מחברת בחינה-משפט חוקתי.
מבוא + חוקה.

*תכנים- החוקה עוסקת בעקרונות מסגרת: 1.העובדה שהיא עליונה על-פני נורמות אחרות. המחוקק יכול להכריז על דבר חקיקה על-אף האמור בסעיפים מסוימים בחוקה אם יצורף לדבר חקיקה אמירה מפורשת.
2.יש בה מרכיב של נוקשות. שריון יחסי-דורשים פרוצדורה מסובכת/מורכבת יותר, לצורך שינוי/ביטול/תיקון של הוראות החוקה. כל עוד מדובר על פרוצדורה מסובכת יותר, הרי שזה מוסיף מרכיב של נוקשות ויציבות החוקה.
*חוקה חייבת ליהנות מעליונות ומנוקשות כי אלה מאפיינים המזינים אחד את השני ובצוותא הופכים את  

  חוקה להיות מה שהיא.
3.מנגנוני פיקוח ואכיפה. ביהמ"ש אחראי על אכיפת החוקה. בתקיפה ישירה רק בג"צ תוקף, בתקיפה    עקיפה כל בימ"ש יכול לתקוף(שילוב מודל ביזורי וריכוזי). ביקורת א-פריורית: לפני שהחוק מסיים את   תהליך החקיקה, מעבירים עליו ביקורת ושואלים האם הוא עומד בדרישות החוקה. 

ביקורת א-פוסטיורית: רק אחרי שהחוק עובר חיקוק, ניתן להעביר עליו ביקורת.
*יתרונות וחסרונות באימוץ חוקה:

יתרונות: (1)יצירת בסיס יציב כתנאי לבניית מערכת, קשור ליסודות המבניים של החוקה. (2) הגנה על ערכי יסוד מפני פגיעת הרוב או השלטון (3)הגנה על כללי המשחק הדמוקרטיים (4)ערך חינוכי, מוסרי.
(5)חוקה ככלל השתק-הקפאת ויכוחים.
חסרונות:

(1) שלטון ידו המתה של העבר.  (2)הבדל בין הבנת הרוב להבנת בית המשפט  (3) דלדול השיח הדמוקרטי וניוון השיח הציבורי. (4)ספק לגבי האפקטיביות, החוקה לא מספקת את הסחורה.

*פתרון לפערים בעד ונגד חוקה.

1.הגבלת היקף הביקורת השיפוטית:

(א)מינימליזם: לפי Thayer  ביהמ"ש יפעל רק כאשר יש הבדל תהומי בין החוקה והפרקטיקה. כאשר יש ספק כלשהו בית המשפט לא צריך להתערב. החיסרון הוא שביהמ"ש לא יוכל לפסוק ברוב המקרים. 

(ב)הגנה על ההליך הדמוקרטי: לפי Ely ביהמ"ש צריך להתערב רק כאשר המחוקק פוגע בהליך הדמוקרטי. הבעיה בהצעה זו היא הגבול בין מה נחשב דמוקרטי ומה לא. 

2. מנגנוני שליטה על התוצר השיפוטי: נבחר שופטים שמתאימים לציבור ונקצוב את תפקיד השופט וכל כמה שנים נחליף שופט ע"מ שיהיה שופט מעודכן בנורמות החברתיות.
3. הורדת רף השריון

4. תורות פרשנות :(א)originalism –כששופט מפרש חוקה יבדוק מה הייתה כוונת החוק המקורי. גישה זו מגבירה את המתח בין הבנת הרוב הנוכחי לרוב בעבר.
(ב)פרשנות לפי לערך כבוד האדם (דבורקין-לפי גישה זו יש לתת את הערך הגבוה ביותר לכבוד האדם).  

(ג)Bikell–ביהמ"ש ישפוט בהתאם להשקפות הרווחות בקרב הציבור. הבעיה:מי יודע מהו רצון הציבור? 

*הגנה על זכויות אדם עד 92'.  (1)פ"ד בז'רנו- אין שלילת זכות באופן כללי, פגיעה בזכויות באופן מפורש.   (2)פ"ד שטרייט/פ"ד ברגמן- נפרש חוק בצורה שלא פוגעת בזכויות אדם. (3)מבחן שיקול הדעת – למרות שישנו חוק המאפשר פגיעה בח"י הפגיעה הייתה חייבת להיות  בשיקול דעת.

*חקיקת חו"י-92'- פס"ד מזרחי.

סמכות הכנסת לחוקק חוקה- ברק-(תורת שני הכובעים) התורה גורסת כי הכנסת היא גם הגוף המחוקק וגם הגוף המכונן, לכן הכנסת יכולה לחוקק חוקה. שמגר-הכנסת מייצגת את העם ולכן הכנסת יכולה לחוקק חוקה. חשין-אסור שלגוף המחוקק תהיה זכות לחוקק חוקה, צריך גוף מכונן נפרד לחוקק חוקה, לכן חו"י נחשבים כחוק רגיל (אך מעמדם גבוה יותר).

שריון פורמלי- דרישות צורניות-חוק מיוחס, דרך חקיקת חו"י. שריון מהותי- פסקת הגבלה-מהות תוכן חו"י. כדי לשנות חו"י צריך חוק בעל תכלית/תוכן ראויה.
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*פסקת הגבלה-מבחני המידתיות.(פ"ד מנהלי השקעות)

(1)מבחן ההתאמה או הקשר הרציונאלי – קשר רציונאלי בין האמצעי למטרה

(2)מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, האם ניתן להגיע למטרה תוך נקיטת אמצעי מתון יותר.
(3)האמצעי המידתי (במובן הצר) – לבדוק כי התועלת עולה על הנזק.

* ברק(בפ"ד רובינשטיין): חקיקת משנה או החלטות מנהל, המעוגנים בדבר חקיקה ראשי, צריכים לקבוע הסדרי ביצוע (הסדרים משניים), ואילו המדיניות הכללית ואמות-המידה העקרוניות (הסדרים ראשוניים) צריכות להיקבע בדבר חקיקה ראשי. חקיקה ראשית מעניקה מסגרת וחקיקת משנה נותנת למסגרת תוכן. במקום שההסדר החקיקתי פוגע בחירותו של הפרט, נדרש כי הסמכתו של המינהל בחקיקה הראשית תהייה ברורה, מפורשת וחד משמעית.
הכנסת.
*תפקידי הכנסת: -מחוקקת חוקים.–שופטת (הדחת נשיא).–מנהלת את ענייניה הפנימיים/פרלמנטרים.
שפיטות: (1)החלטה שיפוטית של הכנסת ראויה להתערבות כאשר ישנה חריגה מסמכות (הש' כהן בפ"ד פלאטו-שרון, לנדוי נגד). (2) לבימ"ש זכות להתערב בניהול הענייניים הפנימיים של הכנסת אם ישנה פגיעה, בעלת השלכות קשות, במרקם החיים הפנים-פרלמנטרים (פ"ד שריד). (3) בידי ביהמ"ש לפסול חקיקת משנה אם פרצה את גבולות ההסמכה שקבע החוק או מחמת אי סבירות גלויה וברורה. הליכי חקיקה דינם כעניינים פנימיים, שהחוק כבר חוקק בימ"ש יבקר אותו כרגיל (איכות השלטון נ' ועדת הכנסת).  { חוסר סמכות  = בטלות, פגם בשיקול דעת = ניתן לביטול).
 *סדרי עבודת הכנסת: *בפ"ד כהנא I בימ"ש אמר כי ליו"ר הכנסת יש שיקול דעת אך הוא לא כולל את בחינת תוכן הצעת החוק,תקנון הכנסת אינו מהווה חוקה חיה ולכן לא יכול לפסול חוק.

*רק בנסיבות קיצוניות כשמתקיים פגם מהותי תתכן הפעלה של ביקורת שיפוטית על הוראה של התקנון שנתקבלה כדין(שמגר ב פ"ד כהנאII).* בפ"ד נמרודי ברק (באוביטר:) מציע לשקול אפשרות לביקורת שיפוטית א-פריורית במקרים טכניים, בהם התנאים הפרוצדוראליים לחקיקת החוק לא בוצעו.
* בפ"ד מגדלי העופות השופטת בייניש טוענת כי על מנת שתתערב צריכה להיות פגיעה באחד מעקרונות היסוד של הליך החקיקה: (1)עקרון הכרעת הרוב (הרוב קובע) (2)עקרון השוויון הפורמאלי (קול אחד לכל אחד)(3)עקרון הפומביות (שקיפות עבודת הכנסת) (4)עקרון ההשתתפות (לכל ח"כ זכות להשתתף בהליך החקיקה).
*חסינות מהותית: חסינות שלא ניתנת להסרה, מגנה על מעשים שעשו חברי הכנסת בעת מילוי תפקידם או לצורך מילוי תפקידם הוצעו 3 מבחנים לבדיקת האם המעשה נעשה למען מילוי התפקיד:
1. ברק – מבחן הסיכון הטבעי: אין מודעות או כוונה תחילה לבצע את העבירה. חולשת המבחן היא שח"כ מתוחכם יהנדס מצב בו הוא יחשוף מסמכים סודיים(פ"ד רן כהן).

2. שמגר – מבחן הזיקה המהותית: יש לבחון אם המעשה הלא כשר כרוך במעשה הכשר. אולי ניתן לקבל עבירות שנעשות במודע כחלק פסול ממעשה לגיטימי (כחלק ממילוי תפקידו).

3. גולדברג – מבחן הרלוונטיות: מעשים בלי כוונה יקבלו הגנה, אם הם בזיקה ישירה לתפקיד הח"כ.
*חסינות דיונית: חסינות על עבירה על החוק על מעשה שאינו למען או במסגרת תפקיד הח"כ, החסינות ניתנת להסרה. *בפ"ד גורולובסקי ברק אומר שועדת הכנסת בדיונה בהחלטת היועמ"ש להסרת חסינות צריכה להתערב בצורה צרה, כלומר לראות אם היועמ"ש פעל תוך תו"ל וללא מניעים פסולים. ברק דוחה את הגישה הרחבה (בדיקת דיות הראיות) וגישת הביניים (לבדוק גם את אופי העברה). הכנסת לעומת זאת בחקיקתה לקחה לעצמה את אפשרות הביניים. בפרשת פנחסי בימ"ש קובע כי אם לאחר שהכנסת דנה בהסרת החסינות והיא צריכה לדון במקרה שנית,עליה להתחשב בהחלטתה הקודמת. 

הממשלה.
*מקורות סמכות: (א)סמכויות מתקופת המנדט, כל סמכות שהייתה בידי המלך או הנציב יועברו לממשלה הזמנית ומועצת המדינה הזמני. (ב)חוקים ישראלים שמעניקים סמכויות לממשלה.
(ג)סעיף 31 ב' לחו"י:הממשלה-תפקידי הממשלה.  (ד)סמכות שיורית (ס'32 לחו"י:הממשלה): "הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שאינה מוטלת בדין על רשות אחרת"
"בכפוף לכל דין" אומר שמירה על זכויות אדם (פ"ד ועד נגד עינויים), בפרשת עירית קריית גת טען בית המשפט כי אם הסמכות ניתנה לועדת השרים, אין לממשלה סמכות שיורית במקרה זה.

*השיטה הפרלמנטרית והשיטה הנשיאותית: בין הכנסת ה-14 לכנסת ה-16 המשטר היה פרלמנטרי עם מאפיינים נשיאותיים, העם בחר את רה"מ שהוא גם חלק מהרשות המחוקקת, אך המפלגות הגדולות נשחקו וקיבלו מעט מאוד מנדטים ומפלגות קטנות התחזקו יתר על המידה.
	שיטה פרלמנטארית- שיטה פלורליסטית
	שיטה נשיאותית- שיטה יציבה

	ראש הממשלה נבחר על ידי המחוקק
	ראש הממשלה נבחר ישירות על ידי העם

	הרשות המבצעת תלויה באמון המחוקק
	הרשות המבצעת עצמאית

	הממשלה כגוף קולגיאלי, רה"מ הוא ראשון בין שווים
	ראש הרשות המבצעת אוחז בכל הסמכויות ויתר החברים משמשים עוזרים (secretary of states)

	שר יכול להיות חבר ברשות המחוקקת
	הפרדה נוקשה בין הרשות המבצעת והמחוקקת

	משרה ייצוגית של ראש המדינה – נשיא
	 - 


בארה"ב לנשיא והמבצעת אין תלות באמון המחוקק. מצד שני אם אין רוב לנשיא בפרלמנט (פרלמנט לעומתי) נוצרת בעיה.  

מתי מרכיבים מחדש ממשלה?

1.אם יש בחירות לכנסת מרכיבים ממשלה (חוק יסוד הכנסת סעיף 9)

2.ניתן להקדים את הבחירות על פי:

     א.סעיפים 34-36 לחוק יסוד הכנסת – חוק שהתקבל ברוב חברי הכנסת

     ב.סעיף 11 ב' לחוק יסוד הממשלה – הנשיא לא מוצא מועמד, או שמועמד לא מצליח להרכיב ממשלה
     ג.סעיף 36 א' לחוק יסוד הכנסת – אי קבלת תקציב מדינה
3.כשהממשלה מפסיקה לכהן (התפטרות הממשלה) – אם ראש הממשלה מפסיק לכהן מחמת עברה, או נפטר, או מתפטר, או הכנסת הביעה אי אמון בממשלה.
4.סעיף 29 לחוק יסוד הממשלה – פיזור הכנסת על ידי ראש הממשלה
המצב כיום:שרון ביקש מהנשיא לתת לו אישור להוציא צו לפיזור הכנסת (אפשרות 4), ולעומת זאת הכנסת החליטה לפזר את עצמה (אפשרות 2 ב').  על פי סעיף 29 יש לקיים בחירות תוך 90 יום מכניסת הצו לתוקף, על פי סעיף 35 מותר עד 5 חודשים לקיים בחירות. האפשרות הראשונה מועדפת על שרון שרוצה לקיים בחירות לכנסת כמה שיותר מהר, כמו כן אם זה נעשה באמצעות צו מהנשיא, רשאי רה"מ למנות במקום שרים שהתפטרו שרים ככל העולה על רוחו ללא אישור הכנסת.
*הסכמים פוליטיים :הסכמים בין פרטים או מפלגות או בין בעלי משרות ציבוריות ונוגעים בתוכנן לרשויות השלטון והפוליטיקה. יש מחלוקת בין השופטים ואף בקרב המלומדים האם להסכמים קואליציוניים תוקף משפטי. דפנה ברק ארז טוענת שלמעשה שהסיווג המשפטי אינו משמעותי אלא התוצאות הן המשמעותיות. גם אם להסכם אין תוקף אך הוא משמעותי, בית המשפט יתערב בכל מקרה.  להסכם פוליטי אין שיניים כמו לחוזה :
1. הלכת ההשתחררות – מובילה למסקנה שאין משמעות אם יש תוקף להסכם. זוהי זכות יתר הניתנת למדינה בהתקשרויות מעין אלה הקובעת שאם צורכי הציבור החיוניים מצדיקים זאת, המדינה יכולה להשתחרר מהתחייבויותיה מבלי שתיחשב למפרת חוזה. בפרשת ז'רז'בסקי השופטים ברק ואיילון טוענים כי הלכה זו תקפה גם בהסכמים פוליטיים, מ-2 הסיבות הבאות: 
1. הסכמים פוליטיים עוסקים בסוגיות גמישות, המציאות משתנה, מחויבות שניתנה היום לא חובה שתחול מחר.                      

2. הגורמים הפוליטיים פועלים לטובת בוחריהם, ולכן חייבים להיות נאמנים לו.
2. אין לכלול בהסכמים פוליטיים בטחונות כספיים. 
3. סעדים  / תרופות –אכיפת קיום הסכם בעייתית ביותר. הסעדים בתחום הציבורי יהיו מאוד מצומצמים כגון ביטול ההסכם. ברק ואיילון (בז'רז'בסקי) מציעים סעד הצהרתי כגון הודעה לציבור כי ההסכם בוטל / הופר באשמת פלוני.
(-)גם שופטים שלדעתם אין להסכם פוליטי תוקף, מוכנים לדון בו:השופט חשין אומר כי בית המשפט עשוי לדון בהסכם פוליטי וכאשר ההסכם פוגע בערכי יסוד של המשפט ובתקנות הציבור, בית המשפט עשוי לבטלו. אך בפ"ד ולנר חשין קבע שלמרות שהסכם  פוגע ברשות השופטת ובהפרדת הרשויות, שהמבחן היחיד שעלינו לבחון הוא האם תוכנו של ההסכם הקואליציוני, האם הוא היה פוסל את המפלגה מלרוץ. כל מה שעובר את שלב אישור רשימת מועמדים צריך לעבור גם את השלב הבא - שלב ההסכם הקואליציוני. כלומר, מה שלגיטימי בשלב המצע, לגיטימי בשלב ההסכמים הקואליציוניים. 
*פיטורי שרים: מתי חייב רה"מ לפטר שר? שמגר בפרשת דרעי קבע שאסור לרה"מ להתחייב לא לפטר שר (לפי חוק היסוד) ולכן אין תוקף להסכם. יש נסיבות בהם הופכת הסמכות שבשק"ד של רה"מ לפטר לסמכות שבחובה-וזה כשאי הפעלת הסמכות איננה סבירה.
בפרשת נגבי נקבעו התנאים בהם הסמכות לפטר שר הופכת החובה לפטר: (1)ראיות שמקיימות סיכוי סביר להרשעה: -אם הוגש כתב אישום, כנראה שהיוהמ"ש חושב שיש סיכוי סביר להרשעה.
-לדעת חשין אך גם כאשר היוהמ"ש החליט שלא להגיש כתב אישום זה לא אומר שאין מספיק ראיות בכדי להרשיע - וזה נתון לשיקול הדעת העצמאי לראש הממשלה.
השופטת דורנר מעירה שיכול להיווצר מצב של חיסול חשבונות עם הפוליטיקאים, ואפילו אם לא יוגש כתב אישום רה"מ יכול לפסול כהונת שר. ולכן לפי דורנר ללא כתב אישום לא ניתן לפטר.
(2) אישום בעבירה חמורה שיש עימה קלון (לקוח מפס"ד דרעי והנגבי הראשון).

*לדעת המיעוט (בפ"ד הנגבי) כאשר מדובר בנבחרי הציבור, אז הדרך להענישם היא ע"י פתיחת הרקורד שלהם לדיון הציבור - והציבור בוחר אם להענישם או לא. אסור לבימ"ש להתערב בשיקול רה"מ.

* בפס"ד אמיתי נ' פנחסי ברק קובע שאין הבדל בין נבחר לעובד ציבור, ובכל מקרה צריך להפעיל על נבחרי ציבור סטנדרט יותר גבוה. ובכל מקרה שרים לא נבחרים ע"י הציבור לכהן כשרים. ברק מוסיף שבמקרה של פנחסי שנשאלת השאלה האם לאחר שהכנסת סירבה להדיח ח"כ רה"מ יכול לפטר אותו מלהיות סגן-שר? ברק אומר שאין הפרעה שבתור סגן-השר הוא לא יכול לכהן אבל בכנסת הוא יכול לשבת. המרצה לא הסכים עם ברק: הכנסת סירבה להדיח- אז אם רה"מ מפטר והכנסת לא מדיחה יש פגיעה באמון בכנסת, בנוסף הרשות המבצעת צריכה להתחשב בהחלטות הרשות המחוקקת.

מתי לרה"מ אסור לפטר שר? לפי ברק בפ"ד פוקס מותר לפטר שר כאשר: 1.תפקודו מפריע לניהולה התקין של המדינה, 2.במקרים בהם שר אינו פועל לפי עקרון האחריות הקולקטיבית של הממשלה, ולא משתלב במרקם הפעילות הממשלתית. 3. ניתן גם לבחון את הצלחת השר בתפקידו.

לדעת המרצה נפסד המימד הדמוקרטי והדיון בממשלה כאשר מפטרים שר לפני הצבעה. זהו אמצעי התרעה לא ראוי המצוי בידי רה"מ, האומר בעצם ישרו איתי קו או לכו הביתה.לדעת השופטת פרוקצ'יה במקרה שלפנינו ביקש רה"מ לקדם תכנית מדינית ראויה בעיניו, זהו עניין מרכזי וחשוב, ולכן אין הפיטורים חורגים מהסביר.(על פי סעיף 13 ד' לח"י הממשלה, ממשלה נבחרת מתמנה לאחר שהיא מציגה את קווי היסוד שלה והכנסת מצביעה לה אמון. לדעת המרצה שינוי דרסטי במדיניות הממשלה דורש אמון מחודש מהכנסת.)

הרשות השופטת.

*מינוי שופטים:

חברי כל הערכאות מתמנים על ידי וועדה בת 9 חברים, נשיא בית המשפט העליון, 2 שרים, 2 ח"כ, 2 שופטים, 2 עו"ד. שיטת מינוי זו נבחרה כדי לבסס את היעדר התלות של הזרוע השיפוטית בקבוצות השפעה אחרות פוליטיות, לבסס את השמירה על האופי המקצועי הבלתי מזוהה מבחינה אידיאולוגית של בית המשפט.כביכול,הייצוג בוועדה מבטיח שייבחרו אנשים מקצועיים בהתאם לכישרונם ולא בהתאם לאג'נדה הפוליטית שלהם.ישנה טענה כי העובדה שלא נתמנה שופט שלא מקובל על בית המשפט העליון מעידה על כך שאין פוליטיזציה בוועדה. לרוב 3 השופטים חברי הוועדה מצביעים פה אחד ו-2 העו"ד מצטרפים עליהם. לדעת המרצה נוצרת מציאות בלתי נסבלת המנציחה את האג'נדה וה-DNA של בימ"ש.

בכל העולם יש פוליטיזציה בבחירת השופטים. המרצה מציע מודל של דיאלוג, המתיר לבית המשפט להעיר למחוקק בקשר לבחירת השופטים, ולמחוקק להתגבר על הערות בית המשפט. 
לפני הליך בחירת השופטים, לא ניתן היה לדעת מי היו המועמדים ולא היה ניתן לקבול על מועמדותם.  לאחר הליך בחירת השופטים, לא ניתן היה לדעת מי היו המועמדים. ציטרין עתר על כך בנימוק שייתכן ומועמד אינו ראוי בעיני הציבור. בעקבות זאת שונה החוק והוכנסה תקופת ביניים בין פרסום שם המועמד ועד לאישורו על ידי הנשיא. ציטרין טוען כי זה אינו מספיק והוא רוצה לדעת את השמות מראש. השופט מצא קבע כי ההליך שהוסף מספיק ואין לפגוע בשמם של המועמדים ובתפקודם רק בשל זכות הציבור לדעת. *לאחרונה שונה החוק שנית וכיום שמות המועמדים מפורסמים עוד לפני הדיון בוועדה.
*איזו ערכאה מוסמכת לדון בבטלות חוק? על פי המודל הביזורי כל בית משפט מוסמך לדון בחוקתיות של חוק. על פי המודל הריכוזי רק בית משפט לחוקה יכול לדון בשאלות כאלו. בישראל ישנו מודל משולב, מוסמך בית משפט רגיל לדון בשאלה אם חוק חוקתי, אם הוא נגרר במשפט רגיל – זהו מודל של תקיפה עקיפה. בתקיפה עקיפה ההכרעה היא רלוונטית רק בין הצדדים, זהו לא תקדים מחייב משום שזו לא הכרעה של בית המשפט העליון וגם משום האופי העקיף של ההחלטה. בעקבות פ"ד מ"י נ' ביה"ד הארצי לעבודה ניתן להלביש כמעט כל סיטואציה על "תקיפה עקיפה" ולתת לכל בית משפט לדון בשאלות חוקתיות.
נשיא המדינה.
תפקיד ייצוגי וישנן רק שתי סמכויות בשיקול דעת: (1)התפקידים שיוחדו לו בחוק יסוד הממשלה
-הסמכות בס' 7א לחוק יסוד: הממשלה הטלת התפקיד להרכיב ממשלה.
-הסמכות בס' 29 לחוק יסוד: הממשלה סמכות לפזר את הכנסת.

הסכמת נשיא המדינה היא הסכמה בשיקול דעת, עליו לבחון אם 2 תנאים אכן התקיימו: אם קיים רוב בכנסת שמתנגד לקיום הממשלה. והאם הממשלה לא יכולה לפעול באופן תקין עקב הרוב שנגדה.
(2)והסמכות לחון עבריינים ולהקל בעונשם- הסמכות המשמעותית ביותר הנתונה בידי הנשיא. 
בפ"ד ברזילי נשאלה השאלה המשפטית: האם סמכות החנינה רלוונטית רק לגבי מי שהורשע בעבירה פלילית או שאפשר לחון את מי שטרם הורשע? לפי שופטי הרוב (שמגר ובן-פורת) שלמרות שיש שיקולים כבדי משקל שלא לתת חנינה לפני הרשעה, אך נסיבות בעלות אופי ציבורי יכולות להצדיק שימוש בסמכות החנינה, גם בטרם הדיון וההרשעה. שופט המיעוט(ברק) סבור שסמכות הנשיא היא סמכות שיורית שנולדת רק כאשר מערכת השיפוט הפלילית מסיימת את תפקידה ולכן לא ניתן לבצע חנינה לפני סיום תהליך ההרשעה. פרופ' מרדכי קרמניצר (וגם המרצה הסכים איתו) טען באחד ממאמריו שפ"ד ברזילי הוא מקרה קלאסי שבו השלטון במדינת ישראל קרא תיגר על שלטון החוק. הייתה משום זעקה להצלת שלטון החוק מפני רודפיו ובית המשפט נכשל. המטרה הייתה לקבור את קיומה של חקירה בנושא והייתה פה פעילות שהיא מסוכנת לדמוקרטיה. פורפ' קרמניצר הוסיף כי ישנן מספר בעיות עם סמכות החנינה של הנשיא: א.צריכים לצפות שנשיא המדינה יכריע כשהעובדות לא ידועות לו. ב.האנשים שמבקשים חנינה לא מפרטים בדיוק מה עשו.
ג.הנשיא נתן בפ"ד ברזילי חנינה גורפת  "לכל העבירות" מהמעשה ועד היום - מה אם היו עבירות אחרות בתקופה זו? יש פה תחושה של בהילות מופרזת ונשיא המדינה משתף פעולה בעיוורון מוחלט.
בפ"ד ברזילי השופט ברק אומר שלא ניתן לתקוף את שק"ד והחלטות הנשיא ב"תקיפה ישירה", אלא רק ב"תקיפה עקיפה". ניתן להעמיד לדין את המעשה אך לא את הנשיא. ברנזון טוען כי אם הנשיא חורג מסמכויותיו ניתן להעמידו דין, ברק אינו מסכים וטוען שלא ניתן להעמיד את הנשיא לדין בנושאים שבסמכותו אפילו אם חרג מממנה. לא ניתן לתקוף את שק"ד הנשיא פורמלית אך ניתן מהותית.
*האם ניתן לבטל את החנינה של הנשיא?בפ"ד רונן נ' שר החינוך השופט חשין טוען כי יש לנהוג בריסון כלפי החלטות הנשיא בשל רום מעמדו ובשל שיקולי החמלה שהוא מפעיל.ניתן לבחון אך ורק את שאלת חוקיות ההחלטה. במקרה שההחלטה התבססה על מרמה של מבקש החנינה בימ"ש יבטל את החנינה.
מנגנוני פיקוח:
בנוסף לבית המשפט כמגן על שלטון החוק יש מנגנוני פיקוח נוספים שמעניקים עוד רשת דרכה צריך לעבור המשחק הפוליטי. 
היועץ המשפטי לממשלה:

*כיצד ממנים את היועה"מ?לפי ס' 5 לחוק שירות המדינה (מינויים): הממשלה רשאית לקבוע את הדרכים והתנאים למינויו של היועמ"ש, לפי וועדה בראש ביילין הומלץ להרכיב וועדה שתמליץ לממשלה על יועמ"ש.מהו הרכב הועדה הממנה? ועדה ציבורית, חמישה חברים: 

1. אחד מהם שופט בדימוס, שמתמנה ע"י נשיא ביהמ"ש העליון עומד בראש הועדה. 

2. שר המשפטים. 
3. ח"כ שנבחר ע"י ועדת חוק, חוקה ומשפט. 
4. עו"ד שמתמנה ע"י לשכת עורכי הדין. 
5. נציג האקדמיה שנבחר ע"י דיקני הפקולטות למשפטים 
מי יכול להציע מועמדים?ראש הממשלה,שר המשפטים או חבר בוועדה.
מהם תנאי הכשירות? כמו אלה של התמנות לביהמ"ש העליון. מוטלת חובה לפרסם את שמות המועמדים 21 יום לפני שהועדה מפרסמת את המלצותיה לממשלה, שלה שמורה זכות ההחלטה הסופית, אבל בד"כ הממשלה לא תדחה את ההמלצה כי זה יצטרך לעמוד בפני ביקורת ציבורית ואולי אפילו משפטית.
תקופת כהונה בוועדה: 7 שנים, מוות, התפטרות, או החלטת הממשלה.יש רשימת תנאים מוגדרת וחובת התייעצות עם הועדה לפני שמפסיקים את תפקידו של היועץ המשפטי לממשלה.
*מתכונת זו אומצה גם בבחירת פרקליט המדינה ובבחירת היועץ המשפטי לכנסת.

*תפקידי היועמ"ש: (1)ראש התביעה הפלילית – הסמכות להחליט על פתיחת כתבי אישום והגשתם היא בידי היוהמ"ש. היוהמ"ש מחליט אם על פי הנתונים להגיש כתב אישום או לא, היוהמ"ש מכריע בערר של מי שסבור שההחלטה אינה מוצדקת, היועמ"ש יכול לחזור בו מאישום, ויכול לעכב הליכים פליליים. היועמ"ש אמנם כפוף לשר המשפטים אך בתפקידו כראש התביעה הכללית הוא אינו כפוף לו. המטרה היא למנוע התערבות פוליטית בהליכי קבלת החלטות של היוהמ"ש.
(2)ייעוץ ופרשנות לרשות המבצעת.מוסמך להנחות את רשויות השלטון כיצד לפרש את חוקי המדינה. 

 (3)ייצוג המדינה בערכאות ביהמ"ש-יש מקרים שבהם קיימת חובה להיות מיוצג ע"י היועמ"ש, ויש עניינים בהם שמורה לו זכות להחליט אם הוא מעוניין לייצג או לאפשר ייצוג ע"י גורם חיצוני.
*מה היחס בין תפקידים 2 ו-3? יש מתח בתפקידים אלה.

בפס"ד דרעי ובפס"ד פנחסי, סירב לייצג את רה"מ כיוון שהוא סבר שהדין עם העותרים ולא עם רה"מ.

ביהמ"ש סומך את החלטותיו על המלצות היוהמ"ש - אם לדעת היוהמ"ש הרשות השלטונית אינה פועלת כדין, יש לו רשות להודיע שהוא לא מייצג. כלומר, נאמנותו של היוהמ"ש לפרשנותו לחוק חזקה מנאמנותו לממשלה. השופט מצא בפ"ד דרעי אומר שמכוח עיקרון חוקתי, אין רה"מ רשאי לעלות טענה שמנוגדת לעמדת היוהמ"ש. אבל בכל זאת מוכן לבחון את החלטות הממשלה לגופן גם כשהן מנוגדות להחלטת היועץ. גם בפרשת מר"צ קבעה השופטת דורנר כי אסור לרשויות שלטון לגבש דעה שונה מהדעה של היועצים המשפטיים שלהם. לפי הפסיקה נוצר מצב מוזר: הסמכות לתת לאפשר לרשות המבצעת להיות מיוצגת ע"י גורם אחר מלבד היועמ"ש, ניתנת ליועמ"ש בעצמו.
*המרצה היה עושה הבחנה בין הממשלה במובן הצר לבין הרשות המבצעת במובן הרחב, כלומר היה נותן יותר שיקול דעת מבחינת היכולת לחלוק על היוהמ"ש אם זה הממשלה במובן הצר, ולא כאשר מדובר ברשות מנהלית - כלומר, הרשות המבצעת במובן הרחב.
*עד כמה מתערב בית המשפט בהחלטות היוהמ"ש? אם רואה היועמ"ש כי החומר מספיק (דיות הראיות) וכי יש עניין לציבור – יוגש כתב אישום. בבג"צ שור בית המשפט קובע כי יש לו סמכות להתערב בהחלטות היועץ. אך ההתערבות תהיה בשטח צר למדי. בית המשפט בפועל כמעט לא התערב. בפ"ד גנור, התערב בית המשפט בהחלטת היוהמ"ש שלא להעמיד לדין. היוהמ"ש סבר כי אין דיות בראיות ואין עניין לציבור בפרשה שנסתיימה שנים מספר קודם. בית המשפט קבע כי החלטת היוהמ"ש אינה סבירה באופן קיצוני והחזיר את ההחלטה ליועמ"ש. היקף התערבותו של בית המשפט כהיקף חוסר החוקיות שבהחלטה. בפועל, ניתן לראות כי בית המשפט מאמץ רטוריקה מרוסנת כלפי היוהמ"ש ונמנע כמעט לחלוטין מלהתערב בהחלטות שלו בנוגע להעמדה לדין.
מבקר המדינה-ביקורת המדינה:

סעיף 6 לחוק יסוד מבקר המדינה קובע כי במילוי תפקידו יהיה המבקר אחראי בפני הכנסת בלבד ולא יהיה חייב בפני הממשלה. כלומר זוהי זרוע ביקורת של הכנסת בלבד.
בפ"ד טרנר,  נשאלה השאלה האם ביהמ"ש יכול להתערב בהחלטת מבקר המדינה. דעת הרוב בבית המשפט (גולדברג) והייתה הסכמה עם התערבות ביהמ"ש בהחלטות בביקורת מבקר המדינה. מצד אחד, שיקול היעילות האומר כי אם ניתן לכל גוף מבוקר לעיין בכל המסמכים, לא יוכלו לעבוד כך. מצד שני שיקול ההגינות מורה להרשות לכל מבוקר לעיין בחומר נגדו. ישנם 2 סוגי ביקורת של המבקר:
(1)מקצועיות: כשמדובר במקצועיות בד"כ יועדף שיקול היעילות. 
(2)טוהר מידות, יש להעדיף את שיקול ההגינות, כאשר החלטת המבקר היא המלה האחרונה בעניין, יש לתת למבוקר את הזכות לעיין בחומר. החלטה שלא לאפשר זאת חורגת ממתחם הסבירות ואינה הוגנת. לעתים עוברת החלטת המבקר להמשך טיפול על ידי זרועות החוק ואז המילה האחרונה היא של בית המשפט. .בדעת מיעוט קבע הנשיא שמגר כי ביקורת אינה הליך שיפוטי ואין לדרוש מהמבקר להפעיל סטנדרטים שיפוטיים. מצד שני אולי כדאי לעשות רפורמה ולהוסיף סעיף בחוק המחייב את המבקר להציג את חומר החקירה במקרה שמשהו עומד להיפגע.  

זכויות אזרח

בית המשפט ראה עצמו מוגבל במקרים המחוקק פוגע בזכויות אך יוכל לפעול במקרים בהם הפגיעה נעשתה על יד הרשות המבצעת. הוא שם דגש על סמכות ושיקול דעת.
*סמכות: לא ניתן להסיק מעקרון הסמכות השיורית של המבצעת לגבי פגיעה בזכויות אדם. השופט שמגר בפרשת מיטרני קובע כי למחוקק המשנה דרושה הסמכה מפורשת של המחוקק הראשי לפגיעה בזכות יסוד.  במאמרו אורן גזל הוא טוען כי ישנן עוד 2 גישות:- הכללים הרגילים 

- תכלית החוק: (השופט ברק בפ"ד פורז ) צריך לבדוק האם הפגיעה נדרשת לקיום תכלית החוק.

גזל אומר: סמכות חקיקה(דורשת הסמכה מפורשת, סמכות ביצוע(דורשת את תכלית החוק.
* שיקול דעת: איזונים:  בפרשת דיין אומר ברק כי ישנם שני סוגי איזונים: איזון אופקי – בין ערכים שווי מעמד (בד"כ בין שתי זכויות).
איזון אנכי – בין ערכים עם מעמד שונה (בד"כ בין זכות – של היחיד, לאינטרס – של הציבור).

באיזון "האנכי" עלינו להתחשב בעוצמת הפגיעה בזכות והסתברותה.  באיזון "האופקי" נוסחת האיזון בודקת את מידת הוויתור ההדדית של 2 הזכויות-ביהמ"ש ינסה לעשות פשרה.  פרופ' זמיר אומר שבכל מקרה עדיף להתחיל עם איזון "אופקי" ורק אם אין אפשרות לפשרה נעבור לאיזון ה"אנכי". 

מבחני המידתיות: 1) קשר אמצעי ומטרה.  2)האמצעי שפגיעתו פחותה. 3)התועלת עולה על הנזק.

לעיתים תועדף אופציה שלא מגנה על התכלית באופן מושלם אך היא תפגע במידה המועטה ביותר בזכות. 
בפ"ד חורב ברק אומר שפסקת ההגבלה, כפי שהיא מנוסחת, לא מתאימה להתנגשות בין זכויות. השופטת דורנר אומרת כי אמות המידה של פסקת ההגבלה ובמיוחד עקרון המידתיות, אינן הולמות איזון בין 2 זכויות אדם. ויתור הדדי איננו מתאים כאן. על בית המשפט לייצר נוסחת איזון חדשה. איזון הלכתי (מלשון הלכה של בית המשפט). או להשתמש באיזון אופקי.

טבלה מסכמת על פגיעה בזכויות אזרח.
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אורן גזל מציע: "תלוי האם מדובר בסמכות ביצוע או בסמכות חקיקה". 
סמכות חקיקה-הסמכה מפורשת.

סמכות פגיעה-מספיקה תכלית החוק.

	שיקול דעת
	איזון אופקי – ערכים שווי מעמד (פשרה)

איזון אנכי – ערכים במעמד שונה (הכרעה)
	איזון אופקי או ה"איזון ההלכתי" של ברק.

יש אומרים כי אפשר להשתמש בעקרון המידתיות, אחרים משתמשים ב"תורת האיזונים".


*פסקת הגבלה ביחס לחוקי יסוד נטולי נוסחת איזון:
מה קורה אם יש ח"י הקובע זכות או עקרון אך אינו קובע מנגנון לפגיעה באותה זכות/עקרון?

לפי פרשת חרות דרוש ח"י לכך.  בפ"ד הופנונג מעלה השופט זמיר טענה אלטרנטיבית: זמיר מנסה לייבא לתוך חוק היסוד נטול פסקת ההגבלה, את פסקת ההגבלה מחוקי היסוד האחרים.איך נדע אם יש או אין פגיעה בשוויון? לפי מבחני פסקת ההגבלה: ערכי המדינה, תכלית ראויה ומידתיות.
*איזון בין זכויות מנויות לזכויות לא מנויות: הש' שלמה לוין (בפרשת דיין) מוכן להניח שאין הדין כופה על השופטים העדפה של זכות פלונית על-פני רעותה, בשל אי אזכורה של זו, ואילו אזכורה של השנייה בחוק יסוד.  בפ"ד פלונית נ' ביה"ד לעבודה, דורנר טוענת שזכות ספיציפית גוברת על זכות כללית. באותו פ"ד ברק חולק עליה ואומר שצריך לבדוק איפה הזכות נפגעת: בשולי הזכות או בגרעינה.

*שמירת הדינים: בפ"ד גנימאת נשאלה השאלה מה היקף ס' שמירת הדינים. ברק ודורנר טוענים שחו"י מקרינים על כל חוקי המדינה, ולכן עלינו לפרש חוקים ע"פ רוח חו"י. חשין חולק ואומר שהמחוקק קבע את הס' לא לחינם ושמירת הדינים חלה גם על פרשנות ס'. ישנו הבדל בין הוראת השעה בחו"י:חופש העיסוק לבין שמירת הדינים בחו"י:כבה"א. הוראת השעה מתבטלת ואילו ס' שמירת הדינים שריר.

הפגם החוקתי: (-)בפ"ד האגודה לזכויות האזרח גולדברג מציע 3 מודלים לביטול חוק: (א)בטלות- לבטל את כל החוק, החוק תמיד לא היה שריר.  (ב)נפסדות- החוק תקף עד שביהמ"ש יבטל אותו,כל מקרה יידון בבימ"ש ושם יוחלט בהתאם לנסיבות.  (ג)בטלות יחסית- החוק בטל לצורך מערכת נסיבות אחת ותקף לגבי מערכת נסיבות אחרת, השיקולים הם חומרת העניין והנסיבות הספיציפיות.(הש' זמיר תומך בבטלות היחסית).  (-)בפ"ד גניס חשין מציע שאם יש חוק שחלקו נגוע במובן שהוא פוגע בזכות וחלק אחר לא פוגע בזכות, אז מעבירים עיפרון כחול שפוסל את החלק הנגוע. חשין אומר שאותו דבר אנחנו יכולים לעשות כאן (גם הש' ברק תומך בגישה זו). שופטי הרוב בפ"ד מתנגדים למודל של חשין וטוענים שזו אינה פרשנות אלא חקיקה כי לא תמיד ניתן להפריד בין החלקים של החוק.
*זכויות אדם במשפט הפרטי: הנחת המוצא היא כי המדינה חייבת לכבד את זכויות האדם, אין חובה שבין אדם לחברו ננהג כך. למה לא נחיל את החובות הרשויות על האדם הפרטי:(1)כי במערכות אלה מדובר באנשים שווי מעמד.  (2) ישנם הסדרים ספציפיים למקרים שאין שווי מעמד.  *ההבחנה בין זיהויו של גוף בין גוף פרטי או ציבורי היא מאד משמעותית וקובעת אילו עקרונות יחולו על אותו גוף. 

מה הטענות כנגד הגבלה של זכויות אדם רק למערכת היחסים שבין הפרט למדינה?
1.המדינה היא לא הגורם היחיד במדינה עם הכוחות הלא-פרופורציונאליים 
2.זכויות האדם גם מתוארות כטובין טבעיים שכל אחד זכאי להם
3. המציאות החברתית הולכת נעה לכיוון הפרטה חלקית של הכוח המדינה: פונקציות שסופקו בידי המדינה מסופקים על ידי גורמים פרטיים שהופכים להיות מעצמות על בתוך המערכת.
*יש 2 דרכים לפתור סוגייה זו: (א) זיהוי גופים פרטיים כגופים דו-מהותיים שעליהם תחול דואליות נורמטיבית. נחיל עליהם נורמות מהמשפט הפרטי והציבורי ביחד. שמנו את המשפט הציבורי גם על גופים פרטיים עם מאפיינים של גופי ציבור.  בפ"ד מיקרודף ברק קובע 3 אפיונים לגוף פרטי דו-מהותי:
 1)סמכויות שלטוניות מעוגנות בחוק.    2)בלעדיות.    3)שליטה על אמצעי ייצור חיוני.

בפ"ד ברק לא מתכוון להפיל על חברת חשמל את כל חובות הגופים המנהליים אלא רק עקרונות יסוד (הגינות, שוויון...) גם בפ"ד קסטנבאום חזרו על אותם אפיונים לגופים דו-מהותיים, ושם למרות שלא הייתה בלעדיות לחברה קדישא, עדיין הוא נחשב דו-מהותי. העיקר באפיונים הוא ה"שליטה על אמצעי ייצור חיוני". *אין פסיקה המגדירה אילו עקרונות בדיוק חלים על גופים דו-מהותיים.
(ב)להחיל נורמות חוקתיות במערכת הפרטית: ניתן לעשות זאת ב-2 רמות: A. תחולה ישירה- לטעון ישירות נגד אדם שפגע בזכויותיו של אחר. B.תחולה עקיפה- לטעון נגד אדם דרך כלים מהמשפט הפרטי.
בפ"ד בית יולס רוב השופטים סירבו להכיל עקרונות ציבוריים על חוזים פרטיים, מכיוון שאין זה ראוי ופוגע בחופש החוזים. ברק(במיעוט) מנסה לעשות תחולה עקיפה לעקרונות הציבוריים, והכניס את עיקרון השוויון ב"מושג שסתום" תו"ל שנמצא במשפט הפרטי. גם בפ"ד קסטנבאום ברק מציין כאגב שהיה ראוי פסול את ההגבלה על המצבה כי זה היה נוגד את תקנת הציבור (גם "תחולה עקיפה").
כבוד האדם.
*מה זה פגיעה בכבוד: דבורקין אומר שהכרה בערך האדם הינה הנחת המוצא של הדמוקרטיה המערבית. ישנן 2 גישות לפגיעה בכבוד:1)השפלה. 2) כבוד האדם משמעו האוטונומיה של האדם וזכותו לעשות דברים שונים. דני סטטמן אומר שלא היה מפרש כבוד כזכות לאוטונומיה משום שזה רחב מדי ומצומצם מדי.  ביהמ"ש משתמש ב-2 ההגדרות כדי להגדיר כבוד. (פ"ד קטלן ושפר - כבוד כלא השפלה.

פ"ד קסטנבאום, דעקה ושפר- כבוד כזכות לאוטונומיה.)

זכויות חברתיות.

יש דיון בשאלה האם המדינה צריכה לתת לאזרחים סעד ורווחה?   האם במסגרת ההסדרים הפוליטיים ראוי לחוקק חקיקה סוציאלית.  שאלה שנייה היא האם יש מקום לשדרג את הצרכים הללו למעמד של זכות חוקתית ובכך לייצר עילת תביעה אין צורך בחוק על מנת לתבוע מהמדינה לכבד זכות חברתית, חובה עליה לעשות זאת.

*בעיות בקיומן של זכויות חברתיות כזכויות חוקתיות: 1)זכויות חברתיות הן חיוביות ואזרחיות שליליות 
2)עמימות – אין שיעור לכיבודה של זכות חברתית, קשה להציב גבול.
3)הטיעון המוסדי – בית המשפט יחרוג מסמכותו כאשר ייאלץ לדון בזכויות אלו וייאלץ לבטל הסדרים                                                                                           כלכליים ותקציביים שונים הנקבעים על ידי הרשות המחוקקת והמבצעת.
-באופן כללי, ניכרת מגמה להכיר במעמדן החוקתי של חלק מן זכויות חברתיות:
*הזכות לתנאי מחייה מינימאליים: בפ"ד גמזו נקבע כי יש לשמור גם על זכויות החייב, כי כבודו של אדם לתנאי מחייה מינימאליים נפגע. בפ"ד מנור I ברק מפריד בין הזכות לביטחון סוציאלי והזכות לקיום מינימאלי בכבוד, לזכות לקיום מינימאלי כבר הוכר מעמד חוקתי. בפ"ד מנור II  ברק טוען שאכן לזכויות חברתיות אין עיגון בחוקי היסוד. אין לומר שחוקי היסוד הקיימים מגנים על הזכויות החברתיות. אך הזכות לכבוד המעוגנת טומנת בחובה את אותו מינימום של אמצעים חומריים המאפשרים לו לחיות בחברה בה הוא חי: *די מזון ומשקה לקיומו  *מקום מגורים בו יוכל לקיים את חייו תחת קורת גג
*תנאי תברואה נסבלים ושרותי בריאות.  כלומר ברק מכניס חלק מהזכויות החברתיות בזכות לכבוד.
*הזכות לחינוך: בפ"ד שוחרי גילת השופט אור קובע כי חינוך אכן חשוב ביותר אך יחד עם זאת אין באמור כדי לחייב את המסקנה כי קיימת בישראל זכות יסוד חוקתית לחינוך. ח"י כבה"א אינו מעגן את הזכות לחינוך. ואילו בפ"ד יתד מציינת דורנר (באמרת אגב) כי הזכות לחינוך היא זכות יסוד, עדיין לא ברור אם היא כלולה בח"י כבה"א.

חופש העיסוק.

זכות זו לכאורה היא מלכת הזכויות:היחידה שמשוריין שריון מהותי (פסקת ההגבלה) ופורמאלי (דרישת רוב חברי הכנסת לשינויה). מן הפסיקה, וכפי שעולה במאמרו של אייל גרוס ישנם כמה רציונאלים:

1. רציונאל הפרנסה (לראשונה נראה בפ"ד בז'רנו)

2. רציונאל המימוש העצמי וההגשמה (לקוח מפ"ד מנהלי השקעות). המרצה טוען ששני הרציונאלים קיימים במקביל אך זה של הפרנסה היה תחילה דומיננטי יותר ואילו היום רעיון ההגשמה העצמית חזק יותר בשל עליית מושג האוטונומיה של האדם.
3. רציונאל התחרות החופשית (פ"ד כלל ומגדל)
אייל גרוס טוען שאימוץ הרציונאל התחרותי עלול לסכל את מימוש רציונאל הפרנסה מכיוון שהם נמצאים במתח פנימי חזק מאוד. ניתן לראות את חופש העיסוק כזכות חברתית ולא פוליטית.

אייל גרוס מפרש למעשה את הזכות במובן החיובי שלה כלומר שהמדינה תדאג שתהיה לאדם עבודה ופרנסה ושיאפשרו לו להתפרנס בכבוד.

*פ"ד סוכני נסיעת נ' שר התחבורה השופט מצא פסק שכשמדובר בעיסוק שכל כולו פונקציה שלטונית, אין לאזרח זכות לבקש לעסוק בכך. והשלטון לא מחויב לתת זכות לציבור לעסוק בכך.

*האם בעידן של הפרטת פונקציות שלטוניות התשובה עודה עומדת?
התשובה לכך היא שמכרז נותן שוויון לציבור להתחרות על העיסוק המדובר.

*בפ"ד לם דורנר קבעה גם שלילה בפועל של האפשרות לעסוק במשלח יד מסוים, ולא רק איסור מפורש לעבוד בתפקיד - יכול להוות פגיעה בחופש העיסוק. מערכת החינוך היא לא פונקציה שלטונית, אלא שירות שהמדינה מעניקה.

* פסקת ההתגברות: נחקקה בעקבות פ"ד מיטראל. הפסקה נותנת לחוק המתגבר שני תנאים: 

1)רוב חברי הכנסת חייבים לתמוך בו (מעל 61 ח"כים) 2)יש בו אמירה מפורשת "על אף האמור".
אם עומדים בתנאים, אז החוק יחזיק מעמד 4 שנים. פסקת ההתגברות כל ייעודה ותפקידה הוא לשמור על חוק הבשר הקפוא. כי שום חוק אחר כדוגמת חוק זה לא נחקק ב-94'.

פסקת ההתגברות, היא שסתום המאפשר שחרור מלחצים פוליטיים, להתגבר על הוראות החוקה.


*נכון להיום פסקת ההתגברות פשוט כמקנה למחוקק אפשרות להתגבר ישירות על הוראות החוקה.

*לפי פ"ד מיטראל ברק עדיין היה מסכים לבטל את החוק למרות פסקת ההתגברות בגלל ניגוד לעקרונות המדינה (לפי פ"ד לאו"ר), אך כאן הפגיעה קטנה ולא משמעותית. (המרצה היה דוחה את העתירה כי פסקת ההתגברות מתגברת גם על ס' 1 ו2' לחו"י כי הם כלולים בס'4 שעליו מתגברים).

ובמקרה שיש פגיעה ב2 זכויות שאחת מהן חופש העיסוק אז גם נשתמש בפסקת ההתגברות אחרת נרוקן אותה מתוכן, זה יקרה בתנאים הבאים: 1)הפגיעה בזכויות האחרות היא תוצאה מצטברת/לוואי של הפגיעה בעיסוק.   2)הפגיעה בעיסוק עיקרית והזכויות האחרות – משנית.  3)הפגיעה בזכויות האחרות כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית.  

שוויון.

זוהי זכות מאוד רחבה, אין לה היקף התפרסות מוגדר. הזכות לשוויון לא תוחמת את ההתנהגות אליה היא מתייחסת. רמת ההפשטה שלה כה גבוהה עד שהיא יכולה ליצור זכות במקום בו כלל אין זכות. קנת גרינוולד טוען שהעובדה שאדם מסוים בעל נתונים זהים לשלי קיבל יחס מסוים יוצרת בפני עצמה טעם טוב לתביעתי לקבל את אותו היחס. במקרה בו מישהו שהופלה לטובה ביחס אליי מקבל טיפול בניגוד לכללים. במקרה זה אני יכול לטעון לאותו סוג טיפול מיוחד רק בגלל הזכות לשוויון. 

ישנם כמה מובנים של שוויון: *שוויון כיחס שווה לשווים    *שוויון הזדמנויות     *שוויון בתוצאה.

*בפ"ד חוקה לישראל ברק מפרט 3 סוגי הפלייה: 1)כאשר עפ"י החוק אני זכאי לקבל, הרשות נותנת לאחר ולא לי- במקרה כזה אני יכול לתבוע את זכותי לקבל. 

2)החוק אוסר לתת לי אבל מישהו אחר דומה לי מקבל, ואני דורש להשתוות אליו-במקרה זה תידחה הבקשה על ידי בית המשפט. עיקרון שלטון החוק עולה על עיקרון השוויון. אם כי ניתן לעתור לבג"צ נגד העובדה שהאחר מקבל. 

3)לרשות שיקול דעת היא יכולה להחליט לתת או לא לתת הטבה, נתנה לאחר דומה לי ולא לי- במקרה כזה היא יכולה לבחור לא לתת לאף אחד או לתת לכולם וגם לי.
*מדוע דורשים מהשלטון שינהג כלפינו בשוויון: (1)שוויון כעקיבות רציונאליות מחייבת עקביות. אין הגיון במתן רישיון עסק לפלוני ודחיית בקשתו של אלמוני באותן הנסיבות.
(2)שוויון ככבוד – יחס לא שוויוני פוגע בכבוד של מי שפועלים כלפיו באופן לא שוויוני. 
                           ספיר מציע לאמץ את המשמעות של כבוד במובן הצר – כבוד כיחס לא משפיל.
*מה המעמד של הזכות לשוויון בשיטתנו המשפטית?
א. ברק ואחרים : גורסים כי לשוויון מעמד של זכות חוקתית (ברק בפרשת דנילוביץ', עדאללה).

ב. דורנר : עמדת ביניים שמוצגת על ידי דורנר בפרשת מילר: שוויון היא זכות חוקתית המעוגנת חלקית בחוק היסוד באמצעות כבוד כמניעת השפלה. פגיעה בשוויון שגוררת השפלה כמוה כפגיעה בכבוד, המהווה זכות חוקתית, במקרה של אפליה על רקע השתייכות קבוצתית.  במקרה בו היחס המפלה לרעה הוא בשל שייכות לקבוצה. אפליה בנסיבות של סיווגים חשודים. 
ג. זמיר: זכות חוקתית רק בנסיבות של סיווגים חשודים. הניסיון להכניס את השוויון לח"י כבה"א לא נראה לו. יש דרישה כללית שהרשות תיתן יחס שווה לשווים. אך לא כל מקרה של יחס לא שווה לשווים מעניק אפשרות לתבוע על הפרת זכות חוקתית. מתי לאינטרס כלשהו מעמד של זכות? תלוי בחשיבות ופגיעות הזכות.  

* השופט ברק בפ"ד לאו"ר על השוויון: "גם אם לא מעוגן בחוק היסוד, ניתן לפסול חקיקה ראשית מכוחו במקרה של פגיעה חמורה במיוחד. " כלומר פגיעה חמורה בעקרונות היסוד של השיטה, מקנה לבית המשפט את הזכות לבטל כל דבר חקיקה, לא משנה מעמדו.

מתי יש פגיעה בשוויון? (א) מהו השוני? מהו השוויון?     (ב)האם השוני רלוונטי למקרה? 
(ג)הרלוונטיות נקבעת בזיקה לתכלית החוק / הפעולה ולכן על התכלית להיות ראויה.
בשוויון, אם הפגיעה היא לתכלית ראויה, נגיע למסקנה שהשניים לא שווים, אלא שונים. ואז מדובר ביחס שונה לשונים, ולא ביחס שונה לשווים. אין כאן שלב של איזונים. למשל בפרשת פורז היה חוסר שוויון אך היה לו מניע רלוונטי וראוי.

*בפ"ד רקנט נ' ביה"ד לעבודה נקבע שאם השונות נובעת מסטיגמה, היא לא רלוונטית ויש להיאבק בה.

* פ"ד מילר  השופטים קיבלו את העתירה מסיבות שונות: השופט מצא אין וודאות מספקת לכך שתהיה פגיעה באינטרס, שאותו הוא מוכן לקבל. לא הוכח קשר מספק עם התכלית.

השופטת דורנר אומרת שהנזק שבסגירת קורס טיס בפני נשים עולה על התועלת התכנונית (מידתיות)
ויש בכך משום השפלה (פגיעה בכבוד האדם) ובנוסף נפגעת החברה. הרווח של החברה מנשים טייסות יהיה גדול הרבה יותר ממצב בו הפוטנציאל הנשי אינו ממומש. 

השופטת שטרסברג-כהן סבורה שחיסכון כספי אינו יכול לשמש טעם לסגירת קורס טיס בפני נשים.
 הגנה על זכויות עלולה לעלות כסף, אך יש הצדקה לכך. היא מציעה שוויון כעיקרון סובסטנטיבי, דרישה לחשוף את נקודות המוצא. היא למעשה קברה את המובן האריסטוטלי של שוויון.

חופש הדת / חופש מדת.
*רציונאלים: ספיר וסטטמן סוקרים 4 רציונאלים מדוע יש להעניק לחופש הדת הגנה מיוחדת:

2 רציונאליים שנדחים:

- תרומה לרווחת הפרט : אנשים דתיים נוטים להיות מבסוטים יותר מחילונים. 
- תרומה לרווחת הכלל: חופש הדת גורם אושר ומועיל לאנשים, ולכן יש להגן על חופש הדת. הדת כביכול מעניקה השראה להתנהגות מוסרית. ניתן לטעון כי יש גם חסרונות: אי הכרה במעמד האישה, נטייה לפונדמנטליזם, ועוד.  *הרציונלים לא מתקבלים כי הם מתאימים רק לדתיים ולא לחילונים.

2 רציונאלים שמתקבלים:

- חופש מצפון: האמונות הנורמטיביות העמוקות של האדם. החופש של האדם לפעול בהתאם לאמונותיו גם אם אני משוכנע שהם רעות ולא נכונות. כשמחייבים אדם לנהוג בניגוד למצפונו גורמים לפגיעה חמורה ביושרה (אינטגריטי) שלו. חופש הדת ראוי להגנה מיוחדת משום שהוא סניף של חופש המצפון. החיסרון הוא למה נותנים הגנה מיוחדת דווקא לחופש הדת, ולא לחופש המצפון כולו.  
- הזכות לתרבות:  שתי הצדקות לזכות לתרבות כרציונאל- חירות וזהות. התרבות של האדם היא זו שמספקת לו את הזכות לחירות. מספקת לו את האופציות מתוכן הוא בוחר. החולשה ברציונאל זה היא שהוא לא מסביר מדוע לאדם זכות דווקא לתרבות שלו ולא של אחר. אדם מגדיר את זהותו בד"כ על פי המאפיינים התרבותיים שלו, פגיעה בתרבות שלו מסבה לו צער.

*היקף ומשקל חופש הדת (ע"פ ספיר וסטטמן):
חופש הדת במובנו כזכות לחופש מצפון מצומצם יותר מחופש הדת כזכות לתרבות, וחופש הדת יפגע יותר פעמים ע"י פגיעה בזכות לתרבות. אך משקל פגיעה בחופש המצפון גדולה יותר מאשר כזכות לתרבות,

שנגרום לאדם לפעול בניגוד למצפונו נגרם לו סבל וכאב רב יותר מאשר במקרים שנמנע ממנו את זכותו לתרבות.   להוציא מקרים בהם נטען כי המצפון נפגע כתוצאה מהתנהגות של מישהו אחר. 

בפ"ד חורב ברק אומר שהפגיעה בחופש הדת היא פגיעה בתרבות הדתית (פחות או יותר) ואין פגיעה במצפון הדתי. אף אחד לא גרם למתפללים לחלל שבת.

בפ"ד שביט ברק טוען שאין פגיעה כי אף אחד לא מחייב את חברה קדישא לחרוט בעצמם. שוב יש שימוש בחופש המצפון. אם נניח כפי שטוען אנגלרד שיש פגיעה בחופש הדת הרי שמנגד יש פגיעה בחופש מדת והעניין מתקזז.  לפי אנגלרד: חיוב של החברה קדישא לחרוט על המצבה יהווה פגיעה בחופש הדת של החברה קדישא ושל קרובי נפטרים אחרים (גם מתייחס כחופש המצפון).

אם ננתח את המקרה לפי פגיעה בזכות לתרבות התשובה עדיין תישאר לדחות את העתירה. 

מצד אחד, שמירה על זכות התרבותית של החילונים לפעול לפי השקפתם. ומאידך חברה קדישא לא יכולה לומר שהאופן בו מתנהלת הקבורה היא חלק מזכותה לקיים את זכותה התרבותית כי יש לה מונופולין והחילונים הם המאוימים. זכותה לא צריכה לקבל הגנה חוקתית מיוחדת.

בפ"ד גור אריה ברק – אין פגיעה בחופש הדת של העותרים אלא פגיעה ברגשות הדת שלהם. 

דורנר חושבת שיש פגיעה בחופש הדת תוך שהיא משתמשת במושגי חופש המצפון.

ספיר מסכים עם ברק במונחי מצפון ובמונחי תרבות. אף אחד לא מכריח את העותרים לחלל את השבת.

בפ"ד פסרו-גולדשטיין שמגר משתמש בעיקרון החזקה הפרשנית ומעדיף את הפרשנות שמצמצמת את הפגיעה בזכויות אדם על-פני פירוש שמרחיב את הפגיעה. שמגר עושה זאת כיוון שיש כאן בפוטנציאל בפקודה זו, פגיעה בחופש הדת. אם היינו משתמשים בחופש הדת במובנו כחופש המצפון אז דבריו של שמגר אינם ברורים. כי אף אחד לא מפריע לה להתגייר או להשתמש בריטואלים היהודים.

דרך הזכות לתרבות עם זאת, אולי כן יש פגיעה בחופש הדת. כאן הטענה תהיה לזכות לתרבות של המיעוט הקונסרבטיבי / רפורמי במדינת ישראל. מדובר במיעוט של קבוצה דתית ודווקא הקבוצה הזאת זקוקה להגנה מסוימת מצידה של המדינה.
*חקיקה מטעמים דתיים: -בפ"ד יזראמקס השופט זילברג טוען כי עניינים שבמחלוקת דתית צריכים להיות מעוגנים בחקיקה ראשית. אם עניין הדת הוא העניין העיקרי יש בעיה. אם ניתן להצדיק את ההוראה על ידי מטרה חילונית, לא נראה את ההוראה כחקיקה דתית. אם המצווה היא שכלית – רשאי מחוקק המשנה להסדירה. אם מדובר בעניין הקשור למצווה שמעית – לא רשאי מחוקק המשנה להסדירה.

- בפ"ד קפלן  פרוקצ'יה מגיעה למסקנה כי חוק העזר אינו עומד מבחינה משפטית ועליו להתבטל. עילות הבולטות הן: 1. היעדר סמכות של מחוקק המשנה לחוקק איסור מעין זה. 2. היעדר סבירות לאיסור.
מכאן נובע העיקרון כי מחוקק המשנה אינו מסדיר עניינים שבדת ובמצפון שמצויים במחלוקת אידיאולוגית. מה גם שמדובר בעניין כלל ארצי אשר מחייב הסתכלות כוללת.
המחוקק לא הסמיך את העירייה בין במפורש ובין במשתמע לעצב את חיי האוכלוסייה ברוח ההלכה או ברוח אחרת. ובנוסף הגבלת אורח חייהם של חילונים לא ניתנת להסבר על רקע סוציאלי כמו ביזראמקס.  בעקבות הפ"ד נוצר חשש לאפקט דומינו ולכן במאמץ קואליציוני נוספה לפקודת העיריות הוראה בה נאמר שעירייה רשאית להפעיל את הסמכות שלה גם מטעמים שבמסורת הדתית, בדברי ההסבר נאמר שמטרת התיקון היא לשמור על הסטטוס קוו שהופר על ידי פסק דינה של פרוקצ'יה. 

בעקבות חוקי 1992 – יכול להיות שגם ההסמכה בפקודת העיריות ניתנת לביטול. יחד עם זאת ההנחה של ספיר היא שגם אם בית המשפט יפעיל זכות יסוד כלשהי על חוקי העזר, הוא לא יפסול את הסדר ההסמכה בפקודת העיריות אלא חוקים פרטניים. הערכה זו נובעת מהיגיון ומניסיון.

*רציונלים למה חקיקה דתית אצל המחוקק הראשי:  -רציונאל 1- מחלוקת בעלת אופי ארצי ולא מקומי:
-רציונאל 2 – מחלוקת חשובה – הסדר ראשוני ולכן אצל המחוקק הראשי 
-רציונאל 3 – פגיעה בחופש מדת שמחייבת הסדרה בחקיקה ראשית או לפחות הסמכה מפורשת
-רציונאל 4 – טיעון המחלוקת המפלגת
-לפחות אופציונאלית, בית המשפט טוען במקרים מסוימים של חקיקה מטעמים דתיים כי יש בה משום פגיעה בחופש מדת. אינדיקציה לכך שזה לא נקי לגמרי יכולה לשמש העובדה שגם בשלבים מאוחרים של דיון בסוגיה של פגיעה בזכויות, ממשיך בית המשפט להשתמש בהסברים חלופיים.
חופש הביטוי.
*רציונאלים: 1) חיפוש האמת: חופש הביטוי יאפשר לנו קיומו של שוק דעות, וזה תנאי הכרחי לגילוי האמת. מניחים שיש איזושהי אמת והאמת הזו תיחשף רק אם נאפשר ויכוח חופשי בין הדעות.
הביקורת על רציונל זה היא: הרציונל לא מצדיק ספציפית הגנה על חופש הביטוי, אולי צריך פיקוח מסוים כדי למנוע "כשלי שוק" בהבאת האמת,  והאמת אולי באמת דרכה לנצח. אבל כמה זמן זה ייקח???

2)הטיעון הדמוקרטי: הדמוקרטיה מחייבת שציבור האזרח ייחשף למקסימום של דעות, ע"מ שיוכל לקבוע את דעתו בצורה מושכלת. הטיעון מגן על חופש הביטוי הפוליטי, יש הטוענים שחופש הביטוי הפוליטי חשוב ביותר כי כל עוד חופש הביטוי הפוליטי נשמר הוא ישמש כערובה לכך שהסדרים עכשוויים בעייתיים יכולים להשתנות בהמשך. הוא מאפשר את המשחק הפוליטי והחזרת זכויות.

 הביקורת על רציונל זה היא: שיש ביטויים אומנותיים והטיעון לא מכסה אותם.

3) הטיעון של האוטונומיה של הפרט: הביטוי הוא אחד מן האופנים שבהם הפרט מממש/מגדיר עצמו וכו'. אך הבעיה היא שיש הרבה דרכים שהפרט מממש את עצמו, אבל זה גם עשייה ולא רק ביטוי.
* מעמדה של הזכות לחופש הביטוי: השאלה האם חופש הביטוי הוא זכות חוקתית, נענתה בחיוב בפ"ד קול העם שם נאמר שזו אכן זכות עילאית בעלת אופי חוקתי בשיטתנו המשפטית.
בקשר לשאלה האם הזכות מעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, הזכות לחופש ביטוי לא מעוגנת מפורשות ובפ"ד גולן השופטים נחלקו לגבי מעמד זכות זו: השופט מצא עיגן את הזכות לחופש הביטוי בזכות לכבוד, והוא משתמש ברציונל האוטונומיה של הפרט. השופטת דורנר אומר שאם הביטוי בא כחלק מההגשמה העצמית של האדם וחוסמים ביטוי זה, אז יש השפלה-והשפלה היא פגיעה בכובד האדם.
פעולה הפוגעת בחופש הביטוי תיחשב כהשפלה וכפגיעה בכבוד האדם כמעוגן בחוק היסוד, רק אם בבסיסה היסוד הדומיננטי הוא הרציונל של האוטונומיה של הפרט, כלומר פגיעה חמורה במימוש העצמי של הפרט. (דורנר עשתה אותו דבר בפ"ד מילר לגבי השוויון). כלומר חופש הביטוי מעוגן שיש השפלה.

חשין מפגין ריסון ולא מוכן לדון בעניין באריכות – לא הוגה דעה בנושא.
*היקף הזכות לחופש הביטוי: ישנם סוגים של ביטוי, שהיה אפשר להטיל ספק בשאלה, האם הם בכלל צריכים להיכנס לגדרי הזכות החוקתית. הגישה שמוביל הנשיא ברק, היא גישה שמרחיבה כמה שיותר את דלת הכניסה לביטויים האלה לאירועים חוקתיים, כשהוא מכניס לשון הרע וביטויי גזענות גם תחת ההיקף בפנימי. עלינו לשאול 2 שאלות: 1)האם המקרה נופל לגדרי הזכות? ברק מכניס ביטויים רבים לגדרי הזכות. 2)האם המקרה יזכה להגנה? ברק מגן כמעט הגנה מקסימאלית,אבל השופטים חלוקים
בפ"ד כהנא  ברק מכיל את הדיבור הגזעני בחופש הביטוי. ברק מסביר למה בכל זאת שלשת הרציונאליים כן מתקיימים:* גם אם הדעה המושמעת היא שקרית, דווקא הצגתה מאפשרת לסמן אותה כפסולה. 
*שלשם הגשמת עצמנו, עלינו להקשיב וללמוד ולהיות מודעים לדעות אחרות, אפילו גזעניות.
*אפשרות לגזענות להתבטא בסופו של יום תוביל לחיזוק הדמוקרטיה. בטווח הארוך הדמוקרטיה תזכה.
בפ"ד אבנרי ברק אומר שלשון הרע נכללת בחופש הביטוי,והוא מדגים על שלשת הרציונאליים:

    1.המפרסם מגשים את עצמו באמצעות לשון הרע.

2.האמת היא הרכב של השקפות רבות ולכן חשוב גם לשמוע את לשון הרע.
3.רק החלפה חופשית של כל הדעות וההשקפות מאפשר את קיומו הרציף והבריא של השלטון    הדמוקרטי.
*חופש הביטוי מול אינטרסים וזכויות אחרות:
פ"ד קול העם – חופש הביטוי מול שלום הציבור.

בפ"ד נקבע איזון אנכי שלפיו נבדוק את: *עוצמת הפגיעה. *הסתברות לפגיעה.
אגרנט מאמץ את מבחן "הקרבה לוודאות" שהוא מבחן המגן על חופש הביטוי כי הוא אומר שמותר לבטל ביטוי רק אם בוודאות קרובה הביטוי יפגע בשלום הציבור. כתנאי לפגיעה בזכות אנו צריכים להסיק שיש לנו רמת הסתברות מספקת לפגיעה בעוצמה מספקת באינטרס, אם הזכות לא תוגבל. אגרנט מנסה להציע סט של שאלות שאם נפעיל אותן, נדע אם יש קירבה לוודאות לסכנה:
(1) בנוגע לתוכן – לא די בכך שמדובר בביטוי חריף ובוטה, הביטוי צריך ללבוש צורה של הטפה, שברור שהוא מתקרב לנקודת הפעולה, תיאור של מה צריך לעשות, או קריאה לעשות.
(2) צריך להתחשב בנסיבות של הפרסום- באיזה במצב ובאיזה פורום נאמר הביטוי.
(3) העיתוי – בודקים את קירבת הסכנה מבחינת הזמן. עד כמה הנזק אמור להיות סמוך להתבטאות.
פ"ד אבנרי חופש הביטוי (לשון הרע) מול הזכות לשם טוב:
2 הסמכויות ברשות ביהמ"ש ותחת שק"ד: גם מניעה מוקדמת וגם צו עיון.

באופן כללי, כשרוצים לתת הגנה לזכות מסוימת (נניח הזכות לשם טוב) יש שתי דרכים לעשות זאת ע"י ביהמ"ש: (א)מניעה מוקדמת של פגיעה בזכות.  (ב)סנקציה מאוחרת פלילית ונזיקית.
השופט ברק רוצה למזער עד כמה שניתן את מימד הפגיעה המוקדמת ומעדיף את הסנקציה המאוחרת, מפני שבשימוש בסנקציה המאוחרת יש פגיעה פחותה בחופש הביטוי.
הרציונאל של ברק לדחיית בקשותיו של שפירא: 
-ברק מוכן להגיד שרק במקרים חריגים מאד הוא יהיה מוכן לתת צו מניעה מוקדם. רק במקרים שתוכן הפרסום ידוע מראש לצדדים ועל התובע להראות שאין לנתבע הגנה בכלל, ולשון הרע בטוח יהיה.
-לגבי הדרישה לצו עיון:  אסור לתת יד לכזה דבר, אם אין לתובע את החומר, בית המשפט לא יעזור לו להשיג את החומר ולגבש את העילה הדורשת מניעת פרסום. 
*יוצא, אם כן, שאדם כמו שפירא, שיודע מה הולך להתפרסם עליו ויודע לאן זה הולך ללכת – אין לו  דרך להתמודד התמודדות מקדמית עם הפרסום.
*לדעת המרצה: כדי לנמק את אי-הסכמתו לתת מניעה מוקדמת ברק משתמש בטיעון המדרון החלקלק: הגבלה גוברת והולכת של חופש הביטוי. 

לדעת המרצה, ברק מפעיל כאן ללא ספק איזון אנכי:*ברק מתעלם לחלוטין מהנזק הבלתי הפיך לשם הטוב שייגרם אם ועם פרסום הדברים. ברגע שבו הדברים פורסמו, הנזק החמור לשם הטוב נגרם. **ברק נותן עדיפות לחופש הביטוי בכל מקרה, ויתר על כן כאשר מדובר באישי ציבור. צריך לבחון נסיבות של כל מקרה ומקרה. כאן חופש הביטוי חזק באופן מיוחד מול הזכות לכבוד המתבטאת בזכות לשם טוב. 

פ"ד כהנא: כאשר מדובר בתקשורת ציבורית העסק מסתבך. משום שישנה תקשורת ציבורית המגבילה כביכול את זכותו של הפרט להתבטא.ניתן לראות בכך מקרה רגיל של שלטון שמגביל פרט מהתבטאות מסוימת, אך בית המשפט הוסיף שני אלמנטים נוספים: *התקשורת הציבורית היא במה- מדיום באמצעותו בנאדם יכול להתבטא. מגבר המאפשר לאנשים להפיץ דברים. השיקול מחזק את חופש הביטוי של האזרח

*התקשורת הציבורית היא דובר.היא בעצמה יש לה את השקפותיה שלה.  תקשורת ציבורית היא משהו מיוחד. אליה כגוף ניתן להתייחס כישות פרטית וככזו נשאית של זכויות. מחזק את זכות המדינה למנוע  ביטוי מהדובר. ברק אומר שרשות השידור נהנית מחופש הביטוי כמו כל אדם רגיל. 

***בסופו של דבר, מופעל אותו מבחן כמו בפרשת קול העם, רשות השידור יכולה להגביל את חופש הביטוי רק אם יש קירבה לוודאות לפגיעה חמורה בביטחון המדינה.
פרק 5 - מדינה יהודית ודמוקרטית.

המתח בין יהודית ודמוקרטית יכול להיות מתח על כמה צירים:1)הציר בין יהודים ומיעוטים

2)הציר הפנימי בתוך הקבוצה היהודית.
ניתן לתאר מדינה יהודית בכמה אופנים המושמים על ציר: (1)מדינת הרוב היהודי- רוצים לשמר את הרוב היהודי, על כן נעדיף יהודים במדיניות ההגירה למשל.

 (2)מדינת התרבות היהודית / הלאום היהודי-עידוד התרבות היהודית, זכאות (בניגוד להעדפה) יהודים להגר.  פוטנציאל ההתנגשות במודל הוא פוטנציאל לא מבוטל
 (3)מדינת הלכה, הדת היהודית-יתבטא בתכנים(חוק), בבעלי הסמכות לקבוע,לאכוף ולפרש את החוק.
מיסוד הדת:

1. אחת מהשאיפות של חלק מהציבור הדתי היא שעניינים מסוימים יימסרו לסמכותם של מוסדות דתיים.
2. לסמכות של הגופים הדתיים תינתן גושפנקא ציבורית . לדוגמא, הרבנות הראשית תהיה חלק מהממסד השלטוני ויינתנו לה סמכויות בעניינים מסוימים. 

במסגרת זו נמנה את הרבנות הראשית, בתי הדין הרבניים, המועצות הדתיות.

*ספיר טוען טענת על שבסופו של דבר מציאות זו היא של יוצא שכרך בהפסדך, במובן זה שדווקא הסטאטוס השלטוני שניתן למוסדות הדתיים הוא זה שמכשיר התערבות במעשים שלהם ומכפיף אותם לביקורת של השלטון החילוני ומגביל אותם לפעול מכוח חופש הדת שלהם.

לדעה זאת ניתן לראות את פ"ד רסקין שם אור קבע כי מועצה דתית צריכה לפעול עפ"י השיקולים הנתונים בחוק. ולו הייתה גורם פרטי היה מצבה אחר. אור מוסיף שהפגיעה של הרקדנית בכשרות היא לא "בגרעין הקשה" של דיני הכשרות.  בפ"ד מרבק השופט בך אומר ששיקול כלכלי כן נכנס לכשרות, אך אינו "בגרעין הקשה" שלה. בך ממשיך ואומר ששיקול של פחד משחיטה לא תקינה נכנס לדיני הכשרות ונמצא ב"גרעין הקשה", אך בימ"ש יכול להתערב בשיקולי המועצה הדתית אם הם אינם סבירים.
*בתי דין רבניים: בפ"ד בבלי אנו רואים שבהדרגתיות ההתערבות בשק"ד בתי הדין הרבניים גדלה.

בפ"ד ברק קבע שעל בית הדין לדון בענייני הגירושין/נישואין ע"פ שק"ד, אך בנושאים אזרחיים עפ"י חוקים אזרחיים. בפ"ד כץ נ' ביה"ד הרבני האזורי שופטי הרוב אומרים של בתי-דין רבניים 3 סוגי סמכויות: (1) סמכות ייחודית (נישואין/גירושין),(2)סמכות מקבילה עם בימ"ש אזרחי (כריכה של נושא בנישואין/גירושין) (3)סמכות של בורר. וכבורר הוא לא יכול לחייב צד להידון לפניו ולהוציא נגדו סנקציות בגין סירוב. ובכל מקרה זה לא אחת מהסמכויות שהחוק נתן לבית הדין הרבני. אילו היה בית-הדין פרטי הצו היה תקף.

*המועצות הדתיות: מ"י מספקת שירותי דת לכל אזרחיה, גם לחילונים.  עם הזמן התפתחה השאלה מהם תנאי הכשירות להיות חבר במועצה. בהתחלה אישה (בפ"ד שקדיאל) ואח"כ חברי תנועות אלטרנטיביות(פ"ד פורז). בפ"ד הופמן נקבע כי הבחירה למועצה אינה משיקולים של השקפה דתית, ושיקול שכזה יחשב אפליה פסולה. הרשות צריכה לשקול 2 שיקולים: מבחן הייצוג וההתאמה.

שבות אזרחות ומרשם.
חוק השבות-מעניק לכל יהודי זכות לעלות לארץ, ובצירוף חוק האזרחות מאפשר לכל יהודי אזרחות ישראלית. חוק מרשם האוכלוסין-חוק הקובע דרישה של מספר פרטים על כל אזרח ובינם לאום ודת.

בפרשת שליט השופטים מקבלים גם את ההגדרה האובייקטיבית(קשר ליהודים) וגם את ההגדרה הסובייקטיבית(הרגשת שייכות) למי הוא יהודי.  בעקבות פרשת שליט נקבע בחוקים דנן מיהו יהודי (מי שאמו יהודיה, או שהתגייר כ"הלכה"). בפרשת פסרו-גולדשטיין בימ"ש קבע שפקודת ההמרה קשורה לענייני אישות ולא ענייני מרשם, ולכן גיורה של פסרו-גולדשטיין תקף. אך בימ"ש לא נעתר לבקשת פסרו וזורק את ה"כדור" לכנסת. פרשת נעמ"ת ממשיכה את פרשת פסרו-גולדשטיין, בפרשה מחליט ביהמ"ש לדון רק בעניינים שקשורים למרשם ואת ענייני חוק השבות הוא הקפיא. בענייני המרשם מחייב לרשום את העותרים כיהודים למרות טענת המדינה שהם לא היו חברים בקהילה יהודית לפני עלייתם.  

בפרשת טושביים I העותרים שהוקפאו בפרשת נעמ"ת עותרים נגד המדינה שתכלול אותם בחוק השבות,

המדינה חוששת שהיא "תוצף" בכל מיני "יהודים" שיהנו מחוק השבות.ובכל זאת בימ"ש דחה את טענת המדינה, אך גם לא נתן שום סעד לעותרים והחזיר את ה"כדור" לכנסת. בפרשת טושביים II מ"י כבר הכירה בזכות אנשים שהתגיירו בחו"ל, אך מסתייגת ואומרת שחובה על המתגייר להצטרף לקהילה יהודית, והגיור שיהיה בארץ יהיה לפי המלצות ועדת נאמן.  בימ"ש דוחה את סייגי המדינה.

*ראייה פרשנית של הסוגייה: המחוקק לא מכריע בכוונה, והפתרון שלו הוא עמימות. הוא נותן למשרד הפנים "האצלה סמויה" לטפל בנושא.   יש 4 סוגי הכרעות שופטים בנושא:

1)הכרעה ערכית:(בעיקר השופטים הדתיים) לפי האידיאולוגיה של השופט. לא ראוי שביהמ"ש יכריע בשאלות ערכיות אלא הכנסת.

2)הימנעות ניטרלית בהכרעה בשאלה המהותית: גישה שהתפתחה בפרשת שליט, השופט לא מעוניין להכריע בשאלה המהותית ועונה רק על השאלה הספיציפית. ושולח את השאלה המהותית לדיון בכנסת.
העניין הוא שהתוצאה אינה ניטרלית והיא בעלת ערך מהותי. ההחלטה מכוננת מציאות ומשנה את הלך הרוח בציבור.

3)אין כלים:(לנדוי ואגרנט בפרשת שליט) אין לשופטים כלים וסמכות לשפוט בעניינים מעין אלה. פרשנויות 2 הצדדים קבילות, ומבחינת המוטיבציה אנו ניטרליים. השופט ילך לפי החלטת הרשות בלית-ברירה. הבעיה היא שגישה זו עלולה ליצור החלטה שרירותית, ובנוסף אין ניטרלית בגלל נסיבות המקרה.

4)זירוז הכנסת: (דעתו של טירקל בפ"ד נעמ"ת) יש מונח עמום שניתן לפרשו ל-2 כיוונים. מבחינתנו המושג לא קיים כי אין לו הגדרה. ועד שאין החלטת כנסת אף אדם שיתגייר אין לו תוקף מחוק השבות.

טירקל מנסה בכוח להכריח את המחוקק להכריע בנושא. ביהמ"ש משמש קטליזטור/"זרז" להחלטת המחוקק.    לפי המרצה זו האפשרות הכי טובה.   ברק אינו נכנס לקטגוריה זו כי הוא אומר שאם המחוקק לא יחוקק אז הוא יחליט, ובעוד שטירקל מסרב להחליט כלל.

בחירות לכנסת.
סעיף 7(א) לחו"י:הכנסת מגביל מטעמים מהותיים מיחידים ומקבוצות להיכנס לכנסת (ס' זה חוקק בעקבות כניסת מפלגת "כך" לממשלה).
בפרשת ירדור עלתה לראשונה השאלה האם ומתי ניתן לפסול רשימה מלהתמודד לכנסת. כהן (מיעוט) קובע כי אין לועדת הבחירות סמכות לפסול רשימה. השלטון לא רשאי לעשות כלום ללא הרשאת המחוקק, בפרט פגיעה בזכויות אדם. זוסמן ואגרנט(הרוב) עושים אבחנה בין 2 סוגי רשימות בעייתיות:
רשימה שבכוונתה לחסל את מדינת ישראל ורשימה המהווה איום אידיאולוגי על המדינה. השופטים פסלו את הרשימה עפ"י הסוג הראשון. בפרשת ניימן I שופטי הרוב השתמשו בהלכה זו כדי לקבוע כי איום אידיאולוגי על המדינה אינו עילה לפסילת רשימה. בניגוד אליהם גביזון מפרשת את ההלכה בהרחבה וקובעת שגם איום אידיאולוגי בירדור היה גורם לפסילת הרשימה.בפרשת ניימן I דעות השופטים היו חלוקות: שמגר, אלון ובייסקי טענו שבהעדר חוק לא ניתן להרחיב את עילות הפסילה, ואילו ברק טען שביהמ"ש יכול לפסול רשימות. אלון ובייסקי טענו בנוסף שראוי שהמחוקק יוסיף עילות פסילה חדשות, ואילו שמגר אומר כי עדיף שהמחוקק לא יוסיף מפאת כבוד לזכויות אדם. ברק ושמגר הוסיפו שבהחלטה לפסול רשימה עלינו להתחשב בהסתברות שהרשימה תצליח בזממה, ואילו אלון מתנגד להכרעה זו כי לדידו אין לביהמ"ש כלים לבדוק הסתברות זו.  
*החלטת ביהמ"ש בפרשה זו גרמה לכנסת לחוקק את ס'7(א) לחו"י הכנסת.

*מבחן ההסתברות: לפי ברק מדינה ביהמ"ש לא הכניס את המבחן ההסתברותי לפעול מכיוון ששיתף-פעולה עם הכנסת בפסילת רשימת "כך", ולכן לא יכל להשתמש במבחן זה. בכל פס"ד ברק מנסה להכניס מבחן זה. בפ"ד יאסין ברק מנסה להכניס את המבחן לא בצורה גלובלית אלא רק לס' 5 לחוק המפלגות מכיוון שהצעד של רישום מפלגה הוא פחות דרסטי (לפי שיטת המדרגות). ורק אם המפלגה המסוכנת מעוניינת להיכנס לכנסת לא ניתן לה. זה מתאים למדיניות של פגיעה נמוכה בזכויות. נימוק התומך בהצעת ברק הוא שללא מבחן זה תהיה כפילות בין ס'5 לחוק המפלגות לבין ס'7(א) לחו"י הכנסת. הבעיה עם נימוק זה היא שהמפלגה שעוברת את הסינון בגלל המבחן ההסתברותי יכולה לצבור כוח ולהשתנות (לפי זמיר בפ"ד איזקסון) וזאת הסיבה להבדל בין הסעיפים. *עמדת פרוקצ'יה(בפ"ד טיבי): גם אם נכניס את מבחן ההסתברות אין זה ראוי שנכניס זאת לפסילה בשל גזענות, כי ראוי שנפסול מפלגה גזענית על הסף. (דעה זו אינה מובנת).
*עילות הפסילה: עילות הפסילה יפורשו בצורה צרה ודווקנית: (1)מטרה מרכזית ביעדי המפלגה.

(2)כל אחת מהעילות תפורש בצורה צרה. (3)ראיות ברורות.  (4)הרשימה פועלת למימוש רעיונותיה.

ניתן לפסול את הרשימה כולה או מועמדים ספיציפיים. כשמדובר בפסילת רשימה העליון לא נכנס לתמונה (רק בערעור), ובפסילת מועמדים ההחלטה לפסול עוברת אישור ביהמ"ש העליון. בערעור ביהמ"ש בודק אך וועדת בחירות סבירה הייתה פועלת, ואילו באישור ביהמ"ש בוחן את הדברים מחדש.

(1) שלילת קיומה של ישראל כמדינה יהודית:  בפ"ד בן-שלום עלתה השאלה מה נעשה עם רשימה שתומכת ב"מדינת כל-אזרחיה" הש' דב לוין אומר שברצונם באמת לשנות את אופיה היהודי של המדינה ויש לפסולם. שלמה לוין מגיע לתוצאה שהגדרת המינימום היא: קיום רוב יהודי, העדפת יהודים בהגירה, וקשר עם יהודי התפוצות. ולכן אין לפסול רשימות התומכות ב"מדינת כל-אזרחיה".

בפ"ד איזקסון למרות שהרשימה תמכה ב"במדינת כל אזרחיה" חשין לא פסל את הרשימה. 
בפ"ד ארליך טירקל אומר שלא ניתן לפרש את דברי בשארה כאי-שלילת אופיה היהודי של ישראל, אך בכל זאת לא הסכים לפסול את הרשימה-זוהי "נשיקת מוות" לעילה. לביהמ"ש העליון לא נוח לפסול רשימה לא אלימה הרוצה לשנות את אופיה היהודי של המדינה, ולכן היא רוקנה את עילה זו מתוכן.
(2) שלילת אופיה הדמוקרטי של המדינה: בפ"ד טיבי ברק אומר שיש להתרכז במאפיינים ה"גרעיניים" של הדמוקרטיה: *בחירות חופשיות ושוות. *הכרה בגרעין זכויות האדם. *שלטון החוק  *עצמאות הרשות השופטת. באותה הפרשה ברק מוסיף שגם תמיכה באלימות נכנסת לעילה זו.  מדברי שמגר בניימן II עולה ש"כך" ניסתה למנוע מהערבים את הזכות לבחור ולהיבחר ולכן צריכה להיפסל.
(3) הסתה לגזענות: גם כאן יש אימוץ פרשנות מצמצמת ו"גרעינית" להסתה לגזענות. בפרשת טיבי ברק מגדיר שהסתה לגזענות היא: ליבוי יצרים שיטתי המביא למדנים ואיבה על בסיס אבחנה לאומית-אתנית-גזענית. ושלילת זכויות מאוכלוסייה בחברה. חשוב לציין שמדובר בהסתה לגזענות.

(4) תמיכה במאבק מזוין: ברור שניתן לפסול רשימה/מועמד הנוטלים חלק במאבק מזוין נגד המדינה. אך ניתן לפסול גם מועמד הנותן תמיכה חומרית או פוליטית לארגון טרור או מדינת אויב (אך לא במעשה טרור). עילה זו נדונה באריכות בפ"ד טיבי, אך גם עילה זו עדיין לא יצאה אל הפועל.
ירושלים ומעמד המקומות הקדושים.

עניין זה מעוגן בחו"י:ירושלים בירת ישראל. בס' 3 לחו"י נאמר כי יהיה חופש גישה לכל המקומות ואסור לחלל את המקומות הקדושים. הס' חוזר על מה שנאמר בחוק המקומות הקדושים כדי לחזק את הנאמר שמדובר בירושלים. הס' בחו"י הינו הצהרתי בלבד, ואילו בחוק המקומות הקדושים יש גם סנקציה.

עולה סוגיה אחת מרכזית: האם ניתן את חופש הגישה אך לא ניתן את חופש הפולחן? בפרשת חוגים לאומיים עלתה השאלה האם ליהודים יש זכות להתפלל בהר הבית? השופטים פסלו את טענות המתפללים, וקבעו שאין להם זכות להתפלל בהר-הבית מ-2 טעמים: אי סמכות לביהמ"ש העליון (המעוגן בדבר המלך-עורר מחלוקת בין השופטים) ואי-מוכנות להתערב בשיקולי שר הדתות והמשטרה.
אנגלרד (בתור פרופסור) טען ששני הטיעונים אינם שרירים, וביהמ"ש יצטרך למצוא טיעונים אחרים. אנגלרד הוסיף שחופש הפולחן הוא זכות יסוד מוכרת ע"י ביהמ"ש. ביהמ"ש מוכן לדון לגופו של עניין אך התוצאה זהה כי הוא לא מוכן להתערב בשק"ד המשטרה.   פ"ד תנועת כ"ך לא עולה בקנה אחד עם דעת אנגלרד וחוזר על הלכת חוגים לאומיים. ביהמ"ש הבדיל בין חופש הגישה לחופש הדת. אולם ביהמ"ש, בניגוד להלכת חוגים לאומיים, מוכן לדון במקרה ולא פוסל אותו על הסף.  פ"ד "נאמני הר-הבית" עושה רטרו לדוקטרינת "אי-השפיטות" לגבי חופש הפולחן. זמיר טוען שנושא חופש הפולחן אינו "שפיט" ולכן לא ניתן להכריע בו. חשין אומר שהמציאות לא השתנתה מהלכת חוגים לאומיים ולכן נפעיל את דוקטרינת "אי-השפיטות".  *מסקנה: ביהמ"ש מכיר בחופש הפולחן אך לא מתערב בשק"ד הרשויות.

* יש בעיה אם ההבחנה בין חופש הגישה לחופש הפולחן- למה אנשים רוצים להגיע למקומות הקדושים? כדי להתפלל. כלומר לתת לאדם להגיע למקום קדוש אך לא להתפלל בו היא זכות ביזארית.
בפרשת הופמן דעות השופטים חלוקות, ש' לוין אומר שלא ניתן לעשות איזון אנכי כי סכנה לסדר הציבורי אינה יכולה לפגוע בחופש הפולחן. אלון אומר שאם ישנה פגיעה בסדר הציבורי ניתן להגביל את חופש הפולחן. ואילו שמגר מציע להקים ועדה שתחקור בעניין. הועדה החליטה לאפשר לנשים להתפלל באזור מחוץ לכותל, ולכן קם סיבוב שני לפרשת הופמן. כאן מצא פוסק שהועדה חרגה מסמכויותיה שהציעה שהנשים יתפללו מחוץ לכותל ומציע שהממשלה תמצא פתרון בתוך הכותל.  חשין הופך את פסיקת מצא בדיון הנוסף וקובע שאין לפגוע בחופש הפולחן בגלל שמירה על הסדר הציבורי, אך דוחה את בקשת המתפללות מכיוון שיש להתחשב בזכויות אחרות. ברק ואור מצטרפים לדעתו ללא הערות.

אנגלרד וטירקל דוחים את בקשת המתפללות מכיוון שלדידם אין לביהמ"ש סמכות לעשות זאת, פרשנות חוק השמירה על המקומות הקדושים מצדיקה את דעת המדינה, וגם לפי מבחני האיזון התוצאה הולמת.

* המרצה מנסה להבין איך חשין "מזגזג" בתשובה וברק ואור מצטרפים אליו ללא הערות. כנראה זה בגלל ההבנה שכניסת ביהמ"ש לתוך המקרה תזיק הן לביהמ"ש והן למקרה.

בטחון המדינה.
*צבא: ההסמכה להקמת הצבא היא מכוח ס'18 לסדרי השלטון והמשפט. בעקבות ועדת אגרנט הוחלט להכפיף את צה"ל לממשלה והשר האחראי הוא שר הביטחון. בפ"ד דויקאת בימ"ש קבע שהרמטכ"ל כפוף לשר הביטחון כל עוד אין החלטת ממשלה בנושא. החריג לכלל הוא ס'40 לחו"י:הממשלה הקובע שרק החלטת ממשלה יכולה להכריז על מלחמה (כלומר שר הביטחון לא רשאי להכריז מלחמה).
*תנאים לגיוס: *אזרחות/מקום מושב בישראל.   *מעל גיל 18.  *כשירות לשירות   *אזרח שאינו תושב גם חייב בשירות הצבאי. ניסו לתקוף החלטה זו ואף הוחלט ששר הפנים רשאי לסרב לוויתור על אזרחות כאשר מטרת הוויתור הוא התחמקות משירות צבאי.

*פטורים: פטור מוחלט: *נשים נשואות/בהריון. *פטור לנשים מטעמי דת(בתנאים מסוימים, וניתן לביטול במקרה של "דתייה פיקטיבית").   פטור שבשק"ד: שר הביטחון רשאי לפטור/להפחית תקופת שירות לחייל מסיבות שונות.

*פסקת הגבלה מיוחדת בחו"י:כבה"א לכוחות הביטחון(ס' 9): ההבדל בין ס'9 זו לס'8 (פסקת ההגבלה המקורית) הוא שבס'9  לא רשום לתכלית ראויה והולם את ערכי המדינה, בניגוד לס'8.
בנוסף בס' 9 לא נדרשת הסמכה מפורשת לפגיעה.  ולבסוף הוא בס'9 נאמר "במידה שאינה עולה על הנדרש ממהות ואופיו של השירות".  זמיר בבג"צ צמח אומר שקיימת דרישה ל"תכלית ראויה" ו"הולם את ערכי מדינת ישראל" מכוח פרשנות תכליתית. זמיר מוסיף שמבחני המידתיות נשארים אך לאור הסיטואציה של השירות. ובנוסף זמיר משאיר את ביטול ההסמכה המפורשת ב"צריך עיון".

*סמכויות חירום: מטרתם היא העצמת כוח השלטון במצבי חירום קיצוניים חריגים. מכיוון שבמצבים אלו נדרשת לעיתים פגיעה בזכויות אדם.  3 מסגרות נורמטיביות לסמכויות חירום:

(1)תקנות הגנה שעת חירום: חקיקה מנדטורית זו תקפה גם היום (מכוח ס'11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט). התקנות מקנות סמכויות נרחבות למפקדי צבא לפעול באמצעות "צווים" שכוחם גדול מחקיקה ראשית. בפ"ד ליון נ' גוברניק בהקמת המדינה ניסו לתקוף את תוקפם של צווים אלו. ביהמ"ש קבע שסמכות לבטל צווים אלו נתונה רק לכנסת, כל מדינה רשאית באחזקת סמכויות חירום, ואין קשר שהבריטים השתמשו בצווים אלו.     ב79 חוקק חוק "סמכויות שעת חירום(מעצרים)" שביטל חלק גדול מסמכויות תקנות ההגנה.  החוק הכפיף את תקנות שעת החירום להצהרה פוזיטיבית של הממשלה שהמדינה נמצאת בשעת חירום (שזה ריטואל שחוזר כל שנה).  *פיקוח שיפוטי על התקנות:

-האם התקיימו כל הדרישות הצורניות להפעלת הסמכויות.  –תו"ל בהפעלת הסמכויות, סבירות וכו'.

בבג"צ שניצר נ' הצנזור הצבאי ביהמ"ש אמר שגם על תקנות ההגנה ליצור איזון בין שמירה על זכויות אזרח לבין בטחון המדינה.

(2)תקנות שעת חירום עפ"י חו"י:הממשלה (ס' 39, 38): התקנות יונחו בועדת חוץ וביטחון סמוך ככל האפשר להתקנתן. רה"מ יכול להתקין לבדו אם לא ניתן לכנס את הממשלה. התקנות יכולות לשנות כל חוק. אך אין בכוח התקנות לבטל פנייה לערכאות, לתת ענישה רטרואקטיבית או להתיר פגיעה בכבוד האדם (ייובאו מבחני המידתיות). יש צורך בהכרזת מצב חירום והתקנות יותקנו רק שהמצב מחייב זאת.

תקנות החירום תקפות ל3 חודשים ואח"כ נדרשת חקיקה של הכנסת.

בבג"צ פורז ביהמ"ש קבע כי כאשר ניתן להשיג את אותה מטרה של תקנות שעת חירום ע"י חקיקה ראשית יש ללכת באפיק זה. בבג"צ פריצקי לפי חשין יש העדר סמכות לחוקק ולכן התקנות בטלות. ולפי ברק התקנות לא עומדות במבחן המידתיות השני ולכן ניתנות לביטול.
(3) חקיקה ראשית של הכנסת העוסקת במצבי חירום: ישנם 2 סוגים: +חקיקה המאריכה תקנת שעת חרום עפ"י חו"י הממשלה. +חקיקת חירום מקורית של הכנסת: הסדר לשעת חירום המפורט כולו בחוק או חוק מסגרת המסמיך את הרשות המבצעת להתקין תקנות או לפרסם צווים (למשל חוק הפיקוח על מוצרים ושירותים-הנותן סמכויות נרחבות מאוד לשרים, אינו מוגבל בזמן ולפי שמגר גובר על חקיקה ראשית, כיום אינו גובר על חקיקה).  בפ"ד מדאינווסט שר הבריאות התקינה תקנה עפ"י חוק הפיקוח על מוצרים ושירותים עד שתתקבל חקיקה ראשית זהה. ביהמ"ש אמר שתקנות אלו תקפות (בניגוד להלכת פורז): מכיוון שבהלכת פורז התקנות היו יותר חלשות ומכיוון שמדובר בתקנת ביניים עד לחקיקה ראשית זהה בעניין.
בפ"ד שנסי חשין לא אוהב את חוק הפיקוח על המוצרים, לדעתו החוק נותן כוח מופרז לרשויות מכיוון שמדובר בצו(ולא חוק) הנותן שק"ד רחב למפקח(שהוא רשות שלטונית זוטרה). לכן הוא מפרש את החוק בצמצום הוא דורש "יסוד סביר", "דרישה" ו"חיוניות" כדי לאשר את התקנה בחוק הפיקוח.
המרצה תומך בפסקת ההתגברות בשינויים מתאימים: פסקת ההתגברות כאמצעי שניתן למחוקק, בכדי להתגבר על הפרשנות שנתן ביהמ"ש להוראות החוקה. תפקיד פסקת ההתגברות הוא קטליזאטור, זרז לציבור להחליט בשאלות ערכיות חשובות. המחוקק מחוקק חוק שפוגע בחוקה, בית המשפט מחליט כי יש פגיעה בעקרון חוקתי, אך המחוקק משתמש בפסקת ההתגברות משום שמחליט שחשיבות החוק בנקודה הספציפית רבה מאוד.
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