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החוקה המטריאלית (הבלתי כתובה)

כל מדינה בעולם היא פרוייקט של האנשים שייסדו אותה. מי שייסד אותה הם האומה, חבר אנשים שמתאגד. האומה בוחרת דרך התאגדות של חיים משותפים , של דרך משותפת, ערכים דומים, שהיא המדינה.

מדינת ישראל היא פרויקט של העם היהודי. המדינה שלנו מכילה גם את העם הפלסטיני. מדינת ישראל אומרת שאנחנו מזמינים את בני הלאום האחר לשותפות הזו. השותפות הזו חיונית ליצירת משטר דמוקרטי. העם הישראלי יכול היה לכונן את מדינת ישראל לבד וזה מה שהוא עשה, אך בלי לשתף את בני העם הפלסטיני אי אפשר היה לייצר דמוקרטיה, שזו הייתה השאיפה של אבות הציונות לכונן משטר נאור, משטר מתוקן וכדי לעשות את זה צריך דמוקרטיה.

אומה – חבר אנשים המתאגד לחיים משותפים.

יש שתי תפיסות לאומה:

הראשונה -  היא התפיסה הצרפתית. צרפתים לא מדברים על מדינה קתולית אלא על מדינת כל אזרחיה, שהיא פרויקט של כלל האזרחים, מלכתחילה מי שמכונן את ההתאגדות או המדינה זה כל מי שמתעתד להיות אזרח של המדינה. ישראל היא לא מדינת כל אזרחיה, ישראל היא מדינה יהודית, שהיא מחויבת להיות דמוקרטיה ומעניקה שוויון מלא לכל מי שהוא לא יהודי.  גרמניה היא מדינת לאום, יוון היא מדינת לאום, כל אירופה המפוררת היא אוסף של מדינות לאום.

השנייה – האומה נתפסה כאותה קבוצה אורגנית, חבר אנשים שיש להם מאפיינים משותפים – או עם. מאפיינים משותפים כמו היסטוריה, דת, מוצא, תרבות וכו'.

בתקופת ההשכלה או תקופת הנאורות הגיעו למסקנה שצריך לארגן את החברה אחרת, ומה שהפיקו  מתוך החשיבה הזו היו שני ערכים: (ערך מדינה הגיע מאוחר יותר)

מדינה מודרנית                               דמוקרטיה



מדינה יהודית

אבות הציונות היו אנשים עם אינטואיציה טובה,וכשבאים לארגן חברה מחדש, צריך לבחור את מה שהוכח בעולם הכי טוב – דמוקרטיה. אם לא נבחר בזה לא נצליח לבנות שום דבר חיובי.

הם הבינו שלא מספיק להיות מדינה מודרנית ודמוקרטית, צריך משהו שישמור אותנו מאוחדים, אנחנו נזכור מאיפה באנו,  למה אנחנו מקימים את הפרויקט ואיך נגיע למצב שאנחנו נצליח לשמר את אחדותינו. "מדינה יהודית יוצרת אחדות בתוך העם היהודי" – בשאיפה.

 יש שתי אפשרויות ליצור את זה – מכנסים אסיפה מכננת, בוחרים נציגים שיכתבו חוקה, והחוקה תבטיח את היסודות האלו (למעלה). זה נעשה בצרפת ובארה"ב. את זה לא עשינו כאן. זה לא אומר שלא יצרנו את היסודות ללא החוקה. פשוט פספסנו את המומנטום. כותבים חוקה כשמדינה קמה אחרי מלחמת אזרחים.

לכל אומה יש את החוקה המטריאלית, היא אמנם לא כתובה אך כולם יודעים שזה הבסיס של המדינה, של הפרויקט שהאומה יצרה. 

החוקה המטריאלית זה היסוד של האחדות הפוליטית. יש לזה מעמד משפטי משום שאלו הם עקרונות היסוד שעל בסיסם באים כל יתר החוקים. הרי אם אין מדינה ואין רשות מחוקקת אז אין חוקים. החוקה המטריאלית היא מעל החוקים ומעל החוקה גם אם היא לא כתובה.

אלו הם העקרונות הבסיסיים ביותר שעל בסיסם התאגדו אנשים  (האומה) כדי ליצור מסגרת חברתית.

הפרה של חוק מן החוקה המטריאלית נחשב גם הוא להפרה של החוקה.

בינתיים אצל קבוצת הלאום היהודית זה תופס ועובד מצוין. המודל הזה עובד ליהודים.

מה קורה בעוד 200 שנה, נגיד שיש שלום בכל המזרח התיכון, כל מדינות הגרעין פרקו את נשקם, ורוצים ללכת על משהו יותר שוויוני, מה עושים? נגיד שבאמת נגיד שהמודל ההוא ישן ורוצים להתקדם למודל של מדינת כלל אזרחיה. איך משנים את החוקה המטריאלית שהיא מעל החוק. על פי חוקי היסוד שלנו, סעיף 7א לחוק יסוד הכנסת אומר את הדבר הבא, מי ששולל את היסודות האלו שולל את קיומה של המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית, פסול מלהיבחר לכנסת. 

במובן הזה יכול להיות יסוד בחוקה שהוא אנטי דמוקרטי. החוקה בדרך כלל אוסרת לשנות עיקרון מסוים. בטורקיה יש יסוד שאומר שהיא מחויבת להיות רפובליקה חילונית. (ביטלו את עניין הרעלה – חוק שנקבע בתקופה אטא טורק).

צריך להבדיל בין יסודות שהם ערכים מכוננים אוניברסאליים לבין ערך מכונן פרטיקולארי.

ערך מכונן אוניברסאלי  משקף שלב אבולוציוני , התפתחותי בחברה שכל שינוי הוא בהכרח נסיגה לאחור – רגרסיה. ערך אוניברסאלי אומר שכל ביטול של אחד הערכים האלו: מדינה מודרנית ודמוקרטיה, פירוש הדבר יהיה ללכת אחורה.

אם זה אוניברסאלי וזה השלב האחרון באבולוציה – כל שינוי הוא בלתי חוקתי בעליל.

של שינוי ביסודות של מדינה מודרנית ודמוקרטית, צריך לפסול מכל וכל. הוא ירע את מצבנו כחברה.

פרדוקס העבד: האם אפשר להכיר בבחירה של אדם להיות עבד מכוח האוטונומיה של אותו פרט או הרצון החופשי להיות עבד. שואלים אותו מה הוא רוצה להיות הוא אומר שהוא רוצה להיות עבד.

איך מפילים את הטענה של אותו להיות עבד הולכים לבית המשפט שואלים אותו למה אתה רוצה להיות עבד הוא עונה מכוח זה שאני אדם חופשי אוטונומי

ואז אומרים לו... אוטונומי, חופשי, אתה כבר עבד, איך יכול להיות שאתה חופשי? 

זהו פרדוקס.

פרדוקס העבד, לא ניתן לבטל את הליך דמוקרטי  בדיקטטורה או בהליך אחר בהתבסס על הליך דמוקרטי.

מה אומרים כנגד כל ההפגנות והמרד בלוב, סוריה, מצרים וכו' כל עוד שאנחנו רואים את החתירה לחופש, זה מכובד ויפה, אם זה יסתיים בעריץ חדש, אז אתם לא תוכלו לטעון שזו הבחירה הדמוקרטית.

הרפובליקה הצרפתית, כיום אנחנו ברפובליקה החמישית.  

סעיף 7א הוא דמוקרטי כי הוא לא אומר שלעולם לא תקום ישראל שנייה, שהיא במודל אחר, אולי יותר שוויונית. זה אומר שהכנסת היא לא גוף שיכול להקים את ישראל השנייה. הכנסת היא גוף שקם באותה מדינת לאום יהודית על מנת לשרת בנאמנות את פרויקט ישראל הראשונה.

ישראל הראשונה היא פרויקט של העם היהודי, שהוא בחר מדינת לאום יהודית.  דרך הכנסת לא תשתנה המדינה היהודית. המדינה היהודית לפי 7א היא יסוד נצחי. אבל אם תקום אספה מכוננת חדשה שהכנסת תקים אותה אבל היא תמונה מנציגים של העם,  שרוצה להמציא ישראל 2, הדמוקרטיה אומרת שכל מה שהקבוצה הזו תרצה, כל עוד שזה לא לבטל את הדמוקרטיה והמדינה המודרנית ולא פוגע בזכויות האוניברסאליות של בני האדם, זה יהיה תלוי ברצונם. תהיה אסיפה מכוננת אחרת. כרגע זה לא ריאלי.

סעיף 7א אומר שהתנגדות לשלושת היסודות הן סיבה לפסילת מפלגה.

חוקי היסוד הם לא קונסטיטוטיבי הוא חוק דקלרטיבי הוא מצהיר על חוקים שכבר קיימים בשיטת המשפט הישראלי.

לידתה של החוקה באמריקה היא קונסטיטוטיבי כי זה בא להגיד שהיא הקימה את החוקה בזמן לידת האומה, ששם זה בא ביחד עם הקמת האומה. לידתה של החוקה עם כינון האומה.

יש חוקים שיוצרים נורמות חדשות ויש חוקים שמצהירים על הקיים.

איך הגענו למדינה המודרנית: ניסוי וטעייה, ואז בתקופת הנאורות וההשכלה צמחו הוגים שהסבירו למה הגענו למדינה המודרנית.למה האנושות הסתדרה בדרך הזו. זו הדרך האוניברסאלית של החברה האנושית לארגן את עצמה. למה זה מתכון שאסור לוותר עליו וזה חייב להיות יסוד של החוקה המטריאלית.

נתחיל עם תומס הובס: הוא מסביר את זה בדרך מאוד יפה, במתודולוגיה (השיטה), איך מסבירים שהגענו למדינה המודרנית, המתודולוגיה היא זו: בוא נדמיין מה היה במצב הקבע, כלומר כדי לראות איך הגענו למדינה המודרנית בוא נלך להתחלה, היום יש מחקרים וממצאים המסבירים על הזדקפות בסוואנה באפריקה, גלגולי קופים למיניהם, לאורך האבולוציה. מה קורה "במצב הטבע", המזדקפים החדשים או מי שמאכלס את הסוואנות באפריקה, הם נולדים לעולם הזה שבו יש כמוהם ומיני חיות אחרות, אבל מה שברור שאין מדינות אין חוק, אין בתי משפט, יש אנשים שמסתובבים בסוואנה. מה שמאפיין את האנשים בטבע, הוא שכולם שווים מבחינת החרות הבלתי מוגבלת (לא נכון באופן מוחלט), הבעיה במצב הטבע, יש את תופעת המחסור (חוסר במשאבים). ואז הובס אומר משהו פילוסופי על טבע האדם: האדם מטבעו שואף למקסם כוח ומשאבים. (זה גם טוב להישרדות שלו). אנשים חיים בהתאם להזדמנות שנקרית בדרכם. במצב הזה יש פיתוי גדול להתקפה. במקרה הזה כשמישהו חושב שהשני רוצה ויכול להתקיף אותו, אותו אדם יש לו פיתוי למתקפת מנע. דווקא בנקודה הזו שלכולם יש חירות בלתי מוגבלת, מגיעים למצב של מלחמת כל בכל, האדם חי חיים בהמיים של פחד קיומי ומאבק הישרדותי (חיי שעבוד), אין ערובה לזכויות הטבעיות של האדם, ובראשן הזכות לחיים וחירות.

אז מצב הטבע הוא סיוט, עכשיו צריך להיחלץ ממצב הטבע. האדם ניחן בניצוץ אלוהי שזוהי תבונתו. הובס שהיה אדם דתי, מציע שימוש בתבונת האדם. מראשיתו של האדם ניכר השימוש בתבונה. בכל הדתות ניתן לראות יסודות של שימוש בתבונה לכינון חוקי טבע. למשל בתרבות היהודית, חוק הטבע הראשון: בקש שלום ורדפהו, זה יבטיח את ההישרדות.

הבעיה: דילמת האסיר: מושג מתורת המשחקים שמנסה להסביר את במצבים מסוימים שני אנשים רציונאליים שלא משתפים פעולה ואין תקשורת ביניהם מגיעים למצבים שלא רצויים ולתוצאה גרועה יותר.

	
	האחד מדבר                                    
	השני שותק

	מדבר


	10 שנים לאחד (20)
	              אחד מקבל 0 שני מקבל 20

	שותק
	השותק 20 והמדבר0                 
	5 שנים כל אחד סה"כ 10 שנים


האחד לא יודע מה האחר יחליט בחקירתו, האם יישאר נאמן וישתוק או לחלופין ידבר וילשין על האחר. אם האסיר ידבר הוא יכול לקבל או 10 שנים או 0 שנים. אם ישתוק הוא יכול לקבל או 5 או 20 שנים. היעד שיתוף פעולה עם האחר ופחד מבגידת האחר הם הבעיה. לכן, כאמור, עדיף לשניהם לדבר.

אופציה אופטימלית, שנינו שותקים מקבלים רק 5 שנים. כשהם בנפרד  כל אחד עושה את החשבון שלו, והם מגיעים למסקנה ששניהם מדברים. ואז יוצא ששניהם מדברים וכל אחד הולך לכלא ל 10 שנים. זה דילמת האסיר. 

צריך לדבר ולסכם את האסטרטגיה.

                            רודף שלום                            מתחמש ומכין מתקפה

רודף שלום            שלום עולמי


השמדה טוטאלית

מתחמש                השמדה טוטאלית

מלחמת כל בכל חזרה למצב הטבע

איך שוברים את המעגל? איך יוצאים ממצב הטבע?

"אמנה חברתית".  הבעיה היתה שהיינו כולנו שווים כל אחד יכל לתקוף את האחר לא היה בטחון באחר. עוברים לאי שוויון. מדובר ביצירת יישות אחת חזקה שאף אחד לא יפר יותר את חוקי הטבע.

איך יוצרים את זה, כל הנתינים מוותרים על החירות הבלתי מוגבלת שלהם עבור השליט. פעם היה להם את כל החופש לבחור ולהחליט אבל הם חיו בפחד. הם לא מוותרים על הזכויות הטבעיות שלהם. וויתור הזכויות זה כדי שהריבון יבטיח את הזכויות הטבעיות שלהם.

במצב זה רק הריבון יכול לעשות שימוש בכוח פיסי. המדינה היא המונופול על שימוש בכח פיסי בחברה.

הפתרון הוא אמנה חברתית 

מצב הטבע
                            דילמת האסיר                            אמנה חברתית

משפט חוקתי          -    שעור שני



15.11.2011
               החוקה המטריאלית (הבלתי כתובה)
            יסודות ההתארגנות החברתית (יציר האומה)

מדינה מודרנית                דמוקרטיה                     מדינה יהודית (ערך מכונן פרטיקולרי)
                    סעיף 7א לחוקי היסוד: הכנסת
מערכת משפט יכולה להכיר בעקרונות גם אם הם לא כתובים בשום מקום, השופטים הם שליחי האומה, הם יכולים לזהות את אותם יסודות של ההתארגנות החברתית גם אם זה לא כתוב בחוקה וגם אם באותה מדינה אין בכלל חוקה. זו החוקה המטריאלית. 
מתכון להתארגנות המשרת את האומה בימים אלו, אך בינו לבין השלמות, אי אפשר לומר את זה. 

ההבדל בין אוניברסאלי שזהו ערך שכל החברות בעולם בסופו של דבר חותרות אליו כי הניסיון האנושי הוא שזה המתכון האופטימאלי לארגן חברה, אין יותר טוב. אם המדינה לא תהיה מודרנית, תהיה בעיה, אם המדינה לא תהיה דמוקרטיה, תהיה בעיה עם כל חבר וחבר. 

כל חברה תגיע בסוף להבנה שהיא רוצה דמוקרטיה, כי בלי דמוקרטיה אנחנו בסכנה לפגיעה לחירות ולשוויון. על שני היסודות הראשונים אין וויכוח עליהם. מבחינת החוק מי שמסית לחסל את המדינה  או  את הדמוקרטיה הוא עבריין פלילי.

פרטיקולארי שהוא ערך שהוא מאותם יסודות של ההתארגנות החברתית שהוא מייחד את אותה חברה ולא משותף לכלל האומות הנאורות בעולם. למשל משטר פדראלי. הרעיון שהמדינה חייבת להתחלק למספר מדינות. זה לא ערך שכל אומה חייבת להחיל במחוזותיה. עוד סממן שלו זה שהוא לא משקף את המודל את המושלם, לא משקף שלמות בהתארגנות.

סעיף 7א לחוק יסוד הכנסת לא עושה הבחנה בין אוניברסאלי לפרטיקולארי. בדמוקרטיה העם חופשי בדעותיו, הוא חופשי לעצב את המסגרת הפוליטית, יכול להחליט איך לחיות. לא חופשי להרוס את הדמוקרטיה.

סעיף 7א מכוון רק לכנסת.  כנסת ישראל לא יכולה לחתור תחת המדינה היהודית.

אוניברסאליים כולם צריכים לקבל אותם ואין דיאלוג חופשי לקבל אותם.

מצב הטבע

תבונה: חוקי הטבע

דילמת האסיר

אמנה חברתית

שבירת השיויון מסירת המונופול  - (כרוכה בוויתור על החירות של הנתינים). על השימוש בכח פיסי לריבון (למדינה המודרנית). אצל הובס הריבון הוא מלך. אם יש ריבון כל כך חזק והוא קובע כללים איך לחיות יחד ולהסתדר. האם עכשיו מישהו ירצה להפר את חוקי הריבון. מכיוון שהריבון כל כך חזק, אף פרט בודד לא יקרא תיגר על הריבון. 

הריבון שובר את השיוויון, הוא קובע כללים ויבטיח את הזכויות הטבעיות של הנתינים. ג'ון לוק אמר מה פתאום שנוותר על החרות, אם היינו יודעים שזה המחיר, לא היינו מוותרים מלכתחילה. החירות היא דבר יקר שלא נוותר עליו עבור אף אחד ונחזור למצב הטבע.
לכן הוויתור הוא מוגבל. אנחנו מוותרים רק על החרות לאכוף את חוקי הטבע בעצמנו. לפי לוק אנחנו מוותרים על הפעלת צדק עצמי. נגרמה לי עוולה, לא אני אעשה את הצדק. אני מוותר על הזכות לעשות צדק עצמי כלפי הריבון. הריבון יספק לי את הצדק.

חובה על הריבון לחוקק חוקים, חוק פלילי, אם הוא לא מחוקק, הוא לא עושה את עבודתו.
מכיון שהחרות חשובה ולא נוותר עליה גם לא עבור הריבון. זה לא יכול להיות חד פעמי. אנחנו מוותרים וויתור שהוא מוגבל, מותנה בהרבה תנאים וזה הרעיון הדמוקרטי. אם הריבון אינו ממלא את תפקידו ולא מבטיח את החירות, אנחנו יכולים לבחון את זה כל תקופה מסויימת, מחליפים ריבון וזה הבחירות הדמוקרטיות. 

גם את הקניין הריבון צריך להבטיח. עדר בית שדה וכו' שלא יקחו לנו את כל מה שעבדנו קשה להשיג.

חוק דרומי – הוא באמת סטיה כי הוא בעייתי בפרופורציוניות כי הוא אומר שאם מישהו בא לגנוב רכוש אתה לא יכול להרוג אותו. אם אין איום על החיים אז יכול להיות שעיקרון ההגנה העצמית לא צריך להכנס לתוקף.
אין חזרה אחרי ששמים את האמנה החברתית. מה שמגביל את האמנה אם הריבון לא שומר על הזכויות הטבעיות או שאם הוא לא מגן עלינו ולא מבטיח את שלומנו, ניתן למרוד בריבון.
 מראשית ימי המדינה, מי שהבין מה זה מדינה מודרנית והשימוש בכח. 
לדוגמא סיפור אלטלנה, האצל ביקשרו להביא נשק שלא יגיע לשלטון המרכזי, אלא לכח צבאי אלטרנטיבי, שיהיה הכח של המדינה שבדרך. קריאת תיגר על השלטון המרכזי זה מפריע לכל שלטון. הסמל הוא שמדינה שרוצה להיות מודרנית לא יכולה לסבול אחזקת נשק על ידי כח אלטרנטיבי. זה היה בתקופת בן גוריון.

גם פירוק הפלמ"ח כל המחתרות ויצירת צהל זה היה צעד של מדינה מודרנית.

מגיעים לעקרון מדינה מודרנית במשפט:
הלכת ירדור
(לפני שחוקק סעיף 7א לחוק יסוד הכנסת). כל אחד יכל להכנס לכנסת אין מגבלה מהותית. לא בודקים מה האג'נדה שלו. ואז מגיע פסק הדין של ירדור ואחד השופטים כהן, במיעוט, נאמן לעיקרון דמוקרטי מרכזי שאומר שלטון החוק. משמעותו שרשות שלטונית מחוייבת לחוק ויכולה לפעול אך ורק לפי חוק, ואם החוק לא מאפשר לפסול את המפלגה. השופטים לא הכריעו מה התכלית של המפלגה, להרוס את המדינה או רק לשנות את אופי המשטר, שלא תהיה מדינה יהודית. מדובר במפלגת אלער.

זה היה בשנות השישים המוקדמות. אומר השופט זוסמן: הוא פונה למשפט הטבע שהם אותם עקרונות אוניברסאליים תפתח אותם כי הוא מבטיח את הזכויות הבסיסיות של בני האדם.

זוסמן אומר: מכוח משפט הטבע למדינה זכות טבעית להתקיים, ועדת הבחירות יכולה לפסול את מי שחותר לחיסולה(של המדינה) גם בהעדר חוק. המשפט יכול להכיל עקרונות שלא כתובים בשום מקום.

אנחנו מגיעים לאחד מפסקי הדין החשובים ביותר שניתנו על ידי בית המשפט העליון
בית המשפט העליון הכיר במעמד של חוקי היסוד כחוקה או כנורמה עליונה.

פסק דין חטיבת זכויות האדם (הפרטת בתי הכלא), אפריקה ישראל רצו להקים בית כלא שעובדיו עובדים בכלא. היו כמובן מנגנוני פיקוח. עבור הסוהרים האלו האסירים הם יחידת רווח, קבע בית המשפט שכאשר מפקידים את האדם בידיים פרטיות זה פגיעה בכבוד האדם וחירותו. 
הפרטה זה מצב שהמדינה לא רוצה למלא את התפקידים שהיו בעבר שלה, והיא רוצה לתת לאנשים פרטיים למלא את אותם תפקידים. מותר להפריט הרבה דברים, אך את הכוחות הכי בסיסיים של המדינה אסור להפריט. הסכמנו באמנה הבסיסית לוותר על חירותינו, אך רק הריבון ישלול את חירותינו, ולא אדם פרטי. את הדבר הבסיסי ביותר של עשיית צדק, סנקציה פלילית והשמה במאסר המדינה לא יכולה להפריט. הכוחות האלו לגיטימיים רק כשהמדינה מפעילה אותם.

זה הביא את בית המשפט לפסול את החוק של בית הכלא ואת הפרטת בתי הכלא.

גביית חובות בשוק האפור, אם רוצים לסחוט מישהו באיומים, שזה לא יהיה קשור בגביית חובות, כאשר בית המשפט רואה אנשים שרוצים לעשות צדק פרטי, זה שיקול להחמרה בעונש. כי הוא רואה שאנחנו כאילו רוצים להחליף את החוק, המשטרה ומנגנוני החוק של הריבון, זה חתירה תחת
יסודות המדינה.
בעיה חמורה בחוקים של מדינת ישראל על פי התפיסה של מדינה מודרנית ומדינה דמוקרטית היא החלת הדין הדתי בענייני המעמד האישי. זה לא נעים לעמוד מול נציגים של הריבון בבית דין רבני שלא שופטים על פי חוקי המדינה אלא על פי הלכה דתית.
איך זה מתנגש עם מדינה מודרנית. לא יכול להיות שהריבון אחראי על הכל חוץ מבית דין רבני שם ריבונו של עולם הוא הריבון. זה מתנגש עם מדינה מודרנית. בדמוקרטיה הריבון הוא העם, והעם בוחר נציגים שלו שיחוקקו בשמו וייצגו אותו. לא יכול להיות שהנציגים יגידו שבמקרה של עניינים אישיים יגידו שריבון אחר מטפל בזה.
האבות המייסדים חששו שאם לא נפקיד את אותם ענייני המעמד האישי בידי הממסד הדתי, יווצרו כאן שני עמים, שלא יוכלו להינשא זה לזה, שתהיה ביניהם מחלוקת לגבי מי יהודי ומי לא. וזוהי בעצם פשרה שקיבלנו. אם הנקודה היא אחדות העם היהודי למה המיעוט הערבי צריך לסבול את הפגיעה בדמוקרטיה. גם הוא צריך להישפט בפני בתי דין של ההלכה.
פורום תקנה שהקימה הציונות הדתית, הרב אילון שנחשד במעשים מגונים, הזמינו את הרב אילון ואמרו לו שהתקבלו תלונות כאלו ואחרות, ביקשו ממנו להפסיק ללמד ולהגלות את עצמו.
פורום תקנה לא מתאים למדינה מודרנית. ברגע ששומעים על עבירות מיניות, צריך להעביר למשטרה לחקירה, הריבון יחקור, יבדוק ויעניש. אנשים פרטיים לא מענישים, ולא חוקרים ולא בודקים. זה לא מסתדר עם מדינה מודרנית. 

דמוקרטיה

פק' העתונות: שר הפנים ראשי לסגור עיתון אם הוא סבור שפרסומו עלול לפגוע בשלום הציבור.

מדובר בעיתון שפרסם מאמר ביקורתי שטען טענה הזויה שממשלת ישראל רוצה לשלוח חיילים לסייע לארה"ב במלחמת קוריאה. האשים את המדינה בספסרות בדם בנינו, וקרא לסרב להתגייס. שר הפנים סגר את העיתון (שנת 1953) וזה מגיע לבית המשפט. בית המשפט אומר שיש סמכות לשר הפנים לסגור את העיתון, האם יש משהו שמונע ממנו לסגור את העיתון.בוא נפתח את ספר החוקים, לא כתוב חופש ביטוי. אם אני פורמליסט, אני קובע שאין הגבלה לסגור עיתון. השופטים היו יצירתיים והשופט אגרנט אומר שישראל היא מדינה דמוקרטית, איך אני יודע, מה עשינו מראשית הקמת המדינה, עשינו בחירות חופשיות והוגנות כמו שדמוקרטיות עושות, הקמנו מוסדות דמוקרטיים הפרדנו רשויות, יש ממשלה, רשויות, כתבנו במגילת העצמאות שאנחנו נבטיח את זכויות האדם, חופש, שוויון, מצפון, יש כאן מחוייבות לחברה דמוקרטית. איפה כתוב שאנחנו דמוקרטיה: לא כתוב, גם לא במגילת העצמאות. התשובה היא לא צריך להיות כתוב, זה מה שיצרנו, יצרנו מדינה דמוקרטית, זו המהות שלה. אחד מהיסודות של החוקה המטריאלית, אני כשופט יכול להשתמש ביסוד שאנחנו דמוקרטיה, גם אם זה לא כתוב. אם זה יסוד משפטי, האם תיתכן דמוקרטיה ללא חופש ביטוי? לא! דמוקרטיה מתנהלת באמצעות, שכנוע, בחירות, באמצעות תוכניות דמוקרטיות להפעלת המדינה, באמצעות ביקורת וביקורת להחלפת שלטון. צריך לשאוף להחליף שלטון מדי פעם.
מערכת המשפט הישראלי חייבת לספק הגנה לחופש הביטוי גם אם זה לא כתוב בשום מקום. עכשיו נדרשים לפרש את החוק שאומר מה זה עלול? הפרשנות הזו לא מתאימה למדינה דמוקרטית.

דמוקרטיה מוכנה ליטול סיכונים סבירים כדי לשמר את חירויות הפרט ואת זכויות היסוד של הפרט. בית המשפט קובע מהו סיכון סביר. בית המשפט קובע נוסחת איזון: כדי לסגור עיתון אנחנו חייבים להיות מוכנים לקחת סיכון, ולכן כדי לקיים את חופש העיתונות יש לקחת סיכונים. מתי נסגור את העיתון רק כאשר יש הסתברות גבוהה שעלול להיפגע שלום הציבור וצריכה להיות פגיעה קשר ומהותית בבטחון המדינה.

המאמר אמר שישראל תשלח חיילים לקוריאה, זו תיזה הזויה, העיתון קורא לסרב להתגייס. קריאה לסרבנות לא בטוח שתשכנע הרבה אנשים לא להתגייס. 

מכיוון שהטענה לא נכונה והפגיעה לא בטוח שתקרה ולכן אין סיבה לסגור עיתון כי גם עניין ההסתה לגיוס לצהל לא תהיה אפקטיבית.

זה הדגיש את אופיה של ישראל כמדינה דמוקרטית, מזה נגזרים עקרונות כמו הגנה על זכויות האדם וחופש הביטוי כזכות עליונה.

הלכת ירדור – פס"ד ניימן (ה-1)

לכל גוף שלטוני מותר להגן על המדינה מפני תנועה פוליטית שרוצה לחסר את המדינה, עבר זמן מ 65 ל – 84. 
ב- 84 מגיעה המפלגה של כהנא, היא גזענית אנטי דמוקרטית, רוצה לשלול את זכות הבחירה של ערביי ישראל.  עם זה דמוקרטיה לא יכולה להתיישב.

אין כאן 7א.

זה מגיע לבית המשפט. למרות שאין חוק היינו מצפים שבית המשפט לא יאפשר להם להשתתף בבחירות לכנסת. אנחנו הרי דמוקרטיה  ואנחנו לא יכולים לסבול את הניסיון לפגוע בדמוקרטיה. והשופט ברק אמר שאותו הגיון שאמר שאם מפלגה רוצה לחסל מדינה, אותו היקש חל גם כאן אם אותה מפלגה רוצה לחסל דמוקרטיה. ברק היה במיעוט, רוב השופטים חשבו כמו חיים כהן בירדור. הוא אמר לא כתוב  - אי אפשר. כהנא היה בכנסת כסיעת יחיד.
לסיום, ברק לדעת שרון צדק, הדמוקרטיה תמיד הייתה יסוד בחוקה המטריאלית של מדינת ישראל. אין לסבול שינוי של ערך אוניברסאלי. הכנסת ראתה שבית המשפט העליון פישל בעניין ניימן ושכהנא נכנס לכנסת. הכנסת חוקקה את סעיף 7א ב 1985 בבחירות של 88, כהנא רצה להשתתף, היה כבר החוק ולכן הוא לא יכול היה להיבחר לכנסת. 
אז בא ניימן השני ובניימן השני נפסלה הרשימה של כהנא לבחירות. אז כבר היה חוק יסוד 7א.
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היום יש חוקה כתובה, שהיא חוקי היסוד. כל מדינה מושתתת על עקרונות יסוד, שהיא החוקה המטריאלית הבלתי כתובה.

מדינה דמוקרטית. מי שמסית נגד הדמוקרטיה הוא עבריין פלילי. השיטה הדמוקרטית אינה סובלת ניסיונות פוליטיים לחסל אותה. זו לא המצאה של מדינת ישראל. גם גרמניה מרחיקה מפלגות נאציות מהפרלמנט. גם בספרד יש מנגנונים של פסילת מפלגות, תנועות של המחתרת הבאסקית, המאיימת על שלמות האומה. כל מדינה מסמנת את היסודות שהם מחוץ למפה הפוליטית. בדמוקרטיה אי אפשר לאפשר לעם לשעבד את עצמו גם אם הוא רוצה. אם הכנסת רוצה להביא למשאל אם הצעה לכינון מדינת הלכה, חוק משאל עם לכינון מדינת הלכה. איך מתייחס לכך בית המשפט: כאשר החוק הדתי עליון לחוק האנושי, הדמוקרטיה לא סובלת זו, ולכן הצעה כזו כאשר היא תעוגן בחוק, המהלך הטבעי הוא שהמהלך הזה הוא בלתי חוקתי.  מי שרוצה לחסל את הדמוקרטיה לא יכול להכנס לכנסת.
כל הכח של הכנסת מושתת על עקרונות הדמוקרטיה והכנסת לא יכולה להתגבר עליהם בחקיקה.  הדמוקרטיה שלנו היא דמוקרטיה איתנה, אך לא הכל מושלם. מנסיבות הסטוריות ישראל ממשיכה לשלוט בחלק מהשטחים המחוזקים, שטחים שנתפסו בתפיסה מלחמתית וזו בעיה לדמוקרטיה.  מבחינת החוקה המטיראילית של מדינת ישראל מהלך ההתנתקות זה מהלך שמחזק את היסודות לדמוקרטיה. יש בעיה להחזיק בשטח מאוכלס לאורך זמן. עיקרון היסוד בדמוקרטיה הוא העיקרון שמקור הסמכות של הריבון נובע מהעם. היסודות האלו מפורטים בפסק דין טיבי: (ברק). ברק מנסה לתת לנו רשימה של עקרונות למדינה שהיא דמוקרטית. 
1.  בדמוקרטיה ריבונות היא בידי העם (שלטון העם). = העם מחזיק בכח על בסיס אזרחות שווה. כל האזרחים שווים, כולם נהנים מאותו כח כאשר העם לא יכול לנהל את ענייני האומה, לכן הוא מוסר את הכח בחוק על ידי נציגיו לרשות מבצעת נבחרת. (שהעם בחר).
ריבונות היא בידי העם (שלטון העם)

העם מחזיק בכוח על בסי ס אזרחות שווה

מסירה של הכח בחוק עי ידי נציגו לרשות מבצעת נבחרת

נציגי העם מקבלים החלטות ברוב דעות (עקרון הכרעת הרוב).

הבעיה עם המצב בשטחים המחוזקים היא שהשלטון הצבאי הישראלי שם הוא לא הבחירה של התושבים המקומיים. התושבים המקומיים הם לא תושבי ישראל, הם לא נהנים מאזרחות שווה או מיכולת השפעה על מה שקורה בישראל. המשפט הבינלאומי אומר דבר הגיוני. כאשר אתה תופס שטח במדינה,המצב אמור להיות זמני כי פתרונות הקבע הם אחד משניים, או שאתה לוקח את האוכלוסיה ויושבת בשטח הנתפס ונותן לכולם אזרחות שווה. זה מה שהצרפתים ניסו לעשות לקולוניה באלג'יר.  האפשרות האחרת היא שאתה מחזיק בשטח באופן זמני כפקדון עד שאפשר יהיה להעביר את השטח לריבון אחר. העניין הזה יוצר קושי/נטל על הדמוקרטיה הקטנה. לכן עצם העניין שישראל דמוקרטיה ומחזיקה בשטח צבאי ללא מתן זכויות, את הנקודה הזו ריככנו. 
זכותה של מדינה לקבוע מי יכנס אליה ובאלה תנאים , לכל מדינה כללי ההגירה והתאזרחות שלה. יש כאן את עניין זכויות האדם האוניברסאליות. גם העובדים הזרים ראויים להגנה על זכויות האדם. 

             הכנסת פרלמנט – נציגי העם

הסמכה בחוק

תקציב





איזונים ובלמים (ביקורת שיפוטית)
השליט  - הרשות המבצעת

הרשות השופטת

השליט לא מחזיק בידיים כלום, רק מה שנמסר לו בחוק על ידי העם . אם הוא מאבד אמון, השלטון יעבור אחרי שיתקיימו בחירות.
התלות בשליט היא די מוחלטת.
2. הגנה לגרעין של זכויות אדם: חרות, שוויון, כבוד האדם, חופש הביטוי..
עקרון הכרעת הרוב היא הדרך שבה מתגבשת הכרעת העם. העיקרון הדמוקרטי מדבר על הכרעה של רוב כאשר יש חוסר הסכמה כמעט בכל דבר. כדי לחיות בדמוקרטיה כולם צריכים לקבל ולהסכים את העובדה שאפשר להיות בצד המנצח ובצד המפסיד, צריך לקבל את הכרעת הרוב. אם הרוב מכריע  לפגוע קשות בדמוקרטיה, זו לא הכרעת רוב שצריך לכבד. אם זה לא סותר את החוקה המטריאלית צריך לכבד אותה.
יש המבחינים בין דמוקרטיה פורמלית, שבה אנשים הולכים לבחירות מתקופה לתקופה ובין בחירות לבחירות אין הגנה על זכויות אדם

לדמוקרטיה מהותית שבה כל הרשויות מחוייבות להגנה על זכויות אדם. ההבחנה הזו אין בה ממש.  כי גם בדמוקרטיה פורמלית, לא תוכל להיות דמוקרטיה בלי הגנה על זכויות אדם.
נגיד שאנו חברה שלא מאפשרת הליך משפטי הוגן, ואנחנו דמוקרטיה פורמלית. תהיה התנגדות ותחרות. 

3. הפרדת רשויות ראינו את המשטרים שקדמו ללידת הדמוקרטיה היו מרכזים רשויות, המלך היה מחוקק, מבצע, שופט. בדמוקרטיה יש ביזור של הסמכויות, לא יהיה מצב שאדם אחד יחזיק בכל הסמכויות. כל רשות אחראית על תחום מסויים. הרשות המחוקקת תחוקק ותפקח על הרשות המבצעת, וזו תנהל את ענייני המדינה. הרשות השופטת תדאג  שהרשויות האחרות יפעלו לפי חוק, על פי תפקידן ולא חורגות מתפקידן בחוק.
כשהרשות השופטת באה לבדוק האם הרשויות האחרות פועלות על פי חוק, צריך להבדיל בין שני מושגים: שלטון החוק הפורמאלי, ושלטון החוק המהותי. קודם כל בלי העקרון של שלטון החוק אין דמוקרטיה. אם אין דמוקרטיה, במקרה כזה השליט עושה מה שבא לו, וזה נקרא עריצות. 
שופטי בית המשפט לא חייבים דין וחשבון לרשות המבצעת. או המחוקקת. למה חשוב שתהיה רשות שיפוטית עצמאית. כי תפקידם לבקר את 2 הרשויות האחרות שמה שמנחה אותם זה החוק. 

קודם כל חייבים להבטיח על ידי רשות שופטת עצמאית שאינה תלוייה במחוקקים ולא בפוליטיקאים, הם לא יכולים לפגוע בשופט כזה או אחר, לכן הם יכולים להגיד לפוליטיקאים לנהוג לפי חוק.

שלטון חוק הפורמאלי לא מספיק. למה אם כולם ותמיד פועלים לפי חוק, למה זה לא מספיק? מה קורה אם הבעיה היא בחוק עצמו, החוק אנטי דמוקרטי. נגיד ויחוקקו חוק שראש הממשלה תהיה לו קדנציה של 20 שניה, אם הבעיה היא בחוק עצמו, שהוא אנטי דמוקרטי, למשל חוקי הרייך ה – 3 בגרמניה הנאצית.  אם הרשות השופטת מצווה להנהיג חוקים אנטי דמוקרטיים זה הסוף לדמוקרטיה. לכן זה לא מספיק שלטון חוק פורמאלי, צריך לערער על החוק. צריך לשאול את עצמנו האם החוק הוא חוק ראוי למדינה דמוקרטית. ואם יגיע אותו חוק יסוד שיתן קדנציה לראש הממשלה ל – 20 שנה גם אם זה חוק יסוד זה לא יעזור, כי רשות שופטת עצמאית תגיד, מה העיקרון הראשון: ריבונות העם, מה זה מחייב? בחירות חופשיות והוגנות בתקופות קצובות.  בכל הדמוקרטיות בעולם  אורך הבחירות הוא 4-6 שנים. קדנציה של 20 שניה זה חוק יסוד שנוגד את רוח החוקה.
איך העם שומר על ריבונותו, כל תקופה מסויימת הולכים לבחירות ומקבלים אמון מחודש מהעם. 

שלטון החוק המהותי, הערכים שדיברנו עליהם, זה עומד מעל החוק.
4. שלטון חוק פורמאלי ומהותי.
5. רשות שופטת עצמאית – אי אפשר לקיים את 4 בלי 5. אם אין רשות שופטת עצמאית אין מי שיגיד לי לכבד את החוק.
6. מחוייבות לשיח פוליטי חופשי ללא אלימות. אנחנו מאפשרים חופש ההפגנה, חופש בחירות על ידי שיח פוליטי, רק עקרון אחד מגביל אותנו, אין משיגים הישגים פוליטיים באלימות. הדרך לשנות משהו בחברה הדמוקרטית היא לקחת חלק בשיח הפוליטי. מחאת האוהלים נכנסת לשיח הפוליטית והיא עושה את זה ללא אלימות ובכך היא חלק מהדמוקרטיה שלנו.
גם זה קשור לגרעין של זכויות אדם, אי אפשר לנהל שיח פוליטי חופשי אם עוצרים אותי ללא עילה, אם רוצים לנטרל אותי כאופוזיציה, או טופלים עלי האשמת שווא, אם המשטרה מפעילה אלימות כלפי מפגינים ללא סיבה. שיח פוליטי חופשי דורש כיבוד זכויות האדם. 
היסודות האוניברסללים שייכים לכל האומות הנאורות בעולם.

היסוד הפרטיקולי הייחודי של ישראל, הוא לא משותף לכל המדינות הנאורות בעולם. – היסוד נקרא – מדינה יהודית.

"אומה"


      אומה = כלל האנשים 

              אומה = קבוצת לאום 


המאוגדים תחת שלטון משותף

חבר  אנשים בעל מאפיינים 

        (כלל אזרחי המדינה)

               משותפים: הסטוריה







      תרבות, שפה, דת

"מדינת כל אזרחיה"


מי שמכוננן את המדינה זה כלל 
       האזרחים העתידיים שלה.
המדינה היהודית היא יציר העם היהודי.  המדינה הוקמה כפרוייקט של העם היהודי.
איך התפיסות האלו  משפיעות על אותם עקרונות יסוד של המדינה היהודית? 

אם אנחנו צרפת על פי המודל הימני, איך מתייחסים לצרפתים בקוויבק? הם לא מאוגדים תחת אותו שלטון. ולכם הם לא חלק מהאומה הצרפתית. זאת תפיסה מאוד בסיסית של מי הוא חלק מהאומה. עם מי אנחנו שותפים בפרוייקט של כינון המדינה?. הם לא באים לחיות ברפובליקה הצרפתית, הם בחוץ הם אותה שפה, תרבות, דת וכו' אך הם נפרדים.  

לפי פסק דין טיבי, ברק:

1. כל יהודי זכאי לעלות לארץ. התפיסה של האומה היהודית היא כזו: לחלק מהמדינות שחיות על פי תפיסה אחרת זה נראה מאוד מוזר. העם היהודי תופס עדיין את עצמו כקבוצת לאום אחת גם אם מישהו חי במקום אחר, הוא עדיין חלק מקבוצת הלאום. הדת שלנו מגדירה את הלאום. אם אתה יהודי, אתה נתפס כחלק מהעם היהודי. ואז אם מדינת ישראל היא פרוייקט של העם היהודי, וזה המהות של המדינה, אז העקרון הבסיסי הוא, על פי התפיסה הזו, שהאומה היא העם היהודי, גם אם אתה לא אזרח של המדינה, אתה מוזמן אוטומאטית להצטרף כי אתה חלק מהאומה שכוננה את המדינה, וזאת בגלל המרכיבים המשותפים בינך ובין הקבוצה. ומכאן כל יהודי זכאי לעלות לארץ – נתפס כחלק אינטגרלי של האומה, זה לא רק לעלות אלא להתאזרח באופן מיידי. את זה קובע חוק השבות + חוק האזרחות.  האם זה חוק יסוד – באופן אנומאלי חוק השבות לא חוקק כחוק יסוד.  זה הוסבר בכך שיש פה עם אחד שפוזר, הוא רוצה להתאגד והמדינה תאפשר הגדרה עצמית לאותם חברים של אותה קבוצת לאום וזה הדבר הבסיסי של אותה מדינה יהודית, זה לא כתוב בחוק יסוד, זה כתוב כחוק רגיל. בחוק רגיל אם הכנסת רוצה, אפשר לשנות או לבטל ללא מגבלה.  חוק השבות הוא לא חוק רגיל, אומר ברק לטיבי, מפלגה שתרצה לשנות את חוק היסוד הזה למשל במצע שלה כתוב:"צריך לבטל את חוק השבות",  אי אפשר לשים את זה כתוכנית פוליטית, אם אפשר לחצות את סעיף 7א'.  (אם שוללים מדינה יהודית אתה לא יכול להיבחר לכנסת).
הרעיון של אחדות העם היהודי הוא היסוד של העם היהודי, היהודים מחוץ למדינה הם לא זרים, הם חלק אינטגרלי של העם היהודי ושל האומה, ולכן הם מוזמנים להצטרף כשהם ירצו. אם מישהו רוצה לבטל את חוק השבות הוא יפסל מלהשתתף בבחירות.

האומה היא העם היהודי, היא כוללת את כל היהודים בעולם. אבל השאלה היא שכל אומה יכולה לבחור איך היא מתארגנת, מה המודל שהיא מאמצת במסגרת התארגנותה להיות מדינה.

יש 4 מודלים:

1.  לאומיות אזרחית רפובליקנית = המדינה אינה מזוהה עם קבוצה מסויימת. מוכר לאום אחד משותף לכלל האזרחים.  המהפכנים הצרפתים רוצים חירות שיוויון אחווה, מי האומה הצרפתית שאנחנו רוצים ליצור בקרבה, ורצים להבטיח חירות שיוויון אחווה? אי אפשר שהמדינה תזוהה עם קבוצה אחת של האזרחים. נניח שצרפת היתה בוחרת במודל של מדינת הלאום לצרפתים הקתוליים, האם אפשר היה להשיג אחווה בין הקורסיקנים שתרבותם שונה,  לבית הצרפתים הקתולים או בין המהגרים המוסלמים לבין הצרפתים הקתולים, מכאן שהמודל לא מתאים.
29.11.2011

שעור 4

הדרכות על עבודת הגשה ל – 3.1.2012
איך ניגשים לעבודה: לקרוא את החומר, החומר הוא סיפור והסיפור מעלה שאלות משפטיות שאנחנו צריכים לדון בהן במסגרת העבודה. יש לקרוא את האירוע. יש לקרוא את חומר הקריאה ולהבין ממנו מהן השאלות המשפטיות הרלוונטיות.

כל אחד מגיש את העבודה בעצמו. המטרה היא אימון בכתיבה משפטית. זוהי כתיבה תמציתית, רזה, הולכים לת'כלס. השופט צריך להבין על מה אנחנו מדברים ולכן אנחנו צריכים לחפש את השאלות המשפטיות, ללא סיפורי רקע. לעיתים השאלה מנוסחת כבר כשהיא מספרת מהי השאלה המשפטית. למשל שאלה 1 מעצר של חבר כנסת. והשאלה שואלת ייעצו לחבר הכנסת באשר לחוקיות המעצר. השאלה המשפטית היא: האם המעצר חוקי? נא לעבוד מסודר. אחרי השאלה לשים סימן שאלה, קו מתחת.  אנחנו נצטרך להוציא עוד שאלות משפטיות שנגזרות מהשאלה המשפטית הראשונה. בעבודה שעוסקת בין סתירה לחוק ובין חוק יסוד הטענה היא שחוק סותר חוק יסוד, על פי פירמידת הנורמות אם חוק עומד בסתירה לחוק יסוד, השאלה המשפטית היא האם החוק חוקתי?  (המשמעות היא או שיש לפסול אותו). כדי לקבוע שחוק אינו חוקתי מה יוביל לשם: כאשר הוא סותר חוק יסוד, השאלה המשפטית הבאה היא האם החוק עומד בסתירה לחוק יסוד.? אם נגיד שהחוק פוגע בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו אז השאלה היא האם החוק פוגע בכבוד האדם המוגן בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו? וכו'
הלכת ירדור – נגיד שהסיפור מספר שרשימה לכנסת נפסלה כי היא שוללת את קיומה של מדינת ישראל, כמדינה יהודית. מוגשת עתירה כנגד הפסילה, ערעור בחירות וועדת הבחירות החליטה לפסול את הרשימה ואז מוגש ערעור. ועכשיו צריך לדון בשאלות המשפטיות הקשורות לערעור, האם פסילת הרשימה חוקית? זוהי השאלה המשפטית. איך מתחילים לדון בשאלה משפטית, מתחילים תמיד בחוק. ואז סדר התשובה :1. בדיקת חוקי היסוד והחוק 

2. פנייה לפסיקה לפרשנות החוקה/החוק (מה שהפסיקה נותנת זה מבחנים ליישום החוק) 
3. בהיעדר פסיקה העוסקת בנושא, מנסים היקש מפסיקה שעוסקת בנושא דומה. ולהסיק מפסק הדין הזה מהנושא שלפנינו. בדרך כלל ניתן לפתור את השאלה המשפטית לפי החוק והפסיקה. אם אי אפשר לפתור, מכאן מציעים פתרון משפטי.
הלכת ירדור נוצרה שלא היה חוק שאיפשר לפסול רשימות, השופטים היו צריכים להתאמץ למצוא מקורות לפסילת רשימה. אנחנו צריכים רק להביא את סעיף 7א לחוק יסוד הכנסת מאפשר לפסול רשימה השוללת את קיומה של המדינה כמדינה יהודית. חוקה זה מסמך של עקרונות המנוסח בכלליות, בהיסטוריה מעולם לא נפסלה רשימה לכנסת. החוקה היא עקרון כללי, אח"כ יש בתי משפט שבאים לאכוף את החוקה. כאן החשיבות של איך בית המשפט מפרש את העקרונות החוקתיים למשהו שאפשר ליישם אותו. 
יש לציין גם את הסעיף 7א (1). לא מצטטים סעיפי חוק. מסכמים במילים שלנו.

כדאי מאוד לציין בכמה מילים את הרקע לפרשנות שנתן בית המשפט. מכיוון שפסילת רשימה היא דבר בעייתי בדמוקרטיה, כי היא פוגעת בזכויות יסוד דמוקרטיים, בחופש לבחור ולהיבחר בחופש, חופש הביטוי וכו', לכן בין המשפט כשהוא פירש הוא קבע מבחנים מצטברים מצמצמים שרק בהתקיימם יחד יצדיקו פסילת רשימה. בית המשפט מפרש את החוקה והוא קובע קריטריונים או מבחנים מתי יחול סעיף מסויים בחוקה, מתי אפשר לפסול את הרשימה. ואז הגענו לסדרה של שאלות משפטות הנגזרות מאותה שאלה משפטית ראשית.

מביאים תמיד את כל הגישות של בית המשפט – הרוב קבע כך וכך, שופט המיעוט קבע כך וכך. 

חשוב גם להבדיל בין ההלכה שקבע בית המשפט ושאלות שבית המשפט השאיר אותן בצריך עיון, זה נשאר פתוח.  השאלות מחייבות בעבודה. מה שהוא השאיר בצריך עיון יכול ליפול עלינו, שכל מה שבצריך עיון צריך להכניס לגוף העבודה. שופטי רוב ושופטי מיעוט מביאים את רוב הדעות.

המבחנים שקבעה הפסיקה הופכים להיות לרשימה של שאלות משפטיות.

הסדרה של המבחנים:

1. האם יש שלילה של המדינה היהודית במטרות המפלגה?

2. מבחן היעד המרכזי? או האם מתקיים מבחן היעד המרכזי? שוב הולכים לסיפור, בסיפור מסופר שאותה תוכנית פוליטית שמאיימת על המדינה היהודית מופיעה בסעיף 150 במצע, התכנית הזו לא הוזכרה בכנסים של המפלגה, ואז כשאני שואל האם זה היעד המרכזי במצע של המפלגה? עכשיו מחילים את השאלות על המקרה. ואז מספרים זה מופיע בסעיף 150, בכנסים זה לא הוזכר, רק לפני 3 שנים זה הוזכר בראיון עיתונאי, מכאן אנו מסיקים שהמטרה הזו היא לא יעד מרכזי של המפלגה. הולכים לסיפור מחפשים רמזים האם המבחן מתקיים. 
3. האם המפלגה פועלת למימוש מטרותיה (המטרה הפסולה).
4. צריכים להביא את המבחנים וגם להביא את התובנות שהופיעו בפסיקה המסבירות טוב יותר מה זה כל מבחן.
5. לא עושים הערות שוליים וציטוט אחיד, צריך להגיד לבודק מאיפה לקחנו את הפסיקה, רושמים את שם פסק הדין מודגש בסוגריים בסוף המשפט. ניימן, שמגר, פס' 18) אם יתר השופטים אמרו רק אני מסכים אין צורך לצטט שזה שמגר.
ציטוט = 4 מילים
אין צורך לצטט שני פסקי דין אותו דבר, הפסק דין השני אינו מוסיף דבר, זה ממש מיותר. 

אפשר לסיים ב "נראה כי חלק מהמבחנים לא התקיים, וכי הרשימה לא תיפסל. 

הכיוון הוא כך וכך.  האם בעבודה צריך להביא נימה אישית או דעה אישית. הדעה האישית היא האמירה שלך האם מבחני הפסיקה מתקיימים באותו מקרה שצריך לעסוק בו. זו העמדה האישית שלך. 
שאלה 2

דונו בשאלות המשפטיות המתעוררות (בעתירה) צריכים לרשום את השאלות המשפטיות המתעוררות. זה אומר לא רק להעלות את השאלה אלא גם לדון ולתת כיוון להכרעה.

זה מכוון לזהות שאלות משפטיות

אפשר גם לציין כיצד יכריע בגץ, לא מנחשים, אומרים אלו הן השאלות וכשמחילים אותן על העובדות של המקרה, כפי הנראה בגץ יפסוק כך וכך.

פסק דין שמופיע ברשימה כרשות (עם כוכבית) לא מחוייבים לכלול אותו בעבודה. 

לא לצטט פסק דין רשות בעבודה. 

העבודה מפנה לשני נושאים חסינות חברי כנסת והתערבות בהליכי חקיקה.

אם יש כמה היבטים לפסיקה, להביא את כולן, לציין גם דעת מיעוט ודעת רוב.

צריך להכיר את נושא 3 הקריאות בכנסת ואת נושא החקיקה.

----------------------------------------------------------------------------------

המדינה היהודית
עקרונות יסוד (ברק,טיבי):

1. הזכות של כל יהודי לעלות ולהתאזרח בישראל (אחדות האומה היהודית)
חוק השבות + חוק האזרחות.

תפיסת האומה – מודל הלאומיות שמאמצת האומה להתארגנות במסגרת של מדינה.

1. לאומיות אזרחית רפובליקנית המכירה בלאום אחד משותף לכלל האזרחים, אי הכרה במיעוטים לאומיים. מחליטים שכולם שייכים ללאום הצרפתי. השפה והתרבות הצרפתים זה הבסיס לאחדותם של בני הלאום הצרפתים.  לכאורה זה יוצר אחדות, ויוצר אחווה, הבעיתיות זה יוצר קצת צביעות, יש מהגרים מוסלמים שמרגישים שהזהות הלאומית שונה, קורסיקנים שההיסטוריה הלאומית שונה, מיעוטים שונים. בעיה נוספת שאתה כופה את התפיסה ואת הצרפתית על כולם. אתה לא מכיר בזכויות המיעוטים להתבדל תרבותית וזה מגיע עד למצב שלא מאפשרים רעלה בבתי הספר הממלכתיים ואוסרים לחלוטין על שימוש בבורקא. (זה בכלל אסור לפי החוק). כי איך משיגים לאום אחד משותף לכולם? הוצאת סממנים מפלגים מהסיפור המשותף של האומה ("הנרטיב המכונן"). בציבוריות הצרפתית הממלכתית חלה החילוניות.
2. המודל הרב לאומי (דו לאומי) שוויץ, קנדה, בלגיה. האם אנחנו לאום אחד שמקים את הפרוייקט. השוויצרים רואים שיש קבוצות שונות גרמנים, צרפתים, איטלקים, רומנסטקית ורוצים ליצור פרוייקט משותף  אך אנו מורכבים מלאומים שונים. המודל הזה אומר "בוא נתחלק". אנחנו לא נהיה שוויץ הגרמנית, לא ניצור נרטיב מכונן גרמני, הוא יהיה משולב גרמני+צרפתי+איטלקי, כולם חלק משוויץ. איזה הסדרים פוליטיים ניצור? חלוקה של השלטון, פדרציה שמורכבת מקנטונים, מדינות, בקנדה זה פרובינציות בקדה יש פלמים וקוויבק, ואנו משתפים את כולם בשלטון. נחלק את כולם בשלטון כדי שהמשטר יהיה של כולם.   אנחנו יוצרים הסדרים שמחלקים באופן שווה את הכח הפוליטי. מדברים בכמה שפות שהם שוות מעמד. בקנדה אנגלית וצרפתית – שוות מעמד. בשוויץ גרמנית, צרפתית, איטלקית – שוות מעמד. המודל הזה לא יציב. בשוויץ הוא מחזיק מעמד על ידי מדינת משטרה, מדינה כוחנית. המודל יציב מאוד.  בקנדה קוויבק כבר רצתה לפרוש והוחלט לא לפרוש מקנדה כאשר בית המשפט קבע שגם רוב מסויים בעד הפרישה זה גם לא סוף סיפור. בבלגיה לא מזמן היתה מתיחת אחד באפריל שהמדינה הדו לאומית הבלגית מתפרקת ושהפלמים החליטו להכריז על עצמאות והמתח בין הבלונית ולבית הפלמים רב מאוד. 
3. מודל מדינת הלאום, זהו המודל שמדינת ישראל בחרה. זיהוי מוחלט בין המדינה ומטרותיה לאחת מקבוצת הלאום בחברה.המדינה אמור ה להבטיח לקבוצת מקלט מוגן ו"מרחב ציבורי" לשמירת תרבותה. המדינה לא חייבת לשמור על ניטראלית. היא יכולה להשקיע משאבים על מנת לקדם מטרות של אחת הקבוצות. למשל חוק השבות. השתלטות או לפחות עיצוב המרחב הציבורי, פיתוח המרחב הציבורי כמרחב ציבורי שמאפשר לתרבות העברית היהודית לשגשג, זו התגייסות של המדינה למטרות של אחת הקבוצות כדי לאפשר לתרבות להישמר. אחד מהמהלכים הראשונים היה להפוך את כל הקרקעות בגבולות המדינה, לקרקעות בבעלות המדינה בניהול מקרקעי ישראל.  מדינת ישראל היא דמוקרטיה היא תומכת במטרה של שימור התרבות העברית והיהודית אך יחד עם זו לא תכפה את התרבות היהודית והעברית על מי שתרבותם אחרת, יש כאן הכרה בזהויות תרבויות אחרות. אנחנו מכירים במיעוטים לאומיים. זוהי מעין אוטונומיה תרבותית שיש למיעוט הלאומי, כי דמוקרטיה אינה כופה את תרבותה על המיעוט. צריך לזכור שאין שוויון מלא באפשרות לפתח שייכות למדינה. ברור שהקבוצה היהודית תרגיש יותר שייכת לפרוייקט, וזה פגיעה בשוויון.  כשיש מצב משברי וצריך להתגייס, אז הזהות מאוד ברורה. ומי שמזדהה עם המטרות הללו יגיע ויתגייס. כרגע זה עובד ויציב. 
חזרה לעקרונות היסוד (ברק, טיבי)

2. יישמר רוב יהודי האם שמירה של רוב יהודי משרתת את העקרונות האחרים. איך שמירת הרוב קשורה? כאשר נשחק הרוב היהודי זה מקשה על המדינה להישאר מדינת לאום דמוקרטית. אם המדינה תאבד את הרוב היהודי, רוב ערביי ישראל יקבע חוקים ויחזיק בסמכויות החקיקה, תהיה בעיה לדמוקרטיה לצאת כנגד רצון הרוב, או כנגד החקיקה של אותו רוב.הבעיה לא חמורה כי מדינה וחוקה יכולים להגדיר עקרונות שהם מעל הרוב.  שמירה על רוב יהודי זה אמצעי שמקדם את מטרות הרוב. ככל שבמדינה יש 80 אחוז יהודים, ברור שככל שיש יותר תושבים בני הקבוצה, זהות המרחב הציבורי התומך בתרבותה גדל.
3. עברית היא שפתה הרשמית. (החלת הנרטיב במרחב הציבורי)  המדינה היהודית הוקמה כדי ליצור אפשרות להגדרה עצמית ומרחב ציבורי להגדרה עצמית, גם אם כתוב בדבר המלך שרשום שהשפה הרשמית היא ערבית או אנגלית. המציאות שאנו חיים בה שונה. כל דבר מתנהל בשפה העברית. כדי להצליח בישראל אני חייבת עברית אך אני לא חייבת ערבית. המצב הזה יוצר לחץ על המיעוט לזנוח את שפתו לטובת שפת הרוב. דמוקרטיה שמכבדת זכויות, מאפשרת חינוך בשפה הערבית. החקיקה הפורמלית לחוד ומהות המדינה לחוד. פורמלית כתוב שבישראל יש כמה שפות רשמיות ולכאורה אין ביניהן הבדל. אך כולנו יודעים שבמדינת לאום, המדינה מזוהה עם אחת הקבוצות ולכן יש לה שפה רשמית שהיא שפת הקבוצה. וכך זה בכל מדינות הלאום. בפולין מדברים פולנית ובסלובניה סלובנית וכו'. מדינת הלאום, שפתה היא השפה של קבוצת הרוב. אין זה כך במודל הרב לאומי. הפרוייקט של אבות הציונות היה לאחד את האומה סביב השפה העברית. היתה תקופה שגם היתה חובה לעברת את שמות המשפחה כדי שהעברית תונחל במרחב הציבורי. העברית יסוד מרכזי בתרבות הקבוצה ולכן המדינה תפעל לחזק את העברית במרחב הציבורי.
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4. חגיה וסמליה של המדינה משקפים את תקומתו הלאומית של העם היהודי.
לא מנסים ליצור חגים משותפים החגים הם במרחב הציבורי, הם החגים של העם היהודי, של אותו נרטיב יהודי, למיעוט מתאפשר לציין את החגים שרלוונטיים לתרבות שלו במרחב הציבורי שלו. המדינה לא מקדמת את זה, לא מציינת את זה, ולא רושמת בלוח השנה את המועד.
5. מורשת ישראל היא מרכיב מרכזי במורשתה הדתית והתרבותית.
מורשת ישראל היא מרכיב מרכזי במורשתה, יש בחירה של המדינה לבחור במרחב ציבורי שמקדם מדינה אחת. המיעוט צריך להסתפק בזה, המדינה לא מקדמת את תרבות המיעוט, אך מתאפשר קיום של תרבות המיעוט. הדוגמא הטובה ביותר היא החינוך הממלכתי, ומגיל 0 מלמדים אותם תנ"ך שזה טקסט דתי!. 
שני היסודות האלו מתקשרים לרעיון של החלת הנרטיב של הקבוצה במרחב הציבורי כ"נרטיב המכונן" של המדינה והאומה.  המדינה לא מכירה בנרטיב של המיעוט, אך מאפשרת לו במרחב שלו לקיים את הנרטיב שלו. זה מודל של הכרעה לא מנסים לשלב, בוחרים דרך אחת והיא זו שמקבלת ביטוי במרחב הציבורי.

6. צבא הגנה לישראל – כצבא מגן של המדינה היהודית. בפסק דין חשין התנועה לאיכות השלטון (גיוס בחורי ישיבות). דן בחוק טל שאיפשר דחיית השרות של בחורי הישיבה ולאחר מכן פטור מלא מגיוס, כיום יש יותר חרדים מתגייסים, אך בזמנו השופט חשין אומר שצה"ל הוא יסוד של המדינה היהודית,  כי כל הקיום של מדינת הלאום תלוי בצה"ל, המדינה לא תשרוד בלי צהל. כל מדינה מודרנית חייבת צבא. מדינה מודרנית מרכזת את המונופול להפעלת כח פיסי על ידי הריבון. המדינה היהודית היא מקלט ליהודי העולם, ואנחנו חייבים את המקלט הזה, אז כל המדינה תקרוס בלי צבא מגן שמגויס למשימה הזו. לצהל יש תפקיד כפול: צבא של כל מדינה מודרנית: לשרת מטעם הריבון ולהגן על האזרחים, כאשר הצבא מגן מפני אוייבים חיצוניים. יש לו גם תפקיד נוסף כצבא מגן של העם היהודי והמדינה היהודית, מגוייס לקיים את המסגרת המדינית שכוננה האומה. למדינה היהודית אין תקומה ללא צה"ל. חשין אומר שזה ערך, שגם אם זה לא כתוב בשום מקום, זה חלק מאותם עקרונות יסוד הלא כתובים, ולכן זה עקרון יסוד בלתי כתוב. החוק שפוטר את בחורי הישיבות חותר תחת הערך הזה, הוא פוגע בצבא כצבא העם, הוא פוגע ביסוד הזה ולכן על בסיס הסיבה הזו חשין מציע לפסול את חוק טל. אבות המדינה מדברים על פתרון לעם ללא בית, מדברים על מדינת לאום יהודית. לאור הנרטיב המכונן שהמדינה אימצה לעצמה, מה שמאפשר להקים מקלט בטוח לעם היהודי, זה צהל.
השופט לוי ניסה להוסיף עקרון יסוד נוסף, הרוב לא הכיר בו

בפסק דין המועצה האזורית חוף עזה  (שעסק בהתנתקות) השופט לוי דעת מיעוט בפסק הדין של ההתנתקות, הזכות של כל יהודי להתיישב  בארץ ישראל ההיסטורית. פסק דין של 11 שופטים, 10 שופטים בחנו את החוקתיות של החוק, עד כמה הוא פוגע בקניין של המתיישבים, האם הפגיעה חוקתית, בית המשפט מצא שההחלטה להתנתק אין בעיה חוקתית איתה. עם כמה מסעיפי הפיצוי יש בעיה, ובית המשפט פסל כמה סעיפים שעוסקים בפיצויים. השופט לוי ראה בכל התכנית של ההתנתקות בעיה חוקתית. והסיבה היא פגיעה בזכות של יהודית להתיישב בארץ ישראל ההיסטורית. הוא מדבר על הזכות של היהודי כפרט להתיישב בחלקי ארץ ישראל ההסטורית. השאלה היא של מי הזכות על ארץ ישראל, האם של היהודי כפרט או של הקולקטיב היהודי כעם? כשמדברים על מדינת לאום שמטרתה להיות בית לעם היהודי והעם היהודי יממש את זכות ההגדרה העצמית שלו כעם. כשזה היסוד של הדבר, הזכות היא היסטורית של העם היהודי להקים לו בית לאומי בארץ ישראל, לאור הזיקה בין העם היהודי לארץ ישראל. ברגע שהזכות על ארץ ישראל כקולקטיב שמגדיר את עצמו במסגרת מדינת הלאום אז מי יקבע מהם הגבולות של אותה יישות שהיא מימוש זכות ההגדרה העצמית של העם. מי שיקבע זה המוסדות שמייצגים את הקולקטיב. לא היהודי הבודד יכול להגדיר את גבולות הקולקטיב. הקולקטיב מכריע באמצעות המוסדות שמייצגים אותו. בשיטה שלנו רבים דיברו על כך שהיה צריך להיות משאל עם. לא היה חוק שהחלטות כאלו מקבלים במשאל עם. על פי כללי המשחק המקובלים בעת ההתנתקות הקולקטיב מדבר באמצעות הנציגים בכנסת. ומי שמגדיר את את התחום שבו ישב הקולקטיב זה נציגי העם בכנסת. יש מי שיאמר על תכנית ההתנתקות שזו התכנית חסרת ההיגיון שהייתה עד כה. יש שיאמרו שתכנית ההתנתקות מחזקים את היסודות הקודמים. כי ברגע שישראל שולטת בכל הפלסטינים בעזה, קשה לראות אותה כמדינה יהודית.  היא חולשת על שטחים רבים. במובן הזה ההתנתקות מעזה מחזקת את המדינה כמדינה יהודית. היא היום לא כוללת בקרבה באותה אוכלוסיה שיושבת בעזה.יש שם ממשל אחר, שמנהל את העניינים. במובן הזה ישראל הצטמקה, אך היא מחזקת את הרוב היהודי. אז הזכות של היהודי כפרט לשבת בארץ ישראל קשה להכיר בה כעקרון יסוד, אך הקולקטיב יחליט איך תיעשה ההגדרה העצמית שלו בארץ ישראל, מה יהיו הגבולות של ארץ ישראל.
החוקה המטריאלית (עקרונות היסוד הבלתי כתובים כבסיס לביקורת שיפוטית על חקיקה).
חשוב לדעת שעד היום לא נפסל מעולם חוק של הכנסת, בשל סתירה לעקרונות יסוד בלתי כתובים. המקרה היחיד שבו שופט הציע לפסול חוק של הכנסת כי הוא עומד בסתירה לעקרונות יסוד בלתי כתובים היה השופט חשין בפסק דין התנועה לאיכות השלטון. אבל חשין היה בדעת מיעוט ולכן החוק לא נפסל. כך שהקביעה שמעולם לא נפסל חוק של הכנסת היא מדוייקת. החוקים שכן נפסלו עמדו בסתירה לחוקי יסוד כתובים. ועל כך אנחנו נדבר כל השנה. החוקים שנפסלו לאור המהפכה החוקתית היו בסתירה לחוק יסוד כתוב.  למה הקדשנו זמן ליסודות בלתי כתובים. זה שמעולם לא נפסל חוק, לא אומר שחוק לא ייפסל בעתיד לאור סתירה לחוק יסוד בלתי כתוב ייתכן שנישאל במבחן על חוק יסוד ונוכל ליצור תקדים. הסיבה הנוספת היא שהחוקה והחוקים כולם מתפרשים לאור עקרונות היסוד. גם אם לא פוסלים חוק או סעיף בחוקה, בשל סתירה לעקרונות היסוד, הם משפעים על פרשנות החוקה ופרשנות כל החוקים כולם. יש חזקה פרשנית של כל סעיף בחוקה וכל חוק התכוונו לקדם את עקרונות היסוד ולא לחתור תחתם. זאת אומרת קודם כל נפרש כבאים לקדם את עקרונות היסוד ולא לחתור תחתם. לפעמים אי אפשר להציל את החוק בפרשנות. אם כל התעלולים הפרשניים לא עוזרים והחוק עדיין עומד בסתירה בוטה לעקרונות היסוד, אז הוא עלול להפסל ופרשנות לא תעזור לו. אני לא יכול לפרש אותו באופן שיפחית את עוצמת הסתירה בין החוק לבין אותם עקרונות יסוד. הסיבה השלישית היא שהם חלק מההסדרים חוקתיים שהמרכזי בהם הוא פסילת מפלגות ורשימות. איזה רשימה תיפסל לבחירות לכנסת, כזו שחותרת תחת ערכי היסוד. וכדי להתמודד עם זה צריכים לדעת מהם עקרונות היסוד.
האם אפשר לפסול חוק לאור סתירה על עקרונות היסוד הבלתי כתובים. גם סעיף בחוקה יכול להיפסל כעומד בסתירה לאותם עקרונות יסוד.

פסק דין לאור (ברק). אמרת אגב (אוביטר) השופט רק מביע את דעתו, כאשר ההכרעה לא נדרשה לאותו עניין. "שמכירה באפשרות של ביקורת שיפוטית על חקיקה ואפילו על החוק לאור עקרונות היסוד הבלתי כתובים"..
בדמוקרטיה יתכן מצב ששופט לאור עקרונות היסוד הבלתי כתובים יפסול חוק ואפילו סעיף בחוקה, גם כאשר החוק לא סותר סעיף מפורש בחוקה, אלא הסתירה היא לאותם עקרונות יסוד בלתי כתובים. איך אפשר להסביר את זה מבחינת פירמידת הנורמות?

           פירמידת הרשויות


פירמידת הנורמות


האומה



עקרונות היסוד 




הרצון הישיר

הבלתי כתובים – היסוד 
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הרשות המכוננת



החוקה

הרשות המחוקקת



חוק



הרשות המבצעת


       תקנה / צו

ככל שהרשות שקבעה את הנורמה היא במעמד עליון יותר כך הנורמה שקבעה הרשות תקבל מעמד גבוה יותר. בפירמידת הנורמות של קלזן, כל נורמה, כשאני אשאל האם היא תקפה, אני יכול להתחקות אחר נורמה אחרת שמגדירה את תקפותה של אותה נורמה. כשאני שואל האם תקנה מסוימת או צו הוא חוקי אני הולך לחפש את הנורמה שמעליה, שהיא החוק, שמגדירה את הסמכות להגדיר תקנה. האם חוק הוא נורמה תקפה, אז אני אצטרך להוכיח את התקפות שלה באמצעות נורמה עליונה מעליה שמגדירה איך מחוקקים חוקים ומתי חוקים תקפים.
מה  מייחד את הנורמה הבסיסית, אי אפשר לחפש נורמה אחרת שמגדירה את תקפותה של הנורמה הבסיסית. אין מנוס אומר קלזן , חייבים להניח את תקפותה כי אחרת כל המערכת המשפטית נופלת. מהי הנורמה הבסיסית שהיא האקסיומה של מערכת המשפט. הנורמה הבסיסית אפשר לזהות אותה עם הנכונות לכבד את מה שציוו אבות המייסדים  בחוקה הראשונה, כי אם למה שהם קבעו אין תוקף וכל המערכת המשפטית נסמכת על הנורמה הבסיסית. החותמים על מדינת העצמאות חתמו לכל היותר על מסמך כוונות על הצהרה של מדינה שבדרך ועל מה שיעמוד כנר לרגליה של אותה מדינה. אבל מגילת העצמאות אינה דומה לחוקה. אין בה את היסודות האופרטיביים שיש בחוקה ולכן יש בעיה לייחס למגילת העצמאות את אותה נורמה בסיסית שזו החוקה הראשונה שלנו. הדבר היחיד שמאפשר לראות במגילת העצמאות איזה שהוא בסיס נורמטיבי זה אותה הוראה שאומרת שתיבחר אסיפה מכוננת. אבל אחר כך אותה אסיפה מכוננת לא כוננה חוקה, היא הפכה את עצמה לכנסת הראשונה. כך שגם הניסיון לראות בהוראה הזו נורמה בסיסית זה ניסיון די חלש. האומה כשהיא מבטאת את רצונה, היא העליונה. נורמה היא הרצון שמבטאת רשות שלטונית שמחייב את הכפופים לה. תקנה היא הרצון שמבטא את הרשות המבצעת. חוק הוא הרצון שמבטאים נציגי העם ברשות המחוקקת. חוק יסוד הוא הרצון שמבטאים נציגי העם כאשר הם פועלים בכנסת בכובע של הרשות המכוננת. למה יש עליונות נורמטיביים לחוקי היסוד הבלתי כתובים, כי הם הרצון של העם/האומה. רצון של אומה ישירות הוא עליון על רצון של נציגים. הרשות המכוננת והמחוקקת הם רק נציגים או נאמנים של האומה. רצון ישיר של האומה זו הנורמה הבסיסית. לפי קלזן אי אפשר להוכיח את תקפותה.  אם רצון האומה הוא חסר תוקף אז כל מה שנגזר מרצון האומה, הרשויות האחרות, הכל חסר תוקף.  יש אומות  שמביעות את רצונם הישיר בדרך פורמלית, אבות האומה מתכנסים ומצעים חוקה, שהיא מבטאת את רצון האומה, וזה מובא לאישור העם. אפשר לאשר חוקה במשאל עם או בבחירות על החוקה וכך בא לידי ביטוי במדינות אחרות. בישראל זה אחרת. רצון אפשר להביע גם בדרך בלתי פורמלית, בפעולה משולבת של הרבה גורמים יחד, זאת אומרת לא גוף אחד של אבות האומה יביע את הרצון אלא מספר גורמים חוברים יחד להביע את רצון האומה.  ברק ביסס את החלטתו על הפירמידות האלו. בפסק דין התנועה לאיכות השלטון, השופט חשין מעלה את האמרות של ברק, הוא הראשון שאומר הגיע הזמן לפסול חוק כי הוא עומד בסתירה לעקרונות היסוד הבלתי כתובים. כאן נפגעו שני עקרונות, היא פגעה בצהל כמגן המדינה היהודית ובעקרון השיוויון שזה עיקרון דמוקרטי. כדי לפסול חוק בכנסת צריכים להראות פגיעה בליבה של עקרונות היסוד הבלתי כתובים. כאן לא היתה פגיעה מהותית כי צהל מתקיים גם בלי השרות של בחורי הישיבות. גם מבחינת הפגיעה באופי הדמוקרטי של מדינת ישראל, הפגיעה היא לא בליבה. זה פוגע בשוויון מבחינת צדק חברתי, אך לא בשוויון הדמוקרטי הבסיסי ובשוויון בזכויות האזרח. ישראל לא פחות דמוקרטית כשהיא פוטרת את תלמידי הישיבות. אם ישראל היתה כופה שרות בצבא על קבוצות מיעוט, וכופה שרות בצבא, יכול להיות שאז היתה בעיה דמוקרטית. הרבה יותר קשה לבית המשפט ללכת למשהו לא כתוב. צריך קודם ללכת לחוקי היסוד הכתובים שאותם חוקקה הכנסת בעצמה. כאשר זה עקרונות יסוד בלתי כתובים, תמיד תהיה טענה לבית המשפט, יש חשש שהשופטים יכניסו את ההשקפה שלהם לתוך העקרונות הבלתי כתובים. 
ההתפתחות האחרונה – פסק דין בראון

חבר הכנסת רוני בראון. זוהי התפתחות חשובה  כי הוא עוסק בתיקון לחוק יסוד, שזה חוק יסוד בפני עצמו. תיקון לחוק היסוד בדבר תקציב דו שנתי. עד לפני כמה שנים עבדנו עם תקציב שנתי. זה היה קבוע בחוק יסוד שהכנסת תקבע את  התקציב בצורה של תקציב שנתי. ואז הכנסת קבעה תיקון לחוק היסוד האמור, מה שהופך את זה למיוחד שזה לא חוק, אלא חלק מהחוקה, זה תיקון לחוק יסוד. עלתה השאלה האם אפשר לפסול לא רק חוק לאור עקרונות היסוד הבלתי כתובים אלא גם סעיף בחוקה, האם תיקון לחוקה יכול להיות בלתי חוקתי? קורטים לדוקטרינה הזו הדוקטרינה של התיקון לחוקה  שאינו חוקתי. מסתבר שזה לא סתירה, כי אם אנחנו מכירים את הפירמידה הרי שהתיקון נמצא בחוקה הכתובה. ואם הרשות המכוננת ניצבת מתחת לאומה עצמה ומבטאת את רצונה באופן ישיר, ורצונה של האומה אלו הם עקרונות היסוד הבלתי כתובים, אז הרשות המכוננת שמתקנת את החוקה ופועלת כנציגת האומה לא יכולה לתקן את החוקה באופן שעומד בסתירה לרצון האומה. רצון העם עומד מעל תיקון לחוקה.  הנשיאה בייניש בפסק דין בראון מקבלת את העיקרון של הדוקטרינה של התיקון לחוקה שאינו חוקתי. שייתכן מצב שתיקון לחוקה יהיה בלתי חוקתי כי הוא סותר את עקרונות היסוד הבלתי כתובים. ולכן עקרונית יכול להיות מצב שבית המשפט העליון יבטל חוק יסוד או תיקון לחוק יסוד. שופטת נוספת מסכימה לגישת בייניש. הגישה הזו גם היא בייניש כי באותו עניין של בראון, השופטת בייניש אומרת שלמרות שעקרונית אפשר לפסול סעיף בחוקה שעומד בסתירה לעקרונות היסוד הבלתי כתובים, התקציב הדו שנתי לא סותר את הליבה של מדינה דמוקרטית. גם אם תקציב דו שנתי אפשר לקיים פיקוח של הפרלמנט על הרשות המבצעת, לא נפגע עקרון יסוד דמוקרטי. ואפשר לקיים את האיזונים בין הרשויות. 
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שיעור שישי

הערה לעבודה:

נא לא להתחיל את העבודה עם סיפור הקדמה. צריך להתחיל בשאלות משפטיות המתעוררות ובתוך אותה השאלה המשפטית מתחילים לדון בחסינויות.

כל אקט של הרשות המבצעת כפופה לרשות המחוקקת ולחוקים.

מעל הרשות המחוקקת בהרבה מאוד חברות בעולם, ברגע מסויים של אותה חברה נכנסה לפעולה רשות אחרת – רשות שרצתה להתחיל סדר חדש,  או שביקשה לקבוע נורמות עליונות שיחייבו את המחוקק, וזאת הרשות המכוננת. זו הרשות שקובעת נורמות עליונות בשיטת המשפט. מה שהרשות המכוננת קובעת זה מסמך שנקרא חוקה. לנו אין חוקה, יש חוקי יסוד. כל הרשויות הן רשויות שנבחרו כדי לייצג גוף שעומד מעל כל אותן רשויות. הרי הכנסת אין לה קיום משל עצמה, היא לא רשות עליונה. היא מייצגת את העם ואת האומה, היא משמשת נאמנה של העם והאומה. האומה מתארגנת ומקימה רשויות שיפעלו וידברו בשמה. במדינת ישראל העם היהודי הקים את מדינת ישראל והרשויות כדי להגשים את רצונו. ורצון האומה הוא אותם עקרונות יסוד בלתי כתובים. עכשיו השאלה היא איך האומה מבטאת את רצונה. יש חברות שבהן האומה בחרה או החליטה על כינוס של נציגות מיוחדת של אבות האומה, החברים באיזו שהיא אסיפה מכוננת מיוחדת, שיעזרו לאומה לבטא את רצונה, ואז האסיפה המכוננת הראשונה המקורית מנסחת את החוקה הראשונה ומביאה אותה בפני האומה כדי לאשר אותה כרצון הישיר של האומה. אנחנו לא הלכנו בדרך הזו. אלו שכתבו את מגילת העצמאות, התכנסו בשם עצמם, הם לא סיימו את פעולתם בניסוח חוקה ולא הביאו אותה לאישור, הם לא סיימו את התהליך. במגילת העצמאות אותה מועצת המדינה הזמנית, חבריה חתמו על מגילת העצמאות, לא היה פה נסיון להגדיר באופן מפורט את רצון האומה בחוקה מסודרת. היה מסמך של הצהרת כוונות של המדינה שבדרך. בית המשפט אכן קבע, אם ניקח את מגילת העצמאות, שמיקומה של מגילת העצמאות, הוא לא חוקה, אין לה מעמד משפטי. מגילת העצמאות קוראת לבחירות לאסיפה המכוננת. חברי המועצה הזמנית שחתמו על מדינת העצמאות, אמרו תיבחר אסיפה מכוננת, זה לא אנחנו שמבטאים באופן מפורט את רצון האומה. האסיפה תפעל בתור אותם אבות מייסדים שתייסד את החוקה. גם זה לא קרה כפי שתוכנן, בכל מקרה מגילת העצמאות היא לא חוקה.  אם היא לא חוקה, אז מהי? הפסיקה בראשית הדרך קבעה שמדובר במקור פרשנות, אפשר לפנות אליה כשבאים לפרש את החוק, כי היא מראה על הכוונות של ההתארגנות, כוונות כלליות, אך אפשר ללמוד ממנה על הפרויקט שנקרא מדינת ישראל, או עקרונות היסוד של מדינת ישראל. אפשר ללמוד ממנה אך לא להיות כפופים לה. זה מסמך של הצהרת כוונות שאפשר ללמוד ממנו על אותן כוונות של רצון האומה. עקרונות היסוד הבלתי כתובים, בסדרה של פסקי דין, אמר בית המשפט העליון, אמר שעקרונות חוק שסותר את עקרונות היסוד הבלתי כתובים, עלול להפסל. הגישה הזו של עליונות חוקי היסוד הבלתי כתובים, נותנת ליסודות המדינה, לרצון האומה, עליונות לא רק על חוק, אלא גם על סעיף בחוקה הכתובה, או על חוק יסוד. ואז דיברנו על פסק דין בר און. – פס"ד בראון: הנשיאה בייניש מכירה שגם סעיף בחוקה, יכול לעבור ביקורת שיפוטית של בית המשפט.  גם אם לא ביררנו מה הרצון העמוק של האומה שכוננה את מדינת ישראל, ישראל 1, הרי שהרצון האמיתי הוא לכונן מדינה יהודית ודמוקרטית. גם סעיף בחוקה, או בחוק יסוד יכול להיפסל כנורמה של הכנסת כרשות מכוננת  אם היא עומדת בסתירה לרצון העמוק של האומה לעקרונות היסוד הבלתי כתובים. בית המשפט שאמור להיות אובייקטיבי, שהוא לא אומר זה הרצון העמוק שלי, אלא אני , כאשר סוקרים את ההסטוריה של עם ישראל, ורואה שהרצון העמוק שלי הוא לכונן מדינה יהודית דמוקרטית ועכשיו יש חוק יסוד שעומד בניגוד לרצון האומה, חוק היסוד עלול להתבטל. בפס"ד בראון, שינוי התקציב מחד שנתי לדו שנתי , הטענה המשפטית יכולה להיות שזה פוגע בפיקוח של הכנסת על הרשות המבצעת. הרשות המבצעת רוצה לפעול היא צריכה כסף. היא צריכה אישור תקציב, זה מכשיר שמאפשר לכנסת לפקח על הרשות המבצעת. הטענה יכולה להיות התיקון לחוק היסוד הזה, פגע ביכולת הפיקוח של הכנסת, מפריע להפרדת הרשויות לאיזונים ולבלמים שצריכים להיות בין הרשויות, רצון האומה הוא לכונן דמוקרטיה, החוק מפריע לדמוקרטיה. הטענה לא התקבלה. כאשר באים לבטל חוק של הכנסת על אחת כמה וכמה חוק יסוד, לא מספיק שמזהים איזו שהיא בעיה, אומרת הנשיאה בייניש, אתה צריך להראות שיש פגיעה בליבה של עקרונות היסוד או פגיעה בליבה של רצון האומה להיות דמוקרטיה. גם אם יש פגיעה מסוימת באיזונים ובבלמים בין הרשויות, הפגיעה היא לא פגיעה בליבת הדמוקרטיה, לא השתנה משהו ברצון העמוק של האומה, לכן אין מקום לפסול את חוק היסוד הזה.  היום לאחר המהפכה החוקתית, ישראל היא דמוקרטיה שיש לה נורמה עליונה (חוקה). עצם הסתירה למגילת העצמאות היא לא עילה לפסילת חוק, זה היה בראשית הדרך. אבל סתירה מהותית למגילת העצמאות מלמדת אותנו שיש סתירה לעקרונות היסוד של מגילת העצמאות. השאלה כמו שאומרת הנשיאה בייניש האם הסתירה היא בליבה של הדמוקרטיה והמדינה היהודית. או שזו סתירה שלא משנה את המהות.
חוקקו חוקי יסוד חדשים שיצרו את המהפיכה החוקתית, חוק יסוד כבוד האדם וחרותו וחוק יסוד חופש העיסוק.

עקרונות יסוד:

אומר חוק אחד: לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין. והן תכובדנה ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל. 
גישה אחת יכולה להגיד מה שהיה הוא שיהיה, לא השתנה שום דבר, מה זה יכובדו ברוח העקרונות? זאת ההשראה הפרשנית. אני יכול לפנות לרוח העקרונות... לפי גישה אחת הסעיף הזה לא משנה  את המעמד המשפטי של מגילת העצמאות, היא עדיין מקור פרשני. שנבוא לפרש את הזכויות, את ההגנה על הזכויות, נעשה את זה ברוח העקרונות של מגילת העצמאות.

גישה שניה שני שופטים הביאו גישה חדשה, (השופט דב לוין פס"ד כלל והשופט אדמונד לוי פס"ד המועצה האזורית חוף עזה), לפי גישה זו מגילת העצמאות מקבלת מעמד חוקתי. בעצם אפשר להוסיף בפירמידות החוקים בקומה השניה איפה שחוקה גם את מגילת העצמאות. זכויות שמופיעות במגילת העצמאות אך לא בחוקי היסוד אפשר להכיר בהם כזכויות חוקתיות המגילה הופכת להיות מקור לגזירת זכויות. אפשר לגזור זכויות חוקתיות ממגילת העצמאות.
מה מאפיין חוקה אפקטיבית?

דיברנו על כך שמה שמאפיין התארגנות חברתית זו האומה. אם לא נכונן אומה אז הזכויות שלנו יהיו בסכנה – "מצב הטבע" לכן צריך לכונן מדינה מודרנית. אם נשים על עצמנו ריבון ונוותר על החרות שלנו באופן מוחלט אז הבטחון שלנו יהיה טוב, אך מצב חרותי יהיה בכי רע. אותו חבר אנשים מחליט שמדינה זה לא מספיק, צריך גם דמוקרטיה. אך גם אחדות וסולידריות גם חשוב. זה המפתח שנכבד את האמנה החברתית של המדינה המודרנית וגם נשתף פעולה כמדינה דמוקרטית. ואז הם מחליטים איזה מודל לאומיות נאמץ. למשל לאום צרפתי , מדינה רב לאומית וכו'. כל ההחלטות האלו הם הרצון העמוק של האומה איך להתארגן בצורה המיטבית. מה התפקיד של החוקה? יש חשש שהנציגים שאנחנו נבחר ימעלו באמון שלנו, והם יפעלו בניגוד לרצון העמוק שלנו. הם יחתרו תחת המדינה המודרנית, דמוקרטית יהודית. אנחנו רוצים לדעת שבמידה ונרצה להתארגן מחדש, אנחנו האומה נחליט איך לעשות את זה ולא שהנציגים יעשו את זה בלי לשאול אותנו. החוקה מטרה להגן על זכויות חברי האומה מפני הרשויות שעלולות למעול באמון. 
אם זה מה שהחוקה אמורה לעשות, כדי שהיא תגשים את מטרתה חייבת להיות לחוקה:

1. עליונות נורמטיבית –  עליונות החוקה על כל נורמה אחרת (תחתונה)  + סמכות לרשות השופטת להצהיר על סתירה ולבטל את הנורמה התחתונה. אם אין עליונות נורמטיבית, המערכת המשפטית לא תוכל להגיב ובכך היא תביא להרס היצירה של האומה. אפשר לראות את זה עם עלייתו של היטלר לשלטון בגרמניה הנאצית.
החוקה היא הנורמה העליונה בקנדה, כל נורמה אחרת שעומדת בסתירה לחוקה, בטלה, ובית המשפט מוסמך להצהיר על בטלותה. כך עובדת חוקה אפקטיבית. יש הכרה בעליונות הנורמטיבית של החוקה, במקרה של סתירה, בית המשפט מוסמך להצהיר על בטלותה של הנורמה הנחותה. כך ניתן להבטיח שנציגי העם ברשות המחוקקת לא יוכלו לפגוע בזכויות היסוד המעוגנות בחוקה. 
2. נוקשות – קשה לשנות את החוקה, מה הבעיה בחוקה, שקל לשנות אותה. אם המטרה היא להגביל את הרשויות לרבות המחוקק כדי שהוא לא יפגע בחוקי היסוד, או בחוקה שמבטאת את רצון האומה. אם קל לשנות את החוקה, מה החשש?  במקום לחוקק חוק שיהיה סותר את החוקה ובית המשפט יבטל אותו, הוא ישנה את החוקה, יכתוב סעיפים חדשים בחוקה, וכך הוא יעקוף את המגבלה, הוא יפגע בחוקי היסוד על ידי שינוי החוקה עצמה. גם הם עליונות נורמטיבית וגם קשה לשנות אותם. הרשות השופטת גם היא נאמנה של האומה, היא פועלת בשם האומה, ובין יתר פעולותיה היא אמונה על אכיפת עקרונות היסוד על יתר הרשויות. כלומר בית המשפט מייצג את האומה, ונאמן לה. השופטים לא יכולים להביא את ההשקפות שלהם מהבית, הם צריכים לזהות מהו רצון האומה , ועקרונות היסוד העומדים לה. צריך למנוע מצב שהמחוקק מחוקק חוק שסותר את החוקה ולעשות בה שפטים.
המהפכה החוקתית:

עד 92: חוקי היסוד אינם עליונים נורמטיבית. נקבע שלחוקי היסוד אין עליונות נורמטיבית, על חוק רגיל. כלומר עד 1992, אפשר היה לומר שלישראל אין חוקי, כי אין להם את המאפיין הבסיסי של עליונות נורמטיבית על חוק רגיל. 
בשנת 1992 חקיקת חוקי יסוד: חוק יסוד כבוד האדם וחרותו, חוק יסוד חופש העיסוק. לכאורה עוד 2 חוקי יסוד, היינו יכולים לחשוב שלא השתנה כלום ומה שהיה הוא שיהיה, אך הם עסקו במה שכל חוקה עוסקת, הגנה  על זכויות היסוד של הפרט, על זכויות האדם. זה מאפיין של חוקה ודמוקרטיה שהיא מספקת הגנה לזכויות האדם. ויש שני חוקי יסוד שנראים כמו חוקה. בחוקי היסוד האלו היו גם הסדרים שדומים לחוקות אחרות. למשל פיסקה שדנה בהגנה על זכויות האדם, פסקת ההגבלה, שמסבירה איך אפשר לפגוע באותן זכויות ושזה יעמוד בדרישת חוק היסוד. מגיע פסק הדין בעניין בנק מזרחי. והוא מעלה לראשונה את הטענה שחוק שעומד בסתירה לחוק יסוד (אחד מחוקי היסוד החדשים), כבוד האדם וחרותו, בטל. כדי להכריע בשאלה הזו, זו שאלה משפטית, האם חוק שעומד בסתירה לחוק יסוד האדם וחרותו צריך להתבטל. השאלה המשפטית שקשורה לזה, האם לחוק יסוד כבוד האדם וחרותו יש עליונות נורמטיבית על חוקים רגילים? ובפסק דין זה בית המשפט אומר יש שחוקי היסוד החדשים יש להם עליונות נורמטיבית.  ואם חוק עומד בסתירה לחוקי היסוד יש אפשרות לבטל אותו. ההכרה של בית המשפט "פסקת עליונות שיפוטית" הוא מכניס לתוך חוקי היסוד פסקת עליונות שיפוטית, זה מה שחסר לו, פסקת עליונות מפורשת. בקנדה זה רשום במפורש, החוקה עליונה על כל נורמה אחרת, ואם נורמה סותרת חוקה, אז היא מבוטלת. ברגע שבית המשפט אומר אני מכיר בעליונות הוא מכניס פסקת עליונות שהיא לא מפורשת, אלא היא בדרך שיפוטית מוכנסת לתוך חוקי היסוד. השאלה, מכוח מה הוא עושה את זה? מה מוביל את בית המשפט להחליט שחוקי היסוד האלו עליונים על החוק הרגיל. בחוקי היסוד האלו 1. יש פסקת הגבלה,  מה אומרת פסקת ההגבלה:"אין  פוגעים בזכויות המוגנות בחוק יסוד זה,אלא אם עומדים בתנאים מסוימים, שהפגיעה היא בחוק שהולם את ערכיה של המדינה, לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש. 
הפגיעה צריכה להיות בחוק, אך בהנחה שזה חוק, הוא צריך לעמוד בשלושה תנאים:

להלום את ערכיה של מדינת ישראל

לתכלית ראויה 

ובמידה הנכונה

2. פיסקת הכיבוד –פיסקת הכיבוד אומרת כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות המוגנות בחוק יסוד זה. מה זה אומר כל רשות?  זה אומר שהרשות המבצעת, השופטת, וגם המחוקקת צריכות לכבד את הזכויות.  גם פיסקת הכיבוד היא אינדיקציה לעליונות של חוקי היסוד. גם המחוקק בעצמו צריך לכבד. ואם הוא מחוקק חוק שאינו מכבד, הוא יכול להיפסל.
3. שמירת הדינים -  היתה זמנית , הכנסת לא האריכה אותה, אין שמירת דינים בחופש העיסוק, יש רק בחוק יסוד כבוד האדם. חוק יסוד אומר שחוק יסוד זה, לא יפגע בתוקפו של דין שהיה קיים בעת חקיקתו של חוק היסוד. חוק היסוד. יש הגנה על הדינים שהיו קיימים לפני חקיקת  חוק היסוד.  יש חזקה שאומרת שהמחוקק אינו משחית את מילותיו לריק. החשש של הכנסת שחוק היסוד החדש יוביל לפסילת חוקים רבים ולכן חוקקו את חוק שמירת הדינים.
  בית המשפט לא מסתפק בקביעות האלו, אם הוא היה עוצר, היינו מגיעים למצב שישי לנו חוקה שמורכבת משני חוקי יסוד. רק שני אלו היו מקבלים עליונות והחוקה המצומצמת הזו היתה עליונה נורמטיבית, אך בעיה שקיימת בכל חוקי היסוד אין לנו נוקשות. יש חוקי יסוד שלא צריך בכלל רוב כדי לשנות אותם. ניתן לומר היום שישי לנו חוקה, עליונה נורמטיבית, אך לא נוקשה. לא מושלם, אך גם זה  משהו...
אם היינו עוצרים באחד שהיו שני חוקי יסוד כנורמה עליונה, אך לא בית המשפט הסתפק בזאת הוא דן בסמכות המכוננת של הכנסת והגיע למסקנה שכשהכנסת כותבת חוקי יסוד, היא אינה פועלת כרשות מחוקקת רגילה אלא כרשות מכוננת. הקביעה הזאת נותנת לנו עליונות לכל חוקי היסוד. כי על פי פירמידת הנורמות והרשויות אם על פי חוק יסוד הוא נורמה של הרשות המכוננת והמכוננת עליונה על המחוקקת, אז לכל חוקי יסוד יש עליונות על חוקי הרשות המחוקקת. ובזכות התיאוריה הזו, קיבלנו חוקה שהיא לא רק שני חוקי יסוד אלא מורכבת מכל חוקי היסוד.  למדינת ישראל יש רשות מכוננת בכובעה המכונן. כל חוק יסוד במדינת ישראל הוא נורמה של הרשות המכוננת, משמע למדינה ישראל יש חוקה שהיא חוקי היסוד שכוננה הכנסת, הנהנים מעליונות נורמטיבית על כל חוק רגיל. זאת המהפכה החוקתית.
אימוץ תיאוריה חוקתית שלמה של הסמכות המכוננת של הכנסת – פסק דין בנק המזרחי. בפסק דין זה הונחו היסודות של המהפכה החוקתית.

הנשיא ברק: 
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שעור שביעי

חשוב לציין כי כבר לפני 1992, בית המשפט העליון היה פוסל חוקים, אך לא בשל תוכן החוק. לפני 92 היו סעיפים בחוקי היסוד שהיו משוריינים צורנית. סעיף 4 קבע את עיקרון הבחירות לכנסת. בין השאר הוא קבע שהבחירות יהיו שוות. ועוד הוא קבע שאין משנים סעיף זה אלא ברוב של חברי הכנסת. כאשר כתוב רוב הכוונה היא לרוב מיוחד של חברי הכנסת שזה (61 חברי כנסת צריכים להצביע בעד השינוי). וזה היה קיים גם לפני 1992. 
בפסק דין ברגמן – בית המשפט ביטל חוק של הכנסת. אז אולי כבר אז היתה לנו חוקה, וזאת היתה המהפכה האמיתית? האמת היא שברגמן לא עשה כלום. הוא אמר שאם הכנסת קובעת לעצמה קביעה שהיא כמו "דרישת קוורום" בית המשפט ביטל את החוק,לא כי זה חוק רע. זה היה חוק שעוסק במימון רשימות לבחירות. החוק בוטל כי הכנסת לא קיבלה אותו על פי דרישת הקוורום שהיא קבעה לעצמה (דרישת קוורום = הרוב הנדרש).. זה לא חוקה כי לא בודקים את תוכן החוק, ואם הכנסת רוצה היא תחוקק אותו שוב, אך היא תדאג שיהיה הרוב הנדרש. לכנסת יש את המילה האחרונה.  לפני 92 בית המשפט לא היה מסתכל על התוכן של החוק. אם היה רוב של 61 הוא לא הסתכל על כך. המחוקק הוא העליון על הנורמה החוקתית. מה שהיה לפני 92, הוא לא חוקה. ואז הגיעו שני חוקי יסוד חדשים, כמו שדיברנו: הם נראים כמו חוקה, ואז בא בית המשפט בפסק דין מזרחי, וקבע שהם חוקה.
בשיעור שעבר דיברנו על העליונות של חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם, יש פסקת הגבלה, פסקת כיבוד, ופסקת שמירת דינים. זה מה שהפך אותם לתופעה ייחודית. לחוקי היסוד האלו יש עליונות נורמטיבית. בית המשפט הכניס פסקת עליונות, לא כתוב שהם עליונים, אך כל ההוראות שלהם מצביעים שהם עליונים נורמטיביים. מכאן בית המשפט הסיק את העליונות על חוק יסוד רגיל. ברגע שיש עליונות יש חוקה. מה שחסר לחוקה זה נוקשות. בשני החוקים החדשים אין נוקשות, אפשר לבטל אותם אם חברי כנסת יצביעו בעד הביטול.
סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת יש נוקשות חלשה מאוד, עד לרמה של 61 חברי כנסת.כשיש חוקה שלמה אז ההסדרים שלה האם אחידים, הנוקשות אחידה על כל החוקה. ברגע שזה מפוזר, אז אין אחידות. 
2. עליונות כללית של חוקי היסוד:

אימוץ תיאוריה חוקתית בדבר הסמכות המכוננת של הכנסת   = הכנסת כרשות מכוננת.  אם הכנסת היא גם רשות מחוקקת וגם רשות מכוננת, ואם חוקי יסוד שהכנסת מחוקקת, אז אותם חוקי יסוד הם נורמה של הרשות המכוננת. ועל פי הפירמידות, נורמה של הרשות המכוננת מכפיפה את הרשות המחוקקת. נורמה של הרשות המחוקקת, שהיא חוק רגיל, חייבת להתאים לנורמה של הרשות המכוננת שלא תהיה סטייה. 

בדרך כלל חוקי יסוד כלליים יותר, לא מופיעה שנת החקיקה כי היא הופכת להיות הנורמה העליונה עד שישנו אותה. השאלה אם לכנסת יש סמכות מכוננת. לגישת שמגר הכנסת נהנית מריבונות בלתי מוגבלת. הוא מגיע למסקנה שהיא הריבון. בדמוקרטיה מי שמחזיק בכח והוא הריבון הוא העם. אין במדינת ישראל גוף אחר שאנחנו מכירים שמייצג את העם – רק הכנסת. הכנסת נהנית מאותה ריבונות בלתי מוגבלת שיש לעם בדמוקרטיה. ואם כך, אז יש לכנסת כח לדרג את הנורמות שהיא מחוקקת. מישהו ריבון בלתי מוגבל שאין עליו רשות אחרת יש לה את הכח לדרג את הנורמות שהיא מחוקקת. היא יכולה להחליט שחלק מהנורמות שהיא מחוקקת הן עליונות נורמטיבית. ריבון בלתי מוגבל יכול להחליט שחלק מהנורמות שהוא מחוקק יהנו מעליונות נורמטיבית על נורמות אחרות. מה עשתה הכנסת כריבון בלתי מוגבל? יצרה הפרדה בנורמות שלה. חלק מהנורמות נקראות חוק יסוד, היא רצתה לתת להם מעמד מיוחד. ולנורמות אחרות היא קראה חוק, חוק רגיל. האם מותר לה לעשות את זה? כן, היא מייצגת את העם ולכן מותר לה. לכן חוקי היסוד הם ביטוי לריבונות של הכנסת לחוקק נורמות עליונות, אלו הם חוקי היסוד. מה היתרון של הגישה הזו של שמגר? היתרון הוא שאני לא צריך להוכיח הסטורית שמישהו הסמיך את הכנסת. יש לה את הכח והסמכות המכוננת מעצם היותה המייצג הבלעדי והיחיד של העם בדמוקרטיה. החסרון של השיטה: אם הכנסת נהנית מריבונות בלתי מוגבלת, אז הכנסת יכולה להחליט שהיא מבטלת את המדינה היהודית. ובסעיף 7א ראינו שהיא לא ריבון בלתי מוגבל, היא כפופה לחוקי יסוד. מי שרוצה לבטל את המדינה, לא יכול להיבחר לכנסת. הכנסת לא תופסת את עצמה כבלתי מוגבלת.  היא לא מתיישבת עם תפיסת הכנסת עצמה. היא לא מתיישבת עם תפיסת בית המשפט העליון כי הרי הרבה שופטים לאורך השנים, העלו את הדוקרטינה העלו את עקרונות היסוד הבלתי כתובים, זה עקרונות שמגבילים את הכנסת, לא רק שהיא מחוקקת חוקים(פסק דין בראון) גם אם היא תחוקק חוק יסוד, חוקי היסוד הבלתי כתובים יכולים להיות עליונים מעל חוק זה. 
הכנסת כפופה לעקרונות היסוד הבלתי כתובים, כי היא לא האומה. היא רק גוף של נציגים. גוף פוליטי שהשיח הציבורי שם מוגבל למדי. הרבה דיאלוג וניסיון להגיע לחשיבה על חוקה, חשיבה לטווח הארוך. ולכן קשה להסתכל על הכנסת כריבון בלתי מוגבל. הכנסת די מוגבלת.

גישת ברק – דוקטרינת שני הכתרים / הכובעים – הוכחת הרציפות החוקתית.

מה זה אומר שני הכובעים? זה אומר שלכנסת הראשונה ולכל אחת שאחריה, היו שני כובעים. כל כנסת הייתה גם רשות מחוקקת וגם רשות מכוננת. צריך להוכיח את הדוקטרינה הזו. איך מוכיחים?
הוכחת הרציפות החוקתית:

1. ההכרזה על הקמת מדינת ישראל. ..."בהתאם לחוקה שתיקבע על ידי האסיפה המכוננת הנבחרת". חותמי מגילת העצמאות הבינו שבינתיים אין להם שום לגיטימיות לדבר בשם העם. אותם גופים שבן גוריון עמד בראשם, וכינס את כולם והודיע על הכרזת המדינה. אפשר היה לשאול אותו "מי שמך..?" האם בחרנו בך, האם היו בחירות דמוקרטיות.? המייסדים מודעים לכך שהם לא נבחרו,הם מודיעים שתיבחר אסיפה מכוננת, שתכונן חוקה.
2. פקודת הבחירות לאסיפה המכוננת – יש בחירות לאסיפה המכוננת, אשר נבחרת בבחירות חופשיות ובאופן דמוקרטי. להם היתה סמכות מכוננת. זהו גוף אשר אמור היה לכונן חוקה. במקום לפעול כאסיפה המכוננת, בגלל חוסר הזמן והמלחמה.
3. פקודת המעבר לאסיפה המכוננת – ...בהתאסף האסיפה המכוננת, תתפזר מועצת העם הזמנית...
4. חוק המעבר – אותה אסיפה מכוננת שנבחרה, הבינה שזה לא עיתוי לחוקה, צריך לפעול כרשות מחוקקת, ולקדם את הפרוייקט ואז החברים הנבחרים של אותה אסיפה מכוננת הופכים את עצמם לכנסת הראשונה  = לאסיפה הראשונה ייקרא הכנסת הראשונה. (אלו אותם אנשים שהעם בחר להיות האסיפה המכוננת). לא השתנה דבר במהות הגוף עצמו. לכנסת הראשונה היתה סמכות מכוננת. (הכנסת הראשונה לא עשתה כלום).
5. החלטת הררי –במהותה היא החלטה במקום לחוקק חוקה שלמה, להביא לאישור הכנסת, כל פעם פרק בחוקה שייקרא חוק יסוד. וההחלטה אומרת  שהכנסת הראשונה מטילה על ועדת החוקה חוק ומשפט להכין הצעת חוקה למדינה. זאת החלטת הררי שאושרה. החוקה תהיה בנויה פרקים פרקים באופן שכל אחד יהווה חוק יסוד בפני עצמו. ובסוף כל הפרקים יחד יתאגדו לחוקת המדינה. 
6. חוק המעבר לכנסת השנייה. הכנסת הראשונה לא חוקקה שום חוק יסוד. היא רק חוקקה את חוק המעבר. לכנסת השנייה ולחבריה יהיו כל הסמכויות שהיו לכנסת הראשונה. על פי חוק המעבר, כל הסמכויות שהיו לכנסת הראשונה עוברות לכנסת השנייה. (רשות מכוננת ומחוקקת).  
ברק אומר –כאשר בחרנו את הכנסת השנייה – ידענו שיהיו לה את כל הסמכויות כמו לראשונה. נתנו את אתו מנדט שנתנו לראשונה גם לשנייה. העם בחר בכנסת השנייה ונתן לה את כל הסמכויות. ואז כשהשנייה מחוקקת חוק יסוד צריך להבין את זה כהפעלה של אותה סמכות מכוננת שהייתה לכנסת הראשונה. אותה העברת סמכויות תמשיך מכנסת לכנסת. לגישת ברק יש רציפות חוקתית. כל כנסת נהנתה משני כובעים. כל כנסת הייתה גם רשות מכוננת וגם רשות מחוקקת. וחוקי היסוד הם ביטוי להפעלת הסמכות המכוננת של הכנסת. אותה סמכות היסטורית שהייתה לכנסת הראשונה ועברה לשנייה. 

המסקנה של שני השופטים האלו, על זה מתבססת המהפכה החוקתית. רוב השופטים קיבלו את המסקנה של שמגר וברק. שלכל כנסת יש סמכות מכוננת ומחוקקת וחוקי היסוד הם ביטוי להפעלת הסמכות המכוננת של הכנסת ועל זה מבוססת המהפכה החוקתית, וכך יש לישראל חוקה שהיא אוסף של חוקי היסוד. כיום זו מציאות חוקתית בישראל ואין כמעט מי שמערער על המהפכה החוקתית. קשה לראות אותנו חוזרים אחורנית. חברי הכנסת יצטרכו אומץ רב לבטל את התהליך הזה.  זה חלחל לחברה הישראלית. הציבור רואה את המהלך כמגן על הזכויות שלו. יש הגנה חוקתית על זכויות הפרט בישראל. זה מהלך דרמטי, בית המשפט היה כח מרכזי בהתהוות חוקה.
גישת חשין
הצורך בחידוש המנדט מהעם סמכות מכוננת אינה ניתנת להעברה. חשין אומר שכדי שתהיה לך סמכות מכוננת אתה צריך שהעם יתן לך באופן ישיר את אותה סמכות ושיהיה לך מנדט ישיר מהעם לכונן חוקה. איזה גוף בהיסטוריה של מדינת ישראל קיבל מדנט ישיר – האסיפה המכוננת שנבחרה כאסיפה מכוננת והפכה את עצמה לכנסת הראשונה. הכנסת הראשונה היא זו שהעבירה את הסמכות המכוננת לכנסת השניה. חשין אומר: הסמכות המכוננת זו סמכות מיוחדת בהיסטוריה של אומה. יום כינון החוקה זה יום חג. זה אירוע הסטורי בחייה של אומה, זה לא משהו שאתה יכול להעביר מאחד לשני. מי שנבחר על ידי העם לכונן חוקה, חייב להפעיל את הסמכות בעצמו. ברגע שמי שנבחר לכונן חוקה לא הפעיל את הסמכות, הסמכות הזו פוקעת וחוזרת לעם. כדי לחדש את הסמכות המכוננת, העם צריך לבחור שוב אסיפה מכוננת. חשין אומר שהאם בבחירות לכנסת השניה, כבר לא בחר אסיפה מכוננת. הוא בחר את הכנסת השניה. מתברר שבמערכת הבחירות חוקה לא היתה מהנושאים שעניינו את הציבור, היה ביטחון  כלכלה חברה. ואז הסמכות המכוננת פקעה. העם לא חידש אותה כי לא נערכו בחירות חדשות לאסיפה המכוננת. התוצאה היא לכנסת אין סמכות מכוננת. (לכנסת החל מהשניה ועד היום  - יש להם רק סמכות מחוקקת רגילה). חוקי הכנסת שנחקקו על ידי הכנסת השניה, הם לא חוקי יסוד, הם חוקים רגילים.גישתו של חשין היא מיעוט מובהקת. אף אחד לא תמך בה. המהפכה החוקתית זכתה לתמיכה נרחבת של כל השופטים בעליון, למעט חשין. מעמד המהפכה החוקתית מאוד מבוסס.
ראינו שאף גישה לא מושלמת, בכל אחת יש בעיות. 

יש אבחנה בין סמכות מכוננת מקורית – היא אותה יצירה מקורית של אומה חדשה.  אחרי שמופעלת הסמכות המכוננת המקורית יכול גוף להחזיק ב:

סמכות מכוננת נגזרת  -  זו סמכות שנגזרת מהאקט המקורי של כינון האומה והיא כפופה במהותה לאקט המקורי. היא סמכות לכונן נורמות חוקתיות בכפוף לאקט המקורי של כינון האומה.  לכן במהותה היא מוגבלת. אפשר לכונן בו חוקה, או חוקי יסוד, אי אפשר ליצור אומה חדשה. מי שמחזיק בה יכול לחוקק נורמות חוקתיות אך ורק כאלה שהן נאמנות לאקט המקורי ולאומה שנולדה באקט הראשוני. היא לא יכולה ליצור אומה חדשה. כדי ליצור אומה חדשה, העם צריך לחדש את האסיפה המכוננת המקורית. 
הכנסת היתה ולעולם היא רק אסיפה מכוננת נגזרת.

כל מה שהיא יכולה לעשות לחוקק חוקי יסוד או חוקה שיהיו נאמנים לאקט הראשוני של היצירה. כל מה שרואים במשפט החוקתי הישראלי תומך בכך. הכנסת בעצמה תופסת את עצמה כבעלת סמכות מכוננת מוגבלת, סעיף 7א לחוק יסוד הכנסת. מי שרוצה ליצור ישראל חדשה, אסור לו לבוא מתוך הכנסת. חוץ מתפיסת הכנסת את עצמה, גם בית משפט עליון אומר שהכנסת כפופה לעקרונות היסוד הבלתי כתובים, שהם ישראל הראשונה כמדינה יהודית ודמוקרטית. הדוקטרינה של העליון אומרת שהכנסת לא יכולה ליצור את ישראל 2. וגם בית המשפט תופס את הכנסת כמי שמפעילת סמכות מכוננת נגזרת.  כך גם אומרת בייני בבראון.
(לא צריך לדעת
לתפיסתו של שרון, כל פרלמנט בעולם בשל המבנה שלו, שנבחר על ידי העם, מקבל החלטות ברוב, לא מתאים לשמש כאסיפה מכוננת מקורית. ולכן אין לו סמכות מכוננת מקורית הוא יכול רק להחזיק בסמכות מכוננת נגזרת.

סמכות מכוננת טבועה – לכל פרלמנט – היא טבועה בגוף מסוים גם אם היא לא כתובה בשום מקום. כל גוף שלטוני צריך לשמור על החברים שלו, שלא יחרגו מסמכותם. איך ששלטון מתנהל באופן תקין זה שכל גוף שומר על הסמכויות שלו ודואג שאף אחד מחברי הגוף לא חורג מסמכות. אם הפרלמנט במהותו מוגבל ואין לו סמכות כאסיפה מקורית ולא יכול לשנות את עקרונות היסוד, ואנחנו נגיע למסקנה שאין לו סמכות מקורית או נגזרת אז זה מצב שזהו גוף שסמכותו מוגבלת והוא לא יכול לפקח על חבריו שלא יחרגו מהסמכות.  הסמכות הטבועה היא לשמור שהחברים לא חורגים מסמכותם. את זה אפשר לעשות בכינון חוקה שמחייב את הפרלמנט המוגבל לכבד את עקרונות היסוד שנקבעו באותו אקט כינון מקורי. הם שומרים שחברי הכנסת לא יחוקקו חוקים שחורגים מהסמכות.) לא צריך לדעת)
ניתוח סתירה בין חוק לחוק יסוד
בבחינה – מה שמקבלים בסוף זה חוק או החלטה של רשות מנהלית, בשאלה של חוקי יסוד בד"כ נקבל חוק. הטענה במשפט החוקתי שהחוק של הכנסת עומד בסתירה לחוקה או נורמה עליונה יותר. כל מה שצריכים לדעת זה איך לנתח את הסתירה הזו.לברר האם יש סתירה בין חוק לחוק יסוד ומה עושים עם החוק הזה, האם הוא חוקתי ותקף ואם הוא בלתי חוקתי יש אפשרות לבית המשפט להצהיר על בטלותו. מעמידים אותו למבחן. 

                         יש שני מסלולים לתקיפת חוק:

סתירה לחוקה הכתובה                               סתירה לחוקה הבלתי כתובה

(לחוקי יסוד)




עק' היסוד הבלתי כתובים

זה המסלול הבטוח, כי זה כבר קרה.

חשין בחוק טל
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שעור 8
כאשר מתחילים את הניתוח, צריך להחליט האם הסתירה היא במצב של פגיעה או שינוי?
אנחנו רואים בחוקי היסוד החדשים הבחנה של הכנסת בין שני המושגים האלו, פגיעה ושינוי. אלו שני מסלולים נפרדים.

חוקי היסוד החדשים:
חוק יסוד: חופש העיסוק

המסלול של פגיעה

סעיף 4 פסקת ההגבלה: "אין פוגעים...אלא בחוק ההולם את ערכיה של המדינה....

המסלול של שינוי

סעיף 7 פסקת סעיף הנוקשות "אין משנים... אלא בחוק יסוד+ברוב חברי הכנסת (61). – נוקשות חלשה מאוד.

בחוק יסוד כבוד האדם וחרותו

סעיף 8 פסקת ההגבלה "אין פוגעים".... "אלא בחוק...".

בחוק יסוד כבוד האדם וחרותו, אין נוקשות, הוא לא קובע איך משנים אותו. מכיוון שאין נוקשות, רוב של 3 חברי כנסת מול 2 יכול לבטל לחלוטין את חוק יסוד כבוד האדם וחרותו. 

בעבר הכנסת לא ידעה להבחין בין פגיעה ושינוי.

חוק יסוד: הכנסת

סעיף 4: הבחירות לכנסת תהיינה כלליות, חשאיות , יחסיות, שוות.....

"אין לשנות"... סעיף זה אלא ברוב חברי הכנסת.

בעבר לא היתה הבחנה ובית המשפט הבין את הפסקה ככולל פגיעה, זהו איחוד של שני המסלולים, גם פגיעה וגם שינוי.
פגיעה: היא כרסום נקודתי בזכות החוקתית או בעקרון החוקתי, הכרסום מתוחם בהיקפו בזכות החוקתית או בעקרון החוקתי.
לעומת זאת שינוי: יורד למהות של הזכות החוקתית או העקרון החוקתי, הוא לא רק מכרסם, הוא משנה, וחותר תחת הזכות החוקתית או העקרון החוקתי ואי אפשר לתאר אותו כמשהו נקודתי או מתוחם.

פגיעה היא כיפוף של הענף. שינוי הוא שבירת הענף, זה גרימת נזק מהותי ממשי לעקרון החוקתי או לזכות החוקתית.
חוק X – הארכת תקופת ההתמחות של עו"ד לשנתיים – האם זה פגיעה או שינוי? אין ספק שמדובר בפגיעה. זה עוסק רק בנכנסים למקצוע עריכת הדין. 
חוק Y – בעל עסק לא יעסיק בו אדם שטרם מלאו לו 18. זה שינוי בכל נושא חופש העיסוק. כל הנורמה החוקתית השתנתה. חופש העיסוק השתנה כאן, גם מבחינת מעסיק וגם מבחינת מועסק. 
אבל יכולה להיות גם פגיעה 

בפסק דין הועד למניעת עינויים נפסלו שיטות חקירה של השבכ. וסמכויות חוקרי השבכ צומצמו לסמכויות רגילות. היום כפי הנראה הפיקוח נרחב יותר ושיטות החקירה הללו רובן נעלמו מהעולם. בית המשפט שלו רומז שזכותו להחשף לעינויים זה זכות מוחלטת. דמוקרטיה לא יכולה להשלים עם מצב של עינויים.  יכול להיות שרק במקרים של פצצה מתקתקת יכולה להיות אפשרות של פירצה בחוק.

                                  האם פגיעה או שינוי


האם פגיעה או שינוי


כרסום עמוק

האם שינוי ישיר
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בחוקי היסוד
בשינוי עקיף המחוקק לא מתכוון לתקן את חוק היסוד, הוא מחוקק חוק נפרד. אך התוצאה של החוק הנפרד יכולה להיות שינוי של הנורמה החוקתית. היא יכולה לעסוק באותו נושא, ובאופן עקיף לשנות את חוק היסוד. 
בשינוי ישיר – אי אפשר לטעון שזה פגיעה. הרשות המכוננת כתבה בתוך החוקה או בתוך חוקי היסוד. שינוי ישיר הוא לעולם שינוי.

אחרי שמחליטים אם זה פגיעה או שינוי

השלב הבא : בהנחה שזה שינוי

גישות השופטים בפסד בנק המזרחי

יוצא ששמגר וברק דוגלים ברעיון ששינוי יכול להיעשות רק בחוק יסוד.

אם חוק Y זה שינוי עקיף, מה זה אומר על החוק, שהחוק פסול. 

פירמידת הנורמות

רשות מכוננת – הכנסת בכובעה המכונן, מעליה נמצאת האומה. חוק יסוד: חופש העיסוק לכל אזרח/תושב חופש העיסוק.

רשות מחוקקת - מתחת לכנסת נמצאת הכנסת בכובעה המחוקק – בחוק Y  אין חופש עיסוק עד גיל 18. זה נכתב בחוק נפרד.
הרשות המבצעת – "שינוי עקיף".

רשות נחותה לא יכולה לדבר באופן סותר  לרשות העליונה. הכנסת כרשות מחוקקת לא יכולה לדבר באופן שסותר את הנורמה שקבעה הרשות המכוננת ולכן חוק Y התיימר לשנות את חוק היסוד על ידי רשות שאין לה סמכות לשנות חוקי יסוד. כדי לשנות את חוק יסוד חופש העיסוק, צריך שהוא ישקף נורמה של הרשות המכוננת.  הפה שאסר הוא הפה שיתיר. אפשר לזהות את זה שכשהכנסת קוראת לזה חוק יסוד. חוק יסוד משנים בחקיקת חוק יסוד חדש.
שינוי לפי ברק ושמגר יעשה לעולם בחוק יסוד חדש.

אפשר להפריד את ברק ושמגר, אצל ברק הדוקטרינה שביססה את הסמכות המכוננת היא דוקטרינת שני הכובעים.  ואז מי שיכול לעסוק בכתיבת סעיפים בחוקה זה לעולם רק הרשות המכוננת.

אצל ברק זה נובע מעצם התפיסה של שתי רשויות נפרדות ושני כובעים שיש לכנסת. מי שיכול לכתוב חוקים זה אך ורק הכנסת.

שמגר: הדוקטרינה שלו הריבונות הבלתי מוגבלת של הכנסת כנציגת העם. לא שני הכובעים שיש לכנסת. בעצם היכולת של הכנסת לקבוע חוקי יסוד עליונים זה כי היא הריבון. אם הכנסת היא ריבון בלתי מוגבל, הכנסת יכולה לכתוב בחוק יסוד מסוים היתר לשנות את חוק היסוד על ידי חוק רגיל.

לפי שמגר, אם חוק היסוד יתיר במפורש לחוק רגיל לשנותו, אז יהיה אפשרי שחוק רגיל ישנה חוק יסוד. לפי הרעיון של ברק, לעולם הכנסת לא יכולה לשנות את חוקי היסוד.  אצל שמגר זה ריבון בלתי מוגבל הוא יכול לעשות מה שהוא רוצה. תיאורטית אפשר להתיר לחוק רגיל לשנות חוק יסוד.
אם נסתכל על סעיף 4, אמרנו שהבחירות לכנסת תהיינה כלליות, שוות, חשאיות, אין לשנות סעיף זה אלא ברוב... האם נאמר שאפשר לשנות בחוק רגיל, מכיוון שחוק היסוד לא התיר לחוק רגיל לשנות במפורש המסקנה צריכה להיות לפי ברק, שינוי רק על פי חוק יסוד חדש. לפי שמגר, גם אי אפשר לשנות את סעיף 4 לפי חוק רגיל, אלא רק בחוק יסוד חדש. זו הגישה העקרונית של שניהם.

איך משנים חוק יסוד לפי חשין

בפסק דין מזרחי, הסיפור הוא משבר במגזר החקלאי, החקלאים היו בחובות ענק לבנקים והיה חשש למגזר החקלאי. יש לובי חזק לחקלאים בכנסת. הכנסת מחוקקת שמיטת חובות לחקלאים, חוק גל.  מחיקת החובות פוגעת בזכות הקניין של הבנקים, של הנושים. מי עותר לבית המשפט?בנק המזרחי. פסק הדין מפתח את המהפכה החוקתית. כל המהפכה החוקתית היא באמרת אגב בפסק הדין. החוק לא נפסל כי הוא לא סותר את החוקה. בהמשך בית המשפט הפך את האוביטר של מזרחי להלכה, בפסק דין לשכת מנהלי השקעות, זו פעם ראשונה שבית המשפט העליון פסל חוק.  מבנק מזרחי עברו 17 שנים וכבר נפסלו מספיק חוקים, זה הפך להלכה מבוססת. אין שופט אחד בבית המשפט העליון היום, שחושב כמו חשין. 
חשין אומר, שהסמכות לא קיימת אצל הכנסת, שהיא האסיפה הראשונה. ולכן אי אפשר לשנות חוק יסוד. חשין אומר שמי שקיבל את הסמכות הוא זה שצריך להפעיל אותה. זה אומר שכל חוקי היסוד הם חוקים רגילים. אז אפשר לשנות חוק יסוד גם בחוק רגיל. 

סעיף 7 – פסקת הנוקשות – אין משנים את חוק יסוד חופש העיסוק אלא בחוק יסוד. 

חשין אומר מעל 61, זה קבילה מהותית. זה כובל באופן מהותי את הכנסות הבאות.  80 זה דרישה מיוחדת. מכיוון שהכנסת לא מכוננת, היא לא יכולה לכבול מהותית כנסות בעתיד. כל דרישה מעבר ל – 61 פסולה.  כי אין לכנסת סמכות מכוננת. 
בהנחה ש"פגיעה":

גישות השופטים בפסד בנק המזרחי:

גישת שמגר (הגישה שהתקבלה היום בפסיקה ובכלל)

עליונות כללית של חוקי היסוד

אין לפגוע בחוק היסוד באמצעות חוק רגיל, אלא בהיתר מפורש של חוק היסוד.

"פסקת ההגבלה" (היא בגדר שריון מהותי)  עוסק במהות ותוכן החוק, ולא בכמה חברי כנסת הצביעו בעדו.

סעיף 8 כבוד האדם סעיף 4 חופש העיסוק

"אין פוגעים.... אלא בחוק, ההולם את ערכיה של המדינה לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש.

דרישה של רוב חברי הכנסת היא דרישה צורנית – עוסק  לא בתוכן החוק הפוגע אלא בכמה חברי כנסת הצביעו בעדו.

חוק היסוד מתיר לחוק רגיל לפגוע בו בתנאים מסוימים, החוקה אומרת שחוק רגיל יכול לכרסם בחוקה, כל עוד שהכרסום עומד בתנאים הללו: מותר לחוק של הארכת התמחותם של עורכי הדין, נעשית בגדר החוק, זה הולם את ערכיה של המדינה, זה לתכלית ראויה – מקצועיות וכשירות לתפקיד, פחות רשלנות מקצועית בתחום הזה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש. חוק יסוד חופש העיסוק, מתיר לחוק רגיל לכרסם בו. אין סתירה כי החוקה התירה את הכרסום, מעט, בתנאים האלו. 

בעצם לפי שמגר, חוק לא יכול לפגוע בחוק יסוד, אלא אם כן הוא מתיר את זה, אם הוא מתיר אז אין סתירה. 

מה הבעייתיות בגישתו של שמגר, יש חוקי יסוד שאינם משוריינים (לא מהותית ולא צורנית). למשל חוק יסוד השפיטה. בחוק כזה שלא משוריין, אי אפשר לפגוע בכלל. השיריון הוא ההיתר לפגיעה. חוק יסוד כזה אי אפשר לפגוע בו לחלוטין.  ברק בבנק מזרחי, חשב שהגישה של שמגר לא מתאימה, היום היא המקובלת. ברק טוען שהמצב לא טוב. ברק בבנק המזרחי הולך על עליונות חלקית  לפי השיריון – חוק צריך לעמוד בדרישות השיריון בהיעדר שריון יכול לפגוע בצ"ע לדרוש פגישה מפורשת. (בצריך עיון).
ברק מעלה רעיון שבחוקי היסוד הלא משוריינים אפשר יהיה לפגוע ללא מגבלה אך הכנסת תצטרך לעשות את זה במפורש. היא תצטרך לכתוב.. אל אף האמור בחוק היסוד....

(שיריון – באיזה תנאי אני יכול לפגוע/לשנות את החוק היסוד.)
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שעור תשיעי

ניתוח הסתירה בין חוק לבין חוק יסוד
בהנחה ש"פגיעה" לדעת שמגר – רק בחוק יסוד, אלא אם חוק היסוד מתיר לחוק הרגיל לפגוע בו. אם הכנסת נתנה עליונות לנורמה מסוימת, נורמה תחתונה בפירמידה לא תוכל לפגוע בנורמה עליונה. אלא אם כן חוק היסוד מתיר לחוק רגיל לפגוע בו.

לפי שמגר

היתר לפגיעה של חוק בחוק יסוד

שיריון צורני

ס' 4 לחוק יסוד: הכנסת

השיריון מתיר לפגוע בתנאים מסוימים. הסעיף אומר הבחירות תהיינה... שוות. אין לשנות סעיף זה אלא ברוב חברי הכנסת (61) 61 זה כל קואליציה יכולה להתגייס ולשנות, אין נוקשות חזקה.

 לא עושים אבחנה בין מסלול פגיעה למסלול שינוי ובית המשפט, כשהוא פירש את סעיף 4 הוא החיל אותו גם על מקרים של פגיעה וגם על מקרים של שינוי. 
אם רוצים לשנות את סעיף 4 צריך חוק יסוד ורוב של חברי הכנסת.

אם רוצים לפגוע – זה רק כרסום קטן בנורמה החוקתית וצריך רק 61 חברי כנסת ואין צורך בחוק יסוד חדש. 
כאן אין היתר מפורש שחוק רגיל יכול  לפגוע בחוק יסוד. זה פירוש של הנורמה החוקתית. 

השיריון המהותי

ס' 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחרותו ("פסקת ההגבלה") אין פוגעים .....אלא בחוק ההולם את ערכיה..... לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש...
ברק רואה את הבעייתיות בגישה של שמגר, חוק לא משוריין הופך להיות יותר משוריין מחוקי היסוד המשוריינים. חוקי היסוד המשוריינים מתירים לפגוע בהם. חוק יסוד לא משוריין, כמו חוק יסוד השפיטה הכנסת מנסה להתערב בתוך הוועדה להתערב בוועדה לבחירת שופטים (הכנסת בכובעה של הרשות המחוקקת).

גישתו של ברק בפס"ד המזרחי

העליונות תקבע לפי השיריון וחוק יסוד שאינו משוריין אינו מוגן מפגיעה (בצע  - בצריך עיון לדרוש מפורשות). חוק יסוד שמשוריין מהותית תהיה לו עליונות נורמטיבית כך שכדי לפגוע בו צריך לעמוד בפסקת ההגבלה.

ברק אומר איך אפשר לבנות חוקה, שחוק רגיל יכול לפגוע בה. הוא מציע שהמחוקק יעשה את זה במפורש. אותו חוק שפוגע יצטרך לקבוע שהחוק תקף על אף האמור בחוק היסוד.

למה ברק נוטש את עמדתו וחובר לשמגר? הבעיה אצל שמגר שחוק יסוד לא משוריין אי אפשר לגעת בו, לא מתיר פגיעה בו, וחוק רגיל לא יכול לגעת בו. זה מביא שכל עניין קטן יצטרכו לחוקק כחוק יסוד.

למשל חוק יסוד חופש העיסוק הוא אומר שכל אחד יכול לעסוק באיזה עיסוק שהוא רוצה, הכנסת רצתה להגביל את ייבוא הבשר הלא כשר.  נגיש שלחוק יסוד חופש העיסוק אין שיריון בכלל והיא רוצה להגביל את ייבוא הבשר הלא כשר. היא צריכה לקרוא לו חוק יסוד להגבלת ייבוא הבשר הלא כשר. חוקה לא יכולה לדון בכל העניינים השוליים ואי אפשר לחוקק אותם כחוק חדש.
המצאה חדשה איפשרה להפעיל את גישת שמגר: "פסקת ההגבלה השיפוטית". פס"ד הופנינג.
תחול בחוק יסוד שאין בו "שריון מהותי" – הבחנה בין כרסום שאינו בעייתי לכרסום בעייתי בעקרון החוקתי המוגן.

השופט זמיר בפסק דין הופנינג, השופט מבין שלפסקת ההגבלה יש היגיון חוקתי. אי אפשר להתייחס לכל פגיעה באותו אופן. יש כרסומים קטנים שאין איתם בעיה, הם מידתיים ונעשים לתכלית ראויה ויש כרסומים בעייתיים שיכולים ליצור סתירה בין החוק לחוק היסוד.

השאלה איך מבחינים בין כרסום שחוק היסוד מתיר אותו לבין כרסום משמעותי שיכול ליצור סתירה בין החוק לחוק היסוד.

שואלים את השאלה הבאה: האם החוק שפוגע הולם את ערכיה של מדינת ישראל?  האם הוא לתכלית ראויה? האם הפגיעה היא במידה שאינה עולה על הנדרש? ברגע שכל תנאי פסקת ההגבלה מתקיימים, זה אומר שהחוק אינו בעייתי, למרות שהוא פוגע בי אני מתיר את זה, הוא הולם, לתכלית ראויה, ופוגע במידתיות. אז זה עובר. ההגיון הזה צריך לעבוד בכל חוקי היסוד. כל חוק יסוד, אפשר לומר שיש חוקים שפוגעים בו וזה בסדר, אין בעיה חוקתית אמיתית. 

לחוק יסוד שאין לו פסקת הגבלה איך נדע איזה חוקים בסדר איתו ואיזה חוקים בעייתיים. אין לנו שום כלי. איך יודעים מתי הפגיעה בעייתית ומתי לא. השופט צריך להחליט מי זה כרסום בעייתי ומתי לא. איך השופט יפרש, הוא יקבע מבחנים איך לפרש את החוק/החוקה.

למה שנמציא מבחנים, כאשר הרשות המכוננת אמרה לנו מה היא מעדיפה.  אם כך ההיגיון הוא לפרש את כל החוקה בכלים ובמבחנים של פסקת ההגבלה. וזאת פיסקת ההגבלה השיפוטית. אלו אותם מבחנים בדיוק. הרבה פעמים בית המשפט משלים את החוקה כפרשנות של החוקה, הפרשנות הזו מתבקשת. 
בהתחלה של הופנונג ברק אומר לזמיר אי אפשר להשתמש בפסקת ההגבלה כמו שאתה מציע.  וברק הבין לאחר מכן שהביקורת שלו לא מוצדקת הוא עשה סיבוב פרסה. 

בפס"ד חרות, ברק חובר לגישת שמגר+"פסקת ההגבלה השיפוטית". החוק החדש שמציעה הכנסת לגבי שינוי הועדה להרכב שופטים.  לפי שמגר הישן היו צריכים לחוקק חוק חוק יסוד לבחירות לשכת עורכי הדין... כאשר ברק מאמץ את פסקת ההגבלה השיפוטית עכשיו הגישה הגיונית כרסום חוק לשכת עורכי הדין החדש, מכרסם בחוק יסוד השפיטה ואנחנו צריכים לבדוק אם הכרסום בעייתי או לא נחיל פסקת הגבלה שיפוטית. נשאל את שלושת השאלות. זה לא לתכלית ראויה, זו תכלית מבישה והפגיעה לא מידתית, זה נעשה אחרי הבחירות, רטרואקטיבית. הכרסום בעייתי ולכן יש פגיעה. כרסום בעייתי הוא פגיעה של החוק בחוק היסוד. 
התוצאה של החלתה (בתלות ברמת הכרסום בעקרון החוקתי):
1. החוק עומד במבחניה של הפסקה – הכרסום לא בעייתי אין אפילו פגיעה.
2. החוק אינו עומד במבחניה של הפסקה – הכרסום בעייתי ועולה כדי פגיעה
על פי הפרשנות של החוקה שהיא פסקת ההגבלה השיפוטית חוק היסוד לא מתיר כרסום כזה של החוק. הפגיעה היא רק אם חוק היסוד מתיר במפורש את הפגיעה. אם זה חוק יסוד שהוא לא משוריין בכלל אין היתר לפגיעה. ואם זו פגיעה החוק נופל.
3. החוק אינו עומד במבחניה – הכרסום בעייתי ועולה כדי שינוי. המכוננת צריכה להגיד את דברה.
חשין:
אצל השופט חשין, לכנסת אין סמכות מכוננת (בפס"ד המזרחי) אז שואלים אותו, אז מה זה פסקת ההגבלה? אין פוגעים... אלא בחוק... ההולם את ערכיה, אז למה שחוק יסוד יגדיר את האפשרות לפגוע. חשין אומר זה פסקת ההגבלה היא לא סעיף בחוקה. כי אין חוקה, ואין סמכות מכוננת.  ההגיון בגישה של חשין: אם בחרנו אסיפה מכוננת, מכוח מה היא מתחילה להעביר את הסמכות לכנסת השניה והשלישית? אי אפשר להעביר את זה עד שהעם לא יבחר אסיפה מכוננת חדשה. הטיעון הוא חזק. חשין מסביר שפסקת ההגבלה היא: לפי חשין: חוק יסוד הוא חוק רגיל. חוק יסוד כבוד האדם וחרותו  - חוק רגיל – בשנת 92'. אומר אין פוגעים בקניין. עכשיו מגיע חוק הפינוי והפיצוי, - בשנת 2005 -  זה חוק ההתנתקות. הוא פוגע בקניין המתיישבים בחבל עזה. חשין אומר את הדבר הבא: מה המשמעות בפסקת ההגבלה בעולם שאין בו חוקה? ללא פיסקת ההגבלה מה שיש כאן זה סתירה בין שני חוקים רגילים של הכנסת. מה עושים שיש סתירה בין נורמות באותו מעמד נורמטיבי? המשפט בעולם בכלל ייצר כלל של ברירת הדינים, זהו כלל פרשני שנועד להתחקות אחר כוונת המחוקק. אם המחוקק מדבר בקולות סותרים, בית המשפט צריך לשאול את עצמו למה המחוקק מתכוון? האם לחוק הראשון שאומר א' או לחוק השני שאומר ב'. אף אחד לא עליון על השני. איך אני אדע את מי להחיל. לזה נועד כלל ברירת הדינים. מה הוא אומר? נלך קודם כל לחוק הספציפי. אם אני רוצה לדעת למה המחוקק מתכוון. אז החוק שהוא יותר ספציפי מראה את כוונת המחוקק.  חוק הפינוי והפיצוי הוא יותר ספציפי. הוא עוסק בפינוי באופן ספציפי. אם לא יודעים להבדיל, שניהם כלליים באותה מידה ואף אחד מהם לא ספציפי בעניין. אם לא יודעים  מהי הנורמה הספציפית הולכים למאוחר מביניהם. הכנסת רצתה גם את זה וגם את זה והם ספציפיים באותה מידה. היא רוצה יותר את האחרון, זה רצון המחוקק. אז כלל ברירת הדינים אומר קודם לבדוק מה הנורמה הספציפית ומה הכללית ואם אני לא יודע להחליט אז הנורמה המאוחרת היא רצון המחוקק. חוק יסוד כבוד האדם הוא גם כללי והנורמה של הפינוי והפיצוי היא גם מאוחרת יותר. חשין אומר שכאן נכנסת פסקת ההגבלה, אם זה לא קבילה או סעיף בחוקה, אומר חשין פסקת ההגבלה זה כלל ברירת דינים חדש. כלל שבורר בין שני חוקים באותה מדרגה נורמטיבית. זה חוק מול חוק. כלל ברירת הדינים החדש אומר שהספציפי והמאוחר (חוק הפינוי והפיצוי) גובר על הכללי, רק אם הוא עומד בתנאי פסקת ההגבלה. אז מה ההבדל בין גישת חשין לשמגר וברק?
מסיבה אחרת שהחוק הספציפי והמאוחר צריך לעמוד במבחני פסקת ההגבלה, צריך להתגבר על הכללים. ההבדל ביניהם הוא האם הכנסת יכולה להתגבר על פסקת ההגבלה.לפי ברק ושמגר זה חוקה עליונה נורמטיבית.  אם יבוא חוק מאוחר שלא עומד במבחני פסקת ההגבלה והחוק של הכנסת יקבע אני תקף על אף האמור בחוק היסוד. מה יגידו שמגר וברק על הנסיון להתגבר על פסקת ההגבלה, כדי להתגבר על נורמה עליונה המחוקק לא יכול לעשות כלום רק הרשות המכוננת צריכה לשנות את מה שהיא עשתה ולהתגבר על נורמה חוקתית. ולפי חשין, שניהם חוקים רגילים, כל עוד שהחוק המאוחר לא עומד בפסקת ההגבלה, אז לפי חשין בגלל שפסקת ההגבלה משנה את כלל ברירת הדינים, החוק בטל, אנחנו נעדיף את הכללי והמוקדם. אם החוק לא עומד במבחני פסקת ההגבלה. זה שינוי כלל ברירת הדינים ופסקת ההגבלה.
אבל מה זה כללי ברירת דינים? זה כללי פרשנות. מדוע נזקקים להם? מתי נזקקים לפרשנות? כשהחוק לא ברור, יש שני חוקים סותרים ולא ברור מה רוצה המחוקק. אם המחוקק אומר במפורש על החוק המאוחר שהוא תקף, על אף האמור בחוק היסוד. ברור שהמחוקק רוצה את ההסדר בחוק האחרון. חשין אומר: אם החוק המאוחר  קובע שהוא תקף על אף האמור בחוק היסוד, אין יותר שאלה פרשנית כי הרצון של המחוקק ברור ואז פסקת ההגבלה ככל פרשני היא לא חלה. 
לסיכום הגישה של חשין ביחס לפגיעה של חוק וחוק יסוד:
אם לחוק היסוד אין פסקת הגבלה, אז כלל ברירת הדינים שחל הוא הרגיל שהספציפי והמאוחר גובר.
ואז לפי חשין כשאין פסקת הגבלה בחוק היסוד, אז החוק יכול לפגוע בחוק יסוד ללא שום מגבלה. 
אם זה חוק יסוד שיש לו פסקת הגבלה, הוא שינה את כלל ברירת הדינים, לגביו משתנה כלל ברירת הדינים. החוק המאוחר והספציפי יהיה תקף בשתי אפשרויות: או שהוא עומד במבחני פסקת ההגבלה החוק הספציפי והמאוחר יגבור על החוק המוקדם והכללי. או שהמחוקק הכניס פיסקת מפורשות שאומרת במפורש שהחוק תקף על אף האמור בחוק היסוד, כך שרצון המחוקק ברור, ופסקת ההגבלה בכלל לא חלה, בלשון מפורשת.
בהנחה שמדובר ב"פגיעה" אנחנו צריכים לאפיין את הסתירה בין חוק לבין מה? יש לאפיין את סוג הסתירה. 
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הצבא
סתירה לחוק יסוד שאינו משוריין
החלת פסקת הגבלה שיפוטית. זה כלי פרשני לבדוק את רמת הכרסום בעיקרון החוקתי.
רמת כרסום 1 – כרסום שאינו בעייתי
רמת כרסום 2 – כרסום בעייתי העולה כדי "פגיעה"
רמת כרסום 3 – כרסום בעייתי העולה כדי "שינוי"
אם החוק עומד במבחני פסקת ההגבלה השיפוטית –אנחנו ברמת כרסום 1 – אין סתירה בין החוק לחוק היסוד. חוק היסוד מתיר את הכרסום הזה.
אם החוק לא עומד במבחני פסקת ההגבלה השיפוטית – אנחנו ברמת כרסום 2 – יש סתירה בין החוק לחוק היסוד. חוק היסוד אינו מתיר את הכרסום הזה.
גם השינוי לא אפשרי כי שינוי דורש חוק יסוד חדש.
כל הניתוח הזה הוא הניתוח של גישת שמגר – פלוס פסקת הגבלה שיפוטית שאימץ ברק בפס"ד חרות. זו ההתפתחות לאחר פס"ד מזרחי. לכאן ניתן להוסיף שאת חשין הניתוח הזה לא מעניין כי לגישתו, אם זה חוק יסוד שאינו משוריין, אין לו פסקת הגבלה ולכן אין לו כלל ברירת דינים חדש. הכלל הרגיל הוא שיחול על החוק. החוק הספציפי והמאוחר גובר . החוק שפוגע או שסותר את חוק היסוד הוא גם יותר ספציפי וגם מאוחר יותר ולכן הוא תמיד יגבור.
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שעור עשירי
ניתוח הסתירה בין חוק לחוק יסוד
בהנחה שלא מדובר ב"שינוי" (לכל היותר בפגיעה).
סתירה "לכאורה" כי אנחנו עוד לא יודעים אם מדובר באמת בסתירה, סתירה "לכאורה" לחוק יסוד שאינו משוריין, נחיל "פסקת הגבלה שיפוטית" ובאמצעותה נבחן את רמות הכרסום – כרסום ברמה 1, כרסום ברמה 2 כרסום ברמה 3.
היום נעסוק במסלולים השונים: סתירה לכאורה לחוק יסוד משוריין מהותית, וסתירה לכאורה לחוק יסוד משוריין צורנית.
סתירה "לכאורה" לחוק יסוד משוריין צורנית, זאת אומרת שיש לו סעיף שאומר אין פוגעים אלא ברוב חברי הכנסת (61).  גם אם כתוב אין משנים הפסיקה פירשה אין משנים כולל אין פוגעים.
האם יש פה שיריון מהותי. לא, אין לו פיסקת הגבלה ולכן הניתוח הוא על פי פסקת הגבלה שיפוטית. האם השיריון הצורני תקף משפטית.
צריך להבחין בין כמה שאלות שעלולות להתעורר:
למשל מה קורה אם השיריון הזה הוא לא בחוק יסוד אלא בחוק רגיל? יש מקרים בודדים שהכנסת שלנו הכניסה שריון צורני לחוק רגיל. למשל  חוק שיריון שלילת זכות השיבה. החוק אומר שהפליטים הפלסטינים לא יחזרו לתוך ישראל. אין משנים את זה אלא ברור חברי הכנסת. החוק הוא חוק רגיל ששולל את זכות השיבה של הפלסטינים, אבל הוא משוריין. 
האם יש לזה תוקף משפטי?
דוגמא נוספת: חוק סדרי השלטון והמשפט ביטול החלת המשפט מדברים על חוק שאומר שאם הממשלה רוצה להחזיר שטח שחל עליו השיפוט הישראלי, מדברים על שטחי מדינת ישראל בתוך הקו הירוק, ואיזה עוד שטחים הוחל עליהם השיפוט הישראלי, ירושלים המזרחי ורמת הגולן. אם רוצים להסיר את השיפוט מהשטח הישראלי, להחזיר את השטח או להעביר אותו לריבונות אחרת, זה דורש משאל עם או שהכנסת תעביר את זה ברוב של 80 חברי כנסת ואז זה יחסוך את משאל העם. ההסדר הזה משריין את הגבולות של המדינה, אם יעבור חוק של הכנסת שימסור את השטח, לא יהיה לו תוקף לכאורה כי לא היה משאל עם או לא עבר ברוב של 80 חברי כנסת. חוק ההגנה על השקעות הציבור ונכסים פיננסיים.  
שיריון חוק רגיל? 
הגישה של שמגר מדברת על הכנסת כריבון בלתי מוגבל. הכנסת יכולה לחוקק נורמות עליונות ותחתונות יותר. ושמגר, כאשר הוא מדבר על אותן נורמות עליונות, הוא לאו דווקא מדבר על הכותרת חוק יסוד. למשל הוא מעלה את השאלה המתבקשת, מה עם חוק השבות של יהודים. ראינו שבעקרונות היסוד בחוקה המטריאלית, חוק השבות זה אחד החוקים המרכזיים, אם לא החוק. שואל שמגר האם זה שחוק השבות זה חוק רגיל אומר שהוא לא נורמה עליונה. אולי גם חוק רגיל אם בתוכן שלו הוא עוסק בתכנים חוקתיים אז אולי צריך לראות בו כנורמה עליונה. ואם אנחנו נראה בחוק רגיל נורמה עליונה,  נראה שהוא היה אומר שאפשר לשריין. אם לוקחים את החוקים האלו, שיריון שלילת זכות השיבה, אפשר לראות קשר בין זכות השיבה למדינה היהודית. אמנם אמרנו שרוב יהודי הוא לא מטרה בפני עצמה אלא הוא משפיע על אלמנטים של המדינה היהודית. זכות שיבה גורפת יכולה להתנגש עם מדינת לאום של המדינה היהודית. החוק הוא חוק רגיל העוסק במטריה חוקתית. ואז אפשר לשריין.
חוק ההגנה על השקעות הציבור ונכסים פיננסיים – החוק הזה לא עניין חוקתי, זה עניין של רגולציה ופיקוח, ואז גם שמגר אמר זה לא חוק של נורמה עליונה ואז הכנסת לא יכולה לשריין גם בנורמה תחתונה.
לגישתו של ברק – בצ"ע
בנדור במאמר שלו: ברק נמנע מלהביע עמדה.  עמדת ברק מתחייבת. התוצאה לפי התפיסה של ברק היא ברורה, אין צורך להשאיר בצריך עיון, זה לא היה ענין שעלה בפס"ד המזרחי.
הגישה של ברק לא צריכה להשאיר בצריך עיון וזה בגלל שני הכובעים של הכנסת: מכוננת ומחוקקת. מי מוסמכת לכונן חוקה רק- המכוננת. באה המחוקקת ועושה את עצמה מכוננת. זה לא אפשרי. רק המכוננת יכולה לשריין ולכונן חוקה.  אי אפשר לשריין חוק רגיל.
רוב לקבלת השיריון, 
זה יכול להיראות מוזר שהכנסת דורשת למשל 80 חברי כנסת כדי לשנות משהו ומקבל את זה ברוב של 30 מול 20. אפשר לטעון: כנסת יקרה, אם את רוצה לשריין 80, תגייסי גם את 80 חברי כנסת לאשר את השיריון. הטיעון הוא שלא יתכן שהכנסת דורשת 80 כמו בחוק ביטול החלת השיפוט, הכנסת צריכה גם היא להשיג 80. אומר בנדור בשאלה הזו: כל עוד שזו נורמה חוקתית באליה לא נדרש רוב כלשהו. 
כל עוד השיריון הצורני עוסק באין פוגעין, הוא מכוון לרשות המכוננת ולא חל על הדרישות של הרשות המחוקקת. אבל כשמדובר באין משנים, רק הרשות המכוננת יכולה לשנות חוק – זה מכוון אל המכוננת.
החוקה היא חוקה נוקשה, נוקשות זו אחת מתכונות החוקה. כל עוד אין לנו חוקה שחלה ישירות על הרשות המכוננת, אנחנו יכולים להכיר בכוחה לקבוע נוקשות גם אם היא לא משיגה רוב לשנות חוק יסוד ובתנאי שהיא לא נורמה חוקתית.
בנדור: אפשר לקבל שיריון צורני שהמכוננת קובעת לעצמה, אין משנים אלא ברוב מסויים, גם אם השיריון הזה לא התקבל באותה דרישה ובתנאי שחוק היסוד שאנחנו משריינים אותו ראוי להיות נורמה חוקתית בחוקה העתידית של מדינת ישראל.
גבולות השיריון?
שמגר – בצ"ע
ברק – אינו מגביל (בכפוף לעק' היסוד)
חשין – לא יותר מ – 61
כמה אפשר לשריין צורנית, 60, 80, 100, האם אפשר לקבוע שגם 120 חברי כנסת לא יוכלו לשנות משהו?
שמגר משאיר את השאלה הזאת בצריך עיון. כפי הנראה, יש גבול מסויים לכמה אפשר לשריין, ככל שמדובר בנורמה חוקתית שהיא בזיקה לעקרונות היסוד, ניתן לשריין אותה יותר. בחוקות מסויימות בעולם יש תופעה שנקראת פיסקאות ניצחיות, סעיפים שלא ניתן לשנותם לעולם. זה אומר שאם זה בליבה של החוקה, אין כמעט גבול לשיריון. ככל שמתרחקים מהליבה של החוקה, השיריון יוצר בעיות. וגם אם ניקח את גישתו של ברק, המכפיף את כל עקרונות היסוד לעקרונות היסוד של השיטה, היכולים להגביל את השיריון. מתי השיריון הצורני שחורג מהגבולות יתנגש עם עקרונות היסוד של השיטה? 
בואו ניקח את חוק יסוד ירושלים. חוק זה משוריין ל – 61 חברי כנסת. אין לנו בעיה עם החוק הזה כי הוא מדבר על 61. למה שינוי ו – 61 הוא לא בעייתי מבחינת עקרונות היסוד? זה הרוב הרגיל של הכנסת. ולכן אם קבענו שאין משנים את חוק יסוד ירושלים אלא ברוב של חברי הכנסת ונרצה להגיע להסכם שלום עם הפלסטינים שמחזיר חלקים של ירושלים המזרחית לריבונות פלסטינית, מה נצטרך לעשות כדי להעביר את זה? נצטרך במסלול של משאל עם או רוב של 80 או נצטרך לשנות חוק יסוד. אם רוצים להעביר את הסכם השלום הזה צריך 61 חברי כנסת וחוק יסוד חדש. ברגע שמשנים את גבולות ירושלים צריך חוק יסוד חדש ורוב של 61 חברי כנסת.  נניח שחוק יסוד ירושלים קובע שאין משנים אלא ב 80 חברי כנסת.
צריך לשאול את עצמי אילו סעיפים בחוקה עוסקים ברצון האומה ונוגעים בליבה של החוקה, ואילו סעיפי לווין שהזיקה שלהם לעקרונות היסוד חלשה. האם העיקרון שירושלים היא בירת ישראל לאור הנרטיב המכונן של מדינת ישראל. התשובה היא כן בוודאי. לכן הרעיון שירושלים היא תהיה הבירה הוא נוגע בליבה של המדינה היהודית. האם הקביעה שירושלים, שמדברים עליה כסמל, וחשובה לנו מאוד, היא לא בהכרח סמל או רעיון, אלא היא שטח, שטח הכי גדול מאז ההסטוריה עד היום. הדבר הזה שנוי במחלוקת פוליטית. גבולות ירושלים לא נוגעים בליבת החוקה. האם שכונות פלסטיניות צריכות להיות חלק מהבירה, זה שאלה פוליטית, זה לא נוגע בליבה. אם לוקחים היבטים שלא בליבה של החוקה, או בליבה של עקרונות היסוד ומשריין אותם בשריון קשה או מוגזם. הרשות המכוננת רואה ענין פוליטי מה היא עושה. אותו רוב רוצה להגן על עמדתו הפוליטית, כדי להחזיר חלק מירושלים יצטרכו 80 חברי כנסת. זה אומר שגם עם הרוב בעם ירצה את ההסכם, הוא לא יוכל להעביר את זה, זו פגיעה בדמוקרטיה,ויכולה להיות כאן סתירה לעקרונות היסוד. האם אותה פגיעה בדמוקרטיה תהיה גם אם נשנה את סעיף חוק השבות ל 120 חברי כנסת? אפשר לשריין גם ב -100 או 120 חברי כנסת כי זה הליבה. הכנסת לעולם לא תוכל לשנות את זה, אם ירצו לשנות זה בהליך מיוחד בכינונה של אסיפה מכוננת חדשה. ולכן אין בעיה שמשריינים את חוק השבות לכל מספר. יש בעיה שעושים את זה לעניין שהוא לא לזיקה של הליבה של החוקה, או של עקרונות היסוד.
מסקנה: גבולות ירושלים זה לא עניין שנוגע בליבה של החוקה, איפה יעבור הגבול זה לא עניין שנוגע בליבה של החוקה, ואם משריינים
ברק מכיר בדוקטרינה של השימוש לרעה בסמכות המכוננת, אפשר לומר שאם הרשות המכוננת משתמשת לרעה בסמכותה המכוננת. הרי רשות מכוננת, מעליה יש את האומה. הכנסת שאנחנו בוחרים הם נאמנים של האומה. הכנסת מייצגת את האומה וצריכה לחוקק על פי הרוח של האומה. אם הכנסת משתמשת בסכמות המכוננת שלה כדי לחתור תחת הרצון של האומה, אז יש אפשרות שבית המשפט יתערב בחקיקה של הכנסת. אפשרות אחת של שימוש לרעה בסמכות המכוננת הוא מצב שהכנסת מכוננת חוק יסוד שחותר תחת הליבה של החוקה והליבה של עקרונות היסוד. מה אומרת הנשיאה בייניש בפסק דין בראון – אם ניתקל בחוק יסוד כזה, אפשר לפסול אותו, גם אם הוא חוק יסוד של הכנסת. עוד דוגמא של שימוש לרעה: האפשרות שאנחנו מדברים עליה עכשיו, של שיריון "בשריון יתר" של נושאים שאינם ראויים להיכלל בחוקה. ולא ראוי לשריין אותם מעל הרוב הרגיל. אם זה עניין פוליטי שנתון במחלוקת אז צריך להשאיר אותו להליך הדמוקרטי הרגיל. כי אם נשריין אותו בשריון יתר, הופכים את החוקה עצמה למוסד אנטי דמוקרטי. (נוקשות יתר בדבר שלא מוצדק). למשל: בריטניה לא נכנסה לגוש היורו, יש לה כפיפות לשיפוט של האיחוד האירופי. מדינה אחרת שלא נכנסה לאיחוד האירופי – שוויץ או ניקח את בריטניה לעניין גוש היורו – להצטרף או לא להצטרף לגוש היורו. היום הם מרוצים שהם לא הצטרפו כי הגוש בקריסה, המדינות בחובות עצומים. נניח שמדינה כזו, בריטניה  רוצה להכניס לחוקה (אין לה חוקה) סעיף  שאומר אין מצטרפים לגוש היורו, ואין משנים סעיף זה אלא ברוב של 100 חברי פרלמנט או במשאל עם שיתקבל ברוב של 80%. אפשר לומר, הטיעון של מי שיטען שהוא חוקתי, יגיד שהריבונות והעצמאות של בריטניה הם בליבה של בריטניה. לכן השאלה האם בריטניה תצטרף או לא תצטרף לגוש היורו, בשאלת המטבע היא שאלה פוליטית שאינה קשורה לעקרונות היסוד והליבה של החוקה הבריטית.
ואז אם מכניסים לחוקה ואומרים שאי אפשר לשנות את זה זה אקט אנטי דמוקרטי. רוב בפרלמנט הבריטי, כבל את האומה ומונע מהרוב הדמוקרטי לקבל את ההכרעה בעניין שאינו נוגע לליבה של עקרונות היסוד של בריטניה. 
הגישה של חשין – מבחינתו אין סמכות מכוננת, כל חוקי היסוד הם חוקים רגילים בכל מקרה אפשר לשריין עד 61, הרוב הרגיל דרישת קוורום טכנית. כל סטייה מ 61 היא סטייה מהרוב הדמוקרטי הרגיל, היא כבילה מהותית ולפיכך אסורה הדרישה לשריון מעבר ל 61. 
בדקנו את השאלה האם השיריון הצורני תקף משפטית? ועכשיו בהנחה שהשריון הצורני תקף משפטית, ממשיכים הלאה.
אם השיריון הצורני לא תקף, אז בעצם יש לנו חוק יסוד שאינו משוריין. אם שיריון היתר (מעל 61)לא תקף אבל שריון של 61 לא תקף אז בעצם יש לנו חוק יסוד שלא משוריין.
אם שריון היתר לא תקף אבל שריון של 61 מתקיים, נשארים במסלול שלנו. כי עדיין יש לנו שריון צורני תקף.
הסעיף הבא הוא החלת "פסקת ההגבלה השיפוטית".
חוק יסוד שאין לו שריון מהותי, מייבאים אליו פסקת הגבלה. על פי המקורות הקודמים.
אם החוק עומד במבחניה של פסקת ההגבלה – רמת כרסום 1 – אין סתירה – החוק תקף – האם נדרש רוב של 61 חברי כנסת? כאן יש שתי גישות:
פרשנות א': על פי פרשנות זו פיסקת ההגבלה השיפוטית חלה במצטבר לשריון הצורני. היא שריון מהותי שחל במצטבר לשיריון הצורני. זה אומר שצריך את שניהם. חוק שמכרסם בחוק היסוד לפי הפרשנות הזו, צריך גם לעמוד בפסקת ההגבלה השיפוטית וגם להתקבל ברוב של 61 חברי כנסת. לפי הפרשנות הזו החוק צריך גם את את העמידה בפסקת ההגבלה השיפוטית, עדיין יש את השיריון הצורני שצריך לעמוד בו. הפרשנות הזו לא נכונה ולא ראויה. הבעיה בפרשנות הזו שעל פיה פסקת ההגבלה השיפוטית היא לא רק כלי פרשני אלא בעצם  בית המשפט על השיריון הצורני הוסיף עוד שיריון  ולכן זה כאילו בית המשפט משנה את החוקה.  ובית המשפט לא צריך לעסוק בכינון החוקה, ולכן הפרשנות הזו לא ראויה ולא נכונה. חייבים לציין אותה כאפשרות פרשנית. היא לא ראויה מעוד סיבה: אם הגענו למסקנה שהחוק עומד במבחני פסקת ההגבלה השיפוטית, כלומר אנחנו ברמת כרסום 1, (אין סתירה בין החוק לחוק היסוד), מתי חל השיריון הצורני כשמשנים או פוגעים החוק היסוד. אם אין סתירה אז אין פגיעה. אם אין פגיעה אז לא נכון לדרוש שהחוק יעבור ב 61. אם זה כרסום לא בעייתי, למה לדרוש מהכנסת לדרוש 61 חברי כנסת.
פרשנות ב': נרמזת בפס"ד מופז: השיריון הצורני חל כ"פסקת התגברות" – נועד להכשיר "פגיעה" (סתירה לחוק היסוד). על פי פרשנות זו  פסקת ההגבלה השיפוטית לא נועדה להוסיף מסלול שיריון מהותי, על השיריון הצורני. אלא היא כלי פרשני של בית המשפט. כך היא הוצגה מהתחלה. היא עוזרת לפרש את החוקה ולמיין את הכרסום של החוק לרמות הכרסום השונות. על פי התפקיד הזה, אם החוק עומד במבחני פסקת ההגבלה השיפוטית – כרסום ברמה 1.  לפי הפרשנות הזו, אם החוק עומד בפסקת ההגבלה, החוק תקף, לא צריך רוב של 61. כאשר החוק אינו עומד בפסקת ההגבלה השיפוטית  ברמות כרסום 2  - זו פגיעה בחוק היסוד. רמת כרסום – פגיעה שעולה כדי שינוי.
השיריון הצורני מאפשר להתגבר על פסקת ההגבלה השיפוטית. ברמת כרסום 2 – אם החוק עבר ב 61, יהיה תקף. (הכנסת התגברה על פסקת ההגבלה השיפוטית) ואם החוק לא עבר בל 61, אז אין היתר לפגיעה והחוק לא יהיה תקף.
אם זה עולה כדי שינוי, רמת כרסום 3 – רק חוק יסוד חדש + רוב של 61.
לסיכום החלק הזה:
אם במסלול 2 (סתירה לחוק יסוד משוריין צורני) – אם נחיל פסקת הגבלה שיפוטית ואם החוק עומד במבחניה, אנחנו למעשה ברמת כרסום 1, ואנחנו מגיעים ל 2 פרשנויות אפשריות.
על פי פרשנות אחת: פסקת ההגבלה השיפוטית חלה במצטבר לשריון הצורני, זה שעמדנו במבחניה לא פותר אותנו מלהעביר את החוק ב – 61 חברי כנסת. בכל מקרה של כרסום,  צריך 61 חברי כנסת. כאילו שבית המשפט שינה את החוקה והוסיף עוד שיריון, הוא יכול להוסיף רק כלי פרשני כדי לפרש את החוקה.
על פי הפרשנות השניה: מחילים את פסקת ההגבלה השיפוטית רק לצורך מיון רמת הכרסום ככלי פרשני. ולא כתוספת של שיריון חוקתי נוסף. 
ברמת כרסום 1 – אם החוק עומד במבחניה של פסקת ההגבלה השיפוטית – המסקנה המשפטית היא שאין סתירה בין החוק לבין חוק היסוד. אין סתירה אין פגיעה והשריון הצורני בכלל לא חל, לא צריך רוב של 61.
אם החוק עומד במבחניה, אנחנו נמצאים ברמות כרסום 2 או 3. (בכל מקרה יש סתירה לחוק היסוד)
אם זו סתירה ברמת פגיעה – החוק יכול להתגבר עליה ברוב של 61.
אם זו סתירה ברמת שינוי – חוק לא יעזור חייבים חוק יסוד חדש, ורוב של 61 חברי כנסת.
סתירה "לכאורה" לחוק יסוד משוריין מהותית. 
עקרונית חוק יסוד שיש לו רק שינו מהותי, מחילים את פסקת ההגבלה.
הבעיה שלחוקי היסוד האלו יש הסדרים מיוחדים. ולפני שמגיעים לפסקת ההגבלה בודקים אם היא בכלל תחול. סעיף 8 לכבוד האדם, סעיף 4 לחופש העיסוק.
מה יכול לגרום לכך שפסקת ההגבלה לא תחול?
1. "שמירת הדינים" – סעיף 10 לכבוד האדם – היא שומרת עד דינים ישנים ויכולה לתת פרשנות חדשה. זו היא חקיקה שקדמה ל – 92'/3 מוגנת. מוגנת זה אומר כן אפשר לפרש אותה אך אי אפשר לבטל אותה.
פס"ד גנימאת.
כאשר יש תיקון חקיקה של חוק ישן – החוק קדם ל 92' ולכן הוא מוגן אבל התיקון מאוחר ל 92', פס"ד המזרחי עסק בתיקון מאוחר. מה דינו של תיקון מאוחר לחוק ישן. האם הוא חשוף לפסקת ההגבלה. התשובה היא חשוף בוודאי. אם היינו אומרים  שתיקון מאוחר לחוק ישן גם הוא מוגן הכנסת יכלה לעקוף באופן שיטתי את פסקת ההגבלה. אם היא תחוקק חוק חדש נפרד ועצמאי אז הוא היה חשוף לפסקת ההגבלה. ואז היה נוצר מצב שהכנסת תמיד היתה מתקנת חוקים ישנים ולא היתה צריכה לעמוד בפסקת ההגבלה. זה היה מרוקן את החוקים מכל תוכן.
"תיקון מיטיב" (פס"ד צמח)  - מה קורה כאשר התיקון המאוחר משפר את מצב ההגנה על הזכויות החוקתיות, הוא תיקון מיטיב? אם בית המשפט יבטל תיקון מיטיב הוא מרע את המצב של הגנה על הזכויות החוקתיות. זה דבר בעייתי. השופט קדמי בפס"ד צמח (בדעת מיעוט), אין להחיל את פסקת ההגבלה על תיקון מיטיב, משום שאם אנחנו נפסול את התיקון המיטיב, נחזור אחורה. אין הבטחה לשינוי עתידי. הגישה שניצחה בפס"ד צמח היא הגישה של זמיר. התיקון המיטיב יהיה חשוף לפסקת ההגבלה. מה ההגיון, קשה להבדיל הרבה פעמים יש לחוק סעיפים מיטיבים או מרעים. איך נבחין ביניהם. האבחנה קשה. תיקון מיטיב הוא חקיקה מאוחרת ל 92'. מה אומרת פסקת הכיבוד בחוקי היסוד? פסקת הכיבוד אומרת כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות המוגנות בחוקי היסוד. כל רשות זה גם המחוקק. איך בודקים כיבוד? הוא צריך לחוקק על פי המבחנים של פסקת ההגבלה. אם לא נחיל על תיקון מיטיב את פסקת ההגבלה, אנחנו מאפשרים לכנסת לחוקק ולא לכבד את הזכויות המוגנות. זה דבר שהוא לא אפשרי, כל רשות חייבת לכבד, בית המשפט צריך לאכוף את הכיבוד. 
סוגיה אחרונה שקשורה לשמירת הדינים – מה דינו של חוק ישן (לפני 92') שפוגע בחופש העיסוק + בכבוד האדם?
אין שמירת דינים לגבי חופש העיסוק, הרשות המכוננת התכוונה שהחוק הישן הזה יהיה חשוף לפסקת ההגבלה. אך לגבי חוק כבוד האדם, הרשות המכוננת התכוונה שהחוק הזה יהיה מוגן. אנחנו רואים מצב לא ברור מה הכוונה של הרשות המכוננת. האם הכוונה שהחוק יהיה מוגן או חשוף? במקרים כאלה יחולו מבחני פס"ד מיטראל.
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שעור אחת עשרה
מסלול 3: סתירה לכאורה לחוק יסוד משוריין מהותית (שיש לו ,פסקת הגבלה")
האם חלה "פסקת ההגבלה"
1. שמירת דינים – אם החוק מוגן בשמירת הדינים, אין טעם לבדוק.
2. "פסקת ההתגברות": סע' 8 לחוק יסוד חופז העיסוק – הכנסת יכולה להתגבר על "פסקת ההגבלה"
פסקת ההתגברות נולדה כאשר רצו לאסור ייבוא בשר שאינו כשר. בגץ רמז שחוק כזה יעמוד בסתירה לחופש העיסוק. יש אנשים, יבואני בשר לא כשר שזה עיסוקם. אם בא חוק שאוסר לייבא בשר כזה, אז ברור שחופש העיסוק נפגע.
התחושה היתה שהחוק לא יעבור את פסקת ההגבלה. הכנסת שינתה את חוק היסוד, והכניסה את פסקת ההתגברות בסעיף 8. מה אומרת הפסקה הזו? הכנסת יכולה לחוקק גם בניגוד לפסקת ההגבלה. היא יכולה להתגבר על פסקת ההגבלה. החוק החורג (החורג מפסקת ההגבלה) יהיה תקף ל -4שנים שניתן להארכה. מודעים לכך שזה חוק בעייתי, הוא בסתירה לפסקת ההגבלה, אחרי 4 שנים צריך לדון בו מחדש, ולבדוק אם להאריך אותו. אם לא מאריכים אז הוא פוקע. 
אין פסקת התגברות בחוק יסוד כבוד האדם וחרותו. חוק שלא עומד בפסקת ההגבלה של חוק יסוד כבוד האדם וחרותו – דינו בטלות.
מה התנאים כדי להתגבר על פסקת ההגבלה:
1. התגברות מפורשת, צריך לאמר "החוק תקף על אף האמור בחוק היסוד"  - (התגברות מפורשת) + 61 חברי כנסת.
2. מספר התומכים בחוק, בעצם כדי להתגבר צריך רוב של 61 חברי כנסת. אלו תנאים מצטברים.
באיזו קריאה בכנסת צריך רוב של 61.
3. האם צריך 61 רק באחרונה או 61 בכל אחת. חוק יסוד חופש העיסוק לא אומר על זה כלום. במסלול 2 נמצא סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת: " הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות שוות, חשאיות, ויחסיות + אין  לשנות סעיף זה אלא ב – 61 (משוריין צורני).  בסעיף 46 שאומר הרוב הדרוש (לסעיף 4) דרוש בשלושת הקריאות. כשבאים לפרש את החוקה על פי החלטת הררי זה אוסף של חוקים בודדים שיתאסף יום אחד לחוקה שלמה. אז הפרשן של חוקי היסוד צריך ליצור הרמוניה בין כל חוקי הכנסת. לכן עושים היקש של דרישת הרוב בשלושת הקריאות גם לסעיף ב' כדי להתגבר על פסקת ההגבלה.אם זו הצעת חוק פרטית שלפניה יש דיון טרומי, עד שהיא מגיעה לקריאה ראשונה. צריך להחליט אם רוצים להעביר אותה לוועדת הכנסת אם לפסול בתהליך מוקדם.  לא צריך רוב של 61 בדיון הטרומי. ככה יוצרים הרמוניה בחוקי היסוד.
4. התגברות על חופש העיסוק תוך פגיעה בזכויות המוגנות בחוק יסוד כבוד האדם? מצד אחד הכנסת רצתה להתגבר על חופש העיסוק. אז אם רוצים להגשים את הרצון של הרשות המכוננת צריך לאפשר את ההתגברות. מצד שני אותה רשות מכוננת הודיעה שעל הזכויות בחוק יסוד כבוד האדם אי אפשר להתגבר.       ברק בפס"ד מיטראל: צריך להתחשב בשני הרצונות הסותרים, צריך לעשות מאמץ ליישב את הסתירה, גם לכבד את רצון הרשות המכוננת, אי אפשר להעדיף רצון אחד על פני רצון שני. צריך להביא למצב שבמקרים מסוימים אפשר יהיה להתגבר, מצד שני, לא צריך לאפשר התגברות כאשר יש פגיעה ממשית בחוק יסוד כבוד האדם וחרותו, כי שם הרשות המכוננת לא רצתה לאפשר התגברות.
בפס"ד מיטראל: ברק קובע את מבחני מיטראל: 
1. האם הפגיעה בזכויות המוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם הם בגדר תוצאת לוואי טבעית ומתבקשת.
כאשר פוגעים בחופש העיסוק, אפשר להגיד על הפגיעה בקניין, זו תוצאת לוואי מתבקשת. צריך לבדוק את הסוגיה.
2. האם הפגיעה בעיסוק היא העיקרית? כאשר סוגרים עסק והפגיעה היא קניינית צריך לבדוק אם הפגיעה בעיסוק היא עיקרית.
3. האם הפגיעה בזכויות בכבוד האדם ממשית כשלעצמה? האם הפגיעה בזכויות של כבוד האדם וחירותו כשהיא עומדת באופן עצמאי, האם היא פגיעה ממשית. 
נבדוק איזה מסלול כדאי להכיל: חוק יסוד חופש העיסוק שיש בו פסקת התגברות או מסלול שבו חוק יסוד כבוד האדם וחירותו שאין בו פסקת התגברות. 
הכנסת התגברה על חופש העיסוק,  מכילים את המבחנים, אם הם מאפשרים להתעלם מהפגיעה בחוק יסוד  כבוד האדם וחירותו, אז ההתגברות תופסת ולא מכילים את פסקת ההגבלה.
אם אי אפשר להתעלם מהפגיעה בזכויות המוגנות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו אז ההתגברות לא תופסת על כבוד האדם וחירותו.  נכיל את פסקת ההגבלה על חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.
אלו מבחנים מצטברים.
יש עוד שני תנאים:
5. כל המסלול של פסקת ההתגברות לא רלוונטי במסלול של שינוי. התגברות תופסת רק במסלול של פגיעה. כשחוק סותר חוק יסוד, אפשר להתגבר כשהחוק רק פוגע, אם החוק עובר לשינוי, זה רק חוק יסוד חדש, ופסקת ההתגברות לא רלוונטית.
6. אין אפשר סתירה לפסקת המטרה + פסקת עקרונות היסוד – חוקי היסוד נפתחים בהצהרות חגיגיות. המטרה של חוקי היסוד הם לעגן את חוקיה וערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית. חוק היסוד מבוסס על ההכרה בערך האדם, וחירותו... וזה יעשה לאור העקרונות המופיעים בהכרזה על הקמת המדינה. יש בפסקת המטרה גם את האזכור של מדינה דמוקרטית וגם אזכור של מדינת העצמאות. העקרונות הבסיסיים מבטאים את החוקה המטריאלית, רצון העם, שזה הבסיס לפעולת הרשות המכוננת. זה עומד ביסוד כל חוקי היסוד. אי אפשר להתגבר על הפגיעה בחוקי היסוד. התגברות היא התגברות שלא עומדת בסתירה לסעיפי המבוא של חוקי היסוד.
3 שינוי חוק יסוד – פנו לברק כדי לפסול את הכניסה של פסקת ההתגברות לתוך חוק יסוד חופש העיסוק. הטענה היתה שהכנסת פסקת ההתגברות צריכה להיבחן בפסקת ההגבלה. התשובה של בית המשפט: ממש לא! למה לא? זה מסלול אחר. זה שינוי ישיר של חוק היסוד. אם זה שינוי, יש מסלול של אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכיה... וכו'. זה הסדר שמטפל במקרה של פגיעה. פסקת ההגבלה חלה במקרה של פגיעה. לעומת זאת בא חוק יסוד חופש העיסוק שיש בו את פסקת הנוקשות סעיף זה מתחיל במילים אין משנים את חוק יסוד חופש העיסוק אלא בחוק יסוד ברוב של 61 חברי כנסת.פיסקת הנוקשות מטפלת במקרה של שינוי, ופסקת ההגבלה במקרה של פגיעה.
4 גישת חשין אם הכנסת התגברה במפורש על כבוד האדם וחירותו.  בכבוד האדם וחירותו אין פסקת התגברות. ההיתר היחידי שחוק היסוד נתן לפגיעה בו הוא על פי מבחני פסקת ההגבלה. לכן הדרך היחידה שהרשות המחוקקת יכולה לכרסם באותה נורמה של הרשות המכוננת, זה חוק שעומד בפסקת ההגבלה. (זה מה שיגידו ברק ושמגר). לגישת חשין, מהי פסקת ההגבלה, פסקת ההגבלה היא כלי פרשני היא שינוי של כלל ברירת הדינים. ואם כך, אם זה רק כלל פרשני, ולא נורמה חוקתית, כי הרי אין סמכות מכוננת וחוקי היסוד הם לא חוקה, אז מתי חל כלל פרשני, שהוא כלל ברירת דינים? כאשר לא ברור לנו מה רצון הכנסת. אם הכנסת הכניסה לחוק סעיף שהחוק תקף על אף האמור חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. לפי חשין, זה אומר שבמקרה כזה פסקת ההגבלה לא חלה, כי היא כלל פרשני. 
דיברנו על שלושה מסלולים של סתירה בין חוק לחוק יסוד.
בגלל שיש לנו מסלולים שונים לחוקי היסוד. יכולים לקחת חוק אחד, ויכול להיות שנצטרך להריך חוק אחד בשני מסלולים. יכול להיות שחוק פוגע גם בשיוויון בבחירות צריך להריץ במסלול של חוק וחוק יסוד משוריין צורנית בלבד, וגם אותו חוק פוגע בחוק יסוד כבוד האדם. ואז צריך להריץ במסלול 3. כאשר מריצים חוק בשני מסלולים שונים, יכולים לקבל החלטה שבמסלול אחד הוא תקף ובמסלול שני הוא בטל. שוב יש רצון סותר של הרשות המכוננת. ביחס למסלול 2 הרשות המכוננת רצתה שהוא יהיה תקף ובמסלול אחר בטל. איך יכולה להתקיים הסתירה הזו? אם החוק לא עומד בפסקת הגבלה שיפוטית , על פי פרשנות ב' השריון הצורני הוא כמו פסקת התגברות, הוא מאפשר את הפגיעה. ולכן החוק במסלול 2 תקף. במסלול 3 פסקת ההגבלה זהה, אם הגענו למסקנה שהחוק לא עובר את פסקת ההגבלה אז גם במסלול 3 הוא לא עובר. אין פסקת הגבלה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. ברק במיטראל אומר כשיש לי רצון סותר של הרשות המכוננת, שרצתה במסלול 2 שהחוק יהיה תקף ובמסלול 3 שהחוק יהיה בטל. ברק יאמר איפה היא הפגיעה העיקרית. האם זה פוגע יותר בשיוויון בבחירות -  מסלול 2 או במסלול 3 פגיעה בכבוד האדם. האם הפגיעה בכבוד האדם היא תוצאת לוואי, האם הפגיעה בשיוויון בבחירות היא העיקרית. האם הפגיעה בכבוד האדם כשלעצמה היא ממשית ורצינית או לא כל כך. אם מתקיימים מבחני מיטראל, אפשר להפעיל רק את מסלול 2 כמו שהפעלנו רק את חופש העיסוק, ולהתעלם ממסלול 2 כבוד האדם וחירותו.
האם חוק היסוד החדש הוא אכן חוק יסוד?
כשמדברים על חוק יסוד חדש, צריכים לשאול את עצמנו האם הוא באמת חוק יסוד. 
לא לשאול במבחן את השאלה על חוקי היסוד הקיימים. אין מחלוקת שהם חוקי יסוד.
חוק יסוד המנוחה בין 2 ל – 4, אין פוגעים בסייסטה של אזרחי ישראל. אלא בחוק... = האם זה באמת חוק יסוד?
בשביל זה קיימים מבחני הזיהוי: (אין לנו ספר של חוקה)
בפס"ד בנק המזרחי, פסיקתו של ברק: 
מבחן צורני + בצ"ע חריג
"מבחן צורני" -   הכותרת חוק יסוד + העדר שנת החקיקה. ברק מודע שאם נלך רק על המבחן הצורני, מה נלמד על חוק יסוד המנוחה בין 2 ל – 4. למדנו שהרשות המכוננת אמרה את דברה. כך היא מודיעה לנו שזאת הרשות המכוננת ולא המחוקקת.  הוא מוסיף את הדוקטרינה הבאה + בצ"ע – הכרה בדוקטרינת "השימוש לרעה" בסמכות המכוננת. גם הדוגמא הזו, שלקחנו נושא שהוא לא חוקתי, הוא לא קשור לעקרונות היסוד, לרצון האומה ולחוקה המטריאלית. הוא לא מתאים להיות בחוקה והכנסת רוצה להכניס לחוקה. ברק אומר שיש מקרים שנחליט שזה שימוש לרעה. ואז יציע להנמיך את מעמדה לחוק רגיל.
שמגר, בנק המזרחי:
צורני + מהותי – מנוסח כנורמה חוקתית (צורני) + המטריה חוקתית (מהותי) עוסק בנושאי חוקתיים + משתלב במערך החוקתי הכולל. (מהותי).
בפס"ד בראון: 
תיקון לחוק יסוד משק המדינה –תקציב דו שנתי (הוראת שעה). הכותרת היא של חוק יסוד והביטוי הוראת שעה זה חקיקה זמנית, בית המשפט קובע בפסק דין זה,  שיש בעיה במבחן הצורני של ברק, זה נראה כמו חוק יסוד אבל זה לא הוראת שעה. אמנם לא ראוי שהרשות המכוננת תכוננן חוקי יסוד זמניים, כי הם אמורים להיות חלק מהחוקה של מדינה ישראל ולא להיות חקיקה זמנית שחלה לתקופה מסוימת, אך מכיוון שאין הסדר שקובע איך מחוקקים חוקי יסוד, אין הסדר שקובע שאסור לחוקק הוראות שעה בחוק יסוד, תקציב דו שנתי זו מטריה חוקתית, זה מוסדר בחוק יסוד  משק המדינה. בית המשפט החליט שהוספת הכותרת הוראת שעה כשלעצמה לא פוסלת את האפשרות לראות בחוק היסוד החדש, חוק יסוד. ראוי להימנע מהכנסת המלל הוראת שעה. הכנסת קיבלה את זה כי זה פיילוט, זה ניסיון.
אם חוק היסוד החדש הוא חוק רגיל, למרות שקראו לו חוק יסוד, הוא לא עובר את מבחני הזיהוי של בנק המזרחי.  היות וכך, הולכים מכאן לטבלה של סתירה בין חוק רגיל לחוק יסוד.
אם חוק היסוד החדש הוא אכן חוק יסוד יש שתי אופציות:
פוגע בחוק היסוד





משנה את חוק היסוד
כרסום בחוק היסוד הישן




בשינוי עקיף/ישיר
התקציב הדו שנתי היה שינוי




על פי המסלול של שינוי - תחול
בחוק היסוד.





"פסקת נוקשות" אם קיימת
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לא תחול פס' ההגבלה – פס"ד פורת
סתירה בין נורמות
שוות מעמד
חוק היסוד מכרסם באותה נורמה חוקתית שקבועה בחוק הישן. כאן יש התנגשות בין נורמות באותו מעמד נורמטיבי כאשר יש מצב כזה, עושים את כלל ברירת הדינים, שהוא עיקרון כללי לפרשנות. השופטת דורנר אומרת, בפס"ד פלונית, כמו שיש התנגשות בין חוקים, מה גובר? קודם הספציפי, ואם לא יודעים להחליט מה יותר ספציפי אז האחרון הוא הקובע. 
ההתנגשות בפלונית היא בין חוק יסוד השפיטה לבין חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. סע'  3 לחוק השפיטה – פומביות הדיון,  סע' 7 הגנה על הפרטיות.  חשוב במדינה דמוקרטית לראות את הדיון השיפוטי, הוא צריך להיות פומבי, לא דנים בסתר. כלל ברירת הדינים, מי יותר ספציפי, עוסקים בשאלה של פרטיות בבתי המשפט. – חוק יסוד השפיטה עוסק בפומביות בהליך שיפוטי. דורנר אומרת שחוק יסוד השפיטה הוא הספציפי יותר ולכן הוא גובר בסתירה הזו. על חוק יסוד כבוד האדם ניתן לומר שלאדם יש פרטיות בכל מקום חוץ מדיון בבית משפט.
ברק בפס"ד פלונית אומר שהגישה הזו שמעדיפים נורמה חוקתית אחת על נורמה חוקתית אחרת היא לא ראויה. כי מה הכנסת אמרה, שהיא רוצה גם פרטיות וגם פומביות. השופטת דורנר בחרה בין שניהם, העדיפה פומביות על הפרטיות, אך לא זה מה שהרשות המכוננת רצתה. היא רצתה גם וגם. איך עושים את זה. השופט ברק אומר שצריך לנסות ליישב את הסתירה ולא להעדיף סעיף אחד על סעיף אחר כי אז מבטלים את הרצון של הרשות המכוננת. שני ההסדרים יכולים לחיות יחד. אם יש החלטה של שופט או חוק שמעדיפה את הפרטיות על חשבון הפומביות, כלומר ההחלטה היא לסגור את הדלתיים, או שחוק קובע את זה שדיונים כאלו ואחרים יהיו בדלתיים סגורות, אז ההחלטה מעדיפה את הפרטיות על פני הפומביות.  נבדוק את ההחלטה במסלול של חוק יסוד השפיטה, שהוא לא משוריין.  מכילים את פסקת ההגבלה השיפוטית, בחוק יסוד השפיטה. לעומת זאת אם ההחלטה של השופט או הקביעה בחוק היא דלתיים פתוחות גם כשיש פגיעה בפרטיות, השופט החליט למרות שזה עניינים של צנעת הפרט, שהכל יהיה פתוח, אז השופט מעדיף פומביות על הפרטיות. החוק פוגע בפרטיות, הולכים למסלול הזה, יש פה פסקת הגבלה, הולכים ובודקים האם היא חלה על המקרה הזה והאם עומדים בפסקת ההגבלה. כלומר שתי הנורמות החוקתיות יחיו יחד.  ברק אומר שאפשר לשלב את שניהם. איך מיישבים –מגינים גם על הפומביות וגם על הפרטיות. אם החוק או ההחלטה של השופט מגינה על הפרטיות על חשבון הפומביות, נבחן את החוקתיות שלה לאור המסלול של כרסום בחוק יסוד השפיטה. ואם ההחלטה או החוק מגנים על הפומביות במחיר של כרסום בפרטיות אז נבחן אותה על פי הכרסום בפרטיות, חוק יסוד כבוד האדם.







24.1.2012
שעור שתיים עשרה
עיקריון השוויון בבחירות
סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת
"שיטת הבחירות
הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות....
אין לשנות (או לפגוע) בסעיף זה אלא ברוב חברי הכנסת. (סעיף 46 ב – 3 קריאות)
זה מסלול 2- סתירה בין חוק לחוק יסוד משוריין צורנית – מכילים "פסקת הגבלה שיפוטית". פס"ד הופנונג, מופז.
אחרי שמכילים את פסקת ההגבלה השיפוטית היו 2 פרשנויות
פרשנות א' אמרה שפסקת ההגבלה השיפוטית חלה במצטבר לשיריון הצורני.
פרשנות ב' דיברה על יחס אחר, אחד מקדים את השני כאשר השיריון הצורני  משמש כפסקת התגברות.
הבחירות יהיו כלליות, כולם משתתפים, אין דמוקרטיה שבה חלק לא משתתף. באפרטהייד של דרום אפריקה היו בחירות חופשיות ללבנים בלבד. ברור שמערכת כזו לא עומדת בדרישה הבסיסית שהבחירות תהיינה כלליות. כולם משתתפים. מאשימים את ישראל באפרטהייד. התשובה לאנלוגיה הזו היא שבדרך כלל האשמות על האפרטהייד הן ביחס של ישראל לפלסטינים בשטחים שמוחזקים על ידי ישראל בתפיסה לוחמתית. אפרטהייד זו מערכת שמפרידה בין אזרחים על בסיס גזעי או לאומי או אחר. ישראל לא מפרידה בין אזרחיה,בטח ביחס לזכויות הדמוקרטיות בסיסיות. הפלסטינים שנמצאים בשטחים הם לא אזרחי ישראל לכן ההשוואה קורסת. הטענות שיכולות להיות מופנות לישראל הם לא ברמה של היחס הלא דמוקרטי של ישראל לפלסטינים. אפשר לבקר את ישראל לגבי כיבוד המשפט הבינלאומי בגלל יחסה לתושבים הפלסטינים שיושבים בשטחים שמוחזקים על ידי ישראל בתפיסה לוחמתית.
הנשיאה בייניש מצאה זמן בפס"ד 443, דנה בהאשמות של ישראל במשטר אפרטהייד.
הבחירות לכנסת הן ארציות, יש מחוז בחירה אחד ברמה הארצית, לא כל אזור שולח נציגים לפרלמנט בנפרד. בארה"ב כל מדינה שולחת נציגים לסנאט ולבית הנבחרים. לא כך בארץ. בחירות ישירות – אין אלקטורים, אין גוף מתווך שבוחר את הנשיא. בוחרים את חברי הכנסת ישירות.
הבחירות צריכות להיות חשאיות, נכנסים אחרי פרגוד, אף אחד לא יודע מה אתה מצביע, ואף אחד לא מחליט בשבילך. בחירות יחסיות: אחוז התמיכה שאתה מקבל מהציבור זה אותו אחוז מהמושבים בפרלמנט.
אחוז חסימה: בעבר אפשר היה להכניס גם חבר כנסת אחד. היום זה מינימום 3 חברי כנסת. העלו את אחוז החסימה ל – 2%. משמעותו שאתה צריך להגיע לסף מסוים של קולות כדי להיכנס לפרלמנט. ברגע שזה נקבע אני אוטומטית פוגע ביחסיות. יכולה להיות מפלגה שתקבל 1.9% מהקולות, בהנחה שהולכים על יחסיות מלאה,  אז היא הייתה צריכה לקבל לפחות שני חברי כנסת. החוק שקבע אחוז חסימה קבע שהיא בכלל לא תיכנס לפרלמנט. 
התכלית היא להבטיח יכולת משילות, האפשרות להקים ממשלה ולמשול. אם יש 30 מפלגות שבכל אחת מהם 2-3 מנדטים, קשה להשיג יציבות שלטונית.
כל חוק שמעלה את אחוז החסימה אוטומטית פוגע ביחסיות וגם בשוויון. סעיף 4 אומר אין פוגעים ביחסיות אלא ברוב חברי הכנסת. צריך להכיל את כל המסלול של הסתירה. העלאת אחוז החסימה, צריך לבדוק לפי פסקת הגבלה שיפוטית, צריך לבדוק אם אנחנו עומדים בפסקת ההגבלה השיפוטית. פסקת ההגבלה השיפוטית צריכה לדרג את הכרסום. מבחן אחד בפסקת ההגבלה: תכלית ראויה, תשובה כן, רוצים משילות ויציבות.  לא ייתכן שיעלו את אחוז החסימה שימחק את הייצוג של המיעוט בארץ. בישראל אין להעלות על הדעת להעלות את אחוז החסימה, זה לא מתאים לארץ, תהיה בעיה חוקתית קשה, מעבר לפגיעה בעקרון היחסיות , יש גם פגיעה בשוויון מדוע?
העלאת אחוז חסימה
יחס שונה- אנו מייחסים פגיעה בשוויון לקבלת יחס שונה.
פגיעה בשוויון היא לא רק ביחס שונה היא יכולה גם להיות ביחס שווה. לכאורה יחס שווה, אחוז החסימה שווה לכולם. כולם צריכים להגיע לאותו אחוז. אבל האפקט, התוצאה היא לא שוויונית. מפלגה גדולה, לא צריכה לדאוג, זה ימחק את כל הקולות של הקטנות והיא תתחזק. אותו יחס שווה של אחוז חסימה נופל באופן שונה על מפלגות בגדלים שונים. כשמעלים אחוז חסימה פועלים באופן ברור לטובת המפלגות הגדולות. גם יחס זהה יכול ליצור בעיה בשוויון. "תוצאה מפלה". עכשיו השאלה מה זה השוויון בבחירות?
דמוקרטיה היא שיטת משטר שבנויה על בחירות תכופות, בזמן סביר בין 4 ל – 7 שנים, אלו התקופות המוכרות. זה אל עוזר שיש בחירות אם אין לך סיכוי בבחירות, לכן חברות דמוקרטיות מתקיימות לא רק שיש בחירות כל תקופה קבועה אלא היא תובעת שהבחירות תהיינה חופשיות והוגנות. כולם יכולים להשתתף, לכל אחד יינתן סיכוי הוגן.
פס"ד ברגמן, בפסק דין זה נפסל חוק של הכנסת בפעם הראשונה. אין לראות בו את המהפכה החוקתית האמיתית , הוא לא נפסל בגלל עליונות חוקי היסוד אלא בגלל דרישת הכנסת לרוב של 61 חברי כנסת. 
מימון בחירות: תנועה פוליטית שמשתתפת בבחירות מקבלת מימון מהמדינה. מה ההיגיון שהמדינה תממן תנועות פוליטיות? המדינה מעדיפה לממן בחירות ולהגביל את מקורות המימון הנוספים, כדי למנוע תלות של המפלגות בבעלי הון. (הקשר הון שלטון יכול להיות קשור אחר כך באמצאות תרומות וכו'.). יש לוביסטים שמנסים להשפיע על תהליכי החקיקה בכנסת ומקבלים על זה שכר. ההגיון הוא למנוע את התלות באנשים פרטיים שיכולה להיות לא בריאה.
יש נטייה לרוב הדמוקרטי שיושב בכנסת לדאוג קודם לעצמו, מי שרוצה להיכנס נקשה עליו. 
הדמוקרטיה רוצה לקדם תחרות, ולאפשר לכוחות חדשים להיכנס ולהבטיח הגינות ולכן עיקרון השוויון בבחירות צריך לשלוט על הניסיונות האלה של הרוב לשמר את כוחו באמצעים שאינם הוגנים והדוגמא הראשונה היא פסק דין ברגמן.
סיעות ותיקות בכנסת יקבלו

סיעות חדשות – לא יקבלו מימון
מימון לבחירות הבאות
כאן על פניו יש בעיה של שוויון – וותיקות מקבלות מימון, חדשות לא מקבלות.בית המשפט אומר שהשוויון בבחירות הוא שיווין להיבחר.  וכך אין שוויון בסיכוי להיבחר. מכיוון שיש כאן פגיעה בשוויון וזה לא עומד בפסקת ההגבלה השיפוטית (אם מעבירים את זה היום), זה לא עבר ב – 61 ב – 3 הקריאות, אז זה לא עובר.
בפס"ד דרך ארץ, מי שיושב בכנסת דואג לעצמו, על חשבון המתחרים החדשים. מדברים על זמן תעמולה.
"יחס שונה" – זמן תעמולת בחירות
תנועות חדשות – הזמן יופחת מ – 10 דקות ל – 8 דקות.
לעומת זאת לוותיקות הזמן יגדל מ – 4 דקות לכל ח"כ, ל – 6 דקות לכל ח"כ. השאלה איך צריך להחליט, האם זה שוויוני או לא. קודם כל יש גישת מיעוט, גישת המיעוט היא שמגר. שמגר מציע מבחן טכני/פורמאלי להשגת ודאות משפטית. אם יש חוק יסוד שיכול להביא לפסילת חוק. על מנת להשיג וודאות משפטית הולכים על מבחן טכני פורמאלי. בודקים מה מקבל כל אחד. אומר שמגר כל מקרה של יחס שונה זה פגיעה בשוויון בבחירות. התייחסו אלינו שונה, יש פגיעה בשוויון. בהקשרים אחרים בית המשפט תמיד כשדיבר על שוויון, הוא דיבר על שוויון מהותי. את הגישה הזו מבטא ברק. שוויון מהותי, בית המשפט אימץ את המבחן האריסטוטלי, של אריסטו. איך בוחנים שהיחס שלנו לאנשים הוא יחס צודק, או האם הבחירות הן בחירות הוגנות. היחס צריך להיות יחס שווה לשווים+ יחס שונה לשונים. 
האם היחס השונה ניתן לשונים, מי הם שונים? שונים – מי שיש ביניהם "שוני רלבנטי" למטרת החלוקה.
התלמידות הספרדיות בעמנואל, אם הן לא היו דתיות? האם עדיין הייתה אפליה? קצבאות ילדים – המטרה – דאגה לרווחת הילדים. האם יש מקום להבחין בין מי ששירת בצבא לבין מי שלא שירת בצבא? אין קשר למטרה שהיא רווחת הילד. צריך לשים לב מהי מטרת החלוקה והאם למטרת החלוקה יש שוני רלבנטי שמצדיק יחס שונה. פס"ד יקותיאלי – חוק שאומר שכל מי שלומד במוסד אקדמי או תורני לא יקבל אבטחת הכנסה. המדינה מוכנה לתת מלגות והלוואות ולא מעבר לזה. כל שנה הייתה מעבירה המדינה מתקציבה תמיכה לאברכים שתורתם היא אמונתם, המטרה? מניעת מצוקה כלכלית. אומר בי"מש שאם זו המטרה האם עשינו מאמץ לברר האם יש סטודנטים במוסדות אקדמים שהם במצוקה כלכלית, גם עובדים אבל במצוקה לומדים ועובדים ועדיין במצוקה. יש סטודנטים שנמצאים במצב כלכלי קשה. קשה להיות סטודנט בישראל ולהתקיים. אז אם זו המטרה, האם לצורך המטרה הזו יש שוני רלבנטי בין האברכים לבין הסטודנטים. יש פגיעה בשוויון.
השוויון המהותי תמיד בוחן את היחס בהקשר לתכלית החלוקה. אם ניתן יחס שווה, צריך לבדוק שהיחס השווה לא יוצר תוצאה מפלה. אם ניתן יחס שונה, צריך לבדוק שוני רלוונטי למטרת החלוקה שמצדיק את היחס השונה. 
דיברנו על קצבאות ילדים ושרות בצבא, הוא בעייתי. האם היחס שאני נותן לציבור הוא יחס שווה. עקרונית הקריטריון חל על כולם באופן שווה. נותנים לכל החברה הישראלית מכילים עליה את כל התנאי. התוצאה יכולה להיות מפלה כי יש ציבורים שלא משרתים בצבא. ולכן גם יחס שווה יכול ליצור תוצאה לא שוויונית. צריך לשאול את עצמנו האם התוצאה הלא שוויונית מוצדקת. האם המענק למשרתים בצבא, הוא שוויוני. היחס הוא שווה לכולם, יש ציבורים שלא משרתים בצבא ולכן התוצאה היא מפלה לכאורה. יש כאן יחס שונה בפועל. חלק מקבלים מענקים וחלק לא יקבלו. גם יחס שווה יכול להוביל לתוצאה שהיא יחס שונה, ואז הולכים ליחס שונה. בודקים אם השוני רלבנטי למטרת החלוקה. 
החיילים לא עובדים 3 שנים ומשתכרים שכר מביך, יש שוני בינם לבין אלו שלא משרתים. חלק מאלו שלא משרתים יכולים לעבוד, ואז נוצר שוני רלוונטי שמצדיק את החלוקה.
פס"ד דרך ארץ, לפי דעת המיעוט של שמגר, אם יש הבדל בין כמה זמן תעמולה שמקבלת כל רשימה, אז אוטומטית יש פגיעה בשוויון. זו דעת המיעוט. דעת הרוב שגם נקלטה בפסקי הדין האחרים היא שוויון מהותי. צריכים לשאול את עצמנו, זה נכון שהיחס שונה, אך השאלה אם יש שוני רלבנטי, בסיס להבחנה, האם יש כאן יחס שונה לשונים שיש ביניהם שוני רלבנטי. השוני הרלבנטי נבחן למטרת החלוקה. מדוע אנחנו מחלקים זמן של תעמולת בחירות? מה המטרה, המטרה היא לא רק היכרות של הבוחר עם הגוף הפוליטי, אם זו הייתה המטרה, יכול להיות שוותיקות לא היו צריכות תעמולה, מכירים אותן. המטרה היא לאפשר שיח בין התנועות הפוליטיות לבין הבוחרים ולאפשר למועמדים לבחירה להשמיע את דברם וכמובן שחיים בדמוקרטיה, חלק מהדו שיח בין הנבחרים לבוחרים זה מתן דין וחשבון על מה אנחנו עשינו עם הכוח שנתתם לנו ב- 4 השנים האחרונות. אנחנו צריכים לעמוד מול הבוחרים ולדבר על הישגים וכישלונות, מה עשינו ב- 4 שנים אחרונות. יש שוני רלבנטי בין תנועה חדשה ולמפלגת השלטון. לתנועה חדשה מספיק להגיד שלום, זו אני, זה המצע, זה מה שאני רוצה להשיג בכנסת, האחרים לא עשו כלום בתחום הזה, תבחרו אותי. מפלגת שלטון צריכה לתת דין וחשבון לבוחרים. החדשות צריכות להציג את עצמן לבוחר ולהגיד למה הקיימות לא עושות את העבודה. אך אי אפשר להשוות את זה לתפקיד של מפלגת שלטון בתהליך הפוליטי. המפלגה הזו צריכה לתת דין וחשבון לציבור הבוחרים. יש שוני רלבנטי למטרת החלוקה.
שאלה 1 היא האם יש שוני רלבנטי, התשובה היא כן
שאלה 2 האם השוני מצדיק את הפער ביחס?
המטרה היא שהדמוקרטיה תתפקד, מפלגות מרכזיות יתנו דין וחשבון ומפלגות חדשות תחשפנה לציבור.
יש שוני רלבנטי שמצדיק יחס שונה. השאלה איזה פער מוצדק למטרה הזו. ברק אומר בעניין הפער: אני צריך להבטיח שלכולם יהיה מספיק זמן למטרות של שידורי התעמולה ולא יותר מדי זמן.  כי אז יש יתרון לא הוגן. 
האם הפער הוא פער סביר? ברק עושה משהו שקשה לשופטים לעשות, וזה לקבוע אומדן בתחום לא ברור. כמה דקות צריכה מפלגה חדשה כדי להציג את עצמה לבוחר.? כששופט מגיע למצב כזה משתמשים בחוש המומחיות של המשפטן. ברק אומר, אני לא יודע כמה צריך, אני יכול להעריך ש -8 דקות זה לא מספיק זמן להציג את עצמה בפני הבוחר, ואז הפער הוא לא סביר. מה עם התנועות הגדולות, שוב פער לא סביר. אז מפלגות חדשות קיבלו פחות מדי זמן וותיקות קיבלו יותר מדי זמן.  ואז סה"כ הבחירות לא שוויוניות ולא הוגנות. ואז החוק נפסל.
במסלול 2 לפני שמכילים את פסקת ההגבלה השיפוטית, צריך לשאול האם יש כרסום לכאורה בעקרון השוויון?
לגישת הרוב, אנחנו נכיל שוויון מהותי. בפס"ד דרך ארך נאמר לנו איך בוחנים את הכרסום בעקרון השוויון, על פי המבחן של השוויון המהותי, המבחן האריסטוטלי. ואם יש שוני רלבנטי אז הפער  צריך להיות סביר. 
יחס שווה – האם תוצאה מפלה לכאורה?


 
אם כן, (כמו בדוגמת אחוז החסימה) משפיע על
המפלגות הקטנות יותר מעל הגדולות.
אם היחס השווה מוביל לתוצאה מפלה לכאורה
אז אנחנו ביחס שונה.
"יחס שונה"
יכול להיות בשני דרכים – "שוני רלבנטי" לתכלית של סעיף 4 אם השוני הרלבנטי הוא למטרה של סעיף 4 (בחירות שוות והוגנות כפי שצריך להיות בדמוקרטיה). + הפער ביחס מוצדק לאור השוני = אין כרסום בעקרון השוויון. 
                                   "שוני רלבנטי" למטרות חיצוניות לסעיף 4 לעומת זאת השוני הרלבנטי יכול לשרת מטרה חיצונית לסעיף 4. למשל פסק דין מופז. מה המטרה: צינון הרמטכ"ל, שמירת ממלכתיות הצבא, מניעת פוליטיזציה.  החשש הוא שקצינים בכירים בצבא יראו את עתידם בפוליטיקה ובשלב האחרון של שרותם הצבאי יתחילו להיכנס לצבא שיקולים פוליטיים. נגיד שהוא יצטרך להחליט אם להמליץ על מבצע צבאי כזה או אחר, הוא יעשה שיקולים זרים בתחילת דרכו הפוליטית. איך יראה אותי הציבור, זה שיקול זר. החוק יוצר תקופת צינון, החוק  בפסק דין היה חצי שנה וכרגע הוא 3 שנים צינון. אזרח רגיל יכול לרוץ לבחירות והרמטכ"ל הוא מצונן, הוא חסום. האם זה פגיעה בשוויון ואיך צריך לבדוק את זה? שאלה מקדמית. האם סעיף 4 עוסק בשוויון בין מפלגות, רשימות, התחרות הפוליטית בישראל היא לא תחרות בין פרטים, היא תחרות בין מפלגות. יש גישה של גולדברג בפס"ד מרכז השלטון המקומי, סעיף 4 עוסק בתחרות רק בין מפלגות. לפי גישה זו אין סתירה בין זה לבין הנורמה החוקתית, כי הנורמה החוקתית לא עוסקת בפרטים, רק במפלגות או תנועות פוליטיות.  לפי פס"ד זה לא היינו בודקים כלל את החוק הזה. סעיף 4 עוסק בתחרות בין מפלגות. יש גם גישה שאומרת צריך לפרש את סעיף 4 בהרחבה כחל על כל היבט של בחירות. השופט חשין, בפס"ד מרכז השלטון המקומי שאומר שסעיף זה חל על כל היבטי הבחירות גם כשזה נוגע למתמודד הבודד. בבחירות המקדימות במפלגה ובכלל בבחירות לכנסת. אם הרמטכל נחסם אז יש פגיעה בשוויון כלפיו. בפס"ד מופז, אומר בית המשפט, אני לא מכריע, אני אומר שסעיף 4 גם חל על המועמד הבודד. אם יהיו עוד מקרים כאלו, ניתן יהיה להגיד שהמגמה של בית המשפט להכיל את החוק גם על מתמודדים בודדים, לפי גישת חשין ולא רק על מפלגות ורשימות. אם כך אומר הרמטכ"ל, מפלים אותי, פוגעים בשוויון. אזרח רגיל יכול להתמודד ואני חסום. ואז צריך לבדוק את הגישה הזו. האם יש כרסום?
גישת הרוב מדברת על שוויון מהותי, צריך לראות האם היחס שווה או שונה. היחס שונה, רמטכל חסום אזרח רגיל יכול להתמודד בבחירות. 
ההבדל הוא שכאן השונות הזו, יכולה להיות מוצדקת למטרות של סעיף 4, ואז אפשר להגיד שאין כרסום בנורמה החוקתית. השונות, מוצדקות לפי המטרות של סעיף 4.
סעיף 4 עוסק בשמירה על ממלכתיות הצבא ושמירה שלא תהיה פוליטיזציה בין הצבא לפוליטיקה. זה לא רלוונטי לסעיף 4. 
כאשר היחס השונה הוא למטרה חיצונית, אין חיזוק של סעיף 4 אז התשובה היא שיש כרסום בעקרון השוויון בסעיף 4. 
אז איך בוחנים את הכרסום. אם במסלול הקודם שהשוני הוא למטרה של סעיף 4 – אמרנו שאין כרסום, אפילו את פסקת ההגבלה השיפוטית לא צריך להכיל. החוק מחזק את סעיף 4. – אין שום סיבה להכיל פסקת הגבלה שיפוטית.
כאשר השוני הרלבנטי הוא למטרות חיצוניות אז זה הסדר שלא מחזק את סעיף 4 אלא לכאורה מכרסם בסעיף 4, בודקים בפסקת הגבלה שיפוטית. צינון הרמטכל האם הוא לתכלית ראויה. האם למנוע פוליטיזציה של הצבא זו תכלית ראויה – וודאי שכן. הצבא גוף ממלכתי, עצמאי ללא שיקולים פוליטיים. שאלת המידתיות. האם הפגיעה עולה על הנדרש. אם היינו מצננים את הרמטכל ל – 10 שנים, זה לא היה עומד במבחן פסקת ההגבלה. חצי שנה נקבע שזה מידתי. אז התכלית ראויה, הפגיעה בשוויון מידתית – מסקנה הכרסום לכאורה עומד בפסקת ההגבלה השיפוטית.
על פי פרשנות ב'  - בכלל לא צריך 61 חברי כנסת. הכרסום לא עולה כדי פגיעה ולא חל סעיף השיריון הצורני ואז לא צריך 61 חברי כנסת. 
                                   






31.1.2012
                                  שעור שלוש עשרה
חסמים להגנה על ערכי היסוד (ההגנה החוקתית מפרי "שינוי מהפכני")
הכנסת ונאמני האומה לא מוסמכים לעשות מהפיכה. הם רק נציגים ולא מי שמדבר בשם האומה באופן ישיר. אם נרצה להעביר את ישראל 1 לישראל 2 נצטרך את האסיפה המקורית שתביא לאישור לחברי האומה בהליך מסודר. אם מקבלים את הנחות היסוד שהכנסת והממשלה לא מוסמכות לחולל מהפיכה אז חוקי היסוד או החוקה אמורים לשקף את המגבלה הזו ולקבוע את הדבר הזה, כי זה עקרון בסיסי עליו נשען המשטר. הכנסת לא מוסמכת לבטא את רצון האומה היא לא אורגן של האומה היא נאמן של האומה. קוראים לה כנסת ישראל. זה שם שמסביר על המהות שלה ועל הנאמנות שלה לעקרונות היסוד.
האם בית המשפט כפוף לאותם ערכי יסוד. נניח שהוועדה למינוי שופטים רוצה למנות שופט. ושופט מופיע בפני הוועדה. אבל וועדה מקצועית שהולכת לבחור מועמד, האם מועמד שלא מחויב לערכי היסוד או ששואף שמאמין שצריך להיות שינוי מהפכני, האם הוא  יכול להתמנות לבית המשפט העליון. האם בית המשפט יכול לכפות ערכי יסוד חדשים? לא. גם בית המשפט העליון  הוא גם בית משפט לחוקה ולערעורים וגם בג"צ, הוא נאמן לערכי היסוד. והוא נאמן של האומה. קודם כל הוא רשות שלטונית והוא מחויב לפעול לפי החוק, וחוקי היסוד. מעבר לזה כבית משפט לחוקה הוא מחויב לערכים שבבסיס החוקה. מה הטיעון של בית המשפט כאשר הוא מבטל חוק של הכנסת, שגם הוא מבטא את רצון העם. חוק היסוד הוא תוצר של הכנסת כרשות מכוננת. אך מה שעומד מעל הכנסת זה רצון האומה כפי שבא לידי ביטוי בפרויקט של ישראל 1. מה שאתם עשיתם זה לחתור תחת האומה בלי לשאול את ישראל 1.
מה קורה אם רוצים מהפיכה?
המעבר מישראל מדינת לאום של כל תושביה לבין הרפובליקה בצרפת, זו מהפיכה.אם נעבור למודל צרפתי, היהודים בעולם יהפכו להיות לקרובים רחוקים. אתם כבר לא ישראלים, אולי תהגרו לפה, לא רואים אתכם כחלק מהאומה, לא חלק מהרפובליקה של ישראל. זהו שינוי מהפכני בתפיסה וברצון העמוק של האומה. עכשיו, נגיד שרוצים להריץ את רעיון המהפכה החוקתית שתכונן את ישראל 2. מה צריך לעשות מי שרוצה להריץ את המהפכה, צריך ללכת לכנסת. בבחירות לכנסת, יכולות להשתתף רק מפלגות. לכן השלב הראשון להריץ רעיון מהפכני הוא רישום מפלגה. ללא מפלגה אי אפשר להכנס לכנסת, ואי אפשר יהיה לקבל את הכוח לשנות דברים. 
חסם ראשון: רישום מפלגה:
חסם סעיף 5 לחוק המפלגות: סעיף זה קובע עילות שעל פיהן ניתן לפסול רישום של מפלגה:
אם במטרותיה היא חותרת או שוללת את קיומה של המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית. – פסילת קיומה של המדינה(1) כמדינת יהודית (2) ודמוקרטית. (3)
הסתה לגזענות
תמיכה במאבק(4) מזוין של מדינת אויב/ארגון טרור
מסווה לפעולות(5) בלתי חוקיות.
אישור רישום המפלגה 

דחיית הבקשה
ניתן להגיש רשות ערעור לעליון

ניתן הגשת התנגדות
(מישהו אחר שרוצה להתנגד)

הרשם יכול לקבל אותה


אישור המפלגה

דחיית ההתנגדות





החלטה סופית פסילת רישומה
בית המשפט העליון צריך לאשר כגורם בשרשרת הסמכויות ולא כערכאת ערעור.
העליון פועל כרשות מנהלית המקבלת החלטה שלטונית.
בלי אישור של העליון,ההחלטה של הרשם לא שווה כלום
העליון פועל מיוזמתו כמי שצריך לקבל החלטה בעניין, הוא צריך להתרשם מהעדים ולקבל החלטה בענין באופן ישיר. ולכן צריך לאשר את החלטת הרשם.  העליון יתן אישור כמו כל רשות שלטונית, אפשר להגיש בג"צ על העליון, זה מאוד נדיר. 
נניח שחצינו את החסם הראשון, יש מפלגה. עכשיו המפלגה רוצה לקדם את הרעיון המהפכני, היא עושה כנסים, היא עושה דיונים בכל מיני פורומים, פונה לציבור, עורכת מחאות או פעולות ציבוריות כאלו ואחרות. ואז מתקרבות הבחירות ומגיע היום הגדול. אם המפלגה לא תרוץ לבחירות, אז היא בעצם כלום. אין לה כח. המטרה של המפלגה, להביא לייצוג בכנסת.
חסם שני: רישום לבחירות 
סעיף 7א' לחוק יסוד הכנסת. הסעיף הזה קובע את איתן העילות ללא סעיף המסווה לפעולות בלתי חוקיות. שלושת העילות הראשונות הקודמות. סעיף 7א עבר שינוי בנוסח שלו. שינוי של חוק  יסוד, זה שינוי ישיר כי כותבים בחוקה. זה היה שינוי ישיר בחוקה. בעבר היה ניתן לפסול את הרשימה כולה. ועדת הבחירות המרכזית היא הגורם המנהלי, בראשותה יושב שופט.
אפשרות ראשונה – פסילת רשימה.
אפשרות שניה היא אישור הרשימה.
אפשרות שלישית היא לפסול מועמד בודד. – זה תיקון חדש, האם הוא ראוי או לא?  התיקון נועד שהפגיעה בזכויות תהיה מידתית יותר. פסילת רשימה זה דבר גורף, יכול להיות מצב שיש רק גורם אחד בעייתי ולכן זה מידתי לפסול מועמד אחד. התיקון הזה הוא תיקון ראוי.
אם פוסלים  מועמד בודד דורש אישור של העליון. כמו בסעיף קודם. 
ובמקרים של אישור הרשימה או פסילת הרשימה כולה – ערעור לעליון אופי בגצ"י – בודק את סבירות ההחלטה של ועדת הבחירות המרכזית
באישור הרשימה היועץ המשפטי או יו"ר ועדת הבחירות, או רבע מחברי הוועדה יכולים להגיש ערעור על הרשימה.
ההבדל בין המסלולים הוא הבדל משמעותי, למשל בפס"ד טיבי דובר על ההחלטה לאשר את המועמדות של המועמד ברוך מרזל. ברוך מרזל יטען לגביו שהוא היה ונותר כהניסט וכמו שפסלו את כהנא צריך לפסול אותו כמועמד בודד. 
ברוך מרזל טען שהשתנה לגמרי, הוא חזר בתשובה, והכל נגמר.ועדת הבחירות האמינה לו. ואישרה את המועמד. זה הולך לעליון בערעור שהוא באופי בגצ"י, אופי של ערכאת ערעור. העליון לא יתערב בקביעת מהימנות העדים. בית המשפט אומר בטיבי, יכול להיות שאם אני הייתי שומע את ברוך מרזל, לא הייתי מאמין לו. אני לא גורם מחליט אני גורם ערעור. 
חסם שני נוסף: ביקורת על שידורי התעמולה
חסם שלישי: הפעילות בכנסת
סייג לחסינות 
סעיף 1 (א1) לחוק החסינות, אותן עילות של 7א הועתקו ל 1 (א'1) על אותם מעשים של שלילת מדינה דמוקרטית, לא תהיה לך חסינות מהותית. 
חסם רביעי: פיקוח על הסכמים קואליציוניים
פס"ד ולנר
כדי שנוכל לשלוט וליישם את השינוי המהפכני, צריך לעשות הסכמים קואליציוניים. המפלגה המהפכנית עברה כבר הרבה דברים, ומה נכתב בהסכם הקואליציוני, הסיעות החתומות על ההסכם הקואליציוני למשל יקדמו את הרעיון המהפכני בחקיקה בכנסת. למשל רעיון ביטול המדינה היהודית ויצירת מודל אחר. 
בפס"ד ולנר עוסק בהתערבות בית המשפט בהסכמים קואליציוניים ומכיל את העילות של 7א' גם על הסכמים קואליציוניים. אם אני עושה הסכם קואליציוני לשלילת המדינה היהודית בחקיקה מתוך הכנסת או להחלת מדינת הלכה בחקיקה מתוך הכנסת, מה ההגיון של ולנר. אם העילות של 7א' אפשר לבטל את ההסכם הקואליציוני. מה ההגיון, אם אסור לך לשלול את המדינה היהודית בכניסה לכנסת, ואם הגיוני שתיכנס לכנסת ותעשה הסכם קואליציוני לשלילת המדינה היהודית עכשיו? הלוא אם היינו יודעים על זה קודם הרשימה לא היתה מתקבלת. 
אחרי שמפלגה מצליחה להרשם לבחירות. יו"ר ועדת הבחירות יכול לפקח גם על תעמולת הבחירות שלה. ההגיון הוא שלא יהיה פער בין מה שהוצהר בפני וועדת הבחירות לבין הכוונה בפועל.
חסם חמישי:
סעיף בתקנון הכנסת: סינון הצעות חוק – סעיף 75 ה' (בעבר סעיף 134 (ג)) לתקנון הכנסת. 
סמכות של הנשיאות להסיר הצעת חוק גזענית, שוללת מדינה יהודית. 
צריך לפרש סעיף זה כהמשך של החסמים. אם יו"ר הכנסת יפסול הצעת חוק אנטי דמוקרטית יכול להיות שתהיה טענה נגדו שהוא פעל בחוסר סמכות.
הצעת החוק אומר נתקן את חוק יסוד הממשלה ולקבוע שהקדנציה של ראש הממשלה מ – 4 שנים ל – 20 שנה, והיום אפשר להפיל את ראש הממשלה בהצעת אי אמון בכנסת, ההצעה גם קובעת שאי אפשר להפיל את ראש הממשלה בהצעת אי אמון בכנסת. זה הופך את ישראל למדינה לא דמוקרטית. יו"ר הכנסת אומר גזעני ושלילת מדינה יהודית. אך יש לי גם סמכות להסיר הצעה שהיא אנטי דמוקרטית מובהקת. 
יוצא שמתעוררת כאן שאלה של הפעלת חסם ללא סמכות בחוק. וזאת השאלה ההיסטורית של הלכת ירדור. האם אפשר ליצור חסמים במקום שהחסמים לא נמצאים. לא היה את 7א ובית המשפט העליון יצר לה חסם על פי עקרונות היסוד שכל רשות צריכה להיות עקרונית לאותו יסוד. 
ואם יו"ר הכנסת לא הסיר מסדר היום של הכנסת יגיע לקריאה ראשונה, שנייה ושלישית. ואז יהיה חוק, ויכול להיות גם חוק יסוד. ואז מגיעים לנשק יום הדין
חסם שישי : ביקורת שיפוטית על חוק/חוק יסוד על פי חוקי היסוד  או על בסיס סתירה לחוקה הבלתי כתובים.
מה שבית המשפט יגיד לחברי הכנסת המהפכנים. אתם זה לא האומה. אם אתם רוצים ליצור את ישראל 2 – לא דרך הכנסת. אתם לא יכולים לבטא רצון חדש של האומה. אי אפשר ליצור את ישראל 2 מתוך הכנסת. כרגע כולנו לרבות הכנסת מחויבים ונאמנים לרצון של ישראל 1 לעקרונות היסוד הבלתי כתובים שעומדים ביסוד חוקי היסוד וביסוד המערכת המשפטית כולה.
איך מפעילים את החסמים, זה מגיע לבית המשפט, ובית המשפט צריך לפרש את החוקה. את 7א'
מתי פוסלים רשימה? יש כאן בעיה סעיף 7א הוא מוקש לדמוקרטיה במיוחד בסעיף של שלילת יהודית. אני רוצה לקדם רעיון והמדינה אוסרת עלי לקדם רעיון פוליטי, לכן יש כאן פגיעה בזכויות יסוד דמוקרטיות. הדמוקרטיה מתגוננת ופוגעת בזכות לבחור ולהיבחר, פוגעת בשוויון הפוליטי, פוגעת בחופש הביטוי הפוליטי, והמערכת מונעת ממני לקדם את הרעיון. לכן בית המשפט אומר שצריך לאזן בין שתי נורמות חוקתית מתנגשות.. נורמה אחת היא הנורמה של ערכי היסוד. נורמה אחת שהמדינה היא מדינה יהודית דמוקרטית ועל פי הסעיף בחוקה צריך לשמר את זה, הנורמה החוקתית האחרת, לכל אחד יש זכות להיבחר ולבחור ויש שוויון פוליטי וחופש ביטוי פוליטי וזכות להתאגד פוליטית כאן מונעים ממני להקים מפלגה ובין הנורמות החוקתית האלו אני צריך לאזן. בית המשפט קובע שפסילת רשימה היא דבר נדיר ביותר. 
כדי שלא לפגוע יתר על המידה בזכויות יסוד, כמו החופש לבחור ולהבחר, חופש הביטוי הפוליטי, וכדי לאזן בין הרצון להגן על ערכי היסוד ובין החובה שלא לפגוע בערכי יסוד דמוקרטיים יתר על המידה, צריך איזון.
האיזון בין הנורמות החוקתיות – מבחני 7א'
פסקי הדין שעסקו בסוגיה הזו אלו ניימן השני וטיבי.
 המבחנים שקובע בית המשפט העליון: בעצם מה שקובע בית המשפט זה סוג של פסקת הגבלה שיפוטית. מה אומר בית המשפט? הרי כל מפלגה שרצה עם רעיון מהפכני מכרסמת ב – 7א'. פסקת ההגבלה השיפוטית מגדירה את רמות הכרסום. מבחני 7א' אומרים שאם הכרסום בערכי היסוד הוא כרסום קטן, אנחנו נתיר אותו. אם הכרסום של המפלגה הזו עולה לרמה מסוימת שנקבע במבחנים, רק אז המפלגה תיפסל. מבדילים בין כרסומים קטנים שמתירים אותם לבין כרסומים שעולים כדי פגיעה בנורמה החוקתית ותביא לפסילה של אותה רשימה. [
המבחנים: המבחנים הם מבחנים מצטברים.
1. התקיימות אחת מעילות הפסילה (טירקל, טיבי: בהתקיימות 2 עילות מחזקת כל אחת את רעותה).אם רשימה מקיימת 2 עילות : העילות המתקיימות ברשימת בלד גם שוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית וגם תומכת במאבק מזוין. טירקל אומר שעילה אחת מחזקת את רעותה. 
2. המטרה הפסולה "יעד מרכזי ושליט" – צריך לראות עד כמה זה יעד מרכזי של אותה מפלגה פוליטית. בודקים עד כמה זה תופס חלק בפעילות המפלגה.  רק אם זה כך נפסול את המפלגה. 
3. הרשימה פועלת למימוש המטרה ("פרוגרמה ממשית, רצינית, ופעילה"). המטרה הפסולה היא לא רק הצהרה כללית ולא עוסקים בזה. צריכים לראות שיש תכנית פוליטית להגשים את התכנית המהפכנים ופועלים לזה בשטח, כנסים, הפצה של הרעיון. הוזכר במספר פסקי דין: טיבי, ברק: נדרשת "פעילות בשטח" – חוזרת ונשנית ולא ספורדית. טיבי – דורנר נדרשת פעילות גלויה, אין די באידיאולוגיה תיאורטית.  בשארה ידע לשחק עם הדיכוטומיה מצד אחד אני אקדמאי ומצד שני פוליטיקאי. כאיש אקדמיה אני יכול לכתוב שהמדינה היהודית היא יצור פיקטיבי וזה עם מומצא והלאומיות זה קהילה מדומיינת.  7א בודק מה התוכנית הפוליטית שלך. בשארה הצליח כל פעם להגיד שאין לו תכנית לבטל את המדינה היהודית.  טירקל בארליך אומרים מאמרים אקדמים לחוד, ופעילות גלויה בנפרד. אי אפשר היה לפסול את בשארה לדעת השופטים הללו. 
טיבי – שטרסברג (מיעוט) טקטיקה הדרגתית (הכשרת הלבבות) אין משמעותה שאין פעילות בשטח. זה שאין הוכחה לפעילות פוליטית מובהקת זה לא אומר שכבר לא התחלנו לזרוע את זרעי המהפכה. פעילות התחלתית, מקווה לקצור את הפירות בהמשך. 
השופט צריך להחליט לגבי הכל מבחן אם הוא מתקיים. רק אם כל המבחנים מתקיים במצטבר, המסקנה המשפטית היא שניתן לפסול את הרשימה. יש פה זהירות יתרה בפסלית מפלגות ומועמדים.
