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מחברת בחינה לחוקתי
סמסטר א'

שיעור מס' 1: מושגי יסוד: שלטון החוק, חוקה, הפרדת רשויות, זכויות אדם 

עולה השאלה האם רשות שלטונית מוגבלת במרותה על האזרח. הרי לפי עקרון שלטון החוק הפורמלי, לאזרח מותר לעשות כל מה שלא כתוב שאסור לו. התשובה לכך בפס"ד בז'רנו היא שרק כאשר החוק מסמיך רשות לפעול, ומספיק שזה רק משתמע מהחוק, אז היא רשאית לעשות כן (הפוך מן האזרח). כך, מהווה פס"ד בז'רנו פריצת דרך בכך שהוא מהווה את המעבר ממדינה מנדטורית לדמוקרטית. בפס"ד חת טוען ויתקון כי זה נכון רק לגבי רשות מקומית- נראה כי חל שינוי תפישתי ואילו כאשר מדובר ברשויות (ביחס לממשלה) הגישה מצמצמת יותר.
ס' 32 לחוק יסוד: הממשלה קובע כי הממשלה מוסמכת לעשות בדין כל מה שלא מוטל בדין על רשות אחרת. זו סמכות שיורית. הדבר נוגד את מה שנפסק בבז'רנו וכן את עקרון הפרדת הרשויות.

במקרה של בז'רנו ביהמ"ש לא תלה את זכותו של העותר לעסוק בענייניו בעקרונותיה של מדינה דמוקרטית אלא התייחס לחופש העיסוק כזכות טבעית.
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עקרון נוסף שנסתר כאן הוא פירמידת הנורמות של קלזן (מימין):
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לפי פירמידה זו כל זכות נגזרת מזו שמעליה ונקבעת ברוחה. בהתאמה לפי הקומות, מצויה פירמידה נוספת כאשר כל קומה משמאל קובעת את הנורמה שמימין. כאשר תקנות למשל, מתוקננות ע"י הרשות המבצעת, אין זו פלישה לסמכות הכנסת אלא דווקא בלימתה ואיזונה. לכן, נקבע בפס"ד בז'רנו כי חופש העיסוק לא יוגבל ואם מוצא השר לנכון להפסיק את הפעילות עליו לפנות לכנסת שתסמיך אותו לפעול. הערך המוסף של כך הוא שהרשות המבצעת צריכה להסביר ולנמק את עצמה בפני הרשות המחוקקת ובפני הציבור. כך ימנע מצב שאזרח לא יודע על קיומו של חוק ומוענש על כך. זה עקרון שלטון החוק הפורמלי, שמנחה את בית המשפט מאז 1948- להעביר נושאים מסוימים לאישורה של הכנסת כדי להגביל את הממשלה, לאלץ אותה, לנמק ולהסביר את פעולותיה. 
מיקומה של הרשות השופטת בפירמידה משמאל שנוי במחלוקת. לפי דעה אחת היא עומדת לאורכה ולרוחבה, מציירת ומגדירה סמכויות. לפי אחרת, רק מגיבה ומפרשת את החוק.
שלטון החוק המהותי- נראה כי לפי שלטון החוק הפורמלי בסמכות שר הפנים לסגור עיתון כפי שביקש בפס"ד קול העם. אולם, מתנגש הדבר עם שלטון החוק המהותי. בחוק מוזכר הביטוי "עלול לסכן את שלום הציבור" ואילו ביהמ"ש מפרש את המילה "עלול" בכמה מובנים:

1. מבחן הנטיה לרעה- מצב של אלימות בחברה מתישהו בזמן הפרסום.
2. מבחן הסבירות- עד כמה סביר שזה יקרה.
3. מבחן הסכנה הברורה והמיידית- עומדת בפתח עם הפרסום.
לדעת השופט שני המבחנים הראשונים הולמים מדינה דיקטטורית ולא שלטון חוק דמוקרטי-מהותי. גם את המבחן השלישי, עד כמה שהוא מחמיר, לא מקבל ביהמ"ש ופונה למבחן הוודאות הקרובה. רק כאשר ישנה וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור יוכל השר להפעיל את סמכותו. לעתים, אין מנוס אלא מלסמוך על שיקול דעתו של השר. אולם, גם זה תחת שלוש מגבלות:
1. מהותית- חשוב לבחון מהו אופן החוק הפוגע וטיב מקבלי ההחלטות כדי שהשר ישתמש בסמכותו. זה אופן בו מאוד קל להחליט בחיוב, לכן נדרשים שניים נוספים (גם אם זה מסרבל ככל שיהיו יותר מקבלי החלטות כך פוחת הסיכוי לעריצותו של אחד והחיכוך בין הרשויות ישחרר מידע לציבור עליו יתבססו הבוחרים ביום הבחירות ומכאן שנבחרי העם יתומרו לשמירה על אינטרסיו).
2. הליכית- ההערכה של השר תיעשה ללא פניות וללא נקיטת עמדה. כאן, בנוסף לסכנה הברורה והמיידית יש דרישה לאובייקטיביות וביסוס על מידע.
3. בקרה חיצונית- אם השר יסטה בהערכתו יתערב ביהמ"ש.
( המגבלות הללו עולות בקנה אחד עם מדינה דמוקרטית ושלטון חוק מהותי תוך הצמדות לעקרון הפרדת הרשויות. 

הפילוסוף פולר מציג מאפיינים של חוק המקיים שלטון חוק: פונה לכולם, צופה פני עתיד, פומבי, ברור, עקבי, ניתן לקיימו, יציב ולא משתנה, יש התאמה בין הכלל ויישומו. כציבור וכמשפטנים, הציפייה היא שהמחוקק יתקרב כמה שיותר לאידיאל זה.
בפס"ד ירדור עולה שאלת סמכות ועדת הבחירות של הכנסת לאשר או לא מפלגה שהמצע שלה לא עולה בקנה אחד עם ערכי הדמוקרטיה. עובדתית, הסכימו השופטים פה אחד שמדובר על רשימה מסוכנת שמטרתה היא חיסול המדינה. אך אין זה נוגד את שאלת סמכויות הועדה. מחד, הועדה פורמלית. מנגד, מהותית, היא יכולה להטות את התוצאה לפי רצונה. 
לדעת הש' כהן אין לאפשר לועדת הבחירות שק"ד זה- זו סוגיה פוליטית רגישה, יש לשאוף ליצוג מלא בבחירות. פגיעה צריכה להיות רק בהסמכה לפי חוק וההסמכה צריכה להיות ברורה, גלויה ומפורשת. כמו כן, את ההסמכה תבחן תחת מבחן הוודאות הקרובה.
לפי הש' אגרנט, דווקא כשאין אמירה מפורשת בחוק יש לפסוק ברוח נצחיות מ"י ועקרונותיה הדמוקרטיים. לועדה, אין ברירה אלא לא לאשר את המפלגה הבעייתית. בנוסף, קבוצה ששואפת לבטל את המדינה לא תהנה מהזכויות הדמוקרטית נותנת לה, הרי יהיה זה כלי מהפכני בידה. שלטון חוק אינו רק זכויות אדם, אלא הבטחתו לכולם. הן הש' כהן והן הש' אגרנט מונעים מעקרון שלטון החוק, אגרנט מונע גם מהעקרונות הכרזת העצמאות.
הש' זוסמן טוען כי דווקא פסילה תוך נימוק של שמירה על בטחון המדינה ואזרחיה הוא העומד בבסיס פסילת המפלגה ("משפט הטבע"), אולם נראה כי מדובר על ערוץ פתוח המאיים על הדמוקרטיה. 
נראה כי עומד כאן סיכון ליו"ר ועדת הבחירות. הרי אם יפסול מפלגה שלא כראוי יתכן ויתן את הדין. אולם נראה כי באיזשהו מקום שואף ביהמ"ש למצב זה, זה מהותו של שיקול הדעת. 
שיעור מס' 2: הסמכות לכונן חוקה בישראל
חוקה- נורמה בסיסית המעידה על אופי המדינה וכללי המשחק הפוליטיים- סמכויות הרשויות השונות. הנורמה הזו מעגנת הן מגבלות מוסדיות (חלוקת סמכויות בין הרשויות, פדרציה כן או לא וכו') והן מגבלות חברתיות-מהותיות (זכויות, אופי וצביון המדינה וכו'). 

חוקה יכולה שתהיה נוקשה או גמישה, תלוי עד כמה מתכוון הגוף שכונן את החוקה לאפשר למציאות הפוליטית והחברתית להשפיע על החוקה. חוקה נוקשה יכולה להכיל סעיפים נצחיים- שלא ישונו גם לא ע"י האסיפה המכוננת עצמה הוא פשוט מורכבת לשינוי, אך אפשרית.

עפ"י התפישה החוקתית חוקה נבנית עבור יחידה טריטוריאלית עצמאית הזכאית להגדרת מדינה, כלומר: עם בעל זהות משותפת היושב בגבולות ברורים. אשרור החוקה יעשה ע"י משאל עם או בחירות. תחילתה של חוקה לרב באסיפה מכוננת הקובעת חוקה בסיסית שלאחר מכן תאושר ע"י העם. 

עולה השאלה מדוע אין לשנות את החוקה. לכך מס' הגיונות:

1. נורמות לא יכולות להשתנות לפי רצונו הרגעי של העם.
2. יעילות כלכלית- מדינה יציבה תבטיח יציבות כלכלית.
3. הציבור לא תמיד מעורב, לא מקצועי ואף מצוי מאחורי מסך בערות. 
4. העם, הרוב, עלול לכונן חוקה שתפגע במיעוטים, ואילו וחוקה מבקשת למנוע זאת. כאן נציין שלעתים חוקה מבקשת דווקא להגן על הרוב כאשר קבוצות לחץ הן המשפיעות על הבחירות לכנסת.
5. כלומר, חוקה מגנה הן על הרוב והן על המיעוט במדינה דמוקרטית.
עם קום המדינה הוטל התפקיד על האסיפה המכוננת שאנחנו עדיין מחכים שתתאסף. ביטוי דמוקרטי זה היה אמור לחזק את המדינה החדשה. הדבר נמנע מכמה סיבות:

1. היתה מפלגה שלטת (מפא"י) עם רוב מוחץ למשך שנים שלא רצתה ליצור לעצמה מגבלות. כך, היה לה כח כמעט בלתי מוגבל.
2. בעיני המפלגות הדתיות קיימת חוקה משמיים, מה גם שחוקה היתה צריכה לפתור למשל את שאלת הפרדת הדת מהמדינה.
בפועל, חוקקה מועצת העם הזמנית חוקים ברוח דמוקרטית אך ללא תוקף דמוקרטי, כיוון שלא היו אלה נבחרי העם. לכן החוקים נקראו "פקודות"- שריד סמנטי מימי המנדט הבריטי. בין היתר חוקק גם חוק המעבר- פקודה הנותנת למועצת העם הזנית את סמכויות האסיפה המכוננת עד שזו תתקבץ ותחליט אחרת מתוקף חוקה.

חוק זה בעצם העביר את סמכויות האסיפה המכוננת מכנסת לכנסת ומכאן מספור מושבי הכנסת. מכאן גם שני כובעיה של הכנסת- הרשות המכוננת והרשות המחוקקת. כאסיפה מכוננת, טרם חוקקה הכנסת חוקה אלא אסופת של חוקי יסוד- פרקי חוקה שלבסוף יתכנסו אליה ("החלטת הררי"). ישנן שתי גישות באשר להעברת הסמכות הנ"ל:
1. "כנסת כל יכולה"- הכנסת יכולה לכבול עצמה וצריכה להיות כפופה למגבלות אלו. אין בעיה להיות כפופים לחוקי יסוד שחוקקו ברוב מזדמן ומנגד גם אין בעיה להחליפם בחוק "רגיל" כל עוד הוא מבוסס על עקרונות היסוד של מ"י. 
2. לפי גישתו של הש' חשין היה חלון הזדמנויות לחוקק חוקה עם קום המדינה, וברגע שהמומנטום חלף החלון נסגר. הסמכות לא יכולה לעבור "בתורשה" מכנסת לכנסת וחוקה תיכון רק בהגדרת תפקיד  לגוף מסויים ופתיחת מומנטום חדש. עליונותו של חוה"י היא מתוקף הערכים שהוא מעגן.
גם לחיקוק חוקי יסוד לא נקבעו כללים. חוק יסוד: חופש העיסוק וחוד יסוד: כבוד האדם וחירותו חוקקו ברוב מזדמן ומכאן שהמושג "חוק יסוד" רק סמנטי באשר לאופן קבלתו. יש כאן בעייתיות- 
1. הרוב עלול לפגוע בעצמו או במיעוט.
2. הצבעה מקרית תעיד על אופי המדינה ותכבול את הכנסת לשנים.
3. חוקה יש לכונן בדרך גלויה תוך דיון מקיף ובשיתוף העם.
בפס"ד ברגמן עלתה בעיה של חוק רגיל הפוגע בשוויון המעוגן בחו"י הכנסת. בעקרון, חוק מאוחר גובר על מוקדם. אך מכיוון שמדובר על סתירת חוק יסוד ואילו החוק המועבר בפס"ד הועבר ברב של שלוש קריאות (שריון צורני ולא מהותי) הוא לא מתגבר על חוק היסוד בכל מקרה, מאוחר ככל שיהיה. לפיכך, ביהמ"ש קובע שלחוק מימון המפלגות אין תוקף ומציע שהכנסת יכולה לחזור ולחוקק את הוראות המימון באמצעות הרוב הדרוש או לתקן את החוק.
המשמעות היא, לפי הש' לנדוי, היא שהשם "חוק יסוד" הוא סמנטי בלבד וחוק רגיל יכול להתגבר על חוק יסוד באמצעות חקיקה מחודשת או עמידה בדרישות השריון. הרציונל: חוק יסוד הוא טרם חלק מחוקה וככזה אין לו מעמד על. 
פס"ד מזרחי ניפץ את תפישתו של לנדוי. הכנסת בחוקקה את חוקי 92' לא דנה במעמדם החוקתי. ברק, בעיונו בהם, הבין שמדובר במהפיכה חוקתית, שהחוקים שלפניו הינם בעלי מעמד נורמטיבי עליון שכן הם עוסקים בגרעינה של מדינה דמוקרטית ובזכויות אדם אוניברסאליות. 

בפסק דין זה עולה שאלת פגיעת חוק מסויים בזכות לקניין, מה שבעצם פוגע בחו"י כבוה"א וחירותו. לשופטים היו גישות שונות:

1. הש' ברק מבקש לבטל את גישת "הכנסת כל יכולה" ולהחיל את גישת "שני הכובעים" לפיה לכנסת תפקיד מחוקק ומכונן גם יחד. הש' ברק בונה שלושה מודלים לתיאוריה זו:
1. יש לראות ב"כנסות" רצף הסטורי חוקתי, הכנסת של היום היא אותה כנסת של קום המדינה מבחינת עקרונות היסוד שלה- מממשת את רצון העם. בנוסף, אין פה מהלך אקטיבי של ביהמ"ש. ברגע שהכנסת חוקקה את חוקי 92' היא בעצם נטלה עליה את הכובע המכונן. בתגובה לכך, הכיר בכך ביהמ"ש.
2. לפי הארט, יש להבחין בין כללי סמכות (חוקים רגילים) לכללי הכרה הנותנים כלים לפירוש המַטֵריה המשפטית (כללי הכרה). לדעת הש' מה שמעיד על כך היא הנוקשות בחו"י חוה"ע למשל, לפיו לא ניתן לשנות חוק אלא ברב של ח"כים. 
3. לפי דבורקין, כך יש לפרש את ההסטוריה החברתית והמשפטית.
הרציונל בבסיס דבריו של ברק הוא שכנסת כרשות מחוקקת לא חייבת לכבול את עצמה שכן חקיקתה תלויית צורך אקטואלי, להיפך, חשוב שתהיה לה היכולת להיות קשובה לצרכי העם והשעה. אולם כרשות מכוננת היא חייבת לכבול את עצמה כדי שלא יהיה שינוי של ערכי יסוד על ימין ועל שמאל, לפי צרכי השעה וללא מבט קדימה.
2. לגישת הש' שמגר יש להמשיך ולהחיל את תפישת "הכנסת הכל יכולה" לפיה הכנסת יכולה להגביל את עצמה. 
3. לדעת הש' חשין אין לכנסת שני כובעים אלא כינון חוקה יעשה במסגרת ספציפית ולא פרקים-פרקים. כך הוא בעצם מתנגד הן לתפישתו של ברק והן לזו של שמגר. לדעת הש' מעמדו של חוק היסוד ניתן לו בזכות הערכים שהוא מייצג ולא בזכות שמו או אופן שריונו. חוקים רגילים שיסתרו אותו לא בהכרח יהיו פגי תוקף ואין משמעות לשם "חוק יסוד" בעיניו. לפי הש', לא יתכן כי פרק שעתיד להרכיב חוקה עתידית יחוקק בצורה ארעית. כמו כן, לכנסת כיום, בסמכותה המכוננת, חסרה תמיכת העם ככזו. יהיה זה מהלך לא דמוקרטי לתת לה לחוקק חוקה.
לדעת פרופ' בנבנישתי המסקנות של ברק ושמגר מאוד קרובות וניתן היה להגיע לשתיהן. עם זאת, התיאוריה של שמגר לא זכתה להכרה שכן בסופו של עניין נפסק כי לכנסת כן תפקיד מכונן וכן בסמכותה לפסול חוק הפוגע בחו"י. 
לפי פרופ' קליין ניתן לומר שלכנסת שלושה כובעים בעצם: כינון החוקה, חקיקה "רגילה" וסמכות לשנות חוקים וחוקה (לפי מבחני פס' ההגבלה ושריון צורני). ביהמ"ש יתערב רק כאשר יש תחושה כי הכנסת השתמשה לשווא בסמכותה המכוננת וניכסה לעצמה סמכויות שלא ראוי שיהיו לה. אך בעקרון, תומך ביהמ"ש במחוקק, זאת ע"י:

1. הסמכה בחוק- צריכה להיות גלויה ומפורשת, כשרשות מנהלית רוצה לפגוע בזכויות אדם (פס"ד מיטראני). 
2. ביקורת על חוקיות חוקים- הכנסת לא תהיה חותמת גומי על הצעות יסוד של ח"כים רודפי שררה, כאלה המבקשים לפגוע בחו"י או יתרה מכך אלה המאיימים על אופיה היהודי-דמוקרטי של מ"י. יהיה על כך פיקוח של ביהמ"ש. 
3. הסדרים ראשוניים- הממשלה לא יכולה לקחת על עצמה סמכויות שלא קיבלו תוקף ע"י הכנסת. 
4. קבלת החלטות בכנסת- לכלל הח"כים זכות להשתתף מהותית בהצבעות ולעבור על החוקים טרם ההצבעה להם (פס"ד מגדלי העופות). עד לפני כמה שנים היה מצב אבסורד לפי רק הצעות חוק מהממשלה קבלו עדיפות ואילו ח"כ מהאופוזיציה נתקל בקשיים רבים. השינוי בשיטת הפריימריז (ח"כים לא מחויבים לרוה"מ) הביא ליצירת ח"כים עצמאיים המתבלטים בהצעות חוק פרטיות המייצגות את ציבור הבוחרים שלהם. הצעות חוק פרטיות מוגבלות מן הצד האחר ע"י "חוק ההסדרים". כך או כך, אם יפול פגם בהליך החקיקה ו/או חוק מסויים יפגע בחו"י יתערב ביהמ"ש.
5. הגנות על ח"כים- חסינות, פסילת רשימות מועמדים, פסילת הצעות חוק.
ביהמ"ש למעשה מעוניין בחיזוק הכנסת מכמה סיבות:

1. לממשלה אינטרס גדול יותר לכפות חוקים של קבוצות לחץ ודומיהן שכן היא מעוניינת במושבה.
2. ככל שיהיו יותר רשויות דומיננטיות יהיה קשה יותר לבטל את כוחו של ביהמ"ש. ולראיה, הרשות היחידה שהיתה חזקה עד ה"מהפך" של שנות ה-70 היתה הממשלה. מפלגת העבודה כיהנה ברוב מוחץ והיה קל להעביר חוקים ולהשתיק את ביהמ"ש. מאז אותו מהפך צבר ביהמ"ש כח כמאזן בין הרשויות, מקטין פערי מידע ומונע את עריצות הממשלה. 
שיעור מס' 3: הכנסת כרשות מחוקקת 
בפס"ד רובינשטיין ישנה עתירה נגד סמכותו של שר הביטחון לפטור משירות את תלמידי הישיבות. בניגוד לפס"ד קול העם שם הוחלט לצמצם את סמכויות השר החליט ביהמ"ש שלא לעשות כן ואף הורה לכנסת להחליט בדבר הסדרים ראשוניים כגון אלה. הנימוקים לכך:
1. הדבר יצור חיכוך בין הרשויות. ביזור סמכויות תמיד יביא לפגיעה בפחותה בפרט. הנימוק הזה בעייתי כיוון שכך הכנסת בעצם תעביר סמכויותיה לשר וחזרנו שוב לנקודת ההתחלה בה סמכויות השר בלתי מוגבלות.
2. שלטון החוק ודמוקרטיה- רק המחוקק יוכל לבטא את הקונצזוס האופטימלי שיאפשר חיים בצוותא. ברגע שכמה שיותר קבוצות מיוצגות, כמו בכנסת, הדיון פתוח, שקוף, פערי המידע של הציבור קטנים והפרט פחות נפגע. 
בזריקת הכדור למגרש של הכנסת הוא מרחיב את סמכותה ביחס לרשות המבצעת ובעצם קובע כלל: הכנסת תתערב בסמכויות הרשות המבצעת ותקבע הסדרים ראשוניים כאשר מדובר בעניין ערכי הנוגע לזכויות הפרט. במקרה שלנו למשל חוק שירות הבטחון יצומצם כך שלשר הבטחון לא יהיה שק"ד נרחב במתן פטור אלא הסיבות יוגדרו והן יהיו ספציפיות ביותר.

הסדרים ראשוניים:

1. השימוש בדוקטרינה זו נעשה בהפעלת מבחנים מסוימים שהש' ברק מכנה אותם "עמומים". נראה כי יש לתת לכנסת שק"ד אך מוגבל ועל ביהמ"ש להתערב בעת חריגה מסמכות.
2. לא תמיד הסדרים ראשוניים הם רצויים וביהמ"ש מבין זאת. ההסדר לגבי בחורי הישיבות בעקרון תקף גם לגבי ערביי ישראל אך מכיוון שגיוסם עלול לפגוע בבטחון המדינה יותר מאשר להועיל הכנסת נמנעת מלהסדיר זאת רשמית.
הליך החקיקה יוגן בשלוש דרכים:

1. הגנה על זכות ההשתתפות של ח"כים בהליך החקיקה- למשל בפס"ד מגדלי העופות נקבע שמכיוון שהליך החקיקה של חוק ההסדרים במשק פגום שכן הוא לא מאפשר דיון רציני ושיטתי ולא משתף את מרבית חה"כ, דין החוק להפסל. עולה השאלה האם ביהמ"ש יכול לעשות כן. 
      להליך החקיקה שלוש דרישות בתקנון הכנסת:
· קבלת חוק ב-3 קריאות.
· דיון בועדה לפני קבלת החוק.
· החוק לא קובע זמן מינימלי לדיון בהצעת חוק עד שהוא עובר.
    לפי בייניש, מעבר לדרישות הפורמאליות הללו יש גם דרישות מהותיות בבסיס הליך החקיקה. ראוי לדרוש אותן, הן משקפות את ערכי המדינה כדמוקרטיה והן עלולות לפסול חוקים. הדרישות הן:

1. עיקרון הכרעת רוב
2. עיקרון שוויון פורמלי
3. עיקרון הפומביות- שדיוני המליאה בכנסת יהיו פומביים. 
4. עיקרון ההשתתפות- השתתפות אפקטיבית, דהיינו, לחברי הכנסת צריכה להיות הזדמנות נאותה והוגנת להשתתף בהצבעה ולגבש את העמדה (כך מפרשת הש' בייניש). 
מסקנות:

· גם אם לא לגמרי, ביהמ"ש נותן כלים לכנסת להתמודד עם הממשלה ומחייב אותה לנמק חוקים שהיא חפצה להעביר.
· לביהמ"ש בעקרון סמכות לבטל חוק כתוצאה מפגם בו אולם סמכות זו אינה בלתי מוגבלת.
בפס"ד לשכת עורכי הדין פוסק ביהמ"ש שהוא לא מתערב בהליך החקיקה בזמן אמת אלא רק לאחר מעשה. הוא גם לא מתערב בהחלטה של הממשלה מה להביא לדיון בכנסת ומה לא. ההתערבות של ביהמ"ש מהווה צל שמוטל על הליך החקיקה.
2. הגנה על יוזמות פרטיות של ח"כים- בפס"ד כהנא נקבע כי אין בסמכות הכנסת לפסול הצעת חוק שנתפשת על ידה כגזענית. על יו"ר הכנסת לבחון את החוק פורמאלית. אם הוא עומד בתקנון הכנסת דינו להתקבל. כתוצאה מכך שונה תקנון הכנסת באופן שיאפשר לכנסת לפסול הצעת חוק גזענית. כהנא הלין על כך מן הסתם. ביהמ"ש השיב כי זכותו להציע לו הצעת חוק אינה זכות יסוד אלא אפשרות שנתנת לו ע"י הכנסת. באותה מידה יכולה הכנסת לשלול זאת באם היא מוצאת את הצעת החוק גזענית.  

3. הגנה על זכות טיעון הציבור מפני הליכי החקיקה- טענה זו עלתה בפס"ד נמרודי. ביהמ"ש קבע שרק הוא יכול להשתתף בהליך החקיקה, וגם זה רק אם נפלו בו פגמים. לא מדובר על דמוקרטיה ישירה אלא באמצעות נציגים ולכן הציבור לא ישתתף באופן ישיר בהליך החקיקה.
שיעורים מס' 4-5: היחס בין חוקי יסוד לחקיקה רגילה
חוקה אפקטיבית (או חוק יסוד במקרה שלנו) צריכה לשקף תפישות עומק של החברה באשר לערכי היסוד שלה. אם תהיה סתירה נתקנה בשתי דרכים:
1. ע"י פסקת הכיבוד- הכנסת כרשות שלטונית מחויבת לכבד את ערכים שבחוק יסוד. 
2. ע"י פסקת עליונות- מתן עליונות נורמטיבית לחוק יסוד. פסקת עליונות זו לא קיימת בפועל
בהיבט זה פס"ד מזרחי מהווה מהפיכה- לראשונה נתנה עליונות נורמטיבית לחוקי היסוד. אמנם חוקי היסוד שלנו חסרי פסקת עליונות אך ניתן "לייבא" אותה ולהסיק כי לחוקי יסוד מעמד נורמטיבי עליון. כיצד זה מתאפשר לביהמ"ש?
1. תיאוריה בדבר חוקי היסוד- ע"פ תורת הכובעים ופירמידת הנורמות, כשם שנורמה של רשות נחותה לא יכולה לסתור נורמה של רשות עליונה יותר, כך חוק של הרשות המכוננת לא יכול לסתור חוק של הרשות המחוקקת. למרות שלא הסמיכו את ביהמ"ש לבטל חוקים במפורש, ביהמ"ש יצטרך למלא את התפקיד הזה. 
2. אינדיקציות בחוקי היסוד החדשים המגנים על זכויות היסוד- יש בחוקי היסוד עצמם עליונות גם אם היא לא נכתבה במפורש. אפשר להראות שיש כוונה לתת לביהמ"ש סמכות שיפוטית, הדבר קרוי פסקת עליונות שיפוטית. זאת עפ"י האינדיקציות הבאות:
1. שריון מהותי- לשון פסקת ההגבלה: "אין פוגעים... אלא בחוק שעומד בתנאים מסוימים". זהו ביטוי מובהק של עליונות כי אם חוק לא יכול לפגוע הוא לא תקף אלא בטל. ביהמ"ש השליך את השריון המהותי הזה לחוקי היסוד כולם ולא רק לחלק מהם!
2. "שמירת הדינים"- אם המחוקק טרח להגדיר כי חוק יסוד לא סותר נורמות שנקבעו לפניו נראה כי אותו חוק יסוד כן פוגע שנורמות שיקבעו לאחריו.
3. "פסקת הכיבוד"- "כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד....". לכן הוסק בפס"ד מזרחי שביהמ"ש יכול לבטל חוק רגיל העומד בסתירה לחוק יסוד, זאת מכיוון שהוא מכבד את חוק היסוד.
כזכור, ברק מאתר את אותן אינדיקציות ואילו חשין מתנגד להן. לדעת חשין פסקת ההגבלה היא לא יותר מאשר כלל פרשני לפיה נורמה מאוחרת גוברת רק אם היא עומדת בתנאי פסקת ההגבלה. אולם כלל פרשני לעולם לא גובר על לשון מפורשת של הכנסת. אם הכנסת דורשת הן לשון מפורשת והן שריון צורני כדי להתגבר על חוק יסוד, כך יהיה. אולם דעה זו היתה במעוט ולא התקבלה. 
חוקה אפקטיבית חייבת להכיל פסקת נוקשות. פסקת נוקשות משמעותה חוסר היכולת של המחוקק להתגבר על החוקה. בעולם מקובל להפריד בין רשות מכוננת למחוקקת ואילו אצלנו הכנסת חובשת את שני הכובעים. הנוקשות בחו"י כבוה"א וחירותו היא חלשה- היא אינה מפורשת בלשון החוק ורק נובעת מתיאוריית הכובעים. לפי לשון החוק ניתן לשנותו ברוב רגיל. הנוקשות של חו"י חוה"ע גם היא חלשה. היא אמנם קובעת רב של 61 ח"כ אך זה פיקציה כי הקואליציה מהווה רוב בכנסת. היתה הצעת חוק לרוב של 80 ח"כ אך היא טרם התקבלה.

לעומת זאת, ס' 7(א) לחו"י הכנסת הוא סעיף חזק ביותר (מפתיע, מעניין מי חוקק אותו). לפיו, מי ששולל את ערכי היסוד של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית פסול מלהיבחר בכנסת. הרציונל הוא שלא ניתן להיות חלק ממחוקק המהווה גם רשות מכוננת אם השאיפה היא לסתור את ערכי יסוד של המדינה. אולם, כמובן שניתן להכנס לכנסת תחת הצהרות שווא. מכאן, נראה כי ס' 7(א) הוא פורמלי בלבד. בפועל, גם אם גופים החותרים תחת ערכי היסוד של מ"י ומנסים לחוקק חוקים ברוח זו הם לא יעברו בכנסת/ יפסלו ע"י ביהמ"ש (לפי התקדימים שכבר סקרנו). 

סתירה בין חוק רגיל לחוק יסוד- לא מספיק להראות שישנה פגיעה בחוק יסוד. ישנם כמה שלבי בדיקה:

1. האם בכלל יש סתירה?
2. איזו סוג סתירה- האם החוק מהווה "פגיעה" בחוק יסוד או "שינוי" שלו? הסיבה היא שיש הבדלה בין שינוי לפגיעה היא נוסחו של ח"י חוה"ע: "אין פוגעים" (ס' 4)- מדובר על פסקת ההגבלה ועל פסקת ההתגברות. וכן "אין משנים" (ס' 7)- מדובר על שינוי.
חריג: בחו"י הכנסת אין הפרדה של המסלולים, רק מסלול השינוי מוזכר (ס' 4). הסיבה לכך שחוק זה חוקק מוקדם יחסית וההבדל בין פגיעה לשינוי לא הובן, כפי שהובן בעת חיקוק חו"י חוה"ע. אולם ביהמ"ש בפס"ד מזרחי פוסק כי יש להתייחס לחו"י הכנסת כאילו הוא כולל גם את מסלול הפגיעה. 

המבחנים לפיהם נבין באיזה מן המסלולים אנו נמצאים, היינו האם היה שינוי של חו"י או "רק" פגיעה בו הם עמומים. יש להפעיל את ההגיון ולהבין את עומק הדברים. חשין מדמה זאת ל"כיפוף של ענף"- פגיעה שקולה לכיפוף הענף ושינוי לשבירת הענף- פגיעה שהיא כל כך חמורה עד שהיא מכרסמת בענף עד כדי שבירתו. 

מסלול השינוי יכול להיות עקיף ויכול להיות ישיר. עקיף- משנה נורמה חוקתית הקבועה כבר בחו"י. ישיר- משנה פיזית את נוסחו של חוה"י, גם אם מדובר בסעיף טכני בלבד. 

בפסיקה נראה (שמגר וברק בפס"ד מזרחי) שחוק יסוד יכול להשתנות רק בסמכות הרשות המכוננת הנתפשת כעליונה על זו המחוקקת. לפי הפירמידה של קלזן תקנה לא יכולה להתגבר על חוק וחוק לא יכול להתגבר על חוק יסוד. כדי לשנות נורמה חוקתית יש לחוקק תיקון לחו"י או חו"י חדש (זאת כזכור בניגוד לדעת חשין לפיה חוק יסוד שווה במעמדו לחוק רגיל). 
מסלול הפגיעה מחולק לארבעה סוגי פגיעה (יפורטו בהמשך): פגיעה בחוק המשוריין מהותית, פגיעה בחוק המשוריין צורנית, פגיעה בחוק שלא משוריין כלל (חו"י השפיטה למשל) ופגיעה בחוק בו יש פס' הגבלה לכאורית (לא רלוונטי כעת).

לפי גישת שמגר, משום מה, ניתן לפגוע בחוק יסוד רק ע"י חוק יסוד אלא אם קיים היתר מפורש לפגיעה ע"י חוק רגיל. נוצר מצב אבסורד לפיו ניתן לשנות חוק יסוד ע"י חוק רגיל, אך לא ניתן לפגוע בו ע"י חוק רגיל. זה אבסורד כי שינוי מהווה אקט חזק יותר מפגיעה. כמו כן נוצר מצב שדווקא חוקי יסוד שאינם משוריינים הם חסינים בניגוד לחו"י משוריין בו הפגיעה מותרת מפורשות.
לפי גישתו של הש' ברק הדברים הם כפשוטם- חו"י המשוריין מהותית מוגן באופן מהותי בפס' ההגבלה, כך גם לגבי שריון צורני. חוקי יסוד לא משוריינים הם כביכול לא חסינים, אך ברק מציין שזה בעייתי כי הם בכ"ז חוקי יסוד ובכ"ז חייבת שתהיה להם עליונות נורמטיבית.
( הפתרון לבעייתיות זו היא פסקת ההגבלה השיפוטית. הרעיון הוא להסב את פסקת ההגבלה הקיימת גם לחוקי יסוד בהם היא אינה קיימת. זוהי גישתו של הש' זמיר בפס"ד הופנונג. תחילה היו מחלוקות לגביה אך בסופו של עניין היא התקבלה. פסקת ההגבלה השיפוטית מיישבת את הבעייתיות בגישתו של השופט שמגר כך שהיא אינה אוסרת כל פגיעה באשר היא גם אם היא נקודתית- מצב שלא יכול להתאפשר בדמוקרטיה. הדבר גם ממזג את גישת שמגר וברק- כך או כך ניתן לפגוע בחו"י ע"י היתר, בין אם מתוקף פסקת ההגבלה המצויה בחוק או זו השיפוטית.  
מסלולי הפגיעה בחו"י:

מסלול מס' 1- פגיעה בחו"י משוריין מהותי בפסקת ההגבלה- הסייגים לפסקת ההגבלה המונעים את תחולתה:
1. שמירת הדינים- חוק יסוד יכול להפגע מחוקים רגילים שקדמו לו. פס"ד מיטראל- אם הפגיעה בכבוה"א היא העיקרית והפגיעה בחופש העיסוק היא שולית- החוק תקף. אולם, בפס"ד מזרחי נקבע כי תיקון מאוחר לחוק ישן כן יהיה חשוף למבחני פס' ההגבלה. לפי הש' זמיר בפס"ד צמח, הדבר נכון גם לתיקון מיטיב שכן לא באמת ניתן לדעת מראש האם ייטיב או ירע. השופט קדמי היה שם במיעוט מהנימוק שתיקון מיטיב החשוף למבחני פס' ההגבלה בעצם עלול לפגוע בזכויות אדם.
2. פסקת ההתגברות ("על אף האמור..")- לכאורה חוק חדש וסותר חו"י יכול להתגבר עליו לפי פסקה זו. אולם בפס"ד מיטראל החוק החדש פוגע בשני חוקי יסוד- גם בכבוה"א וחירותו גם בחוה"ע. אם החוק יעמוד במבחני פסקת ההתגברות של חו"י חוה"ע הוא עדיין יהיה חשוף למבחני פס' ההגבלה של חו"י כבוה"א וחירותו שם לא מופיעה פס' התגברות. לכן מפעיל הש' ברק שלושה מבחנים בהקשר זה:
· תוצאת לוואי- האם הפגיעה החוב"י השני היא משנית או ראשית. פגיעה משנית תעביר את החוק הפוגעני.
· פגיעה עיקרית או קלה- פגיעה קלה בחוה"י השני תאפשר גם היא את החוק הפוגעני.
· אופי הפגיעה- אם יש פגיעה ממשית בזכויות המעוגנות בחו"י כבוה"א וחירותו החוק הפוגעני לא יעבור.
( אם המבחנים מתקיימים פסקת ההתגברות תופסת וכביכול נתעלם מהפגיעה בכבוה"א וחירותו.
3. כשהפגיעה עולה לכדי שינוי- פסקת ההתגברות חלה במסלול הפגיעה. כשהפגיעה חזקה והיא עולה לכדי שינוי נפעיל את פסקת הנוקשות. עפ"י חשין, בכל מקרה תתגבר פסיקת ההתגברות על פסקת ההגבלה לגבי כל חוק. לדידו, ברגע שהכנסת אומרת משהו מפורשות היא מתכוונת לכך.
( רק אם הסייגים הללו לא מתקיימים מפעילים את מבחני פס' ההגבלה.
מסלול מס' 2- פגיעה של חוק בחו"י משוריין צורנית

עולה השאלה האם ניתן הדבר וזה חוקתי בכלל לאפשר לכנסת לקבוע שריון צורני, לכך כמה גישות בפסיקה:

1. גישת שמגר בפס"ד מזרחי- לדידו גם לחוק רגיל יכול להיות מעמד של נורמה עליונה (חוק השבות למשל) ולכן יכול גם להקבע לו שריון צורני.
2. ברק בפס"ד מזרחי מציין באוביטר כי בעקרון רק הרשות המכוננת יכולה להגביל את עצמה אולם במקרים מסוימים גם הרשות המחוקקת יכולה. 
3. לדעת חשין בפס"ד מזרחי כל החוקים הם בעלי אותו מעמד ומכיוון שניתן לשריין צורנית חוק רגיל כך גם לגבי חוקי יסוד. בפס"ד התנועה לאיכות השלטון טוען אותו שופט שאין משמעות לשריון ברגע שהחוק סותר עקרונות יסוד עליהם מושתתת מדינת ישראל. גם אם הוא יעבור בשריון של 120 ח"כים, השופט יפסול את החוק.
עולה השאלה האם גם בעת חיקוק חוק היסוד יש להעבירו ע"י רוב מיוחס בלבד? ואם לא, האם יכול רוב רגיל לבקש רוב מיוחס? לפי בנדור, נראה כי אין להקשות על הכנסת להעביר חו"י ולכן די להסתפק ברוב רגיל. 
לסיכום גבולות השריון: 
· אצל חשין- רק עד 61.
· השופטים האחרים-  מוכנים להכיר בשריון מעבר ל-61, אך כנראה שזה בתנאי שזו נורמה ראויה לשריון מעבר ל-61. 
· אצל שמגר- אין לו בעיה עם שריון 80 כל עוד הנורמה באמת נוגעת לעקרונות היסוד. 
( זו מחלוקת פתוחה שטרם הוכרעה.

יש כאן שני כלים להגביל חוק יסוד- מהותי וצורני. איך נדע מתי להפעיל כל אחד?

1. יש הטוענים כי השריונים חלים בנפרד, אחד אחרי השני. באופציה הזאת השריון הצורני מתפקד כפסקת התגברות. 
· אם חוק עומד בפסקת הגבלה שיפוטית- אין צורך בשריון צורני.

· אם חוק לא עומד בפסקת הגבלה שיפוטית- השריון הצורני מתפקד כפסקת התגברות, הכנסת תתגבר על כך ע"י רוב של 61 ח"כים.
2. לפי גישה אחרת פסקת ההגבלה השיפוטית והשריון הצורני חלים במצטבר, יש לעמוד בשניהם. 
חריג: לעתים ישנה סתירה בין המסלולים- אותו חוק יכול להיות תקף דרך האחד ובטל דרך השני. במקרה זה נחיל את מבחני מיטראל. דוגמא לכך הוא פס"ד הפרטת בתי הכלא. החוק בפסה"ד המדובר פוגע הן בחו"י כבוה"א וחירותו- שם אין פסקת התגברות ולכן החוק החדש בטל, והן בחו"י הממשלה שם אין פסקת הגבלה אך ישנו שריון צורני, כזה שלפי הגישה הראשונה נותן תוקף לחוק החדש. אם מחילים את מבחן הפגיעה הדומיננטית מפס"ד מיטראל נראה שהפגיעה בחו"י כבוה"א וחירותו דומיננטית יותר ולכן החוק בטל. 

מסלול מס' 3- פגיעה בחוק יסוד שאינו משוריין
· לדעת חשין כל חוק רגיל יכול לסתור חוק יסוד שאין לו תנאי.
· לגישת ברק חוק שסותר את ערכי היסוד של מ"י וסותר את חוק היסוד לא יכול לסתור אותו שכן ניתן לייבא את פסקת ההגבלה השיפוטית ולצרף אותה לחוק העקר, הרי לחו"י ישנו מעמד נורמטיבי עליון על חוקים רגילים (הפירמידה של קלזן).
סתירה בין חוק יסוד חדש לחוק יסוד ישן
· לגישת ברק כל חוק יכול להקרא בעצם חוק יסוד. כך הכנסת בעצם עלולה להשתמש לרעה בסמכותה כרשות מכוננת ויש להזהר בזה. אולם בעיקרון, נזהה חוק יסוד על ידי שמו, כלומר הזיהוי הוא צורני.

· לגישת שמגר הזיהוי הוא צורני וכן הוא מדגיש ואומר שהחוק יסוד צריך להיות מנוסח בכלליות, באופן מופשט ולא לקבוע הסדרים ספציפיים. כמו כן הוא צריך לעסוק נושא חוקתי ולהתאים ליתר חוקי היסוד שכבר נחקקו. זו בעצם הפעלת בקורת שיפוטית על החוק.
אם הבנו שאכן מדובר בחוק יסוד, לעניין השינוי עליו לעמוד בפסקת הנוקשות. לעניין הפגיעה:
גישה אחת משמרת את חוק שימור הדינים- חוק מוקדם יהיה עליון על חוק מאוחר במידה ושתי הנורמות הן באותו מדרג נורמטיבי.
לפי גישה אחרת, בין אם הנורמות הן באותו מעמד ובין אם אחת מוקדמת והשניה מאוחרת יש לתת עדיפות לנורמה הכללית ולא לספציפית.
מקרים מיוחדים של סתירות וכיצד פעל בהן ביהמ"ש
פס"ד לשכת מנהלי ההשקעות- הכנסת קבעה תנאים לקבלת רשיון עבודה והיתה עתירה לבג"ץ לגבי פגיעתו של החוק החדש בחו"י חוה"ע. הכנסת לא קבעה כללי מעבר לגבי אלה שכבר עוסקים בתחום. לכן, נראה כי לא כל החוק החדש פוגע בחוה"ע אלא רק חלק ממנו. ביהמ"ש בחן את החוק והחליט שהוא אכן פוגע בחוה"ע במידה שעולה על הנדרש. ולכן לא יהיה בתוקף עד שינויו. לגבי חלקיות החוק החליט ביהמ"ש כי אם החוק יכול לעמוד ללא החלק הפוגעני כך יהיה. 
בטלות חוק- ביהמ"ש לא יכול לבטל חוק בפועל אלא רק להצהיר על ביטולו. דקות זו חיונית להגשמת עקרון הפרדת הרשויות. כמו כן, האבחנה בין בטלות גמורה לנפסדות (בטלות חלקית) שאובה מהמשפט האנגלי. בעקרון, לערכאות התחתונות אין יכולת להצהיר על בטלות אך קיימים חריגים בהם זה כן נעשה, כאשר היה פגיעה מכוונת ובולטת בעקרונות היסוד. סמכות זו מתאפשרת לערכאות התחתונות מתוקף חוק שנבע מריבוי פניות לבג"ץ.

בטלות יחסית- עצם הפגיעה הפסקת ההתגברות לא מבטלת חוק לחלוטין. עדיין יש לבחון את ההצדקה לפגיעה. רק פגיעה ממשית תבטל את החוק. העקרון של בטלות יחסית הוא שהצהרת הבטלות מושהית לתקופת מה בה יכולה הכנסת להתכנס ולתקן את החוק. זה מעין פתרון ביניים המגשר על הבעייתיות של המודלים האחרים. כך נמנע מצב של חקיקה שיפוטית וביהמ"ש מוגבל בסמכותו. 

פס"ד האגודה לזכויות האזרח- נוצר מצב בו שימור הדינים בחו"י חוה"ע נקבע עד לתאריך מסויים. הכנסת לא שמה לב לתאריך וחוקקה רטרואקטיבית תוקף לחוק שכבר פג תוקפו. בפרק הזמן שחלף היה חשוף חו"י חוה"ע למבחני פסקת ההגבלה. בפרק זמן זה חוקקה פקודת העיתונות שנאמר עליה שהיא פוגעת בחופש העיסוק. לדברי ביהמ"ש אין לו מה להתערב כי אם יכיל את דוקטרינת הבטלות היחסית ממילא ינתן זמן לכנסת להתכנס מחדש, מה שכבר קרה.
שיעור מס' 6: הבחירות לכנסת- פסילת רשימות ומועמדים

דיני בחירות עוסקים בשאלת תרגום הרעיון הדמוקרטי לבחירות כדי להבטיח את העדפות מרבית הציבור. השיטה בארץ היא שיטת בחירות ארצית, ישנו איזור בחירה אחד והרוב מבטא באופן אמין את הבוחר. החסרון הוא שגם מפלגות קטנות ללא רוב בציבור יכולות להשיג מקום בכנסת. מחד, זה מעודד דמוקרטיה וחוסר קונצנזוס, מנגד, יכול להווצר מצב בו למיעוטים כח גדול מדי. מספר פתרונות לכך:

1.  מעבר לשיטת בחירות אזורית, בשנות ה-90 עלתה מחשבה כזו.
2. בחירה ישירה ברוה"מ ולא במפלגה- עוד נסיון לחיזוק הכוחות הפוליטיים המרכזיים על פני המפלגות הקטנות. 
3. העלאת אחוז החסימה- כך מפלגות קטנות יגמישו את מצעם ויחברו למפלגות הגדולות.
בארה"ב נהוגה שיטת בחירות איזורית. הבעייתיות בה שלכל איזור מאפיינים משלו, הדבר מביא לחלוקת האיזורים בין הנבחרים והתמקדות בהם כדי לחזק את דעת הקהל ואחוזי הבחירה. אם בארץ היו נהוגות בחירות אזוריות היו 2-3 מפלגות עיקריות שכן הרוב מפוזר בין חלקי הארץ. 
אם כך, מדוע משריין המחוקק את שיטת הבחירות בס' 4 לחו"י הכנסת? 
1. מדובר על אינטרס מובהק של המפלגות הגדולות- הן יכולות לחבור כדי לצמצם את כוחן של המפלגות הקטנות בטח אם הן קיצוניות בדעותיהן. לעומת זאת, המפלגות הקטנות מהוות בקרה פנימית על הגדולות, יש להם תמריץ לחשוף שחיתויות וכיוב'. אם יש מנגנון פנימי, מדוע שיתערב המחוקק ומכאן המחלוקת.
2. יש חשש שהמיעוט יהפוך לרוב וישנה את כללי המשחק הפוליטיים. למשל, הכנסת לא יכולה להאריך את כהונתה ע"י שינוי חוק יסוד ואילו היא כן יכולה באופן כללי להאריך את כהונת הכנסות הבאות אחריה ולתמיד (ס' 9(א) לחו"י הכנסת). ההגיון: הח"כים לא יכולים לחקוק לטובת האינטרסים שלהם עצמם. לכן ס' זה משוריין צורנית ומהותית. החשש שהרוב ישתמש בכוחו מביא מגבלות לרוב, בלי לפגוע בחירותו הפוליטית. כך, ס' 9(א) אינו פוגע בס' 8 לחו"י הכנסת.
חוק המפלגות ופסילת הרשימות- למעשה יש כאן פגיעה בחופש הדמוקרטי להתאגד. ההתערבות היא עוד בשלב בחירת הרשימות ולא בשלב קיום המפלגה, מה שיכול להתקבל בהבנה כי כבר יש לה כח בשלב זה. כאן, המחוקק כמו מתערב מראש ומונע מצב בו תהיה מפלגה שתמרה את פי הקואליציה. האינטרס של ביהמ"ש הוא לפסול את המפלגה דווקא לאחר התקיימותה שכן רק אז ניתן לדעת בוודאות מה מצעה. בעיני הכנסת זה סיכון גדול מדי ועל כך המחלוקת בעניין. לכן, נהוגות פריימריז בארה"ב- בחירות מקדימות המצריכות מתן דין וחשבון לאופן בחירת החברים. זה היה נהוג גם אצלנו בתקופה קצרה בשנות ה-90 אולם בוטל שכן המפלגות הגדולות הבינו כי נחסך מהן כוח באופן זה. אי עיגון הפריימריז בחוק מהווה עקב אכילס במדינה- כך הכנסת שבויה בכוחה של הקואליציה ולא מהווה בלם לצבירת כוח ע"י הממשלה.
חו"י הכנסת מגדיר את הזכות לבחור, להבחר ואת היות רשימת המועמדים מוגשת ע"י מפלגה בלבד. עד שנת 96' הוסדר הדבר בעצם בחוק רגיל, אז חוקק הסעיף הרלוונטי בחו"י הכנסת. כלומר עד 96' היה מצב אבסורד של חו"י שלא מגביל את הרשימות ואילו חוק רגיל כן. יתרה מכך, חוק רגיל מגביל חוק יסוד. מכאן נובע כי הכנסת כן קבלה את תיאורית שני הכובעים שהציע ברק ורצתה להסדיר את חוקיות המגבלות על חוק המפלגות. 
ס' 6(א) לחו"י הכנסת מקנה יכולת אכיפה למשמעת הסיעתית- ח"כ לא ממושמע יפרוש מהסיעה  וכן לא יוכל להכלל בכנסת הבאה. הרציונל: למנוע קנית קולות של ח"כים ורצון שהם יתאימו עצמם לראש הסיעה. ההצדקה החוקתית לכך: הבחירות אינן אישיות אלא מפלגתיות ולכן יש ליישר קו בתוך המפלגה כדי שהאזרח לא יקבל מסרים סותרים. גם אם היה איזשהו הסדר פוליטי בין הח"כ לסיעה- אין לו תוקף משפטי מחייב. מנגד, יש גם הוראה לסיעה שלא לכבול את הח"כ ולתת לו חירות עשייה. תקנון המפלגה מהווה מעין חוזה שלא מחייב את יתר הח"כים להיות בובות בידיו של ראש המפלגה. באשר לפריימריז, אם התקנון של הבחירות במפלגה יהיה כזה שיבטיח בחירות מקדימות ע"י כל מתפקדי המפלגה אזי תהיה כנסת עצמאית שכוללת ח"כים שפועלים ע"פ האידיאולוגיה והאמת שלהם. 
לסיכום נק' זו, שלוש הגבלות מהותיות על מפלגות ורשימות שנוגעות למצע ולמעשים של החברים ברשימה:
1.  ס' 5 בחוק המפלגות
2. ס' 7(א) לחוק יסוד: הכנסת (עניין השתתפות בבחירות) 
3. ס' 39 א לחוק הרשויות המקומיות. 
כל ההוראות קובעות כללים דומים, אך לא זהים. 
פס"ד ניימן- רשימה שמצעה מנוגד לקיום מדינה יהודית ודמוקרטית נפסלה. השופטים לא רואים בכך חתירה תחת היות המדינה ומבקשים לצמצם את אותן מגבלות שכן לא מדובר על נסיבה קיצונית. ביהמ"ש דורש את מבחן הודאות הקרובה לפגיעה- כולל חומר ראייתי סביר עליו תתבסס מסוכנות המפלגה וכן להוכיח את יכולתה להוציא לפועל את שאיפותיה. חומר זה לא הוכח.

ס' 7(א) לחו"י הכנסת קובע כי רשימה תפסל מתוך שלוש עילות:

1. המפלגה שוללת את קיום מ"י כמדינה יהודית.
2. המפלגה שוללת את קיום מ"י כמדינה דמוקרטית.
3. המצע מגלם הסתה לגזענות.
בעתירה נוספת טוען ניימן כי ס' זה אינו חוקתי והוא פוגע בשוויון להבחר. לפי ביהמ"ש הס' עבר ברוב ולכן הוא תקף הרי ס' 4 לחו"י הכנסת מאפשר פגיעה בשוויון ברוב של ח"כים. בהמשך מתוקן שוב ס' 7(א) (התיקון הראשון היה אחרי פס"ד כהנא) ומאחדת את שתי העילות הראשונות. המסר הוא שלא ניתן להפריד בין מדינה יהודית לדמוקרטית. מאוחר יותר מתווספות עוד עילות והן: 
1. שלילת קיום המדינה
2. שלילת האופי היהודי
3. שלילת הדמוקרטיה
4. הסתה לגזענות
5. תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או ארגון טרור
6. מסווה לפעילות לא חוקית
ישנה מחלוקת לגבי האם הרשימה הזו סגורה או אולי נתונה לשק"ד ביהמ"ש. המפלגות הבעייתיות כמו זו של טיבי מן הסתם טוענת שזו רשימה סגורה, שאין לאפשר לרשם המפלגות להגביל בצורה כה חדה את שוק הדעות והפוליטיקה. 
תהליך אישור או פסילת המפלגות:

1. מהי העילה החשודה לפיה צריכה המפלגה להפסל? בפס"ד טיבי ברק אומר שיש להתמקד אך ורק ביסודות הגרעינים והמינימליים של העילות הללו. טיבי, באמירתו "מדינת כל אזרחיה", בעצם מתנגד לקיום מדינה בעלת אופי יהודי- מרכיב דתי. האם האופי היהודי מצוי בגרעינה המינמלי של העילה? התשובה היא כן. לפי ברק, התשובה היא לא- האופי היהודי הוא רק מרכיב תרבותי ולא דתי ולכן אין סיבה לפסול את המפלגה. 
2. האם העילה מתקיימת? מבחן זה נבחן בשני אופנים-
1. מבחן תוצאתי- האם יש חשש מסתבר ואיום על המדינה ואופיה. לפי ברק במבחן ההסתברות מפלגה שולית לא תצליח לממש את מצעה. ויתור על המבחן התוצאתי יביא לדעת הש' לפסילה מהירה של המצעים ויקטין את שקה"ד באשר לפסילה.
2. מבחן תוכני- האם, ללא קשר למבחן התוצאה, מקדם המצע את אותן עילות. ברק מודע כי חייב להיות גם מבחן תוכני, יתרה מכך לפי נוסחו של ס' 7(א) נראה כי זה המבחן שקבע המחוקק- "אם יש במטרותיה של הרשימה "אחת מאלה'". אולם לדעת שמגר בפס"ד ניימן גם את המבחן הזה ניצן להצר.
3. האם המבחן כולו מתקיים? כאן אנחנו חוזרים למבחן הוודאות הקרובה לפגיעה כפי שהוחל בפס"ד ניימן. רק ראיות חזקות ומוצקות ליכולתה של המפלגה לממש את הפגיעה יביאו לפסילתה. 
מתי עולות השאלות הללו? נראה כי בעת רישום המפלגה (פס"ד איזקסון) וטרם אישורה ע"י ועדת הבחירות (פס"ד טיבי). לפי חשין אין הבדל, זו אותה בדיקה. לפי גישה אחרת הבדיקה לפני אישור הועדה צריכה להיות קפדנית יותר ומכאן המחלוקת. אין בכך הכרעה ורוב השופטים מותירים זאת בצ"ע. 
פסילת מפלגה מול פסילת מועמד:
- תיקון החוק מ-02' גורס כי גם אדם יוכל להפסל במידה ויעמוד באחת העילות הנ"ל. יתרה מכך, הדבר טעון אישורו של ביהמ"ש העליון, בנוסף לפסילה של הועדה. הרציונל: פסילת אדם שוללת את האופציה להבחר ומכאן שהיא פוגעת אנושות בזכות בסיסית. לכן פסילה תהיה רק בתנאים מחמירים מאוד ובמעמד ביהמ"ש העליון. הסיבות להבדלים:

1. מפלגה, כדי להכנס לבחירות, צריכה לשנות את מצעה ואילו לאדם יותר קשה לשנות את אופיו ודעותיו. 
2. ביהמ"ש לא יכול להתערב עד כדי כך, רק במקרי קיצון. ואכן, בפסילת מפלגה הוא לא באמת מתערב רק מפקח על הפסילה שבעצם נעשית ע"י הועדה. ביהמ"ש מותח על כך בקורת בפס"ד טיבי ומבקש להתערב בשני התהליכים כיוון שהוא רוצה יותר שק"ד.

- לדעת ברק בפס"ד ניימן אותו מבחן ודאות קרובה לפגיעה מספיק שיוכח לגבי מפלגה כדי שישליך גם על אדם ספציפי. הרציונל: אם המפלגה רצינית לגבי מצעה כך היא גם רצינית לגבי בחירת מועמדיה והאדם צריך להוכיח מדוע לא לפסול אותו. בארץ, התוצאה מעט אירונית: הרשימות שנפסלות הן לרוב אלה של המפלגות המייצגות את המיעוט הערבי. אלה מאיימות כי אם אחת תפסל כולן תפרושנה מהמשחק. זה מצב לא דמוקרטי בו ביהמ"ש לא מעוניין. כמו כן לא יתכן כי כל פעם מחדש יצטרכו אותן מפלגות להוכיח נאמנותן מחדש. 
לסיכום, שלושה מצבים לפסילה:
1. הועדה מחליטה לפסול מפלגה.
2. ביהמ"ש מחליט לפסול מועמד.
3. עותר מבקש את פסילתו של האדם או הרשימה. זה מה שקורה בפס"ד טיבי, בהקשר של ברוך מרזל. ההתערבות נגד החלטה לא לפסול תהיה רק במקרים חריגים במיוחד.
שיעור מס' 7: הבחירות לכנסת –  בחירות שוות
סוגיות באשר לס' 4 לחו"י הכנסת:

1. כולל:

1. קול אחד לכל אזרח.
2. זכות שווה לבחור.
3. שוויון בזכות להיבחר.
4. שוויון הזדמנויות בהתמודדות (למשל, זמן מסך).
2. פס"ד ברגמן- רק המפלגות המכהנות בכנסת מקבלות מימון מהמדינה. לפי הפירוש הצר של הס' המדובר, זה לא משנה כי עדיין יש לקול אזרח קול אחד. השאלה אם לפרש את הס' במובנו הצר, הלשוני, או לגזור ממנו רעיון כולל של שוויון- גישת הש' לנדוי. אם כן, נכון הדבר גם לשאלת המימון. 
כפי שראינו, ביהמ"ש רשאי לבטל חוק שלא עומד בדרישת השריון הצורני של חו"י הכנסת. כמו כן חשוב לצמצם את יכולת הכנסת היוצאת לצמצם את התחרות הפוליטית בכך שהיא תחוקק חוקים מפלים. מנגד, יכולתו של ביהמ"ש להתערב היא מוגבלת וכן התקציב הוא מוגבל. איך מתמודדים עם הקונפליקט?

1. אחוז חסימה- לפי הש' זמיר כלי זה פוגע בשוויון ובייצוג. עם זאת הוא יעיל. יש לזכור כי עקרון הדמוקרטיה הוא עקרון יחסי.
2. מימון מפלגות לא ניתן לכל אחת.
3. זמני שידור- למפלגה גדולה יותר עשייה רבה יותר ומכאן שיש להגדיל את זמן השידור שלה. שוב, עקרון היחסיות בדמוקרטיה.
4. תקופת צינון-  רעיון זה מבטיח שלא יהיה קשר בין תפקידו של המועמד כאיש צבא לבין תפקידו כח"כ, שלא יהיו הטיות מדיניות לטובת שיקולים צבאיים. אולם פרופ' בנבנישתי מפרש את אלה ככיסוי לסיבה האמיתית- הגבלת התחרות.
( כל המצבים הללו הם כלים בידי חברי כנסת, לרוב מהסיעה השלטת, להגביל את האחרות, הקטנות יותר. אולם גם הטענות לטובת אותם הסדרים הן חזקות וממשיות. בפס"ד ברגמן הנימוק לאי קבלת המימון היא המניעה ממפלגות קטנות לרוץ לכנסת סתם כדי להשתעשע בתעמולת הבחירות ולהכניס כסף למקורביהם. אולם ביהמ"ש קובע שהשוויון הפורמלי נלמד מס' 5, ואם המחוקק היה מסתפק בכך הוא לא היה מכניס גם את ס' 4. לפיכך, ניתן לגזור מס' 4 את עיקרון השוויון במובן המהותי. 
3. ס' 4 הוא ס' משוריין- פרוטוקול "דברי הכנסת" שמשמש לפרשנות חוקים מוכיח כי בדיון בסעיף, שריון הסעיף הוא תוצאה של פעולה מתואמת של כל המפלגות שקבעו כללים נוקשים כדי שמפלגה אחת גדולה לא תוכל לשנות את שיטת הבחירות. שריון הסעיף מעיד על כך שהוא אינו טכני בלבד. 
הגישות השונות לשוויון
1. שוויון אריסטוטלי- שוויון לשווים ויחס שונה לשונים. מעין נוסחה מתמטית שאנחנו צריכים למלא בה תוכן. יש לאתר את הקבוצות ולבדוק האם הן שוות או שונות. 
2. שוויון במובן הפורמאלי- לכל אחד אותו הדבר. עקרונית הוא נכון וחוקתי אך אינו מותיר מקום לשק"ד. בפס"ד מופז למשל, כולם יכולים להבחר, חוץ ממופז, לכן לא נשתמש בנימוק זה אלא בשוויון אריסטוטלי.
3. שוויון מהותי- לכ"א לפי יכולתו, צרכיו, לפי שוויון בסיכויים. השאלה המתעוררת היא האם הקריטריון לפיו ניתן המימון למשל, הוא הוגן. בפס"ד ברגמן קובע ביהמ"ש רעיון לפיו יש לתת סיכוי שווה לכל המפלגות ולא לחלק את המימון לפי גודל המפלגה.
כן מוכרים מקרים בפסיקה ובכלל שמאפשרים הבחנה עפ"י צרכים מיוחדים או שוני שהוא רלוונטי. אולם, נימוקים לשוני הקשורים בטבע האדם הם סיווגים חשודים. לרוב הבעייתיות היא שנימוקי הכנסת להבחנה נראים על פניהם הגיוניים. ביהמ"ש, בטח בעידן בו פסילת חוקים לא נתפשת כלגיטימית, צריך למצוא סיבה טובה מאוד מדוע לבטל את החוק. ההצדקה להתערבות ביהמ"ש היא נטרליותו, בניגוד לכנסת. 

לכן, בפס"ד דרך הארץ, מתקשה ביהמ"ש למצוא נימוקים להתערבות בהקצאת זמן השידור של שידורי התעמולה של המפלגות הקטנות כאשר הכנסת נימקה את הקיצוץ מטעמי שוויון מהותי. 
גישת הש' לנדוי בפסק דין זה- השוויון המהותי: 
1. כיוון שלא ניתן לכמת את עניין ההזדמנות ההוגנת לזמן שידור, מספיק שהכנסת נתנה דעתה לשוויון בין המפלגות הגדולות לקטנות כדי שהקיצוץ יהיה חוקתי. מכאן שהש' נותן אמון בכנסת, אומר שלא יתערב אל מעבר לכך ומעביר מסר המחייב דיון אמיתי טרם קיצוץ משאבים. 
2. מפלגות גדולות יותר צריכות יותר זמן כי הן גם מנהלות את המדינה, פועלות בתחומים רחבים, טווח הפעולות שלהן גדול יותר מזה של המפלגות הקטנות וכו'. מכאן, שהגדלת זמן השידור שלהן רק משווה את סיכויהן לנצח מה שעולה בקנה אחד עם עקרון השוויון המהותי.
הש' שמגר נתלה בדוקטרינת הסיווגים החשודים ובשוויון הפורמאלי. הוא מעלה כאן את רף הסיווגים החשודים ומרחיב אותם- כל שינוי הוא חשוד. עולה השאלה, מאין סמכותו להציב רף שכזה לכנסת? לדעתו, הרגע שביהמ"ש ניטרלי ישנה סמכות כזו, אין לו טובה אישית בעניין ורשות משפטית אמורה להוות איזון ובלם לזו המחוקקת.

הש' ברק גורס כי השוויון המהותי נפגע כאן. לדידו, הסיכוי להשפיע על דעות הבוחרים נפגע כאן. ברור לכל כי יש פה נטו שק"ד שכן קיצוץ שתי דקות מזמן שהוא קצר ממילא אינו משמעותי. ברק מכנה זאת מבחן השכל הישר אך בעצם מבקש להרחיב את שק"ד ביהמ"ש: "ביהמ"ש יעסוק באנליזה של החוק ולא בפסיכואנליזה של המחוקק".
מדוע בעצם, שנסטה מהשוויון הפורמאלי?
1. עדיף שהמימון יהיה ציבורי ומפוקח מאשר שהוא יהיה פרטי ולא מפוקח כי אז קבוצות הלחץ ישתלטו על המימון הפוליטי. לכן, ניתן "להכנע" לדרישות המפלגות הגדולות לתקצוב מסעות התעמולה. 
2. משילות- אם אין מפלגות גדולות יכולת השליטה של הדמוקרטיה נפגמת. 
בפס"ד הופנונג מעלה הש' זמיר גישה חדשה:
1. זמיר קורא לתוך ח"י: הכנסת, פסקת הגבלה שיפוטית. זמיר קובע שפגיעה בשוויון המהותי בהקשר של בחירות לכנסת צריכה לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. אם היא מקיימת את פסקת ההגבלה אין צורך ברוב של 61. 
הבעייתיות: החלת פסקת ההגבלה השיפוטית הוא צעד מיותר משום שעיקרון השוויון עצמו מכיל את אותם שיקולים שפסקת ההגבלה שוקלת. ולכן, מגיעים לאותה תוצאה באם בודקים קיומו של שוני רלוונטי או מחילים את פסקת ההגבלה השיפוטית.
2. לפי הש' זמיר, עקרון השוויון הוא חשוב אך יחסי- כאן טוען זמיר שלא היתה פגיעה שלא עולה על הנדרש בסיעות החלשות. לדעת בנבנישתי אין לפגוע בעיקרון השוויון ואין להתייחס אליו כיחסי. עקרון זה ממילא ערטילאי, אז התייחסות אליו כיחסי תרוקן אותו מתוכן כליל.
שיעור מס' 8: חסינות חברי הכנסת
סוגי החסינויות
1. חסינות עניינית- חסינות בתביעה אזרחית או פלילית שלא ניתנת להסרה. זו חסינות מוחלטת, כלומר קיימת לא משנה אם חבר הכנסת עדיין מכהן או לא. אם המעשה נעשה במסגרת החסינות העניינית, לועידת הכנסת או למליאת הכנסת אין סמכות לשנות אותה, להגביל אותה או לבטל אותה. 
2. חסינות דיונית- משמע חסינות מהעמדה לדין פלילי, ניתנת להסרה ורלוונטית לתקופת הכהונה. זו חסינות רחבה יותר- כאשר ח"כ עשה מעשה שהוא לא במסגרת החסינות העניינית שלו עדיין יש לו חסינות דיונית וכל עוד הוא ח"כ הוא יהיה חסין מתביעה אלא אם כן החסינות הזו מוסרת.
ניתן לטעון כי חסינות פוגעת בשוויון- אילו הצדקות יש לה?
1. האינטרס הבודד- ההגנה אינה רק על הנציג אלא על כל ציבור בוחריו, הגנה על קולם ועליו כמעין מכשיר, תחנת ממסר.
2. האינטרס הכללי- לעתים דרך לבחינת החוקים היא ע"י הפרתם, מעבר עליהם. ח"כ המפר חוק יוצר דיון ציבורי וכך החוק נבחן. בניגוד לאינטואיציה, זה טוב לחברה להפר חוקים לעתים, כדי שיהיו הבדלות בין טוב ורע, כי שעקרון שלטון החוק יתמלא תוכן וכדי שלמיעוט יהיה קול.
3. המגבלות על חופש הביטוי יוצרות אפקט מצנן לרוב הציבור. חשוב שיהיה בכל זאת מישהו שישמיע את קולו של המיעוט ללא חשש מסנקציה.
4. שלמות מליאת הכנסת- הח"כ צריך להמשיך למלא את תפקידו לטובת תפקוד תקין של הגוף כולו.
5. אסור שהליך שיפוטי הגוזל זמן רב בדר"כ לא יאפשר לחה"כ למלא את תפקידו כראוי.
6. הסטורית, יש להגן על חה"כ מהרשות המבצעת. כיום חשש זה הוקטן ע"י מערכת האיזונים והבלמים והתמיכה ההדדית של ביהמ"ש והכנסת נגד הממשלה. קורה אף מצב הפוך- 
1. רוב השרים הם ח"כים ולא יפעלו כנגד עצמם. 
2. חה"כ שואפים לצמצום החסינות העניינית ואילו ביהמ"ש שואף לשמרה. מנגד, אותם ח"כ מנסי להרחיב את החסינות הדיונית, כאשר יש חשש לשימוש לרעה בכך.
מבחני הפסיקה לחסינות עניינית:

החוק קובע כי חסינות תנתן כאשר העבירה התבצעה כתוצאה מחריגה מהתפקיד צריכה להיות תוך מילוי תפקידו של חה"כ ולשם מטרות התפקיד. בפסיקה מס' גישות:

1. מבחן הרלוונטיות של הש' גולדברג- אם המעשה רלוונטי לתפקיד בעת מילויו תנתן חסינות. גולדברג מדגיש כי עניינים של הבעת דעה לרוב יהיו רלוונטיים, אף יותר מעשיית מעשה, שכן זהו תפקידו של הח"כ.
2. מבחן הזיקה לתפקיד של הש' שמגר- אם למעשה נפלט סוד מדינה בעת נאום על הטרור תהיה חסינות, לעומת פליטת הסוד מטעמי רכילות או פופוליסטיות.
3. מבחן הסיכון הטבעי/ המקצועי של ברק- זה המבחן שהתקבל בפסיקה שכן הוא בעצם כולל את השניים האחרים. לפי מבחן זה דברים שיעשה או יגיד הח"כ מלהט הרגע ובאופן הקשור לתפקידו יקבלו הגנה שכן הם נובעים בטבעיות מהתפקיד.
לדעת פרופ' בנבנישתי המבחנים הללו מצמצמים את החסינות העניינית. כמו כן, הם עמומים בכוונה כדי לאיים על ח"כים השוקלים להפר את החוק. הרעיון מאחורי המבחנים הללו הוא יחס של עיקר ותפל- אם התפל הופך לעיקר לא תהיה חסינות. 
תהליך בדיקת החסינות:

1. נקודת המוצא היא שלחבר הכנסת יש חסינות. אם היא קיימת לא נדבר על חסינות דיונית.
2. היועמ"ש פונה לועדת הכנסת לבקש הסרת החסינות. 
3. הועדה דנה:
1. אם היא מחליטה לא להסיר את החסינות ( נגמר הסיפור ברמה של ועדת הכנסת (אלא אם כן פונים לבג"ץ). 
2. אם ועדת הכנסת החליטה כן להסיר את החסינות (  הדבר עובר למליאה והיא מחליטה אם להסיר את החסינות או לא. גם החלטה זו כפופה לביקורת שיפוטית. 
הבעייתיות: החוקים הם עמומים ורחבים ומנגד חופש הביטוי כה מקודש. ההגנה נתנת ע"י שיקולי מדיניות של היועמ"ש. מה שמתווה את מדיניותו זה בעיקר שיקולי הגנה על המיעוט מפני הרוב. אולם אם הוא לא תם לב ההגנה של ביהמ"ש אינה מספקת. הפתרון: אם אין חסינות עניינית תבחן ועדת הכנסת את החסינות הדיונית ובמידת הצורך תעניק אותה. מהם השיקולים שרשאית לשקול ועדת הכנסת? שלוש חלופות:
· כל שיקול באשר הוא- אפשרות רחבה.
· רק את תמימות לבו של היועמ"ש- אפשרות צרה.
· סנקציות חלופיות אותן תקבע הכנסת בחקיקה- אפשרות ביניים גמישה.
נקבע בפס"ד גולובסקי שביהמ"ש יפסוק לטובת האפשרות הצרה- ועדת הכנסת לא יכולה לבדוק את הראיות אלא רק אם היועמ"ש פעל משיקולים זרים או מפופוליסטיות. מי שזה לא מספיק טוב בשבילו שיפנה לבג"ץ. 

הדבר בעצם מרוקן מתוכן את החסינות הדיונית. לכן, תהליך הסרת החסינות משתנה- 
1. ברירת המחדל בו היא שאין חסינות דיונית וחבר הכנסת יכול להיות מועמד לדין.
2. היועץ המשפטי לממשלה מגיש את כתב האישום לחבר הכנסת.
1. אם חבר הכנסת לא עושה דבר ( הוא מועמד לדין וטענותיו ישמעו רק בתביעה הפלילית. כלומר נשללת ממנו החסינות הדיונית.
2. אם הח"כ מבקש מועדת הכנסת שתקבע את החסינות הדיונית שלו ( היא תדון ותחליט האם לקבוע את החסינות של חבר הכנסת. 
· אם היא מחליטה שלא ( חה"כ מועמד לדין.
· אם היא מחליטה בחיוב ( מליאת הכנסת תדון ותחליט אם לקבוע את החסינות.
תיקון זה מרע את מצב הח"כים כיוון שהם צריכים להיות אקטיבים כדי לא לעמוד לדיון משפטי. אולם, רשימת העילות לטובת הענקת החסינות מתרחבת עם אותו תיקון, מה שמשפר את מצבם. העילות שנוספו בחוק:

1. חריגה מהסמכות העניינית, אך בתוך משכן הכנסת שם אין עניין לציבור.
2. רק אם הדבר גורם נזק של ממש לועידת הכנסת או לאחת מועדותיה תשלל החסינות.
( התנאים הם תנאים מצטברים- רק אם שניהם יתקיימו תשלל החסינות. 

( הכנסת פה באופן ברור בעצם מרחיבה את החסינות בעוד ביהמ"ש מנסה לצמצמה.
התיקון לחוק מתחיל במילים "למען הסר ספק", מכאן אנו מבינים כמה דברים:

1. הכנסת מבינה שהתיקון לא באמת נדרש. אולם בכל זאת המגבלות של ס' 7(א) נכנסות לתוך רשימת המטרות הלא לגיטימיות בשמן לא תנתן חסינות, למרות שהן נגזרות מחו"י הכנסת.
2. המטרה היא להכשיר בדיעבד את שלילת החסינות הדיונית לח"כ בשארה בפרשת בשארה. חקיקה רטרואקטיבית אינה אפשרית ולכן ננקט מהלך זה. העקרון היה קיים קודם לכן, ואכן ביהמ"ש פסק ברוח זו, אך זו הבהרה.
מחלוקת בין השופטים לגבי שאלת החפיפה בין ס' 5 לחוק המפלגות וס'7(א) לחו"י הכנסת לבין התיקון החדש:
1. פורמאלית אין חפיפה- ישנן מגבלות שנמצאות בחוק המפלגות ולא בחוק החסינות, למשל פסילת מפלגה מתוקף הסתה לגזענות. לעומת זאת לח"כ כן תוכל לעמוד חסינות בגין הסתה לגזענות אם פלט משהו כזה במסגרת התפקיד. הבעייתיות: לא יתכן שמה שמונע מח"כ בכלל להכנס לכנסת לא יהיה גם מה שיוציא אותו ממנה.
2. יש חפיפה- העילות הן אותן עילות וזה גם הגיוני- שניהם עוסקים בשאלה האם סיעה/ח"כ יכולים להיות חלק מהכנסת. לכן טוענים כי התיקון רק מבהיר ולא יוצר יש מאין.
3. לדעתה של הש' חיות מבחן המפלגות מחמיר יותר ממבחן החסינות שנשללת יותר בקלות מאשר שמפלגות נחסמות. הסיבות:
1. הפגיעה בח"כ היא נקודתית ולכן היא קלה יותר לעומת בחירת מפלגה שעלולה לצבור כוח ומסוכנת לציבור בכללותו. 
2. הסרת חסינות מח"כ הוא אקט הצופה פני עבר, הפעולה כבר נעשתה ולא ניתן להחזיר את הגלגל לאחור. לעומת זאת פסילת מפלגה היא פעולה הצופה פני עתיד ועלולה למנוע נזק עתידי.
הדעה הזו לא מתקבלת, משתי סיבות:

1. הדבר סותר את הדעה כי התיקון רק מבהיר ובדיקה קפדנית נדרשת ונדרשה גם לפניו.
2. גם בהגבלת ח"כ יש צפייה לעתיד כיוון שאם הוא יודע שאין לו חסינות לא יאמר את שירצה.
4. לדעת שופטי הרוב כן ישנה חפיפה בין חוק המפלגות והתיקון החדש. הזיקה מתבטאת בכך שבשני המקרים מדובר לרוב על הקשרי חופש הביטוי. החקיקה בנושא זה עמומה, היועמ"ש יכול בקלות להעמיד ח"כ לדין אולם הוא לוקח אחריות ולא נוהג כך. בעשותו כן הוא משפר את קולם של המיעוטים. מכאן נראה כי כוחו של היועמ"ש גדול וביהמ"ש מנסה לצמצמו ע"י החלת המבחן של ס' 7(א) גם על חסינות עניינית כלומר תומכים בחפיפה בין הסוגיות.
שלילת זכויות וחסינויות אחרות:
חוק החסינות מגן על חה"כ גם ממעצר, האזנות סתר וכן הלאה (ס' 13). הדין של החסינויות האחרות זהה לדין החסינות הדיונית, ועדת הכנסת היא זו המאשרת זאת. אין לכך מבחן מפורש- העמדה המקובלת בפסיקה היא של הש' שמגר לפיה יש לקרוא לסעיף 13 את מבחן החסינות המהותי של ס' 1. ההצדקות לכך-

1. עניינית- יש חשש לשלילת זכויות.
2. החסינות בס' 1 היא מפני כל פעולה משפטית. הסרת החסינות עצמה וכן שלילת הזכויות הן פעולות משפטיות. כך נוצר מצב אבסורד של חסינות מפני הסרת חסינות. 
חריג: ס' 1 מגביל את הכנסת רק לפעולות משפטיות נגד הח"כ. אולם, בתוך הכנסת עצמה, אין לח"כ זכויות משפטיות. זכויותיו להציע הצעת חוק או לשבת במליאת הכנסת אינן משפטיות ובשל כך יכולה הכנסת להגבילן אם ח"כ עבר עבירת אתיקה.

שיעור מס' 9: הממשלה –  סמכויות
הבסיס להבנת סמכויות הממשלה הוא טקסטואלי- הס' בחו"י הממשלה המגדיר את סמכויות הממשלה והס' בחו"י הכנסת המגדיר את סמכויות הכנסת. נאמר לנו שהממשלה היא הרשות המבצעת. מכאן, שיש סמכויות שהיא אינה יכולה לקבל על עצמה ומנגד סמכויות שיכולות להיות רק לה. על הכנסת נאמר לנו שהיא בית הנבחרים, לא בית המחוקקים- כלומר יש לה יותר מרק סמכויות חקיקה, אולם יש לה לפחות סמכויות חקיקה. הדבר גם נתמך עפ"י חוק המעבר. לכן, נעסוק בפרק זה בארבעה נושאים:
1. סמכויות שאין לאצול לממשלה.
2. סמכויות ממשלתיות שלא ניתן להאציל לגוף פרטי.
3. סמכויות שיש לממשלה ללא הסמכת הכנסת.
4. סמכויות שהכנסת מאצילה לממשלה.
כשהכנסת לא רוצה להתמודד עם נושא מסוים, היא מעבירה סמכויות לממשלה, זאת בשתי דרכים:

1. חקיקת חוק- הכנסת מסמיכה את הממשלה מתוקף חוק.
2. הפעלת ס' 32 המסמיך את הממשלה מתוקף סמכות שיורית.
בעד ונגד אצילת סמכויות לממשלה:

1. הפרדת רשויות- נורמה כללית צריכה להיות מחוקקת ע"י הגוף שתפקידו לחוקק לא לבצע. המתנגדים לנימוק זה טוענים שהממשלה לא מחוקקת חוקים רק תקנות או צווים, שהם נחותים מחוק מבחינת המדרג הנורמטיבי (ושוב קלזן). כמו כן, מסירת הסמכות עצמה היא דרך חוק. בקיצור דעות לכאן ולכאן.
2. שלטון החוק- עקרון זה מתקיים. ני שעומד בראש ההיררכיה הוא זה שהחליט להאציל את הסמכות.
3. דמוקרטיה- הכנסת כבית נבחרי הציבור מחליטה באופן דמוקרטי להאציל את הסמכות לממשלה.
4. פערי מידע- ברגע שהרשויות פועלות בנפרד יש חיכוך ביניהן והציבור נחשף לתהליכים. ברגע שהן משתפות פעולה תוך האצלת סמכויות התהליך נותר עלום, אין דיון. הרעיון הוא להבטיח שהחלטות חשובות ועקרוניות ילקחו תוך דיון בין הכנסת לממשלה.
5. פגיעה במיעוטים- ההנחה היא שהכנסת מגנה על המיעוטים מפני הממשלה שכן הכנסת מייצגת את כלל הציבור והממשלה רק את הרוב. לדוגמא: פס"ד ועדת המעקב- ביהמ"ש פסל את המסלול השני של אצילת סמכויות, קרי ס' 32, ולכן הכנסת האצילה את הסמכות בחוק. הסמכות המדוברת היא היכולת לקבוע אזורי עדיפות לאומית למימון. הכנסת חוקקה חוק כללי שאפילו לא מגדיר איזה שיקולים על הממשלה לשקול. חשין פסק שזה לא חוקתי ועלול לפגוע בזכויות יסוד. בפס"ד בתי הכלא אנחנו רואים שטרם ההכרעה אם החוק מנוגד לס' 1 לחו"י הממשלה חשוב לבדוק אם הוא פוגע בזכויות אדם. לפי הש' בייניש, אם הגענו למסקנה שכן (לא יתכן שגוף פרטי יפעיל כח על אזרחים) אין צורך בכלל לבדוק האם היתה חריגה מס' 1 לחו"י הממשלה.
פרשנות ס' 1 לחו"י הממשלה:
1. פרשנותה של הש' חיות- "הממשלה היא הרשות המבצעת"- זה ס' הצהרתי בלבד המגדיר גבולות.
2. פרשנותה של (כבוד) הנשיאה בייניש- לדעתה מדובר בס' המעגן חוקתית גרעין קשה של סמכויות שלטוניות לכנסת. מדובר על סמכויות ביצוע שיכולות לכלול חקיקת הסדרים משניים אך לא הסדרים ראשוניים, בטח לא באשר לתקציב בהיקף כלל ארצי. אם לפי חו"י הכנסת היא בית הנבחרים, ולפי חוק המעבר הכנסת היא "רק" בית המחוקקים, מכאן שיש גרעין קשה של סמכויות לכנסת שלא ניתן להעביר לממשלה.
סוגיית ההפרטה- דוגמאות מהפסיקה:

1. הכנסת לא רשאית למסור סמכויות מסוימות לגוף פרטי. אמנם לפי ס' 33 יכול שר להאציל סמכותו עובד ציבור- אך מדובר על עובד ציבור בהגדרתו ולא אדם פרטי. בפס"ד הנפלניג האציל ראש עיר אשדוד סמכויות לאכיפת חוק השבת לפקחים שהם אנשים פרטיים. הבעייתיות: לאנשים פרטיים שיקולים פרטיים ואינטרסים זרים בעוד על עובד ציבור קל יותר לפקח, הוא מייצג רשות שלטונית. 

2. לעומת זאת, שר המשפטים קבע באישור הכנסת שעו"ד ורו"ח פרטיים יוכלו לערוך חקירת יכולת לפי חוק ההוצאה לפועל (האם האדם יכול לעמוד בתשלום חובותיו). יש ס' בחוק ההוצאה לפועל המאפשר זאת אך הדבר לא מתאפשר לפי ס' 33. אולם ברגע שיש הסמכה של הכנסת לכך ולא החלטה מתוך שק"ד של ראש העיר זה תופס.
3. פס"ד בתי הכלא עוסק בהפרטת לגוף פרטי. הטענות:

1. נראה כי הדבר פוגע בזכויות אדם ולכן סותר את חו"י כבוה"א וחירותו. 
2. יש פגיעה בסמכות הרשות המבצעת- כח מטעם המדינה ראוי שיופעל רק ע"י הרשות המבצעת. פגיעה בחו"י זה המשוריין מהותית הוא רק ע"י פסקת ההגבלה השיפוטית.
3. החוק החדש לא עמד בדרישת הצורניות- באף אחת מהקריאות לא היה רוב של 61 ח"כ.
( כפי שצויין, לדעת בייניש הפרטה פוגעת בגרעין הקשה של הסמכויות שיש לממשלה. לאדם יש זכות שמי שיכלא אותו זה הציבור ולא גוף פרטי בלי להוכיח הפלייה או שיקולים זרים.  נראה שטענה זו נגועה בתפיסה חברתית קונספטואלית שכן במדינות אחרות בתי הכלא כן מופרטים.

( רוב השופטים מבקשים להצמד לטיעון הראשון- פגיעה בזכויות אדם. הש' בייניש דווקא הולכת למקום המוסדי ומקיימת דיון נרחב באשר לסמכות גופים פרטיים, שיכולים להיות מונעים משיקולים זרים, להפעיל כח על אזרחים. לפיה, לממשלה צריך להיות מונופול על הפעלת הכוח במדינה.
4. בשנים האחרונות יש מגמה שאומרת שאין צורך שהמדינה תנהל את מקרקעי ישראל ויש מקום להפריט את הקרקעות, לפחות באזורי הביקוש. 
( כשמדברים על קרקעות המדינה מדברים על נכסים בבעלות ציבורית, בבעלת כולנו. כאן טוענת השופטת פרוקצ'ה שהממשלה כרשות מבצעת פועלת בנאמנות, כנאמן הציבור, ואמורה לשקול את טובת הציבור בכללותו. ומכאן שהשיקול שלה צריך להיות האם זה בטובת הציבור שתהיה הפרטה לקרקעות הללו. אחד השיקולים נגד הפרטת קרקעות הבעלים הפרטיים של הקרקע לא רוצה להוזיל את המחירים של הדירות. הש' פרוקצ'יה כאן סומכת על הממשלה ויש פה לגיטימציה חוקתית לפעולותיה- טובת הציבור.
שיעור מס' 10: הממשלה – חופש הפעולה במסגרת החוק
פרשנות ס' 32 לחו"י הממשלה:

1. סמכויות שלא נובעות מחוק מסויים- כאשר הצורך בהסמכת הכנסת הוא מיותר או כאשר מדובר על מצב חירום בו אין זמן לחכות לאישור הכנסת.
2. להגדיר "מי מוסמך לייצג את המדינה"- בפס"ד שמעוני אומר הש' ברק שזה לא ס' מסמיך אלא ס' ייצוגי- כאשר יש סמכות למדינה זה אומר שהיא של הממשלה (אמנות בינ"ל, הסכמים למיניהם וכו'). חשוב לציין שהדבר יעשה "בכפוף לכל דין" כלומר במסגרת הדין הבינ"ל ולא רק הישראלי. למשל מחוץ לגבולות הקו הירוק הממשלה היא המבצעת אך לא השופטת. מנגד, כאשר יש פעילות מלחמתית או פעילות שיטור (הפגנות, הפס"דים, התפרעויות) שצה"ל נדרש אליהן לא תהיה תחולה לדיני הנזיקין ואכן חוק הנזיקים האזרחיים השתנה בעקבות כך ונתן סמכות לשר הבטחון לפעול לתכלית ראויה. כלומר, הממשלה מוסמכת לפעול בשם המדינה- הסייג לכך הוא דרישה של הכנסת לחקיקה מיוחדת, שנושא חשוב מסויים (כמו ויתור על שטחים) יעבור דרכה ברוב מסוים או במשאל עם.
3. סמכויות שיורית- משהו שיש לבצע שלא הוטל בחוק על אף אחד. הפסיקה המאוחרת יותר מזהה תוכן מהותי בס' ולא רק פורמאלי. אולם היא מתווה גבולות די ברורים לכך:
1. מגבלות פנים- רק אם יש חלל מנהלי, נושא שלא הוסדר בחוק. זה הסדר שלילי שמשמעותו הוא שהכנסת מתכוונת לא להסמיך את הממשלה עליה לומר זאת במפורש. על הכנסת להגיד לממשלה מה היא יכולה לעשות, לא מה היא לא יכולה. כשהכנסת מסדירה סוגיה מסוימת ניתן ללמוד מכך על כוונתה שהממשלה תפעל בדרך זו ובדרך זו בלבד. אם הכנסת לא רוצה בשום פנים ואופן שהממשלה תחליט בנושא מסוים היא מוזמנת להגדיר זאת בחוק. 
2. מגבלות חוץ- לא יתכן שהממשלה למשל תשלול זכות או תפגע בחירות ללא הסמכה מפורשת בחוק. לכן, חוקק חוק השב"כ בעקבות פס"ד הועד לעינויים. הבעיה בחוק זה היא שהוא מקנה סמכות רשמית להפעיל כוח על שבויים ונחקרים. במצב הקודם איש השב"כ היה חושב פעמיים בהאם להפעיל כח או לא מתוך החשש להעמדה לדין. לכן בג"ץ זה מכונה "בג"ץ ההיתרים". כך או כך נקבע כי הממשלה יכולה לחוקק רק הסדרים משניים. הבעייתיות: קשה לעתים להבדיל בין הסדר ראשוני למשני, זה מבחן די עמום. 
בכל מקרה התפישה היא להקשות עם הממשלה, כמעט שלא לאפשר פעולה ללא סמכות הכנסת. לעניין ההבדל בין הסדר ראשוני למשני, בגדול מבדילים בין שני מצבים-

1. סמכות הממשלה שנובעת מחקיקה.
2. סמכות הממשלה שנובעת מס' 32.
· ברק משאיר את ההבדלה בצ"ע.
· חשין אומר שאין הבדל. 
· נתפש שבכל מקרה, גם שהממשלה פועלת היא צריכה להפעיל את כללי המשפט הציבורי ולא להפעיל שיקולים זרים. פס"ד ועדת המעקב- גם סמכות יש להפעיל כדין ומתוך עקרונות היסוד של מ"י.
סמכויות במצב חירום
בעבר, פקודת סדרי המשפט ופקודת הפיקוח הציבורי- שני חוקים המסמיכים את הממשלה בעת מצב חירום, גם אם זה פוגע בחקיקת הכנסת. 

כיום, ההסדר פועל לפי חו"י הממשלה- ס' 38. ס' זה מסמיך את הכנסת ואת הממשלה להכריז על מצב חירום לפי ראות עיניהן. בעקרון זו צריכה להיות יוזמת הכנסת אך גם הממשלה יכולה לעשות זאת אם היא רואה שהכנסת מתעכבת. זו סמכותה של הממשלה להתקין תקנות שעת חירום אך אם אינה יכולה להתכנס מאילוצים שונים יכול רוה"מ להאציל זאת לאחד השרים או לעשות זאת לבדו.
התנאים להתקנת תקנות שעת חירום:
1. תכלית ראויה- הפסיקה מאפשרת כאן סמכויות רחבות ובלבד שמדובר על אספקת שירותים חיוניים כדי להגן על המדינה. הכוונה לבחירות בזק לרשויות המקומיות, בנית בתים לעולים, הוצאת צווי ריתוק שיחייבו הפסקת שביתה וכו'.
2. שלא תהיה פגיעה חוקתית בסמכויות הכנסת- יש לעמוד במבחני המידתיות, הרציונליות, והאמצעי שפגיעתו פחותה. 
3. ס' 39 מסמיך את הממשלה להתקין תקנות לשעת חירום כאשר בס' קטן (ד) המגבלה היא לא לפגוע בזכויות אדם. יש גם ס' בחו"י אחרים שלא מאפשרים פגיעה בהם במצב חירום למצב ס' 12 לחו"י כבוה"א וחירותו. אולם כן ניתן להגביל את כל אלה במצב חירום, כל עוד זה לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש.
מתח בין ס'12  לס' 39 לחו"י כבוה"א וחירותו 
מילולית, ס' 12 מאפשר זכויות אדם בזמן חירום ובלבד שהשלילה או ההגבלה יהיו לתכלית ראויה ולתקופה ובמידה שלא יעלו על הנדרש. ס' 39 לא מאפשר זאת.

דרכים ליישוב המתח:
1. פגיעה בחו"י כבוה"א וחירותו מתאפשרת רק אם מתקיימת פסקת ההגבלה. אולם, ס' 39 מוודא שלא תהיה פגיעה גרעינית בכבוה"א. למשל, לאחר אירועי ה-11 בספטמבר נחקק חוק בצרפצ שרוה"מ יכול לצוות על הפלת מטוס אקטיבית במצב של השלטות גורם עוין עליו. יש פה פגיעה ברעיון הקנטיאני שאדם לא יכול להיות אמצעי לרווחתם אחרים. פגיעה זו היא גרעינית ואסורה. 
2. פגיעה בכבוה"א היא פגיעה שאינה עומדת במבחני פסקת ההגבלה. 
פיזור הכנסת והממשלה

תפקיד הכנסת כולל גם חקיקה וגם בקורת בדיעבד. הכנסת אמנם מגבילה את הממשלה אך יכולה גם לתת לה אמון או לא, ולהודיע על פיזורה. מנגד, לרוה"מ סמכות לפזר את הכנסת, מה שנוגד את העקרון לפיו הכנסת היא ריבון ומערער את כל עקרון אי האמון. הפתרון: הצבעת אי אמון בעצם נותנת יציבות לממשלה ולכנסת גם יחד:

1. היא מתקבלת ברוב.
2. יש להוכיח בפני הנשיא כי יש ח"כ אחר שיכול לכונן ממשלה אמינה. אם הכנסת לא תציג אלטרנטיבה שלטונית- היא עצמה תתפזר. 
3. חכ"ים שחוששים לכסאם בכנסת הבאה יתנגדו לפיזור, גם אם הם לא תומכים בממשלה. כדי לפתור את הקיבעון הזה יכול רוה"מ לפזר את הכנסת וכך להגן עליה מאותו קבעון. בעיני פרופ' בנבנישתי זו תפישה תמימה הרי גם רוה"מ דואג לכסאו בדיוק באותה מידה ואף יותר.
עקרון האחריות האישית

סמכויות משפטיות נתונות לאדם ספציפי ולא למוסד. הסמכויות מוטלות על רוה"מ ולא על הממשלה, על שר האוצר ולא על משרד האוצר, על ראש העיריה ולא על העיריה וכך הלאה. בנוסף, יש צורך במקבלי החלטות א-פוליטיים כמו נציב המים למשל (ולא רשות המים- אפשר להמשיך כך לנצח). הדבר יוצר בקרה ולכן ביהמ"ש שואף להגן על נושאי משרות אלה. אולם כדי להסדיר את האחריות האישית נקבעו כללי הפעלת שק"ד הנותנים סמכויות והנחיות מצד המחוקק למבצע:

1. עצמאות שקה"ד- בעל הסמכות יפעיל אותה בעצמו ולא הממשלה או הששר הממונה. פס"ד שי- בן גוריון כשר בטחון הורה לפטר מורה תיכון עם דעות קיצוניות כדי לא להשפיע על הנוער. ביהמ"ש קבע כי אין זו סמכותו של שר הטחון אלא של שר החינוך. שר הבטחון יכריע רק בעניינים בטחוניים. בעל הסמכות יכול לאסוף נתונים ולהתייעץ אך ההחלטה היא בסופו של יום- אישית. פס"ד אשכר- שר העבודה וגורמים נוספים החליטו על פתיחת חנויות נתב"ג בשבת. ביהמ"ש קבע שזו סמכותו שלו בלבד ואין לחלוק אותה עם גורמים אחרים.  
2. הפעלת שקה"ד- קיימת חובה על בעל הסמכות מעצם יכולתו להפעיל שק"ד, הרי הסמכות נתנת לטובת הפעלתה ולא לשם כבילת שקה"ד. אולם, חובה שיהיו:
1. זכות טיעון כנגד- ההחלטה צריכה להתקבל באופן צודק לאחר שניתנה זכות טיעון וזכות השמיעה לנפגע הפוטנציאלי מההחלטה.
2. מקבל ההחלטה צריך להיות פתוח לשינוי, ללא משוא פנים, והפרוטוקול צריך להיות שקוף.
3. צריכה להיות תשתית עובדתית להחלטה. 
4. השיקולים של מקבל ההחלטות צריכים להיות עניינים ולא זרים. איך נדע מהם שיקולים זרים? אם החוק התווה הסדר ראשוני זו אינדיקציה טובה לכוונת המחוקק. במידה וזה לא הוגדר במפורש, יש לנהוג בצמצום. בנוסף לתכליות הספציפיות כמובן שיש לנהוג ברוח זכויות האדם, עקרונות היסוד וערכי היסוד של מ"י. פס"ד דרעי- דרעי כשר הפנים טען שלא ניתן לפתוח אצטדיון בירושלים שכן לא נשקלו כל החלופות התכנוניות. בפועל, הוא רצה להבטיח את שמירת השבת בעיר. כיוון שקשה להוכיח מה חשב שר הפנים החליט ביהמ"ש כי הדברים צריכים להיות מבוססים על תשתית עובדתית ראויה (ס' 3).
3. המשכיות- בעקרון, יתר ההחלטות יהיו ברוח ההחלטה הראשונה, המקדמית. יש ליצור אחידות ממסדית ומול האזרח.
4. עקרונות פסקת ההגבלה גם על החלטות מנהליות הפוגעות בזכויות מנהליות- 
מידתיות- אין לפגוע בזכויות המוגנות במידה שעולה על הנדרש.

סבירות- אם בעל תפקיד הפך למחוקק הרי שהחלטתו לא סבירה. אם החוק לא מתווה את בעל הסמכות אזי יש להפעיל שק"ד של האדם הסביר. נשאלת השאלה האם ביהמ"ש יכול לפסוק בעבור עובד ציבור/שר מהו שיקול סביר או לא. הבקורת על ביהמ,ש היא שהוא הופך את שאלת סבירות לשאלת "האם היא ראויה?". כך, נוהג ביהמ"ש בחקיקה שיפוטית, הרי התואר "ראוי" מייצג עניין נורמטיבי שאין בסמכות ביהמ"ש להתוות אלא המחוקק. בנוסף (עלה בפרשות דרעי ופנחסי) ביהמ"ש מכניס מוסר משלו לתוך המשפט הציבורי, קובע מעין "תקנת ציבור".  לדעת הש' ברק בפרשת וסלר כל החלטה שלטונית או החלטה של המחוקק נגועה, אם נרצה או לא, בקנה מידה משפטי של עילת הסבירות הרי תפקידו של ביהמ"ש הוא לפקח את יתר הרשויות ולהוות להן איזון ובלם.
5. אי כבילת שיקול הדעת- ממדיניות ניתן לחרוג, ניתן להשתחרר מסמכות מסוימת ולעתים אף ראוי לחרוג מהמדיניות תוך התאמה למצב הקיים בטח אם הוא מצב חירום. ההחלטה לסטות מהסכם היא החלטה שביהמ"ש יכול לפקח עליה ונתונה לביקורת שיפוטית. נקודת המוצא היא שכל עניין נקבע לפי נסיבותיו ולא בהכרח לפי חקיקה. לכן יש להבטיח כי בעל הסמכות יקבל את ההחלטה הנכונה במקום הנכון ומשיקולים נכונים. 
שיעור מס' 11: בית המשפט –  מעמדו ותפקידו

בפרק זה נדבר על כליו ויכולתו של ביהמ"ש להתערב בסמכויותיהן של רשויות אחרות וכן להתחזק על פניהן

בקרת ביהמ"ש על הליך החקיקה:
נדגים זאת ע"י אופן הסדרת נושא התקציב במדינה.
חוק יסוד משק המדינה- יוזמות פרטיות של ח"כ טעונות בקורת מיוחדת או בקרה על תהליך החקיקה. יוזמת חוק עם השלכות תקציביות תתקבל ברוב של לפחות 50 ח"כים, זאת לפי חו"י משק המדינה. הנשק התקציבי נתפש כחרב פיפיות- מחד, מגביל יוזמות פרטיות ומנגד מאפשר לכנסת להגביל את הממשלה בתקציביה. חו"י משק המדינה גם מגדיר את תקציב המדינה ואת החובה שיקבע לשנה מראש. חו"י משק המדינה הוא בעצם המסגרת החוקתית הנותנת ביטוי לשני קצוות החרב:
התקציב תקף לשנה- כל שנה מחדשים את החוק שכן גם התקציב מתעדכן. כיום, בעקבות יוזמה, הוא מתעדכן כל שנה וחצי. בעצם כל שנה וחצי משתנה חוק היסוד. הבעייתיות: גוף חסר סמכות כינון (הרשות המחוקקת) מכונן חוק יסוד- הרי הסדרים לתקופת זמן מוגבלת אינם הסדרים "מכוננים". מנגד, יש הטוענים כי זו רק דרכו של ביהמ"ש לקום על הרשות המכוננת (מה שלא הגיוני הרי היא יצרה אותו) במסווה של בקורת על זו המחוקקת. מכאן, נראה כי ההבדלה בין הרשות המכוננת למחוקקת היא פלואידית. מנגד, אם הכנסת פוסחת על שני הסעיפים מדוע שלא יבקרה ביהמ"ש על כך? בפועל, כל שנה חוקי התקציב עוברים- אין משמעות על אותה בקרה.
חוק יסודות התקציב- חוק שמקורו בתכנית כלכלית של מ"י בתקופה של משבר וכמעט פשיטת רגל. הרעיון הוא שהתקציב אינו המלצה ואין לחרוג ממנו. התקציב מעוגן מדי שנה בחוק התקציב השנתי.
היחס בין חוק יסודות התקציב וחוק התקציב השנתי- חוק יסודות התקציב מדבר על הקצאה תקציבית שנתית למוסדות ציבור לפי עקרון השוויון. מנגד, חוק התקציב השנתי כן מאפשר הקצאה לא שוויונית- יש פה גם פגיעה בשוויון וגם פגיעה בחוק יסודות התקציב. רעיונית, חוק יסוד התקציב הוא עקרוני ומסגרתי אך אינו חוק יסוד. אולם בכל מקרה ראויה התיחסות בחוק התקציב השנתי בסגנון "על אף האמור.."- רק כך תתאפשר סטייה. כמו גם, חייבת להיות היחסות לפגיעה בשוויון שהיא בעצם פגיעה בחו"י כבוה"א וחירותו. 

בג"צ יקותיאל נ' שר הדתות- לא אותו תקציב ניתן לסטודנטים ולאברכים. ביהמ"ש מסכים שזה לא חוקי ובכ"ז מתווה חלוקת כספים דיפרנציאלית. כל מה שביהמ"ש יכול לעשות עבור הסטודנטים הוא להפוך את התהליך שקוף. מכאן, שגם בחוקים רגילים יש פגיעה בחוקי מסגרת

הפרטת פעולות שלטוניות
לעתים ישנה התנגדות לפעולות שלטון והממשלה ממציאה עצמה מחדש ע"י הפרטה או האצלת סמכויות. ביהמ"ש מנסה לזהות את הרשות המבצעת הנחבאת מאחורי היוזמה הפרטי ולהחיל עליה את חוקי המשפט הציבורי. כך למשל עניין קבלה ליישובים. ועדי היישוב מוצאים לנכון לדרוש רשימה של קריטריונים ממי שרוצה להצטרף ליישוב. זה עניין לגיטימי אך גם בתהליך הקבלה יש לנהוג בשוויון. בפס"ד קעדאן נקבע כי אם גוף פרטי מבצע פעילות שלטונית מתוך האצלת סמכויות כללי המשפט הציבורי יחולו עליו כלומר הוא חייב לנהוג בשוויון. כנ"ל גם לגבי גוף שלא הוסמך ע"י הממשלה אך הוא בעל מאפיינים ציבוריים. 
חוק יסוד השפיטה
ס' 2 קובע כי מרות הדין היא סמכות שיש רק לשופטים. פס"ד ולנר- ברק מדבר על מעמדה של הרשות השופטת ויכולתה להכריע "בסכסוכים שבשל העובדות ובשל הדין":

"הכרעה בסכסוכים"- 
1. להתחשב בשני הצדדים. כך יבסס ביהמ"ש אמון אצל הצדדים ואצל הציבור. כך יובטחו הזכויות והקניין. 
2. בהקשר השלטוני- היות המערכת אפקטיבית בהגנה על הפרט.

"בשל הדין"- 
1. פרשנות ביהמ"ש לדין היא עצמאית והוא עליון על יתר הרשויות בכך. יש פה בעצם בקשת לגיטימציה לחקיקה שיפוטית כגורם אובייקטיבי המנותק מהמחוקק וחסר שיקולים פוליטיים. 
2. פרשנות נוספת היא שיש בס' 2 מסר לשופטים שהם לא יפגעו מהחלטותיהם- משכורתם תובטח, כהונתם לא תתקצר או תרד לערכאה נמוכה יותר ועניינים משפטיים יוכרעו רק ע"י שופטים אחרים. בפס"ד ולנר ברק אומר שכל זה נחמד אבל השופט דורש יותר- כיבוד הפסיקה, אמון הציבור והבנה כי פסיקתו של ביהמ"ש מחייבת. למשל כשביהמ"ש מחייב מיגון של יישובי עזה והאוצר מתעלם או מצווה על הריסת גדר ההפרדה והצבא מתעלם זה מוזיל את ביהמ"ש. החשש הוא שהדבר עלול לגרור את ביהמ"ש להטיית החלטות, רק כדי שאלה יתמזגו עם הקוצנזוס וילקחו בחשבון. בישראל זה פחות קורה כיוון שהמינויים לא קבועים מראש אולם במדינות אחרות שם המסלול לשפיטה הוא ישיר והמינוי נקבע מגיל צעיר יש חשש ששופטים ייטו את ליבם לכיוון הקונצנזוס.
איך תובטח מערכת משפטית עצמאית? 

1. "תחרות" עם בתי משפט אחרים- ביהמ"ש העליון כפף את בית הדין הארצי לעבודה לבג"ץ כביכול לשם בקרה. בפועל, יש כאן סתירה לעקרון עצמאות הדין שכל כך מקודש בחו"י השפיטה ובדברי ברק בפס"ד ולנר. 
2. ביהמ"ש העליון שואף להיות מודל לערכאות הנמוכות גם בדרכי העבודה ובטח שתקדימים שפסק. כדי שלעליון יהיה כוח מול הממשלה עליו לשדר אחידות וסמכות בתוך המערכת המשפטית. 
3. יכולים להמצא כללים לפעולת המערכת אך אין זה אומר ששופטים לא יסטו מהאמת הפנימית שלהם כדי להתאים לקונצנזוס. בתקופות מסוימות ביהמ"ש יותר עצמאי ופחות, תלוי במציאות הפוליטית וצרכי השעה. בכל מקרה אין תנאים ברורים. 
4. לנדס ופוזנר במאמרם טוענים כי בעת בחירות, בטח אם צפוי מהפך, תרה כנסת לבטל חוקים מסוימים שעלולים לפגוע ביושביה לאחר שיסיימו את תפקידם. לאחר המהפך כנסת תרצה לבטל חוקים שנחקקו בעבר- כך כל כנסת תרצה להבטיח את עצמאותה. זו הזדמנותו של ביהמ"ש להוות איזון ובלם ולהתחזק- הרי כל צד רוצה שביהמ"ש יהיה מחוסן בפני הגבלת הצד השני אותו. 
5. מרק רמסייר טוען כי מפלגה ששולטת שנים רבות תחליש את ביהמ"ש שכן היא לא תשאף לחזק אותו הרי הוא יכול להגביל אותה. דרך ההחלשה היא בין היתר מינוי וקידום שופטים הפוסקים בהתאם לקונצנזוס. כך נוצר בימ"ש שהוא בעצם כלי בידי המדינה. 
מכל אלה- תחרות פוליטית תביא לעצמאות ביהמ"ש, הוא יכול להשפיע על תחרות זו ולהבטיח את עצמאותו. כך למשל, בחיזוק ביהמ"ש את עמדת הכנסת בפרשת בז'רנו הוא לא רק הגן על רצון העם והבוחר אלא גם על עצמו.
עולה השאלה: האם העצמאות השיפוטית ראויה?
כפי שנאמר, ביהמ"ש לא תלוי רק בדין אלא גם בחופש שהרשויות הפוליטיות מאפשרות לו ובאמון הציבור. שיקולים לא אובייקטיבים ישללו את אמון הציבור. הדבר יביא לשתי תוצאות בעייתיות:

1. ההגבלות של יתר הרשויות לא תהיה טהורה אלא מוטית.
2. ביהמ"ש שלרב מדבר בקולם של המיעוטים, ישתוק שכן לא יוכל לחרוג הקונצנזוס. 
המצב בישראל
הועדה למינוי שופטים: 
1. מונה שלושה שופטי בימ"ש, ארבעה ח"כ (שלושה מהקואליציה ואחד מהאופוזיציה) ושני עו"ד מלשכת עוה"ד. הדבר יוצר אופי א-פוליטי לועדה. אולם, יושב ראשה הוא שר המשפטים- מחד, יוצר הדבר חשש להטייה פוליטית. מנגד, זו נגזרת ישירה של סמכויותיו כשר משפטים. 
2. נראה שהגוף המכוון את הועדה הוא ביהמ"ש העליון, במציאות של היום הרי חה"כ מתחלפים כמו גרביים. המחוקק רוצה למנוע זאת ולכן לפי ס' 6(א) חבר הועדה צריך להכריע לפי שיקול דעתו בלבד במנותק מהגוף המכווין את הועידה. כמובן שלא ניתן למה מתרחש במוחו של אדם וקשה לאכוף דרישה זו.
3.     הדרישה שיהיה רוב של לפחות שבעה חברי ועדה לבחירת מועמד נועדה לכך שלפחות פוליטיקאי אחד מהרשות המבצעת יסכים. בפועל נוצר וטו כפול: גם הקואליציה וגם הביהמ"ש מונעים מועמדים שביהמ"ש לא מעוניין בהם. 
שיטת המינוי לנשיאות:
1. נשיא העליון הוא בעל הוותק הרב ביותר. נשיא ביהמ"ש מחליט מי יידון באיזה תיק וכן יש לו כח לקדם שופטים. כמו כן יש לו כח גם במינוי נשיאים וסגני נשיאים בערכאות התחתונות והארכת כהונתם בארבע שנים כל פעם. אולם, לפני כמה שנים תוקן חוק בתי המשפט:
1. נקבע כי כהונת נשיא בית המשפט העליון תהיה בין שלוש לשבע שנים שלאחריה יחזור לתפקד כשופט "רגיל". 
2. הוגבלו גם הקדנציות של שופטי המחוזי לשבע שנים. 
המשמעויות:

1. בעצם בוטלה שיטת הסניוריטי- הוותק. כך מחוזקת הועדה למינוי שופטים.
2. נשיאי הערכאות הנמוכות פחות מחויבים לקונצנזוס ולתקדימי העליון כיוון שכהונתם ממילא לא יכולה להיות מוארכת ע"י נשיא העליון.  
3. מנגד עולה החשש כי זאת הדרך שלא למנות נשיא שהממשלה מתנגדת לו, מה שיצור תחרות בין שופטי העליון על הנאמנות לממשלה. 
( מדובר על חוק חדש ולכן עד הפעם הבאה שבה יתמנה נשיא בבית המשפט העליון, לא נוכל לדעת האם אכן השתנתה שיטת המינוי לנשיאות.
2. פס"ד נתנאל- פס"ד זה ניתן חודשיים לאחר שעבר חוק הקדנציות ועניינו ערעור על החלטת שר המשפטים להקים בימ"ש בפ"ת. ביהמ"ש טוען שזו החלטה שלו ואילו השר טוען שהיא שלו. כנסת כמתווכת התערבה והחליטה שזו תהיה החלטה משותפת של נשיא ביהמ"ש העליון ושר המשפטים. ביהמ"ש טוען שהוא מעדיף לא להתערב בעניינים שוליים כדי לשמר התערבותו לדברים הקריטיים באמת. הדבר מדגיש את אי האמון בין בית המשפט לשר המשפטים פרידמן, יוזם חוק הקדנציות. הש' לוי מדגיש את חו"י השפיטה וטוען ששינוי/ תיקון שמגביל את אי התלות השיפוטית (ס' 2) לא יוכל לעמוד ולא יהיה חוקתי.
שיעור מס' 12: היקף הביקורת על החלטות מינהליות
בקורת שיפוטית על החלטות מנהליות משמעה מגבלות סף על תהליך או יוזמה. לרוב כל מקרה נבחן לגופו. שני תפקידים עיקריים לביהמ"ש:
1. במשך שנים ראה את עצמו ביהמ"ש כמיישב סכסוכים. ככזה, ישאל איזה סכסוך נוצר, מי הם הצדדים וינסה לישבו. יכול להיות זה אדם פרטי שנפגע מרשות מנהלית או בג"ץ הממוען לביהמ"ש העליון. בכל מקרה העתירה צריכה להיות אישית וכך גם האינטרס בבסיסה. לא יכולה להיות עתירה קולקטיבית כשהמטרה היא יישוב סכסוכים. זוהי זכות העמידה- פגיעה אישית המעמידה זכות לתביעה, מבחן חשוב לחוקיות העתירה. הרעיון הוא לצמצם מצבים בו ארגוני זכויות אדם וארגונים אחרים למיניהם מתחזקים וצוברים כוח על בסיס עתירות שווא.
2. מנגד, חשוב גם לאפשר עתירות מסוג זה. לכן, עם הזמן הבין ביהמ"ש שתפקידו גם לשמור על יציבות שלטון החוק. אולם אזרח פשוט לא יכול לתבוע את הרשות המבצעת. לכן חייבים לפנות לכובעו השני של ביהמ"ש העליון- בג"ץ. יש לכך גם אינדיקציה בחוק- ס' 15 לחו"י השפיטה. בעבר היה חשש מהווצרות בעיות מכך שהאזרח פשוט פונה לבג"ץ- היה חשש מריבוי תביעות ומאותם ארגונים שיתחזקו כך. 
דוקטרינת זכות העמידה היא הגבלה שביהמ"ש יצר לעצמו, כי המחוקק לא הגביל אותו. אולם, עדיין ישנן שאלות שלגביהן אנו לא יכולים להראות שזכות שלנו נפגעה. בפס"ד רסלר למשל קשה להוכיח שנגרם לנו נזק כעותרים. היתרון במודל הישראלי הוא שס' 15(ג) ו-15(ד) שמסמיכים את בג"ץ לפעול לא דורשים מהעותר להראות שזכותו נפגעה. 
יתרה מכך, עפ"י ס' 15 לחו"י השפיטה הדלת לבג"ץ פרוצה. משמעויות ס' 15:
1. סעיף 15(ג) מעגן את כובעו השני של ביהמ"ש העליון כבג"ץ ומותיר לו להתכנס ככזה כאשר יש לעשות צדק. אם אפשר לראות בכך הסמכה לבג"ץ ליצור דין מקום שלא קיים?
2. סעיף 15(ד) פורס רשימה של ארבעה סעיפים שלכל אחד מהם מסמיך את בג"ץ לתת צווים לרשויות המדינה לעשות מעשה או להימנע מעשיית מעשה. לכאורה מדובר על סעיפים טכניים אך הם מסמיכים לא רק לתת צווים אלא גם לומר את תוכנם. במילים אחרות, ליצור את המשפט המנהלי ואת העילות לביקורת של הרשת המנהלית, כך גם לגבי ביה"ד מנהליים וסמכותו ביחס לבתי דין דתיים. 
התוצאה: דוקטרינת העמידה היא עניין שנמוג עם השנים שכן החשש מריבוי תביעות חלף והנשיא ברק השליט את מדיניות הדלת הפתוחה. כיום, משתמשים בה רק כדי להדוף עתירות לא רצויות מהסוג שהוזכר.

שפיטות
1. שפיטות נורמטיבית- האם יש כלים משפטיים להתערבות? האם ביהמ"ש יכול להתערב?
2. שפיטות מוסדית- האם ראוי שביהמ"ש יתערב? אולי ראוי שגוף אחר יטפל בכך. אם מדובר על עניין שאינו משפטי אלא מדיני או בטחוני לא יכריע בו ביהמ"ש.
( שני התנאים חייבים להתקיים כדי להפוך את העניין לשפיט. לפי הש' ברק בפס"ד רסלר "הכל שפיט" וביהמ"ש יכול לפסוק בכל שאלה גם בשאלת חיילי המילואים. לעומת זאת, בפס"ד בראכה מחליט בג"ץ כי שיטות לחימה, הומניותן וכן הלאה הן שאלות בלתי שפיטות ולא מעניינו של ביהמ"ש. ההצדקה לכך היא היות הרשות המבצעת אמונה על הדיפת האיומים על מ"י, גם אם פיזית ישנה שפיטות נורמטיבית כלומר ביהמ"ש יכול לפסוק בכך. המסקנה: שפיטות נורמטיבית קיימת תמיד אך מוסדית לא בהכרח. 

מכאן שחייבים להיות מבחנים לשאלה מתי יתערב ביהמ"ש:
מידתיות- כאשר הזכות נפגעה קשות ביהמ"ש יתערב. פס"ד בית סוריק- פס"ד זה מדבר על שלושת מבחני המשנה של המידתיות:
1. רציונליות- קשר רציונלי בין האמצעי המגביל את הזכות לבין מימושה.
2. האמצעי שפגיעתו פחותה- מתוך קשת של אמצעים יש לבחור את האמצעי שפוגע פחות בזכויות. יש לציין כי אין חובה לבחור את האמצעי שהכי פחות פוגע.
3. מידתיות במובן הצר- האם במובני עלות מול תועלת ראוי לקבל את ההחלטה. בפס"ד בית סוריק אומר ביהמ"ש שהוא אינו מבקש להתערב בשיקולים בטחוניים אך כן יתערב באיזון בין האינטרסים השונים ובין אינטרס לזכות אדם בסיסית. את השיקולים הביטחוניים יתווה רק גורם מומחה וזה לא ביהמ"ש. נושא ה"מומחיות" הוא החידוש בפס"ד זה.
סבירות- אם ההחלטה השלטונית היא בלתי סבירה תהיה התערבות. מהי החלטה סבירה? מה ההבדל בינה לבין החלטה שגויה? סבירות היא בעצם העמדת רף. כאשר הממשלה מאצילה סמכויותיה לגופים מנהליים, מואצל גם החוק המסמיך לפעול בהתאמה- הסבירות תבחן את ההחלטה מול החוק וביהמ"ש יחליט בתור "הרשות המנהלית הסבירה". יש לציין כי ההתערבות אינה תמידית אלא רק כאשר הרשות המנהלית לקחה החלטה שגויה באופן קיצוני. כך לא פוגע ביהמ"ש באוטונומית השלטון ומנגד גם לא באזרחים ובשלטון החוק. בפס"ד רסלר מגיעים להחלטה כי החלטת הממשלה היא סבירה ולגיטימית, לא כך בפס"ד אדוארדו. מכאן, שאם הכל נתון למבחן הסבירות, הרי הכל שפיט.
( לדעת ברק, הכל שפיט, ואם זה לא ישפט בישראל זה ישפט במסגרת בינ"ל. לכן, עדיף שישפט במ"י.
שיעור מס' 13: הביקורת השיפוטית על חוקיותם של חוקים –  הצדקה והיקף 
בקורת שפוטית לחקיקה היא תופעה צעירה יחסית שמקורה באי האמון של המערכת המשפטית בחוקה האמריקאית. תחילתה בבוקרת על החלטות מנהליות ואז גם על חקיקה. המחוקק מן הסתם, חושש למעמדו.  בקורת שיפוטית היא ראויה, אך עולות כמה שאלות:
1. האם אכן החוק סותר ערכים מסוימים?
2. אם כן, מי ראוי להכריע בסתירה? שלוש אופציות:
1. המחוקק- אם "טעה" בחקיקתו ראוי שהוא עצמו יבין את הטעות ויתקנה.
2. ביהמ"ש כגוף המבקר את המחוקק. נזכור שסמכותו של ביהמ"ש היא רק להצהיר על בטלות ולא לבטל בפועל. 
3. גוף שהוא לא המחוקק ולא ביהמ"ש שזהו תפקידו. גוף זה קרוי במרבית ארצות הקונטיננט "בימ"ש לחוקה" שתפקידו להכריע בעניינים מסוג זה ואף לבחון את החוק טרם העברתו ואת התאמתו לחוקה. גופים אלה מכריעים לא רק בסכסוכים פרטיים אלא גם בציבוריים והשופטים שם נתפשים מקצועניים יותר שכן אינם נתונים לתמריצי קידום אם יעמדו בתקדימים. יש הטוענים כי גופים אלה אינם אובייקטיביים וכן מונעים משיקולים זרים. 
3. מה ההשלכות של פתרון הסתירה ע"י גוף כזה? סתם הכרזה של אי התאמה או האצלת סמכויות לאחד הגופים לפתור אותה?
לפס"ד בנק המזרחי יכולים להיות כמה פתרונות:

1. ניתן להכריז כי החוק לא תואם את עקרונות היסוד וחוקי היסוד של מ"י ומכאן שאינו חוקתי. אולם ראוי לראות בכך פתרון אחרון לאחר מציאת חלופות אחרות כמו הגבלת ההחלטה או פירוש החוק באופן בו אין סתירה חוקתית. החזקה היא שביהמ"ש לא רוצה להתערב עד כדי פסילת החוק וברמת העקרון הוא סומך על המחוקק, אך זו ה"ארטילריה הכבדה" במצב שיש פגיעה חוקתית מהותית.
2. ניתן להעביר את הסמכות לקביעה הזו למחוקק. ביהמ"ש העליון כמובן טוען שזוהי סמכותו ומבטל את החוק. לפי הש' ברק, ביהמ"ש העליון, אמון על הקביעה כי הוא סותר חו"י. הסיבות:
1. נימוק פורמאלי: זה גוף האמון על פירוש החוק ועל עצם הקביעה כי הוא סותר חו"י. יתרה מכך, הוא אף דורש בלעדיות על כך ובכך בעצם יוצא כנגד הקמת אותו בימ"ש לחוקה.
2. נימוק מהותי: הציבור והפוליטיקאים (שרוצים לרצות אותו) אחריו הם חסרי ראיה לטווח ארוך, בניגוד לביהמ"ש, גוף א-פוליטי. לדעת דבורקין, כדי שביהמ"ש באמת יהיה גוף א-פוליטי עליו להמנע משיקולים זרים והצמדות לתקדים המחייב. אכן יש פלורליזם בביהמ"ש שמעידה על אובייקטיביות וכביכול המינויים אינם פוליטיים אך כל אלה לא משכנעים את דבורקין יקירנו.
3. עוד נימוק מהותי: השופטים מקצועיים ומורגלים בחשיבה אוביקטיבית ובקורת שיפוטית חסרת פניות.
3. העברת הסמכות לכנסת בכובעה כרשות מכוננת. כך יובטח שלטון החוק ושלטון הרוב. מה יותר טוב מגוף המפרש פרשנות פנימית את החוקים שהוא עצמו חוקק. לפי הש' ברק פוגע הדבר בעקרון הפרדת הרשויות. אף אחד מהנימוקים הללו לא תופס עד הסוף כי אין ערובה לכך שהכנסת או ביהמ"ש יפרשו את החוק כראוי.
4. ניתן לנקוט בדוקטרינת הבטלות היחסית ולהקפיא את החוק עד הסדרתו ע"י הכנסת בשנית.
ה"פתרון" שהתקבל הוא מהלך לוגי של ברק לפיו אם יש חוקה הרי שהכנסת כרשות מחוקקת כבולה בה ולא יכולה לחוקק חוק שיסתור אותה. אם הכנסת עשתה כן הגוף הראוי לבקר את החוק הוא ביהמ"ש. פרופ' בנבנישתי רואה בכך מניפולציה זולה.
מה גורם לברק לבקש מונופול של ביהמ"ש על הבקורת השיפוטית?

1. ברק אומר שניתן ללמוד מהשתיקה של הרשות המחוקקת שהרשות המכוננת בקום המדינה הייתה מודעת לתרבות המשפטית שמכירה בעיקרון הזה שיש ביקורת שיפוטית על חוקים. לכן אין חוק האוסר זאת.
2. יש הכרה בביקורת משפטית על המחוקק אך אין הכרה בהכרח שהביקורת תהיה ע"י ביהמ"ש, ואין הכרה בהכרח שהתוצאה של הביקורת של ביהמ"ש תהיה הכרזה על בטלות החוק. 
עריצות הרוב 
בפס"ד התנועה לאיכות השלטון מצדד הש' גרוניס בחקיקה שהיא לטובת מיעוטים וחושש מעריצות הרוב. עיקרי דבריו:

1. בין אם זו פגיעה "רגילה" של רוב במיעוט או בין אם דרך חקיקה שיוצרת עריצות רוב (אי יכולת של האופוזיציה להחליף את השלטון) יש להחמיר את הביקורת השיפוטית על חוקים מסוג זה. אין זה אומר שהבדיקה הקפדנית תוביל לפסילה של החוק בהכרח, אך ביהמ"ש יצטרך להתייחס ביתר הקפדה כשיש פגיעה במיעוט כי אחד מתפקידיו של ביהמ"ש זה להגן על המיעוטים. 
2. ביהמ"ש לא נבחר ע"י הרוב ולכן לא צריך לתת לו דין וחשבון.
3. גרוניס מבסס עמדתו על סמך עמדתו של ELY-  לדברי איליי ביהמ"ש לא צריך להתערב בהחלטות של הרוב, אלא רק להבטיח את הפרוצדורה של החוקיות ולא להתערב מהותית בהחלטות. צריך להתערב בחקיקה שנוגעת למיעוטים. במילים אחרות, ביהמ"ש צריך להבטיח את הפרוצדורה של התחרות הפוליטית ולא את ההחלטות המהותיות ששמורות לרשות המחוקקת.
גם לדעת פרופ' בנבנישתי ההתערבות מוצדקת כאשר היא בתהליך עצמו ולא במהות החוקים- זה תפקידו של ביהמ"ש- לוודא שדעת המיעוטים לא חסומה, שיש להם נגישות למערכת הפוליטית, שחרויות פוליטיות מובטחות להם כמו חופש ביטוי ושוויון. כלומר חייב להיות מוסד שלא נבחר דמוקרטית כדי לפקח על אופן התנהלותו של משטר דמוקרטי. כמו כן חייב להיות הליך מדינתי שיבחן את מבחני הרציונלית, האמצעי שפגיעתו פחותה ואת המידתיות במובן הצר.

הבעיות שעולות מעמדתו של גרוניס על סמך משנתו של איליי:
1. קשה לזהות מראש חקיקה שהיא אנטי מיעוטים ולעתים התוצאה הלא שוויונית מסתברת רק בדיעבד או כתוצאת לוואי.
2. רוב השופטים לא נמנים על המיעוט ולכן קשה לזהות את אינטרס המיעוט ולהגן עליו, אלא אם כן ישנה עתירה. באופן כללי עולות טענות שביהמ"ש מייצג את שכבת האליטות ושאפילו לא במודע פוסק נגד המיעוטים. ביהמ"ש לא קשוב לצרכי המיעוט ואם כן הוא עושה זאת באופן מוחץ- כמו החוק המאפשר הפרדת נשים וגברים בתחבור"צ דתית- חוק זה מיטיב עם המיעוט אך מרע עם דמוקרטיה. זה מחזק את דברי ברק שדמוקרטיה אינה רק הגנה על המיעוטים אלא גם שלטון הרוב.
3. הגנה על המיעוט אינה תמיד מוצדקת בטח כשזה מיעוט שלא רוצה שיגנו עליו או כזה שבעצמו מגביל את חבריו מטעמי מסורת או דת.
לדעת ברק דמוקרטיה היא יותר משלטון הרוב וערכים דמוקרטיים אחרים גם הם נכללים בפסיקתו של ביהמ"ש לטובת הרוב. על ביהמ"ש לא ללכת כנגד הרוב אלא להגבילו. כך, ההגבלה של הרוב אינה גורעת מהדמוקרטיה.
הזכות האישית ולא הזכות הקולקטיבית- פס"ד עדאללה נ' עיריית ת"א יפו
האם על הרשויות המקומיות להוסיף כיתוב בערבית? לדעת ברק, מטעמי זכות האדם לשפתו וזכותו להנות באופן שוויוני משירותי העירייה התשובה היא כן. השיקולים הללו הם שיקולים אישיים לא קולקטיביים. הרי גם חוקי היסוד מכירים בזכויות אישיות ולא בזכויות קולקטיביות, מוסיף חשין.
בסופו של דבר העתירה מתקבלת על בסיס הזכות האינדיבידואלית. הרציונל: לעדאללה ממש לא אכפת מהזכויות האישיות של בני המיעוטים, הם רוצים לקבל הכרה ישראלית במיעוט הערבי. ביהמ"ש כמו אומר שהוא מצטער, אך הוא לא הכתובת לכך. 
מדוע ביהמ"ש אינו הכתובת? 
1. ביהמ"ש לא רוצה להדגיש את תפקידו כמגן על המיעוטים אלא כשופט לטובת הרוב. כובע של הגנת המיעוטים דווקא מחליש אותו בעיני הציבור ומערער את אמונו בו.
2. אם ביהמ"ש יהווה מגן על המיעוטים תפחת החקיקה בנושא ולא תהיה התפתחות פוליטית בנושא- נמוק חברתי.
אם ביהמ"ש לא שש להצהיר על הגנתו על מיעוטים- מה הטעם להצדיק ביקורת שיפוטית? 
1. לתקן את "הכשל הרובי"- עצם התערבותו של ביהמ"ש משמשת במה לדיון ציבורי בעניינים שהכנסת דנה בהם ועוזרת להשלמת פערי המידע בנושאים שהציבור לא מודע עליהם. ההתערבות מכריחה את המחוקק לתת דין וחשבון משמעותי יותר בנוגע לחקיקות שלו, למשל בנוגע לפטורים מגיוס של בחורי ישיבות.
2. ישנם מקרי קיצון בהם כן נדרשת התערבות ביהמ"ש לטובת מיעוטים- זאת כאשר חקיקה פוגעת בהם משמעותית.
ביהמ"ש משווק את עצמו דרך הגנה על הרוב, למרות שבפועל מגן גם על המיעוט. 
לסיכום, ברור שבקורת כלשהי על תהליכי החקיקה ועל הרשות המחוקקת היא הכרחית. נראה כי ביהמ"ש הוא הפתרון בדמות "הרע במיעוטו". עדיף שיהיה ויכוח שיצור שקיפות ויקטין פערי מידע מאשר שלא יהיה ויכוח כלל, גם אם המטרה היא רק להחצין את הדיון. כיום אין גוף אחר שיכול להעביר את אותה בקורת ונראה שהכנסת אף מאפשרת את זה ע"י הגדרת פס' ההתגברות. לכנסת כן יש איזשהו מרחב תמרון המאפשר פגיעה בחו"י, אך מרחב זה מוגבל וכל חריגה ממנו תפסל ע"י ביהמ"ש ע"י מבחני המידתיות. לכן יש הטוענים כי מרחב תמרון זה הוא פיקטיבי בלבד.
שיעור מס' 14: יהודית ודמוקרטית –  שבות ואזרחות
הכרזת העצמאות- המעמד המשפטי שלה שנוי במחלוקת. תוכנה: הצעת החלוקה של האו"ם, ערכים עקרוניים, חוק השבות. אלה הם נתונים קונסטיטוציוניים עליהם תתבסס הפסיקה והחקיקה של המדינה החדשה. 
עקרון "מדינה יהודית ודמוקרטית"- לא אמורה להיות סתירה בין שני המושגים הללו. התיאור "יהודית" לא בהכרח מתקשר למובן הדתי אלא לאופיה של המדינה, יותר במובן הלאומי-ציוני. גם אם יש מחלוקת על כך השיח הציבורי בכל מקרה נצבע בגוון יהודי, סמלים יהודיים וכיוב'. המושג "מדינת העם היהודי" מצדיק את הקמת המדינה ואת זכותו של העם היהודי להגדרה עצמית. מכאן שיש הבדלה בין "מדינה יהודית" ל"מדינת העם היהודי". 

לכן בפס"ד טיבי נקבע כי מפלגה שמצעה כולל את זכות השיבה לא יכולה להכנס לרשימות לבחירות. מדינה דמוקרטית רוצה לאפשר חופש פעולה וייצוג למיעוט ערבי אך יש גרעין של עילות הסותרות את ערכי המדינה בגינן לא תוכל מפלגה להתקבל. 
· לפני התיקון לח"י הכנסת משנת 85' בס'7(א) המושג "מדינת העם היהודי" הופיע לפני המושג "מדינה דמוקרטית". 
· לאחר התיקון-  הוחלט לאחד את זה למטבע של מדינה יהודית ודמוקרטית. מושג זה גם חוזר על עצמו בחוקי היסוד.
· מושג זה מעורר מתחים של הפרדת דת ממדינה והפרדת לאום מ"מדינת כלל אזרחיה".
מי משתייך לעם היהודי? מ"י לא הגדירה את אזרחיה ובכל זאת נראה שלמישהו יש סמכות לקבוע זאת. חוק האזרחות: מגדיר כמה דרכים לקבל אזרחות ישראלית- 

1. חוק השבות- כל יהודי שעלה או נולד בארץ רואים אותו כאילו עלה ארצה.
2. מי שנולד להורים ישראלים מתוקף ילודה או מכח שבות מחוץ לישראל יחשב לאזרח ישראלי.
3. אם אותו אדם לא יחיה בארץ- ילדיו כבר לא יהיו אזרחי ישראל. כלומר זו זכות מכוח תושבות.
4. יכולת ההתאזרחות של מי שאינו יהודי מוגבלת: הדבר נתון לשק"ד שר הפנים. שק"ד זה מצטמצם עם הכניסה של ערבים מוסלמים לארץ ושל פליטי מדינות עולם שלישי.
הרציונל בבסיס רעיון האזרחות הוא לראות בכל יליד הארץ כאילו עלה ארצה. הסיבה: מי שעלה והוליד פה ילדים לא עדיף על מי שלא צלח בכך, או על ילדיו. הדבר משקף שוויון. 
הצדקות לחוק השבות:

1. לעם היהודי זכות להגדיר מי ישתייך אליו. גם אם לא משתייכים לעם היהודי עדיין ניתן להצטרף לקולקטיב הישראלי וגם זו זכותו של הרוב במדינה דמוקרטית. כמו שהעם מגדיר סמכויות טריטוריאליות כך יגדיר גם טריטוריה חברתית.
2. הצורך להגן על היהודים בתפוצות ועל זכויותיהם לשוב ארצה. ההגדרה של החלת חוק השבות (דור שלישי לאם יהודיה) עומדת כהתרסה מול הקביעה האנטישמית. אותה אנטישמיות היא גם הסיבה לחוק השבות- כל יהודי שחש נרדף בתפוצות או שגם אם נפטר משפחתו חשה כך יכול/ים לעלות ארצה ולחיות בבטחון.
3. המטרה היא להקל על בני העם היהודי ולא להקשות על אחרים, לכן זה לא חוק מפלה. 
4. שוני בין יהודים ללא יהודים הוא מוצדק וחשוב. כך, יהודים ומשפחותיהם שאינם אזרחים יוכלו למצוא מקלט בארץ, ואילו אזרחים לא הודים לא יוכלו להעלות את משפחותיהם לארץ. הדבר יכול לעורר בעיות כלכליות ודמוגרפיות. לכן נמצא פתרון ביניים בדמות "תושבות" שניתנת בדר"כ מטעמי איחוד משפחות. 
5. השאיפה היא ליצור רוב יהודי וכך לממש את זכותו של העם להגדרה עצמית. איך ניתן להוכיח כי באמצעות מדינה מממש העם היהודי את זכותו להגדרה עצמית?
1. תשובה פורמאלית: המדינה היא יציר העם. הוא מעצב אותה וכך ממש את זכותו.
2. תשובה מהותית: מוסדות המדינה לא יקחו חלק במאבק הבין-קהילתי. לפי חשין בפרשת חוק האזרחות זה תפקידו של הקולקטיב להכריע מי יכנס לתוכו. זו תשובה קצת אמורפית. 
3. תשובה משכנעת: תביעת זכות הופכת לזכות כאשר היא מממשת ערכים חשובים. העם היהודי תבע בית לאומי לאחר ההסטוריה העקובה מדם שלו. זו זכות שהוכרה שמדינות רבות וכן במשפט הבינ"ל. כך, אין סתירה בין היות המדינה מדינת לאום לבין היותה מדינת דמוקרטית, כל עוד אינה בעקרון השוויון ועקרונות אחרים דמוקרטיים.
כיצד מתיישב חוק השבות עם רעיון השוויון והרעיון של מדינת כל אזרחיה?
הדיון בנושא הזה מתעורר בפרשת חוק האזרחות והכניסה לישראל, שם עולות שתי גישות:
לדעת חשין רק הקולקטיב יכול להגדיר מי אזרח המדינה ומי לא. לעניין איחוד המשמעות אין משמעות מהבחינה הזו כי איחוד משפחה בתוך גבולות מ"י אינה זכות. אם אין זכות לא ניתן לפגוע בה ולא ניתן להגיד שהשוויון הופר. יתרה מכך, היכולת להקים משפחה בישראל שמורה לכל אזרחי המדינה באופן שוויוני, יהודי או ערבי. המשפחה הלא יהודית של אזרח יהודי כן מוגבלת- אך קבענו שלא מדובר בזכות ולכן דבר לא נפגע. אין כאן הפליה שכן השוני בין יהודים ללא יהודים רלוונטים מטעמים שונים שכבר הזכרתי בסעיפים הקודמים. לדעת פרופ' בנבנישתי זו תשובה פורמאלית שאינה מספקת.
1. שני החריגים לשק"ד המדינה בעניין האזרחות:
2. פליטים נרדפים לא יהדפו ע"י המדינה אלא הם ימצאו מקום מקלט בישראל, זאת לפי אמנה עולמית כלשהי.
3. שלילת אזרחות- אסורה ללא הליך תקין ונחשבת ל"נשק יום הדין". זו סמכות של שר הפנים התלויה הקיום תנאים מאוד מסוימים כמו בגידה במדינה, השתקעות במדינת אויב וכו'.
דוגמאות מהפסיקה:

1. פס"ד רופאייזן- יהודי שהתנצר במהלך מלחה"ע השניה טען שחל עליו חוק השבות. שר הפנים טען שאינו יהודי. האם הנושא בכלל שפיט? לא ברור מדוע שר הפנים לא יכול להגיד את המילה האחרונה בכך. המבחנים למיהו יהודי:
1. מבחן סובייקטיבי- זה הטוען שהוא יהודי הוא יהודי.
2. מבחן אובייקטיבי- זה שלפחות סבתו יהודייה.
3. שני המבחנים מתקיימים לגבי רופאייזן. אולם עולה פה מבחן שלישי, המבחן החברתי- זה המקיים מצוות נוצריות לא יראו בו כיהודי, למרות המענה על שני המבחנים הראשונים.
2. פס"ד שליט- שליט ביקש לרשום את ילדיו כיהודים במרשם האוכלוסין למרות הוולדם לאם לא יהודייה. שר הפנים התנגד. חלק מהשופטים חשבו שזה לא שפיט אך הכנסת התנערה מהחלטה. ביהמ"ש החליט כי לטובת מרשם אוכלוסין מספיק המבחן הסובייקטיבי- אם האב טוען שילדיו יהודים הם יהודים. כתוצאה מכך התכנסה הכנסת וחקקה שיהודי הוא זה שנולד לאם יהודיה או שהתגייר ואינו בן דת אחרת. גם הגיור מעלה בעייתיות כיוון שגיור רפורמי שהוא גיור מקל יותר מצרף בקלות רבים לדת היהודית- האורתודוכסים כמובן מתנגדים לכך. בנוסף, משאבי המדינה שמלכתחילה מצומצמים יתחלקו בין יותר אוכלוסיה.
3. פס"ד תושביים- אישה מבקשת אזרחות ישראלית כדי לזכות בזכויות וההטבות הנגזרות מכך ללא שום זיקה לעם, לתרבות או לדת. שר הפנים סרב, אין לכל אחד זכות לקחת חלק בקהילה היהודית. השאלה פה היא בכלל לא "מיהו יהודי" אלא שאלה של זכויות והאם זכות כזו קיימת. אין זכות כזו. השופטים יכולים מקסימום לפסוק מטעמי יעילות כלכלית. 
( נראה כי ההכרעה "מיהו יהודי" אינה שאלה של פרשנות חוקים אלא שאלה חברתית-ערכית. הקולקטיב יכריע בה ולא ביהמ"ש.
ביהמ"ש בכל מקרה פוסק כי אין לאף מוסד כרגע זכות להכריע בשאלה זו ומנגד ברור שזו גם לא סמכותה של הממשלה ולא ניתן להתלות בס' 32 לחו"י הממשלה (סמכות שיורית). ביהמ"ש מאפשר לממשלה להקים גוף גיור בתנאי שאינו אקסקלוסיבי- יש עוד גופים שיכולים לגייר וכך לא נשללות מסורות גיור אחרות. החששות:
1. פגיעה כלכלית כתוצאה ממסה של מתגיירים.
2. חשש לשימוש ברעה באופציית הגיור כדי לנצל את משאבי המדינה.
3. מנגד, גיור אקסקלוסיבי יכול להגביר את המתח בין יהודים ללא יהודים.
4. פס"ד עדאללה- איחוד משפחות. 
הטענות המרכזיות בפסק דינו של הש' ברק:
1. מניעת המשפחה להתאחד היא פגיעה בזכות לחיי משפחה הנגזרת מהזכות לכבוד. אולם, החוק לא שולל את האיחוד, רק שולל אותו בגבולות הארץ. 
2. האם הזכות לחיי משפחה היא זכות ממשית? ברק עונה על כך בחיוב אך שוב מסייג זאת בכך שנתנת האופציה הזו, מחוץ לגבולות הקו הירוק. כלומר יש להוכיח סיבה מספקת לקיום חיי משפחה במקום מסוים.
3. על ביהמ"ש לבחון את הפגיעה לפי פס' ההגבלה ולא להכיר ישירות בזכות. רק אם נבחן את ההצדקה לפגיעה יהיה תוקף להליך השיפוטי.
4. בעיה בטחונית- הצד הלא ישראלי חשוד בכוונותיו לפגוע בבטחון המדינה.
הש' חשין-

1. זו בכלל לא זכות- על הקולקטיב להגדיר מי זכותו לגור פה ומי לא. הפרט לא יכול לדרוש לשנות זאת.
2. יש להבחין בין אזרחות לבין תושבות. זכויות של תושב ניתן להגביל לצמצם ואף לגרשו במקרה הצורך מול הקשר החזק בין האזרח למדינה כאשר יש לו אזרחות.
3. עתירה זו מנוסחת כעתירה קולקטיבית ולכן היא בעייתית. בפס"ד קעדאן נקבע ע"י ברק כי למיעוט הערבי אין זכויות כקולקטיב. בפס"ד עדאללה שלטים נפסק כי אין להיעתר לעתירה קולקטיבית של מיעוט אלא על בסיס זכות אישית בלבד. תפקידו של ביהמ"ש לא להגן על המיעוטים ולמרות זאת אין הדבר סותר את היצוג ההולם של הציבור הערבי- פס"ד זכויות האזרח. רק ואך ורק, לקולקטיב היהודי יש זכויות קבוצתיות. נכון שיש אוטונומיה מסוימת בתחום החינוך למשל, אך זו יכולה להשלל כלעומת שניתנה. 
( גם אם יש חובה או אין, זו זכות אמיתית או לכאורית, חובה לאפשר שימוע, לחשוב שוב על הפגיעה בזכות ולנמק את הפגיעה (המאמר של הראל). 

( יש להבדיל בין נימוק כלכלי המצדיק את הפגיעה לבין נימוק מדוע יש להגביל את הזכות מלכתחילה.
שאלת המתח בין דת ומדינה 
כבר הבנו שאופי יהודי של מדינה לא הופך אותה ללא דמוקרטית. מה כן הופך אותה ללא דמוקרטית?
1. שלטון דתי- מדינה בה חוקי הדת שלטים לא יכולה לאפשר שוויון בכל הנוגע להעדפה מינית או שוויון לנשים. הדבר הופך מדינה כזו ללא דמוקרטית.
2. חופש דת וחופש מדת- המיעוט הדתי רוצה להכריח את הרוב לקיים מצוות. זה מצב שהוא לא הגיוני. ברגע שהמדינה כופה זאת היא שוללת את החופש מדת. זה מצב אבסורד שכן במדינה מתוקנת המיעוט הדתי הוא שנלחם על התאמתו למדינה החילונית-דמוקרטית, אצלנו זה הפוך. 
למה זה קורה? למפלגות הדתיות יש המון כוח בכנסת, הן חשובות להרכבת קואליציה ולכן לרשות המבצעת אין ברירה אלא להיכנע לדרישותיהם. ב"ר: זה הכלי היחיד שלנו ליצור ולשמר רוב יהודי במדינה מול כל השמאלנים האתאיסטים או כאלה שחזרו מהמזרח ומאמינים בבודהה. זה הרע במיעוטו, עדיף רוב יהודי מאשר.. תבינו לבד, המחברת עולה לדרופבוקס.
חוקה וגבולות
האם זכויותינו הן טריטוריאליות או פרסונאליות? האם חלות הן אל מחוץ לגבולות המדינה גם כן?
נבדיל בין תחולת חוקי היסוד על אזרחי המדינה מחוץ לגבולותיה ועל תחולה מחוץ לגבולות כל על אדם באשר הוא.

בבג"ץ המועצה האזורית חוף עזה נפסק כי התחולה היא אישית- חוקי היסוד מגנים על כל מתיישב ישראלי בשטחים וכן על אזרחים מחוץ למדינה.
באותו בג"ץ ביקש ביהמ"ש לא להידרש לשאלת התחולה טריטוריאלית כיוון שאם יש תחולה פרסונאלית על אזרחי המדינה וחוקים בינ"ל חלים בשטחים שמחוץ למדינה כולם "מכוסים". לדברי ברק "כל חייל נושא בתרמילו את כללי המשפט הבינ"ל" (יכולתי להשבע שזה "את שרביט הגנרל") ומחויב אליהם. עולה השאלה, למה שלא ישא בתרמילו גם את חוקי היסוד של מ"י? סוגיה זו נותרה פתוחה.
סמסטר ב'
שיעורים מס' 1-3: מבוא לזכויות אדם
דמוקרטיה וזכויות אדם נתפשות כ"דת אזרחית חדשה"- בשמן מוקמות מדינות ונבנות מערכות ציבוריות. יש הטוענים כי זה המתכון להתפתחות נכונה של האנושות ושל המערב כפי שהוא מוכר לנו כיום. מדינות שלא דוגלות בכך, הופכות למוקצות. גם בישראל ישנם איים הנגועים באי שמירת על זכויות אדם כמו דין תורה וחקיקה רבנית.

מדינה כזו מאמינה בזכויות אדם, דמוקרטיה ובמוסד המדינה.

זכויות אדם- 
אינדיקציות למימושן:

1. הרגשת האזרח במדינה ויחס המשפט אליו. לכל יש נגישות כיום למערכת המשפט, גם לפלשתינים. 
2. רצון להגר לכאן ממדינות העולם- נתפש כי כאן הממשלה וביהמ"ש שומרים על זכויות האדם.
המדינה היהודית- רעיון זה מבוסס על הפרויקט הציוני של העם היהודי, לאום בעל ערכים דומים שהתקבץ לכדי מדינה. לא ניתן להפריד בינו לבין הפרטים ולכל יהודי הזכות להצטרף לפרויקט. חוק השבות מבטא מטרה זו. סוגיות בבסיס המושג מדינה יהודית:

1. הסיבה להפרדת חוקי נישואין וגירושין מהחוק הכללי הוא שמירת ייחוד הלאום יהודי ומניעת התבוללות. בפועל נוצרים מצבים בו אפילו חילונים ודתיים לא יכולים להתחתן ביניהם מה שיוצר פילוג בעם. נראה שטיעון שהיה תקף עם קום המדינה כבר התרוקן מתוכן.
2. ההחזקה בשטחים- מחד, זה איזור עם צביון ומורשת יהודית שלא ניתן לוותר עליו בהינף יד. יש לשאוף למימוש המורשת. מנגד, יושבים שם בני אדם לא יהודים ולא ניתן להתעלם מכך. 
משפט הטבע- לב ליבן של זכויות האדם. המטרה מטרתה להגן על זכויות שתמיד היו שם, עוד בטבע ונתנו לאדם באשר הוא ללא קשר למסגרת המדינתית. באדם, בניגוד לחיה לעתים, יש לנהוג בכבוד. בטבע היה קיים שוויון בין בני האדם והיתה חירות כמעט בלתי מוגבלת. אולם טבע האדם (הרע מהיוולדו לפי הובס) יצר מלחמות על משאבים, על הקמת צאצאים, על טריטוריה. הסכסוכים לא יושבו רק הוחרפו ובני האדם נהגו זה אל זה באכזריות. בטחון בני האדם נפגע. לכן, נהגו בתבונה ויצרו ביניהם אמנה חברתית לפיה כל משתתפיה מוותרים מעט על החירות כדי לשמור על שוויון. בני האדם חיפשו מסגרת ומנהיג שלהם יהיה מונופול על השימוש בכוח בחברה. לכך קראו "ריבון". רק אם הריבון לא ימלא יעודו ימרדו בו בני האדם.
הגישות ביחס לאמנה החברתית:
· הגישה האוהדת הבאה לידי ביטוי בפס"ד בתי הכלא טוענת כי למרות שויתרנו על חירותנו האמנה החברתית היא תוצר התבונה שלנו ועקרון יסוד בבסיס המדינה המודרנית. לכן מתוקף כך יש לתת את סמכויות האכיפה בידי הריבון ובידי הריבון בלבד.
· הגישה הספקנית הבאה לידי ביטוי בפס"ד זכויות האדם טוענת זו פיקציה ויש הרבה הוגים שחלוקים על כך. לא בטוח שהיא מקור לגזירת זכויות ועקרונות דמוקרטיים. 
· הגישה מרחיבה הבאה לידי ביטוי בפס"ד התנועה לאיכות השלטון מציעה לפסול את החוק בשל פגיעתו בעקרון השוויון. כשפוטרים קבוצה גדולה משירות בצבא הריבון לא מספק לנו הגנה באופן שווה, כי יש כאלה שלא נדרשים לעמוד בסכנת חיים. חשין כמו מרחיב את האמנה ויוצר אמנה חברתית ישראלית שמהותה מדינת לאום בעלת ערכים משותפים שהם בסיס לחיים משותפים של בני החברה. אצלנו, המדינה היא מדינה יהודית שמבוססת על צה"ל, מדינה דמוקרטית שמבוססת על שוויון, ולכן אי אפשר להשלים עם חוק שפוטר קבוצה שלמה משירות בצבא. 
התפישה המתקדמת יותר של הריבון טוענת כי ניתן לחזור מהבחירה בריבון ע"י בחירות נוספות והעם הוא זה שיקבע את הריבון באם הוא לא מייצג את האינטרסים שלו כראוי. יש פה פרדוקס- אנחנו קובעים מי יגביל אותנו. יש מדינות בעולם בהם האמנה החברתית לא מתקיימת במלואה, למשל במדינות בהם האזרחים חוששים לחייהם או יש כוח בידי גורם שאינו המדינה- הק.ג.ב ברוסיה או החיזבאללה בלבנון. בישראל, מתוקף הפרדת הרשויות, רק הרשות המבצעת מחזיקה בסמכות האכיפה והכוח המדינתי לשלוח המידה מתאימה חרויות מסוימות כמו למשל ע"י מעצר. מטרת הפרדת הרשויות היא ביזור מקורות הכוח במדינה כדי לא ליצור טוטאליטריה. 
חלק מהתנהגותו הראויה של הריבון היא שמירה על זכויות אדם. ישנן כמה זכויות בסיסיות שהוגדרו ע"י הוגים במשך ההסטוריה. מדינת ישראל איגדה אותן בחו"י כבוה"א וחירותו. מזכויות אלה נגזרות עוד ועוד זכויות כמו הזכות לחיי משפחה למשל שעולה בפס"ד עדאללה איחוד משפחות כנגזרת של הזכות לכבוד. כלומר ניתן להבדיל בין בזכויות כתובות לבלתי כתובות. 
חוקה מטריאלית ופורמאלית- הרעיון הוא לתרגם את עקרונות היסודות הבלתי כתובים לחוקה מטריאלית (לא כתובה). חוקה פורמאלית היא המסמך עצמו המעגן זכויות אדם (במקרה שלנו חוקי היסוד). העקרונות בבסיס מ"י הם מדינה מודרנית, מדינה יהודית ומדינה דמוקרטית. 

פס"ד ארפל – זכויות שניתן לגזור מרעיון המדינה המודרנית בהקשר הדמוקרטי גם אם אינן כתובות בחוקי יסוד:
(1) הזכות לפנות לערכאות שיפוטיות עצמאיות (לא כזו הכפופה לשליט)- הזכות לדרוש צדק במערכת האזרחית ואם זו לא מספקת, במערכת אלטרנטיבית כמו בתי הדין הדתיים או המשפט הבינ"ל.
(2) הזכות להגנה שווה של הריבון לכל הנתינים כיוון שכל נתין ויתר באופן שווה על חירותו לריבון. 

(3)  הזכות שלא להיות נתון לריבון חיצוני (כגון אל). אם החוק של המדינה מכפיף אותי לחקיקה שמקורה בריבון אלוהי ולא אנושי ולשיפוט של חכמי ההלכה שמפרשים את הריבון החיצוני, לא יכולה להתקיים מדינה מודרנית. נפגע גם עקרון הדמוקרטיה וחופש הדת. אותם חכמים לא מפרשים על-פי כללים שנקבעו על-ידי הריבון אלא על ידי האל ומכאן שאינם בהכרח נתונים לשינוי, בטח שלא במסגרת דמוקרטית. 
(4) הזכות שלא להיות נתון להפעלת כוח פיזי פרטי. כמו בניסיון ההפרטה של בתי הכלא, ולכן בית סוהר פרטי אינו רעיון שיתקבל.

המקורות לגזירת זכויות אדם-

1.  משפט הטבע- משפט הטבע הוא חלק מקור למשפט הישראלי, למשל בפס"ד הועד נגד עינויים עולה שאלת עינויי השב"כ. משהו באינטואיציה שלנו אומר לנו שזה לא מוסרי לענות אנשים באשר הם, לא משנה מה הם עשו. אינטואיציה זו היא שריד אינסטינקטיבי למשפט הטבע.
הש' חשין הוא ממקדמיו המוכרים. לכן, בפס"ד עדאללה משפחות הוא מבדיל בין זכות טבעית לזכות פרטיקולארית. הזכות לחיי משפחה היא זכות טבעית הנגזרת מחו"י כבוה"א וחירותו. הזכות לחיי משפחה בישראל תוך איזרוח בן הזוג הלא ישראלי היא זכות פרטיקולארית- תלוית זמן ומקום. זכות זו לא יכולה להתבסס על משפט הטבע או על חוקה מטריאלית. הוא טוען כי זו בכלל לא זכות אלא תביעה. תביעה זו תהפוך לזכות רק כאשר הקולקטיב יאפשר את הכניסה לתחומיו. 
ביסוס תביעה שכזו תיעשה רק מתוך החוקה הכתובה. זה לא קיים שם מן הסתם, ואפילו לא הזכות לחיי משפחה. לכן, מדובר על זכות פריפריאלית, שאינה בגרעינו של כבוה"א.
2. החוקה המטריאלית- דוגמאות לגזירת זכויות לא כתובות
פס"ד קול העם – בפסק דין זה יוצא אגרנט מנקודת מוצא שמאוד ברורה לו כי מ"י היא דמוקרטיה וכי חופש הביטוי מקודש בה. הדבר לא נכתב אז החוקיה של המדינה החדשה שקמה. עולה השאלה מאין הסמכות לעשות כן. נראה כי מקור ההשראה לחוקה הבלתי כתובה היא הכרזת העצמאות שם הובטחו זכויות אדם וכן מהפרקטיקה שהיתה נהוגה אז- בחירות חופשיות והפרדת רשויות, ביטוי פוליטי ותקשורת חופשית. 
פס"ד הפרטת בתי הכלא- למרות שהמדינה רוצה שנתקדם ככל המדינות בהן בתי הכלא מופרטי, נראה שבישראל זה פוגע בערכי יסוד. מבחינת החוקה הכתובה יש פגיעה בכבוה"א. החירות ממילא נפגעת לאורך כל תהליך המעצר והמשפט עד הכליאה ובנקודה זו על המדינה לצמצם את הפגיעה בזכויות. כליאה בידיים פרטיות תיצור את ההפך. רק למדינה לגיטימציה לשימוש בכוח כלפי אזרחים מכאן שתת זו נגזרת למרות שאינה כתובה.
פס"ד Roe V. Wade – האם זכותה של האישה להפלה היא חוקתית? האם זוהי זכות הקשורה למשפט הטבע? לרוב לידות קורות באופן טבעי. מנגד, לא כתוב דבר בחוקה הכתובה. הסעיף שמופיע בחוקה האמריקאית הוא סעיף שמדבר על הליך נאות - כאשר שוללים מאדם את רכושו, חירותו או את ההגנה על גופו יש לעשות זאת בהליך נאות. זה מושג שסתום חוקתי שבורחים אליו כל אימת שרוצים להסביר פגיעה בזכות (אצלנו זה מושג "כבוה"א").
כדי לענות על סוגייה זו יש להגדיר תפישת בסיס לדמוקרטיה. ישנן שתי תפישות בסיס המוכרות לנו:
1. הדמוקרטיה ההליכית (ELYׂׂ)- מתמקדת בתהליך ההחלטה. העדפות הפרטים, שוק הדעות, מעובד בהליך הדמוקרטי עד ההכרעה הפוליטית. התחרות בעקרון חופשית והוגנת, אולם במערכת זו כשלים מובנים, למשל הכשל הרובי- הרוב יכול להטות את המשחק לטובתו, למשל לסגור עיתון שהכתוב בו לא עולה בקנה אחד עם דעת הקואליציה. לכן למשל, יש לקדש לדעת איליי את חופש הביטוי. כשל נוסף הוא כשל המיעוט המבודד- על השלטון אולי לא להתחשב במיעוט אך כן עליו לתת לו את הכלים לממש את עצמו כמו ייצוג פוליטי. הכשל הוא אי שת"פ עם השלטון מה שיוצר התעמרות במיעוט ואפליה. לכן יש לעגן בחוקה את הזכות לשוויון. כך למשל בפס"ד Roe V. Wade יכול רוב גברי לחוקק חוקים שיגבילו את המיעוט הנשי וימנעו ממנו להתמודד פוליטית מול הגברים.
זוהי גישתו של גרוניס בפס"ד בחורי הישיבות- אם יש פשרה בין הרוב למיעוט והרוב מוכן להקל על המיעוט אין על ביהמ"ש להתערב. 
2. הדמוקרטיה המהותית (דבורקין)- דמוקרטיה המחויבת לצו מוסרי של בני הדור הנוכחי, לא רק להליכים נאותים. הדבר מייצג תפישת שוויון ליברלית ("יחס שווה של דאגה וכבוד" עפ"י מיל) ואוטונומיה של הפרט ("הפרט הוא הסופר של חייו"). לעניין ההפלה למשל, לאישה זכות לעצב את חייה (למרות שזה נוגד את זכותו של האב לכך).
זוהי גישתו של ברק בפס"ד בחורי הישיבות- אין לכפות גיוס על המיעוט ובכך לקיים את השוויון. יש לקבל בהבנה את דרך החיים השונה של המיעוט והשוויון נובע מתוך ההבנה הזו. החוק לא בהכרח חוקתי מהבחינה הזו אך בכ"ז, אם העם כיבד את החרדים, אין לפסול אותו. 

לדעת ד"ר וינטל לא ניתן להתעלם מהזרמים והמחלוקות בעם ויש להתמקד בנרטיב המכונן והוא היהדות. המיעוט הערבי לעומת זאת, שלא מתחבר לפרויקט הציוני, לא יקבל את אותו יחס וכן חרדים שטוענים שהציונות נכפתה עליהם. אם נחזור לדתיים שכן בעד המדינה, אין לכפות עליהם גיוס כי כך תהיה היפרדות בעם אלא למצוא פתרון ביניים כמו מה שהסדיר חוק טל. כביכול ניתן צ'אנס לחוק ואם לא, הוא יפסל. פטור גורף, לדעת ד"ר וינטל, יהיה פגיעה בפרויקט הלאומי.

המדינה היהודית בדמותה הציונית המתחדשת לא מבקשת לחזור להיות מדינת דת אלא מדינה ברוח יהודית, עם תרבות יהודית. החקיקה הישראלית לא משקפת את היות המדינה מדינת דת אלא מדינה מודרנית דמוקרטית המחויבת לזכויות אדם. כן יש אימוץ של סממנים יהודיים כדי להקנות מרחב הגנה, בשונה ממה שהיה באירופה ואין לדת כאן את תמיכת רוב העם. לעתים העם באמצעות נציגיו מחיל ציווי דתי. זה דיסואננס קולקטיבי ולכן נקבע בהסדר הסטטוס קוו ההסטורי שיהיו תחומים תחת חקיקה דתית כמו נישואים וגירושים, זאת כדי למנוע פיצול בעם ושימור עקרונות בסיס משותפים לכולם, גם לחילונים, ולמנוע התבוללות. הדבר לא נתפש כמעכב את הדמוקרטיה ומעבר לכך, אין ציווי דתי.

3. החוקה הכתובה- הטקסט החוקתי הוא בעייתי ומופשט, ניתן לפרשו בכמה דרכים. מרבית האחריות הזו דווקא אינה על המחוקק אלא על השופט. לכן, יש חשש מחקיקה שיפוטית. לדעת ביהמ"ש, הוא מגן על העם מחקיקה אינטרסנטית של הכנסת שלא עולה בקנה אחד עם רצון העם או פוגעת בחלק ממנו. 
מגילת העצמאות 
היא אינה נראית כמו חוקה אלא כהצהרת כוונות של מנהיגי הפרויקט הציוני. כן מגולמים בה ערכי שוויון ודמוקרטיה. יש לברר את מעמדה בכל מקרה ולתת לה תוקף הרי לא מדובר על עוד מסמך.
המודל הפרשני- נתפשת כמקור לפרשנות החוק לאחר חוקי היסוד והחוקים הרגילים. כל חוק כביכול מתכוון להגשים אותה אך היא עצמה אינה חוק כתוב. היא אף מוזכרת בחוקי היסוד.

המודל העצמאי- מרגע שמגילת העצמאות הוכנסה לתוך חו"י היא הפכה לחלק מהחוקה ומהכאן שהיא עצמאית. יש לראות את כל העקרונות המעוגנים בה לא כהמלצה אלא כחוקה לכל דבר, לעתים מופיעים בה עקרונות שלא מופיעים בחוקי היסוד כמו חופש דת, מצפון, לשון, חינוך ותרבות ומכאן שהיא משמשת כמקור לגזירת זכויות.
חוקי היסוד 
אין אחידות בין החוקה הפורמאלית, חוקי היסוד, לחוקה המטריאלית. ישנן זכויות הנגזרות מהחוקה הפורמאלית אך לא כתובות בה. את מרבית הזכויות הלא כתובות גוזר ביהמ"ש מהזכות לכבוד- זכות זו מהווה שסתום חוקתי ממנו גוזרים השופטים זכות כל פעם שהיא לא כתובה ואין לה מקור ברור. זו אידיאולוגיה שנויה במחלוקת שעלולה ליצור משבר אמון של הציבור. כמו כן יש פה זלזול במייסדי החוקה, כאילו לא עשו עבודתם נאמנה מספיק. בנוסף נוצר מצב בו ביהמ"ש כותב את החוקה דה פקטו בלי שנבחר לכך. 
כל עוד בית המשפט נצמד ליסודות של החוקה הבלתי-כתובה, הבסיס להתארגנות החברה, יש לו טיעון חזק בדיאלוג שלו עם הציבור. בית המשפט לחוקה קיבל את התפקיד לסייע לאומה בתהליך האבולוציה שלה. אומה מתחילה עם נוסחאות להתארגנות (מודרנית; דמוקרטית; יהודית). בית המשפט משמר את הרצון העמוק והאמיתי. כאשר הכנסת חותרת תחת הרצון העמוק של האומה, בית המשפט יעצור אותה. לא ניתן להאשים אותו בכפיית ליברליזם על החברה שכן הוא נותן ביטוי לממשל הדמוקרטי שהעם ביקש.
אולם, יש הבדל בין הגנה בסיסית על הקניין הפרטי לבין התערבות ברפורמות כלכליות וקביעת מדיניות כלכלית מסויימת. כך, ביהמ"ש בעצם הופך עצמו למחוקק החוקה הכלכלית.
האם לחוקה הכתובה מעמד אקסטרא טריטוריאלי? 

· פס"ד חוף עזה- כפי שראינו בסמסטר הקודם התשובה לכך אינה ברורה. כן ישנה תחולה פרסונאלית. בכל מקרה הרעיון הוא שאם אין תחולה, הפלסטינים יכולים לטעון לזכויות הנובעות ממשפט הטבע, מקור גזירת הזכויות הראשון שהוזכר. המדינה מצדה טוענת כי היא מחזיקה בשטחים כבושים מתוך "תפיסה לוחמתית"- יש פה אינטרס מתוקף תפיסה זו לא להחיל שם עקרונות דמוקרטיים. כמוכן נאמר שם כי השטחים כלל לא כבושים- הירדנים ויתרו על הריבונות ולא היה שם כל ריבון. אם השטחים היו כבושים המדינה לא היתה שם מתוך תפיסה לוחמתית אלא פשוט ריבון שם. 
· בפס"ד בית סוריק המדינה הפקיעה קרקעות מפלשתינים שכן היתה חייבת לשלוט בהר שבאיזור. אך זו לא פגיעה חזקה בזכויות הטבעיות ולא ניתן להיאחז בחוקה המטריאלית כי הפלשתינים שם אינם אזרחי ישראל.
· בפס"ד עדאללה (נזקי האינתיפאדה)- חוק של הכנסת קבע שיש חסינות לצה"ל ולמדינה מנזקים שהיא גורמת תוך פעולה מלחמתית. ביהמ"ש ביטל חוק זה (שמאלנים!!) ומכאן שכמו קבע תחולה אקסטרא-טריטוריאלית של חוקי היסוד.  
4. המשפט הבינ"ל
כשיתר המקורות לא עוזרים נפנה כמוצא אחרון למשפט הבינ"ל.

הש' פרוקציה בפ"סד הס מדברת על כך זכויות חוקתיות לפלשתינים תושבי השטחים הנמצאים תחת תפיסה לוחמתית. זו אוכלוסיה המוגנת ע"י המשפט הבינ"ל. אך המשפט הבינלאומי הוא לא חוקה, ולא ברור מהן הזכויות להם זכאים אותם תושבי השטחים. אפשרות אחת היא שחוקי היסוד חלים גם על מי שלא נמצא בישראל (אקסטרא טריטוריאלית), אפשרות אחרת היא שיש לחוקי היסוד מרכיב אוניברסאלי שחל על כל אדם באשר הוא. 
איך נמצא את האיזון בין התפיסה הלוחמתית בשטח לבין זכויות האוכלוסיה המוגנת?

1. התוספת לאמנת האג הרביעית- נורמה מנהגית החולשת על מ"י ועל כל מדינה גם אם היא לא חתומה על האמנה. במקרה הזה מ"י חתמה על האמנה ואישררה אותה, אולם מדובר על נורמה לא מחייבת.
2. החלקים ההומניטאריים באמנת ז'נבה הרביעית- ישראל לא אשררה ולא קלטה אותה במלואה ולכן לא ברור אם האמנה מחייבת אותה. הדבר תלוי בהאם אנחנו מבינים את האמנה גם כנורמה מנהגית או נורמה מחייבת. הדיון בטיב הנורמה מיותר כיוון שמ"י מחילה על עצמה מרצון את החלקים ההומניטאריים של האמנה.
3. המשפט המנהלי הישראלי- הריבון בשטחים הוא צה"ל, הוא אורגן שלטוני של ישראל לכל דבר וחוקי המשפט המנהלי חלים גם עליו.  
דמוקרטיה
יש הטוענים כי באבולוציה של שיטות המשפט זה השלב האחרון. מיצינו את כל השיטות וגם אם זה עדיין לא מתאים לחלק מהמדינות אין להן ברירה אלא לכונן דמוקרטיה. נכון שחלק מהאמנה החברתית היא הזכות להחליף את הריבון. אך גם זה יעשה בדרך דמוקרטית של הצבעה ע"י העם או נציגיו. לא ניתן למרוד בריבון או בעקרונותיו, לכן מפלגות חתרניות לא מתמודדות בבחירות ומח"כ המטיפים לגזענות נשללת חסינות דיונית. ישנו גרעין קשה של עקרונות שלא ניתן להתנגד להם. גם אם מדינה בעלת אופי לאומי היא לא מצב מתקדם כל כך, זה המצב היציב היותר כיום. אחרת, יהיו פה מהפיכות ומלחמות אזרחים. ביהמ"ש רואה עצמו גם כבימ"ש לחוקה ובכך נאמן לעם ולמימוש הדמוקרטיה. בעקרון יש הסכמה כי נדרש גוף חוקתי אך כרגע ביהמ"ש מתפקד ככזה.
תפישות הליברליזם בפילוסופיה הפוליטית
הליברליזם מאמין בשני ערכים מרכזיים:
1. חירות (האוטונומיה של הפרט) – כלפרט הוא יצור תבוני שיכול לכתוב את סיפור חייו ללא התערבות חיצונית כל עוד הוא לא פוגע בסיפור חייו של אחר. כך כולם מתפתחים באופן מיטבי וטיב החברה מקסימאלי.
2. שוויון (יחס שווה של דאגה וכבוד- דבורקין) –השוויון המהותי הוא המבדיל את האידיאולוגיה הליברלית מאידיאולוגיות אחרות. יש לכבד באופן שווה קבוצות מתוך השונות שלהם. למשל, לכפות על החרדים להתגייס זה לא ליברלי. זה לא מתחשב בתפיסת עולמם השונה ולא מאפשר להם לכתוב את סיפור חייהם. 
זהו בעצם ליברליזם פוליטי. ליברליזם שלא כופה את תפישת הטוב שלו על כולם אלא שומר על המדינה כניטרלית. רק ערכים אוניברסאליים כמו כבוד או שוויון. למשל, בפס"ד בתי הכלא אין כפייה של תפישה אלא הצמדות לעקרונות דמוקרטיים מודרניים כמו תפישת הכוח במדינה. אך זה מקרה קיצון בו גם לעגן את הפסיקה בעקרונות הכלליים. לעתים יש מקרים בהם האבחנה אינה כה ברורה כמו למשל בהתוויית מדיניות כלכלית- עד כמה מזהה הריבון או המחוקק עקרונות כלכליים מבין עקרונות היסוד? כל תוכנית כלכלית כמעט תפגע במישהו ומכאן שלא תהיה שוויונית.
כך בפס"ד שליטנר נתפש כי התיעלות הצבא אינה שוויונית כיוון שאין אותה גימלא למשתחררים עד גיל 35 ולמשתחררים בגילאי 40-42 לאחר עשר שנות ותק. לדעת הש' מלצר כל זכות סטטוטורית שנלקחת נראה אותה כפגיעה בקניין. הש' פרוקצ'יה טוענת כי מדובר בצ'ופר שניתן ולכן אין לראות בלקיחתו כקניין. בכל מקרה החוק לא נפסל, מטעמי יעילות כלכלית בעיקר המשקפים את רצון העפ.
פס"ד LOCHNER- לוכנר דרש מהעובדים שלו לעבוד מס' רב של שעות ברצף ואילו הם הסכימו לכך. הדבר פוגע בכבוה"א, יש פה ניצול כל כוח עבודה ונזקקות העובד. ביהמ"ש גרס כי מדובר בחופש החוזים- החופש להתקשר בכל הסכם. הנשיא רוזוולט התנהג להלכה המגוחכת הזו בכל תוקף עד כדי עימות חזיתי עם ביהמ"ש בסופו נסוג ביהמ"ש. הובן כי למרות הקפיטליזם וחוה"ע יש להגביל זאת באיזשהו אופן כדי לשמור על זכויות אדם. 

כלומר, "יחס שווה של דאגה וכבוד" מאפשר התערבות של ביהמ"ש. כך גם חינוך ובריאות זוכים להגנה וסבסוד מהממשל או הבטחת שכר מינימום. כל התערבות כזו צריכה למצוא עוגן בחוקה. לעניין שכר המינימום גוזר זאת ביהמ"ש מהזכות לכבוד. הוא גוזר את הזכות להתקיים בתנאים מינימלים. ברק נזהר ומדגיש כי מדובר בזכות נגזרת, בחוקה מטריאלית, ולא בזכות הכתובה במפורש החו"י. הש' לוי אף מרחיב את העניין בתואנה כי גם שכר מינימלי לא מאפשר קיום בכבוד. אכן, מדובר בתפישה חיובית אך מבחינה כלכלית אינה יעילה. הדבר מעלה שאלות באשר כמה צריך להתחשב ביהמ"ש בענייני תקציב כאשר נוגע הדבר לזכויות אדם וכמה יכול וצריך הוא לסטות מהחוקה לטובת מימוש אותן זכויות.
ההבחנה בין זכות שלילית לזכות חיובית
זכות שלילית- מושג זהה לחירות שלילית, "החירות מ..", הזכות שיעזבוני לנפשי. זו זכות מקדשת בליברליזם המופיעה בחו"י כבוה"א וחירותו- "אין פוגעין בגופו או בקניינו של אדם" וכן בחו"י חוה"ע- אין להתערב בבחירת העיסוק.

פס"ד עמותת שוחרי גילת- הזכות לחינוך אינה זכות רשמית אלא כזו הנגזרת ממגילת העצמאות. בטח ובטח שהמדינה לא תכפה חינוך ספציפי על קבוצת מיעוט. המדינה לא חייבת לממן מוסדות חינוך זו פשוט זכות שקיימת.

פס"ד עדאללה שלטים- ניתן לדבר באיזה לשון שרוצים אך המדינה לא חייבת לאפשר תשתית להפצת השפה הערבית. נכון, חופש הלשון נגזר מהזכות לשוויון וממגילת העצמאות (לפי ברק) אך לא נדרש מהמדינה להיות אקטיבית בנושא. יתרה מכך, שילוט ערבי יקשה על העברי, הרוב, לקרוא בשפתו.

זכות חיובית- במקרה הזה המושג לא זהה למושג "חירות חיובית" (החירות ל..) למרות שזו טעות מקובלת. זכות זו דורשת מהמדינה שת"פ למימוש הזכות, אקטיביות. הבעייתיות בה היא שזכות חיובית לרוב באה על חשבון פגיעה בזכותו אחר. הדבר אף מעוגן בחו"י כבוה"א וחירותו- "כל אדם זכאי להגנה..". החובה היא לא רק לא לפגוע אלא לכבד. 
פס"ד עמותת מחויבות- המדינה חייבת לספק תנאים מינימלים למחייה כנגזרת של הזכות לכבוד- הזכות לחיים בכבוד.
ישנן זכויות בעלות פן חיובי ושלילי גם יחד- למשל חופש הביטוי- אי אפשר רק לא להגביל את התקשורת- הפן השלילי, אלא יש חובה לתת, לאפשר וליצור במה פתוחה לכל דורש- הפן החיובי. כמובן שכאן עולות בעיות אחרות כמו האם לאפשר במה פתוחה להסתה או לגזענות.
הבחנה בין זכות הפרט לזכות הקבוצה:
זכות הפרט – זכות הנתונה לפרט באופן אינדיבידואלי, ניתנת לאדם באשר הוא אדם (חופש הביטוי). 
זכות קבוצתית – זכות הנתונה לחבר קבוצה מסוימת בעצם חברותם בקבוצה. ראוי להעניק לקבוצות מסוימות זכויות. 

יש קושי למדינה להתייחס לכל קבוצה בנפרד שכן המדינה שואפת להקמת מעוז לאומי. מנגד יש לכבד סממנים משותפים כמו דת, הסטוריה, מנהגים. לכן נקבעים מודלים שונים של התארגנות לאומית:
המודל הצרפתי:
המדינה לא מכירה בהבדלים בין הקבוצות מבחינתה כולם צרפתים. המדינה שואפת לכונן לאום אחד עם שפה אחת ומנהגים אחידים. המרחב הצרפתי הוא חילוני ושואף לערכי המהפיכה הצרפתית ודמוקרטיה. יש להתאחד תחת אלה ולטשטש את מאפייני הדת. לכן, אין זכויות קבוצתיות והזכויות היחידות המוכרות הן זכויות הפרט הדמוקרטיות והאוניברסאליות.
המודל הציוני- "מדינת הלאום":

המטרה של המדינה הציונית היא להעצים את הערכים הלאומיים, ההסטוריה והמורשת היהודית. המדינה נתפשת כמגן ומקלט לעם היהודי בעקבות אותה הסטוריה. כן יש מרחב חילוני פתוח התומך בדמוקרטיה ובזכויות אדם אך הוא שואף להשתלב עם זה בעל הסממנים הלאומיים. המרחבים לא נוגדים ויש העדפה ברורה ללאום השלט. מכאן ששוויון למיעוט לא מובטח באופן מוחלט אך כן יש כיבוד של רצונותיו ומנהגיו. הסיבה היא שלא ניתן, כמו במודל הצרפתי להתעלם מהיות הקבוצות, שכן הלאום המרכזי הוא בעצמו קבוצה. יש כיבוד של זכות המיעוט שלא להצטרף ללאום הדומיננטי. 

כאן נבחין בין מיעוט מהגר למיעוט ילידי. המיעוט הילידי, הערבים, קדמו למדינה הציונית. לכן הוא לא מזדהה עם הפרויקט הציוני ומוכרת זכותו לממש את אורח חייו. אולם, הזכות של המיעוט איננה זכות קולקטיבית אלא זכות של כל ואחד מהפרטים בו. על אותו עקרון יש לפרט גם "זכות יציאה" מהמיעוט, הוא לא חייב לקחת בו חלק ולממש את הזכויות הניתנות למיעוט, ניתן לחנך הן לפי הרוב והן לפי המיעוט.

המיעוט המהגר לעומת זאת בחר לעלות ארצה ולהצטרף ללאום היהודי. אין זכות לבטא את המורשת הגלותית עמה הגיעו המהגרים שכן אם הם רוצים בה שיחזרו למקום ממנו באו. כך גם יווצר מרחב ציבורי מבולגן והמורשת היהודית לא תשמר. ההנחה היא שעם הזמן והתקדמות הדורות המיעוט המהגר יטמע באוכלוסיה היהודית שכן מרביתו הגיע ארצה מטעמי חוק השבות משמע הם חלק מהעם היהודי ומקבלים בברכה את סממניו. 

המיעוט החרדי הוא יצור כלאיים. מחד פרויקט הציונות זר לו, מנגד הוא נושא סממנים יהודיים והוא חלק מהעם. לכן קשה להגדיר את זכויותיו.
טיפוח נרטיב נבדל
חוק הנקבא מהווה דוגמא לכך. במדינת הלאום, בהגדרה לא מנסים לכלול את כולם באותה אומה. האומה מטפחת נרטיב משלה, בישראל – הנרטיב היהודי. במגילת העצמאות יש אזכור של התנ"ך. נרטיב זה אינו חל על האוכלוסייה הערבית, ויש זכות שלא להזדהות עם הנרטיב של המדינה ולפתח נרטיב נפרד. כקבוצת מיעוט, הפרט יכול לטפח את ילדיו עפ"י הנרטיב שלו. חוק הנקבא מהווה טיפוח נרטיב נבדל – מהווה יום אסון לאוכלוסייה הערבית – יום קולקטיבי של המיעוט. מדינה דמוקרטית חייבת להכיר בזכות הזו לביטוי. חוק המנסה להגביל זאת הוא בעייתי ופוגע בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
שיעורים 4-5: תורת האיזונים- הגישה המסורתית
זכויות ואינטרסים מתנגשים זה בזה. כך דרכו של עולם. לכן יש לבצע איזונים. בפרקים אלה נדבר על הדרך המסורתית להתגבר על ההתנגשות הדרכים הן איזון אנכי- התנגשות בין זכות לאינטרס ואיזון אופקי- התנגשות בין זכות לזכות. בעקרון ישנם שני שלבים לבחינת התקיימות פסקת ההגבלה כאשר האיזונים הם חלק מהשלב השני:
שלב א'- זיהוי הפגיעה בזכות- "אין פוגעין בזכויות המוגנות.."

יש לזהות כאן את הזכות שנפגעה. 

1.  האם מדובר על זכות אדם או זכות כלכלית. 

2.  לא מספיק לזהות רק את הזכות אלא את ההיבט שנפגע- יתכן שהזכות ממעמד גבוה אך ההיבט פריפריאלי.
פס"ד עדאללה משפחות- חשין מוריד את הזכות לחיי משפחה למקום פריפריאלי. הסיבה: המדינה מאפשרת מחיה ביחד, רק לא בארץ. אם הרשות המכוננת היתה רוצה להכיר בזכות לחיי משפחה כזכות חוקתית היא היתה מעגנת אותה בחו"י. ברק וגרוניס חולקים על כך. בנוסף, טוען חשין כי אינטרס בטחון המדינה מקבל מקום של כבוד שכן יש חשש לכוונותיהם הזדוניות של בני הזוג הפלשתינים. 

3. גם אם הגענו למסקנה כי ההיבט הגרעיני של הזכות נפגע אין זה אומר שהפגיעה לא יכולה להיות קטנה. ג'ובראן וברק טוענים כי העוצמה גבוהה- מחיר של אי קיום חיי משפחה. ריבלין וחשין טוענים כי זו זכות שנשללת זמנית ממה ששב מרחיק את הפגיעה מהגרעין.
שלב ב'- בחינת האיזון בין הזכות לאינטרס הנפגע או הזכות שנפגעה

כפי שציינו תורת האיזונים המסורתית מבדילה בין שני סוגי איזונים. איזון אנכי קרוי כך כדי להבהיר זכות עליונה על אינטרס. השאיפה היא להגן על האינטרס בכל מקרה כי במצב הרגיל, ללא איזון, הזכות תנצח. אולם אנו רוצים לגרום לאינטרס לנצח, זו חובת הריבון. 
איזון אנכי
את האיזון האנכי נסקור לפי מבחני המידתיות והודאות הקרובה. אלה הם מבחנים השלובים זה בזה. כל אימת שיש ודאות קרובה לפגיעה ניתן לחשוב על אמצעי מידתי אחר.
פס"ד עדאללה משפחות- ברק וחשין מסכימים כי המדינה קודמת לזכויות ולכן מה שעלול לפגוע בה יהיה עליון על זכויות שנפגעות. ההבדל בין השופטים הוא באשר לאילו סיכונים ליטול.

לדעת ברק ניתן ליטול סיכוני חיים. לכן במלחמה לדעתו מערכת הדינים נשמרת והמשפט החוקתי לא נסוג מפני מצב החירום. לדעת חשין יש לצמצם את נטילת הסיכונים ובימי מלחמה האינטרס הציבורי גובר. 
לדעת חשין ביהמ"ש חייב ראשית להגן על בטחון המדינה גם במחיר זכות חיי המשפחה. ברק חושב שיש לקחת סיכון זה, שהמדינה ממילא מכניסה ערבים לצרכי עבודה ושאם כבר ניתן לבדוק כל מקרה לגופו. בתגובה לכך טוען חשין כי הדבר יגדיל עלויות ואינו מועיל כלכלית. 
פס"ד זה מהווה התפתחות בנושא המבחן ההסתברותי שכן נבדק ונראה כי רק 26 מתוך 130 אלף מהגרים ערבים שרים שנכנסו לארץ בדרך של איחוד משפחות עוסקים בטרור ולא ברור אם ואיך הורשעו. ברק משתמש בסטטיסטיקה הזו כדי להוכיח שאין ודאות קרובה לפגיעה ואילו גרוניס מנסה להוכיח דרכה כי דווקא כן קיימת וודאות, אפילו ממשית, בדמות אותם 26 פעילי טרור שיכולים לגרום נזק למדינה. 
מבחן הודאות הקרובה- זה מבחן עמום ולכן כלי בידי השופט להחליט לכאן או לשם. הבעיה במבחן זה שאין תחליף לו, מלבד תקדימים דומים. בפועל חופש הביטוי די פרוץ וההתערבות היא רק במקרים קיצוניים. 

לדעת פרוקצ'יה, רק במצב בו מופר הסדר הציבורי יש להתערב בחופש הביטוי. 

לדעת דורנר, אם הזכות אינה עליונה וההיבט שנפגע הוא פריפריאלי יש לעבור ממבחן הודאות הקרובה למבחן האפשרות הסבירה. זה מבחן מקל יותר כאשר הזכות נחותה. 

להערכת הטיעון הבטחוני כמה שלבים- 

1.  אמינותו- הסטטיסטיקה מוכיחה שהוא לא כל כך אמין. בניגוד לכנסת ולממשלה להם הטיעון הבטחוני ישחק תפקיד שכן ברור שהעם יזדעק ברגע שיהיה חשש ולו הקטן ביותר שהדבר יפגע בבטחונו, לא מחויב ביהמ"ש לעם ולא נבחר על ידו. ביהמ"ש ממילא נוטה בבסיסו לזכויות אדם (שמאלני) ומכאן שיבחן בחשדנות טיעון זה. לדעת פרוקצ'יה הטיעון הבטחוני הוא רק כסות לחשש של המדינה מבעיה דמוגרפית של רוב ערבי.
2. עוצמתו- אם אכן קיים טיעון נוסף ברקע, זה יכול לכרסם בעוצמתו של הטיעון הביטחוני.
3. האם ניתן לנטרל את הסיכון? לפי הסטטיסטיקה מספיק לשלול אינדיבידואלית את הכניסה, אולם זה לא יעיל כלכלית. נראה שיש או למצוא אמצעי מידתי אחר המנטרל את הסיכון או לקחתו.
פס"ד קול העם- רק אם תהיה ודאות קרובה לפגיעה יסגר העיתון. יש פה פן הסתברותי. לדעת הש' אגרנט אין כמעט סיכוי כי מישהו יתן דעתו למאמר הקיצוני באותו עיתון ולא יתגייס לצה"ל בשל הטענות הללו. כמו כן קיים פן כמותי עליו כבר דיברנו- עד כמה נפגעה הזכות. 
נראה שדמוקרטיה חייבת לקחת על עצמה סיכונים סבירים לפגיעה בזכויות. אך מהו אותו סיכון סביר?
המדינה שואפת להגן על ערכי הקבוצה אך אינה יכולה להגן על כל קבוצה ועל כל פגיעה. חופש הביטוי הדמוקרטי מאפשר לתקוף כך קבוצה מה שיוצר פגיעה ברגשות (אינטרס). פגיעה ברגשות זה מקרה ספציפי. נדגים זאת:

פס"ד שינוי- הוצג תשדיר תעמולה המבזה את הדתיים באופן קיצוני מה שפגע ברגשותיהם. חשוב להבין שאת ביהמ"ש לא מעניינת עצם הפגיעה אלא ההתקפה בזירה הציבורית. מקרה של פגיעה ברגשות נובע מהפן החיובי של הזכות לכבוד- אין אנו מסתפקים שהמדינה לא תפגע בכבודנו אלא אנחנו מבקשים ממנה לשמור שגם אף אחד לא יעשה כן. אינטרס הפגיעה ברגשות הוכר בפסיקה כלגיטימי ויכול להצדיק במקרים מסוימים פגיעה בזכות מסוימת כמו חופש הביטוי. מה מאזן בין שני אלה?
האם ניתן להוכיח ודאות קרובה כאשר מדובר בקולקטיב?

לדעת חשין על אזרחי מדינות אויב ישנה חזקת מסוכנות. מכאן נובע שאם יכנסו לארץ יש סיכוי שיפעלו כדי לפגוע בה. לכן וודאות קרובה יכולה להיות גם לגבי קולקטיב.
גרוניס – מחיל את הוודאות הקרובה על הקולקטיב. לדידו אם נבטל את חוק האזרחות, יש וודאות מוחלטת שכל מי שיגיע לכאן יהיה מעורב בטרור. נפגע בוודאות בזכות לחיים של אזרחי ישראל. 

לדעת ד"ר וינטל יש להוכיח וודאות קרובה כלפי כל מי שמבקש להכנס לארץ עם שותפו לחיים. זאת מכיוון שביהמ"ש מעניק או שולל זכות מאדם ספציפי ולכן מן הראוי גם להוכיח ודאות קרובה כלפי אותו אדם ספציפי. לא הגיוני לשלול זכות מאדם כאשר הודאות הקרובה היא לגבי הקולקטיב.
הקריטריונים להערכת פגיעה באינטרס:
1. מעמד הערכים המותקפים- נבדיל בין אלה שחשובים לקבוצה מסוימת לבין ערכים קולקטיביים. למשל, פגיעה באבי נימני כסמל של אוהדי מכבי ת"א לא תכובד ואילו פגיעה בערכי צה"ל כן.
2. נסיבות המתקפה- כאשר אינן חמורות לא ישוש ביהמ"ש להטיל סנקציה. למשל הרעיון להקים מוזיאון על שרידי בית קברות מוסלמי נתפש מבזה.
3. ביזוי והשפלה- כשהפגיעה כרוכה בביזוי והשפלה סף הסיבולת הראויה נחצה, כמו בפס"ד שינוי.
4. פגיעה מכוונת או אגבית- על אקט מכוון ומתריס יטה ביהמ"ש להטיל סנקציה מאשר על פגיעה אגבית או תו"כ מהלך החיים התקין.
5. קהל שבוי- לעתים קהל חייב להיחשף למתקפה ובכך נכפה עליו המעשה הפוגעני.
6. פגיעה בפרט מול פגיעה בקבוצה מרכזית- מגוחך להגביל פגיעה בפרסומות של זוגלובק כי הן פוגעות בצמחונים למשל.
7. פגיעה ברוב מול פגיעה במיעוט- יש חשיבות לשאלה האם הפגיעה היא בקבוצה חלשה או כנגד הרוב. הרוב נתפש חסין יותר ואילו המיעוט כחלש שדרושה לו הגנה. לצה"ל למשל יכולת לתחקר את הסרט ג'נין-ג'נין, לאסוף עובדות ולבסס עתירה. ריבלין בפס"ד שינוי מדגיש כי פגיעה במיעוט מדגישה את הפער בין הקבוצות ומרחיקה ביניהן עוד יותר.
8. פגיעה בזרם בעל רגשות מיוחדים בתוך קבוצה או בתוך זרם מרכזי- ככל שהזרם קטן יותר כך המתקפה פחות קריטית. למשל מתקפה על נאמני הבבא סאלי מול הרפורמים. היהדות הרפורמית בארץ ובארה"ב אינה שולית בכלל ויתכן שביהמ"ש ירצה להגן על קבוצה זו.
9. פגיעה ברגשות גרידא מול פגיעה באורח החיים- למשל נשקל לאורך שנים לסגור את כביש בר אילן בשעות התפילה כיוון שהייתה כאן פגיעה באורח החיים של הדתיים ולא רק ברגשותיהם. 
מתי הפגיעה תהיה סבירה והגיונית לדעת ביהמ"ש?
1. במצב בו מול זכות עומד סיכון ספציפי לאדם.
2. במצב בו מול זכות יש פגיעה בעצם קיומה של מדינה דמוקרטית. 
3. כשטוהר ההליך השיפוטי נפגע.
4. כשהזכות על הפרק נחותה או הפגיעה היא בפריפריה ולא בגרעין שלה. אם הדרך פוגענית ופרובוקטיבית הזכות הופכת נחותה יותר. חשוב להבחין איזה היבט ספציפי של הזכות נפגע. 
( פליליות- שתי גישות לעניין זה:

1. פס"ד אזולאי- התברר שמאהל מחאה של מחוסרי דיור מנוגד לחוקי התכנון והבניה. יש כאן הפרת חוק אל מול הזכות להפגין. לדעת הש' זמיר תוכן ההפגנה אכן חשוב אך הפליליות חשובה ממנו ולא ראויה להגנת ביהמ"ש.לדעתו, המימוש הפלילי הוא מחוץ להיקף הזכות החוקתית. 
2. לדעת הש' ברק בפס"ד כהנא אם רשות השידור בטעות תשדר מסר גזעני של כהנא כן תהיה עליה הגנה של ביהמ"ש. אין סיבה להפוך את הרשות השלטונית לרשות אכיפת חוק. 
איזון אופקי
האיזון האופקי מטרתו הגנה על הזכויות המתנגשות. הרעיון הוא שכל אחת מוותרת "קצת". התנאי להחלתו הוא זכויות שוות מעמד.

פס"ד דיין- האם מותר למפגינים להפגין מול ביתו הפרטי של עובדיה יוסף? זכותו של הרב לפרטיות עומדת מול חופש הביטוי וההפגנה של המפגינים. הפתרון: קיום ההפגנה אך בזמן מוגבל ובמרחק מה מהבית- כך רק חלק מכל צד נפגע.

פס"ד ש.י.ן- התרת שידורי פלייבוי בארץ. הש' דורנר מצאה שהאיזון חופש הביטוי לפגיעה במעמד האישה הוא שידור הערוץ אך רק בשעות מאוחרות וללא פורנוגרפיה קשה. לדעת חשין אין בו בכלל חופש ביטוי הרי מדובר בפורנוגרפיה. לדעת טירקל חופש זה אינו מצוי בגרעינו של חופש הביטוי. הש' ברק בפס"ד סטיישן פילם כן רואה ביצירה הפורנוגרפית סוג של אומנות וחלק מחופש הביטוי אולם גם רואה בזכות הזו נחותה מול הפגיעה בנשים, המסרים השליליים, ההשפעה על סוגיית ההטרדה המינית אשר כולם ביחד מהווים פגיעה הרבה יותר גרעינית בכבוה"א.
אם ננתח את הסיטואציה הזו לפי איליי נראה כי אין על ביהמ"ש להתערב הרי הוא צריך להתערב רק כאשר יש כשל במערכת הדמוקרטית. כאן, אין פה עריצות רוב אלא התאגדות של המיעוט כדי להגן על עצמו. לפי דבורקין יש להתערב כדי שיהיה יחס שווה של דאגה וכבוד לכל פרטי החברה.
פס"ד נוער כהלכה- הש' לוי מתחיל לבצע איזון אופקי אך בסופו של דבר מבצע איזון אנכי. הזכות השוויון העומדת כאן מול הזכות לחינוך ואוטונומיה קהילתית מצביעות על איזון אופקי. התוצאה קרויה בעיני השופט איזון אופקי אך מנגד הוא מעדיף את השוויון. מכאן שזה איזון אנכי- זה לא שכל זכות נפגעת מעט. שוויון מן הסתם גרעיני יותר על פני הזכות לאוטונומיה קהילתית שכן ההפרדה שנהייתה בביה"ס היתה פשוט משפילה ומבזה. 
לדעת ד"ר וינטל ניתן היה להגיע לאותה תוצאה בתוך הזכות לכבוד. גם שוויון וגם אוטונומיה קהילתית שתיהן יכולות להגזר מהזכות לכבוד כאשר אחת גרעינית על השניה.

לדעת פרופ' מאוטנר צריך לשאול מה המטרה של האוטונומיה הקהילתית. במקרה הזה היא מבקשת פרקטיקה שתוצאתה השפלת הבנות הספרדיות, אז מה לה ולכבוד?

חריג לאיזון האופקי- אין אפשרות נסיגה מזכות מבלי לפגוע במהותה
פס"ד גור אריה- סרט על משפחה דתית שצולם ביום חול משודר בשבת. המשפחה מבקשת לא לעשות זאת כי רב כלשהו קובע שיש פה פגיעה הלכתית. לפי הש' דורנר חייב להיות כאן איזון אופקי בין חופש הדת של המשפחה לבין חופש הביטוי של הרשות השניה. הבעיה: אפשר או לשדר או לא- כך שזכות אחת בוודאי תפגע. במצב זה נבצע בדיקה איזה זכות יכולה בכ"ז לסגת- לחופש הדת אין לאן לסגת ואילו חופש הביטוי יכול לסגת לכיוון שידור באמצע השבוע. כך איזון אופקי נהיה אנכי. לדעת הש' ברק פגיעה בחופש הדת דורשת ישירות. לא ניתן לפגוע בחופש הדת אלא במעשה חילול אקטיבי בפניו של שומר המצוות. אם למשל חילוני קורא ספר שדתי כתב בשבת אין הוא פוגע בחופש הדת שלו. 
התנגשות הפן השלילי של הזכות בפן החיובי שלה
פס"ד המפקד הלאומי- איסור על פרסומת פוליטית מחד פוגע בחופש הביטוי ומנגד מאפשר למדינה לתת במה אחידה לכל המפרסמים ולא לתת לבעלי הכוח להשתלט על השיח הציבורי. אם אדם או קבוצת לחץ עשירה מאוד יקנו את כל משבצות השידור בטלוויזיה וברדיו הם יוכלו להשפיע משמעותית על דעת הקהל וכן לחסום את מקומם של אחרים להשמיע דעותיהם. ביהמ"ש מבקש למנוע מצב כזה וכך לשמור על דוקטרינת ההגינות הנגזרת למעשה מהזכות לשוויון. לדעת הש' נאור הפעלת דוקטרינת ההגינות ופגיעה בחופש הביטוי היא לתכלית ראויה. לדעת הש' פרוקצ'יה הפן השלילי צריך לסגת מפני הפן החיובי של חופש הביטוי. הפן החיובי בעצם דוחק את השלילי, ומצמצם את ההיקף הפנימי של הזכות החוקתית במובן השלילי שלה לחופש הביטוי.
המקרים בהם לא תחול אף נוסחת איזון:
הוצאת ההיבט של הזכות בה מדובר מ"ההיקף הפנימי" של הזכות החוקתית:
האיזונים חלים רק כשיש פגיעה בתוך ההיקף הפנימי של הזכות החוקתית. ברק בפס"ד עמותת מחויבות מנסה לצאת כנגד השימוש בכבוה"א כשסתום חוקתי וכמקור להרבה זכויות חברתיות כמו חינוך למשל. לכן יש כמה דרכים להוציא היבט של זכות מהיקפה הפנימי לכיוון הפריפריה.
1. פרשנות החוקה – מתן פרשנות מצמצמת לזכות החוקתית.
2. הצרת "ההיקף הפנימי" כתוצאה מהתנגשות בין נורמות חוקתיות: כשיש נורמות מתנגשות בחוקה חשוב לאזן את זה. כדי לחיות בשלום עם שתיהן ניתן לדחוק נרמה אחת מהגרעין לפריפריה וכך נפתרת ההתנגשות.
פס"ד עדאללה משפחות- לפי חשין, הזכות לחיים של אזרחי המדינה וזכות הקולקטיב לקבוע מי יהיה חלק ממנו דחפו את ההיבט הספציפי של הזכות לחיי משפחה (להכניס את בן הזוג הזר שהוא נתין של מדינת אויב) מחוץ להיקף הפנימי של חוק יסוד כבוד האדם. 
פס"ד פלונית – בדיונים משפטיים על אונס כמו כאן מתנגשת פומביות הדיון עם הזכות לפרטיות. לדעת השופטת דורנר יש לשאוף לצמצום ההיקף הפנימי של הזכות לפרטיות משתי סיבות:

1.  פומביות הדיון היא תכלית ראויה לפגיעה בפרטיות. 
2. "כלל ברירת הדינים"- כאשר יש סתירה בין שתי נורמות מאותו מעמד נורמטיבי פיתח בית המשפט כלל לפיו הנורמה הספציפית גוברת על הכללית. הנורמה הספציפית יותר היא של עקרון פומביות הדיון, היא גוברת ולכן מצטמצם ההיקף הפנימי של הזכות לפרטיות. 
המשמעות: נצטרך לבחון בכל מקרה, האם הגבלת הזכות לפרטיות מוצדקת לפי פסקת ההגבלה ומצד שני, האם הגבלת הפומביות עומדת במבחני פסקת ההגבלה. כלומר לא נצמצם מראש את ההיקף הפנימי של הנורמות החוקתיות אלא ננסה ליישב אותן יחד בכל מקרה לגופו.
לדעת הש' ברק פרשנות זו אינה נכונה. החוק באשר לפומביות הדיון יצטרך לעמוד בפסקת ההגבלה השיפוטית. אין לנסות לדחוק נורמה אחת על פני אחרת אלא לנסות ליישב ביניהן, ביהמ"ש שואף להרמוניה חוקתית.
3. צמצום ההיקף על בסיס ההבחנה בין "תוכן הזכות" לבין "דרכי מימושה" 
לעתים זכות היא גרעינית אך הדרך ואופן מימושה אינם. למשל זכות ההפגנה היא זכות גרעינית אולם מימושה בצורה פנימי דוחק אותה אל הפריפריה- פס"ד אזולאי. 
פגיעה שאינה ממשית – "זוטי דברים" / פגיעה של מה בכך (de minimis) / קלת ערך
יש מקרים בהם אין צורך במבחני פסקת ההגבלה. למשל בזמן מלחמת המפרץ רצו לשדר קטע בן 15 דקות תוך השתלטות על כלל ערוצי הטלוויזיה כולל הערוצים הזרים. מדובר על 15 דקות בלבד- עניין מזערי. ביהמ"ש לא יתערב כשהפגיעה כה שולית.
אפשרות קיומן של זכויות מוחלטות
ישנן זכויות שהם מוחלטות ולא יכולות להתאזן עם אף זכות, לא ניתן לפגוע בהן. 

1. הזכות לחיים- לפי גישתו של הש' טירקל בפס"ד קירש נראה שכאשר מדובר על קיפוח נפש אין מקום לשקול שיקולי יעילות ואף לא חופש ביטוי.

לעומת זאת לפי גישתו של הש' חשין בפס"ד עדאללה איחוד משפחות כן ניתן לפגוע בזכות זו אך תוך נוסחת איזון מיוחדת המדגישה את עליונות החיים- למשל אם ההסתברות לפגיעה בחיים מאוד מאוד נמוכה תגבר עליה פגיעה גרעינית בזכות לכבוד הגוזרת זכות לחיי משפחה.
2. הזכות לא להיות נתון לעינויים- חלק מכבוה"א- לפי הש' ברק זכות זו הנה מוחלטת. האיסור על עינויים הוא מוחלט ללא חריגים ואיזונים. שום אינטרס ציבורי לא יעזור, אף לא כשמדובר ב"פצצה מתקתקת".
3. הזכות להליך הוגן- בפס"ד פלוני עולה השאלה האם לצורך יעילות החקירה (מניעת סכנת חיים) ניתן לנהל את הדיון ללא הנאשם. כמו כן הנאשם מנוע מלהיפגש עם עו"ד. לדעת הש' פרוקצ'יה הנוכחות היא משמעותית וחוקתית ולא ניתן לאזן זאת עם שום דבר אחר. לדעת הש' נאור והש' רובינשטיין כן ניתן לאזן זכות זו אך כמו חשין בעדאללה משפחות למצוא לכך נוסחא מיוחדת המדגישה את חשיבות הזכות. לדעת הש' ריבלין כל הקונסטרוקציה הזו לא חוקתית מתוקף שתי ההגבלות על הנאשם- יחד הן יוצרות אפקט מצטבר. גם אם כל הגבלה ניתנת לאיזון, יחד אינן חוקתיות ועוברות את סף הסיבולת הראויה.
4. זכויות הנוגעות להליכי הבחירות כתוצאה מהקרנה של ס' 7(א)
הכנסת אינה זירה למהפיכות ולחתירה תחת ערכי מ"י. זה ניכר החסימת המפלגות האנטי דמוקרטיות או החתרניות לרשימת הבחירות וכן בשלילת החסינות לח"כ המטיף להסתה וגזענות. אולם תהליכי הבחירות קשורים קשר הדוק בחופש הביטוי- כך יכולה כל מפלגה לפרוש את מצעה.
פס"ד חירות- הש' מצא אומר שנוסחאות האיזון לא יחולו בהקשר לס' 7(א) לחו"י הכנסת. זאת מפאת עליונותו. כמו כן זה אבסורד להירשם לבחירות על בסיס מצע העולה בקנה אחד עם ערכי המדינה ולשדר בתעמולת הבחירות מסר אחר. זה מגוחך לנסות ולאזן בין הדברים. ואכן לפי הלכת ניימן לא ניתן להחיל על ס' 7(א) את מבחן הוודאות הקרובה לפגיעה. אופציה זו עולה בפס"ד טיבי אך היוזמה לא מגיעה לכדי ביצוע. לכן, אם בס' 7(א)- הרשימות לבחירות- לא ניתן להחיל את מבחני האיזון אזי הם גם לא יחולו בהמשך התהליך- שידורי התעמולה.

ישנה שורה של חסמים העוסקת בחסימת מפלגות, אישים או כל ישות ודרך אחרת החותרות תחת ערכי המדינה החסמים הם: ס' 5 לחוק המפלגות, ס' 7(א) לחוק יסוד: הכנסת, ס' 1(א)(1) לחוק החסינות, ס' 134 לתקנון הכנסת. עולה שאלת היחס ביניהם:
1. איזון בין החסמים- יש לערוך מבחנים דומים כדי לערוך שוויון בין החסמים. לא ייתכן כי נרשום מפלגה ולא ניתן לה להשתתף בבחירות כי יש לה מצע גזעני.
2. מדרוג בין החסמים- ככל שנפגעות יותר זכויות יסודות יחול החסם בצורה וס' 7(א) בצורה קפדנית, כדי למנוע את הפסילה או הפגיעה בזכות. היבט ספציפי של המדרוג הוא:
הסכנה לערכי היסוד – פס"ד יסים- הש' ברק אומר שניתן להקל עם רישום לפי ס' 5 ביחס לפסילת רשימה לפי ס' 7(א). ההגיון הוא שאם מפלגה לא תירשם היא לא תוכל לרוץ לבחירות כלומר הזכות להתאגדות פוליטית תפגע קשות, פעמיים. לכן בס' 5 ניתן להקל ובכניסה עצמה לכנסת- להחמיר. אם עילת הפסילה לא היתה ברורה שידור התעמולה יבהיר אותה. ואכן מרבית המפלגות עוברות את החסם של ס' 7(א) מלבד זו של כהנא. לעומת זאת, חלקן נפסלות בשל שידורי תעמולה בעיתיים. 

שיעור מס' 6- "תורת האיזונים" מגמות חדשות
לאחרונה עולה מגמה לפיה ביהמ"ש ממיר את האינטרסים לזכויות ומבצע איזון אופקי בין אינטרס שהומר לזכות, לזכות. למשל בפס"ד עדאללה משפחות מומר אינטרס "זכות הציבור" ל"זכות לחיים". הדבר מתבטא בשלוש גישות המדורגות לפי "חומרתן":

1. הש' טירקל בפס"ד קירש ממיר את האינטרס "שלום הציבור ל"זכות לחיים" ומציב אותה מול הזכות הכלכלית של חברות הכבלים והלווין שנתפשת כשולית. כל זה כדי ליצור מהלך לפיו כשהזכות שולית אין צורך באיזון. 
2. הש' חשין בפס"ד עדאללה משפחות ממיר גם הוא האינטרס "שלום הציבור ל"זכות לחיים" כדי לטעון שהיא עליונה על היבט ספציפי של הזכות לחיי משפחה. כך מתאפשר לו לערוך איזון אופקי. לדעת ד"ר וינטל זה טריק קצת לא דמוקרטי כי בעצם הזכות שמנגד לזכות לחיים תמיד תפסיד.
3. השופטים פרוקצ'יה וריבלין בעדאללה משפחות טוענים כי יש לבצע את האיזון הרגיל אך במסגרת פסקת ההגבלה תוך התמקדות במבחן הערכי. לדעתם, ההמרות הקודמות הן דמגוגיה זולה. ההמרה מבחינתם יכולה להיות רק פסיכולוגית וטרמינולוגית- לדבר על שלום הציבור כמו על הזכות לחיים ולקדש אותו. הסיבה להתמקדות במבחן הערכי היא שדרכו ניתן באמת לבחון את האינטרס ועד כמה הפגיעה בו "שווה" לנו ביחסי עלות מול תועלת.
( ברק ממשיך לדבוק בגישת האיזונים המסורתית.

למה טוב החידוש הזה?
יתרונות:

1. דיבור על אינטרסים מגביל אותנו לאינטרסים שהם ציבוריים בלבד. לעומת זאת, כאשר מדברים על זכויות נראה שמדובר על זכויות שניתן לתת גם לאדם פרי וגם לקבוצות חברתיות או מיעוטים כאלה ואחרים. כלומר יש יותר ישויות שביהמ"ש יכול לבוא לקראתן.
2. לביהמ"ש, כגוף א-פוליטי, יתרון מוסדי בהגנה על זכויות אל מול הפוליטיקאים נבחרי הציבור.
חסרונות:

1. אכן לביהמ"ש יתרון מוסדי בהגנה על זכויות ואינטרסים אך נראה שתמיד ישאף להגנה על אינטרסים. אולם בכל מקרה, ביצוע המרה מזיז את הפוקוס של ביהמ"ש לכיוון הזכות ומכאן שאוטומטית יתן לה עדיפות., לא תמיד במוצדק אלא גם באופן שעלול לפגוע.
2. המרת כל אינטרס לזכות גורם ליותר ערכים להיות במדרג נורמטיבי גבוה יותר ואז יתכן זילות של המושג "זכות".
3. סיכון חיים לאדם ספציפי מוצדק תחת פסקת ההגבלה וקורה רבות. לעומת זאת כאשר עולה סוגיית אי מיגון יישובי עוטף עזה מירי טילי חמאס כפוגעת בזכות לחיים האינטואיציה שלנו אומרת שזה לא אותו דבר. הסיכון באי המיגון לא יוצר סיכון ישיר לחיי אדם.
4. סתירת השיח של הזכויות. פגיעה בזכות היא פגיעה ישירה- המדינה או מישהו מונע ממני לעשות משהו שזו זכותי לו. העלאת אינטרס לרמה של זכות יצור ייצור כלאיים מבלבל. נבדיל בין צנזורה של פרסומת שמישהו רוצה לשדר, שם נפגע חופש הביטוי שלו, לבין מדינה שלא ממגנת את יישובי עזה ואז לא נוהגת כריבון. שום זכות לא נלקחה או נפגעה כאן. 
5. מסורת רבת השנים של ביהמ"ש גורסת כי פגיעה בציבור בלתי מסוים נחשבת כפגיעה באינטרס ציבורי ופגיעה ישירה של פרט או קבוצה ספציפית נתפשת כפגיעה בזכות. אין בעיה לשבור מוסכמות אך סטייה ממסורת כה גורפת מצדיקה סיבות טובות מאוד שלדעת ד"ר וינטל לא מתקיימות כאן. לכן לדידו, יש לדבוק בגישה הקלאסית.   
המרת האינטרס בהגנה על הרגשות בכבוה"א
פס"ד שינוי- האדם הדתי מוצג בתשדיר תעמולה כטפיל הרוכב על גבו של החילוני. ביהמ"ש לא ממיר את אינטרס הפגיעה ברגשות באופן מלא בזכות כי אז תהיה פגיעה בחופש הביטוי אולם נוקט בגישה השלישית, הגישה הרטורית. הדיבור הוא במושגים של כבוד והמבחן הוא "סף הסיבולת הראויה"- כשחופש הביטוי חוצה סף זה אז אינטרס הפגיעה ברגשות גובר עליו.
המרה מזכות לאינטרס 
נראה שקיימת גם המרה הפוכה, אופציה לברוח מאיזון אופקי לאיזון אנכי. 
1. בפס"ד סנש מוצג מקרה בו סרט דוקומנטרי על חנה סנש פרסם עובדות שקריות עליה. 
הש' חשין טוען כי חופש היצירה עומד כאן על הפרק כנגזרת מחופש הביטוי. אולם מדובר על היבט פריפריאלי, בטח כשמדובר על החופש לשקר כנגזרת של חופש הביטוי. מנגד, עומדת הזכות לכבוד של חנה סנש, זכותה לשם טוב, אם לא כבוד המת. כלומר חשין מאזן פה בין היבט נחות של חופש הביטוי לבין הזכות לשם טוב- זכות עליונה הנגזרת מהזכות לכבוד. כך הוא יוצר איזון אנכי בו "מנצחת" הזכות העליונה. השופט מציין כי יש כאן זכות שאינה נגזרת ישירות מכבוד האדם אלא היא חלק מהחוקה המטריאלית ואולי יש להכניסה לחוקה הכתובה שכן היא מחזקת את הדמוקרטיה.

לעומת זאת, לדעת הש' ברק במקרה הזה התביעה של אחיה של חנה סנש אינו רק לשמה הטוב אלא לשמר את סנש כסמל לאומי, ערך במ"י- אינטרס כללי. הוא בעצם ממיר את הזכות לשם טוב לאינטרס. לדעתו, כיוון שהסרט לא חוצה את סף הסיבולת הראויה אין לפסלו ואין לפגוע בחופש הביטוי.  
ד"ר וינטל מציין שאי אפשר להגיע לאותו פתרון גם דרך איזון אופקי. לזכות לשם טוב אין לאן לסגת. לעומת זאת את השקר ההסטורי ניתן לצנזר או לא לשדר כלל. לכן יש לעשות כן הרי לא ניתן פשוט להתעלם מחופש הביטוי. לדידו הזכות לשם טוב גוברת על חופש הביטוי רק כשעוסקים בהסתה לגזענות. 
2. בפס"ד גור אריה יש המרה של חופש הדת לאינטרס של פגיעה ברגשות הדת. בפס"ד עולה השאלה מהי דת, מהן מצוותיה ומי יכול לטעון לפגיעה בכך. 

הש' דורנר מציעה מבחן אובייקטיבי (שלדעת וינטל הוא מאוד סובייקטיבי)- 

1. יש להוכיח השתייכות לדת מוכרת (ולא לכת רנדומלית).

2. יש להוכיח שלדת הזו יש מצוות ושאחת מהן היא שמירת שבת.
3. יש להוכיח כי המדינה מנעה את קיום המצווה או כפתה את חילולה.
גישתו של הש' ברק:

1. אין כל משמעות לדברי רב המשפחה שקבע שיש כאן חילול. בכל דת יש הרבה פלגים ולא ניתן לייחס משמעות משפטית לכולם. באותה מידה יכל להמצא רב שיכריע להיפך. 

2. לכן הוא מציע מבחן אובייקטיבי באמת- דורנר מגיעה לאיזון אופקי בעצם בין חופש הדת לבין הפגיעה. זה מטריד מאוד את ברק ולכן הוא ממיר את הזכות לחופש הדת לאינטרס שלא לפגוע ברגשות הדת. כך נוצר איזון אופקי בין אינטרס זה לבין חופש הביטוי כשחופש הביטוי כדרכו בקודש, על העליונה. 

3. בהקשר של חופש הדת טוען ברק שמדובר בפגיעה פריפריאלית ומדרג את הפגיעות האפשריות: כפיית דתית ( הטלת קושי למימוש הדת ( ורק אז ענייננו. 

4. מנגד, על המדינה לתת במה לחופש הביטוי מבחינת הפן החיובי שלו.
3. פס"ד המפקד הלאומי- לדעת הש' בייניש יש להמיר את הפן החיובי של חופש הביטוי, במקרה הזה דוקטרינת ההגינות, לאינטרס. הדבר אפשרי כי מדובר על אינטרס ציבורי באמת- מידע הוגן ומאוזן. המטרה היא להישאר בתוך פסקת ההגבלה.
מדרוגי זכויות
ישנה תחושה כי טכניקת ההמרות היא תרגיל משפטי שנועד לקבלת תוצאה משפטית מסוימת. מדרוגים היא מגמה לא כל כך חדשה שהולכת ומתרחבת בזמן האחרון. הרעיון הוא לדרג גם את זכויות האדם, לא כולן שוות מעמד זו לזו. כמו כן כאשר מדברים על זכות מסוימת יש לדרג את ההיבטים בה.

1. מדרג נורמטיבי חיצוני בין זכויות- שוויון, חיים כבוד וחופש הביטוי למשל עליונות על זכויות כלכליות. הויכוח הוא לגבי זכויות מטריאליות כמו חיי משפחה. פרוקצ'יה בעדאללה איחוד משפחות טוענת שזו זכות שנותנת טעם לחיים ולכן היא עליונה. הנשיאה בפס"ד בתי הכלא מכנה את הזכות לחירות אישית כזכות מפתח לשאר זכויות אדם. פגיעה בה מהווה פגיעה בקשת רחבה של זכויות.
2. מדרוג פנימי- על בסיס גרעין או פריפריה- היבט פחות משמעותי של זכות נדחק לפריפריה ולהיפך. פס"ד עדאללה איחוד משפחות: הזכות לבחור בן זוג ולחיות עמו- גרעינית, לחיות עמו בארץ, לפי חשין- פריפריאלית. ( הדבר משפיע כפי שראינו גם על נוסחאות האיזון, איך לאזן ומידת הקפדנות של הנוסחא.
3. מדרוג פנימי- על בסיס דרך מימוש הזכות- בפס"ד אזולאי חופש ההפגנה חל תוך הפרת החוק. לדעת הש' זמיר דרך המימוש משפיעה על מדרוג הזכות ודוחקת אותה לפריפריה. בפס"ד המפקד הלאומי טוענת פרוקצ'יה כי פרסומת מסחרית לא אמורה לשמש במה פוליטית. אין לתלות זאת בחופש הביטוי שכן דרך מימושו לא לגיטימית. יש פה פגיעה בדוקטרינת ההגינות ושוב דחיקה של חופש הביטוי מהגרעין לפריפריה. בפס"ד דיין גישתו של הש' ברק היא שהזכות להפגין והזכות לפרטיות הן שוות מעמד. הש' לוין טוען כי הזכות לפרטיות גוברת שכן בית זה המפלט היחיד של איש הציבור ולכן הזכות לפרטיות עליונה. הש' גולדברג תר אחר חלופות אפקטיביות למימוש הזכות להפגין כמו הפגנה מול משרדי ש"ס. כשיש חלופה אפקטיבית הזכות לפרטיות גוברת. רק כשאין, יש לבצע איזון אופקי בין זכויות שוות מעמד. בכל מקרה כשיש חלופה אפקטיבית הזכות להפגין מתרחקת מהגרעין.
המדרוגים הללו הם בעצם שלושה שלבים שיש לעבור כשיש פגיעה בזכות חוקתית. בשנים האחרונות מדרוג ההיבט הפנימי מוקפד מאוד.
השפעת המדרוגים על האיזונים:

איזון אנכי

1. כשזכות עליונה גרעינית ( נוסחת הוודאות הקרובה.
2. כשזכות נחותה או ההיבט שלה פריפיאלי ( נוסחת הוודאות הסבירה (הזכות לא חשובה דיה כדי להחיל ודאות קרובה).
איזון אופקי
בגישה המסורתית כל אימת שעומדת זכות מול זכות מבצעים איזון אופקי. לפי רעיון המגמות החדשות יש לפרק כל זכות וזכות שעומדת על הפרק, למקמה על הסולם הנורמטיבי ואז לבצע איזון. בניגוד לגישה המסורתית בה שאפנו לזכויות שוות מעמד כאן נראה זכויות שאינן שוות מעמד- קרובות ורחוקות מהגרעין לסירוגין. לכך שתי גישות:

1. זכות עליונה גרעינית ( מנצחת באופן גורף. זהו איזון אופקי שמתגלה בדמות איזון אנכי.
2. נוסחת איזון מיוחדת: הסתברות נמוכה לפגיעה בזכות עליונה במיוחד ופגיעה קשה בזכות הנחותה( הזכות הנחותה מנצחת. זו גישה שונה כי היא נותנת סיכוי לזכויות הנחותות וכן מדגישה את עליונות הזכות העליונה.
3. זכויות שאינן שוות מעמד וגם היבט גרעיני של הזכות העליונה עומד מול היבט פריפריאלי של הזכות שהיא ממילא נחותה ( החלת פסקת ההגבלה על איזון אופקי. הניסוח מעט מסורבל, נדגים זאת באמצעות עמדת הש' פרוקצ'יה בפס"ד טבקה: אפליית תלמידים אתיופים בחינוך לא רשמי. הזכות לשוויון העליונה עומדת כאן מול הזכות לחינוך מגזרי. הזכות לשוויון גרעינית מאוד כאן- האפליה היא על בסיס גזע והשתייכות קבוצתית, פגיעה משפילה. מנגד, הזכות לחינוך מגזרי- מדובר על אתיופים דתיים. הזכות לחינוך מגזרי דתי כאן נגזרת מהזכות לחינוך או מחופש הדת שהם בכלל זכויות מטריאליות. לכן מדובר בהיבט פריפריאלי. יש פה זכויות שונות מעמד ולכן ניתן להחיל את פסקת ההגבלה. 
4. א. זכויות שוות מעמד במצב הרגיל ( נבצע איזון אופקי רגיל. 
ב. זכויות שוות מעמד שעניינן בקורת על חוק של הכנסת ( הפעלת פסקת ההגבלה. כאשר מדברים על פסילת חוק יש להראות סתירה של נורמה חוקתית ואיך ניתן לעשות זאת ללא פסקת ההגבלה. 
שיעורים 7-8: מבחני פסקת ההגבלה
ביהמ"ש קובע נוסחאות סבירות להתנהלות רשות מנהלית מול חו"י. הוא מרשה לעצמו לעשות כן כיוון שתפקידו כבימ"ש לחוקה הוא לשמור על התקיימות החוקה ואי הפרתה ע"י הרשויות. העקרון המנחה הוא להגן על הזכות עד שיש וודאות קרובה לפגיעה. בכל מקרה מטרתה של הרשות המנהלית לבצע איזון אופקי ולוודא כי בהתנגשות בין זכויות כל אחת רק נסוגה מעט ולא נפגעת.  
נטל השכנוע: הגישה המקובלת היא שהעותר לבג"ץ צריך לשכנע בשלב הראשון כי הפגיעה היא גרעינית וקשה. כלומר נטל השכנוע הוא על העותר. בשלב השני, הנטל לשכנע כי הפגיעה מותרת עפ"י חו"י הוא על המדינה תוך הנחה כי כן ניתן לפגוע בחו"י בתנאים מסוימים.

פסקת ההגבלה של כוחות הבטחון (ס' 9 לחו"י כבוה"א וחירותו)- לא מגבילים את זכויותיהם של משרתי הבטחון. הס' לא כולל את עקרונות התכלית הראויה וההלימה לערכיה של מ"י. פס"ד צמח- יש החלה של יסודות אלו על ס' 9 וכמו גם כל מבחני פס' ההגבלה. למעשה אין הבדל בין שתי פסקאות ההגבלה. הש' פרוקצ'יה בפס"ד שליטנר- ישנה בכלל פס' הגבלה מיוחדת שכן אופי שירותים מניח שיהיה צורך להגביל זכויותיהם יותר מאנשים רגילים. הש' מלצר מוסיף ע"כ כי ניתן לראות בכך עוגן לכך שזכויותיהם של משרתי הביטחון ראויות להתחשבות מיוחדת. 
התיקון המיטיב- בפס"ד צמח עלתה השאלה האם יש לבחון חדש לאור החוק הקודם, המחמיר יותר, או אולי לאור פסקת ההגבלה. נפסק שלאור פסקת ההגבלה. עולה השאלה האם התיקון המיטיב אמור להשפיע על מבחני פסקת ההגבלה. לדעת הש' פרוקצ'יה בפס"ד שליטנר התשובה חיובית, על כל היבטי פסקת ההגבלה. לדעת הש' מלצר התשובה היא שלילת- יש "לשכוח" שמדובר בתיקון מיטיב ולבחון אותו כרגיל. לדעת ד"ר וינטל תלוי הדבר בסוג הפגיעה- תיקון מיטיב שעיקרו צמצום פגיעה קשה מאוד מאוד לפגיעה שהיא רק קשה מאוד לא יבחן לאור פסקת ההגבלה (פס"ד צמח) ואילו תיקון מיטיב שנותן זכות כלכלית שלא היתה קיימת לפנים כן.
שלבי בחינת פסקת ההגבלה
"אין פוגעים.. בזכויות המוגנות בחוק יסוד זה.."-
1. יש להראות פגיעה ממשית.
2. הפגיעה צריכה להיות כלולה בהיקף הפנימי של הזכות החוקתית המוגנת. כמו כן יש לדון הן בתוכן הזכות, הן בדרכי מימושה והן בעוצמת הפגיעה. פגיעה לבדה לא אומרת דבר.
3. הפגיעה לא יכולה שתעלה לכדי שינוי אחרת יצאנו מפסקת ההגבלה וחזרנו לסמסטר א' (הלכת פורת). הפגיעה אמורה להיות כרסום נקודתי שעלול לעלות לכדי שינוי.
4. לרבות פגיעה שנועדה להגן על זכות מוגנת אחרת (כתוצאה מהמרה)- פס"ד סילגאדו- החמרת האחריות על ביצוע בצוותא פוגעת בזכות לחירות, כך נטען. לדעת הש' ברק ממילא כל חקיקה פלילית פוגעת בחירות הנאשם. ברק רוצה לבדוק את החוק לפי תכלית ראויה של שמירה על שלום הציבור ומסרב לעשות המרה של הזכות לשלום הציבור בזכות לחיים. אינטרסים כמו שלום הציבור ובטחון המדינה הם בלתי ניתנים להמרה. ברק פוסק בסופו של עניין כי החוק החדש חוקתי. הש' שטרסברג-כהן בפס"ד סילגאדו כן מבצעת המרה של אינטרס שברק קבע אותו מוגן- ממטרה שהיא הגנה על שלום הציבור ובטחונו לזכות לחיים ושלמות הגוף של קרבן פוטנציאלי. לגישתה, כל הזכויות נגזרות מכבוה"א ולעולם לא יהיו איזון מלא אלא כל זכות תיסוג במעט. לכן לא ניתן לומר מראש שחוק פלילי פוגע בחו"י כבוה"א וחירותו של הנאשם כאשר תכליתו היא הגנה על כבוה"א וחירותו של הקרבן. הש' נאור בפס"ד בתי הכלא לא מקבלת את העמדה שכל חקיקה פלילית פוגעת בחירות. 
5. לרבות פגיעה פוטנציאלית שטרם התרחשה- לדעת הש' פרוקצ'יה בפס"ד בתי הכלא יש לבחון וודאות קרובה לפגיעה באופן המצדיק את פסילת החוק. זה מבחן איזון בין זכות לאינטרס ציבורי. כשיש וודאות קרובה לפגיעה נבדוק האם האיזון העתידי חוקי. כלומר, רק שתתבצע פגיעה בפועל יבחן אותו חוק. זה מצב בעייתי המהווה נקודת אל-חזור. בגדול ניתן לחכות ולראות האם חוק הוא אכן פוגעני אך כאן עצם ההפרטה, גם אם לא יגרם נזק ממשי בדמות הפעלת כוח מוגזמת וכן הלאה, מהווה היא עצמה נזק. לכן, לדעת השופטת, למרות שהפגיעה טרם התרחשה יש לבטל את החוק. 
לדעת הש' בייניש לא בטוח שניתן לפסול חוק טרם הוכחה פגיעתו. פסילת חוק אמורה להיות אמצעי אחרון ואם הפגיעה לא בטוחה זה לא הזמן לבקורת שיפוטית. בכל מקרה גם לדעת בייניש הפגיעה היא מעצם ההפרטה. 
הש' לוי חובר לש' פרוקצ'יה וטוען שיש וודאות קרובה לפגיעה, או הסתברות גבוהה לפגיעה.
6. פגיעה שאיננה כלולה בהיקף הפנימי של הזכות אך הרשות האמונה על כך מקבלת שק"ד וטועה בהפעלתו, מה שמשפיע על היבטים מוגנים של הזכות- בפס"ד האגודה לזכויות האזרח עולה סוגיית ההליך המשפטי ההוגן. מהנאשם נגזרה הזכות להפגש עם עו"ד, זכות הנגזרת מהזכות להליך הוגן שהיא בעצמה זכות בת של הזכות לכבוד. ומשום מה, השופטים לא מכריעים שמדובר בזכות במדרג נורמטיבי גבוה, חלק מכבוה"א. הסיבה: כשמדובר בתקנה ולא בחוק אין צורך להראות שמדובר הזכות הנגזרת מחו"י, מספיק להראות שנפל בהחלטה כזו פגם. 
לעומת זאת בפס"ד פלוני כן נדרש לקבוע כי הזכות להיות נוכח במשפט נגזרת מכבוה"א. הסיבה: כאן הזכות נפגעה מחקיקה ראשית ואילו בזכויות האזרח מחקיקת משנה. זכות שנפגעה מחקיקה ראשית תבחן לאור הנורמה העליונה מחקיקה ראשית- חוק יסוד. וככלל: פגיעה בזכות תיבחן לאור הנורמה העליונה ממנה. 
סיבה נוספת לדחיית החוק יכולה להיות היות הזכות להליך הוגן חלק מהחוקה המטריאלית- עקרונות יסוד בלתי כתובים ומקור גזירת זכויות. 

לדעת הש' נאור כאשר מטרת הפגישה עם עוה"ד היא תכנון עבירה נוספת מן הסתם אין בכך פגיעה בזכות חוקתית שכן אז זה יסתור את מטרת הפגישה המעוגנת בזכות להליך הוגן והיא ההתכוננות למשפט. מנגד, הש' ריבלין וחיות מצביעים על כך כי פגישות מסוג זה יהוו אחוז קטן מתוך אוסף של פגישות תמימות. על הפגישות השנויות המחלוקת ניתן להתגבר באמצעים משמעתיים ופיקוחיים כאשר מנהל בית הכלא רואה לנכון ואין סיבה לשלול את הזכות באופן גורף. 
"אלא בחוק.. או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו"- 
1- דרישת המפורשות-
רק חקיקה ראשית של הכנסת יכולה לפגוע בחו"י. תקנה גם יכולה במידה והיא מוסמכת מתוקף חקיקה ראשית. 
פס"ד נוער כהלכה- הש' מלצר בחן האם הרשות כאן גלתה יצירתיות או אכן הסתמכה על חוק של הכנסת. למבחן זה יש גם החמרה- ככל שהזכות גרעינית יותר בעצמה והיבט גרעיני שלה נפגע יחמיר השופט עם ההסמכה ולא יסתפק בהסמכה משתמעת, ולהיפך. פס"ד ירדור וחירות הם דוגמאות למצבים בהם ההסמכה היתה רק משתמעת ובכל זאת הוחלט כי על הזכות להפגע. בפס"ד ירדור אנחנו רואים שלילת מפלגה למרות הסמכה רק משתמעת של ועדת הכנסת ואילו בפס"ד חירות לוקח לעצמו הש' ברק באקט נדיר לתת הסמכה מפורשת במקום שהכנסת לדידו, טעתה. 

2- כלל ההסדרים הראשוניים/ "דרישת המפורטות"- 
1. החלטה עקרונית ראוי שתלקח ע"י הכנסת ולא ע"י רשות מנהלית או שלטונית אחרת. 
2. לא מספיקה הסמכה מפורשת אלא פירוט ההסדרים הראשוניים, המבחנים להם והתנאים לפגיעה בהם.
3. הדבר לא יקבע בתקנה אלא בחוק של הכנסת. 
( הש' דורנר בפס"ד לם והש' בייניש בפס"ד המפקד הלאומי טוענות כי חוק שאין בו מפורטות הוא מלכתחילה לא חוקתי גם אם הוא מסתמך על הסמכה מפורשת. הסדר כזה יהיה כולו לא חוקתי ויהיה למצותו בתוך פס' ההגבלה. גם פה נדרש איזון- כשזכות נפגעת עליונה דרישת המפורטות תהיה גבוהה יותר, ולהיפך.

"ההולם.."
מדובר על יסוד עמום בו העותרים לא משקיעים אנרגיה בהוכחתו. לפי הש' ברק בפס"ד דיזיין יש לסנתז בין ערכי המדינה היהודית והדמוקרטית. אמנם משתמשים ביסוד זה לעתים רחוקות אך אין זה אומר שאין לו פוטנציאל- המושגים "יהודית" ו"דמוקרטית" הם מלאי תוכן שיכול להספיק לספרים על גבי ספרים.

ברק בפס"ד סנש משתמש בנוסחת האיזון הישנה בתוך פסקת ההגבלה, אותה נוסחה שחוצה את קו הסיבולת הראויה. ברק מחיל אותה על הפגיעה בשם הטוב שעוברת המרה לאינטרס הציבורי של פגיעה ברגשות. למעשה מדובר על ערכי מורשת יהודית של מ"י שאין זה הולם לפגוע בהם.
"לתכלית ראויה.."

גם זה יסוד עמום ומכיל שני תתי יסודות:

1. תוכן התכלית- צריכה להיות מטרה חברתית חשובה. החשיבות נבחנת לפי גישת החברה לתכלית ודעת הקהל בנושא.
2. הדרך להגשמתה- לדעת ביהמ"ש חוקים צריכים לחתור לשוויון ולא רק לתקן עיוות קיים. אולם אם זה מה שהכנסת החליטה ראוי לספק מרחב תמרון במסגרתו היא יכולה לשחק עם רמת הפגיעה.
יש להפריד בין תכלית סובייקטיבית- זו שהתכוון המחוקק ליצור, לבין תכלית אובייקטיבית- זו שנוצרה בפועל. אם בפועל יש פגיעה בזכויות לא משנה מה היתה הכוונה התחילה. לעתים קורה מצב הפוך- תכלית ראויה הנגזרת ממטרה לא ראויה. ביהמ"ש מסתפק ומקבל זאת בלבד שבפועל התכלית היא ראויה. כשיש מספר תכליות תבחן התכלית הגבוהה מבחינה ערכית.
פס"ד אורון- ערכית, התכלית היתה הגברת הפלורליזם התקשורתי, כיסוי נחמד להכשרת הערוצים הפיראטיים. לפי העקרון שהוזכר שופט הש' אור את החוק לאור תכליתו הערכית, והחוק עובר. 

פס"ד עדאללה משפחות- התכלית הגבוהה היתה שמירת בטחון הציבור. התכלית הנסתרת היתה שמירה על רוב יהודי. כאן לפי פרוקצ'יה גם אם התכלית הנסתרת לא שומטת את הקרקע תחת זו הגבוהה היא עדיין יכולה לכרסם בעוצמתה. הרי אם מדובר בבעיה דמוגרפית כנראה שהבעיה הבטחונית פחות נוראית.

פס"ד בתי הכלא- למרות המטרה החברתית הלוחצת התכלית לא נתפשה כראויה והבחינה לאור פסקת ההגבלה לא עצרה בשלב זה אלא המשיכה לשלב השלישי של מבחני המידתיות.

"..במידה שאינה עולה על הנדרש"
זה הוא עקרון המידתיות האוניברסאלי, נחלק לשלושה מבחני משנה:

1. מבחן הרציונליות- במדינה דמוקרטית לא כל אמצעי מתאים להגשמת המטרה. על האמצעי להיות מתאים ולקיים זיקה רציונלית לפגיעה- ארבל באבו דיגם.
פס"ד אבו דיגם- לטענת הש' ארבל יש לוודא שני תנאים:

1. האמצעי פרופרציונלי בדמוקרטיה- אין להשתמש באמצעי שפוגע בצורה קיצונית בפרט (פס"ד מוראר).
2. יש זיקה בינו לבין המטרה.
· חוק שכבר יושם- יש לבדוק את האמצעי ואת זיקתו. בפס"ד התנועה לאיכות השלטון המטרה היא לעודד חרדים להצטרף לחברה הכללית. החוק קיים שלוש שנים ודבר לא קורה ומכאן שהוא כנראה לא מתאים. 
· חוק הצופה פני עתיד מכיל מבחן הסתברותי- מה ההסתברות שהמבחן ישיג את המטרה? הש' דורנר בפס"ד מנהלי ההשקעות מזכירה לי המבחן הוא תלוי עליונות הזכות הנפגעת. על זכות נחותה מספיק להפעיל את מבחן הודאות הסבירה לפגיעה ואילו על זכות עליונה את מבחן הודאות הקרובה.
2. אמצעי שפגיעתו פחותה- מבחן הצורך, מבחן שמניח צורך באמצעי המדובר. הוא לא חייב להיות מצמצם הנזק הגדול ביותר אך חשוב לוודא שיש בו צורך.
פס"ד אבו דאהר- קיום מטע לימונים ליד ביתו של הביטחון יכול להווה מקור איום עליו. האמצעים להתמודדות עם כך מגוונים- עקירת המטע, גיזומו, בניית חומה וכו'. יש למזג בין אמצעי שפגיעתו פחותה לבין זה היעיל כלכלית, ישים ונוח- למשל לאלץ את השר לעבור דירה לא יהיה נוח. זה מבחן של שכל ישר- אם האמצעי יקר, מחד, חשוב להשקיע כדי לא לפגוע בזכויות. מנגד, אין להשקיע יתר על המידה ולפגוע בכספי הציבור. אם האמצעי לא נוח יש לשלם את המחיר כדי לא לפגוע בזכויות ומנגד אין לפגוע בזה שצריך לעבור דירה וכן הלאה. 

לכן בפס"ד שליטנר קובע הש' מלצר כי אין חובה להשתמש באמצעי שהכי פחות פוגע. 

לדברי הש' דורנר בפס"ד מנהלי ההשקעות אם הפגיעה גדולה והזכות גרעינית כן יש להקצות משאבים.

בפס"ד עדאללה משפחות יש לבדוק האם יש כמה דרכים לאיחוד המשפחה. בפס"ד בית סוריק הש' ברק מוקיע את אחד האמצעים שכן אינו מקיים את תכליתה החוק באופן ראוי. האמצעים הפחותים צריכים להוות חלופה זה לזה.

לעומת זאת, הש' לוי מנסח את המטרה למדינה בשנית- לא יכולה להיות דמוקרטיה שאין בה נטילת סיכונים ולעתים על הבטחון להפגע במעט לטובת זכויות אדם. המטרה לפי לוי אינה מקסימום ביטחון אלא צמצום הסכנה. ד"ר וינטל מסכים לכך. 
נראה שאין אמצעי מידתי אחד אלא קיים מתחם מידתיות- מגוון אמצעים מהם יש לבחור לפי התנאים שציינו. מדרוג נמוך או גבוה של הזכות מרחיב ומצמצם בהתאמה את מרחב המידתיות (הש' דורנר בפס"ד מנהלי ההשקעות).
נטל ההוכחה שהאמצעי החלופי יגשים את המטרה הוא על המדינה. בפס"ד בתי הכלא קובעת הש' בייניש כי אין די נתונים לדעת האם האמצעי ישיג את המטרה או לא. בעצם השופטת לא משתכנעת שמדובר על האמצעי הנכון, המדינה כשלה כאן בהוכחה. השופטת נאור טוענת בצדק שהמדינה צריכה להוכיח שהמודל הצרפתי- ניהול משולב של השב"ס והגוף הפרטי- אינו ישים. אם המדינה לא מוכיחה זאת- אז אפשר היה לתקוף את הפרטת בתי הכלא במבחן השני של המידתיות. אולם, גם השופטת נאור, בשל מתחם המידתיות, לא פוסלת את החוק בשלב הזה. לעתים, גם אם שופטים שיכולים לפסול את החוק לפי במבחן הזה הם מעדיפים לפסול במבחן השלישי, אולם זה לא הכרחי. 
3. מידתיות במובן הצר- אינטרס ציבורי משמעותי המצריך פגיעה בזכויות אדם כאשר העלות של הפגיעה בזכות נמוכה מהתועלת החברתית. זה מבחן ערכי.
אם האמצעי מגשים את המטרה ופגיעתו פחותה עוברים למבחן השלישי. בפס"ד בתי הכלא האמצעי "נופל" מטעמי אי מידתיות למרות היותו רציונלי ומשתלם- קשה לשכנע כי התועלת הכלכלית עולה על הפגיעה בזכויות אדם. המבחן קרוי מבחן ערכי כי אם למשל הוא בוחן שני אמצעים המגשימים את אותה מטרה יבחר זה הפוגע פחות בזכות. ככל שהזכות עליונה יותר נורמטיבית, היקף הפגיעה גדול וההיבט הספציפי של הזכות גרעיני חייבים להוכיח תועלת חברתית גבוהה יותר.
כך למשל, שליטה בבית סוריק על הג'בל המדובר באמצעים אלקטרוניים ללא הזזת תוואי הגדר יהיו מחד שומרים על הביטחון ומנגד לא פוגעים בזכויות אדם. כמובן שכדי שאמצעי זה יעבור צריכים להתפס לתפישה של הש' לוי המאפשרת פגיעה מועטה בבטחון כחלק ממחיר הדמוקרטיה.
סוגית האיסור הגורף- אסור לקבוע איסור גורף, הדבר אינו חוקתי במהותו. כאשר מזהים איסור גורף על קולקטיב או קבוצה, חלה עליהם חזקת אי מידתיות והחוק לא חוקתי. לכן בפס"ד עדאללה משפחות הוצעה בדיקה אינדיבידואלית של כל זוג וזוג אך נראה שזו הוצאה גדולה מדי עבור אותם 26 מקרים בשנה בהם הזוג עויין כלפי מ"י. לשם כך קיימות חלופות, אמצעים פחותים. כך למשל לדברי ריבלין חוק זמני יכול להיות פוגעני פחות מעצם זמניותו. הזמן משפיע על המידתיות.
(פס"ד פלונית- פס"ד זה מדגים את עקרון האפקט המצטבר שכבר הוזכר- גם שלילת הזכות להפגש עם עו"ד וגם היעדרות מהמשפט מהוות יחד פגיעה לא חוקתית, גם אם כל אחת בנפרד היתה מצליחה לעבור את מבחני פס' ההגבלה. לדעת הש' נאור הנטל לביסוס הוכחת האפקט המצטבר הוא על העותר. במקרה זה העותר לא ביסס טענתו על האפקט המצטבר ומכאן שביהמ"ש לא יכול לגלות יצירתיות. לדעת הש' ריבלין כאשר השופט מזהה כשלים נוספים בחוק או בעיות שעתידות לצמוח ממנו המדובר נטל ההוכחה מתבטל. ריבלין כמו פונה ישירות לשלב השני העתירה והוא הוכחת המדינה כי החוק פוגע בחו"י. לדעת נאור אי אפשר בכלל להגיע לשם ללא התבססות על העתירה המקורית שם האפקט המצטבר לא הוזכר.
לדעת הש' נאור זה המקום להכניס את מבחני האיזון הישנים: וודאות קרובה ופגיעה החוצה את סף הסיבולת הראויה. הם עוזרים לבדוק את היחס בין הפגיעה בזכות לבין האינטרס הציבורי.
לדעת ד"ר וינטל גם כשהטיעון המשפטי חסר מן ההגינות שביהמ"ש לא יעצום עיניים וישלים את התמונה בעצמו.
שיקולים בהפעלת ביקורת שיפוטית על בסיס פסקת ההגבלה: 
1. חוק מבטא את רצון העם, חזקת החוקתיות- ביהמ"ש בעיקרון מניח שהכנסת חושבת טוב-טוב על החוקים טרם העברתם ומפעילה בעצמה את מבחני פסקת ההגבלה. הוא נדרש לעמוד לצידה ולא לסתור אותה הן מטעמי ייצוגיות ויישור קו בשלטון והן מטעמי יצירת בלם ואיזון מאסיבי לרשות המבצעת. לכן חוק שנחקק חלה עליו חזקת החוקתיות ורק לאחר בדיקה דקדקנית הוא נפסל כאשר כלי זה נחשב "נשק יום הדין".
2. חוקים שמבטאים פשרה בין הרוב למיעוט- ביהמ"ש בטח ובטח יעמוד לצד הכנסת כשאין חשד לעריצות הרוב על המיעוט. חוק המבטא פשרה בין הרוב למיעוט מעיד על כך שהדמוקרטיה עובדת, כלומר הרוב לא פוגע במיעוט אלא מתחשב בו. הדוגמא הקלאסית היא פס"ד איכות השלטון בעניין גיוס בחורי ישיבות זה מקרה קלאסי שיש להיזהר מפסילת החוק כאשר הוא משקף פשרה חברתית. 
3. זמניות החוק- כשמדובר בהוראות שעה ביהמ"ש הרבה פעמים מסרב להתערב כי בקרוב הכנסת בכל מקרה תדון בכך שוב. הזמניות מפחיתה את הפוגעניות של החוק וכן צפויה בחינה מחודשת בקרוב כך שיש להמתין. 
4. פגיעה פוטנציאלית- חוק שטרם יושם. הנשיאה בייניש בפס"ד הפרטת בתי הכלא גורסת שאם עדיין אין פגיעה ולא בטוח בכלל שתהיה פגיעה יכול להיות שאין מקום לביקורת שיפוטית על החוק. 
5. מחיר הטעות של ביהמ"ש בהחלת המבחנים- השופטים חלוקים בדעותיהם לגבי מהי סכנת הטעות. הש' ברק חושב שסכנת הטעות היא שבעת מלחמה ביהמ"ש יוציא הלכות מוטעות המחזקות את האינטרס הציבורי ומקריבות יתר על המידה את זכויות האדם, מה שיותיר הלכות מעוותו גם לאחר מצב החירום. לעומת זאת, הש' גרוניס טוען שסכנת הטעות היא שביהמ"ש יהיה קנאי בכל מקרה לזכויות אדם, מה שיפגע בבטחון.
הסעד החוקתי: 
1. סתירה בין חוק לחוקה – הסעד הטבעי הוא ביטול החוק. אך הכלל המקובל הוא כלל העיפרון הכחול – נמחק מהחוק רק את היסודות הבלתי חוקתיים שלו, ונשאיר את מה שיכול להתקיים. אך לפעמים אין ברירה אלא לבטל את ההסדר כולו. 

2. דוק' הבטלות היחסית – גם כאשר אקט שלטוני הוא פגום, הוא לא בהכרח יבוטל. ביהמ"ש יכול להצהיר על בטלות או לצמצם את החוק, לסייג אותו, לתת לכנסת זמן לשנות, לתקן ולחוקק מחדש. לכן הבטלות היא לעולם יחסית ותלויה בשיקולים שונים של אינטרס הציבור וההשלכה של הבטלות על כל מיני גורמים.

אולם, לא ניתן לחייב את הכנסת לחוקק הסדר אחר. זה הוא סעד חוקתי שאינו מתקבל על הדעת. במסגרת הפרדת הרשויות ביהמ"ש לא מורה לכנסת לחוקק חוקים. הכנסת היא הריבון המחוקק, ביהמ"ש רק בודק את החוקים הללו ומתערב בהם במידת הצורך. 
חריג: כאשר יוכיחו העותרים כי הם מחזיקים בזכות חיובית לא תהיה לביהמ"ש ברירה אלא להגן עליה.
לדוג' אם לא קיימת בחוק עבירה פלילית של רצח, מבחינה חוקתית אין שום קושי רעיוני לדרוש זאת מביהמ"ש תחת חובתה של המדינה להגן על חיי תושביה.
שיעור מס' 10- כבוד האדם

מושג זה הוא מושג כללי הכולל הרבה זכויות אחרות. מאז שעוגן שכבוה"א וחירותו מהווה שסתום חוקתי- כאשר רוצים להוכיח שזכות היא חוקתית גוזרים אותה מערך זה. חשוב לזכות שהחוקה המטריאלית שלנו לא מכילה הרבה זכויות. לכן, יש כמה דרכים לחזק זכויות ולהעמיד טיעון מאוד משכנע מאחוריהן:

1. אם נצביע על זכות כזכות טבעית הנגזרת ממשפט הטבע.
2.  זכות הנגזרת מהחוקה המטריאלית.
3. זכות הנגזרת מהאופי היהודי של מ"י.
אם התגעגענו לקצת מעגלים, גם כבוה"א משרטט לנו כמה כאלה:

1. הגרעין הפנימי- גרעין האנושיות, גרעין אוניברסאלי שהוא חלק ממשפט הטבע ומהחוקה המטריאלית. פרויקט  האמנה עפ"י האמנה החברתית נועד להבטיח זאת. לכן זה נתפש כמעט מעל המדינה ומעל החוקה הכתובה. הרי אם המדינה פוגעת בזכויות לפי משפט הטבע אינה חוקתית. לכן בפס"ד הועד לעינויים נפסק שלא ניתן לפגוע בזכויות הנובעות מגרעין זה. המדינה צריכה באופן אקטיבי להגן על הפן החיובי של כבוה"א. ברק הכניס לכבוה"א את הזכות המינימלית לחיים בכבוד- קיום של אדם בתת תנאים הופך אותו לבקושי אדם. לדעת ברק זה תפקידה של הרשות המכוננת להכריע בכך. ב"מודל הביניים" שלו בפס"ד התנועה לאיכות השלטון הוא כמו מתקן את החוק של הכנסת ומכניס הרבה זכויות חדשות לתוך כבוה"א. לדעת הש' לוי קיום בכבוד אינו חלק מהגרעין הפנימי אלא זכות חברתית חיצונית לגרעין.
2. מעגלי ההשפלה הקרובים- מתיחסים להשפלה נפשית ופיזית גם יחד. "המודל הצר" המתואר ע"י הש' דורנר בפס"ד מילר מדבר על זכויות בלתי מנויות. פגיעה בשוויון למשל היא זכות בלתי מנויה בחוק הנגזרת מכבוה"א. ערך השוויון לא זכה להכרה במהפיכה החוקתית של 92' על מנת שלא להתמודד עם בעיית השוויון (אי השוויון ליתר דיוק) בממסד הדתי, בעיקר בין גברים לנשים. מנגד, ברור שלא יכולה להיות פגיעה בשוויון במדינה דמוקרטית. יש סוגים של פגיעה בשוויון שניתן לקטלגם כהשפלה ואז יהיו חמורים יותר מאשר התייחסות אי שוויונית גרידא.
3. התיחסות אי שוויונית- נקבע כי יש קבוצות מסוימות שפשוט שונות זו מזו. יש לקבל זאת בהבנה ולהתייחס לשוני בין הקבוצות. מסר לקבוצה כאילו היא סובלת מנחיתות מובנית בתוכה הוא מסר משפיל. לעומת זאת, הבנת השוני והענקת יחס "נפרד אך שווה" בגינו אינו משפיל. זו מדיניות מוכרת למרות שיש לה מתנגדים שטוענים שגם יחס כזה הוא יחס מפלה המדגיש את השוני. 
נתפש שכשהצד החזק יוזם את השוני- זה מעליב ומשפיל, נוגע לרוב להפרדה גזעית או אתנית. אולם, אם זה מגיע מכיוון הצד החלש אין בכך השפלה שכן ההפרדה עולה מתוך צורך אמיתי של  הקבוצה. בפס"ד אביטן הוכר אינטרס של הקהילה הבדואית לחיות בנפרד. הרוב שולט במרחב הציבורי ממילא ולכן אין סיבה שישתלט גם על המרחב של המיעוט. אין כאן העברת מסר של נחיתות למיעוט.
4. מודל הביניים של הש' ברק- המודל המנצח בפסיקה- מודל זה מוזכר בפס"ד לאיכות השלטון ומכניס הרבה זכויות ומושגים חדשים לתוך חו"י כבוה"א וחירותו ומוסיף על המודל הצר של הש' דורנר:
1. הציווי המוסרי הקנטיאני- יסוד נוסף הנכלל לאור מודל הביניים בכבוה"א- האדם הוא התכלית ולא אמצעי להגשמת יעדים חברתיים. הפיכתו לכזה פוגעת בכבודו. בפס"ד בתי הכלא טוענת הש' בייניש כי עצם קיום כלא למטרות רווח מבטא חוסר כבוד לאסירים כבני אדם, גם אם טיעוני היעילות הכלכלית חזקים מאוד. אין להשתמש באדם ככלי למטרות רווח.
2. אוטונומיית הפרט- מושג שנכלל במודל הביניים של ברק מפס"ד לאיכות השלטון. לפי מושג זה האדם הוא יצור תבוני המכנן את חייו כרצונו. לדברי הש' איילון גם ויתור על זכות לא יכול להיות חוקתי.
1. בפס"ד עדאללה איחוד משפחות מוצגת הזכות לחיי משפחה כחלק מכבוה"א. אין בחירה יותר מרכזית לאדם מאשר עם מי לחיות את חייו. 

2. חופש הביטוי הפוליטי- הזכות לשחרר ולהיחשף למידע מאפשרת לאדם לבנות לו את השקפת עולמו. זו גם בחירה מרכזית הקשורה באוטונומית הפרט ולכן זו גם זכות מוגנת. 
3. גיוס חרדים לצבא- ברק מבדיל בין זכותם של אלה שתורתם היא אמונתם שלא להתגייס לבין אלה שלא רוצים להתגייס מסיבות אחרות. הוא עושה זאת שוב מתוקף זכותו של הפרט לעצב את חייו. לדעת ד"ר וינטל זה לא חוקתי ולא ניתן לגזור זאת מכבוה"א. 
( שני היסודות הללו אמורים להיות חלק מהנמקת השופטים כאשר הם כוללים זכות חדשה והופכים אותה לחוקתית.

המרות- המודל הרחב
1. הש' ברק בפס"ד התנועה לאיכות השלטון דוחה את רעיון ההמרה של אינטרס ציבורי לזכויות יסוד. לדידו יש דברים שאין להרחיב לכדי זכות. הדבר הורחב עוד יותר בפס"ד שליטנר- המשתחררים הצעירים ביקשו לראות בהרעת השכר שלהם פגיעה בשוויון. מסיבה שלא ברורה לוינטל הש' ריבלין אכן רואה בכך הבחנה לא מוצדקת ופוסק כי כל שוני בין אנשים, על כל בסיס שהוא-  אינו מוצדק. 
2. פס"ד אלאקצא- הש' פרוקצ'יה גוזרת את הפגיעה בכבוד המת מהזכות לכבוד:
1. תחילה היא בוחנת את האדם החי המצפה לכבוד לאחר המוות ורואה בכך מעין צוואה.
2. לאחר מכן היא מזהה באופן ההתיחסות למת גם כבוד למשפחת המת. חלק מזהותם זה היחס בינם לבין קרוביהם שכבר לא עימנו. זו זכותם של הקרובים לכבוד המת.
3. לבסוף היא רואה בכבוד המת את חובת החברה, כלומר זו זכותו של המת שהחברה תכבדהו. לדעת ד"ר וינטל יש לכבד זאת כערך חברתי אך אין זו זכותו של המת.
הבעייתיות במודלים של ברק ופרוקצ'יה
1. לפי הש' חשין בפס"ד עדאללה משפחות יש להבדיל בין זכויות אוניברסאליות המוענקות לכל אדם באשר הוא לבין זכויות פרטיקולאריות. לא ראוי שביהמ"ש יעגן זכויות פרטיקולאריות בחוקה. מודל הביניים של ברק כן מאפשר זאת.
2. לדידו של הלל סומר במאמרו על הזכויות הבלתי מנויות נאמר כי בימ"ש המשלים את החוקה בעצם לא מכבד את חוקי היסוד. הרי חוקי היסוד אינם חוקה רק פשרה בין חוקה לעקרונות חשובים. אם לא היתה הסכמה עם ערכים מסוימת נראה שההסכמה עליהם לא הבשילה. ביהמ"ש לא מכבד זאת ורק תוקע את התהליך.
3. הרחבת המעגלים של הזכות, מעבר לזה הפנימי, בעצם יוצרת החלה של פסקת ההגבלה והפיכת החוק לחוקתי. הדבר מוזיל את הזכות ולא מגן עליה לעתים. 
שיעור מס' 11- חופש הביטוי
לענין ההבחנה בין גרעין ופריפריה יש להתייחס לחופש הביטוי ולהצדקות של מדינה מסוימת לזכות זו באופן מרכזי או משני:

1. כלי לחשיפת האמת- החברה בנויה על סמך עובדות וראיות, כך מתעצבת דמותה ודמות הפרטים בה, תפישתם על המדינה ועל הדמוקרטיה. תקשורת חסומה היא כזו שלא תחשוף מחדלים ושחיתויות ותהיה כלי בידי המדינה ליצור תודעה כוזבת על מהותה. לדעת הש' ברק בפס"ד כהנא יש לשאוף לחופש ביטוית תמידי, כך האדם ובחירותיו מתעצבים ומכאן שוב עולה הקשר בין חופש הביטוי לאוטונומיה של האדם כפרט לעצב את חייו (מודל הביניים של כבוה"א).
2. הגשמה עצמית- הדבר גם מאפשר לאזרח עצמו ביטוי, תחושה שהוא חלק מהחברה, מעורב.
3. קיומו של משטר דמוקרטי- משטרים דיקטטוריים במצבי משבר מנתקים את התקשורת ואת העיתונות כדי שמהלכים מסוימים לא יחשפו. מדינה מתוקנת לא יכולה לאפשר זאת. כיצד נפגע המשטר הדמוקרטי?
· חופש המידע והחופש לבקר את השלטון- בלי חופש מידע העם מאבד את ריבונותו. העם הוא ריבון אם הוא יכול להעריך את ביצועי השלטון. ברגע שהמידע נעדר הריבונות מרוקנת מתוכן.

· סובלנות הדדית-נוכל לחיות חיים משותפים רק אם נגלה סובלות הדדית. חופש הביטוי הוא חלק מהסובלנות. 

· שלילתה של אלימות- דמוקרטיה שוללת כל גילוי של אלימות, אין בדמוקרטיה לגיטימיות בניסיון להשיג מטרות בדרכים אלימות וכאן חופש הביטוי נותן פורקן ללחצים האלו ומאפשר הוצאת קיטור. בהעדר חופש הביטוי מתגברת הסכנה שהאנרגיות האלו יתורגמו לאלימות.

4. מימוש משפט הטבע- האדם הוא יצור תקשורתי ולכן זו זכות טבעית במדינה מודרנית המבוססת על אמנה חברתית. לדעת הש' חשין בפס"ד קידום חופש הביטוי מהווה את הקשר בין אדם לאדם ומבדילה אותו מן הבהמה.
נגזרות של חופש הביטוי
חופש ביטוי אומנותי- נדמה שחופש הביטוי האומנותי הוא היבט פריפריאלי. אין פה לא חשיפת אמת ולא קיום משטר דמוקרטי. גם הפגיעה באוטונומית הפרט היא קטנה ושולית.

מיצג אומנותי בעל אופי פוליטי לעומת זאת כן יהיה קרוב יותר לגרעין בהגשמתו את המטרות הנ"ל. 

חופש ביטוי מסחרי- הש' חשין בפס"ד קידום והש' בייניש בפס"ד המפקד הלאומי מתייחסים לחופש הביטוי המסחרי אך נותנים לו משקל קטן, הוא לא חיוני ולא תמיד מהימן. הש' דורנר בפס"ד קידום דווקא נותנת לו יותר משקל שכן דמוקרטיות מאופיינות בשוק ובמסחר חופשי. מבחן מרכזי לכך, לפי השופטות נאור ובייניש מפס"ד המפקד הלאומי הוא "מבחן האופי הדומיננטי"- כאשר אופיו של חופש הביטוי שנוי במחלוקת יש לבחון האם הוא בעיקרו מסחרי או פוליטי. אופי פוליטי יקשה על הפגיעה במיצג. מרכיבי המבחן:
· התוכן- עד כמה הוא מסחרי ועד כמה הוא פוליטי. (המבחן העיקרי)
· המביע עצמו- עד כמה הוא גוף פוליטי או מסחרי.
· מטרות הביטוי- מסחריות או פוליטיות.
· קהל היעד- האם קונה המוצר או החברה הישראלית כולה אמורים להשתכנע בעמדה כלשהי?

חופש המחקר המדעי- המוסדות האקדמיים הם מבקרי הממשל בתחום המחקר המדעי. הם חושפים אמת מדעית וכן מאפשרות לפרט, לחוקרים, מימוש עצמי.

החופש להשפיל ולבזות אחרים- חופש מסוג זה לא באמת קיים ולא מקדם דבר מהאינטרסים שהוצגו. לכן בפס"ד שינוי יש החלה של המבחנים הרגילים והביטוי שם אינו מקודש. בהקשר של חופש הביטוי קיימת סכנת המדרון החלקלק- שבשם חופש הביטוי יבוזו ויושפלו מיעוטים וקבוצות. 

הסתה לגזענות- האם גזענות היא חלק מחופש הביטוי? כיוון שמדובר בסוג של שקר טוען הש' ברק שהיא נמצאת בתוך חופש הביטוי. שקר לדעתו, ובטח הסתה לגזענות, יש דווקא כן לחשוף אך להביס ולכן כן יש להכלילו בחופש הביטוי. לדעת שופטים אחרים דווקא ההצדקה למשטר דמוקרטי מוציאה את השקר מההיקף הפנימי של הזכות- המשטר החוקתי מבקש שוויון ואילו הסתה לגזענות פוגעת בו. 

פורנוגרפיה- אין קשר לחשיפת האמת, אין קשר להגשמה עצמית כל כך, וכמובן אין קשר למשטר דמוקרטי. אבל, ביהמ"ש בפס"ד ש.י.ן וברק בפס"ד סטיישן פילם, בודק זאת באמצעות נוסחות האיזון הרגילות, גם אם זה היבט פריפריאלי. הש' ברק מחיל את "מבחן היצירה בכללותה"- אם אי אפשר לנתק את הביטויים הפורנוגרפיים, במקרה בו הם שלובים ביצירה בעלת ערך אומנותי או חברתי, אז הביטוי יכול לקבל הגנה של ביטוי אומנותי. בניגוד לדורנר וברק, חשין בפס"ד ש.י.ן. אומר שפורנוגרפיה היא ביטוי במעמד נחות המצריך נוסחאות איזון אחרות. הש' טירקל אומר שיתכן ומדובר באי לא מכוסה בהיקף הפנימי של חופש הביטוי שלא נכלל במעגלים.
עוצמת הפגיעה בחופש הביטוי- אבחנה הקשורה בחופש הביטוי מופיעה בפס"ד סטיישן פילם. מדובר על הבחנה בין מניעה מראש של חופש הביטוי לבין סנקציה בדיעבד. ברק קובע שמניעה מראש חמורה יותר מסנקציה בדיעבד שהרי במניעה מראש הביטוי כלל לא משתחרר לעולם. חשין לא מסכים שכן לדעתו ענישה פלילית ידועה מראש תגרום לסתימת פיות. 
שיעורים מס' 12-13- שוויון

הצדקות להחלת הזכות לשוויון:
1. משפט הטבע/ אחדות המין האנושי- נתפש כי היו תפישות שקדמו לרעיון המדינה. בטבע כולם היו שווים ואילו בתוך המדינה התפתחו הבחנות שהם "הבחנות חשודות"- על בסיס דת, גזע, מין, לאום. 
2. מדינה מודרנית/ אמנה חברתית- כולנו זכאים מהריבון להגנה שווה. מי שאינו אזרח המדינה אינו חלק מהאמנה החברתית וחובות המדינה כלפיו פחותות. לכן הטענה של פגיעה בשוויון העולה בפס"ד עדאללה משפחות אינה עולה לגבי מי שאינו אזרח המדינה אלא לגבי הערבים הישראלים המבקשים להביא את בני זוגם ארצה.
3. קיומו של משטר דמוקרטי/ דמוקרטיה הליכית או מהותית- השוויון הוא רכיב מרכזי בדמוקרטיה לפי שתי התפישות. 
דמוקרטיה הליכית מבוססת תחרות חופשית והוגנת כחלק מהתהליך הדמוקרטי ורעיון שוק הדעות. ברגע שהמדינה פוגעת בשוויון על בסיס דת, מין, גזע או לאום אין תחרות פוליטית חופשית והמיעוט סובל מהתנכלות, יש לו קושי להתחרות בזירה הציבורית. גם אם יש תחרות חופשית והוגנת יש כשל רובי- הרוב יכול להתעלם מהמיעוט או לחוקק חוקים המיטיבים עמו בלבד. 

דמוקרטיה מהותית לא תתקיים אלא אם כן יובטח יחס שווה של דאגה וכבוד.

4. שלטון הוגן ונאמן- השלטון נבחר ע"י העם ולכן עליו לנהוג בו בנאמנות והגינות. יש להמנע מיחס שרירותי ובתוך כך הפליה ופגיעה בשוויון במסגרת המשפט החוקתי והמנהלי גם יחד. אולם, לא כל פגיעה בשוויון היא חוקתית, לעתים יחס שונה הוא ענייני. כמו כן לא כל מה שלא הוגן מנהלית, כמו בפס"ד שליטנר, הוא עניין חוקתי. בשליטנר יש חקיקה מנהלית שלא יכולה לבטל חקיקה ראשית ובטח ובטח שחקיקה ראשית לא תפסל בגלל עניינים של מה בכך הרי אין כאן לא פגיעה בשוויון ולא פגעה בקנין. 
5. ליברליזם פוליטי- ככל שהחברה תהיה יותר ליברלית כך תתמוך יותר בשוויון. מ"י על מאפייניה היהודיים אינה כולה ליברלית שכן היא תומכת ביחס שונה על בסיס לאום. אולם מעבר לעקרון זה ברגע שלא ישמר שוויון אופיה הליברלי יפגם.
6. כבוד האדם- כשאנו מזהים זיקה לכבוד האדם זה יכול לחזק את ההכרה לפגיעה בשוויון. 
מעגלי הזכות:

1. הבחנה חשודה- הבחנה המבוססת תכונה משותפת של קבוצה (מולדת או נרכשת) כזו שלא ניתן לשנות או שלא מוסרי לדרוש לשנות. כך למשל, אי קבלה לעבודה על בסיס לאום יוצרת אצל האדם הספציפי והלאום כולו תחושת נחיתות. גם כשמדובר על אי חיזוק קבוצה לאומית או גזעית הטעמים הם חשודים שכן אי יצוג פוליטי והולם יפגע באינטרסים של הקבוצה שוב ושוב. 
2. הבחנה מעין חשודה- הבחנה מחמת גיל למשל היא מעין חשודה שכן זה עניין הנתון לשינוי. זו הבחנה החוצה גזעים ולאומים- יש למשל גם יהודים וגם ערבים שהם זקנים או צעירים ויכולים לסבול מדעות קדומות, ניכור ועוינות. במקרה שלנו הבחנה על בסיס גיל, ביחוד כשמדובר על זקנים, אינה מורגשת כי מרבית הח"כים הם בגיל מתקדם.
3. הבחנה חשודה כלפי הצד החזק- זו הבחנה שיש פחות לדאוג ממנה שכן קשה לטעון להפליית הצד החזק. לכן בפס"ד בחורי הישיבות טיעון כזה שעלה הוא חלש.
4. הבחנה שאינה חשודה- הבחנה כזו עוסקת בתיקון מיטיב שהוא לרוב לטובת המופלים. אמנם לפי המודל הרחב היא עשויה לעלות לכדי הפליה אך לדעת ד"ר וינטל לרוב זה מופרז ולא הגיוני.
5. הבחנה מנהלית- הבחנה כזו עוסקת במתן הטבה לפרט אחד ולא לאחר. השוויון אכן מחויב להגינות אך אם לא מדובר על הבחנה מטעמי פרוטקציה או טעם לא חוקי אין בכך רע. זכותה של המדינה לחלק את משאביה ולתגמל פרטים כראות עיניה.
( להבדיל מזכויות אחרות שוויון מוכח על דרך מבחן התוצאה. בעקרון כן עולה השאלה "איזה היבט של השוויון נפגע" אך אין יותר מדי מבחנים מלבד המציאות עצמה. זו הזכות היחידה שמאפשרת לבצע איזונים כבר בשלב א' של הבחינה החוקתית בו מחליטים אם הזכות נפגעה או לא.

הבחינה החוקתית של הפגיעה בשוויון
בשאלת השוויון התשובה של שלב א' וב' מעורבת. האיזונים קיימים בשניהם. בשלב הראשון בהנחה שיש פגיעה בשוויון צריך לבדוק האם היא עולה לכדי פגיעה בכבוה"א. הסיבה היא ששוויון אינו חלק מהחוקה הכתובה ואילו כבוה"א כן. כך, רק ע"י פגיעה בחו"י נוכל להוכיח כי המקרה אינו חוקתי. בנוסף, גם פגיעה בשוויון וגם פגיעה בכבוה"א יוצרות אפקט מצטבר תחזק את העתירה. 

כדי לבדוק האם יש פגיעה בשוויון כזכות חוקתית נבדיל בין המקרים הבאים:
1. יחס שונה המביא לאפליה- למשל טיפול שונה בבידוק בטחוני בין ערבים ליהודים. הדרך לבדוק האם התקיימה אפליה או לא מתחלקת לשלוש גישות:
1. המבחן האריסטוטאלי- הש' מצא בפס"ד אליס מילר קבע כי יש לבחון האם ניתן יחס שונה לשווים (יחס שונה לשונים זה בסדר). "שווים" הם מי שאין ביניהם שוני רלוונטי ובכ"ז נעשית הבחנה. יש צורך בזיקה "ישירה וקונקרטית" בין השוני למטרת החלוקה לערבים ויהודים- שמירת בטחון המדינה. נראה שזיקה זו אינה מתקיימת לצורך המבקר הפשוט בשדה"ת. 
בפס"ד אליס מילר טוענת המדינה לשוני רלוונטי בין גברים ונשים אולם נראה כי אין זיקה ישירה בין השוני לקבלה לקורס טיס או לא. גם הטיעונים הלוגיסטים והתכנוניים לא תקפים בעיניו של הש' מצא- לדעתו פגיעה בזכויות אדם מצדיקה הוצאה כספית גם אם היא גבוהה. 

2. המבחן האריסטוטאלי המשופר- לא כל שוני מצדיק יחס שונה הרי בסופו של דבר אנו שואפים לשוויון. בכל מקרה יש לשאוף לשלב את השונים במסלול הרגיל תוך התאמות סבירות. כך חייב עסק להתאים את עצמו לעובד השומר שבת או קורס טיס לנשים. חשוב לנסות ולנטרל את השוני במחיר סביר. 
3. נטישת המבחן האריסטוטאלי- נעשה זאת רק כאשר ההבחנות הן חשודות. משהו במבחן האריסטוטאלי מעבר מסר לפיו המטרה מקדש את אמצעי היחס השונה ואת ההפליה. לכן כשההבחנה היא ממילא חשודה לא נדון בשונות כי אז תהיה פגיעה בשוויון וכן בכבוה"א- השפלה, מה שיחייב מעבר לבדיקה לפי שלב ב'. כך למשל, אם הבנו שיש הבחנה על בסיס לאום, כמו בפס"ד קעדאן, יש להראות כי הבחנה זו נדרשת. אולם, לדעת ברק ישנה חזקה לפיה כל חוק נועד להגשים שוויון. כמו כן כשבודקים את התכליות של מנהל מקרקעי ישראל אין אף לא אחת כזו שיכולה להעיד על הפליה כלגיטימית. 
מה כן יכול להתגבר על הזכות לשוויון? 

· אינטרסים ציבוריים כמו מדינה יהודית. לפי הש' ברק יש אינטרס ברוב יהודי ולכן חוק השבות מופעל על מי שעתיד להיכנס לארץ, אולם בתוך הארץ ישנו שוויון.
· זכות אחרת, למשל הזכות לאוטונומיה קהילתית. אולם, אין זו זכות חוקתית רק כזו הנגזרת מהחוקה המטריאלית.
· לדעת ד"ר וינטל הדרך הנכונה היא ראשית לומר שההבחנה החשודה מהווה פגיעה בשוויון ( בשלב ב' לעשות איזונים ולבחון האם השונות היא רלוונטית ורק לאחר מכן לבחון את פס' ההגבלה. 
2. יחס נפרד אך שווה- נתפש גם הוא כבלתי חוקתי כאשר הוא ביוזמת הצד החזק. המדינה לא יכולה להחליט לנשים שהן צריכות יחס נפרד בגיוס לצבא, כך היא יוצרת אצלן תחושת נחיתות. יחס נפרד אך שווה יכול להיות חוקתי רק כאשר הוא ביוזמת הצד החזק. 
3. יחס שווה שתוצאתו מפלה- הפסיקה פיתחה דוקטרינה של הפליה תוצאתית. לפיכך, גם אם לא היתה כוונה להפלות ובכל זאת יצר החוק הפליה הרי שאינו חוקתי. כך למשל בפס"ד עדאללה איחוד משפחות טוענת המדינה כי החוק אינו מפלה שכן גם יהודים וגם ערבים לא יכולים להביא ארצה בני זוג ממדינות אויב. אולם בפועל, כמעט ורק ערבים ישראלים מתחתנים עם ערבים מהשטחים, מה שנתפש כאיזור עוין. לכן בפועל ישנה הפליה בין ערבים לכל השאר. כך נוצרת הפליה תוצאתית שלגישתו של ריבלין היא הפליה לכל דבר ואין צורך לבחון את השונות הרלוונטית אלא ישר לעבור למבחני פסקת ההגבלה. במצב זה לדעת חשין יש לבחון שוני רלוונטי של אותה קבוצה גם אם התוצאה מפלה, כלומר להחיל את המבחן האריסטוטאלי. לדעת ברק יש לבחון זאת אינדיבידואלית. רק אז ניתן לעבור לבחינה של האיזונים ושל פסקת ההגבלה.
לסיכום


מטרת האיזון: הבטחת מקסימום הגנה לזכות, מבלי להקריב יתר על המידה את האינטרס.


נוסחת האיזון: האם הסיכון לאותו אינטרס מצדיק את הגבלת הזכות?


הערכת הסיכון לפגיעה בזכות


פן הסתברותי - מה ההסתברות שהסיכון יתממש ואכן תהיה פגיעה באינטרס הציבורי? יש להוכיח וודאות קרובה.


פן כמותי - פגיעה קשה, רצינית וחמורה.


מידתיות - האם ניתן לנטרל את הסיכון לאינטרס בפגיעה פחותה בזכות?


בהתקיים נוסחת האיזון בין הזכות לאינטרס, הזכות נסוגה והאינטרס מנצח.











