בס"ד
סיכומי זהב חוקתי

העקרונות המגלמים את ההיררכיה בפירמידת הנורמות: 1. נורמה תקפה רק אם נקבעה מכוח של נורמה שנמצאת מעליה. 2. הנורמה הגבוהה ביותר בדרגה היא העדיפה (כאשר יש סתירה בין נורמות באותה דרגה ( ספציפית עדיפה על כללית ( נורמה מאוחרת בזמן גוברת). 3. ככל שיורדים בפירמידה יש יותר נורמות והן יותר ספציפיות.

ישנם מס' היבטים למקומם של פסקי דין בהיררכיה: א. הכרעה בסכסוך ספציפי מקבילה לצו שלטוני אינדיבידואלי. ב. משפט מקובל נמצא בדרגה של חוק. ג. פרשנות של ביהמ"ש תמצא באותה דרגה של הנורמה שפורשה.

חוקה פורמאלית ומטריאלית
חוקי יסוד
שאלת מצבם של חוקי היסוד התעוררה בגלל 3 סיבות עיקריות: 1. שאלות רבות שהתעורר והושארו "בצריך עיון". 2. נוסחם המחייב של חוה"י. 3. התפוגגות ההשפעה האנגלית של משפט ללא חוקה.

הכרזת העצמאות
בהכרזת העצמאות הוחלט על בחירתו של גוף שיקרא "האסיפה המכוננת" שתסדיר את בחירתם של גופי השלטון ותכונן חוקה.

"החלטת הררי"- הכנסת תפעיל ת 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 הכנסת לא נמצאת באותה דרגה היררכית של האסיפה המכוננת ולא מוסמכת להעביר את סמכותה לאלו שאחריה ולכן 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 כגוף אחד, מעין תאגיד שרק האורגנים שלו הם שמתחלפים.

לפי ביהמ"ש ישנם ערכים עליונים בכל שיטה שאי אפשר "לגעת בהם" ולחוקק כנגדם, אך מהכרזת העצמאות עולות כמה הגבלות: 1. החוקה- נורמה עליונה, עקרונות היסוד של המדינה. 2. מדינה יהודית- המדינה היא ביתו של העם היהודי ותהיה פתוחה לכל היהודים באשר הם, במסגרת היבט זה תכונן החוקה. 3. דמוקרטיה- השלטון יבחר באופן דמוקרטי ודרכי הבחירה יוסדרו בחוקה.

מדינה יהודית לעומת דמוקרטית- תלוי בפרשנות ממך הנורמה שבה מדובר. ההנחה היא שבנורמה אין סתירה פנימית ולכן ערכים אלו עשויים להתיישב האחד עם השני.

האם לכנסת מעמד של אסיפה מכוננת ולחו"י מעמד חוקתי? נימוקים כנגד- 1. רבים חיים מתוך מנטליות ששורשיה במשפט האנגלי שהחוקה היא מעין דבר לא נורמאלי. 2. חוקה במהותה היא דבר אנטי דמוקרטי כיוון שההוראות שבה משוריינות, הרוב לא שולט בכל החלטה. נימוקים בעד- כדי להגן על הדמוקרטיה ועל עקרון שלטון הרוב, אלו צריכים להיות מעוגנים בחוקה. כל עוד תוכן החוקה הולם את ערכי הדמוקרטיה היא אינה אנטי דמוקרטית. העובדה שאפשר לנצל אותה לרעה לא אומרת שהיא בלתי דמוקרטית.

עליונות חוקי היסוד
המשמעות המשפטית של עקרון העליונות: 1. שינוי- בפ"ד בנק המזרחי הוכרע העיקרון ששינוי חו"י יעשה רק באמצעות חו"י והשינוי יחול מעתה והלאה ולא רטרואקטיבית. פגיעה מסוימת בחו"י ניתן לעשות ע"י חו"י אך בתנאי שזה עומד במבחני פסקת ההגבלה. איך מבדילים בין שינוי משתמע לפגיעה לא מהותית? זוהי הבחנה מעורפלת שביהמ"ש נזהר בה. 2. פגיעה- כאשר חו"י מאפשר זאת (למשל בפסקת ההגבלה), ניתן לפגוע בו באופן נקודתי. כאשר לא מצוין בחו"י, לא ניתן לסתור אותו ע"י חוק רגיל (פ"ד חירות התנועה הלאומית). העיקרון הוא שכאשר יש סתירה, הנורמה הגבוהה גוברת גם אם לא מדובר בשינוי אלא בנק' ספציפית. בפ"ד הגשרון הוחל עיקרון זה- בעזרת חו"י השפיטה ביהמ"ש רשאי להתעלם מחוק ולשפוט עפ"י הצדק. 3. פרשנות- לא ניתן לפרש חו"י עפ"י חוק רגיל. 4. שריון- 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.

חו"י הממשלה
סעיף 18 קובע הפסקת כהונה של רה"מ מחמת עבירה. סעיף א'- ברוב חה"כ ניתן להעביר את רה"מ מתפקידו. סעיף ב'- על וועדת הכנסת לדון בנושא ולתת המלצה במועד, במידה ולא עשתה זאת, יו"ר הכנסת יעלה את ההצעה. סעיף ד'- כאשר לא בוצעה הצבעה אך רה"מ נמצא אשם, תפסק כוהנתו.

העברת רה"מ היא רק בעבירה שיש עמה קלון, כאשר זו איננה סופית ויש אפשרות לערער. העברה עוברת לחובה כאשר פסק הדין חלוט. ביהמ"ש קבע שכשאר מדובר בעבירה חמורה, עצם העמדה לדין של שר או סגן שר מחייבת את רה"מ להעבירו מתפקידו למרות מה שכתוב בחו"י הממשלה מנימוק של סבירות ולכן ניתן לטעון שקל וחומר כלפי רה"מ. אך זה בעייתי כיוון ששר שמועבר לתפקידו, זה ניתן למילוי ע"י איש אחר אך כאשר רה"מ מועבר מתפקידו יש לכך השלכות דמוקרטיות כיוון שכל הממשלה נופלת. בעייתי שבאמצעות נורמה של סבירות מקדימים את ההעברה מהתפקיד וצריך לבדוק שאין פה הסדר שלילי. כאשר לא ברור שיש חובה ומוקדם מדי להעביר את רה"מ מתפקידו, נכנס טיעון הנבצרות שבסעיף 16- כאשר מתקיימת חקירה פלילית נגד רה"מ והיועמ"ש הגיע לכדי גיבוש טיוטה ניתן לראות את רה"מ כמי שנבצר ממנו אם באופן זמני ואם כדרך קבע למלא את תפקידו. גם הסדר זה בעייתי כיוון שנורמה כללית עוקפת נורמה ספציפית במקרה זה.

פ"ד אבני- סעיף 39 מתיר לרה"מ להעביר סמכויות בין שרים ואין חשיבות אם זו סמכות של שר אחד או כמה הפועלים ביחד.

חו"י כבוד האדם וחירותו, חו"י חופש העיסוק
חו"י חופש העיסוק משוריין שיריון פורמאלי ואין עליו שמירת דינים ומצויה בו פסקת התגברות המאפשרת בתנאים מסוימים לפגוע בחו"י זה למרות פסקת ההגבלה.

סעיף 1 בשני חוקים אלו מנוסח באופן זהה. מה משמעות הסעיף? החלק הראשון בעל אופי הצהרתי. לגבי החלק השני ישנה מחלוקת- הצהרה חגיגית או הנחיה חוקתית מחייבת? אינטואיטיבית מתקבל יותר שזו הצהרה חגיגית. בהנחה שזה חיוב, 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). 3 גישות להתייחסות לחלק זה: 1. גושפנקה משפטית, יכובדו כפי שכובדו עד עכשיו. 2. העלאת הכרזת העצמאות למעמד של חוקה וכל חוק שיכופף יהיה כפוף לה. 3. גישת ביניים- מעין הטלת חובה, הזכויות יכובדו ברוח עקרונות הכרזת העצמאות.

סעיף המטרה- הסעיף מנוסח זהה בשני חוה"י, ההגנה על חופש העיסוק/חירות האדם היא כדי לעגן בחוק את ערכיה של מדינת ישראל. שתי שאלות המתעוררות לעניין זה: 1. סתירה- האם אין סתירה בין ערכי מדינה יהודית לדמוקרטית? החובה הפרשנית היא לפרש באופן שלא תהיה סתירה אלא שילוב של הערכים. יישום ערכי המדינה זהה ליישום תנאי פסקת ההגבלה. 2. פרשנות הזכויות- איך צריך לפרש את הזכויות הקבועות בחוה"י? בפ"ד סילגדו התעוררה שאלה זו לגבי הזכות לחירות. ברק בדעת רוב קבע שכל מעצר של פושע, גם אם הוא מוצדק פוגע בזכות יסוד ויש לבדוק אם נעשה לפי פשקת ההגבלה. שטרסברג-כהן בדעת מיעוט טוענת כי אין צדק במתן זכות חוקתית לפושעים. הגישה הנכונה היא המצמצמת כיוון שלא לחינם חוקקה הכנסת רשימה חלקית של זכויות וכך יש אפשרות יותר גדולה להגן עליהן, פירוש רחב מעביר לביהמ"ש סמכות חקיקתית רחבה. ככל שמפרשים את הזכויות בצורה רחבה כך הולכים ומתרבים המצבים בהם הן מתנגשות זו בזו, אין טעם להעלאת הזכויות בפירמידת הנורמות כי חוה"י לא ייחד שום דבר וכך גם יש יותר זילות וקל יותר לפגוע בזכויות. בפ"ד בנק המזרחי ביהמ"ש פרש את הזכות לקניין בצור רחבה ובחן את הפגיעה בה עפ"י פסקת ההגבלה. בפ"ד עדאלה ביהמ"ש הציג שלוש גישות לפרשנות- מרחיבה, ביניים ומצמצמת. לדעת פרופ' בנדור ישנן בעצם 4 גישות: 1. הגישה המרחיבה- הזכות לכבוד האדם כוללת בתוכה את הרוב המכריע של זכויות האדם. בפ"ד גולן ביהמ"ש קיבל את הטענה שחופש הביטוי הוא חלק מהזכות לכבוד האדם. 2. הגישה המצמצמת- יש לפרש את כבוד האדם באופן שאינו חופף זכויות אחרות, הגרעין הקשה בלבד (אלמנט ההשפלה). ביהמ"ש קבע שמקרה מובהק של פגיעה בכבוד האדם היא כאשר משתמשים בו כחפץ ולא כאחראי למעשיו. 3. 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. 4. גישת הביניים המרחיבה- גישתו של ביהמ"ש העליון. בפ"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.

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 מגבילים את אפשרויות ההגבלה ע"י 4 תנאים מצטברים. בבחינה חוקתית יש להפריד בין שני שלבי דיון- האם חלה פגיעה בזכות המעוגנת בחו"י? אם כן, האם חלה פסקת ההגבלה? בזכות המעוגנת בחוק רגיל, אין צורך לבדוק אותה.

חוקיות- פסקת ההגבלה מערבת שריון פורמאלי ומהותי וזוהי דרישה צורנית, מדוע זה משנה? בפ"ד לם נדונה פגיעה שלכאורה עומדת בפסקת ההגבלה אך לא בתנאי החוקיות. זכות היא דבר חשוב מספיק כדי שדיון בה יהיה ע"י בית הנבחרים ולא כל 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. מהו חוק? לגישת ברק מדובר גם בחוקי המשפט המקובל, הסמכות לפגוע בחוק צריכה להיות מעוגנת בlaw, אשר מעמדו בפירמידת הנורמות זהה למעמד דבר חקיקה של הכנסת. לגישת בנדור ביהמ"ש אינו נבחר העם ואינו יכול באמצעות פיתוח המשפט המקובל לפגוע בזכויות יסוד ולעקוף את פסקת ההגבלה.

הלימת ערכי המדינה- בסעיף המטרה כתובים ערכי המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית, הפגיעה בזכות תהלום את ערכי המדינה. דרישה זו אינה משמעותית כיוון ולא היו מקרים בהם פגיעה בזכות עמדה בכל מבחני פסקת ההגבלה אך נפסלה כי לא הלמה את ערכי המדינה (לעיתים בבחינת המידתיות ציינו שבכך שהפגיעה אינה מידתית היא אינה הולמת את ערכי המדינה).

תכלית ראויה- חוק הפוגע בזכות צריך להיות לתכלית ראויה. בפ"ד ערוץ 7 קבע השופט אור שתכלית לא ראויה תלויה במידת ההפשטה של התכלית אך לא קבע אם ברמת הפשטה גבוהה או נמוכה והשאיר זאת "בצריך עיון". כאשר יש שתי תכליות שאחת ראויה ואחת לא מנסים לזהות איזו היא הדומיננטית מביניהן. מהי תכלית ראויה? 1. תכלית בעלת אופי ציבורי. 2. תכלית שראויה במידה מסוימת לכך שלשם קיומה יפגעו בזכויות אחרות (פירוש ביהמ"ש העליון). לפי בנדור התכלית הראשונה היא הראויה  כיוון שבמבחן המידתיות במובן הצר בודקים את התכלית השנייה, זו לא דרך הרמונית לפירוש פסקת ההגבלה כאשר בשני יסודות נפרדים בודקים אותה שאלה. בנוסף, זה תואם את נטייתו המרחיבה של ביהמ"ש.

מידתיות- ביהמ"ש פרק דרישה זו לשלושת מבחני משנה מצטברים: 1. התאמה/קשר רציונאלי- האמצעי הפוגע צריך להתאים להגשמת התכלית. 2. פגיעה פחותה- מבחן המדרגה, בשלב הראשון יש לבדוק האם יש אפשרות לא לפגוע בזכות בכלל, אם לא יש לטפס לשלב הבא וכן הלאה בסולם. 3. מידתיות במובן הצר (יחסיות)- פרופורציה בין התכלית למידת הנזק שגורמת הפגיעה. לפי ברק מבחן ההתאמה והפגיעה אלו מבחנים פורמאליים אך צריכים להיכנס למסגרת המבחן השלישי. בהתאמה די בהסתברות זעירה לכך שהחוק מועיל להשגת המטרה ושחלק עיר ממנה יושג. בפגיעה פחותה די בכך שהחוק משיג את התכלית תוך פגיעה בזכות שעלותה מתקבלת על דעת המחוקק. לפי בנדור על ההתאמה והפגיעה להיות בעלות אלמנט של יחסיות. הסתברות סבירה לכך שהתכלית תקודם ע"י החוק הפוגע. שנית, יש צורך שחלק סביר מהתכלית יקודם ע"י החוק. היחסיות תקבע ע"י שקלול בין הזכות הנפגעת למידת חשיבותה של התכלית. כאשר יש התנגשות בין שתי זכויות- אם פגיעה בזכות א' היא הפחותה, אז בהגדרה הפגיעה בזכות ב' תהיה אופטימאלית (עקרון הנדנדה). דבר בעייתי בחינת מבחן הפגיעה הפחותה. ניתן ליישם בעיה זו ע"י פרשנות פסקת ההגבלה- איזון אופקי סביר בין הזכויות, איזו זכות באופן נקודתי תפגע יותר, מה יקרה לזכות השניה אם נעדיף את הראשונה.

שני חוה"י קובעים שכל רשות חייבת לכבד אותם, האם יוצא מכך שאדם פרטי יכול פגוע בזכויות? חובה זו חלה על הפרט מכוח חוקים רגילים או הוראות מסגרת מהמשפט הפרטי. בנוסף, אף רשות לא תיתן סעד שיש בו לפגוע בזכויות אדם או אשר אינו עולה עם דבר חקיקה אחר אלא במקרים קיצוניים (פ"ד "הפורום לדו קיום בנגב").

ההבדל בין שני חו"י אלה
( סעיף 9 לחו"י כבוד האדם מוסיף סייג לכוחות הביטחון. מהם ההבדלים בין פסקת ההגבלה הכללית לסעיף זה? 1. מינוח שונה לגבי הזכויות. ביהמ"ש לא יחס משמעות להבדל זה שעל פניו נראה מיותר ופוגע בהרמוניה הניסוחית. 2. בסעיף 9 אין דרישה  להלימת ערכי המדינה. השמטה זו בלתי מוסברת. 3. ניסוח שונה לדרישת החוקיות, בסעיף 9 לא מצוין "מכוח הסמכה מפורשת". גם זה מיותר כי בכל מקרה בודקים האם החוק מסמיך. יש לבדוק בהסדרים ראשוניים האם די בהסמכה כללית ומפרשת להסדיר עניין מסוים כדי שתהיה הסמכה לפגוע בחו"י. 4. בסעיף 9 לא מוזכרת הדרישה לתכלית ראויה. האם נובע מכך שמותר לפגוע בזכויות לשם תכלית שאינה ראויה? ניתן לומר שאופיו ומהותו של השירות הם התכלית הראויה. בפועל בחר ביהמ"ש בפ"ד צמח להחיל את פסקת ההגבלה הרגילה בגלל ניסוחו הלא ברור של הסעיף, זה מפנה לכך שבשל אופיו של השירות, בנסיבות שפגיעה תראה קשה לגבי זכויות אזרחים לאו דווקא תהיה כך לגבי זכויות המשרתים בכוחות הביטחון.

( חו"י חופש העיסוק משוריין שריון פורמאלי ואילו חו"י כבוד האדם לא.

( בסעיף 8.א לחו"י חופש העיסוק יש פסקת התגברות. שינוי זה נעשה בשל הרצון לחוקק חוק המגביל יבוא בשר קפוא לא כשר לארץ. התנאים שסעיף זה קובע לגבי חוק המתגבר על האמור בחו"י זה: 1. רוב חה"כ. 2. ציון מפורש שהחוק תקף למרות שפוגע בחו"י. 3. תקופת ההתגברות היא ל-4 שנים (דור פוליטי). מה קורה כאשר חוק חורג המתקבל עפ"י פסקת ההתגברות פוגע בחו"י כבוד האדם? יחול 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.

( בחו"י חופש העיסוק שמירת הדינים היא מוגבלת בזמן (למעשה תוקפה פג ב-02') ואילו בחו"י כבוד האדם היא אינה מוגבלת בזמן. בסופו של דבר, ניתן לפסול חוק קודם אם פוגע בחופש העיסוק לפי פסקת ההגבלה. מה דינו של חוק ישן שפוגע גם בחו"י וגם בחוק רגיל? בפ"ד קול העם נידונה שאלה דומה לגבי דינה של פק' העיתונות. מכוח היקש להלכת מיטראל יש להשתמש במבחן הדומיננטיות, מהי הפגיעה הדומיננטית. בפ"ד צמח נידונה השאלה מה דינו של חוק שהתקבל אחרי חו"י כבוד האדם ומתקן חוק שהתקבל לפניו? ביהמ"ש קבע שחו"י חל על חוקים מתקנים (החלק שבו החידוש). קדמי בדעת מיעוט סובר שלא נכון להפעיל ביקרות שיפוטית על חוק שמשפר מצב הגנה על זכויות משום ששיפור אינו פגיעה ומשום שיש חשש שדבר זה ירתיע את הכנסת מלרצות לשפר זכויות.

( בפ"ד גנימאת עלתה השאלה האם חוקים יש לפרש עפ"י חוה"י או לא לשנות מפירושם ולפרש כאילו אין חו"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 אך מפרשים ברוח חו"י זה (הבחנה בין תוקף לפירוש). חשין בדעת מיעוט סבר כי שמירת הדינים כוללת גם פרשנות, אם רצו לפרש ברוח חו"י זה היו צריכים לכתוב זאת במפורש. יש חשיבות מבחינה הרמונית לכך שחוק ישן יפורש ברוח הדינים החדשים.

מקורות החוקה המטריאלית
הכרזת העצמאות- ההיבטים בהם הכרזת העצמאות היא מקור במשפט הישראלי: 1. הנורמה המשפטית העליונה, מקור בהיבטים פורמאליים ומהותיים של המדינה. 2. הכרזת העצמאות המוזכרת בסעיף 1 לחוה"י מתפרשת עפ"י שיטות שונות במעמד של הוראה בחו"י. 3. מקור פרשנות, בפ"ד קול העם פורש הביטוי likely לפי הכרזת העצמאות של המדינה- משטר המכבד את חופש האדם וזכויותיו וקבע את "מבחן הוודאות הקרובה". בפ"ד ירדור השופט אגרנט קבע שחוק מאפשר לפסול רשימה ערבית משום שהמצע שלה לא תואם את הכרזת העצמאות. בחו"י הכנסת נקבע שהכנסת היא בית הנבחרים של מדינת ישראל. מדינת ישראל תפורש לפי הכרזת העצמאות.

חוקי יסוד- הרחבנו לעיל.

חוקים- עקרונות כללים של המשפט החוקתי שמעוגנים בחוקים רגילים. 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.

משפט מקובל- במדינת ישראל ישנם הסדרים חוקתיים הקבועים בתחום זה (עוד לפני חקיקת חוה"י).

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

פסקי דין פרשניים- פירוש ביהמ"ש (רציו) של הוראת חו"י הוא הפירוש המחייב.

מנהג חוקתי- שנוי במחלוקת. בפ"ד שץ ביהמ"ש השאיר "בצריך עיון" האם זה נוהג מחייב. על מת לראות בנוהג תנאי מחייב יש צורך שהדברים יעשו מתוך תחושת חובה. כאשר נוהג סותר את האמור בחו"י לא נוהגים לפיו. מנהג חוקתי מקביל למשפט המקובל המקורי (מה שהיה מקובל בעם). ההבדל הוא שביהמ"ש בודק מה קורה בפועל ולא מה נקבע בפסיקה.

עקרונות על של השיטה- בפ"ד ירדור קבע ביהמ"ש השופט זוסמן שמעל כל עקרונות היסוד של המדינה עומדים עקרונות על חוקתיים. אך פ"ד זה אינו מחייב.

משפט השוואתי- מקור לא מחייב להשראה, התייחסות לכתיבה אקדמית ישראלית וזרה.

שבות ואזרחות
חוק השבות
עקרון השבות הוא נושא בעל מהות חוקתית ומבטא עקרונות הודיים מהכרזת העצמאות. הבעיה הפרשנית שהחוק מעלה היא מיהו יהודי? הכנסת לא קבעה וביהמ"ש נאלצים להתמודד עם בעיה זו.

פ"ד ברספורד- מיהו בן דת אחרת? 2 אסכולות שהופיעו ואין הכרעה שביניהן: 1. לפי אלון יש לבדוק האם מבחינת הדת האחרת שאליה טוען האדם משייכת אותו אליה. 2. לפי ברק דת אחרת לא תהיה מקום לקביעה אלא עפ"י אמות מידה ציוניות.

פ"ד מקרינה- אדם שהגיע לארץ כלא יהודי ולאחר שהתגורר בה התגייר נחשב יהודי לצורך חוק 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. לפי רובינשטיין ומדינה המקרים בהם עלתה על הפרק אחת משתי הסיבות הראשונות היו אפסיים. בפסיקה נקבע כי כדי להוכיח עבר פלילי אין צורך בהרשעה אלא די בראיות מנהליות משכנעות בדבר עבריינות. זו הלכה בעייתית כיוון שיש לראות כעקרון חוקתי את חזקת החפות של אדם שאשמתו לא הוכחה בהליך פלילי מלא ותקין. ניתן להגביל את חזקת החפות ע"י קביעה מפורשת בחוק אך "עבר פלילי" לא כולל התנהגות עבריינית שלא הוכחה במסגרת הליך פלילי. בכל מקרה זוהי סמכות שבשיקול דעת ולא מופעלת באופן אוטומטי. עבר פלילי מתפרש באופן רחב אך מצד שני יש להתחשב בשיקולים נוספים- עד כמה העלייה נדרשת על יסוד הטעמים המצויים בחוק. בנוגע לאיחוד משפחות של בני זוג לא יהודים המדיניות די נוקשה.

חוק האזרחות
הקריטריונים לקבלת האזרחות: 1. לידה- נדרשת לידה+זיקה נוספת (למשל הורה שהוא אזרח ישראלי), הזכות אינה מוחלטת ואינה ניתנת אוטומטית. 2. בגיר עפ"י תנאים מצטברים- 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. ה. ידיעת מה של השפה העברית. ו. ויתור/הוכחה של רצון לוותר על אזרחות קודמת. ז. הצהרת נאמנות למדינה. -גם לאחר קיום התנאים, לשר הפנים נתון שיקול דעת לאישור הבקשה או לא (ואלו לרוב נהגו במדיניות קשה).

חוק האזרחות והכניסה לישראל
חוק זה הוא לפי הוראת שעה והכנסת מאריכה את תוקפו מעת לעת. ליבת החוק היא הטלת מגבלות קשות על כניסה לארץ וקבלת אזרחות לתושבי השטחים (יו"ש) וארבע מדינות אויב (אירן, לבנון, סוריה ועיראק).החוק נועד להתמודד עם הסיכון הביטחוני שבהגירה של אזרחים אלו לישראל. החוק מונע הגירה גם במסגרת "איחוד משפחות". היבט בעייתי- 1. פגיעה משמעותית בשלמותן של משפחות. 2. השלכתו המעשית של החוק היא כמעט רק לגבי אזרחיה הערביים של המדינה (הפליה בוטה של המיעוט הערבי).

מהי תחולתו של חוק זה לעומת חו"י כבוד האדם? שוויון וחיי משפחה הם חלק מכבוד האדם אך האם מלכתחילה חו"י זה נועד לחול על שאלות של אזרחות? לפי פרופ' בנדור חוק זה לא מתיימר להשתרע על היבטים של הגירה, נושאי ההגירה בישראל מבטאים ערכים חוקתיים ראשונים של המדינה, ענף נפרד של החוקה המטריאלית. לפי חשין העקרונות לפיהם נקבעים כללי ההגירה לא ראויים להיכנס בחוד המחט של פסקת ההגבלה. בפ"ד עדאלה נקבע כי החוק כפוף לחו"י כבוד האדם אך יש להטיל ספק בקביעה זו. בהנחה שכן, יש לבחון אותו עפ"י פסקת ההגבלה- האם הטלת איסור גורף עומדת בשלושת מבחניה? על מנת להגן על הביטחון הדרך המידתית היא בחינה אינדיבידואלית או מתן שיקול דעת רחב ולא הגבלת החלטות. וועדת החריגים מוגבלת ולכן ספק אם ליברליזציה זו תגיע לכדי מידתיות אילו נקבעה חזקה של וועדה כזאת. לפי רובינשטיין זהו חוק חוקתי ראוי, משפט בינ"ל ונוהג חוקתי מרשים למדינה להגביל מתן אזרחות לאזרחי מדינות אויב. לפי מדינה החוק לא ראוי.

רשויות השלטון
רשויות השלטון מתחלקות לשלוש: מבצעת, מחוקקת ושופטת. ההבחנה בין הסמכויות אינה חדה ולעיתים רשות את נכנסת לתחומה של השנייה. כל רשות היא גם מבקרת וגם מבוקרת עפ"י תורת האיזונים והבלמים.

הכנסת
מוגדרת בסעיף 1 לחו"י הכנסת כבית הנבחרים של העם. זוהי הרשות היחידה שנבחרת ומכאן חשיבות שיטת הבחירות שקבועה בסעיף 4 הדורש רוב של ח"כ כדי לשנות אותו (סעיף 46 משתלב עם סעיף זה וקובע את הרוב הדרוש לשם כך). 6 עקרונות של שיטת הבחירות: 1. כלליות. 2. ארציות (אזור בחירה אחד). 3. ישירות (מפלגות שמתמודדות ולא אלקטורים). 4. שוויון- לפי דעת המיעוט ס' 4 עוסק בשוויון פורמאלי, יחס זהה לכל המצביעים וכל המפלגות. על מנת שלא כל אחד שירצה להקים מפלגה יקבל תקציבי ענק ניתן לסטות מהעיקרון ע"י פגיעה נקודתית. לפי דעת הרוב זהו שוויון מהותי, יחס שווה לשווים ושונה לשונים עפ"י הבדלים רלוונטיים בהתאם למידת השינוי. אין צורך ברוב חה"כ כדי לשנות אך מחייב את ביהמ"ש והכנסת לבדוק את חוקיות הדברים ולעשות אבחנות דקות. 5. חשאיות. 6. יחסיות- מס' המשובים בכנסת בהתאם לשיעור ההצבעה עבור אותה רשימה (אין יחסיות באופן מוחלט כי מס' חה"כ לא זהה למס' הבוחרים). 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.

שריון שיטת הבחירות- בהתאם להלכת בנק המזרחי כדי לשנות את אחד העקרונות יש צורך בחו"י אך לגבי פגיעה נקודתית בשיטה ניתן לעשות ע"י חוק רגיל בתנאי שיש לכך רוב.

מגבלות מהותיות על זכותם של רשימות או מועמדים להיבחר לכנסת
פ"ד ירדור- רשימה השמה לה למטרה לחסל את מ"י אינה רשאית להיבחר. בפ"ד כ"ח היה ניסיון להישען על הלכת ירדור אך הסבירות לפגיעה בביטחון המדינה במקרה זה הייתה נמוכה.

סעיף 7(א) מסדיר מצב זה ב3 מקרים: 1. שלילת קיום מדינת ישראל כמדינה יהודית/דמוקרטית. 2. הסתה לגזענות. 3. תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב/ארגון טרור נגד מדינת ישראל. * עילה נוספת שלא נקבעה בחוק והוכרה בפסיקה היא אם רשימה מיועדת לשמש מסווה לפעילות בלתי חוקית.

פ"ד רשימה מתקדמת לשלום מדבר על מס' תכליות למבחנים לפסילת רשימה: 1. נועד להגן על מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית ולכן יש לבחון מבחן הסתברותי, סבירות ממשית לסיכון קיומה של המדינה. 2. לוודא כי נבחרי המדינה יקדמו את האינטרסים של המדינה ולכן יש להפעיל מבחן דומיננטיות, מהו עיקר הפעילות והמצע של המפלגה. * פסילת מועמד/רשימה היא רק עד לשלב בו נבחרים לכנסת.

חסינות חברי הכנסת
סעיף 17 מקנה חסינות לחה"כ. זו מתחלקת ל2: 1. עניינית מהותית- ניתנת במסגרת התפקיד ולא ניתנת להסרה ומוגדרת בסעיף 1. זו חסינות בפן הפרטי למעשה שנעשה במסגרת מילוי תפקידו בכנסת ומלווה אותו למשך כל חייו. לגבי מעשים מותרים מבחינה משפטית זו לא רלוונטית אך משמעות מרחיקת לכת היא שבאופן תיאורטי מעשים פליליים מסוימים שאסורים על כל אדם יהיו מותרים לח"כ. התכלית היא לאפשר לח"כ חופש פעולה ושלא יהיה חשוף להתנכלות מצד הרשות המבצעת. מבחינת עיקרון שלטון החוק והשוויון חסינות זו בעייתית ויש צורך לעשות איזון בנוסח החוק ובאופן בו ביהמ"ש מפרש אותו כדי לא לאפשר הפרה סיטונאית של החוק ופגיעה באזרחים ומצד שני שמירה על תפקידו של חה"כ. בסעיף 1(א.1) מנויים מצבים שאם מעשי חה"כ נכנסים לגדרם אין לו חסינות עניינית. בפ"ד בשארה נקבע "מבחן הסיכון הטבעי" לגבי מעשים במסגרת מילוי תפקיד ומבחן זה התפרש בצורה רחבה גם על פעילות הקרובה במהותה לחוקית. 2. חסינות דיונית- ניתנת להסרה באמצעות דיון לעניינים שאינם קשורים לתפקיד ומוגדרת בסעיף 4. זו רלוונטית רק כאשר אין חסינות עניינית, על עבירות שלא בוצעו במסגרת התפקיד. החסינות חלה רק על ח"כ מכהנים, גם על דברים שקרו לפני מינויים. במקרה והכנסת סירבה להסיר חסינות ניתן להעמיד ח"כ לדין לאחר תק' כהונתו ועוצרם בשל כך את תק' ההתיישנות. מהן אמות המידה לשלילת החסינות? בעבר בדקו אם כתב האישום הוגש בתו"ל ומשיקולים ענייניים, בפסיקה מסוימת הורחב גם לאפליה. כיום יש מס' עילות לפי סעיף 3(4.א) בנוסף לחוסר תו"ל- 1. כאשר יש הליכים פנימיים בכנסת. 2. העברה בוצעה במשכן הכנסת במסגרת פעילות הכנסת או וועדה שלה. 3. אם ניהול הליך פלילי לא יפגע פגיעה ניכרת בחיי הציבור. עילות נוספות לפי סעיף קטן ד'- 1. גרימת נזק ממשי בשל ההליך לתפקוד הכנסת. 2. בנסיבות העניין לא תגרם פגיעה ניכרת לאינטרס הציבורי. * מתן שיקול דעת להעמדה לדן ע"ס שיקולי אינטרס ציבורי לא מתאימה לשיטת המשפט.
סדרי העבודה של הכנסת וביקורת שיפוטית עליהם
עש שנות ה80 הגישה הייתה שמטעמי הפרדת רשויות בג"צ לא ידון בעתירות נגד הכנסת על ענייניה הפנימיים. בפ"ד לבנת סוכמה הלכת שריד שחוללה מהפכה- נקבע מבחן המתבסס על החשיבות החוקתית המשפטית של הנושא העומד על הפרק. כאשר העתירה מעוררת שאלה חוקתית הנוגעת ליסודות המבנה של המשטר הישראלי אז ביהמ"ש ידון בשאלה לגופה ויחליט אם לקבל את העתירה. הלכה זו מרוסנת מדי ועדיין יש תחומים בהם הכנסת רשאית לפעול באופן לא חוקי ונראה כי אין טעם מוצדק להעניק זכויות יתר אלה. לעיתים מה שיראה במבט ראשון כלא עקרוני יתגלה כעניין מהותי.

פ"ד כהנא I- ביהמ"ש יתערב בהצעת חוק אם יש עיגון חוקתי לדברים, פסילת חוק עפ"י תוכנו היא שאלה חוקתית ואין מקום להסדירה בתקנון הכנסת.

פ"ד כהנא II- לאור תיקון התקנון ההחלטה הייתה כדין. תקנון מתקבל מכוח סעיף 19 לחו"י הכנסת אך הזכות להגיש הצעה מקורה בתקנון ומשזה יצר אותה זכותו גם להגביל אותה. הנמקה זו בעייתי משום שלא כל דבר יכול להיות מוסדר בתקנון אלא רק דברים בגדר סדרי העבודה של הכנסת. כאשר אין עיגון חוקתי למגבלות על תכנים לא ניתן "להגניב" אותן אל תוך התקנון. בנוסף יש סתירה בין 2 פ"ד, בראשון נאמר שהצעת חוק היא דבר חוקתי ומזכויות היסוד ובשני נאמר שזה עניין לא עקרוני שלסדרי עבודה.

ביקורת שיפוטית על הליכי חקיקה מבחינת התאמתם לתקנון לרבות ביקורת עליהם
כאשר הליך החקיקה מעוגן בחו"י ניתן לתקוף חוק מוגמר של הכנסת, אבל כאר זה מעוגן בתקנון שאין לו כ"כ חשיבות יש בעיה לפסול חוק של הכנסת בגלל בעיה פרוצדוראלית. בפ"ד ארגון מגדלי עופות נקבע מבחן "פגם היורד לשורש הליכי החקיקה", פגם שמשמעותו היא שלא ניתן לומר שהכנסת היא שחוקקה את החוק (לדוג' כשקובעים הצבעה בזמן פגרה של הכנסת). פגם תקנוני משמעותי שחה"כ כן יכלו לקחת חלק בהליך החקיקה אינו פגם שורשי.

הממשלה
פ"ד ועדת המעקב העליונה- לכנסת אסור להעביר לממשלה תפקידים החורגים באופן ניכר מתפקידה כרשות מבצעת. איסור על גורמים אחרים לעסוק בקבלת החלטות שהינן בתחומה של הרשות המבצעת. הגבלת הכנסת להעביר סמכויות של גורמים מהרשות המבצעת לגורמים פרטיים (הפרטה).

לממשלה נתונות גם סמכויות חקיקה של הסדרי חקיקה משניים וסמכות שיפוטית בהיבטים מנהליים של משמעת. הממשלה היא הרשות המבצעת העליונה, בסעיף 5 לחו"י הממשלה מוגדרת כמורכבת מרה"מ ושרים אחרים אך הלכה למעשה מכלול סמכויות הביצוע מפוזרות בין משרדי הממשלה השונים.
הנטייה היא לא לראות את הממשלה ככפופה לכנסת בפירמידת המוסדות אלא כמקבילה לה.

בחו"י הממשלה מוסדרת כשירותם של אנשים שיש כנגדם חששות של מעשים פליליים או בלתי ראויים אחרים שאינם מגיעים לכדי פליליים. ביהמ"ש העליון סבר שהמגבלה הזאת איננה המגבלה המשפטית היחידה, מעבר לה ישנן מגבלות נוספות הנובעות מהמשפטי המקובל שאותן פיתח ביהמ"ש.
כשירותם של שרים החשודים בפלילים או מעשים בלתי ראויים לכהן בממשלה- בפ"ד התנועה למען איכות השלטון נגד ממשלת ישראל נקבע כי אדם שהוגש/גובש נגדו כתב אישום בעבירות פליליות חמורות איננו יכול לכהן כשר בממשלה ובמקרה שהיה שר כבר חובה על רה"מ להעביר את אותו שר מהממשלה. כהונתו של אדם כזה תפגע באמון הציבור בממשלה. שיקול הדעת של רה"מ אינו מוחלט וחלים עליה כללי שיקול הדעת של המשפט, בנסיבות בהן מדובר במעשים חמורים סמכות שיקול הדעת הופכת לחובה להשתמש בסמכות זו ולהעביר את השר מתפקידו. -ישנה מידה של עמימות בחומרתה של עבירה כי יכול יהיה ששר יתפטר מתפקידו עקב הרשעה וימונה מחדש כי זו הייתה עבירה שאין בה קלון.
הלכה זו הינה בעייתית- א. נושא העברת שרים מתפקידם מוסדר בחו"י הממשלה ואין להחיל עליו את נורמות הסבירות הכלליות, משיש הסדר ספציפי בחקיקה יש לראות בו הסדר שלילי. ב. בהחלטה זו יש פגיעה בחזקת החפות של אדם שלא הוכחה אשמתו, כדי לפגוע בה יש לעשות זאת עפ"י חוק ולא כנובע מהפסיקה (המשפט המקובל לא נכנס לעניין חוק לפי פסקת ההגבלה).

לא בטוח שהלכת דרעי תחול במקרה של רה"מ כי למרות היקש של קל וחומר, להברת רה"מ מתפקידו יש השלכות יותר מהותיות מהעברת שר.

בפ"ד פוקס דובר על סמכותו של רה"מ להעביר שרים מתפקידם. ביהמ"ש העליון קבע כי העילה שרה"מ רשאי להתחשב בה במקרה של מחלוקת מדינית היא עילה של קידום יעדי הממשלה. הבעייתיות: תכלית העברת שר מתפקידו לא נועדה כדי לאפשר לרה"מ ע"י פיטורי לכפות את דעתו על כלל הממשלה.

סמכותה השיורית של הממשלה- סעיף 32 לחו"י הממשלה קובע כי הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה בדין כל פעולה שעשייתה איננה מוטלת בדין על רשות אחרת. מה משמעות הסמכות הזאת? 1. סעיף זה מתייחס למצבים בהם חוק/תקנה מעניקים סמכות למדינה אך לא קובעים איזו רשות של המדינה מוסמכת להפעיל את הסמכות ולכן הממשלה היא שתפעיל אותה. הפירוש לא התקבל משום שמצבים מסוג זה נדירים מאוד וספק אם הוראה חוקתית באה להתמודד עם מקרים שלא משקפים את הנוהג המקובל בשיטתנו. 2. בעניינים בהם אין סמכות ספציפית לרשות כפי המוסדר בחוק, הסמכות היא של הממשלה וזו יכולה לאצול אותה. מעורר בעיות לא פשוטות מבחינת חוקתיות- במסגרת שלטון החוק ועקרון החוקיות השלטון לא יכול לעשות ככל העולה על רוחו כיוון שהוא פועל מכוח הסמכתו של חוק וסעיף זה בעצם עוקף את העניין. -כדי שלא ייווצרו בעיות כנ"ל ביהמ"ש והסעיף עצמו קובעים את גבולות הסמכות השיורית, גבולות הסמכות כפי שנקבעו ע"י חשין בפ"ד וועדת המעקב העליונה- 1. סמכות זו קיימת "בכפוף לכל דין", ככל שיש דין רלוונטי, הפעלת הסמכות צריכה להיות כפופה לו. 2. הסמכות השיורית חלה רק במקרים שסמכות לא חלה לפי דין על רשויות אחרות. על מנת לא להפוך מגבלה זו לחסרת משמעות יש לראות את הדברים בצורה מופשטת, אם לגבי תחום מסוים יש הסדר כלשהו. 3. (לפי חשין תנאי שלא עולה מס' 32 אבל בעל ביסוס בחוה"י עצמו) הכל כפוף לסעיף 1 "הממשלה היא הרשות מבצעת". בעניינים שלא מענייני הרשות המבצעת (ובתוכם הסדרים ראשוניים שהם מתפקידה וסמכותה של הכנסת) סעיף 32 לא חל. בנוסף, הממשלה לא יכולה לשפוט בעניינים שיפוטיים עקרוניים.
היועץ המשפטי לממשלה
היועמ"ש לממשלה אינו נמנה עם רשויות השלטון החוקתיות הבסיסיות וקובע את עמדת הממשלה לא כגוף פרטי אלא כנציג המשפטי שלה. עיקר הפעילות היא של המערכת שכפופה לו ומעוגנת במשרד המשפטים למרות שהיועמ"ש של משרדי הממשלה כפופים לו. מבחינה מעשית הוא הפך לרשות שלטונית מרכזית העומדת בפני עצמה ומחזיקה בתפקידים חוקתיים מכוח שילוב הוראות חוק, פסיקת המשפט המקובל, החלטות ממשלה ודו"חות וועדת אגרנט וועדת שמגר. 

ממה נובעת חשיבותו הגדולה של היועמ"ש? א. עצמאי בהפעלת סמכויותיו ואיננו כפוף לשר המשפטים או לממשלה. בתחומים בהם מוסמך לטפל, הכרעותיו מחייבות גם את שר המשפטים. ב. משלב טיפול במס' עניינים בעלי חשיבות רבה:

1. ראש מערכת התביעה הפלילית- בעיקר במדיניות או בתיקים יוצאים מן הכלל. בידיו הסמכות הבלעדית להחליט על העמדה לדין, לקבוע מדיניות ולהנחות את רשויות החקירה בניהול חקירות שמטרתן להגיע להעמדה לדין. בסמכות זו יש מידה רבה של שיקול דעת. עפ"י חוק סדר דין פלילי של הכנסת, שיקול הדעת מתבטא בשני היבטים: I דיות הראיות- מה הסבירות שיש בסיס להרשעה עפ"י הראיות, סבירות של יותר מ50%. "מבחן בוזגלו" זה זהה גם לגבי בכירים בממשלה וגם לגבי אזרחים מן השורה. II ענייו הציבור- גם במקרה של דיות הראיות תובע יכול להחליט לא להעמיד לדין אם אין בכך עניין לציבור. בעבירות שהן על בסיס חוקתי המדיניות היא שרק חלק קטן מעמידים לדין.

2. מתן חוות דעת משפטיות- קביעה האם עפ"י המשפט הקיים רשות מוסמכת או לא לקבל החלטה והאם היא חוקית או לא, הוא מופקד על הייעוץ המשפטי. זו סמכות רחבה שכל רשויות השלטון נדרשות לכבד. חוות דעת של היועמ"ש לרשות מקומית עשויה להיאכף מכוח סמכויות הפיקוח של משרד הפנים. עד לפני כמה שנים היועמ"ש לכנסת היה כפוף לו אך כיום זהו מוסד עצמאי. מהו מעמדן של חוות דעת אלו? קיימת הסכמה מוחלטת שככלל ראוי שרשויות שלטוניות יפעלו בהתאם לחוות דעתו של היועמ"ש. ( עמדת ביהמ"ש העליון היא שמחויבות הרשות לפעול לפי חוות דעת היועמ"ש היא מוחלטת ואין לה חריגים, כיוון שהיועמ"ש מייצג את דעת הממשלה כמוסד ולא דעות של אורגנים פרטיים. הדרך היחידה בה ניתן להפטר מקיומה היא העברת היועמ"ש מתפקידו ומינוי אדם אחר. בפ"ד התנועה לאיכות השלטון ניתנים מס' הסברים להבחנה בין האדם לבין המוסד: א. שיקול מקצועי- הדיון בשאלות משפטיות הוא עניין מקצועי ואין שום סיבה שאנשים שאינם בעלי השכלה מקצועית יקבלו החלטות משפטיות במקום בו קיימות רשויות כאלו. ב. שיקול פוליטי- יש חשיבות לכך שהחלטות משפטיות לא יתקבלו ע"י גוף פוליטי. אנשים פוליטיים לא אמורים לפרש את החוקים בצורה מחייבת. ג. ניגוד אינטרסים- מטבע הדברים, השרים לא נייטרלים ברצונם לקדם מדיניות/מטרות פוליטיות מסוימות. במצב כזה הם לא כשירים לקבל החלטות משפטיות חשובות. ( דעה אחרת (מבוססת על חווות דעת וועדות אגרנט ושמגר) היא שהממשלה במקרים חריגים רשאית לא לקבל על עצמה את חוות הדעת ולבקש שהמחלוקת תוכרע בבימ"ש וייצוג דעתה של הממשלה ע"י גוף זה של היועמ"ש. -הדעה הראשונה היא דעה שנאמרה באוביטר ולא נוצר כאן תקדים מחייב. מבחינה מעשית ההבדל בין הגישות איננו גדול.

3. ייצוג ביהמ"ש של הממשלה, רשויותיה ורובם המכריע של גופי השלטון- מונופול ייצוג המדינה בביהמ"ש נתון ליועמ"ש ומנגנון הפרקליטות שעומד בראשו, אלא אם יש נסיבות מיוחדות בהן מרשה שעו"ד אחר ייצג את הממשלה. היבט מהותי שייצוג המדינה נעשה ע"י גופים שלה ולא גופים פרטיים.

מצד שני, דבר זה יוצר לפעמים בעייתיות מבחינת עקרון הפרדת הרשויות. לפי פרידמן יש להפריד את תפקיד היועמ"ש לשני תפקידים שונים- מתן חוות דעת משפטיות (וייצוג בבג"צים שונים) וראש התביעה הפלילית, משום חשש לניגוד אינטרסים. לפי בנדור שינוי במבנה הקונסטיטוציוני של הממשלה בגלל מקרים חריגים של חקירות פליליות של בכירים אינו מידתי. בנוסף, אין להציג את הבעיה בדרך של ניגוד אינטרסים כיוון שבמקרה של העמדה לדין של ר"מ/שר ניתן להעביר את הטיפול לפרקליט המדינה.

4. סיפוק שירותים משפטיים שונים לממשלה- חוזים, ניסוח הצעות חוק, הסכמים בינ"ל ועוד שירותים משפטיים.

בחירת היועמ"ש- עד קבלת המלצות וועדת שמגר היועמ"ש נבחר ע"י הממשלה עפ"י הצעת שר המשפטים לתקופה לא קצובה. מתחילת שנות ה60 התחיל נוהג של בחירת אנשים לא פוליטיים (שופטים לשעבר, אנשי אקדמיה), שר המשפטים היה נוהג להיוועץ עם נשיא ביהמ"ש העליון לגבי מועמדים.
התנאים העיקריים- 10 שנות ניסיון בעבודה משפטית. מבחינה פורמאלית אדם הכשיר להיות שופט בימ"ש עליון. אדם שאיננו מזוהה פוליטית, מנותק לפחות 3 שנים מפעילות פוליטית. גישה מיוחדת/התמחות בתחומים בהם עוסק היועמ"ש.

סמכותו של היועמ"ש לעיתים יותר רחבה מסמכותו של נשיא ביהמ"ש העליון בגלל שרוב הנושאים בהם מטפל אפילו לא מגיעים לביהמ"ש העליון. כיום הכהונה היא לתקופה קצובה של 6 שנים.

ביקורת שיפוטית על החלטות היועמ"ש לממשלה- עד שנות ה80 הייתה הגישה המסורתית של חוסר התערבות אלא במקרים של חוסר תו"ל ושיקולים פסולים. בעקבות מהפכת השפיטה נקבע כי לא רק חוסר תו"ל ידון אלא גם חוסר סבירות קיצוני ואפליה. הלכה למעשה ביקורת כזו כמעט ולא תופעל כאשר מדובר בהחלטת היועמ"ש להעמיד אדם לדין. אין בכך צורך קיום כי במשפט הפלילי עצמו ניתן להעלות טענות "בג"ציות". החלטת היועמ"ש שלא להעמיד לדין תהיה נתונה לביקורת שיפוטית בהיבט עניין לציבור, בהיבט של דיות הראיות הסיכוי שביהמ"ש יבסס החלטה הוא קלושה.

הרשות השופטת
תפקידיה של המערכת המשפטית- 1. הכרעה בסכסוכים בין אזרח לאזרח, בין אזרח לרשות. 2. הגוף המוסמך לפרש את הדין על מנת להגיע להכרעה. פרשנות של חוק נעשית לפי לשונו, ההיסטוריה החקיקתית שלו ותכליתו. מדוע הכנסת לא מציגה את עמדתה בפני ביהמ"ש? א. כדי לא לפגוע בעיקרון הפרדת הרשויות. ב. דבריה של הכנסת נלקחים בחשבון בביהמ"ש. ג. כדי לא ליצור מצב של סתירה שהכנסת אומרת א'  וביהמ"ש ב'. 3. ביקורת שיפוטית- אכיפת מגבלות המוטלות על רשויות השלטון.

מאפייניה של מערכת המשפט- 1. מערכת פסיבית, ביהמ"ש מוגבל רק לנושאים המובאים לפניו. 2. כל החלטה של ביהמ"ש היא בעלת כוח מחייב ואי קיום שלהן גורר סנקציות. בבג"צ המרכז לפלורליזם השופטת פרוקצ'יה אומרת שחובת קיום פ"ד אינה מצומצמת אלא חובה לקיימו עפ"י רוחו ותכליתו. פורמאלית ניתן לאכוף פ"ד של ביהמ"ש שניתן לממשלה עפ"י פקודת ביזיון ביהמ"ש אך הלכה למעשה ביהמ"ש לא משתמשים באפשרות זו והמדינה לא אוכפת כל פ"ד, דבר היוצר אנרכיה. 3. לביהמ"ש נתון שיקול דעת רחב מאוד בסמכותו הפרשנית.

מבנה מערכת המשפט וגופיה- חלוקת סמכויות בין ביהמ"ש מוגדרת בחוק ביהמ"ש. בימ"ש השלום ( בימ"ש מחוזי ( ביהמ"ש העליון לערעורים. החלטת מחוזי- מנחה ולא מחייבת, החלטת העליון מחייבת.
מערכת בימ"ש המתפקדת בצידה של המערכת הכללית- ( בימ"ש לעניינים מנהליים- בימ"ש שלום אשר  הוקם מכוח חוק לבימ"ש מנהליים. העניינים הנידונים בו הם כאלה אשר היו מוכרעים בבג"צ ואוחדו לבימ"ש זה. אם בבימ"ש זה נדון תיק שיש בו חשיבות ציבורית ורואה זאת לנכון, הוא מעביר אותו לבג"צ. בנוסף, סמכותו של בימ"ש זה לא שוללת את סמכותו של בג"צ. ( מערכת בתי הדין לעבודה- בעלת הסמכות לדון במקרי עבודה ושפיטה פלילית בנושאים הקשורים בדיני עבודה. ( בתי הדין הדתיים- לכל עדה או דת המוכרת בארץ בי"ד משלה. לביה"ד הרבני סמכות בלעדית לדון בענייני נישואין וגירושי. במקביל ישנם בי"ד לענייני משפחה (בימ"ש שלום) שלהם סמכויות אחרות.
היחס בין בג"צ למערכת בתי הדין- עקרונית אין פיקוח של בג"צ על ערכאות אלו כיוון שמדובר בשתי מערכות נפרדות, אך ישנו מנגנון במסגרתו מוגשות עתירות על פ"ד של ערכאות אלו. בג"צ מאוד נזהר לכבד החלטות של בי"ד אלו ויתערב רק במקרים קיצוניים של חריגה מסמכות, פגיעה בעקרונות של צדק טבעי או במקרים חריגים בהם ימצא שראוי לתת סעד מן הצדק.
מינוי שופטים- המינויים נעשים עפ"י סעיף 4 לחו"י השפיטה ע"י הוועדה למינוי שופטים הכוללת 9 חברים (3 שופטי ביהמ"ש העליון- אחד מהם נשיא ביהמ"ש, המינוי נעשה בסבב ולפי הוותק. 2 נציגי לשכת עורכי הדין. 2 נציגי כנסת- אופוזיציה וקואליציה, נבחרים ע"י הכנסת בבחירה חשאית ומכהנים כל עוד הם ח"כים. 2 שרים- אחד מהם שר המשפטים). מטרת ההרכב שההכרעות תהיינה ענייניות ונקיות משיקולים פוליטיים, בחירת שופטים ברמה מקצועית גבוהה משיקולים ענייניים. ביקורת על הרכב הוועדה- בוועדה מכהנים שלושה שופטים המהווים גוש חוסם כך שמי שממונה הוא מי שהם רוצים. השינוי העיקרי שמבקשים לעשות בשינוי הוועדה הוא להפוך אותה לייצוגית באופן שתשקף את מכלול המגזרים בחברה. וועדת זמיר הגיעה למסקנה (עפ"י עדויות והשוואה למערכות משפט זרות) כי ההרכב הנוכחי מאפשר בחירת שופטים טובים וכל שינוי בה יגרע במינויים. בנוסף, שיטת הבחירה בישראל הוכרה כשיטה טובה. היא המליצה לתת משקל לעיקרון השיקוף החברתי והייצוגיות בביהמ"ש. שינוי שחל בוועדה הוא שבשביל למנות שופטים לביהמ"ש העליון יידרש רוב של 7 מתוך 9 חברי הוועדה. הכוונה הייתה להגיע לקונצנזוס רחב אך התוצאות בעייתיות כי דבר זה נותן וטו לשופטי ביהמ"ש העליון ודרישה לרוב רחב עלולה לעורר מצב של דילים על מנת למנות שופטים שלא יעשו בעיות עם המינוי.

עקרונות יסוד
עצמאיות (אי-תלות)- מקובל לחלק את העצמאות של המערכת המשפטית לשני מישורים: 1. המישור האישי- חו"י השפיטה קובע בסעיף 2 שבענייני שפיטה מרותו של הדין היא היחידה החלה על השופט. איך מבטיחים עצמאות של שופט? א. באופן בן הוועדה ממנה שופט הנקי משיקולים פוליטיים ואחרים. 
ב. מנגנונים להבטחת עצמאותם של שופטים הקשורים לאופן בו שופטים מקודמים או לאופן בו ניתן להעבירם מתפקידם, פרישה של שופטים. ג. לשופטים חסינות מפני תובענות על עוולות שעשו במסגרת תפקידם (סעיף 8 לפקנ"ז).-השופט עצמאי בהבעת דעתו אך זו לא מונעת בחינה של החלטותיו ע"י ערכאת הערעור. בנוסף, הוא לא יכול להכריע כאשר יש חשש לניגוד אינטרסים/משוא פנים (ס' 71 לחוק ביהמ"ש). 2. המישור המוסדי- הרשות השופטת עצמאית מלבד הפן המנהלי שבו כפופה לשר המשפטים. תלות זו לא פגעה בעצמאות האמיתית של רשות זו אך יש ביקורת על כך שהיא כבולה מידת מה לרשות המבצעת.
פומביות הדיון- סעיף 3 לחו"י השפיטה, אחד מהעקרונות היסודיים של תקינות ההליך השיפוטי. עיקרון זה מתחלק לשני היבטים: א. המתכונת בה מתנהלים הליכים בביהמ"ש- רוב ההליכים מאפשרים לכל אזרח להיכנס לדיוני ביהמ"ש ולשמוע את הנאמר בו חוץ ממקרים חריגים של הגנה על אינטרסים של אחרים (סודות מסחריים, בטחון המדינה, פרטיות של קטינים). סעיף 68 לחוק ביהמ"ש מפרט את המקרים בהם ביהמ"ש יחרוג מעיקרון הפומביות. לעיתים ישנה אפשרות לסגור חלק מהדיונים במקרים מסוימים. חריגים נוספים הם דיון בענייני משפחה, נושאים משמעתיים של שופטים נעשה. ב. פרסום ההליך ותוכנו- הליך שהתנהל בדלתיים סגורות לא יפורסם, אך לעיתים ביהמ"ש יחליט לפרסמו (לדוג' פרסום פ"ד בלי ציון שמות הצדדים).  בהחלטה על פרסום פ"ד כזה ביהמ"ש יבדוק האם הסיבה שגרמה לסגירת הדיון עדיין עומדת בעינה גם לגבי פרסום ההליך ויפעיל את שיקול הדעת באופן שיפגע בצורה הפחותה ביותר בעיקרון זה. פ"ד מוזס קובע שלעיתים תיסוג הזכות לפרטיות מפני עקרון הפומביות.

שפיטות
השפיטות מתחלקת לשני מישורים: 1. שפיטות נורמטיבית- אם קיימות אמות מידה אמות מידה להכרעה בסכסוך שהגיע לבימ"ש, הוא שפיט מבחינה נורמטיבית. לפי דעה אחת לא כל נושא יכול לבוא להכרעה בידי ביהמ"ש, יכול להיות שנושא יהיה בלתי שפיט בגלל תוכנו. לדעת ברק כל פעולה היא או מותרת או אסורה לפי המשפט ולכן אין חלל ריק בו ביהמ"ש לא יכול להביע עמדה. 2. שפיטות מוסדית- האם ביהמ"ש הוא המסגרת הראויה להכרעה בסכסוך ולא רשות אחרת? לפי ברק ככלל בימ"ש צריך להכריע בסכסוכים משפטיים אך יכולים להיות מקרים חריגים בהם מבחינה ציבורית הכרעה שיפוטית תיתפס כחריגה מסמכותו של ביהמ"ש ולכן לא יכריע בהם. במקרים בהם ההיבט המשפטי אינו הדומיננטי מוטב שביהמ"ש לא ידון בעניין זה כדי שלא יראה ע"י הציבור כאחראי לתוצאה המהותית. לפי בנדור מוטב כי ביהמ"ש יכריע בכל עניין ולא ישאיר חור שחור בנושא בו מחליט שלא לדון. דעת הציבור נקבעת על פי החלטתו של ביהמ"ש ולא על פי נימוקיו, לכן מוטב כי יפסוק על פי הדין.

זכויות האדם
במקרה שמעשה/פעילות מסוימים לא כלולים בגדר זכות יסוד ההגנה תהיה מצומצמת ולא מבוססת על מבחנים חוקתיים. פסקת ההגבלה חלה על זכויות חוקתיות בכלל ולא רק אלו המעוגנות בחוה"י.

מבחן הוודאות הקרובה משתלב בתוך פסקת ההגבלה בתור אחד ממבחני המידתיות (לפי גישה אחת בתוך מבחן ההתאמה, לפי גישה שנייה במבחן המידתיות במובן הצר). הגישה המקובלת היא שמבחני המשפט המקובל/החקיקה (לרבות זו שקדמה לחוה"י) לא מתבטלים אלא משתלבים בתוך מבחני פסקת ההגבלה.

חופש הדת והמצפון
קיימים שני חתכים שעל פיהם ניתן להתייחס לחופש בענייני דת ומצפון: 1. חופש הדת מצד אחד וחופש מצפון שאיננו דתי מהצד השני. 2. חופש הדת מצד אחד ולמולו החופש מדת מצד שני.

*עפ"י ד"ר שטייניץ ניתן להטיל ספק בלגיטימיות הדמוקרטית של החופש מדת לאור העובדה שאין כלל מקביל לגבי חופש ממצפון.

הלכה למעשה ההגנה על חופש הדת במשפט הישראלי היא הגנה רחבה מאוד וקרובה להיות מוחלטת. כיצד ניתן להסביר הגנה רחבה זו על הזכות? א. חיוב של אדם להפר את מצוות דתו מעמיד אותו בקונפליקט ערכי בלתי נסבל בין נאמנותו למדינה ולחוקיה לבין החובה שהדת מטילה עליו., בעצם חובתו המוחלטת הדתית. זה דבר אכזרי מאוד לעשות והמדינה אם יכולה להימנע מכך, כך נוהגת לעשות. ב. יש מסגרת אובייקטיבית לזיהוי של נורמות דתיות, יישנה יותר אפשרות לשמור על הסדר מאשר פטור עפ"י צו מצפון.

בפ"ד גור אריה דעת הרוב הייתה שפגיעה ברגשות דתיים תיסוג מפני פגיעה בחופש הביטוי כיוון שזו אינה פגיעה בחופש הדת ("מבחן אנכי"). לדעת המיעוט הפרת מצוות דת היא פגיעה בחופש הדת ("מבחן אופקי"- לא עוסק בהיררכיה אלא באיזון בין שני ערכים בעלי מעמד היררכי זהה).

המשפט מתייחס בחשדנות וקמצנות לחופש המצפון בגלל קשיי הוכחה. בנוסף, ההכרה בחופש המצפון כדבר שיכול לעיתים קרובות להכריע את הכף תהווה הפרעה בסדר החברתי. ביהמ"ש מבחין בין סרבנות מצפונית (שלילת השתתפות בצבא ישראל) לבין מקרים של סרבנות כוללת (שלילת קיומו של צבא באופן רעיוני כללי). מדינת ישראל יכולה לסבול קומץ של סרבנים כוללים לעומת הרבה סרבנים מצפוניים.

ד"ר יובל שטייניץ- "דמוקרטיה: האיום הליברלי"- בכל מדינה יש חוקים שמאחוריהם עומת אידיאולוגיה, ערכים שיש להם רוב בכנסת והם מגבילים את חופש הפעולה של האזרחים. מדוע לגיטימי לאכוף באמצעות חוקה נורמות שלטוניות אך אידיאולוגיה דתית אסור לאכוף? שאלה זו נדירה כיוון שאין הרבה חוקים שמבוססים על רציונאל דתי טהור. לדוג' חוק המנוחה בשבת נועד להגשים יעד אוניברסאלי ולא יעד דתי. ד"ר שטייניץ מדבר על אפליה אך השיח הדתי לא נתון לוויכוח רציונאלי, יש בזה איזשהו אלמנט של שרירותיות. גם בני הדת לא יכולים להתווכח על נורמה דתית.
חופש הביטוי
זוהי זכות רחבה המוגנת באופן אינטנסיבי, הפירוש הניתן לחופש הביטוי הינו רחב.

בפ"ד שניצר ישנם 3 רציונלים מרכזיים לחופש הביטוי: 1. רווחת היחיד- חופש הביטוי נתפס כחיוני לאושר ולרווחה של כל אדם בהיותו אדם. 2. דמוקרטיה- חופש ביטוי חיוני לשמירת הדמוקרטיה במובן המצומצם. 3. חשיפת האמת- על מנת שהציבור יוכל לדעת מה נכון מבחינה עובדתית, ערכית, פוליטית וכו' צריך לאפשר לו נגישות לחלופות שונות.

לפי פ"ד קול העם המבחן האולטימטיבי הוא מבחן הוודאות הקרובה שנקבע להלכה בפ"ד שניצר, סיכוי של פגיעה ממשית. במקרה של פרסום שעוד לא נעשה יש להפעיל מבחן הסתברותי לגבי העתיד (פגיעה בביטחון תוך מתן שיקולים לזכויות חוקתיות) אך משזה כבר פורסם יש לבחון את הפגיעה שנגרמה עפ"י פרשנות החוק. פ"ד בכרי מיישם את מבחן הוודאות הקרובה לפי פ"ד לאור, אך נראה כי כאשר מדובר בפגיעה ברגשות לא נכון להשתמש במבחן עתידי של תוצאה מעשית שיכולה להיות או לא (יש כאן עקביות בנסיבות שונות היוצרת בעצם חוסר עקביות). יש כאן התפתחות בבדיקה של מידת הפגיעה לעומת סף הסיבולת.

פ"ד "המפקד הלאומי"- לפי חשין (ופרוקצ'יה) יש לבחון בכל מקרה האם הביטוי הוא ביטוי שהזכות החוקתית חלה עליו, אם כן חלים עליו מבחנים חוקתיים של הסתברות וודאית וסף הסיבולת. ביטוי מסחרי אינו נכלל בחופש הביטוי. שופטי הרוב סברו שגם ביטוי מסחרי נכנס בגדר חופש הביטוי.
פ"ד אונגרפלד- דברים נגד בכיר ציבור המקיימים וודאות קרובה לפגיעה ממשית בתפקודו ובשירות הציבורי בכללותו נכנסים לגדר הנורמה הפלילית בין אם הם אמת או שקר. -בעייתי לפי חופש הביטוי.
פ"ד "חדשות"- על העיתון הוטלה סנקציה (מבלי שנבדקה חוקיות ההחלטה) משום שזה עשה דין לעצמו. פ"ד זה בעייתי משום שאדם זכאי לזכות חוקתית מבלי שיצטרך ללכת לביהמ"ש שזה יאשר לו אותה.

פ"ד כהנא- גוף ממלכתי אינו רשאי לקבוע כללים לתכנים שלא עפ"י מבחנים כלליים המגנים על חופש הביטוי. לפי באך אין לאפשר בגדר זכות חוקתית ביצוע עבירה פלילית כמו התבטאויות אלה ולכן מותר לא לשדר זאת. לפי ברק הרשות לא אמורה להתחשב בשיקולים עונשיים אלא במבחנים שפותחו במסגרת המשפט החוקתי והמנהלי.

פ"ד אבנרי- למעט מקרים נדירים שמוסכם כי פרסום מהווה לשון הרע ביהמ"ש לא יוציא צו מניעה זמני כחלק מהגנה על חופש הביטוי. ביהמ"ש משתמש בתורת המניעה המוקדמת כתורה פרשנית, חופש הביטוי עולה על הזכות לכבוד ושם טוב ולכן יש להעדיף צינון (סנקציה מאוחרת) מאר הקפאה (מניעה מוקדמת). הבעייתיות בתורה זו: 1. סתירה פנימית, אם רוצים שביטוי יהיה חלק משוק הדעות אז מדוע להעניש אדם כזה? מצד שני, אם הביטוי בעל עדיפות יותר נמוכה באיזון בין זכויות אז מדוע לא למנוע אותו במקום להטיל עליו סנקציות? או שהביטוי רצוי בציבור או שלא. 2. בשיטת משפט שאינה מכירה במניעה מוקדמת יש חשש שבמקרים גבוליים של חוסר וודאות יבחרו לא לפרסם כאשר אין מנגנון משפטי הבודק מראש.

* יכול להיות שתורה זו לא רלוונטית לכאן כי ביהמ"ש התייחס לצו מניעה זמני וכל עוד לא הוכח שהביטוי אסור לא מוציאים צווי מניעה. בפ"ד זה לא נעשה איזון לפי החוק המהותי וחופש הביטוי קיבל משקל מוחץ. גם במקרה שהנזק שיגרם הוא מוחלט צו מניעה לא יעזור, ברגע שהדבר פורסם אין טעם בסנקציה מאוחרת.

פ"ד מפלגת שינוי- הגבלות על חופש הביטוי יכולות להיות בשל אופיו התקשרותי של הביטוי או בשל תוכנו.

חופש ההפגנה
להפגנה יש אימפקט בשל מס' רב של מפגינים, בשל כך הפגיעה בסדר הציבורי יכולה להיות משמעותית יותר. ההסדרים הפורמאליים לגבי הפגנות קבועים בפקודת המשטרה, דבר חקיקה אשר לא מפרט את אמות המידה בהן תיתן המדינה אישורים להפגנה או תפזר הפגנה. המבחן הבסיסי הוא וודאות קרובה, סיכון מוכח ולא הפירוש המילולי.

פ"ד לוי- אין לתת זכות וטו על הפגנה לקהל העוין את חופש הביטוי ואין לאסור הפגנה בגלל קהל כזה. בודקים אם קיימת וודאות קרובה לפגיעה רק לאחר שהמשטרה עשתה כל שביכולתה במסגרת הסבירה לאבטח את ההפגנה.

פ"ד דיין- בהתנגשות בין זכות של ציבור לזכות של פרט לא ניתן להפעיל את מבחן הוודאות הקרובה אלא יש לעשות איזון אופקי. הנטייה היא שאם איש הציבור עובד ממשרד ולא מהבית (או גם מהמשרד וגם מהבית), אין העדפה להפגין ליד ביתו. כאשר משרדו של אדם הוא כביתו יצמצמו את מס' האנשים ויגבילו את שעות ההפגנה.

פ"ד כהנא- כאשר מדובר בארגון שהוכרז כהתאחדות בלתי מותרת או ארגון טרור, כל פעילות שלו אסורה בהיותה פעילות של ארגון שלא כחוק ולא תוכר הזכות להפגין או כל זכות חוקתית אחרת. -מנוגד לתורת המניעה המוקדמת, אך מבחינת התוצאה של סתירה פנימית (ביהמ"ש מאשר הפגנה ועוצר כל מי שמשתתף בה) פ"ד זה הגיוני ומתבקש.

הזכות לשוויון
היבטים נרחבים מאוד של זכות זו הם חלק מכבוד האדם וחלה עליהם ההגנה המלאה של חו"י כבוד האדם וחירותו. זכות זו מאוד מעורפלת ולא ברורה בשורשים שלה.

ניתן לזהות בפסיקה 2 גישות מרכזיות לשוויון: 1. שוויון אריסטוטלי- התייחסות שווה כלפי שווים ושונה כלפי שונים כאשר נדרשת פרופורציה בין השוני להתייחסות למידת השונות, על השוני להיות רלוונטי. גישה זו לא מגדירה מהם. 2. שוויון חוקתי- איסור על יחס שונה על סמך שיקולים שהם חלק מהמבחן החוקתי. הבחנה על רקע הבדלים מסוימים מהווה הפליה אך אם בנסיבות העניין זוהי הבחנה שיש לה תכלית ראויה והיא במידה שאינה עולה על הנדרש אז היא יכולה להתקבל.

*  הזכות האריסטוטלית והחוקתית אינן מוחלטות. בהקשרים של משפט חוקתי, שימוש במובן האריסטוטלי הוא בעייתי ולעיתים נעשה לאו דווקא מתוך הבחנה בינו לבין הזכות החוקתית.
פ"ד לוי- השופטת נאור קובעת כי השוני רלוונטי לפי מבחן אריסטוטלי ועוברת למבחני פסקת ההגבלה. שילוב שוויון אריסטוטלי בתוך הזכות לכבוד מייתר שימוש בפסקת ההגבלה. ניתוח נכון של הזכות לשוויון צריך להיות עפ"י פסקת ההגבלה. במקרים מסוימים, בין אם הניתוח נעשה לפי השיטה האריסטוטלית ובין אם נעשה עפ"י השיטה החוקתית, שיקולים תקציביים עשויים להיות שיקולים ענייניים לצורך הבחנה בין מקרים שבמהותם הם שווים. גם אם יש שיקולים שעשויים להיות שרירותיים, בהעדר דרך מעשית אחרת להקציב סכום נתון, ניתן להכשיר דבר זה בתנאי שמדובר בשרירותיות ולא בקריטריון מפלה.

פ"ד מילר- התחשבות בשיקול המין פוגעת בזכות חוקתית ויש ללכת עפ"י מבחני פסקת ההגבלה. ניתוח אריסטוטלי היה מקשה להגיע לתוצאה הנ"ל (של פגיעה לא מידתית) משהיה קובע כי השוני רלוונטי.

פ"ד פורז- ביהמ"ש קבע כי יש פגיעה בשוויון והחיל את מבחן הוודאות הקרובה. עפ"י שוויון אריסטוטלי יש צורך לבדוק האם השוני רלוונטי, אם כן- האם יש פרופורציה בהבחנה זו.
פ"ד שדולת הנשים- יש שתי דרכים להתייחס להעדפה של קב' אוכלוסיה חלשה: 1. הבחנה על בסיס מין פוגעת בזכות לשוויון ויש לבדוק האם היא חוקתית. 2. הבחנה על מנת לקדם קב' חלשה בחברה אינה פוגעת בזכות לשוויון (דעת הרוב).

פ"ד זקין- גם סמכות שבשיקול דעת אסור להפעיל באופן מפלה. "אכיפה בררנית" היא פסולה עד כדי כך שביהמ"ש יתערב וימנע את אותה העמדה לדין.

זכויות חברתיות/זכויות רווחה
זכויות רווחה הוכרו כזכויות חוקתיות כיוון שהזכויות השליליות הוכרו כזכויות של עשירים, אך לאדם רעב ללחם לא יועיל חופש הביטוי או הזכות לקניין. ישנה בעיה לגזור מעמד חוקתי לזכויות חברתיות כי מעצם מהותן כרוכה הקצבה כספית בעלת השלכות על כלל מדיניות. בנוסף, יש השקפות חברתיות וכלכליות שספק אם ניתן לתת להן הצדקה ולהעבירן לויכוח על חוקי.

פ"ד עמותת מחויבות לשלום- המדינה הסתייגה מלהגדיר מהו קיום מינימלי בכבוד ולכן בגלל חוסר אמות מידה ספציפיות העתירה נחתה. יש צורך לבדוק לכל אדם בנפרד, כאשר אין הגדרה זה לא רלוונטי לעובדת חוקתיותו של חוק.

פ"ד לוזון- בהיבטים רווחתיים של קיום בכבוד ביהמ"ש מדבר על קיום מינימאלי, עד כמה נותנים מעבר זו כבר שאלה של מדיניות. נושא זה חורג מהזכות החוקתית ויש צורך להכריע עפ"י המשפט המנהלי.

פ"ד יתד- אין לתת פירוש מפלה לחוק.

דיני חירום
במדינת ישראל נדרשת התחשבות בצורכי הביטחון של המדינה תוך מתן משקל יותר כבד מאשר במדינות אחרות לזכויות ולאופי הדמוקרטי של המדינה.

ישנם 3 סוגים של חקיקת חירום: 1. חקיקה מנדטורית- המפורסם שבהם הוא תקנות ההגנה (שעת חירום) 1945 (להלן "תקנות ההגנה") חלק מהסמכויות שחוק זה העניק (גירוש לדוג') בוטלו וחוקק חוק ישראלי יותר מאוזן. למרות זאת נותרו מס' הוראות דרקוניות וביהמ"ש נזהרים מאוד בשימושן. תוקפה של חקיקה זו לא מותנה בהכרזה על מצב חירום היות והתקבלה לפני חו"י הממשלה וחוקים שעיגנו הכרזה על מצב חירום. מבחינת פירמידת הנורמות תקנות אלו במעמד של חוק. 2. תקנות שעת חירום (להלן "תקש"ח")- תקש"ח מתקבלות רק בהכרזה של הכנסת על מצב חירום ומוגבלות ל3 חודשים. ס' 39 מגביל את סמכות הממשלה לתקן אותן. תקנות אלו לא גוברות על האמור בחוקים אך אלו "מרשים" שיפגעו בהם לתקופה מסוימת. 3. חוקים ישראלים- תחולתם מותנית בקיום מצב חירום (חוק המעצרים המנהליים). פ"ד קול העם מדגים פירוש חקיקה זו תוך התחשבות בערכי מדינת ישראל.
שאלות שנותרו ללא מענה נוגעות להפעלת הסמכות בשטחי יו"ש שאינם חלק ממדינת ישראל הריבונית למרות שחוקי המדינה חלים שם והאזרחים זכאים לזכויות האדם המוגנות במדינה.

איך מחילים הוראות אלה על תושבים ערבים של אזורים בהם יש תפיסה לוחמתית? ניתן לטעון כי הכללים המרככים לא חלים שם. מצד שני נקבע בפ"ד מסוימים כי הרשויות הצבאיות הן ידה הארוכה של מדינת ישראל ולכן יש להחיל עליהן חלק מכללי המשפט הציבורי הישראלי.

האם חיוב חוה"י לכבד זכויות יסוד חל על צה"ל באזורים אלה? בפועל נטה ביהמ"ש לא להחיל כללים אלא ולפעול עפ"י כללים של המשפט הבינלאומי (מידתיות וכו'). הכרעה עקרונית שקיבל היועמ"ש היא שהמדינה לא תתנגד לסמכות שיפוט בג"צ בשטחים אלו.

ההכרזה על מצב חירום בישראל מוסדרת בסעיף 38 לחו"י הממשלה והכנסת מחדשת אותה מדי שנה בשנה באופן אוטומטי. מדוע? כיוון שיש הרבה דברי חקיקה שלא ניתן להפעיל אלא במצב חירום וביטולם עלול לגרום שיבושים קשים במדינה.

פ"ד סביח- אין מניעה להפעיל על שיקול דעתו של המפקד הצבאי ביקרות שיפוטית. אחת הדרישות להפעלת הסמכות היא קשר סיבתי בין הפגיעה לעונש.

פ"ד פריצקי- תקש"ח הותקנו לא רק למצבי חירום אלא כדי להגן על קיומם של שירותים חיוניים במדינה.

צווים לפי חוק פיקוח על מצרכים ושירותים
אלו ניתנים כאשר יש הכרזה על מצב חירום. חוק זה מסדיר פיקוח על חלק ניכר מהמשק הישראלי כל עוד אין הסדר לכך בכנסת. מדוע אין אפשרות להשתמש בסמכותה השיורית של הממשלה? כיוון שיש בחוק זה פגיעה בזכויות אדם וסמכותה השיורית של הממשלה לא מאפשרת פגיעה כזו אלא רק ע"י חקיקת הכנסת.

אין לראות בחוק זה כפוגע בחופש העיסוק כיוון שהוא מאוד כללי ולא קובע הסדרים ספציפיים. בעקבות עתירה לבג"צ שונה סעיף בחוק וכיום אי אפשר לפגוע בעזרת צו בדבר חקיקה של הכנסת.

סמכויות אלו מאוד חשובות כשלעצמן וביהמ"ש פירש את המגבלות על תקש"ח על סמך הסמכות להוציא צווים בהתאם לחוק זה.

בפ"ד רוזן פירש ברק את הסמכות להוציא צווים עפ"י סעיף 3 ונוסחו המסורבל וקבע שניתן להפעילה על בסיס שלושה יסודות- אמצעי, מטרה (עפ"י מבחן חיוניות בסעיף 1) ויחס בין אמצעי למטרה (יחס של סבירות, פחות מחיוני). * כאשר כל אחד מהיסודות צריך להיות חוקי.

ניתן לומר שלצד תוכן הצו יש עוד מבחן המשתמע מלשון הסעיף והוא שימוש בסמכות לפי חוק הפיקוח, סבירות בעצם השימוש בסמכות. פירוש זה יותר מתבקש מנוסחו של הסעיף, עצם השימוש בסמכות מנהלית צריך להיות סביר.

על בסיס מהלך זה פירש ביהמ"ש את הסמכות להתקין תקש"ח. לגבי היחס לא סביר להשתמש בתקש"ח כאשר הכנסת יכולה לחוקק חוק. השופט לוין פרש על סמך אותו ניתוח עקרוני גם כמתייחס לסמכות השר ולא רק לתוכן. הכנסת אימצה גישה זו בסעיף 39. סעיף קטן ג'- כל חוק, מלבד חוק של הכנסת, האומר שלא ניתן לבטלו/להתנות תוקפו באמצעות תקש"ח, ניתן להתניה. סעיף קטן ד' קובע דברים שלא ניתן לתקן בתקש"ח- 1. מניעת פניה לערכאות. 2. קביעת ענישה רטרואקטיבית למעשה שכאשר נעשה היה חוקי. 3. התרת פגיעה בכבוד האדם. -התניה זו בעייתית כיוון שסעיף 12 לחו"י כבוד האדם מתיר בשעת חירום פגיעה בו ע"י תקש"ח כל עוד עומד בתכלית ובמידתיות. יש לפרש את כבוד האדם בחו"י הממשלה בצורה מצומצמת מאשר בחו"י כבוד האדם. סעיף קטן ה' קובע מה שנאמר בפ"ד פורז בדרך של פרשנות- שימוש בסמכות רק אם כתוצאה ממצב החרום אין מנוס מלהתקין תקש"ח (כתוצאה מסעיף זה נאלצה הכנסת לחוקק כל מיני חוקים שהסמיכו את הממשלה/שרים להוציא נורמות ספציפיות מבלי ללכת לכנסת). סעיף קטן ו' קובע מועד תפוגה לתוקפן של תקנות אלה לשלושה חודשים. אם רוצים להאריך את תוקפן יש לעשות זאת בחוק הארכה המתקבל בשלוש קריאות. בעיות המתעוררות מכך: 1. אם התקש"ח שתוקנו זהות למעט סעיף אחד, אלו נחשבות לחדשות או שיש לחוקק להן הארכה? 2. כאשר תקש"ח פגומות ולא עונות לתנאי חו"י והכנסת מאריכה את תוקפן, לא ניתן לתקוף את החוק בעילות בהן ניתן לתקוף תקש"ח (פ"ד ביאלר).
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