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1. מבוא כללי

חוקה בישראל
משפט חוקתי עוסק בשני תחומים מרכזיים:
1. רשויות השלטון - איך נבחרות, חלוקת סמכויות, יחס בין הרשות המחוקקת, המבצעת והשופטת.
2. זכויות האדם 
משפט מקובל (common law)- משפט שלא כתוב בחוק אך הוא מחייב ומתפתח ע"י פס"ד של ביהמ"ש העליון בעיקר. לדוגמה: חופש הביטוי, חופש העיסוק היה קיים עוד לפני שהיה חוק מפורש בנושא.
אמנם אין חוקה מסודרת ומוגדרת כמו שיש במדינות אחרות, אך יש לנו אוסף של חוקי יסוד, משפט חוקתי שנכנס לפסקי דין ומשפט מקובל שמשתמשים בו גם כן בהליכים משפטיים.

מודל פירמידות הנורמות והמוסדות
· מודל המתאר את העקרונות האוניברסאליים שעל פיהם עובדות שיטות משפט. 

· נורמה משפטית – כלל שנתון לאכיפה ע"י המדינה.

· מוסד- אדם או גוף שמוסמך לייצר נורמות

אין בהכרח חפיפה בין מוסד לישות פיזית, אדם אחד יכול להוות כמה מוסדות. למשל: ראש הממשלה, בנימין נתניהו, בעל סמכות לפטר שרים, הוא גם חבר כנסת ובעל סמכות להצביע על חוקים בין השאר, ובנוסף הוא גם אדם פרטי שיכול לחתום על חוזים. 
סמכויות כנסת- משמשת כפרלמנט, רשות מחוקקת, אך כשהיא מחוקקת חוקי יסוד היא פועלת כ"אסיפה מכוננת"- מוסד שתפקידו לכונן חוקה.  
תאגיד- יצור משפטי מופשט המופעל ע"י בני אדם. תאגיד פרטי: חברה, עמותה, אוניברסיטה. תאגיד ציבורי: כנסת, ראש הממשלה, שר הביטחון. המפתח למדינה מודרנית- העובדה שלא מתבססת על בני אדם פיזיים אלא על נורמות שמושתתות בתאגידים. לדוגמה: החלטה שקובע ראש הממשלה תעמוד בעינה גם אם הוא יוחלף פרק זמן קצר לאחריה.
המודל מאפשר לנו לארגן את כל הנורמות המשפטיות והמוסדות בכל שיטת משפט נתונה.
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נורמה בסיסית – ציות למועצת העם. רוב הציבור קיבל על עצמו את הכרזת העצמאות ופעל על פיה.

כל נורמה משפטית חייבת להיווצר מכוח נורמה שדרגתה ההיררכית גבוהה יותר (לא יכולה להיות שווה לה או נמוכה ממנה). נורמה שנקבעה ע"י שר צריכה להיבדק האם נסמכת ע"י חוק, והאם באמצעות הסמכות שניתנה לו, למוסד, כשר. 
בכל מדינה יש נורמה גבוהה מכולן, שלא נוצרה מנורמה אחרת. הנורמה הבסיסית היא מקור הנורמה הגבוהה מכולן. הנורמה המשפטית העליונה בישראל היא הכרזת העצמאות שנכתבה ללא סמכות שהוטלה על כותביה, באקט של מהפכה. 
במקרה של סתירה בין 2 נורמות משפטיות ולא ניתן לפרש אותן, הנורמה התקפה היא הנורמה שרמתה ההיררכית גבוהה יותר. מדובר בכלל של ארגון מערכת משפט (לאו דווקא מוסרי, יכול להיות שהנורמה הצודקת היא זו הנמוכה יותר בהיררכיה). לדוגמה: אדם שהזמין רצח ממשפחת פשע שילם למשפחה וזו לא ביצעה את הרצח. עומדות 2 נורמות בסתירה: 1. חוזה, 2. חוק העונשין שאוסר על רצח. הנורמה הגבוהה ביותר היא האיסור על רצח והיא זו שתכריע.
מה קורה כאשר יש סתירה בין שתי נורמות באותה הרמה?
בודקים מהי תכלית המוסד בחקיקה אך כדי לעשות זו משתמשים בכללי עזר:
1. העדפת נורמה ספציפית על כללית- מניחים שאם המוסד קבע משהו ספציפי בנושא מסוים לכך הוא התכוון גם אם בנורמה הכללית יש סתירה. לדוג'- קטין שביצע רצח בכוונה תחילה בדיני עונשין. רשום כי כל הרוצח בכוונה תחילה עונשו מאסר עולם, אבל כאשר מדובר בקטין יש לביהמ"ש שיקול דעת.
2. אם שתי הנורמות ספציפיות באותה מידה- עדיפה הנורמה המאוחרת.
סוגי פסקי דין:

1. הרוב הם בגדר צו שלטוני אינדיבידואלי. (צו עשה/אל תעשה במקרה ספציפי).

למשל פס"ד פלילי- עונש או זיכוי- מכוח פסק דין ניתנת החלטה אם אותו בן אדם ייכנס לכלא או ישוחרר לחופשי. (יש פס"ד הצהרתיים שלא תמיד ניתן לאכוף אותם והם חריגים).

2. פסקי דין בנוגע למשפט מקובל- חל רק לגבי פסקי דין מסוימים של בית המשפט העליון- Common law- מפתחים או מפרשים את המשפט המקובל. תחומים מסוימים שלא מוסדרים באופן מלא על ידי חוקים של הכנסת. חלה בהם מעין תורה שבע"פ. (חלק מהמשפט המנהלי הכללי, חלקים מדיני ראיות שאין בהם חקיקה). נורמות אלה נמצאות בדרגה של החוק. מדוע? על מנת לשנות כלל של המשפט המקובל יש צורך בחוק של הכנסת. 

3. פס"ד פרשני של בית המשפט העליון- כאשר בית המשפט העליון מפרש חוק, חוק יסוד, תקנות, כל עוד הכנסת לא שינתה את החוק- פרשנות ביהמ"ש תחשב כאילו היא חלק מהחוק. אם פס"ד מבוסס על פירוש של חוק יסוד- דרגת פס"ד היא בגובה של חוק יסוד. אם הכנסת רוצה לשנות את הפרשנות היא חייבת לשנות את חוק היסוד. (ולא חוק רגיל לדוגמא או חוק אחר בדרגה נמוכה יותר בפירמידת הנורמות). כלומר ההיררכיה של פס"ד ממוקמת בהתאם לנורמה אותה היא מפרשת. (חוק יסוד, חוק, תקנה).
פירמידת המוסדות

מוסדות:
כדי שמוסד יוכר כמוסד משפטי שמוסמך ליצור נורמות- עליו לשאוב את סמכותו ממוסד גבוה ממנו.
אדם או גוף אינם יכולים להיות מוכרים כמוסד שמוסמך ליצור נורמה מסוג מסוים אלא אם כן הדבר נקבע על ידי מוסד שדרגתו בפירמידת המוסדות גבוהה יותר. 

כאשר יש סתירה בין נורמות שהתקבלו על ידי מוסדות שונים- תועדף הנורמה שנקבעה על ידי המוסד הגבוה יותר בהיררכיה. 
 ככל שאנו יורדים בפירמידת המוסדות כך יש יותר מוסדות. 
2. חוקה פורמאלית ומטריאלית
חוקי היסוד
בשנות ה-90 נחקקו שני חוקי יסוד: חו"י כבוה"א וחו"י חופש העיסוק (חוץ מהם קיימים עוד 9 חו"י). חוקי היסוד שקדמו לשניים הנ"ל לא התנסחו באופן חד משמעי מעל החוקים הרגילים, שני חוקי היסוד הקשורים לזכויות האדם מתנשאים באופן מובהק. כיום, אין ענף משפטי שחוקי היסוד לא רלוונטיים לגביו. מדובר במהפכה חוקתית, חוקי יסוד הפכו למרכז המשפט החוקתי והמשפט הישראלי.
מעמדם של חוקי היסוד במדינת ישראל
היו 4 פסקי דין, ביניהם פרשת ברגמן מ-1986, שבהם ביהמ"ש העליון פסל חוקים רגילים שעסקו בשיטת הבחירות לכנסת מכיוון שהחוקים סתרו את חוק יסוד הכנסת. עמדתה של המדינה, כפי שנקבעה באותה פרשה, הייתה שאם החוק סותר את חו"י הכנסת, אז שופטים יכולים לפסול אותו מבלי להכריע בשאלות העקרוניות. רק בפס"ד בנק המזרחי שבו ביהמ"ש פסק בעקבות חקיקת שני חוקי יסוד הנוגעים לזכויות האדם, נושא חו"י הפך למרכזי לא רק במשפט החוקתי אלא גם במשפט הישראלי בכללותו.
הנורמה המשפטית הראשונה של מדינת ישראל- הכרזת העצמאות. מרבית ההכרזה אינה כתובה ומנוסחת כמו נורמה משפטית, יש בה קטעים שלא רלוונטיים משפטית העוסקים במהות, בערכי המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית. יש משפט אחד בהכרזת העצמאות שהוא נורמה ומוגדר כנורמה ופעלו על פיו:

"אנו (חברי מועצת העם) קובעים שהחל מערב סיום המנדט, הלילה אור ליום שבת.. ועד להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה, בהתאם לחוקה שתכונן ע"י האסיפה המכוננת הנבחרת לא יאוחר מ- 1.10.1948 תפעל מועצת העם כמועצת מדינה זמנית ומוסד הביצוע שלה, מועצת העם, יהווה את הממשלה הזמנית של המדינה היהודית אשר תיקרא בשם ישראל"

המשפט קובע כי: במדינת ישראל תהיה חוקה, שתקבע ע"י האסיפה המכוננת, האסיפה המכוננת תיבחר בבחירות. על פי החוקה ייקבעו השלטונות הסדירים והנבחרים של המדינה-פרלמנט, רשות מבצעת. עד שתהיה חוקה, יהיה שלטון זמני שלא נבחר באופן דמוקרטי- "מועצת המדינה הזמנית", פרלמנט. אחרי החוקה ייבחרו הרשויות המקומיות.

חריג יחיד שלא התקיים במלואו- מועד הבחירות. עדיין התחוללה בזמן זה מלחמת העצמאות לא היה זמן לבחירות. מועצת המדינה הזמנית החליטה לדחות את הבחירות עד אחרי המלחמה. יש כאן בסיס להקמתה של המדינה. כעבור שנה מיום הקמתה והכרזתה של המדינה, התקיימו בחירות כלליות במדינת ישראל. יש לזכור כי מועצת המדינה הזמנית שהייתה, לא רק שלא הייתה גוף נבחר, אלא היא גם לא ייצגה את כל אזרחי המדינה.

הבחירות הראשונות היו לאסיפה המכוננת- סמכותה היחידה הייתה לקבוע חוקה. לאחר שנבחרה האסיפה התעוררה מחלוקת האם יש לכונן חוקה. נימוקי המתנגדים לחוקה:

· עליה- תוך שנים עם העליות מספר האזרחים יגדל בצורה משמעותית ולא נכון שאלו שבארץ יקבעו.
· מפלגות דתיות- היו מוכנות להשלים עם חקיקה חילונית, אבל החוקה מבחינתם היא התורה בלבד. 
· סכנה לרשויות השלטון- ביהמ"ש ישתלט, החשש העיקרי היה שיקבע בענייני ביטחון.
· חוקה לא הייתה מושרשת במדינות שונות באותה התקופה. 
מנגד הועלו טענות שיש לחוקק חוקה , הרי כך נקבע בהכרזת העצמאות. המחלוקת הסתיימה בפשרה (על שם השופט יזהר הררי)- החלטת הררי: תהיה חוקה. החוקה לא תתקבל כמסמך אחד מאוחד ומייד, אלא תיקבע פרקים-פרקים. על כל פרק ידונו בנפרד וכל פרק יהווה חוק יסוד בפני עצמו. כאשר תסתיים חקיקת חוקי היסוד הם יתאגדו לכדי חוקת המדינה. 

לאחר הבחירות לאסיפה המכוננת, הרשות המחוקקת (חברי מועצת העם) שהייתה פיזרה את עצמה לא לפני שקבעה כי סמכויותיה עוברות לאסיפה המכוננת. מועצת העם התפזרה מכיוון שהם לא נבחרו ע"י העם בצורה דמוקרטית. העדיפו להעביר לאסיפה המכוננת שכן נבחרה בהליך דמוקרטי. נקבע כי לאסיפה המכוננת שני תפקידים: רשות מכוננת ורשות מחוקקת –פרלמנט. שם האסיפה הוחלף ל"כנסת".
הכנסת הראשונה והשנייה לא חוקקה חו"י, רק מהכנסת השלישית (שנות ה-50) התחיל התהליך. היום ישנם 12 חוקי יסוד.
לקראת הבחירות לכנסת השנייה ב1953, נחקק חוק המעבר- כל הסמכויות שהיו לכנסת הראשונה יעברו לכנסת השנייה ולאלו שיבואו אחריה. בפס"ד בנק המזרחי חשין טען (בדעת מיעוט)- לכנסת הראשונה ניתנה הסמכות לחוקק חוקה, לא ניתנה סמכות להעברת הסמכויות שלה לכנסת הבאה. הנשיא ברק ענה- חוק המעבר לכנסת השנייה איננו מעביר שום סמכות, מפני שמבחינה משפטית אין הבחנה עפ"י מספר הכנסת (אין מוסד אחד שנקרא כנסת שנייה ואחר שנקרא כנסת שלישית). הכנסת היא מוסד אחד שיש בו רציפות. אכן מדי פעם נערכות בחירות וחברי הכנסת מתחלפים כחלק ממדינה דמוקרטית, אך המוסד נשאר רציף. 
היבטים שלא מוסדרים בחוק יסוד: חוק שעוסק בחקיקת חוקי יסוד עצמם (מופיע בתקנון הכנסת), וחוק בנושא ביקורת שיפוטית- בדיקת החוקתיות של החוקים (אין חובה שנושא זה יהיה מוסדר בחוק, נעזרים בפירמידת הנורמות לשם בחינת החוקתיות). היבט נוסף שלא קבוע בחוק יסוד- חוק השבות. העקרונות שבחוק השבות משמעותיים מאוד במדינת ישראל, אך הוא קבוע בחוק רגיל. 
חלק מזכויות האדם שמעוגנות בחו"י במדינות אחרות לא נכנסות לחו"י בישראל. הזכות לשוויון, הזכות לחופש ההתאגדות והזכות לחופש הביטוי למשל הם נגזרת של חו"י כבוד האדם וחירותו, ולא קבועות בחוק נפרד. 

מה מעמדם המשפטי של חו"י הקיימים שעדיין לא אוגדו לכדי חוקה? האם הוא גבוה יותר מחוקים רגילים? ניתן לטעון שחוקי היסוד שנחקקו כעת לא ייכנסו בהכרח לחוקה. בהחלטת הררי נאמר שהחוקה תתקבל פרקים-פרקים וכאשר יסיימו לחוקק חו"י הם יתאגדו לחוקה. כלומר, אין כוונה כבר היום לתת תוקף חוקתי עליון על חוקים רגילים, אלא בעתיד, כשתיקבע החוקה. 

למרות זאת, יש אינדיקציות אובייקטיביות בתוכן של חו"י לכך שהם מכוונים להיות עליונים לעומת חוקים רגילים:

· ס' 33 לחו"י הממשלה- האצלת סמכויות. "הוראות סעיף זה יחולו אם אין כוונה אחרת המשתמעת מהחוק המקנה את הסמכות או המטיל את החובה". אין סעיפים כאלה בחוקים רגילים.
· פסקת ההגבלה- "אין לפגוע בחוק זה אלא אם מדובר בחוק ההולם את ערכיה, שנועד לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק"

· פסקת ההתגברות בחו"י חופש העיסוק- ישנם תנאים לפגיעה בחוק במידה לא ראויה.
· שמירת הדינים- חוקים מסוימים יוכלו לפגוע בחו"י עד תאריך מסוים, מתאריך מסוים, חלק מהחוקים יחולו וחלק לא. 
התפיסה שהתקבלה בפס"ד מזרחי- לחוקי יסוד יש מעמד עליון כבר היום לעומת חוקים רגילים.
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מה דינם של חוקים שעסקו במשפט חוקתי והתקבלו לפני "החלטת הררי"? למשל חוק שוויון זכויות האישה. ראוי שדין כזה ישתלב במסגרת חוקה לכשתהיה. הועלתה טענה שאומרת שכאשר מדובר בחוקים שהכנסת קיבלה לפני החלטת הררי, כדי לדעת אם הכנסת השתמשה בסמכות החוקתית לא נשתמש במושג חוק יסוד (כי הוא טרם היה קיים), אלא נבדוק את התוכן המהותי. אם הוא בתחום המשפט החוקתי אז מעמדו כשל חוק יסוד וכל מה שנגזר מכך מפירמידת הנורמות. 
טענה זו איננה נכונה על אף חכמתה, משום שלפני "החלטת הררי" לכנסת עדיין היתה "מילה" בתחום החוקתי (מתוקף הכרזת העצמאות המזכירה את המילה חוקה ולכן זוהי מילה שהיתה קימת ומקובלת) ולכן אם הכנסת רצתה להשתמש בסמכות מכוננת היא היתה עושה זאת מפורשות.
יש בעיה מהותית בכך שהכנסת תוכל להשתמש ללא הגבלה בסמכות החוקתית. חברי הכנסת בסופו של דבר מתקשים להפריד בין שיקולים חוקתיים, שיקולים לטווח ארוך שמנסים לבטא עקרונות של המדינה, לבין שיקולים יומיומיים של המדינה והחברה. המשמעות של הכרה בכוחה של הכנסת כאסיפה מכוננת הוא שלכנסת ניתן "נשק בלתי קונבנציונלי" לקביעת נורמות עליונות, שניתן גם לשריין אותם, למנוע או להקשות על רוב בעתיד לשנות אותם. חברי הכנסת מושפעים משיקולים קואליציוניים ושיקולים לטווח קצר.
אפשרות שהועלתה בתחילת שנות ה-80 בפרשת כהן ע"י הנשיא שמגר היא שהסמכות החוקתית של הכנסת כפופה לערכי על של המדינה כמדינה יהודית דמוקרטית, ערכים שאין להם עיגון כתוב אבל הם היררכיים ויש להם תוקף משפטי. ביהמ"ש השאיר אותם בצריך עיון כי לא היה צורך באותה עת להכריע האם לפסול חוק בשל אותם ערכים.
קיימת פעם אחת בלבד אשר בדעת מיעוט שופט ביקש לפסול חוק כיוון שלא עומד באותם ערכים- חשין בפס"ד יקותיאלי- פרשת פטור ודחיית שירות של תלמידי ישיבות שתורתם אומנותם. ביהמ"ש דן בחוקיות של חוק טל. העתירה נדחתה ברוב גדול, רוב השופטים הסכימו שהחוק סותר את כבוד האדם וחירותו, אבל מאחר שמדובר היה בהוראת שעה ותוקפו עמד לפקוע הוא לא נתן סעד של ביטול החוק, אלא רק העיר על פגיעתו.

חשין סבר שיש לפסול את החוק, מכיוון שפוגע בשוויון. הבעייתיות-הזכות לשוויון איננה מוזכרת במפורש בחו"י כבוה"א ולכן יש לבחון האם השוויון שנפגע גורם גם פגיעה בכבוה"א. הוא סבר שאי גיוסם פוגע בשוויון אבל לא בכבודם של המתגייסים. (בנדור מסכים(. בכל זאת הוא טען שיש לפסול את החוק לאור ערכי מדינה בסיסיים שנפגעים כאשר מפלים בין מתגייסים שמחרפים את נפשם ובין בני הישיבות. הרוב לא הסכים איתו, סבר כי ישנה פגיעה בעקרונות הללו אך לא במידה כזו חמורה שמצריכה לפסול את החוק .(בנדור מסכים עם הרוב).
לדעת בנדור, אין צורך ליצור יש מאין עקרונות על, אלא אפשר למצוא פתרון נכון ומתקבל על הדעת משפטית במסגרת פירמידת הנורמות הקיימת. הנורמה העליונה היא הכרזת העצמאות ומכוחה הכנסת מקבלת את סמכותה לחוקק חוקי יסוד (פס"ד מזרחי מסביר זאת מפורשות). ולכן השאלה אותה יש לבחון, האם הכרזת העצמאות נותנת סמכות מוחלטת לכנסת או שמא היא קובעת גם מגבלות על הסמכות הזו? 
בפס"ד אלכרבוטלי,  קצת לאחר קום המדינה, ביהמ"ש אמר שכמעט ואין מגבלות על הכנסת בהכרזת העצמאות. הכרזת העצמאות איננה חוקה, לא התיימרה להיות חוקה כי נאמר שם שגוף אחר, נבחר, הוא זה שיכונן את החוקה. אבל הנימוק הזה אינו מספיק. לדעת בנדור וכאמור יש רמז לכך בפס"ד בראון (ביניש) יש לבחון את הדברים על סמך פרשנות של הכרזת העצמאות.
בפרשנות ההכרזה ניתן למצוא שלוש הגבלות על הכנסת:
1. משפט חוקתי- ניתן לקבוע בחוקה רק נורמות מתחום המשפט החוקתי. אין בחוקה מקום לעניינים שאמורים להכריע בהם ברוב משתנה. חוקה היא נורמה עליונה שכוללת את כל יסודות השיטה, לא פרטים יומיומיים. פס"ד בראון נ' כנסת ישראל  עסק בנושא חוקתי, אך גבולי: חוק הקובע תקציב דו שנתי. התקציב קובע סדרי עדיפויות חברתיים ומדיניים, לכן הוא מיוחס למשפט החוקתי. הוא גבולי כיוון ומתייחס לשנים מסוימות. למעשה מדובר בקביעת הוראה זמנית בדרגה חוקתית. ביהמ"ש קבע שאין לפסול את החוק, למרות הבעייתיות שבו, מכיוון שהמקרה לא קיצוני.
2. עקרונות היסוד של המדינה כמדינה יהודית- בחוקה יתבטא הפן היהודי של המדינה. יש בכך קושי, במדינה קיימים עניינים שנויים במחלוקת בנושא הזה: מידת הזיקה בין דת למדינה, גיור וכו'. 

3. עקרונות היסוד של המדינה כמדינה דמוקרטית- המילה דמוקרטיה עצמה אמנם לא מופיעה בהכרזה אך מדובר על מספר עקרונות שנכללים בדמוקרטיה ומהווים נורמות מחייבות: השלטון יהיה נבחר, המדינה תקיים שוויון זכויות לכל אזרחיה, תבטיח חופש דת, מצפון, תרבות, תשמור על המקומות הקדושים של כל הדתות.
הכרזת העצמאות לא פותרת את כל הבעיות: הכנסת יכולה לקבוע שריון מאוד משמעותי לחוקי יסוד ובעתיד לחוקה (ברוב של 61 ). יש אפשרות לחוקק כל חו"י ולשריין אותו בכך שיוסיפו סעיף שאין לשנות אותו או לשנות אותו ברוב גבוה יותר (חו"י כבוה"א איננו משוריין). אין פתרון כיום לקושי הזה.
עליונות חוקי היסוד
1) שינוי – מפורש + משתמע

2) פגיעה / חריגה / סטייה נקודתית

3) פרשנות
4) שריון            מהותי

                        פורמאלי (צורני)
1) שינוי - חוק לא יכול לשנות חו"י. ניתן לשנות חו"י רק ע"י חקיקת חו"י אחר. שני סוגים של שינוי: 
א. שינוי מפורש-  בפס"ד המזרחי ביהמ"ש קבע שניתן לשנות חו"י רק ע"י חו"י אחר, וקביעה זו תחל מפס"ד והלאה. מקרים בהם הכנסת שינתה סעיפים בחו"י לא יבוטלו בשל ההלכה הזו.

ב. שינוי משתמע- בד"כ מתרחש מצב כזה כשיש תקלה בחקיקה, מחוקקים חוק חדש בלי לדעת שקיים אחד ישן יותר שסותר אותו. 
מתי מתעורר קושי?

יש מקרי גבול שבהם לא ברור אם החוק שהכנסת חוקקה הוא אכן בגדר שינוי של חו"י או שהוא פוגע או חורג נקודתית. לדוגמא: בחו"י חופש העיסוק, סעיף 7 עוסק בשינוי- אין לשנות חו"י זה אלא בתנאים: א) בחוק יסוד ב) ברוב קולות. סעיף 8 עוסק בחריגה- ניתן לחרוג גם ע"י חוק רגיל, בתנאים: א) ברוב קולות, ב) שנים, ג) נאמר בו מפורשות שהוא תקף על אף האמור בחוק יסוד. יכולה להתעורר שאלה האם חוק מסוים הוא במהותו בגדר שינוי ואז ניתן לחוקק את אותה נורמה רק בגדר ס' 7 ,או שמדובר בחריגה ואז חלים התנאים בס' 8.
2) פגיעה / חריגה / סטייה נקודתית – בפס"ד חירות מדובר על חו"י השפיטה, בחוק יסוד זה מעוגנת סמכות בג"צ. הסוגיה היא האם בג"צ יכולים לחלוק על יושב ראש הועדה של הבחירות. ניתנה ליו"ר סמכות לאשר או לפסול תשדירי תעמולת בחירות. ע"פ חוק הבחירות (סעיף 137) אף בימ"ש לא מוסמך לדון בנושאים הללו. יש כאן התנגשות בין חו"י השפיטה המתיר לבג"צ לדון בסוגיה וחוק רגיל- חוק הבחירות (דרכי תעמולה). החוק הרגיל פוגע בחו"י השפיטה. חו"י השפיטה שותק בנוגע לאפשרות לפגוע בו. הלכת חרות היא חשובה מכיוון שמדובר על סטייה נקודתית. כאשר חוק יסוד איננו מסדיר במפורש את שאלת החריגה בחוק רגיל הוא אינו מרשה פגיעה בו. נקבע בפס"ד שחלק מהחוק הרגיל בטל מכיוון שהוא נוגד חוק יסוד. חוק לא יכול לסטות נקודתית מחוק יסוד אלא אם כן האחרון מאפשר זאת.

3) פרשנות – אי אפשר לפרש חו"י לפי חוק רגיל. חו"י מפרשים לפי היסטוריה חקיקתית, לפי תכליתו ולפי מה שנכתב בו. בפס"ד אבני ביהמ"ש העליון לא קיבל פירוש לחו"י לפי חוק הפרשנות. כשם שלא מפרשים את חוק החוזים לפי חוזה, אין לפרש נורמה עליונה על סמך האמור בנורמה נמוכה יותר. אם היה ניתן לפרש חו"י עפ"י חוק רגיל, ניתן היה לשנות את חוק הפרשנות וכך לשנות במשתמע את חוק היסוד. 
לדוגמה: חו"י כבוד האדם. רוב הזכויות נתונות לאדם, זכויות בודדות ניתנות לאזרחים. נשאלת השאלה, מה משמעות "אדם"? האם תאגיד, חברה נחשבים אדם? האם המושג "אדם" כולל עובר? או אדם שנפטר? אם את השאלות האלו היו פותרים ע"י חוק רגיל, הפרשנות היתה שהם לא נחשבים אדם משום שס' 1 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות קובע אדם "מגמר לידתו ועד יום מותו". לאור פס"ד אבני חוק הכשרות לא רלוונטי. כשבימ"ש נידון לשאלות בדבר כבוד המת לדוגמה, הוא הכיר בזכותו לכבוד כמשתמעת מחו"י כבוה"א. 
4. שיריון-  חו"י יכול להיות משוריין, חוק רגיל לא. שיריון- מתן הוראות מגבילות בנורמה בקשר לתוכן / להליכי חקיקה של נורמות אחרות. מקובל להבחין בין שני סוגים של שיריון: מהותי ופורמאלי. 
· שיריון מהותי- הגבלת התוכן של נורמות אחרות. לדוגמא: חוקי היסוד על זכויות אדם ופסקת ההגבלה. פסקה זו קובעת שחוק רגיל לא יכול לפגוע בזכויות אדם בצורה בלתי מוגבלת.

· שיריון פורמאלי- הגבלת הליכי חקיקה של נורמות אחרות. למשל ס' 4 של חו"י הכנסת הקובע שאין לשנות את שיטת הבחירות, אלא ברוב מיוחס שעולה על הרוב הרגיל. בפסקת ההגבלה יש גם היבט פורמאלי. התנאי הראשון: פגיעה בחוק או לפי חוק, לא מתייחס לתוכן. 

מבחינה מסוימת כל חו"י, אם לא נאמר בו אחרת, משוריין מהותית. עצם העובדה שתוכן מסוים נקבע בחו"י מונעת מהכנסת לכתוב כל דבר הסותר חו"י בחוק רגיל, אלא אם נאמר בו אחרת. דוגמה לחוק משוריין: חוק להגנה על השקעות הציבור ונכסים פיננסים (1984) – נקבע בזמן ממשלת אחדות לאומית, וקובע שאין להטיל מס על רווחי הון (למשל בבורסה).

פס"ד יקותיאלי- חוק יסודות התקציב קובע שלא ניתן להקציב כספים לגופים שמחוץ לממשלה. אם רוצים, יש קריטריונים מיוחדים על פיהם תתבצע ההקצבה. עד פס"ד הזה העבירו כספים לבני ישיבות. הוגשו עתירות לבג"צ, ביהמ"ש העליון פסל את ההוראה בחוק יסודות התקציב השנתי מכיוון שהיא נוגדת את עיקרון השוויון כפי שנקבע בחוק יסודות התקציב. ביהמ"ש אמר שחוק התקציב השנתי כפוף לחוק יסודות התקציב משום שהוא נחות ממנו. הפסיקה הזן בעייתית מכיוון שקשה להגיד שחוק התקציב השנתי הוא ‏לא חוק. 

שיריון חוקי יסוד: משוריינים לא רק ביחס לחוקים, אלא גם ביחס לחוקי יסוד. למשל, ס' 7 לחו"י חופש העיסוק: אין לשנות חו"י זה אלא בחו"י שמתקבל ברוב של חברי הכנסת. זה שיריון פורמאלי. 
מדוע חוק רגיל לא יכול לשריין עצמו מול חוק רגיל אחר, וחוק יסוד כן? רוב חו"י לא משריינים עצמם (חו"י חופש העיסוק וחו"י הממשלה, משריינים עצמם לגמרי), ואלו מביניהם שכן עושים זאת בסעיפים בודדים, אין שיריון מוחלט. רוב החוקות בעולם משוריינות באופן חזק: החוקה בארה"ב משוריינת כך ששינוייה כמעט בלתי אפשרי, החוקה הגרמנית משוריינת באופן מוחלט. חוקה יכולה לקבוע שיריון מהותי פורמאלי מכיוון שתפקידה לקבוע את כללי המשחק הדמוקרטיים עצמם. הכללים הבסיסיים (מדינת לאום, זכויות אדם, בחירות) לא יכולים להיות כפופים לשינויים ולנורמות שיתהוו בהמשך, צריכה להישמר יציבות.   
חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, חוק יסוד: חופש העיסוק
החוקים דומים במתכונת ההגנה שהם מקנים לזכויות: 

1. פסקת ההגבלה

2. פסקת מטרה בנוסח זהה
3. סעיף שעוסק בעקרונות היסוד באותו נוסח
4. סעיף שעוסק בחובתם של כל רשויות השלטון לכבד את הזכויות.
יחד עם זאת, הם אינם זהים:
1. חו"י חופש העיסוק הוא משוריין

2. בחו"י חופש העיסוק קיימת פסקת התגברות.
3. בחו"י כבוד האדם יש שמירת דינים- אין בו כדי לפגוע בתוקפם של דינים שהתקבלו לפניו. בחופש העיסוק הייתה שמירת דינים בעבר ותוקפה פג במרס 2003. 
4. בחו"י כבוד האדם מצויה פסקת הגבלה מיוחדת שמתייחסת לזכויות של משרתים בכוחות הביטחון.
סעיף 1- עקרונות היסוד הוסף לשני החוקים ב1994:

זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו, ובהיותו בן חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות של הקמת מדינת ישראל. חוק שפוגע בזכות צריך להלום את ערכיה של המדינה, עפ"י פסקת ההגבלה.
סעיף 2- מטרה (בכבוד האדם 1א, בחופש העיסוק 2)

מטרת החוק להגן על (כבוד האדם / חופש העיסוק) כדי לעגן בחו"י את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית. גם אם יש תפיסות מסוימות של דמוקרטיה שלא יכולות להתיישב עם מדינת לאום בכלל ומדינה יהודית בפרט, אין שלילה של קיום מדינת לאום דמוקרטית.
הזכויות המפורטות בחוקים 
ס' 3 לחו"י חופש העיסוק – הזכות לעסוק בכל מקצוע

ס' 2-7 לחו"י כבוד האדם וחירותו: רשימת הזכויות.

הזכויות אינן מוחלטות, הן יחסיות וניתן לפגוע בהן מתוקף סעיף פסקת ההגבלה. כאשר יש חוק הסותר חו"י: ראשית בודקים האם נפגעת זכות שקבועה בחו"י. היה ונפגעה הזכות, בודקים האם הפגיעה מקיימת את דרישות פסקת ההגבלה. (אם לא נפגעה זכות הקבועה בחוקי היסוד, אין צורך לבדוק מול פסקת ההגבלה.)
חופש העיסוק- פס"ד לם נ' משרד החינוך- חוזר מנכ"ל של משרד החינוך שקבע כי מ. החינוך יכיר באבחונים של לקויות למידה רק אם הם ניתנו ממאבחנים עם דרישות השכלה מסוימות. ביהמ"ש קבע שיש פגיעה בחופש העיסוק משום שלמדינה יש כמעט מונופול בתחום ומשמעות חוזר המנכ"ל היא שאדם לא יכול לעסוק במקצוע כמאבחן. מה לגבי החלטות שיש בהן כדי להגביל את התחרות העסקית? למשל אם המדינה מחליטה לתת סובסידיות רק ליצרנים ולא לכולם? לפי הפסיקה, גם כאן יש פגיעה בחופש העיסוק.

פס"ד בנק המזרחי – ס' 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו: אין לפגוע בעניינו של אדם. מיהו אדם? האם חברה או שותפות נחשבת אדם? ומהו קניין? ביהמ"ש פירש את הזכות לקניין כזכות רכושית. לאו דווקא קניין במובן המצומצם של המשפט האזרחי. האם גביית מיסים פוגעת בזכות רכוש? סביר להניח שלא, הרי תשלום מיסים בסופו של דבר חוזר לציבור דרך שירותים כאלה ואחרים.  
ס' 5 הזכות לחירות – אין לפגוע בחירותו של אדם במאסר, מעצר, הסגרה או בכל דרך אחרת. בפס"ד סילגדו מדובר על התארגנות כנופיה כדי לשדוד. אחד מהם הצטייד גם בכלי נשק, ולא יידע את החברים בכך. בחוק העונשין נאמר שכנופיה שהתארגנה לבצע עבירה מסוימת ואחד מחבריה מבצע עבירה נוספת, מעבר למה שסוכם ביניהם מראש, ניתן להאשים את כל חברי הכנופיה בעבירה מכיוון שהם היו צריכים לחשוב על אפשרות כזאת. עלתה טענה שחוק העונשין שמטיל אחריות על עבירות קשות (רצח, שוד, אונס וכו') על אנשים שלא התכוונו לבצע עבירות אלו, פוגע בזכות לחירות ואינו חוקתי.
ביהמ"ש חילק את הדיון לשני חלקים: האם נפגעה זכות? דעת הרוב ובה השופטים אהרון ברק ואדמונד לוי הסכימו שכן, כל חוק פלילי שמאפשר להטיל עונש מאסר פוגע בזכות לחירות, גם אם המאסר ראוי. לאחר מכן עברו לבדיקה מול פסקת ההגבלה. 
בדעת המיעוט, השופטת שטרסברג-כהן דנה רק בשלב הראשון ואמרה שלא נפגעה זכות חוקתית. אם נקבע בחוק שהתנהגות עבריינית מסוימות ראויה לעונש, אי אפשר לומר שיש פגיעה בזכות חוקתית. יש בעייתיות בהנמקה של שטרסברג-כהן, מכיוון שהיא מפרשת חוק חוקתי באמצעות חוק רגיל. הסדר ההגיוני הוא לפרש את חוק היסוד ללא קשר למה שהכנסת קבעה בחוק. 
מהי הזכות לכבוד?

השופטים נחלקו בהגדרת הזכות לכבוד. ביהמ"ש הכריע בה בפס"ד התנועה לאיכות השלטון, בפרשת חוק טל. חוק טל קובע הסדרי דחיית גיוס ופטור משירות צבאי לתלמידי ישיבות ש"תורתם אומנותם", על מנת לנסות לשלבם בתעסוקה. הוגשה עתירה נגד החוק בטענה שהוא לא חוקתי. האם נפגעה זכות חוקתית? הזכות שנפגעה היא הזכות לשוויון. האם הזכות כלולה בחו"י כבוה"א? הטענה הייתה שכן. השופט ברק בפס"ד זה הציג 3 גישות. לדעת בנדור ישנן 4 גישות:

1. מודל צר – גישה קיצונית, על פיה בזכות כבוד האדם לא כלולה אף פעם שום זכות אחרת.
2. גישת ביניים מצמצמת (המודל הצר לפי ברק)- צריך לבדוק האם נפגע כבוד האדם, "מבחן ההשפלה".
3. גישת ביניים מרחיבה (מודל הביניים לפי גישתו של השופט ברק)
4. מודל מרחיב – גישה קיצונית, על פיו כל זכויות האדם כלולות בזכות לכבוד.

פרשנות הזכות לכבוד האדם
1. הגישה המצמצמת (המודל הצר)- רק היבטים של כבוד האדם שעומדים בפני עצמם ולא מתבטאים בזכות אחרת נכנסים לפירוש. התכלית של הכנסת, כאשר חוקקה את חו"י כבוה"א, לא היתה רק לתת מעמד לזכויות שנחקקו כחלק מהחוק, אלא גם לא לתת מעמד לזכויות אחרות שלא נכללו בחוק. לכן לא ניתן לעקוף את חוסר העיגון של זכויות מסוימות ע"י הכנסת ולקבוע שזכויות אלה נובעות מהזכות לכבוד.  
מה נכלל? פס"ד קטלן- נוהל חיפוש פולשני באסירים שאסירים שחזרו מחופשה, מכיוון שהיו מחביאים סמים. נעשה לאסירים חוקן בכפייה, נטען שם שזו פגיעה בכבוה"א, פרטיות וכו'. דוגמא נוספת היא בפס"ד הלבנונים- חטיפת 15 לבנונים ע"י המדינה כדי להשתמש בהם כקלפי מיקוח ולהשיג מידע לגבי רון ארד. חוץ משני אסירים טרוריסטים כל השאר לא היו אשמים, והוחזקו במעצר מנהלי (ביהמ"ש מאשר זאת למטרות בטחון המדינה). אחרי שנים רבות התעוררה טענה משפטית חדשה. נקבע שבטחון המדינה כולל פדיון שבויים. נערך דיון נוסף ובו השופט ברק שינה את דעתו וביהמ"ש קבע שבמעצר אנשים שלא מסכנים באופן ישיר את בטחון המדינה, השימוש בהם כקלף מיקוח אינו קביל ויש פגיעה בזכותם לכבוד. הפגיעה אינה רק במאסר, אלא גם בהתייחסות לאדם כחפץ, קלף מיקוח.
2. גישת ביניים-מצמצמת (גישת "ההשפלה")- חוק שיש בו השפלה של ממש נחשב כפוגע בכבוד האדם. מדובר על השפלה שמתבטאת בפגיעה בזכות אחרת שלא מצוינת בחו"י במפורש. כלומר: אין הכוונה ששוויון הוא חלק מכבוד, אך אם ההשפלה נגרמת ‏בעקבות אי שוויון- זו פגיעה בכבוה"א. פס"ד אליס מילר- צה"ל נקט מדיניות הפליה, כאשר מנע מנשים להתגייס לקורס טיס. בפס"ד נקבע כי היתה פגיעה בכבוה"א, ולא רק בשוויון. היא השתייכה לקבוצה מבלי שבחרה בכך ולכן זו השפלה. לעומת זאת יכולים להיות מקרים של פגיעה בשוויון שאין בו אלמנט של השפלה. לדוגמה בפס"ד התנועה לאיכות השלטון אי גיוסם של בני ישיבות מהווה פגיעה בשוויון שאין בה השפלה.
3. גישת ביניים- מרחיבה (אומצה בעליון)- לא כל זכויות האדם נכנסות תחת הזכות לכבוד האדם. גישה זו מתבססת על מבחנים נוספים:
· מבחן ההשפלה
· מבחן נוסף (קנטיאלי) – התייחסות לאדם כאמצעי להשגת מטרות וכאל חפץ
· מבחן האוטונומיה- פגיעה באוטונומיה מהווה פגיעה בזכות לכבוד. 
לדעת בנדור, העליון נוטה לפרשנות מרחיבה מדי של הזכויות הקבועות בחו"י. פרשנות מרחיבה מדי סוטה מהתכלית הברורה של חו"י לספק הגנה רק על חלק מהזכויות ולא על כולן. יותר מזה, יש פגיעה בהגנה על הזכויות- ככל שיותר אינטרסים מוגנים בחו"י, כך רמת ההגנה שניתנת להם פחותה יותר. לגישתו צריך ללכת בדרך מצמצמת מתוך רצון לכבד את הזכויות ולהפוך את חו"י למשמעותי. בנוסף, הפרשנות המרחיבה של הזכויות מביאה לביקורת שיפוטית רחבה על חקיקת הכנסת. ביקורת שיפוטית היא אינה מטרה, אלא אמצעי הגנה- שלא לאפשר לרוב פוליטי לפגוע בזכויות מסוימות. ראוי שהביקורת תפעל רק כשהדבר באמת הכרחי.

4. גישה מרחיבה- כל זכויות האדם נכנסות תחת הזכות לכבוד. הנימוק לכך הוא שרעיון זכויות האדם בא מתפיסה בסיסית המקנה לאדם כבוד. הגישה טוענת שאין משמעות לזכויות האדם אלא כמקרים פרטיים של כבוד האדם. השם, הכותרת של חוק היסוד מראה את חשיבות כבוד האדם, גם בפסקת המטרה הוא מוכנס. הקושי בגישה זו הוא שהיא אינה מתיישבת עם חו"י- כל חו"י מגן על זכות אחרת, קשה לומר שחו"י כבוה"א חל על כל הזכויות. קושי נוסף, הגישה המרחיבה כוללת זכויות שהכנסת בחרה במודע שלא לחוקקן במסגרת עבודתה. 
הגישה הרצויה- גישת ביניים מצמצמת- גישת ההשפלה. 


פסקת ההגבלה (ס' 8 בחו"י כבוה"א וס' 4 בחו"י חופש העיסוק):
1) מאפשרת פגיעה: זכויות חוקתיות אינן מוגבלות- אם מקיימים תנאים מסוימים ניתן לפגוע בהם.
2) מגבילה פגיעה: מגבילה את האפשרות והכוח של הכנסת לפגוע בזכות (תכלית ראויה וכו'). פסקת ההגבלה מכתיבה תנאים מצטברים. התנאי הרביעי הוא בעצם שילוב של שלושת הראשונים. מדובר על הגנה על זכויות היסוד והכרה בזכויות היסוד החוקתיות בישראל כיחסיות ולא ‏מוחלטות.‏
תנאי פסקת ההגבלה
1. חוקיות

2. הלימת ערכיה של המדינה
3. תכלית ראויה
4. מידתיות: א) התאמה-  קשר רציונאלי
                   ב) פגיעה פחותה

                   ג) יחסיות- מידתיות במובן הצר
א. העיגון בחוק- או מכוח סמכות מפורשת בו.

מדוע ישנה דרישה כי הפגיעה תהיה מעוגנת בחוק?

1. רציונל דמוקרטי- המדינה היא דמוקרטית, אין זה רק עניין ביצועי- זכויות האדם הם עניין מהותי ויש צורך בגושפנקא של הכנסת. אם הכנסת אינה סבורה כי יש לפגוע בזכות מסוימת, אין סיבה מספקת לפגיעה בזכות.

2. רציונל הסרבול- הליכי החקיקה הם מאוד מסורבלים- זוהי ערובה שפגיעה בחו"י תיעשה רק בעת הצורך. אם העניין אינו מעוגן בחקיקה, כנראה שאין הצדקה לפגיעה בחוק יסוד.
מהו חוק? ע"פ תפיסות מסוימות, חוק הוא לא רק חוק של הכנסת, אלא גם חוק מקובל. הביטוי 'חוק' יכול לסבול פירושים מגוונים. כשם שבזכויות יש זכויות שאינן מעוגנות בחוק ועדיין מקובלות, כך גם בעניין חוקים. בד"כ-חוק נקבע בכנסת. אך לעיתים יש צורך בפגיעה בזכויות, לכן לא ניתן שרק הכנסת תהיה הסמכות שבכוחה לחוקק חוק ולפגוע בזכות. משום כך יש הטוענים לחוק המקובל. לדעת בנדור משפט מקובל לא נחשב חוק, כיוון ושופט המסכים עם פסק הדין של שופט אחר לא באמת מסכים על כל פרט ופרט, אלא רק על הרעיון הכללי. המטרות של דרישת החוקיות- השיקול הדמוקרטי, הסיבוך והמורכבות, הסרבול- לא מושגות אם מכירים במשפט מקובל בתור חוק. 
מה צריך להיות בחוק? בפס"ד המפקד הלאומי נקבע מבחן גמיש- עד כמה הפגיעה חמורה, ועד כמה חשובה הזכות. ככל שהפגיעה יותר חמורה והזכות יותר חשובה- נקפיד שהחוק יהיה מפורט, חד משמעי, קובע קריטריונים ואמות מידה בעניין הפגיעה בזכות. אם הזכות אינה מהותית או שהפגיעה אינה חמורה- ביהמ"ש עשוי להסתפק בהסמכת רשות מנהלית לטפל בעניין. 

למבחן הגמיש יש יתרונות, הוא עשוי להקל על הכנסת בעניינים בהם הפגיעה איננה קשה ורצינית.

החיסרון של הגישה הוא בעמימות שלה. אין קריטריונים קבועים ולכנסת וליועצים המשפטיים קשה לדעת מראש, מהי מידת הפירוט הנדרשת מהם כאשר ברצונם לפגוע בזכויות חוקתיות. ישנו קשר הדוק בין המבחן הגמיש לבין הגישה המרחיבה המכונה ע"י ברק- פרשנות הזכויות.  מאחר שביהמ"ש העליון נוקט בגישה פרשנית נדיבה לפרשנות זכויות- חלק גדול מחוקי הכנסת עלולים להיראות כפוגעים בזכויות יסוד. יש קשר בין הפרשנות המרחיבה גם לאופן שבו מפרשים יסודות אחרים של פסקת ההגבלה- במיוחד יסודות המידתיות. לדעת בנדור, כשמדובר בזכות שקבועה בחו"י ההסדרים הבסיסיים צריכים להיות מפורטים בחוק, כולל הקריטריונים בהם ניתן לפגוע בזכות.
ב. הלימת החוק (הפוגע בזכות) את ערכי המדינה.

חו"י כבוד האדם וחו"י חופש העיסוק הם ערכיה העיקריים של המדינה, בנוסף לעקרונות הכרזת העצמאות. חוק שפוגע בזכות צריך להלום את מכלול ערכיה של המדינה. לא די בכך שחוק הולם את ערכי המדינה כיהודית או כדמוקרטית, החוק צריך להלום את ערכי המדינה מבחינה יהודית ודמוקרטית.
לא היה עד היום מצב בו התקיימו שאר יסודות פסקת ההגבלה ויסוד הלימת ערכי המדינה לא התקיים. השופט ברק מציע שתכלית של חוק שמקדמת ערכים יהודיים צריכה להיחשב כתכלית ראויה. 

גישה מקובלת היא ששמירה על רוב יהודי או סממנים תרבותיים בסיסיים, שמקורם בהיותה של המדינה מדינה יהודית, הם חלק מההיבט היהודי של מדינה יהודית ודמוקרטית. כשחוק פוגע בזכויות האדם במטרה להבטיח רוב יהודי- האם אפשר להוכיח אם תכלית היא ראויה או פסולה כשמדובר בתכלית יהודית של המדינה? נראה כי זוהי תכלית ראויה בפני עצמה, אך עדיין עליה לעמוד בשאר תנאי פסקת ההגבלה.
ג. יסוד התכלית הראויה
זוהי דרישה עמומה במיוחד. המבחן שנקבע בפסיקה קובע- תכלית נחשבת ראויה אם היא תכלית שראויה לפגיעה בזכויות במדינה שמכבדת זכויות. עשויות להיות תכליות לגיטימיות לחקיקה אך לא לגיטימיות לחקיקה הפוגעת בזכויות. האם כאשר מאזנים בין התכלית לבין הנזק- האיזון הוא סביר ומתקבל על הדעת? לדעת בנדור בכל מקרה בודקים אם תכלית החוק ראויה לצורך הפגיעה שהחוק יוצר במסגרת המידתיות. לכן ניתן להסתפק בהגדרה- תכלית ראויה לחקיקה.

פס"ד אורון, עוסק בחוק ערוץ 7 (פעלו באופן פיראטי). בשלב מסוים הכנסת והממשלה הגיעו לכלל דעה שראוי לאפשר לציבור המעוניין בקו מסורתי- להקים תחנת רדיו נוספת. זוהי תכלית ראויה- הגברת הפלורליזם. היה צורך במכרז משום שהיה זיכיון אחד בלבד. החוק הזה קבע את התנאים שבהתקיימם מותר לחברה להתמודד במכרז, אך הגדיר אותם באופן כזה שרק ערוץ 7 יכול לזכות. רק תחנה אחת הייתה בעלת 5 שנות ניסיון- תוך הפרה של החוק (פיראטי). מדוע ניסחו את החוק בצורה זו? משום שלערוץ 7 היו קשרים מיוחדים במסדרונות הכנסת. בפני ביהמ"ש העליון עמד חוק שיש לו 2 תכליות- 

1. הגברת הפלורליזם התקשורתי. 
2. גוף תקשורתי מסוים (ערוץ 7) יזכה באותו מכרז- זוהי תכלית שאינה ראויה, הטבה עם גוף מסוים עקב קשריו עם מוסדות השלטון. הטבה שיש לה משמעות כלכלית גדולה. ההנחה היא שהוא מקבל משאב שירוויח ממנו. ביהמ"ש טען כי בשאלה מסוג זה יש לבדוק מהי התכלית העיקרית- הפלורליזם או התכלית הפסולה- פרוטקציה לאנשים מסוימים, אנשים שפעלו במשך שנים כעבריינים. ביהמ"ש השאיר את הנושא בצריך עיון. דין החוק בכל מקרה להיפסל- אינו מקיים את המידתיות- אין שום סיבה גם בשם הפלורליזם להעדיף את ערוץ 7. יש להעדיף את ההצעה האיכותית ביותר. יש לפסול את החוק משום שאינו מקיים את מבחן הפגיעה הפחותה. מפס"ד זה ניתן ללמוד שיכולים להיות מקרים בהם יש יותר מתכלית אחת לחוק- חלקן יכולות להיות ראויות וחלקן לא. משום שהבעיה שהחוק מעורר היא בעיה של תכלית ראויה- יש לבדוק מהי התכלית הדומיננטית.
ד. יסוד המידתיות 

פגיעה במידה שאינה עולה על הנדרש. ביהמ"ש קבע כי מידתיות כוללת 3 דרישות שנבדקות ע"י 3 מבחנים:  

(1) דרישה ההתאמה-  האם החוק פוגע בזכות כדי לקדם את השגת התכלית הראויה. אין לאפשר מצב בו גם פוגעים בזכות חוקתית וגם לא משיגים את התכלית שהכנסת רצתה להשיג. 
כאן מתעוררת שאלה- עד כמה מקפידים, ראשית על כך שהתכלית תושג במלואה, ושנית- על כך שתהיה וודאות שהתכלית תושג. האם רק אם במאת האחוזים התכלית מושגת- ניתן לפגוע בזכות? בלתי אפשרי לדרוש שבאופן מוחלט תושג התכלית כולה, ושתהיה וודאות מוחלטת שהתכלית תושג, אלא מסתפקים בפחות. בפועל, גם כאן יש דבר מה מהיחסיות. אם הפגיעה קשה והזכות חשובה מצד אחד, והתכלית היא לגיטימית אך לא הכי חשובה שיכולה להיות- אזי יותר יחמירו ויקפידו על הסתברות גבוהה להשגת חלק משמעותי מהתכלית. לעומת זאת, אם התכלית מאוד חשובה- קיום המדינה, בטחונה, והזכות היא לא כ"כ חשובה, אמנם לא יאפשרו לחוקק חוק אבסורדי, אך גם לא ידרשו דרישות מופלגות. 
עד כמה הכנסת באמת צריכה לבדוק לפני חיקוק חוק את האפשרות של החוק להשיג את התכלית? בד"כ ביהמ"ש לא מקפיד שהכנסת באמת תבדוק עד כמה החוק יהיה חוק יעיל. אם החוק מתקבל על הדעת- גם אם לא באופן מדעי, אז ביהמ"ש לא יפסול את החוק. יתר על כן, ביהמ"ש מכיר באפשרות שהכנסת תחוקק חוק שפוגע בזכויות האדם כפיילוט- כדי לראות אם החוק משיג את מטרתו. לדוגמה: חוק טל.

(2) מבחן הפגיעה הפחותה- אם אין מנוס מלפגוע בזכות מסוימת כדי להשיג את התכלית, אז יש ‏לפגוע במידה המינימאלית ככל האפשר. אם החוק פוגע בזכות במידה שאיננה המידה הפחותה- החוק ייפסל (פס"ד צמח).
עם זאת, ישנם מקרים רבים בהם הסדר חלופי לא ישיג בדיוק את אותה מטרה באותה מידה ואותה עלות. לכן, ביהמ"ש טוען כי פגיעה פחותה היא רק כאשר משיגים את אותה מטרה בדיוק- ושהדבר לא יעלה יותר כסף.

נוצרת בעייתיות במקרים בהם התכלית ראויה לפגיעה פחותה בזכות אחת- באה על חשבון זכות אחרת. כיצד מכילים כאן את מבחן הפגיעה הפחותה? פגיעה פחותה בזכות א' היא פגיעה מקסימאלית בזכות ב'. אם פוגעים בזכות כדי לשמור על זכות אחרת, אנו מזניחים זכות. במקרה זה אין התייחסות לעניין בפסיקה. כנראה- בסיטואציה בה התכלית הראויה היא בעצמה לשמור על זכות אדם- פשוט לא חל מבחן הפגיעה הפחותה. 

(3) מבחן המידתיות במובן הצר (יחסיות)-  המבחן המרכזי. יחסיות- יחס סביר בין התועלת, השגת התכלית, לבין הנזק מבחינת הפגיעה בזכות החוקתית. דרישת היחסיות היא דרישה עמומה ביסודה. כיצד נמדד יחס סביר? יש כאן שיקול דעת רחב, וההתערבות נעשית במקרים נדירים. הפסיקה קבעה אמצעים לבחינת יחסיות:

1. בדיקת התוספתיות-  בודקים את החוק מול אלמנט חלופי ובוחנים עד כמה החוק משפר את השגת התכלית או פוגע בזכות לעומת החלופה. אם הפגיעה קשה מאוד ויש אפשרות לחלופה- החוק ייפסל.
2. פיתוחן של נוסחאות איזון עקרוניות
גם אם יש קשר רציונאלי בין האמצעי לתכלית, גם אם מתקיים מבחן ‏המשנה של הפגיעה הפחותה, עדיין יש לבחון האם יש פרופורציה סבירה בין הרווח מהשגת ‏התכלית לבין הנזק שנגרם מהפגיעה בזכות. בודקים את החוק שהתקבל בפועל לעומת רמת פגיעה נמוכה ‏יותר ונבדק ההפרש: כמה ניתן להשיג את התכלית ביחס לפגיעה בזכות. ‏
מקרה בו התכלית של פגיעה בזכות היא השגת זכות אחרת. לדוגמא: כדי לשמור על פרטיות פוגעים בחופש הביטוי. מה הבעייתיות בפגיעה בזכות אחת ושמירה על אחרת? דרישת הפגיעה הפחותה. אם התכלית של פגיעה בזכות היא שמירה על זכות אחרת, אז איך אפשרית פגיעה פחותה? אם פוגעים פגיעה פחותה בזכות מסוימת אז בהכרח הפגיעה בזכות שעומדת ממול היא מקסימאלית. לפיכך המבחן לא מתאים כאן.

הדרך לפתור את הקושי הוא באמצעות פרשנות אחרת של המידתיות באופן שבו התכלית של הפגיעה בזכות אחת היא ההגנה על זכות אחרת. ברק הציע פסקת הגבלה שיפוטית- ביהמ"ש ימציא פסקת הגבלה שונה. לדעת בנדור אין צורך בזאת. ניתן להשתמש בפסקת ההגבלה ולהוריד את המבחן השני של הפגיעה הפחותה. 

פסקת ההגבלה מחייבת את הכנסת, כאשר מחוקקת חוקים, לכבד את זכויות היסוד: חוק הפוגע באחת מזכויות היסוד חייב להלום את ערכיה של מדינת ישראל, להיות בעל תכלית ראויה ומידתי. כל רשות מרשויות השלטון, לא רק הכנסת, חייבת לכבד את הזכויות החוקתיות הקבועות בחו"י. כאשר הרשויות מקבלות החלטות מכוח חוקים תקפים, הן צריכות להפעיל את שיקול הדעת בהתאם לדרישות פיסקת ההגבלה. 
לרשות השופטת יש שני סוגים של סמכויות-
1. קבלת החלטות על פי שיקול דעת שהחוק הקנה לרשויות. בענישה ובהליכי מעצר על ביהמ"ש להפעיל שיקל דעת ולוודא שהמעצר הוא לתכלית ראויה, באופן מידתי. אם ניתן להשיג את מטרות המעצר בדרך אחרת, למשל במעצר בית או הפקדת ערבות כספית, אז חובתה של הרשות השופטת להפעיל את סמכות המעצר בהתאם לאמות המידה החוקתיות האלה. אמות המידה נקבעו מכוח חוקי היסוד, ובראשן מבחני המשנה של המידיות.
2. פרשנות- על מנת למלא את תפקידה, ועל מנת ליישם את החוקים הרלוונטיים לנושא בו היא דנה, חייבת הרשות השופטת לפרש אותם. כאשר ניתן לפרש את החוק בדרכים שונות, הפירוש שמבטא כיבוד של זכויות היסוד צריך להיות פירוש שהולם את אמות המידה הקבועות בפסקת ההגבלה. 
בהקשר הזה מתעוררת שאלת המשמעות של שמירת הדינים.[ס' 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו] הסעיף קובע: אין לפגוע בתוקפו של דין ערב תחולתו של חוק היסוד. משמעות הס' הוא שריון תוקפם של חוקים, דינים וכו' שקדמו לחו"י כבוה"א, גם אם הם פוגעים בזכויות בניגוד לפסקת ההגבלה.‏ הרציונל הוא יציבות. האם זה משליך על סמכות ביהמ"ש לבטל חוקים או דינים אחרים, או שהסעיף הזה קובע כי חו"י אינו משפיע על פרשנות הדינים הקודמים?

ביהמ"ש העליון הכריע ברוב דעות ששמירת דינים עניינה רק בתוקף של חוקים ישנים, ואילו פרשנות הדינים איננה נשמרת. הדינים הללו לא מתבטלים אבל פרשנותם יכולה להשתנות. פס"ד גנימאת בעניין זה הייתה דעת מיעוט. גם דעת הרוב וגם דעת המיעוט גייסו לעזרתן את חו"י חופש העיסוק בו יש הסדר שונה בעניין שמירת הדינים, נאמר בו בסעיף 10 כי "הוראות חיקוק...." השופט במיעוט חשין, אמר כי כאשר הכנסת רצתה שפירוש הוראות ישנות יעשה ברוח הוראות חוק היסוד היא אמרה את זה במפורש, למשל בחו"י חופש העיסוק. ומאחר ואין הוראה כזו בחו"י כבוה"א וחירותו, אין מקום לפרש חוקים חדשים ברוח חו"י כבוה"א. גם שופטי הרוב הסתמכו על אותו סעיף בחו"י חופש העיסוק. הם למדו מהסעיף שיש הבחנה בין תוקף לבין פירוש. התוקף נשמר אבל הפירוש יכול להשתנות. גם אם לא היה סעיף המטיל חובה על כל הרשויות לכבד את הזכויות הקבועות בחו"י, זהו לא דבר מעשי וראוי שחו"י לא ישפיעו על הפרשנות של חוקים קודמים. זה לא סביר משום שכל חוק, לא בהכרח חו"י, שהכנסת מחוקקת בהכרח משפיע במקרים מסוימים על הפרשנות של חוקים קודמים. לא ניתן שיהיה חוק אחד לכל העניינים מטעמי נוחות וסדר, אבל שיטת משפט חותרת להרמוניה ובכל פעם שהכנסת מחוקקת חוק חדש, החוק עשוי להשפיע גם על האופן שבו אנו מבינים חוקים ישנים. 

אם זה המצב לגבי חוק רגיל קל וחומר כאשר מדובר בחו"י, זה לא מעשי לומר שחקיקת חו"י זכויות האדם שנועד לשדרג את מעמד זכויות האדם יקפיא את המעמד של זכויות האדם כאשר מדובר בחוקים ישנים. הכנסת מעוניינת לשדרג את מעמד חו"י. 
פרשת קול העם, ביהמ"ש פירש חוק מנדטורי, כחוק שמתחשב לאור הכרזת העצמאות באופן משמעותי בחופש הביטוי. ביהמ"ש העליון קבע מבחן הוודאות הקרובה לצורך הפרשנות. כאשר הכנסת קבעה את פסקת ההגבלה בתקופה מאוחרת יותר, היא לא ביטלה את מבחן זה, אלא היא הוסיפה מבחנים נוספים.

הבדלים בין חו"י כבוה"א וחירותו לחו"י חופש העיסוק
שינוי חוק היסוד- את חו"י כבוה"א ניתן לשנות בכל רוב, אין רוב מיוחס מינימאלי הנדרש מהכנסת. לעומת זאת, בחו"י חופש העיסוק בסעיף 7 נקבע כי יש צורך ברוב חברי כנסת על מנת לשנות את החוק. לא נאמר האם הכוונה היא לכל הקריאות בכנסת, הדעות חלוקות בנושא זה. 
בחו"י כבוה"א יש 2 פסקאות הגבלה, בניגוד לחו"י חופש העיסוק שם יש פיסקת הגבלה אחת. העיקרית- ס' 8 והמשנית- ס' 9 כותרתו סייג לגבי כוחות הביטחון. ס' 9- "אין מגבילים זכויות לפי חו"י זה..."

מה קורה כאשר מבקשים להגביל את חופש העיסוק של המשרתים בכוחות הביטחון? אין שום צורך בפסקת הגבלה מיוחדת, פועלים על פי פיסקת ההגבלה המשותפת לשני חוקי היסוד. פיסקת ההגבלה לכוחות הביטחון היא מיותרת ומשונה ובפועל לא מתייחסים אליה ברצינות.
  
ההבדלים בין פיסקת ההגבלה הכללית (ס' 8) למיוחדת (ס' 9) חו"י כבוה"א:
· "אין פוגעים בזכויות" בס' 8 לעומת "אין מגבילים זכויות" בס' 9.
· ס' 8 הפגיעה צריכה להיות "בחוק, לפי חוק" ובס' 9 "לפי חוק". 
· בס' 8 נאמר שחוק הפוגע בזכויות צריך להלום את ערכי המדינה, בס' 9 לא נאמר זאת. גם לא נאמר שהפגיעה צריכה להיות לתכלית ראויה. הנושא התעורר בפס"ד צמח ביהמ"ש לא מצא אפשרות ליישם באופן מילולי את פיסקת ההגבלה המיוחדת למשרתים בכוחות הביטחון מעבר למודעות שכאשר מדובר על אדם המשרת בשירות הביטחון, יש להתחשב בהם כמו בכל תכלית ראויה אחרת ולכן הפסקה מיותרת.
פסקת ההתגברות- קיימת רק בחו"י חופש העיסוק (ס' 8) ולא קיימת בחו"י כבוה"א.

ס' 8(א)- הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה על אף ס' 4 (פסקת ההגבלה) אם נכללה בחוק שהתקבל ברוב חברי כנסת ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק יסוד זה. תוקפו יפקע בתום 4 שנים מיום תחילתו אלא אם נקבע מועד מוקדם יותר.
סעיף (ב) שנקבע אחרי חקיקת חו"י חופש העיסוק קבע שבנוגע לפקיעת התוקף (תוך 4 שנים) מדובר על חוקים שהתקבלו אחרי שתעבור שנה מחקיקתו של חו"י חופש העיסוק. 
אם הכנסת מבקשת לפגוע בחופש העיסוק יש שני מסלולים:
א. פגיעה בהתאם לפס' ההגבלה: חוקתיות, הלימת ערכי המדינה, תכלית ראויה ומידתיות.
ב. במידה והחוק לא ייעשה לפי תנאי פס' ההגבלה ניתן לפגוע בחוק ע"י תנאים אחרים: 
· רוב חברי הכנסת
· ציון מפורש-  "תוקפו של חוק זה הוא למרות האמור בחוק יסוד חופש העיסוק".
· הגבלת תוקף החוק הפוגע לתקופה של עד 4 שנים, לכל היותר. 
הרציונל של פסקת ההתגברות, הוא בדומה לצ'רטר הקנדי על זכויות (פס' ההתגברות שלהם חלה על כל הזכויות ולא רק על חופש העיסוק): אם קיימת הסכמה רחבה לחריגה מזכות מסוימת גם במקרה שלא תואם את פסקת ההגבלה, הציון המפורש נדרש כדי שהכנסת לא תפעיל סמכות זו באקראי. אחת ל-4 שנים מתקיימות בחירות, דור פולטי מסוים יכול לחרוג מחו"י לתקופתו בלבד. השתמשו בפס' ההתגברות פעם אחת בלבד. 

מה יקרה כאשר חוק התקבל לפי פסקת ההתגברות, והוא פוגע גם בחופש העיסוק וגם בזכויות כבוה"א? בחו"י כבוד האדם אין פסקת התגברות, ולכנסת אסור לקבל חוק הפוגע בזכויות שלא בהתאם לתנאי פס' ההגבלה. 
יכולים להיות מקרים בהם חוק יפגע גם בחופש העיסוק וגם בזכויות שקבועות בחו"י כבוה"א, כפי שניתן לראות בפס"ד מיטראל, בנושא חוק יבוא בשר. ביהמ"ש בדק את תוקפו של החוק על פי מבחן הדומיננטיות: איזו פגיעה היא העיקרית ואיזה פגיעה היא שולית. אם הפגיעה העיקרית, הדומיננטית, היא בחופש העיסוק- אז חלה פס' ההתגברות וביהמ"ש לא יבדוק את החוק. לעומת זאת, אם הפגיעה העיקרית היא באחת מזכויות כבוה"א, והפגיעה בחופש העיסוק שולית, ביהמ"ש לא יחיל את פיסקת ההתגברות, ויפסול את החוק. במיטראל ביהמ"ש סבר שהעיקר הוא הגבלת העיסוק בייבוא וכתוצאה מכך גם פגיעה בקניין, לכן קבע שהכנסת קבעה את החוק על פי פסקת ההתגברות, והחוק תקף, ואיננו נדרש לקיים את תנאי פיסקת ההגבלה. 
מה קורה אם לא ברור לגמרי מה דומיננטי? למשל אם ביהמ"ש יקבע כי חוק מסוים מהווה עבירה פלילית שעונשה עונש מאסר. יכולות להיות גישות שונות: 
1. ברירת המחדל צריכה להיות פסקת ההגבלה. בפסקת ההתגברות יש להשתמש במקרים קיצוניים. 
2. אם יש חילוקי דעות בנוגע לדומיננטיות יש לכבד את החוק של הכנסת בהתאם לפסקת ההתגברות. גישה זו שמרנית יותר. פסילה של חוק הכנסת היא לא עניין של מה בכך.
שמירת דינים-
משמעות הס' הוא שריון תוקפם של חוקים, דינים וכו' שקדמו לחו"י כבוה"א, גם אם הם פוגעים בזכויות בניגוד לפסקת ההגבלה. בחו"י חופש העיסוק הייתה מעוגנת שמירת הדינים, אבל היא פגה בתאריך 14.3.2002. החל מתאריך זה, חוק שפוגע בחופש העיסוק ואיננו מקיים את דרישות פסקת ההגבלה, תוקפו איננו שמור וביהמ"ש יכול לבדוק אותו. הרציונל המצדיק שמירת דינים הוא יציבות, וודאות. למדינת ישראל יש אלפי חוקים ודינים שהתקבלו לפני חקיקה חו"י. אין החלה רטרואקטיבית של חו"י. נגד שמירת דינים ניתן לומר שלא מתקבל על הדעת שבשיטה דמוקרטית, השומרת על זכויות האדם יתקיימו חוקים שפוגעים באופן בלתי תקין בזכויות האדם. 
שמירת הדינים היא קבועה.

מה דינם של חוקים ישנים הפוגעים גם בחופש העיסוק וגם בחו"י כבוד האדם וחירותו? הפתרון יהיה זהה לפתרון בפרשת מיטראל- מבחן הדומיננטיות. כפי שציינו לעיל.

בפס"ד צמח, עולה שאלה הנוגעת לחוקים מתקנים ובמיוחד לחוקים מתקנים מיטיבים. רוב החוקים שהכנסת מקבלת הם חוקים מתקנים. האם שמירת הדינים חלה רק כשהכנסת מחוקקת חוק חדש, או גם כשהיא מתקנת חוק קודם? הכנסת כפופה לחו"י כבוה"א וחירותו גם כאשר היא מתקנת חוקים קיימים. 

בפרשת צמח, השופט קדמי בדעת מיעוט, התייחס לבעיה. חוק מתקן מיטיב הוא חוק הפוגע בזכות במידה פחותה מכפי שהחוק הישן פגע בה. האם חלה שמירת הדינים? ניתן לטעון שאם בעבר הפגיעה הייתה חמורה יותר ועכשיו המצב השתפר, החוק אינו פוגע בזכות אלא משפר, לכן פס' ההגבלה לא חלה עליו ובוודאי שחלה עליו שמירת הדינים. טענה זו אינה נכונה מכיוון שהשאלה האם נפגעת זכות חוקתית, איננה נקבעת עפ"י חוק רגיל ובוודאי שלא חוק רגיל ישן, אלא לפי חו"י כבוה"א. יש לפרש את החוק הזה ולראות האם הזכות נפגעת. 
טענה נוספת של קדמי: ביהמ"ש לא מחויב לתת אוטומטית סעד של ביטול, יש לו שיקול דעת. אם ביהמ"ש יבטל את החוק המיטיב, המשפר, שחוקקה הכנסת- אזי לכנסת לא יהיה תמריץ לשפר חוקים.

דעת הרוב- ביהמ"ש העליון לא קיבל את הגישה הזו מטעם עקרוני שלא ניתן להקפיא את הביקורת השיפוטית לחוקים מסוימים לנצח וגם הייתה חשיבה מציאותית של השופטים, שהניחו שהסכנה ממנה חושש השופט קדמי לא כ"כ גדולה. הכנסת לא נרתעת מחקיקה, זהו לא שיקול שעומד לנגד עיניה של הכנסת ולכן אין הצדקה להחיל בצורה רחבה את שמירת הדינים. 
4
מקורות החוקה המטריאלית של ישראל
המשפט החוקתי לא קבוע בחוקה ולא קבוע במלואו במסגרת חוקי היסוד. אמנם חוקי היסוד מכסים חלקים מרכזיים של המשפט החוקתי, אך אין חפיפה בין המשפט החוקתי המלא לביניהם. המשפט החוקתי המלא- חוקה מטריאלית.
1. הכרזת העצמאות
א. הנורמה המשפטית העליונה- מתוכה נגזרות כל שאר הנורמות. היא איננה רק מקור לכל הנורמות והמוסדות, אלא יש לה משמעות נורמטיבית מהותית מגבילה את הסמכות החוקתית של הכנסת: לא ניתן לבטל את מהותה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. 
ב. מכוח חוקי היסוד על זכויות האדם - בסעיף 1 של חו"י כבוה"א וחופש העיסוק נקבע כי זכויות האדם בישראל יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזת העצמאות. פירוש הסעיף עמום, אבל הוא מעניק להכרזת העצמאות מעמד, בכך שחוקי היסוד מפנים אל ההכרזה.
ג. מקור פרשנות - לפי פס"ד קול העם, פס"ד ירדור (פסיקותיו של השופט אגרנט). את מכלול הדינים של מדינת ישראל כולל דינים שמקורם בתקופת המנדט, יש לפרש ברוח הכרזת העצמאות. בפס"ד קול העם – ביהמ"ש פירש את המילה "עלול" בפקודת העיתונות מימי המנדט. הפקודה קובעת כי שר הפנים יכול לצוות על סגירת עיתון, אם פורסם בו דבר שעלול לפגוע בשלום הציבור. ביהמ"ש נזקק להכרזת העצמאות כדי לפרש את המילה. יש סתירה בין עקרון חוקתי של חופש הביטוי, לבין עקרון חשוב אחר של שלום הציבור. לדעת ביהמ"ש אין רלוונטיות לבדיקת כוונת המנדט, מדובר בתקופה ובשיטת משפט אחרת, אלא יש לפרש באופן שמתאים למדינת ישראל. מאחר והנושא מעורר בעיה עקרונית יש לברר מהם העקרונות של מדינת ישראל- בדיקה זו נעשית לפי הכרזת העצמאות. לפי עקרון הדמוקרטיות של מדינת ישראל, צעד קיצוני כמו סגירת עיתון יתקבל רק במקרה של פגיעה קיצונית, וודאות קרובה שיש פגיעה בשלום הציבור. 
 פס"ד ירדור- נדונה הסמכות של ועדת הבחירות הראשית לכנסת, לפסול מועמדות של רשימה שבמצעה חותרת לפסול את קיומה של מדינת ישראל. בחוק הבחירות לכנסת כל שנאמר הוא שהוועדה תאשר רשימת מועמדים אם זו הציגה מספר מסוים של חתימות התומכים בה, והפקידה ערבות כספית מסוימת. כלומר אי אפשר לפסול רשימה בגלל תוכן המצע של רשימה. למרות זאת, הועדה פסלה את "רשימת הסוציאליסטים" שמטרתה לחסל את מדינת ישראל. הערעור נדחה ברוב דעות, הרשימה נפסלה. בדעת מיעוט, השופט חיים כהן סבר שלא ניתן לפסול את הרשימה, בגלל שהיא עונה על תנאי החוק. דעת הרוב: השופט אגרנט, יואל זוסמן. זוסמן: לפי החוק לא ניתן לפסול את הרשימה, אבל משיקול דעת ניתן לפסול רשימה שזו מטרתה. אגרנט: פירש את חוק הבחירות לכנסת לפי הכרזת העצמאות, וסבר שהפירוש הנכון הוא שהחוק מאפשר ואף מחייב לפסול את הרשימה. הוא פירש את חוק הבחירות: "רשימת מועמדים לבחירות לכנסת"- לפי חו"י הכנסת, הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה. את המדינה הוא פירש לפי הכרזת העצמאות, כמדינה בת קיימא. מכאן הסיק שרשימה שתכלית קיומה הוא לפעול לחיסולה של מדינת ישראל, איננה רשימת מועמדים לכנסת. 
2. חוקי היסוד 
3. חוקים: למשל חוק שוויון זכויות אישה, חוק השבות. חוקים שמסדירים עניינים חוקתיים במהותם.
מה לגבי חוקים שנחקקו לפני החלטת הררי? לפני החלטת הררי היו לכנסת כלים להחליט מהי חקיקה רגילה ומהי חקיקה חוקתית. כלומר לחוק רגיל אין מעמד גבוה מחוקים אחרים רק בגלל שנחקק לפני ההחלטה.

4. משפט מקובל (כולל משפט בינלואמי): עד 1992 רוב זכויות האדם היו במשפט מקובל, מאז הן נחקקו בחוקי היסוד, אך עדיין יש זכויות שלא מעוגנות בחוקי יסוד. חלק מהמשפט הבינ"ל מוכר כמחייב במדינת ישראל: בין אם מדובר בכללים שהועתקו לחוק ע"י הכנסת, ובין אם משפט מנהגי. בתוך המשפט הבינ"ל יש פרקים שעוסקים בזכויות האדם בתוך המדינה (ללא חשיבות לאיזו מדינה). 

5. חקיקת משנה (תקנות): דרגת הנורמה הזו בפירמידת הנורמות נמוכה. הדוגמה המובהקת ביותר היא תקנון הכנסת. תקנון הכנסת הוא חקיקת משנה, ללא דרגה של חוק, שכולל סעיפים בעלי מהות חוקתית מובהקת, במיוחד לגבי הליכי חקיקה. עצם העובדה שחוק מתקבל בשלוש קריאות, או בהצעת חוק פרטית קריאה טרומית לפני השלוש, הרוב הנדרש, הדיון בוועדות – כל אלה מוסדרים ברמה של תקנות. קיבעת הסדרים חוקתיים בתקנון יוצרת בעיה- לא תמיד ברור היחס בין הסדרים כאלה לבין הסדרים שקבועים בנורמות גבוהות יותר. 
בעיה נוספת נובעת מסעיף בתקנון הכנסת שקובע כי נשיאות הכנסת יפסלו הצעת חוק, ששוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי או שהיא גזענית במהותה. אין בחו"י הוראה מפורשת כזאת. ביהמ"ש העליון קבע שמאחר וזכות חברי הכנסת להציע הצעת חוק קבועה בתקנון, כך גם המקום של הוראה זאת.             
6. פסיקה: הכוונה לפסקי דין תקדימיים שיוצר ביהמ"ש העליון, ביניהם פסקי דין בעלי אופי פרשני. הפירוש של ביהמ"ש העליון משמש כתקדים מחייב, כאילו הדברים נאמרו באופן מפורש בחוק. יש כללים לגבי מתי פרשנות בית המשפט מחייבת (האם בנאמר בפס"ד מדובר בטעם הפסק- רציו, או באמרת אגב- אוביטר). 
7. מנהג פס"ד שץ נ' שר המשפטים- האם מנהג הוא מקור מחייב של המשפט החוקתי? ביהמ"ש לא מכריע בשאלה זו. מן פסק הדין ניתן להבין שהוא משמש מקור. הדרישות לשימוש במנהג כמקור: ראשית, שיתקיים נוהג. שנית, שהמנהג לא יסתור נורמות אחרות. שלישית, תודעת חיוב- לא מספיק שהרשויות יפעלו בצורה מסוימת במשך תקופה ושהפעילות הזו לא תסתור נורמה אחרת, אלא יש צורך להוכיח שהם נהגו לפעול באותה צורה משום שהם חשבו שחלה עליהם חובה משפטית לפעול כך. 
מקורות לא מחייבים נוספים:  
א. משפט השוואתי- שיטות משפט של מדינות אחרות. ניתן לומר גם שהמשפט העברי משמש מקור השוואתי.
ב. ספרות אקדמית – ישראלית או זרה. 
3. שבות ואזרחות
שבות
אזרחות- זיקה מיוחדת של זכויות וחובות האדם כלפי המדינה. למרות שלא מעט זכויות יסוד הן זכויות אדם, והן נתונות לכל אדם בישראל- לאו דווקא לאזרחי המדינה, ישנן זכויות רבות המוענקות לאזרחים בלבד. 

הייחוד של ישראל כמדינה יהודית מתבטא בסעיף 1 לחוק השבות- "כל יהודי זכאי לעלות ארצה" ככלל, העלייה לארץ מקנה זכות לקבלת אזרחות.

א"י נוסדה כדי לאפשר ליהודים ולבני משפחתם להתגורר במולדתם, אמנם חוק השבות אינו נמצא במעמד פורמאלי של חו"י, אך הוא ללא ספק מבטא עיקרון בסיס של המדינה (שמעוגן בהכרזת העצמאות).את עיקרון השבות לא ניתן לבטל משום שהוא מבוסס על הכרזת העצמאות- שהיא נורמה משפטית עליונה. (את החוק לא בהכרח שלא ניתן לשנות, אבל העיקרון על חוקתי- ולכן אינו ניתן לביטול).

המטרה בחוק- לאפשר ליחידים לעלות לא"י ולשבת בה. הזכות מתוקף חוק השבות נתונה לא רק ליהודים- נכונה גם לילדים ונכדים כזכות עצמאית (גם אם קרוב המשפחה היהודי לא עלה, או נפטר- זכאים לעלות קרוביו הרלוונטיים מכוח השבות). עיקרון דומה, חל גם על בני זוג של יהודים/ילדים/נכדים של יהודים. יש לציין- כאשר מדובר בבני זוג, הזכות קיימת רק כאשר הנישואין היו לפני העלייה לארץ. 

חוק השבות אינו פותר את השאלה: מיהו יהודי? 

בעבר לא הייתה הגדרה ליהודי בחוק השבות. בפרשת שליט נקבע כי לצורך חוק השבות- יהודי הוא לא רק בן לאם יהודייה, אלא גם בן לאב יהודי. בעקבות זאת, הכנסת תיקנה את סעיף 4 לחוק השבות- "יהודי שנולד לאם יהודייה, נתגייר, אינו בן דת אחרת". גם הגדרה זו עמומה בחלקה. למשל, מיהי אם יהודייה? אך העיקר כאן הוא שלא ברור מהו המושג "נתגייר" ו"אינו בן דת אחרת". "נתגייר"- בזמן חיקוק החוק הכנסת הייתה ערה לכך שהביטוי אינו ברור. האם כל גיור תופס? גיור כהלכה, אורתודוקסי, במסגרת קהילות רפורמיות? במסגרת קהילה שהמתגייר חלק ממנה וכו'. הכנסת בחרה שלא להכריע בשל המחלוקת הפוליטית. והתוצאה היא שההכרעה בעניין עברה לסמכות ביהמ"ש.

בהקשר זה ישנן כמה שאלות המתעוררות:
1. מיהו "בן דת אחרת"? מהם הקריטריונים לקביעה? בפסיקה במשך השנים הועלו לפחות 3 מבחנים שונים:
· (כיום מבחן זה כבר אינו מקובל) מבחן ה"דת האחרת"- מי שהינו בן דת אחרת ע"פ השקפת הדת האחרת, אינו יהודי. כלומר, הדת האחרת רואה אותו כמשויך אליה. 
· גישה שנייה, מנחם אילון בפס"ד ברספורד- השאלה צריכה להיקבע על-פי ההלכה היהודית הדתית. 
· ברק (גישה מקובלת)- לא קובעים עפ"י ההלכה, המבחן צריך להיות בעל אופי לאומי, חילוני. 
3. גיור- הכנסת לא מכריעה בשאלת הגיור, ביהמ"ש מקבל את ההכרעות כשהמגמה העיקרית היא מרחיבה. 


סייגים לזכות השבות (ס' 2ב):

"אשרת עולה תינתן לכל יהודי שהביע את רצונו להשתקע בישראל חוץ אם נוכח שר הפנים ‏שהמבקש –‏

‏(1)‏
פועל נגד העם היהודי; או

‏(2)‏
עלול לסכן בריאות הציבור או בטחון המדינה; או

‏(3)‏
בעל עבר פלילי העלול לסכן את שלום הציבור."‏
ביהמ"ש לא יכול מיוזמתו למנוע בעד אדם לעלות ארצה- ההחלטה נתונה ביד שר הפנים. 

אזרחות
חוק השבות איננו המסגרת המשפטית היחידה המאפשרת קבלת אזרחות בישראל- הנושא הוסדר גם באופן רחב יותר במסגרת חוק האזרחות-1952, וגם בחוקים נוספים- חוק האזרחות והכניסה לישראל.

סעיף 1 של חוק האזרחות כולל סוגים שונים של קטגוריות מתוכן אדם עשוי לקבל אזרחות: שבות, לידה, ישיבה בישראל, אימוץ והענקה.

סעיף 2 עוסק בקבלת האזרחות מכוח שבות. חלק מההסדרים בסעיף הם די מיושנים.

סעיף 3 כבר אינו אקטואלי- עניינו במתן אזרחות למי שהיו נתינים ארץ ישראליים. כך גם ב3א.

סעיף 4א הוא מהותי- אלה יהיו אזרחים:

1. מי שנולד בישראל כשאביו או אימו היו אזרחים ישראליים.
2. מי שנולד מחוץ לישראל שאביו או אימו היו אזרחים ישראליים או מכוח שבות, או מכוח ישיבה בישראל, או מכוח התאזרחות, או משום שהם בעצמם נולדו בישראל, או מכוח אימוץ. בשונה ממדינות אחרות שהן יותר נדיבות בתחום האזרחות- כל מי שנולד לאזרח הוא אזרח- בישראל הזכות יותר מצומצמת; נכדים אינם יכולים לרשת את האזרחות- אזרחות מועברת אוטומטית דור אחד, האזרחות אינה מועברת לדור השלישי בצורה אוטומטית. יש צורך בזיקה פעילה של ההורה לא"י.
סעיף4ב- ישנו מתן אזרחות לילדים מאומצים, שאומצו ע"י ישראלים שאחד ההורים הוא אזרח ישראלי, וגם במקרים מסוימים כשהאימוץ נעשה מחוץ לישראל ע"י אזרחים ישראלים.
סעיף 5- סעיף ההתאזרחות- בגיר שאינו אזרח ישראלי יכול לקבל אזרחות אם נתקיימו תנאים אלה:
א. נמצא בישראל באופן חוקי

ב. נמצא בישראל שלוש שנים מתוך תקופת 5 השנים שקדמה להגשת בקשתו

ג. זכאי לשבת בישראל ישיבת קבע- קיבל אישור קודם ממשרד הפנים לגור בארץ
ד. השתקע בארץ או שיש בדעתו להשתקע בה
ה. הוכח כי האדם מתכוון לגור בישראל כמקום קבע

ו. יודע ידיעת מה את השפה העברית

ז. ויתר על אזרחותו הקודמת או הוכיח שיחדול מהיות אזרח חוץ לכשיהיה אזרח ישראלי.
כל התנאים הללו הם מצטברים- ניתן לקבל אזרחות רק אם כולם יקוימו. יש צורך בנוסף להצהיר על נאמנות. 

ס' 6 -הכנסת קבעה הסדרים של הקלות- מאפשרים שיקול דעת של הקלה לתנאים המחמירים הנ"ל:

1) אדם ששירת בצה"ל לפחות 18 חודשים, (חוץ מפציעה או מחלה שמנעו ממנו לשרת), ניתן לאפשר פטור או הקלה בתנאים לאדם זה.
2) מתן אזרחות ישראלית לאזורים המוחזקים ע"י צה"ל, שביקשו להתאזרח- אם שוכנע שר הפנים כי המבקש מזדהה עם המדינה והוא או בן משפחתו פעלו פעולה של ממש לביטחון המדינה.
3) בני זוג נשואים שאחד מהם אזרח ישראלי ושר הפנים יכול לאפשר משיקול דעת לפטור את אותו אדם מחלק מהתנאים הנ"ל- למשל לפטור את בן הזוג שאיננו ישראלי לתקופה של 3 השנים מתוך 5. לגבי בני זוג יכולות להתעורר בעיות לא פשוטות- שנפרדו או התגרשו לאחר שגרו בארץ ולאחר שנעשו הורים לילדים, לפני שבן הזוג קיבל אזרחות ישראלית. היו מקרים בהם הוחלט להרחיק הורה מהארץ.
ביטול אזרחות:

המשפט הבינלאומי כולל נורמות שונות שמטרתן היא להבטיח כמידת האפשר שלא יהיו אנשים חסרי אזרחות. אדם חסר אזרחות הוא אדם משולל זכויות, אין לו זכות להתגורר בשום מדינה. יחד עם זאת עשויים להיות מצבים שבהם קיימת הצדקה לשלילתה של אזרחות קיימת. מצבים אלו מוסדרים במסגרת חוק האזרחות, אבל מתוך מגמה זהירה לאור ההשלכות הקשות שיכולות להיות לביטולה של אזרחות.

סוג אחד של מקרים, אזרח ישראלי מבקש לוותר על אזרחותו. לכאורה אם אדם מבקש ויתור, זה צריך להיות פשוט. אבל כפי שמפורט בסעיפים 10 ו10א לחוק האזרחות, גם הדבר הזה איננו אוטומטי, הוא נעשה מתוך פיקוח והפעלת שיקול דעת מתוך שתי מגמות: ראשית למנוע מצב שבו ישראלי יוותר על אזרחותו מבלי שתהיה לו כתוצאה מהויתור אזרחות כלשהי. שנית למנוע פגיעה בילדים ובקטינים (שהוריהם ביקשו לוותר על אזרחות). יש מקרים בהם קטינים יכולים בהיותם בגירים, לבקש שוב את אזרחותם שנשללה ע"י הוריהם. 

ביטול אזרחות באופן כפוי, עפ"י החלטת המדינה:

שר הפנים רשאי לבטל אזרחות אם היא נרכשה כתוצאה ממצג שוא, פרטים כוזבים, וטרם חלפו 3 שנים מיום שנרכשה אזרחות. על כך ניתן לערער לביהמ"ש. לאור החומרה של ביטול כפול של אזרחות, יש צורך ששר פנים הוא זה שיפנה לבית המשפט ויבקש את אישורו. מהן העילות עליהן רשאי להסתמך השר בביטול אזרחות?
· אזרחות שנרכשה באמצעות פרטים כוזבים אבל עברו מעל 3 שנים מזמן רכישת האזרחות

· אם על פי מה שנקבע בסעיף 11 ב2 לחוק האזרחות אותו אדם עשה מעשה שיש בו הפרת אמונים למדינת ישראל, ובלבד שעקב ביטול האזרחות הישראלית לא יוותר האדם חסר כל אזרחות. אם יוותר חסר כל אזרחות יינתן לו רישיון לישיבה בישראל. 
נקבעו מקרים שבהם קיימת חזקה, לא מוחלטת (דנים בכל מקרה לגופו), של הפרת אמונים. החזקות כוללות: ביצוע מעשה טרור כהגדרתו בחוק, מעשה שמהווה בגידה לפי הוראות הבגידה בחוק העונשין, ריגול חמור, רכישת אזרחות או זכות לישיבת קבע במדינות או שטחי אויב. 
היוזמה לביטול אזרחות כפוי צריכה להיות של שר הפנים, אבל אסור לו להגיש בקשה לביטול אזרחות ללא אישור, הסכמה בכתב, של היועץ המשפטי לממשלה. בנוסף לכך יש אפשרות לבימ"ש שהרשיע אדם באחת מהעבירות המוזכרות (טרור, ריגול, בגידה וכו') להורות על ביטול האזרחות, כחלק מהסנקציות שהוא מטיל על ביצוע העבירה, בסייגים (מחוסר אזרחות/ רישיון ישיבה).
חוק האזרחות והכניסה לישראל
חוק שהכנסת חוקקה כהוראת שעה, עם אפשרות להאריך אותו מעת לעת לפי הצורך. החוק מטיל הגבלות מאוד משמעותיות על תושבים של מדינות אויב (בתוכן הרשות הפלסטינית), על כניסה למדינת ישראל, ועל רכישת זכויות של ישיבת קבע בה או אזרחות.

התכלית המוצהרת שלשמה החוק הזה נחקק, היא תכלית ביטחונית. זאת לאור מקרים שאירעו בעבר, בהם אנשים נכנסו לארץ ממדינות אויב והתיישבו בה, ולאחר מכן היו גם מעורבים בפעולות טרור נגד המדינה. כנגד החוק הזה הוגשה עתירה, פס"ד עדאלה, שהחוק פוגע בזכויות חוקתיות והפגיעה איננה הולמת את תנאי פסקת ההגבלה. ביהמ"ש העליון דחה את העתירה ברוב דעות, ישב בהרכב מורחב של 11 שופטים. יחד עם זאת, אחד מ6 שופטי הרוב, אדמונד לוי, הסכים עם נימוקי המיעוט שהחוק איננו חוקתי. השופט לוי סבר שמאחר ומדובר בהוראת שעה שעתידה היתה באותה עת לפקוע זמן קצר לאחר מתן פס"ד, די בכך שביהמ"ש יעמיד את הכנסת על אי החוקתיות של החוק על מנת לאפשר לה להכניס תיקונים בחוק שיהפכו אותו לחוקתי. בעקבות אותו פס"ד אכן הוכנסו שינויים שונים בחוק אבל עדיין אלו לא מניחים את דעתם של העותרים המקוריים, ששבו ועתרו לבג"צ כנגד אותו חוק. בג"צ עדיין לא נתן פס"ד בעתירה הזאת. 
הנימוקים לעתירה התמקדו בחו"י כבוד האדם וחירותו. ראשית, נטען שהחוק הזה פוגע בהיבט של כבוד האדם שקשור בזכות לחיי משפחה: ההשלכה המרכזית של החוק היתה בעצם הפרדה כפויה של משפחות רבות שבהם אחד מבני הזוג הוא ערבי / פלסטיני תושב מדינת ישראל, ובן הזוג האחר הוא תושב של מדינת אויב או הרשות הפלסטינית. שנית, נטען שהחוק פוגע בהיבט השוויון משום שהוא, להוציא מקרים נדירים, חל רק על אזרחים ערביים של מדינת ישראל. הזכות לשוויון נחשבת כמופרת לא רק על בסיס כוונה, אלא גם על בסיס התוצאה, כלומר האפקט של החוק גרם לפגיעה בשוויון. 
רוב השופטים סבר שהחוק לא משרת את המידתיות. האמצעים שנוקט החוק פוגעים בזכויות האדם במידה העולה על הנדרש.

ביהמ"ש ציין שהם בוחנים את הנושא מנקודת הראות של זכויות אזרחי ישראל, על סמך מה קובע ביהמ"ש שרק זכויות אזרחי מדינת ישראל הן רלוונטיות? הרי הוא הסתמך על זכויות כבוד האדם, לא "כבוד האזרח". ההסבר יכול להיות שכל עוד לא נאמר בדבר חקיקה של מדינת ישראל אחרת, החוק חל רק בתחומי המדינה ולגבי אזרחים או תושבים של המדינה. חו"י כבוד האדם וחירותו לא מתיימר להיות חוק אוניברסאלי. הוא נותן זכויות לאדם שיש לו זיקה למדינת ישראל. 
לכאורה זה מקרה חוקתי יחסית פשוט והיה צריך לדון רק במידתיות הפגיעה ותכלית. אבל מהנימוקים של חלק משופטי הרוב, ובולט ביניהם המשנה לנשיא, חשין: חו"י ככבוד האדם וחירותו איננו חל בענייני הגירה. כאשר מפרשים את החוק הזה, כשם שהוא לא מתיימר להיות אוניברסאלי, אין לפרש אותו כמתיימר לעסוק בענייני אזרחות. זאת משום שאזרחות נקבעת עפ"י שיקולים רחבים שחורגים מאופן האיזון שקבוע בפסקת ההגבלה. חו"י כבוה"א מתמקד בזכויות אדם אינדיבידואליות ולא בשיקולים רחבים. אין עמדה ברורה של ביהמ"ש העליון, החוק לא נפסל. 

4. רשויות השלטון
עקרון הפרדת הרשויות
מבוא
משמעות עקרון זה היא שהסמכויות השלטוניות המרכזיות מחולקות בין רשויות שונות. הרשות המחוקקת מופקדת על חקיקה, על קביעת הנורמות המשפטיות הכלליות. הרשות המבצעת מופקדת על ביצוע החוקים ועל קביעת המדיניות המנהלית והביצועית של המדינה. הרשות השופטת מופקדת על פרשנות של כללי המשפט, אכיפת החוק, הכרעה בסכסוכים שנוגעים לעניינים משפטיים. 
מהי מטרת החלוקה הזאת? לא מתוך יעילות, אלא הרעיון הבסיסי הוא לפצל את הכוח השלטוני על מנת להחליש אותו ולמנוע רודנות ופגיעה זכויות האדם. ע"י הפיצול מונעים מצב שבו רשות אחת משתלטת על כל הסמכויות. דווקא בגלל רציונאל זה, הפרדת הרשויות בפועל היא איננה הפרדה מוחלטת: לכל רשות יש נגיעה לעניינים שמצויים במסגרת הסמכויות של רשויות אחרות. הרציונאל העיקרי לכך הוא כדי לפקח ולאזן עוד יותר את הכוחות השלטוניים, מאפשרים לרשויות לפקח אחת על השנייה. מעבר לכך יש גם טעמים פרקטיים של יעילות שמונעים הפרדה חדה בין הרשויות מבחינת תחומי הטיפול שלהם. במקרים מסוימים לכנסת יש סמכויות בעלות אופי שיפוטי, לבתי המשפט יש גם כוחות חקיקתיים וביצועיים. רוב הסמכויות מרוכזות ברשות המבצעת משום שהיא הגדולה ביותר והגמישה ביותר. היא מפעילה מעבר לסמכות הביצוע גם סמכויות אחרות: היא הרשות המחוקקת העיקרית במדינת ישראל- באמצעות התקנת תקנות. מסיבה פרקטית, הכנסת איננה מסוגלת להתקין ולקבוע את כל הנהלים שדרושים לנהלים חקיקתיים. לכל היותר הכנסת יכולה לקבוע נורמות מאוד רחבות ומופשטות. 

במסגרת הרשות המבצעת יש גם סמכויות של הרשות השופטת: גופים מנהליים- בתי דין משמעתיים למשל. לעיתים זה בעייתי, למשל הערכאה המשמעתית בענייני רופאים היא שר הבריאות. נכון שלפי החוק הדיון בנוגע לקובלנה על אחד הרופאים מתבצע מול ועדה, אך היא רק ממליצה. בתנאים מסוימים שר בממשלה יכול לאצול את סמכותו על אדם אחר, ושר הבריאות האציל את הסמכות על שופט. 

מתעוררת שאלה משפטית: האם עקרון הפרדת הרשויות הוא עקרון מחייב? האם יש לו מעמד חוקתי? האם הכנסת חייבת לכבד את עקרון זה כשהיא מחוקקת חוקים?       
ראשית, יש היבטים של הפרדת הרשויות שמעוגנים בחו"י, בפסקת ההגבלה – אין לפגוע בזכות אלא בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת. אם לא קיים חוק מסוג זה, הרשות המבצעת לא יכולה לפעול. לדוגמה פס"ד לם – לביהמ"ש היתה ביקורת על הרשות המבצעת שהגבילה עיסוק ללא חוק.
שנית, מקרה בו ביהמ"ש העליון לא הכריע, נוגע להפרדה בין הרשות המחוקקת לרשות המבצעת. פס"ד המרכז האקדמי למשפט ועסקים נ' שר האוצר – הקמת בית סוהר ע"י זכיין פרטי, ביהמ"ש קבע שהחוק פגע בזכויות האדם באופן שלא תואם את דרישות פסקת ההגבלה. עמדה בפני ביהמ"ש טענה נוספת: לפי חו"י : הממשלה, הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה. העותרים טענו שבחוק רגיל לא יכולה הכנסת לקבוע שאדם פרטי יפעיל סמכויות של הרשות המבצעת, משום שזה נוגד את הנאמר בחוק יסוד.    
יש מקרים בהם הכנסת מחוקקת חוק שמסמיך את הרשות המבצעת להסדיר את אותו תחום בהחלטות או בתקנות, למשל חוק חובת המכרזים. חלק משמעותי מהחוזים הם חוזים שהמדינה או רשויות ציבוריות אחרות הן צד לחוזה, והמשמעות היא שהמדינה צריכה לנהל מכרז. זאת מטעמי יעילות, שוויון וטוהר המידות. חוק חובת המכרזים אומר שדיני המכרזים הציבוריים ייקבעו בתקנות.  
הרלוונטיות המשפטית המרכזית של עקרון הפרדת הרשויות איננה לצורך פסילת חוקים, אלא לצורך פרשנות. כלומר, ביהמ"ש נוהג לפרש את החוקים שהכנסת מחוקקת במידת האפשר באופן שמתיישב עם עקרונות הפרדת הרשויות. לדוגמה: פס"ד בפרשת חוק טל. בחוק שירות ביטחון יש לשר הביטחון סמכות לפטור אדם משירות. מכוח אותו סעיף שרי הביטחון קיבלו החלטה כללית שתלמידי ישיבות, לפי נהלים מסוימים, יקבלו פטור משירות צבאי במשך שנים. בשלב מסוים, בפס"ד רובינשטיין, קבע ביהמ"ש ששר הביטחון פועל בלי סמכות: יש לפרש את החוק על סמך עקרון הפרדת רשויות. הפרשנות הנכונה היא שהשר מוסמך להפעיל את החוק במסגרת תפקידי הרשות המבצעת, והסמכות מיועדת להתמודד עם מקרים אינדיבידואלים. אין כוונה להפוך את שר הביטחון לרשות המחוקקת שמחליטה כללים רחבים.  
ביהמ"ש נותן פסק דין רק במקרה וישנה עתירה, הוא לא יוזם מעצמו, אלא פועל בצורה פאסיבית במובן הזה. מדוע צריכים פסקת התגברות? בית המשפט פסק באוביטר פס"ד מיטראל שאסור למדינה למנוע ייבוא בלתי כשר לישראל. גם אם הכנסת תחוקק חוק בעניין הוא יפסל מכיוון שנוגד חוק יסוד. לכן הכנסת חוקקה חוק עם פסקת ההתגברות שבאה להגן על החוק. 

הכנסת
בחירות לכנסת

עקרונות הבחירות לכנסת מפורטים בס' של חו"י: הכנסת, בו נקבע כי הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות לפי פרטים שיקבעו בחוק הבחירות לכנסת. זה סעיף משוריין. 
בחירות כלליות – כל אזרחי המדינה משתתפים בבחירות. 
ארציות – כל שטח המדינה הוא איזור בחירה אחד (בשונה מבחירות אזוריות). אותה תוצאה של היבט הארציות מהווה חסרון ויתרון. החיסרון: הנבחרים פחות מחויבים לבוחרים. היתרון: הנבחרים פחות מחויבים לאינטרסים של מקום כזה ואחר, חברי הכנסת יראו לנגד עיניהם שיקולים רחבים של כלל האוכלוסייה.
בחירות ישירות – האזרחים בוחרים את חברי הכנסת. 
בחירות יחסיות – המושבים בכנסת מתחלקים באותו יחס שבו התחלקו הקולות. היתרון בשיטה היחסית הוא היותה שיטה ייצוגית, מייצגת בצורה מדויקת את הדעות והאינטרסים השונים שיש באוכלוסייה. החיסרון הוא בדבר יעילות השלטון. שיטה יחסית מניבה מפלגות מיעוטים שסוחטות דברים לא מציאותיים. במדינת ישראל ליחסיות יש ערך חשוב: חברה משוסעת, יש צורך בייצוג כל קבוצות הציבור. בד"כ יש זיקה בין שיטה ארצית ובין שיטה יחסית.  
השיטה היחסית בישראל היא לא מוחלטת. ראשית, בגלל אחוז החסימה. כדי להיכנס לכנסת צריך לפחות 1/50 מהקולות, 2%. שנית, נשארים "עודפים", בין 3-5 מקומות בכנסת לא מאוישים. יש שיטה לחלק את המקומות האלו, לפי גודל המפלגה. 
בחירות שוות – פס"ד ברגמן 1968 ביהמ"ש העליון פסל חוק של הכנסת משום שהוא פוגע בעיקרון שוויון הבחירות. פס"ד מרכז השלטון המקומי- חילוקי דעות בשאלה בין מי למי השוויון? האם שוויון בין המועמדים? בפס"ד יש טענה שהחוק מפלה לטובה מועמדים מסוימים, שמכהנים כראשי רשויות מקומיות, לעומת מועמדים שלא. השופט חשין אמר ששוויון חל גם על המועמדים. נשאלת השאלה, מהו שוויון בכלל? בפסיקה הועלו שתי אפשרויות. אפשרות אחת שמפרשת שוויון כשוויון פורמאלי, ואפשרות שנייה שמדברת על שוויון מהותי. ביהמ"ש העליון קבע ברוב דעות שבמקרה הזה זה שוויון מהותי.

שוויון הבחירות לכנסת 

קיימת אי בהירות בנוגע ליחס בין ס' 4 לחו"י הכנסת, שבו נקבע בין היתר שהבחירות לכנסת יהיו שוות וששינוי כולל חריגה מכך יהיו טעונים ברוב חברי הכנסת, לבין הזכות לכבוד האדם לפי חו"י כבוה"א, שע"פ הפסיקה כוללת גם שוויון שבה ניתן לפגוע בכל רוב שהוא אין דרישה לרוב מיוחס אבל בתנאי פסקת ההגבלה. 
יכולים להיות מקרים (לפי גישת הביניים המרחיבה) שחריגה משוויון הבחירות תיחשב גם כפגיעה בכבוד האדם כמשמעותו בחו"י כבוה"א. מתעוררת השאלה – מהן המגבלות החוקתיות שחלות על חוק כזה? 

אפשרות אחת, היא שחל ההסדר הספציפי הנוגע לשוויון הבחירות. הסדר שנקבע בסעיף 4 של חו"י הכנסת- על מנת לחרוג משוויון הבחירות יש צורך בחקיקת חוק שיתקבל ברוב חברי הכנסת. אין דרישות אחרות שקשורות בפס' ההגבלה. גם בין חו"י שונים חל העיקרון הפרשני שנורמה ספציפית מועדפת על פני נורמה כללית.
אפשרות שנייה, שתי ההוראות, גם ס' 4 דרישת הרוב המיוחס בכנסת, וגם פס' ההגבלה ס' 8 יחולו באופן מצטבר. ככל שהחריגה משוויון הבחירות פוגעת בזכות לכבוה"א, החריגה תצטרך להתקבל בחוק ברוב מיוחס וגם לעמוד בדרישות פס' ההגבלה. אין פסיקה שתומכת בתפיסה המצטברת.

לעומת זאת, מפסק הדין של השופט זמיר בפרשת השלטון המקומי, עולה תפיסה ששתי הדרישות הן דרישות חלופיות. פסקת הגבלה שיפוטית – גם באותם חוקי יסוד שלא כוללים פס' הגבלה רואים פסקה כזו. ביהמ"ש נותן את הסעדים החוקתיים תוך התחשבות בעקרונות פס' ההגבלה. לכן כשחוק חורג מחו"י שאין בו פס' הגבלה, ביהמ"ש יפסול את אותו חוק רק אם החריגה לא מקיימת את פס' ההגבלה השיפוטית. 

המשמעות היא שהדרישות הללו (רוב מיוחס ודרישות פסקת ההגבלה) הן דרישות חלופיות כלומר, אם החוק אמנם פוגם בשוויון הבחירות אבל הפגיעה מקיימת את תנאי פסקת ההגבלה, אז ביהמ"ש בכל מקרה לא יפסול את החוק לא משנה באיזה רוב אותו חוק התקבל. היה והפגיעה לא תואמת את דרישות פס' ההגבלה, אז החוק ייפסל, אך רק אם הוא התקבל ברוב פחות מרוב חברי הכנסת. התוצאה המעשית היא ששתי ההוראות הללו בנושא הנדון הן חלופיות (או זה או זה). 
מהן בחירות שוות? שתי אפשרויות: שוויון פורמאלי ושוויון מהותי. 
1. שוויון פורמאלי - התייחסות זהה לכל המפלגות ולכל הבוחרים. לדוגמה: תקציב, הקצאת זמני שידור תעמולה לכל הרשימות באותה מידה. במידה ורוצה הכנסת לסטות מכך (גם מטעמים ראויים), היא יכולה רק אם יש חוק שמתיר את הסטייה, והתקבל ברוב מיוחס. הפסיקה אימצה את גישת השוויון המהותי ולא הפורמאלי. 

2. שוויון מהותי -  התחשבות בהבדלים רלוונטיים. בד"כ נוגע לרשימות שונות: אם יש הבדל רלוונטי בין רשימה גדולה לקטנה, ניתן להתייחס אליהן באופן שונה, ובלבד שתהיה פרופורציה הגיונית בין גודל הרשימות וההתייחסות אליהן. לפי גישה זו אם הכנסת מעוניינת לקבוע חוק בחירות מפלה, שמבחין באופן לא מוצדק ולא פרופורציוני בין רשימה גדולה לקטנה, היא יכולה רק ברוב חברי הכנסת. 

גישה זו בעייתית מ-2 סיבות: 
ראשית, היא קשה ליישום. יש הרבה יותר מקרי גבול מאשר מקרים ברורים. דוגמא: פס"ד שעסק בזמני השידור של המפלגות. הנימוק שהוצג בפס"ד זה- למפלגות גדולות יש יותר מה לומר (להסביר את עצמן לאור פעילותן בזמן הארוך בו הן קיימות וכו'). ביהמ"ש אמר שצריכה להיות פרופורציה הגיונית והוא פסל את החוק במקרה הזה, כי נתנו למפלגות הקטנות זמן מועט מדי. שנית, הגישה יוצאת מתוך הנחה שדורשים את רוב חברי הכנסת כאשר החוק הוא לא ראוי ומפלה. יש פרוצדורה מסוימת בחו"י לחקיקת חוקים לא ראויים. הפירוש הנכון של ס' 4- הרוב דרוש רק כאשר מדובר בחוק לא ראוי. 
כשמשלבים את הקשיים הללו עם הגישה שהוצגה בפס"ד השלטון המקומי ע"י זמיר, התוצאה היא בעייתית,  מכיוון שחו"י כבוה"א וחירותו מאפשר לפגוע בזכויות בתנאים מסוימים- תנאי פסקת ההגבלה. ביהמ"ש אומר שאלה הן דרישות חלופיות (של ס' 4 ופסקת ההגבלה). אבל אם מראש מפרשים שוויון כמהותי, אז ברור שהוא גם עומד בתנאי פסקת ההגבלה- אין רלוונטיות לס' 4. יש חוסר התאמה בין התפיסה של שוויון מהותי לבין התפיסה של פסקת ההגבלה השיפוטית- שני חוקי היסוד הללו מדברים במונחים שונים. 

בענייני בחירות- לא חל חו"י כבוה"א, אלא יש חו"י המסדיר את התחום. מבחינת הרמה הנורמטיבית של חו"י, חל על בחירות לכנסת רק חו"י הספציפי המסדיר את סוגיית הבחירות לכנסת. 

ההלכה בחוק יסוד הכנסת- השוויון הוא שוויון מהותי. 
פרשת פייגלין- העותר הורשע בעבירה פלילית לפני הבחירות לכנסת ונגזר עליו עונש מאסר בפועל של 3 חודשים. ע"פ חוקי הבחירות, מי שהורשע בעבירה פלילית שיש עימה קלון ונידון למאסר בפועל על 3 חודשים ומעלה, פסול במשך 7 שנים מתום ריצוי המאסר מלהיות מועמד לכנסת. לפעמים שאלת הקלון נדונה במשפט הפלילי. אם המדינה מבקשת לקבוע שיש קלון במעשה- ביהמ"ש מחליט לגביו. בעניינו של פייגלין ביהמ"ש לא הכריע אם בעבירה זו יש או אין קלון. 
פייגלין באיחור את טופס מועמדותו לבחירות, ולא הצהיר שהורשע בעבירה. הוא גם לא ביקש מיו"ר ועדת הבחירות לקבוע שאין קלון. אחד מיריביו הפוליטיים ביקש לפסול אותו. הערעור של פייגלין  נדחה ברוב דעות. התקדים המחייב של פסק הדין- בענייני בחירות יש ללכת לפי לוח הזמנים המדוקדק הקבוע בחוק, כי הבחירות מתבצעות בלו"ז מאוד צפוף, וכל עיכוב משפיע על השלבים האחרים ומעכב אותם. בעניין הקלון חלק משופטי הרוב טענו שהוא הצהיר הצהרת שווא, ולכן מכל מקום יש קלון במעשה שביצע וגם אם היה פונה בזמן היה צריך לפסול אותו. שופטים אחרים משופטי הרוב- הסכימו כי אמנם לא הגיש בזמן, אך אין קלון. לדעתם יש לבדוק את נסיבות העניין, זוהי עבירה פלילית אך לא עבירה חמורה, ולכן ראוי היה לקבל את מועמדותו ולפסוק שאין קלון. שופט המיעוט, אדמונד לוי, מייחס חשיבות רבה לשיקול הדמוקרטי: הזכות להתמודד בבחירות, וזכות המצביעים לבחור במועמד בהתאם להשקפתם ורצונם. כל עוד יש אפשרות שהבחירות לא ישתבשו לגמרי, אז צריך לקבל את בקשתו המאוחרת שחרגה מהלו"ז.
הזכות לבחור ולהיבחר 

בשונה מזכות אדם אחרת, זכות זו היא תנאי לקיומה של דמוקרטיה. ללא בחירות חופשיות לא יכול להתקיים שלטון של העם. עם זאת, הזכות עדיין מוגבלת ואינה מוחלטת. ישנן הגבלות טכניות כגון גיל וישנן גם הגבלות מהותיות: עבירות שיש עמם קלון. הגבלות על מועמדים ורשימות לבחירה לכנסת:

1. שלילת קיומה של מדינת ישראל
2. הסתה לגזענות
3. תמיכה בארגוני טרור
המחשבה שעומדת מאחורי ההגבלות- פתירת פרדוקס הדמוקרטיה. אם תהא דמוקרטיה מוחלטת, אזי באמצעות הדמוקרטיה ניתן יהא לבטל את הדמוקרטיה. הדמוקרטיה המתגוננת נהוגה בעיקר באירופה- מדינות ששייכות לאיחוד האירופי רשאיות לשלול את הזכות להיבחר מרשימות שהן אנטי דמוקרטיות. השיח הפוליטי הוא שיח חופשי לחלוטין למעט רעיונות השוללים את עצם קיומו של אותו שיח- שזה פרדוקס. בכל מדינה דמוקרטית ישנו גוף הרשאי לפסול רשימה השוללת את קיום הדמוקרטיה. גם במדינת ישראל הוכר הרעיון של דמוקרטיה מתגוננת בשלב די מוקדם- נפסלה רשימה ערבית- אלערב, מפלגה סוציאליסטית. המפלגה נפסלה בשל שלילתה את קיום מדינת ישראל- דרשה מדינה מוסלמית ויצאה כנגד הרעיון הציוני. העניין הגיע לעליון ועלתה השאלה- מכוח איזה זכות ישנה אפשרות לשלול רשימה מלהיבחר? 
ועדת הבחירות מורכבת כמעט כולה מחברי כנסת, ביחס לגודל מפלגתם. היחיד שאינו ח"כ הוא יו"ר הועדה. מטרת הועדה- שמירה על כללי הבחירות. בפס"ד ירדור עלתה לראשונה השאלה האם לוועדה סמכות לפסול רשימות שרצות לכנסת.

יו"ר ועדת הבחירות, לנדוי, סבר כי אמנם הפסילה אינה מופיעה בחוק אך מכוח עקרון כללי של השיטה המתגוננת- יש לפסול רשימה השוללת את קיום המדינה. עם גישה זו הסכים גם זוסמן שהיה אחד משופטי ההרכב- לא ניתן לאפשר לרשימה לנצל את הדמוקרטיה ע"מ לשלול אותה. השופט אגרנט בחר בדרך אחרת- יש לפסול את הרשימה והסמכות אף קימת בחוק, ניתן ללמוד אותה דרך פרשנות חו"י הכנסת- "הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה"- מטרת ח"כ היא עיצוב דמות המדינה, לכן לא יוכל להיות ח"כ שישלול את קיום המדינה. השופט ח' כהן נותר במיעוט, סבר כי אין סמכות בחוק ומכאן שאין גם סמכות לפסילה של הרשימה. הרשימה לבסוף נפסלה ע"פ דעת רוב- וכך גם רשימה נוספת כעבור כמה שנים וכל אותו זמן הכנסת לא ניסחה חוק המייחד את עניין פסילת רשימות. עד פס"ד ניימן- העוסק בשלילתה של רשימת כ"ך. הטענה כנגד כ"ך הייתה כי מדובר במדינה גזענית- הגישו הצעות חוק על איסור קיום יחסי מין בין יהודים לערבים, מצע המפלגה רחוק מעקרונות היסוד של משטר דמוקרטי, אך בג"צ החליט שלא מדובר בקיומה של מפלגה השוללת את מדינת ישראל, ולכן לא ניתן לפסול את מועמדותה והמפלגה רצה לבחירות. יתר ח"כ סברו כי לא כך ברצוננו לעצב את הדמוקרטיה ויש להגן על עקרונות השיטה ועקב כך נחקק סעיף 7א לח"י הכנסת. 
ישנן 3 עילות לפסילה וכולן נועדו לצורך עיקרון הדמוקרטיה המתגוננת, אך לא כל העילות נועדו באופן מובהק להגן על הדמוקרטיה: הסתה לגזענות - גזענות אינה בשורש של שלטון העם ודמוקרטיה. 

הדמוקרטיה היא שלטון העם במובן שכל אזרח שווה לאזרח אחר- אם השוויון הפוליטי אינו מתקיים אז נפגעת האידיאולוגיה הדמוקרטית. בפס"ד טיבי (הראשון) ועדת הבחירות פסלה את המועמדות של עזמי בשארה ואחמד טיבי ואת המפלגה שעמדו בראשה (בה"ד), ואישר את מועמדותו של ברוך מרזל לעומת זאת.
המגבלות על יישומו של סעיף 7(א):

1. ישנה דרישה לראיות מוצדקות
2. חלק מהותי מהמצע של המפלגה
3. פעולה בשטח ולא דיבורים בלבד- מעשים המובילים לנאמר.
4. הפרשנות המצמצמת מאוד של המונחים בסעיף 7א- ביהמ"ש מפרש בצמצום רב את המונחים- שלילת האופי היהודי למשל- הכוונה לפגיעה בצביון הגרעיני ביותר של היהדות- השפה, הסמלים, חוק השבות. "מדינת כלל אזרחיה" – האם הכלל שולל את אופייה של המדינה כיהודית? ביהמ"ש מפרש זאת בשני מובנים: שוויון פוליטי למשל, מתאים למדינה יהודית. אך אם הכוונה היא ביטול חוק השבות- אז מדינת כלל אזרחיה תהא שלילה של האופי היהודי. 
5. המבחן ההסתברותי-. מבחן הוודאות הקרובה בוחן את הנזק הממשי הנגרם לאופייה היהודי של המדינה. בפס"ד טיבי- אם במשפט פלילי מחילים את מבחן הוודאות הקרובה קרוב לוודאי שיש להכיל את אותו מבחן גם במשפט חוקתי. 
בבחירות ב2009 שוב הוגשו לועדת הבחירות בקשות לפסול את בשארה וטיבי. הבקשות היו מבוססות מבחינה ראייתית (שלא כמו בפס"ד הראשון, בו חוסר ראיות גרם לביטול הבקשה), הארגונים למדו את הלקח והכינו תשתית ראייתית חזקה שיוצאת נגד אחמד טיבי- בעיקר תרגומים של נאומיו שנאמרו בשפה הערבית- בהם תמך במאבק המזוין. בשארה היה נוכח בדיון והודה בפה מלא שהוא שולל את קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית. לכן הוגש אישור בחירות לבג"צ, בג"צ נתן פס"ד ללא נימוקים (קורה כשאין פרק זמן ארוך ויש דחיפות לעניין). לאחר שנה וחצי ניתנו הנימוקים- היעדר תשתית ראייתית, פס"ד למעשה שוב אישר את מועמדותו של בשארה.
הפרלמנט הוא אחד מ-3 רשויות והמעמד שלו נתון למחלוקת בתוך תורות המשפט והשיח השיפוטי. הרעיון הצרפתי גרס כי שלושת הרשויות הן שוות ערך ועליהן להיות מנותקות, אך עם זאת כל אחת צריכה להגביל את האחרת בדרכים שונות. בארה"ב הרשויות שוות בערכן ומגבילות האחת את האחרת. אך בשיטה האנגלית חברי הרשות המבצעת הם גם חברי הפרלמנט ועיקר המשחק הדמוקרטי מתרחש בפרלמנט- שם מעוצב צביון המדינה. עיקר הדגש הוא על הרשות המחוקקת- הגישות השונות באות לידי ביטוי בשיח הפוליטי.
חסינות חברי הכנסת (חוק חסינות חברי הכנסת חובותיהם וזכויותיהם)
גם ע"פ שיטת ברק- על פיה יש צורך באיזונים ובלמים, הרשות המחוקקת צריכה לפעול באופן חופשי ועצמאי- היא נבחרת ע"י העם וכוחה חשוב. לחברי הכנסת קימת חסינות הגנה מפני הליכים פליליים- מפני הרשות המבצעת (המשטרה למשל). כשהוקם הפרלמנט החשש היה שהמלך (הרשות המבצעת) ישתמש בסמכויותיו וברשויות אכיפת החוק ע"מ לעקור את כוחם של ח"כ ולשמור על כוחו, לכן נוצרה החסינות. החסינות בעייתית משום עקרון שלטון החוק והעיקרון של השוויון- הם אזרחים ככל אדם אך זוכים לפריבילגיות יתר.
החסינות ניתנת מכמה גורמים:

1. הגנה מפני גופים פוליטיים
2. הגנה על חופש הביטוי (עמדתו של גולדברג)
3. הגבלה של הביקורת השיפוטית על הרשות המחוקקת.
ישנם שני סוגים של חסינות:

1. חסינות עניינית / מהותית
2. חסינות דיונית
חסינות עניינית- כאשר היא חלה לא ניתן להעמיד אדם לדין. היא מוחלטת ולא ניתן להסיר אותה. מוגבלת לעבירות שבוצעו במהלך תפקידו או למען תפקידו של ח"כ. לכאורה, עולה מכאן פרדוקס- ח"כ יוכל למלא את תפקידו גם מבלי להפר את החוק. הפסיקה פותרת בעיה זו באמצעות מבחן הסיכון הטבעי- במסגרת העבודה של ח"כ, הוא עלול להיקלע גם להפרות חוק- ורק על מקרים אלו מגנה החסינות העניינית, רק על המהלכים  הטבעיים של ח"כ, המהלכים הנוסעים מתפקידו. 
· השופט גולדברג- החסינות נועדה להגן על חופש הביטוי. החסינות העניינית חלה על חופש הביטוי או מעשים ללא מחשבה פלילית. האם השתתפות בהפגנה לא חוקית, נחשבת למעשה ללא מחשבה פלילית? זהו חופש ביטוי או מעשה? ניתן לבקר את דבריו- מדוע המחשבה הפלילית היא המכריעה?
· ברק מביא מבחן אחר- מבחן הספונטניות: החסינות העניינית לא באה להגן על מעשים שנעשו במחשבה תחילה, אלא באופן ספונטני הפך מחוקי לבעל אופי של עבירה. אם תוך כדי מעשה חוקי מתבצעת עבירה- אז פועלת החסינות העניינית (ביבי בנאומו חשף את עניין הנשק הגרעיני של ישראל).
· שמגר מביא את מבחן ההצדקה העניינית- דבר מה שהוא חלק מתפקידו העניינית של ח"כ- קשור לעמדתו הפוליטית של אותו חבר כנסת.  ובמסגרת זאת הוא מפר חוק כלשהו- אז פועלת החסינות. שמגר מגביל את הביקורת השיפוטית על ח"כ- מונע מהם חופש פעולה, מצמצם את שיקול הדעת- וזו סתירה של מטרת החסינות.
חסינות דיונית- עניין פרוצדוראלי. חסינות עניינית חלה על מעשים שנעשו במהלך הכהונה (החסינות קיימת בזמן הכהונה וגם לאחריו). החסינות הדיונית לעומת זאת מגנה מפני עבירה אזרחית פלילית והיא אינה תקפה רטרואקטיבית וניתן יהא לתבוע אותו גם לאחר כהונתו. כתנאי להעמדה לדין יש צורך באישור של הכנסת. זוהי לא חסינות מוחלטת, הכנסת רשאית להסיר אותה ע"י 3 שלבים שעל הכנסת לקיים (ע"פ ברק): 
1. יש לבחון שהמעשים אינם חסינים ע"פ החסינות העניינית.
2. יש לבחון את שיקול הדעת של היועמ"ש לממשלה- שלא פועל משיקולים זרים (מניע פוליטי למשל) 
3. קיומו של הליך הוגן כלפי ח"כ שאת חסינותו מתכוונים להסיר.
בפס"ד עזמי בשארה, הכנסת התיימרה להסיר את החסינות. הוא טען שיש לו חסינות מהותית. ביהמ"ש העליון קיבל את טענתו של בשארה וזיכה אותו- ביטל את כתב האישום.
חסינות מהותית- קבועה בס' 1 של חסינות חברי הכנסת: ח"כ לא יישא באחריות פלילית או אזרחית, ויהיה חסין בפני כל פעולה משפטית בשל הצבעה או בשל הבעת דעה בע"פ ובכתב או בשל מעשה שעשה, אם היו המעשה או הבעת הדעה בעת מילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כח"כ. זוהי הגדרה רחבה מאוד. יש לפרש אותה ולקבוע את גבולותיה: מצד אחד, החסינות חשובה כדי לתת לח"כ חופש פעולה, שלא יצטרכו ללכת עם ייעוץ משפטי צמוד. החסינות חשובה גם על מנת למנוע התנכלות של הרשות המבצעת או של רוב בכנסת כנגד מיעוט בכנסת. אבל מצד שני, החסינות בעייתית – מהגדרתה, היא חלה על מעשים לא חוקיים. בעצם מותר לחבר הכנסת לבצע עבירות פליליות ועוולות אזרחיות. מסיבות אלו יש לבצע איזון כאשר מפרשים את הסעיף. יש למצוא דרך שתגשים את מטרת החסינות ותמנע תוצאות לא ראויות של פגיעה בשלטון החוק ללא הצדקה.

ס' 1א מציין קטגוריה מסוימת של התבטאויות או מעשים שלא נכללים בגדר החסינות המהותית (הסתה לגזענות, שלילת קיומה של מדינת ישראל וכו'). בפס"ד בשארה- היה מוסכם על כולם (שופטי הרוב והמיעוט) שהסעיף הזה לא חל משום שדבריו לא כללו תמיכה במאבק המזוין של החיזבאללה. 

מבחן הסיכון הטבעי שמציע ברק: מעשה שאיננו חוקי אבל מהווה גלישה מפעילות שביסודה היא חוקית הקשורה לתפקיד הפוליטי והפרלמנטארי של חבר הכנסת, רואים אותו נכנס לגדר החסינות. מבחן זה הוצע כאשר ביבי כיו"ר האופוזיציה ציטט מסמך סודי כדי לתמוך את דבריו בפני המתנגדים לו באותו נאום.

חסינות דיונית, מוסדרת בעיקרה בסעיף 4 לחוק חסינות חברי הכנסת. הרעיון הוא שגם במקרים שבהם לא חלה חסינות מהותית, כלומר המעשה שמיוחס לח"כ לא נכנס לגדר מילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו בהתאם למבחן הסיכון הטבעי. עדיין יכולה להיות הצדקה שלא להעמיד לדין חבר כנסת מכהן. במקור ביהמ"ש העליון פירש את הסעיף בצורה מאוד מצמצמת, שעל פיה המטרה הלגיטימית לחסינות דיונית היא למנוע רדיפה של ח"כ ע"י הרשות המבצעת או הפלייתם לרעה. כעבור שנים אחדות החוק תוקן, מצד אחד צמצמו את החסינות הדיונית- היא חלה רק אם ח"כ מבקש אותה, אבל באופן מהותי הרחיבו את העילות שבגללן הכנסת לא רשאית ליטול מח"כ את החסינות הדיונית:
1. ח"כ זכאי לחסינות המהותית
2. כתב האישום הוגש שלא בתום לב או תוך הפלייה
3. אם ח"כ נתן את הדין בתוך הכנסת ויש משום הסרת החסינות פגיעה באינטרס הציבורי
4. יגרם נזק של ממש לכנסת ולוועדותיה  
דגשים בנוגע לחסינות הדיונית:

· חסינות דיונית חלה רק בזמן שאדם הוא ח"כ. אחרי שאדם פוסק מלהיות ח"כ ניתן להעמיד אותו לדין.
· חסינות דיונית חלה רק במשפטים פליליים, בשונה מחסינות מהותית החלה גם על משפטים אזרחיים.
· החסינות חלה על ח"כ מכהנים גם בקשר לעבירות שביצעו גם לפני שהיו חברי כנסת. 

סדרי העבודה של הכנסת והביקורת השיפוטית עליהם

לא רק סדרי עבודה טכניים, אלא גם הסדרים מאוד עקרוניים הנוגעים להליכי הכנסת, לא מוסדרים בחו"י ואפילו לא ברמה של חוק רגיל, אלא בתקנון הכנסת. 

תקנון הכנסת ברמתו פחות מחוק, זוהי הצעה של ועדת הכנסת שאושרה בקריאה אחת, ברוב רגיל של מליאת הכנסת. מתעוררת בעיה- עד כמה הנושאים הנוגעים לסדרי העבודה של הכנסת אכיפים בביהמ"ש? בישראל המצב עד ראשית שנות ה80 היה דומה למצב בבריטניה- ביהמ"ש טען שהרשות השופטת אינה צריכה להתעסק בסדרי העבודה הפנימיים של הרשות המחוקקת והמכוננת. גישה זו היא בעייתית, משום שהכללים הקבועים בתקנון הכנסת ולעיתים בחוקים רגילים הם כללים משפטיים. תקנון הכנסת הוא מסמך משפטי העוסק בעניינים חשובים ועקרוניים. אם ביהמ"ש לא יאכוף אותו- מי כן יאכוף? חל בעניין זה שינוי בתחילת שנות ה80 בפס"ד שריד. באופן מהותי, הכנסת יכולה לפעול כרצונה ולהפר את הכללים. לכן החליטו לקבוע מבחן מאזן, ביהמ"ש אומר שנכון שזה לא דבר מאוד בריא שביהמ"ש יתעסק בעניינים לא כל כך חשובים הנוגעים לעניינים של סדרי הכנסת. אך הוא כן צריך לדון בעניינים שיש להם משמעות חוקתית חשיבות מהותית.  
פס"ד שריד- ביהמ"ש לא יתערב בהחלטה לדחות ישיבה כמה שעות גם אם זה קבוע בתקנון. דחו את ישיבת הכנסת בגלל מניעים מהותיים- חיכו שיגיעו ח"כ מהקואליציה על מנת לשנות את ההצבעה. זה מראה שיש מקרים בהם שינוי מהותי נגרם משינוי טכני. לכן חשוב שביהמ"ש ידון בכך. 

דוגמא למקרה שבו ביהמ"ש כן דן לגופו של עניין משום שראה בו עניין עקרוני, פס"ד הראשון בפרשת כהנא נ' יו"ר הכנסת . ח"כ מאיר כהנא הציע הצעות חוק מאוד דומות במהותן לחוקי נירנברג, הצעות שהיו מכוונות נגד אזרחים ערביים. יו"ר הכנסת פסל אותם ולא היה מוכן שבכנסת ידונו על הצעות חוק כאלה. בתקנון הכנסת היה ס' הקובע שהצעת חוק פרטית תובא לאישורה של נשיאות הכנסת (יו"ר הכנסת וסגניו). בשלב הראשון, הייתה שאלה אם בכלל לדון בזה- ביהמ"ש אמר שיש צורך לדון, זהו נושא עקרוני מספיק מבחינה חוקתית- האם ניתן לפסול הצעת חוק של חבר כנסת בגלל תוכנה החמור? לגוף העניין הוא קיבל את העתירה וקבע שיש חובה לאשר את ההצעות הללו. למה קיימת הסמכות הזו להצעות חוק פרטיות? מכיוון שזוהי סמכות טכנית בלבד, מאחר והצעות חוק פרטיות (בשונה מהצעות חוק ממשלתיות) לא תמיד מנוסחות בצורה מקצועית, לא נראה כמו חוק. הסיבה שנתנו את סמכות האישור- יו"ר הכנסת בודק עם סגניו שההצעה נראית באמת כמו הצעה.   
על פי תקנון הכנסת כפי שהיה באותה עת, אסור לכנסת שלא לאשר הצעות מטעמים אלו. בעקבות פס"ד זה יו"ר הכנסת וסגניו עדיין לא היו מוכנים שהצעות כאלו יבואו לדיון בכנסת, והם יזמו תיקון- תקנה 134ג, לתקנון הכנסת בדבר סינון הצעות חוק גזעניות במהותם או שוללות את קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי. על רקע התיקון הזה החליטה נשיאות הכנסת לפסול את אותן הצעות חוק, הפעם מכוח סמכות מפורשת, לכאורה, שניתנה להם בתקנון. על רקע זה שב כהנא וטען שהפסילה לא היתה כדין בביהמ"ש העליון (טען גם שוב כי הצעתו לא גזענית). 
יש לבחון האם הסעיף שתיקן את התקנון הוא בגדר הסדר של סדרי עבודת הכנסת. סעיף 19 לחו"י הכנסת מגדיר את סדרי העבודה בכנסת, ומכוחו הכנסת מוסמכת גם לכתוב את התקנון. ביהמ"ש אמר שמאחר והתקנון כעניין של סדרי עבודה יצר זכות לכל ח"כ להפעיל את מנגנון החקיקה של הכנסת, מובן מאליו שח"כ יכול גם להגביל את אותו מנגנון. הגבלה יכולה להתייחס גם לתוכן – הסתה לגזענות או שלילת קיום המדינה. חלק מהשופטים סברו שמעבר לנימוק המשפטי הזה, לא נכון שביהמ"ש יסייע בידיהם של חברי כנסת שביהמ"ש יתערב והם יוכלו להגיש הצעות חוק גזעניות.בעוד שפסק הדין הראשון עוסק בבעיה חוקתית גדולה, פסק הדין השני עוסק בפרוצדורה, לא מדובר בזכות חוקתית, אלא בזכות שנקבעה בתקנון הכנסת.
עיקר הביקורת כלפי פסק הדין השני: לתקנון הכנסת אין סמכות להסדיר תכנים של הצעות חוק. ניתן לקבוע מטעמים שקשורים בפרוצדורה הגבלות על הצעות חוק, אבל לא מטעמי תוכן. יתר על כן, באותה תקופה של פס"ד, לא היתה מניעה חוקתית מהכנסת לקבל הצעות חוק בשל עניין הגזענות, או שלילת קיומה של מדינת ישראל. בעצם הוסיפו לתקנון מגבלות שהכנסת אינה כפופה להן, דרך התקנון מונעים מהכנסת לחוקק חוקים שמבחינה משפטית מותר לחוקק אותם. 
השאלה הבאה שמתעוררת בעקבות פס"ד ארגון מגדלי עופות נ' ממשלת ישראל - נוגעת להליכי חקיקה. חוק ההסדרים – מוגש ע"י הממשלה ומטרתו להתאים את גובה התקציב שהממשלה מבקשת להוצאות שיש לה עפ"י חוקי הכנסת. הטענה בפס"ד: חוק ההסדרים הוא חוק רחב, מוכנסים אליו רפורמות שלאו דווקא קשורות, כדי שיוכלו להעביר אותן בצורה מהירה (חוק ההסדרים מועבר בהליך חקיקה מהיר). הצעת החוק מורכבת וארוכה, מבקשת לתקן ולחוקק עשרות של חוקים, והליך כזה לא מאפשר לכנסת לדון בכמות אדירה כזו של חומר כנדרש. העתירה נדחתה. ביהמ"ש הסכים שיש בעיה בצורת החקיקה הזו, אך דחה אותה מהטעם שאין פה פגם שיורד לשורש החקיקה. מהו פגם כזה? מצב שבו הכנסת לא חוקקה את החוק (לא כל חברי הכנסת הגיעו לדיון, הצעת החוק לא פורסמה וסיבות נוספות). גם אם יש פגם מבחינה חקיקה ראויה, למשל תקנון הכנסת, אבל ההפרה של תקנון הכנסת לא הביאה למצב שבו אי אפשר לומר שהכנסת לא חוקקה, ביהמ"ש לא יפסול. השאלה איננה פורמאלית, שורש הליכי חקיקה משמעותו שניתן לומר שגם אם ההליך נעשה בצורה מפוקפקת, עדיין הכנסת היא שחוקקה את החוק. 

הממשלה
הממשלה מוגדרת בס' 1 של חו"י: הממשלה, כרשות המבצעת של המדינה. בהמשך החוק, בס' 5א נקבע כי הממשלה מורכבת מראש הממשלה ומשרים אחרים. מכך משתמע שהממשלה, הרשות המבצעת של המדינה, היא הגוף המצומצם. המציאות איננה כזאת. נכון שהחלטות ביצועיות בעלות משמעות רחבה ועקרונית אכן מתקבלות ע"י מליאת הממשלה, כ30 שרים בד"כ, ביחד. אבל רוב הפעילות הביצועית של המדינה לא נעשית ע"י אותו גוף קולגיאלי של מספר אנשים שמתכנס ומקבל החלטות עקרוניות בעניינים מסוימים. מבחינה מעשית האחריות של הממשלה רחבה יותר: כוללת את כל משרדי הממשלה, כוללת גופים אחרים, תאגידים ציבוריים למיניהם (רשויות), רשויות מקומיות. בתוך חו"י הממשלה צריך להבחין במשמעויות שונות של הממשלה: לפעמים הכוונה גם לגופים אחרים שממלאים תפקידים ביצועיים. יש גם סעיפים שעוסקים בשרים, למשל סעיף 33ב בו נקבע כי סמכות הנתונה לאחד השרים עפ"י חוק, רשאי השר לאצול סמכות זו. 
ענף המשפט המנהלי – מסדיר בצורה מפורטת את הרשות המבצעת. האם הקביעה כי הממשלה היא הרשות המבצעת יש בה משום הגבלה של סמכות החקיקה של הכנסת במסגרת חוקים רגילים? האם יש נורמה משפטית שאסור לחוקים רגילים לסטות ממנה או לפגוע בה? פס"ד חטיבת זכויות האדם בעניין הקמת בית סוהר שיופעל ע"י זכיין פרטי. ביהמ"ש העליון השאיר שאלה זאת בצריך עניין. החוק נפסל אך לא מהטעם שסותר את חו"י הממשלה, אלא מכיוון שהוא סותר זכויות חוקתיות. 

שיקול הדעת של ראש הממשלה בהעברת שרים מתפקידם:

לראש הממשלה סמכויות משפטיות מועטות למדי. אך יש בידיו כלים שמאפשרים לו למלא את תפקידו כעומד בראש הרשות המבצעת. כלי מרכזי כזה שמעוגן בס' 22ב לחו"י הממשלה- סמכותו להעביר שרים מתפקידם, שאיננה טעונה אישור של הממשלה או של הכנסת. סמכות זו נתונה לשיקול דעתו. אין ספק שהרקע הסוב' לחקיקת הסעיף היה הרצון לחזק את כוחו של ראש הממשלה כאוכף על השרים התנהלות ראויה, ציות להחלטות הממשלה וכו'. הסעיף הוסף בשנות ה70 ולא נכלל בנוסח הראשון של החוק. 
כלל משפטי רחב, במשפט החוקתי ובמשפט המנהלי, הוא שגם כשמדובר בסמכות שבשיקול דעת, הבחירה איננה מוחלטת. שיקול הדעת מוגבל בהגבלות שונות. מתעוררות שתי שאלות: האם יש מצבים בהם ראש הממשלה חייב להעביר שר מתפקידו? האם יש מצבים שאסור להעביר שר מתפקידו?

מגבלה אחת, כפי שעולה מפס"ד התנועה למען איכות השלטון נ' ממשלת ישראל – פרשת דרעי: ביהמ"ש העליון קבע שראש הממשלה חייב להשתמש בשיקול דעתו במקרה זה. היועמ"ש גיבש כתב אישום על עבירה חמורה, שוחד, ולכן חייב ראש הממשלה להעביר את דרעי מתפקידו. אחד השיקולים אליהם נדרש ראש הממשלה הוא שמירת אמון הציבור בממשלה, בטוהר השלטון. פס"ד זה הפך לנורמה, שרים מתפטרים בעצמם כשמואשמים בעבירה חמורה, והנושא לא נדון בביהמ"ש. 
פסיקה זאת בעייתית משתי סיבות:

1. בכל הנוגע למעשים פליליים של שרים בממשלה יש "הסדר שלילי" – מכללים שמסדירים עניין מסוים ניתן להסדיר עניין אחר שלא מוסדר בחוק. הכנסת החליטה ששר מועבר מתפקידו לאחר שהורשע בעבירה שיש עימה קלון. מכיוון שהכנסת לא רשמה כלום בדבר העמדה לדין, יש הסדר שלילי. הכנסת קבעה הסדר כל כך מפורט (למשל הרגע בו מחייבים שר לעזוב את הממשלה), לא סביר להניח שלא חשבו על נושא העמדה לדין. מעורבות פלילית של שר פוסלת אותו מתפקידו. הלכת דרעי בעייתית לא משום שהיא לא ראויה, אלא משום שהיא מנוגדת לאותו הסדר שלילי. 4
בנוסף, משמעותה היא פגיעה בחזקת החפות- חלק מהזכות החוקתית לכבוד האדם. כאשר מפטרים שר מהממשלה בשל ייחוס מעשים פלילים חמורים לאותו שר, יש בכך כדי לפגוע בכבוד האדם שלו.
2. מאחר שאין הוראה בחוק שבאמת מחייבת העברה מתפקיד של אדם משום שעבר עבירה פלילית, התוצאה היא פגיעה בזכות אדם שלא בחוק. 
פס"ד פוקס- תוכנית ההתנתקות שרה"מ אריאל שרון הוביל גררה התקוממות של שרים שנאבקו בה וניסו לסכלה. בתגובה העביר שרון שני שרים מתפקידם, כדי להבטיח את קבלת התוכנית בממשלה. השאלה היא האם השיקול של קידום תוכנית שהממשלה טרם אימצה, ע"י העברה מתפקיד שרים ששוללים אותה תוכנית הוא שיקול ענייני, לגיטימי שמותר לרה"מ לשקול בעת שימוש בסמכות?
ביהמ"ש העליון עורך מבחן משפטי- מתי מותר להעביר שרים מתפקידם? יש לבחון הוא האם הרצון להבטיח את תוכנית ההתנתקות הוא שיקול ענייני או שיקול זר? ביהמ"ש קבע שרה"מ רשאי לעשות זאת אם יש בכך כדי לשרת יעד מדיני חיוני וראוי. שרון חשב שתוכנית זאת היא יעד חיוני מדיני.
יש קושי בכך שרה"מ יכול להשתמש באופן מניפולטיבי בסמכות המיוחדת שלו להעביר שרים מתפקידם, ע"מ לקבוע בדרך זאת מדיניות של הרשות המוסמכת שהיא הממשלה ולא רה"מ. התוצאה של פס"ד זה היא השלמה עם כלי מניפולטיבי, אם עילת הפיטורים היא לגרום לאימוץ מדיניות שאינה מדיניות הממשלה כולה זה לא תקין, ולכן אפשר להבין את הקושי של ביהמ"ש להתערב בעניין זה. הסמכות להעביר שרים מתפקידם לא נועדה כדי לשנות את מדיניות הממשלה אלא כדי להבטיח את נאמנותם.
סמכות שיורית
סמכות שיורית – סמכות שנשארה לאחר שנמסרו סמכויות לשאר הרשויות
ס' 32 לח"י: הממשלה- הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה כל פעולה, בכפוף לכל דין ופעולה שלא מוטלת בדין על רשות אחרת. ברוב המקרים הדין נותן סמכות לרשות ספציפית. החקיקה בישראל היא חסרה, ישנם לא מעט עניינים חשובים לניהול המדינה שאין חוק המסדיר אותם, אך בכל זאת- חייבים לטפל בהם (למשל- ענייני חוץ) ולכן נקבע העיקרון שעניינים שלא מוסדרים בחוק ספציפי, מי שמוסמכת לטפל בהם היא הממשלה.

הסעיף כולל שני סייגים:

1.
הסמכות השיורית היא בכפוף לכל דין- כאשר הממשלה מפעילה סמכות זו אסור לה להפר שום חוק אחר- לא חוק יסוד, לא חוק רגיל ואף לא תקנות. 

2.
הסמכות השיריות חלה רק בקשר לפעולה שאינה מוטלת בדין על רשות אחרת- הרעיון הוא שהממשלה לא תשתלט על כל דבר ועניין. 

3. בפס"ד פרשת ועדת המעקב העליונה נ' רה"מ ישראל- השופט חשין מוסיף סייג שלישי שלא כתוב מפורשות בסעיף - הסמכות השיורית חלה רק על עניינים שהם של הרשות המבצעת, ולכן מכוח סעיף זה הממשלה לא יכולה לחוקק חוקים בנושא שבו הכנסת לא חוקקה חוק. בנוסף סעיף זה לא מאפשר לממשלה לשבת כבימ"ש (במקרה שלא קבוע בחוק איזה בימ"ש דן בסוגיה מסוימת) כיוון שהיא הרשות המבצעת. אין רשות לממשלה להשתלט על החקיקה או על ענייני השפיטה. הביסוס המשפטי לכך נמצא בס' 1- שם מוגדרת הממשלה כרשות מבצעת ולכן מה שעליה לבצע במסגרת הסמכות השיורית הוא בגדר תחומי ביצוע ולא בתחום שיפוטי וחקיקתי.
הרשות השופטת

מערכת בתי המשפט, מינוי שופטים ושפיטות 
חוק יסוד השפיטה
ס' 1 לחוק יסוד: השפיטה מכיר בבתי משפט נוספים שבסמכותם לדון בעניינים שונים.
המודל הישראלי הוא למעשה מערכת כללית, שלצידה ישנם בתי דין העוסקים בנושאים ספציפיים. מכאן, שהמערכת דומה למערכת האנגלוסקסית בעיקרה: מערכת אחת מדורגת- בראשה העליון, מחוזי תחתיו, ובית משפט השלום. לצידה של המערכת הראשית פועלים בתי דין בהתמחויות מסוימות- משפחה, עבודה ובתי דין צבאיים.

ס' 15 לחוק, מתאר את הסמכות של ביהמ"ש העליון- עוסק בערעורים ויושב כבג"ץ. לביהמ"ש העליון הישראלי ישנה סמכות ייחודית- זוהי הערכאה הגבוהה ביותר לערעורים אליה מטפסים מהערכאה הנמוכה ביותר, אך בנוסף יש תחום שלם של נושאים המגיעים לביהמ"ש העליון ומתחילים ומסתיימים בערכאה זו. 

ס' 15ג קובע כי ביהמ"ש ידון בעניינים אשר בסמכותו להסדיר בהם צדק. 
ס' 15ד מפרט את הסמכויות אך מבלי לפגוע בכלליות של ס' ג. 

הניסוח של שני הסעיפים יחד- מראה כי חוק היסוד משאיר שיקול דעת לשופטים להחליט על סמכותם. הסמכות אינה מוגדרת וכשבית המשפט שוקל כי עניין מסוים הוא בסמכותו- ביכולתו לדון בו.

ס' 15ד- בג"ץ מוסמך לתת צווים לרשויות מסוימות. לאחר שהכניסו את הפירוט "כל גוף הממלא תפקיד ציבורי ע"פ דין"- הסמכות הורחבה אף יותר.

ס' 2- הפרדת הרשויות ועצמאות השפיטה. אי-תלות שיפוטית הנובעת מהפרדת הרשויות, כדי למנוע החדרה של רעיונות פוליטיים. השופטים כפופים קודם כל לחוק- יש כאן מניעה מהרשות המחוקקת להשפיע על הרשות השופטת. רעיון נוסף הנובע מסעיף זה- השוויון בפני החוק, שלטון החוק ומניעת משוא פנים.
לעיקרון אי-התלות 3 היבטים:

א. אי- תלות מהותית: השופט צריך להיות מושפע אך ורק מהחוק ולא מגורמים חיצוניים או מהתערבות פוליטית. השופט יהיה לגמרי עצמאי מהשפעות זרות.
ב. אי-תלות אישית: תנאי הגנה על המשכורת שלו, הדחתו, קידום רק על בסיס מקצועי ולא לפי שיקול של הרשות המחוקקת. השופט צריך להיות ראוי להתמנות לשיפוט, ובנוסף מוגן בפני הרשות המחוקקת- הרציונל הוא הגנה על האי-תלות המהותית. אם לרשות המחוקקת תהיה אפשרות לשלוט על קידומו האישי של השופט, הדבר יפגע באי התלות המהותית.
ג. אי- תלות שיפוטית קיבוצית: של כל מערכת השפיטה. כדי להבטיח את אי התלות המהותית לא מספיק להגן רק על אי-התלות האישית, אלא גם על עצמאותה של מערכת השפיטה כולה מפני התערבות חיצונית. לרשות המחוקקת ישנו כוח לפעול על בתי המשפט מבחינת מינוי שופטים ומבחינה תקציבית. אם המערכת השיפוטית, כמערכת, תחשוש מהתערבות של הרשות המבצעת- אזי לרשות המבצעת ישנה יכולה השפעה על הרשות השופטת. התפיסה היא שכדי להגן על אי התלות המהותית יש להגן על אי התלות האישית והכללית גם יחד.

העיקרון שמתנגש בעיקרון אי התלות- הוא עיקרון האחריותיות. הרשויות הפוליטיות אחראיות על הציבור ואם הוא אינו מרוצה, באפשרותו לבחור נציגים אחרים. לעומת זאת, מכיוון שהרשות השופטת היא עצמאית, לא ניתן לבחור בה. ישנה סכנה שרשות כזו עצמאית עלולה לפעול בצורה לא מיטבית ולא ישרה. יש כאן מתח בין אי התלות לאחריות השיפוטית- לכן מנסים למצוא מנגנונים כדי להגן על 2 עקרונות אלו גם יחד.
כך נוצר האיזון בין אי התלות האישית לבין האחריות השיפוטית:

· חלוקת סמכויות בין שר המשפטים לבין נשיאת ביהמ"ש העליון: למשל: בעניין היכולת להעביר שופט מביהמ"ש אחד לאחר, ניהול מערכת בתי המשפט. מנהל מערכת בתי המשפט האחראי על הניהול השוטף של המערכת ממונה ע"י שר המשפטים בהסכמת הנשיאה.
· ס' 7 עוסק באי-התלות האישית. פיטורים לא מתאפשרים ע"י שר המשפטים או הכנסת, כדי להגן על פיטורים משיקולים שאינם מקצועיים. שופטים פורשים או מתפטרים מעצמם. עפ"י ס' קטן 4: רק הוועדה למינוי שופטים יכולה להחליט על פיטוריו של שופט. את ההליך יכול ליזום נציב תלונות השופטים, נשיא ביהמ"ש העליון- אך הם אינם יכולים להחליט על הפיטורים, החלטה צריכה להתקבל ברוב של  חברים. אופציה נוספת לפיטורים- ע"י בית דין משמעתי. זהו ניסיון מובהק לאיזון בן אי התלות האישית לבין רעיון האחריותיות.
· בס' 9 ישנו סייג לסיום כהונה- עקב חשש שהרשות המבצעת תמצא עיקוף לפיטורים. למשל העברה של שופט ממקום אחד לאחר, או מערכאה כזו לאחרת.
· בסעיף 10 ישנה הגנה על המשכורות.
· בסעיף 12 ניתן למצוא איזון בין התלות האישית לבין אחריותיות בעניין ההגנה הפלילית של שופטים.
חו"י השפיטה אינו משוריין. לכן בפועל, אם מואסת הכנסת בביהמ"ש ביכולתה לשנות כל דבר בחוק ברוב מזדמן רגיל. הכנסת הישראלית היא היחידה שאין בה דרישה למינימום מסוים כדי לקבל חוק או לדחותו. לכן, בפועל, עצמאות הרשות השופטת תלויה ברשות המבצעת וברשות המחוקקת.
מינוי שופטים-

ס' 4 לחוק היסוד עוסק בהרכב הוועדה למינוי שופטים- לוועדה לבחירת שופטים יש 9 חברים. ההרכב בנוי כך:

· שלושה שופטי עליון- הנשיאה ועוד שניים שביהמ"ש העליון בוחר.

· שני שרים- שר המשפטים (הוא יו"ר הוועדה- מקנה לו כוח משמעותי מאוד) ושר נוסף שהממשלה בוחרת. 
· שני חברי כנסת- מתמנים בבחירות בכנסת.

· שני נציגים של לשכת עורכי הדין.
הרעיון במבנה ההרכב היה ייצוג של השקפות פוליטיות מצד אחד, ושיקולים מקצועיים מצד אחר. שלושת שופטי העליון ישקפו את השיקולים השיפוטיים, שני השרים ישקפו את השיקולים הפוליטיים ושני נציגי הלשכה יהיו המאזנים בין השפיטה לפוליטיקה. למעשה להיבט המשפטי עדיפות על ההיבט הפוליטי. 

בתחיית המדינה היה מודל אחר למינוי שופטים, תוך זמן קצר הכנסת התנגדה אליו, ונוצרה הוועדה למינוי שופטים. העניין חוקק בחוק יסוד בשנת 84' והתקיימו וויכוחים על ההרכב- במיוחד על העובדה ששר המשפטים יהיה יו"ר הוועדה ולא נשיא ביהמ"ש העליון. בשנות ה80' חל שינוי משמעותי, התחילו יוזמות לשינוי הרכב הוועדה. השיא הגיע בשנות ה90'- מפלגות היו בעמדות שונות, רוב העמדות היו של מפלגות חרדיות ומפלגת שינוי היא המפלגה שחלקה בעיקר על העניין. יוזמה אחת שהועלתה הייתה לנסות להפעיל שימוע פומבי כשם שנעשה בארה"ב- שימוע פומבי בפני וועדת חוק, חוקה ומשפט- ההצעה הוקפאה ע"י רה"מ.
יוזמות נוספות הן שינוי ההרכב, אך רוב היוזמות הן סביב בחירת הוועדה- הייתה הצעה לבחירה באופן דמוקרטי. היוזמות החדשות מתוחכמות יותר מבחינה של שינוי פרטים קטנים שאין אליהם מודעות יתרה. 

היסטורית, התפקיד של שר המשפטים יועד לכך שהשר יהיה פוליטיקאי ושיפוטי באותה מידה. רבים ראו את התפקיד בתור הגנה על המערכת השיפוטית. הבטחה של אחריותיות המערכת המשפטית, והבאת רצון העם- הבטחה שהרשות השיפוטית לא תעמוד בדרכה של הכרעת הרוב ע"י אקטיביזם מוקצן.

השיקול בעד התערבות הרשויות במינוי שופטים: הדבר יאפשר השקפה פוליטית רחבה, משום ששופטים מונעים תמיד מהשקפות עולמם, וכך ההתערבות תיצור מגוון של דעות בבתי המשפט. 
השיקולים שכנגד: הליכי שימוע פומביים יגרמו לכך שאמון הציבור ייפגם, משום שהשופט מונה משיקולים פוליטיים או ערכיים כאלה ואחרים.
ביקורת שיפוטית על החלטות הוועדה למינוי שופטים ולדיינים:

פס"ד אומץ- טענה כנגד הרב הראשי מצגר שהשתמש בכספי המדינה לצורכי אירוח שלו ושל בני משפחתו במלון מפואר. היועמ"ש לממשלה הגיע למסקנה כי אין די ראיות להעמדה לדין אך היה פסול מאוד משמעותי. הוא התלבט האם להיענות לבקשת ביה"ד המשמעתי ולקיים דיון בנושא, או האם להפנות את הנושא לוועדה למינוי דיינים כדי שתחליט האם מצגר יכול להמשיך לכהן בביה"ד הרבני. הוועדה שמעה את הטענות והגיעה למסקנה כי אין מקום להדיח את הרב מצגר. עמותת אומץ הגישה בג"ץ וטענה כי ההחלטה היא בלתי סבירה.

העניין המרכזי בפסק הדין היא שהחלטות הוועדה משמעותיות, אך היקף שיקול הדעת שלה צריך להיות נתון לביקורת. ההתערבות שמורה למקרים קיצוניים.  
מבחינת הביקורת יש 3 היבטים:

1. תקינות הליך קבלת ההחלטות- אם הפגמים יהיו בהליך, בתי משפט יהיו יותר מוכנים להתערב. ההליך היה בסדר גמור במקרה זה ולא נמצאה בעיה.
2. גיבוש תמונה עובדתית של הוועדה- ההכרעה העובדתית שהם קיבלו, של מצגר או של יועמ"ש. ברור שאם היה הדיון בבית דין או בביהמ"ש הגרסה של מצגר לא הייתה מתקבלת. אך אין להכיל על הוועדה את אותם שיקולים עובדתיים, משום שהכוח והיתרון שלה אינו בהכרעות עובדתיות, אלא בכוח שלה לקבוע עמדה מוסרית, ערכית. הדבר נובע מהרכבה המגוון ששיקוליו רחבים.
3. המסקנה האופרטיבית של הוועדה- המסקנה לגופו של עניין. נכנס כאן הרעיון שלוועדה ישנו שיקול דעת מאוד נרחב ובתי המשפט יתערבו במקרים מאוד חריגים, רק במקרה שאדם לא היה מקבל החלטה כזו. השופט ריבלין מכניס את העניין הערכי שמן הראוי שנציג ציבור יפעל בצורה ערכית וללא רבב. לדעתו- חזקה על הוועדה ששקלה את ההיבטים האלה.

היבט נוסף העולה מפס"ד הוא הרעיון של פרסום הפרוטוקולים של הדיונים- אומץ ביקשה שיפרסמו את נימוקי ההחלטה, ביהמ"ש אמר כי את ההחלטה ואת ההנמקות יש לפרסם, אך יחד עם זאת הכיר ברעיון שישנם גופים להם יש עקרון סודיות, כמו הוועדה לבחירת שופטים, שהרציונל המרכזי בה הוא צנעת הפרט של המועמדים. במקרה זה, ובכלל, כשמחליטים אם למנות מועמד מובאות חוות דעת אישיות, שאין רצון לחשוף. אם יידעו מועמדים שהדברים פומביים ומפורסמים, הם יירתעו מהגשת מועמדות. לכן יש להבטיח את עניין החשאיות. 
לזכות פס"ד ייאמר כי הביעו דעות רבות ולכן הדבר מהווה איזון בין החשיפה, לסודיות בפרוטוקולים.


בג"ץ פורום משפטי- אולמרט התפטר והממשלה נכנסה לתקופת מעבר- לא רצו למנות שופטים בתקופה שכזו. מידת ההתערבות בעניין היא מאוד מועטה- השופט ריבלין טוען כי למעשה זהו דבר המתקרב מאוד לתחום הלא-שפיט, סוגיית מינוי השופטים שנויה במחלוקת, לכן אין להתערב בה.
השופטים התנגדו למינוי שופטים בעת ממשלת מעבר. לדעתם יש להימנע מקבלת החלטות שאינן הכרחיות בתקופה זו. מהצד השני, מבחינה ציבורית הדבר עלול היה להיראות כלא ראוי. היועץ המשפטי לממשלה בזמן הדיון הביע את דעתו שניתן למנות בתקופה הזו, אך בהמשך שינה את דעתו. לזכותו ייאמר כי רק אז הודיע רה"מ שהוא מתפטר ולא היה ניתן להרכיב ממשלה. פס"ד של ריבלין רומז לכך שהעובדה שהיועץ המשפטי ושר המשפטים לא הלכו לבסוף לפי דעתם- מעידה על קושי. 

שפיטות
שופטים מחליטים באילו מקרים ראוי לשפוט ולהתערב ובאילו לא. בבג"ץ רסלר ברק שטח את התיאוריה על שפיטות שהפכה להיות ההלכה המחייבת. ברק עושה הבחנה בין 2 סוגי שפיטות:
1. נורמטיבית- האם יש כלים משפטיים (דין ואמות מידה משפטיות) להכריע בשאלה. העמדה של ברק היא שהכל שפיט נורמטיבית. אין שום תחום פעילות, אפילו אם זה הדבר הכי פוליטי או הכי פרטי, שאין נורמה משפטית החלה עליו. במינימום ישנה נורמה משפטית האומרת שאם הדבר לא נאסר במפורש- הוא מותר. ברק פיתח מאוד את עילת הסבירות: ביהמ"ש לא רק יבדוק האם החלטת הרשות נעשתה בסמכות, אלא האם ההחלטה הייתה סבירה לגופו של עניין, האם ההחלטה מאוזנת בשיקוליה. 
2. מוסדית- אפילו בהנחה שיש אמות מידה משפטיות ולביהמ"ש יש את הכלים המשפטיים להכריע- ביהמ"ש הוא המוסד הראוי להכריע בסוגיה. כאן נכנסים שיקולים של זהירות וריסון ולא של אמות מידה. יכול להיות מצב בו הנושא שפיט נורמטיבית, אך הנושא אינו שפיט מוסדית. העמדה של ברק היא כי הדבר נובע משום שהעניין יפגע באמון הציבור ובעקרון שלטון החוק. 
ככל שההחלטה נתפסת כפוליטית יותר מתחם שיקול הדעת יהיה גדול יותר, אך לטענתו של ברק הגישה תהיה מצמצמת ותרכין ראשה בפני הרשויות הפוליטיות- ההתערבות תהיה מזערית. עילת הסף מתרחבת אך לא ההתערבות.
השיקול כנגד עילת הסף: ביהמ"ש מצד אחד לא מגן יותר על שלטון החוק או על זכויות אדם. חלקים של הציבור נוחלים אכזבה רבה יותר מבית המשפט. ביהמ"ש מצטייר כמתערב בכל דבר- זה פוגע באמון הציבור ופוגע בנבחרי הציבור.


ישנן 2 תזות עיקריות: 
1-דן מרידור: לא בית המשפט הוא שהשתנה אלא הפוליטיקאים.
2- חלו שינויים בעמדת ביהמ"ש והוא נעשה יותר אקטיביסט. אלמנט השפיטות נכנס לתוקף. הטענה היא המחיר של גישת ברק-  מצד אחד היכולת להתערב לא גדלה בצורה משמעותית, אבל מהותית היא יצרה את הרושם שביהמ"ש אקטיביסט יותר. הרטוריקה שיצר ביהמ"ש פגעה במעמדו והגביר את רצון הפוליטיקאים להתערב במינוי שופטים.
דוגמא קלאסית לעניין השיפוטיות: גיוס בחורי ישיבות- פעמים רבות בעבר תקפו את הסדר הפטור של בחורי ישיבות. ביהמ"ש דחה על הסף את העניין מפני הנימוק של נושא לא שפיט. ברק החליט כי יש לשנות גישה- הרי שפיטות נורמטיבית מאפשרת את השיפוט. יש כאן שאלה משמעותית של שלטון החוק, של שוויון- העניין עבר את סף השיפוט, אך במתחם הסבירות עלה כי אין להתערב. בבג"ץ מאוחר יותר ברק החליט כי הנסיבות השתנו והדבר הוא מאוד בלתי סביר- יש צורך שהכנסת תתערב לגופו של עניין, אך הוחלט שהכנסת היא שצריכה לחוקק- לכן חוקקה הכנסת את חוק טל, וביהמ"ש לא התערב. גם על חוק טל נטען שהוא לא חוקתי- אך גם אז לא התערבו בדעת רוב (דעת המיעוט הייתה שהחוק אינו חוקתי.). 
יש כאן דוגמא קלאסית לכך שהשפיטות השתנתה. התרחשה במהלך השנים הרחבה של התערבות ביהמ"ש  בעקבות השפיטות- יש לציין כי הרושם שנוצר לגבי בית המשפט השתנה יותר, מאשר ההכרעות בפועל.
ביהמ"ש יכול לדחות עתירה על הסף ולא לדון בה מטעמי אי שפיטות מוסדית- כלומר שהנושא איננו מתאים לדיון והכרעה ע"י ביהמ"ש. לא רצוי שביהמ"ש ידחה באופן יומיומי עתירות כיוון שהוא לא מעוניין לדון בהן, זה פוגע בזכויות. בנוסף ע"י דחיית העתירה ביהמ"ש נותן גושפנקה לעבור על החוק, כי אין מי שידון בנושא הזה.
פס"ד רסלר- הנשיא שמגר אומר שאם ההיבט המשפטי של עניין מסוים הוא שולי, מוטב שביהמ"ש לא ידון בעתירה וידחה אותה בגלל חוסר שפיטות מוסדית. זאת כדי שהציבור לא יראה בביהמ"ש אחראי לדברים שהוא לא. (למשל רכישת מטוס קרב- האם הממשלה צריכה לרכוש אותו או אחר? ביהמ"ש אישר רכישה ולבסוף הסתבר שהוא מטוס גרוע, והציבור יגיד שבג"צ אחראי לכך) 
האם התפיסה של השופטים ברק ושמגר היא תפיסה נכונה? יש קושי גדול בכך שביהמ"ש לא ממלא את חובתו ואומר שלא נוח לו כמוסד בטענה שהציבור לא יאמין בו. ביהמ"ש לא צריך לפסוק מתוך טענה זו, אלא מתוקף תפקידו וסמכותו. 

היועץ המשפטי לממשלה  
היועמ"ש הוא חלק מהרשות המבצעת. הוא מהווה רשות מיוחדת, יש לו סמכויות ועצמאות, ובעניינים רבים הממשלה היא זו שכפופה ליועמ"ש ולא להיפך.
תפקידיו: 

1. ראש התביעה הכללית

2. מתן חוות דעת משפטית

3. ייצוג המדינה בבית המשפט

4. שירותים משפטיים שונים
פרקליט המדינה הוא סגן היועמ"ש לענייני פרקליטות, הוא כפוף לו ולא מדובר על אישיות עם סמכויות עצמאיות. 
סמכות ראשונה: ראש התביעה הכללית (עניינים פליליים) – מחליט בכל עניין ועניין האם להגיש כתב אישום כנגד אדם, משנסתיימה חקירת המשטרה. זו איננה סמכות אוטומטית, יש ליועמ"ש שיקול דעת הנוגע לשני עניינים: 1. ראיות - בסיום החקירה, היועמ"ש יבחן האם הראיות מספיקות ויש בהן סיכוי סביר להרשעה.        2. היבט עקרוני יותר- לפי חוק סדר הדין הפלילי, גם אם יש סיכוי סביר להרשעה היועמ"ש רשאי שלא להעמיד לדין אם לדעתו אין בכך עניין לציבור.  
סמכות שנייה: מתן חוות דעת משפטית – הכוונה איננה לחוות דעת ציבורית – האם הצעת חוק ראויה או לא, אלא מה אומר בנסיבות מסוימות הדין הקיים. השאלה היא מה מעמד של חוות דעת אלו? לפחות ככלל, יש לפעול בהתאם לחוות הדעת של היועמ"ש, הן לא מהוות המלצה. בד"כ היועצים המשפטיים (משרדי ממשלה שונים) לא פועלים כשופטים. כלומר הם לא מקבלים החלטה נתונה שהרשות מעוניינת בה ומחליטים אם היא חוקית או לא. התפקיד של היועמ"ש הוא לנסות למצוא דרך חוקית שתגשים את מדיניות הממשלה. יכולים להיות מקרים שהחלטת היועמ"ש היא שלא ניתן באופן חוקי להגשים את מטרת הממשלה. השאלה היא האם החלטה זו מוחלטת? בכל זאת הסמכות היא של הממשלה / השרים / הגופים המקצועיים. מדוע לא לאפשר לביהמ"ש להכריע בעניין הזה? קביעת העמדה המשפטית של הרשות המבצעת לא צריכה להיות ע"י ביהמ"ש. ביהמ"ש לא אמור להיות חלק אינטגרלי מהחלטות הממשלה. יש צורך במנגנון בתוך הממשלה שייתן את דעתו בנוגע לעניינים משפטיים. 
עשויים להתעורר מקרים בהם יש קושי מיוחד לרשות המבצעת לקבל הכרעה של היועמ"ש, שהחלטתה אינה חוקית. מה עושים במקרה כזה? 2 גישות. גישה ראשונה, של שתי ועדות משפטנים בכירות שדנו במקרה הזה, ועדת אגרנט 1960, ועדת שמגר בעקבות פרשת בר און: רשות מבצעת כעקרון צריכה לראות את חוות הדעת של היועמ"ש, או של יועץ משפטי אחר במסגרת ההיררכיה, כחוות דעת נכונה שיש לפעול על פיה. חריג לכך הוא כאשר מדובר בממשלה עצמה, כראש הרשות המבצעת. יכולים להיות מקרים נדירים בהם הממשלה לא תשלים עם חוות הדעת של היועמ"ש, ולא צריך למנוע ממנה לקבל את ההחלטה. הממשלה יכולה לפנות לביהמ"ש שיכריע בדבר אותה הסוגיה.

גישה שנייה, של ביהמ"ש העליון -  (ספק אם היא תקדים מחייב) – גם כאשר מדובר בממשלה עצמה היא חייבת לפעול על פי חוות הדעת של היועמ"ש מתוך הסבר מיוחד: היועמ"ש פועל כממשלה בעניינים משפטיים והוא המוסמך להכריע בכך, לא הממשלה היא המכריעה. לדוגמא: פרשת ההעברה מתפקיד של דרעי- ראש הממשלה דאז, רבין, לא רצה לפטר את דרעי. היועמ"ש חייב שיש לפטר אותו, הגיש נגדו כתב אישום בעבירה חמורה של קבלת שוחד. ביהמ"ש אמר שעמדת הממשלה היא שיש לפטר- משום שעמדת הממשלה בשאלות משפטיות לא נקבעת בידי ראש הממשלה, אלא בידי היועץ המשפטי הממשלה. 
המיוחד בשאלות חוקיות: 1. היועמ"ש הוא הגוף המקצועי בתפקידו. 2. קבלת ההחלטות צריכה להיעשות על ידי גוף ניטראלי.  


בג"צ לביא נ' ראש הממשלה – יואל לביא הוצע כמועמד לתפקיד מנהל מינהל מקרקעי ישראל. הוא התבטא באמירות מעליבות בתפקידו כראש עיריית רמלה, על רקע ההתבטאויות הללו ולאור החשיבות של תפקיד מנהל מינהל מקרקעי ישראל, סבר מני מזוז היועמ"ש שלא ניתן למנותו לתפקיד. הוא הוציא חו"ד שאמר שאסור לדון במינויו לתפקיד ואכן הממשלה לא דנה במועמדותו. הוא עתר לבג"צ וביהמ"ש סבר שלאור ההתבטאויות הקשות שלו אסור למנותו לתפקיד.
בייניש הנשיאה העירה שההליך שנקט היועמ"ש אינו נכון, אסור לו למנוע דיון בממשלה. השרים יביעו דעתם האם המינוי ראוי בעיניהם, ואם היה נבחר, היועמ"ש צריך לומר שהבחירה פסולה משפטית. רק אז היה הרגע המתאים שמר לביא ילך לביהמ"ש. היבט אחד הוא שבכלל לא ברור שרוצים למנות את לביא. הנימוק העיקרי שהיא נותנת הוא שרק הדרך הזו הייתה יכולה לאפשר אחרי שכל הרשויות אמרו את דברם לביהמ"ש להכריע לגבי מידת הסבירות. 
מדובר באמרת אגב (אוביטר)- היא דחתה את העתירה, לא היה ניתן למנות את לביא, כי גם אם יחזירו את העניין לממשלה והם יבחרו בו זה יהא פסול. על הממשלה להיות מאורגנת בצורה שביהמ"ש לא יידרש לפסוק על כל דבר ודבר. יש ביקורת על כך: עמדתו של היועמ"ש היא שמועמדותו של מועמד מסוים היא פסולה- עליו לומר זאת ולא ליצור הליכים מיותרים. לכאורה היה ניתן לומר (ע"י היועמ"ש) שהדבר בעייתי מבחינה משפטית ואם רוצים- ניתן לדון בנושא בממשלה (לא למנוע דיון). מצד שני, על היועמ"ש לומר שזה בלתי חוקי אם זה אכן כך, לא רק שיש קשיים. בעבר הממשלה יכלה לפטר את היועמ"ש ללא בעיה וכיום עליה להיוועץ בוועדה. 
חו"ד של היועמ"ש הן מחייבות ויש לכבדן. כשהיועמ"ש רומז על קשיים שעלולים להיגרם, הרשויות לא רוצות להסתבך ופועלות על פיו. כוחו של היועמ"ש לאכוף את חו"ד דעתו מתחזק ע"י המונופול שיש לו מכוח דין לייצג את המדינה.




סמכות שלישית: ייצוג המדינה בבית המשפט
המדינה לא מיוצגת בביהמ"ש אלא ע"י היועמ"ש (אמנם זה לא היועמ"ש עצמו אך זה הפרקליטות ועוד). היועמ"ש רשאי להחליט שיהא עו"ד פרטי שיופיע ויטען. המונופול הנ"ל הוא אמצעי להבטחת הסמכות הייחודית של היועמ"ש בעניין חו"ד, היועמ"ש בא בשם המדינה ודורש דבר מסוים, הוא קובע את עמדת המדינה. 
לפני מספר שנים הייתה עתירה של עמותה הנקראת הקשת המזרחית שהתנגדה להחלטת המינהל למקרקעי ישראל להפרטת קיבוצים תוך שיתוף חברי הקיבוץ וכך להעלות את ערך הקרקע. שר כלשהו לא היה מוכן לקבל את עמדתו של היועמ"ש שזוהי החלטה בלתי חוקית. היועמ"ש בא בשם רה"מ ואמר שהחלטתו (של רה"מ) לא חוקית. 
ליועמ"ש כוח רב מאוד בעניינים המשפטיים במיוחד שהוא נובע משילוב הסמכויות שמקשה לשרים בממשלה לסתור את ההמלצות שלו. יש טענות האומרות כי יש לפצל את סמכות היועמ"ש.
טענה של ניגוד עניינים- איך יכול להיות שהיועמ"ש מייעץ לשרים ויחד עם זאת הוא מחליט אם להעמיד לדין אנשים שהוא יועץ שלהם. לדעת בנדור גם אם יש בעיה כזו לא צריך לפצל את התפקיד. כשמדובר בהעמדה לדין של שר שהיועמ"ש מייעץ לו, יש צורך שאדם אחר יחליט על העמדתו לדין. ניתן למצוא לכך פתרונות. 
על רקע תפקידו בעל העוצמה של היועמ"ש מתעוררות 2 שאלות. הראשונה נוגעת לכישורים ולדרך בחירתו והשנייה על הביקורת על החלטותיו.

1. דרך בחירתו של היועמ"ש: מבחינה פורמאלית הוא צריך להיות בעל כישורים מקבילים לכישורים הנדרשים משופט של העליון. בין היתר, לפחות 10 שנות ניסיון בתפקיד משפטי (שיפוט, עו"ד, פרקליטות, אקדמיה וכו') אבל מובן שמדובר בדרישת מינימום טכנית שאין בה כדי להספיק.

בעבר היועמ"ש נבחר ע"פ הצעת שר המשפטים. עקב "תקלות" שאירעו בהיבטים שונים, (פרשת בר-און) הוקמה ועדת מומחים בראשות ​שמגר, ובין היתר הועדה התייחסה להליכי בחירותו. הועדה המליצה שהיועמ"ש אמנם ימשיך להיבחר ע"י הממשלה, אך זאת רק על סמך המלצות ועדה בראשות שופט לשעבר של ביהמ"ש העליון, נציגי ממשלה, חבר כנסת, נציג לשכת עו"ד ונציג האקדמיה. ועדה זו תבחן מועמדים שונים ותציע לממשלה מועמדים מתאימים לתפקיד. נקבעו קריטריונים מסוימים לבחירה, כאמור אין הוועדה מוגבלת בכמות המועמדים אותם היא מציעה, אך התנאי הוא שכל מועמד מוצע יזכה לפחות ל4-5 תומכים. המלצה זו התקבלה כהחלטת ממשלה, אך לא עוגנה בחוק.
הועדה אמורה לא רק לבחון את הדרישות הפורמאליות, אלא גם את הקריטריונים הרלוונטיים לתפקודו: הניסיון- משפט ציבורי, מנהלי ופלילי. הועדה המליצה על תקופת צינון מפעילות פוליטית, שלא יזוהה מועמד עם זרם פוליטי כלשהו. כמו כן, התקבלה המלצת הועדה לקצוב את משך תפקיד היועמ"ש ל-6 שנים.
ההמלצות מבוססות על זיקה-מקצועית אובייקטיבית, שאינה פוליטית, תוך מתן אפשרות לממשלה לבחור את המועמד המועדף עליה. יועמ"ש אינו תפקיד פוליטי, הוא לא מתחלף בהכרח עם הכנסת / ראש הממשלה.

2.הביקורת השיפוטית על היועמ"ש: כל הרשויות במדינה חייבות לנהוג בהתאם לכללי המשפט וכך גם היועמ"ש. מבחינה פורמאלית קיימת סמכות לביהמ"ש העליון לדון בחוקיות של החלטות היועמ"ש. יחד עם זאת, היה מקובל בעבר שהביקורת היא מצומצמת ומתייחסת רק למקרים היפותטיים שנבעו מחוסר תום לב של היועמ"ש ולא היה ראוי שהוא יבחן דברים מסוימים. ביהמ"ש היה מכריע בעניין אבל לא היה נכנס לדיון מהותי בתוך הנושא. גישה זו השתנה בשנות ה80 בפס"ד דפי זהב- על החלטות היועמ"ש יש ביקורת שיפוטית שמשתרעת לא רק על שיקולים של חוסר תום לב, אלא חלה עליו הביקורת על כלל העילות המקובלות.
פרשה אחת היתה פרשת הבנקים- רוב הבנקים התמוטטו והממשלה היתה חייבת להתערב. הוקמה ועדה ממלכתית לבחינת העניין, וועדת ביאסקי, שהמליצה להעמיד לדין שורה של אנשים וביניהם מנהלי הבנקים בשל מעורבותם בויסות המניות השגוי אשר גרם לקריסת הבנקים. היועמ"ש דאז החליט לא להעמיד אותם לדין, משום שהגיע למסקנה שהם סבלו מספיק- התפטרו, הורדו מרום מעמדם, וסבר שזה מספיק. כנגד החלטתו הוגשה עתירה לבג"צ, שהתקבלה. כאשר קיימת המלצה חד משמעית של ועדת חקירה ממלכתית, יש לעיתים נסיבות והצדקה מיוחדת ליועמ"ש להתעלם מההמלצה ולא להעמיד לדין. במקרה הזה ביהמ"ש סבר כי אין הצדקה מספקת וחייב את היועמ"ש להעמיד לדין את אותם בעלי הבנקים. הוחלט בסיכומו של עניין שלא להעמיד לדין כיוון שהם סבלו מספיק לכאורה, על אף שהיו ראיות מספיקות להעמדה לדין.
ההתערבות בהחלטות היועמ"ש מצומצמת מאוד ונדירה. לא קיימים מקרים שביהמ"ש העליון ביטל החלטה של היועמ"ש, כיום עוד אין בכך צורך היות והנאשם רשאי לטעון במשפט עצמו שהעמדתו לדין אינה צודקת וראויה. בסופו של דבר הביקורת היא צרה וקיימת רק במקרים קיצוניים שזועקים חוסר תקינות.

מבקר המדינה
רשות שמוסדרת בחוק יסוד עצמאי. יש גישות שונות בנוגע לשאלה אם הוא רשות עצמאית או שמא מדובר ברשות שתפקידה לסייע לכנסת בכפוף לה. בס' 6 לחוק מבקר המדינה נקבע שבמסגרת תפקידו הוא לא יהיה תלוי בממשלה. 
ההסדר הקיים מאפשר למבקר לבחור לבדו את הנושאים עליהם יכתוב חוו"דים.
הממשלה או הועדה לביקורת המדינה בכנסת רשאים להעביר אליו עניינים לביקורת
ס' 2 קובע שהמבקר יבצע ביקורת על המשק, המשרדים בממשלה וגופים רבים אחרים. בס' קטן (ב) נקבעו תחומי הביקורת: טוהר המידות, ניהול תקין, יעילות, חיסכון וכל עניין בו ימצא צורך וכו'. המבקר יכול לבקר גם חברות ממשלתיות, גם מוסדות להשכלה גבוהה שמתוקצבים ע"י קופת הציבור.

המבקר הנוכחי לא רק בודק החלטות מדיניות שנעשו בדיעבד, אלא בודק בזמן אמת, כאשר העניין אקטואלי וההחלטות עוד לא התקבלו. בנוסף גם נותן ביקורת בעניינים בעלי אופי ספציפי ונקודתי, שלאו דווקא קשורים לתפקוד השלטוני. דוגמא: ענייניו הפרטיים של יואב גלנט לאחר שנבחר לרמטכ"ל.

עיקר עבודתו היא עצמאית, קובע את הנושאים שבהם יעסוק, את תוכנית העבודה השנתית שלו ובנוסף קובע עניינים ספציפיים שבהם מעת לעת נותן דו"חות ביקורת. בנוסף עוסק שמפנה אליו הועדה לביקורת המדינה של הכנסת.
נשאלת השאלה איך צריך לחלק את הרשויות במשטר בו אין רשות אחת, אלא כמה. בספרה של טמיר נטען שהמבקר צריך להתמקד בעניינים מערכתיים וככל שנדרשת בדיקה או חקירה בעניין פרטני יש למצוא לכך אדם אחר או בצורה מנהלית: משטרה, יועמ"ש וכו'.
העובדה שיש סמכויות כפולות אצל כמה רשויות מהווה אי בהירות ובעיות רבות. בחקירות פליליות, כאשר המבקר  מוצא ראיות עליו להעבירן לרשויות המוסמכות. אך מה קורה כאשר מדובר בדבר לא פלילי? יש סמכות מסורבלת ולא יעילה של הקמת ועדת חקירה/בדיקה אך אין זה דבר יעיל באופן יומיומי לבירור עובדות. יש לא מעט רשויות שזקוקות לבירורים עובדתיים ואין דרך לבצע זאת מבחינה משפטית באופן לא פלילי. 
ביקורת על תפקיד מבקר המדינה: למבקר כוח גדול-  הוא תובע,  חוקר, שופט. יש קושי בכך שרשות אחת תפעל בדרך שונה מההליך הרגיל האינקוויזיטורי (הפרדה בין רשות שופטת, חוקרת וכו'). 
ועדת טירקל הוקמה ע"י הממשלה ע"מ שתיתן לה המלצות על מועמדים, על טוהר מידותיהם ואין לה כלים ע"מ לברר את כל הדברים הנדרשים, לא מדובר בבירור עובדתי רגיל יש צורך בגוף שיש לו סמכויות וכלים לטפל במקרים מהסוג הזה-אין בשיטת המשטר שלנו. כל עוד הלקונה הזו קיימת ניתן לפחות להבין מקרים מסוימים שבהם מבקר המדינה נכנס לעובי הקורה גם בעניינים שאינם המקרים הקלאסיים. 

מבקר המדינה בוקר את משרדי הממשלה מהיבטים מנהליים. לצד הפעילות המרכזית הזאת, המבקר גם משמש גם כנציב תלונות הציבור- כאשר אזרח טוען שהתנהלות שלטונית לא התנהלה כראוי בעניינו הוא רשאי לפנות למבקר. להמלצות המבקר יש תוקף משפטי כמעט מחייב. כאשר המבקר מוצא פגם בהתנהלות רשות מסוימת, רק בסיבות חריגות היא רשאית שלא לנהוג לפיו.

כשמדובר על שיקולים מערכתיים בנושאי מדיניות, התפיסה היא שאין חובה על הרשויות לפעול בהתאם להמלצות המבקר. בשנים האחרונות חל שינוי בעניין, הכנסת חוקקה חוק שבו לא קבעה חובה מוחלטת לפעול בהתאם להמלצות המבקר אך דרשה מהרשויות למסור דו"ח על ביצוע של המלצות המבקר. נק' המוצא של החוק היא שצריך להיות משקל להמלצות ויש צורך בהנמקה מופרטת כשהרשות בחרה שלא לכבד את ההמלצות של המבקר.
מבקר המדינה הוא יוזם, בניגוד לרשות השופטת. מבקר המדינה משלב ביקורת משפטית, מנהלית, ארגונית, בודק יעילות וכו'.

5. זכויות אדם
מבוא
הזכויות הקבועות בחו"י הן לאו דווקא הקלאסיות, לעיתים בפרשנות ביהמ"ש גוזר זכויות מסוימות כמו חופש הדת והמצפון, השוויון מתוך שני חוקי היסוד הללו.

זכויות האדם לא נולדו בחוקי היסוד, חלק מזכויות האדם מעוגנות במסגרת המשפט המקובל. לאחר קום המדינה פיתח המשפט הישראלי זכויות אלו, והן נכנסו למשפט לעיתים אף בדרך של פרשנות חוקים רגילים. פס"ד קול העם- החשוב ביותר בתולדות פסיקת זכויות האדם. סמכות חופש הביטוי פורשה בצורה מצמצמת, ודאות קרובה, כיון שראה את המדינה ברוח הכרזת העצמאות ככזו המכבדת את זכויות האדם, חופש הביטוי הוא עקרון מרכזי.
משמעות חקיקת חוקי היסוד:
· מחייבות את הרשות המבצעת- יש זכויות חוקתיות שקבועות בחוקים רגילים או במשפט מקובל ולא בחו"י. רק זכות שקבועה בחו"י מחייבת את הכנסת. הרשות המבצעת חייבת לכבד את זכויות האדם גם אם אינן מעוגנות בחו"י.
· שמירת דינים- ניתן לומר שכעת מפרשים את חו"י בצורה רחבה, זה חל לא רק על הכנסת אלא גם על רשויות ‏אחרות. שמירת הדינים- הכנסת מחויבת לכבד את חו"י רק בקשר לחוקים שהתקבלו ‏מ 1992 והלאה, אך ההגנה על הזכויות לא נולדה רק בחוקי היסוד והיא רלוונטית עוד לפניהם.
חופש מדת ומצפון
חופש הדת כולל שני היבטים:‏ חופש הדת וחופש מדת. (שווילי נ' שהב"ט). 

חופש הדת הוא הזכות העתיקה ביותר ואין היא קשורה בהכרח לשלטון דמוקרטי. בשנות ה20 התקבל סימן 83 לדבר חקיקה ששמו "דבר המלך במועצה על ארץ ישראל". בסימן 83 יש אזכור לחופש בענייני דת ומצפון, שמעיד כי מדובר בזכות משמעותית גם בתקופות קדומות יותר. בפועל הפסיקה לא מרבה לאזכר את הס' הזה, אלא יותר מפתחת את הזכות כזכות חוקתית מתחום המשפט החוקתי המקובל וכפרשנות. 
היבטי הזכות:
1. חופש הדת- אדם רשאי לעשות דברים שהם בגדר ציווי דתי, ולא מחייבים אדם ‏לעשות דברים שהדת אוסרת לעשותם.‏ הרעיון הוא לא ליצור דילמה קשה בין חוקים רגילים לציווים דתיים. זו לא זכות מוחלטת.

מה כלול בזכות זו? כאמור אין היא מוחלטת, וחלות הגבלות עליה.

גור אריה נ' הרשות השנייה- 2 זוגות דתיים הצטלמו לסרט תיעודי שהופק ע"י הרשות. הסרט עתיד היה להיות משודר בשבת בצהריים. הזוגות שצולמו בסרט עתרו לבג"ץ על מנת להזיז את מועד השידור מיום שבת, בטענה שהשידור בשבת מהווה פגיעה בחופש דתם. הם הסתמכו על חו"ד הרב שלהם. דעת הרוב- לא מדובר בפגיעה בחופש הדת, שידור ע"י הרשות השניה אינו מהווה הפרה של ציווי דתי שמוטל על העותרים עצמם. כאמור, גם אם המשפט מכיר בהגנה על רגשות, הרי שהיא מצומצמת במידה ניכרת מזו המגנה על חופש הדת. עצם הפגיעה ברגשות לא הצדיקה פגיעה בחופש הביטוי של הרשות השניה. דעת המיעוט- דורנר סברה כי יש לקבל העתירה, מכיוון שהעותרים הוכיחו שלא חיפשו הלכה מחמירה, אלא הלכה של רב שהם פועלים לפיו כל הזמן, ומשום שהרב סובר שיש כאן הפרת ציווי דתי ע"י העותרים, ולא רק פעולה שפוגעת ברגשותיהם הדתיים. באיזון בחופש הדת יש עליונות לחופש הביטוי, ורק במקרים חריגים הוא ייפסל עקב פגיעה ברגשות הקשורים לדת.

סוגי איזונים בין זכויות: איזון אנכי ואיזון אופקי.
בפס"ד גור אריה נעשה איזון אנכי בין חופש הביטוי לרגשות הדת, העליונות נתונה לחופש הביטוי. בין חופש הדת לחופש הביטוי, יש איזון אופקי, אין עליונות.
במקרה של איזון בין ביטחון לחופש הביטוי ייעשה איזון אנכי, לביטחון תהיה עליונות. הכל תלוי בזכויות הספציפיות אחת אל מול השניה.
מבחן אנכי אחר, "מבחן הודאות הקרובה"- כך אוזנו הזכויות בפרשת קול העם. כאשר היתה פגיעה או בבטחון המדינה או בחופש הביטוי. מבחן הודאות הקרובה (ההסתברות לפגיעה) יוצא מהנחה שגם יש איזון אנכי וגם היררכיה כי בטחון המדינה חשוב יותר מחופש הביטוי.
קיימת הגנה מאוד רחבה על חופש הדת בישראל. מה בנוגע לדתות שאינן "קלאסיות"? יש הטוענים שקיימת אפליה ואין אמות מידה אובייקטיביות.
חופש המצפון-  עיקרו באמונה מסוימת אך לאו דווקא דתית. בפס"ד שווילי נ' שר הביטחון ההגנה המשפטית על חופש המצפון מצומצמת הרבה יותר. יש לכך שני טעמים: ראשית, כאשר מדובר באמונה אידיאולוגית, פילוסופית, שאינה אמונה באל הכרח- ההגנה פחות נדרשת כיוון שהדילמות פחות מהותיות. שנית, דת היא דבר מאורגן, וקל יותר לברר מצוות, איסורים והיתרים.
פטור משירות צבאי עקב מצפון-  פטור משירות לכאורה ניתן רק לפציפיזם ברמה האוניברסלית, שלא מתייחס להתנגדות לאזורי לחימה ספציפית, סוג נשק וכו'. מדוע זה מפורש כך? מסיבות מעשיות. היות ורוב האנשים אינם פציפיסטים אוניברסליים, גודלה המצומצם של הקבוצה לא יפגע בכלל. לא ניתן יהיה לנהל את הצבא ללא הגבלות מסוג שכזה, ובטח שלא לקיים את מדינת ישראל ללא הגבלות על חופש מצפונם של החיילים.

לרוב עם חופש הדת קל יותר "לחיות" ולהתנהל. מצפון הוא מושג עמום יותר ומקשה על הניהול והיישום.
2. חופש מדת-  כשם שאדם דתי רשאי לקיים את מצוות דתו, כך אדם שאיננו דתי רשאי שלא יכפו עליו נורמות דתיות. ד"ר שטייניץ אומר שחופש מדת פוגע בשוויון. חוקים תמיד מבוססים על אידיאולוגיה מסוימת שקובעת גם מה מותר ומה אסור. אם יעלה לשלטון אדם עם דעה מסוימת על כולם יהיה לפעול לפיה, היות וזוהי דמוקרטיה והוא בראשה. אם כך מדוע בעניין דת אנשים לא חייבים לפעול לפיה? אם דעה כלשהי תעמוד בשלטון ניתן יהיה לספק לה הסבר אוניברסאלי. לעומת זאת, לדת אין הסבר כולל, היא רלוונטית למאמיניה בלבד. אוכלוסיה לא דתית תיפגע פגיעה מיוחדת כאשר החוק יהיה בעל אופי דתי וייאלץ אותם לפעול בניגוד לאמונתם, מתוך חוק שרירותי. 
חופש הביטוי וההפגנה
א. חופש הביטוי

לחופש הביטוי מעמד רם בחברה הישראלית. אחת התרומות המובהקות ביותר של ביהמ"ש העליון לחברה הישראלית- עוד בראשית שנות ה-50, היא פרשת קול העם, בה היתה הכרה ופיתוח של חופש הביטוי. יש הסבורים כי רק לאחר הקפדה על זכויות בסיסיות יותר ניתן יהיה לדבר על זכות לחופש הביטוי. 
הזכות לחופש הביטוי היא האפשרות להתבטא באופן חופשי, לא רק בכלי התקשורת אלא גם בין אדם לחברו ללא חשש שהביטוי יגרום לעונש, וללא חשש להתערבות מצד המדינה. יש לזכור שחופש הביטוי אינו מובן מאליו, המצב החברתי (איכות חיים) הוא הגורם לתוצאה שישנה הכרה רחבה בחופש הביטוי. 
חופש הביטוי טרם נקבע במפורש בחוק יסוד, ביהמ"ש פירש את הזכויות שכבר קבועות בחוקי היסוד של כבוד האדם ככוללות את הזכות לחופש הביטוי. 
בפס"ד של השופט ברק בפרשת שניצר - חופש הביטוי הוא זכות שיש לה מבחר רב של טעמים. 

ניתן להצביע על 3 רציונאליים מרכזיים לחופש הביטוי: 

· רציונאל דמוקרטי - חופש הביטוי הכרחי לקיומו של משטר דמוקרטי. בשיטה דמוקרטית השלטון נבחר בהליך בחירות שבו יכולים להשתתף כל אזרחי המדינה. שיטה כזו מחייבת חופש ביטוי, אחרת הבחירות הופכות להיות ריטואל חסר משמעות. אם אין לציבור אפשרות לשמוע השקפות שונות, ידיעות שונות שיכולות לסתור זו את זה- אזי אין משמעות להליך הדמוקרטי. 

· רציונאל גילוי האמת (אופי ציבורי)- במשטר דמוקרטי ניתן להציג גרסאות שונות לגבי עניינים שונים. חופש הביטוי תורם לכך שהאמת תצא לאור ותובא לידיעת הציבור. אם מגבילים את הביטוי לגרסאות שמקובלות על השלטון בלבד, ההסתברות לכך שתוצג גרסה אמיתית ונכונה היא נמוכה יותר. 

· רציונאל כבוד האדם (אופי פרטי)- ייחודו של האדם הוא בביטוי, אדם שמונעים ממנו ליצור, לגבש דעות באופן חופשי ולהציג אותן, יש בכך פגיעה בצורך בסיסי ובכבוד האדם.
על רקע אלו ניתן לדון מהו ביטוי לצורך הקטגוריה שנקראת "חופש ביטוי"-

דוגמא מהמשפט האמריקאי- אמרה של שופט ביהמ"ש העליון בארה"ב שקריאת "אש!", "שרפה!" באולם מלא אדם, אינה נחשבת ביטוי, למרות שמבחינת המילון זוהי צורת התבטאות. השופט טוען כי הקריאה הזו לא מקיימת את הרציונאלים האלו ולכן לא נחשב כביטוי עבור חופש הביטוי. 

ישנן פעולות שהן לא ביטוי במובן מילולי ובכל זאת מבחינת מהותן חלים עליהם הרציונאלים האלו וייחשבו כביטוי. למשל- שריפת דגל ארה"ב כמחאה על מלחמת ויאטנם היא בגדר ביטוי. כלומר, אם נעשית פעולה לשם קידום המטרות של חופש הביטוי- היא תוכל להיחשב כביטוי. 
פס"ד המפקד הלאומי נ' היועמ"ש- עתירה כנגד נוהל של רשות השידור לפיו אין להרשות פרסומות פוליטיות בתשלום. הטענה הייתה שבנוהל זה יש משום פגיעה בחופש הביטוי. השופטת פרוקצ'יה (דעת מיעוט) חשבה שלא מדובר בכלל בחופש הביטוי, הזכות היא הזכות של אדם לשדר דעות פוליטיות תמורת תשלום. דעת הרוב- הפרסום בתשלום כלול גם הוא בחופש הביטוי, יש בהם כדי לתרום לשיח הציבורי. 
פס"ד שניצר - עוסק בהיבטים שונים של חופש הביטוי ובמגבלות שונות שחלות עליו. בשנת 1989, עיתון "העיר" היה עיתון מוצלח מאוד, לקראת החילופים של ראש המוסד, התפרסמו פרטים שהצנזור הצבאי סבר שהם עלולים לפגוע בביטחון המדינה ואסר על הפרסום אלא בהשמטת חלקים גדולים מהכתבה. על כך הוגשה העתירה לבג"צ. בג"צ קבע שיש להשתמש במבחן הוודאות הקרובה (מבחן קול העם).  

הדבר דומה לעניין קול העם, יש מקום לאזן בין חופש הביטוי לבין שלום הציבור ובטחון המדינה. מבחן הוודאות הקרובה יושם לראשונה בקול העם. המבחן הוא מבחן אנכי (חופש המדינה ובטחון הציבור עומדים מעל חופש הביטוי, אבל בגלל שיש פגיעה ודאית בחופש הביטוי ולא בטוח שיש פגיעה בביטחון המדינה, אז יש לבחון לפי מבחן הוודאות הקרובה) האם יש וודאות לכך שהכתבה תפגע בביטחון המדינה? לאור זאת בחן את החלטת הצנזור, יש חלקים בהחלטתו שמקיים את דרישת הוודאות הקרובה, אבל יש הרבה קטעים שאין וודאות קרובה לכך שתהיה פגיעה בביטחון המדינה ולכן העתירה התקבלה. 

ישנה בעייתיות במבחן הוודאות הקרובה- "קרוב לוודאי" הוא מבחן נוקשה מידי. אם יהיו נסיבות בהן אין וודאות קרובה אבל תיגרם פגיעה ממשית בביטחון המדינה, ביהמ"ש לא יאפשר פגיעה, גם אם לא וודאית. 
למרות חשיבותו של מבחן הוודאות הקרובה על ההגנה של חופש הביטוי, הוא אינו המבחן היחיד, ישנם מקרים שהפסיקה קבעה כי הוא לא מתאים. זהו מבחן בעל אופי הסתברותי שצופה פני עתיד. מבחן הסתברותי מתאים כאשר דנים בשאלה אם לאשר או לדחות ביטוי שתוצאותיו עדיין לא ידועות (הביטוי טרם התפרסם, רשות צנזורית כלשהי משתמשת בהסתברות או הערכה מהו הזנק שהביטוי יגרום). המבחן לא מתאים לנסיבות בהן הביטוי כבר הושמע ואנו יכולים לדעת אם הביטוי הזיק. מבחינה זו ספק רב אם מבחן הוודאות הקרובה מתאים בנסיבות פס"ד קול העם, מכיוון שטענו נגד מאמר שכבר פורסם.  

בקול העם מבחן הסתברותי כזה היה מעוגן בחוק. השאלה הייתה על פירוש המילה likely. 

כאשר מדובר על עבירות פליליות, יש ויכוח בין שופטי ביהמ"ש העליון האם במסגרת פרשנות של עבירות ביטוי (המרדה, הסטה לגזענות) יש מקום לכלול מבחנים הסתברותיים. התומכים- זהו המבחן הקלאסי והמרכזי במשפט הישראלי. המתנגדים- מבחן הסתברותי אינו רלוונטי אחרי שאדם כבר פרסם את הביטוי. 
בד"כ המבחן הזה לא מתאים לעבירות פליליות.
פס"ד בכרי- דוגמה להכרה של הפסיקה בכך שהמבחן ההסתברותי לא מתאים: פגיעה בחופש הביטוי על מנת להגן על רגשות. בעבר, צנזורה על סרטים/הצגות יכולה לפסול הצגה רק אם יש וודאות קרובה לנזק. בפס"ד נקבע כי כאשר הפגיעה העומדת על הפרק היא פגיעה ברגשות, המבחן אינו מתאים, כי הוא מתייחס לנזק עצמו. צריך למצוא מבחן אחר שמתייחס למהות הביטוי. בהקשר לפגיעה ברגשות התייחס ביהמ"ש ל"סף הסיבולת" של הציבור.
בפרשת בכרי, הסרט שמציג את חיילי צה"ל כרוצחים גרם לפגיעה קשה ברגשות של חלקים ניכרים מהציבור הישראלי, אבל לא ברמה שעוברת את סף הסיבולת של הציבור במדינה דמוקרטית. בפרשת התשדיר של שינוי שהציג חרדים כמקקים, הוא חצה את סף הסיבולת הישראלי. אין מבחן מדויק במקרים האלו, רק במקרים מאוד נדירים יפסל הביטוי בעקבות פגיעה ברגשות. 


דוגמה נוספת לכך שלא השתמשו במבחן הוודאות- פרשת החדשות. הייתה החלטתה שלא מפרסמים את הקמת ועדת החקירה של פרשת קו 300. לאחר שאתר החדשות פרסם, הצנזור החליט על סגירת האתר. אתר החדשות עתר וטען כי לא היתה פגיעה בביטחון המדינה. ביהמ"ש העליון דחה את העתירה, ואמר כי מי שלא מציית לחובה להעביר סוג מסוים פרסום לאישור מוקדם, ניתן להטיל עליו סנקציות הפוגעות בחופש הביטוי. לא בגלל שצפוי להתפרסם דבר שיפגע בביטחון המדינה בוודאות קרובה, אלא משום שהם לא אפשרו לצנזור לקבוע אם מותר לפרסם או לא. 

פס"ד כהנא נ' הוועד המנהל של רשות השידור – המבחן שהוחל בפס"ד זה הוא מבחן הוודאות הקרובה. ביהמ"ש אמר שלא ניתן לפסול מראש את ההתבטאויות של כהנא, אלא יש לבדוק כל מקרה לגופו. והיה וקיימת הסתברות ברמה של וודאות קרובה, שביטוי מסוים אכן יגרום לפגיעה בשלום הציבור, אז יהיה ניתן לפסול אותו.
התעורר ויכוח בין השופט בך לבין השופט ברק. השופט בך ציין כי לצד מבחן הוודאות הקרובה יש לבחון האם הביטוי במהותו מהווה עבירה פלילית. לעומתו, ברק אומר שהנושא הפלילי עומד בפני עצמו.
נעשית הבחנה בין ההיבט הרגיל של חופש הביטוי, שהוא זכות שלילית, לבין זכות חיובית. זכות שלילית- זכות שהשלטון לא יפריע, לא ימנע מאדם לעשות משהו. לדוגמה: שהצנזור לא ימנע ממך לפרסם את הביטוי. כהנא לא התלונן על שמנעו ממנו להתבטא, הוא התלונן על כך שרשות השידור לא שידרה את דבריו, ודרש ממנה לעשות משהו (זכות חיובית).
הזכויות החברתיות במקרים הרגילים הן זכויות חיוביות - זכות של אדם לקבל משהו מהמדינה. מדובר בזכות של כהנא שישמיעו את דבריו ברדיו ובטלוויזיה ושלא יטילו על כך מגבלות. הרציונל שחופש הביטוי הוא זכות חיובית, נובע מכך שהתקשורת היתה נתונה למונופול של המדינה באותה תקופה. האפקט של אי מתן זכות חיובית דומה במהותו לפגיעה בזכות שלילית- מבחינה מעשית זה מונע ממנו מלהופיע בתקשורת המשודרת. 

יש דמיון לפס"ד לם- לא מנעו מהמאבחנים לבצע אבחונים של לקויות למידה, הטענה היתה שנפגע חופש העיסוק. חופש העיסוק הוא זכות שלילית- שלא למנוע מאדם תעסוקה. ביהמ"ש קבע שאמנם חופש העיסוק הוא זכות שלילית, אבל בסיטואציה שלמדינה יש מונופול מוחלט בצריכה של אותו עיסוק - מדובר בזכות חיובית. 
מבחן הוודאות הקרובה מהווה את הדור הראשון של מבחני ההגנה על זכויות האדם. החל מחקיקת חו"י המבחן הוא פסקת ההגבלה. מבחן הוודאות הקרובה לא מתבטל, אלא משתלב בתוך המידתיות. 

כאשר יש התנגשות בין שתי זכויות, ביהמ"ש העלה את האפשרות שיש מעמד חשוב יותר לזכות הקבועה בחו"י, אך ביהמ"ש נסוג מעמדתו זו. ישנן זכויות חשובות שאינן מעוגנות בחו"י. ייתכן כי האיזון בין חופש העיסוק לחופש הביטוי יהיה ע"פ מבחן אנכי, ויגיעו למסקנה שיש עליונות ברורה בחברה דמוקרטית לחופש הביטוי מאשר לחופש העיסוק (למרות שחופש העיסוק קבוע בחוק יסוד לעומת חופש הביטוי). 
פס"ד אבנרי נ' שפירא – תביעה על לשון הרע שהגיש חבר הכנסת אברהם שפירא נגד העיתונאי אבנרי שכתב עליו ספר עם השמצות על התנהלות מושחתת של שפירא. יש לציין שהספר עדיין לא פורסם, שפירא ביקש את מניעת פרסומו. שפירא ביקש ציווי שעה [ציווי לשעה – צו זמני] עד להחלטת ביהמ"ש. השופט וינוגרד במחוזי נתן צו זמני. אבנרי ערער על איסור פרסום הספר, בעיקר מפני חשיבות הפרסום לקראת הבחירות. השופט ברק קיבל את הערעור, וקבע שחוץ ממקרה חריג של תביעת נזיקין, אין לתת צו זמני שמשמעותו מניעת פרסום. צו מניעה של פרסום המהווה איסור לשון הרע יוכל להינתן אך ורק בסוף המשפט, אם וכאשר ביהמ"ש יגיע למסקנה שאכן מדובר בפרסום אסור המהווה עוולה נזיקית לפי החוק.

ביהמ"ש ביסס את הנמקתו על תורה אמריקאית שמכונה "תורת המניעה המוקדמת" – ככלל, אין למנוע מראש ביטויים, גם אם הם אסורים. בארה"ב התורה הזו חלה לא רק לצורך מתן צווי מניעה זמניים, אלא גם לצורך צווי מניעה קבועים. חוץ ממקרים חריגים בודדים לא ניתן לתת צו שמונע פרסום, גם אם הוא אסור. גם כאשר מותר להגביל ביטוי, ההגבלה יכולה להיות רק באמצעות סנקציות מאוחרות (פיצויים כספיים, עונש פלילי).  

מה הרציונאל שעומד מאחוריה תורת המניעה המוקדמת? מה הנימוק לכך שגם אם ביטוי אסור, לא ניתן למנוע את פרסומו? מניעה מוקדמת היא פגיעה חמורה הרבה יותר בחופש הביטוי מאשר סנקציות אחרות. גם אם לגיטימי לפגוע בחופש הביטוי, יש להסתפק בפגיעה הפחות חמורה, סנקציות מאוחרות (צינון, ולא הקפאת חופש הביטוי). 
ביקורת על הנימוק הזה:
1. סתירה פנימית – הביטוי הוא ביטוי אסור. מה ההגיון להגן עליו ולאפשר את פרסומו? 
2. אי המירות – מחליפים ערך אחד, בערך אחר שאיננו בר-המרה לערך הראשון. פיצויים כספיים לא באמת יכולים לפצות על עוגמת נפש, פגיעה במוניטין וכו'.
3. פגיעה בחופש הביטוי – שיטת המשפט איננה מאפשרת צווים שמונעים מראש. אדם שרוצה לפרסם ביטוי כלשהו, עלול להסס מלפרסם, מכיוון שלא יודע האם מדובר בביטוי אסור או לא. המשמעות היא, שהרבה נושאים גבוליים לא יפורסמו, וכך נפגע חופש הביטוי. 
חוק איסור לשון הרע מאזן בין ערך כבוד האדם והזכות לשם טוב ובין חופש הביטוי. 

ב. חופש ההפגנה

המטרה של הפגנות, אסיפות עם, היא להתבטא ולהבהיר דעות ורעיונות בניסיון להשפיע. יחד עם זאת לחופש ההפגנה יש גם ייחוד המקנה לו חשיבות מיוחדת: לרוב האנשים אין אפשרות מעשית להביע דעותיהם באופן סדור בצורה שתגיע לציבור רחב. הפגנה היא אמצעי עממי, מאפשרת לכל להתבטא. יתר על כן, משמעות ההפגנה איננה רק הבעת דעות, אלא גם ביטוי פיזי של כמות אנשים שתומכים ברעיון מסוים. להפגנות גדולות היתה השפעה פוליטית, לאו דווקא בגלל הרעיונות שהובעו, אלא מעצם ההתגייסות של ציבור גדול שהשתתף בהפגנות. לדוג', בשנות ה80 הוקמה ועדת כהן לחקירת הטווח במחנות סברא ושתילה בלבנון, בעקבות הפגנת ה-400,000.  הפסיקה והכללים שמסדירים את ההפגנות דומים במהותם לאלו של חופש הביטוי, עם התאמות שונות.

פס"ד לוי נ' מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל – ביהמ"ש, בעקבות הלכת קול העם (חופש הביטוי) קבע שלא ניתן לפגוע בחופש ההפגנה, אלא כאשר מתקיימת ודאות קרובה שההפגנה תפגע פגיעה של ממש בשלום הציבור או בסדר הציבורי. האיזון בין חופש ההפגנה לסדר הציבורי הוא מבחן הסתברותי, מבחן הודאות הקרובה. אם יש דרך שמאפשרת למזער את הנזק הצפוי לסדר הציבורי וגם למנוע פגיעה בחופש ההפגנה, יש להעדיף אמצעים אלו- דרישת הפגיעה הפחותה. דוגמה נוספת היא בעיתוי ההפגנה, ניתן לדחות מועד, או מיקום ההפגנה. 
הבעייתיות נוצרת כאשר לציבור המפגינים עומדת הזכות החוקתית לחופש ההפגנה, אך הפגנה זו תגרור קהל עוין שעלול לפגוע בסדר הציבורי. פס"ד זה אומר שאת הודאות הקרובה יש למדוד רק לאחר שהמשטרה תעשה כל מה שיכולה לעשות באופן סביר, כדי לסכל את ההתנהגות האלימה של הקהל העוין. מדובר במאמץ רציני, אך בגדר הסביר. זכותם של המפגינים היא לא רק שהמדינה תאפשר את ההפגנה, אלא גם זכות חיובית להגנה.
פס"ד דיין נ' מפקד מחוז ירושלים - חופש ההפגנה מול הזכות לפרטיות. דומה לפס"ד גור אריה, חופש הביטוי מול חופש הדת. שם השופטת דורנר עשתה איזון אופקי. גם בפס"ד דיין ביהמ"ש עורך איזון אופקי- לא מגדירים מראש מה יותר חשוב (זהו איזון אנכי), אלא מנסים למצוא נוסחה שממקסמת במידה המרבית את שתי הזכויות. איזון אופקי- הפגנה מול משרדו של עובד הציבור ולא מול ביתו הפרטי, כך נשמר חופש ההפגנה ובמקביל הזכות לפרטיות. יש מקרים בהם משכנו של עובד הציבור הוא גם משרדו וגם ביתו הפרטי. במקרים מסוג זה לא שוללים על הסף את ההפגנה, אלא עורכים איזון אופקי באמצעות הגבלה של שעות ההפגנה, מספר המפגינים וכו'. 
פס"ד פרשת כהנא – כהנא וחבריו רצו להפגין, המשטרה מנעה מהם, ביהמ"ש לא החיל את מבחן הודאות הקרובה. ביהמ"ש אמר שבסיטואציה בה עצם הפעילות מהווה עבירה פלילית, אי אפשר להורות למשטרה להתיר עבירה פלילית. ארגון שמוכרז כארגון טרור, כל פעילות, גם אם היא לא נחשבת טרור מובהק, היא בגדר עבירה פלילית. מכאן שהפגנה, כסוג פעילות, היא עבירה פלילית. 
הזכות לשוויון

שתי הזכויות החשובות ביותר במשפט הישראלי, חופש הביטוי והזכות לשוויון, לא קבועות במפורש בחוקי היסוד. שימושים בזכות לשוויון:

1. שוויון חוקתי- זכות חוקתית לשוויון: פס"ד אליס מילר- אליס מילר ביקשה הזדמנות להיבחן לקורס טיס. מדינות הצבא היתה לא לאפשר לנשים להיות טייסות, משום ששירותן כטייסות איננו יעיל מבחינת הצבא (ארגונית, תקציבית: זמן מילואים קצר, לידות וכו'). העתירה התקבלה ברוב דעות. נימוקי הרוב: עצם ההתחשבות בשיקול של מין פוגעת בזכות החוקתית לשוויון (גזע, דת, גיל, נטייה מינית גם הם נכללים ברשימת השיקולים שפוגעים בשוויון), בין אם השיקול רלוונטי או לא. מדוע? משום שיש בכך פגיעה בכבוד האדם. כאשר פוגעים באדם על רקע השתייכות קבוצתית שלו, שבדרך כלל גם לא נובעת מבחירה שלו, פוגעת בכבודו.
דוגמה נוספת, פס"ד פורז – עסק בהליך הבחירה של רב לעיר ת"א. רבני ערים נבחרים ע"י ועדה, חלק מחבריה נבחרים ע"י מועצת העירייה, מתוך שיקולים פוליטיים. נציגי מפלגת מרץ רצו לבחור כנציגה לוועדה אישה, הוועדה פסלה זאת בנימוק שמועמדים רציניים לא יגישו מועמדותם אם בגוף הבוחר יהיו נשים. העתירה התקבלה, ביהמ"ש קבע שאכן יש שיקול רלוונטי אך בעצם ההתחשבות בשיקול המין יש פגיעה בזכות לשוויון. ביהמ"ש לקח את מבחן הודאות הקרובה לבחון האם מועמדים לא יגישו מועמדותם בשל הימצאות אישה, וקבע שאין ודאות קרובה לכך. בפועל מבחן זה הוכיח את עצמו, הרב לאו הגיש מועמדות ומונה לתפקיד רב העיר. 
2. שוויון מנהלי (שוויון אריסטוטלי)- תפיסת השוויון שמיוחסת לאריסטו: יש להתייחס למקרים שווים באופן שווה, יש להתייחס למקרים שונים באופן שונה. מידת השוני וההתייחסות לשני מקרים שונים צריכה להיות בפרופורציה למידת השוני בין המקרים. למשל, אם מטילים מס הכנסה על אדם שמרוויח סכום גדול מאוד, ואת אותו המס מטילים על אדם שמרוויח הרבה פחות, אין פרופורציה במידת השוני בין שני המקרים. כשמדובר על מקרים שווים הכוונה לשוויון רלוונטי לנושא (לא כל הפרטים יכולים להיות שווים במדויק). אותו עקרון תקף גם לשוני- רלוונטי לנושא. שוויון אריסטוטלי אינו מוחלט, הוא מתבסס על רעיון של עקביות- מתייחסים לשני מקרים בצורה עקבית. 
פס"ד שדולת הנשים – האם העדפה מתקנת לטובת נשים פוגעת בשוויון או שאולי דווקא מהווה ביטוי לעקרון השוויון? השופט מצא קבע כי אין פגיעה בשוויון: העדפת הנשים לא פוגעת בכבוד האדם של קבוצת הגברים שמתמודדת על אותו תפקיד מנגד. מאחר שתכלית ההעדפה היא לשמור על כבוד האדם ולחזק את היבט השוויון בין המינים, ניתן לומר שהתחשבות בשיקולים חברתיים למען טובת הקבוצה. מעבר לכך, זה ביטוי לשוויון אמיתי. לעקרון השוויון יש גם רציונאל חברתי, טובת החברה כולה. לדוגמה בפס"ד מילר אומרים השופטים ששירות צבאי בתפקיד בכיר מותיר רושם רב על החברה. כאשר פוגעים בהזמנות של נשים להגיע לתפקיד כזה, פוגעים בחברה שיכלה ליהנות מהאיכויות שלהן, מעבר לפגיעה האישית בכבוד האדם. 
פס"ד זקן נ' ראש עיריית באר שבע – מציג היבט חשוב של שוויון באכיפת החוק. חייב להיות שיקול דעת בהעמדה לדין, לא ניתן לאכוף באופן מוחלט את כל החוקים. אסורה אכיפה מפלה, אכיפה בררנית-סלקטיבית. בפס"ד זקן ביצע עבירה, תלה מודעות כנגד ראש העירייה בלי לבקש אישור. הבעיה היתה שרק במקרה שלו אכפו את הנושא, מכיוון שהוא התנגד לראש העיר. ביהמ"ש מצא שהוכח כי האכיפה נעשתה משיקול לא לגיטימי, זקן יריבו של ראש העיר.ניתן להעלות טענה זו כטענת הגנה- "הגנה מן הצד" במשפט הפלילי. ביהמ"ש יכול לזכות אדם אם הועמד לדין בדרך של אפליה. 
פס"ד לוי – ביהמ"ש קבע שניתן לתת החלטה שרירותית, לקבוע שנה שתהווה גבול להענקת כספים לחיילים שהוכרו נכי צה"ל. קביעת הגבול היא לא מפלה, לא עומד מאחוריה עניין כזה. ביהמ"ש הקל, הנסיבות לא מלמדות על הפליה על רקע קבוצה מסוימת, נחיתות כלשהי. היה סכום מוגבל, היה צורך לחלק אותו, ולכן נקבע גבול שרירותי.  
זכויות רווחה

זכויות חברתיות- הזכות לחינוך, לבריאות, לקיום מינימאלי מבחינה כלכלית, הזכות לדיור הולם וכו'. מה שמאפיין את הזכויות האלו הוא שהן זכויות חיוביות, המדינה צריכה לדאוג לקיום של הזכויות. הזכויות החברתיות הן תנאי ליכולת ליהנות משאר הזכויות: אדם שלא קיבל חינוך ראוי, ללא השכלה מינימאלית, לא מטופל מבחינה רפואית ועוד, לא מתעניין בזכויות האחרות (חופש הביטוי, חופש חוזים וכו'). יש טענה שהשופטים הרחיבו והדגישו את הזכויות הפוליטיות כי הן הנוגעות להם אישית, כאנשי האליטה. 
בעיות בהגנה חוקתית על זכויות חברתיות:
השאלה היא האם הזכויות הללו יכולות להיות מוכרות כעמדות מעל החוק הרגיל. כלומר במקרה וחוק יפגע בזכויות אלו, ולא יעמוד בדרישות פסקת ההגבלה, האם ניתן לבטל את אותו החוק? מדובר בהגנה ברמה על-חוקית. רמה חוקית הרי קיימת גם היום, ניתן לקיים ולאכוף את חוקי הרווחה שקיימים.  
בעיה ראשונה בהגנה חוקתית על זכויות רווחה היא שאין מספיק תקציב להעדיף את הכל. לדוגמה, פס"ד יתד: מדובר בחוק שחייב להעניק חינוך שוויוני לילדים על מוגבלויות. לא היה ספק עפ"י דעות המומחים שיש צורך בחינוך שוויוני אמיתי לילדים. משרד החינוך התנגד בשל מחסור בתקציב, הנושא הגיע לבג"צ. ביהמ"ש קבע שיש לתת חינוך מלא וראוי גם לילדים עם מוגבלות, יש למצוא את התקציב לכך. לא היה צורך בחוק יסוד לקביעה זו, מספיק שיש חוק שקובע חינוך שוויוני. 
השאלה היא אם הזכויות החברתיות יכולות לעמוד מעל החוקים הרגילים. 
בעיה שנייה: יש קושי בהעברה לרמה חוקתית, קביעת סדרי העדיפויות הלאומיים שבאים לידי ביטוי בתקציב המדינה ברמת המאקרו. כלומר הכנסת איננה חופשית להחליט על פי שיקול דעתה, אלא יש מחויבות חוקתית. אם ביהמ"ש מגיעה למסקנה שמחויבות זו לא התמלאה, הוא יכול לבטל חוקי כנסת או לחייב לחוקק חוקי אחרים. זה לא תפקיד ביהמ"ש לתעדף תקציב משרדים, זהו תפקידה של הכנסת ושל הממשלה.
ההתייחסות אל זכויות חברתיות כאל זכויות חוקתיות, עשויה להוביל לזילות זכויות. מאחר ואי אפשר להגן ברצינות על זכויות חברתיות.
פס"ד עמותת מחויבות לשלום-  עתירה שהוגשה בתקופה בה נתניהו היה שר האוצר. היתה מדיניות של קיצוץ דרמטי בקצבאות ביטוח לאומי, במטרה לגרום לאנשים לעבוד. אלו שלא יכלו לעבוד נפלו בין הכיסאות כתוצאה מהמדיניות הזו ולכן הוגשה עתירה כנגד ההחלטה. ביהמ"ש דחה את העתירה ברוב דעות. אדמונד לוי בדעת מיעוט החליט שיש פגיעה חמורה. ביהמ"ש קבע לבסוף שלא הוכחה פגיעה בקיום המינימאלי לכבוד, העתירה נדחתה. 
קיימת ועדה שקובעת את סל התרופות. יש צורך באיזונים בין תרופות מצילות חיים לבין תרופות רגילות. הוועדה צריכה לקבל החלטות שמשמעותן יכולה להיות שאנשים מסוימים לא מקבלים טיפול יעיל במחלתם כי לא נמצא לו תקציב. 

פס"ד לוזון - חולים אנושים שיש תרופה למחלתם אבל התרופה לא נמצאת בסל התרופות. החולים עותרים לבג"ץ. לכאורה ביהמ"ש מנהל את הדיון על סמך פסקת ההגבלה. 

המידתיות מבוססת על עקרון הפגיעה הפחותה, על היחסיות (האיזון בין הנזק לבין התועלת הציבורית), האם אפשר לומר במקרה כלשהו שפגיעה בזכות הבסיסית ביותר, החיים, הוא נזק קטן לעומת התועלת שצומחת. 

העתירה נדחתה משום שהתקציב מוגבל, צריך לקבוע איזון בין בריאות, חינוך, ביטחון וכו'. 
הכללים החוקתיים לא מתאימים לבחינה של הזכות הזו, אם היינו מכילים את המידתיות בפסקת ההגבלה באופן שאנו בודקים לגבי נושאים אחרים, העתירות היו מתקבלות. כלומר- הכלים הקיימים להגנה על זכויות חוקתיות לא מתאימים להגנה על זכויות חיוביות שיש להן עלות גבוהה, שכרוכות בהקצאת משבאים במובן רחב. אי אפשר לומר שחיים שווים פחות מסכום כספי כלשהו, אבל כשדנים בצורכי הבריאות של כלל האוכלוסייה, בלתי אפשרי להשתמש באמות המידה האלו. 

הכנסה של הזכות לבריאות לזכויות החברתיות, גוררת תוצאה של זילות מושג הזכויות החוקתיות ושל מבחני פסקת ההגבלה. 

במדינות אחרות יש פסקת הגבלה מיוחדת של זכויות חברתיות. לפי פסקת ההגבלה הזאת המדינה תשקיע בגבולות האפשריות בשמירה על הבריאות/חינוך וכו'. 

הבחנה בין זכות חברתית לזכות יסוד- אין חוק מפורש שמפרט את הזכויות החברתיות, ביהמ"ש בוחן האם יש היבטים מסוימים של זכויות חברתיות שנכנסות לגדר זכות שכבר קיימת בד"כ לכבוד האדם. מהו הבסיס של הבריאות שהוא חלק מכבוד האדם, מה בסיס החינוך שהוא חלק מכבוד האדם וכו'. כך הגיעו לזכות לכבוד מינימאלי. 

במסגרת הזכות לכבוד לוקחים את אותם היבטים שהם חלק מכבוד האדם. 
6. דיני חירום
מדינת ישראל נתונה במצב חירום באופן רציף. אין אפשרות לפסול את זכויות האדם במצבי חירום, זה נוגד את הדמוקרטיה. התפיסה צריכה להיות תפיסה של מידתיות- יש זכויות אדם אבל צרכים שנובעים מההיבטים הביטחוניים יכולים להצדיק פגיעה בזכויות האדם בהתאם לתנאי המידתיות.  
תקנות שעת חירום

ס' 39 לחוק יסוד: הממשלה- במצב חירום רשאית הממשלה להתקין תקנות שעת חירום כדי להגן על המדינה, בטחון הציבור וקיום האספקה והשירותים הנחוצים. 

פס"ד קלופר נווה – פירשו "אספקה ושירותים נחוצים" באופן רחב. ביהמ"ש העליון קבע ששידורי תעמולת הבחירות לכנסת הם בגדר שירות חיוני במדינה דמוקרטית, הוצאה תקנת חירום שמטרתה לרתק את הגב' קלופר-נווה לעבודתה. 
הגבלה מעבר למטרות החוק הנ"ל, קבועה בסעיף ה של 39- לא יותקנו תקנות שעת חירום אלא במידה שמצב החירום מחייב זאת. כלומר, צריך להיות קשר סיבתי, זיקה הדוקה, בין מצב החירום לבין התקנת התקנות לשעת חירום. כאן יש עיגון של הלכת העליון בפרשת פורז. 
תקנת שעת חירום היא דבר מרחיק לכת, לא רק שעוקפת את הכנסת אלא גם יכולה לבטל או להשעות תוקף של חקיקת הכנסת (לפי ס' 39ג). לאור כוח זה, נקבעו מגבלות שונות. הכוח הזה של תקנת חירום קיים כל עוד אין הוראה אחרת בחוק. אם יש חוק ספציפי, שנקבע שלא ניתן לבטלו או להשעות את תוקפו בשעת חירום, הוא עדיין תופס. פירמידת הנורמות לא משתנה. 
חוקים שמאפשרים לשנות אותם, ולא בדרך של חקיקה: בחוק העונשין יש שיעורי קנסות מסוימים, שניתן לעדכן ללא חקיקה, אלא עפ"י החלטת שר המשפטים ובאישור ועדת חוקה של הכנסת. בימ"ש לעניינים מנהליים (מחלקה בתוך מחוזי), בחוק זה מפורטות סמכויות בית משפט זה, ונאמר שניתן לשנות סמכויות אלו לא ע"י שינוי ב3 קריאות של חוק, אלא ע"י החלטת שר המשפטים, בהסכמת נשיא ביהמ"ש העליון ובאישור ועדת חוקה של הכנסת. 
מגבלה נוספת על הסמכות להתקין תקנות שעת חירום- 39(ד): אין בכוחן של תקנות שעת חירום למנוע פניה לערכאות, לקבוע ענישה למפרע (רטרואקטיבית) או להתיר פגיעה בכבוד האדם. מתעורר קושי- לכאורה הסעיף הזה סותר הוראה שקבועה בחו"י כבוד האדם וחירותו. בעוד ש ס' 39(ד) אומר שאין בכוחן של תקנות שעת חירום להתיר פגיעה בכבוד האדם, בא ס' 12 לחו"י כבוה"א ואומר שתקנות אלו יכולות להגביל, ואף לשלול זכויות שקבועות בכבוד האדם, ובלבד שאלו יהיו לתכלית ראויה ולתקופה שלא תעלה על הנדרש. 
איך ניתן לפתור את הסתירה? מאחר וחו"י כבוה"א מתייחס לכל זכויות האדם, ואילו חו"י הממשלה מתייחס אך ורק לכבוה"א, ניתן לומר שבעניין זה גובר ההסדר הספציפי שקבוע בס' 39(ד). פתרון זה בעייתי, משום שביהמ"ש פירש את הזכות לכבוה"א באופן רחב מאוד, וחוזרים שוב לזכויות אחרות ולסתירה. 
פתרון אחר, כבוה"א בחו"י כבוה"א איננו זהה לכבוה"א בחו"י הממשלה. בחו"י כבוה"א הפרשנות היא רחבה. כאשר נאמר בס' 39ד שאי אפשר לפגוע בכבוה"א שם הכוונה למובן המצומצם ביותר. 
תקנות שעת חירום הן זמניות. בס' 39(ו) נקבע כי תוקפן של תקנות אלו יפקע כעבור 3 חודשים מיום התקנתן, אלא אם הוארך תוקפן בחוק או שבוטלו בחוק ע"י הכנסת. הממשלה עצמה לא מוסמכת להאריך תוקף מעבר לשלושה חודשים. מה יקרה במצב חירום קשה שהכנסת לא תוכל להתכנס? זהו מצב נדיר שאין לו פתרון בחוק.
פס"ד ביאלר- מה קורה אם הממשלה התקינה תקנות פגומות, שמנוגדות לאחת המגבלות הקבועות בס' 39, ואח"כ הכנסת חוקקה חוק הארכה? ביהמ"ש העליון קבע שזה לא משנה. אם החוק כשלעצמו לא מעורר בעיה חוקתית לגוף העניין, הוא תקף. 

צווים לפי חוק פיקוח על מצרכים ושירותים
חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים קובע סמכויות שניתן להפעיל רק כשקיימת הכרזה על מצב חירום בתוקף. החוק קובע סמכות לשרי הממשלה להסדיר את התחום הכלכלי בזמן חירום. לדוגמה: להטיל פיקוח או ביקורת על שירות/ מצרך, להתנותו בתנאים, לקיים אספקה סדירה של מוצר או שירות, פיקוח על מחירים, ייצוא וייבוא וכו'.
ס' 3 לחוק: לא ישתמש שר בסמכותו לפי חוק זה, אלא אם היה לו יסוד סביר להניח שהדבר דרוש לקיום פעולה חיונית, למניעת הפקעת שערים וספסרות או למניעת הונאת הציבור.

עלו שאלות רבות כתוצאה מניסוח זה: מהי פעולה חיונית? מהו יסוד סביר? מה הכוונה סביר להניח?
השופט ברק מפרש את הסעיף בפס"ד רוזן ומבחין בשלושה יסודות: אמצעי, מטרה ויחס בין אמצעי למטרה. בפסק הדין נדונה עתירה שהוגשה נגד צו הקובע שליחת יהלומים בדרך אווירית בלבד, ולא בדואר, על רקע גניבות בדואר. ייצוא היהלומים היה תחום משמעותי בכלכלה הישראלית. ברק בחן את היסודות:
מטרה-הגדלת הייצוא. בתקופת פס"ד תחום היהלומים היווה חלק גדול מהייצוא של המדינה, לכן ניתן לומר שמדובר בפעולה חיונית.

אמצעי- השר הוסמך כדין להוציא צווים מכוח החוק.

יחס בין מטרה לאמצעי- יסוד סביר להניח שהדבר דרוש. סביר להניח שאם היהלומים יישלחו האוויר ולא בדואר, זה יעזור לייצוא יהלומים.

מה הכוונה "הדבר דרוש"?
לפי ביהמ"ש- צו. בודקים את תוכן הצו- ברק בדק אם האיסור על שליחה בדואר דרוש לשם הגדלת הייצוא, ואת השימוש בסמכות- האם השימוש בצו סביר.

ההלכה- לא מספיק שתוכן הצו מועיל למטרה, אלא גם שתהיה סבירות לשימוש בצו (ולא הצעת חוק למשל)

לדעת בנדור, "הדבר" הוא לא רק תוכן הצו עצמו, אלא גם עצם השימוש בסמכות להוציא צו צריך להיות סביר. כשמדובר בנושא זניח יחסית כמו ייצוא יהלומים, צו הוא פתרון הולם. אך היה מדובר בהסדרת נושא חשוב יותר, למשל צמצום ייצוא מוצרים אחרים, היה על השר להציע הצעת חוק לכנסת.
תקנות שעת חירום (תקש"ח)
במשך שנים הוציאה הממשלה לעיתים קרובות תקנות צו חירום למשך 3 חודשים. תקנות אלו עסקו בעניינים פעוטים, בעיקר "צווי ריתוק"- צווים שמונעים שביתות לא חיוניות בשירותים חשובים, כמו חברת חשמל. ביהמ"ש בדרך כלל לא התערב בכך. בסוף שנות ה-80, הייתה עלייה המונית מישראל בעיקר ממדינות ברית המועצות. נוצרה מצוקת דיור ושר הבינוי והשיכון דאז, אריאל שרון, הוציא תקש"ח בהן קבע נהלים מזורזים לבנייה. 
על כך הוגשה עתירה לבג"ץ, ע"י ח"כ פורז. ביהמ"ש דן על פי אמות המידה שקבע ברק בפס"ד רוזן. 

השופט לוין אמר שהיחס בין אמצעי למטרה לא מתייחס רק לחיוניות הצו. השימוש בהסדר, בצו צריך להיות חיוני. רק כשיש סיבה שלא לחוקק חוק בעניין מסוים, לגיטימי ששר בממשלה יתקין תקנת שעת חירום. השר שרון קבע תקש"ח מפני שלא זכה לתמיכה בחוק שניסה להעביר בנושא. לכן השופט לוין פסק כי אין להשתמש בתקש"ח כדי לעקוף את הכנסת.

אם מצב החירום לא מונע מהכנסת לתפקד ולחוקק חוקים, אין להשתמש בתקנות שעת חירום.

העתירה התקבלה, התקנות נפסלו ונחקק חוק בנושא.
שנים מעטות לאחר פס"ד פורז הכנסת אימצה והרחיבה את המגבלות שנקבעו בו בס' 39 של חו"י הממשלה.
39(א)- במצב חירום רשאית הממשלה להתקין תקש"ח כדי להגן על המדינה, ביטחון הציבור וקיום ההספקה והשירותים החיוניים.

ניתן להחיל את הניתוח של ברק בפס"ד רוזן על סעיף 39:

האמצעי – תקנות שעת חירום
המטרה – הגנה על המדינה, ביטחון הציבור, קיום הספקה ושירותים חיוניים.

מה זה הספקה ושירותים חיוניים?

בפס"ד ישן (קלופסר-נווה) "הספקה ושירותים חיוניים" פורשו באופן רחב. קלופסר הייתה אחראית על שידורי תעמולת הבחירות, הוציאו תקנה שמטרתה הייתה לרתק את קלופסר לעבודתה. ביהמ"ש קבע כי שירותי תעמולת הבחירות הן בגדר שירות חיוני במדינה דמוקרטית ולכן אישר את הצו.

39(ב) אם הממשלה לא יכולה להתקין את התקנות, ראש הממשלה יכול להתקין אותן בעצמו. או להסמיך את אחד משרי הממשלה להתקין את התקנות.

39(ה) לא יותקנו תקנות אלא במידה ומצב החירום מחייב זאת. כלומר, צריך להיות קשר סיבתי בין מצב החירום לבין התקנת התקנות. ישנו עיגון של הלכה שביהמ"ש קבע עוד לפני סעיף 39- בפרשת פורז נקבע כי רק אם כתוצאה ממצב החירום יש צורך בהתקנת תקנות, כלומר אם הכנסת משותקת ואינה יכולה להתכנס, רק אז מותר להתקין תקש"ח. בנוסף צריכה להיות זיקה הדוקה בין מצב החירום לבין הפעלת התקנות.
מדוע ביהמ"ש מצמצם את הסמכות להתקין תקש"ח? לתקנת חירום יש סמכות שעוקפת את הכנסת. יותר מזה-

39(ג) – בתקנות שעת חירום ניתן לשנות כל חוק, להפקיע את תוקפו ולקבוע תנאים בחוקי הכנסת.
הפסיקה בעניין קלופסר- נווה לא הייתה יכולה להתקבל היום, כי התקנות שהוצאו במקרה זה לא נעשו במצב בו הכנסת הייתה משותקת, ובוודאי לא הייתה זיקה בין התקנת התקנות לבין מצב החירום.

בהמשך הסעיף מובהר כי הכוח של תקנות החירום קיים רק כשאין הגבלה אחרת בחוק. כלומר, יש חוקים שתקנות חירום לא יכולות לבטל או להשעות את תוקפו. תקש"ח לא עומדות מעל פירמידת הנורמות.

39(ד) - מגבלות על הסמכות להתקין תקש"ח גם במצב חירום קיצוני. אין בכוחה של תקנת שעת חירום:
1. למנוע פנייה לערכאות- לשלול את זכותו של אדם לפנייה לביהמ"ש בטענה שנפגעה זכותו.
2. לקבוע ענישה רטרואקטיבית- מעשים שהיו מותרים בזמן שנעשו, אסור להעניש אליהם בדיעבד.
3. התרת פגיעה בכבוד האדם-
הסעיף הזה מעורר קושי רב כי הוא סותר באופן חזיתי הוראה שקבועה בחו"י כבוד האדם:

· ס' 12 לחו"י כבוה"א- תקש"ח לא יכולות לשנות את חוק היסוד, אבל במצב חירום מותר להתקין תקש"ח שיהיה בהן כדי לשלול או להגביל זכויות לפי חו"י זה, ובלבד שהפגיעה תהיה לתכלית ראויה ולתקופה ובמידה שלא עולה על הנדרש.
· סעיף 39(ד) לחוק יסוד הממשלה- אי אפשר להתיר פגיעה בכבוד האדם כלל.
יישוב הסתירה-
· נורמה ספציפית גוברת: חו"י כבוה"א מתייחס לכל זכויות האדם, ואילו חו"י הממשלה מתייחס רק לכבוד האדם. לעניין כבוד האדם, גובר ההסדר הספציפי שנמצא בחו"י הממשלה- בכל מקרה לא ניתן לפגוע בכבוד האדם, למרות האמור בס' 12 לחו"י כבוה"א. 
שוב נוצרת סתירה- ביהמ"ש פירש את הזכות בכבוד האדם לפי חוק היסוד באופן מאוד רחב לפיו כמעט כל הזכויות שכלולות בחוק היסוד נכללות בזכות לכבוד האדם.

· כבוד האדם במשמעותו בחו"י כבוה"א אינו זהה לכבוד האדם לפי חו"י הממשלה: בחו"י כבוה"א הפרשנות היא רחבה. בס' 39(ד) לחו"י ק הממשלה, הפרשנות היא מצומצמת ביותר. לא מתקבל על הדעת שהכנסת התכוונה שלא תיפגע שום זכות יסוד במצב חירום. לפי פרשנות זו, ס' 39 לא כולל חופש הביטוי, שוויון, התאגדות, וכו', אלא דברים שפוגעים בכבוד האדם במובן המצומצם ביותר.
39(ו)- תוקפן של תקנות שעת חירום יפקע כעבור 3 חודשים אלא אם הוארך או בוטל על ידי הכנסת בחוק (לממשלה אין סמכות זו). בגלל הסמכות מרחיקת הלכת לבטל או להשעות חוקים של הכנסת, הן זמניות. 

· מתעורר קושי אם יהיה מצב חירום בו הכנסת לא תוכל להתכנס. אין פתרון לכך.

· מה קורה אם הממשלה תשנה ניסוח או סעיפים. האם זו תקנה חדשה או הארכתה? אין לכך תשובה.

· האם לאחר שפג תוקפה של תקנה, יכולה הממשלה להתקין את אותה תקנה שוב? אם עבר זמן קצר מאוד אין לממשלה סמכות. אם עבר זמן רב, זהו מקרה עמום שצריך יהיה להכריע בו בביהמ"ש.
פס"ד ביאלר- מה קורה אם הממשלה התקינה תקנות פגומות שמנוגדות לאחת המגבלות בס' 39 ולאחר מכן הכנסת חוקקה חוק הארכה? ביהמ"ש קבע כי זה לא משנה- אם החוק לא מעורר בעיה חוקתית, הוא תופס.

בפרשת פריצקי- ביהמ"ש מפרש את סעיף 39 באופן מצמצם מאוד שלא מאפשר להתקין תקש"ח אלא בתנאים קיצוניים ביותר. נמצאו תחליפים לתקש"ח:

· בתחום דיני העבודה לביה"ד לעבודה יש אפשרות להוציא צווי מניעה לשביתות (למשל פרשת המתמחים)
· הכנסת חוקקה חוקים ספציפיים שמאפשרים בתנאים של חירום להוציא צווים לא כתקש"ח אלא מטעמים ביטחוניים (למשל צווי איסור כניסה בתקופת עופרת יצוקה).

מעצרים מנהליים
חוק המעצרים המנהליים – חוק סמכויות שעת חירום מעצרים, התקבל ב1979 והחליף את ההסדר הדרקוני הקודם שהיה מעוגן בתקנות ההגנה לשעת חירום מהתקופה המנדטורית. חוק המעצרים המנהליים חל רק בתקופה שבה קיים במדינה מצב חירום, בתוקף הכרזה על מצב כזה. האפשרות לעצור במעצר מנהלי איננה נדרשת רק במצב חירום, הפתרון לכך הוא הארכת ההכרזה על מצב חירום באופן אוטומטי, גם אם אין מצב כזה. 

ס' 2 של החוק- היה לשר הביטחון יסוד סביר להניח שטעמי בטחון המדינה או בטחון הציבור מחייבים שאדם יוצב במעצר, רשאי הוא בצו בחתימת ידו להורות על מעצרו של האדם לתקופה שלא תעלה על 6 חודשים. 
לכאורה בטחון הציבור הוא מושג רחב. האם ניתן לכלוא כל עבריין שמסיבה כזו או אחרת לא נמצא בכלא? התשובה היא לא. התכלית החד-משמעית של החוק הזה היא לטפל בסיכונים בטחונים במובן הקלאסי- לא ענייני משטרה ועבריינות. תכלית זו באה לידי ביטוי בקביעה ששר הביטחון הוא המחזיק סמכות זאת. אם היה מדובר במושג רחב יותר, הסמכות היתה ניתנת למשטרה למשל. יש רק אפשרות אחת לעצור אדם בדומה למעצר מנהלי, שלא מסכן את בטחון המדינה במובן הקלאסי- אשפוז בכפייה של חולי נפש (שמוגדר כך רפואית). אדם כזה שמסכן את הציבור ואת עצמו ניתן לאשפז בכפייה בניגוד לרצונו בבי"ח פסיכיאטרי. 

מטרת המעצר איננה ענישה אלא למנוע סיכון ופגיעה בעתיד. ניתן ללמוד על סיכון עתידי מתוך דברים שאדם עשה, תוכניות שלו לבצע פעולות טרור למשל. 
מעצר מנהלי ננקט רק כשאין אפשרות אחרת להתמודד עם הסכנה. אם ניתן להעמיד למשפט פלילי ובמסגרת העונש אדם ייאסר, יש להעדיף את הדרך הפלילית. אי אפשר לומר שמאחר ולא נוח לקיים משפט פלילי (קשיי הוכחה למשל) יש לבצע מעצר מנהלי.

לא ניתן לקיים משפט פלילי אם הסכנות לא נובעות ממעשה פלילי (אין עונשין על מעשים שבלב). 
מעצרים מנהליים לכאורה מבוססים על משפט פלילי, אבל חומר הראיות הוא כזה שעצם חשיפתו המלאה בפני הנאשם יכול לגרום לפגיעה חמורה מאוד בביטחון המדינה. במעצר מנהלי מותר לשמור את החומר באופן חסוי. 
פס"ד גינזבורג נ' שר הביטחון- מעצר מינהלי ננקט רק כשאין אפשרות אחרת להתמודד עם הסכנה. אם ניתן להעמיד למשפט פלילי, יש להעדיף את הדרך הזו (משפט פלילי נחשב כפגיעה פחותה בזכויות, לנאשם יש יכולת התגוננות רבה יותר). למדינה לא היתה תשובה מניחה את הדעת למעצר מנהלי, מעבר לכך שזו שיטה קלה יותר. 

שאלה חוקתית התעוררה בקשר למטרת המעצר המנהלי בפס"ד פלונים (פרשת לבנונים): מדינת ישראל במשך שנים רבות ניסתה להשיג אינפורמציה שתסייע בשחרורו של רון ארד ונעדרים מתקופת מלחמת לבנון הראשונה. במסגרת הזאת ישראל חטפה משטח לבנון והחזיקה בשטח ישראלי, כ15 אזרחי לבנון. מתוכם 2 היו טרוריסטים, והשאר לא נחשדו בפעולות נגד בטחון המדינה (חלקם היו אף קטינים), היו קרובי משפחה של אנשי טרור שבידיהם, כך ההנחה, היה מידע. הם הוחזקו במעצר מנהלי, ובמשך שנים הוארך המעצר בטענה ששחרור שבויים ונעדרים (של ישראל) הוא חלק מביטחון המדינה. באחת מהארכות המעצר נטענה טענה חדשה: לא ניתן לעצור במעצר מנהלי אנשים שלא מסכנים את ביטחון המדינה. כלומר לא די בכך שהמטרה היא קידומו של ביטחון המדינה, אלא ניתן לעצור במעצר מנהלי אך ורק אדם שצפוי שהוא עצמו יבצע פעולות שיפגעו בביטחון המדינה. נקבע בשלב הראשון הרכב מורחב של 3 שופטים (ההרכב המקובל היה של שופט אחד), שדחה ברוב דעות את הטענה. לאור החשיבות העקרונית של העניין אותו הרכב שאפשר הארכת המעצר המנהלי, ביקש דיון נוסף. אחד משופטי הרוב היה אהרון ברק שסבר שניתן לעצור במעצר מנהלי, ובדיון הנוסף הוא שינה את דעתו, התוצאה התהפכה. נקבע שאין אפשרות, לפי החוק הקיים, לעצור במעצר מנהלי אדם שלא מסכן בעצמו, אלא שמחזיקים אותו כקלף מיקוח – למרות שהמטרה ביטחונית. 

מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת


איסור לח"כים לעסוק בדבר נוסף. לא תקף לגבי ח"כים שכהנו בכנסת הקודמת. לטענת העוצרים מביא ל 2 פגיעות: 1. חו"י כב"א וחירות 2. חו"י חופש העיסוק. גולברג: אין פגיעה בחופש העיסוק. הפגיעה מקיימת את מגבלות ס' 4 לחו"י חופש העיסוק. פגיעתו הזמנית של החוק בעקרון השוויון עונה על דרישות פסקת ההגבלה. שוויון בס' 4 לח"י הכסת מתייחס לזכות לבחור ולא להיבחר. זמיר: לא כל פגיעה היא פגיעה בכבוד האדם. שוויון- מסכים עם גולדברג














ברספורד נ' משרד הפנים


העובדות: העתירה נסבה על החלטתו של המשיב שלא ליתן לעותרים אשרת עולה לפי חוק השבות. לדעת המשיב, העותרים - שנולדו כיהודים -המירו את דתם מרצון, והם בני "דת אחרת" במובן ס' 4ב לחוק השבות. העותרים הם יהודים המאמינים בישו כמשיח. אלון: ישנן 2 אופ' למבחן "בן דת אחרת": 1. לבדוק האם נכנס ליהדות (המבחן העדיף ע"פ אלון) – בוחן ואומר כי כת היהודים המשיחיים מעולם לא הייתה כת יהודית לגיטימית. 2. לבדוק ע"פ השקפת הדת האחרת – בוחן מבחן זה וקובע כי אכן העותרים משתייכים לנצרות כי מאמינים בישו. לפי כל האמור לעיל, העותרים אינם זכאים לקבל אזרחות מכוח היותם יהודים ע"פ חוק השבות שכן הם נחשבים כבני דת אחרת לפי שני המבחנים שצוינו. העותרים טענו לחלופין כי אם לא מתקיים ס' 4(ב) אז מתקיים ס' 4(א)(א) – והם מהווים בנים של יהודים. אולם ע"פ אלון יש הגבלה גם בס' זה על מי שהוציא עצמו מכלל העם היהודי, ולמרות שזה שונה מבחינה לשונית להגבלה שבס' 4(ב) הכוונה היא החשבה והיא מקבילה בין הסעיפים. דין העתירה להדחות. ברק: מסכים כי יש לדחות את העתירה אבל מטעמים שונים. מבחנו השני של אלון- בחינה ע"פ הדת האחרת הוא אבסורדי.  מטרת הדיבור "אינו בן דת אחרת" היא לזהות את האדם שחוק השבות בא להעניק לו את זכות העלייה לארץ ולא להכפיפו לדין הדתי היהודי. הגדרה זו לא תיבחן ע"פ קריטריונים יהודיים-דתיים. כשם שחוק השבות כולו הוא חוק לאומי חילוני, כך הגדת הדיבור "יהודי" היא במהותה חילונית לאומית. תכלית החוק שנבחנת עפ"י גישה ישראלית-חילוני, היא השבת הבנים לגבולם והפיכת מ"י למדינתו של העם היהודי. אין לנתק מבחן זה מההיסטוריה היהודית אבל גם אין להגבילו לעבר. התפיסה החילונית עשויה ליתן ביטוי, באופן עקרוני, לתחושתו הסוב' של העולה. הטעם לכך נעוץ באופיו המורכב של המבחן החילוני, המתחשב עקרונית בגורמים לאומיים, דתיים, לשוניים, היסטוריים ואחרים. גורמים אלה מובילים כיום כולם למסקנה, כי מי שמאמין במשיחיותו של ישו ורואה בה אמונתו המרכזית, הריהו אדם המאמין בדת אחרת. מכאן יש לדחות את העתירה.











שץ נ' שר המשפטים


העובדות: העותר הורשע ברצח ונדון למאסר עולם. הוא פנה פעמיים לנשיא המדינה בבקשה כי יקצוב את עונשו, אך פניותיו נדחו. טענתו היא כי מאז קום המדינה התגבש מנהג מחייב שקוצבים נשיאי המדינה את עונשיהם של מי שנדונו למאסר עולם ומעמידים אותם ל 24 שנות מאסר. נוהג זה הופסק ע"י הנשיא ויצמן ב1993, שלא כדין- לטענת העותר. לאחר הגשת העתירה הודע לעותר כי הנשיא קצב החליט לקצוב את עונשו ולהעמידו על 30 שנות מאסר. העותר הודיע לביהמ"ש כי הוא עומד על עתירתו המקורית וזכאי ל24 שנות מאסר. ברק: שאלת מעמדו של המנהג כמקור משפטי חשובה מאוד אך לא רלוונטית לעניינו כיוון שהעותר לא הוכיח כי במקרה דנן התבסס מנהג מחייב שכן לא הראה כי נוצר תודעת חיוב בקציבת העונשים ל24. גם אם היה מוכיח זאת המערער, לא היה בכך בכדי לצמצם את שק"ד נשיא המדינה כיוון שהיא מעוגנת בחו"י ומנהג לא יכול לסתור חו"י. חשין: המנהג בעת המודרנית לא נושא כוח נורמטיבי, וגם בחוק יסודות המשפט המנהג נעדר כמקור משפטי. אין צורך במנהג כיוון שיש חוק מפורש בנושא. 














חברת "קול העם" נ' שר הפנים


אגרנט: שלושה מקורות להכרה בזכויות-


1. הצהרת העצמאות – אינה מסמך פוליטי אך בעלת תוקף משפטי.


2. מבנה המוסדות של המדינה – המוסדות מעצם המבנה שלהם, אפשר לראות בהם כמגלמים ומשקפים זכויות מסוימות. המוסדות הם דמוקרטים וחופש הביטוי הוא מרכזי בדמוקרטיה. מאז שיש במ"י כנסת יש גם חופש ביטוי.


3. את המשפט צריך ללמוד באספקלריה של רוח החיים הלאומיים – כשמסתכלים על המדינה רואים חיים תוססים של שיג ושיח. רק כאשר יש וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור, תתאפשר סגירה של עיתון. זוהי חזקה פרשנית לזכויות אדם. לחופש הביטוי מעמד של זכות יסוד. 








גנימאת נ' מדינת ישראל


גנימאת היה גנב רכב, עבירה שהוגדרה כ"מכת מדינה" ולפיכך היה ניתן לעוצרו עד תום ההליכים. האם לאור חקיקת חו"י כבוד יש לפרש החוק אחרת? דורנר (רוב): פסקת שמירת הדינים מגנה על חוק פוגע מפני ביטול, אך כעת יש לפרש חוקים ישנים לאור חו"י כבוד ולשים משקל רב יותר על חירות ממעצר. חשין: לא מסכים ששמירת הדינים מתייחסת גם לפרשנות. בכל מקרה, גם קודם לחקיקת חו"י כבוה"א ניתן משקל רב לזכויות.








התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת


בג"ץ חוק טל. האם דחיית שירות בני ישיבות עומדת בקנה אחד עם החו"י החדשים? חשין (מיעוט): יש לבטל החוק לא כי סותר את חו"י כבוד, אלא כי סותר את עקרונות היסוד שלנו. זה לא משתלב עם שוויון, עם דמוקרטיה ועם מדינה יהודית. ברק (רוב): עוד לא הגיעה העת לבטל חוק הסותר עקרונות יסוד של השיטה. חוץ מזה, אם כבר מבטלים, אז החוק חייב לפגוע באופן אנוש בליבת עקרון היסוד. לא במקרינו. 











לם נ' מנכ"ל משרד החינוך, התרבות והספורט


משרד החינוך מחליט שאבחונים של לקויי למידה יוכלו להיעשות רק ע"י פסיכולוגים מומחים. מאבחנים דידקטיים כבר לא יוכלו לעשות אבחונים, על אף שעשו זאת בעבר. המאבחנים טוענים לפגיעה בחופש העיסוק. ביהמ"ש מקבל את הטענה שיש פגיעה בחופש העיסוק. הוא פונה לפסקת ההגבלה ובודק אם בחקיקה הראשית הייתה הסמכה מפורשת לפי פסקת ההגבלה. דורנר- דוחה את הטענה שלא הייתה פגיעה בחופש העיסוק. הפגיעה היא גם פגיעה בפועל ולאו דווקא מהותית. במקרה זה, מ' החינוך (כמונופול) הוא הצרכן העיקרי של תוצר מאבחני ליקוי למידה, שמפסיק לצרוך.





בג"צ אבני נ' ראש הממשלה


ש.מ- האם רה"מ רשאי לעשות שימוש בס' 39(ב) לחו"י הממשלה ע"מ להעביר סמכות שהחוק העניק לשני שרים בצוותא-לשר אחד?


הלכה: תפקידו של ס' 39(ב) הוא לאפשר לרה"מ לארגן את פעולות הממשלה באופן המשקף את מדיניותה ואת תוכניותיה. כדי לאפשר זאת, הוענקה לו הסמכות להעביר סמכויותיו הנתונות החקיקה לשר, לשר אחר. בעניין זה, אין כל חשיבות לשאלה אם הסמכות המועברת היא של שר אחד או של כמה שרים הפועלים בצוותא.





בג"צ חרות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, העותרת תוקפת בעתירתה החלטה של המשיב לפסול לשידור ברדיו ובטלוויזיה תשדיר בחירות שהוכן על-ידיה במסגרת שידורי התעמולה לקראת הבחירות לכנסת השש-עשרה. ש.מ- האם פעל יו"ר ועדת הבחירות המרכזית כדין בפוסלו את התשדירים?


הלכה: יש להתחשב בשתי מטרות נוגדות: האחת, הגשמתו של חופש הביטוי; האחרת, אינטרס הכלל בביטחון, בשלום ובסדר ציבורי. במקרה הנדון השימוש שנעשה בתשדיר העותרת בהמנון ובדגל עבר את גבול המותר, על-כן החלטת יו"ר הוועדה מוצדקת לגופה.











בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי,


אין לשנות, לבטל או לתקן חוק יסוד או הוראה בחוק יסוד, אלא בחוק יסוד. סייג- אלא אם נקבע אחרת בחוק היסוד בו מדובר (יש בו הוראה שמאפשרת לשנותו שלא בחוק יסוד). היעדרה של הוראת שריון אינה פוגעת במעמדו של ח"י. 


שינוי של חוק יסוד ע"י חוק יסוד אחר יכול להיות במפורש או במשתמע. 


הכנסת יכולה לכבול את עצמה. הכבילה הזו יכולה להיות כבילה פרוצדוראלית (כלומר דרישה לרוב מיוחד), והיא יכולה להיות כבילה מהותית (דרישה לעמידה בתנאים מהותיים, כמו בפסקת ההגבלה).


פגיעה בחוקי היסוד החדשים יכולה להיעשות אך ורק דרך פיסקת ההגבלה. יש הבחנה בין שינוי חו"י לבין פגיעה בחו"י. שינוי חו"י חייב להיעשות בחו"י. פגיעה בחו"י חייבת להיעשות דרך פסקת ההגבלה.








הנורמה הבסיסית 








צמח נ' שר הביטחון


פעם ראשונה שבימ"ש מבטל חוק שעומד בניגוד לחו"י כבוד. ביהמ"ש קובע שגם חוק מיטיב המתקן חוק קודם, כפוף לביקורת שיפוטית, כלומר כל חוק שנחקק / תוקן לאחר חקיקתו של חו"י כבוה"א חשוף לביקורת שיפוטית. החוק הנדון לא עומד: יש אמצעי שפגיעתו פחותה, והוא מעצר קצר יותר. החוק הנידון הוא מיטיב ולכן עלתה השא' האם הוא צריך לעמוד בביקורת שיפוטית לאור חו"י כבוה"א החדש שנחקק, התשובה ניתנה שכן.





המוסד הבסיסי- הריבון











פוקס נ' ראש ממשלת ישראל


פרשת הפיטורין של השר בני אלון בעקבות כוונתו להצביע נגד תוכנית ההתנתקות בממשלת אריאל שרון. ביהמ"ש קבע כי ביסוד סמכותו של רה"מ להעביר שר מכהונתו מונחות שתי מגמות נוגדות: האחת- עניינה חיזוק מעמדם ועצמאותם של שר בממשלה ושל הממשלה כולה כפי שהם נגזרים משיטת הממשל בישראל. השנייה- חיזוק מעמדו, כוחו וסמכויותיו של רה"מ הן ביחס לחברי הממשלה האחרים, הן ביחס לממשלה כולה והן ביחס לכנסת. הסמכות של ראש הממשלה היא פרי איזון בין שתי מגמות נוגדות אלה. האיזון הראוי משתקף בגישה כי רה"מ מוסמך להעביר שר מכהונתו רק אם רה"מ משוכנע כי יש בכך כדי לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי כרשות המבצעת של המדינה ולהגשים את יעדי המדיניות הניצבים בפניה. אמת מידה זו כוללת בתוכה את אותם המקרים שבהם ההעברה מכהונה מתחייבת בשל השמירה על אמון הציבור בממשלה, שהיא שיקול חשוב ורלוונטי במסגרת יכולתה של הממשלה לתפקד כרשות המבצעת של המדינה. ביהמ"ש השתכנע כי ההעברה נופלת בגדר שיקולים שמטרתם לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי. העתירה נדחית. 











� HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121107/Media/%25D7%25A4%25D7%25A1%25D7%2599%25D7%25A7%25D7%2594/%25D7%2590%25D7%2595%25D7%259E%25D7%25A5 08.doc"��אומ"ץ – אזרחים למען מינהל תקין וצדק חברתי ומשפטי נ' הוועדה למינוי דיינים�


הרב מצגר הסתבך הפלילים, עתרו לבג"ץ כנגד השארתו בתפקיד, בטענה שתפקיד זה דורש ניקיון כפיים. הייתה וועדה שקבעה כי אין להדיח אותו מתפקידו. מכאן העתירה. הש' א' א' לוי- הוועדה היא ייצור מיוחד ולא בקלות מתערבים בשק"ד. העתירה נדחית.








פורום משפטי למען ארץ ישראל נ' הוועדה לבחירת שופטים


רוה"מ התפטר ונשארה ממשלת מעבר. היא הייתה אמורה לכנס את הוועדה לבחירת שופטים. חברי הוועדה, שהם שופטי עליון התנגדו לכך בגלל המצב המדיני והשר המשפטים בהתחשב בעמדתם החליט לא לכנס את הוועדה. לכן העותרת עתרה. פס"ד ריבלין- בין גופים אלו שופטי העליון, יועמ"ש ושר המשפטים ישנו כבוד הדדי ומלבד זאת המצב המדיני השתנה והולכים לקראת בחירות חדשות, לכן אין הצדקה לכנס את הוועדה כעת. מה גם כי יש הצדקה להתערבות שיפוטים מקום שמונו תפקידים ציבוריים בתק' ממשלת מעבר מאשר מקום שלא מונו. 








רסלר נ' שר הביטחון פסק-הדין של שמגר


לעניין שפיטות- ברק במיעוט: שפיטות מתחלקת לנורמטיבית ולמוסדית. לעניין נורמטיבית- לנורמה המשפטית יש מה לומר על כל פעולה והתנהגות. הוא מכניס נורמה חדשה- סבירות.  לעניין מוסדית, הדבר נובע מעקרון הפרדת רשויות- בימ"ש מפקח ודואג לכך שהן מצייתות לחוק. המקרים שלא יידונו עקב אי שפיטות מוסדית הם מקרים בהם יש חשש לפוליטיזציה של המערכת: כשהציבור יתפוס החלטה מסוימת כפוליטית ויהא חשש לאמון הציבור. שמגר: מבחן אי השפיטות הוא מבחן ההיבט הדומיננטי- אם ההיבט הדומיננטי של הסכסוך הוא פוליטי, אין הנושא שפיט.








לביא נ' ראש הממשלה ( 12.10.2008), ס' 32-34


נוכח מעמדו כראש מערכת הייעוץ המשפטי וכפרשן המוסמך של הדין כלפי הרשות המבצעת, רשאי היועמ"ש לייעץ לשר ולממשה בשאלת כשירות מועמדותו או הדחתו של פלוני. יתרה מכך, משהגיע היועמ"ש למסקנה כי מינוי או הדחה נוגדים את הדין, מסמכותו ואף מחובתו להביא עמדה זו בפני השר והממשלה. עקרון יסוד במשפט הציבורי הינו כי החובה והאחריות להחליט, מוטלת על מי שסמכות ההכרעה נתונה בידיו כדין. למעט במקרים חריגים, הצבת "מחסום" מראש בפני הרשות המוסמכת בנסיבות בהן קיימת מניעה משפטית לקבלת החלטה או לעשיית מעשה, ראוי שתתבצע בדרך של מתן חוות דעת משפטית ולא מעבר לכך. 





שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי


עתירת עיתון העיר לאחר שהצנזור פסל כתבה המותחת ביקורת על תפקוד ראש המוסד. ברק כאשר מפרשים את  תקנות ההגנה לא צריך פירוש זהה לתק' המנדט, אלא ע"פ עקרונות היסוד של המדינה ובתי המשפט. הוא הכריע לפי הלכת "קול העם" שם נקבע כי ייש ליישם את מבחן הוודאות הקרוב. במקרה דנן מדובר באיזון אנכי: בטחון המדינה לעומת חופש הביטוי. בהיררכיה זו בטחון המדינה גובר. שיקול דעתו של הצנזור יקיים את הדרישות הבאות- לפעול מכוח החוק המסמיך, הגשמת אמות מידה אובייקטיביות להפעלת הסמכות, בחירת בין השיקולים בתו"ל, הכרעה על יסוד ממצאים משכנעים. במקרה דנן, לא נתן הצנזור משקל מספיק לחופש הביטוי. העתירה התקבלה.








בכרי נ' המועצה לביקורת סרטים


העובדות: לאחר מבצע "חומת מגן", צילם העותר את הסרט "ג'נין, ג'נין". הוגש למועצה לביקורת סרטים לאישור אך היא פסלה את הקרנת הסרט מטעמים של פגיעה ברגשות. העותרים טוענים כי ההחלטה בלתי סבירה באופן קיצוני, כי היא פוגעת בחופש הביטוי והיצירה וכי ניתנה בחוסר סמכות ומתוך שיקולים זרים. 


ההכרעה: ההגנה על רגשות נעשית באופן מצומצם ולא ניתן להחיר עליה את מבחן ההסתברות הקרובה כי אי אפשר לחשב הסתברותית פגיעה ברגשות, בכל ביטוי משמעותי תהיה פגיעה ברגשותיו של מישהו, לכן המבחן במקרה דנן הוא אנכי: חופש הביטוי מול רגשות ולכן חופש הביטוי גובר. 








  "חדשות" בע"מ נ' שר הביטחון


העובדות: העותרת, נתבקשה ע"י הצנזור הראשי לא לפרסם ידיעה בנוגע להקמת ועדת חקירה לבדיקת אופן מותם של שני המחבלים בפרשת קו 300. איסור זה הוטל על כל חברי ועדת העורכים, שהעותרת נמנתה עימם אך היא החליטה לפרסם את הידיעה בטענה כי פרסום הידיעה הנ"ל אינו עלול או עשוי לפגוע בהגנתה של ישראל, בשלומו של הציבור או בסדר הציבורי.


ההכרעה: הסנקציה שבידי הצנזור באה בנוסף לדרכי הענישה של הצנזור ואין צורך בפס"ד מרשיע ע"מ להפעיל סנקציה זו. כמקובל בסנקציה מינהלית, מה שדרוש להפעלתה ע"י הצנזור הוא, שאדם סביר היה רואה בחומר המצוי לפניו משום הוכחה מספקת לעבירה על התקנות. חדשות ערכה דין עצמי בכך שלא נענתה להוראות הצנזור ועשיית דין עצמי שכזה מצדיקה את הסנקציה שהוטלה עליה גם אם כלל לא הייתה סכנה לביטחון הציבור. 








כהנא נ' הוועד המנהל של רשות השידור


ברק: ערוצי התקשורת בצורה לא רשמית מצנזרים את כהנא ומפלגתו מלדבר בתקשורת. המסקנה הסופית כי הביטוי הגזעני הוא במסגרת חופש הביטוי, אך בוחר בנוסחת האיזון האנכית של הודאות הקרובה לפגיעה ממשית כי חושב שלרשות מותר לבחון רק לפי כלים חוקתיים (כלומר אם מותר לה חוקתית לפרסם זאת) לא כל השופטים מסכימים עם ברק, בך (מיעוט) טוען כי אם כהנא יעבור על חוק בדבריו, לא צריך לאפשר לו זאת מראש, כלומר לא ניתן לחייב רשות של מדינת ישראל להיות שותפה לדבר עבירה. וודאי לא ליתן לכך אישור של ביהמ"ש. נפסק כי יש לאפשר לו להתבטא.








פריצקי נ' שר הפנים פסק-הדין של השופטת דורנר


בחירות לרשויות המקומיות. שבוע לפני הבחירות, משרד הפנים פותחים בעיצומים, ולא מנפיקים תעודות זהות או ספחים. כ- 400,000 מצביעים לא יוכלו להצביע בבחירות. הממשלה התקינה מכוח סמכותה את התקנות הקובעות שניתן להצביע עם דרכון/רשיון נהיגה עם תמונה. השופטת דורנר פוסקת כי תחת הגדרת מצבי חירום יש ויכללו גם מצבים שאינם מלחמתיים. הממשלה רשאית להתקין תקנות שעת חירום מכוח מצב שהכנסת לא נדרשה לו שהכריזה על מצב חירום. התקנות הותקנו כדי להגן על קיומם של שירותים חיוניים והליך ההצבעה הינו חיוני לקיומה הסדיר של הדמוקרטיה במדינה.


.








בג"צ פלונית נ' בית הדין למשמעת של עובדי המדינה בחיפה


העותרת הגישה תלונה כנגד עובד מדינה בגין הטרדה מינית וביצוע מעשים מגונים. הוגש נגדו כתב-אישום לבית-הדין למשמעת של עובדי המדינה אשר הורה כי הדיון יתנהל בדלתיים סגורות. על כך היא ערערה. בהחלטתו, הנשיא ברק סוקר את עיקרון פומביות הדיון וקובע כי בהתנגשות בין עיקרון זה לזכות לפרטיות, יש לאזן בין הפרטיות לפומביות ובאיזון זה יד הפומביות על העליונה. אין בזאת כדי לצמצם את הקיפה של הזכות לפרטיות. אלא במצב דברים שכזה הפרטיות תימנע בביהמ"ש. השופטת דורנר קובעת כי חו"י השפיטה מסדיר את סוגיית פומביות הדיון, הפוגעת תמיד בפרטיות, ומהווה נורמה מיוחדת. חו"י כבוה"א העוסק בפרטיות הוא נורמה כללית. לכן גוברת הנורמה הספציפית, חו"י השפיטה.








� HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121107/Media/%25D7%25A4%25D7%25A1%25D7%2599%25D7%25A7%25D7%2594/%25D7%25A4%25D7%259C%25D7%2595%25D7%25A0%25D7%2599 8823-07.doc"��פלוני נ' מדינת ישראל� ס' 21 לפסק-הדין של המשנה-לנשיאה אליעזר ריבלין


העובדה: העליון הורה על בטלותו של ס' 5 לחוק סדר הדין הפלילי הקובע את האפשרות לקיים דיונים בהארכת מעצרו של חשוד בעבירת בטחון שלא בנוכחותו בשל היותו פוגע באופן בלתי מידתי בזכותו של העצור להליך הוגן.


ריבלין: לטענת המדינה גם ככה בשלב החקירה לא מתאפשר מימוש אידיאלי של הזכות להליך הוגן, ע"פ ריבלין לא מוסיפים פגיעה על פגיעה. האיזון בין זכויות האדם לבין אינטרסים אחרים הוא עדין וכל פגיעה נוספת יכולה לפגוע באיזון הזה במיוחד כאשר מדובר על עציר בטחוני שכבר מוגבל מלכתחילה. 








"המפקד הלאומי" בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה 


האם האיסורים על שידור תשדיר פרסומת בנושא פוליטי, הקבועים ב"כללי רשות השידור" הינם בטלים בהיותם פוגעים בחופש הביטוי באופן בלתי חוקתי? השופטת נאור (רוב) מבצעת הליך ביקורת שיפוטית עפ"י חו"י כבוה"א וקובעת שהאיסורים עומדים בתנאי פס' ההגבלה, למרות שלא נכתב במפורש האיסור בחוק. הנשיאה בייניש חולקת על נאור בפוסקה כי ההסמכה בחוק רשות השידור לקביעת המגבלות היא כללית מדי ולצורך קביעת איסור מוחלט שפוגע באופן משמעותי ורציני בחופש הביטוי הפוליטי, אין די בהרשאה כללית. האיסור המוחלט על שידור פרסומות פוליטיות הקבוע בכללי רשות השידור נקבע ללא הסמכה מתאימה בחוק וזאת בניגוד לתנאי הראשון של פס' הגבלה.








� HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121107/Media/%25D7%25A4%25D7%25A1%25D7%2599%25D7%25A7%25D7%2594/%25D7%25A0%25D7%25A1%25D7%25A8 02.doc"��נסר נ' ממשלת ישראל� (החלטה מתאריך 15.9.2010)


העובדות: העותרים מלינים על האופן בו נקבעה רשימת הישובים הזכאים להטבות מס מכוח ס' 11 לפק' מס הכנסה. לטענת העותרים הטבות המס ניתנות באופן הפוגע בשוויון ומבלי שנקבעו לשם כך אמות מידה אחידות, בחלק מהעתירות אף נטען כי הפגיעה בשוויון מתבטאת בהפליית ישובים ערביים. בייניש: לאחר עתירות אלו התקבלה המסקנה ע"י ביהמ"ש כי אכן מדובר בקריטריונים הפוגעים בזכותם החוקתית של העותרים ולכן ניתן צו על תנאי בחלק מהעתירות, כתוצאה מכך התמנתה וועדה שקבעה 3 קריטריונים אחדים שוויוניים והומלץ על עיגונם בחקיקה ראשית. הכנסת לא עשתה עם זה דבר במשך תק' ארוכה לכן אין מנוס מלתת צו מוחלט של ביהמ"ש שיורה לממשלה למלא אחר חובתה לפעול לתיקון הס'. הצו יינתן במידה והכנסת והממשלה לא יפעלו לתיקון החקיקה בעצמם עד לתום חקיקת חוק התקציב לשנים 2011-2012 .








� HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/121107/Media/%25D7%25A4%25D7%25A1%25D7%2599%25D7%25A7%25D7%2594/%25D7%25A8%25D7%2595%25D7%2593%25D7%25A8%25D7%2599%25D7%2592%25D7%2596-%25D7%2598%25D7%2595%25D7%25A9%25D7%2591%25D7%2599%25D7%2599%25D7%259D 99.doc"��רודריגז-טושביים נ' שר הפנים�


העובדות: העותרים באו ממקומות שונים לישראל ושוהים בה כדין. הם החלו בהליכי גיור בארץ ולבסוף עברו תהליך גיור בקהילה יהודית מחוץ לישראל, ע"י בית דין של הקהילה הרפורמית. סמוך לאחר מכן שבו לישראל ומבקשים שיכירו בהם כיהודים לעניין חוק השבות. שר הפנים מסרב שכן עובר לגיורים לא היו חברים בקהלה היהודית במסגרתה גוירו.


טושביים 1:


המדינה טוענת שתכלית חוק השבות לעזור ליהודים לעלות ארצה ואילו כאן מדובר בלא יהודים שהגיעו ארצה ורק אז התגיירו. אם יוכרו כיהודים זה יפגע בעקרון השוויון אל מול קבוצות מיעוט בארץ. פרט לכך, ישראל תהפוך יעד אטרקטיבי להגירה.


ברק: עלייה משמעותה השתכנות בארץ ולא משנה מתי נהיה יהודי. ואולם ברק לא מכריע ומבקש מהמדינה להציג טיעון לגופו של עניין- איזה גיור יש בו צורך כדי להפוך ליהודי. אוי לזכויות האדם הבסיסיות אם נפרשן בצמצום בגל:ל החשש לניצול לרעה (מצד לא יהודים המעוניינים להתגייר).


טושביים 2:


המדינה מסכימה להכיר בגיור שנערך בחו"ל ללא קשר לזרם במסגרתו נערך.


אך מוסיפה 2 טענות: א. הגיור הוא אקט קהילתי ולכן נדרש שיצטרף אותו אדם לקהילה וישהה בה. אם לא כן-לא יקבל את ההכשר הנדרש. העותרים לא יקבלו כיוון שהתחילו בארץ השלימו בחו"ל ומיד חזרו ארצה.


ב. גיורים שנעשו בארץ, צריך שייעשו במוסד גיור שהקימה הממשלה.


ברק: מי שהתגייר בחו"ל ועלה ארצה- זכאי מכוח חוק השבות.


לגביי סייג ההצטרפות לקהילה- לא מקבל. לגביי גיור שייערך בארץ- לא מכריע בסוגייה כיוון שהעותרים התגיירו בחו"ל, אך מזכיר כי החלטת הממשלה אינה מחייבת את ביהמ"ש אלא רק החוק. מכאן שהמוסד שנקבע ע"י ועדת נאמן אינו מחייב את ביהמ"ש.





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








לבנת נ' יו"ר ועדת החוקה, חוק ומשפט


כאשר מדובר בפעולות מנהליות פנים-פרלמנטאריות של הכנסת יתערב ביהמ"ש רק כאשר קיימת פגיעה ממשית במרקם החיים הפרלמנטרים. בהעדר פגיעה כזו יכיר ביהמ"ש באי-שפיטותן של החלטות מנהליות פנים-פרלמנטריות.








פולארד נ' ממשלת ישראל (2006)


ענייניה המדיניים ויחסי החוץ של המדינה מופקדים עפ"י מהותם בידי הממשלה, והיא הגוף המוסמך והראוי לעסוק בהם ולנהלם. בידיה מצויים מלוא המידע והמומחיות הנדרשים לקביעת המדיניות ודרכי הפעולה בתחום המדיני. יש הבדל ברור בין מצב שבו התערבות בית המשפט באמצעות הסעד הניתן עשויה לרפא באורח ישיר את הפגיעה בזכות האדם, ובכך הופך הענין לנושא בעל היבט משפטי דומיננטי לבין מצב בו מתבקשת התערבות שיפוטית שכל מטרתה להורות לממשלה מהי הדרך המדינית אותה עליה לבור ביחסיה עם מדינות אחרות, מתוך מחשבה כי דרך מדינית זו תגשים את התכלית הרצויה.








סיעת מרצ במועצת עיריית ירושלים נ' השר לענייני דתות ס' 39 לפס"ד של מישאל חשין ופס"ד של דורנר


מובן כי אין בכוחו של היועץ המשפטי לממשלה עצמו לתת חוות-דעת בכל שאלה משפטית שבה נתקלת רשות מנהלית כלשהי. חוות דעתם מחייבת את הרשויות. עמדתם המקצוענית היא עמדת הרשויות. דעותיהם האישית של נבחרים או של עובדי ציבור בדבר המצב המשפטי הקיים אינן רלוונטיות. בהפעילם את סמכויותיהם עליהם לקיים את חוות הדעת המשפטית של היועמ"ש לממשלה ונציגיו. הפרה של כלל זה היא תוצאתה הבלתי נמנעת של הפרת חוקי המדינה ושל פסקי הדין של בתי המשפט, ובסופו של דבר פגיעה קשה בשלטון החוק.








בג"צ 5699/07 פלונית נ' היועץ המשפטי לממשלה (26.2.2008), ס' 30-18 לפס"ד של הש' פרוקצ'יה


העובדות: עתירות נגד החלטותיו של יועמ"ש לערוך הסדר טיעון עם הנשיא קצב בנוגע לאישומיו בעבירות מין לפני העיון בראיות. ההכרעה: היקף הביקורת השיפוטית על שק"ד היועץ בענין הקשור להעמדה לדין תלוי בעניין הנדון. החלטת היועץ הנגועה בפסול בעל אופי ערכי תיחשף לביקורת במתחם הרחב. ביקורת המופנית נגד סבירות החלטתו בעבר לא הייתה כלל, כיום החלטה לא סבירה באופן קיצוני, היורדת לשורשו של עניין תבחן ע”י ביהמ”ש. קיים יחס הפוך בין השק"ד שנתון לעניין מסוים לרשות ובין היקף הביקורת השיפוטית עליו. במקרה שלנו השק"ד של יועמ"ש רחב מאוד, ועל כן הביקורת צרה מאוד. עניין ההעמדה לדין הוא הערכה נורמטיבית של ערכים חברתיים שונים. פן הזה של החלטתו נגיש יותר לביקורת שיפוטית, כי הוא דורש הכרעה הנוגעת לנסיבות העניין הנדון. בנוגע למבחן הראייתי, המבחן צר עד מאוד שכן ההחלטה היא מקצועית. הביקורת על כך תהיה חיצונית ובודקת את חוקיות ההחלטה עצמה. 








מפלגת שינוי – מפלגת המרכז נ' יושבת ראש ועדת הבחירות המרכזית (2006)


ביסוד העתירה שלפנינו עומדת השאלה, אם ההגבלה שהטילה יו"ר ועדת הבחירות המרכזית על חופש הביטוי של מפלגת שינוי היא כדין? 


הכרעה: הפגיעה בסרטון שמציג חרדים כמקקים ואת מפלגת שינוי כמדביר הוא מעבר לסיבולת החברה, ולכן החברה הישראלית לא מוכנה לסבול אותו. חופש הביטוי לא מוגן במלאו היקפו וישנם אינטרסים ועקרונות חיצוניים לחופש הביטוי שהחברה מתחשבת בהם ובכוחם למנוע הגנה על חופש הביטוי, כמו ערך כבוד האדם. .יש שני סוגים של הגבלות על חופש הביטוי- הגבלות שנובעות מאופיו התקשורתי, בלא קשר לתוכנו והגבלה שמקורו בתוכן של הביטוי עצמו. נעסוק בסוג השני של ההגבלה- אינטרס הציבור שמכוחו ניתן להגביל את חופש הביטוי כולל פגיעה ברגשותיו של הציבור,  פגיעה שעלולה להביא להפרת הסדר הציבורי, אם עבר את רף הסיבולת של החברה הישראלית. ע"י ביטוי שיש בו ביזוי והשפלה. האירוע הנידון עולה לכדי ביזוי והשפלה של החרדים ומעלה סממנים אנטישמיים הדומים לתעמולה הנאצית. העתירה מתקבלת.











רובינשטיין ומדינה פרק 21 חלק א':


המאמר בוחן את סעיפיו של חוק השבות ומראה את דעת הפסיקה לעניין כל ס' וס'. 


ס' 2- כל יהודי זכאי לעלות ארצה.


ישנו דיון בשאלת המושגים- יהודי, שנתגייר ואינו בן דת אחרת. ניתן לראות מגמה כללית בפסיקה הנוטה למבחנו של ברק- מבחן "התרבות הלאומית", זהו מבחן אמצע בין המבחן הדתי והסובייקטיבי. בהתאם למבחן זה ניתן לראות מגמה הולכת וגוברת להכרה בגיור שאינו אורתודכסי. כשלכל אורך הדרך מוזכר כי לא נקבעה הלכה לעניין ההגדרות בחוק השבות.


ס' 4א(א)- קרוביו של יהודי. החל מ1995, רק בן זוג של יהודי המעוניין להשתקע בארץ.


ס' 2(ב)- כל יהודי יכול לעלות לארץ אם הוא מעוניין להשתקע בה. בהתקיים סייגים:


פועל נגד העם היהודי. 2. מסכן את בריאות ושלום הציבור. 3. בעל עבר פלילי. כמעט ואין שימוש ב2 העילות הראשונות. נקבע בפסיקה כי עבור העילה ה3 אין צורך בהרשעה וניתן למנוע מאדם לעלות בהתקיים ראיות ברורות לעברו זה. נקבע כי היות ועלייה מכוח השבות היא זכות יסוד יש להחמיר בדרישת הראיות. ישנה החמרה גם בדרישת הראיות לעילה ה-2 סכנה לשלום הציבור, נדרשת הסתברות גבוהה. מנגד, בשל חשיבות האינטרסים של המדינה, יפורשו העילות בהרחבה. 








רובינשטיין ומדינה פרק 21 חלק ב':


המאמר מונה אפשרויות להתאזרח מכוח חוק האזרחות לשאינם יהודים. בדומה למאמר הקודם מובאים הס' וביקורת ביהמ"ש והכותבים עליהם. בגדול, המגמה היא כי ביהמ"ש חושב שלשר הפנים ניתן שיקול דעת רחב מידי ולכן רואה לנכון לצמצם אותו. הוא מצמצם שיקול דעת זה בכמה הקשרים:


מצמצם את התנאים אותם יכול להעמיד שר הפנים בפני בן זוג של יהודי המתאזרח. בהתאם מצמצם גם את שיקול דעתו שלא לאזרח.


תיקן את החוק כך שתתאפשר התאזרחות של מי שלא שהה ברציפות במ"י בזמן מלחמת העצמאות.


מחיל את ס' הישיבה בארץ גם על שטחים כגון מזרח ירושלים והדרוזים בגולן.


מציע תיקון לפיו אזרחות עוברת אוטומטית לילד שאחד מהוריו הוא יהודי.


טוען כי לשר הפנים סמכות רחבה מדי בדרישת עילות ההתאזרחות לפי ס' 5.


דורש לאפשר לאדם לוותר על אזרחותו ביתר קלות (על אף שלרוב עושים זאת כדי להפטר משירות צבאי)


מציע לצמצם את בחינת העילות לפיהן רשאי שר הפנים לבטל אזרחותו של אדם.


מציע כי אין זה סביר לגרש אדם השוהה שלא כדין בישראל ומבקש להתאזרח.








רובינשטיין ומדינה- חסינות הח"כים: 


כל חסינות מהווה סטייה מהעיקרון של שוויון הכל בפני החוק . לעיתים צריך עקרון חשוב זה לסגת בפני עקרון חשוב ממני- הצורך בפעולה תקינה של המוסד המחוקק. חסינות זו לא נועדה לשמש את חבר הכנסת, אלא את הכנסת. כל חריגה מעבר לצורך זה וכל ניצול לרעה של מכשיר החסינות מחטיאים את המטרה, ופוגעים במוסד המחוקק עצמו.  החסינות המוקנית לחברי הכנסת כוללת שני סוגים-


1) חסינות מהותית/עניינית- מוחלטת מפני העמדה לדין ואינה ניתנת להסרה. החסינות נקבעה בס' 1(א) לחוק חסינות חברי הכנסת. תפקידה הוא להגן על חברי הכנסת ולפטור אותם מאחריות לגבי מעשים שעשו בתוקף תפקידם. בדרך כלל החסינות חלה על כל מה שאמרו וכתבו חברי הכנסת במסגרת תפקידם הפרלמנטרי. נדרשת זיקה בין המעשה האסור לתפקידו של הח"כ. כדי להגדיר את הזיקה יש לבחון את תכליתה של הוראת החוק ואת האינטרסים השונים עליהם היא מגינה. יש לערוך איזון בין האינטרסים השונים. גישה אחת ליישוב העניין היא גישת מתחם הסיכון הטבעי של ברק, היא מחייבת הפעלת שק"ד בבחינת המעשים עליהם חלה החסינות. קיימת שאלה לגבי מעשים שהם הבעת דעה ולגבי נטילת זכויות מח"כ- האם אלו חוסים בכנפי החסינות העניינית.


2) חסינות פרוצדוראלית/דיונית- מוגבלת, הכוללת הטלת הגבלות על אופן ההעמדה של לחברי הכנסת לדין. החסינות נקבעה בס' 4 ו5 לחוק. פירושה הגנה על  חבר הכנסת מפני מעצר והליכים משפטיים, חלה על אותם עניינים שאינם נופלים בגדר החסינות העניינית. בישראל הוענקה חסינות דיונית מלאה. בשונה מן החסינות המהותית, תחולתה של החסינות הדיונית נגמרת - חלה רק במהלך תק' כהונתו של הח"כ.  טעמה של החסינות הדיונית- להבטיח את פעילותה התקינה של הכנסת כרשות מחוקקת ע"י הטרדת חבריה באישומי שווא, מטעמים פסולים, ביוזמת הרשות המבצעת, שתבקש להשפיע בדרך זו שלא כדין על חופש פעולתם של הח"כים. החסינות היא כללית, חלה על מעשים שנעשו לפני הכהונה. החסינות ניתנת להסרה מכוח החלטה של הכנסת. 


נראה שהחסינות הדיונית רחבה מידי בהיקפה ואינה משרתת את המטרה שלשמה נועדה. די בקיומה של ביקורת שיפוטית על החלטות היועמ"ש, ואין מקום גם לביקורת פרלמנטרית ביחס להחלטות קונקרטיות. 








אריאל בנדור, "חיי המשפט הם היגיון, ולכן הכול שפיט – על פורמליזם משפטי ראוי", משפט וממשל ו (תשס"ג) 


הימנעות בית המשפט מלדון לגופה בעתידה כלשהי שהובאה בפניו- תהיה העתירה "פוליטית" ככל שתהיה מבטאת משפט של שופטים ולא של חוקים. הימנעות כזאת אינה רצויה ופוגעת בשורת הערכים שהפורמליזם המשפטי מגלם. המשמעות של "הכל שפיט" במובן הנורמטיבי הוא שהמשפט נוקט עמדה בקשר לכל פעולה או החלטה של אדם או תאגיד, כלומר, התרה או איסור של הפעולה, ועל כן המושג "הכל שפיט" הוא מסקנה לוגית הגיונית ולא בהשקפת עולם ערכית-פוליטית שניתן להזדהות עמה. "הכל שפיט" הוא אפוא מסקנה של מחשבה משפטית פורמליסטית. מסקנה זאת מכחישה את הזיקה בין הפורמליזם המשפטי ובין שלטון החוק ואת החשיבות הערכית המהותית שעשויה להיות להשתדלות מרבית ליצור חיץ בין משפט ופוליטיקה. נורמות משפטיות מגלמות פוליטיקה אך הן עצמן אינן פוליטיקה. את חיי המשפט יש לבסס על היגיון ובכך שונים חיי המשפט מהגיגים פוליטיים אשר בנויים על אינטואיציה וניסיון. חיי המשפט הם היגיון ולכן הכל שפיט.








אריאל בנדור וזאב סגל, "היועץ המשפטי לממשלה – המשפט והממשל":


במאמר מתארים הכותבים את דעותיהם על מסקנותיהן של ועדות שמגר ואגרנט בנוגע להיקף תפקידו של היועמ"ש. היועץ המשפטי לממשלה הוא מעמודי התווך של שלטון החוק ועליונות המשפט בישראל. הוא ניצב בשורה אחת עם בג"צ  ומבקר המדינה במאבק על חוקיות השלטון. דוגמאות לביקורת על החלטות הוועדה:


כותבי המאמר מסכימים עם קביעת הוועדה כי היועמ"ש ייבחר ע"י הממשלה ולא רק ע"י ראש הממשלה בהתאם לחו"י הממשלה. 


כותבי המאמר טוענים כי בדרישות הוועדה לפיהן על המועמד להיות בעל ניסיון וכישורים של שופט עליון הן רחבות מדי.


כותבי המאמר מסכימים לדעת הוועדה לפיה אין לאפשר ליועמ"ש להשתתף בוועדות הממשלה.


כותבי המאמר אינם מסכימים לקביעת הוועדה לפיה על היועמ"ש להתייעץ עם שר המשפטים, לטענתם מדובר במתן יד רחבה מדי לשר המשפטים. עם זאת, הם מכירים במקומו המשני בלבד של היועמ"ש לעניין חקיקה.


כותבי המאמר אינם מסכימים כי במצב של ניגוד אינטרסים בין היועמ"ש לכנסת תפנה האחרונה לעו"ד מהמגזר הפרטי- יש למנות יועמ"ש בלתי תלוי במקביל ליועמ"ש הנוכחי.


כותבי המאמר אינם מסכימים עם הטענה לפיה רשאי היועמ"ש לפסול חוקים בטרם חוקקו בגלל אי חוקיותם, יש לאפשר חקיקה ואם צריך, היא תפסל בביהמ"ש.


כותבי המאמר אינם מסכימים עם קביעת הועדה לפיה במצב בו החוק אינו ברור יחווה היועמ"ש את דעתו והממשלה תתייחס אליה לא בתור חובה אלא בתור דעה אחת מני רבות. מדובר בהורדת כוחו של היועמ"ש.


כותבי המאמר טוענים כי אין די בניתוחה של הועדה את עניין פיזור סמכויותיו של היועמ"ש וכי מחד יש בסיס לאי פיזור הכוח וריכוזו בידי אדם בלתי תלוי ומנגד, קיים חשש מריכוז הכוח בידי יישות אחת.


כותבי המאמר מסכימים כי אין לתת ליועמ"ש אפשרות שלא לאכוף חקיקה ראשית שנראית לו לא חוקתית ועדיין הם מכירים בזכותו לעשות כן בצורה סבירה.








מיכל טמיר- מבט ביקורתי על מבקר המדינה:


הרשות השופטת ומבקר המדינה שתיהן בוחנות באופן חיצוני ועצמאי את השלטון ,מבקרות אותו ומתוות נורמות מנחות להפעלתו. נושאי הטיפול של שתי הרשויות הללו אינם מוגדרים לחלוטין ולכן קשה לקבוע את הגבולות ביניהן. המאמר מונה הבדלים מכוחם הוא טוען כי על מבקר המדינה להיות מוסד עצמאי:


מבקר המדינה לעומת ביהמ"ש כן עוסק בפעילות יזומה דוגמת חוות דעת. מוצע כי, לאור עצמאותו, תמנע מלחייב את המבקר במתן חוות דעת , עם ראוי שהוא יביא בחשבון את בקשה של הוועדה.


מבקר המדינה יכול לדון במקרה בו לא נפגע האדם ישירות אלא בעקיפין בניגוד לדרישת ביהמ"ש כי עתירה תתקיים בקיומה של פגיעה קונקרטית וממשית. עם זאת עם הזמן הורחבה זכות העמידה בבג"ץ ומעמד ביקורת המדינה עלה – כך שהשניים נראים בעיני רבים כסעדים חלופיים.מוצע לקבוע גבולות ברורים יותר בין זכות העמידה בבג"ץ לזכות העמידה בפני הנציב. בית המשפט עוסק בחוקיות , סבירות ומידתיות ואילו המבקר ביעילות מנהלית. זכות העמידה הרחבה בבג"ץ המאפשרת להעלות על סדר היום הציבורי עניינים חשובים שלפרטים אין מוטיבציה להעלותם מאפשר לצמצם את זכות העמידה מול נציב תלונות הציבור רק לפרטים הנפגעים ישירות 


אופי ההליך של מבקר המדינה הוא אינקוויזיטורי לעומת ההליך האדוורסרי (הצדדים מביאים ראיות) בבג"ץ. על רקע זה עולה השאלה מה כוללת חובת ההגינות של המבקר כלפי אנשים שעלולים להיפגע ממצאיו


ביקורת של הרשות השופטת כלפי המנהל היא של איזונים ובלמים לעניין שיקול הדעת שנלקח , עניינה הוא בחוקיות מידתיות וסבירות משפטית. מבקר המדינה לע"ז עוסק בביקורת רחבה יותר מששיקול הדעת הבוחנת מנהל תקין. מוצע כי המבקר לא יסתפק באמת המשפטית ובסבירות, עליו להציע חלופות יעילות יותר וכו'.


ביהמ"ש מוסמך לתת סעדים בתום הדיון. לע"ז, תפקידו של מבקר המדינה מסתיים עם הנחת הדו"ח. מוצע כי ראוי לשמור על תפקידו המפקח והמדווח של מבקר המדינה ולא להופכו לגוף המעניק סעד – שכן אין זה רצוי מבחינת הפרדת הרשויות . תפקידה של הכנסת היא לבדוק אם ניתן משקל ראוי להמלצותיו. ראוי גם אפשרות לדחיית המלצת המבקר. דחיית ההמלצה של הגוף המבוקר תיעשה על דעת היועץ המשפטי לממשלה. תפקידו לוודא שהתקיים דין מסודר. ובנוסף  יצטרך הגוף המבוקר להציג את החלטתו לוועדה ולביקורת המדינה. מתן אפשרות למבקר לעקוב אחר ההמלצות ולפקח על ביצוען נוגד את הגישה המוצעת בדבר מיקומו של המבקר במערך הפרדת הרשויות . לפי גישה זו הוא גוף עצמאי במסגרת הכנסת ולא זרוע ארוכה שלה ולכן ייעשה הדיווח לוועדה לביקורת המדינה ולא למבקר.











אהרון ברק- שופט בחברה דמוקרטית


מהו תפקידו של שופט - בעיקר שופט בבית המשפט העליון - בחברה דמוקרטית ומהם הדרכים שבאמצעותן הוא מגשים תפקיד זה? לדעת המתבר, שניים הם תפקידיו העיקריים של השופט: גישור על הפער הטבעי שבין המשפט לבין מציאות החיים המשתנה; והגנה על החוקה (אצלנו - חוקי היסוד) ועל ערכיה. אלה ערכיה כמדינה יהודית וכמדינה דמוקרטית, ובהם שלטון החוק, הפרדת הרשויות, עצמאות השפיטה, ערכי היסוד וזכויות האדם. להגשמת תפקידים אלה עומדים לרשות השופט כמה אמצעים. העיקריים שבהם הם הפרשנות (במובנה הרחב), האיזון בין אינטרסים ובין ערכים מתנגשים, השימוש ב"מונחי שסתום" (ובהם סבירות ותום לב), דיני המעמד, השפיטות והמשפט המשווה. פעילות זו של השופט, שהיא יצירתית במהותה, יוצרת מתח בין הרשות השופטת לבין הרשות המחוקקת והרשות המבצעת. הספר מנתח מתח זה, הוא בוחן את הדרכים לטיפול בו, ובמרכזן הדיאלוג בין הרשויות. על רקע זה נבחן האקטיביזם או הריסון העצמי של השופטץ
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