ברוך קימרלינג – מהפכה חוקתית או המשכיות באפליה (1999)
השופט ברק מרבה לטעון בשנים האחרונות שהחל מ-1992 עוברת על ישראל מהפכה קונסטיטוציונית, כאשר בסמוי הוא מתכוון לדמוקרטיזציה. חוקתיות בהחלט נשמעת כמגמה חיובית, בעיקר שבתוך שני חוקי היסוד המרכזיים אכן מצויים סעיפים מבורכים ביותר. רות גביזון, למשל, מתנגדת להמשך חקיקת חוקי יסוד נוספים בטענה כי ביחסי הכוחות הפוליטיים המצויים כיום במדינת ישראל, אלו רק יחזקו את הסטטוס קוו אנטה, לא רק במסגרת חיזוק המונופולין הדתי, אלא גם בהמשך הענקת סמכויות החירות לצבא ולזרועות הבטחון.
גם למושג "מדינה יהודית", שאת הגדרתו החוק סתם ולא פירש, פרשנויות רבות. חוקי היסוד כבוד האדם וחופש העיסוק הוסיפו את המימד הדקלרטיבי והאידיאולוגי לחוקי השבות והאזרחות שהיו אינסטרומנטליים ביוסדם. לפנינו, אפוא, דוגמא לקונסיטיטוציונליזציה המקבעת אפליות בסיסיות על רקע אידיאולוגי. זאת משום הפער בין שתי הפרשנויות הניתנות למושג "יהודי", זו של השופט אלון וזו של רות גביזון. בין שתי פרשנויות אלו מצויה דעתו של השופט ברק, הרואה בהוראת חוק זו המלצה לאימוץ סלקטיבי מתוך מורשת ישראל. פרשנות כזו, מרוקנת את תוכנה של הוראת "מדינה יהודית", ובוודאי מנוגדת לכוונת המחוקק.

כדי להבין מדוע המצב הנוכחי גרוע מכפי שהיה לפני המהפכה החוקתית, יש לסקור בקצרה כמה מציוני הדרך של החקיקה והשפיטה בישראל. קימרלינג סוקר שנים בהם דוכא העם הפלסטיני בישראל, וכיצד זכויותיהם הבסיסיות נפגעו, לפני 1967 ואחרי, באמצעות חקיקה ראשית וסמכויות חירום שהיו בידי הממשל או הוצאו על-ידיו. השופט ברק, לעומת זאת, מחלק את ההסטוריה החוקתית של ישראל לכל מה שהיה לפני 1992, ומה שהיה לאחר קבלת חוקי היסוד.
קיימת נטייה מובהקת של כל מי שמוערב בתחום המוסד המשפטי, לתיחחס אל מערכת המשפט, ובעיקר בג"ץ, כאל תחום אוטונומי, הפועל עפ"י אמת-מידה אוניברסלית ואיזשהי לוגיקה פנימית משלה, המנותקת מן האינטרסים של הקבוצות השולטות במדינה. רושם זה נתחזק ככל שבג"ץ הפך ליותר אקטיביסטי ואף נטל על עצמו תפקיד של בודק ה"סבירות" של פעולת הרשויות, והפיכתו למעין בית-משפט לחוקה היכול להתערב בחקיקה פרלמנטרית ולפסול חוקים.
אלא, טוען קימרלינג, שביהמ"ש הישראלי על כל ערכאותיו, ובעיקר בג"ץ, מהווה מכשיר דיכוי שלטוני מן המשוכללים שיש, בעיקר במאבק הבין-אתני המתנהל בארץ. הרטוריקה החוקתית של השופט ברק נוטה להתעלם מהנחת היסוד שאחת מן התפקידים העיקריים של ביהמ"ש בכלל הוא להושיט סעד והגנה לכל הפחות במסגרת החוק ופרשנותו, מבלי לעשות אבחנות בין מיעוטים הזכאים ליותר או לפחות סעד.
העדר העניין שבתי המשפט מגלים בגורלם של מיעוטים אתניים ולאומיים בולט עוד יותר על רקע פסיקות שנפסקו בשנים האחרונות לטובת מיעוטים יהודיים, ואשר נחשבו לאמיצות ואף שנויות המחלוקת, עד שעוררו את חמתם של פלחים חשובים של החברה הישראלית וקוממו כנגדם את ביהמ"ש לעומת פסיקותיו בענייני לא יהודים.

בג"ץ לדורותיו היה במעשיו ובמחדליו לאחד  מן המכשירים המרכזיים בניהול הסכסוך היהודי-ערבי. בכך מילא ביהמ"ש תפקיד לא פחות מרכזי מן המתנחלים, הצבא, וזרועות הבטחון. ביהמ"ש עשה זאת במעשה ובמחדל, תוך שימוש בטכניקה מאד פשוטה עד פשטנית, אך יעילה, בעזרת השימוש והפרשנות במושג "בטחון". מושג בטחון כמעט ומעולם לא נבדק בהקשר הגשת עתירה. מצב זה זועק לשמים, בעיקר נוכח העובדה שיהמ"ש רואה עצמו כמומחה וכרשאי לפסוק בכל תחום מתחומי חיי הפרט והכלל. 

קימרלינג מונה שורה של פרשיות בהן דוכו פלסטינים, עונו, קרקעותיהם הופקעו מכח צווים של הממשל הצבאי בשטחים, וכן חקיקה ראשית, כל זאת באמתלה של "צרכי בטחון" ו-"טעמי בטחון", תוך שהוא מפקיד באופן אירוני את פרשנות המושג והגדרתו בידי המדינה, זו עותרים כנגדה. כל זאת בניגוד למוסכם באמנת ז'נבה הרביעית, עליה חתומה מדינת ישראל.
בעניין תפיסת הקרקעות בשטחי הגדה, בניגוד לאמנת ז'נבה, טוען קימרלינג, כי תפיסת הקרקעות הללו נעשתה באמצעות הטכניקה הישנה והמוכרת של הממשל הצבאי, תפיסה לצרכי בטחון, הכרזה על שמורות טבע, הגבלות לצורכי ציבור, הקמת מחנות צבא וסגירת שטחי אש. 52% מכלל קרקעות הגדה המערבית הועברו ל"בעלות המדינה" ונתאפשרה התיישבות יהודית ללא מורא בג"ץ, כל זאת כ"דבר המובן מאליו". כל זאת נעשה לפני ואחרי "המהפכה החוקתית", ללא שום הבדל, כשם שנמשכו המאסרים המנהליים, העינויים, ההגליות ואטימתם והריסתם של בתים כענישה קולקטיבית. אלא שעתה כל זה נתבצע במשטר חוקתי, ותך מריחת שכבת צבע נוספת של לגיטימציה.

אם נבדוק, אפוא, את משמעות חוקי יסוד כבוד האדם וחירותו בהקשרו הרחב יותר, נוכל להגיע ללא כל קושי למסקנה שכותרו של חוק יסוד זה לוק בחסק וכי צריך היה להיות "כבוד האדם היהודי וחירותו".
