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1. רציפות חוקתית

1.1 מעמד חוקי היסוד לפני המהפכה
חקיקה: ח"י הכנסת, הממשלה, מקרקעי ישראל, משק המדינה, נשיא, צבא, ירושלים, השפיטה, מבקר מדינה.

פסיקה: ברגמן, ירדור, לאו"ר.
הקדמה:
נושא החוקה:מהי חוקה? מהם תכניה ומה מעמדה? 
נורמה היא כלל התנהגות, חברתי מוסרי בתרבות מסויומת.
נורמה משפטית-כלל התנהגות שמערכת המשפט במדינה אוכפת,משתמשת באמצעיה בכדי לאכוף כלל זה לדוג'- הוצאה לפועל, בתי סוהר וכו'. נורמה זו מחייבת את כלל האזרחים במדינה. 
חוקה היא מכלול הנורמות המשפטיות שמטרתן להסדיר שלושה דברים :
1) מבנה רשויות השלטון, סמכויותיהן והיחסים ביניהם (מכוננת, מחוקקת,מבצעת,שופטת). על החוקה להסדיר את סמכויות השלטון ע"פ התפיסה הליברלית המודרנית, בשל ההגדרה הספציפית הניתנת לה בחוק (עקרון חוקיות המנהל), כלומר אין לה סמכות מלבד זו הניתנת לה בחוק. 
בשונה לאזרח:  ההפוך- בעל כל הזכויות אלא אם כן הוא הוגבל בחוק.
2) זכויות האדם- החוקה מסדירה את זכויות האדם על מנת להבהיר ולעגן בחוק זכויות אלו. זכויות האדם עוגנו עוד בתקופת החוקה האמריקאית שבתחילה עסקה רק בסמכויות השלטון אך בשל אופי האדם היה צריך להבהיר מהם הזכויות הברורות הנתנות לכל אדם באשר הוא אדם. האמריקאים הכניסו בחוקה את סעיף סל (כוללני) האומר שגם הזכויות שלא הובאו בחוקה, אין להסיק כי אינן קיימות. סע' זה מתייחס לכל הזכויות שעדיין לא דוברו אך רלוונטיות.בזכויות האדם נתפסות גם המגבלות של השלטון שכן ע"י הגבלת הסמכויות ניתן לקיים את זכויות אלו.
3) הסדרת מעמד החוקה –כיצד צריך להתייחס לחוקה, מהו מעמדה הנורמטיבי. זהו אחד הנושאים הבולטים בחוקה, אחד התכנים. חלק זה מסדיר מתי ניתן לשנות את החוקה ומעמדה ביחס לחוקים אחרים. כל חוק חייב לתאום את קביעות החוקה ולא הוא חסר תוקף משפטי. שינוי הטקסט חייב להיעשות בפרוצדורה מיוחדת – בד"כ תובענית יותר.
מתי חוקה נחוצה:
חוקה נחוצה בייחוד במקרים הבאים:
1. מבנית (פדרציה) – מדינות מתאגדות לפדרציה, יישנו שלטון מרכזי ואישי לכל מדינה. חייבים חוקה שתסדיר את היחסים בין המדינות השונות לשלטון המרכזי, ללא חוקה הם אינם יכולים להתקיים.
2. חברה שסועה – בחברה התרוגנית, קשה במיוחד להגיע לחוקה בשל ההבדלים הרבים, אך היא זו שהכי זקוקה לחוקה כדי להגיע להסכמה.
סוגי חוקה ומאפייניהם:
חוקה פורמאלית (כתובה)- מופיעה כמסמך מפורש וקל לזהותה. הדברים פשוטים וברורים. נושאת כותרת "חוקה". לדוג': החוקה האמריקאית. לא כללה את מגילת זכויות האדם והתיקונים המאוחרים שמסדירים את זכויות האדם בשל ויכוח בעימות החוקה האמריקאית ורק מאוחר יותר היא נוספה.
חוקה מהותית (לא כתובה)- כתובה על פני חוקים רבים, מבלי שיש לה סימן זיהוי מפורש. חוקה מהותית היא אינה מסמך אחד רשמי שניתן לפנות אליו. לדוג': בריטניה/ישראל. בכדי לזהות חוקה זו, צריך להפעיל שיקול דעת ע"פ התוכן. בכדי לזהות חוקה זו יש להפעיל שיקול דעת ע"פ התוכן. החוק בעצם נמצא בספר החוקים, ופ"ד הקובעים חוקים ואפילו בחוקים שבע"פ (לדוג' חוק בבריטניה/ישראל מוגדר כחוק רק כאשר יש חתימה של המלכה/הנשיא. להם אין באמת סמכות לשללו או לקבוע חוק עניין החתימה הוא מנהג- לא כתוב).
יש לשים לב שגם חוקה שאינה כתובה, עדיין מסתמכת על חוקים כתובים, אלא שכאן היא פשוט לא ערוכה במקום אחד. 

נהוג לחשוב שחוקה פורמאלית ניתן לאמץ רק ברגעי מהפכה, זאת בשל ההיסטוריה כאשר ארה"ב אימצו חוקתם בזמן המשבר הגדול, ואילו חוקה מהותית ניתן לאמץ בהדרגה, במשך הזמן, דרוויניסטית, אבולוציונית.
חשוב לכונן חוקה פורמאלית בזמן מהפכה מכמה סיבות:
· יוצר הסכמה על אופן ביצוע הדברים.
· מעניק זהות לאומה, התחלה חדשה , סוג של אילוץ. עצם המהפכה מלמד על רגע מיוחד מאוד בעם בלעדיו לא יכול היה להתחולל השינוי, וצריך להנציח הישגים אלו, זאת באמצעות חוקה. ברגעים אלו קל יותר להגיע לנושאים הכי יסודיים בחברה, באומה.
· בד"כ בזמן המהפכה יש יותר מנהיגים כריזמטיים, שאפשרו את המהפכה ועל כן יותר קל להגיע להסכמה.
נפקות ההבחנה בין חוקה מהותית לחוקה פורמאלית:
1. זיהוי החומר החוקתי- קל יותר לזהות את החוקים הנמצאים במסמך פורמאלי . לא צריך לנבור במסמכים שונים, דבר העלול לגרור חילוקי דעות.
2. עליונות- היררכיה- רק חוקה הינה מעל החוקים. היא הבסיס הגובר על הדברים הקבועים בחוק. זהו הרובד העליון של שיטת המשפט. על פיה צריך לפעול ולא אחרת. חוק רגיל אינו יכול לסתור את החוקה אלא ע"פ ההוראות המצויות בחוקה. קיימים שני סוגי סתירה: שינוי ופגיעה.
3. נוקשות (שריון)- קשה יותר לשנותה לעומת חוקים רגילים. הדרישות לשינוי הן מחמירות יותר: יש למלא אחר קריטריונים רבים יותר מאשר בשינוי חוק (דרישה לרוב מיוחד, משאל עם, רוב בשני בתי הפרלמנט וכו'). מדינות בעצם דורשות חוקה בשל עליונותה ונוקשותה.
סתירה בין חוק לבין חוקה:
1. שינוי – הגדרה מחדש של הנורמה החוקתית,חייב להיעשות ע"י תיקון חוקתי עוד כמה שורות בעלות כללים חדשים. דוגמא: *החוקה אומרת שבירתה של מדינת ישראל תהיה ירושלים. אם יהיה חוק שיגיד שהבירה היא תל אביב, זהו שינוי מובהק.* חוקה דורשת שוויון בין אדם לאדם, נוסף תיקון האומר כי השוויון חל גם בין אדם לחיות. זהו שינוי עצום. הגדרה מחדש של הנורמה החוקתית, הנורמה הראשונה בטלה ורק החדשה הינה בעלת תוקף.
2. פגיעה – יכולה לעשות בחוק בלבד שתקיים את דרישות החוקה. פגיעה היא יותר מצומצמת וספציפית. מקבלים עקרונית את הנורמה החוקתית אך מבקשים לצמצמה לתחומים מסוימים. דוגמא: *החוקה אומרת שבירתה של מדינת ישראל היא ירושלים, החוק אומר שהכנסת תקיים את דיוניה בתל אביב בימי מלחמה, ימי חמישי וכשלא ניתן יהיה לקיים את הדיונים בירושלים. זוהי פגיעה ולא שינוי של החוק.* הנורמה החוקתית מחייבת שוויון בין אזרחי מ"י, במקרה של פצצה מתקתקת (שעת חירום) אזרחים שלא שירתו בצבא יאלצו לעבור בדיקות קפדניות ביציאה מהארץ. הנורמה של השוויון אכן מקובלת אך בזמן משבר,זמן חירום, שוויון זה לא מתקיים במלואו בהתאם לנסיבות.
·  ככל שהסתירה בין החוק לחוקה היא גדולה  יותר, זאת כבר לא פגיעה אלא שינוי. בעבודות יש לנתח האם יש פגיעה או שינוי, העלאת טענות רגילות וחלופיות.
סייגים: ייתכן וניתן יהיה למצוא דוגמאות לעליונות ונוקשות גם בחקיקה שאינה חוקתית , זיהוי אלו לעיתים קשה אף בחוקה פורמאלית.
חוקה פורמאלית גם היא באיזשהו שלב מתפתחת בצורה לא פורמאלית, גם אליה נוספים רבדים שונים לאורך הזמן. בכדי להבין אותו חלק לא פורמאלי יש להעזר בחוקים ובמקורות הקשורים לכך. אומנם עדיין חוקה מהותית הינה קשה יותר לזיהוי שכן, היא אינה מאוגדת ומסודרת אלא פזורה.
ישנן מדינות בהם למרות שהחוקה הפורמאלית מציגה את העליונות והנוקשות קיימים גם עקרונות על העולים אפילו על החוקה עצמה (רובם אף אינם כתובים). ישנם מנהגים בחברות מסויימות שאינם ניתנים לשינוי בשום דרך, דבר שאינו קיים בחוקה.
 את הנוקשות ניתן למצוא גם בחקיקה שאינה חוקתית, חקיקה רגילה. גם ההפך הוא הנכון- קיימות חוקות פורמאליות שגם הן לא זוכות בעליונות ונוקשות (כדוגמאת ניו זילנד- בתי המשפט שופטים רק לפי מגילת הזכויות אשר הינה פורמאלית אך לא מוגדרת כחוקה אך כאשר אינה מתיישבת עם חוק מסוים ניתן לראות בה כבטלה. משמשת ככלי פרשנות).
האומנם דרושה חוקה בכדי להשיג מטרות אלו?
ישנו נסיון באמצעות החוקה להוציא נושאים מסוימים מסדר היום הרגיל של בית המחוקקים. כלומר,  להוציא נושאים מסוימים מהלהט היומי. ישנו רצון להגביל את המחוקק, הגוף הייצוגי וכמו כן להכתיב את אופי החברה.
דוגמא - מגנה כרטא: זהו הסכם בין המלך לאצילים ורוזנים והגדירה את חוקי האצולה והמטרה הייתה להגביל את העריצות לשליט יחיד. זאת דוגמא כי גם כח של בית נבחרים יכול להיות עריץ וגם הציבור עצמו שיכול לפגוע במיעוט.
האם החוקה דמוקרטית ורלוונטית?
אחד הטיעונים המרכזיים להצדקת חוקה נוגע לסמכות מכונן החוקה, נותן החוקה. העם הינו מכונן החוקה ועל כן עומד מעל המחוקק. הגבלות המחוקק אינן באות בכדי לפגוע בזכויות דמוקרטיות, אלא כהגבלות על יוצרי הנורמות. זוהי היררכיה במערכת המשפט. העם (דוג' משאל עם על חלק מהחוקים) שהוא מכונן החוקה, מגביל את מי שיחוקק אותה בשבילו. על כן נוקשותה ועליונותה של החוקה חזקים מאוד, כדי שאי אפשר יהיה לשנותה בלהט הרגע.
חוקה                          מכונן-העם

חוק                             מחוקק- הכנסת

חקיקת משנה              רשות מבצעת- ממשלה,שרים,רשויות.
כאשר לא העם מכונן את החוקה אלא בית המחוקקים עצמו (כמו בישראל), קיימות שתי גישות:
גישה ראשונה אומרת שאידיאלית היינו רוצים שנורמות מרמות שונות תחוקקנה ע"י רשויות בעלות סמכויות שונות היררכית. בפועל הדברים יותר מורכבים. מחוקק לפי גישה זאת לא יכול לחוקק חוקה. בית המחוקקים העושה גם את תפקיד המחוקק וגם את תפקיד כינון החוקה עליו לייצג את הדעה העכשווית, היא זו הקובעת והמייצגת את המציאות הקיימת. אם מעמד החוקה היה כמעמד חוק רגיל, אז המחוקק היה יכול לשנותה בהתאם לרצונו הרגעי ואז מעמדה היה ניזוק.
חוקה (מכונן החוקה) -> חוק  (מחוקק) -> חקיקת משנה-תקנות (רשות מבצעת).
עפ"י גישה שונה אותה הסמכות תחוקק נורמות מדרגות שונות, ובלבד שתעשה זאת באמצעות תהליכים שונים. בגישה זאת המחוקק יכול לתת חוקה ובלבד שיעשה זאת ע"י תהליכים שונים, אם זה בקריאות ברוב מיוחד, בתהליך מיוחד שיסביר מדוע החוקה מקבלת מעמד מיוחד ושונה מהחוק. על החוקה להיות מיוחדת ושונה משאר החוקים אותם חוקק בית המחוקקים. (אפשרי ע"י משאל עם, שואלים על נושא מסוים ולא על נציגים מסוימים. דבר המייחד נושא אחד מנושא אחר).
 כלפי מי מופנית הנורמה החוקתית?
1. שלטון- הגבלת כוח השלטון. כוח משחית ובלתי מוגבל. החוקים שבית המחוקקים מחוקק חלים גם עליו (עקרון חוקיות המנהל).  בעידן המודרני פיזור הסמכויות בין הרשויות הינו ההגבלה המרכזית. במדינת ישראל שילוש הרשויות- מחוקקת, מבצעת, שופטת מביא לפיזור סמכויות. וכך לכל רשות, הסמכות שלה, שגם עליה חלות הגבלות מכוח החוקה (חוקי היסוד). החוקה באה להגביל בעיקר את הסמכות המחוקקת והמבצעת. מדוע? הרשות המחוקקת נחשבת לבעלת הארנק. הרשות המבצעת נחשבת לבעלת החרב. הרשות השופטת נחשבת לרשות החלשה ביותר, כי אין לה לא חרב ולא ארנק. 
2. העם- יש הטוענים כי החוקה אמורה להגביל גם את העם עצמו. מניעת עריצות הרוב כנגד המיעוט. בעיקר בעיתות של להיטות יצרים.   
3. המשפט הפרטי- חלחול המשפט החוקתי לתחומי המשפט הפרטי. תחולה רחבה מידי של המשפט החוקתי עלולה להוות פגיעה בזכויות האדם. סוגייה זו מורכבת מאוד. (דוג'- מעונות בי-ם. סטודנטים ערבים מתקשים למצוא מקום מגורים. האם אני בתור בעלת דירה שאינה מעוניינת להשכיר דירתה לאדם ערבי חייבת לעשות זאת? אם השוויון היה חל גם על האדם הפרטי הייתי חייבת להשכיר את הדירה לאדם ערבי , וכתוצאה מכך הייתי מאבדת את חירותי). 
איך נאכפת חוקה?  
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אנו רוצים שהמחוקק ושאר גופי השלטון יהיו אלו שיביעו את רצון העם, אך החוקה בעצם מגבילה אותם. כיצד דבר זה לגיטימי? אין משמעות לחוקה אם אין מי שיאכוף אותה, צריך לשמור על החוקה. לשלטון יש אי רצון לשמור על החוקה משום שזו מגבילה אותו (דוד בן גוריון התנגד לחוקה מסיבה זו). החוקה בדר"כ מאומצת ע"י גופים אחריםף ולא ע"י המחוקק. יש הטוענים ובראשם הנשיא ברק (בדימוס) כי כאשר יש חוקה פורמאלית במדינה, מעצם מהותה- היא בהכרח עליונה. אם היא עליונה, בהכרח יש סמכות להפעיל ביקורת שיפוטית (judicial review) . תפקיד ביהמ"ש בשילוש הרשויות הוא לאכוף את החוק ולפרש את החוק. כחלק מתפקידיו אלה, הוא בודק אם חוק תואם את החוקה. אם הוא אינו תואם, על ביהמ"ש להפעיל סעד מתאים. קיימת אפשרות לא לאכוף חוק אם הוא נוגד את החוקה. 
סע' 6 לחוקה האמריקאית- ס' עליונות מפורש- לא רק שברור שחוקה היא פורמאלית ולכן עליונה, אלא יש בה סע' שמסדיר את עליונותה בבירור. חוקה זו וכל החוקים שמתחתיה הם החוק העליון במדינה. ביהמ"ש העליון האמריקאי – פ"ד marbury v Madison (1803) : אם יש חוקה והיא גם עליונה- מזה נגזר ביקורת שיפוטית. 
*אין לעליונות של החוקה משמעות אם אין  מי שדואג שהיא תאכף. הרי לכנסת ישראל  למשל יש רצון לכח ויכולת לעשות הכל אך החוקה עומדת מעליהם. נהוג לחשוב שאם יש חוקה פורמאלית אז בהכרח כפועל יוצא עליונה  והאוכף אותה הוא ביהמ"ש. לביהמ"ש יהיה הסמכות לקבוע שחוק איננו חוקתי ולתת סעד בגין אותה אי חוקתיות. דוגמא לכך היא החוקה האמריקאית שהיא א. פורמאלית 
ב. כוללת סעיף עליונות מפורש SUPREMECY CLAUSE   . החוקה האמריקאית לא אומרת מי יאכוף את החוקה נביט בפסד  MARBURY VS. MADISON   בו לקח ביהמ"ש העליון האמריקאי לעצמו את סמכות הביקורת הסמכותית. הוא עשה זאת משום ש: א. החוקה פורמאלית ב. היא עליונה. לכן הוא מרשה לעצמו לקבוע את הדברים האלה. זוהי דוגמא למחלוקת! בית המחוקקים יבוא בטענות לביהמ"ש העליון וישאל מי נתן לך את הסמכות לביקורת השיפוטית הזו? מנגד, ביהמ"ש העליון יענה שהיא מופעלת על סמך החוקה!  
סוגי ביקורות:
1. ביקורת שיפוטית מוקדמת - תקיפת החוק לאחר שעבר את בית המחוקקים אך לפני שנכנס לתוקף. אינה נהוגה בישראל. אין חוק תקף שלאחר מכן ביהמ"ש בוחן אותו.
2. ביקורת שיפוטית מאוחרת - תקיפת החוק לאחר שהוא נכנס לתוקף.
ההפך מביקורת שיפוטית זה מוסר פוליטי. ביהמ"ש לא בא ופותר את סוגיות החוק אלא משאיר זאת לציבור.
אם יש מדינה ובה לא ברור אם החוקה הינה עליונה קיים מוסר פוליטי. בניו זילנד קיימת מגילת זכויות אדם, המהווה מעין חוקה. בתי המשפט אמנם מכבדים אותה, אך לא רואים בה כחוק המחייב. אם יש חוק מעליה, אזי הוא יגבור. ברגע שיש אי התאמה בין החוק לחוקה, לא תמיד ביהמ"ש נותן סעד, אלא מתיר אותה לביקורת מוסר פוליטי- לידי המחוקק (המחוקק ירצה לשנות את החוק או לא). ביהמ"ש לא פוסק, אלא משאיר זאת לדעת העם.
הפיכת החוקה לעליונה הינה דבר התלוי בחברה וברצונה והאם תואם את המציאות הקיימת. 
הביקורת השיפוטית יכולה להעשות ע"י בתי משפט חוקתיים או רגילים:
בית משפט חוקתי- המודל האירופאי (קיים באנגליה). עומד כגוף עצמאי שלא קשור למערכת השפיטה הרגילה. שלא כמו בתי המשפט הרגילים, הוא דן בשאלות חוקתיות בלבד. תפקידו הוא להפעיל ביקורת שיפוטית.  המודל האירופאי בא ואומר שאין התעלמות מהשקפות העולם של השופטים עצמם. ביהמ"ש החוקתי נושא אופי של בית מחוקקים נוסף (בד"כ פוליטיקאים לשעבר). השאלה החוקתית מגיעה לדיון, לעיתים עוד לפני שנכנס החוק לתוקף ע"י הפרלמנט, והשופטים מעבירים על החוק ביקורת שיפוטית- האם החוק חוקתי כן או לא. בית המחוקקים הרגיל קבע שהחוק חוקתי וביהמ"ש החוקתי בוחן זאת שוב.
בשנות ה-90 ישראל חשבה להקים בית משפט חוקתי, הנשיא ברק התנגד בכל תוקף להצעה זו ורצה לשמור על אופיו של ביהמ"ש העליון. כיום זה לא ממש עולה על הפרק. בארץ אין בימ"ש חוקתי, אלא בתי משפט רגילים שמחליטים בנוגע לכל העניינים והנושאים, ביניהם גם נושאים חוקתיים:
בתי משפט רגילים- ארה"ב. אלו מפעילים את הביקורת השיפוטית. על כל סכסוך וחוסר הסכמה בין בתי המשפט הללו, ביהמ"ש העליון יהיה זה שיכריע. (תהליך מינוי שופטים אלו הינו פוליטי: הנשיא בהסכמת הסנאט בוחר את הנציגים. כלומר הרצונות של אלו באים לידי ביטוי בהשקפות השופטים. לעיתים דבר זה אף בא לרעת הנשיא והסנאט מכיוון שהשופט מתגלה כמישהו אחר ממה שהם חשבו, מישהו בעל השקפות עולם שונות ממה שהם חשבו).
בישראל- בתי המשפט מפעילים ביקורת שיפוטית- השיטה הביזורית. עד שביהמ"ש העליון לא פוסק את הפסיקה האחרונה- הלכה מחייבת, תקדים מחייב, יכול להיווצר מצב שבו בתי המשפט הרגילים- מחוזי, השלום ממחוזות שונים, יחליטו החלטות הסותרות זו את זו בנוגע לחוקיות חוק מסוים. היתרון-מעמיק את השיח הציבורי. עצם המחלוקת גורמת להעמקת דיון בעקבות דעות מנוגדות. החסרון- יתכנו דיעות סותרות. מנגד קיימת השיטה הריכוזית לפיה רק ביהמ"ש העליון יכול לדון בחוקיותו של חוק, ולבתי המשפט הרגילים אין אפשרות לדון בנושא זה. בשיטה זו, לא קיים שיח ציבורי, אלא דעה אחת- דעת ביהמ"ש העליון. מביא למצב שבו יש קול אחד, בהירות, יציבות. 
העם הוא זה המחליט איזו שיטה חלה במדינתו. אך מה קורה אם אין שיח בעניין כמו בישראל?! 

סיכום המודלים השונים -
1. ביקורת שיפוטית - בית משפט כמוסד שאמור לקבוע אם החוק תואם את החוקה, ומה אני אעשה אם החוק לא תואם.  
2. מוסר פוליטי - אי ציות לחוקה יגרור ענישה ע"י הבוחרים/הציבור, זהו מנגנון חלש (פעם בכמה שנים), מיעוטים לא משפיעים. זו השיטה הכי פחות נוקשה, המחוקקים לא נראים לכם, תחליפו אותם בבוא העת- בבחירות הבאות. 
3. בית משפט חוקתי - בית משפט מיוחד המוסמך לדון בחוקה, שופטיו מתמנים ע"י גופים פוליטיים וחלקם אף פוליטיקאיים והוא לא חלק מהמערכת השיפוטית הרגילה, (המודל האירופאי).  

· המודל האמריקאי כל בית משפט עוקף את החוקה באחת משתי תקיפות:
1. תקיפה ישירה - עצם הסכסוך הוא אם החוק הוא חוקתי או לא, זהו עיקר הנושא.

2. תקיפה עקיפה - השאלה החוקתית עולה לדיון על סכסוך אזרחי וזוהי שאלה משנית שהעניין החוקתי הוא לא במרכז. במקרה זה ביהמ"ש שמתעסק בעניין יעביר את הנושא לבית משפט מיוחד לחוקה ואחרי שידונו בו, העניין חוזר לבהמ"ש הקודם.

· מודל ריכוזי - רק גוף אחד (ביהמ"ש) מוסמך להכריע בשאלת חוקתיות חוקים.
· השיטה הביזורית - (ארה"ב) כל בימ"ש רשאי לעסוק בשאלת חוקתיות חוקים.
· ביקורת מקדמית - ביהמ"ש בודק את החוק לאחר שעבר בבית המחוקקים, עוד לפני שנכנס לתוקף - ביהמ"ש לא מבטל חוק (יתרון), מצד שני כח רב מידי לרשות השופטת (חסרון).
· ביקורת מאוחרת - ביהמ"ש בוחן את החוק לאחר כניסתו לתוקף.
4. בתי משפט רגילים.
1.1  מעמד חוקי היסוד ועקרונות על לפני המהפכה    
במדינת ישראל התרחשה מהפכה שקטה, לא ידועה חוץ מלמעמד האליטות. 
תאריך התרחשותה של המהפכה החוקתית בישראל אינו ברור. יישנן מחלוקות מתי התרחשה המהפכה, תאריכים אפשריים הם:
1. 1992 – בשנה זו נחקקו לראשונה חוקי יסוד במדינת ישראל העוסקים בזכויות אדם. עד לתאריך זה היו לנו חוקים רגילים שהסדירו את זכויות האדם, פסקי דין ומבנה רשויות השלטון. בשנה זאת נחקקו "ח"י כבה"א וחרותו" ו"ח"י חופש העיסוק". לפי תאריך זה הכנסת היא מחוללת המהפכה בארץ.
2. 1995 – זו השנה בה ניתן פסק הדין בנק המזרחי. כלומר, ביהמ"ש יחד עם הכנסת הם אלו שיצרו את המהפכה.
3. 1969 – ניתן פסק דין ברגמן. לפי שנה זו והשנה הקודמת לביהמ"ש היה תפקיד דומיננטי מוביל בחילול המהפכה.
חשוב מיהו יצר את המהפכה בגלל הלגיטימיות: האם ביהמ"ש יצר את המהפכה והעניק לעצמו כוח ולגיטימיות (גם לשפוט וגם לחוקק דבר המאפשר ביקורת). או האם הכנסת היא זו שיצרה את המהפכה והעניקה לביהמ"ש את הכוח (כך נשמר עקרון הפרדת הרשויות).
מהי מהפכה:
מהפכה פרושה שניתן לחלק את העולם המשפטי ללפני ואחרי. מדובר בשינוי יסודי במערכת המשפט, מבחינת תוצאות משפטיות, תהליכים וכו'..
תאור העולם המשפטי לפני 1992: 
קשה להבין מהם המחלוקות העומדות לפנינו מבלי להבין את שהתרחש טרם המהפכה. לא כל זכויות האדם הן חלק מחוקי היסוד ומהמהפכה החוקתית. מעמדם של חוקים אלה נשאר זהה למעמד שהיה להם לפני 1992.  מעמד חוקי היסוד לפני 1992- החלטת הררי (עמ' 1)- "חוק יסודי" הוא המונח ממנו לקוח השם חוק יסוד.  החלטת הררי- חוקי היסוד יהוו את הפרקים של החוקה. כשעם ישראל הצביע בפעם הראשונה לבחירות הנושא המרכזי היה החוקה, מי יכונן אותה. לא הצליחו להגיע לכינון חוקה בשל המחלוקות איך תיבנה החוקה ומה יכיל אותה ועל כן הוחלטה החלטת הררי. החלטה זו ניתנת לפירושים שונים, אין תשובה ברורה מה תהיה בדיוק החוקה. (החלטת הררי- החלטת פרווה). 
חוקי היסוד מתקבלים במ"י כחוקים רגילים- בקריאות בכנסת.
פסקי דין של ביהמ"ש העליון מהווים תקדים מחייב לשופטים בבתי משפט נמוכים יותר. ישנם הליכים שונים שמתבצעים בביהמ"ש עליון: בג"ץ (בית דין גבוה לצדק), ע"א ( ערעור אזרחי), רע"א (ערור אזרחי ברשות), בש"א (בקשה אזרחית), דנ"פ (דיון פלילי), ע"ב (ערעור בחירות), דנג"ץ (דיון נוסף כבג"ץ).
תהליך אפשרי:1969- פס"ד ברגמן
בג"צ 98/69  ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג(1) 693
הצדדים: דר' ברגמן עורך דין.
                שר האוצר ומבקר המדינה.
                היועץ המשפטי – שמגר.
השופט: לנדוי.
העובדות: העותר- דר' ברגמן עותר כנגד חוקתיות חוק מימון המפלגות ב- 1969.
הוא עותר על 2 דברים:
 1. דרך ייזום החוק – אופי החוק מטיל הוצאות על המדינה, ע"פ אופי זה טוען כי אינו לגיטימי שיוצע החוק בהצעה פרטית ושימצא מימון לאותה הוצאה, ברגמן מסתמך על המשפט הבריטי וטענתו נדחתה. בזמנו לא היה לו על מה להסתמך בדין הישראלי, הקדים את זמנו.
כיום לטענתו של ברגמן יש אחיזה בח"יות התקציב. לפי סעיף 39 א' רבתי לח"יות התקציב, כאשר מוגשת הצעה הדורשת הוצאה כספית צריכה להביא הסבר מאיפה ממנים ועל חשבון מי זה בא? אנו חיים בעולם בו המשאבים מוגבלים, הוצאה אחת באה על חשבון הוצאה אחרת. סעיף זה מראה עקרון חוקתי חשוב, נתינת אחריות לכנסת לבחינת כל חוק שאכן תואם הוא את אינטרס/ שלום הציבור. (הטענה האחרונה על שום ריבוי ההצעות הפרטיות בכנסת, וצריך לשים יותר לב להצעות המוגשות, ולבחינתם לפרטי פרטים).
מהו תהליך של חוק הכרוך בהוצאה תקציבית?  ח"יות התקציב הוא חוק מסגרת, לחוקי תקציב שנתיים, הוא לא ח"י. 
על הליך החקיקה לכלול- 
א) ההצעה הוגשה לא בידי הממשלה. 
ב) בביצועה כרוכה עלות של 5 מילון ₪ או יותר בשנת תקציב כלשהי.
 ג) הממשלה נותנת הסכמתה לעלות התקציבית.
נותנים מעמד כה חשוב לממשלה שכן הכנסת הנבחרת בבחירות הינה המשענת של הממשלה. הממשלה היא זו שבעצם מבצעת את המדיניות שמכתיבה לה הרשות המחוקקת, הכנסת. במקרה זה, הכתבת הוצאה כספית. מנדט העם לממשלה, שניתן בבחירות הוא זה המעניק את הרשות להוציא כספים. כמו כן ישנו סעיף 3 ג' לח"י משק המדינה, אם חוק לא הוצע ע"י הממשלה צריך רוב של 50 חברי כנסת לפחות, בשלוש הקריאות. (לפחות- 61 זה כבר כולל הממשלה).
האם ס'3 ג לח"י משק המדינה הינו שריון או נוקשות?
נוקשות- קשה יותר לשנות ח"י מחקיקה רגילה.
שריון- שריון ביחס למשהו קיים, לצורך שינוי.
מצד אחד, כן נוקשה. חוק היסוד מגביל את החקיקה הרגילה. ישנה דרישת רוב בכדי לשנות את החוק, תנאי ספציפי המקשה על שינוי החוק – לפחות 50 חברי כנסת, דרישה שקשה לעמוד בה.
מצד שני, לא נוקשה. הרוב בכנסת הוא 61 ועל כן רוב של לפחות 50 אינו מיוחד. זוהי דרישה שלא קשה לעמוד בה.הרוב שנדרש סביר, לא תמיד נמצאים כל חברי הכנסת ויש כאלו שנמנעים.
איך עובר חוק התקציב עצמו? הסדרת כל ההוצאות לאותה שנת כספים.ח"י הכנסת ס' 36א (א) אומר כי אם הממשלה לא הצליחה להעביר תוך 3 חודשים הצעת תקציב משמע לא הצליחה לרכוש את אמון הכנסת, כלומר את העם, שכן הכנסת היא הגוף המייצג את העם, וטרם סיום כהונתה הכנסת מתפזרת והממשלה הולכת לבחירות נוספות.
2. דרך קבלת החוק – טענתו השנייה של ברגמן נוגעת לשוויון הנפגע הן מבחינה צורנית והן מבחינה מהותית. מבחינה צורנית, החוק יתקבל ע"י רוב רגיל ולא לפי ח"י הכנסת, סעיף 4. לפי הסעיף הנ"ל ישנה דרישת רוב וזו בעצם דרישה ל- 61 חברי כנסת וזוהי דרישה צורנית. אנו יודעים מתי צריך רוב בהצבעות ע"פ סעיף 46 לח"י הכנסת, צריך רוב בכל שלב מכל שלבי החקיקה משהו שלא התבצע בהצבעה לחוק המימון (בזמן ברגמן הרוב היה נדרש גם להצעת החוק בנוסף לשלושת הקריאות). בסעיף 25, מוסבר מה נדרש כאשר יש חוק רגיל שרוצים לשנות. בחוק המימון לא היה רוב בכל אחת מן הקריאות ולכן דרך קבלתו אינה חוקית. 
מבחינה מהותית, התוכן, ישנה פגיעה בעקרון השוויון שכן יש חסימת מימון למפלגות חדשות שלא היו בכנסת השישית אלא המימון ינתן רק לאלו שכבר כיהנו בכנסת הקודמת. עקרון השוויון חל גם על הזכות לבחור וגם על הזכות להיבחר "קול אחד לכל אחד".( לנדויי- נפרש כחוק המקיים את עקרון השוויון).
מהו הדין אם חוק דורש רוב מיוחד לשינוי אך אינו מפרט באילו קריאות דרוש הרוב:
סעיף 7 לח"י חופש העיסוק לא רשום באיזה קריאות דרוש הרוב.
שתי גישות:
1. מכלל הן אתה לומד לאו –הסדר  השלילי, מספיק בקריאה האחרונה. בסעיף 46 רשום איזה רוב דרוש בכל אחת מהקריאות לעומת ס' 7 (לעיל) של ח"י חה"ע, סימן שהכוונה היא לא כמו בח"י הכנסת, אלא לרוב מכריע לא חובה 61 חכי"ם. מזה שהכנסת טרחה לפרט במקרים אחרים באילו קריאות צריך זאת אומרת שבמקרה הנ"ל לא צריך, אלא רק  בשלישית.
2. גישה של היקש -  סע' 46 לח"י הכנסת מפרט לנו מתי דרוש רוב ועל כן ניתן להכיל קביעה זו על כל שאר החוקים אותם מחוקקת הכנסת. מכוון שבכל שאר החוקים זה מופיע ולכן זה ברור שגם במקרה זה יש צורך בכל ההצבעות. ח"י שבהם לא מופיעה דרישה מפורטת נקראים ח"י שותקים. (המחוקק התעצל לכתוב איזה רוב דרוש). כשנרצה להוכיח כמה החוק נוקשה נוכל לנקוט בגישה זו- הרוב דרוש בכל אחת משלוש הקריאות- דבר קשה לביצוע.
הגישה נבחרת ע"פ הדרך הפרשנית בה רוצה לבחור המחוקק. אם רוצה לחזק את החוק יגיד כי דרוש רוב מיוחד בכל אחת משלוש הקריאות.
בסע' 3ג לח"י- משק המדינה מצויין כי לאחר שהתקבלה הצעת החוק בקריאה הראשונה רק בקריאה השנייה והשלישית ידרש רוב של 50 חברי כנסת לפחות.
בוחרים בגישה אחת מהשתיים בכמה דרכים:
1. מהי מטרת השיריון של החוק, מהו מעמד החוק.
2. מהו הערך המוגן בחוק, תכלית החוק.
3. היסטוריה חקיקתית, עקרונות השיטה המשפטית.
צו על תנאי – מוצא ע"י ביהמ"ש העליון בשבתו כבג"צ המורה לאחת מרשויות המדינה ומבקש את נימוק מעשיה.
צו מוחלט – צו המורה לרשות לעשות מעשה או להימנע מלעשות מעשה במילוי תפקידה. (סעיף 15ד לשפיטה). 
בשלב הראשון פונה ברגמן לביהמ"ש כהליך בג"ץ. ס' 15 לח"י השפיטה מסדיר את סמכות ביהמ"ש העליון כבית דין גבוה לצדק. ביהמ"ש מוציא קודם צו זמני שבא ודורש מהמדינה לבוא ולנמק את עמדתה (צו על תנאי). כמובן, אם יש עילה לאחר דיון ראשוני מחליט ביהמ"ש אם להוציא צו מוחלט- לקבל את העתירה. צו זה מורה לרשויות השלטון לעשות/ לא לעשות שינויים מסוימים בהתאם לצו.
ניתוח פס"ד ברגמן-
האם מדובר בפס"ד ברגמן בשינוי או פגיעה של חוק?
לנדויי לא הבחין בין שני מושגים אלו.רק לצורך סע' 4 לח"י הכנסת נוקט בשינוי " אין לשנות ח"י זה אלא ב...". שינוי זה כולל גם פגיעה- מצב של אנומאליה (הרוב הינו גם לשינוי וגם לפגיעה). בחוק מימון המפלגות אין אימרה של שינוי, המחוקק לא ציין כי הוא רוצה לשנות את עקרון השוויון בבחירות. לדעתו השוויון נשמר "מספיק" בחוק זה. בנוגע למערכת הבחירות חוק המימון הוא הדבר הנכון לעשות. ב- 1969 השופטים לא הכירו את המונח פגיעה. גם כשהיתה סתירה מובהקת בין שני חוקים היא נחשבה לשינוי. 
הכנסת הכירה רק בשנות ה-90 בהבדל בין שינוי לפגיעה (הנשיא ברק בדימוס הסביר זאת לכנסת)
.
מדוע חוק מימון מפלגות נוגד את עקרון השיוויון:
חוק המימון קבע שרק מפלגות שהיו בכנסת השישית יקבלו מימון לצורכי בחירות בכנסת השביעית ולכן סיעות חדשות  שרוצות להבחר לא יקבלו מימון. הפגיעה  בשיויון היא: לזכות לבחור, ובזכות להיבחר, 2 זכויות אלו הולכות יחד ומייחסים חשיבות זהה לכל הבוחרים, ואם משהו לא מקבל מימון ונפגעת לו הזכות להיבחר ולי בתור הבוחרת של אותו אדם נפגעת הזכות לבחור.
באיזה סוג שוויון מדובר? מהו שוויון?
1. שיוויון פורמאלי – שוויון חייב להתקיים ללא כל קשר לנסיבות.לנדויי אומר שכל מפלגה מקבלת את אותו סכום של המימון ללא תלות בגודל או זמנה בכנסת. שיוויון טכני.
2. שיוויון מהותי – שוויון תוכני. צריך להתחשב כבר בהבדל שבין המפלגות החדשות לישנות.המפלגות הישנות כבר הוכיחו עצמן, יש להן כבר תמיכה מהציבור ולכן מגיע לה מימון(עמדת לנדויי). מפלגה חדשה תזכה למימון לאחר שתוכיח את עצמה , שמגיע לה לקבל. יש כאן שונות רלוונטית. נכון שיש הבדל בין מפלגות חדשות לישנות, אך הבדל זה הינו ידוע ורלוונטי (אכן קיים הבדל!).גודל התקציב תלוי בגודל המפלגה (שיוויון יחסי). 
* הערה משאלה בכיתה: ניתן להגיד כי בעצם שוויון מהותי נגזר מהשוויון הפורמאלי. ומה אם אין למפלגה מספיק כסף? האם זה בסדר שנפגע שוויונם בכך שלא תכלנה לרוץ לבחירות? מנגד ניתן לטעון שמי שאין לו תמיכה בציבור לא יוכל גם להשיג סיבסוד מגופים פרטיים, ומי שרוצה ללכת לבחירות הרי חושב שיש לו תמיכה מסוימת מן הציבור. הוא מייצג משהו מהעם ורוצה לתת לו ייצוג פורמאלי.
· השופט לנדויי אומר שהמימון למפלגות החדשות יכול יינתן בדיעבד אחרי שהן תבחרנה ולעומת זאת המפלגות הנוכחיות יקבלו כסף מראש.  
· השופט לנדויי טוען שמדובר בשינוי בשל כך שרשום "בח"י המפלגה" בסעיף 4 שלא ניתן לשנות אלא ברוב, וביהמ"ש באותו הזמן לא הכיר את ההבדל בין שינוי לפגיעה עד לבנק מזרחי.
· סעד המוצע ע"י ביהמ"ש הוא:בברגמן צו מוחלט מציע לכנסת שתי חלופות- (א)להשאיר את החוק ולהעביר אותו מחדש ברוב הנדרש,61 חכי"ם. לפי כך ניתן להבין שמבחינת ביהמ"ש אין הבחנה בין חוק רגיל לח"י. אם תשאר הפגיעה בשוויון יהיה זה ע"פ החלטת הרוב.
 (ב) לשנות את האי שיוויון כך שמפלגות יקבלו מימון.לא צריך שוב מבחינה הליכית לקבל את החוק  אלא לבצע תיקון מבחינה תוכנית.מפלגות שכבר נמצאות בכנסת יקבלו מימון ומפלגות חדשות, לאחר שנבחרו. כלומר, תקבלנה בדיעבד את המימון, רק לאחר שהוכיחו עצמם (לנדויי).
· בפסק הדין ברגמן, ביהמ"ש מבטל חוק ללא המחשבה אם מותר לו בכלל לבטל חוק. לפי התוצאה שבה בוטל חוק המימון יש הרואים בו את מועד המהפכה החוקתית. לנדויי אומר בפומבי שהוא כועס על זמיר כי הסתמכו על דעתו בפסק דין מזרחי שמותר לפסול חוק.
· 2 סוגיות שהושארו בצריך עיון (=מחשבות והגיגים של השופטים שאינם נדרשים להכרעת התיק עצמו.אם יכל ביהמ"ש לדון בנורמות כלליות שאינן קשורות לסכסוך הייתה לוקחת הרשות השופטת חלק מסמכות הרשות המחוקקת ובכך פוגעת בעקרון הפרדת הרשויות. השופטים בארץ אוהבים לעלות סוגיות שאינן קשורות לנושא סכסוך בכדי ליצור שיח עם הכנסת. השופטים גם בודקים ע"י העלאת נושאים אלו כיצד מתייחסת הקהילה, האקדמאים לנוש' מסוימים):
1. שפיטות – האם ביהמ"ש מוסמך לדון בעיניין.האם היכולת לא ליישם חוקים, ולהעביר עליהם ביקורת הינו נושא שפיט? אולי נושא זה הינו אך ורק בסמכות הכנסת?למה שהכנסת לא תתמודד עם סוגיית חוקיה, למה ביהמ"ש צריך לעשות זו בשבילה?. בנושא של שפיטות עולה בפסק הדין ואכן צריך לדון בו רק לנדויי החליט להשאיר זאת בצ"ע. אומנם מבחינת ההנמקה הוא אינו מחליט אם הנושא שפיט אך מבחינת התוצאה רואים כי התייחס לכך. הוא איפשר ביטול של חוק של הכנסת, קבע כי הנושא שפיט בעצם קבלת טענותיו של ברגמן.
2. זכות העמידה – האם ברגמן היה בכלל רשאי להעלות טענות בפני בהמ"ש מה נגיעתו לנושא?, אין הוא קשור למפלגות אלא אזרח פרטי. האם בכלל מותר לאדם להעלות נושאים שאינם קשורים אליו באפן אישי? למה  המפלגות עצמן לא תעלנה את הנושא הרי הן יכולות להביא טענות ברמה אישית יותר מברגמן שאינו קרוב לצלחת. אולי מי שהוא בעל האינטרס הרב ביותר צריך לעמוד מול ביהמ"ש. לנדויי נותן בסוף סעד לסוגיה זו אך שוב בוחר שלא לנמק.
· הכנסת פעלה בשתי הדרכים שהציע להן לנדויי (חלק מהדיאלוג החוקתי הוא תגובת הכנסת): 
1. ליתר ביטחון חוקקה חוק נוסף "חוק אישור תוקפם של חוקים-1969". חוק זה נתן רשימה ארוכה של חוקים אשר עסקו בבחירות על מנת להסיר כל ספק לגבי החוקים הללו.גם אם נוגדים לכאורה את השוויון הם תקפים, כמעין פסקת התגברות.חוק זה הועבר ברוב של 61 ולכן תקף.
2. היא תקנה מבחינה מהותית את חוק המימון שמפלגות יוכלו לקבל מימון בדיעבד. אותו היא העבירה ברוב של 61 חברי כנסת.
איך ניישם פסק דין זה בעתיד והיקף הסמכות של ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית
· חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם בעלי אותו מדרג נורמטיבי (כלל משפטי מקובל common law). כלל זה מבטא את עקרון הדמוקרטיה שכן הרשות המחוקקת מתחלפת בבחירות, כל בחירות יוצרות כנסת חדשה התואמת מציאות עדכנית יותר וכך גם החוקים אותם מחוקקת.
· מתי חוק מוקדם גובר על חוק מאוחר?
(א)חוק ספציפי מוקדם גובר על חוק כללי מאוחר. החוק המאוחר לא בא להחליף את המוקדם אלא להסדיר נושא ספציפי.
(ב) ח"י משוריין- בדיוק הסיטואציה של ברגמן. הח"י המשוריין גבר! לא משנה אם מוקדם או מאוחר.
האם די בשריון? (לנדויי בברגמן לא עסק כלל בהיבט זה)
כאשר יש חוק רגיל מוקדם משוריין שאותו סותר חוק רגיל מאוחר יותר אבל לא משוריין, כלומר, אינו מקיים את תנאי השריון, מצד אחד ניתן יהיה לעבור על השריון שכן החוק המשוריין אינו בעל מעמד של ח"י. אם  כל חוק יהיה משוריין עלולה להיפגע הדמוקרטיה, ריבונות הכנסת. הכנסת היא זו שנבחרה מהריבון- מהעם בכדי לייצגו ולחוקק חוקים בהתאם למציאות הקיימת,אם יהיה שריון בכל חוק לאן נפנה? מצד שני, השריון אכן קיים שכן רק כך ניתן לממש את רצון הכנסת הקודמת.
האם די בח"י? ח"י הוא כמו כל חוק רגיל , נחקק באותו אופן ע"י אותה רשות, ולכן חוץ מהכותרת שלו אין הבדל- שונה באופן צורני.עניין זה פתוח לפרשנות שכן זה בדיוק מה שלנדוי לא נימק. על כן אם אינו משוריין ניתן לסתור אותו. עד פס"ד בנק המזרחי זו הייתה ההלכה מפי השופטים.=> חוק מאוחר יכול לגבור על ח"י מוקדם ממנו אלא אם כן חוק היסוד משוריין.
אחרי ברגמן הכל היה פתוח עד בנק המזרחי.
הסעד שנתן לנדויי הוא שאין בעיה שחוק רגיל לא יתאים לח"י כל עוד התקבל ברוב הדרוש. לכאורה מבחינתו מספיק רוב. ואילו בבנק מזרחי ח"י יגבור (עם שריון).
הכללת פסק דין ברגמן עד כה:
1. ח"י הוא הקובע. הם עליונים נורמטיביים וכל חוק רגיל שמקיים את דרישות ח"י לגבי שינוי או פגיעה יוכל לשנות את חוק היסוד.
2. שיריון הוא הקובע. אם ישנו חוק משוריין חוק מאוחר יותר חייב לעמוד בדרישות השיריון (בין אם זה בח"י או ברגיל).
3. שיריון + ח"י דרושים. שיריון תקף רק אם הוא מופיע בח"י.
שלוש פרשניות נוספות לפס"ד ברגמן:
1. חריגה מסמכות – ניגוד עיניינים. לנדוי רק היה צריך לראות מה הכנסת ביקשה להשיג בחוקקה חוק זה- חוק המימון נוגד את מהות הדמוקרטיה כי הכנסת מנסה לשריין את הנוכחים בה, לא רוצה תחרות ודם חדש בפוליטיקה זוהי לא סמכות שהעם הפקיד בידיה. לכנסת יש מנדט אך הוא מוגבל ע"י העם דבר שאינו מאפשר לנציגיה להנציח עצמם. חוק המימון הוא מקומם! לכנסת אין סמכות אלא מזו שהעם נתן לה. לכנסת לא הייתה סמכות לחוקק אותו ולכן ניתן להגיד שהוא לא תקף. הכנסת לא נתנה הסבר למעשיה.
2. לא נפסק דבר hard cases make bad law. פסק דין זה קרה לפני הבחירות וביהמ"ש מהר לקבוע בפסק דין זה והוא לא דן בשאלה אם הוא מוסמך בכלל בפסילת חוקים. היה לחץ זמנים ועל ביהמ"ש היה להגיע לתוצאה מהירה בתיק. בין ברגמן למזרחי לא היו פס"דים שביטלו חוקים של הכנסת. כשמדובר בנושא כה מהותי, לב לבה של הדמוקרטיה, כמו שוויון בבחירות אין רוצים שדבר זה יפגע ועל כן ניתנת לרשות השופטת סמכות להפעיל ביקורת שיפוטית. תקדים ברגמן מדבר רק על שוויון בבחירות. לא נפסק דבר ולכן לביהמ"ש אין סמכות לא לאכוף את חוקי הכנסת. 
3. קוורום. בכל גוף הפועל כקבוצה, נשאלת השאלה האם יש צורך בנוכחות מינימלית של חברים כדי שיהיה אפשר לדון בנושא. הדרישה לנוכחות היא הקוורום. בכנסת ישראל אין דרישה לקוורום. גם אם אין דרישה לרוב של 61 בכדי לשנות חוק אם תהיה נוכחות מלאה של חברי הכנסת -120 אזי הרוב הוא גם ככה 61, הדרישה היא לנוכחות. סעיף 4 לח"י הכנסת תקף רק בגלל שהוא דורש דרישה שהיא מבחינת קוורום (61 חברי כנסת), אבל אם הייתה דרישה לכמות גדולה יותר של חברי כנסת היה נוצר מצב של שלטון של המיעוט. לדוגמא- דרישה של רוב של 80 אינה דמוקרטית בעליל שכן זוהי חסימה מובהקת לשינוי החוק. הרוב הנדרש אינו רציונאלי דבר ההופך את החוק לתקף בכל מצב. לא ניתן להבין מברגמן שנדרש רוב של יותר מ- 61 חברי כנסת.
מדוע פס"ד זה חשוב?
· פסק דין זה מראה על הפער שבין פסיקה להנמקה. התוצאה היא שלא נאכף חוק, אין נימוק מדוע מותר לביהמ"ש לא לאכוף חוק של הכנסת. 
· פעם ראשונה שבהמ"ש מחליט להתעלם מחוק, להפעיל ביקורת שיפוטית על חוק מפורש של הכנסת והרי שבהמ"ש אמור להכריע ע"פ הנורמות שהכנסת, הרשות המחוקקת מכתיבה. יש הרואים בכך את תחילת המהפכה אך לנדוי מסתיייג מכך וטוען כי זוהי לא הייתה כלל כוונתו. לנדוי אומר בפומבי שהוא כועס על כך שזמיר הסתמך על דעתו בפסק דין מזרחי שמותר לפסול חוק.
· ביהמ"ש יוצר מהפכות לאט לאט , בשל כך שהוא הרשות המיוחדת, הוא נסמך רק על אמון הציבור ובשל כך הוא צריך להיות קרוב לציבור ולקדם אותו בו זמנית .
השינויים שהתרחשו לאחר ברגמן (ועד מזרחי):
1. שינוי ח"י יכול להיעשות בחקיקה רגילה. ובלבד שאם יש דרישת רוב יקיימו אותה.
2. במקרה של סתירה בין חוק רגיל לח"י, חוק רגיל ספציפי גובר על ח"י שהוא כללי. מבחינת ביהמ"ש ח"י צריך "שיריון" בכדי שיהיה לו מעמד מיוחד (דרישת רוב). 
הפסיקה של ברגמן הייתה תקדים מחייב עד לפס"ד מזרחי.
פסק דין זה מראה על הפער שבין פסיקה להנמקה. התוצאה היא שנפסל חוק למרות שבהנמקה נאמר שלא ברור מה סמכותו של ביהמ"ש לעניין ביטול חוקים. בפועל בוטל חוק (ע"י הכנסת) - ביהמ"ש הקיש מכך שסמכותו לבטל חוקים בנושא מימון מפלגות. 
ע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית:
1. עובדות המקרה - ועדת הבחירות (הרכב ועדה זו הינה הרכב ברובו פוליטי, יו"ר הוא שופט בביהמ"ש העליון,חברי כנסת ונציגים מהכנסת היוצאת הם חברי הוועדה)  פסלה את תנועת אל ארד למועמדות לכנסת.  היום ישנו סעיף חוק שנותן סמכות לוועדת הבחירות לשלול רשימה לכנסת (7א' לח"י הכנסת) אך באותה תקופה הוא לא היה קיים אך בכל זאת החליטה הוועדה לעשות זאת (היה לה סמכות טכנית אך לא בחוק). הסיבה לפסילה- נאמר ונקבע ע"י שר הביטחון שכמה מחברי הרשימה שוללים את קיום מדינת ישראל. 

2. השאלה המשפטית - באיזו סמכות הוועדה פסלה את הרשימה לכנסת?האם קיימת כלל סמכות שכזו?
3. פסק הדין - לפי דעת הרוב (הנשיא אגרנט, זוסמן) יש לוועדת הבחירות הסמכות לפסול רשימה.אגרנט- לא פונה למשפט הטבעי ולעקרונות העל אלא מפרש את ח"י הכנסת בצורה מוחלטת כי אי אפשר שרשימה שמעוניינת לפגוע במהות מדינת ישראל כמדינת העם היהודי, כמדינה דמוקרטית, תוכל לרוץ לבחירות ולייצג ציבור בממשלה, בכנסת. אגרנט נוקט בגישה פרשנית שבמרכזה ה"אני מאמין" של המדינה, היא הבית לעם היהודי ואין לסכן זאת. אין שום פנייה בדעתו לעקרונות העל (אגרנט נחשב כנשיא המיתולוגי של ביהמ"ש העליון). זוסמן- מדבר על המשפט הטבעי ועל עקרונות העל, מתוך היות הדמוקרטיה מתגוננת. וועדת הבחירות יכלה לפסול את הרשימה מפני שהרשימה איימה על המדינה אם מבחינה פיזית או קיומית של מדינת ישראל כדמוקרטית, או האופי היהודי של המדינה. מבחינה אידאולוגית קבע ביהמ"ש כי יש לוועדה סמכות לשלול רשימה.ביהמ"ש עושה השוואה לגרמניה, וזה נותן ליגיטימציה לוועדה לפסול את הרשימה. 
ביהמ"ש פוסק מכוח עיקרון על של התגוננות עצמית. אין פסילה מפורשת של חוק של הכנסת מכוח עקרונות על ישנה פרשנות. מדובר בזכות יסוד מאוד חשובה- לבחור ולהיבחר, לכאורה פרשנות השופטים שוללת זכות זו שהרי היא מנשמת אפו של המשטר הדמוקרטי. בפסק הדין ביהמ"ש מחליט שלא להתערב בשיקול דעתה של הוועדה המרכזית (שניתנה לה הסמכות הראשונית להחליט). הוא מחליט שלא להתערב כיוון שהוא סבר שמהתנועה נשקפת סכנה קיומית למדינת ישראל.
עקרון הדמוקרטיה המתגוננת- (בגרמניה - עקרון הדמוקרטיה הלוחמת) דמוקרטיה לא צריכה לאבד את עצמה לדעת, ולתת כלים דמוקרטיים למי שמתכוון להפיל אותה.

ביהמ"ש עושה אנלוגיה למשטר אחר. הוא משווה את המצב לגרמניה. השוואה זו מדברת על כך שהנאצים לא איימו פיזית על גרמניה אלא להקים משטר חלופי למדינה. מבקשים לשנות את האופי של המדינה. לפי דעת הרוב, הוועדה יכלה לא לאשר את הרשימה בגלל שהרשימה איימה פיזית על קיום המדינה או על אופייה הדמוקרטי (הדוגמא הנאצית) או על אופייה היהודי.
הוא פוסל אותם מכורך של הגנה עצמית- דמוקרטיה מתגוננת.

לדעת ביהמ"ש לוועדת הבחירות יש סמכות טבועה, אינהרנטית, שלא לאשר רשימות העלולות להביא לסיכון השלטון הדמוקרטי, או קיום המדינה.

דעת המיעוט – השופט חיים כהן טוען  שהוועדה עוסקת בפרטים הטכניים ואין שום חקיקה שנותנת סמכות לוועדה לפסול רשימה. פסילה זו פוגעת בזכות יסוד מאוד מהותית בדמוקרטיה-זכות להיבחר (ולבחור).אין לפסול רשימה מטעמים אידיאולוגיים.בכדי שיהיה ניתן לעשות כך על הכנסת לתת כלים לכך, כלומר לחוקק חוק שיאפשר זאת. לדעתו גם אם היה חוק היה צורך לבדוק את ההסתברות להתממשות הסכנה מידי המפלגה, אם הייתה משמעותית הסכנה ורק אז לתת יד לביטול של חוק, גם במקרה שהיה חוק לדעתו לא צריך לפסול רשימה. מפלגת אל ערד- המיעוט הערבי במדינת ישראל, מה הסיכון שמפלגה כזאת הייתה באמת מצליחה לסכן את הציבור. פסק דין מאוד אמיץ של השופט חיים כהן המחזיק בדעת מיעוט.
קיימת בין השופטים מחלוקת אידאולוגית. מחד, למה לתת לגיטימציה – הכשר למפלגה הרוצה לבטל את המדינה ולפגוע בה. מאידך, יכול להיות כי פסילת מפלגה תוביל למצב קיצון. קיצוץ כנפיה של המפלגה עלולה להביא לכך שרצונותיה יושגו בדרך אחרת, אולי לא חוקית , יגיעו למצב קיצון.
4. מדובר לכאורה בביטול של ח"י: הכנסת ובזכות להיבחר, וביהמ"ש לא אומר זאת במפורש, אך מפרש את החוק לפי עקרונות היסוד של השיטה. כל אחד מהשופטים נעזר במשפט שנוח לו – השופט חיים כהן במשפט הבינלאומי, שאר השופטים בוחרים במשפט הגרמני.
· דעת הרוב לא נותנת ליגיטימציה לבחינת דעות המפלגה ולא בחנו את הסתברות לסכנה, ודעת המיעוט אומרת שזו כן ושאם לא נבדוק את ההסתברות לסכנה נדחוק הצידה קבוצות הנמצאות במיעוט.
· הכנסת לא מיהרה לחוקק חוק פסילה של מפלגות, וזאת בעקבות החלטת ביהמ"ש לפסול מפלגה מטעמים רעיוניים. רק כעבור מס' שנים נחקק ס' 7 (א) המאפשר פסילה על רקע רעיוני. השופטים עשו לרשות המחוקקת את העבודה.
· נושא פסילת מפלגה אינו נושא פשוט. גם אם יהיה חוק מפורש צריך לדון בכל מקרה ומקרה.
בג"צ 142/89 תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת:
א. עובדות - כשבועיים לאחר הבחירות לכנסת ה 12 החליטה וועדת הבחירות להגדיל את מימון הוצאות הבחירות, כך שהמימון יחול גם על הכנסת ה 12, לכאורה לא קיימת בעית שיוויון, מפני שהיא לכאורה מממנת את כל הנבחרים לכנסת ה 12 אך מפלגה שמאמינה שיהיה לה רוב בכנסת ה 12 יכולה למראש להוציא יותר כסף במסע הבחירות מתוך הנחה שהיא תבחר לכנסת ותשנה את חוק המימון  ותחזיר לעצמה רטרואקטיבית את הכסף.
חוק המימון עבר ברוב הדרוש בכל אחת מהקריאות אך לא עבר ברוב הדרוש בקריאה הטרומית (לפי סעיף 4 לחוק לבחירות הכנסת). באותו הזמן סעיף 46 בח"י הכנסת היה מנוסח אחרת, הוא דרש רוב בכל שלב משלבי החקיקה.
ב. השאלה המשפטית: האם צריך היה בקריאה הטרומית גם כן רוב?
ג. פסק הדין: ביהמ"ש אומר שצריך רוב בכל שלב ולכן החוק בטל.
דעת המיעוט של השופט ברק אומרת שאין צורך ברוב בקריאה הטרומית. 
רציו – כל הנמקה שהייתה דרושה בביהמ"ש לצורך הכרעת הדין.
אוביטר – רעיון שלא דרוש להכרעה לצורך הכרעת הדין.
האוביטר של ברק: יכול להיות שביהמ"ש יבטל חוק מטעם עקרונות העל. ולדעת ברק אין הסכמה ציבורית שביהמ"ש יבטל חוק בדרך זו, והרשות השיפוטית נשענת על העם והזמן לא הגיע עדיין לבצע זאת. ברק מאיץ את התפתחות השיטה המשפטית בארץ לכוון של ביקורת שיפוטית. ישנן 3 בעיות בביטול חוקים מתוקף עקרונות על:
1. בעיית זיהוי – אנשים סבירים יכולים לחלוק באופן סביר על העקרונות העל. מהם עקרונות העל וכיצד נזהה אותם?
2. בעיית הסכמת הציבור – האם ראוי שביהמ"ש יפסול חוקים מטעם עקרונות העל. הסכמה על תוכן עקרונות העל והאם לביהמ"ש יש את הסמכות לפסול חוקים מטעם עקרונות העל.
3. בעיה של יחסים מוסדיים בין הכנסת לביהמ"ש. מה הכנסת תגיד על כך?
הדיאלוג בין ביהמ"ש לכנסת:
לאחר פסק דין לאו"ר הכנסת קיבלה את דעת המיעוט של ברק וקבעה בסעיף 46 שלא צריך רוב בקריאה הטרומית ורק בשלושת הקריאות. 
ישנן מדינות בהן חל איסור פרסום של דעות המיעוט וזאת מפני שתתכן מחלוקת אובייקטיבית בין השופטים וכדאי לשמור על נטראליות של המשפט בשל האחידות שנוצרת. מצב כזה פוגע בהתפתחות המשפט, ומאפשר את חקר האמת.
ההבדל בין פסק דין ירדור ולאו"ר:
1. בפסק דין ירדור החוק בוטל מכוח עקרונות על ואילו בלאו"ר החוק לא בוטל.
2. בירדור מדובר על סכנת קיום המדינה ובלאו"ר מדובר על היבט מצומצם יותר ופחות מהותי,שוויון בבחירות.
3. השאלה בלאו"ר נוסחה בצורה שונה ובשל כך נגזרה הפסיקה, בירדור מדובר על הסמכות לפסילת רשימה כן או לא, ובלאו"ר האם ניתן לפסול חוק שפוגע בעקרון על, ובכך ביהמ"ש נזהר יותר.
רקע היסטורי לחקיקת חוקי היסוד משנת 1992:
1. החידוש – פעם ראשונה שלמדינת ישראל יש חוקי יסוד העוסקים בזכויות אדם.
2. ח"י: כבוד באדם וחרותו, עבר ברוב של 32 מול 31 ונמנע אחד בקריאה שלישית, ח"י: חופש העיסוק עבר בתמיכה של 23 חברי כנסת ללא מתנגדים או נמנעים.
3. ב- 1994 היה תיקון לח"י: חופש העיסוק והוא עבר ברוב גדול.
4. מאז קום המדינה מנסים להעביר את מגילת זכויות חשש מהשפעת החוקה ביכולת ישראל להתמודד עם בעיות הביטחון שלה והמחלוקות הן:
1) החשש הוא מהנושא של הסטטוס קוו בענייני דת באופי המדינה כמדינה יהודית. 
2) מה המעמד של החוקה ומה היחס בין הכנסת לביהמ"ש – שאלת הביקורת השיפוטית על החוקים.

3) חשש מפגיעת החוקה ביכולת ישראל להתמודד עם בעיות הביטחון שלה.
חבר הכנסת אמנון רובינשטיין הגיש 5 הצעות ח"י. התהליך הוא תהליך אטומיזציה הרעיון היה שאם לא ניתן להעביר את מגילת זכויות האדם יחד נעביר כל חלק של המגילה בצורה נפרדת וזאת על פי החלטת הררי שדיברה על פרקים, פרקים.
2 חוקי היסוד הראשונים עברו והשאר נתקעו,זוהי חקיקה בנוסח גרילה. לא רק תהליך אטומיזציה הוא שאפשר את מעבר החוקים אלא נוסחת הפלא של מדינה יהודית ודמוקרטית. (רישום חוקי היסוד, ומטרת החוקים זה להגן על המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית).
1.2 מעמד זכויות היסוד לפני המהפכה - תרגול
פסיקה: רוגוזינסקי, קול העם, פרץ.

תרגול- הרציפות החוקתית וההכרזה על הקמת מדינת ישראל
המשפט כמערכת נורמטיבית:

1. קיומה של מערכת משפט הינו כלל לקיום סדר חברתי. מערכת משפט מורכבת מכללי התנהגות הנאכפים, מופעלים ומבוצעים ע"י רשויות המדינה, אשר הוקמו על פי דין.

2. כללים אלו מכונים "נורמות התנהגות".
3. נורמה משפטית משתייכת למערכת נורמטיבית כוללת- אשר תוקפה נשאב מהנורמה העליונה יותר.
4. בבסיס השיטה הדמוקרטית ניצב עיקרון הפרדת רשויות.
פירמידת הדין

· המשפט הוא מערכת של נורמות היררכיות.

· הנורמות החשובות יותר מספרן מועט יותר.

· בראש הפירמידות נמצאת נורמת הבסיס ממנה נובעות כל הנורמות האחרות.

· הכלל הבסיסי הוא כי כל נורמה חייבת לנבוע מזו שמעליה ואסור לה לסתור אותה.
פירמידה 1-

חוקה > חוקים > תקנות > צווים

ירידה היררכית של הנורמות בחברה, אם החוקים מסתמכים על חוקה ואת החוקים מאשרת הכנסת ומשרדים בכנסת יוצרים תקנות.
יש מעל לחוקים כלי משפטי שהוא עליון נורמטיבית. במקרה בו החוקים יסתרו או ישנו את החוקה בניגוד לכתוב בה ביהמ"ש יוכל להפעיל ביקורת שיפוטית ולבטל חקיקה כזו.
פירמידה 2-

חוקים > תקנות > צווים

החוקה עפ"י פירמידה זו נמצאת בחוקים, זוהי חוקה מהותית. על פי ברגמן בהמ"ש הסתכל על המערכת החוקתית בישראל לפי פרמידה זו.

ההבדלים בין שתי הפירמידות- יש חוקה או אין חוקה.

הנורמה העליונה שואבת את כוחה מהנורמה עליונה אחרת. מקור כוחה היא הסכמת הפרטים העקרונית לחיות כארגון חברתי אחד.

חוקה- צירוף של עקרונות יסוד עליהן מושתת המדינה. דהיינו קביעת גבולות סמכות המדינה, זיהוי הגופים המוסמכים להפעיל את הסמכויות והסדרת מעמד הוראות החוקה בעצמן.

חקיקה ראשית- עשה בית המחוקקים, מהותו דרישה המופנת כלפי אדם לנהוג או להימנע מלנהוג בצורה מסוימת.

חקיקת משנה- מי שהמחוקק הראשי הסמיכו להתקין תקנות הוא "מחוקק משנה" ומעשה ידיו יכונה "חקיקת משנה". באות לפרט את החוק לסעיפים ותוספות לחוק עצמו.
עקרונות היסוד:

· בפסגת הפירמידה מצויה מגילת זכויות האדם של המדינה.  

· הנורמות החוקתיות מתאפיינות, בהיותן נורמות כלליות ומופשטות שאינן יורדות לפרטים.
· כלל: נורמה שיש לקיימה. 
· עיקרון: איזה שהוא אידיאל שהשיטה מעמידה לעצמה כשאיפה לקיים (צדק, מוסר ושוויון)
· המשפט החוקתי מתאפיין בזה שיש בו יותר עקרונות מכללים וזאת בניגוד לענפי המשפט האחרים.
· העקרונות מחייבים פשרה ואיזון, משום שבין העקרונות לבין עצמם יש מתח מתמיד וניגוד שטעון ישוב.
· האיזון בין הנורמה נעשה ע"י הקניית משקל וקביעת העדיפות של אחד על האחר, הדבר תלוי בנסיבות.
5. הכרזת העצמאות הוא המסמך הראשון שיצא, ה"אני מאמין" של המדינה, יש הטוענים שאין לה תוקף משפטי. השופט שמגר טוען בפסק דין מזרחי שיש לה משמעות רבה והיא בעלת תוקף משפטי. 

מבנה פסק דין:

פס"ד בנוי מחמישה חלקים עיקריים:

עובדות, שאלה משפטית, טענת הצדדים, פסק דין (הדיון) וגזר דין (התוצאה/ הסעד).
53\73 פס"ד קול העם:
בפס"ד קול העם יש התנגשות בין חופש הביטוי לסדר הציבורי/ שלום הציבור/ ביטחון הציבור. זכות יסוד על שלא יוכח אחרת חזקה יותר מהאינטרס הציבורי. חופש הביטוי ייסוג רק אם תהיה וודאות קרובה לכך. אם תהיה סכנה מהותית- פגיעה קשה וממשית. בפס"ד השופט אגרנט: 
· יוצר יש מאין את הזכות לחופש הביטוי ע"י כלים של פרשנות משפטית.
· מבצע הבחנה בין משטרים דמוקרטיים למשטרים שאינם דמוקרטיים- קובע שחופש הביטוי הוא הכרחי כי הוא מאפשר ביקורת על השלטון. חופש הביטוי הכרחי גם לאדם הפרטי וגם לחברה כולה.
· בפס"ד קול העם יש לנו אינטרס ציבורי מול זכות יסוד, זכות יסוד עד שלא יוכח אחרת חזקה יותר מהאינטרס הציבורי. ביהמ"ש שואל עצמו מה זה "עלול לפגוע בשלום הציבור". חייבים לצקת תוכן לתוך המושג עלול – נטייה רעה או ודאות קרובה. השופט אגרנט בוחן שני מבחנים חלופיים לבחינת הסתברות הסכנה: נטייה רעה וודאות קרובה. הוא מסתמך בקביעתו זו לפסקי דין אמריקאים. זו פעם ראשונה שבה משתמשים במשפט משווה אמריקאי.
איך ביהמ"ש מאזן בין הזכות לבין האינטרס

ביהמ"ש יוצק לתוך הזכות את האינטרס ובודק אם הדבר "עלול לפגוע". איזון אנכי על ידי מבחן ודאות קרובה לפגיעה ממשית – פס"ד שניצר (ע"מ 26). 
מסקנות עיקריות מפסק הדין קול העם הן:

1. ביהמ"ש מגן על זכויות האדם באמצעות פרשנות משפטית וללא ח"י או חוקה.

2. נקבעת הלכה בארץ בעקבות תקדים במדינה שהיא לא אנגליה ושיש בה חוקה (ארה"ב)
3. בפועל כשבית משפט נותן פרשנות כזו לפקודת העיתונות, היכולת העתידית של שר הפנים להשתמש בה קרובה לאפס. קשה מאוד להוכיח כי מבחן הוודאות הקרובה מתקיים.
4. פס"ד זה ואחרים מחזקים את זכויות האדם במדינת ישראל בתקופה שבה אין חוקי יסוד שעוסקים בזכויות האדם. המהפכה העולמית בדבר זכויות האדם משפיעה על ביהמ"ש העליון והוא נעזר בפסיקתו בפסיקות מהרבה מדינות זרות. פס"ד חשוב כדי להראות שביהמ"ש העליון ממלא תפקיד שהכנסת לא מילאה בשנים שטרם חקיקת חוקי היסוד בדבר זכויות האדם.
עקרונות היסוד:

הכרזת העצמאות- אופייה, מעמדה, נקודת המוצא לדיון בסוגיית הרציפות החוקתית:

· במצב של חוסר סדר מדיני הכריזה המועצה הזמנית על הקמת מדינת ישראל.

· הכרזת העצמאות מהווה נקודת מוצא לדין בהיסטוריה החוקתית המחייבת, הנורמטיבית של מדינת ישראל.
· ההכרזה על הקמת מדינת ישראל- איננה בגדר מסמך משפטי רגיל, ובחלקה הגדול משמעותה הצהרתית בלבד, אך אין פירוש הדבר כי ההצהרה מחוסרת תוקף משפטי כלשהו.
מעמד ההכרזה שנוי במחלוקת:

מבחינה משפטית פועלה של ההכרזה בשני מישורים עיקריים: ראשית ביטוי "הנורמה הבסיסית" של המשפט בישראל שנית ביטוי ה"אני מאמין" של העם ומתווה בכך את אופייה של המדינה.
53\73 בג"צ זיו נ' גוברניק
מסתכלים על ההכרזה כאל "אני מאמין" וקבעו כי אין במגילת העצמאות משום "חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים או ביטולם". לעותר הופקעה הדירה ובהמ"ש קבע שהוא אינו מקבל את הדירה והכיתוב בהכרזה.  
62\262 פס"ד פרץ נ' כפר שמריהו
הפגיעה בציבור ע"י הרשות השלטונית במקרה, כה גבוהה שביהמ"ש מרגיש צורך להתערב ואת עקרון השיויון והצדק הוא לוקח מהכרזת העצמאות.
יש הסתמכות על הכרזת העצמאות. חופש דת מעוגן בהכרזת העצמאות. חופש הדת והפולחן הובטח לכל אזרח בישראל עוד בהכרזת העצמאות ואם כי אין הכרזה זו בגדר חוק אשר אפשר לבסס עליו תובענה, הרי שחופש זה אינו אלא אחת מחרויות הפרט המובטחות לו בכל משטר דמוקרטי נאור.

70\450 פס"ד רוגזינסקי
ההכרזה קיבלה מעמד משפטי מסוים בכך שניתן לה כוח של כלי עזר פרשני לפרשנות דברי חקיקה. בפסק דין הוחלט כי במידה ויש משהו הסותר במפורש את ההכרזה אז החוק גובר. חוק של הכנסת גובר על הפקודה המנדטורית.

העותרים טוענים שהם אטאיסטים ורוצים להתחתן לא ברבנות.

בהמ"ש אומר שהמשפט המנדטורי בטל כי ישנו מחוק ישראלי חדש שמחייב שכל אדם צריך להתחתן לפי הדת היהודית . ולגבי הכרזת העצמאות נאמר שאין לה תוקף נורמטיבי. 

בבג"צ "כלל חברה לביטוח בע"מ", ובבג"צ עמותת שוחרי גיל"ת
התייחסו להכרזה,באמירות אגב, כאל מקור זכויות אדם מחייב, התייחסות זו נובעת מאזכור ההכרזה בחוקי היסוד החדשים, ומתוך הנחה שהמחוקק לא השחית את מילותיו לריק וכי הייתה כוונתו ליתן לה מעמד חוקי.

הרציפות החוקתית וההכרזה על מ"י:

להכרזת העצמאות אין תוקף נורמטיבי, תוקפה המשפטי הוא פרשני בלבד - מפרשים לאורה. חוקים וחוקי יסוד גוברים עליה.

האם לכנסת סמכות מכוננת: 

חשיבות השאלה - האם מותר לה בעצם לכונן חוקה? האם מותר לה להגביל את עצמה ואת הכנסת שאחריה?

אם אכן ישנה רציפות, לכנסת היכולת לקבוע נורמות בעלות שריון נורמטיבי ועליונות נורמטיבית, לעומת זאת, אם נקטע הרצף ה היסטורי לכנסת אין סמכות מכוננת והכנסת אינה יכולה לכבול את עצמה.

הרציפות החוקתית במ"י:

1. השלב הראשון – האם לכנסת סמכות מכוננת - הכרזת המדינה - הצעד הראשון, תחילת הרציפות החוקתית, מועצת המדינה הזמנית. יש 3 רשויות:
1. רשות מכוננת - האסיפה המכוננת (הרשות האחראית על חיקוק החוקה).
2. מועצת העם - הרשות המחוקקת=מועצת המדינה הזמנית.
3. הרשות המבצעת - מנהלת העם, היא הממשלה הזמנית.
ההכרזה קבעה שמועצת העם תוסיף לכהן, לצד האסיפה המכוננת, עד שתכונן חוקה ויקבע בה כיצד תיבחר הרשות המחוקקת.  
4. המנשר וס' 7א לפקודות סדרי שלטון ומשפט תמכו בהכרזה וקבעו כי מועצת המדינה הזמנית היא הראשות המחוקקת.
מדוע זה יותר הגיוני שהגוף אשר מכונן הוא זמני? כיוון שכאשר לוקחים מוסד זמני הוא נקי מאינטרסים, הוא אינו חושב במחשבה פוליטית - כל מטרתו היא לחוקק חוקה שתהיה הטובה ביותר.
2. השלב השני – פקודת המעבר לאסיפה המכוננת - ביטול הסימולטאניות - סמכויות מועצת המדינה הזמנית מועברת לאסיפה המכוננת. 
מועצת המדינה הזמנית מקבלת את "פקודת המעבר לאסיפה מכוננת" - כל הסמכויות של הרשות המחוקקת יועברו לסמכות המכוננת, עכשיו היא גם מחוקקת וגם מכוננת.
סע' 1 וס' 3 לפקודת המעבר לאסיפה המכוננת התש"ט 1949.
בשלב זה בוטלה הסימולטאניות של 2 הגופים והאסיפה המכוננת קיבלה אף את הסמכות המחוקקת- סמכויות מועצת המדינה הזמנית יועברו לאסיפה המכוננת כשזו תקום.
בעוד שהפוגרמה החוקתית של ההכרזה, הייתה 2 גופים נפרדים - גוף מחוקק (מועצת המדינה הזמנית) וגוף מכונן שהיה אמור לקום, בפקודות המעבר ביטלה המעוצה הזמנית את הסימולטאניות כי חששו שהגוף המכונן יערב שיקולים פוליטיים.
כעת ישנו גוף אחד בעל 2 סמכויות:
1. סמכות מכוננת - החלק השני להכרזת האו"ם
2. סמכות מחוקקת - "פקודת המעבר"
3. השלב השלישי – חוק המעבר - האסיפה המכוננת הופכת עצמה לכנסת הראשונה.
עם ההתכנסות האסיפה המכוננת קיבלה את חוק המעבר התש"ט - 1949, ובו הפכה עצמה בסעיף 1 לחוק, ל"כנסת הראשונה" (בשל שילוב 2 הסמכויות משנים את שמה).
סעיף 1 לחוק המעבר: "לבית המחוקקים במ"י יקרא - "הכנסת", לאסיפה המכוננת יקראו "הכנסת הראשונה". לציר האסיפה המכוננת ייקרא "חבר כנסת". 
ישנה בעיה עם שינוי השם- יוצר טשטוש לגוף עצמו, האם הגוף עדיין מכונן ומה לגבי הכנסת הבאה?
4. השלב הרביעי – דיון בעם ובכנסת עצמה - האסיפה המכוננת=הכנסת הראשונה, החלטת הררי. לאחר היבחרה דנה האסיפה המכוננת בשאלת החוקה. איש לא הטיל ספק אודות סמכותה לחוקק חוקה כתובה, פורמאלית.
הויכוח הגדול סביב השאלה: האם היא חייבת לעשות כן?
חלק טענו: רוב העם עדיין לא עלה לארץ, למה שמיעוט זעום יחוקק רוב? כולנו ביחד כרוב נחוקק חוקה.
הדתיים לא היו בעד כיון חוקה כי לדעתם התנ"ך הוא החוקה (שיקולים קואליציוניים)
בן גוריון שחשש מביקורת שיפוטית עליו (יהיה לביהמ"ש הכוח לפרש/ לבטל חוקים) טען שיש דמוקרטיות ללא חוקה אז למה צריך אותה וכן שיש הרבה מדינות בעלות חוקה שלא מקיימות אותה אז מדוע זה הכרחי (משפט השוואתי).
החלטת הררי: ההחלטה הייתה פשרה, החלטה בדבר החוקה, מדובר על חוקי יסוד שיאוגדו בשלב כלשהו לחוקה. **מזכיר את הצעת רובינשטיין מהעשורים האחרונים- תהליך האטומיזציה. (בעד- לפחות משהו עובר, נגד- אין רגע מיוחד לחוקה, שיטת מסמוס).
5. השלב החמישי – ברור שלכנסת הראשונה יש את הסמכות לכונן חוקה השאלה היא: האם לכנסות שאחריה יש את הסמכות לכונן חוקה. הכנסת הראשונה התפזרה טרם זמנה ולא הספיקה לקבל אף ח"י עפ"י החלטת הררי. בטרם התפזרותה של הכנסת הראשונה (האסיפה המכוננת) התקבל על ידה חוק המעבר לכנסת השניה, התשי"א - 1951.
· בסעיף 5 לחוק המעבר נקבע כי כל הסמכויות שהיו לכנסת הראשונה תועברנה לכנסת השניה. 
· בסעיף 9 לחוק המעבר נקבע כי כל מקום בו כתוב אסיפה מכוננת או כנסת ראשונה מתכוון גם לכנסת השניה.
· בסעיף 10 נקבעה ההמשכיות לכנסות האחרות.
התוצאה הינה לכאורה, כי הסמכות המכוננת קיימת לכל כנסת, לצד הסמכות המחוקקת.
וכן שחוקי היסוד שהתקבלו ע"י הכנסת הינם חוקים בעלי מעמד מיוחד ומהווים פרקים בחוקה העתידית.

דעות השופטים בעניין הסמכות המכוננת - פס"ד מזרחי:
לכנסת באמת יש סמכות מכוננת עפ"י דעת ברק, לוין, מצא וזמיר. 
לכנסת יש "2 כובעים": רשות מחוקקת ורשות מכוננת
הנורמות שקובעות הכנסת כרשות מכוננת (ח"י) הן בעלות מעמד חוקתי, כלומר בראש פירמידת הנורמות.
הנורמות שקובעת שהכנסת כרשות מחוקקת (חוקים רגילים) כפופות לנורמות הנקבעות ע"י הרשות המכוננת. 
שמגר - המחוקק הראשי הוא מקור הסמכות העליון בתחום החקיקה והוא מוסמך לחוקק חוקים שונים שדרגתם בהיררכיה של הסמכויות נבדלות זו מזו.
כוח הכנסת לכבול עצמה אינו מותנה כלל בקיומה של "סמכות מכוננת" בידי הכנסת אלא בריבונותה.
הכנסת היא בעלת "ריבונות בלתי מוגבלת" ומכוחה מוקנת לה כל סמכות לרבות הסמכות לכבול עצמה בחקיקה.

הסמכות הבלתי מוגבלת של הכנסת כוללת גם את הסמכות לכבול עצמה וכל כנסת שאחריה וזאת בשל מקור סמכותה- העם שהוא הריבון הבוחר בה.
חשין - לכנסת אין סמכות מכוננת. 

בהתפזרות הכנסת הראשונה בעוד לא נכתבה חוקה פקעה זכותה של הכנסת לכתוב חוקה.

הכנסת הראשונה לא הייתה מוסמכת להעביר את הסמכות המכוננת. הכנסת היא שליחה של העם ואין שליח עושה שליח.
בסופו של יום במזרחי נקבע בדעת רוב כי:
לכנסת סמכות מכוננת והיא מפעילה סמכות זו בכל עת שהיא מחוקקת ח"י.
ח"י הם בעלי מעמד נורמטיבי עדיף על פני חקיקה רגילה ויכולים להיות משוריינים- חסינים מפני שינוי בפרוצדורה הדמוקרטית הרגילה אם הכנסת קובעת כך במפורש.

כל זאת נאמר באמרת אגב במזרחי.
הויכוח נמשך עד היום. ב3 השנים האחרונות ועדת החוקה של הכנסת שוקדת על הצעה לחוקה. הייתה עתירה לא מזמן על אדם שלא הסכים לכך וטען שיש צורך להסמיך גוף לעשות זאת. ביהמ"ש דחה וטען שאינו מתערב בהליכי חקיקה.

מעמד זכויות היסוד לפני 1992:

האם כל זכויות האדם באשר הן מעוגנות בחוק היסוד? לא. האם אפשר לקרוא זכויות שלא רשומות במפורש בתוך חוקי היסוד? נטען:

טענה שיכולה להטען היא כי כאשר יש אי שיוויון יש השפלה והיא פוגעת בכבה"א המעוגן בח"י.


רלוונטיות הנושא כיום:

הנושא אינו אך היסטורי. אותן זכויות שאיננו בטוחים האם הם חלק מחו"י שלנו, למעשה נהנות ממעמד חוקתי. מעמד חוקי זה נקבע להן לפני המהפכה של 92 ומכאן הוא קנוי להן גם אחריה.
אופן העיגון של זכויות היסוד מקום המדינה:

חלק מאותן זכויות עוגנו בחקיקה רגילה.
במגילת העצמאות נבעו כאמור משיטת המשטר.

חוקי היסוד השפיעו על פרשנות חוקים אשר פגעו בזכויות אדם, ביהמ"ש היה חייב לפרש את החוקים בצמצום, שהפגיעה תהיה כמה שפחות חמורה.

עקרונות ריבונות המחוקק מול זכויות היסוד:

בפס"ד רוגזינסקי נותן ביהמ"ש ביטוי לעקרון ריבונות המחוקק. חופש הדת נסוג מול חוק מפורש של הכנסת.

פרשנות חוקים לאור זכויות האדם:

החזקה- המחוקק התכוון לכבד זכויות אדם ועל כן יש לפרש חוק ככל הניתן באופן המתיישב עם כיבוד זכויות אדם. חוקים הפוגעים בזכויות אדם יפורשו בצמצום.
בדרך זו כוח הכנסת נשאר בלתי מוגבל לכאורה, חוקיה לא בוטלו.

החוקים שנחקקו לפני 92 "המהפכה החוקתית" נשארו על כנם. אך הגישה הפרשנית מאפשרת פירוש שאינו תואם כוונה סובייקטיבית אלא כוונה אובייקטיבית של המחוקק כדוגמת פרשת קול העם.

כאשר מדברים על לפני 1992 וגם כיום על זכויות אשר אינן מעוגנות באופן מפורש בח"י: כבה"א וחירותו, יש 2 אפשריות:

1. אם יש חוק מפורש הסותר את אותה זכות יסוד לא מעוגנת אז החוק המפורש גובר (לא משנה אם זה חו"י.
2. אם מדובר בחוק הנתון לפרשנות, נפרש עפ"י חוקי היסוד כאשר הפגיעה תהיה מצומצמת.
דוגמה לפרשנותם של חוקים לאור זכויות היסוד יש בפס"ד קול העם:

סע' 19(2) לפקודות העיתונות מקנה סמכות לשר הפנים (במקום הנציב העליון) לסגור עיתון על סמך שיקול דעת במידה והעיתון פרסם דבר שקר שיש בה בכדיי לעורר בהלה ציבורית.

 מבחני השופט אגרנט לבחינת הסתברות הסכנה:

1. נטיה רעה
2. ודאות קרובה
מבחנים נוספים שבהם משתמש אגרנט כדי להדריך את שר הפנים באשר לדרך שבה צריך להשתמש בסמכותו:
3. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה.
4. מבחן הנזק מול תועלת.
פס"ד שניצר:

חופש הביטוי מול בטחון המדינה, נוסף אלמנט העוצמה-הפגיעה הממשית ולא רק ודאות קרובה.

מהי ההשפעה על הרשות המבצעת? 
עקרון חוקיות המנהל קובע כי למנהל/ רשות מבצעת אין סמכות אלא לפי חוק.
ביהמ"ש קרא לתוך חוקים המסמיכים את הרשות המבצעת לפעול את החובה לכבד זכויות אדם.

ביהמ"ש מפעיל ביקורת שיפוטית על פעילות הרשות המבצעת (פרץ).
פס"ד פרץ ביהמ"ש אומר כי חלק מתפקידיו של המנהל/הרשות המבצעת הוא לממש את עקרונות היסוד.

ההבדל בין פרץ לרוגזינסקי:

1. ברוגזינסקי היה חוק מפורש (חוק שיפוט בתד"ר) שפוגע מפורשות בחופש הדת ומחיל למעשה דין תורה מול עיקרון יסוד (חופש מדת), בפרץ נדונה פקודת המועצות המקומיות המסמיכה את הרשות להחזיק מקרקעין.
2. ביהמ"ש קורא לתוך ההסמכה את החובה לשמור על זכויות האדם.
ההשפעה על סמכות מחוקק המשנה:

המחוקק הראשי (הכנסת) נדרש להסמיך בחוק את מחוקק המשנה להתקין תקנות הנוגעות לביצוע החוק.

למחוקק המשנה אין סמכות לפגוע בעקרונות היסוד אלא אם כן יקבל סמכות זאת מכוח חוק או שלא ניתן לפרש החוק בדרך אחרת (מיטרני).

סיכום:

לכנסת יש סמכות מכוננת. 

אמנם ח"י בנוגע לז' אדם נחקקו רק ב92 אך ביהמ"ש הכיר בז' אלו ובכוחן מהיום בו הוקמה המדינה גם כאשר אלו לא היו כתובות עלי ספר והן שימשו כלי ומצפן להכרעת חוקיות פגיעת הרשויות בז' אדם.

מעמד ז' היסוד לפני 92 רלוונטי גם היום בעיקר לגבי אלו שלא עוגנו מפורשות בח"י החדשים.
81\337 פס"ד מיטרני: (לפני 1992)

עובדות המקרה:

בעבר קבוצת המעכרים היתה לוקחת מבעלי הרכב את הרשיונות ומעבירה את האוטו טסט. שר התחבורה התקין תקנות ובהתאם אליהן הנחה הנחיות בדבר בעל הרכב. מיטרני טוען שיש פה פגיעה בחופש העיסוק. שר התחבורה טוען שהוא המחוקק והוא חוקק חוק שפוגע מפורשות. 
תשובת ביהמ"ש:

אומר לשר התחבורה כי הוא הרשות המבצעת בלבד שמתקינה תקנות מכוח סמכות שקיבל מהמחוקק. אני מסתכל על פקודת התעבורה ולא רואה שום סמכות שניתנה לרשות המבצעת לפגוע בזכויות. אלא אם כן המחוקק אפשר לך לפגוע באופן מפורש.

לסיכום:

למרות שחוקי היסוד נולדו ב-1992 ולכאורה נצפה שזכויות היסוד יהיו היום זכויות יסוד חוקתיות – המכונן בחר בדרך חסרה. אין רשימה מלאה אלא חלקית של זכויות אדם. ולכן לפחותת קנוי להם המעמד שהיה להן לפני 1992. בינתיים אנו יכולים לטעון שיש להם מעמד של זכויות יסוד (לא חוקתית) שהיה להן לפני 1992. 
2. הקמת המדינה וקליטת המשפט הטרום מדיני - תרגול
חקיקה: הכרזה על הקמת מדינת ישראל, המנשר, פקודת סדרי שלטון ומשפט, חוק המעבר, חוק המעבר לכנסת השניה, החלטת הררי, פקודת המעבר לאסיפה המכוננת.

פסיקה: זיו נ' גוברניק.
רקע: החלטה 181 של עצרת הא"ום, התקבלה ביום ה- 29/11/47 - אימוץ "תוכנית החלוקה", חלוקת הארץ לשלושה חלקים: מדינה יהודית, מדינה ערבית, וירושלים השייכת לאו"ם. הישוב היהודי מקבל את ההחלטה והישוב הערבי לא מקבל ופורצים סכסוכים.

הבריטים שאינם מרוצים ואינם משתפים פעולה, אינם מעבירים את השלטון בצורה מסודרת לאו"ם שיעבירו זאת למדינות החדשות.

· ב- 29/4/48 חוק בריטי - סיומו של המנדט הבריטי על ישראל ב- 5 במאי.

· נוצר חלל מדיני ומשפטי מבלי שיעשה דבר להקמת משטר חדש.
· במדינת ישראל היו חוקים שונים בזמן המנדט הבריטי לעומת החוקים שהתרחשו בבריטניה, כדוגמא - פגיעה בזכויות האזרח ומשטר כפוי. 
נוצר ריק נורמטיבי (אין חקיקה), ב- 14 במאי 1948 הוחלט להכריז על עצמאות.

· מקובל לחלק את ההכרזה ל- 4 חלקים:

חלק ראשון - מבוא היסטורי וקורות העם היהודי.

חלק שני - הגדרת סדרי השלטון במדינה. החלק המעשי הכולל אף סעיף אופרטיבי שמונה את רשויות השלטון ויש קביעת זמן לכתיבת חוקה.

חלק שלישי – עקרונות היסוד שיהיו בהם תומכת מדינת ישראל בעיני המכריזים.
חלק רביעי - הצהרות ופניות לאו"ם, התחיבויות שלנו כמדינה לעולם. 
בארץ קיים ואקום משפטי ומוסדי: הואקום המוסדי - ההכרזה בעצם עוזרת לנו למלא את הואקום שעלול היה להיווצר. הרשות המחוקקת היא מועצת העם המדינה הזמנית שהיא ממונה והרשות המבצעת מנהלת העם (ממונה). שתי הרשויות הללו יהיו אלו שימלאו את הריק.  הואקום המשפטי – לישוב היהודי יש בעיה מאוד חמורה עם המוסד המנדטורי על כן אין ברירה אלא ליצור איזושהי חקיקת ביניים. 
היה חסר משפט במדינה החדשה והמשפט הבריטי מאס על העם ודוגמא לכך היא של כבוד השופט חשין בע"א 28/52 פלס בע"מ נ' משרד התחבורה, פ"ד ט 436, מדבר על המנדט והמשפט הבריטי כשמשו שנגמר. 

נדרשה חקיקת ביניים (משנה) שתאפשר את קליטת המשפט המנדטורי אל המשפט הישראלי המתהווה.

קליטת המשפט המנדטורי התאפשרה בזכות שניים:

1. המנשר - במעמד ההרכזה מועצת העם פרסמה מנשר ובו היא קבעה שהיא תכהן כרשות מחוקקת והספר הלבן של הבריטים מבוטל והמשפט הבריטי נשאר. המנשר מחולק ל - 3 חלקים: 
(1) "מועצת המדינה הזמנית" - תכהן כרשות מחוקקת.

(2) "אסיפה מכוננת" - שתבחר בבחירות חופשיות ותקבע את החוקה.
(3) שלב הקבע, הגוף שייבחר יכהן כרשות מחוקקת.
· כיום למנשר ערך היסטורי בלבד: מספר ימים לאחר מכן חוקקה פקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח - 1948 (המנשר נשאר בגדר הצעה).

2. סע' 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט 1948.(עמ' 465) -  זהו דבר החקיקה הראשון שחוקקה המועצה הזמנית. נדרשה קביעה מפורשת לאימוץ החקיקה הבריטית ופקודה זו מבצעת את היכנסה, ומסדירה באופן חלקי את חלוקת הסמכויות של המדינה החדשה ואת המעבר מהשלטון המנדטורי לשלטון החדש. הפקודה קובעת שמרגע הכרזת המדינה היא קיימת (חקיקה רטרו-אקטיבית) ומגשרת על הואקום הנורמטיבי בצורה זו. מה שהיה הוא שיהיה. 
מדוע היא קוראת לחוק פקודה: מכיוון שהיא היתה רשות זמנית היא קראה לכל חוקיה פקודות כדי להבדילן מהחוקים שיחקקו על ידי הרשות המחוקקת הקבועה בהמשך הדרך.
* ריישא - תחילת סעיף, סייפא- סוף סעיף.

הסעיף  שאפשר יציבות בתקופת המעבר הוא סעיף 11 לפקודה (עמ' 465), סעיף זה אומר  שהחוקים הישראליים שעתידים לבוא עומדים מעל חוקי המנדט שהיו קודם לכן. דבר נוסף הוא שאם יקרה בעתיד שהחקיקה החדשה הישראלית והחקיקה הישנה הבריטית לא יהיו בסתירה אך לא יתאימו לרוח ישראל ועקרונות המדינה, החקיקה הבריטית תתבטל. זוהי שיטת "הצינור והמסננת"(ישנה מסננת של החוקים הבריטים שמונעת מעבר של חוקים לא תואמים- גוף ברשות עצמו עם אופי מדינה יהודית שפועל בהתאם לשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ורשויותיה, מבחינה מהותית יש מדינה יהודית ודמוקרטית) ומצד שני יש צינור שמעביר את החוקים לחוקים הישראלים ומשאירים אותם בתוקף- שמירת המשפט שהיה קיים). סעיף זה נותן לביהמ"ש כלי לפסול חוקים.

· המשפט המנדטור אינו בריטי אלא משהו שהותאם לאוכלוסיה הקיימת ומדובר בעיקר בשינויים טכניים (תרגום...) השאלה הנשאלת עד כמה חורי המסננת גדולים- האם כולל שינויים מהותיים, ישנן 3 גישות:
1. פרשנות מצרה - השינויים הם טכניים בלבד (שמות בעלי תפקידים וכו'..), שינויי תרגום. (פרשנות זו נקבעה ע"י ביהמ"ש בבג"צ 5/48 ליון נ' גוברניק (הפקעת דירה)). ביהמ"ש מקבל כח רב והפרדת הרשויות מטשטשת ותחילה הוא מפחד משינויים ולכן דובר על פרשנות מצרה.

2. פרשנות מרחיבה - השינויים הם מהותיים, ביהמ"ש צריך לבחון לא רק את השינויים הטכניים אלא גם המהותיים ולבחון חוק מנדטורי. ניתנה ע"י השופט זילברג "מאפשר לבדוק את הדופק של כל חוק מנדטורי ולראות אם הוא הולם את הרוח המפעמת בחוקי מדינתנו העצמאית והחופשית").
3. גישת ביניים - שייכת לאגרנט- יש להפעיל שיקול דעת טרם ביטול חוק מנדט. בהמ"ש ישנה את כל השינויים הטכניים אך ישנם מקרים קיצוניים שבהם אין ברירה ויש צורך לשנות את חוקי המנדט, ולכן רק במקרי סתירה בין הרוח החדשה למנדט תהיה התערבות.  
פס"ד אגודת חוגים לאומיים: (1968)
מדובר על קבוצה שרצתה להתפלל בהר הבית ושר המשטרה שנכנס לנעליו של הנציב העליון אסר עליהם להתפלל וקבע שע"פ החקיקה המנדטורית אסור להם אפילו לערער על העניין. כאן נטען שלא מדובר בשינויים טכניים בלבד אלא בפרשנות רחבה היותה של המדינה דמוקרטית ויהודית. 

זכות הגישה לערכאות – ביהמ"ש קובע כי לפי הסיפא של סעיף 11 כשמדובר בשינויים, מדובר על שינויים מהותיים ופרשנות רחבה (בניגוד למה שנקבע בליון נ' גוברניק). 

דעת המיעוט: השופט זילברג וויתקון קובעים כי לא יתכן שלביהמ"ש לא יהיה הכוח לשנות חוקים אשר פוגעים ברוח המפעמת במדינתנו. אך הללו נשארים מיעוט בקרב השופטים. אך למרות שמדובר בדעת מיעוט הטענה הזו נשמעת בתוך פסק הדין. 
דעת הרוב: מוצצגת על ידי הנשיא דאז אגרנט – לא ניתן שלביהמ""ש יהיה כח רב כל כך. אני לא מסכים אתכן אך אני לא מסכים גם עם ליון וגוברניק. לא יכול להיות שיש לביהמ"ש סמכויות כל כך צרות (רק שינויים טכניים). ועל כן נגיע לפשרה – רק במקומות שהסתירה תהיה כל כך צורמת ובולטת כנגד היותה של מדינת ישראל יהודית ודמוקרטית, רק אז. אותו דבר חקיקה מנדטורי. 

לסיכום: למעשה אגרנט יוצג מושג ערטילאי נוסף – מי קובע מה זה צורם ובולט. כמו שמי קובע על אילו שינויים מדבר סעיף 11. בפס"ד הנ"ל העתירה נדחתה.

היום 2008 סעיף 11 לא רלוונטי לאור החקיקה המרובה. בהמשך הגישה הרחבה התחזקה. 

מקורות משלימים:
לפעמים בשיטת המשפט יש לקונות ויש למצוא להן פרשנות. 

אלו מקורות שבהן המחוקק לא נתן את דעתו:

· במנדט הבריטי הנציב העליון פנה להשלמה ותשובות במשפט האנגלי לפי סימן 46 לדבר המלך במועצתו. לפי סימן זה כאשר אין תשובה לשאלה משפטית בחוק בתי המשפט יפסקו בהתאם לחוק באנגליה ועקרונות היסוד. עם הזמן הזיקה למשפט הבריטי ירדה ובהזדמנות הראשונה בהמ"ש פסק כנגד סעיף זה. 
· סעיף 15(ג) לפקודת סדרי שלטון ומשפט (1972), לפיו אין צורך ללכת לחוק הבריטי אלא ניתן לגשת למקורות אחרים שקיימים והחוק הבריטי כבר לא מחייב. 
· ב- 1980 הושלם ח"יות המשפט זה ונאמר בו שאם אין תשובה לשאלה משפטית כלומר חוסר  פונים לעקרונות הצדק והשלום של מורשת ישראל. 
3. המהפכה החוקתית

3.1 הסמכות לכונן חוקה וסוגיית הכבילה העצמית

חקיקה: חו"י כבה"א, חופש העיסוק, הכנסת, ירושלים, משק המדינה, חוק שיווי זכויות האישה, חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, חוק להגנה על השקעות הציבור בישראל בנכסים פיננסים, ח"יות התקציב, חוק שריון שלילת זכות השיבה, חוק סדרי השלטון והמשפט, הצעת ח"י החקיקה (נוסח ועדת נאמן).
פסיקה: בנק המזרחי, התנועה המסורתית, ד"ר רבס.
למרות אופן מעבר חוקי היסוד יש הטוענים כי גם זכויות שהוצאו במפורש מאותם חוקי יסוד בכל זאת כלולות בחוקי יסוד.

· זכויות מנויות - אלו הן זכויות המופיעות במפורש בחוקי היסוד בשנת 1992.

· זכויות בלתי מנויות - זכויות שאינן כלולות מפורשות בח"י כבוה"א ובכל זאת מתקיים ויכוח לגביהן אם הן בכל זאת מוגנות מכוח אותו החוק.
הסוגיות שנהיו שנויות במחלוקת ומנעו קבלת מגילת זכויות שלמה:

1. עקרון השיוויון - הזכות לשוויון איננה כלולה במפורש בח"י: כבה"א וחירותו. זאת מפני שהייתה בעיה עם חוק השבות שנותן זכויות עדיפות ליהודים וסותר את עקרון השוויון. בשל חשיבות חוק השבות עדיף לא להכניס את הזכות לשיווין. 
2. חוק שיפוט בתי הדין הרבניים (נישואין וגירושין) - זהו חוק הקובע בסעיף אחד ענייני נישואין וגירושין של יהודים בישראל, אזרחי המדינה או תושביה יהיו בשיפוטן הייחודי של בתי הדין הרבניים. (ע"מ 525 לקובץ החקיקה). הדין שחל שם הינו הדין הרבני וישנן בעיות שיוון קשות. ב-1970 , פס"ד רוגוזינצקי, קבע כי חוק בתי הדין הרבניים לא גובר על חופש הדת אבל זה החוק. מאז 1992 ישנן פסיקות של ביהמ"ש העליון וממנה משתמע שהזכות לשוויון היא חלק מח"י כבוה"א (פס"ד התנועה לאיכות השלטון – ברק).
3. חופש התנועה - כל אדם זכאי לצאת מישראל רק אזרחים זכאים להיכנס לישראל, אך אין הסדרה של חופש התנועה בתוך ישראל וזאת בשל סגירת כבישים בשבתות.

4. חופש הביטוי - איננו מופיע מפורשות בין השאר בשל שאלת הפורנוגרפיה.

5. החופש מדת - לא מוזכר מפורשות בשל כפייה דתית שמתרחשת בחלק מהחוקים.

6. ביקורת שיפוטית - לא הייתה הסכמה בכנסת על הכנסת סעיף.

· הפשרה בחוקי היסוד הייתה בזכויות עצמן שמוגנות ועל אופן עקיפתן. ישנו פער בין מה שהכנסת חשבה שהיא מחוקקת לבין מה שיחס לאחר מכן ביהמ"ש לחוקים בפסיקה.

· אין במדינת ישראל דרישה שחוקי היסוד יעברו בהליך מיוחד, שתלמד לכאורה שמדובר בחוק מיוחד, עם זאת חלק מחוקי היסוד שעברו ברוב זעום מחייבים שינוי ע"י רוב מיוחד. 
ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד נ' מגדל כפר שיתופי
השאלה המשפטית: האם לכנסת סמכות לחוקק חוקה?

השופטים שסבורים שיש לכנסת סמכות לכונן חוקה, סבורים כי ניתנה חוקה-  חוקי היסוד. בפס"ד זה לא הייתה הסכמה פה אחד בין השופטים ולכן אין הסכמה גם בציבור. גם אלה הסבורים שיש לכנסת סמכות לתת חוקה, חלוקים בשאלה מהו מקור הסמכות הזאת. פסק הדין כולו הוא אוביטר, לא היה צורך לדון בשאלת החוקה ולבסוף לא בוטל חוק, זהו הפסק דין החשוב שהיה במדינת ישראל.

רקע: בעקבות משבר כלכלי שפקד את הקיבוצים בארץ נחקק חוק גל שלפיו נמחקו והופחתו חובות מהמגזר החקלאי לנושים. כנסת ישראל החליטה להציל את החקלאים לא ע"י הזרמת כסף אלא על חשבון המלווים. זוהי פגיעה בזכות הקניין של הנושים אך חוק גל חוקק לפני חוקי היסוד בהם הזכות לקניין ולכן, החוק נהנה משמירת הדינים. חוק (גל) שנחקק לפני ח"י: כבה"א והינו פוגע בחוק הנ"ל והתיקון לחוק זה ממשיך את הפגיעה. 
השאלה משפטית: האם הכנסת מוסמכת לכונן חוקה?

1. דעת הנשיא לשעבר שמגר:  השם מפי שמגר - תורת הריבונות הבלתי מוגבלת, אך מה שמדובר בפועל הוא תורת הריבונות המוגבלת. רשות היא ריבונית או עליונה אם אין רשות מחוקקת או אחרת הגוברת עליה מבחינת חוקה או סמכויותיה. לדעת שמגר כנסת ישראל היא עליונה, בשל כך שהיא שואבת את מירב כוחה מהעם שהוא הריבון. הכנסת מכוח עליונותה יכולה לקבוע את מדרג הנורמות, ניתן לקבוע מדרג זה מבלי המוסדות שיוצרים את הנורמות, לאותו מוסד יכולים להיות מספר סוגי סמכויות. שמגר תומך בגישת פרופסור הארט על פיה תאורטית ניתן לדמיין 2 סוגי ריבונות: 
1) ריבונות שאיננה מוגבלת. 
2) ריבונות שמסוגלת לכבול את עצמה אך רק פעם אחת. שמגר מאמין שהכנסת היא ריבונית ויכולה לתת חוקה ואילו הם חוקי היסוד. משכבלה את עצמה היא כבר לא ריבונית לצורך אותו עניין (ההגבלה היא החוקה). מקור החוקה בעיני שמגר הוא שהיא מגבילה את עצמה, ישנם גם חוקים רגילים משוריינים אך לא נטען שהם חוקה.

2. דעת הנשיא ברק: תורת הרשות המכוננת/תורת שני הכובעים. לכנסת יש 2 כובעים: 
1) כובע של הרשות המחוקקת 
2) כובע של סמכות מכוננת - היא כובלת את עצמה בכובעה של הרשות המחוקקת. הנשיא ברק משתמש בשלושה מודלים חלופיים לסמכותה של הכנסת כרשות מכוננת - 
1) הנורמה הבסיסית (קלזן) - לכל מדינה יש נורמה בסיסית, נורמה זו היא נורמה חוץ-משפטית, עובדתית, ממנה מתחילה שרשרת הסמכויות המשפטיות. הנורמה הבסיסית במדינת ישראל לדעת ברק - היא מועצת העם שהייתה הסמכות העליונה שלקחה לעצמה את הסמכות להכריז על הקמת המדינה ולקבוע את האופן שבו יוסדרו הסמכויות  של מדינת ישראל, נורמה זו לא עונה על השאלה ולכן הוא נעזר במודל הרציפות החוקתית (נושא המחלוקת עם חשין). 
2) מודל כלל ההכרה (הארט) - כלל ההכרה מבחין בין נורמות ראשוניות למשניות, נורמות משניות קובעות כיצד נוצרות הנורמות הראשוניות. במסגרת הנורמות המשניות מצוי כלל הכרה הקובע: ביהמ"ש מוסמך לקבוע/ להכיר כיצד נוצרות הנורמות הראשוניות וכיצד נוצרת חוקה. לפי דעת ברק צריך לבדוק על פי תפיסת הקהילה וזאת הוא רואה לפי מודל זה. 
3) הפרוש המתאים ביותר (דבורקין) - דבורקין מזוהה עם גישה אפלטונית, הוא חושב  שהשופטים (כמועצת זקנים) אמורים להסביר איך לנהל את העיניינים. 
כל המודלים לא נותנים תשובה ומסתמכים על הרציפות החוקתית. 
רציפות חוקתית - הנורמה הבסיסית היא שהמועצה הזמנית היא המוסד המחוקק העליון של המדינה שהוקמה. בהכרזת העצמאות דובר על בחירות לאסיפה מכוננת שתכונן חוקה. האסיפה הייתה אמורה לכתוב חוקה ולהתפזר כשבינתיים היו אמורים לפעול מועצת העם ומנהלת העם. בפועל נבחרה האסיפה המכוננת שהפכה לכנסת הראשונה, כנסת זו לא אימצה חוקה פורמאלית אלא את החלטת הררי. הכנסת הראשונה חוקקה חוק מעבר שהעביר את סמכויותיה לכנסת הבאה. השאלה היא האם לכנסת השנייה ישנה סמכות לתת חוקה? גם בימי ברק לא ברור אם לכנסת הייתה סמכות או לא. ברק סבור שאף שהחוקה היא רק נושא אחד בבחירות לכנסת השניה, זה מספיק בכדי להראות שהציבור סבור שיש לכנסת סמכות לכונן חוקה. חשין לא מסכים עם ברק. ברק הרגיש שאם אינו מכריע כך תהיה החמצת שעה, הוא מאמין שהייתה החמצה בברגמן ובכך שהכרזת העצמאות לא נחשבת כחוק. חשין סבור שאי אפשר להעביר את הסמכות שניתנה לכנסת הראשונה. חוק המעבר העניק לכל כנסת סמכות להגדיר גוף שיכונן חוקה אך לא לכונן בעצמו חוקה.
3. דעת חשין: אין לכנסת סמכות מכוננת ואין לנו חוקה. לא תתכנן מחלוקת של בעל הזהות לחוקק חוקה. עצם המחלוקת מעידה על אי קיומה של חוקה. הסמכות לתת חוקה היא אישית, היא ניתנה כנסת הראשונה ולא בסמכותה להעבירה הלאה. החלטת הררי מובנת בצורות שונות. חשין טוען שישנו בלבול בין הרצוי למצוי. לא ייתכן שמהפכה תעבור בכזה רוב (זעום) בכנסת ובמיוחד בעניינים שבהם העם מפולג. חוקה צריכה הסכמה רחבה. חשין רוצה משאל עם או גוף מיוחד שייתן מעמד ייחודי. הוא סבור שישנה ביקורת שיפוטית מכורח חוקי היסוד משנת 1992, אך אינו מסכים שניתנה חוקה.
הבעייתיות בדבריו של חשין: "הולך עם מרגיש בלי" - חשין סבור שיש לביהמ"ש סמכות לביקורת שיפוטית אך ביקורת שיפוטית נובעת מחוקי היסוד/מקיום חוקה.

כבילה צורנית

המהפכה משמעותה (מפי ברק):

1. ניתן לשנות ח"י רק בח"י חדש.
2. פגיעה בזכויות המעוגנות בח"י צריכה לעמוד בדרישות של אותם החוקים. לא ניתן בחוקים רגילים.
3. אי קיום הדרישות החוקתיות הופכות את החוק הרגיל ללא חוקתי וביהמ"ש רשאי להפעיל ביקורת שיפוטית ולהכריז על בטלות החוק.
המתח בין חוקה לדמוקרטיה
האם חוקה היא דמוקרטית?
דמוקרטיה במובן הצר - שיטת משטר המבוססת על הסכמת הנשלטים. 
1. קובעת בעיקר כללי משחק בשונה מתכנים. היא דורשת הפקדת כח החקיקה בידי הרשות המחוקקת. 
2. בחירות מתקיימות לעיתים סדירות, בפרקי זמן קבועים ולא ארוכים מדי ומירב הבוגרים באוכלוסיה הכפופה לחוק רשאים להשתתף בבחירות. 
3. מחויבות לשוויון בפני החוק, לכל אדם יש קול אחד והכרעות מתקבלות בדרך של רוב. 

מקורות המתח: נובע מנוקשות ועליונות החוקה וכך עלול לסכל רצון הרוב. 
1. הקושי האנטי רובני (אנטי רוב) - נכתב לראשונה ע"י פרופ' ביקל. המצב שהרוב בבית הנבחרים לא יכול להגשים את רצונו של העם בשל החוקה מאחר וכדי לשנות חוקה צריך רוב מיוחד המוביל להכתבה של המיעוט את רצונו ובית המחוקקים כבול. המיעוט כופה את דעתו (הטלת וטו). מנגנון שינוי החוק לא מתיישב עם רצון הרוב בבית המחוקקים. רוב 80
2. הגוף הנבחר מול הגוף שלא נבחר - ביהמ"ש שאיננו נבחר מפעיל ביקורת שיפוטית ושם את עצמו מעל הגוף הנבחר, עצם קיומה של הביקורת השיפוטית משפיע על כל מערך החקיקה, ישנם חוקים שהיו מוצאים את מקומם בספר החוקים לולא הביקורת השיפוטית.
3. הבעיה הבין דורית - אם נניח שהחוקה מייצגת את רוב העם בזמן כתיבתה, נולד דור חדש שגם עליו חלה החוקה למרות שאין הוא בהכרח מסכים איתה.

כיצד הנשיא ברק מנסה ליישב את המתח בין החוקה לדמוקרטיה:

1. שלטון החוק - ישנן 2 אלטרנטיבות: א. החוקה היא עליונה ואם מחוקק רגיל מנסה לשנות אותה החוק שפוגע מבוטל. ב. החוקה היא כמו כל חוק רגיל. לפי ברק יש חוקה מכאן שהיא עליונה ומכאן שיש ביקורת שיפוטית. הלגיטימיות של החוקה והח"י מעניקים את הלגיטימיות לביקורת השיפוטית על חוקיות החוק. 
2. הפרדת רשויות - מהות החוקה היא להגביל את כוח המחוקק. אם יש חוקה והיא עליונה אז ברור שתפקיד ביהמ"ש היא לפרש חוקים ולבדוק אם החוק מתאים לחוקה או לא - אם לא עליו לתת סעד.
3. דמוקרטיה פורמאלית - שלטון הרוב. ביטול חוק מכח החוקה מסכל את רצון בית המחוקקים אך מגשים את רצון העם - זה לא לא דמוקרטי כי העם מעל המחוקק. החוקה אמורה לייצג את דעת העם בשונה מדעת הנציגים או המחוקק, אם החוקה מייצגת את העם אז המחוקק כפוף לעם.
4. דמוקרטיה מהותית - דמוקרטיה היא גם זכויות אדם, שינוי הגדרת הדמוקרטיה (הכללת זכויות אדם) משתנה, נעלמת הסתירה בין דמוקרטיה לחוקה. ברק טוען שמי שמבקר את ביהמ"ש על הביקורת השיפוטית נגוע בחוסר אכפתיות לזכויות אדם (ברק חטף ביקורת קשה על משפט זה).
5. שינוי החוקה - ניתן לשנות את החוקה ובמקרה שלנו את חוקי היסוד אם הכנסת לא מרוצה מהביקורת השיפוטית (במדינת ישראל קל מאוד לשנות חוקי היסוד - נדרש ח"י ורוב). ככל שמנגנון השינוי קל יותר כך החוקה דמוקרטית יותר.
6. פסקת ההתגברות - פסקה זו אומרת שניתן לשנות חוקי יסוד ללא שינוי החוקה. במקרה שהכנסת איננה מרוצה היא יכולה להשתמש בה.
7. שופטים אובייקטיבים - דווקא בגלל שהם לא נבחרים, הם מקצועיים, אובייקטיבים ומתאימים לבקרות שיפוטית על חוקים.
· ברק אומר אם החוקה היא דמוקרטית, גם הביקורת השיפוטית היא דמוקרטית
בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת:
1. עובדות: מדובר על חוק "טל" דחיית שירות של בעלי ישיבות. בעבר נדחה שירותם ע"י שיקול דעת שר הביטחון בצו (חקיקת משנה). בבג"ץ רובינשטיין (1998) נאמר שזה חייב להיעשות ע"י חקיקה ראשית. המטרה בחיקוק החוק הייתה לעגן את הסדר הדחייה בחוק ומצד שני לשלב את בחורי הישיבות בחיי המדינה, בצבא ובכלכלה. החוק מניח שלא ניתן לכפות גיוס על בחורי הישיבות בשל כך שבעולם החרדי הצו העליון הוא צו האל ולא צו המדינה ולכן המטרה לא תושג. בישיבות מפחדים מהשוני הגדול בין הצבא לישיבה.

2. האמצעים בהם נקט חוק טל: דחייה של  4 שנים אם הלמידה בישיבה זהו עיסוקו העקרי. לאחר ארבע השנים ישנה שנת הכרעה, שנה לחשוב ולאחריה גיוס או שירות אזרחי לשנה ואחריה אולי מילואים.
3. הבעיות בחוק: החוק נותן פטור מתוקפו לאוכלוסיות גדולות, לפי תוצאות החוק, עד כה רובם לא התגייסו, מיעוטם רצה לשרת בשרות אזרחי אך הממשלה לא הסדירה תקנות שרות אזרחי.
4. טענות העותרים: 
1. פגיעה בעקרון השוויון והוא חלק מח"י: כבה"א וחירותו. 
2. פגיעה בכבה"א, האפליה יוצרת השפלה. 
3. פגיעה בזכות לחיים, לשלמות הגוף, ולקניין. ככל שיש פחות משרתים בצבא הנטל והסיכון על המשרתים עולה. 
4. כמו כן החוק איננו עומד בפני פסקת ההגבלה - אין קשר רציונאלי בין האמצעי למטרה.
5. טענת המשיבים: החוק עומד בפסקת ההגבלה. 

קיימת מחלוקת בין השופטים לגבי היקף הביקורת השיפוטית:
שעה שברק נאמן לדעתו מפרשת בנק המזרחי שכרגע ראוי שביקורת שיפוטית תהיה רק מכוח חוקי היסוד. חשין מבקש להרחיב את היקף הביקורת השיפוטית והשופט גרוניס מבקש לצמצמה. גם חשין וגם גרוניס מוכנים להשתמש באמות מידה חיצוניות לחוקי היסוד כדי לקבוע את היקף הביקורת השיפוטית.

1. המשנה לנשיא חשין: מרחיב את היקף הביקורת השיפוטית - לדעת חשין הכנסת חסרת סמכות לתת חוקה אך לדעתו יש צורך בבחינת חוק טל. לדעת חשין בבנק המזרחי על מנת שהכנסת תוכל לחוקק עבור גופים מחוץ לכנסת היא צריכה להתארגן פנימית, קביעת כללים פנימיים ופרוצדורה הם לא כבילה עצמית, אלא דרכנו לדעת מהו חוק. כל עוד המחוקק פועל עפ"י הפרוצדורה שנקבעה מראש הוא לא מוגבל בתוכן החוק, המחוקק יכול לשנות את הפרוצדורה לשינוי חוק אך לשם כך הוא חייב לעשות זאת לפי הפרוצדורה הישנה. כשהכנסת מחוקקת לעצמה או מתארגנת פנימית יש לה בכל זאת מגבלות, והמגבילים אותה הם עקרונות העל שנובעים מעצם מהות הכנסת, דוגמא לכך הוא עקרון הדמוקרטיה, הכנסת בשל כך לא יכולה לדרוש שחוקים יעברו ברוב העולה על 61, בשל שזוהי דמוקרטיה וברוב גדול יותר המיעוט מקבל יותר כח (חשין-בנק המזרחי). ולכן הביקורת השיפוטית לפי חשין אומרת שאם הכנסת לא פעלה לפי הכללים שהיא קבעה לעצמה החוק איננו מתקבל וחסר תוקף. מבחינת חשין גישתו מתיישבת עם גישת הקוורום, של מה שהיה לפני בנק מזרחי בפרשת ברגמן. מבחינת חשין חוקי היסוד אינם מהווים חוקה ואם זוהי הייתה חוקה היא הייתה מבטאת את רצון העם והיה מתקבל שיריון מיוחד כמו של 62 ח"כים. מבחינת חשין ביחס לחוקי היסוד בשנת 1992: 
1. היחס לח"י חוה"ע - כדי לשנות את חוק זה צריך רוב וכותרת ח"י, לדעתו אלו כללים פרוצדורליים, בכדי לפגוע בח"י זה צריך מבחינתו לקיים את פסקת ההגבלה או לקיים את פסקת ההתגברות (היא פרוצידורלית), צריך רוב ועל אף האמור וזה מקובל (אין הבדל מדעתם של ברק ושמגר). 
2. היחס לח"י: כבה"א וחירותו שונה, מבחינתו ניתן לשנות או לפגוע בח"י זה עם חוק רגיל בתנאי שתהיה אמירה מפורשת של המחוקק שהוא פוגע בחוק. על רקע פסקת ההגבלה ההנחה של חשין היא שהכנסת לא יכולה לפגוע בלי להגיד זאת מפורשות ולהגיד שהיא מודעת לפגיעה. 
מכח מה מבקש השופט חשין לבטל את חוק טל: 
חשין בדעת מיעוט מ 2 בחינות: 
1. בתוצאה - השופט היחידי שמוכן לבטל את חוק טל כבר עכשיו. 
2. בהנמקה - השופט היחידי שמבקש להרחיב את הביקורת השיפוטית כך שתנבע גם מעקרונות העל ולא רק מחוקי היסוד. 
התפיסה העקרונית שלו היא שלביהמ"ש יש סמכות לבטל חוק מכח ח"י, אך אין צורך לצמצם את את הביקורת בכך שהיא באה רק מכח חוקים אלו אלא ניתן להרחיבה גם מעקרונות העל, חשין רוצה לקחת את האוביטר של ברק בתנועת לאו"ר, ברק טען שמוקדם מדי להשתמש בעקורונת על לצורך ביטול חוקים אך חשין לוקח דעה זאת ומקדם אותה במשפט זה. קודם לכל הזכויות הוא עצם הקיום שלנו כמדינה יהודית ודמוקרטית, בראש הפירמידה המשפטית עומדים עקרונות העל כאשר חשין משתמש במונח מוסר. כשהכנסת מחוקקת בניגוד לאותם עקרונות על היא חורגת מסמכותה (הסתמכות על פס"ד ירדור כתקדים אולם לא דובר בו על ביטול חוק). הפס"ד הראשון בו מבקש שופט לפסול חוק מכח עקרונות העל. מהם אותם עקרונות על:
מדינה יהודית היא רוב יהודי בארץ ישראל ולא ניתן יהיה לשמש מקלט ליהודי התפוצות. כדי שיהיה רוב יהודי, ההגנה היחידה מול אויבינו הוא הצבא. 
מדינה דמוקרטית - ריבונות העם, הגדרה רחבה הכוללת גם זכויות אדם, הפרדת רשויות ורשות שופטת עצמאית, שלטון חוק במובן המהותי. הכנסת לא יכולה לשלול את המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית. הזכויות החשובות - הזכות לחיים, לשוויון, לכבוד ולחירות. 

חשין טוען שחוק טל לא מתיישב עם: מדינה יהודית (אין כזאת ללא צבא), מדינה דמוקרטית (לא יכול להיות בדמוקרטיה חוק כה מקומם), עקרון השוויון (לא מתיישב במיוחד כשמדובר בחיים - דם). 

למה חשין פונה לעקרונות על: 
חשין בהלכת רובינשטיין ב- 1998, חשין חושש ממצב שבו הכנסת תעביר ח"י - פטור לבחורי ישיבות. חשין אומר שבכל דרך זה לא יהיה דמוקרטי כי זה יסתור עקרונות על וזה לא יהיה אפשרי (אימרות אגב בלאו"ר ובהלכת רובינשטיין בעלות השפעה רבה להמשך אם זה במשפט זה או באחרים). כיצד דברי חשין מתיישבים עם עמדתו בפס"ד מזרחי: חשין מדבר בבנק מזרחי על עקרונות על שמגבילים את הכנסת בחוקקה לעצמה וכעת אלו עקרונות על כאשר היא מחוקקת לאחרים. חשין מתגלה כשופט מהפכן במשפט זה לעומת בנק מזרחי.
הביקורת של ברק לחשין: לברק אין מחלוקת מהותית עם השופט חשין לא מבחינת החוק ולא מבחינה סמכות ביהמ"ש לבטל חוקים, אך יש לו מחלוקת לגבי השימוש בנשק הגרעיני של המשפט החוקתי. מהותית חוק טל אינו חוקתי מפני שאין קשר רציונאלי בין האמצעי למטרה. לפי התוצאות בשטח חוק זה אינו משיג שוויון משמעותי יותר בגיוס בצבא ולא בהשתלבות החרדים בחברה. אך הוא אינו מתבטל כי החוק הוא זמני (תקף ל 5 שנים) ומהפכה חברתית לוקחת זמן. ימי חוק זה, לדעת ברק ספורים. 
ברק אומר לחשין: 
1. לא היה צורך לגעת בעקרונות העל כי חוקי היסוד יכלו לפתור בעיה זו, ברק אמר שהוא יודע מתנועת לאו"ר על עקרונות על אך היום הוא סבור שלא ראוי להשתמש בעקרונות העל ועדיף לשמור אותם למצב של אין ברירה (כמו משטר דקטטורי), לא למצב פגיעה אלא שלילה. 
2. היכן עקרונות העל ומי הסכים לגביהם? הציבור החרדי יכול לענות לחשין שעקרונות העל מבחינתו הוא לימוד תורה - כל אחד יכול לפרש עקרונות על ברצותו.
כיצד מתיישבת גישתו של חשין עם עמדתו בפרשת המזרחי?
במזרחי חשין הוא השמרן ואילו בתנועה הוא המהפכן. בעיני עצמו הוא לא כזה מהפכן - חוקי היסוד שווים לחוקים רגילים - לא מהלך דרמטי. מה שהמשפט עושה הוא מהפכה וגישתו היא רק עוד צעד קטן בכיוון.
2. גישת השופט גרוניס: לדעתו אין לבטל את חוק טל, גרוניס עם הרוב מבחינת התוצאה של פסק הדין אך במיעוט מבחינת הנמקה, היקף הביקורת השיפוטית. גישתו באה על הקושי האנטי רובני שהעלה ביקל. ולכן הוא מבקש לצמצם את היקף הביקורת השיפוטית השוואה לבנק המזרחי ולצורך כך הוא מאמץ את תורתו של הפרופסור אילאי (פרופסור בסטנפורד) בספרו. ישנו צורך להגן על מיעוט והיחידים מפני עריצות הרוב והיחיד שיכול לעשות זאת זהו ביהמ"ש. לדעתו ביקורת שיפוטית נחוצה במקרים הבאים: 
1. כדי להגן על המנגנונים הדמוקרטיים - חשוב שביהמ"ש ישמור על כללי המשחק הדמוקרטיים כך שיתאפשר שינוי פוליטי.

2. כדי להגן על קבוצות מיעוט (כגון נשים בשל מעמדן בחברה) - דבר שאיננו רק תלוי כמות אלא גם תלוי הקשר (יחס לאותה קבוצה). מיעוטים כרוניים שלאורך זמן אינם מצליחים להיות חלק מהשלטון, עליהם ההליך הדמוקרטי אינו מגן באופן מספק. ולכן יש חשש רב יותר שהרוב יפגע במיעוט. 
3. הגנה על יחידים - כל חוק בהגדרה פוגע ביחידים. 
הגישה של גרוניס באה לצמצם את המתח בין חוקה לדמוקרטיה. ישנה מחלוקת בין ברק לגרוניס האם גישתו של גרוניס מתיישבת עם מה שהתרחש אחרי פרשת בנק המזרחי. בוטלו חוקים בביקורת שיפוטית מאז בנק מזרחי ולכן הביקורת השיפוטית רחבה יותר ממה שגרוניס טוען. בחוק טל גרוניס אומר: אין פגיעה ביחידים כי מבחינתו הפגיעה היא קולקטיבית ולא מוכח שאם בני ישיבות יגויסו אז הנטל יקטן.
יישום תורתו של גרוניס (נדרש ל 2 רכיבים):
1. לומר שאין אפליה לרעה של הרוב אלא הטבה למיעוט והרוב לא זקוק להגנת ביהמ"ש.

2. רכיב היחידים - לכאורה יש פגיעה ביחידים. גרוניס מערפל את התמונה ואומר שאין פגיעה ביחידים אלא בקבוצה כי מבחינתו לא הוכח שגיוס בני הישיבות יקל על הנטל של שאר החיילים. אם יש פגיעה ביחידים אז נדרש לבטל את חוק טל. גרוניס בוחר לומר שמדובר בקבוצה - זו הדרך הנוחה ליישב את התאוריה שלו אך היא לא מדוייקת.
3. ביקורת הנשיא ברק: ברק לא סבור שיש להקטין את הביקורת המשפטית. דעתו של ברק על אילאי:
1. התאוריה שגויה ולא ישימה. 

2. התפיסה של אילאי מבוססת על תפיסה צרה ולא ראויה של הדמוקרטיה.

3. לא מתארת נכון גם את המתרחש בארה"ב בה פותחה התאוריה.

4. התאוריה לא מתאימה לארץ.

5. גם לו הייתה נכונה, התאוריה אינה מיושמת כראוי. גרוניס טוען שהייתה פגיעה בשיוויון, אילאי סבור שבגין זכות זו יש להתערב - לא מסתדר עם גרוניס. 
כבילה צורנית

מה הרוב הדרוש לשינוי ח"י: כבה"א וחירותו - 

· לכאורה אין דרישת רוב לשינוי ח"י: כבה"א וחירותו.

· ב 1994 תוקן ח"י: כבוה"א באמצעות תיקון ח"י חוה"ע. החלק שתוקן הוא:

1. נוספה פסקת עקרונות היסוד.

2. בפסקת ההגבלה נוסף - "או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו".

לגבי שני החלקים שנוספו השאלה היא האם צריך רוב כדי לשנותם. אם דין התיקון בח"י: כבוה"א כדין החוק המתקן (חופש העיסוק) אז צריך רוב (לפי הדרישה בחופש העיסוק) אם דין התיקון כדין החוק המתוקן (ח"י: כבוה"א) אז לא צריך רוב (אין דרישה לרוב בח"י: כבוה"א) - הסוגיה פתוחה.
שריון (כבילה) צורנית בחוק רגיל

· סעיף 3 לחוק להגנה על השקעות הציבור בישראל בנכסים פיננסיים קובע: "אין לשנות חוק זה ואין לגרוע מהתוספת אלא ברוב של חברי כנסת". המטרה של השריון היא יצירה של אמון בין הממשלה לציבור. אין פסק דין שמדבר על שריון בחוק רגיל אך הכנסת מכבדת זאת.
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הערות לטבלה:

1. מה מהווה חלק מהחוקה הישראלית? לפי דברי ברק עקרונית המבחן הוא צורני. צריך כותרת "ח"י" מתאים להחלטת הררי. ישנם 2 סייגים:

1. מוכן להרחיב את החוקה מעבר לחוקי היסוד ולכלול שם חוקים שנחקקו ע"י הכנסת הראשונה ועוסקים בענייני חוקה, כגון: חוק המעבר, חוק השבות חוק שיווי זכויות האישה וכו'.. הנימוק הוא שהכנסת הראשונה היא האסיפה המכוננת שלנו.

2. לצמצם כך שלא כל  ח"י יהווה חלק מחוקה. כאן ישנו שימוש לרעה במונח ח"י (לדוגמא- ח"י השמדת עם) וכך ניתן פתרון לגישה של חשין בנוגע לעקרונות העל (לא צריך להשתמש בהם אם ניתן להשתמש בסייג המצמצם) כי לדעת ברק ניתן יהיה לפסול את אותו חוק ע"י חוקי היסוד של 92. 
2. העדר אחידות בשריון חוקי היסוד. לא הגיעו להסכמה בכנסת לגבי שיריון. ח"י: החקיקה עוד לא עבר, המטרה היא לתת שיריון אחיד לכל חוקי היסוד ולקבוע מה הדרך שבה צריך לקבל חוקי יסוד בניגוד לחוקים רגילים.

הבחנה בין דרישת רוב לשינוי חוק לבין חוק הדורש רוב כדי לקבל החלטה בכנסת:

אין אחידות בשריון הצורני של חוקי היסוד. לחלק יש שריון ולחלק אין. 
ברוב המקרים דרישת רוב לשינוי חוק - שריון. 

דוגמא 1:

סעיף 2 לחוק סדרי השלטון והמשפט: "החלטת ממשלה לפיה המשפט, השיפוט והמינהל של מדינת ישראל לא יחולו עוד על שטח, טעונה אישור של הכנסת בהחלטה שתתקבל ברוב חבריה". חוק זה חל רק על שטחי משפט, שיפוט ומנהל, מדובר על שטחים שהיו לפני קום המדינה. החוק עצמו לא משוריין וניתן לשנות אותו בקלות אך צריך רוב בהחלטה בכנסת.
סעיף 3 דורש משאל עם בקבלת החלטת ממשלה אך סעיף 4 אומר שצריך חוק משאל העם שלא קיים.
דוגמא 2:
חוק שיריון שלילת זכות השיבה בסעיף 2 קובע: "פליטים לא יוחזרו לשטח מדינת ישראל אלא באישור של רוב חברי כנסת". ניתן גם כן לשנות את החוק עצמו ברוב רגיל.
כבילה כפולה:

ח"י: ירושלים בירת ישראל, סעיף 7 - "אין לשנות הוראות סעיפים 5 ו-6 אלא בח"י שנתקבל ברוב של חברי כנסת" - משריין רק את ההוראות המשוריינות. לכאורה ניתן לשנות את סעיף 7 (הכובל) ללא רוב ואז משמעות השריון מתרוקנת מתוכן. טענה הפוכה - לא ראוי כיוון שירוקן את השריון מתוכן.
סעיף 45 לח"י: הכנסת קובע - "אין לשנות סעיף 44 או סעיף זה אלא ברוב של שמונים חברי כנסת - כולל שיריון של הוראה משוריינת וגם של הוראה משריינת - כבילה כפולה. 
ניתן לעשות היקש מסעיף 45 ולהחילו על סעיף 7 - כן צריך רוב או לעשות הסדר שלילי ולומר שאם המחוקק היה רוצה להגן על סעיף 7 הוא היה מציין במפורש.

כבילה מהותית

כבילה מהותית בחוקים רגילים:

כבילה מהותית - דרישה לעמידה בקריטריונים מהותיים כדי שחוק יוכל לפגוע בח"י או בחוק רגיל המשוריין מהותית. דרישות של תוכן.

מעמד הכבילה המהותית:
הבחנה בין דרישת רוב לשינוי חוק לבין חוק הדורש רוב כדי לקבל החלטה בכנסת:

סעיף 20(ב) לח"י: נשיא המדינה:

"החלטת הכנסת (לא חוק, מתקבלת בקריאה אחת. החלטה היא במעמד נחות יותר מחוק) על העברת הנשיא מכהונתו טעונה אף היא רוב של שלושה רבעים מחבריה (90 מתוך 120)." רצו בכנסת להפעיל את סמכויותיהם ולשקול את הדחת הנשיא. 

מה משמעות דרישת הרוב המיוחד במקרה זה? 

אומרים שצריך 90 מתוך 120 כדי להדיח את הנשיא. אומרים את זה בסעיף חוק רגיל, אפשר לשנות את החוק עצמו, כי החוק עצמו לא משוריין. אם הכנסת מתכנסת כדי לשנות את ח"י: נשיא המדינה היא צריכה רוב רגיל של 2 נגד 1. את שינוי הסעיף הזה יעבירו בקריאה רגילה של שינוי, יתקנו את החוק. מצד אחד, אפשר לטעון שאנחנו שמים לעיל את כוונת המחוקק, הוא התכוון להקשות. מצד שני, אם המחוקק היה רוצה באמת לתת תוקף לסעיף זה הוא היה אומר שניתן לשנות סעיף זה רק ברוב של 90. 

תשובה: בג"ץ רבס. 

07\1169 פס"ד  ד"ר רבס:
עובדות: ד"ר רבס עותר לגבי הרוב הנדרש להדחת הנשיא מתפקידו.

העותר עותר שזה לא בסדר שצריך 90 מול 120 זה נוגד את הדמוקרטיה. ביהמ"ש זורק אותו מכל המדרגות ואומר שיש הבדל בין מקרה שבו נאמר שאין לשנות סעיף זה אלא ב... לבין מקרה בו נאמר שהסעיף טעון ברוב ספציפי. ח"י: נשיא המדינה הוא לא חוק משוריין ולפיכך ניתן לשנותו ברוב של 2 נגד 1. 

דוגמה: אם קיים סעיף בחוק – "אין לשנות סעיף\חוק זה אלא ברוב ___." (דרישת שריון, דרישת רוב לשינוי החוק). אם קיים סעיף – "החלטת הכנסת בנושא דורשת רוב ____." (לא שריון). 

פסיקה: לד"ר רבס אין זכות עמידה והעתירה נדחית.

98\1438 פס"ד התנועה המסורתית נ' שר לענייני דתות
רקע: חוק תקציב קבע שינתנו כספים רק לגופים ארציים העוסקים בתרבות תורנית. היה נדרש גודל פעילות מסוים שהתנועה הקונסרבטיבית לא יכלה לעמוד בה ולכן לא נכנסו לקריטריון של גוף ארצי. התנועה הקונסרבטיבית פנתה לביהמ"ש טענה שהמטרה הייתה לשלול דווקא מהם כספים, גופים אחרים יכולים להתאחד והיא לא.

שאלה משפטית: מה דינו של חוק תקציב הדורש קריטריון ארציות שעה שהוא סותר את סעיף 3(א) ד בח"יות התקציב הדורש שוויון בחלוקת תמיכות? 

לכאורה חוק התקציב מאוחר וספציפי יותר מח"יות התקציב ולכן נראה שחוק התקציב אמור לגבור על ח"יות התקציב במקרה של פגיעה. 
דעת זמיר: מנמיך את המדרג הנורמטיבי של חוק התקציב. ח"יות התקציב הוא מסגרת נורמטיבית לפיה עוברים חוקי התקציב השנתיים. חוק התקציב השנתי הוא בסך הכול הסמכה שהכנסת נותנת לממשלה להוציא כספים, אקט מנהלי. חוק התקציב הוא חוק זמני (חד שנתי), החוק מתקבל בפרוצדורה שונה משל חוק רגיל (פרוצדורה קלה יותר בכנסת) ופרוצדורה שונה משמע רמה נורמטיבית שונה. כמו כן מוכלת משמעת קואליציונית כשמצביעים על ענייני תקציב, ולכן ח"יות התקציב אמור לגבור במיוחד שכל המהות של ח"יות התקציב זה להוות חוק מסגרת לאופן שבו עוברים חוקים אחרים. לפי כללי פרשנות רגילים חוק התקציב אמור לגבור על ח"יות התקציב בהיותו מאוחר יותר ומפורט. 
כדי שחוק התקציב יסתור את ח"יות התקציב צריך לתקן את ח"יות התקציב עצמו. החידוש של זמיר בפסק דין יוצר מדרג ביניים בין חוקים רגילים בפירמידת הנורמות.

בח"יות התקציב מופיעה כבילה מהותית. ישנו מבחן מהותי של שוויון, המשמעות של דברי זמיר שכבילה מהותית בחוק רגיל תקפה ואם לא רוצים לעמוד בה צריך לשנות את החוק הכובל.
אם יש שאלה בבחינה: חוק רגיל עם כבילה מהותית

זמיר - הכבילה תקפה. אם לא רוצים לעמוד בכבילה יש לשנות את החוק הכובל. מצד שני אולי אפשר להשתמש בתנועה המסורתית בה יש יחס מיוחד בין שני חוקים (חוק מסגרת:חוק שנתי). או שאולי זה ספציפי ולא ניתן ליישם על מקרים נוספים. אולי ניתן לעשות כבילה מהותית רק במקרה של ח"י - זמיר לא ברור בעניין זה - אולי מכיר בכבילה מהותית רק במקרה של חוק רגיל כאשר שניים כאלה מתנגשים.

זמיר אומר כי חוק התקציב לא יכול לסתור את ח"יות התקציב וחשין אומר שצריך אמירה מפורשת שתביע מודעות. 
דעת חשין: חשין מגביה את ח"יות התקציב ומשווה את היחס בניהם ליחס של חוקי יסוד לחוקים רגילים. כדי לפגוע בח"יות התקציב צריך לומר על "אף האמור" בשל היותו ח"י לחוקי התקציב השנתיים. חשין עושה זאת מפני שהסעיף שמדובר עליו הוא בעל נורמת שוויון, שזהו עניין ערכי.

· הדיון של חשין וזמיר היה במסגרת אוביטר כי השופטים מצאו פתרון מכוח המשפט המנהלי ללא התערבות בחקיקה.
לסכום: מדובר על כבילה מהותית בחוק רגיל, היא תופסת לדעת חשין צריך לכתוב "על אף האמור" ולפי דעת זמיר יש צורך לשנות את החוק.

· דעת חשין היא הדעה השולטת. ישנן דוגמאות שונות: כגון סעיף 1א(א) לחוק שיווי זכויות האישה, מדובר בכבילה מהותית בנושא שוויון ולדעת ברק חוק זה במעמד חוקה. אוביטר זה נמצא ב"צריך עיון" בבנק המזרחי. ולפי זאת כבילה יכולה להיות גם בחוקה. על מנת לסתור חוק זה, בחוק הסותר צריכה להכלל אמירת "על אף האמור". השופטים נוהגים לפרש כל חוק שלא כולל אמירה כזו בצורה שמתיישבת ככל האפשר עם חוק זה גם אם הוא לא באמת מתיישב עם הוראת החוק. 
· בסעיף 46(ב) לחוק פיקוח על מצרכים ושירותים, נדרשת אמירה מפורשת. 
· ככל שכבילה מהותית תקפה בחוקים רגילים הגישה הרווחת היא שצריך איזושהי אמירה מפורשת כדי לגבור על הכבילה. הגישה הפחות רווחת היא של זמיר שבכדי לגבור על הכבילה צריך לשנות את החוק הכובל. 
כבילה מהותית בחוקי יסוד

פסקאות ההגבלה - ס. 8 לח"י כבוה"א וס. 4 לח"י חופש העיסוק. אם יש חוק שפוגע בזכויות מוגנות:
1. מזהים זכויות שנפגעות לכאורה, ומעמדן הנורמטיבי.
2. בוחנים אם מדובר בשינוי או בפגיעה. שינוי - יש צורך בח"י ואז מביאים הגדרות מהו ח"י ומהי פגיעה. בוחנים האם ניתן להכשיר את הפגיעה, ניתן לומר שהפגיעה היא כדין וזאת לפי פסקת ההגבלה.
3.2 עליונות ופסקת הגבלה
פסיקה: בנק המזרחי, אבני נ' רוה"מ, הופנונג, חירות, מופז, התנועה לאיכות השלטון(6427/02), עדאלה(7052/03), המפקד הלאומי.
מטרת פסקת ההגבלה (כבילה מהותית של חוקי יסוד) 

ברק ב"פרשנות חוקתית" טוען שיש לה אופי דו-פרצופי: מצד אחד היא מגנה על הזכויות ע"י דרישות אך מצד שני אם עומדים בדרישות היא מאפשרת לפגוע בזכויות.
נאמר שזכויות אדם אינן מוחלטות והן יחסיות.

צריך לעמוד ב 4 תנאים מצטברים של הפסקה, מספיק שאחד לא עומד בדרישות זה לא מתקבל:

1. הפגיעה חייבת להיעשות בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו. כלומר מדובר על שלטון החוק הפורמאלי, אם חוק לא עבר בשלוש קריאות ייתכן שזהו אינו חוק, אם חוק לא פורסם גם כן. לפי חוק -  הכוונה בחקיקה בתקנה, חוק צריך להסמיך מפורשות את המחוקק לפגוע בזכויות. ברק מעלה את האפשרות שלפי חוק זה גם לפי פסיקה כלומר ניתן לפגוע בחוק לפי פסיקה של ביהמ"ש.

2. החוק הפוגע חייב להלום את ערכי מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית (בתנועה לאיכות השילטון ישנם מושגים של דמוקרטיה ע"מ 267 במקראה).
3. החוק הפוגע נועד לתכלית ראויה (התרכזות במטרה). 
1. מאפייני התכלית הראויה (התנועה לאיכות השלטון), התכלית ראויה אם היא נועדה להגשים מטרות חברתיות העולות בקנה אחד עם ערכיה של המדינה בכלל ומגלות רגישות למקומן של זכויות האדם במערך החברתי הכולל 
2. הצורך בהגשמת התכלית, כאשר מדובר על זכות חשובה הנפגעת קשות יש צורך שהדבר יעשה כדי להגשים מטרה חברתית מהותית או צורך חברתי לוחץ. בעדאלה דרישה זאת נהייתה מחייבת. להתמקד בתכלית הדומיננטית (פסק דין אורון).
4. הפגיעה היא במידה שאינה עולה על הנדרש. דרישת מידתיות. ככל העוצמת הפגיעה רבה יותר נדרש עמידה קפדנית יותר. ישנם שלושה מבחני משנה מצטברים: (ע"מ 296)
1. מבחן ההתאמה/ מבחן הקשר הרציונלי - האמצעי החקיקתי צריך להתאים למטרה, לא וודאות מוחלטת די במידת הסתברות רצינית. אמצעי שהיה רציונלי בזמן חיקוק החוק יהפוך ללא רציונלי עם הזמן (התנועה לאיכות השלטון). זהו מבחן אמפירי- מבחן המעשה, בודקים בשטח אם הקשר רציונלי. 
2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה/ מבחן הצורך - (עדאלה ע"מ 302), צריך לעצור בשלב הסולם המשיג את המטרה ופגיעתו היא הפחותה ביותר, מדיניות גורפת ולא אינדיבידואלית חשודה שלא תעמוד במבחן זה, אם זאת לעיתים בדיקה אינדיבידואלית לא אפשרית וצריך להכיר גם באופצית חריגים באופן הומוניטרי. 
3. מבחן המידתיות במובן הצר/התועלת מול הנזק - האם מתקיים יחס ראוי בין התועלת שתצמח מחוק הפוגע לבין הפגיעה בזכות החוקתית ( פסק דין - קול העם). מבחן שעמד ביסוד רבים מפסקי גדר ההפרדה.
ח"י שותק (פסקאות הגבלה שיפוטיות)

חוק שלא כולל שיריון צורני או תוכני ואינו מסדיר את האופן שניתן לפגוע בו. מבחינת שינוי- צריך מינימום ח"י בכדי לשנות אותו ומבחינת פגיעה ניתן ע"י חוק רגיל. 
בעבר (לפני בנק מזרחי) - ניתן לפגוע ע"י חוק  רגיל מאוחר בח"י שותק מוקדם. 
ההתפתחות - בבנק המזרחי השופטים התלבטו בשני השיטות הבאות: מצד אחד לא רצו שיהיה אפשר לפגוע בח"י שותק ע"י חוק רגיל סתם כך (שימור פירמידת הנורמות). מצד שני לא רצו שח"י שותק יהיה מוגן יותר מחוקי יסוד שכוללים מנגנונים שאפשר לפגוע בהם (לא לזה התכוון המחוקק). 
כיום מסתמנות קריאת פסקאות הגבלה שיפוטיות לתוך חוקי היסוד השותקים (למרות שבח"י לא מוסדרת דרך לפגוע בו, השופטים מוסיפים לחוק פסקת הגבלה בנוסח כבה"א וחירותו וח"י חוה"ע). ראוי לציין כי פסקת הגבלה שיפוטית חלה רק במקרה של פגיעה בזכויות אדם ולא בנוגע לכל ח"י שותק (לא לשלטון). 
ברק בספרו "שופט בחברה דמוקרטית" משוכנע שכשמדובר בזכויות אדם צריך פסקות הגבלה שיפוטיות אך בנושא מוסדות השלטון הן פחות דמוקרטיות (הופנונג, חירות, מופז).

פס"ד הופנונג נ' יו"ר הכנסת
רקע: הסוגיה הייתה חוקתיות של תיקון מס' 18 בחוק מימון מפלגות שהתקבל ב 1996, התיקון קבע בין היתר שהמימון ע"י סיעות שיצאו יוכלו לבחור בין 2 שיטות מימון: 
1. השיטה שהיתה קיימת עד אותו הזמן - לפי מספר המנדטים העתידיים (בהן היא זכתה לכנסת הנכנסת) והשיטה החדשה שהחוק קבע שהיא תחול ללא בחירה. ממוצע המנדטים בין זכיית המנדטים בכנסת הנכנסת ובכנסת היוצאת. 
2. השיטה החדשה מונעת תנודתיות במימון. המפלגות יכלו לבחור שיטה אחרי שהן יודעות מה תוצאות הבחירות ואיזו שיטה עדיפה להן וכך נפגע השיוויון למפלגות חדשות שלא הייתה להן אופצית בחירה (פגיעה בסעיף 4 לח"י הכנסת). הבעיה זמנית - ממוקדת לכנסת הקרובה. מהבאה החוק לא מאפשר בחירה.
· חוק זה לא התקבל ברוב של 61 חברי כנסת ואין דרישה לרוב - זהו אינו ח"י שותק (לפי ברגמן).
· לא מדובר בשינוי לכאורה אלא בפגיעה. 
דעת זמיר: זמיר הוא הראשון שמעלה את תנאי פסקת ההגבלה השיפוטית וטוען שכדי לבחון אם מתקיימת פגיעה ממשית בשוויון הסיכויים להבחר לכנסת הוא יבחן אם החוק עומד בפסקת הגבלה שיפוטית - אם עומד אין פגיעה.  בדרך כלל קודם כל בודקים אם קיימת פגיעה רק לאחר מכן בודקים אם עומדת בתנאיה של פסקת ההגבלה. זמיר משלב את שני השלבים הללו יחד. 
דעת ברק: בעד פסקת הגבלה שיפוטית אך זמיר לא מיישם אותה נכון. זמיר לא בחן האם יש פגיעה (שלב ראשון היקף הזכות), רק אחרי שמגיעים למסקנה שישנה פגיעה יש צורך לבחון את החוק לפי פסקת ההגבלה השיפוטית (שלב שני היקף ההגנה על הזכות). הבחינה צריכה לבוא בשלב השני של הניתוח החוקתי.

פסקת ההגבלה השיפוטית רלוונטית בח"י שותק וזהו אינו ח"י שותק (ח"י שלא מסביר כיצד ניתן לפגוע בו). סעיף 4 לח"י: הכנסת איננו ח"י שותק מפני שקיימת דרישה לרוב (עפ"י פס"ד ברגמן שאינו מבדיל בין פגיעה לשינוי). לכאורה, פסקת ההגבלה השיפוטית מצמצמת ראת ההגנה על סעיף 4 לח"י: הכנסת. מהופנונג למדים שלא צריך רוב בח"י הכנסת אם עומדים בפסקת הגבלה שיפוטית. יש צמצום הגנה על זכויות. כל הדיון בין ברק לזמיר נשאר ב"צריך עיון".
פס"ד חירות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות
רקע: המפלגה חרות שמה בבחירות ג'ינגל של אשף על רקע התקווה והוא הושמע ברדיו, כאשר בטלויזיה ג'ינגל זה הופיע מול הכנסת ודגל ישראל מעל הכנסת הוחלף בדגל פלשתין. חשין (יו"ר ועדת הבחירות) אסר את הוצאת הג'ינגל והתנועה עתרה. השאלה המשפטית היתה האם ניתן לעתור לבג"ץ (זכות הגישה לערכאות שיפוטיות) לפי סעיף 137 לחוק בחירות הכנסת: קובע את הסופיות של החלטות ועדת הבחירות המרכזית. אין סמכות לבג"צ לדון בעתירה. זאת הייתה דעת ביהמ"ש בעבר. 

דעת ברק במיעוט: הוא טוען שהסעיף לא שולל את הפניה לבג"ץ מפני שבג"ץ אינו בית משפט רגיל. לדעתו הסעיף סותר את סעיף 15 לח"י: השפיטה שבו בג"ץ נותן סעד לצדק לגורם שהוא רואה בו צורך. מצד אחד ניתו לומר שאין סתירה כי יש גוף שיכול לתת סעד (ועדת הבחירות המרכזית) אך (מצד שני) ברק אומר שישנה סתירה בין חוק הבחירות כחוק רגיל לח"י השפיטה שהוא ח"י שותק. ברק אומר שניתן לשנות חוק היסוד לפי ח"י אחר ולפגוע לפי פסקת ההגבלה (מסתמך על הופנונג). ההבדל בין הופנונג לחרות הוא שבהופנונג לא מדובר על ח"י שותק לעומת זאת בחרות מדובר על ח"י. עפ"י ברק אין צורך ברוב, ניתן לפגוע באמצעות חוק רגיל רק אם מתקיימת פסקת הגבלה שיפוטית ולכן מוסיף הגנה לכאורה (אחרת ניתן היה לסבור שניתן לפגוע בח"י השפיטה בחוק רגיל). פסקת ההגבלה השיפוטית איננה חלק מהרציו. ברק נמנע מלהכנס לנושא פסקת ההגבלה השיפוטית ע"י פרשנות - טוען ששום בית משפט (סעיף 137) לא כולל את בג"צ. 
בפסק דין בנק המזרחי השופט ברק אמר שמפסק דין זה ח"י יכול להשתנות רק ע"י ח"י (צופה פני עתיד) ונושא החוקים הישנים לא הובהר. בפס"ד חרות חודשו 2 דברים עיקריים: 
1. המהפכה החוקתית צופה לעתיד ולעבר, זהו ח"י לפני 1992 ולמרות היותו במעמד מיוחד הדין חל גם עליו בשל כך שרק ח"י ישנה ח"י. 
2. המהפכה חלה גם על החוקים הישנים מלפני המהפכה למרות שחוק מאוחר גובר על חוק מוקדם (אם אין פסקת שמירת הדינים).
לסיכום: המקרה היחידי שמכילים פסקת הגבלה על ח"י שותק הוא בפס"ד זה (אוביטר). הבסיס לגישה של הכלת פסקת הגבלה שיפוטית בח"י שותק הוא מפס"ד חירות. 
פס"ד מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות
חוק היסוד הנידון: סעיפים 4,6,7 לח"י: הכנסת. 

רקע: מופז השתחרר מהצבא כרמטכ"ל ורצה לרוץ ברשימת הליכוד לכנסת. הוועדה אומרת שהוא לא קיים את תקופת הצינון הנדרשת לפני הבחירות. התיקון לחוק הבחירות (סעיף 56א) קובע שיש צורך בשישה חודשים של צינון במעבר מתפקיד ציבורי בכיר או תפקיד צבאי. התיקון לא עבר ברוב ח"כ (כנדרש מפגיעה בסעיף 4 לח"י הכנסת - שוויון). שבוע לאחר התיקון תוקן גם סעיף 7 לח"י הכנסת המתיר לכנסת ליצור תקופות צינון שונות לנושאי משרה שונים, תיקון זה הסמיך רטרואקטיבית את התיקון שנעשה בחוק הבחירות. תיקון ח"י עבר ברוב של 61 חברי כנסת.
טענות מופז: 
1. סעיף 56א לחוק הבחירות ישנה פגיעה בשוויון מתוקף סעיף 4 לחוק היסוד. התיקון לחוק לא הועבר ברוב של 61. 
2. כשסעיף 56א עבר סעיף 7 לח"י: הכנסת עדיין לא התיר לאבחן בין נושאי משרה שונים. על כן, לא ניתן להציל את חוק הבחירות בדיעבד והוא אינו עבר ברוב.
דעת השופט מצא: ישנה התייחסות לדרישת הרוב בסעיף 4 לח"י: הכנסת. תיקון סעיף 7 שעבר ברוב, ריפא בדיעבד את הפגם שעבר בחוק הבחירות. מצא טוען שמאותו שבוע שבו התיקון עבר הוא תקף אך לשבוע הביניים הוא לא מתייחס. 

· האם ביהמ"ש יסכים לכך שמופז יוחל על המקרה? 
מצא טוען שהוא מוכן להכשיר רטרואקטיבית את חוק הבחירות כי ח"י הכנסת וחוק הבחירות נדונו יחד בכנסת ונפלה תקלה שבה במקום לתקן את חוק הבחירות היא תיקנה את ח"י הכנסת אך תוך שבוע פגם זה תוקן, אך הוא נזהר מלקבוע שמעתה ניתן לקבוע כל חוקיות רטרואקטיבית.

מצא ממשיך ובוחן האם חוק הבחירות עומד במבחנים מהותיים (פסקת הגבלה שיפוטית) - האם הפגיעה בשיוויון עומדת בפסקת ההגבלה השיפוטית לפי הופנונג - נקודה לא ברורה בפס"ד.
מצד אחד עולה לכאורה ממצא שכדי לעמוד בדרישת סעיף 4 לח"י הכנסת צריך גם רוב וגם פסקת הגבלה שיפוטית. מצד שני אפשר לטעון שמצא פנה לפסקת הגבלה שיפוטית רק משום שאינו חש בנוח עם ההכשרה הרטרואקטיבית של החוק (לא משוכנע שהרוב של התיקון לח"י תופס גם לתיקון החוק הרגיל) - המשמעות היא שצריך או רוב או פסקת הגבלה שיפוטית כדי לעמוד בדרישת סעיף 4 לח"י הכנסת. ההחלטה אינה ברורה בפסק דין זה.
	מופז
	חירות
	הופנונג

	

	סעיפים 4 ו- 6 לח"י הכנסת.
	סעיף 15(ג) לח"י השפיטה.
	סעיף 4 לח"י הכנסת
	ח"י הנדון

	סעיף 4 - דרישה לרוב

סעיף 6 - שותק/מעוגן מתוקף סעיף 4
	שותק
	דרישת רוב הן לשינוי והן לפגיעה בגלל ברגמן ובנותיה.
	האם חה"י שותק

	כ"י הכנסת תוקן
	שינוי או פגיעה. שוללים סמכות מבג"צ (כנראה יותר שינוי מפגיעה).
	לא


	האם דובר בשינוי

	שינוי/פגיעה
	
	פגיעה מינימלית
	האם דובר בפגיעה

	תיקון ח"י הכנסת עבר ברוב.
	אין צורך ברוב
	לא
	האם מתקיימת דרישת רב

	מוסיף/מצמצם - יש שפרשו את פיסקת ההגבלה שרק אם הפיסקה לא מקיימת את התנאים, רק אז צריך את הרוב 
	מוסיף הגנה 
	מצמצם (החוק לא עבר ברוב ובכל זאת תקף)
	האם פיסקאות ההגבלה השיפוטיות מוסיף/מצמצם את ההגנה על הזכות

	כן אם רואים את פיסקאות ההגבלה כמוסיפות הגנה. מצא בחן והסיק שהדבר עומד בתנאי פיסקת ההגבלה השיפוטית למרות שעבר ברוב.
	לכאורה כן, חוק הבחירות לכנסת קבע את סופיות החלטת ועדת הבחירות המרכזית. כולם הרגישו כי לביהמ"ש יש מקום להתערב (אך ניתן לומר גם לא) הכי תומך בפיסקאות
	אוביטר - זמיר משאיר בצריך עיון
	האם חלק מהרציו

(האם פיסקאות ההגבלה חיוניות לפס"ד)


· התפישה המקובלת היא שח"י שותק מקבל את פיסקת ההגבלה השיפוטית.
כשיש שאלה כזו במבחן:

יש לדרוש גם רוב של חברי כנסת (ברגמן) וגם פסקת הגבלה שיפוטית (הופנונג ומופז). בעקבות מופז לא ברור אם כאשר פוגעים בסעיף 4 לח"י הכנסת מספיק רוב או פסקת הגבלה שיפוטית, ולכן צריך ליישם גם את זה וגם את זה. 

ברק אומר שניתן לפגוע בח"י שותק  בחוק רגיל (לא מסמיך לפגוע בו ולא מפרש את הדרך) ע"י קריאה פנימה את פיסקת ההגבלה השיפוטית. בין אם ח"י מתיר לפגוע בו אך לא מפרש את התנאים, יש לקרוא פנימה את פסקת ההגבלה השיפוטית.
סיכום
ח"י שותק - פסקת הגבלה שיפוטית נוסח ח"י חוה"ע וכבה"א. מסתמכים על פס"ד הופנונג.

פגיעה בסעיף 4 בח"י הבחירות - שתי אפשרויות (כתלות בדרך הפרוש של מופז):

1. בוחנים גם דרישת רוב וגם פסקת הגבלה שיפוטית.
2. בוחנים או דרישת רוב או פסקת הגבלה שיפוטית.
פס"ד עדאלה 03\7052:
העתירה היא כנגד חוק האזרחות והכניסה לישראל. הטענה היא כי החוק פוגע בכבה"א ב-2 נקודות: (1) זכותו של בן הזוג הישראלי שנישא לתושב חוץ לממש את חייו הזוגיים במדינת ישראל; (2) פגיעה בשוויון המשפחות הערביות בישראל. נקבע כי אמנם קיימת פגיעה המצדיקה בדיקת חוקתיות החוק, אך היות והפגיעה היא כדין אין בה כדי לבטל את החוק אלא רק כדי לקבוע שמדובר במקרה גבולי.

פסק הדין כולו הוא למעשה יישום של פסקת ההגבלה בח"י: כבהא"ח, ובבדיקה של שלושת מבחני המשנה וכיצד הם מיושמים במקרה הנידון. 

נקבע כי פסקת ההגבלה לא נועדה להגן על חוק היסוד אלא להיפך, להסדיר את הצורה בה ניתן לפגוע בו, משמע לאפשר פגיעה נקודתית בהתאם לתנאים מסוימים שנקבעו בח"י עצמו. במקרה זה מבחני המשנה של המידתיות אינם מובילים למסקנה חד משמעית, ועל כן השופט חייב לפרש את החוק על פי מתחם מידתיות שקבע המחוקק. נקבע כי החוק עצמו אכן פוגע בזכויות המיעוט, אך אין בפגיעה כדי להטיל ספק בחוקתיות של החוק כולו.
פס"ד המפקד הלאומי:
3.3 פסקת התגברות

פסיקה: מיטראל.

פסקת ההתגברות
סעיף 8 לח"י: חופש העיסוק

השופטים לא מחילים את פסקת ההתגברות על שום חוקים אחרים. כי זה מחליש חוקים אחרים. המהות על פי סעיף קטן א'- מדבר על חוק חורג וחוק מתגבר

הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה עומדת במבחני פסקת ההגבלה (סעיף 5) אם:

1. נכללה בחוק.

2. שנתקבל ברוב של חברי הכנסת – מתי צריך את הרוב 61.
3. ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף האמור בח"י זה – מהי האמירה המפורשת. 
תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום 4 שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר. האם אז אפשר לחוקק את החוק  מחדש וכך להתגבר ולהתגבר? אין תשובה מפורשת. לפחות אחרי 4 שנים כל פעם הכנסת צריכה להיות אקטיבית. 

סעיף קטן ב'- מיועד רק לחוק הבשר.
ההוראה בדבר פקיעת תוקף לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה ממועד תחילתו של ח"י זה.

ההוראה זו באה להגן על חוק אחד ויחיד במדינת ישראל, חוק בשר ומוצריו משנת 1994. בסעיף 5 לחוק זה נאמר: "תוקפו של חוק זה הוא על אף האמור בח"י: חופש העיסוק." החליפו את ח"י: חופש העיסוק רק כדי שימשיך תוקפו של חוק הבשר. 

מטרת פסקת ההתגברות היא לעזור למחוקק להגשים יעדים, המחוקק רוצה לפגוע בפסקת ההגבלה. אם אין פסקת הגבלה נבטל בעצם את חוק היסוד, אם יש פסקת התגברות נוכל לעשות פגיעה זמנית ולא קבועה בחוק. לקוח מהחוקה הקנדית.

הרקע ההיסטורי לפסקת ההתגברות:

ב-1992 כשהעבירו את ח"י: חופש העיסוק הממשלה היתה אחראית על יבוא הבשר. באותה שנה הם קיבלו החלטה להפריט את יבוא הבשר, אולם הם רצו את ש"ס בקואליציה ולכן נאלצו להתחשב בהם. מנסים לא ליישם את החלטת הממשלה. בג"ץ כופה על הממשלה להפריט בפס"ד מיטראל. ביהמ"ש אומר לממשלה שאין היא יכולה להתעלם מההחלטה, וגם אין היא יכולה לקבוע עקרון שהוא כשרות. אסור לקבוע קריטריון שאסור לייבא בשר שהוא לא כשר, אם היא רוצה שתחוקק חוק. וביהמ"ש גם מזכיר שיש את ח"י חופש העיסוק, ולכן צריך לתקן אותו כדי לחוקק את חוק הבשר. ולכן מתקנים את ח"י: חופש העיסוק ב1994 ומוסיפים את פסקת ההתגברות. באותה הזדמנות הנשיא ברק הולך ושולח מכתב ומסביר בו שאם מנסחים ח"י מחדש, איך צריך לנסח את חוק זה. אומר להם שצריך להבדיל בין שינוי לבין פגיעה. 

במסגרת התיקון לח"י: חופש העיסוק ב-1994 נעשו השינויים הבאים:

1. נוסח שני חוקי היסוד הותאם ונקבע סעיף מטרה בח"י: חופש העיסוק הזהה לסעיף הקיים בח"י: כבה"א וחירותו. 

2. מוסיפים לשני חוקי היסוד פסקת עקרונות היסוד, המפנה להכרזת העצמאות.
3. נקבעה פסקת הגבלה שנוסחה זהה לנוסח המופיע בח"י: כבה"א.
4. נוספה פסקת התגברות (כדי לאפשר איסור על יבוא בשר לא כשר וכדי לשמור את ש"ס בממשלה).
ש"ס בדיעבד לא חוזרת לקואליציה בגלל סעיף הכרזת העצמאות וגם רבין התרעם על אותו סעיף. למרות שהם הצביעו בעד, הם אומרים שהם לא ידעו על מה הם הצביעו... 

פס"ד מיטראל: העותרת טוענת שחוק הבשר פוגע בחופש העיסוק, ובזכויות הקניין שלה. ויש כאן גם פגיעה בשוויון שהיא חלק מכבה"א. מדוע המעמד המיוחד הזה לרבנות המדינה? הם טוענים שיש גם פגיעה בזכות הדת. 

התמודדות חברת מיטראל עם פסקת ההתגברות: 

א. פסקת ההתגברות אולי מכשירה פגיעה בחופש העיסוק אולם לא מכשירה פגיעה בכבה"א. ולכן צריך לבטל את חוק הבשר כי היא פוגעת בח"י: כבה"א. 

ב. מה פסקת ההתגברות מתגברת לטענתם על סעיף 4 – פסקת ההגבלה אולם היא לא מתגברת על פסקת עקרונות יסוד, ופסקת המטרה (סעיפים 1 ו-2). וכך טוענת לפגיעה עצמאית בהכרזת המדינה ולכן ניתן להגיד שהחוק לא תקף. ניסיון לרוקן את פסקת ההתגברות מתוכנה. 

פסקת ההתגברות מכשירה אי עמידה בפני פסקת ההגבלה אולם אינה מכשירה אי עמידה בפסקת המטרה ועקרונות היסוד.

פסק הדין של ברק: דוחה את הטענה. אוהב את הרעיון לפיו סעיפים 1 ו-2  עומדים עצמאית אולם הוא מבין שזה שולל את פסקת ההגבלה. דוחה את טענת העותרים, פסקת ההתגברות מגינה בפני עמידה בפסקת ההגבלה, אולם היא מגינה גם על סעיפים 1 ו-2. פסקת ההתגברות מאפשרת אי עמידה בפסקת ההגבלה ולכן מאפשרת אי עמידה בסעיפים 1 ו-2. אולם הוא אוהב את הרעיון. ברק רוצה לשמור לעצמו פתח לביטול חוקים מתוקף עקרונות על בלי לקרוא לזה כך. ולכן הוא יכול לבטל מתוקף פסקת המטרה ופסקת עקרונות היסוד. אם יש חוק שעומד בפסקת ההתגברות אולם פוגע בפסקת ההגבלה הוא יבטל חוק מתוקף פגיעה בפסקת המטרה ועקרונות העל. פסקת ההתגברות מתגברת על פסקת ההגבלה כולל על פסקת המטרה והעקרונות. רק כשמדובר על הערכים הכי בסיסיים של החברה הישראלית. אם ינסו לפגוע בפסקת המטרה ועקרונות היסוד הוא יפנה לעקרונות על – נקרא לילד בשמו. משאיר פתח קטן בו הוא מפריד בין הערכים שמוגנים על ידי פסקת ההגבלה לבין ערכים המוגנים מתוקף פסקת המטרה ועקרונות היסוד. יש ביניהם חפיפה, אולם ברק אומר שיש חלק שלא חופף. הערכים שאין חפיפה ביניהם, המוגנים על ידי פסקת המטרה ועקרונות היסוד ולא מוגנים על ידי פסקת ההגבלה. אם יהיה חוק היכלול פסקת התגברות שמתגבר על פסקת ההגבלה ולא מתגבר על פסקת המטרה ופסקת עקרונות היסוד (כמו למשל חוק הנוגד את הדמוקרטיה). במקום להגיד שהוא מבטל חוק מתוקף עקרונות על הוא אומר שהוא ינמק את הביטול מכוח פסקת המטרה ופסקת עקרונות היסוד. זה יהיה לו נוח יותר מפני שהמחוקק חוקק את הפסקאות הנ"ל. ברק בעצם מוסיף עוד שלב בדרך. 
15.12.08

פס"ד מיטראל: הלכת "כפל הפגיעה":
בעקבות פסקת ההתגברות ואימוץ ח"י חופש העיסוק ב94 חברת מיטראל פונה לבית המשפט וטוענת שחוק הבשר פוגע לה בחופש העיסוק, בשוויון, חופש הדת, בזכות הקניין. חברת מיטראל הציעה שתי טענות: טענה ראשונה, פסקת ההתגברות מתגברת על ח"י: חופש העיסוק אולם לא על ח"י: כבה"א שמכוחה נפגעות זכויות שונות. מרוקן מתוכן את פסקת ההתגברות.  טענה שניה, מתחכמת עוד יותר, התגברות על סעיף 4 לח"י חופש העיסוק בו אך לא מתגברת על פסקת המטרה ופסקת עקרונות היסוד שעומדות בפני עצמן. כך אפשר לא לפחד מפסקת ההתגברות. כשיש חוק מתגבר שעיקר פגיעתו הוא בחופש העיסוק אולם יש פגיעה בח"י כבה"א שהן נלוות ואז נאמר שהתגברנו על חופש העיסוק ולא התגברנו על כבה"א. ברק אומר את הדברים הבאים:

( חוק חורג תקף גם אם הוא פוגע בזכויות המעוגנות בח"י: כבה"א וחירותו אם מתקיימים שלושה תנאים מצטברים:

1. הפגיעה בזכויות האדם האחרות שבח"י: כבה"א היא תוצאת לוואי המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק.

2. הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה בזכויות האחרות היא משנית.
3. הפגיעה בזכויות האדם האחרות, כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית.
אם עיקר הפגיעה היא בחופש העיסוק נתעלם מהפגיעות בכבה"א וחירותו. 

בפס"ד מיטראל הפגיעה היתה בחופש העיסוק ולכן ביהמ"ש לא היה מוכן לבטל את חוק הבשר מתוקף כבה"א וחירותו.

3.4 פסקת הנוקשות

פסיקה: פורת נ' ממשלת ישראל.
פסקת הנוקשות:
סעיף 7 לח"י חופש העיסוק בלבד
מה קורה שח"י מאוחר פוגע בח"י מוקדם ואינו מקיים את דרישות פיסקת ההגבלה? עולה בבג"ץ פורת.

ח"י: חופש העיסוק הוחלף ב1994. אולם החוק החדש לא עמד בפסקת ההגבלה של החוק מ1992. ולכן העותר ביקש לבטל את החוק מ1994. ביהמ"ש אומר שטויות: פסקת ההגבלה אמורה להגביל את המחוקק בחקיקה רגילה. אולם פסקת ההגבלה לא מגבילה את מכונן החוקה. מה כן חל כשמשנים חוקי יסוד: פסקת הנוקשות. פסקת ההגבלה חלה על חקיקה רגילה – רק שמנסים לפגוע בח"י. בשינוי ח"י רק צריך לעמוד בנוקשות. מה קורה אם אין פסקת נוקשות מפורשת? – משנים ח"י בח"י בלבד. לא צריך רוב אם אין דרישת נוקשות. לא צריך לעמוד במבחני פסקת ההגבלה.

מה הרוב הדרוש לשינוי ח"י: כבה"א וחירותו? למשל, חופש העיסוק צריך ח"י + רוב. אם חוק לא אומר במפורש איזה רוב צריך – צריך לעשות היקש או הסדר שלילי. ואז ביהמ"ש יבקש רוב מפורש בכל אחת משלושת הקריאות. לכאורה אין דרישת רוב ולכן רק צריך ח"י. 

עם זאת ב-1994 תוקן ח"י: כבה"א וחירותו באמצעות תיקון ח"י: חופש העיסוק. לא תיקנו במפורש את ח"י: כבה"א אלא עשו זאת בתיקון ח"י: חופש העיסוק שם יש התייחסות ותיקון שמדבר על ח"י: כבה"א.

החלק שתוקן:

1. נוספה פסקת עקרונות היסוד.

2. בפסקת ההגבלה נוסף: "או לפי חוק כאמור מכוח ההסמכה מפורשת בו."
לגבי שני הדברים הללו, היום הם מופיעים בכבה"א כשינוי. עולה השאלה: באיזה רוב צריך לשנות אותם? איך צריך לראות את אותם סעיפים: כחלק מהחוק המתקן (חופש העיסוק) – 61 או כחלק מח"י המתוקן (כבה"א) שם אין דרישת 61. טכני אבל מהותי. ההפניה להכרזת העצמאות בח"י: כבה"א הוספה בתיקון של 1994. בסעיף 8 נוספו ב1994 בחופש העיסוק לפי חוק – מהי דרישת הרוב? יתכן ששופט יגיד ששני החלקים שתוקנו ונוספו מצריכים רוב של 61 מפני שהם נוספו מתוך ח"י: חופש העיסוק. בינתיים זו שאלה שנשארה פתוחה. 

היעדר אחידות בשריון חוקי יסוד:

דוגמאות בולטות:

אין אחידות בשריון יש חוקים שלא כוללים שריון צורני. ח"י: השפיטה – ניתן לשנותו ברוב של 2 נגד 1. כדי להגן על מעמד הרשות השופטת צריך פסקת שריון. ח"י: הממשלה יש סעיף שריון כללי. ח"י: הכנסת יש סעיפים לא משוריינים ויש סעיפים כן משוריינים.

מדוע אין אחידות? 

לא הצליחו להגיע הסכמה על שריונים. הכנסת היא ריבונית והיא לא מעוניינת להגביל את כוחה. ברק רצה להעביר את ח"י: החקיקה. אולם בינתיים יש רק הצעת ח"י החקיקה אולם היא לא נוסח מחייב, רק כשהיא הופכת לחוק היא עושה שינוי. כל עוד היא הצעה היא כלום, פיסת נייר. הצעה זו אמורה להציע למשפט הישראלי סוג של גמר לחוקה כפי שהיא כרגע, רוצים לעגן את הביקורת השיפוטית ואת השריון. מציעים שבקריאה השלישית יצטרכו רוב של 61 ותהיה קריאה רביעית ובה יצטרכו 72 ח"כים. יתן תוקף למהפכה החוקתית. 

כבילה כפולה – השוו: הבדל בין שינוי הסעיף המשוריין לבין הסעיף המשוריין + המשריין.

(סעיף 7 לח"י: ירושלים בירת ישראל קובע:

"אין לשנות את הוראות סעיפים 5 ו-6 אלא בח"י שנתקבל ברוב של חברי כנסת." – שריון רגיל, לא אומרים לנו שאת סעיף 7 עצמו מצריך רוב של 61. אפשר לשנות את סעיף זה ברוב רגיל.

(סעיף 45 לח"י: הכנסת קובע:

"אין לשנות סעיף 44 או סעיף זה אלא ברוב של שמונים חברי כנסת".  – כבילה כפולה, משריינת גם את הסעיף המשוריין וגם את הסעיף המשריין. עצם הדרישה ל80 אין לשנות אלא ב80. כבילה חזקה יותר. אי אפשר לשנות את הסעיף המשריין אלא ברוב המבוקש. 

אם רואים שאלה שמבחינה בין שריון סעיפים אחרים לבין שריון ההוראה המשריינת עצמה יש כאן תחכום מסוים. 

3.5 פסקת שמירת הדינים

פסיקה: גנימאת, בנק המזרחי, צמח.

פסקת שמירת הדינים:
מחלישה את מעמד חוק היסוד לעומת חוק רגיל. ביחס לדין הישן ח"י כבה"א נחות מול חוק רגיל מפני ששמירת הדינים מגינה על תוקף הדין הישן.

"אין בח"י זה כדי לפקוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק היסוד."

חוק השבות תקף, חוק שיפוט בתי הדין הרבניים תקף. גם חופש הדת. סעיף זה מגן על החקיקה הישנה ומחליש את ההגנה על זכויות אדם. ביהמ"ש לא אוהב את סעיף זה כי תפקידו להגן על זכויות אדם. כשביהמ"ש ידון בסעיף זה הוא ישתמש בפרשנות צרה, בצמצום ככל יכולתו.
כרסומים במשמעות הפיסקה: פרשת גנימאת ופרשת צמח.
פרשת גנימאת
רקע: כנגדו של גנימאת הוגש כתב אישום בגניבת 2 מכוניות. הוא טען שהוא גנב אחת. לפרנסתו הוא עובד בעבודות ביניין והוא המפרנס היחיד. את אחת העבירות נטען שהוא בצע עם שותף, גם נטען שמכונית אחת הוא ניסה להביא לחברון והשנייה לכפר צוריף למשחטות רכב. הוא בעל עבר פלילי נקי ונעצר עד תום ההליכים נגדו מפני שהוא מואשם בעבירה המהווה "מכת מדינה.

השאלה המשפטית: מתי מותר לעצור אדם עד תום ההליכים ללא הגבלת זמן עד סיום המשפט.

המחלוקת הראשונה: 
האם די בכך שמדובר בעבירה המהווה מכת מדינה כדי להרים את הנטל המוטל על המדינה להוכיח כי: "בשל נסיבות העבירה או מהותה קיים יסוד סביר לחשש שהנאשם יסכן את חייו של אדם או בטחונו, את שלום הציבור או בטחונו או את בטחון המדינה" (סעיף 21א(א) לחוק סדר דין פלילי כפי שתוקן ב-1988).
כשביהמ"ש נותן פרשנות הם נותנים לפי הסתמכות על חוקי היסוד החדשים. למרות שזה חוק ישן שנחקק לפני שמירת הדינים. ניתן לו פרשנות חדשה שמיטיבה עם זכויות ועם העצור. חשין נותן פרשנות יותר מצומצמת ויותר מחמירה עם העצור. 
לדעת חשין (דעת מיעוט) התשובה היא חיובית, בגלל מהות העבירה כמכת מדינה, המדינה הוכיחה שגנימאת יסכן את שלום הציבור. אם הוא ישוחרר הוא יגנוב שוב. אך לדעת חשין הנאשם גנימאת יכול לסתור חזקה זאת בכך שהנסיבות האישיות שלו מלמדות שהוא לא יסכן את שלום הציבור  (מפרנס יחיד, בעל עבודה, בעל עבר נקי).

דעת רוב:  דורנר וברק טוענים שזה שמדובר במכת מדינה לא די בלהוכיח ע"י מדינה שהנאשם מהווה סכנה לציבור. המדינה צריכה להוכיח כי הנסיבות האישיות יגרמו לנאשם לבצע עבירה זו שוב. (חוק מפורט במצגת שיעור 10). המקרה הוא גבולי ובדיון נוסף בעליון הוחלט להשאירו במעצר משום שקיים חשש שהנאשם יחזור על העבירה בשל נסיבותיו האישיות.
כיום נושא המעצרים הוסדר בחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה ומעצרים). החוק קובע מדיניות לפיה מעצר הוא האמצעי האחרון בגלל חשיבותה של הזכות לחירות המעוגנת בח"י כבוה"א.

מדוע פס"ד זה כה חשוב? 

· מחלוקת זו מלמדת על חוקתיזציה במשפט הפלילי (השפעת ח"י, המשפט החוקתי על ענפי המשפט). 

· גם לפני חקיקת חוקי היסוד היה ניתן להגיע לתוצאה זהה לזו שהגיעו בפרשת גנימאת, השופט אלון סבר שלא ניתן לעצור נאשם עד תום ההליכים נגדו בשל חומרת העבירה כשלעצמה. מטרת דיני המעצר היא ליצור מניעה ולא הרתעה. זו לא היתה דעת רוב השופטים ורק אחרי פרשה זו הרוב מצטרף לדעת אלון.
הלכת גנימאת
1. אי אפשר לעצור אדם רק כדי להרתיע אחרים, אפשר לעצור אדם רק מטעמי מניעה (ביצוע חוזר של העבירה מאותו אדם) ורק אם יש חשש לשלום הציבור (ניתן לעשות הבחנה זו גם לגבי חופש הביטוי).
2. גם במכת מדינה לא ניתן לעצור עד תום ההליכים אלא אם מוכיחים ספציפית שהנאשם (בשל נסיבותיו האישיות) יחזור על העבירה - ובכך מסכן את שלום הציבור.
המחלוקת השנייה
האם חוקי יסוד שנחקקו ב 1992 ובמיוחד ח"י כבוה"א משפיעים על הדין הישן? האם פסקת שמירת הדינים משפיעה על התוכן של החוק או רק על פרוצדורה?

דעת ברק - הכוונה היא שהדין קיים ולא ניתן להכריז על בטלותו, אך מותר לפרש את הדין הישן לאור ח"י החדשים ואף חובה לעשות זאת מפני שהם חוקה ויש לפרש חוקים מנקודת מבט רחבה. מיקום נקודת האיזון בין זכויות הפרט לבין אינטרס הכלל עשוי להשתנות לטובת הפרט. לפי ברק סעיף 11 לכבה"א וחירותו אומרת שכל רשות חייבת לכבד את הזכויות הקבועות בחוקי היסוד ואחת מאותן רשויות היא הרשות השופטת, לכן ביהמ"ש חייב לפרש את הדין הישן באופן שמתיישב עם הזכויות. גישת הפרשנות הנהוגה בארץ - גישת הפרשנות  התכליתית, הטוענת שלכל חוק יש לפחות 2 תכליות אותן יש לבחון: 
1. תכלית סובייקטיבית ספציפית (כוונת המחוקק) - אינה משתנה כתוצאה מחקיקת חוקי היסוד.

2. תכלית אובייקטיבית כללית - זו התכלית על רקע מכלול ערכי היסוד של השיטה - חוקי היסוד של 1992 והיא השתנתה. 
דעת חשין - הסדר שלילי - פסקת שמירת הדינים מקפיאה לא רק את התוקף אלא גם את הפרשנות של הדין הישן. אם המחוקק רצה אחרת היה מכניס לח"י. 
המשמעות של שמירת הדינים היא להקנות לח"י תוקף שהוא נחות יותר מחוק רגיל. שמירת דינים לא מקיימת את הכלל שחוק מאוחר גובר על חוק מוקדם. זוהי פגיעה בעליונות החוקה. חשין לדעת ריבי טעה בגנימאת כי לא יכול להיות שחוק חדש לא מתפרש על רקע השפעות סביבתיות והתפתחויות עובדתיות, חברתיות ומשפטיות. פרשנות לא קופאת על שמריה קל וחומר ביחס לחוקה. ביששכרוב חשין נשמע אחרת.
האם שמירת הדינים מגינה גם על תיקונים של חקיקה ישנה? חקיקה שקדמה למרץ 1992.

נניח שכנסת ישראל החליטה לתקן חקיקה ישנה כלומר העבירו חוק חדש שמהותו תיקון חקיקה ישנה, לקבוע הסדרים חדשים בחקיקה ישנה. מה דינו של התיקון? האם גם הוא נהנה משמירת הדינים? השאלה היא רלוונטית לעניין תיקון חקיקה ישנה – לפני מרץ 92. מה הדין?

פרשת בנק המזרחי – אחרי שנעשה התיקון (שהיה אחרי 1992) שהרע עם חופש העיסוק של הנושים הפרטיים. ואז עלתה השאלה האם התיקון לחוק גל תקף או לא. במקרה זה התיקון של החוק הישן הרע עם זכויות יסוד. האם במקרה זה היה אפשר להעמיד את התיקון לבחינה חוקתית? בוודאי עונה ביהמ"ש. אחרת הכנסת יכולה להעביר חוקים שמרעים. התיקון הוא כמו כל חוק חדש. דין תיקון מרע. כמובן שתיקון זה לא נהנה מפסקת שמירת הדינים. 
3.6 פסילת חוקי הכנסת ודרישת המידתיות

פסיקה: לשכת מנהלי השקעות, צמח, אורון, עדאלה (05\8276) מאמר- ביהמ"ש העליון וההתנתקות.
פס"ד לשכת מנהלי השקעות נ' שר האוצר
זהו הפס"ד הראשון שבו בוטל חוק של הכנסת והוא התקבל פה אחד. האחדות חשובה בשל חיזוק הלגיטימציה של הפס"ד. האוביטר של המזרחי הופך לרציו- מבטלים חוק. בלי תיאוריה רק יישום.
חשין מסכים לפס"ד כי אין את התיאוריה ללמה מותר לפסול חוקים (חלוקים בנושא) אלא יש רק יישום.
בפס"ד זה בוטלה הוראת מעבר שבאה להסדיר את השלכות החוק החדש על המצב שקדם לו. לכאורה משהו זמני ולכן ביהמ"ש מעדיף להתייחס להוראה קלה כדי לבטל חוק לראשונה. ביהמ"ש טוען שהכנסת נמחקת מהמשיבים (רגישות מוסדית) משום שהחוק חוקק כבר ולכן נותרה רק הרשות המבצעת.
הזכות הנפגעת שמדובר בה בפס"ד היא חופש העיסוק, כיצד אנשים יכולים להצטרף למקצוע יועץ השקעות. החקיקה המדוברת היא בעלת אופי כלכלי, כאשר ביהמ"ש לא ממהר להתערב בסוגיות אלו אם החקיקה היא רציונלית. ביהמ"ש מפרש את הפגיעה כפגיעה בזכויות ולא בכלכלה.

רקע: החוק לניירות ערך בא להגן על הציבור שרוצה להשקיע. בשל פערי המידע שיש לציבור נוצר מצב שהעוסקים בהשקעות היו חסרי ידע והייתה נפילה כלכלית. היה צורך להגן על הציבור מפני אנשים שעסקו בהשקעות אך היו חסרי ניסיון. אין מחלוקת על כך שיש פגיעה בעיסוק על נושא המידתיות. החוק נחקק לאחר חוקי יסוד ולכן לא חלה עליו שמירת דינים. החוק קבע פטור מבחינות רק למי שעסק במקצוע 7 שנים.

השאלה המשפטית: האם חוק הסדרת העיסוק בייעוץ השקעות ובניהול תיקי השקעות הוא חוקתי? 
ההלכה: ביהמ"ש התמקד בבחינת החוק. ביהמ"ש טוען שדרישת 7 שנים לעיסוק במקצוע איננה מידתית ואפילו שרירותית. ביהמ"ש טוען שיש לעשות הבחנה בין עוסקים ותיקים (הרבה שנים) לבין ישנים חדשים (שעוסקים שנתיים בערך). טוען לחוסר מידתיות לגבי האחרונים.
הסעד:  לא ניתן להפריד בין החלק התקף לבטל ולכן בוטלה כל הוראת המעבר. זה נחשב לעפרון כחול כי רק הוראת המעבר בוטלה. ביהמ"ש משהה את מועד הכניסה של הפס"ד בשנה כדי שהמחוקק יוכל לחוקק מחדש. והסעד הזמני הוא צו ביניים שהוציא ביהמ"ש בזמן הפשרה בו ביהמ"ש מבקש שהרשות לניירות ערך תתן לעוסקים רישיון זמני עד לתום השנה בו הכנסת תוציא חקיקה חדשה (רשאית מכוח חוק להפעיל שיקול דעת).

· ביהמ"ש משאיר ב"צריך עיון" האם התקנות יוכלו להיות מוסדרות בצורה שונה בה תהיה הקלה כלפי העוסקים (האם תקנות היו מצילות את החוק מביטול). החוק הסמיך את הכנסת להתקין תקנות והיה ניתן לעשות את ההסדר קבוע ולא רק זמני ע"י ביהמ"ש וזהו פתרון שניתן היה לפתור איתו את הבעיה ללא ביטול.
מטרת החוק היתה הגנה על משקיעים מפני עוסקים ישנים. ביהמ"ש מסכל את מטרת החוק. גם קביעה ש5 שנים שונות מ7 כפי שעושה ביהמ"ש היא שרירותית משהו.
תגובת הכנסת לפעולת ביהמ"ש- דיאלוג:

בעקבות פס"ד הכנסת מתקנת את החוק, היא קובעת כי כל העוסק במקצוע 3 שנים פטור מהבחינות ומקבל פטור למעט מהנושא של אתיקה מקצועית.

זהו פס"ד שבו אין נתונים פוליטיים ולכן ביהמ"ש בוחר בו כראשון לביטול חוק. 
הכנסת אמורה לציית לביהמ"ש כחלק מתרבות שלטון החוק.

פס"ד אורון נ' יו"ר הכנסת
זהו פס"ד רגיש מבחינה פוליטית. מבטלים את החוק שמכשיר את ערוץ 7. פס"ד נאמר פה אחד חשוב לאור השלכותיו הפוליטיות. העתירה הוגשה ב 1999 אך הפסק דין ניתן רק ב 2002, ביהמ"ש בוחר מתי נוח לו להוציאו. הפס"ד רשום בצורה ליגאלית וקצרה ואי אפשר להבין את השלכותיו הפוליטיות.
רקע: נבדקת חוקיותו של תיקון לחוק בזק שבמסגרתו הוכשרו תחנות רדיו פיראטיות שפעלו במשך 5 שנים רצופות לפני החוק אם שידוריהם נקלטו במרבית שטחי ישראל. (אם כן קיבלו זכיון לפעול חוקית).
יש צורך להסדיר בחוק את שידורי הרדיו בשל : (א) מדובר במשאב ציבורי מוגבל (סקאלת תדרים) ויש לחלק את המקורות, (ב) הבטחת פלורליזם תקשורתי. בזמן פעולתם של תחנות הרדיו לא היו שידורי רדיו ארציים שונים משל המדינה (פרטיים), עם הזמן ניתנו רשיונות לשידורי רדיו אזוריים אך זה התבצע אחרי החוק. ביהמ"ש גם בפס"ד זה וגם בצמח מחכה שהכנסת תחוקק חוק שיסדיר את הנושא. כלומר אם הכנסת הייתה מחוקקת חוק בזמן שההליך בביהמ"ש זו לא הייתה התערבות לא ראויה בהפרדת רשויות ותהיה הקלה כלפי ביהמ"ש (העתירה היתה הופכת למיותרת או מצומצמת ביהמ"ש היה שמח לכך). מכיוון שהכנסת לא חוקקה נאלץ להתערב.
העותרים: חברי כנסת שהיו במיעוט בכנסת ופנו לבית משפט. זו פגיעה במעמד הכנסת, המיעוט בכנסת מנסה להצליח בביהמ"ש במשהו שנכשל בכנסת. ייתכן שחברי הכנסת אחרי פסק הדין יהפכו לרוב בעזרת ביהמ"ש וכן זה נתפס כמשמש את מיעוט האופוזיציוני. כמו כן חברות רדיו אזוריות עותרות בכדי לקבל חוקיות ולהפוך לארציות והן חוששות שלא ישארו להם תדרים אם ערוץ 7 יקבל זכיון אוטומטי.

טענות העותרים: 1. אופן חקיקת החוק- הליכים הפנים פרלמנטריים, התבצע מחטף פרלמנטרי. הרעיון של ערוץ 7 הועלה  רק בדיון של ועדת הכספים לחוק והוא לא הועלה בקריאה ראשונה- (ע"פ תקנון הכנסת לא ניתן להעלות נושא חדש בשלב זה). מבחינתו ביהמ"ש מעדיף לבטל חוק בשל תוכן החוק ולא בשל עניינים פנים פרלמנטריים (אופן חקיקה) משום שזו התערבות חמורה יותר ולכן במקרה זה מתעלם מההליכים ומתייחס רק לתוכן החוק. 2. החוק נוגד את חופש העיסוק, השיוויון והקניין, לא חוקתי (פוגע בז') ואיננו מידתי – התוכן, אליו התייחס בג"ץ.
ההלכה (השופט אור): השופט אור מבטל  את התיקון לחוק. מדובר על תכליות:
 1. תכלית ברמת הפשטה נמוכה - הכשרת ערוצים פירטיים (ערוץ 7), לתת פרס למפרי חוק- פגיעה בשלטון החוק (תכלית לא ראויה). 
2. תכלית ברמת הפשטה גבוהה - לתת פלורליזם תיקשורתי- הערוץ מיועד לאוכלוסיה דתית שאין לה ערוץ תקשורת (תכלית ראויה). ישנו ספק לגבי התכליות אך התכליות לא מהוות הסיבה לביטול. נבדקת התכלית של הפלוראליזם, נניח שהיא תכלית ראויה אך שלושת מבחני המידתיות לא מתקיימים ואין קשר רציונלי בין האמצעי למטרה. היה צורך לקבוע קריטריונים שהעומדים בהם יתרמו לפלורליזם התקשורתי, כמו כן אמצעי שפגיעתו פחותה הוא מכרז. ביהמ"ש מטיל ספק אם יש תועלת במבחן הנזק (לתחנות האזוריות) מול התועלת.

הסעד: כל התיקון מבוטל. למרות שביהמ"ש לא מסתמך על התכלית הוא מבטל החוק וזה מראה על תכלית לא ראויה. 
· ישנן מספר שאלות שעולות מפס"ד: 
לכאורה זהו פס"ד ראוי מאין כמותו (מגן על שה"ח מפני חוק ספיציפי למפרי חוק) אבל:
1. לביהמ"ש לא ברור איזה ערוצים הוכשרו מכוח החוק פרט ל7 האם ראוי שיכריע בלי לדעת? האם זה לא משפיע על מטרת/ תכלית החוק?
2. אם פלורליזם היא תכלית לגיטימית, החוק לכאורה השיג אותה אז מדוע לבטל? 
3. האם ביהמ"ש יכול לבצע הטבה כלפי קבוצת מיעוט? 
4. בעיני ביהמ"ש בחופש עיסוק נכנס גם חופש התחרות והשאלה היא האם הנושא העיקרי הוא עיסוק או שיוויון? שוויון. 
5. האם לא היה ראוי שביהמ"ש היה אומר שביטול החוק הוא בשל פגיעה בשה"ח ולא בשל חופש העיסוק.
· זהו הפסק דין הקשה ביותר פוליטית אך הוא נראה כהכי ראוי. 


תיקון:

תיקון מרע (פרשת המזרחי) - הרע עם זכויות.

תיקון מיטיב (פרשת צמח) - היטיב עם זכויות.

תיקון הוא חוק חדש לכל דבר, משמעותו היא תיקון חקיקה קודמת והוא נחקק כמו חוק.

שמגר במזרחי (התיקון לחוק גל נחקק לאחר ח"י החדשים ופוגע בזכויות הנושים) טוען שדין תיקון כדין כל חוק (כשהכנסת תרצה לפגוע בזכויות היא תתקן חוק). אם לא כל תיקון לחוק ישן יוכל לפגוע בח"י.

החידוש מגיע בפרשת צמח בה ישנו תיקון אשר מיטיב עם זכויות. השאלה היא החוקתיות של סע' 237א' לחוק השיפוט הצבאי המסמיך ק. שיפוט (שוטר צבאי) לעצור חייל לתק' של 96 שע' בטרם הובא בפני שופט צבאי. האם נוגד הסע' את סע' 5 לח"י כבוה"א הקובע את זכותו של אדם לחירות? העותרים טוענים שכן. האם פסקת שמירת הדינים צריכה להיטיב עם חקיקה המטיבה עם זכויות? 3 אפשרויות:

1. כנגד חוק השיפוט הצבאי הישן - החוק מיטיב (צומצמה הפגיעה בזכות מוגנת) - קדמי בדעת מיעוט - אישור התיקון לחוק מעודד את המחוקק להמשיך להיטיב עם זכויות ולכן תקף.
2. כנגד ח"י כבוה"א בהתעלם מהעובדה שמדובר בחוק מיטיב - 96 ש' זה עדיין המון זמן ופוגע בזכות.
3. כנגד ח"י כבוה"א תוך התחשבות שמדובר בחוק מיטיב - דעת הרוב בצמח (זמיר), ינתן משקל מסויים לכך שמדובר בחוק מיטיב (לא נאמר איזה משקל ינתן) כיוון שלכאורה יכלו לא לתקן ולהנות משמירת הדינים. 
זמיר משתמש באפשרות השלישית ובוחר לפסול את התיקון ("בכיוון אבל לא מספיק"). הבעיה - חזרה ל 25 ימי מעצר עד הופעה בפני שופט (קדמי). אין שמירת דינים על חוק מיטיב.
קדמי מעדיף את הגישה הראשונה שכן היא מעודדת את המחוקק להיטיב עם הזכויות. בשורה התחתונה פס"ד צמח מהווה כירסום שני במשמעות פסקת שמירת הדינים. הפרשנות היא שאם מיטיבים זה צריך לעמוד בבחינה של חוקי היסוד של 92. ואין שמירת דינים. מה שגורם לחוסר תמריץ למחוקק להיטיב עם זכויות כי גם ההטבה תעמוד לבחינה של חוקי היסוד. 
פס"ד צמח נ' שר הביטחון
החוק מסדיר מעצר חייל ל 96 שעות. העותרים טוענים לפגיעה בחירות.
עתירה תיאורטית – החוק (סע' 237א לחוק שיפוט צבאי) נבחן בצורה תאורטית בשל כך שהחייל כבר נעצר והסיטואציה כבר איננה רלוונטית. יש סוגיות שמעצם טיבן ביהמ"ש לא יכול לתת פסק דין בזמן שהעתירה רלוונטית וביהמ"ש חייב לדון בנושא כי אחרת כל פעם הוא יחמוק מביקורת שיפוטית. סוגיות עתירה תאורטית: 

1. שיקולי הפרדת רשויות - המחוקק צריך לקבוע חקיקה וביהמ"ש מבקר אותו ולא מחוקק. אם כל עתירה תאורטית תגיע לביהמ"ש ביהמ"ש יהפוך למחוקק.

2. שיקולי זכויות - בשל כך שמדובר בזכויות אדם, הנפגעים יוכלו לפנות לביהמ"ש ולקבל סעד. 
בעתירה תיאורטית ביהמ"ש יפסוק ללא שישמע את כל האנשים שנפגעו. כמו כן פסק  דין מהווה תקדים מחייב, ולכן יש צורך והעדפה לשמוע את הצדדים שנפגעו קונקרטית.
· לאור הרחבת ז' העמידה והשפיטות זוהי הערה מפתיעה שזמיר מעלה את נושא עתירה תיאורטית.

סעד -  ביהמ"ש טוען כי 96 שעות זה לא מידתי ויש צורך לתיקון בחוק שתוך 48 שעות אדם יובא לפני שופט. זמיר מדבר על כך שיש צורך לדחות את המועד הכניסה לתוקף של פסק הדין כי הבטלות תחול רק עוד חצי שנה וכך הכנסת והצבא מקבלים זמן להתארגן. החוק עצמו היה חוק מטיב בשל  הזמן המופחת שהיה בתקופת המעצר וביהמ"ש פוגע בתמריץ הכנסת לחוקים מטיבים. כמו כן מבחינת התוצאות החוק היה אמור לחזור לדין הישן של תקופה ארוכה (25 יום) וביהמ"ש מכתיב לכנסת כמה זמן תקופת המעצר צריכה להיות ואם הכנסת לא הייתה עושה זאת התקופה הייתה ארוכה יותר. ביהמ"ש בטוח שהכנסת תציית לדבריו ותחוקק חוק, ואכן צדק.
תגובת הכנסת לפסק דין:

בעתירה הועלו טענות נגד ס' 234 (עבירות משמעת בצבא- תקופת מעצר עד 7 ימים) וס' 237 (עבירות פליליות בצבא- עד 96 שעות). ב96 שעות ביהמ"ש מתערב אך לא ב7 ימים. מדוע לא מתערב אם החירות כה חשובה? תמוה. בדיאלוג בין ביהמ"ש לכנסת, זו מתקנת את ס' 234 ואת ס' 237 כך שלא ניתן לעצור אדם ליותר מ48 שעות לפני שמובא בפני שופט. הכנסת מצייתת ואף מעיזה בשינוי ס' 234 גם כן.
הערה: הצבא מחמיר יותר ולכן צריך שוני בין אזרח לחייל בתקופת מעצר. 
רוצים לתת תמריץ למחוקק להיטיב עם זכויות אז מדוע מבטלים החוק?
3.7 מעמד הכרזת העצמאות וזכויות מנויות ובלתי מנוית
3.7.1 על זכויות מנויות ובלתי מנויות

פסיקה: סנש, התנועה לאיכות השלטון(6427/02), עדאלה(7052/03), המפקד הלאומי.
זכות מנויה - זכות שמופיעה מפורשות בחוקי היסוד (חופש העיסוק, קניין)
זכות לא מנויה- זכויות שלא מופיעות במפורש בח"י (שוויון, חופש הביטוי)
זכויות שנמצאות במחלוקת: חופש דת, חופש תנועה במדינה, שיוויון, חופש ביטוי וכו'...

הסוגיה: האם למרות שהזכויות לא מופיעות מפורשות בכל זאת ניתן לקרוא אותם לתוך חוקי היסוד בפרשנות תכליתית (לכל חוק תכלית אובייקטית וסובייקטיבית)?

 6427/02 פס"ד התנועה לאיכות השלטון
בבג"ץ זה דנו בסוגיית השיוויון. פס"ד זה ניתן בשנים האחרונות ולא היה ברור עד אליו האם הזכות לשיוויון היא זכות מוגנת בח"י כבה"א.

רקע: הזכות נפגעת: כבוד באדם. הטענה הייתה ששויווין הוא חלק מכבה"א. 
שאלה משפטית: האם השיויון שחוק דחיית שרות פוגע בו הוא חלק מכבה"א?

ההלכה ונימוקה (א' ברק):

מוצגים 3 מודלים (שהופיעו כבר בספרו):

1. מודל מצומצם - כבה"א משתרע רק על הפגיעות המובהקות הקשורות לכבה"א ונוגעות באנושיות האדם, כגון: פגיעות גופניות ונפשיות, עינויים, השמצה ועוד. לכל זכות יש גרעין (ליבה) ויש שוליים. מודל זה כולל את הגרעין. יתרונותיו: *הסטורית החוק- המחוקק לא רצה להכניס את הזכויות לחוקי היסוד בכוונה לא נכלל שוויון *לשון של החוק מדברת על כבוד ולא על שוויון וצריך להבין את הכבוד כדבר מצומצם ולא רחב. * ישנם יחסי גומלין בין הרשויות (הפרדתן) הרשות השופטת תפקידה לשפוט ולא לכונן חוקה ולהוסיף ז' *מונע זילות הזכויות- ככל שהן מוגדרות בצמצום ויש פחות על מה להגן ניתן להגן עליהן יותר. *טעם מבני- ח"י בנוי כמפרט הז'. אם הכל כלול בו אז לשם מה פירטו? ניתן לראות מהמבנה שרק מה שמופיע התכוונו לכלול.
2. מודל הרחב - חוק היסוד הוא בסיס לכל הזכויות ונוצר ביטול של הצורך לפירוט הזכויות. כל הנוגד מודל זה הוא בעד המודל המצומצם. יתרונותיו: * מבחינת ההיסטוריה כל חברי הכנסת חשבו בצורה שונה וכך בוחרים בחבר הכנסת שנוח להשתמש בו. *פסקת עקרונות היסוד ופ. המטרה מפנות לוהכרזת העצמאות שהן מהוות מקור עמצאי לזכויות אדם אחרות ומרחיבות מאד את הז'..
3. מודל הביניים - זכויות קשורות לכבה"א בקשר עינייני הדוק כלולות. כולל גם את השוליים מודל זה הוא פשרה והוא כולל - שיוויון, כשרות משפטית (כשירות אדם לפעולה משפטית), חופש הדת, חופש הביטוי. מה שלא כלול זה זכויות חברתיות: חינוך, בריאות, דיור משמעותם לרוב קשורה למדינת הרווחה - זכויות אקטיביות שעליהן חובת עשה על המדינה (בז' הקלאסיות לרוב זה מה לא לעשות. גם להן יש היבט חיובי אך פחות דומיננטי). יש אמרות אגב בפסיקה שמהן משתמש שז' חברתיות כן נכללות בצורה מינימלית- לא ברור. על מודל זה הייתה ביקורת טענה שהמודל לא מספיק חברתי:
· ברק פותר את הסוגיה הנ"ל כך שהוא טוען התבצעה הפליה עולה כדי השפלה/ ביזוי. אפליות המלמדות על יחס נחות של החברה לאדם על רקע גזע, מין יהיו חלק מכבה"א (דורנר במילר). אפילו לפי המודל המצומצם מחשיבים שיוויון בכבוד ובמודל הרחב כל הזכויות כלולות אז גם מקרה זה.

· ברק בוחר במודל הביניים, ואומר שהתבצעה אפליה הפוגעת באוטונומית הרצון הפרטית, ברק טוען שהגיוס עצמו פוגע באוטונומית הרצון כי האדם מוגבל בבחירותיו, השיוויון שברק מגן עליו הוא שיוויון ולא בהכרח אוטונומית הרצון החופשי, כלומר הפגיעה היא לא רק באפליה. חשין מסכים שישנה פגיעה בשיוויון מתוקף עקרון על ולא כנגזר מח"י כבה"א חירותו ואוטונומית הרצון החופשי.

בפס"ד זה ברק בוחר במודל הביניים. האם לדעתו כתוצאה מאפליה בני קבוצת הרוב לא היו רוצים להתגייס? לא! מניח שהיו רוצים ולכן האפליה היא לא פגיעה באוטונומיה של הרצון הפרטי אלא הגיוס עצמו פוגע באוטונומיה.
השופטים הסתבכו משום שגם לפי המודל המצומצם יכלו לומר שיש פגיעה ואפליה ותחושת השפלה של המתגייסים (האם דמם סמוק מדם החרדים?) אך לא עושים זאת כי לא רצו את האמירה החברתית העולה מזה- שגיוס או הקרבת חיים למען המדינה זה השפלה - ביהמ"ש כמחנך.

מנגנונים להכרת זכויות בלתי מנויות:
1. פסקת עקרונות היסוד המפנה להכרזת העצמאות. לפי לוי ישנן 2 גישות לגבי הכרזת העצמאות: (א) הגישה ההיסטורית שבה מגילת העצמאות היא לא חוקה, לא חוק ולא מקור עצמאי לז' אדם (פס"ד זיו נ' גוברניק) הינה רק לשם פרשנות ומשמשת השראה\אמצעי פרשני. (ב) מגילת העצמאות היא מקור עצמאי בעל זכויות נוספות וכך גדלה רשימת הזכויות המנויות (פס"ד חוף עזה - צ"ע השופט לוי). השופט לוי טוען שהז' להתיישב בשטחי ארץ ישראל (ולא מדינת ישראל) ניתנה במגילה וכדי לסתור ז' זו צריך ח"י.
2. מנגנון כבה"א- הזכות לכבה"א (לפי פס"ד התנועה לאיכות השלטון). הכל כלול בה.
3. פסקת המטרה מדברת על ערכי המדינה כיהודית ודמוקרטית- הכל כלול בערכים אלו.
יתרונות בהכרה בזכויות שאינן מנויות:

הרחבת ההגנה על זכויות וכך מתאפשרת הגנה רחבה יותר על אותן זכויות לדוגמה השופט ברק. ישנם שופטים הנוקטים בגישה מצומצמת יותר לדוגמה השופט חשין.

חסרונות בהכרה בזכויות שאינן מנויות:
טעם היסטורי למה התכוון המחוקק. יחסי הגומלין בין הרשויות – ככל שהרשות השופטת מרחיבה את רשימת הזכויות מבלי שהכנסת התכוונה לכך נוצר מתח גדול יותר בינה לבין הכנסת. 

יש 2 אפשרויות לגשת לנושא ז' לא מנויות. יש הבחנה בין היקף הזכות להיקף ההגנה על הזכות:
היקף הזכות (שלב א') זיהוי האם יש פגיעה בז' חוקתית.
היקף ההגנה על הז' (שלב ב') האם הפגיעה היא כדין.
חשין בפס"ד עדאלה טוען שברק מנסה להרחיב את מעגל הזכויות המנויות וכך ניתן יהיה לנתח את הכל תחת פסקת ההגבלה ולאפשר פגיעות מותרות לפי דרישות הציבור.
לדעת חשין יש 2 אפשרויות לנושא הז' הלא מנויות:
 1. להרחיב שלב א' ולצמצם שלב ב' 
2. לצמצם מלכתחילה את שלב א' ואז לא מגיעים לב'.
לעיתים עדיפה אופציה 2 בשל זילות הזכויות (עדאלה).
טוען שאם הכל כלול בז' נצטרך להגן על היקף ההגנה על הז' כי המחוקק צריך לחוקק וכל חוק פוגע איכשהו. ככל שנרחיב נצטרך להכיר במקרים של פגיעה כדין. יש להיזהר לא להרחיב את היקף זכות הקניין כזכות חוקתית כיוון שאז תחלש הגנה עליה ולכן לדעתו עדיף לצמצם את הזכויות ולהגן עליהן מאד.
 אך לדעתו במקום לדון בכך יש צורך לדון האם זוהי זכות (הקטנת מעגל הזכויות). חשין טוען שהרחבת הזכויות מגבילה את הכנסת בחקיקה ושחוקי היסוד אינם חוקה ולא ניתנו ע"י הסכמת העם ואין להרחיבם מעבר למה שיש. חשין סלקטיבי במעשיו- בפס"ד חוף עזה לא מוכן להרחיב את הז' והיקף הז' לחיי משפחה ואילו בפס"ד התנועה לאיכות השלטון אין לו בעיה להרחיב כבהצעת ברק. 
מדוע השופטים מבקשים להרחיב את רשימת הזכויות החוקתיות:
1. הקטנת סמכות המחוקק בכדי להגן על ז' האדם.

2. כאשר יש התנגשות בין זכות מנויה ולא מנויה לא ידוע מי מהזכויות גוברת (בעיה ערכית בשל חשיבות הז' הלא מנויות), ועד כה השופטים נחלקו. רצון השופטים ליצור אחידות בין הזכויות החוקתיות מנויות ולא מנויות. 
בפס"ד דיין התנגשו הז לפרטיות וחופש הביטוי. ברק מתייחס על שתיהן ככלולות בח"י כבה"א ולוין מוכן להניח בלי לפסוק שאין עדיפות לז' מנויה על ז' לא מנויה, לדעתו אין מצב אוטומטי שבו מנויה גוברת על בלתי מנויה (לוין).
פתרון הבעיה: מרחיבים את היקף הז' המוגנות (חוקתיות) ואז אין התנגשות בין ז' מנויה ללא מנויה אלא בין 2 מנויות. ההרחבה היא לשם יצירת אחדות בז'.
איך השופטים עורכים איזון:
במסגרת הפרשנות התכליתית של כל חוק מתבצע איזון. 

סוגית באיזון בין ערכים

איזון - תהליך נורמטיבי הבא לפתור את סוגיית הערכים המתנגשים. ההכרעה נעשית ע"י מתן משקל לכל הערכים המתנגשים (אין רשימת ערכים מסודרת) והעדפתו של אותו ערך שידו על העליונה. והשופטים נותנים את המשקל על פי  החשיבות החברתית היחסית שמקורה בביקורת שיפוטית (השופטים קובעים מהו המשקל של כל ערך).

· ביצוע האיזון: מתן המשקל ניתן ע"י שיקול דעת השופטים. בדר"כ ישנו חוק החל על הנושא והחוק עצמו קובע נוסחת איזון ראשונית וכאשר השופטים נדרשים לפרש את החוק הם עורכים איזון משני. לדוגמא: פרוש המילה "עלול", נוסחת האיזון הראשונית שנעשה ע"י המחוקק. אגרנט עורך נוסחת איזון משנית וקובע את מבחן הוודאות הקרובה ושולל את מבחן נטייה רעה (פס"ד קול העם).
· לעיתים החוק עצמו לא קובע נוסחת איזון. בפקודת המשטרה נקבע שלא ניתן לערוך הפגנה ללא היתר מפקד המחוז. אין נוסחת איזון למפקד לגבי מתן היתר (מתי יינתן לדוג) וביהמ"ש נדרש לנוסחת האיזון הראשונית. דרך הפסיקה עורכים נוסחת איזון ראשונית
· יתרונות וחסרונות תהליך האיזון: 
יתרונות:  1. תהליך גלוי שמתבצע ע"י השופטים ומחייבם בהנמקה.
                 2. יש עקביות בעקבות האיזון במקרים נוספים. ההנמקה מחייבת עקביות בסיטואציות שונות.
חסרונות: 1. מתן שיקול דעת רב לשופטים בתהליך ההחלטה. ברק- לא נמצאה שיטה טובה יותר בעולם.
· מורכבות האיזון: אין לזכות חוקתית משקל שווה בכל מבחן האיזון. כל זכות תקבל ערך שונה בהתנגשויות עם זכויות שונות וסוג הערך צריך משמעות שונה. לדוגמא: בהתנגשות בין חופש הביטוי לחופש התנועה תהיה תוצאה אחת ובהתנגשות חופש הביטוי עם חופש אחר יכולה להיות תוצאה אחרת. אין לחופש הביטוי משקל דומה בכל התנגשות זוהי פונקציה בערך עמו מתנגש. רב הגוניות של המצבים השונים מחייב רב גוניות של איזונים שונים.
איזון בין חופש הביטוי לז' לקניין, באותה מסגרת נבחין בין בקשה להפגין על קרקע ציבורית וסוגה ועל קרקע פרטית וסוגה ואותה תוצאה לא תתקבל במצבים שונים.
· סוגי איזונים: 
(1) איזון אופקי/ פנימי - מתקיים כאשר הפתרון החוקתי להתנגשות הוא בויתור הדדי של כל אחד מהערכים כדי שניתן יהיה לקיים את שניהם. זה אופייני למצבים בהם הערכים המתנגשים הם שווי מעמד בחשיבותם החברתית. כגון: זכויות אדם חוקתיות מתנגשות זו בזו. איזון זה מתרחש לרב במסגרת היקף הזכות, האיזון נכנס בחלק של היקף הזכות והאם יש פגיעה בזכות. הגדרת הזכויות מחדש כדי לצמצם ולאפשר לכל אחת מן הזכויות להתקיים. על השופט לשמור על גרעין הערכים המתנגשים תוך ניסיון על וויתורים הדדיים בשוליים תוך שמירה על מידתיות ולמנוע מצב בו ערך אחד מתקיים במלואו והאחר מסוכל לגמרי. דוגמאות לאיזונים: הגבלות של זמן, מקום וצורה בחופש הביטוי (נושא ההפגנות)- ינתן מקום ל2 הז'.
*ביטוי גזעני זה לא חופש ביטוי, מגדירים חופש ביטוי בצמצום.
(2) איזון אנכי/ חיצוני - נעשה שימוש באיזון אנכי או חיצוני כשההתנגשות בין ערכים היא כזו שמתבקשת עדיפות לערך אחד על פני משנהו. נוסחת האיזון החיצוני תקבע את הנסיבות ואת התנאים שבהם העדיפות מתרחשת. נבדקים בנוסחה 2 גורמים: 1. מידת ההסתברות להתרחשות הפגיעה בערך מוגן (וודאות קרובה)
 2. עוצמת הפגיעה בערך המוגן (פגיעה ממשית). בדרך כלל איזון מסוג זה מתבצע כאשר יש התנגשות בין אינטרסים לבין זכויות. ההנחה היא כי עדיפה זכות על פני אינטרס. השופטים שואלים את עצמם: מהי רמת הסיכון שהחברה מוכנה לקחת באשר לפגיעה באינטרס מסוים בכדי לאפשר לזכות מסויימת להתקיים. בהתנגשות בין חופש הביטוי לשלום הציבור- חופש הביטוי כערך חשוב ייסוג רק כאשר ישנה סכנה לוודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור. הפגיעה צריכה להיות קשה, חמורה (פס"ד שניצר). זהו שילוב של הסתברות ועוצמת הפגיעה.
פסקת ההגבלה היא סוג של איזון אנכי. במשפט הישראלי ישנם 4 מבחני הסתברות לאיזון אנכי:
1. מבחן האפשרות הרחוקה - הנטייה הרעה לקיום סכנה. מבחן זה נדחה ברוב המקרים ע"י ביהמ"ש כי ההסתברות הנמוכה לא יכולה לאפשר  פגיעה בזכויות אדם חוקתיות. מבחן ערטילאי מדי ומוכנים לקחת סיכון ולא לפגוע בז' רק בשל נטייה רעה. (פס"ד קול העם).
2. מבחן האפשרות הסבירה - המבחן אומר שהאפשרות להתרחשות פגיעה צריכה להיות לא רחוקה מדי ולא קרובה מדי אם תמומש ז' היסוד. ניתן למצוא בפסיקה אך הוא הפחות שכיח.
3. מבחן הוודאות הקרובה - מבחן שאומר שכאשר יש פגיעה באינטרס הציבורי ושלומו זכות האדם החוקתית תיסוג. המבחן השכיח ביותר. דורש וודאות קרובה כדי שפגע בז' אדם. (פס"ד קול העם לפי מבחן שניצר)
4. מבחן האפשרות הקרובה והמיידית – אלא אם כן יש אפשרות קרובה ומיידית לפגיעה באינטרס הציבורי עדיפה הזכות החוקתית. המבחן דורש שההסתברות תהיה קרובה בזמן והפגיעה תהיה כמעט מיידית, זהו המבחן המחמיר ביותר.
· חשיבות ההבחנה בין איזון אופקי לאנכי: באיזון אופקי בשלב א' דנים בהיקף הזכות ובאיזון האנכי דנים בשלב ב' במסגרת ההגנה על הז' (איזון זה כחלק מפ. ההגבלה). לנושא באיזה שלב נעשה האיזון,  יש השלכות גם על נטל ההוכחה – באיזון אופקי נטל ההוכחה על הטוען בפגיעה בזכות (שלב א') לעומת זאת אם מדובר באיזון אנכי (שלב ב' – שלב של פסקת ההגבלה). ישנה מחלוקת בין השופטים על מי מוטל נטל ההוכחה במקרה כזה (יכול להיות כי המדינה צריכה להוכיח שהחוק עומד במבחני פסקת ההגבלה (פס"ד התנועה).
· באיזון אנכי יש נוסחת איזון כמעט אוטומטית- פ. ההגבלה ובאיזון אופקי אין.
· באיזה איזון יש לנקוט: לפי דברי ברק אם יש 2 זכויות אדם מתנגשות האיזון הוא אופקי, אם יש התנגשות בין זכות אדם לאינטרס ציבורי האיזון הוא אנכי אך הפתרון אינו אוטומטי ויש שיקול דעת לשופטים. בפועל כשמנתחים את הפסיקה ניתן לראות שבדרך כלל כן פועלים אוטומטית.בפועל בד"כ עושים זאת כך: זכות- אינטרס ציבורי- אנכי, זכות מול זכות- אופקי.
· ביקורת על שיטת האיזון, מהו הקושי בהתניית מבחן האיזון בסוגי ההתנגשות: לא קיימת תשובה חד משמעית. הפתרון אינו אוטומטי על מנת להשאיר לשופטים מקום לביקורת שיפוטית ושיקול דעת. בנוסף, ישנה בעיה בהגדרה מהו אינטרס ציבורי, הציבור מתורגם למכלול הפריטים שמרכיבים אותו, אך לציבור יש אינטרס שזכותו של כל פרט תכובד וכאן נוצרת הסתירה. אם שיטת האיזון היא פונקציה של השאלה האם ההתנגשות היא בין זכויות אדם (אופקי) או בהתנגשות בין זכות לאינטרס (אנכי) נוצרת בעיה. ההבחנה נראית מלאכותית ומביאה לתוצאות שונות משום שלכל זכות יש גם אינטרס ציבורי שזכות האדם תכובד וכל אינטרס ציבורי מורכב  מזכות הפרטים המרכיבים את הציבור. בפועל כן פועלים כך ומסבירים את ההבחנה בין האיזונים. 
בפס"ד עדאלה ישנו חוק האוסר על איחוד המשפחות הפלסטניות. מצד אחד ניתן לראות בזכויות מתנגשות ומצד שני ניתן לראות זכות מול אינטרס ציבורי.
בפס"ד גנימאת דובר על השאלה מתי ניתן לעצור אדם עד תום ההליכים. מצד אחד מדובר בזכות העצור לחירות מול אינרס הציבור שמא אדם זה מהווה סכנה. דרך אחרת להגדיר את התנגשות זו: זכות העצור לחירות מול זכות קורבנות פוטנציאליים העלולים להיפגע. למרות הבעייתיות בשיטה זו יש להזהר, ולא לראות כל אינטרס ציבורי כמכלול של זכויות מול פרטים שכן אז ההגנה על הזכויות החוקתיות תצומצם משמעותית.
· שיטת הסיווג/ הקטגוריזציה: ניצור מדרג של זכויות ובמסגרתו כל מדרג יידון בצורה שונה. משנקבע שעניין מסוים נופל לקטגוריה מסוימת אנו יודעים את תוצאתו המשפטית. לדוגמא: רשימה השוללת את קיום מדינת ישראל תפסל ללא בדיקת הוודאות וללא איזון נוסף (פס"ד ירדור), עינויים אסורים ללא צורך באיזון. עניין הנפל לקטגורית של שלילת מדינה/ עינויים= אסור, אין איזון.
ניתן לראות את הליך הסיווג כסוג של איזון שבו לאחד הערכים נותנים משקל מלא ולשני משקל אפסי.
· בארה"ב מחלקים את זכויות האדם ל 3 קטגוריות ולכל קטגוריה נוסחאות איזון משלה. החלוקה נוחה לפסיקה. בארץ הולכים לכיוון זה לפי אמרות אגב לפיהן לבטל ז' צריך פגיעה חמורה מאד.
שילוב מבחני האיזון הישנים בחוקי יסוד של 1992
מבחני האיזון קדמו ל92 ולמהפכה החוקתית. לפתע בח"י יש שילוב המבחנים הישנים: פסקת ההגבלה (איזון אנכי לפיה אחד הערכים צריך לסגת).
בעבר השופטים אמרו שאם לא עמדת באיזון ודאות קרובה לא עמדת בתכלית ראויה וכו'... עם חוקי היסוד היה צורך לשלב את כל הידע על חוקי היסוד היום, השופטים קבעו: אם לא עמדת במבחני האיזון הישנים (מחויבים לפי ס'11 לח"י כבה"א) לא עמדת בפסקת ההגבלה החדשה - אם החוק לא עומד בדרישות האיזון הוא אינו חוקתי. בעבר השופטים אמרו שאידן ודאות קרובה ולכן זה לא לתכלית ראויה היום נוטים לכך שהאיזונים הם חלק ממבחן המדתיות. במידה ולא עמדת במבחן האיזון לא עמדת במבחן השלישי של המדיתיות- נזק מול התועלת. (בפס"ד קול העם, ע"פ שניצר, ניתן לפגוע בחופש הביטוי רק כאשר קיימת ודאות קרובה לפגיעה קשה, רצינית וחמורה בבטחון המדינה. היום בפסיקה מבחן זה היה נכנס למבחן השלישי של המדיתיות- מבחן של התועלת מול הנזק).
פס"ד סנש נ' רשות השידור:
מחלוקת בין השופטים. כל אחד מחיל נוסחת איזון שונה ומגיע לתוצאה שונה. הרוב דוחה העתירה של משפחת סנש. הפס"ד ניתן ורק לאחריו ניתנו ההנמקות ולכן היו חייבים לשמור על תוצאותיו- בעייתי.
רקע: היה סרט - דוקודרמה שרצו להעלות לשידור ואחת הסצנות בו מראה את חנה סנש שהיא נשברת בחקירה ובוגדת בחבריה, מידע זה לא נכון- אין על כך חולק.
טענות הצדדים: משפחת חנה סנש -ההצגה מכפישה את שמה הטוב של חנה סנש ומציגה שקרים. רשות השידור - היצירה לא אמיתית, זוהי דוקודרמה שאינה מחויבת לאמת ויש את חופש היצירה והביטוי.
הזכויות המתנגשות: חופש הביטוי מול הזכות לשם טוב, או חופש הביטוי מול אינרס לשלום הציבור.
ההלכה ונימוקה: מצד אחד יש את חופש הביטוי של היוצר ורשות הציבור וז' הציבור לשמוע, חופש הביטוי משרת את חופש היצירה, הגשמה עצמית כחלק מהאוטונומיה של הרצון הפרטי - נגזרת של כבוד האדם, חשיפת האמת, דמוקרטיה שבה יש צורך להצגת דעות פוליטיות ולהחלפת דעות. מצד שני יש את הז' לשם הטוב של המת, של בני משפחתה וערך זה נמצא תחת כבוד האדם ויוצר התנגשות בכבוד האדם עצמו (גם מגן על שם טוב וגם על חופש ביטוי). ערך שלישי שמתנגש הוא שלום הציבור, התחשבות ברגשות הציבור, שמירה על אמת היסטורית, ערכי התרבות.
האיזון בין הזכויות שמתנגשות: דעת הרוב - השופט ברק טוען נעשה איזון אנכי בין חופש הביטוי לאינטרס לשלום הציבור. טוען שאין וודאות קרובה לפגיעה בציבור והציבור יכול להתמודד עם כבוד המת של חנה סנש (צריך לקבל גם דעות מרגיזות) ואם השידור לא ישודר זה לא יהלום את ערכי מדינה יהודית דמוקרטית ולא יעמוד בפסקת ההגבלה. האיזון האופקי שרוצה מש' סנש נעשה במסגרת דיני לשון הרע ולכן אין צורך לדון בעתירה ציבורית זו בחופש הביטוי מנגד לשם הטוב. יכולים לפנות בתביעה אזרחית. אין סעד פה. דעת המיעוט - חשין טוען שהשופטים מטעים כשאומרים שהתרופה נמצאת בדיני לשון הרע ואין סעד לגבי אדם שהוא מת, כי קרובי משפחה של נפטר לא יכולים להוציא צו מניעה דרך איסור לשון הרע (סעיף 5 בדין לשון הרע) והם יכולים למנוע רק ע"י בג"ץ ויש צורך באיזון אופקי -חופש ביטוי מול כבה"א. עדיף שמה הטוב של חנה סנש על פני דבר שיקרי. חשין מחפש את הגרעין שהוא ביטוי שקרי וטוען שזו יצירה דוקומנטרית- מהותה זהה להיסטוריה חוץ מסצנה זו והוא משודר ב 50 שנה למותה של חנה סנש והציבור עלול לטעות. והיה ניתן להראות את חשיבות כבה"א וההזדמנות לא נוצלה. מבחן של שקר מול כבה"א על כן בוחר חשין בכבה"א.
ביקורת על פסק הדין: ישנן תוצאות שונות של שופטים מפני שהאיזונים שונים ויש פחד מאיסור מראש במיוחד כשמדובר על כבוד האדם. בית המשפט ניסה לטעון שאם העתירה ציבורית יש לדון בין זכות לאינטרס ולמעשה גם אם העתירה ציבורית אפשר לדון בהתנגשויות של זכויות בין פרטים.  
ברק הגיע לתוצאה זו כי מש' סנש רוצה מניעה מראש (הקפאת הביטוי שלא יצא לעולם) ובחופש הביטוי רוצים דיון רעיונות ולכן פוחד ומעדיף ענישה בדיעבד שמצננת את הפגיעה ומרתיעה.
3.7.2 מעמד הכרזת העצמאות

פסיקה: המועצה האזורית, זיו נ' גוברניק, עדאלה (99\4112)-רשות, עמותת שוחרי גיל"ת (רשות).
המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל????????????????????????????????
מקרה רביעי בו מבוטל חוק של הכנסת. לא ראוי להסיק מפסק הדין שביהמ"ש יגיע לתוצאות דומות בפינויים אחרים בשטחים.
נתונים מוסדיים: היה הרכב של 11 שופטים. המיעוט הוא השופט לוי ולא מצליחים להגיע לקונצנזוס למרות שהיה עדיף שכן כי זהו פסד רגיש פוליטית.דעת הרוב לא מציינת מי נתן את הפס"ד כדי שישתמע כהחלטה אחידה ולתת לה חוזק רב.
העותרים וטענותיהם: קבוצה ראשונה - עתירה נ' חוקתיות הפינוי עצמו בשל הפגיעה בקניין, חירות וכבוד. כמו כן הם טענו שהשטח לא בתפיסה לוחמתית (שטחים שלא סופחו למדינת ישראל בחוק) אלא התיישבות קבע, לטענה זו לא הייתה תפיסה ממשית. קבוצה שנייה - עתירה כנגד הצד הכספי, נגד חוקתיות הפיצוי. קבוצה שלישית - מדובר על חוקיות המממשלה לקבוע פינוי, ראש הממשלה פעל בניגוד להבטחות הבחירות ומצע הבחירות מחייב- חריגה מהמנדט הניתן להם ע"י העם. 
ההלכה: (דעת רוב) - אין מחלוקת שהפינוי פוגע בזכויות החוקתיות ובזכויות יסוד שהעותרים מנו. אין התמודדות עם נושא הפינוי בצורה משמעותית מפני שלמרות התערבויות שונות בנושאים שונים ביהמ"ש מרגיש שהוא אינו יכול להתמודד עם סוגיות מדיניות, צבאיות, בטחוניות כה מובהקות למרות שהיה צורך בכך כי פסק הדין יכול להוות תקדים ולפי פעולותיו המתערבות בפס"דים אחרים (לדוג' לגבי נוהל פתיחה באש). ביהמ"ש מחליט להתמודד עם חוקתיות הפיצוי ולא הפינוי.
(דעת המיעוט, השופט לוי)  -מתמקד בפינוי ופחות בפיצוי. לדעתו הפינוי לא חוקתי כי:
1. הוא טוען שמנדט הממשלה מחייב חוקתית (מצע הבחירות שהבטיח אי פינוי). דעת רוב - ההבטחות בבחירות אינן מחייבות הנציגים נבחרים כדי להפעיל שיקול דעת בהתאם לשינוי הנסיבות ולא בהכרח ייצמדו למצע שאינו מחייב משפטית. אכיפת המצע הוא דין הבוחר- אם לא היינו מרוצים לא נבחר שוב.
2. הפינוי הוא לא לתכלית ראויה- סיכויי התממשות הפינוי לא מצדיקים זאת.
אין שיח בין הרוב למיעוט בפס"ד- לא מתמודדים זה עם דעותיו של זה.
דעה- כדי לוותר על שטח היינו רוצים שהעם יהיה מעורב בהחלטה אך זה לא מיושם בח"י או חוק.
סעדים: ביהמ"ש כותב את החוק מחדש. למשל נכתב שהפיצוי ינתן לבעלי גיל 21 ומעלה וביהמ"ש קובע שגם מתחת לגיל זה יקבלו. זהו סעד חוקתי אקטיבי שהוא קריאה לתוך החוק (reading in). הרעיון הוא הוספה לחוק באופן שהחלק יהיה חוקתי במקום לבטלו, זה שכיח בנושאי השיוויון - ביהמ"ש מוסיף את המופלים לרעה לבעלי השיוויון. בארה"ב המחוקק מוסיף הבהרה שהוא מעדיף ביטול  מאשר הוספה.

הנושא שעליו דובר בביהמ"ש  הוא הפיצויים:

1. פנייה לשומה פרטנית - מי שבחר שומה פרטנית על בית המגורים לא יכל לחזור בו וביהמ"ש לא מקבל זאת ומשנה וטוען שתמיד אדם יכול לחזור בו ולקבל הארכה אינדיבידואלית לביתו.
2. איחוד העילה - החוק קבע כי אדם חייב לבחור או פיצוי מכורח ההתנתקות או מכח הדין הכללי ואדם לא יכול לפנות ולקבל פיצוי על הפינוי ולאחר מכן לקבל פיצוי מטעם דין כללי (ישנה רק עילה אחת לפנייה לפיצוי). לטענת ביהמ"ש האדם לא יודע היכן הוא יקבל יותר ומהי הבחירה הנכונה ואין להציב או או שתגרום תחושת איום. נותנים להם פיצויים מההתנתקות ואם יגיע להם עוד מכוח דין כללי- יקבלו.
3. החוק קבע שהפיצויים עבור עוגמת נפש יהיו שווים מגיל 21 ומעלה. ביהמ"ש קבע שנגרם עוול גם לצעירים יותר מרף זה והפיצוי אמור להיות מידתי. מרחיב את תחולת החוק גם לצעירים מ21.
4. החוק ניסה לקבוע יום קובע לחישוב פיצוי שהוא מוקדם יותר מהפינוי בפועל. ביהמ"ש לא קיבל זאת כי אדם נשאר עדיין בביתו.
· בתום פסק הדין נוסף 14% לחוק.
· המחוקק נוהג בקריאה לתוך החוק, בסוגיות של שיוויון, בסוגיה זו יש 2 סעדים:
1. מתן טובת הנאה גם למי שלא קיבל.

2. אף אחד לא מקבל טובת הנאה- שלילת הטבה מכולם להשגת שוויון.
· בפס"ד זה ניתנת טובת הנאה לכלל, הוספה למי שנשלל ממנו.
· ניסוח החוק הוא דומיננטי, לדוגמא:
1. כל אזרחי המדינה למעט א' מקבלים טובת הנאה וביהמ"ש מתקן זאת לכל אזרחי המדינה מקבלים טובת הנאה. זוהי בטלות. - מחיקה
2. קבוצה א' מקבלת טובת הנאה וביהמ"ש מתקן זאת שקבוצה א וב מקבלים טובת הנאה- הוספה.
· כאן אין הבדל בין בטלות לקריאה לתוך החוק, ולכן אין הבדל בסעדים בשניהם יש הטבה.
                         מבחינה מהותית הפעולה זהה אך בשל הניסוח הסעד שונה.
· ביהמ"ש מיהר לקבוע את הסעדים בפס"ד זה מפני שרצון העם היה לבטל את הפינוי וביהמ"ש  במקום לבטל רצה לתת את הפיצויים בכדי לחפר על המצב. נעשתה התערבות של  ביהמ"ש בתקציב המדינה. נותנים מקל- לא שוללים פינוי אך גם גזר- העלאת פיצויים.
מאמר: בית המשפט העליון וההתנתקות – זיידמן וסומר
האם הפס"ד יהווה תקדים:

לדעת סומר וזיידמן - הפס"ד יהווה תקדים לפינוי שטחים בעתיד, אך יהיה שוני בדיון בפינוי בשטחים שסופחו למדינת ישראל בצורה רישמית. לדעת ריבי  יהווה תקדים רק כשהשטחים הם לא חלק ממדינת ישראל הרשמית (שטחים שהמשפט השיפוט והמנהל לא חלים עליהם). זה דיון אחר לגבי שטחים שסופחו או תחת ריבונות המדינה. 
תחולה פרסונלית (החוק חל על אנשים מסוימים ולא על שטח) 
תחולה טריטוריאלית (החוק חל על טריטוריה מסוימת)
בחוף עזה השופטים אומרים שח"י חלים על המתיישבים היהודים באיו"ש אבל התחולה היא פרסונלית. אם פלשתינאי באיו"ש יפנה לביהמ"ש אז כנראה ח"י לא חלים עליו אך אין הכרעה.
משאיר בצ"ע האם יש תחולה טריטוריאלית.
4. שלטון החוק – תרגול
ספרות: א' ברק "שלטון החוק ועליונות החוקה", א' רובינשטיין "המשפט החוקתי של מדינת ישראל".
שלטון החוק ועליונות החוקה – א' ברק:
לפי ברק יש שלושה רבדים לשלטון החוק: פורמאלי, תורתי ומהותי (לדעת הברק החשוב ביותר מבין השלושה הוא המהותי.
עקרון יסוד במשטר הדמוקרטיה בעל שלושה היבטים:

1. ההיבט הפורמלי - השלטת החוק. כל רשות שלטונית ואדם כפופים לחוק. השופט ברק טוען שישנו הסדר משפטי שכפו על כולם אך לא כולם כפופים לו.
1. אכיפת חוק - חוק מחוקק על מנת שיבוצע. על הרשויות המוסמכות לפעול להבטחת הציות לחוק (משטרה, פרקליטות...). בישראל לרשויות החקירה והתביעה ישנו שיקול דעת באשר לאכיפת החוק (סגירת תיק באשר לחוסר ראיות וכו'..), אך הוא אינו בלתי מוגבל ישנם: 
איסורים מוחלטים- אין לרשות החקירה סמכות להחליט שאיסורים שלמים לא אוכפים. לדוג' עד שנת 79 היה חוק איסור הומוסקסואליות שנחשבה עבירה פלילית. היועמ"ש הורה לא לאכוף זאת, להתעלם מהנושא.
שיקולים זרים- שיקולים שאינם מקצועיים לדוגמה אי אכיפת חוק ספיציפי על משפחה מסוימת, שוחד.
איסור על אכיפה סלקטיבית- אין לעשות איפה ואיפה בנוגע לאוכלוסיה כשאוכפים את החוק לדוגמה אין לומר שעל חלק מהאוכלוסיה אוכפים ועל החלק האחר לא.
מבחן הסבירות (האם החלטת הרשות היתה סבירה)- מאגד את הכל. כל החלטה של הרשות המנהלית נמדדת במבחן הסבירות. חובה על הגוף שהוסמך ע"י החוק לקבל החלטות לפעול בשיקול סביר.
2. כפיפות לחוק - גם השלטון כפוף לחוק. הרשות חייבת להיות כפופה לחוק, וחייבת לנקוט יוזמה להפעלת החוק, חייבת גם היא עצמה לשמור על הורואותיו- עקרון חוקיות המנהל. 
האזרח יכול לעשות הכל כל עוד לא אוסרים עליו בחוק. הרשות יכולה לעשות רק מה שמאשרים לה בחוק.
428/86 ברזילי נ' ממשלת ישראל
מדובר על מקרה של פרשת קו 300 ש2 מחבלים שנותרו בחיים נרצחו ע"י השב"כ. למרות שאמרו שהם נהרגו בקרב על האוטובוס, היו תמונות מרשיעות ואז אנשי השב"כ הועמדו לדין. נשיא המדינה מצא לנכון לחון את ראש השב"כ לפי ח"י:נשיא המדינה, הבעיה שהתעוררה הייתה שהחנינה נתנה בטרם ההרשעה ואז נשאלה השאלה האם חלק מסמכות הנשיא לחון הוא גם בטרם ההרשעה, התוצאה הייתה שיש לנשיא את הסמכות (הנשיא ברק היה בדעת מיעוט וטען שכל אזרחי המדינה כפופים לחוק ואנשי השב"כ שהם חלק מהרשות המבצעת קיבלו מעמד מעל האנשים הרגילים ואילו הם לא מעל החוק כי אין אף רשות שמעליו, אנשי השב"כ צריכים להשפט ואם הינם יוצאים אשמים אז שיקבלו חנינה, הביטחון במדינה דמוקרטית תלוי בשלטון החוק הפורמלי שמשמעותו חוקיות השלטון והשלטת החוק- יש להשליט החוק יהיה תוכנו אשר יהיה). נוצר מצב אבסורדי בו אשי השב"כ ביצעו את המוטל עליהם מהמדינה וכעת מועמדים לדין. מצד שני זוהי מעין הוראה בלתי חוקית בעליל. עד ל 1999 היה מדובר שלא ניתן להכריח את המדינה לעשות משהו או להמנע ממשהו. בשנה זו בשנה זו תוקן חוק  סדרי הדין (תשי"ח-1958)- גם המדינה חייבת לציית לפס"ד הניתנים בהליכים אזרחיים. למדינה מעמד כשל אזרח. בתיקון - סעיף 5 בוטל ובסעיף 7 נכתב שאם ישנו פסק דין נגד המדינה שר המשפטים יעביר את פסק הדין לשר אוצר לביצועו, ואם אינו יבצע זאת שר האוצר יעלה לדין ע"י בג"צ. 
חריגים לעקרון הכפיפות לחוק:
(1) חסינות ח"כים: חסינות מהותית- כל מעשה או הבעת דעה שעושים במהלך התפקיד למעט מילוי התפקיד.
חסינות דיונית- רק במהלך הכהונה, שלא יתנקלו לנבחרי ציבור סתם. (ניתן להסיר בועדת הכנסת)
(2) סמכותו שיורית של בג"צ: סעיף 15ג לח"י: השפיטה. כל עיניין שבג"צ רואה שיש טעמי צדק הוא יכול לתת סעד בעיניין.
(3) אחריות המדינה: סעיף 42 לפקודת הפרשנות, חסינות המדינה (הופך את המדינה לעליונה - המדינה לא כפופה לחקיקה אלא אם נאמר בו במפורש) פקודה זו ירשו מתקופת המנדט הבריטי ומפרשים אותו בצמצום, חוק הנזיקין האזרחיים (אחריות המדינה), תשי"ב-1952 חוק זה מדבר על נזק שנגרם בשל פעולה מלחמתית של צה"ל המדינה איננה אחראית. ב- 2002 הורחבה התכולה של המושג פעולה מלחמתית (מעשי איבה, טרור וכו'..), זהו אינו דין נזיקין רגיל והמדינה תקבע דרכים אחרות הנוחות לה לפיצוי הנזקים ולא לפי חוק הנזיקין הרגיל. ב- 2005 נוסף תיקון נוסף, אין המדינה אחראית לנזק הנגרם לגורמים הבאים: נתין למדינת אויב, פעיל או חבר בארגון מחבלים, מי שניזוק בעת שפעל מטעם נתין מדינת אויב, חבר או פעיל בארגון מחבלים. לפי סעיף 3 לחוק זה נאמר בנוסף שישנו מבחן מהותי אם הייתה פעולה סבירה ומבחן פורמאלי אם הייתה הרשעה, לדוגמא: במצב של מטען חבלה שמפוצץ לפי שיקול דעת שוטר ונגרם נזק סביבתי המדינה אינה אחראית עליו אלא אם מוכח שהיה ניתן למזער את הנזק ונגרמה רשלנות.
גוף של המדינה שעושה משהו בתום לב וזו לא רשלנות חמורה אז הוא חסין במסגרת מבחן הסבירות. לדוג' פקיד שטעה בתום לב לא יואשם.
2. ההיבט היוריספרודנטלי (תורתי) – פרוצדורה, איך צריך לבוא לידי ביטוי כדי שיהיה מוסרי. תנאי מינימום לקיום משפט בחברה. החוק צריך להיות בעל מאפיינים מסוימים מבחינה תורתית בכדי שנבין מהו שלטון החוק. פולר (fuller) - "רוצים להבטיח את המוסריות הפנימית של המשפט", המוסריות נחוצה כדי להבטיח שהציבור יחוש מחויבות למשפט ויציית לו מתוך הכרה בתוקפו המחייב. רולס מכנה את הכללים צדק פורמלי לפי הכללים הבאים:
1. כללי ידוע ומפורסם.

2. ברור וניתן להבנה.
3. יציב
4. יש צורך באיסור על חקיקה למפרע.
5. חוקים אינם צריכים לסתור זה את זה.
6. החוק אינו צריך לדרוש ביצוע מעשים שאין אפשרות פיזית לבצעם.
7. צריכה להתקיים מערכת אכיפה ראויה של החוק.
*ביהמ"ש נמנע מלקבל חוקים אם לא עומדים ב7 התנאים.

חלק ניכר מהעקרונות הנובעים מהמובן המהותי לא מעוגנים ישירות בח"י או בחקיקה. העקרונות מהווים אמצעי חשוב בפרשנות של דברי החקיקה המבוססת על ההנחה כי בצד תכלית ספציפית של דבר חקיקה קיימת דגם תכלית כללית שעניינה קידום ערכי היסוד של השיטה המשפטית ביניהם גם שה"ח.
העקרונות נובעים ממהות הדמוקרטיה, עקרונות אלו כלים פרשניים שתורמים לביהמ"ש לפרש חוקים.חלק מהכללים מצויים בח"י: כבה"א וחירותו, כחלק מאיך שחוק צריך להיראות בהלכה מחייבת. לאט לאט הכללים נכנסים לחוקים ולפרשנות.
(1) איסור על חקיקה פרטית והחובה לקבוע אמות מידה כלליות. הנורמות המשפטיות יבטאו עמדה עקרונית ביחס לציבור, כמו כן חוקים לא יתבססו על זהויותיהם של האנשים אליהן מכוונות הנורמות- כללי ולא חוק פרטני- חוק רוצח ראה"מ שפרטני ליגאל עמיר.
(2) החובה לפרסם נורמות משפטיות והנחיות פנימיות- ס' צורני, אי ידיעת החוק איננה פוטרת מעונש אם החוק פורסם ברבים. זוהי הדרך לעדכן את הציבור. ס' 10א ו11 לפק' סדרי השלטון והמשפט. חוק שלא פורסם ברשומות (חוק נסתר) לא יהיה לו תוקף.
(3) הדרישה כי הנורמות המשפטיות יהיו ברורות. לשם יצירת ודאות, כדי שהציבור יוכל לדעת מהן נורמות ההתנהגות להן הוא מחויב ולחשב את צעדיו. לא רק פרסום אלא גם תוכן ברור- בפועל לא קורה.
(4) יציבות של נורמות כלליות ושל החלטות שילטוניות- מתן האפשרות לפרטים לתכנן את צעדיהם בהסתמך על הנורמות הנהוגות. היציבות לא מוחלטת כי החברה משתנה ולכן צריך שתהיה דרך לשינוי ההחלטות.
(5) איסור על חקיקה רטרואקטיבית. לפי סעיף 22 לחוק פרשנות, התשמ"א - 1981 וסעיף 10 לפקודת סדרי שלטון ומשפט, התש"ח - 1948. חזקה כי פני החוק פי עתיד ולא פני עבר.
במשפט האזרחי מתאפשר החלה למפרע לדוג' אם נהגים חדשים שחוק יוחל גם על אלו שעברו טסט לפני חודשיים ואילו בפלילי לא ניתן להאשים אדם בעבירה שבזמן שנעשתה זה לא נחשב עבירה או עונשה היה יותר. אולם אם כשאדם עשה עבירה העונש היה שנה וכאשר שופטים אותו העונש הוא חצי שנה, יבואו לקראתו וישפטו חצי שנה.
(6) שלטון החוק ושיקול הדעת השלטוני. החוק אומר מה צריך לעשות ולא רשויות השלטון (לא תמיד אפשרי), המטרה ששיקול הדעת השלטוני לא יהיה רחב ושיהיה פיקוח על כך, והבטחת ביקורת שיפוטית יעילה על שיקול הדעת המינהלי.
איזון (שמירה על שה"ח גם כשלמעשה נותנים לפקיד שיקול דעת) יעשה לדעת ברק ע"י אימוץ 3 הסדרים:
1. חקיקה ראשית תקבע את ההסדרים הראשוניים ואילו חקיקת משנה תעסוק בהסדרי ביצוע.
2. שיקול הדעת המנהלי לעולם לא יהיה מוחלט- כוח רב נוטה להשחית. יש גבול לשיקול הדעת, מתחם הסבירות ורק במתחם זה השלטון יקבל החלטות.
3. יש להבטיח ביקורת שיפוטית יעילה על הפעלת שיקול הדעת המנהלי.
3. ההיבט המהותי - שלטונו של החוק המאזן באופן ראוי בין פרט לכלל. מדובר על תוכן החוק, יש 2 דעות בנושא: 
1. דבורקין - הרחבת שלטון החוק לעבר ההיבט המהותי- תוכני, הכרה בזכויות אדם. אין שה"ח במדינה אם החוקים לא מכירים בז' אדם. הרחבת המושג דמוקרטיה.
2. ברק - נקודות המוצא המשפט הדמוקרטי- הגשמת ערכיה של הדמו'. איזון ראוי בין הכלל לפרט, בין היחיד לחברה. 
חיים כהן אומר שאין שלטון משפט אלא להשיב את הצדק על כנו.

*בגרמניה הנאצית שה"ח הפורמלי מבוצע. חסר ההיבט המהותי שהוא החשוב ביותר לדמוקרטיה, המבדיל בין מדינה דמוקרטית ללא דמוקרטית.
5. זכות העמידה והשפיטות

פסיקה: רסלר, ז'רזבסקי.

זו למעשה המהפיכה שקדמה למהפכה החוקתית. המהפכה של הרחבת ז' העמידה וכמעט ביטול השפיטות. מהפכה בשלבים מבטלים כמעט את דוקטרינת השפיטות אך לא אומרים שאי גיוס זה פסול.
זכות עמידה - 
הז' של אדם לעמוד בפני ביהמ"ש. ביהמ"ש לא יכול ליזום מעצמו דיון משפטי, אלא מחכה לעותרים. הביקורת המשפטית באה במטרה לפתור סכסוך בין צדדים.
בעבר: ביהמ"ש העליון טיפח את דוקטורינת זכות העמידה שנובעת מפסיקה הפונה לבית משפט היה צריך להיות עם אינטרס אישי וממשי בעניין. הנושא שגרם לשינוי בנושא העמידות היה גיוס בעלי ישיבות. ככל שהנושא ציבורי יותר כך תהיה הקפדה שהפניה לבית משפט תהיה ע"י מישהו בעל עיניין אישי בנושא (פס"ד בייקר) ביהמ"ש דרש עיניין אישי בשל השיקול של הפרדת רשויות- לא רצה להכריע בנושאים ציבוריים מדיניים ואחת הדרכים בהן השתמש היתה ז' העמידה. וכן כדי שלא יתפס כפותר סיכסוכים פוליטיים שזהו תפקיד המחוקק. היה צורך באינטרס אישי של האדם בנושא ללא צורך להצביע על ז' אישית שהופרה (הבדל בין ז' לאינטרס- לרוב כנגד ז' יש חובה על גוף לשמרה) ולא היה צריך להוכיח וודאות אלא שיהיה סיכוי סביר לפגיעה. ביהמ"ש לא הקפיד שהאינטרס יהיה לעותר אלא יכל להיות משותף לעותר ולאנשים נוספים במצבו. לא ניתן היה להיות עותר ציבורי - אזרח שפונה לביהמ"ש בשל הפרת חוק ע"י השלטון, נסיון לאכוף את שה"ח על השלטון. שלא תמיד ישנו אדם עם אינטרס אישי וממשי ומצד שני אם אין דיין אז אין דין ולא יהיה מי שיאכוף את הדין ואז כאילו אין משפט ואין לו משמעות. לכן ביהמ"ש החל להכיר בחריגים שבהם לא הוקפדה ז' העמידה שהם:
 1. שחיתות שלטונית (שוחד, ניגוד עיניינים), 2. נושאים שנתפסו בלב המשטר הדמוקרטי (חנינה, חופש הביטוי, מימון בחירות).
פס"ד רסלר
מבחינת ביהמ"ש ליהודה רסלר יש זכות עמידה במידה המסורתית קלאסית. רסלר הצליח להוכיח שאם  בחורי ישיבות יגויסו נטל המילואים של רסלר וחבריו יקטן, הוכיח אינטרס אישי אך ההלכה היא במסגרת אוביטר ולכן בפס"ד התנועה שוב עולה דיון על ז' עמידה.
דעת ברק בפס"ד: הוא מכיר בזכות עמידה של עותר ציבורי רק כאשר אדם עותר על הפרת חוק ודבר מה נוסף לדוג' שפיטות שלטונית, סוגיה ממש חשובה. התוצאה של פס"ד רסלר היא שכל אדם יכול לפנות לבית משפט אך ברק לא אומר זאת מפורשות בפס"ד מפני שברק רוצה להשאיר שיקול דעת לביהמ"ש לבוא ולומר שהוא לא רוצה לדון בעתירה בשם זכות העמידה. 
דעת שמגר בפס"ד: מסכים בנושא זכות העמידה אך לא בנושא השפיטות, הוא אומר לברק שהוא יוצר משפט טוטוליטרי של ביהמ"ש ונוצרת פגיעה ברשויות אחרות ולדעתו המבחן הראוי הוא מבחן האופי הדומיננטי של הנושא: אם האופי הדומיננטי הוא פוליטי לא ראוי  שבית המפט ידון בסכסוך. לא לדון בשוליים של נושא כדי שלא תתקבל ליגיטימציה לנושא כולו.

דעת מיעוט של אלון: לא הכל שפיט, לדוגמא: מוסר. ברק מרוקן את הדוקטרינת השפיטות מתוכנה ומדמה את דעתו של ברק למשפט הדתי. הציבור היום מייחס לשופטים סמכות של חכמים לעבר. בנוסף הוא טוען שדעתו של ברק לסבירות אינה סבירה. מושג הסבירות הוא יחסי בין אנשים שונים. אלון טוען שלא נבדקת תבונת ההחלטה אלא סבירותה - החלטות נעשות במקום מי שצריך להחליט. ויש צורך בשלטון משפט ולא שופטים.

סעד: העתירה נדחתה וביהמ"ש משאיר 2 מסלולי התערבות בעתיד : (1. ככל שהיקף הלא מגויסים יגדל כך החלטת שהב"ט שלא לגייס תהיה פחות סבירה- הכמות עושה איכות וביהמ"ש ישקול להחלטה שונה. (2. הראוי שהמחוקק יחוקק בחוק את גיוס הישיבות ולא בצו של שר הביטחון.

כיום: מטרת דיני העמידה היא להגן על יעילות הפעולה בביהמ"ש אך לא לבודד את השילטון מפיקוח ביהמ"ש. מרסלר דלתות ביהמ"ש פתוחות לעותר הציבורי וכך ביהמ"ש חשוף למגוון גדול יותר של נושאים להכרעתו ולביקורת שיפוטית.

יתרונות וחיסרונות של הרחבת זכות העמידה

חסרונות: 

(א) פגיעה בהפרדת הרשויות- ביהמ"ש מקבל כח גדול יותר ביכולתו לדון בהכל ולא רק בסכסוך קונקרטי ומחליש את הרשויות האחרות.

(ב) פוליטיזציה של ביהמ"ש- חשש לאי אמון של ציבור מסוים בשל התעסקותו של ביהמ"ש בפוליטיקה.

(ג)  עומס על ביהמ"ש- פניות פקטיביות לבית משפט ויצירת הצפה של תיקים וכך עבודתו לא נאמנה.

(ד) שלילת קולו של אדם בביהמ"ש- רוצים שדוקא ישמע קולו של מי שנפגע כדי שיעשה עמו צדק פרטי ואם העתירות ציבוריות ייתכן שלא ישמעו הנפגעים האמיתיים. חשש לתשתית עובדתית לא נכונה ואדם לא יקבל את סעדו מתקדים קודם שנקבע.
ברק מתמודד עם חסרונות אלה: זוהי השקפת עולם לדעתו תפקיד ביהמ"ש להשליט את שה"ח על השלטון ולא רק להכריע קונקרטית. ברק בליברליזציה של החריגים ומבחינת התוצאות הוא עם העותר הציבורי.
(א) אין פגיעה בהפרדת רשויות אלא חיזוק ההפרדה.
(ב) טוען שביהמ"ש לא מכריע על סמך פוליטיקה אלא על סמך חוקתיות.
(ג) מוסיפים עוד שופטים
(ד) מצרפים את האנשים שנפגעו, בעלי סכסוך קונקרטי לעתירה
יתרונות:

(א) מאפשר לביהמ"ש לדון בכל הנושאים בהם צריך להשליט את החוק על השלטון- כל נושא יכול להגיע לביהמ"ש. ואף נושא לא חומק.
(ב) ניתן להרחיב את כמות השופטים הדנים בנושאים וכך להוריד בהצפה.

(ג) צרוף לגופים עותרים גם אזרחים שנפגעים.
סוגית השפיטות:
ברסלר עלתה טענה שהנושא לא שפיט.
שפיטות היא דוקטורינה של ריסון עצמי מצד ביהמ"ש. מטרתה להימנע מלהתערב בנושאים שאינם רוצים להתערב בהם בשל היותם קשורים לרשויות אחרות. כגון: קשרי חוץ, התערבות בהליכים פנימיים של הכנסת, יציאה למלחמה ועשיית שלום, התערבות בהחלטת נשיא לפיזור הכנסת ולערוך בחירות וכו'. ישנם 2 סוגי שפיטויות: 
שפיטות נורמטיבית - (הגדרת שמגר) התאמת המשפט לסכסוך, האם קיימות לביהמ"ש אמות מידה משפטיות להכרעה בסכסוך. (הגדרת ברק) שפיטות נורמטיבית זוהי סוגיה של יכולת, האם המשפט וביהמ"ש יכולים להכריע בסכסוך. כורך את המשפט בביהמ"ש. לדעת ברק אין מושג של חוסר שפיטות נורמטיבית והכל שפיט מבחינה נורמטיבית. 

שפיטות מוסדית - (הגדרת שמגר) איזה מבין הרשויות צריכה להכריע בסכסוך, האם ביהמ"ש הוא המוסד המתאים להכרעה בסכסוך (אולי הכנסת, ממשלה). (הגדרת ברק) כורך את המשפט וביהמ"ש יחד- האם רצוי שביהמ"ש והמשפט יכריעו בסכסוך.
לדעת ברק רק במקרים מאוד קיצוניים לא תהיה שפיטות מוסדית והנושא הוא הניהול הפנימי של הכנסת ופני שלדעתו אם אין דיין אין דין (אם אין מי שיאכוף את המשפט לא יהיה משפט).

· לשמגר התאמת המשפט לית המשפט ובשפיטות המוסדית היא התאמת ביהמ"ש למשפט. מבחינת שמגר ייתכן שלמשפט נורמה משפטית אך אפשרי שהנורמה תוחל ע"י הכנסת, ממשלה...
· ברק כורך את המשפט וביהמ"ש יחדיו בבחינת הנושא וכמוסד אחד לדיון, הוא לא משאיר את המשפט לתכולת הרשויות האחרות. לדעתו אם ביהמ"ש לא שופט כביכול אין משפט על הנושא מוותרים על יישום המשפט ולכן צריך לדון בשניהם. ביישום דבריו ברק מוכן לבוא ולומר שלעיתים ביהמ"ש לא הרשות המתאימה לפתור את הסכסוך- אי שפיטות מוסדית אך רק במקרים קיצוניים לדוג' ניהול עניינים פנימיים של הכנסת.
· לדעת ברק הכל שפיט נורמטיבית- אין מצב שאין נורמה משפטית החלה על כל פעולה בעולם זוהי אוניברסליות המשפט. ולכן יכול לשפוט גם יציאה למלחמה כי יש נורמה משפטית- לכל דבר תשובה במשפט. הנורמה שחלה תמיד היא הסבירות.
· לא נשאר כמעט כלום מדוקטרינת השפיטות וכמעט הכול שפיט. ברק אומר לחבריו השופטים אל תדחו נושא בשל חוסר עילה אלא תדחו בגלל שהפעולה מותרת.
מהי הנורמה המשפטית שתמיד חלה?  סוגיית הסבירות, כל פעולה משפטית והחלטה שלטונית חייבת להיות סבירה ולכן ביהמ"ש תמיד יכול לבחון את הסבירות של הפעולה. (היום מדובר על מדתיות).
ישנם 3 טיעונים התומכים בדוקטרינת השפיטות- התמודדות ברק עמם:

1. הפרדת רשויות - ביהמ"ש לא צריך להכריע לדון בסוגיות של רשויות אחרות (מחוקקת- קובעת נורמות, מבצעת- מיישמת נורמות ושופטת- מכריעה בסכסוך) וברק עונה שמהות הפרדת הרשויות זה איזונים ובלמים- פיקוח רשות אחת על אחרת וביטול השפיטות מגשים את הפרדת הרשויות ולא מסכל. עולה השאלה מי מפקח על השופטים?
2. חשש מפוליטיזצית השפיטה - הציבור יכול לחשוש מהכרעת ביהמ"ש לפי השקפות עולם פוליטיות וברק עונה שהוא חושש יותר מאיבוד אמון הציבור בשלטון החוק והצדק כי אין מי שישליט אותו ולא מהפוליטיזציה.
3. הדמוקרטיה - ישנם סוגיות שראוי ששלטון הרוב (הנבחרים) יחליט בהם ולא ביהמ"ש. ברק עונה שהדמוקרטיה לא רק פורמאלית- שלטון הרוב אלא גם מהותית - זכויות אדם. ואין מי שמבין בז' אדם כביהמ"ש.
בשורה התחתונה- הכל שפיט נורמטיבית. חוסר שפיטות מוסדית תתכן רק במקרים קיצוניים.
ברסלר- אי הגיוס סביר. כרגע אי אפשר לעשות הכל בבת אחת.
המחלוקת בין שמגר לברק ברסלר

ברק רואה את החלטת שר הביטחון כסבירה אבל רואה את הנושא כשפיט.

שמגר מסכים עם ברק בנושא העמידה אך לא בנושא השפיטות. שמגר אומר לברק בצורה עדינה שברק יוצר משטר טוטאליטרי של ביהמ"ש. שהריכוזיות תפגע בתפקוד של הרשויות האחרות.

אי אפשר לנהל דמוקרטיה תקינה אם הכול מוכרע על ידי ביהמ"ש.

המבחן הראוי לדעת שמגר הוא מבחן האופי הדומיננטי של הנושא. אם האפיון הדומיננטי של הנושא הוא פוליטי לא ראוי שביהמ"ש ידון בנושא. העובדה שתמיד קיימת נורמה משפטית לא אומרת שהיא תמיד רלוונטית לסכסוך. יש נושאים שעיקרם פילוסופיה, פוליטיקה, מדיניות ושמגר לא רוצה שבגלל שהוא דן בשוליים של הנושא זה ייתפס כנותן לגיטימציה בנושא. עדיף במצבים מסוימים בכלל לא להתערב.לדעתו אין לדון בשוליים אם לא דנים בשאר הנושא כי נותן לגיטימציה ולכן נושאי שלום, מלחמה, גביית מיסים וכו' הם לא לדיון.
בבג"צ 7696/02 הוועד הציבורי נ' מדינת ישראל- בג"צ הסיכולים לא להתבלבל!!!
המדינה טענה שנושא הסיכולים הממוקדים, לא שפיט וברק טוען שוב שכמעט כל נושא שפיט ויש צורך להכיר בסיכולים ממוקדים מארבעה טעמים:

(1) אין תכולה לדוקטרינה של חוסר שפיטות מוסדית במקום שההכרה בה עשויה למנוע פגיעה בזכויות אדם. בכל טענה לפגיעה בזכויות אדם יש לדון בנושא וכאן ישנה פגיעה בזכות לחיים. נושא של אי שפיטות מוסדית לא רלוונטי כאשר יש טענה לפגיעה בז' אדם (במקרה זה הז' לחיים).
(2) שופטים הסבורים כי יש מקום לדוקטרינה של חוסר שפיטות מוסדית מציינים שהמבחן הוא אופייה הדומיננטי של השאלה השנויה במחלוקת, במקרה זה, הסוגיה הדומיננטית היא לא האם מבחינה צבאית נכון להחיל מדיניות של סיכולים אלא שאלה משפטית- האם יש נורמות משפטיות שחלות על נושא זה ואם קיימות איך יש להפעילן במקרה של מדינת ישראל. אין דיון אופי דומיננטי האם סיכולים זה טוב/רע למדינה אלא אם כבר עושה זאת האם יש נורמות.
(3) ביהמ"ש הבינלאומיים דנים בסוגיות הנ"ל ומכך נובע שגם ביהמ"ש בארץ יכול.
(4) עפ"י המשפט הבינלאומי המנהגי צריך לבדוק בדיעבד את פעילות צבא ע"י גורם אובייקטיבי וביהמ"ש הוא המתאים ביותר לך. 

פס"ד ז'רז'בסקי
העובדות: העתירה נסבה על תוקפו של הסכם שנחם בין סיעת הליכוד לבין הסיעה לקידום הרעיון הציוני בישראל, ובו הסדר בין שני הגופים הפוליטיים הללו. לטענת העותר, חבר מרכז הליכוד, ההסכם פסול, בלתי חוקי ונוגד את תקנת הציבור. העותר טען לארבעה פגמים שנפלו בהסכם: בכבילת שיקול דעת סטטוטורי, בסעיף הבוררות, במתן טובות הנאה כספיות ובשריון מקומות בכנסת השלוש עשרה.

השאלות המשפטיות: הסכם פוליטי הנערך בין סיעות בענסת לקראת הרעבתה של ממשלה חדשה, מה דינו?

האם יש תוקף משפטי להסכם זה, ואם כן – מה מקור תוקפו המשפטי?

לפי אילו קני מידה נבחן הסכם פוליטי?
אלון - על נושא השפיטות - 

לא הועלתה טענת 'חוסר שפיטות' בגלל שברק רוקן אותה מתוכן בפס"ד רלסר. אלון בכל זאת מעלה טענה זו בכדי להשיב לברק על דבריו בפס"ד רסלר. אלון מאמין שיש מקום לטענה בגלל שהסכם פוליטי הוא לא חוזה אלא שייך למשפט הציבורי, הוא הסכם ציבורי. 

אלון מסכים שבמקרה הנ"ל ההסכם הפוליטי הוא שפיט ולכן המחלוקת באוביטר. 
1. לא כל פעולה נתפסת בעולם המשפט לדוג': תחום המוסר. ברק מתבלבל בין המשפט החילוני הישראלי לדתי בו יש דיבור על מוסר. למשפט החילוני אין נגיעה בכל נושאי החיים.
2. שגישת ברק לנורמת הסבירות אינה סבירה בעיניו. ברק מייחס לסבירות כאילו היא עקרון ערכי כמו יושר וצדק למרות שהיא אינה כזו. אומר בעקיפין שאנשים סבירים יכולים לחלוק על מהי סבירות.
3. חלק גדול מהניתוח המשפטי של ברק היא ניתוח של הסבירות ולא של התבונה. אלון אומר שתוך בחינת הסבירות הוא בוחן גם את התבונה.
4. ברק אינו מספיק צנוע.
5. מדברי ברק עולה שביהמ"ש הוא כל יכול ויש בכך פגיעה בהפרדת הרשויות. לא תמיד ביהמ"ש צריך להכריע כיוון שלא תמיד השופט מייצג את האובייקטיביות המוחלטת.
ברק- 
1. "אם באלון נפלה שלהבת מה יגידו אזובי הקיר"- איך יכול להיות שאלון טועה כל כך.
2. השופטים מסוגלים להכריע בנושאים שבמומחיות גופים אחרים.
3. לא חושב שהשופט הוא כל יכול ולכן מסכים לעיתים לחוסר שפיטות מוסדית.
יש מחלוקת על תפקיד השופט בחברה דמוקרטית! 
אקטיביזם מול ריסון עצמי - 

אקטיביזם לא שווה לליברליזם. שופט יכול להיות אקטיביסט אבל שמרן. יכולים להיות אקטיביסטים בכיוון אחד אך אל באחר- סלקטיבים.


כיצד נמדד אם ביהמ"ש אקטיביסט או בעל ריסון עצמי, הספרות מביאה את המדדים הבאים:

1.  השיטה הפרשנית של ביהמ"ש - האם השיטה היא ניסיון להתחקות אחרי כוונה של יוצר החוק ואז זה שמרני יותר (ריסון עצמי) או שהוא בעל פרשנות תכליתית כללית ואובייקטיביות של החוק וכך הוא יותר אקטיביסט.

2.  יחסי הגומלין בין הרשויות- האם ביהמ"ש מצמצם או מרחיב את הכוח שלו מול הרשויות המקומיות. האם השופט מנסה להתערב בנושאים המסורים באופן מסורתי לרשויות האחרות - ככל שביהמ"ש יותר מרחיב את כוחו כך הוא יותר אקטיביסט.
3.  יציבות פרשנית- כמה חשוב לביהמ"ש ליצור יציבות ולהיצמד לתקדימי העבר מול מידת הנכונות שלו ליצור תקדימים והלכות משלו - ככל שביהמ"ש סוטה מתקדימי עבר בכדי לייצג את האמת כך הוא יותר אקטיביסט.
4.  שלטון הרוב - עד כמה ביהמ"ש יכול לבטל חוקים (ביהמ"ש מבטל 5 חוקים ב10 שנים האחרונות). עד כמה מתערב בפעולת הרשות המחוקקת. ככל שמבטל יותר אקטיביסט יותר.
5.  דיון בנושאים לא רלוונטים לפס"ד (היחס בין ראציו לאוביטר)- ככל שבית המשט מרחיב באוביטרים ומנסה ליצור הלכות שאינן רלוונטיות ככה הוא יותר אקטיביסט.
ברק סבור שהוא בדיוק באמצע בין אקטיביסט למרסן עצמי.
6. מדינה יהודית ודמוקרטית: מבוא

חקיקה: הכרזה על הקמת מדינת ישראל, חו"י כבה"א, חופש העיסוק, ח"יות המשפט, חוק השבות. 
פסיקה: קעדאן

מצד אחד ישנם אזרחי מדינה שאינם נימנים עם הלאום היהודי ואינם חשים בנוח עם הגדרת המדינה כיהודית, מצד שני ישנה אוכלוסיה דתית שהייתה רוצה לראות מדינה יהודית יותר מכפי שהיא מצתיירת היום.

ישנו מתח מבחינה ציבורית וחברתית בין אפיון המדינה כיהודית לאפיונה כדמוקרטית. זאת אחת הסיבות לכך שאין חוקה מוגדרת ושלמה בארץ.

מרבית המדינות הדמוקרטיות בעולם ורובן בעלות מאפיינים אתניים אך אנו המדינה היהודית היחידה. 

מאפיינים חוקתיים יחודיים לישראל:

1. מדינת ישראל במצב מתמיד של שעת חירום - יש הכרזה פורמלית לכך.יש המבקרים את שעת חירום זו, טוענים שהיא לא ראויה. ס' 38-39 לחו"י הממשלה דנים בהתחדשות שעת החירום בכל שנה.
2. קיומו של מיעוט לאומי ניכר - המיעוט הערבי מונה כ 20% מאוכלוסיית המדינה. מצבם מורכב - מצד אחד הם אזרחי המדינה ושואפים להיות חלק מהציבור הישראלי, מצד שני הציבור הערבי ברובו רוצה לשמור על השונות שלו מבחינה דתית ולאומית, מצד שלישי רבים מהם משייכים את עצמם ללאום הפלשתיני איתו העימות המזוין בארץ.
3. הדת היהודית - במרבית ההיסטוריה לא הייתה הפרדה בין דת ללאום, אם אדם רצה להיות חלק מהדת היהודית הוא היה צריך לעשות זאת בזרם האורתודוכסי ולא הייתה הפרדה בין דת למדינה. ההפרדה בין דת ללאום נוצר עם הציונות - זוהי הבחנה מודרנית ומעלה סוגיות כמו מיהו יהודי? לפי מה תפיסה חילונית? זרם אורתודוקסי?. 
4. הסכסוך המתמשך בין הישראלים לפלשתינים - בעיקר ממלחמת ששת הימים בה נוצרה תפיסה לוחמתית של שטחים שאינם חלק ממ"י הפורמאלית - דבר שיוצר בעיות משפטיות. תחולת המשפט מכוח המשפט האישי. מעמד השטחים.
5. העדר חוקה פורמאלית שלמה.
6. חלק מהגבולות אינם בהסכם שלום עם מ"י.לדוגמא סוריה.
מטרת דיני הבחירות להבטיח:
1. חופש הבחירות- לא אינטואיטיבי ומובן מאליו. אנחנו יכולים להצביע בהתאם למצפוננו. קשר הדוק לבחירות חשאיות.
2. שוויון הזדמנויות- איך מונעים השפעות של אוליגרכים? דיני הבחירות נועדו לקבוע הגבלות על מנת לצמצם השםעה לא רצויה של כסף על התהליך . 
3. תוצאות הבחירות כמשקפות את רצון הציבור- שיטת הבחירות בארץ הינה שיטת הבחירות היחסיות.הרצון היחסי של האוכלוסייה. זה אינו מובן מאליו ואינטואיטיבי. שיטה זו אינה הכרחית, אנו בחרנו בה בכדי לאפשר את ביטוי מגוון הדעות בחברה כה שסועה. לתת ביטוי לכל הפלגים. זהו ניסיון לצמצם את הפערים בחברה.
4. ודאות ביחס לתוצאות הבחירות- חשוב מאוד שדיני הבחירות יבטיחו תוצאה ודאית.
5. אמון הציבור בהליך הגון- ללא זיופים וכד'.
6. שמירת ערכי היסוד של המדינה-ס' 7א לח"י הכנסת, מעורר בעייתיות.
אם יש נושא שכ"כ חשוב שיוסדר בחוקה הוא דיני הבחירות, אך דבר זה לא קרה במדינה אולי מתוך רצון חברי הכנסת להגן איש על רעהו?.

שיטת הבחירות:ס' 4 לח"י הכנסת.

בחירות כלליות,כל אזרח רשאי לבחור החל מגיל 18ולהיבחר מגיל 21. חוק המשנה זאת צריך לעבור ברוב של 61 ח"כ. בארת בכדי לשלול את הזכות לבחור צריך לשלול אזרחות. ניתן לשלול אזרחות ( חוק האזרחות) רק במצב בו יש הפרת אמונים למדינה. לפי המשט הבינלאומי לא תישלל מאדם אזרחותו, שכן לא משאירים אדם ללא אזרחות בכלל. מדינה לא חייבת לתתאזרחות, אך אם כבר יש אזרחות אסור לשלול אותה  (לכן ליגאל עמיר לא שללו את האזרחות). 
מהי מדינה יהודית? מהם המאפיינים הגרעיניים של מדינה יהודית?
(פס"ד טיבי, קעאדן)
1. זכותו של העם היהודי להגדרה עצמית במדינה עצמאית - זוהי תמצית המדינה היהודית שמבחינת השופטים זה מחייב רוב יהודי, בשלעדיו לא תהיה אפשרות הגדרה עצמאית. 

2. חוק השבות - זכותו של העם היהודי לשוב לארצו ולקבל אזרחות בה. לדעת השופטים אין סתירה בין חוק השבות לזכות לשוויון. מדינות בעולם לא מחוייבות לפעול בשוויון כלפי מי שאיננו אזרח שלהם. מרבית מדינות העולם מפלות לגבי הגירה וזאת עפ"י המשפט הבינלאומי. ישנה גישה שחוק השבות הוא ביטוי להעדפה מתקנת על רקע השואה -לא תמיד אפשר להפלות בנושאי הגירה - זוהי לא הגישה השולטת ולא גישת שופטי העליון. לפי שופטי העליון מותר לנהוג בחוסר שיוויון כלפי מי שלא אזרח עדיין (קעדאן).
3. השפה הרשמית והמרכזית היא עברית - אין שלילה של שפות אחרות והיא אינה רשמית יחידה, גם הערבית רשמית (סימן 82 לדבר המלך). לא צריך בלעדיות לשפה אך נדרשת דומיננטיות.
4. התרבות היהודית - יש דרישה לדומיננטיות של התרבות היהודית אך אין גישה לבלעדיות שלה. עיקר הסמלים והחגים צריכים להיות יהודיים.
5. מורשת ישראל - דומיננטיות של התרבות הישראלית אך לא הבלעדיות שלה.
מה מדינה יהודית היא לא?

1. לא מדינת הלכה של השופטים - לא שלט בה המשפט העברי. סמכויות בתי הדין הרבניים פועלים מסמכות המשפט הישראלי החילוני ולא הדתי.

2. מדינה יהודית לא יכולה להפלות בין אזרחים שאינם בני הלאום היהודי.
3. תוחם את המונח המדינה היהודית בישראל הוא מצד אחד פלורליזם יהודי (מספר זרמים). 
4. מצד שני אינה מחייבת לדעת השופטים כפייה דתית - הכרה בעובדה שביבור חילוניים חופש דת הוא חופש מדת.
5. יש צורך ביחס סובלני כלפי המיעוטים.
הבסיס הלגיטימי לקיום מדינה יהודית
רבים סבורים שבגלל שהדמוק' מבוססת על בסיס אתני היא דמדוק' נחותה, אך זו לא השקפתם של השופטים ורובינשטיין. רובינשטיין נתן תרומה מכרעת לנושא וכתב ספר ישראל ומשפחת העמים - הבסיס הלגיטימי לקיום המדינה כמדינה יהודית. הוא מסביר מדוע זה לא נחות להיות מדינה יהודית ודמוק':
1. רצון הרוב - רצון הרוב הוא מדינה יהודית ולכן זה דמוקרטי. 

2. תוכנית החלוקה של האו"ם - מדברת על 2 מדינות ל 2 עמים, שתיהן דמוק' לאומיות ומכירות בזכויות מיעוטים.
3. זכות להגדרה עצמית - במשפט הבינלאומי מוכרת זכותו של כל עם להגדרה עצמית למדינה משלו. זכות של קבוצה אתנית לבטא את תרבותה וקידום האינטרסים שלה כקבוצה - כך גם למ"י.
4. פרקטיקה - רוב המדינות הדמוקרטיות הן על בסיס אתני ולאומי. ארה"ב וצרפת אינן לאומיות. מדינות לא לאומיות מפעילות לחצים אדירים על הקבוצות הקטנות להטמע ולאבד את הזהות העצמית. מאפייני מדינת לאום - מדינות שמקיימות קשרים עם התפוצות ומעדיפות בני לאום שלהם ומתאימה את המרחב הציבורי בהתאם לתרבות ומסורת.

לכאורה מדינה נטרלית מבחינה אתנית לא אמורה לאמץ סמלים של תרבות ולאום מסויים. בפועל נוצרת תרבות חדשה משותפת חילונית כביכול ויוצרת לחץ של בני אותה חברה דוקא להצטרף לאותה תרבות (ארה"ב).

נישואים וגירושים במ"י.

ביום שניתן הפס"ד של הנישואים החד מיניים ניתן פס"ד חשוב ממנו בו בני זוג יהודיים אזרחי המדינה ותשוביה נישאו בנישואין אזרחיים. בני הזוג יכלו להתחתן (לא היו פסוללי חיתון ואחרי כמה שנים החליטו להתגרש. פס"ד המהפכני הסדיר את כל הנושא של נישואים וגירושים אזרחיים במדינת ישראל דרך הפסיקה.

ההלכה:

א. נישואים אזרחיים בחו"ל תקפים לכל דבר ועיניין בישראל.  

ב. גירושים יתבצען בבית דין רבני, לעיתים בית דין רבני רואים בנישואים אזרחיים כרבניים ויש צורך בגט מיוחד. בית הדין יתחייב שאם בני הזוג אינם פסולי חיתון (אין מניעה לחתונה לפי הדין הדתי), הוא אינו יראה אותם נשואים לפי הדת וייתן גרושים אזרחיים. גרושים אלו יכולים להתקיים בהסכמת צד אחד, אם ביהמ"ש ישתכנע שאין אפשרות לשלום בית.

ג. הזכויות ממוניות לא התבררו בבית דין רבני ורק בבית משפט לעינייני משפחה. אין לבית דין רבני סמכות כי מבחינתו הזוג אינו נשוי.

יש פה הסדרה מלאה שמצד אחד פותרת הרבה בעיות שהתעוררו בהלכה הדתי  (עגונה, ממזר -לא יכול להתחתן עם אדם יהודי), הצד הבעייתי הוא שאפשר לכפות גירושין על אחד מבני הזוג -יתרון וחסרון. ביהמ"ש קבע במקום הכנסת, יוביל אותה להסדיר הנושא בחוק. פס"ד זה תורם לחופש מדת בישראל ולשוויון ופותר את בעיית רוגוזינסקי.

ביטוי לאופיה היהודי של המדינה בחקיקה

(1) חוקי היסוד: מדובר על מדינה יהודית ודמוקרטית (סעיף 1 בחי" כבה"א, ס2 בח"י חופש העיסוק).

(2) סעיף 7 א לח"י הכנסת שולל השתתפות בבחירות של מפלגות השוללות את קיום המדינה כיהודית ודמוקרטית.
(3) סעיף 5 לחוק המפלגות שולל את האפשרות להרשם כמפלגה אם זו ששוללת את קיום המדינה כיהודית ודמוקרטית.
(4) חוק חסינות חברי הכנסת (סעיף 1א1) קובע שאין חסינות עיניינית לחברי כנסת אם הם מתבטאים באופן שאיננו אקראי ששולל את קיום מדינה כיהודית ודמוקרטית. (חסינות עניינית- מה שח"כ עושה במילוי תפקידו אין להעמידו לדין, אך אין חסינות זו אם יש התבטאויות שוללות מדינת ישראל)
(5) בתקנון הכנסת (בסעיף 134 ג) אין להגיש הצעות חוק ששוללות את אופי המדינה כיהודית וכמדינת העם היהודי.
מדינת ישראל משריינת "דה פקטו" (בפועל) את אופי המדינה כמדינה יהודית- מונעת ממי ששולל את המדינה כיהודית להגיע לכנסת כגוף משנה. ישנה סוגיה האם לגיטימי. בגלל הבעיתיות של זה ביהמ"ש מפרש בצמצום את ס' 7א לח"י הכנסת- לא מרגיש בנוח עם הסעיף.
(ו) חוק השבות- ביטוי לאופי היהודי של המדינה.
(ז) ח"יות המשפט ס' 1- אם יש לאקונה בחוק הוא יושלם ע"י העקרונות של מורשת ישראל (מהמשפט העברי). בפועל, ברק רוקן את הס' מתוכן לפי שנים רבות ואין לס' משמעות.
(ח) חוק שעות עבודה ומנוחה- קובע שיום המנוחה הרשמי הוא שבת אולם כיום מסתכלים על זה כעניין חילוני ולא דתי. הצורך במנוחה הוא צורך חילוני וכל המדינות בוחרות יום מנוחה וכל אדם לפי דתו יכול לדרוש יום מנוחה בהתאם לדת.
(ט) יש חוקים המסדירים את הקשר עם התפוצות:  מעמד הסוכנות היהודית, קק"ל, ההסתדרות הציונית העולמית וכו'.

המונח - יהודית ודמוקרטית: (כמושגים מאוחדים)
כל השופטים סבורים שיש לפרש את המושג בהרמוניה.

· לדעת ברק - הופך את המושג יהודית ומפשטו- לוקח את היסוד האוניברסלי של היהדות עם העולם התרבותי "ערכיה של מ"י כיהודים הם ערכים אוניברסליים..." ולכן לא נשאר הרבה מתוכן יהודית אלא בעיקר דמוקרטית- תמיד יעדיף דמוקרטיה.
· לדעת אלון - כדי לפרש את המושג דמוקרטיה יש צורך לפנות לערכים דמוקרטיים וכדי לפרש את מונח יהודית נפנה למקורות היהודיים (המשפט העברי), ברק מרוקן את היהודית מתכליתה בניגוד להיסטוריית החוק והלשון.
· לדעת חיים כהן - ניתן לפנות למקורות היהודיים כפי שסבור אלון אך  אם יש סתירה ויש צורך לבחור הדמוקרטיה עדיפה.
· השופטים בעליון תמיד יעדיפו את דמוקרטיה.
· ישנם אמצעים לגיטימיים בדמוקרטיה המשמרים רוב יהודי, אך יש כאלו שמחוץ למשחק.
31/12/06

המשך מדינה יהודית ודמוקרטית

פס"ד קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל
רקע: זהו זוג ערבי שרצה לעבור לגור ביישוב קציר. מדינת ישראל מחזיקה את הקרקעות בידיה ורק מכחירה (משכירה) את הקרקעות והבעלות אינה מוחלטת, זאת לפי סעיף 1 לח"י: מקרקעי ישראל: "מקרקעי ישראל, והם המקרקעין בישראל של המדינה, של רשות הפיתוח או של הקק"ל, הבעלות בהם לא תועבר, אם במכר ואם בדרך אחרת." על פניו בסוגיות של שוויון התוצאות יהיו שוויוניות אולם התוצאות בשטח יהיו לא שיוויוניות. המיקום הוא באיזור ואדי ערה- איזור עם רגישות בטחונית גבוהה. תוכנית הכוכבים – מ"י רצתה לשבור את הרצף הערבי ולמנוע היווצרות רוב אתני טריטוריאלי ערבי, וכך תבקש הרשות הפלשתינאית לספח אליה את השטח. הוקם ישוב גדול מעורב בשם חריש, בנוסף הקימה הסוכנות היהודית עפ"י הסכם הרשאה מהמינהל ישוב קהילתי יהודי קציר. לפי סעיף 3 לחוק מנהל מנהלי ישראל מועצת מקרקעי ישראל היא שקובעת את המינהל והיא ממונה ע"י הממשלה- הממשלה שולטת. ביישוב קציר עצמו היו 2 גבעות במרחק 2 ק"מ, אחת ע"י הסוכנות היהודית ושם הוקצאו אדמות רק ליהודים ובגבעה השנייה נבנו בתים ע"י מרכז השיכון והבינוי ובו היו קרקעות מעורבות. הסוכנות נתנה לאגודה השיתופית להסדיר את הליכי הקבלה לישוב ולאגודה זו היו תקנות ובהן רק מי ששירת בצבא או ששירותו נדחה יכולים להתקבל לישוב. דרך עדינה לומר שמי שאינו יהודי לא יכול להתקבל. לכאורה לא נכון לטעון אפליה על בסיס לאום כי יש גם דרוזים המשרתים בצבא אך מבחן השיוויון הוא מבחן התוצאות בשטח ולא מבחן מראית פני הדברים, ובמקרה שלנו התוצאות של ניסוח התקנון הוא למנוע ממי שאיננו יהודי להיות חבר בישוב. בישוב היו כ 250 משפחות והרבה כספים הושקעו. 
טענות הצדדים: העותרים טוענים לפגיעה בשוויון. הזוג קעדאן חיפש איכות חיים ומי שגר ביישוב קהילתי יקבל תנאים טובים יותר. טוענים שהם מקבלים שזוהי מדינה יהודית אך היא עדיין לא יכולה להפלות בין אזרחים (טענה מצומצמת שאולי תתקבל).משפ' קעדאן באמת רצתה איכול חיים יש טענה מקופלת שהמדינה לא נוהגת בשוויון בהקצאת המשאבים- מזרימה כספים ותשתיות רבות יותר לאוכלוסיה היהודית ולכן למרות שיש 2 גבעות כדאי יותר לגור בזו של היהודים.

המשיבים - ישנה פגיעה במפעל ההתיישבות הציונית בישראל שניסה ליישב יהודים בארץ. המדינה טוענת שהיא לא מפלה אלא הסוכנות ולה יש מעמד מוסדר בחוק והיא מייצגת את העם היהודי ולא אזרחי ישראל. כמו כן יש פגיעה בציפיות התושבים בישוב.המדינה אומרת שתפתור את חוסר השוויון ביצירת ישובים לערבים בלבד
שאלה משפטית : האם מותר למדינה להפלות במישרין- להקצות קרקעות ליהודים בלבד? לא.
ההלכה ונימוקה: ברק ראשית מזהה חוק שחל על הנושא -חוק מינהל מקרקעי ישראל (סע' 3) קובע את המינהל אך אינו כולל הסדרים ראשוניים (זוהי דוגמא לכך שביהמ"ש לא עיקבי בסוגית ההסדרים הראשוניים-היה יכול להתמודד עם קעדאן בבקשה שהכנסת תקבע אמות מידה אך לא עושה זאת).

ברק מפרש בשיטת הפרשנות התכליתית – (1) תכלית ספציפית/ מיוחדת - ריכוז ופיזור אוכלוסין,ניהול ריכוזי של המקרקעין לצורך בטחון, קליטת עליה וכו' (2) תכלית כללית - ערכי יסוד של השיטה: שיוויון. לדעת ברק אין סתירה בין ערכי המדינה כיהודית ודמוקרטית. גם ערכי מדינה יהודית דורשים שוויון "אדם נברא בצלם..." אין חולק שבמישרין המדינה לא יכולה להקצות קרקעות ליהודים בלבד. אפשרי שרצף טריטוריאלי הוא שיקול בטחוני אולם במקרה זה לא מתקיים. ברק יסכים לייחד מקום בשל שיקול בטחוי אך במקרה זה לא השתכנע בכך. האם רצף טריטוריאלי הוא שיקול בטחוני או מדיני? לשקול בעצמנו אפשר שברק יחשוב שרצף טריטוריאלי הוא לא שיקול בטחוני ולכן לא לגיטימי. לכאורה היה צורך לדון יותר לעומק בשיקול הבטחוני ובפס"ד נתנו לו משקל לא חשוב כל כך. יש כאן התנגשות שיש לדון בה {בין היות מדינת ישראל יהודית לבין היותה דמוקרטית} אולם ברק בוחר ליישב אותה על ידי אמירה ששתיהן דורשות שוויון, דבר הנראה לא נכון. 
ברק ממשיך שמדינת ישראל לא יכול להפלות בעקיפין בעזרת גוף שלישי כמו הסוכנות היהודית (אם מדובר בגוף דו מהותי השופטים יחילו את חובת השוויון גם לגביו- לא קשור לפס"ד זה).
המדינה טענה שהיא תקים ישובים ערביים ויהודיים בנפרד. האם נפרד אבל שווה זה חוקי? ברק ענה לכך
שנפרד זה לא שווה- המדינה לא מקצה את המשאבים הלאומיים בצורה שווה. טענה זו חזקה גם אמפירית- שקובעים מסגרות נפרדות אין שוויון בפועל במשאבים. גם אם היה אפשר להשוות משאבים זה עדיין פגיעה בכבה"א. לשים תוית, סוג של אות קין על מי שלא שייך לקבוצה הדומיננטית- השפלה ופגיעה בכבוד שתגרום אף לתסיסה. ברק מסתמך על  Brown v. Board of education התקדים היה שלא ניתן ליצור הפרדה בתחום החינוך בין מדינות הדרום והצפון בארה"ב, ויש התחייבות לנהוג בשוויון. ביהמ"ש בארה"ב כפה מעל מדינות הדרום ליצור מסגרות חינוך מעורבות וזאת מפני שמציאות נפרדת יוצרת תשתיות פחות טובות ונוצרת תחושת עלבון של דחייה. כאשר המסגרות עצמן רוצות הפרדה אין בעיה ליצור את השונות אך כאשר המדינה יוצרת את ההפרדה נוצר עלבון. ההשוואה אינה מספיק רגישה בשל ההבדל בין המדיניות הפרדה של ישראל למדינת הפרדה בארה"ב בעבר וכן לבדלנות של הקבוצות השונות בארץ יש רקע תרבותי, דתי, לאומי ולא רק בשל צבע. היינו מצפים שברק יסביר את דעתו אולם הוא טוען שז' שוויון הן העליונות ביותר ולכן בכל מקרה כמעט נפרד זה לא שווה.
מהו היקף תחולת פס"ד קעדאן כתקדים לעתיד: 
ברק טוען שהוא אינו דן בהתיישבות היהודית בכל היבטיה, אך טענה זו לא מתקבלת, מפני שהמהפכה בעלת היקף גבוה. לפי הפס"ד יותרו מגורים נפרדים: 
א'- כשקבוצת המיעוט מבקשת לשמר את הייחוד שלה או שונותה כלומר ניתן להבין כי קבוצות רוב חילוניות לא יכולות ליצור ישוב ייחודי ולשמר את השונות. 
ישנה ביקורת על כך משום שישראל היא מדינה רב תרבותית ולכן מדוע הרוב לא יכול לשמר את המאפיינים הייחודיים לו ותרבותו בלי קשר לעלבון והשפלה לקבוצה שונה? מנגד ניתן לומר שהרוב חזק מספיק ויוכל לשרוד גם בלי לשמר את תרבותו באופן מלאכותי- לא זקוק להגנה משפטית ומעורבותו האקטיבית. בנוסף, הרוב כבר עושה מספיק לשימור ייחודו מעצם היותנו מדינת לאום יהודית אנו משמרים את הייחוד בסמלים, חגים, עליה יהודית ולכן אין טעם לפגוע במיעוטים. לדעת ברק הרוב לא יוכל לפעול כדי לשמר שונותו בצורה הפוגעת במיעוטים. יש החולקים עליו וטוענים שלרב יש ז' לשמר זהותו.
ב'- כאשר קבוצה בעלת מאפיינים ייחודיים לכאורה מבקשת זאת (לא ברור מה יאמר ביהמ"ש אם ירצו להקים ישוב רק ליוצאי צבא). (לדעת ברק אין לישוב קציר מאפיינים ייחודיים, ייתכן שדרישות שונות של הקהילה היו מתקבלות כמאפיינים ייחודיים)
ג'- שיקול ביטחוני יכול להצדיק ישובים נפרדים- לא רלוונטי לקעדאן.
ד'- במקרה זה מדובר על מקרקעין של המדינה אך מה יקרה אם זה לא שייך לה? לא ידוע לא רלוונטי לפס"ד זה אך יש את תחולת המשפט הציבורי במשפט הפרטי.

חשין אמנם בדעת רוב אולם הוא הרבה יותר מצומצם בפסק דינו, הוא מוכן להסכים רק למרה הקונקרטי אולם הוא לא מוכן לפתוח את המדיניות של המדינה לגבי המקרקעין שלה. 
דעת מיעוט: לדעת קדמי לסוכנות מותר להפלות ויש לאזן בין השוויון לערכים אחרים: התיישבות יהודית, בטחון וכו'. 

סעד: ברק לא משנה את העבר מה שנקבע בעבר תקף אך לגבי משפ' קעדאן יש לתת להם בית בישוב במהירות הראויה, אולם הוא לא נותן סעד אמיתי. ואכן בשנה האחרונה קיבלה המשפחה מגרש ביישוב קציר. 
קעדאן לא יצר מהפיכה בפועל, המציאות האמפירית לא השתנתה.
· בג"ץ 114/78 בורקאן נ' שר האוצר - מובר בעתירה כנגד השכרת דירות למגורים ליהודים בלבד ברובע היהודי בעיר העתיקה בירושלים. זהו פס"ד שקדם לקעדאן והעתירה בו נדחה בשל אפיונו המיוחד וההיסטוריה של הרובע היהודי, מותר לשמר את הצביון היחודי של הרוב היהודי. הייחודיות בעיר העתיקה בירושלים היא בכך שיש 4 רבעים ומדינת ישראל יכולה לשמר את אופי הרובע שלה. פס"ד זה רלוונטי ותקף אחרי קעדאן. העתירה נדחתה כי ביהמ"ש רוצה בשימור ערכים היסטוריים, סמליים, תרבותיים... השופט כהן דוחה את העתירה מפני שהוא אומר שהעותר לא בא בניקיון כפיים, מה שהעותר לא רוצה לנהוג כלפי היהודים הוא רוצה שהיהודים ינהגו כלפיו. שמגר אומר שבשונה מארה"ב, כאן האוכלוסיה הערבית לא רוצה שיכפו עליה היטמעות באוכלוסיה היהודית. גישה זו שימשה את שמגר כדו כיוונית, מפני שאם הערבים רוצים להתבדל מהרוב אז גם הרוב יכול להתבדל מהמיעוט. אם כך, לכאורה זה בסתירה ישירה למה שברק עושה בקעדאן, אולם ברק לא התייחס להלכת בורקאן בפסק דינו. 
· בג"ץ 528/88 אביטן נ' מינהל מקרקעי ישראל – מדינת ישראל מקימה התיישבות לבדואים. קצין משטרה אזרח ישראל יהודי עותר כנגד המינהל כי לא מאפשרים לו לרכוש מגרש ביישוב בדואי - משגב שלום. המדינה דוחה אותו מפני שהיא אומרת שזו לא דחייה על בסיס לאום. ביהמ"ש דחה את העתירה על המחיר (הבדואים מקבלים קרקע בזול ולכן רצה גם כן לקבלה בזול וגם אם ישלם הרבה לא יגור שם) וגם על היישוב וזאת מפני שזוהי קהילה בעלת מאפיינים ייחודיים (שבטיות, נוודות) והבדואים מתיישבים על הקרקעות לרוב בצורה לא חוקית ולכן מעדיפים לתת קרקעות בזול. פס"ד זה היה תקף גם לאחר קעדאן.
מה ההבדל בין פס"ד קעדאן, בורקאן ואביטן:

· קבוצת הרוב החילונית לא יכולה להקים יישוב יחודי ששייחד אותה, אולם מי שהוא חלק ממיעוט יכול. מכאן שקעדאן מצומצם יותר כי לא מבטל את 2 הפס"דים שהיו לפני ומכיר במקרים אחרים.
· ישנה פסיקה נוספת אחרת אפילו אחרי פס"ד קעדאן ולא רק לפניו כמו בורקאן ואביטן. הפסיקה לא מספיק מאבחנת את עצמה מה ההיגיון מתי ההפרדה מותרת ומתי היא אסורה, נאמר רק לגבי ערבים. 
· ריבי לימדה את קעדאן לפי מאמרה של רות גביזון על ממשל: תוקפת את ביהמ"ש על פס"ד קעדאן ומציינת את העובדה שאין התמודדות ראויה בפס"ד עם הנושאים הרלוונטיים, נושא השונות התרבותית וכו'. 
7. זכויות קיבוציות

פסיקה: עדאלה (4112/99)


זכויות קיבוציות- זכויות של אדם כחלק מקבוצה, שעוסקות בזהות אדם כחלק מקבוצה. ישנה טענה שהמדינה חייבת לכבד זכויות אלו ולא לפגוע בהן ולעיתים הטענה היא חזקה יותר- חובת עשה שעל המדינה להשקיע משאבים כדי לקדם ז' קיבוציות. ז' לדוג: תרבות, חינוך, דת, לשון. התפתחו מההכרה שאדם הוא חלק מקבוצה (ולא כיחיד כמו ז' רגילות) והרעיון הוא לשמר את שונות הקבוצה שלרב היא מיעוט שלא רוצה להטמע ברוב. על המדינה להכיר את השונות, לכבדה ואולי אף לקיים את השונות.
פס"ד עדאלה - 

האם מוטלת חובה על עיריות שבתחומן מתגורר מיעוט ערב ניכר להשתמש בשפה הערבית בצד השפה העברית בכל השילוט העירוני?
מעצם העתירה מוסכם על כל הצדדים שבכל הדרכים המרכזיות השילוט צריך להיות גם בערבית וכן ששלטי הבטיחות והאזהרה בכל העיר צריכים להיות בערבית, גם השילוט במוסדות ציבוריים וכן היכן שמתגורר מיעוט ערבי ניכר. המחלוקת היא על הדרכים שאינן מרכזיות באיזורים שאין מיעוט ערבי ניכר וכן על קצב הוספת השילוט. (העיריות רוצות תוך 5-7 שנים בשל שיקול כלכלי והעותרים תוך פחות).
העותרים הם עדאלה- האגודה לז' אזרח, אין שום עותר פרטי על אף שראוי היה שיהיה (לא מצאו) ע"פ ז' העמידה.
העיריות הן: ת"א-יפו, רמלה, לוד וכו' לא מדובר על ירושלים, חיפה ועכו בהן קיים כבר שילוט כזה.
העותרים רוצים שוויון, ז' לכבוד, סימן 82 לדבר המלך במועצה לפיו הערבית היא שפה רשמית.
מה ההבדל בין דעות השופטים ברק, דורנר וחשין? 
ברק בדעת רוב: מחפש חוק המעגן את סמכות העיריה לקבוע שלטי חוצות. ישנה פק' העיריות ואת תקנות התעבורה אשר לא מציינות שפה. ברק נוקט בפרשנות תכליתית. תכלית ספיציפית- שוויון- שכל הציבור יבין את השלטים וישתמש בשירותי העיריה. תכלית כללית- ערכי היסוד של השיטה- גם כן שוויון, אופי המדינה כיהודית והשפה העיקרית היא עברית כשפה מאחדת וכן ז' האדם לשפתו (חופש הלשון) ומעמד השפה הערבית כרשמית. למעט סימן 82 נראה שברק תומך בשימוש מגוון שפות גם רוסית לדוג' אך כדי לצמצם את הפס"ד ברק אומר שמדובר רק בערבית בשל סימן 82. לדעת ברק סימם 82 לא חל במישרין משום שהממשלה לא קבעה חובה על הרשויות המקומיות לשימוש בערבית.
ברק לא נתן משקל לעלות של הוספת שלטים. בעולם יש משאבים מוגבלים כשמממנים ז' אחת אפשרי שלא יהיה כסף לז' אחרת. לדעת ברק באיזון בין השיקולים יש להוסיף את הכיתוב בערבית.
דורנר: טוענת שסימן 82 חל במישרין וממילא שפות אחרות לא רלוונטיות בשל כך. פרשנותה מצמצמת בניגוד לשל ברק. טוענת שטיעוני ברק הם כלליים ואפשר לנסות להשתמש בהם כדי לטעון גם בהכרה של ז' קיבוציות אחרות כגון חופש תרבות, דת וכו'. כוונת ברק לא היתה להכיר בז' קיבוציות של המיעוט הערבי למרות הניסוח הכללי אך ניתן לטעון שזה משתמע מדבריו. דורנר טוענת רק בענייני שפה ורק על השפה הערבית.
חשין בדעת מיעוט: טוען שהמטרה של העתירה היא במפורש להתחיל מהלך של הכרה בז' קיבוציות וטוען שברק לא מתייחס לזה. לדעת חשין משום שזו הסוגיה מי שצריך להכריע זה הכנסת, ממשלה (הגופים הנבחרים) ולא ביהמ"ש- מבסס דעתו על הפרדת רשויות. טוען שס' 82 לא חל במישרין (ברק מסכים עם זה) והחלטת הרשות היא סבירה (בערים מעורבות יציבו שילוט בשתי השפות רק בדרכים ראשיות ודרכים שיש לצפות שהמיעוט יעשה בהן שימוש). 
 

זכויות קיבוציות ע"פ חשין צריכות להתקבל ע"י הכנסת ולא בימ"ש. 

המיעוט הערבי במדינת ישראל לא מוכר בצורה פורמאלית כמיעוט במ"י. כלומר, אין חוק שמגדיר את המיעוט הערבי כמיעוט לאומי. אך, מבחינה תוכנם של ההסדרים יש הכרה דה פקטו (בפועל) במיעוט הערבי כמיעוט לאומי. בהשוואה למה שמקובל בעולם הפועל.
· חינוך ממלכתי  - יש חינוך ממלכתי במימון מלא של מ"י בשפה הערבית, כאשר החינוך כולל לימוד התרבות הערבי. 

· מעמד השפה  - לשפה הערבית יש מעמד של שפה רשמית (סימן 82 לדבר המלך ומועצתו) ופס"ד עדאלה. 

· מעמד אישי - מעמד האישי במ"י (נישואין וגירושין) נתון לעדות הדתיות. בענייני נישואין וגירושין הדין החל הוא הדין הדתי, ומי שמסדיר בדרכ' היא העדה הדתית. לכל עדה דתית סמכות שיפוט ייחודית בנישואין וגירושין.
· אספקת שירותי דת במימון המדינה
· ניהול עצמי מסוים- "מיני אוטונומיה" בערים רבות ומועצות מקומיות שבהן מתגוררת אוכלוסיה ערבית ניכרת ענייני העיריה/מועצה מנוהלים ע"י המתגוררים במקום.
· אי גיוס לשירותי בטחון - נותנים פטור בפועל לאוכ' הערבית מתחולת נורמה כללית של גיוס בשל השונות. הדבר לא דרך ס' 36 (לחרדים) אלא מתוקף ס' 13 לחוק שירות בטחון. הס' נותן סמכות לפוקד לקרוא להתייצבות. לרוב הערבים לא קוראים להתייצב כי יש הכרה בייחודיו שלהם ומטעמים הומניטריים לא מחייבים להלחם נגד מי שנתפס בעיניהם כבני עמם. והם לא צריכים דחיית גיוס או פטור. לגבי הדבר הוגשו בג"צים בכדי שהדבר יוסדר בחקיקה ראשית. במסגרת הפשרה המדינה הסכימה להסדיר את הנושא. בינתיים היו בג"צים נוספים והדבר טרם הוסדר. 

ועדת המעקב העליונה של ערביי ישראל רוצים אוטונומיה מלאה למיעוט הערבי- עיצוב מרחב ציבורי כרצונם וזכויות לשלטון עצמי.
התפיסה היום היא שהגבול של הז' הקיבוציות הוא היכן שזכויות הפרט נפגעות- לא ניתן על רקע קיבוצי להצדיק פגיעה בז' היסוד הבסיסיות של האדם שהוא חלק מקבוצה (לדוג' פגיעה באשה בברית מילה לנשים). ז' קבוצתיות לא מאפשרות לקבוצה לעשות לחבריה מה שהיא רוצה רק משום שהם קבוצה.
האם פס"ד עדאלה הכיר בזכויות קיבוציות למיעוט הערבי?
דעת הרוב אומנם התייחסה למיעוט הערבי ואומרת שזהו שפתו וצריך לקדם שוויון. אין התייחסות בדעת הרוב לזכויות הקיבוציות. חשין במיעוט אומר שאפילו שהרטוריקה (לשון) היא לשון סימן 82, התוצאה היא הכרה בזכויות קיבוציות. 

פרשני המשפט טוענים שפס"ד עדאלה הוא תחילת הדרך של הכרת הפסיקה של הזכויות הקיבוציות של המיעוט הערבי. 

ברק לא דיבר בלשון של זכויות קיבוציות בגלל שני טעמים. האחד, באמת חשב שסימן 82 משפיע המכיר בשפה הערבית כרשמית (כחלק מעקרונות היסוד). השני, הרבה יותר קל לעשות מהפכות לאט ובשלבים.

8. בחירות

חקיקה כללי: חו"י הכנסת(ס' 4א-7), חוק מימון מפלגות, חוק הבחירות(דרכי תעמולה), חוק הבחירות לכנסת, חוק המפלגות.

8.1 עקרון השוויון

פסיקה: ברגמן, מרכז השלטון המקומי, מופז

א. מטרת דיני הבחירות:

1. חופש בחירות - אדם יוכל להצביע בהתאם למצפונו ללא הפרה מצד גורם אחר (סעיף 122 לחוק הבחירות).

2. שיוויון הזדמנויות - להבטיח ככל האפשר שיוויון של רשימות ומועמדים ולהקטין השפעה אפשרית של גורמים דוגמת נגישות המועמדים למקורות כספיים. לכן ממומן מימון ציבורי לתעמולת הבחירות (ברגמן) וישנן מגבלות על היקף התרומות. (חקיקה). לגבי תחולת שוויון מועמדים יש מחלוקת בין השופטים (פס"ד השלטון המקומי).
3. תוצאות הבחירות כמשקפות את רצון הציבור.
4. וודאות ביחס לתוצאות הבחירות-שלא יהיה מצב בו לא יודעים מי נבחר.
5. אמון הציבור בהליך הוגן.
6. שמירת ערכי היסוד של המדינה (סעיף 28א' לח"י: הכנסת). או ס' 7א' לח"י הכנסת- לבדוק.
לעיתים ישנה התנגשות בין המטרות השונות ויש צורך לאזן בינהן.

ב. שיטת הבחירות - סעיף 4 לח"י: הכנסת - לא אחד מהחלקים דורש רוב לשינויו בכנסת:

1. בחירות כלליות - (מבחינת הז' לבחור ולהבחר) כל אזרח ישראלי בן 18 שנה ומעלה זכאי להצביע (סעיף 5 לח"י: הכנסת) ,כל אזרח בן 21 ומעלה זכאי להיבחר (סעיף 6 לח"י: הכנסת). 
כאשר יש פגיעה על רגע דת גזע או מן בזכות לבחור ולהיבחר:                                                                                                   כאשר ישנה פגיעה בבחירות - סעיף 4 בח"י הכנסת (שוויון בבחירות) וח"י כבה"א וחירותו (אפליה על רקע שוויון שעולה לכדי השפלה). לבחינה
2. בחירות ארציות - כל הארץ באזור בחירה אחד שונה מבחירות אזוריות. יש הצעה לשינוי לבחירות אזוריות. היתרון בשיטה זו- חיזוק הקשר בין המועמד לבוחרים, ייצוג טוב יותר לאיזורים ולמיעוטים.
החסרון- יש הרבה מקום למניפולציות של הממשלה בקביעת איזורים ואפשר ליצור איזורים בצורה ששוללת ז' מיעוט ופוגעת בהם. לא מתאים לגודל המדינה, יש הרבה שחיתויות ולאנשים שאינם שומרי חוק קל להגיע יותר לכנסת.מועלות הצעות להפוך את שיטת הבחירות לאיזורית, אם הצעה זו תתקבל יהיה קשר ישיר בין הציבור לבין הנבחרים. מדובר על שיטת בחירות משולבת ארצית ואזורית. זוהי הצעה בעייתית שכן יש חשש שגורמים פליליים יכנסו לכנסת.
בנוסף, התרבות השלטונית בישראל נמדדת בבחירת שיטת הבחירות.
3. בחירות ישירות - כל אדם בוחר בעצמו ולא ע"י גוף ביניים. קיים בארה"ב גוף בייניים המתווך בין הנשיא לסנאט. בארץ הבחירות הינן ישירות הבוחר בוחר את נציגיו באופן ישיר אין גוף ממנה , הציבור ממנה אץת נציגיו.  
4. בחירות שוות - הבחירות צריכות להיות שוות הן לעיניין הזכות לבחור והן לעיניין הזכות להיבחר (ברגמן). מדובר בשיוויון מהותי ולא פורמלי. ניתן להיבחר לכנסת באמצעות רשימה (סעיף 58 לחוק הבחירות), רק מפלגה רשאית להגיש רשימה (סעיף 5א לח"י הכנסת). מפלגה מוגדרת בחוק המפלגות
סעיף 4 לח"י הכנסת: מחייב שיוויון בין רשימות או גם בין מועמדים? מחלוקת בפס"ד השלטון המקומי.האם השוויון של חוק זה מוגדר רק עבור מפלגות? או גם עבור מועמדי מפלגות (רשימות),
 או עבור מועמדים בפריימריס (בחירות מוקדמות? אלו הם שלושה מצבים קיימים. ברור שעבור מפלגות השוויון בחו"י זה קיים. פס"ד המרכז לשלטון מקומי עונה על שאלות אלו. 
פס"ד מרכז השילטון המקומי
עובדות : הכנסת תיקנה את חו"י הכנסת, עניין החסינות. ח"כ לא יוכל לכהן כראש רשות מקומית. הכנסת הבדילה בין שני סוגים של ח"כ. קבעה כי מי שכבר נמצא בתפקיד זה יסיים את הקדנציה ברשות המקומית ואילו מועמד חדש יאבד את הזכות לכהן בתפקיד של ראש רשות מקומית. נעשתה הפרדה בין אלו שנבחרים פעם ראשונה לכנסת לבין אלו שכיהנו בעבר. בפס"ד זה העתירה הינה לגבי פגיעה בשוויון ובחופש העיסוק. באותה תקופה הבינו את השוויון כפי שהשופטת דורנר בפס"ד מילר. השוויון נוגע רק כשהאפליה עולה עד כדי השפלה. כל השופטים בפס"ד זה (המרכז המקומי) אמרו שהפגיעה הינה מידתית, עומדת בפסקת ההגבלה. אומנם נפגע השוויון אך הוא לא עד כדי השפלה. היום פס"ד זה היה מנותח אחרת.
ההלכה ונימוקה:

לדעת השופט גולדברג - סעיף 4 לח"י הכנסת: דן בשיוויון בין רשימות אך לא בין מועמדים. 

השופט זמיר - משאיר בצ"ע.  סעיף 4 לח"י הכנסת לא חל על המקרה כי הבחירות היו לפריימריז ולא לכנסת ומי שמתמודד לפריימריז עוד לא מתמודד לכנסת ולכן ס'4 לא חל על שוויון בפריימריז.
 אך חשין טוען הפוך כי הפריימריז כן חל כי זהו השלב המקדים לבחירות. הפריימריז הן  נורמה חברתית, בסעיף 116 בחוק המפלגות קובע כי מועמדי המפלגה יקבעו בהליך שיוגדר ע"י המפלגה וללא צורך בפריימריז. לפי פס"ד של השילטון המקומי - דעת חשין (דעת מיעוט), ניתן להבין שסעיף 4 בח"י הכנסת מחייב שוויון בפריימריז למועמדים ולכן מחייב פריימריז. (מתאים אם אדם רוצה לעתור לביהמ"ש ולטעון שהמפלגה חייבת לקיים פריימריז).
5. בחירות חשאיות - הצבעה מאחורי פרגוד בכדי למנוע השפעה לא הוגנת. יש חריגים לדוג' חיילים. מצביעים ב2 מעטפות שעל החיצונית רשום שמם בשל חשש לכפילויות. למשל מי שלא יכול להצביע לבד כמו נכים יכול להכנס עם מישהו (סעיף 75 לחוק הבחירות).

6. בחירות יחסיות - בחירות יחסיות משמעותם שמפלגות מיוצגות בכנסת לפי האחוז היחסי שהם זכו להצבעה באוכלוסיה. דמוקרטיה לא מחייבת שיטה יחסית. יש סייג בארץ של אחוז החסימה (סעיף 81 לחוק הבחירות) והוא 2%, אם מפלגה לא מקבלת את האחוז הנ"ל היא לא תכנס לכנסת בכדי ליצור איזון בין רעיון היצוגיות לרעיון המשילות. יש בעיה בארץ שמפלגות לא מחזיקות 4 שנים וכדי שלא יהיו רסיסי מפלגות ותהיה יציבות של ממשלות, רוצים להעלות את אחוז החסימה ל 5% כמקובל בעולם ומפלגות הצטרכו להתאחד. האם עליה של אחוז החסימה ל10% היא חוקתית? לא, שוללת את ייצוג קבוצות המיעוט. אין שיטת בחירות אחת המחייבת מעקרונות הדמוקרטיה אך יש חובה לבחון מה ההשפעה של כל שינוי שיטה על זכויות כלל האוכלוסיה וזכויות המיעוט.
· אם שיטת הבחירות תשתנה כך שלא יהיה ייצוג כלל למיעוט זה לא התקבל ע"י ביהמ"ש- 10%
· כנסת ישראל חשודה בניגוד עיניינים אינהרנטי וחריגה מסמכות כאשר מסדירה נושא כמו בחירות (ברגמן, ולנר).
עקרונות יסוד בדיני בחירות:

1) הבטחת חופש הבחירות.
2) הבטחת שוויון הזדמניות של רשימות ואף אולי של מועמדים.
3) רצון להבטיח כי תוצאות הבחירות ישקפו את רצון הציבור.
4) רצון להבטיח וודאות ביחס לתןצאות הבחירות.
5) רצון לשמור על טוהר הבחירות ועל אמון הציבור בהליך בחירות תקין והוגן.
6) שואפים לשמור על ערכי היסוד של השיטה.
(בבסיס סעיף 7א לח"י הכנסת בדבר מי שרשאי לרוץ לכנסת עומדים ערכי היסוד של השיטה)

מועד עריכת הבחירות לכנסת:

הכנסת מכהנת 4 שנים (סעיף 8 לח"י: הכנסת). בכדי לשנות את תקופת כהונה היא יכולה לשנות זאת באופן קבוע אך לא על עצמה אלא מהכנסת הבאה אחרת חשודה ביגוד עניינים וכן המנדט שניתן לה מהעם הוא ל4 שנים. השינוי יכול להעשות אך על העתיד ולא ההווה, יכולה לקבוע עבור הכנסת הבאה.      (כפי שבפס"ד ברגמן) הכנסת לא יכולה לקבוע לעצמה הטבות, רק לכנסת הבאה.
לכנסת מותר להאריך את תקופת כהונתה לפי סעיף 9א לח"י: הכנסת, ניתן להאריך את הכהונה בחוק ברוב של 80 חברי כנסת רק אם יש סיבות מיוחדות שמונעות את עריכת הבחירות במועדן. במידה והאריכה הכנסת את כהונת ולאחר מכן מעוניינת לקצר זמן זה יכולה לעשות זאת ע"פ ס' 9ב ברוב רגיל של 61. ( כשיש חוק הדורש רוב לשנותו, שריון של חוק נתייחס לדרישה של 80 ח"כ כדרישה ל-61).
· הכנסת יכולה לקצר את תקופת כהונה, לפני תום 4 שנים, לפי סעיף 34 לח"י: הכנסת, בחוק והצבעת רוב של 61 ח"כ אלא בחריגים. ס' זה בעייתי שכן הכנסת כבר התפזרה לפי חו"י הממשלה סעיף 11 לאחר 90 היום בהם לא הצליחו להרכיב ממשלה, איך יכול להיות שהכנסת מתפזרת שוב?. הפתרון הוא שצריך לתקן את חו"י הממשלה, אך כרגע היועצת המשפטית לממשלה (נורית אלשטיין) החילה את חו"י הכנסת לנושא זה ולא את חו"י הממשלה (כמו מתעלמים מס' 11).יש חוסר שחו"י הממשלה וחו"י הכנסת לא התייחסו אליהם, הדרישה מעבר ל-90 יום של כינון ממשלה.
· בחירות מוקדמות ייתכנו ללא חקיקה אם: (שקף 8)
1. חוסר הצלחה להרכיב ממשלה,ס' 11 לחו"י הממשלה. ( באופן עקרוני נושא זה מוסדר ע"י חו"י הממשלה ס' 11 הקובע כי הבחירות המוקדמות יעשו לאחר 90 יום בהם לא הצליחו להרכיב את הממשלה, אך אין התייחסות לגבי מה עושים כאשר לא הצליחו להרכיב ממשלה לאחר 90 יום?. נושא זה מוסדר בס' 8 לחו"י הכנסת).
2. אי אמון בממשלה ס' 28 לחו"י הממשלה.
3. לא להתקבל חוק התקציב תוך 3 חודשים מתחילת שנת הכספים, ס' 36א לחו"י הכנסת.
4. החלטת רה"מ, ס' 29 לחו"י הממשלה.
סעיף 46 לח"י: הכנסת דורש רוב לשינויים בסעיפים בח"י הכנסת.

ניהול בחירות:

1. סמכויות ועדת הבחירות המרכזית- וועדת הבחירות המרכזית אחראית על ניהול  הבחירות בארץ. יש לה 2 סמכויות: בסעיף 63 לחוק הבחירות: א'- הוועדה צריכה לאשר רשימת מועמדים שהוגשה כהלכה. ב'- היא זו שמוסמכת לקבוע אם לאשר רשימת מועמדים או מועמד בכנסת לפי סעיף 7א לח"י: הכנסת ס' זה קובע את העילות למניעת השתתפות שבמרכזן היות מ"י יהודית ודמוקרטית.
2. פיקוח על ועדת הבחירות המרכזית- ביקורת של בג"ץ - לפי סעיף 137 לחוק הבחירות, הוועדה המרכזית הייתה צריכה להיות הגוף השיפוטי הסופי שמכריע בנושאי בחירות למעט אם נקבע אחרת בחוק. ביהמ"ש בפס"ד חירות פירש הס' אחרת וטען שיש תמיד ביקורת של בג"ץ נגד החלטת ועדת הבחירות ותמיד ניתן לעתור לבג"צ למרות שלוועדה נתונה הסמכות להחלטה סופית בנושאים אחרים לא פסילת מועמד, אך בפועל ישנה אפשרות לפנות לבג"ץ כלומר ההחלטה אינה סופית.
3. וועדת הבחירות המרכזית היא גוף פוליטי למעט היו"ר שהוא שופט עליון. בפועל משפיע על תוצאות ועדת הבחירות והחלטותיה (מפלגות הימין הצביעו נ' מפלגות שנתפסו בעיניהן כשמאל קיצוני ולהיפך).עובר אוטומטית לבימ"ש העליון, הוא בוחן את ההחלטה בכל מקרה גם אם לא פונים אליו במסגרת סכסוך. בימ"ש אומר מה לפי דעתו ראוי לא רק מה סביר, עד שהוא לא מחליט לא מתקבלת החלטה סופית.ביהמ"ש מצא פתרונות חלקיים לפיקוח על האופי הפוליטי של הוועדה:
1. החלטה כי מועמד מנוע מלהשתתף בבחירות היא טעונה אישור של ביהמ"ש העליון (סעיף 7א לח"י: הכנסת וסעיף 63 א לחוק הבחירות). לפי פס"ד טיבי הוא חלק מהגופים המחליטים ולכן הוא יחליט מהי ההחלטה הראויה לפי דעתו ולא רק מה ההחלטה הסבירה. הוא חלק ממהחלטה.
2. החלטה שלא לאשר השתתפות רשימה בבחירות בעלת זכות ערעור לבימ"ש העליון כעליון, לא כבג"ץ- הסעדים הינם אחרים (סעיף 64 לחוק הבחירות). בפס"ד טיבי (התאוריה) ביהמ"ש אומר שהוא ידון בהחלטה לכאורה, רק כשהיא לא סבירה אך בפועל בימ"ש מכיל ביקורת מאוד רחבה כאשר לא מאפשרים למועמד לקחת חלק מהבחירות וזאת כדי להגן מכל משמר על הזכות לבחור ולהיבחר( זכות יסוד חוקתית, אחת מהחשובות במ"י).
בפס"ד טיבי מפלגת בשארה עותרת כנגד פסילתה, בימ"ש העליון הינו ממקבלי ההחלטות צריך לתת אישור לפסילה . לא נותן אישור לפסילה שכן אינו סביר ( מסתתר מאחורי האישור מתחם הסבירות) וכאשר בוחן את בל"ד כחלק מהערעור בימ"ש צריך להחליט על סבירות, כבר לא יכול לתת החלטה שונה בשל הדרך שבה נהג כלפי בשארה.
הזכות לבחור אזרח מדינה מגיל 18 יכול לבחור אלא אם כן נשללת ממנו הזכות.

אם תהיה פגיעה בזכות לבחור על בסיס לאום או רקע קבוצתי, אפילו אם זה עומד בס' 4 לח"י הכנסת  ביהמ"ש יואמר שיש לבחון זאת ע"פ ח"י כבה"א וחירותו, הרי שמדובר בפגיעה שעולה עד כדי ביזוי והשפלה בכבה"א.

כלומר, שדנים בדיני בחירות יש לנתח בשני מסלולים מקבילים :

1. סעיף 4 לח"י הכנסת  סוגיית רוב, פסקת הגבלה שיפוטית.
2. האם חל ח"י כבוה"א.
לדוגמא פס"ד השלטון המקומי.

בחירות חופשיות, ס' 122 לחוק הבחירות- אוסר על שימושים באמצעים כדון: קמעות, השבעה, נידוי, חרם וכו' כלומר דברים שעשויים להשפיע בדרך לא רציונאלית על הבוחר.

חשיבות הזכות להיבחר: זכות יסוד העומדת בבסיס הדמוקרטיה (חופש הביטוי ההתאגדות וכו') אם תשלל זכות זו מחמת השתייכות קבוצתית- ביהמ"ש העליון יואמר כי גם אם זה עומד ברוב יש פגיעה בכבה"א. ישנו קשר ישיר לזכות לבחור, שנוכל לבחור את מי שאנו רוצים בימ"ש מפרש באופן מאוד מצומצם כל הגבלה על הזכות להיבחר בגלל חשיבות הזכות.

הזכות להבחר חשובה הן לפרט שרוצה להבחר ולעצב את החיים הציבוריים במדינה וחשוב גם מבחינת הציבור- אנחנו מעוניינים שאנשים יוכלו להבחר ולהשתתף בבחירות ולנהל שיח ציבורי על אופי המדינה.

ישנן הגבלות לזכות זו: 1) הגבלות הנובעות משיטת הבחירות- ס' 5 לחוק המפלגות המדבר על עילות לפסילת רישום המפלגות. לפעמים מפלגה לא נפסלת לפי ס' זה ונרשמת ברשם המפלגות , אך במהלך הזמן מצטברת אינפורמציה שאולי מצדיקה פסילה מכוח ס' 7א לחו"י הכנסת.

2)מאפיינים אישיים של מועמדים- מגבלות רבות קבועות בחו"י הכנסת.פס"ד מופז.
3)שלילת הזכות להבחר בהתבסס לע מטרות או מעשים של הרשימה או המועמד ס' 7א לחו"י : הכנסת. ס' זה הינו חודש והוכנס בעקבות כהנא, תנועת כך. (פס"ד ירדור).בשנות ה-80 עלתה הסוגיה בדבר כהנא ותנועתו, האם אפשר לפסול אותה מכוח פס"ד ירדור? בימ"ש עונה בשלילה על כך על כן צריכה הכנסת לחוקק חוק בנידון. ס' 7א חוקק מעצם כך. תיקון נוסף בעקבות פס"ד טיבי – בשארה. החידוש הינו שמועמד ששהה במדינת אויב שלא כדין יפסל עילות חלופיות ולא מצטברות. מספיק שמפלגה לא עונה על אחד הסעיפים בס' 7 והינה נפסלת.

8.2 מדינה יהודית ודמוקרטית

פסיקה: ירדור, פ"ד טיבי, חוף עזה.
הזכות להיבחר היא זכות יסוד, אינטרס הפרט להשתתף בחיי הציבור ואינטרס הציבור בנושא הזכות להיבחר. ההצדקות לזכות להיבחר הן רבות בין השאר מדובר בזכות שעומדת בבסיס הדמוקרטיה, השלטון העצמי וכן יש להביא את כל הרציונאלים העומדים מאחוריה כמו חופש הביטוי, האוטונומיה של הרצון הפרטי וכו'.

קיימות  3 הגבלות לזכות להיבחר מבחינת החוק:

1. שיטת הבחירות - ניתן להגיש מועמדות להיבחר רק ברשימות ולא ביחידים. בנוסף, קיימת הגבלת אחוז החסימה.

2. המאפיינים האישים של המועמד - הצורך בגיל מינימאלי להיבחר (21), היעדר עבר פלילי, הרשעות ללא קלון, ואיסור לכהן בתפקידים מסוימים. (סעיפים 6-7 בח"י הכנסת, סעיף 56 לחוק הבחירות - פס"ד מופז ופס"ד השלטון המקומי).
3. סעיף 7א לח"י:הכנסת - שלילת הזכות להיבחר בהתבסס על מטרות ומעשים של הרשימה והמועמד. די באחת העילות בסעיף בכדי לפסול רשימה. מועמדים נדרשים להצהיר אמונים למדינה ולהתחייב להימנע מלפעול  בניגוד לעקרונות סעיף 7א לח"י הכנסת. ניתן לראות זאת בסעיף 57 ט1 לחוק הבחירות. 
לחברי הכנסת אין חסינות עניינית, ח"כ  המתבטא בצורה לא עניינית בניגוד לאחד   

מהסעיפים הללו, לא יקבל חסינות עניינית באותו נושא.
הקושי שבסעיף 7 א':

משמעות הסעיף הינה שריון דה פקטו, בפועל את אופי המדינה. למרות שלא רואים אמירה מפורשת, קיימת מניעה מאנשים להיבחר לכנסת בכדי לשנות את אופייה הדמוקרטי של המדינה. הסעיף הנ"ל גורם לתחושת אי נוחות אצל רבים.
הרעיון  שמאחורי הסעיף:

 קיים פרדוקס דמוקרטי.הרעיון הוא דמוקרטיה "מתגוננת" או "לוחמת" (פס"ד ירדור - עדיין לא היה הסעיף) 

חברה לא צריכה להתאבד כדי להוכיח שהיא קיימת, לא לתת כלים דמוקרטיים שיהרסו את הדמוקרטיה. רעיון נוסף הוא שהכרעות חברתיות מסוימות ראוי שתתקבלנה בהסכמה רחבה יותר ולא ברוב רגיל. רוב רגיל לא מספיק כדי לשנות אופי מדינה.

בהשוואה למדינות אחרות, הן רשאיות ע"פ הדין האירופאי למנוע ממפלגות השוללות אופי דמוקרטי להיבחר.

היו עתירות כנגד חוקתיות סעיף 7 א', אך הן נדחו מטעמים שסעיף זה עבר ברוב לפי סעיף 4 לח"י הכנסת. די שהוא עבר ברוב של 61 כדי שיהיה מוגן מביקורת שיפוטית.

· עקב חוסר הנוחות שיוצר הסעיף, הפסיקה מפרשת את הסעיף הזה בצמצום והיא הוסיפה תנאים לכך שרק במקרים נדירים יהיה ניתן למנוע ממועמד להיבחר לכנסת. השופטים חוששים שהדמוקרטיה תנוצל לרעה וכתוצאה מכך תתרוקן מתוכן.

פרוש הסעיף ע"י השופטים:

האם יש לבחון את סיכויי ההתממשות של הסכנה?
סעיף 7א אינו דורש מפורשות מבחן הסתברותי או תוצאתי כלשהו. קיימת מחלוקת בין השופטים בנושא. הגישה המקובלת היא שאין צורך במבחן הסתברותי כי הרעיון של אי האישור נועד להתמודד לא רק עם החשש שהמטרות של המועמדים תוגשמנה אלא גם עם מתן לגיטימציה למטרות המפלגה ולרעיונותיה.

· פס"ד ירדור - דנו בסוגיית הלגיטימציה.
· ברק בפס"ד טיבי תומך במבחן תוצאתי מפני שמבחן זה יעזור לצמצום מקרי פגיעה ויגן על הזכות להבחר. למעשה, זה מאפשר לשופטים להתאים מדיניותם למידת הסכנה ברגע נתון. למשל, לא נראה מועד שלום כמועד מלחמה.
אין הסכמה בין השופטים התומכים במבחן התוצאתי לגבי סוג המבחן התוצאתי. מהו המבחן הראוי - סיכון ממשי? באפשרות סבירה? ודאות קרובה?

מה עושים השופטים כדי לצמצם פרשנות ס' 7 א'?

ביהמ"ש מפרש בצמצום את הסעיף ע"י 2 דרישות עקריות:
 1.  גם אם מסתמכים על נתונים / ראיות לא ישירים ומשתמעים, המסקנה הסופית צריכה להיות חד משמעית. כלומר, הראיות צריכות להיות ברורות, חד משמעיות ומשכנעות שהרשימה נופלת לסעיף 7 א'. 
 2. מדובר ביעד מרכזי, דומיננטי ועיקרי של הרשימה ויש לרשימה תוכנית לביצוע המטרות שלה. (ע"פ ברק בפס"ד ולנר אם לרשימה מאפיין אחד בלבד שהוא פסול, והשאר תקינים, נקבל אותה. החלק הלא תקין יפסל בהסכם קואליציוני).

מהן הראיות שביהמ"ש מוכן להסתמך עליהם?
דרכים למציאת ראיות: המצע, האנשים המרכזיים במפלגה, הצהרות או מעשים של מועמדים מרכזיים.
מה השופטים עושים לגבי הצהרות של מועמדים שטוענים שחוזרים בהם מהעבר? 

השופטים סלחניים, מוכנים לתת למועמדים ליהנות מהספק. הם מפרשים את הסעיף בצמצום, ואת ההצהרות בצורה מקלה.

השופטים מפרשים את המונח "מדינת כל אזרחיה" כדרישה לשוויון בין אזרחים ולא דרישה לביטול מדינה יהודית. הם מנסים למצוא כל דרך כדי לא להגיע לאי אישור הרשימה.

מה הזיקה בין עמדת אישים מרכזיים ברשימה לבין רשימה?
סעיף 7א מאפשר פסילת רשימה או מועמד והשאלה היא מתי אמירות המועמד יגרמו לפסילת הרשימה כולה. הדברים תלויים בתגובת שאר חברי הרשימה, אופן פרסום הדברים וכו'.. ביהמ"ש יעדיף לפסול מועמד מאשר רשימה שלמה וכך יצמצם פגיעה בזכות להיבחר.

בפועל, אם יש לתמצת מדיניות ביהמ"ש, ההבדל בין גישת השופטים - כשועדת הבחירות המרכזית לא מאשרת מועמד או רשימה, הם יבדקו היטב ובקפדנות. השופטים בוחנים מה תוכן החלטת ועדת הבחירות המרכזית. אם הועדה מאשרת, ביהמ"ש ירסן עצמו בשל חשיבות הזכות להיבחר. גם כשהועדה מאשרת ניתן לערער.
פרוט העילות לפסילה:

1. שלילת קיום המדינה כיהודית – מתרכז במאפיינים גרעיניים, דומיננטיים וזאת בכדי לתת לשני המושגים של יהודית ודמוקרטית להתקיים ביחד. אסור לרשימה לשלול את קיום המדינה כיהודית אך מותר לה לרצות לצמצם את הדומיננטיות של המאפיינים היהודיים. יש כאלו המתקיפים את האופי היהודי של המדינה כלא דמוקרטי ואחרים עונים לכך שללא אופי המדינה כיהודית יש איום פיזי על הציבור היהודי בארץ. בפועל מאז פסק דין ירדור לא נפסלה אף רשימה על חלק זה בסעיף, ישנו פער בין הרטוריקה של השופטים לבין מה שהם עושים בפועל בפסקי הדין. ביהמ"ש מאפשר גם לרשימות מאוד גבוליות להיבחר משום שהם חוששים יותר מהתוצאות - אם הרשימות הללו יפסלו. השופטים מעדיפים לתעל את הדיון לכוון לגיטימי מלדחוק רשימות לשוליים, לאלימות. לעם היהודי לא תהיה אפשרות למדינה ריבונית משלו אלא אם כן יהיה רוב יהודי בארץ. למרות שזו מטרה חשובה, המטרה לא מצדיקה את כל האמצעים. חוק השבות: השופטים אומרים שהם מחוייבים המדינה כלפי אזרחיה. בשלב הכניסה למדינה היא לא מחוייבת בשוויון לגבי הכניסה אליה. המדינה יכולה לנקוט בהעדפה לפי חוק השבות. הרכיב השלישי הוא רכיב השפה: חלק מהמאפיין הגרעיני של המדינה, השפה המרכזית הדומיננטית של המדינה. רכיב החגים והמועדים: משקפים את התרבות היהודית, לא כל החגים חייבים להיות חגים יהודיים. כדי לשמר את אופי המדינה עיקר החגים צריכים להיות יהודיים. רכיב מורשת ישראל: יש לרוב זכות לעצב את המרחב הציבורי עבורו. אילו רכיבים ביהמ"ש לא מכליל: מדינת ישראל בעיני השופטים היא לא מדינת הלכה וככל שיש סמכויות לבתי דין רבניים סמכותם הוענקה להם על ידי המדינה. מדינה יהודית היא לא מדינה הנותנת זכויות יתר לאזרחים יהודיים. שוויון מחוייב גם בגלל האופי הדמוקרטי של המדינה וגם בגלל אופיה היהודי. מבחינת השופטים מה שתוחם את המושג הוא כמה לחצים וכמה כוחות בחברה: רוב חילוני במדינת ישראל שאינו רוצה בדת חוק במדינה אותו רוב שרוצה חופש מדת. מדינה יהודית היא לא מדינה שפוגעת באופיים של מיעוטים. עולה הסוגיה האם דמוקרטיה המבוססת על לאום היא דמוקרטיה נחותה – בעיני השופטים היא לא נחותה. השופטים מתייחסים לתוכנית החלוקה, זכותו של הרוב להגדרה עצמית. הפרקטיקה הרווחת בעולם היא דמוקרטית לאום. 
דוגמאות להגבלות חברי הכנסת: הצהרת המועמד למדינה, הצעות חוק ששוללות דמוקרטיה יפסלו, וכו'. מנגנונים נוספים להגבלת מועמדים שכאלה: סעיף 34 ג לתקנון הכנסת, ס' 1 א' 1 לחוק חסינות חכי"ם.  ביהמ"ש לא חושש שיש סכנה אמיתית לאופי המדינה משום שלא חושש שהציבור יקבל את הדעות האלה.

2. שלילת קיום המדינה כדמוקרטית – ברק בפס"ד טיבי דמוקרטיה פירושה הכרה בריבונות העם שמתבטאת בבחירות חופשיות ושוות, הנושא בהכרה בגעין של זכויות אדם כמו כבוד ושוויון, קיום הפרדת רשויון, שלטון חוק ורשות שופטת עצמית. רשימות ששוללות זכויות אדם בסיסיות פוגעות בדמוקרטיה המהותית וביהמ"ש יפסול אותן. לא כל אמצעי הוא לגיטימי ודמוקרטי לשמור על מדינת ישראל כיהודית. לדוג': חוק שיבקש להפלות בין אזרחי מדינה והגירה של אזרחים מסוימים לארץ אינו דמוקרטי וראוי, חוק שיפלה בין אזרחי המדינה בעניין ילודה. מפלגה תיפסל אם היא תומכת בדרכים אלימות להשגת מטרותיה. השגת מטרות בדרך של שלום להשגת המטרות. השופטים מנסים לעשות סינתזה בין המושגים: הם פירשו בצמצום את הגדרת המדינה כמדינה יהודית (היה אמור להתפרש אחרת). הם הוציאו את אותם רכיבים ממדינה יהודית שלא יכולים להתיישב עם מדינה דמוקרטית מאפיינים לא הומניים. בעיני השופטים הרכיב הדמוקרטי צריך לגבור על הרכיב היהודי.
3. הסתה לגזענות - מקרה פרטי של שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה. אין הגדרה לגזענות בסעיף 7 א'. סעיף 144א לחוק העונשין, בא לפרש את המונח גזענות, סעיף רחב יותר מ7א, לא מדבר רק על מאבק מזויין אלא על תמיכה בטרור בכלל. בעקבות מפלגת כהנא, שבגללה נחקק סעיף 7א לח"י: הכנסת. מדינה המסיתה לגזענות שוללת בעצם את הרכיב הדמוקרטי. סעיף זה לא מגדיר את גזענות לגבי סעיף 7א מפני שחוק רגיל לא מחייב לעניין פרשנות של ח"י. השופטים יכולים לקבל השראה מהפרשנות של סעיף 144א, לעשות היקש. צריך להסתכל על סעיף 7א מול חוק העונשין כי ביהמ"ש אומר שלא ימנעו מראש אלא ענישה בדיעבד, לא למנוע את הביטוי אלא לצנן אותו. אין חובה שהפסיקה תפרש את המונח טרור לפי חוק העונשין, פס"ד אבני. ישנן הגדרות אחרות לטרור בסעיפי חוק אחרים, הגדרת מטרת הטרור כמו הפחדת אוכלוסיה. האיסור בסעיף 7א הוא על תמיכה חומרים ופוליטית בטרור. בפקודה למניעת טרור יש עבירות פליליות על תמיכה בטרור. הממשלה מוסמכת להכריז על ארגון כארגון טרור (כמו כהנא, כהנא חי, כך). 
4. תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או ארגון טרור נגד מ"י  - כאן ישנה גם פגיעה בדמוקרטיה ושלילת אופי המדינה כדמוקרטית. היה צורך בסעיף נפרד, נחקק ב 2002, בעקבות דברי בשארה בסוריה כאשר הוא מביע תמיכה בארגון החמאס. אין הגדרה בח"י הכנסת לגבי מהו ארגון טרור, או מדינת אויב אך ניתן להיעזר בפקודה למניעת טרור. 
· המדינה מוסמכת להגדיר על ארגון כארגון טרור. לפי סעיף 7א לח"י הכנסת נפסלים מועמדים שלא רק נוטלים חלק אלא גם מועמדים התומכים במאבק מזוין. בפקודה למניעת טרור  האיסור רחב יותר ואוסר תמיכה בארגון טרור בכלל ולא רק במאבק מזוין. סעיף 144 ד2 לחוק העונשין, רחב יותר גם כן ואוסר מעשי אלימות וגזענות ולא רק טרור.
· שאלת חשיבה: מה דין חוק שחברי הכנסת הצביעו עליו בניגוד לעמדתם, הבטחתם לפני הבחירות? האם חבר הכנסת חייב לקיים את ההבטחות הללו? (פס"ד חוף עזה).
· מכוח פקודת האכת תוקף של תקנות שעת חירום (יציאה לחו"ל) 1948. נקבע בתקנה 5 שאדם לא יצא לאחת הארצות המפורטות בסעיף 2א לחוק למניעת הסתננות אלא בהיתר משר הפנים או מראש הממשלה ולא כנס אזרח ישראלי או תושב ישראלי בכל דרך שהיא לאחת מארצות אלה אלא בהיתר כאמור. 
· המדינות המוניות בסעיף 2א לחוק למניעת הסתננות (עבירות ושיפוט) 1954. סוריה, לבנון, מצרים, עבר הירדן, סעודיה, עירק, תימן ואיראן. כיום יש היתר כללי משר הפנים לצאת למצרים ולירדן. זו לא פרשנות שמחייבת את ביהמ"ש כי חוק רגיל לא מחייב ח"י (7א ח"י: הכנסת). 
9. אזרחות ושבות ומירשם אוכלוסין
חקיקה: חוק השבות, חוק האזרחות, חוק האזרחות והכניסה לישראל (הוראת שעה), חוק מרשם אוכלוסין, חוק שריון שלילת זכות השיבה.
פסיקה: נעמת, סטמקה, דה ברמרקר, רודריגז-טושביים (1+2), עדאלה(7052/03), בן ארי (רשות).
הכנסת לא חוקקה חוקים בנושא ולכן ביהמ"ש חייב היה לקבוע הסדרים 
אזרחות - מציינת זיקה מיוחדת בין אדם לבין מדינה, כאשר זיקה זו מעניקה זכויות ומטילה חובות. בניהן: הזכות לבחור ולהיבחר המותנית באזרחות, חובת המדינה להגן על אזרחיה, הזכות לכהן במשרות ציבוריות שונות - נשיא המדינה, מבקר המדינה, שופטים, ח"כ וכו'. הזכות לקבל דרכון, הזכות להיכנס לארץ רק לאזרחים, הזכות לצאת ולשהות בארץ. בין החובות המרכזיות: חובת האמונים למדינה וחובת השירות בצה"ל. הזכות להיות מועסק כעובדי מדינה מותנית בכך שאתה אזרח או תושב קבע במדינה. 
ישנן 2 שיטות לרכישת אזרחות בעולם:

1. דין הקרקע, אזרחות נרכשת ע"י לידה בטריטוריה של המדינה, בלי קשר לאזרחות ההורים. מדגיש את הטריטוריה לעומת אזרחות ההורים. 
2. דין הדם אזרחות עוברת בירושה בין הורים לילדים ללא קשר למקום הלידה. בארץ באופן כללי העדיפות היא לדין הדם - חוק השבות  אך יש הכרה מצומצמת בדין הקרקע מדינות שרבים רוצים להגר אליהם מעדיפים דין קרקע (צמצום הגירה) ולהיפך.  פחות מדגישים איפה מקום הלידה. בארץ הדגש הוא דין הדם. 
· בארץ לפי סעיף 4א לחוק האזרחות, מי שנולד בישראל כשאביו או אימו היו אזרחים ישראלים באותו זמן, זכאי לאזרחות מכוח לידה (שילוב בין דין הקרקע לדין הדם).
מדיניות ההגירה וההתאזרחות בארץ: (מדיניות משולשת)

1. יש הקלה במתן אזרחות ליהודים ולבני משפחתם לפי חוק השבות. חוק השבות הוא זכות קיבוצית ואישית של כל יהודי. זכות קיבוצית - קיבוצו של העם היהודי להגדרה עצמית בא"י, זכות אישית - כל יהודי זכאי להשתקע בישראל וזכאי לאזרחות מיידית עם בואו לארץ.

2. כל יהודי המביע רצון להשתקע בארץ זכאי לאזרחות מיידית. קשה מאוד לקבל אזרחות אם אינך יהודי או קרוב משפחה של יהודי.

3. פלשתינאים משיקולי ביטחון מתקשים לקבל אישור כניסה לישראל, לשהות בישראל וקל וחומר להיות אזרח. בחוק האזרחות והכניסה לישראל 2003 הקובע ששר הפנים לא יתן אשרות כניסה, שהייה לפלשתינים. ניתן לראות את ההגבלות הרבות על הגירה של פלשתינים לישראל (עדאלה).

החוק הנ"ל שהיה הוראת שעה שהוארך ע"י ראש הממשלה. תקף בנתיים עד יולי 2009. 
תנאים מצטברים לרכישת אזרחות מכוח שבות:

זהו חוק חילוני שנועד לכלל האוכלוסיה. לפי סעיף 1 בחוק השבות כל יהודי רשאי להעלות לארץ.לפי סעיפים 2,3 יקבל תעודת עולה, אישור כניסה לארץ ואשרת עולה, ויקבל הטבות כספיות. לפי סעיף 2א לחוק האזרחות כל עולה מכוח שבות זכאי להיות אזרח ישראלי מכוח שבות.

תנאים המצטברים הם:

1. יהודי או קרוב משפחה של יהודי המפורטים בחוק. לא רק יהודים אלא גם קרובי משפחה של יהודים. +
2. הגעה לארץ והבעת רצון להשתקע בארץ. +
3. שר הפנים לא נוכח כי העולה "פועל נגד העם היהודי או עלול לסכן בריאות הציבור או בטחון המדינה או בעל עבר פלילי העלול לסכן את שלום הציבור".  

ישנם 2 מסלולים לקבלת יהדות מכוח שבות:

1. סעיף 3(א) - מסלול אישי. הזכות לשיבה מוקנית ליהודי. יהודי(מסלול אישי. 
2. מסלול 4א - מסלול משפחתי. השבות הולכת לדורות הבאים ולא לקודמים. הזכות מוקנית גם "לילד ולנכד של יהודי ולבן זוג של יהודי ונכד יהודי". הזכות לשבות היא לדורות הבאים ולא לקודמים. החוק דואג לצאצאים שלך אבל לא להורים שלך. שבות לדורות הבאים(מסלול משפחתי. 
הזכות לשבות היא בין אם היהודי שמכוחו נתבעת הזכות הוא בחיים ובין אם לא. 
#פס"ד סטמקה (מפורט בהמשך) לפני פס"ד נוצר מצב שיהודי שאינו אזרח ישראל יכול לתת יותר זכויות לבני משפחתו מאשר ליהודי אזרח ישראל. ביהמ"ש קבע כי סדר הזמנים קובע, אם היית אזרח ואז התחתנת עם לא יהודי אי אפשר להעניק אזרחות אוטומטית, אם התחתנת ואז היית אזרח היית יכול להעביר את האזרחות מכוח שבות. מאוד משנה מה עשית קודם, קודם היית אזרח או קודם התחתנת. 
מיהו יהודי? ישנן 3 הגדרות למונח "יהודי":

1. הגדרה דתית - הלכתית: יהודי הוא מי שנולד לאם יהודיה או שנתגייר כהלכה (גיור אורתודוכסי) ההלכה שהתקיימה במרוצת הדורות. הקושי בהגדרה:  ההגדרה מעדיפה זרם אחד ביהדות ומנכרת זרמים אחרים ביהדות העולם. זוהי בעיה פוליטית ציבורית. אנו מקיימים קשרים עם יהדות התפוצות ובעולם הקהילות הקונסרבטיביות והרפורמיות הן הדומיננטיות מבחינות שונות. מעבר לכך, הבעיה המשפטית היא נושא שוויון וחופש הדת. בעיני הציבור בארץ ההגרה של מיהו יהודי היא רחבה יותר.
2. הגדרה אישית - סובייקטיבית: כל אדם המצהיר בתום לב שהוא יהודי השב למולדתו ורוצה להשתקע בה יוכר כיהודי, התעורר בשנות ה60 למדינת ישראל בעקבות פס"ד רופאיזן. ישנו חשש מניצול לרעה, לאזרחות והטבות כספיות.  ישנה שלילה מהציבור להגדיר מי יהיה אזרח במדינה, מי יהודי בני העם. בעייה מעשית כל אדם שיהיה לו נוח להיות יהודי יוכל להכריז על עצמו כיהודי כדי לקבל את הטובות הנאה הכרוכות בלהיות יהודי.
3. הגדרה תרבותית - לאומית: התפיסה המקובלת בציבור בארץ לגבי מיהו יהודי. איך שהציבור מבין מיהו יהודי הוא שיקבע מיהו יהודי. זו ההגדרה שהשופטים אימצו בפס"ד שליט ורופאיזן. הבעייתיות: השופטים מאמינים שיש להם את היכולת לדעת מה תפישות הציבור בארץ כשלמעשה הם לא באמת יודעים. 
ישנו קושי לדעת מה השקפות הציבור בארץ:

1. המקור הגדול למחלוקות נובע מכך שלפני 1970 לא הייתה הגדרה בחוק של מיהו יהודי כי לא הייתה הסכמה בנושא.
2.  גם כשהכנסת כבר אימצה מבחן למיהו יהודי, המבחן איננו חד משמעי. 
3. מקור המונח בדת היהודית אך כאן הוא בא להגדיר לאום.
ניתוח נפרד לצורך מרשם וניתוח נפרד לצורך שבות. ההגדרה "יהודי" לפי חוק: ההגרה נוספה ב1970 בעקבות פרשת שליט. סעיף 4ב לחוק השבות יהודי הוא מי שנולד לאם יהודיה או הנתגייר, והוא אינו בן בת אחרת." נראה שלפי התחלת ההגדרה אימצו מבחן הלכתי דתי אולם סוף הסעיף נוגד את התפיסה היהודית, אם המרת את דתך, אתה כבר לא יהודי. סוג של הוקעה של המבחן הדתי. בעיני הציבור בארץ אם אתה נזיר אתה לא יהודי וכו'. מבסס את דעות הציבור בארץ לפי הכנסת. "שנתגייר" הכנסת לא הסבירה איזה גיור קובע כי היא לא הגיעה להסכמה.  
מה הרלוונטיות של המחלוקות על מיהו יהודי?: (התייחסות הפסיקה לשני החוקים עקריים)

1. חוק השבות.

2. חוק המרשם. לפי סעיף 3 לחוק המרשם, הרישום אינו מהווה ראיה לכאורה לנכונות הפרטים הרשומים במרשם וניתן לסתור אותו. 
יש מחלוקת בין השופטים האם הרישום לפי חוק מרשם אוכלוסין מקנה זכויות כן / לא?
שופטי הרוב טוענים כי הרישום הוא סטטיסטי גרידא ואינו מחייב. שופטי המיעוט טוענים שהרישום כיהודי מקנה את כל הזכויות שאדם יכול לצפות להם

פרשת האח דניאל, רופאייזן 1962 - (לפני הגדרת יהודי)

פס"ד זה הגדיר מיהו יהודי לאותה תקופה. האח דניאל עתר, נולד יהודי והתנצר. הפך לנזיר קתולי אך סיכן את נפשו להצלת היהודים בשואה. טענותיו: אני יהודי ע"פ ההגדרה ההלכתית, כי בהלכה יהודי מומר עדיין נחשב ליהודי. אם ביהמ"ש היה מקבל את ההגדרה ההלכתי זה היה פועל לטובת העותר. הוא רצה להיות יהודי לצורך מרשם ולצורך שבות. ביהמ"ש פסק: אנו דוחים את המבחן ההלכתי מאמצים מבחן תרבותי לאומי: הציבור בארץ תופס יהודי מומר כלא יהודי. ההגדרה היא מבחן אובייקטיבי של מה שהציבור בארץ חושב.

מיעוט (כהן- יהודי מגרמניה). המבחן ליהודי הוא אישי סובייקטיבי. כל המצהיר בתום לב כי הוא יהודי, הוא יהודי.

בפרשה נפסק כי איננו יהודי....

פרשת שליט 1970:

אב יהודי ואם לא יהודיה.

קצין בחיל הים פונה לבית משפט, הוא יהודי ואישתו אינה יהודיה והוא מבקש לרשום את ילדיו בסעיף הלאום כיהודים. ביהמ"ש מבקש מהממשלה למחוק את סעיף הלאום מהמרשם והממשלה טענה שסעיף זה נדרש לביטחון המדינה. בפרשה זו היה הרכב של 9 שופטים לראשונה בתולדות המדינה כדי לדון בסוגיה מיהו יהודי. 

מדובר בהגדרת הלאום היהודי, שזוהי השאלה החשובה ביותר שנידונה בבית משפט (כמו בנק מזרחי). בהלכת שליט הייתה מחלוקת בין השופטים. לדעת הרוב יש לרשום את הילדים כיהודים כי זהו סך הכל רישום (עניין סטטיסטי), פקיד רישום יכול לסרב לרשום את הצהרתו של אדם רק אם היה לו יסוד סביר להניח שההודעה לא נכונה (סעיף 19ב בחוק המרשם), וההגדרה האורתודוכסית אינה סיבה מוצדקת. ביהמ"ש מצטט את הילכת פונק-שלזינגר סה"כ פקיד הרישום אוסף נתונים סטטיסטיים, ביהמ"ש טוען שהוא עוסק רק במשהו טכני של מרשם ולא מגדיר באמת מיהו יהודי.

בהלכת שליט, בשאלת מיהו יהודי, ביהמ"ש נעזר בהלכת פונק שלזינגר. רוב השופטים בהלכת שליט לא אמרו שהם מכירים בילדים כיהודים לגופו של עניין אלא לצורך סטטיסטיקה. דעת מיעוט - (4) התנגדו לרישום. שופטי המיעוט:
השופטים לנדוי ואגרנט לא היו מוכנים להיכנס לשאלה המהותית מיהו יהודי.
2 השופטים הדתיים (ביניהם זילברג) החילו מבחן דתי לפי הלכה דתית יהודית אורתודוקסית.
בעקבות פרשת שליט הכנסת מגיבה לבית משפט, היא לא הסכימה עם הפסק דין, לדעתה ילדיו אינם יהודים כיוון שנולדו לאם שאיננה יהודיה. הכנסת מנסחת הגדרה ליהודי בחוק השבות - סעיף  4 ב. 
יהודי - "מי שנולד לאם יהודייה או שנתגייר, והוא אינו בן דת אחרת". 

סעיף 3א לחוק מרשם האוכלוסין מכיל את הגדרת היהודי הרשומה בחוק השבות.
לשליט נולד בן שלישי והוא רצה לרשום אותו ולא נתנו לו בשל השינוי בחוק.

·  המחוקק  ב1970 צמצם את המושג מיהו יהודי אך מצד שני הרחיב את הזכויות מכוח שבות בכך שהוא מכיר בזכויות של קרובי משפחה של יהודיים כשהזכויות הן זכויות של שבות. כלומר, אם אתה עונה על הגדרת קרוב משפ' של יהודי אתה זכאי לשבות. זכויות אלו לא חלות אם היהודי המיר את דתו מרצון (סעיף 4א לחוק השבות).
האם ההגדרה בחוק היא אורתודוכסית? 
התחלה: "מי שנולד לאם יהודיה" לקוח מההלכה האורתודוכסית".

אמצע: "שנתגייר" כנסת ישראל בכוונה לא הגיעה להחלטה איזה גיור יוכר לצורך שבות.

סוף: "והוא אינו בן דת אחרת" סטייה מההלכה היהודית כי לפי ההלכה גם אם המרת את דתך, אתה לא יהודי. (אימוץ הלכת האח דניאל).

ההגדרה היא לא חד משמעית אורתודוכסית לכל חלק יש משמעות אחרת.
פרשת ברספורד - בפרשה זו הגיעו בני זוג לארץ שמשתייכים לכת שמאמינה בישו המשיח (שרואים את עצמם כיהודיים משיחיים) ורצו להיות מוכרים מצורך שבות, לפי ההלכה היהודית הם אמורים להיות יהודיים והם טענו שהם לא עשו שום המרת דת רשמית ולכאורה יהודים. בעיני משרד הפנים הם המירו את דתם גם אם לא הייתה הטבלה אמיתית לנצרות. 
ההלכה: ברק בדעת רוב, טוען שחוק השבות הוא חוק חילוני וצריך להתפרש עפ"י השקפות הציבור היהודי בארץ גם לאחר תיקונו ודוחה את: המבחן הדת היהודית האורתודוכסית, את המבחן הסובייקטי (מה העותר חושב), את המבחן של השקפת הדת האחרת אלא זהו מבחן תרבותי חילוני לאומי- אדם הוא יהודי אם הוא משתייך לקהילה יהודית קושר גורלו בגורל העם היהודי ומרכז הווייתו יהודי. 
אלון בדעת מיעוט אומר בברספורד כי גם אם ביהמ"ש היה מאמץ גישה הלכתית, עדיין לא היה מגיע לאח דניאל זכות השבות כי אפילו ההלכה לא מכירה בזכויות קהילתיות ליהודי מומר.
אוביטר: אם אם יהודיה התגיירה בגיור לא אורתודוכסי אולי ביהמ"ש יקבל.

סעד: העתירה נדחית משום שיהודים משיחיים הם לא יהודים.
סוגיית הגיור:

הכנסת לא הגדירה את סוג הגיור כדי לא ליצור סכסוך עם יהדות העולם. המחלוקת הגדולה היא האם הגיור צריך להיות כהלכה בגיור אורתודוכסי או כל גיור ע"י קהילה מוכרת ( הכוונה לזרמים פלורליסטיים, קונסרבטיבים ורפורמים).

מה תוקף הגיור שנערך ע"י קהילות לא אורתודוכסיות לצורך רישום במרשם אוכלוסין?

למרות שהמחוקק נתן הגדרה זהה לשבות ומרשם ביהמ"ש מתייחס באופן שונה. המחלוקת היא על גיורים לא אורתודוכסים, ביהמ"ש מפחד להכריע לוקח לו עשרות שנים.

1. הילכת תנועת ש"ס- (גיור בחו"ל) גיור בקהילה לא אורתודוכסית בחו"ל ביהמ"ש קובע שאין עם זה בעיה, המגוירים יכולים להירשם כיהודים במרשם האוכלוסין. לצורך מרשם ולא לצורך שבות. 
2. הילכת מילר -  אסור לציין במרשם/ בת.ז. שמדובר באדם שהתגייר, לא ליצור הבחנה בין מגוירים ללא מגוירים התיקון הוא ב 1970- נהנה משמירת הדינים. בעקבות הפסיקה של ביהמ"ש יש את הלכת נעמת. 
3. הילכת נעמת – ההלכה המחייבת כיום מבחינת אוכלוסין. גיור בארץ, הלכה זו התקבלה ברוב של עשרה שופטים מול אחד שהחולק הוא שופט דתי (אנגלרד). חלק מהעותרים עברו גיור לא אורתודוכסי בחו"ל ועליהם חלה הילכת ש"ס וחלק עברו גיור לא אורתודוכסי בארץ. בנוסף, מדובר בקטינים שאומצו ע"י יהודים וביהמ"ש רגיש לגביהם. ביהמ"ש בדעת רוב אומר שגם גיור בישראל בקילה לא אורתוכסית מחייב רישום אדם כיהודי במרשם האוכלוסין גם לצוך סעיף דת וגם לצורך סעיף הלאום.
האם ניתן לרשום אנשים אלה כיהודים בסעיף הלאום והדת? העתירה התקבלה.
ההלכה בעקבות פס"ד נעמת גיור בישראל בקהילה לא אורתודוכסית מחייב רישום כיהודי. במרשם. מה ההבדל בין דעת הרוב לדעת המיעוט (אנגלרד):
· פרשנות חוק מרשם אוכלוסין - לפי דעת הרוב הרישום הינו סטטיסטי בלבד (שלזינגר, שליט), פקיד הרישום אינו שופט וכל עוד יש ספק עליו לרשום את האדם כיהודי ולא להכריע. הגדרות זהות ב 2 החוקים, איך ביהמ"ש מתמודד עם זה? הסמכויות של עובדי הציבור שונות, לפקיד הרישום סמכויות מוגבלות יותר מפקידים במשרד הפנים שעליהם להכריע לצורך שבות. לפי אנגלרד (מיעוט, דתי) בתיקון בסעיף 3א לחוק מרשם אוכלוסין המחוקק אומר שאם אדם אינו יהודי לפי תנאי השבות, לא ירשם כיהודי במרשם. ולכן המרשם אינו סטטיסטי וביהמ"ש מתעלם ממעשי המחוקק. בנוסף לדעתו הרישום הינו סמל ומי שאמור להכריע בו הוא המחוקק. חובה להתמודד עם מהות הדברים אם אדם הוא יהודי או לא. בעקבות פס"ד המרשם הפך רק לסטטיסטיקה. ביהמ"ש אומר שאם הרשויות מסתמכות על המרשם אז שיבינו שזו רק סטטיסטיקה. 
· פרשנות המונח "שנתגייר" –סעיף 3א לחוק מרשם האוכלוסין מפנה לסעיף 4ב לחוק השבות. לפי דעת הרוב הם לא מכריעים מזה שנתגייר, אך אם זה לא אורתודוכסי ויש ספק אז הפקיד ירשום אותו כיהודי. אנגלרד אומר שאין ספק כי שנתגייר זה לפי ההלכה האורתודוכסית ולכן לפקיד אין ספק והיה צורך להתמודד עם השאלה האמיתית ולתת לפקיד כלים- אדם שנתגייר בגיור אחר. בנוסף, אומר לרוב שלדעתם קיים ספק משום שאינם רוצים להתמודד עם השאלה האמיתי. מאחורי דעת הרוב מסתתרת ההבנה שגיור הוא לאו דווקא אורתודוכסי. 
השופט טירקל היה עם דעת הרוב בתוצאה אך מבחינת הנמקה לדעתו בעתיד יש לבטל את הילכת פונק שלזינגר ולהגדיר מהו גיור ועד אז לא צריך להירשם כלום. יעשה רק בעתיד ולא בעבר בגלל ההסתמכות.
מה המקור להבדלים בין השופטים? גישתם של השופטים שונה בנושא הפרדת רשויות (מי אמור להכריע בנושא כזה מה עושים אם המחוקק לא הכריע באופן חד משמעי) והשקפת עולם האישית. רוב- חופש דת, הושפעו מסוגית הזכויות. מיעוט- השקפה דתית אורתודוכסית, גיור כהלכה. משמעותו של פס"ד הוא שנתגייר הוא לצורך מרשם בלבד, מצהירים יהדות ונרשמים כיהודים. פקיד המרשם לא אמור לבדוק אם הגיור תקף מבחינה עקרונית או לא. 
בעקבות הפס"ד והתנגדות מפלגות הדתיות הלאום נרשם במרשם אך לא בתעודת הזהות, כדי לא להטעות את הציבור. 
מה תוקף הגיור שנערך על ידי קהילות לא אורתודוכסיות לצורך שבות:
1. הלכת פסרו-גולדשטיין (1995) - העותרת התגיירה בבית דין קונסרבטיבי בארץ, השאלה הייתה האם יש להכיר בה כיהודייה לצורך שבות ולצורך מרשם. לדעת משרד הפנים דרוש גיור אורתודוכסי לפי סעיף 2 לפקודת העדה הדתית (המרה) שהיא פקודה מנדטורית ישנה. לפיה רק גיור אורתודוכסי מוכר בישראל. לדעת משרד הפנים אם עורכים גיור בארץ הוא חייב להיות אורתודוכסי. יש צורך בקבלת אישור, תעודת גיור של הרבנים הראשיים בארץ ולכן הוא חייב להיות אורתודוכסי, אחרת אין משמעות משפטית להמרת הדת. ביהמ"ש אומר שאין צורך בפקודה לצורך שבות ומרשם. רק לעניין סמכויות בתי הדין הרבניים. לצורך שבות אין צורך ברבנים הראשיים. ביהמ"ש יצר את ההבחנה הזו כדי לאפשר חופש דת, לאפשר פלורליזם כדי לא לתת מונופול לרבנים הראשיים. ביהמ"ש יצא בקריאה למחוקק להגדיר מהו גיור אחרת ביהמ"ש יגדיר בעצמו.
מחלוקת בין דעת רוב למיעוט: 
רוב-  שפקודת העדה הדתית (המרה) רלוונטית רק להיקף הסמכות של הרבנים לדון בעניינים אישיים - ענייני נישואין וגירושין בלבד ולא חלה על שבות ומרשם.
מיעוט-  השופט הדתי טל טוען שעפ"י לשון החוק לא נוצרת הבחנה בין הנושאים השונים שמובאים מול הרבנים והרוב מאפשר לכל גוף פרטי בישראל לעשות גיורים והאנשים יוגדרו יהודיים בהגדרה סובייקטיבית. אומר השופט טל לשופטי הרוב: אתם מאפשרים לכל גוף פרטי לקיים גיור כרצונו. אתם מוליכים להגדרה אישית סובייקטיבית. 
לדעת שופטי הרוב אין זרם אחד ביהדות אלא יש רבים ולדעת שופט המיעוט יש עדה יהודית אחת והיא האורתודוכסית וסוגיית העותרת לא נפתרה.
האם יש כמה עדות או עדה אחת?

אנגלרד בנעמת: ביהמ"ש הוא חילוני אזרחי מתערב בקביעת מסגרות דתיות. מהי המרת דת?

פסרו- פקודת העדה הדתית (המרה) לא חלה. קבע "אין" ולא "יש". ביהמ"ש לא מחייב את המרשם לרשום את העותרת אולם יש לשקול מעתה מהו גיור קובע לא רק אורתודוכסי. 
2. הלכת טושביים (2004) - העותרים התיישבו בישראל והם אינם יהודיים והם עוברים קורסים ביהדות בזרמים הפלורליסטיים ושם מציעים להם "לקפוץ" לחו"ל ולהגיע לזרמים אלו בחו"ל ולעבור אקט גיור רשמי, הם מתגיירים בחו"ל וחוזרים לארץ ומבקשים להיות מוכרים בארץ לצורך שבות. ביהמ"ש מחלק את החלטתו ל - 2 פסקי דין:
פס"ד ראשון:
האם חוק השבות חל על מי שנתגייר לאחר הגעתו לארץ? השאלה הראשונה היא תאורטית לגבי חוק השבות.  ישנה מחלוקת בין 7 שופטים מול ארבעה. דעת הרוב (ברק)-  כן. בחו"ל ולשוב לארץ, חוק השבות יחול גם על מי שהתגייר לאחר שהגיע לישראל.
מיעוט (פרוקצ'יה)-  לא. אם נתגיירת לאחר שהגעת לישראל החוק לא רלוונטי ולדעתה מטרת החוק להשיב אנשים יהודיים לארץ אך כאן מדובר באנשים שכבר נמצאים בארץ.
מקור למחלוקות:

תכלית חוק השבות: 

רוב, קיבוץ היהודים בישראל, לא משנה מתי הוא נהיה יהודי. ההוכחה- גם מי שנולד בארץ נחשב לאזרח מכח שבות (לפי סעיף 4 לחוק השבות וסעיף 2ב לחוק האזרחות). אם אדם רוצה להתגייר לאחר שהגיע לארץ זה בסדר כדי ליצור רוב יהודי בישראל. 
מיעוט, מטרת השבה לישראל במקרה זה מדובר באנשים שהם כבר בארץ, לא צריך להביא אותם. צריך להחזיר את מי שעדיין לא כאן אז לא צריך לדבר בנושא שבות על מי שמצוי בישראל. 
מתי מתקיימת אפליה אסורה? שוויון כלפי מי?
לדעת הרוב אסור להפלות בין יהודי שהתגייר לפני עלייתו לאדם שהתגייר לאחר עלייתו (הלכת סטמקה). סדר הזמנים בין גיור לעלייה לא משנה מפני שמטרת חוק השבות הוא זכויות היהודי עצמו. היחס השונה ליהודים הוא לא חוקתי. 
דעת המיעוט לעומת זאת טוענת שדווקא בכך נוצרת אפליה אסורה בין תושבים יהודים לתושבים שאינם יהודים מפני שתושב יהודי מקבל אוטומטית אזרחות והשני לא. מחילה חובת שוויון לא רק על יהודים אלא גם על תושבים. 
אין הסכמה של השופטים לגבי על מי חלה חובת השוויון!? 
איך מתמודדים עם הסכנה לגיורים שאינם כנים?
השאלה הזו עולה מפני שקיים החשש שהגיור הוא לא כן המבקש להתגייר לא רוצה להיות יהודי אלא מבקש להיות אזרח ישראלי (לדוגמא קבלת הטבות כספיות). ביהמ"ש נמנע מלהחליט אם גיור לא אורתודוכסי תקף בסוגיה זו. דעת הרוב אומר שהוא יבדוק לגופו של עניין אם הגיור הינו כנה. לדעת המיעוט לא יחילו את חוק השבות יוכלו לקבל אזרחות לא מתוקף שבות. במקרה זה אולי לא מספיק להכיר בגיור כזה לצורך שבות, במקרה כזה נקל עליך להתאזרח אולם לא ניתן לך אזרחות אוטומטית מכוח שבות. 
בפס"ד הראשון ביהמ"ש נמנע מלהכריע בתוקף גיור שאינו אורתודוכסי. ביהמ"ש לא הכתיב למשרד הפנים מה לעשות, אלא רק אמר שהעובדה שהגעת קודם לישראל ורק אז גוירת זה בסדר לצורך שבות סדר הזמנים לא מכריע.
פס"ד שני: (ניתן בערך בהפרש של שנה)

לצורך מרשם יש הלכה קבוע, גם אם הגיור נעשה בישראל הוא יוכר לצורך המרשם. הטושביים השני אין עדיין הגרה בכך שאדם שגוייר בארץ, והאקט הסופי של הגיור נעשה בחול יהיה אזרח מכח שבות. לא סתם רישום סטטיסטי מצד השופטים. הוכר בדעת רוב גיור בקפיצה לחו"ל בזרם פלורליסטי בקהילה יהודית מוכרת
המדינה מכירה בגיור לא אורתודוקסי בחו"ל רק כשאדם הצטרף לקהילה המגיירת שלא יבוא אוטומטית לישראל, כי במקרה כזה הגיור הוא כן. בנוסף, המדינה מכבדת את האוטונומיה של הקהילות הדתיות בחו"ל.

רוב - ניתן לשהות בארץ, מכיר בגיור קפיצה לחו"ל. רעיון של שוויון, חופש דת, זכויות אדם. ביהמ"ש אומר שאפשר לשהות בארץ כדין, ועברת גיור בארץ לא אורתודוכסי וקפצת לחול כדי לעבור את השלב האחרון בגיור אצל קהילה מוכרת אצל זרם מוכר ביהדות אתה כן תוכר כאזרח מכח שבות ולא תצטרך להישאר אצל הקהילה המגיירת.
מיעוט (פרוקצ'יה) - חשש מובנה שהגיור לא כן, יש לאפשר למדינה לקבוע קריטריונים. בכל קהילה דרישות מינימליסטיות לגיור תקף, אחרת כל מדינה בחו"ל תוכל לקבוע מי יהיה אזרח במ"י. למדינה יש סמכות ליצור פיקוח על הנושא כי מדובר באזרחות. הכנסת צריכה להחליט בנושא זה ולא ביהמ"ש. בנוסף הם אומרים שיתקיים ניצול לרעה של הקהילות לגיורים לא כנים ומונעים מהציבור הישראלי להחליט בסוגיה כאשר נותנים אוטונומיה לקהילות היהודיות להחליט מי יהיו אזרחי המדינה. דווקא עמדת המדינה שיצטרפו לקהילה המגיירת היא עמדה נכונה. באותו זמן היה ניסיון להסדיר גיורים שאינם אורתודוכסים בישראל במסגרת ועדת נאמן, כל שלושת הזרמים יקיימו קורסים בגיור אולם הגיור הסופי יהיו אורתודוכסי כדי ליצור אחדות בגיור. הכנסת לא העבירה הסדר זה ולכן ניסיון זה נפל. 
מסקנת הפס"ד - אדם יכול לבוא לארץ בתור לא יהודי, ללמוד יהדות בארץ ואז לקפוץ לחו"ל, להתגייר בקהילה לא אורתו' - לחזור לארץ ולהתחיל בהליכים של אזרחות מכוח שבות. מיהו יהודי לצורך מרשם: גם גיור לא אורתודוכסי קרובים להגדרה סובייקטיבית אולם עדיין נדרשת תעודת גיור של אחד הזרמים.  מיהו יהודי לצורך שבות: הגדרה תרבותית לאומית בארץ, גיור לא ארתודוכסי לא טוב, גיור קפיצה טוב. פריצת דרך בשלבים בנושא זכויות.   
הלכת פונק שלזינגר מדובר על נוצרייה תושבת ישראל שנישאה בקפריסין לגבר יהודי ישראלי, (במ"י אין אפשרות להינשא נישואי תערובת).האישה חוזרת לארץ ומבקשת להירשם כנשואה, ביהמ"ש טוען שהרישום הינו סטטיסטי ויש לה תעודה מחו"ל ויש לרשום אותה כנשואה. האם לרשום נישואים אזרחיים שנעשו בחו"ל במרשם בארץ. הלכה זו שימשה בנושא אזרחות ושבות כדי להגיד שתעודת גיור היא רק סטטיסטיקה בוא נרשום אותך במרשם כיהודי. 
הלכת בן ארי:

התעוררה השאלה על נישואים של בני אותו מין. אלו התחתנו בקנדה ביקשו להיות מוכרים כנשואים כל פי אותה תעודת נישואים אזרחית. 

השופטים בדעת רוב אומרים שבני הזוג ירשמו כנשואים כי זו רק סטטיסטיקה.

בדעת מיעוט – רובינשטיין אומר שהלכת פונק שלזינגר מדברת על נישואים שמתקיימים בכל העולם סוגייה של נישואים של אותו מין עדיין לא מוכרת בכל העולם. 

הרישום הוא סמל וסוגייה זו היא ציבורית ורצוי שהמחוקק יחליט. 

מדוע לא נקבע שהגיור יהיה רק אורתו'? (2 סיבות)

חופש מדת (פלורליזם) הגיור האורתודוקסי הוא הקשה ביותר.

חשש מגיורים שאינם כנים.

החלופה לגיור היא התאזרחות.

התאזרחות-

כאשר אדם רוצה להתאזרח אין אזרחות אוטומטית מובטחת. במקום זה יש את סעיף 5א' לחוק האזרחות שקובע 6 תנאים להתאזרחות של אדם. שקופית 2. התהליך הוא ארוך, נמשך 5 שנים ומציב דרישות קשות. בנוסף לפי ס' 5ב' לחוק האזרחות, שר הפנים יכול גם להוסיף לכך תנאים, ואין לשכוח שלפי ס' 5ג' יש להצהיר אמונים למדינה. שישה תנאים בהם נדרש לעמוד בגיר המבקש אזרחות:
(1) נמצא בארץ. (2) היהבישראל שלוש שנים מתוך תקופת חמש השנים שקדמה ליום הגשת הבקשה. (3) זכאי לשבת בארץ ישיבת קבע. (4) השתקע בארץ או מתכוון להשתקע בה. (5) יודע ידיעת מה את השפה העברית. (6) ויתר על אזרחות קודמת או הוכיח שיחדל להיות אזרח חוץ לכשיהיה אזרח ישראלי. 

לפי סעיף 5ב לחוק האזרחות שר הפנים יכול להוסיף לכך תנאים ואין לשכוח שלפי סעיף 5ג יש להצהיר אמונים למדינה. 
הליך ה"גיור קפיצה" בחו"ל הוא קצר יותר מהתאזרחות מכוח חוק ההתאזרחות, ולכן פרוקצ'יה מעלה את שבדרך זו ינסו תושבים לקבל אזרחות, היא חוששת מגיורים שאינם כנים [טושביים].

אם אתה בן זוג של אזרח יש לשר הפנים אפשרות להקל על תהליך ההתאזרחות, כך שתקבל אזרחות גגם אם רק חלק מתנאי ס' 5 מתקיימים.

לפי ס' 8, אזרחות אדם מקנה אזרחות גם לילדו הקטין, אם היה תושב הארץ באותו הזמן או תושב איזור מוחזק ע"י צה"ל. 

כמו כן, עליה מכוח שבות מקנה טובות הנאה כלכליות [הנחות בארנונה ובמיסים, ביטוח לאומי, ביטוח בריאות]. מבין שתי האפשרויות ברור מהי האפשרות העדיפה. 
משפחות מעורבות

אזרח יהודי נישא לבן- זוג זר [אזרח שאיננו ישראלי ואיננו יהודי]. בן הזוג היהודי יכול לקבל אזרחות מכוח חוק השבות. לכאורה ס' 4א' רבתי לחוק השבות חל על בן- הזוג שאיננו יהודי. זאת משום, שהזכויות של היהודי מוקנות גם לבן זוגו של היהודי. ס' 4א'ב' לחוק השבות, אומר שזה בכלל לא משנה אם בן הזוג היהודי עלה לארץ או לא. עד 1995 זו הייתה המדיניות של משרד הפנים. אם אזרח יהודי נישא לבן זוג זר,בן זוגו קיבל אזרחות מיד. 

בשנת 1995 שונתה המדיניות. הזכות לשבות מוענקת רק לשני בני הזוג שעלו ביחד לארץ. ההסבר למדיניות השונה של משרד הפנים משנת 95' היא, שהמדיניות הקיימת פוגעת בשוויון. אם אתה אזרח יהודי אתה יכול לתת אזרחות אוטומטית לבן זוגך, אבל אם אתה אזרח שאינו יהודי, אתה לא יכול לתת אזרחות אוטומטית לבן זוגך. המדיניות שונתה משום שהייתה מפלה בין אזרחי המדינה. ביטול המדיניות הזו הוכר כמוצדק בפס"ד סטמקה. מטרתו של חוק השבות היא להביא את היהודים לארץ, ולכן המדיניות הזו אינה רלוונטית, משום שהיהודים הללו כן נמצאים בארץ.

נוצר כאן מצב אבסורדי- אם אתה יהודי אבל לא אזרח המדינה, אתה יכול להקנות יותר זכויות לבני המשפחה שלך שאינם יהודים, באם אתה עולה לארץ. אבל אם אתה יהודי ובעל אזרחות ישראלית, אתה לא יכול להעניק אזרחות אוטומטית לבני משפחתך.

הלכת סטמקה
1. אם בזמן הנישואין אחד מבני הזוג היה יהודי אזרח ישראל, אין אזרחות אוטומטית לבן הזוג שאינו יהודי.

2. עפ"י חשין, שר הפנים חייב להקל על תהליך ההתאזרחות של בן הזוג של האזרח היהודי. אינו רשאי להפעיל שיקול דעתו אלא חייב להקל. למשל- הוא לא יכול לדרוש ישיבת קבע כתנאי לדיון בבקשה, הוא לא יכול לדרוש 5 שנים מלאות וכו'.
3. חשין ביטל כלא מידתית את מדיניות משרד הפנים, לגרש את בן הזוג שאינו יהודי שהיו שוהים לא חוקיים בישראל, מהארץ. קודם כל נגרש אותכם ואז נחליט אם להחזיר אותכם לישראל. חשין גורס כי המדיניות הזו אינה ראויה משום שזה אקט חמור מידי שאינו מידתי. הקשר הרציונאלי אינו מתקיים. חשין ידרוש נטל הוכחה גבוהה יותר של נישואין כנים. שר הפנים חייב להקל על ההתאזרחות של בן הזוג שאינו אזרח.  
בעקבות פס"ד סטמקה מאז 2002 גם אם לא נישאת ויש לך ידוע בציבור חייבים להקל על ההתאזרחות שלך גם בנוגע לבן זוג מאותו מין ובלבד שאתה לא נשוי פורמאלית באותו זמן למישהו אחר.

איך מתיישבים פס"ד סטמקה ופס"ד טושביים?
הסתירה בין פסקי הדין היא- בפס"ד טושביים ברק גורס כי סדר הזמנים איננו חשוב. כלומר לא משנה אם הגיור קדם להגעה לארץ או ההגעה לארץ קדמה לגיור. לעומת זאת, בפס"ד סטמקה שמבחינה כרונולוגית קדם לטושביים, הש' אומרים שסדר הזמנים חשוב. אם בזמן הנישואין היהודי היה אזרח המדינה אז בן הזוג אינו זכאי לאזרחות מכוח חוק השבות, ואילו לא היה אזרח ישראלי, אז גם בן זוגו זכאי לאזרחות מכוח חוק השבות.  

כיצד יש ליישב את הסתירה? ברק בטושביים אומר שפסקי הדין מתיישבים זה עם זה משום שמטרתו של חוק השבות זה היהודים ולא קרובי משפחותיהם. אם אדם מתגייר אנחנו רוצים שיעלה לארץ. לעומת זאת, בסטמקה היהודי כבר נמצא בארץ, הוא כבר אזרח ישראל אז אין את הצורך הדחוף שבהבאתו לארץ, ולכן אין צורך במתן כל ההקלות גם לבן הזוג שלו. 

הביקורת על גישתו של ברק היא מפרוקצ'יה שטוענת שפסקי הדין אינם מתיישבים. לדעתה, סדר הזמנים חשוב בשני פסקי הדין. כלומר, הלכת סטמקה היא ההלכה הנכונה, משום שאם נסבור אחרת נפלה בין תושבים יהודים לבין  תושבים שאינם יהודים. 

לכאורה, למי נועדו הזכויות בחוק השבות? יכולנו לחשוב שהזכויות ניתנת לקרובי המשפחה כקרובי משפחה, משום שאומרים לנו - בין אם היהודי מת ובין אם חי, ובין אם עלה לארץ, ובין עם לא. עפ"י סעיפים אלה, יכולנו להגיד שחוק השבות רוצה את קרובי המשפחה כקרובי משפחה. לפי הפרשנות הזו, הפרשנות של פס"ד סטמקה היא שבין הזכות הזו לחוק השבות ובין הזכות לשוויון, הזכות לשוויון היא שגוברת. גם אם נגיד שלקרובי המשפחה יש זכות כקרובי משפחה, היא לא יכולה לגבור אם היא יוצרת הפליה.

פס"ד סטמקה הוחל גם על הזכויות של ידועים בציבור. בעקבותיו יש במשרד הפנים נוהל מזורז יותר למתן התאזרחות לבני זוג של אזרחי ישראל, ובלבד שבני הזוג הזרים אינם אזרחים פלשתיניים.

הנוהל המדורג:
1. בשלב הראשון אנחנו בוחנים האם בן הזוג הזר הוא תושב ארעי או תושב קבע. אם בן הזוג הזר הוא תושב קבע עוברים ישר לשלב ב' של תהליך ההתאזרחות. אבל אם בן הזוג הזר הוא תושב ארעי, משרד הפנים דורש שהוא יתגורר בארץ 4 שנים לפחות, בטרם תידון בקשתו לאזרחות. ראש המנהל רשאי לקצר זאת מטעמים מיוחדים שירשמו.

2. בשלב השני, משרד הפנים מבקש: על בן הזוג הזר להוכיח כי מרכז חייו בישראל, במשך לפחות 3 מתוך 4 השנים האחרונות. בנוסף, הוא זכאי לאזרחות רק אם אין מניעה פלילית או ביטחונית. החשוב מכל- על בני הזוג חובה להיות עדיין ביחד, אחרת זהו תהליך התאזרחות רגיל. כמו כן, נדרש כי הנישואין יהיו כנים.
מאז שנת 2004 מכילים את הנוהל הזה גם על בני זוג שהם ידועים בציבור או על בני זוג שהם מאותו מין, ובלבד שבן הזוג הישראלי הוא פנוי. 

בג"ץ 7052/03 עדאללה נ' שר הפנים
אזרח ישראלי נישא לפלסטינית.

חוק האזרחות והכניסה לישראל, הוראת שעה 2003, זה חוק שמגביל את הכניסה, את השהות ואת מתן האזרחות לפלסטינאים, אפילו אם נישאו לאזרחי ישראל או יש להם ילדים קטינים ישראלים. החוק הזה במתכונתו המקורית, היה דרקוני בהרבה, והוכנסו בו תיקונים מסוימים, שפירושם, ששר הפנים או מפקד האזור, רשאי לשקול את הכניסה לישראל של פלשתינאית אם היא מעל לגיל 25, ולפלשתינאי שהוא מעל לגיל 35, אם זה למטרה של התאחדות עם בן הזוג, אזרח ישראל. ילדים קטינים, עד גיל 14, רשאים להיות עם ההורה הישראלי שמגדל אותם. מגיל 14 עד 18 זה אפשרי גם כן במצבים מסוימים, אם הילדים שוהים דרך קבע בארץ. אלמלא החוק, שר הפנים יכול היה לשקול כניסה, שהות והתאזרחות לפי חוק הכניסה לישראל ולפי חוק ההתאזרחות בישראל.  החוק הזה שולל את שיקול דעתו של שר הפנים, למעט מקרים חריגים ביותר. לכאורה החוק הזה הוא שוויוני מפני שהוא חל על כל אזרח ישראלי שנישא לערביה. למעשה הוא לא שוויוני כי מי שנפגע הם רק אזרחי ישראל הערביים באופן כמעט מוחלט. לא מדובר בשום צורה על השוויון של תושבי חבל עזה, אין להם שום זכאות מהמדינה. הבעיה מתעוררת לגבי אותו אזרח ישראלי שנישא לאותו ערבי מהשטחים. 
( העותרים הם ארגון עדאללה, המייצג את זכויות המיעוט של הערבים בישראל, ואזרחים שנישאו לבני זוג פלשתינאים. העותרים הם אזרחים ישראלים - ערבים שנפגעו מהחוק. ארגון עדאללה טוען שהחוק אינו חוקתי. זאת משום שהוא פוגע בזכות לחיי משפחה הקבוע בח"י: כבה"א [חלק מהאוטונומיה של הרצון הפרטי שלו]. עוד נפגעת הזכות לשוויון, משום שהתוצאה היא באופן כללי שערביי ישראל הם שנפגעים. מבחן השוויון הוא המבחן התוצאתי ולא המבחן המניע, ולכן התוצאה היא הפליה. כמו כן, עפ"י ארגון עדאללה תכליתו של החוק אינה ראויה משום שהיא דמוגרפית. התכלית אינה ראויה מפני שיש פגיעה בשוויון של אזרחי המדינה. ארגון עדאלה טוען שאין פגיעה מידתית. זוהי דרכה של מ"י לשמר את הרוב היהודי בה. היא מנסה למנוע כניסתם של אלפי פלשתינאים נוספים, וע"י כך פוגעת בחיי המשפחה שלהם. התכלית היא אינה ראויה. כמו כן, הארגון טוען שהחוק אינו מידתי. היו מקרים בודדים בלבד בהם פלשתינאים [26] אשר ניצלו את החוק הזה כדי לבצע פיגועים. בשיקולי נזק זה לא מידתי, לא צומחת מכך תועלת. 
כל פסק הדין מנתח את הסוגיה מנקודת מבטם של האזרחים הערבים. הוא אינו דן בזכויות הפלשתינאים. שופטי העליון לא החליטו האם חוקי היסוד חלים במישרין על הפלשתינאים. מה שברור הוא שלפלשתינאים יש זכויות הומניטאריות עפ"י המשפט הבינ"ל. הבעיה היא שחוק ישראלי מפורש של הכנסת גובר על כללי המשפט הבינ"ל. ס' 11 לח"י: כבה"א אומר שכל רשויות השלטון חייבות לכבד את חוקי היסוד. בכלל רשויות השלטון הרשות המבצעית, כולל הצבא. חוקי היסוד לא חלים במישרין על הפלשתינאים אבל הם מחייבים את צה"ל. השופטים לא מוכנים להכריע שחוקי היסוד  חלים במישרין על הפלשתינאים אבל המשמעות היא שיש תחולה עקיפה כי רשויות הצבא מחויבות לכיבוד זכויות אדם. חלק מהזכויות מדברות על זכויות אדם ולא על זכויות אזרחים. כל השאלה מתעוררת רק בשל השליטה הישראלית על הפלשתינאים אבל בינתיים ביהמ"ש לא הכיל את חוקי היסוד על הפלשתינאים ולכן כל פס"ד זה חל על זכויותיהם על ערביי ישראל. 
רקע- פסק הדין ניתן במאי 2006. אז היה חשין בשלושת חודשי הפרישה שלו. החאמס כבר עלה לשלטון. חשין פותח את פסק דינו בכך שאיננו חיים במדינת אוטופיה אלא מדינה שנלחמת על קיומה. לדעת חשין אין תקדים בעולם למצב שבו אלפי אזרחים של מדינה נישאים לניתנים של מדינת אויב ובזמן שהמדינה נמצאת בסכסוך מזוין עם אותה הישות. פסק הדין הזה הוכרע על חודו של קול. חשין דעת הרוב ואילו ברק במיעוט. למרות שפס"ד ניתן על חודו של קול: הש' לוי שפסק את פסק הדין המיעוט בפס"ד עזה, נמצא עם הרוב מבחינת תוצאה אבל מבחינת ההנמקה הוא עם המיעוט. לדעתו החוק אינו ראוי אבל מכיוון שהוא אמור להתבטל תוך חודש וחצי הוא לא רוצה להתערב. בחינתו ע"מ שהחוק יהיה תקף הוא צריך לקבוע חזקת מסוכנות שניתנת לסתירה. יכול הפלסטיני להראות שהוא איננו מסוכן, אך אם הוא לא מצליח לשכנע יש חזקת מסוכנות, והוא אינו רשאי להיכנס.
האם הזכות לחיי משפחה היא זכות חוקתית?

כל השופטים סבורים שכן. הזכות לחיי משפחה היא להתחתן ולחיות ביחד. לדעת כל השופטים היא חלק מכבה"א.

האם הזכות לחיי משפחה בישראל היא זכות חוקתית?

יש מחלוקת לגבי זה מבחינת השופטים. לדעת ברק, במיעוט, התשובה היא חיובית. כלומר יש זכות לחיי משפחה ומימושן בתוך שטח ישראל. לדעת חשין- תלוי. אם שני בני הזוג ישראלים אז כן. אבל אם אחד מבני הזוג הו זר אז התשובה היא לא. זו זכות חוקית ולא חוקתית. היקפה כמוגדר בחוק. אין זכות חוקתית לאיחוד משפחות. קל וחומר שאין כאשר מדובר בנתין של רשות אויב וישראל מצויה עימה בעימות מזוין.

המחלקות הראשונה בין ברק ובין חשין היא איפה אנחנו נשקול את שיקולי טובת הציבור? לדעת ברק אנחנו נשקול שיקולים אלה בשלב השני של הבחינה החוקתית. בשלב של פסקת ההגבלה. לעומת זאת, לדעת חשין, יש לשקול זאת בשלב הראשון של הגדרת הזכות. כדי לזהות האם יש זכות והאם יש פגיעה. 

המחלוקת השנייה היא- לדעת ברק גם הלב של הזכות וגם המעטפת המעמד שלהן הוא אחד. הלב כאן הוא חיי משפחה ואילו המעטפת היא איפה. לדעת ברק לשתיהן מעמד חוקתי. לדעת חשין המעטפת היא השוליים של הזכות והיא חשובה פחות, ולכן היא לא מקבלת מעמד של זכות חוקתית. ולכן יכול להיות שהזכות לחיי משפחה היא זכות חוקתית, אך איפה יש לממש את הזכות הזו- אין זו זכות חוקתית. מבחינת השופטים יש מחלוקת איפה ממשים את הזכות מבחינת ברק נכנס לפסקת ההגבלה מבחינת חשין זה מגדיר את היקף הזכות לא את מימושה. 
האם החוק פוגע בזכות לשוויון [אפליה אסורה] או שהינו מבוסס על הבחנה מותרת?

שוויון הוא יחס שווה אל שווים, או יחס שונה אל שונים כמידת שונותם. ברק שואל את עצמו כאן האם יש בסיס ענייני, לגיטימי, חוקתי, להבחנה. אם הבסיס היה רלוונטי מבחינתו התוצאה הייתה סוף הדיון החוקתי, כי אז אין פגיעה בשוויון. אם יש שונות רלוונטית אז אין דיון. אך זה אינו מחויב למציאות- גם כאשר יש בסיס רלוונטי להבחנה, יש שופטים שגורסים, כי יש לראות אם הוא מידתי. ברק אומר שההבחנה אינה לגיטימית ולכן יש לבדוק האם היא מידתית. ברק סבור שההבחנה היא אינה רלוונטית משום שלדעתו ההבחנה מבוססת על הלאום של האזרח שנישא. משום שרק ערביי ישראל הם שנישאים לפלסטינאים. הם היחידים שנפגעים וזוהי הבחנה אסורה [שלילת זכויות מהאדם בשל הלאום שלו]. ברק אומר שאין חזקת מסוכנות לפלסטינאים שנישאו לאזרחי ישראל. אם היה סבור כך הוא לפחות היה אומר שיש בסיס רלוונטי להבחנה. 

חשין עונה לו על זה שיש כאן הבחנה עניינית. לא מנסים לפגוע כאן בערביי ישראל, אלא ההבחנה מבוססת על בן הזוג הזר שהוא ניתן של ישות אויבת, וכן יש עליו חזקת מסוכנות. מותר לאבחן בין אזרחי ישראל שאינם יהודיים לאילו שכן. 
בהנחה שמדובר בזכות חוקתית שנפגעת-האם הפגיעה מקיימת את תנאי פסקת ההגבלה?

חשין אומר שההבחנה היא ראויה ועל כן היה צריך לסיים את הדיון ולא להמשיך לתנאי פסקת ההגבלה. אבל הוא ממשיך את הדיון כדי להראות כמה ברק טועה בגישתו בפס"ד זה.

גם אם ההבחנה היא על בסיס לגיטימי יש לבחון האם השימוש בה הוא מידתי.

האם התכלית ראויה?

הרוב חושב שהתכלית ראויה. אפילו ברק סבור שהתכלית פה היא ביטחון ולא דמוגרפיה. אבל לדעת פרוקצ'יה וג'וברן בהחלט יכול להיות שהמטרה הסמויה היא דמוגרפיה כאן. לכן גם האמצעי אינו ראוי.
האם האמצעי רציונאלי להשגת התכלית?

סה"כ כן , אם מונעים כניסה לישראל לא יוכלו לבצע פיגועים. גם לדעת ברק התשובה לכך היא חיובית. 
האם מדובר באמצעי שפגיעתו פחותה?

לדעת ברק, כן. ברק מסכים שבדיקה אינדיווידואלית לא תשיג את מירב הביטחון שמשיג האיסור הכללי. יש הבדל גדול בין אדם שהיגר לישראל לבין אדם שעובד בישראל. הש' לוי סבור שדווקא כאן יש את הבעיה. 

האם התועלת עולה על הנזק?

לדעת ברק לא. ברק מתמקד בשוליים. האם תוספת הביטחון כתוצאה מאיסור גורף, בהשוואה לבדיקה אינדיווידואלית שקולה כנגד תוספת הפגיעה שנגרמת למשפחות. התשובה שלו היא לא. הוא סבור שתוספת הביטחון אינה ודאית ואילו הפגיעה היא כן ודאית וקשה מאוד. ברק עורך איזון אנכי בין חיי משפחה לבין ביטחון הציבור. הוא חושב על הציבור הבלתי מסוים. אין אדם קונקרטי שעומד מולו. ברק בוחר בחיי משפחה למרות שאלו מקרים מעטים. לעומת זאת, חשין אומר שהתועלת עולה על הנזק. לדעתו האמצעי הוא מידתי. זו הוראת שעה. זה אומר שאם הכנסת לא חושבת אקטיבית ולא מחשבת מחדש אם החוק הוא רלוונטי הוא בא לסיומו. המצב האוטומטי הוא דווקא ביטולו של החוק ולא תקפותו, משום שזו הוראת שעה. עוד הוא אומר שמדינת ישראל לא יכולה לערוך בדיקה אינדיווידואלית משום שניתן לפנות לאדם לאחר קבלת האזרחות. הבדיקה לא תפתור את הבעיה. הוא עורך איזון אופקי. אל מול עיניו הוא רואה את הזכות לחיים לבין הזכות לחיי משפחה ואז, לדעתו גוברת הזכות לחיי אדם. מדובר באינטרס של המדינה לבין זכות. חשין מביא נתונים שמסתמכים על אחוז גדול יותר של פיגועי טרור. 
ההשלכות של פסק הדין על מדיניות ההגירה של ישראל

אפילו לדעת ברק, מדינת ישראל רשאית לקבוע מי יהיו אזרחיה. יותר מכך, אזרחי המדינה לא יכולים להכתיב למדינה מי יהיו אזרחיה אפילו באמצעות נישואין. המדינה רשאית לקבוע את מדיניות ההגירה שלה, אולם מדיניות ההגירה בעיניו צריכה להיות מידתית, הבעיה כאן היא שמדיניות ההגירה הספציפית הזו בעיניו אינה מידתית. ברק מסכים שאזרחים לא יכולים להכתיב למדינה מי יהיו אזרחים אפילו באמצעות נישואין. 

חשין לעומתו, אומר שיש למדינת ישראל ריבונות לקבוע מי יהיו אזרחיה. מדובר כאן בכניסה מסיבית של פלשתינאים שיש בכך כדי לשנות את פני האומה. למרות שחשין לא אומר מפורשות לדעתו, אפילו אם מטרת החוק הייתה דמוגרפית, הוא היה בסדר. הוא כמעט אומר שזו זכות שיבה של פלשתינאים לישראל בצורה של נישואין. 

כיצד משפיעה תקופת מלחמה על פסיקת השופטים?

חלק מתפיסת הביטחון של ברק זה שמירה על זכויות אדם. החוסן של החברה הוא דווקא חוסנה המוסרי. לפי ברק תקופת המלחמה תשפיע עליו כך שהוא יעריך שיש יותר הסתברות לפגיעה כאשר הוא עורך את האיזונים. ברק מבין שאם אנחנו במלחמה- הודאות הקרובה או הסכנה היא גבוהה יותר. 

חשין אומר שזה אפילו משפיע. הוא אינו אומר זאת מפורשות. תקופת המלחמה יכול אפילו שתשנה את הגדרה הזכויות. אילו זכויות יש לנו.

איזו גישה מתיישבת טוב יותר עם תקדימי העבר?

 ברק טוען שגישתו. הוא מביא לכך את תקדימי פסיקת ביהמ"ש עם נושא ביטחון. 

חשין טוען שגישתו היא מתיישבת טוב יותר עם הפסיקה בנושא הגירה. אין אזרחות אוטומטית. מ"י ריבונית לקבוע את מדיניות ההתאזרחות שלה. 

מה הסעד שהיה ראוי ליתן כאן לדעת בנשיא ברק?

ביטול של כל החוק משום שהסעיף העיקרי שאינו ראוי הוא סעיף 2 והוא מרכז החוק ברגע שהאחסןר גןרף לא ניתן להפריד בין החלקים. לא ניתן לבטל חלק מהחוק ושאר החוק יעמוד על רגליו. אבל הוא מוכן להשאות את הכניסה לתוקף של פסק הדין ל-6 חודשים כדי לתת לכנסת הזדמנות להתארגן. הכנסת האריכה את זה עד ה- 16 בינואר 07'. חוק האזרחות והכניסה לישראל הינו חוק אד הוקי וכעת אין לחדשו. 
על השפעת המשפט ההשוואתי- פסק דין KOREMATSU
פסק דין אמריקני שניתן במלחמת העולם השנייה. אחרי שהיפנים הפציצו את פרל הארבור ריכזה ארה"ב את אזרחי המדינה היפנים שלה למחנות הסגר. קורמאטסו עתר כנגד חוקתיות ההחלטה ונידחה. ביהמ"ש אישר את מחנות ההסגר, על כן פס"ד זה ידוע על כמה וכמה לשמצה. ברק לא רוצה לעשות קורמטסו ישראלי. ההשוואה היא אינה נכונה משום שאלה אזרחים יפנים ואלא אינם עדיין אזרחים. אחד מפסקי דין הבזויים של המשפט האמריקאי. ההשפעה האמריקאית על הפסיקה הישראלית חוזרת בפס"ד קעדאן.
אפילוג

לאחר פס"ד זה פורסמה בארץ כתבה ענקית של מכתב שכבר ברק למישהו בארה"ב, שבו ברק מנתח את פסק הדין. ברק מסביר שלמרות שהוא במיעוט בפס"ד מבחינת ההנמקה הוא ברוב, ולכן לא ראוי שכנסת ישראל תאריך את החוק כי אם תעשה כן הוא עתיד להתבטל בפעם הבאה שיגיע לביהמ"ש.
הדבר השני שקרה, זה שכנסת ישראל באמת האריכה עד 16 בינואר. מדובר כעת על הארכה נוספת עם מספר שינויים. 

איך גישתו של חשין בפס"ד עדאלה מתיישבת עם גישתו בפס"ד סטמקה?
בסטמקה חשין אומר כי מדינת ישראל מחויבת לשקול ולהקל על מדיניות ההגירה כאשר מדובר בבני זוג. לא רק רשאית אלא חייבת קודם כל שמירה על הזכויות, על השוויון ועל הזכות לחיי משפחה.

בעדאלה חשין אומר  שהמדינה שקלה והחליטה שהיא לא רוצה לתת אזרחות. 
10. הפרדת רשויות

חקיקה: חוק בתי המשפט (תיקון 55).

פסיקה: ולנר, גניס, המרכז לפלורליזם, רשות – פלונית, פורום משפטי למען א"י.
הפרדת רשויות - ביזור הכוח.כוח הינו דבר משחיט על כן יש לפזר את הכוח, התחרות בין הגופים השונים תגן עליונ האזרחים, ישנה שמירה על האזרח כל אחד מגביל את השני מפגיעה.{במדינות גדולות אנו רואים אף ביזור כוח (ארה"ב , פדרלי) בין ערים למדינות.} לעקרון הפרדת רשויות 2 היבטים:

1. לכל רשות שלטונית יש את הפונקציה אחת מרכזית הייחודית,המיוחסת לה. כנסת - קביעת נורמות משפטיות- לחוקק, רשות שופטת - להכריע בסכסוכים. הרשות המבצעת - מיישמת את הנורמות ואוכפת אותן.בעצם כל אחת גם עוסקת בשוליים בנושאים הקשורים לרשות אחרת, על כן ההפרדה נעשית ע"פ הפונקציה המרכזית (תופעה כלל עולמית).
2. הרעיון הוא פיקוח הדדי בין הרשויות - איזונים ובלמים.

יש ביקורת שיפוטית של ביהמ"ש על הכנסת והרשות המבצעת. הרשות המחוקקת מפקחת על הממשלה: שאילתות, הממשלה תלויה באמון של הכנסת  וכו'. במפעל החקיקה הכנסת היא השותף הבכיר וביהמ"ש הוא השותף הזוטר.
הרציונלים מאחורי הפרדת רשויות:

· מומחיות- לכל רשות יש את המומחיות המיוחדת לה.אחד הנימוקים של ברק לביקורת שיפוטית.
· הגנת חירות- יש הפרדת כוח כדי שלא לרכז יותר מדי כוח ברשות אחת (כמו במשטרים טוטאליטריים) הגנה על החרות של האזרחים, זהו סיווג דמוקרטי.
· זכויות אדם- רציונל מודרני, כאשר הכוח מפוזר ההגנה על זכויות אדם טובה יותר.
סוגיות לדיון:

1. מתי מותר לכנסת להפוך פסק דין של בית משפט? פס"ד ולנר
2. מתי ביהמ"ש מתערב יותר בחקיקת הכנסת- בפרשנות או בביטול חוק? פס"ד גניס
3. מה חלוקת התפקידים בין הכנסת לרשות המבצעת בכל הקשור לקביעת נורמות משפטיות? סוגיית כלל ההסדרים הראשוניים פס"ד רובינשטיין והועד הציבורי נגד עינויים
4. מה היקף הפיקוח של ביהמ"ש על ההליכים הפנים פרלמנטריים של הכנסת? שריד, מגדלי העופות והתנועה לאיכות השלטון.
5. מי מפקח על "המפקח"- על ביהמ"ש?
*הכנסת כבר אינה ריבונית בשל החוקה.
סוגיה מס' 1: 
מתי מותר לכנסת להפוך פס"ד של ביהמ"ש?

פס"ד ולנר נ' יו"ר מפלגת העבודה
רקע: עתירה על הסכם קואליציוני בין ש"ס(דרעי) למפלגת העבודה(רבין). הפנייה הייתה במטרה לביטול ההסכם או אי קיומו בשל שאינו ראוי. המחלוקת היא על סעיף 3 להסכם הסעיף אומר שבמידה ויופר הסטאטוס קוו בענייני דת מתחייבים הצדדים לתקן את ההפרה ע"י חקיקת ח"י כבה"א וחירותו. הרקע להסכם הייתה הלכת בבלי, במסגרתה בג"ץ הורה לבתי הדין הרבניים, שכאשר בתי דין אלה דנים בחלוקת רכוש במסגרת הגירושין הם חייבים להתייחס לכך בשוויון בין נשים לגברים- ביהמ"ש התערב באוטונומית בת"ד רבניים.בעיני ש"ס ס' 11 לח"י כבה"א אינו מספיק בשמירה על הסטטוס קוו. צריך ס' חדש, היה אמור להיות משוריין.
הפסול בהסכם הקואליציוני: גם בעבר הסכמים פוליטיים דיברו על התחייבות מפלגות לא לשנות הם עצמם את הסטטוס קוו בעינייני דת וביהמ"ש לא ראה בכך פסול. כמו גם בעבר דובר על שינוי בחקיקה פסיקה מהעבר וזה היה בסדר, אך בהסכם הנ"ל המשמעות היא שכל אימת שפסיקת בית משפט תפר את הסטטוס קוו בעינייני דת הרי שהכנסת תפעל בחקיקה לשינוי הפסיקה (אין חולק שהמחוקק רשאי לשנות בחוק את פסיקת ביהמ"ש כדוגמת גנימאת) וזאת רק בכדי להביע לבטלות פסיקה מבלי לדעת את ההצדקה לפסיקה. כלומר מדובר בהסכם מראש, גורף וכללי לשינוי בחקיקה תוצאות פס"ד מבלי לדעת את ההנמקה או ההגיון שמאחוריה וזה היה הפסול.
מכך נובע שאין משמעות לפסיקת ביהמ"ש כי היא תשתנה ע"י המחוקק. כפי שברק אומר " לא נטחן מים".  מעולם לא עשו מנגנון שכזה שתקום ועדה שתבחן סטטוס קוו בכל דבר חקיקה או פסיקה.
עקרונות חוקתיים שנפגעים כתוצאה מההסכם: 

1. הפרדת רשויות - פגיעה בעצמאות הרשות השופטת. יש לרשות זו עצמאות עניינית לפי ח"י השפיטה.כמו כן ישנה כבילה גורפת מראש של שיקול דעת פוליטי של סיעה (חלק מהמפלגה שיושב בכנסת) שזהו גוף שממלא תפקיד ציבורי ע"פ דין. האם זהו הסכם הפוגע בדמוקרטיה? - פגיעה במחוקק ולא רק בבית משפט נשאר בצ"ע בולנר. מחלוקת מוספת האם סיעה שחותמת על הסכם קואליציוני אמורה לפעול כנציגה של בוחריה או של כלל הציבור (לא פותח בפסד")? האם מותר לסיעה להתחייב שתצביע לא' האם זו לא פגיעה בכנסת?
2. פגיעה בזכויות - פגיעה זו לא מתפתחת בפסיקה ושמגר אומר שההסכם דוחק את זכויות היסוד ונותן להם מעמד משני. בעיניי שמגר משמעות ההסכם היא שלכפייה דתית יש כאן מעמד עליון על חוקי יסוד כמו חופש דת וכבה"א, אך ברק מנסה ליצור צביון נקי יותר שלא קשור לדת-  עמדה שההסכם פסול גם אם לא מדובר בענייני דת מפני שהוא אומר שאם ישנה סטייה בכל נושא שהוא והמחוקק בא לשנות זאת ישר בחקיקה ההסכם פסול. הוא מתנגד לאמצעי שנבחר- הסכמה גורפת מראש, לא מביאים בחשבון את הבעיות הקונקרטיות. פעולת בימ"ש הינה לריק.
מדוע ההסכם פוגע בעצמאות הרשות השופטת: 
1. בניגוד לעקרון אי תלות עניינית, האומר שהשופט לא אמור להתייחס לסביבה. "אין על השופט מרות זולת מרותו של הדין" ס' 2 לח"י השפיטה. יש חשש שהשופטים עלולים להחליט אחרת כי יודעים שאם לא אז ישנו החלטתם- יפחדו מההסכם.
2. פגיעה באמון הציבור בביהמ"ש- פגיעה כפולה- מצד אחד הציבור יחשוב שהשופטים מושפעים. ומצד שני הציבור לא ירצה לפנות לביהמ"ש מפני שהסעד שהם רוצים בו לא יתקבל. הפסיקה טוחנת מים וידע שהפסיקה תשתנה ואין לו (לציבור) מה להרוויח. ביהמ"ש מושתת על אמון הציבור ואם זה יפגע זה חמור.
3. שמים גוף מעל ביהמ"ש- לשם העברת ביקורת אם ביהמ"ש סטה מהסטטוס קוו. זה גוף לא משפטי שאמור להחליט אם החלטות ביהמ"ש תקפות או לא.
האם זה משנה אם החקיקה תבטל פסק דין למפרע או רק ביחס לעתיד: במקרה של ההסכם הזה  לא ישנה. גם אם ישנה ביחס לעתיד זה פסול בשל ההסכמה הכללית מראש לבטל. ברור שאם פס"ד היה מבטל למפרע זה ממש היה מרוקן את תוכן פסקי הדין.
לכל פסק דין יש 2 היבטים: א'- מעשה בית דין ביחס לצדדים- קובע נקודתית ומחייב את הצדדים. חוק של הכנסת לא יכול להשפיע על זה- התערבות לא ראויה בהפרדת רשויות.
ב'- פסק הדין מהווה תקדים לכלל הציבור לעתיד- חקיקה יכולה לשנות את תוצאות פסק הדין ביחס לעתיד כתקדים. זהו חלק מהדיאלוג בין הרשויות.

אסור שחקיקה תבטל ביחס לעבר, ביחס לעתיד יש הקלה בדבר הביטול.

אם ההסכם כה פסול מדוע העתירה נדחית ותוצאתה היא שההסכם תקף: המחלוקות בין השופטים:

1.  מהו המבחן בהתערבות בהסכם קואליציוני - כל השופטים סבורים כי ההסכם הקואליציוני הוא שפיט ויכול לעמוד בביקורת שיפוטית. (ז'רז'בסקי). לדעת הרוב - המבחן להתערבות שיפוטית לדעת שמגר הוא צר- יש להתערב במקרים הקיצוניים ביותר כשיש פגיעה בטוהר המידות והשיקול השלטוני: שחיתות, איום כספי וכו', לדעתו במקרה הנ"ל ההסכם לא ראוי אל לא לא חוקי. הפסול הוא שהסטטוס קוו הוא בעניין ספציפי, דתי.לדעת מיעוט (ברק) - מדובר על מבחן רחב יותר, דומה למבחן ההתערבות במקרים פנים פרלמנטריים. ביהמ"ש יתערב כשמדובר על פגיעה ניכרת (ולא בהכרח כשמדובר על שחיתות) בערכי היסוד של המשטר הדמוקרטי והמקרה לדעתו מתרחש כאן. מבקר את המנגנון הנ"ל מראש, היא הבעייתית. פוגע באמון הציבור בשפיטה. (למה שיבואו לרופא שכל החולים שלו מתים). לדעת כל השופטים הנושא הינו שפיט, יש מחלוקת מהי אמת המידה להתערבות, מהו המבחן המצדיק התערבות.
2.  מה היחס בין מבחן ההתערבות במצע למבחן ההתערבות בהסכם הקואליציוני (ס'7א לח"י הכנסת) - האם המבחן לפסילת הסכם דומה למבחן ההתערבות של הפסילת מפלגה לריצה לבחירות, לפי דעת הרוב - המבחן הוא זהה מפני שישנה הקפדה מלפסול רשימה להשתתף בבחירות, אם המפלגה יכלה לרוץ לבחירות עפ"י תוכן ההסכם הקואליציוני היא יכולה להגשים את אותו כשהיא תבחר. אם המפלגה לא נפסלה בשל הנושא יש לאפשר לה להגשים מצעה. כאשר יש אופצייה לפגיעה ממשית.דעת המיעוט - לדעת ברק המבחן שונה, מבחן המצע מצומצם יותר ויש להזהר יותר מלפסול רשימה מלרוץ לבחירות אך סעיף ששולל השתתפות בבחירות לא ניתן לפעול להגשמתו. הזכות להיבחר חשובה יותר ולכן ביהמ"ש יקפיד על הבחינה. לדעת ברק המבחן לפסילת מפלגה הוא מבחן הדומיננטיות של המצע. אם האופי הדומיננטי של המצע כשר- שהמפלגה תרוץ לבחירות ויפסלו החלקים הלא כשרים כשיבואו להגשימם. אך לא יפסלו בשל חלקים תפלים פסולים. אלו יפסלו כאשר ינסו להגשימם לדוג בהסכם קואליציוני. כשיש פגיעה ניכרת בעקרונות היסוד של השיטה, לדעתו אכן קורה כאן, בימ"ש יכול להתתערב.
השופט גולדברג שהיה ברוב בנושא האחרון הוא מסכים עם ברק. שמגר אומר לברק שיש מפלגות בארץ שזה המצע שלהן (מפלגה חרדית לדוג' מצען סטטוס קוו בנושא דת) אז מה ההגיון שהן ירוצו ואז יפסלו את מצען. התוצאה הינה שההסכם תקף אך ההנקמה היא זו שחלחלה.
3.  הערכת גודל הסכנה ומידת הסתברותה. גם כאן הייתה  מחלוקת גדולה בין השופטים.ישנן 2 סכנות: 1. השפעה על ביהמ"ש: דעת הרוב - טוענת שהיא לא פוחדת וביהמ"ש לא ישנה את פסיקתו בשל ההסכם. דעת מיעוט - ביהמ"ש לא צריך להיות במצב זה כלל. עצם מצב האיום אינו ראוי 2. השפעה על המפלגות בכנסת: דעת הרוב - זהו בסה"כ הסכם קואליציוני שהמפלגות לא יקיימו בפועל. דעת המיעוט - יש חשש שהמפלגות יקיימו את ההסכם, גם אם לא ניתן לאכוף את ההסכם בצורה משפטית. 
4.  תוקפו המחייב של הסכם פוליטי (קשורה למחלוקת 3) - דעת הרוב - הסכם פוליטי אינו מחייב משפטית- זהו הסכם לכשייתחשק למפלגות ובלאו הכי לא יקיימו אותו דעת המיעוט - גם אם ההסכם לא מחייס משפטית לא ניתן לאכפו בביהמ"ש, הוא עדיין מחייב מבחינה ציבורית ולכן ניתן לסטות מההסכם הפוליטי רק אם הסטייה סבירה.
אילו נחקק חוק או ח"י אשר זה תוכנו מה הדין?

מדוע השופט גולדברג בדעת הרוב בתוצאת פסק הדין - גולדברג מבחינת ההנמקה חושה כמו ברק אך מצטרף לרוב כי רואה את ביהמ"ש כנגוע בדבר. ההסכם הוא לפגיעה בביהמ"ש ואילו ביהמ"ש מנסה להגן על כוחו ולכן אין טעם להתערב. ואילו דעת המיעוט אומרת שיש להתערב כי אם לא זה יפגע באמון הציבור.
בעקבות ולנר:
· ישנה חובה לפרסם הסכמים פוליטיים - סעיף 1 לחוק: הממשלה וכך יודעים תוכן הסכם פוליטי.
· בפס"ד ולנר מדובר על עצמאות שיפוטית של שופטים מבחינת אי תלות עניינית (אין על שופטים מרות זולת הדין) אך עקרון העצמאות השיפוטית דורש גם אי תלות אישית ולכן השופט ממונה לכל החיים (עד גיל 70), מקבל משכורת טובה- מנסים לבודד את השופטים וכן אל להם לדון בן משפחתם או עניין שיש להם נגיעה כלכלית ואישית בו.
· הכנסת יכולה לדון בעיניין התלוי ועומד בפני ביהמ"ש בנושא חוקתיות החוקים ולהציל אולי חוק מאי חוקתיות (לעיתים אף ביהמ"ש מחכה לכך) מעבר לכך מותר לה לדון בהיבטים הפוליטיים הציבוריים של המקרה אך לא לקבוע עובדות עבור ביהמ"ש. יש את עקרון פומביות הדיון וניתן לדעת על מה דנים ולהבטחת הצדק אך יש אפשרות לשופטים לדון בדלתיים סגורות (בטחון המדינה, קטינים). 
יש את כלל הסוביודיצה (סעיף 71 לחוק בתי המשפט) אוסר לפרסם דבר על עניין פלילי התלוי ועומד בביהמ"ש אם הפרסום יכול להשפיע על מהלך המשפט או תוצאותיו. בא להגן על ז' הנאשמים וטוהר שיפוט השופטים. איסור זה כמעט ולא נאכף.דווקא בתחום הפלילי התקשורת אמורה להיזהר גם אם הם רואים סיכוי שהכתבה יכולה להשפיע הם צריכים לא לפרסם. ישנו מבחן אפשרות סבירה ,איזון בין חופש הביטוי לטוהר השיפוטי ,אם זה ישפיע על השופטים אין לפרסם. (פס"ד ולנר כלל לא השפיע, אינו נאכף בפועל)  
· לפי סעיף 255 לחוק העונשין יש צורך להזהר בביקורת על שופטים. אסור להשתלח אישית בשופט מסוים, לגדף וכו'. מותר לומר ביקורת אקדמית לא ספיציפית נ' שופט.
סוגיה מס' 2: 
מתי ביהמ"ש מתערב יותר בחקיקת הכנסת- כשהוא מפרש או מבטל חוק?

פס"ד גניס נ' משרד הבינוי והשיכון
ישנן 2 סוגיות מעניינות בפס"ד דין: (א) מה תוקף חקיקה רטרואקטיבית? (ב) מה עדיף פרשנות או ביטול חוק?

רקע: דובר בחוק ההסדרים שרטרואקטיבית ביטל הטבה כספית למחוסרי דיור וזכאים לסיוע בירושלים. העותר: פגיעה בז' לקניין (קניין על סמך ההנחה שיקבל כסף) באופן עקרוני קיימת חזקה שניתנת לסתירה היא שתוקפו של חוק היא מיום פרסומו והוא צופה לעתיד (סעיף 10א בפקודת סדרי שלטון ומשפט, סעיף 17,22 לפקודת הפרשנות). הבעיה ברטרואקטיביות זאת פגיעה בוודאות וביציבות המשפטית, בציפיות הציבור בזכויות מוקנות וגורם לאי צדק. לא ניתן לשלול הטבה על מי שהסתמך על החוק ועדיפה פרשנות של חוק ולא לבטלו.

ההלכה:  רואים בפסק דין שביהמ"ש מאפשר חקיקה רטרואקטיבית. לפי דעת הרוב ניתן לחוקק חוק  רטרואקיטיבית לגבי מי שהסתמך על החוק. אסור שהרטרואקטיביות תפגע במי שהסתמך על החוק ושינה את מצבו לרעה. ניתן לקבוע שהחוק מעולם לא היה קיים אך חייב להיות קיים לגבי אלה שהסתמכו עליו כשהיה בתוקף. דעת הרוב אומרת שניתן להגיע לתוצאה בדרך פרשנית ולהסביר החוק כחל רק על מי שלא הסתמך על ההטבה.לפי דעת המיעוט אין ברירה אי אפשר לפרש את החוק בדרך שתציל אותו מאי חוקתיות. ויש לבטל את החוק הפוגע רטרואקטיבית ויש ציפייה שהמחוקק עצמו יפטור את הבעיה לגבי מי שהסתמך ומי שלא. 
כל השופטים מסכימים שבהתנגשות בין חוק לח"י צריך לעשות כל מאמץ פרשני כדי לפרש את החוק בהתאם לח"י. כולם מסכימים שעדיף פרשנות על ביטול. המחלוקת היא על פרשנות החוק- האם ניתן להגיע לתוצאה בדרך פרשנות או שאין ברירה אלא לבטל החוק. דעת הרוב אקטיביסטית- ממש מחוקקת חוק במודע ודעת המיעוט אומרת שאי אפשר כי זה פוגע בהפרדת הרשויות ולא ניתן לכתוב במקום המחוקק ולכן מעדיפים לבטל את החוק הפוגע אך להכתיב למחוקק מה לחוקק ולהמתין שיעשה כך.
לפעמים פרשנות כמו בגניס יכולה להיות אקט שמתערב יותר אם מכתיבים משהו למחוקק.

חשין טוען שעדיפה דרך קצרה קצרה (להגיע לתוצאה/ סעד מהר בלי להסתמך על המחוקק - חקיקה שיפוטית) על דרך ארוכה ארוכה (ציפיה למחוקק שיפתור את הסוגיה על אף שיכול לפשל ולקבוע דברים אחרים ולא מה שהתכוון בימ"ש). חשין טוען שהמיעוט סתם מחכה.
· מחוקק לא יכול לבוא ולומר שענישה תחמיר רטרואקטיבית אך מותר להטיב (בעיקר בתחום הפלילי , ביטוי לכך אפשר למצוא בס' 3 לחוק העונשין).
· המחוקק יכול לחוקק רטרואקטיבית כל עוד לא פוגע במי שהסתמך על החוק.
· אין לחוקק חקיקה רטרואקטיבית על מנת להטיב עם אדם מסוים (דוגמת קצב, אם היו מחוקקים חוק ע"מ להטיב עם עבירות הנשיא).
סוגיה מספר 3:

מה חלוקת התפקידים בין הכנסת לרשות המבצעת בכל הקשור לקביעת נורמות משפטיות?
11. כלל ההסדרים הראשוניים

פסיקה: רובנישטיין, הועד הציבורי נגד עינויים בישראל, ועדת המעקב.
ביקורת שיפוטית מבנית בשונה מביקורת שיפוטית תורנית. ביקורת בה ביהמ"ש אוכף את חלוקת הסמכויות בין הכנסת לרשות המבצעת. הביקורת השיפוטית במקרה זה מחזקת את הכנסת כיוון שתוחמת את גבולות הממשלה וסמכויותיה (מה שלא נשאר בסמכות הכנסת). ישנם 2 עקרונות:

1. עקרון חוקיות המנהל - עצם סמכות המינהל צריכה להיקבע בחוק (מיטרני), זהו ביטוי לעקרון שלטון החוק. זהו רעיון של שלטון מוגבל, אין לשלטון סמכות אלא אם היא הוענקה לו בחוק. מקפידים במיוחד על עקרון זה כשמדובר בפגיעה בזכויות אדם או בסוגיות במחלוקת ציבורית. דוגמא: סעיף 37 א לח"י: הממשלה מדבר על כך ששר הממונה לביצועו של חוק, מוסמך להתקין תקנות לביצועו, בחוק ההסמכה (עמ' 543 לחקיקה) הכנסת מסמיכה את הרשויות המקומיות להסדיר את נושא גידול/אחזקה ומכירה של בשר חזיר לפי הסטאטוס קוו. חוק ההסמכה קובע הסמכה כללית לרשויות ונחקק בעקבות פרשה שדרשה חוק כזה. החוק קובע את עצם הסמכות אך אינו מפרט את אמות המידה לביצוע הסמכות - בזה עוסק כלל ההסדרים הראשוניים. 
2. כלל ההסדרים הראשוניים - רעיון של הפרדת רשויות (רובינשטיין). עניינו אמות המידה לשימוש בסמכות וגם הן צריכות להיקבע בחוק. אנחנו נתנו את הסמכות לקבוע את ההסדרים העקרוניים לכנסת ואסור לה להתפרקממחוייבות זאת ולהשאיר את הסוגיה בידי הרשות המבצעת. לא מספיק שעצם סמכות הרשות המבצעת יקבע בחוק אלא הכנסת צריכה להסביר לרשות המבצעת איך להשתמש בסמכות שאלו ההסדרים הראשוניים והממשלה יכולה לחוקק הסדרים משניים. ההסדרים הראשוניים הם השיקולים המנחים והנורמות לביצוע נושא מסוים. ההסדרים המשניים הם התקנות הדברים הפחות חשובים.
· ההבחנה בין הפרטים לעיתים דקה והמשפטן צריך להפעיל לשם כך את שיקול דעתו. ככל שהפגיעה בחירות הפרט וזכויות  האדם גדולה יותר, כך ביהמ"ש ידרוש יותר הקפדה שהמחוקק יסדיר את ההסדרים הראשוניים והעקרוניים. ככל שהנושא דורש מומחיות גדולה יותר כך ביהמ"ש פחות יקפיד על עקרון ההסדרים הראשוניים.

· ביהמ"ש לא עקבי ביישום כלל ההסדרים הראשוניים. דוגמאות לכך:

פס"ד רובינשטיין נ' שר הביטחון
רקע: שהב"ט העניק פטור לבחורי ישיבות מתוקף סעיף 36 לחוק שרות הביטחון. ביהמ"ש סבר כי הסעיף אינו חוקי כיוון שאינו מפרט מספיק כיצד יש לתת פטור הסעיף לא עמד בכלל ההסדרים הראשוניים. היה צורך בחוק המפרט את ההסדרים הראשוניים והדוגמא לכך היא חוק טל.

ההלכה: ברק טוען שהוא לא יבטל חוקים מכח כלל ההסדרים הראשוניים אלא מעדיף לפרש את החוק בצמצום (כלא מעניקים סמכות לרשות המבצעת לבצע דברים מסויימים) ולכן יכולה להתבטל חקיקת משנה שאין לה הסדרים בחוק.
מדוע עולה רק עכשיו?
הכלל לדעת ברק מעוגן במהפכה החוקתית בחוקי היסוד ולדעת חשין היה ראוי להגיע לתוצאה זו מזמן בלי קשר למהפכה (לשהב"ט אין סמכות לפטור אוכלוסיות שלמות אלא יחידים).
היכן הכלל מעוגן בח"י?
בפסקת הגבלה נאמר שחוק צריך להיות מטעם חוק ומהסמכה מפורשת בו (סעיף 1 בח"י כבוה"א), ונראה שלכאורה זה עונה על עקרון חוקיות המינהל (בו נדרש ת הסמכה מפורשת) ברק לא עונה על השאלה היכן מעוגן כלל ההסדרים הראשוניים. ניתן לומר שזה נובע מעקרון הדמוק' שלפיה הכנסת מחוקקת חוקים ולא הממשלה.
· בסעיף 1 בח"י הכנסת נדרש שבית הנבחרים הוא הכנסת ולא הרשות המבצעת. כמו כן עצם חלוקת סמכויות בחוקי היסוד מראים שיש מספר רשויות שפועלות וכך ישנו עיגון לכלל ההסדרים.
· בפס"ד רובינשטיין נאמר שלא ניתן להסדיר את הנושא בצו של שהב"ט אלא נדרש חוק. המשמעות המוסווית לפס"ד היא שההסדר הישן נהנה משמירת הדינים וחוק חדש לא בטוח שיעמוד במבחן ח"י בשל בעיית השוויון. 

· חוק ההסדרים הוא חוק כלכלי המסדיר אופן כלכלי. הוא מורכב מחוקים חברתיים.
פס"ד הוועד הציבורי נגד עינויים נ' ממשלת ישראל
רקע: דוח לנדוי כבר בשנת 1988 הסדיר את נושא שיטות החקירה המותרות בשירות הביטחון הכללי. היו עתירות לביהמ"ש כבר מאמצע שנות ה 90. וביהמ"ש לא רצה לדון בסוגיה, העתירה ניתנה ב- 94 והפס"ד ב- 99 וזו הייתה תקופה רגועה בציבור וביהמ"ש חש שהציבור יקבל אותו. מ"י מאז הווסדה נמצאת במצב חירום, השב"כ פועל כדי למנוע פעילות חבלנית עויינת וכחלק מדרכיו הוא חוקר חשודים. המידע על שיטות החקירה בשב"כ היה רק מהוועד הציבורי, אנשים שנחקרו אך לא מהמדינה (כיוון שהמדינה בקשה דיון בדלתיים סגורות והעותרים לא היו מוכנים).

שאלה משפטית: 
1. האם יש לחוקרי השב"כ סמכות חקירה? 
2. האם מאפשרים דיני החקירה שימוש באמצעים פיזיים?

ההלכה: 
עצם החקירה פוגעת בזכויות אדם כגון: חרות, כבוד ופרטיות. ביהמ"ש אינו מעוניין שניתן יהיה לבצע חקירה ללא סמכות מפורשת בחוק. סמכות השב"כ לחקור מכח חוק: שתי אפשרויות - 

1. לפי סעיף 32 בח"י הממשלה - סמכות שיורית (=כאשר יש צורך לביצוע ואין אף גוף שיכול לבצע זאת הממשלה מקבלת את הסמכות), אך לדעת ביהמ"ש אין לשב"כ לפי סעיף זה הסמכה מפורשת כי אין כאן וואקום חקיקתי ולא ניתן מכח סמכות שיורית לפגוע בזכויות אדם המעוגנות בח"י כבוה"א. 
2. השב"כ יכל לחקור מכח סעיף 2(1) לפקודת הפרוצדורה הפליליית (כיום יש את חוק השב"כ) - פקודה מנדטורית. 

האם מאפשרים דיני החקירה שימוש באמצעים פיזיים? 
כשברק ניגש לשאלה משפטית הוא ראשית כל מתחיל בחקיקה ואז מפרש ע"פ תכלית. תכלית החוק (פרוצדורה פלילית) הוא מצד אחד חקר האמת - מניעת עבירות ומצד שני לשמור על זכויות הנחקרים. האמירה הממעותית בפס"ד - עינויים אסורים. אין איזונים ואין פצצות מתקתקות, מה שעולה כדי עינוי הוא אסור הן בהיבט החוק הבינלאומי והן מתוקף סע' 277 לחוק העונשין - זהו איסור מוחלט.
סעיף 277 לחוק העונשין, התשל"ז - 1977: 
"עובד הציבור העושה אחת מאלה, דינו - מאסר שלוש שנים:

(1)
משתמש, או מורה להשתמש, בכוח או באלימות נגד אדם כדי לסחוט ממנו, או מאחר שהאדם יש לו ענין בו, הודיה בעבירה או מידע בדבר עבירה;

(2)
מאיים על אדם, או מורה שיאיימו עליו, בפגיעה בגופו או בנכסיו, שלו או של אחר שהאדם יש לו ענין בו, כדי לסחוט מן האדם הודיה בעבירה או מידע בדבר עבירה."
אך ישנם עינויים באמצעים מפיזיים שהם סבירים ולא מוגדרים כעינויים (מניעת שינה, אזיקים וכיו"ב), לפי סעיף 34יא לחוק העונשין - לא נהיה אחראים בפלילים אם נעשה מעשה של הצלת חיים - זו הגנה בשעת הצורך, כאשר אין ברירה וצריך להציל חיי אדם באופן מיידי. ברק מגדיר - עינויים: מראש אסור, בדיעבד מותר. לדעת ברק המדינה לא יכולה על סמך הגנת הצורך (הגנה בדיעבד) לקבוע מראש לחוקרי השב"כ באיזה אמצעים פיזיים מותר להשתמש ותחת איזה נסיבות. אם חוקר שב"כ יגיע לביהמ"ש בשל הגנה בדיעבד כנראה שלא ימצא אשם אך ביהמ"ש לא מוכן שהמדינה תתן היתר מראש. אם המדינה רוצה לתת היתר מראש, עליה לחוקק חוק שידרש לעמוד בפסקת ההגבלה בשל פגיעתו בח"י כבוה"א (בדומה לפס"ד רובינשטיין).
תחושת חוסר הנוחות עם דברי ברק נובעת מהסבר דעת המיעוט (קדמי) - חוקרי השב"כ האמונים על בטחון המדינה ומניעת פעילות חבלנית אינם מקבלים מראש הגנה בפני החוק אלא אומרים להם תעמדו לדין וכנראה תצאו זכאים. קדמי מוכן לקחת על עצמו שהחוקרים זכאים וברק לא.
ברק משתמש בתפקיד המחנך של ביהמ"ש להעביר את מסר של פנים נקיות לעולם ומתאים את הדין הישראלי לנורמות הבינלאומיות. 
	 
	דו"ח לנדוי
	פסק הדין

	סמכות חקירה מכוח סמכות שיורית של הממשלה
	כן
	לא

	סמכות חקירה מכוח פקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות)
	כן
	כן

	חוקרים יהנו מהגנת הצורך
	כן
	מוכן להניח שכן

	קובע הנחיות לשימוש באמצעים פיזיים
	כן
	אסור בהעדר חוק (הלכת רובינשטיין) העומד בתנאי ח"י כבה"א וחירותו


ההבדלה בין מראש לבדיעבד הופיעה גם בפס"ד נוהל שכן.

הדין היום:
סעיף 8 לחוק השב"כ מקנה סמכות חקירה לחוקר שב"כ הדומות לסמכויות השוטר, אך סמכויות החקירה הן לפי התקנות והכללים, לפי סעיף 22 לחוק הכללי אינם טעונים פרסום. בנוסף סעיף 18 לחוק קובע סייגים לאחריות פלילית, כאשר הפעולה נעשתה בתום לב ובאופן סביר לשם מילוי התפקיד. 
איו אחידות ביישום כלל ההסדרים הראשוניים - ביהמ"ש לא תמיד מקפיד על אכיפת כלל זה.

הסוגיה הרביעית:

מה היקף הפיקוח של ביהמ"ש על ההליכים הפנים פרלמנטריים של הכנסת?

12. ביקורת שיפוטית על הליכים פנים - פרלמנטריים

חקיקה: תקנון הכנסת, חוק רציפות הדיון בהצעות חוק, חוק הכנסת.
פסיקה: שריד, התנועה למען איכות השלטון(971/99), מגדלי העופות, רשות – כהנא (1+2), ליצמן.
פיקוח שיפוטי על הליכים פנים פרלמנטריים, פיקוח על סדרי העבודה הפנימיים של הרשויות. בימ"ש רואה הסמכה זו בחוק ע"פ ח"י השפיטה ס' 15 ד', רואה בס' זה כנותן לגיטימציה לבקר את פעילות כל הרשויות במדינה ובפרט הכנסת. עקרונית הכנסת מסדירה את סדרי עבודתה בתקנון – ס' 19 לח"י הכנסת.תקנון התקבל במליאת הכנסת בנוכחות כלל חברי הכנסת הינו מעין חקיקת משנה, אם אין סדרי עבודה בתקנון ע"פ הנוהג, לנוהג מעמד של דין אלא אם נאמר אחרת.כשבימ"ש מתחבט האם להכינס לביקורת זו ישנם מס' שיקולים: כשבכנסת קובעת סדרי עבודתה (חשין בבנק המזרחי) על מנת לשנות הסדרים אלו עליה להעביר סעיפים חדשים בתקנון, חוקים (דו'- אם הכנסת רוצה לשנותא ת דרישת הרוב בכל שלוש הקריאות , עד שלא תשנה את החוק גם בשלוש קריאות, למס' הקריאות הנראה לה אין היא יכולה לסטות מדרישה זו).הכנסת קובעת לעצמה את התקנון ועל כן עליה גם לשנותו,עליה לעמוד בפרוצדורות שהיא מציבה לעצמה. הדין הינו שונה ביחס להפרה שנעשית. אם הפרה של ח"י זוהי הפרה חמורה ביותר, אם הפרה של התקנון, של סדרי העבודה הפנימיים זוהי הפרה פחות חמורה. יש להתייחס לשריון צורני, בח"י זוהי הפרה של חוקה!. אם הפרה של חוק "רגיל" (לדוג' לא ברוב מתאים של 61) מועלה סוגיית הכבילה, השריון המהותי. המעמד הנורמטיבי הוא הקובע את הצדקת ההתערבות של בימ"ש. אין הלכה קבועה בפסיקה הישראלית, לא ברור איך על בימ"ש לפעול בכל מקרה ומקרה. שיקול נוסף הינו האוטונומיה של הכנסת, הכנסת הינה ריבונית (לא בדיוק הרי הינה כפופה לחוקה) ויש שיטענו כי אמורה להיות בלתי מוגבלת.ההלכה הקיימת היום הינה ע"פ פס"ד שריד (השופט אלון בפס"ד כהנא יצא כנגד הלכה זו בטענה שהינה רחבה, יש לצמצם את היקף הפגיעה , רק כאשר הכנסת חורגת מסמכותה – לדו' הקצאת כספים לעצמה.). 
פס"ד שריד
שריד עתר כנגד הכנסת על מועד דיון (שעת הדיון) בנוגע להצבעת אי האמון בממשלה. הכנסת קבעה את שעת הדיון מתי שנוח לה, שריד טוען כי אם הדיון היה מתקיים בשעה אחרת הייתה הצבעת אי האמון עוברת. כנסת ישראל אינה ריבונית כי היא כפופה לביקורת שיפוטית אפילו לגבי שעות הדיונים שלה.

בפס"ד שריד המחלוקת היתה מתי לקיים את הצבעת האי אמון - בבוקר או בצהריים. ברק דחה את העתירה של שריד לגבי סמכות יו"ר הכנסת לשינוי שעת הדיון בכנסת. אך הוא משאיר באוביטר את הסמכות של ביהמ"ש לדון בעיניינים פנימיים בכנסת, אוביטר זה קובע את המבחן לבדיקת תחומי השפיטות בעניינים פנים פרלמנטריים(הינו רחב, קובע הלכה חשובה מאוד). לפי סעיף 15 לח"י השפיטה העתירה שפיטה. ברק קובע מבחן בהלכת שריד שבו רק כשיש פגיעה קשה וניכרת בעקרונות היסוד של המשטר הפרלמנטרי, ביהמ"ש יתערב. 
מטרתו להסביר מתי ישנה גישה להליכים הפרלמנטריים.
באמצעות הסוגיה של הליכים פנים פרלמנטריים מועלות סוגיות רבות. כהנא עתר כנגד הס' בתקנון134 האוסר על הצעות חוק גזעניות, השוללות את היות מ"י יהודית ודמוקרטית (במסגרת הצעות חוק פרטיות) שכן טען  כי עניין זה כלל אינו מסדיר הליכים פנים פרלמנטריים.
פס"ד ארגון מגלי העופות 

רקע: ישנה מהפכה בענף החקלאות במסגרת חוק הסדרים (נוצר ב- 1985 כחלק מתוכנית חרום והכנסת השאירה אותו) מהותו להשלים את חוק תקציב המדינה. חוק ההסדרים בא לשמש ככלי בידי הממשלה לחקיקה שנויה במחלוקת שלא ניתן להעביר אותה בדרך אחרת. הממשלה מצליחה להעביר חוק זה מפני שהוא מוגדר כהצבעת אמון/אי אמון בממשלה והממשלה מחילה משמעת קואליציונית על הצבעת החוק (כך מכניסה הממשלה חוקים שנויים במחלוקת ב"דלת האחורית"). 
חוק ההסדרים כולל נושאי חקיקה שונים וללא קשר בינהם, הליכי החקיקה מזורזים. החוק מאד לא ראוי בשל התהליך שלו. בשל ריבוי העמודים וחוסר הסדר קשה לחברי הכנסת לעבור על הצעת החוק כמו שצריך על כל היבטיה. בפס"ד מגדלי העופות הנושאים עברו בתהליך חקיקה מזורז - באותו יום שההצעה הוגשה כבר היתה הצבעה ראשונה מבלי שהמצביעים ידעו על מה.
נושא זה לא היה אמור לידון כלל תחת הנושא של הליכים פנים פרלמנטריים (בייניש אעתה בהגדרתה) שכן חוק זה כבר עבר בכל התהליכים בכנסת, התקבל כבר ומוגדר בחוק. כל כן זוהי בחינה של חוק קיים ולא של הליך החקיקה.
ההלכה: בייניש משתמשת במבחן שריד. לא מבטלת את החוק כפי שהוא עבר. עקרונות יסוד החקיקה:

1. הכרעת רוב - אם חוק עובר ללא רוב הדרוש לחקיקתו ביהמ"ש יבטל אותו. 

2. עקרון השיוויון - קול אחד לכל חבר כנסת.
3. עקרון הפומביות - דיוני הכנסת חייבים להיות פומביים,בדלתיים פתוחות (ס' 27,28 לח"י:הכנסת). בעבר הנוסח היה שונה והכנסת יכלה לסגור את דלתיה ולדון שלא בפומבי. עקרון זה נועד להגברת השקיפות של פעולות הכנסת, משרתי הציבור הרי צריכים לתת "דין וחשבון" לאלו שבחרו אותה. בנוסף עקרון זו מאפשר הטלת משמעת סיעתית. עולה השאלה מתי מותר להצביע בחשאי? ס' 62 ג לתקנון הכנסת קובע שבחירות שכאלו יערכו בכתב. כאשר מדובר על מינוי הנשיא, מבקר המדינה, מינוי שופטים אלו יעשו בהצבעה חשאית. ישנם הסדרים גם בחו"י עצמם (לדו' ח"י : הנשיא). בשנים האחרונות פועלת הכנסת על מנת לחזק עקרון זה. למשל, בעבר הכלל היה הפוך בנודע לועדות הכנסת, בעבר היו חשאיות. כיום ע"מ לחזק את עקרון הפומביות וועדה תסגור את דיונה רק במקרים חריגים, בשונה מהכנסת הוועדה יכולה להחליט מתי לסגור את דלתיה (כדוג' וועדת חוץ וביטחון, ח"כ חותמים על הסכם סודיות) . 
4. עקרון ההשתתפות - לכל חבר כנסת ישנה זכות להשתתף בהצבעה אלא אם זכותו נשללה כדין (למשל הסרת חסינות). מחייב הליך חקיקה נאות ומאפשר לחבר הכנסת הזדמנות להשתתף בהצבעה ולגבש את דעתו. יש לשים לב זוהי זכות ולא חובה. עקרון ההשתתפות מגן על הזכות להשתתף, הליך חקיקה נאות מטיל חובה להשתתף. ביהמ"ש יגן על עקרון ההשתתפות שזוהי זכותם אך לא על חובתם. בנוגע לחוק ההסדרים בייניש לא רואה פגיעה ניכרת בעקרון זה. רק אם ההליך יהיה כה מזורז, וכה רחב אולי בימ"ש יגדיר זאת כפגיעה , אך זאת יעשה רק במקרים מעטים.
ההבדל בין עקרון ההשתתפות לבין הליך חקיקה נאות הוא שהליך חקיקה נאות מחייב את חברי הכנסת להשתתף, זוהי לא זכות כפי שעקרון ההשתתפות. הגנה על עקרון ההשתתפות נעשית ע"י בימ"ש בפיקוח על הליכים פנים פרלמנטריים. אם הממשלה מחוקקת חוקים בימ"ש יאכוף עליה ביצוע הליך חקיקה נאות ( היוועצות עם מומחים, קריאת החומר וכו') הליך החקיקה הנאות אינו מוחל על הכנסת. {ע"פ ס' 24 לח"י הכנסת אין דרישה לקוורום, אפשר שחוק יתקבל גם ברוב של 2 מול 1,לכאורה זהו לא הליך חקיקה נאות}.

הסעד: אם בכל מקרה החוק היה עובר, הפגיעה הקשה והניכרת לא השפיעה על החוק, בימ"ש לא מבטל את החוק. אם הציבור הסתמך על החוק, יכול להיות שבימ"ש ישאיר את החוק. מודל הבטלות היחסית מכיר בתפקיד היוצר של בימ"ש, לא מכריז על מציאות קיימת אלא יוצר מציאות חדשה בימ"ש מכיר בסמכות זו. למרות שיש פגיעה ניכרת על בעקרון יסוד כפי שבפס"ד ליצמן, התוצאה לא הייתה משתנה אם החוק היה עומד בכל העקרונות ולכן אין סיבה לבטלו, ואילו אם הציבור הסתמך על החוק בימ"ש לא יבטל את החוק. בימ"ש יעמיד את החוקים במבחניו, פעם יבטל חלק מהחוק, פעם את כולו ופעם ישאיר את החוק כפי שהוא.   

כאשר מדובר בסוגיות שהכנסת נוגעת בדבר (התנועה לאיכות השלטון) המבחן הינו רחב יותר, מבחן של סבירות. אם לא סביר בימ"ש יתערב. פס"ד התנועה לאיכות השלטון מדבר עךל הקצאת הכנסת תמלוגי פנסיה לעצמה.
בפס"ד ליצמן העוסק בהצבעות הכפולות שהתרחשו בכנסת בימ"ש כן מבטל חוק שכן יש הפרה בוטה וחריפה ( מודל הבטלות היחסית).
הסוגיה החמישית:

מי מפקח על "המפקח"?
מי מפקח על ביהמ"ש?
זו אחת השאלות המרכזיות בספרות המשפטית המודרנית - כיצד ניתן להסביר את עליית כוחו של ביהמ"ש בדמוק' (בכל העולם) כגוף שאינו נבחר?

1. עקרון פומביות הדיון – ע"פ ס' 3 לח"י השפיטה על בימ"ש לדון בפומבי, חלק העקרונות היסוד של החוקה. עצם העובדה שמשפט מתנהל בפומבי כבר נותן אמצעי לפיקוח.

2. חובת ההנמקה של פס"ד - השופטים מחוייבים להנמקה וזו כפופה לביקורת ציבורית של הכנסת, האקדמיה והציבור. השופט אינו בורר הוא חייב לנמק ולעשות זאת לפי הכללים המקובלים המערכת המשפט, חשיבה עקבית ומאוד מסודרת להתמודד עם פסיקת העבר עם החוקים. שיטה זו של התפתחות הדרגתית היא זו היוצרת את הפיקוח, יש הגבלה ותיחום של כוח בימ"ש. אומנם בימ"ש הינו גם יוצר אך זאת נעשה עקב בצד אגודל,שלב אחר שלב, אט אט, בהדרגתיות. 
3. אופן מינוי השופטים - ברוב העולם שופטים חוקתים מתמנים ע"י הרשויות הנבחרות, זהו ייצוג בעקיפין של הציבור. שיטת המינוי בארץ  עפ"י סעיף 4 לח"י השפיטה - ישנם 9 חברים בוועדה שבוחרת שופטים: 3 שופטים שאחד מהם הוא נשיא ביהמ"ש העליון, 2 נציגים של לשכת עורכי הדין (5 אלו חסרי קשר עם הציבור), 2 חברים הם שרים שאחד מהם הוא שר המשפטים - יו"ר הוועדה ו - 2 חברי כנסת - אחד מהקואליציה ואחד מהאופוזיציה. השופטים באופן מסורתי מצביעים כגוף אחד, ישנה מסורת בארץ שלא מתמנה שופט בבית משפט עליון בניגוד לדעת השופטים - זהו וטו. ישנן טענת רבות נגד שיטת המינוי ובשל כך שכיום ביהמ"ש יכול לבטל חוקים ראוי ששיטת המינוי תשתנה בכדי שהיא תייצג יותר את הציבור, מנגד השופטים טוענים ששיטתם הטובה ביותר בכדי לשמור על מקצועיות.
4. הכנסת יכולה להגיב על החלטת ביהמ"ש ע"י שינוי החוק (אף שלברק יש דרכים להתמודד עם שינוי).
5. נציב תלונות הציבור על שופטים (מכוח חוק בשנת 2002) - כיום השופטת שטרסברג-כהן שבודקת את התלונות. הציבור יכול להתלונן כנגד השופטים, כנגד הליך הדיון. הנציב יכול גם להעמיד לדין שופט כאשר מדובר בהתנהגות שאינה הולמת את מעמד השופט. כאשר יש הפרה חמורה של הכללים על פיהם אמור לפעול השופט, עלול הוא לעמוד לדין ואף לדין פלילי. הנציב לא מתעסק בתוכן ההחלטות אלא אך ורק בהתנהגות בלתי הולמת.מנגנון זה משפיע עוד לפני תום הפסיקה.
6. כללי אתיקה לשופטים למרות שאינם מחייבים את השופטים ולא אכיפים.כללים אלו מסדירים למשל את חובת השופט לציית לחוק, אסור לשופט לפחד מדעת קהל, להימצא במצב של ניגוד עניינים (חלק מזה מופיע בח"י השפיטה), אסור להביע דעה בפומבי בנושא השנוי במחלוקת ציבורית ואינו בגדר עניין משפטי, אסור להיות מעורב בנו' של איסוף כספים או פעילות עסקית, אסור להיות חבר בארגון היוזם תביעות משפטיות(לדו' עדאלה), אסור להפיק טובת הנאה ממעמד השופט (לקבל הנחות וכד'), אסור לעסוק בעיסוק נוסף אלא באישור הנשיא של בימ"ש העליון, אסור להעיד מיוזמתך בבימ"ש רק אם נקרא השופט לשם מתן עדות,אסור ליצור קשר עם התקשורת אלא באמצעות פסקי הדין ובאמצעות הדוברות ( מותר לכתוב ספרים, מאמרים להרצות באוניברסיטאות וכד').
למבחן יש להכיר את סעיפי חוקי היסוד בפירוט!! גם אם לא נלמד בכיתה.
7. מנגנוני ביקורת חיצוניים:
· דיוני הוועדה למינוי שופטים הם סודיים (היינו רוצים שיהיו פומביים - פוגע בעם), אך 21 יום לפני המינוי השמות מפורסמים ולציבור יש אפשרות להגיב.הרכב הוועדה לבחירת שופטים ע"פ ח"י השפיטה ס' 4. ועדה זו מנסה לשקף את הציבור (הרכב כפי שהחברה- דתי, נשים, יש שטוענים שאף ערבי, או עולה חדש).
· סע' 77א לחוק בתי המשפט אוסר על ניגוד עניינים.
· סע' 7 לח"י השפיטה דן בדרכים להעברת שופט מתפקידו.
· סע' 2א לחוק בתי המשפט דורש מהיועץ המשפטי לממשלה ומפרקליט המדינה לעבור תקופת צינון של 18 חוד' לפני מינוים לעליון.זהו חידוש משנת 2004, שנה וחצי המתנה לפני שניתן למנות את אלו לתפקיד שופט בבימ"ש העליון. דבר זה חשוב למעמדו של בימ"ש, פוליטיזציה של המשפט, יוצר חיץ בין המשפט לפוליטיקה. דבר זה מחזק גם את הממשלה וגם את הרשות השופטת.
· חוק הקדנציות- זהו חידוש של פרידמן (ע"מ 138 ספר חקיקה), ס' 8 ו-9 הם החידושים מהשנה האחרונה. אין הבטחה למינוי אוטומטי לנשיא בימ"ש, גם תקופת כהונת הנשיא וגם תקופת כהונה המשנה לנשיא הינה מוגבלת ל-7 שנים, אפשר רק פעם אחת לעסוק בתפקידים אלו. חידוש זה נעשה על מנת לצמצם את השליטה של אנשים במשפט. כאשר אדם מכהן מס' קדנציות השפעתו הינה רחבה מדי, דבר זה משחרר את השופטים מהתלות באדם אחד בתחום השפיטה . כוח דורש את הגבלתו, הרי לנשיא בימ"ש השפעה גדולה מאוד, חבר קבוע בדיונים על מינוי שופטים, עם שר המשפטים, יכול להחליט ששופט מסוים לא ישפוט בתיק מסוים וכו'. על כן יש להגביל את כוחו, צמצום ההשפעה לדעת ריבי אינו דבר גרוע כפי שאמרו כל אותם נותני הביקורת הנוקבת לחידוש זה.
· תקציב הראשות השופטת נתונה בידי הגופים הנבחרים, יש תלות די גדולה ברשות המבצעת והמחוקקת. התלות הייתה עצומה עד נתינת התקציב, כל פעולה כל מינוי היה צריך אישור של שר המשפטים. התקציב עלה מאוד בשנה האחרונה, אך אינו מעוגן בחוק, הוא תלוי בשר המשפטים ובכנסת. התלות הינה עצומה והרשות השופטת באה בביקורת עצומה שכן אינה רוצה להיות תלויה בחסדי רשות אחרת.
· הערבות באמצעות חוק.היקף הסמכות של הרשות השופטת מוסדר בחוק אשר אותו רשאית הכנסת לשנות כרצונה , אולי אף כאשר הלכה מסוימת שנקבעה אינה  מקובלת על הכנסת. דבר זה מגביל את כוחה של הרשות השופטת היא תלויה בכנסת, בחוקיה.
· הרשות השופטת נחשבת כרשות חלשה מהרבה בחינות, היא תלויה במימוש הפסיקה שלה. אין לבימ"ש גוף מבצע משלו. כדי שיהיה לפס"ד משמעות צריך מישהו שיבצע אותם. בפס"ד פלורליזם בייניש נוזפת במשרד החינוך שלא קיים פסיקה של בימ"ש. זוהי דוגמה אחת מיני רבות לאי אכיפת פסיקת בימ"ש, אין משמעות לפסיקה. דבר זה גורם לזילות במעמד החוק והשפיטה , דבר הנוגד את הדמוקרטיה. עם כל גדולתה של הרשות השופטת ניתן לראות ע"פ תלותה בכלל הרשויות האחרות כי הינה גם חלשה במובנים רבים ( אין לה ארנק משלה, היא תלויה בהחלטות הכנסת בחוקיה, לא אוכפים את פסיקתה וכו'). 
8. רעיון השיקוף במינוי שופטים - אמנם לא נבחרים ע"י הציבור אך צריכים לייצג את דברי הציבור ולכן יש מקום לשופט דתי, אשה, בני עדות המזרח (בעבר) והיום מדברים על כסא לעולה חדש ולבני המיעוטים.
14. ממשלה

חקיקה: חו"י הממשלה, חוק הממשלה.
פסיקה: וייס, המפד"ל, פוקס, שמעוני, רשות – ביילין, התנועה למען איכות השלטון (04\8192)-(93\3094)-(04\5675).
סמכויות הממשלה

מבוא ושיטת המשטר

הממשלה היא הרשות המבצעת (ס' 1 ח"י הממשלה) מתוות המדיניות במדינת ישראל.  היא המממשת את החלטות הכנסת, ופסיקות בימ"ש.ממונה על גביית מיסים, מפעילה את אמצעי הכפייה של המדינה. במילים אחרות הרשות המבצעת היא בעלת החרב. סמכויותיה נוגעות בכל תחומי חיינו. את הסמכויות הללו היא שואבת מכוח ח"י: הממשלה. חשוב לציין כי חלק ניכר מסמכויותיה בפועל אינו מצוין בשום חוק כתוב, אלא מובן מאליו כי בידיה הן, דוגמת הכרזת מלחמה. ס' 32 לח"י הממשלה אומר כי אם אין סמכות לרשות אחרת בביצוע דבר כלשהו במכות זו נקראת סמכות שיורית והיא ניתנת לממשלה. בשל שאנו חיים בשיטת משטר פרלמנטרית אין הפרדת הרשויות הרמטית.
נהוג להבחין בין שני מודלים של שיטות משטר : 

1. המודל הנשיאותי : נשיא נבחר בבחירה ישירה של העם. הוא אינו תלוי באמון או בתמיכה של בית המחוקקים ומוסמך לפעול גל ללא תמיכתם. את השרים הוא ממנה על פי שיקולו שלו.לנשיא יש מנדט עצמאי מבית הנבחרים, הוא נבחר ע"י בעם. בית הנבחרים לא יכול להעביר את הנשיא מתפקידו.
2. המודל הפרלמנטארי : רוה"מ לא נבחר ישירות אלא על ידי הכנסת, ונשען על אמונה כבסיס לכל פעולותיו. הכנסת רשאית להעביר את ראש הממשלה מכהונתו. ישראל, מלבד השנים בהן חל חוק בחירה ישירה ( 1996 - 2001 ) משתלבת במודל הפרלמנטרי. הממשלה נגזרת מהפרלמנט בעקיפין. מי שיש לו את תמיכת הרוב של בית הנבחרים הוא המרכיב את הממשלה. בית הנבחרים יכול גם להעביר את הממשלה מהתפקיד. המנדט של הממשלה נובע מאמון הכנסת. קיימות הוראות מפורשות לכך, ס' 3 לח"י הממשלה. הממשלה נכנסת לתפקידה רק לאחר שהכנסת הביעה בה את האמו ( ס' 13) הכנסת יכולה להביא לפיזור הממשלה למשל ע"י הבעת אי אמון. לפי ס' 4 לח"י הממשלה, הממשלה אחראית בפני הכנסת באחריות משותפת ( לא בפני הציבור). לא רק שהכנסת משפיעה על הממשלה אלא הממשלה הינה אחד הגורמים המרכזיים המשפיעים על החקיקה בכנסת. הרי חברי הממשלה, הקואליציה הינם הרוב. הם היוזמים את החקיקה בכנסת. שרים לא חייבים להיות חברי כנסת למעט, ראש הממשלה וממלא מקומו. אם ראש הממשלה מתפטר מהכנסת זה כאילו כל הממשלה התפטרה. דווקא סגני שרים חייבים להיות חברי כנסת. הסיבה הינה כנראה בשל הלחץ של חברי המפלגה למנות את אלו באופן סיטונאי. החלטות בממשלה מתקבלות ברוב קולות, בהצבעה הוא נחשהב קול אחד. אין לו יותר השפעה משאר השרים. מס' חברי הממשלה אינו מוגבל, זהו חידוש (בתקופת ברק נעשה השינוי) משיקולים קואליציונים, אך סגן שר מותר אחד בלבד. עם זאת קיימים שרידים לשיטת הבחירה הישירה (2 פתקים בקלפי אחד לראש הממשלה ואחד למפלגה, דבר זה השיג תוצאות הפוכות, לא חיזק את השלטון) . כיום בוחרים רק את הכנסת אך עדיין קיימים שרידים. לראש הממשלה סמכות לפיזור הממשלה ע"י הנשיא, אם קורה משהו לראש הממשלה מתפזרת הממשלה, הוא היכול להעביר שרים מתפקידים, כלומר ניתן לראות כי לראש הממשלה מעמד מיוחד בחברה הישראלית. 
כינון הממשלה והצגתה בפני הכנסת

הממשלה מכהנת מכח אמון הכנסת. ( סעיף 3 לח"י: הכנסת) 

כיצד מוטל התפקיד להרכבת הממשלה? בתוך 7 ימים מיון פרסום תוצאות הבחירות לכנסת הנשיא מטיל, לאחר התייעצות עם נציגי הסיעות בכנסת, על ח"כ שהסכים לכך והוא בעל הסיכויים הגבוהים ביותר להרכיב את הממשלה.הנשיא לא חייב להטיל תפקיד זה על ח"כ שהינו ראש הסיעה הגדולה ביותר. הנשיא מתייעץ עם כל הסיעות ולאחר מכן מטיל את התפקיד על אחד מחברי הכנסת שהסכים לכך. אם אותו אדם לא הצליח בכך יכול הנשיא להטיל חובה זו על שר אחר. לח"כ זה ישנם 4 שבועות, 28 יום, להרכיב ממשלה ( לדו' הנשיא הטיל על ציפי לבני להרכיב את הממלשה לאחר שאולמרט לא צלח במשימה זו, לבני ראתה עוד בתום 28 יום כי אינה מסוגלת להרכיב את הממשלה והחזירה הרכבה זו אל הנשיא- מותר לח"כ הרואה כי לא מצליח להרכיב ממשלה טרם סיום 28 יום להחזיר נושא זה לנשיא) . הנשיא יכול להאריך תקופה זו בעוד שבועיים. במידה ולא הצליח ח"כ הנבחר לכונן ממשלה, מוטל התפקיד על ח"כ אחר, לו יש ארבעה שבועות לעשות זאת ללא הארכה. במידה ושוב לא מצליחים להרכיב ממשלה, רשאים רוב חברי הכנסת לבקש בכתב מנשיא המדינה להטיל את המשימה על ח"כ שהם בחרו ואז לו יש 21 יום להרכיב ממשלה. לא צלח בידו, בחירות חוזרות. 

לאחר שהורכבה הממשלה, המשלה החדשה מתייצבת בפני הכנסת, מציגה את מצעה, ומבקשת את אמון הכנסת - ביטוי לשיטה הפרלמטרית.
פס"ד זבוטינסקי מוכיח כי אין החלטות הנשיא נתונות לביקורת שיפוטית. זהו נושא לא שפיט אין הרשות השופטת יכולה להתערב, זהו נושא יותר מדי פוליטי. בלאו הכי ביקורת זו נתונה לכנסת. תפקיד הנשיא מאוד חשוב, הוא הבוחר את חבר הכנסת שירכיב את הממשלה הוא ראש הממשלה (בעבר ח"כ שהרכיב את הממשלה לא היה חייב להיות זה שיהיה ראש הממשלה)

מה הדין אם לא הצליחו להרכיב ממשלה? יש לראות כאילו הכנסת החליטה על התפזרותה, הבחירות תערכנה תוך 90 יום, ס' 11 לח"י הממשלה. באופן כללי כשהכנסת מחליטה להתפזר לפני הזמן היא צריכה לעשות זאת באמצעות חוק. אך במקרים שרואים את הכנסת כאילו התפזרה, התפזרות זו הינה אוטומטית אין צורך בחוק.
מה הדין אם הצליחו להרכיב ממשלה? מודיעים זאת ליושב ראש הכנסת ולנשיא. יושב הראש מגייס תוך שבוע את הממשלה ועל זו להגדיר את קווי היסוד הכללים, את הרכב השרים. לפי הרכב השרים והמצע, נדרשת הכנסת להביע אמון, אם יש אמון נכנסת הממשלה לתפקידה עוד לפני הצהרת האמונים לחוקים, למדינה. בפס"ד פוקס נאמר במפורשות: בני איילון ואביגדור ליברמן פוטרו ע"י אריק שרון 
(שישי בצהריים) וזאת משום ששרון רצה ביום א' להעביר חוק בנושא ההתנגדות. פיטורים אלו היו על מנת להבטיח את הרוב בקבלת החוק. השרים טענו כי זוהי פגיעה בקווי היסוד של הממשלה. בימ"ש בתשובה לעתירתם אמר כי  אין לקווי היסוד מעמד מחייב, אלו הם כמו מצע.פחות מ-24 שעות לפני כניסת הממשלה לתפקידה חייבים לפרסם הסכמים קואליציוניים אם דבר זה לא מתבצע הממשלה לא נכנסת לתפקיד ( פס"ד ולנר). כל תוספת של שר ושינוי הרכב הממשלה מחייב הסכמה של הכנסת.רק בממשלת מעבר לא צריך הסכמה של הכנסת.
מתי הממשלה נחשבת כמתפטרת? 

· כאשר מתפטרת הממשלה, או כאשר ראש הממשלה מתפטר. התפטרות ראש הממשלה נכנסת לתוקף מיד, ראש הממשלה המתפטר ממשיך לכהן בתפקידו עד אשר ממונה ראש ממשלה חדש, ממשלה חדשה. לא ניתן למנות ראש ממשלה בפועל. 

· פטירה של ראש הממשלה. אם ראש הממשלה אינו בראש הפרמידה הממשלה לא מתקיימת (שריד מתקופת הבחירה הישירה).
· נבצר מראש הממשלה למלא את תפקידו במשך למעלה מ-100 ימים רצופים, כמו במקרה של אריק שרון.ניתן לחשוב כי נוצר ואקום אך ממונה מחליף.במקרה זה הכריז היועץ המשפטי על מינוי ראש ממשלה אחר (מאין הסמכות??). לא חייב שהמחליף יהיה ממלא מקום ראש הממשלה יכול להיות שאחד השרים שהוא ח"כ וחבר בסיעה  ימונה כממלא מקום.
· הפסקת כהונת ראש הממשלה בגין הרשעה בפס"ד סופי בעבירה שיש עמה קלון. מינוי זה הוא אוטומטי. פס"ד סופי הינו כאשר לא ניתן לערער על פס"ד ( אין יותר לאיזה ערכאה לפנות).בתקופת הביינים כאשר פס"ד אינו סופי בגין עברה שיש עמה קלון, צריך החלטה של הכנסת ברוב של 61.עבירות שכאלו יש להן דופי מוסרי, איך יכול להיות שאדם החוטא באופן כזה יהיה שליח הציבור.לא כל עבירה הינה עברה שיש עמה קלון:1.שוחד,אונס,רצח, הפרת אמונים, טוהר המידות הן עבירות שיש עימה קלון.מעצם אופיין וטיבען הן נחשבות כאלו. יכול להיות שיה בימ"ש אחד שיראה בעבירה כבעלת קלון ובמקרים אחרים יתן בימ"ש משמעות לנסיבות בהם העברה התבצעה. הכל תלוי במקרה הספציפי.2. עבירה שאין עמה קלון אי אפשר להפוך את אלו לכאלו בעלות קלון. 3. עבירות גבוליות- אינטואיטיבית לא בהכרח עבירה של קלון יכול להיות שבנסיבות אלו אכן יש לראות בעבירה כנושאת עמה קלון. יש לבחון את העבירה לפי שלוש בחינות של טבע העבירה . הכי בעייתי הן העבירות הנעשיות על רקע פוליטי.  אפילו כשיש חקירה עד שאין הרשעה ראש הממשלה נמצא עדיין בתפקידו. כאשר מוגש כבר כתב אישום הממשלה חייבת לפטר את השר זאת ע"פ פסיקת בימ"ש העליון, קל וחומר במקרה של כתב אישום כנגד ראש הממשלה על אף שחו"י הממשלה לא קובע כך.משמע כאשר ראש הממשלה מפוטר מתפקידו כך גם כל הממשלה.
· ראש הממשלה חדל להיות חבר כנסת.באופן עקרוני הכנסת לא רשאית להפסיק את כהונתו של ראש הממשלה, מלב כשיש פסק דין מרשיע למשל, גם אם לא סופי.ברוב של 61 יכולה הכנסת להדיח את ראש הממשלה מתפקידו.
· הכנסת הביעה אי אמון בממשלה.הממשלה נשענת על אמון הכנסת, אין לה מנדט משלה היא לא נבחרה באופן ישיר. מלבד אותם 61 ח"כ המצביעים כנגד הממשלה צריך גם הצבעת בעד- מי יהיה המחליף. תמיד קל יותר להיות נגד מאשר בעד, דבר המגביר את היציבות השילטונית, צימצום של שימוש במנגנון זה. אומנם האי אמון הקונסטרוקטיבי מגביר את היציבות אך ניתן לאכוף אותו.
· ראש הממשלה החליט על פיזור הכנסת.זהו שריד לתקופת הבחירות הישירות. כאשר היה לראש הממשלה מעמד עצמאי, רצו לתת לראש הממשלה דרך להתמודדות לשיתוק הכנסת יצרו תלות הפוכה , הכנסת תלויה בראש הממשלה. הוא יכול לפזר את הכנסת. ס' 37 לחו"י הממשלה קובע שאם יש רוב ניתן לפזר את הכנסת, בהסכמת הנשיא. הכנסת יכולה להציע שמועמד אחר ירכיב את הממשלה ואז בעצם הכנסת לא מתפזרת. נתון רק לראש ממשלה ולא לראש ממשלה בפועל     (ממלא מקום). לא חובה שהמועמד המוצע ע"י הכנסת יהיה חבר בקואלציה, כל מה שצריך הוא תמיכה במועמד זה.
הבעת אי אמון בממשלה

הכנסת רשאית ברוב חבריה להביע אי אמון בממשלה ולבקש מנשיא המשינה שיטיל את הרכבתה על ח"כ אחר. המשמעות הבעת אי אמון, שרואים את הממשלה כאילו התפטרה עם קבלת החלטת אי האמון, ונשיא המדינה יטיל את הרכבת הממשלה תוך יומיים, על ח"כ אחר שיסכים לכך בכתב וצויין בהחלט  כמי שיש לו רוב. זה נקרא אי אמון קונסטרוקטיבי. 

התפזרות הכנסת

התפזרות הכנסת יכולה להיעשות בכמה דרכים:

1. אי הרכבת הממשלה - עברה התקופה להרכבה ללא הצלחה או כאשר הוצגה ממשלה והכנסת הביעה בה אי אמון, אלו המקרים בהם מתפזרת הכנסת והולכים לבחירות.

2. פיזור הכנסת ע"י ראש הממשלה - רשאי רוה"מ לפזר הכנסת עפ"י צו. בשלושה מקרים
2.1. קיים רוב בכנסת המתנגד לממשלה.
2.2. התגדות זו פוגעת בניהול התקין של מדיניות הממשלה.
2.3. בהסכמת נשיא המדינה.
תוצאות החלטה זו של ראש הממשלה היא בחירות מוקדמות. יש לכך חריג, בו הכנסת יכולה לגבש רוב סביב מועמד אחר, לבוא עם זה לנשיא, ולבקשו במקום ללכת לבחירות להטיל את הרכבת הממשלה על מועמד אחר. 
(ז) ראש הממשלה לא יהיה רשאי להשתמש בסמכותו לפי סעיף זה -

(1) מתחילת כהונתה של כנסת חדשה עד כינון הממשלה החדשה;

(2) לאחר שהכנסת הביעה אי אמון בממשלה לפי סעיף 28;

(3) לאחר התפטרות ראש הממשלה, או מיום מתן פסק דין שבו נקבע כי עבר עבירה שיש עמה משום קלון עד יום החלטת הכנסת לפי סעיף 18(א). (ח) שר הממלא את מקומו של ראש הממשלה לא יהיה רשאי להשתמש בסמכות הנתונה לראש הממשלה לפי סעיף זה.

מהי סמכותה של הממשלה בתקופת המעבר שבין מועד פיזורה ועד לתאריך הבחירות?
עקרונית יש רציפות שלטונית בארץ. אין ואקום, העדר ממשלה.  מהם הסמכויות של אותה ממשלה שאין לה את המנדט/האמון בכנסת? ממשלת מעבר. בעבר הייתה זו ממשלה קפואה ( אי אפשר לשנות את ההרכבה), היום אין מצב של סטטיות ההרכב יכול להשתנות התאם לצורך הקיים.
סמכויות לנהל מ"ומ מדיני-(תוצאת הפסיקה) מותר לנהל מו"מ מדיני, ואף לחתום על הסכם שלום אך אין בסמכות הממשלה סמכויות לערוך מינויים. הפסיקה לא הולכת בקו אחד, שונה לגבי שני המקרים.
השאלה התעוררה בפס"ד וייס. הסיפור: אהוד ברק מנהל מגעים באוסלו כאשר רק רבע מחברי הכנסת תומך בו.זאת כאשר כבר הינו ראש ממשלת מעבר. וייס טוען כי זה לא לגיטימי. טוען כי ממשלת מעבר אין בסמכותה לנהל מדיניות בנושאים גורליים אלא רק לנהל מדיניות שוטפת כפי שבמדינות רבות בעולם. בפס"ד וייס קובע ברק: המשפט החוקתי בישראל אינו מכיר בדוקטרינה שלפיה עם התפטרות ראש הממשלה מצטמצמות סמכויותיה של הממשלה לפעילויות שוטפות בלבד.  קובע ברק עוד: סמכויותיה של ממשלת מעבר הן כשל ממשלה רגילה. יחד עם זאת הוא מסייג את דבריו וקובע כי משתחם שיקול הפעולה של ממשלת מעבר הוא צר יותר. כלומר, על הממשלה להימנע מנקיטת פעולות אשר שנויות המחלוקת עזה בציבור ואשר עלולה להביא למצב בלתי הפיך. סמכויות ממשלת המעבר לא הוכרעו בעבר במ"י, למרות שברק טוען אחרת.ברק אומר כי כל ממשלה צריכה לפעול בסבירות, אך מתחם הסבירות שבו ממשלת מעבר יכולה להחליט הינו יותר צר מממשלה רגילה. מתחם הנושאים הינו יותר מצומצם. יש לשקול את הדברים הבאים- מחד יציבות שלטונית, אחידות ומאידך חובת איפוק. ברק טוען שכאשר יש צורך ציבורי חיוני בעשייה מותר לממשלת המעבר לפעול במדיתיות. חובה עוד יותר לנהוג באיפוק, מבחן הסבירות נהיה יותר ויותר צר ככל שמועד הבחירות מתקרב ובמיוחד לאחר בחירות ול]פני שממשלה חדשה נכנסת לתפקיד. אומר ברק במקרה מו"ו מדיני כי אין צורך בהתערבות בימ"ש הכנסת יכולה לבצע את הפיקוח    (הכנסת הרי בפגרה!! אך זה מספיק לברק). השופט טירקל טוען כלפי ברק כי אומנם ההנמקה וכל המבחנים שעמד עליהם בפס"ד זה הינם נכונים אך התוצאה צריכה להיות שונה. זאת ע"פ מה שברק הכתיב במבחנים שקבע.בעיני הש' זמיר נושא זה כלל אינו שפיט. מדוע שממשלת מעבר תקבע הסכמים 12 יום לפני שתהיה ממשלה חדשה. הש' לוין בדעת הרוב לא שוכנע שצריך להתערב. הממשלה אמורה להתאפק ולפע ול רק אם קיים צורך ציבורי דחוף.
בפס"ד זה הקביעה היא לא ע"פ ההנמקה, התוצאה הינה שונה מההנמקה. מותר לנהל מו"מ
פס"ד סיעת המפד"ל- המפד"ל עותר כנגד מינוי חברים במועצת הרבנות הראשית,ורבנים. בימ"ש אומר כי ההרכב הממנה רבנים ראשיים ואלו היושבים ברבנות הראשונה ייצג את הרכב הרוב של הציבור. שכן מינויים אלו בלתי הפיכים. דבר זה שונה מהסכם שלום שכן ממנו אפשר לסגת, לא סופי, הפיך. רק כאשר יש צורך חיוני ממנים, עקרונית אין לממשלת מעבר הסמכות לעסוק במינויים. חשוב שישקף את דעת הציבור (תמוהה שכן למשל בוועדה למינוי שופטי בימ"ש העליון אותה רוצה פרידמן לקיים בעת האחרונה חברי הכנסת והממשלה הם המיעוט בהרכב, אך הנשיאה בייניש בכל זאת יצאה כנגד פעילות הוועדה שכן זהו מצב בלתי הפיך וזהו אינו צורך חיוני לציבור).
מועד בחירות מוקדמות עפ"י ס' 43 לח"י: הממשלה. מתקיימות ביום ג' האחרון שלפני תום 90 ימים מיום התפזרות הכנסת. לכך יש חריג: הכנסת רשאית להאריך את זה ל100 ימים אם יום זה נופל ביום בעייתי    ( חג וכו' ).

הרכב הממשלה

הממשלה מורכבת משרים וראש ממשלה. ראש הממשלה חיב להיות ח"כ, שר יכול להיות אדם שאינו מכהן כח"כ. זהו סממן של משטר נשיאותי. 

שתי דרכים לסיום כהונתו של ראש הממשלה:

1. ראש הממשלה זכאי להציג התפטרותו לנשיא המדינה ועם התפטרותו מתפטרת ממשלתו. 
2. העברתו מכהונתו מחמת עבירה. היועץ המשפטי הוא היחיד שמורה על פתיחת חקירה נגדו. אם מגישים אישום נגד ראש הממשלה, בירור האישום יעשה ביהמ"ש המחוזי בירושלים בהרכב של שלושה שופטים.  היה וראש הממשלה הורשע בעבירה שיש בה קלון, יכולה וועדת הכנסת להמליץ בפני מליאת הכנסת על העברה מכהונתו של ראש הממשלה. ואז, לאחר ההמלצה הדיון עובר למליאה, שם לרוה"מ יש זכות טיעון. כדי למנוע תמרונים פרלמנטרים נקבע בס'  18 ב' לח"י : הממשלה. כי כאשר וועדת הכנסת לא המליצה תוך 30 יום יו"ר הכנסת חייב להעלות את הנושא מיוזמתו במליאה. אם החליטה מליאת הכנסת להעביר את ראש מהממשלה מכהונתו ( ברוב של חברי כנסת ). ס' 18 ד', לא הועבר ראש הממשלה מכהונתו ופסק הדין אשר הרשיעו הפך לחלוט, סופי לאחר תום תקופת הערעור, יועבר ראש הממלשה מכהונתו אוטומטית. 
3. כאשר נפטר רוה"מ רואים את הממשלה כאילו התפטרה ביום פטירתו של רוה"מ.
4. אם ראש הממשלה לא ממלא את תפקידו, ס' 16' א' קובע כי ממלא מקומו ממלא את מקומו. אם נבצר מרוה"מ למלא את תפקידו למשך 100 ימין רצופים, יראו אותו כמי שנבצר ממנו למלא את תפקידו דרך קבע. ולכן ביום ה-101, יראוהו כמפוטר ואיתו גם הממשלה.
שרי הממשלה
כיום ח"י הממשלה לא קובע הגבלה על מספר השרים בניגוד לבעבר. 

· כשירות השרים : מי לא יכול להיות שר ? 

· אדם אינו אזרח ותושב ישראל.
· מי שמכהן במשרה שפוסלת אדם מלהיות מועמד לכנסת. ( למשל ח"י: הכנסת. שם יש רשימה למי אסור להיות ח"כ)
· אדם שהורשע בעבירה ונידון לעונש מאסר וביום מינויו טרם חלפו שבע שנים מתום ריצוי עונש המאסר.
· שיש לו אזרחות נוספת ולא עשה את הכל כדי לוותר על אזרחותו הנוספת.
· ח"כ שפרש מסיעתו, ולא התפטר מכהונתו כח"כ סמוך לפרישה, לא יתמנה לשר בתקופת כהונתה של הכנסת הנוכחית. למנוע משר לעזוב סיעה בשביל תמורה פוליטית.
· הפסקת כהונתו של שר: 
· התפטרות - זכאי להגיש הצפטרותו והיא תכנס לתוקף 48 שעות לאחר מסירת כתב התפטרות.
· כאשר ראש הממשלה מעבירו מכהונתו. לפי ס'2', רשאי רןה"מ להעבירו מכהונתו. גם כאן 48 שעות עד לתוקף. פס"ד פוקס 5261/04. בפס"ד פוקס נקבע כי יום השבת תופס לעניין מניין הימים. כמו כן נקבע, כי הודעה טלפונית תופסת אם עשה רוהמ"ש את מירב המאמצים למסור מכתב רשמי. אלה יפה שעלתה לעניין שיקול הדעת של ראש הממשלה. האם רוה"מ יכול לפטר שרים מסיבות אישיות פוליטיות. ביהמ"ש קובע שהסמכות לפטר שר ע"י ראש הממשלה, היא סמכות רחבה מאוד, סמכות רשות. יחד עם זאת, בנסיבות מסויימות רוה"מ יתקשה להעביר שר מכהונתו כאשר אין שום צידוק. 
· פקיעת כהונתו של השר מחמת חוסר כשירות. אם התמנה לפתע לאחד התפקידים שאסורים עפ"י רשימת הכשירות לח"כים.
· מחמת עבירה שיש בה קלון. ס' 23'ב לח"י הממשלה כתוב שביהמ"ש שהרשיע שר בעבירה צריך לקבוע האם יש בעבירה קלון, ואם החליט כך, פוקעת כהונתו.
להשלים מעדי!!
חקיקת חירום
ס' 40 א' ניתן לפתוח במלחמה רק מכח הכרזת ממשלה. 40' ב' חריג לכלל: קובע שאין באמור כדי למנוע פעולות צבאיות ואחרות הדרושות להגנה על בטחון המדינה.
14.1 היועץ המשפטי לממשלה

חקיקה: ח"י הממשלה, פקודת סדרי הדין, סעיף 5 לחוק שירות המדינה מינויים, תפקידי היועץ המשפטי לממשלה, הנחיות היועץ המשפטי לממשלה 1000.

פסיקה: אמיתי, מר"ץ, ועדת הערר לענייני קרקעות, רשות – הוצאת עיתון הארץ.

15. זכויות האדם במשפט הפרטי - תרגול
פסיקה: בית יולס, קדישא(קסטנבאום), און נ' בורסת היהלומים, סהר(AES)
שלושת ענפי המשפט:

1. פלילי - המדינה תובעת את הפרט. דיני עונשין.

2. אזרחי (פרטי) - פרט מול פרט. דיני חוזים, עבודה, משפחה, קניין וכו'..
3. ציבורי - פרט נגד רשויות המדינה. משפט חוקתי- דיני חוקה, ז' אדם, רשויות השלטון והמשפט המנהלי. לרב מגיעים לבג"צ.
· בעבר לפי המהפכה ביהמ"ש היה מגן על זכויות האדם, אם בזכויות הנבעו מתוך פסיקה או זכויות בחקיקה רגילה. ביהמ"ש לא עשה הבחנה בין המשפט בציבורי לפרטי.
*כשזכות מוכרת כחוקתית היא מקבלת מעמד חוקי על חוקתי ואפשר לבטל חוק שפוגע בה.
· האם זכויות האדם המעוגנות בחוקי היסוד מעוגנות גם במשפט הפרטי?
במשפט הציבורי השלטון לא יכול לפגוע בז' אלא אם עומדים בתנאים. במשפ הפרטי יכול להיות שא' לא ישכיר דירה לב' בגלל גזע, מין... לכאורה המדינה לא יכולה לפגוע ז' שלי אך פרט (אזרח אחר) כן. ישנה בעייתיות.
· ארבעת המודלים של אהרון ברק לתחולת ז' האדן החוקתיות במשפט הפרטי:
1. תחולה ישירה - זכויות היסוד המוגדרות בחוקה/ חוקי היסוד מוחלים בצורה ישירה במשפט הפרטי וההשפעה היא ישירה על היחסים בין הפרטים. זכויות האדם "מוגנות" לא רק כלפי השלטון אלא גם כלפי הפרט. אדם יכול לקבל סעד מאדם הפגע בזכותו.
הפרת ז' אדם מוגנת, ע"י פרט אחר יכולה להוליד תוצאות מיוחדות, שלא היו מתרחשות לולא אופיה החוקתי של הז' המופרת.
לפי מודל זה כל הזכויות החוקתיות חלות במשפט הפרטי.

2.  העדר תחולה - כאשר לזכויות האדם החוקתיות אין כל תחולה - לא ישירה ולא עקיפה במשפט הפרטי. הזכויות מוגנות כלפי השלטון אך לא כלפי הפרטים, הפחד הוא מפגיעה שלטונית בלבד ורק אז יתקבל סעד. הדינים החלים במשפט הפרטי הם הדינים הרגילים - הפרטיים כפי שהם חלו טרם ניתן מעמדן החוקתי של זכויות האדם.
לפי מודל זה ז' האדם החוקתיות חלו רק במשפט הציבורי, מכוונות נ' השלטון ולא נגד פרטים שונים- ז' אדם לא חלות במשפט הפרטי.
3. התחולה העקיפה - לזכויות האדם המוגנות תחולה במשפט הפרטי. יחד עם זאת התחולה הינה עקיפה בלבד. זכויות האדם אינן חודרות למשפט הפרטי במישרין אלא באמצעות דוקטרינות המצויות בתחומי המשפט הפרטי (סעיפים כגון: תקנת הציבור, תום-לב, הפרת חובה חקוקה). אלו דוקטרינות הבאות לשמור על פרטים וע"י אותם צינורות מחדירים את ז' האדם למשפט הפרטי.המושגים קיימים במשפט הפרטי ודרכם מחילים את ז' האדם החוקתיות (משדרגים את התוכן). זה נוח יותר לעיכול, לא מהפכני. לדוג' א' הפר את הז' שלי לשוויון כי נהג בתום לב.
ברק בוחר במודל זה.
4. מודל התחולה על הרשות השופטת - זכויות האדם מוגנות כלפי השלטון. אין להם תחולה (ישירה או עקיפה) ביחסים שבין הפרטים. עם זאת השלטון כולל את הרשות השופטת. חל איסור על הרשות השופטת לפתח משפט מקובל או ליתן סעד במקרה ספציפי שיש בו פגיעה בזכות אדם חוקתית. לרשות השופטת חל הצורך להגן מעל זכויות היסוד וברגע שהיא קובעת הלכה ההלכה לא תסתור את זכויות היסוד.
זכויות האדם לא חלות במשפט הפרטי אלא רק בציבורי. אבל ביהמ"ש הוא חלק מרשויות השלטון לכן ביהמ"ש צריך לשמור על הזכויות ובשופטו במשפט הפרטי יחיל ויקנה ז' אלו לאדם.
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	זכויות האדם המוגנות המוחלות במשפט הפרטי אינן חודרות לתוכו במישרין "לכשעצמן", אלא באמצעות דוקטרינות המצויות בתחומי המשפט הפרטי (תקנת הציבור, תום-לב, הפרת חובה חקוקה ועוד). 
	חל איסור על הרשות השופטת לפתח משפט מקובל או ליתן סעד במקרה ספציפי שיש בו פגיעה בזכות אדם חוקתית. 
	הזכויות מוגנות כלפי השלטון, אך לא כלפי הפרטים ולכן ביהמ"ש אינו יכול לאוכפן במשפט הפרטי. 


מודל התחולה הראוי
	
	                     בעד
	                       נגד

	
	נימוק טקסטואלי
	נימוק מהותי
	נימוק טקסטואלי
	נימוק מהותי

	תחולה ישירה
	1. לשון הוראות ח"י:
כבו"א: "כל אדם זכאי..."
חוה"ע: "כל אזרח או תושב זכאי.."
2. מטרת חו"י כבו"א - אינה מופנית אך כלפי השלטון.
מדברים כללית
	1. הסכנה לפגיעה בזכויות אדם אינה קיימת אך מכיוון השלטון.
2. אין ראוי בשיטת משפט אחת להבחין בין דרגות נורמטיביות שונות של אותה זכות.

	1. ישנן ז' אדם שמניסוחן עולה כי מכוונות לשלטון .
2. פסקת הגבלה מכוונת כלפי השלטון. אי אפשר להכיר בז' יסוד ללא הגבלה. 
3. אם ישנן ז' בין פרטים אזי יש חובות - נוגד את ההלכה הפסוקה כי זכות אדם אינה ניתנת להגבלה ללא דבר חקיקה מפורש.

4. פסקאות הכיבוד מכוונות לשלטון.

	1. החשש בפגיעה בז' יסוד מופנה נגד השלטון, וע"כ יש לשריין ז' אלה במעמד על חוקי, במשפט הפרטי די בחקיקה רגילה.
2. זכות חוקתית, בצדה חובה חוקתית המוטלת על הפרט, אשר משמעותה שלילת זכויות יסוד מפרט אחר.
3. ללא פסקת הגבלה לאיזון יינתן לשופטים כוח חוקתי רב עוצמה. בהעדר איזון אחר לא ניתן להחיל ז' חוקתיות במשפט הפרטי.


	מודל העדר תחולה
	תמונת מראה של הנגד לעיל.

	* החלת זכויות אדם במשפט הפרטי סופה פגיעה בזכויות אדם. 
* איסור אפליה בין פרט לרעהו יוביל להתערבות בדיני ירושה, ובין מוכר לקונים. 
יש התנגשות בין ז'. כשנותנים הכרה והגנה לאחת זה פוגע בז' של אחר. ח' הביטוי מול הז' לפרטיות


	תמונת מראה של הבעד לעיל.

	1. אם עירייה קטנה אינה יכולה להפלות, מדוע חברה גדולה כן תוכל להפלות?
2. ביהמ"ש אינו יכול להיות כבול בשופטו פרטים - חלה עליו החובה לשימור זכויות יסוד כרשות שלטונית.




נימוקים מתוך הטקסט למודלים: 

ח"י כבה"א וחירותו -
1. החוק מדבר בלשון כללית ולא רק על רשויות שלטון ולכן ניתן לראות תחולה ישירה - "כל אדם זכאי"../ "כל אזרח או תושב זכאי".. (סעיף 1, סעיף 3 וכו').

2. בסעיף 11 רשום שמי שמחוייב לשמור על זכויות אלו הן רשויות השלטון ולכן ניתן לראות העדר תחולה. סעיף 9 מדבר על תנאי מעצר הם רלוונטיות לרשויות השלטון וזוהי דוגמא נוספת של העדר התחולה.
3. פסקת ההגבלה מגבילה את הרשות השלטונית ולא את הפרט.

נימוקים מהותיים:

1. החשש בפגיעה בזכויות יסוד מופנה נגד השלטון ויש לשריין זכויות אלה במעמד על חוקתי. פגיעה ע"י הפרט חלשה מפגיעה שלטונית ולכן מסתפקים בזכויות הקיימות.

2. זכות חוקתית בצדה חובה חוקתית המוטלת על הפרט, אשר משמעותה שלילת זכויות יסוד מפרט אחר. התנגשות בין זכויות.
3. ללא פסקת הגבלה לאיזון יינתן לשופטים כח חוקתי רב עוצמה. בהעדר איזון אחר לא ניתן להחיל זכויות חוקתיות במשפט הפרטי.
4. ביהמ"ש אינו יכול להיות כבול בשופטו פרטים - חלה עליו החובה לשימור זכויות יסוד כרשות שלטונית.
· לדעת פרופסור ברק זכויות אדם מוגנות כלפי כולם. הן מכוונות כלפי השלטון וכלפי פרטים אחרים גם יחד.
·  משמעות המהפכה החוקתית בתחום זכויות האדם. מכאן יש לדחות את המודלים שאינם מחילים זכויות אדם על המשפט הפרטי ונותרים 2 מודלים: תחילה ישירה ועקיפה.
· המודל הראוי ע"י ברק הוא תחולה עקיפה. לא ניתן להחיל את זכויות האדם בצורה מוחלטת במשפט הפרטי אולם לא ייתכן שז' אדם חוקתיות יוכרו רק בשלטון.
· הכרה מוחלטת יכולה להיות רק במשפט הציבורי והכרה בזכויות אדם כלפי אדם אחר מחייבת צמצום והגבלה, אשר חייבים להיעשות במסגרת המשפט הפרטי.
· 2 דגשים מסכמים: (1) ההכרה בזכויות אדם כלפי אדם חייבת לחלחל דרך המסננות של המשפט הפרטי (2) הסעדים בגין הפרת הזכויות ינבעו מתוך המשפט הפרטי.

ברק בוחר במודל האמצע המאזן. 
ההלכה: המודל של התחולה העקיפה המוגברת ומחוזקת - ייחודה של התחולה העקיפה המחוזקת היא בכך שהיא מציבה דרישה בפני המשפט הפרטי. היא מחייבת אותו להכין כלים ראויים לקליטת זכויות האדם החוקתיות (ע"י פרשנות חדשה או יצירת כלים חדשים - השלמת החסר). נותן כוח לפרשנות הרשות השופטת.

ביהמ"ש מפנה את השאלה למחוקק שאמור ליזום וליצור חקיקה ויפרש חוק בהתאם לזכויות היסוד במקום שכלים אלו לא קיימים.

החלת זכויות האדם החוקתיות בפועל, על גופים פרטיים:

· לגבי גופים ציבוריים מובהקים,התחולה לגביהם היא תחולה ישירה מהכח בחוקי היסוד (סעיפים 11 ו- 5 לח"י: כבה"א וחירותו וחופש העיסוק בהתאמה).
· המודל שאומץ בארץ לתחולת זכויות האדם החוקתיות במשפט הפרטי הוא מודל התחולה העקיפה.
ע"א 294/91 חברת קדישא נ' קסטנבאום
רקע: בעל קובר את אשתו. אחיו של הבעל מגיע לחברת קדישא להסדיר את הטפסים לקבורה והוא חותם על הטפסים ובאחד מהם כתוב שהמצבה תהיה רק באותיות בעברית. לבעל נודע כי הוא אינו יכול לכתוב את שמה על המצבה באנגלית, הוא פונה בבקשה לחברת קדישא והיא עונה כי זה לא תואם את מדינת ישראל ושיש צורך לכתוב בעברית. 

בביהמ"ש המחוזי קסטנבאום מצליח לפרוע את החוזה, ע"י חוק החוזים האחידים, מדובר על חוזים קבועים שלא ניתן להתווכח עליו. ולפי סעיף 3, טענה זו מקפחת ודינה להתבטל. חברת קדישא מחליטה לערער לביהמ"ש העליון.

ההלכה ונימוקה:

דעת שמגר - מאמץ את פסיקת המחוזי לגבי הסעיף בדיני חוזים אחידים, אך טוען שהוא היה מבטל את הסעיף בשל כך שלחברת קדישא ישנם מאפיינים של גוף ציבורי, יש חוקים שמסדירים את הדרך שבה היא צריכה לנהוג באופן ספציפיים, ויש לה מונופול של כ 50% מהאוכלוסיה. חברת קדישא מוגדרת כ- גוף דו מהותי (=נמצא במשפט הפרטי אך ממלא תפקיד מהותי), ובשל כך החובות הן ישירות. לקדישא יש מאפיינים ציבוריים ולכן מחוייבת מנורמות של משפט ציבורי.

דעת ברק - הדרך השלישית שמוסיף השופט ברק היא קבלה של דברי שמגר ושזוהי תחולה ישירה. גם אם חברת קדישא היא גוף פרטי בלבד עדיין ניתן לפסול את הסעיף ע"י תקנ"צ - סעיף 30 לחוק החוזים (חוזה שכרריתתו, תוכנו או מטרתו בלתי חוקתיים,מוסריים או סותרים תקנ"צ בטל). המונח "סותר את תקנ"צ" משתנה עם שינוי הזמנים ונדרש איזון. איסור על כתיבה על המצבה כרצון המנוחה בחייה ומשפחה סותר את תקנ"צ.
ניתן לפסול בשל חוק החוזים האחידים- תנייה מקפחת. ס' שאוסר על כתיבה בלשון מסוימת זה מקפח.
ברק מוסיף ומדבר על עקרונות יסוד (תום הלב) והסעיף הנ"ל פוגע בכבה"א וכבוד המת.
איילון (דתי) טוען- ישנן אופציות נוספות כגון בתי קברות אחרים.

ע"פ פס"ד קסטנבאום שלושת הדרכים דרכן מוזרמים עקרונות מהמשפט הציבורי למגזר הפרטי:
חוק החוזים האחידים- חוקים ספציפיים
תקנ"צ- ס' 30 לחוק החוזים
חברת קדישא כגוך דו מהותי

החלה מכח חקיקה ספציפית:
בישראל קיימת חקיקה ספיציפית המטילה חובות חוקתיות על גופים פרטיים:

1. חוק החוזים האחידים התשמ"ג - 1982.

2. חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ומקומות ציבוריים, התשס"א - 2000. ישנה הגדרה רחבה למקומות ציבור. נאמר כי אסור להפלות במתן שירות ע"פי חוק. חוקים עם ס' מטרה- המחוקק מייחס חשיבות גבוהה.
3. חוק שיוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות התשנ"ח - 1998. מטרת החוק מוגדרת בצורה חוקתית והוא בא להגן על אדם עם מוגבלות במגזר הפרטי. אחד החוקים היחידים המדבר על העדפה מתקנת. סעיף 8 אוסר אנשים להפלות אנשים בשל מגבלותויהם. בסעיף 9 יש דרישה לייצוג אנשים מוגבלות, מעביד עם יותר מ 25 עובדים ואם אין לו אדם בעל מוגבלות הוא צריך ייצוג הולם לעסקו.
· יש לזכור כי חובות אלו פוגעות בזכויות אחרות, כגון: אוטונומיה של הרצון הפרטי, קניין וכו'..
החלה מכח דוקטורינות המצויות במשפט הפרטי (תחולה עקיפה):

ישנם 4 צינורות להזרמת עקרונות על למשפט הפרטי, המוצגים ע"י ברק:

1. שימוש בדוקטורינת "תקנת הציבור" - סעיף 30 לחוק החוזים. סעיף זה קובע כי חוזה הסותר את תקנת הציבור בטל. זוהי תקנה שדרכה מוזרם לתוך החוזה נורמות ציבוריים וכאשר החוזה סותר את הנורמה הבסיסית הוא בטל.  תקנ"צ היא שסתום, נורמה מינימלית להתנהגות וביהמ"ש היה רוצה שבחתימת חוזה אנשים ידעו שיש מושג כזה.
ע"א 6601/96 AES נ' סער
רקע: בחור רוצה להפסיק עבודה בחברה בה הוא עובד. כאשר הוא התחיל לעבוד בה הוא חתם על חוזה שיש בו סעיפים האומרים: איסור תחרות ואיסור פרסום סודות מסחריים. הבחור פרסם מודעה בעיתון ופנה לרשימת לקוחות ורפא"ל פנו אליו. הוא עובד שם ועובר על מה שחתם ונתבע ע"י החברה.

הלכת ביהמ"ש: 

העקרונות התומכים בהשארת ההתניות החוזיות:
1. חופש החוזים- חוזה צריך להתקיים כל עוד עומד בסד 30.

2. קניין- גם אינטרס ציבורי (שיהיה אינטרס לתמרץ אנשים להיות יצירתיים וידעו שיובטח להם שמירה על יצירותיהם) וגם פרטי (הגנה למעביד על השקעותיו בעובד).
העקרונות התומכים באי השארת ההתניות:
1. לעובד מוגבל חופש העיסוק.
2. יש אינטרס ציבורי לתחרות- פיתוח וירידה במחירים.
3. קניין העובד עצמו- עבודתו היא רכושו, חופש הבחירה שלו הוא החיים שלו, זהו מקור הוויתו.
ההכשרה של עובד היא האמצעי בו יוכל להתמודד בשוק העבודה. שנה וחצי השהייה זה המון זמן בתחום וימנע ממנו לחזור לזה.
השיקולים שאמורים להוביל לתקנ"צ לא מביאים למקום אחד, יש שיקולים לכאן ולכאן וכן למעביד עמדה חזקה יותר.
ברק משתמש במבחן המידתיות, מבחן הסבירות, בכדי לראות האם ההגבלה לאיסור התחרות סבירה. בעייתי, יש לבדוק מהי הגבלה סבירה. ויש לעשות איזון:
1. בהיעדר סודות מסחרים גובר חופש העיסוק על חופש ההתקשרות. החתמה על חוזה רק כדי שאדם לא יתחרה- בטלה.
2. רק אינטרס לגיטימי של העובד יש בו כדי להצדיק ביטול תניות להגבלת חופש העיסוק. אין לעובד אינטרס לגיטימי להתחרות במעביד בכל הנסיבות, ישנם אינטרסים של המעביד (שמירה על סודות) שראוי להגן עליהן. בגדרם של אינטרסים אלו נסוג אינטרס התחרות של העובד והמעביד גובר.
ברק בוחר בדרך ביניים באיזון הכולל חופש העיסוק גובר כאשר מדובר רק באינטרס של אי תחרות ואילו חופש ההתקשרות גובר כאשר יש אינטרס של העובד להתחרות. תלוי למי יש את האינטרס הלגיטימי.
ברק מגיע למסקנה שזוהי לא הגבלה סבירה. ברק מסתמך בדבריו דרך תקנת הציבור, האומרת שחוזים יהיו בהתאם לדרישות הציבור. ביהמ"ש קובע במשפט זה שלא משנה מה פרק הזמן לאיסור התחרות, ברגע שיש תנייה האוסרת תחרות רק לשם התחרות היא בטלה.

2. שימוש בעקרון תום הלב - רמה מוסרית שמחוייבים לעמוד בה במשא ומתן וכאשר מקושרים בחוזה. ביהמ"ש מנסה למצוא את האיזון בין עקרונות תום הלב לבין צורכי המסחר. סעיף 12 בחוק החוזים מחייב התנהגות ע"פי תום לב ועקרונות מוסריים אחרים במהלך המו"מ, סעיף 39 לחוק החוזים מחייבים את הצדדים מרגע כריתת החוזה ועד סיום ביצועו. לעומתם 61ב אומר שחוק החוזים חל על פעולה משפטית גם אם לא מדובר בחוזה, עקרון תום הלב חל על הכל במשפט הפרטי. 
בבסיס עקרון תום הלב מדברים על החדרה של עקרונות מוסריים, העקרטו יוצר שביל זהב בין רווחיות העסקה לבין המוסר. סעיפי תום הלב בחוק החוזים מהווים צינור לעקרונות מוסריים אל תוך דיני החוזים. שביל הזהב ביישום עקרון תום הלב נמצא בין מקור האתי והמוסרי של העקרון לבין צורכי המסחר.
הנשיא ברק מדבר כי עקרון תום הלב מחייב הגינות ויושר במו"מ החוזי. החוק אינו דורש שהצדדים יהיו מלאכים זה לזה. אך כן דרש כי הצדדים לא יהיו זאבים זה לזה. דורש כי אדם לאדם, אדם. עלינו להיות הוגנים לשני, כמו שאני מצפים שיהיו הוגנים אלינו.
ככל שמתקרבים לביצוע החוזה דרישת תום הלב יותר חזקה.
בפסד בתיה שמסיאן, היא אשה על כסא גלגלים שלא הכניסו אותה למועדון בשל כך. חבריה נכנסו למועדון, נאמר לה בכניסה שתוכל להיכנס אם "תרד מכסא הגלגלים". היא לא יכולה לטעון לפגיעה בשוויון שלה כיוון שזהו עניין פרטי אולם טוענת כי יש פה חוסר תום לב במשא ומתן. ביהמ"ש קורא לתוך חוסר תום לב במשא ומתן את החובה לנהוג בכבוד ובשוויון בצורה עקיפה. ביהמ"ש טוען שהאפליה היא בבחינת הפרת תום הלב לפי ס' 12 ולכן כך מחיל את החובה לפעול בשוויון דרך זה.
3. שימוש בדוקטרינת הפרת חובה חקוקה - סעיף 63 לפקודת הנזיקין. המשמעות היא שברגע שישנו חיקוק המגן על אדם מסוים ולאותו אדם בכל זאת נגרם נזק שעליו כיוון החיקוק, סעיף 63 בפקודת הנזיקין מגן על אותו אדם וניתן לתבוע בהתאם לס' זה. ברק בספרו "הפרשנות משפטית" משתמש בדוקטרינה במשפט סעיף 63 מגן על פרט כנגד פרט אחר ע"י חוקי היסוד שלו, וברגע שישנו נזק הנגרם מחוקים אלו ניתן להשתמש בסעיף 63. 
פס"ד בית יולס- השופט ברק בדעת יחיד ומיעוט טוען כי כשמדובר על מכרז – מכרז כפוף לעקרון תום הלב. חלק ממנו הוא שוויון.
פס"ד נעמאנה נ' קיבוץ קליה
ב93' משפחת ערבים רצו להיכנס לפארק מים ומנעו מהם בשל ערביותם. הפ תבעו פיצויים בשל עוגמת נפש. ביהמ"ש טוען שהז' שלא להיות מופלה היא חזקה ביותר בעיקר שמדובר במתן שירות לכלל הציבור ונחלשת ככל שמדובר בשירות לפי בסיס אישי. פארק מים הוא שירות לכל הציבור הז' של התובעים לכבוד הופרה אך לא ניתן לטעון לכך משום שזהו משפט פרטי ולכן דרך הז' שלא להיות מופלה ע"פ פקודת הנזיקין (הגנה על זכויות מישהו) מחילים את כבה"א מהמשפט הציבורי על המשפט הפרטי.
*עילה מכוח חוק ספיציפי לצד עילה מכוח החלה עקיפה של ח"י על המשפט הפרטי יכולות להיות טענות חלופיות.
4. הכרה בגוף "מעין ציבורי" (גוף דו מהותי)- אלו גופים שהם פרטיים אך יש להם חובות שמטיל המשפט הציבורי על גוף ציבורי.
גוף מעין ציבורי/ דו מהותי הוא גוף שהוקם במסגרת המשפט הפרטי ואין הוא משתייך למשפט הציבורי אך יש לו מאפיינים מסויימים שהופכים אותו מבחינה מהותית למעין ציבורי. בשל הפונקציה שהגוף ממלא מחילים נורמות מהמשפט הציבורי.
זיהוי הגוף כדו מהותי:
יש לבחון 3 שאלות:
א. כיצד מזהים גוף דו מהותי?
ב. אלו עקרונות של המשפט הציבורי חלים על גוף דו מהותי?
ג. באיזה היקף יחולו העקרונות על הגוף הדו מהותי?
מדובר בדואליות נורמטיבית (אזור בו קיים דו קיום של המשפט הפרטי והציבורי). 
כשגוף פרטי מוכר כדו מהותי מוטלות עליו חובות נוספות.
ברק: אין די בכך שהגוף נותן שירות לציבור ולא נועד למרות רווח. ברק מתייחס לשאלה האם מוענק לגוף הנדון תפקיד סטטוטורי (האם יש התייחסות אליו בחוק, האם יש לו חובות...). והאם יש סמכויות שלטוניות בתקנות שונות המסדירות את פעולת החברה.
מושג הסבירות משתייך למשפט המנהלי- מטיל פיקוח על חברות הקבורה בביצוע תפקידן.
שמגר במיקרודף: טענת המונופול- צריך להתייחס לשאלה כמה גוף מהווה מונופול בשוק- מבחן פונקציונלי- הפונקציה שהגוף משרת (פרטית או ציבורית).
האם על גוף מהותי יחולו כל החובות של גוף ציבורי במשפט הציבורי או רק חלק מהחובות? 
פס"ד און נ' מפעלי בורסת היהלומים:
להשלים!
ביהמ"ש לא קבע מבחן לבחינה האם גוף הוא מהותי.
אם נתקלים בגוף ולא בטוחים אם הוא מהותי יש לבדוק לפי המבחנים- האם יש עליו פיקוח, האם השירות הוא ציבורי? אף אם הגוף מהותי לא יחולו עליו כל החובות (עקרון השוויון הוא עקרון שיש נטייה להחילו כמו גם החובה לנהוג בהגינות, בסבירות, כנאמן של האינטרס הציבורי). אחרי שרואים שגוף הוא מהותי עורכים דיון ובודקים מהן הפגיעות וכן את היקף העקרונות המגינים על הזכויות. ההיקף יהיה מוגבל בעל פונקציה ציבורית. ככל שהגוף דומה יותר לגוף ציבורי יחולו יותר חובות מהמשפט הציבורי וככל שקרוב לגוף פרטי יחולו יותר חובות מהמשפט הפרטי.

**הדרך הישירה לטעון קיום ז' אדם במשפט הפרטי היא דרך החוק- חוק איסור אפליה וכו..
הדרך העקיפה היא דרך הדוקטרינות שמכילות את חוקי היסוד  
הדרך השלישית להחלת הזכויות במשפט הפרטי הינה "גוף דו מהותי":
מדובר בעצם בתוכן ציבורי של הגוף.
אנחנו שואלים:  איך נאתר את הגוף הדו מהותי?
אילו עקרונות נחיל עליו?
ולאחר מכן נשאל באיזה היקף יחולו העקרונות על הגוף הדו מהותי?
16. חופש הביטוי - תרגול
פסיקה: קול העם, מטה הרוב, רשות – ג'ברין.

מהו חופש הביטוי?
ישנן 2 הגדרות מרכזיות:

1. השופט ברק: "החופש של האדם להשמיע את דעתו ולשמוע את דעת הזולת, בלא שתהיה עליו החובה לעשות כן". זוהי איננה חובה, זהו חופש.
2. פרופ' אמנון רובינשטיין(הגדרה יותר רחבה מברק): "זכות הפרט או הקבוצה להביע ולקלוט מחשבות, דעות, אמונות ורגשות, ללא הגבלת תוכן או אמצעי".
חופש הביטוי מכיל בתוכו את: חופש ההתאגדות, חופש היצירה, חופש האומנות חופש ההפגנה, חרות המצ פון, חופש העיתונות.  אלו זכויות פסיביות. מעבר לחופש הביטוי במובן הרגיל יש גם נגזרות: דיבור בלשון ושפה מסוימת, קריאה בשם.

סיווג זכויות:

1. זכות במובן הצר (right) - זכויות חברתיות/כלכליות- זכויות רווחה, מטילה חובת עשה על המדינה. לדוגמא: הזכות לחינוך, הזכות לקיום בכבוד (זכויות רווחה), הזכות לקורת גג, (זכויות סוציאליות), חובה על המדינה לספק. יש וויכוח לגביהם.

2. זכות במובן של חירות (librety) - זכויות פוליטיות/אזרחיות: אני רשאי בגבולות הדין שמישהו אחר יימנע מלהפריע לי במימוש הזכות. אסור למנוע ממני. החובה של האחר היא לא אקטיבית אלא פסיבית. החובה שלו היא לאפשר לי ולא להפריע לי. לדוגמא: חופש התנועה, חופש דת, חופש הביטוי וכו'.. לא צריך שיספקו לי אמצעים לשם כך רק שלא יפריעו לו. ח"י כבה"א וחירותו מדבר על זכויות אלו. חופש הביטוי היא זכות במובן של חירות, זוהי זכות פוליטית. לכן, יותר קל להכיר בהן מאשר בזכויות חברתיות. כדי לממש אותה המדינה לא צריכה להתאמץ ולפעול למען האזרח.
· בפס"ד מטה אור ישנה הפיכה של זכות במובן של חירות לזכות חברתית ע"י בימ"ש. לא די לא להפריע לזכות חופש ההפגנה אלא המדינה צריכה לעזור למפגינים לממש זכות זו, להקצות לה משאבים רלוונטיים. בפסקי הדין בשנים האחרונות חלוקה זו של סיווג הזכויות נראה כי מתערערת. כל עניין לגופו, דברים מתחילים להיטשטש.
בגדול יש לעשות הבחנה: 
אדם- מעצם היותו אדם.

אזרח- קשר אזרחות, לדוג' הזכות לבחור- נדרש אזרחות קלאסית.

חופש הביטוי נכנס בזכות אדם במובן של חרות.
מעמדו הנורמטיבי של חופש הביטוי:
· הכרזת העצמאות
· הצעת ח"י: חופש הביטוי וההתאגדות
ישנה חשיבות לדעת מהו המעמד של חה"ב כדי לדעת באיה תנאים ניתן לפגוע בה. אם היא זכות חוקתית יש לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה.

מקורו הראשוני בהכרזת העצמאות, לאורך הפסיקה רואים קשר בין דמוקרטיה לחופש הביטוי.

עד 1992 לא היתה דילמה לעניין מעמד הזכות והשופטים ניסו למצוא הגדרה מתוחכמת לעובדה כי חה"ב זכות יסוד.

המעמד נורמטיבי של חופש הביטוי לפני 1992:

· המקום הראשון שבו נתקלנו בחופש הביטוי הוא בהכרזת העצמאות. ברגע שמכריזים על מדינה כדמוקרטית חופש הביטוי הוא חלק מכך.
· בבג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים, מדבר השופט אגרנט על חופש הביטוי כ"זכות עילאית המהווה את התנאי המוקדם למימושן של כמעט כל החירויות האחרות".
· ישנה הצעת ח"י: חופש הביטוי וההתאגדות. זוהי הצעה ולא ניתן להסתמך עליה אך ניתן לקחת ממנה רעיונות.
· בבג"צ 243/62 אולפני הסרטה נ' לוי, מדבר השופט לנדוי שחופש הביטוי "אחת מאותן זכויות יסודות שאינן כתובות עלי ספר אלא הן נובעות במישרין מאפיה של מדינה כמדינה דמוקרטית השוחרת חופש"- קשר בין דמוקרטיה לחופש הביטוי.
· בבג"צ 399/85 כהנא נ' הועד המנהל, מדבר השופט ברק על חופש הביטוי כ"נשמת אפה של הדמוקרטיה".
כיום אחרי חקיקת חוקי היסוד העניינים מסתבכים כי במפורש הוציאו את הזכות מח"י. לא יודעים אם היא נגזרת מכאו"ח(תלוי את מי שואלים).

האם חופש הביטוי נגזרת מח"י כבוד באדם וחירותו? יש האומרים- כבה"א- כבוד היצירה, מצד שני כבה"א- כבודו בלבד.

קיימות מספר גישות בנושא המעמד הנורמיבי:

1. חופש ביטוי היא זכות חוקתית אשר נגזרת מכאו"ח: התומכים בכך הם -
1.  פרופ' ברק ב"פרשנות חוקתית" 
2. אוביטר בפסיקה- פס"ד סטיישן פיל "חה"ב זכות חוקתית העומדת על רגליה" 
3. איזון אופקי בפסיקה - בין ערכים שווי מעמד. אם יש עדויות כי לוקחים זכות חוקתית ומעמידים בשווי לחה"ב ניתן להבין שגם לה מעמד חוקתי- תימוכין בדיעה (השוואה בין זכויות שוות ערך ושמים הגבלות בכדי ששתי הזכויות יוכלו להתקיים). 
4. בג"צ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים, ברק טוען שהזכות להפגין כזכות חוקתית, אולם היא נגזרת מחה"ב ולכן קל וחומר כי חה"ב היא חוקתית- היקש.

2. זכות הלכתית: התומכים בכך הם - דר' סומר ופרופ' רובינשטיין. המעמד של הזכות היא פחות חזקה. זוהי זכות מפי הפסיקה. אין צורך להכשיר פגיעה ע"י פ.הגבלה (מידתיות) אלא ע"י פרשנות למשל. היא במכוון לא כלולה בכאו"ח.
3. זכות זו נשארת בצריך עיון: התומך בכך - חשין בבג"צ 6126/94 סנש נ' רשות השידור, מסרב לגלות את עמדתו "סודות נגלה אך בשעת רצון" הוא מסכים שאחת משלוחותיו של כבה"א הוא חופש הביטוי, אך לא מתכוון להכריע, לומר במפורש. למרות שישנן דעות שונות. 
אין הלכה פסוקה. יש אמירות מפורשות נגד ובעד ויש כאלה שאינם מחליטים החלטות.
בבג"ץ 5432/03 ש.י.ן נ' המועצה לשידורי כבלים ואח' -  בג"ץ יכול להכריע אם כלול בכאו"ח אולם נמנע מלעשות זאת. זכות זו עדיין לא מוכרעת.  

פס"ד מטה הרוב (בתוך המצגת באתר): הלכה פסוקה היום – חופש הביטוי הוא זכות הילכתית, יהפוך להיות זכות חוקתית בחלקים מסויימים ממנו שחופפות לעקרונות כבה"א. 
בשל כך שזכות זו אינה מנויה אין לה הגנה מיוחדת מטעם חוקי יסוד. כשזכות זו תהיה מנויה חוק שירצה לפגוע בה יצטרך לעבור את מבחני פסקת ההגבלה, כיום החוק מחוקק ע"י הכנסת וכל עוד הכנסת לא פוגעת בחוקה של עצמה החוק כביל.

מה המשמעות של ההחלטה שחופש הביטוי היא זכות חוקתית ולא הילכתית?
אם נראה אותה כזכות יסוד חוקתית, כל פגיעה בזכות צריכה לעמוד בתנאי הסינון של  פיסקת ההגבלה. בנוסף, במצב בו יש פגיעה בזכות אחרת – נשתמש באיזון אופקי. לו הייתה זו זכות הילכתית, הזכות החוקתית גוברת עליה.
הצידוקים לחופש הביטוי: 
1. גילוי האמת - חה"ב כמכשיר לגילוי האמת."אם משתיקים בעלי דעה מסויימת לא נוכל לדעת בוודאות שהדעה איננה נכונה" (ג'ון סטיוארט מיל). אנחנו יכולים להאמין למשהו שמקובל כמוסכמה דווקא משום שאנחנו יודעים שניתן היה לסתור אותו. אם משהו לא יוצא לאור קשה לסתור אותו ולדעת שהוא לא אמת. כששומעים דעות שונות בעצם מחדדים את הדעה שלנו, מגנים עליה, יש הפריה של דעות. דעת המיעוט היום יכולה בעתיד להיות הדעה המקובלת(כמו הנאציזם).                                                                                              "יש לאפשר את חופש הביטוי להשקפות ורעיונות שונים ולא רק הכתבה שלטונית בכדי שתצוף האמת- סופה של האמת לנצח במאבק הרעיוני" (כהנא נ' וועד המנהל של רשות השידור). שוק רעיונות- דעות אמיתיות הן אלו שגוברות, כאשר הכל גלוי האמת תנצח את השקר.
איך הנושא משפיע על כללים משפטיים, עד כמה ניתן הגנה לביטוי שקרי? הסתה לגזענות- אם זה שקר לכאורה יש לתת לדעה להשמע, אולם במקרים בהם עלול להתקיים נזק מיידי שלא ניתן לתיקון נתיר הגבלה על חה"ב. וודאות קרובה נדע אם יש הסתה(קול העם), להגביל חה"ב כדי למנוע נזק שלא נוכל לתקנו.

2. מכשיר לדמוקרטיה/ביטוי לדמוקרטיה - זרימת מידע חיונית כדי שלעם תהיה אינפורמציה בבחירת נבחריו השולטים בשמו בדמוקרטיה של נציגים . (אלכסנדר מייקלג'והן). "אם טיעון האמת בא לגלות את האמת הרי הטיעון הדמוקרטי בא לשתף את הציבור באמת זו, כדי שיוכלו לכוון את עתידה של החברה" (בג"צ 399/85כהנא נ' מנהל רשות השידור).
בג"צ 806/88 universal studios נ' המועצה לבקרות סרטים השופט ברק- "חה"ב מבטיח החלפת דעות בין החברה וכך מאפשר לגבש עמדה בנושאים של סדר היום הלאומי. עיצוב שלטון, פיקוח עליו והחלפתו".

מבטא את העובדה שהעם הוא הריבון, לא שוללים ממנו את חה"ב. נדע במי לבחור אם מוכל לשאול, נקבל מידע, חופש הביטוי של הנציגים(למשל פרסום פרשת שחיתות).  
3. אפשרות שינוי בדרך של שיכנוע ולא כח - ברגע שחופש הביטוי יהיה מוגן אנשים יפנו לדיבורים ולא לכח. האפשרות לשכנע, מאפשר התפתחות מתונה (אמרסון). "בזכותו של חופש הביטוי מוצא הלחץ החברתי את ביטויו במשא ולא במעש. הקיטור החברתי מוצא ביטויו במסלול השקט של הביטוי,ולא במסלול האלים של מעשים"( ברק בבג"צ 399/85 כהנא). מנגד יש הטוענים שאלו שלא הצליחו בדיון המילולי לא יירגעו ויפנו לדרך ביטוי דעותיהם בצורה אלימה (דר' סומר). אולם כך הם לא יוכלו לתרץ את מעשיהם האלימים בעובדה שלא נתנו להם בסיס להתבטא בצורה חוקית.
השגת נצחון רעיוני בשוק של דעות מאפשרת התפתחות מתונה במקום מהפכה.

דמוקרטיה מתגוננת- לאפשר סבלנות בחברה, אולם אם כולם יתבטאו יהיו דעות אלימות. פרדוקס: כדי לאפשר סבלנות יש להגביל סבלנות.
4. הגשמה עצמית, הדגשת ה"אני" - בשונה מהטעמים הקודמים בהם מדובר על חופש הביטוי ככלי המשרת מטרה ציבורית - הגנה על החברה, מדובר על חופש הביטוי המשרת מטרה פרטית של כל פרט בחברה. משרת טעם פרטי ולא ציבורי. "חשיבותו של העיקרון נובעת גם בהגנה שהוא נותן לאינטרס פרטי מובהק, לעיניינו של כל אדם באשר הוא אדם, להביע דעה בכל נושא שחיוני לו, להגיד את אשר בלבו כדי שהחיים יראו כדאיים בעיניו"
(אגרנט בבג"ץ 73/53 קול העם נ' שר הפנים).
· בפס"ד סנש מדובר על התנגשות בין חופש היצירה וההתבטאות של יוצר היצירה כאדם פרטי אך מנגד נפגע גילוי האמת של הכלל. 
· אגרנט בכהנא מביא פן אחר ל חה"ב- פירסינג, לבוש(רעלות), גם בצורה זו אנשים מבטאים עצמם ומגשימים את עצמם.
היקף השתרעותו של חופש הביטוי:

יש צורך בהבחנה  בין היקף של חופש הביטוי, לבין היקף ההגנה על חופש הביטוי.

גישת בהמ"ש לעניין מה חוסה תחת חה"ב היא רחבה.

ברק-

חה"ב משתרע כל כל ביטוי תהא צורתו אשר תהא: פוליטי, ספרותי, ארוטי, דעות מקובלות ודעות מרגיזות, סוטות. לא רק לשמוע בשקט ובנועם אלא גם דברי צעקה צורמים, הבעת דיעה ללא מעצורים. ביטוי שיש בו פגיעה ברגשות הדת או חומר תועבה מחוסה ע"י חה"ב.  

חשין-

מתנגד וסובר כי ישנם דברים שאינם נכללים בחה"ב: פרסומי גזענות, הסתה, המרדה, פורנוגרפיה(פס"ד ש.י.ן)

ברק בכהנא- 

דוחה את הטיעון כי לא צריך לתת מקום לגזענות ומתנגד לחשין "אכן גזענות בשקר יסודה, אך אמת זו תצא לאור רק באותה התמודדות חופשית של רעיונות, התמודדות על הבמה תוקע הגזענות ושוויון האדם יגבר. לא האמת התומכת בחופש לבטא גזענות אלא ההתמודדות החופשית של דעות והשקפות שתוקיע את השקר". זהו גם חלק מהגשמה פרטית שלנו כדי שנוכל להלחם בדעות מנוגדות.

"חרות אינה הפקרות"- יש פעמים שנגביל את חה"ב.

טעמים להגבלתו של חופש הביטוי (מתוך ספרו של רובינשטיין):
· ביטחון המדינה והבטחת קיומה ואופייה- צנזורה צבאית, פס"ד ירדור(אופי יהודי ודמוקרטי)
· שלום הציבור והסדר הציבור- רצון לשמור על יציבות המבנה החברתי, אורחות חיים תקינים מפני מהומות ולכן יש אישור מהמשטרה על הפגנות כדי למנוע פרעות.
· מוסר ציבורי- שמירה על מסגרת נורמות בסיסיות, טוהר המידות והערכים בחברה.    פס"ד ש.י.ן- הגבלה מביטויים פורנוגרפיים לילדים.
· רגשות הציבור- שמירה על אמונות ורגשות מקודשים מפני ביזוי והשפלה. חופש הדת, פס"ד יוניברסל.
· הזכות לפרטיות- הזכות לחיות במנוחה מפני חדירה, חיסיון(לא לצלם סלב בביתו).
· הזכות לשם טוב-  פס"ד סנש כבוד הפרט מפני הוצאת דיבה.
· טוהר ההליך השיפוטי- חל איסור פרסום על דבר העומד ותלוי בפני בהמ"ש אם קיימת אפשרות סבירה שהפרסום ישפיע על מהלך המשפט או תוצאותיו. בשונה מקול העם ששם מבקשים וודאות קרובה פה צריך אפשרות סבירה.השפעה על צדק, וטוהר ההליך השיפוטי- עדות שקר. 
16.1. מניעה מראש - תרגול
פסיקה: קול העם.
מידת ההגנה שניתנת לחופש הביטוי:
בפס"ד קול העם שר הפנים סוגר 2 עיתונים ל10 ימים ו- 15 יום בשל כך שהכתבות שהם הוציאו עלולים לפגוע בשלום הציבור. המילה עלול בעלת 2 מבחנים:

1. מבחן הנטייה הרעה - בהם משתמש שר הפנים, לא מחייב שתהיה פגיעה אך יש נטייה לפגיעה. ביהמ"ש לא מקבל מבחן זה.

2. מבחן הוודאות הקרובה - המבחן שנבחר ע"י ביהמ"ש. 
למבחן הוודאות הקרובה ישנם 2 מבחני משנה: (א) ) מבחן כמותי- עוצמת הפגיעה-  הפגיעה של הביטוי צריכה להיות קשה, רצינית וחמורה. (ב) מבחן הסתברותי - מהי ההסתברות לפגיעה- ההסתברות להתרחשות הפגיעה בשלום הציבור היא ברמה של וודאות קרובה. 

במבחנים אלו באים לידי ביטוי התנגשות של חופש הביטוי עם סוגיות נוספות בצורת איזון:

1. איזון אנכי- תחרות בין אינטרס לזכות. הבחינה כוללת: (א)סוג הפגיעה הצפויה ועוצמתה. (ב) הערכת הסתברות התרחשות הפגיעה.

2. איזון אופקי- תחרות בין אינטרסים בעלי מעמד נורמטיבי שווה, זכות מול זכות.
תקבע ע"י נוסחא בה כל אחד מהזכות מוותר קצת כדי שהשני יפגע בצורה הפחותה ביותר.

ישנם מבחנים נוספים ספציפיים:

· כאשר ביהמ"ש בא לבחון את חופש הביטוי לנגד החופש השיפוטי, כאשר עיתונאי מפרסם כתבה על משפט שנמצא בעיצומו יש מצב שהכתבה תשפיע על עדים או גורמים במשפט, וביהמ"ש יחמיר בפרשה זו ויקבע מבחן של האפשרות הסבירה לפגיעה בטוהר השיפוטי(ולא וודאות קרובה).  

· המחוקק עצמו קובע מבחני הסתברות בחקיקה למשל סעיף 3144 (ב) לחוק העונשין - הסתה, בדיקת אפשרות ממשית שמשהו יגרום להסתה, מבחן מותאם להסתה.
בשנים האחרונות פחות מתייחסים לוודאות קרובה אלא מבחנים אחרים.

סיווג הגבלות על חופש הביטוי (בפועל):

1. מניעה מוקדמת - צנזורה. ניתן להטיל מניעה מוקדמת רק במקרים נדירים וחריגים ביותר כדי לאסור ביטוי לפני שמתפרסם.
2. ענישה בדיעבד - סוג מסוים של ביטוי גורמת לכך שייענש אחריו. (חוק איסור לשון הרע- מאפשר תיאורטית גם תביעה אזרחית וגם צו מניעה מראש אם מישהו הולך להוציא מאמר שפוגע בי- הוצאת דיבה). לאחר המעשה מטילים עוולה אזרחית(תשלום פיצויים) ובאם יש עבירה פלילית אז ענישה פלילית (עונש מאסר).

3. רישוי - סוג של מניעה מוקדמת שההגבלה היא ברמה עקרונית ולא ביטוי ספציפי לדוגמא אישור להפעלת עיתון, ביצוע הפגנות, תחנות רדיו (כללי לגבי כל אמירה, איסור חזק).
· מניעה מראש נחשבת לחמורה ביותר, פוגעת יותר בחה"ב.
יש צורך להבחין בין הגבלה על תוכן הביטוי לבין הגבלה על צורת הביטוי:

(א) הגבלות של צורה בלי קשר לתוכן - לדוגמא מניעת הפגנות בשכונת מגורים בין 2-4, שידור פורנוגרפי ישודר אחרי 2 בלילה( יש פה קצת מתוכן- באמצע). בארה"ב זוהי השיטה המשתמשים בה לרוב.

(ב) תוכן הביטוי - לא משנה מה יהיה הביטוי הוא אסור - לדוגמא, אסור להשתמש בסמלים נאציים.

16.2 חופש ביטוי אומנותי - תרגול
פסיקה: יוניברסל סטודיוס נ' המועצה לביקורת סרטים, פ"ד בכרי, רשות – לאו"ר.
ברמה מקסימלית מתקשר לצידוק של הגשמת האני,ביטוי של אדם, מימוש עצמי.

בפס"ד סנש 6126/94- חופש האומנות יכול לגבור על צידוק שאמת.

בפס"ד יוניברסל 806/88 - בפקודת הריאנוע משנת 1927 - אין להציג סרטים ללא אישור מוקדם של המועצה לביקורת סרטים. המועצה צריכה לשקול וודאות קרובה ופגיעה חמורה בשל היותה רשות ציבורית.

רקע: סרט על ישו בה חולם חלום ארוטי, ומועצת הסרטים חוששת מפגיעה של הסרט ברגשות הנוצרים בארץ.

ההלכה ונימוקה מפי ברק ושמגר: הקהל לא חייב לאות סרט (לא קהל שבוי). כמו כן אם מראים סרט זה בארצות באירופה שהן נוצריות אין סיבה שלא יראו אותו בישראל היהודית. חופש הביטוי האומנותי הוא רלוונטי והוא זכות חוקתית לעומת פגיעה ברגשות הדת. נוצר איזון בין הזכויות ע"י מבחן הוודאות הקרובה והוא מיישם אותו ע"י בדיקת ההסתברות הקרובה שאין הסתברות כה גבוהה שתהיה פגיעה וודאית ועוצמת הפגיעה לא חמורה. מנסים לחנך את הציבור לסובלנות ע"י השמעת דעות חריגות.

בפס"ד לאור 14/86 - חשיבות הפס"ד היא שבעקבותיו בתיקון מס' 153 לחוק העונשין (1991) מבוטלת פקודת ההצגות הציבוריות (1927)- אין צנזורה על הצגות אלא רק על סרטים.

רקע: מחזה בו הייתה השוואה בין צבא ישראל לנאצים והמועצה בחרה לצנזר את המחזה כי לא משקף את המציאות.

ההלכה לנימוקה מפי ברק: ישנה שוב עריכת איזונים, בהמ"ש מגן על זכויות הציבור, מדגיש שגם אם תהיה פגיעה וודאית ברגשות הציבור(מה שלא בטוח ולכן המועצה לא יכולה להסתמך על נימוק זה), היא לא חמורה מספיק לצינזור המחזה מניעה מראש היא האפשרות האחרונה. ברק מתאר סצנה ספציפית קשה והוא בכל מקרה אומר שלמרות שלדעתו המחזה איום צריך להיות סובלני כלפיו- לחנך לסבלנות גבוהה "כוחה של בדמוקרטיה היא בהשמעת ביטוים צורמי לב". 

הכנסת בעקבות פס"ד מבטלת את הביקורת על ההצגות ובמקומה הוכנס תיקון 214 לחוק העונשין שאוסר הצגת או פרסום של דבר תועבה. 

הכנסת עוברת מאיסור מראש(פקודת ההצגות) לענישה בדיעבד בדין פלילי(חוק עונשין).

שאלה: למה נשארה בקורת על סרטים? מה ההבדל בין מחזות לסרטים?

· מחזה בוחרים לראות והסרטים זמינים יותר.
· סרט נשאר לאורך זמן(טלויזיה, DVD)
· סוג הקהל שונה- יותר פלצנים הולכים להצגות.
· מחזה מיועד לאוכ' קטנה ואילו סרט לא.
· כוח מסית של סרט הרבה יותר משכנע(בגלל האפקטים מוחשי יותר) מאשר מחזה.
כשבאים לבחון ביטוי במסגרת חה"ב יש לבדוק האם מדובר בקהל שבוי או לא:

קהל שבוי- אין באפשרותו לברוח וחובה עליו לצפות, במקרה כזה יגבילו יותר את חה"ב.

קהל משוחרר- יש אופציה לבחור אם לראות או לא.

סרט שמופיע בטלויזיה- אומנם לא קהל שבוי אבל יש פה שוני מהעובדה שבקולנוע אתה פיזית צריך לקנות כרטיס.
בפס"ד בכרי 316/03 - צנזורת סרט על צבא.

רקע: יוצא לאור סרט "גנין ג'נין" לאחר מבצע חומת מגן. מוחמד בכרי מביים את הסרט שנותן קול לשיח פלסטינאי ואומר שצה"ל עושה פשעי מלחמה והרג 60 אזרחים- מביא את עמדת פלסטין בלבד.המועצה לביקורת סרטים מונעת את הצגת הסרט בשל פגיעה בציבור, עובדות שקריות, לא רוצים לתת יד למעמד השלילי של צה"ל. בעצם יוצרת אפקט הפוך כי יש פרסום נרחב בעיתונים על האיסור, יכול להיות שאם היו נותנים להופיע בכמה בתי קולנוע הפרסום שהסרט היה מקבל היה פוחת. כמו כן ניתן להפיצו באינטרנט.

ההלכה ונימוקה מפי דורנר: מחלקת את הפגיעה ברגשות לשלושה מעגלים ועוברת לפסקת הגבלה. מדובר ברשות מינהלית- מעבר למבחנים של סבירות יש צורך לבדוק מידתיות(היקש מפ.הגבלה),יש את פסקת כיבוד ולכן לעמוד בח"י. דורנר נעצרת בתכלית ראויה, היא טוענת שהגבלת הסרט בשל השקרים שבו לתכלית ראויה. במבחן המידתיות היא מכניסה את מבחן הודאות הקרובה, היא טוענת שהצנזורה של הסרט לא עומדת במבחנים אלו, ניתן להגביל גיל או לצנזר חלקים ממנו ולא חייבים להגביל מראש ולכן הסרט צריך לצאת לעולם והציבור יחליט במה להאמין.

16.3 פורנוגרפיה - תרגול
פסיקה: ש.י.ן. נ' המועצה לשידורי כבלים.
העותרים לרוב הם השרים הדתיים והפמיניסטיות. ישנם 2 סוגים של פמיניזם: פלוראליסטי.

פס"ד ש.י.ן - 

רקע: חוק התקשורת(בזק ושידורים)(תיקון 27) תיקן את ס' 6כה(2) לחוק ואסר על שידורים שעניינם "הצגת אדם או איבר מאבריו כחפץ זמין לשימוש מיני".

חברת הכבלים רכשה את ער וץ פלייבוי. אגודת הנשים נגד הערוץ בטענה כי פוגע בנשים קואלציה מאוד מעניינת ש"ס מצטרפת לארגון ש.י.ן. 

השאלה היא שאלת פרשנות- לעבר איזה הגבלה החוק משתרע .

ההלכה ונימוקה: חופש הביטוי חל גם על פורנוגרפיה. רק כשנוהגים באיבר מין כחפץ ללא רצון משלו אז אסור לשדר, כאשר אדם לא מוצג כחפץ ניתן להציג זאת. יש הבדל בין פורנוגרפיה לארוטיקה ופלייבוי טוען שהוא ערוץ ארוטי(יותר עדין). יש הגבלה רחבה על הערוץ כדי למנוע קהל שבוי(הגבלת גיל, שעות, ססמא). בהמ"ש רוצה להרחיב את חה"ב ולכן דוחה את העתירה.
16.4 עיתונאים, תקשורת ו"במה" - תרגול
ציטרין נ' לשכת עו"ד, ש' כהן נ' לשכת עו"ד.

זכות הגישה לאמצעי תקשורת - אם לא תינתן במה לאמירת דברים (עיתונות, רדיו) הביטוי בעולם המודני יאבד תוקף, יהיה חלקי בלבד. המציאות כיום היא שביטוי מחוץ לכלי התקשורת ההמוניים הינו בלתי אפקטיבי. 

בפס"ד שלמה כהן 6218/93  - 
רקע: שלמה הוא עורך דין שרוצה לפרסם מאמר על אופן התפקוד של הלשכה. הוועד לא נותן לו בטענה כי הביטאון לא לדעות אישיות/פוליטיות אלא מקצועיות. לא כל מקום הוא במה.

ההלכה ונימוקה: דעת הרוב פסלה את הכתבה מכיוון שבבטאון מפורסמים רק מאמרים מקצועיים,לא מונעים רק ממנו אלא מכולם- זה האופי של העיתון.

שמגר במיעוט:מנתח את מאפייני לשכת עו"ד, הוקמה מכוח חוק, נתונה לבקורת של משרד המדינה ולכן היא גוף דו- מהותי(ציבורי ופרטי) ולכן החובות הציבוריות תקפות לגביו. צריך לפעול בתום לב והגינות. שמגר אומר שד"ר כהן לא מבקש זכות לחופש ביטוי אלא ביטוי לקהל ספציפי של עורכי דין, במובן ציבורי של שוק רעיונות חופשי,  ולכן הזכות המדוברת היא גישה לאמצעי תקשורת.זכות זו נשענת על: (א) דוקטרינת הגינות - צריך להיות חשוף לכל הדעות וגוף ציבורי לא יכול להפלות בין דעות מפני שישנה פגיעה באינטרס ציבורי של מגוון דעות(מבחן כפי בפס"ד קדישא , החלה מהמשפט הפרטי למשפט הציבורי). (ב) עקרון הבמה הציבורית - כאשר יש במה ציבורית, עיתון ציבורי, יש צורך לאפשר לאנשים לתת ביטוי לדבריהם. ביטוי דמוקרטי הוא זכות הציבור לקבל מידע. הזכות להשתתף בהליך דמוקרטי כחלק מחה"ב תתאפשר ע"י: (1)החלת עקרון הפומביות על החלטות ופעולות של רשות ציבורית. (2)כיבוד גישתם של אמצעי התקשורת למקורות מידע בנושאים שעניינן הציבור.

 על בסיס דוקטרינות אלה שמגר טוען שיש לאפשר את פרסום הכתבה.
דעת הרוב אותה מוביל השופט באך, היא כי מותר לגוף זה לאסור פרסום של כתבות כל עוד רואה זאת לנכון, אין להתערב בשיקול הדעת המופעל.
היבט לזכות הגישה לאמצעי תקשורת:

דוקטרינת ההגינות לפי שמגר בבג"צ 1/81 ויקי שירן- 

"מערכת כללים, הבאים להבטיח את קיום זכותו של הציבור בקבלת מידע מלא ורב-גווני, ואשר נועדה לפעול נגד שרירות וחד-צדדיות אפשריים של עורכי התכנית והשדרים. האינטרס הציבורי הוא, כי תתאפשר החלפת דעות והשקפות בלתי מוגבלת".
אם אמצעי תקשורת מציג דעה X הוא צריך להציג באופן סביר גם את דעה Y. הוא אינו רשאי להפלות ולמנוע ביטוי של שאר הדעות.

זכות הציבור לדעת- עקרון דמוקרטי כדי שהפרט יוכל להביע דעותיו ולקבל מידע.
מתבצע ע"י פומביות החלטות הרשויות ועל הגישה לאמצעי מידע.

חיסיון עיתונאי- סעיפים 48 עד 51 לפקודת הראיות.

שמגר בפס"ד ציטרין:"האינטרס של העיתונאים להגן על מקורות המידע שלהם מפני חשיפתם, נובע מרצון להגן על חופש העיתונות, שהרי זה כולל בחובו..את הזכות לאסוף מידע... מערכת מדינית חופשית ודמוקרטית והעדר אמצעים נאותים לאיסוף מידע ולפרסומו, הם דבר והיפוכו ואינם יכולים להתקיים בצוותא. הזכות לאסוף מידע כוללת בחובה...את הצורך להגן על מקורות המידע. ...עולה מכך, כי זכותו של העיתונאי לחיסיון מפני החובה לגילוי מקורות המידע שלו, יונקת מעקרון חופש הביטוי ומהווה לכך נדבך חשוב במערכת הזכויות והחירויות עליהם מושתת משטרנו הדמוקרטי". 

פס"ד ציטרין 296/86-
רקע:בה"ד(סמכות שיפוטית) אמר לעיתונאי להגיד את מקורות המידע שלו.

העיתונאי סרב בטענה לחיסיון עיתונאי.
ההלכה ונימוקיה: שמגר מציין כי החיסיון לא חל על עיתונאי אלא רק על רופאים, עו"ד. הואיל וגם ככה הכללים של דיני הראיות נתגבשו במידה רבה בפסקת בהמ"ש ולא הגיעו לחוק ראיות ממצה. המחוקק במפורש לא הכניס עיתונאי ולכן לא ניתן לעשות היקש. מאידך הפקודה לא ממצה ולכן לא ניתן להגיד שבכוונה לא הכניסו ואז כן לעשות היקש.

החיסיון שואב את כוחו מחה"ב, לעיתונאי זה לא מוחלט אלא יחסי. יש מבחן משולש מתי מוצדק להסיר את החיסיון:

1. רלוונטיות- עד כמה מה שבחיסיון קשור לנושא.

2. מה המקרה- האם משהו מהותי(רצח).
3. האם יש אפשרות להישען על ראיות אחרות מבלי לדרוש גילוי של מקורות המידע.
במקרה הנ"ל שמגר חושב שלא מדובר בפשע חמור(מבחן 2) אלא הפרה קטנה של אתיקה, אין צידוק לפגיעה בביטוי.

אם עיתונאי יודע מי רצח וידרוש לחיסיון בהמ"ש יגיד שזה רלוונטי ומהותי וידרוש את המידע.

16.5 חופש הביטוי המסחרי  - תרגול
פסיקה: קידום יזמות נ' רשות השידור
בג"צ 606/93 קידום יזמות ומול"ות (1981) בע"מ נ' רשות השידור, פ"ד מח(2) 1 

נמצא בנפרד כי לסוגים שונים של חה"ב יש הגנה שונה. פה אין מדובר בגילוי האמת אלא בהגשמה עצמית.

פס"ד קידום יזמות 606/93- 

רקע: פרסומת של פסיכומטרי "לך תצטיין". יש סמכות למנהל הרדיו מכוח סעיף 6 לתקנון שידורי הפרסומת של רשות השידור, אם פרסומת אינה עומדת באמת מידה של טעם טוב. רשות השידור טענה שמעורר קונוטציה שלילית ופוגעת ברגשות הציבור, קהל הפרסומת הוא קהל שבוי.

ההלכה ונימוקיה: דורנר(רוב) קובעת כי חה"ב מסחרי מספק אינפורמציה לציבור ובכך מגשים את זכות הציבור לקבלת מידע מסחרי, הוא חלק מהיצירה האנושית בתקופה המודרנית והוא ממרכיבי המסחר החופשי המאפיין משטר דמוקרטי. לאור הסקירה- חה"ב משתרע גם על חה"ב מסחרי למרות שלא כל הרציונאלים של חה"ב חלים גם על ביטוי מסחרי.

רק אם מדובר בקהל שבוי, אין הפגיעה ברגשות בעוצמה הדרושה(חזקה, כואבת)

חשין(מיעוט) מוסכם בארה"ב שהפרסומת הציבורית היא "מעין דיירת בעלת זכויות נחותות בבית חופש הביטוי". המנהל מוסמך לפסול, והחלטתו סבירה לא לאשר את הפרסומת.
16.6 חופש הביטוי הפוליטי - תרגול
פסיקה: המפקד הלאומי
16.7 חופש ההפגנה - תרגול
פסיקה: דיין נ' מפקד מחוז ירושלים.

בג"צ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים ואח', פ"ד מח(2) 456, 468.

אחת מצורות הביטוי החשובות ובולטות במדינה דמוקרטית. ההפגנה וההתארגנות הינם אמצעים חשובים להעברת מסרים.האמצעי יעיל ביותר להעברת מסרים. הזכות להפגין מוכרת בצד חופש הביטוי או מכוחו כשייכת לאותן חירויות המעצבות את אופיו של המשטר כדמוקרטי.

זכות להפגין לא מנויה בכאו"ח, עם זאת בגדר זכות היסוד כבה"א עשויים להיכלל אף חופש האסיפה, הפגנה, תהלוכה.זכות זו עלולה גם לפגוע בזכויות מסוימו- זכות לפרטיות (דיין), הסדר הציבורי,חופש התנועה,הזכות לקניין . ככל שזה נוגע לחופש הביטוי מבחינת ההתארגנות ההגבלה שתהיה נכונה ומאוזנת יותר הינה מניעה מראש. הגבלה של צורת הביטוי ולא תוכן הביטוי. דרך של רישוי הגבלה אומנם יותר קשה אך בניגוד להיבטים אחרים של הביטוי,הפגיעות הנעשיות במסגרת זכות זו היקפן רחב יותר.(ס' 83,84,85 לפקודת המשטרה).יש להפריד בין איזון הנעשה בין זכות יסוד אחת לזכות יסוד אחרת אופקי,לבין  האיזון הנעשה בין זכות יסוד לאינטרס ציבורי אנכי.האיזון צריך להעשות ביתר זהירות ע"פ פקודת המשטרה.
איזה אמצעי נכון לנקוט?

מניעה מראש- בשל האופי המיוחד של הזכות להפגין, הנוכחות הפיזית עלולה להתנגש באינטרסים אחרים ולהביא לתוצאה חמורה. לכן נשתמש באמצעי מניעתי לבחינה מוקדמת של הזכות.

בפקודת המשטרה ס' 84 מסמיך מפקדי מחוזות במשטרת ישראל לדרוש כי כל הרוצה לקיים תהלוכה יבקש רישיון בכתב(סוג של רישוי). אסיפה מוגדרת בס' 83 יותר מ-50 אנשים, אם יש פחות אין צורך באישור.

הזכות להפגין יכולה לפגוע ב: 
· זכות לפרטיות, קניין, עיסוק, תנועה- איזון אופקי.

· שלום הציבור- איזון אנכי.

פס"ד דיין 2481/93
רקע: דיין רצה להפגין מול בית המגורים של הרב עובדיה. מפקד המחוז לא נתן לו אישור.ביתו של הרב אינו משמש כמקום עבודתו, זהו בניין מגורים משותף לא משרדו הפרטי של הרבה על כן יש פגיעה לא רק בפרטיותו של הרבה אלא גם בזכות לקנין של שאר הדיירים.
ההלכה ונימוקה:

השופט ברק - מעמיד על כפות המאזניים את הזכות להפגין כחלק מחופש הביטוי מול פרטיות. מכיוון שמדובר בזכויות חוקתיות שוות מעמד אין די בקיומה של וודאות קרובה לפגיעה מהותית בזכות אחת כדי לשלול אחרת ולכן אין מקום לאיזון אנכי, יש להפעיל את נוסחת האיזון שתביא לוויתור הדדי של כל זכות לרעותה כדי לאפשר קיומן של שתיהן יחדיו- איזון אופקי. 
האיזון מתבטא בהגבלת זמן, מקום ואופן- זהו המבחן אותו מקיים ברק.לא תהיה הגבלה של תוכן אלא של צורה (לדוג'-היקף מצומצם יותר, אולי שלטים ולא רמקולים).
מגיע למסקנה כי אם העותר היה מבקש לעשות הפגנה אשר חולפת ליד בית הרב היה מקום לאשר זאת כפוף למגבלות זמן, תהלוכה שכזו פוגעת באופן מועט יותר בזכות לפרטיות ומקיימת איזון ראוי בין הזכויות החוקתיות. 

אולם העותר רוצה לקיים אסיפה גדולה ורועשת ולכן בנסיבות הללו צריך מגבלות. על כן הזכות לפרטיות גוברת, העותר לא מוכן להגיע לשום פשרה.
השופט לוין - הבחנה בין מקום מגורים למקום עבודה. הפגנה תתבצע מול מקום עבודה ולא ביתו הפרטי של איש ציבור.הרבה עובדיה יוסף הינו איש ציבורי במשרדו ובביתו הוא אדם פרטי על כן אין להפגין מול ביתו אלא מול משרדו. זוהי פגיעה בפרטיותו.
השופט גולדברג - מבחן האפקטיביות: האיזון הראוי מצוי בקיומה או אי קיומה של חלופה ג"ג לאסיפה, חלופה שבה האפקטיביות תשמר ולא תפגע בצורה מהותית. כגון: הפגנה ברחוב גדול ומרכזי. אם לא קיימת תחלופה הזכות להפגין גוברת. טוען כי ההפגנה תהיה אפקטיבית באותה מידה בין א תעשה מול משרד הרב ובין אם מול ביתו על כן זוהי פגיעה חמורה בפרטיות הרב. ניתן לקיים את ההפגנה מול המשרד, והיא תהיה אפקטיבית באותה מידה.
ישנן 3 הנמקות שונות אך התוצאה של פס"ד הינה אחת, דין העתירה להדחות.

פס"ד מטה הרוב- בשנת 2006 הזכות להפגין הייתה פעם נוספת במרכז דיון. מטה הרוב מבקש לקיים הפגנה באמצע נתיבי אילון למען הזדהות עם תוכנית ההתנתקות . אלו מגיעות למשטרה  ומבקשות היתר לבצע את ההפגנה. בתגובה המשטרה אומרת כי יהיה ניתן לקיים הפגנה זו אך ורק אם ההוצאות הכספיות לביצוע ההפגנה תהיינה על העותרות. הוצאות אלו הינן נטל כספי רב.

השאלה המשפטית הנידונה :האם המשטרה יכולה כלל להציב תנאי כזה? האם מכוח ס' 85 לפקודת המשטרה הוא מקור הסמכה להתנות את הרשיון להפגין בשירותי כיבוי, גדרות מאבטחים (ארגונים שעלותם גבוהה). 
נפגע כן חופש הביטוי, הזכות להפגין והשוויון.

הזכות לשוויון נפגעת שכן על סמך אפשרות כלכלית הזכות להפגין ניתנת. עניים לעומת עשירים. אלו שיהיו להם אמצעים כלכליים מתאימים יוכלו לקיים הפגנה ואלו שלא זכות זו "תלקח? מהם.

הנשיא ברק בודק את מעמד הזכות החוקתית. טוען כי לפי פסיקתו של בימ"ש קרא בימ"ש מעמד חוקתי לחופש הביטוי חיצוני, מתוך כבה"א אך ורק כאשר נוגע לאוטונומיה של הפרט.חוזר על אותו מודל בייניים דרכו עיגן את הזכות לשוויון בפס"ד התנועה לאיכות השלטו. לאחר שידוע כי הזכות אכן חוקתית יש לבחון את היקף הזכות. מה שעומד מאחורי זכויות פוליטיות הן הסדר שלילי. לא להפריע לקיום הזכות.החובה לדעת ברק  הינה לא רק שלילית, הינה גם חיובית. לא רק לאפשר את קיום הזכות להפגין אלא גם לעזור למען קיום הזכות- מאבטחים וכד'. אם לרשות אין מספיק משאבים כלכליים תוכל המשטרה לפגוע בחופש הביטוי, רק אם אלו כבדי משקל (מבצע חשוב) גם אז תוכל להעשות פגיעה אך ורק בצורה ולא בתוכן (משך זמן, מיקום וכו'). אין לפגוע בתוכן ההפגנה. 
חשיבות ההבחנה בין הצורות השונות לחופש הביטוי:  אומנות, הפגנה , מסחרי וכו' .

האם אלו חלק מהיקף הזכות? בוודאי.

השאלה הינה לא מה היקף הזכות אלא מה היקף ההגנה על אלו. 

דוגמה לכך ניתן למצוא בפס"ד המפקד הלאומי ניתן לראות כי השופטת נאור מבחינה בין חופש הביטוי הפוליטי והמסחרי. היא אינה דנה על היקף הזכות אלא על היקף ההגנה . ככל שנוגע לחופש הביטוי המסחרי יש פחות צידוקים להגנה על זכות זו ואילו חופש הביטוי הפוליטי נמצא בגרעין הזכות החוקתית. על כן על היבט זה של הביטוי יש להגן באופן קפדני יותר. יש יותר צידוקים להגנה. 
17. חופש העיסוק - תרגול

חקיקה: חו"י חופש העיסוק.
פסיקה: מיטראל, כלל חברה לביטוח, מנחם נ' שר התחבורה, רשות – 90 כדורים, קו לעובד.
לחופש הביטוי אין חקיקה שהופכת אותו למנוי וחופש העיסוק מנוי בח"י.

לדעת ג'ון סטיוארט חופש העיסוק הוא אחד מחמשת הזכויות אנוש החשובות.

הנימוקים לחופש העיסוק:

1. מימוש עצמי. זכותו של אדם לאוטונומיה אישית.

2. שיפור הכלכלה והפיכת אנשים ליצרנים.
3. שיוויון הזדמנויות - חופש תחרות. 
4. זכות הקניין של כל אדם.
5. תרומה למרקם החברתי.
טעמים נוספים להגנה על חופש העיסוק:
1. זכותו של אדם למצוא לעצמו מקורות מחיה ופרנסה לשם קיומו הפיזי.

2. הזכות לאוטונומיה אישית

3. אמצעי בידי אדם לתרום למרקם חברתי

4. רציונליים חברתיים- ציבוריים נוספים כאשר העיסוק הוא בתחום תקשורת, תרבות, אומנות.

5. הצורך להבטיח תחרות חופשית ושוויון הזדמנויות במשק ובעבודה על מנת לאפשר התמודדות בתנאים שווים בין עוסקים שאינם בעלי שוני רלוונטי.

תקופה ראשונה: הזכות ההלכתית לחופש העיסוק - 

פס"ד בז'רנו 
מדובר על הזכות לפרנסה ועיסוק. מכירים בזכות של כל אדם לעסוק. 

חשין האב - אומר שלכל אדם קנויה זכות טבעית לעסוק בעבודה שיבחר לעצמו בכל זמן שהיא אינה אסורה מטעם החוק. ההבנה היא שהפס"ד מצהיר על זכות הילכתית לחופש העיסוק.

מסקנות פס"ד בז'רנו:

1. לכל אדם יש חופש לעסוק בכל עיסוק.

2. לשילטון אסור להפריע לפרט להתעסקות במלאכתו.
3. האיסור או "הרגולציה" (פיקוח) על חופש העיסוק צריכים לבוא מכח החוק או מכח הסמכה מפורשת בו. עקרון החוקיות - לכל אדם מותר לעשות הכל כל עוד זה לא אסור עפ"י חוק, לעומת זאת לשלטון מותר רק מה שקבוע בחוק.
4. חופש העיסוק היא "זכות טבעית" של כל אדם (בשונה מהאזרח), זכות שאינה כתובה עלי ספר.
יש ז' מכוח האזרחות ויש ז' מכוח היותך אדם כמו חופש העיסוק. כנגד זכות זו של כל פרט קובע חשים את חובת השלטון שלא להפריע במימוש הזכות. זו זכות הלכתית לפני ח"י ההנמקה של ביהמ"ש היא על עקרון החוקיות. מאז פס"ד זה ביהמ"ש חזר על כל במקרים רבים כגון מיטרני.
· כשדנים בזכות בביהמ"ש, דנים בכך שיש זכות ואם יש הוראה מפורשת שפוגעת בזכות היא תיגבר על הזכות. מדובר על פרשנות הזכות ולא ההיקף.
תקופה שנייה: הזכות החוקתית לחופש העיסוק -
הזכות מעוגנת בסעיף 3 בח"י: חופש העיסוק - "כל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בכל עיסוק, מקצוע או משלח יד".

· החוק כבר לא קובע את הגבולות של חופש העיסוק. והיום הזכות קובעת את גבולות החוק.
· זוהי זכות יחסית שעדיין ניתן לפגוע בה עפ"י מבחנים שהיא קובעת (פסקת הגבלה).
לחופש העיסוק יש זכות חוקתית וזכות הלכתית.זכויות אלו שונות מעבר למשמעות החוקתיות של הזכויות אלו מוענקות כל אזרח או תושב ואילו הזכות ההלכתית הוענקה לכל אדם. דבר זה מאוד מהותי.כאשר יש פגיעה בחופש העיסוק של אלו שאינם תושבים או אזרחים יש לראות זאת כפגיעה בזכותם ההלכתית לחופש העיסוק. האם דבר זה אומר שהזכות ההלכתית נעלמה עקב הפיכת הזכות לחוקתית?מתקיימות אחת לצד השנייה. הנשיא ברק אומר שחקיקת ח"י חוה"ע לא גרמה למות הזכות ההלכתית. מתקיימות במקביל. במקום שבו לא תיגע הזכות לחופש העיסוק החוקתית תיגע ההלכתית.
היחס בין הזכות החוקתית לחופש העיסוק לבין הזכות ההלכתית - 

1. הזכות החוקתית מגדירה הגבלות קשות יותר. 

2. הזכות בסעיף 3 מוגדרת לכל אזרח ואילו ע"י חשין כזכות הלכתית מוגדרת לכל אדם (זכות טבעית).
3. לפני 1992 לא הייתה הפרדה בין משפט פרטי לציבורי כשדובר על זכות הלכתית.
4. אחרי 1992 ניתן לראות שיש מגוון דעות הא במשפט הפרטי חלות זכויות ציבוריות-חוקתיות מכח ח"י.
5. לדעת ברק: יש זכות חוקתית לחופש עיסוק אך גם ההלכתית וגם החוקתית מתקיימות במקביל ובמקומות שחופש עיסוק החוקתי לא מגיע מגיעה הזכות ההלכתית.
חקיקת ח"י
בשנת 1991 חבר הכנסת דן מרידור מגיש הצעת ח"י: זכויות האדם,הכוללת בתוכה את כל זכויות האדם. במקביל פרופ' רובינשטיין מגיש את אותה הצעה בתור הצעת חוק פרטית. הצעת החוק של רובינשטיין עוברת קיראה טרומית ונעצרת. פרופ' רובינשטיין הבין שהצעת חוק כמקשה אחת לא תעבור. ההצעת חוק כולל בתוכה את כל זכויות האדם. החבילה התחלקה לחמישה חוקי יסוד שונים: הצעת ח"י: זכויות במשפט, הצעת ח"י: חופש הביטוי וההתאגדות, ח"י: כבה"א וחופש העיסוק.

כשדובר בכנסת על החקיקה נתחיל עם הזכויות שמוסכם עליהם ועד הקשות. תחילה התחילו עם ח"י: חופש העיסוק ולכן הוא הח"י הראשון, יותר קל לדון על חוק זה. אחרי משא ומתן ממושך בשל נושא השיוויון והביטחון וחופש התנועה במדינה הועבר ח"י: כבה"א. ישנם הבדלים בין חוקי היסוד. למרות ששתי הצ"ח אלו התקבלו עדיין קיימים הבדלים מאוד מהותיים בין שני חוקי יסוד אלו.
ההבדלים בין ח"י: חופש העיסוק וח"י: כבה"א
1. פסקת ההתגברות - חוק היסוד התקבל כטריוויאלי בכנסת והוא תפקד אך ח"י נתקל בבעיה ב"חוק יבוא בשר ומוצריו".

פס"ד מיטראל(הראשון)
הממשלה החליטה להפריט את ענף הבשר לידיים פרטיות בשל העיניין הכלכלי, אך נוצרת בעיה ישנו חיקוק  של ח"י: חופש העיסוק.

אנשים שרצו לייבא בשר לא כשר טענו שהאיסור לייבוא בשר זה שאפילו לא היה בתור חיקוק נוגד את הנאמר בסעיף 3 בח"י: חופש העיסוק.

ההלכה בפס"ד הראשון: הצדק הוא עם העותרים וההוראה פוגעת בחופש העיסוק והפגיעה יכולה להתבצע ע"י חוק שצריך לעבור את פסקת ההגבלה. חוק זה משנה את ח"י חופש העיסוק והשינוי לפי סעיף 7 לח"י - פסקת הנוקשות יכול להתבצע ע"י ח"י אחר. ביהמ"ש אומר כי גם אם היה חוק בעניין, גם אם הכנסת תחוקק חוק כשזה הוא יהיה בכל מקרה לא חוקתי.
הממשלה מציינת באמרת אגב שלא בטוח שניתן עקרונית לאסור על ייבוא בשר לא כשר.

· הכנסת מחוקקת את "חוק ייבוא בשר ומוצריו" שאוסר על ייבוא בשר לא כשר ומתקנת את ח"י חופש העיסוק (1994) ומוסיפה את פסקת ההתגברות המכשירה חוק שלא עומד בפסקת ההגבלה.
פסקת ההתגברות - 
סעיף 8א: בא להתגבר על פסקת ההגבלה,חוק צריך רוב מיוחד לשינוי בח"י ויהיה תקף ל- 4 שנים.  

סעיף 8ב: חוק שהתקבל שנה לפני התיקון לח"י יהיה תקף לתמיד למרות סעיף 8א.

יותר קל לפגוע בח"י חופש העיסוק בשל פסקת ההתגברות אך יותר קל לשנות את ח"י כבה"א כי אין דרישה לרוב כפי שיש בח"י חופש העיסוק.

פס"ד מיטראל השני
כרגע הטענה של מיטראל הן: (א) הפגיעה היא בחופש העיסוק ומשתרעת על זכויות חוקתיות בח"י כבה"א כגון: הקניין (ב) החוק החדש מוכשר לעבור את פסקת ההתגברות בסעיף 8, שעוזר לו להתגבר על פסקת ההגבלה, אך החוק פוגע גם במטרת החוק בסעיפים 1ו 2 .

ההלכה בפס"ד זה: א. פסקת ההגבלה כוללת בתוכה את סעיפים 1 ו 2 והמבחנים בה כוללים את הזכויות בסעיפים אלו. ולכן פ. ההתגברות מגינה גם על סעיפים 1,2.
ב. סוגיית כפל הפגיעה-פעמים רבות חוק פוגע גם בח"י חה"ע וגם בח"י כבה"א. אפשר שפסקת ההתגברות תחול רק על חה"ע ואז החוק יפסל בשל הפגיעה בכבה"א ולמעשה פ. ההתגברות מרוקנת מתוכן.
מאידך, לא ניתן להחיל את פ. ההתגברות גם על כבה"א מכיוון שאינה קיימת שם ולא החילו אותה במכוון. ולכן ברק קובע 3 מבחנים של התמקדות באיפה יש פגיעה ממשית. אם נעמוד בהם תהיה התעלמות מח"י כבה"א והחוק יבחן רק מול חופש העיסוק. המבחנים הם:

1. הפגיעה בזכויות המנויות בכבה"א היא משנית לחופש העיסוק.

2. הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית.

3. הפגיעה בחופש העיסוק היא בעלת עוצמה ממשית לעומת פגיעה משנית בזכויות האחרות בכבה"א.
משתמשים במבחנים אלו כאשר חוק חורג הוכשר ע"י פ. ההתגברות ופוגע גם בח"י כבה"א.
היום יותר קל לפגוע בח"י חה"ע.
2. שריון צורני: פסקת הנוקשות - סעיף 7 לח"י: חופש העיסוק המסביר איך ניתן לפגוע בח"י זה. ניתן להבין מפסיקת ביהמ"ש בפס"ד ברגמן (לפני המהפכה החוקתית) שפסקת הנוקשות מראה שהח"י במעמד נורמטיבי גבוה יותר.
לא קיים בח"י כבה"א ולכן קל יותר לשנות את ח"י כבה"א. קיימים הבדלים אלו שכן לאור פס"ד ברגמן הייתה קיימת הסברה שפסקת הנוקשות בח"י חה"ע לבעל נורמטיבי גבוהה יותר, שכן ח"י כבה"א יוצר בעיות מסוימות עבור הרשויות במדינה, החוקים הקיימים לדוגמא- חוק השבות, על כן רצו לגמד את מעמד חוק זה.  
3. פסקת שמירת הדינים ח"י: כבה"א (סעיף 10) - סעיף זה אומר שחוקים שהיו ערב חיקוקו של חוק היסוד יהיו בתוקף, לא יצטרכו לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה ס'8 לחו"י כבה"א,בניגוד לחוקים חדשים שהזכות תכשיר את פגיעתם. זאת בשל החוקים הדתיים שקיבלו שיריון כנגד טענה עתידית בפגיעה בח"י זה (פס"ד מיטראל, רוגז'ינסקי- חופש מדת חוק שיפוט בתי דין רבניים)הפחד הינו שינוי של בסטטוס קוו הקיים. יש רצון לשמור על החוקים הדתיים שהיו קיימים. מפלגות דתיות הציעו את ס' זה.בח"י: חופש העיסוק בסעיף 10 ישנה "הוראת שעה",הוראה זמנית, בחיקוקו נתנה תקופה של שנתיים בהם כל הדינים שחוקקו לפני הח"י יהיו משוריינים ולכנסת תהיה תקופה של שנתיים (שכל פעם שהתארכה עד 2002) להתאמת החקיקה הראשית,לתיקון החקיקה הקיימת בהתאם לחוקי היסוד על מנת שלא יעתרו בצורה המונית.הכוונה הייתה מאוד טובה אך דבר לא קרה בפועל.
שמירת דינים שומרת על חוקים ישנים ומבקשת לפרשם לאור ח"י.
בפועל, ביצעו רפורמות במעט דברים (פרסומת מסחרית של בעלי מקצועות חופשיים, פיקוח על מחירי מצרכים, פקודת העיתונות הומרה לחוק).

4. תקנות שעת חירום - ח"י: חופש העיסוק לא יכול להפגע ע"י תקנות שעות חירום (סעיף 6-יציבות), לא בהגבלות ולא בתקנות שעה. בח"י כבה"א וחירותו (סעיף 12-יציבות החוק) אומר שהח"י יכול להשתנות בתקנות החירום אם השינויים עומדים מתוקף סעיף 9 לתקנות סדרי משפט, בתכלית ראויה, לתקופה ובמידה ולא יעלו על הנדרש- תקש"ח שפוגעות בח"י כבה"א צריכות לעמוד במיני פ. הגבלה.
ס' 39 לח"י הממשלה אין בכוחן של תקש"ח להתיר פגיעה בכבה"א.ככל שזה נוגע לחו"י חוה"ע לא ניתן לפגוע בו ע"י תקש"ח, ואילו בחו"י כבה"א ניתן לפגוע מכוח תקנות אלו –בתנאים האמורים לעיל.

הקשר בין חוקי היסוד החדשים
חוקי היסוד הללו מהווים את הרכיב המרכזי למהפכה החוקתית אשר הייתה בישראל בשנת 1992. אלו, מסמלים את השיוני העצום שחל, חוקים הנוגעים לזכויות אדם , זכויות יסוד.קשר נוסף בין שני חוקים אלו הינו מעמדם הנורמטיבי, שניהם חוקי יסוד, חלק מפרקי החוקה של מ"י.

· סעיף 11 לח"י חופש העיסוק הכניס שינויים לתוך ח"י כבה"א וחירותו. כך נוצרת להם אותה פסקת הגבלה, אותה מטרה, ויהיה ניתן לפגוע בח"י כבה"א לפי חוק או לפי הסמכה מפורשת בו. ב-1994 הכניס המחוקק שינויים לחו"י חוה"ע, המחוקק הרחיב את המבחנים של פס' ההגבלה ס' 4. לאחר התיקונים הללו בוצעו אותם תיקונים בדיוק לחו"י כבה"א.
· כשתיקנו את ח"י חה"ע תיקנו גם את ח"י כבה"א והכניסו פ. עקרונות יסוד ופ. מטרה. עולה השאלה האם לכשירצו לתקן את ס'1 לח"י כבה"א, או ס' 8 האם יידרש הרוב שמופיע בחה"ע או די בדרכי השינוי המופיעות בח"י כבה"א? רוב של 61 דרוש אך ורק בחו"י חוה"ע, יש שיאמרו כי כאשר הכנסת לא הכניסה דרישה לרוב ולחו"י,פסקת נוקשות, היא עשתה זאת שכן מובן מאליו שיש להתייחס לדרישה זו גם לחו"י כבה"א.השינוי נעשה במקביל על מנת שתהיה אחידות, הרמוניה חוקתית על כן המחוקק התכוון שגם השינוי יעשה באותה הרמוניה זו. כל מה שחל לגבי חוה"ע יהיה גם לגבי כבוה"א. מטרת התיקון הייתה יצירת אחדות חוקתית וברור שגם השינוי צריך להיות אחיד. כיום אני יודעים ששני החוקים הינם שונים, דרכי השינוי שלהם שונה. ככל שמדובר בפגיעה יותר קל לפגוע בחו"י חוה"ע וזאת על שום פסקת ההתגברות המכשירה את הפגיעה. ואילו מבחינת שינוי חוקי היסוד יותר קל לשנות את חו"י כבה"ר על שום החוסר של פסקת הנוקשות. התשובה תצטרך להיות תכליתית- אם התכלית היא אחדות יצטרכו לתקן ע"פ חה"ע ולהיפך (שמגר בולנר).
ניתוח מרכיבי סעיף 3 לח"י חופש העיסוק
"כל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בעל עיסוק, מקצוע או משלח יד"

1. להבדל בין אזרח לתושב ישנן גישות שונות:

· לדעת פרופסור ברק יש צורך לבחון את החוק בפרשנות רחבה (ולא לפי הבחינה בח' האזרחות), זה מישהו שלא נימצא בצורה ארעית בארץ ויש לו זיקה למדינת ישראל והוא יוכל להיחשב לאזרח או תושב. 
· נשיא בית הדין לעבודה לשעבר - מנחם גולדברג טוען שאזרח הוא אזרח לפי חוק האזרחות, ותושב זה בחיפוש זיקה שתצביע על כך שמדינת ישראל היא ביתו וזה המקום בו הוא חי.
בעצם שתי דעות רוב אלו הינן בעלות אותה תוצאה, יש לבחון את הזיקה למ"י.
2. זכאי - זוהי זכות שלילית (המדינה חייבת לתת את הזכות מטעם "אל תעשה" - אל תפריע לעסוק). מול חה"ע לא עומדת החובה להעסיק- חוק ייצוג שיוויון זכויות לאנשים עם מגבלות פוגע בח"י חופש העיסוק אך כנראה הוא יעבור ע"י ביהמ"ש בשל האפליה מתקנת. אם יום אחד נידרש לזה נצטרך להכשיר את הפגיעה ע"יפסקת ההגבלה, ההתגברות.ככל שמדובר על חוה"ע האם יש חובה להעסיק או לא להפריע להעסיק? אם מדברים על להעסיק זוהי זכות אזרחית פוליטית.הזכאות לעסוק ביא זכות העומדת מאחורי החובה הפסיבית של המדינה לא להפריע לנו בעיסוקנו.
3. לעסוק - 2 פנים: א. החופש להיכנס לתחום העיסוק ב. החופש לפעול בגדרו של אותו עיסוק- במימוש המקצוע,להתקדם במסגרת העיסוק. וכן חופש התחרות בכל העיסוקים.
4. עיסוק, מקצוע, משלח יד - לפי ברק מדובר על בסיס רחב. מדובר על הגנה לעיסוק, מקצוע, משלח יד מתמשך, המהווה בסיס לחיים לקיומו של אדם (ספרו פרשות חוקתית ופס"ד מנחם). המבחן לכך הוא מבחן אובייקטבי מפני שמדובר על בחינת עיסוק לא ארעי המעניק בסיס לחיים (אם אדם חושב שמעשיו הם בסיס לחיים אך למעשה הם לא במבחן האובייקטיבי, אז יכריע המבחן). פעילות חד פעמית לא תחשב כעיסוק אבל ההמשכיות הנדרשת אינה מחייבת תדירות גבוהה או פעילות לאורך כל חיי העבודה. בסיס לחיים- משהו שמעניק איזושהי פלטפורמה שתאפשר לחיות בכבוד ולהתקיים. אם לאדם יש עבודה נוספת גם היא תחשב כבסיס לחיים.
ברק אומר שחוק הקובע שעיסוק הוא מעשה פלילי ובלתי חוקי פוגע בח"י חופש העיסוק וחוקתיותו תקבע בהתאם לעמידתו בפ. ההגבלה.
· ישנה סוגיה האם עיסוק מחוץ לחוק נמצא תחת ח"י זה? לפי פס"ד בז'רנו הזכות ההילכתית מתקיימת רק עפ"י חוק. הזכות החוקתית לחופש העיסוק אחרי 1992 גם על עיסוקים שמחוץ לחוק למעט עיסוקים שכל כולן הן פגיעה בחברה. ככל שמדובר על הזכות החוקתית לחופש העיסוק היא זו הגוברת על כל חוק. יכול להיות שמכוח פסקת ההגבלה או ההתבגרות הפגיעה תוכשר. העיסוק צריך להיות חלק מהיקף הזכות.
· מקצועות בניגוד לחוק יצטרכו לעבור את פסקת ההגבלה.
פס"ד מנחם
בפס"ד זה ניתן לראות שישנם 2 אופנים לפגיעה בחופש עיסוק: 1. בכניסה למקצוע, זוהי פגיעה חמורה יותר מפני שיש הגבלה מראש. בחירת מקצוע מהווה ביטוי להגדרה עצמית וביטוי לרצון האוטונומיה הפרטית ולכן יש להמנע מפגיעה בכניסה לעיסוק או שלילתו. 2. במימוש המקצוע- הגבלות בתוך המקצוע עצמו לאלו שעוסקים בו. ע"פ אותה שיטה אופן מימושו של מקצוע קשור פחות להגדרה עצמית של אדם ויש בו כדי להשפיע על בטחון המדינה וקיימת הצדקה להגבילו.
הגבלה על כניסה לעיסוק יותר חמורה מהגבלה על אופן מימוש. דומה לחופש הביטוי- יותר מגבילים את צורת הביטוי מאשר את התוכן עצמו. 
רקע: ישנה אגרה שצריך לשלם כדי להיות בעלי רישיון להפעלת מונית (מס' ירוק) והעותרים טוענים שהדרישה לסכום גבוה זה פוגעת בהם בחופש העיסוק והכניסה למקצוע. המדימה אומרת כי מי שאין לו מס' ירוק יוכל להשכיר מס' שכזה דבר המאפשר מימוש של המיקצוע. מבחינת נהגי המוניות המקצוע אינו אותו דבר. גם השופטת בייניש תומכת בכך. כאשר משכירים מס' ירוק- יוצר תלות במי שאתה שוכר ממנו, משלם לו כסף רב דבר המונע מימוש תקין של המקצוע.
ההלכה: ישנה בדיקה של פסקת ההגבלה. יש אינטרס חברתי לפיקוח והגנה על שלום הציבור בהקטנת כמות בעלי המוניות המוביל לכך שהחוק יעבור את פסקת ההגבלה בשל תכליתו הראויה והמידתיות. ניתן להבין מבייניש שלעיתים האינטרסים הסוציאליים שלנו חולקים על חופש העיסוק. 
פס"ד כלל
רקע: ישנן 2 חברות ביטוח הרוצות להכנס לתחום הפנסיה, יש הרבה הגבלות מטעם המדינה וכל מה שהחברות מבצעות נוצרות הגבלות חדשות. במקביל עובר "חוק קרנות הפנסיה" ומתקבל פס"ד לחברה אחרת "עתידית. קרן פנסיה נשענת על אג"ח המדינה הייעודית, שחברה זו מקבלת קרן פנסיה אך עם הגבלות שהיא לא תוכל לסחור באג"ח היעודי וכך מרוקנת האפשרות שלה לנהל קרן פנסיה כלל. נאמר בפס"ד "עתידית" שהיא יכולה לעסוק באג"ח יעודיות. חברות כלל ומגדל רוצות כמו עתידית לקבל את הקרן פנסיה ונחקק חוק קרנות הפנסיה שלפיהן חברות יוכלו לסחור רק באג"ח לא יעודי וזוהי הוראת שעה ל 10 חודשים.

ההלכה: חוק קרנות הפנסיה בהתנגשות עם ח"י חופש העיסוק והשופט לוין(מיעוט) אומר שהחוק אינו עובר את פסקת ההגבלה ואינו מידתי למרות שהוא זמני והמחוקק היה צריך לעמוד בפסקת ההתגברות אך הוא אינו עומד בו. השופטת כהן והשופט טל טוענים שקרנות הפנסיה הם אינטרסים סוציאליים ציבוריים ויש להגן עליהם והם גוברים על הפגיעה בחופש העיסוק.

כמו כל זכות יסוד גם חופש העיסוק הינה זכות חוקתית אותה יש להגביל. מתי נראה הגבלות שכאלו?
הגבלות על חופש העיסוק: ד"ר וינוגרד במסגרת עבודת דוקטורט על חה"ע הציע לסווג את החיקוקים הפוגעים בחה"ע ל4 קטגוריות:
א. חיקוקים המסדירים עיסוק לצורך הגנה על טובת הציבור- רובם בחקיקה ראשית כגון הסדרת עיסוק של בעלי מקצועות חופשיים: רופאים, עו"ד, פסיכולוגים...
ב. חוקים המסדירים תחום מסוים ובין היתר מטילים הגבלות על העיסוק- בטיחות בעבודה...
ג. חוקים כלכליים שמטרתם העיקרית הגשמת מדיניות כלכלית ומיסוי- חוק תקציב...
ד. חוקי המונופול, קרטל, המעניקים לגורם מסוים בלעדיות בעיסוק מסוים- בזק, חברת חשמל...


דוגמאות לפגיעה ספציפית בחופש העיסוק
1. חוזה המגביל את חופש העיסוק  (תחולת המשפט הפרטי על המשפט הציבורי) - כריתת חוזה בין מעסיק לעוסק. סעיף 30 לחוק החוזים מדבר על מצב שבו תוכנו של חוזה נוגד את תקנת הציבור שזוהי נורמת התנהגות זמנית, וחופש העיסוק הוא חלק ממנה ולא ניתן לפגוע בו. לפי סעיף 30, חוזה שנוגד את תקנת הציבור בטל. לפי פס"ד AES נ' משה סער, מדובר על פגיעה שהיא סבירה, פגיעה בחופש העיסוק היא פגיעה גם במעסיק וגם בעוסק בקיניינו. ס' 24 לחופש החוזים קובע את חופש החוזים , כפי שהצדדים רוצים. עשויה להיות חופש זה הגבלה כאשר הוא מתנגש בחופש העיסוק כפי שבפס"ד זה.

2. מקצועות שונים הטעונים היתר או רישיון - הפגיעה צריכה להיות מידתית וההגבלות חייבות להיות רלוונטיות לעיניין למשל: במקצוע עורך דין יש התמחות ומבחן כדי להפוך לעורך דין. הגבלות מן העיניין - סטאג', רישוי שזהו מדד לפיקוח.
3. עסקים שונים הטעונים רישיון ע"י הרשות המקומית - החוק הרלוונטי הבולט הוא חוק רישוי עסקים קובע מתי על רשות מקומית לתת רישיון לעסק ומתי לא (במקרים של פגיעה בביטחון, איכות נאותה של הסביבה, מניעת סכנות של בני אדם וע"ח, אישור המשטרה וכו').תשכ"ח-1968, בבג"צ קורן נ' עיריית רחובות , הוא רצה לפתוח מחנות לאביזרי מין ועיריית רחובות מנעה זאת בטענה שזהו מיטרד וסכנה לשלום הציבור. ביהמ"ש בפסק דין אמר שהחוק פוגע בחופש העיסוק ויש לפרשו בצורה מצומצמת וביהמ"ש לא הצליח לפרש את הפגיעה בשלום הציבור כפגיעה במוסר ופגיעה צריכה להיות בחוק. קורן קיבל אישור לעסק תחת הגבלות.                                                                                              
    * הכנסת הוסיפה בשל הפס"ד את סעיף 2 ה בחוק רישוי עסקים העוסק בעסק לממכר אביזרי מין. 
4. חוקי פיקוח - חוק רלוונטי הוא חוק פיקוח על מצרכים ושירותים מתקופת המנדט. תכלית החוק היא הגנה על הציבור בכך שמי יכול לעשות מונופול, מה יהיו מחירים של מוצרים מסוימים. בסעיף 4א לחוק נאמר ששר מוגדר בממשלה יכול להכריז על מוצרים ושירותים כבני פיקוח. בסעיף 8, נאמר ששר יכול להכריז בעצמו על יצורו של מצרך מסוים, אריזתו, הובלתו וכו'.. אלו סמכויות בעלי היקף גדול. הפגיעה בחופש העיסוק בקניין, בתחרות וכו'.. בנוסף לחוקים אלו ישנה פקודת הייבוא והייצוא, חוק שעות עבודה ומנוחה, חוק התקנים, חוק הגנת הצרכן, חוק שיוויון הזדמנויות בעבודה  ונוספים המתערבים ויוצאים התנגשות עם חופש העיסוק והפגיעה צריכה להיות מידתית.
5. חוקים המסדירים תחום כלכלי מסוים - חוק חוזה ביטוח למשל מסדיר חובות וזכויות של חברות ביטוח, חוק התקשורת, בזק ושידורים, חוק הרששות השנייה לטלויזיה ורדיו. ישנה הענקת זיכיון לחברות ומסדיר שידורים, גם אם לחוק יש תכלית להסדרת תחום יש אפשרות ליצירת מונופול. 
פסיקה שפסלה סעיפי חוק עקב הפגיעה בחופש העיסוק
1. פס"ד לשכת מנהלי השקעות - היה חוק שתכליתו להסדיר את תחום מנהלי השקעות והוחלט להסדירו, החוק קבע הגבלות למקצוע והוראות מעבר, כגון: מי שעסק בתחום 7 שנים ומעלה יקבל רישיון אוטומטי ואלו שפחות צריכים לעבור מבחן ולהירשם כחברה וכו'. מנהלי ההשקעות עותרים כנגד החוק החדש ואומרים שקביעת הזמן בהוראת המעבר היא שרירותית. ביהמ"ש בוחן את החוק ותכליתו ראויה ואז הוא בוחן את ההגבלות ואומר שההגבלות תואמות אך הוראת המעבר באופן ספציפי אינה מידתית וקובעת בצורה שרירותית מיהו יועץ השקעות ותיק ומי לא. ביהמ"ש מבטל את הוראת המעבר וקובע שיש צורך בחקיקה שונה צריך להציב רף כלשהו למקצוע זה.
2. פס"ד הנדלמן - מדובר על מקצוע משהוא בניגוד לחוק. בזכות ההילכתית נאמר שמה שנאסר בחוק אסור והשאר מותר. בזכות החוקתית, חוק שעובר על חופש העיסוק צריך לעבור פסקת הגבלה, גם אם העיסוק אסור בחוק. בפס"ד זה מדובר באדם שהוא יועץ מס שנים וב 1996 נחקק סעיף 236ב1(ב) לפקודת מס הכנסה האומר שנאסר שימוש בתוא יועץ מס לכל מי שאינו רשום בפנקס יועצי המס ואינו מורשה לייצג בפני רשויות המס. ביהמ"ש בוחן את רקע הנדלמן והסעיף ומחליט שישנה פגיעה חמורה בחופש העיסוק, החוק לתכלית ראויה כדי להסדיר את המקצוע יועצי המס, המייצגים לקוחות אחרים, ברגע שנאסר על אנשים ששנים ביצעו את המקצוע והאיסור בחוק הוא לייצג לקוחות ובסעיף נאסר העיסוק באופן גורף. נקבע שהסעיף לא מידתי והוא בטל. 

18. שוויון
חקיקה כללי: חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, חוק שיוויו זכויות האישה, חוק שעות עבודה ומנוחה(ס' 9ג), חוק שירות התעסוקה (42,42א,42ב), חוק שירות המדינה(ס' 15א), חוק החברות הממשלתיות (18א, 18א1), חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות, חוק איסור אפליה ובמוצרים ושירותים, חוק החברות(ס' 239), חוק שכר שווה לעובדת ולעובד, חוק גיל פרישה שווה לעובדת ולעובד.
עקרון השוויון כזכות על-חוקתית (לאור ח"י: כבוה"א וחירותו)
18.1 סעדים בנושא שוויון

פסיקה: חוקה למדינת ישראל.

התחלנו בברגמן וראינו שמדובר בשוויון מהותי ולא פורמלי. הפסיקה מתייחסת לשוויון לשוויון כבין שווים, אך לשונים צריך להתייחס באופן שונה כמידת שונותם. זה סיסמאות. מה עושים עם זה? כאשר רואים שיש יחס לא שוויוני בין קבוצות אנשים אנו שואלים עצמנו האם קיימת שונות רלוונטית. 


עפ"י פס"ד התנועה לאיכות השלטון, ככל שמדובר באוטונומיה של הרצון הפרטי והשוויון נכללים בח"י: כבה"א וחירותו. 

עפ"י פס"ד קעדאן, נפרד אבל שווה אינו שווה.

כמו כן, ישנם כבר סעדים בנושא השוויון. הקריאה לתוך החוק היא האופיינית במקרים הללו.

בג"ץ 637/89 "חוקה למדינת ישראל נ' שר האוצר
העותרת רצתה להיות מוכרת כמוסד ציבורי לצורך זיכויי מס. הם טוענים שיש כאן הפליה משום שגופים אחרים בעבר קיבלו את ההטבה ואת ההכרה כמוסד ציבורי.

העתירה נדחית.

ברק מבחין בין שלושה מצבים של הפליה:

1. לפלוני ולאחים שכמותו אינטרס המוגן בדין ללא תלות בשקול דעת שלטוני. במצב הזה הזכות מגיעה לפי הדין ואז ברור שאתה צריך לקבל את ההטבה. 

2. אין זכות בדין לפלוני ולאחרים. אין אף שיקול דעת שלטוני ליתן את טובה ההנאה. אין שיקול דעת המקרה הזה. אסור לתת את ההטבה. במקרה שבו ההטבה ניתנה לאנשים מסוימים יש לשלול מהם הטבה זו ולא ליתן לך את אותה ההטבה. 
3. אין זכות בדין לפלוני ולאחרים אך יש שקול דעת לרשות אם להעניק זכות לפלוני ולאחרים. יש שיקול דעת אם לתת את ההטבה. הסעד במקרה הזה, אם ניתנה לאחרים ולא לך, הוא עפ"י ברק לתת גם לך את ההטבה. בעיקרון יש להפעיל כאן שיקול דעת אם לשלול מאחרים או לתת את הזכות גם למופלים- תלוי בהיקף הזכאים החדשים.
מה קורה אם הרשות מחליטה לאמץ מדיניות חדשה ביחס לעתיד?

מצב א': מדיניות חדשה על פיה איש אינו מקבל טובות הנראה בעתיד (כולל אלה שקיבלו אותה בעבר)- מה הדין? מבחינת ברק המקרה הזה מקובל. הוא לא מרחיב עליו. 

מצב ב': מדיניות חדשה על פיה איש אינו מקבל הטבות בעתיד אך אלו שקיבלו הטבות בעבר ממשיכים לקבלן- מה הדין? 

לדעת ברק: אם הדין מחייב להמשיך במתן ההטבה למוטבי העבר (אינטרס הסתמכות)- שוויוני ביחס לעתיד. אם הדין אינו מחייב להמשיך במתן ההטבה למוטבי העבר- זו הפליה מוסווית, ולכן פלוני זכאי להטבה. 

אין בחוק היסוד משפט כללי המחיל עליו את עקרון השוויון. חוקי היסוד היוו בסיס למאבקי כוח בכנסת מכיוון שלס' השוויון יש פוטנציאל התנגשות עם חוקים אחרים (נשים מול גברים, הומוסקסואלים, אורתודוכסים וכו'), לכן בגישה הפרקטית, אין בחוקי היסוד ס' מפורש העוסק בשוויון. יחד עם זאת, השופטים קבעו בפסיקה כי אם חקוק ח"י: כבוה"א וחירותו עוגן בחוק גם עקרון השוויון.

ניתן לעגן את עקרון השוויון ח"י: כבוה"א וחירותו בשלוש דרכים (י. קרפ):

1.
ס' המטרה - בחוק היסוד יש ס' מטרה בו הצהרה אוטנטית: עיגון ערכי מדינת ישראל. שוויון הוא אחד מערכיה החשובים ביותר של מ"י. רוב האנשים מתייחסים לס' זה כאל הצהרתי, אך יש לו לדעתה, חיות משל עצמו גם מעבר לחוק היסוד.

2.
החוק מגן על כבודו של אדם - כב' האדם הוא ביטוי עמום, יש לצקת לתוכו תוכן ופגיעה חמורה היא בכבודו של אדם אם לא נוהגים בו בשוויון.

3.
עקרון השוויון הוא חלק מכל אחת ואחת הזכויות הספציפיות שיש לאדם. הגנה זו טובה אך ורק כאשר היא ניתנת על בסיס שוויוני. השוויון נגזר מיישום הזכויות לגבי כולם. 
עקרון השוויון = יחס שווה לאנשים שווים ומכאן שאפליה היא יחס שונה אל אנשים שווים. מדינת ישראל עיגנה את עיקרון השוויון במקורות משפטיים רבים: מגילת העצמאות, פ"ד (פורז, שקדיאל ועוד) ובחקיקה רגילה (חוק שיווי זכויות האישה 1951, חוק שוויון זכויות בעבודה 1988) אך הכנסת יכולה לשנות חוקים אלה באמצעות חקיקה מאוחרת. עקרון "הכל שווים בפני החוק" מהווה אבן יסוד בבניין שלטון החוק. 

מהותו - התייחסות שווה לאדם באשר הוא אדם, מבלי לייחס חשיבות למאפיינים שונים של בני אדם, כגון: מעמד חברתי, יחוס משפחתי, מין, גיל, דת, שפה, צבע עור וכדומה. 

מושג השוויון משמעו יחס שווה אל בני אדם אשר אין בניהם שוני רלוונטי לעניין נשוא השוויון.
הרעיון הוא להעניק יחס שווה לשווים ויחס שונה לשונים במידה פרופורציונאלית לשוני בניהם ולכן הפליה היא יחס שונה אל שווים. 

שונות רלוונטית מצדיקה יחס שונה.  בכך טמון ההבדל בין אפליה פסולה להבחנה מותרת.
השוויון במדינת ישראל הוא שוויון מהותי (להבדיל מפורמאלי).

שוויון מהותי  - בוחן את התוצאה. ביטוי לכך ניתן למצוא בהעדפה המתקנת. מקום בו קיים פער בין א' לב'

שוויון פורמאלי לא ישיג מטרה כי ישמר הפער. יש להעדיף את א' בכדי להגיע לתוצאה שוויונית. 

עקרון השוויון לאור חוק ייסוד: כבה"א וחירותו
ס' 1 לחוק היסוד מדבר על ערכיה של מדינת ישראל ואין ספק כי בין ערכיה נכלל גם השוויון. יש הסוברים כי עק' השוויון זכה למעמד נורמטיבי על חוקתי בשל חקיקת ח"י: כבה"א וחירותו. גישה זו מבוססת על פרשנות רחבה של הזכות בדבר כבה"א ושוב, על מגילת העצמאות. 
עקרון השוויון לא זכה לעיגון מפורש בחוק הייסוד אך קיימות גישות בהלכה הפסוקה. גישה ראשונה, 
גישת הרוב - מיוצגת עם השופט ברק  בפ"ד  עדאלה והשופט מצא בפ"ד שדולת הנשים.

עפ"י גישה זו עקרון השוויון הוא נגזרת של כבה"א ולכן זכה למעמד על-נורמטיבי. 

גישת המיעוט. מיוצגת עם השופט זמיר  בפ"ד שדולת הנשים.  עפ"י גישה זו מה שהמחוקק לא עיגן באופן מפורש לא זכה לעיגון בחוק היסוד.

גישת הביניים - מיוצגת ע"י השופטת דורנר בפ"ד אליס מילר. יש לבחון את סוג הפגיעה בשוויון: פגיעה אשר משפילה אדם תזכה להגנה בחוק ייסוד: כבה"א וחירותו. לעומת זאת, פגיעה אחרת לא תזכה להגנה בחוק היסוד. 

כיום ההלכה קובעת כי כל פגיעה בעקרון השוויון תחסה בח"י: כבה"א וחירותו והפגיעה בו תצטרך לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. 

 18.2 מגדר

פסיקה: שדולת הנשים, אליס מילר, רשות – פורז.
עקרון השוויון על רקע מין ונטיה מינית
מדינת ישראל הציבה את עיקרון השוויון כאידיאל שיש לשאוף אליו. וזאת משני טעמים מרכזיים: 

1. עקרון השוויון משקף את האידיאולוגיה הסוציאליסטית של דור המייסדים (עליה 2).

2. טיעון פרקטי - צרכים כלכליים אובייקטיבים. 
הדבר בא לידי ביטוי בחקיקה. חוק חינוך חובה (1949), חוק שיווי זכויות האישה (1951), חוק שוויון זכויות בעבודה (1988), חוק גיל פרישה שווה לעובד ועובדת (1987)...

גם כיום יש הרבה מאוד תחומים בהם נשים סובלות מאפליה- בא לידי ביטוי במשכורת, שכר, פורנוגרפיה, הטרדה מינית וכן הלאה. 

גם בפסיקה (פ"ד פורז ושקדיאל - לפני חוק היסוד) קובע ביהמ"ש כי יש לפרש כל חוק כמתיישב עם עקרון השוויון אלא אם נוכיח אחד מהשניים:

1. לשון חזקה בחוק - כתוב שחור על גבי לבן כי מותר להפלות נשים. 

2. היסטוריה חקיקתית - מקרים דומים מהעבר מלמדים כי חברות של אישה בארגונים האמורים - משתקת את הפעילות.
העדפה מתקנת
א) הגדרה: חייבים להעדיף את הקבוצה המופלה. מתן זכויות יתר לקבוצה המופלה. למשל: שני מועמדים לתפקיד ציבורי. לאחד ניסיון רב יותר והוא גבר, אך אנו נעדיף את האישה כיוון שהיא חלק מקבוצה שמופלית לרעה. עך העדפה מתקנת יש וויכוח גדול בשיטות המשפט. יש אומרים שזו אפליה עלפי הגבר דווקא במקרה שלעיל. זה נידון בארה"ב הרבה, בעניין שחורים.

ב) ההצדקות לה: 

· באופן כללי משתמשים בהעדפה מתקנת ביחס לקבוצות שהופלו בעבר. לכן נק המוצא שלהם היא מלכתחילה נמוכה יותר. הגישה היא למעשה – שזה קודם כל צדק מתקן את עוולות העבר.
· למעשה יש פה צדק תועלתני זה יעיל להעדיף יש כשל שוק: למשל נשים בתחום העבודה דורשות סחר נמוך יותר, ואז נוצר מצב שהחברה לא מנצלת באופן יעיל את הנשים בגלל איזשהו כשל.
· צדק מחלק – יש עוגה אחת שצריך לחלקה באופן שוויוני יותר כלפי החברה.
ג) הבעייתיות שבה ודרכים להתמודד עימן: התשובה שבדרך כלל ניתנת לעניין זה היא שהעדפה מתקנת דווקא מפלה, אולי צריך לקבוע דרך לעיצוב העדפה מתקנת. 

כשיש העדפה מתקנת: האם העדפה מתקנת פוגעת בשוויון או יוצרת שוויון. יש גישה רווחת שזה ביטוי לשוויון לאור הפלית העבר.
בג"ץ 453/94 שדולת הנשים בישראל נ' ממשלת ישראל
עפ"י ס' 18א' לחוק החברות הממשלתיות, תשל"ה- 1975:
(1) בהרכב דירקטוריון של חברה ממשלתית יינתן ביטוי הולם לייצוגם של בני שני המינים.
(2) עד להשגת ביטוי הולם לייצוג כאמור, ימנו השרים, ככל שניתן בנסיבות העניין, דירקטוריון בני המין שאינו מיוצג באופן ההולם באותה עת בדירקטוריון החברה.
מושגים אלו מפרש פס"ד זה.
הבעיה בהפליית נשים בארץ נובעת גם בגלל ענייני הדת בארץ, וגם בגלל נושא הצבא בארץ.
פס"ד זה מתייחס לס' שלעיל, בחוק החברות. ס' 18א'1 קובע את אותה החובה ביחס לאוכלוסיה הערבית. ס' 90 רבתי, מכיל חובה כזו גם כאשר מדובר על תאגידים סטאטוטוריים.
העובדות: שדולת הנשים היא אגודה הפועלת לקידום מעמדה של האישה.  עתרה כנגד 3 דירקטורים חדשים מונו, והם גברים לבתי זיקוק נפט ונמל אשדוד. שדולת הנשים לא טוענת שהגברים אינם מתאימים לתפקיד. היא טוענת שהמינוי לא מקיים את הס' לעיל. המשיבים טוענים שעפ"י הבנתם לס' הנ"ל, ביטוי הולם הוא ייצוג כלשהו, כלומר, לדעתם, מספיק שמכהנת אישה אחת כדי לענות על הדרישה של ייצוג הולם. כמו כן, הם טוענים שמי שמונה הם המתאימים ביותר. רק אם לא מכהנת אישה אחת לפחות בדרקטריון יש לחפש אישה שתמלא תפקיד זה. זהו ביטוי נכון של החוק.
הש' מצא, בדעת רוב, גורס כי מטרות הס' שלעיל הוא להשיג שוויון בייצוג נשים בדירקטוריונים.  גישתו הינה אקטיבית פונה לשרים שמינו ואומר כי הכלל צריך להיות העדפה מתקנתואילו החריג הוא כשאין מישהו מתאים. השר מחויב להיוועץ עם ארגונים רלוונטים בכדי למצאו אישה לתפקיד. במקרה בו יש גבר עם נסיון רב ואילו אישה בעלת כישורים מתאימים אך חסרת נסיון יש לזכור כי חוסר הנסיון הוא בשל האפלייה שהייתה עד כה ועל כן יש להתחשב בכך ולתת לה עדיפות. מטרתו היא לשנות את המצב בארץ כיום (ייצוג של כ-33% נשים בלבד בדירקטוריונים, לעומת 1800 גברים- פחות מ-2%). הסעיף עושה העדפה מתקנת, שפירושה, שחובה לשקול באופן אקטיבי את מינו של המועמד. לדעתו זהו חידוש נורמטיבי. ראינו מקרה אחד נוסף בלבד בו נעשתה העדפה מתקנת וזהו פס"ד אביטן. גם בקרב שירות המדינה יש חובת העדפה מתקנת- ס' 15א לחוק שירות המדינה (מינויים) 1959.
העדפה מתקנת מפלה את הגברים "החפים מפשע", שהיו מתאימים ביותר לקבל את התפקיד, אך רק בגלל מינם הם אינם יכולים לקבל את המינוי. מה ההצדקה להעדפה מתקנת? השופטים לא רואים בהעדפה מתקנת כחריג לשוויון. אם הם היו רואים זאת כך הם היו צריכים להחליט האם שוויון כלול בחוקי היסוד או לא ואז אם היו מוצאים שהיא חריגה לשוויון הם היו צריכים להעמידה בפסקת ההגבלה. הש' מצא, בדעת רוב, גורס כי מטרות הס' שלעיל הוא להשיג שוויון בייצוג נשים בדירקטוריונים. מטרתו היא לשנות את המצב בארץ כיום (ייצוג של כ-35 נשים בלבד בדירקטוריונים, לעומת 1800 גברים- פחות מ-2%). הסעיף עושה העדפה מתקנת, שפירושה, שחובה לשקול באופן אקטיבי את מינו של המועמד. לדעתו זהו חידוש נורמטיבי. ראינו מקרה אחד נוסף בלבד בו נעשתה העדפה מתקנת וזהו פס"ד אביטן. 

העדפה מתקנת מפלה את הגברים "החפים מפשע", שהיו מתאימים ביותר לקבל את התפקיד, אך רק בגלל מינם הם אינם יכולים לקבל את המינוי. מה ההצדקה להעדפה מתקנת? השופטים לא רואים בהעדפה מתקנת כחריג לשוויון. אם הם היו רואים זאת כך הם היו צריכים להחליט האם שוויון כלול בחוקי היסוד או לא ואז אם היו מוצאים שהיא חריגה לשוויון הם היו צריכים להעמידה בפסקת ההגבלה. לדעת מצא זה השוויון עצמו מהנימוקים הבאים:

1. נימוק של צדק מתקן. הרעיון הוא שנגיד שההזדמנויות הן שוות כאשר כולם מתחילים מאותה הנקודה. נשים כרגע נמצאות בעמדה שונה מגברים. נקודת המוצא היא אינה שווה, בגלל החברה. כדי להגיע לשוויון יש להשוות את נקודת המוצא ע"י תיקון העוול של העבר- וזאת יש לעשות ע"י הפליה מתקנת. זה צדק מתקן.

2. הטענה השנייה שהוא מעלה זו טענה של "צדק מחלק". הטענה היא שצריך לחלק מחדש את המשאבים של החברה כך שנגיע לתוצאה של שוויון. הרעיון כאן הוא שאנחנו רוצים שקבוצות שונות יראו עצמן מיוצגות בעמדות הכוח של החברה. נשים יראו את עצמן מיוצגות טוב יותר בחברה שבה נשים תופסות תפקידי- מפתח.
רעיון נוסף שניתן לטעון, שאותו מצא לא מביא לידי ביטוי בפס"ד, זה רעיון של צדק תועלתני. לפי הרעיון הזה הטענה היא בעצם שיש כאן סוג של כשל שוק. הרעיון הוא שחברה מעצמה לא מחלקת את משאביה באופן יעיל. היא אינה מנצלת באופן יעיל את כישורי החברים בה. בעזרת תפיסה זו נביא לתוצאה יעילה יותר לחברה. 

מה היחס אל ההעדפה המתקנת בדין ההשוואתי? בדין הקנדי למשל החוקה אומרת מפורשות שההעדפה מתקנת היא חלק מהשוויון. במשפט האמריקאי זה נושא שנוי במחלוקת. 

כדי לומר שההעדפה מתקנת היא מוצדקת, יש לבחון מדוע היא מוצדקת בארץ. הש' מצא טוען שהיא מוצדקת בארץ מכיוון שאם נסתכל על המציאות בשטח נראה שנשים מופלות (2% בלבד בדירקטוריון) וזה ישפיע על מעמדן של הנשים בחברה בכלל. 

הוא מפרש את ס' 18א' לא ע"י כך שנגיע למצב בו יש ייצוג של 50% נשים בדירקטוריון. ביטוי הולם מבחינתו זה לא מכסה, אלא להתחשב מיהן המועמדות ומה אופיו של התפקיד, אך על השר יש חובה אקטיבית לחפש את המועמדות המתאימות. זה רעיון של היפוך נטל ההוכחה. ההנחה היא שיש הפליה. על השר להוכיח את ההיפך. "עד כמה שניתן מנסיבות העניין"- הכלל צריך להיות מינוי אישה. החריג צריך להיות מינוי הגבר. 

ההבדל בין הש' זמיר לבין הש' מצא הוא שמצא מוכן להכיר בשוויון ככלול בח"י. זמיר עוד לא מוכן לעשות זאת בפס"ד זה. מעבר לכך, נראה שמצא רוצה לאמץ את הרעיון של ההעדפה המתקנת, לעומת זאת, זמיר מתמקד בכך שזוהי גזירתו של ס' 18א'. אין לו אימוץ בשמחה של הרעיון של ההעדפה מתקנת.

הש' קדמי הוא בדעת מיעוט בפס"ד. הוא טוען שנטל ההוכחה הוא על האישה שהיא הופלתה לרעה. היא רוצה שהנשים יוכיחו שהן ראויות לתפקיד ולא קיבלו אותו. 

אפילוג-

בעקבות פסק דין זה הורחבה חובת ההעדפה המתקנת-

חוק שירות המדינה (מינויים), התשי"ט- 1959, ס' 15א':

בקרב העובדים בשירות המדינה, בכלל הדרגות והמקצועות, בכל משרד ובכל יחידת סמך, יינתן ביטוי הולם, בנסיבות העניין, לייצוגם של בני שני המינים, של אנשים עם מוגבלות, של בני האוכלוסייה הערבית, רבות הדרוזית והצ'רקסית, ושל מי שהוא או שאחד מהוריו נולדו באתיופיה.

ראו גם סעיף 6ג' לחוק שיווי זכויות האישה, התשי"א- 1951 (תיקון משנת 2000).
שונות רלוונטית – הפסיקה מבולבלת בתחום:

(1) אין שונות רלוונטית ( תיתכן פסיקה שתפסוק שאין שונות רלוונטית כלומר יש פגיעה בשוויון, אפליה פסולה, ואז יש צורך להעביר דרך מבחני פסקת ההגבלה. גם אם מדובר ברשות מנהלית אשר מפלה נבצע מבחני מידתיות. ס'11 לח"י כבה"א. ברק בפס"ד קעדאן לא המשיך למבחני פסקת ההגבלה למרות שפסק שאין שונות רלוונטית. בפס"ד עדאלה ברק בוחן את מבחני פסקת ההגבלה למרות שהוא פוסק שאין שונות רלוונטית. יש חוסר עקביות בפסיקה לעניין פסקת ההגבלה.

(2) אין שונות רלוונטית ( יש פסיקה לפיה, לכאורה, אין פגיעה בזכות חוקתית ולכן אפשר לסיים בכך את הדיון. בפסיקה אחרת, צריך לבחון את המידתיות. האם הרלוונטיות של השונות היא מידתית. יש שתי גישות לעניין המידתיות. גישה אחת, נבחן את מידת הרלוונטיות של השוני. גישה אחרת תאמר שכבר בחנו את השוני ופסקנו כי הוא רלוונטי, יש צורך כעת לבחון האם הפגיעה היא מידתית, פגיעה בשוויון אשר תיבחן לפי פסקת ההגבלה.

לפי ריבי הפסיקה לא מגובשת ולכן צריך לבדוק אם יש או אין שונות רלוונטית:

אם אין: פגיעה בשוויון ומבחני פסקת ההגבלה.

אם יש: לבדוק את מידת הרלוונטיות של השוני דרך המידתיות.
בג"ץ 4541/94 אליס מילר נ' שר הביטחון
אליס מילר היא בחורה עם כישורים כנראה מתאימים לקורס הטיס. היא בעלת תואר בהנדסה ובעלת רישיון טיס באפריקה. בצבא דוחה אותה משום שהיא אישה. הצבא אינו חולק על העובדה שלנשים יש את הכישורים להיות טייסות. לטענתו, הטעמים התכנוניים הם כאלה שהוא מתכנן את כוח האדם שלו, עפ"י חוק שירות הביטחון, שיוצר תקופת שירות שונה לנשים ולגברים. נשים משרתות פחות זמן בסדיר ובמילואים. גם אם הנשים תתנדבנה לשרת תקופה זהה לתקופה שמשרתים הגברים, לא תהיה דרך לאכוף עליהן את תקופת השירות הזו (אם אישה תכנס להריון לא יהיה ניתן לכפות עליה להמשיך לשרת). הצבא גם מעלה את הטענה האבהית, שנשים עלולות ליפול בשבי ויש להגן עליהן. מאוחר יותר הוא חוזר בו מטענה זו. הפגיעה העיקרית כאן היא בשוויון, אך גם בחופש העיסוק. לאחר הצבא, אפשרויות הקידום של נשים נפגעות. הצבא אמר שיש כאן שונות רלוונטית שנובעת מחוק שירות הבטחון, מסלולי השירות אורכו לגברים ולנשים הוא שונה. הצבא לא רוצה להשקיע בנשים את אותה השקעה שבגברים ואז הן ישתחררו מוקדם יותר. אליס מילר טענה כי אין שונות רלוונטית ובעולם אין מה שמונע מאישה להיות טייסת ולכן זו לא שונות רלוונטית.  
יש מחלוקת בין השופטים במקרה הזה. ברוב יש את הש' מצא ושתי שופטות נוספות, ובמיעוט יש את הש' קדמי והש' טל. 

שופטי הרוב סוברים כי הזכות לשוויון כלולה בח"י: כבה"א והש' דורנר אומרת שגם אם זכות השוויון כולה אינה כלולה בחה"י, כאשר מדובר על הפליה על רקע השתייכות קבוצתית, כמו על רקע גזע, מין, וכו' ואז זו השפלה וזה מגיע כדי פגיעה בכבוד. הפסיקה נטתה לבוא ולהראות שכאן מדובר בפגיעה בכבוד, מייחסים תכונה נחותה לקבוצה. עוד לפני פס"ד התנועה לאיכות השלטון. 
מה ההבדל בין דעת הש' מצא לבין דעת הש' דורנר? המשמעות של מה שהש' מצא אומר, שבינתיים הצבא לא הצליח להוכיח שיש שונות רלוונטית. לדעתו, הצבא טרם ניסה לשלב נשים בתפקידים הללו, וזה שנשים יולדות, מקביל לעובדה שגברים נוסעים לחו"ל. חוק שירות הבטחון מיטיב עם נשים, ואין להשתמש בחקיקה בכדי לפגוע בהן. מצא רואה בצבא את כור ההיתוך של החברה הישראלית והוא רוצה לראות את הצבא כבעל תפקיד מחנך. הוא רוצה שהצבא יתרום לשוויון בחברה הישראלית. גישתו של מצא היא שאם אין שונות רלוונטית צריך לגייס אותה ובכך לסיים את הדיון. הוא אמר שהוא לא קובע הלכה ומוכן לנסות את גישתו בניסוי וטעייה. 
הש' דורנר מוכנה להכיר בכך שיש שונות רלוונטית אולם מבחינתה בכך לא נגמר הדיון וצריך לבדוק האם השונות היא מידתית. האם ההתחשבות בה היא מידתית בנסיבות העניין. היא מדגישה על מי נטל ההוכחה, הנטל המשני הוא על המפלה. מנתחת את פסק הדין עפ"י המבחן הדו- שלבי. תחילה יש לבדוק האם יש שונות רלוונטית וגם אם יש שונות רלוונטית היא תמשיך ותבדוק האם היה מוצדק להשתמש בה בנסיבות העניין, כלומר האם היא מידתית. זה למעשה היפוך של מה שעשה הש' ברק בפס"ד עדאלה. הוא בודק תחילה האם הלאום מהווה שונות רלוונטית. הוא מוצא שהשונות היא אינה רלוונטית. לכן יש כאן פגיעה בשוויון ואז הוא בודק את פסקת ההגבלה. 
דורנר מציעה 3 מודלים לשונות רלוונטית:
1. מודל א- סימטרי- שמתיר הפליה לרעה של נשים בגלל שהן שונות. זוהי הפליה פסולה. קובעים שהשונות רלוונטית לפי הסטנדרט של הגבר. 
2. מודל סימטרי- יחס שווה לנשים וגברים עפ"י הסטנדרט הגברי. כלומר, סף הקבלה יהיה עפ"י הסטנדרט הגברי, גם אם רוב הנשים לא יכולות לעמוד בו. 
3. מודל שוויון- מודל הביניים זה מודל של התאמה לנשים. יש לנהוג בשוויון עפ"י הסטנדרט של האישה. 

דורנר  דוגלת במודל ההתאמה של העדפה מתקנת. מיושם במקרה של אליס מילר: צריכה לוותר על ההגנה שנותן לה חוק שירות הביטחון לפחות במידה חלקית אז צריך לתת לה להשתלב בצבא. היא עושה את מבחני המידתיות: היא אומרת שיש שונות רלוונטית אולם היא לא עומדת במבחני המידתיות אולם מידת ההתחשבות בשונות היא לא מידתית. דורנר מכניסה נוסחת איזון: צריך ודאות קרובה לפגיעה חמורה בבטחון המדינה.  אומרת שניתן לפגוע בשוויון רק כאשר יש ודאות קרובה לפגיעה בביטחון ולשלום הציבור וכאן הפגיעה בשוויון היא לא ראויה ולא מידתית. הודאות הקרובה לא מתקיימת כאן ולכן יש לשלבן. 
בעקבות פס"ד זה שונה החוק, וכיום לכל אישה המועמדת לשירות הביטחון זכות שווה לזכויות הגברים (סעיף 6ד' לחוק שיווי זכויות האישה, התשי"א- 1951). 
בג"ץ 721/94 אל על נתיבי אויר לישראל בע"מ נ' דנילוביץ
דייל בחברת אל על שחי עם בן זוגו ורוצה כרטיס טיסה בחינם או בהנחה לבן זוגו. עפ"י ההסכם הקיבוצי הזכות היא עבורו ועבור בן או בת זוגו. לפי ההסדר הקיבוצי מעניקים את הזכות גם לידוע בציבור כבעל או אישה. הגיע לביה"ד האזורי לעבודה, נאמר לו שם שזהו הסדר מפלה, הנוגד את סעיף 2 לחוק שוויון ההזדמנויות בעבודה לפיו לא יפלה מעביד מחמת נטייה מינית. ההסדר הקיבוצי אכן מפלה מבחינה מינית. ישנו חוק מפורש שאל על התעלמה ממנו. כשפס"ד דנילוביץ' מגיע לביהמ"ש העליון ברק נותן פסיקה מאוד שמרנית ומצומצמת לפיה יש חוק מפורש ולכן אסור להפלות. דנילוביץ' הלך לפי החוק ולא לפי פגיעה בשוויון – אילו היה הולך על קונספט של שוויון כללי יותר הוא היה מקבל הרבה יותר כסף מאל על. 
המחלוקת בין השופטים בפס"ד זה

עפ"י הש' ברק, מיום חקיקת החוק ניתן לתת סעד לעותר. הש' דורנר אומרת שהיא נותנת לו את הסעד מכוח עיקרון השוויון הכללי. היא אינה מסתמכת על החוק. הש' קדמי במיעוט, טוען שהם אינם זוג. הוא אינו מתייחס לס' זה. הוא סבור שהשונות היא רלוונטית. גם ברק וגם דורנר באותו פס"ד אמרו שיתכנו מצבים שבהם בני זוג מאותו המין יכולים להיות שונות רלוונטית, הם התכוונו לאותם סוגיות התא המשפחתי. 
פס"ד ירוס – חקק
מדובר על שתי נשים מאותו המין המנהלות משק בית משותף והן רוצות לאמץ את הילדים אחת של השניה, הם רוצות שהמשפט יכיר בזכויותיהן המשפטיות. מה שביקשו בפס"ד הוא אימוץ יחיד (יש שני מסלולי אימוץ: 1) זוג מאמץ ילד. 2) אימוץ יחיד). הפסיקה היא מאוד מצומצמת, הילדים כבר גדלים אצל הזוג ועכשיו השאלה היא מה טובת הילד? באותו מקרה, החליטו שהגיע להם הכרה באימוץ יחיד. מאז היו פריצות דרך בנושא. הפסיקה במקרים של זוגות חד מיניים היא עקב לצד אגודל, מתפתחת באיטיות אולם כבר הושגה פריצת דרך בנושא. 
18.3 השוויון על רקע לאום

פסיקה: בורקאן, אביטן(בדואים על גבעה), קעדאן, עדאלה(7052/03), רשות – עדאלה (01\10026).
בהכרזה אנו מוצאים מדינה שמכריזה על עצמה כעל יהודית. ההכרזה קובעת גם שוויון חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת, גזע ומין. היא גם קראה לבני העם הערביים ליטול חלקם בבניין המדינה לא רק על יסוד אזרחות מלאה ושווה אלא גם "על יסוד נציגות מתאימה בכל המוסדות", הזכות לייצוג הולם.

אם כן, אין סתירה בין ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית, לבין הענקת שוויון גמור לכל אזרחיה. 

אפליה פסולה למול הבחנה מותרת
שונות רלוונטית מצדיקה יחס שונה. בכך טמון ההבדל בין אפליה פסולה והבחנה מותרת. לעיתים קשה לקבוע מתי אכן מדובר בשוני רלוונטי ומתי מדובר באפליה פסולה. 

בג"צ 78 - בורקאן נ' שר האוצר 

שם נדונה טענת העותר אזרח ירדני ותושב מז' י-ם המבקש לרכוש בית ברובע היהודי בעיר העתיקה. החב' לשיקום הרובע לא מאפשרת לו. העותר טוען - אפליה פסולה  לפיה התנאי שקבעה החב' לשיקום הרובע היהודי בעיר העתיקה הדורשים כי חוכרי הדירות יהיו אזרחי ישראל ששירתו בצבא או עולים חדשים מהווה אפליה פסולה בין בני אדם מחמת דתם ולאומיותם. ביהמ"ש בוחן האם קיים שוני רלוונטי. במקרה הנתון קיים שוני רלוונטי הנעוץ באינטרס ציבורי חיוני לשקם את הרובע היהודי וליישב אותו ביהודים. שוני רלוונטי - הבחנה מותרת ולא אפליה פסולה.

השופט חיים כהן דחה את העתירה ופסק כי לא מדובר בתנאי מפלה וכי לכאורה אין מניעה כי גם לא יהודי יענה על הקריטריונים. ביה"מ קבע כי האינטרס הלאומי בשיקום הרובע היהודי עשוי לגבור על עקרון השוויון. פס"הד מדגיש את העובדה שעקרון  השוויון הוא יחסי וכאשר הוא מתנגש עם אינטרסים חשובים אחרים, בניהם צורך לאומי לשקם את הרובע היהודי ואינטרס לדאוג לשלום ולביטחון של תושבי הרובע. יש הצדקה לאבחנה. בשלב הדיון המשפטי הודה היועמ"ש כי הכוונה היא לשכן ברובע  היהודי יהודים בלבד. השופט חיים כהן: גם אם יש אפלייה היא איננה פסולה. היהודים גורשו מהרובע היהודי ע"י הירדנים ולכן אין מניעה שכעת ניתן רק ליהודים להתיישב ברובע היהודי, כפי שיש רובעים אחרים שרק מוסלמים, נוצרים וארמנים יכולים לרכוש בהם דירות. בכל מקרה, כיום יהודים יכולים לרכוש דירות לא רק ברובע היהודי ולכן ניתן לבודד את תוצאת פ"ד רק לנסיבותיו המיוחדות של פ"ד ולעת מתן פ"ד.

בג"צ 87 אביטן נ' מנהל מקרקעי ישראל
העותר אביטן, יהודי ישראלי, קצין במשטרה - מבקש לרכוש קרקע בישוב שגב שלום  בתנאים המועדפים שניתנו לתושבים הבדואים בישוב ונענה בסירוב לבקשתו ממנהל מקרקעי ישראל. העותר טען כי הוא מופלה לרעה לעומת הבדואים על רקע דת ולאום-  אפליה פסולה. ביה"מש בוחן האם קיים שוני רלוונטי בין יהודים לבדואים וקובע כי קיים שוני רלוונטי הנעוץ בצורך ליישב את הבדואים, לשמר את אורח חייהם ולמנוע השתלטותם על קרקעות המדינה. ולכן הבחנה מותרת ולא אפליה פסולה. דוחה את העתירה ואת פ"ד  כותב השופט אור (שמגר ומלץ הסכימו איתו). עקרון  השוויון בא לקדם השגת תוצאה צודקת לכן לא השוויון הפורמאלי הוא הראי להגנה אלא השוויון המהותי. לעיתים, יש צורך להפלות בין מי שאינם שווים כדי להשיג תוצאה צודקת. כאן קבע ביה"מ, מדובר בהבחנה מותרת ובאפליה מתקנת שכן קיים אינטרס ציבורי להסדיר מגורי בדואים בנגב בכדי לאפשר להם קיים רמת חיים סבירה וכן לפתור את בעיית השתלטותם על אדמת המדינה.

השופט אור: "ההתייחסות אל הבדואים כאל מי שראויים לסיוע וסבסוד ע"מ שיעברו למגורי קבע אינה התייחסות אל בני לאום מסוים ואינה העדפתה על רקע לאומי על פני לאום אחר. ההתייחסות היא אל הבדואים אשר משך שנים רבות חיו חיי נוודות עד שנוצר אינטרס למדינה לסייע ובכך גם להשיג מטרות ציבוריות חדשות". לכן אין אפלייה. אכן הדברים מעוררים קושי. יש כאן התייחסות שונה אל קבוצה דתית לאומית, הבדואים, המהווה אפליה לגבי קב' אחרות, על כן מה שניתן לומר הוא שהמניע של הממשלה הוא לא להפלות לטובה בדואים באשר הם בדואים אלא להגשים מטרות ציבוריות.  ראינו כבר בפורז כי השופט ברק קבע כי המניע של מועצת העירייה שלא להפלות נשים הוא לא רלוונטי. היה עוד טיעון - אביטן  טען כי מקצים להם מגרשים במחיר מוזל. 

השופט אור: אין כאן פגיעה בשיוך המהותי:  " קב' בני אדם שונות לא אחת זו מזו בתנאיהם, בתכונותיהם ובצרכיהם ולעיתים יש צורך להפלות בין מי שאינם שווים כדי להגן על החלש או הנזקק, לעודדו ולקדמו". יש כאן סוג מיוחד של העדפה מתקנת. מדובר בהעדפה המותנית במקומות מוגדרים - בעיירות הבדואים בלבד.

הזכות להעדפה מתקנת
תכליתה של הזכות - להגשים את השוויון המהותי בפועל לקב' אוכלוסיה הסובלות מפגיעה קשה ומתמשכת בשוויון באמצעות העדפת הפרטים המשתייכים לקב' אוכלוסייה אלה. אנו עוסקים בפגיעה בשוויון שנגרמת כתוצאה מתפיסות פסולות והרגלים שנשתרשו משך דורות למשל - כלפי נשים.

השיקולים לחיובה של הזכות הם שיקולי הצדק שבהגשמת השוויון המהותי בפועל. אבל כנגד שיקולים אלה עומדים הפגיעה בזכות הפרט (אפליה). יש שיקולים לכאן ולכאן. נאזן בין השיקולים כשהשיקול המרכזי והכבד ביותר לשלילתה של הזכות הוא הפגיעה בזכות הפרט לשוויון.

משקלם של השיקולים השוללים את הזכות ראוי שישקלו במסגרת האיזון בינם לבין משקלם של השיקולים המחייבים את הזכות . ואכן, עיקרון ההעדפה המתקנת מתיישב עם העק' הדמוקרטי והוכר בשיטות משפט שונות.

החברה בישראל אף היא אימצה את התפיסה שנראית לנו ראויה כי הזכות להעדפה מתקנת היא זכות מוצדקת ואין לראות בה אפליה פסולה. תפיסה זו עולה מהחקיקה. כך למשל ס' 3 לחוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות קובע: "אין רואים אפליה פסולה פעולה שנועדה לתקן אפליה קודמת או קיימת של אנשים עם מוגבלות..."   

האם הזכות נכללת בזכות הכללית לשוויון?
הזכות להעדפה מתקנת היא חלק מהזכות הכללית לשוויון. תכליתה להגשים את השוויון המהותי בפועל, היא כלי משפטי בלעדיו לא ניתן להגשים את השוויון. מכאן, שהן הזכות להעדפה מתקנת והן זכות הפרט לשוויון נכללות בזכות הכללית לשוויון. אך הן גם מתנגשות זו בזו, על כן האיזון שיעשה בניהן הוא איזון אופקי. 

הזכות להעדפה מתקנת היא זכות קיבוצית לשוויון.
לקב' אוכלוסייה שעומדת לה הזכות להעדפה מתקנת יש מעמד בשיטת המשפט. תכליתה של הזכות להגשים את השוויון הקיבוצי. טיעון ההעדפה המתקנת מתבסס על עצם השתייכותו הקיבוצית של האדם הטוען לפגיעה בזכותו. לכן, הזכות להעדפה מתקנת היא זכות קיבוצית לשוויון.

הזכות להעדפה מתקנת קשורה עפ"י טיבה לעצם הפעלת שיקול הדעת והליך בקבלת ההחלטה של כל גוף אשר עליו מוטלת החובה להעניק את הזכות. למשל: הענקת הזכות לייצוג הולם משמעותה שכל עוד לא הוגשם הייצוג ההולם יש להעניק משקל נאות לזכות. לכן, הזכות חלה הן על ההחלטה לגבי מינוי בגופים שאינן חייבים במכרז, כולל מנכ"לים וגופים ציבוריים, למשל, מנכ"ל רשות הנמלים, הן ההחלטה לגבי מינוי בפועל והן על ההחלטה לגבי פיטורים.

מעמדה הנורמטיבי של הזכות - עפ"י 3 הגישות כמו שוויון
הזכות להעדפה מתקנת כלולה בזכות הכללית לשוויון. הגישה בפסיקה אותה מוביל השופט ברק היא שהזכות הכללית לשוויון כלולה בזכות לכבוד המעוגנת בחוק ייסוד כבה"א וחירותו. לפי גישה זו, גם הזכות להעדפה מתקנת היא זכות ייסוד המעוגנת בחוק היסוד. 

מסקנה זו ניתן לגזור גם מגישתה של השופטת דורנר:  מדובר בתת שוויון חמור ומתמשך על רקע קיבוצי הנובע מתפיסות פסולות כלפי אותן קבוצות . וכן, בפגיעה זו בשוויון יש בה השפלות ועל כן היא מהווה גם פגיעה בכבה"א המעוגנת בח"י כבוה"א.  

דעת המרצה -  ניתן וראוי להסיק כי הזכות להעדפה מתקנת היא זכות ייסוד המעוגנת בחוקה הפורמלית. 

לכך יש השלכות:

לגבי קביעת היקפה של הזכות - היא תפורש פרשנות חוקתית במבט רחב. 

לגבי קביעת משקלה של הזכות - זכות המעוגנת בחוקי ייסוד משקלה כבד יותר.
לגבי קביעת היקף ההגנה המשפטית עליה אשר נקבע לאור משקלה של הזכות ולאור תנאיה של פסקת ההגבלה. 

חוק שנחקק לאחר חקיקת חוקי הייסוד המבקש לפגוע בזכות להעדפה מתקנת, עליו לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. אולם אם הענקת הזכות להעדפה מתקנת פוגעת בזכות ייסוד שמעוגנת בחוק הייסוד (זכות הפרט לשוויון). על כן, גם חוק המעניק את הזכות עליו לעמוד בתנאיה של פסקת ההגבלה.

3 .  ביטוייה של  הזכות

1. הקצאת משאבים

2. הזכות לייצוג הולם
3. הזכות למכסת מינימום ייצוג. לדוג' - חוק הרשות לקידום מעמד האישה מקים וועדה מייעצת לרשות וקובע שבוועדה יהיה ייצוג לכל אחד המינים של לפחות 40 % מההרכב. האיזון נעשה מראש ע"י המחוקק.  מגולם בו פוטנציאל גבוה יותר לפגיעה בעניינים המתנגשים עם הזכות.
התפתחותה של הזכות לייצוג הולם בישראל

ההעדפה המתקנת כעקרון משפטי נקלט לתוך המשפט בישראל לפני כעשור שנים בלבד.  בעשור זה ניכרת מגמת התפתחות מואצת המרחיבה את היקפו של עיקרון ההעדפה המתקנת.  לפני כעשור שנים התקבל בכנסת תיקון לחוק החב' הממשלתיות. הוא הוסיף את תיקון 18 א' לחוק החברות הממשלתיות  שקבע את החובה בחוק להעניק ייצוג הולם המבוסס על עקרון ההעדפה המתקנת. "בהרכב דירקטוריון של חב' ממשלתית יינתן ביטוי הולם לייצוגם של בני 2 המינים".

ס' 18 ב' לחוק החב' הממשלתיות "עד להשגת ביטוי הולם... יימנו השרים ככל שניתן בנסיבות העניין דירקטורים, בני עמים שאינו מיוצג באופן הולם באותה עת בדירקטוריון החברות הממשלתיות".

18.4 נטייה מינית
חקיקה: אל על.

18.5 אמונה דתית

חקיקה: התנועה לאיכות השלטון (02\6427). מה שיש ב3.7.1
19. זכויות חברתיות - תרגול

חקיקה: הצעת חו"י זכויות חברתיות.
פסיקה: יתד(עמותת הורים), עמותת מחויובות לשלום וצדק חברתי, רשות – גיל"ת, ועד פורייה, גמזו.
בעבר שמרו על שוויון, חירות...כלומר זכויות אזרחיות. אח"כ רצו לדאוג לחינוך, תנאי מינימום, לא רק על חיים, שוויון, חירות. הבעיה הייתה שהחוקות היו קיימות, מצב היסטורי מוגבל וקשה לשנות את זה (משוריינת, צריך רוב, חששו שזכויות מהדור ה-2 יתנגשו עם זכויות מהדור -1). לכל אדם יש מינימום של רמת חיים נאותה ואז צריך תקציב ע"י העלאת מיסים, הרחבה של שרותי חינוך ובריאות מחייבים פגיעה בקניין הפרטי.

אוביטר של יניב:" מי שאין לו רוצה תנאי מינימום, העשירים לא צריכים את ההטבות הללו. מהלך החיים מלמד שמי מעלה- רוצה סטטוס קוו, מי שלמטה רוצה מהפך, שינוי חברתי".

יש הבחנה בין חובה מהמדינה "עשה" ל"אל תעשה"- שלא תפריע, לא צריך שמישהו ייתן חירות ביטוי, היא טבועה בי)   

סיווגן של הזכויות:

הכרה בזכויות מבחינה היסטורית
מקובל למיין את זכויות האדם לדורות של זכויות: 

· דור ראשון- זכויות אזרחיות ומדיניות - הזכות לחיים, האיסור על עינויים, חופש הביטוי וחופש התנועה. זכויות "אל תעשה" מהמדינה.
· דור השני- זכויות חברתיות, כלכליות, ותרבותיות (להלן: "זכויות חברתיות") - התפתחה עם סולידאריות חברתית/התפתחות הסוציאליזם- האופי האנושי השתנה, נעשתה ע"ג מציאות מגובשת, כלומר היה כבר מצב משפטי קיים שהגן על זכויות מהדור הראשון. 
מטילות חובת עשה על המדינה- נדרש מהמדינה לממש את הזכות: הזכות לרמת חיים נאותה, הזכות לבריאות, הזכות לביטחון סוציאלי, הזכות לחינוך וזכויות בענייני עבודה כגון הזכות לעבוד והזכות להתאגד ולשבות. אם המדינה לא תיתן לי שירותים אלו אז לא יהיה.

התפנית והבעיות העולות

התפנית האידיאולוגית אל עבר רעיונות של סולידאריות חברתית נעשתה במקרים רבים על רקע מציאות מגובשת, מה שהקשה על התהליך מכיוון: 
1. הליך תיקון חוקות מושלמות בדרך-כלל ארוך ומורכב. 

2. ישנה רתיעה טבעית מפני פתיחת ההסדרים הקבועים בהן לדיון מחדש. 

3. קידום זכויות מהדור השני עלול להתנגש עם זכויות מהדור הראשון שכבר זכו להגנה משפטית מלאה. 

במדינות רבות, ובכללן ישראל, נוצר פער ניכר בין ההגנה הנורמטיבית המוענקת לזכויות אזרחיות, לעומת זו הניתנת לזכויות חברתיות. 
בשל הפערים ההיסטוריים עדיין יש פער בין 2 הסוגים כי הצעת ח"י: זכויות חברתיות טרם התקבלה, למרות שהזכות לקניין, חירות מעוגנות בחוקים רוב החוקות מגנות בעיקר על זכויות מסוג 1 ופחות מסוג 2. היו זכויות רבות כתובות בחוקות, וכאשר נעשתה התפנית החברתית היה קשה לשנות את החוקות המגובשות והיו תגובות שמרניות מצד אנשים והיו סתירות בין זכויות חדשות לישנות. כגון: הזכות לחינוך - יש רצון להפוך את החינוך לחינם ואז ישנה פגיעה תקציבית בקניין. 

במשפט הלאומי הזכויות לא מעוגנות לעומת זאת במשפט הבינלאומי הזכויות החברתיות קיבלו מקום של כבוד.

זכויות והמשפט הבינלאומי בין מדינות, אמנות והסכמים בינלאומיים:

כאן יש התפתחות בזכויות חברתיות, מקור להגנה על זכויות אדם מסוג 2, מקבלות הגנה במסמכים בינלאומיים. זה לא מחייב את המדינה, כלומר אם יש חוק הוא גובר, אלא אם המדינה מאשררת את החתימה ואז צריכה לעשות התאמות במשפט הפנימי שלה.

· למשפט הבינלאומי השפעה גדולה על הכרה בזכויות.
· זכויות המקבלות הכרה בינלאומית הופכות לרוב, לאמנות ומסמכים בינלאומיים.
· קיימת הכרה משפטית במספר רב של זכויות במישור הבינלאומי וקיימת פרקטיקה נרחבת המאפשרת תחימה טובה יותר של היקף הזכויות החברתיות,שינוי משמעות קונקרטית לתוכן.
ההכרזה האוניברסאלית בדבר זכויות האדם, 1948 (בעקבות זוועות מלה"ע ה-2)
Universal Declaration of Human Rights
ב- 1948 הוקם האו"ם והוא מכריז את "ההכרזה האוניברסלית בדבר זכויות אדם"  שהיא אינה מחייבת משפטית אך קיימות בה רשימת זכויות רשומה והיא מהווה הצהרה של המשפט הבינלאומי, סטנדרט שיש לשאוף אליו, לא דין מצוי אלא הדין הרצוי. ההכרזה מציגה רשימה מקיפה של זכויות חברתיות. בהכרזה נאמר שזכויות האדם ייושמו בצורה הדרגתית וצריכה להיות לכל אדם באשר הוא אדם. להבדיל מזכויות אדם אחרות, נקבע כי יישום הזכויות החברתיות ייעשה על-פי המבנה הארגוני של כל מדינה והמשאבים העומדים לרשותה. 
להכרזה חשיבות רבה מכמה סיבות:
· ייצגה קונסנזוס רחב של תמיכה בזכויות החברתיות- 48 מדינות תמכו בהכרזה, 8 מדינות נמנעו ואף מדינה לא נמנעה. 
· הייצוג מאפשר לטעון כי חלקים בהכרזה מהווים דין מנהגי. כלומר מסמך בסיס שיש תמימות דעים לגביו, כל מדינה צריכה ליישם ולא רק לשאוף(זה בגדר טענה)
· ההכרזה יוצקת תוכן ממשי למושג זכויות האדם בתחום החברתי, בהיותה הרשימה המקיפה הראשונה של זכויות האדם.

· ההכרזה יוצרת תוקף ממשי למושג זכויות אדם ומהווה רשימה מקיפה של הזכויות. בנוסף היא הולידה 2 עקרונות:
1. עקרון האוניברסאליות - לא רק חלק מהאנשים אלא כל אדם באשר הוא אדם זכאי ל"סל" זכויות בסיסי.
2. עקרון הזכות הטבועה - זכויות האדם נובעות מאנושיותם של בני-האדם; אין הן מותנות בעמידה בתנאים כלשהם ואין הן ניתנות לשלילה (הגם שניתן להגבילן בתנאים מסוימים). אין אפשר לשלול, אפשר להגביל בתנאים מסויימים.
להכרזה חשיבות רבה: המשפט הבינלאומי בנוי מ 2 נטבחים : (א) ממשפט הסכמי שאלו אמנות בין מדינות, (ב) משפט מנהגי, שאלו דינים.

כאמור, הכרזה איננה חלק מהמשפט המדיני, גם לא בישראל, ואולם ביהמ"ש מצטט ממנה לא אחת כאשר הוא עוסק בזכויות אדם. בעניין ירדור אומר השופט חיים כהן:

"אם כי הצהרה זו אינה בגדר משפט בינלאומי מחייב, על כל פנים  קובעת היא סטנדרטים מינימאליים להתנהגותן החוקית של מדינות דמוקרטיות, ובל ניפול אנחנו מסטנדרטים אלה".

גם ההכרזה הנ"ל יוצרת אבחנה מסוימת בין זכויות אזרחיות לחברתיות בכל הנוגע לקצב היישום שלהן- אם במבוא של ההכרזה הוא קורא למדינות ליישם באופן מהיר את כל הזכויות בהכרזה, ס'22 להכרזה שדן אך ורק בזכויות חברתיות קובע כי היישום יתבצע ע"י מאמץ מדיני, שיתוף פעולה בינלאומי ולאור המבנה הארגוני של כל מדינה והמשאבים שלה- כלומר יש סייג לגבי זכויות חברתיות.
האמנה הבינלאומית בדבר זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות:
נחתמה ב-1966, נכנסה לתוקף ב-1976 וישראל חתמה עליה ב-1995.(רוב המדינות חתמו על 2 האמנות, כולל ישראל).

בשונה מההכרזה, יש כאן מעמד משפטי מחייב.

בעקבות מחלוקת בשאלת מעמדן של הזכויות החברתיות נחתמו שתי אמנות מקבילות בתחום זכויות האדם. האחת, עוסקת בזכויות האזרחיות, הפוליטיות והמדיניות, והשנייה, עוסקת בזכויות החברתיות, כלכליות. מעמד הזכויות החברתיות, נחות ממעמדן של הזכויות האזרחיות.
· חשיבות האמנה בדבר זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותית נובעת מכך שהוכרו בה בפעם הראשונה מעמדן המשפטי המחייב של זכויות חברתיות רבות. 

· על אף האמור, ההפרדה בין זכויות חברתיות לזכויות אזרחיות והחולשה היחסית של מנגנוני היישום והאכיפה של הזכויות החברתיות שידרו מסר שזכויות חברתיות נחותות יותר מזכויות אזרחיות ואפילו שפיטות פחות. אם לא היה הבדל היו עושים אמנה אחת.
· ישנו סייג לאמנה החברתית שביצועה תלוי במשאבי המדינה, עוד הוכחה שמעמדן פחות.
אמנות בינלאומיות נוספות להגנה על זכויות חברתיות:

· האמנה בדבר ביעור האפליה הגזעית, 1965: אוסרת אפליה מטעמי גזע בזכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות. ניתן לטעון שבאה להגן על שוויון (ז' פוליטית) ולא משהו חברתי, מאידך באה להגן על שוויון בחברה.
· האמנה בדבר ביטול אפליה של נשים, 1979: אוסרת אפליית נשים בתחומי חינוך, תרבות, תעסוקה, בריאות ונגישות להטבות.
· האמנה בדבר זכויות הילד, 1989: קובעת את זכות הילד לבריאות, לביטחון סוציאלי, לרמת חיים נאותה, לחינוך, לתרבות ולהגנה מפני ניצול כלכלי ותנאי עבודה לא נאותים.

· ארגון העבודה הבינלאומי פועל לקדם את תנאי העסקתם וזכויותיהם של עובדים גם באמצעות ניסוח אמנות מגן. ישראל צד ל-43 אמנות כאלה, ובהן אמנות המסדירות נושאים כגון חופש ההתאגדות, מניעת אפליה בתעסוקה ותנאי עבודה.
ההבדל הנורמטיבי בין הזכויות השונות:
כיום הדעה המקובלת שאין היררכיה בין פוליטיות לחברתיות כי תלויות במידה רבה זו בזו, יש קשר גומלין בין 2 הקבוצות: הזכות לחיים- דור 1- אם מישהו נפצע וצריך טיפול רפואי צריך מימון מהמדינה(בסיסית) לבריאות. הזכות לכבוד לא תהיה שלמה במלואה בלי הזכות לדיור.

· השקפה אחת - יש הטוענים כי שתי קבוצות האינטרסים חשובות לאדם במידה שווה, ועל כן הן בעלות חשיבות ומעמד שווים. 
· השקפה זו זכתה לניצחון באימוץ ההכרזה האוניברסאלית לזכויות אדם. 
· השקפה שניה – מדובר בשתי קבוצות מובחנות ונפרדות של זכויות.
· התפיסה כי מדובר בקבוצות מובחנות ונפרדות זו מזו גברה כאשר ההכרזה תורגמה לשתי אמנות זכויות אדם בשנת 1966.
· יש מצבים בהם בכדי לממש את הזכויות האזרחיות, נדרש שימוש בזכויות חברתיות. גישת הזכויות המעורבות. זכויות מעורבות - יחסי הגומלין ביניהן, זכות לבריאות נובעת מהזכות לחיים למשל.
כנגד גישה זו, יש הטוענים שבתוך הזכויות החברתיות יש מין "פגם גנטי" ששם אותן כנחותות יותר. לכן העיגון שלהן בחוק חסר.
זכויות חברתיות בישראל:

עיגונן החסר של הזכויות החברתיות בישראל-

זכויות חברתיות דורשות חובת עשה מהמדינה בשונה מאזרחיות.

ההבדל ביניהן נובע מאידיאולוגיה, פוליטיקה. יש עניין של תיעדוף בזכויות החברתיות בשונה מאזרחיות שהן אבסולוטיות.

מדוע לא צריכה להיות הבחנה?

ח"י: כאו"ח ס'2- חובת אל תעשה, ס' 4- חובת עשה. מכאן הנימוק להבחנה אינו נכון כי המדינה מפעילה משטרה לשמור על הקניין וצבא לשמור על החיים, כלומר משקיעה משאבים להגן על זכויות דור 1. זכויות אזרחיות כוללות גם היבט שלילי של לא לפגוע וגם היבט חיובי של הגנה ע"י הפעלת משאבים מהמדינה.

בנוסף לא ניתן להבחין בצורה מדויקת, אין גבול ברור מתי נפגעת הזכות לכבוד מפאת חוסר בזכות לבריאות, בית... הן נגזרות אחת מהשניה ולכן הגבול מטושטש.
· נדמה כי "המהפכה החוקתית" בישראל חלקית בלבד- זכויות מהדור ה-1 (אזרחיות) מעוגנות יותר, המהפכה חלקית (א' לוי), יש הרבה זכויות חברתיות שלא נכנסו. 
· (ניתן גם לטעון שיש זכויות אזרחיות שגם להן אין עיגון). 

· ח"י: זכויות חברתיות, שנועד להעניק מעמד חוקתי גם לזכויות כגון הזכות לחינוך, הזכות לבריאות והזכות לרמת חיים נאותה נשאר בגדר הצ"ח בלבד ולא התקבל בכנסת. 
·  בשנת 1994(הוגש גם נוסח דומה ב-2002) הגישה במקביל ועדת החוקה חוק ומשפט לכנסת הצעת חוק-יסוד: זכויות חברתית, בהצעת חוק זו קבועות הזכויות שלהלן: לכל תושב הזכות לסיפוק צרכיו הבסיסיים לשם קיום אנושי בכבוד בתחומי העבודה, ההשכלה, הלימוד, החינוך, הבריאות והרווחה. זכות זו תמומש לפי חוק ולפי היכולת הכלכלית של המדינה.
·  דעת הרוב בבהמ"ש העליון נמנע מלהכיר בזכויות חברתיות בדרך פרשנות יצירתית של מונחים קיימים. גם הרשות השופטת חוששת לעגן בחקיקה שיפוטית את הזכויות החברתיות. לא אומר מפורשות שחינוך זה חלק מכאו"ח ולכן יוצר הבחנה כי כן מכיר בזכויות אזרחיות אשר מעוגנות. 
דוגמא לשמרנות השיפוטית שהפגין ביהמ"ש העליון בכל הנוגע בפיתוחן של זכויות חברתיות הוא בג"צ 1554/95 עמותת שוחרי גיל"ת נ' שר החינוך, התרבות והספורט, בו קבע השופט אור כי בהיעדר עיגון חוקתי מפורש, אין בישראל זכות יסוד חוקתית לחינוך. 
· במקביל, כל הזכויות אזרחיות ופוליטיות, קיבלו הגנה מקיפה במשפט הישראלי. זכויות כגון הזכות לחיים, הזכות לפרטיות והזכות לבחור ולהיבחר נכללו בחוקי היסוד. 

· תוצאותיו הקשות של פסק הדין עמותת שוחרי גיל"ת הוכח בבג"צ 2599/00 יתד - עמותת הורים לילדי תיסמונת דאון נ' משרד החינוך, התרבות והספורט, אודותיו נפרט בהמשך.
ניצני נכונות להעניק הגנה משפטית לזכויות חברתיות-

· בשנים האחרונות, חל שינוי בהתייחסות הקהילה המשפטית בישראל לזכויות חברתיות. קולות גוברים והולכים באקדמיה ומחוצה לה מתחו ביקורת נוקבת על העדפת הזכויות האזרחיות על פני הזכויות החברתיות בישראל. 
· בין המומחים ראוי לציין, את פרופ' רות בן ישראל וכן ד"ר גיא מונדלק ופרופ' מרמור, וכן את ד"ר רבין האומרת כי הזכות לחינוך כזכות חוקתית.
·  יתר על כן, בכמה מפס"ד שפרסם בהמ"ש העליון לאחרונה ניכרת נכונות להעניק הגנה משפטית על זכויות חברתיות: 
2599/00בג"ץ יתד- עמותת הורים לילדי תיסמונת דאון נ' משרד החינוך, התרבות והספורט- הזכות לחינוך כזכות חוקתית.

חוק חינוך מיוחד, תשמ"ח - 1988:
ס'1- ילד בעל צרכים מיוחדים זכאי לחינוך מיוחד חינם במוסד לחינוך מיוחד באזור מגוריו...

ס'7(ב)- בבואה לקבוע השמתו של ילד בעל צרכים מיוחדים, תעניק ועדת השמה זכות קדימה להשמתו במוסד חינוך מוכר שאינו מוסד לחינוך מיוחד. (ג) בוטל 

· ילד עם צרכים מיוחדים זכאי לחינוך חינם במוסד מיוחד, יש העדפה - שילוב בכיתה רגילה, עם חבילת התאמות, על פני השמה בכיתה מיוחדת. אולם החוק לא מציין כי צריך להיות על כיתה רגילה סבסוד מהמדינה. האם ייתכן שבמוסד x לא ישלמו אולם כשהועדה תשים במוסד מוכר עם כיתה מיוחדת ההורים יצטרכו לשלם?
· משרד החינוך אימץ עמדה לפיה ילד מיוחד שמועבר לחינוך הרגיל, סטטוטורית אינו זכאי לקבל את השירותים בחינם בחינוך הרגיל. 
השופטת דורנר מתייחסת לזכות לחינוך כזכות בסיסית מוכרת, אשר שורשיהּ: 
· בהכרזה לכל באי עולם בדבר זכויות אדם - סע' 26 "לכל אדם עומדת הזכות לחינוך", וכי חינוך יינתן חינם לפחות בשלבים הראשוניים והיסודיים.
·  האמנה הבינלאומית בדבר זכויות כלכליות, חברתיות ותרבותיות, משנת 1966, אושרה ע"י ישראל ב 1991, קובעת בס' 13 כי חינוך היסוד יהיה חובה וזמין לכל חינם.
· הזכות לחינוך מעוגנת בס' 28 ו 29 לאמנה בדבר זכויות הילד, משנת 1989, אושררה ע"י ישראל ב 1991.
·  הזכות לחינוך מעוגנת בחוקות רבות (בלגיה, דרום אפריקה, ספרד, אירלנד, גרמניה ומרבית מדינות ארה"ב). 
· ביהדות הזכות לחינוך והחובה לחנך הן אבני יסוד.
· במשפט הישראלי התוותה מדינת ישראל את היקף חובתה לדאוג לזכות אזרחיה לחינוך:

1. חקיקת חוק לימוד חובה - תש"ט-1949. החוק קובע כי לכל ילד וילדה עד הגיען לגיל 15 ישנו הסדר חובה והמדינה אחריותה לדאוג למתן חינוך זה. 
2. חוק זכויות התלמיד, התשס"א-2000, מטרתו לקבוע עקרון לזכויות התלמיד ברוח כבה"א ועקרונות אמנת האומות המאוחדות בדבר זכויות הילד.

3. הזכות לחינוך אף הוכרה כזכות יסוד ע"י הפסיקה. הזכות לחינוך מגשימה את עקרון השוויון באפשרה לכל ילד וילדה ללא התחשב במעמד הכלכלי.
בנוסף אומרת לעשות היקש מהמוסד המיוחד שם יש סבסוד ולא לבצע הסדר שלילי.

דורנר לא אומרת מפורשות כי הזכות לחינוך היא חוקתית (עמוד 1810), לא מכריעה.

פגיעה בשוויון מבחינת תקציב אינה משפילה, יש פנים לכאן ולכאן.

יש לפרש את החוק חינוך מיוחד לאור הזכות לחינוך, ולבדוק האם כיתה במוסד רגיל מסובסדת:

· יש חזקה פרשנית האומרת שחוקי המדינה צריכים להתאים, לעלות בקנה אחד עם נורמות משפט בינלאומיות.
· תכלית החוק- להלום את ערכי המדינה, חינוך זה חלק מהערכים ויתבצע ע"י הכרה בחינוך חינם.
366/03 בג"ץ עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי נ' שר האוצר- הזכות לקיום בכבוד.

רקע: בטלו הטבות בפנסיה כגון אגרת טלויזיה, נסיעה באוטובוס וארנונה.

כבה"א הוא מונח בעייתי, האם במובן המצומצם הכולל רמת חיים בסיסית או מעבר, היכן עובר הגבול? איזה מחיר כספי על המדינה לשלם כדי להגן? 
· המשיבים- מודל מינימלי ובסיסי, רף נמוך-  סבורים כי הזכות לכבוד המעוגנת בח"י: כאו"ח והחובה המוטלת בצדה על המדינה להגן על כבודו של האדם, עניינה בהגנה מפני מחסור קיומי בלבד. העותרים דוחים את תפיסת ה"מינימום החומרי" של העותרים.
· העותרים- מודל רחב- "מינימום החומרי" כבסיס להגדרת הזכות לכבה"א. לשיטתם, אין חולק על הזכות לקיום אנושי בכבוד אלא רק על תוכנה: "אינה מתמצית בזכות לצרכים קיומיים פיזיים... אלא כוללת גם צרכים רוחניים וחברתיים והיא אף צריכה להתחשב בצרכים המקובלים בחברה". כל ההטבות מהפנסיה נובעות מס'4 המטיל חובה מהמדינה להגן. המדינה גורעת מחובתה להגן לכן יש פגיעה בהיבט החיובי ס'4 ח"י:כאו"ח.
ההלכה ונימוקיה: 
ברק- החוק לא אמצעי יחיד לשמירה על הכבוד, יש עוד אמצעים ולכן צריך לבדוק את מבחן התוצאה האם הכבוד באמת נפגע.

לוי- מתמקד בחוק הבטחת הכנסה וברגע שפוגעים בו אז הכבוד נפגע.

עתירה נדחתה.

השופט ברק: כאו"ח כולל אגד רחב יותר של זכויות, מדובר בזכויות שבהעדרן אין האדם יצור חופשי כי ניטל כוחו לפתח את גופו וכוחו ע"פ רצונו בתוך החברה בה הוא חי.

האדם לא מסוגל לפתח רצון ונפש. הזכות לכבוד היא גם הזכות לתנאי חיים שמאפשרים קיום בו יממש את חירותו כבן אנוש. יחד עם זאת לא ניתן לפרש את כל הזכויות כפירוש של החוק, לא ניתן לקרוא לתוך הזכות יותר משיכולה לתת והם תנאי חיים שמאפשרים קיום.
"...יחד עם זאת, אין "לקרוא" אל תוך הזכות לכבוד יותר ממה שבכוחה לשאת. לא כל הזכויות כולן נלמדות מפירושו של ח"י: כאו"ח".

· על-פי ח"י: כאו"ח נגזרת חובת המדינה לקיים מערכת שתבטיח "רשת מגן" למעוטי האמצעים בחברה, כך שמצבם החומרי לא יביאם לכלל מחסור קיומי. 

· מבחן תוצאתי - לחובתה של המדינה שלא לפגוע ולהגן על כבה"א לא צמוד "תג מחיר" קבוע ואחיד, ולכן אין בכוחו של ביהמ"ש לחשוף אותו ולהגיד מתי זה מספיק ומתי לא. בהינתן כל מערכות התמיכה והסיוע, יישמר - בבחינה תוצאתית - כבודו של האדם. 
השופט לוי:

· עם העותרים- דורש לבטל את הסעיפים הפוגעים. 

· תכלית החוק היא רשת הגנה. כשמקצצים מהרשת יש פגיעה. לא מדובר רק במחסור קיומי אלא מודל רחב יותר. זה הכלי בו המדינה הבטיחה ע"י להגן, אם מקצצים ממנו אז פוגעים ברשת הביטחון והזכות החוקתית לקיום בכבוד נפגעת.
· חובת ההוכחה שהזכות לא נפגעת עוברת לנטל על המדינה ברגע שקיתתה את חוק ההכנסה.

20.חופש הדת וחופש מדת - תרגול

חקיקה: חוק שעות עבודה ומנוחה( ס'9א-9ז), חוק שיפוט בתי דין רבניים, חוק הרשויות המקומיות, חוק איסור גידול חזיר, חוק איסור הונאה בכשרות, חוק הרבנות הראשית לישראל, חוק בשר ומוצריו, חוק השמירה על המקומות הקדושים, חוק העונשין (ס' 170-174).
פסיקה: גור אריה, חורב, סלוטקין נ' עריית בית שמש, רשות – אסיף-ינוב, דיזיין, רסקין, הועד לשומרי מסורת. 
הזכות לחופש דת- מעניקה לדת הגנה מיוחדת, מעבר להגנות הרגילות של כל קבוצה בחברה. זוהי זכותו של כל אדם לדבוק בדתו ובאמונתו ולקיים את מצוותיה ופולחנה ללא הפרעה , וכן זכותו להמרת דתו.
הזכות לחופש מדת - מטילה הגבלה על הזכות לחופש דת - כדי לא לפגוע בזכותם המיוחדת של הלא-דתיים (זכותם להגנה מפני דת). זוהי חירותו של כל אדם לא שלא לקיים את מצוות הדת (גם החופש שלא להיות דתי)

מקורות חופש הדת : 
רעיוני - חופש המצפון והאמונה של כל אדם במדינה דמוקרטית. להחזיק בדעות פרטיות אישיות. חופש המצפון הוא החירות הניתנת לכל אזרח במדינה בענייני אמונה, הכרה והשקפת עולם. 
משפטי - סימן 83 לדבר המלך במועצתו 1922 " כל האנשים בישראל ייהנו מחופש המצפון המוחלט ומן השימוש החופשי של צורת פולחנם , כל עוד יקוים הסדר הציבורי והמוסר" (המשפט מהווה איזון כלשהו). והכרזת העצמאות – מבטיחה חופש "דת ומצפון" לכל אזרחי המדינה. 
גבולות חופש הדת : 
1. כמו כל זכות- חופש הדת אינה זכות מוחלטת. גם סימן 83 לדבר המלך מתנה את חוש הדת בכך ש "הסדר הציבורי והמוסר יקויימו". טובת הכלל קודמת את חופש הדת. גם כאשר מחייבת הדת קיום מצווה מסויימת, ניתן להגבילה מטעמי טובת הכלל – ההכרה בחופש הדת, אינה חלה על כל מה שהדת מרשה, אלא על כל מה שהדת מצווה. על היחסיות של חופש הדת אפשר ללמוד מהמקור, תיעצר במקום בו יפגע המוסר או הסדר הציבורי. ההגבלות יהיו לטובת הכלל. 
2. חופש הדת מכיל את הזכות לקיים את מה שהדת מצווה, ולא את החופש לעשות את כל מה שהדת מתירה (השופט זילברג – בג"צ מלחם נ' השופט השרעי). 
מעמדה הנורמטיבי של חופש הדת:
1. ההכרזה על הקמת מדינת ישראל - "מדינת ישראל..... תבטיח חופש דת, מצפון...." 

2. סימן 83 לדבר המלך- "כל האנשים בישראל יהנו מחופש המצפון...."

סייג : השופט ברנזון בפס"ד רוגוזינסקי – זכות הלכתית ולא חוקתית הנובעת מחופש המצפון הקבוע בהכרזת העצמאות ובסימן 83, נסוג אל מול חקיקה מפורשת של הכנסת. (האם יש חוק חירות ?). השופט ברנזון הדגיש כי סימן 83 המבטיח חופש מצפון לעדות דתיות מוכרות, והעיקרון הכללי של חופש המצפון הקבוע בהצהרת העצמאות נסוגים בפני חקיקתה המפורשת של הכנסת. 
 דעות השופטים לעניי חופש הדת :

ברק - חופש הדת נובעת מח"י כאו"ח, נגזרת של "כבה"א"- הזכות לפיח האישיות ולמימוש רצונותיו של האדם. בנוסף ס' 1 לחוק מפנה להכרזה שגם שם דובר על חופש דת. 

בניגוד לזכויות לא מנויות אחרות בפס"דים אחרים שופטים אחרים בעניין חופש הדת והמצפון והבהם פס"דים עקרוניים שניתנו לאחר ח"י: כבה"א לא הועלתה כלל שאלת מעמדו החוקתי של חופש הדת והמצפון מכוח ח"י: כבה"א. 
אור- מתך ח"י כאו"ח - כמו ברק.

שמגר - לא מכיר בחופש הדת כזכות חוקתית. משום שחופש הדת מעוגנת בחוקים ולא בחוקי יסוד.

ניתן לסכם כי מעמדה הנורמטיבי של הזכות לחופש דת טרם הוכרע בפסיקה!
פגיעה ברגשות דתיים = פעולה של אדם שאינו דתי הגורמת לאדם דתי פגיעה,כאב נפשי,הרגשה רעה.

ברק : ההבדל בין פגיעה ברגשות הדת לבין פגיעה בחופש דת -  זהות עושה הפעולה שבעניין רגשות הדת- הפוגע הוא אדם שאינו דתי. (אם אני אדם חילוני הנוסע בשבת ליד אדם דתי אני פוגע ברגשות הדת, לעומת מצב שבו כופים עלי לנסוע בשבת- פגיעה בחופש הדת). 

האיזונים השונים בין חופש הדת לבין אינטרסים וזכויות אדם אחרות:

חופש העיסוק מול חופש הדת וחוק איסור הונאה וכשרות סעיף 11: "במתן תעודת הכשר יתחשב הרב בדיני הכשרות בלבד". כפי שנראה בבג"ץ רסקין ובג"ץ הועד לשומרי מסורת.
בג"צ 89 / 465 רסקין נ' המועצה הדתית ירושלים 

פגיעה בחופש העיסוק אל מול פגיעה ברגשות דתיים

עובדות - העותרת היא רקדנית בטן לאירועים ושמחות בירושלים. כמות ההזמנות עבורה ירדה, ולאחר בירור הסתבר שהמועצה הדתית של י-ם איימה על האולמות שאם ייקחו אותה יאבדו את תעודת הכשרות שלהם. הוצג בפני העותרת מסמך בנושא, "איסור לערוך מופעים בלתי צנועים", מטעם הרבנות הראשית לירושלים.
· אי-קיום מופע בלתי צנוע הוא אחריות האולם, ע"פ מדיניות הרבנות, כתנאי לקבלת תעודת כשרות.
· חלוקת תעודות כשרות היא מכוח חוק הונאה בכשרות (83'):
* ס' 2: קבוע שהרשאים להעניק תעודת הכשר היא רב מטעם הרבנות הראשית.
* ס'11: "במתן תעודת הכשר, יתחשב הרב בדיני כשרות בלבד.", זה הסעיף במחלוקת.
טענות עותרים: 
1. החוק מגביל את שיקול דעת המשיבים לנושא כשרות בדברי מזון בלבד. 
2. אין לרבנות סמכות מהחוק לשקול מתן תעודה לאור תהליכי הכנת המזון או אווירה כללית.
טענות המשיבים:  
1. קיימת סמכות מטעם החוק לסרב למתן תעודת כשרות על מופעים לא-צנועים - סמכות הרבנות לוודא קיום "תנאים הלכתיים" - ללא קשר למזון (ע"פ ס' 3 לחוק).
2. אם תינתן תעודת הכשר למקום, יראה הציבור בדבר כאילו הרבנות הכשירה את המקום כולו, כולל אופיו. 
שאלה משפטית

· כללי - מהן הסמכויות והשיקולים הראויים למתן תעודת כשרות לפי חוק איסור הונאה בכשרות, תשמ"ג-1983. 
· האם רשאית הרבנות להתנות תעדות הכשר, ע"פ חוק איסור הונאה בכשרות באיסור מופעים "בלתי צנועים" באולם שמחות?
· מה תחום שיקול הדעת של הרבנות למתן תעודת הכשר ע"פ ס' 11? המחלוקת במקרה זה איננה בכך שדיני כשרות הוא מושג הלכתי, אלא האם החוק מגביל את הרבנות לפעולה ע"י הלכות כשרות בלבד, או ע"פ הלכות אחרות גם כן. 

פסיקה - הש' אור - סמכות בימ"ש 
· המשיבים שואבים את סמכותם מחקיקה חילונית ולכן דינם כדין כל רשות מנהלית.
· רשאי בימ"ש להתערב בהחלטות המשיבים אם מוצאים ש"הרשות" חרגה מסמכויותיה שנקבעו בחוק או פעלו ע"פ שיקולים זרים.
· ישנם תקדימים אחרים בהם בלשון החוק ישנם מושגים הלכתיים אשר תופסים משמעויות אחרות כאשר מקבלות פרשנות ע"ל בימ"ש/המחוקק או ע"י בי"ד רבני - חוק השבות למשל בקביעת "מיהו יהודי".
  תכלית החוק
· החוק נועד למנוע הונאה של אלו המעוניינים בשמירת כשרות. 
· החוק לא נועד להשליט/לכפות חובת כשרות.
· מלשון החוק ניתן להבין ש"כשרות" משמעותה לכשרות המזון, מתוך ההגדרה בס' 1 ל"בית אוכל".
· פוסל את טענת המשיבים לגבי ס' 3, שנותן סמכות לרבנות לקבוע תעדות הכשר ללא קשר למזון. כוונת הס' היא למנוע את הונאת הציבור לגבי האם המקום כשר או לא (סמכות בעל-בית להציג תעודת הכשר).
· גם מעיון בהוראות לחוק של 1988 ניתן ללמוד שמתקין ההוראות הבין את תכלית החוק - שמדובר בשיקולים הקשורים לכשרות המזון בלבד. 
סתירת טענות המשיבים

· בתשובה לטענת המשיבים, על הציבור להבין שאין תעדות הכשר משמעותה שהרבנות נתנה הכשר כללי למקום.
· המשיבים הסכימו שאין "דיני צניעות" כלליים כגון לבוש, ריקודים משותפים וכו' קשורים לדיני כשרות, אך לא נותנים הסבר למה דווקא ריקודי בטן מהווים עילה לפסילת הענקת תעודה.
· המשיבים לא הצליחו, לבקשת השופטים, להציג מקור הלכתי המלמד שריקודים והופעות בלתי-צנועות משפיעות על דיני כשרות.
· טענת המשיבים שדי בהחלטת רב שלא להעניק תעודת הכשר ע"פ שיקול הופעות בלתי-צנועות כדי להצדיק שלילת תעודה. טענה זו פסולה כי אין לה גיבוי ע,פ תכלית החוק.  הסכמה עם טענת המשיבים הייתה מרוקנת מתוכנה את תכלית החוק.
· אין הוכחה לכך שהרבות במקומות אחרים בעולם נוהגת כפי שנוהגת בארץ לגבי הופעות בלתי צנועות.
בג"צ 6111/94 הועד לשומרי מסורת ואח' נ' מועצת הרבנות הראשית  פ"ד מט(5) 94
העובדות: זוג שבחר להינשא כדת משה וישראל במסעדה שאינה כשרה, הרבנות מסרבת לחתנו במקום שבחר. הרב לא הסכים לקדש במקום בו אין תעודת כשרות.

ביהמ"ש מקבל את טענת הרבנות.

מבחן האיזון האופקי - חופש הדת (של הרב) אל מול חופש מדת (של בני הזוג)

מבחן האיזון האנכי - חופש מדת (של בני הזוג) אל מול רגשות הדת (של הרב)
עולה השאלה, מדוע לא נהג ביהמ"ש בעניין זה כו שנהג ברסקין, כשאמר שאין הכשרות אלא לעניין המזון בלבד ?

1. במקרה זה הרב מגיע פיזית למקום שאינו כשר - פגיעה ברגשות הדת (רגשות הציבור)

2.  ישנה אפשרות להינשא במקום אחר.
3. במבחן האיזון האופקי (חופש מדת- חופש הדת) נשאלת השאלה מי יכול לוותר? הרב במקרה זה אינו יכול לוותר. ואילו הזוג יכולי להפריד את טקס החופה ומסיבת החתונה.
בג"צ 1514/01 גור אריה נ' הרשות השניה פ"ד נה (4)267

העובדות: הרשות השנייה צילמה לסרט את משפחת גור אריה, משפחה דתית, ורצתה לשדר את הסרט ביום שבת, כשלטענתה אין שום רצועת שידור חלופית באחד מימי  החול.

זכויות הדת של המשפחה אל מול זכות הקניין וחופש הביטי של הרשות השניה

נשאלת השאלה האם נפגע חופש הדת של המשפחה או שישנה פגיעה ברגשות הדת של המשפחה?

ברק- פגיעה ברגשות הדת של העותרים, הם לא מחללים את השבת.- זהות עושה הפעולה. נדרש איזון אנכי: חופש הביטוי  אל מול רגשות הדת (הציבור)- נדרש מבחן וודאות קרובה לפגיעה קשה וממשית, לכאורה ישנה וודאות לפגיעה אך אינה חמורה עד כדי הגבלת חופש הביטוי. 

דורנר- פגיעה בחופש הדת- מי שקובע מה אסור לפי הדת הוא רבם של המאמינים, מכיוון שקבע כי שידור הסרט בשבת הוא חילול השבת הרי שנכפית עליהם פעולה כנגד דתם- פגיעה בחופש הדת. נדרש איזון אופקי: חופש הדת אל מול חופש הביטוי. חופש הדת גובר. 

דורנר מוסיפה כי על רשות השידור להתאמץ יותר למצוא רצועת שידור אחרת, אם הסרט כל כך חשוב.

בג"צ 96 / 5016 חורב נ' שר התחבורה (עמ' 1593 מקראה כרך ג')
עובדות
המפקח הארצי על התעבורה החליט, בצו ביניים, לסגור רח' בר-אילן לתנועה בזמני תפילה בשבתות וחגים, מכוח תקנה 17 לתקנות התעבורה, תשכ"א-1961 ("התקנות").
הוקמה ע"י שר התחבורה ועדה ציבורית, "ועדת צמרת", להגיע לפתרון אשר ישקף הסכמה חברתית.
החלטת שר התחבורה
· ממליץ להקים מועצה חברתית ליד בית הנשיא
· מחקר ירושלים - לא בסמכותו
· סיווג כבישים - לתת למומחים מרשות התעבורה לעסוק בנושא. 
· כביש בר-אילן - מאמץ המלצת הועדה. הסייג הוא עמום.
טענות עותרים  (תושבי האזור החילוניים ונציגים של החברה החילונית בעיר).
· פגיעה בחופש תנועה. 
· ההחלטה אינה סבירה.
· אין קריטריונים לסגירת כבישים - ייפתח פתח לסגירת כבישים עורקיים נוספיים. הצדיקו סגירת רח' צדקיהו בכך שקיימת חלופה בדמות כביש בר אילן.
טענות המשיבים (שר התחבורה)
· מנגד עתרה האגודה לשמירת זכויות הציבור החרדי - דרישה לסגור את הכביש לכל שעות היום במהלך שבת וחגים. 
· טענת המפקח על התעבורה - הצו הוא זמני ע"מ לבחון את השפעת ההחלטה על התנועה בעיר - בתום התקופה תיעשה הערכת מצב אשר לאחרה יוחלט על פתרון ביניים.
· יש אלטרנטיבה סבירה לכביש, הכביש הינו עורק עם גישה לשימושי קרקע גובלים ועם רוב גדול של חרדים באזור. 
· לא התקבלו תלונות מדיירים חילוניים על החלטת השר. 
 שאלה משפטית
· מהו היקף הסמכויות של המפקח לתנועה, של רשות תמרור מרכזית, מתוקף התקנות?
· האם ההחלטה המנהלית סבירה, ע"פ התכליות הכלליות של החקיקה וח"י? 
האיזון הנדרש הוא בין חופש התנועה לבין רגשות הדת ואורח החיים הדתי
פסיקה - הנשיא ברק
מכוח החוק, לשר התחבורה סמכות מנהלית לקבוע הסדרי תנועה. על ההחלטה המנהלית להיות סבירה, ע"פ התכליות הכלליות וברוח ח"י.
החלטה סבירה
· ההחלטה הסבירה אינה אחת ויחידה  נוצר "מתחם של סבירות" - כל חלופה מאזנת בין הערכים בצורה סבירה. 
איזון הערכים - לדעת ברק במקרים מסויימים האיזון יעשה באמצעות איזון אנכי ולעיתים  באמצעות פיסקת ההגבלה .
 בהעדר כוונת המחוקק, על בימ"ש להעריך במהלך האיזון את החשיבות החברתית היחסית של   העקרונות השונים. ברק רואה בפס"ד זה שהאיזון בין רגשות דתיים לחופש התנועה חלק מהדרישה המופיעה בפסקת ההגבלה.
בג"צ 953/01  סולודקין נ' עיריית בית-שמש 
חוקיותם של חוקי עזר שחוקקו כמה עיריות מכוח סמכותן על-פי חוק הרשויות המקומיות (הסמכה מיוחדת), תשי"ז-1956 (להלן - חוק ההסמכה), ובהם נאסרה מכירת בשר חזיר ומוצריו בכל תחומי העירייה או בחלקים של תחום העירייה. העותרים טוענים כי חוקי העזר פוגעים בחופש העיסוק של העוסקים במכירת בשר חזיר בתחומי אותן עיריות וכן בחופש המצפון והדת של מי שצורכים מוצרים אלו. כמו כן נטען כי חוקי העזר הנדונים אינם עומדים בדרישות המידתיות המינהלית. 
ברק יוצר מטאפורה של 3 כפרים : א- כפר ובו רוב מוחלט הרוצה במכירת חזיר, בכפר זה איסור על מכירה אינו סביר. ב- רוב מוחלט המתנגד למכירת חזיר, צו איסור הינו סביר בכפר כזה. ג- כפר מעורב, ללא רוב מוחלט. בכפר שכזה שיקולי העירייה יהיו : 

· עוצמת הפגיעה במתנגדים למכירת חזיר.

· בחינת הזכויות שנפגעות - כמה רוצים למכור\לקנות, יש לזכור שדין י-ם אינו כדין ת"א.
· האם יש מקום לקבוע איסור על מכירה ואם כן מה מידת האיסור ? (גורף, איזורי)
· שקילת פתרון אלטרנטיבי - מקום קרוב המוכר חזיר.
בסוגיה שלפנינו לא הובאו בחשבון השיקולים הללו ולכן משהה ברק את תוקף הצווים ומחזיר לערייה לשקילה מחודשת.

21. שעת חרום ובטחון המדינה

חקיקה: חו"י הממשלה (ס'38,39), חוק שירות הבטחון הכללי, פקודת מניעת טרור, חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, תקנות ההגנה, חוק סמכויות שעת חירום, חוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים. 
פסיקה: פורז, כהנא, פריצקי, הועד הציבורי נגד עינויים (11), פלונים נ' שהב"ט, ח"כ לוי נ' משלת ישראל, רשות – אגודה לזכויות האזרח, פלוני נ' מ"י.
מאז הקמת המדינה יש הכרזה על מצב חירום במ"י. היה מדובר כי זה יהיה הסדר זמני אך זה נהיה הסדר קבע.אנחנו במצב ביניים.לא שלום ולא מלחמה.זהו מצב של דמוקרטיה מתגוננת.מצד אחד הגנה על זכויות אדם.מצד שני יש המנסים להשתמש בכלי הדמוקרטיה להשמידה.אנחנו רואים בזכויות אדם כרכיב בבטחון המדינה,"הנשק המוסרי".בעבר הייתה גישה חריגה כי בשם הבטחון ניתן להפר חוק (השופטת בן פורת בפס"ד ברזילי), אך זו לא הגישה כיום.ישנם שני סוגים של הסדרים לגבי שעת חרום: 

1.סמכויות שהפעלתן מותנית בהכרזה על מצב חירום:

2.לא רק שיש הכרזה על מצב חרום אלא סמכויות לפגוע בזכויות אדם בשם הביטחון לאו דווקא שיש הכרזה על מצב חרום.

מהי ההכרזה על מצב חרום?
הכרזה של הכנסת כשהרעיון הוא שלכנסת יש פיקוח על סמכויות הממשלה מעצם זה שהיא מכריזה על מצב חרום. בעבר מצב החרום היה לא מוגבל בזמן מכוח פקודת סדרי שלטון ומשפט. היום יש ס38ב לחוק הממשלה שמתנה את תוקף ההכרזה לשנה. כדי להתמודד עם מצב חירום פתאומי לממשלה יש סמכות להכריז על מצב חרום כשאי אפשר להיכנס לכנסת. ההכרזה פוקעת תוך 7 ימים אם לא אושרה או בוטלה קודם לכן ע"י הכנסת בהכרזה של רוב ח"כ.אם לא התכנסה הכנסת,רשאית הממשלה לחזור על ההכרזה על שעת חרום(ס38ג).פרסום ההכרזה צריך להיות מפורסם ברשומות.אם אי אפשר לפרסם ברשומות צריך לפרסם בדרך אחרת.מה הפגמים בס38 ? אין פירוט על הנסיבות שבהם אפשר להכריז על מצב חרום. יש הטוענים כי צריך לפרט כדי להגביל,אחרים סבורים שיש להשאיר את ההסדר כדי לאפשר גמישות.אין הבחנה של סוגים שונים של מצבי חרום.אין דרישה לקשר בין הנסיבות שבגינם מבקשת הממשלה לקיים מצב חירום לבין ההכרזה של הכנסת על מצב חירום. 

תקנות שע"ח
ס39ג לח"י הממשלה-הסעיף מסמיך את הממשלה לקיים מצב חירום שבכוחן לגבור על חקיקה ראשית.

ההבדלים בין תקנות שעת חרום לבין תקנות רגילות:

1.תקנות שעת חירום יכולים לעקוף את הכנסת ע"י הממשלה

2. נכנסות לתוקף גם אם הם לא פורסמו ברשומות.(חריג לשלטון החוק שדורש פומביות).

מגבלות על הסמכות להתקין תקנות שעת חרום:

1.מגבלות מבניות-1.סמכות לממשלה ולא לשרים בודדים(ס39א לח"י הממשלה).עקרונית יכולה הממשלה להאציל מסמכותה לשרים אך לא שמדובר על שעת חרום. ס39ב לח"י הממשלה: בנסיבות מיוחדות בהם ראש הממשלה לא יכול לכנס את הממשלה וקיים צורך דחוף וחיוני להתקין תקנות חרום,אז ראש הממשלה רשאי להתקינן או להסמיך שר להתקינן.

2. סמכות מותנית בהכרזה על מצב חרום (ס39ח-אם חדל מצב החרום להתקיים,תקנות שעת החרום עומדות בתוקפן לא יותר מ60 יום מסיום מצב החרום אלא אם כן הוארך תוקפן בחוק).

3.צריך להניח את התקנות על שולחן ועדת החוץ והבטחון סמוך לשעת התקנתן.

4. יש סמכות גם לממשלה וגם לכנסת לבטל תקנות שעת חרום. הכנסת רשאית לעשות זאת בחוק או בהחלטה של רוב ח"כ(ס133יא(ג)
5.תוקף תקנות שעת חרום מוגבל לשלושה חודשים.(ס39ו) הארכת התוקף יכולה להיעשות רק ע"י הכנסת ורק בחוק. הממשלה רשאית לשוב ולהתקין תקנות שעת חרום שזמנם פג בנסיבות חריגות שבהם הכנסת לא יכולה להתכנס. האריכה הכנסת את תוקף התקנות,היא רשאית לעשות כן גם אם פג התוקף של התקנות.הכנסת מוסמכת אפילו להעניק תוקף רטרואקטיבי לחוק המאריך את תוקף התקנות. אבל אי אפשר להטיל סנקציה פלילית באופן רטרואקטיבי.

2.מגבלות מהותיות-
העקרון המנחה הוא שהשימוש בתקנות אלה צריך להיות נדיר. השימוש בסמכות צריך להיות לתכלית ראויה. מהי תכלית ראויה קובע ס39א לח"י הממשלה:

1.הגנת המדינה 2. בטחון הציבור 3. קיום אספקה של שירותים חיוניים.

בנוסף האמצעים שתקנות שעת חרום נוקטים בהם צריכים להיות מידתיים.

ס39ה- לא רק שמצב החרום יחייב את  ההסדר,אלא שמצב החירום מונע את חקיקת הכנסת.לדעת היועץ המשפטי לממשלה צריך לנסח אותם כחוק ולהניח על שולחן הכנסת.

פס"ד פריצקי
דעת הרוב- מדובר באמצעי חריג,תקנות שעת החרום נשארות בתוקף כיוון כאשר נידון הנושא היה זה יום וחצי לפני הבחירות.השופטים יכולים לקבוע את היקף הבטלות(בטלות יחסית).דורנר-מדובר בבג"ץ,סעד של הצדק.

דעת מיעוט-  יש לבדוק בכלל האם יש סמכות להתקין שעת חרום.
דורנר כנגד- דרישת המידתיות היא חלק מהסמכות.

מתי בג"ץ יתערב בעניין תקנות שעת חרום? כשמדובר בתקנות שמשנות חקיקה 

ראשית.

3. מגבלות שנובעות מח"י אחרים
ס39ד-אין בכוחן של תקנות למנוע פנייה של ערכאות,ענישה רטרואקטיבית,להתיר פגיעה בכבה"א.לפי ס12 ח" י כבה"א מותר לפגוע בכבה"א רק בתנאים המפורטים בו. איך ניישב את הסתירה?

פרשנות אחת אומרת שלתוך ס39ד צריך לקרוא פסקת הגבלה שיפוטית(פס"ד הופנונג).אחרת יכולה לטעון כי חוק ספיציפי מוקדם גובר על חוק רגיל מאוחר(פס"ד מזרחי).ראה בנוסף, ס44 לח"י הכנסת,ס25 לח"י נשיא המדינה,ס41 לח"י הממשלה,ס22 לח"י השפיטה,ס6 לח"י חוה"ע.

4.ישנה דרישה למידתיות ביחס לפגיעה לזכויות הפרט.כיוון שהם חקיקת משנה הרי שהם נבחנות על פי העילות של המשפט המנהלי.

חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים
מקורו מנדטורי.הסמכויות מכוח החוק מצריכות הכרזה על מצב חירום.

ראה ס47א לחוק
חוק הפיקוח מקנה לשרים סמכות להסדיר אספקה  של מוצרים חיוניים בניגוד לח"י חוה"ע. אפשר להכריז על מוצר מסויים כנתון לפיקוח.

אפשר לחייב מפעל לפעול או להימנע מלפעול ואפילו למנות את מנהל המפעל והכל לפי הוראות השרים.בעבר אפשר היה מכוח החוק לסתור הוראות חוק. היום אי אפשר להתקין צווים בניגוד לחוק.  ראה ס3,1 לחוק.בעסר הייתה סמכות רחבה לשרים מבלי לדרוש זיקה בין מצב החרום לבין סמכות השרים. היום לאחר ח"י חופש העיסוק. בה"מ מפרש בצמצום את הסמכויות מכוח החוק. הוא דורש זיקת סבירות ישירה בין הצו לבין שעת החרום.צריך שבלעדי הצו לא תתקיים או תהיה פגיעה קריטית בפעולה החיונית.חיוניות שהחיים תלויים בנושא.הכנסת גם החליפה חלק מהחוק לגבי פיקוח על מחירי מצרכים ושירותים.

מעצר מנהלי 

הסמכות ניתנת מתוקף ס111  לתקנות ההגנה (שעת חרום), 1945.

בארץ יש חוק סמכויות שעת חרום (מעצרים),1975.לפי חוק המעצרים ס2א שר הבטחון יכול לעצור אדם לתקופה של עד שישה חודשים אם היה לשר יסוד סביר להניח שטעמי בטחון המדינה מחייבים זאת.2ב-השר רשאי להאריך את תקופת המעצר בעוד שישה חודשים.ס11-שר הבטחון לא יכול להאציל את סמכותו למישהו אחר. ס2ג-הרמטכ"ל רשאי להורות מעצר מנהלי של עד 48 שעות. מהי הבקורת השיפוטית?-בה"מ צריך לאשר את המעצר המנהלי.צריך לפנות לנשיא בה"מ המחוזי בתוך 48 שעות ממועד ביצוע מעצר וגם לאחר 3 חודשי מעצר.הנשיא רשאי להגבילו, לבטל את המעצר אם ראה כי הטעמים לא היו טעמים עניינים.אם חל שינוי במצב המסוכנות רשאי להאריך את תוקף המעצר. הדיון בבה"מ מתקיים בדלתיים סגורות(ס9).הוא לא כפוף לדיני הראיות(ס6).לעצור אין רבות מהסמכות של עצור במשפט פלילי.הסכנה היא שהרשות המבצעת תשמש בזה שהיא לא מצליחה להוכיח במשפט מנהלי.מדובר בסמכות מניעתית שהרשות יכולה לנצל כאמצעי ענישה. צריכה להיות ודאות קרובה וממשית בביטחון המדינה.

מעצר מנהלי דרוש רק אם מוכח כי אי אפשר לקיים הליכים פליליים רגילים.

מעצר צריך לקיים את דרישת המידתיות.צריכה להיות התאמה בין המעצר לבין סכנה לביטחון שהמדינה שאין אמצעים חלופיים למעצר.

צריך מבחן הנזק מול תועלת.

במיוחד שמדובר במעצר בגין התבטאויות של אדם צריך להיזהר זהירות יתרה.בה"מ ידרוש מעצר פלילי ולא מנהלי.

האם ניתן לעצור במעצר מנהלי אדם שמהווה קלף מיקוח למשא ומתן בהחזרת שבויים שהדגש הוא שאין סכנה מהעצור עצמו לביטחון המדינה.

פס"ד פלוני
דעת הרוב-מעצר מנהלי זה סכנה מהעצור עצמו,אפילו היה מותר לשר הביטחון לצורך מיקוח הוא צריך להראות ודאות קרובה שהשחרור יכשיל את המשא ומתן על שבויים.

דעת מיעוט-העצורים הם לא אזרחים תמימים,אלא למעשה הם לוחמים נגד ישראל,אפילו אם הם לא שבויי מלחמה יש לראות אותם כמעין "שבויים". ויש להחזיק בהם עד חילופי שבויים.

בתגובה לפס"ד נחקק חוק כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים משנת 2002.אומר החוק בסעיף 3-הרמטכ"ל מוסמך להורות על כליאת מי שנטל חלק בפעולות איבה נגד מדינת ישראל אפילו אם הוא לא במעמד של שבוי מלחמה.

וזה אם יש לו יסוד סביר להניח שהכלוא הוא בלתי חוקי ושחרורו יפגע בביטחון המדינה.לפי ס5' החלטה כזו כפופה לביקורת שיפוטית לא יאוחר מ14 יום ממתן הצו וכל חצי שנה.לפי ס9 לחוק ניתן להעמידו לדין פלילי ועדיין להותיר אותו במעצר בתקופת הביניים.ס6-זכות הכלוא להפגש עם עורך דין יכולה להיות מוגבלת מטעמי ביטחון המדינה 

בג"ץ עובייד-הפנה את העצור  לבה"מ המחוזי כדי לקבוע האם הייתה סמכות לכלוא אותו.

הפקודה למניעת טרור-הפקודה נחקקה לאחר קום המדינה,נועד למנוע את פעולת המחתרות.היא חלה רק בתקופה שיש הכרזה למצב חרום.(ס24)

מהו ארגון טרור-ס1- חבר אנשים שמשתמש או מאיים להשתמש בפעולות אלימות העלולות לגרום למוות או חבלה.

ס7-די שאחד מחברי הארגון איים או ביצע מעשים כאלה כדי שייחשב הארגון כארגון טרור

ס3-אסורה תמיכה בארגון טרור,אסור לפרסם דברי שבח,אהדה,קריאה.בעבר נאסר על תושב או אזרח ישראל לקיים מגע עם ארגוני טרור,האיסור בוטל בשל המגעים עם אש"ף. תמיכה בארגון טרור מהווה עילה לשלילת הזכות להיבחר.

משטרה חייבת למנוע אסיפה של ארגון טרור גם אם באסיפה עצמה אין ודאות קרובה לפגיעה ממשית בביטחון.מהי הכרזה על ארגון טרור.

ס8-הממשלה רשאית להכריז ברשומות על ארגון כארגון טרור ללא קשר להליך כנגד אותו ארגון.הכרזה כזו יש בה כוח ראייתי אם יוכח אחרת.

גם אם אין הכרזה על ארגון טרור זה לא תנאי כהליכים משפטים כנגד האירגון.במסגרת ההליכים ניתן להוכיח שהוא ארגון טרור.מגבלות על הפעלת סמכויות מכוח הפקודה-עצם ההכרזה על ארגון כארגון טרור כפופה לביקורת שיפוטית.דרושות ראיות ברורות ומשכנעות שיש סכנה ממשית למעשי אלימות חמורים מטעם הארגון.האיסור על תמיכה בארגון טרור פורש בצמצום.

הגבלות על זכויות וחרות משיקולי בטחון שבהם לא צריך הכרזה על מצב חרום -

תקנות ההגנה(שעת חרום),1945-למרות השם,זוהי חקיקה ראשית.

לעיקר השימוש בסמכויות זה לתושבי השטחים הכבושים למרות שהם גם חלות בארץ.הם נותנות סמכויות מרחיקות לכת.בין השאר מכוח התקנות הוקמו בתי הדין הצבאיים תוך סטייה מדיני הראיות והפרוצדורה הפלילית.יש הסמכה לגזור אפילו עונש מוות מכוח התקנות.(תקנות 12-57).

התקנות הבאות מדברות על איסורים בשימוש כלי נשק והפרת הסדר הציבורי(58-65)

ישנם סמכויות דרקוניות כגון החרמה,הריסת בתים,הטלת סגר ועוד ...(72-172).צווים המוצאים מכוח תקנות ההגנה לא חייבים פרסום ברשומות.

מהו הפיקוח השיפוטי על התקנות?תקנה 108-לא יינתן אלא עם סבורים שר הביטחון או המפקד הצבאי שהוא נחוץ להבטחת שלום הציבור,הגנת ישראל וכו".

ח"י כבה"א-כתכולתו במדינת ישראל ועל אזרחי ישראל בשטחים המוחזקים חל עליהם כתכולה פרסונלית.פס"ד חוף עזה השאיר בה"מ בצריך עיון האם יש תכולה טריטוריאלית  לח"י מעבר לגבולות ישראל.
פס"ד לוי
השופטים דנים בשאלה על תכולת ח"י כבה"א על צו שהוצא מכוח התקנות. (122-125).

השופט ברק-אי אפשר לפגוע בתוקף התקנות מכוח שמירת הדינים אך המובן שלהם צריך להיות מושפע מחוק היסוד.(פס"ד גנימאת) ולכן הוא מכניס בפסקת ההגבלה. ברק חוזר למבחן הישן וקובע שצריכה קודם כל להיות ודאות קרובה לפגיעה חמורה

בפועל בכל מה שקשור לשימוש מתמקד בה"מ על סמכות ולא על הסבירות

חוק האזנת סתר,1979-החוק מבחין בין עבירות פליליות לבטחוניות. שמדובר בהאזנות לשם בטחון המדינה הסמכות נתונה לשר הבטחון(ס4).

סמכויות חיפוש- שיש הכרזה על מצב חרום במדינה יש סמכויות חיפוש מכוח  חוק סמכויות בשעת חרום אם יש חשד לביצוע עברות על בטחון המדינה.(ס126-127) לחוק העונשין שנותנים סמכויות לתת חיפוש למפכ"ל או ולמפקד יחידה צבאית  ללא התרת שופט.בחוק השב"כ ישנם סמכויות חיפוש נרחבות שחלקם דורש היתר של ראש הממשלה.

פס"ד עדאלה נ' אלוף פיקוד צפון בצה"ל

נוהל שכן-
כולם מסכימים שהאדם צריך להסכים.כולם מסכימים שאם זה מסכן חיי אדם אסור לעשות כך.כלומר,לא שאר לבה"מ מה להחליט,התוצאה מוכתבת מראש.חשין אומר שיש הבחנה בין מראש לדיעבד כמו פס"ד ועד לעינויים.





































































































































� זמיר בדק האם יש פגיעה בזכויות וברק בדק האם ניתן להכשיר את הפגיעה (כלומר יצא מנק' מוצא שיש פגיעה)
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