
חלק ראשון: מבוא

א.מהותו והיקפו של המשפט החוקתי

המשפט החוקתי עוסק ב:

· הכללים הבסיסיים המסדירים את שיטת הממשל.
· מבנה והרכב מוסדות השלטון.
· הגנה על זכויות אדם.
כיצד יש משפט חוקתי בישראל אם אין לה חוקה?
· אמנם אין למדינת ישראל חוקה, אך מהותית, יש לה 12 חוקי יסוד שהם בגדר חוקה: הן מבחינת התוכן והן מבחינת עליונותם על פני חוקים אחרים.
· גם כשאין חוקה זה לא אומר שאין משפט חוקתי. זאת משום שתחום זה עוסק ברשויות שלטון וזכויות אדם שכן קיים בישראל. כך למשל, יש גם חוקים חוקתיים שאינם מעוגנים בחוק יסוד כגון: הליך החקיקה בכנסת שקבוע בתקנון הכנסת. בנוסף, יש תחומים שכלל לא מעוגנים בחקיקה ונחשבים משפט חוקתי. יש זכויות אדם שביהמ"ש קובע באמצעות הפסיקה, הקומון לאו.
המיוחד במשפט החוקתי: כל תחומי המשפט האחרים (חוזים, נזיקין וכו') כפופים לו.

מזרחי- דוג' איך דיני חוזים עשויים להיות מוכרעים בשל עניין חוקתי. בסוף שנות ה-80 המשק החקלאי נכנס לחובות שחייבים לבנקים. חבר הכנסת גדליה גל מציע חוק המקטין את החוב ופורס אותו. הבנק טען כי החוק פוגע בזכות הקניין שלהם ולכן אינו חוקתי. ביהמ"ש: חוק גל הוא תקף. למרות שהוא פוגע בזכות הקניין של בנק המזרחי, הרי שפגיעה זו היא כדין כיוון שהיא עומדת בתנאי פיסקת ההגבלה.
*ביהמ"ש פסל רק 7 חוקים בטענה שהם לא חוקתיים. הוא עושה זאת לעיתים רחוקות במקרים חד משמעיים.
ב.הפירמידות של הנורמות והמוסדות

*מודל זה אשר פותח לפני 90 שנה ע"י המשפטן הנס קלזן מציג כיצד פועלת שיטה משפטית (לכל שיטת משפט יש פירמידה משלה). זהו כלי חשוב שמסייע להבין כיצד פועל המשפט החוקתי.
נורמה: כלל התנהגות שניתן לאכיפה ע"י המדינה.

פירמידת הנורמות (מלמטה למעלה): נורמות המשפט הפרטי (למשל:צוואה)(צווים שלטוניים אינדיבידואליים (למשל: צו 8)(תקנות(חוקים(חוקי יסוד(מגילת העצמאות.

העקרונות המגלמים את ההיררכיה בפירמידת הנורמות: 
1. נורמה תקפה רק אם נקבעה מכוח של נורמה שנמצאת מעליה. 
2. הנורמה הגבוהה ביותר בדרגה היא העדיפה. 

צמח- חייל שנעצר על שימוש בסמים קלים. ס' בחש"צ קובע שניתן לעצור 4 יממות עד להבאה בפני שופט. ביהמ"ש: מצא סתירה בין חוק זה לבין פסקת ההגבלה שבחו"י כבה"א, ולכן ביטל את הסעיף כי הנורמה הגבוהה יותר גוברת.

כאשר יש סתירה בין נורמות באותה דרגה: 
א.נורמה ספציפית גוברת על נורמה כללית (למשל: אדן קטין רצח. נעדיף את הנורמה שמטפלת באדם קטין שרצח על פני אדם שרצח)
ב.נורמה מאוחרת גוברת על נורמה מוקדמת.
*לרוב מתחילים מהכלל: ספציפי גובר על כללי אך זה לא מחייב. אם אף אחד מהכללים לא עוזר, ביהמ"ש מכניס שיקולי צדק במטרה למצוא את הפיתרון הקרוב ביותר שיביא למימוש שתי הנורמות.
3.ככל שיורדים בפירמידה, יש יותר נורמות והן יותר ספציפיות. ככל שעולים, יש פחות נורמות והן יותר מופשטות.
נורמה בסיסית: מצב שבו נוצרת נורמה משפטית עליונה שממנה נגזרות כל יתר הנורמות. זה קורה כאשר השיטה המשפטית מוחלפת כולה תוך החלפת מקור הסמכות. בישראל הנורמה הבסיסית היא מגילת העצמאות שמסמלת את סוף שיטת המשפט המנדטורית ויצירת שיטת משפט חדשה.

*לשים לב: לא מספיק להראות למשל שחוזה סותר נורמה בדרגה גבוהה יותר. יש להראות שאת הנורמה הגבוהה יצר מוסד שהיתה לו את הסמכות ליצור את הנורמה, מתוקף נורמה גבוהה עוד יותר. לא כל מוסד רשאי להתקין כל תקנה שעולה על דעתו. התקנה צריכה להיות במסגרת ההסמכה שנקבעה בחוק.
פירמידת המוסדות: הרשות המבצעת(הכנסת כרשות מחוקקת(הכנסת כאסיפה מכוננת(מועצת העם.
מוסד: אדם או גוף המוסמך ליצור נורמה. לעיתים אדם אחד הוא מוסדות שונים ולכן חשוב יש לבדוק בתוקף איזה מוסד הוא פעל, כדי שנדע איזו נורמה הוא היה מוסמך ליצור. (אולמרט כראה"מ, כשר אוצר, כח"כ וכו'..).
העקרונות המגלמים את ההיררכיה בפירמידת הנורמות: 
1.כל מוסד חייב להיווצר מכוח מוסד שמצוי בדרגה גבוהה יותר בפירמידת המוסדות.
2.כאשר יש סתירה בין נורמות שהתקבלו ע"י 2 מוסדות שונים בדרגתם, נלך עם הנורמה של המוסד הגבוה בדרגתו.
*הכנסת כאסיפה מכוננת היא המוסד הגבוהה ביותר. מתחתיה עומדות שלושת הרשויות: המבצעת, המחוקקת והשופטת.
בתי המשפט הם מוסדות ולהם סמכות ליצור נורמות בדמות פסקי דין. ישנם מס' היבטים למקומם של פסקי דין בהיררכיה: א. הכרעה בסכסוך ספציפי מקבילה לצו שלטוני אינדיבידואלי. 
   ב. משפט מקובל נמצא בדרגה של חוק. (כלומר: משפט מקובל יגבור על תקנה)

   ג. פרשנות של ביהמ"ש (במסגרת הרציו בלבד) תמצא באותה דרגה של הנורמה שפורשה (נניח שביהמ"ש     פירש נורמה של חוק יסוד. אם הכנסת רוצה לשנות את הפס"ד, עליה לשנות את חוק היסוד כאסיפה מכוננת). 
כהנא-יו"ר הכנסת פסל הצעת חוק של כהנא בטענה שהיא גזענית. ביהמ"ש: אין זוהי סמכותו של יו"ר הכנסת במסגרת התקנון אלא הוא חייב להביא אותן לאישור הכנסת. בתגובה, שינתה את הכנסת את התקנון שהסמיך את היו"ר לפסול הצעות חוק גזעניות. כהנא עתר שוב. ביהמ"ש: דחה את עתירתו עקב שינוי התקנון. לכן קשה לשבץ את פסקי הדין של ביהמ"ש בפירמידות.
חלק שני: חוקה פורמאלית ומטריאלית

חוקי יסוד

*רקע היסטורי: קום המדינה, הרשויות, למה אין חוקה בדומה להיסטוריה של המשפט. לא סוכם.
הכרזת העצמאות- בהכרזת העצמאות הוחלט על בחירתו של גוף שיקרא "האסיפה המכוננת" שתסדיר את בחירתם של גופי השלטון ותכונן חוקה.
"החלטת הררי"- הכנסת תפעיל את סמכותה החוקתית באופן הדרגתי ותכונן חוקה פרקים פרקים, כל פרק יהיה "חוק יסוד". כשתסתיים חקיקה זו כולם יאוגדו לחוקה.

"חוק המעבר"- חוק זה העביר את סמכויות הכנסת הראשונה (שהועברו לה מהאסיפה המכוננת) לכנסת השנייה ולאלו שאחריה. לדעת חשין הסמכות המכוננת היתה של האסיפה המכוננת. משזו לא מילאה את תפקידה, אין בסמכותה להעביר את סמכויותיה הלאה. לכן החוק פסול. הקושי בגישה זו הוא שאם הכנסת לא מוסמכת לעשות משהו שלשמו נבחרה (לחוקק), איך תוכל להעביר סמכות כזו? לדעת ברק רשות אכן אינה יכולה להעביר את סמכותה לרשות אחרת אך כאן אין העברה של סמכות, עפ"י "עיקרון הרציפות"- כל הכנסות הן כמוסד אחד. אמנם חברי הכנסת מתחלפים אך הכנסת עצמה אינה מתחלפת. כשם שלכנסת הראשונה היו סמכויות חוקתיות, כך גם יהיו לכל הכנסות הבאות.
האם הכנסת הפעילה את כובעה כאסיפה מכוננת בחוקקה את חוקי היסוד? האם חוק יסוד הוא במעמד העליון של חוקה או שמא מדובר באוסף של חוקים רגילים שכאשר יאוגדו לחוקה, יהיו במעמד חוקתי? מס' אינדיקציות:

· מרבית חוקי היסוד אינם כתובים בכוונה לעליונות על פני חוקים רגילים, אך חוקי היסוד שעניינם זכויות אדם כן כתובים באופן זה. 
· ישנם סעיפים בחוקי היסוד שמשוריינים פורמאלית (לא ניתן לבטל/לשנות אותם אלא ברוב מיוחס של הכנסת). מקובל שניתן לשריין רק חוקה משום שהיא קובעת עקרונות-על שלא נוגעים לתקופה/ממשלה מסויימת. זה מעיד על כוונה שחוקי היסוד הם במעמד העליון של חוקה. 
· יש הוראות בחוקי יסוד שמגדירות עיקרון רחב וקובעות שניתן לחרוג ממנו בחוק. זה אומר שחוקי היסוד עומדים מעל לחוקי הכנסת הרגילים.
שיקולים רחבים יותר:

· שיקולים נגד: חוקה במהותה היא דבר אנטי דמוקרטי כיוון שההוראות שבה משוריינות, כך שהרוב לא שולט בכל החלטה. כך שאם ניתן לפרש לשתי פנים, נחליט שזה לא במעמד חוקתי.
· מכיוון שהכנסת מוטרדת בענייניי היום-יום, קיים חשש שהכנסת תנצל לרעה את סמכותה החוקתית כדי לקבוע במסגרת חוקי היסוד נורמות שלא ראוי לשריין אותן.
· שיקולים בעד: החוקה היא סטנדרט שלטוני בכל העולם. אם ניתן לפרש לשתי פנים, נחליט שזה במעמד חוקתי.
· אם החוקה תבטיח את הדמוקרטיה עצמה ע"י שריון ערכים דמוקרטיים, הרי שהטיעון האנטי-דמוקרטי בטל.
היבטים המופיעים בהכרזת העצמאות שמחייבים כעקרונות מסגרת לחוקה:
1. חוקה מטריאלית- החוקה שתיקבע מכוח הכרזת העצמאות תסדיר את המשפט החוקתי: הסדרים בדבר רשויות השלטון וזכויות אדם בלבד (כך שהכנסת לא תוכל לנצל את סמכותה לרעה ולשריין עניינים בתחומים שאינם חוקתיים). 
2. מדינה יהודית- המדינה היא ביתו של העם היהודי ותהיה פתוחה לכל היהודים באשר הם. במסגרת היבט זה תכונן החוקה. 
3.מדינה דמוקרטית-השלטון יבחר באופן דמוקרטי ודרכי הבחירה יוסדרו בחוקה. בנוסף, המדינה תושתת על יסודות הצדק והחירות, תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני ותהיה נאמנה לעקרונות האו"ם. אמנם אין פה רשימת זכויות ממצה אך המסגרת הכללית של החוקה צריכה להתיישב עם המינימום של העקרונות הדמוקרטיים הללו.
מדינה יהודית לעומת דמוקרטית- תלוי בפרשנות ממך הנורמה שבה מדובר. ההנחה היא שבנורמה אין סתירה פנימית ולכן ערכים אלו עשויים להתיישב האחד עם השני.

עליונות חוקי היסוד

המשמעות המשפטית של עקרון העליונות: 
1. שינוי- בבנק המזרחי הוכרע העיקרון ששינוי חו"י יעשה רק באמצעות חו"י והשינוי יחול מעתה והלאה ולא רטרואקטיבית.השינוי יכול להיות שינוי מפורש- כשנכתב במפורש שמשנים את החו"י, או שינוי משתמע-כאשר בנורמה המשנה לא נאמר מפורשות שהסעיף משתנה אך מבחינה מהותית יש בהסדר החדש שנקבע משום שינוי בחו"י.
2. פגיעה- א.יש חוקי יסוד המאפשרים לסטות מהם סטיות נקודתיות באמצעות חוקים רגילים.

*ישנו קושי להבחין בין שינוי משתמע לבין סטייה נקודתית.

ב. יש חוקי יסוד שאמנם מאפשרים חרוג מהם אך מציבים תנאים (למשל: פסקת ההתגברות בס'8 לחו"י: העיסוק)
ג.חירות- לא ניתן לפגוע בחו"י פגיעה נקודתית באמצעות חוק רגיל, אלא אם כן חוק היסוד מאפשר זאת ובתנאים שהוא מאפשר זאת. ברק: אם חו"י שותק לגבי פגיעה בו באמצעות חוק רגיל, ניתן לפגוע בו. דורנר: העובדה שהכנסת לא ציינה דבר בחו"י, אין בה להניח שהיא רוצה פגיעה ללא הגבלה. כאשר הכנסת הסכימה לפגיעות היא ידעה לציין זאת. זמיר: יש לקרוא בחו"י השותקים לגבי בהם כאילו יש בהם פסקת הגבלה. קושי: זה שינוי החו"י!
3. פרשנות- א. אבני- לא ניתן לפרש חו"י עפ"י חוק רגיל בשל ההבדלים בהיררכיה. 
ב.פלונית נ' ביה"ד למשמעת של עובדי המדינה- האם מותר לקיים את המשפט באופן פומבי. התנגשות בין ס'7 לחו"י כבה"א (פרטיות), מול ס' 3 לחו"י השפיטה (פומביות) המאפשר פגיעה בו בחוק רגיל. דורנר: מאחר ומדובר בשני חוקי יסוד שדרגתם ההיררכית שווה, יש ללכת לפי הכללים שנקבעו במקרה של סתירה. במקרה דנן, חוק השפיטה הוא ספציפי לפומביות הדיון ולכן גובר על חו"י כבה"א שקובע נורמת פרטיות רחבה. ברק: הכלל לפיו נורמה ספציפית גוברת על נורמה כללית הוא כלל שניתן לחרוג ממנו. כאשר מדובר בשני חוקי יסוד לגבי אותו נושא יש לפנות לשני חוקי היסוד המרכזיים חופש העיסוק וכבה"א. לכן יש ליישם את הוראת חו"י השפיטה תוך החלה לצידו של חו"י כבה"א. ההבדל בין הגישות: חו"י כבה"א מאפשר פגיעה פרטיות אך בתנאי שהפגיעה תעמוד במבחני פסקת ההגבלה. לגישתה של דורנר, בחוקים שמאזנים בין פומביות לפרטיות יחול החוק ללא סייגי פסקת ההגבלה כי הוא ממוצה בחו"י:השפיטה. לגישת ברק, יש לבחון חוק רגיל שמאזן בין פומביות המשפט לבין הזכות לפרטיות, במסגרת פסקת ההגבלה. השאלה היא שאלה פרשנית: דורנר אומרת שחוקי היסוד שווים. ברק לעומתה, אומר שחוקי היסוד שעוסקים בזכויות אדם הם בעלי מעמד מיוחד, ובמקרה של התנגשות יש לבחון את יתר חוקי היסוד במסגרת פסקת ההגבלה.
4. שריון- שריון פורמאלי- דבר חקיקה מסוים לא יוכל לסתור חו"י אלא בהתקיים תנאים מוגדרים שנוגעים לדרך חקיקתו של החוק הקובע. שריון מהותי- התוכן של חוק היסוד משוריין כך שחוק רגיל לא יכול לסתור אותו. 

התנועה המסורתית- בעקבות הלכת חירות כל חוק יסוד משוריין מעצם טבעו גם אם אין לו פסקת הגבלה שמשריינת אותו מפורשות.
· חוק יסוד יכול לקבוע שגם חוק יסוד לא יכול לשנות אותו אלא בחוק יסוד שהתקבל ברוב מיוחס. ממחשבות: בנק המזרחי- רק הסמכות המכוננת יכולה לשנות חוקי יסוד ולכן שינוי של חוק יסוד יכול להיעשות אך ורק באמצעות חוק יסוד.
· ניתן לשריין הסדרים בחוק יסוד מפני שינוי מוחלט, לשריין נצחית. טרם ארע בישראל.
· מקובל לומר שלא ניתן לשריין חוק רגיל, לא מהותית ולא פורמאלית. מדוע? שריון זה דבר אנטי דמוקרטי, זה מהווה דיקטטורה של הכנסת שנבחרה כלפי כנסות שיבחרו בעתיד.

חריג: התנועה המסורתית חוק יסודות התקציב 1985 קובע הוראות לגבי חוקי התקציב השנתיים הרגילים. עפ"י הכללים הרגילים גוברת הנורמה הספציפית והאחרונה. למרות זאת ביהמ"ש הכיר בהסדרים הקבועים בחוק הכללי והמוקדם. האם אין כאן שריון מהותי של חוק רגיל? לא. ביהמ"ש: חוק התקציב השנתי אינו חוק. אמנם הכנסת מאשרת אותו בחוק, אך אלא זה יותר במסגרת הרשאות שהכנסת נותנת לממשלה בכל מיני עניינים. בנדור לא מסכים עם זה. חשוב להבין שביהמ"ש נותן את ההסבר החלש הזה כדי להדגיש שאי אפשר לשריין חוק רגיל.
רק נורמה חוקתית ניתנת לשריון, גם מבחינה מהותית וגם מבחינה פורמאלית וגם לגבי חקיקה עתידית. גם אם הכנסת לא שריינה את כל חוה"י, עצם העובדה שכל שינוי בהם יעשה ע"י חו"י היא מעין שריון. לפי ברק בפ"ד בנק המזרחי רק שני חוה"י עם פסקת ההגבלה לא ניתנים לפגיעה ע"י חוק רגיל (אך בפ"ד תנועת החירות נקבע כי כל חו"י גובר על חוק רגיל). המסקנה היא כי כל חו"י, מעצם היותו כזה, משוריין שריון מהותי. שריון חוק רגיל- מניתוחו של השופט זמיר בפ"ד התנועה המסורתית ניתן להבין כי חוק לא יכול לשריין עצמו ביחס לחוק רגיל (ניתן לפסול חקיקה ראשית בשל חקיקה העומדת מעליה בפירמידת הנורמות). 
5. חו"י כלליים/ספציפיים- כאשר יש חפיפה בין שני חו"י והם מביאים לתוצאה שונה, יגבר הספציפי. לפי ברק כאשר מתעוררת בעיה כזו יש להחיל את שני העקרונות ולאן ביניהם ע"י פסקת ההגבלה (עפ"י כל מקרה ומקרה). כך למשל הוא מחיל את פסקת ההגבלה על חו"י השפיטה למרות שלא מופיעה בו.
מקורות החוקה המטריאלית של ישראל
חוקה פורמאלית: מסמך פורמאלי בעל מעמד עליון בשיטת המשפט והממשל. בישראל אלו הם חוקי היסוד.
חוקה מטריאלית, מהותית: המשפט החוקתי בכללותו. זהו אוסף של כל ההסדרים שנוגעים לתחום החוקתי המצוי במקורות השונים: חוקים, תקנות ופסקי דין. דהיינו, כל המסמכים קיימים אולם הם פזורים ומתפתחים לעיתם במשך השנים.

מקורות החוקה המטריאלית במדינת ישראל:
1.הכרזת העצמאות- מקור אחד של החוקה המטריאלית שניתן לפרשו ב-3 דרכים. ביהמ"ש בחר בפירוש השלישי.

א.היותה של הכרזת העצמאות כנורמה עליונה.
ב. סעיף 1 לחוקי היסוד חופש העיסוק וכבה"א מאזכר את הכרזת העצמאות וקובע שזכויות האדם (כחלק מהמשפט החוקתי) במ"י יכובדו ברוח הכרזת העצמאות. 
ג. הכרזת העצמאות כמקור לפירוש חוקי המדינה. קול העם ס'19 לפקודת העיתונות קובע ששר הפנים רשאי להורות על סגירת העיתון אם יתפרסם בו דבר שלדעת השר עלול לפגוע בשלום הציבור. אגרנט: פירש את הביטוי likely כקרוב לוודאי, וזאת ברוח הכרזת העצמאות משום שבמדינה דמוקרטית לא פוגעים בחופש הביטוי אלא אם כן קיימת וודאות גבוהה שתהיה פגיעה בסדר הציבורי. 

ירדור עוסק בפסילת רשימת מועמדים לכנסת ששללה את קיומה של מדינת ישראל. אגרנט: לאור הכרזת העצמאות, קובע שניתן לפסול את הרשימה. אגרנט אומר שס'1 לחו"י הכנסת קובע שהכנסת היא בית הנבחרים של מ"י. כדי לדעת איך לפרש את מ"י יש לפנות למגילת העצמאות, שם נקבע שהיא מדינת ברת קיימא, דהיינו: קבועה. משהרשימה נאבקת לחיסולה של מ"י, לא ניתן לראות בה רשימת מועמדים שחובה לאשר לפי חוק הבחירות לכנסת. 
2.חוקי יסוד- הרחבנו לעיל.
3.חוקים- עקרונות כללים של המשפט החוקתי שמעוגנים בחוקים רגילים כגון חוק השבות, חוקים העוסקים בשוויון וחוקים שקשורים למשטר המדינה כמו חוק הבחירות לכנסת. ישנה טענה שחוקים שהתקבלו לפני "החלטת הררי" והם חלק מהחוקה המטריאלית יש לראותם במעמד של חו"י. ההשלכות יהיו שחוקים דוג' חוק השבות ישונו רק באמצעות חקיקת חו"י (שמעשית משונה ע"י חוקים רגילים). טענה זו קיימת כיוון שעד החלטה זו לא הייתה הפרדה בין תפקיד הכנסת כרשות מכוננת למחוקקת, אך נראה כי זו לא נכונה כיוון שבהכרזת העצמאות נקבע כיצד תופעל הסמכות המכוננת.

בנק המזרחי- ברק: כאשר עסקינן בחוקים שהכנסת חוקקה לפני החלטת הררי והתוכן שלהם חוקתי, יש לבדוק לגבי כל חוק וחוק האם הכנסת הפעילה את סמכותה כרשות מחוקקת או כאסיפה מכוננת (למשל: חוק שיווי זכויות האישה- התוכן הוא חוקתי כי הוא מסדיר שוויון). ההשלכות יהיו שחוקים דוג' חוק השבות ישונו רק באמצעות חקיקת חו"י (שמעשית משונה ע"י חוקים רגילים). בנדור: טענה זו קיימת כיוון שעד החלטה זו לא הייתה הפרדה בין תפקיד הכנסת כרשות מכוננת למחוקקת, אך נראה כי זו לא נכונה כיוון שבהכרזת העצמאות נקבע כיצד תופעל הסמכות המכוננת.

4.תקנות משנה- לדוג' תקנון כנסת המסדיר הליכי חקיקה ופסילת הצעות חוק.

5.משפט מקובל- במדינת ישראל ישנם הסדרים חוקתיים הקבועים בפסיקה (עוד לפני חקיקת חוה"י).
6.פסקי דין פרשניים- פירוש ביהמ"ש (רציו) של הוראות חוק וכן חו"י מהווה נורמה מחייבת.
7.מנהג חוקתי- שנוי במחלוקת. שץ- רוצח שנדון למאסר עולם אשר ביקש מהנשיא ויצמן לקצוב את עונשו. ויצמן השיב שהוא לא קוצב עונשין לרוצים מתוך עיקרון. שץ טען כי קיים מנהג חוקתי לפין נשיא המדינה כעבור זמן מסוים קוצב את עונשם של אסירי עולם והמנהג הזה מחייב. עלו 2 שאלות: האם קיים מנהג כזה? האם הוא מחייב? ביהמ"ש: השאיר "בצריך עיון" האם זה נוהג מחייב. על מנת לראות בנוהג תנאי מחייב, יש להראות שהוא מבוסס על חובה. כאשר נוהג סותר את האמור בחו"י, לא נוהגים לפיו. דוגמאות למנהג מחייב: *קיים חוק שקובע שניתן להחזיר שטחים שהם לא חלק מהריבונות הטריטוריאלית של המדינה, שמ"י מחזיקה בהם "תפיסה לוחמתית" . מי מוסמך לקבל החלה בעניין זה? לכאורה, הרשות המבצעת.אך מזה שנים רבות המנהג הוא להביא את החלטת הממשלה לאישור הכנסת. כך שגם אם הממשלה לא תרצה להביא את החלטתה לאישור הכנסת, היא תהא חייבת לעשות כן לאור המנהג החוקתי שנהיה מעין חובה. *בחו"י נשיא המדינה אין רמיזה לכך שעל הנשיא להתנהג באופן א-פוליטי. עם זאת הציבור סבור כי על הנשיא מתוקף תפקידו להיות נטול עמדה פוליטית, כאשר עליו להיות מקור מגשר ומאחד. לכן ניתן לראות בכך מנהג חוקתי.
7.משפט השוואתי- מקור לא מחייב להשראה, התייחסות לכתיבה אקדמית ישראלית וזרה.

חו"י כבוד האדם וחירותו, חו"י חופש העיסוק

מבחינה מעשית אלו הם חוקי היסוד החשובים ביותר שכן הם מקיפים את כל תחומי החיים. כל המשפט הפלילי כפוף לחו"י: כבה"א דרך ס'5 שקובע שאין לפגוע בחירותו של אדם באמצעות מאסר או בדרך אחרת. מרבית המשפט האזרחי כפוף לחו"י: כבה"א דרך ס'3 שקובע שאין לפגוע בקניינו של אדם.

ההבדלים בין שני חוקי היסוד:

1.עוצמת ההגנה- חו"י חופש העיסוק משוריין פורמאלית, כך שכדי לבטל אותו צריך רוב של חברי הכנסת. זאת לעומת חו"י כבה"א שניתן לשנות ברוב רגיל. 

2.שמירת דינים- על חו"י כבה"א חלה שמירת דינים כך שחוקים שחוקקו לפני אינם מושפעים ממנו. זאת לעומת חו"י חופש העיסוק שלא חלה עליו שמירת דינים.

3.פסקת התגברות- רק בחו"י חופש העיסוק יש פסקת התגברות לפיה ניתן לחוקק חוק הפוגע בחו"י במקרים מסוימים. זאת לעומת חו"י כבה"א שבו לא ניתן לפגוע בפסקת ההגבלה באמצעות פסקת התגברות. 

**אין דרך רציונאלית להסביר את ההבדלים. בכל אופן, הם לא כאלה דרמטיים.

הדמיון בין שני חוקי היסוד.

1.סעיף 1 בשני חוקים אלו זהה וקובע: "זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו  בן חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל". 
מה משמעות הסעיף? החלק הראשון בעל אופי הצהרתי. לגבי החלק השני ישנה מחלוקת- הצהרה חגיגית או הנחיה חוקתית מחייבת? קיימות שלוש גישות: 1. זהו ס' חגיגי שאין לו השלכות מעשיות על המש' החוקתי במ"י כך שאי אפשר לבטל/להגביל בגינו חוקים אחרים. זה מקור להשראה פרשנית ולא להגבלה. יש להשתמש בו כמבטא עקרונות יסוד של שיטת המשפט הישראלית. 2. מתוקף ס' זה הכרזת העצמאות היא בעלת תוקף משפטי מחייב מבחינה משפטית כך שמעתה הכנסת אינה רשאית לחוקק חוק שעומד בסתירה לעקרונות הכרזת העצמאות. 3. גישת ביניים (בנדור תומך בה)- מעין הטלת חובה, הזכויות יכובדו ברוח עקרונות הכרזת העצמאות.

מהן זכויות היסוד של האדם בישראל? א. כל זכויות היסוד, גם אם לא קבועות בחו"י. בעייתי כיוון שהרשימה המצויה בחו"י היא מוגבלת ולא במקרה, הכנסת לא מעוניינת לפרוש את הגנת חוה"י על כלל הזכויות. ב. הזכויות המפורטות בחו"י אלה ולא בנורמות תת-חוקתית (הגישה הנכונה לדעת בנדור). בנדור: ס' זה מהווה תוספת לפסקת ההגבלה. כך למשל, עקרון שעולה מהכרזת העצמאות הוא עקרון השוויון. זה אומר שאת זכויות האדם שבחוקי היסוד יש לפרש באופן שוויוני וללא קשר פסקת ההגבלה.
2.סעיף המטרה- הסעיף מנוסח זהה בשני חוה"י וקובע: "מטרת החוק היא להגן על כבוד האדם וחירותו כדי לעגן בחוק יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". הכוונה היא שההגנה על כבוד האדם וחירותו משתלבת בתפיסה הערכית של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. 

עולה השאלה: מה קורה כשיש סתירה בין ערכי מדינה יהודית ודמוקרטית?

· אסור לפרש נורמה באופן שתוצאתה היא סתירה פנימית. התוצאה צריכה לתת מובן קוהרנטי לנורמה.
· הנוסח של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית.מעיד על אחדות ולא על ערכים מתנגשים. יש הרבה מדינות לאום דמוקרטיות. זה לא אומר שיש סתירה הכרחית בין ההיבטים הלאומיים לבין ההיבטים הדמוקרטיים.
· אופן הפרשנות צריך להיות זהיר. כך למשל, אם נפרש מדינה יהודית כמדינת ההלכה היהודית, ברור שנגיע לסתירה מול הערכים הדמוקרטיים, ואז יהיה קשה יותר לכנסת לפגוע בזכויות האדם.
3.פרשנות הזכויות שבחוקי היסוד- ס'2 וס'4 מדברים על "כבודו של אדם". מהי הפירוש של המילה כבוד לצורך חוה"י, האם במובן של DIGNITY-כבוד סגולי או שמא HONOR- כבוד במובן המוחשי? כ"כ במשך השנים גם עלתה השאלה האם ועד כמה יש לראות בזכות לחופש ביטוי ובזכות לשוויון חלק מהזכות לכבוד האדם. בפס"ד טל ברק מציג שלוש גישות לפירוש המילה "כבוד"- מרחיבה, ביניים (ביהמ"ש בחר בה) ומצמצמת. לדעת בנדור ניתן לזהות ארבע גישות: א.גישה מרחיבה (לפי ברק), ב.גישת ביניים מרחיבה (גישת ביניים לדעת ברק), ג.גישת ביניים מצמצמת (גישה מצמצמת לדעת ברק),ד. הגישה המצמצמת האמיתית (גישה עוד יותר מצמצמת מברק). תוכן הגישות: 
א.הגישה המרחיבה: הזכות לכבוד האדם כוללת בתוכה את כל זכויות האדם המצויות במסגרת החוקה המטריאלית. ביקורת:הכנסת במודע החליטה שלא להכליל את הזכויות הללו 

ב.הגישה המצמצמת האמיתית: יש לפרש את כבוד האדם באופן שאינו חופף זכויות אחרות. רק כאשר מדובר בנורמה משפילה היא פוגעת בזכות לכבוד, גם אם ההשפלה נוגעת לזכות אחרת. ביהמ"ש קבע לעניין אסירים שהם "קלפי מיקוח", שמקרה מובהק של פגיעה בכבוד האדם היא כאשר משתמשים בו כאמצעי להשגת מטרות בלי קשר למעשיו של האדם. כ"כ קבע שלעניין אסירים שחזרו מחופשה והוכרחו לעבור חוקן כדי לוודא שלא הבריחו סמים, שיש פגיעה בכבוד האדם לאור סוג הבדיקה האינטימי והחיוב לערוך אותה כנגד רצונו של אדם ביקורת:מוציאה מהזכות לכבוד מקרים שלפי פרשנות עניינית הם חלק מכבוד האדם בטענה שקיימת חפיפה בין הזכות לכבוד לבין זכות אחרת שלא נקבעה בחו"י.
ג. גישת הביניים המצמצמת (מאוזנת)- הזכות לכבוד עומדת כזכות בפני עצמה עפ"י מבחן ההחפצה (מבחן ההשפלה האובייקטיבי), פגיעה בזכות העולה לכדי השפלה נכנסת בגדר הזכות לכבוד. זה כולל גם אפליה. אליס מילר- הבחורה שצה"ל לא אפשר לה להתמיין לקורס טיס. ביהמ"ש: לא מדובר פה רק על שוויון שלא נכנס תחת הזכות לכבוד, אלא יש כאן אפליה והשפלה- ע"ר אישי היא נפסלה, קבוצה שלמה נפסלת מראש, ולכן יש כאן פגיעה בכבוד האדם. 

ד. גישת הביניים המרחיבה- גישתו של ביהמ"ש העליון. בפס"ד התנועה לאיכות השלטון נקבע שלא כל אפליה פוגעת בכבוד האדם אלא יש לבדוק זאת ע"י מבחן ההשפלה ומבחנים נוספים, לדוג' פגיעה באוטונומיה. מבחנים אלו רחבים ומעורפלים. חלק מהשופטים הבינו את הגישה הזו בכך שיש זכויות שבמהותן קרובות יותר לכבוד האדם כמו שוויון ויש זכויות אחרות שלא נכללות במסגרתו.
*לדעת בנדור, באופן עקרוני יש לפרש חוקי יסוד באופן מצמצם. לעניין הגישות הוא סבור כי גישת הביניים המצמצמת היא הנכונה. הוא מעלה מס' נימוקים:
א.נימוק דמוקרטי- לא להרחיב את ההסדרים שההליך הדמוקרטי הרגיל יכול לקבוע. יש לפרש את חוקי היסוד כקובעים רק את העקרונות הבסיסיים שבאמת יש הצדקה לכך שהליך החקיקה הרגיל לא יכול להתערב בהם.
ב.נימוק של סמכות-הסמכות המכוננת של הכנסת אמורה לעסוק בעניינים חוקתיים מובהקים שמבטאים ערכי יסוד. אם הכנסת הפעילה את סמכותה באופן מעורפל כך שניתן לפרש חו"י לכאן או לכאן, יש לפרשו בצורה המצמצמת יותר.
ג.נימוק של קונצנזוס (נימוק חלש)-חוקי היסוד אמורים לבטא הסכמה רחבה. לכן יש להשתדל לפרש את חוקי היסוד באופן שהולם הסכמה חברתית רחבה.
ד."תפסת מרובה לא תפסת"- המשמעות המשפטית של עיגון חו"י זו עליונות של ההסדר הקבוע בחוה"י על פני נורמות אחרות. ככל שמרחיבים את היקף הנורמות הקבועות בחוה"י, אנו בהכרח שוללים את האפקטיביות של העליונות של הנורמות הקבועות בחו"י (כי הכל בסוף יהיה מוסדר בחו"י...). גנימאת- עסק בשאלת פרשנות מעצר עת תום ההליגים. היתה מחלוקת-לא רק לעבריינים יש זכות חוקתית לחירות אלא גם לציבור הרחב יש זכות חוקתית שכבודו וקניינו לא ייפגע.יש בכך "תפסת מרובה לא תפסת", כי אם נגיד שלעבריינים יש זכות לחירות, אז מהי משמעותו של חוק היסוד??
ה.זילות של זכויות-כאשר מעלים זכויות רבות שהן לא חשובות ביותר בדרך של פרשנות מרחיבה לרמה החוקתית, אנו עלולים להביא לזילות של זכויות. זאת משום שהזכויות הראויות יותר יאלצו להתיישר עם הזכויות האחרות ולקבל הגנה פחותה יותר. 
ו.הרחבת הזכויות תכפיף את החקיקה לביקורת שיפוטית- אם כל אינטרס שניתן לחשוב עליו מעוגן בחו"י, אז הוא לא יהיה ניתן להביא אותו לדיון בכנסת כדי לבחון האם הוא עומד בפסקת ההגבלה. כך יצא שביהמ"ש הוא זה שיאשר את תוקפו של החוק וזה לא דבר בריא. יש לשמור את הביקורת השיפוטית רק למקרים חריגים שבהם היא מוצדקת, שכן שימוש יתר בה פוגע במעמדם ובתדמיתם של ביהמ"ש והכנסת.
עלתה שאלה בנוגע לחו"י חופש העיסוק: האם כל עיסוק לגיטימי? ברק: עיסוק שכל כולו נזק לחברה כמו גניבה אינו בגדר עיסוק כמשמעותו בחו"י. שאלות כאלה עלו גם בהקשר של חופש הביטוי. האם כל ביטוי לגיטימי? ברק אמר למשל שפורנוגרפיה ללא ביטוי אמנותי אינה נכללת בחופש הביטוי. שאלה זו גם עלתה לגבי חירות. מהי חירות? 
פס"ד סילגאדו- ברק: בדעת רוב קבע שכל מעצר של פושע, גם אם הוא מוצדק פוגע בזכות היסוד של חירות ויש לבדוק אם נעשה לפי פסקת ההגבלה. ביקורת: יוצא שלאדם יש זכות חוקתית להיות רוצח ורק דרך פסקת ההגבלה ניתן לפגוע בזכות זו. שטרסברג כהן: לאדם אין זכות חוקתית להיות עבריין. אם הכנסת קבעה בחוק שאסור לעשות דבר מסוים, אז אין חירות לעשותו. ביקורת: היא בעם קובעת שאם חוק קובע עבירה פלילית, אין לו הגנה חוקתית. בנדור: חירות במשמעותה החוקתית אינה משתרעת על כל דבר. פשעים שמסבים נזק לחברה הם לא בגדר חירות. מקרים שנויים במחלוקת יש לבדוק דרך פסקת ההגבלה.
פסקת ההגבלה
סעיף 4 לחפש העיסוק וסעיף 8 לכבוד האדם. לפסקה זו שתי פונ' המשלימות זו את זו- זכויות אלו יחסיות וניתן לפגוע בהן אם עומדים בתנאים שהוגדרו. מצד שני מתנים את אפשרויות ההגבלה ע"י 4 תנאים מצטברים. בבחינה חוקתית יש להפריד בין שלושה שלבי דיון- 
· האם הזכות מעוגנת בחו"י? האם השוויון הוא חלק מכבוד האדם וכו'.
· אם כן האם התקיימה פגיעה בזכות זו? לם- המדינה טענה שאין פגיעה בחופש העיסוק, הם יכולים להמשיך לאבחן פשוט המדינה לא תשתמש בשירותיהם. אך המדינה היא הצרכן העיקרי לאבחונים הללו, כך שבאופן עקיף היא הופכת את העיסוק לבלתי אפשרי.
· אם כן, האם חלה פסקת ההגבלה? בזכות המעוגנת בחוק רגיל, אין צורך לבדוק אותה. הדרישות:
1.חוקיות- בפס"ד לם עסק בנוהל להסדיר את ההכרה באבחונים של לקויי למידה. זו פגיעה שלכאורה עומדת בפסקת ההגבלה אך לא בתנאי החוקיות. זכות היא דבר חשוב מספיק כדי שתקבל גושפנקא של הכנסת הנבחרים ולא שכל פקיד זוטר יכריע בעניין. בנוסף, הליך החקיקה הוא הליך מסובך וזו ערובה להגנה על זכויות. הכנסת קבעה שפגיעה תעשה ע"י חוק אך סייגה זאת ע"י "מכוח הסמכה מפורשת"- גם תקנות. אין דרישה שכל פגיעה תעשה מכוח האמור בחוק אך לא די בכך שהחוק מסמיך רשות לפעול בתחום מסוים. הפסיקה לא נתנה תשובה מפורשת לשאלה עד כמה החוק צריך לקבוע פרטים לגבי האופן שבו ניתן לפגוע בזכות, יש צורך להגדיר אמות מידה לכך. טענה אחרת היא שדי בסעיף מסמיך- לא הכל צריך להיות קבוע בחוק אך אין די בהסכמה לקונית. 
א.מהו חוק? חוק לא כולל תקנות. התקנות נכללות בסיפא "לפי חוק או מכוח הסמכות המפורשת בו". לגישת ברק מדובר גם בחוקי המשפט המקובל. לדידו, ישנם תחומים שלגביהם הכנסת לא חוקקה חוק מקיף ואשר פותחו ע"י המשפט המקובל. לכן, כשם שביהמ"ש מוסמך לפתח חוקים המגנים על זכויות, כך הוא רשאי להכיר בסמכות לפגוע בזכויות אדם. לגישת בנדור ביהמ"ש אינו נבחר העם ואינו יכול באמצעות פיתוח המשפט המקובל לפגוע בזכויות יסוד ולעקוף את פסקת ההגבלה. כ"כ הוא לא עבר את התהליך המסובך המהווה ערובה לזכויות. על הטענה שאם הכנסת לא הדירה נושא מסוים, אז היא לא תחוקק חוק שעוסק בפגיעה באותו נושא, משיב בנדור כי זה דבר אפשרי והכנסת עושה זאת כאשר ביהמ"ש ממליץ לה לעשות כן.

ב.האם צירוף חוקים יחדיו עונים על דרישת "ההסכמה המפורשת"? המפקד הלאומי-2 חוקים נפרדים עוסקים בסמכויות רשות השידור והרשות השניה. האחד קובע שהרשות מוסמכת לקבוע הסדרים בעניין שידור פרסומות. השני שהרשות רשאית לקבוע הגבלות על תשדירי פרסומת מסוימים. האם בחוקים הללו יש משום הסמכה מפורשת לפגוע בחופש הביטוי לצורך תשדירים פוליטיים? לפי הגישה העקרונית המוסכמת על כלל השופטים, ככל שמדובר בזכות חוקתית חשובה יותר אשר קרובה יותר לליבת כבוד האדם, כך יש להקפיד על כך שהכנסת לא תסתפק בהסמכה כללית גורפת או משתמעת אלא תקבע במפורש אמות מידה שינחו את הרשות המנהלית המוסמכת לפגוע בזכות. ככל שמדובר בזכות חוקתית מינורית יותר, כך יהיה ניתן להסתפק בהסמכה כללית יותר מבלי לפרט אמות מידה לעניין הפגיעה בזכות ואפילו מבלי לקבוע במפורש שהסמכות כוללת גם פגיעה בזכויות חוקתיות. חילוקי הדעות נגעו לחשיבות החוקתיות של התשדירים הפוליטיים בתשלום כחלק מהזכות לכבוד האדם.
בנדור: הגישה העקרונית מכניסה מימד של עמימות כי יכולות להיות עמדות שונות בדבר מידת החשיבות של זכות. זה אומר שהחוקיות נקבעת עפ"י שיקול דעת של ביהמ"ש. לדידו, על ביהמ"ש היה לקבוע סטנדרט מחמיר שלפיו מקום שבו הכנסת מסמיכה רשות אחרת לפגוע בזכויות אדם, היא צריכה לעשות זאת באופן מפורש תוך התייחסות לכך שהיא אכן מסמיכה לפגוע בזכויות ולדרוש מהכנסת לקבוע אמות מידה להפעלת השק"ד.

2.הלימת ערכי המדינה- בסעיף המטרה כתובים ערכי המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית, הפגיעה בזכות תהלום את ערכי המדינה. דרישה זו אינה משמעותית כיוון שקשה להעלות על הדעת מקרים בהם פגיעה בזכות עמדה בכל מבחני פסקת ההגבלה אך נפסלה כי לא הלמה את ערכי המדינה. 
3.תכלית ראויה- חוק הפוגע בזכות צריך להיות לתכלית ראויה. מהי תכלית ראויה? הפסיקה קובעת כי תכלית ראויה הינה תכלית שראויה לכך שלשם קיומה יפגעו בזכויות אחרות. לפי בנדור יש לבחון האם התכלית היא ראויה ולגיטימית לחקיקה ולא האם מדובר בתכלית ראויה לצורך פגיעה בזכויות. זאת משום שהתכלית השניה נבדקת במבחני המידתיות. מה קורה כאשר מגיעים ל2 תכליות שהאחת ראויה והשניה לא? "מבחן הדומיננטיות"- הולכים לפי התכלית הדומיננטית. פס"ד ערוץ 7- היו שתי תכליות האחת ראויה- חופש ביטוי: יש הרבה תחנות במ"י ואין הרבה תחנות לציבור המתיישבים. השניה לא ראויה- החוק עבר בפרוטקציה לתחנה ששידרה באופן עברייני. ביהמ"ש: נטה לחשוב שהתכלית העיקרית היתה פרוטקציה אך בסוף פסל לפי מבחני המידתיות.

4.מידתיות- ביהמ"ש פרק דרישה זו לשלושת מבחני משנה מצטברים: 1. התאמה/קשר רציונאלי- האמצעי הפוגע צריך להתאים להגשמת התכלית. 2. פגיעה פחותה- מבין האמצעים המגשימים את התכלית, יש לבחור באמצעי שפגיעתו בזכות תהא המינימאלית ביותר. 3. מידתיות במובן הצר (יחסיות)- פרופורציה בין התכלית למידת הנזק שגורמת הפגיעה בזכות. אם התועלת שהציבור מפיק מהתכלית קטנה והפגיעה בזכות קשה, הרי שהיא לא פרופורציונאלית.

לפי בנדור למרות שמבחן היחסיות עומד בפני עצמו, מבחני ההתאמה והפגיעה הפחותה הם בעלי אלמנט של יחסיות. לגבי מבחן ההתאמה- שאלת השיעור מתוך התכלית שיושג ע"י החוק ומידת ההסתברות שהתכלית תושג ע"י החוק היא שאלה יחסית. לגבי המבחן שפגיעתו פחותה- השאלה עד כמה תידרש מידה פחותה גם היא יחסית ותלויה במידת החשיבות של התכלית ביחס למידת הנזק שהפגיעה בזכות תגרום.

*כך שגם אמות המידה אינן מוחלטות אם כי יחסיות.

בסופו של דבר המבחנים הם גמישים במטרה להעניק לכנסת שיקול דעת רחב במיוחד. רק כאשר הכנסת מחוקקת חוק שסוטה באופן קיצוני ממבחני המשנה, החוק הנ"ל עלול להיפסל. מדוע מאפשרים לכנסת שק"ד כה נרחב? ככל שביהמ"ש מפרש את הזכויות האדם בצורה מרחיבה, כך הוא יוכל להגן עליהן פחות במסגרת מבחני המידתיות. 

פס"ד בנק המזרחי- זכות הקניין התפרשה ע"י ביהמ"ש כמשתרעת על כל אינטרס בעל אופי רכושי ולאו דווקא זכות קניינית במובן המצומצם של דיני הקניין. ביהמ"ש אמר שזה פוגע בזכות לקניין אך לא עמד על דרישת הפגיעה הפחותה. אם התכלית היא לסייע לתנועת ההתיישבות הכנסת יכולה היתה למצוא פתרונות פוגעניים פחות כמו לשלם מכספה. ביהמ"ש אמר שלכנסת צריך להיות שק"ד רחב משום שיש השלכות כלכליות על הטלת מסים נוספים במדינה וזה יפגע במטרות חברתיות אחרות. למדינה יש שק"ד לא לבחור באמצעי שפגיעתו הכי פחותה בזכותם של המלווים. כלומר, הפירוש הוא מרחיב ולכן יש לאפשר לכנסת מתחם רחב של מידתיות. 
לרוב ביהמ"ש קובע שק"ד נרחב למדינה במקרים שעולים הרבה כסף. 
3 פס"דים חריגים שבהם ביהמ"ש קובע שק"ד צר:
פס"ד ההתנתקות-קבע שההתנתקות היא בגדר הסמכויות החוקתיות של הכנסת, אך קבע שאמות המידה לשיעור הפיצויים למתנחלים שפונו לא עומדים בסטנדרט של פגיעה בזכות לקניין ופסק שיש להוסיף מיליארד ₪. 

פס"ד הפרטת בתי הסוהר-מאות מיליוני שקלים.
פס"ד חוק האינתיפאדה-הכנסת חוקקה חוק ששלל אפשרות תביעה נזיקית של תושבי השטחים שנפגעו עקב פעילות רשלנית-נזיקית של צה"ל. ביהמ"ש פסל את החוק ופתח צוהר לתביעות נזיקיות יקרות במיוחד.
ההבדלים בין חו"י כבוד האדם וחירותו לבין חו"י חופש העיסוק:
( סעיף 9 לחו"י כבוד האדם מוסיף סייג לכוחות הביטחון המהווה מעין פסקת הגבלה נפרדת לגבי זכויות המשרתים בכוחות הביטחון. ס' זה אינו נמצא בחו"י חופש העיסוק. הסעיף יוצא מנקודת הנחה שיש הבדלים בין המשרתים בשירות הביטחון לבין אזרחים רגילים-כך למשל, חירותם נפגעת יותר בשל משמעת צבאית וזה מחייב הסדרים מיוחדים המאפשרים לפגוע בהם יותר מאשר באזרחים רגילים.מהם ההבדלים בין פסקת ההגבלה הכללית לסעיף זה? 1. מינוח שונה לגבי הזכויות: בסעיף 9 המינוח הוא הגבלה/התניה ואילו בפסקת ההגבלה מדובר על פגיעה. ביהמ"ש לא יחס משמעות להבדל זה שעל פניו נראה מיותר ופוגע בהרמוניה הניסוחית. 2. בסעיף 9 לא מוזכרת הדרישה לתכלית ראויה. האם נובע מכך שמותר לפגוע בזכויות לשם תכלית שאינה ראויה? לא. התכלית צריכה לנבוע מאופיו של השירות. כל ההבדלים בניסוח אינם מובנים. ביהמ"ש החיל את דרישת פיסקת ההגבלה היחידה ולא התעמק בהבחנות בין ס'9 לפסקת ההגבלה, מעבר לכך שקבע שלצבא יש צרכים שמצדיקים יותר פגיעה (פס"ד צמח) 
( בחו"י חופש העיסוק שמירת הדינים היא מוגבלת בזמן (למעשה תוקפה פג ב-02') ואילו בחו"י כבוד האדם היא אינה מוגבלת בזמן. הרציונאל: שמירה על יציבות. מרגע כניסתם של חוה"י הכנסת ערה לאפשרות של פסילת חוקים. בשל הכמות האדירה של החוקים הישנים בעיקר מהתק' המנדטורית, היה חשש לפגיעה ביציבות. עם זאת, הכנסת הושפעה משמירת הדינים וחוקקה חוקים מודרניים במקום החוקים המנדטוריים במטרה לתת יותר משקל לזכויות אדם
· מה קורה במצב שבו חוק שהתקבל לפני חו"י כבוד האדם וחירותו פוגע גם בחו"י כבוד האדם וחירותו (שעליו חלה שמירת דינים) וגם בחו"י חופש העיסוק? לפי בנדור, יש להפעיל את מבחן הדומיננטיות, הולכים לפי הפגיעה הדומיננטית. בהיעדר יחס של דומיננטיות, ניתן לבקר את התאמת החוק לאמות מידה חוקתיות ובלבד שיש בו פגיעה ממשית וכל שכן אם היא  דומיננטית בחופש העיסוק.
· מה קורה במצב שבו הכנסת מתקנת חוק לאחר חקיקת חו"י כבוד האדם, כך שהיא מיטיבה עם זכויות האדם: כאשר החוק הישן פוגע יותר בזכויות ואילו החוק החדש פוגע פחות בזכויות? צמח- לפני חו"י כבוד האדם 20 יום מעצר לחיילים לפני הבאה לשופט. אחרי חקיקת חוה"י תוקן ל-4 ימי מעצר בלבד. בעליון נטען כי תק' של 4 ימים עדיין בלתי מידתית, אך הקושי הוא לבטל את החוק המיטיב ולחזור לחוק המרע. קדמי: אם ביהמ"ש יפעיל שק"ד על חוקים מיטיבים הוא ירתיע את הכנסת לשפר את המצב. שמגר (ההלכה): גם כאשר החוק המתקן מיטיב הוא עדיין חשוף לביקורת שיפוטית בהתאם לדרישות פסקת ההגבלה. הוא אומר שאילו היו מקבלים את גישתו של קדמי לא היתה ביקורת שיפוטית בכלל משום שרוב החקיקה במ"י היא מתוקנת. מה גם שלדעתו הכנסת לא באמת תירתע מתיקון חקיקה.
( בפס"ד גנימאת עלתה השאלה האם חובה לפרש חקיקה ישנה שקדמה לחו"י כבוד האדם ברוח הוראות חוה"י? בחו"י חופש העיסוק סעיף 10 קובע כי הפירוש יעשה ע"י חוק זה. בחו"י כבוד האדם לא נאמר לגבי פרשנות. דעת הרוב: הייתה שלא מבטלים חוקים ישנים בשל שמירת הדינים. זאת משום 1.הנימוק ענייני-המשפט שואף להרמוניה כך שיחולו הסדרים דומים בדברים דומים. אין זה מעשי שחוקי יסוד יתקבלו ולא ישפיעו על חקיקה ישנה שתפורש באופן "מאובן" כאילו כלום לא קרה (הבחנה בין תוקף לפירוש). 2.נימוק מעשי-לא ניתן לנהל מע' משפט מבלי שחקיקה חדשה ובוודאי חקיקה יסוד תשפיע על הפרשנות של מכלול הנורמות הן החדשות והן הישנות. חשין בדעת מיעוט: סבר כי שמירת הדינים כוללת גם פרשנות, אם רצו לפרש ברוח חו"י זה היו צריכים לכתוב זאת במפורש. 
(ס' 12 בחו"י כבה"א-יציבות החוק: לא ניתן לתקן את חוה"י באמצעות תקנות שעת חירום שהממשלה מקבלת אך במצב חירום ניתן במסגרת תקנות החירום לפגוע בזכויות הקבועות בחוה"י. לעומת זאת, ס' 390 לחו"י: הממשלה קובע שאין בכוחן של תקנות לשעת חירום להתיר פגיעה בכבוד האדם. יש פה סתירה מפורשת. הפיתרון: הפרשנות של כבוד האדם משתנה בין חו"י הממשלה לחו"י כבוד האדם. בחו"י כבוד האדם הפרשנות היא מרחיבה ולכן לא ניתן לכבד את כל הזכויות המנויות בו בשעת חירום.לעומת זאת הפרשנות בחו"י הממשלה מאוד מצומצמת, היא גרעין ליבה שאפילו בשעת חירום אי אפשר לפגוע בו.
(ס' 7 לחו"י חופש העיסוק "נוקשות" קובע: אין לשנות חו"י זה אלא בחו"י שהתקבל ברוב של חברי הכנסת. הלכת מזרחי קבעה שאין לשנות חו"י אלא באמצעות חו"י כך שהחלק הראשון מיותר. הייחוד הוא בדרישת הרוב אם כי לא פורט באילו מן הקריאות צריך להיות רוב. בחו"י כבוד האדם אין פסקת נוקשות שמחייבת רוב של חברי הכנסת.
( בסעיף 8.א לחו"י חופש העיסוק יש פסקת התגברות. הכנסת עושה שימוש בפסקת ההתגברות כאשר היא מסופקת אם החוק אותו היא מעוניינת להעביר עומד בתנאי פסקת ההגבלה. שינוי זה נעשה בשל הרצון לחוקק חוק המגביל יבוא בשר קפוא לא כשר לארץ. התנאים שסעיף זה קובע לגבי חוק החורג מחו"י חופש העיסוק: 1. רוב חה"כ. 2. ציון מפורש שהחוק תקף למרות שפוגע בחו"י. 3. תקופת ההתגברות היא ל-4 שנים (דור פוליטי, ניתן לחוקק שוב ושוב). 
ס'8(ב) קובע שההוראה לא תחול על חוקים שהתקבלו לפני תום שנה מכניסת החוק של חופש העיסוק. זאת כדי לא לחוקק שוב ושוב את חוק איסור יבוא בשר קפוא. מעבר לחוק הזה, מעולם לא נעשה שימוש בפסקת ההתגברות.

· מה קורה כאשר חוק חורג המתקבל עפ"י פסקת ההתגברות פוגע גם בחו"י כבוד האדם? זה נדון במיטראל שעסק ביבוא בשר טרף. העותרת ציינה כי יש פסקת התגברות בחו"י חופש העיסוק שמונעת ממנה לטעון שהחוק הזה אינו חוקתי שכן הוא פוגע בחופש העיסוק שלה. אך היא טענה שהחוק הזה גם פוגע בכבוד האדם בכך שהוא פוגע בזכות הקניין שלה, בזכות שלה לחופש מדת ובחירות שלה. היא טענה שיש לדון בחוקתיותו של החוק מן ההיבט הזה. ביהמ"ש מחיל את מבחן הדומיננטיות- כאשר הפגיעה הדומיננטית היא בחופש העיסוק זה יהיה תקף אך אם הפגיעה הדומיננטית היא בכבוד האדם ניתן לפסול אותו. ההנחה היא שכאשר המאזניים מאוזנות תהיה נטייה להחיל את פסקת ההתגברות.

שיקול הדעת של ביהמ"ש במתן סעדים חוקתיים.
בד"כ אומרים שחוק הינו פסול מבחינה חוקתית, דהיינו החוק בטל. אולם עלינו להבחין בין שתי שאלות שונות:

· האם החוק עומד בדרישות שנקבעו בחוק היסוד? (אם כן, בכך מסתיים הדיון)

· מהו הסעד שביהמ"ש יתן?

לא תמיד הסעד שביהמ"ש יפסוק יהא ביטול. עלולים להיות מקרים שביטול מיידי יגרור תוצאות קשות לציבור. כך למשל, בצמח אם ביהמ"ש היה מבטל את החוק, לא היה ניתן כלל להכניס חיילים לכלא, לכן היה צורך לתת לכנסת ארכה כדי שתתקן את המצב, וכך היא עשתה. דוג' נוספת, חוק טל- חוק שתוקפו קצר ושחוקק במסגרת הוראת שעה. ביהמ"ש אומר שהחוק אינו חוקתי אך מחליט שבנסיבות העניין לא יתן סעד. זאת תוך שהוא מציין שאם בעתיד הכנסת תחוקק את החוק פעם נוספת, יהא עליה לקחת בחשבון את הערות ביהמ"ש בפס"ד זה. 
בעיה שעולה היא רטרואקטיביות, אם אומרים שחוק בטל פירושו של דבר שכל מה שנעשה מכוח אותו חוק הוא בטל וחסר תוקף. עלולות להיות לכך השלכות עצומות גםבתחום הכלכלי. גם כאן לביהמ"ש יש את הסמכות להכריע שהביטול יהא מכאן והלאה. נכון שבמקור אסור היה לחוקק את החוק כפי שחוקק, אך מאחר והסתמכו עליו בטלות החוק תהא מכאן והלאה.
פס"ד עדאללה-מרבית השופטים סברו שחוק האזרחות אינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה. בסופו של דבר ברוב קולות לא ביטלו את החוק בגלל ששופט אחד אמר שמאחר שהחוק הוא בגדר הוראת שעה ותוקפו עומד לפקוע, הוא יעיר את הערותיו לכנסת והיא אם תרצה לחוקק אותו פעם נוספת, תדע שיש להכניס בו שינויים חוקתיים.

פס"ד כלל-שוב, החוק היה במסגרת הוראת שעה ולכן הוחלט להעיר הערות ושהכנסת תפעל לפי זה.

נשאלת השאלה: איך ביהמ"ש מעדיף חוק רגיל על פני חוק יסוד? זה נוגד את פירמידת הנורמות.

תשובה: שאלת הסעדים היא שאלה שעומדת בפני עצמה ואינה נגזרת אוטומטית מהדין המהותי. חוקי היסוד מגדירים אילו חוקים מותר או אסור לחוקק אך אינם מגדירים סעדים. אין מדובר בהסדר שלילי. משאין הסדר בעניין זה, לביהמ"ש מכוח שק"ד שיש לו במתן סעדים (לבג"ץ יש סמכות לתת סעד לפי חו"י השפיטה במקרים שנדרש למען הצדק), תמיד יש לו את הכלים להשלים את החסר בנסיבות שבהן החוק אינו עוסק בסעדים.
חלק שלישי: שבות ואזרחות

הכללתו של נושא זה במשפט החוקתי אינה מובנת מאליה:

· מבחינה פורמאלית, ההסדרים המשפטיים בנושא השבות והאזרחות אינם מעוגנים בחוקי היסוד.
· עבור הרבה מאוד מדינות סוגית ההגירה אינה נתפסת כזכות חוקתית ולכן אינה מוסדרת בחוקה.
בכל זאת, בישראל נושא האזרחות והשבות הוא מיסודות השיטה והוא מגלם ערכים מאוד בסיסיים המאפיינים את מדינת ישראל מיום הקמתה כפי שעולה מהכרזת העצמאות.

חוק השבות

ס'1 לחוק השבות קובע: כל יהודי זכאי לעלות ארצה ולקבל אזרחות ישראלית בכפוף לס'2 לחוק השבות. סעיף 2 מקנה לשר הפנים סמכות לא לתת אשרת עליה לאדם הזכאי לכך מכוח חוק השבות ממס' סיבות: א. פעולה נגד העם היהודי. ב. סיכון בריאות הציבור/ביטחון המדינה. ג. עבור פלילי העלול לסכן את שלום הציבור. סייגים אלו מופעלים בצמצום. מאיר לאנסקי (כחריג)- יהודי שמנעו ממנו לעלות ארצה משום שייחסו לו מנהיגות של ארגון פשיעה בארה"ב. לא היה לו עבר פלילי ולא הצליחו להרשיעו בארה"ב. אולם היו ראיות מספיקות לכך שהוא עלול לסכן את שלום הציבור.
הבעיה הפרשנית שהחוק מעלה היא מיהו יהודי? 
ס'4 ב' רבתי: יהודי הוא מי שנולד לאם יהודיה או שהוא נתגייר והוא אינו בן דת אחרת. ס' זה לא עונה על השאלה מה זה "נתגייר" ומעלה שאלות כמו האם מדובר בגיור אורתודוקסי או שניתן להסתפק בגיור רפורמי?

ס'4א': הזכויות של יהודי  לפי חוק זה מוקנות גם לילד ולנכד של יהודי ולבן זוג של יהודי, להוציא אדם שהיה יהודי והמיר את דתו מרצון. הזכויות הללו מוענקות לכל אחד בנפרד ללא קשר אם הוא עלה עם היהודי שהוא קרוב משפחתו או בלעדיו, ובלבד שהוא מצליח להביא ראיות שהוא עונה על הדרישות שפורטו לעיל.
· שאלות אלו עקרוניות מבחינה ערכית ומדינית וראוי היה שהכנסת תכריע בהן. אך מכיוון שהיא לא עושה כן, שאלות אלו עומדות להחלטות שיפוטיות:
מיהו יהודי? החל משנות ה-60 הקריטריון הבסיסי- בן לאם יהודיה הוא עקרון דתי. 
"אינו בן דת אחרת": סוגיה זו עלתה בפס"ד ברספורד- מיהו בן דת אחרת? 2 אסכולות שהופיעו ואין הכרעה שביניהן: 1. לפי אלון (מיעוט) יש לבדוק האם הדת האחרת שאליה טוען האדם משייכת אותו אליה או לא. 2. לפי ברק (רוב) דת אחרת לא תהיה מקום לקביעה אלא יש לקבוע זאת עפ"י תפיסה לאומית-תרבותית. ביקורת: דעה מעורפלת.

"נתגייר": הכנסת נמנעה במכוון מלהכריע אם מדובר בגיור לפי ההלכה או כל גיור. ביהמ"ש נאלת להכריע בכך.

שאלות נוספות שעלו:

· האם אדם ישראלי לא יהודי שנסע במיוחד לחו"ל כדי להתגייר נחשב יהודי? ביהמ"ש הכריע שכן.

· האם ישראלי שנסע לחו"ל ומצא לו אישה והתחתן עימה, האם תינתן לה זכויות של עולה מכוח חוק השבות? ביהמ"ש הכריע שלא.
· אם יהודי ולא יהודיה חיים באמריקה, נשואים 30 שנה ורוצים לעלות לארץ? בת הזוג תקבל זכויות של עולה מכוח חוק השבות.
חוק האזרחות

יש קשר הדוק בין שבות לאזרחות: אדם שעלה לישראל מכוח חוק השבות, זכאי לאזרחות ישראלית. אלא אם כן הוא מבקש לעלות ארצה מבלי לקבל אזרחות.
הקריטריונים לקבלת האזרחות: 1. לידה (ס'4)- נדרשת לידה בישראל+זיקה נוספת (למשל הורה שהוא אזרח ישראלי). ניתן להוריש אזרחות רק לדור אחד בלבד. 

2. בגיר עפ"י תנאים מצטברים ולפי שיקול דעתו של שר הפנים: א. שהיה בארץ בעת בקשת האזרחות. ב. 3 שנים (מתוך 5 שקדמו לבקשה) של שהיה בארץ. ג. זכאות לפי היתר ישיבת קבע בארץ. ד. השתקעות/כוונה מוכחת להשתקע בארץ- האדם מתכוון להפוך את ישראל למקום מגוריו הקבוע. ה. ידיעת מה של השפה העברית. 
ו. ויתור/הוכחה של רצון לוותר על אזרחות קודמת. ז. הצהרת נאמנות למדינה. 
*גם בהתקיים כל התנאים הללו לשר הפנים עדיין יש שיקול דעת אם להעניק או לא אזרחות. 
3.ס'6 קובע הקלות לגבי אנשים ששירתו בצה"ל ולמשפחתם.
איבוד אזרחות

1.ס'11(א) קובע ששר הפנים רשאי לבטל את אזרחותו של אדם אם הוכח לדעתו שהאזרחות נרכשה על סמך פרטים כוזבים בטרם עברו 3 שנים מהיום שבו נרכשה האזרחות. לא ברור האם היותם של הפרטים כוזבים אמור להיות ידוע מראש או גם בתום לב.

2.ס'11(ב): ביהמ"ש לעניינים מנהליים רשאי לבקשת שר הפנים לבטל את אזרחותו הישראלית של אדם בהתקיים אחת מאלה: א.רכישת אזרחות על יסוד פרטים כוזבים (גם לאחר שלוש שנים ומעלה).ב.אם האדם עשה מעשה שיש בו משום הפרת אמונים למדינת ישראל ובלבד שעקב ביטול האזרחות, לא יוותר האדם חסר כל אזרחות. במקרה כזה, ינתן לו רישיון להתגורר בישראל. מעשה הפרת אמונים- מעשה טרור, שידול למעשה טרור, מעשה המהווה בגידה כמשמעותה בחוק העונשין. ג.ישיבת קבע במדינת אויב או סיוע לאויבי המדינה- שר הפנים אינו רשאי להגיש בקשה כזו על דעת עצמו אלא הוא צריך אישור בכתב של היועמ"ש. יחד עם זאת, אין צורך בהליך פלילי לצורך הפעלת הסעיף. בנסיבות מסויימות כשהאדם שמנסים לבטל את אזרחותו לא נמצא בישראל, ניתן להשתמש בראיות חסויות בשונה ממשפטים פליליים שבהם לא ניתן להגיש ראיה שהנאשם לא נחשף אליה באופן מלא. 
חוק האזרחות והכניסה לישראל-הוראת שעה(2003)
חוק זה הוא זמני לפי הוראת שעה והכנסת מאריכה את תוקפו מעת לעת כל פעם לשנה נוספת. ליבת החוק היא הטלת מגבלות קשות על כניסה לארץ וקבלת אזרחות לתושבי השטחים (יו"ש), עזה וארבע מדינות אויב (אירן, לבנון, סוריה ועיראק). הטעם המוצהר: החוק נועד להתמודד עם הסיכון הביטחוני שבהגירה של אזרחים אלו לישראל. הטעם הלא מוצהר: מניעת מימוש לא פורמאלי של זכות השיבה תוך הצפה של ישראל בפלסטינים תוך פגיעה ברוב היהודי. כך שהוא מונע "איחוד משפחות" .
פס:ד רודריגז טושביים נ' שר הפנים- הדיון לגבי החוק הגיע לעליון שאישר את החוק. הש' לוי אמר שהוא מסכים עם דעת המיעוט אולם מאחר והחוק הוא במסגרת הוראת שעה, אין צורך שביהמ"ש יבטל אותו באופן מיידי אלא די בכך שיסב את תשומת לבה של הכנסת לכך. 

השופטים שטענו שיש לבטל את החוק נימקו זאת בכך שהוא פוגע בחו"י כבוד האדם וחירותו. זאת משום שהוא פוגע פגיעה משמעותית בשלמותן של משפחות באופן שיוצר פיצול בין בני זוג. הסעיף בפועל חל רק לגבי ערבים. השיקול הביטחוני אינו בא לידי ביטוי במבחן התוצאה, כאשר התוצאה פוגעת בשוויון בכך שהחוק פוגע רק בפלג מסוים של אוכלוסיית ישראל, שמבחינה מעשית מבוסס על השיוך הלאומי-אתני. 
מהי תחולתו של חוק האזרחות לעומת חו"י כבוד האדם? חשין (בדעת רוב, בנדור מסכים עמו): חו"י כבוד האדם אינו חל על מדיניות ישראל לעניין מתן אזרחות ותושבות והוא לא מתיימר לקבוע את מדיניות ההגירה של מדינת ישראל. העקרונות לפיהם נקבעים כללי ההגירה לא ראויים להיכנס בחוד המחט של פסקת ההגבלה. חוה"י אינו מקנה זכויות לאנשים שאינם ישראלים.

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

חלק רביעי: רשויות השלטון

רשויות השלטון מתחלקות לשלוש: מבצעת, מחוקקת ושופטת. האם הן בעלות מעמד חוקתי שווה? התשובה אינה חד משמעית:
· יש הטוענים שהרשות המחוקקת היא מעל למבצעת ולשופטת משום שכל הרשויות (כולל רשות המס, ההגבלים העסקיים וכו') כפופות לחוקים שהיא מחוקקת. בנוסף, הממשלה תלויה באמון הכנסת.
· בהתאם לפס"ד מזרחי (בנדור מסכים עם תפיסה זו), שלוש הרשויות הן שוות מעמד והן כפופות לאסיפה המכוננת. הכנסת בכובעה כאסיפה המכוננת מחוקקת חוקי יסוד שמסדירים את סמכויותיהן של רשויות השלטון ודרכי בחירתן. פס"דים המחזקים תפיסה זו:
פס"ד חירות- נקבע כי הכנסת לא יכולה בחוק רגיל לפגוע בסמכויות של ביהמ"ש העליון בשבתו כבג"ץ ככל שאלה ניתנו בחו"י השפיטה. הרשות השופטת כפופה לחוק רגיל רק אם הוא מותאם להסדר שנקבע בחוק היסוד.
הפרטת בתי הסוהר-ביהמ"ש פסל חוקתיותו של חוק שאפשר הפרטה של בית סוהר אך הוא עשה זאת מטעמי זכויות אדם. עם זאת, עלתה שאלה נוספת שנותרה בצ"ע: לפי ס'1 לחו"י הממשלה, הממשלה היא הרשות המבצעת. בהנחה שניהולו של בית הסוהר הוא חלק מתפקידי הרשות המבצעת, הכנסת לא יכולה לקבוע בחור רגיל שגורם פרטי יעסוק בכליאה של אנשים וניהול בית סוהר. בינייש: מסופקת לגבי ס'1. נוטה לדעה שבמקרים קיצוניים שבהם ישנה סטייה מהתפקידים הביצועיים הקלאסיים, זה ייחשב כסטייה מחוק היסוד.
*זו דוג' לגישה שאילו היתה מתקבלת, זה אומר שהרשויות כפופות לאסיפה המכוננת באופן שווה כך שאף רשות לא יכולה להכתיב לרשות אחרת שום דבר שעומד בניגוד להסדרים שנקבעו בחוק היסוד.

הפרדת רשויות

לכל רשות יש ליבה של סמכויות מובהקות המיוחדות לה, אך כל אחת מהרשויות עוסקת גם בעניינים הנוגעים לרשות אחרת. כל רשות היא בעלת יכולת פיקוח וריסון של הרשויות האחרות:
· כך למשל, הממשלה מתקינה את התקנות שהן החלק הארי בחקיקה בארץ וכן במסגרתה פועלות מסגרות שיפוטיות, למשל בתי דין משמעתיים וכו'. הכל נעשה במסגרת הרשות המבצעת עם אפשרות אחר כך לערער לרשות השופטת. 
מה אם כן ההבדל בין הרשות המבצעת לרשויות האחרות? שהסמכויות שניתנות לרשות המבצעת, הן סמכויות בעלות אופי משני להליכים העיקריים שהממשלה מוסמכת להם. 

· הרשות השופטת עוסקת נכנסת לתחום החקיקה בכך שהיא מפתחת את המשפט המקובל וכבחקיקה וע"י פרשנות. 
הכנסת

הבחירות לכנסת

מוגדרת בסעיף 1 לחו"י הכנסת כבית הנבחרים של העם. 
סעיף 46 לחו"י הכנסת נקבע כי כדי לשנות את חוק היסוד (שינוי מפורש או משתמע) יש צורך ברוב חברי הכנסת (61 ח"כים) בשלושת הקריאות. ביהמ"ש מפרש שינוי משתמע ככולל פגיעה/חריגה/סטייה נקודתית משיטת הבחירות כפי שנקבעה בסעיף. כלומר, ניתן לחרוג משינוי שיטת הבחירות (חריגה שאינה מגיעה לדרגת שינוי) במסגרת החוקים הרגילים, כל עוד ההוראה בחוק הרגיל שחורגת משיטת הבחירות הקבועה בס'4 לחו"י הכנסת תתקבל ברוב של חברי הכנסת בשלושת הקריאות. דוגמא לחריגה: על הבחירות בישראל להיות שוות. ישנו אחוז חסימה של 2%. אמנם זה לא הופך את הבחירות ללא שוות, אך יש בזה חריגה מסוימת משוויון הבחירות כי אם אדם הצביע למפלגה שלא עברה את אחוז החסימה, אזי הקול שלו שווה אפס. יש חלוקת עודפים לפי גודל המפלגות וכך יוצא שהקול של מי שהצביע למפלגות הגדולות שווה יותר. 
ס' 4 לחו"י הכנסת קובע 6 עקרונות של שיטת הבחירות: 
1. כלליות- כל הציבור יכול לקחת בהן חלק. 
2. ארציות- כל הארץ היא אזור בחירה אחד. 
3. יחסיות- מס' המושבים בכנסת יחולק בהתאם לשיעור ההצבעה עבור אותה רשימה. על מפלגה לעבור את אחוז החסימה והקולות העודפים יחולקו למפלגות הגדולות עפ"י "שיטת בדר- עופר" (זוגות של רשימות). שיטה זו פוגעת ביחסיות אך כך הכנסת לא מפוצלת בין רשימות. *השיטה הארצית יחסית נובעת מאופייה המקוטב של החברה.
4. חשאיות.

5.ישירות- בוחרים באופן ישיר את הרשימה בה תומכים או אם הבחירות הן אישיות אז את המתמודד עצמו. לא מדובר באלקטורים למרות שניתן לומר שלפי שיטת הבחירות בוחרים מפלגה לכנסת והכנסת בוחרת את ראש הממשלה. כך שחברי הכנסת הם מעין אלקטורים. 
6. שוויוניות- 2 היבטים: א.קול אחד לכל אחד.ב. יחס שווה למפלגות השונות. כלומר, פגיעה בשוויון בין המפלגות השונות למשל בנושא של הקצאת זמן לתשדירי בחירות, נחשבת כמשנה באופן עקיף את שוויון הבחירות.

האם הכוונה ב"שוויון בחירות" היא לשוויון פורמאלי או שוויון מהותי?
· שוויון פורמאלי- התייחסות זהה לכל אחת מהמפלגות ולכל אחד מהבוחרים והמועמדים ללא הבחנה.

· שוויון מהותי- התחשבות בהבדלים רלוונטיים בין גורמים שונים של משתתפים בבחירות. כך למשל, אם יש הבדל כמו למשל: מפלגה גדולה מול מפלגה קטנה, מפלגה ותיקה מול מפלגה חדש, אז אולי מתחייב מהשוויון שלא להשוות בין שונים. השוויון המהותי דורש התייחסות שונה.
משמעות ההבחנה: כל חריגה מהשוויון הפורמאלי תהיה טעונה אישור של רוברי הכנסת. לע"ז לפי השוויון המהותי, צריך את רוב הח"כים רק כאשר ההבחנה היא בלתי מוצדקת.
שמגר: סבור שהכוונה בס'4 היא לשוויון פורמאלי. אולם רוב השופטים מפרשים שוויון כשוויון מהותי. בנדור: הפירוש שנראה אוטנטי הוא הפירוש הפורמאלי. יש לתת לכל משתתף בבחירות יחס זהה. אם הכנסת רוצה לחרוג, היא יכולה לעשות זאת ברוב של 61 חברי כנסת.

שאלה שמתעוררת בפרשת מרכז השלטון המקומי: האם הכנסת רשאית מבלי שיהיה לה רוב חברי הכנסת לסטות משיטת הבחירות אם הסטייה היא לתכלית ראויה, הולמת את ערכי המדינה ובמידה שאינה עולה על הנדרש?

זמיר: סבור שכן. הוא תומך בכך שכאשר ביהמ"ש בוחן את החוקתיות של סטיות של שיטת הבחירות הוא יפעיל מעין פיסקת הגבלה שיפוטית, כך שהוא יוכל לאשר את הסטייה אפילו שלא הגיעו לרוב של 61 ח"כים. 
לדעת בנדור שיטתו של זמיר בעייתית. לכאורה הכיוון שלו הוא של ריסון שיפוטי, משום שלגישתו גם אם אין רוב של 61 ח"כים ביהמ"ש ימנע מלהתערב. יחד עם זאת, שיטתו בעייתית משום שהוא מכניס פסקת הגבלה לחו"י שאין בו פסקת הגבלה ואין זו סמכותו לעשות כן.

שאלה נוספת: מה הדין אם הפגיעה בשוויון הבחירות כרוכה בכבוד האדם, כאשר השוויון הוא חלק מכבוד האדם? למשל, אם הכנסת תחליט שאסירים לא יוכלו להצביע בבחירות. זה פוגע בשוויון הבחירות כי יוצרים אפליה בין אסירים ללא אסירים. ניתן לטעון כי יש כאן פגיעה בכבוד האדם במובן זה שמענישים את האסירים פעמיים: לא רק עונש פלילי אלא בעצם מכריזים עליהן כעל לא אזרחים ומענישים אותם מעבר לנדרש.
שאלה נוספת: לפי חוק יסוד הכנסת, מותר לפגוע בשוויון בהתקיים רוב של חברי הכנסת. לע"ז, לפי חו"י כבוד האדם מותר לפגוע בשוויון ברוב כלשהו כל עוד זה עומד בפסקת ההגבלה. מה קורה אם : א. קיימת פגיעה בשוויון וישנו רוב של חברי הכנסת אך הפגיעה מנוגדת לפסקת ההגבלה? ב. הפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה אך לא התקבלה ברוב של חברי הכנסת? ניתן לטעון ובנדור מסכים לכך, שבכל הנוגע לבחירות, החוק שמסדיר את נושא זה הוא חוק יסוד הכנסת ויש בו הסדר שמזכיר במידת מה את פסקת ההגבלה. חוק זה אינו אדיש לגבי הפגיעה בשוויון אלא שיש צורך ברוב חברי הכנסת. ישנה גישה אחרת שדורשת הצטברות של שתי הדרישות: כלומר רוב של חברי הכנסת ועמידה בדרישות פסקת ההגבלה (אך כאמור בנדור לא מסכים עם גישה זו).

פסילת מפלגות ומועמדים לכנסת

הסייגים המהותיים לזכות של רשימות ומועמדים בתוך רשימות להתמודד בבחירות לכנסת כפי שנקבעו בס' 7א רבתי של חוק יסוד: הכנסת. 

עד 1986 לא היו מגבלות מהותיות על האפשרות להתמודד בבחירות לכנסת.

פס"ד ירדור- מפלגה השוללת את עצם קיומה של מ"י תוכל להיפסל מלהתמודד בבחירות. ההלכה לא הייתה ברורה והביאה לחילוקי דעות בביהמ"ש העליון.

פס"ד ניימן הראשון- עסק בפסילת רשימת כך ברשותו של מאיר כהנא לכנסת בטענה שהיא גזענית ושוללת את את משטרה הדמוקרטי של ישראל. היו מספר גישות אך התוצאה היתה זהה: אין לפסול את הרשימה. הרשימה נבחרה לכנסת.
לאור חוסר שביעות הרצון של הכנסת, היא תיקנה את חוק יסוד: הכנסת והוסיפה את ס' 7 א' רבתי.
פס"ד ניימן השני ופס"ד בן שלום- פרשו את ס' 7 א רבתי. פרשנות זו נותרה על כנה.

ס' 7 א' רבתי- קובע סייגים מהותיים שנוגעים לתוכן הפעילות הפוליטית, על הזכות או על האפשרות של הצגת מועמדות לכנסת:

1. שלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית.
2. הסתה לגזענות.
3. תמיכה במאבק מזויין של מדינת אוייב או ארגון טרור נגד מ"י.
פס"ד טיבי- חושף השקפות אפשריות שונות בדבר הפרשנות של הס' (אם כי ההלכה שנקבעה בניימן השני ובן שלום (1988) נותרה על כנה).
קיימות 2 אסכולות:

1.אסכולה תוכנית (הש' דורנר)- האסכולה שאומצה ב1988 והיא ההלכה המחייבת. אסכולה זו מתעניינת אך ורק בתוכן של פעילות הרשימה ודעותיה. בוחנים האם תוכן הפעילות, תוכן הדעות, תוכן המצע של הרשימה מנוגד לאחת משלוש העילות הללו שנקבעו בס'. התכלית- הגנה על עצם התפקיד של חבר הכנסת. חברי הכנסת חייבים לפעול לפי האידיאולוגיה שלהם לקידום האינטרסים של ישראל. כל עוד אין סכנה שתתרחש פגיעה, אז חופש הביטוי הוא רחב (וכולל גם התבטאויות שאינן פטריוטיות). יחד עם זאת, הכנסת היא רשות של מ"י ועליה לדאוג למ"י. כך שכל ח"כ יכול לחשוב אחרת, אך במסגרת השיטה הדמוקרטית.גישה זו לא בוחנת את ההסתברות לפגיעה. מה שבעייתי ע"פ המבחן התוכני הוא סיטואציה שבה פעילותם של מועמדים לכנסת נובעת לא מתוך רצון לפעול למען המדינה, אלא כדי לפגוע בה. הרעיון נובע מההבנה של התפקיד של רשויות מ"י. על כל חבר כנסת ע"פ דעותיו לפעול לטובתה של המדינה. לעיתים עשוייה להיות התנגשות בין הרעיון הדמוקרטי של פיו צריך לאפשר ייצוג לכל הדעות בקרב הציבור לבין הצורך שרשויות המדינה יהיו לטובת המדינה. המבחן התוכני מאזן בין האינטרסים הללו.
2.הגישה ההסתברותית (הש' ברק)- בוחנת האם כתוצאה מהשתתפות הרשימה בבחירות קיימת הסתברות לכך שאכן תגרם פגיעה בערכי היסוד של המדינה ששלילתם או מאבק בהם פוסלים רשימה מלהשתתף בבחירות. התכלית- להגן על קיומה של המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית.לכן גישה זו לא מסתכלת על התוכן עצמו אלא שואלת עד כמה הפעילות יכולה להזיק הלכה למעשה. נדרשת מידת הסתברות סבירה.
פס"ד קול העם- מבחן הסתברותי שדיבר על ביטחון המדינה (לא בטוח אבל יתכן שמדובר במבחן הוודאות הקרובה). ניתן להגביל את חופש הביטוי רק אם צפויה סכנה לביטחון המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית.

*שתי הפרשנויות נותנות ביטוי לצורך להרחיב עד כמה שאפשר את הבחירות לכנסת.

פס"ד ניימן השני- ביהמ"ש קבע שגם אם המבחן הראוי הוא מבחן תוכני יש לנקוט במקומו במבחן של דומיננטיות. כלומר לא מספיק שהרשימה אדישה או שוללת את ערכי היסוד של המדינה, אלא עליה להקדיש חלק ניכר מפעילותה לשם מטרות אלה.
הצמצום נובע מהמשקל הכבד שיש לבחירות כערך דמוקרטי.

לדעת בנדור- בעייתיות במבחן ההסתברותי מבחינה מעשית- יש קושי לחזות ברצינות מה הסיכוי שרשימה תיבחר, איזה כח יהיה לה, מה יהיו הישגיה וכו'.
פרשת כהנא- דווקא היבחרותו לכנסת קידמה את המאבק בגזענות. 

לע"ז היתרון של המבחן התוכני- ההתמקדות הרבה יותר ברורה. דנים לפי הראיות ואין צורך לנבא.

חוק המפלגות- רשימת מועמדים לכנסת תוכל להיות מוגשת רק ע"י מפלגה רשומה. בחוק ישנם סייגים מהותיים לרישומה של מפלגה. למשל ס' 5- רשם הכנסת מוסמך לפסול מפלגה מסיבות מהותיות- פס"ד יאסין. 

ההבדל בין ס' 7א' לחו"י: הכנסת לס' 5 לחוק המפלגות- 
· בס' 5 אין את עניין ההזדהות עם ארגון טרור. 
· ס' 5 לחוק המפלגות קובע כי סביר להניח שהמפלגה תשמש מסווה לפעילות בלתי חוקית. ס' זה לא קיים בס'7 לחו"י: הכנסת. יש קושי בס' זה, אם כי הדעת נותנת שהוא יתפרש באופן מצומצם ויידרש נטל ראייתי כבד כדי לפסול רשימה אך ורק על סמך הס'.
חסינות חברי הכנסת

ס' 17 לחו"י הכנסת- לח"כים תהא חסינות, פרטים יקבעו בחוק. זהו ס' סתמי.
חוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם ודעותיהם- הדיון המסורתי לחסינות נערך בחוק זה. חוק זה קובע הסדר מפורט לגבי חסינות ח"כים תוך הבחנה בין 2 סוגי חסינות- מהותית/עניינית ודיונית.

תיתכן טענה שחוק החסינות סותר את ס' 17 לחו"י הכנסת. ניתן לומר שחסינות כמשמעותה בס' 17 לחו"י הכנסת כוללת לפחות חסינות מהותית. היום החסינות כוללת גם חסינות מהותית וגם דיונית ולכן השאלה לא מתעוררת.

את החסינות צריך לפרט בחוק, אך לא לצמצם אותה, וזאת בשל חוק יסוד: הכנסת.

הכנסת לא יכולה לפרש את חוה"י בחוקים רגילים. כל מה שמותר לה זה לפרט את מה שנקבע בחו"י, לקבוע פרטים ולא לפרש.

פס"ד אבני- נקבע שאי אפשר לפרש חוק יסוד ע"פ חוק רגיל.

1.חסינות מהותית/עניינית- נתונה לח"כים בגין פעילותם בכנסת או מחוץ לה במהלך תפקידם כח"כים או למען מילוי תפקידם. החסינות כוללת מש' פלילי ומש' אזרחי. חסינות זו היא מוחלטת- לא ניתן ליטול אותה. מלווה את הח"כ גם אחרי שפרש מתפקידו. הרציונאל- לתת לח"כים חופש מסויים מדאגה שמא כאשר הם ממלאים את תפקידם, בלי כוונה או תכנון, יחרגו לדברים בלתי חוקיים. 
הרעיון הוא בעייתי מבחינת שלטון החוק משום שהוא נותן לח"כים רשות להיות עבריינים. זה גם בעייתי מבחינת השוויון כי אנו מפלים את הח"כים לטובה.

ההגדרה לחסינות זו מאוד רחבה (גם במהלך וגם למען התפקיד), לכן על ביהמ"ש היה למצוא מבחן שמאזן בין החסינות לבין גבולות מתקבלים על הדעת.

דוג' לחסינות מהותית- מקרה נתניהו שחשף מסמכים סודיים.

יש להדגיש שהחסינות לא מיועדת להגן על הכנסת וחבריה מפני בחינת החוקיות של פעולות שהם מקבלים כרשויות של המדינה, אלא רק מפני מצב שבו הם יפגעו אישית.

*יוצא דופן- הנשיא- מקובל לפרש את החסינות לגביו כמשתרעת גם על הליכים אישיים וגם על ההחלטות שהוא מקבל במסגרת מילולי תפקידו כמו חנינה. ביהמ"ש מודע לקושי כי לכאורה לא ניתן לדון בחוקיות החלטותיו של הנשיא ומצא דרכים לעקוף אותו. למשל- החלטה של הנשיא טעונה חתימה של שר בממשלה ואז אפשר להגיש את העתירה נד השר שחתם- לדוג' פרשת קו 300.
ס' 1 א' 1 רבתי- קובע 4 חלופות שלא נחשבות כהבעת דעה או המעשה הנעשים במילוי התפקיד או למענו: שלילת קיומה של מ"י כמדינת העם היהודי, שלילת אופייה הדמוק' של המדינה, הסתה לגזענות, תמיכה במאבק מזויין  של מדינת אוייב או במעשי טרור.

פס"ד בשארה- היועמ"ש ביקש להסיר את חסינותו של בשארה בטענה שתמך בארגון טרור בשני נאומים שנשא. בשארה טען שיש לו חסינות מהותית ולא ניתן להסיר אותה. הכנסת לא קיבלה טיעון זה והסירה את חסינותו הדיונית. בשארה טען שהסרת החסינות לא הייתה כדין. ביהמ"ש העליון, בדעת רוב, קיבל את עתירתו של בשארה וקבע שאכן עומדת לו חסינות מהותית ולא ניתן להעמידו לדין ע"פ כתב האישום המדובר.

המחלוקת בין דעת הרוב לדעת המיעוט הייתה לגבי ס' א1. הס' לא אומר שאין חסינות לתמיכה בארגון טרור, אלא מדובר דווקא בתמיכה במאבק מזויין של ארגון טרור נגד מ"י.
שופטי הרוב- לאור טענותיו של בשארה אין ראיות חד משמעיות שהוא תומך דווקא במאבק המזויין של חזבאללה נגד מ"י. הוא תומך בחזבאללה אך לא בהיבט המזויין של המאבק.
שופטת המיעוט (חיות)- הכל יודעים איך חזבאללה נאבק נגד מ"י- רק במאבק מזויין. לכן מי שתומך במאבק של חזבאללה תומך במאבק המזויין ואין לבשארה חסינות על המעשה שעשה.
אם לא חל ס' (א1)1 צריך לעבור להוראה הכללית- הוראה זו מאוד רחבה וחלה על כל הבעת דעה או מעשה גם בתוך הכנסת וגם מחוץ לה וגם על הצבעה. גם במסגרת מילוי התפקיד וגם למענו. די בכך שח"כ מבחינה סובייקטיבית סבר שהעבירה שהעבר היא למען מילוי התפקיד כדי שתחול עליו חסינות.
יש לפרש את הס' באופן שמצד אחד לא מביא את החסינות להיקף אבסורדי ומצד שני לאפשר לח"כים חופש פעולה ולא לגרום להם להסס שמא יעברו את הקו בין מעשה מותר לאסור.

ביהמ"ש קיבל את "מבחן הסיכון הטבעי" (מקרה נתניהו והמסמכים הסודיים- החשיפה נעשתה בלהט הרגע)- זהו מבחן שיותר ליבראלי מבחינת הח"כים, הוא אינו עומד על כך שהמעשה יעשה באופן ספונטני- מקרה בשארה שתכנן את נאומו מראש. 
אז מה בכל זאת מכניס את דבריו לגדר הסיכון הטבעי? 
· הפעולה צריכה להיות נוגעת לתפקידו של הח"כ. לנאום נאומים פוליטיים זה חלק מובהק מהתפקיד. הגלישה הייתה במס' משפטים בודדים מתוך נאום ארוך ושלם שלא היה קשור ישירות לתמיכה בארגוני טרור. 
· מדובר בעבירת ביטוי שבהן הגישה היא מאוד מרוסנת ולא ממהרים להעמיד לדין. 
· חלק גדול מעבירות הביטוי מנוסחות באופן רחב ומעורפל מאוד ולכן ח"כים שירצו ללכת על בטוח יצטרכו לרסן מאוד את דבריהם.
2.חסינות דיונית- ניתנת לח"כים רק בתקופת הכהונה. זוהי חסינות ממש' פלילי. כלל לא קשורה למעשים הקשורים לתפקיד ומוגבלת בזמן רק לתק' התפקיד. סדר הפעולות: היועמ"ש צריך לבקש מהכנסת ליטול את חסינותו הדיונות של ח"כ. לח"כ יש זכות לכך שהעמדתו לדין בגין עבירות שלא נוגעות לחסינות המהותית תעשה רק באישור של הכנסת: בשלב הראשון על וועדת הכנסת לאשר את הסרת החסינות. במידה והיא מאשרת, זה עובר לאישור של מליאת הכנסת. הכנסת יכולה ליטול את החסינות הזו- אלא אם כן הח"כ מוותר על החסינות הדיונית בעצמו. יש 4 עילות בחוק החסינות המאפשרות לכנסת שלא ליטול חסינות.. הרציונאל- למנוע רדיפה של חברי הכנסת ע"י היועמ"ש שמבחינה פורמאלית הוא חלק מהרשות המבצעת. בנדור סבור כי זו טענה מגוחכת כי תפקיד היועמ"ש אינו פוליטי, מה גם שהכנסת היא זו שמחליטה אם להסיר את החסינות או לא. 
עד לתיקון ס' 4 של חוק החסינות (הס' המסדיר את החסינות הדיונית), לא היה פירוט ענייני באשר לשיקולי הכנסת לנטילת חסינות דיונית. הס' היה טעון את פירוש ביהמ"ש העליון, במסגרתו היה עליו לקבוע מהם השיקולים שהכנסת צריכה ורשאית לשקול. 

ביהמ"ש קבע: רק כאשר כתב האישום הוגש ע"י היועמ"ש בחוסר ת"ל תהא הכנסת רשאית שלא ליטול את החסינות. הרציונאל- חסינות דיונית מוצדקת כדי להגן על חברי הרשות המחוקקת מרדיפה על בסיס שיקולים זרים ע"י הרשות המבצעת (היועמ"ש). השאלה היא האם קיימת התנכלות לח"כים על בסיס דעותיהם הפוליטיות.

מפסיקה קודמת עולה שגם כשמוכחת הפליה, כלומר שככלל לא נוהגים להעמיד לדין בנסיבות העניין ואת הח"כ הספציפי כן מעמידים לדין, גם אז הכנסת רשאית שלא ליטול חסינות. זו אינדיקציה לקיום שיקולים זרים המבוססים על התנכלות לח"כ בשל דעותיו הפוליטיות.

ב2005 נערכה רפורמה בעניין זה.

מצד אחד הרפורמה צמצמה את החסינות הדיונית משום שהיום ברירת המחדל היא העמדה לדין- ח"כ שמעוניין בחסינות דיונית צריך להודיע זאת, אם הוא לא מודיע אין לו חסינות. כ"כ ישנן עבירות קלות שעליהן לא חלה חסינות דיונית (עבירות תעבורה, עבירות קנס, עבירות מנהליות שדינן קנס).

מצד שני הכנסת הרחיבה מאוד את שיקול הדעת שלה שלא ליטול חסינות מהח"כים המעוניינים בחסינות וקבעה במפורש 4 עילות שכאשר הן מתקיימות היא רשאית שלא ליטול את החסינות:
1. כאשר העבירה נכנסת תחת החסינות העניינית.
2. אם הכנסת מצאה שכתב האישום הוגש שלא בת"ל או תוך אפליה.
3. כאשר התקיימו כל אלה: 
1. הכנסת או מי שמוסמך בה לכך, קיימו הליכים או נקטו אמצעים לפי הדינים והכללים הנהוגים בכנסת נגד חבר הכנסת בשל המעשה המהווה עבירה לפי כתב האישום. הכוונה לשיפוט אתי ע"י ועדת האתיקה.
2. העבירה בוצעה במשכן הכנסת במסגרת פעילות הכנסת או ועדה מוועדותיה. 
3. אי ניהול הליך פלילי, בהתחשב בחומרת העבירה, מהותה או נסיבותיה לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי. כלומר זה מאפשר לכנסת להיכנס לעניין שהוא מונופול של היועמ"ש ולקבוע האם יש אינטרס ציבורי בהעמדה לדין.
4. העמדה לדין תגרום, לדעת הכנסת, נזק של ממש לתפקוד הכנסת או וועדה מוועדותיה או לייצוג ציבור הבוחרים, ואי ניהול הליך בהתחשב בחומרת העבירה ונסיבותיה לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי.
הביקורת- ניתן לגורם פוליטי- הכנסת- שק"ד שכלל ניתן לגורם בלתי פוליטי- היועמ"ש, לקבוע האם יש או אין אינטרס ציבורי בהעמדה לדין. הסיכוי שאישיות בלתי פוליטית- היועמ"ש ירדוף אחר ח"כ מהאופוזיציה הוא הרבה יותר קטן מאשר שהכנסת לא תהסס להסיר חסינות של מיעוט. התחושה היא שניתן לכנסת כלי לשקול שיקולים זרים בעניין החסינות.

המוסד של החסינות הדיונית הוא בעייתי- כאשר מדובר בהצבעה במליאת הכנסת, ההצבעה היא חשאית, כך שגם האפשרות לגלות בדיעבד האם הכנסת קיבלה את ההחלטה ע"פ 4 השיקולים הנ"ל או ע"פ שיקולים אחרים היא בעייתית. 

בסופו של דבר יתכן שזה לא כ"כ נורא כי הח"כים נתונים לביקורת ציבורית וכן רוב הח"כים נרתעים מלתבוע את החסינות הזו.

סדרי העבודה של הכנסת וביקורת שיפוטית עליהם

העיגון המשפטי של סדרי עבודת הכנסת הוא לרוב בדרגה היררכית נמוכה למדי- תקנון הכנסת.

תקנון הכנסת הוא ברמה של תקנה. גם הליכי החקיקה שלו קצרים: די בהחלטה אחת של ועדת הכנסת ולאחר מכן אישור של ועדת הכנסת (בשונה מהסרבול שבחקיקה). במסגרת התקנון מאוגדים הסדרים מאוד בסיסיים במש' החוקתי הישראלי. תקנון מאוד קל לשנות ואכן לעיתים די קרובות הכנסת משנה את התקנון בהתאם לצרכים אלה ואחרים.

הבעיה: למרות שההסדר הכללי והרחב לגבי הסדרי החקיקה קבוע בתקנון הכנסת, יש לו כל מיני אזכורים בחוקים ובחוקי יסוד והיחס ביניהם לא ברור. חקיקת הכנסת, כולל חוקי היסוד יוצאים מהנחה שפחות או יותר ההסדר קבוע ברמה של תקנון והשאלה היא מה יקרה כשישנו את התקנון? איך זה ישפיע על הפרשנות של החקיקה וחוקי היסוד?

המסורת היא שהמש' בישראל לא דן, או כמעט ולא דן, כנגד החלטות של הכנסת הנוגעות לכנסת ולסדרי עבודתה. מבחינה מעשית זה אומר שהכנסת יכולה לפעול כפי שהחליטה, ללא קשר לכללי המש' שבכפוף להם היא אמורה לפעול. הרציונאל- הפרדת רשויות. הכנסת היא בית הנבחרים, רשות עליונה במ"י ולא ראוי שהרשות השופטת תפשפש בענייניה. לדעת בנדור, זו גישה מפוקפקת. הכנסת צריכה לפעול לפי חוק, ואם קיימת טענה שהיא לא פעלה לפי חוק, יש רשות שתפקידה לבדוק זאת.
פס"ד שריד נ' יו"ר הכנסת, פס"ד לבנת נ' יו"ר וועדת חוק ומשפט של הכנסת- שינוי בגישה.
ההלכה מאזנת בין שני עקרונות מתנגשים: הפרדת הרשויות ועיקרון שלטון החוק.

אם ביהמ"ש ימנע מביקורת על החוקיות של החלטות הכנסת, משמעות הדבר תהא פגיעה בעיקרון שלטון החוק. אמנם הכנסת מחוייבת לפעול כדין, אך מבחינה מעשית היא בעצם משוחררת מהחובה וככל שתשתדל לכבד את הדין היא תעשה זאת "בהתנדבות".

נקבע מבחן של איזון- מבחן שעניינו מידת החשיבות החוקתית של הנושא- עניינים שיש להם חשיבות חוקתית עקרונית ונוגעים לשורש ההליך הדמוקרטי, ביהמ"ש ידון בהם לגופם (ביהמ"ש לא בהכרח יקבל את העניין, יתכן שיגיע למסקנה שההחלטה חוקית- פס"ד כהנא).

השאלה היא שאלה מקדמית- האם הטענות מעוררות בעיה בהעלאת משמעות חוקתית עקרונית שנוגעת ליסודות השיטה או הדמוקרטיה או עקרונות אחרים של המש' החוקתי. היה והעניין איננו מעורר בעיות עקרוניות מהסוג הזה ביהמ"ש ידחה את העתירה על הסף. ויעדיף את הכיבוד ההדדי בין הרשויות ויקבל החלטה מבלי להזדקק לגופו של עניין.
היה והעניין אכן מעורר שאלה בעלת משמעות חוקתית עקרונית, אז יעבור ביהמ"ש לשלב השני וידון בעתירה לגופה כמו שדן בכל עתירה אחרת, ויברר האם טענות העותרים הן טענות נכונות והכנסת פעלה שלא כדין. 
בד"כ העתירות לא מעוררות עניינים חוקתיים מהותיים, כך גם בפס"ד לבנת ובפס"ד שריד.
המבחן בעל אופי מעורפל- במשך השנים התפתחו מבחני משנה. למשל כאשר העתירה היא כנגד הליך בעל אופי שיפוטי (למשל נטילת חסינות) אז מדובר בעניין בעל משמעות חוקתית עקרונית. לע"ז עתירות הנוגעות להליכים שלא הסתיימו נדחות על הסף (במיוחד הליכי חקיקה). פס"ד כהנא- עצם הזכות של האפשרות להציע הצעות חוק היא עניין בעל משמעות חוקתית עקרונית.

בעיות בהלכה זו:

1. שיקול החשיבות החוקתית של העניין, בשונה מחשיבותו האקטואלית הספציפית- יכול להיות עניין בעל משמעות פרקטית חשובה, אך מבחינת התיאוריה החוקתית הנושא לא עומד ברומו של עולם. פס"ד שריד- דובר על דחייה של ישיבה בכמה שעות, אך ההחלטה יכלה להפיל את הממשלה. גם אם נראה זאת מההיבט של דחיית הישיבה- גם אם מדובר בעניין פשוט, אך המשמעות החוקתית שלו  חשובה, זה בעייתי שביהמ"ש יבסס על מידת החשיבות המשפטית התיאורטית את אמת המידה מבחינת החוקיות.
2. יש חובה על הכנסת לפעול באופן חוקי, לא מתקבל על הדעת לאפשר לה להפר את החוק בגלל הכיבוד ההדדי.
3. בסופו של דבר, העתירות מוגשות כי העותרים נפגעו- זו בעיה לומר שבגלל שביהמ"ש מבקש לכבד את הכנסת הוא לא ידון בעניין.
עצם העובדה שביהמ"ש בוחר לעצמו במה לדון ובמה לא מגדילה את החיכוך בין הרשויות. אם היה קובע שהוא דן בכל עניין, אז לא היה נוצר חיכוך.  בנדור- לא רואה טעם לסינון הזה, לדידו את רוב העתירות שנדחות על הסף ניתן לדחות לגופו של עניין וכך עדיף.

פרשת כהנא הראשונה והשנייה- כהנא ביקש להגיש הצעות חוק פרטיות שהיו נגועות בגזענות חמורה. יו"ר הכנסת ונשיאות הכנסת לא היו מוכנים להעלות אותן לדיון בכנסת. על כך העתירה.
בשלב הראשון- נבדק האם הנושא בעל חשיבות עקרונית חוקתית ונקבע שכן- הזכות של ח"כ שמייצג ציבור בוחרים להגיש הצעות חוק היא בעלת משמעות חוקתית מהותית.
בשלב השני- היה צריך לפרש  את הס' הרלוונטי בתקנון הכנסת שקבע שעל הח"כ להגיש את הצעת החוק ליו"ר הכנסת והוא וסגניו יאשרו אותה ויניחוה על שולחן הכנסת.

טענת היו"ר- ע"פ הס' יש להם סמכות לאשר או לדחות הצעת חוק שע"פ תוכנה מנוגדת למוסכמות היסוד הבסיסיים ביותר של מ"י.
אולם, העתירה התקבלה- הנימוק של ברק בפס"ד כהנא הראשון היה שהשיקולים להפעלתה של כל סמכות שיש במשפט צריכים להיות ענייניים לגבי אותה סמכות, ואז צריך לראות לגבי מה הסמכות הזו נועדה. ביהמ"ש אמר שהסמכות הזו רלוונטית רק להצעות חוק פרטיות ולא של הממשלה. משום שהח"כים אינם אנשי מקצוע, הבדיקה היא בדיקה בעלת אופי טכני. אין בס' הזה כל אסמכתא לשלילת תכנים פוליטיים של הצעת חוק. מכאן שהיו"ר וסגניו השתמשו בסמכות על סמך שיקולים שאינם ענייניים לצורך אותה סמכות.

הכנסת תקנה את התקנון. הוסף ס' קטן ג' לס' 134- היו"ר וסגניו לא יאשרו הצעת חוק שהיא גזענית במהותה או שוללת את קיומה של מ"י כמדינתו של העם היהודי. 

על סמך התיקון פסל היו"ר את הצעות החוק של כהנא. כהנא עתר לבג"ץ בטענה שלח"כ יש זכות יסודית להגיש הצעות חוק. בג"ץ דחה את העתירה.

ניתן לטעון שתקנון הכנסת התקבל במסגרת הסמכה מסויימת- בחו"י: הכנסת יש ס' שאומר שהכנסת תקבע את סדרי עבודתה. במידה שסדרי העבודה לא נקבעו אז יחולו הנהלים המקובלים בכנסת. מכאן עולה שהכנסת יכולה לקבוע את סדרי עבודתה. אולם, זה שחו"י קבע שהכנסת יכולה לקבוע את סדרי עבודתה זה לא אומר שהיא יכולה לשלול ממישהו זכות בסיסית שיש לו.
תשובת ביהמ"ש- הזכות של הח"כים להגיש הצעות חוק פרטיות אינה זכות יסוד חוקתית, היא נובעת בעצמה מהתקנון. כשם שהתקנון ייסד את הזכות הזאת, כך התקנון מוסמך להגביל ולקבוע גבולות לזכות שהוא בעצמו ייסד.
יש חיכוך בין נימוקי הפס"ד הראשון לנימוקי הפס"ד השני. הפס"ד הראשון היה מבוסס על הגשת הצעת חוק של ח"כים כעניין חוקתי עקרוני שנוגע לעקרונות יסוד ובפס"ד השני פתאום כבר לא מדובר בעניין חוקתי עקרוני, אלא בהסדר שנקבע בתקנון הכנסת וכשם שהוא קובע את הזכות הוא יכול גם להגבילה.
העובדה שסדרי החקיקה של הכנסת נכנסים לגדר סדרי העבודה של הכנסת, לא בהכרח משמעותה שכל הסדר שנוגע לחקיקת חוקים הוא בגדר סדרי עבודה- בנדור לא סבור שהגבלות על תוכן של הצעות חוק וחוקים נכנסות לגדר סדרי עבודה. פסילת התוכן של הצעת חוק אינה סדרי עבודה. זה חורג מהוראות ההסמכה שקבועה בחו"י: הכנסת שעניינה סדרי עבודה ופרוצדורה ולא הסדרת תכנן של פסילת הצעות חוק.
לדעת בנדור, תיקון של העניין היה צריך להיות באמצעות תיקון של חוק יסוד.

פס"ד ארגון מגדלי העופות- בפס"ד נדון חוק ההסדרים והועלו כל מיני טענות הנוגעות להליכי החקיקה של החוק. בסופו של דבר, ביהמ"ש דחה את העתירות, שהיו מאוד מיוחדות ולא קונבנציונאליות וביקשו מביהמ"ש לפסוק שלחוק אין תוקף משום שהליכי החקיקה- הפרוצדורה שבה החוק נחקק- היא פרוצדורה המעוגנת בעיקרה בתקנון הכנסת והיא בעייתית. 

הבסיס שמעלה את הטענות הללו על הפרק- הליקוי שאין לנו חו"י שעוסק בהליכי חקיקה.
אמנם העתירה נדחתה, אך ביהמ"ש לא אמר שלא ניתן לערער בכלל על תוקפו של חוק בגלל הליכי חקיקה. המבחן הוא מבחן מעורפל- פגיעה בשורש הליכי החקיקה, בדברים הבסיסיים ביותר. 

בנדור- יש לפרש את האמירה כמתייחסת למצב בו אפשר לומר שהכנסת לא חוקקה חוק. כלומר יש דבר שהראה כמו חוק, אך לא הכנסת חוקקה אותו. למשל יו"ר הכנסת מכריז מתוך בלבול שחוק התקבל למרות שעבר רק קריאה אחת.

הממשלה

ס' 1 לחו"י: הממשלה- הממשלה היא הרשות המבצעת של הממשלה.
אי בהירות בדבר מהות הממשלה כרשות המבצעת לפי חוק יסוד: הממשלה- לפי ס' 5 א' לחוק היסוד הממשלה מורכבת מראש הממשלה ומשרים אחרים, כלומר הממשלה היא הקבינט. יחד עם זאת השכל הישר והמציאות מלמדים שלא כל סמכויות הביצוע במ"י נתונות בידי הממשלה המתכנסת אחת לשבוע לשעות אחדות.
מהוראות אחרות של חוק יסוד: הממשלה, עולה שבהקשרים רבים הרשות המבצעת איננה רק הממשלה במובן המצומצם, אלא היא כוללת לפחות את המנגנון הממשלתי הרחב, משרדי הממשלה, רשויות הסמך שפועלות במסגרת משרדי הממשלה, הרשויות הסטטוטוריות המסונפות אליה וכיוצא באלה.
הסמכות השיורית- ס' 32 לחו"י: הממשלה.
ניתן לפרש את הס' באופן מצומצם כעוסק במצבים נדירים בהם החוק מעניק סמכויות מסויימות למדינה ולא קובע ספציפית איזו רשות תהא בעלת הסמכות. ס' 32 קובע שהסמכות תהא בידי הממשלה. הפרשנות הזו לא מגלמת את תכלית הס'. הבעיה- יש תחומים מרכזיים שנדרשים לשם ניהול מדינה שאין לגביהם הסדרים מפורטים בשום חוק. 

יש פירוש רחב יותר שאומץ ע"י העליון- הסמכות מסמיכה את הממשלה לשמש כרשות מוסמכת שיורית בעניינים שאין לגביהם הסדר בחוקים אחרים ובכפיפות לאמור בהם. הממשלה לא חייבת לעשות הכל בעצמה, אלא היא יכולה להאציל את הסמכות לגורמים אחרים. הבעייתיות- יש כאן עקיפה של עקרונות שלטון החוק.
חוק יסוד: הממשלה ותוספת פרשנית חשובה בפס"ד ועדת המעקב העליונה נ' ראש ממשלת ישראל מסייגים את הס':

הסייגים בס' עצמו-

1. בכפוף לכל דין- הממשלה לא יכולה מכוח הס' להפר שום חוק, דין או תקנה. כולל הסדר שלילי.
2. הס' חל רק על פעולה שאינה מוטלת בדין על רשות אחרת- רק כשאין חוק המסמיך רשות אחרת לעניין. אם יש רשות שכן מוסמכת ספציפית הממשלה לא יכולה להידחף. יכולות להתעורר שאלות פרשניות כי לפעמים ניתן להתווכח האם מדובר באותה פעולה או בשתי פעולות שונות (פס"ד נועם פדרמן).
סייג שלישי בפס"ד וועדת המעקב- זהו הסייג הראשון בסדר העדיפויות והוא פעולות של הרשות המבצעת- מכוח ס' זה לא ניתן לחוקק חוקים או לקבוע הסדרים שבמהותם הם הסדרים חקיקתיים שאמורים להיקבע ע"י הרשות המחוקקת, או לחילופין לטפל בעניינים משפטיים כרשות השופטת. משנתנה הסמכות לרשות המוגדרת כרשות מבצעת, יש לראותה כמוגבלת לענייני ביצוע.
אין מבחן חד וחלק להבחנה בין ענייני ביצוע לעניינים אחרים כי חלק מענייני הביצוע כולל גם התקנת תקנות, שזה אופי חקיקתי, ולפעמים יש גם עניינים בעלי אופי שיפוטי.

כשירות של שרים והסמכות והחובה במצבים מסוימים להעביר אותם מתפקידם. 
אין התייחסות ספציפית בחו"י: הממשלה לשאלה האם אדם יכול לכהן או להמשיך לכהן כשר בממשלה לאחר שגובש נגדו כתב אישום המייחס לו עבירות חמורות.
חוק יסוד: הממשלה קובע מקרים שבהם אסור למנות אדם להיות שר, ואם הוא כבר שר, אז יש להעביר אותו מתפקידו. אך חוק זה מתייחס למצב שבו אדם כבר הורשע בעבירה שביהמ"ש קבע שיש עמה קלון ונידון למאסר של 3 חודשים לפחות. במקרה כזה ניתן, בנסיבות מסויימות, להעביר את אותו אדם מתפקידו או שאסור למנות אותו לתפקיד מלכתחילה. 
במקביל, קיימת סמכות לרה"מ להעביר שרים מתפקידם. פרשת דרעי-ביהמ"ש קבע כהלכה שכאשר היועמ"ש מגבש כנגד אדם כתב אישום בעבירות חמורות הוא אינו יכול להמשיך לכהן כשר בממשלה. רה"מ מנוע מלמנותו לתפקיד ואם הוא כבר מכהן הוא חייב להשתמש בסמכותו ולהעבירו מתפקידו. 

בנדור- זה פס"ד בעייתי:

1. יש הסדר שלילי בעניין- הכנסת קבעה שרק כאשר שר הורשע בעבירה של קלון ולתק' מאסר מסויימת צריך להעביר אותו מתפקידו, מכאן שאין חובה להעבירו מהתפקיד כל עוד לא הורשע.
2. בעיה הנוגעת לזכויות אדם- המשמעות של הכלל הזה הוא פגיעה בעיקרון החפות- אדם חף מפשע כל עוד לא הורשע. מדובר בסנקציה מאוד קשה לשרים שמעמדם הציבורי חשוב להם מתוקף תפקידם. יש כאן פגיעה בכבוד שניתן לעשות רק בתנאי פסקת ההגבלה שדורשת שהפגיעה תהא ע"פ חוק. הבעיה- ההלכה נוצרה ע"פ פסיקה. תשובת ביהמ"ש יכולה להיות שהכוונה ב"חוק" ע"פ פסקת ההגבלה היא גם פסיקה- ביהמ"ש לא התייחס לזה. 
פרשת חיים רמון-הוגש נגדו כתב אישום על מעשה מגונה בכפייה והוא התפטר מהממשלה. הוא הורשע, אך לא נקבע שיש עם העבירה קלון. הממשלה מינתה אות למשנה לרה"מ. הוגשה עתירה לבג"ץ שדחה אותה ברוב קולות. ע"פ שופטי הרוב בגלל שלמעשה אין קלון לא ניתן להעביר אותו מתפקידו. אז נוצר מצב אבסורדי שכשהיה נגדו כתב אישום הוא נאלץ להתפטר מהממשלה ולאחר שהוא כבר הורשע הוא יכול היה לחזור לממשלה.
בנדור- הנושא צריך להיות מוסדר מסגרת חוק של הכנסת ולא במסגרת פסיקה.

האם ניתן למנוע מרה"מ להשתמש בסמכות לפטר שרים?

ס' 22 ב' לחו"י הממשלה: רה"מ רשאי, לאחר שהודיע לממשלה על כוונתו לעשות כן, להעביר שר מכהונתו. 

פרשת פוקס- עלתה השאלה עד כמה הס' מאפשר לרה"מ לשקול שיקולים מדיניים ופוליטיים כאשר הוא משתמש בסמכותו להעביר שר מתפקידו. רה"מ החליט להעביר שני שרים מתפקידם בשל הסתייגותם החריפה מתכנית ההתנתקות. אלא שבזמן שהוא הודיע על פיטוריהם עדיין לא אושרה התוכנית ולמעשה הטעם לפיטורים היה להבטיח את אישור התוכנית. ביהמ"ש דחה את העתירה ואישר את ההחלטה לפטר אותם. ביהמ"ש לא קבע ששיקול דעתו של רה"מ הוא מוחלט כך למשל אם יתברר שרה"מ קיבל שוחד ההחלטה לא תהא חוקית.

המבחן שהנחה את ביהמ"ש-מבחן כללי- כאשר רה"מ סבור שהפיטורים נדרשים מסיבות מדיניות ופוליטיות ומקדמים את ענייני הממשלה, אז הוא רשאי לפעול לפי שק"ד ולפר שרים בממשלה.

הבעיה- הרשות המבצעת היא אינה ראש הממשלה, אלא היא הממשלה. מינויים של שרים לא נעשה באופן אישי ובלעדי ע"י רה"מ, אלא הוא טעון אישור של הכנסת. כל שינוי של הוספת שר לממשלה טעון אישור כפול גם של הממשלה כגוף קולגיאלי וגם של הכנסת עצמה.
האם בכל טעם פוליטי חשוב ככל שיהיה יש הצדקה לשימוש בסמכותו של רה"מ להעביר שר מתפקידו? בנדור- לא. המבחן של ביהמ"ש הוא מרחיב מדי כי מבחינה מעשית למרות שהרכב השרים מאושר ע"י הכנסת, ע"י העברה של שרים מתפקידם יכול רה"מ לקבוע לבדו ולהכתיב לפי רצונו את מדיניות הממשלה. זה לא תואם את התפיסה החוקתית שהממשלה, ולא ראש הממשלה, היא הרשות המבצעת.

הרשות השופטת

הרשות השופטת היא אחת משלוש רשויות השלטון המרכזיות, אך היא נחותה מעט- בשונה משאר הרשויות, עיקר תפקידה הוא להכריע בסכסוכים על סמך נורמות קיימות שאותן היא מפרשת, אך לא יוצרת בעצמה. גם אם קיים שק"ד שיפוטי הוא מוגבל וקביעת מדיניות נמצאת בשוליים של תפקיד הרשות השופטת ולא במוקדו.
המע' השיפוטית בישראל ביסודה היא מע' בעלת אופי כללי- מע' אחת ריכוזית והיררכית בעלת 3 ערכאות שסמכותן לדון בכל העניינים.

חריגים- בתוך המע' עצמה, הוקמו מחלקות בתוך בתי משפט קיימים, למשל ביהמ"ש לענייני משפחה שיושב במקביל לביהמ"ש שלום, ביהמ"ש לתחבורה וכו'. המחלקות המיוחדות הללו הן חלק מהמע' השיפוטית הכללית.
יש תחומים מסויימים בהם קיימים בתי משפט מיוחדים שהם מחוץ למע' ההיררכית הכללית והם קרויים בתי דין- בתי הדין הדתיים, בתי דין לעבודה ומע' בתי הדין הצבאית. בתי דין אלה ממוקמים בתוך הרשות המבצעת, מוזכרים באופן נפרד ומוסדרים שלא במסגרת ההיררכיה הכללית. הם חריגים.
כל הערכאות השיפוטיות באשר הן, כפופות לשיפוט של ביהמ"ש העליון בשיבתו כבג"ץ, שמכוח האמור בס' 15 ד' של חו"י: השפיטה, יחד עם ס' 15 ג', מוסמך גם לבחון את החוקיות של ההליכים והפסיקות של בתי דין שהם מחוץ למע' ההיררכית הכללית הריכוזית. יחד עם זאת, ביקורת בג"ץ היא זעירה, וכל עוד גוף פעל במסגרת הליכים תקינים, בג"ץ יתערב רק אם להבנתו הדבר הוא הכרחי לצורך אחידות שיטת המשפט הישראלית וכדי למנוע תוצאה בעייתית שמהותם של הכללים המשפטיים תהא שונה בהתאם לערכאה השיפוטית שבה העניין מתעורר. לדוג' בתי הדין הרבניים מחילים דיני קניין אחרים מאלו המוחלים בדין האזרחי.

המבנה של המע' השיפוטית במדינת ישראל קבוע בחקיקה רגילה ולעיתים אפילו בתקנות. למעשה הגורם היחיד שסמכותו קבועה בחו"י, בסעיפים 15 ג' וד' של חו"י: השפיטה הוא בג"ץ. 
חו"י השפיטה מעגן את סמכותו של בג"ץ. הרעיון הוא שבגלל העוצמה, הביטחון והמומחיות שיש לביהמ"ש העליון, צריך לאפשר לו לדון בעניינים בעלי משמעות ציבורית ולא לתת לביהמ"שים אחרים לעשות זאת. כעבור שנים הסתבר שבג"ץ לא מסוגל לעמוד בסמכות הזו והיא משבשת לחלוטין את פעילות ביהמ"ש העליון. לכן ייסדו את ביהמ"ש לעניינים מנהליים ומסרו לו חלק גדול מסמכויות בג"ץ. מדובר בסמכויות מוגדרות, עניינים שאין סיבה שידונו ע"י ביהמ"ש העליון. ניתן לערער על החלטתו לעליון. מאחר ומדובר בסמכות של בג"ץ, המעוגנת בחוק יסוד, החוקים הללו לא שוללים את סמכותו של בג"ץ- יש לו סמכות לדון כאשר יש הצדקה לכך.

במ"י קל מאוד להגיע לביהמ"ש העליון. הסיבות לכך:

1. ביהמ"ש העליון בישראל יושב גם כערכאה של ערעורים בזכות על המחוזי.
2. ניתן להגיש בקשות רשות ערעור לביהמ"ש העליון במקרים שבהם אין זכות ערעור.
שופטים נבחרים ע"י וועדת בחירה- הוועדה הכללית מורכבת מגוף הכולל נציגים של 4 הגורמים הרלוונטיים:
· הרשות השופטת- נשיא ביהמ"ש העליון ושני שופטי עליון.

· הרשות המבצעת- שר המשפטים  (המשמש גם יו"ר הוועדה) ושר נוסף שהכנסת בוחרת.

· הרשות המחוקקת- שני ח"כים שהכנסת בוחרת.

· שני נציגים של לשכת עורכי הדין.
ככלל, השופטים נבחרים ברוב רגיל של המשתתפים בהצבעה, אולם, ע"פ חוק חדש, ניתן לבחור שופטים לביהמ"ש העליון רק ברוב של 7 מתוך 9 חברים בוועדה. 
בחוק נקבעו תנאי כשירות פורמאליים וטכניים, אבל העיקר הוא בכשירות המקצועית וההתאמה לתפקיד.

התפיסה המקובלת היא שמינויים של שופטים צריך להתבסס על שיקולים בעלי אופי מקצועי ולא על שיקולים פוליטיים. לא נהוג גם למנות אנשים בעלי רקע פוליטי מבלי שחלפה תק' צינון משמעותית.
פס"ד תנועת אומץ נ' הוועדה למינוי דיינים- למרות הביקורת המאוד קשה שנמתחה ע"י היועמ"ש ואומצה ע"י שופטי העליון בנוגע להתנהלותו של מצגר בעניינים שונים, הראיות נגדו לא מגיעות לרמה של מש' פלילי אבל עדיין יש דופי ציבורי, וביהמ"ש לא מצא לנכון להתערב בהחלטת הוועדה למינוי דיינים (שהקונספציה שלה דומה לקונספציה של ועדת המינויים הכללית) שלא להדיח את הרב מתפקידו. ביהמ"ש אמר שאכן התנהגותו של הרב חמורה ביותר, אבל משההליכים והדיונים התקבלו בצורה תקינה, אין ביכולתו להתערב בתוכן המהותי של ההכרעה כפי שהקבלה ע"י הוועדה. בפס"ד דרעי ביהמ"ש כן חשב ששיקולים הנוגעים לאמון הציבור ולציפייה שאנשים המכהנים בתפקידים חשובים יהיו נקיים מרבב מחייבת כשמדובר בשר בממשלה. כאן ביהמ"ש לא החיל את העקרונות המהותיים שנקבעו בפס"ד דרעי ואולי יש מקום לתהות בכך, בעיקר בשל הייחוד של התפקיד השיפוטי.
מרבית חברי הועדה למינוי שופטים מייצגים את הם אנשי מקצוע ולא פוליטיקאים. ע"ר זה תהיה ההחלטה בעניין הפורום המשפטי תמוהה- שם נקבע שככלל, ממשלת מעבר נדרשת לנהוג איפוק בהחלטות בעלות משמעות עקרונית שתוקפן ומשמעותן הוא מעבר לתקופת הכהונה שנשארה לה. על סמך מדיניות זו נקבע שבתקופת של ממשלת מעבר וועדה לבחירת שופטים לא יכולה להתכנס ולא יכולה למנות שופטים חדשים.

הקושי הוא שביהמ"ש לא היה מוכן להחיל כלל זה דווקא כאשר מדובר בהחלטות פוליטיות הרות גורל, כאלה שקשורות לעניינים של מו"מ מדיני וכיו"ב. ביהמ"ש אמר שאם הממשלה רואה דחיפות בקיומן של קבלת החלטות פוליטיות או מדיניות ביהמ"ש לא יתערב ולא ידון לגופו של עניין בהערכה זו של הממשלה. מה שנשאר מההלכה נוגע למינויים. אפשר להבין שההחלטה הזו מתקבלת על הדעת כאשר מדובר במינויים שיש בהם מימד פוליטי מובהק, אך כאשר מדובר בוועדה לבחירת שופטים שרוב חבריה הם אנשי מקצוע ולא פוליטיקאים, כאשר לבחירת שופטים לביהמ"ש העליון נדרש רוב של 7 מתוך 9 חברי הוועדה, ועל סמך התפיסה הבסיסית שמינוי שופטים לא נעשה על סמך שיקולים פוליטיים ואין יודעים את הדעות הפוליטיות של השופטים המתמנים לביהמ"ש, התוצאה שעל פיה לא ניתן למנות שופטים משום שבוועדה יש שרים (שלא אמורים לשקול שיקולי פוליטיים), נראית משונה. במקור היועמ"ש מזוז חשב שהועדה כן יכולה להתכנס. ואחר כך שינה את חוות דעתו- שר המשפטים פעל לפי חוות דעתו של מזוז. התוצאה- דווקא מבחינה מעשית המגבלות על ממשלת מעבר אינן בקבלת החלטות פוליטיות ודווקא השהיה של שנה בהתכנסות ועדת השופטים. ההיבט המשפטי המובהק הוא הסטייה מהעיקרון החשוב שאין מינויים פוליטיים לתפקידי שופטים. בעקיפין יש כאן עניין של גושפנקא לכך שסביר שיהיה שיקול פוליטי בבחירתם של שופטים.
עקרונות יסוד חוקתיים של מע' השפיטה הקבועים בחו"ס: השפיטה:

ס' 2- אי תלות- בעניינים הקשורים למהות השפיטה, שופטים אינם כפופים לאף אחד. תפיסת ביהמ"ש העליון על פיה התנאי למינוי הוא כהונה במינוי בפועל נראית לבנדור לא ראויה (בגלל האינטרס האובייקטיבי של אי תלות). כדי להדיח שופט צריך רוב גדול של הוועדה לבחירת שופטים. הכהונה אינה לזמן מוגבל אלא עד לגיל הפרישה ולכן כמעט בלתי אפשרי ששופט יועבר מתפקידו בניגוד לרצונו. זה מקדם את הערך של אי תלות- שופט פוסק לפי דין ולא לפי שיקולים זרים.

שר המשפטים העביר שינוי מעורר מחלוקת- חוק הקדנציות שקבע שלנשיא ביהמ"ש העליון תהא קדנציה של 7 שנים. זה פוגע במעמד נשיא ביהמ"ש העליון ומרבה יתר על המידה את ההתמודדות על תפקיד נשיא ביהמ"ש העליון. למרות שהחוק אינו מחייב, יש חשיבות לכלל הסניוריטי(מוחל רק בביהמ"ש העליון)- בוחרים בשופט הוותיק ללא בחינה עניינית מי ראוי לתפקיד. כך הציבור לא יחשוב שיש שופטים טובים וטובים פחות וכך גם נשמרת אי התלות כי שופט לא צריך להתאים את פסיקתו לדרישת הממנים לנשיאות הבאה. העליון נוהג להתנהל בשיטת הסניוריטי.
ס' 3 לחו"י: השפיטה- פומביות הדיון- פס"ד יצחק נ' מוזס- דיון העוסק בשאלת היחס בין ס' זה לבין צנעת הפרט. הפס"ד מדגיש שנק' המוצא היא שמשפטים הם פומביים ויש צורך בהצדקה מיוחדת כדי שמש' לא יהיה פומבי, וגם אז זה צריך להיות מידתי. העובדה שההליך התקיים בדלתים סגורות לא אומרת שלא ניתן לפרסם שום דבר מההליך שלא פוגע בצנעת המתדיינים.

חשיבות הפומביות- טעמים כללים של חופש הביטוי והמידע וגם כדי שההליך יהיה שקוף לעיני הציבור. חלק מהתפיסה של ההליך הראוי. 

בנדור- יתכן שהמע' מגזימה בעניין הפומביות על חשבון הפרטיות.
שפיטות. 
פס"ד רסלר- ברק מבחין בין שאלת שפיטות נורמטיבית לשאלת שפיטות מוסדית.

השפיטות הנורמטיבית- עוסקת בשאלה האם המש' נוקט עמדה בשאלה מסויימת והאם ניתן בכל מקרה ומקרה לתת תשובה לשאלות משפטיות. כל שאלה משפטית במובן זה שהיא עוסקת בקיומה של זכות או חובה משפטית (לפי טבלת הזכויות של אופלד), המש' מתעניין בה ואמור לתת עליה תשובה. הניתוח הוא ברמה הלוגית, לא האם זה רצוי, אלא זו שאלה של הגדרה. אין פירוש הדבר שהמש' מגביל את סמכויות השלטון, אלא המש' צריך לומר האם הוא מגביל את השלטון, ואם כן, מהן המגבלות. רק במובן זה נכונה האמרה הכל שפיט- לכל דבר שאדם או רשות שלטונית עושים או לא עושים יש אמירה למשפט. אין פירוש הדבר שהממשלה מוגבלת בעניין זה או אחר אלא שלמשפט יש עמדה.

צריך להבחין בין השאלה האם המשפט מתעניין בשאלה מסויימת לבין השאלה האם המש' נותן תשובה לשאלה מסויימת. באופן תיאורטי, יכולות להיות שאלות שהמש' מתעניין בהן ואין במשפט תשובה עליהן.
פס"ד רסלר- האם מותר לתת פטור משירות צבאי לתלמידי ישיבות. זוהי שאלה משפטית השואלת האם לשר הביטחון סמכות לקבוע זאת או לא. אמנם היא מנוסחת במונחים של זכות או חובה משפטית, אך לא צריך לבלבל בין הכל שפיט מבחינה נורמטיבית לבין השאלה מהם הכללי המשפטיים שחלים בעניין מסויים. 

בנדור- יש טעם בביקורת על פסיקות מסויימות שקובעות שכל דבר שהממשלה עושה צריך להיעשות באופן סביר. זוהי איננה שאלה של שפיטות נורמטיבית, הממשלה רשאית לעשותם בין אם הם סבירים ובין אם לא.

השפיטות המוסדית- עוסקת בשאלה האם ראוי שביהמ"ש ידון בשאלה המשפטית לגופה או שמא ראוי שמוסד אחר יעשה זאת. מבחינה לוגית אין שום לוגיקה שאומרת שדווקא ביהמ"ש צריך לעסוק בשאלות משפטיות. גם ברק שמרחיב מאוד את השפיטות המוסדית, תפיסתו היא שהיא אינה מוחלטת. 

הויכוח:

ברק- השפיטות המוסדית היא רחבה- נק' המוצא היא שבשאלות משפטיות מחליט ביהמ"ש, אך היא לא מוחלטת- במקרים נדירים הציבור עלול לפרש החלטה של ביהמ"ש לא כהחלטה משפטית, אלא כהחלטה פוליטית בלתי מקצועית. במקרים כאלה ביהמ"ש יכול לא לדון כי העניין לא שפיט מבחינה מוסדית. 

גישה מצמצמת יותר- הש' שמגר בפס"ד רסלר- מסכים להבחנה שעושה ברק, אך אומר כי יש לבדוק את העניין במבחן של דומיננטיות- אם ההיבט הדומיננטי הוא משפטי- ביהמ"ש ידון. אם ההיבט המשפטי הוא שולי- מוטב שביהמ"ש לא ידון שמא הציבור יטיל עליו אחריות להחלטות מהותיות שהתקבלו על סמך שיקולים משפטיים ולא על סמך נורמות משפטיות. למשל אם ביהמ"ש יאשר קנייה של מטוס קרב כי ההליך היה תקין, אך בסוף יתברר שהמטוס לא איכותי. או שאלה הנוגעת לנסיגה מהשטחים.

מבחינה מעשית, ההבדלים בין עמדתו של ברק לעמדתו של שמגר הם מאוד דקים- לא היה אף מקרה שבו הם הכריעו אחרת בשורה התחתונה, אך המגמה העקרונית של שמגר היא להרחיב בצורה מסויימת את המגבלות של השפיטות המוסדית.
בנדור- הציבור אינו ער לדקות הזו שבין הכרעה לגופו של עניין לבין הכרעה מטעמי שפיטות. עתירה כנגד מו"מ בעניין השטחים- 4 שופטים אמרו שזה בהתאם לחוק, 2 שופטים קבעו שזה לא חוקי, הש' החמישי קבע שהעניין לא שפיט ואין להיכנס לשאלת חוקיות של ניהול מו"מ מדיני. הציבור לא הבחין בין הפס"דים של זמיר שדחה לבין הפס"ד של 4 השופטים האחרים שהסכימו לנהל מו"מ עם אנשים בוגדניים ולחלק את הארץ לאויב. הציבור נותן את דעתו בקשר לפס"ד ע"פ שורתו הסופית ולא ע"פ הנימוקים. ובכל מקרה ביהמ"ש חייב לתת פס"ד.

בנדור- זה לא נכון ששפיטות נורמטיבית מוחלטת ושפיטות מוסדית לא. אם זה חסר משמעות מוטב שביהמ"ש יעשה את תפקידו בכל מקרה.

גישה אחרת (איתה מסכים בנדור)- שפיטות מוסדית היא מוחלטת בעוד שפיטות נורמטיבית איננה מוחלטת. גם במקרים מאוד נדירים שלמשפט לא תהא תשובה לשאלה- ביהמ"ש ייתן פס"ד, גם אם זה מפוקפק מבחינה משפטית. בפס"ד לגבי הבחירות המקומיות השופטים בחרו בפיתרון לומר שלא נכריע בגלל אי שפיטות, זה כן לתת פס"ד. מה גם שביהמ"ש לא יכול להרוויח רווח ציבורי רב כתוצאה מדחיית עתירות.
בשנים האחרונות גוברת הנטייה לא להגיד שהעניין אינו שפיט, אלא משתמשים במונחים של גבולות הביקורת השיפוטית ואומרים שהיקף הביקורת של ביהמ"ש הוא מאוד מצומצם. זה אותו דבר.
כאשר ביהמ"ש אומר שהגבולות מצומצמים, הוא אינו עוסק בגבולות המצומצמים של הביקורת השיפוטית, אלא בסמכות שיקול דעת רחבה של הממסד- כאשר נאמר ע"י ביהמ"ש שגבולות השיפוט של ביהמ"ש צרים, המשמעות היא שהסמכות של הממסד שמנגד היא רחבה מאוד.
לביהמ"ש יש שיקול דעת למתן סעדים- בנסיבות מסויימות רשאי ביהמ"ש שלא לתת סעד. לא תמיד יש התאמה בין מישור הסעדים והתרופות למישור החוק המהותי אבל זה לא קשור לעניין של שפיטות.

היועמ"ש

פורמאלית היועמ"ש אינו נתפס כאחת מרשויות השלטון הבסיסיות, ומבחינה משפטית הוא למעשה חלק מהרשות המבצעת, כפי שניתן לראות ע"פ שם התפקיד- היועץ המשפטי לממשלה. 

בכל זאת, מתכונת התפקיד, כפי שהתגבשה במשך השנים- היועמ"ש הפך לרשות שלטונית מרכזית ועצמאית בתחומי סמכויותיו הרבים.
היועמ"ש והמנגנון שהוא עומד בראשו מחזיק במס' סמכויות שכל אחת בנפרד, ובמיוחד כשהן מצטרפות יחד, הופכות אותו לרשות מרכזית בעלת כח אדיר. הוא האדם הבודד החשוב ביותר לתחום המשפט. לאף שופט אחר אין צירוף של סמכויות וכח כפי שיש לו.

סמכויותיו המרכזיות של היועמ"ש:

· היועמ"ש עומד בראש התביעה הפלילית במ"י- הוא בעל הסמכות העצמאית להחליט האם להגיש כתב אישום בכל דבר ועניין. זוהי סמכות שבשק"ד. זו לא רק סמכות טכנית המבוססת רק על בדיקה משפטית של התיקים, אלא היא הרבה יותר רחבה.
ע"פ חוק, בעיקר חוק סדר דין פלילי, החלטה של תובע (כל התובעים כפופים ליועמ"ש) אם להגיש כתב אישום היא החלטה של שק"ד משתי בחינות:

1. דיות הראיות- המבחן שנקבע בחוק הוא האם יש סיכוי סביר להרשעת הנאשם אם יועמד לדין. הרבה פעמים זה עניין של שק"ד והערכת הראיות בתיק. 
2. עניין ציבורי- ניתן לא הגיש כתב אישום אם אין עניין ציבורי. 
יש מקרים שבהם השק"ד מופעל ולא מגישים כתב אישום או שמגישים כתב אישום על עבירות פחותות יותר. למשל הסדרי טיעון ועדי מדינה.
לפעמים השק"ד נועד להתחשב בשיקולים של זכויות האדם. למשל חופש הביטוי- ישנה מדיניות של יועמ"שים כבר שנים רבות, שזכתה לאישור של ביהמ"ש, של זהירות וריסון בהגשת כתבי אישום על עבירות ביטוי. כלומר לא מספיק שיש די ראיות, אלא נשקלים שיקולים רחבים יותר, כך שרק אם הנסיבות חמורות ביותר ויש חשש מהשלכות קשות בשל ביטויי שפה בנסיבות מסויימות יגישו כתבי אישום.  

ליועמ"ש יש שק"ד לא להגיש כתב אישום גם אם יש ראיות מספיקות וזאת משיקולים שונים של האינטרס הציבורי כפי שהוא מפרש זאת. לדוג'- בשנות ה-50 החליט היועמ"ש להימנע באופן מוחלט מהגשת כתבי אישום על עבירה של קיום יחסי מין בין גברים בהסכמה כהחלטה של מדיניות שאין אינטרס ציבורי לאכוף את העבירה הזו למרות שזו עבירה שנקבעה בחוק. 

היועמ"ש לא כפוף לשר המשפטים או לממשלה וכפיפות החלטותיו נתונה רק לביהמ"ש כאשר מוגשת עתירה נגד החלטה שקיבל. המונופול של היועמ"ש מסייע לו לקבוע מדיניות בעניין הפרשנות של החוק הפלילי.

· ייעוץ משפטי- לא מדובר בייעוץ במובן המילולי, אלא היועמ"ש קובע את עמדתם המשפטית של רשויות המדינה. עמדתה המשפטית של הממשלה ושל הרשויות האחרות בשאלת הפרשנות של החוק הקיים לא נקבעת ע"י הממשלה עצמה, אלא ע"י היועמ"ש והמנגנון המקצועי בראשו הוא עומד. כשיש חילוקי דעות הם יכולים להגיע לביהמ"ש.
בעניין זה יש גישות שונות:
· יש הטענים שזה לא ראוי שעמדתו של היועמ"ש מחייבת- אמנם הממשלה צריכה לייחס משקל כבד לחוו"ד מקצועית שהיא מקבלת מהיועמ"ש, אך עדיין היא צריכה להפעיל שק"ד, ואם יש לה חוו"ד אחרת היא יכולה לפעול על פיה.
· שתי וועדות ציבוריות הבחינו בין הממשלה במובן המצומצם- ראש הממשלה והשרים, שיכולים שלא לפעול לפי החוו"ד לבין כל הרשויות האחרות שחייבות לראות את חוו"ד היועמ"ש כמשקפת את המצב המשפטי ולפעול על פיה כל עוד ביהמ"ש לא קבע אחרת.
עמדתו של ביהמ"ש- עמדתן של הרשויות בשאלות של המש' הקיים נקבעת ע"י היועמ"ש. פרשת דרעי- רה"מ לא רצה לפטר את דרעי ולאחר התייעצות עם עו"ד פרטי סבר כי לא מוטלת עליו החובה לעשות כן. עמדת היועמ"ש הייתה שהוא חייב לפטר את דרעי. היועמ"ש התייצב בביהמ"ש וביקש לקבוע כי על רה"מ לפטר את השר. צדדים אחרים טענו שרה"מ חושב שלא צריך לפטר. איך יתכן שהיועמ"ש שמייצג אותו במשפט טוען ההיפך? ביהמ"ש אמר שאין כאן בעיה. עמדתו של רה"מ היא שהוא חייב לפטר את דרעי. נכון שרבין חושב אחרת, אך רה"מ הוא מוסד ואנו לא מתעניינים בדעתו האישית אלא במוסד רה"מ. לפחות עד פס"ד לביא העמדה היא מאוד ברורה: חוו"ד היועמ"ש אינה ייעוץ, אלא היא מחייבת את הממשלה.

משמעות הגישה- ההכרעות שעוסקות בפרשנות המש' הקיים הן הכרעות מקצועיות בתחום המשפטי, ולכך יש להוסיף שיקול של מניעת מצב של ניגוד עניינים, כך שלא יצא שאדם מסוים בתוך הרשות המבצעת יחליט אם הוא מוסמך או לא מוסמך לעשות דבר מסוים. זה לא בסמכות הפוליטית זה עניין משפטי.

למה לא לאפשר לביהמ"ש להכריע? אולי היועמ"ש טועה?
1. מבחינה ארגונית, המנהל הציבורי אמור להיות מאורגן באופן שבו ביהמ"ש אינו חלק מההליך. בתוך הרשות קובע אדם בעל תפקיד משפטי ואובייקטיבי. זה לא אומר שבפרקטיקה היועמ"ש מונע קבלת החלטות שיש לגביהן מחלוקת לגיטימית, אך אם יש עניין שבכל זאת העמדות חלוקות ובסופו של דבר הממשלה לא יכולה להכריע, היא צריכה לחלק את הסמכויות באופן תקין. מפקידים זאת בידי האדם שהוא העצמאי ביותר ולא כפוף לרשויות הפוליטיות. לאור זאת התוצאה היא שהעמדה של הרשויות באשר לחוק הקיים נקבעת ע"י היועמ"ש.
2. בעניין שיש לו משמעות ציבורית רצינית אין צורך לחשוש מהחלטה גורפת של היועמ"ש. זאת משום שעותרים ציבוריים ופרטיים מביאים את העניין לביהמ"ש.
יש מחלוקת ציבורית ואקדמית לגבי הנושא הזה. וועדות ציבוריות שדנו בדבר תמכו בכך שהממשלה עצמה יכולה לדון בעניינים חריגים בהם הכרעת היועמ"ש אינה נכונה לדעתם. אבל הממשלה עצמה דנה רק במקרים חריגים כך שזה פחות או יותר המצב עכשיו.
מה קורה אם הממשלה לא מוכנה בשום אופן לקבל את חוו"ד היועמ"ש ולא מוגשת עתירה פרטית? באופן לא פורמאלי הממשלה יכולה לפטר את היועמ"ש. היום יש החלטה שאומרת שהממשלה לא תפטר אותו לפני שיש חוו"ד של וועדה ציבורית. פרשת קו 300- היועמ"ש עמד על קיומה של חקירה פלילית נגד ראשי השב"כ בניגוד לדעת הממשלה. הממשלה קיבלה את בקשתו לפרוש, אותה מסר כמה חודשים לפני כן, למרות שכבר ביטל אותה. מבחינה מהותית זה היה די דומה להדחה. 

ע"פ גישתן של וועדת אגרנט ושל וועדת שמגר- ככלל רשויות המדינה צריכות לראות את חוו"ד היועמ"ש בשאלת המצב המשפטי הקיים כמשקפות את המצב המשפטי ולנהוג על פיהן. יחד עם זאת, במקרים חריגים, הממשלה עצמה רשאית שלא לקבל את חוו"ד היועמ"ש, כלומר היא לוקחת אותה בחשבון אבל רשאית לנקוט בעמדה אחרת. כ"כ, אם הנושא יגיע לדיון בביהמ"ש, תוכל הממשלה להיות מיוצגת בביהמ"ש ע"פ דעתה שלה.
גישתו של ביהמ"ש שונה- היועמ"ש קובע את עמדתן המשפטית של הרשויות לרבות הממשלה. 
מבחינה מעשית, יש דמיון בין התפיסה של וועדות אגרנט ושמגר לבין התפיסה של הפסיקה. ההבדל אינו גדול משום שחילוקי דעות בעלי משמעות, יכולים להתעורר רק לגבי אותם עניינים ספורים שבהם יש החלטות ממשלה בשונה מהחלטות של שר או אפילו של רה"מ.
ההבדל התיאורטי הוא הבדל ברור. היתרון בעמדה של הפסיקה הוא שברור ממנה מיהו המוסד שהוסמך להשמיע את הקול המשפטי של המדינה- היועמ"ש.
האם יכולים להיות לכך חריגים? הפסיקה אינה רואה לכך חריג, אלא הסדר מוחלט שלפיו ללא קשר להתדיינות בביהמ"ש העמדה המחייבת והקובעת בעניינים משפטיים היא עמדתו של היועמ"ש.
פס"ד יואל לביא- בייניש- גם אם היועמ"ש סבור שמינוי הוא פסול מבחינה משפטית, לא ראוי שהוא ימנע מהממשלה לדון בהצעה לאותו מינוי כדי לאפשר לה, על רקע עמדתו של היועמ"ש, להגיע למסקנה האם היא בכלל רוצה לאשר את המינוי. רק אם הממשלה תחליט שהמינוי ראוי, יוכל היועמ"ש להודיע שמבחינה משפטית המינוי פסול. היתרון בהסדר זה- אם הדברים יגיעו לביהמ"ש הדבר יאפשר לו לדון בצורה מסודרת בחוקיות המינוי ולדעת מה עמדתה של הממשלה. הקושי- נובע מהגישה כאילו הדיון בביהמ"ש הוא חלק מהליך קבלת ההחלטה במובן זה שמבחינת הממשלה אי אפשר לומר אם מינוי הוא חוקי או לא לפני שביהמ"ש נתן פס"ד בנושא. זה בעייתי כי ביהמ"ש לא אמור להיות חלק מהליך קבלת ההחלטה של הרשות האחרת, אלא צריך להיות הליך נפרד שבו הממשלה והיועמ"ש יגיעו לכלל ההחלטות בהיבטים המשפטיים. הרושם- האמירות בעניין זה לא היו מנומקות ולא התמודדו עם הקושי המוזכר, לכן ספק אם באמת ניתן לראות כאן שינוי עקרוני בעמדתו של ביהמ"ש העליון בסוגיה.
· מונופול על ייצוג המדינה בביהמ"ש- המונופול הוא מכח חוק. המדינה ורשויותיה מיוצגות בביהמ"ש ע"י היועמ"ש והפרקליטות בראשה הוא עומד וקובע את עמדתה. היועמ"ש רשאי לאשר ייצוג של רשות ע"י עו"ד פרטי. הוא לא חייב להסכים לכך ומדובר במקרים נדירים. זוהי שאלה מהותית כי היועמ"ש והפרקליטות עשויים לטעון בביהמ"ש את עמדתם המשפטית ולא את הטענות שהרשויות רוצות. פס"ד מנהל מקרקעי ישראל- היועמ"ש טען בשם מנהל מקרקעי ישראל טענות הפוכות לטענות מועצת מנהל מקרקעי ישראל.
המקרים בהם יאשר היועמ"ש ייצוג נפרד הם כאשר מדובר ברשות שבגלל האופי שלה הוא רוצה לאפשר לה מידה של עצמאות, למרות שטכנית היא משולבת בתוך המדינה. 
פס"ד המועצה לביקורת על סרטים ומחזות- המועצה פסלה קטעים ממחה משווים בין התנהגות של חיילי צה"ל להתנהגות של חיילים נאצים. עמדת היועמ"ש הייתה שהמועצה לא הייתה רשאית לפסול את המחזה, אך הוא אפשר לה לקחת עו"ד פרטי. הוא אמר שזה גוף שבמהותו יש לו עצמאות שיפוטית והוא לא רוצה לכפות עליו את דעתו.

עתירה העוסקת בשאלת הסודיות של וועדת וינוגרד- עמדת היועמ"ש הייתה שונה מעמדת הוועדה, אך הוא אמר שזו וועדה עצמאית בעלת אופי שיפוטי ולכן זה לא ראוי שהוא יכתיב לה את עמדתו והתיר לה לקחת עו"ד פרטי.

המונופול על הייצוג נותן ליועמ"ש כח בשני היבטים:

1. הרשויות יודעות שאם לא יפעלו בהתאם לחוו"ד היועמ"ש והעניין יגיע לביהמ"ש, היועמ"ש יכול לטעון נגדן והעניין לא יוכרע לפי רצונן. היועמ"ש יכול גם לפנות לבג"ץ שיחייב את הרשויות לפעול בהתאם לחוות דעתו.
2. השלכות מבחינת האחריות האישית של עובדי הציבור. היועמ"ש יכול להגיד לשר שאסור לו לעשות דבר מסויים ואם הוא יעשה אותו יעמידו אותו לדין. לעובדה שאותו אדם גם מייצג וגם מעמיד לדין יש משמעות מבחינת ההרתעה כי לא ניתן לומר- אתה מייעץ לי, אני אפעל בניגוד לעצתך ואחר כך מישהו אחר ייצג אותי.
מצד שני, יש טענות שמודגשות ע"י החסידים של הפיצול בין הסמכויות- העובדה שהיועמ"ש בעת ובעונה אחת הוא גם יועץ וגם תובע יכולה להביא למצב של ניגוד עניינים- היועמ"ש עובד בצמידות עם השרים, ולא הגיוני שהוא יהיה זה שיחליט אם להעמידם לדין.

בנדור- גם אם יש בסיס מסוים לניגוד העניינים, אין כ"כ הרבה מקרים כאלה וניתן למצוא פיתרון מניח את הדעת גם בלי לפצל את התפקיד.

לפי המצב הקיים ליועמ"ש יש עוצמה מיוחדת מכך שבעת ובעונה אחת הוא נותן חוו"ד משפטיות במישור המנהלי והוא גם יכול לאכוף אותן לא רק באמצעות ייצוג בביהמ"ש, אלא אפילו בדרג של הפעלת המע' הפלילית.
· שורה ארוכה של שירותים בעלי אופי משפטי במסגרת ועבור הרשות המבצעת, גם בתחום החקיקה- ניסוח וייזום של הצעות חוק, ניסוח חוזים עבור המדינה, טיפול במכרזים וכו'.
על רקע העוצמה המיוחדת של תפקיד היועמ"ש יש חשיבות לבחירתו של היועמ"ש לפי כישוריו. עד לפרשת בראון חברון, הנוהל היה ששר המשפטים בתיאום עם ראש הממשלה הודיע ליועמ"ש על סיום תפקידו, והביא לממשלה שם של מועמד ששמו התקבל. בראון לא היה מועמד מתאים, הוא היה בעל מגבלות טכניות של חוסר שנות ניסיון, הייתה לו זהות מפלגתית, וכן נערכה נגדו חקירה משפטית, שלבסוף בגלל בעיות ראייתיות הוחלט בדוחק שלא להעמיד אותו לדין.

בעקבות הפרשה הקימו את וועדת שמגר שבדקה  את הליכי המינוי של היועמ"ש. היא המליצה על הליך מסודר שיש בו בקרה מקצועית ראויה על מועמדים לתפקיד היועמ"ש:
· שיהיו להם את הכישורים הנדרשים משופטי ביהמ"ש העליון.
· אי זיהוי פוליטי.
(+התמחות בנושאים ציבוריים, מנהליים ופליליים, הכהונה היא לתקופה קצובה של 6 שנים- לא הופיע אצלי ואצל דניאל, זה היה במחברות בשנים קודמות)

· הוועדה למינוי היועמ"ש מורכבת מגורמים שונים מתוכם שלושה גורמים לא פוליטיים. היו"ר הוא שופט לשעבר שנבחר ע"י נשיא/ת ביהמ"ש העליון. בנדור סבור שהמעורבות של שופטים מכהנים בבחירת היועמ"ש היא דבר לא בריא מטעם של אמון הציבור בהליך הזה (משום שהיועמ"ש מתדיין בפני ביהמ"ש).
הרכב הוועדה: שופט לשעבר שנבחר על ידי נשיא ביהמ"ש העליון, נציג אקדמיה, נציג לשכת עו"ד, נציג של הממשלה שיכול להיות שר לשעבר או יועמ"ש לשעבר ונציג של הכנסת. 
· מקובל שיהיו כמה מועמדים כשירים והממשלה בוחרת ע"פ המלצות הוועדה. ע"פ וועדת שמגר, על 4 מתוך 5 חברי הוועדה לבחור בו.
חופש הביטוי

חופש הביטוי כונה בפס"ד קול העם כזכות עילאית. גם אם זכות זו אינה מוחלטת היא זוכה למידת הגנה רבה במיוחד.

ההצדקות המרכזיות לחופש הביטוי:

1. טעם דמוקרטי- לא ניתן לקיים שיטה דמוקרטית ללא חופש ביטוי רחב, ללא אפשרות להחליף דעות, לרבות דעות קיצוניות.
2. חשיפת האמת- לא ניתן לדעת מהי האמת  או לגבש דעה, אלא בשיטה של חופש ביטוי רחב המאפשר קבלת אינפורמציה ממקורות שונים. התקווה היא שמתוך המידע הרחב המושמע תצוף האמת.
3. טעם בעל אופי אינדיווידואלי- טעם זה נגזר מכבוד האדם במשמעות המצומצמת והגרעינית ביותר שלו. האדם הוא בעל יכולת ליצור ולהתבטא, כאשר מונעים ממנו ליצור, מונעים ממנו להפיץ מידע, לקבל מידע, זו פגיעה קשה בכבוד האדם. 
לפעמים יש ביקורת על כך שהמש' בישראל מרחיק לכת מדי בהגנה על חופש הביטוי ולא נותן משקל מספיק לתנאים הלא פשוטים מבחינה ביטחונית ומבחינות אחרות שבהם המדינה מתקיימת מיום היווסדה.

2 הערות:

1. חופש הביטוי בישראל הוא יציר ההלכה הפסוקה. הוא החל להתפתח בפס"ד קול העם. מדובר במפעל שיפוטי שפה ושם השפיע על החקיקה.
2. למרות חשיבותו, חופש הביטוי לא נקבע במפורש באחד משני חוקי היסוד. יחד עם זאת, ביהמ"ש קבע כי היבטיו המרכזיים מעוגנים בכבוד האדם. מעבר לכך, לחופש הביטוי יש קשר הדוק לחופש העיתונות, ודומה שחופש העיתונות מוגן כיום לא רק במסגרת הזכות לכבוד האדם, אלא גם במסגרת חופש העיסוק הקבוע בחו"י: חופש העיסוק.
טבעו של הדיון האקדמי הוא בעל אופי ביקורתי, למרות זאת, התמונה הכללית היא תמונה של הגנה רחבה גם אם היא לא תמיד קוהרנטית, המבחנים לא מתאימים, ההגנה נראית רחבה או מצומצמת מדי וכו'.

פס"ד שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי- השבת המעמד הבסיסי של חופש הביטוי, תוך מידה של הרחבה. עיתון העיר ביקש לפרסם כתבה לרגל חילופים צפויים של ראש המוסד והצנזורה פסלה חלקים נרחבים מאותה כתבה. ביהמ"ש שב למבחן הוודאות הקרובה (וודאות קרובה- הכוונה היא קרוב לוודאי) והפך אותו למבחן בעל אופי כללי להגנה על חופש הביטוי ובהמשך גם הגנה על זכויות אחרות. נקבע שהצנזור הצבאי מוסמך לפסול כתבות רק כאשר קרוב לוודאי שפרסום המידע יפגע בביטחון המדינה. נמצא שבאשר לחלק משמעותי מתוך חלקי הכתבה שנפסלו לא ניתן לומר שקרוב לוודאי פרסומם יפגע בביטחון המדינה.

ביהמ"ש הוסיף למבחן הוודאות הקרובה התייחסות למידת הפגיעה בה מדובר. גם כאשר יש וודאות קרובה, אך מדובר בפגיעה מצומצמת, זה לא מספיק. צריך שהפגיעה תהא מהותית וקשה. מבחן זה מכונה מבחן אנכי- הוא מבוסס על היררכיה בין הערכים המתנגשים (כאן- חופש הביטוי והביטחון, הביטחון גבוה יותר). אם יש וודאות מוחלטת או אפילו קרוב לוודאי שפרסום יפגע בביטחון המדינה, ביטחון המדינה גובר. במקרים בהם הפגיעה בביטחון אינה פגיעה של ממש או שהיא בהסתברות נמוכה ואינה מגיעה לוודאות קרובה, יגבר חופש הביטוי. הסמכות לקבוע האם יש וודאות קרובה היא בידיו של הצנזור הצבאי, ביהמ"ש מוכן להשאיר מידה של שק"ד בידי הצנזור הצבאי בתנאי שזו תהא דעה סבירה שתתקבל בתום לב ומתוך הערכה רצינית למידת הסכנה.
באילו נסיבות הגיוני לבחון את מידת ההסתברות לנזק? כשעדיין לא פורסם הביטוי. השאלה היא האם לאפשר או לא לאפשר את פרסום הביטוי, לכן הכי הגיוני לבחון מה מידת ההסתברות שהיה ויתפרסם הביטוי הוא יגרום לנזק- כמו בשניצר.

לפעמים מחילים את מבחן הוודאות הקרובה בכל מיני הקשרים שלא נראים מתאימים- כשיש כבר ביטוי ובוחנים האם לתת סנקציה. אם הביטוי כבר פורסם זה לא טבעי לבדוק את ההסתברות. אין טעם לבדוק רטרואקטיבית האם היתה או לא היתה וודאות קרובה. בפס"ד קול העם- ספציפית בקול העם השימוש במבחן הוודאות הקרובה היה שימוש נכון משום שהחוק שביהמ"ש פירש השתמש במבחן הסתברותי שהיה צריך לפרש אותו. 
יש סיטואציות שזה לא כ"כ מתאים ועשוי לגרום תקלות אחרות- למשל בהקשרים של פגיעה ברגשות, אין כאן שאלה של הסתברות מי שקורא את הביטוי מעריך אם הוא פוגע או לא. ביהמ"ש קבע שהעיקר הוא בעוצמת הפגיעה ברגשות ולא בהסתברות. פס"ד סנש נ' רשות השידור- עתירה נגד הקרנה של דוקודרמה בה הציגו את חנה סנש מסגירה את חבריה למחתרת בהשפעת עינויים. לא הייתה מחלוקת שזה לא קרה במציאות, ובכל זאת ביהמ"ש ציין כטעם מרכזי את חשיפת האמת. נכון שחופש הביטוי עשוי להביא לחשיפת האמת, אך אם מדובר בביטוי לא נכון זה לא יכול להביא לחשיפת האמת. לפעמים משתמשים במבחנים באופן טכני.

דוג' למבחן שלא מתבסס על הערכה הסתברותית- כאשר הערך המוגן שחופש הביטוי מתנגש בו הוא רגשות הציבור- פס"ד בכרי- המועצה לביקורת סרטים החליטה לפסול את הסרט ג'נין ג'נין בשל פגיעתו ברגשות הציבור ושקריות הדברים שנאמרו בו. ביהמ"ש- עצם היותו של הביטוי שקרי לא מסיר מעליו את ההגנה של חופש הביטוי. יחד עם זאת, יש מקרים בהם פגיעה ברגשות כשלעצמה מצדיקה פגיעה בחופש הביטוי. המבחן כאן הוא לא הסתברותי, אלא בוחנים עד כמה יש בביטוי כדי לפגוע ברגשות הציבור. המבחן- חציית סף הסיבולת של החברה הישראלית שנקבע כסף סיבולת גבוה מאוד. מדובר בכלל נורמטיבי, מה ניתן לצפות שהציבור יסבול. גישתו של ביהמ"ש- כל עוד מדובר בפגיעה ברגשות ניתן לצפות שהציבור יסבול כמעט הכל, אך אין פירוש הדבר שהכל מותר. נמצא שהסרט לא חוצה את סף הסיבולת. 

פס"ד שינוי- נפסל תשדיר בחירות של שינוי בו הוצגו החרדים כמקקים. ביהמ"ש- זה דבר בלתי נסבל שחוצה את סף הסיבולת. זו פגיעה קשה בכבוד האדם ולכן ניתן לפסול את התשדיר.

האם במבחן חציית הסיבולת יש תוכן מובהק שניתן לדעת אותו ולצפות אותו במידה ממשית של וודאות? לא. כל מקרה נבחן לגופו מתוך נטייה שרק מקרים חריגים ביותר יאפשרו פסילה.

יכולות להיות אסכולות שונות- פס"ד סנש- הש' חשין (מיעוט)- הצגתה של סמל לאומי באופן שפוגע בדמותה לא נכנס לחופש הביטוי.

מהו ביטוי? ניתן לצמצם את חופש הביטוי ע"י הגדרה מצומצמת של ביטוי (כך נעשה בארה"ב שם אין אפשרות לפגוע בחופש הביטוי)- למשל וובוזלה, זה סוג של ביטוי אך אפשר להגיד שהוא לא מקדם שום מטרה מהמטרות שעומדות ביסוד חופש הביטוי כגון:תרומה לחשיפת האמת, תרומה לדמוקרטיה, ביטוי יצירתי אישי וכו'. לכן זה לא בהכרח ביטוי במובנו של חופש הביטוי. 

מאחר שיש בישראל כלים המאפשרים לפגוע בחופש הביטוי, לא נוטים לצמצם את ההגדרה של חופש הביטוי. פס"ד המפקד הלאומי- פרוקצ'יה (מיעוט)- ביטוי פוליטי תמורת כסף לא נכנס לחופש הביטוי. חשין (מיעוט)- ביטוי מסחרי הוא לא במסגרת חופש הביטוי. 

ביטויים בעלי אופי מיני- חופש הביטוי חל על סצנה בהתחשב בהקשר שלה- הקשר אומנותי נכנס לחופש הביטוי, אם זה רק במטרה לגירוי מיני אז לא.

ביטויים גזעניים נכנסים לחופש הביטוי.

גם אם ביטוי נכנס לחופש הביטוי ניתן לפגוע בו. פס"ד כהנא- ביטויים גזענים נכנסים לחופש הביטוי, אך מותר לפגוע בהם ע"פ המבחנים המקובלים.

בישראל הנטייה היא לפרש את כל הזכויות בצורה רחבה, אך לא מוחלטת- פס"ד שינוי- לא נפסק שהתשדיר לא נכנס לחופש הביטוי, אלא נאמר שהוא במסגרת חופש הביטוי, אך יש פגיעה שחצתה את סף הסיבולת.
מבחן הוודאות הקרובה הוא לא המבחן היחיד- פס"ד חדשות- עיתון פרסם תמונות מפיגוע בלי להעביר אותן לאישור הצנזור. הצנזור הטיל על העיתון סנקציה של איסור פרסום למשך 4 ימים. העיתון טען שלא הייתה וודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה, אלא זה פרסום ראוי וחשוב שהציבור ידע. ביהמ"ש- יתכן שיש וודאות קרובה ויתכן שלא, אך הסנקציה היא על כך שהעיתון לא פעל בהתאם להוראת הצנזור. אילו היו מגישים את התמונות לצנזור והלה היה פוסל, אז היה ניתן לפנות לביהמ"ש שיפעיל את מבחן הוודאות הקרובה.
מהפסיקה עולה כאילו חלק מקביעת חוקיות של מעשה מסויים כרוכה בהכרעה של ביהמ"ש (גם פס"ד לביא התאפיין בבעיה הזו)- זה בעייתי. אם אדם לוקח סיכון בעניין ומפרש את הדין נכון, למה הוא לא יכול לפעול לפי הדין וצריך לפנות לביהמ"ש כדי שיתיר לו לפעול כדין? אם אין וודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה עקב פרסום התמונות, למה אי אפשר פשוט לפרסם אותן? מדוע חייבים לפנות לביהמ"ש?
פס"ד כהנא נ הוועד המנהל של רשות השידור- הוועד המנהל החליט שמראיינים את כהנא רק כאשר יש ערך חדשותי מובהק. ביהמ"ש החיל את מבחן הוודאות הקרובה. המיוחד בפס"ד- לא מנעו מכהנא להתבטא. בכל זאת ביהמ"ש ראה כאן עניין של חופש הביטוי. חופש הביטוי הוא לא רק זכות שלילית, הוא גם זכות חיובית. התוצאה המעשית לכך שלא משדרים את דבריו של כהנא הייתה שהוא יכול לדבר רק עם אשתו, לכן נאמר שלגבי רשות השידור יש גם היבט חיובי של חופש הביטוי.

פס"ד אבנרי נ' שפירא- לשפירא נודע שאבנרי עומד לפרסם ספר עם לשון הרע עליו. הוא ביקש מביהמ"ש להוציא צו מניעה כנגד פרסום הספר. עוד הוא ביקש שעד להכרעה עצמה ביהמ"ש יוציא צו מניעה זמני. המחוזי- נעתר. העליון- צו זמני יכול להינתן רק במקרה חריג בו קיימת הסכמה שיש בפרסום לשון הרע. כל עוד לא נקבע שפרסום אסור, חופש הביטוי גובר ואין למנוע אותו מראש.

הפסיקה התבססה על תורת המניעה המוקדמת- מקורה במש' החוקתי האמריקני והיא אומצה באופן חלקי בישראל. על פיה יש להבחין בין מניעה מוקדמת של ביטוי לבין סנקציות מאוחרות על הביטוי. חל איסור כמעט מוחלט על הוצאת צווים ופעולות שלטון אחרות שמונעות מראש את פרסומו של הביטוי.הטלת הסנקציה צריכה להיות רק אחרי פרסום הביטוי והיא עשויה לכלול פיצויים אזרחיים או עונשים פליליים.
הטענה היא שנכון שגם מניעה מוקדמת וגם סנקציות מאוחרות פוגעות בחופש הביטוי, אבל סוג הפגיעה הוא שונה. פגיעה מוקדמת היא הקפאה של חופש הביטוי ובסנקציות מאוחרות יש רק צינון של חופש הביטוי. הקפאה חמורה יותר מצינון. גם כאשר יש הצדקה לפגוע בחופש הביטוי, הפגיעה צריכה להיות ברמה קלה יותר של צינון. שיטה זו אינה שוללת את הביטוי בשוק הרעיונות- הציבור יכול ליהנות מיתרונותיו ואם הוא פוגע באופן לא ראוי בערכים מוגנים אחרים, מטפלים לאחר הפרסום. בארץ התורה לא מקובלת כמו שהיא משום שיש שורה של סמכויות מניעה מוקדמות כמו למשל הצנזור הצבאי. אבנרי נ' שפירא- בגלל השיקולים שעומדים ביסוד תורת המניעה המוקדמת, יש להפעיל את הסמכויות במידה של זהירות. נקבע כמדיניות שבתביעות לשון הרע, פרט למקרים נדירים, ביהמ"ש לא ישתמש בסמכותו להוציא צו מניעה.
לכאורה ניתן לומר שבישראל ניתן לפתח גישה על פיה לתורת המניעה המוקדמת, בכפוף לשמירת הדינים, יש מעמד חוקתי במובן זה שגם הכנסת לא תהא רשאית לקבוע הסדרים של מניעה מוקדמת, אלא אם היא עומדת בדרישות פיסקת ההגבלה. זאת משום שהתפיסה בביהמ"ש העליון היא שלפחות חלקים משמעותיים מחופש הביטוי נכנסים כזכות חוקתית לחו"י: כבוד האדם. בהקשר של עיתונות זה נכנס גם לחו"י: חופש העיסוק.
בנדור- זה בעייתי: 
· בכל הרעיון של שלילת מניעה מוקדמת יש סתירה פנימית. אם מגיעים למסקנה שמוותרים על הפרסום בשוק הדעות, אז למה לא למנוע פרסום שלו מלכתחילה? אין סיבה לומר שבכל זאת  אני רוצה שהפרסום יהיה בעולם ואז להעניש את המפרסם. 
· בעיה נוספת היא בעיה של אי המירות- אי יכולת להמיר לכסף סוגים מסויימים של ערכים. לפעמים נאלצים לעשות זאת, אך זה סוג של אילוץ. אם אפשר מראש לשמור על שמו הטוב של אדם, הסנקציות המאוחרות לא יכולות להוות תחליף- פס"ד שפירא. 
· חופש הביטוי עצמו עלול להיפגע יותר בשיטה שאין בה מניעה מוקדמת מאשר במוסדות בהם יש מניעה מוקדמת- אם עיתון מפרסם משהו גבולי הוא יודע שהוא עלול לשלם פיצויים ואז הוא ימנע מלפרסם. כשאין מניעה מוקדמת התוצאה היא הרתעה של פרסום ביטויים שחופש הביטוי חל עליהם כי אין מנגנון משפטי שמאפשר לדון בזה מראש.
פס"ד שפירא- מעבר לכך שהמשמעות המעשית של הפס"ד היא שאפשר לפרסם דברים שפוגעים בשם הטוב והסעד יהיה הפיצויים שהוא סעד לא אפקטיבי, הנוסחה של ביהמ"ש העליון נותנת 0% חשיבות לשם טוב לעומת 100% חשיבות לחופש הביטוי כי אף פעם לא נותנים צו מניעה. לע"ז כאשר בוחנים את חוק איסור לשון הרע, הוא נותן משקל לא רק לחופש הביטוי, אלא גם לזכות לשם טוב. התוצאה של גישת המניעה המוקדמת לגבי סעדים זמניים- במקום שהם ישרתו את התפיסה המהותית של החוק, הם מנותקים לחלוטין מהחוק ומהאיזון בו.

בנדור- זה לא אומר שתמיד צריך לתת צו מניעה, אלא צריך לאזן בנסיבות העניין.
חופש ההפגנה

הפגנה היא סוג של ביטוי בעל מאפיינים מיוחדים:

· הוא מאפשר ביטוי גם לאנשים שאין בידיהם היכולת לזכות לביטוי אינדיווידואלי ומאפשר לקבוצות נרחבות להתאחד, להביע דעות וליטול חלק בדיון הציבורי.
· מאפשר לקבוצות להשפיע על הדיון הציבורי לא רק ע"י תוכן הטיעונים, אלא באמצעות הפגנה של גודל משמעותי- לדוג' הפגנה גדולה שגרמה לממשלה להחליט על וועדת חקירה לאירועי צברא ושאתילא.
אמות המידה והמבחנים המשפטיים החלים בעניין חופש הביטוי חלים גם בעניין חופש ההפגנה פס"ד לוי נ' מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל-ביהמ"ש החיל לעניין הפגנה שיש בה כדי לפגוע בשלום הציבור את מבחן הוודאות הקרובה.

גם עקרונות אחרים שנוגעים לחופש הביטוי- אין לפגוע בחופש ההפגנה אלא במקרים חריגים החוצים את סף הסיבולת של החברה הישראלית.

הקשיים בהפגנה- הפגנה פוגעת בסדר הציבורי, בנוחות הציבור, היא מרעישה, כשהיא בהיקף משמעותי היא מחייבת התארגנות של סגירת כבישים וכו'. יש חשש שהמפגינים יעברו מהפגנה בדרך של ביטוי לדרכים אלימות. לעיתים הפגנה טעונה גיוס של כוחות משטרה. 

הרשויות רשאיות להתחשב בקשיים הללו- ההתחשבות לא יכולה לשלול ככל את חופש ההפגנה, אך מאפשרת לרשויות לקבוע מגבלות על מיקום ההפגנה, מס' המשתתפים, העיתוי וכו', בלבד שזה נעשה באפן מאוזן ומידתי ובאופן מהותי לא נשלל חופש ההפגנה.

פס"ד לוי- סוג מיוחד של איום על הפגנה- עניינים שהציבור או חלקים ממנו שוללים ועוינים אותו- האם ועד כמה ניתן להגביל את חופש ההפגנה לא בגלל סיכונים ישירים מהמפגינים, אלא בגלל סכנה לשלום המפגינים שנובעת מקבוצות המתנגדות להפגנה- מחד- השיקול של איום לשלום הציבור רלוונטי גם אם לא נגרם ע"י המפגינים עצמם, מנגד- אין לתת זכות וטו לציבור המתנגד לקיום ההפגנה ומתכוון לפעול באלימות נגד המפגינים.

המסקנה- לא ניתן להתעלם מסיכון לשלום הציבור גם אם הוא נובע מציבור עוין ולא מהמפגינים עצמם, אך בה בעת מוטלת על הרשויות חובה לעשות כל מאמץ סביר כדי למנוע או להפחית את הסיכון עד לרמה שלא תהא וודאות קרובה לסכנה ממשית לשלום הציבור. רק אם לא ניתן לעשות זאת, ניתן לשקול הימנעות מהפגנה.

חופש ההפגנה יכול להתנגש עם זכויות חוקתיות אחרות. בפס"ד דיין נ' מפקד מחוז ירושלים- הפגנה המיועדת להתקיים ליד ביתו הפרטי של אדם. מצד אחד הפגנה ליד בית פרטי זה סוג של ביטוי. מצד שני, המיקום הזה פוגע בפרטיות ובאיכות החיים הבסיסית של השכנים, שאין להם קשר להפגנה. יש כאן התנגשות בין צנעת הפרט הקבועה בס' 7 לחו"ס: כבוד האדם לבין חופש הביטוי. המבחנים הרגילים של ההיררכיה לא יעילים. האיזון הוא איזון אופקי- השאלה היא האם מדובר באיש ציבור או באדם פרטי- ההנחה היא שאיש ציבור מוותר על מידה מסויימת של פרטיות לעומת אדם פרטי. שאלה נוספת היא האם איש הציבור פועל מביתו או שיש הפרדה בין בית המגורים למשרד- אם יש הפרדה, רק במקרים חריגים יאפשרו הפגנה ליד הבית הפרטי.
איזון אופקי- לא אומרים מראש מה חשוב יותר, אלא בודקים בנסיבות העניין מה מוצדק יותר. גם כאן ניתן לקבוע תנאים מגבילים.

כשעצם ההתבטאות אסורה, ללא קשר למידת הסכנה הצפויה- פס"ד כהנא נ' קצין אגם- המשטרה אסרה על הפגנה של קבוצה שהוכרזה ע"פ דין כהתארגנות בלתי מותרת ע"פ פקודת מניעת טרור. הקבוצה בכל זאת ביקשה להפגין בטענה שאין וודאות קרובה. ביהמ"ש- זה לא משנה, כל דבר שארגון טרור עושה בהיותו ארגון טרור הוא אסור. גם אם באופן תיאורטי חופש ההפגנה משתרע על פעילות של ארגון טרור וההתבטאות המסויימת לא מסכנת ברמה של וודאות קרובה את שלום הציבור ואפילו אם היא לגיטימית, כשהדבר נעשה על ידי ארגון טרור הוא אסור.
בנדור- הגיוני, אך ביהמ"ש לא לגמרי עקבי בנושא. פס"ד כהנא נ הוועד המנהל של רשות השידור אחד השופטים בדעת מיעוט- ככל שמדובר בביטויים של הסתה לגזענות הם בגדר עבירה פלילית, גם אם שידור הדברים הללו הוא לא על ידי אדם שרוצה להסית לגזענות. אבל הרוב לא תמך בכך- צריך להפריד- מותר למנוע את חופש הביטוי על פי מבחניו הרגילים. אם אדם מבצע עבירה פלילית, יש לטפל בה ככזו ולא למנוע אותה מראש שכן לא ניתן למנוע מראש עבירות ביטוי. אם אסור לארגון טרור לפעול, הרי שגם אסור לו להפגין, ללא קשר לשאלה האם טמונה בכך סכנה כלשהי או לא. בנדור- המהלך של פס"ד כהנא נ' קצין אגם הגיוני ורצוי- מניעת ביטוי מראש.

שוויון

עיקרון השוויון הוא עיקרון משפטי מרכזי וחשוב, אך קשה ומעורפל.

ניתן לזהות שני מובנים עקרוניים של שוויון בהקשר המשפטי:

1.זכות חוקתית לשוויון- איסור על התחשבות במאפיינים/אינטרסים/הבחנות ושיקולים מסויימים לצורך קבלת החלטה. זכות זו היא רשימה סגורה של טעמים- דת, מין, גזע, צבע עור, נטייה מינית, גיל וכו'. (לפעמים מוסיפים או גורעים מהם), אלה מאפיינם קבוצתיים מסויימים. השוויון החוקתי הוא שלא יתחשבו בשיקולים הללו בקבלת החלטות, שבד"כ מאחוריהן עומד הרצון להגן כל קבוצות חלשות. משמעות הזכות לא לקחת בחשבון את השיקולים גם כאשר הם רלוונטיים.

פס"ד מילר- איסור לנשים להתחרות על מקום בקורס טיס. ביהמ"ש- יש הבדל רלוונטי בין המינים משיקולים רלוונטיים- מבחינה תכנונית ותקציבית יש קושי מהותי לגייס נשים כטייסות. יש זכות חוקתית לנשים שלא להיות מופלות לרעה בגלל מינן, כנגד יש תכלית ראויה- שיקולי מדיניות, אך תכלית זו פוגעת באופן שאינו מידתי. כ"כ ביחס השונה לנשים יש פגיעה גם בכבוד האדם.
פס"ד פורז- עמד להיבחר רב ראשי לת"א ומרץ החליטה להציע אישה מטעמה לגוף הבוחר. המועצה לא הסכימה לבחור בה משום שהם רצו שיהיה גבר. המועצה אמרה שידוע לה כי אם יכללו בגוף הבוחר נשים, מועמדים ראויים לתפקיד לא יהיו מוכנים להגשת מועמדות מסיבות הלכתיות. השיקול שהרכב הגוף הבוחר יאפשר שהאנשים הראויים ביותר יגישו מועמדות הוא רלוונטי. יש הבדל רלוונטי בין נשים לגברים- בחירתן של נשים עשויה לפגוע בכך שאנשים מסויימים לא יגישו את מועמדותם. ההחלטה הייתה שלא יהיו נשים בגוף הבוחר. ביהמ"ש- יש פגיעה בשוויון, אבל יש גם שיקול רלוונטי. במקרה זה ערך השוויון יגבר אם יש וודאות קרובה שהבחירה תשתבש ואם אין וודאות קרובה אז השוויון גובר. ביהמ"ש סבר שאין וודאות קרובה והוא אכן צדק.
2.שוויון אריסטוטאלי- יחס זהה למקרים זהים, יחס שונה למקרים שונים וכאשר מדובר במקרים שונים, פרופורציה בין מידת השוני בין המקרים לבין מידת השוני בהתייחסות לאותם מקרים. נק' המוצא היא שאין בעולם שני מקרים לגמרי שווים. לכן הכוונה היא להבדל רלוונטי. הפס"ד בעניין קצבאות הבטחת הכנסה לתלמידי כוללים- יש הבדלים שונים בין תלמידים בכוללים לתלמידי אוניברסיטאות, השאלה היא האם ההבדלים רלונטיים לנושא הנדון.
אין מבחן טכני בהיר לשאלת הרלוונטיות, וגם אם היה כזה והיינו מחילים בצורה דווקנית את דרישת השוויון האריסטוטאלי, המשמעות הייתה שהשוויון היה מכתיב את ההחלטה בכל מקרה ומקרה בלי שק"ד לרשות השלטונית. זה לא דבר רצוי- זה היה מבטל את התפיסה שבשיטה דמוק' לרשות נבחרת ומקצועית יש שק"ד.
יש מקרים רבים שבהם דרישה לשוויון אריסטוטלי היא בלתי אפשרית אפילו מבחינה תיאורטית. למשל בבחינות שמה שחשוב בהן הוא עובר/נכשל, ללא קשר לציון שקיבלת.
ההגנה העקרונית על שוויון אריסטוטאלי מוגבלת למקרים מובהקים בעלי אופי ברור וקיצוני במהותו. זה נובע מהשילוב של הצורך לאפשר שק"ד לרשויות יחד עם העובדה שהחלטות רבות בתחום המשפטי הן בעלות אופי בינארי ויש אין ספור מקרים שיש ביניהם שוני רלוונטי ודווקא לגבי המקרים הגבוליים מקבלים החלטות שונות למרות שלעיתים אין ביניהם הבדל משמעותי.

ההבדל בין שתי הגדרות השוויון- זכות חוקתית לשוויון חלה גם כאשר יש שוני רלוונטי.  

בפס"ד של תלמידי הכוללים- דובר על אפליה לטובה של תלמידי הכוללים. נאמר כי אין הבחנה רלוונטית כי השיקול הוא שיקול כלכלי. ש' המעוט- קיים הבדל והוא שתלמידי כוללים עיסוקם בחיים הוא לימודים, להבדיל ממסגרות לימודיות שהן לתק' קצרה.
ביהמ"ש- הבטחת ההכנסה לתלמידי כוללים מנוגדת לחוק יסודות התקציב, אך מצד שני חוק התקציב השנתי הוא חוק ברמה נמוכה. אחרי שהוא הגיע למסקנה שמדובר במקרים שאין ביניהם הבדל רלוונטי הוא החיל את פסקת ההגבלה. מאיפה היא צצה? בחוק יסודות התקציב אין פסקת ההגבלה. אם אין הבדל רלוונטי אז למה צריך את זה? לכל מבחני התכלית הראויה והמידתיות אין משמעות כאן, בוודאי כשהם מוליכים לפסילה של ההסדר, כ"כ הפס"ד לא בוסס על כבוד האדם אלא על חוק יסודות התקציב. לא ברור. פסקת ההגבלה רלוונטית רק כאשר ההבדל רלוונטי.

זכויות רווחה (זכויות חברתיות)

הטענה- הזכויות הפוליטיות הקלאסיות (כמו חופש הביטוי, שוויון וכו') חסרות ערך ללא הגנה חוקתית על זכויות חברתיות.
כשם שהמש' החוקתי מפתח ומגן על הזכויות הקלאסיות, כך ראוי להטיל חובה מקבילה גם כאשר מדובר בזכויות החברתיות. 

הטענה מתחלקת ל-2:

1. ראוי לפרש את הזכויות הקבועות בחוקי היסוד הקיימים כמתפרשות גם על היבטים של רווחה. הזכות לכבוד האדם כוללת גם זכות לקיום בכבוד, חינוך, בריאות ותנאים בסיסיים נוספים לשמירה על כבוד האדם.
2. גישה ביקורתית המתייחסת למש' הרצוי- גם אין לזה עיגון משפטי, ראוי שהכנסת תיתן לזכויות החברתיות  מעמד חוקתי וכך ראוי שיעשה ביהמ"ש במסגרת של מש' מקובל.
במידה רבה ביהמ"ש אימץ טענו אלה וכלל במסגרת הזכות לכבוד זכות לקיום מינימאלי בכבוד, זכות לבריאות וכו'. ביהמ"ש נותן משקל הולך וגובר לזכויות רווחה וזכויות חברתיות- פס"ד יתד.

הכנסת טוענת לחוסר איזון- למשל העלאה של הזכות לקניין למעמד חוקתי יהא חסרת איזון לבעלי הקניין ועלולה להטיל מגבלות על חקיקת חוקים שיש בהם רעיון של צדק חלוקתי.

ספק בטיעונים- סיפור של ברק והמשפט "החולה מת, אבל החוקה עבדה"- ביהמ"ש החיל ממבחנים חוקתיים וזה מראה שהחוקה עבדה ואין בעיה שתהא זכות לבריאות בחוקה.

איזו משמעות יש לעיגון ברמה חוקתית של זכויות חברתיות? 
כאן רלוונטית ההבחנה בין זכות חיובית לזכות שלילית.

· בזכות שלילית הכוונה היא שלא יעשו משהו- שלא יסתמו לך את הפה. 
· זכות חיובית משמעותה שאתה תקבל משהו. 
ס' 2 לחו"י כבוד האדם קובע זכות שלילית- אין לפגוע בחייו של אדם.

ס' 4 לחו"י כבוד האדם קובע זכות חיובית- כל אדם זכאי להגנה על חייו.

הזכויות החברתיות הן חיוביות ביסודן, כלומר מימושן טעון השקעה כספית שיש לה בד"כ משמעות מאקרו כלכלית.

יש טענה שגם לזכויות שליליות יש משמעות תקציבית- פס"ד לוי- אדם זכאי להפגין לא רק במובן זה שהמשטרה לא תאסור על ההפגנה, אלא גם במובן זה שהמשטרה תשקיע משאבים בהגנה על ההפגנה.

בכל זאת יש כאן אלמנט כמותי שהופך להיות אלמנט איכותי- בזכויות הקלאסיות ההיבט התקציבי הוא משני, לע"ז זכויות הרווחה בכל מהותן הן זכויות חיוביות בעלות גבוהה שיש לה גם השפעת רוחב. המשמעות- פגיעה באינטרסים אחרים וגם כאלה שהם בעצמם בגדר זכות חוקתית. 

לומר שקיימת הגנה חוקתית על זכויות שבמהותן אין אפשרות להגן עליהן, זה לעג לרש. החוקה באמת עובדת, אך אין אפשרות בכלל לתת את זה כי אין לזה כסף. אי אפשר לספק הגנה רצינית לזכויות במדינות שהן לא עתירות משאבים, אז הדיבור על זכויות ברמה חוקתית, אין לו משמעות, לפחות לא ברמה משפטית מעשית.
יש כאן בעיה דמוק' מיוחדת. בגלל השלכות הרוחב העצומות של זכויות חברתיות התוצאה המעשית של הכרה בהן ברמה חוקתית, התפקיד הבסיסי ביותר שיש לרשויות הנבחרות של קביעת סדרי העדיפויות של התקציב עלול לעבור להכרעה של הרשות השופטת. 
מבחינה דמוקרטית, אם יחילו הליך חוקתי בתחום הזכויות החברתיות, התוצאה ברמה המעשית תהא שהרשויות הנבחרות כפופות לכללים שהם ברמה החוקתית ולכן הכנסת לא רואה את עצמה כיכולה להחליט.
פס"ד עמותת מחויבות לשלום ולצדק חברתי- עתירות שהוגשו נגד המדיניות הכלכלית של הממשלה כי היא פוגעת בשכבות חלשות פגיעה ששקולה לפגיעה בכבוד האדם. גם המדינה הסכימה שזכות לכבוד כוללת גם זכות לקיום מינימאלי בכבוד. ביהמ"ש- לא הוכיחו שנפגעה הזכות לכבוד מינימאלי. לא ברור מהפסד איך אפשר להוכיח זאת ברמה של חוק. כחלק מהצורך לשמור על אמון הציבור, ביהמ"ש אמר שהזכות לכבוד כוללת גם זכות לקיום מינימאלי, אך עשה כל שביכולתו כדי להימנע מקביעה של מדיניות חברתית כלכלית.

הפס"ד של הכוללים- גישה הפוכה, צריך לראות את התמונה בכללותה והמדינה לא הוכיחה שיש קצבאות שמסייעות לסטודנטים.
פס"ד לוזון- תקצוב של תרופה מצילת חיים- טענת העותרים- ההחלטה של הוועדה פוגעת בזכות החוקתית שלהם  לחיים ולשלמות הגוף. ביהמ"ש- גם בהנחה שכן,  זה בסדר שיש תקציב מוגבל למטרה הכוללת ואנו לא מתערבים בו. כל עוד אין שיקולים פסולים ולא מקצועיים בחלוקתו לא יקבלו החלטה שתפרוץ את גבולותיו.

בנדור- אין הבחנה בין פעולה פרשנית של בית המשפט במסגרת פרוש של חוק רגיל לבין הרמה החוקתית. עניין יתד- דובר על חוק ספציפי של הכנסת בעניין מסויים. המדינה חייבת לקיים את חוקי הכנסת שנקבעו במסגרת חקיקה רגילה ובית המשפט תפקידו לפרש את החוקים הללו. אם חוק מפורש שלא בצורה הנכונה תפקיד ביהמ"ש הוא לפרש אותו בצורה הנכונה. חוקה לא אמורים לשנות, אלא אם כבר לשנות את החוק. זה לא ברמה חוקתית. העברת סוגיות מקרו לרמה שעומדת מעל החוק היא דבר בעייתי עקרונית ומעשית. זה מעשי במישור הלא חוקתי. אין לי מושג מה הוא רצה להגיד כאן.

דיני חירום

מ"י נמצאת במצב חירום מיום הקמתה. ההכרזה היא מכוח סמכות הקבועה בחו"י: הממשלה. עד 1996 (בה חו"י הממשלה נכנס לתוקפו) היא הייתה רצופה, מ1996 היא למשך שנה והכנסת רשאית להאריך אותה. עד עתה היא עשתה כן 
להכרזה יש משמעות משפטית- רק כאשר היא בתוקף חלות שורה של סמכויות ע"פ חוקים שונים. יש שורה שלחוקים שניתן להפעיל רק כאשר ההכרזה בתוקף. כמו למשל, חוק סמכויות שעת חירום (מעצרים) המכונה חוק המעצרים המנהלתיים שמכוחו שר הביטחון יכול לעצור אדם במעצר מנהלי כשהדבר נדרש למען ביטחון המדינה או ביטחון הציבור. 
מדוע הכנסת מחדשת כל שנה את ההכרזה? יש צורך, ללא קשר למצב חירום קיצוני, לקיומם של אותם חוקים והכנסת לא מצאה להם תחליף.
התפקיד הבסיסי של ההכרזה- לאפשר התקנה של תקנות שעת חירום (תקש"ח) שמאפשרות לממשלה לקבוע למשך 3 חודשים הסדרים חיוניים המנוגדים לחוקים קיימים. יש קושי לכנס את הכנסת בשעת חירום אז אפשרו לממשלה לקבוע.
כיום הדרישות שקבועות בחו"י הממשלה לצורך התקנת תקש"ח מאוד מחמירות- מאפשרות להתקין תקש"ח רק במצבים קיצוניים בהם הכנסת משותקת.
זכויות האדם חלות גם במצב חירום- יש מדינות שמשעות את זכויות האדם בזמני חירום אבל בארץ זה לא יתכן כי מ"י נמצאת במצב חירום מתמיד. גם חו"י כבוד האדם וחירותו קובע כי תקנות שעת חירום יכולות לפגוע בכבוד האדם אך הן התקנות הללו כפופות לפסקת ההגבלה.
ברור שבמצב חירום תכליות מסויימות זוכות למשקל כבד יותר וניתן במסגרת מבחני המידתיות לתת משקל גדול יותר לתכלית של שמירה על ביטחון המדינה על חשבון זכויות האדם. עם זאת אין לבטל את הביקורת ואת זכויות האדם באופן מוחלט ועל הפגיעה להיעשות באופן מידתי ולתכלית ראויה. יש משמעות אמיתית להגנה על זכויות האדם גם בשעות חירום. פס"ד בעניין חוק האזרחות והכניסה לישראל (חוק איחוד משפחות)- רוב השופטים סברו שהוא פוגע בחיי משפחה ובשוויון באופן שאינו עונה על תנאי פסקת ההגבלה למרות שתכליתו הביטחונית היא ראויה. פסיקה שאסרה על שימוש במגן אנושי ע"י צה"ל, הפסיקה בפרשת קלפי המיקוח- חוק המעצרים המנהליים לא מאפשר מעצר לצורך קלף מיקוח, אלא רק אדם שמסכן את ביטחון המדינה. כשעוצרים אדם כדי להשתמש בו כקלף מיקוח זה פוגע בזכות לכבוד. הזכות לכבוד האדם איננה מוחלטת אך ביהמ"ש אמר שבגלל שזה פוגע בכבוד האדם לא ניתן לעשות זאת ללא הסמכה מפורשת לכך.

מצד שני כאשר קובעים את האיזונים ישנה התחשבות בצרכים הביטחוניים של המדינה ולכן פגיעה בזכויות כן אפשרית לעיתים. יש הסדרים שיתקבלו כלגיטימיים רק כאשר יש אילוץ בטחוני ולא כעניין שבשגרה.
זכויות האדם

המאפיינים של שיח הזכויות הישראלי:

· הזכויות הן לא מוחלטות ולא בלתי מוגבלות.
· יש הבחנה בין אילו מעשים נכנסים לתוך הזכות לבין איך אפשר לפגוע בה.
הדגש בדיון בפסיקה הוא לא מה נכנס לתוך הזכות, אלא הוא בעיקר נוגע לשאלת הפגיעה, האם מבחני פסקת ההגבלה מתקיימים או לא.
בחוקי היסוד יש פסקת הגבלה שמאפשרת פגיעה בזכויות שמעוגנות בחוק היסוד- המנגנון של פסקת ההגבלה הם תנאים שמיושמים לגבי פגיעה בזכויות באופן כללי ולא רק על הזכויות המעוגנות בחוקי היסוד.
קביעת הפסיקה- לחוקי היסוד יש השראה פרשנית. חוקי היסוד מקרינים גם על חקיקה שקדמה להם. פס"ד אונגרפלד- העלבת עובדי ציבור. ביהמ"ש- העבירה פוגעת בחופש הביטוי. הש' פרוקצ'יה מפרשת את העבירה ע"י פסקת ההגבלה.
גם לפני פסקת ההגבלה, לא חיינו במדינה ללא זכויות. היו זכויות שהוכרו דרך המש' המקובל כמו החופש לדת. בגלל שהיה דיון נרחב בפסיקה באשר לזכויות (עוד לפני חוקי היסוד), התפתחו מבחנים שונים לשאלה איך בודקים את הפגיעה בזכויות. מה עושים עם המבחנים הללו כיום, כאשר יש את פסקת ההגבלה- הם משתלבים בתנאי פסקת ההגבלה. 
חופש דת, חופש מדת וחופש מצפון
חופש דת- החופש לבחור במה אני רוצה להאמין ללא הגבלת הרשויות, ולפעול לפי הציוויים של הדת שלי. 
חופש מדת- החופש של אדם שלא להשתייך לשום דת. 
במש' הישראלי יש מעמד משמעותי מאוד לחופש הדת. עוד בתק' המנדט דבר המלך במועצתו מכיר שיש חופש דת בישראל. יש מנגנונים נוספים שמעגנים את הזכות הזו כמו מגילת עצמאות וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. היא מקבלת מעמד גבוה אחרי שחוקק חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, וכבוד האדם הפך להיות זכות חוקתית. גם לפי הגישה המצמצמת הזכות נכנסת לליבה של הזכות לכבוד. ההגנה על חופש הדת בישראל היא מאוד רחבה, עד כדי הגנה כמעט מוחלטת. הסיבה- הדת היא עניין שבהכרה הפנימית. אם שמים אדם בקונפליקט בין נאמנותו למדינה לבין נאמנות לדת זה מאוד קשה ואין למדינה דמוקרטית סיבה להיכנס לקונפליקט הזה. כ"כ קל למדינה לדעת מה הדברים שבני דת מסוימת מקפידים עליהם וליישם אותם (הטיעון הזה לא כ"כ תופס).
הבחנה בין חופש דת לבין רגשות דתיים- חברה דמוקרטית לא מגנה רק על זכויות, אלא גם על רגשות. פס"ד שינוי- הטענה הייתה שהתשדיר פוגע באופן עמוק ברגשות הציבור החרדי. הטענה התקבלה. זה מקרה חריג כי פגיעה ברגשות לא דומה לפגיעה בזכות למרות שיש עליה הגנה. זה מראה שיש נכונות להגן לא רק מפני פגיעה בזכות, אלא גם מפני פגיעה ברגשות, ובתוך כך גם על רגשות דתיים. 
לפי עמדת הפסיקה, ההבדל בין זכות לרגש- הזכות לחופש דת נפגעת כשלא נותנים לאדם לעשות את מה שהדת שלו מחייבת אותו. פגיעה ברגשות היא רחבה יותר.

פס"ד מירון (פס"ד ישן מ-1969, מאז חלו שינויים)- מדגים את ההבדל בין הפגיעה בחופש דת לבין פגיעה ברגשות. אדם חושב שהעובדה שיש שידורים בשבת פוגעת בחופש הדת שלו. הטענה נדחתה. רק פגיעה שלא מאפשרת לאדם לנהל את אורח החיים הדתי שלו היא פגיעה בחופש הדת.

פס"ד מיטראל - טענות שיבוא בשר לא כשר פוגע בחופש הדת. מצויה הבחנה בין הגבלה ישירה על הפרקטיקה הדתית לבין פגיעה ברגשות. נקבע כי אף אדם לא יכול להגיד שחופש הדת שלו נפגע בגלל מעשים של מישהו אחר.

נסיעה בכביש בר אילן בירושלים - הוחלט לסגור את הכביש מתנועה בשבת. האם יש הצדקה לסגירת הכביש כיוון שזה פוגע בחופש הדת של החרדים? האם זה פוגע בחופש מדת של אנשים אחרים? הש' ברק- אין כאן פגיעה בחופש דת משום שכשמישהו נוסע לידי באוטו בשבת, הוא לא מכניס אותי למכונית שלו. זה לא פוגע בפרקטיקה הדתית של האדם המאמין, אלא זו פגיעה ברגשות.
חופש מדת- יש כאן פגיעה בזכות לחופש התנועה. אין פה פגיעה בחופש מדת משום שאנו לא מכריחים מישהו לקיים מצוות דתיות.

חשיבות ההבחנה בין חופש דת לבין רגשות דתיים- חופש דת זו זכות שאפשר לפגוע בה באמצעות מבחני פסקת ההגבלה. ואם היא מתנגשת עם זכות אחרת האיזון יהיה איזון אופקי (כשיש התנגשות בין 2 זכויות שוות מעמד מנסים להגיע למצב שבו עדיין יהיה ניתן לקיים את 2 הזכויות יחד. אם לא נצליח, נבדוק קריטריונים: איזה חלק של הזכות נפגע, עד כמה היא קרובה לליבה של כבוה"א, האם היא נפגעה במלוא היקפה). אם אנו עושים איזון של זכות מול אינטרס או רגש, האיזון הוא אחר- איזון אנכי- פס"ד שינוי. בד"כ נעדיף את הזכות ולא את הרגש, אך כאשר הפגיעה גבוהה ברמת הסתברות של קרוב לוודאי לפגיעה ברגשות, הזכות תיסוג.- פס"ד אונגרפלד.
יש מקרים המעוררים מחלוקת לגבי סיווגם לפגיעה בחופש דת או לפגיעה ברגשות דתיים. פס"ד גור אריה- סרט תיעודי על אנשים דתיים שיועד לשידור בשבת. רשות השידור לא הסכימה להזיז את הסרט מהמשבצת והציעה להוסיף את הכתובית "צולם ביום חול". האנשים הדתיים הביאו פסיקה של הרב שלהם שאומר שאם זה ישודר בשבת, זה כאילו הם חיללו שבת. העתירה נדחתה. האם מדובר בסיטואציה של חופש דת או פגיעה ברגשות?
ברק- פגיעה ברגשות משום שאין פגיעה בפרקטיקה הדתית שלהם בכך שהם מופיעים בסרט. הבעיה פה יותר מורכבת כיוון שהם מופיעים בסרט. הקו עובר בשאלה האם הפרקטיקה הדתית נפגעת או לא. 

לע"ז, דורנר (מיעוט)- מה שמפריד בין חופש הדת לרגשות דתיים הוא כי הפעולה הפוגעת תהיה אסורה על המאמינים או מחוייבת עליהם לפי מצוות דתם. העותרים הביאו פסק הלכה של הרב שלהם שאומר שמדובר בהפרת שבת. לכן זה שהסרט משודר גורם להם להפר את חופש הדת שלהם. דורנר לא מתכחשת שיש פגיעה בחופש הדת, ואז זה מביא אותה למצב שיש התנגשות בין שתי זכויות שוות מעמד- הזכות לחופש הדת והזכות לחופש ביטוי. במצב זה האיזון הוא איזון אופקי. מקום שבו אי אפשר ששתי הזכויות יחיו יחד, הזכות שנפגעת באופן חמור יותר היא זו שתגבר באיזון. 

דורנר נותנת שני קריטריונים כדי לדעת מה הזכות שנפגעת יותר:

1. מה הזיקה של הזכות לכבוד האדם?
2. האם הפגיעה בגרעין הזכות או בשוליה?
נכון שרשות השידור רצתה לשדר את זה בשבת, אך היא יכולה לשדר את זה ביום אחר. כך שהפגיעה בחופש הביטוי היא חלקית. לע"ז אם הסרט ישודר בשבת יש פגיעה מלאה בחופש הדת. לכן כיוון שזכות הדת תיפגע במלוא היקפה יש לשדר את הסרט במועד אחר. 

חופש מדת. 
הרעיון שעומד בבסיס מאמריהם של שטייניץ, וספיר וסטטמן: בכל מדינה יש הסדרים שפוגעים בחירות של האזרחים. שטייניץ אומר שההסדרים הללו נוגעים לאידיאולוגיה. הוא מעלה את השאלה מדוע זה לגיטימי לאכוף ע"י חקיקה נורמות אידיאולוגיות ולא לאכוף נורמות חברתיות? ספיר וסטטמן מבדילים בין טיעונים דתיים לטיעונים לא דתיים. לדעתם הדחייה הליבראלית הגורפת של חקיקה שמבוססת על טיעונים דתיים אינה נכונה.
כביש בר אילן- האם נפגע החופש מדת של האדם שאוסרים עליו לנסוע בכביש? לדעת המלומדים- זה שאומרים לאדם לנסוע בנתיב זה או אחר לא פוגעת במצפון שלו. 
חוק החמץ- מבוסס על טיעונים דתיים, אך האיסור שקיים בחוק לגבי חמץ הוא מצומצם יותר ממה שההלכה קובעת. לכן החוק אומר שאין כאן כפייה דתית, אלא הסדרה של תחום הפרהסיה לעניין החמץ.
חופש המצפון.
אדם יכול לנהוג לפי השקפת עולמו. מוכר כערך חוקתי במש' הישראלי. המש' מגלה הרבה חשדות כלפי טענות לחופש המצפון הנובעות מכך שכל אחד יכול לטעון מה שבא לו. כ"כ יש חשש להפרת הסדר הציבורי בייחוד לגבי סרבנות, ובעיה ראייתית.
מתי מתעוררת בעיות של חופש מצפון?

אי ציות לחוק מטעמים אידיאולוגיים- נקודת המוצא המשפטית היא שצריך לציית לחוק. המשפט לא מתעלם מזה שיכולים להתעורר מצבים שבהם לאדם יש בעיה מצפונית לציית לחוק. דוג'- חוק שירות ביטחון שמאפשר הסדרים לפטור מטעמי מצפון לנשים. ס' המעניק פטור מאחריות פלילית לאדם שהפר צו בלתי חוקי בעליל.

השאלה של אי ציות לחוק עולה באופן הכי ברור בגיוס לצה"ל. חוק שירות ביטחון מטיל חובת גיוס כללית, אך יש בו חריגים שמאפשרים לשר הביטחון לפטור קבוצות ספציפיות משירות צבאי. 
פס"ד לאורה מילוא – לאורה מילוא סירבה להתגייס מטעמי מצפון. בקשתה נדחתה. היא עתרה לבג"ץ. 

ביהמ"ש עושה הבחנה בין שני צירים: 
· מרי אזרחי מול סרבנות מצפנית. 
· סרבנות כללית (פציפיזם) מול סרבנות סובייקטיבית.

מרי אזרחי מול סרבנות מצפנית.

· מרי אזרחי מוגדר כאי ציות לחוק שהמניעים שלו הם אידיאולוגים ופוליטיים. מטרתו להביא לשינוי החוק והסדר החברתי. הוא נעשה באופן פומבי. 

· סרבנות מצפונית היא עניין יותר אינדיבידואלי. לא מיועדת להביא לשינוי במדיניות. האדם עושה זאת כי זה פוגע בו ובנפש שלו. הש' פרוקצ'יה אומרת שסרבנות כזו היא נעשית בד"כ במסתרים.

סרבנות כללית מול סרבנות סלקטיבית (לפי הציר הזה פועלות כיום רשויות הצבא. רשויות הצבא רשאיות לפטור אנשים מטעמים של סרבנות כללית). 

· סרבנות כללית- מדובר באדם שמתנגד באופן עקבי לכל סוג של שימוש בכח בכל זמן ובכל מקום ולכן יש לו בעיה מצפונית לשרת בשירות ביטחון. 

· סרבנות סלקטיבית- כך הגדיר ביהמ"ש את סרבנותה של לאורה מילוא. סרבנות ספציפית ועל תנאי. יש מדיניות ספציפית שלא מקובלת עליי. זה לא שאני לא מוכנה בשום מצב להתגייס, אלא כל עוד יש כיבוש אני לא מוכנה להתגייס. זה תלוי במקום ובזמן.
למה נוהגים כך? סרבנות כללית לא מערערת על הממסד. הסרבנות הסלקטיבית היא תופעה רחבה יותר בעלת פוטנציאל לגידול.
נקבע כי סרבנותה של מילוא היא סלקטיבית ולכן החלטת הצבא היתה נכונה ואין צורך להתערב בה.

פס"ד זה מזכיר ואומר שלחופש המצפון יש ערך חברתי ומכבדים אותו במשטר דמוקרטי. זה הכרחי לסדר ציבורי תקין.
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