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א.1. ראשית אבחן אם ניתן לגזור את הזכות להיקבר לצד בן משפחה עפ"י מעגלי גזירת הזכויות: כולנו חברי האנושות, איש אינו עליון על האחר. ניתן לטעון שבשל כך יש לנהוג בכולם בשיוויון – כשם שאזרחי מדינת ישראל יכולים להיקבר ליד יקיריהם, יש לאפשר זאת גם לפלסטינים. עם זאת, עפ"י חשין ב"עדאלה" [V] – יש להבחין בין ערכים פרטיקולריים לערכים אוניברסליים. ייתכן כי זכות הקבורה היא אכן זכות אוניברסלית [V], שנתונה לכל אדם, שלא יהיה מושפל ללא קבורה, אך קבורה במקום מסוים [V], במקרה זה היא היבט הנמצא רחוק מן הגרעין (לעומת זכות הקבורה שנמצאת בגרעין) של זכות הקבורה. היות שכך, ניתן לומר כי הזכות להיקבר לצד בני משפחתך בישראל היא זכות פרטיקולרית ואיננה חלק מהמשפט הטבעי. האם חוקת המדינה (הפורמלית) מעגנת את הזכות להיקבר ליד בני משפחתך? אבדוק אם הזכות הזו יכולה להיחשב כזכות לכבוד האדם: מודל צר [V] – בכבוד האדם נכללות כל הפגיעות אשר מענות, פוגעות פיזית או נפשית בצלם האדם ומשפילות אותו על בסיס השתייכות קבוצתית. לא נראה כי ניתן [V] להכליל את זכות הקבורה במדינת ישראל בכבוד האדם, עפ"י מודל זה – אין מניע מקבורה, אלא מניעה מקבורה ליד בני משפחתך במדינת ישראל (מילר, דורנר). [הערת הבודק: אפשרות להחלת חזקות מסוכנות בנסיבות.] מודל הביניים [V] – עפ"י מודל זה ייכלל בכבוד האדם כל היבט הקשור לאוטונומיה שלו, באופן הדוק ולחופש הבחירה. ניתן לומר כי נפגעת האוטונומיה של בני המשפחה לבצע את רצון בן משפחתם [הערת הבודק: התייחסות למעמד השיקול של הכרה בזכות השיבה]. ניתן אף לטעון כי נפגע רצון המת שתוגשם צוואתו. לכן, ייתכן כי ניתן לגזור זו מכבוד האדם. עם זאת, חוקי היסוד של מדינת ישראל לא בהכרח חלים על השטח שנמצא [V] בתפיסה לוחמתית. (נשאר בצ"ע במועצה האזורית חוף עזה) [V], לכן יש לבדוק על פי המשפט הבינלאומי [V] – נורמה בינלאומית נוהגת כאשר השחקנים בזירה הבינלאומית נוהגים בדרך  [?] המעידה על קבלתה. על מנת שיתקיים מנהג יש לוודא – א. כלליות- שמדינות רבות נוהגות על פי המנהג – לא נראה כי קיימות מדינות רבות שיאפשרו קבורה של מי שאיננו אזרח במדינתן, בשל רצונו להיקבר ליד קרוביו. ב. עקביות – מכיוון שלא נראה כי קיימות מדינות כאלה: הן אינן מקיימות את הדרישה כי התנהגות זו תישמר לאורך זמן רב. ו-ג'. דרישת המחויבות למנהג. גם במידה והייתה קיימת נורמה מנהגית כזו, היא איננה עליונה לדין הפנימי. אילו קיים חוק אשר שולל אתה קבורה של פלסטינים במדינת ישראל, הוא יתגבר על הנורמה הבינלאומית. תוספת – חוקי יסוד – יש לציין כי לכבוד האדם קיים גם מודל רחב – המכניס לתוכו את כל זכויות האדם. עוד יש לציין כי האמנה החברתית והדמוקרטיה שנגזרת מהחובה המטריאלית, אינן מחייבות כלפי פלסטינים שאינם אזרחי ישראל.
א.2. בהנחה שקיימת זכות להיקבר ליד בני משפחתך במדינת ישראל, יש לבדוק אם שיקול הדעת הופעל כראוי [V]. יש לומר כי לא חל הדין הישראלי על החלטתו (לא תוחל פסקת ההגבלה), אך יש לבדוק אם פעל מתוקף סמכותו. סמכויותיו של המפקד הצבאי נמצאות באמנות בינלאומיות, אך למרות זאת כל אזרח, חייל ישראלי, גם באזורי תפיסה לוחמתית, חל עליו, מעבר למשפט הבינלאומי, גם המשפט הישראלי ולכן יש לבדוק את הפעלת שיקול הדעת שלו. אין ספק כי בסמכותו של המפקד הצבאי לשמור על תושבי האזור היהודים. עם זאת, יש להבחין בין סמכות לבין ספירות הפעלת סמכותו של המפקד הצבאי. על המפקד הצבאי לאזן בין האינטרסים של האוכלוסייה באזור התפיסה הלוחמתית [V] (הפלסטינים) לבין האינטרסים [V] של אזרחי מדינת ישראל ובטחונם (הפס"ד בעניין כביד 443, עג'ורי) [V]. אבדוק אם הפעילת את סמכותו בסבירות: [V] 1.  עליו לנקוט באמצעי שפוגע כמה שפחות באוכלוסייה המוגנת (בית סוריק) – לא נראה כי המפקד הצבאי עמד בסמכותו זו – ייטען כי היה עליו לבדוק אינדיבידואלית [V]. כל אחד מבני המשפחה שמעוניינים להיכנס לאר, מי שעבר הבדיק איננו מהווה סיכון, יש לאפשר את כניסתו לארץ. תישמע וודאי הטענה כי ההוצאות לבדיקה אינן סבירות. מנגד – לזכויות אדם אין מחיר, בנוסף ניתן להכניס רק חלק מבני המשפחה או לאפשר לבני המשפחה הישראלים לערוך את הסידורים ולקברו, בכך נראה כי הסיכון הקיים קטן מאוד והפגיעה בבני המשפחה ובמנוח קטנה. – כלומר, לא נראה כי המפקד הצבאי בחר באמצעי המידתי [הערת הבודק: מדוע חלה כאן מידתיות? ראה פיתרון מידתיות במובן הצר], הפוגע פחות. 1. על המפקד הצבאי להפעיל את שיקול הדעת בהתאם לנסיבות, מפעם לפעם, כדי לא לפעול בשרירותיות. נראה כי המפקד הצבאי החליט שרירותית כי לא תהיה כניסה לצורך קבורה, מבלי לבדוק את המקרה הספציפי. 3. סבירות [V] – התנאי הוא כי תתקיים "אפשרות סבירה" [V] לפגיעה באזרחי מדינת ישראל. אין צורך בוודאות קרובה כפי שנדרש בדרך כלל, אך צריך שתתקיים אפשרות סבירה- על פי הנתונים 10 מתוך 100,000 תושבי האזור שנכנסו למדינת ישראל היו מעורבים בסיוע לטרור. לא נראה כי ניתן לומר כי קיימת אפשרות סבירה שאחד מבני המשפחה יעסוק בפעילות טרור. מנגד ייטען, כי די בכך שאחד מבני המשפחה "ייכנס" לסטטיסטיקה בכדי להרוג ולפצוע אזרחים ישראלים רבים בפעולת טרור. מנגד, על מדינה דמוקרטית לקחת על עצמה סיכוני חיים (ברק, עדאלה), כדי לאפשר קיום זכויות ובמקרה הזה זכות המעוגנת במשפט הבינלאומי. אין לתת משקל גבוה מדי ובלתי סביר לביטחון הציבור, יש לעשות זאת בסבירות. עוד אציין כי על פי סעיף 27 לאמנת ז'נבה הרביעית [V] יש להתייחס בדרך ארץ לאמונתם, פולחמם ותרבותם של יושבי האזור המוגן, וקבורה ליד בני המשפחה היא חלק מן התרבות והאמונה [הערת הבודק: אפשרות לביצוע המרה לזכות]. 

ב.1. לא נראה כי העמותה היא יד ארוכה של השלטון [V] ולכן לא ניתן למצוא מאחוריה רשות שלטונית על ידי הרמת מסך [V]. כמו כן, לא נראה כי קיבלה לידיה על ידי הפרטה סמכות שלטונית, לכן לא יכול עליה המשפט החוקתי כפשוטו. יש לבדוק אם העמותה מהווה גוש "דו מהותי" [V] – העובדה כי היא פועלת על פי זיכיון [V] מסייעת בהחלטה זו, לשירות יש אופי ציבורי [V] של קבורה, וזוהי עמותה ולכן לא נעשה למטרות רווח [V]. שירות בהחלט חיוני [V] והמימון הוא ציבורי [V]. אכן נראה כי העמותה היא גוף דו מהותי [הערת הבודק: לא בטוח – יש קרקעות פרטיות ואין מונופול פרטי] ולכן חלות עליה הנורמות [V] החוקתיות, אם כי באופן פחות נוקשה מאשר על רשויות המדינה. בשל כך קיימת לה חובה להפעיל את שיקול דעתה, ולשקול את בקשת המשפחות. רשות שלטונית איננה יכולה לכבול את שיקול דעתה מראש (דרעי, התנועה לאיכות השלטון). עליה להפעיל את שיקול דעתה על פי כללי הצדק הטבעי, לאפשר לבני המשפחה לטעון נגד פגיעה ולא להחליט באופן שירורתי ומראש כי לא תפעיל שיקול דעת. החלטתה צריכה להיות מבוססת על שיקולים ענייניים ולהיעשות במידתיות. נשאלת השאלה אם עומד לעיניה אינטרס ציבורי או זכות אחרת. לא נראה כי עומד אינטרס, אך ייתכן שניתן לטעון כי קיימת התנגשות בין אוטונומיית העמותה, ואולי חופש העיסוק, לבין חופש הביטוי, ההפגנה של בני המשפחה. [הערת הבודק: חופש ביטוי פוליטי – בגרעין, אבל דרך המימוש – היבט נחות או מחוץ להיקף הפנימי] חופש הביטוי [V] וההפגנה הם חלק מהזכות לכבוד האדם וכך גם האוטונומיה. חופש העיסוק הוא חלק מזכות לחופש עיסוק – יש לבצע איזון אופקי בין הזכויות וכל אחת תיסוג מעט (בהנחה שהן שוות מעמד). עם זאת, נראה כי אוטונומיה של גוף מעין ציבורי איננה נמצאת בגרעין הזכות לכבוד. לעומת זאת, חופש הביטוי וההפגנה נמצאים בגרעין, ייתכן כי חופש הביטוי ידחק במקרה הזה את האוטונומיה בלי צורך באיזון (ברק, עמותת [?]). אם נצטרך לבצע איזון אנכי, ניתן להמיר את אוטונומיית הגוש הפרטי לאינטרס ונראה כי שוב הזכות תגבר עליו (מעבר מאיזון אופקי לאיזון אנכי). לגבי טענתה כי הקרקע הינה בבכלות פרטי – גם אילו נחליט כי העמותה היא גוף פרטי [V], ניתן להחיל עליה נורמות חוקתיות בדרך עקיפה על פי מודל התחולה העקיפה [V]. ניתן לומר שסעיף שכזה בהסכם נעשה בחוסר תום לב ונוגד את תקנת הציבור [V] בהיותו שולל חופש הפגנה וזכות [הערת הבודק: וכבוד המת] – כלומר נפרש נורמות של המשפט הפרטי כמו "תקנות הציבור" ותום לב בהתאמה לעקרונות היסוד של מדינה דמוקרטית ושצריכה לאפשר חופש ביטוי. סעדים סגין פעולה כזו אינם גבוהים (בהתאם לחוק החוזים), ולכן נוכל להפעיל את מודל התחולה העקיפה המחוזקת – אמנם לא הם יחולו על העמותה. נורמות המשפט החוקתי באופן ישיר, אך הסעדים שיחולו ינקטו מן המשפט החוקתי, ייתכן כי יוצא צו מניעה ויחויבו לאפשר את חופש הביטוי וההפגנה. 
ב.2. כבוד המת איננו מהווה פגיעה בזכות, אלא באינטרס של המדינה לשמור על כבוד המתים (ד"ר וינטל על פס"ד חברת אלאקסטו) [הערת הבודק: דווקא כן פגיעה בזכות – במעגל השלישי בעיקר בנסיבות] היות ועומת הזכות לחופש הביטוי וההפגנה מול אינטרס של כבוד המת ורגשות משפחת הקבורים. אבחן מול פסקת ההגבלה [V] (החלטה מנהלית של גוש דו מהותי) [הערת הבודק: גם באיזון אנכי, ספק אם חלה פסקת ההגבלה בגלל היות הגוף דו מהותי]. כמובן שרק בהנחה שנחליט שהוא גוף דו מהותי, נחיל את מבחני פסקת ההגבלה. 1. אין פוגעים – בהחלט יש פגיעה ממשית בזכות המשפחות הדורשות להפגין. 2. בחוק – לא נראה כי יש לכך הסמכה חוקית. 3. ההולם את ערכיה של מדינת ישראל – יטענו המשפחות כי החלטת העמותה איננה תואמת את ערכי מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית – מדינה דמוקרטית צריכה לקיים זכות בסיסית של חופש ביטוי. בנוסף, ניתן להחיל כאן את נוסחת האיזון הישנה של פגיעה ברגשות [V] (שנגזרת מהאמונה כי במדינה דמוקרטית נדרשת לעיתים פגיעה ברגשות לצד סבלנות הדדית) – וניתן להגביל את חופש הביטוי רק כאשר יש וודאות קרובה לפגיעה [הערת הבודק: בנסיבות די באפשרות סבירה], החוצה את סף הסיבולת הראויה במדינה דמוקרטית – ייטען על ידי העמותה כי זהו חילול המת וכבודו. מנגד אין וודאות קרובה לכך, ייתכן כי משפחות המתים יתמכו בהפגנה כזו, וגם אם רגשותיהם ייפגעו, יש לנהוג בסובלנות כלפי רצונות של אחרים, בעיקר כאשר זהו מיעוט המבקש להביע את דעתו (בכרי), לא ניתן לומר כי יהיה ביזוי של כבוד האדם. הערבים הישראלים הינם מיעוט [V]  במדינת ישראל, ויש לאפשר ביטוי כדי להעלות את תחושת הערך העצמי שלהם [הערת הבודק: עוד נסיבות רלוונטיות: פגיעה בערך חשוב, חלק קהל שבוי אבל רוב הציבור לא, פגיעה אגבית, נסיבות ההפגנה וכו']. 4. לתכלית ראויה – אין ספק כי ראוי להגן על הרגשות ועל כבוד המת (תוכן התכלית), עם זאת לא נראה כי הצורך בכך הינו דחוף. 5. במידה שאינה עולה על הנדרש – קשר רציונאלי – האמצעי בו נוקטת המדינה הוא בלתי דמוקרטי, שרירותי, לא נעשית בדיקה אם אכן תהיה פגיעה ברגשות הציבור (האמצעי לכשעצמו). בנוסף, לא בהכרח מתקיים קשר בין התכלית לבין הפגיעה בזכות – תוכן אפשור ההפגנה והביטוי לא בהכרח יביאו לפגיעה ברגשות. עם זאת, ייתכן שמכיוון שמדובר בגוף דו מהותי ולא שלטוני, ייתכן שנדרוש פחות זיקה ישירה. מאידך, הפגיעה היא בזכות בסיסית וגרעינית, חופש הביטוי, ולכן ייתכן שנדרש קשר חזק. אמצעי שפגיעתו פחותה – ייתכן כי ניתן לאפשר לבני המשפחות להפגין בדרך אחרת, מבלי תמונות, אולי על ידי שלטים מחוץ לבית הקברות, או בכל אמצעי אחר שיביע את מחאתם מבלי לפגוע ברגשות הציבור, או לפגוע פחות. לפי ד"ר וינטל, אין לדרוש מקסימום הגנה על רגשות הציבור, אלא הגנה סבירה וייתכן שאמצעי זה יאפשר זאת. מידתיות במובן הצר – האם התועלת החברתית שתושג והיא מניעת כאב מהציבור, די גדולה להצדיק נזק לזכות בסיסית כגון חופש הביטוי. נראה כי הפגיעה בציבור תהיה לא גדולה והי אף אינה ודאית, לעומת נזק לזכות בסיסית של קבוצת מיעוט (אציין כי גם במסגרת מבחן זה ניתן לבחון את מבחני האיזון הישנים). בנוסף, אם נבדוק מול האמצעי שפגיעתו פחותה – התועלת החברתית אינה נפגעת רבות – ייגרם אולי נזק קטן לרגשות הציבור ואילו הנזק לזכות יצטמצם משמעותית. ניתן לטעון כי יש להמיר את האינטרס לפגיעה ברגשות לזכות לכבוד האדם (שינוי) [הערת הבודק: באיזון מול הזכות לכבוד המת פ ייתכן שאופקי וייתכן שאנכי] ולבצע איזון אופקי. אך המרה כזו תיעשה כדי להגן דווקא על מיעוט ואם נבצע את ההמרה תהיה "תחרות" של שתי זכויות בכבוד האדם (למרות שנראה כי חופש הביטוי יימצא בגרעין ובלאו הכי ינצח את הפגיעה ברגשות שאין בה משום [?]). 

2.א. השאלה הראשונה שמתעוררת היא האם קיימת עילה לפסול את המפלגה ורשם המפלגות פעל בהתאם לסמכותו – על פי ס' 5 לחוק המפלגות [V] , אחת העילות לפסילת מפלגה מרישום היא "שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". אופיה של מדינה יהודית לצורך הפסילה בגין עילה זו מפורש בצמצום [V]  - רוב יהודי, זכות השבות, סמלים, חגים, תרבות ושפה עברית שפה רשמית. על ידי שלילת העדפות כלשהן לאנשים בשל יהדותם ועל ידי הכרה ושכנוע בזכות השיבה, יטען הרשם כי קיימת פגיעה באופיה היהודי של מדינת ישראל בפגיעה ביהודים כרוב בה. [הערת הבודק: היה צריך לדון יותר ולעלות שיקולים לצד השני –ראיתי דיון בהמשך]. לגבי מדינה דמוקרטית – מצע המפלגה איננו פוגע באופיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית, אלא להיפך, שיוויון הוא ערך מרכזי בדמוקרטיה ומצע המפלגה מחזק אותו. עילה נוספת שיכולה להתאים היא כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות – זאת בשל העובדה שאחד ממקימי המפלגה הורשע בעבירות ביטחוניות. כלומר, המבחן הראשון מתקיים ונראה כי קיימות עילות – שלילית מדינת ישראל כמדינה יהודית ומסווה לפעולה בלתי חוקתי. בשלב הבא יש לבדוק את המבחן לקיום העילה. ייתכנו שני מבחנים: מבחן תוכן – יש להוכיח כי המטרה של הכרה בזכות השבות של פלסטינים (ששוללת את הרוב היהודי במדינת ישראל ובכך פוגעת באופייה כמדינה יהודית) היא חלק מרכזי מהמצע ולא שולי [V] . אין בכך וודאות, היות והדבר נאמר בעת נאום בכנסת ולא כחלק מהמצע [V] , אשר דורש שיוויון ותו לא [הערת הבודק: בנוסף, נאמר רק על ידי אחד המקימים]. במסגרת מבחן זה יש לבדוק אף אם הפגיעה בעילות הפסילה גרעינית – נראה שכן, היות והכרה בשבות של פלסטינית יכולה בהחלט לפגוע ברוב היהודי במדינת ישראל, שהוא אחד המרכיבים הגרעיניים של מדינה דמוקרטית. מבחן התוצאה – יש לשאול אם יש בידי המפלגה אפשרות ממשית להגשים את המצע. האם קיים להם ציבור בוחרים שבזכותם יוכלו להיבחר לכנסת, האם היא די גדולה ובמידה שתיכנס לכנסת תוכל להעביר הצעות חוק ובכך להגשים את המצע [הערת הבודק: חסר היישום]. כאשר מדובר בפסילת רשימה לכנסת על פי ס' 7א', המבחן שאומץ בפסיקה הוא מבחן התוכן – רישום לכנסת הוא שלב מתקדם ולכן התקבל המבחן הנוקשה יותר. עם את, במקרה דנן מדובר במפלגה שנמצאת בשלב הראשוני של רישום מפלגה ולא רשימה. בהינתן עובדה זו, נראה כי במצב זה תהיה נוקשות של בית המשפט ורשם המפלגות יצטרך לנקוט בגישה המקלה יותר עם הקבוצה המבקשת להירשם, ולכן יש לנקוט במקרה זה במבחן התוצאה – רק במידה ויש באפשרותם אפשרות להגשים את המצע וכי הכרה בשבות לפלסטינים היא חלק עיקרי ותיתכן השפעה כה גדולה להכיר בזכות זו. נפנה למבחן הבא: האם ניתן לבסס בראיות משכנעות, ברורות וחד משמעיות את העובדה כי המפלגה רוצה לקדם כמטרה מרכזית את שלילת הרוב היהודי במדינת ישראל ובכך לשנות את אופיה כמדינה יהודית 0 אמנם המצע מתבסס על כך שתהיה "מדינת כל אזרחיה" [V], אך הוא איננו מגדיר זאת כשלילת רוב יהודי, אלא שיוויון לכל האזרחים. רק הוכחה ודאית כי המפלגה רוצה מכוח הכרה בשבות של פלסטינים לערער את הרוב היהודי בארץ תאפשר את פסילתה (פס"ד טיבי). לגבי מסווה לפעילות בלתי חוקתי – כמו העילה הקודמת, יש להוכיח ברמת וודאות גבוהה כי מקים המפלגה עלול לחזור לפעילות בלתי חוקית. העובדה שהורשע בעבר איננה בהכרח מלמדת על העתיד או על מטרותיה של המפלגה. אציין שוב, כי היות ומדובר בשלב מאוד ראשוני של דרכה של המפלגה, בית המשפט יהיה נוקשה מאוד עם רשם המפלגות. 
2.ב.1. חוק ההסדרים במשק - נועד להתמודד עם קשיים שמערימה הכנסת על הממשלה ומאפשרת לה לצמצם יוזמות של הכנסת ולהאיץ יוזמות שלה. בשל המהירות בה נחקק חוק ההסדרים ומספר העמודים לא מתאפשר דיון אמיתי בכנסת. יש לבדוק אם ניתן לבסס את הטענה כי יש לבטל את החוק עקב הליכי חקיקה פגומים, שיכולים לנבוע מפגם פורמלי או מהותי. פורמלי – החוק שנתקבל הוא חוק יסוד (לכאורה, אדון בס' ב'2), חוק יסוד הוא חלק מחוקת המדינה והוא איננו יכול להתקבל על ידי הממשלה, אשר תפקידה הוא הסדרת הסדרים משניים. חוק יסוד מתקבל רק על ידי הכנסת, כשמתפקדת כרשות מכוננת (על פי התיאוריה של ברק) וייתכן כי הסדר זה איננו בגדר הסדר ראשוני שעל הכנסת לקבל, אך הדיון מתבצע בהנחה שכן כיוון שהוגש לכנסת ואושר במליאה [הערת הבודק: גם כאן החוק לא מתקבל על ידי הממשלה, כמו כל חוק אחר]. פגם מהותי 0 העובדה כי החוק נחקק במהירות וכי קיימים בו אלפי עמודים [הערת הבודק: 500 עמודים], לא מאפשרת דיון בו. בהערת ביניים ניתן לומר כי יש בכך פגיעה בכבוד האנשים אליהם נוגע החוק (האנשים שזכותם או זכות בני משפחתם נפגעת – להגיע לקבורה ארצה) – כיוון שלא היה דיון מספק בעניינם. מעבר לכך, קיים פגם מהותי בכך שהקואליציה לא מאפשרת את דיון הכנסת בחוק. עיקרון ההשתתפות של ח"כים [V] הוא מעקרונות היסוד – מעבר לנוכחות פיזית בהליך החקיקה, עליהם לגבש דעה לגבי ההליך, הם נציגי העם, עליהם לקבל חוקים מתוך ידיעה והבנה של החוק המתקבל. נראה כי פגיעה כזו בעקרון ההשתתפות תיחשב כפגם היורד לשורש ההליך והחקיקה תיפסל (ביינש, מגדלי העופות) [הערת הבודק: במה המצב שונה מהמצב של פס"ד ארגון מגדלי העופות, ששם החוק לא נפסל?]. בנוסף, הממשלה נקטה לעצמה זכות לחדשו בעתיד מבלי להיוועץ בכנסת. אם אכן עולה כדי הסדר ראשוני, איננה יכולה לעשות זאת [הערת הבודק: חסר דיון בתנאים שיש להחיל על חקיקת חוק יסוד].  
2.ב.2. כבוד האדם וחירותו – חוק יסוד משוריין מהותית. ראשית יש להחליט אם החוק שנחקק הוא אכן חוק יסוד: לעמדתו של ברק בפס"ד מזרחי – המבחן הוא מבחן צורני. שמו של חוק היסוד מאפשר לקרוא לו חוק יסוד. עם זאת, יש לומר, כי ברק מציין כי גם הליך החקיקה של חוק יסוד הוא רשמי וחגיגי יותר. חוק זה התקבל באופן מואץ [V] במסגרת חוק ההסדרים. בנוסף, החוק הוא הוראת שעה. חוקי יסוד, שהם חלק מחוקת המדינה, אינפ אמורים להיות הוראשת שעה, כי אם להתאים את עצמם לרצונות ולמטרות ארוכות הטווח של האומה. נראה כי לגישתו של ברק, על אף שהיא מעמידה במרכז את ההיבט הצורני, החוק שנתקבל איננו חוק יסוד (ברק משאיר בצ"ע את השימוש לרעה במבחן הצורני). שמגר: שמגר ובנדור, דוגלים במבחן המהותי. 1. האם הנורמה ראויה להיכלל בחוקה – כאמור זו איננה נורמה שמשקפת רצונות ארוכי טווח, היא ככל הנראה איננה ראויה לכך. 2. האם הנורמה משתלבת במערך החוקתי הכולל – בהסתכלות על נורמות חוקתיות אחרות כגון כבוד האדם וחופש העיסוק, המעגנות זכויות מרכזיות ומנוסחות בכלליות, לא נראה כי נורמה זו משתלבת. חשין (בנק המזרחי) – אין הבחנה בין חוק יסוד לחוק רגיל. אם נחליט שזהו חוק יסוד, האם יש באפשרותו לפגוע ולהתגבר על חוק יסוד כבוד האדם. לגישתם של ברק ושל שמגר – ניתן לפגוע בחוק יסוד ישן באמצעות חוק יסוד חדש. חל כלל ברירת הדינים. חוק יסוד שלילת זכות השיבה יכול לפגוע בכבוד האדם כיוון שהוא מאוחר ממנו. על חוק יסוד זה לא תחול פסקת ההגבלה של חוק יסוד כבוד האדם (פס"ד פורת). חשין – כאמור, אין אבחנה בין חוק יסוד לחוק רגיל – אם חוק יסוד כבוד האדם וגם חוק היסוד החדש הם חוקים רגילים, אלא שבחוק יסוד כבוד האדם קבעה הכנסת כלל ברירת דינים חדש והוא פסקת ההגבלה. אם לא עומד החוק החדש בפסקת ההגבלה, אין באפשרותו לגבור על החוק הישן. הכנסת יכולה להתגבר על כך על ידי דיון על אף האמור (זמיר, (?)). כאמור, חוק היסוד כבוד האדם וחרותו הוא חוק לכל דבר בעל כלל ברירת דינים חדש, על החוק החדש לעמוד בפסקת ההגבלה/לציין על אף האמור, על מנת לפגוע בחוק הישן. אכן נקבע כי החוק החדש הינו חוק יסוד. יש לציין גישה נוספת של השופט זמיר בפס"ד התנועה המסורתית" – תיתכן עליונות של נורמה כללית על נורמה ספציפית – יש לבחון את חוק היסוד במבחני פסקת ההגבלה למרותו היותו חוק יסוד. האם תכלית החוק ש..(?) כנראה מניעת פגיעה בביטחון, עולה על הזכות המוגנת בחוק היסוד. שמגר וברק – על מנת שחוק יוכל לפגוע בחוק יסוד הוא מוכרח לעמוד במבחני פסקת ההגבלה של חוק יסוד כבוד האדם. היות ונתון שחוק זה לא עומד במבחנים, הוא בטל או שתחול הבטלות היחסית.
2.ב.3. האם ניתן לשריין חוק רגיל צורנית (רוב חברי כנסת). חשין (מזרחי) – ניתן לשריין כל חוק [V] עד 61 ח"כים, זוהי דרישת דברים רגילה, טכנית ואף מגשימה את הדמוקרטיה. שמגר – מכיר בסמכותה הבלתי מוגבלת של הכנסת. עקרונית, לעמדתו יכולה הכנסת לכבול את עצמה גם כשמחוקקת חוק רגיל. הוא אמנם משאיר בצ"ע את הגבולות, אך הכנסת הגבילה עצמה ב-61 ח"כים ולא בהגבלה חריפה מדי, לכן נראה כי חל השריון של חוק זה. ברק – שאלה זו נשארת בצ"ע ב"מזרחי". תפיסתו העקרונית היא עליונות של הכנסת, הסמכות המכוננת, על הכנסת כרשות מחוקקת (שני הכובעים). מתוקף התפיסה הזו, נראה כי הוא אינו מכיר בהגבלה של הרשות המחוקקת את הרשות המכוננת, אלא רק את עצמה (גם בנדור). השאלה הבאה היא האם החוק החדש מתגבר על שיריון זה – התשובה תלוי בהיותו חוק יסוד או לא – אם נחליט כי הוא חוק יסוד: ברק ושמגר – חוק יסוד עליון לחוק רגיל והכנסת לא תוכל להגביל את עצמה – השיריון לא תקף וחוק היסוד החדש מתגבר על חוק שריון שלילת זכות השיבה. חשין – כאמור, לעמדתו של חשין אין הבדל בין מעמד החוקים השונים, במקרה זה חל כלל שמירת הדינים [הערת הבודק: כלל שמירת הדינים צריך להיקבע במפורש. אם זה כלל ברירת הדינים עדיין צריך לעמוד בכבילה (אם היא תקפה] הרגיל, כיוון שלאף אחד מהם אין פסקת הגבלה. חוק ספציפי גובר על חוק כללי – בדת קשה להחליט מי מהחוקים ספציפי יותר, לכן ככל הנראה החדש גובר (נכון גם אם החוק החדש הוא חוק רגיל). אם החוק החדש הוא חוק רגיל: על פי ברק ושמגר, נראה שהכנסת יכולה לכבול את עצמה כרשות מחוקקת. לכן החוק החדש נוגד את הישן, היות וכבלה את עצמה. ייתכן כי גם הם יחילו את כלל ברירת הדינים והחוק החדש יגבר על החוק הישן. [הערת הבודק: חסר דיון בהאם יש באמת סתירה בין החוקים].
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א.1. אנסה לגזור את הזכות להיקבר מהמקורות השונים להם טוענת המשפחה: באשר לעקרונות המוסר הטבעי, אלה זכויות שהיו קיימות טרם הקמת המדינה כינון המשפט הישראלי, מעצים את היותנו חלק מהאנושות (חשין, פלונית). חשין, בפס"ד עדאלה, טוען שהמשפט בא אל המוכן, ויכול רק להצהיר על קיום הזכויות. הוא מבחין שם בין זכויות וערכים אוניברסאליים ופרטיקולאריים. אלה האוניברסאליים, הם גרעין הזכות – ניתן להגיד, שבענייננו מדובר בזכותו של כל אדם להיקבר לפי דתו בצורה נאותה ומכובדת. אלה הפרטיקולרים, נמצאים בפריפריה של הזכות – ניתן להגיד, בענייננו, שלהכניס את בני משפחת המת, נתיני האויב, לשטח המדינה, על מנת שילווהו בקבורתו בה, מדובר בהיבט פריפריאלי של הזכות. באשר לחוקי היסוד, אלה לא חלים על מי שאינו אזרח ישראלי, הנמצא בשטח המוחזק בתפיסה לוחמתית [הערת הבודק: השאלה הושארה בצריך עיון]. בשטח זה, יש תחולה פרסונאלית של חוקי היסוד רק על אזרחי המדינה. ניתן אולי לטעון כפרוקצי'ה בפס"ד הס, לכך שישנם עקרונות אוניברסאליים בחוקי היסוד, החלים על תושבי האזור. אולם, כפי שבענייננו הוכח, מכיוון שמדובר ביסודות פרטיקולריים שנוספים בענייננו, אין המקרה נופל לעקרונות האוניברסאליים [הערת הבודק: בהנחה שחוקי היסוד חלים – האם ניתן לגזור מהם את הזכות?]. באשר למשפט הבינלאומי המנהגי, ישנן אמנות, כאמנת האג וז'נבה, ובנוסף מוחלים עקרונות המשפט המנהלי הישראלי על מפקד הצבא, האחראי באזור (ברק, בית סוריק) [הערת הבודק: איזו אמנות חלות באזור? מדוע?]. ניתן לטעון, אולי, שבהיקש להחלת המשפט המנהלי, אפשר להחיל את חוקי היסוד באזור, אך הדבר לא נעשה עד עתה. לפי תקנה 46 לאמנת האג [V], יש לכבד את כבוד המשפחה וזכויותיה של האוכלוסיה המוגנת באזור, כמו גם חיי אדם, רכוש פרטי, אמונות הדת ומנהגי הפולחן, כבענייננו. בנוסף, לפי ס' 27 לאמנת ז'נבה, זכאים התושבים באזור, בכל הנסיבות, ליחס אנושי של דרך ארץ, יחס אנושי לכבודם, זכויותיהם המשפחתיות, דתם ופולחנם. הם יטענו כי ניתן לגזור את זכויותיהם אלו לענייננו. יש לזכור שהזכויות אינן זכויות מוחלטות, וכי עקרונות חשובים במשפט הבינלאומי הם שלושה – המעשה נעשה בסמכות על ידי המפקד הצבאי, סבירות הפעלת הסמכות ומידתיות. לכן, גם אם ניתן לגזור מן המשפט הבינלאומי את זכויות המשפחה, במקרה דנן, אלה צריכות עדיין לעמוד בנוסחת האיזון. ברצוני להוסיף היבט נוסף בכל הקשור לחוקי היסוד, אלה הם חלק מהחוקה הפורמאלית, אשר כוללת גם את מגילת העצמאות. כיום שולט בבית המשפט המודל הפרשני, הקובע שחוקים יפורשו על פיה, אך קיימת גם גישה של לוין בפס"ד כלל ולוי בפס"ד חוף עזה, לפי המודל העצמאי – לפיהם, ניתן לגזור ממנה זכויות. אם גם נקבל גישה זו, ספק אם ניתן לגזור ממנה זכויות בענייננו, מכיוון שהם תושבי האזור. 
א.2. אניח שקיימת זכות הנגזרת מן המשפט הבינלאומי. במרה כזה, ישנן 3 דרישות: 1. סמכות המפקד הצבאי – את סמכות המפקד הצבאי ניתן לגזור, בענייננו, מהמשפט המנהלי הישראלי [הערת הבודק: סמכות המפקד הצבאי נובעת מדיני התפיסה הלוחמתית], מכיוון שהיא רשות שלטונית של מדינת ישראל. בענייננו מדובר בסמכות למנוע כניסה לישראל לצורך קבורה. אניח שסמכות זו מתקיימת, כיוון שהמפקד הצבאי הוא הריבון באזור ויש לו הסמכות להחליט בעניין. 2. סבירות – יש כאן איזון בין תכליות מתנגשות – זכויות האוכלוסייה המוגנת מול צורכי הביטחון. בענייננו, מכיוון שמדובר באוכלוסייה פלסטינית ללא אזרחות ישראלית, יש לעבור מנוסחת איזון של וודאות קרובה לאפשרות סבירה [V] (ברק, עגורי). באשר לזכות המשפחה והנפטר, ניתן לדבר על הזכות לכבוד המת, בשני המעגלים הראשונים (פרוקצ'יה, ויזנטל)  - כבוד הנפטר עצמו, כך שרצונו, בכל הנוגע למקום קבורתו, יוגשם, וכבוד המת במעגל משפחתו הקרובה, אשר אי מילוי בקשת בן משפחתם פוגעת בהם. מדובר ביסוד פריפריאלי של הזכות (נמנעת זכות הקבורה רק במקום מסוים, שהם אינם גרים בו). מול זכות זו עומד אינטרס הביטחון ושלום הציבור. ישנן מגמות חדשות בפסיקה, להפיכת אינטרסים אלה לזכות לחיים, וכך לשנות את נוסחת האיזון או למצער להשפיע עליה, עקב עליונות הזכות לחיים (כמו למשל טירקל בקירש, וחשין בעדאלה), [הערת הבודק: אם ההמרה נעשתה גם במקרים אחרים שבהם דובר על פגיעה כללית, כיצד יתבצע האיזון במקרה זה?] , אך אין זה נכון לעשות זאת בענייננו, כי מדובר באינטרס של כל הציבור, ציבור בלתי מסוים. באשר לאיזון עצמו: א. אפשרות סבירה – יסוד הסתברותי. הסטטיסטיקה המדברת על מספר המעורבים בסיוע לטרור מדברת בעד עצמה – אכן יש אפשרות סבירה כזו, באשר למשפחה. לפי גרוניס בעדאלה, אין מדובר באפשרות סבירה אלא באפשרות וודאית [הערת הבודק: כיצד משפיע טיעון זה על אמינות הטיעון הביטחוני?], כי ידוע שעל כל מספר אנשים מסוים שייכנס, מספר מסוים יהיה מעורב בטרור. ב. לפגיעה רצינית – גם יסוד זה מופחת. אין ספק שאם יתממש הסיכון, הפגיעה תהיה קשה ביותר. ניתן אף לטעון שהפגיעה בהתנגדות לזכות השיבה מוסיפה על הפגיעה הפוטנציאלית בביטחון [הערת הבודק: האם זה נכון גם כאשר הפגיעה היא במי שאינם אזרחים?]. 3. מידתיות __ברק, בית סוריק). א- האמצעי המתאים: לטעמתי, בענייננו, אין לומר שהאמצעי בלתי ראוי במדינה דמוקרטית (הוועד הציבורי) או בלתי הוגן באופן קיצוני (מורארי +אבו מדג'אם), שכן לא נמנעה קבורת הנפטר באזור עצמו. מכיוון שמדובר באי קבורת אדם שאינו אזרח ישראל, דרקוניות ההחלטה מצטמצמת. בנוסף, ישנה וודאות מוחלטת שהאמצעי יגשים את האינטרס, כי נמנעת השליטה כליל. ב. מבחן הצורך: בענייננו, האמצעי שפגיעתו פחותה יכול להיות בדיקה אינדיבידואלית או קבורה על ידי קרובים הישראלים. באשר לבדיקה, לפי ברק ולוי בעדאלה, דמוקרטיה יכולה לקחת סיכוני חיים (גם אם הבדיקה לא תמנע נזק ב-100%), ופגיעה גורפת יוצרת חזקת אי מידתיות, הניתנת לסתירה. על המדינה הנטל להראות אי יעילות [V] אמצעים אלה (חטיבת זכויות האדם, נאור). בענייננו, ייטען שהאיסור הגורף הינו מידתי, שכן [V] רק כך ניתן למנוע תביעות רבות למימוש זכות שיבת הנפטרים,ולכן רק אמצעי זה משיג התכלית, וכי בדיקה אינדיבידואלית אינה יעילה. ג. מידתיות במובן הצר – בענייננו, נבדקת האפשרות הסבירה לפגיעה רצינית. בנוסף, באיזון ערכי, הזכות של המדינה למנוע כניסות נתיני אויב לזכותה (חשין, עדאלה), והסיכון לאופיה של המדינה כיהודית (היבט הרוב היהודי והיות המדינה מדינת היהודים), הנודע ממימוש זכות השיבה, גדול מאוד, ביחס לנזק המשפחה [הערת הבודק: לא הבנתי, איזו פגיעה גדולה יותר?], ללא קשר לבדיקה הביטחונית,  אשר ללא ספק, עקב היותה גורפת ומשוללת חריגים, אינה מידתית. על אף מידתיות השלילה הגורפת, בכל הקשור לסיכון הביטחוני הקיים, מתגבר האופי היהודי של המדינה, אשר הכרה בזכות השיבה דה-פקטו תפגע בו אנושות. 
ב.1.  בענייננו, מדובר על החלה של זכויות האדם על גוף הפועל במשפט הפרטי. יש לבדוק אם ההחלה ניתנת לפי אחד מהמסלולים הקיימים: בענייננו לא היתה הפרטה, [הערת הבודק: מדוע?] אין גוף שלטוני מאחורי הגוף הפרטי ולא היתה החלה ישירה בחוק של הכנסת. ניתן לתקף את הגוף בשני מסלולים: 1. החלה של גופים דו מהותיים – ייטען כי "מנוחה נכונה" היא יצור כלאיים בעל מאפיינים ציבוריים ופרטיים. לפי שמגר בקסטנבאום, הגוף הינו כזה, עקב הפעלתו על פי זיכיון מהמדינה [V], קבלת מימון ציבורי [V] מביטוח לאומי, חיוניות השירות שנותן הגוף (שירותי קבורה מאוד חיוניים) [V]. בנוסף, אם אינה פועלת למטרות רווח [V], הדבר מחזק את היותה גוף דו מהותי, וכך גם אופיו הציבורי של השירות, ואם הגוף פועל כמונופול בשוק [הערת הבודק: לא ברור אם הגוף פועל כמונופול, וכן הוא פועל על קרקע פרטית], ובנוסף, העובדה שהגוף פועל כך שהוא מאזן את חוק החוזקים – עקב החוזה הדרקוני והעובדה שקשה לבני משפחת הנפטר לנהל משא ומתן כבעלי חופש חוזים באמת. החלת הזכויות, במקרה זה, תהא ישירה, אך לא באותו היקף ובאותה עוצמה [V], לו היה הגוף ציבורי. 2. מודל התחולה העקיפה המחוזקת (ברק) – נחיל את זכויות האדם בעקיפין [V] דרך מושגי שסתום, ובענייננו, תקנת הציבור (ס' 30 לחוק החוזים, כללי). בתוך תקנת הציבור יש לבצע איזון בין זכויות הצדדים, כך שאם זכויות העותרים גוברות, החוזה נוגד את תקנות הציבור. ניתן גם להשתמש בתום הלב בכריתת החוזה (עקב דרקוניות החוזה) ובקיומו (עקב עמידה דווקנית על זכויות הנובעות ממנו). למרות כל האמור לעיל, לפי ברק בקסטנבאום, האיזון לא יהיה כבמשפט הציבורי, אלא יעניק יותר משקל מאשר במשפט הציבורי לחופש החוזים. נעבור לאיזון – ברק, בספרו, מציע נוסחת איזון פחות וודאית, והיא האפשרות הסבירה – בהתנגשות בין זכות לאינטרס. כך גם הוא טוען שרק כאשר מצטרפת לזכות כלכלית של הגוף הנתבע זכות חוקתית, תגבר זכות הקבלן על הזכות החוקתית של העותרים [הערת הבודק: איזה מעביד?]. בענייננו, מדובר בחופש החוזים של המעביר (לא בזכות לפרטיות, למרות שהשטח בבעלותו עקב היותו גוף דו מהותי המעניק שירות ציבורי) אל מול זכות המשפחות לביטוי ועיצוב חזות קברי יקיריהן. לטעמי, כל עוד מדובר במיצג הנמצא על הקברים בלבד, הזכות החוקתית גוברת על חופש החוזים, למרות משקלו הרב – חופש החוזים אינו מוחלט ואינו נתון באמת למשפחה הקוברת יקירה, ובנוסף החוזה דרקוני בענייננו, ולא מתחשב במשפחת הנפטר, ולטעמי, נוגד את תקנות הציבור ונוסח בחוסר תום לב. [הערת הבודק: מדוע החוזה נוגד את תקנות הציבור?]. 
ב.2. מדובר בהתנגשות בין זכות לחופש הביטוי, בענייננו, אל מול הזכות לכבוד של שאר המתים והאינטרס בדבר רגשות המשפחה והציבור. קיימת מגמה בפסיקה, כברק, בשינוי, הדוגלת בהמרת אינטרס זה לזכות לכבוד. כאשר לחופש הביטוי, לטעמי, ניתן לומר כי מחבר במיצג אמנותי, בענייננו, ייטען על ידי המשפחה כי מדובר בביטוי פוליטי [V], עקב נגיעתו לנושאים פוליטיים. אך לפי מבחן האופי הדומיננטי של הביטוי (המפקד הלאומי, בייניש), ספק אם ניתן להכיר בכך, כיוון שקהל היעד מצומצם מאוד, אם אניח כי הביטוי פוליטי, עקב קשרו לנושא זכות השיבה. לכן, ביטוי זה נוגע בגרעין חופש הביטוי [הערת הבודק: האם גם דרך המימוש גרעינית?]. כך הביטוי כמובן נכלל בגדר המודל הרחב של הזכות לכבוד האדם וגם במודל הביניים (ברק, התנועה לאיכות השלטון), עקב כך שהדבר נוגע לחופש הבחירה של המשפחות ומימוש רצונן. אולם, בכל הקשור לדרך המימוש, לפי פרוקצ'יה במפקד הלאומי, זו אינה דרך מימוד מקובל של חופש הביטוי, ולכן הביטוי יימצא בפריפריה [הערת הבודק: למה לא?].  באשר לזכות לכבוד העומדת מנגד, כבוד המת ומהשפחה, בכל הנוגע לפגיעה ברגשותיהם, מדובר בהיבט פריפריאלי, מכיוון שעסקינן במיצג אשר לא נמצא על קבר יקיריהם, כך שהוא אולי עוסק באוטונומיה שלהם באשר למקום קבורת קבורת יקירם. באשר לציבור, הפגיעה בו היא מחוץ להיקף הפנימי, שכן, הוא כלל ואינו נחשף אליה, וגם אם היה נחשף אליה בהפגנה רגילה, אין מדובר בפגיעה קשה כלל וכלל ברגשותיו [הערת הבודק: פגיעה בהיבט של רצף הדורות]. נעבור לאיזון – ניתן לומר כי מדיניות בתי הקברות מבצעת הלכת למעשה איזון אופקי בין זכויות הצדדים, על ידי נסיגה מוחלטת של אחת הזכויות (סילגדו). מצד שני, ייאמר כי יש לבדוק במקרה זה את נוסחת האיזון של אפשרות סבירה (ברק), עקב הימצאות המקרה במשפט הפרטי. מכיוון שמדובר בפגיעה ברגשות, נקבע על ידי דורנר בפס"ד בכרי, כי אין לנו צורך ביסוד ההסתברותי, כשהפגיעה ברגשות היא וודאית. לעומתה, פרוקצ'יה, בדעת מיעוט, טוענת שיש צורך גם בהשלכות בעולם הפיזי שיבואו להפרה במימוש הסדר הציבורי. אבדוק, בהתאם לדורנר, את הפן הכמותי – פגיעה החוצה את רמת הסיבולת הראויה בחברה דמוקרטית: ניתן לטעון שמעמד הערכים המותקפים, דהיינו, יהדותה של המדינה, שממנה נגזר איסור תשובה, הוא גבוה מאוד. נסיבות המתקפה – מצד אחד, קיים סכסוך בין ישראל לפלסטינים, המגביר המתיחות. מצד שני, סכסוך זה היה קיים תמיד. אין בענייננו ביזוי והשפלה לפי המודל הזה של דורנר (מילר) בכבוד האדם (שינוי), כיוון שאין מדובר בפגיעה בקברי המשפחות או המתים. הפגיעה, ייטען, אינה מכוונת, אלא אגבית [V] – אגב מחאה פוליטית (פרוקצ'יה, ויזנטל).  הציבור הכללי איננו שבוי [V], לענייננו, ובאשר למשפחות ניתן לראות בהן ככאלה. מדובר בפגיעה בקבוצה מרכזית – הציונים, אך יש לזכור שזו קבוצת הרוב החזקה (שינוי, ריבלין(, ובנוסף, מדובר בפגיעה ברגשות גרידא ולא באורח החיים. לטעמי, עקב כך שמימוש זכות משפחות הקבורים לכבוד, נמצאת בפריפריה, ועקב הפגיעה הלא כל כך חזקה ברגשות, לא מתקיימות נסיבות לשלילית זכות משפחות המתים לביטוי. 

2.א. העילה לפיה נבחנת התנועה בענייננו, היא ס' 5 לחוק המפלגות, אחותה התואמת של ס' 7א' לחוק יסוד הכנסת. רישום המפלגה הוא תנאי מקדים לרישומה לבחירות (איזקסון). בפס"ד טיבי הושאר בצ"ע הנושא של מדרוג עוצמת הבדיקה בהתאם לשלבים השונים. בענייננו, תותקף התנועה לפי שתי עילות שבחוק: (העילות הן רשימה סגורה (אייזקסון, חשין)). 1. שלילת האופי היהודי – לפי ברק בפס"ד טיבי, יש לבחון העילות באופן מצומצם על פי יסודותיהן הגרעיניים. באשר ליסוד זה, הוא כולל, לפיו, זכות עליית היהודים לארץ, רוב יהודי, סמלים יהודים, חגים יהודים, שפה עברית כשפה רשמית והתרבות היהודית כתרבות המדינה. 2. תמידה במאבק מזוין (ברק, טיבי) – אין פה חיוב לקחת חלק פיזי במאבק, אלא רק לתמוך בו פוליטית וחומרית. אולם, יש צורך לתמוך בגורם ספציפי – בארגון טרור של מדינת אויב. המבחן לקיום העילות הוא – יש צורך שהעילות יהוו נקודות מרכזיות ודומיננטיות בשאיפות התנועה, במצעה, ובפעולתה (טיבי +נוימן). באשר למבחן ההסתברותי, הוא הושאר בצ"ע בפס"ד טיבי. קיום המבחן הוא רק על בסיס ראיות ברורות וחד משמעיות. באשר ליסוד הראשון, ייטען, בענייננו, שעקב הגדרתה את מדינת כל אזרחיה [הערת הבודק: חשין באיזקסון – אין במושג כשלעצמו גדי לשלול את קיומ של המדינה היהודית] באופן מפורש, כשוללת כל העדפה כלשהי ליהודים, ותמיכתה המפורשת בשיבת הפליטים, אשר איננה רק במצעה, אלא גם בפעילותה, כבכנס הנידון. יש לשלול אותה, כיוון שהצהרות אלה מנוגדות לעיקרון הרוב היהודי ועליית היהודים לארץ ישראל. אולם, מנגד, ניתן לומר כי התנועה לא אמרה זאת מפורשות, וניתן לפרש מדבריה כי היא תומכת בזכות שיבה ליהודים וערבים, כך שלא ברור גם כיצד הדבר ישפיע על קיומו של רוב יהודי (יש יותר יהודים בעולם מפלסטינים). בנוסף, המפלגה לא אמרה דבר מפורש על אף אחד מיסודות המדינה היהודית, ויש לזכור שבית המשפט נמנע מלפסול מפלגות ערביות (בהנחה שמדובר במפלגה ערבית) מחשש לחרם ערבי. אין ספק שזכות השיבה היא נקודה מרכזית במצע, אך אין הדבר מספיק, כיוון שקיים ספק באשר לפגיעה הנובעת מן השיבה באופייה היהודי של המדינה (קיים גם ויכוח על מספר הפליטים(. גם החקיקה הנוגעת לקבורה אינה אמורה לשנות כלל את המאזן הדמוגרפי הקיים. באשר ליסוד השני, אם העבירות הביטחוניות שבגינן הורשע ראש המפלגה נוגעות לתמיכה במאבק המזוין, הדבר נוגע אך ורק אליו באופן אישי, אלא אם כן התמיכה היא נקודה חשובה במצע המפלגה ובפעולתה. משלא נאמר שכן, לא ניתן להפיל התנועה על יסוד זה. בהנחה שעברנו את המכשול של רשימת המפלגה, תיתן עתירה לפסילת יו"ר המפלגה. פסילה אישית מחייבת אשרור של בית המשפט, ששוקל את נכונות הבקשה. העילה בגינה יותקף ראש המפלגה היא עילת התמיכה במאבק המזוין. אם אחת העבירות בגינן הורשע נוגעת לביקור לא חוקי במדינות אויב, קיימת חזקה שניתן לסתורה באשר לתמיכתו. גם אם בעבר תמך באופן גלוי בארגון טרור מסוים, הדבר עלול לגרום לפסילתו באישור בית המשפט. יש לציין שהחזקה הנדונה (ס' 7א') לחוק יסוד הכנסת, עוד לא עמדה בבדיקה חוקתית בבית המשפט. בענייננו, כיוון שאין בידיי מידע באשר להרשעותיו הקודמות של ראש המפלגה, אינני יכול להכריע בנושא. יש לזכור גם שפסילת מועמד היא חמורה יותר, כיוון שפוגעת בזכותו להיבחר, ולכן בית המשפט יפעל באופן מאוד זהיר. ברצוני להוסיף באשר לעילות פסילת התנועה אצל רשם המפלגות – בכל הנוגע למסווה לפעילות לא חוקית, אין בהרשעותיו הקודמות של ראש המפלגה דבר וחצי דבר באשר למפלגה עצמה. בנוסף, מדובר בהתססות ביטחוניות, אשר יותר מתאימות לעילת התמיכה במאבק המזוין. יש לציין שאין בידינו שום ראיה ברורה וחד משמעית במאמר לעילת המסווה. באשר לחקיקת החוק, יש לנציגות הכנסת הסמכות לשלול ההצעה לפי ס' 34(ג'), באם היא שוללת קיום המדינה כמדינת העם היהודי. ביקורת על סמכות זו תהיה רק במקרה מהותי וקשה (כהנא 2, שריד). [V – הערת הבודק: תשובה טובה!]. 
ב.1.: לפי בייניש בפס"ד מגדלי העופות, ישנם מספר עקרונות יסוד, שעליהם להתקיים בחקיקה: 1. עקרונות פורמאליים: מדובר בשלוש קריאות, דיון בוועדה, והעובדה שאין זמן מינימאלי לדיון בחוק. אולם, בענייננו, קיימה וועדת הכלכלה דיון, ולא נאמר דבר על אי ביצוע שלוש קריאות. 2. עקרונות מהותיים: מדובר בהכרעת הרוב, שיוויון פורמאלי, פומביות (שקיפות) והשתתפות – לחבר הכנסת תהיה זכות להשתתפות אקטיבית, שתהיה לו זכות נאותה והוגנת להיות מסוגל לגבש עמדה. בית המשפט יתערב רק אם תהיה פגיעה "קשה וניכרת" בהליך החקיקה. בענייננו, ניתן לומר, שהתקיימה הכרעת הרוב והשוויון הפורמאלי. כך גם פומביות הדיונים. באשר להשתתפות – ניתן לראות שנושא חוק היסוד המדובר כנראה לא עלה לדיון בוועדה, או עלה לדיון כך שלא אפשר לחבר הכנסת שמחוני לגבש עמדה בענייננו. הוחה לכך, היא ששמחוני גיבש עמדה לגביו רק לאחר שנחקק, כאשר במהלך הדיון לא היה יכול לעשות כן. יש לזכור שבענייננו מדובר בהתערבות בית המשפט לאחר תום הליך החקיקה, מה שיקל עליו בהתערבותו (לשכת עורכי הדין). מכיוון שהחוק קרוי חוק יסוד, ומכיוון שהוא נוגע לנושא חשוב, הקשור לאופיה של המדינה, היה ראוי, ניתן לטעון, לדון בו בצורה מקיפה יותר. יש לשאול האם הפגיעה, אשר ללא ספק קיימת, מהווה פגיעה "קשה וניכרת". לטעמי, עקב אופיו המיוחד של החוק והפגם בעיקרון ההשתתפות המהותי, ישנה פגיעה "קשה וניכרת" בענייננו. [V – תשובה יפה].
ב.2.: בענייננו, קיימת סתירה בין חוק יסוד לחוק יסוד אחר. עלינו לשאול מספר שאלות: 1. האם יש לזהות חוק היסוד שהתקבל כחוק יסוד בפס"ד בנק המזרחי, ברק מציע מבחן צורני, לפיו יש צורך בשם "חוק יסוד" ובאי ציון שנה, כבענייננו. אולם, בצ"ע, הוא טוען ששימוש חריג בסמכות המכוננת, לחוק שאינו ראוי להיות חוק יסוד, תיתכן ביקורת שיפוטית במקרה זה, שתהפוך חוק יסוד לחוק רגיל. לפי שמגר, יש צורך, מעבר לתנאי ברק, שהחוק יהיה מופשט ויעמוד בהסדרים כלליים. בנוסף, יש צורך בבחינה מהותית של חוק היסוד – האם עוסק במטריה חוקתית וכיצד משתלב במבנה החוקתי הכולל. לטעמי, בענייננו, חוק היסוד עוסק בנושא ספציפי ולא כללי, ואינו משתלב במערך החוקתי הכולל – הוא אינו מעניק זכויות, ולא עוסק בהענקת סמכויות כלליות, אלא בפגיעה נקודתית בזכותם של תושבים פלסטינאים מן האיזור, ולכן ראוי, בהצעת ברק, להתייחס אל החוק כאל חוק רגיל [הערת הבודק: את מבחני הזיהוי נבחן גם בשים לב ללשון הפרטנית, לאכסנית חוף ההסדרים ולאפשרות החרכה על ידי הממשלה]. 2. בענייננו, נאמר כי מדובק בפגיעה [הערת הבודק: כרסום נקודתי של זכות], כך שמתייתרת שאלת ההבדל בין פגיעה לשינוי. בנוסף, אין מדובר בפגיעה העולה כדי שינוי (פורת). 3. אם בכל זאת נראה בחוק היסוד ככזה ולא כחוק רגיל, מכיוון שמדובר בפגיעה, ישנן שתי אפשרויות – האחת, הגישה המקובלת, גבירת הנורמה הספציפית, אשר אין בעיה לזהותה, בענייננו, ולכן, אין צורך להיעזר בתאריך החיקוק. השנייה, גישת זמיר בפס"ד הץנועה המסורתית, לפיה, הנורמה החשובה יותר גוברת. בענייננו, לפי הגישה הראשונה המקובלת, תגבור הוראת חוק היסוד החדש. לפי חשין בפס"ד בנק המזרחי, אין זה משנה אם מדובר בחוק או בחוק יסוד, שכן אין הבדל ביניהן, ופסקת ההגבלה היא, בעצם, שינוי כלל ברירת הדינים. בהנחה שנראה בחוק היסוד כחוק רגיל, אשר אינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה, יצטרך בית המשפט לשקול מספר שיקולים: א. יש לזכור שהפעולה היא פעולה קיצונית, ומיכוון שכך יש לבצעה במידה מצומצמת – החוק מבטא את רצון העם, וקיימת חזקת חוקתיות. ב. אין מדובר בחוק המהווה פשרה בין רוב למיעוט (גרוניס, איכות השלטון). ג. מדובר בחוק זמני, לשלוש שנים בלבד, למרות שניתן להאריכו. אלמנט זה מחזק את גישת אי הפסילה, כי ממילא יבוצע דיון נוסף בחוק (ריבלין, עדאלה). ד. מחיר הטעות – לפי ברק בעדאלה, עדיף לפסול את החוק הפוגע ולהבין שטעינו בדיעבד, מאשר להקריב זכויות האדם בשל צורכי השעה: אנו "ניתקע" עם הלכות גרועות אלה בעתיד. לפי גרוניס בעדאלה, עדיף לא לפעול לפי החוק, ולהבין כי טעינו בדיעבד – אין לקחת סיכון הנוגע לחיי אזרחי המדינה. [הערת הבודק: האם חל כאן "השימוש לרעה בסמכות המכוננת"? – כתבת יפה אך לא יישמת]. 

ב.3.: יש לנו התנגשות בין הוראת חוק רגילה, המקבילה את החקיקה, לבין הוראת חוק יסוד, המנוגדת להוראת החוק. כל עוד אנו רואים בחוק היסוד ככזה, יש לזכור את המדרג הנורמטיבי של הנורמות (ברק ושמגר, בניגוד לחשין, בנק המזרחי). אם כך, חוק רגיל אינו יכול להגביל חקיקת יסוד, גם לא צורנית. לפי תיאוריית שני הכובעים של ברק, הכנסת, בפועלה כרשות מחוקקת, אינה יכולה להגביל הרשות המכוננת, אלא להיפך בלבד. אם נראה בחוק היסוד כחוק רגיל – ראשית, יש לזכור שכל שופטי בנק המזרחי מכירים בשיריון 61, וטוענים שהוא ראוי. אולם, בענייננו, מדובר בשיריון חוק רגיל. האם הכנסת מוסמכת לשריין חוק רגיל? לפי גישת הריבונות הבלתי מוגבלת של שמגר, לכנסת, מכיוון שהיא גם רשות מכוננת, הסמכות לכבול עצמה. לפיכך, ניתן לשריין חוק רגיל, כל עוד הוא נוגע לעקרונות היסוד. ניתן לטעון, בענייננו, שהדבר נוגע לאופייה של המדינה כמדינה יהודית, לרוב יהודי, לצביונה היהודי, ולכן ניתן לראות בשיריון כתקף. חשין, לפיו ניתן לעשות את זה, אך הדבר נובע מכך שהוא לא מבדיל מבחינה מורטיבית בין חוק רגיל לחוק יסוד. ברק, לפי תיאוריית שני הכובעים – הוא משאיר זאת בצריך עיון, אולם לפי גישתו ניתן להסיק שלא ניתן שלא ניתן לעשות זאת כי שיריון הוא אקט של הרשות המכוננת. לטעמי, מכיוון שאולי מדובר בחוק יסוד, מכיוון שיש דעות שונות בפסיקה באשר לשיריון החוק הרגיל, ועקב השיקולים שנדונו באשר לאי פסילת חוק בסעיף הקודם, העתירה לא תצלח.  
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