מחברת בחינה במשפט ציבורי
החוקה
לחוקה יש 3 מאפיינים: עליונות, נוקשות,תכנים(מבנה השלטון, תיחום גופים במדינה) ואופן אימוץ החוקה. יש חלקים בחוקה שנקראים שריון מוחלט ואותם לא ניתן לשנות, ישנם חלקים שנקראים שריון יחסי- נדרש רוב מיוחד או פרוצדורה מיוחדת כדי לשנות אותם ושריון זמני- נותן תוקף לזמן מסוים. השופטים שהם מיומנים לפרשנות החוקה עושים מלכה זו לרוב ומכיוון שהחוקה באה להגביל את פעולתה של הרשות נצטרך גוף שיפקח עליה ולכן ניתן את הביקורת הזאת לבית המשפט.  אצלנו הביקורת היא אפוסטריורית- ביקורת לאחר מעשה. ככל שאנחנו מצמצמים את הקבוצה של המבקרים אנחנו מקטינים את האפקטיביות של הביקורת. אליסטר אומר שחוקה קמה על רקע של משבר והוא בנוסף ממליץ שהגוף שיכתוב את החוקה יהיה גוף ניטרלי ושההליך יהיה חצי פתוח וחצי סגור. 

טיעונים בעד חוקה:  1. שמיר על החירות. 2. יצירת בסיס יציב- מבנה המשטר. 3. שמירה על הדמוקרטיה. 4. כלל השתק- אם משהו מעוגן בחוקה אז לא ניתן להתווכח עליו כי הוא מעוגן בחוקה ולכן הוא יורד משולחן הדיונים.
טיעונים נגד החוקה: 1. מקובעות- עם השנים ההשקפות משתנות ואז יהיה מצב שנשלטים ע,י דור קודם, יש כאן פגיעה בעיקרון הכרעת הרוב. 2. כלל השתק- המון שאלות חשובות נשארות ללא פיתרון. 3. שליטת המיעוט- רק קבוצה מצומצמת אחראית על כתיבת החוקה. ובמקרה של מחלוקת יכריע ביהמ"ש, לפי לנדאו דבר זה נותן כוח רב לביה"ש. יש הטוענים שהכול טמון בחינוך ומדינה שיש בה חוקה אך הציבור נגד אז החוקה לא תתממש. 

איך מפרשים את החוקה?  יש שתי גישות הראשונה היא התפיסה האוריגינלי סטית- שצריך לפרש את החוקה לפי הפרשנות המקורית של הדברים כמו שהם כתובים. התפיסה השנייה היא הנון אוריגינלי סטית- הם מסכימים שהטקסט הוא מקור חשוב לפרשנות החוקה אך הוא לא היחיד. לפי התפיסה הראשונה הפרשנות היא אובייקטיבית וזה קל, אך לפי התפיסה השנייה היא מנסה לקדם ערכים בעזרת שימוש בחוקה דבר שאינו דמוקרטי. לפעמי לא תמיד מצליחים לעמוד על כוונת המחוקק ולכן השופטים יכולים להוסיף את השיטה הנון אוריגינלי סטית. ברק מציע את הפרשנות התכליתית- ברק אומר שלטקסט המשפטי יש לתת את הפירוש הטוב ביותר לתכליתה של הנורמה שנובעת מהטקסט. ישנם 3 מקורות משלימים לפי ברק: כוונת המחוקק, סוג ההסדר המשפטי ועקרונות היסוד של המשפט. זוהי שיטה שמשאירה שקל"ד רחב לפרשן, בסוםו של דבר מה שמתקבל זוהי תפיסה נון אוריגינל סטית במסווה של אוריגינלי סטית. 
המצב בישראל.
ההיסטוריה החוקתית במ"י- 15 למאי 1948 מתקבלת הכרזת העצמאות וישנה הבטחה לחוקה שתתקבל ע"י האסיפה המכוננת. לפי בג"צ 10/48 זיו נ' זובאני: נדחתה העתירה בגלל שנקבע שלמגילת העצמאות אין ערך חוקתי. מה שקרה זה שהאסיפה המכוננת הפכה להיות הכנסת היינו גוף מחוקק. בעקבות כך הררי מציע הצעה שיהיו בינתיים חוקי יסוד שבעתיד יתאחדו לחוקה. נחקקו חוקים בעלי תוכן חוקתי(חוק השבות, חוק האזרחות ועוד..). ב-1958 נחקק חוק יסוד ראשון, חוק יסוד הכנסת(לא ברור איך משריינים חוק יסוד). ב- 1992 נחקקים עוד  חוקי יסוד, עד שנה זו לא היו חוקי יסוד שעוסקים בזכויות האדם(רוב חוקי היסוד אינם משורייניםן).
בג"צ 1/49 בג'רנו נ' שר המשטרה: הכירו בחופש העיסוק כזכות יסוד. אנחנו נעדיף פרשנות שעולה בקנה אחד עם זכויות האדם.

מעמדם של חוקי היסוד- ע"פ 107/73 נגב תחנת שירות לאוטובוסים בע"מ נ' מ"י: נקבע בו שחוק ספציפי גובר ושיש מגדל נורמטיבי וחוק שנמצא ברמה נורמטיבית גבוהה יגבר על חוק שנמצא ברמה נורמטיבית נמוכה. בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר:  השאלה היא האם ביהמ"ש יכול לדון בסתירה שבין חוקים? לנדאו נותן כאן שתי אופציות או לחוקק את חוק היסוד מחדש או לתקן את חוק הממון שלא יסתור, אך הוא נגד התערבות של ביהמ"ש. עוד נאמר שחוק היסוד ייהנה ממעמד גבוה יותר אם המחוקק נתן ביטוי מפורש כמו שריון החוק. בג"צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים: קניאל טוען שהחוק שעוסק בחלוקת עודפי הקולות פוגע בשיווין. ביהמ"ש-  כדי לפגוע בחוק מסוים צריך רוב של 61 ח"כ. ועל מנת לפגוע בחוק משוריין רק ע"י חוק יסוד. פס"ד לאו"ר: תיקון לחוק המפלגות שמגדיל את הקצבה עבור כל מנדט- נותן העדפה למפלגות הגדולות. ברק אומר שיש כאן סתירה לעיקרון יסוד שהוא שיווין(ס' 4 לחוק יסוד הכנסת)   , היינו ניתן לפסול חוק שעומד בניגוד לחוק יסוד אפילו שאין חוקה. החידוש -הוא שביהמ"ש יכול לפסול חוק הנוגד את עקרונות היסוד. 
בשנת 1992 מתקבלים שני חוקי יסוד- חופש העיסוק וכבוד האדם וחירותו. חופש העיסוק משוריין לעומת כבוד האדם שאינו משוריין. ציבור של משפטנים מתחיל להתעסק בשאלות של מעמד החוק, היקף הזכות והאם לכנסת יש סמכות. מבחינת המוסר הפוליטי- חשין שאול האם זו הדרך הראויה לקבל חוקה. מבחינת התבונה הפוליטית- עלינו לבדוק אך גורמים לציבור שלם לקבל על עצמו את החוקה. ע"א 6821/93 בנק מזרחי נ' מגדל כפר שיתופי: נשאלת השאלה האם  זכות הקניין שמעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם נפגעת ע"י חוק גל? ביהמ"ש קבע כי חוק גל עומד בפסקת ההגבלה ולכן דחה את הערעור.(להניס את הפיתרון של מזרחי).
האם יש לכנסת סמכות לחוקק חוקה? לפי ברק יש לה סמכות משתרשת כי האסיפה המכוננת הפכה להיות הכנסת. שמגר אומר  שהכנסת היא המחוקקת ולכן היא מוסמכת לחוקק חוקים בהיררכיה גבוהה. חשין בדעת מיעוט אומר שלכנסת אין סמכות ושחקיקת החוקה צריכה להיות שונה מחקיקה רגילה ושהעם יהיה שותף לתהליך. מה מעמדם של חוקי היסוד? ישנם חוקים שמשוריינים ולא משוריינים, ישנם חוקים עם שריון פורמאלי(דרישה לרוב מיוחד) או מהותי(לא צריך תנאים פרוצדוראליים צריך משהו מהותי). אז איך ניתן לשנותם(נדון בפ"ד מזרחי). כמו כן עלינו לשים לב להבדל בין שינוי החוק לפגיעה בו, שינוי זה לעקור את כל תוכן החוק אחרי זה החוק לא יהיה אותו דבר לעומת זאת פגיעה זה רק לפגוע בחלק מהחוק. בג"צ 4647/94 מיטראל נ' כנסת ישראל: בשנת 1994 ישנה תקלה, מתברר שחוק יסוד חופש העיסוק הוא בעל בעיות מסוימות. למה חופש העיסוק נהנה ממעמד כזה בעוד שזכויות אחרות יותר חשובות נשארות לא מנויות? כי היה הכי פחות קשה להעביר את החוק הזה. המדינה החליטה להפריט את ייבא הבשר, הוגשה עתירה בבקשה לאפשר ייבא של בשר לא כשר והתקבלה בתגובה חקיקה של הכנסת  חוק יבא בשר קפוא וכדי שהוא לא יסתור את חוק היסוד הוסיפו לחוק היסוד את פסקת ההתגברות(ס' 8), שחוק יהיה תקף ל-4 שנים אפילו אם הוא נוגד את חופש העיסוק. מטראל טוענת שיש כאן פגיעה בזכות לקניין שמעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם שבו אין את פסקת ההתגברות. ההלכה- ברק קובע שצריך לבדוק אם החוק עומד בפסקת ההגבלה של חופש העיסוק ובדרישות של ס' 8. בנוסף מכיוון שנפגעות עוד זכויות יסוד ברק קובע  תנאים 3 בהם נקבל חוק שפוגע בחופש העיסוק ובעוד זכויות: אם הפגיעה היא תוצאת לוואי, הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק, הפגיעה בזכויות האחרות אינה בעלת עוצמה ממשית. במקרה הזה הם הוכחו ולכן החוק יישאר בתוקף.בג"צ 1751/97 לשכת מנהלי השקעות בישראל נ' שר האוצר: נחקק חוק לפיו חייבים מנהלי השקעות שעובדים במקצוע פחות משבע שנים לעבור מבחן הסמכה. העותרים טוענים שזה פוגע בחופש העיסוק ולא מידתי. כאשר ביהמ"ש בדק את מבחני המידתיות הוא הגיע למסקנה שהפגיעה לא מידתית ולכן צריך להוריד את השני בחוק ל-5 שנים חשיבות-פס"ד ראשון שביהמ"ש מבטל חוק מכיוון שעומד בסתירה לחו"י משוריין. בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון: יש חוק שקובע שקצין שיפוט יכול לעצור חייל ל-96 שעות ללא משפט. נטען מנגד שזה פוגע בחו"י כבוד האדם וחירותו. ביהמ"ש בודק את ס' 9 שבו יש סייגים לגבי חיילים ס' שדומה לס' 8 אך אין בו את המרכיב של תכלית ראויה והולמת את ערכי מ"י. לכאורה נראה שיש הבדל בין הסעיפים אך זמיר אומר שצריך להתעלם מהניסוח כי ברור שזה צריך להיות לתכלית ראויה ולהלום את ערכי מ"י. וקובע שהחוק אינו מידתי ויש להורי את מס' השעות ל-48. חשין אומר שאין מקום לרשות השופטת להתערב בחקיקה של הרשות המחוקקת. חשיבות- פעם ראשונה שביהמ"ש מבטל חוק שסותר ח"י לא משוריין פורמאלית אלא רק מהותית. תיקון מאוחר לחוק מוקדם- בחו"י כבוד האדם וחירותו יש ס' שמירת דינים, לא ניתן לפגוע בחוק מוקדם. אך מה לגבי תיקון לחוק שתוקן אחרי חקיקת חוקי היסוד? זמיר אומר שתיקון מאוחר לא נהנה מס' שמירת הדינים. בג"צ 3267/97 715/98 רובינשטיין נ' שר הביטחון: ס' 36 נותן לשר הביטחון את הסמכות לתת פטור לפי שיקול דעתו ומכוח סמכות זו ניתנת דחיית שירות לבחורי הישיבות באופן כמעט אוטומטי. ביהמ"ש פוסל את ההסדר בשל היעדר סמכות ואומר שפטור זה צריך להיקבע בחקיקה ראשית. העתירה כן התקבלה הפעם כי ברק אומר שדברים השתנו מאז שנחקקו חוקי יסוד, כי בחוקי היסוד הכנסת נתנה חשיבות רבה למדרג הנורמטיבי. ביהמ"ש קורה את הס' בדקדוק וקובע שלא ניתנה סמכות לשר לתת פטור לבחורי הישיבות. חשין- בחוק רגיל זה לא מספיק(למרות שבמזרחי אמר שחוק רגיל יכול לסתור חו"י אם כתוב אל על פי) בח"י לא מספיק כי ניתן לבטל חוק הפוגע בזכויות לא כתובות. חשיבות- התוצאה בדרך עקיפה חיזקה את העיקרון של הבחנה בין הסדרים ראשוניים ומשניים. בג"צ 212/03 חירות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית: פס"ד זה הוא השלמה של פס"ד מזרחי. יש כאן סתירה בין חו"י השפיטה לבין חוק רגיל, חו"י הזה הוא בלתי משוריין. ברק אומר שכל חוק יסוד נהנה מעליונות נורמטיבית ומכאן שחו"י ישונה רק ע"י חו"י אחר ולכן דחו את חוק הבחירות לכנסת. בג"צ 1438/98 התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות: בחוק התקציב נקבע שהקצבה תינתן רק לארגונים גדולים, התנועה טוענת שזה נוגד את חו"י התקציב. השאלה היא האם חוק מאוחר גובר על חוק כללי? זמיר אומר שיש להפריד גם את החקיקה הראשית לרמות חשיבות. לדעתו חו"י התקציב נמצא ברמה נורמטיבית גבוהה יותר. הדיון בנושא זה נשאר בצריך עיון בפ"ד הנ"ל העתירה נדחתה מכיוון שההלכה לא כך כיום.מאמרו של סומר: ישנן בנוסף לזכויות המנויות גם זכויות לא מנויות ואז נכנסים לחוקה לא כתובה שהופכת להיות כתובה בפרשנות. ישנן 3 נקודות חיבור- פסקת המטרה, פסקת עקרונות היסוד(מגילת העצמאות) והזכות לכבוד. טענות נגד-  *עלינו להתחשב בכוונת המחוקק. *פסקת המטרה נועדה לשמש כפרשנות כי הזכויות כן מוזכרות בהמשך החוק.*אילו חוקים חדשים ואם המחוקק רצה הוא יכול להכניס את הזכויות בחוק. *מה שיקרה בעתיד שכל הזכויות יצאו מכבוד האדם וחירותו. 
מבנה המשטר ועקרון הפרדת הרשויות
חוק יסוד הממשלה: לפי ס' 1 הממשלה היא הרשות המבצעת. הישן-עד 1996, החדש-1996-1999והנוכחי-מ-2001.
לממשלה יש סמכות שנובעת משלושה מקורות: 1. מתקופת המנדט. 2. מכוח חקיקה ישראלית מקורית. 3. ס' 31 ב לחוק יסוד הממשלה. 4. הסמכות השיורית לפי ס' 32 לחוק יסוד הממשלה. היינו הממשלה רשאית לעשות דברים בכפוף לדין אם הסמכות לא נתנה לגוף אחר. בג"צ 2918/93 4235 עיריית קריית-גת נ' מ"י: הממשלה ערכה שינויי בסדרי העדיפות בתקציבים לעיירות פיתוח ונטען נגדה כי היא פעלה שלא בסמכות. הלכה- חוק אזורי הפיתוח מעניק סמכות לועדת שרים, משמע לא לממשלה. החידוש- דורנר מתייחסת לסייג "בכפוף לכל דין" וקובעת שהלכה פסוקה זו כוללת גם את זכויות הפרט, וסמכות שיורית אינה נותנת אפשרות לפגוע בזכויות הפרט. לאותה תוצאה ניתן להגיע גם לפי הלכת מיטראני שקבעה כי אין רשות יכולה לפגוע בזכויות הפרט, אלא אם הוסמכה לכך מפורש בחוק.בג"צ 5128/94 פדרמן נ' שר המשטרה: החלטת הממשלה לשגר להאיטי משלחת שוטרים לפי בקשת ארה"ב, נטען שאין לממשלה סמכות לקבל החלטה כזאת ושתפקידי השוטרים זה הגנה בתוך המדינה. ההלכה- יש ס' שנותן לממשלה סמכות שיורית בנושאים כאילו ולכן בימ"ש לא יתערב. בג"צ 5100/94 הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל: עומדת על הפרק השאלה האם ומכוח מה יש לחוקרי השב"כ סמכות להשתמש בדרכים חריגות לחקור? טענת הממשלה: יש שלושה מקורות סמכות החקירה, חוק העונשין והסמכות השיורית של הממשלה. ההלכה: כי סמכות שיורית לא נותנת לממשלה את הסמכות לפגוע בחירויות הפרט, ובמקרים כאילו היא כן פוגעת בחירויות הפרט. 
אחריות הממשלה: 
מרץ 1992 מתקבל חו"י הממשלה החדש, שנקרא חוק הבחירה הישירה לפני חוק זה פעלנו לפי השיטה הפרלמנטארית.שינו את החוק בגלל חוסר שביעות מהסחר מכר שמתנהל בתוך המערכת הפוליטית וגם רצו לחזק את המפלגות הגדולות-דבר שלא קרה והתוצאה הייתה הפוכה. היננו מבחינת בחירה ישירה הגישה היא הנשיאותית ומבחינת התלות בכנסת נשארנו במודל הפרלמנטארי. בחוק הישן- הממשלה חייבת אחריות משותפת לכנסת ושר חייב אחריות לממשלה בתפקיד שאותו הוא מבצע. בחוק החדש- שר אחראי לממשלה ובמתן דין לכנסת. כיום חזרנו לחוק הישן עם שינויים מסוימים. יש שני סוגי אחריות: אחריות מיניסטריאלית- אחריותו של שר על המתרחש במשרדו. בחוק החדש הכנסת כן יכולה לעביר שר מכהונתו- דבר פרדוקסאלי כי הממשלה עומדת בראש. אך שינו את המצב והחוק הנוכחי הכנסת לא יכולה להעביר שר מכהונתו. אחריות משותפת- הממשלה אחראית לפעולות של כל שר וההפך השר אחראי לפעולות הממשלה כולה. ס' זה מאפשר לממשלה להעביר שר מתפקידו אם הוא לא עומד בערכיה של הממשלה. לכנסת יש גם סמכות והיא להצביע אי אמון אבל אז גם הכנסת מתפזרת. החוק הישן- ניתן להצביע אי אמון ברוב רגיל ואז לא פוזרה הכנסת אלא רק הממשלה. החוק החדש- כדי להעביר את ראש הממשלה מתפקידו צריך רוב של 80 חברי כנסת. או אופציית האי אמון שדורשת רוב של 61 ח"כ אך התוצאה זה פיזור הכנסת. החוק הנוכחי- צריך רוב של ח"כ אך זה לא מפזר את הכנסת. 
באיזה נסיבות צריך להרכיב ממשלה?
* ס' 9 לחוק הבחירות לכנסת קובע בחירות כל 4 שנים. *כאשר הוקדמו הבחירות לכנסת(ס' 36-34 לח"י הכנסת), או המועמדים לא קיבלו את אימון הכנסת בחלוף הזמן שהוקצב(ס' 11 ב), או עקב אי קבלת חוק התקציב ע"י הכנסת(ס' 36 א'). * התפטרות הממשלה ס' 18-21, 28. *כאשר רה"מ מפזר את הכנסת לפי ס' 29 אך בסייגים מסוימים. 

הסכמים קואליציוניים:
הסכמים שנכרתים בין מפלגות והם חלק מההסכמים הפוליטיים. מה מעמדם של הסכמים אילו?  נחלקו הדעות האם יש לזה תוקף מחייב או לא. אם כן יש לו תוקף הוא מצומצם מאוד ואם אין לו תוקף זה לא מונע מבימ"ש להתערב. ישתדלו שלא להתערב משלושה קריטריונים: 1. הלכת ההשתחררות- כאשר הרשות כורתת הסכמים עם פרטים היא רשאית להשתחרר מההסכם אם צרכי הציבור מצדיקים זאת. איילון בז'רזבסקי- בהסכמים כאילו שני הצדדים מחויבים לאינטרס הציבור ולכן אי מימוש ההסכם זה לא הפרת חוזה. בנוסף שני הצדדים מבינים שיכול לקרות מצב כזה כי החיים הפוליטיים הם דינאמיים ומשתנים כל הזמן. ולכן גם הסכם זה נחשב כמחייב אז אי מימוש החוזה לא ייחשב כהפרתו. 2. בטחונות וערבויות- בז'רז'בסקי נקבע כי בהסכמים פוליטיים אין ערבויות ובטחונות ולכן אין לצד הנפגע בטחונות וערבויות שיש בהסכם רגיל. ההלכה זו מעוגנת חלקית בס' 2 בחוק הממשלה. 3. סעדים(ס' 6)- יש בחוק החוזים תרופות רשימה של סעדים שהצד הנפגע יכול לדרוש, אך במקרה של הסכמים פוליטיים הסעדים הם מצומצמים מאוד- הסעד היחיד זה ביטול החוזה ללא פיצויים.בנוסף גם לפי הפסיקה וגם לפי חוק לא תתאפשר תנייה בהסכם קואליציוני.

 הפסקת כהונתו של שר או סגן: ישנם ס' ספציפיים בהסכמים פוליטיים- 1. למשל התחייבות להימנע מפיטורים. פרשת דרעי- (בג"צ 3094/93 התועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת  ישראל): הסכם הין רה"מ לדרעי שהוא יתערב אם יוגש נגדו כתב אישום, ועדיין לא הוגש ולכן רה"מ סירב לפטר את דרעי. ההלכה- נקבע ס' מפורש בח"י הממשלה(ס' 2 א), האוסר על רה"מ לכבול את עצמו מראש ולכן ההסכם לא חוקי. כתוב בחוק רה"מ רשאי לפטר, משמע זה לשיקול דעתו אך במקרה הזה אי הפיטורין זו החלטה שיש בה אי סבירות קיצונית ולכן הוא מחויב לפטר. 2.התחייבות למנות שרים. בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה: הסכם קואליציוני שקבע שמודעי יהיה שר האוצר ולא יהיה ניתן להעבירו מתפקיד, טענו כי הסכם זה נוגד את תקנת הציבור בשל התניה כספית  ובנוסף ס' 2 לח"י הממשלה קובע כי לרה"מ סמכות להעביר שר מכהונתו ולכן אסור לו להתנות על זכות זו. הלכה- ברק ואיילון מסכימים שבמקרה כזה אסור להם להתערב הם טוענים שזכות הציבור לדעת על מינויים כאילו ולכן יש חובת פרסום. לפי גולדברג- מינויים פוליטיים נעשים לפי שיקולים פוליטיים ולכן אסור לבימ"ש להתערב. 3. קבילת שקל"ד סטטוטורי- התערבות שקשורה לחקיקה. בג"צ 2364/94 ולנר נ' יושב ראש מפלגת העבודה הישראלית: הסכם בין ש"ס לעבודה שקבע שכל פ"ד שך בימ"ש הפוגע בסטאטוס קוו יבוטל ע"י תיקון חקיקתי. הלכה- דעת רוב(חשין ושמגר) אומרים שאם התנאים שבהסכם היו במצע של המפלגה ועמדו בס' 5 לחוק המפלגות ובס' 7 א לח"י הכנסת אז הם תקפים. גולדברג- הוא מחליט לא להתערב בשל עיקרון הפרדת הרשויות. דעת מיעוט(ברק ואור)- פגיעה קשה בעיקרון הפרדת הרשויות שכן ביטול מראש של הפסיקה יביא להתמוטטות של  הרשות בעיני הציבור. ולכן הוא מציע לתת לס' 7 א נוקשות יתרה על ס' 5 כך שיהיו שני מדרגות שמצע המפלגה יצטרך לעבור. העתירה נדחתה. 

בג"צ 2364/94 ולנר נ' יושב ראש מפלגת העבודה הישראלית: הסכם בין ש"ס לעבודה שקבע שכל פ"ד שך בימ"ש הפוגע בסטאטוס קוו יבוטל ע"י תיקון חקיקתי. הלכה- דעת רוב(חשין ושמגר) אומרים שאם התנאים שבהסכם היו במצע של המפלגה ועמדו בס' 5 לחוק המפלגות ובס' 7 א לח"י הכנסת אז הם תקפים. גולדברג- הוא מחליט לא להתערב בשל עיקרון הפרדת הרשויות. דעת מיעוט(ברק ואור)- פגיעה קשה בעיקרון הפרדת הרשויות שכן ביטול מראש של הפסיקה יביא להתמוטטות של  הרשות בעיני הציבור. ולכן הוא מציע לתת לס' 7 א נוקשות יתרה על ס' 5 כך שיהיו שני מדרגות שמצע המפלגה יצטרך לעבור. העתירה נדחתה. 

הכנסת
תפקידי הכנסת: 1. חקיקת חוקים. 2. תפקידים מעין שיפוטיים- הסרת חסינות של ח"כ, פעולות ועד אתיקה. 3. הליכים פנים פרלמנטרים- סדרי עבודת הכנסת. בג"צ 188/63 בצול נ' שר הפנים- נתקבל בכנסת חוק איסור גידול חזיר שקובע מס' מקומות מצומצם בהם גרים נוצרים ושם מותר לגדל חזיר. מהם המקומות? נאמר בחוק שאילו האזורים שסומנו במפה שהונחה לפני הכנסת. אך בפועל לא הונחו שום מפות, מר בצול, מוסלמי שגר באחד מין הישובים כי מכיוון שכך החוק לא תקף. ההלכה- בתקופה זו מיעט בימ"ש להתערב בפעולות הכנסת בדומה לשיטה באנגליה וקבע כי אין להתערב בסמכות הכנסת אפילו שנפלה טעות עובדתית ברורה. בג"צ 306/81 פלטו שרון נ' ועדת הכנסת: ח"כ שרון הורשע בשתי עבירות וקיבל 9 חודשי מאסר. ועדת הכנסת בקשה להשעותו לפי ס' 42 ב שבה אין דרישה של עונש. ח"כ שרון טוען כי יש להשוות בין ס' 42 א לס' 42 ב(לח"י הכנסת) וגם כדי להשהות ח"כ דרוש שיוטל עליו עונש מאסר שנה לפחות. ההלכה- שאלה ראשונה שנשאלת היא שאלת הסמכות, היינו האם יש לבימ"ש סמכות להתערב? ס' 15 לח"י השפיטה- בסמכות בג"צ לתת צווים לרשויות המדינה. דעת הרוב קבעה שיש סמכות ולנדוי בדעת מיעוט אומר ששאלת הסמכות לא ברורה בשל עיקרון הפרדת רשויות. שאלה שנייה זה האם ראוי שבג"צ יתערב בסמכות הריבון? כאן יש שני שלבים היינו אם זו פעילות פרלמנטארית בימ"ש יטה לא להתערב אך אם זאת פעולה מעין שיפוטית בימ"ש יתערב. ואם מדובר בחריגה מסמכות יתערבו ואם מדובר בשקל"ד לא יתערבו.  ולכן במקרה כזה הוא כן יתערב כי זו החלטה מעין שיפוטית והוא מקבל את טענתו של ח"כ שרון. חשיבות- בימ"ש התחיל להתערב בהחלטות הכנסת אך ורק כשמדובר בהליך מעין שיפוטי ורק במקרה של חריגה מסמכות. בג"צ  652/81 שריד נ' יו"ר הכנסת: ח"כ שירד וסיעתו הגישו הצעת אי אמון ברה"מ, יו"ר הכנסת דחה את הדיון בכמה שעות. נטען כי היו"ר דחה את המועד כדי שיגיעו עוד ח"כ ויפילו את ההצעה. ההלכה- בימ"ש לא דן בשאלת הסמכות כי הוא כבר החליט שיש לו סמכות. בקשר לשאלת השפיטות, הרי מדובר פה בפעילות פנים פרלמנטארית ובשיקול דעת אז בימ"ש לא צריך להתערב. הש' ברק דוחה מבחנים אילו וקובע מבחן חדש- מבחן שריד, בודקים כל מקרה לגופו ומתערבים: 1. לפי מידת הפגיעה במרקם החיים הפוליטיים. 2. מידת ההשפעה של הפגיעה על יסודות המשטר החוקי, במקרה ספציפי זה ברק קובע שאין פגיעה מהותית ולכן בימ"ש לא יתערב. חשיבות- בימ"ש מרחיב באופן משמעותי את תחום הבקרה השיפוטית שלו. בג"צ 73/85 סיעת כך נ' יו"ר הכנסת: יו"ר הכנסת החליט שלא להעביר את הצעת האי אימון של סיעת כך(סיעת יחיד). לטענתו סיעה צריכה להיות לפיחות 2 לפי הכתוב בתקנון ובנוסף יש נוהג פרלמנטארי בכנסת שסיעת יחיד לא מגישה אי אימון. ההלכה- היוהמ"ש טוען שלבימ"ש אין סמכות לדון וגם אם כן צריך לחזור למבחני פלטו שרון. ברק דוחה את הטענות  ואומר שיש סמכות לבימ"ש כי מדובר בתקנון ולכן הנושא הוא שפיט, תפקיד הכנסת הוא לא לפרש את התקנון אלא זה תפקידו של בימ"ש. ולכן ברק מפרש "כל סיעה" גם כסיעת יחיד ולכן פירוש התקנון היה מוטעה והתקנון קודם לנוהג ולכן נפסק כי החלטת היו"ר הייתה חריגה מסמכות ולפי  מבחן שריד ברק קובע כי הפגיעה בחיים הפרלמנטאריים היא חמורה ומהותית ופוסל את ההחלטה. בג"צ 669/58 כהנא נ' יו"ר הכנסת: ח"כ כהנא הגיש מס' הצעות חוק ויו"ר הכנסת פסל אותן בטענה שהן גזעניות ח"כ כהנה טען שסמכות היו"ר היא רק בדיקה פורמאלית ולכן הכנסת הוסיפה בתקנון ס' שמעניק ליו"ר סמכות לפסול הצעות חוק בשל תוכנם. כהנא טוען שהתקנון הוא חקיקת משנה ולכן הוא לא יכול להגביל תוכן של חוקים. ההלכה- בימ"ש קובע שההוראות שבתקנון עומדות במבחן שריד ולכן דוחה את ההצעה.  חשיבות- אילון בדעת מיעוט אומר שיש לחזור למבחני פלטו שרון מכיוון שמבחן שריד עמום מידי, סובייקטיבי ומותיר יותר מידי שקל"ד לרשות השופטת. שזה לא יהפוך לשלטון השופט .  
סדרי עבודת הכנסת וקנוניה: ס' 19 לח"י הכנסת קובע שהכנסת תקבע את סדרי העבודה שלה אם לא נקבעו בחוק הם יקבעו בתקנון(חקיקת משנה) ואם לא תנהג הכנסת לפי הנוהג והנוהל הנהוגים. בג"צ 975/89 נמרודי נ' יו"ר הכנסת: נחקק חוק שפוגע בנמרודי והוא טוען שמכיוון שועדת הכנסת לא הזמינה אותו לומר את דבריו אז הליך החקיקה פסול. הלכה- בימ"ש קובע כי על הכנסת לא מוטלת חובת שמיעה אינדיווידואלית של העלולים להיפגע. חשיבות- ברק קובע שחוק שיחוקק לא לפי ההוראות שבתקנון יוכל להיפסל ע"י בימ"ש. בג"צ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת- (2) בכנסת רוצים להגביל את סמכותו ולמנוע ממנו לשים הצעות חוק גזעניות. ס' 134 כולל שני ס': אופציה אחת שאין להם שקל"ד אופציה שנייה יכולים להפעיל כל שקל"ד ואופציה שלישית יכולים להפעיל שקל"ד מצומצם. בימ"ש אומר שיו"ר הכנסת לא יכול לא להניח הצעות חוק על השולחן, כל מה שעבר בשלב אישור הרשימה אסור להתערב.  האם מה שנאמר בתקנון  יכול לסתור משהו חוקתי? בימ"ש אומר שיו"ר הכנסת והשרים לוקחים את הסמכות ופועלים כמו חוקה חייה- סמכות זו לא הוענקה לכנסת. ואז הכנסת מוסיפה ס' 134 ג לא תאושר הצעת חוק גזענית. כהנא עותר עוד פעם ובימ"ש אומר שהתקנון דומה מאוד לחוק למרות שזאת חקיקת משנה שמתקבלת בכנסת. התקנון עוסק בפעולות פנים פרלמנטאריות והפגיעה לא מהותית(מבחן שריד) ולכן הוחלט לא להתערב. האם זה נכון? עומד בסתירה לפסיקה הקודמת בכהנא. נעשית כאן הפלייה בין הצעת חוק אחת לשנייה, שמגר מתעלם מהעניין ונותן דוגמאות בעקיפין. פרופ' בנדור-  התוצאה של שני פ"ד אילו זה שלתקנון יש מעמד של חוקה, במובן בחוק שנחקק ונוגד את התקנון יהיה בטל. ומציע שבימ"ש ידון בעתירות על הליכי חקיקה רק כל עוד לא נתקבל חוק. פסילה של חוק תתיכן רק אפריורית(לאחר מעשה)- הפוך למדיניות הנהוגה. בג"צ 4531/95 אבו עראר נ' יו"ר הכנסת: הועלת טענה כי חוק לתיקון דיני הרשויות לא תקף מכיוון שבקריאה השנייה והשלישית הוסיפו ס' שלא הוזכרו בקריאה הראשונה. ההלכה- התקנון מאפשר הוספת ס' ולכן הוא תקף. חשיבות- נאמר באוביטר כי אומנם בפ"ד נימרודי הוכח כוחו של בימ"ש לפסול חקיקה בשל פגמים שנפלו בהליך החקיקה אך ראוי שפסילה זו תישקל רק במקרים נדירים של פגם היורד לשורשו של עניין.
חסינות חברי כנסת: יש שני סוגי חסינות עניינית ודיונית בכפוף לס' 17 בח"י הכנסת. חסינות עניינית: (חסינות מהותית) ס' 1 לחוק חסינות ח"כ קובע- ח"כ לא ישא באחריות פלילית או אזרחית בפעולות שנעשו במהלך תפקידו.  לפי ס' 13 לא ניתן להסיר חסינות זו. בימ"ש – חסינות זו נותנת לח"כ לבצע את תפקידו בלי שיחשוש אם חצה את הקווים האדומים –לתת לח"כ עצמאות. בג"צ 5368/96 פנחסי נ' היוהמ"ש: הוא טוען שאחד המעשים שהוא מואשם נגדם נכללים לתוך תפקידו בכנסת. בג"צ דוחה את הטענה אך מקבל את העתירה. מבחן של ברק- מבחן הסיכון הטבעי, האם זה נופל במתחם הסיכון של פעולתו של ח"כ. לא יפלו עבירות כוונה. שמגר- מציע מבחן הזיקה המהותית- צריכה להיות זיקה בין הפעולה לעבירה . גולדברג- מבחן הרלוונטיות, המעשה חייב להיות רלוונטי לביצוע התפקיד. מבחן הסבירות האם ח"כ היה פועל כך, כמו כן גולדברג עושה הבחנה בין מעשה לדיבור ואומר שתפקידו של הח"כ זה לדבר. כשמדובר במעשה הוא מזדהה עם שמגר וברק אך בדיבור לא משנה אם זה בכוונה או ברשלנות. בג"צ 6157/95, 5151 כהן נ' היוהמ"ש: בידיו יש מסמך שישראל מתכוונת לסגת מרמת הגולן. ביבי חשף בלהט הדברים מסמך סודי בכנסת. ההלכה- הש' בודקים את המבחנים שהוצעו בפרשת פנחסי 1. ברק- בודק מה היה המצב הנפשי של ח"כ והאם הייתה כוונת תחילה לעבור עבירה זו? נקבע שלא כי ביבי אמר את הדברים בלהט. שמגר- בודק האם יש זיקה בין המעשה למילוי התפקיד וקובע כי זה היה אקט משנה לנאומו של ביבי. גולדברג- קובע כי ביבי נהנה מחסינות עקב דבריו.

חסינות מהותית- שאינה ניתנת להסרה אם ח"כ פעל למילוי תפקידו או בזמן מילוי תפקידו. 

חסינות דיונית-  חסינות שניתנת להסרה לפי ס' 4 לחוק חסינות ח"כ. אי אפשר להעמיד ח"כ לדין ללא הסרת החסינות. ס' 5 קובע דבר זה, גם אם נפתחו הליכים פליליים לא ניתן להמשיך אותם עד שהוסרה החסינות.פרשת אמיתי- בימ"ש חושב שצריך להיות הסדר פורמאלי כדי שבימ"ש יוכל לדון בענייני חוק-הרחבה משמעותית. דבר זה נראה פרובלמאטי כי בעתיד זה יהיה שבימ"ש ינהל את המדינה. כאן ברור שהפנייה לבימ"ש כי ההצבעה של ח"כ תלויה בהכרעה.  ביהמ"ש קבע שמרוץ ההתיישנות נפסק  מהרגע שהניח היוהמ"ש על שולחן הכנסת את בקשת הסרת החסינות ומרגע שיסתיימו ההליכים הוא ימשך. 
ס' 42 א' ו42 ב'- הס' שנוגעים לתוצאת הסרת החסינות: 42 א' עד ליולי 2001 הייתה דרישה למאסר בפועל כיום אין, בנוסף דרושה עבירה שיש בה קלון אז תיפסק חברותו בכנסת, אין הבדל אם עם העבירה נעשתה לפני חברותו או אחרי. ס' 42 2 (א)- ס' זה כפוף ל-42 א' –אפשרות ההשהיה בעבירה שיש בה קלון. ס' 42 2 (ב)- רשאית להשהות למשך זמן אם הח"כ במאסר למרות שזאת לא עבירה שיש עימה קלון.

ההגבלות על התנתקות ח"כ מסיעותיהם: מצב שבו הממשלה נמצאה במצוקה כי היא לא נהנתה מרוב. נשאלת השאלה האם ח"כ יכול להתמנות  לשרים ולסגני שרים? בימ"ש פוסק שאינם יכולים, מכיוון שדברים כאילו לא אמורים לקרות במע' הפוליטית.
בתי המשפט
בג"צ 732/84 צבן נ' השר לענייני דתות: איך נבחרים שופטים? ע"י ועדה שנשלטת ע"י 3 חיקוקים- ח"י השפיטה, ח"י בתי המשפט והסדרי השפיטה. כמו כן הועדה מורכבת מ-3 נציגי הרשויות(ח"כ מהאופוזיציה ומהקואליציה, 2 שרים, 3 מהרשות השופטת ושני נציגים מלשכת עו"ד).  שיטת המינוי נבחרה כדי לבסס את אי התלות של הזרוע השיפוטית  ולשמור על עצמאות הנבחרים ונטרול המרכיב האישי. אך ברור כי השופטים כן נבחרים ממניעים פוליטיים כי יש לכל שופט השקפת עולם ולכן ישנו המרכיב הפוליטי. נותנים במדינה שלנו לבימ"ש להנציח את הד.אן. אי שלו- זה לא קורה באף מדינה בעולם. בג"צ 5771/93 ציטרין נ' שר המשפטים: ציטרין הוא עיתונאי המעוניין לפרסם פרטים על המועמדים להיבחר להיות שופטים לפני הועדה שדנה בנושא. הוא מקבל תשובה שלילית מהטענה שזה יזיק לבחירה וירתיע מועמדים. ציטרין טוען כי ביקורת זו תשפר את עבודתה של הועדה בכך שהיא תיחשף למקסימום אינפורמציה. ההלכה- בימ"ש קובע כי יש לעשות איזון בין זכות הציבור לדעת לבין מטרת הסודיות שמונעת פוליטיזציה ואומר שהפגיעה בזכות הציבור לדעת היא בתחום הסבירות שקבועה כאן תקופה של 21 יום בין ההחלטה עד החתימה על המינוי, בו מפרסמים את שמות הנבחרים ואז ניתן להוציא אינפורמציה.
נשיא המדינה

ס' 11 א'-פיזור הכנסת. בח"י הממשלה הישן והנוכחי נתנה לנשיא הסמכות להטיל את הרכב הממשלה, בח"י החדש נלקחה סמכות זו ונתנה לו סמכות בסוף. אם ראש הממשלה רוצה לפזר את הכנסת הוא צריך את אישור הנשיא ולעמוד בשני תנאם, את התנאים הללו הנשיא צריך לבדוק לפני שיחתום. כיום יש לנשיא סמכות בהתחלה- הטלת המשימה ובסוף אישור לרה"מ לפזר את הכנסת.

ס' 11 ב'- חנינה. זאת סמכות ראשית כי הסמכות הקודמת רק נותנת חו"ד, בזכות זו הוא יכול לחון או להקל בעונש או להמיר את העונש.  כל שאר הסמכויות שלו הם טקסיות. בג"צ 428/86 ברזילי נ' מ"י: השאלה היא האם ניתן לתת חנינה רק אחרי הרשעה? ההלכה- דעת הרוב קובעת שניתן לתת חנינה זו, והמונח עבריין יכול להתייחס גם כלפי הנאשם ולא רק כלפי המעשה. וכי אם החוק לא תוקן באשר למינוח הלשוני- אזי נכבד את מטרת המחוקק ולכן ניתן לחנון בטרם ההרשעה. ברק בדעת מיעוט- טוען כי סמכות החנינה של הנשיא היא סמכות שיורית, ולכן הנשיא לא יכול לחון בטרם הורשעו.
האם ניתן לתקוף ישירות את החלטת נשיא המדינה? ס' 13 לח"י נשיא המדינה קובע שלא, ברק בברזילי קבע שלא וגם אם חרג הנשיא מתפקידו, אם חשב שהדבר נמצא בגדר סמכותו או למען קידום עניינים הקשורים לתפקידו לא יתערב בימ"ש. תקיפה עקיפה- תקיפה של נושא העל משרה ציבורית אחרת הקשורה למתן חנינה. לא ניתן לעקוף ישירות את הנשיא אך ניתן לאכוף את המעשה. בג"צ 706/94 רונן נ' שר החינוך והתרבות: הנשיא הפחית את מעצרו של שנסי בגלל מצבו הבריאותי. התברר כי התעודות היו מזויפות וכי הנשיא קיבל את החלטתו על סמך זיוף. ההלכה- בימ"ש קובע כי חריגה מסמכות של נשיא המדינה אינה שונה מכל רשות ציבורית אחרת ובימ"ש רשאי להתערב. אך אם ההחלטה נופלת במתחם הסבירות ולא נפל פגם בשקל"ד של הנשיא הוא לא יתערב. בבוא בימ"ש לבדוק את החלטת הנשיא הוא יתחשב בשני דברים: 1. מעמדו של הנשיא- המשרה הרמה במדינה. 2. טיבה של הסמכות המופעלת- חשין: שיקולי הנשיא בחנינה הם שיקולים של רחמים ולא ניתן להפעיל עליהם את המשפט המנהלי, כלומר מתחם הסבירות רחב יותר. בפ"ד זה קובע חשין כי שני שיקולים אילו לא רלוונטיים כי יש כאן עניין של רמאות. וברמאות יחולו כללי המשפט כמו על החלטה של כל רשות מנהלית ולכן העתירה התקבלה.
מנגנוני פיקוח
היוהמ"ש
ס' 5 קובע כי הממשלה יכולה לבחור את דרך בחירת היוהמ"ש אך אם היא לא תקבע יכול עליו ס' זה. בעקבות כך הוקמה ועדת בך שתפקידה למליץ על היוהמ"ש והממשלה מחליטה. תפקידי היוהמ"ש: 1. ראש התביעה הפלילית- סמכות הכרעה עליונה בשאלות של הגשת כתב אישום. ח"י הממשלה קובע שלא ניתן לקחת סמכות זו בשל היותן בעלות אופי שיפוטי. 2.  יועץ/ פרשן לממשלה- מוסמך להנחות את זרוע השלטון במתן פרשנות מחייבת לחוקי המדינה(תפקיד זה הוא מכוח נוהג). 3. ייצוג המדינה בבימ"ש- נקבע בחוקים כי היוהמ"ש ייצג את המדינה בהליכים בהם היא צד, חוק תיקון הסדר הדין האזרחי הוסיף כי גם בעניינים אחרים הוא רשאי לעשות זאת. פרשת פנחסי ודרעי: דן בימ"ש במערכת היחסים בין סמכות הייעוץ לסמכות הייצוג. במקרה זה מה שקרה זה שהיוהמ"ש ייצג את העותרים כנגד המדינה, האם היוהמ"ש התנהג כראוי? בימ"ש קבע שבמצב של סתירה יידרש היוהמ"ש להעדיף את גרסת החוק ולא את רצון הממשלה. בנוסף קבע מצא כי פרשנות היועץ לחוק היא מחייבת והרשויות אינן יכולות לחקוק עליה. דורנר בבג"צ סיעת מרץ אומרת שפרשנות היוהמ"ש היא מחייבת מכאן נובע שלממשלה אסור לחלוק על שום פעילות של היוהמ"ש, האם זאת הייתה כוונתה? ניתן לפרש את דבריה לממשלה במובן הרחב ורה"מ והשרים כן יכולים לחלוק. 
ביקורת שיפוטית על החלטות היוהמ"ש כראש התביעה הפלילית: שמור להיוהמ"ש (ס' 62 לחוק הסדר הדין הפלילי) סמכות לא להגיש כתב אישום משני סיבות: 1.חוסר עניין לציבור. 2. חוסר ראיות. בג"צ 156/56 שור נ' היוהמ"ש: ביהמ"ש קובע שהוא יכול להתערב בהחלטותיו של היוהמ"ש אך רך בהיקף מצומצם מאוד, זאת עקב מעמדו של היוהמ"ש אך יותר בשל אופי עבודתו. בפרשת וינוגרט נ' היוהמ"ש: הש' ויתקון אותר שמקובלת עליו הילכת שור בגלל מעמדו הרם של היוהמ"ש. לקרת שנות ה-80 הלכת שור הולכת ונעלמת. בג"צ 935/89 גור נ' היוהמ"ש: היוהמ"ש מחליט לא להגיש כתב אישום בשל דלות הראיות. ההלכה- בתחילת שנות ה-80 התחילו לפסוק לפי עילת הסבירות, ברק קובע כי מעמד היוהמ"ש ככל נושא משרה ציבורית וגם הוא חשוף לביקורת שיפוטית. תוצאות פ"ד- החלטת היוהמ"ש הייתה בחוסר סבירות ולכן בימ"ש יתערב. המגמה כאן היא לקיים אחדות בין נושאי משרות ציבוריים. על פניו לכאורה ניתן להתערב רק בדלות ראיות או בעניין לציבור, בג"צ 3424/94 גור נ' היוהמ"ש: בפרשה זו נכנס בימ"ש לשתי הסוגיות לגבי דלות הראיות- בך אומר שיתערבו רק במקרים קיצוניים- צמצום ההתערבות.
 בג"צ 2534/97 יהב נ' פרקליטת המדינה: דן בפרשת סגירת תיקים לרה"מ, העתירה נדחתה. ההלכה- להיוהמ"ש יש מעמד מיוחד, אך הוא אינו חסין בפני ביקורת שיפוטית מאידך הביקורת היא לפי מתחם הסבירות, במקרה של היוהמ"ש המתחם הוא רחב וההתערבות תהיה מצומצמת. בג"צ 4247/97 סיעת מרץ נ' השר לענייני דתות: המועצה הדתית התעלמה מהייעוץ  המחייב של היוהמ"ש בנוגע להכללת המועמדים יהודים לא אורתודוכסיים במועצות הדתיות. ההלכה-  דורנר וחשין קבעו כי חוו"ד היוהמ"ש מחייבות את הרשות המבצעת על כל גופיה – בימ"ש יתערב רק במקרים נדירים. 
לסיכום: בימ"ש מצמצם את נכונותו להתערב ע"י הרחבת מתחם הסבירות , סיבות נוספות שבימ"ש נמנע מלהתערב: 1. פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות- בימ"ש מחליט גם לגבי הגשת כתב אישום וגם  לגבי ההחלטה בהם. 2. התערבות בג"צ יכולה להשפיע על החלטת בימ"ש בתיק הנדון, הרי בג"צ כבר קבע שיש סיכוי סביר שהראיות יביאו להרשעה אז מה יגיד בימ"ש נמוך יותר? 

3. היוהמ"ש יחשוש למעמדו עקב התערבות פוטנציאלית של בימ"ש ולכן יעדיף תמיד להגיש כתב אישום. 4. פגיעה באמונת הנאשם. 5. חשש מהצפת יתר של בתי המשפט.
מבקר המדינה

מבקר המדינה פועל מכוח ח"י מבקר המדינה וחוק מבקר המדינה, תפקידו פיקוח על הרשות המבצעת והוא אחראי בפני הכנסת.
ביקורת שיפוטית על פעולתו: בג"צ 4914/94 טרנר נ' מבקר המדינה: מבקר המדינה נתבקש לבדוק מדוע טרנר עזב את תפקידו. הוא טוען שמפכ"ל המשטרה פיטר אותו כי הוא סירב להחליף צוות חקירה בפרשת דרעי, בחוו"ד שלמבקר המדינה נרשם שטרנר שיקר. טרנר עותר כי לא נתנו לו גישה לחומר החקירה או להגיב עליה. ההלכה- ביהמ"ש מכריע בין שיקולי יעילות לבין זכויות אזרח(ההגנה על שם טוב).  כאשר קביעת המבקר היא סופית ומעין שיפוטית שפוגעת בשמו הטוב של האדם יועדף שיקול ההגינות כי לאדם אין דרך להגן על שמו הטוב. ביהמ"ש ביטל את חוו"ד וקבע שיש לערוך חקירה מחודשת תוך שמיעת טרנר.

לפי ספיר יש בעיתיות עם ביקורת על מבקר המדינה כי זה שופט בדימוס- נאמנות למערכת המשפט. 
וועדת חקירה
מוסד רב עוצמה ובעל יוקרה שנושא סממני של בימ"ש, השלטון מסתייע בו בשאלות הדורשות חוו"ד חיצוני. מי שיכול ליזום ועדת חקירה: 1. הממשלה לפי ס' 1 לח"י הממשלה. 2. ועדת הכנסת לענייני ביקורת המדינה לפי ס' לח"י מבקר המדינה.
הוועדה עוסקת בכל עניין בעל חשיבות ציבורית. תוצאות הוועדה- החוק אינו מקנה להמלצות הוועדה תוקף מחייב,אך עצם ההחלטה להתייעץ מחייבת כי ההחלטה הסופית תתחשב ת"כ התחשבות בעצה, כאן בימ"ש יכול להתערב ולהפעיל ביקורת שיפוטית על החלטת הממשלה. בג"צ 2624/ 97 רונאל נ' ממשלת ישראל: העתירה נ' הממשלה לא להקים ועדת חקירה ברשק לפרשת בראון. ההלכה- בימ"ש יתערב במקרים נדירים כי כאן השקל"ד של הממשלה הוא מאוד רחב. הוא מפעיל את מבחן הסמכות היחסית- ככל שמדובר בגוף גבוהה יותר הביטול יעשה בכובד ראש גדול יותר- במקרה דנו בימ"ש החליט לא להתערב.
זכויות אזרח

המצב לפני 92- בימ"ש גם אז הגן על זכויות אדם, הוא הפעיל את הגישה הפרשנית היינו חוקים שפגעו בזכויות יסוד פורשו בצמצום. כמו כן פגיעה תעשה רק בחקיקה ראשית או בהסמכה מפורשת בחוק. איזו הסמכה צריכה להיות בחוק? 1. הסמכה מפורשת בחוק: לפי שמגר במטירני- המחוקק הראשי צריך במפורשות להסמיך את מחוקק המשנה. לפי מאמרו של גזל- היו כאילו שהסתפקו בכך שההסמכה מתבקשת, אין הכרח שתהיה הסמכה מפורשת בחוק. דבר זה טשטש את ההבחנה בין חקיקת משנה הפוגעת בזכויות לחקיקת משנה רגילה. 2. מטרת החוק המסמיך: היו כאילו שהסתפקו בפחות, היינו במטרת החוק. 3. תפיסת הכללים הרגילים- מתברר שהיו עד 92 מקרים שבהם הייתה פעילות הממשלה כרוכה בפגיעה בזכויות אדם ובימ"ש העליון הסיק כי זו פעולה של סמכות. גישת ביניים: פ"ד פורז- הנושא על הפרק היא בחירת רב בת"א באמצע שנות ה-80. ניתנת עתירה שיש כאן הפלייה בין גברים לנשים כי הוועדה היא רק של גברים. לפי ברק- מבקש לברר מה היה הנימוק שבגללו נבחרו רק גברים והתשובה הייתה שאם יהיו נשים בוועדה יהיו מועמדים שלא יגישו מועמדות. ברק אומר שאם היינו בודקים לפי הסמכה מפורשת זה היה נופל כי אין חוק שמותיר הפלייה זו, אך ברק לא מקבל את העתירה כי הוא מסתפק בתכלית החוק. 
המצב אחרי 92- יש את פסקת ההגבלה שאומרת מכוח חוק או מכוח הסמכה מפורשת. לפי חוק –זה רק לחקיקת משנה, אורן גזל אומר שדרישת ההסמכה המפורשת היא מופרזת כי היא מגבילה את  פעילות הרשות המבצעת. הוא אומר שצריך לבחון את הפעולה ע"י מבחן השקל"ד. כאשר יש פעולה של הרשות אשר פוגעת בזכויות אדם עלינו להסתפק בתכלית החוק, ואם זו פגיעה מכוח חקיקת משנה צריכה להיות הסמכה מפורשת גזל טוען שיש הבדל בין פגיעה מכוח אקט לבין פגיעה מכוח חקיקת משנה. 

זכויות לא מנויות- כל האמור לעיל נכון לגבי זכויות מנויות אך מה לגבי זכויות לא מנויות?לפי שמגר יש את הדרישה המפורשת או לפי תכלית החוק. בג"צ 4936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך: משרד החינוך מעודד הכשרה של מאבחנים של ליקויי למידה אך מספר שנים לאחר הוא מוציא חוזר שבו נקבע שמשרד החינוך יכיר רק בליקויי למידה שניתנו ע"י פסיכולוגיים. המאבחנים תוקפים את החוזר ואומרים שיש כאן  פגיעה בחופש העיסוק. השאלה היא בהסמכה המפורשת- בימ"ש מצא שיש כאן פגיעה בחופש העיסוק. דורנר- אומרת שבעבר היו דעות שונות אבל היום יש את פסקת ההגבלה שדורשת הסמכה מפורשת בחוק. גם אם היא הייתה מקבלת את הגישה של תכלית החוק, אז לצורך הגשמת החוק אין הכרח שהאבחונים יעשו ע"י פסיכולוגים. 
פגיעה בזכויות אדם מחייבת שני דרכים של פגיעה: 1. האם הפגיעה הייתה בסמכות- זכויות אדם לא מנויות אז נפעל לפי העקרונות שפעלו עד 92, ואם זו זכות מנויה יש את פסקת ההגבלה. 2. שלב שיקול הדעת.- עד 92 הפגיעה יכלה נעשית רק ע"י הרשות המבצעת, אם הפגיעה נעשית ע"י הרשות המחוקקת אי אפשר לבטל את החוק. אחרי 92 החידוש הראשון- שאפשר לבחון גם את שקל"ד הרשות המחוקקת. השאלה הבאה היא האם הפגיעה מוצדקת וצריך לאזן בין התכלית לבין הפגיעה. 
כיצד מאזנים? אחרי 92 לפי פסקת ההגבלה אך מה אם לפני 92? פרשת חורב: הנשיא ברק מציע שתי נוסחאות איזון, בהתנגשות בין זכות לאינטרס נפעיל איזון אנכי ובין שתי זכויות אדם נפעיל איזון אופקי. המבחנים באיזון אנכי זה הסתברות-קרבה לוודאות, ומידת הפגיעה-נזק ממשי. זאת זו נוסחה של אפס אחת-אם יש קרבה לוודאות נותנים עדיפות לאינטרס ומונעים את חופש הביטוי וההפך. איזון אופקי- נוסחה בוחנת את מידת הויתור ההדדי של שתי הזכויות- מחפשת פשרה כדי ששתי הזכויות יוכלו להתקיים.  
 בג"צ 2481/93 דיין נ' מפרד מחוז ירושלים: ברק קובע את ההבחנה בין איזון אנכי לאופקי.איזון אופקי- שתי זכויות בעל מעמד שווה, האיזון בוחן את מידת הויתור ההדדי של כל אחת מהזכויות, נוסחא זו תקבע תנאים כדי ששתי הזכויות יוכלו לחיות יחד. איזון אנכי- בין זכות לאינטרס, יש לנוסחא זו שני מבחנים: 1. קרבה לוודאות- הסתברות ממשית כי  יגרם נזק לאינטרס הציבור אם לא תוגבל הזכות. 2. נזק ממשי- מידת הנזק. לפי זמיר הוא אומר שעדיף תמיד להתחיל באיזון אופקי ורק אם אין ברירה לעבור לאנכי. לפי ספיר- בימ"ש קובע האם x זה זכות או אינטרס, לפעמים הוא יקבע שזכות היא אינטרס כדי להפעיל איזון אנכי.
פ"ד גור אריה נגד הרשות השנייה: בעימות חזיתי כאשר יש העדפה של ערך אחד על השני אין ברירה אלא לעשות איזון אנכי. בימ"ש יעדיף נוסחאות שיטיבו עם הזכות מאשר עם האינטרס- מה שנראה פגיעה בזכות דווקא מגן מטיב איתה. 
איזונים אחרי 92
האיזונים נעשים ע"י פסקת ההגבלה: 1. חוק או מכוח הסמכה מפורשת בחוק. 2. הלימה לערכי מ"י. 3. לתכלית ראויה.

 4. מידתיות-א. קשר בין האמצעי למטרה. ב. האמצעי שפגיעתו פחותה. ג. תועלת מול נזק.

כאשר מדובר בזכויות לא מנויות בימ"ש נדרש להמשיך ולהפעיל את האיזונים, אך בפועל הוא משתמש במבחן המידתיות. 

דורנר- אומרת שניתן להסיק שפסקת ההגבלה עוסקת בהתנגשות בין זכות לאינטרס. ולכן לפי דורנר וברק בעימות שבין זכות לזכות נמשיך באיזון אופקי. דרישת מידתיות ומידת גמישותה: בג"צ 450/97 תנופה נ' שר העבודה: דורנר מעלה טיעונים הדרושים לקביעת אלסטיות דרישת המידתיות: זהות הרשות הפוגעת- נחמיר יותר עם הרשות המבצעת מאשר עם המחוקקת. מעמד הזכות הנפגעת והעלות מול התועלת.
פגיעה בזכות לא מנוייה: סומר במאמרו אומר שהחקיקה החלקית יצרה מצב שבו זכויות לא מנויות חשובות יותר ממנויות.
בג"צ 6226/01 אינדור נ' ראש עיריית ירושלים: אינדור רוצה לתלות מודעה בירושלים שנושאת את הכיתוב "יוסי שריד משת"פ של החיזבאללה, העירייה לא נתנה אישור כזה כי זה מהווה עבירה על חוק איסור לשון הרע. דורנר- יש כאו זכות לא מנוייה מול אינטרס, בעבר הפעלנו את נוסחת האיזון האנכי, היום נשתמש במבחן המידתיות. 

פ"ד הופמן- נוגע לחוקי יסוד שאין להם פסקת הגבלה, מה דינו של חוק יסוד זה? 1. שחוק יסוד זה לא יהיה ניתן לפגוע בו אלא רק ע"י ח"י אחר. 2. לייבא פסקת הגבלה, היינו השופט זמיר אומר שניקח את פסקת ההגבלה ולפי זה נעשה את האיזון.

שמירת דינים: בח"י כבוד האדם יש את ס' 10 שמירת דינים שקובע שחוקים שנחקקו לפני הח"י יישארו בתוקף. בח"י חופש העיסוק יש הוראת שעה- המאפשרת תקופת מעבר לחוקים חדשים, המטרה היא להעניק לכנסת זמן לקבוע איזה חוקים כן יפגעו הח"י ואילו לא. דנ"פ 2316/95 גנימאת נ' מ"י: השאלה היא האם בעקבות ח"י כבוד האדם צריך לשנות את מדינות המעצרים? לפי דורנר וברק- החוק אומנם מוגן מביטול אך לא מפרשנות חדשה לאור ח"י. חשין- סבור כי שינוי בפרשנות מהווה שינוי בדין הקיים ולכן אסור.
זכויות אדם במשפט הפרטי

מדינת ישראל הפכה למדינת רווחה ובידיה מרוכזות הרבה סמכויות, בשנים האחרונות התחיל מצב של הפרטה ולכן נשאלת השאלה מה מעמדן של זכויות אזרח במשפט הפרטי?
אהרון ברק בספרו "פרשנות החוקה"-  הוא מעליה טיעונים בעד ונגד התחולה.בעד- הגנה מפני מוקדי כוח, היינו בעקבות ההפרטה מוקדי כוח שלטוניים עברו לגופים פרטיים. בנוסף הזכות היא של כל אזרח ולא משנה אם זה גוף ציבורי או פרטי.

 נגד- אין מנגנון שיכול ליצור איזון במגזר הפרטי, כל אכיפה תביא לשלילה של זכות מסוימת, היינו מצב שבו זכות של אחד תמנע זכות של אחר וזה נוגד את פסקת ההגבלה.  מודלי התחולה הם: מודל התחולה הישירה- אין הבדל בין המשפט הציבורי לפרטי ועל שניהם נחיל את הזכויות בצורה ישירה. מודל העדר התחולה- זכויות אדם הן רק במשפט הציבורי.

 מודל התחולה העקיפה- זכויות האדם חלות דרך  דוקטרינות המשפט הפרטי כמו תקנת הציבור ותום הלב.

 מודל התחולה על הרשות השופטת- הרשות השופטת לא תיתן סעד לצד בפוגע בזכויות אדם.
העברת זכויות הפרט למשפט הפרטי: שלב א'- גופים שעכשיו יזוהו כדו מהותיים, היינו אם הגוף הפרטי הוא בעל מונופול, מעניק שירות לכלל הציבור, השירות ניתן בעבר ע"י המדינה, הגוף ממומן ע"י המדינה אזי זה גוף דו מהותי. 
פ"ד מקרו דף נ' חברת החשמל: חברת החשמל החליטה לקבל שירות ממקרופיש ולא מתקשרת עם מקרודף, מקרודף עותרת בטענה של חוסר שוויון כי לא היה מכרז.  חברת החשמל היא גוף פרטי אבל ברק אומר שיש לה סממנים של גוף סטטוטורי. מכיוון שיש קיום של סמכות שלטונית, בלעדיות ושליטה על אמצעי ייצור חיוני ולכן צריך להתייחס לחברת החשמל כגוף ציבורי. ברק כאן הולך בצורה מאוד רחבה, אפשר להשיג גם שוויון ללא מכרז פורמאלי. ע"א 294/91 קדישא נ' קסטנבאום: קסטנבאום ביקש לכתוב על מציבת אשתו בלועזית, חברת קדישא לא הסכימה. השאלה היא איך להתייחס לסירוב של חברת קדישא? ההלכה- העתירה התקבלה בימ"ש קובע שחברת קדישא היא גוף דו מהותי ושהתנאי' הוא ס' מקפח בחוזה. שמגר- מסס את הזיהוי על שילוב כל המאפיינים שהוזכרו בפרשת מיקרו. איילון- הוא מתנגד לכך שחברת קדישא היא גוף דו מהותי הוא מסתפק בתפקידה כדי להחיל את המשפט הציבורי. ברק- שולל את הקביעה של שמגר ומסתפק בכך שהיא בעל סמכויות סטטוטוריות.
שלב ב'- החלת הנורמות על כל גוף באמצעות מודל התחולה העקיפה. ד"נ 2/82 בית יוליס בע"מ נ' רביב: יולס הציע מכרז לבניית בית אבות,  עם שני תנאים:צריך לתת ערבות בנקאית ולא מחויבים לקבל את ההצעה הנמוכה ביותר, בנוסף הם קיבלו חברה שלא עמדה בתנאים. בעליון קיבלו את העירה ואמרו שצריך לנהוג בשוויון גם במגזר הפרטי. בד"נ ההלכה נהפכה-  הרוב קבע כי גוף פרטי לא חייב לנהוג בשוויון אלא אם התחייב לכך מראש. ברק בדעת מיעוט סבור שכן , חובה לפעול בשוויון במגזר הפרטי, דרך קונסטרוקציה חוזית במכרז חייבים לנהוג בסטנדרטים מסוימים כמו שוויון. בנוסף מכוח ס' 12 לחוק החוזים תום הלב.
כבוד האדם
הרציונאל- האדם נברא בצלם אלוהים. דובקין במאמרו אומר כי הגנה על כבוד האדם עומדת בבסיסי של הדמוקרטיה. כבוד האדם מעוגן בס' 2,4,5, מובן כבוד האדם הוא מושג עמום ולכן יש כאילו שמבקשים לפרשו במובן הרחב ולהכניס לתוכו זכויות לא מנויות. ברק- אומר שזו זכות מסגרת שניתן לגזור ממנה זכויות רבות. הוא מציג את התיזה הרזה והתיזה המרחיבה-צריך להחיל את הזכויות הפוליטיות והכלליות אך לא את החברתיות.  על התיזה הרחבה קמה ביקורת  ולה מס' נימוקים: 1. הפרשנות המצמצמת- כבוד כיחס לא משפיל. 2. הפרשנות המצומצמת היא הפרשנות שהייתה מקובלת ערב חקיקת החוק. 3. הפרשנות המצומצמת היא זו שתואמת את לשון החוק. מאמרו של דני סטטמן: אין זה ראוי להעמיס על המושג כבוד האדם גם זכויות לא מנויות. ישנן שתי גישות כבוד כיחס מוסרי(במובן הקנטיאני), וכבוד כיחס לא משפיל. כבוד כיחס מוסרי- הימנעות מפגיעה באוטונומיה של האדם. לדעת סטטמן פירוש זה לא ראוי כי על כל דבר שהרשות לא תאפשר לאזרח יהיה ניתן לתבוע אותה- רחב מידי. כבוד כיחס לא משפיל- השפלתו, העלבתו והלבנת פניו של אדם- פרשנות מועדפת על סטטמן. 
גישת הפסיקה- בג"צ 355/79 קטלן נ' שירותי בתי הסוהר: ביצוע חוקן בעצירים על מנת למנוע הברחת סמים. בימ"ש מפרש את כבוד האדם כיחס לא משפיל ואז בימ"ש בודק האם יש הסמכה מפורשת בחוק ומוצא שאין חוק כזה ולכן הוא מבטל את הנוהג. הש' חיים כהן- מציע לכנסת לחוקק חוק האוסר על ביצוע חוקן אלא במקרה של ידיעה ודאית על הימצאות סמים.  לנדוי- מסתייג ואומר כי לדעתו לא צריך להנחות את הכנסת או להתערב בהחלטותיה. ע"א 294/91חברת קדישא נ' קסטנבאום: השופטים אומרים שכאן צריך לפרש את כבוד האדם במובן הרחב,ברק אומר שיש כאן פגיעה באוטונומיה.בימ"ש מרחיב את המונח כבוד גם לפגיעה במצפון,הביטוי והמחשבה של הנפטר.יש להגן על רצון האדם ולכבדו גם אחרי שנפטר. אילון בדעת מיעוט אומר כי אין פגם בהגבלה האמורה , והיא לא פוגעת ברגשות לאל מגנה על רגשות הציבור היהודי. חשיבות- * הכרה בכות ההגנה על כבודו של הנפטר. * החלת המשפט הפרטי על גופים דו מהותיים. * ברק מאמץ באוביטר את מודל התחולה העקיפה על כל המשפט הפרטי ללא הבחנה.
ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל":  אישה שהגיעה לבי"ח לשם ניתוח ברגלה ולאחר שקיבלה סמי טשטוש הוחתמה על ניתוח בכתף שממנו יצאה נחה. ההלכה- התביעה לא הצליחה לבסס את עוולת הרשלנות כי התנתק הקש"ס. אך בימ"ש קובע שזכות האדם לאוטונומיה היא זכות בסיסית ואי ההסכמה פוגעת בזכות זו.החשיבות- עכשיו בימ"ש מחיל את הזכות לאוטונומיה בצורה עקיפה דרך עוולת הרשלנות ויטיל חובה מטעם עוולת הרשלנות.מכאן יוצא שבימ"ש יוצר עוולה נזיקית עם מושג מהמשפט הציבורי-ההפרה של חו"ז ולחו"ז נותנים משמעות באמצעות הזכות לכבוד. בעקבות פרשת דעקה בימ"ש שבוי ומחויב לפרש את הכבוד בצורה הרחבה. פ"ד שפר נ' מ"י: הורי ילדה שסובלת ממחלה סופנית פנו לבימ"ש בבקשה לנתק את הילדה ממכשירי החייאה כדי לתת לה למות בכבוד. ההלכה- איילון מפרש שהמתת חסד היא מבזה את האדם,הוא מפרש את הכבוד כיחס מוסרי (בפ"ד זה יש בלבול בין מונחי הכבוד ע"פ סטטמן). לפי דבריו ניתן להסיק שטין מצב שבהם חיים זה השפלה, אך הוא פונה לסבלה של הילדה ורואה שיא לא סבלה ולכן אין השפלה. בש"פ 2169/92 סוויסה נ' מ"י: השאלה היא מהם הטעמים המצדיקים מעצר עד תום ההליכים? ההלכה- איילון אומר שבעקבות חקיקת ח"י צריך לצמצם את זה כי זה פוגע בכבוד האדם, ולכן נעצור עד תום הליכים רק במקרים אם הוא מסכן את שלום היחיד או הציבור ורק אם יש חשש להליכים משפטיים. יש כאן רצון להרתיע לשם יעילות המנגנון הפלילי.פ"ד גנימאת נ' מ"י:  האם העובדה שגניבת מכונות היא מכת מדינה ניתן לעצור עד תום ההליכים כדי להרתיע?ההלכה- בימ"ש דן לאור הוראותיו של ס' 21 א לחוק סדר הדין הפלילי ודנים בשאלה של השלכות ח"י על חקיקה שקדמה לו. ברק ודורנר- הדין נשמר אך ניתנת לחוק פרשנות שונה לאור ח"י ולכן יש להגביל את המעצרים רק למקרים חריגים.מצא, גולדברג ושטרסברג-כהן- דעת ביניים, ניתן לפרש את החוק בצורה שונה- מסכימים עם הלכת סוויסה. שמגר וחשין- קובעים שלפי ס' שמירת דינים אסור לפרש את החוק אחרת.שמגר מוסיף כי בכל מקרה מעוגן הח"י ס' ששומר על חירות האדם מפני מעצרים . 
זכויות חברתיות

כל הזכויות הנוגעות לענייני רווחה כגון חינוך, בריאות....אך ברוב מדינות העולם ישנה הגנה על זכויות אזרחיות פוליטיות(תנועה, ביטוי) ועל זכויות כלכליות וההגנה על זכויות חברתיות היא פחותה. בארה"ב- זכויות אילו לא מעוגנות החוקה, לפי פרופ' פוזנר עושה את זה מתוך אמונה שהצדק יעשה אם תהיה ממשלה קטנה. מדינות אירופה כוללות את הזכויות החברתיות בתוך החוקה- אך הן אינן שוות מעמד שזכויות האחרות. יש כאן 3 שאלות:1. האם ראוי שהמדינה תספק?זה לא פשוט שהמדינה תספק סל שירותים כאילו. 2. האם ראוי להגן זכויות אילו מחוקה? 3. האם הן זכויות בעלות עילת תביעה? אילו זכויות פרגמאטיות- היינו הפרט לא יכול לתבוע בשל זכויות אילו אלא המדינה בלבד אחראית למימושן. איזה מצב נאמר שראוי שהמדינה תיתן אך לא ראוי להגן בחוקה? מאמרו של גיא מונדלק: מונדלק תומך בהכנסת זכויות אילו לחוקה. הוא דן בשתי שאלות והראשונה היא חשיבות בזכויות החברתיות- ישנן שתי תפיסות למיקומו של האדם העולם: 1. התפיסה הליברלית- הרואה את האדם כישות בפני עצמו. 2. התפיסה הקהלתנית- הרואה את האדם כחלק מהחברה בה הוא חי. מונדלק אומר כי זכויות חברתיות נועדו בראש ובראשונה לאפשר לאדם לחיות באוטונומיה והוא לא יוכל לעשות זאת אם הוא תלוי בחברה ולכן המדינה צריכה לספק לו זכויות אילו. לפי ספי אין כמעט הבחנה בין שתי הגישות ולכן התוצאה היא שגויה. 
שפיטות הזכויות החברתיות- עולה הטענה כי זכויות חברתיות הן חיוביות להבדיל מאזרחיות וכלכליות שהן שליליות. זכות חיובית- דורשת מהמדינה לעשות משהו, זכות שלילית- דורשת מהמדינה רק להימנע מפגיעה. למעשה כל זכות כוללת גם אלמנט חיובי וגם אלמנט שלילי. פ"ד צמח נ' שר הביטחון: המדינה טענה כי קיצור יעלו כסף, זמיר אמר כי זכויות עולות כסף, זאת דוגמא שהזכות לחירות היא גם חיובית וגם שלילית. פרשת מילר-  נאמר שאם נקבל נשים לקורס טייס נקבל נטו פחות שעות טיסה וזה לא משתלם כלכלית, עוד דוגמא בה הזכות לשוויון היא גם שלילית וגם חיובית.לפי ספיר- כן יש הבחנה והזכויות החברתיות הן חיוביות. בנוסף ישנה טענה שהן עמומות- קשה לקבוע מה הן כוללות ולכן קשה לדרוש הגנה מהמדינה, לדעת מונדלק הן לא עמומות כי יש גרעין לכל זכות. טענה נוספת היא פגיעה בהפרדת רשויות- כי הגנה על זכויות כילו תחייב את בימ"ש לקבוע מדיניות חברתית וזה פוגע בהפרדת הרשויות כי הוא מתערב בפעילות הממשלה. לפי מונדלק- בימ"ש רק פוסק מה צריך להיות והממשלה היא זו שתחליט אך לבצע. לפי ספיר- טענה זו היא היתממות מכיוון שסוגית התקציב היא עיקרית כאן וגם אם בימ"ש יתערב חלקית הוא יחרוג מתפקידו.
השאלות הבאות הן האם לזכויות חברתיות יש מעמד חוקתי והאם הן מנויות?
 בג"צ 1554/94 עמותת שוחרי גיל"ת נ' שר החינוך: עמותה פרטית שנתמכת ע"י המדינה והמדינה הפסיקה את התמיכה ובגלל זה הם עותרים לבג"צ בטענה כי יש כאן פגיעה בזכות לחינוך של ילדיהם.הם טוענים כי הזכות לחינוך חיונית כדי לממש את הזכות לחירות שמנויה שכבוד האדם. ההלכה- לא דנים האם זו זכות חוקתית, כי השאלה העיקרית היא האיזונים שנתנה הרשות בין זכות זו לזכויות אחרות וקבעו שהרשות פעלה בסבירות. החשיבות- אור אומר שזכות זו אינה מעוגנת וכדי להגן אותה יש לפנות למחוקק. בג"צ 890/99 חלמיש נ' המוסד לביטוח לאומי: חלמיש יליד הארץ ירד לחו"ל בגיל 60 ועכשיו בגיל 65 פנה לביטוח לאומי כדי לקבל פנסיה ופנייתו נדחתה בטענה שהוא לא תושב הארץ, הוא טוען שזו פגיעה בקניין שלו. ההלכה- דורנר מסימה כי החוק מאפשר פגיעה אך מייעצת לשר לשקול שוב את הנושא. חשיבות- בימ"ש אומנם לא מקבל את התביעה כי החוק מאפשר פגיעה אך הם מכלילים את הזכות לביטחון סוציאלי כמרכיב חיוני בשמירה על כבוד האדם.  בג"צ 2599/00 ית"ד נ' משרד החינוך: שאלת פרשנות של חוק החינוך המיוחד, ס' 7 וס' 2 בבואה לקבוע השמתו תעניק הועדה העדפה למוסד חינוך רגיל ולא למוסד חינוך מיוחד. הם טוענים שהמוסד לחינוך לא מממן בפועל את ההוצאות שכרוכות בשילוב, בנוסף יש כאן פגיעה בזכות יסוד- שוויון וכבוד. ההלכה- דורנר אומרת כי הזכות לחינוך הוכרה בפסיקה כזכות יסוד אך האם היא נכללת בכבוד האדם טרם הוכרעה- היא מקבלת את העתירה. רע"א 4905/98 גזמו נ' ישעיהו: אדם נעלם לאשת ולא נתן גת, חוב המזונות הוא גדול  וכשהוא חוזר ארצה אשתו וביתו רוצות את זכויותיהן. הוא מבקש לשלם בתשלומים והמחוזי דוחה את בקשתו והוא מערער לעליון בטענה שאם הוא ישלם את הכול הוא לא יוכל להתקיים. ברק אומר כי בח"י כבוד האד נכללות הרבה זכויות וגם הגם כבודו של האדם לחיות במינימום והוא נותן לשופט חובה לסדר את המזונות כך ששני הצדדים יכלו להתקיים במינימום.
פרשת הקצבאות- דורנר מוכנה ללכת הלאה ולהעניק מעמד חוקתי ואף להכניס לח"י כבוד האדם את הזכויות החברתיות.

חופש העיסוק

חוק יסוד חופש העיסוק משוריין גם מהותית וגם פורמאלית, מה ששם את הזכות הזאת מעל כל הזכויות האחרות. איילון מעלה את השאלה האם זה רואי שדווקא זכות זו תהנה ממעמד כזה? ס' 3 - כל תושב זכאי לעסוק בכל עיסוק מקצוע ומשלח יד- מהו עיסוק?
בפ"ד קומפיוטסט נ' שר התחבורה: הגישה בפסיקה היא כי יש לתת למונח עיסוק פרשנות רחבה, בפ"ד אומרים כי עיסוק היא פעולה מתמשכת של אדם העשויה להעניק לו בסיס לחיים.  מנחם גולדברג במאמרו- אומר כי פעילות תוגדר כעיסוק גם אם היא לא קבועה. בג"צ 1452/93 איגלו חברה קבלנית נ' שר המסחר והתעשייה: אומרת כי הרציונאלים  בבסיס חופש העיסוק הם היכולת להתפרנס ולהגשים את מאווייו של האדם היא כורכת פרנסה עם סיפוק עצמי ולא בהכרח נכון לכרוך את שני אילו יחד. 
הרציונאלים-בג"צ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה: חופש העיסוק הוא בעל ערך כי הוא מאפשר לאדם להתפרנס. בבג"צ 1751/97 לשכת מנהלי השקעות בישראל: ברק אומר שחופש העיסוק נגזר מאוטונומיה- הגשמה עצמית. המשותף בין שני הרציונאלים שהם אישיים במהותם, הרציונאל השלישי הוא חופש התחרות, לתועלת המשק זה מובא  בבג"צ 726/94 כלל נ' שר האוצר: שתי חברות ביטוח רצו להרחיב את תחום העיסוק שלהם ומשרד האוצר לא היה מעוניין כי הוא פחד שהישנות יקרסו, כלל ומגדל טענו שזו פגיעה בחופש העיסוק. אם הבסיס היא פרנסה אז תחרות תוביל לכך שהפרנסה תגדל, ברגע שמרכז בכובד עובר להגשמה עצמית קל לנו כי תחרות חופשית היא אלמנט של הגשמה עצמית. לדעת גרוס- שימוש ברציונאל הראשון מכניס את חופש העיסוק אל תוך מסגרת הזכויות החברתיות, בעוד אימוץ הרציונאל השלישי(פגיעה באוטונומיה וחופש התחרות) מכלילה בתוך מסגרת זכויות הפרט.
חופש העיסוק מול החופש להעסיק
פ"ד טאטור נ' שר המשטרה: נקבע כי חופש העיסוק לא מחייב כי יעסיקו אדם מסוים. פ"ד תנופה נ' שר העבודה: טענו חברות כ"א כי חובת הערובה כתנאי לעיסוק  כחברת כ"א פוגעת בחופש העיסוק. ברק- אומר כי אין פגיעה בחופש העיסוק כי זה עומד בפסקת ההגבלה. גרוס מאידך אומר כי יש כאן עימות בין חופש העיסוק של העובדים לחופש העיסוק של המעבידים ושזה לא עימות בין חופש העיסוק לתכלית ראויה אחרת ולפיכך קביעת תנאי סף כאלו היא אפילו חובה על המדינה. 
בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות בישראל: פעם ראשונה בה בימ"ש העליון ביטל דבר חקיקה של הכנסת. בימ"ש מבין שיש כאן פגיעה והולך לבדוק את פסקת ההגבלה, מפ"ד ניתן לראות עימות בין החלשים לחזקים העדפת התחרות החופשית נצחה ונתנה פחות חשיבות לאזרח החלש- שהוא למעשה הציבור. הטענה היא שבימ"ש בחר בכל זאת לבטל את החוק כשי להכניס דריסת רגל אל תחום ביטול החוקים, ואז להשתמש מיד לטובת הציבור. נוצרה תפיסה שבימ"ש מגן על השכבות החזקות ולא החלשות.
אבחון בין עיסוק מקצועי לפונקציה שלטונית
פ"ד סוכני נסיעות בישראל נ' שר התחבורה: מצא קובע כי הוצאת רישיונות בינלאומיים אינו עיסוק אלא פונקציה שלטונית, ולא צריך לאפשר לכל אחד לעסוק בכך.בג"צ 5936/97 לם: משרד החינוך החליט שהוא יכיר רק באבחונים של פסיכולוגים ולא של מאבחנים שעברו הכשרה. המדינה אמרה שהיא יכולה להחליט ממי כן לקבל אבחונים וממי לא. ההלכה- בימ"ש דוחה את הטענה של המדינה כי היא הגוף היחיד שנזקק לאבחונים אלו ואי הכרה באבחונים זו פגיעה בחופש העיסוק. המדינה פוגעת בחופש העיסוק וכעת צריך לבדוק את פסקת ההגבלה.
מי זכאי להגנה? בחוק נכתב כי כל אזרח או תושב זכאי לחופש העיסוק, אך בפסיקה קודמת בבז'רנו ומיטרני- נאמר כי כל אדם זכאי ללא סייג. מיהו תושב? אין עדיין פסיקה בעניין זה, לפי גולדברג ורובינשטיין- תושב הוא כל מי שיש לו זיקה שהיא לא זמנית או ארעית  למדינה בה הוא רואה את ביתו. ברק- תושב זה כל מי שנמצא במדינה כולל מי ששוהה בארץ שלא כחוק ושלילת הזכות תיבחן במסגרת פסקת ההגבלה. 

מה מעמדו של תאגיד? דוב לוין בפ"ד כלל קובע כי יש להגן על זכויות היסוד של הפרט  ושל התאגיד כאחד. 

שמירת דינים- ס' הוראת השעה נותן זה נותן לכנסת לשנות חוקים ישנים, זה שונה מס' שמירת הדינים שבכבוד האדם. ברק קובע כי יש לפרש חוקים לאור 2 ח"י וזה מצמצם את ההבדל. פ"ד בזק נ' משרד התקשורת- שטרסברג-כהן אומרת כי מטרת הס' זה לאפשר לכנסת זמן לשנות חוקים הסותרים את ח"י. במקור היה השריון לשנתיים והוא הוארך ל-10 שנים , המחוקק לא טרח לשנות ולתקן את החוקים ולכן בימ"ש התערב ואישר את החוק המורה על הפרטת שיחות בינלאומיות. פס"ד איגלו: דורנר אומרת כי הוראת השעה נועדה כדי לתקן חוקים אך בימ"ש בינתיים מפרש חוקים ישנים לאור ח"י. בג"צ 6652/96 האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים: היה מרחב של זמן בין פקיעת הוראת השעה לבין חידושה ע"י הכנסת ובזמן זה יצאה תקנה שמגבילה את חופש העיסוק. האגודה טוענת כי שמירת הדינים לא חלה על תקנה זו והיא צריכה להתבטל מכיוון שהיא פוגעת בחופש העיסוק. כיום אין כבר הוראת שעה היא פגה ב-2002 ולא חידשו אותה ולכן ניתן לבטל חוק ישן.
ההלכה- בימ"ש מציג 3 סוגי בטלות לחוק הסותר ח"י: 1. הבטלות המוחלטת- כל דבר חקיקה הנוגד ח"י בטל. 2. מודל הנפסדות- חוק שנקבע ע"י המחוקק יהיה תקף לעולם. 3. בטלות יחסית- מודל ביניים בודקים כל מקרה לגופו ומתחשבים במהות החוקיות ונסיבותיה, בכל מקרה לגופו בימ"ש יחליט או בטלות מוחלטת או מודל הנפסדות.
שוויון
תפיסת היסוד היא שיש דברים שניתנים לאדם מעצם היותו אדם-האדם נברא בצלם אלוהים. הזכות לשוויון מתקשרת באופן ישיר למקור זה, היא זכות מאוד רחבה ויכולה לחול גם בהיעדר חוק. האם יש לה מעמד חוקתי? פ"ד פורז: העלתה טענה כי רב שיבחר ע"י נשים לא יזכה לשתף פעולה עם הרבנות הראשית. ההלכה- לפי הפרשנות התכליתית מטרת החוק היא לתכלית ראויה ברק עושה איזון אופקי בין הזכות לשוויון לאינטרס תפקוד המועצה וקובע כי השוויון גובר- ברק נותן לשוויון מעמד נמוך יותר כי הוא עושה איזון אופקי-משמע זכות שווה לאנטרס.  בג"צ 637/89 "חוקה למ"י" נ' שר האוצר: העותרת פונה למס הכנסה ורוצה שיכירו בה כגוף ציבורי, הבקשה נידחת והם מגישים עתירה נגד הפרשנות של הפקודה. בימ"ש קובע שהפרשנות שנתן מס הכנסה היא סבירה. העותרת מעלה טענה נוספת והיא שגופים זהים לה כן מקבלים את הפטור-פגיעה בשוויון.

 בימ"ש מבחין בשלושה מצבים: 1. פלוני תובע עבור זכות שיש לו בדין העתירה תתקבל בלי שום קשר לשוויון. 2. שפלוני תובע טובת הנאה שלא בדין אך ניתנת לאחר, יש כאן עימות בין  עיקרון השוויון המחייב יחס שוויוני ובין עיקרון החוקיות והשוויון לא יכול לגבור על החוקיות. 3. פלוני תובע טובת הנאה המצויה במתחם השקל"ד וניתנת רק לאחר. החוק לא מחייב אך לא אוסר להעניק את טובת ההנאה. ברק מאבחן בין שני מצבים: 1. שהרשות מעניקה טובת הנאה לסקטור מסוים ופלוני שעותר משתייך לסקטור הזה אך לא מקבל את טובת ההנאה אז העתירה תתקבל. 2. שהמדיניות היא לא להעניק הטבות אלא רק בתנאים מסוימים ופלוני לא עומד באותם תנאים, אך גם אלמוני לא עומד באותם תנאים אך כן מקבל את טובת ההנאה-כמו במקרה דנן אז כן נקבל את העתירה. בעקבות כן מס הכנסה אמרה שהא לא תמשיך במדיניות זו, בימ"ש מוכן לקבל את הטענה בהצבת שני תנאים: 1. צריך להפסיק טובת הנאה גם למי שעכשיו מקבל. 2. פיקוח שיפוטי לאורך זמן. החשיבות- כתוצאה מהפליה נוצרת כאן זכות שלא הייתה קיימת. בג"צ 6396/89 זקין נ' ראש עיריית ב"ש: נתלו כרזות ביקורת על העירייה ותוליהם נקנסו מכיוון שחוק העזר אוסר זאת, העותרים טענו שחוק העזר אינו חוקי ואכיפתו סלקטיבית ולכן פוגעת בשוויון. ההלכה- אכיפה בררנית פוגעת בשוויון, בימ"ש אומר כי אם לא תוכיח הרשות שלא הייתה כאן אכיפה בררנית עשוי בימ"ש לפסול את האכיפה.
האם יש לה מעמד חוקתי והאם היא נכללת במסגרת חוקי היסוד?  ברק- עיקרון השוויון נכלל בח"י וגם אם לא הוא נהנה ממעמד חוקתי וניתן לפסול חוקים הפוגעים בה. זמיר- עיקרון השוויון אינו נכלל ואינו בעל מעמד חוקתי. דורנר- זכות השוויון אינה נכללת אומם בח"י אך אם הפגיעה היא עקב אפליה בשל השתייכות קבוצתית או סיווגים חשודים הדבר כן נכלל בח"י ועליו לעמוד בפסקת ההגבלה.  איך עיקרון השוויון עובד? מתי יש ומתי אין פגיעה בשוויון? השוויון האריסטוטלי-  יש פגיעה בשוויון אם היחס השונה ניתן לשווים. אך נחליט אם הם שווים או לא? שוני רלוונטי, השוני חייב להיות רלוונטי לעניין. אם השוני רלוונטי הוא צריך להיות לתכלית ראויה, מה זה תכלית ראויה? לכן מבחן השוויון האריסטוטלי הוא בעייתי. יש לו מבחן משלים והוא הסיווגים החשודים: הפסיקה פתחה מס' סיווגים שנחשבים כבעיתיים, סיווגים על בסיס דת, גזע, מין, לאום ונטייה מינית, למה? *קשה למצוא זיקה בניהם לבין התכלית הראויה.* יכול להיות שהנימוקים שניתנים בשטח  מכסים את השיקולים האמיתיים. 
* שיטענו כי השוני הוא רלוונטי אך בעתיד הוא יוביל לאפליה. מהי ההחמרה? גם אם יש זיקה בין התכלית לבין הסיווג עדיין יש לבדוק האם הנזק עולה על התועלת.  

מיעוטים
 בג"צ 200/83 וותאד נ' שר האוצר: העותר השתחרר מהצבא והוא עותר כי הקצבה ניתנת ליוצאי צבא ולבחורי ישיבות אך למוסלמים לא.  ההלכה- טירקל אומר כי האפליה אינה על רקע דתי, ומאחר ואין מוסדות את לא יהודיים הם לא יכולים לקבל את ההטבה ואם היו להם מוסדות כאלו הם היו מקבלים את ההטבה. בג"צ 1113/99 עדאלה: יש תקציב של משרד הדתות והמוסלמים טוענים כי מפלים אותם. ההלכה- נקבע כי יש אפליה ולראשונה בימ"ש יוצר שוויון מהותי ולא רק פורמאלי בין הדתות. 
נשים
בג"צ 953/87 פורז נ' ראש עיריית ת"א: נשים עתרו בטינה כי לא נותנים להן להיות בוועדה לבחירת רבנים. הטענה היא שרבנים לא ישתפו פעולה.ההלכה- יש כאן שוויון מול אינטרס,  מכיוון שאין הסמכה בחוק ברק מפרש לפי תכלית החוק. ברק עושה כאן איזון אופקי במקום אנכי מה שמלמד כי הזכות לשוויון אינה זכות אך עם השנים עברו הרבה מים בנהר וכים הזכות לשוויון נהנית ממעמד חוקתי ולגבי האם היא מנוייה או לא השאלה נשארה פתוחה. כמו כן ברק אמר שזה שוני רלוונטי לתכלית ראויה אך הוא אומר שהפגיעה לא מוצדקת כי בבסיסה יש אפליה. בג"צ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון: חוסר שוויון כי לא מקבלים נשים לקורס טייס, הצבא טוען כי זה משיקולים של כסף. ההלכה: מצא- קובע כי לא הוכח שוני רלוונטי ולכן הוא מציע לצה"ל לפתוח בניסוי של שילוב נשים בקורס טייס כי טענותיו של צה"ל לא מוכחות. שטרסברג-כהן- יש שוני רלוונטי אך ניתן לבטלו ע"י השקעת כספים, היינו היא תומכת בדעה שזכויות שוות כסף. דורנר- היא אומרת כי הנזק עולה על התועלת, היא מוכנה לקבל את הטענה של צה"ל אך הנזק עולה על התועלת. כמו כן היא אומרת שסגירת קורס הטייס לנשים זה משפיל ולכן פוגעת בשוויון, והיא עושה איזון אנכי שוויון מול ביטחון המדינה בדרגה של וודאות קרובה- דורנר מעלה את השוויון לרמה החוקתית כחלק מח"י ומעדיפה את השוויון.
נטייה מינית
בג"צ נתיבי אל על נ' דנילוביץ: דייל הומו ביקש לקבל הנחות לטיסה בשביל בן זוגו הידוע בציבור. ההלכה- ברק אומר כי אין קביעה שידוע בציבור יהיה ממין שונה וקובע כחי החוק פוגע בזכויות אדם ולא עומד בפסקת ההגבלה. ברק קובע הרחבה לטקסט של החוק ונותן טובות הנאה לקבוצות שלא מצויות בחוק.
נפרד אך שווה?
בג"צ 114/78 בורקאן נ' שר האוצר: אזרח ירדני מוסלמי המבקש לקנות דירה במזרח ירושלים בפרויקט המחייב אזרחות ישראלית ושירות בצבא. הוא עותר לבג"צ בטענה לאפליה פסולה. ההלכה- ח.כהן דוחה את העתירה וקובע כי אין אפליה מכיוון שהעדפת אזרחי המדינה היא מותרת, כמו כן אזרחות ושירות צבאי הם מאפיינים גם לא יהודים ואינטרס המדינה הוא לשקם את הרובע שנהרס ע"י הירדנים. בג"צ 6698/95 קאדן נ' מנהל מקרקעי ישראל: הוקם ישוב קציר בשטח מנהלי קרקעות ע"י הסוכנות היהודית. התנאי להתקבל לישוב הוא שירות צבאי יוצא שערבים לא יכולים לגור בו. בעקבות כך עותרת מש' קעדאן. 

ההלכה- האם החלטת המדינה להקצות קרקעות לסוכנות היא החלטה לא חוקית בשל אפליה כלפי ערבים? הסוכנות טוענת שזה יעודה החוקי. ברק קיבל את העתירה וקבע כי הקצאת  קרקעות ע"י המדינה לסוכנות היהודית פוגעת בשוויון בין יהודים לערבים ולכן פסולה- לפי הלכת בורקאן העתירה צריכה להידחות אך ברק מתעלם הכך.
אליאב שוחטמן במאמרו-  אומר כי אם הקמת ישוב היא רק יהודית אז זה אפליה, ולכן מדינה שהיא סתם יהודית אין לה הצדקה. 

*אך אם מדינה שהיא יהודית יש צורך להגן עליה? בימ"ש צריך לשאול את עצמו האם יש מקרים שכן נצדיק אפליה כדי לקיים את מ"י כמדינת היהודים.

אנשים עם מגבלות 
בג"צ 7081/92 בוצר נ' המועצה המקומית מכבים רעות: ילד נכה שטען כי פוגעים לו בשוויון הזדמנויות שלו מכיוון שלא היה בביה"ס נגישות לנכים לכל המקומות. ההלכה-  פגיעה בשוויון הזדמנויות של נכה זה כמו לפגוע בכבודו משמע יש כאן פגיעה בח"י. יש לבצע איזון את בין זכותו לשיקולי תקציב ולאפשר גישה למקומות החשובים.
אפליה מתקנת
נותנים יתרון למשהו כחלק מקבוצה מוגדרת. האפליה המתקנת יכולה להיות בשני פנים: 1. שאני ועוד אחד מאותה קבוצה עונים על אותם קריטריונים אך במקרה זה מעדיפים אותו. 2. שאני והוא לא אותו דבר אני עדיף עליו ובכל זאת מכוח האפליה המתקנת יעדיפו אותו. השאלה המעניינת האם אנחנו רואים את זה כחלק משוויון או כפוגע בשוויון?

מה הצידוקים לאפליה מתקנת?
*צדק מתקן- בעבר היה עוול והיום אנחנו רוצים לתקן, אפשרות אחרת היא שהעיוותים היו מונעים שוויון ולכן צריך אפליה מתקנת. ע"י אפליה מתקנת אנחנו דורשים שוויון לא רק פורמאלי אלא גם מהותי, בד"כ האפליה היא זמנית אנחנו מנסים לתקן פער מסוים.  * יעילות כלכלית - שנותנים לאנשים ממגזרים אחרים גם להתקדם , זה לא עומד במבחן המציאות כי שיעיל מרוויח ומי שלא לא מצליח. * פלורליזם-  מגוון דעות יוסיף לחברה, נכון רק בחלק מהמקרים. 
בימ"ש חוקק המון חוקים שנתנו שוויון אך זה לא מספיק עדיין יש פער ולכן יהיו מקרים שבהם נשתמש באפליה מתקנת כדי לצמצם את הפער.

בג"צ 435/94 שדולת הנשים בישראל נ' ממשלת ישראל: הנושא דן במינוי דריקטריון למועצת רשות הנמלים –חברות ממשלתיות שהחוק חל עליהם, השר מינה גבר תפקיד למרות שבמשרד יש 25 נשים 4 מהן בתפקידים בכירים והטענה היא שלא שקלו את המועמדות שלהן. לגבי בית הזיקוק יש דרקטריון שמונה 12 חברים כולם גברים והתפנה מקום ומינו גברים במקום. ההלכה- בימ"ש בעניין זה נדרש להפעיל אפליה מתקנת, ואחרי זה נדרש לענות על שתי שאלות: מה זה ביטוי הולם? ומה זה ככל שניתן בנסיבות העניין? מצא- הוא אומר שאפליה מתקנת היא נגזרת של עיקרון השוויון וחלק מח"י כבוד האדם(הערה שלא לצורך). את השאלה מה זה ביטוי הולם בימ"ש משאיר בצריך עיון ואומר תלוי בנסיבות המקרה. מה זה ככל שניתן בנסיבות העניין? *כמה צריך להתאמץ כדי למצוא אישה? * אם מצאתי אישה האם אני צריך למנות אותה גם אם היא פחות טובה?
 מצא- צריך להתאמץ כדי למצוא אישה-חובה מוגדרת. אפליה מתקנת-  נעדיף את האישה בכל מקרה גם אם הגבר יותר טוב.
בג"צ 2671/98 שדולת הנשים נ' שר העבודה והרווחה: במוסד לביטוח לאומי יש 9 סמנכ"לים שכולם גברים למעט אישה אחת שבהליכי פרישה. נבחנו 12 מועמדים ונבחר גבר, שדולת הנשים טועים כי הוא היה חייב למנות אישה, ההנהלה ענתה כי הם לא נחשבים עובדי מדינה ולכן לא ניתן לתקוף אותם ע"י חוק שירות המדינה. ההלכה-  בימ"ש מצא דוקטרינה חדשה- ביטוי הולם לנשים, התוצאה היא שגם בלי הוראה בחוק צריך להיות ביטוי הולם לנשים. חשין לא ביטל את המינוי אך אמר בתום התקופה נבדוק מינוי של אישה. בג"צ 6924/98 האגודה לזכויות האזרח נ' ממשלת ישראל: מועצת חברת מקרקעי ישראל מונה ערבי אחד והם רוצים עוד מינוי בטענה כי אין ביטוי הולם. לפי החוק חברי המועצה הם לא עובדי מדינה ולכן אין חובה בחוק, אך לפי שדולת הנשים 2 לא צריך חיקוק אלא ביטוי הולם. פה בימ"ש קובע כי אין ביטוי הולם ושצריך לקבל את העתירה. כאן זמיר מרחיב הוא אומר שלא רק אצל עובדי מדינה צריך ביטוי הולם אלא גם בדרגות בכירות צריך ביטוי הולם.
חופש הדת וחופש מדת

חופש דת- חירות ממגבלות, איסורים וסנקציות על פעילות דתית מצד המדינה.

חופש מדת- מטיל חובה על המדינה להימנע מכפייה שתחייב אנשים שאינם דתיים או שהם בדת מיעוט לנהוג בהתאם לנורמות שאינן רצויות עליהם.

איסור מיסוד- עיקרון המחייב את המדינה להימנע משימוש בכוחה בכדי לסייע לדת כלשהי. מדינות רבות אין נוהגות כך.
מהן ההנמקות לחופש הדת? 

1. בגלל תמורת הדת לחברה, בשני מושגים האשרה ותווך. האשרה- היא מחייבת אותנו להתמודד עם השאלות הגדולות של החיים. תווך- הדת היא סוג של מסגרת שיכולה להעניק לחבירה הגנה מהשלטון ע"י היותה כוח מאזן למדינה.

2. תמורת הדת לרווחת הפרט,טוענים שאנשים דתיים הרווחה הנפשית שלהם יותר גדולה כי דת נותנת תשובות לשאלות שמטרידות אותנו. ישנם כאלו שלא יסכימו עם הטיעון ויגידו שהנזק עולה על התועלת.
3. הזכות לתרבות- היא ראויה להגנה כחלק מהזכות לחירות , זה אוטונומיה כבוד. הטענה היא שהקונטקסט התרבותי שאדם חי סו היא זו שמספקת לו את מגוון האופציות שמתוכן הוא יכול לבחור-אוטונומיה. טיעון זה חזק במקרים שקשה לאנשים להתנתק מהקונטקסט התרבותי שלהם. מצד שני הזכות לתרבות מבססת את הזכות לזהות היינו הזכות לכבוד. 
4. חופש המצפון- יש צורך להגן על מצפונו של אדם היינו על האמונות הנכונות שלו אם לא נאפשר לאדם לחיות על פי אמונתו אנחנו נפגע ביושרה שלו, בזהות שלו הוא ירגיש שמשהו אצלו נשבר. למה רוצים להגן על המצפון? לפי התשובה הנוצרית זו הדרך שבה מתגלה האל לאדם. לפי הדת היהודית היא סבורה כי יש קונפליקט בין המצפון לאל.
הטענה שעולה היא שבבימ"ש עליון ניתן לראות חלוקה ברורה בין שופטים דתיים לחילוניים בכל מה שנוגע לחופש הדת.
ביחס לכל זכות יש שתי שאלות: האם יש פגיעה בזכות? והאם היא מוצדקת? בגלל ההבחנה בין השופטים אנחנו צריכים לבדוק האם יש עקביות, האם יש הסבר להבחנה- למשל הש' ברק לא עקבי. 

שני הרציונאליים השולטים הם הזכות לתרבות וחפש המצפון שהוא יותר מצומצם. למרות שהבסיס התרבותי הוא רחב הוא גם חלש יותר כי לתביעות מצפוניות יש משקל גבוהה יותר, כי אם ניתן לזכות לתרבות יחס גבוהה היא תגרום למעמסה על בימ"ש. 
מעמד חופש הדת
חופש הדת הוגנה כזכות אדם בפסיקה עוד לפני 92. האם היא מנויה? לא ניתן לזהות מקרים שברק הכניס אותה לח"י כבוד האדם למרות שהיה עליו לעשות זאת במקרים מסוימים.בג"צ 262/62 פרץ נ' כפר שמריהו: קבוצת רפורמים רצו להשכיר אולם ספורט במועצה המקומית, בקשתם נדחתה בטענה כי זה יפגע במרקם החברתי בכפר. ההלכה- בימ"ש מקבל את טענות המועצה כמטרות ראויות, אך מעמיד מולן את עיקרון חופש הדת ועושה איזון- חופש הדת גובר. זוסמן- קובע כי מדובר כאן האפליה פסולה ולכן בימ"ש יתערב. ויתקון- קובע כי לאזרח זכות להשתמש במתקן ספורט של הרשות בה הוא חי- לכן מטעמים של אפליה העתירה התקבלה. חשיבות- הפעם הראשונה בה בימ"ש מכיר בערך חופש הדת. ע"פ 217/68 יזראמקס נ' מ"י: נפתחה תחנת דלק בשבת ברמת גן, בעליה הורשעו כי חוק העזר העירוני אוסר זאת. לטענתם זה לא בית עסק, בנוסף חוק העזר לא יכול לאסור פתיחה וסגירה של עסקים כי זה פוגע בחופש הדת(חופש מדת) וזה צריך להיעשות מתוך חקיקה ראשית. ההלכה- בימ"ש פוסק לטובת העותרים בטענה שתחנת דלק זה לא בית עסק. ברנזון- במקרה שלנו יש שיקולים סוציאליים מלבד שיקולי הדת ולכן היא רשאית להתקין חוק. לפי ספיר-   * ברנזון לא בטוח שיש כאן פגיעה לחופש מדת. * הוא לא חושב שעל מנת לפגוע בזכות יש צורך בהסמכה מפורשת.* הוא לא חושב שהחופש הדת היא זכות. זילברג-  אין לראות את ההוראה כדתית, הייתה לעירייה סמכות להוציא את חוק העזר כי איסור ניהול עסקם בשבת משתייך לסקטור השכלי של שמירת שבת ובו אין מחוקק העזר מנוע מלחוקק חוקים שהריבון הסמיך אותו לכך.ת"פ (י-ם93471/87 מ"י נ' קפלן: חוק עזר עירוני אוסר על הפעלת בתי עינוגים בשבת, טענו לפגיעה בחופש הדת. ההלכה- הש' פורקצ'יה: פוסקת כי החוק בטל כי חיקוק זה ראוי שיעשה בחקיקה ראשית. היא עושה הבחנה בין עסק שפתוח בשבת – ואומרת שזה מתקשר עם הרציונאליים של שמירת השבת, אך בית אינוגים זה רק איסור דתי ולכן זה צריך להיות מעוגן בחקיקה ראשית. בעקבות כך נחקק חוק ההסמכה בכנסת.ע"א 450/ 70 רוגוזינסקינ' מ"י: שני אנשים כרתו ברית נישואין אזרחיים בטקס פרטי. ההלכה- האם יהודי המעיד על עצמו כאתיאיסט כפוף לדיני בתי הדין הרבניים לענייני נישואין וגירושין? האם יש כאן פגיעה בחופש מדת? ברנזון- יש כאן פגיעה בחופש המצפון ולא בחופש מדת, מכיוון שחופש המצפון במקרה זה נגזר ממגילת העצמאות אז חוק שיפוט בתי הדין הרבניים גובר. חשיבות- בימ"ש הוריד את מערך חופש מדת ע"י הורדתו לפגיעה במצפון. פ"ד הועד לשומרי רבנות ראשית נ' הרבנות הראשית: עתירה נגד רב שסירב להשיא זוג במקום בו אין תעודת כשרות. עלתה הטענה של פגיעה בחופש מדת של הזוג. ההלכה- בימ"ש קובע כי חופש דת של אחד וחופש מדת של אחר הן זכויות שוות נורמטיביות ולכן יש לאזן אופקית בניהם. בג"צ 3261/93 מנינג נ' שר המשפטים: חופש הדת חא נגזר מח"י כבוד האדם אך אין לפגוע בו כזכות לא מנויה. פ"ד תורה נ' שר התחבורה: נקבע כי יש פגיעה ברגשות הדת ולא בחופש הדת.
היקף הזכות
בג"צ 59061/96 חורב נ' שר התחבורה: עוסק בפרשת כביש בר אילן שעובר בשכונות דתיות. השאלה היא איך להעריך את האינטרס החרדי ביחס לתנועה בשבת? ברק- אומר שאין כאן פגיעה בחופש הדת כי אף אחד לא מחייב אותם לנסוע בשבת מה שיש לנו פה זה רק פגיעה ברגשות הדת זה אינטרס ולא זכות. ולכן ברק עושה איזון אנכי ולא אופקי- עולה עם הרציונאל של חופש המצפון, אם היינו הולכים לפי הזכות לתרבות כנראה שהתוצאה הייתה אחרת.

 ע"א 6024/97 שביט נ' חברת קדישא: השאלה היא האם ניתן לכתוב בלועזית על המצבה של המת? בקסטנבאום זה היה איזון בין שמירה על השפה לכבוד האדם, פה הטענה היא שתיפגע הדת. מה השתנה? עכשיו חברת קדישא כבר לא מונופולין כי יש בתי קברות פרטיים, אך בימ"ש אומר כלום לא השתנה(אולי בגלל שיש רק בית קברות אחד בב"ש) אנגלרד(שופט דתי)- יש פגיעה בחופש הדת כי יש איסור הלכתי. ברק- אומר מה פתאום לא חברת קדישא היא זאת שכותבת על המצבות אלא צד ג' ולכן יש רק פגיעה ברגשות. מנגד יש את החופש מדת של המשפחה. אם נשתמש בזכות לתרבות האם התוצאה תשתנה? לא כי זאת זכות של קבוצת מיעוט שמאוימת ולא על הרוב האורתודוכסי. אך מנגד התרבות של הרוב נמצא בסכנה, טיעון שברק מתעלם ממנו והתעלמות זו היא מטרידה אך לפחות הוא עקבי בינתיים. בג"צ 1514/01 גור אריה נ' הרשות השנייה לטלוויזיה: הרשות השנייה מחייבת לתת זמן מסוים לתוכניות דתיות והם לוקחים את הזמן ביום שבת. העותרים טוענים שהם לא יכולים לצפות בתוכניות ולכן יש פגיעה בחופש הדת. ההלכה- ברק: אין כאן פגיעה בחופש בדת כי לא מכריחים אותם לצפות בשבת ולכן יש כאן פגיעה באינטרס שהוא רגשות דתיים וברק עושה איזון אנכי בין חופש הביטוי לאינטרס ודוחה את העתירה. דורנר(חילונית): בדעת מיעוט אומרת שיש כאן פגיעה במצפון ולכן יש פגיעה בחופש הדת, בעקבות כך דורנר מפעילה איזון אופקי ואז היא מוצאת פשרה להעביר את השידורים ליום א'. אם היינו מפעילים את הזכות לתרבות האם היינו מגיעים לתוצאה אחרת? במקרה הזה קשה לראות פגיעה בתרבות. לפי ספיר- בפ"ד זה היה צריך להגיע לתוצאה אחרת. בג"צ 1031/93 פסחו נ' שר הפנים: מה תוקפו של גיור לא אורתודוכסי? כעיקרון לא צריכה להתעורר מחלוקת כי עניין זה נידון ונפסק בפרשת סוזן מילר, אך זה לא אותו מקרה כי במקרה הזה הגיור היה בארץ ולפי החוק צריך את אישורה של הרבנות הראשית. ההלכה- שופטי הרוב אומרים שחוק זה לא נוגע לשבות או לחוק המרשם אלא רק לענייני המעמד האישי. שמגר- המרת דת היא חלק מחופש הדת ומכיוון שלא רוצים לפגוע בחופש הדת של הממיר נפרש את החוק בצמצום. בימ"ש אומר שזו החלטה שהמחוקק אמור לקחת אך ועדת נאמן לא מגיעה להחלטה ואז יש את פרשת נאמן: ברק אומר שיש כאן פגיעה בחופש הדת, כי יש כאן כפייה על אדם ונפרש את הזכות למצפון צורה מצומצמת של שימוש בכוח. נכון שלא הפריעו לגברת פסרו להתגייר אבל הציבו לה תנאים ואם לא היא לא תקבל אזרחות. ניתן להבין את הטענה של ברק ושמגר דרך הזכות לתרבות של קבוצות מיעוט. מצב מעניין כשהאורתודוכסים עותרים אז מפרשים את חופש המצפון בצמצום אבל שאזרחים עותרים אז מפרשים בהרחבה- זה מראה לנו שתלוי בהרכב של השופטים.
בג"צ 47/82 קרן התנועה ליהדות מתקדמת נ' שר הדתות: שר הדתות החליט לא להכיר בעותרים כ"רשות רושמת" לעניין רישום נישואין וגירושין. ההלכה- העתירה נדחתה ברוב דעות, איילון מצמצם וקובע כי אין כאן פגיעה בחופש הדת, ולמדינה סמכות להחליט באיזה טקס דתי הוא המוכר לה. לוין חולק על איילון וקובע כי ההחלטה היא אינה מנימוקים דתיים  ולכן בימ"ש לא יתערב, אם זה היה רק מנימוקים דתיים בימ"ש כן היה מתערב.

חופש הביטוי

הרציונאליים של חופש הביטוי
1.חקר האמת-חופש הביטוי יאפשר מגוון של דעות וזה הכרחי לגילוי האמת. גו'ן מילר במאמרו מנמק טענה זו: * דעה מושתקת יכולה להיות הדעה האמיתית והאמת צריכה לנצח אז מה הטעם להשתיק אותה. * גם אם הדעה היא מוטעית יש בכך תועלת כי העמדה המוטעית מחזקת את האמת. * תפיסות שנראות שטחיות ומנוגדות עשויות להשלים אחת את השנייה. 

ביקורת על טיעון זה- * אם הביטוי ראוי להגנה בגלל חקר האמת, למה שלא נאפשר התנהגויות כמו סמים קלים. * ההנחה היא ששוק הרעיונות הוא שוק יעיל, בדומה לשוק החופשי יש כשלי שוק ולא תמיד תצמח תועלת, ולכן יהיה רואי להציב מנגנוני פיקוח ממשלתיים. *יתכן כי בדרך לחקר האמת יגרמו נזקים הרסניים שהתועלת כבר לא תהיה יעילה. * אולי יש יותר מאמת אחת?

2. התרומה לדמוקרטיה- האזרח מביע את דעותיו בעזרת חופש הביטוי, החולשה היא שזה טיעון מצומצם מידי ונותנים הגנה לביטוי הפוליטי. כי בעזרת הביטוי הפוליטי אנחנו נאפשר את קיומן של זכויות אחרות.

3. האוטונומיה של הפרט- הביטוי הוא מרכיב חשוב במימוש האוטונומיה של הפרט, אך טיעון זה רחב מידי כי אוטונומיה מתממשת בדרכים רבות ולכן טיעון זה חלש.

חשיבות הרציונאליים-  הרציונאליים משפיעים על היקף ההגנה ועל האיזונים בין הזכות הזאת לזכויות אחרות.

המעמד של הזכות
חופש הביטוי נהנה ממעמד חוקתי וזוכה להגנה רחבה אך לא נכלל בח"י דבר שלא מונע מחלק מהשופטים להכניסו לח"י.

בג"צ 4465/94 גולן נ' שרות בתי הסוהר: רצו להוציא כתבות מהכלא. מצא- חופש הביטוי מנוי בח"י כבוד האדם כחלק מאוטונומי. דורנר- רק אם יש פגיעה בביטוי שמהווה השפלה אז כן(תלוי). לפי גידי- דורנר מעתיקה מעצמה מהסוגיה של שוויון שם יותר קל להבין מה היא עושה פה הרציונאליים כרוכים אחד בשני. חשין- משאיר בצריך עיון. 
היקף הזכות
בישראל יש נטייה שאותה מוביל ברק להרחיב את חופש הביטוי. ע"פ 2831/95 אלבה נ' מ"י: הם סברו שפרסומי הסתה צריכים להיכלל בחופש הביטוי.  כהנא ואבנרי- חופש הביטוי חל על פרסומים שהם עוולות אזרחיות או אישומים פליליים. אבנרי- ביטוי שיש בו לשון הרע חופש הביטוי מגן עליו, האם מצב זה ראוי?

חופש הביטוי מול ערכים אינטרס הציבור
בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים: עיתונים שפרסמו התנגדות לתמיכה של ישראל בארה"ב, שר הפנים הורה לסגור את העיתונים כי הם עלולים לסכן את שלום הציבור. ההלכה- ארבע חלקים להחלטה של אגרנט: 1. דיון בחשיבות התיאורטית של חופש הביטוי. 2. יש לאזן לפי מבחני הודאות הקרובה. 3. דיון במבחנים הספציפיים להגבלתו של חופש הביטוי- נטייה רעה וודאות קרובה, בימ"ש בוחר בוודאות קרובה. 4. יישום המבחנים על המקרה- תוכן הביטוי: לא פוסלים ביטויים בוטים או חריפים צריך שתהיה הטפה- קריאה לפעולה. נסיבות הפרסום: גם נסיבות פוליטיות וגם חברתיות. מרכיב הכוונה: כוונה אינה רלוונטית אלא רק התוצאה. עיתוי: קרבת הסכנה מבחינת הזמן. מידת הפגיעה: אגרנט חושב כי מבחן זה לא התקיים ולכן פוסק לטובת העותרים. חשיבות- בימ"ש קובע שהתנהגות השלטון פסולה בפעם הראשונה. 

חופש הביטוי מול ערכים אחרים
ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא: יש כאן קונפליקט בין חופש הביטוי לזכות לשם טוב. בימ"ש העליון קיבל את הערעור של אבנרי ואמר כי הגנה על שם הטוב תהיה רק אחרי אם שמו של שפירא באמת יפגע, וגם מתוקף תפקידו הוא נוטל סיכונים כאלו. מה ראוי יותר מניעה מוקדמת או סנקציה מאוחרת?ברק בפרשה זו מעדיף את הסנקציה המאוחרת. האם צריך לתת לו את החומר לעיון? ברק אומר שזו פגיעה בחופש הביטוי.ברק אומר כי במקרים של ספק עדיף לטעות לטובת חופש הביטוי.לפי ספיר- יש פה העדפה של זכות אחת על השנייה בעוד שלשול הרע הוגנה בח"י?
בג"צ 2481/93  דיין נ' מפקד מחוז ירושלים: דיון בבקשה לערוך הפגנה מול דירתו הפרטית של הרב עובדיה יוסף. ההלכה- ברק:צריך לעשות איזון בין שמירה על הסדר ובמובן הרחב שמירה על פרטיות, חופש הקניין לבין חופש הביטוי. ברק אומר שזכויות אלו נכללות בח"י ולכן נעשה איזון אופקי ודוחה את העתירה.  לוין: יש לארוך איזון אנכי כי לא מדובר בזכויות שוות ערך וכאן הזכות לפרטיות גוברת ולכן דוחה את העתירה. גולדברג: בעמדת ביניים יש לבצע איזון אופקי- דוחה את העתירה כי יש אפשרות לעשות את ההפגנה מול המשרד.
תקשורת ציבורית בג"צ 399/85 כהנא נ' הועד המנהלי של רשות השידור: רשות השידור החליטה לסנן את דבריו של כהנא, כהנא טוען כי יש כאן פגיעה בחופש הביטוי. ההלכה- בימ"ש אומר כי יש בעיתיות במקרה זה לראות את התממשות הרציונאליים, כמו כן מנגד עומדת החופש לביטוי של רשות השידור.ברק מתאמץ ומראה למה הרציונאליים כן מתקיימים. ברק בוחר באיזון האנכי כמו בקול העם, בך קובע כי לא צריך לעשות איזון אנכי כי ביטוי גזעני לא נכלל בחופש הביטוי. לפי ספיר- לשוף תקשורת ציבורי ספק אם צריך לתת לה את האפשרות לחופש ביטוי. ברק- ברק אומר שגם עיתונים פרטיים הם במה ומבקש לזהותם כגופים דו מהותיים. "דוקטרינת ההגינות"- צריך לתת במה לדעות נוגדות וזכות תגובה גם לדעות שאינן מקובלות ולכן העתירה התקבלה.

 תקשורת פרטית
 בג"צ 6218/93 כהן נ' לשכת עו"ד: כהן ביקש לפרסם ביקורת על לשכת עו"ד בביטאון שלהם ולא אפשרו לו.ההלכה- לשכת עו"ד מתאפיינת כגוף ציבורי ולכן העתירה התקבלה. פ"ד פלסטין פוסט בע"מ נ' יחיאל: האם עיתון פרטי מחויב לתת במה למגוון הדעות בציבור הישראלי? לא שיקולי העיתון הם כלכליים בלבד, אין בסירוב העיתון לפרסם דעות של עובד פגיעה בחופש הביטוי-אוביטר. אהרון ברק במאמרו- השאלה כאן היא תחולת זכויות האדם במשפט הפרטי כאשר יש פרט מצונזר מול פרט מצנזר, ברק מבקש לזהות את העיתונים כגוף דו מהותי –ציבורי כי יש לעיתונות מונופולין על דעת הציבור.
עיתונים
ב"ש 298/86 ציטרין נ' בימ"ש המשמעתי של שלכת עו"ד: ציטרין פרסם כתבה על עו"ד וביה"ד המשמעתי של הלשכה ראה בזה פרסומת אסורה. הוא עותר בטענה כי יש לו חיסיון מקורות. ההלכה- שמגר קובע כי ההסדר בפק' הראיות אינו שלילי ובימ"ש יעניק הגנה בכדי שיוכל לפעול למען הציבור ולגלות פרשיות בעיתיות- העתירה מתקבלת. בימ"ש מציע מבחן משולש: * האם השאלה אותה מבקשים העיתונאים לברר היא רלוונטית. * האם העניין הוא מהותי. * האם המידע אכן דרוש. 

חופש הביטוי האומנותי
בג"צ 4644/00 חברת סטיישן פילם נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות: נאסרה הקרנה של הסרט " אימפריית החושים" בשל טענה כי הוא מכיל הרבה קטעי פורנוגרפיה שפוגעים ברגשות הציבור. ההלכה-  ברק בוחר במבחן היצירה בכללותה: בוחנים את הערך האומנותי ע"פ מכלול היצירה. חשין בוחר במבחן התוצאה: מה ההשפעה בפועל של הצופים.

בג"צ 14/86 לאור נ' המועצה לביקורת סרטים ומחזות: ברק: בחופש הביטוי האומנותי לא מתקיימים כל הרציונאליים של חופש הביטוי אבל כן מגנים עליו כמו על חופש ביטוי רגיל.

חופש הביטוי המסחרי
גילברשץ מונה הגדרות לביטוי מסחרי: * ביטוי שמוציאים עבורו כסף- הבעייתיות: לעיתי גם על ביטוי פוליטי מוציאים כסף.

 * ביטוי  שמתכננים להוציא כסף עבור אמרתו- הבעייתיות: מפרסמים גם דברים שנכללים בביטוי אומנותי. * המבטא הוא בעל אישיות משפטית שנוצרה למטרת רווח- הבעייתיות: חברות כלכליות שמפרסמות ביטוי פוליטי. * הביטוי ותוכנו משקף עסקה משפטית- הבעייתיות: ישנן פרסומות שכוללות גם מרכיב אומנותי.

בג"צ 606/93 קידום נ' רשות השידור: רשות השידור פסלה את הפרסומות של קידום "לך תצטיין" בשל פגיעה בטעם הטוב. ההלכה- דורנר: קובעת כי חופש הביטוי המסחרי כלול בחופש הביטוי אך מכיוון שלא כל הרציונאליים מתקיימים ההגנה עליו תהיה פחותה- דורנר אומרת שצריך בכל מקרה לראות מהו הביטוי ומהם הרציונאליים ומכאן נובע שאין שום הבחנה מצד דורנר. היא קובעת כי כאן אין פגיעה בטעם הטוב. חשין: קובע בדעת מיעוט כי אומנם הביטוי המסחרי נכלל בחופש הביטוי אך מידת ההגנה לה הוא זכאי פחותה ולכן אין להתערב בשקל"ד של הרשות. בך: מסכים עם דורנר בתוצאה אך אומר כי יש לאזן בין מידת הפגיעה של כל צד.פרשת טבורי: דורנר אומרת דברים אחרים , היא אומרת שההגנה על ביטוי מסחרי פחותה.

איסורים פלילים על חופש הביטוי 
דפ"נ 8613/96 ג'אברין נ' מ"י: השאלה הראשונה האם ס' 4(א) לפקודת מניעת הטרור דורש קיום קשר הסתברותי ומהי הנוסחה?

שאלה שנייה היא האם צריך לפרש את הס' כמתייחס למעשי אלימות כלשהם או למעשי טרור בלבד? הש' אור: נקט בפרשנות מצמצמת ביחס לשאלה השנייה.

דפ"נ מ"י נ' כהנא: ס' 136 לחוק העונשין מגדיר מהי המרדה האם לתת לה פרשנות מצמצמת את מרחיבה? והאם יש מבחן הסתברותי? הש' אור- נוקט כאן בפרשנות המרחיבה בניגוד לפ"ד ג'וברין ופוסק לטובת המדינה. הש' ברק- בדעת מיעוט, מבקש לצמצם את תחולת החוק כדי לצמצם את הפגיעה בחופש העיסוק.
לסיכום- בפרשת ג'אברין שאלת ההסתברות נשארה ללא מענה, אבל אחרי ההרחבה נוצר שוב הצורך להכריע בשאלת ההסתברות. הדרך שנבחרה היא דרך הפשרה, מצד אחד נדרשת ההסתברות אך היא רק ברמה של אפשרות ממשית שזה נמוך יותר מוודאות קרובה.

בטחון המדינה ומצבי חירום

ס' 18 לפקודת סדרי שלטון ומשטר קובעת שהממשלה הזמנית רשאית להקים כוחות צבא שיורשו לעשות פעולה חוקית כדי להגן על המדינה. סמכויות הצבא- לשון הס' צרה מידי כי היא מדברת רק על הגנת המדינה וצה"ל פועל גם במישורים חברתיים ולכן הרחיבו את הס' ובמקביל תוקן חוק שירות הביטחון. ההיררכיה בצבא- ועדת הגרנט הרתיע בדו"ח ביניים שמע' היחסים בין רה"מ לרמטכ"ל לא מעוגן בחוק ולכן עיגנו את זה . ס' 2 קובע את כפיפות הצבא לממשלה, ס' 3(ב) הרמטכ"ל כפוף לשר הביטחון. השאלה המתעוררת  במשולש הזה היכן משחק שר הביטחון. בבג"צ דיוקאת נ' ממשלת ישראל: סמכותו של שר הביטחון להנחות ולהורות את הצבא כל עוד הממשלה לא קיבלה הכרעה באותו עניין. חריג- יציאה למלחמה צריך החלטת ממשלה. 
גיוס לצבא- ס' 35 קובע את התנאים לגיוס ויש גם שני סוגי פטורים או מוחלטים או פטורים לשקל"ד.

הלכת רובנשטיין: נדונה הסמכות של שר הביטחון בקשר למתן פטור לבחורי ישיבות. ההלכה- פטור כללי יינתן רק מכוח חקיקה ראשית. לבימ"ש היו שני מסלולים להגיע לאותה תוצאה: 1. לטעון שלשר הביטחון יש בעיה של היעדר סמכות. 2. פגם בשקל"ד של שר הביטחון. בימ"ש בחר באופציה הראשונה, ברק- ישנו עיקרון חוקתי שאומר הסדרים ראשוניים בחקיקה ראשית והסדרים משניים בחקיקת משנה. בימ"ש נותן לכנסת זמן ובעקבות כך הוקמה ועדה ויצאה עם הצעה שהבשיל לדבר חקיקה.
דיני חירום במ"י
דיני החירום עוסקים בהסדרים משפטיים שנוהגים בזמן חירום, ועם תומו של מצב החירום ישוב המצב לקדמותו.
3 מסגרות בסיסיות לדיני חירום במ"י: חקיקה מנדטורית, חקיקה מנהלית, חוקי חירום של הכנסת.

3 סוגים עיקריים: סמכויות ביצוע, סמכויות מניעה וסמכויות ענישה.

פרשת ליאון נ' גוברניק: מפקד בצבא הורה על תפיסה של דירת מגורים כדי לתת אותה לאיש צבא. השאלה היא לגבי המשכיותו של המשפט האנגלי בארץ? הגישה העקרונית היא שתיקונים מהותיים צריכים להיעשות ע"י המחוקק.

בימ"ש יכול להתערב בשתי רמות: *במישור הפורמאלי, היינו לבדוק האם הרשות מוסמכת. *במישור המהותי, האם השקל"ד שהפעיל רלוונטי, שהוא נעשה בתום לב וכדי להגשים מטרת חקיקה. בג"צ 660/86 שניצר: הצנזור הצבאי פסל כתבה המותחת ביקורת על ראש המוסד. ברק קובע כי הפירוש לתקנת ההגנה אינו יכול להיות זהה כיום לזה שהיה בעת המנדט, ובטחון המדינה לא שולל ערכי יסוד.

תקנות שעות חירום
מכוח ח"י הממשלה ומותקנות ע"י הממשל הוא מוגבלות לשלושה חודשים אך בפועל הדברים שונים כי ח"י זה מאפשר הארכה של התקנות. הם החליפו את הס ' שבפקודה: בעבר מצב החירום היה של נצחיות כיום לא, הם יופעלו רק אם המצב יחייב-כיום פרשת ליאון הייתה נפסקת אחרת. ויש הגבלה כיום שקובעת שתקנות לשעת חירום לא יכולות למנע מאדם להגיש ערעור.
ביקורת שיפוטית
בג"צ 2994/90 פורז נ' ממשלת ישראל: תקנות שעת חירום לבניית קרוונים פורסמו במקביל להצעת חוק שאושרה 9 ימים אחר כך. ההלכה- נפל פגם בהתקנת התקנות, אם יש הליך מזורז יותר הרי הוא עדיף על תקנות שעת חירום. חשיבות- סמכות התקנת תקנות לשעת חירום מותנה בכך שלא ניתן להשיג את המטרה בדרך אחרת. בג"צ 6971/98 פריצקי נ' שר הפנים: עובדי משרד הפנים לא הנפיקו ספחים הנדרשים לצורך הצבעה בבחירות עקב שביתה והממשלה התקינה תקנה לשעת חיקום שאפשר הצבעה עם דרכון או רישיון עם תמונה. ההלכה- האם זה "מצב חירום"? בימ"ש מוכן לקבל שכן. האם התקנת התקנה הייתה מחייבת? חשין- ניתן היה לחוקק בחקיקה ראשית. ברק- לא מסכים איתו אין מספיק זמן ובודק את שאלת השקל"ד ע"י המבחן השני של המידתיות וקובע כי זה עומד במבחן. דורנר- פועלת לפי מושג הבטלות היחסי, פעולה בחוסר סמכות בטחה אלא אם בימ"ש חושב שהבטלות תגרום ליותר נזק ולכן העתירה נידחת ברוב קולות של ברק ודורנר.
חוקי חירום של הכנסת
נחלקים בעצמם לשלושה סוגים: 1. חוקי הארכה של תקנות לשעת חירום שהותקנו ע"י הרשות המבצעת. 2. חקיקת חירום מקורית של הכנסת, צריך הכרזה של מצב חירום. בחקיקה זו שני תפוסים: הסדר מפורש של תחום בטחוני וחוק שמסמיך את הרשות להתקין תקנות. 3.הוראות שעת חירום בחוקים רגילים. בג"צ 256/88 מדאינווסט נ' מנכ"ל משרד הבריאות: חברה עתרה נ' שר הבריאות עקב סירובו לפתוח ב"ח בחיפה. הם טענו שהוצאת הצב נעשתה במקביל לה"ח. ההלכה-  למרות הדמיון לפרשת פורז בימ"ש כי היה בסמכות השרה להתקין את התקנה כי החוק מעניק לה את הסמכות. בעקבות זה הכנסת תיקנה את החוק וקבעה כי צו לא יכול לגבור על חקיקה ראשית.בג"צ 2740/96 שנסי נ' המפקח על היהלומים: עולה בעיתיות נוספת בחוק הפיקוח, חוק זה לוקח סמכות חקיקה ראשית ומעביר אותה למחוקק המשנה. חשין מתנגד לכך שהחלטות חשובות עוברות הרבה ידיים ולכן לכאורה הוא מוכן לקבוע כי פעולת המפקח הייתה ללא סמכות, אך בגלל שהעותר לא טען לכך ובגלל עברו הפלילי הוא דוחה את העתירה. עמ"מ 1/80 כהנא נ' שר הביטחון: כהנא נעצר למעצר מנהלי מתוקף תקנות לשעת חירום, ונמנע ממנו ומבא כוחו נוכחות בדיון והוא לא יכול להתגונן. ההלכה- פ"ד מחוזי נקבע כי קבלת טענותיו של כהנא תפגע באפקטיביות של המעצר המנהלי ולכן הש' לא מתערב בשקל"ד של שר הביטחון.
מדינה יהודית ודמוקרטית
השסע הראשון הוא יהודי ערבי והשני הוא דתי חילוני.

כשאנחנו אומרים מדינה יהודית למה הכוונה?
1. מדינת הרוב היהודי- מדיניות הגירה המעדיפה יהודים ומדיניות התיישבות. 

2. מדינת הלאום היהודי- כאן מדובר על הזכות הטבעית של כל יהודי כאן חוק השבות נתפס בצורה שונה, כאן לא משנה מה הגיל של יהודי שעולה לארץ. כמו כן המדינה תשקיע משאבים כדי לשמר את הקשר עם יהודי התפוצות.
3. מדינת ההלכה היהודית- תפיסה שלפיה מע' המשפט צריכה לתאום את חוקי ההלכה. 
מדינה דמוקרטית
קבלת החלטות על פי רצון הרוב יש מי שיגיד שזה יותר מזה שמדינה דמוקרטית צריכה להגן על עקרונות יסוד. לפי ספיר- עדיף הפירוש שדמוקרטיה היא צורת משטר. יכולה להיות דמוקרטיה  ליברלית- שתשים בבסיס עקרונותיה את הכבוד, שוויון , חירות במובן הצר. דמוקרטיה סוציאלית- זכויות בעניין חברה ורווחה ודמוקרטיה ליברטנית- תשים במוקד את עקרונות עניין הפרט, את עיקרון החירות, חופש חוזים.
שאלת המתח בין יהודית לדמוקרטית
כשמדינה מתוארת כמדינה יהודית היא מפלה בכך את אזרחיה השונים ואז נוצר המתח בין יהודית לדמוקרטית.

בימ"ש- מ"י היא מדינה יהודית מפתח מיוחד ניתן ליהודים בכניסה, אך בתוך הארץ אין העדפה של יהודים- לגבי מדיניות ההתיישבות  כן יש העדפה ולפי ספיר היא הכרחית. 

לאום יהודי- מ"י חפצה שהתרבות היהודית תפרח ותשגשג , איך זה משפיע על קבוצות המיעוט?

הזכות לתרבות- הזכות לתרבות יכולה להיות ממומשת בדרכים רבות-הצעד הקיצוני הוא הגדרה עצמית, במדינה עם מיעוט נוצר מתח בסיסי בין הזכות לתרבות של שתי הקבוצות.
 איך מתמודדים בישראל? ישנן 3 גישות:

1. סתירה בלתי ניתנת לישוב ולכן תביעה לביטול אופייה היהודי של מ"י.

2. אין סתירה- זו גישתו של בימ"ש העליון.
3. יש מתח וכמו מתחים אחרים צריך ליישב דרך האיזון.

אפקט מחשק- אם יש מתח בין לאום לדמוקרטיה, לא כל לאום זכאי למדינה משל עצמו- כל עניין ייבדק לגופו.
אפקט משחרר-  אין מתח ואם יש אז משתמשים באפקט משחרר. פ"ד איכרית וברעם: פונו תושביהם לעכו ולכפרים אחרים, הדור השני רוצה לחזור לכפרים. דורנר-  במצב הקיים אם הם יחזרו לכפרים זה יהווה איום כבד על מ"י.

דת ומדינה
השאלה היא האם זה ראוי לאסור מיסוד דת? גו'הן לוק אומר כי יש לקבוע קווי גבול ברורים בין הממשל לדת. מלומדים כיום מדברים על הפרדה נוקשה יותר בין דת למדינה.
4 פרשנויות לאיסור מיסוד הדת ולהפרדת הדת מהמדינה
1. איסור כפייה- מותר להעדיף דת העדפה כללית אך אסור לאפלות על רקע זה.

2. ניטרליות-  מותר לתמוך בדת אחת אך לא להעדיף אותה על השנייה.

3. הפרדה נוקשה- המדינה לא מכירה באף דת ולא מסייעת סיוע כלכלי או אחר לאף דת.

4. הפרד מוסדית- מותר למדינה לתמוך בדת, אך אסור חיבור ממסדי והפיכת הדת לחלק ממוסדות המדינה.

ספיר- הפרשנות הרביעית היא הראויה.

בג"צ 465/89 רסקין נ' המועצה הדתית ירושלים: רקדנית שעותרת כנגד החלטת המועצה הדתית שלא להכיר בעסק שיש בו מופעים לא צנועים. ההלכה- חוק איסור הונאה בכשרות מדבר על כשרות בהיבט של מזון ועל נאמנותו של בעל המקום  ולכן האיסור שניתן כאן הוא מפלה. חשיבות- לדעת ספיר ישנה פגיעה בשקל"ד של הרבנים. 
בתי הדין הרבניים
בג"צ 1000/92 בבלי נ' ביה"ד הרבני הגדול: האישה עתרה לבג"צ בטענה כי ביה"ד התעלם מהלכת השיתוף. ההלכה- ברק קובע כי ההחלטה פוגעת בחוק שוויון האישה וכתוב כי כל בימ"ש ינהג ע"פ זה וזה כולל גם את בתי הדין הרבניים. ובכל עניין שלא נמנע על המעמד האישי וביה"ד דן בו בוא ידון לפי המשפט האזרחי ולא הדתי. חשיבות- פגיעה בתחום השיפוט של הרבנים, ברק אומר כי הוא מקבל את ההלכה "הדין הולך אחרי הדיין". 

אילון- במאמר הוא תוקף את פסיקת ברק ואומר כי ברק מוריד ממעמד בתי הדין ומשווה אותו לביה"ד לעבודה.

בג"צ 3269/95 יוסף כץ נ' ביה"ד הרבני האזורי: יוסף כץ סירב להדייך בתביעת דיבה בביה"ד הרבני, והוציאו נגדו כתב סירוב הוא עותר בטעני כי הדבר מבזה אותו. ההלכה- לביה"ד הרבני אין סמכות להוציא כתב סירוב במקרה הזה. טל בדעת מיעוט אומר כי הנסיבות לא מצריכות תקדים ובנוסף כפי שנקבע בהלכה קודמת(שמיטד נ' ביה"ד) כתב סירוב לא בא לפגוע אלא אדם דתי פונה לפי ההלכה לבימ"ש רגיל רק אם יש בידו כתב סירוב משמע החלטה זו פוגעת בחופש הדת.
המועצות הדתיות
בג"צ 699/89 הופמן נ' מועצת עיריית י-ם: העותרים נפסלו מלכהן במועצה הדתית כי אינם אורתודוכסים. ההלכה- בימ"ש קבע כי במינוי לא צריך להתחשב ברמת הדתיות של המועמד אלא בעיקרון הייצוג של שאר הגופים ברשות המקומית ובמבחן ההתאמה האישית של המועמד. חשיבות- המועצות הדתיות  הפכו להיות חלק מהשלטון ולפיכך הם תחת ביקורת בימ"ש.

שבות, אזרחות ומרשם
ב-1951 מחוקקים את חוק השבות וצרפו אליו את חוק האזרחות שקובע כי מי שקיבל תעודת עולה ע"פ חוק השבות הוא יקבל אזרחות. השאלה היא מיהו יהודי? בן גוריון אחרי משאל קבע כי יהודי זה לפי ההגדרה של האורתודוכסים.

בג"צ 72/62 רופאייזן נ' שר הפנים: הוא נולד כיהודי והתנצר בשואה, היגר לארץ במטרה לחיות במנזר וביקש להירשם כיהודי לשם קבלת אזרחות מכוח חוק השבות. ההלכה- הבקשה נדחתה, בימ"ש בודק מיהו יהודי לפי הגדרה החילונית וקובע כי מי שהמיר את דתו מרצון הוא אינו יהודי. הש' כהן בדעת מיעוט- מציע הגדרה סובייקטיבית ואובייקטיבית, ואומר שמי שסבל כיהודי והציל יהודים הוא יהודי. בג"צ 58/68 שליט נ' שר הפנים: קצין בחיל הים שהתחתן עם סקוטית שקיבלה תעודת תושב והצהירה על עצמה כחסרת דת. הוא מבקש לרשום את ילדיו כחסרי דת ובס' של הלאום כיהודים. משרד הפנים סירב.  

ההלכה- בימ"ש פוסק לטובת העותרים , מפריד בין דת ללאום ומורה לרשום את הילדים כיהודים בס' הלאום- שוב מאמץ את המבחן החילוני.
בעקבות כך חוקקה הכנסת חוק המגדיר מיהו יהודי לצורך חוק השבות וחוק המרשם שקבע כי יהודי הוא בן לאם יהודיה או שהתגייר ואינו בן לדת אחרת. 
כעת השאלה היא מיהו גר? בג"צ 230/86 מילר נ' שר הפנים: בחורה שהתגיירה גיור רפורמי בארה"ב, במשרד הפנים לא מוכנים לרשמה כיהודיה. ההלכה- שר הפנים מציע לרשמה כיהודיה שהתגיירה, בימ"ש אומר שרשם האוכלוסין אינו יכול לערער על תעודת הגיור ועליו לרשומה כיהודיה, אין סמכות להוסיף על זה כלום. בג"צ 1031/93 פסרו נ' שר הפנים: התגיירה בארץ גיור רפורמי ובקשה להירשם כיהודיה, שר הפנים סירב כי הגיור היה בארץ ולכן לפי פקודת ההמרה היא צריכה לקבל אישור של ראש הועדה הדתית. ההלכה-הוא אומר כי החלטת הרישום היא בידי הכנסת  ואז מוקמת ועדת נאמן- הועלתה בה הצעה כי יהיו שני שלבים לגיור, שלב ההכנה שבו יהיו נציגים של כל הזרמים וטקס הגיור עצמו יעשה ע"י ביה"ד שבראשו  3 שופטים אורתודוכסים, אך הזרמים האחרים התנגדו לכך.  ח"כ אלכס לוביצקי מנסה להפוך הצעה זו לחוק אך ללא הצלחה.
בג"צ 5070 נעמת נ' שר הפנים:פרשה שעוסקת בעניין הרישום. הם לוקחים את המבנה מפרשת פונק- שלזינגר שאומר כי לפקיד הרישום אין זכות להחליט ושחוק המרשם רק אוסף אינפורמציה ואינו מהווה ראייה. אנגלרד בדעת מיעוט- זה לא נכון לומר כי לפקיד הרישום יש רק אקט סמלי כי יש למעשהו חשיבות רבה.  האם יש אפשרות כי לעניין חוק השבות בימ"ש יפסוק אחרת? כאן הכנסת מתחמקת מלתת פיתרון ולכן יש 4 אפשרויות של תגובה: 1. להכריע ערכית. 2. להיות ניטרליים(גרוע מכול).

 3. לקבל את החלטת הזרוע המבצעת.  4. בפרשת נעמת-טריקל, אומרים כי זה מושג עמום ולא ניתן לעשות כלום עד שלא יפרשו אותו ולכן מי שירשם כיהודי הוא מי שהתגייר בגיור אורתודוכסי.  בג"צ 3648/97 סטמקה נ' שר הפנים: פ"ד דן בשאלה מיהו בן זוג של יהודי והאם נישואין בארץ ובחו"ל יוכרו באופן דומה מכיוון שעד עתה נדרש שהזוג יהיה נשוי לפני העלייה. ההלכה- חוק השבות מעניק כמעט זכות אבסולוטית ולכן יש לפרש את הזכות בצמצום ולא לתת זכות למי שנישא בארץ. חשין אומר כי אין כאן אפליה כי שוויון מחייב רק כלפי אזרחי המדינה, אך אפליה בין אילו שאינם אזרחי המדינה הוא לגיטימית.
בחירות ומפלגות
