משפט חוקתי – שיעור 1+2
פרופסור בנדור – 11/18.10.10
המשפט החוקתי :

1. זהו הענף המשפטי העוסק בעקרונות הבסיסיים עליהם מבוססת שיטת המשפט.
2. המשפט החוקתי מדבר על סוגי הנורמות, חוקי היסוד.
3. המשפט החוקתי עוסק ברשויות השלטון ובכלים המשפטיים המסדירים את היחס בין הרשויות השונות: רשות שופטת מול מחוקקת, יועמ"ש,  מבקר המדינה.
4. תחום מרכזי העומד במרכז עיסוקו של המשפט החוקתי : זכויות האדם, בעיקר יחסי פרט-שלטון.
5. דוגמאות: 
1. "חוק האזרחות" – תקין משפטית? מנוגד לחוק יסוד?
2. פיצול סמכויות היועמ"ש.
3. פסיקת בג"צ לביטול הפרטת בתי הסוהר הפרטיים.
4. פס"ד בנק המזרחי:הלוואות שהבנק נתן לקיבוצים והמושבים שסירבו מצידם להחזירם  בעקבות "חוק גל" שפטר אותם מהחזרי הלוואות ע"מ לתמוך במצבם הפיננסי הקשה של תנועת המושבים והקיבוצים. הבנקים טענו שלחוק אין תוקף כיוון שהוא מנוגד לחוק יסוד "כבוד האדם וחירותו" האוסר על פגיעה בקניין של אדם/חברה. זוהי דוגמה לפס"ד שנדרש לענייני חוזים ועסק במשפט החוקתי לעניין חוקיות חוק גל.
6. הפירמידה של הנורמות והמוסדות / הנס קלזן.
1. המודל מתיימר להציג את המכנים המשותפים לכל שיטת משפט : מהי שיטת משפט? מה הופך מערכת לשיטת משפט? לאו דווקא טיבה או נכונותה אלא עפ"י אילו עקרונות שיטת משפט מוגדרת? המודל מתיימר להציג עקרונות שיכולים להיות יפים למשפט הישראלי, אמריקאי ואפילו הנאצי.
2. המודל הבנוי ממשולש ובתוכו קוים אופקיים מגדיר נורמות ומוסדות עפ"י היררכיה שתוסבר בהמשך.
3. נורמות משפטיות : כלל התנהגות (זכות,חובה) הניתן לאכיפה ע"י המדינה.
(1) חוק : נאכף ע"י בתיהמ"ש, משטרה, הוצל"פ,רשויות וכו'.
(2) חוזה: דוגמת גרג- המשלם זכאי לקפה.
(3) פסק דין : נורמה שיש לציית לה.
(4) רישיון נהיגה: נורמה המקנה זכות משפטית .
4. מוסדות: אדם או גוף המוסמכים ליצור נורמה.
(1) כנסת ישראל : כיוון שהחוק הוא נורמה, אז יוצרו הוא המוסד.
(2) קצין משטרה: מוסמך לפסול רישיון, לכן מהווה מוסד.
(3) כולנו: אם חוזה  הוא נורמה, אז כמעט כל אדם שעורך אותו מהווה מוסד.
(4) מוסדות שונים יכולים לייצר מגוון נורמות:
(1)  נתניהו בכובעו כרה"מ, בכובעו כחבר ממשלה, בכובעו כח"כ ואף כאדם פרטי שעורך חוזה עם מטפלת בביתו..
(2) הכנסת מהווה לפחות שני מוסדות: רשות מחוקקת המוסמכת לחוקק חוקים, אסיפה מכוננת הרשאית לחוקק חוקה/חוקי יסוד (שונה בתכלית מחקיקה רגילה בכובעה ככנסת).
5. היררכיה בין נורמות נדרשת לטובת שני היבטים:
(1) סמכות היצירה: כל נורמה משפטית, כדי שתוכר ככזו, חייבת להיווצר מכוח סמכות שנקבעה בנורמה בדרגה גבוהה יותר. דוגמה: החלטת הממשלה להוסיף טיפולי שיניים לסל הבריאות. הטענה: הממשלה אינה מוסמכת לכך ויש לכנסת בלבד את הזכות להחלטה זו. הטענה (העתירה) התקבלה. ביהמ"ש קיבל את הטענה שהכנסת היא המוסמכת לקבל החלטה זו: זוהי פרשנות לחוק הבריאות שהוא מורכב ומסובך,ובחלקו אכן מסמיך את הממשלה לפעולות מסוימות, אך לא בנושא סל הבריאות לפי דעת ביהמ"ש העליון.
(2) בהתנגשות/סתירה : הנורמה שדרגתה גבוהה יותר היא הגוברת. לדוגמה:  בסתירה בין חוק ובין תקנה, פועלים עפ"י החוק כיוון שהוא  מהווה נורמה גבוהה יותר מתקנה בישראל. דוגמה נוספת: אם שני אנשים מתקשרים בחוזה לביצוע חיסול. החוזה הוא נורמה משפטית ותואם את דרישות חוק החוזים. במקביל ישנו חוק העונשין האוסר על רצח. אם הצד המחסל לא מבצע את חלקו בחוזה והצד המזמין פונה לביהמ"ש, ביהמ"ש לא ינחה על קיום החוזה כיוון שחוק העונשין מדורג גבוה יותר מדיני החוזים.
(3) סתירה בין נורמות שדרגתן זהה:ראשית מנסים לזהות את כוונת המוסד הרלוונטי והאם באמת ישנה סתירה. אם אכן כך, שני כללים ינחו בהחלטה :
(1) כלל ראשון : בסתירה בין נורמות בדרגה זהה, נורמה ספציפית גוברת על נורמה כללית. כלומר, נורמה המדברת על מקרה מסוים  תועדף בדיון על המקרה עליו היא מדברת. דוגמה: עונש על רצח הוא מאסר עולם חובה. לעומת זאת, יש חוק האומר שלקטין אין חובת מאסר עולם. ההתנגשות: הקטין רצח ולכן משתייך לנורמת המאסר עולם חובה, אבל הוא מתאים ספציפית לנורמה המדברת על קטינים לעומת הנורמה הראשונה המדברת על רוצחים באופן כללי (בוגרים וקטינים כאחד).ההתנגשות היא מכיוון שמדובר בנורמות בעלי דרגה זהה. אם נורמת מאסר עולם חובה הייתה בדרגת חוק יסוד למשל, אז היא הייתה "מנצחת").
(2) כלל שני : נורמה מאוחרת גוברת על נורמה מוקדמת. למשל צוואה מאוחרת גוברת על קודמתה. חוק מאוחר גובר על קודמו. לדוגמה : חוק לבחירות ברשויות המקומיות קובע שהבחירות ייערכו ב-3.11 אחת לארבע שנים. בחקיקתו לא חשבו על : רשות חדשה, ועדה קרואה וכו'. אז מתעוררת השאלה: האם ייערכו בחירות עוד ארבע שנים או ב-3.11 הקרוב? (בסוף השר נעזר בסמכותו לקבוע מועד עפ"י שיקולו).
(4) משמעות פרקטית : כאשר צד בא בפני רשות כלשהיא,ודורש אכיפה מכוח נורמה משפטית, עליו להראות שהנורמה שהוא טוען לקיומה התקבלה מכוח נורמה בדרגה גבוהה יותר. דוגמה: אם אמציא כי מי שלא מצביע בבחירות הכלליות יידון לעשר שנות מאסר, זו לא נורמה מפני שאין נורמה בדרגה גבוהה ממני שהסמיכה אותי לחוקק חוקים ; לעיתים זו שאלה של פרשנות: האם הנורמה בדרגה הגבוהה יותר הסמיכה את מי שהתיימר לחוקק או לקבוע בדרגה הנמוכה ממנה. דוגמה: קצין משטרה הטוען שלפי איך שהוא מפרש את חוק המעצרים הוא מוסמך לבצע מעצר, והעציר טוען שלא. במקרה כזה, ההכרעה היא של הרשות השופטת.
6. מדוע הפירמידה היא בצורת משולש : ככל שיורדים בפירמידת הנורמות וככל שיורדים במשולש הנורמות יותר ספציפיות ולמשה מפרטות / מבצעות את הנורמה בדרגה הגבוהה יותר: למשל – חוק הקובע דין תעבורה כלשהוא ומנחה שהפירוט יהיה בתקנות. אז יורדים מדרגה אחת ויש תקנות המפרטות את מה שקבע חוק התעבורה.יורדים עוד שלב ומגדירים מי רשאי לאכוף ומהן סמכויותיו.
(1) דוגמה נוספת – הסעיפים יילכו וירדו בהתאם לדרגת הנורמה:
(1)  חוק חובת המכרזים קובע שיש לתת עדיפות לתוצרת הארץ.
(2) תקנות המכרזים שמוציא שר התמ"ת מנחה באילו קריטריונים ספציפיים תועדף תוצרת הארץ.
(2) דוגמה נוספת:
(1) חוק יסוד הכנסת מגדיר שלח"כ יש חסינות ואומר שהיא תפורט בחוק.
(2) חוק חסינות חברי הכנסת מפרט על מהות החסינות.
7. המוסדות:
(1) גם מוסד נדרש בסמכות היצירה : לקבל סמכות ממוסד גבוה ממנו.
(2) במקרי סתירות : המוסד בעל ההיררכיה הגבוהה מנצח.
(3) המוסד העליון : מועצת העם (יפורט בהמשך). המועצה שקבעה את הכרזת העצמאות המהווה את הנורמה העליונה (קלזן קרא למוסד העליון : ריבון).
8. פירמידת הנורמות:
(1) הנורמה הבסיסית- הכרזת העצמאות: ההכרזה אינה משפטית במלואה, אלא בחלקה: "עד שתיקבע אסיפה מכוננת שתקבע חוקה... עד אז, המוסדות הזמניים יהוו את הרשות המחוקקת, שופטת.." זוהי הנורמה המשפטית העליונה: קבעה מתי ייערכו הבחירות,מה יבחרו וכו'. הנורמה המשפטית העליונה נבעה מכוח בלבד, ולא מנורמה עליונה שמעליה (לבן גוריון היה כוח והוא ייסד מדינה!).
(2) חוקה  - חוקי יסוד .
(3) חוקים רגילים.
(4) תקנות שלטוניות.
(5) תקנות וצווים אינדיבידואלים (רשיון נהיגה למשל).
(6) נורמות המשפט הפרטי (חוזים, צוואות...).
9. פירמידת המוסדות :
(1) הריבון (מקביל לנורמה הבסיסית): מועצת העם.
(2) הכנסת כאסיפה מכוננת.
(3) הכנסת כרשות מחוקקת,ממשלה, רשות שופטת.
(4) שרים, רשויות הממשלה (נגיד הבנק למשל).
(5) פקידים, שוטרים (בעלי סמכויות לקבוע תקנות אינדיבידואליות כמו פקידי מס למשל).
(6) האוכלוסייה: כמו זכותי להתקשר עם משהו בחוזה.
10. מה חסר בפירמידה ?
(1) פסקי דין : בתיהמ"ש יוצרים שלושה סוגים של נורמות הקרויות פסקי דין :
(1) כל פס"ד הוא נורמה שלטונית אינדיווידואלית: כולל צוים ספציפיים החלים על מקרה מסוים. דוגמה: אדם העותר נגד שלילת רשיונו ומנצח, אז ביהמ"ש נותן צו האוסר על שלילת רשיונו וזהו בעצם צו שלטוני אינדיווידואלי. לכן, פס"דים יהיו שווים במעמדם לצווים שלטוניים אינדיווידואלים. 
11. מיקומי הפס"דים בפירמידת הנורמות :
(1) מהו מעמדם הנורמטיבי?
(2) מעשית : לאור כללי ההיררכה והכפיפות של נורמה בדרגה גבוהה ונמוכה – היכן ימוקמו?
(3) אין מקום אחד לפס"ד בפירמידה: פס"ד אחד יכול להיכנס ליותר מקטגוריה אחת .
12. שלוש קטגוריות לשיוך הפס"דים :
(1) הכרעה בסכסוך בין צדדים : למשל בהליך פלילי: אם הנאשם מורשע, חלה חובה על שלטונות בתי הסוהר לבצע את עונשו. בנזיקין: ביהמ"ש מחייב את פלוני לשלם פיצויים לאלמוני, ובכך קובע נורמה. אם לא ישולם החוב,ההוצל"פ תיכנס לתמונה למשל. כולמר: צווי בתיהמ"ש ניתנים לאכיפה ע"י שלטונות המדינה.  צווים מסוג זה ימוקמו בצווים שלטוניים אינדיווידואליים (מקום לפני אחרון בפירמידה). אינדיווידואלי – כי מתייחס לאדם/רשות ספציפיים.  
(2) פיתוח המשפט המקובל (פס"דים של העליון ולא כולם): חלק מהמשפט הישראלי דומה לתורה שבע"פ ומעוגן רק בפסיקות בתיהמ"ש. מקום  המדינה, הרבה נושאים הוסדרו במבגרת המשפט המסודר: דיני חוזים, נזיקין וכו'. לפני הסדרתם, היו חלק מהמשפט המקובל המסתמך על פסיקות העליון ולא על חוק כתוב. דוגמה לחלקים מהמשפט המקובל :
(1)  חלק מדיני הראיות: בעיקרון, עדות שמיעה היא פסולה ואסורה- זה לא כתוב, אך נקבע ע"י בית המשפט העליון (שמגר, פס"ד ציטרין). דוגמה מהמשפט המנהלי: הזכות לשימוע לפני הדחה – לא כתוב.
(2) בתחום המשפט החוקתי : כל זכויות האדם, עד לחקיקת חוקי היסוד, היו במעמד המשפט המקובל (common law). שביהמ"ש מפתח כלל במשפט המקובל,זה מציב את הכלל במעמד של חוקים. כלומר, לא ניתן לסתור אותו עם תקנות, צווים, וכל מה שמתחת לחוק בפירמידה (כזכור, חוקים מקבילים יכולים לשנות חוק עפ"י הנוהל שחוק מאוחר עדיף על מוקדם).משפט מקובל אינו יכול לשנות חוק.
(3) הלכות פרשניות (של העליון) : כאשר ביהמ"ש העליון מפרש נורמה מסוימת ועפ"י פרשנותו הוא מכריע בין צדדים- פרשנות זו היא כוח נורמטיבי מחייב והופכת לחלק מהנורמה. לדוגמה: תום לב: בחוק החוזים נאמר שהמו"מ, ביצוע החוזה צריכים להיעשות בתום לב. תום לב נדרש לפרשנות : פירש אותו ביהמ"ש, ופרשנותו נחשבת  כחלק מחוק החוזים. מרמה והפרת אמונים: "עובד ציבור שמעשהו הוא משום מרמה והפרת אמונים היכולים לפגוע בציבור.." זקוק לפרשנות, מה זה בדיוק מרמה, הפרת אמון.   לא ניתן למקם את סעיף הפרשנות בחלק מסוים בפירמידה מאחר והדבר תלוי כלפי מה הפנה ביהמ"ש את פרשנותו:
(1) פירש חוק יסוד: בפרשת עמונאל קבע ביהמ"ש שחלק מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, במסגרת הזכות לכבוד זכאי האדם לשיווין. לאחר פרשנות זו, קביעה זו  היא חוק יסוד וניתנת לשינוי רק ע"י חוק יסוד.
(2) פירש חוק רגיל : מעמד הפרשות כחוק רגיל והכנסת יכולה לתקן או לסתור באמצעות חוק.
(3) פרשנות שאינה "מוצאת חן בעיני הכנסת" : רשאית לחוקק חוק  לתיקונה. דוגמה: ביהמ"ש פירש את חוק מס ההכנסה בדרך שהוצאת מטפלת ראויה להכרה במס. הכנסת הכניסה תיקון לחוק המבטל פרשנות זו במסגרת חוק מס הכנסה.
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פרופסור בנדור – 25.10.10
חוקי היסוד: שינוי חקיקה דרמטי בתחילת שנות ה-90. חקיקת שני חוקי יסוד:
1. כבוד האדם וחירותו, חופש העיסוק. עד חקיקה זו, כל סוגיית חוקי היסוד נחשבה אזוטרית:
1. מדוע? מפני שחוקי היסוד שקדמו לזכויות האדם לא חייבו את ביהמ"ש להתייחס אליהם באופן שכיח (מבקר המדינה, הנשיא, הכנסת: כל אלו חוקי יסוד שאינם נדרשים לפסיקה).עד 1992, חוקי היסוד לא עסקו בנושאים יום יומיים.
2. מקרה אחד: פס"ד ברגמן שדיבר על פסילת חוק שהביא לאי שוויוניות שיטת הבחירות, מה שסותר את חוק יסוד : הכנסת. 
2. חוקי היסוד בנושא זכויות האדם קבעו התנשאות נורמטיבית ,כולל פיסקת הגבלה שקובעת כי רק באמצעות חוק , תכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש ניתן לפגוע בזכויות אדם.  החוקים הכילו גם "שמירת דינים" :
1. כבוד האדם וחירותו : עד מועד חקיקתו, החוקים הסותרים אינם מתבטלים. לאחריו : מתבטלים.
2. חופש העיסוק: החל משנת 2002 לא ניתן לסתור אותו. חוקים שסותרים אותו ייפסלו. 
3. חוקי יסוד אלו נוגעים לענייני היום יום ולכל ענפי המשפט הישראלי :קניין, חוזים, נזיקין, פלילי....
1. התהליך: קונסטיטוציונליזציה – החחקת המשפט הישראלי.
4. מעמדם המשפטי של חוקי היסוד : הכל מתחיל מפיסקה מתוך הכרזת העצמאות: "אנו חברי מועצת העם, קובעים שהחל מיום סיום המנדט,ועד להקמת השלטונות הסדירים של המדינה,בהתאם לחוקה שתיקבע ע"י האסיפה המכוננת (לא יאוחר מ-1.48), תכהן מועצת המדינה הזמנית כממשלה. מה ייקבע בחוקה? הסדרים הנוגעים להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה...עד עריכת הבחירות יהיו רשויות זמניות:מועצת העם (40 איש) תהיה מועצת המדינה הזמנית (פרלמנט),רשות מחוקקת ומוסד הביצוע שלו, מנהלת  העם (7 איש) תהיה הממשלה הזמנית. כל זאת עד הבחירות לאסיפה המכוננת.
1. בפועל : הבחירות נדחו ולא התקיימו עקב מלחמת העצמאות. עם סיום המלחמה התקיימו הבחירות בהתאם להכרזת העצמאות. הבחירות היו לאסיפה המכוננת, בהשתתפות כלל אזרחי המדינה. כך נבחרה האסיפה המכוננת. סמכותה בהתאם להכרזה : לקבוע חוקה. מיום זה היה גוף נבחר שבסמכותו לקבוע חוקה שתגדיר גם את הבחירות לרשות המחוקקת. לצידו היו עוד גופים שלא נבחרו: רשות מחוקקת ומבצעת. מועצת המדינה הזמנית (הרשות המחוקקת) לא רצתה לכהן משום שלא נבחרה בבחירות, והחליטה לפזר את עצמה ולהעביר את סמכויותיה לאסיפה המכוננת הנבחרת. מרגע זה האסיפה המכוננת שילבה שני מוסדות:
(1) מוסד האסיפה המכוננת : נבחרה כדין.
(2) מוסד הרשות המחוקקת: קיבלה סמכויותיה ממועצת המדינה הזמנית שהתפזרה.
5. הכנסת הראשונה אמורה היתה לקבוע חוקה. התעוררה התנגדות לקביעת חוקה, כולל ע"י בן גוריון. סיבות ההתנגדות :
1. תקופת עלייה המונית : ידעו שמס' אזרחי המדינה אמור להיות מוכפל ומשולש בשנים הקרובות. לא נכון שקבוצה קטנה תקבע את החוקה לכל כך הרבה אנשים שאוטוטו מגיעים ארצה.
2. חוגים דתיים ומסורתיים: אמנם המשפט הוא חילוני, אך חוקה אחת יש לעם ישראל והיא התורה (הבדילו בין חקיקה רגילה לחוקה אלוקית).
3. הגבלת השלטון: היה חשש שהחוקה תגביל את השלטון בתקופה רגישה בטחונית, וחששו שזכויות האדם לא ניתנות לאכיפה במציאות זו (למשל גיוס ילד בן 16 להילחם..).
4. מוניטין בעולם: בתקופה ההיא, לחוקה לא היה מוניטין חיובי בעולם. לעומת היום , שרוב המדינות המערביות מחזיקות בחוקה. דאז, החוקה הביאה למשברים בעולם בכל הקשור לחוקים חברתיים. בארה"ב: פרשת לוקנר – חוקקו חוק שהסדיר את עבודת הילדים במאפיה. החוק בא לענות על מציאות בה ילדים עובדים במשך 16 שעות ברצף והציע להקל עליהם במס' דרכים (הפסקה,  הגבלת שעות..) ולהסדיר את עבודתם ע"י תיחום במסגרת קבועה. ביהמ"ש העליון פסל את החוק בין היתר משום שהוא פוגע בחופש העיסוק של הילדים, בחופש הקניין של בעלי המאפיות, פוגע ע"י התערבות בחוזה בין הילד לאופה...
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המשך התפתחות החוקה: לצד ההתנגדות לחוקה, התעוררה דרישה לקיים את את סמכות המועצה המכוננת ולכונן חוקה. התוצאה: החלטת הררי : עפ"י פשרה זו, מצד אחד הכנסת לא תכונן חוקה במיידי,אך יחד עם זאת הרעיון לא יידחה/יבוטל, אלא ייקבע הליך הדרגתי לביצועו. הכנסת תקבל את החוקה בפרטים (חוקי היסוד) וכשתסיים את חקיקתם , הם יהפכו לחוקה.וכך היה: במהלך השנים חוקקו חוקי יסוד, והחוק היחיד שחסר הוא זה המגדיר את החקיקה עצמה.שאר תחומי המשפט החוקתי ממוסדים בחקיקה: הכנסת, הממשלה, הצבא, השפיטה,הנשיא וכו'. 
זכויות האדם: בתחום זה, הכנסת חוקקה שני חוקים – כבוד האדם וחירותו, חופש העיסוק.הם אינם שלמם ומוחלטים, והדעות חלוקות אם מדובר בצורך להשלמה או בהחלטה מודעת להעניק מעמד חוקתי רק לחלק מהזכויות. למשל: חופש הביטוי אינו מעוגן בחוק יסוד, וזכות חוקתית לקניין – כן (בתוך כבוד האדם וחירותו). 
הכנסת הראשונה לא חוקקה שום חוק יסוד. לאחר ארבע שנים הוחלט על בחירות ולקראתן חוקקה הכנסת את חוק המעבר לכנסת השנייה, בו נקבע כי כל סמכויות הכנסת הראשונה תהיינה גם לשנייה, השלישית וחוזר חלילה: סמכות פרלמנטארית מחד ומכוננת מאידך. הועלתה טענה, שהוצגה בדעת מיעוט בפס"ד המזרחי ע"י השופט חשין: " הכנסת הראשונה לא הייתה מוסמכת להעביר את סמכותה המכוננת לגוף אחר (הכנסת השנייה) ולכן אין תוקף לחוק המעבר, משום שהיא בלבד נבחרה מכוח הכרזת העצמאות כאסיפה המכוננת. לכן, לדעת חשין, הכנסת רשאית לחוקק חוקים בלבד וללא סמכות חוקתית שנתונה הייתה רק לכנסת הראשונה. במובן המופשט- חשין צודק, מוסד שקיבל סמכות לא יכול להעביר אותה למוסד אחר אלא אם הוסמך לכך ע"י מי שנתן לו את הסמכות.התשובה : לא היתה כאן העברת סמכות. חוק המעבר הוא מיותר או הצהרתי בלבד. רעיון ההמשכיות של תאגידים: גם שמנכ"לים מתחלפים, סמכויות החברה לא משתנות וכך גם בכנסת: המשמעות שהח"כים מתחלפים, אין משמעותה תום התאגיד. ספירת הכנסות הוא טקסי בלבד- גם חוקיה הרגילים של הכנסת אינם מתבטלים כי התחלפה הכנסת, אלא מחייבים כאילו חוקקו ע"י הכנסת שבתוקף.כך גם לגבי ביהמ"ש (הלכות בעינן גם בחילופי שופטים),ממשלה (הסכמים בתוקף בחילופי ממשלה) וכו'.
1. מעמד חוקי היסוד: סמכותה החוקתית של הכנסת מאפשרת לה לכונן חוקה ביום מן הימים. האם בחוקקה את חוקי היסוד הציבה אותם הכנסת בפירמידת הנורמות מעל החוקים הרגילים? האם מעמדם הוא חוקתי או רק כאלו שנועדו להשתלב בחוקה העליונה ועד אז מעמדם כחוקים רגילים ?האם סמכותה החוקתית של הכנסת  אומרת אוטומטית שהיא השתמשה בה בחוקי  היסוד או שיקבלו את מעמדם רק עם איגודם לחוקה? מהי משמעות חוקי היסוד כל עוד אין חוקה? האם השאלה תיפתר ע"י ההבנה מה הח"כים חשבו? (חלקם מתחלפים, לא השתתפו, לא הבינו, לא הצביעו...). מה שיקבע: תוכן חקי היסוד: האם עפ"י תוכנם ניתן להבינם כחוקים רגילים או כאלו המגשימים את סמכותה החוקתית של  הכנסת. בתוכן חוקי היסוד ישנן אינדיקציות שהם תובעים לעצמם חוקתיות. האינדיקציות החזקות ביותר הן בשני חוקי היסוד בנושא זכויות האדם. דוגמאות לאינדיקציות: 
1. פסקת ההגבלה:"אין לקבוע בזכויות הקבועות בחוק אלא בתנאים מסוימים: יקבע בחוק, יהלום את מורשת ישראל, תכלית ראויה ובמידת הנדרש..". יש כאן סוג של "התנשאות": חוק רגיל מוגבל ביכולתו לפגוע בזכות אדם.
2. פסקת ההתגברות: "היה והכנסת רוצה לפגוע בחופש העיסוק שלא בהתאם לפסקת ההגבלה,יכולה היא רק בתנאים מסוימים: רוב של 61,תוקף לארבע שנים וכו'.."כלומר, עוד תנאים לחריגה מפסקת ההגבלה,וגם זו התנשאות.
3. שמירת דינים: למשל בכבוד האדם וחירותו: "אין בחוק יסוד זה, כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב תוקפו של החוק.."- כלומר יש בכוחו לפגוע בדינים עתידיים: זהו סעיף חוקתי, הרואה עצמו מתנשא על דינים עתידיים. ובחוק העיסוק: "הוראות חיקוק שאלמלא חוק יסוד זה היו תקפות עד חקיקתו, יעמדו בתוקפן עד 2002.."  ומשם אין להם תוקף, ומתאריך זה חוקים הפוגעים בחופש העיסוק, גם אם נתקבלו לפני חקיקתו של חוק היסוד, לא יתפסו.
4. שריון : לשנות/לבטל נדרש רוב מיוחס של 61 ח"כים/יותר: חופש העיסוק, משק המדינה (חלקו), הממשלה, הכנסת (בחלקו) וכו'. לא כל חוקי היסוד משוריינים. אך יש יותר חוקי יסוד משוריינים/שסעיפיהם משוריינים לעומת חוקים רגילים (יש רק אחד רגיל: חוק ההגנה על השקעות הציבור).
5. ניסוח: כשקוראים את חוקי היסוד, רואים שהם כתובים כמו חוקה. 
(1) חוק יסוד הכנסת, סעיף 17:"לח"כים תהיה חסינות. פרטים ייקבעו בחוק". משפט זה מפעל סמכות חוקתית : לא קובע פרטים,לא מפרט אלא מנחה לחוקק: נורמה נמוכה יותר תקבע חוק: איזו חסינות? כיצד מסירים וכו'.
(2) חוק יסוד הממשלה, סעיף 33:הוראות להאצלת סמכויות (נקרא "אצילה"): האם שר יכול להעביר סמכות לסגנו, מנכ"לו? מי יכול לאצול למי? ובסעיף ה' נאמר: "הוראות סעיף זה יחולו אם אין כוונה אחרת בחוק שיחוקק..". כלומר: סעיף ה' היה מיותר ללא כוונה חוקתית, פשוט היו פועלים עפ"י נורמה מאוחרת. מכך שאומרים שחוק רגיל יכול לסתור אותם, מדובר בחוקתיות כי חוקים רגילים לא אומרים זאת אלא זה מובן מאליו שחוקים יכולים לסתור חוקים אחרים עפ"י כללים קבועים (ספציפי, מאוחר..).
(3) חוק יסוד הכנסת: שיטת הבחירות (סעיף 4): "הכנסת תיבחר בבחירות ארציות,שוות... לפי חוק הבחירות לכנסת". שוב, העקרון נקבע וחוק רגיל יפרט. סעיף זה משוריין לכן חוק רגיל אינו יכול לשנותו אלא ברוב מיוחס (61 ח"כים).
6. צורת חוקי היסוד: חיצוניותם מראה שאינם כתובים כמו חוק רגיל. מבט על מגלה שהם כתובים כמו חוקה וברור שהוא תקף מרגע חקיקתו כי אחרת הוא חסר משמעות : איך תופעלנה פסקאות ההגבלה? ההתגברות? במקרים שהכנסת לא התכוונה שהחוק/סעיף יחול מיידית היא ציינה זאת. לכן, למרות שניתן לומר כי כרגע מעמדם כטיוטת החוקה עד לאיגודם כחוקה,ואין כוונה להחילם כחוקתיים מעתה, אין לכך משמעות כי היכן שהכנסת רצתה שחוק לא יחול – היא קבעה זאת. התפיסה שהתקבלה בפס"ד המזרחי ואחרים: לחוקי היסוד יש עליונות בפירמידה הנורמטיבית כבר מעכשיו, ומעמדם רם מחוקים רגילים. גם אם אין חוקה שלמה, יש נורמות שמעמדן מקביל לחוקה. התפיסה שנויה במחלוקת ציבורית ואקדמית. היבטי המחלוקת יידונו כעת.
7. בעיה מס' 1 : ההשקפה הנוכחית יוצרת פוטנציאל  לשימוש ברעה של הכנסת בסמכותה החוקתית. כיוון שרב סדר היום של הכנסת מוקדש ליום יום הפוליטי, עלולה הכנסת להשתמש בסמכויות חוקתיות לצרכים פוליטיים ולא לצרכים חוקתיים. עפ"י פרופ' דותן: הסמכות החוקתית נותנת בידי הכנסת סמכות בלתי קונבנציונאלית. חוקה/חוקי יסוד אינם ניתנים לסתירה בהליך פוליטי רגיל, והחשש הוא שהכנסת לא תפריד בין צורכי היום יום לנושאים החוקתיים ותפעיל את סמכותה החוקתית בניגוד לעקרונות הבסיסיים של מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית. השאלה: האם סמכותה החוקתית של הכנסת היא מוחלטת? האם תוכל לחוקק חוקי יסוד ללא הגבלה? או שמוטלות עליה הגבלות כך שסמכות זו אינה מוחלטת? יש לבדוק האם יש נורמה בדרגה גבוהה מחוקי יסוד ,שיש בה כדי להגביל את הסמכות החוקתית של הכנסת (בעתיד: חוקה, בהווה: חוקי יסוד), כדי למנוע שימוש לרעה בנשק הבלתי קונבנציונאלי הזה? בעניין זה, הוזכרה בפס"ד המזרחי אפשרות שעל פיה הכנסת, גם כשעושה שימוש בסמכותה החוקתית כפופה לעקרונות של מדינת ישראל: דמוקרטיה, יהודית וכו'. הקושי בגישה זו: שלא ברור המקור הנורמטיבי משפטי של אותם עקרונות על שהמוסדות כפופים להם.  יש מקרה אחד מובהק בו שופט עליון (חשין) ביקש לפסול חוק על סמך אותם עקרונות על: חוק טל המעניק דחיית גיוס לצה"ל לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם (בסופו של דבר העליון לא סתר את החוק, כי מדובר בהוראת שעה, ונתן לכנסת אופציה לתקנו). חשין לא רצה לפסול את החוק בגלל הסתירה לחוק יסוד, אלא כיוון  שהאפליה בין דם לדם מנוגדת לעקרונות היסוד של המדינה, ואפילו חוק יסוד, בטח לא חוק רגיל כמו חוק טל, אין לו תוקף וסמכות להפלות בין חרדים ואחרים בנושא הגיוס לצה"ל. פס"ד זה מדגים את הסכנות בגישה זו, בה הכנסת עושה שימוש בסמכויותיה לבצע אפליה. נושא זה  לא הוכרע בביהמ"ש העליון: על סמך פירמידת הנורמות של המשפט הישראלי,שבראשה הכרזת העצמאות ומתחתיה חוקי היסוד (חוקה בעתיד), ניתן לבסס על הכרזת העצמאות מגבלות שנקבעו במעמד ההכרזה. ניתן לגזור מהכרזת העצמאות שלושה סוגים של מגבלות הפותרים או מפחיתים את החשש לשימוש ברעה של הכנסת בסמכויותיה החוקתיות.
8. המגבלות : משפט חוקתי, מדינה יהודית, מדינה דמוקרטית.
9. משפט חוקתי:משמעות המגבלה:ניתן לקבוע בחוקה רק נורמות מתחום המשפט החוקתי- הענף המסביר את עקרונות היסוד והבסיסיים של שיטות המשפט: זכויות האדם,עקרונות המשפט וכו'. לעומת זאת, ענייני היום יום (חוזים,נזיקין, עונשין) לא ניתן לקבוע אותם בחוקה והם אינם ניתנים לשיריון. הרי החשש הוא שרוב פוליטי מזדמן ישריין חוק כחוק יסוד ויכניס אותו לחוקה העתידית. למשל: עונש מינימום לעבירת שחיתות – זה לא קשור לעקרונות המשפט החוקתי. הרוב הפוליטי המזדמן יכול לקבוע ששינוי בעונש המינימום שקבעו יהיה ברוב של 80 ח"כים. מהות החוקה א מתיישבת עם כך שלחוקה יכניסו נורמות של נושאים שאמורים להיות מוכרעים ביום יום עפ"י תוצאות הבחירות.איך הגנו על כך בהכרזה? בהכרזה נקבע שתכונן חוקה: החוקה אינה רק נורמה עליונה,אלא הכוללת את יסודות המשפט החוקתי, שיש סיבה לקבוע אותם כנורמות עליונות. פירוש חוקה: נורמה שעוסקת בענייני משפט חוקתי ולא בענייני היום יום הפוליטי ציבורי שלשמם קיימים פרלמנט וממשלה. בהכרזת העצמאות אין תוכן מלא לחוקה, אך קובעים שהיא תסדיר את הקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה- זהו עניין חוקתי, כיצד יוקמו? כיצד ייבחרו, רשויות השלטון, היחסים בינהם,זכויות האדם, בירת המדינה וכו'. לסיכום: הסמכות החוקתית ניתנת לשימוש מכוח הכרזת העצמאות למטרות שהן מתחום המשפט החוקתי. בעניינים שאינם מתחום המשפט החוקתי, אין לאסיפה המכוננת סמכות להעניק להם מעמד חוקתי. דוגמה: חוק יסוד התקציב הקובע תקציב דו שנתי- האם הוא ראוי למעמד חוקתי? הנק' במחלוקת. חוקי היסוד האחרים מכילים את : שיטת הבחירות,השפיטה, פעילות הממשלה וכו'. הם כולם מתחום המשפט החוקתי (לעומת חוק התקציב שעניינו היום יום. ניתן לטעון שחוק יסוד התקציב, מכיוון שנחקק ל4 שנים הוא ניצול לרעה של הסמכות החוקתית  כי תיחום אינו מתיישר עם עקרונות חוקי היסוד).
10. מדינה יהודית: מקראית ההכרזה, לא מתקבל על הדעת שנושא המדינה היהודית הושאר להחלטת האסיפה המכוננת. זיקה זו נקבעה כעקרון יסוד: "האסיפה המכוננת של המדינה היהודית" כלומר, אין לאסיפה סמכות לערער על הזיקה ההודית, "המדינה תהיה פתוחה לעלייה יהודית וקיבוץ גלויות ..", ברור שאין הם משאירים לאסיפה המכוננת סמכות לקבוע אם תהיה עליה יהודית. המדינה היהודית היא הגדרה בסיסית, כך גם קיבוץ הגלויות.עקרונות מימוש העלייה (חוק השבות) והגדרת מיהו יהודי, אכן נתונים להחלטת האסיפה המכוננת אולם העיקרון הבסיסי הוא מוחלט ואינו ניתן לשינוי גם ע"י חוקה או חוקי יסוד (רק בהפיכה..).
11. מדינה דמוקרטית: בהכרזה ישנן אינדיקציות חזקות לחייב את קיום המדינה כדמוקרטית. כלומר, החוקה לא תוכל להיות אנטי דמוקרטית: "האסיפה המכוננת תיקבע בבחירות". בהכרזה עצמה נאמר כי רשויות השלטון ייבחרו בהתאם לחוקה, כלומר קיום הבחירות הוא חובה והחוקה תחליט על אופן היישום :משטר פרלמנטרי, נשיאותי אך לא תוכל להחליט על דיקטטורה. אינדיקציות נוספות: "המדינה תהיה מושתתת על עקרונות החירות,תבטיח חופש דת, לשון, מצפון... ללא הבדלי דת,גזע ומין..יהיה שיוויון בין כל חלקי האוכלוסייה.." זוהי אינה הצהרה שחוקה יכולה "להפוך". הכוונה:תהיה דמוקרטיה,זכויות אדם, שוויון וכו' והחוקה/חוקי היסוד יפרטו את המשמעות.
12. השאלות הפתוחות: האם הכנסת יכולה ברוב של 20 ח"כים לשריין חוק יסוד שרק  100 ח"כים יוכלו לבטל?
13. היבטים כלליים נוספים :החוקה נדרשת להצדקה?
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עדיין קיימים שיקולי נגד בנוגע לסמכות הכנסת לכונן חוקה:
1. חוקה היא דבר לא דמוקרטי: וכמוה כל נורמה חוקתית על חוקית, כולל חוקי יסוד. הטיעון אומר שבדמוקרטיה הרוב קובע ובחוקה לא כך המצב: אם הכנסת, מכוח הרוב, מחוקקת חוק (ובעקיפין גם מכוח רוב הציבור כי החכ"ים הם נציגיו), והחוק סותר את החוקה – הוא לא יתקבל ומכאן שדעת המיעוט ניצחה (ה-80 שהצביעו בעד החוק יפסידו ל-40 שהתנגדו לו). עקרון הרוב: שוויון בחלוקת הכוח הפוליטי בין האזרחים- כלומר, כיוון שלכל אחד יש כוח שווה,כשהרוב מחליט, עקרון השוויון בא לידי ביטוי. אם 40 מתנגדים מנצחים 80 תומכים, לצורך העניין ל-40 יש כפול כוח מל-80 וזה לא מקיים שוויון. הדבר עלול לקרות אם חוק שנקבע עפ"י רוב של 80 ח"כים ייפסל כי אינו חוקתי. וזו עיקר הטענה: חוקה אינה שוויונית ולכן אינה דמוקרטית.
1. יישוב הטענה: עפ"י הטיעון הדמוקרטי,מקור התוקף של הדמוקרטיה עצמה עומד 
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המשמעות המשפטית של חוקי יסוד ע"פ חוקים רגילים:
1. שינוי/ביטול מפורש או משתמע: ניתן באמצעות ח"י בלבד.
2. פגיעה/חריגה/סטייה נק': חוק רגיל אינו יכול לקיים זאת אלא אם חוק היסוד מאפשר זאת (פסקת ההתגברות למשל)- האם חוק יסוד יכול במפורש לאפשר לחוק רגיל לשנות אותו? טרם התעורר במשפט הישראלי. לשנות, לתקן, לא לחרוג: לכאורה מבחינת פירמידת הנורמות אין בעיה כי הפה שאסר הוא שמתיר. מדוע אינו יכול להתקיים בח"י? טיעון אחד יגיד כי חוק יסוד אינו יכול לקבוע שניתן לשנותו באמצעות חוק רגיל. ההסבר לכך יינתן באמצעות פירמידת הנורמות: נורמה משפטית גבוהה יותר מחוקי היסוד היא הכרזה העצמאות. ניתן לטעון שבהכרזת העצמאות הסמיכו את המועצה המכוננת לכונן חוקה, ובינתיים חוקי היסוד מתקבלים  באמצעות הכנסת ברשות מכוננת. לכן, ניתן לטעון שהכנסת בשבתה כאסיפה מכוננת קיבלה סמכות לכונן חוקה, והיא אינה יכולה למסור את סמכותה לרשות המחוקקת, קרי חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד כי אז הרשות המחוקקת הוסמכה להליך שאינו בסמכותה מכוח הכרזת העצמאות (כמו שהאסיפה המכוננת אינה רשאית להעביר לממשלה את הסמכות לכונן חוקה, כך אינה יכולה להעבירה לרשות המחוקקת, למרות שמדובר באותם אנשים (ללמדנו כי בכל דיון על חוק, התקנת תקנות ולהחיל עליהם שינויים, יש ללכת לפירמידת הנורמות ולבדוק למי הסמכות נתונה ברמה נורמטיבית עליונה יותר). דוגמא: חוק השבות הינו חלק מהמשפט החוקתי של המדינה אך אינו חוק יסוד (תוכנו מלמד כי נושאו חוקתי למרות שאינו חלק מחוקי היסוד, אז מהותית הוא חוקתי ופרוצדוראלית מעמדו כחוק רגיל) המשפט החוקתי, לפחות כל עוד לא הושלמה החוקה, לא קבוע כיום רק בחוקי-יסוד אלא גם בחוקים ואפילו בנורמות מדרגה נמוכה יותר. זה "בסדר" כל עוד החוקה (או חוק-יסוד) לא יתירו לתקנם או לבטלם שלא באמצעות חוקה או חוק-יסוד.
3. פרשנות : ביהמ"ש קבע בפס"ד אבני – אין לפרש חוקי יסוד עפ"י חוקים רגילים. הבעיה שעלולה הייתה להתעורר בפרשנות חוקי יסוד ע"י חוקים רגילים היא : הפרת הכלל הראשון לעיל- היינו מאפשרים שינוי נורמת חוקי יסוד ע"י חוק רגיל. כלומר, אם הכנסת הייתה רוצה לשנות ח"י ואין לה רוב, אז תוכל לחוקק חוק רגיל שבפרשנותו ישנה את תוכן חוק היסוד, כלומר, מתן רשות לכנסת לשנות במשתמע חוק יסוד ע"י חוק רגיל. דוג': סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות: "כל אדם כשיר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד רגע מותו". נשאלת השאלה: אילו היו מחילים את הסעיף על זכויות וחובות הקבועות בח"י כבוד האדם וחירותו, אז כלל הזכויות (קניין, חירות, כבוד וכו'), היינו אומרים שכל עוד האדם לא נולד או לאחר מותו, אינו זכאי לזכויות יסודיות. בפועל: לא משתמשים בחוק הכשרות המשפטית לזכויות היסוד. ביהמ"ש קבע: גם מתים זכאים לכבוד (כבוד המת) ע"ב ח"י כבוד האדם וחירותו למרות שחוק הכשרות אומר אחרת, אך כוחו יפה למשפט הפרטי בלבד, ולכן ח"י כבוד האדם גובר. דוג נוספת: סעיף 2 בח"י כבוד האדם: כל אדם זכאי לחיים...,כל אדם זכאי להגנה על שלמות גופו.... השאלה: האם עובר הוא אדם הזכאי לסעיפים אלו בח"י? עפ"י חוק הכשרות – לא (גמר לידה..). שתועלה השאלה בנושא הפלות ופגיעתן בזכות לחיים, ביהמ"ש לא יגיד כי העובר אינו זכאי לזכות יסוד לחיים כי אינו נכלל בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, אלא הסוגיה תידון עפ"י התכלית החוקתית ועקרונות היסוד.לכן, קביעת גמר הלידה בחוק הכשרות אינו רלוונטי כיוון שאין מפרשים את ח"י עפ"י חוק רגיל.
4. היבט רביעי: עלה בפס"ד פלונית : נורמה כללית מול נורמה מיוחדת : אין חלות לכלל של נורמה מיוחדת הגוברת על נורמה כללית, אלא נורמה בדרגה גבוהה גוברת על רעותה מדרגה נמוכה ממנה.לעומת זאת, מתעוררת השאלה מה הדין כאשר אותו עניין מוסדר בשני חוקי יסוד שונים? אחד מהם קובע הסדר כללי, ואחר הסדר ספציפי. במקרה של פס"ד זה: הכללי בקשר לזכות לפרטיות קבוע בסעיף 7 לח"י כבוה"א (כל אדם זכאי לצנעת הפרט). ההסדר הספציפי עוסק בפרטיות במסגרת דיונים בביהמ"ש ושם הסדר אחר הקבוע בח"י אחר: השפיטה- סעיף 3: פומביות המשפט, וקובע כי ניתן לחרוג ממנה באמצעות חוק. השאלה: כאשר הנושא שעל הפרק הוא פומביות/פרטיות במשפט, האם ההסדר הרלוונטי הוא ההסדר הקבוע במסגרת ח"י השפיטה (הספציפי, בהקשר בית משפט) או ההסדר החל יהיה הכללי יותר הקבוע בח"י כבוה"א. דורנר- בין שני ח"י ברמה נורמטיבית שווה, חל ההסדר הספציפי, כלומר זה בח"י השפיטה: עקרון חוקתי הוא פומביות המשפט והכנסת רשאית לחרוג ממנו בחוק רגיל (בלי פסקת הגבלה ובלגנים). ברק – עמדה מורכבת יותר: בהקשר של חוקי יסוד על זכויות אדם ביחס לחוקי יסוד אחרים שעוסקים בהסדרים ספציפיים לגבי אותה זכות, לא חל העיקרון של נורמה מיוחדת גובר על נורמה כללית. היינו , כל מקרה בו מעורבת זכות אדם הקשורה לחוקי יסוד מ-92, גובר על הסדרים בחוקי יסוד אחרים המדברים על הסדר ספציפי באותו נושא. הנימוק: תכלית חוקי היסוד: רעיון המאוחר גובר על מוקדם, מיוחד גובר על כללי, אינם עקרונות מוחלטים, אלא כלים לפרשנות ואינם יפים אם יש אינדיקציה אחרת. להבנת ברק, חוקי היסוד בנושא זכויות האדם, באו להסדיר חוקתית את הזכויות הקבועות בהם וגם אם יש הסדר ספציפי בח"י אחר, הנטייה תהיה להכליל את ההסדרים הספציפיים בגדר חוקי היסוד על זכויות האדם. כלומר, תכלית חוקי יסוד זכויות האדם: רחבה, מקיפה ואין התכוונו בהם לסגת מפני חוקי יסוד אחרים. כלומר, נושא חוקתי לגביו יש הסדר העומד בפני עצמו, לא גובר על הסדר דומה ברמה כללית יותר אם נכלל בחוקי יסוד על זכויות האדם. לכן, השאלה היא של פרשנות: האם מאוחר גובר על מוקדם וכללי נחות ממפורט או בחוקי היסוד על זכויות האדם גוברים על שני כלי פרשנות אלו. לסיכום: ברק מדבר על פרשנות: לשיטתו, המהות העקרונית של חוקי היסוד בנושא זכויות האדם היא להסדיר נושאים הקשורים לזכויות האדם, גם אם לעיתים מתנגשים עם הסדרים ספציפיים על אותם נושאים בחוקי יסוד אחרים. הנושא לא הוכרע. 
5. היבט חמישי  (פס"ד יקותיאלי)- שריון : הבחנה מקובלת היא בין שריון פורמאלי (צורני) לבין שריון מהותי. פורמאלי: דרישה לצורת חקיקה מסוימת ע"מ לשנות/לחרוג מנורמה, צורה המכבידה יותר לעומת חוק רגיל. שריון קלאסי: דרשה לרוב מיוחס- כאשר קובעים שאין לשנות חוק אלא ברוב של 80, או רוב חברי הכנסת (לפחות 61). דוג': סיעת היחיד של פלאטו שרון. לאחר שהודח ונכלא, ולא היה ח"כ במקומו, היה מצב של 119 חכ"ים, ואז רוב החכ"ים לא היו 61 אלא פחות. דוגמה: פסקת ההתגברות: דרישה לרוב החכ"ים, דרישה צורנית שייאמר במפורש שתוקף החוק למרות האמור בחוק היסוד. שריון מהותי : הכתבת תוכן. כשנורמה אחת מכתיבה תוכן לנורמה אחרת, אז הנורמה המכתיבה היא משוריינת מבחינת תוכנה. כעיקרון:  חוקי יסוד, לאור הלכת חירות, הם משוריינים מהותית מול החוקים. חוק אינו יכול לחרוג מהנאמר בחוק יסוד אלא אם חוק היסוד מאפשר זאת. דוג: פס"ד יקותיאלי: בחוק יסודות התקציב נאמר שהתקציב יוקצה בצורה שוויונית : לא דיבר על צורה אלא על תוכן – הנחה לקיים שוויון. השאלה:  האם חוק יסוד יכול לשריין עצמו ביחס לשינויו/ביטולו כלפי חוק יסוד (כמו סעיף 7 לחוק העיסוק)? לכאורה זו בעיה: מדינה דמוקרטית לא תצדיק  שחכ"ים שנבחרו אופן דמוקרטי לא יוכלו לשנות חוקים בגלל שריונים שנקבעו שנים ארוכות קודם לכן, מהותיים או צורניים. ובכל זאת, ממהותה של חוקה היא שהחוקה יכולה להיות (ובדר"כ זה המצב) לשריין את עצמה. למשל: החוקה הגרמנית העניקה "נצחיות" לשני סעיפים ואמרה שלא ניתן לשנות או לבטלם בשום רבו או הליך אחר (דמוקרטיה, כבוד האדם).החוקה האמריקאית : ניתנת לשינוי באמצעי פוליטי מורכב: רוב גדול מאד של בתי הנבחרים במדינות השונות, בצוותא עם הסכמת הסנאט ובית הנבחרים. בישראל:  רוב סעיפי חוקי היסוד אינם משוריינים. ח"י כבוה"א יכול להשתנות ברוב של 2 נגד 1.עדיין, ישנם מס' מקומות הדורשים את רוב ח"כ (61), כמו חופש העיסוק למשל. מהות החוקה: להגביל את הרוב הרגיל: שלא יוכל לשנות את שיטת המשטר בגלל רוב מקרי ורגעי, אותו כנ"ל לגבי פגיעה בזכויות מיעוט וכו'. כלומר, אחת שיש חוקה, הרעיון המרכזי שלה: קביעת הסדרים יציבים שאינם ניתנים לשינוי בהליך פוליטי רגיל. חוקה משוריינת : לא ניתנת לשינוי ברוב מזדמן ורגיל. לעומת זאת, חוק רגיל לא יכול לשריין עצמו ביחס לחוק רגיל: לא ניתן לקבוע שחוק רגיל לא ניתן לשינוי "אלא ברוב מיוחד" או לקבוע הנחיות מהותיות ביחס לחוקים עתידיים (שריון מהותי). משריון חוקי היסוד עולה  סתירה לכאורה מרעיון הדמוקרטיה: הכנסת הבאה לא תוכל לשנות למרות שנבחרה כדין, אלא מוגבלת ביכולתה כי צריכה להשיג רוב של 80 חכ"ים למשל (אם כך נקבע בשריון של חוק יסוד מסוים). חוק לא יכול לשריין עצמו: הכנסת בדר"כ מכבדת זאת (למעט מקרה של "חוק להגנת השקעות הציבור",בו נקבע שלא יוטל מס על הבורסה, משמע שריון מהותי). יקותיאלי: חוק יסודות התקציב (חוק רגיל) הטיל מגבלות על תוכנן של חוקי התקציב השנתיים שהכנסת מקבלת אחת לשנה. (הכלל: חוק רגיל לא יכול לשריין עצמו למול חוקים רגילים, לא יכול להכתיב הכתבות תוכניות לחוקי עתיד, זו זכות השמורה לחוקי יסוד בלבד). ביקותיאלי, נאמר כי חוק יסודות התקציב עוסק בהסדרת חוקי התקציב השנתיים. בדר"כ, זה לא מעורר בעיות. הגבלה מרכזית בחוק זה היא שאין להעביר מתקציב המדינה כספים לארגונים אלא ע"ס קריטריונים שוויוניים (כלומר, אי אפשר להכניס שרירותית שם של ישיבה כזו או אחרת הזוכה לתקצוב כזה אחר, הסדרים שהיו נקבעים בדר"כ במו"מ פוליטי). לכן נוצר חוק יסודות התקציב שקבע קריטריונים: אין לחלק את הכספים באופן ישיר, והמשרד שאמון על הקצאתם יחלקם ע"ב קריטריונים שוויוניים ואף יפרסמם קודם לחלוקה ע"מ לשמוע התנגדויות. פס"ד יקותיאלי : הסתבר כי אברכים מסוימים זכאים לקצבה באופן לא שוויוני. ביהמ"ש פסל את החלוקה כיוון שאינה עומדת בקריטריונים של חוק יסודות התקציב ומחולקת שלא באופן שוויוני. ביהמ"ש אף דיבר על פסקת ההגבלה בפס"ד זה ואמר שאינו עומד בו למרות שאינה חלק מחוק יסודות התקציב. הסבר ביהמ"ש :  אמנם חוק יסודות התקציב הוא ביסודו חוק רגיל (ולכן לא יכול לשריין עצמו מהותית ולקבוע על חוק רגיל אחר איך וכיצד יחלק את הכספים), אך חוק התקציב "אינו חוק", הוא במעמד גבוה על פני חוק התקציב השנתי, וכלפיו בלבד. ביהמ"ש לא אמר שיש לחוקק את חוק התקציב בהתאם לחוק יסודות התקציב (אם היה אומר כך היה למעשה מקנה לחוק יסודות התקציב כחוק רגיל את הזכות לשריון מהותי כלפי חוק רגיל אחר), אלא מכיר בכך שחוק יסודות התקציב מנחה הוראות שמעמדן מתחת לחוק (תקנות לחלוקת הכספים למשל). מפס"ד זה משתמע עקרון רחב: חוק רגיל אינו יכול לשריין עצמו כלפי חוק רגיל. לכן, על הפרק עומדת יוזמת ח"כ גפני לשנות את חוק יסודות התקציב כך שיכיל את הסדרת תקצוב האברכים וכך הנושא יוכשר בנורמה גבוהה יותר מחוק התקציב השנתי.
22/11/10- שיעור 6
1. חוקי היסוד על זכויות האדם : גם אם אינם בעלי מעמד עליון מול חוקי יסוד אחרים מבחינה משפטית, הלכה למעשה הם חוקי יסוד חשובים מאד בראש ובראשונה כי נודעים לחיי היום יום (לעומת ח"י הכנסת שמדבר על שיטת משטר). ח"י זכויות האדם נוגעים לכל תחומי המשפט: חוזים, נזיקין, קניין, פרטיות וכו'. זהו תהליך הקונסטיטוציונליזציה של המשפט הישראלי. מכיוון שנוגעים לכל ענפי המשפט והביאו לדיון בנושא שהוזנח לאורך שנים: זכויות האדם. ב-1994: תיקון לחוק יסוד חופש העיסוק, כלל את המשפט: "חוק יסוד חופש העיסוק בטל", שהכוונה היא  לחוק כפי שהיה ב-1992 (מפני שב-94 נחקק מחדש). שני חוקי היסוד הללו הם שהניע את "המהפכה החוקתית, שאינה מתבטאת רק בשני החוקים, אלא בהבנת מעמד חוקי היסוד בכלל, וזכויות האדם בפרט. לח"י אלו חשיבות מעשית מיוחדת מעצם הרלוונטיות שלהם למשפט הישראלי וכלל היבטיו עליהם הם חלים.
2. בחוקי היסוד ישנם "סעיפי זכויות": כבוה"א: חיים,כבוד, קניין,חירות, תנועה מישראל. בעיסוק: סעיף 3 מדבר על הזכות לעסוק. מטרת הדיון בנושא: להבין את אופי ההגנה על זכויות היסוד עפ"י חוקי היסוד, להבין את הנהלים, הדרכים, העקרונות והכללים שבאמצעותם ח"י אלו מגינים על זכויות האדם.
3. הבדלים בין שני החוקים: 
1. שריון: רק חוק יסוד חופש העיסוק משוריין. לעומתן, בכבוה"א ניתן לשנות באמצעות רוב רגיל.
2. פסקת התגברות: רק בח"י העיסוק. לא קיימת בכבוה"א פסקת התגברות.
3. פסקת הגבלה מיוחדת למשרתים בכוחות הביטחון: רק בכבוה"א.
4. שמירת דינים: כבו"א – פגיעות בזכויות שהתקבלו טרם החוק בתוקף. לעומת זאת, בחוק העיסוק, שמירת הדינים הוגבלה עד 2002 (משנה זו, ניתן לבטל גם חוקים ישנים לחופש העיסוק שסותרים אותו.
4. ההבדלים בין החוקים: אקראיים. לא עומדת מאחוריהם תפיסה מוסדרת (למשל אין מאחורי החלטת השריון לאחד ולא  לאחר חשיבה מסוימת). ההבדלים נוגעים לכך שהחוקים נחקקו בנפרד, ובמסגרת עדכון חוק העיסוק, עדכנו גם סעיפים בכבוה"א, ולא נוצלה ההזדמנות לקבוע מסגרת שווה לשני החוקים. למשל: בהצעת חוק יסוד כבוה"א, היה סעיף שריון (ששינוי יהיה רק ברוב החכי"ם), אך לסעיף הייתה הסתייגות והוא נפל ברוב רגיל ולכן החוק נחקק בלעדיו. עם זאת,  ההבדלים אינם דרמטיים ויסודות החוקים זהים במהותם. 
5. המכנה המשותף לחוקים: 
1. סעיף 1 לשני החוקים: מטרתו עקרונות יסוד, וב-94 נקבע שיפתח את שני החוקים(במסגרת תיקון חופש העיסוק) : "זכויות האדם בישראל מושתתות על ערך האדם, קדושת חייו והיותו  בן חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל: הכרזת העצמאות". הסעיף הזה "נזנח" לאורך השנים בהיבט שביהמ"ש אינו מקנה לו  תכנים מעשיים. יצוין כי הערכים המובאים בסעיף זה עשויים להיות רלוונטיים לפסקת ההגבלה העוסקת החוק ה"הולם את ערכיה של המדינה", וערכים אלו מוזכרים בסעיף זה: קדושת החיים, בן חורין וכו'.
2. סעיף 2 (בחוק כבוה"א ממוספר 1א'- תזכורת, נקרא א' רבתי עם אות מחוץ לסוגריים, מה שמראה שמדובר בתוספת או תיקון לעומת אות בסוגריים שמהווה "סעיף קטן", היינו משני, שהסעיף מחולק למס' סעיפי משנה, כמו סעיף 7 לחוק זה): מטרת החוק: "חוק יסוד זה, מטרתו להגן על כבו"א כדי לעגן בח"י את ערכי המדינה כיהודית ודמוקרטית...". זו הפעם הראשונה שהביטוי "יהודית ודמוקרטית" צוין בחקיקה. סעיף זה מסורבל ופירושו המילולי מקשה על כוונת המחוקק: האם מטרת החוק היא לעגן בח"י את זכויות האדם? הרי העיגון אינו המטרה אלא עניין טכני או האמצעי. עצם הכתיבה אינה מטרה. הכוונה לא הייתה להגן ע"מ לעגן... הכוונה עצמה היא הרי להגן על זכויות האדם המסגרת המחויבות לערכי המדינה, לקדם את ערכי העל הבסיסיים עוד יותר מזכויות האדם, הם ערכי המדינה. חשיבותו של הסעיף מבחינה משפטית: פסקת ההגבלה. היא מציינת כי אין פוגעים בזכויות, אלא בחוק ההולם את ערכי המדינה, ומהם אותם ערכים? מוזכרים בסעיף המטרה.למעשה, סעיף המטרה מתקשר באופן ישיר (מהותית) לפסקת ההגבלה.לכאורה, הסעיף חשוב מבחינת משמעותו המשפטית המעשית  שלו לאור התקשרותו לפסקת ההגבלה, בנוסף על חשיבותו העקרונית. בשנים הראשונות לאחר חקיקת חוקי היסוד, התעוררו ויכוחים בפסיקה ובאקדמיה בנושא סעיף המטרה וניסוחו. הויכוח רוכך כי עם השנים הויכוח סביב פסקת ההגבלה התמקד במידתיות והתכלית הראויה והרבה פחות בהלימת החוק לערכי המדינה (טרם קרה שחוק נפסל בגלל שאינו הולם את ערכי המדינה, אלא סעיפי המידתיות והתכלית היו הדומיננטיים יותר). נק' המוצא בויכוח הציבורי בנושא המדינה כיהודית ודמוקרטית: קיימת סתירה בין הערכים בנסיבות מסוימות, אז מה גובר? הערכים היהודים או הדמוקרטיים? יש לזכור שגם אם במישור האידיאולוגי יש דעות  שאין תמיד התאמה בין הערכים, גישה זו איננה יכולה להיות כבילה בהקשר פרשנות דבר חקיקה. כאשר באים לפרש חקיקה, חובת הפרשן היא לתת אותו פירוש שאין בתוכו סתירה. פירוש המשאיר אותנו עם מצב סתירה, למעשה אינו פירוש: אם פרשנות משפטית תגיד שסעיף בחוק/חוזה אומר דבר והיפוכו בנושא זה, אינו פירוש. הפירוש חייב להיות כזה שאין סתירה בין הערכים, ההנחה צריכה להיות שאין סתירה בין הערכים. כיצד מגיעים לפירוש כזה? דמוקרטיה היא פירוש רחב, כמו גם יהדות. ניתן לפרש ערכים דמוקרטיים כך שלא יתיישבו עם ערכים יהודים וההיפך, אך פרשנות כזו תחטא למהותה ליתן מובן לסעיף. ניתן לפרש דמוקרטיה בצורה שאינה סותרת אם קיום המדינה כיהודית וההיפך. כלומר, אין לבחור את המשמעויות הרחבות ביותר, אלא משמעות המותירה מקום לערך המקביל. גם אם הפרשנות לא תהיה זהה לדמוקרטיה האמריקנית (לאום ואזרחות שווים ויהי מה), היא תהיה כזו שתקיים את ערכי הדמוקרטיה והיהדות במקביל. ברור שאם ייאמר שמדינה יהודית יכולה לכלול רק יהודים, לא יוותר מקום לערך הדמוקרטי, וההיפך, אם ייאמר כי סמלי המדינה חייבים להיות מנותקים מכל ערך של לאום ודת אז זה לא יקיים את ערך היהדות כנדרש. הרי הסעיף אינו מבדיל בין הערכים: מדינה יהודית ודמוקרטית (ולא ערכיה כמדינה יהודית וערכיה כמדינה דמוקרטית- הערכים אוחדו).הכרזת העצמאות:ערך היהדות- מדינה יהודית, קיבוץ גלויות ליהדות התפוצות,סמלי המדינה יהודיים, יום המנוחה נגזר מהדת וכו'. ערך הדמוקרטיה- כלל האזרחים זכאים לאזרחות מלאה ושווה, אין הבדל בין יהודים ללא יהודים וכו'. סיכום: מדינת לאום יהודית המתייחסת בשוויון לכלל אזרחיה. הגורסים שיש סתירה בין הערכים:  נניח היפותטית שנגדיר דמוקרטיה ויהדות(הלכה) במובן הרחב שלהן. האם שיטת משפט ההלכתי מרחיבה או מצמצמת את זכויות האדם? אינטואיטיבית נגיד שהדינים ההלכתיים מצמצמים את זכויות האדם. אם ננתח את פסקת ההגבלה: "אין פוגעים בחוק זה.." לא נאמר אין מרחיבים זכויות, אלא אין פוגעים, לכן אם נפרש את הערכים היהודיים הכי רחב שאפשר, קשה היה יותר לפגוע בזכויות כי בכך עוסקת פסקת ההגבלה. למשל, מה המשמעות המעשית של כלל הלכתי מסוים: למשל בדיני הראיות במשפט העברי, הרבה יותר מרחיבים את זכויות הנאשם מהמקובל בשיטות דמוקרטיות. מאד קשה להרשיע בדין פלילי: הודאה אינה תופסת, נדרשים שני עדים (רק גברים) לכל ראיה לעבירה וכו'. אז אם סעיפים אלו היו מוכללים עפ"י פרשנות מרחיבה לערך היהדות, אז המשמעות יכולה הייתה להיות שפסקת ההגבלה הייתה פוסלת את החוק כי מפלה בין  גברים ונשים למשל. כלומר, ההגנה על זכויות האדם הייתה גדלה: כי היה נדרש לקיים יותר ערכים יהודים ויותר ערכים דמוקרטיים. 
3. רשימת הזכויות: מהי נק' המוצא לפירוש הזכויות? מה זה כבוד? האם להעליב מישהו זה כבוד? מה זה קניין? במובנו המשפטי הוא עוסק בזכויות רכושיות, אך חוקי יסוד אינם מתפרשים עפ"י חוקים אזרחיים (לא אוטומטית קניין= בעלות על חפץ) בלבד. מה קורה אם יש לי זכות חוזית? כלומר אם מגיע לי תשלום ממישהו? האם זה נחשב קניין? בפס"ד "המזרחי" התשובה הייתה כן :הבנק נתן למושב "מגדל" הלוואה, ובשלב מסוים המושב היה צריך להחזירה. חוק גל, שמטרתו הייתה לטפל במשבר תנועת ההתיישבות, הקל מאד על חוזי ההלוואות על המושבים לבנקים וקבע שנדרש החזר חלקי. האם החוק פוגע או לא פוגע בקניין הבנק?  הרי זה לא כסף שמופקע מהבנק, אלא שלילת זכאותו להחזר. ביהמ"ש ענה שאין היגיון להבחין בין כסף שנמצא כעת ברשות הבנק, לבין חוב עתידי, כשמדובר בהיגיון חוקתי (זה אולי רלוונטי לדיני חוזים, נזיקין וכו'), לכן זכות לקבל חוב ובעלות על כסף שווים לקניין במובן החוקתי (לעומת זאת, ביהמ"ש לא הכריע בסוגיות דומות: האם הטלת מס היא פגיעה בקניין למשל כיוון שהכסף חוזר לאזרח בדמות כבישים ותשתיות אחרות).דוגמה נוספת להגדרת זכות בחוק כבוה"א שאינה חד משמעית ואכן עוררה מחלוקת בביהמ"ש העליון: הגדרת הזכות לחירות ,עפ"י סעיף 5 לחוק: "אין נוטלים או מגבילים את חירותו של אדם במאסר, מעצר, הסגרה או כל דרך אחרת: בפס"ד סילגדו התעוררה מחלוקת בנוגע לחירות האדם: דעת הרוב- כל חוק שמטיל אחריות פלילית פוגע בזכות לחירות. ההסבר: מאסר כמובן פוגע בזכות החירות ואסור עפ"י חוק היסוד, או קנס שפוגע בקניין האדם ופוגע בסעיף 3 לחוק. מאחר ובצד עבירות פליליות קיימים עונשים של  קנס, מאסר וכו', אז בעצם כל חוק פלילי פוגע בזכות לחירות. הזכות אינה מוחלטת,ויש מקרים בהם הפגיעה היא לגיטימית וחוקתית. השופטת שטרסבורג כהן בסילגדו: מי שפושע, הזכות לחירות אינה חלה עליו כיוון שחרג מכללי המשחק.   יש כוח רב בהרתעה ובעמדה שאומרת שאין לאדם זכות חוקתית לבצע עבירות ללא ענישה, הרי חוק היסוד אינו מקנה זכויות חוקתיות לפשוע או לגנוב בשם זכויות אדם. גם בפס"ד המזרחי, למרות שנקבע שהייתה פגיעה בקניין, אושר "חוק גל" כיוון שעמד בפסקת ההגבלה. הפיתרון יכול להיות אחר : בהשראת אהרון ברק- הגדרת חופש העיסוק, בסעיף 3 לחוק: "כל אזרח רשאי לעסוק בכל מקצוע, משלח יד וכו'". האם אדם המתפרנס מסחר בסמים, יכול לכלול את עיסוקו בסעיף זה? ברק אומר, שמשלח יד שכל מהותו היא נזק לחברה אינו נכלל בגדר חופש העיסוק, ואין לנתחו במסגרת פסקת ההגבלה.  ברוח זו ניתן לפרש את הזכות לחירות עפ"י סעיף 5 לכבוה"א: "אין נוטלים או מגבילים.."- מהי חירותו של אדם? לאנוס ולשדוד? עפ"י רוח ברק, מעשים אלו לא נכנסים לגדר זכות לחירות. בעייתיות הפרשנות: פרשת ענת קם: האיזון בין נזק בביטחון בפגיעת המדינה ובין זכות הציבור לאינפורמציה. חופש הביטוי:  מה נכנס בגדר הזכות? רק דבר שאדם אומר? האם יש גם מעשים הנכנסים בגדר הזכות? (בארה"ב, שריפת דגל הוכרה כזכות לחופש ביטוי). עיקר הדיון של ביהמ"ש העליון התמקד בשאלת הזכות לכבוד. הזכות נזכרת ארבע פעמים: שם החוק, פסקת המטרה, סעיף 2 (אין פוגעים  בכבודו של אדם..), סעיף 4 (כל אדם זכאי להגנה על.. כבודו..). ביהמ"ש התלבט בקשר לפירוש הזכות לכבוד במשך שנים.  בסופו של דבר הכרעה עקרונית התקבלה ע"י העליון בפס"ד "התנועה לאיכות השלטון" נ' הכנסת בנושא "חוק טל". השאלה מה כוללת זכות לכבוד נענתה: ביהמ"ש הזכיר שלוש גישות – מרחיבה, מצמצת וביניים, בה בחר ביהמ"ש. טרם פס"ד זה, ניתן לזהות ארבע גישות רלוונטיות לעניין:
i. גישה מצמצמת : משמעותה: הזכות לכבוד אינה חופפת לשום זכות אחרת. הנימוק לגישה: היסטורית חוקי היסוד: במשך שנים ניסו בכנסת ולא הצליחו להעביר ח"י בנוגע לחוק זה, עד הגהתו של פרופ' רובינשטיין: לקח את ההצעה שלא הצליחה לעבור ופיצל אותה לארבע נפרדות שיועברו כח"י נפרד, והצליח להעביר שניים מהם, כלומר יש זכויות שלא זכו להיכלל בח"י ולא משום שהכנסת לא ידעה על קיומן או לא חשבה עליהם, אלא בחרה לא לחוקקם (שוויון שהוגש, חופש הביטוי שהוגש) בח"י ולהותירם למשפט המקובל, ולא לחייב פגיעה בהם לעמוד בפסקת ההגבלה (כמו זכויות התאגדות וחברתיות אחרות בנושא רווחה וחינוך).גישה זו אומרת: מאחר וידוע כי הימנעות המחוקק מקביעת זכויות מסוימות לא הייתה מקרית או חוסר תשומת לב, אי אפשר לעקוף את הכרעת הכנסת שלא לתת לזכויות אלו מעמד חוקתי ולא להכלילם בח"י. רק היבטים של כבוד אדם העומדים בזכות עצמם ולא מתבטאים בזכות אחרת, רק אלו ייכנסו לתוך הפירוש לזכות לכבוד האדם. כך מפורשת ההיסטוריה החקיקתית כפי שהתכוון המחוקק. אז מה בכל זאת נכנס: למשל זכות לה התייחס ביהמ"ש טרם חקיקת חוק כבוה"א – בפס"ד קטלן: נוהל חיפוש על אסירים החוזרים מחופשה, שכלל חוקן לחיפוש פנימי מחשד להברחת סמים ע"י החבאה במע' העיכול. אי הנעימות הגופנית אינה הנושא במחלוקת כאן (כי גם חיפוש חיצוני מייצר אי נעימות), אך חוקן בכפייה פוגע בכבוד האדם. דוג' נוספת: פס"ד הלבנונים- מדובר  על 15 לבנונים שישראל חטפה ע"מ להיעזר בהם כקלפי מיקוח מתוך תקווה לשחרר את רון ארד. הלבנונים נבחרו בשל מעמדם הטרוריסטי. הם הוחזקו במעצר מנהלי, לו נדרש כל שלושה חודשים אישור ביהמ"ש וכך היה. בשלב מסוים, אחרי שנים רבות, התעוררה טענה משפטית חדשה שהביאה לדיון נוסף על החלטת העליון שאישרה את המשך המעצר המנהלי בשם בטחון המדינה. בדיון הנוסף השופט ברק שינה את דעתו וקבע שכאשר מדובר במעצר של אנשים שאינם מסכנים בעצמם את בטחון המדינה (מתייחס לנוספים על דיראני ועובייד), כל שימוש של אדם כחפץ (כקלף מיקוח) פוגע בכבוד האדם (חוק מעצר מנהלי מדבר על מעצר של מי שפוגע בביטחון המדינה, ואינו מתיר מעצר לשם קלף מיקוח בלבד). בעייתיות: התעלמות מזכויות שמטבען הן חלק מכבוד האדם והוצאתן מגדר הזכות.
ii. גישת ביניים  מצמצמת( גישה מצמצמת עפ"י ברק ב"חוק טל" (איכות השלטון)): מכונה גם גישת ההשפלה: אם מדובר בחוק שיש בו השפלה של ממש, ייחשב כפוגע בכבוד האדם, גם אם ההשפלה מתבטאת באותו מקרה פגיעה בזכות אחרת שאינה חלק מכבוד. כלומר,אין הכוונה ששוויון היא חלק מכבוד, אך אם ההשפלה נגרמת בעקבות אי שוויון- אז זוהי פגיעה בכבוד האדם.דוג': כאשר מדובר בהפליה על רקע השתייכות קבוצתית שאדם לא בוחר בה, למשל פס"ד אליס מילר:  לפניו, נשים לא רשאיות להיבחן לקורס טיס. הגישה לא התבססה על כך שנשים אינן מוכשרות מספיק, אל בשל שיקולים כלכליים ותכנוניים של הצבא. משמעות המדיניות הייתה מעבר לסתם פגיעה בשוויון: "אינך ראויה כי את אישה".הסתכלות על הפרט כחלק מקבוצה, לכן יש בכך משום השפלה  כי הפגיעה היא בשל השתייכות לקבוצה, ולכן נכנס בגדר פגיעה בכבוד. לעומת זאת ייתכנו פגיעות בשוויון שאין בהם משום השפלה. למשל חוק טל: יתכן ופוגע בשוויון, אך הקבוצה הגדולה מושפלת בשל אי גיוס הדתיים?
iii. גישת ביניים מרחיבה: גישת הביניים עפ"י ברק.
iv. גישה מרחיבה: הגישה המרחיבה עפ"י ברק: כל זכויות האדם הם חלק מהזכות לכבוד, משום שהרעיון של זכויות האדם נובע מתפיסה בסיסית של כבוד האדם. ממנו נובעים השוויון, חופש הביטוי וכו'. כלומר, כל משמעות זכויות האדם מקורן המקרים פרטיים של כבוד האדם. לראייה, השם "כבוד" מוזכר פעמים רבות בחוק, כי שורשי כלל זכויות האדם נובעים מתפיסת עומק של כבוד האדם. הבעייתיות:  לא מתיישב עם היסטוריית החקיקה, ומכניס לגדר הזכות זכויות שהכנסת בחרה שלא לחוקקן במסגרת עבודתה במודע.
4. ש.ב: עד 18 כולל פס"ד לם.
29/11/10 – שיעור שמיני


כאשר אומרים לאישה בגלל שאת אישה ללא קשר לכישורים לא מוכנים לתת לך את 
ההזדמנות לשרת כטייסת בצה"ל זו פגיעה בשוויון שפוגעת בכבוד האדם. אך לא כל 
פגיעה בשיוויון יש בה אלמנט של השפלה. כמו בפרשת חוק טל שם כאשר טוענים 
כי תלמידי ישיבות שתורתם אמונתם לא ישרתו בצבא, זה באמת לא שוויוני אך אין 
           בכך להשפיל את הרוב שכן משרת בצה"ל/שירות לאומי. או דוגמא מתחום אחר, כמו 
השוויון בבחירות, יש לנהוג בשוויון לדוגמא במימון מפלגות אבל אם קובעים נורמה 
לא שוויונית שקובעת כי מפלגות גדולות מקבלות ממון וקטנות לא מקבלות ממימון,     
            זה בהחלט לא שוויוני אבל אין בכך אלמנט של השפלה. אותו דבר ביחס לחופש 
הביטוי, לא כל פגיעה בחופש הביטוי היא פגיעה בכבוד האדם אבל יכולות להיות 
כאלו שכן פוגעות בכבוד האדם – כמו פגיעה בחופש היצירה – יצירה ספרותית, 
אומנותית וכו'. לעומת זאת כאשר למשל מגבילים את חופש הביטוי המסחרי 
            וקובעים הגבלות על תוכן של פרסומות שאי אפשר נניח לפרסם דברים פוליטיים או 
שאוסרים על פרסומות שיש בהן כדי לפגוע ברגשות הציבור, יש כאן פגיעה בחופש 
הביטוי ויתכן ונורמה כזו יכולה להיפסל כי פוגעת בחופש הביטוי אבל קשה לראות     
            כאן אלמנט של השפלה כי זה אינו נוגע לכבוד האדם. כלומר גישת הביניים    
            המצמצמת טוענת כי המבחן הוא מבחן של השפלה, אך לפעמים יש פגיעה בכבוד    
            האדם או בזכויות אחרות כמו שוויון או חופש הביטוי  אבל ללא אלמנט של השפלה    
             ולכן לא ייחשבו כפוגעות בכבוד האדם. מדוע שאלה זו חשובה? משום שבעוד    
 שחופש הביטוי/שוויון כשלעצמם הם חלק מהמשפט החוקתי אבל ברמה של חוק או משפט מקובל (רמה של חוק בפירמידת הנורמות) 
ואילו הזכות לכבוד האדם היא מעוגנת בחוק יסוד. כלומר בהנחה שחופש הביטוי 
המסחרי (חלק מהמשפט המקובל אבל לא חלק מהזכות לכבוד) ייפגע ע"י חוק של הכנסת זה בסדר אך אם הכנסת תחוקק חוק שיפגע בחופש הביטוי האומנותית צריך לבדוק את החוקתיות ע"י פסקת ההגבלה כי זה מעוגן בחו"י.  דבר שמעוגן בחוק יסוד מחייב גם את הכנסת כאשר היא מחוקקת חוקים ובגלל זה יש חשיבות לאיפה מעוגן חופש הביטוי לדוגמא. הרעיון של הגישה הזו הוא שמצד אחד מכבדים את רצונה של הכנסת לתת מעמד חוקתי רק לזכויות שמעוגנות בחוקי היסוד, ומצד השני, באותם מקרים מובהקים של פגיעה בזכות כמו כבוד האדם/חירות/עיסוק יש להתייחס לכך. בנסיבות הספציפיות יש לבדוק ע"פ גישת ההשפלה/הגישה המצמצמת בפרשת חוק טל. 

גישת הביניים המרחיבה, שבפרשת חוק טל בית המשפט מכנה אותה גישת הביניים. דומה לגישת הביניים המצמצמת, לא כל זכויות האדם הן חלק מהזכות לכבוד ומוגנות במסגרת חוקי היסוד משום שזו לא הייתה כוונת הכנסת. מצד שני בכל זאת הכוונה היא למנוע מצב שיש פגיעה מובהקת לזכות שמעוגנת בחו"י אבל באופן מלאכותי 
יגידו שהיא לא מעוגנת בחו"י. פה המבחן הוא לא אחיד, אלא מבחן אקלקטי, יש 
מבחנים נוספים מההשפלה, כאשר בפס"ד זה מגיעים למבחנים הוא מתאר אותם בצורה מעורפלת, יש מבחן השפלה, מבחן שקשור למבחן ההשפלה שניתן לקרוא לו מבחן קאנטיאני (התייחסות לאדם לא רק כאמצעי להשגת מטרות ולא להתייחס לאדם כחפץ) , אוטונומיה (פגיעה באוטונומיה של האדם היא פגיעה בזכות הכבוד) זהו מבחן מאוד רחב כי כל פעם שמטילים על אדם מגבלה ניתן להגיד שזה פוגע 
בזכות החוקתית של אדם לכבוד. יש לציין (העיר זאת השופט חשין) שעדיין קשה 
להבין כיצד גם ע"פ המבחן המרחיב הגיע בית המשפט לכך שהחוק בעניין דח"ש לתלמידי ישיבות פוגע בכבוד האדם? אין כאן פגיעה באוטונומיה. לדעת בנדור, גם אם היינו מקבלים את המבחן הרחב ספק אם התוצאה היא תוצאה משכנעת. נק' נוספת היא שלפחות בפסקי דין מסוימים חלק משופטי העליון הפנימו את המורכבות של גישת הביניים המרחיבה שגם על פיה אין זכויות שהן חלק מכבוד האדם אלא יש לבדוק ע"פ נסיבות העניין ע"פ המבחנים. יש כמה פס"ד שאומרים כי שוויון הוא חלק מהזכות לכבוד ומסתמכים על פרשת חוק טל, הסתמכות זו אינה נכונה, כי נאמר כי פגיעה בשוויון תיחשב לפגיעה בכבוד האדם לא  רק על ידי מבחן ההשפלה אלא ע"י מבחנים נוספים. בפסקי דין אלו הם לא מנמקים! דוגמא טיפוסית לכך שלא כל זכות נכנסת לכבוד האדם, נראה שהעליון לא רואה את כל הזכויות החברתיות כנכנסות לזכות לכבוד, נניח שמדובר על קיום בכבוד, פרנסה ואיכות חיים, בית המשפט קבע כי קיום בכבוד מינימלי היא זכות שנכנסת תחת כבוד האדם ומעבר לכך זה לא ברמה של זכות חוקתית. אותו דבר עם הזכות לבריאות.  באופן כללי אפשר להגיד שהנטייה של העליון היא נטייה לפרשנות מרחיבה למדי של הזכויות הקבועות בחוקי היסוד. זה לא שהפסיקה ליברלית בתוצאות אלא זה הזכויות עצמן מתפרשות לא 
לפי הגישה המרחיבה ביותר אבל על פי גישה מרחיבה למדיי. לדעת בנדור בנטייה 
המרחיבה הזו יש קושי:

- על פני הדברים יש סטייה מהתכלית האובייקטיבית של חו"י לספק הגנה של חו"י רק לחלק מהזכויות ולא לכל ההיבטים של הזכויות הנכנסים דרך הזכות לכבוד לדוגמא.

-קושי נוסף, במובן כלשהו יש פגיעה בהגנה על זכויות. חל כלל של "תפסת מרובה לא תפסת" שהובא ע"י זמיר בפס"ד מזרחי, ככל שיותר אינטרסים מוגנים ברמה של חו"י כך רמת ההגנה שניתן לתת לאותם אינטרסים פוחתת. לדוגמא: נניח שהכנסת תיקח את כל החוקים הרגילים שקיימים ותקרא להם חו"י, אם תעשה זאת היא בעצם לא עשתה שום דבר. כמו שאם תעשה בדיוק ההפך ותוריד את החוקים למעמד של לתקנות. כל המשמעות של ההיררכיה היא שנורמות שונות מעוגנות ברמות שונות אבל אם מאוד מרחיבים את תוכן הנורמות בדרגה הגבוהה אז מגינים עליהם פחות. אם יש קבוצה מצומצמת של זכויות שהם הכי חשובות אפשר לתת להם עדיפות רצינית ואמיתית. לעומת זאת אם מעלים המון אינטרסים בדרגה אז לא ניתן לספק לכל מה שנמצא בדרגה גבוהה הגנה רצינית. אז בפס"ד סילגדו שיש זכות חוקתית 
לרצוח/לשדוד/לאנוס אז באמת נגן על הזכות הזו? לא, ע"י פסקת ההגבלה לא מתקבל על הדעת שנגן על רוצחים/אנשים/שודדים. נפרש בעצם את פסקת ההגבלה באופן שמקל על הפגיעה בזכויות כי אנחנו יודעים שיש המון תופעות שאנחנו לא רוצים לאפשר אותם למרות שנכנסים לזכות חוקתית. נאפשר לפגוע יחסית בקלות בזכויות. לדוגמא בפס"ד מזרחי שם קבע בית המשפט שהזכות שבסעיף 3 שאין פוגעים בקניינו של אדם, קניין זו כל זכות רכושית, כל פעם שחוק גורע מאינטרס שיש לאדם שהוא בעל אופי רכושי (כמו בחוזה) זה גם נחשב פגיעה בזכות לקניין. היה מדובר בחוק כדי לעודד את 
הקיבוצים/ההתיישבות במשבר הקיומי שאליו נקלעה בצורה מופשטת, פוטרים אותם מהחובות שלהם. בית המשפט אישר זאת, האם זה עומד בפסקת ההגבלה? כן, בכך מתבטאת הגישה. במבחנים ל פסקת הגבלה ניתן לפרש אותם בכל שניתן לפגוע 
בזכות ביתר קלות. ככל שאנחנו יותר מרחיבים את רשימת הזכויות המוגנות, הזכויות מתחילות להתנגש אחת בשנייה ואז אין משמעות לחו"י. גם אם מקפיצים חלק גדול מהמשפט הישראלי למעלה בהיררכיה של הנורמות קורה המצב הזה ולא עשינו בכך כלום בעצם. בפס"ד גלימט שם היה ויכוח בשאלה האם זכויות פוטנציאליות של אדם לא להיות חשוף לביצוע עבירה זו זכות חוקתית במובן של כבוד האדם וחירותו? כביכול קניין ציבורי. הייתה דעה אחת שאמרה שזה לא ברמה של זכות חוקתית כי אחרת אנחנו הופכים לחסרת משמעות את הזכות לחירות מפני מעצר. כלומר פוגעים בזכות של אדם שלא להיעצר. הדעה מנגד, שחלק מכבוד האדם וחירותו וזכותו לקניין 
ושלמות הגוף וכו' זה גם לא להיות חשוף לביצוע עבירות גם ברמה של זכות חוקתית. ואז אם צריך לעצור אדם זה אומר שזכות חוקתית אחת מתנגשת בשנייה. ואז שוב אין לכך משמעות! כי אין חוק אחד שהוא מעל השני בפירמידת הנורמות. אי אפשר לתת לאינספור אינטרסים הגנה חוקתית כי יוצרים צפיפות גדולה בקומה של חו"י ואז 
הזכויות יתחילו להתנגש אחת בשנייה וזה לא עוזר לנו בכלום.חו"י הוא משמעותי כשיש מעט כמוהו ואז ניתן להספק לו הגנה משמעותית. אם בדרך של פרשנות, אנחנו מצופפים או מרחיבים את רשימת הזכויות זה לא מקדם את ההגנה על הזכויות,זה יוצר זילות בזכויות, התנגשות של זכויות וכו'. לדעת בנדור צריך ללכת בדרך מצמצמת מרחיבה, מתוך רצון לכבד את הזכויות ולהפוך את חו"י למשמעותי. בדרך המרחיבה בפרשנות הזכויות מביאה גם להרחבה של היקף הביקורת השיפוטית על חקיקת הכנסת.ביקורת שיפוטית מבחינה ציבורית ועקרונית היא לא דבר פשוט, משום שגם אם לא ניתן לאכוף את ההסדרים החוקתיים בלי ביקורת על כך מטבע הדברים דין שהוא דין תיאורטי אבל אין אמצעי אכיפה בפועל, לא יקיימו אותו.ברור שביקורת שיפוטית מעוררת שאלות דמוקרטיות ועשוי לפגוע במעמד הציבורי של הרשות השופטת באמון הציבורי ברשות השופטת וכו', ולכן כשם שראוי שברמה חוקתית שעליונות ע"פ חוקים יהיו רק ערכים מצומצמים וראויים להגנה כזו כך גם מוטב שהביקורת השיפוטית תופעל רק ככל שהדבר באמת הכרחי. המצב הקיים שבו חוקי היסוד מתפרשים כמגינים על זכויות רבות שמפורשות באופן שנוטה להיות מרחיב (גישת ביניים מרחיבה) מרחיב מאוד את קשת המקרים שבהם ניתן לטעון 
בבית 
משפט כנגד תוקפו של חוק. זה לא אומר שבית המשפט מרבה לפסול חוקים, 
ההפך הוא הנכון, במ"י היו 7-8 מקרים מאז 1972 בית המשפט פסל חוק. אפשר לצרף לכך מספר מקרים מאז 1968 של פסילת חוקי בחירות שרובם חוקקו מחדש ע"פ חוק יסוד הכנסת. אבל לכאורה בהרבה מקרים ניתן להפעיל ביקורת שיפוטית ורוב 
העתירות נדחות. ביקורת שיפוטית היא לא מטרה בפני עצמה אלא מוצדקת כדי להגן על הערכים הבסיסיים-החוקתיים כדי לא לפגוע בהם ללא הגבלה ע"י המחוקק. התוצאה היא שמספר גדול של חוקים במ"י פוגעים בזכויות אך אינם נפסלים בגלל פסקת ההגבלה. אך בגלל שכן פוגעים בזכויות כן ניתן להפעיל את הליך הביקורת השיפוטית. הליך זה לא מופעל רק במקרים מיוחדים, אלא גם במקרים רבים אך 
ברובם נדחות העתירות. ולכן לא בטוח שהביקורת השיפוטית רצויה, צריך לשמור 
למקרים שהדבר ראוי אך כמשתמשים בגישה רחבה יגיעו יותר מקרים של ביקורת שיפוטית שמגיעים לבית המשפט.

פסקת ההגבלה

בעצם בעת ובעונה אחת ממלאת שני תפקידים:

1. מקור לפגיעה בזכויות, רואים שבשיטה הישראלית בשונה משיטות אחרות, זכויות חוקתיות אינן מוחלטות וכי מותר לפגוע בזכויות. אפשר לומר שבפסקת ההגבלה סעיף 1 קצת מטעה כאשר קוראים את חוק יסוד נכתב כי "לא פוגעים..” ואז נראה כי כיצד ניתן לקיים מדינה עם כזו רשימה של זכויות. בעצם פסקת ההגבלה אומרת שהזכויות עצמן הן מוגבלות. היה ניתן להכניס את פסקת ההגבלה לכל סעיף וסעיף. בישראל הבחירה הייתה כי יש פסקת הגבלה אחת והיא חלה על כל הזכויות. משמעותה שהזכויות מוגבלות.

2. אך פסקת ההגבלה גם מגבילה את האפשרות לפגוע בזכויות בכך שהיא קובעת תנאים לכך. פסקת ההגבלה גם מגבילה את הזכויות וגם מגבילה את הכוח של הכנסת במסגרת חקיקה רגילה לפגוע בזכויות. היא עושה זאת ע"י התנאים המצטברים שהיא קובעת שרק כאשר כולם מתקיים ניתנת הפגיעה:

· חוקתיות – הפגיעה צריכה להיות בחוק או על פי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו.

· הלימת ערכי המדינה.

· תכלית ראויה.

· מידתיות - הפגיעה תהיה במידה שאינה עולה על הנדרש:

· קשר רציונאלי = התאמה

· פגיעה פחותה

· מידתיות במובן הצר = יחסיות

הדרישה לכך שהפגיעה תהיה בכוח/על פי חוק מתוך הסמכה מפורשת בו

אין כאן חידוש מיוחד מכיוון שעוד בימיו הראשונים של העליון, פס"ד בז'רנו, ששם שפט חשין האב, שם דרישת החוקיות נקבעה. הרעיון הבסיסי הוא שרשות שילטונית לא יכולה לפגוע בזכויות אלא אם הכנסת מסמיכה אותה לכך. זה שהרשות מוסמכת לטפל בנושא מסוים אין לה הסמכה לפגוע בזכויות מסוימות. המקצוע של בז'רנו היה מאכר, הוא "עבד" במשרד הרישוי, אנשים שהיו באים למשרד הרישוי והיו רוצים לקצר הליכים, היו מגיעים ל"מאכרים" והם היו מציעים לאנשים לסדר את העניינים תמורת תשלום. באופן כללי משרד הרישוי היא רשות שעוסקת ע"פ דין בנושא זה כלומר היו לה סמכויות, ואז הוציאה רשות הרישוי הוראה כי אין כניסה ל"מאכרים" לרשות. ואז בז'רנו וחבריו שאיבדו את מקור פרנסתם עתרו לעליון והעתירה התקבלה. היא התקבלה כי טענו שאין חוק שאומר כי משרד הרישוי יכול למנוע מאנשים לעבוד כ"מאכרים" וכי אם הכנסת רוצה לאסור עיסוק זה עליה לחוקק חוק. אין חידוש דרמטי שלפיה הרשות כדי שתוכל לפגוע בזכותו של אדם לא מספיק שהיא מוסמכת לטפל בתחום מסוים אלא עליה לקבל הסמכה מפורשת מחוק כדי לפגוע בזכויות. במקור הסעיף כלל רק את החלופה של פגיעה בחוק ולאחר מכן התעורר חשש שהדרישה שכל פגיעה בזכות תהיה מפורשת בחוק היא לא מעשית כי לפעמים הכנסת לא מעוניינת או לא מסוגלת בכך ורוצה להסמיך רשות מנהלית להתקין תקנות בנושא מסוים. כלומר נגיד בפרשת בז'רנו שלא יהיה רשום בחוק כי אסור לעבוד כ"מאכרים" אלא בחוק יהיה רשום כי הכנסת מסמיכה את רשות הרישוי לקבוע. ואז תיקנו זאת ב1994. או שהפגיעה תהיה בחוק או שתהיה לפי חוק מכוח הסמכה המפורשת בו, אבל האמת היא שהתוספת הזו היא מיותרת כי לא נראה לבנדור שהיו מפרשים את זה אחרת. יש מקרים נדירים בהם הפגיעה נעשית ישירות בחוק, בד"כ החוק הוא חוק הסמכה. לדוגמא: חוק פלילי, גניבה, כתוב שם כי כל הנוטל דבר מחברו לצמיתות ללא הסכמתו דינו 2 שנות מאסר. חוק זה לא עובד לבד, זה לא שמי שגונב מתייצב על דעת עצמו ומכריז על עצמו כגנב, אלא צריך החלטה של בית משפט על כך שהוא גנב. כלומר החוק הפלילי מסמיך את בית המשפט להוציא צו מאסר לאדם. 

מצד שני, נקבע כי לא סתם ע"פ חוק אלא מכוח הסמכה מפורשת בו. כאן תשובת העליון היא עמומה וגמישה. כפי שניתן לראות בפרשת המפקד הלאומי בית המשפט טוען כי יש למדוד זאת עד כמה הפגיעה בזכות היא חמורה וכמה חשובה הזכות, לפעמים יסתפקו בסעיף כללי ולפעמים יאמרו כי בגלל שהזכות היא חשובה במיוחד יש להבין פגיעה מפורשת כמפורטת. כאן הייתה מחלוקת בין הרוב (נאור) לבין המיעוט (בייניש) ע"פ מאור די בכך שהחוק מסמיך את רשות השידור והרשות השנייה להסדיר שידורי פרסומת בתשלום כדי להוות בסיס לפגיעה בזכות בייניש בדעת המיעוט אמרה כי הגבלת חופש הביטוי הפוליטי הוא כ"כ משמעותי ולכן לא ניתן להסתפק בסעיף כללי אך דבר עקרוני שאומר שלא תהיה בשום פנים ואופן פרסומת פוליטי ראוי שיקבע בחוק ואם החוק לא קבע אז הסעיף הזה לא מקיים! בייניש אומרת שהמבחן הוא גמיש אך חשבה שבנסיבות העניין אין להסתפק באמירה כללית ונאור אמרה כי כן מספיק אמירה כללית. בנדור חושב שהעיקרון לא צריך להיות של גמישות שמאפשר גם חוות דעת שונות לשופטים שונים אלא חושב שכשמדובר בזכות שקבועה בחו"י ההסדרים הבסיסיים צריכים להיות מפורטים בחוק, לא כל פרט טכני אבל הקריטריונים שבהם יפגעו בזכויות כן צריכים להיות בגוף החוק. ושם אישרו את ההסדר של רשות השידור והרשות השנייה לאיסור פרסומות פוליטיות. 

מה הרציונאל של דרישת החוקיות? נגיד בעניין בז'רנו אם היום הנושא מתעורר די מתקבל על הדעת כי "מאכרים" לא יעבדו בתוך משרדים ממשלתיים כי זה פותח פתח לשחיתות. אבל זה לא עמד בדרישת החוקיות, למה זה חשוב? אם ההגבלה לגופה מקיימת את שאר הסעיפים (מידתיות, תכלית ראויה, הלימה לערכי המדינה). בפס"ד לם השופטת דורנר עמדה על חשיבותו של הסעיף הפורמאלי של הקביעה המפורשת בחוק, שם טענה דורנר כי יש שתי סיבות לכך:

1. חשיבות העניין - מאחר שפגיעה בזכות חוקתית גם אם היא עשויה להיות מוצדקת בגלל שזו מדיניות חשובה ראויה שהיא תקבל גושפנקא של המחוקק. לא מספיק שפקיד יחליט, אלא זה עניין מספיק חשוב כדי שאנחנו נדרוש שהכנסת תדון בעניין ותאמץ בחוק. ולא מספיק כי בית המשפט ידון. כשמדובר בהסדרים ראשוניים בעלי משמעות עקרונית – מי שצריך לקבוע אותם היא הרשות המחוקקת. פגיעה בזכות יסוד היא הסדר ראשוני.

2. סרבול/יסודיות של הכנסת - נובע מהסרבול/יסודיות של הליכי החקיקה בכנסת, חוץ מאותו חוק הסדרים מפורסם, חקיקה בכנסת היא הליך מאוד רציני וממושך, רוב הגדול של הצעות החוק במיוחד הפרטיות ולא הממשלתיות לא מצליחות לעבור. לא בגלל שדוחים אותן לגופן אלא כי הן לא מספיק חשובות כדי לעבור בכל התהליכים המסובכים ואז יש בחירות ומתחילים מחדש. כאשר ח"כ מציע הצעת חוק – מעבירים ליו"ר הכנסת והשרים והם מחליטים אם לאשר או לא לאשר את הצעה (בד"כ מאשרים) ואז מעבירים לכנסת לקריאה טרומית במליאת הכנסת (לוקח זמן) הכנסת דנה ומצביעים, אם ההצעה לא עוברת - חצי שנה לא ניתן להגישה שוב, אם היא עוברת מעבירים אותה לוועדה הרלוונטית לנושא החקיקה, שם לוקח בממוצע כמה שבועות, בד"כ אין המון ח"כים בדיון של הוועדה. בקריאה זו יש נציגים של משרדי הממשלה הרלוונטיים, יועץ משפטי של הוועדה, מומחים אקדמיים, ארגונים ציבוריים רלוונטיים, מומחים כלכליים/תחביריים וכו' הדיון הוא מאוד מפורט אז אם זו הצעת חוק קצרה זה יהיה קצר אך אם לא זה יכול לקחת המון זמן.  בסוף עושים הצבעה – בעד או נגד. אם נגד עדיין צריך לחזור לכנסת עם המלצה שלילית של הועדה ואם בעד זה חוזר למליאת הכנסת עם תיקונים, ואז יש קריאה ראשונה – שם דנה מליאת הכנסת בכל התיקונים של הוועדה זה יכול להיות דיון קצר או ארוך, בסוף יש הצבעה, אם הצעת החוק לא עוברת – היא נופלת ואם עוברת מחזירים לוועדה ועוד פעם הוועדה דנה בהצעת החוק עם כל המומחים, דנים בצורה דקדקנית בכל סעיף וסעיף ואז הוועדה מכינה את החוק פעם נוספת בסוף דיון זה (על כל סעיף יש הצבעה) חוזר למליאת הכנסת לקריאה שנייה – זו קריאה נפרדת על כל סעיף! דנים בכל סעיף בנפרד וכל ח"כ יכול להגיש הסתייגות ומצביעים, אם מתקבלת הסתייגות מחזירים לוועדה, אם עוברים כל הסעיפים בנוסח הוועדה עוברים לקריאה שלישית (קריאה שלישית במידה ואין הסתייגויות בשנייה מתבצעת מיד לאחר השנייה) – אם עובר יש חוק. כל זה מעיד על יסודיות וסרבול התהליך ולכן רוב של הצעות חוק לא עוברות, דרישת החוקיות אומרת כי אם אנחנו עומדים על דרישת החוקיות ובאמת הפגיעה בזכות מוגנת בחוק זה סימן שהעניין היה מספיק חשוב לכנסת כדי לפגוע בזכות. אם הוא לא היה חשוב ע"פ הכנסת אז גם לדעת פקיד כזה או אחר ההסדר ראוי זה לא מתקבל. הסרבול/היסודיות זה תנאי פרוצדוראלי לכך שהכנסת רואה את העניין חשוב מספיק כדי לאפשר פגיעה בזכות! אם הכנסת הצליחה להעביר את זה כחוק אז כנראה שזה מצדיק פגיעה בזכות. 

ש.ב
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1. המשך פיסקת ההגבלה: היא המקור לפגיעה בזכויות האדם. עולה ממנה שעצם הפגיעה אינה אסורה או מנוגדת לח"י. לכן, אין בעיה לפגוע ע"י חוק רגיל (למעט אם הפגיעה היא בח"י עצמו, אז היה נדרש ח"י לכך). פיסקת ההגבלה מעבירה מסר – מותר לפגוע בזכויות אדם, גם ע"י חוקים רגילים. עצם זה שזה נעשה ע"י חוק רגיל, אין בזה כדי לסתור ח"י או התגברות עליו, אלא זו העמידה בפיסקת ההגבלה, שקובעת שזכויות האדם אינן מוחלטות. פיסקת ההגבלה לא מדברת על חריגה מהחוק, אלא היא חלק מההגנה על הזכויות. בעת ובעונה אחת, היא קובעת תנאים לפגיעה בזכויות : ע"מ שמותר יהיה לפגוע, יש לעמוד במס' תנאים:
1.  חוקיות : הפגיעה בזכות תהיה בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת. משמעות: הסמכה חוקית של הרשות השלטונית  לפגוע בזכות. בפס"ד לם: הובהר מדוע נדרש- כי נדרש אישור של נבחרי העם (ולא הפקידים או אפילו השרים אל הכנסת), וסיבה נוספת: סירבול או העמקה של הליך החקיקה: מתקיימות ישיבות רבות, מזמינים מומחים רבים, ועדות, השגות- רוב הצעות החוק אינן עוברות בשל ההליך. כלומר, אם הפגיעה כ"כ חשובה, אז הכנסת תעשה את המאמץ ותעביר זאת בהליכי חקיקה. פס"ד המפקד הלאומי: האם די בהסמכה גורפת : "הרשות תטפל ב.." – כדי להסמיכה גם לפגוע בזכויות? או שנדרש שהכנסת תסמיך אותה לטפל ספציפית בנושא ותקבע קריטריונים לפגיעה בזכות ולא תסתפק בהנחיות כלליות?התשובה: אין כלל מוחלט, בפס"ד זה העליון נחלק בנק' זו (האם בנסיבות המקרה- איסור על שידור פוליטי בתשלום, עומד בדרישת החוקיות). חמישה שופטים סברו שכן, ואילו שתי שופטות  סברו שלא (הנשיאה בייניש, הש' חיות): ככל שהפגיעה בזכות היא חמורה יותר, כך תהיה הקפדה על כך שהכנסת תסדיר את הנושא בצורה מסודרת. וככל שהפגיעה היא יותר מינורית – ההקפדה תהיה פחותה. הש' פרוקצ'יה סברה שלא נפגעה זכות יסוד בכלל, וחבריה לרוב סברו שהאיסור לשידור בתקשורת הממלכתית אינה פגיעה רצינית, גם אם נכנס בגדר חופש הביטוי. שופטות המיעוט סברו כי הנושא נכנס לעמקי חופש הביטוי ומצוי בליבתו, ולכן סברו שעצם ההסמכה הכללית (במקרה זה בנהלי רשות השידור ויותר פרטני בחוק הרשות השנייה) אינן מפורטות מספיק כי אינן קובעות שאסור לשדר פרסומת פוליטית בתשלום אלא מסמיכות לטיפול כללי של הרשויות בתכני הפרסומות. חסרון עיקרון זה:  מכיל מימד אינטואיטיבי ואין קריטריונים קבועים שניתן להחיל על כל מקרה. אין ודאות בפסיקה לגבי פירוש "הסמכה מחוק". בפס"ד המפקד הלאומי  עמדת העליון מוכיחה כי העיקרון אינו ודאי ומתפרש אינטואיטיבית, בטח שמדובר במקרה גבולי כמו פס"ד זה. שאלה נוספת בעיקרון זה : מה זה חוק? "פגיעה בחוק או לפי הסמכה מפורשת" – משמעות המילה "חוק": לעיתים בעגה המדוברת, נעזרים במילה באופן שאינו תואם את תוכנו ומשמעותו. בתחום המשפט, המילה נעוצה בהליכי הכנסת: חוק שהכנסת מקבלת. עפ"י התכליות שצוינו בפס"ד לם, כשנאמר חוק – הרציונל הוא שמדובר בהליכי חקיקה בכנסת שיכריעו. בתרגום המקובל לאנגלית לח"י כבו"א:  בתרגום פיסקת ההגבלה, הנושא מתורגם : LAW  ( ולא statue). הסיפא בפיסקת ההגבלה: "פגיעה בחוק או מכוח הסמכה מפורשת בו" כלומר, נדרשת חקיקה, או מכוח חקיקה, כלומר גם ע"י תקנות שאינן נדרשות בהליך חקיקה. תקנה- אם נתקבלה בהסמכה מפורשת של חוק הכנסת, ניתן לפגוע בזכויות אדם מכוחה, אחרת תקנות אינן נחשבות חוק.הכנסת רצתה לכלול תקנות ככאלו היכולות לפגוע בזכויות ולכן הוסיפו את סיפת המשפט, כדי שאם חוק יהיה מספיק מפורט, גם תקנות הנובעות ממנו תוכלנה לבצע את ה"פגיעה השאלה: האם משפט מקובל (מצוי בדרגה נורמטיבית כחוקי הכנסת), תוקפו יהיה כחוק הכנסת לנושא זה? הפסיקה טרם דנה בזאת, אך הספרות כן: הנשיא ברק עונה: חוק בהיבט פיסקת ההגבלה לרבות  המשפט המקובל. הטיעון של רק: יש מדינות, כמו גרמניה למשל, בהן אין משפט מקובל. בהן שיטות המשפט מתבססות על חקיקה בלבד. לעומת זאת, בשיטות של משפט מקובל, כמו בקנדה (שם חוק הפוגע בזכויות כולל גם את המשפט המקובל), שם לא כל התחומים מוסדרים בחקיקת הכנסת (זה היה המצב למשל בדיני חוזים עד חקיקת חוק החוזים). הטענה: לא יכול להיות תחום משפטי שאינו כרוך בפגיעה בזכויות, זוהי משמעות המשפט: הטלת הגבלות, כפיפויות וסנקציות. אומר ברק, אם ענפים מסוימים לא הוסדרו ע"י הכנסת, הם מוסדרים ע"י משפט מקובל, ולא מתקבל על הדעת שחוק לא יכלול משפט מקובל. אמנם, ברוב המקרים יהיה מדובר בחוקי הכנסת, אך אם נושא  מסוים מוסדר במשפט מקובל, אז יש לראות בו כחוק לצורך פרשנות פיסקת ההגבלה (בתחומים בהם נדרשת פגיעה בזכות אדם המוסדרת במשפט  מקובל). דוג: חלק מדיני הראיות הם משפט מקובל. אדם, בעיקרון יש לו זכות להוכיח צדקתו ע"י ראיות רלוונטיות. הפסיקה קבעה מגבלות על כבילות ראיות. כלומר, למרות שלאדם יש ראיה שמבחינתו מוכיחה צדקתו, הפסיקה החליטה שהראיה אינה כבילה. כלל ראייתי מפורסם: חיסיון עיתונאי. זהו עיקרון שהומצא ע"י שמגר ואינו נכלל בחקיקה. עקרון זה גם פוגע בזכות אדן: אם אדם נפגע בשמו הטוב ע"י פרסום בעיתון, שירצה לתבוע את המפרסם, יוכל העיתונאי להתגונן מפני חשיפתו בזכות המשפט המקובל.   דעה אחרת (בנדור): 
i. חוק זה חוק. בעולם המשפט יש משמעות ברורה למילה חוק. 
ii. הרציונל: בפס"ד לם: שופטי העליון אינם נבחרי העם, והם לא מחליפים את הליך החקיקה של הכנסת. לגבי תחומים שאינם בחקיקה: יחקקו חוק חריג: כמו בדיני ראיות, הכנסת חשבה שיש מקום לחריגים, אז חוקקה חוק: למשל- איסור עדות שמיעה זה משפט מקובל. יש מקרים בהם הכנסת יצרה את החריג. לכן, גם אם הנושא אינו מוסדר בחקיקה אלא במשפט מקובל, אם מתייחסים לזכויות האדם כעניין רציני, יש מקום , אם רוצים לפגוע בזכויות, אז לצורך הפגיעה יחוקקו חוק ספציפי לעניין המדובר. הרציונל שהוצג בפס"ד לם: נבחרי עם יחקקו ולא השופטים יקבעו. 
2. הלימה  לערכי המדינה: מהם ערכי המדינה? מפורטים בסעיף 1א' רבתי בח"י כבו"א, סעיף 2 לח"י העיסוק. לגבי מדינה יהודית ודמוקרטית: לצורך פיסקת ההגבלה, הטענה שיש לפרש בצורה מרחיבה את מע' היחסים בין הדמוקרטיה ליהדות – הפרשות תלך לכיוון הליברלי. אם טוענים שמע' היהדות כוללת את כל ההכלה, והדמוקרטית כוללת את כל התזות הדמוקרטיות בעולם – אז ככל שמרחיבים, כך יותר קשה לפגוע בזכויות. בנדור: כדי לתת לבית הנבחרים להגביל זכויות אדם, אין צורך לפרש את היהדות והדמוקרטיה כסותרות, אלא כמשלימות עפ"י הכרזת העצמאות. מעשית: הרבה ויכוחים בפס"דים בנושא סביב מועדי חקיקת הח"י, שהלכו ודעכו כיוון שכולם הגיעו למסקנה שיסוד ההלימה לערכים אינו החשוב ביותר במבחן פיסקת ההגבלה, אלא הנושא מתרכז בדר"כ בסוגיות המידתיות או התכלית הראויה (טרם קרה שעמד בשני היסודות הללו ונפסל או נדרש להיפסל כי אינו הולם את ערכי המדינה).
3. תכלית ראויה: מהי תכלית ראויה? ברור שהביטוי כללי ולא ניתן לקבוע רשימה סגורה לנושאים הנכללים תחת הכותרת הזו. שתי גישות פרשניות למהות התכלית הראיה:
i. הגישה המקובלת על העליון: עפ"י הגישה- תכלית תיחשב ראויה לצורך פיסקת ההגבלה אם מדובר בתכלית ראויה להגבלת זכויות אדם בשיטה המכבדת זכויות אדם, כלומר, לא תכלית ראויה באופן אבסטרקטי, אלא ראויה לצורך של פגיעה בזכויות אדם. עפ"י גישה זו, יכולות להיות תכליות שתהיינה ראויות לחקיקה, אך לא לחקיקה הפוגעת בזכויות. לא כל תכלית שראוי לחוקק למענה חוק, היא כזו במדובר בחוק הפוגע בזכויות אדם. דוג': תכלית עידוד תרבות מסוימת, של מיעוט מסוים, או תרבות שהרוב במדינה חפץ ביקרה (למשל: חלוקת הטבות כספיות), והתכלית היא ראויה, אך אם ע"מ להשיג את התכלית יבקשו לפגוע בזכויות אדם כלשהן, אז התכלית הזו לא תיחשב כראויה לצורך פיסקת ההגבלה. ראינו שהעליון מפרש את הזכות לשוויון באופן רחב: גם אם הענקת מענקים למגזר מסוים לא פוגעת באחר, ניתן לראות את ההפליה כפגיעה בכבוד האדם. הגישה הזו מרחיבה מידיי:  לא כ"כ מסיבות מהותיות, אלא מפאת אלגנטיות פרשנית – הגדרה זו נכנסת לגדר המידתיות במובן הצר.להשלים...
ii. תכלית בעלת אופי ציבורי: המבחן: תכלית ראויה לחקיקה, כלומר בעלת אופי ציבורי בשונה ממשוא פנים ופרוטקציה. אם כוונת החוק להיטיב משיקולים לא ענייניים עם אדם כזה או אחר – התכלית אינה ראויה לחקיקה. בספרו האחרון (העוסק במידתיות): מציע ברק תכלית הראויה לחקיקה ברוח דברים אלו. שאלה אחרת שהתעוררה בפסיקה, פס"ד אורון (ערוץ 7): מה קורה כשלחוק שתי תכליות, אחת ראויה והשנייה לא. עובדות הפס"ד: הכנסת חוקקה חוק להקמה של תחנת רדיו שתכוון שידוריה לציבור מסורתי, תושבי יו"ש, ציבור שלא קיבל את כל צרכיו במסגרת שידורי הרדיו האחרים (אין תחנות אזוריות, שידורים ממלכתיים לא מתאימים). עד כאן התכלית ראויה: חופש הביטוי, גיוון וכו'. תנאי המכרז נוסחו בצורה משונה: נאמר שמי שרשאי לדשת למכרז, זה רק מי ששידר שידורים בעלי אופי מסוים, בפריסה ארצית ובמשך שלוש שנים לפחות. בגוף היחיד שעמד בתנאים הללו הייתה תחנת רדיו ערוץ 7. היו עוד תחנות, אך בעלות פריסה מצומצמת יותר. בנוסף, ערוץ 7 פעל כתחנת רדיו פיראטית (בניגוד לחוק). כלומר, רק ערוץ 7, בהיותו תחנה בלתי חוקית, יכול היה לגשת למכרז (היו הוכחות שלוביסטים לחצו לטובת הגדרות המכרז כך שינוסח כך). היו גופי שידורים נוספים שרצו לשדר, אך לא עמדו בתנאי המכרז (בין היתר כי היו חוקיים). לצד התכלית הכשרה של גיוון בתקשורת , הייתה גם תכלית מוכחת של הטבה עם ערוץ 7 (שלוביסטים שלו השפיעו על המכרז). הוגשה עתירה. הקשר לח"י העיסוק – אמנם על אחד יכול לשדר ברדיו, אך מכיוון שהרבה תדרים תפוסים (צה"ל, רשות שדות תעופה), אז אין מנוס מלהגביל את השידור ברדיו.ההקשר החוקתי היה במסגרת הפגיעה בחופש העיסוק- שלושה גורמים רוצים לשדר, ויש תדר אחד. החוק המאפשר רק לגורם אחד לשדר, פוגע בעיסוק האחרים. התעוררה שאלת התכלית: האחת ראויה- יצירת מגוון תכנים לציבור המסורתי במדינה. השנייה לא ראויה- פרוטקציה לערוץ שבמשך שנים פעל באופן פיראטי (והמכרז אף דורש ממנו לפעול פיראטית כי דורש ניסיון בשידור ארצי, ורק פיראטיות אפשרה זאת בשנים ההם). 
ביהמ"ש קבע: במצב זה התכלית שתקבע היא התכלית העיקרית, הדומיננטית.למשל : בפס"ד שירותי בתי הסוהר: הסברה של אחת השופטים הייתה שיש כאן שתי תכלית:חסכון בכסף, ורק אח"כ שיפור תנאי הכליאה. במקרה זה – שתיהן ראויות אז הבעיה לא התעוררה. במקרה של ערוץ 7: מהי התכלית הדומיננטית? מגוון השידורים או סידור פרוטקציה לערוץ 7? ביהמ"ש לא הכריעה בשאלה זו. החליט שיש לפסול כי אינו מידתי – יש לפתוח את המכרז לכלל הגופים ולא רק לערוץ 7, וחייבו לשנות את החוק באופן שניתן יהיה לשתף במכרז גופים נוספים. ביהמ"ש אמר: התכלית העיקרית מובילה בשאלה אם היא ראויה, למרות שבמקרה זה לא יפסוק איזו תכלית היא הראשית (רמז : העדפת ערוץ 7).  מהו משקל כל אחת מהתכליות במידה ויש ראויה ולא ראויה ושתיהן שוות משקל? בנדור: אם אחת מהן ראויה ואינה נופלת מהלא ראויה, אין לפסול את החוק.
4. מידתיות: במידה שאינה עולה על הדרש- שלושה מבחני משנה בהם נוקט ביהמ"ש.
i.  מבחן ההתאמה (הקשר הרציונאלי) : לא מתקבל שגם תפגענה זכויות וגם לא תושג התכלית. אם פוגעים בזכות אדם במטרה להשיג את התכלית, יש לברר שאכן התכלית מושגת ושלא היה כאן שיבוש או תקלה וישנה פגיעה אך התכלית לא מושגת. העיקרון שהחוק יתאים להשגת מטרתו הוא חשוב בכלל, אך הכנסת רשאית לטעות, לא כשפוגעת בזכויות האדם: אז דרש בסיס רציונאלי לקשר בין הפגיעה ובין מטרת הכנסת.
ii. מבחן הפגיעה הפחותה (הפגיעה שמידתה פחותה): הרעיון (שנקרא לעיתים מבחן המדרגות): הכנסת רשאית לפגוע בזכות, רק ככל שהפגיעה היא הפגיעה המינימאלית ההכרחית לצורך השגת התכלית. כלומר, אם ניתן להשיג את התכלית בדרכים שונות (אם יש דרך שפוגעת פחות ומשיגה את התכלית יש להעדיפה). אם אין מנוס מלפגוע בזכות מסוימת כדי להשיג את התכלית, אז יש להשיג את התכלית ע"י פגיעה במידה המינימאלית שיכולה להיות. פס"ד אורון: התכלית הראויה היא גיוון בשידור, ואין מנוס מלהגביל את חופש העיסוק כי יש רק תדר אחד פנוי וניתן לתת רישיון רק לתחנה אחת, בעוד שלושה רוצים לשדר, אז אם לא נותנים לו להתחרות זו פגיעה משמעותית מאשר אם יתנו להתחרות ורק אחד יזכה. פס"ד צמח: בנושא מעצר ראשוני של חיילים. התכלית: לתפוס את החייל, לחקור חקירה ראשונית ולהביאו לביהמ"ש. החוק נתן למטרה זו ארבעה ימים. החישוב הוא טכני: כמה זמן מתקבל על הדעת לתת למ.צ כדי להביא חייל לביהמ"ש? התכלית תושג אם יקבלו ארבעה ימים (גם אם יקבלו חודש), אך ביהמ"ש בדק ומצא שלא נדרש יותר מיומיים (לגבי אזרחים – החוק נותן 24 שעות), ולכן הנחה לפגוע במידה פחותה כדי להשיג את התכלית הראויה. סיכום: כשניתן להשיג התכלית בדרכים שונות, המחוקק יעצור במדרגה שפוגעת הכי פחות.
iii. מבחן המידתיות במובן הצר (מבחן היחסיות): משמעותו- גם אם יש קשר רציונאלי בין האמצעי לתכלית, וגם אם מתקיים מבחן הפגיעה הפחותה ואין דרך להשיג התכלית בדרך הפוגעת פחות בזכות, עדיין יש לבחון האם יש פרופורציה סבירה בין הרווח מהשגת התכלית והנזק הנגרם מהפגיעה בזכות. דוג: סדרה על סינגפור- בארץ זו יש החמרה פלילית על עניינים של מה בכך (זריקת מסטיק- כלא). נניח שמצליחים להראות שעד שלא מטילים אנשים לכלא על לכלוך הרחוב הם לא יירתעו, נניח שאם אין עונש כבד כמו מאסר, שאר העונשים לא מרתיעים.כאן נכנסת היחסיות: יש צורך לבדוק האם התועלת בניקיון מצדיקה את הפגיעה הקשה בחירות אדם ע"י שליחתו לכלא. הרבה פעמים השאלות יותר מתוחכמות במבחן זה: אנו נדרשים לבדוק מדרגה אחת לעומת אחרת: מהו היקף הפגיעה אל מול התועלת. נניח שבסינגפור מעלים הקנס מ-100 ל 10,000 דולר. הבדיקה: תוספת הקנס, מול האחוז הסטטיסטי בו יימנעו אנשים מלכלוך הרחוב מהחשש בפגיעה בעונש.המבחן: אם למען שיפור זעום ביעילות נדרשת פגיעה קשה בזכות, המבחן לא מתקיים. משמעות המבחן:  שלא תתקיים פגיעה קשה בזכות  שתועלתה אינה שקולה כנגד הנזק שנגרם לזכות.
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2.  המשך יחסיות: אמנם היחסיות היא מבחן משנה שלישי לדרישת המידתיות, הלכה למעשה , גם לשני מבחני המשנה הראשוני מתקיימת דרישת יחסיות. גם הדרשיות הקבועות בשני מבחני המשנה האחרים אינן מוחלטות, וכוללות אף הן דרישת יחסיות:
1. מבחן הקשר הרציונלי: החוק צריך להשיג את התכלית. פרשות דרישה זו כמוחלטת הייתה מביאה למשמעות כפולה: ראשית שחוק הפוגע בזכות צריך להשיג התכלית באופן מלא, ושנית שנדרשת ודאות מוחלטת להשגת התכלית(השגת חלק מהתכלית, או אין ודאות להשגת התכלית – המבחן אינו מתקיים לכאורה). אולם, לא כך מפרשים ומיישמים את המבחן הזה. לא קיים במציאות שחוק משיג מאה אחוז מהתכלית או מתקיימת ודאות מוחלטת שהחוק ישיג את התכלית. בדר"כ, חוקים, גם אם תכליתם ראויה וע"פ הדברים מביאים להשגת התכלית, הם משיגים את התכלית באופן חלקי. דוג:  חוק שתכליתו הרתעה. יש אנשים שמורתעים, ואחרים אינם מורתעים. בלתי אפשרי שהחוק ירתיע את כל האנשים שלולא החוק היו עושים מעשה ובעקבותיו לא יעשו כן. הוא הדין לחוק שמטרתו לשמור על בטחון המדינה: פגיעה בזכויות אדם ע"מ לשמור על בטחון המדינה. אין חוק שקובע אמצעי יחיד ומשיג את בטחון המדינה- חוק יכול לסייע לשיפור הבטחון, לקדם אותו באופן חלקי, אך לקיים בטחון אבסולוטי? אין חוק כזה. אנו עובדים בעולם של הסתברויות: לעיתים היא גבוהה שהחוק ישיג את מטרתו, ולעיתים קיימת ברמה נמוכה יותר. ברור שאם חוק הוא אבסורדי ואין קשר בינו לתכלית או שאינו רלוונטי להשגתה ואין סיכוי שיועיל להשגתה- ברור שאינו עומד בדרישת ההתאמה (הקשר הרציונאלי). אך מה לגבי חוק שלגביו יש הסתברות מסוימת (אף אם  קלושה) שיקדם את התכלית? כאן נכנסות אמות מידה של יחסיות: ככל שהזכות העומדת על הפרק שהחוק פוגע בה היא חשובה יותר ובסיסית יותר, וככל שהחוק פוגע בזכות במידה קשה יותר, כך , גם אם לא נדרוש מאה אחוז להשגת התכלית, נדרוש יותר עקב פגיעתו הרצינית בזכות בסיסית, ולא נסתפק באפשרות קלושה בקידום חלק פעוט מהתכלית. לעומת זאת, ככל שהתכלית היא יותר חשובה (יכולות להיות תכליות ראויות רבות, אך נבדלות בחשיבותן), היא מצדיקה או קידומה יצדיק פגיעה בזכויות אדם. אך אם מדובר בתכלית חיונית (קידום בטחון המדינה), אף קריטית (אינטרס קיומי לביטחון) – נקל יותר בדרישות להתאמה ולעמידה במבחן ההתאמה. מבחני  יחסיות נכנסים במקרים כאלו.  עוד לפני שהומצא מבחן המידתיות,  זו הייתה צורת המחשבה. דוג: פס"ד   הפעלת סמכות ההגנה לשעת חירום בשטחים- תקנות המאפשרות למפקד צבאי להורות על הריסת בית בו מתגורר מחבל שביצע פעולת טרור ע"מ להרתיע מחבלים ומשפחותיהם מטרור עתידי. כלל במשפט: לפני שפוגעים בזכות אדם, יש לתת לו שימוע. השאלה: האם למחבל מגיע זכות שימוע טרם הריסת הבית. המטרה הרי היא להרתיע גם את המתאבדים ע"י שימוש במשפחותיהם והריסת בתיהם. ביהמ"ש אמר: אמנם אין ודאות להשגת התכלית, אך התכלית כה חשובה: שמירת חיי אדם, וקיימת הסתברות שהפעילות תעזור לכך (על אף הפגיעה בזכות יסוד אחרת: קניין, ע"י הריסת הבית), וחלק מהאנשים יירתעו מהסנקציה (לכולם ברור שלא כולם). מתעוררת שאלת הטיעון: המדינה אומרת, שזכות הטיעון תפגע בהתרעה, כיוון שיעכב את ההריסה. כשההריסה מיידית, כלומר עם ביצוע מעשה הטרור – זה מרתיע מאשר זכות טיעון שמאריכה את התהליך עם ערעור לבג"צ וכו', עד כדי שאנשים שוכחים מדוע הורסים. העליון אמר (שמגר):  הצבא רשאי לאטום בית ללא זכות טיעון, וכשהבית אטום לנהל הליכי שימוע ואז להחליט אם להרוס או לא להרוס, אך אינכם רשאים להרוס ללא זכות הטיעון. בעצם אומר: אטימת בית היא פגיעה חלשה מהריסה, וניתנת לאישור ללא טיעון המסגרת מע' האיזונים הנדרשת. ההבחנה: במע' האיזונים, האטימה היא פגיעה פחות חמורה (ניתן להסירה) מהריסה, והריסה לא הוכיחה כמשיגה מספיק את ההרתעה כדי לשלול חופש טיעון. כלומר, איזון חשיבות התכלית והגעה אליה בדרך אחרת מול האינטרס הציבורי. אמנם לא דובר בפס"ד במונחים של מידתיות, אך השיקול: יחסיות ההתאמה, קרי הקשר הרציונאלי הוא יחסי. לעיתים, ביהמ"ש אומר: "אין לי מושג אם החוק מועיל או לא, ונדע זאת רק אחרי שיפעל, לכן, נדחה את הדיון ואחרי תקופה מסוימת נראה אם משיג את מטרתו". דוג: חוק טל.  בג"צ סבר שאינו חוקתי אך נתן לכנסת להכניס שינויים כנדרש לאור פסק דינו, לכן האריכו את תוקפו ללא שינויים. בעתירה השנייה שהוגשה לבג"צ – בג"צ למעשה דחה את הדיון כדי לראות כיצד מבצעים את החוק, הרי מטרתו שילוב אוכלוסייה חרדית בצבא, במשק וכו', והייתה תהייה אם החוק ישיג את מטרתו. ב-2007 הנתונים לא היו חיוביים, וביהמ"ש דחה את הדיון כדי לראות אם החוק משיג את התכלית או לא. גם זה אלמנט של יחסיות: שלא ניתן לראות אם התכלית מושגת או לא, ביהמ"ש מוכן לתת ארכה כדי להיווכח אם התכלית מושגת.אם ברור היה שלא תהיה תועלת משמעותית, ברור שלא היו מאשרים: בעצם אומרים – נבדוק את ההתאמה על ציר הזמן, למרות שאינה ברורה כעת. דוג בדעת מיעוט:  בית הסוהר הפרטי: גם אם ישיג את מטרותיו, החוק פסול כיוון שאינו עומד בדרישת המידתיות. שופט המיעוט (א' לוי) לא היה מוכן לפסול את החוק עפ"י המידתיות ואמר שאדע אם אינו מידתי רק אחרי שיווכח אם הוא משיג את תכליתו. הרוב אמר: גם אם התכלית תתקיים, עדיין תועלתו אינה שווה את הנזק.
2. מבחן שני – הפגיעה הפחותה:  גם בו יש אלמנט של יחסיות: בדר"כ לא נעצרים במדרגה הנמוכה ביותר מבחינת הפגיעה בזכויות, אלא הסבירה הנמוכה ביותר. דוג מדיני המעצרים: מטרת המעצר (לחקירה או עד תום ההליכים) מכיל שלוש מטרות, וכולן תכליות ראויות: שהנאשם לא יברח, שהנאשם לא ישבש חקירה ע"י איום על עדים, שהנאשם לא יבצע עבירות נוספות. לעיתים יש להשיג את מטרת המעצר ע"י תחליף מעצר (מעצר בית) ואז, עפ"י עקרון הפגיעה הפחותה: אם ניתן להשיג את התכליות הללו ע"י פגיעה פחותה, יש לבצע מעצר בית.  למעשה, ניתן ברוב המקרים להשיג את מטרות המעצר ללא מעצר בבית מעצר, למשל ע"י כך שכל נאשם יפוקח ע"י כוח שמירה אישי והוא ימשיך בחייו הרגילים, אמנם יפגע בפרטיותו, אך עדיף על מעצר.אז מדוע לא עושים זאת? נדרש היה להקים כוח שיכלול עשרות אלפי אנשים שיאבטחו כ-2000 עצורים בכל רגע נתון. לגבי העצורים שיש לעצרם בבית מעצר כי אין כוח אבטחה כזה, ותנאי המעצר הם סבירים, אז מדוע לא בתנאי כליאה מדהימים ונוחים (הרי טרם הורשע) ברמת בית מלון? הרי פגיעה פחותה תהיה שאם כבר עוצרים אדם, אז כבר שיהיה בתנאי נוחות גבוהים. הרי חלק מהפגיעה הפחותה הוא תנאי המעצר: עדיין פגיעה בחירות, אך באמצעים פחותים. לא עושים זאת משיקולי תקציב. יש נסיבות בהן בכל זאת, לא יעצרו אדם למרות שהסכנה ממנו היא לא פחותה מאחר שאותו כן יעצרו. למשל: אדם שכבר ישב הרבה שנים בכלא , דוג': ואנונו – אדם מסוכן, שיש אפשרות מכוח חוק לעצור אותו אחרי מאסרו מחשש לסיכונו. למה לא עשו זאת: לגביו כן בחרו לנקוט בהליכי פיקוח אחרים כי לקחו בחשבון שישב כבר זמן רב ויש לפגוע בו פחות.  או למשל: מעצר עד תום ההליכים מוגבל לתשעה חודשים. אם רוצים מעבר לכך, נדרש אישור ביהמ"ש העליון לשלושה חודשים נוספים (כל שלושה חודשים נדרש אישור). ביהמ"ש לעיתים נותן אישור (שהאדם חשוד בעבירות קשות ואין סיכוי שמשפטו יסתיים בתשעה חודשים), אך אומר: ככל שמבקשים יותר הארכות, אמת המידה תהיה קפדנית יותר: לעיתים, אדם יושב שנתיים, משפטו לא מתקדם, הוא מסוכן באותה מידה אמנם, אך אחרי שנתיים שישב, מחליט לשחררו ומנחה על מעקב אחר כיוון שלא נכון לשבת במעצר כ"כ הרבה זמן כי הליך החקירה נמשך  שנים. זו אינדיקציה שפגיעה פחותה היא דבר יחסי: מתחשבת בעצמת הפגיעה בזכות (חודש מעצר שונה משנתיים מעצר), ומידת חשיבות האינטרס: יתכן והחשש יצדיק מעצר לחודשיים אך לא לשנה. 
3. מידתיות (יחסיות): רוב ההחלטות נפסלות עפ"י מבחן זה, כי אין מקרים בהם אין קשר רציונלי, הרי הרשות מחליטה החלטות עם קשר.., לגבי אמצעי הפגיעה הפחותה- לרוב מבחינת העלויות, אין פגיעה סבירה אחרת. לכן לרוב דנים על המבחן הזה: גם בהתקיים שני המבחנים הקודמים, האם התועלת כתוצאה מהאמצעי הפוגע בזכות, עומדת בפרופורציה מתקבלת על הדעת לנזק שנגרם לזכות. בדר"כ לא בודקים את האמצעי ואת הזכות בצורה מופשטת, אלא גם משתמשים במבחן מדרגה מסוים:כמעט תמיד יש דרך לקדם את התכלית גם עם פגיעה פחותה בזכויות לדוג: מעצר בית גם עוזר להשגת תכלית, אז מתי מאשרים מעצר אמיתי: כשרואים שיש פער אמיתי בין השגת המטרה לטובת המעצר האמיתי. בפרקטיקה: בודקים את החוק שהתקבל בפועל לעומת רמת פגיעה נמוכה יותר ונבדק ההפרש: כמה ניתן להשיג את התכלית ביחס לפגיעה בזכות. דוג: גדר ההפרדה- הדין, כפי שהכילו ביהמ"ש העליון, בנסיבות מסוימות גורם להוצאת צו המחייבת את צה"ל לשנות את תוואי הגדר. כיצד ביהמ"ש לוקח על עצמו אחריות כזו? העליון קבע שיש סמכות לבות גדר, גם שתעבור בתוך שטחי יו"ש (ולאו דווקא בגבולות 67). מה בדק ביהמ"ש: שהשגת תכליות ביטחוניות מצדיקה את הקמת הגדר, ודן בעתירות כגד תוואי מסוים: אנשים שכתוצאה מהתוואי, הגדר אינה מאפשרת להם לעבד את חלקותיהם בהן הם מתפרנסים (מפרידים ע"י הגדר בין הבית לחלקות העבודה). ביהמ"ש בודק, למרות ההנחה שהתוואי שנבחר הוא אופטימלי,עם הרשויות עצמן: אם תזיז את תוואי הגדר באופן שהחלקות החקלאיות יהיו נגישות לחקלאים, כמה שה יועיל / יפגע בביטחון המדינה. אם טוענים טענות לטובת התוואי מבחינה ביטחונית: ביהמ"ש לא יתערב. אם יטענו שיקולים לא ענייניים (למשל: אין ערך בטחוני אלא פוליטי)– יתערב. אם יועלו טעונים שבהם יש תועלת ביטחונית ,אך הפרש התועלת הוא שולי לעומת הנזק שנגרם שהוא עצום (איבוד מקור פרנסה) – זו סיבה מספקת להזזת התוואי, כיוון שמבוססת על טענות רשויות ביטחוניות. כלומר, תועלת ביטחונית קטנה מול פגיעה אנושה תזיז את הגדר.
4. סוג אחר של מקרה, שהפסיקה לא הכריעה בו: כשהתכלית של הפגיעה בזכות מסוימת, היא השגתה של זכות אחרת. לא רק מדובר בפגיעה בזכות, אל התכלית הראויה היא שמירה על זכות. דוג': סעיף 4 לח"י כבו"א: כל אדם זכאי להגנה על חייו.., כבודו. מה עושים במקרה בו ע"מ לשמור על חופש הביטוי פוגעים בפרטיות או ההיפך? הרי חוק הגנת הפרטיות מגן על זכות חוקתית ופוגע בזכות חוקתית? לכאורה לא מתקיים מבחן הפגיעה הפחותה:  אם תכלית השמירה על זכות היא פגיעה בזכות אחרת, אז איך אפשר לקיים את מבחן הפגיעה הפחותה? הרי מצד אחד שומרים על זכות ומצד שני פוגעים בזכות אחרת פגיעה מקסימאלית (כמו נדנדה או מאזניים: שצד אחד עולה ,השני יורד). הקושי ייפתר באמצעות פרשנות אחרת של מבחן המידתיות: הנשיא ברק אומר שבמקרה כזה תידרש "פסקת הגבלה שיפוטית": אם פסקת ההגבלה הקיימת לא רלוונטית, ביהמ"ש יפתח פסקת הגבלה משלו ע"מ להחליט בהתנגשות בין זכות לזכות.  בנדור חושב שיש לפרש את הקיימת: "במידה שאינה עולה על הנדרש" – במצבים בהם ההתנגשות היא בין זכות לבין אמצעים אחרים שאינם זכות – המבחן רלוונטי. במצב התנגשות בין זכות לזכות, המידתיות אינה רלוונטית על כל מבחניה, אלא מבחן הפגיעה הפחותה אינו לגיטימי ונותר מבחן הקיום הרציונאלי ומבחן המידתיות (תועלת עולה על נזק), כיוון שדרישת הפגיעה הפחותה היא חסרת משמעות – פגיעה בזכות יסוד, ברור שאינה פחותה. עד כאן המכנה המשותף לחוקי היסוד.
3. הבדלים בין חוקי היסוד: 
1. סעיף ייחודי לח"י כבו"א ללא מקביל בחוק העיסוק: סעיף 9- פסקת הגבלה מיוחדת לצורך פגיעה בזכויות בבני אדם המשרתים בכוחות הביטחון. הסיבה לקיום סעיף 9: הכנסת סברה שלכוחות הביטחון יש אופי מיוחד בשל מטרותיהם והמשמעת הקפדנית עליה הם מבוססים, שאינם מאפשרים לכבד את זכויות המשרתים  בהם באותו אופן בו ניתן לכבד זכויות של אזרחים. מצד שני, לא רוצים להגיע למצב שאדם המשרת בצה"ל הוא חסר זכויות. לכן, מסר הסעיף: יש זכויות גם לאנשי כוחות הביטחון, אך יישומן ייעשה תוך התחשבות באופי ומהות עבודת הכוחות, בעבודה הכפופה למשמעת וכו'. הרעיון מובן, אך מיותר , משום שפיסקת ההגבלה הכללית חלה גם על אדם המשרת בצה"ל או רשות ביטחונית אחרת, משום שברור שעל מנת להשיג את התכליות הביטחוניות יש לעיתים צורך להגביל את זכויות אנשיהם מעבר להגבלות על אזרחים רגילים, וזה נכנס בגדר הצרכים המיוחדים, התכלית הראויה המוכתבים מפסקת ההגבלה. הלוא גם חופש העיסוק ניטל ממנו (זולת חריגים) ולכך אין פסקת הגבלה מיוחדת- צרכי המדינה מכתיבים שחופש העיסוק של החיילים מוגבל ואין צורך בפסקת הגבלה מיוחדת, לכן גם סעיף 9 מיותר. לא רק זו, גם ניסוחה מסורבל וגרמה לביהמ"ש להתעלם ממנה.  
i. ההבדל בין סעיף 8 לסעיף 9: סעיף 8 מדבר על פגיעה בזכות("אין פוגעים בזכות אלא.."), סעיף 9: " אין מגבילים ואין מתנים". האם יש הבדל?
ii. סעיף 8: הפגיעה תהיה בחוק או מכוח הסמכה מפורשת, סעיף 9: הפגיעה תהיה עפ"י חוק. האם הפירוש שונה? בכל מקרה פגיעה תהיה ע"י חוק. ביהמ"ש הכניס את אלמנט היחסיות בהתאם לפגיעה בזכות: ככל שחמורה יותר, נדרש פירוט גבוה יותר, וזה נכון גם לגבי המשרתים בכוחות הביטחון.
iii. סעיף 8: החוק הפוגע בזכות יהלום את המדינה... סעיף 9: לא נאמר שפגיעה בזכות יהלמו את ערכי המדינה: מה הטעם? חוקים שיפגעו בחיילים לא יהלמו את ערכי המדינה?
iv. סעיף 8: נאמר "תכלית ראויה" , סעיף 9: אינו מדבר על תכלית ראויה. מה הפרשנות לכך? שבזכויות חיילים/שוטרים ניתן לפגוע לשם תכליות פסולות? וודאי שלא. "מהותו או אופיו של השירות"- רק תכלית שראויה למהותו ואופיו של השירות תצדיק פגיעה. אך אם מדובר בתכלית מדינית או תקציבית ראויה? האם מתקבל שהרשימה תהיה מצומצמת כיוון שמדובר בחיילים?
v. במידה שאינה עולה על הדרש: זהה בשני הסעיפים.
2. פס"ד צמח:  ביהמ"ש העליון הזכיר את סעיף 9 , אך התעלם ממנו בפסיקתו: לא התייחס לסעיף באופן מילולי, אלא עפ"י ההיגיון – הצורך להתחשב בצרכים המיוחדים של חייל או שוטר, ובחן את המקרה לאור פסקת ההגבלה הרגילה. דובר על מעצר של חייל לצורך חקירה: הסכימו שהמעצר יארך יותר מאזרח רגיל (48 ש') לצורך צרכים מיוחדים של הצבא.
3. סעיף 10 בח"י כבו"א: שמירת הדינים- משמעות הסעיף: שריון תוקפם של דינים ,כולל חוקים ותקנות, שהתקבלו לפני 1992, עת נחקק ח"י כבו"א, גם אם אותם דינים פוגעים בזכויות יסוד בניגוד לפסקת ההגבלה. הרציונל: יציבות. הכנסת אמרה: אני יוצרת הסדר חדש שלא היה קיים עד 1992, ומן הסתם הרשויות לא היו אמורות לפעול עפ"י הסדר שלא היה קיים בחקיקתם והחלטותיהם הישנות, לכן מעתה יישרו קו עם פסקת ההגבלה ושאר הוראות החוק. טענות נגד הסעיף הזה: רבים סוברים שראוי היה לפעול ע"י שמירת דינים זמנית של כמה שנים, שבמהלכן ייבדקו החוקים הישנים וישתנו עד סוף תקופת שמירת הדינים ע"מ לא להנציח את תוקפם של דינים  הפוגעים בזכויות אדם (כמו שעשו בח"י חופש העיסוק), אך זו ההחלטה: לא ניתן לפסול חוק שהתקבל לפני חקיקת ח"י כבו"א, גם אם סותר אותו עקב שמירת הדינים. התעוררה מחלוקת :  המה הסעיף עוסק? מהו תוקף דין? דעתו של חשין- תוקפו של דין כולל גם את פירוש הדין, כלומר לח"י  כבו"א אין סמכות להוות בסיס לשינוי  פירוש דין קודם. דעתו לא התקבלה ורוב שופטי העליון קבע: יש להבדיל בין תוקף ובין פירוש – אמנם דינים ישנים לא מתבטלים, אך יש לפרשם ככל שניתן בהתאמה לחוק היסוד. שני מידי המתרס ביססו טענתם על סעיף 10 לח"י העיסוק: הוראות חיקוק שאלמלא ח"י העיסוק לא היו נחקקות... יעמדו בתוקפם עד 2002, אולם פירושם ייעשה לפי הוראות ח"י  זה" – כלומר: בחופש העיסוק הגדירו שמירת דינים מוגבלת, בה תוקף הדינים הישנים יוותר על כנו, אולם פירושם יהיה ברוח חוק היסוד. שופטי הרוב:  הכנסת יודעת להבדיל בין תוקף ובין פירוש כמו שעשתה בח"י העיסוק. המיעוט (חשין): שהכנסת רוצה שדינים ישנים יפורשו ברוח הוראות ח"י היא מורה על כך, ומשלא אמרה- שמירת הדינים בח"י כבו"א חלה גם על הפרשנות. דעת הרוב התקבלה ומפרשים דנים עפ"י רוח חוק היסוד. הדבר נכון: למשל בעת חקיקה חדשה, הנוגע לעניין  הנדון בחוק קודם, ואת החוק הישן נפרש כאילו אין חוק חדש – פוגע בהרמוניה בשיפוטית ויוביל חוסר אחידות בפסיקה, קל וחומר שמדובר בח"י שעיקרו זכויות האדם. נכון הוא שלטובת היציבות לא יבוטלו דינים קודמים, אך השפעה פרשנית נדרשת ברוח החקיקה החדשה, והשכל הישר מורה: אם יש ח"י כ"כ משמעותי, לא ניתן להתעלם ממנו בפרשנות חוקים ישנים. שאלה אחרת המתעוררת: מה לגבי חוק מיטיב? חוק מיטיב- ליברלי יותר באופן בו הוא מתייחס לזכויות אדם מאשר היה קודם להטבה. חוק השיפוט הצבאי, בהקשר סעיף המעצר, היה ליברלי מזה שקדם לו (96 שעות בתיקון ל-25 ימים). נשאלה השאלה: האם הקיצור  שנעשה לאחר חקיקת ח"י כבו"א הוא חוק חדש או תיקון לחוק ישן? שופט המיעוט (קדמי): במצב שחוק משפר את מצב הזכות, גם אם לא משפר מספיק עפ"י פסקת ההגבלה, אין לפסול אותו כיוון שהוא לא פוגע בזכות אלא משפר אותה, וגם כיוון שביהמ"ש צריך לעודד את הכנסת לשפר חוקים ישנים, אחרת, אם תשפר את הישנים אך תדע שהיא נכנסת לביקורת שיפוטית, אולי תעדיף לא לשפר ולהסתמך על שמירת הדינים. דעת הרוב: ראשית, לא בודקים אם חוק פוגע או לא פוגע בזכות לאור ההשוואה לתצורתו הקודמת. פגיעה בזכות היא פגיעה בזכות, עפ"י פרשנות ברוח ח"י כבו"א. בנוסף, אם ביהמ"ש יבדיל בין תיקון לחוקים חדשים תיווצר סטגנציה: רוב חוקי הכנסת הם תיקונים לחוקים ישנים, ואין לשמר להם את זכות שמירת הדינים, כלומר לתת להם פטור מעול ח"י כבו"א, כי אז נחיה לנצח עפ"י הסטנדרטים הישנים (שייהנו משמירת דינים). החשש המעשי של הש' קדמי (שהכנסת לא תחוקק מיטיבים כי תחשוש מביקורת שיפוטית) לא התקבל ע"י דעת הרוב, וההיסטוריה מראה שבצדק – מפעל החקיקה לא פסק. ברור שכשהכנסת מחוקקת תיקון לחוק קודם המכיל 200 סעיפים, מה שנתון  לבדיקה שיפוטית הוא הסעיף החדש שמחוקק ולא כל החוק. בפס"ד צמח:  אם ביהמ"ש פשוט לא היה מאשר את הקיצור מ-25 יום ל-4 ימים, אז המצב היה מותיר על כנו את ה-25 יום וזה כמובן אבסורד. ביהמ"ש קבע: החלק המבטל את ה-25 יום מצוין ואין עימו בעיה. החלק השני, המגדיר 4 ימים אינו מקובל שיפוטית על ביהמ"ש. אז מה עושים? ביהמ"ש נתן כמה חודשים לכנסת לתקן את החוק: פסק דיני שע"פיו 4 ימים אינם מורשים ייכנס לתוקף עוד מס' חודשים, ועד לתיקון החקיקה המעצר ל-4 ימים מאושר. הכנסת אכן עשתה זאת וקבעה שבמקום 96 שעות, ניתן לעצור עד 48 שעות.
4. סעיפים מיוחדים לח"י חופש העיסוק: אין התייחסות לכוחות הביטחון, ופסקת ההתגברות. ש.ב: חוקה מטריאלית- פרק ד'(כולו).
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1. סעיף 8 בח"י העיסוק: לשנותו לא די בח"י, אלא שהתקבל ע"י רוב הח"כים- רוב החכ"ים: פרשנות לגבי הקריאה השלישית בלבד? כל שלוש הקריאות? האם שמדובר בהצעות חוק פרטית (כוללת גם קריאה טרומית) מחייבת רוב בכל ארבע הקריאות? אינדיקציה מסוימת לשאלה זו:  בפס"ד  על חו"י הכנסת : שם נאמר ששינוי שיטת הבחירות עפ"י חוק זה, ישנו צורך שהחוק המשנה יתקבל ברוב החכ"ים בכל שלוש הקריאות. שם מתעוררת השאלה , מה דינה של ההצבעה בקריאה הטרומית? ברוב דיעות – נקבע שגם בטרומית יהיה רוב הח"כים ומאחר ולא היה כך בקריאה הטרומית, החוק נפסל (ברק היה במיעוט, איילון ברוב – דוג' להבדל בין אקטיביסטים לשאר). האם זו אינדיקציה:  שם, בח"י הכנסת, נאמר שדווקא משום שנאמר שבכל הקריאות נדרש רוב ח"כים, אז עולה מכך שרצו בכל שלבי החקיקה  יהיה רוב, לכן פסלו.  בח"י העיסוק:  לא נאמר בכל שלבי החקיקה. לפני חודשים אחדים, הוגשה עתירה נגד ח"י התקציב 2008-11, וגם גם יש דרישה ששינוי ייעשה ברוב ח"כים ללא פירוט, מה שיקבע ביהמ"ש לגבי סעיף זה, יהיה רלוונטי לגבי סעיף הרוב ח"כים בחופש העיסוק. 
2. נק' נוספת הרלוונטית בין סעיף 7 לח"י העיסוק ובין סעיף 8 (ההתגברות): סעיף 7 לא עוסק בפגיעה הנקודתית (בזה ע, אלא רק בשינוי מהותי של חוק היסוד עצמו: למשל אם הכנסת תצמצם את הזכאות לעיסוק מכלל האזרחים לכל תושב/אזרח בלבד- זוהי חריגה שאינה נקודתית (הזקוקה לפסקת ההתגברות), אלא שינוי מהותי של החוק, ולכך קיימת סעיף 7. סעיף 7 דורש ח"י לשינוי, וסעיף 8 אינו דורש ח"י, לעומת זאת – סעיף 8 דורש קביעה מפורשת (שייאמר שהחוק הפוגע תקף למרות האמור בח"י העיסוק), והגבלת זמן לסעיף הפוגע, וסעיף 7 אינו מגביל בזמן ואינו דורש קביעה מפורשת.
3. סעיף 8 , פיסקת ההתגברות: הסעיף קובע קריטריונים לחוק הסותר את החוק ואינו עומד בפסקת ההגבלה (סעיף 4) : רוב ח"כים, אמירה מפורשת, הגבלה בזמן.סעיף 8 ב' : הוראת סעיף א' לא תחול על חוק שהתקבל בשנה הראשונה לתחולת החוק: פס"ד מיטריאל (בשר קפוא): התקבל לפני תיקון ח"י העיסוק- חוק ייבוא בשר קפוא חוקק לאור הערת ביהמ"ש העליון שללא חוק כזה, האיסור יהיה לא חוקתי.
חוק איסור ייבוא בשר טרף פורסם פעמיים : לאחר החקיקה הראשונה, לא היה קיים עדיין ח"י העיסוק עם פסקת ההתגברות (טרם נכנס לתוקף). לכן חוקקו שוב, כדי שיעמוד התנאי פסקת ההתגברות שתהיה בתוקף. לאחר 4 שנים, שאמור היה החוק לפקוע, החליטו בכנסת שהחוק יוותר על כנו מבלי שתידרש חקיקה כל 4 שנים. לכן, הוסיפו את סעיף 8 ב': שחוק שהתקבל השנה הראשונה לתחולת החוק, לא חלה עליו פסקת ההתגברות (במקרה זה- פקיעת התוקף). זה החוק היחיד ש"נהנה" מסעיף זה, כלומר הסעיף חוקק עבורו.
גם בחוק ערוץ 7: שנפסל ע"י העליון – הכנסת לא חוקקה אותו עפ"י פסקת ההתגברות, אלא קיבלה את דין העליון וביטלה אותו. 
רעיון רוב הח"כים: אם נידרש רוב חכ"ים מיוחד לשינוי החוק עצמו, אין טעם שדרישת רוב מחמירה יותר על שינוי נקודתי (בסעיף ההתגברות)- אין צורך ברוב מיוחד יותר מרוב הח"כים, אך הוסיפו קריטריונים: אמירה במפורש, תוקף זמן (כפיפות לחריג סעיף 8ב' שיושמה רק בחוק הבשר). 
פסקת התגברות כללית :  מדוע רק לח"י העיסוק קיימת פסקת התגברות? ברק תומך בפסקת התגברות שתכוון לכל חוקי היסוד העוסקים בזכויות אדם (נולד היסטורית בגלל לחץ פוליטי דתי – רצו לאסור ייבוא בשר טרף ולכן הכניסו פסקה בח"י העיסוק בלבד).
4. חוק ייבוא בשר טרף-  לעניין פסקת ההתגברות. המקרה: חברת מיטראל הגישה עתירה לבג"ץ כנגד החוק החורג , בטענה שהחוק סותר את ח"י כבוה"א: פגיעה בקניין למשל וזכויות נוספות. בח"י כבו"א אין פסקת התגברות, לכן אמרו: ככל שהחוק פוגע בח"י העיסוק הוא תקף כי עומד בפסקת ההתגברות. אבל, כיוון שפוגע בח"י כבוה"א (בזכויות שונות) ואינו מקיים את פסקת ההגבלה- הוא ראוי לפסילה. ביהמ"ש צריך לענות על הפגיעה בח"י כבו"א: הרי יכולים להיות מקרים נוספים שחוקים יפגעו בחוקי יסוד שונים, לדוג': נניח שחוק העיתונות יגביל מס' דברים: מצד אחד העיתונות היא מקצוע (ח"י העיסוק), פגיעה בה היא גם פגיעה בחופש הביטוי (כבוה"א ). לסיכום: סעיף מסוים יכול לפגוע בשני חוקי היסוד, ורק בח"י העיסוק יש פסקת התגברות. ביהמ"ש קיבל את העניין שהחוק בשר טרף אכן פוגע בח"י כבוה"א. ביהמ"ש קבע את מבחן הדומיננטיות: מהי הפגיעה העיקרית ומהי הפגיעה המשנית: כאשר הפגיעה הדומיננטית היא בח"י תחול פסקת ההתגברות והחוק לא יהיה נתון לפסילה. אם הגיעה העיקרית היא בח"י כבוה"א והמשנית בח"י העיסוק: גם אם הכנסת התיימרה להשתמש בפסקת ההתגברות, לא יהיה לכך תוקף. בנסיבות מיטראל – הפגיעה הדומיננטית היא בחופש העיסוק, ושאר הפגיעות משתמעות מהפגיעה בעיסוק (לכן לא נדרש כלל לשאלה אם עומד בפסקת ההגבלה). מתעוררת שתי שאלות:  מה קורה שלא ניתן לקבוע מה דומיננטי והפגיעה היא באותה עוצמה: ביהמ"ש לא התייחס לכך, אך הנטייה: אם יש פגיעה בכבוה"א והיא אינה משנית, החוק לא יאושר על אף עמידתו בפסקת ההתגברות.  שאלה נוספת: מבחן הדומיננטיות הוא מעורפל. לא ניתן בכל מקרה ומקרה לומר מהי מידת הדומיננטיות של הפגיעה בכל זכות. הקושי בפירוש ויישום המבחן. כשיהיה מקרה בו לא ברור מה דומיננטי יותר, הנטייה צריכה להיות לאשר את החוק ולקיים את הליך חקיקת הכנסת. 
5. הבדל נוסף בין שני חוקי היסוד: שמירת הדינים. בחלק הרלוונטי של ח"י העיסוק, (סעיף 10) נקבע שהוראות שהיו תקפות עד חקיקת החוק יהיו תקפות עד 2002. כלומר, החל מ-2002, מותר לתקוף כסותרים את ח"י חופש העיסוק, לא רק חוקים שתקבלו אחרי חקיקתו, אלא כל חוק שסותר אותו, כולל אלו שהתקבלו לפני, כיוון ששמירת הדינים תאבד תוקף ב-2002, כלומר משם – לא יהיו שמירת דינים. ההבדל מח"י כבוה"א (שם אין הגבלה לשמירת דינים), נובע מהיבטים פוליטיים. למשל: חקיקה כמו סעיף 19 לפקודת העיתונות (שנות ה-50), ניתן לעתור נגדה היום וביהמ"ש יחליט אם סותר את ח"י העיסוק ויחליט לבטלו. מתעוררת השאלה: חוק ישן, נניח החוק לייבוא בשר, היה נחקק ב-1990 : הוא פוגע בשני חוקי היסוד, מה עושים? לפי עקרון שמירת הדינים של כבוה"א – החוק תקף לעד, ולפי ח"י עיסוק (אי תחולת עקרון אחרי 2002) החוק יבוטל. מה עושים  במקרה כזה של פגיעה בשני החוקים? ביהמ"ש לא דן הזה,  כנראה שכאן מבחן הדומיננטיות יפעל אחרת: משמעותו תהיה- אם הפגיעה הדומיננטית היא בחופש העיסוק דווקא, אז ניתן יהיה לפסול ואם הפגיעה הדומיננטית היא בכבו"א – לא ניתן לפסול.  לעניין דוג' חוק בשר קפוא- לו היה נחקק ב-1990,  ניתן היה לפסול אותו. לעומת זאת, אם הדומיננטית הייתה בכבו"א והוא התקבל לפני חקיקת חוקי היסוד, לא ניתן יהיה לפסול אותו, כי בכבוה"א יש שמירת דינים ללא הגבלת תוקף (גם כאן, אותן שאלות תעלינה: אי בהירות בנוגע לדומיננטיות, בעיית יכולת השימוש במבחן).
6. הסעדים החוקתיים : בנסיבות רגילות, בעיה לא אמורה להתעורר, משום שהכנסת לא אמורה לחוקק חוק בלתי חוקתי, ואכן כך קורה בדר"כ. היא מקבלת ייעוץ משפטי מומחה, ולא מחוקקים בדר"כ חוק לא חוקתי (גם הממשלה, שמקבלת ייעוץ מהיועמ"ש). בסה"כ עד כה: שבעה מקרים מאז חקיקתם של ח"י, ביהמ"ש פסל חוקים. לכן, לרוב נושא הסעד החוקתי לא מתעורר. אם טענה אי החוקתיות נדחית, אין שום סעד, אך מתעוררת השאלה: מה קורה באותם מקרים בהם הכנסת, הגלל טעות, תקלה, במתכוון – מחוקקת חוק רגיל הסותר ח"י כלשהוא. הנושא מגיע לביהמ"ש: איזה סעד ייתן?   למעט שמירת הדינים שאומרת : הדין תקף , אין סעדים בכל הקשור לסתירת חוקי יסוד. זה שונה משאר תחומי המשפט: חוק החוזים – קיימים סעדים (חוק החוזים : תרופות בשל הפרת חוזים), ובנושא החוקתי: נושא התרופות אינו קיים. למשל: סעיף 30 ,31 בחוק החוזים: סעיף 30 למשל מבטל חוזה בלתי חוקי, מוסרי, סותר תקנת ציבור , וסעיף 31 אומר שלמרות סעיף 30 ביהמ"ש רשאי לאכוף, לחייב וכו'. באותה רוח, חוק התרופות- יש סעיף שעוסק באכיפה, ואם אדם לא עשה את חלקו, רשאי הנפגע לבקש סעד אכיפה, ומוסיף חוק התרופות וקובע חריגים: שירות אישי, יסוד הצדק, נבצרות, פיקוח וכו'.  נושא הסעד אינו דבר בנאלי. בנושא חוקי היסוד : לא נאמר מה אם לא עמדו בפסקת ההגבלה, ההתגברות, כלומר , מה עושים אם זה אכן קורה? זה שאין הסדר בחוקי היסוד, לא אומר שלא צריך הסדר. צריך הסדר, משום שעצם ההפרה של נורמה משפטית יוצרת לעיתים נסיבות חדשות או מצב חדש ומיוחד שדורש התייחסות. הנורמה המקורית – לא תמיד יש בה כדי להוות הסדר מספק שמה קורה אם הפרו את ההסדר המהותי? מראש, אדם יכול להתחייב לדבר בלתי אכיף (מוזיקאי שמתחייב חוזית לחבר יצירה לתזמורת בתמורה לתשלום ולא סיפק את היצירה. כיצד זה ייאכף: שוטר לא יוכל לכפות עליו חיבור יצירה, או דוג' מתחום משפטי אחר: אדם התחייב למכור מבנה מסוים ואח"כ הרס את המבנה והוא אינו קיים, או מתחייב למכור מאכל ואכל אותו – ההתחייבות החוזית בתוקף, אך לא ניתן לאכוף). כשם שיש דיני תרופות בחוזים, נזיקין וכו', חייבים, גם אם לא הוסדר חקיקתית,  למצוא הסדר. ומטבע הדברים, אם אין הסדר בחוק והוא נדרש, ביהמ"ש חייב להשלים את החסר וזה המצב בתחום החוקתי. הצורך בדינים נפרדים שנותנים סעדים משפטיים להפרות חוקתיות קיים, ובהיעדר ההסדר בחוקי היסוד, ביהמ"ש צריך להשלימו: למשל יכול להיווצר מצב בו המדינה שילמה במשך שנים כספים באופן לא שוויוני לצדדים שבעצמם פעלו בתום לב, האם מתקבל על הדעת לחייב את המקבלי תשלום? דוג' מחוק יסודות התקציב: ביהמ"ש קבע שתשלומי הבטחת הכנסה לאברכים במשך שנים היו לא חוקתיות: האם ידרשו מהם להחזיר את הכסף? אן המקרה בו הממשלה הוציאה הוצאות או קיבלה תשלומים באופן לא חוקתי במשך שנים, האם מתקבל על הדעת לחייבה להחזיר סכומים אדירים תוך השפעה קשה שעלולה להיות על הציבור בנושא? לעיתים אין כיצד לאכוף: גם אם ביהמ"ש יקבע שההסדרים בהם שוחררו מהצבא תלמידי ישיבות הם בלתי חוקתיים – אז יחייבו את מקבלי הפטור להתגייס? לא , לכל היותר זה יקרה מכאן והלאה. או  פס"ד צמח: נקבע שהחזקת החיילים במעצר לארבעה ימים אינו חוקתי – לא יוכלו להשיב את החיילים שכבר הוחזקו, לכן החלת החוק היא לעתיד (ובפס"ד זה- יחול שישה חודשים קדימה כדי לאפשר לכנסת להתארגן). יש מקרים בהם ביהמ"ש פשוט מבטל את החוק (ביהמ"ש למשל ביטל את חוק בתי הסוהר הפרטי – שם נאמרו תלונות בגין העיתוי של הפסיקה, לאחר שהמדינה כבר הוציאה הוצאות). בפרשת ההתנתקות: ביהמ"ש פסק בנושא, שעצם ההתנתקות היא חוקתית אך התערב בנוסחאות הפיצוי למפונים (עלות הפסיקה: מיליארד שקל) בגין פגיעה בזכויות המפונים. במקרים אלו, פסילות החוק אינן בעייתיות. דוג נוספת: הוראת שעה- כשחוק עומד לפקוע עוד כמה שבועות. האם ביהמ"ש במציאות כזו ביהמ"ש יוציא צו לביטול חוק כזה למרות שבכל מקרה עומד לפקוע?  בפרשת טל – ביהמ"ש העליון ציין שהחוק אינו חוקתי, אך ציין ישיש זמן עד פקיעתו ממילא, לכן החליט שיסתפק בהבעת דעתו לקראת הדיון בכנסת.  לכן, ברור שכמו בכל ענף משפטי, קל וחומר בתחום החוקתי, שם עלויות הסעדים עלולות להיות גורפות ומשמעויות (גם כלכלית וגם חברתית), כשנושא הסעד לא מכוסה, ביהמ"ש חייב להשלים את החוסר. ביהמ"ש העליון מרחיק לכת עם גישתו המקילה בנושא הסעדים : וראוי היה לתת בחלק מהמקרים סעד מהיר יותר. למשל: ההחלטה בעניין נסר נ' ממשלת ישראל: העתירה הראשונה הוגשה ב-2002, ועד היום טרם ניתן הפס"ד. הרקע: חוק הטבות מס לאזורי סיכון, ובמסגרתו ניתנות ההטבה באופן לא שוויוני עפ"י העתירה: הרשימות אינן כוללות יישוב ערבי, כוללות יישובים מרוחקים אך "מקושרים" וכו'. העתירות מתגלגלות במשך שנים:  הוקמו ועדות וכו'. ביהמ"ש החליט: שהוא מצפה שהממשלה תגיש הצעת חוק לתיקון הקיים, ואם לא: ביהמ"ש ייתן סעד שיחייב את הממשלה להגיש הצעת חוק. כל זאת, לא כטיפול ראשוני אלא כעבור למעלה משמונה שנים להגשת העתירה, ואין זה דבר נדיר שביהמ"ש, בהתעורר בעיות חוקתיות, מנסה לתווך ולפשר, ולגרום לכנסת/ממשלה לתקן את הנושא בעצמן ע"מ לא להגיע לפס"ד, לביהמ"ש לא נוח להכריע בעצמו בשאלות עם קונוטציה פוליטית, תקציבית וכו', לכן מעדיף למנוע זאת ע"י השהית ההחלטה וכו'.  לעיתים האפקט אינו טוב לתדמיתו: הרשויות רואות שביהמ"ש מפנה למו"מ ולא מחליט (מסתפק בגישור), זה יכול להוביל לתפיסתו כמפשר בלבד, ומכאן עלולה להתפתח דעה שאין חובה מוחלטת לקיים את החוק, כיוון שהנושא יופנה למו"מ ולא ייפסק חד משמעית. לכן, מהבחינה החוקתית: אם נתפס חוק כבלתי חוקתי וביהמ"ש נמנע מפסיקה, יכול להימשך מצב בו החוק בתוקף וממתין לסיום "מו"מ מוצלח" בין הצדדים. בפס"ד נסר: בהנחה שהחוק הוא סותר את ח"י כבוה"א, יכול היה ביהמ"ש לבטלו ואז הממשלה הייתה מחויבת לחוקק חוק אחר מפאת הלחץ הציבורי, וכך הייתה נמנעת גרירת רגליים והפיתרון היה מהיר יותר. למשל, אם דיוני הצעת החוק ימשכו שנים רבות, או בסוף ההצעה לא תעבור, אז מה יעשה ביהמ"ש? יפסוק שהחוק לא חוקתי ולבטלו, מה שהיה צריך לעשות כמה שנים טובות קודם לכן.  כלומר, למרות הרגישות הנדרשת מביהמ"ש והתחשבותו הנדרשת בשיקולים ציבוריים, ולכבד את הכנסת ולתת לה למלא את תפקידה (למשל בחוק שעתיד לפקוע), היסוס יתר שנוהג בה ביהמ"ש אינה ממלאת למעשה את עקרון הפרדת הרשויות, כיוון שביהמ"ש למעשה מלווה תהליך ולא פוסק ו"שולח" את הצדדים לעבודתם. יתכן וראוי שהכנסת תקבע הסדרי סעדים כתרופה להפרה חוקתית.  
7. סוף פרק חוקי היסוד.
מקורות החוקה המטריאלית: 

1. חורה מטריאלית : להבדיל מחוקה פורמאלית שהוא המסמך שנקרא חוקה, או חוקי היסוד עצמם. אך המשפט החוקית אינו מעוגן רק בחוקה או חוקי יסוד, אלא יש לו מקורות אחרים. התחומים בהם המשפט החוקתי עוסק קיימים בשיטת המשפט גם אם אין לה חוקה, עוסק בסמכויות רשויות השלטון וכיצד נבחרות וכו'. הדבר אמור גם אם חוקי היסוד אינם מכסים את כל הדברים הבסיסיים של המשפט החוקתי. יש שיטות רבות, שגם אם יש להן חוקה, יש היבטים בשיטה שלא נכנסו למסגרת החוקה, אך הם קיימים. מטרת הנושא:  היכן לחפש תשובות לשאלות חוקתיות מחוץ לגדרי חוקי היסוד, ומה מעמדם? היכרות כללית עם מקורות המשפט החוקתי במדינת ישראל- החוקה המטריאלית.  כלומר, לעומת החוקה הפורמאלית (הרשמית), החוקה המטריאלית (תחומית) – היא תחום המשפט החוקתי. 
2. המקור הראשון : הכרזת העצמאות – נושא ההכרזה נסוב עד כה כמקור המשפט החוקתי הישראלי. הנושא הראשון: עקרונות הכרזת העצמאות:חוקה, מדינה יהודית ,מדינה דמוקרטית – נורמות המהוות את יסודות המשפט החוקתי של המדינה – עקרונות עליונים ששל המשפט החוקתי בישראל.היבט שני:  ההכרזה מוזכרת גם בסעיף 1 לח"י העיסוק, כבוה"א: "ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת המדינה.." (בסעיף זה בדר"כ לא מתחשבים והוא נתפס כהצהרתי). ניתן לומר עפ"י סעיפים אלוף שהכרזת העצמאות היא חוק יסוד- היא מוזכרת בסעיפים הראשונים בשני החוקים. המובן השלישי והחשוב ביותר מבחינה מעשית: המובן שבא לידי ביטוי בפס"די קול העם (אגרנט), ירידור (אגרנט,זוסמן,כהן). בפס"ד ירידור, קול העם: השופט אגרנט תורם משקל חוקתי מרכזי להכרזת העצמאות, וקורא לזה " אני מאמין של המדינה – איך המדינה מגדירה את עצמה ואת ערכיה הבסיסיים? המסמך הכי אותנטי – הכרזת העצמאות, הכוללת עקרונות שהמדינה מצהירה שיאפיינו אותה. זה חשוב משום שחוקי המדינה צריכים להתפרש עפ"י עקרונות אלו. בפס"ד קול העם  דובר על פקודת העיתונות אמנם (קודמת להכרזה) אך יש לפרשו כמובן עפ"י עקרונות ההכרזה ולא עפ"י עקרונות המשטר המנדטורי שבתקופתו נחקקה. כשמפרשים נורמות משפטיות בנושאים עקרוניים (חופש הביטוי מול בטחון המדינה למשל, או בירדור – פירוש עצם הזכות להתמודד בבחירות לכנסת), אז טבעי שייבדק האם עקרונות היסוד הכי בסיסיים רלוונטיים לצורך פרשנות זו. עקרונות הללו , מצויים בהכרזת העצמאות, שם המדינה הציגה עצמה והגדירה עקרונותיה. בפס"ד קול העם : המילה "עלול" בפקודת העיתונות בקשר לשלום הציבור ובטחון המדינה: שר הפנים יכול להוציא צו שעלול לפגוע בשלום הציבור או בטחון המדינה. ביהמ"ש נדרש לאזן בין חופש הביטוי מחד והגנה על האינטרסים המדיניים מאידך. מאחר וההקשר הוא חוקתי עקרוני (שתי זכויות מתנגשות), רלוונטי לבדוק עקרונות יסוד של המדינה, המצויים, כאמור, בהכרזת העצמאות.
3. ש.ב: פרק שבות- החוק, ושני פס"דים, וספר של רובינשטיין ומדינה, אגרנט בירדור חזרה.
3/01/10
המשך החוקה המטריאלת: המשפט החוקתי קיים בכל שיטת משפט, בין אם יש בה חוקה או אם לאו, ובין אם יש חוקי יסוד בעלי מעמד חוקתי ובין אם לאו. לדן, ש להתמצא במקורות החוקתיים השונים שאינם רשמיים. הראשון, כאמור, הכרזת העצמאות. היא מקור משפט חוקתי משלושה היבטים: הנורמה המשפטית העליונה של המשפט הישראלי, וכולו משתלשתל ממנה ובתור שכזו, מוסכם כי היא המקור שלו- פס"ד המזרחי-  מבסס עצמו על הכרזת העצמאות לצורך ההכרה במעמדם החוקתי של חוקי היסוד. גם בהיבטים נוספים: יסודות המדינה כיהודית ודמוקרטית למשל,והיבט נוסף להשלים, נובעים מההכרזה. ההכרזה מווזכרת בשני ח"י על זכויות האדם בסעיף 1: מוזכרים העקרונות של ההכרזה, לא ברורה או מוסכמת משמעות הסעיף, אך ככל שיש לו משמעות משפטית, אזי להכרזה יש מעמד מכוח אותו סעיף. כעת נתמקד בהיבט השלישי, שהלכה למעשה הוא החשוב ביותר כמקור ההכרזה כיסוד חוקתי:
פרשנות של נורמות שלהן השלכות חוקתיות על זכויות  יסוד, על מהותה של מדינת הישראל – ההכרזה שנקבעה ע"י אגרנט אני מאמין  של המדינה, ולאורה יש לפרש דינים המעוררים שאלות עקרוניות – מהו מקור לזיהוי הערכים המעוררים שאלות: הכרזת העצמאות. פס"ד קול העם – שם עמד על הפרק סעיף בחוק שמקורו בתקופת המנדט (פק' העיתונות) שבו נקבע ששר הפנים מוסמך להפסיק את הופעתו של עיתון שבו התפרסם דבר שעלול לפגוע בשלום הציבור. השאלה: משמעות המילה "עלול" בהקשר חוקתי מובהק: גבולות חופש הביטוי ואיזון מול שלום הציבור ובטחון המדינה, לאור ההסדרים בהכרזה מהם עולה שהמדינה היא דמוקרטית ושוחרת חופש וזכויות אדם וכך יש לפרש את המילה "עלול" בהקשר זה- כלומר, עלול ברמה גבוהה של הסתברות (לא נמוכה ולא ודאות מוחלטת) – "קרוב לוודאי", או כפי שקרא לכך ביהמ"ש : ודאות קרובה. בנסיבות העניין, הפרסום שהיה ב"קול העם" לא גרם ודאות קרובה לפגישה בשלום הציבור או בטחון המדינה (ביקורת על אמרתו של אבא אבן לפיה ישראל תשתתף לצד ארה"ב במלחמתה מול בריה"מ בשעת הצורך).העתירה התקבלה והחלטת שר הפנים להפסקת הוצאתו לאור של הבטאון בוטלה מחוסר סמכות : עפ"י פרמידת הנורמות- סמכות תנבע מנורמה גבוהה יותר- שר הפנים טען שפק' העיתונות מסמיכה אותו לביטול וביהמ"ש אמר שרק בודאות קרובה שאינה מתקיימת כאן זה המצב, לכן לא היתה נורמה שהסמיכה אותו לכך. 
פס"ד ירדור: ביקורת על החלטת ועדת הבחירות שלא לאשר את רשימת "הסוציאליסטים" – כנגד החלטת הועדה הוגש הערעור. ההחלטה- משום שהרשימה שללה את עצם קיומה של מדינת ישראל מכוח אידיאולוגיה ערבית: לפרק את המדינה ולאחדה עם מדינות ערב השכנות. באותה עת, לא היה הסדר מפורש בחוק יסוד הכנסת שעסק בפסילה של רשימות/מועמדים מטעמים רעיונותם הפוליטיים. מה שנאמר בחוק הבחירות לכנסת (חוק רגיל) היה שועדת הבחירות תאשר רשימות שעומדות התנאים פרוצדורליים: אגרות, עיתוי הגשה וכו'. בכל זאת, למרות תוכן החוק, ועדת הבחירות החליטה לפסול, וירדור, בשם הרשימה הגיש את הערעור. הערעור נדחה. שופט המיעוט (חיים כהן) פסק שאין סמכות לפסול כי סעיף החוק מחייב לרשום אותה לבחירות כיוון שעומדת בתנאים הפרוצדורליים, ומכוח פירמידת הנורמות – אין סמכות לפסילה כיוון שהחוק מגדיר אחרת. אחד משופטי הרוב, יואל זוסמן,  הסכים עם פרשנותו המשפטית של חיים כהן, אבל, גם בהיעדר סמכות, אין לתת לאנשים הרוצים להשמיד את המדינה להשתמש בחוסר הסמכות.נותן את דוגמת עלייתה של המפלגה הנאצית לשלטון בהתאם לחוקי רפובליקת ויימאר ואמר: החוק לא נועד כדי שיחסלו את המדינה. הגישה הרלוונטית: גישת אגרנט : השתמש בהכרזה לצורך פרשנות בקול העם. גם בפרשת זו, הצורך הוא פרשנות: לפי הפירוש הנכון של חוק הבחירות לכנסת, הסמכות היא לפסול רשימה ששוללת את עצם קיום המדינה כמדינה "ברת קיימא". הכיוון המשפטי של אגרנט: יש סמכות מכוח פירוש חוק הבחירות על סמך הכרזת העצמאות: בחוק הבחירות נאמר שרשימת המועמדים העומדת בתנאים פרוצדורליים תאושר לכנסת – רשימת מועמדים לבחירות לכנסת: מה זה כנסת? מוגדרת בח"י: קובע ש"הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה". מה ז"א המדינה? מדינת ישראל- ומהכרזת העצמאות עולה בבירור שאין הכוונה להקמת יישות זמנית שתתאחד עם מדינות ערב בערוב השנים, אלא עתידה להיות מדינה ברת קיימא ונפרדת, ולכן כשנאמר "רשימת מועמדים לבחירות לכנסת", פירוש ע"ס ההכרזה- רשימת מועמדים לבית הנבחרים של מדינת ישראל המוגדרת בהכרזה כמדינה ברת קיימא וכו'. העקרון החשוב מכך: בעניין בעל משמעות חוקתית, שימוש בהכרזת העצמאות לצורך פרשנות: "קול העם" – בהיבט המשטר הדמוקרטי, פס"ד "ירדור": נצחיות מדינת ישראל (ואי איחודה למדינות ערב כהצעת הרשימה הסוציאליסטית) ומשמעות הכנסת- בית נבחרי המדינה הברת קיימא.
מקור שני לחוקה המטריאלית: חוקי היסוד.

מקור שלישי: חוקים רגילים

ישנם חוקים הקובעים הסדרים בתחום המשפט החוקתי : חוק השבות למשל. חלר מהחוקה המטריאלית והמשפט החוקתי של המדינה קבוע בחוקים רגילים: חוק השבות, חוק שיווי זכויות האישה, חוק שיווי זכויות לאנשים עם מוגבלות וכו'. החוקים אינם במעמד ח"י, אך עוסקים בתחומי המשפט החוקתי ולכן הינם בגדר מקור של החוקה המטריאלית של מדינת ישראל. חוק  השבות הוא דוגמה טובה כי חוזר ומיישם את העקרונות שנקבעו בהכרזת העצמאות, אז אולי נכון היה שיהיה ח"י השבות (רבים תומכים בכך), אך הוא חוק רגיל לפי שעה (חוקק לפני חקיקת הח"י הראשון). למרות שביטול חוק השבות – עומד בסתירה להכרזת העצמאות, לכן אינו ניתן (ניתן לעדכן או לשנות, אך לבטל את עקרון השבות עומד בסתירה להכרזה לדעת בנדור, בהיבט ההגדרה: "בית לאומי לעם" וכו'). 
מקור רביעי : חקיקת משנה 

דוגמה ברורה: תקנון הכנסת – אמנם הוא מתקבל מכוח ח"י הכנסת (סעיף 19), אבל אינו חוק, אלא עפ"י שמו: תקנון. מעמדו הנורמטיבי פחות ממעמד חוק, ועדיין, יש בתקנון הכנסת מס' הוראות עקרוניות שהן חלק מהחוקה המטריאלית של המדינה: בן היתר, קובע הוא כיצד מחוקקים חוקים/ח"י- ההסדר לפיו חוק מחוקק בשלוש קריאות (ממשלתית) או בהצעת חוק פרטית (ארבע קריאות, כולל טרומית) נכתבו וקבועים בתקנון הכנסת. הסדר שעל פיו, נשיאות הכנסת (היו"ר וסגניו) חייבים לפסול הצעת חוק אם לדעתם שוללת את קיום המדינה כמדינת העם היהודי או המכילה הסתה לגזענות, זה קבוע בתקנון הכנסת (לא בח"י או רגיל למרות המהות החוקתית המובהקת). גם הליך חקיקת הכנסת נתון להליכי חקיקה רגילים: הצבעה חד פעמית של ועדת הכנסת, שלאחריה יש צורך באישור המליאה (בקריאה/הצבעה אחת). האם הסדרי חקיקת חוקי יסוד ראוי שיעוגן בתקנון? לא (לדעת בנדור), משום שעשוי לעורר פרשנויות- יש חוקים המגדירים למשל רוב חכ"ים לשינוים (ח"י הכנסת), ומה יקרה אם ישונה התקנון ויוגדרו שתי קריאות בלבד? או חמש? מה היחס בין שינוי תקנון הכסת ובין ח"י המדבר על שלוש קריאות? יש פס"ד שפירש את ח"י הכנסת כמתייחס גם לטרומית, אך אם תקנון הכנסת יצמצם את מס' הקריאות תהיה סתירה לחקיקה בהיבט הצמצום (חקיקה המדברת על רוב נדרש בשלוש קריאות): האם ייאלצו לקיים הצבעה נפרדת ע"מ לעמוד בתנאי ח"י לשינוי במידה והתקנון ישונה? בעיה זו נובעת מחוסר תיאום בין הרמה הנורמטיבית הנמוכה של התקנון ובין האופי החוקתי המובהק של חלק מההסדרים הקבועים בה. לכן מקור מרכזי של המשפט החוקתי הוא גם בחקיקת משנה.
מקור חמישי : פסקי דין :

מקומם של פס"ד בפירמידת הנורמות כדרגת הנורמה אותם הם מפרשים (בתקדים מחייב – רציו: טעם הפסק ולא אוביטר:אמרת אגב). כמקור העומד בפני עצמו של המשפט החוקית: פס"דים המפתחים את המשפט המקובל. יש תחומים שמשפט החוקתי שעדיין יש בהם משפט מקובל: עד ח"י העוסקים בזכויות האדם, רוב זכויות האדם עוגנו במשפט המקובל: נותחו בפסיקה לא כפרשנות חוק אלא כעומדים בזכות עצמם מטעם הפסיקה. לאחר חקיקת הח"י, הזכויות כלולות בח"י ולא במשפט המקובל. זכויות חברתיות:  מתפתחות יותר במסגרת המשפט המקובל: הזכות לחינוך, בריאות וכיו"ב, בהיקפן המלא אינן חלק מהזכות לכבו"א, ופיתוחן נעשה במסגרת המשפט המקובל. אמירת השופט ברק בקשר לחופש העיסוק: מוגדר בחופש של כל אזרח או תושב. ברק אומר שיש חופש עיסוק במדינת ישראל גם לכל אדם, אלא שמתי שאין מדובר בתושב/אזרח, אז היבט חופש העיסוק מעוגן במשפט המקובל ולא בגדר ח"י חופש העיסוק. 
מקורות אחרים :  פס"ד שץ נ' שר המשפטים (לקרוא)- מנהג : להתקיימותו כדי שיהיה מחייב דרושים שני תנאי משנה: נהג בפועל: משהו שנהגו על פיו באופן מקרי ודאי לא ייצור מנהג ומחייב. תודעת חובה: כמו כל נורמה, תהיה תקפה שתהיה בהתאם לפירמידת הנורמה- אם תהיה סתירה בין נוהג ובין דרגה נורמטיבית מסוימת, אין הוא מתקיים. יש להוכיח כי המנהג ננהג מכוח תודעת הנוהג שמדובר בחובה: הדוגמה המובהקת לכך בישראל: בקשה לאישור הכנסת להחלטה הכרוכה בנסיגה משטחים: אין הכוונה לנסיגה מישראל הריבונית (רמת הגולן, ירושלים), אלא שטחים כמו יו"ש התפוסים ביטחונית ("תפיסה לוחמתית") ולא מכוח סיפוח.  לאחר אוסלו, השלום עם מצרים, התנתקות. הנוהג: לאחר החלטת הממשלה, היא מבקשת את אישור הכנסת – עפ"י הכללים המשפטיים, זו סמכות הרשות המבצעת: סיום השליטה הנמצאים תחת תפיסה לוחמתית. אבל, במשך השנים, הממשלה תמיד הלכה לכנסת והתגבשה במרוצת הזמן – תודעת חיוב והיועמ"ש מנחים את הממשלה לפעול כך, כאמור, כמנהג מחייב. זו דוגמה מובהקת לנורמה שהתפתחה כפרקטיקה של התנהגות והתגבשה כתודעת חובה גם אם הממשלה כבר אינה רוצה בכך, כי מוטלת עליה חובה מכוח מנהג. דוג נוספת:  מוסד הנשיאות – האופי הא-פוליטי של נשיא המדינה. בח"י הנשיא אין רמז לכך שהתפקיד אינו פוליטי (גם לא ההיפך) אלא : בראש המדינה עומד נשיא, כיצד נבחר וכו'. לא נאמר שאל לו להתבטא פוליטית, אך השתרשה תודעה כי הנשיא צריך להשתדל ממהות תפקידו לפעול  בגבולות הסכמה רחבה ולא להתבטא או לפעול באופנים שנויים במחלוקת בחברה הישראלית.  למשל: הייתה הסתייגות ציבורית ממעורבות הנשיא וייצמן בעניינים פוליטיים שנויים במחלוקת. תפיסת התפקיד כלא פוליטי, התגבשה לאורך זמן כתודעת חובה וכדי לבטלה נדרשת חקיקה (לא בטוח שנושא מוסד הנשיאות ומעורבותו הפוליטית נחשבת המנהג). לאחר שמנהג מקבל את משמעותו המחייבת – נדרשת חקיקה כדי לשנות את תוכן המנהג. 
מקורות פרקטיים לחוקה המטריאלית שיש להם חשיבות במדינה הגם שאינם חלק מפירמידת הנורמות :

משפט השוואתי וכתיבה אקדמית ישראלית/זרה – התרבות המקובלת המשפט הישראלי מייחסת משקל למשפט השוואתי: פס"דים  מרכזיים לעיתים קרובות עושים  שימוש במשפט השוואתי ממדינות אחרות :לדוג' – מידתיות: ביהמ"ש פירש את הדרישה למידתיות (אינה עולה על הנדרש) תוך הסתמכות על המבחנים שנקבעו למידתיות  במשפט הקנדי למשל, לא משום ששיטות המשפט הללו מחייבות, אלא משום על הפרק בעיות דומות לאלו של מדינות אחרות, והתשתית המשפטית דומה, ההשראה הפרשנית ממדינות אחרות נחשבת לגיטימית ורצויה.

כך גם כתיבה אקדמית : בארה"ב למשל השימוש בכתיבה אקדמית הוא די נדיר, וקיים  נתק בין השיפוט והאקדמיה. בישראל, לעומת זאת, השימוש בכתיבה אקדמית ישראלית ואף אמריקאית שכיח לשם השראה. כלומר, הסיכוי שמאמר שהתפרסם בארה"ב בתחום המשפט החוקתי, סביר יותר שיאוזכר בביהמ"ש הישראלי מאשר באמריקאי. יש גם שופטים שעזרים במקורות מהמשפט העברי ונושא זה גם הוא במחלוקת: עד כמה נורמות דתיות יכולות לשמש כהשראה לפסיקה חילונית. להשלים את ההסתייגות מהשימוש במשפט עברי במשפט ציבורי/פרטי. בפס"ד רודריגז  הש' אילון עשה שימוש בהלכות המשפט העברי ע"מ לפרש את הגדרת היהודי לצורך חוק השבות: לצורך אדם שהמיר את דתו – האם נחשב יהודי? הש' אילון, עפ"י המשפט העברי במקרה כזה אינו נחשב יהודי גם אם בהיבטים מסוימים אין לגיטימיות בהמרת דתו. 
שבות ואזרחות

עפ"י המצב הקיים, הנורמות הללו אינם מוסדרים בח"י/חוקה. יחד עם זאת עקרונותיהם מבוססים על הכרזת העצמאות. 

עקרון השבות למדינת ישראל נתפס כעקרון חוקתי,  חלק מהמשפט החוקתי והחוקה המטריאלית של המדינה. 
סוגיות השבות והאזרחות , למרות הקשר בינהם, הן סוגיות נפרדות: חוק השבות אינו פוסק בנושא אזרחות, אלא נושא אזרחות מכוח שבות מוגדר בחוק האזרחות.

חוק השבות עוסק בזכות לעלות ארצה:
סעיף 1: כל יהודי זכאי לעלות ארצה.
החריגים לזכות זו הם בודדים ומפורטים  בסעיף 2ב : כל יהודי חוץ מ- המבקש פועל נגד העם היהודי, עלול לסכן את בריאות הציבור ובטחון המדינה, או בעל  עבר פלילי שעלול לסכן את שלום הציבור- חריגים ספציפיים ומצומצמים, ומפרשים ומכילים אותם בצמצום. דבר נדיר הוא שיהודי שהביע את רצונו להשתקע במדינת ישראל, סורב ע"י שר הפנים מכוח הסייגים הללו.היו מקרים בודדים במיוחד לאור עבר פלילי של מבקשי העלייה: פרשה מפורסמת – מאיר לנסקי ביקש לעלות לארץ מכוח חוק השבות ובקשתו נדחתה. טענתו הייתה שמעולם לא הורשע בארה"ב, והעליון פסק שלצורך הפעלת הסעיף אין צורך שאדם יורשע בפלילים כל עוד יש ראיות המבססות את "קרימינליותו", שר הפנים רשאי להשתמש בזכותו לסרב את  עלייתו (לעיתים, פושעים נמלטים מנצלים זאת, בייחוד ממדינות עימן אין לישראל הסכמי הסגרה). כאמור, השימוש מאד נדיר. אין תנאים אחרים: אין צורך בהכרה בתרבות הישראלית , ידיעת השפה ,הצהרת נאמנות וכו'. 
השאלה המעניינת והרלוונטית לנשא חוק השבות : מיהו יהודי?  במשך שנים רבות הוגדר "יהודי" בחוק  ללא הגדרה, עד פס"ד שליט  בו ביהמ"ש הכיר בילד של אב יהודי ואם לא יהודייה כראוי להירשם במרשם האוכלוסין כיהודי. הכנסת סברה אחרת, והוסיפה הגדרה ליהודי בסעיף 4ב (רבתי): "לעניין חוק זה, יהודי – מי שנולד לאם יהודיה, או שנתגייר ואינו בן דת אחרת". זוהי הגדרה בעייתית שהתחבטו בה דורות של שופטים: מה זה נתגייר? רפורמי? אורתודוכסי? לפני/אחרי העלייה? בתוך/מחוץ לישראל? מה זה "בן דת אחרת" ? לפי היהדות? לפי הדת האחרת? הערפול אינו מקרי: הכנסת הגדירה, אך לא הגדירה מפורשות והבעיות שהגדרתה העלתה, אינן פחותות מטרם התיקון (1970).  ביהמ"ש הביע את רצונו שהכנסת תפתור את השאלות הערכיות הללו, כיוון שאין זה מתפקידו. הכנסת חוקקה את הסעיף המעורפל (בשל קונצנזוס פוליטי לוחץ – לא הסכימו על נוסח אחר) בידעה שהנושא אינו ברור דיו. למעלה מ-40 שנה הכנסת לא מצליחה להפעיל את תפקידה וחובתה הציבורית להכריע בשאלות הללו ומכאן  העובדה שביהמ"ש נאלץ לדון בהם ולהכריע בהם, ולמעשה נגרר להכרעות פוליטיות ואידיאולוגיות (במקום שהכנסת  תכריע בסוגיות) : למי לתת "כרטיס כניסה" למדינה, נושא שצריך להיות מוכרע ע"י בית הנבחרים ולא הרשות השופטת. הגדרת "יהודי" – 
מי שנולד לאם יהודייה:  מי היא אם יהודייה? התפיסה האורתודוכסית (כיוון ששאר התפיסות מכירות ביהדות מכוח האב גם כן).

או שנתגייר: עשרות שנים עתירות הוגשו לביהמ"ש בעקבות הנושא. ראשית, גיור כהלכה נתפס כגיור אורתודוכסי אך אין זה נאמר בחוק, לכן נשאלת השאלה מה זה נתגייר ? יש לכך השלכות אידיאולוגיות: הקהילות הגדולות בארץ הינן אורתודוכסיות ובארה"ב למשל – רפורמיות. איפה נתגייר: גם אם היו קובעים שגיור אורתודוכסי/רפורמי תופס, מי קובע את הגיור? מהו המערך שיאושר לגיור? האם אדם שאינו יהודי או חבר בשום  קהילה יהודית, גר בארץ יכול לנסוע לחו"ל לגיור זריז בקהילה כזו או אחרת (מן הסתם יבחר בהליך מהיר ופשוט)? מה לגבי אנשים שהתגיירו במדינת ישראל ? כל אחד רשאי לגייר? רק הרבנות רשאית ?  (כעת התעוררה השאלה האם גיור בצה"ל יוכר ע"י הרבנות הראשית או האם ייתפס כגיור הלכתי).  אין ספור שאלות, הפסיקה התלבטה וקיבלה החלטות: ברוב דעות של 5 מול 4 נקבע: אדם אינו חייב להיות חבר או קשור בקהילה יהודית מחוץ למדינה על מנת להתגייר בה ושגיורו יוכר לצורך חוק השבות (דעות המיעוט: חלקן התייחסו להיבט היהודי-דתי, חלקן לשוויון זכויות בין בני זוג יהודים ולא יהודים). מה לגבי גיור בארץ? הנושא טרם הוכרע בפסיקה עקב ציפייתו של ביהמ"ש שהכנסת תחליט. 
אינו בן דת אחרת – לפי מה מחליטים? ההנחה היא: שאדם שאינו טוען שיהודי, אין בעיה. אך מה אם יטען שכן? מתעוררות בעיות: מה קורה לאדם שהמיר את דתו לדת אחרת ורוצה לחזור בו? האם הוא נחשב בן דת אחרת ואח"כ חזר לקהילה יהודית ללא הליך גיור? לפי מה קובעים אם הוא בן דת אחרת? האם לפי הדת האחרת? יש שתי אופציות: אחת:  עמדת הש' אילון: העמדה היא עמדת ההלכה היהודית: האם אדם שהמיר את דתו לדת אחרת נחשב יהודי עפ"י ההלכה? עפ"י פרשנות זילברג הוא נחשב יהודי עדיין. הש' אילון: עפ"י פרשנותו – למרות שיש היבטים מסוימים שאין מכירה היהדות בהמרה ושינוי סטטוס, אך עדיין, האדם לאחר שהומר, לא ייחשב יהודי עפ,י ההלכה במובן הרלוונטי. גישה שנייה: הש' ברק: אין לבדוק עפ"י  מבחן דתי- החוק הוא לאומי, הרציונל הוא לאומי , והמבחן צריך להיות בעל אופי חילוני לאומי ואמות המידה לדת יהודית או לא (עפ"י ההלכה) , לא יכולות להכריע בנוגע לחוק חילוני של הכנסת.
ש.ב: האזרחות: עיון בספרם של רובינשטיין ומדינה, ורשויות השלטון: פרק ו' ו-ז' לברק (102-113) "שופט בחברה דמוקרטית".
אהרון ברק/שופט בחברה דמוקרטית – סיכום של פרק 5
דמוקרטיה והפרדת רשויות

המודל הטהור של הפרדת רשויות וכשלונו

מודל זה הוא: החקיקה במובנה הפונקציונאלי תזדהה עם החקיקה במובנה הארגוני וכי השפיטה לפי מבחנה הפונקציונאלי תזדהה עם השפיטה לפי מבחנה הארגוני וכי המנהל כמשמעותו הפונקציונאלית יזדהה עם המנהל כמשמעותו הארגוני (ע"פ קלינגהופר).

ע"פ מודל טהור זה הרשות המחוקקקת צריכה לעסוק בחקיקה בלבד, המבצעת צריכה לעסוק בביצוע בלבד והשופטת בשפיטה בלבד. אך מודל זה אינו מתקיים בשום שיטת משפט. בימינו מוכרים בישראל ומחוצה לה חריגים חשובים למודל תיאורתי הטהור זה. למשל הכנסת שלנו עוסקת בשפיטה כמו נטילת חסימנות והשהיית ח"כ, המנהל עוסק בחקיקה במסגרת חקיקת המשנה (עולהבהיקפה על חקיקת הכנסת), והשופטת עוסקת גם בביצוע כמו הוצאה לפועל של פס"ד ובחקיקה (שיפוטית שיוצרת את המשפט המקובל). 

המודל העיוני הטהור גם אינו רצוי – במשטר דמוקרטי יש למצוא איזון בין שלטון הרוב ועליונות החקיקה ובין שלטונם של ערכים וזכויות אדם ואיזון זה לא ייתקיים אם כל רשות תעמוד בעצמה בלי אינטראקציה, איזון ובקרה הדדית.

הפרת רשויות כעמוד השדרה של הדמוקרטיה

כמו המודל הטהור גם התפיסה המודרנית מבקשת למנוע ריכוז של כל הפונקציות השלטוניות בידי רשות אחת ע"מ למנוע שרירות שלטונית ולהבטיח את חירות הפרט. 

אין דמוקרטיה בלי הפרדת רשויות ראויה, התפיסה המודרנית של הפרדת רשויות מבוססת על שילוש רשויות שיונקות את מעמדן החוקתי ממעמדה של המדינה. בישראל נקבע מעמד זה בחו"י וכל אחת מ3 הרשויות מוגבלת בסמכותה וכוחותיה. שלושתן שוות מעמד ולכל אחת ייחוד משלה:

1. הרשות המחוקקת – ראשונה בין השוות – המייחד אותה נבחרת ישירות ע"י העם ובידה גם הסמכות לקבוע את המשפט במדינה. בכפוף למגבלות חוקתיות רק הכנסת יכולה לשנות את הגבולות בין הרשויות השונות.

2. הרשות השופטת – ייחודה מתבטא בסמכותה לקבוע אם השימוש שעושות הרשויות האחרות בסמכויות שלהן הוא כדין. הכנסת רשאית לשנות את כללי המשחק אך ביהמ"ש הוא הקובע אם שינוי זה נעשה ע"פ כללי המשחק. 

3. הרשות המבצעת – הייחוד שלה הוא סמכותה השייורית שנקבעה בחו"י המממשלה – "הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה...כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין בידי רשות אחרת".

חשיבות עקרון הפרדת הרשויות הוא דווקא בקשר שבניהן ובהגבלות ההדדיות בניהן. דוג': יחודה של הכנסת בכך שיכולה לשנות את כללי המשחק אך רק במסגרת חו"י שפרשנותן נתונה לביהמ"ש שהוא מצדו מוסמך לפרש את החוקה אך אינו מוסמך לכונן אותה.

לאף רשות אין סמכות מוחלטת והעקרון המודרני של הפרדת רשויות מבוסס על כך שבניהן קיימים יחסי גומלין באופן שכל רשות בולמת ומאזנת את האחרת – משמעות עקרון מודרני זה היא משולשת:

1. לכל רשות שלטונית פונקציה עיקרית שבגרעינה אין לפגוע.

2. כל רשות צריכה להפעיל את הפונקציה שלה ע"פ תפיסתה ושיקול דעתה.

3. נדרש איזון ובקשה בין שלוש הרשויות.

הרחבה:

1. הקשר בין פונקציה שלטונית לרשות שלטונית – הפונקציה העיקרית של המחוקקת היא חקיקה, של המבצעת היא ביצוע ושל השופטת היא שפיטה. חלוקת הרשוית אינה טהורה, בנוסף על הפונקציה העיקרית לכל רשות יש גם פונקציה השייכת לרשות אחרת ובלבד שהיא קשורה קשר הדוק לפונקציה העיקרית שלה. עקרון הפרדת הרשויות דורש כי גריעה מהפונקציה העיקרית התנתונה לרשות והעברת לאחרת לא יפגע בגרעין הפונקציה. דוג' 1: אין קושי בכך שהכנסת עוסקת בשיפוט משמעתי של חבריה, אין בכך גריעה משמעותית מסמכותה של הרשות השופטת והגריעה עצמה קשורה קשר הדוק לענייני הכנסת. דוג' 2: אם נקבע שהחלטת רשות מבצעת הפוגעת בחירות הפרט (כמו מעצר מנהלי) אינה משתכללת בלי אישור הרשות השופטת אין מדובר בפגיעה בהפרדת הרשויות למרות שהשופטת הופכת לחלק מהליך הביצוע ניתן להצדיק זאת בפגיעה הקשה בחירות הפרט עליה ביהמ"ש צריך להגן, לעומת זאת אם כל החלטה של המבצעת תדרוש אישור שופט זו אכן תהיה פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות. דוג' 3 (פגיעה בהפרדת הרשויות): סמכות החקיקה של הרשות המבצעת, חקיקה זו  (תקנות וצווים) עולה בכמותה על חקיקת הכנסת ולכן פוגע בהפרדת הרשויות. הכנסת אינה מוסמכת לתקן את חו"י באופן התוכן הגרעיני של הפרדת הרשויות יסוכל, למשל אינה רשאית ליטול לעצמה את תפקידי הביצוע והשפיטה.

2. אי התערבות בהפעלת שיקול הדעת – ע"ב יסוד זה הוחלט בשורה של פס"ד שאם מתקבלת החלטה ע"י המבצעת בגדר מתחם הסבירות ביהמ"ש לא יבטלה כבלתי חוקית רק בגלל שהוא עצמו היה מקבל החלטה אחרת, כלומר הבחירה בין אופ' סבירות היא הפונקציה של המבצעת ואין מקום להתערבות שיפוטית. דוג': המחוקקת לא תחליף את שיקול דעתה של המבצעת לעניין הגשמתן של פונקציות הביצוע, אם הכנסת לא מרוצה מאופן ביצוע הממשלה היא יכולה להצביע אי אמון ולהחליפה אך אינה יכולה ליטול ממנה את סמכויותיה – תהיה זו פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות אם תבקש הכנסת לקבוע את האופן בו הממשלה מגשימה את סמכויותיה.

3. איזון ובקרה – בעקבות העדר איזון ובקרה עשויה לבוא צבירת כוח שתפגע בדמוקרטיה. הפרדה בין הרשויות אינה "כל רשות לעצמה" כי אז תווצר דיקטטורה של כל רשות במסגרתה שלה, ההפרדה משמעותה איזון ובקרה הדדיים.

איזון – האיזון מצביע על התלות בין הרשויות. למשל במשטר פרלמנטרי נדרש אמון הכנסת לכהונת הממשלה (הכנסת ממנה ומפטרת את הממשלה). המבצעת והשופטת נזקקות לתקציב המאושר ע”י המחוקק. דוג': בהליך מינוי שופטים יש איזון בין הרשויות – בועדה לבחירת שופטים יושבים 2 נציגי ממשלה, 2 נציגי הכנסת, 3 שופטים של העליון ו2 נציגי לשכת עו"ד. 

בקרה – הפרדת רשויות משמעותה כי כל רשות אמצעית בתחומה כל עוד פועלת כדין. כל רשות שלטונית מוסמכת וחייבת לפרש את היקף סמכותה שלה ובמקום בו יש סכסוך בנוגע לפרשנות זו ההכרעה הסופית בידי השופטת. משטר דמוקרטי מבוסס על כך שאין להכיר בסופיות החלטטתן של המחוקקת והמבצעת באשר להיקף סמכויותיהן וחוקיות פעולותיהן. והרשות השלטונית לה ניתנת הסמכות הסופית לקבוע במקרה של סכסוך היא השופטת. הטעם לכך – קיומה של הפרת רשויות מחייב מנגנון הכרעה בשאלה אם אמנם אחת הרשויות חרגה מסמכותה או הפעילה את סמכותה לא כדין. מנגנון זה חייב להימצא מחוץ לרשות השוררת. הוא צריך להיות עצמאי, בלתי תלוי ברשויות האחרות, הפועל באובייקטיביות כאשר הגשמת החוקה היא השיקול היחיד לנגד עיניו – זוהי השופטת (עצמאות השופטים, אינם עומדים לבחירה – מכשיר אותם לתפקיד זה). 

דוג' 1: כאשר קובע ביהמ"ש שחוק שנוגד את החוקה בטל אין הוא פוגע בסמכויות החקיקה של המחוקק ובעקרון הפרדת הרשויות, כי סמכות החקיקה של המחוקק אינה כוללת את הסמכות לחוקק חוקים לא חוקתיים וקביעת גבולות החקיקה נתונה לשופטת.

אותו גוף שחרג מסמכותו/פעל שלא כדין הוא הפוגע בעקרון הפרדת הרשויות וביהמ"ש שביטל פעולות אלו שמר והגשים את עקרון זה והחזיר לקדמותו את האיזון שהופר. 

ומהו מנגנון הבקרה על הרשות השופטת ואיך מתמודדים עם ניגוד עניינים? אין תשובה אך ניתן לומר כי החינוך, המקצועיות, האובייקטיביות, ומהות התפקיד לצד המגבלות הדיוניות והמהותיות המגבילות את שיקול דעתו של השופט יוצרים מעיין מנגנון בקרה. 

המעמד החוקתי של הפרדת הרשויות

סמכות 3 הרשויות קבועה בחו"י. גם ערך הפרדת הרשויות מעוגן בחו"י אמת שאין הוראה מפורשת בחו" שלפיה בישראל מוכר עקרון הפרדת הרשויות אך חרף זאת מקובל על הכל (בפרשנות החוקה) כי זהו עקרון חוקתי על חוקי.

תפקיד השופט בהגנה על הפרדת הרשויות

יש כמה דוגמאות לנטילת הסמכות מהרשות השופטת לפרש את החוקה ובכך פגיעת המחוקק בהפרדת הרשויות:

1. דרא"פ – חוק ההפרדה הגזעית בתק' האפרטהייד. העליון קבע כי החוק לא חוקתי והמחוקק הגיב שעל החלטות ביהמ"ש בענייני חוקתיות חוקים ניתן לערער לפרלמנט. ביהמ"ש קבע כי גם החלטה זו אינה חוקתית כי היא פוגעת בסמכות ביהמ"ש לקיים ביקורת שיפוטית.

2. ישראל – הסכם קואליציוני בין מפלגת העבודה לש"ס שאמר כי אם יופר הסטטוס קוו בענייני דת ההפרה תתוקן בחקיקה.

הכנסת לא מוסמכת להעביר את סמכותה לרשות אחרת ואף נאמר שראוי שמדיניות כללית ואמות מידה עקרוניות יעוגנו בחקיקה ראשית, כלומר בחוקי הכנסת ולא בחקיקת משנה של הממשלה. 

הפרדת רשויות ופרשנות של חקיקה

שופט בעת שעושה פרשנות לחקיקה מניח חזקה שהוראות החקיקה נועדו להגשים את הפרדת הרשויות. ואם החקיקה תבקש לפגוע ההפרדת הרשויות אמורה לציין זאת במפורש בלשון ברורה. כאשר על השופט לקבוע האם פעלה הרשות המבצעת במסגרת סמכותה כאשר חוקקה תקנה/חוק כלשהו הוא מפרש את חוקיות הליך זה, החזקה היא כי סמכות החקיקה היא בידי המחוקקת בלבד – חזקה זו ניתנת לסתירה אך לשם כך על החוק לנקוט בלשון ברורה. ע"מ להעניק למבצעת סמכויות חקיקה מעבר לביצוע הסדרים ראשוניים הקבועים בחוק. החזקה מדברת על המובן/פרשנות תוכן החוק לאחר שניתן לחוק מובן מסויים מתעוררת שאלת תוקף החוק, כלומר שאלה חוקתית, והיא – האם החוק מתפרש באופן שעקרון הפרדת הרשויות נשלל/נפגע. ככל שיינתן לחזקה (החוק מקיים את הפרדת הרשויות) בדבר המובן של הוראת חוק משקל כבד יותר כן תקטן האפשרות כי תוקפה של אותה הוראת חוק תפסל.

הפרדת רשויות והגשמת סמכות השפיטה

לביהמ"ש סמכות שיפוט ושיקול דעת ואם לא יפעיל סמכות זו יפגע בעקרון הפרדת הרשויות. החזקה היא כי ביהמ"ש מפעיל את סמכותו זו! והמצבים בהם ימנע מלהפעיל סמכות זו הינם חריגים ואז התוצאה תהיה כי הפעולה הלא חוקתית תעמוד בעינה. וכך נפגם עקרון ה"איזון והבקרה”. בפרשת קו 300 קבעו שופטי הרוב כי ניתן לבקר את פעולות הנשיא למרות שיש לו אישית חסינות.

הפרדת רשויות וסמכות הפרשנות

ההכרעה בדבר פרשנות של חוק נתונה בידי ביהמ"ש. הפרשנות שנותן המחוקק לחוקה/דבר חקיקה לא מחייבת את השופט, כבילה של ידיי השופט ע"י המחוקק אינה מתיישבת עם עקרון הפרדת הרשויות. בדומה פרשנות שהרשות המבצעת נותנת לחוק אין בה כדי לחייב את השופט. ביהמ"ש יכול להתחשב בפרשנות המנהל אך לא לאמץ את פרשנותה המדוייקת מכיוון שזו יצאה ממתחם הסבירות. הגישה העדיפה היא המשלבת בין התחשבות בדעת הרשות המבצעת מכיוון שהינה הרשות המקצועית לביצוע החוקים וגם בדעת הרשות השופטת שהינה הרשות המקצועית לביצוע פרשנות. 
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המשך הדיון בשבות ודיני האזרחות. לתפיסה שדיני השבות והאזרחות יש אופי חוקתי יש משמעות מעבר להצהרתית , ועשויה להיות לכך משמעות משפטית מעשית. 

משמעות משפטית של עקרון השבות כעקרון חוקתי : אם זכות השבות היא זכות יסוד בעלת אופי חוקתי, המשמעות, פגיעה בה תיעשה רק במקרים חריגים, עפ"י עקרונות מידתיות, וכשהשלילה מוכחת מהותית. על רקע זה ניתן להבין את הביקורת על הפסיקה הקיימת המאפשרת שלילת זכות השבות עקב טענה שאדם מהווה סכנה לשלום הציבור עקב מעשיו הפליליים גם אם לא הורשע בביצוע עברה פלילית.  לאור מעמדה החוקתי של הזכות (יש לו בסיס בהכרזת העצמאות וייעוד המדינה), ראוי להקפיד שאדם לפחות בהקשר זה לא ייחשב כבעל עבר פלילי שיש בו כדי לסכן את שלום הציבור, אלא אם הורשע או הודה בביצוע העבירה בעברו הרחוק. אבל המצב: כשקיימות ראיות, גם ללא הרשעה בפלילים, אפשרו לשר הפנים לשלול מאדם יהודי שלכאורה זכאי לשבות, את העלייה.  בעילות אחרות לא נעשה שימוש : כמו סיכון לבריאות הציבור (בעייתי לשלול ממישהו עלייה לארץ מפאת מחלה, גם אם תסכן סביבה). 
חוק השבות לכשעצמו אינו עוסק באזרחות, אלא עניינו בעלייה והשתקעות בארץ. בל מכוח  חוק האזרחות  כל עולה לפי חוק השבות יהיה לאזרח ישראלי מכוח שבות. אלא אם מדובר באדם שביקש במפורש, תוך שלושה חודשים מיום עלייתו לארץ, שלא לקבל אזרחות המדינה (עלול לקרות כשמדובר באדם שעולה לארץ ממדינה שמבקש להמשיך להיות אזרח שלה מטעמיו שלו, ומדינה זו תבטל את אזרחותו באם יקבל אזרחות ישראלית). עפ"י העקרון שהמדינה צריכה להיות מקלט ליהודים, מאפשרים גם למי שלא רוצה אזרחות – לעלות לארץ ולהשתקע (יצוין כי מתוקף האזרחות יש גם זכויות וחובות, ואם בחר האיש לא לקבל אזרחות לא יקבל את הזכויות/יחוב בחובות). חריגים: אפשרות לאדם שלא עלה לארץ, אך הצהיר על רצונות להשתקע בה, שר הפנים יכול להעניק לו אזרחות. 
ניתן לזכות באזרחות המדינה שלא מכוח שבות (רוב האזרחים החדשים זוכים מכוח שבות):

1. אזרחות מכוח לידה (סעיף 4 לחוק): אלה יהיו מיום לידתם אזרחים ישראליים מכוח לידה..מי שנולד בישראל ואביו או אימו היו אזרחים ישראלים, היינו לפחות אחד ההורים בעת הלידה. גם אם האב הוא אזרח ולא חי בארץ, מכוח סעיף זה – הנולד יקבל אזרחות.
2. אדם שנולד לאזרחים  ישראליים, אך לא נולד בארץ: עד 1980 האזרחות יכלה הייתה לעבור בירושה ללא הגבלה: די  בכך שאדם היה אזרח ישראלי ע"מ שילדיו(נכדיו(ניניו וכו' יהיו אזרחים ישראלים גם ללא קשר לארץ ישראל. הכנסת שינתה את החוק. ברירת המחדל היום – האזרחות עוברת אוטומטית רק דור אחד, מי שנולד מחוץ לישראל להורה אזרח ישראל מקבל אוטומטית. אבל, אם הוא אינו אזרח ישראל, האזרחות לא תעבור לצאצאיו. רובינשטיין ומדינה טוענים  שיש כאן מעבר לקיצוניות אחרת מהקיצוניות השנייה (יצוין שלשר הפנים עדיין הסמכות להעניק גם לדור שאחרי את האזרחות- לדור שישתקע במדינה גם אם הוריו לא עשו כן).
3. אזרחות מכוח אימוץ : סעיף 4ב- אימוץ ע"י אזרחים ישראליים עפ"י החוק הישראלי ובתנאים מסוימים גם עפ"י החוק הזר – מקנה אזרחות למאומץ.
4. אזרחות של בני זוג: יהודי שעולה לארץ עם בן זוגו, גם בן הזוג מקבל אזרחות מכוח השבות. מה דין אזרח המדינה, שבהיותו אזרח, מתחתן עם בן זוג שאיננו אזרח המדינה. הזכות אינה אוטומטית- יש שיקול דעת. עפ"י החוק, יש הקלות מסוימות להתאזרחות של בן זוג, ידועים בציבור, בני זוג מאותו מין אך הנושא נתון לשיקול דעת ויש לעמוד בתנאים מסוימים. על התנאים ניתן להקל לעומת תנאים של אדם שמבקש להתאזרח ללא היותו בן זוג של ישראלי: אדם כמו האחרון, יש צורך שיחיו כתושבים חוקיים של המדינה 5 שנים, אז בני זוג יסתפקו ב-4 שנים (שאר הדרישות: לפי סעיף 7 לחוק). ברירת המחדל הכללית לגבי אדם שאינו אזרח או בן זוג : קבוע בסעיף 5 של חוק האזרחות: בגיר שאינו אזרח, יכול לקבל אזרחות אם יתקיימו בו מס' תנאים : נמצא בישראל 3 שנים מתוך 5 השנים לתקופה הקודמת לבקשה, זכאי לשבת במדינה ישיבת קבע, השתקע או שבדעתו להשתקע בישראל, יודע ידיעת מה את השפה העברית  ונדרש לוותר על אזרחות קודמת/הוכחה שיחדל להיות אזרח חוץ לכשיקבל אזרחות ישראלית. מדובר בהתאזרחות שיורית, לאדם ללא זכות מיוחדת או קשר מיוחד למדינה ולכן עליו לעמוד בתנאים הללו. יש גם שיקול דעת של שר הפנים ויש צורך בהצהרת נאמנות (מתונה יחסית). (העיקרון: גם אזרח ישראל לא יכול להביא אדם אחר לחיות עימו ולהפכו בנקל לאזרח המדינה, כלומר לייבא מי שהוא רוצה דרך חוק האזרחות אנשים שאין להם זיקה למדינה מעבר לקשרם עם האזרח ). 
5. קטגוריות נוספות: סעיף 6 א':  אפשרות קלה יותר לקבלת אזרחות לאנשים ששירתו בצה"ל. עצם השירות מקנה אזרחות. יש אפשרות למתן אזרחות לתושב איזור המוחזק ע"י המדינה וביקש להתאזרח ושוכנע שר הפנים כי המבקש הוא כנה ויכול לעזור בקידום הביטחון,כלכלה ושאר ענייני המדינה (תושבי יו"ש למשל).
6. ביטול/ ויתור על אזרחות: אזרח ישראלי בגיר שאינו תושב ישראל או שרצונו לחדול מלהיות תושב ישראל, רשאי להצהיר על ויתור על אזרחותו וזכאי הוא (אם אינו תושב ישראל או מתעתד לנטוש אותה) לוותר על אזרחותו ורשאי להגיש בקשה לויתור על אזרחות ילדיו (הם רשאים בבגרותם לבקש אותה חזרה ולקבלה).  ביטול האזרחות ע"י שר הפנים או ביהמ"ש:  עפ"י סעיף 11 א לחוק, שר הפנים רשאי לבטל את אזרחות של אדם אם הוכח להנחת דעתו שאזרחותו  נרכשה על יסוד פרטים כוזבים וטרם חלפו שלוש שנים מזמן שנרכשה האזרחות.דוג: אדם הצהיר על יהדותו ומתברר שהמיר דתו או לא היה מעולם יהודי (ניתן לעתור לביהמ"ש נגד החלטת שר הפנים). שר הפנים רשאי להגיש בקשה לביהמ"ש (ביהמ"ש לעניינים מנהליים) לביטול אזרחות של אדם. העילות- אם חלפו יותר משלוש שנים ויש ראיות לשר הפנים שהאזרחות נרכשה ע"ס פרטים כוזבים, עילה נוספת (סעיף 17)- האדם עשה מעשה שיש בו משום הפרת אמונים למדינה, ובלבד שעקב ביטול אזרחותו, לא יוותר חסר אזרחות, ואם כן – יש לתת לו אישור לשבת במדינה כתושב. מה זה הפרת אמונים: מעשה טרור- ביצוע, שידול, ריגול, בגידה, רכישת אזרחות/זכות ישיבת קבע במדינה/שטח הנתפס/ים כאויב/ים (איראן, לבנון, סוריה עירק). השר נדרש לבקש אישור של ביהמ"ש, ואת אישורו של היועמ"ש, שהסכמתו (בכתב) היא תנאי לדיון בבקשה. ביהמ"ש בעניין זה, אינו פועל אוטומטית: בהתקיים העילה לא מתבטלת האזרחות אוטומטית, אלא נתון לשק"ד שר הפנים / ביהמ"ש. לרוב ביהמ"ש יכבד את דעתו של שר הפנים (שעברה דרך היועמ"ש), ויבחן אם גיבוש דעתו נעשה ע"ב ראיות רציניות וכו'. גם כשאר מבטלים אזרחות – לא גורמים למצב שלאדם אין אזרחות או אפשרות לשבת במקום כלשהוא באופן חוקי (לכן יתכן ואם אף מדינה לא תרצה בו, יותר לו להתגורר במדינה מכוח סטטוס אחר). 
חוק האזרחות והכניסה לישראל: הוראת שעה (תשס"ג, 2003)

תוקף החוק – 31.1.11, אך עפ"י ההסדר שנקבע, אין צורך בחקיקה מחודשת אלא הממשלה רשאית להאריכו בשנה אחת כל פעם. החוק קובע: שר הפנים לא יעניק לתושב איזור (יש"ע) או לתושב מדינה הנחשבת מדינת אויב (כמפורט בחוק) אזרחות לפי חוק האזרחות ולא ייתן לו רישיון לישיבה בישראל (עפ"י חוק הכניסה לישראל) ומפקד האזור (המפקד הצבאי) לא ייתן לתושב האזור אישור שהייה בישראל............... עקרון: תושבי יש"ע או מדינות אויב מובהקות אינם רשאים לקבל אזרחות או לשבת במדינה, קרי לא להיכנס כלל לתחומי המדינה.  החוק הזה נחקק במקור ב-2003 ועדיין נחשב כהוראת שעה על רקע מס' מקרים בהם אזרחים / תושבי קבע (ת.ז כחולות) שרכשו את זכותם בישראל מכוח חוק האזרחות (ערבים פלסטינים תושבי מזרח י-ם בעיקר), היו מעורבים בפעולות טרור נגד מדינת ישראל או אזרחיה. ואז, אמרו : מדינת ישראל, אין לה חובה לאפשר לאזרחי מדינות אויב/שטחי אויב להיכנס אליה ולשבת בה, ומטבע  הדברים אנשים אלו מסכנים את בטחון המדינה , ומדובר בסכנה מוכחת במס' מקרים ולכן לפחות בעת הזו (נקבע כחוק זמני) ומטעמים אלו (השיקול הביטחוני)  חוקק החוק. להוראה זו יש חריגים. לחוק זה השלכות מהותיות לגבי האזרחים הערבים של המדינה, משום שהעם הפלסטיני מפוצל בין שטחי יש"ע,לבנון וחלק משמעותי מהציבור הפלסטיני מתגורר בישראל ביש"ע. עד החוק הזה- היה מעבר פתוח וישנם קשרי משפחה רבים בין האזורים, ובהם משמעות החוק הזה היא פיצול משפחות: כלומר שאחד ההורים הוא אזרח מדינת ישראל, השני תושב יש"ע, הילדים לעיתים תושב האזור ולעיתים תושב ישראל, והמשמעות המעשית של החוק: במקרים רבים, פיצול משפחות הגרעיניות, או מתן ברירה למשפחה להגר כולה לתחומי השטחים או פיצול המשפחה (ערביי ישראל ותושבי השטחים הכוונה). החוק הזה, ביסודו לא מבוסס על בדיקה אינדיבידואלית של הסיכון או על קביעת תנאים מחמירים שכאשר מתקיימים אז אפשר לתת אפשרות כניסה לישראל, אלא כאשר התנאים מתקיימים – לשר הפנים אין שיקול דעת: לא יכול לאפשר כניסה לשטחי המדינה , לא ע"ב בדיקה איניד' אלא כהוראה גורפת. חריגים : לשר הפנים יש שיקול דעת לאפשר שהייה בישראל, לגבר מעל גיל 35 למניעת הפרדתו מבת זוגו השוהה כדין בישראל, ושק"ד דומה לתושבת מעל גיל 25 למניעת הפרדה זהה.שיקול דעת גם לתת לקטין עד גיל 14 רישיון לשהייה בישראל למניעת הפרדתו מהורה/משמורן (מוסמך להחזיק בו) ששוהה בישראל כדין. החוק מאפשר היתר ישיבה זמני במקרים הומניטאריים עפ"י המלצות ועדה מיוחדת, אך כעובדה נקבע שבן זוגו של השוהה בישראל אינו מספיק לאישור כניסה לישראל.  מקרים הומניטאריים: טיפול רפואי, מטרה זמנית (שהיה שלא תעלה על 6 חודשים) וחריג של עבודה בישראל: ניתן לאפשר שהייה בישראל לתקופה לא מוגבלת למטרת עבודה.
החוק במתכונתו הקודמת הכיל חריגים מצומצמים יותר, ועמד לביקורת שיפוטית: פס"ד עדאלה , עתירה שהוכרעה ברוב שישה מול חמישה ונדחתה, למרות שמבין 11 השופטים, 6 סברו שהחוק אינו חוקתי, אך אחד משופטי הרוב, ציין שאכן החוק אינו חוקתי, אך ציין שמכיוון שמדובר בהוראת שעה, ותוקף החוק עומד לפוג, הוא נותן אפשרות לכנסת לא לחדש את החוק או להכניס תיקונים. בפועל הוכנסו תיקונים אך לא משמעותיים ביחס למקור: הורידו את גיל הגברים שיכולים להיכנס, עיבו את ועדת החריגים ההומניטארית (עדיין איחוד משפחות לא בגדר מקרה הומניטארי). מבחינת הפגיעה בזכויות, טענה שהתקבלה בקרב הרוב: החוק פוגע בשני היבטים של הזכות לכבוה"א הישראלים, מהם נמנע איחוד המשפחות. נפגעת זכותם לכבוד משתי בחינות: הזכות לחיי משפחה (לא יכולים לחיות עם משפחתם בארצם), היבט שני: היבט השוויון.  למרות שהחוק אינו מתייחס לקבוצה אתנית כלשהיא (להוציא חריג שמאפשר לוועדה ההומניטארית לאפשר איחוד בין דרוזים בגולן ובסוריה), השלכתו העיקרית היא על זכויותיהם של אזרחי המדינה הערבים, וללא השלכות על יהודים או תושבים אחרים מבחינה מעשית. מבחינת מבחן התוצאה: משפיע אך ורק על ערבים, ובהיבט התוצאתי נפגע השוויון כחלק מכבוה"א, כאשר ההפליה מבוססת על השתייכות לאומית/אתנית – יש בה משום פגיעה בכבוה"א, ע"ב גישת הביניים המצמצמת (השפלה) ועפ"י המרחיבה (שאומצה ע"י העליון). השופטים הסכימו לפסוק שתכלית החוק ראויה (למרות ביקורת אקדמית) מההיבט הבטחוני, יחד עם זאת החוק אינו עומד בדרישת המידתיות , משום שאינו מבוסס על בדיקה אינ' של כל מקרה, אלא קובע מגבלות רחבות על זכויות ע"ס שיקולים בעלי אופי מכאני, טכני ולא נבדק כל מקרה לגופו, וכל זאת ע"ס מקרים לא רבים בהם נסתבר שאנשים שהינם אזרחים, היו מעורבים בפעולות טרור  (חמישה שישה מקרים לעומת אלפי מקרים שנמנעים ומוטלים עליהם מגבלות) ומכאן חוסר המידתיות. בסופו של דבר, לא היו חילוקי דעות מהותיים שההסדר הקבוע בחוק, בהנחה שמטרתו ביטחונית מובהקת, הוא בעייתי מבחינת המידתיות. בהנהגת הש' חשין הטעם היה אחר : טענתם הייתה בחוק יסוד כבוה"א אינו חל בענייני הגירה. כאשר מבקשים לפסול חוק בטענה שסותר ח"י (חוק האזרחות והכניסה לישראל שהוא חוק רגיל סותר ח"י) צריך לברר אם ח"י אכן חל על הנושא הנדון. יכולים להיות מקרים שבהם לכאורה נפגעת זכות לפי כבוה"א והפגיעה אינה עומדת בדרישות פסקת ההגבלה אבל הח"י אינו חל על הנושא. למשל: כבוה"א , תחולתו טריטוריאלית ואינו מתיימר לחול בחו"ל. לכן, כבוה"א אינו נותן שום זכויות לפלסטינים תושבי יש"ע, לבנון וכו', אלא חל רק בתחומי  מדינת ישראל, ומיועד לתת זכויות רק לאזרחי המדינה (אולי גם שאינם במדינה), ואינו חוק אוניברסלי. דוג' נוספת: שמירת דינים. גם אם ח"י כבוה"א קובע זכויות מסוימות, הרי אם הפגיעה בזכות הוא כלפי זכות שחקקה לפני 1992, הח"י אינו חל עליה. השאלה: האם הפירוש הנכון של ח"י כבוה"א היא שח"י זה נועד לחול גם על היבטי הגירה. כשבודקים במשפט המשווה, ברוב מדינות העולם או שחוקתם, או פרק זכויות האדם בחוקה אינו חל בכלל על ענייני הגירה, או שאם חל, אז ע"ס סטנדרטים נמוכים ולמעשה אין פסיקה של ביהמ"ש כלשהוא בעולם המכילה את נושאי ההגירה באופן המחייב את המדינה לקבוע מדיניות הגירה כזאת או אחרת. לעיתים זה מוסבר בשיקולי ריבונות המדינה, אך השאלה היא האם ח"י חל על העניין או לא חל? אם היה כתוב שחל על הגירה, אז טענת הריבונות אינה עומדת כי מעצם ריבונותה חוקקה את ח"י. יש טעם משכנע אחר : כאשר מדובר בענייני הגירה, השיקולים הם שיקולים שלא יכולים להיכנס דרך קוף המחט של פסקת ההגבלה. במדינת ישראל, הנושא הוא בעל אופי חוקתי בעצמו, חלק מהחוקה המטריאלית, העניין בעל משמעות בסיסית ועקרונית ומבחינת מעמדו במשפט החוקתי הוא מקביל לענייני זכויות האדם ולא כפוף להם. לומר שדיני ההגירה של המדינה צריכים לבטא עקרונות של זכויות האדם שנקבעו בפיסקת ההגבלה, זה לא להתייחס לזכויות האדם ברצינות. דיני ההגירה הם בסה"כ יישום של ענייני זכויות האדם: למשל- אין למנוע הגירה למדינת ישראל אלא עפ"י מבחן הפגיעה הפחות, כלומר רק שאין ברירה מונעים הגירה- לא נכון:  יש שיקולי מדיניות מורכבים ועלולים להיות שנויים במחלוקת: אם מדובר בישראלי שנישא לאישה לא ישראלית, יש לו או אין לו זכות להעלותה ארצה? כל הכללים הללו מבוססים על שיקולי מדיניות רחבים, ואם נכניס אותם לפסקת ההגבלה ספק אם יעמדו בה, והיא לא נועדה לנושאים אלו. נועדה לטפל בנושאים לא חוקתיים שצריכים להתאים עצמם אליה, אך כאשר הנושא עצמו חוקתי, אם נחיל את פסקת ההגבלה עליו, זו התייחסות לא רצינית לח"י כבוה"א. יהיו מקרים אחרים שפרשנות ליברלית מידיי תינתן לפסקה כדי להתאימה לנושאים שהמדינה תחליט עליהם (כמו הגירה) והם יעבר בקלות רבה את הפסקה. רציונל: צריך לפרש את ח"י כבוה"א ככזה שנועד להגן על זכויות שאינן נפגעות מנושאים חוקתיים בעצמם( נושאים כמו: שיטת הבחירות, הזכות לבחור וכו' מוסדרים עפ"י חוק הבחירות לכנסת וח"י הכנסת) – על נושאים חוקתיים, ולא להפעיל את זכויות האדם על נושא שהוא בעצמו חוקתי. הזכות להיכנס לישראל הוא בעצמו חלק מהחוקה המטריאלית של המדינה.אחרת, נתחיל לפסול סעיפים מחוק האזרחות בהרבה מדינות: אלו שמכניסות רק עשירים, או בעלי השכלה מסוימת וכו'. ח"י כבוה"א לא נועד לטפל בחלק אחר של החוקה המטריאלית של המדינה, והוא נועד להסדיר נושאים שמתחת לחוקה, ואם יוחל על נושאים חוקתיים: ייפסלו נושאים חוקתיים שהם תוצאה של שיקולי מדיניות או שיתפרש ח"י כבוה"א בצורה שמאפשרת פגיעה בהרבה זכויות. מה מאפיין עניינים בעלי אופי חוקתי: הם בעצמם מבוססים על עקרונות חוקתיים (ההכרזה למשל), ולכן אין להחיל עליהם חוק יסוד אחר, למשל כבוה"א (והזכות לשוויון). חשין אמר: ענייני ההגירה לא נועדו לעבור דרך "קוף המחט" של פסקת ההגבלה.  
ש.ב – פרק ח', הכנסת: מקור מס' 1 (סעיפים מח"י הכנסת), 3,4 (פס"ד ועדת הבחירות נ' טיבי).

21.2.11
הכנסת : הרשות המחוקקת, האסיפה המכוננת.

עקרונות שיטת הבחירות: סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת: תיבחר בבחירות כלליות ארציות,ישירות,שוות, חשאיות, יחסיות... ואין לשנות סעיף זה אלא ברוב של הח"כים.
כלליות:  כל ציבור האזרחים ישתתף בבחירות.
ארציות: כל שטח המדינה הוא איזור בחירה אחד (בשונה מאזוריות, שם מחלקים את המדינה לאזורי בחירה וכל איזור בוחר נציג).

ישירות: מצביעים באופן ישיר בעד רשימות הכנסת. בשונה מהשיטה האמריקאית, שם לא בוחרים בנשיא,אלא באלקטורים והם בחורים את הנשיא. אצלנו, הבחירה לראה"מ או לממשלה אינה ישירה- הציבור בוחר בכנסת, והכנסת היא שבוחרת ראה"מ. 
בחירות חשאיות: הצבעה חשאית.

בחירות יחסיות: שיטת בחירות יחסית , כלומר קיים יחס שווה כמידת האפשר בין אחוז הקולות שקיבלה כל רשימה לבין מס' חברי הכנסת שתקבל ותכניס למשכן. לא ניתן לקיים יחסיות לגמרי: יש 120 ח"כים.  אחוז חסימה: לא מספיק לקבל 1/120 מהקולות, אלא נדרש לקבל אחוז מסוים (כיום -2%, מי שלא הגיע, הקולות הולכים לעודפים)  מהקולות ע"מ להיכנס. עודפי הקולות: אם היחסיות הייתה מוחלטת, לרשימה עם עודף הקולות הגדול ביותר, היא הראשונה לקבל אותם. השיטה אצלנו: בהובלת באדר-עופר (ח"כים משנות ה-70) הנותנת עדיפות למפלגות גדולות על הקטנות. שתי רשימות יכולות להתקשר בהסכם עודפים: שתי הרשימות נראות כרשימה אחת – אם אחת קיבלה 30 ח"כים והשנייה 10 ח"כים, נתפסות כרשימה בעלת 40. העודף הגדול יותר מקבל את העודף של רעותה.
בחירות שוות – הסעיף המשמעותי ביותר בחוק: 

הנושא הזה התעורר בפני ביהמ"ש , והיו ארבעה מקרים בהם ביהמ"ש פסל חוקי בחירות כיוון שלא קיימו את עקרון השוויון.  המובן מאליו: שלילת זכות בחירה ממגזר מסוים או מגדר – פסול. השאלה המעשית נוגעת לחוקי בחירות שונים הנותנים עדיפות למפלגות גדולות: למשל בכל הקשור למימון מפלגות, חלוקת הזמנים לתשדירי הבחירות, הקלות רטרואקטיביות הקשורות בקנסות המוטלים על מי שחרג מחוק מימון מפלגות (קבעו בחקיקה שמפלגות שחרגו לא ישלמו קנסות, וזה נקבע ע"י מי שיש לו רוב בכנסת – המפלגות הגדולות), ולמעשה זוהי זכייה ביתרון לא הוגן כלפי המפלגות הקטנות (כי בזבזו יותר על קמפיין). 
שוויון בבחירות:

· כל אזרח רשאי להצביע ויש לו קול אחד ולא יותר/פחות
· שוויון בין מפלגות
· שוויון בין מועמדים: למשל בעלי תפקידים בשלטון המקומי – האם כשנבחרים לכנסת ייאלצו להתפטר מתפקידם הקודם. הכנסת קיבלה חוק שהבחין בין אנשים שבעבר כיהנו בכנסת לצד תפקידם בשלטון המקומי. השאלה: האם מפלים בין מועמדם שונים וזו פגיעה בשוויון הבחירות? 
· השאלה המרכזית : האם מדובר בשוויון פורמלי או מהותי? פורמלי – התייחסות זהה לכל המפלגות, קטנות וגדולות כאחד. מהותי- שוויון שמתחשב בהבדלים בין מפלגות שונות : האם מותר להתחשב בהבדלים בין מפלגה גדולה וקטנה מבלי שייחשב הדבר כפגיעה בשוויון? ביהמ"ש קבע: שוויון לסעיף 4 לח"י הכנסת : מהותי. ולכן קבע עיקרון: העובדה שמפלגות גדולות מקבלות יותר מימון מקטנות או חדשות, אין בה משום פגיעה בשוויון הבחירות משום שיש הנחה שלגדולות צרכים יותר גדולים, ולמנוע מקיקיוניות לקבל כספים גדולים ולהגיש מועמדותם רק כדי לזכות במימון. ביהמ"ש קבע שיש מקום להבחין בין הגדולות והקטנות בהקצאת זמן תעמולה: בעיקרון, לגיטימי לתת לגדולות זמן שידור ארוך יותר. הסיבה: הגדולות זקוקות לזמן רב יותר ע"מ להסביר את הדברים שעשו
/לא עשו בכנסת היוצאת, הן בעלות מצע רחב יותר (לעומת מגדריות אחרות). עדיין: שוויון מהותי אינו אומר שכל יתרון של הגדולה לגיטימי, אלא במידה: נקבע שהקצאת זמנים קצרים מאד של חדשות וקטנות, פוגע בשוויון המהותי, ונדרש זמן מינימום לתשדיר ע"מ שיוצג מצען ותעמולתן. דעת המיעוט אומרת: מדובר בשוויון פורמלי- זהות מוחלטת ללא קשר לגודל המפלגות, שולל אחוז חסימה כי פוגע בשוויון ולא רק ביחסיות: אדם שהצביע למפלגה שלא עברה , לא יזכה לייצוג בכנסת.  בנדור: ניתן לשנות את שיטת הבחירות ברוב הח"כים, לכן זו הדרך גם שרוצים לפגוע בשוויון למשל בזמן תעמולה. זה במסגרת השוויון הפורמלי, והדרך לסטות או לחרוג קיימת בחוק- רוב הח"כים.
כיום – הכנסת רשאית לתעדף מפלגות גדולות במס' קריטריונים ללא צורך ברוב מיוחד.

פס"ד ברגמן: נקבע שחוק הקובע הסדר לא שוויוני ולא התקבל ברוב הח"כים ומדבר על הבחירות, נקבע כלא חוקתי. 
שאלה ללא מענה בפסיקה: היחס בין סעיף 4 בח"י הכנסת, ובין ח"י כבוה"א- הזכות לכבוד כוללת במקרים רבים גם שוויון ונשאלת השאלה: האם כאשר חוק פוגע בשוויון הבחירות, כפי שהוגדר ע"י ביהמ"ש כשוויון מהותי. האם ע"מ שהחוק יהיה תקף, די בכך שיתקבל ברוב הח"כ או שעליו לעמוד בדרישות פסקת ההגבלה? ניתן לטעון שדרישת הרוב מקורה בח"י הכנסת, אבל ח"י כבוה"א דורש דרישה נוספת: עמידה בפסקת ההגבלה ולא מעניין אותו שהתקבל ברוב הח"כ. ביהמ"ש לא דן והכריע בשאלה זו : האם דרישות פ"ה מצטברת לרוב הח"כ הנדרשת מסעיף 4 לח"י הכנסת. גישה אחרת (הש' זמיר):  בכל מקרה, גם אם החוק הפוגע בשוויון לא התקבל ע"י רוב הח"כ, הוא לא ייפסל אם עומד בדרישות פסקת ההגבלה. רציונל: ביהמ"ש לא צריך למהר לפסול חוקים. אפשרות אחת: שתי הדרישות מצטברות, ושנייה (הש' זמיר): חלופיות. זמיר משתמש בביטוי פסקת הגבלה שיפוטית – ביהמ"ש לא צריך לפסול חוקים אם הם מקיימים מהותית את דרישות פסקת ההגבלה, ואין לבטל חוק שעומד בפסקת ההגבלה, למרות שח"י הכנסת דורש רוב ח"כ. בנדור: יש לראות את ח"י הכנסת כחוק ספציפי המדבר על בחירות, ומשיש חוק ספציפי המסדיר את שיטת הבחירות וקובע דרכים לשינוי/סטייה (רוב הח"כים), יש לפעול לפיו ודי בו, אין צורך לשאוב אליו הסדרי כבוה"א כי הוא מוסדר דיו. ייתכנו מקרים קיצוניים שהכנסת תרצה לשנות את שיטת הבחירות, באופן שהמדינה לא תהיה דמוקרטית ורק הליכוד יכול להתמודד. הדרך להתמודד עם מצב זה: הכרזת העצמאות – הכנסת אינה יכולה לבטל את המשטר הדמוקרטי במדינה, כי המדינה הוקמה באופן מחייב עפ"י ההכרזה כדמוקרטית, לכן – רוב הח"כים רשאים לשינויים ובלבד שהם בגדרי הנחיות ההכרזה: מדינה דמוקרטית.
שאלה נוספת: מה משמעות שינוי ? בסיפת סעיף 4 : "אין לשנות סעיף זה.. אלא ברוב הח"כ". סעיף 46 בח"י הכנסת: "שינוי, בין מפורש ובין משתמע".  בסוגיית שינוי חוקי יסוד, הגדרנו כמקובל עפ"י פס"ד המזרחי: שינוי – הסדר המשנה באופן מהותי הסדר הקיים בח"י. פגיעה נקודתית אינה בגדר שינוי, בין אם נעשית במפורש ובין אם במשתמע, וכשמדובר בשנוי – ייעשה בחוק יסוד ולא רגיל. יחד עם זאת, בח"י הכנסת, סעיף 46 אינו מכוון לשינוי משתמע, אלא לפגיעה : לא ניתן לומר שהעלאת אחוז החסימה, היא שינוי שיטת הבחירות והיא לא יחסית יותר, אלא יש סטייה/פגיעה נקודתית בשיטה אך לא שינוי שלה. כשהכנסת כתבה ב-1959 (קבלת ח"י הכנסת) " שינוי משתמע" , חשבה היא על פגיעה, חריגה והכוונה הייתה לכך שניתן לקבוע את פרטי שיטת הבחירות, גם אם פוגעים נקודתית בעקרונות השיטה (אחוז חסימה פוגע קצת ביחסיות, שוויון). משמעות: אם הכנסת רוצה לשנות את שיטת הבחירות ולעבור לאזוריות: היא צריכה לחוקק ח"י או לשנות את הקיימים ולעשות זאת ברוב הח"כים. לעומת זאת, אם היא רק רוצה לפגוע בשיטת הבחירות (גם נחשב בגדר שינוי במינוח הקיים בחוק: שינוי משתמע) – ניתן לעשות בחוק רגיל ובלבד שיתקבל ברוב הח"כים.
סיכום: הפרשנות בין פגיעה ושינוי היא החשובה! שינוי: באמצעות חוק יסוד בלבד (הלכת בנק מזרחי) ופגיעה (כמו העלאת אחוז חסימה, זמן תעמולה וכו') דורש רק רוב הח"כים, ושינוי משתמע (סעיף 46 בח"י הכנסת) נחשב כפגיעה ולא שינוי.

פסילה מטעמים מהותיים פוליטיים של רשימות ומועמדים בבחירות לכנסת: 

עד אמצע שנות ה-80 , לא היה הסדר מפורש שאיפשר לפסול רשימה או מועמד בגלל אופי פעילותם, מצעם וכו'. נאמר : רשימת מועמדים שהוגשה, תשלום אגרה ומס' חתימות מספק, ועדת הבחירות המרכזית – חובה עליה לאשרה. בפרשת ירדור הועדה בכל זאת פסלה את הרשימה הסוציאליסטית ששללה את קיום מדינת ישראל וביהמ"ש העליון, ברוב שניים נ' אחד, אישר את ההחלטה. הש' זוסמן אמר:אמנם אין סמכות לפסול רשימה השוללת את קיום המדינה, אך ביהמ"ש לא טמבל ולא ייתן לרשימה שמטרתה לחסל את המדינה לנצל את הדמוקרטיה כדי להרוס. שופט אגרנט קבע תוך פרשנות ההכרזה, שהפירוש הנכון של אותו סעיף, גם אם לא נראה בקריאה רגילה, הוא כזה שמסמיך את ועדת הבחירות לפסול רשימה ששוללת את קיום המדינה. מאחר ונאמר: הועדה תאשר רשימה לכנסת, והכנסת מסמלת את מדינת ישראל, ובהכרזה המדינה היא ברת קיימא ולכן מי שרוצה לחסל אותה לא מתאים. זה החזיק עד 1984: אז הגישה מועמדותה רשימה בהנהגת מאיר כהנא: רשימת כ"ך. עלתה דרישה לפסול את הרשימה משום שהיא שוללת את קיום המדינה כדמוקרטית, ומצעה מזכיר את חוקי נירנברג, וועדת הבחירות פסלה אותה וביהמ"ש העליון שינה את זה ואישר את הרשימה. מנימוקי ביהמ"ש ניתן היה לראות שהמצב הקיים לא מניח את הדעת: היו שופטים שאמרו : אין סמכות לפסול את הרשימה, אחר אמר: רק אם רוצה היא לחסל את המדינה, אחר : ניתן לפסול גם אם רוצה לחסל את הדמוקרטיה, אחר: גם רשימה גזענית תיפסל:משמע, ריבוי דיעות השופטים -  מצב לא ברור בעניין רגיש מאד. 
הכנסת נרתמה ותיקנה את ח"י הכנסת והוספה את 7א' רבתי שקבע הסדר מפורש שעוסק בסמכות לפסול רשימות מטעמי פעולה ומצע פוליטי ולא רק דרך פס"ד ירדור עפ"י דעת אגרנט. סעיף 7א תוקן במהלך השנים: התווספו לו אופציית פסילת מועמד ספציפי ועילות הפסילה השתנו, אך עדיין: עקרונות הסעיף הם המחייבים : 
רשימה/אדם לא ישתתפו בבחירות אם יש במטרותיה או במעשיה של הרשימה/מעשיו של האדם, במפורש או במשתמע אחד מהבאים :
1. שלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית.
2. הסתה לגזענות.
3. תמיכה במרבק מזוין של מדינת אויב או ארגון טרור נגד מ"י.
בנוסח המקורי של הסעיף (תוקן לפני 8 שנים) עילות הפסילה היו שונות: שלילת קיום המדינה כמדינת העם היהודי, שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה,הסתה לגזענות.

התווספה הבהרה לעילת התמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או ארגון טרור: חזקה ראייתית שלטובת סעיף זה, מועמד ששהה שלא כדין במדינת אויב בשבע השנים שקדמו להגשת המועמדות, ייחשב כמעשה שיש בו תמיכה במאבק מזוין נ' מדינת ישראל כל עוד לא הוכיח אחרת.

סעיף זה ברור יותר מהלכת ירדור, פס"ד 1984 (ניימן הראשון, עם ריבוי הדעות) שהייתה קיימת עד לחקיקתו. בעקבות תיקון הסעיף, ולקראת בחירות 1988, ועדת הבחירות המרכזית לכנסת (גוף פוליטי המורכב מנציגות מפלגות הכנסת היוצאת בייצוג יחסי בהתאם ליחסי הכוחות, ובראשות הועדה: שופט עליון) פסלה מכוח 7א' שתי רשימות: רשימת כ"ך, רשימת התנועה המתקדמת לשלום (רשימה יהודית ערבית). כ"ך – פסלה כי הועדה קבעה שפעילותה ומטרותיה ומעשיה סותרים את עילת האופי הדמוקרטי של המדינה, וכן שהרשימה מייצגת הסתה לגזענות. התנועה המתקדמת לשלום – נפסלה ע"ס העילה האוסרת לשלול את קיום המדינה כמדינת העם היהודי. עפ"י הסעיף, לרשימות יש זכות ערעור ושתיהן ערערו. פסילת מועמד ספציפי – מחייב אישור ביהמ"ש העליון, ובלעדי אישורו ההחלטה לא תקפה, ואילו רשימה- יש לה זכות ערעור ואם לא תעשה כן – החלטת ועדת הבחירות תקפה. הדיון בערעור זה מכונה עניין ניימן השני (עד היום- הוא המחייב בפרשות 7א): ביהמ"ש החליט לאשר את פסילת רשימת כ"ך (שמגר, איילון, בייסקי, ש' לוין, ד' לוין). ערעור הרשימה המתקדמת לשלום התקבל: שלושה שופטים ביטלו את החלטת ועדת הבחירות המרכזית (שמגר, בייסקי, ש' לוין). המחלוקות היו ראייתיות אך הייתה הסכמה בנושא פרשנות 7א'.

(עניין בן שלום: החליט בנושא הרשימה המתקדמת לשלום – החלטה לקבל את ערעור הרשימה).
(משמעות  היעדרו של הש' ברק מההרכב: התפיסה הפרשנית שלו שונה מהלכה זו, כפי שהסביר בפרשת טיבי, אך לא הצליח לשנות את הלכת היימן השני). 

שתי גישות עקרוניות לפרשנות סעיף 7א2, ולהבנת מטרת הסעיף :

מבחן תוכני: אם התוכן מהווה פגיעה העומדת במבחני הפגיעה, ללא קשר להסתברות הצלחת הגשמתו.

מבחן הסתברותי: מה ההסתברות שהמדינה לא תתקיים כדמוקרטית, או תהיה גזענית אם המועמד/רשימה ישתתפו בבחירות. כלומר, תוכן לא מספיק לבד, אלא גם ההיתכנות ההסתברותית להתקיימותו במידה והמועמד יאושר. המבחן יוצא מנק' ההנחה שאכן תכני עילות הפסילה מתקיימות.
רציונל המבחן ההסתברותי – נפסול רשימה רק אם יש הסתברות מינימלית שהתמודדותה בבחירות תגרום לפגיעה בקיום הערכים המוגדרים בסעיף 7א'. רק כאשר ההתמודדות תסכן את המדינה, זה עילה לפסילה.
רציונל המבחן התוכני- פס"ד ניימן הראשון שהתבסס על המציאות טרם סעיף 7א (התבסס על ירדור), קבע שכהנא לא נדרשת לפסלה כי אין הסתברות לסיכון המדינה כדמוקרטים גם אם ייכנסו לכנסת, כלומר התחשב במבחן ההסתברותי. ניימן השני סטה מכך ופסל את כהנא עפ"י המבחן התוכני. הרציונל של המבחן התוכני: לגבי אדם בישראל, אין חוק שאוסר עליו לשלול את המדינה כיהודית ודמוקרטית כיוון שיש חופש ביטוי כמעט מוחלט. אבל, הבחירות הן לכנסת, שהיא רשות שלטונית של מדינת ישראל, ואין מדובר בגוף פרטי, ותפקיד הרשות השלטונית הזו – לפעול לקידום האינטרסים של מ"י ושלילת קימה של מדינת ישראל וערכיה הבסיסיים אינו חלק מהתפקידים שלשמו קיימת רשות שלטונית. שלילת קיום המדינה אולי לגיטימי לאדם פרטי, אך לא כשמדובר ברשות שלטונית. לכן, המבחן התוכני מתאים יותר לרשות שלטונית (לעומת מבחן ההסתברות שמתאים יותר לאדם רגיל, ולא לחברי רשות שלטונית), בין אם יש סיכוי הסתברותי להצלחתו ובין אם לאו.  זו תפיסת ביהמ"ש העליון. מטרת הסעיף: לרבות הגנת קיום המדינה, למנוע מגורמים ששוללים את קיומה של המדינה וערכיה הבסיסיים, להיות שותפים ברשות השלטונית המרכזית של המדינה. גם הגישה התוכנית מכירה ברגישות בנוגע לפסילת רשימות מהתמודדות. הלכה למעשה, רוב פעילות הכנסת (הצעות החוק והדיונים) אינה נוגעת לעצם קיומה של המדינה (אלא בענייני דיומא) ושלילת רשימה מהתמודדות היא שלילה מציבור פוטנציאלי ייצוג בעניינים שאינם קשורים לקיום המדינה, כלומר השלכות דרמטיות. לכן, גם הגישה התוכנית אינה אומרת שראוי לפרש בהרחבה את עילות הפסילה או להקל בדרישות ראייתיות. הדרך שבא המבחן התוכני נותן ביטוי לכך שפסילה היא בעייתית ואינה פשוטה: פרשנות זהירה ומצמצמת של עילות הפסילה, פרשנות מצמצמת (מה צריכה להיות הפעילות לטובת הערכים השליליים שיש בה) וזהירה, ודרישה קפדנית של ראיות. 
מטרות הרשימה : היימן השני  אומר – 
· לא די בכך שמטרה עוינת או שלילית היא שולית, אלא צריכה להיות מטרה דומיננטית ומרכזית של הרשימה.

· רשימה לא תיפסל אם התנגדותה לערכי המדינה היא רק תיאורטית והיא אינה פועלת למען הגשמתה באמת (היא לא עסקה בזה בכנסת היוצאת למשל). 

· ראיות : נדרשות ראיות חזקות – בפרשת בן שלום  הגיעו למסקנה שאין ראיות מספיק חזקות לגבי הרשימה. 

שלילת קיום המדינה כיהודית ודמוקרטית:  פרשנות מצמצמת – לא כל מי שמציע לצמצם את תכולת חוק השבות ייחשב שפוגע בערך זה. רק מי שמטרתו שהמדינה לא תהיה יהודית או דמוקרטית ייכנס לגדר הפסילה.
גזענות: ראיה חד משמעית וברורה (עניין כ"ך: הצעות החוק שהגיש היו גזעניות) תביא לפסילה מהיבט הגזענות.

הזדהות עם מאבק של אויבי המדינה: רק הזדהות עם המאבק המזוין, ולא רק אידיאולוגי למשל.

סיכום: מבחן תוכני, אך לאור הרגישות, יש לנקוט בפרשות מצמצמת וזהירה: מה הרשימה צריכה לעשות, עילות הפסילה ופרשנותן וכו'. יצוין שגם במבחן תוכני יש מימד הסתברותי: נדרשת צפייה לגבי התנהגות הרשימה (לעומת פסילת כ"ך שהתבססה על מעשי עבר של כהנא), אך אין מדובר באותה הסתברות של המבחן ההסתברותי שמדבר על הסיכוי שהרשימה תיכנס ותצליח להגשים את דרכיה.
פס"ד טיבי: העליון אישר את השתתפות רשימת הערבים (שבעה נ' ארבעה).
ש.ב: פס"ד 5,6 בפרק ח' (פייגלין, יאסין), וחוק המפלגות, פרק משנה 2 (חסינות ח"כ)- חוק חסינות ח"כ (מס' 7), פס"ד בשארה נ' היועמ"ש.
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כאמור, ביהמ"ש העליון פירש את 7א לח"י הכנסת, הקובע מגבלות מהותיות על הזכות של רשימה/מועמד להתמודד בבחירות לכנסת עפ"י מבחן תוכני – עפ"י שיטתו של ביהמ"ש העליון, כאשר בוחנים את עילות הפסילה, יש להתייחס לתוכן הפוליטי של מצע המפלגה ופעילותה ואין צורך לבחון את מידת ההסתברות שהמפלגה או המועמד, אם יאפשרו להם להתמודד בבחירות, אכן יצליח/ו לקדם מטרות הפוגעות במדינה. הרציונל של המבחן התוכני נובע מהמהות של הכנסת כרשות שלטונית של מדינת ישראל. הכנסת מופקדת על ניהול ענייני המדינה ע"מ לקדם אינטרסים של המדינה וראוי שחברי הכנסת יראו לנגד עיניהם את טובת המדינה ולא יראו לנגד עיניהם מטרות שסותרות את ערכי היסוד של מ"י. עם זאת, פסילה של רשימות ומועמדם, פוגעת קודם כל בזכות של ציבור המצביעים לבחירת הנציגים הראויים בעיניו שיקדמו ויפעלו לקידום האינטרסים של ציבור המצביעים, כיוון שהחלק הארי של פעילות הכנסת אינו שייך דווקא לערכי היסוד של המדינה , אלא הכנסת מטפלת באמצעות חקיקה ודרכים פרלמנטריות אחרות בשורה ארוכה של עניינים, וכשנבצר מציבור מסוים להיות מיוצג בכנסת, משמעות הדבר שגם אינטרסים שלו , גם שאינן מתנגשים עם ערכי המדינה, לא יהיה מיוצגים (הכוונה לא יהיו מיוצגים בנושאי היום יום, ועניינים אלו הם השכיחים בפעילות הכנסת ולא ענייני היסוד של המדינה, וכך ענייני היום יום נמנעים מציבור בוחרים אם ייפסל נציגם מהתמודדות). איך ביהמ"ש מאזן זאת עפ"י הגישה התוכנית: באמצעות קביעת אמות מידה מחמירות בפרשנות ויישום עילות הפסילה: לא כל מי שבעייתי, איננו מחויב לערכי היסוד אידיאולוגית ייפסל, אלא רק מי שעיקר פעילותו וחלקה הדומיננטי של פעילותו בכנסת מוקדש לעניינים בסיסיים של אנטי- ערכי המדינה. לא פוסלים עקב אידיאולוגיה מופשטת ואף מוחשית שאינה מהווה בסיס פעילות פרלמנטרי עיקרי, אלא רק רשימה שמקדישה את מירב פעילותה לקידום עניינים אנטי – ערכי המדינה ייפסלו. בנוסף – לטובת הפסילה נדרשות ראיות ברמה גבוהה ע"מ לבסס פסילה, וכל אימת שנותר ספק , שיש פנים לכאן ולכאן מבחינה ראייתית, הכף נוטה לאישור הרשימה/מועמד. יצוין שעפ"י ההסדר הקיים, הסמכות הראשונית לפסול רשימות /מועמד נתונה לועדת הבחירות של הכנסת, שלהוציא היו"ר- זו ועדה פוליטית הכוללת נציגי סיעות הכנסת עפ"י ייצוג יחסי, והניסיון מוכיח שהשיקולים של חלק ניכר מחברי הועדה הם שיקולים פוליטיים, לאו דווקא אידיאולוגיים, אלא במובן הצר של הביטוי (במיוחד שההחלטות מתקבלות סמוך או בעיצומה של מערכת בחירות). דוג': ניתנה הנחייה לחלק מחברי הועדה שלא סברו כי יש לפסול רשימה, ע"י המנהיגים – להצביע בעד פסילה, וזאת מתוך ההנחה שהפסילה תתוקן ע"י ביהמ"ש העליון כשהדברים יגיעו לאישור – כלומר להצביע כדי לרצות חוגים פוליטיים בלבד, או כדי להראות שהצביעו כך וכך בלי באמת להתכוון לתוכן הצבעתם ומתוך ידיעה שביהמ"ש העליון ישנה את זה. כלומר, מכיוון שחוץ מהיו"ר כל חברי הועדה הם אנשים פוליטיים, ולכן גישת ביהמ"ש העליון היא גישה דיונית ולא רק ערעורית  (גם כשמדובר בפסילת רשימה, שם ביהמ"ש העליון לא אמור להיות חלק מההחלטה כמו בפסילת מועמד, ובכלל בניגוד לכל דיון ערעורי בו ביהמ"ש לא נובר בפרטים ומצטרף לדיון אלא דן בנשוא הערעור בלבד. כאן- הוא ממש דן בזה עניינית כי הגוף שקיבל את ההחלטה לפניו הוא גוף פוליטי ולא ערכאה דיונית משפטית). ליו"ר ועדת הבחירות יש קול אחד עמו כולם, אך בנוסף סמכויות בלעדיות: פסילת תשדיר למשל.  נעשה ניסיון "לסנדל" את ביהמ"ש בנושא זה, במיוחד זה בולט על רקע סעיף 7א(א)1: בו נקבע ששהות במדינת אויב למשך תק' מסוימת תיחשב כתמיכה במאבק מזוין נגד המדינה אלא אם הוכיח אחרת. אך גם כאן, כל שעשו זה העברת נטל הראייה למועמד, ואם הוא מצליח להעלות ספק- הפסיקה תהיה לצידו. (תזכורת – 7א: אחד מסעיפי הסעיף אינו מדבר על כל תמיכה במאבק נ' ישראל אלא רק על מאבק מזוין, ואם לא הוכח כזה- לא ייקבע שתנאיו התקיימו) .
ניתן היה לטעון שהעובדה שהשאלות הללו נדונות בפני גוף פוליטי, היה בכך משום ריסון בפני ביהמ"ש, כי ביהמ"ש צריך לבחון ראיות וכו' וקשה לו לשקול שיקולי רוחב. לעומת זאת, ועדת בחירות – ראוי שתשקול שיקולי רוחב: למשל מטעמים פרגמאטיים, ע"מ לא לחולל בעיות ביחסי החוץ של המדינה מול העולם, למרות בעיתיות המפלגות הערביות, לא נכון לפסול אותם כדי לא להביא להפליה של האזרחים הערבים, מה שיביא לבעייתיות לישראל משיקולי בטחון וחוץ, וזו בעיה קשה יותר מעצם ישיבתם של ח"כים ערביים בכנסת. המציאות מראה שדווקא חברי הועדה מציגים מסרים קשים ותוקפניים המתייחסים לטווח הקצר בייחוד בתק' בחירות משיקולי תעמולה, ולא חושבים על שיקולי רוחב לטווח הרחוק. לכן, ביהמ"ש משמש כ"מבוגר אחראי" בנושא, ובחלק מהמקרים שהם גבוליים ואכן יש מקום לפסילה, השופטים חושבים על התוצאה של הפסילה (מה שהפוליטיקאים היו אמורים לעשות): מה יקרה כתוצאה מהפסילה לישראל, למעמדה , יחסי החוץ וכו' לעומת ישיבת הח"כים המועמדים לפסילה בכנסת. אלו למעשה שיקולי מדיניות, שלא ביהמ"ש אמור לשקול. עד כה: ביהמ"ש פסל רק את רשימת כ"ך, מה שמצביע על  הגישה האחראית והמצמצמת. ניתן למשל היה להצביע גם על מפלגות חרדיות  כלא חוקיות משום שאינם מקבלים את עקרון המדינה הדמוקרטים, אך הדרת ציבור חרדי מרשויות השלטון יביא להשלכות קשות שביהמ"ש לוקח אותן בחשבון בשיקוליו , יותר מאשר חברי הועדה המרכזית.
חוק המפלגות: 

סעיף 5 -  הסעיף עוסק במגבלות על רישום המפלגה. במשך שנים רבות, עד לחקיקת החוק- כל קבוצת אנשים שהתארגנה לכך (חתימות, אגרה וכו'), יכלה להגיש מועמדות לכנסת. המצב השתנה עם חקיקת חוק המפלגות: מטרתו העיקרית – הסדרת פעילות מפלגה כתאגיד נפרד (עד אז חלק היו מאוגדות כעמותה למשל), ולחזק את מעמד המפלגות – לכן החליטו לחוקק חוק שיסדיר את התאגיד שנקרא מפלגה, ולחזקן: לבסס את הפוליטיקה לא על קבוצה אקראית אלא על קבוצות מבוססות: נקבע שרק מפלגה תוכל להגיש רשימת מועמדים לכנסת ולא כל התארגנות. הסדר: רק תאגיד, ורק תאגיד מסוג מפלגה. סעיף 5:  דומה במהותו ל7א בח"י הכנסת, ובו נקבע שלא תירשם מפלגה אם יש במטרה ממטרותיה או במעשיה במפורש או משמתע: שלילת קיום המדינה כיהודית/דמוקרטית, הסתה לגזענות, 2 א(א): התווסף: תמיכה במאבק מדינת אויב/טרור נגד המדינה, ואחרון: אם משמשת כמסווה לפעילות לא חוקית( סמכות הפסילה: בידי רשם המפלגות, גוף במשרד המשפטים, ועל החלטותיו ניתן לערער לעליון).
ספק אם יש צורך בסעיף 5 , כאשר מדובר במפלגה (שייעודה- להתמודד בבחירות), כלומר להוסיף מגבלות גם על הרישום (לצד ההתמודדות). התוספת: יסוד סביר שתשמש כמסווה לפעילות לא חוקית- זה לא קיים ב7א לח"י הכנסת, וזה לקוח מחוק העמותות (שם נקבע שעמותה לא תירשם אם מתקיים החשד הזה). סעיף זה רחב – כי לאחר שנרשמה המפלגה, היא יכולה להשתתף כמועמדת לכנסת, מבלי שייבדק נושא ההסוואה לפעילות לא חוקית (לא מופיע ב-7א). הקשר בין 5, ל-7א: אם האישור מטעם סעיף 5 (הרישום כמפלגה) הוא בסמוך לבחירות, כנראה ש-7א' מיותר כי האישור דן באותם עקרונות כמעט. אך אם הרישום נעשה ואחרי 50 שנה מגישים בקשה לפסילת מועמדות לבחירות – יש טעם לדיון (אולי שינו מצעם מאז?).

 שאלה נוספת: האם הנושא של ההסוואה לפעולות לא חוקיות יפורש עפ"י מבחן תוכני או הסתברותי. 
פס"ד יאסין : חילוקי דיעות בין ברק ודורנר: מקרה בו מפלגה נרשמה זמן קצר יחסית לפני הבחירות ותיאורטית יתכן שתאושר כמפלגה אך אולי תיפסל להתמודדות, האם יתכן ממצב כזה? עפ"י דורנר- המבחן הוא אותו מבחן, מבחן תוכני, לסעיף 5 ו-7, ואם הראיות הן אותן ראיות  - התוצאה היא אותה תוצאה. לעומת זאת, ברק: הסיטואציה יכולה להשתנות עפ"י המבחן ההסתברותי: ברק אומר- ביהמ"ש החליט בפרשת היימן שהמבחן הוא תוכני, אז סעיף 5 – לא די בו שהתוכן בעייתי, יש צורך בהסתברות. יכול להיות מצב שאם גישת ברק תאומץ, יכול להיות שמפלגה תאושר כמפלגה לצורך סעיף 5 כי אין הסתברות שרישומה או התמודדות יגרמו לפגיעה בערכי המדינה, אבל אח"כ ייפסלו עפ"י המבחן התוכני אם כל מהות הרשימה היא שלילת ערכיה של מדינת ישראל. לכן, עפ"י ברק יכול שתאושר מפלגה לרישום אך תיפסל לכנסת מטעם המבחן התוכני. ברק רואה הבדל בין אישור לרישום מפלגה ובין אישור להתמודדותה – 
1. התאגדות למפלגה- חלק מחופש ההתאגדות, תאגיד פוליטי שמטרתו אמנם להתמודד בבחירות – אך מדובר בחופש ההתאגדות, גם אם לא ירוצו בבחירות (החופש ההתאגדות אינו החופש להיבחר, או ישר אומר שתתמודד לכנסת). ואז ניתן לומר שמי שלא מסכן בעצם התאגדותו את ערכי המדינה ולא מביא לסכנה (כי טרם מדובר בשלב זה אם ישתתפו בבחירות לכנסת, אלא התאגדות ותו לא בינתיים של קבוצת אנשים בעלי מטרות פוליטיות להתאגד) וכאן יש להחמיר כי מדובר בזכות מיוחדת להתאגדות, וכאן חופש הביטוי מודגש: כי יש זכות לביטוי במסגרת חופש ההתאגדות, והמבחן ההסתברותי יבדוק אם עצם ההתאגדות והביטוי במסגרתה מסכן את ערכי המדינה.  ואילו התמודדות לכנסת, שהיא רשות שלטונית של מ"י, דורשת ייצוג ממלכתי ראוי. כלומר , כאן כבר לא מדובר בפעילות לצורך התאגדות, אלא ההתמודדות לכנסת עצמה.  כלומר: ההתאגדות, בשונה מההתמודדות היא מימוש חופש ההתאגדות ואין פוגעים בה אם מימושה אינו מסכן את ערכי המדינה, כי עצם ההתאגדות אינה מאפשרת התמודדות בבחירות (לפניהם משוכת 7א).
2. נימוק שני: קירבת הזמן – כאשר פוסלים מפלגה, מונעים ממנה לפעול שנים רבות לפני הבחירות לעיתים.  כלומר, יש כאן מניעה מוקדמת (לא כמו ערב הבחירות שפוסלים התמודדות). כאן – אנו נמנע ממנה להראות לציבור את פעילותה, אם מסוכנת, מיטיבה וכו'. כלומר, במרחק מהבחירות במיוחד צריך להיזהר מהפסילה ולא לפסול אם אין סכנה. בהתקיים ריחוק זמן, ולא ערב בחירות, יש לאפשר לה כל עוד לא הוכח שהיא מסוכנת בפעולתה, להראות את שטוענת. מתי נפסול: מתי שכבר בשלב הזה, עצם רישומה מסוכן ופוגע בערכים המוגנים. אחרת, היא עוד לא נכנסת לכנסת, ולא הופך אותה למועמדת לכנסת. 
דורנר: טוענת שהנוסח דומה ואין הבדל בין 7א ו-5.

שאלה נוספת בה התעוררו חילוקי דיעות – פס"ד פייגלין:  
הבעיות: קלון- אינו סוגייה שביהמ"ש דן בה מיוזמתו. במקרה זה, פייגלין הורשע בהמרדה ונושא הקלון לא נדון. החוק אומר: אדם שהורשע ונדון למאסר בפועל (כולל עבודות שירות שהומרו), ראשית חייב לדווח על כך שמגיש מועמדותו לכנסת, ושנית – צריך להגיש בקשה ליו"ר ועדת הבחירות לקבוע שאין קלון בעבירתו. אם קבע היו"ר שאין קלון – יכול להשתתף וההיפך. במקרה זה: פייגלין טען שהכל בסדר, וחברי הועדה ידעו שהוא הורשע לפני כן ו"הלשינו" עליו וביקשו לפסול אותו. הוא אכן נפסל וערער בפני ביהמ"ש העליון. העליון החליט: לדחות את העתירה. הנימוק המשותף: הנימוק הטכני:  אי עמידה במועד לפי חוק הבחירות, הבחירות לא יהיו שוויוניות ולא ניתן יהיה לקיים בחירות נורמאליות אם לא יוקפד דווקנית על לוח הזמנים (כלומר, לא דיווח במועד על עניין הקלון ועקב כך – הבקשה להסרתו).  בעניין הקלון הם נחלקו. דעת המיעוט:  הנושא הדמוקרטי כ"כ חשוב, שלא ניתן להיתלות בעניין הטכני הזה, וכל עוד פרקטית ניתן לדון בנושא, יש לדון בו. אמנם לא יפה מצידו שלא עמד בזמן, אך צעד כה חמור (פסילת מועמדות לכנסת) בגלל אי עמידת בזמנים או אי דיווח על העבירה בזמן, מהווה פגיעה לא מדתית בזכותו להיבחר וזכות הציבור לבחור בו ויש למצוא דרך משפטית לדון בבקשתו עניינית (למשל – במסגרת עתירה של מישהו אחר, כמו במקרה זה), ולא לפסול ע"ס העניין הטכני. שופטי הרוב: סברו כי משחלף המועד שנקבע בחוק הבחירות, יש לפסול את המועמדות ולמעשה התייתרה ההכרעה בשאלה המהותית: האם בעבירה בה הורשע פייגלין, יש משום קלון. ובכל זאת, רוב השופטים התייחסו לכך באמרת אגב, וכאן התפצלו הדעות: חלק סברו שיש עימה קלון ולכן גם אם היה מדווח במועד על ההרשעה, היה צורך לפסול מועמדותו, וחלק סבר שאין בעבירה לגופה קלון ולכן אילו היה מדווח בזמן על הרשעתו, צריך היה לאשר את מועמדותו. השופט לוי: סבר שיש לקבל את העתירה, ולכן היה חייב לדון בנושא הקלון, והוא סבר שבנסיבות המקרה, אין בהרשעה משום קלון. 
הנימוקים לקלון: כל השופטים הסכימו ששאלת הקלון לא צריכה להיות מוכרעת טכנית אלא בהתאם לנסיבות המקרה. 

נימוק בעד הקלון: בנסיבות המקרה, המעשים שפייגלין הורשע בהם, ביטאו התנכרות מוחלטת לעקרונות היסוד של הדמוקרטיה: המריד ופגע בסדר הציבורי, נגד הכרעות הממשלה, הכרעות הכנסת, תוך ביצוע עבירה פלילית ולכן לא ראוי שישתתף.

נגד קלון: נסיבות העבירה קלות. לא פוסלים אדם מעצם דעותיו. הפסילה היא בגלל המעשים בלבד, והם קלים בנסיבות העניין (אמנם עבריינים- אך נעשו בגינם) ואין בהם כדי למנוע מאדם להתמודד תוף פגיעה בזכות הדמוקרטית לו וציבור בוחריו.
בנדור: הטיעונים נגד הקלון משכנעים. כל עבירה פלילית מהווה קלון, והשאלה אינה הקלון המופשט (יש לכולם אם ביצעו עבירה פלילית), אלא האם המעשה חמור עד כדי שלילת זכות דמוקרטית מהמועמד וציבור בוחריו. במקרים קיצוניים, המעשה חמור עד כדי שלא ראוי שאדם יתמודד בבחירות (רוצח למשל). אך בעבירות לא מהותיות כמו פגיעה בסדר הציבורי, ובהקשר זה הזכות הדמוקרטית להתמודד נופלת על מדיניות ביהמ"ש לפסול רק במקרים קיצוניים, כך צריכה להיות המדיניות בעניין הקלון בהקשר התמודדות לכנסת. הרי קלון תמיד יש: כל מורשע בפלילים חוטף קלון, אך בנסיבות העניין השאלה אינה אם יש קלון בהיבט המופשט, אלא בהקשר הבחירות:האם המעשה חמור עד כדי שווה ערך לעילות הפסילה (7א). בנדור טוען שלא, ולא היה צורך להדביק קלון לעניין (בנדור מעדיף את השקפת הש' לוי – ככל שהאיחור אינו מונע פרקטית את קיום מע' הבחירות וניתן לדון בנושא לגופו של עניין, יש לעשות כן ואילו פסילת מועמדות צריכה להישמר למקרים קיצוניים ביותר, ברוח 7א). 
חסינות חברי הכנסת :

הוראת ההסמכה הבסיסית קבועה בח"י הכנסת: סעיף 17- לח"כים תהיה חסינות ופרטים יקבעו בחוק (ניסוח של חוקה – ללא קביעת פרטים, אלא שולח לחוק רגיל). מה שעולה מהסעיף הזה – לח"כים תהיה חסינות, אך לא נאמר מהי החסינות? 
מה פירוש חסינות עפ"י ח"י הכנסת : ברור שאם יבטלו את חוק החסינות עצמו, זה יהיה לא חוקתי כי יסתור את ח"י הכנסת. או אם יתירו רק חסינות מפני חיפוש, ויבטלו את שאר החסינויות (המהותית והדיונית), האם זה מקיים את ס' 17 לח"י הכנסת? ספק. בנדור- חסינות כמשמעותה בס' 17 – היא חסינות עניינית, מהותית (העיקרית), שאר החסינויות – עפ"י שק"ד הכנסת. גם חסינות מהותית ניתנת להכרעה ופרשנות רחבה או צרה, אך העיקרון – חסינות לח"כ מפני דברים שאומר/עושה במסגרת פעילותו. כמה נרחבת? פרשנות. אך ביטול חוק החסינות אינו במנדט הכנסת כי סותר את ח"י הכנסת והמהלך יהיה לא חוקתי. 
חוק חסינות ח"כ: 

קובע סוגים שונים של חסינויות. העיקריים:

1. חסינות מהותית/עניינית
2. חסינות דיונית.
שתי החסינויות מתייחסות להגשת תביעות נגד הח"כים. ההבדל בינהם :

חסינות מהותית: מתייחסת ונוגעת לדברים שהח"כ עשה במסגרת מילוי תפקידו, או למען כך, ובגדול – שקשורים לתפקידו כח"כ. מהגדרה זו ברור שהחסינות יכולה לחול רק על מעשים של ח"כ שבוצעו בתק' היותו ח"כ. אדם שאינו ח"כ, וביצע מעשה או אמר דבר, אין לו חסינות ח"כ כמובן, כי המהותית מתייחסת למילוי תפקידו כח"כ. מה מתחייב בנוסף: החסינות חלה גם אחרי שמפסיק להיות ח"כ, ולא רק בזמן שמכהן. רציונל: האם המעשה הרלוונטי נעשה בזמן שהיה ח"כ, ואכן – החסינות המהותית חלה גם כאשר האדם אינו ח"כ, ובלבד שהמעשה שבגינו נדרשת החסינות נעשה ע"י הח"כ בזמן שכיהן ובמסגרת / למען מילוי תפקידו. 
חסינות דיונית: חלה על מעשים שאין גביהם חסינות מהותית, ולמעשה חלה על עבירות שמבקשים להעמיד בגינן לדין ח"כ. חלה רק על ח"כ מכהנים, ולא משנה מתי התרחשו המעשים עצמם: בזמן שהיה ח"כ, או בזמן לפני שנבחר לכנסת, החסינות חלה עליהם בזמן שהם ח"כים ועל מעשי עבירות שביצעו ללא קשר למילוי תפקידם כח"כ, אך מדובר בח"כ מכהן.כלומר – לא משנה מהו המעשה (פרט למעשים מוגנים מחסינות מהותית), החסינות חלה על הח"כ בזמן שמכהן וללא חשיבות לעיתוי המעשה – לפני/במהלך כהונתו. 
נושא חשוב נוסף: חסינות חלה על הפרות חוק (מהותית- אזרחיות גם כן, דיונית – פליליות): המשמעות – ח"כ חסין מהעמדה לדין למרות שביצע עבירה ויש ראיות להעמידו לדין, לא בהכרח יעמוד הוא לדין. נק' המוצא: החסינות חלה על מעשים אסורים, ולכן הטענה שח"כ הוא עבריין ולכן לא ראוי לחסינות היא חסרת משמעות: כי מי שאינו עבריין/יש מספיק ראיות להעמדתו לדין, אינו זקוק לחסינות. החסינות היא מפני העמדה לדין בגין העבירות המיוחסות לח"כ. מכאן גם הבעייתיות: בפס"ד בשארה בדיון בנימוקי השופטים ונימוקי רובינשטיין ומדינה, שהחסינות חלה במקרים של עבריינות ומכאן הבעייתיות- משמעותה שהח"כ העבריין לא יועמד לדין ולא ייענש (אם לא ניטלה החסינות), ולא ינהגו בו כאדם רגיל. היא פוגעת בשוויון (מופלה מי שאינו ח"כ), בשלטון החוק (אנשים שנהגו בדבר אסור וביצעו עבירה פלילית). ההבדל בין מהותית ודיונית : מעבר לכך שדיונית חלה על זמן הכהונה בלבד – חסינות דיונית היא אינה מוחלטת וניתן ליטול אותה בשני שלבים: ועדת הכנסת ומליאת הכנסת. משהחליטה הכנסת ליטול את החסינות הדיונית ניתן להעמיד ח"כ לדין כמו כל אזרח. בנוסף – הדיונית – פוקע תוקפה שאדם מפסיק לכהן כח"כ, ולכן ח"כ שהפסיק לכהן ולא ניטלה חסינותו בזמן שכיהן, ניתן להעמידו לדין (אף האריכו את תק' ההתיישנות לטובת כך). דוג': הכנסת סירבה ליטול חסינות הח"כ רפאל פנחסי והוא המשיך לכהן בלי לעמוד למשפט פלילי. לא נבחר לכנסת הבאה ואז הועמד לדין (כי הייתה זו חסינות דיונית). לעומת זאת – החסינות המהותית – מוחלטת! הכנסת אינה יכולה ליטול אותה. בפס"ד בשארה : הייתה זו חסינות דיונית, והכנסת הייתה צריכה ליטול אותה. היועמ"ש פנה לכנסת שברוב דיעות נטלה את חסינותו. טענת בשארה: מדובר בחסינות מהותית ולכן הכנסת לא יכלה ליטול אותה עפ"י חוק (לא לכנסת ולא לביהמ"ש אין סמכות ליטול חסינות מהותית). כלומר: החלטת הכנסת בטלה כי מדובר בחסינות מהותית, וביהמ"ש היה צריך לדיון האם בנסיבות העניין יש/אין חסיות מהותית. משמצא  ברוב דיעות שמדובר בחסינות מהותית – החלטת הכנסת מבוטלת, למרות שהוכח מעל לספק שהוא ביצע את העבירות עליהן דובר. הקושי שחסינות מעצם טיבה מנוגדת גם לשוויון בפני החוק וגם לשלטון החוק, מביא את ביהמ"ש באופן כללי, לאמץ גישה זהירה בפרשנות החסינות. כל אימת שמתעורר נושא החסינות, ביהמ"ש ער לכך שאם יקבע שקיימת חסינות בנושא מסוים, משמעות הדבר – נגרמת פגיעה מסוימת גם בשוויון לפני החוק ובשלטון בחוק, ולכן לא ממהרים לפרש בצורה מרחיבה את החסינות (למרות שעדיין- כמו בפס"ד בשארה, קובעים שיש חסינות לעיתים).
על רקע מהותה של החסינות, המאפשרת לכאורה לח"כ לבצע עבירות בלא שיעמוד לדין, נשאלת השאלה מדוע נדרשת חסינות בכלל?  הרציונל המקורי של החסינות הדיונית: למנוע מצב בו הרשות המבצעת רודפת ומתנכלת לרשות המחוקקת. בפועל: מדובר ברציונל מפוקפק כיוון שהסמכויות על נקיטת צעדים נגדם מופקדות אצל היועמ"ש ולא אצל איש פוליטי, אך זה הרציונל המקורי: שהרשות המופקדת על העמדה לדין (המבצעת) לא תתנכל לח"כים (רשות מחוקקת) ע"י העמדתם לדין. לפני שנים אחדות, הכנסת הרחיבה את הגדרת החסינות הדיונית באופן שחורג מרציונל זה, ומאפשר לכנסת שק"ד רחב בנושא.
רציונל נוסף:  לטובת החסינות המהותית -  כדי למנוע שהח"כים יצננו עצמם בפעילותם הציבורית שמא יגלשו לעבירה פלילית. דוג': פס"ד כהן – מדובר ברן כהן (ח"כ), וטען שח"כ נתניהו ביצע עבירה: כראש אופוזיציה עלה על הדוכן וטען בנאומו טענות שונות נגד הממשלה, ואז טענו נגדו שהוא שקרן, ושלף מסמך סודי וקרא אותו בלהט הנאום. על פניו – מדובר בחשיפת מסמך סודי (שהוכיח טענותיו) וחשיפתו היא עבירה. הנושא הגיע לביהמ"ש העליון ובראשות הנשיא שמגר, הוחלט פה אחד שיש כאן חסינות מהותית. הרעיון- יו"ר האופוזיציה לא צריך עו"ד צמוד כדי לדעת מה מותר או אסור, ואין מדובר בפשע חמור. למרות שאסור לו לחשוף פרטים סודיים, מכיוון שהמקרה נעשה ללא תכנון מראש ולא נגרם נזק (בטח לא כזה שהיה מודע לו), למקרים כאלו יש חסינות מהותית- שהח"כ יוכל לנאום בחופשיות. דוג':  פרסום לשון הרע, פרטיות – עבירות פליליות: לא שמותר לח"כ לפרסם לשון הרע, אך יכול להיות שח"כ יגלוש במסגרת מילוי תפקידו לדברים שאחרת היו נכנסים בגדר העבירה. המטרה: שהח"כ לא יזהר בכל צעד שמא ייקלע לעבירה פלילית, ומה שיש לו זיקה לתפקיד הפוליטי – גם בסטייה מסוימת, לא נאפשר נטילת חסינות (בטח אם הח"כ מהאופוזיציה- כי יש רוב נגדו בכנסת), כי הם במסגרת עבודתו כח"כ. 
ש.ב- ביקורת שיפוטית: לקרוא חומר פרק משנה : לבנת, כהנא 2, כהנא 3 (3 פס"דים).
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המשך חסינות הח"כים: שתי החסינויות: מהותית (עניינית, דיונית). 
החסינות העניינית: נתונה לח"כים על מעשים אסורים, עבירות פליליות, עוולות אזרחיות כאשר אלה בוצעו ע"י הח"כ במסגרת תפקידו או למען מילוי תפקידו כח"כ :"ח"כ לא ישא באחריות פלילית או אזרחית ויהיה חסין ... בשל הצבעה, מעשה שעשה בכנסת או מחוצה לה אם היו אלה במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו...". ההגדרה רחבה: נתונה על מעשים ואמירות, ולא רק אלו במילוי התפקיד, ולא רק בתוך הפרלמנט. הכנסת הוסיפה הוראת הבהרה: 1 (א) (א1) ב-2002: "למען הסר ספק , מעשה לרבות התבטאות לא אקראית של הח"כ שיש בהם אחד מאלה, לא ייחשבו כנעשים למען מילוי תפקידו... – החלופות: 
· שלילת קיומה של מ"י כמדינת העם היהודי
· שלילת קיומה של המדינה כדמוקרטית
· הסתה לגזענות 
· תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או של מעשה טרור נגד מ"י
בפס"ד בשארה: נאמר שאם לא ניתן להתמודד לכנסת ברשימה עם אחת העילות הללו, בוודאי שמעשים אלו אינם בגדר תפקידו של הח"כ או שניתן לראותם ככאלה (לכן התוספת מיותרת).
כאשר עולה על הפרק החסינות המהותית (כשהיועמ"ש מגיש כתב אישום נ' ח"כ) כמו בפרשת בשארה, סדר הדיון המומלץ: להתחיל בסעיף התוספת ואז לעבור לעיקרי. משום שמבחן הפרשני הנרחב שנקבע בקשר לסעיף 1א לא חל על סעיף א (מילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו – רחב מידיי). האם עילות סעיף 1(א)(א1) מתקיימים כאן? אם כן, אין צורך ללכת לסעיף הכללי (סעיף א). בפס"ד בשארה הדיעות נחלקו לגבי הסעיף החדש: שופטת המיעוט (חיות) סברה שבשארה, על רקע התבטאויות תמיכה במאבק חיזבאללה, אינו זכאי לחסינות כי נכנס בגדר החלופה הרביעית לסעיף : תמיכה במדינת אויב וכו', ולכן אין צורך לדון בסעיף א (הכללי), ועולה מדבריה, שעפ"י סעיף א לכשעצמו מעשיו כן נכנסים לגדר החסינות, אך שבודקים את העילות בסעיף החדש, הוא "פסול". שופטי הרוב סברו שסעיף א'1 אינו חל על המקרה ולכן בחנו את סעיף א (הכללי). חילוקי הדיעות: האם יש לראות בדבריו של בשארה כמבטאים תמיכה במאבק המזוין, או שתמיכה כללית בדיעות והמאבק שלהם ולאו דווקר תמיכה מפורשת במאבק המזוין נ' ישראל. שופטי הרוב סברו, שלאור הרגישות של הסרת חסינות בגין התבטאות פוליטית (חופש הביטוי) לא צריך למהר ולהסיר אלא לפרש את א'1 בצורה זהירה,.חשוב: והיה אם מתקיימת עילות סעיף א1 אין צורך לדון בסעיף א' הכללי, אלא רק שהעילות אינן מתקיימות (אחרי בדיקת א'1 – הולכים לקטגוריה הרחבה יותר). בפס"ד כהן, העליון קבע שנתניהו הוא בעל חסינות עניינית בגין המעשה (שליפת מסמך סודי). שם נחלקו השופטים לגבי המבחן המשפטי המפרש את סעיף א: מצד אחד לא מקובל שכל מה שח"כ רואה כנעשה למען מילוי תפקידו יהיה בעל חסינות, הוא לא המחליט מהו תפקידו ולא כל עבירה ניתן לטעון עליה שנעשתה למען התפקיד. מצד שני, החסינות חלה לגבי מעשים אסורים במילוי ולמען מילוי  התפקיד. היו שלוש דיעות בעניין, אף אחת לא ברורה, ועד פס"ד בשארה המבחנים היו שונים (שמגר, גולדברג,ברק). מבחן ברק התקבל בבשארה: החסינות העניינית חלה על מעשים אסורים המצויים במסגרת מתחם הסיכון הטבעי של פעילות לגיטימית של ח"כ במסגרת מילוי תפקידו. מתחם זה חל לגבי אותן פעולות שהן קשורות בתפקידו של הח"כ, עד כי קיים החשש שאם הח"כ יידרש לתת את הדין על אותן פעולות בלתי חוקיות, הדבר ישפיע באופן ישיר על יכולתו לבצע את תפקידיו החוקיים. כלומר: לאפשר לו לבצע מעשים אסורים, אך כאלו שיש להם קירבה למעשים חוקיים, שכדאי לאשר לו זאת, ע"מ שלא יצנן עצמו ואז יש חשש שיימנע גם מהדברים החוקיים.  בנדור: המבחן הזה לכשעצמו אינו חד משמעי ויתכנו מקירם שיעלו את השאלה האם מתקיים.  בפס"ד בשארה: למרות הביקורת הקשה על אמירותיו, שללא ספק נכנסו לגדר העבירה הפלילית, ביהמ"ש ציין מדוע הן נכנסות לגדר המתחם הסיכון הטבעי: נאמרו במסגרת נאום פוליטי רחב (התייחס להמון סוגיות, וההתבטאות הספציפית הייתה חלק קטן מנאום ארוך – מעין גלישה לתוכן לא חוקי ולא עיקר הדברים או מטרת הנאום היתה הבעת תמיכה בטרור). שיקול שני : חופש הביטוי – זכות בסיסית והכלי עבודה הראשוני של ח"כ. בעוד שניתן להחמיר כשמדובר במעשים פליליים, כשמדובר באמירות – זה הכלי העיקרי : לשכנע, לנאום וכו' ולכן מדובר במסגרת מתחם הסיכון הטבעי והכוונה לא לצנן את הח"כ במילוי תפקידיו בייחוד בהתבטאויות. שיקול שלישי: חלק מהותי מעבירות הביטוי מנוסחות במעורפל : עבירות המרדה, לשון הרע – מנוסחות בצורה רחבה ומעורפלת, ומתקיים חשש שאם הח"כ יעמוד לדין בגין עבירות אלו, הוא ייזהר מידיי בעבודתו. בנדור: חושב ששיקול שלישי אינו מתאים בסוגיית בשארה בעוד שני התנאים הראשונים מתאימים. סיבה: התבטאות כמו של בשארה אינה ממתחם המעורפל ונכנס ללא ספק להגדרת העבירה הפלילית. השיקול החזק ביותר  - לא היה מדובר בנאום שכולו או עיקרו היה תמיכה במאבק החיזבאללה נ' ישראל, אלא נאום פוליטי שעיקרו חוקי ושובצו בו משפט או שניים המהווים עבירה , וע"מ למנוע שח"כ ייזהר בנאומיו מידיי, אין לקבוע  שמשפטים "סוררים" אלו יקבעו למרות שלא היו המסר העיקרי, כי זה עשוי, בהתחשב במרכזיות חופש הביטוי, "לצנן" ולהרתיע ח"כ משימוש בכלי העיקרי שלו.

החסינות הדיונית : כשזו חלה, לא ניתן להעמיד לדין ח"כ מכהן בתקופת כהונתו, ובעניינים להם אין חסינות מהותית (כי אם יש מהותית – אין דילמה: לא ניתן להעמיד לדין). הסרת החסינות: דיון בועדת הכנסת, ולאחר אישור למליאה בהצבעה גלויה. הרציונל המקורי כפי שהסעיף הדיוני התפרש ע"י ביהמ"ש: למנוע התנכלות של הרשות המבצעת לחברי הרשות המחוקקת: היועמ"ש הוא חלק מהרשות המבצעת והוא המחליט אם להגיש כתב אישום כלפי ח"כ, והחשש- היועמ"ש יתנכל לח"כ, במיוחד מסיבות פוליטיות, ובמיוחד מול האופוזיציה המתנגדת לממשלה. הרציונל הזה מוזר: הרי כל נאשם יכול לטעון שהועמד לדין בגין שירקולים פוליטיים ולא צריך לשם כך חסינות דיונית, ובנוסף, בעוד היועמ"ש הוא גוף מקצועי ואובייקטיבי, ושיקוליו ענייניים בלבד (בלי שיקול קואליציה/אופוזיציה), דווקא הח"כים הם הנגועים בשיקולים פוליטיים. כשמדובר בח"כ מהאופוזיציה, כנראה שח"כ מהקואליציה (רוב הכנסת) יפעל נגדו ולא היועמ"ש. וההיפך: ועדת הכנסת/מליאת הכנסת הם המתאימים לדון בשאלה האם היועמ"ש פעל בתו"ל מבלי לחשוב על עניינים פוליטיים? הניסיון מראה: שמקרים בהם הכנסת סירבה ליטול חסינות, זה היה לח"כ מהקואליציה (קל יותר להשיג רוב). כלומר, הרציונל המקורי, שנוגע לחוסר תו"ל של היועמ"ש די מפוקפק. בפועל , היו דברים שאכן הכנסת סירבה ליטול חסינות, וכשהעניין הגיע לבג"צ הוא ציין את מתחם שיקול הדעת המצומצם שיש לכנסת בנושא (סמכות ביהמ"ש בנושא גם טעונת בירור: הרי נדרש רוב בועדה/מליאה להסרה, וביהמ"ש לא יכול להכריחם להצביע בעד, כלומר קשה לו לחייב הצבעה עניינית). לפני מס' שנים, חוק החסינות תוקן וקבעו שורה של עילות רחבות יותר מחוסר תו"ל של היועמ"ש, שבהתקיימותן הכנסת רשאית שלא ליטול חסינות מח"כ. סעיף 13 לחוק החסינות : הסעיף הזה הוצג ככזה המצמצם את הדיונית, כיצד: בעבר, לפני הגשתו, בכל מקרה של עבירות מינוריות (תעבורה) נדרש היה רוב של ועדות הכנסת. כיום – רק סירובו של הח"כ לנטילת החסינות נדרש רוב בועדה/מליאה. הצמצום אינו אימיתי, כיוון שגם בעבר, כשח"כ הסכים לנטילת החסינות, אז הכנסת הייתה מקבלת את הנושא פה אחד (ההצבעות היו פורמליות בלבד). כיצד כן שינו את המצב : הבטחת חופש הפעולה הפלילי של הח"כ- שורה של עילות שפורטו בחוק שבהתקיימותן הכנסת רשאית שלא ליטול את החסינות מח"כ : 
· כשיש חסינות מהותית : כשהעבירה נעשתה למען מילוי תפקידו... (ברור! מדובר במהותית ולכנסת אסור ליטול אותה – סעיף מיותר).
· כתב האישום מוגש שלא בתו"ל או תוך הפליה: כלומר, כשיש פגם חמור בשק"ד היועמ"ש: הפלה את הח"כ לעומת אחרים, פעל בחוסר תו"ל. (אין חידוש – כך פורש לפני כן)
· כשהתקיימו באופן מצטבר מס' תנאים : 
· הכנסת או מי שמוסמך בה לכך (ועדת האתיקה) קיימו הליכים או נקטו אמצעים נהוגים בכנסת נ' עובר העבירה, העבירה בוצעה בכנסת (ולא נכנס למהותית, פשוט בוצעה במשכן), ואי ניהול הליך פלילי לא יפגע באינטרס הציבורי  - אם הכנסת דנה בנושא, הוא בוצע במסגרת פעילותה והכנסת חושבת שאי העמדה לא יפגע באינטרס הציבורי. דוג': הצבעה כפולה, בדוג' ח"כ חזן – רשאית הייתה הכנסת לא להעמיד לדין, כי מספיק שועדת האתיקה תדון בעניין (זו דוג לפעילות בכנסת אך לא למען מילוי התפקיד), דוג' נוספת: הפרות אתיות אחרת שבוצעו במשכן הכנסת והכנסת מפעילה שק"ד לא להסיר את החסינות. זה מקרה בו שק"ד היועמ"ש (אינטרס הציבור) עבר לגוף פוליטי ( זוהי הרחבה ולא צמצום כפי שניטען ע"י הכנסת).
· ייגרם נזק של ממש בשל ניהול ההליך הפלילי לתפקוד הכנסת או ועדה מועדותיה או לייצוג ציבור הבוחרים, ואי ניהול ההליך בהתחשב בעבירה, חומרתה ונסיבותיה , לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי : בעבר, הש' כאהן סבר שהחסינות הדיונית נועדה גם לאפשר לכנסת להתחשב בשיקולי הפעילות התקינה שלה (כמו שאומרת העילה הזו). למשל: אם הכנסת אומרת שמדובר בעניין מינורי, ומדובר בח"כ חשוב לכנסת ובעל תפקיד מרכזי ( דוג': עומד בראש סיעה קונה ואם יהיה טרוד במשפטו היא לא תהיה מיוצגת – הרי עד הרשעה אין להשעות את הח"כ מהכנסת). זוהי דוג' למומחיות הכנסת, אבל עדיין יש חשש שבעוד הכוונה להגן על סיעות קטנות, הכנסת לאו דווקא תגן על סיעת בל"ד (דוג' לסיעה קטנה היום) אלא על סיעות גדולות מהקואליציה, ששם ייטען שהם חשובים ובלעדיהם תשתבש פעילות הסיעה. 
יצוין לזכותה של הכנסת שמאז תיקון החוק, לא היה מקרה בו הכנסת סירבה ליטול חסינות ע"ס העילות האלו או בכלל (רוב בח"כים מסכימים לנטילת החסינות: כי זה נראה רע ציבורית ובנוסף יום אחרי סיום כהונתו הוא יועמד לדין). 
סדרי העבודה של הכנסת והביקורת השיפוטית עליהם :

סדרי עבודה : לא רק עניין טכני וקל ערך. אך לצד קביעת שעת פתיחת הדיון, הם כוללים עניינים בעלי חשיבות: כל הליך החקיקה הם בגדר סדרי עבודת הכנסת והם קבועים בנורמה המשפטית המסדירה אותם – תקנון הכנסת. הליכים משמעותיים ואף שיפוטיים (כמו נטילת חסינות) – מוסדרים בתקנון. לעיתים, עניין שניתן לראות בו טכני (קיו ישיבה ביום ב' או ביום ה', או שעות הפתיחה בערב/בוקר) זה יכול להיות בעל משמעות קריטית. דוג': פרשת שריד: היה מדובר בכל שיו"ר הכנסת החליט לדחות ישיבה בעניין הצבעת אמון בממשלה מהבוקר לערב, ולעניין היה משמעות פוליטית אדירה- עד הערב היו אמורים לחזור ח"כים מחו"ל (ואם היו מצביעים בבוקר הקואליציה הייתה נופלת). בהנחה ששיקול היו"ר היה שהממשלה לא תיפול, אז למרות שעניין נראה טכני, הוא אינו טכני במהותו. ולכן – סוגיית סדרי עבודת הכנסת והפיקוח השיפוטי עליהם היא בעלת חשיבות רבה ופותחה במשך השנים במס' פס"דים. כללית ההוראה הבסיסי של ההוראה מעוגנת בח"י הכנסת, סעיף 19: "הכנסת תקבע סדרי עבודתה, במידה ולא נקבעו בחוק, תקבעם הכנסת בתקנון. כל עוד לא נקבעו סדרי העבודה כאמור (חוק או תקנון) תנהג הכנסת עפ"י הנוהג המקובל בה". כלומר- למרות שההוראה הבסיסית מגיעה מח"י, הלכה למעשה מדובר בהוראת הסמכה המאפשרת לקבוע סדרי עבודה מהוראות נמוכות יותר : חוק, תקנון, אפילו נוהג. מעשית: רוב סדרי העבודה מעוגנים בתקנון הכנסת והוא מסמך גמיש, לא חוק שקשה לחוקק או לשנות (אין קריאות, אין דיוני ועדה וכו'), אלא די באישור ועדת הכנסת והצבעה אחת במליאה לאישורו, והתקנון גם מקנה שיקול דעת רחב לרשויות הכנסת, ולא רק בעניינים טכניים אלא גם מהותיים (ואף חוקתיים ). הקושי שסדרי העבודה מעוגנים בתקנון, הוא שחקיקה בדרגה גבוהה מתייחסים לסדרי עבודה שמקורם בתקנון, ואז לא ברור המצב: למשל – ח"י הכנסת, סעיף 46: הרוב הנדרש לשינוי שיטת הבחירות נדרש לשלוש הקריאות. אך היכן נקבע שיש שלוש קריאות? בתקנון!, ואם יוחלט לשנות את התקנון לשתי קריאות? או ארבע? ביה"ש העליון ענה" מפרשים אץ ס' 46 פרשנות תכליתית: הכוונה היא לרוב בכל הקריאות (כמה שייקבעו). כלומר, ראוי היה שהנושאים הללו ייקבעו בחוק ולא בתקנון או מנהג. 
דוג: במכות נשיאות הכנסת (היו"ר וסגניו) לפסול הצעות חוק השוללות את קיום המדינה כיהודית או כאלו בעלי הסתה לגזענות. ש.ב: סדרי עבודת הכנסת והביקורת השיפוטית: להשלים את פס"ד מגדלי העופות.

7/3/11
למרות המשמעות החוקתית של סדרי עבודת הכנסת או ההסדרים המרכזיים הנוגעים להליכי חקיקה : הצעות אי אמון בממשלה למשל, עיקר ההסדרים בתחום הזה קבועים בנורמה משפטית בדרגה של תקנות/חקיקת משנה: תקנון הכנסת. הדבר עשוי לעורר קשיים שונים: קושי אחד נדון לעיל : הקושי הנובע מכך שחוקים ואף חוקי יסוד מתייחסים כנתון להליכים שקבועים בתקנון הכנסת, כך למשל בסעיף 46 לח"י הכנסת קובע כי לצורך שינוי סעיף 4 לאותו ח"י (סעיף העוסק בשיטת הבחירות) הדרש רוב הח"כ בקריאה הראשונה,שנייה ושלישית. וההסדר שעפ"יו יש צורך בשלוש קריאות הוא עצמו לא קבוע בח"י, אפילו לא בחקיקה רגילה, אלא בתקנון הכנסת, שאותו עצמו ניתן לשנות ברוב רגיל ובהליך שאינו הליך של חקיקת חוק, אלא באישור ועדת הכנסת ואישור ברוב רגיל של מליאת הכנסת. התעוררו חילוקי דיעות בין שופטי העליון: האם נדרש רוב ח"כים גם בקריאה הטרומית : הצעת חוק פרטית, לפי תקנון הכנסת , מתווספת לשלוש הקריאות גם קריאה טרומית , ואם שם אין רוב – אין מעבר לקריאה ראשונה. הכרעת הש': רוב הח"כים מדבר גם על קריאה טרומית: ע"ס פרשנות תכליתית לס' 46  - כל הקראיות התקיימות עפ"י תקנון הכנסת, תעבורנה ברוב הח"כים. אך מה אם הכנסת תשנה את התקנון ותקבע כי די בשתי קריאות? איך יפורש ס' 46? האם תכליתית: ללא קריאה שלישית, אז אין מקום לדרישה של רוב מיוחס בשלישית? או שמא הפרשנות התכליתית תהיה שבהצעות חוק המשנות את שיטת הבחירות יש חובה לקיים שלוש קריאות ?  המצב הלא ברור נובע מכך שההסדר החוקתי אינו קבוע ברמה חוקתית (ח"י) אלא ברמה נורמטיבית נמוכה יותר. בעיה אחרת מתעוררת לאור ס' 134 ג' של תקנון הכנסת כפי שהוכנס לתקנון בתיקון (1986) שע"פיו יו"ר הכנסת והסגנים לא יאשרו הצעת חוק שהיא גזענית , שוללת את קיום המדינה כמדינת העם היהודי. כאן יש מגבלה מהותית על תוכנן של הצעות חוק פרטיות , והצעת חוק שלא עומדת במגבלה מהותית זו – דינה להיפסל, וזאת כאשר מגבלה זו המגבילה את כוח החקיקה של הכנסת, לא מעוגנת כשלעצמה בח"י/רגיל אלא בדרגה חקיקתית נמוכה : תקנון הכנסת. 
שאלת הביקורת השיפוטית על החלטות הכנסת הנוגעות לסדרי עבודתה: בשאלה זו לא חל מבחן אחד ויחיד, אלא העמדה של ביהמ"ש תלויה בהקשר שבו מדובר. ביהמ"ש מכיל מבחנים שונים ומדיניות שונה לפי ההקשר. כך כאשר מדובר בסמכויות בעלות אופי שיפוטי (החלטת הכנסת מכוח חוק החסינות ליטול / להימנע מליטול חסינות ח"כ) הביקורת השיפוטית רגילה, וביהמ"ש יבחן את חוקיות ההחלטה שהכנסת קיבלה. כך גם כאשר מדובר בדרישות פורמליות והליכיות שנקבעו בחוקי יסוד: למשל ס' 4 לח"י הכנסת, הקובע שחוקים מסוימים, ע"מ שיתקבלו טעונים רוב מיוחס (61 במקרה זה), ביהמ"ש בוחן אם אכן הדרישה חלה בנסיבות העניין, ואם כן , למשל בהקשר ס'4 לח"י הכנסת, אם מדובר בחוק הפוגע/משנה את שיטת הבחירות, ולא היה רוב מיוחס, ביהמ"ש יתערב ויפסלו את החוק בו מדובר בגין הפגם בהליכי החקיקה. אבל, יש גם הקשרים בהם מדיניות הביקורת השיפוטית לא חופפת את הדין המהותי – כלומר, המבחן שעפ"יו ביהמ"ש יחליט אם להתערב בהחלטה של הכנסת הנוגעת לסדר עבודתה בנסיבות אלו, אינו מבוסס רק על החוקיות המהותית של ההחלטה-  ברור שביהמ"ש לא יבטל החלטת כנסת/רשות אם היא חוקית לגופה. אך לעיתים, לא די בכך שההחלטה אינה חוקית, אלא לעיתים החלטת הכנסת בהקשר סדרי עבודתה, ובכל זאת ביהמ"ש לא ייתן סעד כנגדה עפ"י מבחנים שקבע. דוג' אחת: ניתן לראות בפס"ד לבנת, כהנא (שניהם): נוגעים לנושא ס' 134ג' בעניין אישור הצעות חוק טרומיות ע"י יו"ר הכנסת וסגניו: 
פס"ד לבנת: כאן מיושמת ההלכה של ביהמ"ש העליון בפס"ד שריד בהקשר ביקורת שיפוטית על החלטות הכנסת הנוגעות לסדרי עבודתה:  עד פס"ד שריד, המדיניות של ביהמ"ש בעקבות מדיניות שמקובלת עד היום בארה"ב, אנגליה, הייתה שעתירות הנוגעות לסדרי העבודה של הכנסת (שוב, בכפוף להחלטות שיפוטיות, הפרת ח"י) אינן שפיטות, והיו נדחות. מה הטעם שמסביר מדיניות כזו (דחייה ללא בדיקה לגופו של עניין את החוקיות): הפרדת הרשויות – החלטות הנוגעות לסדרי העבודה, ייראו כהחלטות פנימיות של הפרלמנט, ורשות אחת (שופטת) , לא ראוי שתתערב בענייניה הפנימיים של רשות אחרת (המחוקקת). אם מדובר בהחלטה של רשות אחרת הפוגעת בזכויות אדם כזה או אחר (כמו נטילת חסינות בניגוד לחוק כמו בבשארה), אז זה כבר לא עניין פנימי של הכנסת.  בפרשת שריד נקבעה הגישה של הפרדת הרשויות: לא מתערבים בעניינים הפנימיים של הרשות המחוקקת. פס"ד שריד, כפי שיושם בפרשת לבנת שינה את הגישה הזו: אמר שיש אמנם היבט של הפרדת רשויות, אבל כנגד הפרשת הרשויות יש עקרון אחר שגם בו יש להתחשב: שלטון החוק. ברור שאם ההחלטה של הכנסת הייתה חוקית, אז העתירה תידחה ונושא הפרדת הרשויות לא באמת חשוב, אך בסיטואציה בה יש טענה ראויה לבדיקה , שהכנסת פעלה שלא כדין (הפרה את החוק למעשה, במובנו הרחב: תקנון למשל), אז עקרון שלטון החוק גובר, כי אם ביהמ"ש לא יתערב, תהיה פגיעה בחוק: אם לא יתערב, והחלטה לא חוקית/מנוגדת לתקנון/מבוססת על שיקולים זרים, המשמעות היא : פגיעה בשלטון החוק והכנסת פועלת באופן לא חוקי ויש מקום להתערבות השיפוטית.  לעומת זאת, עפ"י גישה זו, כם תהיה התערבות של ביהמ"ש בהחלטה פנימית הנוגעת בסדרי עבודתה מטעם שלטון החוק, ייפגע מאידך עקרון הפרדת הרשויות: הרשות השופטת מתערבת בסדרי עבודה פנימיים של רשות אחרת – המחוקקת. כיצד ביהמ"ש מתמודד עם שני האינטרסים המתנגשים הללו ? כאשר מתעוררת בעיה משמעותית מבחינה חוקתית וציבורית: פגיעה ממשית במשטר הפרלמנטרי בעלת השלכות חוקתיות: אז, כאשר מדובר בדחיית ישיבה של כמה שעות וזה עקרוני מאד, או בכהנא אי מתן אישור לתת לח"כ להגיש הצעת חוק: אז כבר לא מדובר רק בפרוצדורה (שיבוץ ישיבה לשעה כזו או אחרת) אלא בענייין מנוגד לתקנון (פגיעה בזכות של ח"כ בכהנא הראשון למשל). כלומר: ביהמ"ש מחליט בעניינים בעלי חשיבות ציבורית חוקתית מהותית. בעניינים אחרים: אכבד את הכנסת (גם אם ההחלטה לא חוקית, אך לא בעל חשיבות עקרונית), ואת עקרון הפרדת הרשויות. אבל שיש חשיבות ציבורית חוקתית מהותית – יתערב, ואם העניין חשוב, ביהמ"ש יבדוק מהותית, ואם יסתבר שהכנסת פעלה שלא כדין – יתערב (כהנא הראשון) ואם יסיק שהכנסת פעלה כדין (כהנא השני) לא יתערב כי ההחלטה חוקית ולא מטעם הפרדת הרשויות. זו ההלכה העקרונית. 
בנדור: התפיסה היא בעייתית – למה החלטות של ביהמ"ש על חוקיות עבודת הכנסת, פוגעת בעקרון הפרדת הרשויות? הרי גם הכנסת כפופה לחוק, ושאלות לגבי סבירות השיקולים (שלא יהיו זרים) למשל, הן שפיטות הרי, והפרדת הרשויות אינה אומרת שהרשויות אינן נוגעות בכלל זו ברעותה, אלא ההיפך: מאזנות ומבקרות , קרי, ביהמ"ש יאמר דברו אם הכנסת לא פועלת באופן חוקי. לכן, העקרונות אינם מתנגשים אלא משלימים. סוג שני של הסתייגות: המבחן המדבר על חשיבות חוקתית, (שרחד) מחמיץ את חשיבות השאלה המודת על הפרק: הרי ח"כ לא יטרח לפנות לבג"צ בעניין ללא חשיבות פוליטית ממשית (בפס"ד שריד: דחיית הישיבה לא הייתה בגלל סדר יום עמוס, אלא נטען כי יו"ר הכנסת דחה את הישיבה כדי להביא למניפולציה בתוצאת ההצבעת אי אמון- כלומר עצם קיום הממשלה תלוי בכך. ניתן לטעון שיש בכך ממש : שיתעקש על דחייה כדי שגורל הממשלה לא יוכרע באופן לא ראוי(חלק מהח"כים בחו"ל). בהנחה שההחלטה אינה חוקית – ההשלכות חוקתיות. שמדובר בעניין של מה בכך – אין צורך בהפרדת הרשויות ובהלכת שריד, והוא יידחה ולא יבוזבזו משאבי ציבור על דיונים משפטיים כי הנושא חסר ממשות. כמובן שאין מדברים על נושאים כאלו (העוסקים בזוטי דברים). ההנחה היא שלפחות חלק  מהעתירות שיידחו על הסף, הן כאלו שיש להן חשיבות חוקתית, ואם הנושא הוא חשוב בהקשר הנסיבתי (דחיית הישיבה ע"י היו"ר למשל), אז משמעות פס"ד שריד- ניתן לקבל החלטות לא חוקיות וזה מצב בעייתי. לא לכך התכוונו בהפרדת רשויות. אמנם , יש שיפור לעומת מצב בו ביהמ"ש נותן לפרלמנט חופש מוחלט להפר את החוק, אבל גם התפיסה הקיימת (איזון בין לא חוקי מהותי ולא חוקי לא מהותי) בעייתית: כי הפרדת הרשויות אומרת שביהמ"ש בוחן את חוקיות החלטות רשויות השלטון ובתוכן – הכנסת (שלה יש פריבילגיה לעשות תיקון חקיקתי אם התוצאה לא "נראות לה", כמו בכהנא הראשון , והתיקון הוביל לכהנא השני, שם התוצאה התהפכה). לכן, חובת ביהמ"ש  - לפסוק ולמלא את תפקידו ע"ס כללי המשפט. (תוצאת הלכת לבנת אינה ראויה : רשויות הכנסת, רשאיות להפר את החוק ואין דרך להתמודד עם כך, ההבחנה בין עניינים עם חשיבות חוקתית ואלו שלא, לא משכנעת את בנדור: כי המשפט לא אמור להבחין בין לא חוקי איכותי (חוקתי) ולא חוקי נחות. כי התוצאה: בחלק מהעתירות, אילו ביהמ"ש היה דן לגופו של עניין היה מגיע למסקנה שהיא לא חוקית, אך הוא לא דן כי זה לא בעל חשיבות ציבורית וחוקתית, וכך יוצא שפעולה לא חוקית "מוכשרת" רק כי אינה בעלת חשיבות ציבורית וחוקתית- מצב לא ראוי לדעת בנדור: כמו שריד ולבנת בו אמרו שאין מדובר בעניין בעל חשיבות ציבורית חוקתית ולכן דחו על הסף, ואילו בכהנא כן התערבו. עד שריד ולבנת: נושא סדרי העבודה היה לא לדיון בכלל, טאבו).
דוג' לדיון לגופו של עניין והוצאת סעד נ' הכנסת: כהנא הראשון: מדובר בסדרת הצעות חוק שהגיש ח"כ כהנא,  שעפ"י הבנה של נשיאות הכנסת, היו הצעות חוק גזעניות שדמו לחוקי נירנברג, ויו"ר הכנסת והסגנים סירבו לאשר את ההצעות ולהעמידן על סדר יום הכנסת לקריאה טרומית. מבחינה משפטית, נשיאות הכנסת חשבה שהיא פועלת בסדר עפ"י תקנון הכנסת: ח"כ המציע הצעת חוק יגישיה ליו"ר הכנסת, והם, אחרי שאישרו יניחו על שולחן הכנסת". יו"ר הכנסת לא אישרו וטענתם : יש הליך של אישור וניתן גם לא לאשר, ויש להם שק"ד אם לאשר, והם עשו כן: הפעילו שק"ד, והחליטו שההצעות לא ראויות לדיון בכנסת ישראל (דיברו על השואה, ואין מצב שהכנסת תדון בהצעות מסוג כ"כ גזעני). ביהמ"ש לא צריך לדון כי זה עניין פנימי של הכנסת, אך גם אם מחליט לדון: זה פעולה מאושרת עפ"י התקנון. כהנא עותר. בשלב הראשון, ביהמ"ש דן בשאלה האם הנושא נכנס בגדר מבחן שריד: קרי מעלה שאלה בעלת השפעה על מרקם החיים הפרלמנטרים? עונה בחיוב: זכות הח"כ להגיש הצעת חוק היא בעלת משמעות עקרונית, זכות בסיס , המאפשרת לו לפעול בנושא המרכזי בו הכנסת עוסקת, ולכן מדובר בנושא חשוב מבחינה חוקתית ונוגע למרקם הפרלמנטרי כדי שביהמ"ש ידון בה לגופו של עניין (ולא ידחה על הסף כי זה סדרי עבודה). ביהמ"ש עונה: לאור חשיבות תפקיד הח"כ להציע הצעות חוק, יש לפרש את ,שיקול דעת " נשיאות הכנסת בצורה מצומצמת: טכנית בעיקרה- לראות שהניסוח מתאים, סעיפים סעיפים וכו'. זה נגזר מתפקיד נשיאות הכנסת: לא צנזור מסנן אלא ניהול הכנסת, ובמסגרת עבודה זו, יש לפרש את 134ב' (תפקיד נשיאות הכנסת באישור הצעות חוק טרם הגשה) כבעלת אופי צורני, מנהלי ולא פוליטי או תוכני (כלומר אם יש חלוקה לסעיפים ולא אם מתאים פוליטית חברתית). סעיף 134ב' אם כן, אינו מסמיך את נשיאות הכנסת לשק"ד על תוכן ההצעה, אלא על צורתה, לכן היא פעלה ללא סמכות והעתירה התקבלה. ביהמ"ש מצהיר בהחלטה: המשיבים אינם רשאים שלא להניח את הצעות החוק. ניסוח לא רגיל, בדר"כ הניסוח הוא " אנו מצווים להניח את הצעות החוק..". הסבר: אולי סוג של כבוד לכנסת, לא רצו להוציא נגדה צו שעלול לגרור הליכי הוצל"פ, אלא מניחים כי ניסוח כזה (לא תוקפני), בייחוד שרמזו טרם לכן שאם רוצים , הכנסת יכולה לשנות את התקנון. ההתפתחות: יו"ר הכנסת לא קיים את ההצהרה הזו, כי לא היה צו שהגדיר אכיפה או משהו כזה (אלא קביעה כי אינם רשאים הם), וביהמ"ש אכן אמר (בתגובה לעתירת כהנא) כי מדובר בהצהרה ולא בצו (כמובן, שאם לא היה מסתדר, אז פנייה לביהמ"ש (נוספת) עלולה להוביל לצו). כעבור שבועות אחדים: הכנסת תיקנה את התקנון והוסיפה את 134ג' : נקבע בה כי יו"ר הכנסת וסגניו לא יאשרו הצעת חוק גזענית, שוללת את קיום המדינה כיהודית. ומכוח תקנה זו, לאחר שההצעות לא הונחו על סדר יום הכנסת, פסלו את ההצעות הללו, ואז כהנא שב ועתר לביהמ"ש העליון, ובהרכב מורחב, הפעם העתירה נדחית: גם בכהנא 2 ביהמ"ש דן לגופו של עניין, ובפס"ד של שמגר, דחה את העתירה לגוף העניין, עפ"י הלכת שריד (דן בנושא כי חשוב חוקתי) ודחה את העתירה לאור התקנה החדשה: 134ג', ולכן רשאית נשיאות הכנסת, אם לדעתה ההצעה גזענית, לפסול אותה. לכאורה, מקרה פשוט – הרי אין ויכוח, כי נשיאות הכנסת פעלה עפ"י התקנון. אבל, הטענה המשפטית שכהנא העלה: טענת סמכות: הכנסת לא מוסמכת לקבוע את תקנת 134ג' בתקנון הכנסת. איך נבדקת סמכות הכנסת? בודקים איזו נורמה מסמיכה את תקנון הכנסת, וזו נורמת ח"י הכנסת (סעיף 19). כהנא אמר, שסעיף 19 לא הסמיך את הכנסת לכלול בתקנון סעיף כמו 134ג', אלא מסמיך לדברים אחרים. תקנה 134ג' אינה נמנית עם מה שניתן לקבוע בתקנון מכוח סעיף 19 (כמו שאם היו קובעים את חוק החוזים כחלק מתקנון הכנסת וזה ברור שזה לא סדרי עבודת הכנסת). כהנא: 134ג' אינו קשור לסדרי עבודת הכנסת ולכן התיקון אינו בסמכות הכנסת.
לכאורה, יש טעם רב בטענה, שהאמור בס'134ג' לתקנון הכנסת, אינו נוגע לסדרי העבודה של הכנסת: אינו עוסק בהליכים, פרוצדורה, סדרי עבודה, אלא עוסק בפסילה של הצעות חוק בשל תוכנן, ואין קשר בין התוכן הפוליטי של הצעת חוק וסדרי העבודה (סדרי עבודה- שלוש או שתי קריאות, מתכנסים בבוקר או בערב, סדר יום הכנסת וכו').רגולציה על תוכן פוליטי בהצעת חוק, לא מתקשר לסדרי עבודה. ביהמ"ש משיב (שמגר): הזכות להציע הצעת חוק פרטית, יסודה בתקנון. זכות זו היא בסדרי עבודת הכנסת (זה יחסית ייחודי לישראל, בשאר העולם, ברובו – לא כל ח"כ לבד יכול להציע הצעת חוק), כלומר מכוח ס'19 זה קבוע בתקנון, והפה שהתיר הוא הפה שאסר: משהעניק התקנון לכל ח"כ זכות להצעת חוק, יכול הוא גם להגביל את הזכות הזו. כלומר, אם מקור הזכות הוא בתקנון, אז גם ההגבלות המוטלות על זכות זו , הם במסגרת הוראת ההסמכה בס' 19 לח"י הכנסת. בנדור: נימוק זה לא משכנע. עובדה שההסדרים לגבי הזכות להציע הצעת חוק, לא אומר שההגבלה על התוכן הם בגדר סדרי העבודה. ומדוע ההגבלה על הצעת חוק טרומית? ניתן היה לקבוע שיו"ר הכנסת לא יעלה לקריאה שלישית למשל הצעת חוק שלא עומדת בתנאים. לכן, עניין אחד הוא הרגולציה על מי יכול להגיש הצעה, ועניין אחר הוא המגבלות על תוכן החוק. הגבלה כזו, ראוי שתעוגן בחוק יסוד, ואילו 134ג' היה מעוגן/מבוסס על חוק יסוד, זה היה ראוי. כיום אין חוק יסוד שאוסר על הכנסת לקבל חוקים בעלי אופי גזעני/שולל קיום המדינה כיהודית. חוקים גזעניים שפוגעים בכבוד האדם נדרשם למבחן פסקת ההגבלה מכוח ח"י כבוה"א, אך אין עיגון חוקתי לאיסור על הכנסת לחוקק חוקים גזעניים/שוללים המדינה כיהודית, ולשלול מכוח תקנון – לא ראוי. גם אם הייתה תשתית כזו בח"י, זה עדיין בעייתי לתת לנשיאות הכנסת לבצע סינון תוכני על חקיקת הכנסת, הרי הם לא ביהמ"ש, אין להם יכולת לשפוט אם עומד בדרישות החוקה/ח"י.  כלומר, יותר משהתוכן של 134ג' הוא לא ראוי, יש לעגנו או לבססו על ח"י, אחרת, למשעה מונעים מהכנסת לדון ולחוקק שיתכן ולו הייתה מחוקקת אותם, היו מסתברים כחוקים חוקתיים העומדים בפני הביקורת השיפוטית (למשל: עומדים בפ"ה). יתר על כן, יש חיכוך בין שתי הכהנות. פס"ד הראשון: מדובר בזכות חוקתית מהמעלה הראשונה. הפס"ד השני לכאורה לא סותר זאת כי דן בנושא לגופו של עניין. אך בדיון נאמר כי התקנון הוא המאפשר לח"כ להציע הצעת חוק ולכן יכול גם להגביל אותה. כהנא הראשון דווקא העצים את החשיבות החוקתית בזכות הח"כ להגיש הצעת חוק פרטית. בנוסף, 134ג' משונה, כי יוצרת הבחנה לא מובנת בין הצעת חוק ממשלתית להצעת חוק פרטית. למה נבדלים מלכתחילה: כי התפיסה היא שהצעה ממשלתית נערכת ע"י משפטנים וכו', וכנראה שהממשלה יודעת איך מנסחים ובונים הצעת חוק, ולעומתה ח"כ בודד – לא בטוח שיודע לנסח ולהכין כמו שצריך הצעת חוק, ומאחוריו אין סוללת יועצים משפטיים וכו'. אבל-  ברגע שמוסיפים מגבלה פוליטית, תוכנית על הצעת החוק, מה ההבדל בין ח"כ לממשלה? (הצעת חוק פרטיות יכולות להיות בעלי 70 ח"כ מאחוריהם, וגם הם טעונות אישור תוכני עפ"י 134ג').ואין הגיון להבחנה פוליטית בין הצעות פרטיות (שיכולים להיות מוגשות ע"י 80 ח"כים) ובין הצעה ממשלתית. ברגע שיש סעיף בתקנון הכנסת, בפועל ההצעות עוברות בהליך האישור, עוברות אצל היועץ המשפטי לכנסת, שמפעיל שק"ד בעניין וממליץ כך או אחרת – כל ההליך הזה, שאינו מעוגן בהסדר חוקתי אלא בהסדר שנקבע במסגרת תקנון הכנסת – לא נראה נכון. אמנם יש צורך בהסדר לפיו הכנסת לא תדון בהצעות חוק גזעניות או שוללות מדינה כיהודית, אך ההסדר חייב להיות מעוגן/מבוסס על חוק יסוד, וכיום אין ח"י שמדבר על גזענות מהותית, או שלילת קיום המדינה כיהודית. בעיה נוספת אפשרית : מה קורה אם נשיאות הכנסת אישרה הצעת חוק למרות שעולה שאלה אם היא גזענית ושוללת את קיום המדינה כיהודית, ואז הכנסת מקבל את החוק. ניתן לומר: לאחר שהנשיאות אישרה את ההצעה, מי שמתגדל לאישור – יילך לבג"צ. אך בג"צ קבע שכל עוד ההליך לא הסתיים, הוא לא מתערב. גם עפ"י מבחן שריד- ביהמ"ש מתערב כשיש החלטה סופית (לכן אחרי אישור הנשיאות – ביהמ"ש יגיד שיש לחכות לאישור הכנסת כי עוד עלול לעבור שינויים).  מתי הוא יתערב? כאשר מחוקקים חוק. ומכאן: שהכנסת חוקקה חוק, ביהמ"ש יפסול חוק מטעם התקנון? כלומר, ילך אחורה ויאמר שאסור היה ליו"ר הכנסת לאשר את הצעת החוק כי היא גזענית/שולל את המדינה כיהודית ולכן כל ההליכים אח"כ מבולטים, כי החוק סותר תקנון ? הרי זה לא בגלל בעיה פרוצ' (שהתקנון מדבר על שלוש קריאות והיו רק שתיים), אלא כי מדובר בהסדר שמנוגד לנורמה בדרגה נמוכה מחוק רגיל (התקנון)? מדובר בבעיה בסיסית: פסילת הצעות חוק ומניעת אפשרות מהכנסת לחוקק חוקים, לא ע"ס שיקולי צורה/טכניים אלא ע"ס שיקולי תוכן – אינה קשורה לסדרי עבודת הכנסת, והסדרתה בתקנון הכנסת אינה ראויה.
פס"ד מגדלי העופות :
הפס"ד עוסק בהליך חקיקה: האם ביהמ"ש יכול לפסול חוק בשל פגמים שנפלו בהליכי חקיקה? 
חוק שמבחינת תוכנו פוסל ח"י – ייפסל. אך גם חוק שתהליכי חקיקתו סותר ח"י (נגיד לא היה רוב ח"כ בקריאה שנייה) ייפסל. הבעיה:  כשיש פגם אחר:

פגם אחר יכול להיות בהפרה של תקנון הכנסת, כגון: בטעות היו שתי קריאות בלבד, או בגלל טעות ועדת הכנסת שהכינה את ההצעה לקריאה שנייה לא הצביעה בעד אחד הסעיפים והנוסח הועבר למליאת הכנסת הוא כזה שהועדה לא הצביעה בעדו: כלומר- הפרות של סדיר החקיקה המעוגנים בתקנון הכנסת. אופציה אחרת: פורמלית מתקיימים תקנות הכנסת, אך ההליכים אולי עומדים טכנית אך הפועל לא הייתה אפשרות אמיתית לח"כים להפעיל שק"ד, להכיר את הצעות החוק ולהצביע באופן מושכל בעד או נגד. מהי הבעיה החוקתית : אם מדובר בהפרת ח"י אין בעיה וקל לפסול, אך אם מדובר בהליך הסותר תקנון ? או פורמלית לא עומד בו? כי בסה"כ: הכנסת קיבלה חוק. היו תקלות מסוימות ברמה התקנונית ואף ספק אם היו כאלו שאכן חרגו שההליך הראוי, הרי לא ניתן לבדוק מה כל ח"כ מבין/לא מבין שהשתתפותו בדיוני החקיקה ומספיק למעשה שניתנה לו ההזדמנות. מה היה במגדלי העופות: הונחו ספרים עבי כרס לחקיקה במסגרת חוק ההסדרים, ואמרו לח"כים להצביע. (טריק ידוע של חוק ההסדרים: עשרות או מאות תיקוני חקיקה מוגשים ביחד ויש להצביע עליהם ,דקה" לפני הדיון ע"י ישיבות מרתוניות בועדות הפועלות במקביל וכו'). לכאורה: אין כאן הפרה של תקנון הכנסת (המאפשר להליך חקיקה להתקצר למשל), אבל, כל ההוראות הללו קבועות במסגרת שהיא תקנונית ולא בח"י, ולכן – יש לביהמ"ש קושי , גם אם מגיע למסקנה שההליכים לא היו ראויים/תקינים מהותית , יש לו קושי כי מדובר בחוק הכנסת ואינו סותר ח"י : החוק קיים (גם אם היו באים לפני קבלתו – לא היה ביהמ"ש מתערב, אלא היה ממתין לסוף ההליך, כי דן רק בדברים מעשיים (שיש חוק) ולא תיאורטיים). בכל זאת, ביהמ"ש השאיר פתח בפס"ד זה, בו פגמים בהליך חקיקה יובילו לבלטות החוק ע"י ביהמ"ש: המבחן : פגם היורד לשורש הליכי החקיקה . הפס"ד מסביר מהו פגם כזה, ואומר שפגם שיורד לשורש ההליך, משמעותו – לא מדובר בחוק. המסמך אינו חוק, כאשר הכנסת לא חוקקה אותו: למשל אם לא מודיעים לכל הח"כים על הישיבה בה מצביעים, והישיבה מתקיימת ללא הצבעה שכולם יכלו להשתתף, ניתן לומר שהכנסת לא קיבלה את החוק הזה. כמובן, אם יו"ר הכנסת מתבלבל ואחרי הקריאה השנייה מודיע שהחוק התקבל: לא מתקבל החוק (אבל זה מכוח ח"י, המפנה לתקנון הכנסת).  פגם היורד לשורש הליכי החקיקה: לא מתייחס רק לתקינות ההליך, אלא שואל : האם באמת הכנסת חוקקה חוק: הם ניתנה אפשרות לח"כים להשפיע, להבין, לקיים את הקריאות הנדרשות מבלי שיש מצב שבשוגג/זדון הועבר חוק ללא הקריאות הנדרשות. הפירוש העולה מהפס"ד: פגם כזה אומר שהכנסת לא קיבלה את החוק, בהליך שאפשר (גם אם בדוחק) לכל הח"כים להשתתף ולהביע דעתם.  
ש.ב: סעיף 1 (ח"י הממשלה), שני פס"דים (התנועה למען איכות השלטון, פוקס נ' ראה"מ).

14/3/11
הממשלה: כאמור בסעיף 1 לח"י הממשלה – היא הרשות המבצעת של המדינה. בסעיף 5א' של ח"י נקבע כי הממשלה מורכבת מראה"מ ומשרים אחרים. כלומר, לכאורה, כאשר ח"י הממשלה מדבר על הממשלה, עניינו בגוף הקוליגיאלי המורכב מראה"מ ושרים. האם הרשות המבצעת של המדינה היא רק הממשלה במובן המצומצם? האם ראה"מ והשרים בישיבתם השבועית ? על פניו – לא. הרשות המבצעת אינה הממשלה בלבד, אלא כוללת לפחות את כל משרדי הממשלה וגופים ביצועיים שונים שאינן מסונפים לממשלה, כגון רשויות עצמאיות שונות בעלות סמכויות ביצוע: רשות ני"ע, נגיד הבנק המרכזי וכו'. גם ח"י הממשלה עצמו (למרות סעיפים 1-5: בהם מוגדרת הרשות המבצעת כראה"מ והשרים), לא מתייחס רק לממשלה בתור ממשלה אלא עוסק גם בשרים: סעיף 33ב' – קובע כי סמכות הנתונה לאחד השרים עפ"י חוק למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצול לעובד ציבור. או סעיף 34 לח"י  - קובע כי שר הממונה על ביצוע של חוק רשאי ליטול לעצמו כל סמכות כולל בעלת אופי שיפוטי הנתונה עפ"י חוק לעובד המדינה: סעיפים אלו לא מתייחסים לממשלה אלא לשר, כחלק מהרשות המבצעת (כלומר לא רק הממשלה כגוף ביצועי, אלא כל שר בפני עצמו עשוי להיות רשות מבצעת בפני עצמו – חוקי המדינה מלאים סמכויות ביצוע הנתונות לשרים,עובדים שונים במנהל הציבורי). לכן – נראה שלמרות האמור בסעיפים 1,5 הממשלה היא בעלת שני מובנים: 
מצומצמם: סעיף 5: ראה"מ והשרים

רחב יותר: רשות המבצעת, לא כולל רק את הממשלה עצמה אלא גם את שריה וגופים אחרים (בנק ישראל למשל). 

רלוונטיות ההבחנה: עשויה להיטען טענה, שהמשמעות של סעיף 1 הקובע כי הממשלה היא הרשות המבצעת, היא שהכנסת לא רשאית ברוב רגיל להעניק תפקידי ביצוע לגורמים שאינם חלק מהרשות המבצעת. טענה זו, גם אם נכונה, לא ראוי לפרשה כאילו מותר להעניק תפקידי ביצוע רק לממשלה: זה בלתי אפשרי ומנוגד לחוקים הקיימים (רובם מעניקים תפקידי ביצוע לגורמי מדינה העוסקים בביצוע ואינם ראה"מ או שרים).  שאלה נוספת: בין אם הממשלה היא הרשות המבצעת במובן מצומצם או רחב (ראוי יותר), מה משמעותה ככזו: אנו מבדילים בין שלוש רשויות מרכזיות: מחוקקת, שופטת ומבצעת. מהבחנה זו עולה לכאורה שהמחוקקת מופקדת על חקיקה וקבלת נורמות כלליות, השופטת מופקדת על שפיטה (הכרעה בסכסוכים) והרשות המבצעת עוסקת בהחלטות בעלי אופי ביצועי – מבצעת את החוקים ומקבלת החלטות הנדרשות לצורך ביצוע החוקים השונים (מתן רישיון, רכש נשק, קיום יחסים דיפלומטיים ברמה כזו וכזו וכו').  לפחות כשמדובר ברשות המבצעת, זו לא התפיסה המקובלת שלה מבחינה נורמטיבית או מבחינה מציאותית: משום שהרשות המבצעת בפועל עוסקת לא רק בביצוע מצומצם, אלא גם בחקיקה ושפיטה. הרשות השופטת: רק שפיטה. המחוקקת: בעלת סמכויות שאינן חקיקה, אך מיקודה בחקיקה. המבצעת: אינה עוסקת בביצוע בלבד, אלא גם עוסקת בחקיקה ושפיטה ואי אפשר אחרת. למעשה, מבחינה כמותית, רוב החקיקה מתקבלת ע"י הרשות המבצעת (הממשלה: במקרים נדירים, או במקרים הרגילים: חקיקה ע"י שרים, רשויות מוסמכות עפ"י חוק- חקיקת משנה. בדר"כ חקיקת משנה המתבצעת ע"י הרשות המבצעת נקראת תקנות, או צווים. בח"י הממשלה: מנוסח תקנות). רוב חקיקת ישראל היא בתקנות, ולא חוקים (התקנות- חקיקה לכל דבר). תפקיד המסורתי של התקנות: לקבוע פרטים בעלי אופי יותר ביצועי/טכני הנדרשים לצורך ביצוע החוקים. הכנסת אינה מסוגלת או אינה יכולה לקבוע פרטי ביצוע של חוקים וירידה לפרטים, ולרוב מדובר בשר המביא לאישור בועדות הכנסת, אך לרוב גם הליך אישור זה אינו נדרש ויוצא שפרטים בעלי אופי חקיקתי מובהק מיוצרים ע"י שרים/משרדיהם- תיאורטית: שר יכול לכתוב תקנה ומרגע פרסומה היא בתוקף (תחת הגבלות יועמ"ש), והשרים ממונים על ביצועם באמצעות קביעת התקנות הללו (תקנות חייבות להיווצר עפ"י נורמה גבוהה יותר כמו חוק, אך אינה שוות מעמד לחוק – חוק הפירמידה). התפיסה הבסיסית של תקנות: מדובר בחקיקה אך בעלת אופי ביצועי בעוד החוקים קובעים עקרונות או "הסדרים ראשוניים" בעגה המשפטית, התקנות קובעות "הסדרים משניים" שעניינם בפרטי הביצוע של העקרונות (ההסדר הראשוני). בפועל: זה לא תמיד המצב: לעיתם הכנסת מחוקקת חוקים שלא קובעים עקרונות, ומותירה גם את קביעתם לתקנות. דוג': בתחום דיני המכרזים הציבוריים- קיים חוק כנסת : חוק חובת המכרזים, הוא חוק קצר. החוק הזה לא קובע שום דבר מהותי, אלא בעיקרו סעיף הסמכה לקבוע את סדרי המכרזים בתקנות, ואכן יש המון תקנות הקובעות עקרונות בסיסיים לצד קביעות טכניים. דוג' נוספת: חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים: הכנסת חוקקה אותו בשנות ה-50, והוא מסמיך שרים הממשלה להסדיר צווים (משמעותם זהה לתקנות) שיתירו/יאסרו/יקבעו כללים בכל התחום הנוגע למצרכים ושירותים במשק, שאין לגביו הסדר בכנסת. כוח הצווים: כל ענף מסחרי שאין לגביו רגולציה בחוקי הכנסת, ע"י הצו מוסדרת פעילותו ומגבלותיו (למעשה: תכלית חקיקתית לכל דבר). לכן, מעשית: יש לא מעט חוקים במדינה שבעצם מסמיכים את הרשות המבצעת לא רק לחוקק הסדרים משניים, אלא מסמיכים אותה לחוקק בצורה מנהלית הסדרים בעלי אופי ראשוני. השאלה: האם הפרקטיקה היא חוקית מעצם היותה שכיחה ? מה המקור שיבדוק את השאלה הזו ? בחוק יסוד  - האם חוק המאפשר לרשות מבצעת באמצעות תקנות, נורמות ביצועיות , צווים  -  לא לקבוע רק הסדרי ביצוע אל ראשוניים, האם החוק חוקתי? כאן ניתן לגשת לשאלה משני כיוונים :
1. הכיוון השמרני : מתחום חוקי היסוד על זכויות האדם, ורלוונטי רק שמדובר בהסמכה על תקנות שפוגעות בזכויות אדם. דוג': חוק השירותים מסמיך לפגוע בחופש העיסוק. לא כל מסכות המסדיר אישור לרשות המבצעת לקבוע הסדרים ראשוניים הוא פוגע, אך יש כאלו, ואז – נדון במקרה כזה בפסקת ההגבלה : דרישת החוקיות : בחוק, לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת. ואז תישאל השאלה: אם חוק המסמיך להתקין תקנות שיקבעו הסדרים ראשוניים שיפגעו בזכויות אדם (מעביר סמכות לפגוע בזכויות אדם ע"י תקנות) ייבדק אם מדובר בחוק או מכוח הסמכה מפורשת. גישת ביהמ"ש בהיבט זה: גמישה- אם מדובר בפגיעה מהותית בזכות יסוד חשובה מאד, ידרשו שהחוק עצמו יקבע את העקרונות מפורשות ויותיר לתקנות את פרטי הביצוע. לעומת זאת- אם מדובר בזכות מינורית, יקלו על העניין. פס"ד הסכם ז'נבה: ביהמ"ש דחה את העתירה, אך שתי שופטות המיעוט פסקו שהחוק לא פסול, אך אין לפרש את החוק כמסמיך באופן כללי את רשות השידור והרשות השנייה להסדיר את נושא הפרסומות ככולל גם הסמכה לאסור באופן מוחלט פרסומות פוליטיות- מדובר בזכות חשובה (ביטוי פוליטי) ואם הכנסת רצתה לאסור זאת, עליה היה לומר זאת בחוק, וההסמכה להסדיר פרסומות- כוונה הייתה היבט טכני: כמה זמן להקצות לפרסומות למשל בפריים טיים, או פרסומות פורנוגרפיות ולא איסור ביטוי פוליטי שמהווה ליבת חופש ביטוי. כלומר, כשהדברים נוגעים לזכויות אדם: יש מסגרת יותר שמרנית לדיון בעניין. דוג' לפרשנות של חוק ככזה שאינו מסמיך ביצועית – פס"ד רובינשטיין: כנגד מדיניות שהב"ט לתת פטור משירות בצה"ל לתלמידי ישיבות. הבסיס למדיניות זו : חוק שירות ביטחון המסמיך את שהב"ט לפטור/דחייה. ביהמ"ש: הנושא הוא עקרוני, פוגע בזכויות אדם (שוויון) ולכן הסדר כזה צריך להתקבל ע"י הכנסת בנורמה כללית (החוק מאפשר לשר לתת פטור – הכוונה למקרים ספציפיים: כדורגלן, מוזיקאי וכו', ולא מדיניות בעלת אופי לאומי/חוקתי). כלומר, אין לפרש את החוק כמסמיך את שהב"ט (הרשות המבצעת) לקבוע הסדר כללי עקרוני הפוגע בזכות לשוויון. זה שמדובר בזכויות אדם. כשמדובר בפרשנות: נטיית ביהמ"ש: כשניתן לפרש את החוק כמסמיך בתקנות לקבוע הסדרים ראשוניים או משניים: הנטייה הפרשנית: לפרש את החוק באופן התואם את תפיסת הפרדת הרשויות – ככל שאפשרי , ההסמכה היא להסדרים משניים (כמו בעניין רובינשטיין) ולא ראשוניים, שעניינם להיקבע בחקיקה ראשית. למעשה: מפס"ד רובינשטיין נולדה הסדרה ראשית – חוק טל. 
2. כשהחוק אינו נוגע לזכויות אדם, ומסמיך בצורה מפורשת  רשות ביצועית לקבוע בתקנות הסדר ראשוני : חוק חובת המכרזים למשל: מתיר את קביעת ההסדרים הראשוניים לרשות המבצעת (בדר"כ שר המשפטים ושהב"ט). כאן חוקי היסוד על זכויות האדם לא עוזרים, אז מה הדרך לבחינה החוקתית של הנושא: סעיף 1 לח"י הממשלה: הממשלה היא הרשות המבצעת (סעיף מקביל: 1 לח"י הכנסת: הכנסת היא בית הנבחרים של מדינת ישראל). כאן ניתן לטעון שאסור לכנסת בחוק רגיל לסטות משתי הוראות היסוד הללו: שהממשלה היא הרשות המבצעת, והכנסת היא בית הנבחרים : תפקיד החקיקה הראשית הוא של בית הנבחרים ולא של הרשות המבצעת, כי כך מוגדרת בשני חוקי יסוד – חלוקה בעלת אופי חוקתי. שאלה משפטית זהה הועלתה בפני ביהמ"ש העליון בעתירות בנושא הפרטת בית סוהר: במכרז זכה לב לבייב ובסוף החוק נפסל עפ"י הדרך השמרנית: נקבע שהוא פוגע בזכויות האדם של האסירים ואינה מידתית, אך הייתה טענה נוספת רלוונטית לעניין זה: הסתמכה על סעיף 1 לח"י הממשלה – הממשלה היא הרשות המבצעת, לא לב לבייב. כלומר, המדינה קבעה עפ"י חוק שזכיין פרטי יפעיל בית סוהר (ולא רק בשירותי ניקיון ואוכל, אלא הפעלה מלאה, כולל הענשת אסירים, הפעלת כוח נגדם וכו'), והטענה הייתה שמדובר בחוק שסוטה מהוראה בח"י (ס'1 לח"י הממשלה), והפעלת כוח והענשה הם דברים שבכל הגדרה נתונים לרשות המבצעת (גם המצמצמות ביותר שבהגדרות), והכנסת למעשה חוקקה חוק לא חוקתי כי נתנה סמכות מובהקת של רשות מבצעת לזכיין פרטי, למרות האמור בח"י הממשלה. ניתן לטעון באותה רוח: שהכנסת בחוק חובת המכרזים מטילה על שרים בממשלה לקבוע הסדרים ראשוניים, היא חורגת מחלוקת הסמכויות הקבועה בחוקי יסוד: הממשלה מבצעת והכנסת מחוקקת, ועל הממשלה ניתן להטיל רק סמכויות הסדרים משניים, וזה נובע כאמור מהגדרת הסמכויות בח"י הכנסת, הממשלה. חלק מהשופטים, למשל בייניש: הביעו דעתם שבמקרים מתאימים וקיצוניים הכנסת לא יכולה כל פעולה ופעולה להעביר לזכיין פרטי, מהטעם שאינה יכולה לקבוע שנורמה ראשונית תוענק לגוף שאינו הרשות המבצעת (לא כל נורמה ניתנת להעברה) לעומתה : הש' חיות: ס'1 הוא סעיף הצהרתי במהותו ואין מטרתו להגביל סמכויות הכנסת (בכל מקרה: הנושא לא נדרש להכרעה).  פועל גם ההיפך : לדוג'- הצעת חוק להקמת ביה"ח באשדוד: מדובר בהחלטה ביצועית כבדת משקל (לא נורמטיבית כללית). אם הכנסת הייתה מחוקקת חוק כזה, ניתן היה לומר שנקבע בח"י שהממשלה היא הרשות המבצעת והכנסת לא יכולה לקחת סמכות זו לעצמה ולהחליט שיקימו ביה"ח באשדוד (ולא במקום אחר למשל).  
לאחר מהות עיסוק הרשות המבצעת, נעבור לשני נושאים נוספים :

1. שיקול הדעת של ראה"מ בהפעלת סמכותו להעביר שר מתפקידו:  הרקע ההיסטורי למתן סמכות זו: הרצון לאפשר לראה"מ לשלוט במשמעת ובקולגיאליות של השרים: שלא יהיה מצב ששר לא תומך בממשלה, מתנכר לה, מתבטא נגדה וללא אמצעי יעיל להתמודד עימו. הסעיף, עפ"י ניסוחו מנוסח באופן כללי: מקנה לרה"מ סמכות להעביר שר מתפקידו. השאלה: מהם הכללים המשפטיים שחלים לגבי סמכות זו. הסמכות היא ביסודה סמכות שבשק"ד: ההנחה היא שלרה"מ יש שק"ד אם להעביר או לא שר מתפקידו, ויכול שיהיו מקרים שלגיטימי להעביר/לא להעביר והבחירה היא בידי ראה"מ מבלי שהדין מתערב. יש שלים לב: זו אחת הסמכויות היחידות הנתונות לראה"מ : יש פער בין הנוהג הפוליטי הרואה בו מנהיג המדינה , וכזה שהשרים מכבדים ונוהגים עפ"י דעתו, ובין זה שמשפטית אין לו כמעט סמכויות החורגות מהשרים למעט הסמכות להעביר שר מתפקידו, לנהל את ישיבות הממשלה. העברה מתפקיד: כוח משמעותי, וגם שליטה בסדר היום זה חשוב, כי מה שלא עולה לדיון, הממשלה לא דנה בו ולא תחליט בו. עדיין: יש פער בין ההסדרה המשפטית והפרקטיקה הפוליטית. העברת שר מתפקידו:  סמכות שבשק"ד – אין במשפט שום סמכות המבוססת על שק"ד מוחלט (אסור לשקול לא בענייניות, בשחיתות וכו'). ביהמ"ש עד כה דן בסמכות זו ומגבלותיה בשני הקשרים :הקשר ראשון : פס"ד התנועה למען איכות השלטון (דרעי) : היועמ"ש בתק' ההיא (יוסף חריש) החליט להעמיד לדין בכפיפות להסרת חסינות את אריה דרעי שכיהן כשר הפנים בגין עבירות שחיתות שונות. על רקע זה התעוררה השאלה האם שר שהועמד לדין בעבירות אלו, אך טרם הורשע,  יכול להמשיך לכהן בממשלה? השר לא היה מוכן להתפטר בטענתו לחזקת החפות עד שיורשע, וגם רה"מ לא היה מוכן להעבירו מתפקידו. שיקולי רה"מ (שהוכחו כנכונים פוליטית) היו שפיטורי דרעי עשויים לפגוע ביציבות הפוליטית של הממשלה – הסתמך גם על התחייבות שנעשה עם סיעת ש"ס (אם כי ביהמ"ש מצא הוראת חוק שפסלה הסכם מסוג זה – איש לא היה ער לה פרט לשופטים, שציינו שלאורה אין תוקף משפטי להסכם המכיל התחייבות לא לפטר שר, אולם אין פירושו כי רבין חייב לפטרו). נסיבות הפס"ד: היועמ"ש חשב שמוטלת על רה,מ חובה משפטית להעבירו מתפקידו את דרעי, אך חריש גם הופיע כנציגו של רבין בביהמ"ש ובשם ההגינות הציג את עמדתו של רבין (המתנגד לפיטורים), וגם ש"ס ייצגה את דרעי בעצמה. החלטת ביהמ"ש: לקבל את העתירה ולחייב את רבין לפטר את דרעי מתפקידו. ביהמ"ש, בסיטואציה מסוג זה, ראה שני שיקולים רלוונטים שעומדים בפניו של רה"מ: שיקול אחד: ענייני ולגיטימי: השיקול הפוליטי- ההנחה שמבחינת יציבות הממשלה, רצוי מבחינת רבין שדרעי היה ממשיך כשר, וביהמ"ש אומר ששיקול זה לגיטימי. שיקול נוגד: שמירת אמון הציבור במע' השלטונית ובממשלה. הטענה: אם בממשלה מכהן שר שכנגדו תלוי ועומד כתב אישום מבוסס (לא בשלב חקירה, אלא מתקדם יותר, ע"ב ראיות מוצקות) המייחס לו עבירות חמורות ולמרות זאת ימשיך לכהן בממשלה, תוך שהוא מקדיש חלק נכבד מזמנו לניהול משפטו, ייפגע אמון הציבור בטוהר המידות ותקינות הפעילות הממשלתית. ולמרות שמדבור בסמכות שק"ד, הרי במצב קיצוני: כתב אישום מגובש המבוסס על ראיות משמעותיות ועבירות חמורות ולא זניחות (שחיתות, שוחד וכו'), השיקול של שמירת אמון הציבור בתקינות וטוהר המע' השלטונית צריך לגבור. לכן: למרות שמדובר בסמכות שק"ד, מוטלת על רה"מ חובה להעבירו מתפקידו ואם לא יעשה כן: זה יהיה שימוש לא סביר קיצוני בשק"ד שהחוק נתן לו, והפעלת שק"ד לא סביר קיצוני אסורה עפ"י דין. בעקבות פס"ד זה נקבעה נורמה שהגשת כתב אישום נגד שרים הוביל להתפטרות השרים. יצוין ששנים אחדות לאחר מתן הפס"ד האחרון, תוקן ח"י הממשלה, והוסיפו לו חובות בדבר פרישה מהממשלה של שרים שהורשעו בעבירות שעימן קלון ונדונו למאסר של שלושה חודשים בפועל או יותר. פרשת פנחסי: היה סגן שר, שרה"מ חויב לפטרו כי היו ראיות חמורות נגדו, ויצא כי הסגן זר פוטר למרות שלא הוגש כתב אישום, לא הייתה עבירה ברמת פלילים, ובכל זאת היא חמורה מספיק ע"מ שלא ימשיך לכהן.  בנדור: ההלכה בעייתית כיום ביתר תוקף ממס' סיבות: ההסדר השלילי: נטען כי ח"י הממשלה שעסק במצבים שיש חובה על שר להתפטר ואינו מתייחס לנושא הגשת כתב אישום, לכן אין זו עילה להתפטרות. מאז הכנסת הוסיפה התייחסות לנושא הפלילי: מששר הורשע בעבירה פלילית עם קלון + מאסר 3 חודשים או יותר, אוטומטית תסתיים כהונתו. כאן מתעוררת שאלת ההסדר השלילי: במצב בו יש הסדר בחוק בנושא מסוים, אך ההסדר אינו מתייחס לנושא משני בתוך הנושא הכללי הקבוע בחוק: עפ"י תורת ההסדר השלילי- בסיטואציה כזו, שקבועים חובות ואיסורים על משהו אחר ולאחר לא התייחסו: סימן שלא מתייחסים לגביהם האיסורים. למשל: אם נקבע ששר יפוטר אחרי הרשעה, קלון, מאסר- ההסדר השלילי: טרם הרשעה אין חובה לפטר., כלומר המחוקק חשב על הנושא וקבע מתי כן יפוטר שר, ולא מתי לא, קרי במצב של כתב אישום אין חובה לפטר, גם אם לא נאמר במפורש זאת (עצם ההתייחסות לנושא משקבעו את פיטורי שר שהורשע מצביעה על זאת). עמדה נוגדת: עצם התייחוסת המחוקק לסיטואציה מסוימת, לא אומרת על כוונות למקרה אחר, יש לבדוק את ההסטוריה החקיקתית והצעות החוק, ולבדוק: האם מדובר בהסדר שלילי או שמא ההסדר שנקבע בחוק הוא חלקי בה בחר המחוקק לא לקבוע עמדה, ואז בהתאם לכללי המשפט: כלל הסבירות,  כשיתעורר הנושא, יוכרע בביהמ"ש. בנדור: טענת ההסדר השלילי חזקה יותר: הרי מתייחסת לנושא הפלילי בחקיקה, קרי חשבו עליו וקבעו במפורש מהו המועד בו אישומים פליליים נגד שר מחייבים את הפסקת כהונתו בממשלה: אחרי הרשעה+ קלון+ מאסר. היה לפחות מקרה אחד, שנוגע לשר רמון, בו הוחלט להעמידו לדין בגין מעשה מגונה בכוח. במשפט הוא טען שלא מדובר בעבירה, וגרסתו נדחתה והוא הורשע בעבירה שעליה הועמד לדין, הוטל עליו מאסר בפועל (עבודות שירות) ודנו בנושא הקלון: ביהמ"ש החליט שאין בעבירה משום קלון , קרי אינו פסול לעבודה ציבורית (ואכן: אחרי סיון עבודות השירות – חזר לממשלה). ביהמ"ש בתגובה לעתירה נגד מינויו: דחייה. נקבע שאין עימה קלון, ולכן , גם אם מוזר שטרם הרשעתו לא היה ברור אם הוא ראוי ואחריה הוא ראוי, החלטת הקלון מחייבת. מה מוזר: בתק' המשפט: היה מנוע מלכהן כשר בממשלה, ואחרי שהורשע, ומכיוון שלא נקבע קלון – יכול היה, כעבריין מורשע, לחזור לממשלה (ואף בתפקיד בכיר יותר). תוצאה מוזרה, הנובעת מכך שבעוד החוק קובע קריטריון ברור (הרשעה+קלון+מאסר), בשלב טרם ההרשעה המצב הוא מצב ביניים, ועצם הגשת כתב אישום המחייבת התפטרות מביאה למצב מוזר (לא מתיישבת עם ההסדר השלילי כמובן). 
2. היבט חוקתי – חוקי היסוד על זכויות האדם: האמירה שהשר מושחת לצורך כהונה בממשלה: פגיעה בחזקת החפות. הרי גם אדם מורשע נפגע כבודו, אך עפ"י חוק ופיסקת ההגבלה. כאן: פוגעים בכבודו של אדם: רואים אותו כעבריין, מבצע מעשים מגונים, שחיתות וכו', ומאלצים אותך לפרוש מתפקידך, בלי חוק המאפשר זאת, או מסמיך לכך. בחו"י הממשלה או כל חוק אחר, אין הסמכה להתייחס לאדם כאל עבריין מבלי שביהמ"ש גזר את עונשו (יש הסמכות להשעות עובדי מדינה אחרים, אך לגבי שרים אין הסדר, שלא לומר הסדר שלילי). לכן: לא עולה שמותר לפגוע בכבודו של אדם (אולי גם בחופש העיסוק, אם תפקיד שר נחשב מקצוע או משלח יד), ולהתייחס אחיו כאל עבריין פלילי והטלת סנקציה כלפיו. אולי זה נדרש, אך הכנסת צריכה להחליט עליו, וזה לא המצב, הרי לפגיעה כזו נדרש הסדר חיובי: שיאשר לפגוע בזכותו של אדם לכבוד במקרה זה, ולא רק שאין, יש אף הסדר שלילי המונע זאת. לכן: קביעת הלכה שיפוטית המחייבת לפגוע בזכויות האדם מבלי שמחייבת חוק מתיר זאת, יש בה פגיעה בכבוד האדם ואין לפגוע בו ללא חוק מתיר או מסמיך. איך הפגיעה הזו ראויה בכל זאת : דעת ברק: חוק כמשמעותו בפסקת ההגבלה כולל גם משפט מקובל. כלומר, היא תרגום של מקבילתה הקנדית: חוק לא רק כתוב , אלא גם כזה שביהמ"ש מקבל במסגרת המשפט המקובל, וחייבים מסיבות שונות , להתייחס ל"חוק" לרבות הלכה שיפוטית. ומאחר והנושא אינו מעוגן בהסדר שלילי (לו היה – זה היה החוק), הוא מוסדר ע"י המשפט המקובל, ולכן "לפי חוק ומוכח הסמכה מפורשת" בפסקת ההגבלה , כולל גם את המשפט המקובל (בנדור: פרשנות כזו אינה נכונה, כי אינה מקיימת את הדרישה לחוקיות- ראה פס"ד לם. בנדור טוען שמשפט מקובל לא יכול לפגוע בזכויות אדם, קרי "חוק או לפי הסמכה מחוק" המתחייב בפסקת ההגבלה, אינה כוללת משפט מקובל).
ש.ב: ועדת המעקב (מס' 4 בפרק הממשלה).

15/3/11
המשך סמכות רה"מ להעברת שר מתפקידו: 
כאמור, בעניין דרעי  נקבע שלמרות שמדובר בסמכות שבשק"ד, הרי שעל רה"מ מוטלת חובה להעביר שר מתפקידו אם היועמ"ש גיבש כנגד אותו שר כתב אישום בעבירות חמורות. ביהמ"ש הוסיף וציין שיכולים להיות גם מקרים חריגים בהם החובה הזו תתעורר לא בהקשר כתב אישום פלילי שגובש נגד שר, אלא במקרים אחרים, בהם התנהגות השר היא כזו שהמשך כהונתו בממשלה יפגע באופן חמור באמון הציבורי, תקינות וטוהר המידות של הממשל בישראל. ככל שהדברים אמורים בהקשר הפלילי, קרי הטלת חובה להעביר שר עקב גיבוש כתב אישום פלילי נגדו, ההלכה מעוררת בעיות משפטיות לא פשוטות, כאמור – אך זוהי ההלכה.  ניתן לומר כיום שהכנסת, גם אם לא שינתה את ח"י הממשלה בעקבות ההלכה, בפועל השלימה עם ההלכה הזו, והשרים נוהגים על פיה.  מהו הדין במקרה ההפוך? בו רה"מ מעוניין מסיבותיו להעביר שר מתפקידו? האם שק"ד דעתו הוא שק"ד מוחלט? ברור שאם רה"מ מעביר שר מתפקדיו כתוצאה מאירוע שוחד שרה"מ קיבל – מדובר בפסול. שיקול שרון בפוקס: שרון פיטר אותם בגין שיקול פוליטי : לדאוג שיהיה רוב בהצבעה בממשלה למען ההתנתקות. טרם הפיטורים הכוחות היו שקולים, וע"י פיטוריהם הוא רצה לקדם את הסיכוי שהתכנית תועבר בממשלה. (יכול להיות שמדובר כאן בהרתעה כלפי אחרים מהליכוד). כנגד החלטת שרון הוגשה העתירה שנדונה בפוקס: העתירה נדחתה. הרי לא כל שיקול כשר, מה המבחן? כאשר רה"מ משוכנע ששיקולים של מדיניות מחייבים פיטורים של שרים, אז הוא רשאי לעשות זאת. לא היה מדובר במצב בו הממשלה אימצה את תכנית ההתנתקות והשרים לא לקחו אחריות מתחייבת מכהונת שר בממשלה. שיקול מתן הסמכות לרה"מ: לטפל בשרים כאלו, שלא מקבלים את הכרעת הרוב בממשלה (ומביעים התנגדות ציבורית או אף פועלים נגדה). בפוקס: הממשלה טרם הכריעה ושרון פיטרם לפני ההצבעה (למען קידום והשגת רוב). גם פס"ד זה בעייתי מבחינה משפטית: אפשר היה להבין אם ביהמ"ש היה אומר שהעניין אינו שפיט, והוא לא ידון בהכרעה פוליטית מובהקת מטעמי הפרדת רשויות, אך לא זו הייתה הנמקת ברק (לא דיבר על שפיטות), אלא הנמקה משפטית, ובתור שכזו היא מעוררת קשיים: אנו חוזרים לסעיף 1,5 לח"י הממשלה: הרשות המבצעת במדינית ישראל אינה רה"מ (אנו לא משטר נשיאותי, כמו ארה"ב), אלא הממשלה: רה"מ והשרים. לעיתים מתעוררות שאלות אילו החלטות רה"מ מקבל על דעת עצמו עם ע"י מטבחון כזה או אחר, אך בעניין פוקס: אין מדובר בנושא שרה"מ מוסמך משפטית או ציבורית להחליט לבדו, אלא רק בסמכות הממשלה (ולאחר מכן אישור הכנסת), קרי – ודאי שהרשות המוסמכת היא הממשלה, לא רה"מ. לא דובר במצב בו התקבלה החלטת ממשלה והשרים פעלו נגדא, או שמדובר בשרים לא טובים המתנהגים כממרים אלא הסיבה הייתה: הרצון לקדם את אימוץ התכנית. לכאורה: רה"מ רוצה לשנות את הרכב ממשלתו ליותר נוח מבחינת הסיכוי להעביר מדיניות כזו או אחרת, הוא יכול לצרף שרים, אלא שלא על דעת עצמו: נדרש אישור הממשלה , ושנית יש צורך באישור הכנסת. ולא בטוח שלו היה שרון מעוניין בדרך של צירוף שרים – הדבר היה עולה בידיו (אולי הממשלה לא הייתה מאשרת כי יחסי הכוחות היו מפוצלים בעד/נגד ההתנתקות). מה עשה שרון: פיטר שרים כדי להשיג רוב, ובכך השתמש בסמכות שנועדה להבטיח תפקוד שרים תקין, וקידום קוליגיאליות, והשתמש הסמכות כאילו הוא הרשות המבצעת, למרות שלא היה חולק שנדרש אישור הממשלה ואח"כ הכנסת לתכנית. ולכן, מבחינה משפטית – רה"מ פעל בחוסר סמכות: אמנם רשאי לפטר שרים, אך שיקוליו היו זרים, ומטרת הפיטורים היו זרים למשטר החוקתי של המדינה, ע"פיו הממשלה היא הרשות המבצעת, והחלטותיה הן החלטות ביצועיות (או החלטות קבינט שהואצל לו כוח ע"י הממשלה), ובכל מקרה לא רה"מ באופן אישי, ובהחלטתו: בעצם, מטרות ההחלטה לא התיישבו עם מטרות המשטר בישראל (נעשה שימוש המתאים למשטר נשיאותי). גם בתק' הבחירה הישירה, שמשקלו של רה"מ היה גדול יותר, לא היה חולק שאישור ההתנתקות הוא בסמכותו בלבד. מה עשה שרון: לקח אמצעי שנועד למטרה אחרת לחלוטין, והשתמש בה כדי להגיע לתוצאה שאינה תואמת את מעמדו: הוא ראש הרשות המבצעת, לא הרשות המבצעת. לא עשה זאת באישור הממשלה והכנסת (אם היה עושה כן – היה תקין). יתכן וניתן היה לפתור את הנושא משיקולי שפיטות ובעצם לא להתערב מפאת השיקולים הפוליטיים, אך משנדון – ההחלטה בעייתית משפטית. עפ"י הגדרה רחבה בדבר שק"ד רה"מ בפיטורי שרים, ההחלטה היא כדין, אך ניתן להתווכח האם השיקול לא רחב מידיי.  
סוגייה אחרת: סמכות השיורית של הממשלה -  קבועה בסעיף 32 לח"י הממשלה: הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת".  הטקסט אינו חד משמעי, ומבחינת הלשון של הסעיף, ניתן לפרשו בצורה מצמצמת או מרחיבה יותר. עפ"י הפרשנות המצמצמת, הסעיף מתייחס לאותם חוקים מאד בודדים במדינה, שמקנים סמכויות משפטיות למדינה, ואז עפ"י פירוש זה- כאשר חוק מקנה סמכות למדינה מתעוררת השאלה: מהי המדינה? מהו הגוף שפועל בשם המדינה- הפרשנות המצומצמת עונה: סמכויות שניתנו עפ"י דין למדינה מופעלות ע"י הממשלה (כדי שלא יהיה לא ברור מי מפעיל את הסמכויות הללו). הרי אצלנו מקובלת שיטה של רשויות מוסמכות : חוק הנותן סמכות קובע מי מפעיל את הסמכות – שר, נגיד בנק, רשות מקומית וכו'. יכולים להיות מקרים נדירים, שהסמכות מוקנית למדינה ואז עפ"י פרשנות מצמצמת, הממשלה היא בעלת הסמכויות השיוריות. אבל לא זו הפרשנות המקובלת: ולא זו תכלית הסעיף- הסעיף מיועד להתמודד עם קושי אחר – יש תחומים רבים, שחיוניים לתפקוד וניהול תקין של המדינה וענייני הציבור שאין לגביהם שום הסדר משפטי ספציפי, לדוג': כל תחום ניהול יחסי החוץ של המדינה  , אין לגביו הסדר משפטי: אין חוק בכנסת שעוסק בניהול יחסי החוץ, לשר החוץ אין כמעט סמכויות, ונושא השגרירים והקונסולים אינו מוסדר בחוק. או שר האוצר: קביעת מדיניות כלכלית, אינה מעוגנת בחקיקה. אבל – אי אפשר לנהל מדינה ללא סמכויות מלאות לטפל בנושאי החוץ או הכלכלה או הביטחוניים (לאלו שאין לגביהם הסדר: כמו המוסד, לגביו אין הסדר, לעומת צה"ל והמשטרה – אז מה? לא יהיו שירותי מוסד בגין כך? ברור שלא), ולכן, עפ"י הפירוש המקובל: לא יכול להיות שסמכות צצה יש מאין, ובא סעיף 32 לגשר על הפער בין החוקים הספציפיים ובין הנושאים להם אין חקיקה וצרכי המציאות מחייבים סמכות, לכן – כאשר עניין מסוים, אין לגביו הסדר ספציפי בחוק: הרשות המוסמכת היא הממשלה (היא יכולה לאצול את הסמכות לשר או רשות, אך בהיעדר חיקוק – הסמכות היא שלה" למשל מינוי שגרירים, הממשלה מסמיכה את שר החוץ לקבוע), לדוג': בפעילות המוסד: הממשלה היא בעלת הסמכות, למרות שאין חוק המוסד, ומכוח ס' 32, שאומר: סמכויות שלא מעוגנות בחקיקה ספציפית, הן סמכויות הממלשה. מכאן ניתן לראות,שאמנם המטרה היא חשובה והכרחית, אך יש גם סכנה: עם כל החשיבות של שלטון החוק וחוקיות, לא מתקבל על הדעת שהממשלה תעשה כרצונה מכוח סמכות שיורית, וצריך לאזן בין הצורך לתפקוד תקין וניהול מדינה ובין חשש שהממשלה תעשה מה שהיא רוצה מכוח ס'32 ללא מגבלות (ואף בחפיפה של רשויות אחרות שעוסקות בתחום), ובעצם: הסעיף מועד לספק את הצורך בסמכות שיורית מחד, אך אי הענקת סמכות רחבה מידיי בידי הממשלה מאידך. הסעיף – מאזן. 
הסעיף כולל שני סייגים לסמכות השיורית : 

1. סייג ראשון: סמכויות ביצוע: הממשלה, המוגדרת כרשות מבצעת, גם סמכותה השיורית חלה על ענייני ביצוע, לא על ענייני חקיקה או שיפוט. גם אם נגלה לאקונה בסמכויות השפיטה במדינה (המעוגנות בחוקים שונים: היכן מתדיינים כל אירועי משפחה, עבודה וכו'), יכול להיות תיאורטית שסמכות שיפוטית תישכח וללא הסייג הזה, הממשלה הייתה יושבת כביהמ"ש. הוא הדין לגבי סמכויות חקיקה: יש חוק, שאינו קובע הסמכה לתקנות, הממשלה הייתה מתקינה את התקנות למרות זאת כי היא הרשות המבצעת. הסמכות השיורית – מוגבלת לתחום הביצועי (מהן סמכויות ביצוע: יש לבחון כשהממשלה משתמשת בסמכותה: האם העניין הוא בעל אופי ביצועי ולא נכנס לגדר הסמכויות של הרשויות המקבילות לה, גם אם יש לאקונה בענייניהם: הממשלה אינה רשות שיורית לכל דבר ועניין).
2. סייג שני: "בכפוף לכל דין": למעשה הסעיף אומר: כל מה שהממשלה מחילטה מכוח סמכותה השיורית, כפוף לכל חוק במדינה. וודאי שכפוף לח"י, כי נאמר בח"י. אבל, מכיוון שלא נאמר רק ח"י, אלא "לכל דין" – משמעות: מכוח הסמכות הזו אסור לממשלה לעשות כל מה שסותר דין כלשהוא: חוק רגיל, תקנות, משפט מקובל. הסמכות לא ניתנה לממשלה כדי לאפשר לה לפעול בניגוד לדין (כמו הסמכויות לתקנות שעת חירום למשל) , אלא עוסק בשגרה – לכן הממשלה לא יכולה להפר דין כלשהוא, אלא מטרת הסעיף: להשלים את החסר. לכן, בכפוף לכל דין אומר גם משפט מקובל, חוק יסוד, חוק רגיל ובעצם: הכל: גם דין ברמה נמוכה, לא ניתן להפרה במסגרת הסמכות השיורית, אלא עליה לכבד את מכלול הדינים המוזכרים לעיל. דוג': הממשלה לא מוסמכת מכוח סעיף זה לפגוע בזכויות האדם: ראשית כי הם חלק מהדין (ח"י) ושנית, כי יש הסדר ספציפי (פסקת ההגבלה) ובו נקבע שהסמכות לפגוע בזכויות האדם צריכה להיות מחוק, לפי חוק או מכוח הסמכה מפורשת בו, ולא רואים את סעיף 32 כמסמיך מפורשות במסגרת סמכות שיורית לפגוע בזכויות אדם.
3. סייג שלישי :הסמכות חלה בקשר לסמכות שאינה מוטלת בדין על רשות אחרת – כלומר, לא מספיק שהממשלה תהיה כפופה לכל דין ולא תפרו במסגרת סמכותה השיורית, אלא סמכותה השיורית אינה קיימת שיש סמכות כזו לרשות אחרת. המטרה הרי אינה ליצור כפילות, ולגרום להחלטות סותרות. סעיף זה לא בא לפתור מצב בו יש רשות מוסמכת והממשלה יכולה לפעול "מעליה", אלא מטרתו: במצב בו אין רשות מוסמכת, הממשלה היא הרשות המוסמכת. ניתן להניח שגם אם הסייג לא היה מופיע במפורש, היו מפרשים אותו כך, ולו מפאת שמו: "מסות שיורית", שמשמה, מופעלת במקום בו אין סמכות לרשות אחרת. היישום: מתי ניתן לומר שהסמכות ניתנת בדין לרשות אחרת? או מתי מטעם הסדר שלילי הכוונה שלא תהיה סמכות לרשות מסוימת לפעול בנושא אבל לא כדי שהממשלה תפעל, אלא בכוונה: ששום רשות לא תעסוק בו. בעיות מהפסיקה: פס"ד פדרמן: נועם פדרמן – ממשלת רבין קיבלה בקשה מארה"ב: לארה"ב יש אינטרסים בהאיטי, ושם כל מע' השלטון הם בכאוס מוחלט, בין היתר המשטרה לא מתפקדת.  ארה"ב ביקשה , מטעמי יחסי החוץ להרכיב משלחת ממדינות רבות של אנשי משטרה שיספקו הדרכה לשוטרי האיטי, ע"מ לשפר את תפקודם. נשיא ארה"ב פנה לרבין להשתתפות ישראל. הממשלה אישרה זאת (יחסי חוץ – סמכות שיורית): להקים משלחת שוטרים שיתנדבו למשימה ולשלוח אותם למשלחת הבי"ל. כנגד זה הוגשה עתירת פדרמן:טענתו-  כל הנוגע לענייני משטרה, הסמכות היא לא של הממשלה! יש פק' משטרה וזה לא קשור לסמכות הממשלה השיורית. פק' המשטרה קובעת מה מטרות המשטרה, ולא כתוב שם לעזור לארה"ב, אלא למנוע עבירות, והפרשנות המקובלת: בישראל. הממשלה לא יכולה בעצם להרחיב מכוח סמכותה השיורית את פק' המשטרה (למרות שטכנית יצאו לחופש מהמשטרה ותוגמלו ע"י מישהו אחר, לא תקציב המשטרה). כלומר: נושא המשטרה מוטל בדין על רשות אחרת, והחוק שעוסק בזה קובע מגבלות וכו', ואי אפשר דרך הסמכות השיורית להטיל על פק' המשטרה משימה חדשה, כי מכוח הסדר שלילי, זה שמוגדר שמטרת המשטרה למנוע עבריינות, זה אומר שמטרתה לא לעזור לארה"ב, ולא ניתן לעקוף זאת ע"י ס' 32. ביהמ"ש דחה את העתירה בטענה שמדובר במטרית יחסי חוץ: השוטרים לא אמורים לעסוק בשיטור (אילו כן – אכן יש כאן התערבות בסמכות מוגדרת ותחת רשות אחרת), אלא בהדרכה וכו', וע"מ לממש את המשימה, הממשלה מוצאת את דרכה לבצע (חופש, העברה לשליטת גוף אחר). פס"ד אחר: הממשלה קיבלה החלטות באזורי עדיפות לאומית, אבל יש חוק שעוסק בזה, והממשלה החליטה להרחיב את ההטבה וכו'. ביהמ"ש: הנושא על קביעת אזורי עדיפות מעוגן בחוק.המגבלות הקבועות בחוק, הן הגבלות שהמחוקק רצה שיהיו ולכן אי אפשר לשנותן ע"י סעיף 32. אם אתם רוצים לשנות את המגבלות: תשנו את החוק ע"י חקיקה, לא ניתן לשנות או להרחיב ע"י סמכות שיורית. משמעות: האם הטיפול בנושא מוטל על רשות אחרת? אם כן – הממשלה לא יכולה לטפל בו באופן שונה/סותר מהרשות האחרת. בעניין העדיפות הלאומית: החוק אומר שהאזור יוגדר למשל רק באזור רמה"ג. הממשלה לא יכולה להוסיף גם את יש"ע, כי תחום הגדרת האזורי עדיפות לאומית מצוי ברשות הכנסת, אמנם ע"י הגבלה (בכוונת המחוקק) , ולאם לא ניתן להרחיב/לשנות מכוח הסמכות השיורית.כי הממשלה לא קיבלה כוח להחליט גם בעניינים  שלרשות אחרת יש סמכות לדון בהם, והממשלה רוצה לשנות/להרחיב. סיכום:  אם התחום אינו מוסדר (כמו המוסד, יחסי החוץ) – זה עניין לסמכות השיורית של הממשלה, אך נושא אחר שלא הוגדר מפורשות אבל מצוי בתחום הטיפול של רשות אחרת – אין להפעיל סמכות שיורית, כי יש חוק ומטרתו למצות/לא למצות נושא מסוים. 
ש.ב: פרק י' – הרשות השופטת. לקרוא את חומר הקריאה כולו.
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הרשות השלישית המרכזית : השופטת. הרשות השופטת איננה רשות שלטונית באותו מובן שהכנסת והממשלה כרשויות שלטוניות. מה מייחד אותה? מדוע אומרים "שלוש רשויות" שאחת מהן היא השופטת? מדוע אינה דומה היא ? אינה נבחרת ע"י העם (לא ישיר ולא עקיף כמו הממשלה) אלא השופטים נבחרים ע"י גוף הכולל נציגות של הרשויות הנבחרות, ולא ע"י הציבור. היא מכריעה בסכסוכים ולא יוזמת אלא עוסקת בעניינים המובאים להכרעתה (במגבלות שפיטות) וההבחנה המטושטשת בין הרשויות הנבחרות (ממשלה, כנסת) והשופטת: האחרונה מופקדת על הכרעה בסכסוכים עפ"י כללים, בשונה מהכנסת שחופשית לקבוע נורמות, ולחוקק חוקי יסוד. הרשות השופטת אינה דומה לרשות שלטונית אחרת משום שבאופן בסיסי: היא פועלת עפ"י כללים שלא היא קובעת, אלא עפ"י דין, בעיקר עפ"י חקיקה: בין אם חוקי הכנסת, חקיקה מנהלית (המתקבלת ע"י רשויות מנהל: צווים,תקנות). אמנם יש גם שק"ד ופרשנות לחוקים , אך רוב תפקידי הרשות השופטת: הכרעה בסכסוך שלא היא קבעה (גם אם מפרשת אותם). שלא כמו הכנסת/ממשלה שעיקר פעולתן (למרות הגבלות חוקי היסוד) הוא הפעלת שק"ד כמעט חופשי, יסוד הפעולה השיפוטית הוא ביישום חוקים ודינים שאחרים קבעו. לכן, הרשות השופטת, גם אם נתפסת כרשות עצמאית (בצדק- חשוב שכך יהיה), בסופו של דבר, יסוד פעולתה- יישום כללים שנקבעו ע"י רשויות אחרות. נק' זו רלוונטית גם עפ"י תפיסות המאדירות את שק"ד הרשות השופטת בשאלות של פרשנות. לעיתים, יש שק"ד לרשות השופטת , שהחוק מקנה לה: למשל- במשפט הפלילי, אין שק"ד רחב בקביעה אם אדם ביצע עבירה כי רובן מוגדרות בחוק, אך הענישה: נקבעת בחקיקה רק כמקסימום ולשופט שק"ד לגזור עונש בטווח יחסית גדול. זוהי דוג' חריגה: כשיש שק"ד לרשות השופטת, הוא הפרשני, שגם הוא , גם אם משמעותי, עדיין במסגרת פרשנות במסגרת של דברים שרשויות אחרות קבעו.  מבחינה ציבורית: הרבה הכרעות המיוחסות לרשות השופטת, משום שאכיפתם נעשתה בפס"ד, למעשה לא מבוססות על הכרעה שיפוטית – דוג': פס"ד דנילוביץ: הליך שהחל בבתי הדין לעבודה, והגיע לעליון דרך בג"צ: דרישה של דייל בשם דנילוביץ, עובד אל על – להקנות לבן זוגו את הזכות, כפי שנקבעה בהסכם העבודה באל על כרטיסי טיסה לבני זוג. ביהמ"ש העליון קיבל את הדרישה הזו. פס"ד זה, מבחינה ציבורית , מיוחס לביהמ"ש העליון ככזה שמקדם לראשונה את השוויון של הומואים ולסביות בהקשרי זוגיות. כאשר מעיינים בפס"ד, מגלים שהנשיא ברק יישם כלל שנקבע ע"י הכנסת, בחוק "שוויון הזדמנויות בעבודה, בו נקבע שבענייני עבודה חל עקרון השוויון, ונאמר במפורש שאין להפלות על רקע נטייה מינית, וזו קביעה שהכנסת קבעה. פיתוח עקרונות השוויון הללו מיוחס ציבורית לביהמ"ש אך הקרדיט למעשה מגיע לכנסת, היא זו שחוקקה את החוק. וכאלו דוג' יש הרבה, שהציבור מייחסים לביהמ"ש העליון הכרעות שאינם בבסיס שק"דו אלא הוא יישם הוראה ברורה שנקבעה ע"י הכנסת בחוק. בתחומים של משפט מקובל, בהם ביהמ"ש אכן מפתח את הדין – גבולות המשפט המקובל, מקורן בהכרעה פוליטית של הכנסת ומועצת המדינה הזמנית (שקדמה לכנסת) בדבר החקיקה הראשון שקיבלה (פק' סדרי השלטון והמשפט) שקבעה שהמדינה מאמצת את שיטת המשפט של המנדט, בה נהוג משפט מקובל, וכך, באותם תחומים שהכנסת לא חוקקה בהם חוק, מיושם משפט מקובל, וזו הסמכה של בתיהמ"ש לדון עפ"י שק"דם, הסמכת הכנסת מקדמת דנא. לכן, על אף חשיבות הרשות השופטת – היא רשות מיוחדת כי תפקידיה הבסיסי: לפרש וליישם חוקים ותקנות שנקבעו ע"י הרשויות הפוליטיות הנבחרות. וגם פירוש מוטעה של רשות זו , עלול להביא את הרשויות המוסמכות לשנות את הכלל שעל פיו ביהמ"ש פסק וכך "להחילו" מעתה ואילך, קרי המילה האחרונה- של הרשויות הפוליטיות הנבחרות.  
הרשות השופטת אינה נבחרת ע"י הציבור, לא באופן ישיר או עקיף. השופטים נבחרים ע"י ועדות בחירה שיש בהם גם ייצוג של הרשויות הפוליטיות, אך לא יותר מייצוג (אין שליטה של הדרג הפוליטי). ככלל, השופטים במערכת המרכזית (בתיהמ"ש שלום, מחוזי ועליון) נבחרים ע"י ועדת בחירה מרכזית: הועדה לבחירה שופטים, הכוללת תשעה חברים: מתוכם שני שרים (שר המשפטים – יו"ר הועדה מכוח תפקידו), שני ח"כים (אחד מהם, עפ"י המסורת – נציג האופוזיציה, למרות שאין חיוב לכך. לא האופוזיציה בוחרת את נציגה. מקובל שנציג האופוזיציה מייצג את מפלגת האופוזיציה הגדולה ביותר, למרות שכעת הנציג אינו מ"קדימה" ,אלא ח"כ מסיעת האיחוד הלאומי). לצד ארבעת הנציגים הפוליטיים, יש חמישה חברים שהם מקצועיים: שלושה הם שופטי ביהמ"ש העליון (מתוכם: הנשיא מכוח תפקידו ועוד שניים שנבחרים ע"י חבר שופטי העליון מכוח מנהג, לא חובה- השופטים לא מפעילים שק"ד אלא נוהגים לבחור עפ"י ותק). וכן,שני חברים שהם נציגי עו"ד: נבחרים ע"י הועד המרכזי של לשכת עורכי הדין ושם יש בחירה מעין "פוליטית" (מוסדות הלשכה נבחרים ופועלים באופן המבוסס על הצבעות). הבחירה לכן, נעשית ע"י ועדה שבה חמישה מתוך תשעה מייצגים את המקצוע המשפטי וארבעה ע"י הרובד הפוליטי (כנסת וממשלה, קואליציה ואופוזיציה). גם בעלי תפקידים שיפויים אחרים, שאינם חלק מהמע' המרכזי של מע' בתיהמ"ש, נבחרים ע"י ועדות מקבילות שהרכבן מותאם לאופי הדין בו מדובר: בתי דין- ועדה לבחירת דיינים שונה בהרכבה מהוועדה לבחירת שופטים, אך העיקרון בהרכב הועדה דומה, וגם כך בבחירת שופטים לבתי הדין לעבודה, צבאיים וכו'. הוועדות הללו פועלות עפ"י רוב של החברים, וקיימת דרישת נוכחות מסוימת (קוורום). יש לכך חריג: בבחירת שופטים לעליון, נדרשת תמיכה של לפחות שבעה מתוך חברי הוועדה , ואין די ברוב רגיל (תיקון חדש), וזאת ע"מ להגיע לקונצנזוס רחב ככל האפשר בבחירה רגישה זו.  בחירת שופט לעליון: ניסיון של 10 שנים בתפקיד משפטי, ונוהג  (לא בחוק): לא דמויות פוליטיות מובהקות, הרכב נשי/עדתי/דתי אינו קבוע בדין אלא שיקול אחר, של חברי הוועדה. שאלת השיקולים במינוי שופטים: ניתן היה לחשוב שייצוג הרשויות הפוליטיות בא להצביע על כך ששיקולים פוליטיים הם רלוונטים, וגם פסיקת ביהמ"ש העליון בפרשת הפורום המשפטי למען א"י, עלה מהפס"ד שהשופטים היו זהירים ומרוסנים ואמרו שזה בהחלט לגיטימי שבתקופת ממשלת מעבר (שהבחירות קרובות) הוועדה לבחירת שופטים לא תתכנס, ומכך משתמע: ששיקולים פוליטיים כן רלוונטים (אחרת ממשלת מעבר לא הייתה רלוונטית). יש חוקים מנהליים שמונעים ממשלת מעבר לקבל החלטות בנושאים מהותיים אלא רק לנהל את המדינה, כי ממשלת מעבר לא צריכה לקבל הכרעות מהותיות שיחייבו את הממשלה הבאה אחריה. המסר מפס"ד זה: שטבעי הדבר, שגם כשמדובר בגוף שרוב חבריו אינם פוליטיים, עדיין, שחלק מנציגיו שוקלים שיקולים פוליטיים – לא ראוי לחייב בבחירות שופטים את הממשלות הבאות. אולם – שיקולים פוליטיים הם שיקולים אסורים בבחירת שופטים והשיקולים צריכים להיות מקצועיים. מדוע יש נציגים פוליטיים: לטובת שיתוף נציגי ציבור נבחרים בבחירת שופטים, אך יש בכך מידת קושי מסוימת , ולו משום שברוב המכריע של המקרים, מאחר שלא בוחרים אנשים בעלי זהות פוליטית ידועה (לרוב לא יודעים מהם ההשקפות הפוליטיות של השופט הנבחר), ולכן שיקול זה, של שיתוף נבחר ציבור לא ממש עומד, כי לוועדה הזו אין כלים אפילו לבחון את ההשקפות הפוליטיות של השופטים הממונים, והשיקולים הפוליטיים לרוב טפלים ושוליים (למשל: שופט מסוים עורר התנגדות בשל החלטת מעצר שפסק בעבר ונתפסה בעלת אופי פוליטי). בסופו של דבר : השיקולים הם מקצועיים, ומתרכז באמון הציבור בשופט לצד מקצועיותו. יצוין: לרשות השופטת יש מעין זכות "וטו" – מאחר וצריך שבעה בעד החלטה ולרשות זו שלושה נציגים (אחד חייב לתמוך, לפחות).  
פס"ד אומ"ץ – לוועדה לבחירת שופטים יש שק"ד רחב מאד עפ"י תפיסת ביהמ"ש העליון.אמנם ייתכנו מקרים בהם הוועדה תשקול שיקולים פסולים וביהמ"ש יתערב, אך ככלל פ שק"דה רחב, גם אם המסקנות – ברור שהשופטים לא אוהבים אותה. בפס"ד זה, בחירת הרב מצגר לנשא ביה"ד הגבוה לערעורים על רקע הפרשות בה היה מעורב, אינה לרוחם של שופטי העליון, ובכל זאת : אמרו שמדובר בגוף מיוחד, בעל נציגות מקצועית ורלוונטית, והתערבות תהיה רק במקרים מאד חריגים. אותו דבר: פס"ד הפורום המשפטי - בהחלטה שלא לכנס את הוועדה לבחירת שופטים בתק' ממשלת מעבר: ביהמ"ש ראה את ההחלטה כנכונה – שר המשפטים החליט בהתחשב בדיעות שופטי העליון (שלא ראוי לכנס את הוועדה), וביהמ"ש אמר שאין זו החלטה שיש להתערב בה. הייעוץ המשפטי לוועדה זו ניתן ע"י היועמ"ש (כי היו"ר הוא שר המשפטים), והיועמ"ש סבר שלא ראוי לכנס, ולכן בכלל, אין טעם להתערב כי שר המשפטים החליט להיענות ואין טעם להתערב בכך. לכן, השיקול הלכה למעשה: הוא השיקול המקצועי: מתעוררת שאלת הייצוגיות- יש גישה שאומצה ע"י ועדת משנה (הוקמה ע"י הוועדה לבחירת שופטים): אמנם לא ראוי שתהיה ייצוגיות פוליטית, אך נדרש "שיקוף" של הציבור הישראלי לטובת אמון הציבור במע' המשפט: הציבור הדתי, לא יהודי, נשים וכו'. בנדור: שיקולים אלו צריכים להיות משניים, ובצל השיקולים המקצועיים, שהם התפקידים הקודמים מהם מגיעים השופטים, ובנושא זה המדיניות של שר המשפטים: לעודד הגעת שופטים משורות עו"ד (זה נכון כי ראוי שיגיעו לעליון ממקומות משפטיים שונים – לא רק מבתי המשפט), לרוב: מדובר בתובעים של הרשויות השונות ופחות בעו"ד מהשוק הפרטי (ברור כי מי שמעוניין בשוק הציבורי – מראש הולך לעסוק בפרקטיקה ציבורית ולכן מועמד טבעי יותר, ויותר מעוניין בכך). סיכום: היכולת המקצועית, הרקע המקצועי – הם שיקולים מובילים. השיקוף הציבורי – ראוי שיילקח בחשבון, אך יש להישמר: כשם שממנים בעלי תפקידים מקצועיים אחרים (מפקדי הצבא , מנהלי מחלקות בבתיה"ח) ומקווים שהם מגיעים מרבדי החברה השונים אך משקל הנושא מוגבל, כך גם משקלו בבחירת השופט: ראוי שיהיה מוגבל, כיוון שרוב בעיסוק של הערכאות (בעיקר הנמוכות מהעליון, אינו עוסק בעניינים ציבוריים אלא פלילי, ציבורי וכו'). 
עקרונות היסוד החוקתיים  המנחים את מערכת השפיטה: עקרון אחד קבוע בסעיף 2 לח"י השפיטה: "אי התלות השיפוטית" – אין מרות על מי שבידו סמכות שפיטה זולת מרותו של הדין.  משמעות העיקרון היא שלהוציא הנחיות של ביהמ"ש לערעורים, וכללים של סדר הדין, ודין מהותי כפי שנקבעו בחוקים/תקנות, שופט לא מקבל הוראות ואין עליו מרות. שופטים, בכל ערכאה, אמורים לפסוק עפ"י דין בלבד. על רקע זה התעוררה מחלוקת בשאלה אם נהלים שהוציאה לפני זמן מה נשיאת העליון בקשר למדיניות בבקשות לדחיית מועדי ישיבות הם כדין. הרי הטענה הייתה שמאחר שהנושא אינו מוסדר עפ"י דין, נשיאת העליון (מרות מעמדה בראש הרשות השופטת) לא יכולה לתת לשופטים הוראות איך להפעיל את שק"דם בנוגע לדחיית מועדי ישיבות. שופטים, אסור שירגישו, שכשהם מנהלים משפט, יש בפעולתם מידת כפיפות כלשהיא, בכפוף לכפיפות המוכרת של חיוב הערכאות הנמוכות.  דוג': שופטת ביהמ"ש השלום שסירבה לקבלת הערעור של העליון ושזה החזיר לה את התיק, היא לא שינתה את פסיקתה (ננזפה). לכן: אי התלות אינה אומרת שערכאה נמוכה לא חייבת לציית לגבוהה או לתקדימי העליון, אלא לכך שההיררכיה הרגילה (החלה בשירות הציבורי: מפקד מנחה את פקודיו או מנהל את כפיפיו) לא חלה במסגרת הרשות השופטת (ומכאן הנוהל של בייניש במחלוקת – כי המע' השיפוטית , על אף האלמנט ההיררכי, שופטיה לא יפסקו עפ"י הנחיות). זוהי אי התלות האישית. בהקשר זה יש קושי עם מה שמכונה "חוק הקדנציות" –החוק שפרידמן הצליח להעביר (כשר משפטים): עפ"י החוק – הקדנציות של הנשיאים וסגניהם בערכאות, הן מוגבלות. משמעות : לעיתים קרובות, מתקיים הליכי בחירה של נשיאי בתיהמ"ש (ע"י ועדות לבחירת שופטים), אין זה דבר בריא שיש קדנציות בביהמ"ש, למעט מקרים חריגים (משמעתיים). ככלל, הקדנציות לא צריכות להיות מוגבלות, והפרישה צריכה להיות בגיל 70, ע"מ לא לחשוף שופטים להליכי בחירה מעבר לנדרש. גם אם אי התלות מוטמעת חזק באישיות השופט, ועצם זה שבעתיד יצטרכו להיבחר לקדנציה בכירה יותר, מבחינה תדמיתית, יש חשש שהציבור יחשוש ששופטים שהולכים להתמודד – זה ישפיע עליהם בפסיקתם (אולי לקלוע לדעת שר המשפטים בפסיקה למשל). יש עניינים בלתי נמנעים: אספירציות שופטי שלום,מחוזי ברורות (להגעה לעליון), אך ראוי להימנע מעודף בחירות בביהמ"ש העליון, מאחר ונשיא העליון נבחר לאור הוותק (מנהג של שנים, בנדור: זה נוהג נכון כי מונע את התחושה בציבור שאולי שופט יתאים פסיקותיו לקידום מועמדותו). ולכן, קיומן של מע' בחירות תכופות בתוך הרשות השופטת – בעייתי, ומבחינה זו בנדור מסכים עם גישת פרופ' פרידמן (ואחריו נאמן): מיעוט מינויים בפועל כתנאי למינוי קבוע (יענו מינוי זמני של שר המשפטים ונשיא העליון ולא ע"י הוועדה מאחר ולעיתים העומס דורש). השתרש מנהג שמינו רק מי שמונה בפועל טרם בחירתו למינוי קבע. הבעיה: לא "רשימת מועמדים" שהוצגה לוועדה היא שמונתה בסוף, ואמון הציבור נפגע: אולי מי שמונה בפועל פסק ע"מ למצוא חן בעיני השר או הנשיא (כי הוא בתק'  ניסיון). שרי המשפטים האחרונים ביקשו ובצדק להפסיק את הנוהג הזה, ואכן כך לאחרונה: שלושה האחרונים לא היו במינוי בפועל טרם מינויים. כל זה קשור לעיקרון הרחב של "אי תלות אישית" – שיבטיח שכל שינחה את השופטים הוא מרות הדין ולא שיקולים אחרים (אם עד כה הנשיא שמונה, לרוב היה עד גיל 70, היום – מידיי 7 שנים מתקיימות מע' בחירות ועשוי להתעורר חשש שריבוי מע' בחירות יביא שופט לתפקד באופן כזה שימצא חן בעיני מי שעלול להשפיע על בחירתו, וזה לא בריא לעודד מע' בחירות ברשות השופטת, אלא אם מתעוררת בעיה עם נשיא מכהן ואז אין ברירה). לולא היה עיקרון אי תלות, חוק הקדנציות היה ראוי ע"מ לעודד תחלופת תפקידים. 
היבט אחר של אי תלות: אי תלות מוסדית : אי תלות של הרשות. אצלינו: היא אינה בלתי תלויה, מנהלית: היא יחידת סמך בתוך משרד המשפטים. אפילו לא ברור מי נחשב ראש המערכת (נשיא העליון? שר המשפטים?) בפועל – המע' תלויה בכנסת, בממשלה (במשרד המשפטים למשל), ולמעשה: שר המשפטים והממשלה מאד פעילים. אמנם, יש מנהל בתיהמ"ש (שופט) והחלטות מהותיות בכל זאת, מתקבלות ע"י הדרג הפוליטי (ולא רק חקיקה, עליה אין עוררין מי אמון): ניהול בהיבט תקציבי  למשל : לשר המשפטים יש תפקיד מאד בולט. בעייתי: כי המתדיינת הכי שחיכה בבתיהמ"ש היא המדינה, ממשלה ולמעשה: אותו גוף שמתדיין בבתיהמ"ש הוא גם מנהל את המע' המשפטית, והציבור עלול לחשוב שעפ"י צרכיו הוא מנהל אותה, משמע: בעיית אי התלות של הרשות השופטת (במשך שנים ניסו נשיאי העליון להקים את הרשות השופטת כעצמאית, עם פיקוח אחר, כמו מבקר המדינה שהמדינה הנתונה למרות ביקורתו לא יכולה לחתוך לו את התקציב פתאום, או כמו הכנסת שבעניינים רבים מנותקת מהממשלה, או המל"ג: הם יחידות שבנויות באופן שמאפשר ניתוק מהאינטרסים הממשלתיים והח"כים וראוי שמטעמי אי תלות מוסדית – שגם בתיהמ"ש יהיו כאלו). לא רק שהממשלה היא המתדיינת העיקרית, אלא שלממשלה יש סדרי עדיפויות ושיקולים משלה, ולא תמיד עצמאות הרשות השופטת הוא מה שמעניין אותה, ועלול לקרות מצב שפסיקות בתיהמ"ש יתאימו עצמן לרצון המתקצב למשל, קרי אין מצב של אי תלות מוסדית (למרות שיש את מנהל בתיהמ"ש, בסופו של דבר: משרד המשפטים גם מנהל את בתיהמ"ש וגם מתדיין בפניו – פגיעה בעיקרון אי התלות השיפוטית). בנדור: מע' בתיהמ"ש צריכה להיות עצמאית כמו בית הנשיא או בנק ישראל, שלמרות שתקציבן מוגש לאישור הכנסת, הן מנהלות את עצמן. לעומתן, מע' בתיהמ"ש מנוהלת ע"י משרד ממשלתי (משרד המשפטים) וזה רע כיוון שהוא מתדיין הפניה בכובע אחד ומחליט עליה בכובע אחר. 
ח"י השפיטה קובע גם את עקרון הפומביות : סעיף 3- "ידון בפומבי אלא אם נקבע אחרת:. פס"ד יצחק נ' מוזס: ברירת המחדל היא של פומביות. יש אמנם בחוק בתיהמ"ש : שק"ד או חובה לקיים בדלתיים סגורות ולא לפרסם פרטים, אך עדיין: ברירת המחדל היא של פומביות הדיון. עקרון הפומביות בא לחזק את אמון הציבור במערכת: משפט לא נעשה בהיחבא אלא הציבור יכול להיות חשוף אליו, ורק שיש עילות ספציפיות , יש שק"ד לקיים בדלתיים סגורות וגם אז: יש חובה עקרונית, אם אין סיבה מצדיקה זאת, לפרסם את תוכן הדיון, אלא אם העילה שהצדיקה דלתיים סגורות רלוונטית גם לפרסום (או אי הפרסום). למשל: בפרשת קצב, התקבלה החלטה לקיים דיון בדלתיים סגורות, ואח"כ השמיטו את הפרטים שחייבו חיסיון, ופס"ד כן התפרסם (דוג' להבחנה בין סגירת דלתות ופרסום). המשקל בניתן לעיקרון הפומביות גדול מידיי (בנדור): ניתן להבין שבמדינה פתוחה הליכי משפט לא צריכים להתקיים בסתר, אלא להיות פומביים, וגם כשהצדדים מסכימים על סגירת דלתות, יש אינטרס לציבור לדעת איך העניין מתנהל. אך מצד שני: יש משקל חסר לאינטרסים של צנעת הפרט, כמו סעיף 68 (ה): אין עילה עצמאית לסגירת דלתות, אלא חוקים ספציפיים שמאפשרים זאת, פרטיות כשלעצמה אין בה כדי לפגוע בפומביות , להיפך: ביהמ"ש דוגל בפומביות ורק כשיש הצדקה חריגה המעוגנת בחוק – ניתן לסגור דלתות וזה לא מצב ראוי כ"כ משום שהתוצאה המעשית שלו: פגיעה רבה בפרטיות של הצדדים והעדים. למשל: ניתן כיום, לעיין בתביעת אדם על נכות רפואית ופסיכיאטרית, כולל השמות והפרטים, וניתן לדעת מהן ההפרעות הפסיכיאטריות של אותו אדם, ולעומת החיסיון הרפואי, פס"ד חשוף ואולי בגין החרדה לצניעותם, אנשים מפחדים לתבוע? אולי מעדיף "להכיל את עוולו" מאשר את פרסומה? לכן- יש ליתן משקל רחב יותר לפרטיות וצנעת הפרט. לא רק רפואי: גם סודיות בנקאית למשל רלוונטית. במחשבה במתכונת של איזונים, פומביות המשפט נותן משקל גבוה מידיי לעומת ענייני צניעות ופרטיות: מה שעלול להרתיע עדים (אולי יסייגו עדותם מחשש הפרסום) או אף את הצדדים במשפט (יעדיפו לא לתבוע). (פס"ד מוזס: למרות שיש עיגון חוקי רגיל בחוק בתי המשפט – גם אז, למשל בענייני משפחה, ביהמ"ש אומר שיעדיף את סעיף 3 לח"י שפיטה ולתת משקל מוגבר לעיקרון הפומביות של הדיון, למרות העיגון בחוק רגיל כמתחייב מהאמור בח"י השפיטה). 
החובה לקיים פס"דים : יש לקיים פס"דים, כחלק מהחובה לקיים את החוק. יתכן ומבחינה סטטיסטית אי אפשר להצביע על תופעה, אך מבחינה ציבורית לאחרונה, הרושם: יותר מידד מקרים בהם מדינת ישראל והמתדיינים בביהמ"ש לא מקפידה על מילוי פס,דים כלשונם: לעיתים מבקשים ארכות מביהמ"ש ומתירים אותו בחוסר ברירה, כי הרי תיאורטית ניתן לאכוף פס"ד נגד המדינה אך זה קשה: הרי לא ישלחו שר שלא מקיים פס"ד לבית סוהר, וזה מעמיד את בתיהמ"ש במצב קשה. ביטוי מפורסם: הרשות השופטת היא הרשות החלשה ביותר, אין לה חרב ואין לה ארנק – היא תלויה בכך שהציבור יקיים את פס"דיה. לגבי פרטיים – יש איך לאכוף. לגבי רשויות ציבוריות: פרשת עמנואל הייתה פרשת יראו וייראו, והופעלה הנחיית בזיון ביהמ"ש (ניתנת לאכיפה גם נגד המעכב ביצוע פס"ד הגם שאינו צד לפס"ד). כוחו של ביהמ"ש- הכוח לתת פס"ד, ואם המדינה לא תקיים פס"דים , אז אנשים פרטיים ינהגו כך, וכל המערכת המבוססת על שלטון החוק, וממנו גם הרשויות עצמן יונקות את כוחן בחייבן את האזרחים לנהוג. לכן, גם שפס"ד הוא בעייתי וקשה לביצוע מבחינת המדינה – יש ערך רב לביצועם. 
ש.ב:יועמ"ש  מס' 1 ברשימת הקריאה: פס"ד 3 (מרצ), 4 (לביא), מאמר פרופ' סגל ובנדור (מס' 6 ברשימה).
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שפיטות : מבחינה משפטית פורמלית, שאלת השפיטות נדונה ע"י ביהמ"ש הגבוה לצדק, מכוח הגדרת סמכותו בסעיף 15 ג' לח"י השפיטה, לדון בעיניינים שיש בהם צורך לתת סעד למען הצדק. ביהמ"ש , במסגרת שק"ד זה, בדר"כ איננו דן עפ,י אינטואיציות כלליות של צדק, אלא פיתח "עילות סף" , כלומר: כללים שעפ"יהם במקרים מסוימים הוא איננו דן בעתירות לגופן, ודוחה אותן על הסף. בין כללים אלו: זכות עמידה: האם ךעותרים יש זיקה מספקת לנושא אותו הם מעלים, האם העתירה לא הוגשה באיחור, כלל ניקיון כפיים: האם העותר גילה את כל הפרטים הנדרשים במסגרת העתירה, והאם העותר בעצמו כיבד את החוק? האם העתירה מוקדמת מידיי? האם העותר מיצה את האפשרות לטיפול לפני פנייתו וכו'. בין כללים אלו קיים גם כלל של שפיטות, שעל פיה ביהמ"ש עשוי לדחות על הסף עתירה בלתי שפיטה, זאת מבחינה פורמלית. יחד עם זאת, מבחינה מעשית בדר"כ סוגיות המעלות שאלת שפיטות בכל מקרה מועלות לפני בג"צ, אך מתעוררות שאלות נוספות של גבולות המשפט,השיפוט וכו', כאלו שיכולות להתעורר בבתיהמ"ש האחרים, שגם הם במקרי הצורך יכולים למצוא דרך שלא לדון בגוף העניין בשאלות שאינן ראויות או לא ניתן להכריע בהן הכרעה שיפוטית, ודוג' לכך: נראה בעניין פולארד.  במשך שנים רבות, סוגיית השפיטות הייתה מאד מעורפלת מבחינה מושגית, מה הכוונה בחוסר שפיטות? מהי שפיטות? האם מדובר בהתאמת הנושא לדיון בביהמ"ש? האם מדובר בכללים משפטיים מהותיים שעל פיהם כללי המשפט אינם חלים לעיתים (בעניינים פוליטיים, צבאיים), כלומר הנושא לא היה ברור מושגית. השינוי בישראל חל בפס"ד  רסלר נ' שר הביטחון: פס"ד של הש' ברק שהגדיר מושגית את הנושא (גם החולקים על השקפות ברק, את הניתוח המושגי שמוצע על ידו הם מקבלים והוא משמש כנק' מוצא עבורם, כיוון שעד אז הוא היה מעורפל. בנדור: למרות שמסכים עם המסגרת המושגית, לא מסכים עם הדעות הספציפיות של ברק. גם שמגר מקבל את המסגרת המושגית ברסלר). מדובר במסגרת מושגית חשובה- הבחנה בין שני הביטים שונים הנכנסים תחת כותרת שפיטות:
1. שפיטות נורמטיבית : האם המשפט עוסק במחלוקת והאם המשפט נותן פיתרון למחלוקת. לאו דווקא ביהמ"ש, שאלת השפיטות מתעוררת גם שלא מגיעים לביהמ"ש: למשל, שיועמ"ש מחווה דעה, הוא מתמודד עם שאלת השפיטות הנורמטיבית – האם הבעיה שלפניו, יש לה פתרון משפטי? האם היא בתחום המשפט? המשפט נותן לה פיתרון?  לעיתים, הפיתרון עשוי להיות שנוי במחלוקת: אם מדובר בעבירה פלילית , שהיא נושא משפטי מובהק, אך היא מנוסחת באופן מעורפל (כמו מרמה והפרת אמונים: עובד ציבור העושה במילוי תפקידו, מעשה הפוגע בציבור.. – הגדרה נתונה לפירוש), אך ברור שהנושא משפטי וניתן למצוא פתרון לשאלה זו. כלומר: יש עניינים שהם שפיטים ללא קושי, אך השאלה: האם יש עניינים שאינם שפיטים נורמטיבית? מראש אנו מתמקדים בשאלות שעוסקות במותר ואסור מבחינה משפטית, שנוגעות לזכויות וחובות שונות במובנן הרחב. דוג': טבלת הזכויות של אופד – מלומד אמריקאי, שהכין טבלת זכויות וחובות במובן הרחב: זכות, סמכות כוח, ומצד החובה: חובה, כפיפות וכו'. לגבי שאלות מסוג זה, מתעוררת שאלה לגבי כל מעשה אדם,רשות ,תאגיד: האם המשפט "מתעניין" בהם? האם הוא בעקרון בעל עמדה בנושא? תשובת ברק : כן. כל פעולה או החלטה של אדם/רשות/תאגיד, יש למשפט עניין בהם, כל דבר מותר או אסור משפטית. לגבי החלטה או עולה של רשות שלטונית: או שהיא בסמכות או שהיא ללא סמכות: המשפט מתעניין בכל דבר במונחים של זכויות, חובות וסמכויות וכו'. בכל דבר שאדם/רשות/תאגיד עושים/לא עושים. בדר"כ, לא חושבים על כך: האם מותר להקליד על מחשב ביד שמאל? כנראה התשובה היא כן, אך לא ייתכן שמותר וגם אסור: או כן או לא? דוג: האם מדינת ישראל מוסמכת להתגונן מפני מתקפת אויב? או שכן או שלא (מבחינה משפטית). ברור שמותר, אך האם מותר למישהו להרוג אדם סתם? ברור לנו שלא, כי יש איסור כזה. זה מה שמכונה הכל שפיט . ברק מעדיף את הביטוי "הכל משפט, המשפט בכל וכו'..".  הכוונה: המשפט מתעניין בכל דבר שנעשה/לא נעשה ע"י אדם/רשות/תאגיד וכו'. קשה לחשוב על העניין כעניין לוגי, לחשוב על דבר שאינו בתחום המשפט, וזה לא אומר שלמשפט יש משהו מעניין לומר על כל דבר, או חשוב: אך תיאורטית, כל דבר שאדם/חברה/מדינה עושה/לא עושה, הוא בתחום המשפט. אין דברים שאנשים עושים והם מחוץ לתחום המשפט, שהם לא בתחומו (המשפט – לא ביהמ"ש הכוונה בשפיטות נורמטיבית). הציבור רואה את השאלה הזו כ"האם זה טוב שהמשפט אומר משהו על כל דבר או זה רע"? הטענה אינה שזה טוב או רע, אלא ש"ככה זה". כך זה לוגית (כמו ש1+1 הם לא 3 למרות שאולי זה היה טוב יותר). זה משקף ניתוח הגיוני, בתחום השכל הישר. ברק ממשיך ואומר: שלכל שאלה שהיא בתחום המשפט, יש לו גם תשובה. למעשה הוא מבליע את שתי השאלות, והופכן לאחד, אך זה לא בהכרח כך: שחושבים על מקצועות אחרים- שאלה מתמטית, לא בהכרח אומרת שיש לה פיתרון, כי לחלק יש, ותכן שהפתרון לא יימצא, והשאלה היא עדיין מתמטית, או רפואה: יש שאלות לא פתורות בנושא, כאלו שלא ניתן לדעת את פתרונן. משמע: ששאלה מסוימת היא בתחום מסוים, זה לא אומר שלכל שאלה יש תשובה, או שיודעים אותה. וגם בתחום המשפט, תיאורטית, יתכנו שאלות שאנו לא יודעים את התשובה.  אין הכרח מושגי, שמכך שנושא מסוים הוא משפטי, או עוסק בשאלה אם יש זכות/חובה/היתר/איסור לעשות משהו, בהכרח יודעים את הפתרון. בדר"כ המשפט בנוי בצורה שניתן למצוא פיתרון, המשפט עצמו, במצבים בהם המקורות הרגילים שלו לא נותנים פיתרון, יש את "חוק יסודות המשפט" – אם אין תשובה משפטית, מחפשים בחוק, בפסיקה "עי היקש, או עפ"י עקרונות מורשת ישראל- המשפט אומר מה עושים שאין מקור קיים לתשובה. עדיין, את רובן המכריע של השאלות ניתן לפתור , אל יתכנו דוג' חריגות להן לא תהיה תשובה משפטית. דוג': חוק הכנסת שעוסק במועד הבחירות לרשויות מקומיות: נקבע שם שהבחירות יהיו בתאריך מסוים: השלישי הראשון לחודש נובמבר, אחת לחמש שנים. כעת, מי שניסח את החוק העלה על דעתו מצב רגיל: בחירות פעם בחמש שנים. אבל, יש מקרים חריגים, בהם הבחירות הקודמות לא נערכו בתאריך בו יש זהות בין החמש שנים ליום השלישי של נובמבר: רשות מקומית חדשה, אן כזו שהייתה לה ועדה קרואה, וכעת בה הצורך לבחירות: מתי תיערכנה? אחרי חמש שנים? יחד עם כולם? מיד אחרי פיזור הועדה? החוק לא מתייחס לכך. אז מתי תהיינה? אין תשובה חוקית (ביהמ"ש פתר את זה : פתרון שר הפנים היה: שישתמש בסמכותו לדחות בחירות, ביהמ"ש ענה שמטרת סמכות זו היא מענה לתפקוד הרשות ולא לעניין טכני כזה) ביהמ"ש: יש לבחור באחת החלופות, באחד משני החלופות שכתובות בסעיף. אך זה לא פתרון טוב, אלא אילוץ כי נדרשו בחירות. אך החוק מכיל סתירה פנימית ואין דרך לפתור אותה, והכללים: ספציפי /כללי, מאוחר/מוקדם לא חלים, ואין דרך ליישב בדרך פרשנות – יתכן ואין תשובה למשפט. אולי בעתיד תימצא התשובה. וזו דוג' לעניין בתחום המשפט, שאין לו פתרון מעצם היותו בתחום, ומכך שהמשפט מתעניין בכל דבר שאדם עושה/לא עושה, אין הכרח שתמיד תהיה תשובה משפטית לאירוע. יש להבחין בשאלה: אם המשפט מתעניין ואם הוא נותן תשובה. לרוב, הוא גם ייתן תשובה, אך יתכן מושגית שאינו נותן אותה, ולכן אין מדובר במקשה אחת. לכן, הכל שפיט בהחלט (מהיבט לוגי) מבחינה מושגית. (דוג' הבחירות המקומיות: אירוע אמיתי של הפעלת שק"ד שיפוטי אמיתי, שאינו מוכרע עפ"י הגיון או מקור משפטי, רק משום שחובה לתת פס"ד בעניין – יש לקיים את הבחירות, ואין מדובר בלאקונה דרכה יש להכניס מושגי שסתום, כי יש חוק!). סיכום: המשפט מתעניין גם בהיבטים פוליטיים, ביטחוניים מחד, וחוזים מאידך וכו'- כל דבר שאדם עושה ניתן להצגה במונחים של חוקיות: זה חוקי או לא. משמעות: שק"ד אינו רלוונטי אם הנושא הוא שפיט נורמטיבית , כי הכל שפיט נורמטיבית. 
2. שפיטות מוסדית : השאלה שהיא עוסקת: האם ראוי שביהמ"ש ידון בשאלה? המשפט דן בשאלה וכנראה גם יש לו תשובה עליה (לפי ברק- תמיד יש תשובה), אבל – האם ראוי שביהמ"ש ידון בה? בהנחה שמדובר בשאלה משפטית (ונוכחנו שכולן כאלה), האם ראוי שביהמ"ש ידון ויכריע? וכאן, לפי ניתוחו של ברק: יש שק"ד. הנשיא שמגר מזכים עם המושגיות העקרונית : מקובל עליו שהכל שפיט נורמטיבית, והמחלוקת בינהם: אילו מבחנים יפעילו את השק"ד בהיבט המוסדי – האם ראוי לדון בעתירה, שביהמ"ש ידון בה?  המשפטנים הכי בכירים , עומדים בראש המערכת, והם אובייקטיבים וכו', וזה תפקידם: להכריע במחלוקות משפטיות, אז למה שלא ימלאו תפקידם? הרי אם הוא דוחה את העתירה על הסף בשל חוסר שפיטות מוסדית  (כמו מקרה הביקורת על עבודת הכנסת: לבנת, שריד) ? הוא בעצם אומר שלא ראוי שיעסוק במה שייתפס בעניין פוליטי. התוצאה: אם ההחלטה של הכנסת חוקית: לא נורא, למרות שעדיף היה שביהמ"ש יכריז עליה. אך אם ההחלטה אינה חוקית וביהמ"ש לא דן: התוצאה המעשית – פגיעה החוק, בשלטון החוק. הכנסת אמנם לא הפרה עקרון יסוד (במקרי שריד, לבנת), אך גם תקנון יש לקיים, ואם ביהמ"ש לא ממלא את התפקיד להכריע בשאלות משפטיות – לעיתים החלטות ופעולות לא חוקיות/חוקתיות, הלכה למעשה: נותרות בתוקף כי שום גוף לא מתקן את ההפרה. כלומר, דחיית עתירה על הסף מטעמי חוסר שפיטות מוסדית (כמו הלכת שריד), משמעותה- פגיעה לעיתים בשלטון החוק, ביהמ"ש לא ממלא את תפקידו להכריע בסכסוכים עפ"י החוק, והתוצאה האפשרית: הפרת החוק, פגיעה בשלטון החוק מבלי שהמדינה נותנת פתרון מוסדי. בכל זאת, העמדה המקובלת, גם על השופט ברק, וגם על שמגר (ומרבית האחרים): שלמרות השיקולים בעלי המשקל הכבד, לטובת צמצום החוסר שפיטות מוסדית, עדיין ייתכנו מקרים בהם ראוי שביהמ"ש ידחה על הסף בשל חוסר שפיטות מוסדית. מתי זה יקרה לשיטתו של ברק? כשיהיה מצב בו מאזנים בין עקרונות שלטון החוק ותפקיד ביהמ"ש (לתת פס"ד) ובין העובדה שהציבור עלול לחשוב שביהמ"ש לא בחן את הדברים באופן משפטי, אלא הכריע הכרעה פוליטית, וכתוצאה מהשקפת הציבור (המוטעית, אך עשויה להתקיים) תיגרם פגיעה קשה באמון הציבור במע' השיפוטית (נזק לטווח ארוך), זה מקרה שביהמ"ש עשוי, בעניינים רגישים, להימנע מלדון בהם לגופם ולדחות את העתירה בשל חוסר שפיטות מוסדית. מבחן שמגר: מבחן הדומיננטיות. דוג' שהוא נותן- החלטה להעדיף לרכוש מטוס קרב מדגם אחד ע"פ דגם אחר- הוא אומר, שככל הנראה מבחינה משפטית שני הדגמים כבילים (למעט מקרי שוחד וכו'), וביהמ"ש לא צריך לדחות כי ההחלטה היא חוקית, כי הנושא של רכישת מטוס קרב , שאלתו העיקרית אינה משפטית: אם לא ידוע חד משמעית שהדגם האחד גרוע ושיקולי בחירתו היו זרים, ביהמ"ש לא אומר כלום בסוגיה כי הכל תקין משפטית. אם ביהמ"ש ידחה את העתירה לגוף העניין כי ההחלטה היא בסדר משפטית, הציבור יכול להבין זאת שביהמ"ש נתן גושפנקא לרכישת המטוס, ואם יסתבר שהוא גרוע, ביהמ"ש יהיה הכתובת הנתפסת לכך. אז שמגר אומר, בעניין כזה,  גם אם יש בו הביט משפטי (כי להכל יש), הוא טפל, וההיבט הפוליטי/בטחוני הוא הדומיננטי והוא לא משפטי, ולא ראוי שביהמ"ש ייתפס כלוקח אחריות ומזדהה עפ החלטות פוליטיות/מקצועויות שאין לו עניין בהם ואינו מתיימר לעסוק בהן, אז מוטב שביהמ"ש לא יעשה עצמו או ייתפס כאילו שמכריע בעניין, ואז יגיד: יש אולי היבט משפטי, אך הנושא מעיקרו הוא פוליטי/בטחוני ולא ידון בכך. בעצם – גם זה מטעמי הציבור: שהציבור לא יתפוס את ביהמ"ש כמזדהה עם תוכן ההחלטה ברגע שדן בעניין, ולכן ידחה את העתירה מהיבט טפלות הנושא, שלא יחשבו אפילו שאני דן בהן. 
הקושי בתפיסות אלו המבוססות על אמון הציבור הוא כפול :
1. ראשית, ההנחה ששאלת אמון הציבור ביסודה היא רלוונטית להכרעה של ביהמ"ש היא מסוכנת:  ביהמ"ש ,בשונה מהרשויות הנבחרות, לא מצפים ממנו לחשוב על אמון הציבור,אךא על החוק. לא על פופולאריות,מה תאהב הממשלה. וברגע שהוא פוסק ע"ס שיקולי אמון ציבור, הוא עובר לסוד שיקולים בעייתי מהיבט מהות הרשות השופטת: זו הסיבה שבגללה שופטים לא נבחרים בבחירות וכהונתם קצובה עד גיל מסוים ולא ניתן לפטרם – הם צריכים לפסוק לפי המשפט, שק"ד שיפוטי וכו', ולא עפ"י מה שהציבור חושב עליהם, או מצפה מהם. ולכן כל השימוש בשיקול אמון הציבור , אולי אומר שלעיתים ראוי לא לפסוק עפ"י החוק אלא עפ"י אמון ציבור- בעייתי.
2. הציבור מבדיל בין דחיית עתירה משיקולי חוסר שפיטות ובין דחייתה משיקולים מהותיים?  גם ברק ושמגר אומרים שאם עתירה היא לא שפיטה , ביהמ"ש ייתן פסיקה שהוא דוחה את העתירה וזה מה שיתפרסם. האם הציבור מתעמק ומבין בין דחיית עתירה לגופו של עניין ובין שיקולי חוסר שפיטות מוסדית? לא. דוג': בשלהי ממשלת ברק, רה"מ נזכר לנהל מו"מ לשלום. הוגשה עתירה (ע"י פרופ' הלל וייס). הטענה: ממשלת מעבר לא מוסמכת לנהל מו"מ בעניינים כה רגישים בתק' בחירות ולאחר שאיבדה את אמון הכנסת (ולכן הלכו לבחירות). בסוף: העתירה נדחתה (חמישה נ' שניים)  מהיבטי הדין המהותי: באופן כללי סמכויות ממשלת מעבר מוגבלות, אך יחד עם זאת, אם הממשלה אומרת שמדובר בעניין דחוף (ומתחייבת לא לחתום על הסכם), אין לנו כלים לקבוע אחרת. השופט החמישי, שתמך בדחיית העצירה גם כן היה זמיר: מטעם חוסר שפיטות מוסדית: בשום מדינה לא נשמע שביהמ"ש יתערב בנושא מו"מ מדיני שהממשלה עושה. למרות שהמשפט מתעניין בהיבט ממשלת מעבר, אך עניין כמו מו"מ, כה רגיש בעל משמעויות אדירות (חוץ, ביטחון וכו') – אין לביהמ"ש כלים לעסוק בזה, ואינו צריך להתערב: חוסר שפיט מוסדית. חוץ ממי שקרא את הפס"ד – מישהו מבין הציבור חשב על שיקולי דחיית העתירה? לא , חשבו שמדובר בהבעת עמדה פוליטית, משום שלא הרבה קראו את הפס"ד ואת גוף ההחלטות, ולא מודע להבחנה בין נימוקי זמיר (חוסר שפיטות מוסדית) ואחרים, ולכן תפס אותו כמזדהה עם אחד הצדדים. לכן- בין אם דנים ודוחים ובין אם דוחים מחוסר שפיטות, הציבור לא יבין מזה שמדובר בחוסר התערבות מהטעם המוסדי.
בסופו של דבר: השפיטות המוסדית היא מוחלטת, מהבחינה שביהמ"ש חייב לתת תשובה בכל הליך המובא בפניו. הוא תמיד מחליט: לגוף העניין או שלא לגוף העניין ודוחה את העתירה על הסף. אם הטעם לדחיית עתירה על הסף מטעמי חוסר שפיטות מוסדית מבוסס על אמון הציבור, הרי, כאמור, ספק אם אמון הציבור אכן מקודם באיזו שהיא צורה שרוב רובו של הציבור איננו מתעניין ואיננו מבין (כולל התקשורת) באופן המשפטי בו ביהמ"ש מנמק את ההחלטה. אמון הציבור, ככל שהוא נקבע מול מע' המשפט, בהתאפ לפס"דים נקדה עפ"י השורה הסופית ובדר"כ לא לפי התוכן והנימוקים שביהמ"ש נותן: לגוף העניין או נימוקי שפיטות. יצוין כי חלק מאמון הציבור בביהמ"ש, בהנחה שהציבור מתעניין בתוכן הפס"דים , קשור לכך שביהמ"ש לא נתפס כבלתי עצמאי, כחושש מהתערבות בהחלטות השלטון, ההכרה בעצמאות הרשות השופטת ובכך שאין לה משוא פנים לטובת השלטון, גם היא חלק מאמון הציבור. 
לסיכום: עף אך שיתכנו מקרים חריגים בהם ביהמ"ש צריך להגיע למסקנה שכל אמירה שלו מהותית בנושא העתירה עלולה לגרום לנזקים קשים, ויתכנו מקרים בהם תהיה הצדקה לדחייה על הסף, והם צריכים להיות נדירים. בפועל: למרות שיש השקפות תיאורטיות שונות בנושא השפיטות, בפועל נדיר שעתירות נדחות מטעמי חוסר שפיטות, לרוה ביהמ"ש מורגלים לדון בנושאים לגופם.

סיבה נוספת לצמצום דחיות מטעמי חוסר שפיטות: חלופה שביהמ"ש נוקט בה בשנים האחרונות, לדחיית עתירות עך הסף מטעמי חוסר שפיטות: קביעת מדיניות ביקורת שיפוטית מצומצמת ללא הצהרה על פסיקות שדוחות עתירות בעניינים אלו כמבוססות על חוסר שפיטות: עניין פולארד- ביהמ"ש לא קבע שהעתירה לחייב את הממשלה לנקוט צעדים לשחרור פולארד היא לא שפיטה, אלא שהיות ועיקרה מתייחסת ליחסי החוץ של מדינת ישראל, הביקורת השיפוטית בתחום זה היא מצומצמת. לרשויות המסומכות יש מתחם רחב מאד של שק"ד, ומשמעותו כמעט שק"ד מוחלט, וזה מבחינה מהותית דומה לחוסר שפיטות. ניתן היה לטעון שמדובר בהכרעה מהויתית : שבנושא מסוים המפרשנות הנכונה של החוק המסמיך, הוא כמקנה לרשות הרלוונטית שק"ד רחב (בענייני חוץ, בטחון, כלכלה) בעניינים שלא נוגעים לנושאים משפטיים. ואז, זה לא עניין של שפיטות: לפי הכלל המשפטי, יש שק"ד והפעולה חוקית. אך כשבוחנים את נימוקי ביהמ"ש, רואים שביהמ"ש לא מתייחס רק לגבולות שק"ד של הרשות, אלא גם על מדינייות ביהמ"ש עצמו. לא אומר : ללא קשר למדיניות ביהמ"ש יש שק"ד רחב עפ"י פרשנות נכוננה של החוקים המקנים את הסמכות לממשלה, אלא אומר: הביקורת השיפוטית מצומצמת והשק"ד רחב, גם כי לא ראוי שביהמ"ש יבחן לגופן את השיקולים שהרשות שוקלת. ברגע שהוא לא מדבר רק על פרשנות החוק, ומערב את מדיניות ביהמ"ש עצמו (תוך התייחסות לאילוציו עם רשויות אחרות) – זה לא רחוק משפיטות מוסדית (ללא שימוש בביטוי חוסר שפיוטת מוסדית), כך שלכאורה, נדיר שעתירות נדחות בשל חוסר שפיטות מוסדית, בפעול: יש תחוימם שללא הצהרה, הביקורת השיפוטית מצומצמת, והשק"ד של הרשויות רחב ולא רק מכוח הדין המהותי אלא גם מטעם מדיניות שיפוטית (משמע: קרוב לאי שפיטות מוסדית). כתוצאה מכך, יש לשים לב למס' תופעות: בעניינים מסוימים הביקורת השיפוטית מתמקד בעניינים שוליים בנושא הנדון. דוג ממשלת ברק: הקושי המרכזי, כשמדובר בממשלת מעבר הוא לא בהתכנסות הועדה לבחירת שופטים, שגם כך יש בה רק 2 נציגי ממשלה וצריך שבעה חברים בבחירת שופט כעליון, קרי הנציג הפוליטי לא מספיק, במקרה זה- הביקורת השיפוטית רחבה. אך הבעיה האמיתית, ככל שקיימת, בפעילות ממשלת מעבר זה לא בבחירת שופטים, אלא עיקר הבעיה היא בקבלת החלטות פוליטיות: בטחון, חוץ וכו'- בזה ביהמ"ש לא מוכן להתערב. התוצאה: מבחן מרוכך, כמעט אירוניה למאמר שמגר ברסלר: בעניינים מסוימים הביקורת השיפוטית מתמקדת בנושאים טפלים של הנושא הנדון כי אינם מעוררים בירות ציבורית. דוג' נוספת: בחירת רמטכ"ל, מפכ"ל, נציב שב"ס – ביהמ"ש לא יתערה בשיקולי כשירות המועמד מטעמי חוסר שפיטות. במה הוא כן עוסק: בהיבט שחשיבותו טפלה: היבטים אתיים , של טוהר מידות. כלומר: הרשויות המשפטיות (כולל יועמ"ש) למעשה עוסקים בתחום האתי, למה זה תחום שלהם? אתיקה זה לא משפט. למה היא כן ושיקול בטחוני וכשירותי לא? עי ציבורית זה נתפס מתאים יותר, פחות פוליטי , מקצועי. התוצאה: לאו דווקא היבטים משפטיים מובהקים, אלא היבטים טפלים, שבשוליים, משום שהציבור נוח לו יותר לקבל התערבות שיפוטית שם, לשם נגררות הרשויות השיפוטיות. לכן: יש להיזהר שהדיון של ביהמ"ש לא יתרכז בהיבטים שאינם משפטיים דווקא אלא הטפלים כי שם "ראוי" שיתערבו, ובהיבטים העיקריים: כישורים, ביטחון- הוא "נזהר" מלהתערב, כי הציבור לא תופס את ההיבט בתחום שיקולו. אם ביהמ"ש היה אומר שהוא לא רוצה לעסוק בכלל במינויים כי מדובר בסוגיה פוליטית, מילא: הייתה עקביות, אך הוא כן עוסק בזה, אך בהיבטיו השוליים, שלא הדומיננטיים מבחינה משפטית (פרדוקס למבחן שמגר ברסלס), אלא היכן ש"נוח" לו, היכן שחש שהציבור "מתיר" לו או חושב שנכון שיעסוק בהם. ולא שנושא האתיקה הוא משפטי יותר מהרקע המקצועי, אלא עניין של נוחות. 
סיכום: נטיית ביהמ"ד כיום, היא לא לדחות מבחינה מוסדית, אלא לדון ובדיון לעסוק על תפקיד ביהמ"ש ולמעשה למה אין עליו לדון בזה, שזה בעצם שיקולי אי שפיטות מוסדית. 

היועץ המשפטי לממשלה 
מדוע הוא קשור לרשויות השלטון? הוא לא רשות, אלא חלק מהרשות המבצעת, אמנם חשוב ועובד ציבור בכיר, אך חלק מהרשות המבצעת. אז למה מוקדש לו פרק חוקתי?  התשובה: לעיתים, המציאות, גוברת על התיאוריה – התיאוריה, או המבנה המשפטי התיאורטי, הוא שבאמת הוא חלק מהרשות המבצעת. אמנם לא בעל תפקיד פוליטי, אך יש עוד עובדי ציבור שאינם בחרי ציבור (כמו הממונה על ההגבלים העסקיים למשל). אבל, פרקטיקה עם גיבוי חקיקתי ודרך ועדות (אגרנט, שמגר), וגם פסיקת העליון וגם התפתחויות ציבוריות ופנים ממשלתיות, הפכו אותו בפועל לרשות חוקתית עצמאית מרכזית דומיננטית בישראל, המצדיקה התייחסות אליו כאל רשות שלטון עצמאית ומרכזית במדינה. זאת לאור שילוב מיוחד של תפקידים וסמכויות של היועמ"ש שברובן ככולן הוא עצמאי ואינו כפוף לממשלה, למרות שטכנית הוא עובד משרד המשפטים.   
ארבעה סוגי סמכויות ותפקידים שיש לו :
1. ראש התביעה הכללית (בעניינים פליליים) : הוא בעל סמכות להחליט על העמדה משפט פלילי. תובע, כשהוא מגבש החלטה אם להעמיד אדם למשפט פלילי, שוקל שיקולים משני סוגים: ראיות – האם יש ראיות לכאורה היוצרות סיכוי להרשעה (כשמדובר בבכירים: היועמ"ש עצמו מטפל בכך). עפ"י חוק סדר הדין הפלילי, ליועמ"ש יש דם שק"ד לא להעמיד לדין גם כשקיימות ראיות לכאורה, כשעפ"י שק"דו אין עניין ציבורי בהעמדה לדין. התפיסה בישראל (ושאר מדינות המשפט המקובל), שעצם קיום ראיות לא מחייב העמדה לדין אלא יש לתובע שק"ד אמיתי עפ"י חוק: לא להעמיד לדין אם אין בכך עניין ציבורי. עיין ציבורי – אוסף רחב של שיקולים: למשל, במסגרת הסדרי טיעון מורידים חלק מהעבירות לטובת הרשעה, או ויתור על הרשעה תמורת עד מדינה (עדיף שיהיה עד מדינה מבחינת אינטרס הציבור), יכול לקבוע מדיניות אכיפה או אי אכיפה של עבירות מסוימות: למשל נוקט זהירות באכיפת עבירות אשר מגבילות את חופש הביטוי (זה חריג שמעמידים לדין על עבירות הסתה, המרדה, למרות שעבירות אלו כתובות ובצידן עונשים) כי במדינה דמוקרטית, יש להיזהר מהעמדה לדין פן אנשים יזהו להתבטא כי יחששו מהעמדה לדין, ולכן הנחיית היועמ"ש : להעמיד לדין רק במקרים חריגים. בעבר הייתה הנחייה במחלוקת של היועמ"ש (חיים כהן), בתק' בה הייתה עבירה פלילית של קיום יחסי אישות של משכבי זכר,  והיועמ"ש הנחה לא להעמיד לדין, והכנסת ביטלה את ההנחיות מאוחר יותר. 
2. נותן חוו"ד לממשלה ורשויותיה
3. מופקד על ייצוג המדינה בכל בתיהמ"ש
4. "שיורית" – מתן  שירותים משפטיים שונים לממשלה.
מדובר בראש מערכת: תחתיו מערך הייעוץ המשפטי  לכל משרדי הממשלה, מתן חו"ד משפטיות וכו'. היועמ"ש עומד בראש הפרקליטות הפלילית והאזרחית, ובעניינים מנהליים (חוקתיים), הוא ולא פרקליט המדינה (הם לא מקבילים – פרקליט המדינה הוא כמו משנה בכיר ליועמ"ש, ופרקלטי המדינה האמיתי, שעומד בראש התביעה: הוא היועמ"ש). ברור שמידיי יום מתקבלות החלטות משפטיות (הגשת תביעות, ניהולן, חוו"ד וכו'), ובאופן אישי היועמ"ש מקבל מס' מוגבל של החלטות, ולכן מדובר בארגון של מאות עובדים במשרד המשפטים והמחוזות השונים. הוא ראש מערכת היררכית, ולכן שמדברים עליו, אין מדובר תמיד בו אישית, אלא כל מי שעובד במערך הייעוץ הממשלתי והפרקליטות (במשרד המשפטים ומשרדי הממשלה), ולרוב, העניינים החשובים מגיעים אליו: שר שחולק על חוו"ד יועץ משפטי של משרדו יפנה ליועמ"ש, או נושא העל חשיבות ציבורית. לכן, שמדברים על היועמ"ש, מדובר על מערכת. היועמ"ש הוא רשות, בעל זרועות גם בגופים שחורגים ממשרד המשפטים ופרקליטויות השונות, כי הוא ממונה מקצועי של יועץ משפטי של כל משרד ומשרד בשירות המדינה. עד לפני כמה שנים, גם היועץ המשפטי של הכנסת היה כפוף לו, ומטעמי הפרדת רשויות, הכנסת החליטה שיועצה יהיה עצמאי. 
ש.ב: להשלים את פרק יא של היועמ"ש.

11/4/11
כאמור, מבחינה פורמלית היועמ"ש אינו רשות שלטונית העומדת בפני עצמה.  הוא חלק מהרשות המבצעת. אולם, מבחינה מעשית ומשפטית, תפקידו כפי שהתפתח במשך השנים, הפכו לרשות בעלת תפקידים חוקתיים, בייחוד השילוב בין התפקידים השונים שלו בהם נתונה לו עצמאות והוא אינו כפוף להנחיות/מדיניות הממשלה, מקנים לו חשיבות מיוחדת ומצדיקים דיון נפרד במסגרת המשפט החוקתי בעניינו. יצוין כי הנושא אינו מדבר על אדם אחד, אלא בעל תפקיד העומד בראש מערכת גדולה הכוללת מאות יועצים, פרקליטים, תובעים – חלקם מועסקים במבגרת משרד המשפטים, אך אחרים העובדים כיועצים למשרדים אחרים כפופים ליועמ"ש מקצועית. מנהלית אמנם מסונפים למשרדיהם, אך מקצועית כפופים ליועמ"ש (במע' היררכית).  
תפקידיו המרכזיים : 

1. ראש התביעה הכללית בעניינים פליליים:  במסגרת זו יש ליועמ"ש שק"ד האם יש ראיות לכאורה לאשמה, אבל עיקר שק"דו הוא האם יש עניין ציבורי בהגשת כתב אישום. החוק (סדר דין פלילי) מסמיך במפורש את היועמ"ש (וצוותו) שלא להגיש אם לדעתו אין עניין ציבורי בכך עפ"י קטגוריות שונות. לעיתים, היועמ"ש קובע מדיניות עקרונית של הגשת כתבי אישום בעניינים מסוימים: למשל הנושא הרגיש של הגשת כתבי אישום בקשר לעבירות הפוגעות את חופש הביטוי- המדיניות המקובלת היא מצמצמת: לא כל מקרה בו יש לכאורה עבירה כהגדרתה בחו"ע, יוגש כתב אישום אלא רק בנסיבות מחמירות( למשל: פרסום לשון הרע- המדינה לא מגישה כתבי אישום בגין עבירה זו. הדרך היא אזרחית נזיקית ולא דרך היועמ"ש). יש כוח רב ליועמ"ש בתפקיד זה, בו הוא עצמאי: לא כפוף לשר המשפטים,ממשלה,כנסת שאינן מוסמכות לתת לו הוראות ובפועל אכן לא נוהגות כך בכל הקשור להגשת כתבי אישום ונושאים אחרים במסגרת המשפט הפלילי. יש חשיבות והצדקה להיבט זה לעצמאותו: ניתוק המשפט הפלילי משיקולים פוליטיים והותרת השדה הפלילי לתחום המקצועי המנותק פוליטית. 
2. מתן חוות דעת משפטיות: מבחינת המדינה, רשויותיה (שרים,ממשלה וכו') היועמ"ש והמערכת שלו הם הפרשנים המוסמך של החוק, של הדין. לא מדובר בחוו"ד שעו"ד רגיל נותן ללקוחו, אלא בפרשנות שעפ"יה המדינה נוהגת הלכה למעשה. השאלה המתעוררת: עד כמה המדינה ורשויותיה מוסמכות שלא לפעול בהתאם לחוו"דו? הפרקטיקה הנהוגה היא שפועלים על פיה מחמת מקצועיותם של נותני החוו"ד במע' היועמ"ש, אך האם מדובר בחובה מוחלטת או שיתכנו מקרים חריגים בהם הממשלה/רשויות המדינה תוכל שלא לקיים חוו"ד יועמ"ש?  האם זה מותר משפטית?  קיימות גישות שונות לכך:
1. גישה אחת: מסתמכת על דוחות שתי ועדות ציבוריות (שנות ה-60: ועדת אגרנט, ועדה שנייה בשנות ה-90: ועדת שמגר בעקבות פרשת בר און חברון), שאמרו שבמצב רגיל הרשויות כולן צריכות לראות בחוו"ד המשפטית של היועמ"ש כמייצגת את הדין ולפעול על פיה.  במקרים חריגים, בהם יש קושי לקבל את עמדת היועמ"ש: הועדות מבחינות בין הממשלה כגוף הקוליגיאלי (רה"מ והשרים כיחידה אחת) ובין גופים אחרים במערכת המנהלית (שרים ורשויות). כל עוד אין מדובר בממשלה, הוא חייב לפעול בהתאם לחוו"ד היועמ"ש ואינו רשאי לחרוג ממנה – היא הדין בעבורו. לעומת זאת, כשמדובר בממשלה עצמה, הגוף העליון ברשות המבצעת, היא זו שגם ממנה את היועמ"ש, חובתה אינה מוחלטת אלא במקרים חריגים, והיא מוסמכת שלא לקיים את חוו"ד היועמ"ש, לא לקבל את חוו"דו. ועדת שמגר הוסיפה: והיה והדברים מגיעים להכרעת ביהמ"ש , הממשלה תהיה זכאית גם לייצוג הולם של עמדתה (ע"י הפרקליטות ובדעת היועמ"ש, או ע"י שכירת עו"ד פרטי). זו עמדת הועדות. עמדה זו אמנם לא המקובלת על ביהמ"ש העליון, אך לא ניתן לומר שהעמדה שכן מקובלת (תפורט מיד) היא "הלכה פסוקה" ולכן עמדתן של הועדות חשובה.
2. גישה אחרת והמקובלת על ביהמ"ש העליון:  השורה התחתונה - חוו"ד היועמ"ש מחייבות את כולם ללא הבחנה, כולל הממשלה. מבחינה משפטית, המעניין בעמדה זו, היא התיאוריה עליה היא מבוססת. אם כך, חוו"ד היועמ"ש מחייבת את הרשויות (לא כולל הכנסת, לה יועמ"ש משלה). ביהמ"ש דוגל בכך שחוו"ד משפטיות של היועמ"ש הן מחייבות את הממשלה ואת רשויותיה. יצוין שגם לגבי גישת הועדות, חוו"ד משפטיות הכוונה: המצב המשפטי הקיים (ולא מה ראוי, או מה יש לשנות), מה אומר הדין הקיים, מה מותר/אסור, איזו זכות/חובה קיימת. באופן כללי, מקובל לומר שעמדת ביהמ"ש העליון: החוו"ד מחייבות, אך אין בכך תיאור מדויק, אלא התיאור הבא :  לא שהחוו"ד מחייבות, אלא שעמדת הממשלה ורשויותיה נקבעת עפ"י היועמ"ש וחוו"דו. הדוג הכי טובה: פס"ד דרעי – במקרה זה החליט היועמ"ש להגיש כתב אישום בעבירות שחיתות נגד השר דרעי. התעוררה השאלה: האם מבחינה משפטית יכול שר שהוגש נגדו כתב אישום חמור (גם שטרם הורשע) להמשיך בתפקידו או שמא על רה"מ להעבירו מתפקידו. דעת היועמ"ש (חריש) – רה"מ חייב לפטרו. רבין לא רצה לפטר את דרעי, כי פוליטית זה התאים ליציבות ממשלתו. טענות רבין היו לגוף העניין (ולצידן טענה פחות חשובה, ההסכם בינהם טרם הבחירות, שלא היה חוקי עפ"י חוק) ע"ס ייעוץ. התנועה למען איכות השלטון הגישה עתירה ובה דרישה לחייב את רה"מ לפטר את דרעי מתפקידו. היועמ"ש  חריש התייצב לדיון וטען : פורמאלית רה"מ לא חושב שיש לפטר, אך אני אומר בשמו שהוא כן צריך לפטר ומבקש שביהמ"ש יקבל את העתירה ויחייבו לפטר את השר נגדו הוגש הכתב אישום. ואז קם העו"ד של ש"ס ואמר: מהי עמדת רה"מ? מצד אחד יש מכתב בו הוא מסביר מדוע אין צורך לפטר, ומצד שני היועמ"ש ,בשם רה"מ, אומר שיש לפטר אז מהי עמדת רה"מ? ביהמ"ש:  לרה"מ יש עמדה אחת, והיא של היועמ"ש: מה שחריש אומר, זה מה שרה"מ "חושב", אין לו עמדה אחרת (רה"מ זה מוסד: אמנם הוא מופעל ע"י בן אדם, אך הוא מוסד מוגדר משפטית. זה שאדם מפעיל את המוסד לא אומר שפרשנות הדין הקיים, מי שמפעיל את כל מוסדות המדינה לרבות הרשות המבצעת הוא היועמ"ש ועמדתו היא עמדת רה"מ, ולא עמדתו הפרטית של רבין כאדם פרטי, למרות שהיועמ"ש חשב שנכון שביהמ"ש ישמע את עמדת רבין). בעניינים הקשורים לפרשנות משפטית, עמדתן של הרשויות נקבעת ע"י היועמ"ש, לא שהן מחויבות עפ"י עמדתו כרשות אחרת, אלא עמדתו עמדתן. ששואלים את רה"מ שאלה משפטית בנוגע  לתפקידו כרה"מ, היועמ"ש קובע אותה, ודעתו/חוו"דו היא דעת רה"מ ואין בלתה. ולכן, ביהמ"ש דחה את הטענה: אין שתי עמדות, אלא אחת שלרה"מ והיא דעת היועמ"ש. כך ביהמ"ש רואה את הדברים: כלומר שלא בדיוק חוו"ד מחייבות, אלא היועמ"ש קובע את עמדת הרשויות בענייני משפט.  ניגוד עניינם:  כשמאפשרים לשר/ממשלה להחליט בעניינים משפטיים נוצר מצב של ניגוד עניינים: ההחלטה אינה תהיה משפטית טהורה, אלא טבעי שההחלטה תיטה לטובת מטרותיו של האורגן הספציפי (רבין היה מחפש פרשנות שלא מחייבת אותו לפטר את דרעי) ולכן מצב בו הרשויות יחליטו בעצמן על גבולותיהן החוקיות של ההחלטות הוא בעייתי: זה מתעורר כשרשות חולקת משפטית על עניין הקשור אלה, ולכן אומרת הפסיקה: לא מקובל שהמצב המשפטי יאפשר ניגוד עניינים , שאדם יחליט על עצמו. ניתן לטעון: יש ביהמ"ש, ואם יש  מחלוקת בעניין מסוים, מדוע שביהמ"ש לא יכריע? היועמ"ש אינו שופט ומדוע שימנע דיון בביהמ"ש אלא אם צד שלישי מתערב (ועותר)? יש מקרים בהם אכן המדינה מספידה במשפט וזה לא שהשר / רה"מ מפסיד אלא היועמ"ש כנציגם. אז למה שביהמ"ש לא יכריע בין היועמ"ש לשר עצמו? תשובה: המדינה לא יכולה שחלק מההליך קבלת ההחלטות הוא הכרעת ביהמ"ש, יש להחליט מהי עמדת המדינה, ואז אם משהו מבחוץ חולק על עמדת המדינה: דלתות ביהמ"ש פתוחה, אך כמו שכל אדם מחליט לעצמו על עמדתו טרם הגעתו לביהמ"ש, מי מחליט עבור המדינה? הלא היא סוג של תאגיד אז מי קובע את דעתה? קודם צריך לקבוע את עמדת המדינה וזרועות המדינה לא אמורות להתדיין בינן לבינן בביהמ"ש (רה"מ והיועמ"ש הם המדינה, אותה רשות), אלא יש להחליט מי קובע את דעת המדינה ואז עמדתה פתוחה לדיון בביהמ"ש, אך לא טרם לכך. ומי קובע את עמדת המדינה? אדם מקצועי וניטראלי, ולא אדם לא מקצועי הנמצא "בילט אין" בניגוד עניינים. פס"ד לביא:  היה לביא מועמד של המדינה למנכ"ל מנהל מקרקעי ישראל. בעברו, הוא התבטא באמירות גזעניות, ועל רקע זה חשב היועמ"ש שמועמדותו פסולה. היועמ"ש חיווה דעתו ואמר: אסור לממשלה לדון במינויו, ואכן היא לא דנה אלא דנה במועמדותם של אחרים ובחרה אחד. יואל לביא עתר לבג"צ וביהמ"ש לגוף העניין סבר שאכן אסור היה למנותו לאור התבטאויותיו מבחינה משפטית, אבל, בייניש העירה שההליך שנקט היועמ"ש היה לא נכון. מדוע? כיוון שהוא לא צריך למנוע דיון בממשלה, והשרים יביעו את דעתם האם המינוי ראוי ונכון בעיניהם, והיה בחרו אותו – אז היועמ"ש יודיע שהבחירה פסולה משפטית ואז, זה היה הרגע המתאים שלביא יעתור. ולמה כך? משום שהיבט אחד: לא ברור שהמינוי ייצא לפועל וטרם ההחלטה הנושא רק תיאורטי. נימוק עיקרי: הדרך הזו הייתה יכולה לאפשר לביהמ"ש, אחרי שהרשויות אמרו דברן, להכריע בשאלת הסבירות, והיועמ"ש לא צריך מראש לפסול את המינוי בטענת חוסר סבירות קיצונית (בקיצור: בייניש טוענת שביהמ"ש טוב שיכריע בשאלת הסבירות, ולאחר  שהממשלה החליטה את החלטתה). בנדור: מדובר באמרת אגב (כי הנושא לא הוחזר לממשלה כי לגוף העניין גם ביהמ"ש חשב שהמינוי לא ראוי והעתירה נדחתה) : הדרך הנכונה היא לא מניעת הדיון בממשלה, אלא שלאחר הדיון, יחווה דעתו וזה היה העיתוי לדיון בנושא הסבירות של ביהמ"ש. בנדור טוען:  זה משבש את התפיסה שיש לגבש את עמדת המדינה טרם ההגעה לביהמ"ש, הממשלה צריכה להיות מאורגנת באופן שביהמ"ש לא חלק מקבלת ההחלטה. ואם , לחוו"ד היועמ"ש המועמד פסול, עדיף דווקא שאכן לא ידונו כי עמדתו היא עמדת המדינה, והארגון (המדינה) לא צריך להתבסס על כך שביהמ"ש יכריע, ואם היועמ"ש חושב שמינוי אינו חוקי, ראוי שיודיע שאין לדון בו כי עמדתו היא עמדת המדינה. לכאורה ניתן היה גם בפרשות המינויים לראשי זרועות הביטחון משהו דומה, אך שם היועמ"ש נקט עמדה אחרת: טען שהמינוי "בעייתי" ולא אמר שפסול ולמעשה השליך את הנושא לפתח הרשות המבצעת (שבדר"כ לא דנה יותר ופסלה מינוי גלנט, גביזון וכו'), ומוטב היה לו היה אומר: חוקי או לא חוקי ולא ברמזים שעניינם לא "למנוע" דיון (כפי שאומרת בייניש בלביא) אך למעשה עושה כן. ורשות שלטונית צריכה להיות מאורגנת באופן שיהיה מצב משפטי אחד לה, הנקבע ע"י הרשות המשפטית הניטראלית: היועמ"ש. לסיכום:  התפיסה המקובלת, הפרקטית: חוו"ד היועמ"ש מחייבות ופועל הממשלה ורשויותיה , אכן מכבדות אותן, גם כאשר היועמ"ש אפילו "רומז" על קשיים משפטיים שעשויים להתעורר (אירוע  גלנט), הרשויות לא מסתכנות ופועלות עפ"י המלצתו אפילו. כוח היועץ לאכוף את חוו"דו מתחזק ע"י המונופול שיש לו מכח דין לייצג את המדינה:
3. ייצוג המדינה בבתיהמ"ש:  היועמ"ש הוא המייצג הבלעדי של המדינה ורשויותיה בביהמ"ש. אם רשות המדינה לא תפעל בהתאם להנחיות המשפטיות שלו, והנושא יגיע לבירור בבהימ"ש, הרשות יודעת שהיועמ"ש במצב זה יתייצב ובעצם יבקש מביהמ"ש לקבל את העתירה/תביעה שהוגשה נגד המדינה וזה כמובם אמצעי חשוב עקרונית ומעשית ע"מ להניע את הרשויות לפעול בהתאם לחוו"ד. היועמ"ש רשאי במקרים בהם הדבר ראוי לדעתו, לאפשר גם ייצוג ע"י עו"ד פרטיים. בענייינים מסוימים, המדינה (בהסכמת/עפ"י הנחיית היועמ"ש), בייחוד במשפטים אזרחיים מורכבים, מסתייעת במשרדי עו"ד פרטיים. יש מקרים שמטעמים עקרוניים היועמ"ש מוכן/יוזם ייצוג שלא באמצעותו: שמדובר בגופים שפורמלית הם חלק מהמדינה אף ראוי להעניק להם מידת עצמאות הנובעת מתפקידם. דוג': פס"ד ישן -  עתירה כנגד המועצה לבירות על מחזות , לצנזורה על מחזות, שסירבה לאשפר את הצגתו של מחזה משום שסברה שהוא פוגע ברגשות הציבור (הקביל בין חיילי צה"ל ובין הצבא הנאצי). היועמ"ש בתקופה זו (זמיר), היה בדעה שההחלטה לא כדין ולא הולמת את מבחני המשפט הישראלי להגנת חופש הביטוי, אך אפשר למועצה להיות מיוצגת עפ"י עמדתה באמצעות עו"ד פרטי, משום שאינה מורכבת מעובדי מדינה אלא מנציגי ציבור ממגזרים שונים, ונכון שבעניין זה לא יכפה את דעתו עליה אלא יאפשר הכרעת ביה"מש. דוג נוספת: עתירות נגד ועדת וינוגרד – עתירות בקשר לנהליה, פרסום הפרוטוקולים וכו'. בחלק מהנושאים היועמ"ש חלק על עמדת הועדה, אך משום שמדובר בוח"ק בראשות שופט, לא חשב שנכון שיכפה עליה את דעתו או ייצגה בניגוד לדעתה, ואיפשר לה להיות מיוצגת עפ"י עמדתה ובאמצעות עו"ד פרטי.  דוג' נוספת:  מבקר המדינה- מבחינה ממשפטית פורמלית הוא רשות חוקתית עצמאית המעוגנת בח"י מבקר המדינה, אך ככלל מיוצגת ע"י היועמ"ש (כולם חוץ מהכנסת מיוצגים על ידו- אפילו בתיהמ"ש). לעיתים מתעוררים מצבי חילוקי דיעות בין היועמ"ש והמבקר: סמכויות בינהם (מי קובע בסוגיות מסוימות) ואם עמדת המבקר שונה מעמדת היועמ"ש או מקרים של ניגוד עניינים ובייחוד שמדובר ברשות חוקתית עצמאית, היועמ"ש מאפשר למבקר לא להיות מיוצג ע"י הפרקליטות אלא ע"י עו"ד פרטיים או מטעמו.  אלו דוג' חריגות:אם רשויות המדינה היו מתרגלות לכך שהם לא מקבלות ייעוץ/ייצוג מהיועמ"ש, ויכולות ללכת לעו"ד פרטיים ככל שירצו – זה לא היה ראוי מבחינה אובייקטיבית/מבחינת ניטראליות המצב המשפטי, ולכן זה קורה רק באישור היועמ"ש ובנסיבות חריגות.  
4. שונות (מתן שירותים משפטיים):  תחת היועמ"ש מתנהלים כל ענייני המשפט: מכרזם, אמנות, חוזים מול ספקים וכו' – כל ייעוץ משפטי בשירות המדינה.  
3. על רקע זה, התעוררו טענות והצעות ראויות לדיון שמא התפקיד רחב ויש לו יותר מידיי כוח: 
1. קו טיעון אחד – יותר מידיי עבודה עבור אדם אחד , ואחריות כבדה מידיי. לא משכנע: כי כאלו הן מע' היררכיות, יש גם תפקיד יותר מכריע כמו נשיא  ארה"ב ושם אובמה לא מחליט הכל, וכך גם במע' ההיררכית של היועמ"ש: מדובר במאות אנשים והוא לא עושה הכל לבד. הטענה שהאיש עסוק מידיי אינה רצינית אלא קשורה בארגון זמן מיטיב. 
2. טיעון נוסף – מבוסס על ניגוד עניינים: הטענה היא שיש ניגוד עניינים בין התפקיד הראשון והשני. הראשון: היועמ"ש מופקד על הדיון בהיבטים הפליליים של פעילות בכירי השלטון והוא המנחה את המשטרה בעניין ומקבל החלטות בעניין כתב אישום. מצד שני: הוא גם יועץ משפטי שבינו ובין בכירי השלטון יש קשרי עבודה – הוא יועץ שלהם, הם עובדים יחד, הם מתייעצים, הוא מנחה אותם כיצד להתאים את המדיניות להקשרים משפיים כלומר: יש קשר אישי בינם, של ייעוץ. אדם גם יועץ וגם תובע של מישהו? ועדת שמגר, המליצה (גם כדי למנוע מראית עין) שהוא לא ישתתף בישיבות אלא אם יש נושא ספציפי שנדרש ייעוץ ממנו (עד תקופת ברק כיועמ"ש לא היה נהוג שישתתף, ומאז  - משתתף).  החל מכהונת מזוז היועמ"ש כבר לא יושב באופן רגיל בישיבות, אלא אם בסדר היום מופיע נושא בעל היבטים משפטיים.  כך נמנע הרושם שהוא חלק אינטגרלי מהממשלה, אך זה עניים משני.  בנוסף ניתן לומר: מדובר בהיבטי התייעצות, ובסוף היועמ"ש נותן חוו"ד מחייבות וזה שהוא לא יושב עם השרים בישיבה מביא למצב שהוא חצי שופט חצי יועץ -  לא עו"ד פרטי אל נותן חוו"ד מחייבת. אם מתעוררת בעיה, והיועץ מקיים קשרי עבודה שוטפים מול בכיר ובנושאו של הבכיר מתעורר נושא פלילי, אין מה לייסד את כל המערכת על מקרים חריגים אלו, בנדור טוען – אם יש מעת לעת בעיה הקשורה לבכיר בשלטון, לשר (ליברמן), או לרה"מ (ביבי טורס), זה לא הופך את הנושא לעיקר עבודת היועץ: טיפול פלילי בשרים. הוא ראש מע' גדולה, קובע מדיניות, עוסק בתיקים מרכזיים שלא נוגעים לאישי ציבור בכירים ואם מקרים מסוימים מעוררים ניגוד עניינים, היועמ"ש יכול שלא לטפל בכך, כי יש מערך גדול, כולל אנשים בכירים (פרקליט המדינה למשל) וניתן לקבוע הסדר: שכשמדובר בשר, החלטות פליליות יתקבלו ע"י פרקליט המדינה ולא לשנות את כל המערכת, שחלק מכוחה הוא ייעוץ בהיבט הפלילי (הנחיות לשרים על דרכי הפעולה למשל, שעל פיהם פועלים השרים וזה טוב). אם תהיינה שתי מערכות נפרדות (אם יפרידו בין תובע ויועמ"ש) תהיינה שתי דיעות והשרים/בכירים יכולים לבחור את העמדה הנוחה להם, ושתי מערכות עלולות לעודד דווקא "התחמקות" ואדפטציה של החוק למצב נוח לבכיר. לכן, ישיבת היועמ"ש בממשלה לעיתים אינה מייצרת באופן טבעי ניגוד עניינים, וכשעולה ניגוד כזה- יש לערב את פרקליט המדינה. דוג': בעניין אולמרט ובנק לאומי, מכיוון שימימה מזוז נדרשה לעדות, מני מזוז לא עסק בתיק אלא פרקליט המדינה (שנדר). סיכום:  מצבים בודדים לא צריכים לשנות מע' שלמה, ואין צורך לדעת בנדור, להפריד בין היועץ והתובע, כי התוצאה עלולה להביא לחיכוכים שיקלו על התחמקות מהחוק, ולכן מדובר בצעד קיצוני מידיי : ממערכת הרמונית למערכות מפוצלות שסמכויותיהן אינה ברורה (וגם ההיררכיה בינהן), וזה ע"מ לפתור מס' מצומצם של מקרים שאליהם ניתן להתייחס אחרת (ע"י מעבר לפרקליט המדינה כאמור).  תיק ליברמן למשל:  אין קשר אישי בין ווינשטיין וליברמן ולכן אין ניגוד עניינים. אולי עם נתניהו תתעורר בעיה מפאת קרבה גדולה יותר, ואז זה יטופל נקודתית. לכן לא נדרש שידוד מערכות לטובת מקרים שאינם שכיחים, וניתנים לטיפול נקודתי. 
4. מי יכול למלא את התפקיד? כיצד נבחר?  עד לפני שנים נקבע שאדם בעל כישורים פורמליים כשל שופט עליון (10 שנות ניסיון משפטי) ומקובל היה שלא יהיה אדם פוליטי. שר המשפטים היה מציע מועמד לממשלה והיא הייתה מצביעה לאישור. המצב השתנה בעקבות פרשת בר און : בזמנו היה בר און פעיל ליכוד מוכר, עו"ד בעל ניסיון מספק אך לא מועמד טבעי לתפקיד מההיבט המקצועי. לאחר מכן, עלתה הפרשה עצמה שהכילה חקירות פליליות (לבסוף לא היה כתב אישום), ובעקבותיה מונתה ועדת שמגר:  השתתפו בה שלושה שרי משפטים לשעבר + פרופ' רות גביזון ע"מ לדון בהיבטי התפקיד לרבות סוגיית בחירת היועץ. הועדה המליצה לחוקק חוק שעל פיו בחירת היועמ"ש תהיה עפ"י הממשלה, אך היא לא תוכל לבחור כל מועמד עפ"י הצעת שר המשפטים, אלא מתוך רשימה שהוצעה ע"י ועדה ציבורית שגרעינה מקצועי: יו"ר הוא שופט עליון לשעבר, נציג אקדמיה חבר, נציג כנסת, לשכת עו"ד, נציג ממשלה (שר משפטים או יועמ"ש לשעבר). כלומר, ועדה מקצועית ציבורית בעלת משקל כבד והיא שתמיין מועמדים שונים או תיזום פניות למועמדים ותציע רשימה לדיון בממשלה (בסוף לא חוקק חוק אלא הנוהל אומץ בהחלטת ממשלה). תפיסת התפקיד היא שהוא אינו תפקיד פוליטי והמועמדים לא יוצעו אלא אם אינם מזוהים פוליטיים, ובנוסף קיבל תמיכה של ארבעה מחמישה חברי הועדה. כך רק הראויים, מקצועיים, לא פוליטיים ייבחרו. תחילה זה עבד טוב: הוגשו שלושה מועמדים ולכולם תמיכה רחבה, הממשלה בחרה במזוז והכל בסדר. בסיבוב השני הייתה תקלה גדולה בפעילות הועדה: לא המליצה על מועמד, כי לאף אחד לא הייתה תמיכת ארבעה חברים ובסוף הודיעה שלא מסוגלת להמליץ, ושיש מועמדים שזכו לתמיכת שלושה חברים. בסוף הוחלט להעלות את המועמדות של אלו שקיבלו תמיכה של שלושה, ובינהם , עפ"י הצעת שר המשפטים, בחרו ווינשטיין (בנסיבות אלו – טוב שלא חוקקו חוק את המלצת ועדת שמגר, כי החלטת ממשלה ניתנת לשינוי). ברור שלא ניתן יהיה להמשיך בנוהל הקיים, כי הוא לא מבטיח הצגת מועמד (כי לא מבטיח שתהיה תמיכת ארבעה מחמישה) ותידרש דרך אחרת.
ש.ב: לקרוא את חומר מבקר המדינה.

2/5/11
יועמ"ש:  כאמור, בדידיו שורה ארוכה של סמכויות: כראש התביעה הפלילית וגם כפרשן המשפטי המוסמך של הדין מבחינת הממשלה ורשויותיה, וגם כבעל מונופול על ייצוג המדינה בבתיהמ"ש השונים. בכל הסמכויות הללו- היועמ"ש (למרות שטכנית הוא עובד במסגרת משרד המשפטים) הוא עצמאי: לא כפוף לשר המשפטים ו/או לממשלה. ההיפך: בתחומי סמכותו, ככלל דעתו ועמדתו מחייבות את הממשלה ואת המדינה. עם זאת, לכאורה מובן מאליו : היועמ"ש כמו כל רשות אחרת, או כל כמו רשות/אדם פרטי כפוף לפסיקות בתיהמ"ש. מובן שבהליך פלילי: היועמ"ש / פרקליטות אינם קובעים פס"ד אלא ביהמ"ש, וגם כשמדובר בפרשנות שהיועמ"ש נתן לדין – היא מחייבת את הממשלה, את רשויותיה ואינה מחייבת את ביהמ"ש וכאשר אזרח טוען שהעמדה המשפטית של המדינה כפי שגובשה ואושרה ע"י היועמ"ש / יועצים מטעמו אינה נכונה, אותו אזרח פונה לביהמ"ש והאחרון מכריע והכרעתו מחייבת. מתעורר קושי בכל הנוגע לביקורת ביהמ"ש על החלטות היועמ"ש והתביעה הפלילית בקשר להעמדה לדין. כאמור, ליועמ"ש והפרקליטות יש שק"ד בהעמדה לדין, הוא כפול: ראשית בקביעה האם קיימות ראיות לכאורה להוכחת האשמה, ושנית האם נסיבות המקרה יש/אין עניין ציבורי בהעמדה לדין. משום שלא בכל מקרה שבו גובשו ראיות לכאורה שעשויות להביא להרשעה , היועמ"ש חייב להגיש כתב אישום, אלא רשאי הוא במסגרת סמכותו להגיע למסקנה כי אין אינטרס ציבורי בהעמדה לדין. היועמ"ש בחלק גדול מהמשפטים הפליליים מגיע להסדרי טיעון (בתקשורות קרוי עסקאות טיעון) מטעמים הקשורים לראיות או לאינטרס הציבורי ובמסגרת הסדרי הטיעון הללו היועמ"ש עשוי להחליט שלא להעמיד לדין בכל העבירות שלכאורה יש ראיות להוכחתן וזאת מטעמים שונים. נשאלת השאלה: האם כשמדובר בסמכויות אלו כתובע, האם קיימת על כך ביקורת שיפוטית? האפ ביהמ"ש יכול לבחון את חוקיות החלטת היועמ"ש להעמיד /לא להעמיד לדין? מבחינת הסמכות במובנה הטכני: ביהמ"ש מוסמך לדון בהחלוטת אלו, כשם שהוא (כבג"צ או מסגרות אחרות) מוסמך לדון בחוקיות החלטות כל רשות שלטונית אחרת, כך הוא מוסמך לדון בהחלטות היועמ"ש כתובע : מחליט להגיש/לא להגיש כתב אישום/להיקשר בהסדר טעוון וכו'.  נשאלת השאלה, שניתן לקשרה לנושא השפיטות המוסדית: האם ראוי שביהמ"ש ידון בשאלות הקשורות לעצם העמדה לדין?  יש להפריד בין החלטה להעמיד ובין החלטה שלא להעמיד לדין:
1. להעמיד לדין:  הגישה המתבקשת – אם היועמ"ש החליט, אין צורך בביקורת שיפוטית כי הדברים אומרים שההחלטה לא סוגרת את התיק אלא מעבירה הכרעה לביהמ"ש, ומדוע שבג"צ ידון בהעמדה לדין אם משמעות ההחלטה: העברת הנושא להכרעה של ביהמ"ש הפלילי עצמו? (גם כך בג"צ עמוס מאד לכן מדיניותו העקרוני: לא לדון בהחלטות לא סופיות, ולאו דווקא בעניין יועמ"ש- כל עותר שמעלה שאלה לא סגורה יידחה בטענה שאינו בשל להכרעה שיפוטית טרם הכרעה סופית בו). במשפט פלילי: החלטה להעמיד לדין- ביהמ"ש המוסמך לפלילים ידון בנושא (מחוזי/שלום), ירשיע/יזכה, ניתן לערער על פס"דם ואף לבקש רשות ערעור לעליון (אם התחילו בשלום), אז למה לברר את שק"ד היועמ"ש בהחלטה להעמיד לדין?  גישה זו המקובלת, אך אינה מניחה את הדעת: עצם ההחלטה להעמיד לדין, יש לה לעיתים קרובות השלכות מרחיקות לכת: אדם שהועמד לדין, זה עלול להיות גורלי לחייו גם אם יזוכה- עליו לקחת עו"ד,ציבורית הוא נפגע (נתפס כעבריין), לעיתים כרוך במעצר(לעיתים לתק' ממושכת), עצם ההחלטה לעיתים, שמדובר באנשי ציבור כרוכה בסנקציות (שר לא יכול להמשיך לכהן) או עובד ציבור אחר (לעיתים מושעה מתפקידו כל עוד מתנהל המשפט הפלילי). כלומר: למרות שבסוף יהיה פס"ד של ביהמ"ש, אך לא ניתן לומר שההחלטה היא ללא השלכות, כי לעיתים הן בלתי הפיכות. בסופו של דבר , הפיתרון שנמצא לבעיה זו הוא פתרון שמעוגן במשפט הפלילי עצמו – במסגרת ההליך הפלילי, כטענה מקדמית, הנאשם רשאי לטעון נגד העמדתו לדין: שהשק"ד לא היה נכון:
a. הגנה מן הצדק: פותחה בפסיקה והכנסת תיקנה והוסיפה את ההגנה לחוק סדר הדין הפלילי: נאשם שטוען שלא היה ראוי להעמידו לדין בנסיבות העניין ואין אינטרס ציבורי רשאי להעלות את הטענה בפתח משפטו וביהמ"ש ידון בה.
b. סייג לאחריות פלילית : זוטי דברים – עניינו במצב בו גם אם מבחינה טכנית המעשים המיוחסים לנאשם מהווים עבירה, אין בהם פגיעה מהותית בערך עליו העבירה מגינה ולכן לא ראוי להטיל אחריות פלילית.
c. דוג: נאשם מצליח להוכיח שהעמדתו לדין הייתה מתוך שיקולים זרים (אפליה) ואחרים לא הועמדו לדין ואותו העמידו ע"ס שרירות, למרות שביצע עבירה, כי המדיניות היא לא להגיש כתב אישום- זו הגנה מהצדק. זוטי דברים: חלק מהעבירות הפליליות מנוסחות באופן רחב התופס יותר ממה שהתכוונו, למשל: עבירת תקיפה מוגדרת כאדם הנוגע באחר ללא הסכמה. כל יום יוצא לנו "לתקוף" מישהו במובן זה, לכן – טכנית זו עבירה עם יסודותיה אך זה זוטי דברים כי לא בשביל נגיעה בסופר עשו את העבירה.דוג' נוספת: הגנה מן הצדק – לפני שנה, התפרסם מקרה שבו נער נעצר בחשד לעבירת סמים מינורית כששהה במעצר חבריו אנסו אותו והתעללו בו תוך רשלנות השב"ס. למרות שהיו כנגדו ראיות לעבירת סמים, הוחלט לא להעמידו לדין, ואם היו מעמידים – היה טוען להגנה מן הצדק: אחרי הרשלנות שפגעה בו לא הוגן להעמידו לדין על עבירה מינורית למרות שתיאורטית יש סמכות להאשימו באותה עבירת סם.
כלומר: הגנות של חלק מההליך הפלילי.
2. החלטה סופית : לא להעמיד לדין , או להתקשר בהסדר טיעון מקל (כמו מקרה קצב). פס"ד גנור,התנועה למען איכות השלטון נגד היועמ"ש- תוקפים החלטה להתקשר בהסדר טיעון מקל (כך ביהמ"ש לא יכול להרשיע במעשים שהוצאו מההסדר טיעון וזו ליבת הפס"ד- לתקוף את הסדר הטיעון). לכן, ביקורת שיפוטית על החלטות אלו לגיטימית. אך למרות התקיימות ביקורת זו, הביקורת היא זהירה מאד ומצומצמת ביחס לביקורת שיפוטית כל החלטות רשויות אחרות. יש לכך מס' סיבות:
a. היועמ"ש ומערך הפרקליטות הם גורמים מקצועיים וככאלו נתפסים (היועמ"ש יכול בעצמו להיות שופט עליון מבחינת קריטריונים): והופקד בידיהם שק"ד רחב, וביהמ"ש לא אמור להחליפם למעט אם נפל פגם שהופך את ההחלטה לבתי חוקית (שלא כדין): שיקולים זרים, חוסר סבירות קיצונית וכו'. 
b. שיקול ספציפי – ביהמ"ש העליון מחייב להעמיד לדין אדם? זה עשוי לשבש את היכולת של ביהמ"ש בערכאה נמוכה יותר לדון באופן אוב' וניטראלי בתיק. מה יחשוב שופט שלום אם שופטי עליון קבעו שיש ראיות/אינטרס ציבורי לדון בתיק? יהיה לו קשה לזכות. זה בעייתי, כי ביהמ"ש , שאמור להיות ניטראלי הופך להיות תובע על המחייב להגיש כתב אישום, ואח"כ ערכאה נמוכה אמורה לדון בתיק ו"להתעלם" מהחלטות הלעיון וסימון התיק. משום שההליך הפלילי לא מסתיים בהעמדה לדין אלא גורר הליך שיפוטי, ביהמ"ש צריך להיזהר מלהצטייר כעמוד בצד התביעה ואף יותר- מחייב להגיש כתב אישום שזה לא ראוי לדעת היועמ"ש. 
פס"ד גנור: בפרשה זו הייתה וח"ק ממלכתית שהמליצה להעמיד לדין שורה של בעלי תפקידים בבנקים שעפ"י הטענה היו אחראים תוך ביצוע עבירות פליליות לקריסת המע' הבנקאית במדינה. היועמ"ש, למרות המלצות הוח"ק, החליט לא להעמידם לדין, והסיבה המרכזית: המהלכים שלהם היו ידועים היטב לראשי המשק, והם לא פעלו בסודיות, אלא פועלם היו ידוע ואף מעשית אושר ע"י האוצר וגם אם זה עבירות פליליות, בנסיבות אלו לא ראוי להעמידם לדין. סיבה שניה: הם נענשו כבר- הודחו מתפקידיהם והקריירה נסתיימה. העתירה התקבלה: ביהמ"ש קבע שהחלטת היועמ"ש אינה סבירה באופן קיצוני, במיוחד על רקע העובדה שלא ייחסה משקל של ממש להמלצות וח"ק ממלכתית בראשות שופט עליון. בעקבות הפס"ד, האנשים הועמדו לדין וביהמ"ש המחוזי הרשיע אותם ואף גזר עונשם חמורים למדיי. האנשים ערערו, ובהרכב העליון לא ישב  מי שציווה להעמידם לדין. אותם טענות שהיו בסיס לאי ההעמדה לדין, התקבלו ע"י שופטי הערעור – אמנם לא זיכו בכל העבירות, אך בחלק כן וסברו שגם אם יש מקום להרשיע, הנסיבות מחייבות הקלה. ביהמ"ש העליון אם כן, עשוי לנקוט עמדה שונה משופטיו האחרים שלו (אלו שחייבו להעמיד לדין). זה ממחיש בעייתיות שבחינת שק"ד היועמ"ש לאי העמדה לדין נתפסה ע"י חלק בלא סבירה, וחלק אחר הסכים עימו במידה רבה.
גישת ביהמ"ש בדר"כ מרוסנת – מס' המקרים בהם חייבו את היועמ"ש או הפצ"ר (גם כפוף מקצועית ליועמ"ש) להעמיד לדין הוא מס' קטן מאד (כחמישה מקרים ב30 שנה אחרונות).

גם כשביהמ"ש מפעיל את הביקורת השיפוטית הזו, הוא מתמקד בהיבטים הנוגעים לאינטרס הציבורי ופחות באלו הקשורים לראיות, למרות שיש קושי לביהמ"ש (קודי במוסדי- טכנית הוא יכול) לשבת ולדון בחומר הראיות כאילו הוא התובע, שוב, כי אח"ד קשה לערכאה מוכה להתייחס כאוב'. פרשת קצב:  בטענות הקשורות לראיות, ביהמ"ש לא היה מוכן לבדוק את תיק הראיות אלל פעל ע"ס סיכום הנושא שהמדינה מסרה לו והעתירה נדחתה (העצירה נגד הסדר הטיעון. בייניש שסברה שיש לבטל את הסדר הטיעון אמרה: האופן בו התנהל הדיון במסגרת הפרקליטות בדרך להסדר היה אופן לא נכון, כי היועמ"ש גיבש את ההסדר טרם גיבוש דעה סופית עפ"י חומר הראיות הקיים –האם ובאילו עבירות ניתן להגיש כתב אישום עפ"י החומר המעודכן. כלומר: הוא נכנס למו"מ טרם בדיקת כל הראיות וסברה שזה לא נכון. גרוניס: שק"ד היועמ"ש מאפשר לו לגבש הסדר טיעון בכל שלב). בכל מקרה, מס' המקרים בהם חייב ביהמ"ש להגיש כתב אישום – מצומצם מאד (לאחרונה קרה בפרשת המג"ד מנעלין- ירי כדורי הגומי שהמג"ד טען שלא יירה אלא יפחיד והחייל ירה. הפצ"ר החליט לא להעמיד והעליון חשב שהחלטתו לא סבירה ולכן הועמד לדין).
מבקר המדינה :
מבקר המדינה- רשות המוסדרת בח"י עצמאי- ח"י מבקר המדינה. ח"י תמציתי, ולצידו יש חוק רגיל: חוק מבקר המדינה- ארוך ועוסק בפרטי ההסדרים הנוגעים למבקר המדינה. למרות שהמבקר הוא רשות שלטונית חוקתית מבקרת לכאורה, כי הוא מעוגן בח"י (כמו הכנסת,ממשלה, שפיטה), יש גישות שונות לשאלה האם הוא באמת רשות חוקתית עצמאית, או שמא מדובר ברשות שתפקידה לסייע לכנסת תוך כפיפות לה בתפקידה לבקר את הרשות המבצעת. האחרונים ובוודאי הנוכחי, רואים עצמם כרשות חוקתית עצמאית, אך המצב המשפטי בהיבט זה לא ברור לגמרי:
סעיף 6 לח"י המבקר: במילוי תפקידיו יהיה אחראי כלפי הכנסת בלבד ולא יהיה תלוי בממשלה: משמעות? כפוף לכנסת? מה משמעות האחריות כלפיה? ההסדר הקיים מאפשר למבקר לבחור בעצמו את הנושאים בהם יעסוק ויכתוב דו"ח, אך הממשלה / ועדה לביקורת המדינה בכנסת גם רשאית להפנות אליו עניינים לביקורת. 

יש שאלות שעוסקות בטיב סמכות המבקר, ויחס בין סמכות זו לרשויות אחרות, בעיקר השופטת: בתיהמ"ש מחד , והיועמ"ש מאידך: בסעיף 2 לח"י, שקובע את סמכויותיו הבסיסיות נקבע שהמבקר יקיים ביקורת על המשק, נכסים, כספים, התחייבויות של המדינה, משרדי הממשלה וגופים רבים אחרים שעומדים לביקורתו עפ"י חוק. סעיף ב: יבחן את חוקיות הפעולות, טוהר המידות, יעילות וחסכון הגופם המבוקרים וכל עניין שיראה בו צורך.

משמע: מבקר המון רשויות, לא רק רשויות המדינה (גם חברות ממשלתיות), גם מוסדות להשכלה גבוהה (המתוקצבים ע"י המדינה) ומבחינת תחומי הביקורת: הם רבים מאד- חוקיות- מה היחס בינו ובים ביהמ"ש? היועמ"ש 

טוהר המידות, ניהול תקין ואף "כל עניין אחר שיראה בו צורך". בדורות האחרונים מבן פורת ועד הנוכחי הולכים בדרך המרחיבה את תחומי הביקורת, והנוכחי בולט בשני ביהטים:
3. הגברת הביקורת בזמן אמיתי- לא רק בדיעבד על החלטות שנעשו כבר, אלא שהעניין עוד אקטואלי והחלטות טרם התקבלו.
4. ביקרות על עניינים לאו דווקא מערכתיים, אלא בעלי אופי ספציפי, כולל שלא קשורים לפעילות השלטונית של הגוף המסוים: כמו הבדיקה שערך בעניין התנהלות ענייניו הפרטיים של גלנט לאחר שנבחר כרמטכ"ל, והתעורר טענות שאינו ראוי לנוכח התנהלותו הפרטית.
מבחינה לשונית: כל מה שיבחן נכנס לגדר ח"י והחוק עליו, המנסחים את גבולות הסמכות באופן רחב. נשאלת השאלה: האם , במשטר בו אין רשות מבקרת אלא שלוש אחרות + יועמ"ש, איך צריך לחלק את תחומי האחריות בין הרשויות? הדעה המובעת בספרו של ד"ר תמיר: עליו להתמקד בהיבטים מערכתיים, הוא לא מופקד על חקירות פרטניות, אלא מערכתיות. ככל שנדרשת בדיקה פרטנית, יש לכך פיתרון במסגרת הליך משפטי, משטרה, יועמ"ש וכיו"ב. בעיקרון, ההשקפה הצריך לפרש את החוק באופן שלא יוצר חיכוך בין הרשויות נכונה (כי עניינים חוקתיים צריכים להיות ברורים במי אחראי עליהם),הרי שנדמה כי התרחבות חקירות מבקר המדינה, גם עונה לעיתים על לאקונה קיימת בשיטת המשטר שלנו בתחום החקירות: ככל שהדברים אמורים בחקירות פליליות, וגם עפ"י ח"י מבקר המדינה, המבקר אמור להפסיק בדיקה ולהעביר ליועמ"ש, משטרה – לכך לא צריך אותו. אך מה אם צריך לברר עובדות הנדרשות לקבלת החלטות של המדינה לשאלות לא פליליות? זו הלאקונה- נכון שקיימת סמכות עקרונית של הקמת וח"ק/בדיקה, אך זה לא דבר שיכול להיות יעיל בשגרה לבירור עובדות. יש לא מעט רשויות, שבעצם נזקקות לבירורים עובדתיים ואין דרך מבחינתם לערוך אותם, כזו שמעוגנת בחוק. ברגע שהבירור כרוך בחקירות, זימון עדים וכו', מחוץ למנגנון הפלילי/משמעתי אין מנגנון אחר ונראה שלפחות חלק מפעילות המבקר נדחקת לשם כי אין מי שיעסוק בכך (כמו גלנט). כלומר: הוא לא נכנס לתחום אחריות של רשות אחרת, אלא עוסק במה ששום רשות לא עושה. לכן: שווה להפריד בין סמכות הביקורת , שתתמקד בעניינים מערכתיים ועקרוניים מאשר בעניינים ספציפיים ואישיים –אך יש למצוא פתרון שיאפשר חקירות בעניינים אישיים לא פליליים כשדרש. לכן המצב הקיים נובע מלאקונה בחלוקת הסמכויות השלטוניות המדינה. יצוין, כי כל אזרח רשאי לפנות בתלונה למבקר למען חקירת אירוע לא תקין, ולמבקר יש סמכות בנוגע למימון מפלגות למשל כולל הטלת סנקציות בתחום זה ע"י המבקר (סנקציות כספיות): אלו מקרים המוסדרים מפורשות, ורוב פעילותו נובעת מכוח סמכותו לבדוק "כל עניין שיראה בו צורך" ומטבע הדברים צורך זה קם כשאין רשות מוסמכת לטפל בעניין. זה לא פשוט שהואמ עוסק בעניינים אלו בצורה לא מוסדרת: זכויות הנחקרים לא מוסדרות: פס"ד טרנר:עתירה נגד המבקרת, על כך שלא מצאה לנכון (כתבה דו"ח על טרנר כמפכ"ל) ולא נתנה לו את זכות הטיעון (טענה שעוסקת בביקורת ולא מקבלת החלטות). ביהמ"ש: הדו"ח מטיל עליו פגיעה ויש לאפשר לו תגובה, טיעון. מבקר המדינה, בעקבות פס"ד זה, פיתח בהליכים שמתאימים לפגיעה פוטנציאלית באדם.
ש.ב- זכויות אדם- לקרוא : פרק יג' , חלק 5 – ספר של  זמיר על הסמכות המנהלית.
16/5/11
מבקר המדינה: המשך.
כאמור, יש ספקות /חילוקי דיעות בדבר מהותו: האם מדובר ברשות חוקתית עצמאית, כפי שאולי משתמע מעיגונה בח"י מבקר המדינה, ולצידו חוק מבקר המדינה, או שמא מדובר בזרוע של הכנסת? מעשית:  גם וגם:

מ"ה  - עיקר עבודתו עצמאית, הוא קובע את נושאי עיסוקו, תכנית עבודתו השנתית, ובנוסף עניינים ספציפיים בהם הוא מעת  לעת נותן דו"חות ביקורת. עם זאת: עוסק בנושאים גם עפ"י הפנייתה של הועדה לביקורת המדינה של הכנסת (לא מקובל שהיא תכפה עליו לבדוק משהו שהוא לא רוצה/תופס כראוי, אך הדין מאפשר זאת). הסיבה בגללה הוא רלוונטי לנושא החוקתי אינה עצם הח"י, אלא שמ"ה הפך בשנים האחרונות (במיוחד לאחר מינוי מרים ב"פ) לרשות מרכזית במשטר הישראלי. באופן בו מבקרי המדינה (הנוכחי הכי בולט) תופסים את תפקידם – הפכם לרשות משמעותית שמטפלת במספר רב של עניינים עמודים על סדר היום הציבורי ולאו דווקא העניינים הקלאסיים המסורתיים (אך לצידם, לא במקומם). 
התפיסה הבסיסית של תפקידו: בדיקה מערכתית של פעילות מע' מסוימת, משרד ממשלתי מסוים, מההיבטים המנהליים תקציביים, ארגוניי כפי שהמשרד התנהל בשנים הסמוכות לביקורת – זאת ע"מ לאפשר לרשויות המחוקקות והרשות המבצעת יכולת להפיק לקחים ארגוניים , לקחי מדיניות מהממצאים של הביקורת. עדיין, למרות ההתפתחוית האחרונות, זהו בסיס הפעילות של מ"ה. לצד פעילות מרכזית זו, מ"ה מאז ומתמיד, משמש גם כנציב תלונות הציבור: אזרח הטוען שרשות שלטונית ויפלה בו לא כראוי, רשאי לפנות למ"ה ולבקש את טיפולו/בירורו.  הממצאים של מ"ה ככלל אינם מחייבים משפטית, אך מקום בו מדובר בסמכותו לבירור תלונות, השלטון נוהג בדר"כ לפעול בהתאם להמלצותיו וניתן לומר שיש להם תוקף משפטי כמעט מחייב משום שהם צריכים להוות שיקול מרכזי מבחינת הרשות כשהיא מפעילה שק"דה. אם מ"ה מוצא שהיה פגם בהחלטה מסוימת במסגרת עניינו של אזרח וממליץ לטפל בתלונה וכיצד, הרשות צריכה, חייבת משפטית לתת משקל כבד להמלצות המבקר, ורק בנסיבות חריגות והצדקה מיוחדת- רשאית היא לא לנהוג עפ"י המלצותיו בכובעו כנציב תלונות הציבור.(נציב תלונות הציבור- יותר מחייב מכובע המבקר, אם כי גם לא אבסולוטית). 
לעומת זאת, בממצאים בעלי אופי מערכתי (כובע המבקר): התפיסה היא שהמבקר הוא מבקר, והרשויות צריכות לקחת בחשבון ממצאיו, אך אין חובה לפעול בהתאם להמלצותיו. עם זאת, לפני שנים אחדות חל שינוי בעניין והכנסת חוקקה חוק בו היא אמנם לא קובעת חובה מוחלטת לפעות בהתאם להמלצותיו, אך דרשה מהרשויות למסור דו"ח על טיפלו וביצוע המלצותיו של המבקר, והחוק אומר, או מכוון לכך שיש להמלצותיו משקל כבד ויש צורך בהנמקה במקרים שבהם ההמלצות לא מיושמות ע"י הרשות. 

כאמור, נוסח ח"י- סמכויות מ"ה מוגדרים בצורה רחבה: סעיף 2ב': המבקר יבחן את חוקיות הפעולות,טוהר המידות, ניהול תקין, יעילות וכל עניין אחר שיראה בו צורך.." הדגש בביקורת הקלאסית של המבקר: בדיקה מערכתית של הגוף המבוקר מתוך כוונה להציע לקחים מערכתיים, מנהליים ופחות בדיקות פרשיות ספציפיות או החלטות ספציפיות, אלא כאמצעי להפקת לקחים מערכתיים/תקציביים וכו'.
במשך השנים- המצב השתנה: ראשית המדיניות של המבקר: לא לבדוק מערכות רק על פעילות מתמשכת בעבר , שהסתיימה ואז הלקחים רלוונטים לעתיד, אלא שהביקורת תהיה ביקורת בזמן אמיתי: פעולות שהרשויות מבצעות כיום, לרבות טיפול שלהן בממצאים קודמים של מבקר המדינה- המבקר רואה לנכון לבדוק גם אותן. שנית: יותר ויותר הביקורת, לצד העניינים הקלאסיים, עוסקת בהתנהלות אישית, לרבות זו שאינה דווקא במסגרת הפלות הציבורי. דוג: דו"ח המבקר בקשר להתנהגות של אלוף גלנט (לא קשור לתפקידו, אלא התנהלות בתכנון ובנייה, אמיתות תצהיר וכו'), כלומר: התנהלות אישית שאולי רלוונטית כשיקול לצורך קידומו בצבא, אך בטח לא מדובר בביקורת מערכתית שנוגעת לתפקידו כאלוף בצה"ל. פורמלית: מ"ה הכניס את הביקורת הזו לגדר :"כל עניין שמוצא לנכון" לשון החוק.
ביקורת על הרחבת הסמכויות של מ"ה והיא מובנת משום שמ"ה , יש לו כוחות גדולים: תובע, חוקר,שופט ויש קושי בכך שרשות אחת (במיוחד שמיוחס לה משקל כבד ציבוריתף משפטית) תפעל בשיטה לא מקובלת בישראל (הפרדה בין הגוף החוקר/תובע/שופט ולא אותו גוף מבצע את שלוש התפקידים ומסיק מסקנה). אם בכל זאת ניתן להצדיק את האופן בו מ"ה תופס את תפקידו: נובע מלאקונה מסויימת בשיטת המשפט הישראלית – גורמת לכך שיש עניינים שיש צורך בבירורם וחקירתם, גם אם לא מערכתיים הם אלא ספציפיים ורלוונטיים לצורך קבלת החלטות, להם אין שום מוסד יעיל אחר שמסוגל לבדוק אותם. המשטרה: עוסקת בפלילים, ואכן – כשמ"ה נתקל בחשד לפלילים, הוא מעביר את העניין לטיפול היועמ"ש שיחליט אם יש מקום לחקירה משטרתית (המשטרה: בודקת עבירות/חשד לעבירות פליליות בלבד). אם יש חשד לעבירה משמעתית, ניתן לבדוק זרת באמצעות נציבות שירות המדינה. אך שיש צורך בחקירות אחרות לצורך פעילות המנהל הציבורי, הדורשות כלי חקירה, הטלת חובה על עדים להעיד: יש לאקונה בשיטתינו. דוג': נושא ועדת טירקל, שהוקמה ע"י הממשלה לטובת חוו"ד על טוהר מידות מיועדים לבכירות: אין לה כלי חקירה! היא רק מזמנת אנשים, שומעת אותם וממליצה, ללא כלים. ועוד: מקרים בהם יש צורך בבירור טרם החלטה, לא עובדתי רגיל אלא שנדרשת חקירה- אין בשיטתינו גוף שיש לו הסמכויות והכלים לטפל במקרים כאלו, וכל עוד לאקונה זו קיימת, ניתן , למרות הספקות בדבר נכונות הדבר, להבין מקרים בהם מ"ה נכנס לעובי הקורה, גם בעיניינים שאינם ביקורת מדינה קלאסיים, ושיש צורך מבחינת הציבור במידע- למבקר יש הסמכויות והיכולות ולכן הוא מברר וחוקר. דוג': ביבי טורס : כל עוד לא מתעורר חשד לפלילים, וההתנהלות האתית/ציבורית היא שנדונה, מעשית- אין כיום רשות במדינה שיכולה לטפל בכך. למעשה יש אפשרות (מסורבלת ): וח"ק ממלכתית , בראשות שופט (די נדיר) – מוקם לצורך עניינים בעלי השלכות ציבוריות משמעותיות, והממשלה יכולה בעצמה להקים ועדה ממלכתית או בדיקה ולציידה בסמכויות חקירה משפטיות, אך גוף כזה, שדומה לביהמ"ש, לא מתאים לשוטף, אלא בדיעבד על אירועים מכוננים. משמ"ה, ובכך הייתה פסיקת עליון (טרנר) נכנס לטפל לא רק בשאלות מערכתיות והמלצת המלצות מערכתיות, אלא לברר עניינים בעלי משמעות אישית, אז כבר זה מחייב אותו כפי שקבע ביהמ"ש העליון, גם להתאים את נהליו לאי פגיעה באדם: כל עוד החקירה מערתכית, אין בעייה שיחקור וייתן דו"ח. ברגע שההמלצות עשויות לפגוע ישירות באדם, יש לתת לו זכויות (זכות הטיעון כפי שהיה בעניין טרנר: לא רק לשמוע את גרסת הנוגע לדבר, אלא גם אחרי טיוטת דו"ח – להביא להתייחסותו – בדומה להליך שיפוטי). למרות שזה לא התפקיד הקלאסי שלו, אם מ"ה נטל לעצמו את זה, גם צורות חקירותיו הפכו להיות בעלות אופי משפטי ע"מ לכבד את זכויות אנשים שעשויים להיפגע מתוצאות החקירה. 
מ"ה אם כן, גוף שהפך להיות ייחודי בישראל מבחינת משמעותו החוקתית (אין הרבה מדינות בהן כוחו והשפעתו רחבים כמו כאן, כמו מעמד היועמ"ש בהיבט אי תלותו בעיקר) ובתפתחויות אלו נובעות מאילוצים, תנאים  מיוחדם הקיימים במדינה, שמסיבות שונות, אין רשויות שונות שיעסקו בעניינים בהם הוא עוסק, ולפחות באופן שיזכה לאמון ציבורי כפי שהוא זוכה לו. מ"ה, האופן בו הוא פועל אינו פשוט: ייחודו לעומת השופטת- הוא יוזם, לעומת ביהמ"ש שדן במה שבא אליו ואז גם אם מפרש להרחבה: עדיין עוסק בביקורת משפטית. מ"ה לא עוסק רק ובעיקר בביקורת משפטית: משלב ביקורת ניהולית, ארגונית, משפט מנהלי (ולא רק פלילי) , בודק יעילות וזאת לעיתים ביוזמתו ולא רק על אירועי עבר, אלא גם על עניינים בזמן אמת, וזה לא פשוט: אין לשלול זאת (לדעת בנדור), אלא שמשהמבקר פוסק ובהליך בו הוא פוסק (יוזמה, אינויזיטורי), אין להפריז במידה בה המלצותיו נתפסות כמחייבות – כ אם יש לו את כל הכוחות הללו והוא יוכל לחייב את הממשלה: יש כאן פגיעה בהפרדת רשויות (הממשלה אחראית על הביצוע ואם ביקורת המבקר חופפת גם בירור עובדות שונות שיש להן משמעות ציבורית  - המשמעות צריכה להיות ייחוס מעמד פחות מחייב להמלצותיו), כי לא ראוי לפגוע בהפרדת רשויות כך שהן יעבירו את שק"דם לגורם שאינו נבחר ומשלב במעשיו פעילות שיפוטית/חקירתית וכו'. כלומר: לא צריכות להיות לו שיניים חדות כי אם גם יוכל לעסוק בכל שבר וגם המלצותיו ייתפסו מחייבות: יהפוך מרשות מבקרת לרשות מבצעת, שופטת וזה יערער את האיזונים בין הרשויות. כך, שעדיין ראוי וניתן להבין את הרחבת נושאי הביקורת, ובלבד שלא פולש לעניינים שרשויות אחרות מופקדות עליהם, ובגלל יריעתו הרחבה של הביקורת: יש להתייחס לכך שביקורת ולא ליצור חזקה משפטית גדולה מידיי בדבר הצורך והחובה לפעול בהתאם להמלצותיו. כאמור, יש הטוענים שהכניסה שלו לתחומים החורגים מהקלאסיים גם פוגעת בביקורת שאינה כבר הליך יעיל ולא מסורבל (כי נדרש לזכות טיעון של הנפגע וזה מאריך וכו'), והמנגנון הזה נועד להיות יעיל: ביקורת על מערכות לשם הסקת מסקנות לעתיד ולא בזמן אמת, ואז אין חובה לפעול בהתאם לדקדוקי המשפט המנהלי – טיעון וכו'. 
על מנת לשמור על עצמאותו – יש לו סמכות לקבוע את שכר עובדיו. מעניין שהרשות השופטת אינה עצמאית בכלל מבחינה ארגונית , אלא יותר פועל כיחידה במשרד המשפטים בכל הקשור להיבט הארגוני, ומ"ה, כשהיה אף גוף קטן, זכה לעצמאות ארגונית גדולה יותר. מ"ה כפוף לביקורת שיפוטית כמו כולם: בעבר הביקורת הייתה מעטה, אך משהרחיב את תחומי פעילותו, הביקורת השיפוטית התרחבה. 
זכויות האדם :

כאמור, שעסקנו בחוקי היסוד : כבו"א,העיסוק, שוחחנו על הנושא. אולם, כשעסקנו בח"י התמקדנו בשאלות כלליות הנוגעות להגנה על זכויות האדם עפ"י ח"י הללו: פסקת המטרה, עקרונות היסוד, ההגבלה, ההתגברות והאופן בו מתפרשות זכויות הקבועות בח"י אך הדיון לא תם בנושא זכויות האדם כי לא עסקנו פרטנית בזכויות אדם מסוימות, ולא התמקדנו בתוכנן אלא באופן בו מתפרשות הזכויות הקבועות בח"י, ולא דנו בזכויות החשובות, שלאו דווקא קבועות בח"י, למרות שביהמ"ש גזר את זכויות הביטוי,דת,מצפון מהזכות לכבוד. זכויות האדם לא נולדו בח"י, אלא ח"י לקחו חלק מזכויות האדם (וביהמ"ש פירש זאת בהרחבה ונדיבות). זכויות האדם קימות במשפט מאז הקמת המדינה, ובעצם ירשנו את הקונספציה הבסיסית מהשיטה המנדטורית. מה החשיבות של כך, שהן קיימות גם ללא ח"י, מסיבות שונות:
סיבה ראשונה: למרות הפרשנות המרחיבה, יש זכויות חוקתיות שלא קבועות בח"י,אלא בחוקים רגילים או (לרוב) ע"י משפט מקובל. וכעת השאלה אינה האם הזכות כלולה בח"י (שלכך חשיבות כי זה מחייב גם את הכנסת בהיותה זכות יסוד) , ורשות מבצעת: חייבת לכבד את זכויות האדם גם אם אינן מעוגנות בח"י, והם חלק מהמשפט המקובל או  חוק רגיל. לכן, ח"י חשובים מאד, משפיעים מאד : למשל מידתיות – בודקים החלטה מנהלית לפי כך ולא רק חוקי הכנסת, כי נאמר בח"י שאין לפגוע בזכות אלא מכוח חוק....ובמידה שאינה עולה על הנדרש" וכך- גם שהרשות המבצעת פוגעת בזכות – היא כפופה למידתיות בגין ההשפעה של ח"י. אך עיקר חשיבותם: כפיפות הכנסת להם , כח"י.
סיבה שנייה לחשיבות זכויות האדם ללא קשר לח"י: שמירת הדינים. הכנסת מחויבת בח"י רק בקשר לחוקים שהתקבלו מ-92 והלאה (מועד חקיקת ח"י) לעומת זאת, ההגנה על זכויות האדם  לא נולדה בח"י, והיא רלוונטית לזכויות הקיימות לזמנים שלפני חקיקת ח"י: פס"ד קול העם: פק' העיתונות- ביהמ"ש העליון, כשפירש את הפק' אמר: אולי בתק' המנדט פירשו אותה כמאפשרת פגיעה בחופש הביטוי, אבל  בישראל – ערכים של חופש וזכויות אדם שיסודם בהכרזה- הגישה שונה, ואז לא היו ח"י, שמטרתם אמנם להרחיב את ההגנה על זכויות, אך גם כשמדובר בסמכות שמוגנת ע"י שמירת דינים על חקיקה ישנה- החוקים בתוקף אך אופן הפעלתם ויישומם חייב להתבסס על כיבוד זכויות האדם. מה זה? כיום מוסיפים לזה גם מידתיות, אך הם כללים חדשים, ופס"ד קול העם לא דיבר עליהם. כיום אם שר הפנים ישקול להוציא צו סגירה נגד עיתון עפ"י פק' העיתונות, הוא יוכל לעשות זאת בהתאם להלכת קול העם, רק אם עומד בוודאות הקרובה שנקבעה שם (אולי בשילוב מבחנים שנקבעו בח"י), כך שבדר"כ, זה פחות חשוב האם זכות מסוימת קבועה או לא בח"י, כי שאלה זו היא קריטית רק בקשר לביקורת שיפוטית על חוק הכנסת, אך אם מדובר בהיבט אחר : זכויות שקבועים בחוקים אחרים, דוג'- חוק שיווי זכויות האישה (1950), הגנת הפרטיות (1970), וחוק האזנת סתר, סעיפים המגינים על זכויות אדם בחו"ע – לא מכילים דין פלילי מחמיר רטרואקטיבית (כיום ניתן לומר שזה גם מעוגן הח"י כבוה"א). לכן, פרקטית: זה לא שאלה חשובה אם הזכות מעוגנת בח"י או חוק רגיל או משפט מקובל שהתפתח בפסיקה. השאלה קריטית רק כשמדובר בחוק שהתקבל אחרי 92 ופוגע בזכות ואז מבררים את הזכות מוגנת ע"י ח"י הללו.
ש.ב- פרק יד', דת ומצפון (סימ 83 – חקיקה מ-1922, פס"ד גור אריה, מאמר של שטייניץ). 
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חופש בענייני דת ומצפון, במונחי חוק כבוה"א-  ניתן לגזור חופש זה מח"י זה, ובהקשרים מסוימים מזכויות אחרות. הדגש  בחלק זה (זכויות אדם) אינו על עיגונן בח"י, אלא הדיון בכל אחת מהזכויות עצמן.

חופש הדת והמצפון- הזכות אדם הותיקה ביותר מבחינת ההכרה בה במשפט הישראלי, ואף מעוגנת בחקיקה מנדטורית (1922), למ"י יש תוקף עדיין בחקיקה זו של דבר המלך ומועצתו (אביה של מלכת אנגליה הנוכחית). הפירמידת הנורמות: דבר המלך הוא במעמד חוק (סימן 83- איזכור לחופש הדת). בפןעל: הפסיקה לא מקרבה לאזכר את  דבר המלך, את הסימן, אלא יותר פיתחה את הזכות כזכות חוקתית, בתחום המשפט החוקתי המקובל. בסימן המלך יש הכרה בסיסית בזכויות אלו, ומעניין לציין את העתיקות של הנושא.
חופש הענייני דת ומצון- למעשה דת היא מקרה פרטי של מצפון, אך ההלכה למעשה- הדת היא שזוכה לעיקר ההגנה, ההתייחסות. חופש המצפון, ללא הקשרי דת, גם אם בהקשרים אחרים (פס"ד שווילי: הכרה מסוימת בחופש המצפון), הרי שחופש מצפון לא יכול לזכות להגנה חוקתית רחבה, כי מצפון הוא עניין סובייקטיבי, ומדינה בה שורר שלטון חוק לא יכולה לתת הגנה רצינית לכך שכל אחד יכול לעשות מה שמצפונו מורה לו, או שכל דבר שמצפונו האישי מונע ממנו לעשות (צבא?) – לא הגיוני שהחוק יכיר בכך ולא יטיל עליו חובות. הקשרי מצפון לא דתיים- בהמשך.

בהקשר הדתי: מדובר על שני היבטים :

היבט אחד- חופש הדת, היבט שני- חופש מדת.

חופש הדת:  אדם רשאי לעשות דברים שהם בגדר ציווי דתי, ולא מחייבים אדם לעשות דברים שדתו אושרת עליו לעשותם. 

החופש מדת: אין יוצרים נורמות הכופות איסורים/חובות שהרציונל שלהם דתי בלבד,טהור.

הרחבה: חופש הדת:

החופש הקשור עמוקות לזכות האדם, מיועד  למנוע דילמות לא אנושיות, שאננו רוצים להעמיד אנשים בפניהן – בין שלטון החוק של המדינה ובין ציווים או איסורים דתיים. אדם שהמדינה מאלצת אותו לעשות דברים שעפ"י אמונתו אסור לו, או שהמדינה אוסרת עליו לעשות את שהציווי האלוהי מחייבו – דילמה קשה מאד, שאינה רצויה ופוגעת בכבוד האדם. אין מדובר בזכות מוחלטת: לא כל דבר שנכנס למסגרת ציווי דתי/איסור דתי, התוצאה תהיה התחשבות החוק בנורמה הדתית, באופן שאדם יוכל תמיד לפעול על פי הדת, אך מדובר בזכות בעלת מעמד גבוה. אם יש חריגים, שקיים אינטרס ציבורי כבד משקל- אז ימנעו קיום מצוות/יחייבו איסורי דת. בהקשר זה, עשויה להתעורר השאלה שעמדה במוקד פסד" גור אריה: הבחנה בין רגשות דתיים ובין מצוות דתיות. חופש הדת אין משמעותו שאדם זכאי (חוקתית) לכך שלא יפגעו ברגשותיו גם אם הם נובעים מהיותו דתי. עניין חופש זה- המצוות הדתיות ולא ברגשות הדתיים כשלעצמם. יש לזכור שהגנה רחבה על רגשות, היא בעייתית כשלעצמה ופוגעת בזכויות האדם: חופש הביטוי למשל, ואין מבחינה זו טעם להבחין בין רגשות דתיים ואחרים, ולכן לא תמיד ההבחנה פשוטה: בין מקרה בו מתעורר חופש הדת כזכות חוקתית הראויה להגנה ובין הגנה על רגשות (בין דתיים ובין אחרים). גור אריה- במיוחד כשיש דעת מיעוט בו, מספק דוג' טובה לקושי שבהבחנה, והמשמעות המשפטית שעלולה להיות דרמטית בסיווג האירוע: חופש הדת (חלות נורמות ואיזונים מסוג מסוים הנותנים משקל רב לדת) או פגיעה ברגשות (הגנה משפטית שאינה מגיעה לרמת ההגנה על הזכות החוקתית לחופש הדת). עיקר הפס"ד: צילומים של אנשים, שהתכוונו לשדר בשבת. סרט שנעשה על משפחה דתית. דעת הרוב: ברק,לוין – האינטרס שנפגע בנסיבות העניין לא זכאי לעליונות- הרגשות שלהם, שרגשית הם יחושו פגיעה מכך שהתכנית תשודר בשבת. כיצד זה פוגע בחופש הדת אם כן (דעת דורנר): חוו"ד מורכבת של הרב של העותרים (להם סרו העותרים) שקבע שמבחינה דתית, שידור מסוג זה מהווה הפרה של ציווי דתי גם מבחינת המופיעים שם ועליהם למנוע את השידור (סיבות: מראית עין, הרתעת רבים) והם למעשה חוטאים אם לא. שופטי הרוב לא שוכנעו מחוו"ד זו: לא שוכנעו שיש כאן משהו מעבר לפגיעה רגשית (הרי אין חיוב להופיע בשבת), אך ההצעה הייתה שתהיה כתובית המבהירה שלא צולם בשבת, והרוב פסק: פגיעה ברגשות. לעומת פגיעה זו ברגשות עומד חופש הביטוי של הרשות השנייה, הזכיינים שלהם מקרינים סדרות מסוג זה בשעות קצה, שגם בחירת עיתוי השידור היא חלק מחופש הביטוי של הרשות: לארגן את לוח השידורים באופן המתאים ביותר מבחינתה ומבחינת קהל הצופים. וגם אם יש הגנה מסוימת על רגשות, הרי המבחן בינה ובין חופש הביטוי: מותר לפגוע בחופש הביטוי לטובת הגנה על רגשות: רק במקרים קיצוניים שעלול לפגוע בסף הסיבולת הישראלית, וכשהמדינה מחשיבה מאד את חופש הביטוי- הסף מאד גבוה, אולי יהיו מקרים שיצדיקו פגיעה בחופש הביטוי, אך רק במקרים קיצוניים (דוג': תשדיר תעמולה שביקשה לשדר מפלגת שינוי, ובתשדיר ראו חרדים שמתפוצצים בעקבות ריסוס- ועדת הבחירות המרכזית פסלה את התשדיר: זה מקרה שלמרות עליונות חופש הביטוי – חוצה את סף הסיבולת הישראלית מפאת גזענות וכו'). בעניין גור אריה, לא חשבו שמדובר בסוג פגיעה עזה שיש בו כדי להתגבר על חופש הביטוי. דורנר: יש לקבל את העתירה. למה? שאלת הסיווג- הייתה מוכנה לקבל את העמדה שמדובר בפגיעה בחופש הדת. יתכנו אמנם מקרים קיצוניים בהם יסתבר ויוסק כי הוראת רב המבקשת לסמוך עצמה על נורמות דתיות תהיה מופרכת, אך במקרה זה מדובר ברב מכובד ואנשים סרים למרותו, הוא סיפק הסברים טובים ולכן בנסיבות אלו (הסברי הרב) יש לקבל שעפ"י פרשנות הרב אבינר (ההילכתית), זה באמת עניין החורג מפגיעה ברגשות ונוגע לחופש הדת. הסיווג השונה: הוא שהכריע, כי המשך הדיון כבר לא היה מנוגד לדעת הרוב, אלא הרוב סיווג כרגשות ואותן רואה כנחותים מהביטוי. דורנר: התנגשות חופש ביטוי/דת והזכויות שוות משקל, ובמקרה זה אין להניח שזכות אחת חשובה יותר ולהזדקק למקרים קיצוניים להעדפת ה"נחותה" , יש ללכת בדרך אחרת: דרך המקובלת במינוח החוקתי- איזון אופקי (ערכים שווי משקל, לעומת אנכי- נחיתות של אחד). כשהמשקל זהה, האיזון כבר לא אנכי והמבחן הוא אופקי: יסודו בשוויון עקרוני במידת החשיבו. איך משתמשים במבחן הזה? הרי צריך להכריע בין השווים :  בודקים את החלופות: אחת- ישדרו בשבת: פוגעת בחופש הדת ברמת 100%, מוחלטת, מאלצים להפר שבת. לעומת זאת- הגנה של 100% על חופש הביטוי (משדרים בשבת). חלופה שנייה: לא ישדרו בשבת- הגנה של 100% לחופש הדת, וחופש הביטוי- לא 0% כי לא מונעים לשדר, אלא רק לא בשבת, וניתן לומר שזה מגן על הביטוי ב-50% (לא חופש ביטוי מוחלט בכל זאת), אך לא שולל את הביטוי אלא במועד מסוים. הביטוי נשמר במידת ממש. כך ביהמ"ש בדק את החלופות, ומאחר שהחלופה אחת נותנת 100% לאחד ולא פוגעת לגמרי באחר (50%), ולכן בסוג זה של האיזון האופקי, עדיף לקבל את העתירה ולאסור שידור בשבת (כדי לא לפגוע פגיעה מוחלטת בשני החופשים), קרי העדיפות היא לא לשדר בשבת. 
איזונים: לא אומר שלא מכריעים, כי יש להכריע, והאיזון אופקי מחפש נוסחה שיסודה במתן משקל שווה לכל אחד מהאינטרסים, ובחינת הפגיעה בהם באלטרנטיבות השונות. לו לא ניתן היה לשדר לא בשבת, ביהמ"ש היה ממשיך לבדוק את עוצמת הפגיעה: האם שבת שקול כנגד חובה לאכול חזיר, או חיוב אדם כנגד רצונות להופיע בשבת, ומצד הביטוי: האם השידור הוא במוקד ההתעניינות של החופש או שולית לגביו? (למשל: פרסום- זוכה להגנה פחותה במסגרת חופש הביטוי מאשר ביטוי פוליטי למשל). 
ניתוח זה – רוב השופטים לא שולל אותו, התוצאה שהגיעו אליה לא הייתה קשורה אליו, אלא מפאת הסיווג: לא סיווגו את סוג הפגיעה בעותרים כנכנסת לגדר פגיעה בחופש הדת ויש מקרים, בהם השאלה האם נורמה פוגעת בזכות חוקתית היא השאלה הקריטית, כי כשמגיעים למסקנה שכן, הדרך סלולה לפיתרון. שאלות סיווג- הן השאלות החשובות. למשל: פירוש זכות לכבוד (אם עניין מסוים נכנס בגדר הזכות לכבוד, אז כל הגנת ח"י נכנסת ואם החוק לא מידתי  - יפסלו אותו, ולעומת זאת- אם החוק לא פוגע בזכות לכבוד, לא מגיעים לכבוד). המקרה , או חילוקי הדעות בגור אריה, אינם נדירים, אלא שכיחים בח"י: שם לא מעט סיטואציות המעלות שאלה: האם חוק כזה או אחר פוגע בזכות חוקתית בח"י היא השאלה הקריטית: אם כן- כנראה לא עומד בדרישות פסקת ההגבלה, אך אם החוק לא פוגע בזכות חוקתית- החוק מאושר ואין מה לבדוק. ההכרעה האם מדובר בזכות חוקתית (חופש דת) או שמא רק בפגיעה ברגשות דתיים- היא הכרעה משמעותית, שבעצם היה בה כדי להכריע את התוצאה (לו הרוב היה מסווג כחופש דת- הניתוח של מבחן האיזון האופקי משכנע). אגב, ההצדקה של דורנר לחופש דת: התפיסה כי ההקשבה לרב קהילתי, רב "שלהם" נתפסת כמחייבת את הדתיים (לכן – לא היה נדרש להביא רב שאומר אחרת). 
לצד חופש הדת: חופש מדת: אומר שלא כופים על אדם לפעול /אוסרים עליו לפעול מטעמים דתיים בלבד. אדם, ברמה של זכות חוקתית רצינית, זכאי לכך שהמדינה לא תכפה עליו לקיים מצוות מטעם זה, שמדובר במצווה. יש מצוות שיש להם רציונלים לא דתיים וחופפות תפיסות חברתיות מקובלות (ללא מקור דתי) ואז לא ניתן לטעון שאיסור על רצח מהווה פגיעה על חופש מדת ("לא תרצח"). כשהאיסור, ציווי הוא בעל רציונל דתי בלבד/מובהק, יש זכות שלא יכפו על אדם את זה. כנגד עקרון זה מתרעם שטייניץ: טענתו – אומר שתפיסה זו מאיימת על הדמוקרטיה. מדוע ?כי החופש מדת אומר שזה לא בסדר לכפות על אנשים נורמות שהרציונל המרכזי שלהם הוא שכך מצווה הדת. שטייניץ-  הרי חלק גדול מהכללים המשפטיים מגבילים אותנו ומחייבים לדברים אחרים, גם אם לא רוצים: אם ממשלה סוציאליסטית כופה על קפיטליסטים לשלם מיסים גבוהים, אין לומר: חופש מסוציאליזים, כי יש דמוקרטיה, ויש רוב לסוציאליסטים. אז כל אידיאולוגה, אם היא חילונית (סוצ', ליברליזם וכו') שהרוב דוגל בה- יכול לכפות אותה. הרי גם מול מיעוט שאינו מאמין באידיאולוגיה מסוימת היא נכפית ע"י הרוב, בהגדרה. אז לא ניתן לקיים שיטה דמוקרטית אם כל אחד יגיד שיש לו חופש מכפיית אידיאולוגיה. מה מיוחד בדת? למה היחידים בחברה שלא יכולים בדרך דמוקרטית לתת ביטוי בחוקים מסוימים להשקפת עולמם הדתית (במסגרת הכללים של רוב ומיעוט) זה רק דתיים? למה הם נחותים מסוציאליסטים? למה רק השקפה דתית לא ניתנת ליישום בדרך דמוקרטית? למה אידיאולוגיה דתית לא ניתנת לקידום דמוקרטי רק משום שהיא אידוא' דתית? זה לא דמוקרטי לשלול מראש מדוג מסוים של איד' לשלול ממנה להתחרות במגרש הפוליטי. אין מדובר על מקרים של פגיעות קשות שאסורות, אלא עצם העובדה שהמקור האידיאולוגי דתי (בשונה מחילוני) – לא בסדר, כי מראש מצביעים עליה כבעייתית (ולא בודקים מידתיות למשל וכו'). טענתו חזקה. בנדור: הדרך להתמודד עימה- הדבר נובע ? מה מייחד את העניין הדתי מהשקפת עולם אחרת? הקושי אליו מכוונים הוא שהדברים נוגעים לכבוד האדם- ברגע שמדובר במצווה דתית, אין מכנה משוף ציבורי לויכוח, לשכנוע. יש מכנה משותף לדיון גם אם ההחלטה לא נראית לי – הויכוח ראוי: למה העלאת מס ראויה או לא? יש כאן מכנה משותף המצדיק דיון, שכנוע. כשמדובר בנורמה שמקורה הוא דתי טהור,שיסודו בדת בלבד, כל הלא דתיים – מבחינתם זה דבר שרירותי, אין עליו דיון (לא שהם לא מסכימים):דוג': חוק חג המצות (איסור הצגת חמץ)- לא יציג אדם בפומבי את הדברים הבאים: לחם,לחמניה,פיתה.. וכו (החוק בעייתי: מה אם פיתה כשרה לפסח?מצה לא כשרה?). נניח כי איסור החמץ, אין לו מכנה משותף שיכול להקים דתי מול אדם לא דתי,יהודי. למה אסור? כי כתוב בתורה, זו מצווה. אין כאן רציונל מהותי שחורג זולת הציווי הדת. תחושת האנשים, החילונים: יש בעיה עם חוקים כאלו מעבר לאי הסכמות בנושאים חברתיים למשל- השרירותיות, אין מה להתווכח על זה, כי הרציונל דתי. הם לא יכולים להתווכח על כך, אין מכנה משותף לדיון. ברגע שיש שרירות מסוג זה, יש אלמנט הפוגע בכבוד האדם. זה לא אומר שחופש מדת הוא מוחלט, אך ניתן להבין את הייחוד של הסיטואציה הזו- יש כאן בעיה: סימטריה בין חופש הדת ומדת בעייתית אך אולי ההכרה בכך שיש פגיעה בכבוד האדם כשמחייבים אותו להפר מצוות אלף או מונעים ממנו לקיים מצווה דתית ובמקביל יש איכות ייחודית בכך שאוכפים עליו נורמה שרירותית (זה שונה אולי , אך נכנס לגדר כבוד האדם. כי לא ניתן לספק למצוות מסוימות הסבר שניתן להתווכח איתן כי הרציונל אינו נתון לויכוח: מקורו בתורה וזה הכל). וזה ההסבר לסימטריה בין חופש הדת וחופש מדת (כי אחרת- מול חופש הדת, היה צריך להקביל לחופש מצפון שאינו מדת. הסימטריה המהותית: איכות מיוחדת בפגיעה בכבוד האדם, מעבר לחיובו לעשות משהו שהוא לא רוצה, ללא הסבר מתאים או מצע לדיון או מכנה משותף לויכוח, מעבר לציווי תנ"כי בלבד). 
כאמור, רעיון חופש המצפון: לו ניקח מצפון כלשונו ונקנה לו עקרון מקביל לחופש הדת, המשמעות: כל דבר שאדם עושה/נמנע לעשות כתוצאה מאידיא' , מוסר , מצפון- יש זכות חוקתית לעשות אותו (גישה דומה לחופש הדת). בכל זאת, זה לא המצב למרות שיש קטגוריה המוכרת כחופש המצפון. למה לא מכירים בחופש מצפון שאינו דתי כמו שמכירים בחופש הדת? 
1. סיבה טכנית לכאורה – אובייקטיביות לעומת סוב': דת בכל זאת, דבר ממוסד, שיש בו מ' שניתן מוסדית  ונורמטיבית לברר איסוריה,ציוויה. מצפון- אם לא במסגרת מע' דתית הוא דבר סוב': כל אדם למעשה יכול לטעון שהדברים שהוא עושה מבוססים על מצפון ותפיסה מצפונית (או מסרב לעשות) ויש קושי עם הסוב': סופה יכול להיות מעשית – קושי לקיים חקיקה במדינה כי כל אדם יוכל לפתח מע' מצפונית מוסרית אישית לא ממוסדת.
2. קושי  בעל משמעות פרקטית: חוסר יכולת, או קושי להבחין בין תפיסה מוסרית ובין אידיא' פוליטית. לפוליטיקה: יש זירה דמוקרטית ומי שמנצח זוכה להגשמת האיד' שלו. מטעמים פרקטיים, למרות שפוליטיקה היא חלק ממצפון, לא מכירים בתפיסות פוליטיות כנכנסות בגדר זכות לחופש המצפון. נושא הסרבנים: המבקשים שחרור מהצבא מטעמי מצפון (פס"ד שווילי)- יתכן ויהיה אדם המתנגד לצבא ואם מצליח לשכנע שההתנגדות היא מצפונית, יש מעט אנשים כאלו וזה לא יסכן את המדינה, וגם דבר מהסוג הזה לא נוגע לשאלות פוליטיות עליהן מקיימים בחירות, אך זה לא פחות מצפוני לומר: אני לא מוכן לשרת בשטחים, או בצבא הישראלי כי הוא בשטחים , או לא מוכן לפנות יישובים. מדוע ניתן לומר שאדם פחות מצפוני בשאלות הפינוי יישובים מאשר זה שמצפונו שולל שירות צבאי בכלל? האחרון יותר מצפוני? מבחינה מצפונית זה אותו מצפון, ההבחנה אינה מצפונית, אלא פרקטית- אשים מעטים שמצפונם אינו נוגע לויכוחים פוליטיים מהותיים העומדים לבחירות, המדינה יכולה להרשות לעצמה להתחשב בהם. לעומת זאת, לא יכולה להרשות לעצמה להתחשב בעמדות מצפוניות לא פחות אך נפוצות מאד ונוגעות לשורשי הויכוחים הפוליטיים במדינה שעליהן מתקיימות בחירות והתחשבות המצפון זה- תוצאה מעשית של חוסר תפקוד. הפסיקה אומרת את זה: לא שאדם המסרב לשרת בשטחים אינו מצפוני, אלא לא ניתן ששיקולי מצפון יבחרו היכן לשרת, מה לעשות בצבא (כי יש הרבה קבוצות מצפוניות וכל אחת אומרת משהו אחר), כלומר, ניתן להתחשב במעטים, בעלי השקפות שלא מפלגים פוליטית את החברה: כמה בודדים מתנגדים לקיום צבא בכלל? בהם נתחשב (מטעם פרקטי לא כי מצפון זה עולה על מצפון המסרב לפינוי יישובים). פשוט לא יכולים להרשות לעצמנו: תאבד היכולת לקיים חוקי כנסת, ממשלה, פס"דים וכו'. 
פרק טו : חופש ביטוי, : שניצר, בקרי, שינוי, המפקד הלאומי,חדשות נ' שהב"ט.
חופש הביטוי :
למרות שחופש הביטוי לא קבוע , לפחות במפורש בחוקי היסוד על זכויות האדם, יש לו מעמד מרכזי במשפט הישראלי. כבר בפס"ד קול העם צויין שחופש הביטוי הוא זכות עילאית, בעל מעמד מיוחד (אמנם לא מוחלטת), , כי יש לה מגבלות, אך עדיין: מוגנת באופן רחב מאד, יותר ממרבית מדינות אירופה. השיטה היחידה בה חופש הביטוי מוגן יותר מאשר בישראל: שיטת המשפט האמריקנית, שמפורסמת בתיקון הראשון לחוקה בו נקבע שאין להגביל את חופש הביטוי. בארה"ב אין פ"ה, ולכן זה נתפס כזכות מוחלטת, אם כי גם שם היא לא באמת כזו.  עדיין, בישראל, בשיטת המשפט כאן יש הגנה מיוחדת לחופש הביטוי, יותר ממרבית הזכויות החוקתיות האחרות, לא רק מכירים בו אלא גם מספקיפ לו הגנה משמעותית, והמקרים בהם הותא לפגוע בו הם יחסית חריגים לעומת זכויות אחרות, שבדר"כ הפגיעה בהן יותר קלה. כאמור, הביטוי לא מוזכר בח"י, אך בפועל היבטים מרכזיים בו נתפסים כקשורים , או כלולים בזכות לכבוד האדם, ככל שפגיעה בביטוי מקיימת את מבחן השוויון (חוק טל – גישת הביניים המרחיבה), ופוגעת בכבוד האדם, מדובר בזכות לא רק חוקתית מבחינת החוקה המטריאלית והמשפט המקובל, אלא גם מגבילה את הכנסת עצמה (כמו הזכויות בח"י). כשמדובר בחופש העיתונות, ההגנה על חופש העיתונות נכנסת גם לגדר הזכות החוקתית לעיסוק מכוח ח"י העיסוק. לעיגון חופש העיתונות החופש העיסוק יש משמעות מיוחדת מעיגון חופש הביטוי בזכות לכבוד האדם. למה? מה מיוחד בחופש העיסוק שהופך את ההגנה על חופש הביטוי למיוחדת? משום שיש הבדלים בין חוקי היסוד: הבדל מרכזי – בחופש העיסוק אין שמירת דינים: חקיקה שפוגעת בחופש הביטוי, לרבות חקיקה מנדטורית שהתקבלה לפני חקיקת ח"י העיסוק (19944) החקיקה הזו – תוקפה לא שמור, וניתן כעיקרון, לתקוף את חוקתיותה. סעיף 19 של  פק' העיתונות המנדטורית (קול העם) נתון למשטר חוקתי: ניתן לנסות לעתור לביהמ"ש ולבקש שיקבע שהסעיף בטל. לעומת זאת, ככל שחופש הביטוי בהקשרים שאינם עיסוק במקצוע (עיתונות, סופרים ומשוררים וכו'), מבחינת שמירת הדינים ההגנה יותר רחבה. לעומת זאת: יש היבטים שההגנה מחופש העיסוק חלשה יותר (פסקת ההתגברות). בהקשר של ביטוי : לא ניתן לומר שהפגיעה בחופש העיסוק היא הדומיננטית, אלא כבוד האדם (ביטוי) - פגיעה שווה. לכן ככל שניתן לקשר ביטוי לחופש העיסוק: יש כאן הרחבת ההגנה על חופש הביטוי באותו הקשר. יחד עם זאת, לא ניתן לומר שהביטוי בכללותו כלול בזכות שקבועה בח"י. צריך להעביר את המקרה הנדון דרך המסננת של פרשנות הזכות לכבוד (ביהמ"ש העליון בחר בגישת הביניים המרחיבה). ברור כי לחופש הביטוי יש מעמד מרכזי מאד בשיטת המשפט הישראלית, ומעמד זה ניתן עוד טרם חקיקת ח"י. בסוף: ח"י רלוונטים קודם כל לתורך הגבלת הכנסת, לעומת זאת כשמדובר בהגבלה של רשויות מנהליות,שלטוניות שאינן הכנסת כמחוקקת, יש מעמד מלא ומרכזי ורמת הגנה גבוהה לחופש הביטוי. אכן, השאלה היא למה חופש הביטוי מוגן עפ"י התפיסה הישראלית בצורה כ"כ רחבה? מה הרציונל שלו? מה ההסבר, הטעמים להקניית זכויות לחופש הביטוי? מה עומד מאחורי זה? פס"ד שניצר דן בכך: רציונל אחד: הרציונל הדמוקרטי במובן המצומצם: כדי לקיים שיטה דמוקרטית, מדינה שבה השלטון נבחר בבחירות ושניתן יהיה לקיים בחירות אמיתיות , ובחירות בין גישות ודעות שונות – נדרש חופש ביטוי רחב ע"מ להכיר את הגישות המתחרות על כוח פוליטי ושנית- ע"מ לשפוט את הגישות ולגבש דעה: מדרשת נגישות לעובדות, למידע. גם מבחינת נגישות לדעות, וגם נגישות לעובדות (גרסאות עובדתיות שונות) – ע"מ לקבוע דעה, להחליט למי להצביע, יש צורך בחופש ביטוי רחב. ולא- הבחירות יהפכו לסוג של ריטואל ויאבדו מטעמן. רציונל שני: כבוד האדם (מותר האדם) – ההבדל בין אדם לבע"ח הוא היצירה, היכולת להתבטא גם התבטאויות יצירתיות, הבעת דעה (לא רק לטובת הציבור שישמע) בבחינת היכולת להתבטא: מצוקה שנגרמת לו והוא רוצה לזעוק, להביע עצמו וסותמים את פיו / נמצא תחת איום שאם יתבטא ייענש, זו מצוקה משמעותית- כבוד האדם/מותר האדם בבחינת היכולת להתבטא. אם לא יוכל להתבטא/יחיה תחת איום שהוא בסכנה אם יתבטא (עונש, שלטון מתנכל) זו פגיעה בכבוד האדם במובן העמוק ביותר ללא קשר לשאלה אם הביטוי מועיל לא מועיל מבחינת האינטרס החברתי. רציונל שלישי: גילוי האמת: ההנחה היא, שבמשטר המבוסס על חופש ביטוי, ראשית יש יותר סיכוי שבין הביטויים שיתפרסמו יהיה גם ביטויים אמיתיים, ואם מראש יגבילו ביטויים יתכן שדווקא האמירות הנכונות יוגבלו (אולי בכוונה) מבחינה עובדתית וערכית, והנחה וספת: האמת גוברת, כאשר הציבור חשוף גם לאמיתות וגם לשקרים, האמת תגבר לבסוף.  לעיתים משתמשים בפסיקה בצורה מעט מכנית, כלומר מצמידים את כל הרציונלים לפס"ד שלא ברור שכולם אכן מתאימים לו  (בנדור: קלישאה חוקתית) – דוג'- כשמוסכם על כל הצדים במשפט שביטוי הוא שקרי, עדיים שביהמ"ש דן בנושא: הוא כותב על רציונל (בן היתר) של חשיפת האמת.. פס"ד סנש: עתירת גיורא סנש,כנגד שירוק דרמה בערוץ 1 (על מחזה) שהתבסס בין היתר על חייה של אחותו והיא הוצגה שם כמסגירה את חבריה לנאצים בזמן החקירה. במשפט הוסכם שאין בסיס לטענה והיא הוכנסה מטעמים דרמטיים , מסיבות אומנותיות בלבד. ביהמ"ש ברוב דעות דחה את העתירה ולאחר מכן רשות השידור השמיטה דווקא את התנאים מהמחזה, מתוך היענות לבקשת המשפחה – באותו הקשר הוקדש זמן לחשיבות חשיפת האמת שהרציונל הזה לא רלוונטי בנסיבות אלו כי כולם הסכימו שהפרטים אינם נכונים. באופן כללי, אלו שלושת הרציונלים לחשיבות חופש הביטוי ובכורתו. מצירוף רציונלים אלו, רואים את משמעותו המיוחדת של חופש הביטוי שמשלב רציונלים אישיים, פרטיים (ליבת כבוד האדם) וגם טעמים ציבוריים (הציבור מרוויח ממשטר שמכיר בו בהגנה רחבה על חופש הביטוי למרות שלהגנה רחבה כזו יש גם מחירים). ככל שההגנה רחבה יותר – המחירים משמעותיים יותר, והגנה תהיה מוצדקת רק אם תהיה בעלת רציונלים כבדי משקל. הרציונלים הללו, כשמודעים לקיומם, גם מאפשרים להכריע בשאלה:האם פעילו מסוימת,התבטאות מסוימת נכנסים לגדר חופש הביטוי במשמעותו החוקתית. האם פעילות מסוימת , אמירה מסוימת הם בגדר ביטוי כמשמעותו החוקתית לא נקבעת עפ"י הסתכלות במילון (מה נחשב "ביטוי"), אלא בעצם נדרש לבדוק ולשקול האם לגבי הביטוי המסוים, מתקיימים הרציונלים הללו או חלקם. בישראל השאלה הזו מתעוררת: האם התבטאות כזו או אחרת נכנסת לגדר חופש הביטוי (פס"ד המפקד הלאומי). השאלה, בישראל היא פחות חשובה (מאשר ארה"ב) – בארה"ב הזכויות בכלל וחפש הביטוי בפרט – מוחלטות, לכן זה שאלה קריטית האם דבר מסוים הוא הגדר ביטוי, בישראל: זה שנכנס לגדר ביטוי לא אומר שמותר אלא שייבחן עפ"י מבחני פ"ה, וודאות קרובה, איזון אופקי וכו'. בישראל, אם כן, הבדיקה החוקתית היא בעלת שני שלבים: הראשון- עצם העובדה שמדובר בביטוי לא הופך למותר. שני- ניסיון להגבלתו עומד במבחנים מסוימים. אם הוא מוגדר בזכות מוחלטת: השאלה מהו ביטוי הופכת קריטית. בארה"ב: כאשר אדם באולם מלא וגדוש צועק שריפה, הוא השמיע ביטוי, אך הם אומרים שזה לא כלל ואין על כך הגנה חוקתית, כי יש בו רק נזק, והוא לא מקדם אף אחד מהערכים : הדמוקרטי, כבוד האדם,גילוי האמת. השאלה יכולה להתעורר גם בישראל (מפקד לאומי). דוג': מתי סצנות בעלות אופי מיני נכנסות לגדר חופש הביטוי ? בארה"ב יש שאלה חוקתית: האם פורנו הוא ביטוי? אם כן – יש חופש ביטוי הוא מוחלט. ככל שפורנו אינו ביטוי (למרות שמצולם ומוצג), אז אין על זה הגנה (לא אומר שניתן להגביל שריותית את הפעילות, אך אם לא ביטוי- לא זכות מוחלטת בעלת מעמד עליון). בארה"ב מבחינים בין תועבה שאינה ביטוי ובין פורנוגרפיה שהיא כן ביטוי וההבחנה איננ תמיד פשוטה. בישרא, זה גם נדון: המועצה לביקורת סרטים פסלה להקרנה סרט יפני בשם אימפריית החושים, סרט שכלל סצנות מיניות מאד בולטות. ביהמ"ש קבע על הגבול – מתי זה חופש ביטוי (ואז יוגבל בגין פגיעה ברגשות רק במקרים קיצוניים) ומתי לא (ואז אין הגנה משמעותית)? דיבר על הערך האומנותי של היצירה בכללותה: אם הסצנות המיניות משתלבות כחלק מיצירה אומנותית שמטרתה הכוללת היא יצירתי: זה חופש ביטוי. אם התכלית היחידה של הסרט היא לגרות מינית את הצופה, לגירוי זה אין קשר לרציונלים המובאים לעיל. לכן- אימפריית החושים,  בקונטקס קבעו שמדובר בביטוי ולכן פסלו את החלטת הצנזורה. שאלה נוספת שהתעוררה בפסיקה בהקשר זה: חופש הביטוי המסחרי, פרסומות- האם לפרסומאים במסגרת עבודתם, חל חופש הביטוי ? ברוב דעות ביהמ"ש העליון (פס"ד קידום) קבע שכן, אבל על ביטוי מסחרי יש מידת הגנה פחותה מזה האומנותי. משום , שלגביו אמנם מתקיימים הרציונלים אך במידה פחותה: יש היבט יצירתיות אמנם , אך לא כמו סרט קולנוע/הצגה שהם באמת יצירה אומנותית ולא במטרה לקדם מוצר. דעמ המיעוט: לאור הדומיננטית המסחרית: חופש הביטוי לא רלוונטי (אולי חופש העיסוק), דעת הרוב: יש רציונלים של חופש הביטוי אך במידה פחותה, ולכן קל יותר לפסול פרסומת מאשר לפסול יצירות אומנותיות או לצנזר מידע מהציבור. לענייננו: גם בישראל, לא ניתן רק לבחון טכנית האם מדובר בביטוי, אלא גם האם הביטוי במהותו יש בו כעיקרון כדי לקדם לפחות חלק מהערכים בהם מדובר (הרציונלים). גישה זו, בקשר למטרות חופש הביטוי, אינה עובדת רק לצמצום (שדברים לא נחשבים ביטוי) אלא לעיתים קם להרחיב: באמריקה: שריפת דגל להבעה פוליטית נכנסת לגדר התיקון הראשון, ולכן מותר במסגרת חופש הביטוי (כי זה שונה מהצתת דגל למטרת שריפה). האם אדם יכול לומר שכדרך להבעת דעה פוליטית הוא שורף אדם? האינטואיציה אמנם אומרת לא (גם בלי פ"ה, כי אין בארה"ב) כי לא יכול להיות שירייה בנשיא תהיה ביטוי מחאתי. כך שנכון שיש משמעות גם לתכלית המעשה (האם עשה מעשה לטובת התבטאות שנכנס בגדר הרציונלים), ומצד שני – זה לא יכול להיות המבחן היחיד, כי שמגדירים ביטוי מהו לצורך החלת הגנה חוקתית: נדרש מבחן רחב, שלא כל מעשה ייחשב כמוגן חוקתית. בהקשר זה, יש את הויכוח המעניין בפס"ד המפקד הלאומי, הין פרוקצ'ה ושאר השופטים מצד שני (נאור, בייניש). הויכוח נסב על : כולם מסכימים שאחד מההיבטים החשובים של חופש הביטוי הוא חופש הביטוי הפוליטי, אך פרוקצ'ה סברה שלא צריך לבדוק בנסיבות המקרה את פ"ה, ודאות קרובה בכלל (ולכן אין להתעמק באם הפגיעה היא מכוח חוק- כפי שדורשת פ"ה). למה סברה כך? חופש הביטוי הפוליטי לא כולל זכות לשלם למדינה ותמורת כסף המדינה תשדר את הביטוי. כלומר, במסגרת חופש הביטוי יכולות להתעורר חובות לרשויות ציבוריות לשדר דברים מסוימים, או שתהיינה מחיבות באמות מידה לא לצנזר רק בגלל תוכן, אבל- חופש הביטוי לא כולל זכות לשלם כסף למדינה ובתמורה המדינה תשדר את הביטוי, זה לא בגדר הרציונלים: ביטוי תמורת תשלום כספי. בייניש/נאור (דעת הרוב שדחה את העתירה)/חיות: לגדר חופש הביטוי הפוליטי נכנס גם החופש ביטוי פוליטי בתשלום. בנדור: עשו זאת מתוך תפיסת רוחב, של לאו דווקא עניין ספציפי של שידורי תעמולה ברדיו/טלוויזיה, אלא כדי להקשות על מצב שבו יגידו שזה לא חל גם על שלטי חוצות (שרשויות לא יוכלו לצנזר שלטי חוצות פוליטיים – כי יאמרו שזה בתשלום ולא נכנס לגדר חופש ביטוי). בישראל: אין קושי לפרשנות רחבה (יש פ"ה) של חופש הביטוי וההגנה עליו. בארה"ב- זה קריטי אך בישראל- לא קריטי אך חשוב, כי למשל  גור אריה: מי שסיווג עניין כנכנס לרגשות מול חופש הביטוי ואז מפסיד, לעומת סיווג כמצפון ואז חופש דת גובר על ביטוי (או לפחות מתעמת איתו) וגם כאן – אם מודגר כחופש ביטוי חלים מבחנים המקשים על ההגבלה ויש הגנה רחבה גם בישראל, גם אם פחות מארה"ב.  לעיתים יש טענה, במיוחד לאחרונה, כנגד ביהמ"ש העליון ובייחוד נגד פיתוח חופש הבטיוי- הוא מפתח זכויות של עשירים, אליטות, ומזניח זכויות חברתיות שרלוונטיות לאנשים רגילים ומדגיש את חופש הביטוי שמעניין קבוצות יותר מצומצמות מהציבור, שיש להן נגישות לכלי תקשורת, שמסוגלים להתבטא , ומה משמעותי החופש ביטוי לגבי האדם הפשוט? בנדור- גם אם היה ממש בטענה הזו עד עידן האינטרנט, כיום היא חלשה, כי גם אם אין לכל אדם אפשרות ישירה לפרסם את הגיגיו, הרי שבאתרים רבים ניתן להגיב חופשי (טוק בק). בעבר: פרשום מאמר והבאה לידיעת הציבור היה מנת מעטים, ורק אנשי מקצוע פרסמו בעיתונים, וכיום – עשרות מאמרים מפורסמים מידיי יום.דוג' ישראלית: גסטין ביבר: בעבר לא הייתה נגישות, אך כיום יש נגישות וניתן להגיע לתפוצה רחבה, לכן הטיעון אינו נכון לזמננו. בנוסף: בנדור- תשובה נוספת לטיעון, הוא שהתפיסה שממעיטה בחשיבות חופש הביטוי (וטוענת שזו זכות אליטיסטית) מתבססת על כך שהתרגלו לכך שיש חופש ביטוי. זה לא רק שאדם יכול לכתוב מאמר והוא מתפרסם, או הבעת דעה בטלויזיה, אלא חופש ביטוי (בהשוואה למדינות טוטליטריות) אומר שאין פחד לדבר אחד עם השני (לא רק בפני האומה כולה), אנשים יכולים לגבש דעות ולקבל מידע אמיתי ומגוון על מה שרוקה בארץ ובעולם, והטענות פשוא רגילות לכך, ולכן ממעיטות בערכו ומשייכות אותו קטגורית. אולם, חלק משמעותי בחברה הישראלית, המצויה במצב לא פשוט (בטחון, מיעוטים) נובע מחופש הביטוי הרחב, שאנשים לא חוששים להתבטא, יש להם נגישות למידע , יצירות, ידיעות – זה עיקר חופש הביטוי. נכון הוא שמי שיש לו אפשרות שדעתו תישמע בערוץ תקשורות רחב- בוודאי סיפוקו גדול יותר, אך יסוד חופש הביטוי אינו במדרגה העליונה שאולי זמינה לחלקים מצומצמים, אלא כל החברה נהנית מאווירת החופש ומאיכות החיים שמשטר מעניק. התרומה הדומיננטית לכך: הפסיקה, שאופן שפיתחה את חופש הביטוי כחלק מהמשפט המקובל (בעיקר – קול העם), והאופן בו פירשה חוקים שאינם דמוקרטיים – שביהמ"ש פירש אותם (בעבר לא ניתן היה לבטלם) עפ"י הכרזת העצמאות (מדינה חופשית ודמוקרטית) : הגנה רחבה מאד על חופש הביטוי. כלומר: המשפט, דרך הפסיקה תרם רבות לאופי החברה הישראלית והתקיימותה כחברה חופשית למרות התנאים הביטחוניים, פוליטיים, כלכליים לא פשוטים. עד כאן מבוא כללי לחופש הביטוי. כעת סוגיות ספציפיות דרך הפסיקה:
פס"ד שניצר : לקראת חילופי ראש המוסד, עיתון העיר, ובתוכו שניצר (היה עורך העיתון), אלוף בן – ביקשו לפרסם כתבה לקראת חילופי ראש המוסד, הכתבה הועברה כנדרש בהוראות (תקנות ההגנה לשעת חירום – חוק מנדטורי: תקנות במעמד חוק) לפיקוח הצנזור הצבאי (איש צבא – עפ"י התקנות יש להעביר לו עפ"י קריטריונים ידיעות/מאמרים טרם פרסומם והוא רשאי לאשר/לפסול). הצנזור מחק קטעים נרחבים מהכתבה והוגשה העתירה לבג"צ שהתקבלה. בג"צ חזר להלכת קול העם – מבחן הוודאות הקרובה, ואמר: האיזון בין המטרה, התכלית של הצנזור (שמירת אינטרס בטחוני) ובין חופש הביטוי : איזון אנכי- בטחון המדינה חשוב יותר בפירמידת הערכים , קרי – כאשר יש פגיעה וודאית וקשה בביטחון לעומת פגיעה דומה בחופש הביטוי מועדף הביטחון. אבל : מדובר באיזון אנכי- לא תמיד הערך החשוב יותר עדיף. הביטחון חשוב יותר רק שיש פגיעה וודאית בביטחון מול פגיעה דומה בביטוי. איזון משמעותו שמתחשבים לא רק בביטחון אלא גם בביטוי, ולא סתם, אלא חוזרים לכך שחופש הביטוי אמנם לא שווה לביטחון אך יש עליו הכנה משמעותית. במה מתבטאת ההגנה באיזון זה: כשאין וודאות. אם אין וודאות שהביטחון ייפגע, אז בעצם אם רק יש אפשרות שהביטחון ייפגע אך לא ברמת קרוב לוודאי, המדינה תיאלץ למצוא דרכים אחרות לשמור  על הביטחון. אם יש רק הסתברות כזו או אחרת ולא ברמת וודאות קרובה (מבחן איזון אנכי) : במצב זה התוצאה  היא שחופש הביטוי יגבר. שוב: ביטחון מנצח שיש וודאות מול וודאות או וודאות מול קרוב לוודאי. 
פס"ד שניצר, הוא הציון שהוודאות הקרובה, היא לפגיעה של ממש, או פגיעה משמעותית בביטחון המדינה ושלום הציבור ולא פגיעה של מה בכך. ניתן לתהות אם באמת צריך להמתין למצב בו פגיעה של ממש בביטחון המדינה תהיה קרובה לוודאי ע"מ לאפשר הגבלה של חופש הביטוי. האם האמת רק אז , שקרוב לוודאי, ניתן להגביל? מה אם יש הסתברות אמיתית רצינית גם אם לא קרובה לוודאי? הפרקטיקה היא שלמרות המינוח של קרוב לוודאי, מתכוונים להסתברות אמיתי ורצינית ולאו דווקא 95% שיקרה. בנדור: ביהמ"ש בוחר במבחן זה, ע"מ להצביע על רצינות ההגנה על חופש הביטוי, אבל לא לכוונה שבאמת כשתתקיים הסתברות רצינית ומוכחת גם אם פחות לקרוב לוודאי – לא ניתן יהיה להגביל. יש להעיר כי הקביעה האם קרוב לוודאי בסוף היא הערכה מקצועית של רשויות הביטחון (למשל: סמכות הצנזור הצבאי). כל עוד לא נקראה שנפל פגם בשק"דו , לא ענייני או תו"ל שיש סיכון רציני, היה והעניין יגיע לביהמ"ש, הסיכוי שביהמ"ש יתערב בהערכה ביטחונית מקצועית איננו גבוה. (דרך אגב, ככלל: התקשורת די שבעת רצון מעבודת הצנזור הצבאי (לא כמו בחדשות): מאז שניצר, קיבלו ומכבדים את מבחן הוודאות הקרובה, מנהלים מו"מ עם התקשורות ע"מ להגיע להבנה בדבר מה ניתן לפרסם). התקשורת פחות שבעת רצון מעמדות בהמ"ש בנוגע למתן צווי איסור פרסום, והטענה היא שדווקא ביהמ"ש ממהר יותר מידיי לקבל בקשות לאיסור פרסום מאשר הצנזור הצבאי. זה גם עניין תרבותי: בפס"ד שניצר לא חייבו לחשוף את שמו של ראש המוסד (כמו היום), כלומר דאז זה היה חסוי. כיום, מאז חוקי היסוד ופ"ה, וראינו בפס"ד גנימאת שמפרשים ומפעילים את החוקים בכללותם, לרבות אלו שנכתבו טרם חוקי היסוד , ברוח חוקי היסוד ורוח פ"ה, השאלה: מה היחס בין מבחן הוודאות הקרובה ובין פ"ה?  לשאלה זו אין תשובה אחידה, אך ההנחה: המבחנים אינם מתבטלים אלא משתלבים במסגרת הפ"ה, ומבחן הוודאות הקרובה, איזון אופקי משתלבים בתוך המידתיות השלישית (יחסיות: מידתיות במובן הצר). מה מיוחד בנסיבות  פס"ד בכרי לעומת שניצר?  לכאורה שניהם דומים: איסור פרסום כתבה, מול איסור מחזה – ייחוד מקרה בכרי: הצנזורה על הסרטים לא מופקדת על הגנה על ביטחון (שם יש צנזור צבאי), אלא בהגנה על רגשות. בעבר, בשנים הסמוכות לאחר פס"ד שניצר, נטען כי העניינים דומים: וחל מבחן הוודאות הקרובה. אולם, הסתבר שהמבחן אינו מתאים משלל סיבות:
ראשית – כשמדובר בפגיעה ברשות, בדיקת הסתברות אירוע עתידי אינו רלוונטי, המועצה יכולה להעריך אם יפגע/לא יפגע ברגשות, ולא מבחן הסתברותי (וודאות מוחלטת או לא – לא ניתן לקבוע), כי ככל שביטוי פוגע ברגשות- הוא פוגע ברגשות ואין מבחן הסתברותי, עתידי. לכן מבחן הסתברותי אינו מתאים.
שנית- האיזון אינו בין חופש הביטוי ובין ביטחון המדינה, אלא בין הביטוי ובין רגשות. כאן בתפיסה היא שהמבחן אינו בהכרח מעניק עליונות עקרונית לרגשות, אלא ההיפך: המבחן הוא בעל אופי אנכי, אבל הערך הגובר כעיקרון הוא חופש הביטוי. הסיב: אין ביטוי משמעותי שלא פוגע במשהו, ואחד הדברים הכי פגיעים: רגשות. בכל זאת, יכולים להיות מקרים בהם באיזון הכולל חופש הביטוי ייסוג מפני רגשות, והם: מקרים שכעניין נורמטיבי ,סף הסיבולת של החברה הישראלית (שאמור להיות רחב) אינו סובל: ביטוי פוגעני כ"כ שיצריך פגיעה בחופש הביטוי: פס"ד שינוי – שם הוצגו חרדים כמקקים שמושמדים, ונקבע כי זה חוצה את סף הסיבולת. מקרים אחרים: גם אם מדובר (כמו בכרי) בפגיעה רצינית ברגשות הציבור בכלל (והחיילים בפרט, שסיכנו חיים ומוצגים כרוצחים), אינו חוצה את סף הסיבולת כעניין נורמטיבי באופן שיצדיק צנזורה על סרט. בנדור: בכלל הצנזורה על סרטים היא דבר מוזר וארכאי, כי היא חלה רק על הקרנות פומביות (לא כוללת DVD למשל), ובתקופה בה חוקקה פק' הביקורת על סרטים לא היה טלוויזיה, אינטרנט וכו' אלא רק קולנוע. היום, הצנזורה היא אמצעי די ארכאי ונדמה כי העתירה לא הייתה לשם מטרות פרקטיות (מניעת הסרט עצמו – כי אין בעיה להקרינו באמצעים אחרים) אלא מסיבות סמליות, למצוא דרך להביע מחאה על הסרט מתוך תקווה שגם המדינה ומוסדה המשפטי ייתן "גב" לתלונות נגד הסרט. עם זאת, גם אם הסמכות של מועצת הצנזורה מוגבלת למקרים בהם נחצה סף הסיבולת, הרי שיש דרכים אחרות (אולי אפקטיביות יותר) להגביל את הביטוי הנדון, במקרה בכרי: מתקיימים הליכים של קובלנה פלילית פרטית מכוח חוק איסור לשון הרע, של הנפגעים נגד בכרי, יש אפשרות לתביעה אזרחית (לשון הרע אזרחי). שאלה מעניינת : האם רשות (השידור למשל) רשאית לקחת בחשבון את העובדה (בהנחה שנכונה) שפרסום מסוים מהווה עבירה פלילית? השופט בך (פס"ד כהנא) סבר שכאשר מדובר בביטוי אסור עפ"י חו"ע, המבחן הפלילי יכול להיות חליפי לוודאות קרובה, סף סיבולת, מתוך טענה: שלא ניתן לומר שרשות של מדינת ישראל חייבת לאשר פרסום שמהווה עבירה פלילית. דוג': מקרה בו הוכרז ארגון כ"ך כלא חוקי (ארגון טרור – משמעות: רוב פעולותיו אינן חוקיות). כהנא ביקש רישיון להפגנה. המשטרה סיברה וכהנא טען שאין וודאות קרובה ואין סיבה לאסור. העתירה נדחתה: ביהמ"ש אמר שלא ייתכן שהמשטרה תחוייב לתת אישור לבצע עבירה, כי הרי עם תחילתה המשטרה הייתה חייבת לפזרה כי היא אסורה (ארגון טרור).אותו עקרון: רשות השידור- אם מדובר בשידורים שמהווים עבירה פלילית (הסתה לגזענות למשל), לא ייתכן שסמכות רשות השידור תוגבל למבחן הוודאות/סף הסיבולת – משחנים חוקתיים, אלא היא תוכל לומר שהוא מתכוון לבצע עבירה, ומשיקולי הרשות יש גם איסור להתבטא באופן עברייני. בכרק אמר שהדברים לא קשורים: שרשות השידור מפעילה סמכותה, יש לה רק מבחנים חוקתיים, ואם תתבצע עבירה ניתן לנקוט בהליכים פליליים. פס"ד  שלכאורה הוא בעייתי לאור האמור עד כה: פס"ד חדשות : פרסום תמונת מחבלי קו 300. אחרי הפעולה פורסם: שכוחות הביטחון הרגו את המחבלים, ופרסום התמונה ע"י העיתון הוכיח כי שניים מהם היו בחיים אחרי סיום הקרב. העיתון פרסם את התמונה ללא אישור הצנזור, וזאת לאחר שלרבות הנחיות הכלליות של הצנזור (בדבר הבערת תצלומים צבאיים לאישורו), התקבלה הנחייה ספציפית, הוא הודיע לעיתונים: כל הקשור לפרשה חייב באישורו טרם פרסום (מכוח תק' ההגנה לשעת חירום שנדונו לעיל). חדשות התעלם מהדרישה ופרסם את הידיעה ובמרכזה התמונה. לאור זאת, הצנזור הפעיל סמכותו מכוח תק' ההגנה להטיל סנקציה על העיתון שהפר הוראותיו והורה על איסור הדפסת העיתון לתק' מה. העיתון עתר נגד ההחלטה. למה הוא שונה מפס"דים אחרים ? הרי גם בקול העם הייתה סנקציה בתגובה למאמר של העיתון. אז מה מיוחד? ביהמ"ש לא הפעיל שום מבחן חוקתי: לא וודאות קרובה או אחר, אלא העתירה נדחתה מבלי שביהמ"ש בדק אם הייתה או לא וודאות קרובה, מבלי שנבדק אפילו אם הצנזור חשב שיש וודאות קרובה או נבדקו שיקוליו, אל  נדחתה משום שהסנקציה הוטלה על עצם הימנעות העיתון למסור לצנזור את התצלום לאישור, וביהמ"ש לא מוכן לקבל עשיית דין עצימת. אם חדשות חשב שהפרסום לגיטימי ולדעתו אין וודאות קרובה (לפגיעה בביטחון), אז היה עליו להגיש לאישור , לשכנע את הצנזור ואולי לעתור אם לא היה משכנע אותו (עמו שניצר- הלך לביהמ"ש לשכנע טרם פרסום הכתבה). לעומת זאת, נקבע שחדשות עשה דין לעצמו, לא הגיש לאישור, לא ניסה לשכנע ולא ניסה לעתור לביהמ"ש , אלא עקף את הצנזור הביקורת השיפוטית הפוטנציאלית ופרסם ידיעה בניגוד להנחיות הצנזור הכלליות/נקודתיות, ולכן הצנזור זכאי להטיל סנקציה על עיתון שנהג כך. לכן, ביהמ"ש לא דן במבחן הוודאות הקרובה או מבחן חוקתי אחר. 
בנדור: ע"פ הדברים: ההנמקה משכנעת, אך אולי יש מקום להטיל ספק בה – ראשית, הפס"ד מזכיר פס,ד אחר שהיה קשור לבחירות לכנסת: פייגלין (לא הוגש בזמן)- מקרה פייגלין היה דומה והתוצאה הייתה דומה גם כן.עילת הפסילה בפייגלין: קלו – מי שהורשע בעבירה פלילית, צריך לדווח עליה בהגשת המועמדות, ולבקש מיו"ר ועדת הבחירות לקבוע שאין עימה קלון. פייגלין הגיש מועמדות ולא דיווח על עבירות העבר, ולא ביקש לקבוע שאין קלון, הוא נתפס ונפסל. בעתירתו אמר שאין קלון, והבעיה היא רק שלא פניתי וזה נחות מזכות  בסיסית של התמודדות לכנסת (שלי ושל בוחריי), שלא ראוי לשלול ממני. רוב השופטים: לא רלוונטי אם יש /אין קלון, כי עצם העובדה שפייגלין ניסה לעשות דין לעצמו, מצדיק פסילה. באותו מקרה, היו חלק מהשופטים שאכן חשבו שאין קלון (ואמרו זאת באימרת אגב) ועדיין לא הסכימו שיתמודד בגלל עשיית דין עצמית. שופט המיעוט אמר (לוי, ובנדור תומך) שמדובר בזכות בסיסית כזו כמו התמודדות בבחירות, אם לגוף העניין אין מקום לפסול (אין קלון), אז לא צריך לפסול גם אם יש פגם בתהליכי הגשת המועמדות. אותו עיקרון עשוי לחול במקרה חדשות: לא מדובר כאן בלו"ז מפורט שנקבע ,אלא  מקביל במהותו- אם לאדם יש זכות חוקתית לגוף העניין (אילו הצנזור היה חייב לאשר לו היה פונה בזמן), העובדה שפעל האון לא תקין, לא צריכה להוות עילה לפגיעה בזכות כ"כ בסיסית בחופש הביטוי (וכעבור תקופה לחיסול העיתון). יתר עך כן- חדשות יכול לטעון שלו יש זכות לפרסם כל עוד אין וודאות קרובה, לקחת על עצמו את ההימור. לעומת פייגלין , שם אקט חוקתי יוצר לו מגבלה (שופט עליון צריך לשלול קלון). כאן- לא מדובר בהחלטת צנזור שנדרשת לפי חוק (אלא שק"ד שלו – הרי לא כל תמונה חייבת באישורו, זולת אם ביקש לאשר מראש). כלומר: חופש הביטוי מוגבל ע"י מבחנים חוקתיים ולא סמכות צנזור, ולו העיתון חושב שאין וודאות קרובה, וסיבת הצנזור לבדוק את הפרסומים היו שיקולים זרים ולא חוקתיים (הגנה על השב"כ ואנשיו). יכולה להיות טענה ברוח הש' לוי בעניין פייגלין: זכות כה חשובה שעומדת על הפרק – יש לדון לגופו של עניין ולא לשלול עקב הפרות פקוצדורלית, ובחדשות: בעיקרון, אם אין וודאות קרובה וכך העיתון חושב ואף הצנזור חושב כך (לו שקל כיאות)- אדם רשאי לפרסם, וכמובן לוקח על עצמו הימור. מצב בו העיתון כ"כ בטוח שאין פגיעה בביטחון לעומת פגיעה קשה בחופש הביטוי והוא מוכן לקחת "הימור" ניתן לומר שחופש הביטוי לא תלוי בשק"ד הצנזור, אלא מוגן במשפט הישראלי, וניתן לערער על החלטתו של הצנזור. מצד שני, יש טיעוני נגד, בהקשרי ביטחון המדינה: מצב שעלול לעודד עיתונים לקחת "הימור" היכן שלא רוצים שייקחו אותו. 
ש.ב: פס"די חופש הביטוי בהפגנה (6-10, כהנא, אבנרי, לוי, דיין, כהנא). 
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המשך חופש הביטוי- חופש ההפגנה(קרוב משפחה חוקתי של הביטוי). פס"ד כהנא נגד רשות השידור: מה ייחודו? לכאורה- החלטה של רשות ממלכתית להגביל את חופש הביטוי, קבלת העתירה ע"ס מבחן הוודאות הקרובה: אין מקום להגביל מראש את הביטוי אלא אם קיימת וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור. אז מה ייחודו? סוגיה אחת:  השאלה העקרונית: האם לצד המבחן החוקתי (ודאות קרובה),ף הרשות רשאית להתחשב גם בטענה שהביטויים על הפרק – השמעתם מהווה עבירה פלילית (הסתה לגזענות: הבדל בין ברק מחד ובך מאידך: ברק סבר שאמות המידה הפליליות אינן מעניינה של רשות השידור, אלא רק אמת מידה חוקתית של וודאות קרובה מקול העם, ואם אדם מבצע עבירה פלילית, יש מקום להליכים פליליים אח"כ.הרשות אינה רשות מוסמכת לעיסוק האכיפת המשפט הפלילי , בטח לא מניעה מראש, וכעיקרון חופש הביטוי משתרע גם על ביטויים חריגים ואסורים פלילית. ואילו בך מצידו טען שכאשר לרשות ציבורית/ממלכתית יש סמכות של הגבלת חופש הביטוי, היא צריכה לבחון גם את ההיבט של הודאות הקרובה, אך היא אינה חייבת להתעלם מאמות מידה רלוונטיות אחרות המשתמעות מהמשפט הישראלי- ואם עפ"י המשפט הישראלי יש אינדיקציה חזקה לכך שביטוי הוא אסור, שהחברה שוללת אותו עד כדי כך שקובעת שהשמעתו מהווה עבירה פלילית, זה לא הגיוני שיד אחת תחויב לאפשר את הביטוי ויד אחרת של המדינה, משטרה, יחקרו אח"כ, יענישו,ימנעו וכו'. כלומר, ההלימה המשפטית מחייבת שאם הביטוי הוא פלילי, זה יוכל להיות שיקול עצמאי לרבות המבחנים החוקתיים כשמדובר ברשות המופקדת על רגולציה כזו או אחרת של הביטוי). בנדור: עמדת השופט בך משכנעת יותר, תוך בחינת הסמכות הספציפית של הרשות בה מדובר- אם מדובר ברשות ששק"דה אינה נוגע לתחום הפלילי, להגבלה על חופש הביטוי – ניתן יהיה ע"ס פרשנות אותה סמכות, לומר שהיא אינה יכולה להתחשב בפלילים: צנזור צבאי למשל – גם אם חופש הביטוי מוגבל בגלל פגיעה ברגשות הציבור: זו לא פרשנות הגיונית שצנזורה צבאית קיימת לטובת ביטויים הפוגעים ברגשות הציבור, גם אם חוצים את סף הסיבולת. או מועצת צנזורת סרטים: היא לא אמונה על פגיעה ביטחונית, אלא פגיעה ערכית,ברגשות- קרי כל סמכות תפורש ע"ס תכליתה והוראותיה הספציפיות. עם זאת, לפחות שיקול אחד בפרשנות הסמכות: ההלימה המשפטית, בין החוקתי והפלילי (שלא יהיה מצב בו תחום אחד שולל לחלוטין פלילית והשני מתיר חוקתית), ומחיקת שיקול זה בבחינת הסמכות של הרשות- אמירה גורפת מידיי, ויש לבחון את הסמכות לגופה: האם מתאימה לטפל גם בהיבטים פליליים, לא במטרה לאכוף את המשפט הפלילי, אלא תוך התחשבות בהשקפת החברה על ביטויים  מסוימים כאסורים, מתוך דיני העונשין. ייחוד נוסף בפס"ד זה: פס"ד זה מדבר על הזכות החיובית לעומת האחרים, שדיברו על מצב בו הרשות מעוניינת להשתיק אדם, או מטילה סנקציה על ביטוי שהושמע, ובכהנא: לא מדובר על הטלת איסור להתבטא, או צנזורה על ביטויו, או עונש- מדובר בהנחיה של הועד המנהל של הרשות, לא לשדר סוגים מסוימים של שידורים בהם משתתף/נשמע מאיר כהנא. כלומר: היבט חיובי של חופש הביטוי (היבט חיובי של זכות – משמעותו שהמדינה תעשה משהו, היבט שלילי – שהמדינה לא תעשה משהו). בדר"כ, כשמדובר בזכויות, ובהיבטי חופש ביטוי,דת , מצפון, מדובר על היבט שלילי (זכויות שליליות: שכות שהמדיה לא תאסור/תגביל/תעניש). וזכות חיובית לעומת זאת: כהנא לא מחה על כך שפוגעים בו ע"י הטלת איסור/צנזורה, ביכולתו להתבטא, אלא דרש, שרשות השידור תשדר את התבטאויותיו: לבטל את ההגבלה שהרשות הטילה על דבריו (או שידורם): דרש שכן ישדרו. ביהמ"ש קבע: יש גם היבט חיובי לחופש הביטוי.לפחות כשמדובר ברשות ממלכתית, חופש הביטוי אינו רק חופש מפני הטלת מגבלות, אלא כולל גם זכות חיובית של אדם לכך שהמדינה (רשותה) תשדר את דבריו. לשידורי רדיו/טלוויזיה יש עורכים וזה לא אפשרי/מציאותי שהשידורים יהיו שידורים לא ערוכים, קרי גיבוב כל מה שנאמר. מטרת העריכה: לקבוע מהם הדברים המעניינים, לערוך תעדוף נושאים ע"ס העניין הציבורי (כמו את מי יראיינו), אולם השאלה: האם במסגרת שק"ד העריכה ניתן לקבוע מראש אמות מידה שלא מבוססות על העניין שיש בדברים או על מידת חשיבותם בשיח הציבורי במדינה, אלא אמות מידה המתחשבות בתוכן הדברים. ביהמ"ש העליון פסק: מקום שבו לא מדובר בשיקולי עריכה רגילים,ף אלא שיקולי תוכן , אז יש מקום לבחון את המגבלה של וודאות קרובה (מגבלה עקרונית שחלה על ההיבט השלילי חלה גם על החיובי): העורכים, כשמדובר בתכנים , יפסלו אותם בשל התוכן שלהם רק עפ"י המבחן החוקתי – הוודאות הקרובה. רשות השידור לא יכולה לומר שמאחר ובכל מקרה מתבצעת עריכה, יפסלו דברי כהנא ללא קשר למידת העניין בהם/מיקומם על השיח הציבורי. אפשר להתחשב בתכנים, אך כשמדובר בהם, יש מקום להחלת המבחן החוקתי (כיום היו מדברים על מבחני המידתיות, סף הסיבולת של החברה הישראלית. בזמן הפס"ד: וודאות קרובה היה היחיד). זה היה נכון בתק' הפס"ד הזה כי לרשות היה מונופול על התקשורת המשודרת במדינה, לעומת היום – המגוון רחב, יש רשות שנייה, שתי חברות חדשות (2,10), תכניות אקטואליה נוספות גם ברדיו (מעבר לרשות השידור). כך שאולי כיום העניין היה פחות חשוב אם היה מסתבר שיש מגוון של אפשרויות ואם ערוץ 1 לא משדר ואחרים כן, הנושא לא היה "נורא", אבל דאז: אפקט ההחלטה מפאת מונופול רשות השידור באותה תק', עצם משמעותה הייתה חוסר נגישות מוחלט של כהנא לתקשורת המשודרת. 
ניתן לראות שלפעמים, מתן זכות חיובית הוא הכרחי ע"מ להשיג אפקט שבדר"כ די במתן זכות שלילית להשיגו: ברגע שמדובר במונופול, וכהנא לא יכול להגיע לציבור בדרך אחרת (זולת הזכות החיובית – אם לא יתנו לא לשדר), בעצם: אי מתן זכות חיובית = צנזורת דבריו, וזה מצב מובהק בו אין הבדל מעשי בין הזכות החיובית והזכות השלילית, ולכן ביהמ"ש ,היה לו קל מבחינה משפטית לפתח את הדין ולומר על חופש הביטוי שלעיתים יש לו גם היבט חיובי: חובה לשדר, חובה להימנע בשיקולי עריכה מהתחשבות בתוכן זולת עפ"י מבחנים חוקתיים). 
פס"ד אבנרי : המכנה המשותף בינו ובין שאר הפס"דים – אפקט של צנזורה: מניעה מוקדמת. כללית ניתן להבחין בין שתי צורות הגבלת חופש ביטוי: 
1- מניעה מוקדמת : סוג של צנזורה- המדינה מראש מונעת מאדם להתבטא.

2- הטלת סנקציות מאוחרות: אחרי שנשמע הביטוי, הטלת עונש על אותו הביטוי- סנקציות פליליות (אם הביטוי הוא עבירה פלילית), סנקציות אזרחיות: הטלת חובה לפיצויים.
בכפיפות לחריגים בודדים: באמריקה יש איסור חוקתי על מניעה מוקדמת. מעבר לכך שחופש הביטוי בארה"ב הוא רחב מכל הבחינות, ככל אסורה גם מניעה מוקדמת וגם סנקציות מאוחרות. גם במקרים בהם מותרות סנקציות מאוחרות, המניעה המוקדמת אסורה. דוג': אין שם צנזורה, לא רק על סרטים ומחזות, אלא אף צנזורה צבאית (ניתן לפרסם את הסודות הכי חמורים , עבירה שעונשה מוות בגין בגידה, אך אחרי הפרסום יטפלו במפרסם, ולא ימנעו ממנו).על מניעה מוקדמת יש איסור ספציפי עפ"י האופן בו פורש התיקון הראשון ע"י ביהמ"ש שם. בישראל, כמו באבנרי, אין לכאורה איסור על מניעה מוקדמת (יש חוקים שמאפשרים אותה: צנזורה על סרטים, איסור פרסום ע"י ביהמ"ש, צנזורה צבאית. ובמשפט האזרחי: ניתן מכוח פק' הנזיקין לבקש סעד קבוע של איסור פרסום: אם המשפט שנדון בפרשת אבנרי היה מתנהל עד תומו ושפירא לא היה מבטל, והיה נקבע שאכן הדברים האמורים בספרו של אבנרי הם בגדר לשון הרע כמשמעותו בחוק, הוא היה זכאי לא רק לפיצויים על נזקו, אלא על איסור להמשיך לשווק את הספר/לאסוף מה ששווק). בישראל אם כן יש חוקים המאפשרים ניעה מוקדמת, אז למה לכאורה? כי ניתן (זה לא היה רלוונטי טרם כבו"א) לומר שבמקרים רבים, פגיעה בחופש הביטוי נחשבת כפגיעה בזכות חוקתית בכבוד האדם, ואז במסגרת זו לפתח כפרשנות הזכות לחופש ביטוי כחלק מכבו"א, גם קביעה שיש זכות חוקתית כנגד מניעה מוקדמת. בישראל- לא זכות מוחלטת וניתן לפגוע בה אם עומדים בפ"ה, אבל עדיין – יש דרך אפשרית להפוך את האיסור על מניעה מוקדמת לאיסור עקרוני על הכנסת (אם תרצה לחוקק חוק למניעה מוקדמת). בכל מקרה: לא רלוונטי לתק' אבנרי. מה שעולה באבנרי, ביהמ"ש מפרש ומיישם את החוקים בהתחשב בזכויות היסוד: גם אם אין איסור מוחלט בישראל על מניעה מוקדמת, לביהמ"ש יש שק"ד (שמדובר באיסור לשעה: מניעה מוקדמת זמנית: נאמר בפק' שביהמ"ש רשאי לתת ורשאי לא לתת). כשביהמ"ש מתבקש למנוע באופן זמני ביטוי, עליו להפעיל את סמכותו במידה רבה של ריסון וע"ס העיקרון המסתייג ממניעה מוקדמת. לביהמ"ש יש שק"ד למנוע מאר ביטוי והוא צריך לקחת בחשבון ולתת משקל כבד לבעייתיות המיוחדת שיש במניעה מוקדמת, שאינה קיימת כשמדבור בהטלת סנקציות מאוחרות. מה ההבדל בינהם?  שתיהן פוגעות בחופש הביטוי אז למה המניעה יותר בעייתית? הדימוי של הקפאה וצינון  - מניעה מוקדמת היא בעלת אפקט של הקפאה, וסנקציות: צינון. הקפאה של חופש הביטוי: אין ביטוי וזה חמור, וצינון: הרתעה אנשים כי הם צפויים לעונש וזה אולי יצנן התלהבות לפרסם ביטוי אך לא מונע את יציאת הביטוי לאור, כי אם בכל זאת הביטוי פורסם, ניתן בכל זאת להעניש אדם.  כאמור, חופש הביטוי מוקפא לגמרי וע"י כך מונעים מהביטוי להיכנס לשוק הרעיונות, אנשים לא ייחשפו אליו, המתבטא מנוע מלהשמיע ובצינון: אפקט ההרתעה קיים, אך עדיין הביטוי יכול להיכנס לשוק, האדם תו"כ סיכון יכול להביע עמדתו ולכן יש מידה רבה של חומרה וקיצוניות כשפוגעים בביטוי ע"י מניעה מוחלטת, שהוא לא נוצר (מעבר לפנימיות המתבטא), לא נחשף ולעומת סנקציה מאוחרת: המאפשרת בכל זאת את קיומו ומטילים עונשים : פיצוי לניזוק למשל. 
התורה הזו בעייתית: הבחנה בין הקפאה וצינון בעייתית : איך מקפיאים? בסוף גם היא הטלת עונש על מישהו (כמו בחדשות: איסור לבטל את הביטוי – מניעה מוקדמת לכל דבר). בדר"כ כשמדובר על מניעה מוקדמת, מדובר בצו שאם מפירים אותו יש עליו סנקציה מאוחרת 0 ברוב המקרים המניעה אינה מוקדמת אלא הוצאת צו שהפרתו עולה בעונש. במיעוט מקרים: יש מניעה מוקדמת ממש , פיזית (מניעת הפגנה למשל: פיזור הפגנה היא מניעה מוקדמת אמיתית, לא רק הענשת האיסור), אך ברוב המקרים בפרקטיקה: גם מה שמסווג כמניעה מודקמת, הוא סוג של סנקציה מאוחרת הנאכפת ע"י אמצעים אזרחיים/פליליים: ביזיון ביהמ"ש למשל, הטלת קנסות וכו'. בדר"כ המשפט לא ערוך לאכוף פיזית: גם פס"ד של אכיפת חוזה- אנשי ההוצל"פ לא באים ומכריחים לקיים חוזה, אלא יש צו ביהמ"ש ואם לא מקוים – יש צעדים המהווים יותר סנקציות מאוחרות. טענה זו קיימת, אך לא מאד חשובה (בדבר הדמיון בין המניע והסנקציות).  אדם שביסודו יש תודעה חלקית של סירוב לחוק שונה מלקיחת סיכון של אולי יענישו אותי אם אפרסם: תודעתית יש הבדל – ידיעת העבירה למול לקיחת סיכון. הפרת פס"ד של ביהמ"ש זה פלילי, ואי קיום הוא מעשה פלילי מודע למשל, לעומתו: סיכון בצעדים נגדי: נתפס פחות חמור. הבעיה: המשפט מדבר בשני קולות : דבר והיפוכו – אם רוצים שהביטוי יתפרסם ולא למנוע את פרסומו, אז למה להטיל סנקציה על ביטוי שמוכנים שיהיה חלק משוק הרעיונות? ואם מטילים סנקציות שמשמעותן שהביטוי אינו רצוי ,מדוע לא מונעים אותו? הרי אם לא רוצים שיתפרסם, זה אומר שמוותרים עליו, שאיזון האינטרסים מוביל לסנקציות 0 קרי חסרונות הביטוי עולים על יתרונותיו. זה לא מתאים, עקבי : בעת ובעונה אחת מונעים מניעה ע"מ שהביטוי יהיה, וסנקציות מאחרות באות כד שלא יהיה. 
יכולה להיות הגנה רחבה על חופש הביטוי: בהינתן הגנה מוחלטת – גם סנקציות מאוחרות מיותרות. ובאותם מקרים קיצוניים של ביטוי חריג מאד מאד, למה שיהיה? למה לאפשר אותו מראש? 

כלומר: בעיה של עקביות, של מסר כפול במקרים אלו.

מאידך, ניתן לומר שתפיסה כזו, יכולה לעיתים להשיג אפקט הפוך: הרעיון – לא להגביל מידיי את חופש הביטוי, אלא לאפשר צינון בלבד, ולא הקפאה. לכאורה יש היגיון, אך לא בטוח שההיגיון עובד והתוצאה לא הפוכה: כי כשמדובר על הקפאה, היא נוגעת לביטוי ספציפי, לגביו נותנים איסור פרסום/מונעים שידור וכו'. לעומת זאת, כשמדובר על צינון, הוא לא מתייחס לביטוי מסוים, אלא מבוסס על נורמות שלא ברור אם יחולו או לא במקרה הנדון: למשל – חוק איסור לשון הרע- אם אומרים שאי אפשר למנוע לשון הרע, אלא לאחר מעשה ניתן לטפל ולפצות, אז אם אפשר למנוע אז בודקים פרסום ספציפי, לעומת זאת, אדם שמתלבט בפרסום – יש לו את כללי לשון הרע, והצינון יכול למנוע מאנשים זהירים גם להיזהר מלפרסם גם פרסומים לגיטימיים. בעל עיתון: אם אין הליך מניעה מוקדמת ואח"כ ניתן לתבוע אותו אם יסתבר שזה אסור וחריג, יתכן שהוא ימנע לפרסם גם פרסומים שהם על הגבול ואף רצויים. כך שלא בטוח שהאפקט מבחינת הצינון – באמת פוגע פחות מההקפאה כי ההקפאה מתייחסת לביוטי ספצ', והצינון יכול לחול גם על ביטויים שאולי לא אסורים ,אך בעליהם לא רוצים להסתכן.
ביקורת על כך: מה הקשר לאבנרי נגד שפירא ? דברי בנדור רלוונטים למצב בו אנו יודעים אם ביטוי אסור או מותר: אם הוא אסור, למה לא למנוע, אם מותר- למה סנקציות? ניתן לומר – בשלב של בקשה להוצאת צו איסור פרסום זמני (ציווי לשעה) עדיין לא נקבע אם הפרסום אסור או מותר. ביהמ"ש: כל עוד לא הוברר שהביטוי אסור, לא ראוי למנוע אותו. בשלב המקדמי, אם ברור לחלוטין שהביטוי אסור (אם הנתבע מודה שמדובר בלשון הרע) אז ביהמ"ש יכול למנוע את פרסומו. אל כל עוד לא יודעים שהביטוי אסור, ומכבדים את חופש הביטוי, ואין וודאות שהביטוי אסור, אין תורך לאסור. אם יגיעו למסקנה , אחרי המשפט שמדובר בביטוי אסור, אז ביהמ"ש יכול למנוע פרסום עתידי, ולאסוף את הספר מהחנויות ולמנוע הפצה עתידית. כלומר: גם אם כל הטענות המסתייגות מהאיסור על מניעה מוקדמת נכונות, מה הרלוונטיות כשלא יודעים עדיין אם פרסום מסוים אסור או מותר – אז לא ראוי לנקוט במניעה מוקדמת אם לא ברור שהפרסום אסור. התלונות על תורת המניעה מוקדמת (טענות בנדור) הן לא רלוונטיות לסיטואציה מסוג אבנרי לכאורה, אולם: בנדור עונה- חוק איסור לשון הרע, אנו חוק שאוסר לשון הרע, אלא מאזן בין חופש הביטוי והפגיעה בשם טוב. החוק קובע קריטריונים: מתי גוברת הזכות לשם טוב ומתי ההיפך, לא כל השמצה היא אסורה, למשל עובדות נכונות ובעלות עניין ציבורי מאפשרות לפגוע בשם טוב, ומאידך – ביטוי שקרי בעניין בו אין אינטרס ציבורי באותו נושא, אז כפות המאזניים נוטות לכיוון שם טוב. כלומר: שקילת מאזניים בין שתי הזכויות – החוק מהותי מבוסס על כך שלחופש הביטוי יש משקל יותר כבד משם הטוב (נגיד 60 (40 לטובת הביטוי). הדין המהותי מכיר בשתי הזכויות ומאזן בינהן כך.  עד כאן שלב החוק המהותי (חוק איסור לשון הרע: בסוף המשפט ביהמ"ש מחליט עפ"י האיזון בדבר מותרות הביטוי). באבנרי: מצויים בשלב מקדמי- בקשה לאיסור פרסום זמני. 
נניח כי החוק המהותי, שקובע את האיזון בין הזכויות, מקנה משקל יחסי גדול יותר לביטוי כאמור (60/40 לדוג). באבנרי: ההלכה אומרת שכלל כל עוד לא הוחלט/הוכח/הוסכם בשלב מקדמי שפרסום מסוים הוא אסור, ביהמ"ש יימנע מלהוציא צו איסור פרסום זמני במשפטי לשון הרע, מה המשקל היחסי שהיא נותנת לחופש הביטוי מול שם טוב? בערך 100 לחופש הביטוי ו-0 לשם טוב. וזאת , מכוח העיקרון השולל/מסתייג ממניעה מוקדמת של חופש הביטוי, בעוד חוק לשון הרע מאפשר ............
צווים זמניים נועדו לשרת את ההליך המהותי, אך יש בהם ישקולים מורכבים: אם שלב הסעד השמני נועד לשרת את הדין המהותי והאחרון לא מבוסס על משקל מוחלט לחופש הביטוי אלא נותן משקל גם לשם טוב- יש חוסר הלימה, באיסור על מניעה מוקדמת גם בשלב זה, כי הוא מבוסס על עדיפות מוחלטת לחופש הביטוי, ובמקרה כזה, אם לא ניתן צו מניעה זמני , המשמעות  של פס"ד אבנרי הסופי, גם אם יינתן צו מניעה בסוף, היא מוגבלת ביותר, כי זה יהיה אחרי הפרסון, המסרים כבר נקלטו אלו שמכילים לשון הרע,בנסיבות בהן לשון הרע אסורה , בנסיבות בהן שם טוב אמור לגבור: זה סוג אחרי של חוסר הלימה, שהמניעה המוקדמת (שלילתה) גורמת, גם בשלב בזמני – מעשית: בעצם, לאור העובדה כי האפקטיביות של צו מניעה קבוע תלויה במידה רבה בקיומו של הזמני, התוצאה: בעוד הדין המהותי נות משקל לזכות לשם טוב, ההימנעות המוחלטת ממניעה זמנית, מכשילה תמיד את היכולת להגשים את האיזון שנקבע בחוק המהותי (60/40), האיזון שהכנסת בחרה בו בין שני הערכים הללו (ועוד שניהם חוקתיים במקרה זה). זה לא אומר שתמיד צריך להוציא מניעה זמנית, אך המשקל היחסי לא יכול להיות כזה שנותן משקל יחסי של 100 כשהדין המהותי לא נותן לו כזה. יתכן שבנסיבות אבנרי לא היה תצריך מניעה זמנית בגין עיתוי הפרסום (טרום בחירות – חשיבות העיתוי): כי מדובר בפוליטיקאי. לכן אם ביהמ"ש היה אומר שבמסגרת איזון האינטרסים שהוא עורך כשהוא מחליט א להוציא/לא להוצי מניעה מזנית, ראוי לא להוציא כי אם בסוף יסתבר שאבנרי זוכה (אין לשון רע) , המניעה הזמנית יצרה תוצאה לא הפיכה כי הבחירות עברו, וכל העניין הציבורי של הספר נגע לתק' הבחירות. כלומר, יתכן והתוצאה הייתה זהה אם היה שיקול כזה. אך ככלל, ההלכה מדברת על מסחן משפטי: והוא, למעשה האפקט שלו שולל מניעה מוקדמת , תוך החלשת העיקרון ביסוד חוק לשון הרע שקובע שלעיתים פרסום דיבה אינו לגיטימי וערך שם הטוב עולה על הביטוי. לכן, למרות שאינטואיטיבית הביקורות הכלליות נגד התורה שוללת מניעה מוקדמת כאילו לא רלוונטיות לשלב מקדמי, הן למעשה כן רלוונטיות: יש לאזן אינטרסים מתוך עירנות לכך שהדין המהותי לא מעדיף באופן מוחלט שת הביטוי על השם הטוב. בקיצור: הדין המהותי: חופש הביטוי לעיתים נסוג מפני שם טוב. המשקל המהותי שקבע הכנסת הוא נניח 40/60 לטובת הביטוי. אם בהליך הביניים ביהמ"ש אמור לקבל החלטות שיתרמו להליך המהותי, יש בעיה עם מבחן שונה , המאזן בצורה שונה את הערכים בשלב הביניים מאשר בשלב הסופי: בשלב הביניים נתנו משקל מלא לחופש הביטוי, ולמעה ייתרו את השלב הסופי כי הביטוי כבר פורסם, ואז גם אם יסתבר שמדובר בלשון רע (השמצה ותו לא) , אין אפקטיביות כבר לשם הטוב כי הדברים כבר נקלטו, השפיעו על הבחירות. משמע: הדין המהותי הוכשל ע"י הדין הזמני שנתן משקל מלא לחופש הביטוי, מנע מהדין המהותי ליתן משקל ראוי באיזון בינהם , כפי שקבע המחוקק. חוסר עקביות. 
אגב: לאחר כבו"א, ציין ברק באמרת אגב, שיתכן שהלכת אבנרי צריכה להשתנות בעקבות החוק, כתוצאה ממנו עלה מעמד החוקתי של הזכות לכבוד הכוללת גם שם טוב. לא השתנה לבסוף. בנדור: לטענתו זה לא רלוונטי, כי המשקל היחסי של הזכויות בכבו"א מול אלו שלא קבועות בו לא השתנה בעקבות החיקוק – זה שהכנסת בחרה לכלול זכויות מסוימות ואחרות לא, אינה נובעת מחשיבותן (גם בעיני הכנסת) אלא משום שלא רצתה להכפיף עצמה למגבלות. לכן – זכויות בח"י לא הועלו לדרגה גבוה מאשר היו טרם לחיקוק בחוקה המטריאלית, הלכה פסוקה חוקתית. בסוף: הלכת אבנרי לא השתנתה עד היום : ואין צווים זמניים במשפטי לשון הרע.
חופש ההפגנה : קרוב משפחה של חופש הביטוי. ההפגנה היא סוג של ביטוי, דרך להעביר מסר , בדר"כ פוליטי/ציבורי. מה מיוחד בחופש ההפגנה? למה אולי הוא ז'אנר עילאי של חופש הביטוי ?כיוון שאנשים שאין להם יכולת ביטוי, נגישות לכלי התקשורות,קשרים וכו'- אין להם מה לעשות עם חופש הביטוי שלהם (בעידן האינטרנט יש יותר אפשרויות אמנם, אך לא  כל אחד יכול לכתוב מאמר גם ברשת: כישורים,קשרים, עריכה וכו'.) חופש הביטוי, לבסוף – נגיש לקבוצה/אליטה די מצומצמת בחברה, לה יכולות ביטוי, קשרים וכו'. וכאן בא חופש ההפגנה ובעצם מאפשר גם לאנשים פשוטים, ללא יכולת ביטוי/קשרים להתבטא, לעמוד מאחורי ביטוי מסוים. יתר על כן, גם האפקט של הפגנה הוא מיוחד: הפגנות גדולות יכולות להשפיע, לא בגין התוכן, אלא בגין מס' רב של שותפים, שמוכנים לבוא ולהפגין. היו כמה הפגנות בעבר, שידוע שעצם קיומן הפגין כוח ציבורי שהיה חלק בשיקול דעת הדרג הפוליטי: הפגנת ה-400,00 ,בעקבותיה הוקמה ועדת כהן לחקר סברא ושתילה, למרות שלממשלה לא היה עניין בכך, אלא לאור ההפגנה היא החליטה על כך. עצם הכוח שהופגן שם , השתתפות רחבה כל כך – היה לכך השפעה. כלומר: חופש ההפגנה גם יותר עממי, דרך ביטוי לכל אחד, וגם להפגנות יש אפקט שונה שהפצת מידע/דיעות ושכנוע. עצם ההתייצבות (בייחוד קב' גדולות). לעיתים שה לא חייב להיות קבוצה גדולה: אלא משמרת מחאה מתמידה  כמו של משפחת שליט למשל : הסיבה לכך – מקוים להשפעה על הדרג הפוליטי בגין ההתמדה. לכן, למרות שחופש ההפגנה הוא ממשפחת חופש הביטוי, הוא מן קרוב מיוחד: חופש חשוב במיוחד של חופש הביטוי. מכאן לפסיקה בנושא:
פס"ד לוי: ביהמ"ש מתייחס לחופש ההפגנה עפ"י המבחנים של חופש הביטוי: ודאות קרובה (כיום יש פ"ה), רק כשיש ודאות קרובה שקיום הפגנה יגרום לפגיעה מהותית בסדר הציבורי: רק אז יש רשות לא לתת רישיון הפגנה ע"י המשטרה. במה המחשבה המידתית משכללת את הכללים בקשר לחופש ההפגנה? במובן שאם ניתן להשיג מטרות של שמירה על הסדר הציבורי בלי למנוע הפגנה , אלא להטיל עליו הגבלות הפחותות מאיסור מוחלט: יש לבחור בדרך זו. למשל: דרישת קבוצת מרזל וגביר לערוך מצעד בעיר ערבית. ביהמ"ש: אין למנוע את ההפגנה, אין לשנות מיקם כי בחירתו גם חלק מחופש הביטוי, אלא יש לשנות: במקום מרכז העיר, לשולי העיר ולדחות לאחר הבחירות כי בתק' זו יש עומס על המשטרה. עמדת המשטרה שביקשה למנוע כליל את ההפגנה לא התקבלה. הרעיון: מידתיות: אם בעיתוי המסוים יש וודאות קרובה לפגיעה בסדר ציבורי או מיקום מסוים, אז שינוי קל של המיקום והזמן כך שהחשש להפרות סדר יופחת מוודאות קרובה- זו דרך עדיפה. כל התפתחה המידתיות בנושא. חזרה לפס"ד לוי : עוד מעניין ושונה מפס"דים של חופש הביטוי ומבחן ודאות קרובה ומידתיות ? המיוחד: לא שאנשי ההפגנה (שלום עכשיו), בוודאות קרובה יגרמו נזק, אלא קהל עוין. בעקבות ניסיון עגום של הפגנה קודמת שהובילה לרצח גרינצוויג, יש ודאות קרובה שהקהל יגיב שוב כך, באלימות. המשטרה אמרה: החשש הוא מהקהל העוין ותגובותיו כתוצאה מההפגנה. ביהמ"ש ענה: זכות ההפגנה אינה רק זכות להפגין, אלא גם זכות שהיה ואם יש סיכון מקהל עוין, תפקיד המשטרה (היבט חיובי), וזכות המפגין: ככל שנדרש, המשטרה תגן מפני קהל עוין, זהו חלק מתפקידה: למנוע מקהל עוין לשלול את חופש הביטוי (הפגנה), שלא ייצא שיש וטו לקב' אלימות, וכוח לסכל. מתי מחילים את מבחן הוודאות הקרובה: אם המשטרה בכוחות סבירים, מתוך מודעות לכך שזהו תפקידה- להגן על ההפגנה, רק אן אחרי כן נותרת ודאות קרובה לכך שהתוצאה של ההפגנה תהיה פגיעה מהותית בשלום הציבור – רק אז מותר למשטרה להימנע מלאשר הפגנה או להטיל מגבלות עליה. כלומר: בחופש ההפגנה יש אלמנט של זכות חיובית: זכות של המפגין שהמשטרה תגן עליו, ותעשה מאמץ סביר למנוע הפרעה מקהל עוין, ורק אם מאמץ סביר לא יועיל להוריד את הוודאות הקרובה לפגיעה משמעותית: אז יש אפשרות שלא להתיר את ההפגנה/לפזר אותה במהלכה אם נוצרה סיטואציה של קהל עוין. 
פס"ד דיין : המיוחד בו: בקשה להפגין מול ביתו של הרב עובדיה יוסף. כאן יש חיכוך בין שתי זכויות יסוד: חופש הביטוי/הפגנה (חלק ממנו כולל את המסר במיקום מסוים) מול זכות לפרטיות (של איש הציבור כמו של שכניו). חופש ההפגנה: חשיבות גם למיקום. ביהמ"ש הולך לפי עקרונות מידתיות – אם למשל מדובר באיש ציבור שמקום עבודתו הרגיל מופרד ממקום מגוריו, תלך להפגין מול המשרד, מקום העבודה ולא מול בית פרטי של אדם שככלל המשרד אינו בביתו. האיזון הוא מסובך שמדובר במעון רשמי : הנשיא, רה"מ. מעון רשמי – לא מגורים במשמעותו למרות שגרים בו. יש גם רלוונטיות אם מדובר בנבחר ציבור ובין אדם כמו הרב יוסף ,שהוא אישיות ציבורית חשובה, אך לא נבחר ציבור. גם אם תוצאת האיזון היא שלא שוללים לגמרי את ההפגנה מול בית, יש מידתיות: שעות, גודל קבוצה יוגבלו למשל – אין איסור אבסולוטי להפגנה מול בית, אל איזונים מורכבים יותר, כי פרטיות שכניו נלקחת בחשבון. פס"ד כהנא הבן: ייחוד הפרשה- אין מבחן וודאות קרובה: ביהמ"ש אמר (השיקולים במקרה זה לא מוגבלים למבחנים חוקתיים)- לא צריך וודאות קרובה משום שההפגנה היא של ארגון שהוכרז כטרוריסטי, ולארגון כזה, המדינה זכאית/חייבת למגר , כל פעילות שלו מעצם היותה היא עבירה פלילית, ולכן ביהמ"ש אמר: אדם מבקש מהמשטרה אישור לקיים עבירה פלילית (לאבטח ארגון טרור) באמירה שהפעילות היא כזו שלא הוכח שיש וודאות קרובה שתפגע בשלום הציבור. התשובה: עצם הפעילות, מפאת היותה במסגרת ארגון טרור, היא עבריינית, והמטרה של המדינה היא למגר את הארגון- בוודאי אין חובה למשטרה לתת היתר לארגון טרור לקיים פעילות גם אם הפעילות לגיטימית לכשעצמה (לו הייתה מתקיימת ע"י ארגון חוקי). 
כזכור: בכהנא ראשון ברק אומר שהיבט פלילי לא ייבחן , ובכהנא הבן נאמר ההיפך ע"י זמיר. ההבחנות: בכהנא האב לא דובר על ארגון שהוכרז כארגון טרור, ושנית- בעוד שיתכן יש פנים לכאן ולכאן בהשפעות השיקולים הפליליים של שק"ד רשות השידור, כשמדובר במשטרה, שסמכותה מוגדרת שמניעת עבירות פליליות, כאן תפקידה בא לידי ביטוי, ולהגיד שהיא חייבת לאפשר קיום עבירה ואף להגן עליה- מוגזם. וגם כשמדובר בחופש ביטוי, זכות חוקתית – אם עצם קיום הארגון נתפס כמסוכן והמדינה החליטה למגרו, אין לחייב אותה בזרוע אחרת להתיר פעילות ואף להגן עליה.
ש.ב: הזכות לשיווון ורווחה: פרקים טז (שוויון), יז (רווחה).
6/6/11
הזכות לשוויון : הזכות לשוויון היא אחת הזכויות החשובות ביותר במשפט החוקתי, כללית : לפני הזכות לכבוד האדם שכוללת כמעט הכל, זכות השוויון + חופש הביטוי נתפסו כזכויות החוקתיות המרכזיות במשפט הישראלי. חשיבות הזכות לשוויון מובנת גם באופן אינטואיטיבי: תחושת הפליה, קיפוח נתפסת בדר"כ כתחושה קשה, כמבטאת מידה גדולה של חוסר הגינות וכאשר ההפליה גם מבוססת על שיקולים שאינם בשליטת האדם: בעלי אופי קבוצתי, המבטאים את זהותו, ההפליה- יש בה יסוד מהותי של פגיעה בכבוד במובנה המצומצם יותר, מובן ההשלפלה. למרות החשיבות האינטואיטיבת הזו וההכרה בפגיעה העמוקה שגורמת הפרת השוויון, מושג השוויון , הזכות לשוויון מעוררים קשיים מושגיים ומעשיים רבים מאד, עד כדי שיש זרם בתורת המשפט שרואה את הזכות לשוויון כזכות ריקה, שאין לה תוכן עצמאי משלה, והיא מעין טפילה, תפלה לערכים אחרים.בכל זאת, אין חולק על חשיבות הזכות, וניתן לראות זאת, שהזכות הוכרה במס' חוקים כחלה לא רק לאנשים פרטיים לעומת רשויות, אלא כחלה גם בתחומי המשפט הפרטי. בדר"כ זכויות אדם חלות ביחסים מול הרשויות ולא בין פרטים. שוויון הוכר בשורת חוקים כחל במס' היבטים של המשפט הפרטי: דוג': חוק הסלקטורים- גוף, מוסד פרטי שנותן שירותים לציבור, אסור לו להפלות (למרות שזה עסקו הפרטי) במתן השירות, והפליה כזו מהווה עוולה נזיקית ובנסיבות מסוימות עבירה פלילית. דוג' נוספת : שוויון בתחומי העבודה – מעסיק פרטי גם בגיוס עובדים, וגם בתנאי העבודה- אסור להם להפלות למרות שמדובר בעסקים פרטיים. 
הזכות חשובה, אך מסובכת: מובנה לא ברור, וגם הפסיקה של בתיהמ"ש , שבסוף היא שפיתחה את הזכות הזו, גם היא מעורפלת ולא אחידה. למרות אילוצים אלו, ננסה להציג תמונה כללית של הזכות לשוויון : 
באופן כללי, ניתן לסווג את השימוש בערכי השוויון בתחום המשפט החוקתי, לשני היבטים:

1. שוויון חוקתי במובן המובהק: הזכות לשוויון. שוויון כזכות יסוד, בין כזכות שכלולה במקרים רבים במסגרת הזכות לכבו"א, וגם כזכות כחלק מהמשפט החוקתי הישראלי כעצמאית, עוד טרם חקיקת ח"י כבו"א. משמעות זכות זו: חל איסור על התחשבות בשיקולים קבוצתיים מסוימים. חל איסור על הרשויות להתחשב בקבלת החלטות בשיקולים קבוצתיים מסוימים. כעיקרון, השיקולים הקבוצתיים הללו בנויים כמו רשימה סגורה, אם כי מאחר ואינה כצובה (חוקה, מסמך אחר) הם משתנים ומתפתחים ונוספים להם שיקולים. ההגדרה הקלאסית: שוויון בלי הבדלי דת,גזע ומין, ובמשך השנים נוספים עוד- חלק בהשפעת חוקי הכנסת, חלק בהשפעת התפתחויות חברתיות – דוג': נטייה מינית הפך להיות שיקול שהתחשבות בו מפירה את הזכות לשוויון. או חוקי הכנסת: חוק שיווי הזדמנויות בעבודה: בתנאי העבודה, בקבלה לעבודה, מעביד ציבורי ופרטי לא יפלו על רקע נטייה מינית. פס"ד דנילוביץ נ' אל על : התבסס על חוק הכנסת : יש טענה מקובלת על אקטיביזם של ביהמ"ש בנושא, ואין לה בסיס, כי דעת הרוב בפס"ד התבססה על הוראת חוק מפורשת שחוקקה ע"י הכנסת ואוסרת הפליה בתנאי עבודה על רקע נטייה מינית. ובמשך השנים: גם גיל הפך להיות בקבוצה כזו, ומה שמשותף לקבוצות: לא קבוצות שאנשים בדר"כ בוחרים להצטרף אליהם, אלא חלק מזהותם. המשמעות של השוויון החוקתי במובנו החזק: הזכות שהרשות לא תתחשב בהחלטותיה בשיקולים קבוצתיים לרעת הקבוצה החלשה. השאלה : האם מותר להתחשב בשיקול קבוצתי לטובת הקבוצה החלשה? פס"ד שדולת הנשים למשל. נק' המוצא: יש שיקולים קבוצתיים שאסור להתחשב בהם. הזכות החוקתית לשוויון היא לא מוחלטת, לא שונה משום זכות אחרת, מותר לפגוע בה בהתקיים התנאים הקבועים במשפט החוקתי: וודאות קרובה (טרם ח"י), ופ"ה/התגברות אחרי ח"י. דוג' לפסיקה שמבוססת על זכות זאת: פס"ד מילר: פס"ד של שניים משלושת שופטי הרוב: כהן ודורנר – ניתוח ביסודו זהה. כזכור, עמדה על הפרק עתירה כנגד מדיניות הצבא הנוהגת שלא לגייס בנות לקורס טיס או להתמודד לכך מהיותן נשים. הסיבות שבעטין צה"ל נקט בכך: לא היו סיבות הזויות או מופרכות, אלא ביסודן תקציביות, תכנוניות: משך השירות בצבא עפ"י דין של נשים הוא קצר בסדיר/מיל' במידה ניכרת ממשך השירות הגברי, העלות מול התועלת  בהכשרת צ"א של אישה גבוהה יותר משל גבר. טעם נוסף : ארגוני – מאחר ונשים בדר"כ יולדות, וסביב הלידה ואחריה נדרש חופש, יש קושי שישמרו כשירות כמו גברים והצבא יתקשה לשמור על סדר הכשירות המבצעית. לכן, לא מדובר בסיטואציה בה ההבדל בין המינים לא רלוונטי, אלא יש רלוונטיות בשיקולים ה"מפלים" של הצבא. עדיין, עצם ההתחשבות בשיקול הקבוצתי: מין, לרעת הקבוצה החלשה, יש בו משום פגיעה בזכות. אם אכן יש שיקולים רלוונטים והבחנה רלוונטית בין המינים בהקשר זה, מדוע בכל זאת רואים במדיניות כפוגעת הזכות לשוויון ? עוד לפני המבחנים החוקתיים ? למה עצם ההבחנה פוגע בשוויון ? הרי גם שהשיקול רלוונטי הוא פוגע בשוויון, אז מה הקושי כשיש הבדל רלוונטי בין גבר לאישה וזה נתפס כפגיעה חוקתית? בתוצאה: אומרים שדת,לאום,מין הוא מפלה כי זה לא תלוי באדם, אלא זה מה שהוא, הוא נולד לקבוצה הזו ושלילת הזדמנויות הוא פוגעני, עד כדי שאלמנט השוויון, שהשופטת דורנר הדוגלת בגישת ביניים מצמצמת בכבוד, זה פוגע בכבוד האדם: שלילת הזדמנות על רקע קבוצה שנולד לתוכה. ביהמ"ש מוסיף שיש בכך גם השלכות חברתיות מעבר להשפלה: במדינה, המשמעות שיש לשירות בתפקידים בכירים בצבא על המשך הקריירה היא גדולה (פוליטיקה, עסקים) ונשים – ברגע שהמקצועות היוקרתיים נשללים מהן, נחסמות בפניהן דרכים שלגברים הן פתוחות. כמו רה"מ: עצם שירותו ביחידה מובחרת, הוא חלק מייחוסו, ולנשים – זה לא עומד לרשותן האופציה הזו. לומר שמראש איו פגיעה בכך שקבוצות אוכלוסייה מודרות מאפשרויות שהחברה מקנה רק בגלל ההשתייכות הקבוצתית שלהם כי ההבחנה רלוונטית – זה לא נכון, וביהמ"ש אומר בדעת רוב : יש כאן אמנם שיקול רלוונטי, הוא לא גורע מעצם הפגיעה בהתחשבות לרעת נשים בשיוך המיני שלהן, ולאחר מכן משנפגעת הזכות, יש לעבור דרך המידתיות ופ"ה כולה: תעלית ראויה אכן כי מדובר בארגון הצבא, אך המדיניות אינה מידתית: אמנם לא דורשים שמהיום חצי חצי יתחלק בין גברים ונשים, אלא במסגרת המידתיות ניתן יהיה להתחשב באילוצי הצבא, אך לא באופן קיצוני ששולל לחלוטין מנשים את האופציה לממש שאיפות צבאיות ונגררותיהן בחברה. פס"ד משנות ה-80 : פורז נ' מועצת ת"א:  רב עיר נבחר עפ"י חוק ע"י גוף שכולל נציגים שונים, ושליש ממנו (הגוף הבחור) נבחרים ע"י הרשות המקומית. מועצת עיריית ת"א, פסלה נשים להשתתף כנציגות באותו גוף בוחר. הבחירה נעשית עפ"י הייצוג היחסי של המפלגות – וכשמפלגה הביאה אישה, סורבה. למה? כי מועמדים, במיוחד המוביל והחשוב (הרב לאו) ,  לא יציגו מועמדות אם בגוף הבוחר ישתתפו נשים. הועלו טענן שגם אם יימצא רק שיסכים להיבחר ע"י גוף כזה, תהיה לו בעיה מול הרבנות הראשית ולהן יש בעיה עם נשים בגוף בוחר. ביהמ"ש חילק את הבדיקה לשלבים שונם: האם נפגעה זכות השוויון? כן- מעצם פסילת נשים. האם השיקול לפסילתם : הרצון לאפשר הגשת מועמדות לרב לאו רלוונטי? כן – הרצון לקדם מועמד ראוי אכן כזה, אבל – עצם העבודה שמדירים נשים מהאופציה להיות חברות בגוף הבוחר רב עיר, פוגעת בזכות לשוויון. אז לא הייתה מידתיות, אלא וודאות קרובה: ביהמ"ש קבע שאין וודאות קרובה שמועמדים ראויים לא יציגו מועמדותם או מועצת הרבנות תימנע מלשתף פעולה עם רב שייבחר ע"י גוף שיכלול נשים (עצם סירוב לשת"פ כזה הוא שיקול זר!!), וקיבל את העתירה. ביהמ"ש אכן צדק, כולם הציגו מועמדות והכל נסתיים בשלום ומאז, גם אם לא בהיקף המספיק, לפחות חלק מהגופים שבוחרים רבני עיר כוללים נשים. פס"ד שנכתב ע"י איילון – שקדיאל: חברות במועצה דתית – הגברת שקדיאל נמנע ממנה להיבחר למועצה והיא עתרה, ועתירתה התקבלה – גם אם יש חששות , כתב ביהמ"ש, יש פגיעה בשוויון, ולא כל חשש דחוק יכול להצדיק פגיעה בזכות יסוד כה חשובה, ויש להחיל מבחנים חוקתיים. זה המהלך הרגיל, צורת המחשבה החוקתית הרגילה בזכות לשוויון- מתבטאת בעצם הזכות לכך ששיקולים מסוימים קבוצתיים אין להתחשב בהם, רלוונטים (מבחנים חוקתיים) או לא רלוונטיים (איסור מוחלט). לצד התפיסה החוקתית הזו של שוויון ("שוויון חוקתי") יש נוספת: יסודה במשפט המנהלי, אך חלק מהשופטים לא מבחינים בין ההבחנה בין הגישות.
2. תפיסת השוויון המיוחסת לאריסטו- השוויון האריסטוטלי: התייחסות שווה למקרים שווים, ושונה למקרים שונים תוך פרופורציה בין מידת השוני בין המקרים למידת השוני בהתייחסות. כלומר: מקרים שווים – יתייחסו אליהם באופן שווה. מקרים שונים: לא להתייחס אליהם שווה, כי זה יפגע בשוויון, אלא יש להתייחס באופן שונה. צריכה להיות פרופורציה בין מידת השוני בין המקרים וההבדל בהתייחסות אליהם. דוג': נניח שקובעים שאדם שמרוויח 10000 ₪ לחודש, חייב ב-2000 מס. אדם אחר שמרוויח אותו סכום – על מנת לעמוד בשוויון חייב להיות ממוסה באותו סכום. נניח שאדם אחד מרוויח עשירייה ושני מרוויח מאה אלף, אם כולם ימוסו ב-2000, ברור שזה לא שווה כי האנשים שונים, ואם לאחד זה 20% והשני זה 2% , זה לא שוויוני, גם אם זהה. מה אם מי שמרוויח עשירייה יחויב ב-2000, והמאה אלף יחויב ב-2001 ₪? לכאורה, זה אכן שונה, אך סיפת הגישה: הפרופורציה צריכה להתגשם בין שוני בין המקרים (הבדלי הסכומים) והשוני בהתייחסות, ואם יש הבדל של ₪ אחד, אין פרופורציה.  השוויון הזה מעורר בעיות רבות. במתמטיקה, יש מקרים שווים ובעולם האמיתי  אין כזה. גם שני אנשים שמרוויחים סכום זהה, אחד מהם גבוה והשני נמוך, לכן המקרים שונים (...). בהקשר השוויון על שני מקרים שוויון או שונים, מדובר על שוויון או שוני רלוונטי בקשר לנושא הנדון, וגובה לצורך הטלת מס  - לא רלוונטי, ובעוד בהקשר צבאי אולי כן, לתפקידים שונים. כשמדברים על שוויון או שוני, השאלה: מה רלוונטי לנושא, ושאלה זו כבר מעוררת קושי- האם רלוונטי, עד כמה רלוונטי? כיצד מאזנים שיקולים כאלו?  בעיה שנייה: יש מקרים בהם זה לא אפשרי מבחינת המסגרת המשפטית לנהוג עפ"י דקדוקי השוויון האריסטוטלי: דוג': בחינות. אמנם חלק מהבחינה הוא הציון המדויק. נצא מהנחה שיש רק 101 רמות שונות של סטודנטים, וברור שגם עובר/נכשל קובע. אם יש שני אנשים: אחד קיבל 60, שני -100: שניהם עוברים וההתייחסות היא שווה – של עובר. יש שני אנשים ששונים לגמרי, ואחד קיבל 59, ושני 0: מתייחסים אליהם באופן שווה למרות שהם שונים: שניהם נכשלים. לעומת זאת, שני אנשים שההבדל בינהם הוא קטן , ואחד קיבל 60, שני 59: אחד עובר , שני נכשל. אחד נשיא, שני הומלס. זו דוג' לכך שבמציאות לא תמיד ניתן לקיים את השוויון האריסטוטלי גם לוגית: אם החלופות הן שתיים (עובר/נכשל), ולעומת זאת יש 101 רמות סטודנטים, התוצאה: סטודנטים שונים בשוני רלוונטי מתייחסים אליהם זהה, והקרובים (59/60) מקבלים יחס שונה. זה אילוץ של החיים בו לא מתקיים שוויון אריסטוטלי. גם אם תיאורטית ניתן היה לפעול עפ"י שוויון זה, זה לא מעשי באופן גורף תמיד: הרי הרשויות היו משתגעות, אם הכנסת חוקקה חוק בנושא כלשהוא, ואח"כ מגיעה סוגיה על אדם שונה שזה רלוונטי אליו: תצטרך להתאים את החוק כך שיעמוד במבחני הרלוונטיות כלפי האדם הנוסף? לא מעשי. יש פסיקה המדברת על כך שאין הבדל מהותי בין השוויון החוקתי/מנהלי והאריסטוטלי. גם המקרים בהם לא מדובר בהבחנה על רקע קבוצתי, אלא קבלת החלטה שונה למקרים שווים במהותם (ללא הצדקה), גם בכך יש פסיקה שרואה פגיעה בשוויון החוקתי. ומאידך: שופטי המיעוט בפס"ד מילר : אומרים שאם יש הבדל רלוונטי בין גבר לאישה, זה לא פגיעה בשוויון (אריסטוטלי). נניח אם נגיד שהטבות לקבוצה חלשה אינו פוגע בשוויון, אך הטבה כמו חופשת לידה לאישה (בחובה: חודש וחצי ראשונים), ואם אינה רוצה? אם זה יפגע בה? לעיתים השאלה האם הבחנה היא לטובת/נגד הקבוצה החלשה לא ברורה או פשוטה. 
התמונה הכללית המוצגת בפסיקה: מעורפלת, אם עם זאת ניתן לעשות בה סדר, ע"י התייחסות לשתי סיטואציות: הבחנה על רקע קבוצתי (קבוצת שוויון) היא לכשעצמה פגיעה בזכות, והיא לא מוחלטת ואם עומדת במבחן חוקתי זה בסדר. סוג אחר של התייחסות לשוויון: האריסטוטלית: השונה לשווים/שווה לשונים/חוסר פרופורציה במידת השוני הם לכשעצמם במקרים קיצוניים, נתפסים כפוגעים בשוויון, לא רק במשפט המנהלי, אלא גם בהקשרים החוקתיים עד כדי כניסה לנושא כבוד האדם. 

פס"ד שדחה את העתירה וכן ראה כנכנס לחוקתי: פס"ד לוי: נמצא תקציב לצורך תמיכה בנפגעי שרות מיל'. החליטו שהתקציב יחולק  רק מינואר 99, ולמה לא בין כולם? כי איש לא יהנה מכך (סכום קטן) ומעדיפים תמיכה משמעותית והאחרים לא ישתנה מצבם לעומת מה שהיה קודם לכן. אין כאן הפליה על רקע דת או גזע, אלא חישוב כספי, חתכו תאריך תחולה עפ"י המשאב הכלכלי והחליטו. תאריך התחולה יחלק בין הזכאים. ביהמ"ש, ראה את הנושא כמעורר בעיה חוקתית – מראש לא מתעוררת בעיה כי יש כאן הפליה על רקע קבוצתי, ושיישם את פ"ה- אמר שמותר להיות "שרירותיים" במידה, וזה שרירותי כי אין טעם לראות בנפצע לפני ינואר 99 כפחות נזקק מזה שאחרי ינואר 99. ביהמ"ש בחן עפ"י פ"ה, החיל את האילוצים של השוויון המנהלי: חובה לאפשר מידת שרירותיות, כי מראש ההבחנה אינה מבוססת על שיקולים משפילים, אך שמאזנים את השוויון החוקתי (האם להכניס שרירותיות כלגיטימית לתוך פ"ה – זה בעייתי, כי אולי מחר חוק שיפלה על רקע קבוצתי כמו מין, יביא להקלת ראש שוב ואישור שרירותיות ביישום פ"ה, ובהפליה כזו יתכן ויש לומר: לשלם לכולם או לאף אחד, כי הפליה קבוצתית כזו היא משפילה: היעדר תקצוב מפאת הקבוצה ולא חיתוך עפ"י קבוצה). 
הזכות החוקתית לשוויון, בין עפ"י המובן המצומצמם ובין עפ"י הרחב רלוונטית בהרבה הקשרים וניתן לראות את חשיבותה גם בכך שמפעילים אותה בהקשרים בהם בדר"כ הנטייה היא להעניק לרשויות השלטוניות שק"ד רחב. דוג': מקרים בהם בדר"כ יש שק"ד רחב ובכל זאת יש תחולה לעקרון השוויון – זקין נ' ב"ש : בהקשר של שיקולים לאכיפת החוק. ככלל, מתחם השק"ד באכיפה, הוא רחב ואין מקרים רבים בהם אדם יוכל להשמיע טענה שהרשות אוכפת את החוק באופן חלקי (לגביו ולא לגבי אחרים) אלא אם מתעוררת שאלה של שוויון. בנסיבות זקין נאכף חוק שאסר על הדבקה של מודעות ללא רישיון בהקשר של מודעות תעמולה לבחירות לרשות המקומית, והחוק נאכף רק כלפי יריבי ראש העיר המכהן ולא נאכף כלפי תומכיו. ביהמ"ש פיתח לראשונה את התורה : "אכיפה סלקטיבית /בררנית" דהיינו – אכיפה שמבוססת על הפליה, ולמרות שלא נטען בהקשר זה כנגד עצם הדבקת המודעות בניגוד לחוק, העתירה התקבלה לאור העובדה ששק"ד באכיפה היה שק"ד מפלה. נכון הוא שבשנים האחרונות בכלל התפתחה במשפט הפלילי תורה שגם עוגנה בחוק סד"פ : הגנה מן הצדק- מאפשרת המקרים נדרים ביטול כתב אישום שהנסיבות שאפפו את הגשתו הופכות את ההגשה ללא צודקת. בעוד שההגנה הזו משתמשים בה רק במקרים נדירים וחריגים (הפרות קיצוניות), הרי שכשמדובר בפגיעה בשוויון ע"י אכיפה לא שוויונית (בררנית) אין צורך להצביע כיום על נסיבות נדירות שמזעזעות את הצדק אלא חלים כלפי השוויון הרגילים- בנסיבות פס"ד זה לא היה מדובר במקרה מובהק של הפליה על רקע דת/גזע, אלא ע"ס שיקולים זרים ופסולים אחרים ובכל זאת, ביהמ"ש נעתר לעתירה וביטל את ההחלטה להגיש כתבי אישום במקרה זה.
כאמור, השאלה שנוגעת לזכות לשוויון במובן המצומצם, : שוויון חוקתי, האם הוא אכן אוסר על התחשבות בשיקולי דת/גזע וכו', או שאוסר על התחשבות בשיקולים הללו רק לרעתה של הקב' החלשה. התפיסה המקובלת כפי שעולה בשדולת הנשים: בדר"כ, מה שמכונה "הבחנה מקדמת" – כלומר הבחנה על רקע קבוצתי במטרה לקדם את הקבוצה החלשה, תוך התחשבות בשיקולים קבוצתיים לטובת הקב' החלשה, זה לא נחשב כפוגע בזכות החוקתית לשוויון, ולא כפוגע ודרך המבחנים החוקתיים מוכשרות ההחלטות/נורמות שמטרתן לקדם קב' חלשה, אחא שמראש, עפ"י תפיסת ההבחנה המקדמת, לא רואים משום פגיעה בזכות החוקתית לשוויון כאשר באים להיטיב עם חברים/חברות בקב' החלשות, שבדר"כ הן המופלות החברה. ניתן להסביר את התפיסה הזו על רקע התכליות , רציונלים של הזכות לשוויון עצמה: 

רציונל ציבורי – ככל שהרציונל הוא ציבורי (אליס מילר- הפגיעה בקב' החלשה בכללותה עקב ההפליה), בוודאי שכאשר באים להחיל לטובה קב' חלשה, הדבר משרת את החברה והאינטרס הציבורי.
הבחינה האישית – הטענה היא שכשמדובר בחבר בקב' שבדר"כ היא החזקה , חוויית ההשפלה עקב ההתחשבות לטובה בקב' החלשה לא תתקיים / תהיה חוויה לא משמעותית. כאשר נותנים במינויים מסוימים יתרון לנשים, גבר שווה כישורים לאישה ולא נבחר מפאת העדפת האישה מהיותה אישה, אמנם יתאכזב מאי מינויו, שהעדיפו מועמדת שוות כישורים לו, אבל, במציאות החברתית הוא לא צפוי לחוות חוויה של השפלה: "אתה גבר, לא שווה כלום ולכן לא מונית", וזה שונה מהפליית נשים לרעה מהיותן נשים, כמו אי קבלה לקורס טיס, כי אז הדבר מתפרש כנושא מסר  (גם אם לא מכוון) של נחיתות של קב' הנשים, אי התאמת אישה מפאת היותה אישה. ולכן הנטייה היא לא לראות חוקים של הבחנה מקדמת, כחוקים שנדרשים לעבור משוכות חוקתיות (פ"ה), כי גם אם יש בהם פגיעה מסוימת של שוויון במובן המנהלי (קידום קב' חלשה), על כל פנים, אין כאן מקרה של פגיעה מובהקת בכבו"א. הרצון לקדם קבוצות חלשות אינו נושא מסר של פגיעה בכבו"א של הקב' החזקה. עדיין, במישור המשפט המנהלי: אם ניתן משקל לא ראוי ומידתי לשיקול של מין שמאפשר ומחייב מינוי שלך נשים לא ראויות תוך העדפתן ע"פ גברים מתאימים במידה ניכרת, תיתכן התערבות משפטית במישור המנהלי. התפיסה המקובלת: הכנסת אינה מוגבלת חוקתית בחיקוק חוקים של הבחנה מקדמת, וחוקים כאלו לא נתפסים כפוגעים בשוויון, אלא מקדמים את עקרון השוויון מבחינת הביטוי החברתי בתוצאתי שלהם. 
זכויות רווחה :
הזכות לחינוך, בריאות, קיום בכבוד (חומרי), דיור וכו'. זכויות חברתיות, סוציאליות. 
בהקשר משפט חוקתי – זכויות חברתיות הוא מונח מטעה, כי מדובר בזכויות אישיות ולא בקיבוציות כמו שניתן להבין מהמינוח. 

טענה, שכשלעצמה היא נכונה לעיתים : שזכויות רווחה/חברתיות מגינות על ערכים שלא רק שאינם פחות חשובים מערכים שמוגנים ע"י הזכויות הפוליטיות: ביטוי, הפגנה, חירות, התאגדות , חוזים, אי פגיעה בקניין – אלא שזכויות אלו אף יותר חשובות ובסיסיות לעיתים, מבחינת הצרכים האלמנטאריים שהן מגינות עליהן: דיור, חינוך, בריאות וכו' שאדם לא יגור ללא קורת גג, יכניס הכנסה מינימלית לא פחות חשוב. היכולת לממש את הזכויות הקלאסיות של חופש הביטוי ,עיסוק וכו' תלוי בקיום אותן זכויות רווחה: אדם ללא קורת גג, חולה וללא חינוך, איזה ערך יש לחופש הביטוי עבורו? או לעיסוק?  הרי לא יועסק והזכות היא היפוטתית. ביטוי: אינו יודע קרוא וכתוב, האם מעניין  אותו הביטוי בכלל? לכן, הטענות שנכנסו בעשור או שניים האחרוינם לשיח המשפטי חוקתי והציבורי הרחב במדינה, שאי אפשר להסתפק בשכוניות הקלאסיות המוכרות מהמנדט (דת ומצפון) אלא לפתח ולהגן לא פחות גם על הזכויות החברתיות, רווחה, כי הן מגינות על צרכים לא פחות בסיסיים ולעיתים קרובות אין טעם בקלאסיות אם אין מינימום רווחה. מה הבעיה בכל זאת? למה ההיסוס? למה הכנסת דחתה בעבר הצעות לחוקק ח"י זכויות חברתיות? זכויות חברתיות לא רגישות כמו חופש הדת למשל שיש קושי להגיע להסכמה ולכן יש קושי לחוקק, אלא לכאורה כולם חברתיים (בטח פוליטיקאים) וכולם רוצים להראות מחויבות לערכים של רווחה, חברתיים. מה הבעיה? למה העניין אינו פשוט ? למה אין להן משקל חוקתי ? הן עולות כסף – הן זכויות חיוביות. רוב הזכויות, גם הביטוי – זה היבט חשוב אך לא העיקרי של רשות השידור למשל (לחייב אותה לשדר משהו) או המשטרה: חיוב לארגן כוחות לטובת הפגנה- זה חלק קטן מעבודתה. קרי, הזכויות במהותן – שליליות: השלטון לא ימנע, לא יציק. לעומת זאת – זכויות חברתיות – חיוביות : כל מהותן היא שהמדינה תשקיע כספים רבים עם השלכות מקרו תקציביות (תקציב הבריאות, חינוך – חלק גדול מתקציב המדינה). ומה אם למדינה אין כסף? או יש כסף ועליה לתעדף? חינוך מול בריאות למשל? הרי המשאבים מוגבלים ועליה לתעדף. יש מקרה, שסופר ע"י ברק לאחר פרישתו (תומך בחוקתיות הזכויות החברתיות): הדגים איך בדר' אפריקה, בה הזכויות חוקתיות ומעוגנות, לה החוקה המשוכללת בעולם וחלק בה מוקדש לזכויות חברתיות ובפרט זכות חוקתית לבריאות. אך המדינה היא ענייה, ומס' מכשירי הדיאליזה במדינה היה קטן מאד, שלא מספיק לאוכלוסייה הנזקקת ונקבעו קריטריונים: גיל, חולי עם סיכויי החלמה/הטבה וכו'. הייתה עתירה של אדם שנמנע ממנו הטיפול, בטענה שנפגעת זכותו החוקתית לבריאות. ביהמ"ש החוקתי של המדינה דן בסוגיה, ובסוף נתן פס"ד צפוי : יש מס' נתון של מכשירים, הקריטריונים לא מפלים שרירותית, אלא ענייניים, שעומדים במבחנים חוקתיים ודחה את העתירה. למחרת, העותר נפטר. ברק סיים ואמר:"החולה מת אך החוקה עבדה". בסוף, זה אחד הקשיים , יש בעיה מהותית בזכויות חיוביות שבמהותן עולות הרבה כסף במונחים מקרו כלכליים והיא: אם מתייחסים ברצינות לזכויות , שאם אין סיבה מיוחדת יש לעמוד בה – זה קשה לביצוע שמדובר בזכות חיובית עם השלכות מקרו כלכליות. כי גם אם ייכתב בחוקה, אם אין כסף – אין בריאות, חינוך וקיום מינימאלי בכבוד. לכן, לא ניתן להתייחס אליהן כמו אל זכויות שליליות, שעלותן לא קיימת או שולית (כמה עלה "לא לסגור עיתון"?). זכויות רווחה, חברתיות- נק' המוצא, היא שלא כדבר חריג הן מוגבלות, אלא בהכרח מוגבלות במדינה שמשאביה מוגבלים ואין מדינה שאינה כזו. פס"ד לוזון: סל הבריאות מוגבל ויש לקבוע סדרי עדיפות, והמשמעות: יש אנשים שניתן לטפל בהם ולהצילם, ומתקבלת החלטה שלא לעשות כן (לא במיטב התרופות) כי אין לזה כסף. קושי נוסף: ללא קשר לאילוצים – אם אנו זוכרים כי המשפט החוקתי משמעותו היא הוצאה מתוך הסמכות של הרשות הנבחרת של עניינים מסוימים שבהם לא הרוב קובע, אלא הרוב מוגבל בהם, לא יכול לעשות הכל- זה רעיון המשפט החוקתי. הזכויות החברתיות נוגעות למקרו כלכלה: כלומר לצד ההיבטים החשובים שהרוב מוגבל בהם, יש עניין בו כל כלכלת המדינה – אם נתייחס ברצינות להגדרה החוקתית שלהם: זה אומר שסדר עדיפות לא נקבע ע"י הרשות הנבחרת, אלא לשק"ד ביהמ"ש, וזה בעייתי שיסודות המדיניות של המדינה לא מוחלטים / נקבעים עפ"י שק"ד רחב ע"י הרשות הנבחרת, אלא הם ברמה חוקתית. גם לו ביהמ"ש החוקתי היה מושלם, התפיסה היא דמוקרטית שרוצה שהעם יקבע עפ"י נציגיו שמדובר בעיקרי המדיניות של הממשלה (שלא כמו חופש הביטוי). כלומר: בשיטה דמוקרטית, דרך מוסד הזכויות החברתיות, יש הצדקה להוציא מידי הממשלה תחומי מקרו כלכלה נרחבים? הרי הם חלק מהשאלות של המדיניות הפוליטית, שעומדת לבחירה. כאן יש בעיה דמוקרטית – אם ע"י המוסד של זכויות חברתיות, חלק מקביעת המדיניות (שעומדת לבחירות) יוסדרו בחוקה ויינטלו מהנבחרים? (וזה בלי קשר לביקורת על החלטות שיפוטיות בנושא, גם אם נניח שהיה מושלם – היה סותר או מתחכך עם השיטה הדמוקרטית), יכפיפו הכל למידתיות ומבחנים חוקתיים? 
בעיה נוספת: הביקורת השיפוטית – לא ניתן לבקר באופן נקודתי הסדר שיש לו היבטים של מקרו כלכלה בלי שיש לו השפעה על זכויות חברתיות. אם ביהמ"ש מקבל עתירה, נניח בעניין הקצבאות בפרשת עמותת מחויבות לשלום, היו לכך השלכות עצומות שביהמ"ש לא מבין בהם, כולל על זכויות חברתיות אחרות (היו מורידים מתקציב החינוך למשל), או נדרשים היו להעלות תקציב, ע"י יצירת גרעון לאומי. ביהמ"ש, יש לו כלים מבחינת ההשלכות של עניינים מקרו כלכליים כאלו? זה גדול עליו מידיי. מה התוצאה בעמותת מחויבות לשלום – העתירה נדחתה ברוב דיעות , כיוון שאמרו שלא הצליחו להוכיח שאכן האפקט הכולל של המדיניות הממשלתית היא אכן פגיעה בזכות לקיום מינימאלי לכבוד. זה אכן קשה להוכחה: האם אפקט המדיניות הממשלתית גרם להרעת מצב האדם? אולי המצב הכלכלי באופן כללי? ברמה החוקתית: לא ניתן לדבר על סכום ספציפי כזה או אחר , וביהמ"ש לא יכול להיכנס לזה. לוזון: גם שם נאמר שהתקציב מוגבל ודורש תעדוף והכרעות, שכל עוד לא מחליטים על העדפת קבוצה חזקה ע"פ חלשה קרי פגיעה בשוויון, אין צורך להתערב. 
היכן זכויות חברתיות עובדות: שיש חוק של הכנסת, כמו עניין יתד. חייבים לבצע את החוק, לא משנה עלותו, ואז הוא מפרש את החוק, ובמסגרת הפרשנות יכול להתחשב במונחי שוויון. שם: האופן שיאפשר חינוך שוויוני לבעלי לקויות בכיתות רגילות. אמר בפס"ד: חינוך יותר טוב כשהילד לומד בכיתה רגילה, ואם יש חוק המדבר על חובת חינוך שוויוני גם למוגבלים – ביהמ"ש יכול להתמודד עימו, ולא ע"י אמצעי חוקתי, אלא במסגרת חוק. ואם זה מעורר קושי תקציבי למדינה- שתשנה אותו.

ש.ב: דיני חירום – לקרוא חלק שישי (פרק יז, יח', יט, כ').
13/6/11
פרק מסכם של זכויות האדם : עוסק בדיני חירום. 
מדינת ישראל מיום הקמתה (הכרזת העצמאות) מצויה במצב חירום במידות משתנות של עצימות: תק' מסוימות מלחמה, ואחרות מצב בטחוני מתוח ואחרות רגועות, אך לא היה רגע שהמדינה לא הייתה במצב חירום, קרי שלא הייתה צריכה להצמודד עם מדינות אויב,ארגוני טרור וכיו"ב.  מסיבה זו יש חשיבות מיוחדת לאיזון זהיר בין הצרכים הקיומיים וצורכי ההבטחון של המדינה ובין האופי שלה כמדינה דמוקרטית וחופשית. בסוף: החופש והדמוקרטיה, לא רק כעניין אידיאולוגי, אלא גם בעניין של איכות חיים היא חשובה. מדינות בהן מצבי חירום אינם סיטואציה מתמשכת או שהיא סיוטאציה שניתן למקדה בהקשרים ספציפיים/איזורים מסוימים, יכולות לשמור על אופי דמוקרטי ושגשוג כלכלי ואווירת חופש ומבקביל לתת משקל מועט לזכויות האדם בהקשרי מצבי חירום (טרור וכו') מפני שמצבים אלו חריגים, מתחומים בזמן/מקום והקשר. בישראל, העובדה שבאופן תמידי היא נתונה לאיומים קיומיים וביטחוניים משמעותיים, במצב זה דווקא, הצורך לשמור לצד  האינטרסים הקיומיים, גם על ערכי זכויות אדם הוא חיוני לקיומה של המדינה כדמוקרטית בעלת איכות חיים וכלכלה וחברה שעד כמה שניתן נוח להתקיים בהן. על רקע זה, צריך להבין/לפרש ואלי לבקר את הנורמות המשפטיות שנועדו להתמודד עם צרכים בטחוניים  תוך איזון בין אלו ובין האופי הדמוקרטי והחופשי של החברה. מבחינה משפטית, מאז הקמת המדינה ועד היום, עומדת בתוקף הכרזה (בעבר- מכוח פק' סדרי השלטון והמשפט, כיון מכוח סעיף 30 לח"י הממשלה) על מצב חירום שהכנסת מקבלת. הכרזה זו שמתקבלת ע"י הכנסת במקור תוקפה לא היה מוגבל בזמן, וח"י הממשלה תיקף לשנה עם אופציה לחידוש ע"י הכנסת, היא הכרזה ולא ורמה משפטית, אך יש לה משמעות משפטית כי כאשר ההכרזה בתוקף, נכנסים לתוקף שורה ארוכה של הסדרים שאין להם תוקף השיגרה. הסדרי החירום הקיצוניים ביותר, עם זאת, תוקפם אינו מותנה בקיומה של אותה הכרזה על מצב חירום שיסודה בפק' סדרי השלטון והמשפט (התקבלה ע"י מועצת המדינה הזמנית). ההסדרים הכי קיצוניים – תוקפם לא קשור להכרזה על מצב חירום. ההסדרים הללו : מנדטורים. לאחר שקבעו הסדר שניתן להכריז על מצב חירום, ההסדרים עשויים להיות מותנים בקיומה של הכרזה של מצב חירום, אך ההסדר המדבר על מצב חירום רשמי התקבל רק ב-48, אך שחקיקה שקודמת לכך (מנדטורית) עומדת בתוקף ללא קשר לשאלה אם עומדת בתוקף ההכרזה על מצב חירום. חקיקה זו כוללת הוראות קיצוניות, רבות מהן מרוכזות בתקנות ההגנה לשעת חירום (1945), ובפירמידת הנורמות, למרות השם תקנה, המעמד הוא של חוק. הן משוריינות ע"ס פיסקת שמירת הדינים כי התקבלו טרן ח"י כבו"א, וכוללות סמכויות קיצוניות. מכוח תקנות אלו ניתן : להרוס בתים, להכריז על חלקי המדינה/כולה כעל שטח המצוי תחת ממשל צבאי, עוצר ,סגר, לקבוע מגבלות משמעותיות. רוב ההסדרים הקיצוניים מתקנות ההגנה הללו, לא ממשים אותם בשטחי המדינה, אלא הן חלות בשטחים (יו"ש) ושם לעיתים, כשיש צורך – מופעלות. בישראל , למרות שיש סמכות חוקית, כעניין של מדיניות הממשלה, שנים רבות, סמכויות אלו לא ממומשות בשטחים הריבוניים. מתוך הבנה שמימוש זה יפגע קשה מאד באינטרס קיומי אחר : התנהלות דמוקרטית. ממשל צבאי,הריסת בתים, עוצר וכו'- לא ממומשות בשטים ריבויים כהחלטת מדיניות על אף קיומן של הסמכויות. יש חלקים מהתקנות שהכנסת החליפה בחוקים ישראליים מקוריים ע"מ לאזן טוב יותר בין צרכי ביטחון ואיכות החיים הדמוקרטית  : במיוחד- רפורמה שנערכה בסמוך לעליית ממשלת בגין, בוטלה האפשרות לגרש אנשים מהארץ מכוח התקנות. סמכויות מיוחדות אחרות של שלילת אזרחות כבר לא קיימת, סמכות המעצר המנהלי ללא פיקוח שיפוטי – פרק זה בוטל והכנסת חוקקה חוק ה"מעצרים המנהליים" במקומו, שמנסה לקבוע הסדר מאוזן יותר המתחשב במידה מהותית יותר בזכויות העצורים, קובע פיקוח שיפוטי וכו'. 
התקנות הללו קיימות, ומשתמשים בהן. המשיבים בטענות נגדם הם מפקדי צה"ל באיו"ש (בעתירות נגדם). הסמכויות ניתנות ליישום בישראל, רק כשיקול מדיניות לא מופעלות כאן. גם הסמכויות מכוח תקנות ההגנה כבר לא מתפרשות עפ"י הרקע הטוטליטרי שהיה מבוסס על משטר צבאי (בשלטון המנדט: תכליתן לא הייתה דמוקרטית ולכן הסמכויות לשלטון הצבאי מטורםות), והיום הן מפורשות , ככל שמופעלות , ברוח הערכים של מדינת ישראל: פס"ד שניצר: עסק בסמכות הצנזור הצבאי (חלק מתקנות חירום) וביהמ"ש קבע שסמכות לפסול ידיעה היא רק כשקיימת וודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה (דוג' לאיזון התקנות המקוריות), וכיום: מתווספים מבחנים חוקתיים שהם חלק מח"י. זו תופעה מוזרה שהנורמות הקיצוניות ביותר מבחינת הפוטנציאל לפגוע בזכות אדם, הן לא מותנות בהכרזה על מצב חירום בעוד כל האחרות המיועדות לטפל במצב חירום, ונורמות שאף אין להם קשר למצב חירום – תוקפן מותנה בקיום הכרזה על מצב חירום.

הכרזה מתקבל ע"י הכנסת מכוח ח"י הממשלה (ס' 38) : "א- ראתה הכנסת שקיים במדינה מצב חירום, רשאית היא ביוזמתה או עפ"י הצעת הממשלה להכריז על מצב חירום. ב- תק' תוקף ההכרזה תהא כפי שנקבע בה אך לא תעלה על שנה. הכנסת רשאית לחזור ולהכריז על מצב חירום כאמור".  כאמור, במקור , פק' סדרי השלטון והמשפט לא הגביל את תוקף ההכרזה, שהוכרזה ב-48, ועד חיקוק ח"י הממשלה (96) עמדה ההכרזה בתוקף, ומאז- הכנסת יכולה להכריז אחת לשנה ובפועל – מידיי שנה הכנסת מקיימת דיון ועד כה תמיד התק' הוארכה. מזה שנים אחדות, עומדת בפני ביהמ"ש עתירה כנגד ההכרזה של הכנסת על מצב חירום- הטענה: לא תמיד יש מצב חירום, כשאין מלחמה, אינתיפאדה וכו' ששם יש לגיטימיות למצב חירום, אך לא תמיד יש מצב חירום במובנו האמיתי מעבר לעובדה שתמיד ומאז ההקמה ישנם איומים ביטחוניים, אך זה לא מגיע תמיד לרמת מצב חירום.  נשאלת השאלה: למה אם כך, הכנסת מידיי שנה מאריכה את תוקף ההכרזה? התשובה: קיימים חוקים רבים במ"י, שלא לכולם יש באמת זיקה דווקא למצב חירום, שתוקפם מותנה בקיום הכרזה זו על מצב חירום, ואם לא תוארך ע"י הכנסת, שורה של חוקים (חלקם אכן קשורים לבטחון אך לא במובן הקיצוני, וחלק אחר ללא זיקה אמיתית לחירום) יתבטלו, לא ניתן יהיה להשתמש בהם. למה העניין נמצא בפני בג"צ ללא הכרעה: כי המדינה מעת לעת מבקשת ארכה במטרה שמשרד המשפטים, הממשלה, יעברו על מכלול החוקים, יסננו את אילו שאין להם קשר למצב חירום (יבטלו ואתו, יוציאו את תנאי ההכרזה על חירום ממנו) ואז הכנסת תוכל לעשות שימוש מרוסן ופחות גורף בסמכות ההכרזה. יש לפחות הצהרה שהנושא בבדקה כיום (אך אין שינוי מעשי), ומנסים לעשות סדר חקיקתי כך שסמכויות לא תאבדנה. דוג לנושא: לסמכות חירום ללא קשר למצב חירום , סמכויות הקבועות בחוק 
הפיקוח על מצרכים ושירותים: פס"ד רוזן . החוק הזה רלוונטי משתי סיבות: 
1. חוק משמעותי במדינה: גם אם לגיטימי, אינו קשור למצב חירום.
2. אופן בו ביהמ"ש פירש את החוק הזה בפס"ד רוזן מהווה תשתית לפרשנות שסמכות להתקין תקנות שעת חירום מכוח ח"י הממשלה. כלומר, אופן פרשנותו שימש תשתית לאופן בו התפרשה בפסיקה מאוחרת סמכות הממשלה להתקין לתקש"ח מכוח ח"י הממשלה. האופן בו פירשו את הסמכות להוציא צווים מכוח חוק הפיקוח כבסיס לסמכות הממשלה להתקין תקש"ח.
(הבדל משמעותי בין תקנות הגנה לשעת חירום (1945) – חוק מנדטורי הקובע סמכויות ביטחוניות מרחיקות לכת לשלטון. תקנות שעת חירום לעומת זאת: תקש"ח – הן תקנות ברמת תקנות, שהממשלה רשאית להוציא מכוח ח"י הממשלה במצב בו יש הכרזה על מצב חירום. שני דברים שונים. להלן: תקנות ההגנה (חוק לא מוגבל בזמן), תקש"ח (תקנות מוגבלות ל-3 חודשים).
ההסדרים בחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים כאמור, מותנים בקיומה של הכרזת חירום, כל החוק לא תופס אם אין הכרזה בתוקף (סעיף 2 לחוק עצמו). כיום: הכרזה מכוח 38 לח"י הממשלה.  סמכויות שהחוק נותן: מרחיקות לכת. סעיף 5- השר רשאי להסדיר בצו: ייצור מצרך, הפעלתו, העברתו, רכישתו טיפול בו שימוש בו... 2- עוד רשאי: פעולתו ודרכי הנהלתו של מפעל העוסק בפעולה חיונית. 3- עשייתו של שירות בר פיקוח (שירות שהשר הכריז עליו כבר פיקוח). ב- כל מה ששר רשאי להסדיר לפי סעיף זה, רשאי הוא לאוסרו, להגבילו, להטיל פיקוח ,להתנותו בתנאים...צו יכול להיות כללי, פרטני ..מוגבל לשטח המדינה וחריגים וכו'..". אפשרויות בלתי מוגבלות להסדיר כל דבר הנוגע לכלכלת המדינה, לא בחוק כנסת אלא עפ"י צו שמוציא שר (מתאים לצפון קוריאה יותר, אך קיים בישראל). תוקף החוק: מותנה בהכרזה על מצב חירום (אולי לכך יש טעם: אם יש מלחמה יש צורך לפיקוח על ייצוא למשל), אולם, המצב חירום קיים ברציפות מההקמה ועד היום. ההגבלה הבסיסית על שימוש בסמכות להוציא צווים היא מכוח סעיף 3 לחוק זה: לא ישתמש שר בסמכותו כאמור, אלא אם היה לו יסוד סביר להניח שהדבר דרוש לקיום פעולה חיונית..או למניעת הונאת הציבור. מהי פעולה חיונית: מוגדרת בסעיף 1 – הנראית לשר כחיונית להגנת המדינה, ביטחון הציבור, אספקת שירותים סדירים חיוניים וכו'. כלומר: סעיף 3 (המגביל את השר בהוצאת צווים) נדרש לעמוד בהגדרות סעיף 1, קרי שישתמש בסמכותו אם היה לו יסוד סביר להניח שהדבר דרוש לפעולה מפעולות סעיף 1. סעיף 3 מדבר על יסוד סביר להניח שהדבר דרוש, פעולה חיונית שנראית לו. מה זה דרוש? מה זה יסוד סביר? ניסוח מאד עמום ואכן במשך עשרות שנים ביהמ"ש התבלבל בפירושו (שילוב סעיף ההגבלה+פעולות סעיף 1 מבלבלות), והתוצאה: שרים לא הוגבלו בכלל בהוצאת צווים. דוג: פסד אוסטרייכר- מוביל לחם, שנתפס מוביל במשאית פתוחה, בארגזים מתפוררים עם זיהום. הועמד לדין משום שהשר הוציא צו לפי חוק זה שהסדיר הובלת לחם: ארגז נקי ומוכסה וכו'. הוא טען שהשר לא מוסמך להוציאו כי אין קשר בין מצב חירום והובלת לחם. ביהמ"ש- אכן כך, אם גם במצב חירום יש לאכול אוכל נקי ולכן הצו חוקי.
משמע: לא היה פירוש של כל ההגדרות הנכנסות לסעיף. עד פס"ד רוזן: השופט ברק – פירש את הסעיף באופן הגיוני ומסודר. הפירוש מבוסס על שלושה יסודות , כשלוקחים את סעיף 3 (ההגבלה והתנאים לשימוש בסמכות הוצאת הצווים), יש להבחין בין שלושה יסודות נפרדים, ובעקבות פרשנות זו פירשו גם את הסמכות להוציא תקש"ח מכוח ח"י הממשלה. שלושת המרכיבים :
1. מטרה: קיום פעולה חיונית להגנת המדינה וכו'.
2. אמצעי: הצו.
3. יחס בין המטרה לאמצעי: קיום יסוד סביר להניח שהדבר דרוש.
זה המפתח: לא בודקים אם הצו חיוני, אלא המטרה. לעומת זאת, הצו צריך להיות ברמה של יחס של יסוד סביר להניח שהדבר דרוש למטרות סעיף 1. כלומר, מבחן חיוניות נגד "דבר דרוש" (פחות מחיוני) נפתר, כי חיוניות הולך למטרה, דרוש הולך ליחס בין האמצעי למטרה. 
עובדות פס"ד רוזן:  איסור לשלוח יהלומים בדואר, אלא באוויר בלבד. הרקע: היו גניבות כשזה היה בדואר, ודאז, ייצוא היהלומים היה משמעותי לכלכלה. עתרו נגד הצו. ביהמ"ש (ברק) בדק את שלושת היסודות : 
1. המטרה: המטרה- פעולה חיונית. האם מטרת הצו היא נכנסת בגדר מטרה חיונית? הגדרה של פעולה חיונית- פעולה הנראית לשר כחיונית להגדלת הייצוא. מה היא הפעולה להגדלת הייצוא ? המטרה היא להגדיל את הייצוא, והשאלה: האם הגדלת הייצוא היא חיונית להגדלת הייצוא הכללי? אם ייצוא היהלומים היא דבר זניח בכלכלה, או אם הוא מהותי (כמו שהיה) – ניתן לומר ששיפור מצב ייצוא היהלומים, הוא חיוני למטרת הגדלת הייצוא. יחס של חיוניות בין המטרה של שיפור הייצוא יהלומים ובין היעד שנמצא בהגדרת הסעיף: הגדלת הייצוא. גם אם לא ניתן לומר שלטובת הגדלת ייצוא יש להימנע ממשלוח דואר- זה לא רלוונטי, כי המטרה נבדקת: הגדלת הייצוא. האם הגדלת ייצוא היהלומים היא חיונית להגדלת הייצוא? כן. לכן מתקיים מבחן החיוניות.
2. האמצעי: היה צו שהוצא כדין. מתקיים.
3. יחס בין מטרה לאמצעי: אין דרישת חיוניות אל יסוד סביר להניח שהדבר דרוש (פחות מחיוני). האם יש יסוד להניח שאם יישלחו באוויר ולא בדואר, זה יעזור לייצוא יהלומים?  במסגרת הסבירות: כן. לכן, בסוף, ברק אישר את הצו .
אולם, יש דבר שחסר בפס"ד: איך ביהמ"ש מפרש את המילה "הדבר" (מתוך" הדבר דרוש") ? הדבר הוא הצו. כשמדברים על הצו, יש שני היבטים: אחד שנבדק: תוכן הצו (האם יש יסוד סביר להניח שתוכנו – האיסור לדואר- שרוד להגדלת הייצוא יהלומים), ומובן נוסף לתוכן הצו, המתבקש מנוסח הסעיף: שימוש בסמכות. כלומר, לרבות התוכן- צריך להיות סביר להשתמש בסמכות – הוצאת הצו מכוח החוק. כלומר: יש לומר, שלא מספיק שסביר שהצו סביר מהיבט תוכנו, אלא עצם השימוש בסמכות להוצאתו למען הגשמת המטרה – צריך להיות דבר סביר (סבירות בעצם השימוש במכשיר הנקרא צו). ניתן לטעון, שגם אם הצו לגופו (תוכנו) הוא מצוין, זה לא סביר ששר ישתמש בסמכות זו, אלא ניתן לטעון שבעניינים מסוימים, יואיל השר ויגיש הצעת חוק לכנסת. כי אם היה מדובר במסקנה שלטובת הגדלת הייצוא , היצואנים מדרשים להיות מורשים ורק שני זכיינים בארץ יקבלו היתר לייצא יהלומים, והיה מוכיח שזה מגדיל את הייצוא? יתכן והו טוענים: דבר כזה עקרוני, לא סביר ששר בודד יקבע (לא סביר להשתמש בסמכות מכוח חוק זה), אלא נדרשת חקיקה ראשית: לא סביר השימוש בסמכות, לרבות בדיקת סבירות תוכן הצו, עצם ההחלטה להשתמש מבין אופציות שונות להשגת המטרה, דווקא בסמכות מכוח חוק הפיקוח, האם זה דרוש באופן סביר. כך שניתן לשכלל את פרשנות ביהמ"ש לעניין רוזן: במסגרת הקש"ס, היחס בין המטרה והאמצעי, לרבות תוכן הצו שיועיל באופן סביר, נדרשת סבירות בעצם שימוש באמצעי הוצאת הצו מכוח החוק ולא בדרך אחרת: חקיקה ראשית לטובת הסדר עקרוני בחוק (כיום: החוק ניתן להיתקף ע"י ח"י העיסוק, כי בו אין שמירת דינים, וחוק הפיקוח סותר אותו). סיכום: לרבות ההסדר, עצם ההחלטה להשתמש במכשיר "עוקף כנסת" שנותן לשר לקבוע נדרש להיות סביר: להשתמש לטובת אמצעים ספצ' ולא עקרוניים. כיום- יש תחומים שלמים במשק הישראלי שמוסדרים לפי חוק הפיקוח (לכן לא מסירים מצב חירום) ולא לפי חיקוק כנסת, אלא לפי צו של שר בודד עם רגולציה מפורטת על תחומי משק. בנדור: זה בעייתי, וגם אם לא מבטלים יש לבחון קפדנית אם סביר להשתמש בחוק זה להסדרות כאלו או שיש להגיש הצעת חוק.
ע"ס אותה גישת שלושת היסודות, ביהמ"ש העליון פירש את הסמכות (לפני ח"י כבו"א,העיסוק), כדי להגיע לתוצאה "דרמטית": לא רק אם תוכן התקש"ח סביר, אלא האם ראוי להיעזר בכך כדי להסדיר משהו. תקנות שעת חירום שהוציא שר הבינוי והשיכון (אריק שרון) במטרה לאפשר אישור מזורז של תכניות בנייה נדרשות בשל גל העלייה שפקד את המדינה. ללא ספק, מבחינת הסבירות: קליטת מאות אלפי עולים (ולא ע"י מעברות) ,ע"י הקמת שכונות ויישובים, ודיני התכנון והבניה הרגילים המורכבים הם איטיים ולכם השר שרון הוציא תקנות שעת חירום כדי לאפשר אישורי בנייה מזורזים. באותה תק' הכנסת דנה בנושא, ובפניה הצעה לערוך את התיקונים הנדרשים בחוק התכנון והבנייה. למה השר שרון בכל זאת פעל? כי היו לו חילוקי דיעות בקשר לתוכן ההסדרים ומטרתו הייתה לעקוף את הכנסת ולייצר צו עם תוכן שהוא רוצה בו. מטרה- קליטת העלייה ראויה וכו'. הוגשה עתירה ע"י אברהם פורז כנגד התקנות, וש' לוין קיבלה, תוך שימוש בתודת הדיון/שיטת הבדיקה עפ"י פס"ד רוזן – כלומר,נדרש לפרש כמטרה, אמצעי, ויחס בינהם. אולם, הוא קבע שלא מספיק שתוכן התקנות יש בו כדי לסייע למטרה בחיונית, אלא שעצם השימוש בסמכות להתקין תקנות שעת חירום צריך להיות סביר, ואין מקום במדינה דמוקרטית להשתמש בסמכות זו שאין מניעה מהעכנסת לחוקק את החוק הנדרש, ופסל את התקש"ח שהתקין שרון. כלומר: השתמש בשיטת הניתוח העקרונית שנקבעה בפס"ד רוזן, אבל יישם את השיטה לא רק לעניין הסבירות של תוכן התקנות להשגת המטרה, אלא סבירות של עצם השימוש במכשיר חקיקה מנהלית בשונה מחקיקה של הכנסת, ועניין גדול מסוג זה, הכנסת צריכה לעסוק בו, עוסקת בו בפועל ואין מניעה ממנה לחוקק את הנושא, וזה ששרון חפץ בפרטים שונים מאלו של הכנסת בדיוניה, לא מצדיק שימוש באמצעי בעייתי של חקיקה מנהלית בעניינים עקרוניים שראוי שייקבעו ע"י הכנסת כל עוד היא כשירה. בהשראת פס"ד פורז, הכנסת אכן תיקנה את ההסדר וקבעה הסדר חדש שהועבר לקמת חוק יסוד: ח"י הממשלה, בו נקבע בסעיף 39ה: לא יותקנו תקנות שעת חירום .. אלא במידה שמצב בחירום מחייב זאת (משמעות: שרק כשאר עקב מצב חירום הכנסת לא מסוגלת למלא את תפקידה כרשות המחוקקת, או אז רשאי השר / הממשלה להתקין תקש"ח. כלומר מה שנקבע בפסיקה תחילה (פס"ד פורז) חוקק במפורש. יושם בפס"ד פריצקי : עתירת פריצקי נדחתה בדעת רוב, אולם אחד משני השופטים ציינה שהעתירה מוצדקת ורק מטעמים פרקטיים לא ניתן ליישם בחקיקה ראשית. דווקא דעת מיעוט של חשין היא ההכלה, ובעקבותיה לא משתמשים בתקש"ח במדינה – כי לא היה אף פעם מצב חירום ששיתק את הכנסת. מתי זה יכול להיות שימושי: שנהיה במלחמה שהכנסת לא תוכל להתכנס, לפעול ואז- לגיטימי מכוח סעיף 39ה להתקין תקנות שעת חירום בתנאי שעומדות בדרישות הסעיף. מסתבר, שיש פתרונות חלופיים: דוג'- מקרה של צווי ריתוק לעובדים בשירותים חיוניים (בעבר, השתמשו בתקש"ח כדי לרתקם). כיום: פונים לביה"ד לעבודה והוא לפי שק"דו מוציא צו מניעה וכך מתייתר צו מכוח תקש"ח.  מה קורה בזמן של תק' ביטחונית רגישה (מלחמה וכו') שיש צורך בהסדרים מיוחדים? הכנסת הבינה שלא ניתן להשתמש בתקש"ח ולכן חוקקה חוק לסיטואציה זו (במקום ס' 39 לח"י הממשלה) המאפשר לשהב"ט להכריז על מצב חירום מיוחד , המסמיך אותו להחלטות לא גורפות, אלא לצווים מתוחמים לצרכים ביטחוניים: כניסה למקלטים למשל וכו'. כך נמצא פיתרן למצב מלחמה שלא דרך תקש"ח. וכך הפסיקו להשתמש בתקש"ח .
תקש"ח-  בעייתיים, כיוון שבסעיף 39 לח"י הממשלה: תקש"ח כוחן יפה לשנות כל חוק,להפקיע תוקפו זמנית, להטיל/להגביל מיסים .." סמכות מרחיקת לכת. הממשלה במקרים אלו יכולה לסתור חוקים. גם לפי חוק הפיקוח  ניתן היה לנהוג כך עד שנות 80 (הוצאת צוים מכוחו שסותרים חוק- זה בוטל ממנו בשנות ה-80). צווים אלו ניתנין במסגרת תקש"ח – סמכות רחבה מאד ולכן חשובות  ההגבלות: 
1. כשמצב החירום מחייב זאת – לא רק שהמטרה רלוונית, אלא שמצב חירום מונע מהכנסת לחוקק בצורה ראשית.
2. סעיף 39 ד': אין בכוח התקש"ח למנוע פנייה לערכאות ,לקבוע ענישה למפרע -להטיל עונש פלילי על מעשים שבעת עשייתם היו חוקיים , למנוע פגיעה בכוד האדם : מגבלה בעייתית שסותרת את כבו"א- שם , בסעיף 12 נקבע שבשעה שקיים במדינה מצב חירום מותר להתקין תקש"ח שיהא בהן כדי לשלול או להגביל זכויות עפ"י ח"י זה, ובלבד שיהיו לתכלית ראויה ולתקופה שלא תעלה על הנדרש. הזכות לכבוד כלולה בח"י, ובחוק עצמו כתוב שניתן להגביל/לשלול זכות זו בתנאי של תכלית ראויה ותק' לא עולה על נדרש וזה סותר את הגבלת 39 ד' מפורשות. כיצד פותרים הסתירה: אולי ח"י הממשלה היא נורמה מאוחרת ולכן גובר על ח"י כבו"א ,קרי יש איסור על פגיעה בכבוד האדם. זה בעייתי כי הזכות לכבוד רחבה ולא יתכן שלא ניתן יהיה להגביל למשל ביטוי במלחמה. דרך נוספת ונכונה: לפרש שונה את הזכות לכובד אדם עפ"י ח"י כבו"א, ואת הזכות לכבוד כמשמעותה בסעיף 39 ד' לח"י הממשלה, שם יתפרש באופן מצמצם, ללא כל ההרחבות (גישת הביניים המרחיבה או המצמצמת), אלא כזכות מוחלטת רק לליבת הזכות: איסור עינויים כדבר מוחלט למשל.  ניתן לשאוב השראה ממשפט גרמני- שם הזכות לכבוד היא מוחלטת, ושאר הזכויות נגזרות ממנה: ביטוי, שוויון וכו' והן יחסיות. לכן הזכות לכבוד מפורשת בצמצום , מפאת מוחלטותה, וכך יש להתייחס אליה במסגרת ח"י הממשלה.  – שלוש מגבלות  שלא ניתן לעשותם במסגרת תקש"ח לא משנה הסיטואציה.  
3. סעיף 39 ו': תוקף התקנות יפקע כעבור 3 חודשים , זולת אם הוארך תוקפן בחוק או שבוטלו ע"י הכנסת – כלומר, התקש"ח הן לשלושה חודשים טופ. ניתן לבטלן במהלך תוקפן, לא ניתן להתקיים לתק' יותר ארוכה. הממשלה לא מוסמכת להאריך – רק בחוק של כנסת, שלוש קריאות וכו'. יש מצבים שהח"י לא פותר : מה אם המלחמה קשה שאחרי 3 חודשים הכנסת עדיין לא יכולה להתכנס? לאקונה. הנחת החוק- אם יש תורך להאריך את התקש"ח – הכנסת יכולה להאריכן בחוק בלבד. האם החוק שתחוקק הכנסת יהפכו את החוק לקבוע: המגבלות האחרות קיימות, וגם חוק שמאריך תקנות, עליו לעמוד בדרישות תקש"ח (מותר לחוקק עפ"י תוכנו ככל שהדבר נדרש ממצב חירום, וכשזה ייפסק, הוא יתבטל). ועוד: עשוי להתעורר מקרה שמעורר – עד כמה חוק הארכה נתפס כחוק או כתקנה שתוקפה הוארך: פס"ד ביאלר משנות ה-50: היו תקש"ח, עברו שלושה חודשים ואחרי כן הכנסת חוקקה חוק הארכה. אז טען האיש כי החוק לא בתוקף כי הוא האריך תקנות שלא בתוקף (הוארך אחרי 4 חודשים) . ביהמ"ש דחה- אם הכנסת, גם אם קוראת לזה חוק הארכה, אך באופן ברור הביעה רצונה שהתקש"ח ימשיך כחוק הארכה, זה יהיה פורמליזם מוגזם לומר שאם התקנות פגו , אין משמעות לחוק הארכה. עדיין- חור הארכה אינו רגיל, והתנאים להן כפופות התקנות, תופסים גם בחוק זה. חוק הארכה לא רשאי להיחקק אם המצב לא חירומי למשל. אם הכנסת רוצה הסדר קבע, תחוקק חוק קבוע שיעמוד לבחינה חוקתית רגילה עפ"י המבחנים החוקתיים. כלומר הלכת ביאלר במובנה המצומצם: איחור של זמן בלבד לא יבטל חוק. אך אם חוק הארכה משמעו שמחילים הסדרי חירום ללא צורך, אז לא יהיה לו תוקף, ואם ירצו הסדר קבוע, היא תחוקק חוק רגיל, תחת מבחנים חוקתיים רגילים (ולא רק ההגבלות של ח"י הממשלה). 
מבחן : מפגש חזרה יומיים למבחן :
הדגמת פתרון במשפט חוקתי (מאשתקד) ותשובה לשאלות. 
סוג שאלה: מהם שלושת היסודות להוצאת צו מכוח חוק הפיקוח. 

7-9 שאלות, כולל הצעת חוק לבחינה חוקתית (+דברי ההצעה לחוק לשם בחינת התכלית)- ואז יש  לתת את הגישות השונות שנלמדו: דעת רוב, מיעוט, בנדור.  ושאלות ממוקדות. 

21/6/11
חזרה : 
ביהמ"ש העליון פסק שעל רה"מ מוטלת חובה שרים שכנגדם הוגש כתב אישום . אילו טיעונים משפטיים ניתן להביא נגד פסיקה זו ? 

תשובה: 
1. טיעון ההסדר השלילי : ח"י הממשלה קובע שאם שר הורשע + קלון הוא מודח. לכן עולה שאם טרם הורשע – לא צריך להעבירו מהתפקיד.
2. פגיעה בזכות לכבוד :  מחייבת הטלת סנקציה משמעותית ומבססת זאת על טענה שהם ביצעו עבירות פליליות. אין הסדר בהתאם לדרישת החוקיות לח"י כבו"א , אין הסדר שנותן לעשות זאת (חוק מסמיך). 
תשובה לשאלה 2: הצעת חוק לניתוח עפ"י חוקי יסוד
שאלת איסור כיסוי פנים: רציונל – לשמור על עקרון השוויון  ושנשים לא ייפגעו מלבישת העניין הזה + הסכנה הביטחונית שיש בכיסוי הפנים וכו'.
הסתירה לח"י כבו"א – ציון דיעות שונות (רוב ומיעוט):
האם יש פגיעה בזכות שקבוע בח"י? בהנחה שכן- האם מתקיימים תנאי פ"ה? 

1. האיסור פוגע בזכות לכבוד – אם אדם משיקול צניעות רוצה לכסות פניו ולא ניתן לו, למעשה אומרים לו לא לצאת מהבית. חופש הדת: האם החופש הוא במובן מצמצמם/מרחיב (הכוונה לגישת ביניים במסגרת הזכות לכבוד) – חיוב אדם להפר את מצוות דתו, לפי גישת הביניים המצמצמת, זה משפיל ולכן פוגע בזכות לכבוד. חופש הדת צריך להיות חלק מכבוד האדם לצורך התשובה. גישת הביניים המרחיבה- כוללת גם פגיעה באוטונומיה. גם פגיעה בחופש הביטוי: הצגת עצמך בציבור. איסור פלילי: עקב האיסור הפלילי – לפי סילגדו עצם האיסור מהווה פגיעה בכבוד, והמיעוט: חוק פלילי לא פוגע. גם צנעת הפרט נכנס.
2. אחרי הפגיעה- פיסקת ההגבלה: 
a. דרישת חוקיות – אין בעיה: זה חוק.
b. ערכי המדינה : ניתן לומר שכן.
c. תכלית ראויה: לפי ההסבר לחוק- שתי גישות: אחת- רגישה לפגיעה בזכות אדם (גישת הפסיקה), וגישה אחרת, פחות רגישה: האם זו גישה שראוי שהכנסת תחוקק למענה חוקים?  כאן: תכליות ראויות. 
d. מידתיות: ההתאמה : אם המטרה למנוע כפיה- מתאים, אך בעניין כיסוי הפנים: האיסור חל גם ללא כפייה, ספק אם עונש קל מספיק מרתיע .ביטחון: לא ברור שיש בעיה ביטחונית אמיתית במדינה ע"י כיסוי הפנים, כלומר זה לא מהווה איום. פגיעה פחותה: יש דרכים פוגעניות פחות (אולי רק הענשת מי שכופה ולא האישה שרוצה לעטות, אולי ר אם צורך ביטחוני דוחק) יחסיות: גם אם יש תועלת כלשהיא, האם היא מספקת בהתחשב בפגיעה שהחוק פוגע בזכויות האדם. אולי ניתן לומר שתכלית החוק היא לקדם זכות – אין משמעות לפגיעה הפחותה אלא רק לשאר (זכות מול זכות) – רציונלי + יחסיות. 
שתי גישות ל"תכלית ראויה" – עמ' 34 במחברת:
a. המקובלת: האם התכלית ראויה לפגיעות בזכות (גישת הפסיקה).
b. האם זו תכלית ראויה לחוק בכלל? (ראוי לדעת בנדור, כי ההשוואה לפגיעה בזכות אדם תגיע ביחסיות).  
3. באילו מובנים הכרזת העצמאות היא מקור של המשפט הישראלי ומה מיקומה של ההכרזה בפירמידת הנורמות בכל אחת מהם:
a. מקור פרשני – פס"ד קול העם, עפ"י פירוש מצמצם של סעיף 1 של ח"י (המזכיר את ההכרזה). 
b. מכוח סעיף 1 לשני חוקי היסוד: לפי פרשנותם .
מיקומה בפירמידת הנורמות : נעזרים בה מכוח ח"י, אז מעמדה כמו ח"י.
c. נורמה עליונה של המשפט הישראלי, לפי הסמכות המכוננת מוגבלת להסדרת העניינים החוקתיים.עפ"י תפיסה זו – היא נמצאת מעל כלל הנורמות. 
4. הרשעה בעבירות המרדה וכו'- בשל ארגון הפגנות לא אלימות, כעבור פחות מ-7 שנים התמודדה, וביקשה לקבוע שאין קלון. מהם אמות המידה לפיהן אמורה להתקבל ההחלטה? 
a. תשובה: לפי פס"ד פייגלין, שתי גישות – הוסכם שיכולים להיות מקרים שהרשעה בעבירת המרדה תטיל קלון הפוסל מועמדות לכנסת, חלק אמרו שאם מדובר בפעולות לא אלימות, לא חמורות ופוליטיות בעיקרן- רק במקרים קיצוניים ייפסלו האנשים שעברו אותם. אחרים – עצם הניסיון להכתיב מהלכי שלטון באופן לא חוקי, מטיל קלון על אדם שרוצה להתמודד כי הוא לא מקבל את התנאים הבסיסיים של המדינה הדמ'. שתי גישות. 
b. אילו הבקשה הייתה מוגשת לאחר המועד: רוב השופטים – הצורך להקפיד על לו"ז הבחירות –אין לקבל, ומיעוט: שמדובר בפגיעה בזכות כה בסיסית כמו הזכות להתמודד, יש להיות גמישים יותר ולהתאמץ לבדוק לגופו. 
5. פס"ד יקותיאלי:  פנייה ליועמ"ש להכשיר את התשלומים שלא כדין. מה חוו"ד היועמ"ש (אני בנעליו)? 
a. לתקן את חוק יסודות התקציב ומנגד: הפס"ד עורר את זה שהפגיעה היא גם מכבו"א (בונוס: חוק טל, שהסתמך על כבו"א, וקבע שאפליה פוגעת בכבוד).
b. לתקן את ח"י כבו"א – להוסיף פסקת התגברות.
c. תיקון ח"י משק המדינה. 
6. הממשלה מציעה לכנסת (אחרי שקיבלה חוו"ד מעו"ד פרטי) בכל זאת , פעלה כדין? לא- חוו"ד היועמ"ש מחייבות, ומנגד: עמדת ועדות שמגר ואגרנט- לעיתים הממשלה כן יכולה לסטות. בכל זאת- יש בעיה להתייעץ עם עו"ד פרטי. יחד עם זאת: הממשלה רשאית להגיש הצעות חוק והיועמ"ש לא יכול למנוע זאת. פס"ד לביא: היועמ"ש לא יכול למנוע, אלא שהיא דנה, הוא צריך להגיד שזה לא כדין. 
7. הגישה המסתייגת ממניעה מוקדמת ונימוקיה?  (חופש הביטוי) :
a. הגישה: ככל שהדבר אפשרי, לא מונעים פרסום גם אם אסור, ואחרי כן מטילים סנקציות:
i. כי פוגעת באופן חמור יותר בחופש הביטוי מאשר אחרי מעשה: מקפיאה את הביטוי ולא רק מצננת.
b. שאלה נוספת : באילו מקרים שאילו שנדונו מניעה מוקדמת של ביטוי/הפגנה הם מותרים: 
i. כשהחוק קובע הסדר של מניעה מוקדמת (פס"ד אבנרי נ' שפירא). 
ii. מבחן הוודאות הקרובה – פס"ד שניצר: הצנזור הצבאי, בהפעלת שק"ד למנוע פרסום מוקדם, יעשה כן רק בוודאות קרובה.
iii. פס"ד חדשות: שהמניעה היא סנקציה על פרסום אסור – העונש : על זה שהפרת צנזורה- נמנע ממך לפרסם את העיתון.
iv. הפגנה: מי שמבקש לפרסם ביטוי – ארגון לא חוקי (טרור) – כהנא הבן – כל פעולה של הארגון ניתן למנוע. 
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