
משפט חוקתי
הרצאה 1- 3/3
משפט חוקתי הוא הענף המשפטי שעוסק באופן כללי בעקרונות היסוד של שיטת הממשל וספציפית בעקרונות המשפטיים ובכללים המשפטיים שעוסקים ברשויות השלטון: הכנסת, הממשלה, הרשות השופטת וכו' וביחסים ביניהן לבין האזרחים בזכויות האדם. כאשר אנו מדברים על משפט חוקתי עולה שאלת החוקה שהיא בעצם המסמך שבמדינות הרבות בהם הוא קיים הוא כולל את הנורמות העיקריות של בחירה וסמכויות השלטון מצד אחד, וזכויות האדם מצד שני. בד"כ לחוקה יש עליונות נורמטיבית על פני חוקים רגילים שהכנסת מקבלת והחוקה מגבילה את יכולת החקיקה של הכנסת וקו"ח גם את הסמכויות של הרשויות האחרות. 
השאלה הקלאסית ששואלים משפטנים ישראלים היא כיצד ניתן ללמוד משפט חוקתי אם אין חוקה במדינה? התשובה היא כפולה: 1) נכון שאין מסמך שמוכתר בשם זה, אך ישנם 12 חוקי יסוד שהם מבחינה מהותית בגדר חוקה מבחינת עליונותם. 2) גם כאשר אין חוקה (בריטניה) זה לא אומר שאין משפט חוקתי. משפט חוקתי לא תלוי בקיומה של חוקה, אלא הוא הענף המשפטי שעוסק בתחומים של זכויות האדם אל מול סמכויות השלטון. לכל מדינה יש רשויות שלטון, ומאחר ובשיטות דמוקרטיות מכירים בזכויות האדם אז המשפט החוקתי עוסק בנושאים אלה.
חלק מהמשפט החוקתי הישראלי לא קבוע בחוקי היסוד, אלא בחוקים רגילים. מקובל לחשוב שבמדינת ישראל חוק השבות הוא בגדר עקרון בסיסי של שיטת המשטר הישראלי, אך הוא לא מעוגן בחוק יסוד אלא בחוק השבות. דוג' נוספת לכללים חוקתיים שאינם בחוקי יסוד, אך הם חלק מהמשפט החוקתי היא הליך החקיקה בכנסת. איך מחוקקים חוק יסוד? זה לא קבוע לא בחוק רגיל ולא בחוק יסוד. סיבה היסטורית לכך היא שהכללים שלפיהם חוקים וחוקי יסוד מקובעים במסגרת נורמטיבית די נחותה, במסגרת של תקנות בתקנון הכנסת. הצעת חוק שדורשת 3 קריאות, או 4 קריאות במקרה של הצעת ח"כ בודד קבועים בתקנון הכנסת.
כללים שלא מעוגנים בחקיקה, אלא הם חלק מהמשפט המקובל. חלקים מהדינים בישראל הם חלק מהמשפט המקובל (דיני ראיות למשל) שלא כתובים בחוק. הרמה ההיררכית המשפטית מקבילה לחוק בכנסת. עד תחילת שנות ה-90, כמעט כל זכויות האדם היו בעצם משפט מקובל. חקיקת חוקי היסוד ב-92: חוק יסוד כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד חופש העיסוק חוקים לא מקיפים את כל זכויות האדם, אך העובדה שמשהו לא כלול בהם לא אומר שהזכויות הללו לא קיימות ! יש בארץ זכויות שהן חלק מהמשפט החוקתי שמעוגנות חלק בחוקים רגילים וחלק במשפט המקובל. למרות שיש לנו חוקי יסוד שעוסקים בזכויות האדם, עדיין בתחום זה המקור הרלוונטי הוא המשפט המקובל. יש בו מידה רבה יותר של ערפול כאשר מדובר בחקיקה של הכנסת, אם כי גם חקיקת חוקי היסוד היא מטבעה עמומה שבמהלך השנים מקבלת פרשנות שהופכת אותם ליותר מפורטות.
במדינת ישראל יש משפט חוקתי קודם כל משום שבמידה רבה יש לנו חוקה (המהות היא חשובה, ולא ההגדרה). 
לא יכולה להיות מדינה בלי משפט חוקתי כי זה כמו מדינה בלי מדינה. 
למשפט החוקתי יש נגיעה לכל  אחד מענפי המשפט האחרים. אי אפשר לדעת דיני עונשין בלי ידע חוקתי. וגם לא נזיקין, חוזים, קניין וכו' מבלי להכיר משפט חוקתי. זאת משום שהעקרונות המשפטיים של הענפים השונים נקבעים בכפיפות למשפט החוקתי. למשל, ס' 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו אומרת שקיימת לאדם זכות שהשלטון לא יפגע בקניין שלו. ביהמ"ש פירש שזה כולל כל זכות רכושית לרבות זכות שנובעת מחוזה. פירושו של דבר, שחוק היסוד מגביל את דיני החוזים במובן שהוא מגביל את האפשרות של המדינה להתערב בחוזים. ההגבלה איננה מוחלטת, אך היא קיימת. פסה"ד הכי חשוב שניתן אי פעם במדינת ישראל הוא פס"ד בנק המזרחי מ-1995, שם לראשונה ביהמ"ש פסק הלכות מאוד עקרוניות באשר למעמד של חוקי היסוד. פס"ד זה עסק בתוקף החוקתי של חוק של הכנסת. "חוק גל" התערב בחוזים. באותה תקופה היה משבר גדול מאוד שעדיין לא הסתיים של תנועת ההתיישבות במושבים ובקיבוצים. הכנסת נרתמה לעניין וחוקקה את החוק הזה שקובע הסדרים מיוחדים במקרה שמושבים וקיבוצים לקחו הלוואות שלא יכלו להחזיר אותם. אותו חלק של הלוואה שהיו צריכים בכל זאת להחזיר היה ע"י בעל תפקיד מיוחד שיקבע הסדרים מיוחדים לגבי ההלוואה. בנק המזרחי היה אחד המלווים והלך לביהמ"ש כאילו אין "חוק גל", והגיש תביעה נגד מגדל כפר שיתופי. אז בא מגדל ואמר מה אתה מבלבל את המח, יש "חוק גל" ולא צריך להחזיר דבר במסגרת ההליך הרגיל. בנק המזרחי טען שאין משגיחים בחוק גל, כי הוא מנוגד לחוק יסוד. המחוזי קיבל זאת, והעליון טען שאין בכך סתירה. דוגמא זו ממחישה איך המשפט החוקתי משפיע על דיני חוזים. מראש הכנסת כשהיא מחוקקת צריכה לדעת משפט חוקתי. העיקר הוא לא מה ביהמ"ש מכריע במחלוקות, אלא מה אומר המשפט ומה אמורה הכנסת לעשות מראש. מאוד נדיר שהכנסת חוקקה חוק שהיועצים המשפטיים שלה אמרו שהוא בעייתי מבחינה חוקתית. 
שאלת התוכן של דיני החוזים מושפעת ולפעמים מוכרעת משיקולים של משפט חוקתי.
הגישה של בנדור לקורס היא גם לגבי המציאות ולא רק לתיאוריה. לכן,למרות שבמדינה היועמ"ש הוא חלק מהרשות המבצעת, עצם התפקידים והסמכויות בתפיסת תפקידו של היועמ"ש הופך מבחינה מעשית את היועמ"ש כרשות שלטון עצמאית שעומדת בפני עצמה. 
הנושא הראשון בו נעסוק הוא מודל שמכונה "הפירמידות של הנורמות והמוסדות". פירמידות אלה הן מודל שלא מתייחס למשפט הישראלי ולא מתייחס במיוחד למשפט החוקתי אלא זאת תיאוריה מוחלטת שפותחה לפני 90 שנה ע"י הנס קלזן. המודל הזה מתכוון להציג איך עובדת שיטה משפטית, כל שיטה משפטית. מה הופך מערכת לשיטה משפטית- מהם מאפייניה ולא מהי שיטה משפטית ראויה. את כל שיטות המשפט ניתן להציג במודל זה אפילו את המשפט הנאצי. הבנה של הפירמידות של הנורמות והמוסדות ע"פ המודל הזה היא כלי מאוד חשוב כדי להבין איך עובד המשפט החוקתי. אם מבינים את הפירמידות של הנורמות והמוסדות זה כלי מצוין להבין לאחר מכן את המשפט החוקתי הישראלי ואת כולו בכלל. הרבה מאוד שאלות שמבחינת הציבור הרחב הן שאלות מאוד לא ברורות (מה פתאום ביהמ"ש מתערב בהחלטת הממשלה, מכח מה?), והפירמידות מבהירות את המסגרת. הרבה מאוד פעמים כדי להבין פסקי דין ולהתמודד עם שאלות משפטיות זהו כלי מאוד מעשי לדעת איך לתקוף בעיות משפטיות שמתעוררות.
פירמידת נורמות- כל מוסד וכל נורמה בשיטה משפטית מתונה, יש להם מקום משלהם בתוך הפירמידה הזאת. היא איננה אוניברסאלית. לכל שיטה יש את הפירמידה שלה. נשאלת השאלה מהי נורמה ומהו מוסד? נורמה- יש לה הרבה משמעויות: מוסרית, חברתית... וכאן אנו מדברים על משפטית. נורמה משפטית היא כלל התנהגות שניתן לאכיפה ע"י המדינה. לא רלוונטי כמה היא מוסרית, ולכן יכולות להיות שיטות משפט שהן מאוד לא מוסריות. זה גם לא רלוונטי עד כמה הציבור נוהג לפיה. השאלה היא אם זה כלל התנהגות שניתן לאכיפה ע"י המדינה (ביהמ"ש,הוצל"פ וכו'). חוק הוא כלל התנהגות שניתן לאכיפה ע"י המדינה,וכן חוזה. חוזה הוא נורמה משפטית שנאכפת ע"י המדינה במידה ויש אדם שלא מבצע.  
פירמידת נורמות
1) חוקי יסוד
2) חוקים
3) תקנות
4) צווים שלטוניים אינדיבידואליים
5) נורמות המשפט הפרטי (חוזים, צוואות)
מוסד- אדם או גוף שמוסמך ליצור נורמה. הכנסת, ביהמ"ש, שר שמוסמך ליצור תקנות. כל אחד מהאזרחים אם הוא כשיר מבחינת גיל, נפש ושכל הוא מוסד לצורך יצירת נורמות במשפט הפרטי (חוזה,צוואה).
נקודה חשובה: גם אם יש אנשים שהם מוסדות, מה שחשוב הוא שמוסד הוא לא מקביל למעשה הפיזי, אלא הוא רעיון משפטי, ולא תמיד ניתן להצביע להגיד שפלוני הוא מוסד. יש הרבה מאוד אנשים שהם משמשים ככמה מוסדות או חברים בהם. נניח "אורגן"- שר הוא אורגן של הממשלה. חשוב שנבדוק בתור איזה מוסד הוא פועל כדי לראות איזו נורמה הוא היה מוסמך ליצור. לדוגמא, לאולמרט יש סמכויות שונות מהיותו ראה"מ, למשל העברה מתפקיד של שר. אולמרט מילא גם תפקידי שר. ראה"מ הוא גם תמיד חבר כנסת שהוא גם מוסד וגם אורגן של מוסד שהוא הכנסת. ברם, אולמרט היה גם עו"ד. כשאולמרט קנה דירה או מכר דירה הוא לא היה מוסד של ראה"מ, ח"כ או שר האוצר, אלא הוא פעל כאדם שיש לו כשרות משפטית בנורמות של המשפט הפרטי, והוא היה מוסד בכובעו כעו"ד. למושג המוסד יש אלמנט של הפשטה, מבחינה משפטית ולא פיזית. 
פירמידת מוסד
הכנסת כאסיפה מכוננת- חוקי יסוד
הכנסת כרשות מחוקקת- חוקים
העיקר הוא איננו הצגה מפורטת של המוסדות ושל הנורמות של השיטה הישראלית, אלא השאלה נוגעת לְמה הפירמידה אומרת לנו באופן עקרוני? מה אומרת צורת הפירמידה ומה אומרים הקווים האופקיים שמסמלים היררכיה? לכל נורמה בכל שיטה משפטית מתונה יש מעמד היררכי ביחס לנורמות האחרות. נורמה יכולה להיות במעמד היררכי שווה,גבוה או נמוך מנורמה אחרת. השאלה היא מה המשמעות של ההיררכיה הזאת. 
כאשר ישנן 2 נורמות שסותרות זו את זו, הרי שבסיטואציה שאיננה מחייבת המציאות (הן באותה דרגה) אז צריך לפעול בהתאם לנורמה שדרגתה ההיררכית גבוהה יותר. כאשר בימ"ש פוסל נורמה, חוק או תקנה המשמעות המשפטית היא שיש נורמה אחרת באותו עניין שדרגתה ההיררכית גבוהה יותר מהדרגה ההיררכית של הנורמה שביהמ"ש פסל, וכאשר יש סתירה ולא ניתן לקיים את 2 הנורמות הגבוהה והנמוכה במצב כזה יש חובה לפעול לפי הגבוהה יותר. זה לא שביהמ"ש קורע לגזרים מהיסוד את הנורמה, הוא פשוט מעדיף נורמה אחרת. כשביהמ"ש מוצא שיש סתירה בין חוק לבין נורמה שמצויה מעל החוק (חוק יסוד) פועלים בהתאם לחוק היסוד. 
הכלל שפועלים לפי הנורמה הגבוהה איננו כלל מוסרי, אלא הוא תלוי בשיטת המשפט. עצם הרעיון של המשפט טומן בחובו מערכת היררכית בין נורמות. 
אמרנו שחוק הוא נורמה וחוזה הוא נורמה. חוק העונשין בס' 8 מדבר על איסור רצח. יש חוזה חיסול תקין למהדרין. מגיע האדם שיזם את החוזה ודורש אכיפה. ביהמ"ש מבחינה משפטית נמצא בדילמה: מצד אחד, אסור לרצוח ומצד שני, חוזה שמחייב לרצוח. נכון שס' 31 מדבר על בטלות חוזה, אך ביהמ"ש יפסוק רק לפיו? נניח שלא היה ס' 31, ביהמ"ש עומד בפני 2 נורמות סותרות: יש חוק שאוסר לרצוח ויש חוזה שמחייב רצוח. יש עליונות לחוק על פני החוזה במדינה ולכן הוא דוחה את התביעה. במשטר הנאצי היו חוקים שציוו על הלשנה על יהודים כדי שיהרגו אותם. יהודי וגרמני עושים ביניהם חוזה, בו מתחייב הגרמני להסתיר את היהודי ולא להסגירו. במצב כזה יש סתירה בין החוק שמחייב לבין החוזה שאוסר. ע"פ שיטת המשפט הנאצית, החוק גם היה עדיף. המשמעות של היררכיה בין 2 נורמות היא שכאשר יש סתירה פועלים בהתאם למחויבות המשפטית. זה גם ההסבר מה ביהמ"ש העליון עשה מבחינת המסגרת הכללית של החשיבה שלו כשפוסל חוקים מכח חוקי יסוד- כי זו נורמה גבוהה יותר. פס"ד צמח- צמח היה חייל ונתפס כאשר טענו שהוא משתמש בסמים. המ"צ הייתה רשאית לעצור חייל עד 4 ימים לצורך הבאתו בפני שופט צבאי. המטרה של המעצר הראשוני היא תשאול בסיסי. הנושא הגיע לעליון, והטענה הייתה שלפי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אחד התנאים הוא שאפשר לפגוע בזכויות, אך במידה שאינה עולה על הנדרש. המטרה המוסכמת היא שיהיה זמן מקובל על הדעת לנהל חקירה ראשונית. העליון מצא שיש סתירה פשוטה: אין צורך שזה יהיה 4 ימים, ולכן הוא פסל את החוק. כאשר יש סתירה בין 2 נורמות אם אי אפשר לפעול לפי שתיהן צריך לפעול לפי הגבוהה יותר.
אם יש סתירה בין 2 נורמות באותו המעמד, נעזרים בעקרונות משפטיים שונים:
1) בוחנים אם נורמה אחת היא כללית והשנייה היא ספציפית. מעדיפים את הספציפית. ספציפית- מסדירה מקרה מסוים. נניח- קטין רצח. יש נורמה שאומרת שכל אדם שרוצח עונשו מאסר עולם חובה, ויש נורמה שאומרת שקטין שרצח אפשר לגזור עליו פחות ממאסר עולם. כשמדובר בקטין תחול הנורמה שחלה על קטינים, כי זו קבוצה ספציפית יותר מצומצמת! לא ניתן לדעת איזו כללית ואיזו ספציפית: אדם, עד גיל 18, או עד גיל 14? אי אפשר להגיד ספציפית או כללית כשמסתכלים רק על אותה נורמה, אלא רק כשמשווים אותה לאחרת כנ"ל בדוג' עם הרוצח הילד.
2) אם אין יחס ספציפי וכללי- הולכים לפי המאוחר יותר בחקיקה. שכל ישר יגיד שהמוסד שיצר את הנורמה יעדיף את החלטתו האחרונה. יש מקרים שהנורמה המאוחרת תגבר על המוקדמת גם אם היא כללית יותר, אך יש לבחון קודם אם הנורמה היא ספציפית או כללית.
3) יש מקרים שאף אחד מהכללים הללו לא עוזר, כגון שנתקבלו באותו היום והן כלליות באותה מידה. אם זה מגיע לביהמ"ש הוא צריך למצוא פתרון. 
כללים אלו חלים רק כשאין היררכיה. במקרה של סתירה בכל שיטת משפט עוברת הנורמה של הדרגה הגבוהה יותר.
לקרוא( פס"ד מזרחי. נושא ג'- חוקי יסוד.סעיפים 1-82, ברק.
הרצאה 2- 8/3
מוסדות- מודל המתאר את העקרונות שעל פיהן מאורגנות שיטות משפט בתור שכאלה. מודל זה עוסק בנורמות שניתנות לאכיפה ע"י המדינה ובמוסדות שיוצרים את הנורמות שניתנות לאכיפה ע"י המדינה. הנורמות, כמו גם המוסדות לפי המודל הזה בכל שיטת משפט בנפרד, מאורגנות ע"פ היררכיה מסוימת. משמעות ההיררכיה בה עסקנו עוסקת במקרים של סתירה כנ"ל. הכללים של עדיפות נורמה מסוימת על פני כללית ונורמה מאוחרת על פני מוקדמת אינם כללים נוקשים, אלא כללי פרשנות הנהוגים בשיטת המשפט הישראלית. 
תקנה מצויה בד"כ מתחת לחוק בפירמידה, אך לחלק מהתקנות המנדטוריות יש תוקף של חוק. תקנות מסוג זה הן תקנות לשעת חירום. לא השם חשוב, אלא המיקום בפירמידת הנורמות.
עקרון ההיררכיה: 1( סמכות היצירה. 2) סתירה. 
עוד משמעות, בנוסף לסתירה כנ"ל, שיכולה להיות בהיררכיה בין הנורמות היא סמכות היצירה- על מנת שנורמה אכן תהיה תקפה, היא חייבת להיווצר מכח סמכות שניתן מנורמה שניתנה מנורמה שדרגתה גבוהה ממנה. על מנת שגוף ייצור נורמה שהמדינה יכולה לאכוף אותה, הוא צריך להראות שקיימת נורמה בדרגה גבוהה יותר בפירמידה,מהנורמה שאנחנו בוחנים את תוקפה, שהסמיכה את המוסד ליצור את נורמה. למשל, בחוזה. מבחינה משפטית על מנת שחוזה יוכר כנורמה, אנחנו צריכים לאתר נורמה שברמה גבוהה יותר בפירמידה שמסמיכה את הצדדים לחוזה ליצור חוזה כנורמה מחייבת. רוב הנורמות שמכוחן נוצרים חוזים הן חוקים: חוק הכשרות, חוק החוזים. למה כששני אנשים מסכימים על דבר כמחייב הוא באמת יחייב והמדינה תאכוף אותו? משום שאותו חוזה התקבל מכח נורמה שעומדת מעל לחוזה בדרגתה. לא מספיק שחוזה לא יסתור שום נורמה בדרגה גבוהה יותר כדי שהוא יחייב, צריך גם נורמה בדרגה גבוהה שהסמיכה את אותו מוסד ליצור נורמה מהסוג שבו מדובר. אם עומדות בפנינו תקנות, נבדוק לפי כלל 2 שלא סותרות שום חוק יסוד, חוק, תקנות ומשפט מקובל, אבל מעבר לזה צריך להראות חוק בשיטה הישראלית שהסמיך את אותו מוסד שהתקין את התקנות באמת להתקין תקנות מהסוג הזה. לא כל אדם, ואפילו לא שר, רשאים להתקין כל תקנות שעולות על דעתם. למשל, תקנת עישון- צריך שיהיה חוק שיסמיך את אותו שר להתקין תקנות. כלל זה הוא אוניברסאלי ומאוד שימושי משום שהרבה מאוד בפרקטיקה עוסקים בשאלה הזאת. למשל, עותר בבג"צ טוען שתקנות מסוימות אינן באמת תקנות מחייבות ששיטה משפטית מכירה בהן, ולכן המדינה אינה יכולה לאכוף אותן. לאו דווקא כי הן סותרות איזשהו חוק, אלא משום שאין חוק שמסמיך להתקין את אותן תקנות. מבחינה מעשית הרשויות יטענו כי יש חוק מסמיך, והתובע יגיד שלא מסמיך. העקרון ההיררכי הרלוונטי כאן, המתעורר במשפטים רבים שמבוססים על הרעיון הזה, הוא האם באמת התקנות/חוזה/החלטה לבטל רשיון התקבלו ע"י מוסד שקיבל הסמכה להתקין נורמה מאותו הסוג מנורמה שדרגתה גבוהה יותר מהנורמה שהוא התכוון ליצור. על מנת שנורמה תוכר באמת כנורמה מחייבת, היא חייבת להיווצר מכח מה שעומד מעליה מבחינה היררכית בפירמידת הנורמות. 
חריג: כעניין של הגיון חייבת להיות נורמה אחת שלא נוצרה מכח נורמה אחרת שעומדת מעליה בהיררכיה. בסופו של דבר בכל שיטה תהיה נורמה משפטית עליונה שהיא עצה אמנם המקור הישיר/העקיף לכל הנורמות, אך היא עצמה לא התקבלה מכח סמכות שניתנה מכח נורמה משפטית שדרגתה המשפטית ההיררכית גבוהה יותר. 
כל שיטת משפט נולדת מכח משהו שאיננו נורמה משפטית. מהי הנורמה הלא משפטית? היא הנורמה הבסיסית. היא הכינוי לאותו מצב שבו נוצרת נורמה משפטית עליונה. במונחי מדעי המדינה נורמה בסיסית נוצרת בסיטואציה של מהפיכה, ולאו דווקא אלימה, כשהשיטה המשפטית מוחלפת כולה. זה קרה כשמועצת העם התכנסה והכריזה על הקמתה של מדינת ישראל. נוסדה בעצם שיטה חדשה מכח נורמה בסיסית שהיא מצב של כח. איך יודעים שמדובר בנורמה משפטית עליונה ולא איזה אקט עברייני? כשפועלים לפי זה. כאן זו הייתה הכרזת העצמאות. כל שיטת המשפט הישראלית משתלשלת מהכרזת העצמאות. הנורמה הבסיסית היא לא כלל התנהגות, אלא יותר מצב של כח. היא מרחפת מעל הפירמידה.
אילו 2 הכללים הנ"ל היו היחידים, היה ניתן להציב סולם ולא פירמידה. ככל שאנחנו יורדים בפירמידה יש יותר נורמות. הכרזת עצמאות יש אחת, חוקי יסוד יש 12, חוקים יש אלפים, תקנות מאות אלפים, נורמות ביצועיות אינדיבידואליות- כחול הים. למה זה לא כמו סולם? למה זה עובד כך? כי הפרוצדורה ביצירת נורמות גבוהות היא יותר מסובכת מאשר יצירת נורמות נמוכות, וככל שיורדים בפירמידה הנורמות הופכות להיות יותר ספציפיות ומפורטות ולכן יש יותר נורמות ומכאן גם צורת הפירמידה. בממוצע מכח כל נורמה נוצרות כמה נורמות שהן יותר ספציפיות- מחוק חוזים אחד מסתעפים המון חוזים, והתכנים של הנורמות בדרגות העליונות הם יותר מופשטים. למשל, ח"י כבוד האדם בס' 5: "לכל אדם זכות לחירות מפני מאסר... ". ס' 8 פסקת ההגבלה: "אין לפגוע בחוק היסוד אלא בתנאים מסוימים..". זה מאוד כללי ומופשט. מחוקים אלה בא כל הדין הפלילי. אח"כ יש כל מיני תקנות שגוררות פרוצדורה שצו מעצר יהיה על דף A 4 וכו'. אח"כ מגיעים לצווי המעצר שכל אחד מהם מתייחס לאדם מסוים. צורת הפירמידה היא צורה נכונה, אך לא מדובר באיזשהו כלל מוחלט בו בכל מקרה נורמה בדרגה עליונה תהיה יותר מופשטת מאשר נורמה בדרגה נמוכה. יכולה להיות נורמה עליונה שתהיה ספציפית וממוקדת בעניין מסוים, ויכולה שתהיה נורמה בדרגה נמוכה שמתפרסת על תחום מאוד רחב. למשל, הכנסת יכולה לחוקק חוק להקים בי"ח באשדוד (רמה גבוהה), וקיימות גם תקנות חובת המכרזים (רמה נמוכה) שקובעות כל מיני עקרונות מאוד רחבים, כשלעצמן כוללות מליוני מכרזים ומסדירות ענפים נרחבים של המשק. 
אותם עקרונות חלים בעצם גם לגבי פירמידת המוסדות בה יש היררכיה שמבטאת 2 רעיונות: 1)סמכות- כל מוסד חייב להיווצר מכח מוסד שנמצא בדרגה גבוהה יותר ממנו. עובד ציבור מסוים שטוען כי הוא מוסמך ליצור נורמות צריך להראות שיש מוסד מעליו שנתן לו את הסמכות. 2)סתירה- כאשר יש סתירה בין נורמות שהתקבלו ע"י 2 מוסדות, ובין המוסדות יש היררכיה, אז גוברת הנורמה של המוסד שדרגתו גבוהה יותר. כך גם הצורה של הפירמידה: בד"כ מוסד מוליד כמה מוסדות, והמוסדות הגבוהים מעטים ממוסדות נמוכים. 
אפשרי שאותו גוף יהיה יותר ממוסד אחד. הכנסת בתור אסיפה מכוננת עומדת מעל הכנסת בתור הרשות המחוקקת. בהחלט יכול להיות אותו אדם שפועל בכל מיני כובעים. איך ניתן לדעת את ההבדל? למשל בכנסת, אם היא התכוונה ליצור חוק יסוד במסגרת האסיפה המכוננת. בד"כ אין בעיה, אך לעתים מתעוררת השאלה בתור איזה מוסד אדם פעל. הכנסת טרם מילאה את הסמכות שלה כאסיפה מכוננת לכונן חוקה. 
לפי הגישה הקונבנציונאלית, הכנסת היא אסיפה מכוננת,מתחתיה הרשות המחוקקת ומתחתיה הממשלה כרשות המבצעת. כאן יכולים לבוא לידי ביטוי חילוקי דעות שנוצרו לאחרונה. בג"צ הפרטת בתי הסוהר- ברוב של 8 מול 1 פסל את החוק מן הטעם שלפי קביעת ביהמ"ש החוק פוגע בזכות לכבוד ולחירות. הייתה שם טענה אחרת שהשופטים לא הכריעו בה באוביטר שחלוקת הסמכויות בין רשויות השלטון קבועה במסגרת חוקי יסוד (ח"י הכנסת,הממשלה,השפיטה) ולא ניתן בחוק רגיל שמתקבל ע"י הרשות המחוקקת, בשונה מח"י שמתקבל ע"י האסיפה המכוננת, לשנות את חלוקת הסמכויות הבסיסיות בין רשויות השלטון. יכולה להיות גישה לפי פירמידות אחרות, כמו בארה"ב: מתחת למדרגה החוקתית של האסיפה המכוננת יש 3 רשויות שהן באותה דרגה- רשות מחוקקת, מבצעת ושופטת, וניתן לטעון שמאחר והסמכויות הבסיסיות של הממשלה נקבעו בחוק יסוד, כך גם הסמכויות הבסיסיות של הרשות השופטת בח"י השפיטה. אין כאן היררכיה חד משמעית בין הרשות המחוקקת למבצעת אלא הן פועלות זו לצד זו. הכנסת לא בהכרח עומדת מעל הרשות המבצעת, ועריכת שינויים בחלוקת הסמכויות בין רשויות אלה הם שינויים שרק האסיפה המכוננת יכולה לבצע.
בתיהמ"ש ופסקי הדין
בתיהמ"ש הם מוסדות שלהם סמכויות ליצור נורמות מחייבות שהמדינה מבצעת. איפה אנחנו ממקמים את בתיהמ"ש בפירמידת המוסדות? ואיפה אנחנו ממקמים את הנורמות שהם יוצרים (פסה"דין) בפירמידת הנורמות? זו שאלה מסובכת, כי קשה בציור הפירמידות למקם את בתיהמ"ש ופסה"דין, ושאלת מיקום בתיהמ"ש ופסה"דין תלויה בשאלה איזה סוג של פס"דין זה או איזה חלק ממנו. סוג אחד של פס"דין שהוא פסק דין רגיל- נורמה שיפוטית אינדיבידואלית (שיפוי לאדם X וכו'). סוג כזה של פס"דין ימוקם יחד עם שאר הנורמות השלטוניות. ישנם פסקי דין הממלאים כמה פונקציות. כמעט בכל פסקי הדין ישנו אלמנט שבתיהמ"ש השונים יכריעו בסכסוך הספציפי שיש בפניהם. סוג שני הוא פס"דין של ביהמ"ש העליון שמפתחים את המשפט המקובל. המשפט המקובל, לפי בנדור, נמצא ברמה של חוקים. זה אומר שתקנות לא יכולות לשנות את המשפט המקובל, אך חוק יכול לשנות את המשפט המקובל כמו שחוק יכול לשנות חוק. למשל, חוק החוזים. כשביהמ"ש העליון מפתח את המשפט המקובל, אותו פס"דין שמשנה את המשפט המקובל דינו כדין חוק של הכנסת. ניתן לחוקק חוק שסותר את הפס"דין. סוג שלישי הוא שביהמ"ש מפרש נורמות שהתקבלו ע"י מוסדות אחרים, ע"פ אותו פירוש מכריע במשפט. פירוש שניתן לנורמה ע"י ביהמ"ש העליון הוא פירוש מחייב רק אם הוא חלק מהרציו. מה צריך לעשות כדי לשנות את הפרשנות המשפטית שנתן ביהמ"ש לאותה הנורמה? כדי לשנות פס"דין שפירש נורמה מסוימת המוסד שמוסמך לשנות את הנורמה שביהמ"ש פירש, רק הוא או מוסד בדרגה גבוהה ממנו יכול לשנות את פסקי הדין. זה אומר שאם בימ"ש ביסס את פסה"דין שלו ע"פ חוק יסוד (למשל, מהתק' האחרונה נקבע שחוק המאפשר לדון בהארכת מעצר של מסכן ביטחון המדינה ללא נוכחותו הוא סותר ח"י), אז אם זה לא מוצא חן בעיני הכנסת היא צריכה לשנות את חוק היסוד והיא לא יכולה לבטל את פסק הדין כי הוא ברמה של חוק יסוד. ביהמ"ש פעל כמקביל לאסיפה המכוננת. הייתה שאלה האם מכח תקנון הכנסת שהוא ברמה של תקנות יכול יו"ר הכנסת לפסול הצעת חוק גזעניות. שלמה הלל פסל הצעת חוק של כהנא. בג"צ פסק כי להלל לא הייתה סמכות כזאת. פסק הדין התבסס על פרשנות של תקנון הכנסת. הכנסת שינתה את התקנון. ע"פ התקנון החדש פסלו את הצעות החוק של כהנא, זה הלך שוב לבג"צ שדחה את העתירה, כי לפי התקנון החדש ניתן לפסול. 
חוקי היסוד
יסודם של חוקי היסוד ויסודו של המשפט הישראלי הוא בהכרזת העצמאות, בה יש פסקה מאוד קצרה: "אנו חברי מועצת העם קובעים, עד להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה בהתאם לחוקה שתקבע ע"י האסיפה המכוננת הנבחרת לא יאוחר מ... תפעל מועצת העם כמועצת מדינה זמנית ומוסד הביצוע שלה מנהלת העם י,הווה את הסמכות המדינית של מדינת ישראל". כל פירמידת הנורמות ופירמידת המוסדות של מדינת ישראל נובעים מהמשפט הקצר הזה. נאמר במשפט זה שראשית, למדינת ישראל תהיה חוקה שתקבע ע"י אסיפה מכוננת שתבחר בבחירות. שנית, מכח החוקה יוקמו השלטונות הסדירים והנבחרים של מדינת ישראל. עד קיום הבחירות לאסיפה המכוננת, ועד ניסוח החוקה ע"י האסיפה המכוננת ועד לבחירת השלטונות הסדירים מכח אותה חוקה לא יהיה ואקום, אלא נאמר מי זמנית יהיו רשויות השלטון [המחוקקת- מועצת העם ("מועצת המדינה הזמנית"), הממשלה תהיה ממשלה זמנית]. קובעים תשתית בסיסית של רשות מחוקקת זמנית ורשות מבצעת זמנית. הם יחליטו מה יהיו הנורמות. באופן כללי, בכפיפות לכל מיני שינויים, זה לא סתם דבר שכתבו ולא ביצעו אלא ראו אותו כמחייב. אכן עם הכרזת העצמאות פעלה מועצת העם, ששינתה את שמה ל"מועצת המדינה הזמנית", עד קיומן של בחירות לאסיפה המכוננת. זה לא התאפשר בגלל המלחמה ודחו את הבחירות בכמה חודשים. הבחירות הראשונות היו לאסיפה המכוננת.
לקרוא- ס' 5-51 של ברק בבנק המזרחי.
הרצאה 3- 10/3
לאחר הבחירות לאסיפה המכוננת אירעו 2 דברים. האחד בעל משמעות משפטית מהותית והשני עניין מינוחי לשוני. הדבר המהותי- מועצת המדינה הזמנית פירקה את עצמה והעבירה את סמכויותיה לאסיפה המכוננת. כלומר, האסיפה המכוננת הפכה להיות המוסמכת לקבוע חוקה מכח הכרזת העצמאות ומכח הבחירות. היא קיבלה גם את הסמכויות של הרשות המחוקקת. הטעם לכך היה שמאחר וחלפה תקופה ארוכה של כשנה מיום הקמת המדינה, ובאותה שנה בעצם הרשות המחוקקת הייתה רשות מחוקקת לא נבחרת, אז נקבע משהיו בחירות דמוקרטיות אז אין סיבה שגוף שלא נבחר בצורה דמוקרטיות ייצג את אזרחי המדינה. מינוחי לשוני- האסיפה המכוננת החליפה את שמה לכנסת, ע"ש הכנסת הגדולה. הכנסת מאחדת את האסיפה המכוננת והרשות המחוקקת. אין בשינוי השם כדי לשנות את מערך הזכויות והחובות. אותו גוף היה בעל סמכות חוקתית לחוקק חוקה ובעל סמכות פרלמנטארית לחוקק חוקים. ניתן היה לצפות שלצד הפעולות הפרלמנטאריות הרגילות תיגש עתה הכנסת הראשונה למלאכה שלשמה נבחרה לציבור, והיא כינון חוקה. אז התעוררה מחלוקת והתנגדות של גורמים רבי השפעה בראשותו של בן גוריון. הובאו לכך כל מיני טעמים, בינהיתר שאין מקום לכונן חוקה משום שרק חלק קטן מאוד מהעם היהודי נמצא במדינה והתק' היא תק' עלייה. טעם נוסף הוא שהמוניטין של חוקה בעולם לא היה טוב וגם הייתה פחות מקובלת בעולם. בארה"ב היה נסיון מאוד בעייתי עם חוקה בתק' זו שנתפסה כדבר מאוד שמרני שיש בו כדי למנוע מהממשלה ומרוב העם לקדם רפורמות נאורות. זה נבע מכך ששופטים שם היו אקטיביסטים מבחינה פוליטית- אנטי ליבראלי. היו פגיעות בזכויות חוקתיות כתוצאה מכך. 
פס"ד לוקנר מארה"ב- היה מדובר בחוק שחוקק בארה"ב שהגביל את שעות העבודה של ילדים במאפיות. ביהמ"ש העליון ביטל את החוק כי פוגע בחופש העיסוק של הילדים. זו הייתה נקודה שהביאה לשינוי במגמה האמריקאנית. נשיא ארה"ב איים על ביהמ"ש העליון שהוא יוסיף שופטים להרכב. פס"ד דרד סקוט- העליון ביטל חוק של אחת המדינות ששחררה עבדים. הוא פסק שזה פוגע בזכות הקניין של בעלי העבדים.
הייתה גם התנגדות לחוקה של המפלגות הדתיות, מחשש שאנחנו יכולים לקבל חוקים חילוניים כנצחיים במקום חוקת הנצח של עם ישראל. 
אלו היו פחות או יותר הטענות, והתגבש רוב מסוים שהסתייג מחקיקת חוקה. מצד שני, היה גם מיעוט גדול שכן תמך בחקיקת חוקה. הציונים הכלליים וחלקים ליברליים עמדו על כך שתתקיים המחויבות הזו, שע"פיה יתקיימו הבחירות, וגם מסמכים בינ"ל שקבעו שיש צורך בחוקה ואין להתעלם מכך. 
בסופו של דבר הגיעו לפשרה בראשות ח"כ הררי- "החלטת הררי": מצד אחד לא התבטלה הסמכות החוקתית והיא אושררה, אך החוקה לא תתקבל באופן מייד כמסמך אחד, אלא היא תתקבל בשלבים: יעבדו על כל חלק מהחוקה בנפרד, נקבל אותו כחוק יסוד נפרד, וכאשר יסיימו את ההכנה ואת החקיקה של כל פרקי החוקה כחוקי יסוד, הם יתאגדו ויחד יהיו החוקה של מ"י. כלומר, תהיה חוקה,  אך לא כמו שהאסיפה המכוננת הייתה אמורה לעשות בבת אחד, אלא טיפין טיפין. באופן כללי יודעים מה אמור להיות בחוקה, וע"פ המקובל חסרים 2 חוקים מרכזיים: הסדרת חוקים- הקשר עם החוקים הרגילים והסדרה ממצה של זכויות האדם. הנושא של חוק השבות שהוא חוק רגיל- קיימת סביבו החלטה שהוא יהיה חוק יסוד. 
הכנסת הראשונה לא קיבלה שום חוק יסוד. לאחר 4 שנים הוחלט על קיומן של בחירות חדשות לכנסת השנייה. הכנסת, כאסיפה מכוננת, חוקקה חוק שהוא חוק מעבר לכנסת השנייה, ונקבע בו שכל הסמכויות הנתונות לכנסת הראשונה תהיינה נתונות לכל כנסת שתבחר בעתיד.       הסמכויות היו: אסיפה מכוננת ורשות מחוקקת. הכנסת השלישית חוקקה את חוק היסוד הראשון שהתקבל בשנת 1958 והוא ח"י הכנסת ובעקבותיו חוקקו עוד 11 כאלה.                         יש חוקי יסוד שחוקקו יותר מפעם אחת- חוק יסוד הממשלה-1965, 3 פעמים. חוקקו בפעם השנייה את חוק הבחירה הישירה לראה"מ, וכשחזרו לשיטה הקודמת חוקקו פעם שלישית את חוק היסוד. כך גם את חוק יסוד חופש העיסוק: לראשונה ב1992 וכלה ב-1994. הסעיף האחרון של ח"י חופש העיסוק מאוד מעניין: "חוק יסוד חופש העיסוק בטל"- הכוונה היא לח"י שעה לפני כן. הסיבה לכך היא שלא מציינים את התאריך בסמוך לחוקי היסוד.הוסיפו בה"ש למה הכוונה. הכנסת מעת לעת גם מתקנת או משנה חוקי יסוד. 
לפני שנים אחדות יזם ח"כ מיכאל איתן, יו"ר וועדת החוקה, את השלמת החוקה מכח "החלטת הררי". הוא לא סיים את המלאכה. פרופ' בן ששון המשיך בפרויקט הזה וטרם נסתיים. הוועדה כיום לא ממשיכה בזה. שואפים להשיג קונצנזוס כמה שיותר רחב לגבי החוקה, ולא הסכמה חלקית.
המעמד המשפטי של חוקי היסוד הקיימים
הגישה שהתקבלה בסופו של דבר ע"י העליון, כפי שבוטאה ע"י ברק בפס"ד מזרחי, וכפי שעוצבה ע"י קליין בשנות ה-60: יש לכנסת כובע כרשות המחוקקת וכובע כאסיפה המכוננת. את חוקי היסוד היא מקבלת מסמכותה החוקתית כפי שעולה מ"החלטת הררי". הכנסת יכולה להשתמש בזכות זו ע"מ לכונן חוקה מלאה, וגם כאשר היא מחוקקת את חוקי היסוד הקיימים היא פועלת כאסיפה המכוננת לפי "החלטת הררי". הכנסת גם הצהירה ב"החלטת הררי" שהיא תשתמש בסמכות המכוננת במסגרת חקיקת חוקי יסוד.                                                                       כטענת נגד, שברק מתווכח איתה, חשין אמר שסמכות מכוננת הייתה לאסיפה המכוננת דווקא, ולא יכלה להעביר אותה לכנסות האחרות.הייתה בעבר סמכות מכוננת, אך היא איננה קיימת היום. תשובתו של ברק לטיעון הזה: ברק אומר שבעצם הכנסת לא העבירה שום דבר. נכון שלמען הסדר הטוב היא חוקקה את חוק המעבר לכנסת השנייה, ששם אגב היא לא רשמה במפורש שהיא העבירה את הסמכויות. הכנסת לא העבירה שום שדבר מכיוון שמבחינה חוקית אין דבר כזה כנסת ראשונה. מבחינה משפטית אמנם מעת לעת נערכות בחירות והח"כים מתחלפים. הכנסת כרשות איננה מתחלפת למעשה, היא אותו מוסד. אם היינו מתייחסים ברצינות לטענה שישנה הבחנה בין הכנסות השונות זה היה אומר שכל מה שעשתה כנסת X, יהיה בטל בכנסת Y. הגוף המשפטי הוא גוף שיש בו רציפות. לכל כנסת שתיבחר בעתיד תהיינה סמכות חוקתיות משום שלא באמת מדובר בכנסת אחרת. 
גם אם אנחנו יכולים לקבל את הטיעון הפורמאלי הזה של ברק, ואכן כשהכנסת חוקקה את חוקי היסוד יש לה באמת סמכות חוקתית, והיא עדיין אסיפה מכוננת, עדיין יכולות להתעורר טענות שנוגעות לתכלית של הכנסת. לא מספיק שלכנסת יש סמכות חוקתית.                                 השאלה היא אם אכן, כבר עכשיו, לכל חוקי היסוד יש מעמד של חוקה וכולם בפירמידת הנורמות מצויים מעל לחוקים,או שמא הכוונה של הכנסת כאשר היא חוקקה את חוקי היסוד שיהיו לפי שעה במעמד של טיוטות או במעמד של חוקים רגילים, ורק אם וכאשר יאגדו אותם לחוקה אז הם יזכו במעמד החוקתי העליון? קיימות טענות כבדות משקל שנדונות גם בפס"ד מזרחי שעל פיהן גם אם לכנסת יש סמכות חוקתית, אז היא לא הפעילה אותה כשהיא חוקקה את חוקי היסוד במובן שחוקים אלה יקבלו תוקף חוקתי מלא. חלק גדול מחברי הכנסת לא הבינו שהם מפעילים סמכות חוקתית כשהם מחוקקים חוקי יסוד, ושחלק מחוקי היסוד אינם משוריינים. 
לגבי הכוונות הסובייקטיביות של חברי הכנסת זה נכון בקשר לחלקם. לפני פס"ד מזרחי היה ספק כמה הם התכוונו לעשות מעשה חוקתי מעל החוקים הרגילים. בכל מקרה, בפרשנות ברמה החוקתית, מעניינות אותנו המחשבות והתודעה האישית של חברי הכנסת. השאלה היא האם הם מגלמים חובה חוקתית או לא. ברק מביא אינדיקאציות כבדות משקל לכך שהמשמעות של חוקי היסוד היא חוקתיות.
אינדיקאציות שונות מפי בנדור: הניסוח של חוקי היסוד- יש הנחה שמניחה שחוקי היסוד רובם, למעט 2 החוקים מ-1992, לא כתובים כחוקה ולא מגלמים כוונה לעליונות על פני חוקים רגילים, אך כשבוחנים את מכלול חוקי היסוד הרושם הוא רושם שונה. חוקי היסוד על זכויות האדם- כתובים ללא ספק כנורמות עליונות. כשיש בחוק יסוד פסקת הגבלה שאומרת שאין לפגוע בזכויות הכתובות בח"י זה אלא בתנאים מסוים בחוק שהולם את ערכיה של מדינת ישראל, לתכלית ראויה ובמידה שאיננה עולה הנדרש. הבנה הכרחית של הטקסט הזה שרק פגיעה כזאת היא מותרת לפי חוק היסוד. פסקת שמירת הדינים שקיימת בח"י כבוד האדם וחופש העיסוק, אף שתמה תקופת שמירת הדינים ("אין בחוק יסוד זה כדי לפגוע בדינים שהתקבלו לפני"). מה זה אומר? ברור שמי שכותב את זה מתכוון שיש בחוקי יסוד כדי לפגוע בחוקי יסוד שנתקבלו לאחר מכן. כל רשויות השלטון חייבות לכבד את הזכויות הכתובות בחוק יסוד זה,והרי הכנסת היא רשות מרשויות השלטון. יש תנאים שהכנסת רשאית לפגוע בחופש העיסוק שלא בהתאם לפסקת ההגבלה וזה צריך להתקבל ברוב של חברי הכנסת, ויהיה תקף ל-MAX 4 שנים. 
חוקי היסוד הם משוריינים פורמאלית במובן זה שלא ניתן לבטל/לשנות אותם אלא ברוב מיוחס מסוים (רוב של 61). במקרה של פלאטו שרון הרוב היה 60, כי פלאטו היה סיעת יחיד עם רשימת יחיד עת שישב בכלא. 
רק חוקה יכולה להיות משוריינות, ולא חוק רגיל כי זה נתפס בניגוד לסמכות החיקוק של הכנסת כרשות מחוקקת. אפשר לשריין חוקה מתוך הרעיון לקבוע עקרונות לדורות. יש הרבה מאוד הוראות משוריינות בחוקי יסוד. ח"י חופש העיסוק כולו משוריין. ס' 4 לח"י הכנסת משריין את שיטת הבחירות, שאם רוצים לפגוע בה זה רק ברוב חברי הכנסת. רק פעם אחת חברי הכנסת שריינו סעיף בחוק רגיל בגלל סיטואציה פוליטית מיוחדת. מדיניות לא נדירה היא כשלא משריינים את כל סעיפי חוק היסוד. יש בחוקי היסוד הוראות מתנשאות במובן זה שהכנסת מתייחסת לרשות המכוננות כעומדת מעליה ומכתיבה לה מה לעשות. שגרה של ח"י הוא העליונות שלו. אם מסתכלים על מכלול חוקי היסוד יש הרבה אינדיקאציות אובייקטיביות לכך שיש להם מעמד חוקתי ושהכנסת התכוונה לכך. הנושאים בהם קשורים למשפט חוקתי. גם מהבחינה הזאת הטענות של חשין הן בעייתיות, והן יותר לגבי האופן הרצוי שהחוקה תתקבל כמעמד חגיגי ולא כפרקים פרקים. 
נניח שטרם השתכנעו מכל הטיעונים האלה ונותר ספק, יכול להיות שראוי לומר שדי בכך שיהיה ספק כדי שלא נגיע לתוצאות שהן משמעותיות מבחינה חוקתית וציבורית. 
יש גם טענה שבשום חוק יסוד לא נאמר שביהמ"ש מוסמך לפסול חוק אז כיצד עושה כן? לפי הפירמידה: או שנלך לפי חוק היסוד או לפי החוק וברור שנלך לפי הגבוה. גם בארה"ב אין שום התייחסות בחוקה לגבי ביקורת שיפוטית, ועל יסוד תפיסת הפירמידה ופס"ד מדיסון נאמר שיש ללכת לפי החוקה ולא לפי החוקים. 
למרות הכל, עדיין יש ספק גם בקרב משפטנים בכירים. כאן יש 2 שיקולים נוספים שהם יותר רחבים שיש בהם כדי לתמוך מעבר בגישה שאומצה ע"י העליון ובפועל נהוגה ע"י הכנסת כדי לתמוך בחוק יסוד:  1) מבוסס על משפט השוואתי- כיום אין כמעט מדינה במשפחה הדמוקרטית שאין לה חוקה. בארץ עדיין בקרב רבים, גם בין אלה שתומכים בחוקה ובביקורת שיפוטית, יש איזושהי הנחה מובלעת שחוקה היא איזשהו דבר מיוחד שמעורר בעיות ולא דמוקרטי ונותן לשופטים כח בלתי ראוי, אך צריך לשים לב שכיום חוקה היא סטנדרט שלטוני במדינות העולם. יש לשים לב שחוקה היא סטנדרט שלטוני בעולם, וזה אבסורד שבישראל היא אינה. בעבר היה מלך שהיה רשות מבצעת ומחוקקת. בארץ אנחנו עדיין תקועים בתקופת המנדט. לפרלמנט באנגליה אין סמכות לחוקק חוקה. יש שם משהו שמקביל לחוקה- לאיחוד האירופי יש מעין חוקה לכל המדינות. מבחינה מנטאלית אנחנו תקועים במה שהיה לפני עשרות שנים, אך כשבוחנים את המשפט ההשוואתי זו הנורמה שנוהגת במדינות אחרת. אם ברור מבחינת המשפט הישראלי שאין תוקף חוקתי לחוקי יסוד אז אנחנו כמו ניו זילנד, אך אם יש פנים לכאן ולכאן וישנה אפשרות לקבל חוקה, אז זה כן שיקול שהרי זאת שיטת המשפט המקובלת בעולם.                      2) קיימת טענה שרעיון החוקה, כנורמה שעומדת מעל החוקים שמתקבלים ע"י הרשות המחוקקת, הוא רעיון אנטי-דמוקרטי. יש לגבי טענה זו וויכוח תיאורטי ואידיאולוגי. הטענה היא טענה פשוטה: משמעות החוקה היא שיש מקרים שבהם רוב הציבור, או לפחות נציגיהם, תומכים בנורמה מסוימת ובכל זאת לנורמה הזו אין תוקף משום שהיא מנוגדת לחוקה. כלומר, באותם מקרים בהם הכנסת מחוקקת חוק שהוא לא חוקתי, התוצאה היא שלא הולכים לפי הרוב אלא לפי המיעוט. התוצאה היא שמכח נורמות שנקבעו בעבר, פוסלים חוק שהרוב תומך בו ואז זה שלטון מיעוט ולא רוב. זו בעיה דמוקרטית. אם הטענה הזו נכונה, ואפשר להכיר לכאן או לכאן, אז כדאי שנגיע למסקנה שאין לנו חוקה- נשתדל לפרש את המשפט הישראלי באופן שיעלה בקנה אחד עם הדמוקרטיה. 
לקרוא( פס"ד 11-14 ברשימת הקריאה של פרק ג'.
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לחלק את העבודה ל-3 שלבים. 
שלב 1- השאלה מורכבת מהצעת החוק ודברי הסבר לה. לקרוא טוב ולנסות להבין את המשמעות, מטרות, ההסדר שהצעת החוק רוצה לבסס. מעבר לנתונים בשאלה, יש בשאלה עצמה כל מיני נתונים שחייבים לשים לב אליהם. מס' ח"כים שהצביעו בכל שלב- לזכור שיש בזה עניין. 
שלב 2- לא צריך לקרוא בפסקי דין כל שורה.... לקרוא רציו בהרחבה. יש להתייחס בפסקי הדין גם לדעות הרוב וגם לדעות המיעוט. לא צריך להכריע, אלא להביא את 2 העמדות. כשקוראים את פסקי הדין, המיקוד שניתן נועד לעזור לשים לב לנק' החשובות, אך החשוב מכל להבין מה הסוגיא שהתעוררה בפסק הדין ואיך היא רלוונטית לשאלה שניתנה. גם הקריאה של השאלה וגם של החומר צריכה להיות ממוקדת, ולנסות לסכם על מה כל פסק דין מדבר ומה ההכרעה בו. 
שלב 3- חלק הכתיבה. יש מגבלת מלים של 1500. קשיח. דיוויד 12, רווח כפול. גודל ה"ש 10. 
לכתוב גם מס' מסלול. מתרגלת: ניצן וולקן. אין צורך לחזור בעבודה על עובדותיה, הסברים של הפסיקה או תיאוריות חוקתיות מפסקי הדין או ההיסטוריה של המשפט החוקתי וכו'. רק מה שרלוונטי.
בפסקי הדין שנתבקשנו לקרוא- יש מהלך ומסגרת של ניתוח שלאורה יש ליישם את היסודות של המקרה שלנו. עושים את זה בפסקי הדין כשיש טענה על פגיעה בזכויות. שאלה זו לא נבחנת על ידי פרמטר יחידי, אלא על מהלך חוקתי. כשבוחנים את המהלך- לא לעצור באמצע, אלא להתייחס לכולו. חשוב להתייחס לכל השלבים. מרביתם רלוונטיים לשאלה. 
אין צורך להכריע. להביא את העמדות וההשקפות לגבי הסוגיא. גם לרוב וגם למיעוט ובסוף לכתוב דעה. דוגמא: יש כל מיני דעות אם חופש הביטוי הוא חלק מהזכות לכבוד או לא. מכל עמדה כזאת נובעים כל מיני דברים. אם זה כן או לא- יש לזה השלכות. כשמתייחסים לדעות הרוב והמיעוט יש למצות את המהלך במובן של להבין מה הנתונים האלה אומרים לגבי העבודה.
עוד עניין חשוב (גם לגבי הקורס)- להפריד בין עיקר לטפל. 
יש מסגרת חוקתית. אם יש כמה זכויות חוקתיות, והניתוח רלוונטי לכמה מהן, אין צורך לחזור על הניתוח פעמיים אלא להפנות.
כמה דברים טכניים
ה"ש- להראות אסמכתא בהן לדברים שאנחנו אומרים. למשל: "חופש הביטוי הוא זכות חוקתית" (בג"צ פלוני, להלן "עניין פלוני").
ציטוט אחיד- להקפיד על זה. בפס"דין שלא פורסמו להפנות לפסקה הספציפית ולא לעמוד. הפנייה לפסק דין קיים- "עניין פלוני", בפסקה X אם פסה"דין לא פורסם. אם זה בסמיכות אז לרשום "שם". 
איך ניגשים לשאלה במשפט חוקתי ?
"האם הכנסת יכולה בחוק רגיל לבטל את חוק השבות?" לסמן עוגנים בשאלות. שואלים פה על חוק רגיל שישנה את חוק השבות. חוק השבות לא נקרא ח"י השבות. יש לבדוק את מעמדו. באופן עקרוני נכון שיש לנו כמה חוקי יסוד. לכל סוג של חוק יש את הכללים שלו כמו שלמדנו. אין שום בעיה לשנות אם זה חוק רגיל, אבל הבעיה היא שיש הרואים את חוק השבות כחוק יסוד או כנובע ממגילת העצמאות, או שהוא עקרון יסוד של השיטה בארץ. האנשים שמחזיקים בדעה זו טוענים שחוק רגיל לא יכול לשנות את חוק השבות. יש לנו 2 מסלולים: חוק השבות הוא חוק רגיל או חוק השבות הוא במעמד של חוק יסוד. יש למצות כל מסלול שבוחרים. גם אם לדעתנו האופציה הנכונה היא אופציה א', יש לתת גם את האפשרות השניה... מחד ומאידך.
"האם הכנסת רשאית לבטל בחוק רגיל את החסינות העניינית של חברי הכנסת"? לח"כים יש 2 סוגי חסינות: עניינית/מהותית- מעטפת שנועדה להגן חה"כ מדין פלילי או אזרחי. אם זה משהו שהוא מתוקף התפקיד שלו לא ניתן לתבעו. חסינות דיונית/פרוצדוראלית- אי אפשר לעצור אותו או לעשות לו חיפושים בלשכה וכו'. יש לבחון את מקור החסינות. מקור אחד- ס' 17 לח"י הכנסת. וחוק חסינות חה"כ (זכויותיהם וחובותיהם תש"י). אם החסינות העניינית מעוגנת בחוק יסוד, אז אי אפשר לבטל בחוק רגיל ואם לא, אז ניתן. 
מייל- nitzan.wulkan@gmail.com   
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ראינו שקיימים טעמים פרשניים משפטיים חזקים שתומכים בתפיסה שאומצה ע"י ביהמ"ש העליון, ובפועל אומצה גם ע"י הרשויות האחרות שעל פיה לכנסת יש סמכויות של אסיפה מכוננת ושהכנסת עשתה שימוש בסמכויות הללו כאשר חוקקה את חוקי היסוד. למרות עצמתם של טעמים אלו, הם לא מביאים הסכמה מוחלטת בשאלה הזו ויש גם באקדמיה שחולקים על כך. לאור זאת, יש מקום להתייחס ל-2 שיקולים רחבים יותר שיש בהם כדי לתמוך בפרשנות הקיימת בדבר הסמכויות החוקתיות של הכנסת והמעמד החוקתי של חוקי יסוד:                      1) משפט השוואתי- כיום ברוב המכריע של מדינות העולם בכלל ושל המערביות בפרט, חוקה ורשות חוקתית שמוסמכת לקבל ולתקן את החוקה הן חלק אינטגראלי משיטת הממשל. במקום שבו ניתן לפרש את שיטת המשפט הישראלית בדרכים שונות, יש רלוונטיות גם לשאלה האם התוצאה של הפרשנות מביאה למצב משפטי חריג שאיננו מקובל או שהיא מקרבת אותנו למקובל ברוב המכריע של מדינות העולם. למרות חילוקי הדעות האקדמיים בשאלה האם חוקה היא ראויה/רצויה, יש לשים שחילוקי הדעות הללו במבט רחב הם בעיקר אקדמיים. מבחינת המשפט ההשוואתי נורמות חוקתיות מעמדן גבוה יותר ממעמדן של חוקים רגילים.                   2) השיקול הדמוקרטי- משום שקיימת טענה מאוד מקובלת שהיא חוקה שעומדת בפירמידת הנורמות מעל לחוקים רגילים, ובמיוחד אם החוקה היא משוריינת או שניתן לשריינה, הדבר סותר את הדמוקרטיה עצמה. אם הטענה הזאת היא נכונה, אז אין מקום לפרש את שיטת המשפט הישראלית באופן שגורם לבעיות דמוקרטיות. הטענה הדמוקרטית-כאשר חוקה עומדת מעל לחוקים רגילים, ובוודאי כאשר היא משוריינת כך שלא ניתן בהליך חקיקה רגיל לשנותה, משמעותה היא שבאותם עניינים שקובעים בחוקה דעת הרוב איננה בהכרח קובעת משום שיש כפיפות לנורמות שלא מבטאות בהכרח את רצונו של הרוב. דוגמא: פס"ד שניתן לא מזמן שאומר שחוק שהכנסת קיבלה המאפשר לדון בהארכת מעצר של חשודים בעבירות של פגיעה בבטחון מנוגד לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו,למרות שהיה לרוחם של רוב חברי הכנסת. במדינה המצב פחות בעייתי מאשר במדינות שיש להן חוקות שמשוריינות באופן חזק, מכיוון שכאן הכנסת יכולה לשנות את ח"י כבוד האדם וחירותו ברוב רגיל. העניין איננו פשוט כ"כ. השאלה שנשאלת היא מה הערך שעומד מאחורי שיטת ההצבעה שעל פיה מחוקקים חוקים בדעת רוב? זו לכאורה סה"כ טכניקה, אך מה הערך המהותי שעומד מאחורי השיטה הזו?
 א) הערך של שוויון בהקצאת הכח הפוליטי בין האזרחים. הערך שעומד מאחורי שיטת ההצבעה הקונבנציונאלית הוא שוויון והוא הערך הדמוקרטי שעומד מאחורי השיטה הדמוקרטית של הרוב קובע. אם זו הדרך, אז זה אומר שבכל מקרה לא ניתן לאפשר לנצל את השיטה שעל פיה הרוב קובע על מנת להביס את אותו ערך עצמו, כלומר אם אומרים שאנו סופרים קולות לפי הרוב אז זה הערך המנחה ואז אנחנו לא צריכים להרשות בדעת רוב לקבל נורמות שהן פוגעות בשיטה הזאת של השוויון בחלוקת הכח הפוליטי. לכן, אם הפרלמנט יחליט להאריך את כהונתו ל-20 שנה, אז לא ניתן לו לעשות כך בשם דעת הרוב לפגוע בחלוקת הכח השוויונית. הרוב מכריע על מנת להגשים את אותו ערך של הקצאת השוויון בכח הפוליטי, ולא לפגוע בו!
 ב) אנחנו מכוונים לכך שההכרעות של הציבור הן הכרעות רציונאליות. כלומר, לא מדובר רק בריטואל של בחירות, אלא שהן אמיתיות במובן שהציבור באמת יכול לבחור בין חלופות שונות, אחרת אין שום משמעות לבחירה. זה אומר שעל מנת לקיים דמוקרטיה, ואפילו במובנה הבסיסי שמתקיימות כל 4 שנים בחירות, צריכה להתקבל רמה מתקבלת על הדעת של חופש ביטוי כי אחרת יכולים לקיים טקסים של הצבעה, אך אם הציבור אינו יודע דעות שונות אלא רק נקרא להצביע בקלפיות בלי לדעת למה מצביע וכך הדמוקרטיה תאבד כל משמעות. גם כאשר אנחנו מדברים על דמוקרטיה, אז עצם הדמוקרטיה שמחייבת מידה מתקבלת על הדעת של חופש ביטוי היא עצמה לא יכולה להיות תלויה בדעת הרוב, משום שדעת הרוב היא דבר רלוונטי בשיטה שיש בה חופש ביטוי ואפשר לקבל אינפורמאציה רלוונטית על פיה הבוחרים יכולים לבחור במי שהם מכירים. אם החוק מצמצם את חופש הביטוי אז אין טעם בדמוקרטיה. 
סיכום הטיעון כנגד הטיעון הדמוקרטי שאומר שחוקה היא דבר בלתי דמוקרטי
ככל שהחוקה עצמה מבטיחה את הדמוקרטיה עצמה, אזי הטיעון הדמוקרטי כבר איננו רלוונטי. אם החוקה אכן תבטיח את הדמוקרטיה, אז הבעיה איננה מתעוררת והיא תהיה לגיטימית ואף חיונית כדי למנוע מצבים שדמוקרטיות חוסלו ע"י ערכיה במצבים שלא היה בהן חוקה.  אם כך, הטיעון שעל פיו חוקה איננה דמוקרטית הוא בעייתי כי היא אף חיונית לעצם קיומה של הדמוקרטיה, ובלבד שהחוקה בתכנה מיישבת את הערכים את הדמוקרטיים. 
ככל שהחוקה כוללת ערכים שאינם ערכים דמוקרטיים בלבד, למשל מ"י שתופסת עצמה כמדינה יהודית ודמוקרטית, כל עוד אותו אופי אין בו משום סתירה שאיננה ניתנת ליישוב עם הערכים הדמוקרטיים הבסיסיים, אין לשלול שהם לא ניתנים לשינוי ברוב פשוט ומקרי שנובע מהזדמנות פוליטית. הטיעון הדמוקרטי עצמו עשוי דווקא לתמוך בחוקה. כאן יכולים לבוא ולטעון שכל זה אולי יפה במדינות העולם, אך במדינת ישראל ההכרה בסמכות המכוננת של הכנסת וההכרה במעמד החוקתי העליון של חוקי היסוד יכולה דווקא לפגוע בערכי היסוד של המדינה שיסודם בהכרזת העצמאות שממנה מסתעפת פירמידת הנורמות. זאת משום שחוקי היסוד מתקבלים ע"י הכנסת שעוסקת בחקיקה הרגילה. חלק מחוקי היסוד אינם משוריינם, ואף את המשוריינים רוב של 61 יכול להשיג. לכן, במדינת ישראל הכנסת טרודה בענייני היומיום ואינה קובעת כללי משחק דמוקרטיים רגילים. החשש הוא שהכנסת תוכל לנצל לרעה את הסמכות החוקתית שלה כדי לקבוע במסגרת חוקי יסוד משוריינים נורמות שלא ראוי לשריינן משום שהן יפגעו בשוויון חלוקת הכח הפוליטי (אם יכניסו דברים זרים מערכי היסוד לחוקי היסוד זה יפגע), לכן אומרים שלאור המצב הקיים שאין לנו איזושהי חוקה שמבטאת את הערכים הנשגבים שלא ישונו ע"י רוב כלשהו,החשש הוא שהכנסת תנצל זאת לרעה. 
ניתן במסגרת המשפט הקיים לראות לפחות פתרון חלקי גם לשאלה הזאת, כלומר האם באמת הסמכות החוקתית של הכנסת היא כזאת שיכולה לפגוע בערכי היסוד של הדמוקרטיה או בערכי היסוד האחרים שהחברה הישראלית מושתתת עליהם. 
איך ניגשים לשאלה שנוגעת לסמכות של הכנסת לקבוע הוראות חוקתיות בחוקה/חוקי יסוד על מנת שלא תהיה מוסמכת כדי לנצל את הסמכות החוקתית שלה באופן שיפגע בקיומה של מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית? הכיוון הכללי שצריך לחפש הוא בפירמידה עצמה. אנחנו חוששים שלסמכות זו יש פוט' לפגוע בערכים. יש לבדוק אם יש נורמה משפטית שיכולה למנוע זאת. חוקי היסוד מתקבלים מכח הכרזת העצמאות כנ"ל. אנחנו צריכים לברר האם הכרזת העצמאות יש בה כדי למנוע או להגביל את הסמכות החוקתית של הכנסת באופן שהסמכות החוקתית של הכנסת לא תנוצל לרעה כי לפגוע ביסודות האלמנטאריים של המדינה. 
בפסיקה מאד ישנה נקבע שלחלקים המהותיים של הכרזת העצמאות אין תוקף משפטי חוקתי. לא משום שלא הייתה יכולה להיות לה, אלא שלא הייתה כוונה כזאת בהכרזה העצמאות משום שנאמר בה שתהיה בעתיד חוקה ומכאן שאין בה עניינים חוקתיים. הפסיקה הזאת עדיין לא השתנתה עד היום. השאלה היא האם היא נכונה? אם היא איננה נכונה ניתן יהיה לשנותה כשם שביהמ"ש לא ראה את חוקי היסוד עצמם כעליונים מעל חוקים רגילים והגיע למסקנה זאת רק בשנות ה-90-2000 ולכן הוא יכול להגיע לתוצאה אחרת אם הוא רואה אותה כנכונה. ביהמ"ש העליון, בלי להכריע בדבר, הגיע לתוצאה שהסמכות של הכנסת, גם כאשר היא סמכות מכוננת, היא מוגבלת לא רק מכח הכרזת העצמאות, אלא מכח מה שמכונה ערכי יסוד עליונים של השיטה. צריך לשים לב שחוקי יסוד וכש"כ חקיקה רגילה מתקבלים מכח הכרזת העצמאות ויש לבחון אותה. הטיעון בהכרזה שתהיה חוקה, אינו לדעת בנדור טיעון מספיק להגיד שהיא איננה מחייבת, אלא השאלה היא האם הכרזת העצמאות היא מעל הכל? מה שצריך לברר הוא האם בהכרזת העצמאות יש הגבלה של אותה סמכות מכוננת שמוזכרת בהכרזה. 
בהכרזת העצמאות יש 3 היבטים שהם מחייבים לגבי החוקה/חוקי היסוד:
 1)חוקה מטריאלית- מבחינת הנושא/תוכן. משמעות הדבר היא שהחוקה שתקבע ע"י האסיפה המכוננת תסדיר את תחום המשפט החוקתי. מכך שנאמר שתקבע חוקה, הכוונה למסמך שמסדיר את יסודות השיטה, ובתוכם רשויות השלטון. בלתי מתקבל על הדעת שכשקובעים שתיקבע חוקה הכוונה שהיא תקבע מסמך שהיא תקרא לו חוקה שלא יהיה קשר בין התוכן שלו למשפט החוקתי או שתקבע הסדרים שלא בתחום המשפט החוקתי. ככל שיש חשש שהכנסת תנצל את הכח שלה כדי לבסס חוקי יסוד בתוכן שראוי להיות מוכרע בהליכים רגילים, אז בהכרזת העצמאות יש בסיס חזק לכך שלא זו הכוונה. חברי מועצת העם היו אומרים שלא משפטים חברתיים יומיים יהיו בחוקה. למשל, לקבוע את חוה"ח כחו"י.
 2) מדינה יהודית- גם כאן יש ביסוס שבהכרזת העצמאות אין כוונה להשאיר זאת להכרעה במסגרת החוקה כך שהיא תוכל לבטל כל קשר למדינה היהודית. גם שכל ישר לא יאפשר זאת, שכן אם היינו שואלים את חברי מועצת העם הם בטח לא היו אומרים שהחוקה תסתור את המדינה היהודית. ההנחה היא שהפרטים צריכים להיות מוכרעים חלקם במסגרת החוקה, וחלקם במסגרת חוקים רגילים.    
3) מדינה דמוקרטית- א) נאמר בחוקה שהאסיפה המכוננת עצמה תיבחר בבחירות. ב) נאמר גם שבחוקה ייקבעו ההסדרים לגבי מוסדות השלטון הנבחרים והסדירים של מדינת ישראל. החוקה אינה יכולה לקבוע שרשויות השלטון הקבועות לא יהיו נקבעות. ג) בתיאור הבסיסי של העקרונות עליהם המדינה תושתת, נאמר גם שהמדינה תהיה מושתתת לאור חזונם של נביאי ישראל ותבטיח חופש דת,תרבות,לשון וכו'. גם אם לא הייתה כאן יומרה לקבוע רשימה ממצה של זכויות האדם, הרי ברור שמדובר כאן במדינה שיתקיימו בה בחירות ושהמדינה תכבד של שורת זכויות יסוד בסיסיות ובראשון הזכות לשוויון בין האזרחים ללא הבדלי דת,גזע,מין וכו'. 
מה המשמעויות המשפטיות של העליונות של חוקי יסוד על פני חוקים
לפי פס"ד בנק המזרחי, לעניין ביטול או שינוי של חוק יסוד, לא ניתן לבטל ולא לשנות חוק יסוד אלא ע"י חקיקה של חוק יסוד ולא ע"י חוק רגיל. כשם שתקנה לא יכולה לבטל/לשנות חוק, כשם שחוזה לא יכול לשנות תקנה- כך חוק לא יכול לבטל חוק יסוד כי האחרון בדרגה היררכית יותר גבוהה. ביהמ"ש בעבר, עד פס"ד מזרחי, אישר שחוק רגיל יכול לסתור חוק יסוד. מנוב' 1995 המצב השתנה: יש ביטוי ראשון לעליונות חוק יסוד על פני חוק. 
כאן מתעוררת שאלה מה פירוש שינוי של חוק יסוד? ישנם 2 סוגי שינוי: 1)מפורש- נאמר במפורש שמשנים את חוק היסוד. 2)משתמע- מבחינה מהותית בהסדר שנקבע יש משום שינוי/ביטול של ההסדר שנקבע בחוק היסוד. למשל ח"י י-ם בירת ישראל. במהותו זה שינוי של כל ההסדר שנקבע בח"י י-ם. אפשר גם להניח שנאמר בח"י הממשלה בס' 1 שהממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה, ואם יחקקו חוק שהנשיא הוא רשות המבצעת זו לא רק סתירה אלא גם שינוי של ההסדר. גם  אם לא יכתבו בחוק יסוד שיקבע שר"ג תהיה בירת המדינה היחידה, ולא יכתבו במפורש שמבטלים את ח"י י-ם בירת ישראל, אז תהיה סתירה בין 2 חוקי יסוד, ואז יגבר ההסדר המאוחר כי זו אותה דרגת ספציפיות. 
לפעמים יש מקרים שבהם לא ברור בעצם השאלה האם מדובר בשינוי או ביטול שאפשר לעשות רק בחוק יסוד או שמדובר באיזו סטייה נקודתית שאפשר לעשות גם בחוק רגיל. דוג': נקבע בחוק רגיל שפעם בשבוע יתכנסו הממשלה והכנסת בת"א. האם זה נחשב שינוי בח"י י-ם? או פגיעה נקודתית שאיננה ממש משנה? אם היה נאמר ש-3 פעמים בשבוע יישבו בת"א היינו יותר מהססים. דרך "פסקת ההתגברות" אפשר להתגבר על בעיות נקודתיות קטנות. נניח שבח"י נאמר שלכל תושב של המדינה יש חופש עיסוק, ונניח שירצו לתת את הזכות הזאת רק לאזרחים של המדינה ולא לתושבים, אך אם יסייגו ויגידו שרק לתושבים של מעל שנתיים ייתכן ופסקת ההתגברות תעזור לנו.  זה היבט אחד של עליונות ח"י.
 היבט שהוכר ע"י ביהמ"ש העליון בפס"ד חרות- ההלכה שנקבעה בפס"ד חרות עוסקת בנושא של חריגה/סטייה/פגיעה נקודתית של חוק רגיל בהסדר שקבוע בחוק יסוד. היה כאן חוק ספציפי שעסק רק בנושא של אישור תשדירי תעמולה, וחוק זה קבע שסמכות ההחלטה בעניין אישור/אי-אישור יהיה בידי יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת, ושהחלטותיה של הוועדה יהיה סופיות ולא ניתן יהיה לעתור נגדן לשום בית משפט. כנגד זאת, סמכותו של העליון כבג"צ קבועה בח"י השפיטה בס' 15. ההגדרה של הסמכות כוללת גם החלטות מהסוג זה של יו"ר ועדת הבחירות המרכזית. אותו חוק לא התיימר לשנות את סמכות בג"צ, אלא כל מה שעלה ממנו זה רק מקרה של פגיעה בעניין נקודתי שנעשה בחוק רגיל בהסדר הרבה יותר רחב שנקבע במסגרת חוק יסוד. אז בא העליון וקבע שמאחר וסמכות בג"צ קבועה במסגרת של חוק יסוד, אז לא ניתן לשנות או לבטל אותה בחוק רגיל,  אבל גם לא ניתן לסטות בחוק רגיל מהאמור בחוק יסוד, אלא אם כן חוק יסוד מאפשר לו לעשות את זה. אם לא נקבע במפורש בח"י שחוק רגיל יוכל לפגוע בו בעניין נקודתי אז לא ניתן. ביהמ"ש הסתמך כאן על פס"ד המזרחי.
הרצאה 5- 17/3
אנו עוסקים בתפיסה שלחוקי היסוד יש עליונות מעל לשאר חוקים ונורמות מדינה. היבט ראשון עליו דיברנו עניינו בשינוי או ביטול מפורש או משתמע של חוק יסוד. שינוי או ביטול של חוק יסוד יכול להיעשות רק ע"י חוק יסוד, בין אם השינוי או הביטול הם מפורשים ובין אם הם משתמעים. היבט שני הוא של העליונות ונוגע לעניין חריגה/פגיעה/סטייה נקודתית. לפי פס"ד חרות לא רק שלא ניתן לשנות או לבטל חוק יסוד באמצעות חוק רגיל, אלא גם לא ניתן לפגוע פגיעה נקודתית בהוראה הקבועה בחוק יסוד אלא באמצעות הוראה הקבועה בחוק יסוד. 
ניתן לטעון שגם אם חוק יסוד יטען במפורש שאפשר לבטלו/לשנותו ע"י חוק רגיל, הוראה זו לא תהיה תקפה. הנימוקים לטענה זו: א) הדרך היחידה לבסס טענה כזו כמשפטית היא לחפש נורמה משפטית שעומדת מעל לחוקי היסוד, ושהנורמה הזו לפי פירושה הנכון לא מאפשרת זאת. מעל חוקי היסוד עומדת הכרזת העצמאות שאומרת שהתנאי הראשון הוא שהכנסת פועלת כרשות מחוקקת היא מוסמכת לחוקק חוקים והאסיפה המכוננת חוקה. האסיפה המכוננת לא מוסמכת להחליט שהחוקה תקבע ע"י הרשות המחוקקת, ואם נקבע בחוק יסוד שמעתה והלאה ניתן לשנותה ע"י חוק רגיל, זה אומר שניתן לשנות את החוקה ע"י רשות מחוקקת וזו התעלמות מדברי הכרזת העצמאות שמסמיכה רק את האסיפה המכוננת לכונן חוקה, ולכן האסיפה לא יכולה להחליט שהמחוקקת תעשה זאת. 
זה מזכיר את מה שחשין טוען בפס"ד מזרחי: הסמכות של האסיפה המכוננת לא יכולה לעבור לכנסת השניה וכאן הלאה, כלומר א"א להעביר סמכויות. ברק לא שלל את הטענה הזאת, אך הוא אמר שהסמכות לא הועברה אלא הכנסת היא המשכיות של האסיפה המכוננת. ניתן לומר שמכיוון שנקבע בהכרזה שהחוקה תקבע ע"י האסיפה המכוננת, אז האסיפה מכוננת לא יכולה לקבוע שמישהו אחר הוא זה שיקבע את החוקה, וזה די ברוח דברי חשין. התפיסה המקובלת בשיטת המשפט הישראלית היא שאם נותנים סמכות לגוף מסוים זה לא כולל את הזכות להעביר את הסמכות לאחר. אפשר גם לטעון הפוך: שאם הענקנו סמכות לגוף מסוים יש לו גם את הסמכות להעביר את הסמכות שלו למישהו אחר. 
 פס"ד חרות- כל עוד לא נאמר בחוק יסוד אחרת, לא רק שלא ניתן לשנות את החוק היסוד, אלא גם לא ניתן לפגוע בו או לסטות ממנו.                                                                                         דעתו של ברק בעניין הזה הייתה שונה בפס"ד בנק המזרחי, שם אמר משהו אחר בצריך עיון: חוק יסוד שלא אומר שום דבר בעניין פגיעה בו ע"י חוק, סימן שחוק יכול לפגוע בו. אם חוק היסוד לא אומר דבר, יש לפרש אותו בעניין ספציפי מצומצם שכן ניתן לסתור מהאמור בו. 
 הנימוק של ברק לכך: יש חוקי יסוד שקובעים בצורה מפורשת באמצעות פסקת התגברות מקרים שבהם אפשר לפגוע בהם, אבל גם מקרים שאי אפשר לפגוע בהם. אם אנחנו אומרים שחוק יסוד שלא נאמר בו דבר באופן מוחלט אי אפשר לפגוע בו, יוצא שדווקא חוקי יסוד שאין בהם התייחסות מפורשת (פסקת הגבלה,התגברות) הם חוקי יסוד חזקים יותר מחוקי יסוד שמגבילים באופן מפורש את החקיקה של הכנסת. 
 לדעת בנדור, טיעון זה אינו משכנע משום שהסיבה לכך שיש פסקת הגבלה והתגברות היא שהכנסת חשבה על העניין ואמרה שהיא כן מעוניינת בתנאים מסוימים לפגוע בחוקי היסוד. 
 מדוע להבין שאם הכנסת לא אמרה דבר, אז יש להבין שהכנסת לא מוכנה לשום פגיעה בס' שאין בהם התייחסות? כי הכנסת יודעת מה שהיא רוצה ומביאה אותו לידי ביטוי. 

 יש דרך אחרת הנתמכת בפסיקה מסוימת, למרות שהיא לא הלכה בעליון וגם לדעת בנדור לא נכונה מבחינה משפטית, של זמיר שכעניין של פרשנות לתוך כל אחד ואחד מחוקי היסוד קוראים לתוכם פסקת הגבלה באופן פרשני. כלומר, הכנסת בחוק יסוד שאין בו פסקת הגבלה או התייחסות מפורשת לחריגה ממנו, והנושא מגיע לביהמ"ש אז זה יבדוק אם מתקיימים בתנאי פסקת ההגבלה בס' 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחופש העיסוק (הולם,תכלית,מידה). יכול להיות שזה יהיה המצב אם יאגדו את כל חוקי היסוד לחוקה אחת ויכניסו לתוכה פסקת הגבלה.
 היבט נוסף של עליונות חוקי יסוד על פני חוקים רגילים בא לידי ביטוי בפס"ד אבני נ' ראה"מ- אין לפרש חוק יסוד על פי חוק רגיל. הועלתה טענה שהסדר מסוים שקבוע בח"י הממשלה יש לפרשו לפי חוק הפרשנות שהוא חוק רגיל. ברק קבע שהדבר איננו אפשרי משום שחוק רגיל דרגתו בפירמידה נמוכה מהדרגה שבחוק יסוד ולא מפרשים נורמה בדרגה גבוהה לפי נורמה נמוכה. 

 דוגמא  יפה שנוגעת לח"י כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק: המילה הנפוצה שם היא "אדם" ורוב הזכויות נתונות לו. מה זה "אדם" בהקשר הזה? יכולים להיות מקרים בהם תתעורר שאלה בעניין. לפי  חוק הכשרות והאפוטרופסות, אילו היינו מחילים את ההגדרה שיש שם על אדם לפי ח"י כבוד האדם, זה היה אומר שעוברים, גם שנייה לפני שנסתיימה הלידה, אינם זכאים לזכויות אפילו לא הזכות לחיים או שלימות הגוף, וכן היינו אומרים שלא חל על אנשים שנפטרו כי לפי חוק הכשרות הזכות מסתיימת ברגע המוות. כמובן שזו לא הפרשנות הנכונה של ח"י כבוד האדם וחירותו. יש פסיקה שמכירה בזכויות של מתים וכבוד המת, וזה מוזכר בפסיקה כשהתבססו על ח"י כבוד האדם. עוד היבט של "אדם"- תאגיד.  העליון קבע שהזכויות בחוה"י רלוונטיות לתאגיד. אם הייתה חובה של הקשת משמעות מחוק רגיל, אז היה אפשר ע"י חוק רגיל לשנות את המשמעות של חוק היסוד. 
פס"ד פלונית נ' ביה"ד למשמעת של עובדי המדינה- עובד מדינה הטריד את פלונית מינית. פלונית רצתה להגיע לדיון, למרות שהיה בדלתיים סגורות. ביהמ"ש קמא אמר שזכותו של הנאשם לקבל דיון בדלתיים סגורות כדי למנוע גינוי ציבורי. פס"ד הזה עסק ביחס בין 2 חוקי יסוד שלכאורה כל אחד מהאמור בהם עשוי להביא לתוצאה אחרת. מצד אחד, ח"י כבוד האדם וחירותו ומצד שני, ח"י השפיטה. סעיפים רלוונטיים: בכבוד האדם- ס' 7 שעוסק בפרטיות. בשפיטה- ס' 3 שעוסק בפומביות המשפט. השאלה הייתה האם מותר או אסור לקיים את המשפט באופן פומבי.
 1) דורנר: נושא הפרטיות והאיזון בין פרטיות ופומביות הוא נושא רחב, והוא מוסדר באופן כללי לפי ח"י כבוד האדם בסעיף 7+ פסקת ההגבלה לפי סעיף 8. לעומת זאת, סעיף 3 לחוק יסוד השפיטה עוסק לא בפרטיות מול פומביות באופן כללי, אלא עוסק בפומביות המשפט. מאחר שההסדר בח"י השפיטה הוא ספציפי לנושא המשפט, יש בו משום קביעת כלל לפרטיות/פומביות למשפטם, אז ככל שהנושא עוסק בפרטיות או פומביות המשפט הוראת הכלל הרלוונטית היא שהספציפי גובר על הכללי, ולכן יחול גם ח"י כבוד האדם. גישתה של דורנר היא מאחר וחוק יסוד השפיטה קובע נורמה ספציפית לגבי פומביות מול פרטיות אז הוא הרלוונטי, כי ההיררכיה בין 2 חוקי היסוד היא שווה. 
2) ברק: מייצג גישה אחרת. חוקי יסוד כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק הם תמיד רלוונטיים משום שתכליתם לקבוע איזונים כלליים בשיטת המשפט הישראלית בין זכויות שונות לבין שיקולים בעלי אופי ציבורי, ולאו דווקא זכויות האדם. הכלל שהספציפי גובר על הכללי זה כלל משפטי לא חלוט, ולכן לשיטת ברק לא נכון להחיל על כבוד האדם הסדרים הקבועים בחוק יסוד אחר. לא מבחינה זו שאפשר לפסול את חוק יסוד השפיטה, אלא בזה שאפשר ליישם את חוק יסוד השפיטה תוך החלה לצידו חוק יסוד כבוד האדם וחירותו בסעיף 7. 

ההבדל המעשי: בחוק יסוד השפיטה נאמר שחל עקרון פומביות המשפט, אלא אם כן נקבע אחרת בחוק. לעומת זאת, ח"י כבוד האדם לא מוכן לכך שכל חוק יוכל לפגוע בזכות לפרטיות אלא מעמיד תנאים מסוימים. אותו חוק צריך להלום את ערכיה של מדינת ישראל, לתכלית ראויה ולפגוע במידתיות שאינה עולה על הנדרש. לכן, לפי שיטתה של השופטת דורנר בחוקים שמאזנים בין פומביות לבין פרטיות יחול החוק ללא הסייגים הקבועים בפסקת ההגבלה כי הנושא ממוצה בחוק יסוד השפיטה, אלא אם כן יש חוק רגיל אחר. מגישתו של ברק עולה שחוק רגיל שמאזן בין פומביות המשפט לבין הזכות לפרטיות כן ניתן להיבחן אותו במשקפיים של פסקת ההגבלה: האם פוגע בפרטיות לטובת הפומביות רק באופן שהולם את ערכיה של המדינה ותכליתו תהיה ראויה. 
בסופו של דבר השאלה היא פרשנית: לפי דורנר- היחס בין ספציפי לכללי חל גם בין חוקי יסוד, ולפי ברק- לחוקי היסוד יש מעמד מיוחד על זכויות האדם וכוונתם לחול על כל החוקים הרגילים שיכולים לפגוע בזכויות וגם יפורשו לפי פסקת ההגבלה.הוויכוח הזה איננו פשוט כלל. 

מה התכלית של חוקי היסוד על זכויות האדם? האם יתפרסו על תחומי המשפט החוקתי עצמו או על תחומים שאין בהם חלק מהמשפט החוקתי? ברק אומר שלחוקי היסוד בכל הנוגע לזכויות האדם יש מעמד מיוחד והם חלים גם בעניינים שהם חלק מהמשפט החוקתי עצמו, לרבות עניינים שמעוגנים בחוקי יסוד אחרים. נראה וריאציה בפס"ד שעוסק בחוק האזרחות והכניסה לישראל שמגביל מאד אפשרות של איחוד משפחות. חשין- אמר שמאחר ודיני ההגירה הם חלק מהמשפט החוקתי, אין לפרש את חוק יסוד כבוד האדם כמתכוון לחול על עניינים חוקתיים אחרים וזו אחת מהסיבות שהוא התנגד לפסילת אותו חוק. פסקת ההגבלה חלה על תחומים שלא קשורים למשפט החוקתי לשיטת חשין. ברק- גם אם מדובר בעניין של הגירה שזה עניין חוקתי, ניתן לבחון את חוקיותו במשקפיים של פסקת ההגבלה וסבר שיש לפסול את החוק. לשיטת ברק פסקת ההגבלה חלה גם על עניינים חוקתיים.
 בנדור נוטה לחשוב שהנורמה הספציפית גוברת במקרה כזה על נורמה כללית, מהסיבה העקרונית שאין לייחס לכנסת את הכוונה שהמשפט החוקתי עצמו יקבע בהתאם לאיזונים שזהים לאיזונים הרגילים. 
 פס"ד התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות- השאלה שמתעוררת בעצם היא במטריה של שריון. כשאמרנו שככלל חוק רגיל לא יכול לפגוע בהסדר שקבוע בחוק יסוד, בעצם אמרנו שבמונחים של שריון כל חוקי היסוד הם משוריינים שריון מהותי אלא אם נאמר בהם אחרת. [שריון פורמאלי צורני-  כדי לשנותו נדרשת צורת חקיקה מסוימת, והכוונה היא לרוב.           שריון מהותי- עוסק בתוכן, והכוונה היא שתוכן חוק היסוד משוריין מבחינה זאת שחוק רגיל לא יכול לסתור את מה שנאמר בחוק היסוד. מהלכת חרות עולה שכל חוקי יסוד אלא אם נאמר בהם אחרת הם משוריינים מהותית. נדון בפס"ד המזרחי]. 

הלכת חרות אומרת שמשום שהכותרת היא חוק יסוד אז הוא משוריין מהותית, במובן שחוק רגיל לא יכול לסתור את התוכן המהותי שנקבע בחוק היסוד. 
כך מתעוררת שאלת העליונות של חוקי יסוד לעומת חוקים בהיבט של סמכות השריון: האם ניתן לשריין חוקי יסוד וחוקים רגילים? התשובה היא שחוקי יסוד במסגרת מעמדם כחוקה ניתן לשריינם גם פורמאלית וגם מהותית, והשריון יכול להיות שריון שחל גם על שינויים, תיקונים וביטולים של חוק היסוד וגם על חריגה מחוק היסוד במסגרת חוק רגיל. כלומר, כאשר מדובר בחוקה (זאת אחת המשמעויות, שחוק יסוד הוא פרק של חוקה) חוק יסוד יכול לקבוע שגם חוק יסוד לא יכול לשנותו אלא ברוב מיוחס,למשל  ח"י חופש העיסוק וח"י הממשלה שאין לשנותם אלא בח"י שיתקבל ברוב חברי הכנסת. אפשר לשריין הסדרים שקבועים בחוקה שריון מוחלט, שסעיף מסוים יהיה נצחי ובשום רוב שהוא לא ניתן יהיה לשנותו, כמו בחוקה של גרמניה מהיבטי כבוד האדם והשיטה הדמוקרטית. 

 באשר לחוקים רגילים- התפיסה המקובלת היא שלא ניתן לשריין חוק רגיל, ע"י רוב מיוחס או מהותי. חוקי יסוד ניתן לשריין גם מפני חוקים רגילים ואפילו מפני חוקי יסוד שיתקבלו בעתיד, אך חוק רגיל לא ניתן לשריון כלל. 
 שריון הוא רעיון שמעורר בעיה דמוקרטית קשה ולכן לא קשה להסביר מדוע לא ניתן לשריין חוקים רגילים.  השריון הוא סוג של דיקטטורה. יש פעם אחת יחידה מקום המדינה, והיא בחוק להגנת נכסים פיננסים, שהמדינה שריינה חוק רגיל. 
 על סמך כל הדברים הללו ובמיוחד לגבי שריון חוקים רגילים שהוא אסור, היינו אמורים להזדעזע לאור פס"ד התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות. חוק יסודות התקציב קובע מגבלות על חוק התקציב השנתי, למשל שחוק התקציב לא יקצה כספים בצורה לא שוויונית. ביהמ"ש הכיר בזה, למרות שחוק התקציב הוא לכאורה חוק, וחוק יסודות התקציב הוא חוק.        השלמה מאסיסקוביץ'/אלקסלסי- כאשר מסתכלים על פרטי הפסיקה של ביהמ"ש ניתן לראות כי זמיר טען שחוק התקציב השנתי הוא לא חוק, במהותו של דבר זו לא נורמה כללית אלא בעצם אגד של החלטות ספציפיות ולכן בפירמידת הנורמות חוק התקציב לא ימוקם ברמה של חוק אלא ברמה יותר נמוכה ולכן הנורמה בדרגה הגבוהה יותר היא שנחשבת. מניתוח זה עולה בצורה ברורה שחוק רגיל לא יכול לשריין את עצמו ביחס לחוק רגיל. מניין נובעת התפיסה שמגולמת בהנמקה של השופט זמיר שעל פיה חוק לא יכול לשריין עצמו ביחס לחוק אחר? הדברים נובעים משורשי הרעיון הדמוקרטי שעומד ביסוד קיומן של בחירות. חיי היומיום הפוליטיים אמורים להיקבע בכל עת ע"פ דעת הרוב כמבטאת עקרון של שוויון בכוח הפוליטי בין האזרחים, ואם נאפשר לרוב בכנסת לשריין את החוקים הרגילים שהוא מקבל התוצאה תהיה שהרוב של היום יעמיד את עצמו מעל לרוב של מחר ובכך לא יהיה ערך לקיומן של בחירות ולכן הבסיס חייב להיות חופש חקיקה לכנסת בתפקידה כרשות המחוקקת, חופש שגם היא בעצמה לא יכולה להגביל כי כך היא תפגע במהות השיטה הדמוקרטית.
שיעור הבא- נקפוץ לפרק ד' שעוסק ביסודות המטריאלים של החוקה. לעיין בפס"ד התנועה המסורתית איך הוא מתיישב עם הנאמר, וגם לקרוא את חומר הקריאה של פרק ד'.
הרצאה 6- 22/3
 אנו עוסקים במשמעות של עליונות חוקי יסוד במשפט הישראלי על פני חוקים. דיברנו על משמעויות שונות: שינוי, ביטול של ח"י בין אם מפורש ובין אם משתמע. ככלל, חוק לא יכול לחרוג גם חריגה נקודתית מחוק יסוד, אלא אם אותו חוק יסוד מאפשר זאת. אין לפרש ח"י לפי חוקים רגילים. קיימים חילוקי דעות ביחס בין חוקי יסוד לבין עצמם: האם חל כלל הפרשנות שנורמה ספציפית גוברת על כללית? אנו עוסקים בנושא השריון. 

 נורמה חוקתית יכולה להיות משוריינת משום שמטרתה לקבוע כללי משחק יציבים ולהגן על זכויות הפרט וזכויות מיעוטים, וכך תגן מפני פגיעה לפחות במישור החקיקה הרגילה ע"י הרוב. לעומת זאת, חוק רגיל איננו יכול להיות משוריין: לא שריון מהותי (תוכן ההסדר) ולא שריון פורמאלי (צורת החקיקה- כגון דרישה לרוב מיוחד), משום ששריון כזה מנוגד לערכי היסוד הדמוקראטיים. הוא שולל את יכולתו של הרוב לשנות מעת לעת, בהתאם לרוב המשתנה מבחירות לבחירות, בעניינים שאינם נוגעים לזכויות האדם ואינם נוגעים לכללי המשחק, אלא הם חלק מהחקיקה הרגילה שמסדירה את עולם היומיום המשפטי. לכאורה, אפשר לטעון שמפסה"ד של העליון בפרשת התנועה המסורתית נ' שר הדתות, עולה שביהמ"ש העליון כן מוכן להכיר בחוק רגיל ששוריין שריון מהותי. הכוונה היא לחוק רגיל- חוק יסודות התקציב, שקובע הוראות שונות לגבי תכנם של חוקי התקציב השנתיים שגם הם חוקים רגילים שהכנסת מקבלת מדי שנה בשנה, ובהגדרה הם ספציפיים יותר מחוק יסודות התקציב כי הם מתייחסים לפרטי התקציב של שנה מסוימת. ע"פ הכללים הרגילים גוברת הנורמה הספציפית, ולמרות זאת העליון בפס"ד זה הכיר בעליונות של ההסדרים הקבועים בחוק הכללי והמוקדם- חוק יסודות התקציב, וקבע שחוק התקציב השנתי כפוף לכללים הללו ולא יכול לסטות מהם. השאלה היא האם אכן בפסיקה זו של השופט זמיר יש סטייה או חריגה מהעקרון שעל פיו לא ניתן לשריין חוקים רגילים? התשובה היא שלילית. אין בפס"ד זה כדי לחרוג מהכלל הרגיל. יתר על כן, פס"ד זה יכול להוות אסמכתא לכלל הרגיל. כמו בהרבה מאד שאלות משפטיות, העיקר איננו רק התוצאה הסופית של פסה"ד, אלא ההנמקה. אז מדוע פס"ד זה לא מהווה חריגה? הטענה היא שבפירמידת הנורמות חוק התקציב השנתי נמצא מתחת לחוקים בכלל ולא רק תחת חוק יסודות התקציב. כשמסרטטים את הפירמידה, למרות שחוק התקציב השנתי קרוי חוק ומתקבל בהליך חקיקה רגיל, הוא איננו חוק למעשה. מדובר בהרשאות שהכנסת נותנת לממשלה לכל מיני עניינים. בנדור: טענת זמיר לא נראית נכונה. מה שחשוב לענייננו הוא שביהמ"ש נזקק לנימוק הזה. הוא לא אומר שמותר לשריין את חוק יסודות התקציב או איזה שהם חוקים רגילים לעומת חוקים, אלא הוא אומר שחוק יסודות התקציב תופש משום חוק התקציב  איננו חוק במהותו. דווקא ההסבר הזה שזמיר נותן מאשרר את העקרון שלדעתו של העליון אכן לא ניתן לשריין חוק רגיל ביחס לחוקים רגילים אחרים, וזה הרעיון העיקרי מהמסקנה שחוק התקציב איננו חוק רגיל.

 יש חוקים שהכנסת חוקקה לפני "החלטת הררי", ויש לבדוק לגבי כל חוקים אלה האם הכנסת הפעילה את סמכותה כאסיפה מכוננת או שהפעלה את סמכותה כרשות המחוקקת בכל הנוגע לשריון/שינוי/ביטול/פרשנות/חריגה נקודתית. למשל,  חוק שיווי זכויות האישה, שבעת חיקוקו עדיין לא הייתה "החלטת הררי", וניתן לבוא ולטעון שלגבי אותה תקופה שבה לא הייתה הבחנה בין ח"י לבין חוק צריך לבדוק את התוכן של החוק שהכנסת חוקקה: אם התוכן הוא חוקתי, יש לראות את הכנסת כמי שפעלה בתוקף סמכותה כאסיפה המכוננת על 5 המשמעויות הנ"ל. אם אותו חוק עוסק בעניין שאיננו חוקתי סימן שבאה להפעיל סמכותה כרשות המחוקקת. ברק משאיר זאת בצ"ע. לדעת בנדור זה לא משכנע, משום שזה לא נכון שהכנסת לא ידעה להבדיל באותה בין סמכותה החקיקתית לסמכותה המכוננת. אם הכנסת הראשונה הייתה מעוניינת להפעיל את סמכותה כאסיפה מכוננת, אז היא הייתה קוראת לאותם חוקים חוקה או נותנת איזושהי אינדיקאציה אחרת. הדעת נותנת שהכנסת הייתה נותנת לכך ביטוי. אוצר המלים שאפשר להבין את ההבדל אינו טענה נכונה. 

מדלגים לפרק ד'- מקורות החוקה המטריאלית של מ"י

 הכוונה במטריה היא לתוכן,מהות. משפט חוקתי הוא ענף שיכול להיות קבוע, לאו דווקא בחוקה או בחוקי יסוד, ולכן מבחינים בין חוקה פורמאלית שבמ"י היא כרגע חוקי היסוד, לבין חוקה מטריאלית שהיא המשפט החוקתי בכללותו. לא כל כללי המשפט החוקתי במ"י מעוגנים במסגרת חוקי היסוד/חוקה , אלא יש שורה של מקורות מלבד חוקי היסוד שבהם מעוגן המשפט החוקתי של מ"י. כמשפטנים, על מנת להכיר את המשפט חוקתי, לא מספיק לחפש בחוקי יסוד במסגרת שאלות חוקתיות, אלא יש שורה של מקורות אם לא מוצאים תשובה מלאה בחוקי יסוד. המטרה של הדיון שלנו היום היא לסקור את המקורות השונים מלבד חוקי היסוד שעליהם דיברנו. 

המקורות: 

1) הכרזת העצמאות- ראינו שהכרזת העצמאות ע"פ גישה שטרם התקבלה, היא מקור של המשפט החוקתי לא רק מבחינה זאת שכל שיטת המשפט הישראלית ומערכת הפירמידות של הנורמות במידה נובעות מההכרזה, אלא שיש בה 3 מימדים מהותיים של תוכן שמעוגנים בה, והיא המקור הבסיסי לתחולתם המחייבת ברמה היררכית גבוה אפילו משל ח"י. מלבד היבט זה שאפילו לא נקלט בפסיקה, יש גם היבטים נוספים שמבטאים את המעמד של הכרזת העצמאות כמקור של המשפט החוקתי במ"י. היבט אחד גם הוא די מוזנח בפסיקה ויסודו בח"י כבוד האדם וח"י חופש העיסוק. ס' 1 ל-2 לחו"י אלו מזכיר את הכרזת העצמאות, ונותן לה מעמד מסוים בעניינים שנוגעים לזכויות האדם. נאמר שזכויות האדם מבוססים על הערכים הנז' בס', והם יכובדו ברוח העקרונות שהוזכרו בהכרזת העצמאות. ס' זה הוא די מוזנח בפסיקה. ניתן לפרשו בכמה דרכים שונות. נדון בשיעור הבא בפירושים האפשריים השונים לס' 1 של 2 חוקי היסוד האלה. להכרזת העצמאות יש מעמד שלישי כמקור של המשפט החוקתי שהוא המעמד שבפועל בתיהמ"ש בפסיקתם נזקקים לו ומשתמשים בו, כמקור פרשני. מעמד זה הוכר לראשונה בשנת 1955 בפס"ד קול העם נ' שר הפנים- שר הפנים הורה להפסיק את הפעילות של העיתון למס' ימים, בטענה שהיא פרו-סובייטית("שאבא אבן ילך וילחם בעצמו"). שר הפנים שאב את הסמכות להפסיק את פעילות העיתון מס' 19 לפקודת העיתונות, שבו נקבע ששר הפנים רשאי להורות על הפסקת ההדפסה של עיתון אם יתפרסם בו דבר שלדעתו של השר עלול לפגוע בשלום הציבור. כמה חודשים לפני כן אותו שר סגר את העיתון, וגם הייתה עתירה לבג"צ ודחה אגרנט את העתירה בטענה שב"לדעתו" אין שום בסיס להתערב. העתירה התקבלה בפרשת קול העם הנוכחית למרות זאת. זה אחד מפסקי הדין החשובים ביותר במשפט. הנימוק בפס"ד הקודם היה שאם likely שזה יפגע בשלום הציבור אז הוא יכול לסגור. כאן היה מהלך שונה- מתייחסים למעמד הכרזת העצמאות: מה היא רלוונטית לצורך עתירה זו ולצורך קבלתה בפרשת קול העם? נאמר בפסה"ד שהכרזת העצמאות היא האני מאמין של מ"י, הגם שהיא לא חוק, והמדינה מגדירה את עצמה באמצעותה לעניין הערכים הדמוקרטים שנובעים ממנו. ההכרזה מבטאת את האופי הדמוקרטי של המדינה. עולה בבירור מההכרזה שהמדינה היא דמוקרטית, ובכזו יש קושי בסגירתם של עיתונים בגלל דברים שהם כותבים שאינם לרוחו של השלטון. ע"י יישום של הכרזת העצמאות בוטלה החלטת שר הפנים. מדוע בכל זאת הכרזת העצמאות עזרה, אם היא כשלעצמה אינה מחייבת? אגרנט אמר לא ביטל את ס' ה-likely, אך פירש את ס' 19 זה ברוח הכרזת העצמאות. הסעיף לא יפורש כפי שפורש בתק' המנדט, אלא שמשנוסדה מ"י צריך לפרש את מכלול חוקיה באופן שיתאים לערכיה. חוק מנדטורי זה לא בוטל, אך ביהמ"ש אמר שצריך לפרש את החוקים לפי ערכי המדינה שבאים לידי ביטוי בהכרזה משום שמטרתה, גם אם היא אינה מחייבת, היא להצהיר על הערכים הבסיסיים של מ"י. השאלה כפי שעולה מלשון ס' 19, שאם לדעתו של השר הפרסום עלול לדעתו של השר לפגוע, אז איך אפשר להיכנס לדעתו? תפקידו של ביהמ"ש הוא לקבוע מה זה "עלול". אחרי שביהמ"ש מפרש מה זה עלול, אז השר יכול לתת את דעתו. ביהמ"ש בדק כל מיני אפשרויות למילה "עלול": א) כל הסתברות שהיא שהפרסום יבוא לפגיעה בסדר הציבורי. ב) אפשרות קרובה וודאית ומיידית שמיד ייגרם נזק ציבורי. ג) מבוססת על מבחן הוודאות הקרובה- קרוב לוודאי. דרך סבירה לפרש "עלול" הוא לפי מבחן זה, וזה משום שבמדינה דמוקרטית לא פוגעים בחופש הביטוי, אא"כ קיימת וודאות קרובה לפגיעה. ביהמ"ש יכול היה לפרש מה זה עלול ולהחזיר לשר, אך לא עשה כן וקיבל את העתירה. 

 דוגמא נוספת לשימוש פרשני של הכרזת העצמאות יש בפרשת ירדור- לפי החוק כפי שהיה באותה תקופה, וועדת הבחירות המרכזית לכנסת הייתה צריכה לאשר רשימת מועמדים כאשר הוגשה לה רשימת מועמדים בצירוף רשימה של חתימות של מס' מסוים של אנשים שתומכים ברשימה. וועדת הבחירות החליטה שלא לאשר את ההתמודדות בבחירות של רשימה שנקראה הרשימה הסוציאליסטית, ולא משום שלא מילאה תנאי טכני כזה או אחר, אלא לאור העובדה שהרשימה שללה את עצם קיומה של מ"י ובעצם הייתה ביטוי לתנועה בשם אל-ארד שהוכרזה כתנועה בלתי חוקית לאור המצע שלה. וועדת הבחירות המרכזית פסלה אותה לאור זאת. הרשימה ערערה על הפסילה הזאת לביהמ"ש העליון וטענתה הייתה פשוטה: חוסר סמכות של וועדת הבחירות לעשות זאת. בחוק הבחירות לכנסת נקבע במפורש שרשימת מועמדים שממלאת תנאים טכניים שאותה רשימה מילאה תרשום אותה וועדת הבחירות להתמודדות, ולכן הטענה הייתה שהוועדה לא מוסמכת לפסול רשימה בגלל מצעה. הטענה הזאת אכן התקבלה ע"י שופט המיעוט חיים כהן שפסק שיש מקום לקבל את הערעור, משום שוועדת הבחירות פעלה בחוסר סמכות,אך כאמור דעתו הייתה דעת מיעוט ולכן הערעור נדחה. השופט זוסמן הסתמך על תפיסה של עקרונות על שעל פיהם מדינה לא חייבת לציית לחוקיה במקרה של אויבי המדינה, והוא בינהיתר הסתמך על הלקחים של עליית הנאצים בגרמניה שעלו באופן חוקי. הוא לא הסתמך בנימוק זה על הכרזת העצמאות. אגרנט לא סבר שפסילת הרשימה מנוגדת לחוק, אלא סבר שיש לפרש את החוק תוך הסתמכות על הכרזת העצמאות באופן שמאפשר פסילתן של רשימות שדוגלות בחיסולה של מדינת ישראל. איך הוא הצליח לפרש את ההוראה, שכאמור מחייבת לרשום, באופן שכן מאפשר פסילת הרשימה? הביטוי הוא ,"רשימת מועמדים" שתאושר לבחירות ל"כנסת". מה זו "רשימת מועמדים" לכנסת? קודם כל צריך לפרש מה זה "כנסת". ס' 1 לח"י הכנסת נאמר שהכנסת היא בית הנבחרים של מ"י. פה יש לנו את הכרזת העצמאות שנאמר בה שמקימים מדינה קבועה שלא ניתנת לפירוק. משקבעו בחוק הבחירות לכנסת שצריך לאשר רשימה לכנסת, זה אומר רשימת מועמדים לבית הנבחרים של מ"י כמדינה בת קיימא ופירושו של דבר שברשימת מועמדים הנאבקת למען חיסולה של מדינת ישראל, שוב לא ניתן לראות בה אותה רשימת מועמדים שחובה לאשר לכנסת משום שזו אינה אותה רשימה שבאה לקיים מדינה קבועה. זהו פירוש מאוד דחוק, אך צריך לראות שמבחינתו הוא לא ראה את הכרזת העצמאות כנורמה עליונה שעומדת מעל לחוק ושהחוקים צריכים להתפרש בכפוף לה, אלא שפירש את החוק בכפוף להכרזת העצמאות. יש לשאוב מהכרזת העצמאות את עקרונות היסוד של המדינה שרלוונטית במקרה זה המדינה העצמאית, ומי שרוצה שלא תהיה מדינה, איננו בגדר רשימת הנבחרים לכנסת. ניתן היה להגיע לאותה תוצאה ע"י הכרזת העצמאות כנורמה עליונה. 

 אם כן, אלו הם שלושת ההיבטים שבהם הכרזת העצמאות היא מקור של המשפט הישראלי: היבט ראשון- נורמה משפטית עליונה שבאה לידי ביטוי בעניינים המהותיים של המדינה. היבט שני- מעמד להכרזת העצמאות לפי ס' 1 לח"י כבוד האדם וחופש העיסוק, בעניינים הנוגעים לזכויות האדם. היבט שלישי- והוא זה שמקובל בפסיקה, הוא הכרזת העצמאות כמקור השראה פרשני את חוקי המדינה ככל שהדבר אפשרי באופן שיעלה בקנה אחד עם העקרונות הקבועים בהכרזה, גם אם הם אינם מחייבם לכשעצמם. 

2) חוקי היסוד- כנ"ל.

3) חוקים רגילים- יש מס' חוקים שמסדירים עניינים חוקתיים כמו פקודת סדרי השלטון והמשפט, חוק השבות. יש שורה של חוקים שעוסקים בשוויון: שיווי זכויות האישה, נשים עם מוגבלות. יש סדרה של חוקים שקובעים את תחום השוויון בתחום דיני עבודה, שאוסרים על אפליה כלשהי. "חוק הסלקטורים". חוק יסודות התקציב. יש עוד שורה של חוקים רגילים שקובעים כללים במשפט החוקתי, כמו חוק חסינות חברי הכנסת. החוקים הללו מסדירים עניינים חוקתיים כי הם מסדירים עניינים מטריאליים, אך אין להם מעמד של חוקי יסוד. 

4) תקנות- באופן מפתיע ותמוה יש לנו גם נורמות שתכנן הוא של משפט חוקתי, אפילו ברמה של פחות מחוק והכוונה לתקנות. למשל, תקנון הכנסת. הוא אינו ח"י ולא חוק. קבועות בו נורמות חוקתיות ממדרגה ראשונה. למשל, התקנון מסדיר את הליך החקיקה בישראל לרבות של חוקי יסוד. ועוד, סעיף בתקנון שמסמיך את נשיאות הכנסת לפסול הצעת חוק פרטית ולמנוע דיון בהצעת חוק פרטית שלדעתם שוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי, או מסיתה לגזענות. מבחינת הסדר התקין זה מצב בעייתי וכבר שנים מנסים להעביר ח"י חקיקה. העובדה שהליכי החקיקה של חוקים וח"י מעוגנים בתקנון הכנסת, גם יכולה ליצור כל מיני קשיים משום שנשאל איך יודעים שישנן 3 קריאות? זה בתקנון. למשל, כדי לשנות את שיטת הבחירות שקבועה בס' 4 לח"י הכנסת שנאמר במפורש שיש צורך ב-3 קריאות. מה יקרה אם הכנסת תצמצמם או תרחיב את הקריאות בקשר לתחולה של ס' 4 לח"י הכנסת שמדבר על כך שיש צורך ברוב חברי הכנסת? זה דבר בעייתי. לדעת בנדור, יש לפרש שכשיש 3 קריאות אז קובע הס' איזה רוב צריך שיהיה בכל אחת מהן. 

5) המשפט המקובל- עד תחילת שנות ה-90, זכויות האדם בעיקרן היו קבועות ברמה של משפט מקובל. כלומר, פסיקה של בתיהמ"ש. פס"ד בז'רנו מקום המדינה ייסד כחלק מהמשפט המקובל את חופש העיסוק כזכות יסוד במדינה. הוא לא פירש חוק, אלא פיתח את המשפט המקובל. תמיד כשנתקלים בשאלה של משפט חוקתי, זה לא יהיה אחראי בשיטה המשפטית שלנו ללכת ישר לחוק היסוד הרלוונטי, אלא יש לבדוק האם ביהמ"ש העליון פירש את הסעיף. 

6) פסקי דין. 
7) מנהג חוקתי- כפי שבא לידי ביטוי בפרשת שץ נ' שרהמ"ש- שץ רצח  ונדון למאסר עולם.  הוא הגיש בקשה לקציבת עונשו ע"י הנשיא. נשיא המדינה עזר וייצמן אמר שהוא אינו קוצב עונשים של רוצחים כעניין עקרוני. שץ העלה שקיים מנהג חוקתי שעל פיו נשיא המדינה כעבור זמן מסוים קוצב את עונשם של אסירי עולם, ואם לא קוצב לפחות דן בנושא ולא קובע מסמרות שאינו דן בנושא מסוים, ולפיו כן הוא זכאי שהנשיא יקצוב את עונשו.                               מתעוררות 2 שאלות: 1) האם יש מנהג כזה בכלל? 2) בהנחה שיש כזה מנהג, האם הוא מקור משפטי מחייב? הנושא הושאר בצ"ע, כי נקבע שאין מנהג, משום שמנהג שבאותן מדינות שמכירות במנהג חוקתי לא מספיק להראות שרשויות פועלות בבחינה מסוימת כעניין סטטיסטי, אלא כעניין שבחובה. ביהמ"ש ציין שגם אם נשיאי המדינה היו פועלים מתוך חובה, הדבר הזה סותר את ס' 7 לח"י נשיא המדינה, וכמובן מנהג הוא מתחת לח"י שנותן לו שיקול דעת רחב מאוד בחנינות. בהנחה שאכן הוכיחו שנוהגים שנים בצורה מסוימת משום שרשות חושבת שהיא מחויבת לנהוג בהתאם למנהג- אם כל התנאים הללו מתקיימים אז היה צריך להחליט האם המנהג הוא מחייב אם לאו. 

לקרוא פס"ד 15-19.

הרצאה 7 – 7/4
האם מנהג הוא מקור מחייב של המשפט החוקתי? בפרשת שץ ביהמ"ש השאיר את השאלה בצ"ע, משום שסבר שגם אילו היה נקבע כי מנהג הוא מקור חוקתי מחייב, בנסיבות העניין ההוא לא היה נוצר מנהג חוקתי משום שלא הוכח קיומו של מנהג כלל. 
מי מוסמך לקבל החלטה בדבר מסירת שטחים? ע"פ המשפט היבש זו הרשות המבצעת. מזה שנים רבות, עוד מימי הפסקת האש של מלחמת ההתשה, המנהג הוא להביא החלטה כזו של הממשלה לאישור הכנסת. הגישה המקובלת על היועמ"שים לדורותיהם הייתה שבשלב מסוים הנוהג הזה הפך למנהג חוקתי מחייב. אזי אם ישראל תחליט למסור את יו"ש ללא פנייה לכנסת, היועצים והכנסת ידרשו את מעורבותה של הכנסת.
דוג' אחרת נוגעת לאופי התפקיד של נשיא המדינה. כאשר בוחנים את ההוראות המפורשות בח"י נשיא המדינה, קשה לומר שיש שם רמיזה בדבר א-פוליטיות של הנשיא. זה גם הרעיון שנפוץ בקרב הציבור שהנשיא אינו פוליטי. אך חלק מהנשיאים חרגו מנוהג זה. לכן יש ספק האם יש כאן מנהג. 
אם הנשיא חורג מסמכויותיו, יכולה התודעה הציבורית להתעורר, אך יכול להיות שבמקרים מסוימים אין לכפות על הנשיא המדינה לציית להתנהגות מסוימת שמצופה ממנו בגלל שיש לו חסינות. לדוג', כל החלטה של נשיא המדינה טעונה חתימת קיום של שר/ראה"מ, ולכן ביהמ"ש אמר שהיה ומתקבלת החלטה בלתי חוקתית, יש להגיש בג"צ לא נגד הנשיא (ס' 13) אלא נגד השר שחתם את חתימת הקיום לפי ס' 12 לח"י נשיא המדינה.
בתחום המשפט הישראלי והחוקתי בתיהמ"ש נזקקים למשפט ההשוואתי ולספרות אקדמית ישראלית וזה חלק מהתרבות של המשפט הישראלי. אך זהו מקור להשראה ולא מקור מחייב. ארה"ב כמעט ולא משתמשת במשפט ההשוואתי. כאשר עורכי דין מביאים טענות בפני ביהמ"ש חשוב להשתמש במשפט השוואתי ומקורות אקדמיים. עד כאן מטריאלי.
המשך- חוקי היסוד
עסקנו במעמד ח"י במדינה. ע"פ התפישה המקובלת לחוקי יסוד יש עליונות ע"פ חוקים רגילים. כעת נעסוק בח"י כבוד האדם וח"י חופש העיסוק.
חקיקת שני יסוד אלו הייתה המניע לעצם הדיון המפותח במעמד של חוקי יסוד בכלל, וזאת משום שחוקי היסוד הללו הם מאד מפורשים מבחינת עליונותם, וגם משום שחוקי היסוד הללו הם מאד מעשיים בחיים המשפטיים היומיומיים. כאשר התקבלו חוקי יסוד שעוסקים ביומיום, כבר לא היה ניתן באמת להתעלם מהמעמד של חוקי היסוד. בסופו של דבר, מבחינת המשמעות המעשית חוקי היסוד החשובים ביותר הם אלו. כך למשל כל המשפט הפלילי כפוף לחוקי היסוד לפחות לפי ס' 5 לח"י כבוד האדם שקובע שאין לפגוע בחירות של אדם. וכך גם המשפט האזרחי ע"פ ס' 3 לח"י כבוד האדם קובע כי אין לפגוע  בקניינו של אדם. פס"ד בנק המזרחי פירש בצורה נרחבה את ס' 3, והחיל את זה גם לעניין זכויות אובליגטוריות. כתוצאה מכך כל המשפט כולו נכנס תחת חוקי היסוד שמקיפים אותו.
לא נעסוק כעת בתוכן, אלא בהוראות הכלליות שעל פיהן מוגנות זכויות אדם במ"י. יחד עם זאת, כן נעסוק בשאלות עקרוניות רחבות שנוגעות לזכויות. 
יש דמיון בין שני חוקי היסוד וגם שוני. אין דרך רציונאלית להסביר את ההבדלים ביניהם. לפעמים נתקל בכתיבה האקדמית בטענה שיש צורך בהגנה רחבה יותר על חופש העיסוק מאשר על הזכויות שבח"י כבוד האדם. כיום אין שמירת דינים בח"י חופש העיסוק, בעוד שבח"י כבוד האדם יש. ח"י חופש העיסוק משוריין פורמאלית ומהותית בשונה מכבודה"א שיכול להשתנות ברוב לא מיוחס. אך ישנם גם היבטים הפוכים, כגון: פסקת ההתגברות- סעיף 8 לח"י חופש העיסוק, שאינה בנמצא בח"י כבוד האדם. ההבדלים אינם חד-צדדיים ואין דרך רציונאלית להסביר אותם. שני החוקים הללו עברו ולא אוחדו. בנדור: בסה"כ ישנו דמיון רב בין ההסדרים הקבועים בחוקי היסוד.
כעת נדון בהסדרים הכלליים המשותפים ל-2 חוקי היסוד:
· ס' 1-עקרונות היסוד זהה ב-2 חוקי היסוד:" 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 המשמעות המשפטית שלו? הס' נתפש כהצהרה חיונית לטקסט משפטי ללא תוכן מעשי. הדיון החוקתי לאור חוקי היסוד לא מייחס חשיבות לס' זה. 
ניתן לאתר בפסיקה 3 גישות שונות להבנת הס': 
א) גישה קיצונית של השופט זמיר- הס' הוא חגיגי בלבד, שאיננו מוסיף מבחינה מעשית למשפט החוקתי הישראלי. זהו מקור לפרשנות.תיקון לתפישה שהתקבלה בשנות ה-50 בפרשת קול העם, וזה מה שהועלה בפרשה זו (?).
ב) דב לוין בפס"ד כלל סבר שיש לפסול חוק לפיו (זו פעם ראשונה שפסלו). במסגרת אותו פס"ד הוא אמר שהכרזת העצמאות היא בעלת תוקף, ואין לחוקק דבר שסותר אותה. הס' הזה מכניס בעצם לתוך החוקה של מדינת ישראל את הכרזת העצמאות. משמזכירים את הכרזת העצמאות ועקרונותיה בחוק יסוד, היא הופכת להיות חלק מחוק היסוד והכנסת איננה רשאית לחוקק חוק ולקבל החלטה מנוגדת אליה.יש כאן סטייה מהתפיסה שההכרזה היא מקור פרשני.
ג) גישת ביניים- לדעת בנדור היא הנכונה. מבחינה מעשית הס' זוכה להתעלמות. הגישה מבוססת על מה שכתוב בס'. גישת הביניים מבוססת על מה שכתוב בסעיף. לא הולכים לפרשנות מילולית בלבד, אך ניתן לעשות זאת. ס' 1 מציין את הערכים עליהן מושתתת החברה בישראל. ערכים אלו יכולים להיות רלוונטיים לפסקת ההגבלה-ערכי המדינה יכולים להיגזר מסעיף 1. בהקשר לזכויות האדם- ייתכן והכוונה לכל הזכויות המפורטות וגם לזכויות הלא מפורטות של החוקה המטריאלית. 
אפשר לומר שבס' זה יש 2 חלקים: 
בחלק הראשון ישנם ערכים של זכויות האדם בישראל המושתתות על עצם ההכרה בקדושת חייו ובהיותו בן חורין. אלה יכולים להיות רלוונטיים לפס' ההגבלה. נשאלת השאלה מה הכוונה בזכויות של אדם בישראל? כל הזכויות או רק אלה המעוגנות בחוקי יסוד? בנדור סובר שכאשר אומרים "זכויות האדם", מתכוונים לאותן זכויות שמנויות בחוקי היסוד.
בחלק השני נאמר שהזכויות יכובדו ברוח העקרונות של הכרזת העצמאות. בשונה מפרשנותו של זמיר, זה לשון ציווי להווה. מנגד- גישתו של השופט דב לוין איננה גישה מדויקת משום שלא נאמר שיש לכבד את הכרזת העצמאות ומה שיש בה. הסעיף אומר שאת זכויות היסוד יש לכבד ברוח הכרזת העצמאות. אזי יש לבחון זאת ע"פ פסקת ההגבלה שקובעת שיש לכבד את הזכויות באופנים מסוימים. כאן מוצגת דרישה שע"פיה יש לכבד את הזכויות ברוח הכרזת העצמאות. אותן זכויות שמפורטות בח"י כבוד וחופש העיסוק- יש לכבד ברוח עקרונות ההכרזה. אזי, אם אחד העקרונות הוא עקרון השוויון, אזי יש לכבד את כלל הזכויות בשוויון ולא לחוקק חוק מפלה מבחינת זכויות האדם. יש כאן מעין פסקת הגבלה קטנה. לדעת בנדור, חוק שיאפשר באופן בלתי שוויוני לפגוע בזכויות ייפסל גם  מבחינת ס' 8, וכן בדיקה חוקתית מלאה לאור חוק היסוד מחייבת בדיקה גם מול ס' 1.
· סעיף המטרה מוזכר בח"י כבוד האדם כס' 1א. ובח"י חופש העיסוק כס' 2.
למה זה כך? משום שחוק יסוד חופש העיסוק נחקק מחדש ומוספר בצורה רציפה, לעומת ח"י כבודה"א שתוקן.לא ניתן להבין מה הוא אומר מלשונו. " חוק-יסוד זה, מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית".

הרי לא ייתכן שאנו כותבים חוקים ע"מ לכתוב אותם. כל החקיקה מטרתה ליצור נורמות, איך ייתכן שנכתב כי החוק נוסד כדי לכתוב את הזכויות. אז למה הכוונה? ככל הנראה הרעיון הינו בעל אופי הצהרתי שניתן לפרשו שההגנה על כבודה"א משתלב בתפיסה הערכית של המדינה היהודית והדמוקרטית. יש לבחון מה יקרה בהינתן סתירה בין הגדרות המדינה או ערכיה. ערכיה של מדינת ישראל מוגדרים בסעיף המטרה.

 מהנוסח של "ערכי מ"י כיהודית ודמוקרטית" עולה תפישת מדינה יהודית ודמוקרטית כמושג אחד. זה לא צירוף של ערכים שונים ומתנגשים, אלא תפישה של מדינה שהיא בית לאומי לעם היהודי. 
מה קורה כאשר יש חוק שהוא דמוקרטי אך לא יהודי/הפוך? עקרון פרשני הוא לתת מובן קוהרנטי לנורמה. יכול להיות מקרה נדיר בו אין ברירה לפרש נורמה אלא בסתירה. בניגוד למה שחושבים, פרשנות שמרחיבה את מהות היהדות והדמוקרטיה תוצאתה המעשית תהיה הקשיה על הכנסת לפגוע בזכויות האדם. אם נחיל את דיני הראיות של המשפט העברי זה יכול להגדיל את זכויות הנאשם. פסקת ההגבלה מדברת בתנאים מצטברים בעניין הזה: גם יהודי וגם דמוקרטי. אם פרשנות עולה בקנה אחד רק עם אספקט אחד מאלה זה לא ראוי. 
שאלה שנראית בסיסית לשאלת הפרשנות בשנים הראשונות, היום אינן רלוונטיות. למה? בסופו של דבר, כאשר מגיעים לשאלות הפרקטיות מתמקדים בהיבטים האחרים בפסקת ההגבלה. אף שופט לא מבסס את פסק דינו על ההיבטים הללו. כך אנו מגיעים לרשימת הזכויות. 
שאלה יותר רחבה שמתעוררת היא כיצד מפרשים את הזכויות. זאת משום שחלק ניכר מסעיפי חוקי היסוד מנוסחים בצורה רחבה ואף מעורפלת. מהו כבודו של אדם ומהו חופש עיסוקו?   האם ניהול עסק עברייני הוא בגדר חופש העיסוק? הניסוחים הם רחבים ומעורפלים וטעונים פרשנות. הזכות המעורפלת ביותר ע"פ ניסוחה היא הזכות לכבוד האדם.נמצא בח"י כבוד האדם בכותרת,מטרה,ס' 2 ו-ס' 4. ניתן לפרש בגישה מצמצמת, מרחיבה או בגישת ביניים שנוקט ביהמ"ש.
בפס"ד המזרחי דובר בכך שהתערבו בחוזים שחייבו החזרת חובות לבנק. האם יש כאן פגיעה בקניין? ישנה גישה שאומרת שהזכות הינה חוזית ולא קניינית. העליון פירש בצורה רחבה את סעיף 3, הזכות לקניין, בתור כל זכות רכושית.
הרצאה 8- 12.4
אנו עוסקים בנושא הנוגע לדרך הפרשנות של חוקי היסוד. כפי שראינו, כפי שמקובל בחוקות בעולם, ניסוחן של חוקות הוא בעל אופי כללי ולכן הן עמומות במיוחד, ונועדו להשתרע על מקרים רבים. השאלה היא לא האם צריך לפרש אלא מהי הפרשנות הנכונה והראויה? המבחן שבו אנחנו נתמקד נוגע לזכות העמומה ביותר ע"פ ניסוחה והיא הזכות לכבוד האדם. 
ס' 2 לח"י כבוד האדם קובע כי " אין פוגעים בחייו, בגופו, או בכבודו של אדם באשר הוא אדם",   וס' 4 לחוה"י קובע כי " כל אדם זכאי להגנה על חייו, על גופו ועל כבודו". השאלה היא מהו כבוד האדם המדובר? לא מה פירוש המילה כבוד באופן מופשט אלא בהקשר של הטקסט. 
השאלה הספציפית התעוררה בספרות ובפסיקה במשך השנים כאשר התעוררו שאלות האם זכויות אלה ואחרות שאנחנו מכירים הן חלק מהזכות לכבוד. למשל, הזכות לשוויון ולחופש הביטוי. הכנסת לפי שעה לא הייתה מוכנה לעגן במפורש את הזכויות הללו ברמה של חוקי יסוד. השאלה שהתעוררה היא האם, ואם כן עד כמה, יש לראותן ככלולות במסגרת הזכות הרחבה לכבוד האדם שהכנסת עגנה אותה במעמד מרכזי במסגרת חוקי יסוד. במשך השנים העליון דן בשאלה זו, והובאו דעות שונות, אך הדברים בסופו של דבר לא היו דרושים להכרעה ולכן הושארו בצ"ע. בשנת 2006 נזקק העליון לקבל הכרעה מהותית באשר לזכות לכבוד. השאלה הייתה בקשר ליחס בין כבוד לשוויון, אך ההלכה שקבע ביהמ"ש בפס"ד התנועה לאיכות השלטון (חוק טל) ופס"ד עדאלה (איחוד משפחות), איננה ב-100 % מבהירה את המצב בכל מקרה, אך נותנת כיוון ברור. 
העליון בפס"ד חוק טל מיין את הגישות השונות ל-3: 1) מרחיבה. 2) מצמצמת. 3) ביניים.       לדעת  בנדור ניתן למיין את הגישות השונות באופן אחר מכפי שעשה העליון, משום שהמיון שלו המבוסס על פסיקה קודמת של העליון, ובו יש לפחות 4 גישות. 

למעשה, ניתן היה לזהות עד פסה"ד חוק טל 4 גישות:
 1) גישה מרחיבה, בה יש מתאם לזו שב"חוק טל".

 2) גישת ביניים מרחיבה, השווה לגישת הביניים בפס"ד חוק טל.

3) גישת ביניים מצומצמת, השווה לגישה המצמצמת בפס"ד חוק טל.

 4) גישה מצמצמת ממש. 

בסוף בחר העליון בביניים של ברק שבחוק טל, שלדעת בנדור היא ביניים מרחיבה. 

פירוט הגישות

1)הגישה המרחיבה- אומרת שכל זכויות האדם יונקות מבחינה ערכית ואידיאולוגית מהזכות לכבוד האדם (dignity), ועל פי אותה גישה כל הרעיון של זכויות האדם נובע מהרעיון של כבוד האדם והרעיון של לכבד אדם. אז כבוד האדם כולל שוויון, חופש החוזים,חופש הביטוי וכל זכויות האדם באות מהרעיון של כבוד האדם. הזכות לכבוד האדם לפי גישה זו היא בעצם זכות על שכוללת את כל הזכויות,בין אם הוזכרו ובין אם לאו, בחוקי היסוד והאחרים.  
2)הגישה המצמצמת (בנדור)- מבוססת על כך שהזכות לכבוד כמובנה בח"י כבוד האדם וחירותו איננה יכולה לחפוף זכויות אחרות, בין אם הן בח"י ובמיוחד אם הן לא. ישנם מקרים שבהם ניתן לאתר פגיעה בכבוד האדם, שאיננה קשורה באופן הכרחי בפגיעה בזכות אחרת גם היא נלווית אליה, אך יש איזושהי פגיעה בזכות אדם.         2 דוג': א) לפני חקיקת חוה"י- חיפוש פנימי באדם כנגד רצונו. היו נהלים בבתי הסוהר על פיהם ניתן היה להשתמש בחוקן על מנת לפלוט מתוך גוף המבקרים את הסמים. ביהמ"ש פסל את הנוהל הזה, וסיווג את זה כפגיעה בכבוד האדם. אפשר גם לבוא ולומר שהייתה כאן פגיעה בשלימות הגוף ופרטיות, אך ביהמ"ש ראה כאן את הייחוד של הפגיעה בכבוד האדם, שהרי זהו תהליך משפיל. ב) "פרשת קלפי המיקוח"- ממחישה יותר את טוב את ההבחנה בין כבוד האדם במובנו המצומצם, לבין פגיעות בזכויות אחרות. צה"ל חטף מלבנון שורה של אזרחים המקורבים לטרור במטרה לשאת ולתת על רון ארד. המעצר התבצע מכח "חוק המעצרים המנהליים" (חוק סמכויות שעת חירום). דיראני ועובייד היו טרוריסטים מסוכנים, וגם אלמלא המטרה להשתמש בהם כקלפי מיקוח לא הייתה בעיה מיוחדת לעצרם. אולם, לרוב האנשים שנחטפו לא יוחסה פעילות טרוריסטית והם נעצרו מכח החוק. בשלב מסוים התעוררה טענה שזכתה לתשומת לב, שעל פיה "חוק המעצרים המנהליים" אינו מתיר לחטוף אזרחים לצורך מו"מ לשחרור שבויים. מה שכן נאמר הוא שניתן לעצור אדם מעצר מנהלי אם זה לבטחון המדינה, אך שחרור שבויים נכנס לבטחון המדינה ולכן לא התעוררו במשך השנים טענות חוקתיות בעניין. הטענה הייתה ש"חוק המעצרים המנהליים" לא מתיר לעצור אנשים שהם עצמם לא מסכנים את המדינה. הכלל שנדבר עליו מעוגן בחוקי היסוד, שהינו גם כלל של המשפט המנהלי עוד מקום המדינה, הוא שעל מנת לפגוע בזכות יש צורך בחוק. אז ככל שמדובר בזכות לחירות, אז יש חוק שמאפשר מעצר מנהלי, אך הייתה טענה שמעצר של אנשים על מנת להשתמש בהם כקלפי מיקוח ללא סכנה מצידם, יש בו פגיעה בזכות לכבוד כי משתמשים באדם כמו בחפץ.                                                                

גם לפי גישת הביניים המצמצמת, שכונתה ע"י העליון מצמצמת, אחד המובנים המובהקים לזכות לכבוד הוא ע"פ עמנואל קאנט, שלא ניתן להתייחס לאדם כאמצעי להשגת מטרות מבלי להתייחס למה שהאדם עשה, ולכן כאן מעבר לפגיעה בחירות ישנה גם פגיעה בכבוד. נקבע לאור חשיבות הנושא ד"נ שבו הקערה התהפכה: בתחילה ברק היה רוב, וגם בד"נ היה רוב ושינה בו את דעתו. מה שמעניין אותנו הוא שביהמ"ש זיהה כאן איזושהי פגיעה ייחודית בזכות לכבוד, מבלי קשר למעצר שנוגע לפגיעה בחירות. בנוסף, מאחר שחוק המעצרים לא קבע במפורש כפי שנדרש בפסקת ההגבלה, שאפשר לעצור אנשים כקלפי מיקוח אז אין אפשרות לעשות זאת, ואם הכנסת חושבת שיש בכך צורך שתחוקק חוק. לבסוף שוחררו אותם אסירים.
גם לגבי הגישה המרחיבה וגם לגבי הגישה המצמצמת הזו יש הסכמה רחבה בעליון שהן אינן גישות נכונות. 

המרחיבה לא נכונה משום שאינה מתיישבת עם התכלית של חקיקת חוקי היסוד. הכנסת באופן מודע פעלה לכך שחלק מהזכויות יקבלו מעמד חוקתי וחלק לא, ולכן הגישה המרחיבה לא מתיישבת עם התכלית הפוליטית, במובן של מדיניות ציבורית לגיטימית שהאסיפה המכוננת ראתה לנגד עיניה כאשר כוננה את חוקי היסוד. 

גם הגישה המצמצמת נראית בעייתית משום שהיא מוציאה מכלל הזכות לכבוד מקרים אשר פרשנות עניינית תגיד שהם חלק מכבוד האדם. נכון שזה בעיה להגיד שכל הזכויות כלולות בזכות לכבוד,    אך אם יש מקרים שבהם ללא ספק נפגע כבוד האדם בפגיעה בזכות אחרת, אז זה צמצום יתר.     מה שהגישה אומרת הוא שאם יש פגיעה בזכות אחרת, אם היא אינה פוגעת בכבוד האדם אז היא אינה פוגעת בזכות לכבוד האדם ולכן זה צמצום יתר. 

3)גישת הביניים המצמצמת- מכנה משותף לגישה המצמצמת: לא כל זכויות האדם נכנסות לחוק היסוד כבודה"א;כאשר יש חפיפה בין זכות לכבוד האדם לבין חוק היסוד, זה לא אומר שנפגעה זכות הכבוד. יש לבחון זאת דרך פרשנות. 

השלמה מאלקלסלי- שום זכות לא כלולה בזכות לכבוד, זכות זו עומדת בפני עצמה ומכיוון שהכנסת משהחליטה לקבוע כמה זכויות בחוקי יסוד, אי אפשר לקבוע שבזכות לכבוד בולעת זכויות אחרות.  מצד אחר, ישנו "מבחן ההחפצה", לא התייחסות אינדיבידואלית לאדם, אלא כחלק מקב', "מבחן ההשפלה האובייקטיבי". מצד אחד, אי אפשר שאיזושהי זכות כלולה בזכות לכבוד, מצד שני יכול להיות מצב שהפגיעה בכבוד במובן של השפלה, כלומר שההשפלה נגרמת ע"י פגיעה בזכות אחרת, אך זה לא אומר שכל פעם שפוגעים בזכות האחרת יש לכך הגנה בח"י כבוד האדם וחירותו. כל זה נכון בתנאי שלא אומרים שכל פגיעה בזכות היא בגדר השפלה כי אז נוצר כאן משחק מילים שזהה לגישה המרחיבה. לדוג', ישנן פגיעות מסוימות בזכות לשוויון שלא מהוות השפלה. אין בהן החפצה במובן הרחב. כאשר מדובר למשל בפגיעה בשוויון הבחירות או מתן קנס על חניה אסורה לאדם אחד, אך לא לאדם אחר ע"פ שרירותיות. 

אם כן, גישת הביניים המצמצמת, שלפיה מצד אחד לא כל זכויות האדם המוכרות במסגרת החוקה המטריאלית נכנסות לגדר ח"י כבוד האדם וחופש העיסוק בכלל, ומצד שני בעצם העובדה שקיימת חפיפה בנסיבות מסוימות בין הזכות לכבוד האדם לבין זכות שלא נקבעה במפורש בח"י אין כדי לומר שאין כאן פגיעה בזכות לכבוד, אלא ש-2 הגישות אומרות שתתכן חפיפה בין הזכות לכבוד לבין זכות שאינה מנויה בחוה"י.

4)גישת ביניים מרחיבה- מגדירה את כבודה"א לפי הרשום בח"י כבודה"א.                          השלמה מאלקלסלי- גישתו של ביהמ"ש העליון. שוויון יחד עם כבוד האדם. כפי שנקבע בפ"ד התנועה לאיכות השלטון ("חוק טל") לא כל מקרה של אפליה פוגע בכבוד האדם. זה נבדל מגישת הביניים המצמצמת שבכך שהמבחן איננו רק מבחן ההשפלה, אלא ביהמ"ש קבע מבחנים נוספים, למשל פגיעה באוטונומיה. בפ"ד זה מדובר על אפליה, וביהמ"ש קבע שעצם העובדה שפוטרים ציבור מסוים משירות בצבא, יש כאן פגיעה באוטונומיה של אלו שכן משרתים.

המבחנים על פיהם קובעים האם נפגעה הזכות לכבוד: 
הגישה המרחיבה- באופן רחב יותר מאשר גישת הביניים המצמצמת (מצמצמת של העליון), היא מגדירה את הזכות לכבוד האדם כמובנית בח"י כבוד האדם. לפני שנפרט את 2 הגישות, תוצג גישה שדוגלת בנטייה פרשנית מצמצמת של חוקי היסוד. לאור גישה זו לדעת בנדור הפירוש הנכון הוא המצמצם הקטן. הגישה הזו לא חלה לגבי זכות מסוימת, אלא בכלל לגבי פירוש חוקי יסוד, שלדעת בנדור נכון לפרש חוקי יסוד ע"פ נטייה מצמצמת יותר. ומהי? ככל שהדבר אפשרי מבחינת הטקסט, יש לפרש חוקי יסוד באופן שחוק היסוד יגלה רק ערכי יסוד מצומצמים של שיטת המשפט, כלומר כאשר מפרשים ח"י מבין חוקים שונים, הנטייה צריכה לפרש את חוה"י באופן שהוא יגלם בתוכו את הערכים הבסיסיים בלבד של שיטת המשפט בכפוף לטקסט של חוק היסוד. 
אפשר לבוא ולומר: הלא קיימת פסיקה עוד משנות ה-50 של העליון שנגעה לסמכות החנינה, שעל פיה סמכות חוקתית יש לפרש ממבט רחב, אז איך אפשר לומר שיש לפרשה בצורה מצמצמת? מבט רחב הוא לא פירוש מרחיב, אלא פירוש חוקי היסוד מתוך ראייה מערכתית רחבה של שיקולים חוקתיים רחבים של מ"י. למשל, בפרשת קו 300 השאלה הייתה כיצד יש לפרש את סמכות נשיא המדינה בחנינות: האם היא כוללת אנשים שהודו בביצוע עבירה, או רק מי שביהמ"ש קבע בפס"ד סופי שהוא אכן עבריין והרשיעו בביצוע עבירה פלילית. שם דעת הרוב אמרה שיש לפרש מתוך מבט רחב את סמכות הנשיא לתת חנינות. דעת המיעוט של ברק שם הייתה לגבי פירוש מצמצמם, שיש להסתכל לא על סמכויות הנשיא אלא בהקשר הכולל של כל המערכת בהקשר של מבט רחב.     
דווקא בפרשנות חוקתית מתוך מבט רחב, ראוי לנקוט בגישה מיצרה בפרשנות של חוקי יסוד לדעת בנדור מכמה נימוקים: 1) נימוק דמוקרטי- ככל שקיימת לגיטימיות בדרגה חוקתית של חוק יסוד על חוק רגיל, היא רק כשמדובר בערכים הכי בסיסיים של השיטה. אנחנו לא חושבים שזה נכון מבחינה דמוקרטית לחוקק ברמה של חוקה ענייני דיומא שבאים מדי כמה שנים. ככל שנפרש בצורה יותר רחבה, המשמעות תהיה שאנחנו מוציאים יותר עניינים מההליך הפוליטי הרגיל, ויש להשאיר את הערכים הבסיסיים ביותר. 2) נימוק במונחים של סמכות- דיברנו על פירוש ההסמכה של האסיפה המכוננת לקבוע חוקה. פירוש ההסמכה של הכנסת אומר שהיא הוסמכה לקבוע ערכים שבאופן טיפוסי הם חלק מחוקה, ומבטאים את  ערכי היסוד של השיטה. הפרשנות המכוננת של הכנסת אמורה לעסוק בעניינים חוקתיים מובהקים המבטאים חוקי יסוד. 
באתוס החוקתי ישראלי חוקי היסוד אמורים לבטא הסכמה רחבה. אמרה שצוטטה ע"י השופט בפס"ד המזרחי "תפסת מרובה לא תפסת"- פרשנות מרחיבה לעתים מביאה לתוצאה זו. כיצד? המשמעות המשפטית של עיגון בח"י היא עליונות של ההסדר הקבוע בחוק היסוד ובחוקה על פני הסדרים קבועים בהסדרים רגילים בדרגות יותר נמוכות. ככל שאנחנו מרחיבים את היקף הנורמות הקבועות ברמה חוקתית של חוקי היסוד, אנו בהכרח שוללים את האפקטיביות של העליונות של חוקי היסוד. כדי שתהיה אפקטיביות לעליונות צריך להשאיר כמה שיותר עניינים מתחת ולא להגביהם אליו ונפגע בהשגת המטרה של החוקה שהיא הגדרה של נורמות מסוימות כנורמות עליונות על פני כל שאר הנורמות. ויכוח שהיה מבוסס על הטענות הללו התעורר בפס"ד גנימאת- שאלה לגבי חוק המעצרים תום ההליכים. אם אנחנו אומרים שגם לעצורים וגם לציבור שלשם הגנה עליו יש זכויות לפי חוק היסוד, אז לא צריך בעצם את זכות היסוד. תפסת מרובה לא תפסת. אם אנחנו מקפיצים בדרגה את 2 הערכים המתנגשים אנחנו לא עושים כלום ומשאירים את המצב כמות שהוא. הפרשנות המרחיבה עלולה להביא לתוצאה זו. זה יוצר תוצאה של זילות זכויות היסוד.
הרצאה 9- 14.4
הגישה שברק קרא לה "מצמצמת" מכונה גישת "ההשפלה". לפיה, כאשר מדובר בנורמה משפילה, היא פוגעת בזכות לכבוד. 
הצורך להצביע על ה"נאותות"- גישה המצביעה על נורמות חוקתיות בכלל, כשהדברים רלוונטיים כשמדובר בזכויות האדם. (?).
גישה מיצרה מתבקשת משיקולים דמוקרטיים. יש לפרש את החוקה וחוקי היסוד רק אם קובעים את שחוקי היסוד הם נורמות על (?). ראוי לפרשת את הנורמות החוקתיות באופן שהולם את הסמכות של הכנסת. אם יש פנים לכאן ולכאן בפרשנות של חוקי יסוד באופן שתואם את חוקי הכנסת, יש להשתדל לפרשם באופן שיבטא הסכמה רחבה. 
יש יתרון בכך שהטקס יפורש בצורה מצומצמת, כך שיבטא הסכמה רחבה לגביהם בחברה הישראלית. קו נוסף של טיעון הינו "תפסת מרובה לא תפסת"- הרעיון הוא שהערך של מתן היררכיה גבוהה לנורמות מסוימות מצטמצם ככל שיש נורמות בהיררכיה הגבוהה. 

אם אנו בדרך של פרשנות מרחיבה נציף את הנורמות בערכים רבים, ואז יעילות החוקה תרד.

בסופו של דבר לא כל דבר יפה נכנס לחוקה ויכנסו אליה רק הנורמות העליונות.

אם נכניס זכויות רבות בדרך של פרשנות מרחיבה, כולל זכויות שאולי לא באמת החשובות ביותר, אנו עלולים להביא לזילות של זכויות.
מאחר ולא ניתן להגן על כל זכות בצורה רחבה, אזי גם הזכויות החשובות ביותר יצטרכו להתיישר עם הזכויות הפחות חשובות(עניין של מעמדות בזכויות). אם קניין הינו במעמד של כבודה"א, אזי הן יקבלו הגנה פחותה יותר (?). לכן, יש מדינות שבהן זה בוטל מראש-קנדה.
בעיה נוספת היא שהרחבת הזכויות מכפיפה חלק גדול של החקיקה להליך של ביקורת שיפוטית. אם כמעט כל אינטרס שניתן לחשוב עליו ייכנס לתחום פרשנות רחבה, ביהמ"ש יוכל להעביר ביקורת שיפוטית על כל חוק. זהו דבר לא בריא. ביקורת שיפוטית צריכה להישמר למקרים מיוחדים במינם, ולא להפוך לאופציה סטנדרטית לכל חוק. 
המטרה אינה ביקורת שיפוטית, אלא הגנה על הזכויות. ישנה פגיעה בכנסת ובמעמד ביהמ"ש, שהיא אינה דבר בריא. אם התוצאה של הביקורת השיפוטית יוצרת פגיעה ולא הגנה, זה עשוי לפגוע ואין להשתמש בכך. זה צריך להיות שיקול לפרשנות מיצרה של זכויות היסוד, שעל ידיה הביקורת תהיה רצינית ואפקטיבית. 

"חוק טל" מדגים את הנושא של זכויות שאינן כתובות בחוקה. חוק היסוד אמר כבוד האדם ולא שוויון. זו מחשבה רחוקה לומר שכבודם של כל האזרחים לשרת בצבא נפגע כאשר ישנן קב' מיעוט שלא מתגייסות. 

בפס"ד סילגדו נשאלה השאלה האם אחריות פלילית מועברת לאדם שלא ידע ששותפו יבצע עוד עבירה? ברור שאם אדם נחשב רוצח, אין בעיה. אך הסעיף קובע שגם אם אדם לא ידע על עבירה מסוימת, הוא יורשע בעבירה שביצע החבר השני. האם חוק זה פוגע בזכות חוקתית?        ברק(רוב) קבע שכל סנקציה פלילית פוגעת בזכות יסוד ויש לבחון אותה לפי פסקת ההגבלה, והשופטת שטרסברג-כהן קבעה בדעת מיעוט שלא כל חוק פלילי פוגע בזכות האדם משום שאין לאדם להיות רוצח או עבריין. גישתה מנומקת בצורה בעייתית, משום שהיא קבעה שיש לבחון האם הכנסת חוקקה חוק שמאפשר את ביצוע העבירה, אך הרי לא ניתן לפרש חוק יסוד באמצעות חוק רגיל!!! אך גם אם הנמקתה לא נכונה, מבחינה אינטואיטיבית יש בה הרבה טעם.               לפי מה ששופטי הרוב קבעו, לעבריינים הייתה זכות לבצע את העבירה... ניתן לבוא ולומר שאם יש תקלה, אזי היא בחוק היסוד. חוק פלילי שמטיל מאסר, יש לבחון אותו בפסקת ההגבלה לפי "מבחן הפגיעה הפחותה". ע"מ להגיע לתוצאה ההפוכה, מורידים את ערכה של פסקת ההגבלה- שאנו רוצים שתהיה רצינות כלפיה. הזכות חשובה לחברה, וחשוב לחברה לתת לה הגנה רצינית.ניתן להבין מאיפה זה בא. 

לבנדור יש הצעה לפרשנות מצומצמת לחוק היסוד, ע"מ שלא יתאפשרו פשעים חמורים מצד אחד, ומצד שני לא יוציא מתוכו את המשפט הפלילי.
פס"ד "חוק טל"- ההבחנה בין גישת הביניים המצמצמת לגישה המצמצמת: הגישה הזו מכונה "גישת ההשפלה". היא קובעת שמצד אחד לא כתוב בחוק יסוד כבוד האדם שוויון. זה לא נובע משכחה או הזנחה של הכנסת, אלא משום שהכנסת דנה והתלבטה ארוכות והחליטה שהזכות לא תיכנס לחוק היסוד. במצב הקיים זו אינה זכות חוקתית. 

מצד שני, ישנם מקרים שבהם כבודה"א במובן הבסיסי ביותר נפגע כתוצאה מאפליה.
דוג': פרשת אליס מילר- המדיניות הייתה שהנשים לא יכולות להיות טייסות. בסיטואציה כזו לא מדובר בסתם פגיעה בשוויון. מדובר במצב שבו אומרים- 'אשה לא נחשבת'. מעבר לנושא האפליה של נשים ישנה פגיעה בכבוד האדם-  לא משום יכולותיה של האשה, אלא משום מגדרה וזו נחשבת 'השפלה'.

השופטים התייחסו לפגיעה בכבוד וההשפלה בהחלטה. התוצאה צריכה להיות משפילה.

ניתן לתת את הדוגמא של 'חופש הביטוי'- דוגמת איסור הקמפיין של "לך תצטיין" לעומת כאשר מדובר באדם שמשקיע מדם ליבו ופוגעים לו ביצירה. מכאן שאם יש זכות לכבוד- אז יש זכות לכבוד והיא לא נגזרת מהזכויות הנלוות. בודקים האם הנורמה היא נורמה משפילה. 
ע"כ פנים, הפגיעה היא בזכות לכבוד והיא נקראת גישת ביניים מצמצמת. כלומר, בפגיעה לזכות לכבוד נפגעות זכויות נוספות ולא על פיהן נבחן האם יש פגיעה או לא. 

הגישה שהתקבלה בידי העליון היא גישת הביניים,ויותר נכון לומר -גישת הביניים המרחיבה.

יש לומר שאותה גישת ביניים מרחיבה איננה לגמרי ברורה. הגישה דומה לגישת הביניים המצמצמת, משום שהיא אומרת שלא כל הזכויות נכנסות לזכות לכבוד. כך היא אומרת שאין זכויות שקיימות בזכות לכבוד באופן מהותי. פס"ד "חוק טל" קבע שפגיעה בזכות היא אגד של מבחנים. התייחסות חפצית לאדם הינה פגיעה בכבוד, ישנה השפלה וכך גם פגיעה באוטונומיה הינה פגיעה בכבוד. בן אדם הינו אדם חופשי וכבודו כולל אוטונומיה לחיות את חייו לפי רצונו. אם רוצים להגדיל את כבוד האדם, יש להגדיל את המנוי בפסקת ההגבלה. ניתן לומר שבכל פעם שפוגעים באוטונומיה, ישנה פגיעה בכבודה"א משום שזו זכות קרובה מאוד לכבוד- כך גם הזכות לקיום מינימאלי בכבוד, שוויון וכו'. כולם מסכימים שלא כל הזכויות נמצאות בכבודה"א.
חשין(מיעוט): אומר שיש לציין שאפילו לפי המבחן הרחב שכולל את כל הזכויות- גם אז לא נצליח להבין איך מתן פטור משירות פוגע בכבודה"א. לבסוף העתירה נדחתה ואין לבטל את החוק משום שזהו הסדר זמני שהכנסת תשכלל אותו. חשין, למרות דעתו, בחר לקבל את העתירה בשל שיש בחוק פגיעה בנורמות עליונות וכן יש בהחלטה אפליה בין דם לדם. 

לא כל דבר שמבחינה פיזית האדם מוציא מפיו הינו חופש הביטוי. התיקון הראשון בחוקה האמריקנית קובע אי-פגיעה מוחלטת דרך חקיקה בחופש הביטוי. מהו גדר הביטוי? סרטים ומופעים שמוגדרים כתועבה, לעומת פורנוגרפיה שנחשבת כביטוי, אינם מוגדרים כביטוי. אין לדבר זה שום ערך חיובי שבגינו מגנים עליו דרך חופש הביטוי.למה? משום שאין בו שום ביטוי אומנותי ואין בו שום תועלת. ישנו וויכוח על כך בישראל וגם בארץ, כמו בנושא ביטויי שנאה.     יש דוגמא מפורסמת: אדם שבאולם מלא אדם צועק 'שריפה'. זהו לא ביטוי מבחינה פיזית לפי רעיונות מסוימים. כך גם קבע השופט ברק שחופש העיסוק אינו כולל עיסוק בפגיעה בחברה- גניבה וכו'. 
כך גם הפירוש של חירות כזכות חברתית- ניתן לומר שמקרים פושעניים מובהקים לא יכנסו בגדר זכות מוגנת. בוחנים לפי פיסקת ההגבלה האם מתקיימות דרישותיה. כך גם ניתן לומר שעבירה פלילית רגילה דורשת מחשבה פלילית וישנן עבירות של רשלנות בלבד שבהן מענישים אדם שפועל בלא כוונה ובכל זאת מענישים על דבר זה. אזי, עבירות רשלנות פוגעות בזכות לכבוד האדם. עבירות כאלו לא פוגעות לפי סעיף 5, אלא אולי לפי סעיף 2 ויש לבחון לפי פסקת ההגבלה האם הפיכת התנהגות מסוימת לרשלנות יש בה משום פגיעה בזכות היסוד. 

יכול להית שלפי פרשנות דקדקנית לפי סעיפים 2 ו-5 ניתן להגיע לעמק השווה בין עבירה פלילית לפי הנהוג בחברה, לבין רצון המחוקק. 

פסקת ההגבלה
משקוראים את חוקי היסוד ועוברים על רשימת הזכויות, ניתן לחשוב שהכנסת השתגעה. כל אדם חופשי לצאת ולהיכנס לישראל, זכאי לחירות, לפרטיות ועוד. זה לא אפשרי משום שיש זכויות סותרות וישנם אינטרסים ציבוריים אשר בעקבותיהם ניתן לפגוע בזכויות יסוד. לפסקת ההגבלה, הנמצאת בס' 8 בח"י כבוד האדם ובס' 4 בח"י חופש העיסוק- יש תפקיד כפול: בעת ובעונה אחת היא קובעת שניתן לפגוע בזכויות, ומצד שני היא קובעת תנאים לפגיעה בזכויות. רק אם התנאים המצטברים מתקיימים, ניתן לפגוע בזכות. 

אם המסקנה היא שסעיף לא פוגע בשום זכות יסוד, אז זה בסדר ועוברים לדיון בנושאים פנימיים. היה ונפגעת זכות הקבועה בחוק היסוד, בין אם היא מפורשת או משתמעת, אז מתקיימת הדרישה הראשונה, ויש צורך שיתקיימו במצטבר כל הדרישות הקבועות בפסקת ההגבלה. 
ניתן לדבר על 6 דרישות שונות בפסקת ההגבלה.למה 6? משום שברק פירש את דרישת המידתיות ככוללת שלושה יסודות לפי הנהוג בחו"ל. כאשר הכנסת ומשרד המשפטים ניסחו את הפסקה,הם בחנו שיטות משפט אחרות. 

הדרישות:
1- חוקיות. ישנה דרישה לפגיעה בחוק או לפי כח הסמכה מפורש בחוק. 

2- הלימה של ערכי המדינה.

3- תכלית ראויה.

4- מידתיות. הנוסח בח"י הוא "מידה שאינה עולה על הנדרש". מה היא כוללת?

1- "דרישת ההתאמה" או "דרישת הקשר הרציונאלי".

2- "דרישת הפגיעה הפחותה".

3- "מידתיות במובן הצר". לדעת בנדור ניתן לומר יחסיות. למה השופטים משתמשים במושג זה? משום שזהו תרגום מאנגלית- לשלוש הדרישות קוראים פרופורציונאליות. הפסיקה מתעקשת על התרגום המסורבל הזה של מידתיות במובן הצר. מאחר וזה לא השתנה, ניתן להשתמש באיזה ביטוי שנראה לנו.
פירוט הדרישות

1)חוקיות- הסרבול נעשה בידי הכנסת. בתחילה נאמר שהפגיעה תהיה בחוק, אך כשהכנסת דנה בהסדרים ענייניים בחוק בשנת 1994, הוכנסו התיקונים משום שהתעורר חשש שלא ניתן יהיה לקבל תקנות או צווים שיפגעו בזכויות, ולכן נוספה ההסמכה המפורשת. לדעת בנדור, ניתן היה ללא הסיפא הזו. הרי לכולנו שכל ישר וכל חוק שפוגע בזכויות הוא חוק הסמכה. למשל: חוק פלילי מסמיך את ביהמ"ש לפגוע בזכויות ע"י דיון וגזירת עונש. תמיד ישנן רשויות שמפעילות אותה. דוגמא: חוק שקובע שניתן לבטל רשיון עסק. זה לא שהחוק לבד פוגע בזכויות, אלא ישנן רשויות שמוסמכות לפעול לפי חוק זה. 

דן בנושא זה פס"ד המפקד הלאומי- לא בהכרח הסתמכו על איזושהי הסמכה קצרה בחוק. הייתה דעת מיעוט של 2 שופטות- חיות ובייניש, אשר קבעו כי אין הטלת איסור על פרסומות פוליטיות בהסמכה. שופטי הרוב בחנו לפי נסיבות העניין והסכימו שיכולים להיות מצבים שבהם גם אם יש הסמכה, גם אם אינה מפורטת, יש לפרש. 

הפרשנות איננה לגמרי מילולית והיו מגיעים לאותה פרשנות גם לולא התוספת. 

ניתן לטעון שהדרישה הזו הינה מיותרת משום שאם מתקיימות כל הדרישות של פיסקת ההגבלה- מה זה חשוב האם החוק נעשה לפי סמכות מהכנסת? 
בפ"ד לם- דובר על הסדר מקובל על הדעת: הסדרת ההכרה באבחונים של לקויות למידה. משרד החינוך קבע נוהל בעניין. הרציונאל ברור- ע"מ שבנאדם לא יכריז על עצמו כבעל לקויות למידה, ישנו אבחון ופיקוח. הנוהל פירט מי מוסמך לאבחן לקויות למידה. אורן לם עתר לבג"צ משום שלא עמד בקריטריונים, אך הוא מלמד אבחון לקויות למידה. טענתו לא סברה שהנוהל אינו ראוי, אלא שאין חוק וזהו נוהל של משרד החינוך. אין חוק שהסדיר נושא זה!!!
בהקשר הזה, ביהמ"ש קבע שמאחר והזכויות הן ברמה חשובה ועליונה, אז כל פגיעה בהן צריכה לעבור את האישור של נבחרי העם. כאשר מדובר בעניין שהוא בגדר זכות יסוד, תהיה לה גושפנקא של חוקי יסוד. סיבה שנייה היא בגלל סרבול של הליכי חקיקה: פקיד/ח"כ/שר יכולים בקלות רבה לקבל החלטה משום שאם אין חוק שנוגד זאת, זה אפשרי. לעומת זאת, הליכי החקיקה בכנסת הם כאלו שלוקח זמן רב לחוקק אותם. ישנה פרוצדורת הגשה, המתנה, דיון מוקדם, דיונים בוועדה עם כל הצדדים. אם נגד- ההצעה נופלת, ואם בעד- ההצעה עוברת לקריאה ראשונה. אז ההצעה עוברת לוועדה שוב, ואז לקריאה שנייה כשמצביעים על כל סעיף בנפרד. אם ישנה הסתייגות, ההצעה עוברת שוב לוועדה. אם הכל עבר- החוק מתקבל.
הרצאה 10- 21.4
 אנו עוסקים בגישה הראשונה הקבועה בפסקת ההגבלה- דרישת החוקיות שע"פיה אין פוגעים בזכויות הקבועות באחד מ-2 חוקי היסוד על זכויות האדם, אלא בחוק או לפי חוק מכח הסמכה מפורשת בו. 

 הרציונאל של הדרישה זאת בדרישת החוקיות כפי שהוצג בפרשת לם הוא רציונאל כפול:            1) לפגיעה בזכות חוקתית, גם אם הזכות אינה מוחלטת, יש משמעות מהותית ונכרת וע"כ מן הראוי שהיא תתקבל רק בגושפנקא של הכנסת כבית הנבחרים של העם. 2) הסרבול של חקיקת הכנסת- חקיקת חוק בשונה מהתקנת תקנות טעונה הליך מורכב המחולק למס' שלבים. מתקיימים דיונים יסודיים לפחות פעמיים בוועדה מוועדות הכנסת. חוק שמצליח לעבור את כל המכשולים הללו מהווה ערובה מוסדית שחוק הפוגע בזכויות הוא חוק ראוי. אם לא מצליחים להגיע לכלל חקיקת חוק, אז מבחינתה של הכנסת הנושא אינו חשוב דיו כדי להצדיק פגיעה בזכות שבה מדובר. 
 השאלה הבא שמתעוררת נוגעת למשמעות של דרישת החוקיות. השאלה הזו מעוררת למעשה 2 שאלות משנה:

 א) מהי משמעות חוק לצורך פסקת ההגבלה, כאשר נאמר שהפגיעה בזכות צריכה להיות לפי חוק?
 ב) מה המשמעות של פגיעה בחוק או לפי חוק מכח הסמכה מפורשת בו? כלומר, גם כאשר עומד למולנו חוק שמהווה עיגון לפגיעה בזכויות מתי אפשר לומר שזה חוק?

פירוט
א) הכוונה של המילה "חוק" בעגה המשפטית היא לחוק של הכנסת (Statute ,Act). בשפה העברית לעתים קרובות משתמשים במילה חוק במובן הכללי של דין או משפט. למשל, common law שאפשר לראותו גם כ"חוק המקובל" יציר הפסיקה. מתעוררת השאלה למה הכוונה ב"חוק" בפס' ההגבלה? מוסכם שחוק לא כולל תקנות המתקבלות ע"י הרשות המבצעת.                   הכנסת ב-1994 הוסיפה את הסיפא "לפי חוק מכח הסמכה מפורשת", כדי לאפשר מצב שבו הכנסת תחוקק חוק, ובאותו חוק תסמיך את הרשות המבצעת לפגוע. שאלה מורכבת יותר שלגביה ייתכנו חילוקי דעות, היא האם לצורך פסקת ההגבלה common law מבחינת משפט יציר הפסיקה המדורג בפירמידה כמו חוקי הכנסת, הוא חקיקה לצורך פסקת ההגבלה? האם העליון מוסמך לפתח את המשפט המקובל באופן שבלי עיגון בחוק של הכנסת יאפשר לפגוע בזכויות האדם? מבחינה מעשית יש מס' דוג' שבו ביהמ"ש לא רק הגן על זכויות האדם, אלא גם יצר אפשרות לפגוע בזכויות האדם. דוג' מפורסמת נוגעת ל"חזקת החפות"- לפי העליון "חזקת החפות" נכנסת לזכות חוקתית במסגרת הזכות לכבוד או הזכות לחירות. מס' דוג' לפעולות של העליון ברוח זו: 

·  העליון, בלי חוק של הכנסת, קבע שישנה חובה להעביר מתפקידו ששר שהיועמ"ש הגיש נגדו כתב אישום בעבירות חמורות (הלכות דרעי ופנחסי). 
· נורמה דומה העליון קבע לעניין האיסור למנות כמנכ"ל של משרד ממשלתי אדם שהודה בביצוע של עבירה פלילית, אף כי לא הורשע ע"י ביהמ"ש בביצועה של אותה עבירה (פס"ד אייזנברג בעניינו של יוסי גינוסר). נקבע שם כי ברגע שהוגש נגד אדם כתב אישום, גם אם לא הורשע, לפחות לצורך הכהונה בממשלה לא עומדת "חזקת החפות" וקיימת פגיעה בזכויות האדם. 
השאלה היא האם באמת הלכות אלו הן חוקית לאור ח"י כבוד האדם? היא תהיה חוקית אם "חוק" כולל גם משפט מקובל. באותם פסקי דין ביהמ"ש לא היה ער לשאלה זו, ולא ניתן להגיד שיש בהם הלכה משתמעת כלפי סוגיא זו. 

בעניין הזה ישנן גישות שונות: 1) ניתן למצוא עיגון בספרות אקדמית, לרבות בזו של אהרן ברק בספריו, ש"חוק" כולל גם משפט מקובל. הנימוק של ברק הוא ששיטת המשפט הישראלית היא שיטה שלמרות שיש בה כיום כבר חקיקה רבה מאד, היא עדיין שיטה ממשפחת המשפט המקובל. בשיטה הזאת ישנם ענפים במשפט שאין בהם חקיקה שמתיימרת להיות חקיקה ממצה. טענתו היא שבשיטה הישראלית בה הכנסת לא מתיימרת להסדיר את אותם ענפים משפטיים בחקיקה, לא מתקבל על הדעת לפרש את פסקת ההגבלה כמונעת את פיתוח המשפט המקובל, גם כאשר הפיתוח הזה כרוך בפגיעה בזכויות. נניח במשפט מנהלי- יש הרבה מאד חוקים ספציפיים לגבי כל מיני עניינים שפוגעים בזכויות, אך אין חוק כללי של משפט מנהלי.  ע"פ שיטתו של ברק, באותם תחומים שהכנסת לא חוקקה בהם חוק אלו תחומים של המשפט המקובל והפיתוח נעשה ע"י הפסיקה כדין, וכשם שביהמ"ש בפסיקה יכול לפתח כללים שמגנים על זכויות, הוא יכול גם לפתח כללים שיפגעו בזכויות. 

הקושי שיש לדעת בנדור בפרשנות הזאת, היא שאנחנו דורשים לצורך פגיעה בזכויות גושפנקא של בית הנבחרים והליך חקיקה מסורבל במיוחד, ויצירה של משפט מקובל נעשית ע"י ביהמ"ש וגם לא נעשית באותו סוג הליך ייחודי מסורבל בו הכנסת פועלת. אם 2 הרציונאלים הנ"ל הם נכונים, אז גישתו של ברק בעייתית. ברק יוכל להגיד שכל מה שנאמר הוא נכון, אך בשיטה שבה ענפים שלמים של המשפט ובראשם המשפט המנהלי בו רוב הזכויות נפגעות, וכן גם בדיני ראיות, אז אפשר לומר שזה אפשרי ונעשה בפועל לעתים קרובות. שמענו על כלל מאד מפורסם בדיני ראיות שע"פיו אסור להגיש לביהמ"ש עדויות שמיעה. כלל זה לא קבוע בשום חוק, אלא במשפט מקובל. כעניין עובדתי יש מס' רב של חריגים בהם בכל זאת מותר להגיש כאלה עדויות, וחריגים אלה נקבעו בחקיקה של הכנסת. דוג' אחרת מתחום המשפט המנהלי- "זכות השימוע"/"זכות הטיעון" שאומר שלפני שרשות מנהלית פוגעת בזכויות היא צריכה לשמוע את טענותיו. זה לא מעוגן בשום חוק. ביהמ"ש קבע שהכנסת רשאית לקבוע לכלל זה חריגים. אם הדבר אפשרי וגם מתבקש מ-2 הרציונאלים, אז הפירוש הרגיל השגרתי של חוק צריך להיות הפירוש. למרות זאת העליון אף פעם לא דן בטענה זו. יש לציין שבכתיבה אקדמית של ברק זו הייתה דעתה, שלדעת בנדור איננה נכונה (?). 
ב) שאלת המשמעות של פגיעה בחוק או ע"פ חוק מכח הסמכה מפורשת,בין אם חוק הוא משפט מקובל ובין אם זה חוק של הכנסת- היו חילוקי דעות של שופטות בפס"ד "המפקד הלאומי"- ארגון "המפקד הלאומי" רצה לשדר תשדיר פוליטי. החוקים המסמיכים הם אחד לעניין רשות השידור והשני לעניין הרשות השנייה. באחד מהחוקים נאמר שהרשות הרלוונטית מוסמכת לקבוע הסדרים בעניין תשדירי פרסומת, ונאמר גם שהיא רשאית לקבוע הגבלות בעניין תשדירי פרסומת מסוימים. הייתה מחלוקת בין בייניש וחיות (מיעוט) לשופטי הרוב (נאור) לגבי האם בחוקים הללו יש משום הסמכה מפורשת לקבוע בחופש הביטוי לצורך תשדירים פוליטיים? 

המכנה המשותף בין כל השופטים אמר שהשאלה האם הסמכה לפגוע בזכויות נחשבת הסמכה מפורשת לצורך פסקת ההגבלה, לא מוכרעת ע"פ מבחן אחד ויחיד, אלא תלויה במידת החשיבות של הזכות בה מדובר. זכויות שיש להן חשיבות חוקתית ברמה מאד גבוהה-אז יפרשו את ההסמכה לא רק כמפורשת אלא גם כמפורטת, ולענייננו שלא ישודרו תשדירים פוליטיים בתשלום או שרשות השידור רשאית לקבוע במפורש כללים בדבר תשדירים פוליטיים. לעומת זאת, אם מדובר בזכות שכן חוקתית, אך מינורית אז מספיק בהסמכה כללית, בענייננו- הסמכה להסדיר את הזכויות. 

במקרה הזה בפרשת המפקד בסופו של דבר חילוקי הדעות בין השופטים השונים של העליון לא היו סביב הגישה העקרונית, אלא סביב החשיבות החוקתית של תשדירים פוליטיים בתשלום כחלק מהזכות לכבוד האדם. בעוד ששופטות המיעוט ראו בהטלת מגבלות על תשדירים פוליטיים בתשלום כנוגעת לליבת הזכות לכבוד האדם וחופש הביטוי, שופטים אחרים ראו בזכות הנפגעת כנמצאת בפריפריה של זכויות האדם החוקתיות. אחת השופטות בהרכב בכלל סברה שכלל לא נפגעה כאן זכות חופש הביטוי. 

כאן נחשפת בפנינו אחת החולשות של התפישה המשותפת של הרוב והמיעוט שהיא תפישתו של העליון, שע"פיה משמעות דרישת החוקיות תלויה במידת החשיבות היחסית של הזכות שעומדת על הפרק, שזה כבר מכניס מידה רבה של עמימות. 

לדעת בנדור יש קושי במבחן המעורפל שהעליון קבע בנסיבות שבהן מבחן עמום כזה לא הכרחי. יש מקרים שאין מנוס ממבחן כזה. לעומת זאת, הגדרה כה מופשטת וגמישה איננה נראית הכרחית ולכן ספק אם היא רצויה כאשר מדובר בדרישת החוקיות. על פני הדברים היה מדובר בפגיעה בזכות חוקתית ולכן יש כבר מידה של עמימות, ומן הראוי להנחות את הכנסת ואת יועציה המשפטיים בדבר המהות הזאת של דרישת החוקיות. אם לא אומרים מהי חוקיות, אלא שתלויה בשיקול דעת כמה הזכות חשובה, אז התוצאה היא שלא מנחים את הכנסת ואת הרשויות גם כשניתן להנחותן בצורה סבירה. לדעת בנדור לא נכון היה יותר לקבוע אמת מידה בהירה יותר שע"פיה במקום שהכנסת רוצה להסמיך רשות מנהלית לפגוע בזכויות, אז יש לה להתוות מידות ברורות שעל פיהן הרשות תפעל, ולא ע"י פקיד או ביהמ"ש אלא ע"פ הכנסת. עד כאן לעניין דרישת החוקיות. 
פגיעה בזכות המעוגנת בח"י

אנו לא מגיעים לעקרון פסקת ההגבלה רק לאחר שנפגעה סתם זכות, אלא זכות המעוגנת באחד משני חוקי היסוד. פס"ד לם הוא דוג' יפה לשאלה האם בכלל נפגעה זכות חופש העיסוק, כי המאבחנים יכלו להמשיך לאבחן גם אם לא אצל המדינה. בכל זאת נקבע כי כן יש פגיעה, כי במקרה זה המדינה היא צרכנית מונופוליסטית שעל פיה בתיה"ס הולכים, ואז מבחינה מעשית התעסוקה נפגעת. לפעמים יכולים להיות מקרים שבהם השאלה היא לא האם חוק נוגע לעיסוק, אלא האם פוגע בחופש העיסוק, אלא שבאופן עקיף או אחר הוא הופך את העיסוק לבלתי אפשרי או בלתי כדאי באופן קיצוני (לגבי הדוג' האחרונה יש פסיקה שתומכת). פס"ד לם הוא דוג' לכך שיכולה להיות עמימות גם לגבי אם הייתה פגיעה.

הלימת החוק את ערכי המדינה
הדרישה השנייה היא הדרישה שהחוק יהלום את ערכיה של המדינה, לאחר שהוא פוגע בזכות. ערכיה של המדינה באופן בסיסי מבוטאים בפסקת המטרה שאומרת שהם ערכיה כמדינה יהודית ודמוקרטית. לצד הערכים האלה צריך לפנות לדעת בנדור לס' 1 שמדבר על ערך האדם וכו'. הדרישה הזו הלכה למעשה גם באותם פסקי דין בנושאים רגישים שלא הוכרעו פה אחד לא עמדה במוקד המחלוקת משום שניתן להניח שחוק שהוא לתכלית ראויה ופוגע בזכות שמידה שאיננה עולה הנדרש הוא גם חוק שהולם את ערכיה של מדינת ישראל. קשה לעמוד על מקרה שהתכלית היא ראויה ופגיעתו בזכות היא מידתית ועדיין איננו עומד על ערכי היסוד של מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית. אם לא מתקיימת דרישת התכלית הראויה, או לא מתקיימת דרישת המידתיות, אז הדרישה של הלימת ערכי המדינה לא כל כך חשובה משום שהחוק הוא פסול. מעבר לכך, ללא קשר לשאלה זו שוודאי ייתכנו בה שאלות שונות מה היחס בין ערכים יהודיים לדמוקרטיים, משאנחנו עוסקים בפרשנות נורמה אין לחפש את הסתירה, אלא יש לפרש נורמה באופן שפותר אותה. נק' שניה היא שגם אם אנחנו נדבר על סתירה, ונאמר שבנסיבות מסוימות היא קיימת, אז ככל שיש סתירה רבה יותר אז התוצאה היא תוצאה של הגבלה יותר על כח החקיקה של הכנסת משום שאנו אומרים שהכנסת איננה יכולה לפגוע, אלא אם הולמת את הערכים היהודיים וגם את הערכים הדמוקרטיים. 

תכלית ראויה
הדרישה השלישית בפס' היא של תכלית ראויה. דרך אחת שבה נקט העליון הלכה למעשה, שלדעת בנדור היא בעייתית, היא "דרך יחסית". כלומר, השאלה אם תכלית היא ראויה לא יכולה להיות מוכרעת אך ורק על סמך תיאור של התכלית, אלא האם אותה תכלית בחברה שמכבדת את זכויות האדם היא תכלית שמצדיקה לא סתם חקיקה, אלא מצדיקה פגיעה בזכויות האדם, ולא סתם פגיעה אלא בזכות האדם המסוימת שבה מדובר. העליון בסופו של דבר נוטה לגישה של תכלית ראויה כעניין יחסי. גם גישה זו היא בעייתית, והייתה של ברק.                 לצורך ראיות התכלית בוחנים האם התכלית היא לגיטימית לחקיקה, ולא אם מדובר בהליך חקיקה לצורך פגיעה בזכויות או בצורה המסוימת, אלא האם מדובר בתכלית ראויה לחקיקה וזו דעתו החדשה של ברק שבנדור נתמך בה בביקורתו את השיטה היחסית. 

יכולות להיות תכליות שבעליל הן תכליות לא ראויות לחקיקה, בין אם היא פוגעת בזכויות ובין אם לאו. למשל- תכלית שבמהותה היא תכלית מפלה, שכל יסודה הוא לתת העדפה לאדם כזה או אחר משיקולים שאין בהם כשלעצמם שום לגיטימיות ציבורית. 

אם ביהמ"ש היה מגיע למסקנה בפרשת חוק ערוץ 7 שע"פיה התכלית היחידה של חוק זה היא שרק ערוץ 7 למרות ששידורי הרדיו שלו היו פיראטיים שכל תכליתו הוא לתת לערוץ 7 לתת את הזכיון לתת שירותים לציבור הדתי. באותו חוק ערוץ 7 ניתן היה להצביע בו כאשר בדקו את הליכי החקיקה על 2 תכליות: 1) לעשות פרוטקציה לערוץ עברייני שנותן שירות. 2) חופש הביטוי. יש הרבה מאד תחנות שפונות לציבורים שונים במדינה, וגם ראוי שתהיה כזו לציבור הדתי. ביהמ"ש היה צריך להבחין מה היא התכלית הטפלה והעיקרית כדי לקבוע. ביהמ"ש קבע כי העיקרית הייתה לתת פרוטקציה. 

במקרה שישנן 2 תכליות שאחת ראויה ואחת לא, אז המבחן הוא "מבחן התכלית הדומיננטית", אך מבחינה מעשית כשיש כמה תכליות כל עוד אין ראיה חד משמעית לכך שהעניין במהותו מבוסס על תכלית ראויה, לכנסת יש שיקול דעת ובוודאי שביהמ"ש לא ימהר לפסול אותו. 

מידתיות
הדרישה הרביעית היא הדרישה של מידתיות. יש כאן 3 מבחני משנה בהשראת שיטות המשפט של קנדה וגרמניה. ההשראה שביהמ"ש שאב היא השראה ראויה משום שהשיטות הללו עמדו גם לנגד נסחי חוקי היסוד. 
3 המבחנים הם: 1) התאמה- שהחוק יתאים להשגת המטרה. שלא יהיה מצב בו גם פוגעים בזכות וגם לא משיגים את התכלית. היה ומדובר בחוק שפוגע בזכות חוקתית לא יעלה על הדעת שגם נפגעת זכות וגם התכלית לא מושגת. 2) פגיעה פחותה- על הכנסת לבחור כאשר היא רוצה להשיג תכלית מסוימת לפעול באותו אמצעי שיש בו אכן כדי להשיג את אותה תכלית, אבל שהאמצעי הזה מבין החלופות שעומדות בפני הכנסת יהיה כזה שפוגע מבחינה מינימאלית בזכות, ואם יש אפשרות אז כמובן שלא פוגע כלל בזכות. 3) מידתיות במובן הצר= יחסיות- גם אם הפגיעה עומדת בדרישה הראשונה, וגם בשניה, עדיין יש לבדוק האם קיימת פרופורציה סבירה בין התועלת שבהשגת התכלית לבין הנזק שבפגיעה בזכות. היה והפגיעה איננה פרופורציונאלית במובן זה שהתועלת שהציבור מפיק ממנה היא קטנה ואילו הפגיעה בזכויות היא קשה, אז אסור לכנסת לחוקק את אותו חוק והוא עשוי להיפסל. 
כאשר בוחנים את המבחנים הללו עשוי לעלות (קושי) שעניין היחסיות מתעורר רק בשלב השלישי. זו גם היום גישתו של ברק שעתיד לפרטה בספרו. למרות שיחסיות היא גם בדיקה נפרדת שמתקיימת כאשר 2 התנאים מתקיימים, יש יחסיות גם בדרישה הראשונה וגם בשנייה.     ניקח את מבחן ההתאמה- האם זה אומר השגת % 100 מהתכלית או רק חלק? רק במקרים נדירים אפשר לומר שחוק משיג את תכליתו בצורה אבסולוטית או בכלל לא. כשאנחנו אומרים דרישת התאמה אנו מתכוונים להתאמה סבירה. האחוז האמיתי שנדרוש תלוי שיתחשב במידת החשיבות של התכלית מצד אחד, ומידת החומרה של הזכות מצד שני. אם נאמר שהזכות חשובה והתכלית לא, נקפיד יותר בדרישת ההתאמה.
פרק על חוקי יסוד לקרוא.

הרצאה 11- 26/4
הגענו ליסוד הרביעי של פסקת ההגבלה. המשך דיון ביסוד המידתיות המורכב מ-3 מבחנים: משמעות ההתאמה היא שההסדר שנקבע בחוק במטרה להשיג תכלית מסוימת אכן יהיה בו כדי להשיג את התכלית, בפגיעה מינימאלית וביחסיות. 3 הדרישות הללו הן דרישות מצטברות. כפי שראינו, למרות שמבחן הפרופורציונאלית עומד בפני עצמו, למעשה יש למבחן הזה גם משמעות לעניין ההחלה של 2 דרישות הראשונות, שכן המידה של ההתאמה הן מבחינת השיעור מתוך התכלית שתושג ע"י החוק והן במידת ההסתברות שהתכלית תושג ע"י החוק היא עצמה תלויה במידת החשיבות של התכלית מצד אחד, ובמידת הפגיעה בזכות החוקתית מצד שני. כך גם באשר למבחן המשנה של הפגיעה הפחותה: עד כמה תידרש בפועל פגיעה פחותה, הדבר גם הוא יחסי תלוי במידת החשיבות של התכלית שהחוק נועד להשיג ובמידת החשיבות או עצמת הנזק שהפגיעה בזכות הנפגעת תגרום. כלומר, גם אמות המידה שמנוסחות לכאורה בצורה מוחלטת, הלכה למעשה הן אינן מוחלטות. כמובן עומדת גם דרישה עצמאית של המידתיות במובן הצר שגם אם האמצעי מתאים ומינימאלי, מוטלת על הכנסת חובה לקיים פרופורציה בין חשיבות התכלית לבין עוצמת הנזק. מידת החשיבות היחסית של הזכות הנפגעת וכיו"ב. יכולים להיות מצבים שבהם ביהמ"ש ישתכנע שהאמצעי מתאים להשגת המטרה והוא מינימאלי בפגיעה ועדיין ביהמ"ש יפסוק שהחוק איננו מידתי משום שהתכלית שהוא משיג היא במידת חשיבות משנית. הלכה למעשה בביהמ"ש ונעשה מראש במסגרת הליך החקיקה, גם הוא מבוסס על הדימוי של המדרגות. כלומר, ביהמ"ש בודק עד כמה מוסיפה ההחמרה המסוימת בפגיעה בזכויות האדם להשגת התכלית. כלומר, אם ניתן להשיג % 80 של תכלית, והפגיעה תהיה חמורה ביותר זו יכולה להיות אינדיקאציה חזקה שההסדר איננו מידתי. בסופו של דבר, המבחנים הם גמישים למדי וכאשר מדובר בהליך של ביקורת שיפוטית

מתחם המידתיות /החוקתיות- לכנסת יש שיקול דעת, מתחם של החלטות והוראות חוק פוט' שמתוכן היא יכולה לבחור וכל אחת מהן היא בחירה חוקתית. לא מחייבים בד"כ את הכנסת לבחור באופציה נתונה אחת בלבד, אלא מאפשרים לכנסת שיקול דעת רחב למדי. רק כאשר הכנסת סוטה מהמתחם הזה ומקבלת החלטה שבעליל אינה עונה על אחת מהדרישות, רק אז החוק ייחשב כחוק שאסור היה לכנסת לחוקקו. 

אחת הסיבות מעבר לעמימות שדיברנו עליה שטבועה בנורמות חוקתיות, לכך שהמבחנים הם גמישים למדי ושלכנסת בד"כ נתון שיקול דעת במתחם רחב של מידתיות בחוקתיות, נוגע לנושא שדיברנו עליו והוא הפרשנות הרחבה של זכויות בחוקי היסוד. ככל שהזכויות החוקתיות מוגדרות או מתפרשות בצורה רחבה יותר, כך לא ניתן להקפיד עם הכנסת על מימוש דווקאני של המבחנים השונים, אלא יש מקום להעניק לכנסת מתחם רחב של שיקול דעת וכך ביהמ"ש עושה. מתחם רחב של מידתיות.

 ניקח למשל את הפרשנות הרחבה, שמקורה הוא בעצם בפס"ד המפורסם בפרשת בנק המזרחי, של הזכות לקניין- זכות זו כעקרון התפרשה ע"י העליון כמשתרעת על פני כל אינטרס בעל אופי רכושי, לרבות זכויות אובליגטוריות. ביהמ"ש פירש את הזכות לקניין באופן מרחיב, אבל כתוצאה מכך הוא הצטרך להקנות לכנסת מתחם רחב של חוקתיות כפי שהודגם בפרשת בנק המזרחי, כי אם לא היה עושה כן, הוא היה מעביר באופן רחב מדי לידי ביהמ"ש את ניהול המדיניות הכלכלית של מ"י בכל דבר ועניין. אז צריך לתת למדינה מתחם רחב של שיקול דעת, כי אין הצדקה מהותית להגבלה מאד רחבה של אפשרות המדינה לפגוע בכל אינטרס או זכות שיש להן אופי רכושי. בפס"ד בנק המזרחי היה מדובר בחוק שהתערב במחויבויות חוזיות בין לווים למלווים ולא בזכות קניין במובן המצומצם. ביהמ"ש לא באמת עמד (על) דרישת הפגיעה הפחותה. 

ניתן לטעון, וטענה זו נדחתה בפס"ד, שאם התכלית היא לסייע לתנועת ההתיישבות במשבר כלכלי קיומי שאליו היא נקלעה, ניתן להתמודד עם המשבר הזה בדרך הפוגעת בזכויות האדם פחות מאשר הקלה או מתן פטור למושבים שלוו כספים,  אלא שהמדינה היא זו שתטפל בשיקום תנועת ההתיישבות מתוך תקציבה ולא להפיל את שיקום התנועה על בנקים שהלוו להם. ביהמ"ש אמר שלכנסת צריך להיות שיקול דעת רחב לא לבחור באמצעי שפוגע באמת במידה הפחותה בזכותם של המלווים. בסופו של יום, יש קשר בין האופן שבו ביהמ"ש מיישם את זכויות המידתיות לבין הקשר שבו ביהמ"ש מפרש ומיישם את המידתיות לגבי זכויות שהן בליבה.

השלכתה הרחבה של פרשנות רחבה של הזכויות היא שיקול דעת רחב של המדינה. החשש הוא שככל שביהמ"ש יפרש את זכויות האדם בצורה יותר מרחיבה, כך באמצעות המידתיות הוא יוכל להגן עליהן פחות. 

העמימות שנוצרת כתוצאה מכך שבעצם המבחנים הם רחבים ויש מתחמים רחבים על סמך מה שביהמ"ש מצהיר, אז פסקי הדין שבהם כן פסלו חוק הופכים להיות שרירותיים במובן שלא תמיד ניתן לאבחן (?) במקרים שבהם פסל ביהמ"ש החוק לבין שלא. בד"כ בעניינים שעולים הרבה כסף ביהמ"ש מציין שיש לכנסת שיקול דעת רחב בשל ההשלכות המאקרו-כלכליות, ולכן ברוב המקרים כשהזכויות העומדות על הפרק הן קניין או חופש עיסוק או זכויות חברתיות, הגישה היא מצמצמת. יש 3 פסקי דין שעלו המון כסף. מעניין שבפס"ד חוק ההתנתקות הציבור תפש שבג"ץ קבע שחוק ההתנתקות הוא חוקתי, אבל בעצם פסה"ד קבע שההתנתקות עצמה מחוץ לגדר הזכויות של הכנסת, אך שיעור הפיצויים למתיישבים שנאלצו לעזוב את בתיהם הוא שיעור שאיננו עומד בסטנדרטים חוקתיים מבחינת הפגיעה בזכות הקניין. ביהמ"ש הטיל על המדינה להוסיף לתקציבה בשווי של מיליארד שקל. דוג' נוספת- פס"ד המרכז האקדמי- מאות מליוני שקלים. פס"ד לגבי חוק האינתיפאדה- ביהמ"ש פסל את החוק ששלל אחריות נזיקית של תושבי שטחים שנפגעו עקב פעילות רשלנית, וזה עלה המון כסף.

ביהמ"ש לא יצר מבחן מופשט מתי הכנסת בכל זאת מוגבלת. זה יכול להקל עלינו. 

אחת ההשלכות של הפרשנות הרחבה היא תחושה של שרירותיות, מדוע ביהמ"ש מצמצם במקרים מסוימים את מתחם החוקתיות של הכנסת ובמקרים אחרים מרחיבהּ? לדעת בנדור, הביקורת השיפוטית לכשעצמה, הן רחבה והן מצמצמת, אמורה להיגזר מהדין המהותי. מטרת הביקורת השיפוטית היא לוודא שהכנסת פועלת כדין ותחוקק מראש חוקים חוקתיים ותוכל להיעזר בהנחיות שביהמ"ש הנחה אותה אגב תקדימים קודמים. יש גם קושי בפרשנות שמלבד העמימות שהיא הכרחית, הפרשנות ואופן היישום מרחיב באופן בלתי מידתי. המידתיות הפרשנית מעמידה לעתים את ביהמ"ש יותר מדי במרכז הבמה.

אלו הסוגיות המשותפות ל-2 חוקי היסוד. 

כעת נעבור להסדרים נפרדים שחלק מהם מתחככים זה בזה ב-2 חוקי היסוד, אך יש שורה של הבדלים ביניהם. 

הסדרים נפרדים עם חפיפה והבדלים ב-2 חוקי היסוד

בעבר הייתה טענה שזכות חופש העיסוק מוגנת יותר בח"י מאשר כבוד האדם בח"י כבוד האדם. 

הבדל: ס' 9 לח"י כבוד האדם- סייג לגבי כוחות הבטחון- " אין מגבילים זכויות שלפי ח"י זה, של המשרתים בצה"ל, מ"י, שב"ס ובארגוני הבטחון האחרים של המדינה ואין מתנים על זכויות אלה אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות". 

זו בעצם פסקת הגבלה ייחודית נפרדת לגבי משרתים כוחות הבטחון. כפי שעולה מס' זה, לגבי הזכויות שלהם יש ס' מיוחד. אין ס' מקביל בח"י חופש העיסוק, שם יש פסקת הגבלה אחת ויחידה. האם פירושו של דבר שחופש העיסוק איננו רלוונטי לגבי משרתים בכוחות הבטחון או שלא פוגעים בכלל בזכויות שלהם? התשובה היא לא. אין הסבר למה יש הבדל כי ההליכים היו נפרדים. הרעיון שעומד ביסוד ההוראה המיוחדת היא שיש מקרים שבהם אופי או מהות השירות בכוחות הבטחון מחייבים הגבלות מעבר להגבלות של אנשים רגילים. למשל, מחיילים מצפים לסכן את חייהם מעבר למה שמצפים מאזרחים או תושבים רגילים של המדינה. אופי הפעילות שלהם מחייב הסדרים מיוחדים שפוגעים בזכויותיהם מעבר לפגיעות הלגיטימיות של כאלה שאינם משרתים בכוחות הבטחון. הכנסת למען הסר ספק אמרה שהעניין יהיה ברור ולכן כתבו את זה. בסופו של דבר ביהמ"ש העליון התעלם מהפרטנות של הס' הזה. 

הקבלה: פס' הגבלה- "הגבלה או התניה. ס' 9- . "בחוק או לפי חוק מכח הסמכה מפורשת. ס' 9- לפי חוק. אין הבדל. פס' הגבלה- חוק ההולם את ערכי המדינה. ס' 9- אסור לפגוע בחוק שסותר את ערכים אלו. תכלית- ס' 9- מוזכרת תכלית ראויה. זה לא אומר שמותר לפגוע לתכלית פסולה. הלכה למעשה ביהמ"ש החיל בפס"ד צמח את פסקת ההגבלה הרגילה.

שמירת הדינים- גם בה יש הקבלה מעניינת בין 2 חוקי היסוד. ס' 10 לח"י כבוד האדם- " אין בחוק יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק היסוד". הס' המקביל בח"י חופש העיסוק- ס' 10 – הוראת שעה- " הוראות חיקוק שאלמלא חוק יסוד זה היו תקפות ערב תחילתו של ח"י זה, יעמדו בתקפן עד יום א' בניסן ה'תשס"ב, אם לא בוטלו קודם לכן. אולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשו ברוח ח"י זה". שמירת התוקף בח"י כבוד האדם איננה מוגבלת בזמן, ואילו בח"י חופש העיסוק כבר פגה. 

האם יש הסבר רציונאלי לכך שישנה שמירת דינים בח"י כבוד האדם ואין בח"י חופש העיסוק? מאיר שטרית ביקש לא להאריך. לדעת בנדור, אין הסבר תיאורטי בתחום הרציונאליות המשפטית או החוקתית. יכול להיות שהיה מו"מ פוליטי בכנסת שאיננו יודעים עליו. על מנת שיהיה רוב להכנסת פסקת התגברות לח"י חופש העיסוק, יכול להיות שהחלישו אותו בעניין אחר בעוד שחזקו אותו מצד אחר, אך גם אם יש קשר הוא עקיף ומעורפל. 

הרציונאל של שמירת הדינים הוא של יציבות. בעוד שמיום חקיקת חוה"י הכנסת הייתה ערה לכך שרק חוקים חריגים הסותרים את ח"י כבוד האדם ייפסלו, כאשר מדובר בחקיקת עבר היא התקבלה בתקופה שבה לא היו חוקי היסוד היה חשש לפגיעה ביציבות. לא ידעו מה תקף ומה לא. במקור דיברו על כך שבתיאוריה גם שמירת הדינים בח"י כבוד האדם אפשרה לכנסת זמן של הסתגלות בו היא תוכל לעבור על החוקים. מעבר לכך, החשש הספציפי מפני ביטולה של חקיקה כזו או אחרת שהתקבלה בעבר (חסר). בשביל מקרים כאלה חוקקו את פסקת ההתגברות לגבי חקיקה עתידית, אך לא הכניסו אותה בח"י כבוד האדם. הרציונאל הוא של יציבות, אך ספק אם יש הצדקה לפסקת שמירת דינים נצחית בשונה מתק' מעבר ארוכה שתאפשר בהדרגה לשנות את החקיקה בישראל. הכנסת הרבה מאד פעמים תיקנה חוקים לאור ח"י כבוד האדם. 

שאלה אחרת שמעלה שמירת הדינים בח"י כבוד האדם היא השאלה שנדונה בפרשת גנימאת- השאלה נוגעת להשפעה הפרשנית של חוקי היסוד באשר לפרשנות של חוקים ישנים. השאלה היא האם ישנה חובה לפרש חוקים ישנים ברוח ח"י כבוד האדם? איננו עוסקים בביטול חוקים. דעת הרוב שהפכה לרוב גדול בדיון הנוסף נתקבלה בחיוב, כלומר שמירת הדינים שומרת על תוקף ולא על פרשנות. 2 נימוקים עיקריים: 1) נימוק ענייני- הלכה למעשה היא שכאשר מחוקקים חוק חדש במדינת ישראל, הדבר משפיע על הפרשנות של החקיקה הישנה. כאשר יש התפתחויות טכנולוגיות בהכרח מחייבות דיון והתאמה של חוקים ישנים גם אם לא משנים אותם. המשפט שואף להרמוניה פנימית. זה לא דבר מעשי שחוקי יסוד עקרוניים כאלה יתקבלו, וחוקים ישנים לפניהם יתפרשו באופן מאובן כאילו ששום דבר לא קרה. התוצאה תהיה מוזרה. היה וויכוח בין השופטים מה אפשר ללמוד דווקא מס' 10 של ח"י חופש העיסוק- שם נאמר ספציפית שמפרשים חקיקה ישנה ברוח ח"י. אם בח"י כבוד האדם נאמר שהתוקף נשמר ולא הפירוש, אז סימן שכך. חשין למד ההפך- אם בח"י חופש העיסוק הכנסת אמרה במפורש שהחוקים הישנים יפורשו ברוח ח"י חופש העיסוק, סימן שהוא לא מתכוון שיפרשו החוקים הישנים ברוח ח"י כבוד האדם. נימוק זה הוא חזק לשני הצדדים- למידה מח"י חופש העיסוק שיש הבחנה בין תוקף לפירוש. השיקול המכריע הוא המעשי שזה יהיה מוזר אם לא נתייחס.
ס' ייחודי נוסף בח"י כבוד האדם ששונה מח"י חופש העיסוק במקביל לו הוא ס' 12 של ח"י כבוד האדם- "יציבות החוק"- " אין בכוחן של תקנות שעת חירום לשנות ח"י זה... אך מותר להתקין תקנות לשעת חירום..ובלבד שהשלילה או ההגבלה יהיו לתכלית ראויה ולא במידת זמן עולה על הנדרש".     

זה מעביר אותנו לסוג של רשלנות ניסוחית והוא ההסדר שמעוגן בח"י הממשלה בס' 39 שעוסק באותן תקנות שעת חירום. ס' 39(א) אומר: " אין בכוחן של תקנות שעת חירום למנוע פנייה לערכאות לקבוע ענישה למפרע או להתיר פגיעה בכבוד האדם".  סתירה בין ס' 12 לח"י כבוד האדם לס' זה. 

מה עושים? הפתרון הוא בכך שהפירוש של כבוד האדם בס' 12 לח"י כבוד האדם שונה מזה שבס' 39ד של ח"י הממשלה, במובן זה שאנו יודעים שכבוד האדם בח"י כבוד האדם הוא פירוש רחב- גישת הביניים (המרחיבה), ואם הפירוש הוא פירוש רחב אז אי אפשר בוודאי בשעת חירום לכבד את כל זכויות האדם הקבועות בו. הפירוש המתקבל של ס' 39ד של ח"י כבוד האדם הוא כבוד האדם במובן מאד אלמנטרי. ח"י כבוד האדם אינו מעל ח"י הממשלה. לא ניתן היה להפעיל את כלל הפרשנות של מאוחר ומוקדם, משום שאמנם ח"י הממשלה הוא מוקדם לח"י כבוד האדם, אך לאחר שחוקק ח"י כבוד האדם העתיקו את הנוסח לתוך ח"י חדש. ס' 39 לא ראוי משום שהוא איננו הולם את המושגיות הכללית של המשפט הישראלי שמדבר על זכויות יחסיות.

ח"י חופש העיסוק- ס' 7- נוקשות: "אין לשנות ח"י זה אלא בחוק יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת". הייחוד של הסעיף הוא בדרישה לרוב חברי הכנסת (לא נאמר באיזו קריאה יש צורך ברוב), אבל בוודאי בקריאה השלישית יש צורך ב-61 חברי כנסת. יש הבדל בין פגיעה לבין שינוי. בח"י כבוד האדם אין ס' נוקשות, כלומר בהתאם להלכה הכללית של פס"ד בנק המזרחי אי אפשר לשנות כלל את ח"י כבוד האדם. יחד עם זאת, אין דרישה לרוב מיוחס בח"י חופש העיסוק. הכנסת רשאית לשנות או אפילו לבטל בכל רוב רגיל בהצבעה בכנסת. הייתה הסתייגות של ח"כ צ'רלי ביטון לבטל את דרישת הרוב המיוחס, ואין קושי היום לשנות את ח"י חופש העיסוק.         

ס' 8- פסקת ההתגברות- הרעיון בה היא שבמקרים מסוימים הכנסת רשאית לחוקק חוק לתקופה קצובה של עד 4 שנים בניגוד לפסקת ההגבלה. אבל אם הכנסת מסופקת שמא החוק שהיא רוצה לחוקק איננו עומד בדרישות של פסקת ההגבלה, היא יכולה לחוקק בהתאם להתגברות. מה פתאום יש דווקא כאן ולא גם בח"י כבוד האדם? מקריות. החקיקה נובעת מנושא שהטריד את הכנסת- ייבוא בשר טרף למדינה. הדבר גרם למשבר קואליציוני ודרישה נחושה ממפלגות למצוא פתרון על מנת לאפשר חקיקה שתגביל ייבוא בשר בלתי כשר למדינה, כי יכול להיות שחקיקה כזו תיפסל. עלה רעיון לאפשר לכנסת ברוב מיוחד במוצהר ובמודע ולתקופה של דור פוליטי גם אם מנוגד לפסקת ההגבלה. על מנת לחוקק את אותו חוק הוכנסה פסקת ההתגברות לח"י חופש העיסוק, ולא חשבו שזה קשור לכבוד האדם לכן לא הוכנסה פסקת התגברות. אחרי כמה ימים גילו שיש כאן בעיה משפטית- שחקיקה נכנסת לתוקף כאשר מתפרסמת הרשומות, והכנסת לא המתינה שיפרסמו את פסקת ההתגברות ברשומות. אז חוקקו עוד פעם מחדש את החוק הזה לאחר הפרסום. התנאים הם שהחוק החורג יתקבל ברוב חברי הכנסת, שייאמר בחוק החוק החורג במפורש שתוקפו  הוא למרות האמור בח"י חופש העיסוק, ושתוקף החוק יפקע כעבור 4 שנים. הרציונאל הוא שהציבור הרחב עדיין לא הפנים לגמרי את הרעיון החוקתי. הלכה למעשה רק פעם אחת השתמשה הכנסת חוקקה חוק בהתאם לפסקת ההתגברות וזה חוק ייבוא בשר, אך כל פעם היה צריך לחדשו- ולכן הוסיפו את ס' ב' לחוק: "ההוראה בדבר פקיעת תוקף לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה מאז חיקוק חוק זה ".

בשיעור הבא נעבור לדון בחלק שעוסק בשבות ואזרחות.

הרצאה 12- 28/4
אנחנו עוסקים בפס' ההתגברות. ע"פ ס' זה, הכנסת מוסמכת לחוקק חוקים רגילים שיפגעו בחופש העיסוק מבלי לקיים את הדרישות של פס' ההגבלה. מובן שחוק רגיל הפוגע בחופש העיסוק או בכל זכות חוקתית אחרת הוא חוקתי כאשר מקיים את הדרישות של פס' ההגבלה, אך הייחוד כאן הוא שונה כי גם אם החוק לא מקיים את פס' ההגבלה זה בסדר. חוקים כאלה צריכים לעמוד בתנאים המפורטים בפס' ההתגברות: רוב חברי הכנסת, צריך להיאמר בהם שתוקפם הוא למרות האמור בח"י חופש העיסוק ותוקפם לא יעלה על 4 שנים, להוציא אותה שנה ראשונה של ח"י חופש העיסוק. הרציונאל של הס' הזה, שדומה לס' מקביל שקיים בחוקה הקנדית, הוא למנוע משברים ותקלות שיכולים לנבוע במצב שבו יש בכנסת רוב ניכר לחריגה מהעקרון החוקתי, ומצד אחד להבטיח שחריגה כזו לא תהיה נצחית אלא טעונה אשרור מדי 4 שנים לפחות כדי לוודא שעדיין קיים רוב מוחלט בכנסת שתומך בחריגה הזאת. 

בשנים האחרונות הוצאו הסדרים שמטרתם היא להרחיב את פס' ההתגברות מעבר לח"י חופש העיסוק גם לח"י כבוד האדם, ולדעת בנדור הסדרים אלו לא פסולים כי בקנדה הסדר מהסוג הזה מקובל. יחד עם זאת, ספק בעיניו אם ההסדרים שהוצעו הם ראויים, כי מה שהוצע כולל בינהיתר כי כשביהמ"ש יכריז על אי חוקתיות של חוק, לא ייכנס פסק דינו לתוקף באופן מיידי, אלא בתקופה שבמהלכה תוכל הכנסת לחוקק אותו שוב לפי פס' ההגבלה. זה בעייתי משום שזה מדגיש יתר על המידה את ההיבט המוסדי של ההליך החוקתי. ניתן יהיה להרחיב את זה גם בהקשר של ח"י כבוד האדם וח"י אחרים, והכנסת תוכל גם לאחר פס"ד לחוקק חוק שביהמ"ש פסל מחדש מבלי שזה יהיה הליך שגרתי. 

העובדה שיסודה במקריות פוליטית הקשורה לאותו חוק שהזכרנו בדבר איסור על ייבוא בשר קפוא טרף למ"י, העובדה שפס' ההתגברות קבועה רק בח"י חופש העיסוק מעוררת בעיה במקרים שאינם מקרים נדירים כ"כ שבהם אותו חוק פוגע גם בחופש העיסוק וגם באחת מהזכויות הקבועות בח"י כבוד האדם, כגון הזכות לקניין שהיא זכות רכושית. משום שכאשר אותו חוק הפוגע בזכות הקבועה ב-2 ח"י, כאשר באחד יש ובשני אין, השאלה היא האם הכנסת במקרה כזה, שאיננו נדיר, יכולה להתגבר על המגבלות החוקתיות? שאלה זו נדונה בפס"ד מיטראל. הטענה הייתה שאיש מקום לדון בחוקתיות של חוק שהתקבל מכח פס' ההתגברות אם יש בו פגיעה גם בכבוד האדם, כי בח"י שלו אין פס' התגברות. העתירה נדחתה, והמבחן לבדוק האם הפגיעה בכבוד האדם "בטלה" לחופש העיסוק תהיה ע"פ "מבחן הדומיננטיות", שמתקיים לפי 3 תנאים מצטברים: 1) עיקר הפגיעה היא בחופש העיסוק. 2) הפגיעות האחרות טפלות לה.   3) הפגיעה לא ממשית. 
לדעת בנדור, גם במקרים שבהם א"א לומר שפגיעה בזכות האדם היא טפלה לחופש העיסוק, עדיין יכולים להיות מקרים בהם פסקת ההתגברות לא תתפוס, וזאת כאשר הפגיעה בזכות שבח"י כבוד האדם עומדת בפני עצמה, גם אם היא לא דומיננטית. אם הכנסת תחוקק את חוק העיתונות ותקבע מגבלות על העיסוק בעיתונות שגם פוגעות בחופש העיסוק, אבל גם פוגעות בחופש הביטוי אז גם במצב מסוג זה ניתן וצריך יהיה לבחון את אותו חוק. 
נניח שהכנסת תקבל אחרי שנת 1994 חוק עיתונות, ויעתרו לבג"צ כנגד אותו חוק חורג שנתקבל ע"פ התנאים, ויגידו שהחוק איננו חוקתי למרות שהוא חורג, כי הוא לא יכול להיות חורג לכבוד האדם, והוא פוגע באופן ממשי לא רק בחופש העיסוק אלא גם בכבוד האדם. לדעת בנדור, במקרה כזה טענת העותרים תהיה מוצדקת, ומספיק שהפגיעה עומדת בפני עצמה בכבוד האדם, וכל עוד אין פסקת התגברות בח"י כבוד האדם לא ניתן לעשות שימוש בפסקת ההתגברות שבח"י חופש העיסוק כדי לפגוע בו. 
"מבחן הדומיננטיות" מזווית הפוכה יכול לשמש אותנו בבעיה שטרם נדונה ע"י ביהמ"ש והיא קשורה לשמירת הדינים- מה קורה כאשר חוק התקבל לפני חקיקת חוקי היסוד על זכויות האדם, ואותו חוק פוגע גם בחופש העיסוק וגם בזכויות שבח"י כבוד האדם? 
על חופש העיסוק לא חלה שמירת דינים לכן ניתן להעמידו במבחן חוקתי, ועל כבוד האדם חלה ולכן לא ניתן. אבל מה קורה אם הפגיעה היא ב-2 החוקים האם חלה או לא חלה שמירת הדינים? לדעת בנדור, גם כאן נפעיל "מבחן דומיננטיות". אם כל אחת מהזכויות נפגעות באופן עצמאי ולא נגזרת כפגיעה מזכות אחרת, אז ניתן לבקר את התאמת החוק לאמות המידה החוקתיות. 
עוד שאלה שגם היא נוגעת לקיומה של שמירת דינים בח"י כבוד האדם, נוגעת לסיטואציה שמכונה "חוק מטיב". מה קורה כאשר הכנסת מתקנת לאחר חקיקת חוקי היסוד על כבוד האדם וחירותו, חוק שע"פ נוסחו הקודם פגע בזכויות האדם, והיא תפחית את הפגיעה הזאת? האם לאחר שהכנסת הטיבה את המצב ניתן בכל זאת לעתור לביהמ"ש כנגד התיקון לחוק ולטעון שהפגיעה שנשארה בחוק עדיין איננה מקיימת את הדרישות של פס' ההגבלה?                  שאלה זו התעוררה בפס"ד צמח- הסדר שבמקור לפני חקיקת ח"י כבוד האדם אפשר מעצר חייל למשך של למעלה מ-20 יום, אך לאחר חקיקת ח"י כבוד הכנסת קיצרה ל-4 ימים. נטען שמעצר של 4 ימים הוא תק' שעולה הנדרש וביהמ"ש קיבל, אלא שעלתה הטענה, שתמך בה קדמי במיעוט, שע"פיה ביהמ"ש לא צריך לבטל את החוק גם אם הוא איננו מושלם ואינו עומד בדרישות של פס' ההגבלה, אך הוא מטיב. קדמי סבר שאי אפשר לומר שחוק זה פוגע בזכות, להיפך היא מקדמת את מצבה של הזכות. קדמי טען גם שאם ביהמ"ש יפעיל ביקורת חוקתית על חוקים מטיבים הוא ירתיע את הכנסת מלשפר את המצב. אם היינו מקבלים את טענתו של השופט קדמי, לרוב לא היו בחינות חוקתיות כי רוב החוקים מתקנים חוקים ישנים. הרוב הגדול של חקיקת הכנסת הוא חקיקה מתקנת. גם כאשר מדובר בחוק מתקן, וגם כאשר הוא חיובי יחסית לקודם, הוא עדיין חשוף לביקורת שיפוטית בהתאם לדרישות של פס' ההגבלה. 
שיקול הדעת של ביהמ"ש במתן סעדים חוקתיים
הנושא האחרון שנתייחס אליו נוגע לשאלת שיקול הדעת של ביהמ"ש במתן סעדים חוקתיים. אנחנו צריכים להפריד בין 2 שאלות שונות: 1) האם החוק עומד בדרישות כפי שנקבעו בח"י?       2) מהי התרופה שביהמ"ש יתן? (אם החוק לא עומד בדרישות). 
שאלת הסעד איננה נגזרת בהכרח באופן מכאני מהשאלה האם החוק הוא חוקתי. למשל, בחוק החוזים תרופות יש סייג שאומר שגם אם הייתה הפרת חוזה, לא תמיד יתן ביהמ"ש סעד של אכיפה. אותו עקרון חל גם במשפט החוקתי: ראשית, ביטול מיידי של חוק עלול לגרור תוצאות קשות מבחינה ציבורית. בעניין צמח- אם ביהמ"ש היה מבטל באופן מיידי את החוק, התוצאה הייתה שלא ניתן היה לעצור חיילים בכלל. בפרשת צמח ביהמ"ש נתן ארכה לכנסת. בפרשת חוק טל- חוק שביסודו הוא הוראת שעה. ביהמ"ש עשוי לומר במיוחד אם פרק הזמן הנותר לתקפו של החוק הוא קצר, שאם בכל מקרה עומד להתבטל, ביהמ"ש לא ינקוט בצעד הקיצוני של ביטול כי ממילא אוטוטו פוקע, והוא יציין זאת בהחלטה שהיה ראוי שיתבטל, אבל הזמן הקצר לא מצריך. אם הכנסת תרצה לחוקקו פעם נוספת, ביהמ"ש יגיד שהיא צריכה להתאימו לפס' ההגבלה. דוג' נוספת, חוק מסוים היה בתוקף המון זמן ופעלו לפיו ואז קובע ביהמ"ש שהוא אינו חוקתי, האם ניתן לומר בסיטואציה כזאת שהחוק בטל ומבוטל מעיקרו עם כל ההשלכות הרטרואקטיביות? גם כאן לביהמ"ש יש שיקול לבוא ולומר שהביטול הוא מכאן ואילך.
נשאלת השאלה, איך זה יכול להיות ע"פ פירמידת הנורמות להעדיף את החוק הרגיל על פני חוק היסוד? מכיוון ששאלת הסעדים עומדת בפני עצמה ואיננה נגזרת הדין המהותי. יש תחומים משפטיים כגון משפט חוקתי, שבהם החקיקה הרלוונטית לא מתייחסת לנושא התרופות, ובגלל זה לא נובע שהיא כן קובעת הסדר גורף שחוק שסותר את החוקה הסעד יהיה ביטול מיידי רטרואקטיבי. ההתייחסות לעניין הזה היא חשובה ומוכרת במשפט, משום שמצב ששורר לפני קבלת נורמה איננו דומה למצב של אחרי קבלת נורמה. חוק היסוד לא אומר במפורש או במשתמע מה בכל זאת קורה אם הפרו את פס' ההגבלה. אין הסדר בעניין שיש בו צורך בהסדר, ואז ביהמ"ש מכח שיקול הדעת שיש לו במתן סעדים (לבג"צ יש סמכות לתת סעד מקום שבו נדרש למען הצדק). תמיד יש לביהמ"ש איזה כלים להשתמש בהם כאשר אין בחוק מסוים סעדים. בדיני החוזים יש הסדר בדין המהותי בחוק החוזים תרופות. לדעת בנדור, ביהמ"ש אצלנו קצת נוטה לפאסיביות יתר בשאלת הסעדים. הרושם הוא שביהמ"ש לא יוצא מתוך נק' הנחה שחוק שסותר ח"י יגרור סעד בסיסי של בטלות, אלא דן בנפרד מתוך נק' מוצא של להסתפק בהערות ולא להורות על סעד כלשהו. נק' המוצא צריכה להיות שהחוק בטל, אלא אם יש טעם כבד משקל לקבוע סעד ייחודי למקרה בו תהיה פגיעה אם החוק יבוטל. 
שבות ואזרחות
ההכללה של אלה בתחום המשפט החוקתי איננה מובנת מאליה, ראשית, מבחינה פורמאלית ההסדרים המשפטיים בנושאי שבות ואזרחות במדינה אינם מעוגנים בחוקי יסוד. זאת למרות שהכנסת חוקקה כבר 12 חוקי יסוד שונים שמקיפים היבטים רחבים של המשפט החוקתי לרבות היבטים שלא בכל המדינות יש לגביהם בכלל הסדרים בחוקה כגון מבקר המדינה, משק המדינה או בירת המדינה. שנית, בהרבה מאד מדינות זכות הגירה לא נתפשת כזכות חוקתית ואינה מוסדרת בחוקה. ככל שהן נדונות דיון חוקתי הדבר נעשה בהקשרים של נורמות חוקתיות אחרות כגון בחינתם של דיני ההגירה במשקפיים של העקרונות החוקתיים המסדירים את זכויות האדם. בכל זאת, במדינת ישראל ההסדרים המשפטיים העקרוניים בתחומי השבות והאזרחות צריכים להיתפש כהסדרים חוקתיים. כך למשל מתבקש מהעובדה שעקרון השבות, גם אם איננו קבוע לפי שעה בחוקה או בחוק יסוד, מפורט בהכרזת העצמאות של מדינת ישראל הכוללת בעצם את ה"אני מאמין" של המדינה, עיקריה והאידיאולוגיה עליה היא קמה, ונגזרת ממנה החשיבות. גם בנפרד מהאמור בהכרזת העצמאות, נראה שבמדינת ישראל על רקע התפישה שהיא הוקמה במסגרתה קשה מאד לראות בדיני האזרחות ובמיוחד ביני השבות כלל משפטי מן השורה שנוגע למשפט מנהלי בלבד ושניתן לשפטו ולהעריכו אף ורק במשקפי משפט מנהלי או ביחס בינו לבין זכויות האדם. גם ספר היסוד המרכזי על המשפט החוקתי של מדינה ורובינשטיין מקדיש מקום לשאלות התופסות מקום נכבד במשפט החוקתי של המדינה הקשורות לחוק השבות והאזרחות (הדעות של רובינשטיין ומדינה הן מאד שונות וזה הישג מאד מרשים כיצד הצליחו לכתוב מבלי לרמוז שיש ביניהם מחלוקות). 
אם כן לפחות במדינת ישראל נושא האזרחות ובמיוחד נושא השבות מגלמים ערכים מאד בסייסים שמהווים את המדינה עוד מיום הקמתה כנראה מהכרזת העצמאות. למרות שכפי שגם ניתן לראות בפרקים שקראנו, לא תמיד קל להבחין בין שאלת השבות ושאלת האזרחות, כי יש קשר הדוק ביניהן. 
זכות השבות
הבסיס הוא בחוק השבות 1950. הס' הבסיסי הוא ס'  1: "כל יהודי זכאי לעלות ארצה". "לעלות" הוא ביטוי ייחודי לשפה העברית. בפועל המשמעות של העלייה כפי שעולה גם מחוק השבות וגם מדיני האזרחות היא קבלת אזרחות במדינת ישראל. כל יהודי זכאי לעלות ארצה ולקבל אזרחות בכפיפות לחריגים בודדים המפורטים בס' 2ב. לחוק השבות, כאשר מדובר ביהודי שפועל נגד העם היהודי, עלול לסכן שלום הציבור או בריאותו או בעל עבר פלילי העלול לסכן את שלום הציבור. סייגים אלו הופעלו במס' מצומצם של מקרים. בשנות ה-60 נמנעה עליית מאיר לנסקי לארץ כי ייחסו לו מנהיגות של ארגון פשיעה. לא היה לו בכלל עבר פלילי וארה"ב לא הצליחה להרשיע אותו, אך נפסק שדי בראיות המנהליות שהיו נגדו כדי להוות הוכחה מספקת שהוא עלול לסכן את שלום הציבור. (כשנגיע לנושא הממשלה נדון בשאלת האפשרות לפסול בכהונה בממשלה שרים שיש נגדם ראיות פליליות, אך עדיין לא הורשעו). הלכה למעשה מדובר במקרים בודדים ביותר וזה לא דבר מקובל כעניין של מדיניות, גם אם מדובר באנשים חולים. 
הקושי המשפטי בחוק השבות ובהסדרים הקבועים בו הוא שלמרות הבעיות האידיאולוגיות הערכיות שהחוק הזה מעורר, הכנסת לא קבעה הוראות מפורשות, למרות תחנוני ביהמ"ש. הכנסת "מפילה" על ביהמ"ש קבלת הכרעות רגישות בעניינים אידיאולוגיים כי חוק השבות הוא חלק מהמשפט ויש לפרשו. ביהמ"ש הכניס את עצמו מתוך אילוץ לתוך וויכוחים ערכיים שמפלגים את הציבור. לא מדובר באיזושהי עצלנות של הכנסת, אלא במדיניות מכוונת של עקיפת בעיות אידיאולוגיות שהן גם בעיות פוליטיות קשות. 
השאלה המשפטית המרכזית שחוק השבות מעורר היא בעצם מי זכאי לעלות ארצה ("מיהו יהודי")? במקור לא הייתה בחוק השבות שום התייחסות לשאלה זו. בעקבות פסיקה מעוררת מחלוקת של ביהמ"ש העליון גם בשנות ה-50 וגם בשנות ה-60, הוכנסה הגדרה מסוימת של יהודי לתוך החוק בס' 4ב. שהוגדר יהודי כ"מי שנולד לאם יהודיה, או מי שמתגייר ומי שאינו בן דת אחרת". הכנסת בכוונה לא התייחסה לשאלות רגישות הנובעות מהחוק (מה זה "נתגייר"? האם ע"פ ההלכה? האם יכול להתבצע כאשר מדובר בתושב ישראלי, או רק מי שאינו תושב והתגייר והחליט לעלות לארץ? וכו'). על כל פנים, הדבר אוזן ע"י הוראות אחרות בחוק השבות ובראשן ס' 4א. לחוק הקובע ש"זכויות של יהודי לפי חוק זה.. מוקנות גם לילד או לנכד של יהודי ולבן זוג של יהודי ולבן זוג של ילד ונכד של יהודי.. להוציא אדם שהיה יהודה והמיר את דתו מרצון". כלומר, מאחר שהרעיון הבסיסי הוא לאפשר ואף לעודד יהודים לעלות למדינת ישראל, לא רצו ליצור דילמה בלתי אפשרית לעלות לישראל תוך פיצול משפחות והייתה כאן גם השראה מהגדרות היהדות של חוקי נירנברג. לפחות מההיבט הראשון של רצון לעודד עליה לארץ מבלי לפלג משפחות, ההוראה כאן היא מאד רחבה משום שכל אחד מהאנשים שמוזכרים כאן הזכויות הללו מוקנות לאנשים הללו בנפרד ללא קשר אם היהודי מכוחו מוקנית הזכות בחיים או שאינו עולה לארץ. ראוי היה שהכנסת תכריע בכל השאלות העקרוניות הללו, ולא תשאירן לביהמ"ש.
אכן ניתן לומר שבמשך השנים ביהמ"ש התלבט בשורה של שאלות עקרוניות. ראשית,המשקל דתי שיש בהגדרת יהודי- הייתה מחלוקת אם מבחינה תרבותית-לאומית יש להבחין בין מי שאמו יהודיה לבין מי שרק אביו יהודי כאשר אותו אדם רואה עצמו כיהודי ומשתייך לקהילה יהודית. החלק השני של הסעיף "איננו בן דת אחרת" זה די מפתיע אבל דווקא זה חלק שהוא מנוגד להלכה, משום שההלכה ביסודה מכירה בהמרת דת, ודווקא סייג זה שנראה דתי מנוגד לדת וזאת מטעמים חברתיים או לאומיים תרבותיים רחבים שעל פיהם מבחינת התפישה הלאומית והחברתית במדינה, גם אם היא אינה לפי ההלכה, יהודי שהמיר את דתו כבר איננו בגדר יהודי לצרכים של מדינת ישראל. 
 אז התעוררה השאלה אם כך כיצד מפרשים מיהו בן דת אחרת? דעת השופט אלון הייתה שהולכים לפי היהדות- אם היהדות רואה אותו כבן הדת אחרת זה הכוונה. דעת השופט ברק אמרה שהדת האחרת לא תקבע מי יהיה יהודי, ולכן יש להצטרך לתפישה תרבותית-לאומית לבחינת השאלה הזו, שהיא דבר מאד מעורפל. יש בדברים אלה מידה של ערפול וחוסר בטחון. דעת אלון פתרה את הערפול כי היא נתנה מבחן עובדתי פשוט יותר.
קיימת גם שאלת הגיור- הכנסת נמנעה במפורש מלהכריע אם זה ע"פ ההלכה או כל גיור של הזרמים השונים. זה לא דבר בריא שביהמ"ש יכריע בשאלת תוקף הגיור, אך ביהמ"ש נאלץ להכריע בזה. הכנסת החליטה שהשופטים יקבעו לאור הבעיות הפוליטיות ורצון לא לפגוע ביחסים עם קהילות שאינן אורתודוכסיות בחו"ל. 
מתעוררות בינהיתר שאלות שעוסקות במקום הגיור. מאחר שאין מחלוקת משום שגיור אורתודוכסי הוא גיור כי אף זרם לא שולל אותו, אז גם גיור כזה בחו"ל הוא בסדר. לעומת זאת, כשמדובר בגיור שאיננו אורתודוכסי בחו"ל אז ביהמ"ש פסק שאם זה במסגרת קהילה יהודית מכובדת זה בסדר. אך גיור כזה לא תופס לעניין נישואין וגירושין בארץ. אח"כ התעוררה השאלה האם אדם שהוא תושב או אפילו אזרח ישראל שנסע במיוחד לחו"ל כדי להתגייר, מאחר שהיה לו קושי להתגייר בארץ. האם זה נחשב גיור? ביהמ"ש פסק שזה כן גיור. בשאלה קרובה לשאלה הזאת,למרות שלא נוגעת לגיור, שהתעוררה האם גבר שמוצא אישה לא יהודיה, האם היא יכולה לעלות לארץ לפי חוק השבות או שהכוונה כאן היא רק לגבי יהודי ולא יהודיה שלא גרים בארץ ואז רוצים לעלות. ביהמ"ש פסק ש"ייבוא בני זוג" לא נחשב, אך שניהם יחד זה בסדר. הסיבה לכך היא שרוצים לעודד את מי שגר בחו"ל לעלות לארץ, אך ב"ייבוא בני זוג" לא יהודים זה לא חל. חוק שבות יותר קל מהתאזרחות, כי זה כמעט בלתי אפשי להתאזרח בארץ לפי חוק האזרחות. 
פס"ד ברספורד נ' משרד הפנים- משרד הפנים החליט לא לתת לעותרים אשרת עולה לפי חוק השבות, כי לדעתו העותרים שנולדו כיהודים המירו את דתם מרצון והם "בני דת אחרת" (ס' 4ב).   הם משתייכים ל"יהודים המשיחיים".
1) אלון: א) אין לבחון את הפנייה לדת האחרת לפי עקרונותיה-"מבחן תיאולוגי". ב) זה טבעי ומובן שלעניין פירוש המונח "בן דת אחרת" המופיע בהגדרת המונח "יהודי", יש להיזקק למבחן לפי עולמה של היהדות כי זה הולם את רוח החוק. ג) לפי ההלכה נשללות מיהודי מומר זכויות מסוימות שבאות לבטא השתייכות לקהילה היהודית, ולכן הזכויות מכח חוק השבות לא יוענקו למי שפרש מהציבור היהודי. על כן, בנסיבות דנן העותרים שייכים לקבוצה שהוציאה עצמה מכלל ישראל ונשאבה לנצרות ולכן לא זכאים לזכויות.
2) ברק: א) "דת" היא מושג עמום, והוא מופיע בחוק בהקשר של זכות שיבה, לכן אין להזדקק לעקרונות הדת האחרת, כדי לקבוע את התוכן של "אינו בן דת אחרת" שבחוק. ב) חולק לעניין "המבחן היהודי", וטוען שיש לפרש את המושגים "יהודי" ו"בן דת אחרת" בצורה חילונית. "המבחן החילוני-לאומי" בא להגשים את התכלית העומדת בחוק השבות שהיא תכלית לאומית, והוא מורכב מיסודות של הדת,הלשון וההיסטוריה של העם היהודי. זו תפישה דינמית שמשקפת את התודעה של עם ישראל כיום. לפי זה, קיים קונצנזוס לגבי העותרים שהם אינם יהודים. ג) גם הדיבור "המיר דתו מרצון" מתמלא לפי המבחן החילוני-לאומי.
פס"ד טושביים נ' שר הפנים- עוסק בשאלה האם להכיר לעניין חוק השבת בגיור לא אורתודוקסי שנעשה בחו"ל לעותרים, כאשר שלב הלימוד נעשה בישראל. עיקר המחלוקת הייתה בגלל שהעותרים לא היה חלק מהקהילה בה נערך הגיור. העליון קיבל את העתירה, וקבע שיש להכיר גם בגיורו של מי שאחרי הגיור לא הצטרף לקהילה שגיירה אותו, אך הצטרף לקהילה אחרת בחו"ל, וכן בגיורו של מי שמבקש לעלות לארץ. לאור העובדה שהקהילות המגיירות הן חלק מהזרמים המרכזיים של היהדות בעולם, ושההכנה לגיור שנערכה בארץ השתרעה על תק' משמעותית, אין באי-הצטרפותם של העותרים לקהילה שבה גוירו ובהעדפתם לעלות לארץ, כדי לשלול הכרה בגיורם לצורך חוק השבות. השופט גרוניס בדעת מיעוט פסק כי התנאי להצטרף לקהילה היהודית בחו"ל כתנאי להכרה בגיור של אותה קהילה הוא סביר וראוי, לאור החשש מתופעות מכוערות בנושא זה.
לקרוא את המשך המאמר- פרק אזרחות. לקרוא גם את החומר מתוך ספרו של ברק בפרק ז'- מבוא הפרדת הרשויות שופט בחברה דמוקרטית. 
תרגול 2 – 3/5
האפשרות לתקוף חוק שהתקבל בכנסת מתחלק ל-2 מישורים: 1) רמה פרוצדוראלית- על סמך ההליך. 2) ברמת התוכן. חשוב להבדיל בין 2 המישורים. לביהמ"ש יש סמכות לביקורת שיפוטית- היא חלק ב-2 האפיקים, אבל ב-2 סוגי הביקורות ההפעלה של הביקורת השיפוטית ברמה הרטורית היא מאד מצומצמת, וכן ברמה המעשית. המשמעות הוא שביהמ"ש לא מנסה להחליט במקום הכנסת והוא בודק את הפעולה האם יש פגם מהותי שיורד לשרשו. 
ברמה הפרוצדוראלית: כאשר אנחנו מבקרים את האופן בו הכנסת חוקקה את החוק יש לשים לב ל-2 עניינים שהם לב השאלה: 1) המעמד המיוחד של הכנסת. 2) המעמד המיוחד של הליך החקיקה. באופן טבעי כשאנחנו מבקרים פעולה של הכנסת היא עוד יותר מרוסנת. ביהמ"ש יזהר מלהתערב בהליך החקיקתי. צריך לשם לב שבגלל המעמד המיוחד של הכנסת וההליך, גם החלטות ופעולות שהיו מבוצעות ע"י גוף אחר ולא ע"י הכנסת, הוא לא יתערב בגלל שזו הכנסת ובגלל שזה הליך של חקיקה. למשל, עתירות שמוגשות נגד נשיא המדינה שיש לו מעין סמכויות שיפוטיות. הנשיא לא יכול להיות משיב בעתירה, אך ביהמ"ש יכול להתערב אבל יזהר בגלל הנשיא והפונקציות שהוא ממלא. כלומר, יש יחס הפוך בין המעמד של הגוף וחשיבותו לבין הביקורת השיפוטית- ככל שמדובר בהליך רגיל הנטייה תהיה יותר מצומצמת. 
בשביל שיתקבל חוק בגלל שהכנסת עובדת לפי הצעות חוק, יש צורך ב-3 קריאות עם רוב כדי שחוק יתקבל. שאלה שצריך היה להתייחס אליה- האם החוק התקבל ברוב או לא? השאלה נחלקת ל-2: א) גלית שהורשעה- יש קלון. מה זה אומר על ההצבעה? בלי גלית אין רוב של חברי הכנסת. אנחנו יודעים שבהצבעה הזאת נלקח בחשבון הקול של גלית, השאלה היא האם קולה היה צריך להלקח בחשבון ואם כן מה התוצאה? 2 ס' מתוך ח"י הכנסת שרלוונטים: ס' 42 א.- "ח"כ שהורשע בעבירה פלילית עם קלון, תופסק חברותו...". ס' 42ב.(א)- "יושעה מכהונתו..". בעצם יש לנו כאן השעיה עד למועד שבו פסה"ד נעשה סופי (עברה התק' שאפשר לערער עליו, או שהערעור נדחה), ואם הוא סופי החברות נפסקת. 
היה להתייחס גם ל"בטלות היחסית"- מושג שמשתמשים בו גם במשפט מנהלי, וזה אומר שלא כל פעם שיש פגם ביהמ"ש מורה על ביטול, וגם אם כן לא מבוטל ההליך כולו. אם אנחנו מחליטים שהקול שלה פסול זה עדיין לא אומר שביהמ"ש יגיד שהחוק מבוטל- צריך להסתכל על המהות ולראות אם יש מעשה שמקיים את מעשה הכנסת, אך מפחית את עוצמת הפגם. פגם נוסף שהיה אפשר להתייחס אליו- הדברים של יו"ר, וכן שכל ח"כ שמצביע שידע על מה שהוא מצביע, כי היו"ר אמר בע"פ שהחוק ישוריין מביקורת שיפוטית (לעניין פסקת ההתגברות- האמירה במפורש שהוא תקף על סמך ח"י זה).  
טענה נוספת שאפשר היה להעלות- ס' 7: "אין לשנות ח"י זה אלא ברוב..". הקריאה היחידה בה היה רוב של חברי הכנסת היא השלישית. השאלה היא מה זה "רוב" של חה"כ? בכל הקריאות או בחלקן?
ברמת התוכן: פגיעה בחופש העיסוק, פגיעה בקניין, מטיל קנס. 
ישנן זכויות אחרות שנפגעות וכאשר לדוג' אומרים שהשוויון נפגע, יש לציין כי שוויון אינו מופיע בחוק יסוד:כבוד האדם וחירותו. יש לציין כי זוהי פרשנות שניתנה לחוק. כל מיני זכויות שנכללות בחוק מתוך פרשנות מרחיבה. במקרים שזכויות כתובות מפורש בח"י יסוד, אין צורך לדון אם נמצאות שם, אלא רק בזכויות שלא כתובות בהן במפורש.
יש גם להבדיל בין זכויות חוקתיות לבין זכויות אחרות: יכול להיות שפוגע בחופש החוזים.. יש למפות טוב את הזכויות שנפגעות באמת, אם הם אינן בחוקי יסוד יש לציין זאת. צריך להגיד שזכות לא כתובה במפורש בח"י, והשאלה היא אם נכלל בזכות לכבוד או לקניין היא שאלה פרשנית (אם ביהמ"ש העליון קבע אז זו זכות חוקתית).
כשקוראים חוק וחושבים על אילו זכויות פוגע, יש לראות במי הוא פוגע. במקרה שלנו אין באמת הסדר שסופר יעשה כך וכך,  אלא כתוב מוציא לאור וחנויות אז אפשר להגיד שזו הפגיעה העקיפה ובאופן מהותי (דורנר וברק בפס"ד לם) אז אפשר להחיל את זה על הסופרים.
קנס- סנקציה. פוגע בקניין. העמדה של ברק שכשעושים פעולה מסוימת כמו קנס או מאסר, אז פוגעים באופן הכרחי בזכויות שלו, אבל הוא חושב שבנסיבות מסוימות, שהן פסקת ההגבלה, הפגיעה תהיה מוצדקת. לפי שטרסברג, הוראת החוק הפלילית כוללת בתוכה כבר את האיזון של כל הערכים- כלומר, אם אדם נעצר, זה לא אומר שהחירות שלו נפגעה, כי ההוראה כבר איזנה בין הגנת הציבור לזכות לחירות ולכן אין צורך לבדוק האם יש פגיעה או אין.
פגיעה פוטנציאלית או פגיעה שהתממשה? עמד בוויכוח בפס"ד המרכז האקדמי. אם מדברים על פגיעה שהיא לא התממשה, אז יש שיגידו שבכלל אין מה להיכנס לבחינה החוקתית.
בהנחה שהגענו למסקנה שבאמת נפגעו זכויות חוקתיות, עוברים לבחינה החוקתית שבפס' ההגבלה. יש לשים לב שהתנאים הם מצטברים ומספיק שאחד לא יתקיים כדי שהתנאים לא יתקיימו. מספיק שאחד נפל כדי להפסיק לבחון.
אמרנו שככל שמדובר בפגיעה בזכות יותר בסיסית, כך יהיה יותר צורך בהתערבות
יש סימטריה בין 3 המבחנים,  אך להתייחס אליהם. 
דבר שחשוב להדגיש- השימוש בכל המבנה של פסקת הגבלה אינו מביא לתוצאה חותכת, אלא מאפשר לבחון את החוק מתוך איזשהו מתחם. אם החוק עובר את הפילטרים של פסקת ההגבלה ויש מתחם של סבירות ביהמ"ש לא יתערב. מבחינתנו מספיק שהפגיעה תימצא בתוך המתחם הזה כדי להגיד שהחוק תקף. התוצאה של הבחינה היא לא חד משמעית- כלומר, לא ניתן להגיד שפתרון זה עומד במידתיות וזה אינו עומד. למשל, יש הוראת שעה ל חוק האזחות שלא מפאשרת נישואין בין אזרח ישראלי לתושב שטחים. הטענה הייתה שאפשר להשיג את המטרה בכל מיני דרכים שכולם יהיו בתוך מתחם המידתיות (בידוק וכו'), אבל אין פתרון אחד שהוא המידתי אלא יש כמה שהם בתוך המתחם. 
עניין אחרון: הסיפור של פגיעה מקבילה בזכויות המעוגנות גם בח"י חופש העיסוק וגם ח"י כבוד האדם. פסקת התגברות קיימת רק בח"י חופש העיסוק. אם היינו אומרים שהחוק משוריין מביקורת, עדיין ניצבים בפני בעיה כי נפגעת גם הזכות לקניין מלבד ח"י חופש העיסוק. השאלה שמתעוררת היא באילו נסיבות תינתן הגנה חוקתית לחוק כזה? אז יש "מבחן דומיננטיות": מה באופן מהותי הוא הפגיעה המשמעותית? (פס"ד מיטראל). היה לבחון את היחס בין הפגיעה בין חופש העיסוק לפגיעה בקניין- נראה שהפגיעה בחופש העיסוק יותר גדולה מאשר קניין.

הרצאה 13- 3/5
עסקנו בכמה סוגיות בסיסיות בנוגע לשבות. נדון כעת בסוגיות השייכות לאזרחות. 
העילה המרכזית להקניית אזרחות במדינה בחוק האזרחות היא שבות, ולכן יש קשר בין שבות לאזרחות. ככלל, אדם שעלה לארץ מכח שבות זכאי לאזרחות ישראלית, ורק במקרים נדירים ביותר ע"פ בקשתו של העולה עלייה לארץ מכח שבות לא תלווה בקבלת אזרחות. 
עילה נוספת היא "אזרחות מכל לידה", ומוסדרת בעיקרה בס' 4 לחוק האזרחות. בעבר, עד 1980 אזרחות מכח לידה הייתה ניתנת באופן אוטומאטי לכל מי שנולד לאזרחי ישראל, ואזרחות זו הייתה יכולה לעבור מדור לדור אף אם אלו אנשים שאינם תושבי הארץ. בשנת 1980 בתיקון לחוק האזרחות החוק השתנה והעילה צומצמה, ולדעתם של הפרופ' רובינשטיין ומדינה אף צומצמה יתר על המידה. כיום, ס' 4 לחוק האזרחות קובע כי אזרח יהפוך לאזרח מכח לידה כאפשרות הבסיסית כאשר הוא נולד בישראל כשאביו או אמו היו אזרחים ישראלים. כלומר, יש צורך בכך שלא רק אחד ההורים הוא אזרח ישראל, אלא שהלידה תהיה בישראל. ככלל, מי שנולד בחו"ל גם אם הוריו הם אזרחי ישראל לא זכאי לאזרחות ישראלית מכח עצם האזרחות של הוריו. יחד עם זאת, יש הרחבות מסוימות לכלל המצמצם הזה בחלופות של ס' 4 שמסדירות את הקטגוריה של אזרחות מכח לידה: ההרחבה מתייחסת למי שנולד מחוץ לישראל כשאביו או אמו היו אזרחים ישראליים מכח שבות, מכח ישיבה בישראל, מכח התאזרחות או מכח אימוץ. המטרה המרכזית של ס' זה היא שאזרחות תעבור רק דור אחד. בדור יותר מאוחר האזרחות אפשרית רק בהתאם לכללים אחרים ולא מכח הכלל של "אזרחות מכח לידה". 
ישנן הוראות חשובות לגבי התאזרחות שלא מכח שבות- הסוגיא הזו מוסדרת ביסודה בס' 5 לחוק האזרחות, שבו בעצם נקבעה שורה של תנאים שרק כאשר הם מתקיימים ניתן לרכוש אזרחות ישראלית, וגם זאת ע"פ שיקול דעתו של שר הפנים.
6 התנאים: א) הימצאות בישראל. ב) שהייה בישראל 3 שנים מתוך 5 שנים שקדמו להגשת הבקשה ברציפות. ג) לשבת בישראל ישיבת קבע (זהו אישור כשלעצמו, ולכן עובדים זרים לא יוכלו לקבל אזרחות כי אין להם כזה). ד) השתקעות בישראל או כוונה להשתקע בישראל. ה)ידיעת מה של השפה העברית, ו) לוותר על האזרחות בישראל.
ס' 6 (תיקון מ-2004) לחוק האזרחות קובע כל מיני הקלות אם כי לא אבסולוטיות, אבל בהחלט הקלות כלפי אלה ששירתו בצה"ל. 
קיימת גם האופציה של וויתור על אזרחות בסעיף 10 ופירוט משמעות הדבר כלפי ילדים שמוותרים בשבילם על האזרחות. 
סעיף 11 עוסק בביטול האזרחות:
	"ביטול אזרחות:
	
	(א)
שר הפנים רשאי לבטל את אזרחותו הישראלית של אדם אם הוכח להנחת דעתו שהאזרחות נרכשה על יסוד פרטים כוזבים, וטרם חלפו שלוש שנים מיום שנרכשה האזרחות כאמור.

	
	
	(ב)
בית המשפט לעניינים מנהליים (בסעיף 
זה – בית המשפט), רשאי, לבקשת שר הפנים, לבטל את אזרחותו הישראלית של אדם אם התקיים אחד מאלה:

	
	
	
	
	
	(1)
האזרחות נרכשה על יסוד פרטים כוזבים וחלפו לפחות שלוש שנים מיום שנרכשה כאמור;

	
	
	
	
	
	(2)
אותו אדם עשה מעשה שיש בו משום הפרת אמונים למדינת ישראל, ובלבד שעקב ביטול האזרחות הישראלית לא ייוותר אותו אדם חסר כל אזרחות, ואם יוותר חסר כל אזרחות כאמור – יינתן לו רישיון לישיבה בישראל, כפי שיורה בית המשפט; לעניין פסקה זו, חזקה על מי שיושב דרך קבע מחוץ לישראל כי לא ייוותר חסר כל אזרחות; בפסקה זו, "הפרת אמונים למדינת ישראל", כל אחד מאלה –

	
	
	
	
	
	
	(א)
מעשה טרור כהגדרתו  בחוק איסור מימון טרור, התשס"ה-2005
, סיוע או שידול למעשה כאמור, או נטילת חלק פעיל בארגון טרור כהגדרתו בחוק האמור;

	
	
	
	
	
	
	(ב)
מעשה המהווה בגידה לפי סעיפים 97 עד 99 לחוק העונשין, התשל"ז–1977
 או ריגול חמור לפי סעיף 113(ב) לחוק האמור;

	
	
	
	
	
	
	(ג)
רכישת אזרחות או זכות לישיבת קבע במדינה או בשטח המנויים בתוספת (איראן, אפגניסטן, לבנון, לוב, סודאן, סוריה, עיראק, פקיסטן, תימן, שטח רצועת עזה).

	
	
	
	
	(ג)
לא תוגש בקשה לפי סעיף קטן (ב)(2) אלא בהסכמתו בכתב של היועץ המשפטי לממשלה.

	
	
	
	
	(ד)
בהליכים לפי סעיף זה יתקיים הדיון בפני האזרח שעניינו נדון, אלא אם כן הוזמן כדין ולא התייצב במועד שנקבע ואם סבר בית המשפט שלא יהיה בקיום הדיון שלא בפניו משום עיוות דין.


 הס' הזה תוקן יחסית לאחרונה (ה'תשס"ח), ונחלק לסמכות של שר הפנים ולסמכות של ביהמ"ש: 
ס"ק א': "שר הפנים רשאי לבטל את אזרחותו של אדם אם הונח להנחת דעתו שהיא נרכשה על יסוד פרטים כוזבים בטרם חלפו 3 שנים מיום שנרכשה האזרחות". מה זה "פרטים כוזבים"? השר לא יהיה רשאי לבטל את האזרחות כאשר זה נעשה בתום לב.
ס"ק ב': 

· לכל בימ"ש מחוזי בישראל יש שופטים עם הסמכה לשפוט בעניינים מנהליים, ובימ"ש לעניינים מנהליים רשאי לבקשת שר הפנים לבטל את האזרחות על סמך עילה של רכישת האזרחות על יסוד פרטים כוזבים לאחר 3 שנים ומעלה מיום הבקשה, בשונה מסמכות שר הפנים שעניינה בתוך 3 שנים.  
· ביהמ"ש לעניינים מנהלים רשאי גם לבקשת שר הפנים לבטל אזרחותו של אדם אם במעשה יש "הפרת אמונים" למדינה, ובלבד שאותו אדם לא יוותר כחסר כל אזרחות. "הפרת אמונים" מוגדרת כ: מעשה טרור, שידול לו, נטילת חלק פעיל בארגון טרור,  מעשה המהווה בגידה כמשמעותה בחוק העונשין. 
שר הפנים לא יכול להגיש בקשה זו על סמך עצמו, אלא צריך אישור מסודר של היועמ"ש. יחד עם זאת, אין צורך בהליך פלילי כדי להפעיל את הסעיף, קודם כל כי אם איש זה שרוצים לבטל את אזרחותו לא נמצא במדינה ויש צורך בנוכחותו בהליך פלילי, וגם בגלל שניתן להשתמש בראיות חסויות לעומת המשפט הפלילי שאוסר על שימוש בראיות שהנאשם לא נחשף אליהן.

אפשרות שלישית: רכישת אזרחות באחת ממדינות האויב המנויות. 
יש פנים לכאן ולכאן בשאלה של עד כמה חוקים העוסקים בזכויות האדם נוגעים לשאלת האזרחות? לכן, חוק שיגדיל את היכולת לשלול אזרחות יצטרך לעמוד בבחינה חוקתית. אך מצד שני, ישנן ויכוח באקדמיה עד כמה חוקי היסוד רלוונטיים לנושא זה. זה עוד לא אזרח או שעשה משהו שנוגד את התפיסה של החברה.
חוק האזרחות והכניסה לישראל
לפי המצב הקיים, החוק הזה הוא זמני שאמור לפקוע ביולי השנה, אבל נקבע שהממשלה רשאית להאריכו לתקופה שלא תעלה על שנה אחת. חוק זה ביסודו מגביל מאד את האפשרות של מתן אזרחות וגם את האישור של מתן אישור לתושבות, וכן לתושבות זמנית, לאנשים שהם תושבים במדינות המוגדרות כמדינות אויב, וגם בשטחי הרשות הפלסטינית. הטעם המוצהר שהניע את חקיקת החוק הזה הוא טעם בטחוני, משום שקיים חשש שלעתים התממש, שתושבים של מדינת ישראל שזכו בתושבות עקב קשרי נישואין, היו מעורבים בפעילות טרור במדינה. הטעם הלא המוצהר הוא השיקול בעל האופי הדמוגרפי כדי למנוע את זכות השיבה. הדיון המשפטי עוסק בתכלית בעלת האופי הבטחוני. 
החוק קובע כל מיני חריגים, ובמקור היו לו רק מעט. הגיע לעליון בפס"ד עדאלה, וברוב דעות ביהמ"ש דחה את העתירה ואישר את תקפו של החוק. 

השופט אדמונד לוי (מיעוט?) כתב שהוא מסכים עם הניתוח של שופטי המיעוט, אך מכיוון שמדובר בהוראת שעה אין צורך שביהמ"ש יבטל את החוק באופן מיידי, אלא די שהוא יפנה את תשומת הלב של הכנסת והממשלה לעניין. החוק הוארך פעמים אחדות והוא מתאפשר להארכה. 

השופטים שסברו שיש לפסול את החוק הזה, מצאו כי הוא פוגע בזכות לכבוד האדם ב-2 היבטים של אותה זכות: א) הזכות לחיי משפחה- המשמעות המעשית של החוק הזה היא שהרבה מאד אזרחים או תושבים קבועים ערבים של המדינה, שבני זוגם אינם תושבים קבועים או אזרחים של המדינה, אינם יכולים לחיות עם משפחתם במדינה. בעצם המשמעות המעשית של החוק הזה היא שמשפחות רבות נאלצות להתפצל. אחד ההורים נמצא לבד במדינה, והשני בשטחים. ב) הזכות לשוויון- הלכה למעשה, למרות שהחוק אינו מנוסח במונחים לאומיים, בעצם הוא חלק רק על ערבים. 
מבין שופטי הרוב, פס"ד המרכזי נכתב ע"י חשין: לעניין הפגיעה בזכות, טענתו הייתה (ונכונה לדעת בנדור) שח"י כבוד האדם איננו חל על מתן אזרחות. בעצם הוא אומר שמדינה יכולה משיקולים לאומיים ואחרים לקבוע מדיניות בתחומי הגירה. מדיניות ההגירה היא בעצם חלק מהחוקה המטריאלית. לפי שיטתו, ח"י כבוד האדם איננו מתיימר לחול על עניינים חוקתיים שהם עצמאיים ומורכבים כמו מדיניות ההגירה. לא נכון לשיטתו לפרש את חוק היסוד כמיועד לחול על נושא חוקתי. כאשר מדובר במדיניות הגירה אז יש איזשהו כלל שהפגיעה תהיה במידה שאיננה עולה על הנדרש, אך אין למי שהוא לא אזרח זכות להפוך לאזרח, בין אם ההגבלות עומדות בפסקת ההגבלה ובין אם לאו. דעת הרוב באמת הסכימה לכך, כי חוק היסוד אינו מקנה זכויות לאנשים שאינם ישראלים. 

זה בעייתי שחשין אמר את זה בגלל שהזכות לכבוד האדם היא הזכות לכבוד האדם- אדם בכלל. הוא אמר שזאת הזכות של הצד של המשפחות המפוצלות (שהן כן אזרחיות) ולכן זכאיות לשוויון. דעת הרוב אומרת שהצד הישראלי זכאי לזכויות. חשין אומר שלא משנה על מי מסתכלים, הגירה של מס' גדול של אנשים נקבעת על יסוד שיקולים חוקתיים אחרים עצמאיים, וח"י כבוד האדם לא מתיימר לפרוס את כנפיו על מדיניות ההגירה של המדינה. לדברים אלה יש עוצמה גדולה- יש קושי בגישה שנובע ממנה שעקרונות חוקתיים בסיסיים של המדינה צריכים לעבור דרך חור המחט של פסקת ההגבלה בחוקי היסוד על זכויות האדם. זו לא המהות של ח"י כבוד האדם להסדיר עניינים כאלה. 
בהמשך פסק הדין היה ניתוח עם פנים לכאן ולכאן של פסקת ההגבלה אם נגיד שח"י כבוד האדם כן חל. במקרים הומניאטרים יש חריג לשר. יחד עם זאת, העובדה כי בן משפחתו של מבקש ההיתר או הרשיון של השוהה כדין בישראל הוא בעל ילדים בישראל- לא מהווה טעם הומניטארי. איחוד משפחות לא יוכל להוות טעם לחריג. לעומת זאת, מבלי שיש צורך באישור של אותה וועדה מיוחדת למקרים הומניאטרים מיוחדים, קיימת אפשרות למתן היתר לטיפול רפואי או למטרה זמנית שלא תעלה על 6 חודשים, וכן היתר עבודה- אם צרכי התעשייה או המשק הישראלי תומכים בכך שיתאפשר לעובדים שהם אזרחים של מדינות אויב להיכנס למדינה (גם לתק' ארוכה) אז זה אפשרי. 

יש ספק בהנחה שחוק יסוד כבוד האדם חל בנדון. בהנחה שזה המצב החוק לא מניח את הדעת אם עומד בדרישות של פסקת ההגבלה, ולעניין הטעמים לעבודה זה מוזר בעניין של האותנטיות של הטענות.
עד כאן בנושא שבות ואזרחות.
רשויות השלטון
נדון בכמה רשויות שלטון מרכזיות, כמובן בכנסת(מחוקקת), בממשלה(מבצעת), בתיהמ"ש ובתי"ד שונים (שופטת) ויועמ"ש שמבחינה פורמאלית הוא מסווג כחלק מהרשות המבצעת, אבל הלכה למעשה יש לו תפקידים ייחודיים. 

אחת השאלות שהזכרנו כשעסקנו בפירמידת הנורמות והמוסדות נוגעת להיררכיה בין המוסדות: האם יש ביניהם היררכיה, או שלכל רשויות השלטון הבסיסיות יש מעמד חוקתי שווה דרגה? התשובה לשאלה הזו איננה תשובה חד משמעית, משום שמצד אחד השיטה שלנו היא פרלמנטארית- הרשויות השונות (ממשלה,כנסת,בנק ישראל, רשות השידור וכיו"ב) סמכותן נקבעה בחוק, והן כפופות לחוקים שהרשות המחוקקת מקבלת. יתר על כן, הממשלה תלויה באמון של הכנסת בתפקידה הפרלמנטארי כרשות מחוקקת. לכן, בד"כ התפישה הציבורית וגם המשפטית רואה את הרשות המחוקקת בפירמידת המוסדות כמצויה מעל לרשות המבצעת והרשות השופטת שבעצם קיימות מכח חוקי הכנסת, כי סמכויותיהן ניתנות ע"י חוקי הכנסת, ובאשר לרשות המבצעת גם עצם קיומה של הממשלה תלוי באמון הכנסת. לאמיתו של דבר, משהוכרה בפס"ד בנק המזרחי הסמכות החוקתית של הכנסת והמעמד המיוחד של חוקי יסוד, יש גם בסיס לתפישה ש-3 הרשויות: מחוקקת,מבצעת ושופטת בעצם כפופות לאסיפה המכוננת (הכנסת כפועלה ככזו). לכן, הסמכויות הבסיסיות של רשויות השלטון המרכזיות ודרכי בחירתן קבועות בחוקי יסוד ולא בחוק. 

ניתן לטעון שהרשויות הללו הן שוות דרגה מבחינה זאת שהן כפופות לאסיפה המכוננת שמסדירה את פעולתן העקרונית במסגרת חוקי יסוד, והרשות המחוקקת איננה יכולה במסגרת חוקים רגילים לשנות או לפגוע במסגרת הסמכויות העקרוניות שניתנו לממשלה או לביהמ"ש, ויש אינדיקאציה חזקה בפסיקה שזה המצב. פס"ד חירות הוא דוג' מצוינת. הכנסת לא יכולה בחוק רגיל לפגוע בסמכויות של ביהמ"ש העליון ככל שאלה ניתנו לו בח"י השפיטה, אז זה לא מדויק שהרשות השופטת כפופה לחוק, אלא היא כפופה לחוק רגיל רק שהוא החוק הרגיל במסגרת ההסדר החוקתי העקרוני שנקבע בחוק היסוד, ואם בו נקבע הסדר מסוים באשר לסמכויות הרשות השופטת, הרשות המחוקקת לא יכולה לשנות את ההסדר הזה. לא ניתן לשנות את מערכת הסמכויות של הרשויות כפי שנקבעו בחוקי יסוד ע"י חוק רגיל, אבל אפשר לבוא ולומר שעובדה היא שרוב הסמכויות גם של הממשלה וגם של בתיהמ"ש לא קבועות בחוקי יסוד אלא ברגילים. התשובה היא שזה המצב, משום שכך עולה שזו הפרשנות של חוקי יסוד. 

זה מזכיר הוראת חוק שבחוק האזרחות והכניסה לישראל שתקפה הוא עד יולי 2010, אבל הממשלה יכולה להאריך אותה. בכך שבאמת ע"פ ההסדר שנקבע בחוקי היסוד בד"כ הכנסת רשאית בחוקים להסדיר גם סמכויות של רשויות אחרות, לא גורע ממהותן העקרונית שוות הדרגה של 3 הרשויות. 

השאלה התעוררה פעם נוספת וביהמ"ש לא הכריע בפס"ד המרכז האקדמי- ביהמ"ש אמנם פסל את החוקתיות של החוק שאפשר הפרטה של בתי סוהר, אך מלבד הטענות על זכויות האדם, הייתה טענה של העותרים שנשארה בצריך עיון (לדעת בנדור היה נכון יותר לבסס את פסק הדין עליה) והיא שמשנקבע בח"י הממשלה בס' 1 שהממשלה היא הרשות המבצעת, ולא נקבע שלב לבייב ושותפיו לעסקי הכליאה הם הרשות המבצעת של המדינה, אז בהנחה שניהולם של בתי סוהר הוא ע"י הרשות המבצעת- הכנסת לא יכולה לקבוע שגוף פרטי יעסוק בכליאה. ביהמ"ש לא הכריע, אך בייניש כתבה שלמרות שיש לה ספקות אם זו כוונתו של ס' 1, היא כן נוטה בדעה שבמקרים שהם קיצוניים של סטייה מליבת התפקידים הביצועיים הקלאסיים זה ייחשב הפרה של ח"י הממשלה. היו שופטים שהסתייגו מכך ואין הכרעה. אף רשות לא רשאית להשתלט על רשות אחרת, כי 3 הרשויות הן שוות.
כל אחת מהרשויות עוסקת בעניינים שבמהותם עוסקת רשות אחרת, ולכל אחת יש דרכים לפיקוח ולריסון של הרשויות האחרות. 

הדוג' המובהקת ביותר של רשות שהיא מאד מגוונת הלכה למעשה, גם אם לא ע"פ התפישה המקובלת שרואה את המחוקקת כמעל האחרות, היא הרשות המבצעת. הממשלה בעצם היא זו ששולטת על הכנסת ומכתיבה לה את מדיניותה ולא להיפך. הממשלה היא גם מאד מגוונת מבחינת תחומי העיסוק שלה. בעצם רוב סמכויות החקיקה במדינה הן לא בידי הכנסת אלא בידי הרשות המבצעת, וגם חלק לא קטן מסמכויות השיפוט מבוצעות במסגרת הרשות המבצעת. מבחינת החקיקה- רוב החקיקה מתבצעת ע"י תקנות, שמותקנות ברוב המקרים ע"י גורמים שונים של הרשות המבצעת. מבחינת השיפוט- במסגרת הרשות המבצעת פועלות הרבה מאד רשויות שיפוטיות שיש להן תפקידים שיפוטיים מובהקים (בתי"ד משמעתיים,מנהליים) והכל נעשה במסגרת הרשות המבצעת. 

אז במה בכל זאת ההבחנה בין הרשות המבצעת לרשויות האחרות? שהסמכויות שניתנות לרשות המבצעת, שהן גם חקיקה או שיפוט, הן בעלות אופי משנה שקשורות לתפקיד הביצועי של הרשות. השיפוט והחקיקה בעניינים המרכזיים לפחות אמורים להיות ברשויות הייעודיות. אך משאנחנו יודעים שהרבה מאד חקיקה היא בידי הרשות המבצעת, כבר אי אפשר לדבר על הפרדת הרשויות במובן המילולי של הביטוי. הרשות השופטת עוסקת כמובן בהרבה אלמנטים של חקיקה, והקומון לאו הוא הדוג' הבולטת ביותר, וכן גם בתפקידים הפרשניים של ביהמ"ש יש אופן של חקיקה.
חלק 1 של פרק ח'- לקרוא על הבחירות לכנסת.

הרצאה 14- 5/5
אנו עוסקים בחלק שמתמקד ברשויות השלטון. ראינו שיש הבנות אפשריות שונות של היחס החוקתי בין 3 רשויות השלטון המרכזיות. לפי התפישה המקובלת בציבור, הרשות השופטת עומדת בפירמידת המוסדות מעל 2 הרשויות האחרות, שכן הרשויות האחרות שואבות את סמכותן מחוקי הכנסת וכפופות בפעילותן לחוקיה, הממשלה כרשות המבצעת תלויה באמונה של הכנסת וכיו"ב. 
אפשרות אחת שלדעת בנדור נראית כיותר הולמת את התפישה החוקתית של מ"י, כפי שלפחות נתקבלה מאז פס"ד בנק המזרחי, היא ש-3 הרשויות הללו הן כעקרון שוות מעמד, והן שואבות את כוחן ואת סמכותן בעיקרו של דבר מחוקי היסוד המתקבלים ע"י הכנסת במסגרת סמכותה כאסיפה המכוננת. אכן, הכנסת כרשות המחוקקת היא בעלת סמכויות חקיקה שמטבע הדברים מתייחסות בחלק הניכר שלהן להקמה ולסמכויות של הרשויות האחרות, אבל היא שואבת את הסמכות הזאת מחוקי היסוד כשם שהסמכויות הבסיסיות של הרשויות האחרות גם הן נקבעות במסגרת חוקי יסוד. 
סוגיא זו איננה רק תיאורטית, אלא יש לה גם השלכה משפטית מעשית: שאלה שלא מזמן נדונה בפס"ד המרכז האקדמי, אם כי הושארה בצ"ע, היא האם הכנסת בחוק רגיל יכולה לפגוע או לשנות את הסמכויות העקרוניות של רשויות אחרות כפי שנקבעו בחוקי היסוד? בפס"ד המרכז האקדמי נטען שהכנסת הייתה מנועה מלחוקק חוק שקבע הקמה של בי"ס פרטי, שבמסגרת החוק הזה נקבעו הסדרים שהקנו לזכיין הפרטי שמפעיל את ביה"ס סמכויות שלטוניות מובהקות כמו ענישה של אסירים, הפעלת כח כנגדם וכיו"ב, ולכן נטען בינהיתר שחוק זה איננו עולה בקנה אחד עם ס' 1 של ח"י הממשלה שקובע ש"הממשלה היא הרשות המבצעת". בסופו של דבר, הגם ששופטים שונים הביעו דעות שונות, ביהמ"ש לא הכריע בשאלה ופסל את החוק בגלל שהוא סותר ח"י כבוד האדם. 
פס"ד אחר שהזכרנו לגבי ח"י היה פס"ד חרות- נקבע שהכנסת איננה יכולה בחוק רגיל לשנות או אפילו לסטות גם בעניין נקודתי בהסדרים של ביהמ"ש העליון כבג"צ כפי שנקבעו בס' 15 לח"י השפיטה. לא ברור אם פס"ד זה בסופו של דבר פסל את אותו חוק רגיל או שהצליח לפרשו באופן שלא סותר את ח"י חופש השפיטה, אך מה שברור לחלוטין ממנו הוא שאם לא ניתן לפרש חוק רגיל שמצמצם במידה כזו או אחרת את הפגיעה בח"י השפיטה או לא סותר אותו, אז חוק כזה ייפסל כי הכנסת אינה רשאית לסטות מהסדר שנוגע לרשות השופטת במסגרת ח"י. 
הטעם שנכתב בפס"ד המרכז האקדמי למקרים בהם הרשות המחוקקת סוטה הוא שבחוקי היסוד שקובעים את הסמכויות של הרשויות המבצעת והשופטת אין פסקת הגבלה וגם אין פסקת התגברות. החשש הוא שבהיעדרן במקרים בהם יש הצדקה לסטייה מהסמכות החוקתית וגם כאשר קיים קונצנזוס רחב מאד אצל הח"כים שיש מקום לסטייה, אז הנוסח הקיים של חוקי היסוד לא מאפשר זאת. נימוק זה הוא בעייתי לדעת בנדור, ראשית משום שגם אם אין בהן פסקות הניסוח הוא רחב שמאפשר לפרש אותם באופן שלא יביאו לתוצאות לא רצויות, ואם הכנסת כאסיפה המכוננת סבורה שיש מקום להתגבר על הסדר שקבוע בח"י, אז היא רשאית לשנות בהתאם את חוק היסוד ולהכניס לשם פסקת הגבלה או התגברות לפי רצונה כפי שעשתה גם בהסדרים אחרים שקבועים בחוקי יסוד אחרים שנאמר בהם במפורש שניתן לסטות מהם בחוקים רגילים. ביהמ"ש לא צריך ליטול על עצמו את תפקידי האסיפה המכוננת, כי זה תפקיד של הכנסת לדאוג לפסקות אם היא רוצה. 
על כל פנים, ההבחנה בין 2 התפישות- כנסת כרשות מחוקקת מעל הרשויות האחרות מול כנסת שווה בין שוות וכפופה גם לחוקי היסוד, היא שאלה משפטית חשובה. לדעת בנדור, ביהמ"ש יזדקק בשנים הקרובות לשאלה זו. 
כאשר אנחנו מדברים על הפרדת הרשויות, בעצם הכוונה היא לכך שלכל רשות ישנה ליבה של סמכויות המובהקות לאותה רשות, אך יחד עם זאת ע"פ התפישה המקובלת קיימת גם מערכת של "איזונים ובלמים" שאומרת שזה גם מתפקידה לפקח על הרשויות האחרות בתחומי סמכויותיהן. מעבר לכך, הרשויות עוסקות גם בעניינים שלכאורה שייכים לרשויות אחרות ובלבד שיש קשר בין אלה לבין תפקידיה שלה. הרשות המבצעת לא עוסקת רק בביצוע סמכויותיה במובן המצומצם, אלא גם בהתקנת תקנות. לרשות השופטת יש סמכויות באופן עקיף של חקיקה שיפוטית, הוראות שסתום ופרשנות. העובדה שכל אחת מהרשויות לצד ליבת הסמכויות שלהן גם מפקחת על ענייני הרשויות האחרות וגם עוסקת בעניינים של הרשויות האחרות אין בה חריגה מהמבנה של הפרדת הרשויות אלא היא גם חלק ממנה. עדיין אין פירושו של דבר שלא יכולים להיות מקרים מובהקים כמו בפס"ד חירות או בפס"ד המרכז האקדמי שבהם רשות לא יכולה לעסוק בענייני רשות אחרת כפי שמוגדרים בחוק יסוד. 
דיון מפורט ברשויות:
1. הרשות המחוקקת- 
1) הבחירות לכנסת: עיקרי השיטה קבועים בח"י הכנסת בס' 4. 
הס' קובע 6 מאפיינים לגבי הבחירות- כלליות, ארציות, יחסיות,שוויוניות, ישירות וחשאיות. בהמשך ס' 4 נקבע ש"אין לשנות ס' זה אלא ברוב של חברי הכנסת".      בס' 46 לח"י הכנסת נקבע ש  "הרוב הדרוש לשינוי סעיף 4, יהיה דרוש להחלטות מליאת הכנסת בקריאה הראשונה, השנייה והשלישית". ממשיך הס' וקובע כי "לעניין סעיף זה 'שינוי'- שינוי בין מפורש ובין משתמע". 
כאן מתעורר קושי לעניין המשמעות של שינוי משתמע, משום שהמשמעות העכשווית שלו, כפי שדיברנו בעבר, הוא שינוי של ההסדר שנקבע בח"י מבלי במפורש לתקן את חוק היסוד, אבל עדיין שינוי משתמע דומה לשינוי מפורש משום ששניהם משנים. לעומת זאת, חריגה מהאמור בחוק היסוד אינה בגדר שינוי. 
נראה שהמשמעות המודרנית הזאת של שינוי משתמע אינה חלה על הביטוי שינוי משתמע כמשמעותו בס' 46 של ח"י הכנסת. נראה שלעניין הס' הזה, שינוי משתמע כולל גם פגיעה נקודתית בשיטת הבחירות. זאת ככל הנראה הייתה הכוונה של הכנסת כשחוקקה את חוק היסוד הזה בסוף שנות ה-50, כשהאנליטיות המשפטית בהקשר הזה הייתה פחות מפותחת. כך בעצם העליון הבין מאז ומתמיד את ס' 46. בעצם הכנסת מצד אחד רשאית בחוק רגיל לסטות משיטת הבחירות האזוריות, אך זאת בתנאי שהוא התקבל ב-3 הקריאות ברוב חברי הכנסת. כלומר, לצורך ס' 46 של ח"י הכנסת מבינים ששינוי משתמע כולל גם פגיעה, וע"פ התיאוריה שהתפתחה בהמשך שגם שינוי רגיל צריך להיעשות בחוק יסוד, ואם מדובר בסטייה נקודתית ניתן לעשות זאת במסגרת חוק רגיל ובלבד שהוא יתקבל בכל הקריאות ברוב חברי הכנסת. 
ניתן לומר שבעצם יש כאן בעת ובעונה אחת ס' שעוסק בשינוי חוק היסוד ובהתגברות על חוק היסוד. כאן יש בעצם בסעיף אחד 2 עניינים שונים: שינוי חוק היסוד (מפורש או משתמע) וגם בחריגה. למשל, נאמר שהבחירות לכנסת יהיו "שוות". יש במדינת ישראל % חסימה. הס' הזה אמנם לא הופך את הבחירות ללא שוות, אך יש בו חריגה מסוימת משוויון הבחירות כי משמעותו היא שקול של אדם שהצביע בעד מפלגה שיכלה לקבל כסא אחד בכנסת "נבלע" בגלל % החסימה. כתוצאה מזה נוצר צורך לחלק את העודפים, כך שבעצם הסדר זה נותן משקל גבוה יותר לאנשים שהצביעו בעד מפלגות שעברו את % החסימה ולמפלגות גדולות. כלומר, מי שהצביע למפלגה גדולה קולו שווה יותר. 
ישנם 5 פסקי דין שבהם העליון פסל חוקים תחת הטענה שישנה סטייה מעיקרון השוויון שבשיטת הבחירות בשל מחסור ברוב חברי הכנסת. 
כל המרכיבים של שיטת הבחירות חשובים, אבל כל הפסיקה דנה רק בנושא השוויוניות של הבחירות ולא היו פניות לביהמ"ש בטענות שנוגעות למרכיבים אחרים. 
בחירות כלליות- הכוונה היא שכל הציבור יכול כעקרון, בכפיפות לסייגים, ליטול חלק בבחירות. 
בחירות ארציות- כל הארץ היא אזור בחירה אחד, בשונה ממדינות שמחלקים את המדינה לכמה אזורים וכל אזור בוחר את נציגיו. 
בחירות יחסיות- חלוקת המושבים בכנסת נעשית כעקרון ע"פ אותו יחס של חלוקת הקולות בין רשימות המועמדים השונות. % החסימה פוגע גם ביחסיות הבחירות, כי משמעותו היא שמפלגה שקיבלה פחות מ- % 2 לא תקבל שום דבר וקולותיה יחולקו, אבל באופן כללי השיטה היא יחסית. בבריטניה יכול להיות שלמרות שמפלגות הלייבור תקבל פחות קולות מהמפלגה השמרנית,בגלל שיטת החלוקה עדיין מפלגת הלייבור תצא המפלגה הגדולה.     
בחירות ישירות- אדם בוחר באופן ישיר את המפלגה ולא מישהו אחר. יש מדינות שלא בוחרים בהן את המועמד שרוצים אלא אלקטורים שהם אלה שבוחרים את הנשיא. מנגד, אפשר לומר שהממשלה בישראל נבחרת רק באופן עקיף ע"י הציבור. זו דוג' לבחירות עקיפות. 
בחירות שוות- הרעיון הבסיסי הוא "קול אחד לכל אחד". היבט נוסף מקובל ומוסכם הוא יחס שווה למפלגות השונות, למשל הקצאת זמן לתעמולה. בפס"ד  מרכז השלטון המקומי עלתה שאלה האם שוויון הוא גם שוויון בין מועמדים אינדיבידואלים (היה חוק שמתייחס שונה לראשי רשויות מכהנים לעומת מועמדים). הייתה דעה שאין בהפליה זו פגיעה בשוויון.
הייתה שאלה בפסיקה מהו שוויון צורך בחירות שוות? פורמאלי או מהותי? 
שוויון פורמאלי- משמעותו היא התייחסות זהה לכל אחד מהבוחרים (ומהמועמדים בהנחה שס' 4 מתייחס גם אליהם). 
שוויון מהותי- משמעותו היא שמתחשבים בהבדלים רלוונטיים בין גורמים שונים שמשתתפים בחירות. כלומר, אם יש הבדל בין מפלגה גדולה לקטנה או בין מפלגה חדשה לוותיקה, אז מתחייב מהשוויון לא להשוות בין שונים. לפי גישת השוויון המהותי יצטרכו רוב של חברי הכנסת רק אם ההבחנה היא בלתי מוצדקת (למשל, במקרה שיוקצה זמן תעמולה שווה לכל המפלגות). 
העליון היה בדעות שונות בעניין השוויון הפורמאלי או המהותי: 
שמגר- תמך בגישת השוויון הפורמאלי. רוב השופטים- מפרשים במשך שנים רבות את השוויון כמהותי: "שוויון בין שווים", וכך נוהג העליון.
לדעת בנדור זו גישת הרוב היא בעייתית. נכון שבד"כ במשפט הישראלי שוויון מתפרש כמהותי ולא כפורמאלי (למשל, להטיל מס של 1000 ₪ על אדם שמרוויח 2000 ₪ וגם על אדם שמרוויח 1000000 ₪ זו הפליה), אבל בהקשר הנדון בו אנו מדברים עכשיו הפירוש שנראה גם יותר אותנטי וגם יותר פרקטי הוא הפורמאלי, ואם הכנסת רוצה לחרוג היא תחרוג לפי הרוב שהיא צריכה לכך. 
גם מבחינה מעשית זה קשה מאד לומר מה באמת הגבול לשוויון המהותי. נניח שאנו אומרים שיש הצדקה לזמן שונה של שידור תשדירי תעמולה ביחס ישר לגודל המפלגה, אך יש פס"ד שפסל חוק שנתן יותר מדי למפלגות הגדולות, אבל במקרה שלו זה היה באופן בלתי סביר.
שאלה שמתעוררת בעקבות דעת השופט זמיר במרכז השלטון המקומי, היא האם הכנסת רשאית בלי שיהיה לה את רוב חברי הכנסת לסטות משיטת הבחירות אם התכלית היא ראויה, הולמת את ערכי המדינה ובמידה שאינה עולה על הנדרש?   לפי זמיר כן, כי אם הוא יפעיל פסקת הגבלה שיפוטית, אז לא מתקבל על הדעת שאם התכלית היא ראויה, הסטייה הולמת את ערכי המדינה והיא תהיה מידתית אז יפסלו את זה רק בגלל שלא הגיעו ל-61 ח"כ. לדעתו חוקים צריכים להיפסל ע"י ביהמ"ש לא בגלל הרוב, אלא בגלל התוכן. 
בנדור סובר שדעת זמיר היא בעייתית, משום שהלכה למעשה הוא מכניס פסקת הגבלה לחוק יסוד שאין בו פסקת הגבלה, גם אם הוא עושה את זה כדי להגביר את המעורבות השיפוטית. 
היחס בין ח"י הכנסת לבין ח"י כבוד האדם וחירותו
כידוע, ביהמ"ש העליון מפרש את הזכות לכבוד האדם במשמעות מרחיבה יחסית ככולל גם רבים מאד מהיבטי השוויון, כמו גם זכויות אחרות שאינן במובן הצר והמצומצם של הביטוי. מעניין הוא ס' 4 של ח"י הכנסת. יש מקרים שלמרות הפרשנות המרחיבה של הזכות לכבוד האדם, היא לא תכסה פגיעה כזו או אחרת בשוויון הבחירות. למשל, העלאת % החסימה פוגעת בשוויון הבחירות, אך אינה פוגעת בשוויון במובן של כבוד האדם ואז היא לגיטימית אם היא נעשית בח"י הכנסת  ורק על ידו. 

אך מה הדין אם הפגיעה בשוויון הבחירות כרוכה גם בפגיעה בכבוד האדם? שהרי שוויון הוא חלק מכבוד האדם ! למשל, אם הכנסת תחליט שאסירים לא יוכלו להצביע בבחירות, ניתן לטעון שיש כאן גם פגיעה בכבוד האדם במובן של הפליית אסירים לרעה, שמלבד עונש פלילי שהוטל עליהם גם מכריזים עליהם כאנשים שאינם אזרחים. 

כך יש סיטואציות שבהן מדובר גם בפגיעה בשוויון הבחירות וגם בפגיעה בשוויון של כבוד האדם . לפי ח"י הכנסת אפשר לפגוע בשוויון ברוב חברי הכנסת. לפי ח"י כבוד אפשר לפגוע בשוויון ברוב כלשהו, בתנאי שעומד בפסקת ההגבלה. 

נבדוק 2 סיטואציות בעייתיות:

1) היה רוב לפי דרישת ח"י הכנסת, אבל הפגיעה מנוגדת לפסקת ההגבלה.

2) הפגיעה בשוויון עומדת בפסקת ההגבלה לפי דרישות של ח"י כבוד האדם, אך החוק לא התקבל ברוב חברי הכנסת. אלא אם נקבל את גישתו של השופט זמיר ונכניס את פסקת ההגבלה לח"י הכנסת, זה לא תקין לפי ח"י הכנסת. מה עושים? ניתן לטעון שככל שזה נוגע לשיטת הבחירות חוק הכנסת הוא שמסדיר את זה. הוא קובע מסלול שאין בו פסקת הגבלה, אבל יש בו הסדר שמזכיר את פסקת ההתגברות שאומרת שאם יש פגיעה בחופש העיסוק אך יש רוב- החוק חוקתי.
בנדור ער לכך שיכולה להיות גישה שתדרוש הצטברות של 2 הגישות (רוב+פסקת ההגבלה).   לדעתו, חוק יסוד הכנסת שמסדיר את שיטת הבחירות הוא הרלוונטי לעניין ודורש רק רוב, וזו מעין "פסקת התגברות", וזה כמובן בתנאי שלא משנים הגדרות אלמנטאריות של המדינה. 
פסילת מפלגות ומועמדים לכנסת
 במשך שנים רבות עד שנת 1986 לא היו הגבלות מהותיות בח"י או בדרך אחרת על האפשרות להתמודד בבחירות לכנסת בגלל דעות וכו'. ביהמ"ש בפס"ד ירדור ברוב דעות הכיר באפשרות שמפלגה השוללת את עצם קיומה של מדינת ישראל תוכל להיפסל מלהתמודד בבחירות, בין ע"פ גישת שמגר שיש לכך עיגון בחוק, ובין ע"פ גישת זוסמן שאומר שע"פ חוק אי אפשר לפסול, אבל אין לתת לאנשים שרוצים לחסל את המדינה את זכות ההתמודדות. 
 זאת הייתה ההלכה במשך תקופה משמעותית של קרוב ל-20 שנה. בשנת 1984 הנושא נדון בפס"ד ניימן הראשון, אגב דרישה לפסול את מפלגת "כך" בטענה שהרשימה היא מפלגה גזענית שגם שוללת את משטרה הדמוקרטי של מ"י. 
העליון התפלג בשאלה זו: יש שופטים שהזדהו עם דעת המיעוט בעניין ירדור שאי אפשר לפסול מישהו בגלל דעות, יש שאמרו שרק מי שממש רוצה לחסל פיזית, יש שאמרו שמי שרוצה לחסל את הקיום הדמוקרטי, יש שאמרו שצריך מבחן הסתברותי של וודאות קרובה ואפשרות סבירה.בסופו של דבר התוצאה פה אחד הייתה לא לפסול את כך, אבל הנימוקים היו שונים ומשונים. 
בעקבות היבחרותו של כהנא לכנסת ובעקבות אי-שביעות הרצון מפס"ד ניימן הראשון, חוקקה הכנסת מס' תיקונים, שינתה את תקנון הכנסת, שינתה את חוק העונשין, הוסיפה עבירה פלילית של הסתה לגזענות וגם שינתה את ח"י הכנסת במובן של מצען של מפלגות. מאוחר יותר הכנסת חוקקה גם את חוק המפלגות שבו יש הסדר דומה להסדר החדש שנקבע בח"י הכנסת. בחוק המפלגות קבעו שגם רישום של מפלגה יכול להיפסל בגלל הדעות של המפלגה. 

ס' 7א הוא התיקון לח"י הכנסת: 
	רשימת מועמדים לא תשתתף בבחירות לכנסת ולא יהיה אדם מועמד בבחירות לכנסת, אם יש במטרותיה או במעשיה של הרשימה או במעשיו של האדם, לפי העניין, במפורש או במשתמע, אחד מאלה:

	(1)
	שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית;

	(2)
	הסתה לגזענות;

	(3)
	תמיכה במאבק מזוין, של מדינת אויב או של ארגון טרור, נגד מדינת ישראל.


לפי סעיף זה ישנה הוראה חד משמעית שכאשר מתקיימת אחת מ-3 עילות אלה ניתן לפסול מועמד או מפלגה לכנסת. 
סעיף זה אמנם שונה ע"י הכנסת במהלך השנים, אם כי הפרשנות הבסיסית שלו עדיין בתוקף מחקיקתו, וההלכה הראשונית שדנה בפסילת מועמדים במסגרת ס' 7א היא בפס"ד ניימן השני  מ-1988. פס"ד ניימן השני דן בפסילה של תנועת "כך", ובמקביל הייתה גם פסילה של מפלגה יהודית-ערבית (הרשימה המתקדמת לשלום), וביהמ"ש העליון כתב על זה פס"ד נפרד.       מבחינת התוצאה: פה אחד נשללה "כך", והרשימה המתקדמת לשלום אושרה. 
כאשר ברק פירש את חוק המפלגות בפס"ד יאסין, הוא קיבל על עצמו את הפסיקה שנתקבלה בפס"ד ניימן ע"י שמגר.
הרצאה 15- 10/5
אנו עוסקים בסייגים המהותיים כפי שנקבעו בס' 7א של ח"י הכנסת על הזכות של הרשימות ושל המועמדים להתמודד בבחירות לכנסת. כזכור, כתוצאה מאי-הבהירות של ההלכה שנקבעה בפס"ד ירדור שהביאה לחילוקי דעות רבים בין שופטי העליון בפס"ד ניימן הראשון מ-1984 ובחירתה לכנסת של רשימת "כך", הכנסת תקנה את ח"י הכנסת והוסיפה את ס' 7א. סעיף זה תוקן במשך השנים תיקונים שונים, אם כי ההסדר הבסיסי העקרוני שנקבע בו והפרשנות שהוא פורש ע"י העליון בפרשת ניימן השניה, יחד עם פס"ד בן-שלום (שניהם מ-1988) נותרו על כנם. 
הסעיף הזה קובע סייגים מהותיים שנוגעים לתוכן הפעילות הפוליטית על הזכות להצגת מועמדות לכנסת. כיום, הקטגוריות הן: שלילת קיומה של מ"י כיהודית ודמוקרטית, הסתה לגזענות, תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או של ארגון טרור נגד מ"י. 
פס"ד טיבי הוא המעודכן והמפורט ביותר (לדעת בנדור, עד היום לא נתנו הנימוקים לגבי פסילת רשימות), והוא חושף השקפות  אפשריות שונות בדבר הפרשנות של הסעיף, אם כי כפי שאמרנו ההלכה שנקבעה פה אחד בהרכב של חמישה שופטים ב-1988 עדיין נותרה על כנה. 
באופן כללי מבחינה משפטית, ניתן לומר שאסכולה אחת נקראת "אסכולה תוכנית" שהיא זאת שאומצה ב-1988 ועדיין נותרה על כנה כמחייבת, והאסכולה המתחרה שתמך בה ברק שלא השתתף בפרשת ניימן השניה- "אסכולה הסתברותית". 
"אסכולה תוכנית"- היא ההלכה המחייבת לפי שעה, והיא גישתה של השופטת דורנר. אסכולה תכנית מתעניינת בתוכן של הרשימה ודעותיה. אמנם המבחן הוא מחמיר ולא פשוט לפסול רשימה, אבל באופן בסיסי רשימה שתוכן השקפותיה ופעילותה יש בהן משום שלילת קיומה של המדינה וכו' לפי-3 העילות שנקבעו כנ"ל תיפסל.
ה"אסכולה ההסתברותית" בה צידד ברק, כשמה כן היא, שואלת האם כתוצאה מהתמודדות בבחירות קיימת הסתברות בדרגה זו או אחרת לכך שאכן תיגרם הלכה למעשה פגיעה בערכי היסוד של המדינה. גישה זו לא עוסקת בסיכוי האם כאשר יאשרו את הרשימה תיגרם פעילות שאסורה בס', אלא בוחנים את הדעות ואת הפעילות של הרשימה. הגישה ההסתברותית לא מתעניינת בתוכן כשלעצמו, אך מעבר לכך שהרשימה בעצם דעותיה ופעילותיה פועלת בניגוד לסכנות שבס' אז יש לראות עד כמה השתתפותה בבחירות יכולה להזיק. לפי ברק נושא הפעילות פחות חשוב, אלא יותר מתעניין בנושא ההסתברות. 
מה בעצם התכליות מאחורי כל אחת מהאסכולות? ביסוד 2 המבחנים עומדת נק' המוצא שבמ"י לא ממהרים לפסול מפלגה. אך התכליות המובדלות הן: 
התכלית במבחן ההסתברותי- המטרה היא להגן על מ"י והציבור מפני גזענות, מאבק מזוין של ארגוני טרור או מדינות אויב, ואם זו המטרה אז בוחנים את מידת ההסתברות שכתוצאה מהתמודדות רשימה בבחירות אכן ייגרם נזק. בפס"ד קול העם נקבע שאפשר להגביל את חופש הביטוי רק אם בביטוי צפויה סכנה לבטחון המדינה. אז מבחן הסתברותי באשר הוא מטרתו היא להגן מפני נזק לקיום המדינה או לערכים אחרים כפי שמפורטים בכל אחת מעילות הפסילה בס"קים 1-3 של ס' 7א.
התכלית של המבחן התוכני- דורנר מבחינה בין חופש הביטוי לבין הזכות להתמודד בכנסת. העקרון הוא בעצם הגנה על התפקיד של חה"כ כרשות מרשויות המדינה. הכנסת היא רשות מאד בסיסית במדינה וכל אחד מחברי הכנסת הוא בעצם אורגן של הרשות הזו שהיא מ"י, ותפקידם הבסיסי הוא שמעצם תפקידם כח"כים חייבים הם לפעול כל אחד ע"פ דרכו, למען קידום האינטרסים של המדינה. בחופש הביטוי אפשר להתבטא כל עוד זה לא נכנס לגדר פעולה ואין סכנה ברמת הסתברות מסוימת אז יש חופש ביטוי רחב. נקודת המוצא היא שכשמדובר באדם פרטי חופש הביטוי כולל גם דברים שלא עולים בקנה אחד עם הרצון לקדם את האינטרסים של המדינה. מה שבעייתי ע"פ הפרשנות התוכנית של הס' היא סיטואציה שבה יש ח"כ שפעילותו לא נובעת מתוך רצון לקדם את ערכי המדינה אלא מתוך רצון לפגוע במדינה. כאשר המבחן הוא מבחן שלאו דווקא בודק את מידת ההסתברות לפגיעה, אלא בוחן את התוכן של הפעילות של הרשימה ומועמדיה ללא קשר למידת ההסתברות שאכן תהיה פגיעה, אז הרעיון כפי שמפורט בפסה"ד נובע מההבנה שהתפקיד של הרשויות במ"י הוא שכל ח"כ יפעל לטובתה של המדינה. כך נכון לגבי 3 הרשויות. זהו מבחן נאיבי.
לעתים עשויה להיות התנגשות בין הרעיון הדמוקרטי שלפיו צריך לאפשר ייצוג לכל הדעות בקרב הציבור, גם לאותו ציבור שמסתייג מערכי היסוד של המדינה או אדיש לערכי יסודה, לבין הרצון שהרשויות תהיינה לטובת מ"י. מה גם, שבסופו של דבר שרוב העניינים בהם הכנסת עוסקת אינם למען קיום המדינה אלא עניינים יומיומיים. אז בוודאי העקרון הדמוקרטי מקשה על שלילת רשימה בגלל אותו חלק בעייתי בגלל תוכן הפעילות, ומצד שני יש את הרצון שהרשויות תהיינה לטובת מדינת ישראל. המבחן התכני מבוסס על נסיון ליצור איזשהו מבחן שמאזן בין האינטרסים הללו, לא בין האינטרס הדמוקרטי לבין עצם קיומה של המדינה, אלא העיקר הוא בין השיקול הדמוקרטי, שכמובן יש לו גם היבטים מאד פרקטיים, לבין התפישה שהרשויות של המדינה תפעלנה כל אחת לפי ייעודה כדי לקדם את האינטרסים של המדינה. אנו רואים פרשנויות שונות לפי 2 האסכולות כששתיהן נותנות משקל מאד כבד לצורך להרחיב עד כמה שאפשר את הבחירה לכנסת. כאן אנו צריכים לראות איך ביהמ"ש לפי הגישה התכנית מפרש את הסיטואציה.
בפס"ד ניימן השני אמר ביהמ"ש שגם אם המבחן הראוי הוא התוכני, כלומר לא לבדוק את ההסתברות שהרשימה תפגע, במקומו יש לנקוט במבחן דומיננטיות. כלומר, לא מספיק שרשימה תהיה אדישה לערכי היסוד של המדינה, אלא היא צריכה לשלול את קיומה. שנית, השיקולים אומרים שלא מספיק שהרשימה באופן תיאורטי תשלול את קיומה של המדינה כקיומית ודמוקרטית אלא שהיא צריכה הלכה למעשה להקדיש חלק משמעותי מפעילותה הפוליטית לצורך קידום מטרות אלה. לכן השאלה היא אם צפוי שרשימה תנצל את קיומה בכנסת על מנת לחתור תחת האינטרסים הבסיסיים. הערך הוא מה נעשה בכנסת ולא במוסדות חינוך. הרעיון הוא שרק במקרה מאד קיצוני כאשר חלק גדול מהפעילות של המפלגה הוא לפגוע בקיומה של מ"י ע"פ ערכי היסוד שלה בתוך הכנסת, כמו בעניין כהנא שהציע הצעות חוק שהזכירו את חוקי נירנברג, שאינן מתיישבות עם הדברים שמבטאים את עצם קיומה של המדינה. הרעיון הוא לפסול רק כאשר הפעילות היא כזו שבתוך הכנסת עיקר הפעילות תהיה למען שלילת ערכי המדינה. 
במצב שקיים היום לא נתן להדיח חבר כנסת אם הוא כבר נבחר לכנסת ושולל את קיומה של מ"י. כאשר מדובר בתפישה ההסתברותית, היה והיא הייתה מתקבלת אז בכל מקרה היו בוחנים את תוכן הרשימה, אך העיקר היה בהסתברות שאכן הרשימה תפגע. ההנחה היא שאם היו מחילים מבחן הסתברותי אז לא היו מבקשים קרוב לוודאי, אלא הסתברות סבירה כי לא מהמרים על המדינה.
אחד היתרונות של המבחן התוכני, לדעת בנדור, הוא שההתמקדות היא הרבה יותר ברורה. אפשר לדון לפי חומר הראיות מה הרשימה אכן עושה, ולא מה יהיה באם הרשימה תהיה בכנסת. 
שנים אחדות לאחר חקיקת ס' 7א לח"י הכנסת, חוקק גם "חוק המפלגות", ובו נקבע שרשימת מועמדים בבחירות לכנסת תוכל להיות מוגשת רק ע"י מפלגה רשומה.                                          גם בחוק המפלגות יש סייגים מהותיים לרישומה של מפלגה. כלומר, בינהיתר לצד אמות מידה אחרות, רשם המפלגות שאמורה להיות מוגשת לו בקשה כזו, רשאי לפסול רישום מפלגה בגלל סיבות מהותיות שקשורות לסיבות פוליטיות, ע"פ סעיף 5 לחוק. ס' זה נתון בפרשת יאסין.
האם יש הבדל בין נוסח ס' 7א שקובע מגבלות לבין ס' 5 לחוק המפלגות שקובע מגבלות מהותיות על רישומן של מפלגות מהיבט עילת הפסילה? יש תוספת אחת בחוק המפלגות והיא "יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות". המתיקו ס"ק זה בחוק העמותות, כי הוא מאד רחב. 
לפי פס"ד יאסין- האסכולה שחלה על רישום מפלגה היא התוכנית, בדומה לפסילת רשימה.   סעיף 5(3) לחוק המפלגות, שעניינו ב "יסוד הסביר" הנ"ל, שאין לו מקבילה בס' 7 (א) לח"י הכנסת, מחייב, לדעת השופטת דורנר, בדיקת הסתברות שהמפלגה תשמש מסווה, ויש לנקוט ב"מבחן הוודאות הקרובה". כלומר, שמפלגה לא תפסל לרישום, אלא אם קרוב לוודאי שהיא תשמש מסווה. 
לפי פס"ד פייגלין- דעת השופטת דורנר היא כי בדומה לסמכות הפסילה של רשימות לפסי ס' 7א לח"י הכנסת, יש להפעיל אף את הכח לפסול מועמד לפי ס' 6 לחוה"י בצמצום ובדווקאנות. לדעתה, מעשיו של העותר, שהתבטאו בפעולות מחאה בלתי אלימות שחומרתן אינה רבה, אינם מטילים קלון מן הסוג הפוסל מועמד לכנסת. למרות זאת, היא דוחה את הערעור משום שהעותר לא עמד בתנאי ס' 56ב לחוק הבחירות. דעת חלק משופטי הרוב האחרים הייתה שפגם הקלון שדבק בעותר מונע ממנו לכשעצמו להתמודד לכנסת, משום שהנסיון להכתיב מהלכי שלטון באמצעות המרדה תוך הפרת החוק נוגד בבסיסו את הרעיון הדמוקרטי הבנוי על שלטון הרוב הפועל במסגרת שלטון החוק. תפישה זו של מהות ה"קלון" בהקשר של סוג העבירות הפוסלות אדם מלהתמודד לכנסת מתיישבת עם אחד המבחנים של ס' 7א לח"י הכנסת, המונע מאדם להיות מועמד לכנסת אם יש במעשיו משום שלילת קיומה של מ"י כמדינה דמוקרטית. אם יש במעשים אלה כדי לפגוע בזכות להיבחר גם אם העושה אותם לא הועמד לדין או הורשע בגינם, על אחת כמה וכמה כאשר כבר הורשע בעבירות שפוגעות בתשתית הדמוקרטית של המדינה.
חסינות חברי הכנסת
ס' 17 לח"י הכנסת קובע: "לחברי הכנסת תהיה חסינות; פרטים ייקבעו בחוק". ס' זה מעניין, שכן כיום לאחר שבפס"ד מזרחי ביהמ"ש שינה את ההבנה של חוקי יסוד ורואה בהן נורמות חוקתיות שעומדות מעל חוקים יכול להיות שבעתיד לס' תהיה משמעות הרבה יותר רחבה. בס' נקבע באופן כללי שלח"כים תינתן חסינות והפרטים ייקבעו בחוק. 
"חוק חסינות חברי הכנסת" קובע הסדר מפורט לגבי חברי הכנסת ומבחין בין 2 סוגי חסינויות: 
1. חסינות מהותית/עניינית- נתונה לחברי הכנסת בגין פעילות שלהם בכנסת או מחוצה לה במסגרת תפקידם כחברי הכנסת או למען מילוי תפקידם. כלומר, בין אם מדובר בביטויים או לכאורה מעשים שחורגים מביטויים שחברי הכנסת עשו במסגרת מילוי תפקידם כחה"כ או למען מילוי תפקידם כחה"כ, אז לא ניתן להעמידם לדין בגין מעשים אלה וגם לא ניתן הגיש נגדם תביעה אזרחית בגינם. החסינות הזו היא מוחלטת ולא ניתן ליטול אותה, בשונה מהחסינות הדיונית. היא גם מלווה את חה"כ לאחר שפרש מתפקידו. 
הרציונאל הבסיסי בחסינות הזו הוא לתת לחברי הכנסת חופש מסוים מדאגה שמא כאשר הם ממלאים את תפקידם, בלי כוונה ותכנון, הם יחרגו לדברים בלתי חוקיים. שלא ידאגו יותר מדי ושלא ירסנו עצמם מאד שמא יעברו עבירה כלשהי.לשון הרע היא מאד אקטואלית לעניין זה. 
צריך להבין שמשמעות החסינות לא אומרת שמותר לחה"כ לבצע עבירות פליליות או עוולות אזרחיות, אלא המשמעות היא שאם הדברים שהוא אמר או עשה במסגרת תפקידו למען מילוי תפקידו, גם אם הם לא ממש במסגרת התפקיד, הוא יהיה חסין מסנקציות משפטיות בשל הדברים האלה. 
רעיון חסינות זה הוא מאד בעייתי לפי שלטון החוק, כי הוא נותן לחברי הכנסת רשות להיות עבריינים. תפקיד חבר הכנסת כולל רק דברים חוקיים ולא ניתן לומר שאפשר לתת להם להפר את החוק. אם בכל זאת אנו נותנים להם את הפריווילגיה הזו, אז זו פגיעה בשוויון לטובת אותם חברי הכנסת. 
על פני הדברים חסינות זו אכן איננה פשוטה, אך היא מקובלת ברוב המדינות כדי לתת לחברי הכנסת חופש מדאגה במקרי קצה על מנת שלא ייתבעו. בארץ החסינות מוגדרת בצורה מאד רחבה: דיבור, מעשה ואף מחוץ לכנסת. 
ברור גם שלאור המשמעויות הלא פשוטות מבחינת שלטון החוק ושוויון בפני החוק והצורך להגן על הציבור מפני עבריינות, אז בעצם דברים אלה מגיעים לבג"ץ, והוא צריך למצוא מבחן שמאזן בין הצורך בקיומה של החסינות המהותית לבין הצורך לקבוע לה גבולות מתקבלים על הדעת. בשיעור הבא נדון בצורה יותר מפורטת באופן בו פירש ביהמ"ש העליון את החסינות המהותית ובאיזון הנ"ל. 
2. חסינות דיונית- חסינות שניתנת לחברי הכנסת רק בתקופה שהם מכהנים בכנסת, והיא חסינות מפני העמדתם למשפט פלילי בתקופה זו. חסינות דיונית קיימת רק בזמן שהאדם הוא ח"כ. החסינות הדיונית מונעת כעקרון העמדה של ח"כים לדין פלילי, אבל בשונה מחסינות מהותית שלא ניתנת להסרה (ואף זה לא יוכר אם יסירו אותה לפי העליון), הכנסת יכולה ליטול חסינות זו ולהעמיד לדין. כמו"כ, חה"כ יכול לוותר עליה. בחוק החסינות יש מס' עילות לפיהן הכנסת רשאית שלא ליטול את החסינות והן 4 עילות, ואם היא לא נטלה אז כל עוד מדובר בח"כ פעיל אז לא ניתן להעמידו לדין. הרציונאל הוא די מפוקפק לחסינות זו, אך הוא כדי למנוע רדיפה של ח"כ ע"י היועמ"ש. זו טענה מגוחכת כי היועמ"ש אינו בעל תפקיד פוליטי, אלא הוא נבחר לאחר הליך מסודר. 
 תתכן ביום אחד טענה, שחוק חסינות חברי הכנסת סותר את ס' 17 שמצווה לתת לחברי הכנסת חסינות ושהפרטים ייקבעו בחוק, כי אפשר לבוא ולטעון שההסדרים הקיימים, ואולי הסדרים שהכנסת תשנה אותם בעתיד לגבי חוק החסינות, חורגים מחובת הכנסת לקבוע פרטים בנוגע לחסינות. נניח שיבטלו את כל הסעיפים בנוגע לחסינות המהותית, אז ניתן לבוא ולטעון שחסינות כמשמעותה בח"י הכנסת בס' 17 כוללת לפחות חסינות מהותית, והכנסת איננה יכולה במסגרת חוק החסינות שלא לתת חסינות מהותית כי היא מפרה את הציווי שניתן לה ע"י האסיפה המכוננת בח"י הכנסת. אנחנו לא יכולים ללמוד על פירוש חוק היסוד לפי חוק רגיל (פס"ד אבני). 
ההוראה היא מאד סתומה לגבי "מהי חסינות". גם אם הכנסת לא תעשה דבר מאד קיצוני שהיא לבטל את החסינות המהותית (מה שסביר להניח שלא יקרה), היא כבר קבעה הסדרים שונים וכבר שינתה  אותם לרוחב או לצמצום. למשל, באחד התיקונים האחרונים שהתקבלו בחוק החסינות, נקבע כי "פעולות שמקיימות את אחת מעילות הפסילה בס' 7א לח"י הכנסת לא נכנסות בגדר החסינות של חה"כ וגם לא לחסינות המהותית", אבל אם יוסיפו הגבלות נוספות על החסינות המהותית, יכול להיות שבהגבלות הללו תהיה משום חריגה מהחובה המוטלת על הכנסת להעניק חסינות ולפרט את ההסדר. 
הרעיון הבסיסי של חסינות הוא חלק מחוק יסוד, והוא די סתום ולכן יכולות להתעורר בעיות לאור "חוק חסינות חברי הכנסת: זכויותיהם וחובתויהם". 
אי אפשר לפרש את המושג "חסינות" לפי ס' 17 לפי מה שנאמר בחוק החסינות עצמו, אלא זה נוגע לפרשנות של ס' 17. אם לוקחים בחשבון את התפישה שביהמ"ש אימץ בפס"ד בנק המזרחי, אז אי אפשר ישר לקפוץ להוראות שבחוק החסינות, אלא נק' המוצא היא שיש לפרש מהי חסינות לפי ס' 17 לח"י הכנסת. היה ותתעורר טענה לאור צמצום רב של החסינות שזו כבר לא חסינות לפי ח"י הכנסת, אז יהיה צורך לפרש את החסינות שבחוה"י. 
לקרוא( חסינות חברי הכנסת, פס"ד בשארה ורובינשטיין ומדינה.
הרצאה 16- 17/5

ע"פ הפרשנות המקובלת, עניינה של החסינות הוא אך ורק בסנקציות אישיות המוטלות כלפי חברי כנסת כבני אדם. זאת בשונה מדיון בחוקיות של החלטות שהכנסת וחברי הכנסת מקבלים כאורגנים של מדינת ישראל. כלומר, החסינות איננה מונעת להגיש עתירה כנגד חוק בטענה שהוא בלתי חוקתי ושאר טענות. החסינות איננה מיועדת להגן על הכנסת וחבריה מפני בחינת החוקיות של פעולות שהם מקבלים כרשויות של מדינה. החסינות מיועדת רק להגן על חברי כנסת במצב שבו הם ייפגעו אישית במשפט פלילי/אזרחי בגין דברים שהם עשו או אמרו במסגרת מילוי תפקידם או למענו. הדבר עד כדי כך ברור כך שמעולם לא הועלתה טענה בדבר חוסר האפשרות לעתור כנגד הכנסת (שלא באופן אישי נגד מישהו) בעניין חוקיות של החלטתה כרשות המדינה. באמת כל הרעיון החסינות הנתונה לח"כים היא דווקא להגן עליהם כבני אדם. 

בהקשר זה מעניין לציין שהתפישה היא שונה כשמדובר בנשיא המדינה- מקובל לפרש את חסינותו כמשתרעת לא רק על הליכים אישיים כנגדו, אלא גם כמשתרעת על עתירות כנגד החלטות שהוא נותן במסגרת תפקידו, כגון הענקת חנינה. לדעת בנדור, לא בטוח שאם ביום מן הימים תעלה טענה שגם נגד נשיא המדינה אין מקום להמנע מלדון בהחלטתו כרשות הטענה זו תהיה נכונה. הלכה למעשה, בגלל שביהמ"ש מודע לקושי של העובדה שלכאורה לא ניתן לדון בחוקיות החלטות שהנשיא מקבל, הוא מצא דרכים יצירתיות לעקוף את המגבלות הללו. למשל, החלטת הנשיא טעונה חתימת שר בממשלה, וכנגדו אפשר לעתור. פרשת קו 300- חיים הרצוג נתן חנינות לאנשי שב"כ שנחשדו בעבירות שונות, עוד במהלך החקירה המשטרתית. הוגשה עתירה נגד ההחלטה בטענה שע"פ הפירוש הנכון של חוק נשיא המדינה, הוא אינו רשאי להעניק חנינה אלא לאדם שהורשע כבר בדין. העתירה נדחתה, אך רוב השופטים הסכימו שניתן לעתור כנגד ההחלטה, כלומר נגד "חתימת הקיום" של שר המשפטים דווקא. על כל פנים, אין טענה על חסינות שעניינה בדיקת חוקיות של החלטות הרשות. אפילו הכנסת חוקקה חוק שאומר שכשעותרים נגד הכנסת יש חובה לצרפה להליך כמשיב. 

בשנת 2002 הכנסת תקנה את ס' 1 והוסיפה לו את ס' (א1) שמכיל הבהרה: סעיף 1(א1)- " למען הסר ספק, מעשה לרבות התבטאות, שאינם אקראיים, של חבר הכנסת שיש בהם אחד מאלה, אין רואים אותם, לענין סעיף זה, כהבעת דעה או כמעשה הנעשים במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כחבר הכנסת:
(1)
שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי;
(2)
שלילת אופיה הדמוקרטי של המדינה;
(3)
הסתה לגזענות בשל צבע או השתייכות לגזע או למוצא לאומי-אתני;
(4)
תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או במעשי טרור נגד מדינת ישראל או נגד יהודים או ערבים בשל היותם יהודים או ערבים, בארץ או בחוץ לארץ".

אנחנו רואים בד"כ הרמוניה ניסוחית בין דברי חקיקה שונים שעוסקים באותה מטריה, אך כאן מטעמים השמורים לכנסת, למרות שהרעיון הוא לעקוב אחרי ס' 7א של ח"י הכנסת, יש שינוי ניסוחי קל. לדעת בנדור, פשוט שכחו לתקן את הס' הזה בנוסח ס' 7א החדש. 

המשמעות של החסינות העניינית נדונה במשך השנים במס' פסקי דין של ביהמ"ש העליון ובראשם ואחרון בהם הוא פס"ד בשארה- בשארה שיבח ב-2 נאומים פוליטיים את חיזבאללה ואת ההתנגדות לישראל, והיועמ"ש החליט להעמידו לדין בגין תמיכה בארגון טרוריסטי. הכנסת החליטה כי מדובר בעניין הנופל במסגרת החסינות הדיונית, ולכן הסירה את חסינותו הדיונית של בשארה. לטענת בשארה, נאומיו מוגנים בחסינות עניינית שאינה ניתנת להסרה. 
דעת הרוב (ברק וריבלין) הייתה שהדברים שאמר נופלים במסגרת חסינותו העניינית ולכן אין להעמידו לדין, למרות הסלידה הקשה מהם. תיקון 29 לחוק חסינות חברי הכנסת (2002) קובע כי התבטאות של ח"כ שיש בה משום תמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור, אין רואים בה כהבעת דעה שנעשתה במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כח"כ. למרות זאת, עניינו של בשארה לא נופל במסגרת התיקון. הדברים שאמר בשארה נופלים במסגרת מבחן "מתחם הסיכון הטבעי" שאומץ בפרשת פנחסי, מ-3 הטעמים הבאים: א) הדברים נאמרו במסגרת נאום מדיני רחב וארוך והם לא היו הנושא המרכזי בו. ב) לנוכח הלשון הרחבה בה מנוסחות בד"כ העבירות הקשורות בחופש הביטוי, כגון הוצאת לשון הרע, הסתה, המרדה, ואמירת דברי שבח לארגון טרור, ישנו חשש שאם יהיו חברי הכנסת חשופים לאישומים פליליים אלה, יהיה בכך כדי "לצנן" את יכולתם להתבטא ללא חשש, גם במקרים בהם דבריהם אינם מהווים עבירה פלילית. תוצאה זו תפגע פגיעה קשה בחופש הביטוי הפרלמנטארי ובחירויות היסוד הפוליטיות הקשורות בו. ג) העבירה בה מואשם העותר היא עבירה הקשורה בחופש הביטוי. אף לעניין זה נודעת חשיבות בקביעת גבולותיו של "מתחם הסיכון הטבעי", וזאת לנוכח מרכזיותו של הביטוי במילוי תפקידיו של חבר הכנסת. כלומר, ביהמ"ש ייחס חשיבות לכך שהעבירה נוגעת לעניין הביטוי שהוא אחד מהדברים הכי בסיסיים שמאפיינים את תפקידו של חה"כ.
דעת המיעוט (חיות) גרסה כי דבריו לא נכנסים לגדר החסינות המהותית שכן התבטאויותיו חצו את "הקווים האדום" שהדמוקרטיה הציבה. מבחן "מתחם הסיכון הטבעי" לא יכול להיכנס לעניינו כיוון שהדברים אותם אמר בשארה מעצם טבעם אינם יכולים להיחשב במסגרת "מילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו של חה"כ".

נק' המחלוקת הנוספת בין שופטי הרוב למיעוט הייתה בעניין ס'1 (א) לבין ס' 1 (א1), שהרי יש עבירה פלילית של "תמיכה בארגון טרור", והרי ס' 1 (א1) מדבר על כך שאין חסינות בגין עבירה שהיא תמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור נגד המדינה. שופטי הרוב לא סברו שעולה חד משמעית מדבריו בנאומים כי הוא תומך דווקא במאבק מזוין של חיזבאללה נגד המדינה, אלא במאבק כלשהו שהוא לאו דווקא בכח וטרור כפי שטען בשארה. מאחר ששופטי הרוב עסקו בזכות מאד בסיסית בדמוקרטיה הם סברו שלא נכון, לאור דבריו, להכניסו לקטגוריה של שלילת החסינות. השופטת חיות בעצם לא הייתה צריכה להגיע לס' 1א, כי ברור שתמיכה במאבק של חיזבאללה הוא רק בדרך מזוינת. הוויכוח: האם הוכח שתמיכה במאבק היא דווקא במאבק מזוין, או האם זה מאבק סתם ואז נכנס ל"מתחם הסיכון הטבעי". 

סעיף 4- חסינות בפני דיון פלילי:

 (א) (1)
"כתב אישום נגד חבר הכנסת, בעבירה שסעיף 1 אינו חל עליה, שנעברה בזמן היותו חבר הכנסת או לפני שהיה לחבר הכנסת, יוגש באישור היועץ המשפטי לממשלה.
(2)
אישר היועץ המשפטי לממשלה הגשת כתב אישום נגד חבר הכנסת ימסור עותק ממנו, בטרם הגשתו לבית המשפט, לחבר הכנסת, ליושב ראש הכנסת וליושב ראש ועדת הכנסת.

(3)
חבר הכנסת רשאי, בתוך 30 ימים מיום שהומצא לו כתב האישום, לבקש שהכנסת תקבע כי תהיה לו חסינות בפני דין פלילי לגבי האשמה שבכתב האישום, בשל אחת או יותר מהעילות האלה:

(א)
העבירה שבה הוא מואשם נעברה במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כחבר הכנסת וחלות הוראות סעיף 1;

(ב)
כתב האישום הוגש שלא בתום לב או תוך הפליה;

(ג)
התקיימו כל אלה: 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, העבירה בוצעה במשכן הכנסת במסגרת פעילות הכנסת או ועדה מוועדותיה, ואי ניהול הליך פלילי, בהתחשב בחומרת העבירה, מהותה או נסיבותיה לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי;

(ד)
ייגרם נזק של ממש בשל ניהול ההליך הפלילי, לתפקוד הכנסת או ועדה מוועדותיה או לייצוג ציבור הבוחרים, ואי ניהול הליך כאמור, בהתחשב בחומרת העבירה, מהותה או נסיבותיה, לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי.


(א1)
הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על העבירות הבאות ודינו של חבר הכנסת לענין עבירות אלה כדין כל אדם:
(1)
עבירת תעבורה כהגדרתה בסעיף 1 לפקודת התעבורה;
(2)
עבירה שנקבעה כעבירת קנס לפי כל חיקוק;
(3)
עבירה מינהלית שדינה קנס מינהלי קצוב.

(ב)
לא ביקש חבר הכנסת כאמור בסעיף קטן (א)(3) וחלפה התקופה כאמור בו, או שחזר בו מן הבקשה בהודעה בכתב ליושב ראש הכנסת וליושב ראש ועדת הכנסת, או שהכנסת דחתה את בקשתו לפי סעיף 13(א) או שוועדת הכנסת החליטה כאמור בסעיף 13(ג1), רשאי היועץ המשפטי לממשלה להגיש את כתב האישום לבית המשפט, ודינו של חבר הכנסת, לכל הכרוך באותה אשמה, כדין כל אדם.


(ג)
קבעה הכנסת כי תהיה לחבר הכנסת חסינות כאמור בסעיף זה, לא יאשר היועץ המשפטי לממשלה בתקופת כהונתה של אותה כנסת הגשת כתב אישום נגד חבר הכנסת בשל אותה אשמה אלא אם כן חל שינוי בנסיבות.


(ד)
סעיף זה לא יחול בענין כתב אישום שהוגש בטרם היה אדם לחבר הכנסת".

העיקר, למרות החשיבות של החלופות של ס' 4, בהגדרת החסינות המהותית היא בס' 1 (א). אם לא חל סעיף 1(א1) אז צריך לעבור להוראה הכללית שבס' 1 (א) שע"פ ניסוחה היא רחבה מאד: "חבר הכנסת לא ישא באחריות פלילית או אזרחית, ויהיה חסין בפני כל פעולה משפטית, בשל הצבעה, או בשל הבעת דעה בעל פה או בכתב, או בשל מעשה שעשה – בכנסת או מחוצה לה – אם היו ההצבעה, הבעת הדעה או המעשה במילוי תפקידו, או למען מילוי תפקידו, כחבר הכנסת". הסעיף כולל דיבור, מעשה מחוץ לכנסת ובתוכה והצבעה- אם כל אלה היו למען מילוי התפקיד או במסגרת מילוי התפקיד כח"כ. לעתים אנו שומעים שאפשר לראות שוחד למטרה ציבורית כעניין שלא נכנס לדברים אלה כדי להקל בעונש, אך אם היינו מפרשים את הסעיף בצורה מילולית התוצאה הייתה שיש חסינות עניינית על חברי כנסת שקיבלו שוחד למען קידום האינטרסים שלשמם נבחרו. 

יש לשים לב לפרש את סעיף 1 (א) בצורה זהירה, כי פטור מאחריות פלילית הוא דבר בעייתי מבחינת עקרון השוויון ועקרון שלטון החוק. הרציונאל שלו הוא למנוע הססנות לגבי דברים חוקיים שעל חברי הכנסת לומר/לבצע. בפירוש הסעיף יש לאזן בין הרצון למנוע הססנות מצד חה"כ לבין הרצון לשמור על עקרון השוויון ועקרון שלטון החוק, כי הרי בכך מובדלים חה"כ משאר האזרחים ובפירוש רחב מדי של הזכויות תוענק זכות גדולה מדי לחברי הכנסת שלא לצורך ובמידה לא הוגנת.

המבחן שהתקבל היה של ברק שהוא מכנה אותו "מבחן הסיכון הטבעי". במקור מבחן זה התקבל במקרה של בנימין נתניהו בנוגע לגילוי פרטים ממסמכים סודיים. ע"פ גישת העליון לפי מבחן זה נקבע כי נתניהו לא התכוון לכך, אלא אמר דבר שהיה מותר לאמרו בכנסת והדברים נאמרו בלהט הנאום כדי להוכיח את דבריו. וזו בדיוק התכלית של חוק החסינות לדעת ביהמ"ש- למנוע מחברי הכנסת להסס מלהגיד את דברם. עניין חשוב במקרה שלו שייתכן ועליו ניתן הדגש הוא הספונטניות של הדברים של נתניהו, שכביכול הוכיחה שראוי שהחסינות תחול עליהם.

בפסק דין יותר מאוחר הסתבר כי מבחן הסיכון הטבעי הוא יותר ליבראלי ואין צורך באלמנט של הספונטניות כדי שדברים/מעשים של ח"כ יפלו לתוך מתחם הסיכון הטבעי. לשיטת העליון, לגדר הסיכון הטבעי יש להכניס פעולות שהן חלק מתפקידו של חה"כ.

3 שיקולים הנחו את ביהמ"ש העליון בהחלטתו על דבריו של בשארה כנכנסים לגדר מתחם הסיכון הטבעי לעיל.

החסינות הדיונית- הסוג השני העיקרי של החסינות. ההסדר הבסיסי שלה הוא שלח"כ, זה שלפחות רוצה להשתמש בה, תוענק חסינות מפני העמדתו לדין בגין עבירות שלא קשורות לחסינות המהותית. ההעמדה צריכה להיות רק באישורה של ועדת הכנסת ואח"כ באישור הכנסת במסגרת המליאה. יש פה היסטוריה ארוכה של הנושא עד שהגיעו לנוסח הקיים, ואין עליו עוד פס"ד מכיוון שכל כתבי האישום שהוגשו בשנים האחרונות לוו בוויתור מצד חברי הכנסת על חסינותם הדיונית. 

עד לתיקון ס' 4 של חוק החסינות בשנת 2005, הס' לא קבע פירוט ענייני באשר לשיקולים של הכנסת כאשר היא מתבקשת ליטול את החסינות הדיונית ובאשר להעמדה של חבר הכנסת מכהן למשפט פלילי. ההסדר היה לקוני. גם אם חבר הכנסת לא התנגד לנטילת החסינות עדיין היה צורך לאשרה. עדיין הס' הזה היה טעון פירוש ע"י העליון, שבמסגרתו היה צריך לקבוע מהם השיקולים שהכנסת רשאית לשקול כאשר היא מתבקשת ע"י היועמ"ש ליטול את החסינות הדיונית של חה"כ. ביהמ"ש בדעת הרוב קבע שרק כאשר כתב האישום הוגש ע"י היועמ"ש בחוסר תום לב על סמך שיקולים זרים מתוך מגמה לפגוע בחה"כ על רקע השקפותיו הפוליטיות- רק אז הכנסת תהיה רשאית שלא ליטול את החסינות. לדעת העליון, הרציונאל לצידוק של החסינות הדיונית הוא בגלל הרצון להגן על חברי הרשות המחוקקת מרדיפה של חברי הרשות המבצעת על בסיס שיקולים זרים. היועמ"ש מבחינה פורמאלית הוא חלק מהרשות המבצעת ולכנסת יש את המנגנון של החסינות הדיונית כדי לוודא שהיועמ"ש לא מנצל את סמכותו להגיש כתבי אישום כדי לרדוף אחר חברי כנסת משיקולים זרים. 
היה לפחות מקרה אחד בו העליון התערב בהחלטה של הכנסת שלא ליטול חסינות, משהסתבר שחברי הכנסת התבססו על שיקולים לא רלוונטיים. 
דעת המיעוט של השופט כהן בשעתו הייתה שיכולים להיות מקרים יותר רחבים מאשר תום הלב של היועמ"ש והם מקרים שנוגעים לעבודת הכנסת ויכולים להישקל שיקולים יותר רחבים. דעה זו לא התקבלה ונותרה עילת תום הלב של היועמ"ש. 

בשנת 2005 נערכה רפורמה בעניין הזה בסעיף 4. מצד אחד, הכנסת צמצמה את החסינות הדיונית משום שברירת המחדל היום היא העמדה לדין, ומי שרוצה חסינות דיונית צריך להודיע על כל מבעוד מועד. גם צוינו עבירות קלות שלגביהן לא חלה חסינות דיונית בלבד והן: עבירות תעבורה, עבירות קנס ועבירה מנהלית שגם דינה הוא קנס. מצד שני, הכנסת הרחיבה מאד את שיקול הדעת שלה שלא ליטול חסינות מחבר כנסת שמעוניין בה, וקבעה במפורש 4 עילות שכאשר הן מתקיימות הכנסת רשאית שלא ליטול אותה מחה"כ כנ"ל. 

בהחלט יש כאן הרחבה ניכרת של שיקול הדעת של הכנסת ובהחלט יכול להיות מקום לביקורת לכך שיש כח רב כל כך לגורם בלתי פוליטי (כמו היועמ"ש) לקבוע אם יש אינטרס ציבורי בהעמדה לדין. הקושי הזה מתגבר לאור העובדה שהרציונאל הבסיסי של החסינות הדיונית הוא באמת למנוע פגיעה בחברי כנסת ע"י הרשות המבצעת. צריך גם לזכור שלפי המצב המשפטי הקיים, אם חה"כ טוען שכתב האישום הוגש נגדו באופן בלתי סביר הוא יכול להעלות את הטענה בפני ביהמ"ש ולא חייב להעלות אותה בפני הכנסת. לדעת בנדור, הדעת נותנת שהיועמ"ש רשאי במקרים פעוטים יחסית, וכל שכן כשהכנסת כבר נקטה הליכים משמעתיים, להתחשב ולא להעמיד לדין.

לדעת בנדור, תיקון זה הוא בעייתי בסופו של יום, אך יכולים להיות מקרים בהם הוא יהיה שימושי. כל המוסד של החסינות הדיונית הוא בעייתי משום שבסופו של דבר, בשונה מפס"ד שנותן בו כל שופט דעה מפורטת, כשמדובר בחברי הכנסת אפשר אמנם לקבל אינדיקאציה מדברי הכנסת, אבל השיקולים שלהם בטוח שונים משל השופטים ויותר קצרים ושטחיים, וכן ההצבעה במליאה היא חשאית כך שהאפשרות לברר בדיעבד אם הכנסת קיבלה החלטה על בסיס אחד מ-4 השיקולים הנ"ל לא כ"כ קיימת. 

סדרי העבודה של הכנסת והביקורת השיפוטית עליהם
לקרוא את הפרק.

כפי שראינו כבר בהקשר אחר, סדרי העבודה של הכנסת והחלק החשוב ביותר שהוא החקיקה נמצאים בעיגון משפטי שדרגתו הנורמטיבית נמוכה למדי של תקנון הכנסת. תקנון הכנסת הוא ברמה של תקנה ואפילו לא של חוק רגיל. הליכי החקיקה שלו הם מאד קצרים: די בהחלטה אחת של ועדת הכנסת ואח"כ אישור של ההחלטה ע"י הכנסת. בעצם במסגרת הזאת של תקנון הכנסת מעוגנים הסדרים מאד בסיסיים במשפט החוקתי הישראלי כולל הקביעה שחוק טעון חקיקה או אישור ב-3 קריאות וכולל הסמכות של יו"ר הכנסת וסגניו לפסול הצעות חוק בשל תכנן הפוליטי. לעתים די קרובות הכנסת בהקשר לצרכים מסוימים משנה את התקנון (פס"ד כהנא 1985).

מתעוררות גם בעיות אחרות משום שההסדר הכללי והרחב לגבי הסדרי החקיקה ונהלי העבודה נזכר גם בחוקים ובחוקי יסוד בנוסף לתקנון הכנסת ולא ברור היחס ביניהם. למשל: הזכרנו את ס' 46 של ח"י הכנסת שנאמר בו ש "חוק שמשנה במפורש או במשתמע את שיטת הבחירות צריך להתקבל ברוב חברי הכנסת בקריאה הראשונה, השנייה והשלישית". מה יקרה אם הכנסת תשנה את התקנון ותקבע שתקבע שיש רק 2 קריאות? השאלה היא אם ח"י הכנסת יוצא מנק' הנחה שישנן 3 קריאות או שהוא קובע זאת. זו תופעה לא בריאה מבחינת הארגון והסדר המשפטי הנכון. 

בעבר הציעו פעמים אחדות את חוק יסוד החקיקה לכנסת, אך הכנסת לא קיבלה אותו לפי שעה.

לכאורה, כשמסתכלים מבחינה שיפוטית, השאלה של הביקורת השיפוטית על החלטות שונות של הכנסת לא צריכה לעורר כל קושי: כל החלטה שהכנסת מקבלת היא מקבלת לפי סמכות משפטית שיש לה ומעוגנת בחוק רגיל או חוק יסוד, ואם נטען שהכנסת פעלה שלא כדין- אז אין קושי שהדבר ייבדק ע"י ביהמ"ש כשם שהוא גם בודק טענות שמופנות נגד פעילות בלתי חוקית של רשות מסוימת. בכל זאת, המסורת במשך שנים רבות בעקבות המשפט האנגלו-אמריקאני הייתה שביהמ"ש בישראל כמעט ולא דן בעתירות כנגד החלטות של הכנסת. הרציונאל של הגישה הזאת הוא הפרדת הרשויות. מבחינת ההגיון היא הגישה הזאת נראית מפוקפקת למדי. 

כשביהמ"ש דן בעתירה נגד החלטה של יו"ר הכנסת או וועדה זה נתפש כבעייתי בגלל ההתערבות בהחלטות הרשות המחוקקת.
הרצאה 17- 24/5
התפישה המסורתית רואה את סדרי העבודה של הכנסת כעניין פנימי שלה, ולכן ביקורת שיפוטית על החלטות של הכנסת ורשויות שונות שלה נתפשת כחיכוך בין רשויות. תפישה זו הביאה את מדינות המשפט המקובל, ביניהן ישראל, לנקוט בגישה שעל פיה אין ביקורת שיפוטית על החלטות של הכנסת שנוגעות לסדרי העבודה שלה, לרבות סדרי החקיקה שלה, מן הטעם של הפרדת רשויות. 
גישה זו השתנתה בפרשת שריד נ' יו"ר הכנסת, הלכה שהעליון חזר עליה בהרבה פסקי דין וביניהם פס"ד לבנת נ' יו"ר הועדה לחוקה. הלכה זו מבקשת לאזן בין 2 עקרונות מתנגשים: הפרדת רשויות ועקרון שלטון החוק. מקום שבו הכנסת מקבלת החלטות בעלות משמעות משפטית מכח סמכות משפטית, היא מחוייבת לכבד את החוק ואת המשפט. אם ביהמ"ש יימנע מביקורת על החוקיות של החלטות הכנסת, משמעות הדבר תהיה פגיעה בעקרון שלטון החוק.  
ביהמ"ש סטה מהתפישה המסורתית מצד אחד, ומצד שני הוא לא התעלם מהשיקול של הפרדת הרשויות. לאור ההכרה בקיומם של 2 העקרונות יחד, שעשויים להתנגש ביניהם, ביהמ"ש קבע מבחן של איזון, שקובע אמת מידה מתי ביהמ"ש יהיה מוכן לדון בעניין כשעולה טענה שהכנסת פעלה שלא כדין. המבחן הוא מידת החשיבות החוקתית של הנושא. ביהמ"ש ידון בעניינים שיש להם חשיבות חוקתית עקרונית, שנוגעים ל"שורש ההליך הדמוקרטי". למשל, בפס"ד כהנא ביהמ"ש בדק והגיע למסקנה שהעניין הוא בעל חשיבות חוקתית. 
היה והעניין איננו מעורר בעיות חוקתיות עקרוניות מהסוג הזה, ביהמ"ש לא יברר את טענות העותרים וידחה את העתירה על הסף. היה והעניין אכן מעורר שאלה בעלת משמעות חוקתית עקרונית, יעבור ביהמ"ש לשלב השני וידון בעתירה לגופה, כמו שהוא דן בכל עתירה אחרת, ויברר אם טענות העותרים נכונות. 
ביהמ"ש שם לב האם העובדה שמדובר בכנסת יכולה להשליך על החוקיות של ההחלטה, כלומר יוצאים מנק' ההנחה שלכנסת יש סמכות רחבה וצריך לתת לה שיקול דעת רחב, שעשוי להיות שונה כאשר הוא ניתן לרשות בדרג יותר נמוך. ללא קשר לשאלת החוקיות, ביהמ"ש בודק את מידת החשיבות של השאלה המתעוררת: אם היא בעלת חשיבות חוקתית, והפגם הוא יסודי מבחינת עקרונות דמוקרטיים, ביהמ"ש ידון לגופו של עניין. בעניינים שאינם מעוררים בעיות עקרוניות מהסוג הזה, ביהמ"ש יכבד את הכנסת ויניח לה עם ההחלטה שקיבלה מבלי שיזקק לגופו של עניין. 
מבחינה מעשית, רוב העתירות שמוגשות נגד סדרי העבודה של הכנסת נדחות. בפועל, המבחן הוא מבחן בעל אופי מעורפל- "מידת החשיבות החוקתית". במשך השנים התפתחו כל מיני מבחני משנה. למשל, אם ההליך שנגדו הוגשה העתירה הוא הליך שיפוטי, כמו הסרת חסינות, אז עצם ההליך כשיפוטי הופך אותו לנושא עקרוני כי הזכויות של חבר הכנסת עומדות על הפרק. ביהמ"ש דוחה על הסף כל מה שנוגע להליכים שלא הסתיימו, במיוחד הליכי חקיקה. כאשר מדובר בהליכי חקיקה, גם אם נטענת טענה לגבי פגם שהיה בהליך, אז ביהמ"ש יוצא מנקודת הנחה שאולי בסוף החוק לא יאושר. היה והכנסת סיימה את ההליך, אז ביהמ"ש ישקול להתערב, ולא בהכרח ידון בעניין, אלא יבחן קודם כל את מידת החשיבות החוקתית העקרוניות של הנושא. רואים מפסקי דין כהנא שביהמ"ש רואה בהצעת הצעות חוק עניין מהותי.  
בנדור חושב שזה בעייתי מכמה בחינות: 
1) השיקול של חשיבותו החוקתית של העניין, בשונה מחשיבותו האקטואלית הספציפית, יכול להיות עניין שיש לו משמעות מאד פרקטית, למשל בנוגע להפלת ממשלה. בפרשת שריד כל העניין היה בדחיית ישיבה למשך כמה שעות כדי שח"כים יוכלו לחזור להצביע. אולי מבחינת התיאוריה החוקתית הנושא של דחיית ישיבה לכמה שעות לא עומד ברומו של עולם, אבל למעשה יש לו משמעות חוקתית. כלומר, להסתכל על המהות.                                                                             גם  אם השאלה המשפטית לא כך חשובה, אך היא תשפיע מאד, אז כל העניין שיש לביהמ"ש בשאלת חוקתיות לבסס על מידת החשיבות התיאורטית את אמת המידה לבחינת החוקיות זה דבר בעייתי. 
2) אם יש חובה על הכנסת, כמו על כל רשות אחרת, לפעול כדין והעניין הוא לא של מה בכך, אז האם יתקבל על הדעת לאפשר לכנסת להפר את החוק בגלל כיבוד הדדי בין הרשויות?          כיבוד רשויות הוא כדי לאפשר לרשות לקיים את תפקידה כדין, ואם מאפשרים לרשות לפעול שלא כדין בגלל הפרדת הרשויות זה דבר בעייתי. בסופו של דבר העתירות מוגשות בגלל שהעותרים נפגעו וזה בעיה לא לדון בגלל הפרדת הרשויות. 
3) מטרת ביהמ"ש לא מושגת- אם ביהמ"ש הוא זה שיחליט לפי שיקול דעתו אם לדון או לא, אז זה דווקא יגביר את החיכוך בינו לבין הכנסת.
הסיכום הוא שביהמ"ש רואה לאזן בין השיקולים המתנגשים הללו, אך לדעת בנדור היה טוב אם ביהמ"ש היה דן בכלל עניין לגופו. הוא לא רואה טעם לסינון הזה שביהמ"ש עושה. ניתן שלא לדחות את העתירה על הסף, אלא לדחותה לגופה בקביעה שפעולת הכנסת הייתה חוקתית. 
פסקי דין כהנא (1984-5) - מאיר כהנא תרם תרומה חשובה לפיתוח המשפט החוקתי. הוא ביקש להגיש שורה של הצעות חוק פרטיות שנתפשו ע"י הכנסת ויוה"ר שלה שלמה הלל כגזעניות. יו"ר הכנסת לא היה מוכן להעלות את ההצעות הללו לדיון. כהנא עתר בפס"ד הראשון כנגד החלטת היו"ר. 

הדיון נערך ב-2 שלבים: א) האם הנושא הוא בעל חשיבות חוקתית עקרונית- ביהמ"ש קבע שהזכות של חבר הכנסת, שמייצג ציבור גדול של בוחרים, להציע הצעות חוק היא בעלת משמעות חוקתית עקרונית.   ב) היה צריך לפרש את הס' הרלוונטי בתקנון הכנסת כפי שהיה אז. כל מה שנאמר בסעיף 134 (ב) של התקנון הוא ש "חבר כנסת שרוצה להציע הצעת חוק, יגישנה ליו"ר הכנסת כדי שהוא וסגניו יאשרוה ואז יניחוה על שולחן הכנסת". הצעת חוק שע"פ תכנה מנוגדות למושכלות היסוד הבסיסיים ביותר של המדינה והזכירה את חוקי נירנברג לא הייתה רצויה בעיני יו"ר הכנסת וסגניו ולכן הם טענו שפעלו כשורה. 

למרות זאת, העתירה התקבלה כי ביהמ"ש פירש את הסעיף כך שהשיקולים להפעלת הסמכות צריכים להיות ענייניים לאותה סמכות, ויש לראות לאיזו מטרה הסמכות נועדה. ביהמ"ש אמר כי הסמכות הזו של יוה"ר וסגניו נתונה רק להצעות חוק פרטיות והבדיקה היא בעלת אופי טכני- האם זה מתאים להיות מוגש כהצעת חוק. אין בסעיף זה כל אסמכתא לשלילת תכנים פוליטיים של הצעות חוק! ביהמ"ש אמר שהיו"ר השתמש בסמכות לשיקול שאינו ענייני. ביהמ"ש רמז בפסק הדין שע"פ הנוסח הקיים בתקנון לא ניתן לפסול הצעה ע"פ תכנה. הכנסת בצדק הבינה שניתן להתגבר על המגבלה ע"י תיקון התקנון. 

אכן, התקנון תוקן, ונוסף ס"ק (ג) לס' 134 שקובע: "יו"ר הכנסת וסגניו לא יאשרו הצעת חוק שהיא לדעתם גזענית במהותה או שוללת את קיומה של מ"י כמדינתו של העם היהודי". נוסח זה היווה השראה לנוסח המקורי של ס' 7א לח"י הכנסת. 
יוה"ר הביא לתיקון התקנון, ועל סמך התקנון כפי שהתקבל בס"ק (ג) הצעות החוק של כהנא נפסלו ע"י יו"ר הכנסת וסגניו. שוב עתר כהנא, והפעם ביהמ"ש דחה את העתירה. 

לכאורה העניין פשוט בגלל רוחב הסמכות כפי שמוגדר בתקנון, אך בכל זאת הייתה בעיה: הטענה הייתה שלחבר כנסת יש זכות יסודית להגיש הצעות חוק, ובהן להביע את העמדות הפוליטיות שלשמן נבחר, ואי אפשר באמצעות איזשהו תיקון של תקנון הכנסת לשלול זכויות בסיסיות.  נניח שהיו מתקנים את ח"י הכנסת לשם כך, אבל מכח תקנה? אפשר לומר שהתקנון תוקן במסגרת הסמכה מסוימת שהיא בח"י הכנסת בסעיף 19 שאומר: "הכנסת תקבע סדרי עבודתה; במידה שסדרי העבודה לא נקבעו בחוק תקבעם הכנסת בתקנון; כל עוד לא נקבעו סדרי העבודה כאמור, תנהג הכנסת לפי הנוהג והנוהל המקובלים בה". 

מכאן העותר יכול טעון: האם מתוך זה שנאמר בח"י הכנסת שהכנסת תקבע את סדרי עבודתה, ניתן להבין שהיא יכולה לשלול את הזכות של חבר הכנסת להציע הצעות חוק? התשובה היא שהזכות של חבר הכנסת להגיש הצעות חוק נובעת בעצמה מן התקנון, וכשם שהתקנון ייסד את הזכות הזו, שלא בהכרח הייתה קיימת, כך הוא רשאי לשלול אותה. והעתירה נדחתה.

בכל זאת, התוצאה של פס"ד והנימוק שעומד מאחוריה אינם נקיים מספקות: 

1) יש חיכוך בין הנימוקים של פס"ד כהנא הראשון לבין הנימוקים של פס"ד כהנא השני-  פס"ד כהנא הראשון היה מבוסס מבחינת הנכונות של העליון לדון בעתירה לגופה, ומבחינת הנימוקים היה מבוסס על הזכות של חבר הכנסת להגיש הצעות חוק כעניין חוקתי חשוב ועקרוני שנוגע לעקרונות היסוד של משטרנו החוקתי. לעומת זאת, המהלך בפס"ד כהנא השני לא ממש מתיישב עם הדרך בה העליון נקט בפסה"ד הראשון כי בפס"ד כהנא השני זה נראה שהנושא של הצעת הצעות חוק ע"י חה"כ איננו בעל חשיבות חוקתית עקרונית, אלא כהסדר שנקבע ברמה של תקנון הכנסת.

2) ההסדרים בעניין הגשת הצעות החוק ע"י חברי הכנסת קבועים בתקנון הכנסת, ואכן כעקרון ניתן לראות את ההסדרים הללו כנכנסים לסדרי העבודה המופיעים בח"י הכנסת שמכוחו הותקן התקנון, אבל העובדה שסדרי החקיקה של הכנסת נכנסים לגדר סדרי העבודה של הכנסת, לא אומרת בהכרח שכל הסדר שנוגע לחקיקת חוקים הוא בגדר סדרי עבודה.                                לדעת בנדור, הגבלות על תכנן של הצעות חוק, ולמעשה הגבלות על תכנם של חוקים, לא נכנסות לגדר סדרי העבודה של הכנסת.  להטיל מגבלות על חוקים והצעות חוקים, דרך סעיף שמסדיר את עבודת הכנסת- הדבר מהווה חריגה מהוראת ההסמכה שקבועה בח"י הכנסת שעניינה סדרי עבודה ולא תכנים. 

יכול להיות מצב אבסורדי, כפי שעולה מפסק הדין, שמגבלות על תוכנם של חוקים שלא קבועות בחוק יסוד יוטלו דרך התקנון! בתקופה שהתקינו בתקנון את ס"ק (ג) לא היה את ח"י כבוד האדם. גם היום לא נאמר בשום חוק יסוד ש"מדינת ישראל היא מדינתו של העם היהודי ויש איסור להתבטא כנגדה בכלל", כך שברור שמכח תקנון הכנסת, כשאין מקור אחר שאפשר לפסול מכוחו, [כשלא אמורים לפסול] פוסלים. תקנון הכנסת לא אמור להיות מסגרת לרגולציה של התוכן של חוקי המדינה, אלא חוקי יסוד. 

לדעת בנדור, התשתית המשפטית היא בעייתית כי היא מפרשת את הסמכות של הכנסת בעניין סדרי העבודה בצורה מאד רחבה. היה אפשר לעשות את זה ע"י תיקון ח"י הכנסת ואז זה היה בסדר גמור מבחינה חוקתית, אבל הסדר מרחיק לכת מסוג זה הוא בעייתי. 
מה יקרה אם נשיאות הכנסת תאשר הצעת חוק גזענית במהותה? ילכו לבג"צ והוא יגיד שהוא לא מתערב בעניינים אלו כיוון שאין עדיין חוק מוסדר בעניין, כי הרי לא מתערבים באמצע כנ"ל. היה והחוק יאושר, יטענו שהחוק של הכנסת הוא פסול משום שנשיאות הכנסת פעלה בניגוד לס' 134 לתקנון כשהם אישרו אותו ! זו טענה בעייתית [כי איך יהיה אפשר לפסול חוק מכח תקנון הכנסת?].
פס"ד ארגון מגדלי העופות- מציב את הבעייתיות שהכנסת אחראית לה, שלהיבטים מאד חוקתיים, שהם סדרי העבודה של הכנסת, אין הסדר ברמה חוקתית, אלא הם קבועים בתקנון הכנסת והולכים בהם לפי המקובל. במקרה זה נדון מה שמכונה "חוק ההסדרים", והועלו כל מיני טענות שנוגעות להסדרי החקיקה של החוק. העליון דחה את העתירות הללו שהיו מאד מיוחדות, אך לא תקדימיות כי בעבר כבר ביקשו לבטל חוק בגלל הליכי החקיקה על פיהם חוקק. הבסיס שמעלה את הטענות הללו הוא הליקוי שאין לנו חוק יסוד שעוסק בהליכי חקיקה. המבחן בו ישתמש ביהמ"ש במקרה כזה הוא מבחן שבודק האם הפגם יורד לשורש הליכי החקיקה.
 לדעת בנדור, יש לפרש אמירה זו כמתייחסת למצב שבו אפשר לומר ש"לא הכנסת חוקקה את החוק". כלומר, מעין התנהגות ברברית שלא הולמת את הכנסת. מתי זה יהיה? למשל, אם החוק עבר רק קריאה ראשונה, ויו"ר הכנסת הכריז כי החוק התקבל, כשלמעשה הוא לא באמת התקבל. הפגם עליו מדובר הוא כזה שאפשר לומר עליו שלא הכנסת חוקקה את החוק, בהתאם למבחן הנ"ל. בסופו של דבר, ביהמ"ש דחה את העתירה כי חברי הכנסת ידעו על ההליך ועל הצורך להשתתף בכל הקריאות.                                                                                                             לדעת בנדור, הצעתו מתיישבת עם תוצאות פסק הדין כשרק מקרה קיצוני ייכנס לקטגוריה הזו. 
לקרוא את פרק ט' - הממשלה.

הרצאה 18- 31/5

פרק ט'- הממשלה

 במסגרת דיוננו ברשויות השלטון נעבור לדון בממשלה. הממשלה כאמור בס' 1 לח"י הממשלה     ש "הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה". כפי שהזכרנו, קיימת מידה של עמימות בדבר מהות הממשלה כרשות המבצעת לפי ח"י הממשלה שכן לפי ס' 5 (א) לחוה"י הממשלה מורכבת מראה"מ ומשריה. יחד עם זאת, השכל הישר והמציאות מלמדים אותנו שלא כל סמכויות הביצוע במדינת ישראל נתונות בידי הגוף שמורכב מראה"מ והשרים שמתכנס אחת לשבוע.                 ברור שהממשלה איננה אמורה לתפקד רק במצב מצומצם זה ולהיות בעלת הביצוע היחידה במדינה. אכן, מהוראות אחרות של ח"י הממשלה, כגון הוראות שמתייחסות לשרים בממשלה, לעובדי מדינה ואפילו לעובדי ציבור שאינם עובדי מדינה, עולה שבהקשרים רבים הרשות המבצעת איננה רק הממשלה במובן המצומצם, אלא היא כוללת לפחות את המנגון הממשלתי הרחב, משרדי הממשלה, הרשויות שפועלות במסגרת הממשלה וכו'. למרות שחוק היסוד אינו תמיד ברור, בסוגיא זו די ברור שס' 1 של החוק לא נוגע רק לראה"מ ושריו. הסוגיא הזו מאד רחבה.    יש ענף משפטי שלם שעוסק בכך והוא משפט מנהלי שמתמקד בכללים השונים שחלים על הרשות המבצעת. 

נדון בקורס -2 סוגיות מרכזיות שנוגעות לממשלה:

1. הסמכויות השיוריות של הממשלה, נושא שהוסדר כיום בח"י הממשלה במסגרת ס' 32.
2. כשירותם של השרים, והסמכות/החובה להעבירם מתפקידם.
1. ס' 32- הסמכות השיורית של הממשלה: "הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת". 
 ניתן היה לפרש את הסעיף, ע"פ לשונו, באופן מצומצם למדי שעוסק במצבים נדירים מאד בהם החוק מעניק כח מסוים למדינה, ולא קובע באופן ספציפי איזו רשות תהיה בעלת הסמכות. כאשר הכנסת מעניקה סמכות היא קובעת ספציפית את בעל התפקיד או הרשות שיהיו מופקדים על אותה סמכות. זהו נוסח החקיקה המקובל שירשנו מהשיטה האנגלית. 
 יכולים להיות מקרים בהם החוק קובע סמכות, אך לא קובע למי תינתן הסמכות. הסמכות אמנם ניתנת למדינה, אך זו סמכות כללית. ניתן לפרש שהממשלה רשאית בשם המדינה לקבל על עצמה את הסמכות, כל עוד לא נקבעה רשות אחרת שתהיה אמונה על הסמכות. הפרשנות הזו, מלבד שהיא רלוונטית במצב נדיר של מקרים, לא מגלמת את תכליתו של הסעיף הזה וגם לא עונה על הבעיה הקיימת במשפט הישראלי מכיוון שלגבי תחומים מרכזיים, הנדרשים לשם ניהול המדינה, אין הסדרים מפורשים בחוק. למשל, יחסי החוץ של מדינת ישראל. אין שום חוק שעוסק בהאצלת סמכויות בתחום החוץ של המדינה לרשות כלשהי, וזה לא מתקבל על הדעת. כך גם בתחומים אחרים שלא מתקבל על הדעת שהמדינה תפעל למענם בלי שיש לה רשות שמוסמכת ע"פ דין לטפל בהם. 

 כאן בא פירוש רחב יותר שהוא פירוש שמגלם את תכלית הסעיף, ואומץ ע"י העליון. הסמכות לפי ס' 32 תסמיך את הממשלה לשמש כרשות מוסמכת שיורית בעניינים שאין לגביהם הסדר בחוקים אחרים ובכפיפות לאמור בהם. הסעיף בא למנוע מצבים בהם תחומים בסיסיים, שהמדינה לא יכולה להתנהל בלעדיהם, יוזנחו. הפירוש המרחיב, שהוא גם הנכון למטרת הסמכות, עוסק בתחום שאין לגביו חוק. אין חוק יחסי חוץ של המדינה. לפי זה הרשות השיוריות היא הממשלה. מה שאין לגביו חוק זה או אחר- יטופל ע"י הממשלה.

 הסדר מהסוג של סמכות שיורית הוא הכרחי, אך גם מאד בעייתי מכיוון שיש כאן עקיפה של עקרון שלטון החוק. מתעוררת בעיה קשה של חוקיות- האם ייתכן שכל מה שלא ניתן לעשות לפי חוק, יהיה ניתן לעשות מכח סעיף אחד ויחיד בח"י הממשלה?! אז בא ח"י הממשלה עצמו, ועימו באה תוספת חשובה פרשנית שהוספה בדעתו של חשין בפס"ד ועדת המעקב וסייגה את הסעיף: א) "בכפוף לכל דין". ב) "כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת". ג) רק לגבי עניין שבמסגרת הרשות המבצעת.

 ג) נתייחס קודם לסיג השלישי שגם הוא מבוסס על פרשנות של ח"י הממשלה, אך הוכר ע"י העליון בעניין ועדת המעקב- הסיג הוא שזה פועל רק במסגרת הרשות המבצעת. אומר ביהמ"ש העליון מפי חשין, שמשנתנה הסמכות השיוריות לממשלה, והממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה לפי ס' 1 לח"י הממשלה, אז יש לפרש את הסמכות השיורית רק לגבי עניין שהם במסגרת הרשות המבצעת, ולא ניתן לקבוע הסדרים שבמהותם הם הסדרים חקיקתיים. נניח אם ניתן פסק דין סופי ע"י העליון, לא תוכל הממשלה לקבוע חוק שאפשר לערער עליו. אין מבחן חד וחלק מהם עניינים שהם בסמכות הביצוע ומהם העניינים שבסמכויות האחרות. ביהמ"ש העליון עצמו פסל חוק שאפשר הקמה של בי"ס פרטי בפס"ד המרכז האקדמי. הייתה שם טענה שהממשלה לא יכלה להעביר סמכות של הממשלה לגורם פרטי, וחלק מהשופטים קבעו שזה נכון, בלי שהעניין הוכרע. 

 סיג אחד שמונע מהממשלה להשתלט על תחומים רבים הוא הסיג לגבי תחומי הרשות המבצעת בכלל. 2 הסייגים האחרים כלולים בתוך נוסח ס' 32 עצמו:  
א) "בכפוף לכל דין"- הוא סיג רחב שמשמעותו היא שהממשלה לא יכולה להפר שום חוק ושם דין במדינה. כל מה שהיא עושה, ככל שהיא עושה, מכח הסעיף הזה צריך להלום את מכלול הדינים במדינה (חוק,פסקי דין, תקנות וכו'). גם אם משתמע מדין הסדר שלילי- היא כפופה לו.

 ב) "כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת"- כל הרציונאל של הסמכות השיורית הוא להתמודד עם קשיים שנוצרים כאשר אין רשות אחרת שמוסמכת לדון בכך. הממשלה לא תוכל להידחף לרשות אחרת עם סמכויות ולהשתמש בסמכויות שלא שייכות לה.                      עניין פדרמן- הממשלה ברשותו של רבין החליטה להיענות לבקשה של ארה"ב, ולשלוח קבוצה של אנשי משטרה ישראלים למשלחת הדרכה לממשלת האיטי. הממשלה טענה שהיא עושה את זה מכח ס' הסמכות השיורית שבס' 29 דאז לח"י הממשלה, והרי זה עניין חוץ אז זה לגיטימי. בא העותר וטען שבכל מה שנוגע לענייני המשטרה- יש את פקודת המשטרה. בסופו של דבר ביהמ"ש ייחס את העניין למדיניות חוץ, אך הוסיף כי השרים עצמם לא יכולים לנסוע להדריך בהאיטי ולכן הם היו יכולים לאסוף עובדי ציבור שיסייעו במאמץ. 

 2. כשירותם של השרים, והסמכות/החובה להעבירם מתפקידם

 השאלה היא כזאת: כנגד אדם הוגש כתב אישום ע"י היועמ"ש שבו מיוחסות לו עבירות חמורות. האם אותו אדם יכול לכהן או להמשיך לכהן כשר בממשלה? אין התייחסות ספציפית ישירה לנסיבות הללו בח"י הממשלה. ח"י זה קובע באמת מקרים שבהם אסור למנות אדם להיות שר או שאם הוא כבר שר אז יש להעבירו מתפקידו, אך אם הוא מתייחס למקרים בהם האדם כבר הורשע בביצוע העבירה שיש עמה קלון ונדון למאסר של 3 חודשים לפחות (יש הסדר כזה גם לראה"מ)- במקרה כזה ניתן להעביר את אותו אדם מתפקידו או אסור למנותו לתפקיד שר. במקביל לכך, קיימת סמכות לראה"מ להעביר ע"פ רצונו שרים מתפקידם. 

 פרשת דרעי- הוגשו עתירות שטענו שמוטלת חובה על ראה"מ להעביר את דרעי מתפקידו לאור העבירות שיוחסו לו, וכך גם פסק העליון. רבין לא רצה לגרום למשבר קואליציוני ולכן סירב להעביר את דרעי מתפקידו. העתירה של התנועה לאיכות השלטון התקבלה. ביהמ"ש ציין שלצד השיקולים הפוליטיים שהיו לגיטימיים, חייב ראה"מ להתחשב גם בשיקול של שמירת אמון הציבור ברשויות השלטון, ובמקום שבו קיימות ראיות חזקות במידה שהצדיקה גיבוש כתב אישום, אם אותו אדם אם ימשיך לכהן תמול שלשום בממשלה ההחלטה להשאירו בתפקידו היא בלתי סבירה באופן קיצוני, ולכן חובה על ראה"מ להעביר את השר מתפקידו. 

ההלכה הזאת מבחינה מעשית אכן התקבלה. לכנסת היו הזדמנויות לשנות אותה והיא לא שינתה. 

לדעת בנדור, פסק דין זה הוא בעייתי מאד מבחינה משפטית מכמה סיבות:

 1) יש הסדר שלילי בעניין הזה- המטריה של חיוב שרים להתפטר הוא נושא שהכנסת כבר הסדירה אותו. יכול להיות שההסדר של הכנסת הוא לא טוב כי רק מי שהורשע בעבירה עם קלון ומאסר עם פסק דין סופי יועבר מתפקידו, אך זהו עניין של הכנסת. לפי הכרעת ביהמ"ש בפרשת דרעי בהתקיים תנאי של הרשעה פלילית חובה להעביר שר מתפקידו בניגוד למה שנאמר בחוק היסוד !

 2) בעיה בזכויות האדם- כאשר מטילים סנקציה משפטית מהותית שחובה לפטר/לא למנות אדם בשל מעשי עבירה המיוחסים לו לכאורה, יש פגיעה ב"חזקת החפות" של האדם. מבחינת המעמד הציבורי זה מאד חשוב שלא להיראות כעבריין כל עוד אין כתב אישום. זה לא עניין של חופש העיסוק בתפקיד שר, אלא הבעיה היא בפגיעה בכבוד. כמובן שאפשר לפגוע בכבוד האדם בתנאי פסקת ההגבלה, אך בשביל זה צריך חוק ואם אין חוק לא ניתן לעשות כן. אפשר אולי לפתור את הקושי ע"י כך שחוק יכול להיחשב גם כפסיקה של ביהמ"ש כפי שהזכרנו בעבר.

 פרשת חיים רמון- הוגש כתב אישום בשל מעשה מגונה בכפייה. הוא הורשע בעבירה שבה האשימו אותו. ביהמ"ש בסופו של דבר הגיע למסקנה שלא להכריז על המעשה שהוא עשה כנושא קלון. הממשלה, באישור הכנסת, מינתה אותו למשנה לראה"מ, וביהמ"ש דחה עתירה שהוגשה כנגד החלטה זו. יש לשים לב כי נוצר כאן מצב אבסורדי: כאשר היה שלב של כתב אישום- רמון נאלץ להתפטר, אך כשהוא הורשע- הוא יכול היה לחזור ! 

 פרשות דרעי ורמון יוצרות חיכוך בין הפסיקה לבין החוק שהוביל למצב האבסורדי הזה. 

 ס' 22 (ב) של ח"י הממשלה שהתקבל לאחרונה, היווה תשתית לפסיקה שדיברנו עליה קודם בה נקבע כי ראה"מ רשאי, לאחר שהודיע לממשלה לעשות כן, להעביר שר מכהונתו: "ראש הממשלה רשאי, לאחר שהודיע לממשלה על כוונתו לעשות כן, להעביר שר מכהונתו; כהונתו של שר נפסקת כעבור 48 שעות לאחר שכתב ההעברה מכהונה נמסר לידיו, זולת אם חזר בו ראש הממשלה קודם לכן".             

 הסמכות הזו במקורה הוספה לח"י הממשלה במהלך שנות ה-70, על מנת לחזק את מעמדו של ראה"מ ולאפשר לו להתמודד עם תופעות של שרים שלא כיבדו את החלטות הממשלה ואת מדיניותה, התבטאו נגד הממשלה וכו'. 

 ראינו שבהלכת דרעי ביהמ"ש פירש את הסעיף כסעיף שמאפשר ואפילו מחייב את ראה"מ להתחשב גם בשיקולים של שמירת אמון הציבור בממשלה עד כדי חיובו להעביר שרים מכהונתם בממשלה ע"פ הסמכות שנתנה לו לפי הס' כדי להעביר שרים שהואשמו בהאשמות שפוגעות באמון הציבור בממשלה בפרט וברשויות השלטון של המדינה בכלל. 

 בפרשת פוקס התעוררה שאלה אחרת, והיא עד כמה הסעיף מאפשר לראה"מ לשקול שיקולים מדיניים ופוליטיים כאשר הוא משתמש בסמכותו לפי הסעיף ומעביר את השר מתפקידו.         שרון החליט להעביר מתפקידם את השרים ליברמן ואלון, וזאת בשל הסתייגותם מחוק ההתנתקות אותו רצה שרון להעביר. כאשר שרון החליט על פיטוריהם, הממשלה עדיין לא החליטה לאשר את התכנית. למעשה, הטעם שבגללו ראה"מ העביר את השרים מתפקידם היה על מנת להבטיח שהתכנית הזו אכן תאושר ע"י הממשלה. חששו היה שהתכנית לא תאושר אם השרים הללו יהיו חברים בממשלה משום שכל קול היה חשוב. העליון דחה את העתירה הזו ואישר את מהלכו של שרון. 

ביהמ"ש לא קבע ששיקול הדעת של רה"מ בפיטורי שרים הוא מוחלט. ההנמקה של פסק הדין היא כי לרה"מ יש סמכות לפטר שרים אם הם עלולים להכשיל את הממשלה למטרה מסוימת. הנחה אותו מבחן כללי, שכאשר הפיטורים מבוססים על סיבות מדיניות-פוליטיות שבאות לקדם את יעדי הממשלה, אז הוא רשאי להפעיל את שקול דעתו ולהעביר את השר מתפקידו.           לדעת בנדור, גם פסק דין זה הוא בעייתי:

הרשות המבצעת של המדינה היא הממשלה, המורכבת מראה"מ ומשרים אחרים בשונה ממשטר נשיאותי בו הנשיא הוא הרשות המבצעת. בשיטה המשפטית הישראלית, כפי שהדברים מתבטאים בס' 1 לח"י הממשלה, הרשות המבצעת היא הממשלה ובהחלט ייתכן שגם ראה"מ ימצא את עצמו במיעוט במסגרת הצבעה של הממשלה ועמדתו לא תהיה המחייבת. מינויים של שרים לממשלה לא נעשה באופן אישי ובלעדי ע"י ראה"מ, בשונה משיטה נשיאותית. כל שינוי בהרכב הממשלה מחייב את אישור ממשלה. השאלה היא האם כל טעם פוליטי, חשוב ככל שיהיה לטובתו של ראה"מ, יש בו מבחינת התכלית שבס' 22 (ב) כדי להצדיק העברת שר? לדעת בנדור, התשובה היא לא, והמבחן בו משתמש ביהמ"ש הוא רחב ונושא אופי מדיני-פוליטי. אם ראה"מ היה רוצה לשנות את הכנסת ולהוסיף שרים, הוא לא היה יכול לעשות כן על דעת עצמו, אלא היה זקוק לאישורה של הממשלה וגם לאישורה של הכנסת. לעומת זאת, התוצאה של פסק הדין היא לראה"מ יש באופן אישי הלכה למעשה כח להכתיב את החלטות הממשלה ע"י פיטורין של שרים, ולא משום שהשרים אינם קוליגיאלים להחלטות הממשלה: אינם מצביעים יחד עם הממשלה או שנמנעים בהצבעות אי אמון, אלא שרים שבשלב שהוא מפטר אותם אין בהם שום דבר שסותר את החלטות הממשלה, אלא עילת הפיטורין היא בהחלטות שהממשלה עתידה לקבל !
יכול להיות שבימי הבחירה הישירה היה מקום לפרשנות כזו, אך כיום כשראה"מ לאו דווקא מי שעומד בראש המפלגה הגדולה זה די לא סביר. 

המטרה הספציפית של הסעיף היה שלא יהיה מישהו שיישב בממשלה ויטרפד את מהלכיה. 

בסופו של דבר, פעמים רבות גם בשאלות שנראות בעין בלתי מקצועית כשאלות פוליטיות, ניתן לספק להן ניתוח משפטי אובייקטיבי. 

פרק י' – הרשות השופטת

 ע"פ הניתוח הקלאסי המסורתי הרשות השופטת היא אחת מ-3 הרשויות המרכזיות של שלטון. בכל זאת, הרשות השופטת, גם לפי התפישות שמדגישות יותר את כוחותיה העצמאיים השלטוניים, היא בכל זאת רשות מיוחדת משום שבשונה מהרשות המחוקקת והרשות המבצעת שתפקידם הראשוני הוא לקבל החלטות של מדיניות בשיטה דמוקרטית, גם אם יש היבטים אחרים בתפקידיהן, ההיבט העיקרי של הרשות השופטת הוא ביקורת שיפוטית והחלטות שיפוטיות על הסכסוכים שנדונים בפניה, כך שהיא לא מקבילה לחלוטין לרשויות האחרות.

 לדוגמא: האם חוקי היסוד חלים במשפט הפרטי? יש גישה שאומרת שגם אם זכויות האדם לא חלות במשפט הפרטי, אך כשאדם הולך לביהמ"ש אז ביהמ"ש לא צריך לתת צווים שנוגדים את זכויות האדם. הטענה הזאת היא מאד בעייתית: ברק אומר שביהמ"ש הוא אמנם רשות שלטונית, אך תפקידו הוא לפעול לפי הדין הקיים, ואם חוקי היסוד לא חלים בין פרטים אז ביהמ"ש לא יכול לשנות בצורה מעשית את מערך הזכויות והחובות במדינה. 

לקרוא( הרשות השופטת פרקים 1-3.
הרצאה 19- 2.6
 הרשות השופטת היא רשות מיוחדת. למרות תפקידיה החשובים והמשמעות השלטונית של החלטותיה כרשות מרשויות המדינה, עיקר תפקידה הוא להכריע בסכסוכים ע"פ נורמות קיימות שאין היא יוצרת בעצמה. [מבחינה פורמאלית לא סותר המשפט המקובל את התפישה של הפרדת הרשויות, כי ביהמ"ש פועל ע"פ כללים שמבוססים על חקיקת הכנסת. יש מקרים שבהם הכנסת לא חוקקה לגבי תחום מסוים חוקים ולכן חל משפט מקובל, כך שוודאי מבחינה פורמאלית המשפט המקובל נמצא במסגרת ההחלטות של הרשויות הנבחרות. מבחינה מהותית, נכון שהמשפט המקובל מתפתח ע"י בתיהמ"ש, אך כיום הוא יחסית בשוליים אצלנו. חלק גדול מהמשפט המנהלי ומדיני הראיות הוא משפט מקובל]. 
 המערכת השיפוטית במ"י היא מערכת בעלת אופי כללי ביסודה. כלומר, השיטה שלנו, בשונה מהשיטה שמקובלת במדינות אירופה, איננה מבוססת על בתימ"ש בתחומים שונים, אלא יש מערכת ריכוזית אחת שמורכת מדרגות שלום,מחוזי ועליון ובסמכותה לדון במשפט אזרחי,פלילי וחוקתי. יש לכך חריגים מסוימים. בתוך המערכת הכללית עצמה הוקמו בתימ"ש שהם לא ממש נפרדים, אלא מחלקות בתוך בתימ"ש קיימים. למשל, במחוזי חלק מהשופטים קבלו הסמכה לעסוק במשפט מנהלי. כך גם בבתימ"ש לענייני משפחה, תחבורה וכו'. שומעים באחרונה גם קריאות להקמת מחלקת משפט מסחרי. 
 יש תחומים מסוימים שבהם קיימים בתימ"ש מיוחדים שהם מחוץ למערכת ההיררכית הכללית והם בתי הדין לעבודה, הרבניים, לדתות שונות וצבאיים. לעתים גם סמכויות שיפוט בתוך הרשות המבצעת נקראות בתי-דין. בסופו של דבר, בתיה"ד שממוקמים בתוך הרשות המבצעת הם חריגים, והשיטה ביסודה היא ריכוזית. 

 כל הערכאות השיפוטיות, לרבות בתי הדין, כפופות בסופו של דבר לביהמ"ש העליון שיושב גם כבג"צ לפי ס' 15 (ד) לח"י השפיטה. יחד עם זאת, הביקורת על בתיה"ד הנפרדים היא זהירה מאד מצד בג"צ, והוא יתערב רק אם הדבר הכרחי לאחידות שיטת המשפט הישראלית. דוגמא למעורבות של בג"צ נגעה לדיני הקניין, משהסתבר שבתי הדין הדתיים מכילים כללים קנייניים שונים מאלה שנהוגים בבתי הדין הישראליים. 
 המבנה המפורט של בתיהמ"ש קבוע בחקיקה רגילה וחלק גדול בתקנות. למעשה, ביהמ"ש היחיד שסמכותו קבועה בח"י הוא בג"צ בס' 15 (ג) + (ד) לח"י השפיטה. המניעים המקוריים של קיומו של בג"צ בתקופת המנדט שונים מהיום. 

 בתקופת המנדט נקבע כי יש ללכת ישר לעליון בעניינים של טענות נגד המדינה. זה דבר לא נורמאלי, כיוון שהעליון יהיה נתון ללחץ אדיר של תיקים, אי אפשר לערער על ההחלטה וזה לא נהוג כך בשאר העולם. אז למה הסידור המשונה הזה שאף שונה מאנגליה? רוב השופטים היו בריטים, והם לא רצו להפקיד עניינים ציבוריים ועניינים שפוגעים בשלטון בידיהם של "הילידים".
 המשך קיומו של בג"צ הוא בעת קיומה של חקיקת ח"י השפיטה. שם הרעיון הוא הפוך: דווקא בגלל העוצמה,הבטחון והמומחיות המיוחדים של העליון יש לאפשר לו לדון בעניינים בעלי משמעות ציבורית ולא לבתימ"ש אחרים, כמו התדיינויות לגבי זכויות האדם וכו'.                 כעבור מס' שנים שהסתבר שבג"צ איננו מסוגל לעמוד בסמכות הרחבה שנתנה לו וגם שזה משבש את פעילותו של העליון. לכן, ייסדו את ביהמ"ש לעניינים מנהליים, שהוא חלק מהמחוזי ומופעל ע"י השופטים המוסמכים. כיום חלק גדול מהעניינים בתחום החוקתי והמנהלי נתונים תחת בתיהמ"ש המנהליים. לדעת בנדור, אין צורך בבג"צ בעניין כלשהו, אלא בעניינים חריגים וחשובים. 
 ביהמ"ש העליון הוא מהמיוחדים בעולם מבחינת המבנה שהוא נמצא בו ואיך שהוא מתנהל. אין שום בימ"ש עליון בעולם שבו דנים בשנה ב-13,000 תיקים! הדבר נובע מכך שקל להגיע לעליון בישראל: אפשר להגיש בקשות רשות ערעור שמתקבלות לעתים, וכן ע"י ערעור בזכת. ניתן גם להגיש בקשות רשות ערעור על החלטות ביניים (כגון צווי מניעה זמניים). ככה מגיעים במדינה קטנה יחסית למספר כה עצום של תיקים לעליון, כאשר לגבי כל אחד מהם יש פסק דין.נוצר מצב שהעליון לא דן רק בעניינים עקרוניים. בנדור מציע שהעליון לא יעסוק כמעט כל הזמן בעניינים של מה בכך.
בחירת שופטים
שופטים נבחרים, ככל שמדובר בשופטים שהם במערכת המרכזית הכללית (שלום,מחוזי ועליון), ע"י וועדת בחירה כללית. הוועדה היא מעין גוף שכולל נציגים מ-4 גורמים רלוונטים: הרשות השופטת (בד"כ זה נשיא העליון), הרשות המבצעת (שר המשפטים שהוא גם יו"ר הוועדה ועוד שר שהממשלה בוחרת), הרשות המחוקקת (חברי כנסת שהכנסת בוחרת) ו-2 נציגים של לשכת עוה"ד.

 ככלל, השופטים נבחרים ברוב רגיל של המשתתפים. שופטי עליון ניתן לבחור רק ברוב של 7 מתוך 9 החברים. החוק קובע תנאי כשירות פורמאליים וטכניים במהותם לערכאות השונות: מס' שנות נסיון בהתאם לדרגת הערכאה, אך העיקר אינו בפורמאליזם, אלא בכשירות המקצועית וההתאמה לתפקיד. 

 בעניין הזה פס"ד אומ"ץ  נ' הוועדה למינוי דיינים- העניין הוא מניעת מינוי מצגר לרה"ר לישראל. למרות הביקורת המאד קשה שנמתחה על מצגר ע"י היועמ"ש ושופטי העליון שאימצו אותה, העליון לא מצא להתערב בהחלטת הוועדה למינוי הדיינים. 

 מעניין מאד להשוות את עניין מצגר לפסק הדין שהזכרנו בפרשת דרעי כשהיה מדובר בהרכב הממשלה וביהמ"ש קבע שכאשר מדובר בשיקולים שנוגעים לאמון הציבור אז חשוב שהאנשים שיישבו ברשות המבצעת יהיו נקיי כפיים. ביהמ"ש לא החיל על עניין מצגר את רוח פרשת דרעי. לדעת בנדור, זה מקרה של חוסר קוהרנטיות. 

 הגם שהוועדה לבחירת שופטים במתכונתה הקיימת כוללת גם נציגים של רשויות פוליטיות נבחרות, הרי שהתפישה המקובלת בשיטת המשפט הישראלית היא שמינויים של שופטים צריך להתבסס על שיקולים בעלי אופי מקצועי משפטי ולא על שיקולים פוליטיים. הוועדה גם איננה נוהגת למנות לתפקידי שיפוט אנשים בעלי רקע פוליטי בלי שחלפה תקופת צינון משמעותית מהמועד שבו סיימו למלא תפקיד שהיה כרוך בזיהוי פוליטי כלשהו. רוב חברי הוועדה הם אנשים בעלי אופי משפטי: נציגים מלשכת עוה"ד ונשיא ביהמ"ש העליון. 
 על רקע זה מעוררת החלטתו של העליון בפס"ד הפורום המשפטי למען א"י נ' הוועדה לבחירת שופטים תמיהה. פסיקה זו, שגם לטעמו של בנדור היא מעוררת שאלות לא פשוטות, גורסת שככלל ממשלת מעבר, כלומר הממשלה לאחר שנקבע מועד לבחירות חדשות לכנסת לאחר שהממשלה הקודמת התפטרה או נפלה בהצבעת אי-אמון, נדרשת לנהוג איפוק בהחלטות בעלות משמעות עקרונית שהשלכותיהן היא מעבר לתקופת הכהונה שנשארה לה. על סמך מדיניות זו, הדברים זכו לעיגון חד-משמעי בפס"ד זה, שבתקופה של ממשלת מעבר גם הוועדה לבחירת שופטים לא תוכל להתכנס ולבחור שופטים חדשים. הקושי הוא שמצד אחד, ביהמ"ש בעבר לא היה מוכן להחיל את הכלל הזה דווקא כשמדובר בהחלטות פוליטיות הרות גורל, כאלה שקשורות לעניינים של מו"מ מדיני, משום שהוא אמר שאם הממשלה רואה דחיפות בקבלת החלטות פוליטיות/מדיניות כאלה ואחרות בעניינים רגישים אז ביהמ"ש לא יתערב ולא ידון לגוף העניין בהחלטה זו של הממשלה. בנוגע למינויים התפישה היא קצת שונה, אם מסכימים לכלל שממשלת מעבר מוגבלת רק לעניינים פוליטיים ומדיניים מובהקים.  

 מבחינה מעשית, מה שנשאר לגבי ההחלטה הזו הוא בעניין מינויים: מינויים שיש בהם מימד פוליטי מובהק. כאשר מדובר בוועדה לבחירת שופטים שרוב חבריה הם אנשי מקצוע ואינם פוליטיקאים, ובד"כ מהפוליטיקאים מייצג אחד מהקואליציה ואחד מהאופוזיציה, כאשר נדרש רוב של 7 חברים למען מינוי שופט בעליון ועל סמך התפישה הבסיסית שמינוי שופטים לא נעשה על סמך שיקולים פוליטיים ואין מבררים את הדעות ואת ההשקפות הפוליטיות של השופטים שמתמנים לביהמ"ש, זה נראה מאד תמוה לא לאפשר לוועדה להתכנס בתקופת ממשלת מעבר. ההלכה על פיה לא ניתן למנות שופטים משום שבוועדה ישנם פוליטיקאים בממשלת מעבר, נראית משונה. בעקיפין יש כאן סוג של גושפנקא שהשיקול הפוליטי צריך להיות רלוונטי לבחירת של שופטים. יש כאן סתירה של העקרון החשוב שמינויים אינם פוליטיים. בפס"ד זה היועמ"ש מזוז סבר שהוועדה כן יכולה להתכנס, ואח"כ שינה דעתו. פס"ד זה נותן לגיטימיות לדבר שאינו לגיטימי. למינויים של שופטים לא צריכה להיות כל נגיעה לשיקולים של ממשלה זו או אחרת, כי המינוי צריך להיות א-פוליטי. 
עקרונות יסוד חוקתיים של מערכת השפיטה שקבועים בחוק יסוד השפיטה
1. ס' 2 לח"י השפיטה- תלות: "בענייני שפיטה אין מרות על מי שבידו מרות שפיטה, זולת מרותו של הדין". שופטים בכל ערכאה של שפיטה אינם כפופים למישהו, זולת לחוק וכמובן לערכאה גבוהה יותר אם ישנה. לכן, לדעת בנדור יש טעם רב לגישה, שדווקא נתמכה ע"י הגורמים הפוליטיים בוועדה, שלא להתנות בחירה לערכאה גבוהה בכך שאדם היה במינוי זמני בזמן תקופת מבחן במסגרת אותה ערכאה. לאו דווקא משום ששופטים במינוי זמני יתאימו את הפסיקה לרצונות הוועדה, אלא בגלל שיש סיכוי ששופטים אסרטיביים ועצמאיים יועדפו על פני אלו שחיים בצל. דווקא הנסיון מראה שיותר סיכוי לשופטים במינוי בפועל שמראים שיכולים להביע דעה מקצועית עצמאית, מאשר לשופטים זמניים. גם אם לא צריך לשלול מקרים בהם יש צורך להשאיר שופט זמני למינוי קבוע, התפישה שהעליון עמד עליה שהתנאי למינוי לעליון במינוי בפועל נראית תפישה לא נכונה מבחינת הרעיון של אי-תלות, בגלל האופן שהדברים עשויים להיתפש ע"י הציבור. אי-התלות קשורה גם לכך שזה מסובך להדיח שופט. זה בא לקדם את הערך של אי-התלות השיפוטית ואת הרעיון שהשופט יפסוק ע"פ הדין ולא ע"פ ציפיות של גורמים שונים. יכולה להתעורר מחלוקת אם בסוגיא כזו או אחרת נפגעת אי-התלות השיפוטית. השינוי היחיד שפרידמן הצליח להעביר הוא "חוק הקדנציות", שעד אז היו קדנציות קבועות של נשיאים של כל בתיהמ"ש חוץ משל העליון, והחוק עכשיו חל גם על העליון במובן זה שהקדנציה של נשיא העליון תהיה עד 7 שנים. זה פוגע במעמד הנשיא וגם עלול להוביל להתמודדות על תפקיד נשיא העליון. לכן, יש חשיבות לכלל ה-seniority [שהחוק לא מחייב אותו], שלדעת בנדור יש להחילו גם בבימ"ש אחרים, שמשאיר את השופטים ללא היכולת "להתכונן" וזה מחזק את העקרון של אי-התלות. 
2. ס' 3 – פומביות הדיון: "ביהמ"ש ידון בפומבי, זולת אם נקבע אחרת בחוק או אם הורה ביהמ"ש אחרת לפי חוק". בפס"ד יצחק נ' מוזס דנים בשאלת היחס בין הסעיף הזה לבין הזכות לצנעת הפרט הקבועה בס' 7 לח"י כבוד האדם. מה שחשוב בפסק הדין הזה הוא שהתפישה שהוא מדגיש היא שברירת המחדל היא שמשפטים הם משפטים פומביים, ויש צורך והצדקה מיוחדת כדי שמשפט לא יתקיים בפומבי וגם אז הפגיעה בפומביות צריכה להיות מידתית. הפומביות חשובה מטעמי פומביות המידע, וכדי שההליך יהיה שקוף לעיני הציבור. משפטים לא צריכים להתקיים בסתר. ניתן לקיים משפטים בדלתיים סגורות או לא לפרסם פסקי דין, אך נקודת המוצא היא פומביות, והכל כמובן תלוי בנסיבות המקרה. ביהמ"ש עושה הבחנה בין הדיון בדלתיים סגורות לבין הפרסום שלאחר מכן. ניתן לצנזר את הפרסום, אך אין בעיה בפומביות הדיון לאחר שהמשפט נערך בדלתיים סגורות. בנדור מאמין שביהמ"ש מגזים בעיקרון הפומביות ויש מקום להכניס יותר מודעות לצנעת הפרט, במיוחד בנושאים שלא עוסקים במקרים מהותיים.
שיעור הבא( נושא השפיטות ויועמ"ש. 

הרצאה 20- 7/6
שפיטות
 שאלת השפיטות בעולם המשפט, ובוודאי מבחינה ציבורית, היא שאלה שהיא בעת ובעונה אחת מרכזית, אך גם מעורפלת מבחינה מושגית. נק' המוצא לדיון היא שיש ערך רב בניתוח הראשוני שנערך לסוגיא זו בידי השופט ברק בפס"ד רסלר. גם אם רבים אינם מקבלים את הדרך לתוצאה שהוא מגיע אליה, חשוב להבין באופן אנליטי מהי בעיית השפיטות ובמה היא עוסקת.          
ברק מבחין בין 2 שאלות שונות בהיבט של שאלת השפיטות:
 1) שפיטות נורמטיבית- עוסקת בשאלה האם המשפט נוקט עמדה בשאלה מסוימת, והאם ניתן בכל מקרה ומקרה לתת תשובה לשאלות משפטיות. כאן הניתוח של ברק, שלדעת בנדור הוא משכנע, הוא שכל שאלה שעוסקת בזכויות או בחובות משפטיות כמובנן הרחב לפי טבלת הזכויות של הופלד (יש סוגים שונים של זכויות וחובות. זכות במובן הצר וחובה במובן צר, סמכות בכפיפות וכו'). על כל פנים, כל שאלה משפטית שעוסקת בקיומה של זכות או חובה משפטית, המשפט בעצם הגדרתו מתעניין בה וגם אמור ומסוגל לתת לה תשובה. השאלה איננה האם רצוי שכל שאלה משפטית תהיה שפיטה מבחינה נורמטיבית, אלא השאלה היא שאלת הגדרה. ייתכן שדבר מסוים אינו רצוי, ולכן התפישה היא שלא יכול להיות דבר מסוים שגם מותר לעשותו וגם אסור לעשותו, גם יש סמכות לעשותו וגם אין וכו'.  על כל שאלה שמנוסחת במונחים של זכות או חובה במובן המשפטי צריכה להיות תשובה, והמשפט עוסק בשאלות הללו. 

 אין פירושו של דבר שהמשפט מגביל את סמכות השלטון. השאלה לא תהיה בלתי שפיטה במובן הנורמטיבי, כיוון שאין מצב בו המשפט שותק מבחינה משפטית. מהשפיטות הנורמטיבית, שלפי ברק היא מוחלטת, לא עולה שהמשפט בעניין כזה או אחר מגביל את השלטון או נותן סעד, אלא המשפט צריך להגיד אם הוא מגביל את השלטון ואם כן מהן המגבלות. במובן הזה ורק בזה נאמר "הכל שפיט". כלומר, לכל דבר שאדם או רשות שלטונית עושים או לא עושים יש תשובה במשפט. הוא הדין לכל עניין שבא בפני ביהמ"ש, כעניין נורמטיבי. 

 ברק מבליע בטיעון שלו שלכל שאלה משפטית ישנה תשובה, וניתן לדעת מהי. לדעת בנדור, זה לא בהכרח נכון (לא לעניין לאקונה כי לזו יש כללים) כי יש מקרים שבאמת אין תשובה בגלל שהמשפט הוא יציר אדם, ולכן הוא עלול להוביל ל-2 תשובות שסותרות זו את זו. בנדור נתקל במקרה של חוק, שעסק במועד הבחירות לרשויות מקומיות (דיברנו בעבר). החוק הזה קבע שהבחירות יהיו כל 4 שנים בתאריך מסוים. יש בחוק סתירה פנימית: 2 המועדים שמוזכרים באותו חוק חופפים זה את זה, ולא נאמר במועד אחד או באחר, אלא יש 2 דרישות מצטברות שסותרות זו את זו בסיטואציות נדירות. אנו לא יודעים את התשובה. יש את הפתרון של נורמה ספציפית מול נורמה כללית וכו', אך יש מצבים שבהם שום דבר מכללים אלה לא עוזר. מבחינה תיאורטית יש להבחין בין אם המשפט מתעניין בשאלה מסוימת, לבין אם המשפט נותן תשובה לשאלה מסוימת.  זו השפיטות הנורמטיבית והטענה היא שהמשפט מתעניין בכל מה שבני אדם עושים. בפס"ד רסלר השאלה הייתה האם יש סמכות לשרהב"ט לתת פטור משירות בצבא/דחיית שירות לבני ישיבות. השאלה היא משפטית במובן זה שהיא מנוסחת בדרך של חובה משפטית/זכות ולא צריך לבלבל בין "הכל שפיט" מבחינה נורמטיבית, לבין מהם הכללים המשפטיים שחלים על עניין מסוים. הממשלה רשאית לעשות דברים גם אם הם סבירים וגם אם לא, כי סמכותה היא מוחלטת, אך עדיין זהו עניין משפטי שמביא עמו שאלה. לדעת בנדור, לא ניתן לתמוך בכך שיש סמכויות של השלטון שהן לגמרי מוחלטות. 
 2) שפיטות מוסדית- למעשה היא זו שיותר שנויה במחלוקת, גם בקרב משפטנים וגם בקרב הציבור. שפיטות זו עוסקת בשאלה האם ראוי שביהמ"ש/מוסד אחר ידונו בשאלה המשפטית לגופה? ישנה גישה שבארה"ב שבעניינים כמו "political questions"  ביהמ"ש לא יעסוק כי זה לא ראוי לו. בוודאי מבחינה לוגית אין שום הגיון בכך שדווקא ביהמ"ש יעסוק בשאלה משפטית. גם ברק אומר שהשפיטות המוסדית אינה מוחלטת. כאן יש באמת מקום לוויכוח וקיים וויכוח. 
לדעת בנדור, השפיטות הנורמטיבית היא לא לגמרי מוחלטת, ודווקא קשה יותר להראות שהשפיטות המוסדית היא הלא מוחלטת אצלנו. אצל ברק הגישה היא מרחיבה לגבי השפיטות המוסדית, משום שהגוף המוסמך,המקצועי והאובייקטיבי להכריע בשאלות משפטיות הוא ביהמ"ש ולא גוף אחר. אם ביהמ"ש יגיע למסקנה שהממשלה פעלה באופן חוקי, אז זה בסדר ואם היא פעלה באופן לא חוקי אז טוב שדווקא ביהמ"ש יעסוק בכך ולא הגופים הממשלתיים שעוסקים בדבר הבעייתי בעצמם. יחד עם זאת, אומר ברק שיכולים להיות מקרים נדירים מאד בהם הציבור עלול לפרש החלטה של בימ"ש לא כהחלטה משפטית, אלא כפוליטית בלתי מקצועית, ואז אומר ברק שביהמ"ש יכול לומר שהוא לא ראוי לדון בעניין.    

 ישנה גם תפישה שמצמצמת את ההגבלה השפיטות המוסדית: שמגר מסכים עם הניתוח של ברק, אך אומר שיש לבדוק את העניין שמועלה בפני ביהמ"ש ע"פ מבחן הדומיננטיות- אם הנושא העיקרי הוא לא היבט משפטי אז ביהמ"ש לא ידון בו. כמו למשל בעניין פוליטי מול משפטי, שמא הציבור יחשוב שביהמ"ש עוסק בשאלות פוליטיות. מוטב שביהמ"ש לא יעשה את עצמו כאילו הוא דן בשאלה הזאת, כי הציבור לא מבין בהכרח שביהמ"ש דן בעניין שולי, אלא מבחינתו ביהמ"ש אישר את רכישת המטוס האיכותי למשל. אותו דבר לגבי שאלות של מדיניות בנוגע לשאלה אם נסוגים משטחים כאלה ואחרים, ואז עדיף שביהמ"ש לא יגיד דבר בעניין, אלא שהעניין לא שפיט ושהביקורת תופנה למדינה, מאשר להכניס את ראשו במקום לא לו.
 מבחינה מעשית ההבדלים בין ברק לשמגר הם מאד דקים. לבנדור לא זכור שהיה מקרה שברק קיבל את העתירה ושמגר דחה או להפך בנושא השפיטות, אך המגמה העקרונית של שמגר היא בכל זאת להרחיב מבחינה מסוימת את הגבולות של השפיטות המוסדית. לדעת בנדור, הציבור לא ער לדקוּת של ההכרעה לגופו של עניין או מכח שפיטות. זה שאומרים שלא הכל שפיט לא אומר שביהמ"ש לא יחליט, אלא יחליט שהוא לא מקבל. לדוג', עתירה של הלל וייס כנגד קיום של מו"מ ע"י ממשלתו של ברק בתקופה שהממשלה הייתה ממשלת מעבר. העתירה נדחתה ברוב של 5 שופטים נגד 2. מס' שופטים פסקו לגופו של עניין, שהפעולה היא בהתאם לחוק. ו-2 פסקו שהמהלך של ברק איננו חוקי. השופט זמיר אמר שהעניין איננו שפיט מבחינה מוסדית, כלומר ביהמ"ש כלל לא צריך להיכנס לשאלה של מו"מ מדיני. זה אמנם שפיט מבחינה נורמטיבית, אך לא מוסדי. מבחינת הציבור מה שמעניין הוא התוצאה, ואותו ציבור שהתנגד למו"מ מדיני סבר שהעליון פסק שמותר לממשלה להמשיך במו"מ. אם זה המצב, שהציבור קובע את עמדתו ודעתו על ביהמ"ש בהתאם לשורה הסופית ולא בהתאם לנימוק ההחלטה, במיוחד כשביהמ"ש תמיד נותן פס"ד, לאור השיקולים שהזכיר בנדור קודם שעל פיהם דווקא הרשות הייעודית לדון בשאלות משפטיות היא השופטת, זה לא כ"כ משכנע שיש טעם שבעניינים מסוימים ביהמ"ש לא ידון בנושאים מסוימים לגופו של עניין בגלל זה.  
 בנדור לא מסכים לפרטי הניתוח שהשפיטות הנורמטיבית היא מוחלטת והמוסדית היא לא.   גם במקרים שהם מאד נדירים בהם למשפט לא תהיה תשובה לשאלה, מאחר שהשפיטות המוסדית היא מוחלטת במקרים מסוימים אז ביהמ"ש צריך לתת פס"ד כי הרי נגיד בחירות צריכות מתישהו להתקיים, ובגלל שהשפיטות המוסדית היא מוחלטת בפס"ד כזה או אחר, אז פס"ד זה צריך להינתן גם אם השפיטות הנורמטיבית אינה מוחלטת, וא"א למצוא תשובה בדרך של פרשנות לעניין. 
 בשנים האחרונות גוברת הנטייה בביהמ"ש העליון שלא להשתמש בביטוי "שפיטות", אלא במונחים של "גבולות הביקורת השיפוטית" של ביהמ"ש, אך בעצם זה אותו דבר. לא אומרים "בלתי שפיט", אלא שהיקף השיפוט הוא מצומצם. נראה שזה דומה. ביהמ"ש אומר שיש סוג מסוים של עניינים בהם הביקורת השיפוטית היא מאד מצומצמת. במהותה זו נראית טענה של שפיטות מוסדית. לדעת בנדור, ברוב המקרים שביהמ"ש אומר ש"גבולות הביקורת השיפוטית" הם מאד מצומצמים, לרשויות השונות יש סמכות מאד רחבה. 
 צריך לזכור שלביהמ"ש יש גם שיקול דעת במתן סעדים, ללא קשר לשפיטות. זה יכול להיות גם במשפט הציבורי. בנדור הגיש עתירה בשם משפחת שליט כנגד החלטה שהתקבלה ע"י ראה"מ ושרהב"ט לבצע "תהדיה". הטענה הייתה שהרשות המוסכמת היא לא הם, אלא וועדת השרים לענייני בטחון לאומית, וזו החליטה שלא יעשו "תהדיה" מבלי שגלעד ייכנס להסכם. ראה"מ ושרהב"ט משיקולם לא בצעו החלטה זו, אלא החלטה שונה. החלק הקריטי בפסק הדין הגלוי הוא שמבחינה משפטית בנדור צדק ואכן יש פגם, ומעתה והלאה יש להקפיד שעניינים בסמכות הקבינט ידונו בפניו, ואם ראה"מ רוצה לשנות את ההחלטה צריך הקבינט לקבל החלטה חוזרת, אך בגלל ההשלכות הדרמטיות שהיו באותו זמן ביהמ"ש לא נתן סעד, אך ציין שהעתירה מוצדקת. כלומר, לא תמיד ישנה התאמה בין מישור הסעדים לבין המישור של החוק המהותי. 
פרק י'- היועמ"ש
 העיסוק בראשות זו במסגרת המשפט החוקתי אינו מובן מאליו, משום שפורמאלית היועמ"ש לא נתפש כאחת מרשויות השלטון הבסיסיות, אך מבחינה משפטית הוא בעצם חלק מהרשות המבצעת כפי שניתן לראות ע"פ שם תפקידו. בכל זאת, מתכונת התפקיד, כפי שהתגבשה במשך השנים, חלק בחקיקה, חלק בהמלצות ומסקנות של וועדות ציבוריות וחלק בפסיקה של ביהמ"ש העליון הופכת בישראל מבחינה מעשית, גם אם לא בתיאוריה והפילוסופיה המדינית, את היועמ"ש לראשות שלטונית מרכזית ועצמאית בתחומי סמכויותיו הרבים.
 היועמ"ש, שמכיל בגופו מאות בעלי תפקידים, מחזיק בצירוף של מס' סמכויות שכשמצטרפות יחד הן הופכות אותו לרשות מרכזית בעלת כח אדיר. היועמ"ש, לטוב ולרע, הוא האדם הבודד החשוב ביותר בתחום המשפט, אפילו יותר מנשיא העליון או שרהמ"ש.
סמכויות היועמ"ש
1. עומד בראש התביעה הפלילית במדינה- במסגרת זו הוא לא מטפל אישית בכל תיק, אלא הצוות שלו: תובעים משטרתיים, שליחיו ברשויות מקומיות וכו'. היועמ"ש הוא בעל הסמכות העצמאית אם להגיש כתב אישום בכל דבר ועניין. הסמכות הזו היא סמכות שבשיקול דעת ולא סמכות משפטית טכנית. הסמכות היא מאד רחבה.
2. ייעוץ משפטי- לא מדובר בייעוץ במובן המילולי, אלא היועמ"ש קובע את עמדתם המשפטית של כל או כמעט כל רשויות המדינה. זה לא נקבע ע"י הממשלה עצמה, אלא  ע"י היועמ"ש ומנגנונו המקצועי. כמובן שכשיש חילוקי דעות בין הממשלה כפי שנקבעה ע"פ עמדת היועמ"ש לבין גורם שמחוץ לממשלה, אז חילוקי הדעות הללו יכולים להיות מובאים להכרעה של בימ"ש. עמדתה של הממשלה במובן הרחב מבחינה משפטית נקבעת ע"י היועמ"ש. 
3. מונופול על ייצוג המדינה בבתיהמ"ש מכח חוק- המדינה, ככלל, על רשויותיה השונות, לא מיוצגת ע"י עו"ד פרטיים, אלא ע"י המערך של היועמ"ש. היועמ"ש רשאי, אך הדבר טעון הרשאה שלו, לתת היתר לייצוג רשות ע"י עו"ד פרטי. השאלה היא מהותית כי היועמ"ש לאו דווקא מציג את העמדה של הרשות אותה הם מייצגים, אלא היועמ"ש מציג את עמדתו שלו.
4. שורה ארוכה של שירותים בעלי אופי משפטי עבור הרשות המבצעת- הצעות חוק, חוזים,אמנות,ייצוג משפטי של המדינה בפני מדינות אחרות וכו'.
 הצירוף של בלעדיות בהפעלת המשפט הפלילי, עם קביעת העמדה המשפטית של הרשות המבצעת, עם המונופול של ייצוג המדינה בבתיהמ"ש ויחד עם שאר התפקידים מעניקים ליועמ"ש כח רב מאד שאין אפילו לנשיא ביהמ"ש העליון.
כמה פרטים לגבי הסמכויות השונות:
א)ע"פ החוק, ובעיקר לגבי החוק הפלילי, כל התובעים בכל הדרגים כפופים ליועמ"ש. ההחלטה אם להגיש כתב אישום היא החלטה שבשיקול דעת:
1) החלטה נשענת על דיוּת הראיות כדי להגיש כתב אישום. המבחן שנקבע בחוק שואל האם יש סיכוי סביר להעמדת הנאשם לדין, אך בעניינים שונים יכול להיות שיהיו חריגים (?). שיקול דעת כאן הוא די חלש כי ההתמקדות היא בראיות אובייקטיביות שיביאו להרשאה. 

2) מלבד זאת, היועמ"ש וכל תובע מתחתיו רשאים שלא להגיש כתב אישום גם אם יש בתיק מספיק ראיות במקרה לדעתם אין עניין ציבורי בהעמדה לדין. יש מס' מקרים בהם שיקול הדעת הזה מופעל ומחליטים שלא להעמיד לדין. מקרה אחד הוא ב"הסדרי טיעון", שבהם מוגש כתב אישום על סמך עבירות הן פחותות ממה שלכאורה יש לגביהן הוכחות. הדבר נעשה כדי להבטיח הרשעה,למנוע מנפגעי העבירה להעיד, "עד מדינה". 
לפעמים שיקול הדעת שלא להגיש כתב אישום נועד להתחשב בשיקולים של זכויות האדם, למשל "חופש הביטוי". העבירות הפליליות מגבילות את חופש הביטוי, והמדיניות של היועמ"שים במשך שנים רבות, שאף זכתה לאישור ביהמ"ש, היא לריסון בהגשת כתבי אישום מהסוג הזה. ישנן עבירות שבמשך שנים לא האשימו בהן כמו פרסום לשון הרע. 
גם מטעמים ארגוניים של סדרי עדיפות היועמ"ש יכול לקבוע שעבירות מסוימות לא תאכפנה בכלל או רק במקרים חמורים. כלומר, ליועמ"ש יש שיקול דעת שהחוק הקנה לו שלא להגיש כתב אישום גם אם יש לכאורה ראיות מספיקות. בסמכות זו כמו באחרות, היועמ"ש לא כפוף מבחינה מקצועית, אלא לביהמ"ש באותם מקרים בהם הנושא מגיע בעתירה לביהמ"ש. 
 יש במונופול הזה של היועמ"ש כדי לסייע לו לקבוע מדיניות בעניין הפרשנות של החוק הפלילי. היועמ"ש יכול למשל, כפי שהיה לפני כמה שנים, להגיע להחלטה שביצוע מינויים פוליטיים בהיקף משמעותי הוא בגדר עבירה פלילית של הפרת אמונים. עשרות שנים היועמ"שים לא הפעילו עבירה זו, אך היועמ"ש האחרון הפעיל אותה נגד צחי הנגבי.         היעומ"ש חיים כהן גיבש עמדה שכהחלטה של מדיניות אין אינטרס ציבורי לאכוף את העבירה הפלילית של קיום יחסים הומוסקסואליים. היה ויש גורם אחר שחושב שהחלטת היועמ"ש אינה חוקית, העניין יובא לביהמ"ש. 
ב)הסמכות המרכזית השניה של היועמ"ש היא של הייעוץ המשפטי, שהלכה למעשה לא נתפשת כסמכות ייעוצית, אלא כסמכות מחייבת. כאן יש גישות שונות: יש הטוענים שהדבר איננו ראוי שהממשלה באופן טבעי צריכה לייחס משקל כבד לחוו"ד מקצועית ואם יש לה שיקול דעת היא לחייב להתייחס לדעת היועמ"ש, [אך לא חייבת ללכת לפיו]. היו 2 וועדות שאמרו כי כלפי ראש הממשלה חווה"ד של היועמ"ש לא חייבת להתקבל. ההבנה של העליון היא שעמדתם של הרשויות באשר למה שאומר המשפט הקיים, נקבע לפי היועמ"ש.  למשל, פרשת דרעי שנגעה לשאלה האם ראה"מ חייב להעביר מתפקידו את דרעי. רבין לא רצה לפטר את דרעי, ואף סבר שאין עליו חובה לפטרו. עמדתו של היועמ"ש יוסף חריש הייתה שונה, והוא סבר שראה"מ חייב בנסיבות אלה להעביר את השר מתפקידו. בכל מקרה הוגשה עתירה ציבורית בעניין ע"מ שייקבע שאכן בנסיבות כאלה חייב ראה"מ לפטר את השר.   חריש הגיע בעצמו לביהמ"ש כנציג של ראה"מ, וביקש מביהמ"ש שיורה שחייב ראה"מ חייב לפטר את דרעי. היו עוד משיבות, כמו ש"ס, שטענו כי צריך להשאיר את שיקול הדעת לראה"מ. בא ביהמ"ש ואמר שאין בעיה, כי מבחינה משפטית העתירה לא הוגשה נגד רבין בעניין אישי, אלא כנגד מוסד שנקרא ראה"מ. עמדת ראה"מ כמוסד ב-% 99 נקבעת לפי האדם שמכהן בתפקיד, אך בשאלות שנוגעות לפרשנות של החוק הקיים עמדתו של ראה"מ כמוסד (או כל מוסד אחר) נקבעת ע"י מי שממלא את תפקיד היועמ"ש. עמדת ראה"מ נקבעת לפי היועמ"ש, ולכן אין כאן שום בעיה מהבחינה הזו. זה באמת האופן שבו הפסיקה הקיימת רואה את הדברים. עד פס"ד לביא העמדה היא ברורה, וחוות-הדעת של היועמ"ש אינן בבחינת ייעוץ, ויהיה אף יותר נכון להגיד שהן קובעות את עמדת הרשויות מאשר מחייבות אותן. 
 מה משמעות הגישה הזו ולמה היא קיימת? התפישה היא שההכרעות שעוסקות בתחום המשפט הקיים עוסקות בתחום המשפטי, וכאן יש שיקול למניעת מצב של ניגוד עניינים, כלומר שלא יווצר מצב שאדם מהרשות המבצעת יחליט אם יש לו סמכות או שאין לו. 

 למה לא לאפשר לביהמ"ש להכריע? לתהייה הזאת אפשר להביא כמה תירוצים: 

1) מבחינה ארגונית- המנהל הציבורי אמור להיות מאורגן כך שביהמ"ש לא יתערב בו.       בייניש אומרת זאת בפס"ד לביא. ביהמ"ש אינו לא פקיד שיושב ברשות וקובע מיהו בעל הסמכות. לאור זאת, התוצאה היא שהעמדה של הרשויות בשאלה של "מה אומר החוק הקיים" נקבעת ע"י היועמ"ש. 

2) טיעון פרקטי שנכון למדינה- בעניין שיש לו משמעות ציבורית רצינית, לא צריך לחשוש שהיועמ"ש יקבל את ההחלטה. העניין לא צריך להגיע לביהמ"ש לפני שנקבעת עמדת המדינה, שתקבע ע"י מי שאין לו ניגוד עניינים כמו היועמ"ש! לגבי נושא זה ישנה מחלוקת ציבורית ואקדמית. וועדות ציבוריות שדנו בעניין אמרו את אותו הדבר בכפיפות לכך שהממשלה עצמה תוכל [להחליט] לפי הצורך ולפי דעתה, ולא רק לפי דעת היועמ"ש, אך הממשלה עצמה דנה במקרים מאד חריגים. 
 מה קורה אם הממשלה לא מוכנה להשלים עם חווה"ד ולא הוגשה עתירה שתומכת בעמדת השרים לביהמ"ש? באופן לא פורמאלי, הממשלה יכלה לפטר את היועמ"ש, אך הוועדה לא תחליט אם לפטר או לא, אלא רק תמליץ. בעבר לא היה בזה צורך. בפרשת קו 300 פיטרו את היועמ"ש בטענה שהוא ביקש להתפטר מס' חודשים לפני כן.
לקרוא( יועמ"ש+חופש דת ומצפון+ 4 פסקי דין של חופש הביטוי הראשונים.
הרצאה 21- 9/6
 השיעור יעסוק בהקדמה של זכויות האדם, בחופש הדת,חופש מדת ומצפון. דיברנו על זכויות אדם בהקשר של חוקי היסוד: כבוד האדם וחופש העיסוק, הזכויות שהפסיקה קראה לתוך חוק היסוד האלה, אבל מה שחשוב לומר שהדיון על זכויות האדם לא מסתכמות ב-2 חוקי היסוד האלה והוא יותר רחב. בגלל שבדמוקרטיה ליבראלית יש זכויות שקיימות מעצם טבעו של המשטר עוד לפני חקיקת ח"י הנז'. אנחנו מכירים במשטר כזה בזכויות שחורגות מ-2 חוקי היסוד. 
נדגיש 2 דברים, בטרם הדיון בגוף אותן זכויות, של מה שמאפיין את שיח הזכויות הישראלי:
1. יש אמירה בהקשר של זכויות האדם שהן לא בלתי מוגבלות. זה מאפיין את שיח הזכויות הישראלי. יש מערכות דמוקרטיות אחרות בהן התפישה של הזכויות היא יותר רחבה, כמו חופש הביטוי בארה"ב. 
2. יש הבחנה, שחוזרת על עצמה בפסיקה, בין אילו פעילויות נכנסות לתוך הזכות, וכשאלה נפרדת לפי אילו מבחנים אפשר לפגוע בזכויות האלה? למשל, כשמדברים על הזכות לכבוד שמעוגנת בח"י כבוד האדם, יש לכבדה, אך הזכות היא אינה בלתי מוגבלת בגלל שאפשר לפגוע בה לפי תנאי פסקת ההגבלה.
 יש הרבה פעמים דיון אם מנעשה מסוים נכנס לתוך הזכות או שלא. למשל, האם ביטוי גזעני או פורנוגרפי נכנס לחופש הביטוי? פסקת הגבלה היא מנגנון שמאפשר פגיעה בזכויות שבחוקי היסוד, ולכאורה היא חלה רק לגבי זכויות שנמצאות בחוה"י, אך למעשה המנגון של פס' ההגבלה מיושם גבי לגבי פגיעה בזכויות שאינן מעוגנות בחוקי היסוד. גם אם יש לנו פגיעה בזכות שאנו לא בטוחים שנכנסת לזכויות היסוד, הרבה פעמים פגיעה בזכות תהיה באמצעות פסקת ההגבלה.  זה נובע מהתפישה שלחוקי היסוד יש השפעה שהיא לא רק מקומית, אלא הרבה יותר רחבה. הם מחייבים את הרשויות בצורה הרבה יותר רחבה, ולכן רשויות צריכות כשפגועות בזכויות שאינן בחוקי היסוד יכולות לעשות זאת לפי פס' ההגבלה.
 לחוקי היסוד יש השראה פרשנית. כלומר, הם מקרינים גם על חקיקה שהיא קדמה להם. חוקי היסוד התקבלו ב-1992, אך עד אז כמובן היה מערך חקיקתי. הקביעה מיושמת באופן עקבי בפסיקה שחוקי היסוד מקרינים גם על הפסיקה שפגעה בהם. כלומר, אם יש לי חקיקה משנת 1985 שפוגעת בזכויות ואני רוצה לפרש את היקף ההתפרסות של הפסיקה, אעשה זאת לפי תנאי פסקת ההגבלה. למשל, פס"ד אונגרפלד מדבר על ס' 288 לחוק העונשין שהעונש בו הוא סנקציה פלילית של מאסר. ביהמ"ש משתמש בפסקת ההגבלה כדי לפרש את העבירה לגבי תחולתה. פרוקצ'יה מנסה לפרש את העבירה באמצעות תנאי פסקת ההגבלה לפי סדרם (ראה מחברת עונשין). גם לפני חוקי היסוד, הכירו בזכויות מכח משפט מקובל ומשטר דמוקראטי. פותחו מבחנים שונים כיצד בזכויות הללו. נשאלת השאלה מה עושים עם כל המבחנים האלה כשקמה פסקת ההגבלה? התשובה היא שמבחנים אלה אינם נעלמים, אלא משתלבים בתוך תנאי פסקת ההגבלה. למשל, במבחני המשנה של המידתיות משלבים את המבחן של "הוודאות הקרובה" בתוך מבחנים אלה.
חופש דת, חופש מדת וחופש מצפון
חופש דת- חופש הבחירה באמונה, ולפעול לפי ציווייה. חופש מדת היא החופש של האדם לבחור שלא להשתייך לשום דת. אין רשימה סגורה של מה שנכנס להגדרות הללו. באופן כללי, במשפט הישראלי יש מעמד מאד חשוב של חופש דת. זו זכות שמקובלת המון שנים, עוד מימי המנדט בדבר המלך במועצתו ישנה הכרה של חופש דת בא"י. שלב מאוחר יותר הוא בח"י כבוד האדם. בכל מקרה, זה לא שהזכות נולדה לאחר חקיקת ח"י כבוד האדם. כשדיברנו על הזכות לכבוד יש כל מיני מודלים לגבי זכות זו. הזכות לחופש דת נכנסת לליבה של הזכות לכבוד. 
 אחד הדברים שמייחדים את את התפישה הישראלית היא שזכויות האדם לא מוחלטות, אך באופן פרקטי ההגנה היא מאד רחבה יחסית לזכויות אחרות. מדינה ודמוקרטית וליברלית תמנע מלהיכנס לקונפליקט בין דת למדינה, וזו סיבה טובה לחופש הדת. יש עוד טיעון שנאמר לפעמים, בדתות שונות יש מעין קודקס מצוות, ולכן המדינה יכול לזהות את הערכים שמקודשים לדת ולעגן אותם. יש הגנה רחבה כי קל לזהות במקרה זה את הערכים ולשמר אותם. 
 הבחנה שחשוב לעמוד עליה היא הבחנה בין חופש דת לבין רגשות דתיים. חברה דמוקרטית לא מגינה על זכויות, אלא גם על רגשות. עניין שינוי-  סיעת שינוי פרסמה בתשדירי הפרסומת שלהם היה אדם חילוני שהולך לקלפי, ובדרך קופצים חרדים על גופו. הייתה עתירה נגד פרסומת זו שהיא פוגעת ברגשות הציבור החרדי. הטענה הזאת התקבלה. זה מקרה מאד חריג, כי למרות שזו פגיעה ברגשות זה התקבל. ברק אומר שהפגיעה ברגשות פוגעת ברף הסיבולת. המסגרת הייתה שהמשפט הישראלי מגן גם על רגשות דתיים, מלבד זכויות. ההבדל בין זכות לרגש היא שהזכות נפגעת כשלא נותנים לאדם לעשות את מה שדתו מחייבת אותו. ברור שפגיעה ברגשות היא הרבה יותר רחבה. 
פס"ד מירון (1969)- מסביר את ההבדל בין פגיעה בחופש דת לבין פגיעה ברגשות. מירון חשב שזה שיש שידורי טלוויזיה בשבת פוגעת בחופש הדת שלו. ברנזון אומר שאף אחד לא מכריח את העותר לראות את השידורים האלה, ורק פגיעה שלא מאפשרת לפרט לנהל את חייו לפי דתו היא פגיעה בחופש הדת.
פס"ד מיטראל- הייתה טענה שייבוא בשר לא כשר לארץ זו פגיעה בחופש הדת. עצם העובדה שמייבאים בשר לארץ לא פוגעת בחופש הדת של העותרים כי אף אחד לא מחייבם לאכול אותו. הפסיקה מראה שחופש הדת לא נפגע בגלל מעשיו של אדם אחר.  
פרשת כביש בר אילן- במשך תקופה מאד ארוכה מכוניות נסעו בשבת בכביש זה ונרגמו. הוחלט באיזשהו שלב לסגור את הכביש הזה הרמטית לתנועה בשבת. יש להתייחס לפסק הדין מ-2 זוויות: א) האם יש הצדקה לסגירת הכביש בגלל שמכוניות בשבת פוגעות בחופש הדת של החרדים? ב) האם בהחלטה יש פגיעה בחופש מדת של אלה שנוסעים בשבת?  ברק קבע בפסק הדין שאין כאן פגיעה בחופש הדת, כי העובדה שמישהו נוסע באוטו לא פוגעת בחופש הדת של בני השכונה והיא לא מגבילה אותם. יש אמירות מעניינות לגבי שאלת החופש מדת, והקביעה היא שיש פגיעה בחופש התנועה ולא בחופש מדת כי לא מכריחים מישהו לקיים מצוות דתיות! לעמדה זו יש את הקשיים שלה. מה שהכריע את הכף היה שבמקום זה יש אנשים לא דתיים ובשבילם סגירת הרחוב היא מכה קשה. 
 חופש הדת היא זכות. אפשר לפגוע בזכות ע"י פסקת ההגבלה. נניח שיש לנו 2 זכויות שהן שוות מעמד: חופש דת Vs. חופש הביטוי. שתיהן באותו המעמד. הנוסחא המקובלת לגבי מצב ש-2 זכויות שוות מעמד מתנגשות נקראת "איזון אופקי". זה יותר רלוונטי לעניין פגיעות בחוקי יסוד. אנחנו רוצים להרוויח כמה שיותר מכל אחת מהן. זה חשוב כי הניתוח החוקתי שונה, וזה תלוי בזכויות. לעשות להן "גישור". אם אנחנו מדברים על מצב כזה, האיזון הוא אופקי: כל זכות תוותר קצת ושתיהן תתקיימנה ביחד. יכול להיות שלא נצליח לעשות את זה, כמו בהרבה מקרים, ואז אנחנו צריכים לבדוק כל מיני קריטריונים:
1. איזה חלק של הזכות נפגע.
2. כמה היא קרובה לליבה של כבוד האדם.
3. האם הזכות נפגעות במלוא היקפה.
 אם אנחנו עושים איזון של זכות מול אינטרס/רגש, האיזון הוא אחר וייקרא "איזון אנכי".     בפסק דין שינוי יש מצד אחד חופש ביטוי ומצד שני רגשות. בסיטואציה כזו ידה של הזכות תהיה על העליונה, אבל במצב שבו הפגיעה ברגשות, כפי שראינו באונגרפלד שהיא ברמת קרוב לוודאי וקיצונית, רק אז חופש הביטוי ייסוג.
 ניסינו להבחין בין חופש דת לבין רגשות דתיים. כאשר מדובר בפגיעה בזכות נשתמש בפס' ההגבלה או איזון אופקי, ואם זה רגשות אז איזון אנכי. ההבחנה הזאת לא ברורה בפסיקה. יש מקרים מעוררי מחלוקת לגבי הסיווג של סיטואציות מסוימות. 
פס"ד גור אריה- מחלוקת בין ברק לדורנר מתי מסווגים כפגיעה בחופש הדת ומתי כפגיעה ברגשות דתיים? צילמו סרט על יהודים דתיים. המשבצת שנתנה בערוץ 1 לתכנית, שהיה הערות הכמעט יחידי באותו זמן, לתכנית הייתה בשבת. רשות השידור לא הייתה מוכנה להזיז, והמשתתפים טענו שזה פוגע בחופש הדת שלהם. הם הביאו את פסיקת הרב אבינר שאם אנשים רואים אותם בסרט בשבת אז זה נחשב חילול שבת. הם הגישו עתירה לבג"צ, שנדחתה. המחלוקת ההייתה אם זו פגיעה בחופש דת או פגיעה ברגשות. ברק מסווג את הסיטואציה כסיטואציה של פגיעה ברגשות ולא בחופש הדת, כיוון שזה שהם מופיעים בסרט לא מונע מהם לממש את הכללים של הדת שלהם. אין שום פגיעה בפרקטיקה של הדת שלה. המשמעות היא שכשרות השידור משדרת את הסרט זו פגיעה ברגשות שלהם. הטכניקה של ברק היא לא להגיד שחופש הדת נפגע וזה מידתי כי הזכות הזו היא מאד רחבה, אלא להגיד שאין פגיעה בחופש דת. דורנר אומרת שמה שמפריד בין פגיעה בחופש דת לבין פגיעה ברגשות דתיים, הוא כי הפעולה הפוגעת תהיה אסורה על המאמינים או תהיה מחוייבת אליהם בניגוד למצוות דתם. כלומר, חופש דת היא החופש לקיים כל מה שהדת מחייבת. לפי רבם של העותרים, שידור הסרט נחשב חילול שבת. זה מביא את דורנר למצב שיש התנגשות בין הזכות לחופש דת לבין הזכות לחופש הביטוי, ויש לבחון לפי "איזון אופקי" שמטרתו היא להפחית את הפגיעה בין 2 הזכויות. מקום שבו 2 הזכויות לא יכולות לחיות ביחד, אז הזכות שנפגעה בצורה חמורה יותר היא הזכות שתגבר. דורנר נותנת 2 קריטריונים: 
1. זכויות שפוגעות בליבה של הזכות של כבוד האדם.
2. פגיעה בגרעין הזכות או בשוליה.
 יש התנגשות בין חופש דת לחופש הביטוי של רשות השידור, ואפשר או לשדר בשבת או שלא. הזכויות לא יכולות לחיות ביחד. בגלל שחופש הדת נפגעת במלוא היקפה, אז הסרט צריך להיות משודר במועד אחר. המנגון שהיא מפעילה היא מנגנון של איזון אופקי, ואם זה לא עוזר אז הזכות הנפגעת ביותר היא שתגבר לפי הקריטריונים דלעיל. 
הסיווג הוא מאד חשוב! 
חופש מדת- הסיפור של חופש דת כולל גם חופש מדת. יש אומרים שחופש מדת הוא שהמדינה לא תכפה עליהם נורמות דתיות. יש 2 מאמרים מאד מרכזיים בהקשר הזה: 1) שטייניץ- בסילבוס,לקרוא. הוא אומר שבכל מדינה דמוקרטית יש הסדרים שפוגעים בחופש הפעולה שלנו, למרות שיש לנו זכות לחירות. שטייניץ אומר שההסדרים האלה הם מבוססי אידיאולוגיה. מערכת המס היא מערכת שמבוססת אידיאולוגית כלכלית וחברתית. הוא שואל למה זה לגיטימי לאכוף באמצעות חקיקה נורמות שהן תליות אידיאולוגיה ולא נורמות שהן תלויות דת? כאן מתחבר המאמר של ספיר וסטטמן. 2) גידי ספיר וסטטמן- הם עושים ניתוח בין טיעונים דתיים לבין טיעונים לא דתיים. הם חושבים שבעצם יש הגבלה לא מוצדקת ותפישה אצל הוגים ליבראליים שלא ממש מוצדקת ומבוססת מבחינה לוגית בין טיעונים ערכיים לטיעונים אחרים. הם חושבים שהדחייה הליבראלית הגורפת המבוססת על טיעונים דתיים אינה נכונה. התפישה הזאת לדידם אינה לגיטימית. למשל, בדוג' של כביש בר אילן, יש כאן הגבלת חירות שמבוססת על אלמנטים דתיים, כי אסור לנסוע בכביש בגלל השבת. הם טוענים שמי שנאסר עליו לאסור בכביש לא נפגע החופש מדת שלו, כי זו הגבלה מאד קונקרטית ולא פוגעת בזכות שלו באופן עמוק.  2 המאמרים משלימים אחד את השני.
 לגבי חוק החמץ- הוא מבוסס על טיעונים דתיים, אבל יש עמדה שיוצאת מהטיעונים של שטייניץ וספיר והיא שהאיסור בחוק לגבי חמץ הוא הרבה יותר מצומצם מהאיסור ההלכתי, ולכן החוק אומר שאין כאן כפייה דתית, אלא מעין הסדרה של תחום הפרהסיא לעניין החמץ. 
חופש מצפון- זה נושא מאד טעון. חופש דת היא נגזרת של רצון האדם לנהוג לפי השקפת עולמו. באופן כללי, חופש מצפון מוכר במשפט הישראלי והוא מוכר מתוקף חוקתי וכן מהכרזת העצמאות ומהזכות לכבוד. המשפט מגלה הרבה יותר חשדנות לגבי חופש מצפון מאשר לגבי חופש דת. הנכונות להגנה על חופש הדת היא רחבה. כשמדברים על סרבנות , יש איזשהו חשש בפסיקה לסדר החברתי והציבורי. 
 נקודת המוצא המשפטית היא שצריך לציית לחוק. יש לכך טעמים משפטיים, אך אפשר לראות זאת בתורת המשפט כמעין חובה מוסרית. א"א לאכוף את החוק כל הזמן, ולכן ההנחה היא שזה המצב. החובה לציית לחוק חלה על כולם באותה מידה. למרות זאת, המשפט לא מתעלם מכך שיכול להיות אדם שתהיה לו בעיה מצפונית לקיים את החוק. למשל, פטור משירות בטחון לנשים מטעמים מצפוניים. החוק לעניין נתיחת גופות שלאחר המוות שונה בגלל בעיות מצפוניות של אנשים חרדים. הדוג' הכי בולטת להכרה של המשפט בפער בין חובת הציות לחוק לבין המצפון היא בס' 34יג שהוא ס' שמעניק פטור מאחריות פלילית לאדם שהפר צו שהוא בלתי חוקי בעליל. 
 חוק שירות בטחון מטיל חובת גיוס כללית, אבל יש בו חריגים שמאפשרים לשרהב"ט לפטור אוכלוסיות ספציפיות מחובת שירות. יש ס' ספציפי שמדבר על פטור לנשים מטעמים שבמצפון או מטעמים שבהווי משפחתי-דתי. יש ס' אחר שמעניק לשרהב"ט סמכות פטור כללית והוא ס' 36 לחוק שירות הבטחון. 
עניין מילוא- לאורה מילוא היא בחורה צעירה שבסמוך למועד גיוסה היא פנתה לצה"ל וביקשה פטור בגלל הניגוד של השירות בו לאידיאולוגיה המוסרית שלה, והצבא לא נתן לה פטור. היא אמרה שהיא לא מגדירה עצמה פציפיסטית, אלא כסרבנית כיבוש והשחתה. היא הגישה עתירה לבג"צ. היא ישבה בכלא הצבאי. ביהמ"ש עשה הבחנה בין 2 צירים:
1) מרי אזרחי Vs.  סרבנות מצפונית- מרי אזרחי מוגדר כאי-ציות לחוק שנובע מטעמים פוליטיים. מטרתו היא להביא לשינוי החוק. בגלל שזו המטרה הוא נעשה לרוב בפומבי ואמור להעביר מסר לרשויות השלטון. סרבנות מצפונית היא משהו שהתפישה שלו היא הרבה יותר אינדיבידואלית ולא משהו שאמור לשנות סדרי עולם. פרוקצ'יה אומרת שבד"כ כזו סרבנות נעשית במסתרים. 
2) סרבנות כללית Vs. סרבנות סלקטיבית- לפי ציר זה פועלות היום גם רשויות הצבא לעניין פטור, כי הן יכולות לתת פטור על בסיס סרבנות כללית. למשל, פציפיסט. סרבנות סלקטיבית היא סרבנות על תנאי, כפי שמאפיין ביהמ"ש את לאורה. כלומר, זו סרבנות מאד ספציפית. הסרבנות אצל לאורה הוא בגלל מצב קיים, שאם ישתנה גם הסרבנות תרד מהפרק. 
 המדיניות הזאת היא ארוכת שנים. למה כך נוהגים? משום שסרבנות כללית לא מערערת על המוסד, הסרבנות הסלקטיבית היא תופעה רחבה יותר בעלת פוטנציאל לגידול וכו'. 
בסופו של דבר נקבע שהסרבנות של לאורה היא סלקטיבית ולכן הפטור לא יינתן לה. המקרה שלה הוא לא בודד. פרוקצ'יה מתייחסת לס' הפטור (הכללי) כס' שרלוונטי גם לגברים וגם לנשים באותה מידה.
המשפט מכיר ומכבד את ערך המצפון, שהוא הכרחי לסדר ציבורי תקין. 
הרצאה 22- 14/6
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ראינו שבעניין הזה יש גישות שונות. ע"פ גישותיהן של ועדות אגרנט ושמגר, ככלל, רשויות המדינה צריכות לראות את חוות הדעת של היועמ"ש בשאלת המצב המשפטי הקיים כמשקפות את המצב המשפטי ולנהוג על פיהן. יחד עם זאת, הממשלה עצמה, במקרים חריגים, רשאית שלא לקבל את חווה"ד של היועמ"ש תוך לקיחתה בחשבון. היה ואם הדיון יגיע לביהמ"ש היא יכולה להיות מיוצגת ע"פ דעתה שלה. ע"פ התפישה של ביהמ"ש העליון, כפי שעולה ממרבית מפסקי הדין בשנים האחרונות, הגישה היא שונה: היועמ"ש קובע את עמדתן המשפטית של הרשויות, לרבות את של הממשלה. מבחינה ארגונית העמדות של הממשלה ושל הרשויות נקבעת ע"י היועמ"ש ולא ע"י הממשלה. ממילא ע"פ הגישה הזאת לא ייתכן מבחינה משפטית מצב של עמדות שונות. ייתכן מצב בו הדעה האישית של א' מן השרים תהיה שונה מעמדת היועמ"ש, אך לא במצב של דעתו כמוסד.
 בוודאי מבחינה מעשית הדמיון בין התפישה של ועדות אגרנט ושמגר לבין זו של הפסיקה (שהשופט שמגר עצמו היה שותף לה) ההבדל איננו גדול [משום שחילוקי דעות שיש להם משמעות יכולים להתעורר רק לגבי אותם עניינים שהם בסמכויות שר או ראה"מ], אך ההבדל התיאורטי הוא ברור: מהפסיקה ברור מיהו המוסד שמוסמך להשמיע את הקול המשפטי של המדינה. בסופו של דבר כולם מסכימים שככלל, הן הניטרליות והן המקצועיות המשפטית של היועמ"ש מובילות לכך שדעתו של היועמ"ש תהיה הקובעת בפירוש של הדין הקיים. האם יכולים להיות לכך חריגים? הפסיקה לא רואה חריגים, אלא הסדר מוחלט, שללא קשר להתדיינות בביהמ"ש העמדה המחייבת היא של היועמ"ש. אי בהירות מסוימת, נוצרת מאמרה של העליון מפיה של בייניש בפרשת יואל לוי- היא ציינה כי לא ראוי שהיועמ"ש, גם אם לדעתו מינוי מסוים לא ראוי, יקבע לממשלה שלא לדון באותו מינוי. יש לו להגיש את חווה"ד ולתת לממשלה לפעול על פיה. רק אם הממשלה תחליט, למרות החלטתו, שהמינוי ראוי אז הוא יוכל להגיד שאסור לממשלה לעשות כן. אי הבהירות בגישה הזאת היא בגלל שעולה ממנה שהדיון בביהמ"ש הוא חלק מהליך קבלת ההחלטה במובן זה שמבחינת הממשלה א"א לומר אם מינוי הוא חוקי או לא לפני שביהמ"ש נתן לנושא את הדעת ונתן בו פס"ד. אמירה זו היא בעייתית כי על פני הדברים החלטה שיפוטית לא אמורה להיות חלק מקבלת ההחלטה של הרשות האחרת. היה ולאחר קבלת החלטה כזאת עדיין תישאר מחלוקת בין גוף חיצוני לממשלה לבין הממשלה עצמה, ניתן להביא את הדברים להכרעה שיפוטית, אך יש בעיה בתפישה שעל פיה מעצבים את הדין כך שהוא מחייב הכרעת בימ"ש, ולא שלפי עמדת הממשלה תוכל להתגבש ללא הכרעת בימ"ש. עדיין הרושם שהאמירות בעניין לוי לא היו מנומקות וגם לא התמודדו עם הקושי הנז', ולכן ספק אם ניתן לראות כאן שינוי עקרוני בעמדתו של העליון בסוגיא זו.
 הסמכות המרכזית השלישית של היועמ"ש היא סמכות הייצוג- ליועמ"ש יש מונופול, לפחות לפי הפרשנות המקובלת של החוק שעוסק בייצוג המדינה בביהמ"ש, על ייצוג המדינה בבתיהמ"ש. היועמ"ש רשאי, במקרים חריגים, לאשר ייצוג פרטי של רשות מסוימת בה יטענו טענות שונות משל היועמ"ש. מתי זה קורה? כאשר מדובר באיזושהי רשות שבגלל אופיה היועמ"ש רוצה לאפשר לה מידה של עצמאות. 
2 מקרים כאלה:
1. פרשת לאור- כאשר הייתה צנזורה על מחזות קטעים נרחבים ממחזה של יצחק לאור בגלל טענה שמחזה זה פוגע ברגשות הציבור בגלל ההשוואה של חיילי צה"ל לחיילים נאצים. לאור הגיש עתירה. עמדת היועמ"ש הייתה שהמועצה, בגלל חופש הביטוי, לא הייתה רשאית לפסול את המחזה, אך אפשר למועצה להיות מיוצגת ע"י עו"ד פרטי, כיוון שהמועצה איננה חלק מהמערכת השלטונית הרגילה. זהו גוף שאמנם משולב במשרד הפנים, אך היועמ"ש לא רצה לכפות את דעתו עליו. 
2. פרשת ועדת וינוגרד- הוגשה עתירה באשר לסודיות של הוועדה, ועמדתו של היועמ"ש מזוז הייתה שונה מעמדת הוועדה, והוא אמר שאמנם זו וועדה ממשלתית, אך לא ראוי יהיה לכפות על וועדה כזאת, שהייתה מורכבת ממשפטנים בכירים, את עמדתו ולכן אפשר לה להיות מיוצגת ע"י עו"ד פרטי. 
 במקרים הרגילים הגוף הממשלתי מיוצג מבחינה משפטית ע"י היועץ. היועמ"ש רובינשטיין ביקש בפרשת מנהל מקרקעי ישראל לקבל את העתירה. אז העליון יכול להגיד שאין מחלוקת, אך הוא העדיף משיקולים בעלי אופי ציבורי לכתוב פסק דין מפורט ואכן לאשר את עמדתו של היועמ"ש. (חסר).
 המונופול הזה על הייצוג נותן ליועמ"ש כח ב-2 היבטים מרכזיים:
1. הרשויות יודעות שאם הן לא יפעלו לפי חווה"ד של היועמ"ש הן לא תיוצגנה ע"פ עמדותיהן, אלא לפי עמדת היועמ"ש.
2. השלכות מבחינת האחריות האישית של עובדי הציבור- דווקא משום שהיום היועמ"ש יכול לומר לשר שאסור לו לעשות משהו, אז היה והוא יפעל כנגד חווה"ד של היועמ"ש הוא יעמוד לדין. לעובדה שמדובר באותו אדם יש גם משמעות מבחינת הרתעה שאותו אדם לא יוכל לומר שהוא לא יפעל לפי היועמ"ש עצמו, אך יש איזה פרקליט מדינה אחר שיחשוב אחרת. 
 יש טענות שמדגישות שהעובדה שהיועמ"ש הוא בעת ובעונה אחת גם יועץ וגם תובע עלולה להוביל לניגוד עניינים. גם אם יש איזשהו בסיס מסוים לטענת ניגוד העניינים, לדעת בנדור אפשר למצוא פתרון מניח את הדעת מבלי לפצל את התפקיד. לפי שעה לא ברור אם התפקיד יפוצל בעתיד. היועמ"ש הוא גם יועץ מבחינה מנהלית וגם תובע, אפילו בדרך של הפעלת המערכת הפלילית. 
 על רקע הסמכויות הרחבות שניתנות ליועמ"ש, ראוי שייבחר בן אדם ראוי מבחינת כישוריו לתפקיד. 
 פרשת בראון-חברון: במשך עשרות שנים תואם עם היועמ"ש לגבי סיום תפקידו. בראון היה עו"ד מוכר והיה ידוע כפעיל ליכוד. הייתה חקירה משטרתית והוחלט בדוחק שלא להעמיד לדין את המעורבים בפרשה זו. הקימו את וועדת שמגר כדי לבדוק את הליכי המינוי של היועמ"ש, והיא המליצה לעגן בחוק (מה שלא קרה ונשאר כהחלטת ממשלה) בקרה ראויה על הליך קבלת היועמ"ש: בינהיתר, שיהיה אי-זיהוי פוליטי כלפי המועמד. הועדה מורכבת מנציגים של גורמים שונים מתוכן 3 נציגים לא פוליטיים ואלו שהם בעלי רקע פוליטי צריכים להיות בעלי רקע משפטי. לדעת בנדור, ההתערבות של נשיא העליון בבחירה אינו בריא, מטעם אמון הציבור. ע"פ ההמלצות של וועדת שמגר, על מנת שמועמד יתקבל לתפקיד יש צורך שיאושר בתמיכת 4/5 מחברי הוועדה. העקרון הוא שלאור העוצמה של היועמ"ש קיימת הוועדה הציבורית הזו של-3 מחבריה לא יהיה שום קשר לפוליטיקה. כל אחד מחברי הוועדה יכול להמליץ על יותר ממועמד אחד.  לצד מה שקובע הוא לא רק הפרטים הטכניים כמו 10 שנות נסיון, אלא גם הא-פוליטיות והכישורים המקצועיים הם שנותנים משקל להחלטת הוועדה. 
ע"כ היועמ"ש.
חופש הביטוי- המשך הרצאה 21
 חופש הביטוי כונה ע"י השופט אגרנט בפס"ד קול העם כזכות עילאית. אכן, גם אם חופש הביטוי כמו כל זכות אחרת בשיטת המשפט הישראלית אינו זכות מוחלטת, על כל פנים בשיטת המשפט הישראלית חופש הביטוי זוכה למידה של הגנה רבה במיוחד, אולי יותר מכל זכות אחרת. באופן כללי, אפשר לומד שמבין שיטות המשפט המערביות ההגנה על חופש הביטוי בישראל היא רחבה יותר מאשר ברוב מדינות אירופה. עדיין המבחנים המקובלים בישראל הם מעט יותר מצמצמים מהמבחנים האמריקאנים. בפס"ד קול העם ביהמ"ש שקל גם את המבחן האמריקאני שמכונה "מבחן הסכנה הקרובה והמיידית" ודחה אותו לטובת מבחן הוודאות הקרובה שהוא מצומצם יותר.
 לחופש הביטוי יש מס' רב של רציונאלים ומתוכם נזכיר של 3 הצדקות מרכזיות:
1. הצדקה מטעם דמוקרטי- חופש הביטוי דרוש לשיטת משפט דמוקרטית. לא ניתן לקיים שיטה בה רשויות השלטון נבחרות ע"י הציבור ללא חופש ביטוי רחב. בלי אפשרות להחליף דעות שונות, לרבות דעות קיצוניות, ובלי אפשרות לקבלת מידע רחב אין משמעות לבחירות. מה שמאפיין בחירות אמיתיות הוא לא רק הריטואל של הבחירות עצמן, אלא קיומו של חופש ביטוי רחב שמתבטא בעיקר בתעמולות. 
2. הצדקה מטעם חשיפת האמת- לא ניתן לדעת מהי האמת, אלא בשיטה של חופש ביטוי רחב. חופש ביטוי רחב מאפשר קבלת אינפורמציה ממקורות שונים, ומתוך כל המידע הרחב הניתן ומתוך הדעות הרבות המושמעות התקווה היא שתצוף האמת. שיטה שמגבילה את קשת המידע שאפשר להביאה לידי הציבור היא שיטה שקל בה להסתיר מידע או לשכנע את הציבור לדעות כזב שאין לגביהן הסכמה רחבה.
3. הצדקה מטעם כבוד האדם- זהו טעם בעל אופי אינדיבידואלי, בניגוד לקודמים. הגבלה על חופש הביטוי היא פגיעה בכבודו של האדם כאשר מגבילים את יכולתו להפיץ או לקבל מידע, להשמיע את דעותיו וכו'. 
אמנם, יש מגבלות שונות שמוטלות על חופש הביטוי, אך בסופו של דבר, לדעת בנדור, אכן בהיבט הזה למשפט לא תמיד יש השפעה יומיומית על החיים הציבוריים והפרטיים. בהיבט זה כן הייתה למשפט השפעה מהותית על האווירה של החברה הישראלית. בחברה הישראלית אין חשש להתבטא, יש חופש חב מאד, גם ליצירה וגם להבעת דעה. הדבר הוא הישג במיוחד בתנאים הביטחוניים הקשים בהם המדינה מתקיימת. המדינה מצויה במצב חירום לא פשוט, ובמידה רבה אווירת הפתיחות, למרות הלחצים הללו שהביאו במדינות אחרות לפגיעה באווירה הכללית של החירות, במדינת ישראל הפגיעה היא מצומצמת דווקא בגלל השמירה הרחבה של חופש הביטוי. כאן התפקיד החשוב הוא של ביהמ"ש. בתחום חופש הביטוי למשפט יש אמירה משמעותית, עד כדי כך שלפעמים נשמעת ביקורת שהמשפט הישראלי מרחיק לכת מדי. 
 אנחנו נתמקד בהיבט המשפטי. נדון בנורמות שחלות בעניין חופש הביטוי: 
1. חופש הביטוי הוא יציר ההלכה הפסוקה. הוא התפתח ע"י פסיקת בתיהמ"ש, החל מפרשת קול העם בשנות ה-50. לאחר מכן הייתה דחייה של פס"ד קול העם, ולאחר מכן החילו שוב את פסק הדין בהרחבה, בעיקר השופטים ברק ושמגר. בפס"ד מפורסם שעסק בלשון הרע- פרשת חברת החשמל- העמדה שדוגלת בפריסה של חופש הביטוי הפכה לעמדה השולטת. מדובר במפעל שיפוטי שהשפיע על החקיקה. לדוג', לפני מס' שנים הכנסת תיקנה את הס' בחוק בתיהמ"ש שהתיר איסור רחב על פרסומים שיש בהם איסור על התהליך המשפטי, אם כי גם לאחר הצמצום הזה ההסדר לא נאכף כל כך. 
2. הכנסת בחרה שלא לעגן את חופש הביטוי במפורש בח"י כבוד האדם, אך יחד עם זאת הלכה למעשה היא שביהמ"ש, בעיקר במסגרת הפרשנות הרחבה, העניק משקל רב לחופש הביטוי במסגרת הזכות לכבוד האדם והם מוגנים מכח ח"י כבוד האדם וחירותו. ככל שמדובר בחופש העיתונות, חלק משמעותי מן הביטויים נעשים בכלי התקשורת נעשים בזכות הפריסה הרחבה של חופש הביטוי. 
יחד עם זאת, כפי שקורה לעתים כשהסדרים משפטיים מתפתחים בעיקרים במסגרת המשפט המקובל, נראה לדעת בנדור אין קוהרנטיות מלאה בהגנה על חופש הביטוי. קיימת פסיקה בעניינים שונים שלא תואמת פסיקה בעניינים אחרים. לעתים ביהמ"ש באופן מכניסטי מפעיל מבחנים שלאו דווקא תואמים את העניין והתוצאה היא חוסר קוהרנטית. חסרת לנו תפישה אחידה של חופש הביטוי בפסיקה. למרות כל הביקורת, התמונה הכללית היא של הגנה רחבה גם אם לא תמיד היא קוהרנטית. 
השבת המעמד הבסיסי של העקרון שנקבע בפס"ד קול העם, תוך מידה של הרחבה, נעשתה בסופו של דבר בפסק הדין בפרשת שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי- עיתון ביקש לפרסם עניינים מסוימים לרגל החלפת ראש המוסד והצנזורה השמיטה חלקים נרחבים מאותה כתבה. ביהמ"ש שב ל"מבחן הוודאות הקרובה" והפך אותו למבחן בעל אופי כללי להכרת חופש הביטוי והוא הוחל גם לגבי זכויות אחרות. נקבע שהצנזור שמוסמך ע"פ חקיקה מנדטורית לפסול ידיעות שיש בהם כדי לפגוע בבטחון המדינה, מוסמך לעשות זאת רק כאשר קרוב לוודאי שהפרסום יפגע בבטחון המדינה. ביהמ"ש הוסיף בעניין הוודאות הקרובה, שלא מספיק שיש וודאות קרובה לפגיעה מצומצמת, גם אם יש פגיעה, אך הפגיעה קלה במהותה זה לא יספק כדי לפסול. צריך שהפגיעה תהיה חמורה. המבחן הזה מכונה בעגה המשפטית "מבחן אנכי", כלומר הוא מבוסס על היררכיה בין הערכים המתנגשים. בענייננו: בטחון המדינה ושלום הציבור Vs. חופש הביטוי. אם יש וודאות קרובה לוודאי שחופש הביטוי יפגע בבטחון המדינה, בטחון המדינה יגבר. במקרים בהם הפגיעה אינה פגיעה של ממש או רמת הסתברות נמוכה לכך שתהיה בחירה, אז יגבר חופש הביטוי. 
 לדעת בנדור, יש הגזמה במינוח ולא מחכים עד שתהיה פגיעה כמעט ממשית בבטחון כדי שיפסלו. יש כאן רטוריקה מאד חזקה. וודאות קרובה יכולה גם להיות % 60. גם אם אין חשש לפגיעה קשה ממש, אז מבחינה מעשית האופן שבו מפעילים את מבחן הוודאות הקרובה כן יאפשר לפעול. צריך לזכור בסופו של דבר שהלכה למעשה חופש הביטוי וגם חופש ההפגנה שהוא קרוב משפחה שלו, נועדו להגנה על התבטאויות שהן לא לרצונה של הממשלה ולא לרצונו של הרוב. פס"ד בכרי הוא דוגמא יפה למקרה שעורר סלידה מרוב הציבור, אך כמו ששמגר אמר לעניין חופש ההפגנה: "חופש ההפגנה לא מיועד לילדים וזרים בידיהם כשהולכים ברחובה של עיר...". 
 לאיזה עניינים ונסיבות מתאים "מבחן הוודאות הקרובה" שהוא למעשה מבחן הסתברותי? 
 לפני פס"ד בכרי, נניח לעניין הצנזורה, הפעילו את המבחן בהקשרים של פגיעה ברגשות. במקרה כזה אין ממש שאלה של הסתברות, כי זה עניין מאד סובייקטיבי. שימוש מכני במבחן הוודאות הקרובה הוא לא תמיד מתאים. פס"ד סנש נ' רשות השידור- אחיה של חנה סנש עתר נגד הקרנה בטלוויזיה של דוקו-דרמה שאמור לייצג אירועים היסטוריים בה הציגו את חנה סנש כמי שהסגירה את חבריה לגסטאפו. שופטי הרוב קיבלו את העתירה וציינו כטעם מרכזי את חשיפת האמת: ככל שאנחנו לא יודעים את האמת, הסצינה הזאת ממש לא תורמת לחשיפה ואף עלולה לעוות אותה. 
לקרוא את פס"ד 7 בחופש הביטוי בעניין חדשות,פס"ד 9 וגם את פסקי הדין לעניין חופש ההפגנה. 
הרצאה 23- 16/6
 אנו עוסקים בחופש הביטוי. המבחן הבסיסי שפותח ע"י העליון בפס"ד קול העם להגנה על חופש הביטוי ולאיזון בין חופש הביטוי לבין אינטרסים ציבוריים שמתנגשים בו הוא "מבחן הוודאות הקרובה" ודומים לו מבחנים אחרים שאופיים הוא הסתברותי. 
 ע"פ המבחנים הללו, ובד"כ משתמשים בוודאות הקרובה, רק כאשר קיימת הסתברות כי פרסום של ביטוי יפגע באופן ממשי בערך ציבורי חשוב (בטחון המדינה, שלום הציבור וכיו"ב), וההסתברות היא ברמה הנדרשת-, אז רק במקרה כזה מסוג זה מותר לפגוע בחופש הביטוי. ע"פ המבחן הזה במקום שבו יש התנגשות חזיתית בין חופש הביטוי לבטחון המדינה- בטחון המדינה יגבר, אך אם לא קיימת הסתברות מספיקה לפגיעה או אם עוצמת הפגיעה איננה מהותית, כי אז באותן נסיבות הערך שיועדף הוא חופש הביטוי.
 המבחן הזה, עם כל חשיבותו, לא בהכרח מתאים לכל סוגי המקרים, ועשויים להיות מקרים שבהם ההגנה שהמבחן הזה נותן איננה מתאימה או רלוונטית. יש מקרים שביהמ"ש משתמש במבחן באופן מעט מכאני- יש מקרים שעשה זאת בעבר, אך במשך השנים שינה את גישתו ועבר למבחנים אחרים.
 ניתן למצוא מבחן מסוג אחר, שלא מתבסס על הערכה הסתברותית, והוא כאשר הערך המוגן של חופש הביטוי עשוי להתנגש בו הוא רגשות הציבור. 
 זאת ניתן לראות בפרשת בכרי- המועצה לביקורת על הסרטים החליטה לפסול את ההקרנה של הסרט ג'נין ג'נין בשל פגיעתו הקשה ברגשות הציבור ושקריות הדברים הנאמרים בו. ביהמ"ש ציין שעצם היותו של הביטוי שקרי לא מסיר מעליו את ההגנה של חופש הביטוי, אך יחד עם זאת יכולים להיות מצבים שלעתים פגיעה ברגשות כשלעצמם יש בה כדי להצדיק מבחינה משפטית פגיעה בחופש הביטוי. אלא שכאן המבחן איננו הסתברותי: הוא לא מתבסס על מידת ההסתברות שבעתיד תיגרם פגיעה ברגשות, אלא ניתן לבחון את הביטוי ולראות כמה יש בו כדי לפגוע ברגשות הציבור. ביהמ"ש הדגיש שמטבע הדברים בשיטה דמוקרטית צריכה להיות סובלנות רחבה לביטויים משום שאין כמעט ביטוי משמעותי שנזקק מלכתחילה להגנה של חופש הביטוי שאיננו יכול לפגוע ברגשות אחרים, אך יכולים להיות מקרים קיצוניים שבם פגיעה ברגשות כשלעצמה תצדיק פגיעה בחופש הביטוי. המבחן, ככל שאפשר לכנות אותו מבחן, הוא של "חציית סף הסיבולת של החברה הישראלית" שנקבע כסף סיבולת קבוע מאד. זה לא עניין מדעי, אלא איזשהו כלל נורמטיבי: מה ניתן לצפות שהציבור יסבול. בכל זאת, אין פירושו של דבר שהכל מותר לפי המבחן הזה. הסרט ג'נין ג'נין הוא סרט מאד פוגעני, אך ביהמ"ש פסק שהוא אינו חוצה את סף הסיבולת ולכן המועצה לא הייתה רשאית לפסול אותו. 
 יש גם דוגמאות בכיוון ההפוך בהן ביהמ"ש פסק שניתן לפסול ביטוי על סמך אמת המידה הזאת: פרשת שינוי- בייניש פסלה להקרנה תשדיר בחירות של מפלגת שינוי, שם היה מדובר באוכלוסייה החרדית של המדינה שהוצגה בצורה מאד פוגענית ובייניש קבע שזה פוגע פגיעה קשה בכבוד האדם וזה עובר את סף הסיבולת ולכן אפשר למנוע את שידור התשדיר לפי אותו מבחן הסיבולת.
 האם אפשר לצפות את חציית סף הסיבולת לפי וודאות כלשהי? לדעת בנדור לא, כי כל מקרה נבחן לגופו, תוך שבמקרים חריגים שבחריגים, כגון מקרה שינוי, יאפשרו את הפסילה. יכולות להיות גם אסכולות שונות: חשין בפרשת סנש בדעת מיעוט סבר שהצגתה של גיבורה לאומית בצורה בוטה כל כך מאפשרת את הפסילה.
מהו "ביטוי" ומה נכנס לתוכו?
יש אפשרות לצמצם את חופש הביטוי ע"י הגדרה מצמצמת של "ביטוי". בארה"ב התיקון ה-1 לחוקה, שאין בה פסקת הגבלה, ע"פ לשונו מקנה חופש ביטוי מוחלט, אך לא לגמרי בפועל והדרך שבה בכל מקרה הותרה פגיעה בו היא דרך ההגדרה מהי "ביטוי". אם מבחינה פיזית זה דבר שאפשר לומר שהוא ביטוי, כגון אמירה, אבל אם במהות אין מטרות שמקדמות את חופש הביטוי זה לא בהכרח חופש ביטוי. בישראל, בהן יש אמות מידה לפגיעה בחופש הביטוי, לא מפרשים בצמצום את חופש הביטוי. פרוקצ'יה בפרשת המפקד הלאומי- להתבטא ביטוי פוליטי תמורת כסף לא בהכרח שייך לחופש הביטוי. חשין אמר שביטוי מסחרי, כגון פרסומת, אינו בגדר חופש הביטוי גם אם זה נראה כמו ביטוי כי זה לא משרת את מטרת חופש הביטוי. 
 יש הבחנות יותר מקובלות: נניח, מתי חל חופש הביטוי בנוגע לתכנים מיניים? ביהמ"ש קבע שזה תלוי בהקשר של האופי של הסרט שבו הסצינה משולבת. ביהמ"ש קבע שביטויים גזעניים נכללים בגדר חופש הביטוי, אך זה לא אומר שלא ניתן לפגוע בו כי יש אמות מידה לפגיעה. אין בישראל הרבה מקרים שיגידו שהביטוי לא נכנס לחופש הביטוי. בארה"ב יש דוג' למישהו שיצעק "שריפה" במטרה לגרום מהומה, על זה לא יחול חופש הביטוי. השיטה האמריקאנית שלא מתירה פגיעה בחופש הביטוי מראש לא תכניס למושג עניינים שראוי למנוע הגבלה עליהם. לעתים יש נטייה מוגזמת לפרש את חופש הביטוי בצורה רחבה, אך לא מוחלטת. לכן, פסה"ד בפרשת שינוי לא נקבע שהביטוי פוגע פגיעה אנושה בכבוד האדם, אלא הביטוי הוא בגדר חופש הביטוי, אך ניתן להטיל עליו מגבלות מכח מבחן הסיבולת של החברה הישראלית.
 "מבחן הוודאות הקרובה" הוא לא בהכרח המבחן היחיד שחל. למשל, בפרשת חדשות- עיתון חדשות פרסם תמונות מזירת הפיגוע בקו 300, ללא אישור הצנזור הצבאי ולכן האחרון מכח סמכותו החליט להטיל על העיתון סנקציה של הפסקת פרסום למשך 4 ימים. עתר העיתון לבג"צ וטען שבנסיבות העניין זה פרסום חשוב מאד שהציבור ידע על הבעיה שהייתה באותה פעולה, וזה לא מהווה בהכרח פגיעה בבטחון המדינה ואין כאן וודאות קרובה. העתירה נדחתה, למרות שזו טענה לא רעה בנסיבות זו שכן בטחון המדינה אכן לא נהרס, אלא שביהמ"ש אמר שעניין הוודאות לא משנה כאן, והמיקוד הוא באי-מילוי הדרישה של מסירת החומר ראשית לצנזור. אם מראש היה נמסר לו החומר, ואז היה פוסל היה אפשר לדון על כך בבג"צ. העיתון עשה קודם כל דין לעצמו ולכן הצנזור רשאי להטיל עליהם סנקציה. 
 יש לחשוב על כיוון זה של פסיקה, שהולך ברוח דומה, כמו למשל בפס"ד לביא שלקה באותה בעיה כאילו חלק מההליך המנהלי או קביעת החוקתיות של מעשה מסוים כרוכה בהכרעה של ביהמ"ש. כלומר, ע"מ לקבוע כבלתי חוקית החלטה של השלטון, לרבות החלטה שבה השלטון פוגע או מבקש לקבוע בחופש הביטוי יש לפנות לביהמ"ש. לדעת בנדור זו גישה בעייתית, ויש לפעול באופן שלא מנוגד לעמדת השלטון, גם אם ניתן בהחלט לחשוב שהעניין הוא חוקי. 
 אם אדם מסוים לוקח סיכון בעניין שיש פנים לכאן ולכאן, ומפרש את הדין נכון, מדוע הוא לא יכול לפעול ע"פ הדין והוא צריך ללכת לביהמ"ש כדי שיאשר לו לפעול? הרי אדם לא צריך לבקש מביהמ"ש את חופש הביטוי שלו, אך הוא לוקח סיכון במקרה כזה. מבחינה זאת פסק הדין הזה הוא בעייתי. לפעמים נטיית יתר שככלל פועלת לטובת השלטון, כלומר למה חדשות צריכה ללכת לביהמ"ש ולא הצנזור? 
 דוגמא לשאלה ממבחן: באילו מקרים ניתן לפגוע בחופש הביטוי שלא ע"פ מבחן הוודאות הקרובה?
 פס"ד כהנא נ' הוועד המנהל של רשות השידור- הגבילו את דבריו של כהנא ולכן הוא הגיש עתירה לבג"צ. המבחן שביהמ"ש החיל הוא "מבחן הוודאות הקרובה". הסיטואציה כאן היא שונה מפרשות בכרי או שניצר בכך שלא מנעו ממנו להתבטא. הפגיעה בחופש הביטוי הייתה בכך שקבעו כללים מיוחדים מגבילים ששונים מהכללים הרגילים. לגביו קבעו מגבלות מיוחדות שחורגות משיקולי העריכה הרגילים והמחויבים מתוך המטריות. בכל זאת, ביהמ"ש ראה כאן עניין של חופש הביטוי והחיל גם כללים משפטיים שמסדירים את חופש הביטוי. זה אומר שיש נסיבות שבהן חופש הביטוי הוא לא רק "זכות שלילית", אלא גם "זכות חיובית" שהיא הזכות לקבל משהו, ולא רק למנוע משהו כמו שעולה מזכות שלילית. ס' 4 לח"י כבוד האדם הוא דוג' לזכות חיובית, כשאומר ש"כל אדם זכאי להגנה". כאן זה היה מבוסס מבחינה משפטית בגלל שרשות השידור היא גוף ממשלתי, ובאותה תקופה לא היו הרבה ערוצי ביטוי. הדרך המעשית באותה תקופה להגשים את חופש הביטוי מבחינת המטרה של הגעה לשידור הייתה רק ע"י רשות השידור וכן מדובר בגוף של המדינה, ולכן נאמר שלגביה יש גם היבט חיובי לגבי חופש הביטוי, שהוא יותר מצומצם מההיבט השלילי כמובן. 
 פס"ד אבנרי נ' שפירא-  נודע לח"כ אברהם שפירא על כך שעומד להופיע ספר מאת המערער בשם "גביר", שע"פ דברים שנודעו לו יש בספר לשון הרע עליו. שפירא הגיש תביעת לשון הרע לפי החוק ובתביעה הזאת הוא ביקש שביהמ"ש, כפי שהוא מוסמך לעשות, יוציא צו מניעה כנגד פרסום הספר הפוגע בו לטענתו שלא כדין בניגוד לחוק איסור לשה"ר. שפירא הוסיף וביקש שעד להכרעה בתביעה עצמה שיוציא ביהמ"ש צו מניעה זמני, שמטרתו הייתה לאפשר דיון בבקשה לצו המניעה הקבוע. שפירא ביקש גם צו לגילוי תכנו של הספר לפני פרסומו, אך לא נתייחס לכך. ביהמ"ש המחוזי מפי וינוגרד נעתר לבקשתו של שפירא, ואבני ערער וערעורו התקבל. ביהמ"ש פסק שצו מניעה זמני שאוסר על פרסום ביטוי במסגרת תביעת לשה"ר, ככל לא יינתן, אלא במקרה חריג שקיימת הסכמה שיש בפרסום הנדון לשה"ר אסורה, למעט מאותו מקרה נדיר בו אין מחלוקת בין הצדדים על כך אין לתת צו לאיסור פרסום. כל עוד לא נקבע שהפרסום הוא אסור חופש הביטוי גובר ואין למנוע מראש את הפרסום. בפסיקה הזאת ביהמ"ש התייחס לתורה שמקורה במשפט החוקתי האמריקאני שנקראת "תורת המניעה המוקדמת" (Prior Restraint Doctrine) שביהמ"ש העליון תיקן במסגרת הפרשנות שלו לתיקון ה-1 לחוקה. ע"פ התורה הזאת שאומצה באופן חלקי, והעליון התבסס עליה בפסק הדין, יש להבחין בין מניעה מוקדמת של ביטוי לבין סנקציות מאוחרות על הביטוי. ככלל, גם כאשר מותר לפגוע בחופש הביטוי הפגיעה יכולה להיות רק באמצעות הטלת סנקציות מאוחרות לאחר פרסום הביטוי. לעומת זאת, לפי התורה האמריקאנית הנז' יש איסור כמעט מוחלט על הוצאת צווים כפי שהתבקש בפרשה זאת. יש הבחנה בין הטלת צנזורה מראש לבין הטלת סנקציות בדיעבד. ככלל, בשיטה שמכבד את חופש הביטוי לא מטילים מגבלות על חופש הביטוי, ובטח שלא מראש. במסגרת התורה נגד מניעה מוקדמת הנ"ל ההגבלה תהיה באמצעות הטלת סנקציות בדיעבד ולא מראש לפני שפורסם. בעצם התורה הזאת של מניעה מוקדמת אומרת שאין למנוע ביטוי שאינו גורם נזק מראש, אך יחד עם זאת במקרים שיש לכך הצדקה תוך איזון האינטרסים בין המבחנים השונים אז יש לטפל בכך באמצעות סנקציות פליליות או אזרחיות בנוגע לעניין. 
 בעצם הטענה היא שנכון שגם מניעה מוקדמת וגם סנקציות מאוחרות פוגעות בחופש הביטוי, אך סוג הפגיעה הוא שונה: בעוד שמניעה מוקדמת משמעותה היא למעשה "הקפאה" של חופש הביטוי, הרי סנקציות מאוחרות הן רק "צינון" של חופש הביטוי. מבחינת המידתיות גם כאשר יש הצדקה לפגיעה בחופש הביטוי הפגיעה צריכה להיות יותר קלה. לכאורה, השיטה הזאת איננה שוללת את הביטוי מ"שוק הרעיונות" של הציבור, ויחד עם זאת בהנחה שהוא פוגע באופן לא חוקי בערכים מגונים אחרים מטפלים בעניין בצורה של הטלת סנקציות אחרות בגלל הפרסום. 
 בישראל התורה הזאת איננה מקובלת כ"כ, כי יש למדינה סמכויות שיכולות להוות מניעה מוקדמת כלשונה (צו איסור פרסום, צנזור צבאי ועוד שורה ארוכה). ביהמ"ש לפי הלכת אבנרי אומר שבגלל השיקולים המוצדקים על פניהם שמונעים מיסוד התורה האמריקאנית, כאשר מפעילים את הסמכויות הקיימות יש לעשות זאת במידת זהירות מיוחדת כדי שבמקרים של לשה"ר לא ישתמש ביהמ"ש כדי להוציא צו מניעה מוקדם. 
 אפשר גם לומר לפי גישתו של ביהמ"ש, שכיום בכפיפות לפסקת שמירת הדינים כדי שזה לא יחול על חוקים ישנים, ל"תורת המניעה המוקדמת" יש גם מעמד חוקתי, כדי שהכנסת לא תוכל לקבוע כאלה הסדרים, אא"כ המניעה המוקדמת הזאת עומדת בדרישות של פסקת ההגבלה. איך אפשר לומר זאת כאן? משום שהתפישה המקובלת בעליון היא שלפחות חלקים משמעותיים מחופש הביטוי הם בגדר הזכות החוקתית של כבוד האדם, ואם זו עיתונות אז גם חופש העיסוק. 
 לדעת בנדור, תפישה זו של "תורת המניעה המוקדמת" היא בעייתית מכמה כיוונים:
1. בכל הרעיון של שלילת מניעה מוקדמת יש סתירה פנימית- ברור שאם ביטוי הוא ביטוי לגיטימי, אך לאו דווקא אהוב, אסור למנוע אותו. אנחנו מדברים על ביטויים שהם בעקרון אסורים. כלומר, נערך איזון בין הזכות לכבוד האדם ולשם טוב מצד אחד, לבין חופש הביטוי מצד שני. יש לזכור כי לא כל ביטוי פוגע הוא אסור לפרסום. במקרים מסוימים הוא קובע שביטויים אינם מותרים, ומתי זה? כאשר הדין איזן בין חופש הביטוי לבין הזכות לשם טוב ולכבוד האדם וקבע שיש נסיבות בהן כבוד האדם צריך להיות מועדף ע"פ חופש הביטוי. בעצם תורת המניעה המוקדמת אומרת דבר והיפוכו: אם רוצים שהביטוי יתפרסם, אין להטיל עליו עונש גם לאחר מעשה משום שהזכות לכבוד האדם ולשם טוב יותר חשובה מאשר הערך שלו במסגרת שוק הדעות. אם הגעת למסקנה שאיזנת בין כל האינטרסים והגעת למסקנה שאתה מוותר על הביטוי, אז למה לאפשר את פרסומו? לכן, כעניין שבהגיון כשהגיעו למסקנה שחופש הביטוי לא יחול בנסיבות מסוימות והערך הנגדי יגבר, אז אין שום סיבה שהביטוי הזה יהיה בעולם!
2. אי-המירות (incommensurability)- א"א להמיר בצורה פשוטה פגיעות בשם הטוב וכיו"ב לכסף. נכון, שאם אנחנו במצב של אילוץ ולאחר מעשה אנחנו נאלצים להמיר לכסף ערכים מופשטים כגון כבוד האדם. למשל, 50 אלף ₪ על מי שנפגע מלשה"ר, למרות שלא יוכיח שנגרם לו נזק. הסנקציות המאוחרות לא יכולות להוות תחליף לדבר עצמו, כי הערכים שנפגעים במסגרת חופש הביטוי לא תמיד ניתנים להמרה כספית. פרשת אבנרי היא דוגמא יפה לכך. 
3. חופש הביטוי הוא עלול להיפגע יותר במוסדות שאין בהם מניעה מוקדמת לבין מוסדות שיש בהם. למשל, בעיתון: הוא לא רוצה להסתבך, ולכן אם המערכת לא מאפשרת לאדם להגיש בקשות למניעה, ואז כשהעיתון רוצה לפרסם את הדבר הוא חושב שיש לו זכות לפרסם את זה, למרות שלוקח בחשבון שאולי אסור לו. אז במקרים כאלה כשהוא לא בטוח שהוא לא יפרסם אז הוא לא יפרסם. ברגע שהמערכת מצמצמת את האפשרות הזו, אז "הצינון" של חופש הביטוי מבחינה מעשית יכול להתפשט גם על מקרים שבהם יש חופש ביטוי, אך מי שרוצה לפרסם חושש ולכן הוא לא מפרסם ואז התוצאה תהיה הרתעה כלפי ביטויים שחופש הביטוי חל עליהם. מבחינה פרקטית תורה זאת עלולה דווקא להרתיע מפני פרסום של דברים מותרים. 
 נשאלה השאלה מה כל זה קשור לפרשת אבנרי? התשובה היא שמעבר לכך שהמשמעות המעשית של מקרה אבנרי הוא שהלכה למעשה אפשר יהיה לתת פיצויים ועוד משהו, התשובה היא שמבחינת איזון אינטרסים מקרה זה נותן % 0 של חשיבות למקרה של שם טוב לעומת % 100 למקרה של חופש הביטוי כי אף פעם לא יתנו צו מניעה. לעומת זאת, כשבוחנים את חוק איסור לשה"ר רואים שהוא נתן גם משקל לזכות לשם טוב ולא רק לחופש הביטוי, ושם זה יותר שקול. הדעה של הכנסת היא שחופש הביטוי הוא לא שווה % 100, אך יש גם משקל כבד לזכות לשם טוב בכבוד האדם. התוצאה של גישת המניעה המוקדמת לגבי סעדים זמניים היא שבמקום שהסעדים הזמניים ישרתו את התפישה המהותית שעולה מהחוק המדובר, כאן המניעה הזמנית מנותקת מהשיקולים. לדעת בנדור, לא אמורים תמיד לתת צו מניעה, אך יש לאזן. באמת אולי במקרה אבנרי לא היה צריך לתת צו מניעה כי שפירא היה ח"כ וגם זו הייתה תקופת בחירות ולכן המידע היה חשוב באותו זמן וע"כ לא ראוי היה להתדיין אותה עת עם צו המניעה. 
 מפגש הבא- חופש ההפגנה פסקי דין מס' 10-11 ואז נדבר על שוויון: מבין פסקי הדין לקרוא רק את פסקי דין 3 של אליס מילר, אך לקרוא גם את פסק הדין החדש. 
הרצאה 24- 21/6
חופש ההפגנה
קרוב משפחה של חופש הביטוי, אך זהו סוג של ביטוי שיש לו מאפיינים מיוחדים: 
1. הוא מאפשר ביטוי גם לאנשים שאין בידיהם את היכולת, הכישורים והקשרים על מנת לזכות לביטוי אינדיבידואלי. לא כל אחד מסוגל או מעוניין להגיע לאפשרות לפרסם באופן אינדיבידואלי את השקפותיו. הפגנה היא אמצעי עממי יותר לביטוי שמאפשר לקבוצות נרחבות להתאחד באמצעות תהלוכה, הפגנה או אספה ובכך להביע דעות/השקפות וליטול חלק פעיל בדיון הציבורי. 
2. האפשרות של קבוצות להשפיע על הדיון הציבורי לא רק באמצעות תוכן הטיעונים או ההשקפות, אלא גם באמצעות הפגנה של ציבור רחב ומשמעותי, ואנחנו יודעים גם במדינות אחרת לעצם העובדה שציבור גדול מתאחד לאירועים כאלה הייתה לא פעם השפעה על מהלכים מדיניים או פוליטיים. למשל, הפגנה ענקית שגרמה לממשלה להחליט על וועדת חקירה בנוגע לאירועי סברה ושתילה. דווקא בגלל ההשתתפות הרבה באותה עצרת הממשלה נכנעה. 
 אם כך, להפגנה במובנה הרחב יש אלמנט עממי שמאפשר השתתפות או הבעת דעה לאנשים שלא יכולים להגיע אל המדיה. 
 כעקרון, אמות המידה והמבחנים המשפטיים של חופש הביטוי חלים גם לגבי חופש ההפגנה, כמובא בפס"ד לוי נ' מפקד המחוזי הדרומי, שם ביהמ"ש החיל את "מבחן הוודאות הקרובה" בעניין הפגנה שנטען שיש בה כדי לפגוע בשלום הציבור. המשטר רשאי למנוע את קיומה של הפגנה או לפזר אותה רק כאשר ברור שקיומה יגרום לנזקים ממשיים לאינטרסים של הציבור וכדומה. ככלל, עצם העובדה שהפגנה היא בעניין לא פופולארי ושיש בה כדי לפגוע ברגשות של רוב הציבור או חלק ממנו, אין בה כדי לשלול את חופש ההפגנה, אלא במקרים חריגים שבהם נחצה "סף הסבולת" של החברה הישראלית אז יהיה בה כדי לשלול את חופש ההפגנה במקרה כזה.
 יחד עם זאת, לצד יתרונותיה של ההפגנה, היא לעתים אמצעי לביטוי שטומן בחובו סכנות מיוחדות בשונה מביטוי כתוב, נאום וכיו"ב שאולי עלולים לעתים לגרום לאנשים להשתכנע, אבל יש בהם פחות את האלמנט של השלהוב ופגיעה בסדר הציבורי (רעש, התארגנות, חשש לאלימות). ההפגנה חוסה תחת חופש הביטוי ולכן התחשבות באילוצים איננה יכולה כלל לשלול אותה, אך היא מאפשרת לרשויות, כל עוד הן עושות זאת באופן מאוזן, לקבוע את עיתוי ההפגנה, מס' המשתתפים וכו'.
 סוג מיוחד של איום על הפגנה שנדון בפרשת לוי אופייני להפגנות בעניינים שהציבור או חלקים ממנו שוללים אותו או עוינים אותו. אם כן, נשאלת השאלה עד כמה ניתן להגביל את חופש ההפגנה לא בגלל סיכונים ישירים שנובעים מהמפגינים עצמם, אלא בגלל איומים לשלום הציבורי ולשלום המפגינים שנובעים מקבוצות עוינות? חופש ההפגנה הוא מוחלט כאשר האיום על שלום הציבור הוא איננו מהמפגינים עצמם, אלא מהמתנגדים להם, אך יכולים להיות מצבים בהם אין דרך סבירה לקיים את ההפגנה מבלי לסכן באופן חמור את שלום הציבור ובתוכו המפגינים. מצד שני, יש קושי ברור להטיל זכות וטו על ההפגנה בגלל ציבור שמתנגד לה ע"י איום באלימות. לכן, הגישה שהתקבלה היא שאמנם א"א להתעלם מסיכון לשלום הציבור, גם אם הוא נובע מציבור עוין למפגינים ולא מהמשתתפים בהפגנה עצמה, אך יחד עם זאת מוטלת על המשטרה לעשות כל מאמץ סביר על מנת למנוע את הסיכון או להפחיתו עד שלא תהיה וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור וזאת ע"י אבטחת ההפגנה. רק אם לא ניתן, בהתחשב במכלול האילוצים ותוך ראיית מטרת קיום ההפגנה כמרכזית, לספק את ההגנה הנדרשת לחופש ההפגנה או שאין בכל מה שהמשטרה יכולה לעשות כדי למנוע את אותה וודאות קרובה לפגיעה בסדר הציבורי, רק אז ניתן לשקול הימנעות מאישור ההפגנה. לעתים אפשר למצוא פתרונות אחרים מאשר לשלול את ההפגנה: מיקום אחר, זמן אחר וכו'. לפני מס' חודשים הייתה בקשה מצד ברוך מרזל לקיים הפגנה ביישוב ערבי בעתוי מאד רגיש והמשטרה מנעה את קיומה, אך משעתר מרזל בג"ץ קבע שההפגנה לא תתקיים במרכז היישוב, אלא בפריפריה שלו ולא באותו מועד רגיש. האפשרות של שלילה מוחלטת של חופש ההפגנה היא המוצא האחרון. 
 חופש ההפגנה יכול להתנגש עם זכויות חוקתיות אחרות. דוגמא יפה אפשר למצוא בפס"ד דיין נ' מפקד מחוז ירושלים- ההפגנה הייתה מיועדת להתקיים ליד בית הרב עובדיה יוסף. בנסיבות כאלה, מצד אחד ההפגנה ליד בית פרטי היא סוג של ביטוי מבחינת המיקום. מצד שני, המיקום הזה פוגע בפרטיות של אנשים שאין להם שום קשר להפגנה שאלה הם השכנים. כאשר יש זכות חוקתית בס' 7 של ח"י כבוד של פרטיות וצנעת הפרט, ומצד שני חופש ההפגנה הוא כחלק מחופש הביטוי אז המבחנים הרגילים כבר אינם יעילים.                                                       רואים בפסה"ד שהאיזון הוא אופקי- כשאדם מתמנה להיות איש ציבור הוא לוקח על עצמו מידת וויתור על הפרטיות. שאלת משנה שיכולה לעזור- האם איש הציבור פועל ציבורית מתוך ביתו או שיש הפרדה? אם יש מקום בו הוא גר ומדי פעם גם עובד בו, אז רק במקרים חריגים יאפשרו הפגנה ליד הבית הפרטי, אולי מהטעם של פרובוקציה טהורה (מה הטעם להפגין מול ביתו, כשרוב הזמן הוא בכלל לא בבית?). נניח אם מנהיג ציבור יגור בכיכר רבין, זה יכול להיות יותר בעייתי מן הטעם הנזכר כי זה אזור הפגנתי. לא יוצאים בפס"ד זה מנק' הנחה שפרטיות יותר חשובה מחופש ההפגנה או להיפך, אך מה שצריך לשאול הוא אם הפגיעה בחופש ההפגנה תהיה חמורה יותר מהפגיעה בזכות לפרטיות? 
 פס"ד בעל חשיבות הוא עניין כהנא נ' ק.אג"מ. לא תמיד ביהמ"ש נוקט בגישה עקבית לגבי מקרה כזה, כאשר עצם ההתבטאות אסורה ללא קשר לסכנה בה. המשטרה אסרה על קבוצה להפגין על סמך הפקודה למניעת טרור. פעילות כלשהי של קבוצה שמוגדרת כארגון טרור אסורה והיא עבירה פלילית. באותן נסיבות הוכרז הן על תנועת "כך" והן על "כח" כארגונים שאסור להם להפגין. העותרים טענו שלא הוכח שמדובר בוודאות קרובה שתהיה אלימות מעצם הפגנתם ונסיון העבר כבר הראה שלא. ביהמ"ש קבע שאין קשר בין הדברים, כיוון שכל דבר שארגון טרור עושה בהיותו ארגון טרור הוא אסור. לכן, גם אם תיאורטית חופש ההפגנה משתרע על פעילות של ארגון טרור, וכן אם ההפגנה לא מסכנת את שלום הציבור ואפילו היא לגיטימית לחלוטין מבחינת התוכן אותו היא נושאת, א"א יהיה לקיים את ההפגנה. כאמור, ביהמ"ש לא עקבי בכיוון זה של פסיקה, כיוון שבפס"ד כהנא נ' רשות השידור אחד השופטים אמר שביטויי הסתה לגזענות הם עבירה פלילית. זו בעיה לדעת המיעוט להגיד שמצד אחד יש עבירה פלילית ומצד שני שניתן לתת לכך ביטוי בהפגנה. דעת הרוב הייתה כי יש לבחון את העניין לפי מבחנים של וודאות קרובה. לבנדור יש ביקורת שדומה לזו שעל תורת המניעה המוקדמת: אם אסור לארגון טרור לפעול, אז איך מותר יהיה לו להפגין? הוא הדין גם לגבי ביטוי שמהווה עבירה פלילית אחרת, כגון חופש הביטוי וכו'. המגמה בפס"ד כהנא נ' ק.אג"ם נראית לבנדור כמגמה הנכונה. 
עקרון השוויון
 הזכות החוקתית לשוויון הוא א' העקרונות המשפטיים הקשים והמעורפלים והמסובכים ביותר. אין חולק, גם במדינת ישראל וגם בחברות ליבראליות-דמוקראטיות אחרות, שעקרון השוויון הוא עקרון חוקתי מהבסיסיים ביותר, אך התוכן של עקרון השוויון הוא מאד לא ברור. נכתבו בנושא הזה מאות ואלפים של ספרים ומאמרים ועדיין לא נמצא פתרון מוסכם להרבה מאד שאלות. גם לחופש הביטוי יש היבטים לכאן ולכאן, הערפול בנושא השוויון הוא הרבה יותר גדול. למרות שניתנו בנושא מאות פסקי דין במהלך השנים וביהמ"ש בפסקי הדין הללו כתב את דבריו בצורה נחרצת וברורה הדין אינו ברור. לעתים קרובות באותו פסק דין עצמו ניתן למצוא, בלי שהשופטים שמו לב לכך, הגדרות שונות של מושג השוויון. 
באופן כללי, ניתן לזהות ע"פ המתווה של בנדור 2 מובנים בהקשר של שוויון במשפט:
1. זכות חוקתית לשוויון- איסור על התחשבות במאפיינים או באינטרסים מסוימים לצורך קבלת החלטה. למשל: דת, גזע, מין,מוגבלות וכד'. אין להתחשב בשיקולים אלו בעת קבלת החלטות. יש אסכולה בשיטה הישראלית שאומרת שלא יתחשבו בשיקולים הללו לרעתה של קבוצת המיעוט. בעצם הזכות החוקתית לשוויון היא זכות לכך שלא יתחשבו בקבלת החלטה בשיקולים קבוצתיים מסוימים. 
2. שוויון אריסטוטלי (עקביות)- יחס זהה למקרים זהים, יחס שונה למקרים שונים וכאשר מדובר במקרים שונים תהיה פרופורציה בין מידת השוני בין המקרים לבין מידת השוני בהתייחסות לאותם מקרים. כלומר, לא די בכך שיהיה יחס שונה למקרים שונים, אלא יש צורך בפרופורציה בין השוני שבמקרים לבין השוני שבהתייחסות. דוג': במקרה שאחד מרוויח 10 ₪ והשני 20 ₪ ומס הכנסה דורש שהסכום המס יהיה אותו סכום, יש כאן פגיעה בשוויון האריסטוטלי שדורש יחס שונה למקרים שונים, וכן במקרה שעל אדם שהכנסתו 100,000 ₪ המס יהיה 2000 ועל אדם שמרוויח 10,000 יוטלו 1900 ₪. זה לכאורה בסדר, אבל אין פרופורציה בין מידת השוני! 
 נקודת המוצא היא שאין בעולם 2 מקרים שהם לגמרי שווים, למעט במתמטיקה. בין כל המקרים האפשריים יהיו הבדלים, ולכן כאשר מדברים על מקרים שווים או על מקרים שונים, בהקשר הזה הכוונה היא למקרים שיש ביניהם הבדל רלוונטי. כמו שראינו בפס"ד תלמידי הכוללים החדש, אין חולק שיש הבדלים שונים בין תלמידי כולל לבין סטודנטים, אבל השאלה היא האם ההבדלים הללו הם הבדלים רלוונטיים לנושא הנדון. יש כמובן קושי רב ברגולאציה משפטית אבסולוטית שמשמעותה היא שכאשר יש הבדלים הנתפשים כהבדלים רלוונטיים יש לקבל החלטות שונות בפרופורציה במידת השוני בין המקרים, וכאשר אין הבדלים רלוונטיים יש מקום לקבל החלטות שוות משום ששאלת הרלוונטיות לכשעצמה יש בה בוודאי מקום רחב לשיקול דעת. 

 אין לנו איזשהו מבחן טכני נהיר לשאלת הרלוונטיות, וגם אם היה לנו מבחן מהסוג הזה והיינו מחילים את גישת השוויון האריסטוטלית, פירושו של דבר שהמשפט היה מכיל את השוויון בכל מקרה ומקרה ללא שיקול דעת של רשות שלטונית, כי אם היא הייתה מקבלת החלטה בעניין מסוים, והיינו מחילים באופן מחמיר את דרישת השוויון האריסטוטלי כדרישה משפטית, אז התוצאה הייתה שההחלטה הראשונה של רשות הייתה מכתיבה התנהגות בכל המקרים הזהים, אך גם בכל המקרים השונים כולל הפרופורציה בין השוני בהחלטות לשוני במקרים. זה היה מבטל את התפישה ההכרחית והרצויה בשיטה דמוקרטית שלרשויות יש שיקול דעת רחב והמשפט איננו מסוגל או מתיימר להכתיב כל החלטה. 
 יתר על כן, יש מקרים במציאות שבהם דרישה לשוויון אריסטוטלי היא בלתי אפשרית מבחינה תיאורטית. למשל, בבחינות. האלמנט שאיננו החשוב ביותר, אך הוא החשוב ביותר מבחינת משמעותו הוא עובר/נכשל. יש 101 רמות מובחנות זו מזו בציון (0-100). נניח שציון העובר הוא 60, אז זה אומר שסטודנטים שקבלו בין 0-59 נכשלים, למרות שיש ביניהם הבדל מאד מהותי. ההתייחסות אליהם היא התייחסות שווה, בדומה לכך בין מי שקיבל 100 ובין מי שקיבל 60 ייהנה מהבדלים רלוונטיים. יש חוסר פרופורציה בין מי שקיבל 60 לבין מי שקיבל 59. יש צורך הפרקטי וגם האידיאולוגי בשיטה דמוקרטית לאפשר שקול דעת רחב לרשויות הנבחרות והמקצועיות בלי להכתיב להן משפטית על כל החלטה והחלטה. 
 מהסיבות הנ"ל ההגנה על השוויון האריסטוטלי היא מוגבלת, אך קיימת. השיטה המשפטית בהחלט מגינה גם על השוויון האריסטוטלי, אך רק במקרים בעלי אופי ברור ואפילו קיצוני במהותו.                                                                                                                                     הזכות החוקתית לשוויון, כפי שראינו בפס"ד תלמידי הכוללים ובמחשבה של דורנר ושטרסברג-כהן בפרשת מילר, היא עקרון חוקתי שלא לוקח בחשבון בקבלת החלטה שיקולים מסוימים בעלי אופי קבוצתי. גם כאשר השיקול רלוונטי יש אפשרות שלא לקחת אותו בחשבון אם הוא פוגע בקבוצה החלשה. יכולים להיות מצבים בהם ניתן יהיה לפגוע בשוויון ע"י פסקת ההגבלה או ע"י מבחנים משפטיים אחרים. הפגיעות הללו מותרות דווקא כאשר יש הבדל רלוונטי בין הקבוצות. 

 פרשת מילר- דובר על מדיניות שע"פיה אין מגייסים נשים לקורס הטיס. שופטי הרוב סברו שיש הבדל בין המינים, והם ציינו שיקולים רלוונטים שמבחינה תקציבית ותכנותית יש קושי מהותי לגייס נשים כטייסות (הריון,חופשת לידה וכו'), ולכן זה עולה יותר יקר מבחינת עלות-תועלת להכשיר אשה וזה מעורר בעיות תכנוניות. בכל זאת, ביהמ"ש בא ואמר שיש לנשים זכות חוקתית שלא להיות מופלות לרעה בשל היותן נשים. ביהמ"ש דן במבחני המידתיות והחליט שמדיניות הצבא פוגעת בזכות באופן בלתי מידתי, למרות שהתכלית היא ראויה. 

 מדוע בכל זאת נפגעת הזכות החוקתית, למרות שיש כאן הבדל רלוונטי? כי בשלילת זכותה של האשה מבחינת מינה יש בכך הלכה למעשה פגיעה בכבוד האדם. 
 פס"ד ישן יותר ברוח מילר- לפי החוק הרלוונטי רב עיר נבחר ע"י גוף בוחר שמורכב מנציגים וביניהם מועצת הראשות המקומית הרלוונטית. באחת הסיעות במועצת עיריית ת"א עמד להיבחר רב, ויש חברי מועצה שהציעו אשה לתפקיד. נטען שאם תהיה אשה יש שלא יגישו מועמדות. השיקול הזה, שהרכב הגוף הבוחר יהיה כזה שיוכל לבחור את האנשים המתאימים ביותר לתפקיד, הוא בהחלט שיקול רלוונטי וכאן באמת, בהנחה שטענה זו לא הייתה מופרכת- יש כאן הבדל רלוונטי בין נשים לגברים, כי בחירת אשה עלולה לפגוע בכך שאנשים אחרים יגישו את מועמדותם, אך ההחלטה הייתה שנשים בהיותן נשים לא יוכלו להיות בגוף הבוחר. בג"ץ אמר שיש פגיעה בשוויון,  אך ערך השוויון יגבר רק אם אין וודאות קרובה לכך שהבחירה תשתבש. אם אין וודאות קרובה לשיבוש בבחירות ערך השוויון צריך לגבור. 
 לא ברורה המסגרת המושגית בפס"ד תלמידי הכוללים. שם דובר על אפליה של תלמידי כוללים מול סטודנטים. על כל פנים, זה לא נכנס לגדר א' הקטגוריות המסורתיות (דת, גזע, מין וכו').     אז כיצד ההבחנה היא איננה רלוונטית? משום שהשיקול הוא תמיכה כלכלית של אנשים שאינם יכולים לפרנס את עצמם בגלל לימודיהם. אדמונד לוי בדעת מיעוט טען, ובנדור לא מצא טענה מאד משכנעת בפס"ד, שקיים הבדל בגלל שהלימודים של האברכים הוא כל עיסוקים להבדיל ממסגרות לימודיות אחרות. ביהמ"ש פסל את ההוראה בחוק התקציב שמתקצבת את הבטחת ההכנסה של האברכים משום שהיא מנוגות לחוק יסודות התקציב, והוא אימץ להלכה את תפישת ההיררכיה בין חוק יסודות התקציב לבין חוק התקציב השני שהיא בעייתית. אחרי שביהמ"ש הגיע למסקנה שאין הבדל רלוונטי אז הוא אמר אלו ואלו תלמידים ולכן אין להבדיל ביניהם. אח"כ הוא החיל את פסקת ההגבלה, ואין הרי בחוק יסודות התקציב כזאת. 
 רק לפעמים ביהמ"ש בפגיעות לכאוריות בשוויון ברמה האריסטוטלית מכניס אותן לתוך הזכות החוקתית, אך זה מקרי.
לקרוא זכויות רווחה- פרק ט"ז.

הרצאה 25- 23/6
 היום נדבר על זכויות רווחה, שנקראות גם "זכויות פרטיות". הזכויות הקלאסיות כמו חופש הביטוי, ההפגנה, הזכות לקניין, שוויון וכיו"ב הן ללא ספק זכויות חשובות, מרכזיות וחיוניות לקיומה של חברה דמוקרטית, אלא שהטענה שיותר ויותר נשמעת גם בחברה וגם בכתיבה אקדמית, ובמידה מסוימת גם בפסיקה בשנים האחרונות, היא שהזכויות הפוליטיות הקלאסיות כולן הן חסרות ערך או על כל פנים ערכן הוא מוגבל בלא שקיימת הגנה חוקתית גם על זכויות חברתיות. הטענה היא פשוטה: בעיני אנשים שרעבים ללחם, שאין להם מגורים, שאינם מקבלים שירותי בריאות ברמה ראויה או שאינם יכולים להגיע לחינוך ברמה ראויה הזכויות הקלאסיות הן חסרות ערך. למה שיהיה ערך לחופש הביטוי בעיני אדם שמוטרד מבעיות קיומיות של פרנסה, בריאות, מגורים וכיו"ב? האם הוא התרופה למצבו?
 על כן, נטען שלא פחות חשובות או אפילו יותר חשובות הזכויות החברתיות מהזכויות הקלאסיות, שהן מצד הערך שלהן לקיום ולכבוד האדם הן גם תנאי ליכולת לממש את הזכויות הקלאסיות, שבעיקרן הן בעלות אופי פוליטי. לפעמים אפילו מרחיקים לכת ואומרים שהזכויות הללו הן מותרות. לכן, נטען שכשם, ואפילו קו"ח, שהמשפט החוקתי מפתח את הזכויות הקלאסיות, מספק להן הגנה רחבה ומכפיף את הרשויות הפוליטיות הנבחרות, כולל הכנסת עצמה, לחובה לכבד את אותן זכויות קלאסיות, כך על אחת כמה וכמה מן  הראוי להטיל חובה מקבילה גם כאשר מדובר ברווחה של התושבים והאזרחים של המדינה באותן זכויות חברתיות. לדעת בנדור, הזכויות הפוליטיות נראות בעייתיות מהבחינה שהן זכויות פרטיות.
הטענה נחלקת ל-2 חלקים: 
1. ראוי לפרש את הזכויות הקבועות בחוקי היסוד כמתפרסות גם על היבטים של רווחה. בראש ובראשונה הזכות לכבוד האדם כוללת גם את הזכות לחינוך, בריאות וקיום בכבוד שהם תנאים בסיסיים לשמירה על כבוד האדם. 
2. טענות בעלות אופי ביקורתי שמתעסקות במה שרצוי מבחינת הכנסת וביהמ"ש- גם אם אין לכך עיגון משפטי, מן הראוי שהכנסת תתן מעמד ראוי לאותן זכויות חברתיות. לכן, ראוי שכך יעשה ביהמ"ש שכן המשפט פיתח את הזכויות של המשפט המקובל, ועל כן ראוי שלצד הפרשנות ברוח זכויות חברתיות של חוקי היסוד בתיהמ"ש יפתחו את הזכויות הללו כחלק מן המשפט המקובל.
הטענות הללו נראות חזקות ובעל כח משכנע ורב. לכאורה, כפי שניתן לראות בפסקי הדין של חלק זה, במידה רבה ביהמ"ש גם אימץ את אותן טענות במסגרת הזכות לכבוד, וגם אם לא לקיום בכבוד אז לקיום מינימאלי בכבוד, כמו הזכות לבריאות ובמסגרת זכויות אחרות שלא במעמד חוקתי כגון בפס"ד יתד שנותן משקל לזכויות רווחה וגם לזכויות חברתיות. גם אם הטיעונים הללו נראים כבעלי כח משכנע ולכאורה יש להם השפעה על התפתחותו של המשפט הישראלי, עדיין הכנסת לא עגנה את הזכויות החברתיות הללו ברמה של חוקי יסוד. א' הטענות כלפי הכנסת היא של חוסר איזון: דווקא זכויות כגון הזכות לקניין, לא מאוזנות בזכויות הרלוונטיות לאנשים שאין להם קניין. 
 לפני שנים אחדות, הכנס השנתי של העמותה למשפט ציבורי, שהיא עמותה שמאגדת בתוכה את העוסקים בתחום המשפט האקדמי, הוקדש לזכויות חברתיות. אחד הדוברים היה אהרן ברק. הוא הביע את תמיכתו הרבה במתן מעמד חוקתי לזכויות חברתיות ואמר שלא ניתן לתת מעמד לכל הזכויות החברתיות במסגרת פרשנות לחוקי היסוד הקיימים, ולכן מן הראוי שהכנסת תוסיף ותתקן חוקי יסוד כשם שמקובל במדינות אחרות שיש להן חוקות מודרניות ותוסיף בהם זכויות חברתיות. ברק אמר שזה לא דבר כזה מיוחד ובעייתי לנטוע זכויות חברתיות, כי הרי גם במקומות שדבר זה נהוג יש על כך ביקורת שיפוטית. הוא נתן את הדוג' של חוקת דרום אפריקה. לפני שנים לא רבות, מבחינה מהותית הייתה בה מהפכה בה הופל משטר האפרטהייד וקם המשטר דמוקרטי. כוננו שם חוקה מאד מרשימה בעזרת מלומדים חוקתיים מדרום אפריקה ומן העולם, והיא כוללת רשימה נאה של זכויות חברתיות, וביניהן הזכות לבריאות. המקרה שהתייחס אליו ברק בהרצאתו היה זה: בשל עוניה של המדינה אין לה מכשירי דיאליזה בצורה מספקת. מה עשו? קבעו קריטריונים שקובעים סדרי עדיפות לקבלת טיפול. אדם אחד עתר לביהמ"ש החוקתי של דרו"א וטען  שהשלילה ממנו את טיפול הדיאליזה שוללת ממנו את הזכות החוקתית לבריאות הקבועה והמעוגנת במפורש בחוקה הדרו"א. ביהמ"ש החוקתי דחה את העתירה מטעמים מובנים: מאחר ומס' מכשירי הדיאליזה הוא מוגבל, לגיטימי לקבוע סדרי עדיפויות לשימוש והם היו מבוססים לפני העניין ולא לפי שיקולים זרים. למחרת היום אותו עותר נפטר ממחלתו. סיים ברק את הרצאתו במלים אלה: "החולה נפטר, אבל החוקה עבדה". כלומר, הנה ההוכחה לזה שאין שום בעיה שתהיה בחוקה זכות לבריאות. 
 א' השאלות שמתעוררות היא האם יש באמת משמעות לעיגון ברמה חוקתית של זכויות חברתיות? כאן רלוונטית הבחנה שהוזכרה כאן בשיעורים קודמים בין זכות חיובית לבין זכות שלילית: אנו רואים את ההבחנה הזאת בח"י כבוד האדם בס' 2 ("אין לפגוע") וס' 4 ("כל אדם זכאי להגנה"). שאר הזכויות בח"י מנוסחות כזכויות שליליות. 
 הזכויות החברתיות ביסודן הן זכויות חיוביות: הזכות לקבל קצבה, לדיור, לבריאות וכדומה. כלומר, זכויות הרווחה הן ביסודן זכויות שמימושן טעון השקעה כספית משמעותית שיש לה משמעות מאקרו-כלכלית: מערכת בריאות, חינוך וכו'. כאשר ממשים זכויות אלה יש למימוש השלכות כלכליות גדולות. 
 באים וטוענים שגם לזכויות שליליות יש משמעות תקציבית. פס"ד לוי קובע שאדם זכאי להפגין לא רק זה במובן שהמשטרה לא תמנע ממנו להפגין, אלא גם במובן זה שהמשטרה תשקיע משאבים בהגנה על ההפגנה. למעשה זה אומר שהמשטרה צריכה לנהוג בזכות זו כזכות חיובית! אמנם המשטרה צריכה להשקיע משאבים באבטחת הפגנות, אך זה לא דבר בעל משמעות דומיננטית מבחינה מהותית. 
 זכויות הרווחה החברתיות כל כולן וכל מהותן הן זכויות חיוביות שהן בעלות השפעה ענקית שהרי יש להן גם השפעות רוחב. כלומר, בסופו של דבר תקציב המדינה הוא מוגבל, ואם מפנים תקציבים למטרה חברתית מסוימת בהיותה של המטרה הזאת זכות חוקתית, המשמעות ההכרחית היא הפחתה של התקציבים שניתן להפנות למטרות אחרות, שגם הן לפעמים מטרות שנכנסות לגדר זכויות האדם. זכויות חברתיות, שכל מהותן היא השקעה של תקציבים גדולים, משמעותן היא בעת ובעונה אחת גם פגיעה באינטרסים אחרים שהם בעצמם בגדר זכויות חברתיות. האמירה שקיימת הגנה חוקתית על זכויות חברתיות, שבמהותן אין אפשרות להגן עליהן, היא סוג של לעג לרש. אם אי אפשר לספק הגנה רצינית לזכויות, אז לדיבורים על זכויות ברמה החוקתית אין שום משמעות משפטית מעשית. 
 בגלל השלכות הרוחב של זכויות חברתיות שהן מהותיות, התוצאה המעשית של הכרת זכויות חברתיות ברצינות עשויה להיות העברת עניין זה לידי הרשות השופטת. מבחינה דמוקרטית, אם באמת יחילו הליך חוקתי אמיתי בתחום זכויות חברתיות, המשמעות איננה שבעניינים מסוימים הרשויות המחוקקת והמבצעת תהיינה מוגבלות ע"י החוקה, אלא שהן לא יכולות לעשות את תפקידן. בין אם ביהמ"ש אומר כך במפורש ובין אם לאו, התוצאה המעשית היא שברמה החוקתית הרשויות החברתיות כפופות לכללים ברמה החוקתית, ללא קשר למבנה המוסדי. כאשר הכללים קובעים את המדיניות עצמה, זה דבר שהוא בעייתי במדינה דמוקרטית.
 פס"ד עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי- הוגשו עתירות כנגד המדיניות הכלכלית של ממשלתו של אריאל שרון. הטענה הייתה שבמדיניות הזאת ישנה פגיעה קשה בשכבות חלשות שלמעשה שקולה לפגיעה בכבוד האדם. כולם הסכימו, כולל המדינה, שהזכות לכבוד כוללת גם את הזכות לקיום מינימאלי לכבוד. ביהמ"ש נזהר מלהגיע לפסקת ההגבלה, שהרי אז הוא היה צריך לתת הערכות מקוריות לתקציבים שהופנו למטרות האחרות. ביהמ"ש אמר שלא הוכיחו לו שנפגעה הזכות לכבוד בקיום מינימאלי. ביהמ"ש אמר שלא הוכיחו לו שתתהווה פגיעה ישירה ע"י החוקים הללו בזכות לכבוד בקיום מינימאלי. ביהמ"ש שאל את המדינה כמה כסף דרוש ע"מ לחיות בכבוד? המדינה ענתה שהכול יחסי וקשה לכמת זאת ואז ביהמ"ש ביטל את הדרישה הזו.
 בפס"ד תלמידי הכוללים בעניין נקודתי עמדת ביהמ"ש הייתה הפוכה: נכון שהמדינה נותנת יותר כסף להבטחת הכנסה של אברכים, אבל יש כל מיני קצבאות שעוזרות לסטודנטים, ואז ביהמ"ש אמר שלא הביאו לו נתונים בעניין הזה ולא הייתה לכך הוכחה. מצד אחד  ביהמ"ש, כחלק מהצורך שלו לשמור על אמון הציבור אמר שהזכות לכבוד כוללת גם את הזכות לקיום מינימאלי בכבוד, אך ביהמ"ש עשה בפס"ד זה (עמותת מחויבות לשלום) כל אפשרות להימנע מבדיקת מדיניות חברתית-כלכלית. 
עוד דוג' שמעידה על כך שגם אם יפה לדבר על זכויות חברתיות, לא באמת מתייחסים אליהן:
 פס"ד לוזון- דובר על תקצוב של תרופה מצילת חיים. יש תקציב נתון שנקבע מדי שנה לסל התרופות, וע"פ המלצות של וועדה ציבורית מחלקים את התקציב הזה לתרופות מצילות חיים ותרופות לא מצילות חיים. באו העותרים ואמרו שההחלטה הזאת פוגעת בזכות לחיים, בריאות וכו'. ביהמ"ש אמר שיכול להיות שכן, אך מכאן לא ברור אם ביהמ"ש הכיר בזה כזכות חוקתית. ביהמ"ש ציין כי הוא לא מתערב בתקציב המוגבל וכל עוד שאין שיקולים פסולים בחלוקת התקציב, הוא לא יקבל החלטה כיצד צריך לחלק את התקציב. בסופו של דבר ביהמ"ש מודע לכך שהחלטות כאלה הן במישור המאקרו, והחלטה חוקתית על-חוקית לא ראויה ובלתי אפשרית מבחינת ההליך השיפוטי וכן מבחינה דמוקרטית, כי באילוצים שהם אילוצים קיימים בעניינים שיש להם השלכות רחבות קשה מאד להתייחס ברצינות לזכויות כמו שמתייחסים ברצינות לזכויות פוליטיות. 
 עניין יתד- דובר על חוק ספציפי שתפקידו של ביהמ"ש היה לפרשו, ואם הפירוש אינו מניח את הדעת תוכל הרשות לשנות את החוק. למשל, לא מזמן הוכר כפירוש של פקודת מס הכנסה הכרה בהוצאות מטפלת. משביהמ"ש פסק כך, התוצאות היו בעייתיות מבחינת הכנסת ולכן היא תקנה את החוק. גם אם לחוק יש השלכות מאקרו בצורה לא נכונה, תפקיד ביהמ"ש  הוא לתת לו אמות מידה מתאימות ע"י פרשנות. לא אמורים לשנות את החוקה, אלא אם כבר את החוק. העברת סוגיות מאקרו כעניין של רמה על-חוקית שיכולה להיקבע ע"י הרשויות השונות היא דבר בעייתי עקרונית וגם לא מעשי. 
דיני חירום- כמה דברים בסיסיים וקצרים
 מ"י, מיום הקמתה ועד היום הזה, גם מבחינה משפטית פורמאלית מצויה במצב חירום.    מבחינה משפטית פורמאלית קיימת הכרזה של הכנסת על המצב כמצב חירום מכח הסמכות הקבועה מכח ח"י הממשלה דווקא. עד חקיקה מחדש של ח"י הממשלה ב-1993, ההכרזה הזאת הייתה הכרזה רצופה ולא היה צריך לדון או לעיין בה מפעם לפעם. תוקף הכרזה כזאת הוא למשך שנה אחת, כאשר הכנסת רשאית מדי שנה לפי שיקול דעתה להאריך את תקפה של ההכרזה וכך היא עושה עד היום. 
 ההכרזה איננה בכלל מבחינה משפטית הצהרה, אלא יש לה משמעות משפטית קונקרטית.   כאשר עומדת בתוקף הכרזה מהסוג הזה, חלות שורה של סמכויות ע"פ חוקים שונים. כלומר, ישנה שורה של חוקים שונים במ"י שהסמכויות על פיהם חלות רק כאשר עומדת בתוקף הכרזה על מצב חירום. בינהיתר, מדובר על סמכות להתקנת תקנות לשעת חירום. מכח חוק המעצרים המנהליים ישנה סמכות לשרהב"ט, בכפוף לשיקול דעת שיפוטי, לעצור אדם במעצר מנהלי כאשר הדבר נדרש לבטחון המדינה ולבטחון הציבור. ישנם חוקים שיש להם קשר למצבים אחרים, אך בפועל תפקידם איננו למצב חירום. למשל: חוק לפיקוח על מצרכים ושירותים, שמכחו רשאים השרים בממשלה להסדיר תחומים במשק הישראלי לפי שיקול דעתם תוך הטלת מגבלות על חופש העיסוק ועל זכויות אחרות. 
מדוע הלכה למעשה, למרות שיש גם תקופות יותר רגועות, הכנסת מחדשת מדי שנה בשנה את תוקף ההצהרה? לא משום שאנחנו באמת במצב חירום קיצוני, אלא משום שיש צורך בקיום של אותן סמכויות כי אין להן תחליף. לדעת בנדור, דרך המלך שראויה להינקט היא לבדוק את אילו מהחוקים הללו נצרכים לשעה ואלו שלא נצרכים לא ייושמו. 
 התפקיד הבסיסי המקורי של ההכרזה היה לאפשר התקנה של תקנות שעת חירום (תקש"ח), ויש להבדיל ביניהן לבין תקנות ההגנה (שעת חירום)-1945 שהן מימי המנדט ולאו דווקא תלויות במצב חירום ומעמדם בפירמידת הנורמות הן של חוק. על כל פנים, תקש"ח נועדו לאפשר לממשלה בתק' חירום לקבוע למשך זמן קצר במיוחד, עד 3 חודשים, גם הסדרים חיוניים שמנוגדים לחוקים הקיימים. מבחינת פירמידת הנורמות זה בסדר כי הכנסת אפשרה את זה, וגם כמובן זה מעוגן בחוקי יסוד.
 מה שמעניין כיום הוא שהדרישות להתקין תקש"ח, כמובא מח"י הממשלה, הן דרישות מאד מחמירות. כיום א"א כמעט להשתמש בסמכות הזו שהיא סמכות בסיסית שאמורה להיות מופעלת כאשר יש מצב חירום כי הס' מאד מגביל את הסמכות הזו.  ההגבלות נקבעו בסוף שנות ה-80 ע"י ביהמ"ש בפסיקה, והכנסת כעבור זמן קבעה אותם בצורה יותר מחמירה. למרות זאת, מפעילים כעניין שבשגרה הרבה סמכויות אחרות בתחומים כלכליים ובטחוניים (כמו מעצר מנהלי).
 מבחינה עקרונית בוודאי שבתנאים של מדינת ישראל,וכך גם עולה מחקיקת היסוד, זכויות האדם חלות גם במצב חירום רגיל. ישנן שיטות שבעצם "משעות" את זכויות האדם במצב חירום, וזו השיטה בארה"ב ע"י כל מיני דרכים חוקתיות. דווקא משום שישראל מצויה מיום הקמתה באיום תמידי, לא נכון להחיל זאת כי אז לא היו זכויות אדם בכלל. למשל, ח"י כבוד האדם וחירותו מציין במפורש שאמנם תקנות שעת חירום יכולות לפגוע בזכויות האדם, אך הן צריכות לעמוד בפסקת ההגבלה. יש בהוראה שמאפשרת לממשלה להתקין תקש"ח הוראה קיצונית שאומרת שא"א לפגוע ע"י התקנות הללו בכבוד האדם. זה מעורר קושי פרשני משום שבח"י כבוד האדם נאמר במפורש שניתן לעשות כן ע"י פסקת ההגבלה. נכון לומר שאותו "כבוד האדם" בח"י הממשלה הוא במובן מאד מצומצם וכך מיישבים את הקושי. כאשר עסקנו בס' 9 בח"י כבוד האדם שעוסק במשרתי כוחות הבטחון אז זכויות האדם זוכות למשקל נמוך יותר כבוד על מנת להגן על שלום המדינה ושלום הציבור, כלומר לתת משקל יותר גדול לתכלית של שמירת הבטחון ועצם קיום המדינה לעומת זכויות האדם.
 בהחלט יש משמעות אמיתית להגנה על זכויות האדם גם בתקופות חירום, וכאשר המדינה מאפשרת לפגוע בזכויות האדם הפגיעה נעשית למען למטרות בטחוניות. ברק אמר ש"דמוקרטיה נלחמת באויביה כאשר יד אחת שלה קשורה, אבל דבר זה נדרש לעצם המשך קיומה של הדמוקרטיה". בפרשת קלפי המיקוח היה מדובר בעצירים שנחטפו ע"י צה"ל מלבנון. דיראני ועובייד היו המסוכנים שבהם. התקווה הייתה שהחזקה באותם אנשים תסייע למדינה במו"מ, וביהמ"ש אישר זאת. בסופו של דבר הועלתה טענה עקרונית שמעצר מנהלי לא מאפשר החזקה של עצור מנהלי כקלף מיקוח, גם אם זה חשוב לבטחון. העליון ישב במקור בהרכב של 3 שופטים וטענה זו נדחתה. הם קבעו שניתן להחזיק אדם כקלף מיקוח גם לשם שחרור שבויים, ויש כמובן לבדוק לגוף העניין אם יש תועלת בהחזקה זו. בד"נ התוצאה התהפכה במידה רבה משום שהנשיא ברק שינה את דעתו, וטען שהפרשנות המתאימה של חוק המעצרים המנהליים לא מאפשר החזקה של אדם כקלף מיקוח לצורך שחרור שבויים, אלא למען בטחון המדינה. הרעיון הוא שכשמשתמשים באדם כמו בחפץ, פוגעים בזכות לכבוד שלו אם הוא לא עשה דבר או לא עלול לעשות דבר. התייחסות חפצית לאדם פוגעת בכבוד האדם, ולכן לא ניתן לעשות כן ללא חוק מפורש של הכנסת שעוסק בזה. בעקבות זאת, הכנסת חוקקה חוק חדש, אך די מתון: אפשר להחזיק במעצר בתנאים פחות מכבידים אנשים שהם בעלי תפקידים בארגוני טרור, אך החוק הזה עדיין לא מאפשר להחזיק כקלף מיקוח אם אותם אנשים לא עשו דבר. בסופו של דבר הכנסת תקנה את החוק והוא עבר ביקורת שיפוטית שמאפשר החזקה במעצר מנהלי גורמים שהם בעצמם ממלאים תפקידים בארגוני טרור או איזושהי פעילות כזו. 
 על כל פנים, ברור הוא שמצד אחד זכויות האדם חלות גם כעניין פרקטי ולא רק כעניין של תיאוריה או הצהרה גם בתקופות חירום, גם אם תפגענה ע"י כך מטרות בטחוניות של המדינה, אך כאשר עורכים את האיזונים רואים שיש הסדרים שיתקבלו כלגיטימיים רק כאשר יש אילוץ בטחוני ולא כעניין שבשגרה. 
� ס"ח התשס"ה, עמ' 76.


� ס"ח התשל"ז, עמ' 226.
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