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א. משפט חוקתי: בעיות, מאפיינים ומטרות
הקדמה:

המשפט החוקתי עוסק בקשת רחבה של נושאים לדוגמא:  האם ניתן לענות חשודים של קשר לפעולות טרור? נושא החיסולים, נוהל שכן, יחסים בין המינים- האם לשלב נשים בתפקידים קרביים- אליס מילר טייסת הקרב הראשונה. יחסים בין יהודים לערבים. מהם זכויות המיעוט הערבי. בחירות- מתי ניתן לפסול רשימה שהיא בעלת דעות גזעניות. יחסים בין חילונים לדתיים- גיוס דתיים לצבא, סגירת בר- אילן בשבת וכו'. קשה לומר שלמשפט החוקתי יש תשובה לכל שאלה.

מה נכלל במשפט החוקתי?
בהגדרה גסה, ניתן לומר כי המשפט החוקתי כולל את כל הכללים הבסיסיים (כללי היסוד) המסדירים את: 

1. שיטת הממשל- המשפט החוקתי כולל הוראות מהם אנחנו יכולים להסיק האם המדינה אותה אנו בוחנים היא דמוקרטיה או שמא מדובר בשלטון מלוכני או דיקטטורי? האם השלטון הוא פדרציה של מדינות כמו (ארה"ב וגרמניה) או שמה מדובר בשלטון יוניטרי (בישראל, יוון)? האם השלטון הוא נשיאותי (ארה"ב) או שמדובר בשלטון בו ראש הממשלה הוא עומד בראש הפירמידה של הרשות המבצעת? וכיוצא באלה הסדרים. 
2. מבנה המוסדות המרכזיים במדינה- המשפט החוקתי קובע את המוסדות המרכזיים של מדינה נתונה, את המבנה או ההרכב שלהם ומי נתפס ככשיר להתמנות אליהם. 
דוגמא: סעיף 1 לחוק יסוד: הכנסת קובע כי "הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה." סעיף 3 לחוק היסוד קובע כי "הכנסת בהיבחרה תהיה בת מאה ועשרים חברים." סעיף 6 לחוק היסוד קובע כי "כל אזרח ישראלי שביום הגשת רשימת המועמדים הכוללת את שמו הוא בן עשרים ואחת שנה ומעלה, זכאי להיבחר לכנסת...." מכל זה נובע כי הכנסת היא בית נבחרים, היא מורכבת מ- 120 ח"כ, וחברי הכנסת הם אזרחי המדינה מגיל עשרים ואחת ומעלה. הוראות דומות לכך קיימות בחוקי יסוד אחרים לגבי מוסדות אחרים ראו חוק יסוד: נשיא המדינה, חוק יסוד: מבקר המדינה, חוק יסוד הממשלה. 
דוגמא: לפי הלכות בבימ"ש עליון (פס"ד פנחסי) שר שמוגש נגדו כתב  אישום עליו להתפטר, מלבד זו בחוקים ישנם קביעות כי על עבירות שיש בהם קלון לא ניתן להתמנות לתפקידים מסוימים. כיום המפכ"ל החדש גנות אמנם יצא זכאי במשפטו (מחמת הספק) אך יש הטוענים כי לתפקיד של מפכ"ל אדם צריך להיות ללא רבב ולכן קיימת מחלוקת בנושא. הפניה לבג"צ בנושא מראה כי על המשפט החוקתי להסדיר מי יכול להתמנות לתפקיד מפכ"ל. 
3. כללים ודרכי פעולה של המוסדות- המשפט החוקתי לא רק קובע איזה מוסדות ציבוריים יש לנו, אלא קובע גם מהם העקרונות והכללים על פיהם מוסדות אלה צריכים לפעול. המשפט החוקתי קובע כללים ועקרונות שחלים ביחסים בין המדינה לפרט. המשפט החוקתי קובע גם את יחסי הגומלין בין המוסדות והאורגנים השונים של המדינה ובמיוחד קובע את גבולות סמכותם. 

כך למשל עקרון השוויון, שהוכר בפסיקה כעקרון חוקתי, דורש מהמדינה שלא להפלות אנשים על בסיס גזע, מין, ודת. 

דוגמא: במשך שנים, מאז קום המדינה, צה"ל לא איפשר לנשים להתקבל לקורס טיס. פס"ד אליס מילר- בחורה בשם אליס מילר עתרה לבג"צ בטענה כי צה"ל מפר את עיקרון השוויון. בית המשפט העליון קיבל את העתירה וקבע כי מדובר בהפליה על בסיס מין והורה לצה"ל לפעול בהתאם לעקרון השוויון ולאפשר לנשים להיות טייסות קרב. 

פס"ד ברזילי- פרשת קו 300. עולים 4 מחבלים על אוטובוס, סיירת צנחנים השתלטה על האוטובוס, 2 מחבלים מתים ו2 יורדים חיים מהאוטובוס, השב"כ מחליטים להוציא אותם להורג בלי אישור. מתברר שהשב"כ עסק בטיוח ושיבוש הליכי חקירה, הנשיא מוציא לאנשי השב"כ חנינה. יש מי שהתנגד לחנינתם ופנה לבג"צ בטענה שאין לנשיא אפשרות לתת חנינה למי שלא הוכר כמורשע ולכן עד שלא יהיה משפט ותהיה הרשעה אין אפשרות לחנון. בג"צ החליט בנסיבות העניין לאפשר את החנינה.
המשפט החוקתי קובע גם את יחסי הגומלין בין המוסדות והאורגנים השונים מהם תחומי הסמכות של נשיא המדינה שעה שהוא מעניק חנינה, מתי בית המשפט יתערב בהליכים פרלמנטאריים, וכו'.   

4. הגנה על זכויות אדם וזכויות המיעוט והפרט- בנוסף, התפקיד החשוב ביותר של המשפט החוקתי לדעת מלומדים רבים הוא הגנה על זכויות האדם וזכויות המיעוט. דמוקרטיה היא שלטון העם בכללותו. לכן דמוקרטיה אינה רק שלטון הרוב, אלא היא שלטון הרוב תוך שמירה על זכויות המיעוט. המשפט החוקתי מגדיר את זכויות המיעוט ומגן עליהן. כלומר, המשפט החוקתי מגדיר ואוכף את הנורמות הראויות של יחסי הממשל אל הפרט.    
לדעת המרצה- הסיסמה של "הרוב קובע" אינה נכונה כל כך כיום כשלעצמו, אך יש להדגיש כי כמו שדמוקרטיה אינה שלטון הרוב היא גם לא שלטון המיעוט. 
זוהי הגדרה גסה לגבי תחומי העיסוק של המשפט החוקתי, ויכולה להיות חפיפה מסוימת בין הנושאים השונים.  

מהי חוקה?

משפט חוקתי עוסק בחוקה של מדינה נתונה.

ישנם שני סוגי חוקה במדינות השונות: 

1. חוקה פורמאלית-  מצויה בד"כ במערב, מסמך פורמאלי, כתוב, בעל מעמד מרכזי בשיטת המשפט.  המסמך הזה משמש קו מנחה לשאר החוקים, ומכיל במרוכז את עיקרי ההסברים שדיברנו עליהם. לדוג' חוקת ארה"ב, גרמניה, קנדה וכל מדינות מזרח אירופה.
2. חוקה מטריאלית- הוראות הנוגעות למשטר המדינה ומצויות בכל מיני חוקים, הסדרים משפטיים ומוסכמות משפטיות המפוזרות במערכת המשפט ולא במסמך אחד או בסדרה של מסמכים בצורה מסודרת. לדוג' אנגליה, ניו זילנד. 
ברק גורס שלישראל יש חוקה פורמאלית מאז 1992. המרצה לא מסכים עם מחשבה זו, אך בכל זאת טוען כי באופן עקרוני לכל מדינה יש חוקה מטריאלית.

מה מאפיין חוקה פורמאלית?
1. מדובר במסמך חגיגי, המתקבל ברגעים חגיגיים ומיוחדים, בד"כ מיד לאחר הכרזת עצמאות או ברגע היסטורי של סיום מלחמה (גרמניה- בסוף מלחמת העולם השניה), בתום מהפכה (החוקה האמריקאית והצרפתית), פירוק של אימפריות (כשהאימפריה הבריטית התפרקה הרבה מדינות קיבלו חוקה). 
2. לחוקה פורמאלית יש עליונות משפטית, ההוראות שמצויות בה הן לרוב עליוניות של פני כל ההוראות המשפטיות האחרות. (לא תמיד מופיע).
3. יציבות לאורך זמן (קשה לשנותן), ההנחה היא שמדובר במסמך שאמור לשרוד שנים רבות. החוקה האמריקאית- למעלה מ200 שנה נעשו בה 20-30 שינויים בלבד כאשר 10 מהם נעשו כעשור לאחר קבלת החוקה. 
4. הנוסח- לרוב החוקה הפורמאלית כתובה בצורה לקונית ומעורפלת, המטרה היא שאפשר יהיה לפרש אותה ולהתאימה לרוח הזמן. 
בישראל- הכוונה לחוקי היסוד. לפי המאפיינים של חוקה פורמאלית אין לנו בהכרח חוקה.  

נוסח של חוקי היסוד- הנוסח אמנם קצר, לקוני ומעורפל אך בחוקי יסוד אחרים הם מאוד מפורטים באופן שלא תואם את הנוסח הדרוש לחוקה פורמאלית.
שני היבטים לחוקה – היבט מגביל והיבט יוצר

· ההיבט השלילי (מגביל) של החוקה- היא שוללת אפשרויות או התרחשויות מסוימות, הכוונה היא שהחוקה שוללת מהשליט כוחות או פעולות מסוימות. החוקה קובעת הגבלות על השלטון- מה מותר לשלטון לעשות ומה אסור לו. בהרבה חוקות אנו מוצאים הוראות לפיהם המדינה לא יכולה לשלול את חירותו של אדם אלא בהליך הוגן, חופש הביטוי יוגבל רק בתנאים מסוימים. 
להיבט זה היסטוריה עתיקה מאוד בפרקטיקה ובתיאוריה החוקתית- 
· המגנה-כרטא (האמנה הגדולה) הייתה הסכם שנחתם בתחילת המאה השלוש עשרה בין האצילים הפיאודלים למלך האנגלי. במגנה כרטא נקבע כי המלך כפוף למשפט הארץ כי הוא נטל על עצמו מגבלות כגון לא להטיל מסים מעבר לגבול מסוים, לא לכלוא נתינים ללא הליך הוגן ומשפט וכו'. 
· החוקה האמריקאית- תומס ג'פרסון שהיה ממייסדי האומה האמריקאית, ראה בחוקה כלי שמאפשר לנו למנוע ניצול לרעה של כוח השלטון. המדינה נוצרה על מנת להגן על זכויות הפרט לכן אסור לה לפגוע בהן. המדינה היא למען העם ולא למען השליט. 

היבט זה בא לידי ביטוי בזכויות שליליות, הכוונה היא למצב בו המדינה לא יכולה לפגוע או להתערב בחירות כלשהי של הפרט (קניין, חופש הביטוי, חופש הפרט). 

לפי הבט זה החוקה מהווה סוג של וסת על כוח השלטון. 
· היבט חיובי / היבט יוצר- החוקה היא לא רק מכשיר שלילי שמונע מבעלי סמכות לפעול במקרים המפורטים בה, אלא היא גם יוצרת סמכויות, מוסדות, יש כאלה האומרים (למשל- חנה ארנדט, ברוס אקרמן) שהיא אף יוצרת את המדינה והקהילה, מכוננת את העם (מה הופך את האמריקאים לאמריקאים). ישנן גם זכויות חיוביות הדורשות מהממשל לפעול (זכות לבריאות, לחינוך- מטיל על המדינה חובות לעשות מעשה ולא רק להימנע מלעשות מעשה). 

לדוגמא: חופש ביטוי- החוקה מטילה חובה על המדינה לא להתערב בחופש הביטוי של הפרטים, זהו  ההיבט השלילי. אך ההיבט החיובי אומר שהמדינה צריכה לתת אפשרות לביטוי חופש הביטוי (לאפשר רדיו קהילתי בו תינתן האפשרות לביטוי). החוקה האמריקאית מתאפיינת בעיקר בזכויות שליליות.

המעמד המשפטי של החוקה ע"פ התיאוריה המשפטית של הנס קלזן:
על מנת שנוכל להבין את מיקומה ומעמדה של החוקה בשיטת המשפט כדאי לפנות לתיאוריה של הנס קלזן. הנס קלזן היה יהודי שנולד באוסטריה, עם עליית הנאצים הוא נאלץ להגר לארה"ב. הנס קלזן מציג תיאוריה משפטית שאמורה להסביר לנו כיצד בנויה מערכת המשפט (מהו משפט), או כיצד בנוי השלטון במדינה התיאוריה של האנס קלזן עוזרת לנו להבין מהו מקום החוקה במערכת המשפט. 

על פי קלזן מערכת המשפט בנויה מנורמות משפטיות. 

מהי נורמה? נורמה היא מילה רומית, שפרושה אמת מידה, והכוונה היא לדוגמא שנכון להיות מודרך על פיה. על פי קלזן נורמה היא הוראה או דרישה להתנהג בדרך מסוימת. כלומר, הפרטים נדרשים לפעול על פי הנורמה כמו שהיא מצווה. דוגמאות לנורמות: "כבד את אביך ואת אימך", "אל תירצח", "לא לחצות את הכביש", "לא לנסוע בדרך עירונית מעל 80 קמ"ש". 
מהי נורמה משפטית? על פי קלזן המאפיין את הנורמה המשפטית הוא היותה מגובה בסנקציה לזה שמפר את הנורמה. כלומר, אדם שמפר הוראה משפטית מסתכן בכך שיוטל עליו עונש. החוק קובע נורמות של התנהגות וזה שמפר אותן מסתכן בכך שעלולה להיות מופעלת כלפיו סנקציה. לדוגמא: סעיף 300 לחוק העונשין- עבירת הרצח. כל מי שהורג אדם בכוונה עונשו יהיה מאסר עולם. 

קלזן טוען כי מערכת המשפט בנויה משתי פירמידות מקבילות:
1. פירמידת המוסדות- בפירמידת המוסדות כל דרג מוסדי שואב את סמכותו מהמוסד שמעליו, ומעניק סמכות למוסד שמתחתיו בפירמידה. כל פעולה שאינה נכללת בסמכויות אלה הינה אסורה מבחינה משפטית (לרוב קוראים לכך עקרון החוקיות).
2. פירמידת הנורמות- בפירמידת הנורמות כל נורמה שואבת את תוקפה מהנורמה שמעליה בפירמידה. כל נורמה גם מסמיכה את נורמה שמתחתיה.
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            צווים כלליים/אישיים

 אוכלוסיה


            עסקאות במגזר הפרטי

במילים אחרות, תקפותה של נורמה משפטית מבוססת על ידי פניה לנורמה משפטית רלוונטית מסדר גבוה יותר. תקפותה של הנורמה מהסדר הגבוה יותר מבוססת גם היא על ידי פניה לנורמה המצויה בסדר הגבוה יותר ממנה בהיררכית הנורמות, וכך הלאה עד אשר אנו מגיעים לנורמה שהיא הנורמה הגבוהה ביותר במערכת הנורמות. זוהי הנורמה הבסיסית, היא מהווה קריטריון אולטימטיבי לתקפות משפטית והיא מהווה את נקודת היצירה של המערכת המשפטית. הנורמה הבסיסית אינה נוצרת מכוח נורמה משפטית אחרת (שהרי אין נורמה משפטית גבוהה יותר). 

רלוונטיות למשפט החוקתי: 
התיאוריה של קלזן עוזרת לנו לתפוס, את מיקומה ומעמדה של חוקה במדינה נתונה. חוקים אינם יכולים לסתור את החוקה שכן החוקה היא זו שמסמיכה את המחוקק לחוקק חוקים. החוקים נובעים מהחוקה. אם זאת יש לציין כי החוקה עשויה לאפשר את שינויה בהתקיים תנאים מסוימים- מתקנים את החוקה ע"פ החוקה עצמה.
מתי בכל זאת אפשר לשנות חוקה שלא על פי ההוראות הקבועות בה? כאשר מבצעים מהפכה ויש כפירה בנורמה הבסיסית. אבל אז מדובר בעצם בשינוי שיטת המשפט.  
ההבדלים בין המודל של קלזן למצב בישראל 
· אין לנו חוקה, מרבית חוקי היסוד לא תובעים לעצמם עליונות נורמטיבית, ולכן חוק שסותר אותם מוכרז כבטל. מאז המהפכה החוקתית, ביהמ"ש פעל כדי להביא אותנו למצב של חוקה. אולם, בעין של אדם מהיישוב, אי אפשר להסיק שיש לנו חוקה.
· אין לנו גוף מכונן. חוקי היסוד שלנו נחקקו ע"י הכנסת. הכנסת מתפקדת כשתי רשויות, רשות מחוקקת ורשות מכוננת- תיאורית שני הכובעים. 
· למעשה הכנסת מבצעת גם חקיקת משנה- צווים, תקנות.  היא פועלת גם במישור של חקיקת משנה.
שמגר בפס"ד מזרחי מדבר על כך שהתורה בדבר קיום הקבלה בין כל שלב במדרג הנורמטיבי החקיקתי לבין סולם המוסדות המוסמכים לברוא את החיקוק אינה חלק מהמבנה המשפטי של מדינת ישראל ואינה תואמת את מערך הסמכויות הקיים. חוק של הכנסת גובר על תקנה של הכנסת. תקנה כפופה לכל חוק ולא רק לחוק שמסמיך אותה.

עליונותה ונוקשותה של חוקה

בד"כ חוקה נהנית מעליונות נורמטיבית על נורמות אחרות (חקיקת משנה, חקיקת פרלמנט). אך יש מדינות בהן החוקה היא באותו מעמד כמו חוק רגיל, ויש מדינות שבהן החוקה היא רק מסמך הצהרתי, במצב מעין זה החוקה היא בעצם מניפסט פוליטי. 
על מנת שהחוקה תהנה ממעמד על, מייסדי המדינה (מייסדי החוקה) לרוב משריינים אותה. השיריון יכול להיות משני סוגים- או שיריון מוחלט (ואז אי אפשר לשנות את החוקה, אלא במהפכה), או שיריון חלקי- שינוי הוראה בחוקה מחייב נקיטה בפרוצדורה מסויימת ומיוחדת לפי קביעת החוקה, כגון: גוף מיוחד כדי לשנותה, סוג נוסף של שיריון חלקי הוא רוב מיוחד בפרלמנט, סוג נוסף הוא משאל עם. 
מהי ביקורת שיפוטית?
במדינות בהן החוקה היא החוק הבסיסי- בהן היא נהנת מעליונות נורמטיבית, חוק הסותר הוראה חוקתית- מוכרז כבטל. 
ביקורת שיפוטית היא לרוב המכניזם (מנגנון) בו נוקטים כדי לבטל את החוק בגין סתירה לחוקה. 
בארה"ב- ביקורת שיפוטית ביזורית: בפס"ד מרבורי נ' מדיסון החל המנגנון של ביקורת שיפוטית. בפס"ד זה נקבע כי הביקורת צריכה להיות ביקורת שיפוטית ביזורית. כל בימ"ש בארה"ב (בין אם פדראלי, מדיני, בכל הערכאות) יכול להכריז כי חוק בטל בשל סתירה לחוקה. השופט מרשל טוען כי חוקת ארה"ב היא החוק העליון של הארץ וזה יהיה בלתי הגיוני ובלתי מתקבל על הדעת שלא ניתן לבטל חוקים והוראות שסותרים את החוקה- החוק העליון. כיום עדיין יש ויכוחים בנושא באקדמיה.

בשיטה הקונטיננטלית- ביקורת שיפוטית ריכוזית: לא כל בימ"ש יכול להכריז על ביטול של חוק אלא רק בימ"ש חוקתי או חוקתי עליון. בהנחה ועולה סוגיה חוקתית במהלך דיון, עוצרים אותו ומעבירים את השאלה לדיון בבימ"ש לחוקה.

קיימות מדינות בהן הביקורת החוקתית (השיפוטית) נעשית מראש- לפני שהחוק נכנס לתוקף ויש כאלו בהן התקיפה נעשית בדיעבד.

המודל הבריטי: בימ"ש לא מבטל חוקים אלא רק מבהיר על סתירה בין החוקה לחוק. התומכים במודל זה (לדוגמא פרופ' שמעון שטרית) חושבים כי מי שצריך לבטל חוקים זה הרשות המחוקקת (הכנסת).
המודל הקנדי: קובע ביקורת שיפוטית ומאפשר פסילה של חוקים שסותרים את החוקה אך יש בו מנגנון של התגברות המאפשר לפרלמנט להתגבר על קביעה של אי חוקתיות כלומר, לאחר שבימ"ש קובע כי חוק מסוים בטל הפרלמנט יכול לקבוע כי אותו חוק תקף למרות הקביעה של בימ"ש.  (זה המנגנון הקבוע בס' 8 לחוק יסוד: חופש העיסוק).
בישראל- בתחילה, המצב בישראל היה לפי השיטה האמריקאית- כל בימ"ש יכול להכריז על חוק כבטל, בתקיפה ישירה אפשר לעשות זאת רק בבג"ץ, ותקיפה עקיפה גם בבימ"ש אחרים. כיום המצב לא ממש ברור, ובימ"ש השאיר זאת בצריך עיון (אם כל בימ"ש יכול לסתור את החוקה).  
ראה גם-

א. משפט חוקתי: בעיות, מאפיינים ומטרות
1. Jeremy Waldron Law and Disagreement (Oxford, 1999) 255-281. 
2. John Hart Ely Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review (Cambridge, 1980) 43-72.
5. יהושע (שוקי) שגב "מדוע לישראל אין ולא תהיה חוקה (לפחות בעתיד הנראה לעין)? עתיד לראות אור בכתב העת מאזני משפט כרך ה.
 
Jeremy Waldron Law and Disagreement (Oxford, 1999) 255-281. 
בחברות המערביות המודרניות קיים חוסר הסכמה מהותי לגבי קבלת חוקה, וכאשר יש חוסר הסכמה כזה לרוב הם יחפשו פרוצדורה. הבעיה היא שחוסר הסכמה מתגלה גם לגבי פרוצדורות, מדוע? מפני שהשאלה- איזו פרוצדורה לאמץ?- תלויה באיזה מטרות אני רוצה לאמץ, ולכן אני סבוכים במעין מעגל שכזה.

ב. המהלך החוקתי 1948-1992:
ההכרזה על הקמת מדינת ישראל:
ב14 למאי 1948 נציגי היישוב היהודי בא"י מתכנסים ומכריזים על הקמת מדינה יהודית- מדינת ישראל. הכרזת העצמאות היא המסמך הרשמי הראשון של מדינת ישראל ולכן זהו למסמך בעל חשיבות עצומה כאשר אנו חוקרים מהם הגופים המוסמכים לפעול במשפט החוקתי.

חשיבות ההכרזה באה לידי ביטוי בשני דברים: 
1. ההכרזה קובעת שתהיה חוקה למדינת ישראל, והיא תקבע ע"י האסיפה המכוננת. 
2. ההכרזה מקימה מוסדות זמניים (עד שתהיה חוקה שתקים את המוסדות הקבועים): מועצת העם- פרלמנט זמני, ומנהלת העם- הממשלה הזמנית. 
ישנה בעצם הפרדה ברורה בין אסיפה מכוננת לבין רשות מחוקקת. 
מחליטים על תאריך יעד (לאחר כחצי שנה מההכרזה) לקבלת החוקה או לבחירות לאסיפה המכוננת (לא ברור מההכרזה) וכמובן שלא עומדים בו. 

הרציפות הקונסטיטוציונית:

· מועצת מדינה הזמנית מחוקקת את פקודת סדרי השלטון והמשפט הקובעת שהמשפט שהיה- הוא שיהיה (אלא אם כן הוא לא תואם את השינויים שנובעים מהקמת המדינה)- ס' 11.  המטרה היא בעצם למנוע ואקום משפטי- שלא יווצר מצב בו יש חלל העלול ליצור אנרכיה. 
· 12 ימים לפני הבחירות לאסיפה המכוננת, מעבירה מועצת העם את פקודת המעבר לאסיפה המכוננת, ושם (ס' 1, 3)  נקבע כי מועצת המדינה הזמנית מעבירה את כל סמכויות חקיקתה לאסיפה המכוננת וקובעת  כי מועצת העם תתפזר עם התכנסות המועצה המכוננת (בעצם הם מעבירים את כל הסמכויות לאסיפה המכוננת). למרות שפקודת המעבר לא נראית בעייתית, היא בעצם סותרת את הרעיון הכללי של ההכרזה כיוון שרצו הפרדה בין הרשות המכוננת לרשות המחוקקת. מדוע עשו זאת? החברים במועצת העם ניסו להבחר למועצה המכוננת.  
· יש לזכור כי כאשר האסיפה המכוננת נבחרת היא מוגדרת כאסיפה מכוננת. היא נבחרת ב5/1/49 ומתכנסת לראשונה ב14/2/49. דבר החקיקה הראשון שהעבירה האסיפה המכוננת נקרא חוק המעבר תש"ט- 1949, בחוק זה האסיפה המכוננת מכנה את עצמה: כנסת- בית המחוקקים של המדינה. הם הפכו לכנסת הראשונה.  ציר האסיפה המכוננת הפך לחבר כנסת. זהו לא חוק בעייתי, הוא בעצם מהווה שינוי שם. אמנם הכנסת מכריזה שהיא בית המחוקקים של מדינת ישראל,  ולא אסיפה מכוננת בהכרח אך באותה תקופה לא ממש מייחסים לזה חשיבות.
הכישלון באימוץ חוקה
בשנים שבאו בעקבות חוק המעבר, הכנסת הראשונה לא הצליחה לקבוע חוקה.
לדעת שגב, בין כל הציונים יש מכנה משותף צר מאוד- כולם מאמינים בהקמת בית לאומי לעם היהודי בישראל והמקור לכישלון באימוץ חוקה הוא המחלוקות השונות בין הציונים. 
המחלוקות שהובילו לכישלון:
מחלוקות מהותיות- 
לגבי התוכן המהותי של החוקה, המטרות העקרונות והערכים שהחוקה צריכה לקדם:
1. יחס המדינה לדת- הפרדה מוחלטת בין דת למדינה או שילוב מושלם של השניים. בגדול לדתיים לא היתה בעיה לקבל חוקה (בניגוד למה שחושבים) בתנאי שזאת תהיה חוקה שמבוססת על ההלכה ותבטיח את עליונות ההלכה במקרים של נישואים וגירושין יהודיים, יכירו בשבת ובחגים דתיים כלאומיים, כשרות במוסדות ציבוריים ודרישות כגון שאם אדם ירצה לשמש כנשיא המדינה עליו להיות יהודי שומר מצוות. פלגים סוציאליסטים- קומוניסטים (כגון מפ"מ) לא מסכימים עם דרישות הדתיים, הם רוצים חוקה חילונית התומכת בהפרדה מוחלטת בין דת למדינה, בין היתר- חוק גירושין ונישואין אזרחי. לעומת זאת מפלגת מפ"י מבינים את הקשר בין דת למדינה כקשר היסטורי.
2. אופייה החברתי כלכלי של המדינה- פלגים סוציאליסטים שאפו לעגן בחוקה זכויות חברתיות וכלכליות- זכות לחירות, זכות לעבוד וכו', פלגים קומוניסטים דרשו שיתוף מהמדינה בפיתוח פרויקטים קואופרטיביים כגון קיבוץ. הקומוניסטים רוצים להלאים את כל המשק. לעומת זאת זרמים פרוגרסיביים לאומיים סברו כי החוקה צריכה לספק הגנה חוקתית לבעלות פרטית על קניין ותחרות חופשית ולא חשבו כי יש להלאים את אמצעי היצור וליצור חלוקת רכוש מחדש. יש צורך ביוזמה פרטית ותחרות חופשית ועל רעיונות אלו על החוקה להגן. 
3. אופייה הפוליטי של המדינה- זרמים לאומיים תמכו באידיאולוגיה לאומית, כיבוש טריטוריות נוספות, לחוקה אסור לקבוע את הגבולות כיוון שזה יהיה ויתור על א"י השלמה, כמו כן אין להזכיר את החלטת האו"ם על הקמת שני מדינות. לעומת זאת יש פלגים בעלי אוריינטציה שמאלנית הטוענים שצריך השבה של הפליטים ולתת אזרחות לכל מי שהתגורר בטריטוריה ושיוון זכויות מלא.
מחלוקות מבניות/ מוסדיות- 
מחלוקות לגבי המוסדות או ההסברים והפרוצדורות שהחוקה צריכה לאמץ. כמעט כולם מסכימים שצריכה להיות שיטת משטר דמוקרטית שנותנת מקום להכרעת הרוב ומעבר לזה אין הסכמה כמעט על כלום (הסיבה שלא קיבלו חוקה היא בעצם חוסר הסכמה). 
בין המחלוקות המוסדיות הבולטות ניתן לציין:   
1.   אי הסכמה על הצורך במוסד החוקה הכתובה- הייתה אי הסכמה על חקיקת חוקה כחלק משיטת המשטר של ישראל. 

טיעוני הצד שרצה בחוקה כתובה: 
· החוקה תגן על זכויות אדם בכך שהיא תציב גבולות לשלטון.
· תהווה סמל לעצמאות ריבונית/מדינית. 
· תשמש כמכשיר פדגוגי/חינוכי, כך יוכלו לחנך את ההמונים. זהו טיעון פטרנליסטי.
· כדי לזכות בהכרה בינלאומית בגלל החלטת עצרת האו"ם.
· חוקה היא הסכם חוזי בין האזרחים לשלטון ובינם לבין עצמם, החוקה בעצם מבטאת את הסכמת העם (ולא רק הממשל), היא לא משהו שמונחת מלמעלה אלא צומח מלמטה, מהעם.  (מבוסס על הדעות של תומס ג'פרסון וטום פיין מארה"ב).
טיעוני הצד שלא רצה חוקה כתובה: 
· חוקה היא באופייה אנטי דמוקרטית, היא מגבילה את מרחב הפעולה של נבחרי העם. 
· בן גוריון טען שחוקה תיתן כוח רב בידי המיעוט בגלל האופי של העם וזה יימנע את קיומה של הציונות ושל בניין הארץ והאומה, קיים חוסר כבוד.  
· חוקה עשויה להביא אותנו למלחמת תרבות בין חילונים לדתיים. אם ייקבעו חוקה, ברור שהיא תיהיה חילונית, והחשש הוא שהפלגים הדתיים ייפרשו משיתוף הפעולה. יהיו אנשים שיירתעו לעלות ארצה בגלל מלחמת התרבות הזו. 
· לעם היהודי יש כבר חוקה- התורה.  
· קיבוץ הגלויות- חוקה צריכה להתקבל רק אחרי שכל העם היהודי ייאסף לא"י, חוקה מקבלים בסוף המהפכה ואנחנו רק בתחילתה. רות גביזון מציינת שבשום מדינה אחרת לא היה עולה על הדעת לעכב את קבלת החוקה על מנת לתת אפשרות לקהילות שאינן חלק מהאוכלוסייה בעיצוב החוקה. זהו כמובן טיעון שנטוע עמוק באידיאולוגיה הציונית הרואה במדינת ישראל כמדינת העם היהודי.  ניתן לראות רעיון זה גם אצל דיוויד יום (פילוסוף אנגלי) חוקה קושרת ומחייבת אנשים שלא קשורים ליצירה שלה- הדורות הבאים. זה לא הוגן לחייב את הבנים על "החטאים" של האבות, זה לא הוגן לקבל חוקה ולחייב אנשים שלא נמצאים ולא שותפים ליצירתה. תומס ג'פרסון הציע למשל שכל דור יקבל לעצמו חוקה משל עצמו. 
2. מספר בתי המחוקקים (שניים או אחד). 
3. מוסד הנשיאות- האם נשיא חזק (כמו בצרפת) שיבחר ע"י העם (לפי דרישת חירות), או נשיא ייצוגי בלבד- בן גוריון ומפלגת מפ"י רוצים נשיא שנבחר ע"י הכנסת, עם כוחות מינוריים- נשיא סמל. 
4. הבחירות- האם הם צריכות להיות כלליות או אזוריות (כל מפלגה נקטה בעמדה שהייתה לטובתה). 
5. ביקורת שיפוטית- המחלוקת העיקרית הייתה באשר לצורך לאמץ את מוסד הביקורת השיפוטית- האם הגוף השיפוטי (ביהמ"ש) יהיה זה שיאכוף את הוראות החוקה. 
טענות בעד ביקורת שיפוטית: 
· כשביהמ"ש פוסל חוק הוא עושה זאת על סמך רצון העם כפי שהוא בא לידיי ביטוי בחוקה (נותן עדיפות לרצון העם על פני רצון המחוקק). 
· הפדרליסט 78- המילטון: מישהו צריך להיות זה שמחליט, העדיפות היא למי שהוא הכי פחות מסוכן. למשטרה יש את כוח הזרוע (צבא), למחוקק יש כוח הארנק (תקציבים), אך לרשות השופטת יש רק מילים- כוח השכנוע. לכן צריך לתת לרשות הכי פחות מסוכנת לשמור על החוקה. פס"ד בראון- 1953- ביהמ"ש העליון האמריקאי נפרד ושווה- הפסיק את הסגרגציה בחינוך בין לבנים לשחורים- לא ניתן לעשות בי"ס לשחורים וללבנים. תומכים הנלהבים של ביקורת שיפוטית תמיד מדברים על בראון- יש דברים שלא ניתן לעבור עליהם- פסדים שביהמ"ש לא עמד מנגד כשבאו ועשקו מיעוטים וכאשר דוכאו ע"י השלטון- מצבים בהם הרוב בא ורוצה לעזור למיעוט הנרדף והמדוכא וביהמ"ש מונע לעשות את זה.
טענות נגד ביקורת שיפוטית:  
· ביקורת שיפוטית היא כוח שבולם קידמה, בן גוריון הוא מראשי המתנגדים- הוא נותן לדוגמא את פס"ד דרד סקוט- המחוקק הפדראלי מחליט בתנאים מסוימים לשחרר עבדים בנסיבות מסוימות ובימ"ש העליון האמריקאי מחליט כי החוק לא חוקתי משום שהוא נוגד את זכות הקניין- עבד הוא קניין. דוגמא נוספת- פס"ד לוקנר (1930), יש משבר כלכלי בארה"ב המחוקקים האמריקאים מחוקקים חוקים סוציאליים למשל הגבלת שעות עבודה, הגבלת גיל העבודה וכו', ביהמ"ש העליון מבטל את החוק משום שהוא נוגד את חופש החוזים. 
· ביקורת שיפוטית היא אנטי דמוקרטית- נותנים למס' שופטים להחליט ולקבוע בניגוד לדעת העם ונציגיו. לבטל חוקים ונורמות שנקבעו ע"י נבחרים כשהם עצמם אינם עומדים לבחירה- הקושי האנטי-רובני (אלכסנדר בוקל) כל המוסדות בדמוקרטיה האמריקאית הם מוסדות יצוגיים שפועלים ע"פ שיטת הרוב ונבחרים באופן תקופתי, לעומת זאת, השופטים לא נבחרים אלא ממונים פוליטיים ולא ניתן להדיחם (בישראל עד גיל 70 בארה"ב עד המוות).
· זה רק נראה לנו שהיא הכי פחות מסוכנת, בעצם היא הכי מסוכנת. מאחרים אתה נזהר וממנה לא. אי אפשר להדיח את הרשות השופטת אלא בנסיבות מאוד קיצוניות.
נוצרת בעיה שלא ברור מיהו המפרש המוסמך של רצון העם. ג'רמי וולדרון אומר: בחברות מערביות ומודרניות יש חוסר הסכמה מהותי, במצב זה הם יחפשו פרוצדורה. הבעיה היא שחוסר ההסכמה היא גם לגבי הפרוצדורה. חוסר הסכמה מהותי מוביל לחוסר הסכמה פרוצדוראלי, מעין מעגל- הביצה והתרנגולת.
באותה תקופה היו מנהיגים שלדוגמא העדיפו הקמת טריבונל מיוחד שיהיה אחראי על אכיפת החוקה. היו כאלו שחשבו שצריך לפחות לסייג את הביקורת השיפוטית. בין המנגנונים שהוצעו היה להגביל את הביקורת השיפוטית לתקופה מסוימת מחקיקת החוק, או שברוב מסוים בבית המחוקקים ניתן יהיה להתגבר על ההחלטה השיפוטי. 

החלטת הררי (נקראת ע"ש ח"כ הררי)

 הדרך לפתור את עניין המחלוקות היא למצוא פשרה, הפשרה בעיקרה זה להקים ועדה של הכנסת- ועדת חוקה חוק ומשפט- והיא תצטרך לגבש חוקה בהדרגה. 
הכנסת הראשונה המטילה על ועדת החוקה חוק ומשפט להכין הצעת חוקה למדינה שתהיה בנויה פרקים פרקים, באופן שכל אחד מהם יווה חוק יסודי בפני עצמו,  הפרקים יובאו בפני הכנסת במידה שהועדה תסיים את עבודה וכל הפרקים יחד יתאגדו לחוקת המדינה.

הרעיון שעומד מאחורי ההחלטה הוא לקבל או לקבוע את החוקה בהדרגה, פרק פרק, ולבסוף לאגד את כל חוקי היסוד לחוקה.
הועדה הזו לא ברורה בשני מישורים:
· לא ברורה מהי הפרוצדורה לקבלת חוקה בהדרגה- 
· אין לוח זמנים- לא לקבלתם של חוקי יסוד אינדיבידואלים ולא לקבלת ואיגודם של חוקי היסוד לכדי חוקת המדינה. 
· האם זה תהליך שהכנסת הראשונה בלבד צריכה לבצע או שכל כנסת שתבוא בעקבותיה תצטרך לבצע מחדש (מטיל חובה על כנסות עתידיות). 
· לא ברור מהו המעמד של חוק היסוד שיתקבל- האם הוא כבר חוקה, או שרק בסוף לאחר שיתקבלו כל החוקי יסוד הם יקבלו מעמד של חוקה.  האם הוא מיד נכנס לתוקף? 
· אכיפה פוטנציאלית של חוקי יסוד- האם פרקים שמתקבלים יש בצידם מנגנוני אכיפה (כמו ביקורת שיפוטית) או שלא קיים שום מנגנון לאכיפתו. 
· לא ברורה בנוגע לסוגיות יסוד- 
1. מהו המעמד של חוק יסוד? מהו טיבו? אין שום הסבר בהחלטה. אנו לא יודעים מהו חוק יסוד ולא מהי עליונותו. אם מכתירים חוק כחוק יסוד צריך להיות לדבר משמעות. 
2. מהו המעמד הנורמטיבי של חוקים אחרים שאינם חוקי יסוד? האם חוק יכול להיחשב כחוק חוקתי או קונסטיטוציוני מכוח תוכנו? זו הייתה הטענה לגבי חוק שיווי זכויות האישה (1951). האם חוק ייחשב לחוקתי מכוח הפרוצדורה בה התקבל? כך לדוגמא החוק להגנה על השקעות הציבור 1984 הוא חוק משוריין שאינו נקרא חוק יסוד ויש כאלה, כמו פרופסור אשר מעוז, שמאמינים שסעיף השריון הוא סממן להפעלת הסמכות המכוננת. הנשיא ברק, מותר לציין לא חושב כך. 
3. מהי התוצאה האולטימטיבית של התנגשות בין חוק יסוד לחוקים רגילים? 
4. מהו הבסיס המשפטי או המקור המשפטי של החוקה? האם מקור החוקה הוא בדוקטרינת ריבונות הכנסת (הכנסת היא כל יכולה) כמו המודל האנגלי או שמא מדובר בחוק עליון כמו במודל האמריקאי? העמדה השלטת באקדמיה היום היא כי החלטת הררי לא ביטלה את האסיפה המכוננת אלא הכנסת בעצם ממשיכה בתפקידה המכונן.
כל אחד רואה את החלטת הררי בדרך אחרת- 
· אימוץ של המודל הבריטי- שלא תיהיה חוקה, זוהי דעתו של בן גוריון. 

· הכוונה לקבלת חוקה כמו האמריקאית- בצורה של פרקים פרקים, בשלבים.
· שגב במאמרו "מדוע לישראל לא היתה לא תיהיה חוקה" מציג את האופציה השלישית והיא         ההחלטה שלא להחליט על חוקה, להשאיר זאת לעתיד. 

חוק המעבר לכנסת השניה 
בכנסת הראשונה לא נעשה שום דבר מעבר להחלטת הררי בנוגע לחוקה. לא רק שלא מקבלים חוקה אלא שהכנסת הראשונה לא מקבלת חוקי יסוד. 
לקראת תום כהונת הכנסת הראשונה, היא מעבירה את חוק המעבר לכנסת השניה. ס' 5 לחוק זה קובע "לכנסת השניה ולחבריה יהיו כל הסמכויות, הזכויות והחובות שהיו לכנסת הראשונה ולחבריה". 
ס' 9 אומר שכל מקום שמדברים בו על הכנסת הראשונה, מעכשיו ידברו על הכנסת השנייה.

ס' 10 "חוק זה יחול בשינויים המחויבים לפי העניין גם לכנסת השלישית וגם לכל כנסת שלאחריה". 
החוק בעצם אומר שמעבירים את הסמכויות של הכנסת הראשונה לכנסת השנייה ולכל כנסת אחרת שתבוא בעתיד, האם החוק העביר את הסמכות המכוננת לקבל חוקה? זה לא ברור כל כך.
מרבית מהמלומדים החושבים שהרציפות החוקתית של מדינת ישראל ניתקה, מצביעים על חוק זה כחוליה החלשה, כחוק בעייתי מבחינת העברת הסמכות המכוננת, וזאת משלוש סיבות עיקריות-

1. שימוש בחוק רגיל ולא בחוק יסוד- משתמשים בחוק רגיל כדי להעביר את הסמכות המכוננת. והרי חוק רגיל אינו יכול להשפיע על החוקה או על הסמכות המכוננת (לא לשלילה ולא לחיוב). לפי המודל של קלזן- זה לא תקין, יש כאן בעייתיות. חוק רגיל הוא במדרג נמוך יותר מהחוקה וודאי שהוא אינו יכול להשפיע על הסמכות המכווננת. צריך היה לקבל חוק זה כחוק יסוד.
2. השופט חשין בפס"ד בנק המזרחי מעלה את הבעיה השניה- חוק זה לא התכוון להעביר את הסמכות המכוננת אלא רק את סמכויות החקיקה הרגילות. יכול להיות שבכלל לא התכוונו להעביר את הסמכות המכוננת. 
3. ההתקפה השלישית מתעוררת ב1971 כשמלומד בשם Nimmer כותב את המאמר “The Uses of Judicial Review in Israel’s Quest for a Constitution” ואומר שגם אם היתה כוונה להעביר סמכות מכוננת– אין סמכות לעשות זאת. לכנסת הראשונה אין סמכות להעביר את הסמכות המכוננת,  אי אפשר להוריש סמכות זאת, זוהי לא זכות קניינית. הכנסת הראשונה היתה צריכה לקבוע חוקה, ובמידה ולא עשתה זאת- אין לה סמכות להעביר את הסמכות הזו הלאה לכנסת הבאה.  זהו טיעון משפטי פורמאלי.  
פרופ' מעוז אומר שלנימר אכן היתה טענה חזקה, אולם הזכות הזו חוזרת לכנסת ע"י העם בכל בחירות מחדש. אמנון רובינשטיין מכיר בכך שנימוקו של נימר הוא כבד משקל, אבל טוען כי מן הבחינה המשפטית קשה לראות הבדל בין הכנסת הראשונה לכנסות אחרות. 
לדעת שגב, זהו נימוק מאולץ, שאלת הסמכות המכוננת לא הייתה שאלה חשובה כלל. האזרחים לא הצביעו למפלגה על סמך מצעה ליתן או לא לתת חוקה. כמו כן היו מפלגות שנבחרו לכנסת ולא רצו לקבל חוקה. 

גם המלומדים עלי זלצברגר ומארק טושנט (המוזכרים במאמרו של שגב) אומרים שהחלטת הררי יוצרת מצב שהוא לא ראוי מבחינה מוסרית ופוליטית. 

עלי זלצברגר- חוקה אמיתית צריכה להתקבל בתנאים  שמביאים לכך שהוראות החוקה יהיו נייטרליות. חוק שתקבל הכנסת לעולם לא יהיה נייטרלי אלא מה שטוב למפלגה אותה הם מייצגים. לכן לטענתו הכרזת העצמאות היא הצהרת חוקה.
מארק טושנט- כותב ביקורת ומזכיר בה את החלטת הררי, הוא טוען שהחלטה כזו לא יכולה להוביל לחוקה, חוקה צריכה להיווצר בתהליך השתתפותי רחב שבו חלקים גדולים בעם משתתפים בניסוח של החוקה והעם כולו מעורה בתהליך הזה, משתתף בו ורק כך יכולה להיווצר חוקה שיהיה לה כוח נורמטיבי להסדיר את הפוליטיקה הרגילה.  לגישתו משאל עם הוא דרך לעשות זאת.
חוק יסוד: הכנסת-

12 בפברואר, 1958, כמעט שמונה שנים לאחר אימוצה של החלטת הררי, הכנסת השלישית מחוקקת את חוק היסוד הראשון הלא הוא חוק יסוד: הכנסת הקובע את כללי יסודה, היבחרה והתפזרותה של הכנסת. (גם הכנסת השנייה לא משתמשת יותר מידיי בסמכויות הניתנות לה, ורק הכנסת השלישית מחוקקת את חוק יסוד הכנסת). עד היום יש 11 חוקי יסוד.   

סעיף 1 לחוק יסוד הכנסת קובע כי " הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה." 

האם יש בכך משום שינוי בסמכות המכוננת של הכנסת (בצירוף לסעיף 10 לחוק המעבר לכנסת השנייה שקבע כי כל הסמכויות עוברות כל עוד לא ישונה הדבר)? 
התשובה לכך יחסית קלה: בכנותה את הכנסת בית הנבחרים אין מדברים פה על הסמכויות של הכנסת כמחוקקת או כמכוננת, אלא רק על עצם היותה נבחרת על ידי העם. כמו כן, החלטת הררי קבע כי החוקה תהיה פרקים פרקים, ומכאן שקבלת חוק יסוד: הכנסת מהווה את הפרק הראשון ולא האחרון. 
שלוש נקודות חשובות להפנמה לגבי סוגיית הרציפות החוקתית והעשייה החוקתית עם קום המדינה:

· מחלוקות זה דבר שמאפיין לרוב רגעי ייסוד של מדינה. אבות מייסדים של מדינות מודרניות עומדים לרוב מול הבעיה של מחלוקות. ישראל לא מיוחדת בכל הנוגע להימצאותן של מחלוקות (הן מהותיות והן מבניות) למרות שלפעמים נראה כי בישראל יש שפע רב יותר של מחלוקות ממדינות אחרות. 
· ישראל גם לא מיוחדת בכך שמחלוקות מהותיות ומחלוקות מוסדיות נשזרות זו בזו. זה גם לא כל כך מפליא שמחלוקות מופיעות גם לגבי ההליך בו בחרו אבות האומה לאמץ חוקה. המחלוקות לגבי החלטת הררי הם בעצם המשך ישיר של המחלוקות המהותיות והמבניות שמנעו אימוץ חוקה מלכתחילה.

· ישראל כן מיוחדת בכך שעל מנת להשיג שיתוף פעולה מחליטים לא לאמץ חוקה, בעוד שמחלוקות והרצון לשתף פעולה מובילים אומות בעולם לעשייה חוקתית ולאימוץ חוקה כתובה כבסיס ומסגרת לשיתוף פעולה.
** רות גביזון במאמרה סוברת כי לישראלים יש מחלוקות מיוחדות- המחלוקת לגבי הסמכות המכוננת אך שגב חולק עליה וחושב כי זה לא כזה מיוחד. גם בארה"ב ובאנגליה יש מחלוקות לגבי פרוצדורות חוקתיות או ענינים מהותיים חוקתיים ולכן לדעתו אין הבדל בין מחלוקת לגבי סמכות מכוננת לעומת מחלוקת לגבי האם הפרלמנט הוא עליון כמו באנגליה, אך בעוד אחרים מחליטים לאמץ חוקה לאור מחלוקות אנו החלטנו לא להחליט לגבי חוקה.
סיכום ביניים

אנו נמצאים במצב בו יש מחלוקות, המחלוקות הללו מונעות קבלה של חוקה ולכאורה מאמצים פרוצדורה מסוימת (החלטת הררי) כדי להתגבר על המחלוקות הללו. הבעיה היא שהמחלוקות פתאום מתחילות לצוץ גם לגבי הפרוצדורה עצמה (כל אחד מבין אותה בדרך אחרת). המחלוקות צצות גם בנוגע ללגיטימיות המשפטית והפוליטית של הפרוצדורה עצמה.

אימוץ הביקורת השיפוטית

זמן קצר לאחר קום המדינה, לפני שנבחרה האסיפה מכוננת, עותרים לביהמ"ש העליון בבקשה שיבטל חוקים ויאמץ את מוסד הביקורת השיפוטית.  כלומר מנסים לשכנע את בימ"ש לבטל חוקים.
פס"ד זיו, פס"ד ליון  ופס"ד אל כרבוטלי 
תקפו את תקנות ההגנה המנדטוריות, שנועדו לאפשר לבריטים להפעיל סמכויות חירום כנגד הישוב היהודי (הפקעת רכוש, מעצרים ללא משפט, גירושים, תחימת מקום מושב – מכריחים אדם להשאר בתחום ישוב מסוים וכו'). יש לשים לב שאלו עתירות שמוגשות אל בימ"ש עליון עוד לפני התכנסות האסיפה המכוננת (לימים הכנסת הראשונה).
העותרים מציגים שני טיעונים מרכזיים לבג"צ על מנת לשכנעו לבטל את תקנות ההגנה המנדטוריות:

1. תקנות ההגנה סותרות את עקרונות החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל. הם מצטטים את הכרזת העצמאות- הכרזת העצמאות יסדה מסגרת חוקתית מסויימת, ותקנות ההגנה סותרות את המסגרת הזו, הן חורגות מההבטחה לשמור על החירות, הצדק והשלום המובטחים בהכרזה. יש לציין כי גם הכרזת העצמאות פתוחה לפרשנויות שונות.
2. מבוסס על ס' 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, המתנה את קבלת המשפט המנדטורי בכך שיהיה תואם את השינויים הנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה. לפי טיעון הזה, מדינת ישראל הוקמה כמדינה דמוקרטית ולכן חוקי חירום שהם חוקים דרקוניים המאפשרים לעצור ללא משפט, להפקיע רכוש וכו', אינם מתאימים לממשל דמוקרטי ולכן לא חלק מהמשפט המנדטורי שנקלט למשפט הישראלי. 

בפס"ד זיו (עמ' 89) דחה ביהמ"ש את הטיעון הראשון וקבע כי ההכרזה אינה חוקה שבאמצעותה פוסלים חוקים: "ההכרזה באה רק לשם קביעת העובדה של יסוד המדינה והקמתה לצורך הכרתה על ידי החוק הבינלאומי. היא מבטאת רק את חזון העם ואת האני מאמין שלו אבל אין בה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים או ביטולם". 
הטענה השנייה נדחית בפס"ד ליון ביהמ"ש אומר שהשינויים שעליהם מדבר ס' 11 הם שינויים טכניים באופיים והוא נותן את הדוגמא של גשר אלנבי. לא קולטים חוקים שלא תואמים את השינויים שנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה, הוא נותן כדוגמא את ביטול צו גשר אלנבי כיוון שהוא לא תואם את המצב במדינה כי האזור כבר לא שייך לנו ולכן צו כזה כבר לא תקף. כלומר השינויים עליהם מדבר ס' 11 הם שינויים טכניים בעיקרם.
החלטות אלה זוכות להרבה מאוד ביקורת בקרב המלומדים:
הביקורת הראשונה אומרת שביהמ"ש העליון נכשל בהגנה על זכויות אדם. ביקורת זו לא ממש מדויקת. בזיו וליון ביהמ"ש באמת דוחה את העתירות, לעומת זאת באל כרבוטלי הוא מקבל את העתירה ואומר שאי אפשר לעצור את האדם ללא וועדת ערער-  אם כן הגנו כאן על זכויות אדם.
בזיו וליון ביהמ"ש אפשר למדינה להפקיעה רכוש של אזרחים, כלומר לפגוע בזכות הקניין, כאשר הטעם לפגיעה הזו היה רצון לשכן בדירות פקידי ממשל. זו לא סיבה מספיק טובה בכדי לפגוע ברכוש של אותם אנשים, ובוודאי כאשר לא מדובר בטעם ביטחוני ודחוף. יש לציין, כי אותם דירות היו דירות מושכרות וההפקעה נעשתה תוך פיצוי הבעלים. לכן אולי אם היה מדובר בהפקעה של דירות בהן התגוררו הבעלים ממש בית המשפט לא היה מגיב באדישות כה רבה לפגיעה בזכות הקניין. זיו וליון הם בעייתיים מבחינת הגנה על זכות הקניין- הבעייתיות היא לא ההפקעה עצמה אלא הסיבה שמאחורי ההפקעה (ביהמ"ש אפשר הפקעה לצורכי נוחות).

הביקורת השנייה היא על ההחלטה שהשינויים של ס' 11 הם שינויים טכניים. בפס"ד חוגים לאומיים ביהמ"ש מרכך את ההלכה ואומר שהשינויים הם לא טכניים לחלוטין אלא גם שינויים שלא מצריכים יותר מידיי שיקול דעת.

ביקורת שלישית היא על הקביעה בליון ואל כרבוטלי שאין להכרזה שום נפקות חוקתית. הטענה הייתה שגם אם ההכרזה אינה חוקה, עדיין יש לה השלכה במשפט החוקתי, ובאמת בפס"ד קול העם השופט אגרנט קובע שלמרות שההכרזה היא לא חוקה, עדיין צריך לפרש חוקים ותקנות לאור עקרונותיה.  אם חיקוק מסוים יהיה פתוח למס' פרשנויות צריך לבחור את הפרשנות שתואמת את עקרונות ההכרזה. (ומה קורה שההכרזה עצמה פתוחה לפרשנויות?) 

גם פה אנו רואים עידון מסוים להלכות של ליון, זיו ואל כרבוטלי. 
הביקורת הרביעית נשמעת מפי מלומדים ושופטים (בין היתר של עלי זלצברגר)- האומרים שהוחמצה בהכרזה ההזדמנות בהכרה של חוקה. 
ברק מסכים שזו באמת היתה הזדמנות אך היא אבדה ואין מה לעשות בנידון. 
פרופ' פנינה להב טוענת שבכך שפס"ד הללו לא הכירו בהכרזה כחוקה, הרי שהם אימצו תפיסה רובנית (מלשון רוב) של הדמוקרטיה, אם ביהמ"ש היה מבין שדמוקרטיה זה לא רק שלטון הרוב אלא גם הגנה על זכויות המיעוט,  אז הוא היה מכיר בהכרזה כחוקה וכדבר המייצג את רצון העם בכללותו לעומת רק רצון הרוב. החוקה היא ביטוי אמיתי לרצון העם ורצון המחוקק כפוף לרצון העם כפי שהוא מתבטא בהוראות החוקה. בית המשפט הישראלי לפי פנינה להב קבע כי הכנסת היא בעלת הכוח לבטא את רצון העם, וזו תפיסה רובנית של הדמוקרטיה הנותנת כוחות עצומים ואמון כמעט עיוור במחוקק.  . 
לדעת שגב, דעתה של פרופ' להב מוטעית כיוון שפס"ד הללו לא מייצגים את הדילמה הקלאסית שמאפיינת את הביקורת השיפוטית בין שלטון הרוב להגנה על המיעוט בדמוקרטיה. העתירות הללו הם בפרק הזמן לפני שמתכנסת האסיפה המכוננת, ולכן הדילמה המרכזית שנמצאת בפס"ד היא מי מוסמך לקבל חוקה. פנינה להב חושבת שמי שמוסמך לקבל חוקה הוא ביהמ"ש שדרכו ניתן לבטא את רצון העם בבחירת סוג המשטר החוקתי או החוקה שתהיה למדינה. שגב טוען שביהמ"ש אומר שמי שמוסמך לקבל חוקה זו האסיפה המכוננת. טענה זו נאמרה באל כרבוטלי. ההצעה הזו של פנינה להב ושאר המלומדים שביהמ"ש הישראלי יקבל חוקה לפני התכנסות האסיפה המכוננת היא ללא תקדים בשום מקום בעולם. אף אחד לא רואה את ביהמ"ש עדיף על האסיפה המכוננת בקבלת חוקה, אי אפשר לקבל חוקה בזמן בחירת האסיפה המכוננת. 
זרם אחד טוען כי חוקה יורדת מלמעלה אל העם (המגנה כרטא), אך מה שהיה מיוחד בחוקות של ארה"ב ובחוקה הצרפתית שנחשבה למהפכנית -הזרם השני- היה שהן נכתבו בעקבות פעילות של אסיפות מכוננות ובאישור העם, החוקה צמחה מלמטה, מהעם. אסיפה מכוננת היא מטבעה יותר ייצוגית מאשר ביהמ"ש (משום שהיא נבחרה ע"י העם ושומרת יותר על זכויות העם). 
פרופ' אורית קמיר במאמרה "ל'מגילה' יש שתי פנים; סיפורן המוזר של 'הכרזת המדינה הציונית' ו'הכרזת המדינה הדמוקרטית" מציעה שתי קריאות לחוקה.
פס"ד ברגמן

הכנסת לאט לאט מתחילה לחוקק חוקי יסוד, ב69 פס"ד ברגמן הוא התקדים המרכזי לביקורת שיפוטית על חוקים עד המהפכה החוקתית. ב1969 הכנסת מחוקקת את חוק המימון הנותן מימון ציבורי למפלגות שרצות בבחירות. ד"ר אהרון ברגמן עותר לבג"צ מתוקף היותו בוחר ככל הבוחרים, בבקשה כי יורה לשר האוצר להימנע מלשלם תשלומים ע"פ חוק המימון. הטענה של ברגמן היא שחוק המימון לא נחקק כדין היות שהוא נוגד את עיקרון השוויון בבחירות.

עיקרון השיווין בבחירות קבוע בס' 4 לחוק יסוד הכנסת ואומר "הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות לפי חוק הבחירות לכנסת אין לשנות ס' זה אלא ברוב של חברי הכנסת". 
סעיף 46 לחו"י הכנסת קובע כי: "הרוב הדרוש לפי חוק זה לשינוי הסעיפים 4, 44, או 45 יהא דרוש להחלטות מליאת הכנסת בכל שלב משלבי החקיקה, למעט הדיון בהצעה לסדר יומה של הכנסת. לעניין סעיף זה 'שינוי' – בין מפורש ובין משתמע."

ד"ר ברגמן טען כי חוק המימון הפלה לרעה מפלגות חדשות מכיוון שהוא הקצה תמיכה כספית ציבורית רק למפלגות שהיו מיוצגות בכנסת היוצאת ולא הקצה כספים למפלגות חדשות. לדעת ברגמן, החוק לא התקבל ברוב של 61 ח"כ ולכן נחקק שלא כדין, ולשר האוצר אסור לפעול על פיו.

בלי קשר לטיעון המהותי שהציב ד"ר ברגמן לגבי הפרשנות הראויה של ס' 4 לחוק יסוד הכנסת, בית המשפט העליון עדין היה צריך להתמודד עם מספר שאלות מקדימות (מעין מבחני סף). הדעה המשפטית המקובלת באותם ימים הייתה כי סוגיות אלו בעצם מונעות, מבחינה משפטית, כל התקפה על חוקים הסותרים הוראות הקבועות בחוק יסוד דוגמת סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. 

הסוגיות המקדימות:
1. סוגיית השפיטות- עניין מסוים הוא לא שפיט אם הוא מעורר שאלות פוליטיות, הדעה המקובלת באותה תקופה היתה שעל ביהמ"ש להכריע בסכסוכים משפטיים ולא פוליטיים. הטענה נגד ברגמן היתה שכל הנושא של חקיקת חוק המימון הוא נושא פוליטי. למי להקצות או לא להקצות מימון היא סוגיה פוליטית וגם כל המעמד של חוקי יסוד היא סוגיה פוליטית ולכן הנושא לא שפיט. 2 מאמרים של פרופ' אליהו לחובסקי משנת 63-64 מנתחים את שאלת העליונות של חוקי הכנסת ומגיעים למסקנה שאם תעלה שאלה של סתירה בין חוק רגיל לחוק יסוד השאלה הזו תהיה לא שפיטה. 
2. סוגיית המעמד- אדם שמגיע לבג"צ צריך להוכיח מעמד, שיש לו זכות עמידה בבג"צ, צריך להראות אינטרס אישי בעתירה, שמיוחד לו ולא לכל הציבור. לברגמן בעניין זה אין אינטרס אישי, הוא בוחר ככל הבוחרים, עותר בשם כולם.
3. סוגיית צו אכיפה ומניעה נגד הכנסת- ההלכה היתה שביהמ"ש לא יכול להוציא צווים נגד הכנסת. זאת מכיוון שהכנסת היא ריבונית ואף אחד לא יכול להורות לה כיצד להתנהג. ההלכה שלא ניתן להוציא צו נגד הכנסת מנעה בעצם סעד יעיל – גם אם ביהמ"ש קובע שהדין איתך, אבל אין ברשותו סעד למענך, הרי שבעצם אין טעם לדון בעתירה. למעשה מהשאלה הזו ניסה ברגמן לחמוק על ידי כך שהוא מפנה את העתירה נגד שר האוצר ולא נגד הכנסת ואינו מבקש מבית המשפט לבטל את חוק המימון אלא שביהמ"ש יורה לשר האוצר שלא לפעול לפי חוק המימון. 

היועמ"ש באותה תקופה היה שמגר, ואומר שהוא מוכן להשאיר את השאלות המקדמיות בצד, ושביהמ"ש יכריע בינתיים בשאלה הדיונית. שמגר היה בטוח שיש לו את הפרשנות הנכונה לס' 4.
פרשנותו לס' 4 היתה שכשכתוב בחירות שוות הכוונה היא "קול אחד לכל אחד" כלומר, שוויון בזכות לבחור. ברגמן טען שבחירות שוות זה לא רק שיווין בזכות לבחור, אלא גם שוויון בזכות להיבחר. 
השופט לנדוי מסכים להצעת שמגר לוותר על השאלות המקדמיות ולעבור לנושא הדיוני. לנדוי אומר שהפרשנות לגבי ס' 4 היא גבולית, שתי הפרשנויות הן אפשריות וצריך לבחור בפרשנות המקדמת את השוויון יותר מאשר הפרשנות האחרת, וזו הפרשנות של ברגמן. ביהמ"ש מקבל את העתירה. 
פרשנות "בחירות שוות"


שוויון בזכות להיבחר ובזכות לבחור
שוויון בזכות לבחור: קול אחד לכל אחד



(הפרשנות של ברגמן)

      (הפרשנות של היוהמ"ש שמגר)

בשום מקום בפסק הדין לנדוי לא אומר כי חוק המימון בטל.  לנדוי נותן הוראה לשר האוצר שלא לאכוף את חוק המימון ומציע לכנסת שתי אופציות- או לתקן את חוק המימון כך שהוא יקצה מימון גם למפלגות חדשות או לשוב ולחוקק חוק זה ברוב של 61. הוא בעצם נותן לכנסת עצות כיצד להתגבר על מה שקבע. 
התגובות להחלטה בעניין ברגמן:
בזירה הפוליטית, הכנסת עושה מה שביהמ"ש אמר, היא מתקנת את חוק המימון והיא מחוקקת את חוק הבחירות (אישור תוקפם של חוקים), 1969 הקובע כי "למען הסר ספק ההוראות הקבועות בחוק הן תקפות בכל הליך משפטי ועניין". חוק זה מתקבל ברוב של 61. זוהי הוראה רטרואקטיבית המכשירה חוקים בעייתיים (זוהי הוראה פרוצדוראלית, כך שאין איתה בעיה). 
עקרונית פסק הדין לא התקבל בצורה של עימות, הכנסת עשתה בדיוק מה שלנדוי אמר. 

בזירה האקדמית, לעומת זאת "הדברים כמרקחה", לנדוי זוכה לביקורות רבות. המלומדים לא מבינים איך לנדוי מבטל חוק בלי לדון ב2 שאלות חשובות:

1. שאלת סמכות ביהמ"ש לבטל חוקים לנדוי משאיר בצריך עיון את שאלת השפיטות ויכול להיות שכשהוא אומר זאת הוא בעצם משאיר בצריך עיון את שאלת הסמכות והטענה היא שהוא לא יכול לעשות זאת.
2. שאלת יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה בעזרת חוק יסוד. מה הבסיס המשפטי לכך שההוראה בס' 4 לחוק יסוד: הכנסת מחייבת את הכנסת? ההנחה היא שכל כנסת היא ריבונית ושכנסת מחוקקת חוק חדש הוא תקף, הטענה היא שכנסת לא יכולה לכבול את עצמה.
נימר מוסיף לביקורת ואומר שבארה"ב (השופט מרשל בפס"ד מרבורי) ביטלו חוק על בסיס החוקה, ובישראל הש' לנדוי ביטל חוק למרות שלישראל אין חוקה, ביטל על בסיס חוק יסוד (שוויון). נימר לא מדייק- לנדוי לא אומר בפס"ד שהוא מבטל את חוק המימון (הוא מורה לשר האוצר לבטל אותו, אך הוא נזהר מאוד בעניין ולא אומר בשום מקום שהוא מבטל את החוק). ביקורתו של נימר חריפה מידי. 
שגב מכנה את מהלכו של לנדוי בשם "גישת לנדוי", לנדוי לא דן בשאלות של סמכות ביקורת שיפוטית, לא מאזכר את החלטת הררי, לא נכנס לכל העניינים הקשים. מעדיף לא לפתוח את תיבת פנדורה הזו, ונותן את הכרעתו בהתחמק מהשאלות הקשות. (ברק בפס"ד מזרחי משכתב מחדש את פס"ד ברגמן). 
הסיפא של ס' 4 משמעה שריון פרוצדוראלי: דרישת רוב של 61 כדי לשנות/לתקן את החוקים שנקבעים לפי ס' 4 בחו"י. 
המלומד אריאל בנדור אומר שהש' לנדוי בברגמן אימץ תיאוריה מהותית לגבי שיריון- רק חוקי יסוד משוריינים פרוצדוראלית הם עליונים על חוקים אחרים. אימץ מבנה משטרי חוקתי, מה המשטר שמדינת ישראל צריכה ללכת בעקבותיו. שגב לא מסכים עם עמדה זו, כיוון שלנדוי נזהר מאוד בדבריו. בדיונים על פס"ד ברגמן, לא מעט מחברי הכנסת אומרים שלא בטוח שלנדוי קבע כאן שס' משוריינים הם תקפים (גם לנדוי וגם שאר ח"כ חשבו שהסוגיות נשארו פתוחות..). 

הדבר היחיד הברור מההחלטה בעניין ברגמן היא שהוראה או סעיף משוריין המצוי בחוק יסוד נהנה מעליונות על חקיקה רגילה.   

עמדתו של פרופ' קליין

פרופ' קליין קוטל את פס"ד ברגמן וכותב מאמר שבו הוא מציג טיעון שעל פיו, כל ההוראות והסעיפים (משוריינים ולא משוריינים) המצויים בחוקי יסוד מהווים חוק עליון לאור היותם ביטוי לסמכותה המכוננת של הכנסת. (יש לציין כי תאורית הסמכות המכוננת זו המצאה יחסית מאוחרת, רק במאמר בכתב עת "מולד" בתחילת שנות ה60' מופיעה לראשונה תיאוריה זו ורק לאחר מכן תפסה תאוצה). 
לפי הטיעון של קליין, כל חוקי היסוד הם עליונים במובן זה שהם ניתנים לתיקון, שינוי או ביטל רק באמצעות חוקי יסוד או הוראות המצויות בחוקי יסוד- חזרה למודל של קלזן, חוקי יסוד נהנים מעליונות על חוקים רגילים.  ההבדל בין ס' משוריין לס' לא משוריין הוא שס' משוריין יש צורך לחוקק ברוב מסוים.
תזה זו אטרקטיבית ביותר: היא מבחינה בפשטות בין חוק עליון (חוקי יסוד) לבין חקיקה רגילה של הכנסת וממקמת אותם על שני מישורים נורמטיביים שונים. עמדה זו לא התקבלה, לפחות עד המהפכה החוקתית של פס"ד מזרחי ב- 1995. זוהי בעצם ההכרעה בעניין קניאל ורסלר. 
* יש לציין כי הדבר מעודד חקיקת חוקי יסוד על פני חקיקת חוקים רגילים. 
פסד קניאל

ביהמ"ש העליון מתבקש לתת צו מניעה נגד שר המשפטים כך שימנעו לפעול  על פי חוק הבחירות לכנסת תיקון מס' 4 -1973. פרופ' קניאל שהוא פרופ' למתמטיקה טוען שחוק הבחירות הפר את עיקרון השוויון שבס' 4 לחוק יסוד הכנסת "קול אחד לכל אחד", הוא נעזר בחישוב מתמטי והוא נראה שהתיקון מפלה לרעה מפלגות קטנות ומעדיף מפלגות גדולות בחלוקת הקולות העודפים בבחירות.  

הבעיה היא שתיקון מס' 4 נחקק ברוב של 61 חברי כנסת כפי שדורש חוק יסוד: הכנסת. הטענה של העותר היא שהתיקון היה צריך להתקבל בצורת חוק יסוד. הוא הולך לפי פרופ' קליין (הוא לא מוזכר בפס"ד) ואומר, שאם רוצים לשנות הוראה בחוק יסוד צריך חוק יסוד ולא חקיקה רגילה. גם כאן ביהמ"ש לא דן בשאלות מקדימות (סמכות ביהמ"ש, שפיטות וכו' ) יחד עם זאת, ביהמ"ש החליט לדחות את העתירה, ביהמ"ש מאזכר את ס' 46 לחוק יסוד: הכנסת "הרוב הדרוש לפי חוק זה לשינוי הס' 4, 44, 45, יהיה דרוש להחלטות מליאת הכנסת בכל שלב משלבי החקיקה, לעניין ס' זה שינוי בין מפורש ובין משתמע".  

לפיכך, שינוי לא חייב להיות בחוק יסוד אלא מספיק מפורש או משתמע (כלומר, דחיית התיזה של קליין במשתמע). 

פס"ד רסלר 
העותר בפס"ד חוזר על הטענה של פרופ' קליין ובימ"ש בתגובה חוזר על הכלל הזה (שלא חייבים לשנות חוק יסוד בחוק יסוד) ודוחה מפורשות את התזה של קליין. ההבדל בין חוק יסוד לחוק רגיל הוא בעצם סמנטי בלבד. 
פס"ד נגב 
נקודת השפל במעמדם של חוקי היסוד. זהו ערעור פלילי על החלטה של בימ"ש המחוזי שהרשיע את חברת נגב (תחנת דלק) על עבירת מכירת מצרך שלא ע"פ התקן שנקבע (חברת נגב מכרה דלק מדולל). 
טענת המערערת היא שכאשר יש התנגשות בין עקרון כללי המעוגן בחוק יסוד לכלל הקבוע בחוק רגיל, חוק יסוד יגבר. ס' 31 לחוק יסוד הממשלה אומר "שר לא יכול להעביר סמכות סטטוטורית לחוקק חקיקת משנה שניתנה לו לפקיד אחר". ס' 21 לחוק התקנים מאפשר לשר המסחר והתעשיה להעביר לממונה על התקינה את הסמכות לחוקק חקיקת משנה לגבי תקנים ומידות שהתעשיה הישראלית צריכה לפעול על פיהם. 
טענת העותרת היא שס' 21 לא תקף כיוון שהוא סותר את חוק יסוד הממשלה- ס' 31. 
ביהמ"ש דוחה טיעון זה, בעניין זה אין חוק יסוד הממשלה עדיף על חוק התקנים, להיפך, דבר היותו של חוק התקנים חוק מיוחד לעומת חוק יסוד הממשלה שהוא חוק כללי, מקנה עדיפות לחוק המיוחד על פני החוק הכללי. החלטה זו בעלת פוטנציאל לערער את כל פרויקט חקיקת חוקי היסוד בהדרגה. 
מקרה נגב הוא לא מקרה קלאסי של התנגשות בין חוק יסוד לחוק רגיל וזאת משום שחוק יסוד הממשלה הוא חוק מאוחר (נחקק ב1968) בעוד שחוק התקנים הוא חוק מוקדם (נחקק ב1953). בהתנגשות בין חוק מאוחר לחוק מוקדם – בד"כ החוק המאוחר גובר על המוקדם. חריג לכלל הזה הוא שחוק ספציפי גובר על חוק כללי, זהו כלל פרשני האומר שמלכתחילה ההסדר הכללי לא נועד לחול על הסוגיה הספציפית. הבעיה היא שהכלל הזה מאוד בעייתי אם משתמשים בו במשפט החוקתי, מכיוון שהחוקה תמיד תהיה כללית (מטבעה היא מכילה עקרונות כלליים) ואילו החוקים האחרים הם תמיד ספציפיים. ואם נאמץ את הכלל הזה- חוקי היסוד תמיד יהיו מיותרים ולא יהיה להם שום ערך מול החוקים הספציפיים. 
פס"ד זה מדגיש את ירידת חוקי היסוד לשפלם. התשובה לכך היא שהתוקף הנורמטיבי של חוקי היסוד יתגבש רק כשתתגבש חוקה. אפשרות נוספת היא לומר שהשופט במשפט טעה. 
פס"ד דרך ארץ 
שתי מפלגות עתרו נגד חוק הבחירות דרכי תעמולה. טענו שהתיקון הזה שינה את יחס הזמנים שניתן בטלוויזיה וברדיו לגבי תעמולת בחירות. התיקון הקטין את זמן האוויר שהיה מוקצב למפלגות חדשות. העותרים טענו שמכיוון שהוא הפלה לרעה מפלגות חדשות הוא צריך להיחקק ברוב מוחלט כדרישת ס' 4. ביהמ"ש מקבל את הטיעון וקובע שהיה צריך לחוקק את התיקון ברוב של 61 ח"כ ומורה לרשות השידור שלא לפעול ע"פ תיקון אלא אם הוא יחקק ברוב הדרוש. ושוב, ביהמ"ש נמנע מלדון על השאלות המקדמיות של שפיטות או על השאלה האם כנסת מורחבת יכולה לסטות בחקיקה רגילה מהוראות משוריינות שנחקקו ע"י כנסת קודמת- היועמ"ש מסכים ומוותר על דיון בשאלות המקדמיות.  
פס"ד רובינשטיין 
ניתן לראות התרופפות בגישה של לנדוי, מצפים מביהמ"ש שיפתור את הבעיות. ח"כ של מפלגת שינוי עותרים נגד חוקתיותו של חוק מימון מפלגות תיקון מס' 5 1973. לפי חוק זה יש הקצבה מסויימת לכל מפלגה להחזר הוצאות בבחירות, כדי לקבל את מלוא הסכום צריך לעמוד בגבול מסוים. מפלגת שינוי עומדת בסטנדרטים הללו, אולם, שתי מפלגות מסוימות (הליכוד והמערך) לא עומדות בגבולות ההוצאה שהחוק קבע, ולא מרוצות מכך שעכשיו הם לא יקבלו את מלוא ההחזר, אותן מפלגות משנות את החוק רטרואקטיבית בכדי להגדיל את המימון בדיעבד כך שהם לא יצטרכו לוותר על מלוא התמיכה הכספית. הטענה של שינוי היא שהתיקון הזה פוגע בשוויון בבחירות מכיוון שהוא סותר את ס' 4 לחו"י הכנסת (לא נתקבל ברוב של 61 ח"כ). אם הם היו יודעים שהולכים לשנות את החוק- גם הם היו "מבזבזים" יותר. 
5 השופטים מסכימים פה אחד עם העותרים ומבטלים את התיקון. 
פרופ' קרמצ'ר לא מסכים עם תוצאת המשפט ואומר כי אין פגיעה בשוויון בבחירות, הסעד שביהמ"ש מספק לעותרים מראה שהבעיה היא לא בפגיעה בשוויון בבחירות. הוא אומר שגם אם הבחירות לא היו שוויוניות בגלל בזבוז יתר של המפלגות הגדולות, הרי שכשמבטלים את התיקון זה לא יחזיר את השוויון, כיוון שהכסף כבר בוזבז. מלכתחילה שני הצדדים יכלו לבזבז ולחרוג מההוצאות שלהם ולכן זה שוויוני. זה לא הוגן בדיעבד לבוא לקבוע כללים חדשים במימון שמצ'פרים את מי שהיה לא בסדר וקרצ'מר אומר כי פה יש מגמה חדשה, מנסים לקרוא את ס' 4 יותר רחב ממה שהוא באמת- ביהמ"ש מתחיל להכניס לס' ערכים שבפרשנות מצמצמת לא היו נכנסים לגדרי ס' 4 וזאת משום שהחוקה לא מגיעה. הסיבה לשימוש בסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת היא שבמערכת החוקתית הישראלית דאז ולמעשה גם היום אין סעיף משוריין כללי המגן על עקרונות של שוויון או הוגנות. ביהמ"ש מתוך מטרה להגן על ערכים של שוויון והגינות בעצם חייב לפנות לס' 4 ולתאר את ההפרה במונחים של הפרת השוויון בבחירות. יש מלומדים שרואים לכן בפס"ד רובינשטיין צעד ראשון לניסיון לעגן חוקה שלמה או מגילת זכויות שלמה דרך סעיף שריון אחד, הלוא הוא סעיף 4. בכל מקרה בית המשפט לא אמר זאת במפורש.

מה בקשר לשאלות המקדמיות?

בפס"ד רובינשטיין היוהמ"ש שוב מגיע לבג"ץ ומעדיף להשאיר את השאלות המקדמיות הללו בצריך עיון. 
השופט שלמה לוין אומר שהגענו לנקודת אל חזור בכל הנוגע ליכולתו של ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית מכוח ס' משוריינים. על סמך החלטות שניתנו מברגמן ועד רובינשטיין, ביהמ"ש בשיתוף עם הצדדים הפכו את שאלת השפיטות ושאלת הסמכות לשאלות מתות. גם אם יעלו בעתיד שאלות בנוגע לסמכות ולשפיטות- הפרקטיקה שהתגבשה הקנתה לביהמ"ש סמכות- כבר מאוחר מידיי.  

סיכום ביניים- "גישת לנדוי"- 

1. כלל הנותן עדיפות לסעיף משוריין בחוק יסוד על פני חוקים רגילים. 
2. הימנעות מפתרון שאלות קשות ועמוקות הנוגעות לטבע ההסדרים החוקתיים של מדינת ישראל. לכן בית המשפט נכשל במתן תשובה לשאלה מדוע יש לכבד את דרישות הסעיף המשוריין. (שפיטות, סמכות). לגישה הזו יש יתרון אם אתה מנסה לכבד מחלוקות.
3. גישה הדרגתית שמאפשרת לכנסת ולמערכת הפוליטית לבחון ולהגיב לפסיקת בית המשפט בכל הנושא של ההסדרים החוקתיים. כלומר, זוהי שיטה שמקדמת התדיינות והחלטה דמוקרטיים כי היא מאפשרת לעם להמשיך להתדיין ולהחליט בנוגע להסדרים החוקתיים. הכנסת יכולה לקבל או לא לקבל את העצות וההחלטות של בית המשפט. זה לא נעשה במחטף.  
4. בפסקי הדין של דרך ארץ ורובינשטיין ניתן להתחיל לזהות התפוררות של גישת לנדוי בעיקר בשל העובדה שבית המשפט מתחיל לקבל ולקחת תפקיד מרכזי בעיצוב ההסדרים החוקתיים. בדרך ארץ מבקשים חוות דעת של בית המשפט לגבי הסדרים חוקתיים. ברובינשטיין בית המשפט לכאורה מניח תשתית לעיגונה של חוקה שלמה דרך סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. אבל בגדול הגישה של לא להכריע במחלוקות יסוד עדין נשמרת. 
ראוי לומר שבגישת לנדוי נוצר כלל ברור שהוראות משוריינות גוברות על הוראות המצויות בחקיקה רגילה של הכנסת, מה שלא ברור בכלל זה הוא מה הבסיס לכך. 
פס"ד לאור

הפסיקה עד פס"ד לאור מאוד מעורפלת בעניין הוראות משוריינות מחייבות, ברק בלאור- מספק לנו הסבר. הרקע להחלטה בעניין לאור היו סעיפים 4 ו- 46 לחוק יסוד: הכנסת, והשאלה האם חוק מימון מפלגות (תיקון מס' 8) 1989, נחקק כדין ברוב מוחלט הדרוש בכל שלב משלבי החקיקה. 
החידושים בעניין לאור באו מדעת היחיד של השופט ברק (שבנוגע לעתירות היה בדעת מיעוט). 
פה אנחנו יכולים לראות כבר את ההתפוררות המוחלטת של גישת לנדוי. לביהמ"ש נמאס מההליך ההדרגתי של להשאיר דברים פתוחים ואנחנו רואים, במיוחד אצל השופט ברק, חתירה להגיע לתשובות ברורות וחד משמעיות. 

ברק מתעמת בצורה חזיתית עם שאלת כוחם המחייב של הוראות משוריינות בחוקי יסוד ומסביר שהוראות משוריינות מחייבות מכוח הסמכות המכוננת של הכנסת, המצויה בידיי הכנסת מעבר לסמכות המחוקקת. לאור זו הפעם הראשונה שמאומצת תורת שני הכובעים. בכל פסקי הדין  עד פס"ד לאור המונח סמכות מכוננת לא הופיעה בשום מקום. 
תורת שני הכובעים: הכובע המכונן (יוצר את החוקה וחוקי יסוד) והכובע המחוקק (יוצרת חקיקה רגילה). הוראות משוריינות הן מחייבות כיוון שהן ניתנות מכוח הסמכות המכוננת. תיאוריה זו אמורה לתמוך בכלל מדוע הוראות משוריינות תקפות. הסיבה היא משום שהם ניתנו ע"י גוף שבידיו סמכות לקבוע חוקה והוראות אלו מחייבות את הכנסת מכיוון שהרשות המחוקקת כפופה לרשות המכוננת. 
האמרה של ברק מציבה גבולות (לדעת שגב לא בהכרח גבולות ברורים) לדוקטרינת ריבונות הכנסת. למעשה היא מציבה גבולות אפילו לסמכות המכוננת. גם הוראות המצויות בחוקה עצמה עשויות להיפסל בהיותן סותרות עקרונות יסוד של השיטה. 
בעניין לאור ברק בוחן את תוקפו של חוק הנוגד עקרונות יסוד של השיטה ואומר כי מבחינה עקרונית, בימ"ש בדמוקרטיה יכול להכריז על חוק (גם חוק יסוד) כבלתי תקף בשל סתירה לעקרונות יסוד של השיטה (שיווין) למרות שעקרונות יסוד הללו לא מעוגנים בחוקה כתובה פורמאלית.  כיצד זה יתכן? בימ"ש יכול להכריז זאת מבחינה עקרונית. 
בסופו של דבר הוא אומר כי הוא לא פועל לפי גישתו זו כיוון שעוד לא הגיעה העת בשלב זה של חיינו הלאומיים, יש קונצנזוס חברתי- משפטי לגבי תפקידו הראוי של בימ"ש בחברה הישראלית ולכן תפיסת הציבור היא כי הכרעה כה חשובה ועמוקה צריכה להעשות ע"י נציגי העם ונבחריו. 
יש לציין כי אף אחד לא האמין לברק שהוא אכן דוחה את הגישה הזו בשל הסייג- בשלב זה של חיינו הלאומיים.  הראשון שמעלה בפסיקה את העניין הזה בצורה רצינית ועמוקה זה ברק בלאור. עצם ההצגה של השאלה היא בעצמה שערוריה, תגובת השופט אילון ממחישה זאת. 

השופט אלון לא מסכים עם ברק (למרות שהשורה התחתונה של ברק היא כשל אלון) כיוון שמבחינת אלון דברים אלו לא אמורים לעמוד לדיון (כפי שעשה ברק).
בדיעבד, בפס"ד הבאים ברק מתייחס ללאור בתור המקום בו הוא דחה את האפשרות לביטול חוקי הכנסת. 
חשיבות אמרת האגב של ברק בלאור באה לידי ביטוי בכמה היבטים:
אמרת האגב בענין לאור (האוביטר של ברק) הפכה להיות אבן פינה במשפט החוקתי הישראלי. 
· מאז ההחלטה בעניין לאור הצטרפו מלומדים רבים (דוד קרצ'מר, עדי פרוש, יזהר טל) וגם שופטים בעליון (השופט חשין בעניין מזרחי וגם בעניין חוק טל) שהתבטאו בכל מיני נסיבות לדעה כי ניתן לפסול חוקים בגלל שהם סותרים עקרונות יסוד בנסיבות מסוימות. 
· בגישה החדשה יש לכאורה משום תרופת פלא לנסיבות בהן הכנסת תשנה באופן קיצוני חוקי יסוד ברוב רגיל או רוב של 61 (במצב שיש קואליציה אז קרוב לוודאי שיהיה את הרוב הזה). 
לאור מיוצג כ"נשק יום הדין" אם יהיה צורך וכלו כל הקיצין ניתן יהיה לבטל חוקים בגלל לאור. 
נדגיש כי ברק אמר כי ניתן לבטל לא רק חוקים אלא גם חוקי יסוד!
הביקורת היא בכמה מישורים ותלויה בפרשנות דברי ברק: 

1. ביקורת על העמדת הביקורת השיפוטית על המשפט הטבעי- אפשר להבין את דברי ברק, כמו אנגלרד, כאימוץ גישת המשפט הטבעי. ברק בלאור מזכיר כי הביקורת דומה להבדל בין משפטנים פוזיטיביסטים לבין משפטנים טבעיים-(נון פוזיטיביסטים). פוזיטיביזם תלוי בעובדות משפטיות ולא בתוכן שלו, לעומת זאת במשפט הטבעי קיומו של החוק תלוי בתוכנו או הערכה ערכית של תוכנו. התזה הקלאסית של המשפט הטבעי מורכבת משני יסודות: *יש עקרונות מוסר אוניברסליים, אובייקטיבים (לא תלויי זמן ומקום) וכל חברה חייבת לכבדם. *חוק שאינו צודק- אינו חוק. עדי פרוש במאמרו דוחה את הבנתו של אנגלרד, וזאת כיוון שאם ברק יסתמך על המשפט הטבעי, הוא פתוח להתקפה משני כיוונים- מצד אחד, מוסר הוא דבר יחסי ולא יכול להיות אוניברסלי! לברק בפס"ד אין תשובה לשאלה זו וגם לא יכולה להיות. מהצד השני, הטענה שחוק שסותר יסודות מוסר הוא אינו חוק תמיד היתה נקודת מחלוקת בין פוזיטיביסטים (חוק תלוי בעובדות חברתיות ולכן לא יכול להיות חוק שאינו צודק) למשפטנים טבעיים. גם להתקפה זו לברק בפס"ד אין תשובה. 
2. עדי פרוש אומר כי אין לפרש את דברי ברק כאנגלרד על בסיס המשפט הטבעי, אלא צריך לפרש על גישה שאומרת שבמערכת המשפט הישראלית אפשר לבטל חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה- האני מאמין של החברה הישראלית. דבריו של ברק הם ביחס למשפט הישראלי. זהו כלל פוזיטיביסטי (זוהי עובדה חברתית).  בעיה בפרשנות זו היא כי אף פעם לא ביטלו חוק לאור עקרונות יסוד. גם יזהר טל וגם עדי פרוש ציינו זאת במאמרם (שזה אף פעם לא נעשה). עדי פרוש אומר שמדובר בלקונה במשפט הישראלי (ולכן הביקורת היא שאין משפט ישראלי התומך בגישה זו). ברגע שבימ"ש יבטל חוקים לאור עקרונות היסוד של החברה הישראלית זה יהיה הכלל הפוזיטיביסטי האולטימטיבי הסופי של המשפט הישראלי. לדעת פרוש, ברק יישם את גישתו וכך טענתו תהפוך לנכונה.
יש מספר בעיות עם התיזה הזו-  (הבעיות ה2 וה3 הם גם הביקורות ה3 וה4 לגישה של ברק)

הבעיה הראשונה היא שאף אחד לא אומר לנו איך מזהים עקרונות יסוד, מהי השיטה שדרכה אנו מצליחים להסיק קיומם לעקרונות יסוד. לא ברור התהליך.
3. הבעיה השניה- נניח ואנחנו מסכימים שיש עקרונות יסוד של השיטה, הרי שעדיין תעלה השאלה למה שופטים הם האנשים בעלי היכולת הטובה ביותר לזהות עקרונות יסוד או לפחות יותר טובה ממחוקקים- אין לזה תשובה מוחלטת, ולא בטוח שלשופטי ביהמ"ש יש ניסיון חיים יותר טוב מהמחוקק. גם על שאלה זו ברק לא עונה.
4. הבעיה השלישית היא התעלמות מההיסטוריה החוקתית שלנו. זה לא מקרה שאין לנו חוקה כתובה, היה חוסר הסכמה ניכר בכל הקשור לעקרונות יסוד. 
בבג"צ 410/91 בלום נ' יו"ר הכנסת, סימני השאלה שנותרו מההחלטה בעניין לאור נענו על ידי השופט ברק (עמוד 656 במקראות): 

"טענה כגון זו, שדבר חקיקה ראשית בטל בשל תוכנו, הועלתה בפני בית משפט זה מספר פעמים בעבר, ולאחרונה בפרשת לאור. שם נאמר פעם נוספת, ולעניין זה היתה תמימות דעים בין השופטים, כי אין בכוחו של בית המשפט להצהיר על בטלותו של חוק אך ורק מחמת שהוא נוגד עקרונות יסוד."

היו מלומדים שחשבו שהנסיגה מהגישה החדשה שהוצגה בעניין לאור הייתה בשל העובדה שהכנסת התדיינה באותה עת על חקיקת חוק יסוד: החקיקה, שהיה מכריז על בית המשפט העליון כבית משפט חוקתי והיה קובע כי ניתן לשנות או לתקן חוקי יסוד רק על ידי חוקי יסוד. הצעת חוק זו מעולם לא עברה, למעשה היא עדין עומדת בפני הכנסת מחכה לשעת כושר. 
ראה גם:
ב. המהלך החוקתי 1948-1992
1. בג"ץ 5/48 ליון נ' גוברניק, פ"ד א 58. 
2. בג"ץ 10/48 זיו נ' גוברניק, פ"ד א 85. 
3. בג"ץ 7/48 אל-כרבוטלי נ' שר הבטחון, פ"ד ב 5.
4. בג"ץ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג(1) 693.  
5. בג"ץ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים, פ"ד כז(1) 794. 
6. ע"פ 107/73 נגב נ' מדינת ישראל, פ"ד כח(1) 640.
7. בג"ץ 60/77 רסלר נ' יו"ר ועדת הבחירות, פ"ד לא(2) 556.
8. בג"ץ 246/81 אגודת דרך ארץ נ' רשות השידור, פ"ד לה(4) 1. 
9. בג"ץ 141/82 רובינשטיין נ' יו"ר הכנסת, פ"ד לז(3) 141.
10. בג"ץ 142/89 תנועת לאור נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מד(3) 529, בע' 529-541, 551-557.
11. בג"ץ 410/91 בלום נ' יו"ר הכנסת, מו(2) 201. 
13. אורית קמיר "ל'מגילה' יש שתי פנים; סיפורן המוזר של 'הכרזת המדינה הציונית' ו'הכרזת המדינה הדמוקרטית" עיוני משפט כג (תש"ס) 473.
15. משה לנדוי "חוקה כחוק עליון למדינת ישראל" הפרקליט כז (תשל"א) 30.
16. י' טל "מחוקק כל-יכול: האמנם?" עיוני משפט י (תשמ"ד) 363. 
18. יהושע (שוקי) שגב "בג"ץ בשירות הצדק: המסורת ואובדנה" (עתיד לראות אור בשנת תשס"ו – עותק מצוי בספריה).
ג. המהפכה החוקתית- 92' ואילך
מרץ 1992 לפני תום כהונת הכנסת, נחקקים שני חוקי יסוד חדשים: חוק יסוד: כבוד אדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק. מספר זכויות אדם כמו כבוד האדם, חירות, קניין, חופש העיסוק, הזכות לפרטיות והזכות לצאת ולהכנס לישראל עוגנו בחוקי יסוד אלו.  
יוזמי הצעת החוק מבינים שמסיבה פוליטית, אי אפשר לחוקק מגילת זכויות שלמה, ולכן יעשו אטומיזציה (מלשון לפרק לאטומים) של החוק- יחוקקו רק את הזכויות שלא מהוות בעיה. בעצם זוהי טקטיקת החלטת הררי (מסכימים לא להחליט ולעגן רק את הזכויות שלגביהן אין בעיה). הפגם בכך הוא שכמובן שלא יופיעו הזכויות המרכזיות אך הבעייתיות (שוויון, חופש ביטוי). 

פגם נוסף הוא שבעוד שחוק יסוד חופש העיסוק נהנה משיריון פרוצדוראלי, כלומר, היתה לו פסקת נוקשות (ס'7 לחו"י חופש העיסוק שאמר שלא ניתן לשנות חוק יסוד זה אלא בחוק יסוד וברוב של 61 ח"כ), בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו אין שריון פרוצדוראלי. בהצעת החוק שלו היתה פסקת שריון, אך חברי הכנסת הדתיים לאומיים מחליטים להפיל את פיסקת השריון (כי פחדו שחוק יסוד זה ישנה דברים ויתן כוח רב לבימ"ש).  חוקי היסוד מתקבלים ממש לפני הבחירות. בשום מקום לא נאמר מהפכה חוקתית. 

ברק במאמריו:

ברק כותב שני מאמרים בכתב העת "משפט וממשל" מס' חודשים לאחר חקיקת חוקי היסוד החדשים ובהם תשובותיו לפגמים. ברק מכריז שהתרחשה מהפיכה חוקתית, ואומר שמאותו רגע, זכו זכויות האדם למעמד חוקתי על חוקי, כלומר שהן בעלות מעמד מעל חוקים רגילים. 
לגבי החקיקה החלקית של זכויות- הרי שהעובדה שזכויות מסוימות לא הוזכרו במפורש, אין משמעה שהן אינן חוסות תחת חוקי היסוד (יש זכויות שלמרות שהן לא הוזכרו הן עדיין בפנים). חוקה, כמו כל מסמך נורמטיבי אחר צריך להיות מפורש לפי תכליתו או לפי מטרתו הכללית. לפי גישה זו מונח כמו "כבוד האדם" –המוזכר בסעיף 1א ובסעיף 2 – כולל בתוכו בין היתר גם ערכים כמו שוויון, חופש ביטוי, חופש מדת והזכות להתאגד.
לגבי הפגם השני- העדר סעיף שיריון- אומר ברק כי חוסר השריון אין משמעה כי הוא נעדר עליונות נורמטיבית. ברק מבסס את מסקנתו על ס' 8 לחוק יסוד כבוד אדם וחירותו- פסקת ההגבלה- האומרת שלא ניתן לפגוע בזכויות ע"פ חוק יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל שהוא לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש, על פי חוק. לדעת ברק פיסקה זו נועדה להגביל את המחוקק ואם לא נעניק עליונות נורמטיבית לחו"י כבוד האדם וחירותו, נסכל את התכלית שבחוק יסוד כבוד האדם וחירותו שהיא להגביל את המחוקק. לכן חוק יסוד זה הוא בעל עליונות נורמטיבית על חוקים רגילים למרות שאין בו פיסקת שריון.

ברק תמיד אומר שהכנסת עשתה את המהפכה, לדעת שגב לא הכנסת עשתה את המהפכה.    
במאמרו של יצחק זמיר בעיתון הארץ לפני מס' שבועות בנוגע להצעת החוק של טרטמן לבטל את הביקורת השיפוטית הוא כתב שזה מהפכה, השאלה היא מי עושה את המהפכות במדינה.
פס"ד בנק המזרחי
רקע-  1995 הרבה מאוד שאלות חוקתיות הועלו, נדונו והוכרעו לצורך ושלא לצורך. ביהמ"ש ישב בהרכב של 9 שופטים (באותה תקופה הרכב זה חסר תקדים). השופט ברק, אליו הצטרפו רוב השופטים, שירטט בעניין מזרחי תיאוריה שלפיה ישראל השיגה החל מ1992 ביקורת שיפוטית מלאה, חוקי היסוד החדשים נהנים מעליונות נורמטיבית וכי כל חוק שמפר או פוגע בזכויות המעוגנות בחוקי היסוד החדשים צריך לעמוד בתנאי פיסקת ההגבלה. 
יש לשים לב שזה ע"א ולא בג"צ. 
עובדות פס"ד-  
ערעור על ביהמ"ש המחוזי, בעניין ההחלטה של המחוזי שהתיקון לחוק ההסדרים במגזר החקלאי משפחתי (תיקון מ- 1993) בטל מכיוון שהוא פוגע בזכות הקניין הקבועה בס' 3 לחוק יסוד: כבוד אדם וחירותו. 
בסוף שנות ה80 המשק החקלאי נכנס לחובות, וחייבים לבנקים. חבר הכנסת גדליה גל מציע חוק המקטין את החוב ופורס אותו. חוק גל המקורי היה חסין מביקורת שיפוטית מהטעם שהוא נחקק לפני כניסתם לתוקף של חוק יסוד החדשים (נחקק לפני 1992 ועל כן ע"פ ס' 10- פסקת שימור הדינים- הוא מוגן). 
למרות שחוק גל עצמו היה מחוסן מפני ביקורת שיפוטית, הרי שהתיקון לחוק גל, שנחקק ב- 1993 לאחר שחוקי היסוד החדשים נכנסו לתוקף, היה חשוף לביקורת שיפוטית לפי חוק היסוד החדש. 
התיקון לחוק גל הכיל שני שינויים: הארכה של התקופה לגביה ניתן ליצור חובות, ושלגביה יש סמכות למשקם לפעול, והדבר השני זה שינויים בהגדרה של מהם חובות ואיך אמורים להעריך אותם. 

הנושים של בנק מזרחי טוענים כי התיקון לחוק גל פוגע בזכות הקניין שלהם. 
השורה התחתונה של פסה"ד היא שהתיקון לחוק גל הוא תקף, למרות שהוא פוגע בזכות הקניין של הנושים (בנק המזרחי), הרי שפגיעה זו היא כדין כיוון שהיא ממלאת אחר תנאי פיסקת ההגבלה. כלומר, ניתן להכריע את מזרחי על בסיס צר ביותר ולומר שלמרות שיש פגיעה בחו"י, הפגיעה הזו תואמת את פיסקת ההגבלה ובזה נסיים, אך השופטים רצו לדון בטבע ההסדרים של המשפט החוקתי שלנו. ז"א אין מחלוקת לגבי השורה התחתונה (כולם מסכימים שהחוק לא מהווה בעיה). 
במובן הזה- מזרחי זה אמרת אגב ענקית, זה לא נחוץ על פי האבחנה המסורתית בין רציו לאוביטר להכרעה בסכסוך הנוכחי בין הנושים לבין החייבים. בפס"ד עולות סוגיות רבות, כמעט כל סוגיה אפשרית. 
שלושת הסוגיות העיקריות בפס"ד מזרחי

1. שאלת הסמכות המכוננת

אחת משאלות המפתח שנדונות בפס"ד היא שאלת הסמכות המכוננת, האם הכנסת מוסמכת לקבוע חוקה. מלבד השופט ברק (שתומך בסמכות המכוננת וכתוב את העמדה המקיפה ביותר בפס"ד) יש עוד שלושה שופטים שהם בעד הסמכות המכוננת (סה"כ 4), שניים נגד (חשין ושמגר), ועוד 3 שופטים נמנעים. 
נבחן את עמדתם של ארבעה שופטים המיצגים גישות שונות: ברק, שמגר, חשין וזמיר.

גישתו של ברק- 
לפי ברק לכנסת יש סמכות מכוננת ולא רק שיש לה סמכות היא כבר השתמשה בה, הוא תומך באותה גישת שני הכובעים ומשתמש בשלושה מודלים תיאורטיים:

1. מודל שסומך עצמו על הרציפות החוקתית ומסתמך על תורתו של האנס קלזן, לפי מודל זה הנורמה הבסיסית של ישראל הינה שמועצת המדינה הזמנית היא הרשות העליונה למדינת ישראל והיא זו שהורתה בהכרזת העצמאות כי חוקה תיקבע ע"י האסיפה המכוננת. עם כינון האסיפה המכוננת התפזרה מועצת האסיפה הזמנית והועברו סמכויותיה לאסיפה מכוננת וכך נוצר מצב בו בידי גוף אחד יש גם סמכות מכוננת וגם סמכות מחוקקת וכך זה עובר מדור לדור ומכנסת לכנסת.
2. המודל השני סומך עצמו על כלל הזיהוי (ההכרה) של השיטה (של המערכת המשפטית) ומסתמך על ה.ל.א. הארט. הוא כבר לא בודק רציפות חוקתית (מתוך מודעות לטענות שהרציפות החוקתית נקטעה בחוק המעבר לכנסת השנייה) אלא בוחן את המבנה החוקתי בזמן נתון. לפי הארט, בכל מערכת משפט יש כלל מיוחד- כלל ההכרה/ כלל הזיהוי- תפקידו הוא לזהות נורמות כנורמות משפטיות, הוא בעצם מהווה מבחן לתקפות של נורמות משפטיות. זה אותו כלל שפקידים (ביניהם שופטים) משתמשים בו כאשר שואלים אותם מהו החוק. לדוגמא באנגליה כלל ההכרה הוא חוק- מה שהפרלמנט מחוקק ברוב קולות כשהמלכה יושבת בפרלמנט. ברק אומר שכלל ההכרה במשפט הישראלי זה שלכנסת יש סמכות מכוננת ומחוקקת, הקביעה הזו אינה סובייקטיבית אלא אובייקטיבית והיא נסמכת על התודעה הלאומית שלנו, על תפיסות העומק בחברה הישראלית. בתודעה הלאומית שלנו הכנסת נתפסת כגוף שמוסמך לתת חוקה לישראל. 
3. המודל השלישי סומך עצמו על הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית, הוא מסתמך על מלומד בשם רונלנד דבורקין האומר כי צריך לשאול מהי הפרשנות הטובה ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית משפטית שלנו בזמן נתון. ברק מנסה ליישם את הגישה הזו ואומר שהשאלה האם לגוף מסוים יש סמכות לכונן או לקבל חוקה, תלויה בשאלה האם זו הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית של אותה מדינה. ברק אומר שבאמת הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה שלנו זה שלכנסת יש סמכות לכונן חוקה, וזאת מכיוון שכל פרשנות אחרת מביאה אותנו למסקנה שהכנסת בזבזה את זמנה כשחוקקה חוקי יסוד, שהרי אם ממילא אי אפשר לקבל חוקה בשביל מה חוקקו חוקי יסוד?
ברק מודע לבעייתיות כל אחד מהמודלים ולכן יצר שלושה מודלים הנסמכים על מלומדים גדולים. אם כל מודל היה כל כך מצוין לא היה צורך ב3 מודלים. יש צורך להסתכל על המודלים כאל נוסחאות במתמטיקה- מה שאתה מכניס פנימה יקבע מה תקבל בחוץ. ברק מכניס נתונים שבסופו של דבר מובילים לתוצאה אליו הוא רוצה להגיע.
· הביקורת לגבי המודל הראשון- קלזן- הטענה הקלאסית נגדה זה שאין רציפות חוקתית. חוק המעבר לכנסת השניה ניתק את הרציפות החוקתית ולא העביר את הסמכות המכוננת לכנסות שבאו בעקבות הכנסת הראשונה. (זו הייתה הטענה של נימר וגם חשין טוען את הטענה הזו בעניין מזרחי). אם הוא מאמין שחוקי היסוד הם חוקה אז חייבת להיות סמכות מכוננת וזה בדיוק מה שחסר לנו- אנחנו לא יכולים להניח שהסמכות המחוקקת יצרה את חוקי היסוד כי אנו לא יודעים מזה חוק יסוד. הויכוח הוא לא אם יש לנו נורמה בסיסית אלא האם חוקי היסוד הם בעלי תוקף חוקתי. אם מניחים כך הם ניתנו ע"י סמכות מכוננת אך אם לא מניחים כך לא יודעים שיש סמכות מכוננת ולכן התאוריה לא ממש עוזרת לנו.
· הביקורת לגבי המודל השני- הארט- ברק מסתמך על כך כי בתודעה הלאומית שלנו הכנסת נתפסת כסמכות המכוננת, אולם לרוב האנשים זה לא נמצא בתודעה, הכנסת לא נתפסת כבעלת סמכות לקבל חוקה, רובו המוחלט של העם בכלל לא יודע מהי הסמכות המכוננת. גם עבור השופטים זוהי שאלה שתמיד נמנעים ממנה, אז איך אפשר לומר שכך זה נתפס בתודעה הלאומית?
· הביקורת לגבי המודל השלישי- דבורקין- אפשר לומר כמו שגב שהפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה שלנו זה שהחלטנו לא להחליט, למה הפרשנות של ברק יותר טובה מהפרשנות הזו? הדרך היחידה לקבל את פרשנותו של ברק על בסיס הנתונים שקיימים, היא רק אם אתה מניח שחוקה כתובה זה דבר טוב – וזו באמת דעתו של דבורקין, הוא אחד התומכים הנלהבים לחוקה כתובה, לביקורת שיפוטית, הוא אף ממליץ לבריטים לאמץ מגילת זכויות. רק אם אומרים שעדיפה החוקה, הרי שהמודל השלישי יביא אותנו לכך שלכנסת יש סמכות מכוננת, [מכיוון שהמודל של דבורקין אומר מהי הפרשנות הטובה ביותר (מכניס מימד ערכי)], רק במצב דברים זה נעדיף את הפרשנות של ברק. מכך שהכנסת חוקקה חוקי יסוד זה עדיין לא אומר שהפרשנות הטובה ביותר להם שזה חוקה. 
לרוב ההכרעה במודלים האלה תלויה בין היתר, במה שנכנס אליהם. המודלים הם בסה"כ משוואות, השאלה מה מכניסים בכל משתנה במשוואה. ברק משקיף על ההיסטוריה החוקתית שלנו, וכל הנתונים שהוא מכניס מראים שישראל מתקדמת לחוקה בהדרגה. ברגע שמכניסים את הנתונים האלה פנימה למשוואה, אין פלא שהמודלים האלה מביאים למסקנה שלישראל יש חוקה. ואילו אם נסתכל, כמו חשין, על הנתונים האחרים המראים שישראל איבדה את הסמכות המכוננת- נקבל את התוצאה שישראל אין חוקה. תלוי איך אנו משקיפים על החלטת הררי.
ברק למעשה מעוות את המציאות כי המציאות החוקתית שלנו מאוד מורכבת ורוויה בסתירות. מצד אחד יש אנשים כמו בן גוריון שהיו מהמכריעים ביותר בנושא המבנה החוקתי שלנו ופעל נגד חוקה ומצד שני יש אדם כמו דן מרידור שכיהן ב92 כשר משפטים וחתר לקבל חוקה. איך מיישבים בין בן גוריון לדן מרידור? לדעת המרצה אי אפשר ליישב! ברק אומר שאפשר ליישב. להגיד שיש סמכות מכוננת זה להתעלם מבן גוריון ותומכיו, להגיד שאין מבטלת את הדעה הנגדית. התאוריה של הסמכות המכוננת אולי יפה אך לא נאמנה למציאות שמורכבת ורוויה בסתירות. 

אפשר להגדיר את פס"ד מזרחי כניסיון לעשות סדר בבלאגן. יש בלאגן רציני שמתחיל בקום המדינה, ממשיך בהחלטת הררי ועובר לחוקי היסוד שכל אחד רואה בהם משהו אחר, התאוריה של ברק מסדרת את הבלאגן. הבעיה היא שכדי לסדר את הבלאגן לא צריך להתעלם מהסיבה של הבלאגן וזה מה שבד"כ עושים, ובנוסף משקיעים בעשיית הסדר במקום לפנות לעשיה אחרת, וזה הבעיה העיקרית במהפכה החוקתית- היא נעשתה מתוך כוונות טובות אך בסופו של דבר היא שפכה הרבה מהדברים הטובים ביחד עם הדברים הרעים.

מזרחי מאוד שונה מלאור, אך המשותף בהם זה שמנסים ליצור את המשפט החוקתי מלמעלה, ניסיון של ברק לטפס מעלה כי הוא יודע שלמטה יש מחלוקות רבות. 

מכאן רואים שיש 2 גישות ליצירת חוקה:

· הגישה הראשונה היא ליצור דברים מלמטה אך הבעיה היא שיש דעות רבות שמתנגשות.
· הגישה השנייה היא ליצור דברים מלמעלה, היא מבוססת על תאוריות ולכן יכול להיווצר מצב שבו כופים חוקה על העם.

בניגוד לברק, שמגר וחשין כופרים למעשה בסמכות המכוננת של הכנסת, ופועלים לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת:
גישתו של שמגר:

לפי שמגר, הכנסת נהנית מסמכות בלתי מוגבלת לפעול בתחום החוקתי. שמגר גורס שהכנסת היא הרשות המחוקקת העליונה והיא בלתי מוגבלת בסמכותה. יש לראות את המצב היום שלתוך סמכות הכנסת השתלבו כל סמכויות החקיקה שלא באו לידי מיצוי מאז קום המדינה ולכן מסקנתו היא שמכוח תורת הריבונות הבלתי מוגבלת מוסמכת הכנסת לחוקק בשני מדרגים חקיקתיים- החוקתי והחקיקה הרגילה. 
גישתו של חשין:
גם חשין הולך לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת, אבל הוא מגיע למסקנה שלכנסת רק סמכויות חקיקה רגילות מכיוון שנותקה הרציפות החוקתית ואין יותר בידיה את הסמכות המכוננת. כל כנסת היא כל יכולה ומוסמכת לחוקק חוקים, אבל היא לא יכולה לכבול את עצמה כבילה מהותית כמו בס' 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו.
סיכום הדעות: 
הגישה של שמגר- מכוח העדיפות של הכנסת נוצרה נורמה שמגבילה את הכנסת. לעומת זאת, הגישה של חשין- החוק שואב את סמכותו מהפרלמנט ולכן אין חוק שהפרלמנט אינו יכול לבטל. 

2. יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה
לפי ברק- בידי הכנסת סמכות לקבל חוקה, וכל עוד הכנסת משתמשת בסמכותה המכוננת, היא יכולה לכבול כנסות מאוחרות לא רק בשימוש בסמכות החקיקה, אלא גם בשימוש עתידי בסמכות המכוננת עצמה. לכן, הכנסת רשאית להשתמש בהוראות משוריינות והשריון יכול להיות שריון פרוצדוראלי (כמו הדרישה לרוב מיוחד) והוא יכול להיות שריון מהותי (כמו בפסקת ההגבלה של חו"י כבוד האדם וחירותו- תכלית ראויה, מידתיות וכו').
לפי שמגר- מכיוון שלכנסת יש סמכות בלתי מוגבלת, היא יכולה לקבוע לעצמה איזה מגבלות שהיא רוצה. לכן בדומה לברק, הכנסת יכולה לכבול את עצמה הן פרוצדוראלית והן מהותית.

לפי חשין- אם הכנסת היא כל יכולה, הרי שכל כנסת היא כל יכולה ולכן לא ניתן לכבול כנסות עתידיות. חשין מפריד בין שני סוגי השריון: שריון מהותי- לא תקף, שריון פרוצדוראלי- יהיה תקף כל עוד הדרישה לרוב היא לא יותר מ61 ח"כ. הסיבה שחשין בכל זאת מכבד שריון פרוצדוראלי היא שהוא אומר ששריון מעין זה הוא בעצם דרישת קוורום (נוכחות)- שיהיו ח"כ במליאה. 

סמכות מכוננת                             ברק                            שריון מהותי, כבילה מהותית (ס' 8 לחו"י כבה"א)
     שריון פרוצדוראלי- כבילה פרוצדוראלית (רוב מיוחד                               ס'4 לחו"י הכנסת, ס' 7 לחו"י חופש העיסוק.
ריבונות הכנסת                            שמגר                            שיריון פרוצדוראלי
                                                    חשין                              שיריון פרוצדוראלי (רק 61)



האם אלוהים כל יכול?- עליונות הכנסת:


יכולה לקבוע חוקה- שמגר


לא יכולה לקבוע חוקה- חשין

אז יכול לברוא אבן שלא יכול להרים

לא יכולה לברוא אבן






  הכנסת לא כל יכולה

3. סמכות בית המשפט לבקר חקיקה ראשית

ברק ועוד שופטים במזרחי אומרים שלא רק לביהמ"ש העליון קיימת הסמכות הזו, אלא כל בית משפט יכול לבקר חקיקה ראשית (מסתמך על הדגם האמריקאי). לא היתה הכרעה ברורה בעניין בפסק הדין, כי היו שופטים שלא הכריעו בסוגיה והיו שופטים שלא התייחסו לסוגיה כלל. השופט חשין היה היחיד שהתנגד.
בפסיקה מאוחרת יותר למשל ע"א 3145/99 בנק לאומי נ' חזן היה מצב בו חוק בוטל ע"י ערכאה נמוכה והשופטת פרוקצ'יה השאירה בצריך עיון את השאלה האם כל בימ"ש יכול לבטל חוקים או רק בימ"ש העליון, ברק בפירוש בעד (באותה תקופה לפחות) הענקת הכוח לבטל חוקים לכל בימ"ש, לדעתו זה יהפוך את החוקה לחלק מהשיח הציבורי ולא דבר שיהיה רק מנת חלקו של בימ"ש העליון (זהו הדגם של פס"ד מרבורי נ' מדיסון- ביקורת שיפוטית ביזורית). כרגע הסוגיה נמצאת בצריך עיון. היה שלב בו ביטל שופט בימ"ש שלום הוראה בפקודת המיסים ואז קמה צעקה גדולה, מי שהקים את הצעקה היה יו"ר הכנסת וברק הציע לו  לקבוע בתיקון לחוקי יסוד, שרק ביהמ"ש העליון יוכל לבקר חקיקה ראשית. אך היו חברי כנסת שבלמו אותה (מיקי איתם), בטענה שבכך אנו מסמיכים בחוק את בית המשפט העליון לעשות זאת (ועד כה זה לא היה כתוב במפורש בחוק רגיל או בחוק יסוד).
ברק מציג 4 טיעונים לעמדתו שצריך להעניק לבית משפט סמכות לבקר חקיקה ראשית:

1. ביקורת שיפוטית נגזרת מעיקרון שלטון החוק/החוקה. תפקידו המרכזי של ביהמ"ש בחברה הוא לשמור על שלטון החוק ולכן הוא צריך לשמור גם על שלטון החוק במחוקק. אם המחוקק פועל בניגוד לחוקה, הרי שמכח שלטון החוק ביהמ"ש העליון צריך לבטל את אותם חוקים שעומדים בניגוד לחוקה. ביקורת על הטיעון: עצם קיומה של חוקה לא מוביל בהכרח לביקורת שיפוטית. גם אם יש לנו חוקה זה לא אומר שבית המשפט העליון הוא זה שצריך לאכוף אותם. יתכן שהחוקה הזו צריכה להיאכף ע"י גופים אחרים (למשל מבקר המדינה, וועדת חוקה חוק ומשפט, וכו'). יכול להיות שהחוקה הזו היא הצהרתית, או שהמחוקק אמור לכבד אותה מרצונו.

2. הסמכות לבקר חקיקה ראשית נובעת מעיקרון הפרדת הרשויות (זה עלה כבר בפס"ד לאו"ר). במשטר דמוקרטי ישנו עיקרון הפרדת הרשויות. זהו עיקרון שמסדיר מערכת של איזונים ובלמים. כל גוף אמור לפעול ולעשות את תפקידו, תוך שהוא מאזן ובולם את הרשויות האחרות. התפקיד של ביהמ"ש העליון הוא לבלום ולאזן את הרשות המחוקקת והרשות המבצעת כאשר הם מנצלים לרעה את כוחם ומפרים את החוקה. ביקורת על הטיעון: עיקרון הפרדת הרשויות זוהה ע"י הברון דה-מונטסקיה. הוא אמר שהסיבה שהמשפט האנגלי מעניק חרות ומגן עליה, היא שבאנגליה חל עיקרון הפרדת הרשויות. ע"פ העיקרון הזה יש לחלק את הכוח בין שלוש הרשויות המרכזיות, וזאת על מנת למנוע מצב בו כוח אבסולוטי (שתהיה התאחדות של שלושת הרשויות- המבצעת, המחוקקת והשופטת) משחית בצורה אבסולוטית. הדברים נאמרו במאה-17, ובאנגליה אז ועד היום המילה האחרונה היתה בידי המחוקק אך אף אחד לא יאמר שאין בה את עקרון הפרדת הרשויות. הביקורת- אין קשר הכרחי בין עיקרון הפרדת הרשויות ובין מתן סמכות לבית המשפט לבטל חקיקה ראשית, מהטעם שעיקרון הפרדת הרשויות נועד לפיזור כוח, ואילו שאלת הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית היא שאלה לגבי למי ניתן את המילה האחרונה במאבק בין הרשויות. 
3. ביקורת שיפוטית נגזרת מהעיקרון הדמוקרטי של הגנה על זכויות אדם. דמוקרטיה היא לא רק שלטון הרוב, אלא גם שמירה על זכויות המיעוט, ולכן כשביהמ"ש מבטל חוקים, הוא יוצא להגנה על זכויות המיעוט אל מול עריצות הרוב. ביקורת על הטיעון: גם אם מקבלים שדמוקרטיה היא הגנה על זכויות המיעוט, הרי שנשארת השאלה- מיהו המיעוט שראוי להגנה (דוגמא: בפסק הדין האמריקאי דרד סקוט, ביהמ"ש הגן על המיעוט של בעלי העבדים, שלמעשה היו המיעוט החזק ולא החלש), וכן מי אמר שבית המשפט הוא הגוף הטוב ביותר להגן על מיעוטים. בהסתכלות היסטורית ניתן לראות שבתי המשפט הרבה פעמים פגעו במיעוטים ופסלו חוקים סוציאליים (חוקת הרפובליקה של ויימר, פס"ד אמריקאי-יפני קרמצ'ו ועוד). ג'רמי וולדרון בספרו "משפט (או חוק) וחוסר הסכמה" אומר כך- כאשר אנשים מצביעים בקלפי הם לא מצביעים סתם את הרצונות שלהם אלא, הם כבר נותנים הכרעה לגבי באיזה מידה צריך להגן על המיעוט. כאשר הרוב מחוקק חוק, הרוב כבר לוקח בחשבון את זכויות המיעוט. במידה מסוימת הוא צודק כי אנו מחוקקים חוקים לא במטרה לפגוע באנשים אלא מתוך זה שאנחנו לוקחים את הטענות שלהם בחשבון ומשם מגיעים להחלטה עצמאית שאין להם זכויות- לא מתוך הפרה של זכויות אלא מתוך עמדה מסוימת מה הזכויות של המיעוט. טענה נוספת שלו נגד זכויות נגד ביקורת שיפוטית- בכל מצב שבו מעבירים את ההכרעה לגבי איזה זכויות יש למיעוט פוגעים בזכות של האזרחים להשתתף בהכרעות פוליטיות. 
4. כאשר שופט מבטל חוקים הוא לא מבטא את דעתו הסובייקטיבית אלא נותן ביטוי לערכים האובייקטיבים של החברה. ביקורת: בית המשפט אומנם אומר שהוא מסתמך על ערכי יסוד, אך א"א להיות בטוחים שלא מסתמך על הערכים הסובייקטיביים של השופט. מאמר של רונן שמיר "הפוליטיקה של הסבירות"- ערכי היסוד שביהמ"ש העליון מיישם, הם הערכים של הציבור הנאור, הציבור החילוני הישראלי (קוראי "הארץ")- אלו אינם הערכים של העם כולו.
סיכום ההלכות של מזרחי- (רוב ההלכות באוביטר אך מתייחסים אל זה כאל רציו)
1. אין לשנות, לבטל או לתקן חוק יסוד או הוראה בחוק יסוד, אלא בחוק יסוד. סייג- אלא אם נקבע אחרת בחוק היסוד בו מדובר (יש בו הוראה שמאפשרת לשנותו שלא בחוק יסוד). 
מדובר באימוץ התיזה של פרופ' קליין למרות שבקניאל ורסלר דחו את התיזה במפורש. היעדרה של הוראת שריון אינה פוגעת במעמדו של חוק היסוד. כל חוק יסוד נמצא במעמד נורמטיבי עדיף על חוקים רגילים. חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד אלא אם חוק היסוד מאפשר זאת. לגבי הוראה אחרת, הרי שדוגמא לכך תהיה סעיפים 4 ו- 46 לחוק יסוד: הכנסת. שם הפרשנות שניתנה לסעיף 46 בעצם מאפשרת את שינויו של סעיף 4 גם בחוק רגיל כל עוד עומדים בדרישת השריון של 61 חברי כנסת (לכן זו בעצם אינה הפיכה טוטאלית של קניאל ורסלר).
2. שינוי של חוק יסוד ע"י חוק יסוד אחר יכול להיות במפורש או במשתמע. כלומר אין צורך לומר זאת בפירוש אך חייבים שזה יהיה ע"י חוק יסוד.
3. הכנסת יכולה לכבול את עצמה. הכבילה הזו יכולה להיות כבילה פרוצדוראלית (כלומר דרישה לרוב מיוחד), והיא יכולה להיות כבילה מהותית (דרישה לעמידה בתנאים מהותיים, כמו בפסקת ההגבלה).
4. פגיעה בחוקי היסוד החדשים יכולה להיעשות אך ורק דרך פיסקת ההגבלה שמצויה בכל אחד מחוקי היסוד החדשים. יש הבחנה בין שינוי חוק יסוד לבין פגיעה בחוק יסוד. שינוי חוק יסוד חייב להעשות בחוק יסוד. פגיע בחוק יסוד חייבת להעשות דרך פסקת ההגבלה. 
5. איך מזהים חוק מסוים כפרק בחוקה? היו מספר אופציות שהיה ניתן לפנות אליהם. אחת הטענות שהעלו מלומדים (מדינה, רובינשטיין ואחרים) היא שלא כל חוק יסוד הוא חלק מהחוקה. יש חוקי יסוד (או הוראות מסוימות) שלא צריכות להיחשב כחלק מהחוקה (למשל חוק יסוד: ירושלים), מכיוון שהחוקה צריכה להתעסק רק בהסדרים שלטוניים או הגנה על זכויות ולא להתעסק בגבולות. הגישה שלהם משתמשת במבחן צורני (החוק נקרא חוק יסוד) ומהותי (התוכן). 
גישה אחרת של פרופ' האנס קלינגהופר אמרה שבזיהוי החוקה הישראלית צריך לבדוק רק על פי מבחן מהותי (בלי מבחן צורני, לשוני כלשהו). לדוגמא: חוק שיווי זכויות האישה, חוק השבות ועוד. ניסו לחוקק חוקים אלו כחוקי יסוד בשנות ה2000 ולא הצליחו.
פרופ' אשר מעוז (שנות ה-90)הציע מבחן נוסף- הוא אמר שהפרקים בחוקה יקבעו לא רק ע"י מבחן צורני, אלא לחלופין גם ע"פ מבחן של שריון. אם חוק רגיל שוריין (רוב מיוחד), זו הוכחה שהשתמשו בסמכות המכוננת ולכן הוא חלק מהחוקה. בפס"ד מזרחי- השתמשו במבחן הצורני בלבד כי כל שיטה אחרת עלולה להביא לבלבול, ולכן רק חוקי יסוד מהווים חלק מהחוקה.

מרבית פסה"ד היא בהתדיינות התיאורטית- מהו הכיוון שאנחנו צריכים ללכת בו- חוקתי או מודל בריטי.

שלבי הבחינה החוקתית לאחר המהפכה

ברק קובע בפס"ד מזרחי שלושה שלבים לבחינת חוקתיותו של חוק. 

לשלבים אלו אפשר להוסיף שלב מקדים:

שלב מקדים – האם המדובר בחוק ישן או בחוק חדש? עפ"י סעיף 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (פסקת שימור הדינים) חוק הקיים עוד לפני שחוק היסוד נכנס לתוקף נהנה מחסינות חוקתית. לכן לא ניתן לבחון חוק ישן לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מכיוון שהוא מוגן על ידי סעיף 10. עם זאת, עפ"י פס"ד גנימאת (גניבת רכב- מכת מדינה או לא) יש לפרש חוקים אלה ברוח חוקי היסוד החדשים ולהעדיף את הפרשנות המטיבה עם זכויות אדם. הערה: זה היה הכלל הפרשני עוד לפני המהפכה החוקתית רק שהשופטים ברק ודורנר מאמינים כי בכל זאת גבר המשקל שצריך לתת לזכויות אדם בפרשנות החוק. 

שלב א – קיומה של פגיעה. ביהמ"ש נדרש לבדוק האם נפגעה זכות אדם המעוגנת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו או בחוקי היסוד האחרים. חוק יסוד כבוד האדם וחירותו מפרט מספר זכויות ויש לבחון האם החוק או הפעולה שטוענים נגדה פוגעת בזכויות מוגנות. נק' אזהרה: בהמשך נראה כי יש שופטים שמאמינים כי העובדה שזכות לא נזכרה במפורש אינה מבטלת את האפשרות כי אותה זכות בכל זאת מוגנת על ידי חוק היסוד (גם "זכויות מנויות" וגם "זכויות לא מנויות" יכולות להיות מוגנות ע"י חוק יסוד). 

שלב ב – האם הפגיעה היא כדין? יש לבחון האם הפגיעה בזכות אדם נעשתה בהתאם לפסקת ההגבלה. פסקת ההגבלה מציינת ארבעה תנאים ויש לבחון האם הפגיעה עומדת בתנאים הללו. (בחוק או לפיו, הולם את ערכיה של מדינת ישראל, לתכלית ראויה, ומידתיות). בהנחה ומצאנו שהפגיעה אינה כדין- נכשלה באחד המבחנים עוברים לשלב הבא.    

שלב ג – סעד. במידה והגענו למסקנה שהפגיעה נעשתה שלא כדין, בית המשפט צריך לקיים דיון לגבי הסעד שהוא ייתן לעותר. אין שום ביטחון כי הסעד יהיה מיידי. יכול מאוד להיות שביהמ"ש ישהה את ביטול החוק על מנת לתת למערכת הפוליטית להתאקלם למצב החדש- דוקטרינת בטלות יחסית. בימ"ש יפעיל שיקול דעת נרחב לגבי הסעד שהוא יתן. הוא יכול לקבוע שהחוק יהיה תקף לעוד 6 חודשים ואז יתבטל, הוא יכול לקבוע שכרגע הוא יתבטל לגבי אנשים מסוימים ועוד כמה חודשים לכולם (למשל פס"ד צמח, פס"ד מנהלי השקעות). 
האם הפגיעה היא כדין? מבחני פסקת ההגבלה:
בפס"ד מזרחי, פסקה 89, מציין ברק את חשיבותה של פסקת ההגבלה: "פסקת ההגבלה (סעיף 8) שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו היא מרכיב מרכזי של ההגנה על זכויות האדם. היא קובעת את גבולות הזכות ואת מגבלות המחוקק. תפקידה של ההגבלה הוא כפול. היא מגינה על זכויות האדם ומאפשרת פגיעה בהן, בעת ובעונה אחת. היא מבטאת את רעיון היחסיות של זכויות האדם. היא משקפת את תפיסת היסוד כי זכויות האדם מתקיימות במסגרת חברתית המקיימת את זכויות האדם. היא ראי לתפיסת היסוד, כי זכויות האדם אינן משקיפות על הפרט כאי בודד, אלא כחלק מחברה, אשר לה יעדים לאומיים." 
השופט אוליבר הולמס רצה להדגים כי זכויות הם יחסיות – "הזכות שלי להניף את ידיו נגמרת במקום שבו מתחיל אפו של חברי"- זכויות מקבילות זו את זו. הזכויות הם יחסיות כי אי אפשר להעניק לאדם אחד זכות שתהיה לה התפרשות אין סופית. פסקת ההגבלה מבטאת את הרעיון הזה.

יש לשים לב לרעיון שבמרכז המסורת הליברלית שיש להגביל זכויות מטעמי זכות- זה ההבחנה בין אנשים שהם ליברליים לבין אנשים שהם לא ליברליים (פאשיסטים וכו').
פסקת ההגבלה קובעת ארבעה מבחנים מצטברים לבחינת חוקתיותו של חוק הפוגע בזכות אדם חוקתית. ברגע שחוק פוגע בכשל באחד מהמבחנים הנ"ל אין אנו נדרשים להמשיך בבדיקה אלא לעבור לשלב הבא של הבחינה החוקתית והוא שלב הסעד. 

בפסקת ההגבלה יש מספר תנאים:

1. בחוק או לפיו:
חייבת להעשות מחקיקה ראשית של הכנסת או מכח חקיקה ראשית של הכנסת. לפעמים החוק עצמו לא יפגע בזכות מוגנת של אדם, אלא יסמיך את מחוקק המשנה לקבוע תקנות שעשויות לעשות כן. זה בסדר, כל עוד מחוקק המשנה שואב את סמכותו מחוק של הכנסת. המחוקק הראשי צריך להסמיך את מחוקק המשנה לפגוע בזכויות (יכול להיות גם במשתמע). אסור שזה יהיה חקיקת משנה שלא יונקת עצמה מתוך חוק. 
2. הולם את ערכיה של מדינת ישראל:
הפניה לסעיף 1 ,1א רבתי, לחוקי היסוד החדשים- ערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית (+הפניה להכרזת המדינה). דוגמא: חוק שמונע מאזרחים מסוימים להצביע יחשב כחוק לא דמוקרטי. השאלה מהי מדינה יהודית ודמוקרטית תשאר כרגע בצריך עיון.
3. תכלית ראויה:
החוק או הפעולה שפוגעים בזכות מוגנת צריכים להיות לתכלית ראויה, כלומר לשמש  מטרה ראויה. השופט ברק קובע כי בעיקרו של דבר תכלית היא ראויה אם היא משרתת מטרה חברתית חשובה הרגישה לזכויות אדם. למשל, חוקים שנועדו לקדם מדינת רווחה, או שמירה על ביטחון הציבור (פגיעה באדם אחד כדי להגן על הציבור). זוהי נוסחה ליברלית קלאסית מפורסמת (קאנט, רולס)- ההגבלות על חירויות או זכויות יהיו רק על בסיס או מטעמים של חירויות או זכויות. במרכז הניתוח עומדות זכויות האדם. גישה שהיא פחות ליברלית (ואף פאשיסטית) תאמר כי אפשר לפגוע בזכויות האדם למען מטרה חשובה קולקטיבית. 
4. במידה שאינה עולה על הנדרש:
מבחן המידתיות (אנשים רבים אומרים שזהו הרכיב העיקרי של פיסקת ההגבלה)- בחינת האמצעים שבהם בחר המחוקק לפגוע בזכות המוגנת ולהגשים את מטרותיו. המבחן הזה מתחלק לשלושה מבחני משנה: 
· מבחן ההתאמה (מבחן הקשר הרציונאלי)- בית המשפט בוחן האם האמצעי הפוגעני אכן מוביל למטרה החברתית אותה הוא מתיימר להשיג. אם לא, אז כנראה שהוא לא מידתי. דוגמא: גדר ההפרדה מטרתה להביא ביטחון לתושבי מדינת ישראל, והאמצעי של בנית גדר מביא למטרה, ולכן זה מצדיק את הפגיעה בזכויות הקנין וכו'. 
· מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- המחוקק נדרש לבחור באמצעי שפוגע הכי פחות בזכויות מוגנות. דוגמא: גדר ההפרדה, חלקים נרחבים נפסלו מאחר ונפלו במבחן הזה. 
· מבחן היחס הראוי בין אמצעי למטרה- בית המשפט שם על כפות המאזניים מצד אחד את התועלת לכלל מהפגיעה בזכות המוגנת, ובצד השני את הנזק לפרט. היחס בין התועלת לנזק צריך להיות ראוי (מספיק תועלת לכלל שתצדיק את הנזק ליחיד).   
כיצד כל שופט יפעיל את המבחנים הללו תלויה כמובן בתפיסות עולם אישיות, הבעיה מתחילה כאשר תפיסות העולם של השופט מתנגשות עם תפיסות העולם של רוב הציבור. 

פס"ד מנהלי השקעות

פס"ד הראשון שבו המהפכה החוקתית מיושמת הלכה למעשה- מבטלים חוק לפי חוקי היסוד החדשים (חוק יסוד: חופש העיסוק), כל השופטים מסכימים לדעת ברק (חוץ מדורנר בדעת מיעוט).

במנהלי השקעות נדונה חוקיותו של חוק הסדרת העיסוק בייעוץ קרקעות ובניהול תיקי השקעות 1995. מטרת החוק היא הגנה על משקיעים בכלכלה הישראלית. 
בין הוראות החוק המרכזיות שעוררו בעיות: 
1. שמנהל תיקי השקעות יעבוד במסגרת חברה (זה אומר שצריך להרשם אצל רשם החברות כחברה).
2. החברה נדרשת להיות בעלת הון עצמי של 300,000 שקל.
3. דרישה לעבור בחינות הסמכה.

4. איסור על ניהול תיקי השקעות של בני משפחה (מחשש לניגוד אינטרסים).
בנוסף, ס' 48 לחוק קבע הוראות מעבר (הוראות שאמורות להסדיר את המעבר מהמצב בו אין חוק למצב בו יש חוק)- קובע הוראות שאנשים שעסקו במקצוע יותר מ7 שנים יוכלו להמשיך ולעבוד במקצוע ללא צורך בבחינות הסמכה.

לשכת מנהלי תיקי השקעות ואח' עותרים לבג"צ בטענה שהוראות אלה לא חוקיות. 
הצדדים מסכימים מראש שמדובר בחוק שהולם את ערכיה של מדינת ישראל ונחקק לתכלית ראויה (מגן על ציבור המשקיעים בכלכלה הישראלית), ועל כן התביעה מתמקדת ברכיב המידתיות ובסעד. 
ביהמ"ש קובע שהדרישות המהותיות (להתאגד כחברה, ההון העצמי) הן מידתיות, ומתמקד בבעייתיות של הוראות המעבר. את הוראת המעבר ביהמ"ש מוצא בעייתית ולא חוקתית בשל העובדה שזה נכשל במבחן המידתיות, וזאת משום שלא ניתן מספיק משקל לניסיון שצברו מנהלי תיקי השקעות שעסקו קרוב ל7 שנים. זה לא מידתי מכיוון שהאמצעי הוא לא נכון, הבחינה היא שרירותית לכל מי שמתחת ל7 שנים. בנוסף, ישנם אמצעים פחות פוגעניים להשגת המטרה (שיהיו יועצי השקעות בקיאים), גם למנהלים שעסקו 5 שנים ידע רב. זה לא מידתי מכיוון שהפגיעה באנשים שעסקו זמן רב במקצוע היא קשה מאוד, וגורמת לפרט נזק גדול מאוד והתועלת לציבור היא נמוכה. 
מיהו המומחה כדי לדרוש מהי רמת המומחיות הנדרשת כדי לעסוק בתחום? ביהמ"ש השתכנע שלאנשים שעסקו בתחום 5 או6 שנים ידע מספיק.
קביעות ביהמ"ש:

צריך להוריד את מס' השנים בהם מקבלים פטור או לקבוע מבחנים הדרגתיים שלוקחים בחשבון וותק ונתונים אחרים. 

השורה התחתונה היא כי הוראות המעבר פוגעות שלא כדין בזכותם של העותרים החופש העיסוק.
ביהמ"ש מגיע לשאלת הסעד, וקובע שהוראות המעבר בחוק בטלות, אבל הוא רוצה להעניק למחוקק זמן לתקן את המצב ולכן הוא השעה את בטלות ההוראות עד תאריך מסוים והכנסת אמורה לחוקק הוראות מעבר שיתחשבו בניסיונם של עוסקים וותיקים (5, 6 שנים) ועוסקים ישנים (3 שנים). 

מלכתחילה היה הסכם ביניים בין פרקליטות המדינה לעותרים שבינתיים לא מחילים את הוראות החוק עד תקופה מסוימת. ההוראות לא חוקתיות ולכן הן בטלות, אך הן לא בטלות מעיקרן אלא הבטלות היא יחסית והן בטלות רק בעוד תקופה מסוימת. 
לחוק יסוד חופש העיסוק ישנה פיסקת שריון פרוצדוראלי ועל כן פס"ד מנהלי השקעות הוא לא בעייתי כיוון שהוא פוסל חוק ע"פ פיסקת השריון של חוק יסוד חופש העיסוק. 

פסקת ההתגברות שבחוק חופש העיסוק
בשונה מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בחוק יסוד חופש העיסוק יכול להתקיים מצב שבו למרות שחוק שפוגע בחופש העיסוק ואינו מקיים את פיסקת ההגבלה הוא עשוי להמשיך להתקיים לאור ס' 8 לחו"י חופש העיסוק. 
ס' 8 נקרא פסקת ההתגברות- "הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תיהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לס'  4 אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק זה. תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום 4 שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע מועד מוקדם יותר". 

הרקע- פס"ד מיטראל:

כאשר נחקק חוק יסוד חופש העיסוק ב1992, הדתיים האמינו שלחוק זה לא תיהיה השפעה על הסטטוס קוו בענייני דת ומדינה. ב1992 המדינה מחליטה להפריט את שוק ייבוא הבשר הקפוא לישראל ולאפשר גם לחברות פרטיות לייבא בשר קפוא, אך לאור התנגדות הציבור הדתי (פחדו שייבאו בשר קפוא לא כשר) היא חוזרת בה ומשעה את החלטתה. 
חברת מיטראל הרוצה לעסוק ביבוא בשר קפוא לא כשר עותרת כנגד ההחלטה להשעות את ההפרטה, ובג"צ קובע שההתחשבות ברגשות הציבור הדתי הוא שיקול זר ולא היו צריכים לשקול אותו ומבטלת את החלטת הממשלה להשעות את ההפרטה. הבעיה היא שביהמ"ש- השופט אור- ציין שאם יחקק חוק שישלול מחברת מיטראל את האפשרות לייבא בשר לא כשר, הוא לא יהיה חוקתי כיוון שהוא פוגע בזכות לחופש העיסוק וכנראה שהוא לא יעמוד בתנאי פסקת ההגבלה (הוא לא יהיה לתכלית ראויה). 
לדעת שגב, אמרתו  של השופט אור היתה לא ראויה והיא בגדר התערבות במה שלא נדרש לו. 
ההשלכה- התערבות זו הביאה לניסיון לעקוף את בג"צ, הכנסת מגיבה לאמרתו של אור ע"י הענקה לחוקים שנחקקים ע"פ פסקת ההתגברות חסינות מפני ביקורת שיפוטית. פסקת ההתגברות מעניקה חסינות ע"פ חוק יסוד חופש העיסוק ולא מפני חוקי יסוד אחרים. לשינוי הזה, בניגוד לשאר חוקי היסוד שהתקבלו בנוכחות רגילה (ולא רוב), פסקת ההתגברות נחקקת ברוב של 80 ח"כ (זוהי מהפכת נגד של הכנסת נגד ביהמ"ש)- זהו מהלך המנסה לצמצם את המהפכה החוקתית.  
תנאי פסקת ההתגברות-

שריון חוק מפני חוק יסוד חופש העיסוק מחייבת עמידה בשני תנאים פורמאליים, טכניים:
· שהחוק שרוצים לחסן אותו צריך להיחקק ברוב של 61.
· שאותו חוק יחיל את "פסקת על אף האמור"- שאומרת שהנקבע בחוק זה הוא על אף האמור בחוק יסוד: חופש העיסוק (לא ניתן לכלול פסקת על אף האמור בחקיקת משנה). 
המשמעות המשפטית של פסקת על אף האמור-
1. החוק חסין מפני חוק יסוד חופש העיסוק.
2. החוק הוא חוק זמני, יש לאותו חוק 4 שנים להתקיים ואז הוא בטל (החוק הפוגע חי על זמן שאול). נשאלת השאלה מה קורה לאחר שעוברות 4 שנים? ברק מטיל ספק ביכולת לחוקק את אותו חוק תוך שימוש בפסקת ההתגברות, אך הסוגיה אינה סגורה.  
לס' 8 הוסף ס' ב האומר "ההוראה בדבר פקיעת תוקף, כאמור בסעיף קטן (א), לא תחול על חוק שהתקבל לפני תום שנה ממועד תחילתו של חוק-יסוד זה"- חוק הבשר לא זמני מכיוון שס' 8 ב משריין את הזמניות שלו- כלומר, קובע אותו כקבוע (בכך בעצם התגברה הכנסת על יבוא בשר קפוא שאינו כשר).
שבועיים לאחר שחוק יסוד חופש העיסוק נכנס לתוקף, הכנסת מחוקקת את חוק ייבוא בשר קפוא 1994 שאסר לייבא בשר קפוא ארצה אלא אם ניתנה לגביו תעודת הכשר וח"כ שצופים את הבעייתיות החוקתית לאור פסקת ההגבלה- 
1. מחוקקים את החוק ברוב של 61 ח"כ 
2. בס' 5 לחוק הם כוללים הוראה שאומרת שתוקפו יהיה על אף האמור בחוק יסוד חופש העיסוק. לכאורה, הושלם המהלך והם עקפו את בג"צ. 

אך העותרת פונה (במיטראל 3) בכל מקרה לבג"צ ומנסה שני אפיקים חלופיים על מנת לתקוף את חוק הבשר. הטענה המשותפת לשני האפיקים היא שלמרות שחוק הבשר נחקק בהתאם לפסקת ההתגברות הרי שהוא עדיין צריך לעמוד בבחינה חוקתית מהותית (ולא רק טכנית). 

האפיק הראשון- העותרים אומרים שנכון שחוק שנחקק בהתאם לס' 8 חסין בפני ס' 4 לחוק יסוד חופש העיסוק, אבל הוא לא חסין בפני ס' 1 לחוק יסוד חופש העיסוק -ס' עקרונות היסוד- "זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל"- העותרים טוענים שחוק הבשר לא עומד בתנאי פסקת ההגבלה ולא בתנאי פסקת העקרונות. 

האפיק השני- פסקת ההתגברות מעניקה חסינות בפני פסקת ההגבלה שבחוק יסוד חופש העיסוק, אבל היא לא מעניקה חסינות בפני פסקת ההגבלה שבחוק יסוד כבוד האדם וחירותו (חרות, קניין, שוויון, חופש מדת). טענה נוספת היא כי אם ייבאו בשר לא כשר, מחיר הבשר בארץ ירד.  
לגבי האפיק הראשון, ביהמ"ש דוחה את טענות העותרים כי חוק הבשר פורץ את גבולות ס' 1, אבל משאיר בצ"ע את האפיק עצמו- ביהמ"ש קובע שגם אם נניח שקיימים עקרונות יסוד ומטרות אשר חוק חורג חייב לעמוד בהם ולא יכול לפגוע בהם, הרי שאלה הם עקרונות יסוד שכל המבנה החוקתי מושתת עליהם ושהפגיעה בהם תהיה מהותית וקשה וזה אינו המקרה – מבחן הפגיעה האנושה- חוק הבשר נחקק לפי פסקת ההתגברות והוא חסין כל עוד הוא אינו פוגע פגיעה אנושה בעקרונות וערכי יסוד. 
לגבי האפיק השני, ביהמ"ש מסכים שחוק שנחקק לפי פסקת ההתגברות כפוף עדיין לבחינה חוקתית לפי חוק יסוד כבוד האדם, אבל הוא מציב מבחן משולש לגבי מתי חוק מעין זה עדיין ייהנה מחסינות חוקתית גם לפי חוק יסוד כבוד האדם. 
המבחנים:
1. הפגיעה בזכויות המעוגנות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו היא תוצר לוואי. 
2. הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק והפגיעה בזכויות נלוות המעוגנות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו היא פגיעה משנית (השופטים מנסים לבצע מבחנים שיכמתו את האינטואיציה הערכית אישית שלהם).
3. הפגיעה בזכויות האדם האחרות המעוגנות אינה בעלת עוצמה ממשית.
המבחנים הם מבחנים מצטברים, וברגע שהחוק נכשל באחד משלושת המבחנים זה אומר שהוא צריך לעבור בחינה חוקתית של פסקת ההגבלה (קשה להאמין שחוק שלא עובר את המבחנים הללו יצליח לעמוד בפסקת ההתגברות).
זה בעצם אומר שחוק שנחקק לאור פסקת ההתגברות עובר דרך מבחנים מהותיים. זה לא מקנה לו חסינות מפני ביקורת שיפוטית מהותית של בג"צ.
המסקנה העיקרית של הכנסת היא שקשה מאוד לבלום את ביהמ"ש בעזרת חקיקת יסוד רגילה. 
לפי שגב, המסקנה העיקרית היא שח"כ הבינו שעדיף שלא להיכנס למלחמות חוקתיות מול ביהמ"ש. 
באותה תקופה חשבו ח"כ כי אם יש להם פסקת התגברות הם יכולים לעקוף את בג"צ אך מיטראל לימד אותם כי קשה מאוד לעקוף את בג"צ ואולי אף בלתי אפשרי.  מה שח"כ לא יעשו בסופו של דבר יכפיפו אותם לבחינה מהותית של בג"צ ולכן נוצרת אוירה מאוד ספקנית בכל הקשור לתיקונים חוקתיים ויכולתם להשפיע על המשפט החוקתי.  גם אם יתקנו תיקון חוקתי ברב של 80 ח"כ בסופו של דבר בעזרת פרשנות חוקתית ודוקטרינות משפטיות, בית משפט מצליח להקהות ולסרס את התיקון החוקתי. 
מאז לא חוקק עוד חוק יסוד אלא רק תיקונים לחוקי יסוד ושום הצעה (על אף אינפלציה בהצעות) לא עברה כי כולם הבינו כי אולי ניתן לחוקק חוק יסוד אך לא ניתן לצפות מה יקרה בעקבותיו. 
 לדעת המרצה, מיטראל הוא שבר, אמנם חוק הבשר שרד אך הוא שרד בקושי. זה הוביל לקיפאון בהליך החוקתי של קבלת חוקה בהדרגה. 
פס"ד פורת נ' ממשלת ישראל  
היה ניסיון מוקדם יותר לפסול את חוק ייבוא בשר קפוא. טענת העותר היא שחוק יסוד חופש העיסוק החדש (שהתקבל ב1994 ושחלק מהתיקון בו הוא פסקת ההתגברות) הוא לא חוקתי כי הוא התקבל בניגוד לפסקת ההגבלה שבחוק הישן, המקורי (אז היא היתה קבועה בס' 1). ולכן הוא החוק החדש בטל ובכך החוק הישן תקף. 

ביהמ"ש דוחה את טענת העותר ואומר שצריך לעשות הבחנה בין פגיעה בזכות יסוד שאינה חלק משינוי של חוק יסוד לבין פגיעה בגדר של שינוי חוה"י עצמו. פגיעה והגבלה של זכויות יסוד שאינם חלק משינוי חוה"י יהיו דרך פסקת ההגבלה (ס'1 המקורי) ופגיעה והגבלה של זכויות יסוד שהם חלק משינוי חוה"י יהיו דרך פסקת הנוקשות ס' 5. כלומר, כאשר לא מנסים לשנות או לבטל את חוה"י עצמו אלא רק לפגוע בזכויות שמוגנות בו- הולכים דרך פסקת ההגבלה. וכשמנסים לשנות- הולכים דרך פסקת הנוקשות. מטרת העותרים היתה לבטל את חוק יסוד חופש העיסוק החדש וע"י כך לפסול את חוק יבוא בשר שהרי.
בפס"ד יש הבחנה בין שינוי לפגיעה. ברק מסביר- שינוי חו"י מדובר על פגיעה רחבה, לא נקודתית ולעומת זאת פגיעה היא מטבעה נקודתית וספציפית.  









הגבלת זכות יסוד

הגבלה של זכות יסוד



חלק משינוי- אז לא צריך לעבור 

לא חלק משינוי חוק יסוד

דרך פסקת ההגבלה


ואז צריך לעבור דרך פסקת ההגבלה
פס"ד צמח- 
הפעם הראשונה בה בימ"ש מבטל חוק הנוגד את חו"י כבה"א וחירותו. (פס"ד מנהלי השקעות פסל חוק לאור חו"י חופש העיסוק) זה הפעם הראשונה שהמהפכה החוקתית באה לידי ביטוי בצורה קונקרטית. 

חייל שנעצר בידי שוטר צבאי בחשד לעריקה במשך 5 ימים בלא שהובא בפני שופט- מעצר טרם העמדה לדין. העותק טוען שהמעצר הממושך פוגע בזכות לחירות לפי חוק יסוד כבה"א וחירותו.

עותר נגד ס' 237 א' לחוק השיפוט הצבאי המקנה לקצין סמכות לעצור חייל. חוק השיפוט הצבאי תיקון מס' 32 1998 תיקן את הס' וקבע שתקופת המעצר תיהיה רק 96 שעות- אותו ס' היטיב את המצב ממה שהיה קודם- זהו תיקון מיטיב. ביהמ"ש קובע שגם תיקון מטיב כפוף לביקורת שיפוטית של חוה"י (כל חוק שנחקק לאחר תקופת שימור הדינים שבס' 10 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו צריך לעמוד בפסקת ההגבלה של חוה"י). בחוה"י עצמו יש פסקת הגבלה מיוחדת לגבי כוחות הביטחון, ביהמ"ש טשטש את ההבחנה בין הפסקה הזו (ס' 9) לבין פסקת ההגבלה הרגילה (ס' 8) והתרכז במבחן המידתיות. השאלה היא האם אפשר לקצר את תקופת המעצר לפני העמדה לדין מבלי לפגוע בתכלית המעצר.
מבין מבחני המשנה למבחן המידתיות, ביהמ"ש מתרכז במבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- המבחן מבקש להשוות את האמצעי שנבחר לאמצעים אחרים הקיימים. ביהמ"ש מוצא שתקופת המעצר של 96 שעות אינה מתיישבת עם המבחן הזה (היה אפשר לעצור לפחות זמן ולהשיג את אותה תוצאה- עובדה שבאזרחות התקופה היא 24 שעות). צה"ל מציג טיעונים כלכליים ואומר שאם יצמצמו את הזמן יצטרכו להעסיק יותר קצינים ואין להם מספיק תקציב לכך.  ביהמ"ש לא מחליט מהי תקופת המעצר הראויה אלא רומז שלדעתו זה 48 שעות ומשאיר זאת לידי המחוקק.

ביהמ"ש קובע כי השיקולים הכלכליים לא משחקים תפקיד ובטלות החוק תכנס לתוקף לאחר 6 חודשים.

חשיבות פס"ד צמח: הפעם הראשונה בה בית המשפט פסל חוק לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. חוק יסוד שאינו משוריין פרוצדוראלית אלא רק נהנה משריון מהותי של פסקת ההגבלה. 

פס"ד הופנונג 
מדובר בדיון לגבי ס' 4 לחוק יסוד הכנסת לאחר המהפכה החוקתית. תיקון מס' 18 של חוק שימור מפלגות מ1996, שינה הסדרים בחוק המימון לגבי מקדמות המשולמות לסיעות מראש והוצאות הניתנות לסיעות בדיעבד לאחר הבחירות. בניגוד לעניין ברגמן, בעניין הופנונג אומר ביהמ"ש שלא כל פגיעה בשיווין שבס' 4 לחוק יסוד הכנסת תביא לדרישת רוב של 61 ולביטול של החוק. כדי שביהמ"ש יפסול חוק צריך שהפגיעה לא תיהיה זניחה ומזערית אלא בולטת ומשמעותית. הש' זמיר- פגיעה תיהיה מהותית כאשר היא אינה עומדת במבחן משולש- ערכי המדינה, תכלית ראויה ומידתיות- הפרשנות הזו לחוק יסוד הכנסת תביא אותו לכדי הרמוניה עם חוקי יסוד אחרים וחוקים אחרים הקובעים את הערכים החוקתיים. 
המשמעות של האופציה הפרשנית של הש' זמיר בהופנונג (אליו מצטרף ברק) היא שמוסיפים לחוק יסוד הכנסת לס' 4 פסקת הגבלה שיפוטית, מקום שחוק יסוד עצמו לא קובע פסקת הגבלה מעין זו.
ביקורת על פסק הדין- 
1. הבעיה הראשונה היא שלס' 4 יש כבר פסקת הגבלה, פסקת ההגבלה היא פרוצדוראלית ולא מהותית, אבל היא קיימת. מתעלמים מפסקת ההגבלה המקורית על בסיס קיומה של פסקת הגבלה שיפוטית.

2. הבעיה השניה היא שמכניסים פסקת הגבלה כאשר היא לא קיימת! מי שמקבל חוקה שלמה דרך פסיקת ביהמ"ש- הכנסת פסקת הגבלה זו לא בעיה. השאלה היא אם זה לגיטימי והאם זה ראוי. 

3. הבעיה השלישית היא האם בסופו של יום פס"ד טוב לזכויות אדם או לא. לדעת שגב, פס"ד לא טוב לזכויות אדם וזאת על שום שברגמן ניסה להקנות הגנה חזקה מאוד על עיקרון השוויון בבחירות כך שכל פגיעה מחייבת את הכנסת לרוב של 61, הרי שעכשיו באמצעות פסקת ההגבלה הזו הכנסת יכולה לפגוע בעיקרון השוויון גם כאשר היא אינה מצליחה לגבש רוב של 61 לפגיעה הזו. 
כדי למנוע את התוצאה האבסורדית שדווקא חוקי יסוד החדשים זוכים להגנה חלשה יותר מהקיימת מוסיפים פסקאות הגבלה מקום שאינן נמצאות, לנגד עיניהם עומדת ההרמוניה החוקתית. בגלל שהשאיפה של מזרחי היא ליצור הרמוניה חוקתית, משטר חוקתי מובנה, היציבות המשפטית וההרמוניה בין החוקים חשובה לשופטים. שגב אומר שמה שנוצר מחליש את החלטת ברגמן ומאפשר פגיעה בזכויות אדם בכדי שפס"ד מזרחי יותאם לשאר החקיקה. כרגע לא ברור האם פסקת ההגבלה פרוצדוראלית. פסקת ההגבלה המהותית או השיפוטית הן מצטברות. 
פס"ד חרות- 
מפלגת חרות פרסמה ג'ינגל שבו רואים את הכנסת מתנגנת לשירת התקווה וברקע דגל ישראל ולאט לאט הדגל הופך לדגל אשף ולאט לאט השירה הופכת ל "בילדי בילדי", המסר מאחורי התשדיר הוא שגורמים עוינים משתלטים על הכנסת וחרות היא שתגאל אותנו. חשין (יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה16) אוסר את התשדיר בטענה שהוא עשוי להביא להסתה ולגירוי יצרים. 
לדעת שגב, בכל הקשור לחופש הביטוי במובן הפוליטי צריך להיות עם עור עבה, ללא חופש ביטוי אין דמוקרטיה. במיוחד בתקופת בחירות אז צריך שהביטויים הפוליטיים יהיו מתסיסים ולא משעממים.
חרות עותרת לבג"צ מכיוון שאין אפשרות ערעור על החלטה מעין זו של יושב ראש וועדת הבחירות. בתחילת הדיון המדינה טוענת שלבג"צ אין סמכות לדון בעתירה- ס'137 לחוק הבחירות שולל את סמכות בג"צ. הוא קובע שמקרים בהם ניתן לערער על החלטה של יושב ראש וועדת הבחירות הם רק במקרים הקבועים בחוק ופסילת ג'ינגל הוא לא אחד מהמקרים הללו.
ביהמ"ש קובע שס' 137 אינו תקף כי הוא סותר הוראה המצויה בחו"י השפיטה- ס' 15ג'- הקובעת כי בג"צ מוסמך לדון בעניינים בהם הוא מוצא לנכון להגיש סעד למען הצדק, וס' 137 לא יכול לשנות את ההוראה הזו (חוק רגיל לא יכול לשנות או לסתור חו"י) ולכן ביהמ"ש קובע כי ס' 137 בטל לגבי בג"צ אבל לא לגבי בתי משפט אחרים.

ביהמ"ש אומר שאי אפשר לפגוע בחוק יסוד, אלא לפי חוק יסוד או לפיו (בהתאם פסקת ההגבלה), אז למה לא בדקו את ס' 137 לפי פסקת ההגבלה השיפוטית? אולי זה תואם את ערכיה של מדינת ישראל? אולי זה לתכלית ראויה? ביהמ"ש בכלל לא מתייחס להופנונג ולא ניתן ליישבו יחד עם הופנונג ופורת.
אפשר להסביר זאת בכמה דרכים:

1. ביהמ"ש שכח.

2. כשפוגעים בזכויות צריך להעביר בפיסקת ההגבלה, כשפוגעים בסמכות של בג"צ הוא לא מוכן להעמיד בביקורת של פסקת ההגבלה. נוגד את הופנונג. דווקא כשאין פסקת הגבלה לא יצרו כזאת.  

זה בעצם מביא אותנו להשלמת המהפכה החוקתית. פסילת חוק בשל היותו סותר חוק יסוד שאינו משוריין כלל (לחוק יסוד השפיטה אין לא שריון פרוצדוראלי ולא שריון מהותי).    

פס"ד מופז- 
מופז רוצה להיבחר לכנסת, הבעיה היא שהוא לא עבר תקופת צינון של 6 חודשים (קבוע בס' 56 א1 לחוק הבחירות לכנסת). מופז טוען שההסדר לגבי הצינון פוגע בשוויון שכן הוא לא הטיל מגבלות דומות לגבי שופטים, נשיאים בדימוס, אלא המגבלות הן רק לגבי שכבת הקצינים והמפקדים הבכירים. 
ביהמ"ש קובע שגם אם קיימת פגיעה בשוויון היא עומדת במבחן המשולש של ס' 8 לחו"י כבוד האדם- היא תואמת את ערכיה של מדינת ישראל, יש לה תכלית ראויה והיא מידתית. ביהמ"ש אומר שהמבחן המשולש נתפס כאחד מעקרונות היסוד של השיטה וביהמ"ש רשאי להפעיל את המבחן הזה גם בהעדרה של פסקת הגבלה בחוה"י שלאורה נבחן החוק העומד לביקורת. הפגיעה במופז היא מידתית. 

בברגמן כל פגיעה בשוויון מצריכה חקיקה מיוחדת של רוב של 61 ואילו במופז מכשירים את הפגיעה בשוויון לאור פסקת הגבלה שיפוטית. המהלך הזה מוביל להרמוניה חוקתית, לחוקה מסודרת, קוהרנטית על חשבון פגיעה קשה בזכויות. פגעו בזכותו של מופז להיבחר לכנסת, הפגיעה הבעייתית יותר היא בשוויון (אין ממש תשובה ברורה לכך בפסה"ד). 
פגיעה בחו"י   

חוקי יסוד חדשים (      פסקאות הגבלה.
חוקי יסוד משוריינים(  פסקת הגבלה שיפוטית או שריון פרוצדוראלי (61). 
                               
לפי חירות יש לשנות את חוק היסוד. 

חוקי יסוד שותקים (    לפי חירות לא ניתן לפגוע (קצת אבסורדי).
                           

לפי הופנונג ומופז פסקת הגבלה שיפוטית.
                          

 לדעת שגב (בדעת מיעוט) אין טעם לשריין ואפשר לשנות. 
שינוי של חו"י 
· חו"י בחו"י.
· פסקת נוקשות צריך לעמוד בדרישות שלו.
· פסקאות הגבלה .
בסופו של דבר, גם כאשר מנסים לייצר הרמוניה חקיקתית – כלום לא ברור.
בג"צ איתן כבל
הוגשה עתירה נגד תיקון חוק הבזק שהעניק זיכיון ורישיון להפעלת תחנת רדיו למי שהפעיל תחנת רדיו במשך 5 שנים רצופות ששידוריה נקלטו במרבית שטח ישראל. המטרה הייתה להכשיר את ערוץ 7.

בימ"ש קבע שהתיקון הזה שמעניק רישיון לגופים בלי מכרז ובלי קריטריון שוויוני אחר פוגע בחופש התחרות של כלל התחרים ומכאן שפוגע בחופש העיסוק. הפגיעה גם לא מידתית כי היא חוסמת כניסה של מתחרים חדשים לשוק והיא גם פוגעת בשלטון החוק בכך שהיא מעניקה פרס למי שנהג שלא כדין.

לכן בהרכב של 9 שופטים נקבע כי התיקון אינו עומד בתנאים של פסקת ההגבלה ודינו להפסל.
בג"ץ מועצה איזורית חוף עזה:

זהו הבג"ץ שדרכו ניסו לעצור את ההתנתקות. הפס"ד ארוך מאוד- אורכו כ300 עמודים. השופטים ישבו בהרכב של 13 שופטים.
העותרים ביקשו להצהיר על בטלות החוק לאור זכויות המתנחלים לכבוד, חירות וקניין המעוגנות בחוקי היסוד החדשים. בימ"ש הכיר בפגיעה אך לטענתו לאור הפיצוי הראוי הפגיעה בזכויות המפונים מקיימת את דרישות פסקת ההגבלה.

המקום היחידי בו בימ"ש החליט שיש לבטל הוראות בחוק יישום ההתנתקות היה לגבי סייגים בכל הקשור לתביעות פיצוים העולות על הקבוע בחוק וכמו כן העובדה כי רק מתיישבים מעל גיל 21 יוכלו לתבוע. בימ"ש החליט כי גם בני 18 ומעלה יוכלו לתבוע והוא אכן פסל חלק מהוראות החוק.

יש לציין כי פס"ד מאוד ארוך והטענה המרכזית של העותרים לא היתה הפיצויים אלא רצונם שלא יפנו אותם. הם טענו כי זו פגיעה בקניין, בחופש העיסוק ובעוד אינספור זכויות. 

אחת הטענות המרכזיות היתה כי החוק הוא לא לתכלית ראויה. המדינה במשך חודשים התחמקה ממתן תשובה לשאלה מהי תכלית החוק. בימ"ש החליט כי ברגע שיש מחלוקות בשאלה שכזו הוא לא הולך לבדוק מבחינה ראייתית מי צודק. ברגע שמצהירים על תכלית זה מספיק בכדי לקיים את הדרישה לתכלית ראויה. המגבלות של המבחן הנ"ל כמעט ולא קיימות, המדינה יכולה להגיד כל תכלית שהיא. העותרים ניסו להתווכח על כך אך ללא הצלחה. 
ברור שמקרה זה קשה לומר כי העותרים קיבלו את מה שרצו. 

זה אחד מפסקי הדין שבפירוש שוחק את המבחנים של פסקת ההגבלה. לא דורשים מבחן ראייתי בכדי לבדוק האם "תכלית ראויה" מתקיימת. 

השופט אדמונד לוי במיעוט חושב כי יש לבטל את החוק מאחר ותוכנית ההתנתקות בעייתית.

אין מי שטוען כי אין על בימ"ש להכריע בנושא. אין ספק כי זה נושא העוסק בזכויות אדם. 

בג"צ עדאלה נ' שר הבטחון:

תיקון 7 לחוק הנזיקין האזרחיים- אחריות המדינה תש"י 1952. הוספו לחוק 2 ס' 5ב' ו5ג' לפיהם המדינה לא תהיה אחראית בנזיקין לנזק שנגרם באיזור עימות בשל מעשה שביצעו כוחות הבטחון.

השאלה היא האם התיקון חוקתי. 

עולות מס' שאלות:

1. האם חוק יסוד כבוד האדם וחירותו חל מחוץ לגבולות מדינת ישראל? התשובה לכך היא שיש את פסקת הכיבוד- כל רשויות המדינה צריכות לכבד את החוק ולכן בעצם גם הצבא כשהוא נמצא בשטחים מחויב למעשה לחוק. זה לא חריג כי כבר עם כיבוש השטחים ב67' נקבע כי כל חייל ישראלי נושא בצקלונו (בתרמילו) את המשפט המנהלי. כאן גם המשפט החוקתי מצטרף.
2. האם נפגעה זכות אדם המצויה בחוק יסוד? הפגיעה בזכות לפיצוים היא פגיעה בזכות הקניין ובנוסף אחריות בנזיקין מגנה גם על הזכות לחיים,חירות, כבוד ופרטיות. שלילת האחריות בנזיקין פוגעת בהגנה על זכויות אלו.
3. פסקת ההגבלה- בימ"ש אומר כי הוא לא יכריע לגבי החוקיות של ס' 5 ב' רבתי והוא בוחן רק את ס' 5ג' רבתי הקובע כי המדינה לא אחראית בנזיקין לנזק הנגרם באיזור העימות בשל מעשה שביצעו כוחות הבטחון. בוחנים זאת לאור פסקת ההגבלה- בימ"ש אומר כי התכלית היא ראויה, דיני הנזיקין הרגילים לא נועדו להתמודד עם נזקים מפעולות מלחמתיות ובשיטות משפט נוספות מקובל כי בפעולה מלחמתית תשלל אחריות המדינה בנזיקין, האם הס' מידתי? המקום בו הס' נופל במבחן במידתיות הוא מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה. כדי להשלים את התכלית של ס' 5ג' רבתי הס' היה צריך לקבוע פטור צר יותר מאחריות בנזיקין כפי שהוא מנוסח בזמן פס"ד הס' שלל כל נזק שנגרם לתושבי איזור העימות גם בגין מעשים שלא נעשו תוך פעולה מלחמתית. הוא לא מבחין בין מעשה נזיקין שנעשה תוך פעולה מלחמתית לבין מעשה אחר, ולכן הפגיעה בזכויות אדם היא רבה והצורך לנקוט באמצעי שפגיעתו פחותה מונע את הצורך בהסדר גורף. התועלת הציבורית משלילית האחריות בנזיקין אינה עומדת ושקולה לנזק שנגרם לפרט (הניזוק). הכוונה היא שהפטור הגורף אולי נותן תועלת כלשהיא בכך שאין הרבה תביעות אך מנגד הנזק שנגרם לניזוק או אדיר מאחר והוא עומד מול שוקת שבורה גם אם הוא לא נפגע בפעולה מלחמתית. החסכון במשאבים מנהליים אינו מידתי ביחס לנזק שנגרם שלעיתים הוא עמוק וקשה. 
סיכום והערכה של המהפכה החוקתית והגנה על זכויות:

אף אחד מפסקי הדין שביטלו חוקים הוא פס"ד בסגנון של פס"ד בראון שהגן על זכויות בצורה משמעותית. 
אך, עצם העובדה שנתנו אפשרות לביטול חוקים יצר אוירה של שמירה על זכויות. ע"מ להחליט אם חלה שמירה והגנה על זכויות צריך להתחייב להנחות שונות שמוטלות בספק. 

התחלנו את המהפכה החוקתית בתחושה שהנה אני עומדים בפני תקופה חזקה וצודקת יותר אך האם זה באמת קרה?

ראה גם:

ג. המהלך החוקתי 1992 ואילך
1. ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל, פ"ד מט(4) 221 סעיפים 1-18, 25-36, 64-65, 92-93, לפסק דינו של הנשיא שמגר. סעיפים 5-18, 35-51, 59-67, 74-81 לפסק דינו של השופט ברק. סעיפים 1-34, 46-58, 67-74, 87-103, 133-138 לפסק דינו של השופט חשין. פסק דינו של השופט זמיר.
2. בג"ץ 3872/93 מיטראל נ' ראש הממשלה, פ"ד מז(5) 48.
3. בג"ץ 4676/94 מיטראל נ' כנסת ישראל, פ"ד נ(5) 15. 
4. בג"ץ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות בישראל נ' שר האוצר, פ"ד נא(4) 376.
5. בג"ץ 6055/95 צמח נ' שר הבטחון, פ"ד נג(5) 245.
8. בג"ץ 212/03 חרות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, תק-על 2003(1) 287.
10. אהרן ברק "המהפכה החוקתית: זכויות יסוד מוגנות" משפט וממשל א (תשנ"ב) 9.
11. אנדרי מרמור "ביקורת שיפוטית בישראל" משפט וממשל ד (תשנ"ז) 133.
12. אריאל בנדור "פגמים בחקיקת חוקי יסוד" משפט וממשל ב (תשנ"ה) 443.
15. רות גביזון "המהפכה החוקתית – תיאור המציאות או נבואה שמגשימה את עצמה?" משפטים כח (תשנ"ז) 21. רק מה שנתן לעבודה

16. משה לנדוי "מתן חוקה לישראל בדרך פסיקת בית-המשפט" משפט וממשל ג (תשנ"ו) 697.
 
ד. פיקוח בג"ץ: סמכות-

בית המשפט העליון בשיבתו כבג"צ כפוף ככל גוף אחר במדינה המודרנית לעקרון שלטון החוק. העיקרון הנ"ל כשהוא מיושם על בית המשפט קובע כי בית המשפט אינו יכול לדון אלא במה שהוסמך לדון. היה ובית המשפט חורג מסמכותו החלטתו חסרת תוקף. 

עד עתה דנו בסמכותו של בית המשפט לבקר חקיקה ראשית וראינו כיצד סמכות זו התפתחה לאורך השנים שהמאפיין הבולט של המהפכה החוקתית היה הכרזתו של בית המשפט העליון כי הוא מוסמך להכריז על בטלותם של חוקים לאור חוקי היסוד.   

האם בית המשפט חרג מעקרון שלטון החוק שעה שקבע כי הוא מוסמך לבטל חקיקה ראשית? יש אנשים שחושבים כך, אבל שופטי בית המשפט העליון אינם חושבים כך. הם מאמינים כי מכוח ערכי יסוד כמו שלטון החוק, דמוקרטיה וכיוצא בזה יש להם סמכות לבטל חקיקה ראשית שעומדת בסתירה לחוקי יסוד.

ישנם סעיפים ספציפיים שקובעים פורמלית את סמכות בג"צ והם מצויים בחוק יסוד: השפיטה:

סעיף 15(ג)  ע"פ ס' זה בג"צ מוסמך לדון "בעניינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או בית דין אחר". סעיף 15(ד) דן ספציפית בסוגי הסעדים (צו הביאוס קורפוס, לדוג') והגופים המנהליים אותם יכול בג"צ לבקר. 
צריך לזכור שחוק יסוד השפיטה לא שוריין וזו הסיבה שהוא התקבל. זו היתה פשרה לדתיים בכך שהם יודעים שאפשר לשנות אותו בכל רגע. לדוגמא: נניח ועותר מבקש מבג"צ לדון בשאלה הנוגעת לנישואין וגירושין. בג"צ אינו מוסמך לדון בנושא זה מכיוון שנושא זה אינו בסמכותו, הוא מצוי בסמכות בתי הדין הרבניים. לעומת זאת שאלת הפיקוח על בתי הדין הרבניים היא כן בסמכות בג"צ כך שעותר יכול לפנות לבג"צ כנגד בתי הדין הרבניים על החלטות שנתנו בענייניו. 

ס' 15 ג' הוא ס' מאוד רחב. מקור הס' הוא סימן 43 לדבר המלך במועצה המדבר על כך שלבימ"ש הגבוה לצדק יש סמכות לשם יישום אדמיניסטרציה של הצדק. לפי השופט זמיר מדובר בתרגום לא טוב והכוונה היא לשפיטות ולא לצדק (justice) – אדמיניסטרציה של השפיטה. יש כאן ויכוח מאוד גדול.
ב1957 נחוקק חוק בתי המשפט האומר בפירוש כי לבג"ץ יש סמכות להגיש סעד למען הצדק ולכן רבים אמרו שזה לא משנה מה אמרו בסימן 43 המחוקק הישראלי כתב צדק וזה מה שקובע.

ב1984 נחקק חוק יסוד השפיטה ופה יש העתקה מילה במילה כמעט של ס' 7א לחוק בתי המשפט 1952. 

כך הגענו היום למצב בו יש לבג"ץ סמכות להגיש סעד למען הצדק.

ברור שניסוח כזה של הס' הוא ניסוח מאוד רחב- לכאורה בימ"ש (לדעת זמיר) יכול לדון בכל דבר המצוי תחת השמש. לא ברור אף פעם מזה אומר בפועל ואין פסיקה ברורה לגבי מה הכוונה בסעד למען הצדק. 
זהו ס' סל שמאפשר להתגבר על התנאים של ס' 15ד'.

יש פה דילמה מסוימת שקשורה לדיני הסמכות של בתי משפט. מצד אחד בימ"ש לא יכול לדון אלא במה שהוסמך לדון. כדי שבימ"ש יוכל לדון בנושא מסוים הוא צריך להראות שהעניקו לו סמכות. הבעיה היא שברגע שמעניקים למישהו סמכות לקבוע בנושא מסוים נותנים לי בעצם את הסמכות לקבוע את גבולות הסמכות. 
המצב לגבי 15ג' הוא חריף ביותר- נוסח הס' כפי שהוא היה הוא רחב ביותר- הכי רחב שאפשר בימ"ש יקבע מזה סעד למען הצדק וזה מה שקורה בפועל. 

בסיפא של הס' מצוין כי הזכות לתת סעד למען הצדק היא רק במצבים שאין לבית דין/בימ"ש אחר סמכות לדון בו. בתחילה אכן היו פסקי דין שאכן התייחסו לכך אך כיום המצב השתנה וגם בסוגיות שיש לבתי משפט אחרים סמכות לדון בהם לבג"ץ יש סמכות. 
פס"ד סולימאן בלאן נ' שר החקלאות- 

פס"ד מ1969 אומר כך- "ציד חיות לשם ספורט אינו מסוג הענינים שבימ"ש זה רואה עצמו חייב להתערב מטעמי צדק. העתירה נדחית והעותר ישלם הוצאות 300 לירות".

פס"ד זה עורר המון תרעומת. רות גביזון כותבת מאמר על חובת ההנמקה- איך זה שבימ"ש לא מנמק את פסקי הדין שלו? 
השופט לנדוי כותב מאמר וטוען שזה לא ראוי שבימ"ש ידחה עתירות מטעמי צדק, זה לא מגביר את היציבות והודאות. 
המאמר שעשה הכי הרבה רעש הוא מאמרו של יצחק זמיר- הוא מבקר את בימ"ש העליון על השימוש בשיקולי צדק. לדעתו צדק זה דבר סובייקטיבי וזה בכלל טעות של המתרגם כל העניין עם הצדק והוא ממליץ שבימ"ש יפסיק לדחות עתירות על בסיס צדק ושהמחוקק ימחק את ענין הצדק מהס' וגם משמו של בית המשפט. בג"ץ והמחוקק מעולם לא קיבלו ואימצו את עמדתו של זמיר. 
סעד למען הצדק הוא אולי לא סעד שיונק את עצמו מהחוק אך הוא לא מוגש בניגוד לחוק.
אם יש חוק ששולל את סמכות בג"ץ בפירוש בימ"ש אומר שאין לו סמכות (פס"ד יהושע).

לזמיר יש בעיה עם ההבט הזה- חוק ציד חיות הבר מאפשר ציד שכזה בהנחה שמקבלים רישיון והחוק קובע כללים מסוימים ועם זאת בימ"ש מחליט שלא להתעסק בזה. לדעת זמיר המחוקק קבע חוק אז איך בימ"ש הופך את החוק שהוסדר לאות מתה- תחום בו לא דנים. לטענתו סיכלו את טענת המחוקק. 
פס"ד הפורום לדו קיום בנגב: 

בפס"ד הזה נתן בג"צ בהרכב של שלושה שופטים צו ביניים להקים גשרון מעל נחל חברון בניגוד לדיני התכנון והבנייה (לא היתה תוכנית מתאר) מכוח סמכותו ה"בלתי קונוונציונלית" להושיט סעד למען הצדק. אין טענה ספציפית של אי חוקתיות של דיני התכנון והבניה ובכל זאת בג"צ מעניק סעד בניגוד מוצהר לחוקים. 
לדעת שגב, היה ניתן לתת להם סעד שלא בניגוד לחוקי התכנון, אלא פשוט לפרש את אותם חוקים בצורה כזו שאפשר יהיה לבנות גשר זמני, למרות שאין תוכנית מתאר, במקרים בהם יש סכנת חיים. דרך נוספת היא לתת סעד שונה- במקום בניית הגשר היה ניתן להעניק להם אפשרות הסעה (ובכך למנוע את סיכון חייהם גם ללא הגשר). אפשר היה למצוא פתרונות אחרים ולא לפעול בניגוד לחוק. 
לא היה חובה לומר את מה שבג"ץ אמר- סעד למען הצדק גם בניגוד לחקיקה פוזיטיבית של הכנסת. בג"ץ אומר כי יש לו סמכות להגיש סעד למען הצדק והיא יכולה להנתן גם בניגוד לחקיקה ראשית ולמעשה הוא מעניק לעצמו את הסמכות לעקוף את החוק וזאת בתקופה שמכונה ע"י שמעון שטרית "העניין החוקתי". 
פרופ' בנדור כותב במאמרו כי מדובר במהפכה של ממש ויש כאן בעיה כי במשטר דמוקרטי אם חוק לא מוצא חן יש צורך ללכת ולשנות אותו או לפסול אותו לאור החוקה אך לא ניתן לדלג על תהליכים דמוקרטיים. נויה רימט יוצאת נגד הצהרה זו וטוענת כי אם יש צורך לבחור בין העולם הפורמליסטי של בנדור לבין העולם של בג"ץ והצדק עדיף לבחור בזה של בג"ץ. 

זהו פס"ד מאוד מהפכני ובעייתי וזאת משום שבפירוש הוא סוטה מהפסיקה הברורה של בג"ץ על כך שלא ניתן להגיש סעד למען הצדק בניגוד לחוק. אולם, הפגיעה הקשה ביותר היא שלמעשה זה מייתר את המהפכה החוקתית- ביהמ"ש יבדוק תמיד אם העניין צודק או לא. הצדק כאמת מידה כוללנית לפעולת הממשל.  זוהי פסיקה מאוד קשה לעיכול כי לפס"ד מתלווה פס"ד חירות.  הסמכות של בג"ץ לאורך השנים לא נחשבה לסמכות בג"ץ אלא לסמכות הכנסת. יש פה שילוב שיכול להיות מדאיג. גוף שרואה את עצמו כבעל תפקיד ליישם צדק במובן רחב גם בניגוד לחקיקה וגם מצמצם את היכולת מהכנסת לשלול את סמכותו.

פס"ד חירות

בבג"צ חרות קבע בג"צ כי סעיף 137 בחוק הבחירות, שהתפרש בפסיקה כמעניק "חסינות דיונית" כנגד ביקורת שיפוטית, אין בכוחו לשלול את סמכותו של בג"צ ועל כן הוא בטל בכל הנוגע לתחולתו על בית המשפט הגבוה לצדק.

שני דברים מאוד מיוחדים בשני פסקי הדין הללו בכל הנוגע לסמכות בג"צ: 

1. שלילת סמכות בג"צ רק בחוק יסוד- לאורך השנים התפיסה השלטת הייתה שמי שמעניק לבג"צ את הסמכות היא הכנסת ואם היא רוצה היא יכולה לשלול את סמכותו בנושאים ספציפיים. אבל פס"ד חירות בעצם קובע שהכנסת לא יכולה לשלול את סמכות בג"צ כל עוד היא אינה משנה בחוק יסוד את חוק יסוד: השפיטה ס' 15(ג). 

2. סעד למען בצדק גם בניגוד לחקיקה פוזיטיבית של הכנסת של הכנסת- (יותר מתייחס לבג"צ הפורום) לאורך השנים התפיסה הייתה שכאשר בג"צ מגיש סעד למען הצדק הוא לא יגיש סעד שהוא סותר חקיקה ראשית של הכנסת. לפחות כל עוד לא מדובר בפסילה של חוק לאור חוקי יסוד. בבג"צ הפורום בג"צ אומר שהסמכות שלו להגיש סעד למען הצדק גוברת על חוקי התכנון והבניה. כל זאת למרות שלא עולה הטענה שחוקי התכנון והבניה אינם חוקתיים, כלומר, אינם עומדים בתנאי חוקי היסוד החדשים. 

לדעת שגב הדבר לא נגמר בפס"ד חירות.

פס"ד פוקס נ' נשיא המדינה:

העותרים רוצים שהנשיא יתפטר לאור החשדות נגדו. פרקליטי הנשיא טוענים כי לבג"ץ אין סמכות- הם מסתמכים על חוק יסוד נשיא המדינה- ס' 13 שמקנה לנשיא חסינות מפני כל בימ"ש וכל הליך משפטי פרקליטי הנשיא טוענים טענה זו ובימ"ש לא מתייחס אליה. העתירה בסוף נדחית כי הנשיא הצהיר כי ברגע שיוגשו נגדו כתבי אישום הוא יתפטר. אין קביעה שלבג"ץ אין סמכות לדון בעניני הנשיא.
אין החלטה ברורה בקשר לכך שאכן יש חוק השולל את סמכות בג"ץ ולפיו אכן ניתן לשלול אותה.

יש פס"ד משנת 58' בו גם עותרים נגד הנשיא. אז לא היה את חוק יסוד נשיא המדינה אלא חוק הנשיא ובו הוראה דומה לס' 13. הנשיא לא רצה לחנון אדם מסוים והוא עתר לבג"ץ. בג"ץ קבע כי אין לו סמכות לדון בכך.
המעגל ההרמונטי- כל הבנה של התרחשות מסוימת, כל שיפוט, כל קריאה, בנוים על הבנה מוקדמת של האדם. האדם בא עם מטען כלשהו והשאלה היא באיזה מטען מדובר.

לדעת שגב אי אפשר להמנע מלהכניס 2 הלכות נוספות- פס"ד לאור לפיו אפשר לבטל חוקים וחוקי יסוד לאור עקרונות יסוד של השיטה ופס" וולנר- ביקורת שיפוטית זה עקרון יסוד של השיטה. ע"י חיבור בינם מבינים שיש כלים דוקטרינים ברורים למנוע את שלילת סמכות בג"ץ גם בחוק יסוד. אם ינסו לחוקק חוק יסוד השולל את סמכות בג"ץ תהיה עתירה שתגיד שהחוק בטל כי הוא נוגד את עקרונות היסוד של השיטה.

ראה גם:

ד. פיקוח בג"ץ: סמכות  
1. בג"ץ 36/68 בלאן נ' שר החקלאות, פ"ד כב(1) 617.
2. בג"ץ 212/03 חרות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, תק-על 2003(1) 287.
3. בג"ץ 3511/02 עמותת "הפורום לדו קיום בנגב" נ' משרד התשתיות, תק-על 2003(1) 251.
4. יצחק זמיר "על הצדק בבית-המשפט הגבוה לצדק" הפרקליט כו (תשל"ב) 212.
6. אריאל בנדור "ארבע מהפכות חוקתיות?" משפט וממשל ו (תשס"ג) 205.
ה. סמכות שבשיקול דעת בג"צ
סמכות בג"צ מכונה סמכות שבשק"ד- כיוון שבג"צ הוא בימ"ש מיוחד, גם אם נושא מסוים נתון לתחום הסמכות שלו, הרי שהוא עדיין יכול להחליט לסרב לדון בעתירה מהטעם שאין זה ראוי שהוא ידון בנושא זאת בשונה מכל בימ"ש או בית דין אחר שמחויב לדון במה שבסמכותו. 
במסגרת שק"ד בג"צ פיתח מספר עקרונות שאמורים להנחות את שק"ד של בג"צ מתי לדון בעתירה: 
1. מבחן ניקיון הכפיים- 
כל עותר פונה לבג"צ צריך להיות נקי כפיים. כלומר, הוא חייב לגלות את כל העובדות הרלוונטיות לעתירה כולל העובדות שפועלות לרעתו לביהמ"ש. בבג"צ אין חקירות עדים (כל צד מגיש תצהירים) ולכן כלל זה חשוב במיוחד.  
טענה של חוסר ניקיון כפיים עלולה לעלות גם במצב שבו העותר ביצע פעולות בניגוד לחוק ואח"כ הוא פונה לבג"צ. (אדם אשר לא קיבל רשיון בניה ובנה בכל זאת אך פנה לבג"צ- זהו חוסר ניקיון כפיים). 
בשנות ה60 בג"צ היה מאוד קפדן בנושא ניקיון הכפיים וראה זאת בצורה רחבה מאד.

פס"ד שייב- הועלתה טענה של חוסר ניקיון כפיים של העותר, ד"ר אלדד שייב,  שהיה דובר של הלחי. שייב רצה ללמד בבי"ס פרטי ובן גוריון שלח מכתב למנהל ומנע זאת ממנו. כל זאת משום שהוא הטיף לשימוש בנשק צה"ל. בג"צ אמר שאם היו מראים לו מאמר אחד שמראה שאכן היתה הטפה- הוא לא היה דן בעתירה. בסופו של דבר בן גוריון לא יכל להוכיח זאת ולכן דנו בעתירה.
פס"ד ירדור- רשימה מעוניינת לרוץ לבחירות אך ועדת הבחירות פוסלת אותה משום שהיא כופרת בנצחיות המדינה כמדינה יהודית. היא מגישה ערעור (ע"ב- ערעור בחירות) בטענה שאין לועדת הבחירות סמכות לפסול אותה. השופט זוסמן אומר שאם זה היה בג"ץ הוא היה דוחה את העתירה.
פס"ד כהנא נ' יו"ר הכנסת- יושב ראש הכנסת פסל את הצהרת האמונים שנתן ח"כ כהנא לאחר שהוא הכניס בה שינויים. כהנא פונה לביהמ"ש וביהמ"ש מסרב לדון בעתירה מכיוון שהתגלה שכהנא נתן עדות בבימ"ש אמריקני שממנה ניתן היה להבין שהצהרתו לקיים את חוקי מדינת ישראל היא שקרית. לדעת בג"צ אם אדם מפר את החוק, משקר ונותן עדויות שקריות אין לו סיבה לפנות לבג"ץ. 
פס"ד בורקאן- אזרח ירדני רצה לקנות דירה ברובע היהודי והמדינה סירבה למכור. במהלך הדיונים בבג"צ, העותר פונה לאמצעי התקשורת ומתראיין. בג"צ אומר שעצם הפניה לכלי התקשורת יש בה ניסיון להשפיע על בג"ץ ולכן יש בזה משום חוסר ניקיון כפיים. זהו מצב חריג מאוד.
חל שינוי בשנות ה80 פס"ד קווסמה- הוחלט שניקיון הכפיים שביהמ"ש בודק, זה רק בקשר לעתירה עצמה. שאם לא כן לא יוכלו לעתור לבג"צ אסירים ואוכלוסיות שיש להם עבר מפוקפק אבל העתירה שלהם עצמה ראויה להישמע בבג"צ. לאחר מכן נקבע כי אם מדובר בשאלה ציבורית חשובה גם אם העותר לא נקי כפיים בג"ץ עדיין ישמע את העתירה וזאת בשל החשיבות של הנושא.
בג"צ עמונה נ' שר הבטחון 851/06- העותרים מבקשים למנוע את הריסת הבתים בעמונה. הש' חשין משתכנע לאחר שיטוט באתרי אינטרנט הקשורים למאבק כי טענת המדינה שהעותרים לא יתפנו מרצון אלא יאבקו- נכונה ולכן מסרב לדון מחוסר ניקיון כפיים של המפונים לקבל את החלטת ביהמ"ש. העותרים טענו בתגובה –עו"ד אריאל ארליך- שהם שומרי חוק ואין בכוונתם לעבור על החוק. חשין עונה בתגובה כי אולי ארליך עצמו אכן מתכוון לשמור על החוק אך הוא חלק מקבוצת אנשים.  
לדעת ד"ר שגב אם מפעילים את מבחן ניקיון הכפיים צריך לעשות זאת בצורה שיווניות- כמו שהמפגינים הלא חוקיים נגד גדר ההפרדה לא נחשבים כחסרי ניקיון כפיים כך גם כאן.

לדעתו, זה מסוכן לדחות עתירות על ניקיון קבוצתי ולא על ניקיון כפיים של אינדיבידואליים. בג"ץ הוא בימ"ש שנועד להגן על זכויות של יחידים ולכן לא ניתן להגיד לאדם שמשום שהוא חלק מקבוצה הוא לא נחשב כנקי כפיים, במיוחד אם הוא מתנער מאותה קבוצה.
דוקטרינת ניקיון הכפיים נחלשה מאוד ולכן במקרים בהם יש שאלות חשובות- ביהמ"ש אומר שעל אף חוסר ניקיון כפיים הוא ידון בעתירה.
2. מבחן מיצוי הליכים- 
בג"צ עשוי לדחות עתירה גם כאשר העותר לא מיצה הליכים, כלומר, יש למצות את כל ההליכים העומדים לרשותם (ערעורים, פניה לשר הממונה) לפני העתירה לבג"צ. בג"ץ הוא האופציה האחרונה.
3. מבחן השיהוי- 
בג"צ עשוי לדחות עתירה בגלל שיהוי- בגלל שהעותר התמהמה בעמידה על זכויותיו. היום נוהגים לחלק את מבחן השיהוי לשניים- 
· שיהוי סובייקטיבי- האם העותר התמהמה בגלל מחדלו או רשלנותו ואז ידחו את העתירה. 
· שיהוי אובייקטיבי- האם השתנו הנסיבות כך שאין אפשרות לתת עוד סעד בשל השיהוי. יש התנגשות של אינטרסים בין הפרט לבין הממשלה. במסקנה הסופית- טובת הציבור גוברת.
בג"צ  אוסי נחום נ' גיורא לב- השופט זמיר דוחה עתירה בגלל שיהוי אובייקטיבי שם העותר לא היה אשם בשיהוי. (ברגע שהוא שמע על פגם שנפל במינוי של אדם לתפקיד מסוים, הוא רץ לבג"צ כדי לבטל את המינוי). בג"צ אומר שיכול להיות מצב של שיהוי שהוא לא סובייקטיבי כאשר הנסיבות השתנו בצורה כזו שטובת הכלל והציבור אינה מאפשרת עוד להגיש סעד. באוסי בג"צ אומר שאי אפשר לבטל עכשיו את המינוי (לאחר כמה שנים) ולבקש מהפקיד להשיב את הכסף שקיבל במשך השנים (עבור התפקיד) כיוון שהנסיבות השתנו. הפקיד אמר כי אם הוא היה יודע שהיה פגם במינוי הוא לא היה לוקח את התפקיד וזמיר אכן מקבל את עמדתו.
4. מבחן זכות העמידה- 
עותר שפונה לבג"צ צריך להראות שהוא בעל זכות עמידה- למה הוא ולא מישהו אחר זכאי שבג"ץ ישמע את העתירה לגופו של עניין. 
בזמן המנדט- באופן כללי, התפיסה שהנחתה את בית המשפט הגבוה לצדק בזמן המנדט הבריטי הייתה כי העותר מחזיק בזכות עמידה רק כאשר הוא יכול להוכיח כי הממשל או רשויותיו היו תחת חובה או מחויבות משפטית כלפיו. דרישה זו קשה מאוד למילוי (צריך להראות איזשהו דין המקנה זכות- החובה מוטלת על עותר) מכיוון שהמחוקק המנדטורי לא חוקק חקיקה ענפה שהטילה חובות על הממשל כלפי אינדיבידואלים, הרי שרק מעטים מהעותרים לבג"צ יכלו לטעון כי נפגעו על ידי פקיד ציבורי תוך שהוא מפר חובה משפטית כלפיהם (משום שלא היתה להם זכות עמידה). 

לאחר קום המדינה ועד שנות השמונים- מיד לאחר ייסודה של מדינת ישראל, בית המשפט הגבוה לצדק שיחרר את עצמו מהבנה נוקשה זו של זכות העמידה. בסדרת החלטות, בג"צ הכיר בזכות העמידה של כל עותר שאינטרס לגיטימי שלו נפגע כתוצאת מפעילות הרשויות (לדוג' פגיעה באינטרס כלכלי או רכושי, אפילו אינטרסים שאינם מוחשיים התקבלו- קולנוע שנפתח בשבת ליד הבית  ומפריע לי לשמור שבת) לדרישה זו נוספה דרישה נוספת והיא הצגת אינטרס מיוחד (מדוע דווקא לאותו עותר ספציפי יש אינטרס שבג"צ ישמע אותו). 
ראו למשל בג"צ 29/62 כהן נ' שר הביטחון: "...כאשר התערבותנו דרושה למען עשיית הצדק, די לו לאזרח בהסתמכו על אינטרס לגיטימי בעשיית הפעולה הנדרשת מהשלטון או באי עשייתה, כדי להקנות לו זכות ומעמד לבוא ולשפוך לפנינו את תחינתו" (פ"ד טז 1023, 1025).
לכן העותר לפני בג"צ לא נדרש להראות כי הרשות הציבורית נכשלה בביצוע חובה חוקית כלפיו. סטייה זו מהתפיסה המנדטורית הוצדקה על ידי הצורך לקדם את הצדק באינטראקציה שבין הפרט לרשות. חלק ניכר מהשופטים ביססו דוקטרינה זו על סמכותו הרחבה של בית המשפט להושיט סעד למען הצדק (כמו השופט ויתקון בעניין כהן הנ"ל, והשופט כהן). 

הדרישה כי העותר יראה אינטרס לגיטימי לא הייתה המרכיב הבודד של דוקטרינת המעמד. למן החלטותיו הראשונות, בית המשפט הגבוה לצדק דרש כי עותר יראה "שיש לו ענין אישי, מיוחד, מוחשי וישיר - להבדיל מעניין ציבורי כללי - בתוצאות הדיון." 
דוגמא: הרשות סגרה לו את העסק, הרשות הפקיעה את המקרקעין שלו.  

לכן, היה ונפגע העותר באינטרס המשותף לציבור כולו, הרי שהוא נעדר זכות עמידה, גם אם פעלה הרשות הציבורית שלא כחוק. 
לגישה הזו היו שלושה חריגים:

1. צווי הביאוס קורפוס- ישנה פגיעה גדולה בחירות (האדם לו האינטרס האישי נמצא בכלא, ולכן הקלו).  

2. ענייני בחירות- פס"ד טרודל- מועצה אזורית של מושבים שעתרה בענייני בחירות. בג"צ קבע: לכל בעל זכות בחירה יש זכות עמידה. פס"ד ברגמן- אותו עניין ברמה הארצית הושאר בצ"ע. 
3. ענייני שחיתות- כאשר עולות טענות של שחיתות, גם אז בג"צ יעניק זכות עמידה. פס"ד בקר (תחילת שנות ה70). אם הבחירות לא מתנהלות כראוי, כל יסוד המשטר הוא לא ראוי.

בית המשפט נימק הלכה זו בכך שתפקידו בתחום המשפט הציבורי היה לפתור סכסוכים בין אזרחים לרשות. אם העותר אינו יכול להוכיח כי ברשותו אינטרס מיוחד ואישי בסכסוכו עם הרשות, בית המשפט לא יסייע לו מכיוון שבית המשפט אמון על פתרונם של סכסוכים משפטיים ולא על תיקונו של צדק כללי.

הפריצה הראשונה במבחן זכות העמידה הייתה בפרשת ברגמן. בית המשפט להזכירכם נתן את הסעד לד"ר ברגמן בלי לבדוק האם לברגמן יש זכות עמידה והאם הנושא שפיט. בכך נוצר בעצם תקדים לפיו בענייני בחירות לכל בעל זכות בחירה יש זכות עמידה. 

למן שנות השמונים- למן שנות השמונים נטש בית המשפט הגבוה לצדק את דרישת האינטרס האישי והמיוחד במקרים שנגעו בסוגיות חוקתיות בסיסיות או בסוגיות ציבוריות. במקרים אלה, העותר לא נדרש עוד להראות אינטרס אישי ומיוחד, והוכחת אינטרס משותף הספיקה. גישה זו הוצדקה על ידי התפישה כי בית המשפט הינו מוסד האחראי להגנה על שלטון החוק במובנו הרחב, כלומר, בקידום משטר דמוקרטי צודק.

כלומר, למן שנות השמונים נטש בית המשפט את הגישה המסורתית לזכות העמידה וויתר על דרישת המעמד כאשר הסכסוך נגע בשאלות חוקתיות, משפטיות או חברתיות נכבדות, והעותר לא נדרש עוד להראות אינטרס אישי בתוצאה העתירה. 
דוגמא: נניח ואדם שומע ברדיו שרשויות המס אינן נוהגות כדין בכספי הציבור, או על כך שהרשויות אינן גובות מס מנישומים או בעלי עסק מסוימים. במקרה כזה העותר יתקשה להראות שיש לו אינטרס אישי ומיוחד (להבדיל מכלל הציבור) בכך שאותם אנשים ישלמו יותר מס. גם אם אותם אנשים צריכים לשלם יותר מס הרי שזה לא ישפיע על המס שהוא משלם – מדרגות המס הן קבועות וברגע שחלה עליך חובה לשלם מס זה לא תלוי כלל בכמה אחרים משלמים. אם הולכים לפי הגישה המסורתית לזכות העמידה לעותר מעין זה אין מעמד. אבל לפי הגישה המודרנית אם מדובר בשאלה חוקתית או ציבורית חשובה אז אתה לא צריך להראות שיש לך אינטרס אישי ומיוחד בכך שאותם אנשים שלט משלמים ישלמו מס. לכן לפי הגישה המודרנית יש לך זכות עמידה מכוח העובדה שאתה מעוניין שרשויות המס יתנהגו כראוי. אבל זה לא אינטרס רק שלך אלא של כל הציבור.
פס"ד המסמלים את השינוי הם:

פס"ד סגל- הנהגת שעון קיץ. העותרים לשר הפנים להנהיג שעון קיץ הוא מסרב והם פונים לבג"ץ. 

העותרים טוענים ששעון קיץ יועיל מאוד למשק ובג"צ מקבל את העתירה וקובע כי יש להם זכות עמידה למרות שאין אינטרס אישי ומיוחד לעותרים. פס"ד זה מהווה שינוי של המצב עד שנות ה80.
בפס"ד ברזילי פרופסורים למשפטים מכל מיני אוניברסיטאות בארץ ועוד כל מיני אנשי ציבור עתרו נגד החנינה שהעניק נשיא המדינה לאנשי השב"כ שהיו מעורבים בפרשת קו 300. העותרים טענו כי הנשיא פעל בחוסר סמכות מכיוון שסמכות החנינה שלו מוגבלת לחנינה של עבריינים רק לאחר שהורשעו בהליך משפטי ואילו במקרה הזה הלכו וחננו את אותם אנשי שב"כ לפני ששפטו אותם. הטענה איך אתה חונן אנשים כאשר עדין לא הוברר בהליך משפטי מה הם עשו. בכל מקרה כדי שידונו בטענה המהותית הזו תחילה אותם פרופסורים צריכים להראות שיש להם זכות עמידה – אבל אין להם פה אינטרס אישי ומיוחד הנבדל מהאינטרס של שאר הציבור שהרשות המנהלית, במקרה זה הנשיא, יפעל כחוק. ביהמ"ש קובע שיש להם זכות עמידה כי מדובר בעניין ציבורי וחוקתי מהמעלה הראשונה. 
פס"ד אלוני- הסגרה של אדם (נטש) שרצח בצרפת ופנה לישראל. נטש פונה נגד ההסגרה לגויים האנטישמיים ושר המשפטים מחליט לא להסגיר. פונים אנשי ציבור וטוענים שבהתאם לחוקי ההסגרה- יש להסגיר אותו. העתירה התקבלה ונטש הוסגר.

לדעת שגב שני פס"ד אלו לא עומדים על אינטרס אישי ומיוחד ואין להם גם אינטרס לגיטימי מלבד שלטון החוק. כל עתירה לבג"ץ היא עתירה בטענה שמשהו לא חוקי בפעולת הרשות. לבוא ולומר כי גם אינטרס בקיום החוק זה לגיטימי זה לבטל למעשה את זכות העמידה. לכן אנו מגיעים כיום למצבים בהם אדם שומע על משהו לא כשורה שנעשה והוא פונה על כך לבג"ץ. 

פס"ד רסלר מ86': פרשת גיוס בחורי ישיבות (אנו נתייחס רק לגבי זכות העמידה). יהודה רסלר הוא קצין בצה"ל, הוא דורש גיוס של בחורי ישיבות. הוא עותר כבר בשנות ה70' ועתירותיו נדחות על העדר זכות עמידה ושפיטות. הוא מחליט לעתור שוב בשנת 86' הוא מראה חישוב מתמטי המוכיח כי אם יגייסו את בחורי הישיבות הוא כקצין בצה"ל יעשה פחות מילואים. השופטים מקבלים את טענתו. צריך לזכור שהפטור שניתן באותה תקופה לא היה קבוע בחוק ולכן הוא עומד גם לפי זכות העמידה המסורתית. לפי ברק אין שום צידוק לזכות העמידה מכיוון שכאשר יש סכנה לשלטון החוק, הקורבן הוא שלטון החוק עצמו ובימ"ש נותר לבד עם החובה לרסן את הממשל. במקרים כאלו שבהם צריך הכרעה סמכותית לגבי מהו החוק דווקא שם אין עותר מתאים ולכן ראוי להרחיב את זכות העמידה כדי למנוע מעשים בלתי חוקיים של הממשל. לא צריך להתעכב על דרישות פרוצדוראליות וטכניות כאשר שלטון החוק בסכנה ובימ"ש הוא זה שצריך להגן עליו. לכן ישמעו גם עותר שאין לו זכות עמידה.

לפעמים טוענים כי בג"צ רסלר מסמן את ביטולה הלכה למעשה של זכות העמידה. אבל זה לא נכון. בפס"ד רסלר אנחנו יכולים למצוא את שתי הגישות (המסורתית מפיה של מרים בן פורת והמודרנית מפיו של אהרן ברק) ולפי שתי הגישות בעצם לרסלר יש זכות עמידה.
לכן רסלר אינו דוגמא טובה ליישומה של הגישה המודרנית הלכה למעשה. 
מה היה הרציונל מאחורי הרחבת זכות העמידה?

את הרציונל מאחורי הרחבת זכות העמידה ניתן לתאר כדלקמן: כאשר עומדת סכנה לשלטון החוק, הקורבן הוא שלטון החוק עצמו, ובית המשפט נותר לבדו עם החובה לרסן את פעולת הממשל. במקרים כגון אלה, בעלי חשיבות חוקתית מהמעלה הראשונה, רצוי כי תינתן הכרעה סמכותית לגבי החוק, ובית המשפט העליון הוא המוסד היחיד שיכול לספק הכרעה סמכותית מעין זו. יתרה מכך, שלטון החוק דורש מניעתם של מעשים בלתי חוקיים מצד הממשל, ואין לסכל זאת בטעמים פרוצדוראליים וטכניים. 

רציונל זה נתמך על ידי תיאוריה חוקתית כוללת באשר לתפקידו של בית המשפט הגבוה לצדק בחברה הישראלית. לפי הנשיא ברק, שהוא התומך האיתן ביותר של הדוקטרינה החדשה של זכות העמידה, תפקידו של בית המשפט בדמוקרטיה הוא להגן על שלטון החוק, ולכן, כפי שמסביר השופט ברק בבג"צ 910/86 רסלר נ' שר הבטחון, בית המשפט אינו מוגבל לפתרון סכסוכים בהם נפגעו זכויות או אינטרסים של צד ספציפי. 
אם נניח לעת עתה לביסוס התיאורטי של דוקטרינת המעמד, ברור הוא כי ברמה המעשית עולם ומלואו מבדיל בין הגרסה הישנה לגרסה החדשה ויש בהם רק מעט מן המשותף. 
לפי הגישה החדשה, כאשר מתעוררת שאלה חוקתית נכבדה, הרי שאין כלל צורך במעמד. הטיב לבטא זאת השופט ברנזון בבג"צ  בר-שלום נ' מנהל מקרקעי ישראל: "וככל שחשיבותו של העניין מבחינה ציבורית גדולה יותר, כן תגדל נטייתו של בית-המשפט להכיר בזכותו של העותר, אף שהוא אזרח מן השורה, להביאו לפניו"
בניגוד לגישה החדשה, הגישה המסורתית תשאף להימנע מלהכריע בשאלות חוקתיות יסודיות, ודרישת האינטרס האישי והמיוחד מתועלת להשגת מטרה זו: פס"ד בקר- "ככל שיש לנשוא הקובלנה אופי ציבורי יותר, והוא מן העניינים המנסרים בזירה הפוליטית ומשמשים נושא לדיונים בפני הממשלה והכנסת, כך יש להחמיר בדרישה שהקובל יהא נפגע פגיעה ממשית בתוך רשות היחיד שלו, כדי להקנות לו זכות עמידה לפני הרשות השופטת."
הטעמים התומכים בכל אחת מהגישות:

הגישה המסורתית 

1. טיעון היעילות- מניעת הצפת בית המשפט בעתירות חסרות שחר וריקות מתוכן.
2. חוסר מומחיות של השופטים ולכן שאלות כלליות או תיאורטיות רצוי שיפתרו בידי מומחים. אם אין אינטרס ממשי ומיוחד זו בעצם שאלה תיאורטית שלשופטים אין יכולת לפתור אותה. 
3. כאשר מדובר בסכסוך שהעותר אינו בעל אינטרס מיוחד וממשי הרי שמדובר בסכסוך הנוגע לכולנו, לכל אזרחי מדינת ישראל. בית המשפט אינו הפורום המתאים מבחינת צדק ודמוקרטיה לפתור סכסוך מעין זה, שכן לא כל העמדות יכולות לזכות לייצוג. הכנסת היא פורום ראוי יותר.
4. טיעון צדק במובן ספציפי. מניעה מאנשים להתערב בעניינים לא להם.
5. נסיבות הביקורת השיפוטית בישראל – מחלוקת עמוקה לגבי תנאי הלגיטימיות של המשטר.
6. יש סכסוכים שלא צריך לפתור בדמוקרטיה מודרנית. אפשר לחיות ביחד רק בגלל שאנחנו לא מנסים לפתור סכסוכים מסוימים. 
הגישה החדשה

1. הגנה על שלטון החוק - שאין עותר ספציפי מי שנפגע הוא שלטון החוק ולכן ביהמ"ש צריך להגן עליו.
2. הגנה על הדמוקרטיה- זכות עמידה רחבה מאפשרת "דמוקרטיה השתתפותית". אנשים רואים דברים שמפריעים להם והולכים לבג"צ. גורם להתערות בפוליטיקה ודמוקרטיה.
3. הטענות נ' טיעון היעילות: 
· הטיעון לא נכון עובדתית כי ביהמ"ש לא הוצף בגלל הרחבת זכות העתירה.
· לביהמ"ש יש כלים לזהות מטרידים סדרתיים.
· לביהמ"ש יש כלים להסדרת סדרי משפט יעילים.
· מי שמציף את ביהמ"ש הם דווקא בעלי זכות עתירה במובן המסורתי שאין להם קייס ולא העתירות של מי שאין להם זכות עמידה שמעלים את העתירות החשובות.
· טיעון היעילות הוא טיעון תוצאתי תועלתני לפיו ראוי לקיים את זכות העמידה בגלל התועלת שיש לכלל. הבעיה היא ששוכחים את הפרט. הטיעונים היום הם אנטי תועלתניים במובן שהם לא מאפשרים לפגוע באינטרסים של הפרט רק בטענה שהם עוזרים לכלל. בעניין שלנו קובעים שבשם היעילות מותר לדרוס את זכויות הפרט, שלטון החוק והצדק.
בפס"ד האגודה לזכויות האזרח עתרו נ' החשכת המסך על חלק מהתעמולה של המפלגות הערביות. המפלגות עצמן לא עתרו אך האגודה לזכויות האזרח עתרו נ' יו"ר ועדת הבחירות וצרפו את המפלגות הערביות כמשיבים על כך שלא עתרו. השאלה היא האם קיימת להם זכות עמידה. בפסיקה של שנות ה-80 היה חריג למתי לשמוע עותר ציבורי- אלא אם יש עותר פרטי. אם יש עותר פרטי בעל זכות עמידה שלא פונה- לא ישמעו את העותר הציבורי.

השופטת פרוקצ'ה עושה סייג לסייג במקרים חשובים במיוחד, נכיר בכל זאת בעותר ציבורי למרות שיש עותר פרטי (הביא את ההלכה לאבסורד מוחלט כי יש עותר ציבורי רק כשיש סוגיה חשובה מבחינה ציבורית וחוקתית).
השופטת פרוקצ'ה מציינת כי בית המשפט העליון הרחיב מאד את זכות העמידה של עותר ציבורי ולכן כאשר מדובר בעניין בעל אופי ציבורי הנוגע לאכיפתם של עקרונות חוקתיים הרי שבית המשפט העליון יכיר בזכות העמידה של אותו עותר. 

מה שמיוחד בעניין האגודה לזכויות האזרח, או הבעיה המיוחדת לגבי זכות העמידה של עותר ציבורי בעניין זה, הוא שבד"כ בית המשפט לא יכיר בזכות העמידה של עותר ציבורי כאשר יש עותר פרטי שבוחר שלא לפנות לבית המשפט בבקשה לסעד על הפגיעה בו. בעניין שלפנינו הנפגעות מהחלטת יו"ר הבחירות הן אותן מפלגות ערביות שלהן יש זכות עמידה במובן המסורתי. אינטרס לגיטימי שהוא אישי ומיוחד. 

השופטת פרוקצי'ה קובעת כי יש לסייג את הסייג הזה לגישה המודרנית. אם בכל זאת מדובר בעניין בעל "משמעות כללית ומיוחדת החורגת מעבר למקרה הפרטי שמדובר בו" אז עדין יכירו בזכות העמידה של העותר למרות שיש עותר פרטי שלא רוצה לפנות לבית המשפט. 

כאשר מדובר בסוגיה של הגבלת חופש הביטוי בזמן הבחירות יש חשיבות מיוחדת לכלל הציבור. כאשר אתה מגביל את חופש הביטוי של אדם בבחירות אתה פוגע לא רק בו אלא בכל אזרח אחר שיש לו זכות לשמוע דעות שונות ומגוונות ולכן יש להכיר בזכות העמידה של עותר ציבורי גם במקרה זה. 

זה מראה עד כמה ההלכה בעניין זכות העמידה הגיעה לכדי אבסורד. מלכתחילה אמרו שיכירו בעותר ציבורי כי כאשר יש עניין ציבורי אז אין עותר פרטי שיכול לעתור. עכשיו כשיש עותר פרטי ביהמ"ש קובע שזה עדין לא מונע עתירה ציבורית כי מה שחשוב זו הכרעה שיפוטית בעניין בעל חשיבות ציבורית. 

כלומר, מה שבעצם חשוב לביהמ"ש העליון זה שהוא יכריע בעניינים חשובים ציבורית ויישם צדק מופשט וכל השאר לא משנה.     
סיכום- זכות עמידה:

שוקי תומך בחזרה לזכות העמידה המסורתית. חשוב להבין מה עומד מאחורי זכות העמידה:
1. הכרה בכוחות ובכלים המוגבלים של שופטים: שופט כזה מבין שהתפקיד שלו הוא בעיקר לפתור סכסוכים קונקרטיים ולא סכסוכים ציבוריים וכלליים.
2. מחויבות לדמוקרטיה: לא פעם הדרישה לאינטרס אישי ומיוחד היתה מונעת ממחויבות להליכים דמוקרטיים. הבנה כי כאשר עותר לא מסוגלת להצביע על אינטרס אישי ומיוחד הוא צריך ללכת לפורום אחר שיפתור את הסכסוך. סכסוך ציבורי מקומו זה בספירה הפוליטית, בתהליכים פוליטיים, בכנסת. לבג"ץ היתה בעיה עם עותרים אידיאולוגיים. מחד, בדוקטרינת זכות העמידה המסורתית אין צורך להראות כי נפגע אינטרס רכושי, צריך שיפגע כל אינטרס גם אידיאולוגי. מנגד, העותר האידיאולוגי הוא אדם שאו הפסיד בפוליטיקה (למשל- פס"ד מירון: העותר עתר לבג"ץ נגד שידורים בשבת של רשות השידור. בג"ץ משיב שהדבר כבר נידון בכנסת ויש הכרעה בעניין שצריך לכבד. על אף שהיתה לו זכות עמידה- הוא רצה לעבוד ברשות השידור ולא לעבוד בשבת, בג"ץ דחה את העתירה מהסיבה שאין לו זכות עמידה).
3. מחויבות לצדק:  במובן שכל אחד יבוא עם בעיותיו שלו. "לא להתעבר על ריב לא לו". אין לבוא עם מריבה שקשורה לאדם אחר שלא יש אינטרס אישי ומיחד ואין גם לבוא עם הכרעה של כולם. (שמעון שיטרית, הלל סומר, פרידמן ושגב תומכים בגישה זו). החשש הוא שבימ"ש יהפוך לכנסת- ענינים ציבוריים שנוגעים לכל המקום ליישבם הוא בפוליטיקה.
4. הבנה כי יש סכסוכים שלא דורשים הכרעה: כאשר העותר לא יכול להצביע על אינטרס אישי ומיוחד אולי לא צריך להכריע בסכסוך. במשטר דמוקרטי יש סכסוכים רבים ולא כל סכסוך חייב להגיע להכרעה. ראשית בשביל לא להגיע לשפיכות שמים מיותרת וגם בשביל לשמור על סובלנות בחברה. 
5. שפיטות

מבחן הסף האחרון עליו נלמד הוא מבחן השפיטות. בית המשפט עשוי שלא לדון בעניין, כלומר לדחות את העתירה על הסף, בשל אי שפיטות. 

מהי ההגדרה לאי השפיטות? עניין לא שפיט הוא עניין שלא מתאים להכרעה שיפוטית או שההכרעה שיפוטית באותו עניין אינה ראויה. הרבה חושבים שסכסוך הוא אינו שפיט כאשר אין נורמות משפטיות ששולטות על הסכסוך. כך לדוגמא סכסוך שמעלה שאלות פוליטיות, הטענה היתה שסכסוך כזה אינו יכול להיפתר על ידי נורמות משפטיות. אלא על ידי נורמות פוליטיות ואנשים פוליטיים. 

לרוב שאלת השפיטות מוכרעת עוד בראשית הדיון. בברגמן השופט לנדוי התחכם מכיוון שידע ששאלת אי השפיטות עצמה היא שאלה קשה ובעייתית ולכן השאיר אותה בצריך עיון והכריע בשאלה המשפטית לגופה. קבע שהחוק המימון אינו עומד בתנאיו של סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת. 

בעניין רסלר מ86' השופט ברק במיעוט דן במבחן השפיטות ובעצם מביא להכחדתו הכמעט המוחלטת. כלומר השופט ברק מגדיר ותופר את עילת השפיטות כך שהוא בעצם קובע ש- "הכל שפיט".

יש לציין כי בעניין רסלר לגבי נושא השפיטות ברק היה בדעת יחיד או דעת מיעוט, אבל כל השופטים (שמגר ובן פורת) הסכימו שהנושא של גיוס בחורי הישיבות הוא שפיט אך הם לא תמכו בטענה שהכל שפיט.  
המבחן של שמגר הוא המבחן בהיבט הדומיננטי- 

אם ההיבט הדומיננטי המרכזי הוא פוליטי (בג"צ לא יתערב. 

ואם ההיבט הדומיננטי הוא משפטי( בג"צ יתערב. 

גם המבחן הזה הורחב לעומת הגישה המסורתית.

ברק מחלק את שאלת אי השפיטות לשניים:

1. אי שפיטות עניינית (נורמטיבית)- נושא מסוים שעל פי טבעו אין בית המשפט יכול להכריע בעניין מכיוון שאין אמות מידה משפטיות. דוגמא: בחורה יפה או לא. ציור יפה או לא. 

2. אי שפיטות מוסדית- הגם שהנושא עצמו נתון לפתרון שיפוטי, כלומר קיימות נורמות משפטיות, מן הראוי הוא שבית המשפט ימשוך את ידו מהנושא. כלומר הפורום הראוי לפתרון הסכסוך אינו פורום משפטי. יש מוסד אחר שהוא ראוי יותר לפתור אל הסכסוך.
לכאורה החלוקה לשתי דרגות של שפיטות היה אמור ליצור שתי מסננות של אי שפיטות לכל עניין נתון, נושא צריך להיות שפיט גם נורמטיבית וגם מוסדית. אולם החלוקה שברק יוצר לא נועדה על מנת להרחיב את עילת השפיטות אלא על מנת לבטלה כמעט כליל. 

שפיטות נורמטיבית- 
תוך שהוא דן ברעיון של אי שפיטות נורמטיבית מפתח ברק את הרעיון כי כל פעולה וכל התנהגות אנושית כפופה לנורמות משפטיות (החשיבה הזו מכונה- גלובליות החשיבה המשפטית- "מלוא כל הארץ משפט"). זאת מכיוון שכל התנהגות אנושית היא או מותרת או אסורה על ידי המשפט. לכן כל פעולה היא שפיטה מבחינה נורמטיבית מכיוון שכל פעולה, בהגדרה, נשלטת על ידי נורמה משפטית. כלומר קיימת נורמה משפטית שניתן להעריך או לאמוד אותה על פיה. ראו פסקה 36 לפסק דינו של ברק ברסלר:
"כל פעולה – ותהא פוליטית או עניין למדיניות ככל שתהא – נתפסת העולם המשפט, וקיימת נורמה משפטית הנוקטת עמדה כלפיה, אם מותרת היא או אסורה. הטיעון "העניין לא היה עניין משפטי אלא עניין פוליטי מובהק" מערבב מין בשאינו מינו. היותו של העניין "פוליטי מובהק" אינו יכול להסיר מאותו עניין את היותו גם "עניין משפטי". כל דבר הוא "עניין משפטי", במובן זה שהמשפט קובע לגביו עמדה אם מותר הוא או אסור".

השופט אלון שואל את ברק אחרי זה בפס"ד ז'רז'בסקי ומה התשובה לשאלה האם אלון צריך לאכול ארוחת בוקר? השופט ברק עונה שמותר. התשובה של המשפט היא תמיד מותר או אסור ולכן בכל מקרה בו למשפט אין תשובה התשובה היא בעצם שמותר לעשות את הפעולה. 

הבעיה בגישת ברק היא לגבי כל העתירות שנדחו בעבר בגין אי שפיטות. הפסיקה של בג"צ בנושא אי השפיטות לא התחילה עם פס"ד רסלר בשנות השמונים. כבר בשנות החמישים, השישים והשבעים דחה בג"צ עתירות בגלל שהן היו לא שפיטות במובן זה שהן לא היו שפיטות מבחינה נורמטיבית. אין נורמה משפטית שחלה. 

ברק אומר שבכל הפעמים שבג"צ דיבר על אי שפיטות בעבר הוא לא באמת דחה אותם בגין אי שפיטות נורמטיבית אלא הוא בעצם דן לגופו של עניין בעתירה ודחה אותה לגופו של עניין. כלומר הוא דחה אותה לא בגלל אי שפיטות אלא בגלל שהעותר לא הצליח להוכיח את הטענה שהרשות פעלה שלא כדין. 

על אילו פרשות ברק מדבר? 

פרשת אשכנזי: עתירה לבג"צ בבקשה להורות על הקמתה של ועדת חקירה למלחמת יום הכיפורים. שמגר דוחה את העתירה בגין אי שפיטות וקובע כי נושאים הקשורים לארגונו של הצבא, מבנהו והיערכותו אינם שפיטים ואינם הולמים דיון והכרעה בביהמ"ש. ברק אומר ששמגר לא הבין בעצם למה הוא דוחה את העתירה. שמגר, אליבא דברק, דחה את העתירה לא בגלל שהנושא אינו שפיט נורמטיבית אלא הוא בדק ומצא שלעתירה אין על מה להיסמך. הצבא אכן חוקר את מחדליו אך הוא עושה זאת בצורה שהיא שונה ממה שמוטי אשכנזי מבקש, וזה מותר על פי המשפט הקיים באותו רגע. 

פרשת ריינר: עתירה לבג"צ בבקשה לאסור קבלת אמנה משגריר גרמני בשם פאולוס אשר חשדו בו כי בעבר היה נאצי ורצון למנוע את חידוש היחסים בין גרמניה לישראל לאחר השואה. בג"צ דוחה את העתירה בגלל אי שפיטות. ברק אומר שהשופט זוסמן דחה את העתירה לא בגלל אי שפיטות אלא בשל העדר עילה. מבחינת המשפט הקיים הממשלה רשאית לקבל או לא לקבל את האמנה מהשגריר הנ"ל ולקשור קשרים בינלאומיים עם מי שהיא רוצה. המשפט, אומר ברק, קובע מיהו האורגן המוסמך להחליט מטעם המדינה על כינון קשרים דיפלומטיים עם גרמניה המערבית ולכן לעותר אין זכות עמידה.

הבעיה היא שברק לא רק רוצה לבטל את אי השפיטות אלא גם את זכות העמידה וכיו"ב.

ברק גם יצר עילה חדשה לבחינת פעילויות רשויות השלטון- עילת הסבירות. שברק אומר למעשה שאין צורך בזכות עמידה וכל נושא שפיט, לברק יש גם נורמה לבדוק כל פעולה שהיא והיא נורמת הסבירות. ברק אמנם לא המציא אותה אך הוא מילא אותה בתוכן. כיום כל פעולה כפופה לדוקטרינת הסבירות ונבחנת לפיה.. 

שפיטות מוסדית- 
לגבי אי שפיטות מוסדית (בית המשפט אינו המוסד הראוי) השופט ברק טוען כי התערבותו של בג"צ ובדיקת חוקיות הפעולה השלטונית אינו מפגין חוסר כבוד כלפי מוסדות אחרים או מתערב בהחלטות פוליטיות שאינן מעניינו. אי שפיטות מוסדית, כותב ברק, מבוססת על עקרון הפרדת הרשויות, עקרון שמייסד מערכת של בלמים ואיזונים, ותפקידו של בית המשפט במערכת זו היא לבדוק את חוקיות פעולותיהם של שאר מוסדות השלטון. 

לכן, בדיקה או התערבות בהחלטות או פעולות מוסדות השלטון האחרים אינה מראה חוסר כבוד. נהפוכו, זה רק מחזק את מוסדות שלטון האחרים בכך שבית המשפט מאשרר את חוקיות מעשיהם. 
בכל זאת, לגבי אי השפיטות המוסדית, ברק כן מכיר במצב מסוים בו קיימת אי שפיטות מוסדית. זהו חריג צר מאוד בתחום הפוליטי. בסכסוכים בעלי אופי פוליטי גבוה במיוחד, בית המשפט העליון לא יתערב על מנת למנוע פוליטיזציה של בית המשפט (יטענו למשל שהוא "סניף של מרץ"), כדי למנוע את אובדן אמון הציבור באובייקטיביות של בית המשפט. ברק אומר כי במקרים בהם יש חשש שהחלטת ביהמ"ש תיתפס בעיני הציבור כהחלטה פוליטית- ביהמ"ש לא יתערב כדי למנוע את אובדן האמון של הציבור בביהמ"ש. 

שימו לב לגאוניות של ברק וליכולתו התיאורטית. אי השפיטות המוסדית נוצרה על מנת להגן על שאר מוסדות המדינה מפני בית המשפט, אך השופט ברק הופך את אי השפיטות המוסדית לכלי (או אמצעי) להגנה על בית המשפט עצמו. לעומת זאת ברק משוכנע שעצם ההתערבות של בית המשפט בפעולותיהם של מוסדות אחרים אינו פוגע כלל בכבודם של אותם מוסדות אלא להיפך כבודם רק מתחזק.      

פס"ד ז'רז'בסקי 

בפס"ד ז'רז'בסקי נדונה חוקיותו של הסכם קואליציוני בין הליכוד לבין הסיעה לקידום הרעיון הציוני. שוב עולה שאלת השפיטות. בעצם פס"ד ז'רז'בסקי מהווה מעין דיון נוסף בפרשת רסלר. 
השופט אלון לא ישב ברסלר, אבל היתה לו דעת מיעוט טובה מאוד ולכן הוא פותח בשאלת השפיטות. 

השופט אלון אומר שלפני שיאמר כי פס"ד ז'רז'בסקי הוא שפיט, הוא יסביר לברק מדוע רסלר אינו שפיט. לפי אלון בפרשת ז'רז'בסקי בפעולות בעלות ערך מוסרי הרי שהמשפט נעדר אמות מידה משפטיות לבחינת בנושא. ראו פסקה 8 לפס"ד ז'רז'בסקי:
"האם אמנם אין פעולות שהמשפט לא "נוקט כלפיהן כל עמדה" וכל פעולה נתפסת בעולם המשפט? האם אין "חלל משפטי"? ...הרי אין אתה אומר שהמשפט מתיר לאכול, לשוחח בטלפון, לטייל, לרוץ ולרקוד משום שאין הוא אוסר פעולות אלה. גם אין לומר שהמשפט מתיר עשיית חסד והצנע לכת משום שאין הוא אוסר פעולות אלה. לכל הפעולות האמורות אין המערכת המשפטית מתייחסת כל עיקר, היא מתעלמת מהן, משום שהן מחוץ לתחום התעניינותה."

אלון מוסיף ואומר שברק אומר "שהמשפט הוא כל יכול" ומכאן נובע "שבית המשפט הוא כל יכול" ושהשופט הוא כל יכול – כלומר אלון אומר שברק חושב שהוא כל יכול והגישה הזו בעצם אינה מקובלת עליו. (ראו פסקה 13 לפסק דינו של אלון בז'רז'בסקי). 

ברק אומר שהוא נכנס רק לתחום המשפטי ואינו מתערב בתחום הפוליטי. אלון שואל אותו כיצד הוא יודע שהוא בוחן רק את התחום המשפטי – הרי אחת העילות המשפטיות בהן משתמש ברק כדי לבדוק את חוקיותה הפעולה היא עילת הסבירות: ומהי סבירות פוליטית או תום לב פוליטי? לפי אלו אמות סבירות הוא בוחן? איך הוא יודע שהסבירות היא פוליטית או בתו"ל? 
השופט ברק אומר לאלון כי כוכב הצפון המשפטי הוא שמדריך אותו. אלון עונה בלעג שהוא הביט וחיפש בשמים אולם לא מצא את הכוכב המדובר.

סיכום לגבי שאלת אי השפיטות:
שתי גישות מרכזיות:
· הגישה של שמגר ברסלר, לפיה אי שפיטות קיימת כאשר ההיבט הדומיננטי של השאלה או הסכסוך הוא ההיבט הפוליטי שלה ולא ההיבט המשפטי. 

· הגישה של ברק, אי שפיטות קיימת רק במקרים בהם יש חשש ממשי מאובדן אמון הציבור בשופטים. 

למרות שבפסקי דין של שנות התשעים היה נראה כי ההלכה היא לפי השופט שמגר, נראה היום יותר ויותר כי בית המשפט הולך לפי גישת השופט ברק בנושאים שהם פוליטיים בצורה מובהקת: חיסולים, גדר ההפרדה, וכיוצא בזה. 
הקשר בין זכות העמידה לשפיטות ותפקיד בית המשפט:
בואו נדבר קצת על הקשר בין זכות העמידה, מבחן השפיטות ותפקיד בית המשפט. קיימים מספר מכנים משותפים לגישה החדשה לזכות העמידה והגישה החדשה לשפיטות. 

הן הגישה לזכות העמידה והן הגישה לדוקטרינת השפיטות אמורות להיתמך בתיאוריה חוקתית שאפתנית, לפיה קיים קשר הכרחי בין מונחים אבסטרקטיים כמו הפרדת רשויות או שלטון החוק, לבין פרשנות אקטיביסטית לתפקידו של בית המשפט העליון בדמוקרטיה הישראלית.

למה הכוונה במונח אקטיביזם משפטי או אקטיביזם שיפוטי? 

למונח אקטיביזם יש מספר פרשנויות. פרשנות ראשונה נוגעת לדרך בה בית המשפט מפרש דברי חקיקה או תקדימים. בית משפט יחשב כאקטיביסט ככל שהוא יטה לתת פרשנות לחוקים בצורה שאינה נצמדת לפרשנותן הלשונית- אקטיביזם בפרשנות. 

פרשנות שנייה למונח אקטיביזם אינה מדברת על הדרך בה מפרש חוקים אלא על מידת התערבותו בהחלטות של מוסדות אחרים. בית המשפט ייחשב לאקטיביסט ככל שהוא נוטה יותר ויותר להתערב בהחלטות שלטוניות של מוסדות אחרים. 

בית המשפט העליון הישראלי בשנות השמונים הוא אקטיביסט בשני המובנים.
השופט ברק לדוגמא ביסס בישראל את דרך הפרשנות המכונה "פרשנות תכליתית". לפי הדרך הזו המובן הלשוני של חוק אינו השיקול היחיד אותו יש לקחת כאשר מפרשים חוקים אלא יש לקחת בחשבון גם את תכלית החקיקה. כלומר, את עקרונות היסוד של המערכת המשפטית. מכאן שבית המשפט נוקט בגישה אקטיביסטית בכל הנוגע לפרשנות דברי חקיקה.  

כמו שאנו רואים דוקטרינת המעמד ודוקטרינת השפיטות הן בעצם כלים בהם השתמש ברק על מנת להגביר את התערבותו בהחלטות של מוסדות אחרים. בית המשפט יכיר במעמד של עותר כאשר מדובר שאלה חוקתית חשובה, בית המשפט יתערב למרות שיש שטוענים שאין נורמות משפטיות להכרעה או שבית המשפט איננו המוסד הראוי להכרעה. זהו המובן השני של אקטיביזם.  

ביטולן הכמעט מוחלט של דוקטרינות המעמד והשפיטות מביא להתערבות מוגברת של בג"צ בהחלטות של גופים אחרים – ובזה מתבטא אכן האקטיביזם. אבל מה שמיוחד פה הוא שזה אקטיביזם שמגובה בתיאוריות חוקתיות שאפתניות שטוענות שהאקטיביזם הזה הוא תוצאה של עקרונות יסוד כמו שלטון החוק, דמוקרטיה או הפרדת רשויות. אז השינויים בהלכות השפיטות והעמידה נועדו לשרת את המגמה האקטיביסטית של בג"צ, כלומר נועדו לאפשר לו להתערב יותר ויותר בהחלטות של רשויות אחרות, בואו נבדוק כיצד זה בה לידי ביטוי מבחינה מהותית.

הפורמליזם המשפטי:
מני מאוטנר במאמרו "ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי" טוען שהאקטיביזם השיפוטי הוא חלק ממגמה כללית, המגמה הכללית היא ירידת הפורמליזם ועליית התפיסה הערכית. 

זה אחד המאמרים הטובים ביותר שנכתבו בישראל, גם ביכולתו לזהות שינויים ולשים אותם בקונטקסט של מגמה כללית וגם במידת ההשפעה של המאמר על החשיבה המשפטית הישראלית. 
אחרי המאמר אי אפשר יותר להתחבא בטיעונים משפטיים שהם טכניים, פרוצדוראליים ופורמאליים מכיוון שאז מיד אומרים לך שמה שמשנה זה המהות ולא הצורה. 

מאוטנר מוכיח את התיזה שלו – הוא בודק רק את שנות ה 50 ושנות ה 80: לאורך השנים עלה משקלה של התפיסה הלא פורמליסטית. 
מאוטנר נותן ארבעה מאפיינים לפורמליזם, השניים החשובים :

1. ניתוק ההכרעה המשפטית מהכרעה ערכית ( מוסרית/ פוליטית/ כלכלית). 
2. חוסר יצירתיות מצד השופטים.

(שני המאפיינים הנוספים הם הצמדות לטקסטים משפטיים ופורמליזציה של המשפט)
הבעיה המרכזית במאמר של מאוטנר ככל שהוא נוגע למשפט החוקתי היא, שלדעת שגב, המשפט החוקתי הישראלי אינו מתאים – לא היום ולא בעבר – לתואר פורמאליסטי.   
פורמליזם במשפט אמריקאי = מדובר על טקסט שקוראים אותו בצורה פורמאלית, דווקנית, וצרה. לרוב נצמדים לפרשנות לשונית ומילולית של הטקסט החוקתי (החוקה). 
בישראל אין בכלל טקסט, אין לנו חוקה ולכן איך ניתן לדבר על פורמליזם? זה נראה קצת חשוד. מה גם שאנחנו יודעים שמרבית היסודות להגנה על זכויות אדם ומרבית יסודותיו של המשפט החוקתי הונחו כבר בחמש השנים הראשונות לפעילותו של בית המשפט העליון, ולכן, לקרוא לגוף הלכות נרחב זה, שנוצר ללא טקסט פורמאלי פורמליזם, זה נראה מאור מוזר.

זה רק ממבט כללי על המטריה, אבל כדי להוכיח שהמשפט החוקתי לא היה פורמאליסטי ראו במאמר של שגב לגבי שלושה פסקי דין משנות ה 50 (בז'רנו, שייב, קול העם), שהוא טוען שהם מייצגים את הפסיקה של ביהמ"ש העליון בתחום החוקתי והם כולם אינם פורמליסטים.

שגב לא טוען שלא היה שינוי במשפט החוקתי לאורך השנים. כל סטודנט שנדרש לקרוא מחד את עניין בז'רנו (חמישה עמודים) ואת עניין מזרחי מאידך (שלוש מאות שבעים עמודים) מבין שמשהו השתנה. 

לגישת שגב, השינוי במשפט החוקתי הוא שינוי בין מעבר ממודל שיפוטי של בורר מסויג- כללים והנמקה צרים, שטחיות (השופט לא מסתמך על תיאוריות) וממוקד על הצדדים לפני ביהמ"ש, מטרתו לפתור בעיות קונקרטיות (פס"ד בז'רנו ושייב- ביהמ"ש מגן על חופש העיסוק למרות שאין כלל משפטי המגן עליו). למעבר למודל שיפוטי של רועה מוסרי- משתמש בכללים רחבים, תיאוריות וחשיבה מעמיקה ופונה לחברה בכללותה (לדוג' בפס"ד מזרחי, ופס"ד קול העם- ביהמ"ש מגן על חופש הביטוי, פס"ד תיאורטי הפונה לחברה בכללותה).
מטרת שני המודלים היא לקדם צדק. אולם הבורר המסוייג רוצה לקדם צדק ע"י פתרון סכסוכים ספציפיים (ולכן רוצה רק לפתור את הסכסוך שעומד לפניו). לעומתו, הרועה המוסרי מקדם צדק ע"י אימוץ של תיאוריה של צדק, מטרתו של הרועה המוסרי היא תמיד החזון ולא הסכסוך הספציפי. 
לכל אחד מהמודלים יתרונות וחסרונות-
	
	יתרונות
	חסרונות

	בורר מסוייג
	התמקדות בצדדים

צדק ספציפי

מחויבות דמוקרטית.
	בעיה עם עקרון השיוויון

	רועה מוסרי
	מיישם את עקרון השוויון
	הרועה מוליך את העדר,

התעלמות מרצון העם (הרועה תמיד יודע יותר טוב מה טוב בשביל העדר..)


מאוטנר מגיב על מאמרו של שגב וטוען כי בתוך פס"ד אחד יכולות לדור בכפיפה אחת גם הנמקות פורמליסטיות וגם ערכיות. ולכן עדיין ניתן לזהות בבז'רנו ושייב הנמקות פורמליסטיות שמשחקות תפקיד מרכזי. 
שגב עונה על טענה זו, ואומר: אם אדם נצמד לכלל מסוים בגלל ההכרעה הערכית העומדת מאחוריו (לדוג' בפס"ד אל חורי אדם נחשד ברצח יהודים, הוא נתפס בזמן מלחמת העצמאות ונכנס למעצר מנהלי. בצו לא להיצמד לפרטים מוגדרים)- הוא לא פורמליסט! אין טעם לסווג אם אפשר לומר על הכל שיש בהם קצת מזה וקצת מזה. 
היה דיון יותר ארוך- אני קיצרתי. אפשר להשלים.
פיקוח בג"צ על הליכים פנימיים של הכנסת:
אחת הדוגמאות הבולטות לאקטיביזם השיפוטי בו נוקט בג"צ ניתן למצוא בכל בקשור לפיקוח על הליכים פנימיים של הכנסת. הגישה המסורתית בעניין זה הייתה בעצם הגישה האנגלית, לפיה בית המשפט אינו מתערב בענייני הפרלמנט. הגישה הזו נבעה בעיקר מתפיסה של עליונות הפרלמנט או מדוקטרינת ריבונות הכנסת – הכנסת היא הריבון במדינה ולכן אין גוף שנמצא מעליה ויכול לבקרה: לא כאשר מדובר בחקיקה ראשית ולא כאשר מדובר בפעילות הפנימית של הכנסת (ועדות, וועדות משנה). 

כיום, כפי שניתן יהיה לראות מפסקי הדין בהם נדון, מידת ההתערבות של בג"צ בהליכים פרלמנטרים היא מהגבוהות בעולם, אף יותר מארה"ב. 
פס"ד פלאטו שרון:

אפשר לומר שהקרח נשבר בבג"צ 306/81 פלאטו שרון נ' ועדת הכנסת, פ"ד לה(4) 118. בעניין פלאטו שרון, עתר חבר הכנסת דאז פלאטו שרון לבג"צ כנגד ועדת הכנסת, שהחליטה להשעותו מתפקידו כחבר כנסת (בגלל שוחד בחירות- מכר דירות לצעירים במחיר מוזל במיוחד בכדי שיבחרו בו). הליכים אלה ננקטו לפי סעיפים מסוימים בחוק יסוד הכנסת. בית המשפט קבע כי ועדת הכנסת חרגה מסמכותה, מכיוון שהתנאים להפעלת סמכותה להשעיית ח"כ היו במצטבר: א. הרשעה של חבר כנסת. ב. פס"ד שאינו סופי. ג. מאסר של שנה או יותר. חבר הכנסת פלאטו שרון, למרות הרשעתו, לא נידון לעונש של שנה ומעלה ולכן לא ניתן להשעותו. 
ההחלטה בפלאטו שרון יש לציין היא החלטה על בסיס צר ביותר שכן היא בודקת האם ועדת הכנסת חרגה מסמכותה הפונקציונלית ולא האם הועדה טעתה כשהיא הפעילה את בסמכותה, כלומר, טעות שבשיקול בדעת.   
בכל מקרה מדובר בהחלטה תקדימית, מדוע? דורית בייניש, שהייתה אז נציגת היועץ המשפטי לממשלה, אמרה ששאלת סמכותה של ועדת הכנסת היא עניין פנימי של הועדה עצמה ואינה כפופה לביקורת שיפוטית. אך היא הסכימה כי אם בית המשפט ימצא שהועדה חרגה מסמכותה או שהיא פעולה בצורה בלתי סבירה באופן קיצוני, הרי שנתונה לבית המשפט סמכות לבטל את החלטת ועדת הכנסת. 

הנשיא לנדוי, חשב לאור עמדה זו של פרקליטות המדינה, כי אין צורך לדון כלל בשאלה האם לבית המשפט העליון יש סמכות לבקר החלטות של ועדה מוועדת הכנסת, והעדיף להשאיר את הסוגיה בצריך עיון. מכיוון שמדובר בשאלה חוקתית מהמדרגה הראשונה הרי שלא ניתן להכריע בה ללא טיעונים כוללים. 

השופט יצחק כהן, לא הסכים עם לנדוי. 

ראשית, הוא קובע שבעניין הנוגע לסמכות בג"צ לא ניתן להסתמך על הסכמת הצדדים ולכן העובדה שנציגת היועץ המשפטי מסכימה שבג"צ ידון זה לא מספיק אלא יש להכריע תחילה האם יש לבג"צ סמכות להתערב בהליכים פליליים של הכנסת. 
שנית, לשופט כהן לא היה בכלל ספק שלבג"צ יש סמכות: "אין כל מקום לספק, שכל ועדה של הכנסת היא גוף הממלא תפקידים ציבוריים על פי דין, ולפיכך על פי האמור בסעיף 7(ב)(2) לחוק בתי המשפט (היום סעיף 15(ד)(2) לחוק יסוד: השפיטה), מוסמך בית המשפט הגבוה לצדק לתת צווים נגד וועדות הכנסת".
ביקורת: זה לא כל כך ברור מאליו. קודם כל לשופט לנדוי היה ספק. חוץ מזה נראה שהרשויות שעליו מדבר הסעיף הנ"ל הן רשויות מנהליות, ואין הכוונה לשלוש הרשויות (המחוקקת, השופטת המבצעת). סעיף 15(ד)(2) קובע שבית המשפט מוסמך "לתת צווים לרשויות המדינה, לרשויות מקומיות ולאנשים אחרים הממלאים תפקידים ציבוריים על פי דין" וזה נראה יותר כרשויות מנהליות ולא שלוש הרשויות המרכזיות. מה גם שאילו סעיף זה היה מדבר על כל אדם שממלא תפקיד על פי דין, הרי לשם מה נחוץ סעיף ספציפי 15(ד)(3) שמדבר על מתן צווים לבתי משפט שאינם חלק מהמערכת הכללית. הרי גם בתי משפט אלה ממלאים תפקיד על פי דין.
שאלת הסמכות בעצם נקברה בפס"ד זה, וההלכה היא לפי יצחק כהן.
השורה התחתונה של פס"ד פלאטו שרון: כאשר ועדה מועדות הכנסת פועלת ללא סמכות- בג"צ יתערב ויבטל את ההחלטה. ניתן אפילו לסייג את ההלכה ולומר שבית המשפט מצא לנכון להתערב במקרה הנדון מכיוון שדובר בסמכות מעין שיפוטית: החלטה על השעיית חבר כנסת. ובית המשפט אומר שבסמכות מעין שיפוטית הוא מבין, ואם יש חריגה מסמכות הוא יתערב.

פס"ד שריד:
פסק הדין תקדימי נוסף בעניין של פיקוח בג"צ על הליכים פנימיים של הכנסת הוא בג"צ 652/81 שריד נ' יו"ר הכנסת, פ"ד לו(2) 197. 

בניגוד לפס"ד פלאטו שרון בו בג"צ קובע מבחן מאוד צר להתערבות (רק כאשר יש ועדת הכנסת חרגה מסמכותה) פס"ד שריד קובע נוסחה, ידועה גם כנוסחת שריד, שהיא הרבה יותר מהפכנית, גמישה ומאפשרת התערבות רחבה בהליכים פנימיים של הכנסת. 

בפרשת שריד פונה חבר הכנסת שריד, שהיה אז באופוזיציה, לבג"צ כנגד החלטה פרוצדוראלית של יו"ר הכנסת. יו"ר הכנסת דחה את הדיון בהצעת אי אמון בממשלה משעה 11:00 לשעה 17:00. מדוע הוא עשה זאת? חבר הכנסת שריד טוען כי ההחלטה נועדה לאפשר לחברי הקואליציה לחזור בזמן מחו"ל ולמנוע את קבלת הצעת אי האמון. 

מה אומר יו"ר הכנסת בתגובה לעתירה לבג"צ? ראשית הוא טוען כי הדחייה היא על מנת לאפשר לחברי הכנסת להשתתף באזכרה לראש הממשלה דוד בן גוריון, וגם מכיוון שראש הממשלה בגין חולה והוא זה שצריך להשיב לאי האמון. שנית, הוא טוען שההליכים הפנימיים של הכנסת הם בלתי שפיטים, שכן הם מצויים בתחום הסמכות הריבונית של הכנסת ומדובר בסוגיה בעלת אופי פוליטי מובהק.

בבג"צ, השופט ברק, הולך בעקבות ההחלטה בעניין פלאטו שרון, וגם לו אין ספק כי לביהמ"ש העליון יש סמכות לדון בעתירה הנוגעת להליכים הפנימיים של הכנסת. השאלה היחידה שיש לגביה ספק היא האם ראוי שבית המשפט יתערב בהחלטת יו"ר הכנסת. 

כדי לענות על השאלה הזו, ברק מפתח את הלכת שריד. הוא מציין שקיימים שני שיקולים מנוגדים: 
1. שלטון החוק – כל הרשויות במדינה צריכות לכבד את שלטון החוק (כולל המחוקק). ובמקרה שלנו מדובר בשלטון החוק במחוקק. מכיוון שללא דיין אין דין, הרי שאם בית המשפט אינו מתערב נפגע שלטון החוק. 
2. עקרון הפרדת הרשויות. העיקרון הזה מתבטא בעצמאות הכנסת (יש לכנסת מנגנונים פנימיים לפיקוח),  ובצורך להגן על הרשות השופטת מפני פוליטיזציה של ביהמ"ש.
לאור שיקולים אלה קובע השופט ברק את הנוסחה הבאה, הלא היא נוסחת שריד:

1. כאשר הפגיעה הנטענת בהסדרים הפנים פרלמנטרים היא קלה, ואין בה כדי להשפיע על יסודות המבנה של שיטתנו הפרלמנטרית, כי אז גובר השיקול של עצמאותה וייחודה של הכנסת על פני השיקול של שלטון החוק, ומוצדק הוא שהרשות השופטת תמשוך ידה מן העניין.

2. לא כך הוא המצב כאשר הפגיעה הנטענת היא ניכרת ויש בה פגיעה בערכים המהותיים של משטרנו החוקתי. במצב דברים כזה גובר השיקול בדבר קיום שלטון החוק, ואז תפעיל הרשות השופטת את הביקורת השיפוטית.   

גורל העתירה: השופט ברק דוחה את העתירה בעניין שריד (לא מתערבים). זאת מכיוון שמדובר במבחן עקרוני ולא במבחן תוצאתי. הוא מתחשב במהות הפגיעה ולא בתוצאות שלה. דחיית הצבעת אי האמון בכמה שעות אינה מהותית, מניעת האפשרות להגיש הצעת אי אמון או דחייה ממושכת של הצעות אי אמון יהיה בה משום פגיעה עקרונית. 

פרשנות: כרגיל, פס"ד נועז מאוד, שבו ברק זורע זרעים לעתיד לבוא. ההחלטה הזו הפכה להיות עקרון מנחה בהחלטות עתידיות האם להתערב או לא בהליכים פנימיים של הכנסת.  

למרות שבעניין שריד דחה בית המשפט את העתירה ההחלטה הזו היא הרבה יותר אקטיביסטית מאשר ההחלטה בעניין פלאטו שרון. בעוד ההחלטה בעניין פלאטו שרון מבוססת על בחינת סמכותו הפונקציונלית של הגוף או הרשות השלטונית (האם יש לו או אין לו סמכות) ורק אז מותר לבית המשפט להתערב, ההלכה בעניין שריד היא עמומה ומעורפלת ומאפשרת לבית המשפט להפעיל שיקול דעת מתי הוא מעוניין להתערב בתוכן ההחלטות של וועדות הכנסת.  

ההחלטה בעניין שריד, הנחתה אחר כך את ביהמ"ש כאשר הוא התערב בהליכים פנימיים של הכנסת ואף ביטל החלטות פנימיות של הכנסת. 

פס"ד כהנא:

כך לדוגמא בג"צ התערב  בהחלטות פנימיות בכל ההלכות לגבי חבר הכנסת כהנא. 
כהנא נבחר לכנסת מבלי שרבים מחברי הכנסת מעוניינים בכך, לכן, הם מחליטים לשים לו רגל ולהצר את צעדיו. כהנא מציע הצעות חוק גזעניות, אנטי דמוקרטיות שאין סיכוי שיעברו בכדי שירשמו בפרוטוקול. יושב ראש הכנסת השתמש בכל מיני טכניקות על מנת לא להגיש את הצעות החוק של כהנא בכדי שהם לא ירשמו בכלל בפרוטוקול הכנסת. כהנא עותר לבג"ץ (היו מס' פרשיות בנושא). גם פה אומר בג"צ כי העניין הוא עקרוני, ולכן צריך לאפשר לח"כ כהנא להגיש הצעות חוק למרות שהן גזעניות.
פס"ד פורז:
אחת מההחלטות הכי נועזות של בג"צ בעניין ההליכים הפנימיים של הכנסת. בעניין פורז לאחר שיו"ר הכנסת עיכב הצגתה של הצעת חוק במליאה, פנה חבר הכנסת פורז לבית המשפט העליון. כאשר בית המשפט העליון התדיין בעתירה, הצדדים הסכימו ליישב את הסכסוך ביניהם תוך שהם קובעים תאריך שעד אליו יש להגיש את הצעת החוק לפני מליאת הכנסת. הסכמה זו זכתה לתוקף של פס"ד (פס"ד בהסכמה באישור ביהמ"ש). מספר ימים לאחר מכן, מחליט יו"ר ועדת חוקה, חוק ומשפט שהיה אחד הצדדים לעתירה המקורית (מהמשיבים), להחזיר את הצעת החוק לוועדה. חבר הכנסת פורז עתר לבית המשפט וביקש לבטל את החלטת יו"ר ועדת חוקה חוק ומשפט. 

בית המשפט קבע כי משניתן פס"ד חובה לקיימו. החובה הזו היא ביטוי לצורך לקיים מסגרת חברתית חברה מאורגנת על פי החוק. לכן, נותן בית המשפט צו אופרטיבי בדבר מועד הגשת הצעת חוק במליאה. 
זוהי החלטה מרחיקה לכת, לגבי נכונותו של בית המשפט להתערב בהליכים הפנימיים של הכנסת, ואיפה עוד נשמע כדבר הזה שבית משפט ייתן צו לפרלמנט להגיש הצעת חוק.
בנסיבות רגילות, בג"צ לא היה נותן צו אך נתן כאן משום שכל התהליך החל מפס"ד בהסכמה.  

פס"ד גורולובסקי:

(ההצבעות הכפולות) ח"כ גורולובסקי הצביע בהצבעה אלקטרונית במקומו של ח"כ גלעד ארדן. היועמ"ש הגיש ליו"ר הכנסת בקשה ליטול את חסינותו של אותו ח"כ שהואשם בזיוף בכוונה לקבל דבר במרמה בנסיבות מחמירות ובהפרת אמונים. הבקשה הוגשה לוועדת הכנסת והוועדה החליטה שלא להציע למליאה ליטול את חסינותו. הכנסת מרגישה מאוימת ע"י ביהמ"ש ולכן היא מחליטה להיכנס לעימות עם המערכת המשפטית ע"י זה שהם נעמדים לצידו של אחד מחבריהם. הבעיה היא שהם נכנסים לעימות על סוגיה של שחיתות ולא על סוגיה עקרונית. לאחר שהועדה מחליטה שלא להסיר את חסינותו, מיד מוגש בג"צ ע"י התנועה למען איכות השלטון. הבג"צ עוסק בגבולות החסינות של ח"כ. לאחר בדיקה של גבולות החסינות- בג"צ מגיע למסקנה שנפל פגם בהחלטת וועדת הכנסת שלא להמליץ על הסרת החסינות השאלה היא מהם תוצאות הפגם? מהו היקף הביקורת השיפוטית על החלטות מעין אלו של וועדת הכנסת. 
ברק כותב את פס"ד ואומר כי זוהי לא שאלה חדשה אלא עקרון יסוד של השיטה. ביקורת שיפוטית של בג"צ משתרעת על כל רשויות המדינה והממשל. 

מצפים שיפעילו את מבחן שריד- האם הפגיעה היא מהותית ויסודית מבחינת יסודות המשטר הפרלמנטרי.

למעשה בג"צ קצת משנה את הלכת שריד:

בג"צ כותב שביקורת שיפוטית של בג"צ משתרעת על דרך העיקרון על כל רשויות המדינה והממשל. גם בגורולובסקי ברק מזכיר את מבחן שריד ואומר שהמבחן משתנה לפי מהות התפקיד שהכנסת מבצעת. לעניינו, מדובר בתפקיד מעין שיפוטי (כי זה דומה להליך שיפוטי). היקף הביקורת השיפוטית יהיה כהיקף הביקורת על החלטות שיפוטיות של כל רשות שלטונית אחרת. כלומר, ביהמ"ש יפעיל ביקורת שיפוטית רחבה ואין תחולה כלל לעיקרון אי השפיטות המוסדית. הפגם בהחלטה והסעד בגין הפרתו הם שני צדדיו של אותו מטבע: אם ההחלטה תקפה- היא תעמוד בעינה שכן אין יסוד לבטלה, אם ההחלטה פגומה- היא תבוטל בשל הפגם שנפל בה.

הכנסת בפירוש נכנסת לעימות בידיעה מראש עם בג"צ. הכנסת מראה מעט חוסר תבונה של חברי הוועדה: 
1. אם כבר עימות עם בג"צ, עדיף בגלל סוגיה עקרונית ולא בשביל להציל ח"כ מושחת. קשה להצדיק החלטה המחפה על ח"כ מושחת. אפשר להשוות זאת למקרה של לינקולן (פס"ד דרד סקוט).
2. סוגיית יכולת האכיפה- לרוב לבג"צ אין יכולת אכיפה של פסה"ד שלו (אין לו חיילים). בארה"ב לדוג'- פס"ד בראון (שקבע דה- סגרגציה בין שחורים ללבנים)- בארצות הדרום לא נשמעו לחוק והייתה בעיה באכיפתו. לביהמ"ש אין יכולת אכיפה אמיתית ולכן בעימותים בין ביהמ"ש לרשויות אחרות יש סכנת אכיפה. דווקא במקרה זה, בו הכנסת נכנסה לעימות עם בג"צ, לבג"צ יש היכולת לאכוף את הסרת חסינות.
בסופו של דבר הכנסת הסירה את חסינותו.    
פס"ד ארגון מגדלי העופות:

בעתירה זו, תקפו העותרים (מועצות חקלאיות) את פרק החקלאות בחוק התוכנית להבראת כלכלת ישראל. העותרים מתנגדים לרפורמות שנקבעו בחוק ההסדרים. 
הש' בייניש: הטענות של הצדדים הפליגו בטענות החוקתיות שלהם והם תיאורטיים מידיי. 

היא מסווגת את הטענות ל2- 
· טענות פרוצדוראליות: טענות המתייחסות לפרוצדורה שבה נחקק החוק.
· טענות מהותיות: טענות המתייחסות לתוכנו של החוק.

עד מגדלי העופות, הביקורת השיפוטית על חוק היתה בעיקר על תוכן החוק (האם הוא פוגע בזכויות וכו'), מעכשיו יש התייחסות גם לדרך שבה החוקים נחקקו (האם הפרוצדורה ראויה).
הטענות הפרוצדוראליות הן בעיקרן לגבי שינוי ההסדרים שהיו קיימים עשרות שנים באמצעות חקיקת חירום מזורזת ולא היה דיון רציני ואמיתי במליאה בנוגע לשינויים הרציניים שהכניסו בענפי החקלאות השונים. 
לגבי הטענות המהותיות- פרק החקלאות פוגע בקניין, החופש העיסוק, בזכות הייצוג, בחופש ההתאגדות ובשיווין. 
ביהמ"ש קובע שהיקף הביקורת השיפוטית משתרע גם על הליכי החקיקה של הכנסת, אבל ביהמ"ש ינהג בריסון ורק במקרים שיש בהם פגם היורד לשורשו של ההליך- הוא יתערב. 
המדינה טענה שפגם זה הוא רק פגם שיש בו משום חריגה מסמכות.

ביהמ"ש דחה טענה זו באומרו- יכול להיות פגם היורד לשורשו של ההליך גם כאשר אין חריגה מהסמכות וגם כשאין הפרה פורמאלית של תקנות הכנסת. האם פגם מסוים נחשב כיורד לשורש ההליך ייקבע לפי עוצמת הפגם.
הש' בייניש סוקרת את עקרונות הליך החקיקה של הכנסת: 
· הכרעה ע"פ רוב.
· שיווין פורמאלי של קול אחד לכל אחד.
· עקרון ההשתתפות- לכל ח"כ יש את הזכות להשתתף בישיבות המליאה. העותרים טענו על הזכות להשתתף כי קיימו הליך שקשה להשתתף בו. בייניש אומרת שזה לא פגם היורד לשורש ההליך כיוון שמי שרצה- יכול היה להשתתף, רק שח"כ העדיפו שלא להשתתף אלא ללכת הביתה ולכן הדיון היה לא רציני. ורק אם ימנעו מח"כ להשתתף- ביהמ"ש יאמר שזה פגם היורד לשורש ההליך.
· פומביות- הליכי הכנסת צריכים להיות פומביים, ואם נופל פגם בפומביות בעוצמה מספקת יכול להיות שזה יוביל להתערבות של בג"צ.

· בייניש מציינת עקרון נוסף אך לא מאמצת אותו כיסוד של הליך החקיקה אלא כיסוד של הליך נאות (הליך שבו יש דיון רציני) ואומרת שזה לא יחשב עדיין כעקרון יסוד אך בעתיד יכול וזה ישתנה.

מבחינה מהותית תוכנית החוק כשר, הפגיעות הללו מצליחות לעבור את פסקת ההגבלה. 

החידוש בפסה"ד הוא שמעכשיו בחינת החוק לא תהיה רק לגבי תוכנו אלא גם לגבי אופן חקיקתו. 
ראה גם:
ה. פיקוח בג"ץ: סמכות שבשיקול דעת (שפיטות, מעמד, פיקוח על הליכים פנים פרלמנטריים)
2. בג"ץ 428/86 ברזילי נ' ממשלת ישראל, פ"ד מ(3) 505, פסק דינו של הנשיא ברק.
3. בג"ץ 910/86 רסלר נ' שר הביטחון, פ"ד מב(2).
4. בג"ץ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה, פ"ד מה(1) 749, 760-779, 785-786, 812-813, 838-844, 865-867. 
5. בג"ץ 651/03 האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר ועדת הבחירות, תק-על 2003(1), 445.
6. בג"ץ 306/81 פלאטו-שרון נ' ועדת הכנסת, לה(4) 118, פסק דינו של הנשיא לנדוי.
7. בג"ץ 652/81 שריד נ' יו"ר הכנסת, פ"ד לו(2) 197.
12. בג"ץ 5711/91 פורז נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מו(1) 299.
13. בג"ץ 971/99 התנועה למען איכות השלטון נ' ועדת הכנסת (טרם פורסם).
16. שוקי שגב "דברים בזכותה של זכות העמידה המסורתית" הפרקליט מח (תשס"ו) 499.
ו. זכויות אדם- עד למהפכה החוקתית:

כללי

חוקות ומשפט חוקתי לעניין זה כוללים לרוב שני חלקים עיקריים:

· חלק מוסדי​​- קובע את המוסדות, הגופים, האורגנים וכללי הבסיס לארגון המשטר במדינה נתונה.
· זכויות אדם- אינטרסים של הפרט שהמשפט החוקתי מכיר בהם כאינטרסים הראויים להגנה מיוחדת, ובנסיבות מסוימות ניתן לפנות לבית המשפט על מנת שיגן עליהן.
בשעורים הבאים נתרכז בהגנה על זכויות אדם במשפט החוקתי הישראלי. לפני שנתחיל לסקור פסקי דין, חשוב להיות מודעים לקטגוריות ולטרמינולוגיות הבאות בקשר לזכויות אדם. 
משנות ה70 של המאה ה20 חלק זה צובר תאוצה. 
מבחינה תיאורטית 2 אנשים (וספריהם) תרמו לכך שזכויות האדם יתפסו מקום מרכזי במשפט החוקתי: ג'ון רולס (מחבר "תאוריה של צדק") רונלד דבורקין (מחבר "לקחת זכויות ברצינות"). 
ישנה נטייה לא רק בתחום התיאורטי משנות ה70' לומר כי התפקיד החוקתי של החוקה, המשפט החוקתי ובימ"ש הוא להגן על זכויות אדם. 

דבורקין למשל מתאר בספרו את כל המשפט החוקתי האמריקאי כנשען על תיאוריה של זכויות. הוא מזהה בה גם את הזכות הכי בסיסית- זכות לדאגה שווה.

עוד לפני שדבורקין כתב את ספרו הוא מחלק תיאוריות חוקתיות (פוליטיות) ל3 סוגים:
1. תאוריות על בסיס חובה: בבסיס התיאוריה החוקתית (והחוקה אם ישנה כזאת) ישנה חובה בסיסית. למשל- החובה לציית לאלוהים. 

2. תאוריות על בסיס מטרה: בבסיס התיאוריה יש מטרת על שהיא נעלה על כל שאר ההוראות והמטרות שקיימות. שאר החוקים והצווים כולם מטרתם להגשים את אותה מטרה.  בישראל- במשך שנים רבות המטרה הייתה הציונות, גאולת הארץ. 
3. תאוריות על בסיס זכות: זכות מסוימת שעומדת בבסיס החוקה. למשל כפי שאומר דבורקין בבסיס החוקה האמריקאית עומדת הזכות לדאגה שווה מהמדינה. רות גביזון מזכירה את כבוד האדם כזכות הבסיסית ביותר וכל שאר הזכויות נגזרות מן הזכות הזו. 
תאוריות על בסיס זכות לרוב מתאימות לחברות ליברליות לעומת תאוריות על בסיס מטרה וחובה שמתאימות לחברות קולקטיביסטיות. הנושא זה הזכויות של הפרט וזה מה שמאפיין את החברה הליברלית.

כל מי שרואה במשפט החוקתי תפקיד חוקתי להגנה על זכויות יטה לרוב לתאוריה על בסיס זכויות. לטענתם לא רק שזכויות זה הדבר חשוב במשפט החוקתי זה הדבר הכי חשוב. הסיבה היחידה להגביל זכויות היא מטעמי זכויות אחרות. הגבלה של החירות רק מטעמי חירות. זהו הקריטריון הליברלי.
 זכויות אדם לפני 1992

כמו שכבר ידוע לנו מייסדי האומה הישראלית נכשלו בקבלת חוקה ובכלל זה גם מגילת זכויות אדם. 
גם חוק יסוד שיגן על זכויות אדם בושש לבוא ורק ב-1992 זכויות אדם זכו להגנה של חוקי יסוד (וגם אז מדובר בהגנה של רק חלק מזכויות האדם). אולם, העובדה שאין חוקה, אין מגילת זכויות ואין חוק יסוד שמגן על זכויות אדם, לא מנעה מבית המשפט לתת תוקף מחייב לזכויות אדם או לזכויות אזרח בסיסיות. ההגנה על זכויות אדם היתה גם לפני 1992. אז איפה זה מתחיל?
1. הכרה בזכויות שאינן כתובות עלי ספר.
2. פגיעה בזכויות אדם ר מכח חקיקה ראשית או הסכמה בה.
3. חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם.
4. אפשרות להגנה על חוקית כחלק מעקרונות יסוד של השיטה (לאור).

1. הכרה בזכויות שאינן כתובות עלי ספר:
זה מתחיל מיד עם הקמת המדינה, והקמת בית המשפט העליון.

בג"צ בז'רנו:
בעניין בז'רנו, שהינו ללא ספק החלטה חוקתית מהמעלה הראשונה מתקופת קום המדינה אם לא החשובה בהן. בית המשפט העליון הכיר בזכות לחופש העיסוק, שהייתה מהראשונות שזכו להכרה הלכתית. 
הלכה זו מקורה בעתירה נגד החלטתו של שר המשטרה לאסור את הפרקטיקה של "כותבי בקשות" במשרד הרישוי. "כותבי הבקשות" היו משמשים כמתווכים בין האזרחים לבירוקרטיה, ופעלו כשליחי האזרח בענייני רישוי ובדיקת רכבים. המשטרה ניסתה למנוע פרקטיקה זו על מנת להילחם בשחיתות, בהשפעה בלתי הוגנת ובחוסר היעילות שפשטו במשרד הרישוי. לעומתם, טענו העותרים כי החלטת שר המשטרה שללה מהם את פרנסתם.
בקבלו את העתירה כתב השופט חשין: 
"כלל גדול הוא, כי לכל אדם קנויה זכות טבעית לעסוק בעבודה או במשלח-יד, אשר יבחר לעצמו, כל זמן שההתעסקות בעבודה או במשלח-היד אינה אסורה מטעם החוק".
אך מהו המקור המשפטי של הכלל היסודי המזכה כל אדם לעסוק בעבודה אשר יבחר לו? האם היא מצויה בספר החוקים? השופט חשין סיפק את התשובה הבאה: 

"זוהי זכותם; זכות שאינה כתובה על ספר, אך נובעת מזכותו הטבעית של כל אדם לחפש מקורות מחיה ולמצוא לעצמו מלאכה המפרנסת את בעליה".
כלומר, למרות שההנמקה המשפטית של השופט שניאור-זלמן חשין היא קצרה ולאקונית, הרי שבהעדרה של מגילת זכויות אזרח או חוקה פורמאלית, הרי שהיא יצירתית וחדשנית באופייה (לדעת מאוטנר פסה"ד הוא פורמליסטי, שגב חולק עליו). 
עניין בז'רנו הוא פרשת דרכים במשפט החוקתי. הוא בעל חשיבות עצומה מכיוון שהוא מגן על זכויות אדם למרות שאם מחפשים את הזכות הזו בספר החוקים הפורמלי לא מוצאים אותה. במילים אחרות, אף על פי שזכותם של העותרים אינה כתובה בספר החוקים הפורמלי, הרי היא זכותם הטבעית, מוצדקת על ידי הטיעון כי כל אדם זכאי לחפש מקורות מחיה על מנת לספק את עצמו. לאור זכות מעין זו, נדרש שר המשטרה להוכיח כי פעולותיו כנגד העותרים מעוגנות בחוק. כלומר, אם יש לאדם זכות יסוד הרי שהממשל נדרש להראות חקיקה ראשית המסמיכה אותו לפגוע בזכויות אלו. 

בז'רנו הוא פס"ד תקדימי גם לגבי זכות העמידה– עקרונית, צריך להראות חובה פורמאלית על מנת שישמעו אותך בביהמ"ש.  בבזרנו השופטים לא ביקשו מהעותר להראות זכות חוקית פורמאלית- הורחבה זכות העמידה, מספיק להראות שנפגעה זכות.
פס"ד מיטראני: הממשלה הוציאה בינתיים בתקנות כי אסור להיות "מאעכרים". בפס"ד זה פסלו חלק מהתקנות ואז הגענו למצב שאמנם אפשר לשלוח מאעכר אך יש לחתום ולתת ת.ז.

בחוקה האמריקאית התיקון ה9 קובע כי הזכויות שמנויות במגילת הזכויות האמריקאית לא מונעת או שוללת הכרה בזכויות אחרות. יחסית התיקון הזה היה "אות מתה" וכמעט ולא השתמשו בו. 
המשפט החוקתי האמריקאי מבוסס על החוקה וכרונלד דבורקין טוען שבבסיס המשפט האמריקאי נמצאת הזכות לדאג שווה אז הוא מנסה למצוא זאת בחוקה ולבסס כך את טענתו.

בישראל לא היה את הפריבילגיה ולא את הקושי הזה. לא הייתה חוקה ולכן לא היה צורך לאתר מה עומד בבסיסה. 

2. פגיעה בזכויות אדם רק מכוח חקיקה ראשית או הסמכה בה:
פס"ד שייב:
עיגון נוסף לעקרון שאסור לפגוע בזכויות אדם, אלא מכוח חקיקה ראשית או הסמכה בה, הוא עניין שייב.

בג"צ 144/50 שייב נ' שר הביטחון, פ"ד ה 399, שניתן בשנת 1951. בעניין שייב הורה בית המשפט העליון לראש הממשלה דוד בן-גוריון, ששימש גם כשר ביטחון באותה תקופה, להימנע מלהתערב בהעסקתו של דוקטור אלדד שייב, שהיה פעיל פוליטי של הימין, כמורה בבית ספר פרטי (ההתנכלות של בן גוריון כלפי שייב היתה משום שדעותיו הפוליטיות של שייב לא מצאו חן בעיני בן גוריון). בן גוריון טען כי התנגדותו לשייב נובעת מכך ששייב יהפוך כל נושא לפוליטי. בג"צ בהחלטה תקדימית ואמיצה ביותר יוצא נגד בן גוריון.
"בהעדרה של חקיקה המסמיכה את שר החינוך, כל שכן את שר הביטחון, להתערב בהחלטה להעסקת מורה בבית ספר פרטי, הרי שכל ניסיון התערבות שכזה מגביל את חירויות הפרט והינו בלתי חוקי". 

שופטי בג"צ אמנם הודו כי הטלת הגבלות הדדיות על חירות הפרט של האזרח היא בלתי נמנעת, אך הם ציינו כי עליה להיות מבוססת על רצון החברה כפי שזה משתקף בהחלטת נבחרי העם בבית המחוקקים "השלטון הוא שלטון החוק ולא שלטון האישים".
אך מה קורה כאשר המחוקק אכן מסמיך את הרשות או פקיד מסוים לפגוע בזכויות אדם? האם אז בית המשפט אינו יכול להושיע לפרט בהגנה על זכויותיו?

אז אנו נמצאים בעצם במצב שאפשר לפגוע בזכויות. 
3. חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם:
לאור מצב דברים בו רשויות השלטון נהנו מהסמכה רחבה מאוד בחוקים לפעול כרצונם, חש בית המשפט צורך להגן על זכויות אדם גם כאשר היה דבר חקיקה שהסמיך את הרשות לפעול כרצונה ולפגוע בזכויות אדם. בית המשפט הגן על זכויות אדם על ידי הפעלת חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם. 
היה וחוק ניתן לפירוש בכמה דרכים, בית המשפט יבחר בפרשנות שתואמת או הכי פחות פוגעת בזכויות אדם על פני הפרשנויות האחרות. 

במקרים רבים זה היה פיקציה- היה ברור שהמחוקק מתכוון לפרשות אחרת שפוגעת בזכויות. אך בימ"ש יצא מתוך נק' הנחה שהמחוקק טוב ואכפת לו מזכויות ולכן פירש את החוק בצורה אחרת.
ניתן לראות בכך מעין הנחת יסוד, לפיה המחוקק לא התכוון או אינו מעוניין לשלול או לצמצם זכויות אדם ובית המשפט צריך לתת תוקף לכוונה או רצון זה של המחוקק. 

פס"ד קול העם:
פסק הדין המנחה בעניין זה, שהוא גם פסק דין תקדימי במובנים אחרים (חופש הביטוי, מגילת העצמאות) הוא עניין קול העם- בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים, פ"ד ז 871.
נציין כי עד שנת 76' פס"ד זה לעומת פס"ד שייב ובז'ארנו בקושי הוזכר בפסיקה. הוא הופך למרכזי רק כאשר פנינה להב כותבת מאמר עליו וברק מתמנה לעליון. אז הוא הופך למעשה לתקדים מס' 1. 
פס"ד התייחס לפרשנות הראויה של סעיף 19(2)(א) לפקודת העיתונות. סעיף זה קובע כי שר הפנים רשאי לצוות על הפסקת ההוצאה לאור של עיתון העלול לסכן את שלום הציבור. 

הרקע להחלטה בעניין קול העם הוא מאבקו הפוליטי של ראש ממשלת ישראל דאז, דוד בן גוריון, במפלגת מק"י (קומוניסטים) ובדובריה עיתון קול העם ועיתון אל-אתיחאד בערבית. באותה תקופה נקטה ברית המועצות של סטאלין בקו אנטישמי מובהק, כשהציונות הואשמה בשותפות לפשעים של ארצות המערב וכבגידה במחנה הקומוניסטי (הועלתה הטענה כי ניסו לרצוח את סטאלין). מפלגת מק"י ועיתוניה, לא רק שלא הסתייגו מהאשמות אלו ושימשו להן שופר, אלא גם הוסיפו משלהם. במסגרת זו עיתון קול העם פרסם מאמר, שכותרתו "ילך אבא אבן להלחם לבד..." שהסתמך על דיווח בעיתון הארץ, לפיו הביע שגריר ישראל בארה"ב, מר אבא אבן, הסכמה לשגר חיילים ישראלים לעזרת ארה"ב במלחמת קוריאה. מאמר זה הילל את נאמנותה של ברית המועצות למדיניות של אחוות העמים והתקיף את "המדיניות האנטי-לאומית של ממשל בן-גוריון המספסרת [הסוחרת] בדם הנוער הישראלי". העיתון אל-אתיחאד הלך בעקבות קול העם והאשים את הממשלה בכניעה לאדוניה האמריקאיים ובמכירת ההמונים כבשר תותחים למכונת המלחמה שלהם. על רקע פרסום זה הורה שר הפנים על הפסקת הוצאתם לאור של העיתונים לתקופה מוקצבת, ועורכי העיתונים עתרו לבג"צ. צריך לזכור שבאותה תקופה על רקע המתיחות בין בריה"מ לישראל היו מדי פעם פעולות טרור נגד בריה"מ. 
השאלה המשפטית היא האם פעל שר הפנים כדין, כלומר, בהתאם להוראות שבסעיף 19(2)(א) כשהורה על סגירת העיתון? (מאחר וזה עלול לפגוע בשלום הציבור). 
השופט אגרנט פירש בצורה יצירתית את פקודת העיתונות, תוך שהוא פונה למקורות נורמטיביים לא קונבנציונאליים, כגון עקרונות ההכרזה על הקמת המדינה (החלק השלישי של ההכרזה), העקרונות המגולמים במערכת החוקים שלפיהם הוקמו ופועלים המוסדות הפוליטיים בישראל, והערכים אותם ניתן ללמוד ממערכת החיים הלאומיים. מקורות אלו הצביעו על העובדה שישראל היא מדינה דמוקרטית – מדינה בה מתקיים ממשל עצמי. ממשל עצמי (ממשל של האזרחים בעצמם) מחייב זכות לחופש ביטוי כי אלמלא קיומו של דיון בנושאים פוליטיים כיצד יוכלו האזרחים לגבש את דעתם בנושאים פוליטיים שונים ולהצביע בצורה מושכלת בבחירות. 

לכן, לדברי השופט אגרנט, על כך שיש לפרש את המונח "עלול" (likely) בפקודת העיתונות לפי המושג של "ודאות קרובה" (probable), במקום ההשקפה הדוגלת במבחן של "נטייה רעה" (bad tendency) או "סיבתיות אמצעית" (indirect causation). 
כלומר, שר הפנים יכול לסגור עיתון רק כאשר יש וודאות קרובה לפגיעה באינטרס של שלום הציבור. מכיוון שבמקרה הזה אין וודאות כזו הרי שאסור היה לסגור את העיתונים הללו. 
עניין קול העם הוא תקדימי גם ביחסו למגילת העצמאות. ניתן היה להבין מהחלטות קודמות של בית המשפט העליון (זיו, ליון ואל-כרבוטלי) כי להכרזה אין כל מעמד במשפט החוקתי. ראו בג"צ 10/48 זיו נ' גוברניק, פ"ד א 85: "ההכרזה ...באה רק לשם קביעת העובדה של יסוד המדינה והקמתה לצורך הכרתה על ידי החוק הבינלאומי. היא מבטאת את חזון העם ואת 'האני מאמין' שלו, אבל אין זה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים, או ביטולם." 
בעניין קול העם השופט אגרנט עידן את ההלכה הזו, כך שלמרות שההכרזה אינה מהווה חוקה שתוקפם של חוקי הכנסת נבחנת לאורה, הרי שניתן להשתמש בה ככלי פרשנות חוקתי. עכשיו, לעומת עניין בז'רנו שהוא מאוד עמום בכל הנוגע מהיכן נוצרה הזכות המשפט החוקתי (דיבר על זכות טבעית), הרי שבעניין קול העם יש מתודה מאוד ברורה מהיכן אתה שואב ומכיר בזכויות אדם. המתודה היא ללכת למגילת העצמאות ולגזור משם את זכויות האדם, לא תמיד זה נעשה כך, אבל שימו לב שכל אלה שמדברים על הכרזת העצמאות כמקור פרשני לרוב מזכירים גם את עניין קול העם.

פס"ד פורז:

עוד דוגמא לדרך בה באמצעות פרשנות בית המשפט הגן על זכויות אדם היא עניין פורז. 

בבג"צ 953/87 פורז נ' ראש עיריית תל-אביב יפו, פ"ד מב(2) 309 תקפו העותרים את החלטתה של עיריית תל אביב יפו למנות גברים בלבד להיות נציגים באסיפה הבוחרת רב לעיר. הפחד היה מפני אפשרות כי רבנים לא יציגו את מועמדותם אם תשתתפנה נשים בבחירתם ופחד מפני אי שיתוף פעולה של רבנים אחרים עם רב העיר, אם הוא יבחר על ידי נשים. 

השופט ברק בוחן את החוק שמסמיך את העירייה לקבוע אסיפה בוחרת לבחירת רב עיר (חוק שירותי הדת היהודיים ותקנות בחירת רבני עיר) ואומר שהעירייה אכן צריכה לקחת בחשבון כל שיקול שיעזור לאסיפה הבוחרת למלא את תפקידה – כולל השיקול שלא רצוי לבחור נשים. 

אבל כל דבר חקיקה נועד להגשים את ערכי היסוד של השיטה, ולא להיות מנוגד להם, ולכן בהעדר הוראה מפורשת מצד המחוקק אין להניח כי המחוקק התכוון לסטות מערכי היסוד של השיטה ובכלל זה מהערך בדבר השוויון. במילים אחרות, לגישת בית המשפט העליון, כאשר חוקקו את חוק שירותי הדת היהודיים ואת תקנות בחירת רבני עיר, ביקשו המחוקק הראשי ומחוקק המשנה לקיים את עקרון השוויון.

לכן, החלטת מועצת עיריית תל אביב חורגת מסמכותה, שכן אינה עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון וחורגת ממטרותיה של החקיקה המעניקה לה סמכות לפעול.      

כלומר, יש לפרש חקיקה על ידי פניה לתכלית החקיקה הכוללת את עקרונות היסוד של השיטה.

פס"ד רוגוזינסקי:
זה המקום לציין כי לעיתים בית המשפט לא הצליח להגן על זכויות אדם בדרך פרשנית. דוגמא לכך הוא פס"ד בעניין רוגוזינסקי.  

בע"א 450/70 רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל, פ"ד כו(1) 129. ביקשו שני זוגות יהודיים כי יכירו בהם כבעל ואישה על סמך טקס נישואין פרטי בנוכחות שני עדים. בית המשפט המחוזי קבע כי מדובר בנישואין של יהודים ולכן זה בתחום סמכותו של בית הדין הרבני – וזאת מכוח סעיף 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) – 1953. שני הזוגות טענו כי בהיותם חסרי אמונה דתית הם לא נחשבים יהודיים לצורך חוק שיפוט בתי דין רבניים, והם מציינים כי בהכרזת העצמאות הובטח חופש הדת והמצפון וחופש הדת כולל גם את החופש שלא להשתייך לשום דת. 

בית המשפט דוחה את הערעור ואת הטענות ואומר שכאשר המחוקק יוצר חוק ברור הפוגע בזכויות, בית המשפט אינו יכול להושיע מפני החוק. הוא חוזר על ההלכה כי הכרזת העצמאות אינה חוקה, אמנם יש לפרש כל הוראת חוק לאורה עד כמה שניתן עם העקרונות המנחים המצויים בה ולא בניגוד להם, אבל "כאשר קיימת הוראת חוק מפורשת של הכנסת, שאינה משאירה מקום לשום ספק, יש ללכת על-פיה, הגם שאינה עולה בקנה אחד עם העקרונות שבהכרזת העצמאות".
4. אפשרות להגנה על חוקית מכוח עקרונות יסוד של השיטה (לאור)
זהו עקרון נוסף שלדעת שוקי היה צריך להעלות אותו (אך זה לא קרה).
יחד עם זאת, צריך לזכור את עניין לאור, בו כן עלתה אפשרות להעניק הגנה על חוקית ואולי אפילו על חוקתית לזכויות יסוד – שם דובר על הזכות לשוויון. 

עניין לאור ניתן לפני המהפכה החוקתית, והשופט  ברק העלה את האפשרות להגן על זכויות אדם גם מפני חקיקה ראשית פוגעת של הכנסת. 

לפחות חלק מזכויות אדם (במקרה ההוא דובר בעקרון השוויון) בישראל הן עקרונות יסוד של השיטה. לכן קיימת אפשרות, במקרים מיוחדים וקיצוניים, לפסול חוקים של הכנסת (חוקים ואולי אפילו חוקי יסוד) בגלל שהן פוגעים בפגיעה קשה בזכויות יסוד – זוהי אמנם אפשרות תיאורטית אבל היא קיימת. 

ראה גם:
ו. ההגנה על זכויות האדם במשפט החוקתי: עד המהפכה החוקתית
1. בג"ץ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה, פ"ד ב 80.
2. בג"ץ 144/50 שייב נ' שר הביטחון, פ"ד ה 399.
3. בג"ץ 73/53 קול העם נ' שר הפנים, פ"ד ז 871.
4. בג"ץ 262/62 פרץ נ' כפר שמריהו, פ"ד טז 2001.
5. בג"ץ 953/87 פורז נ' ראש עיריית תל-אביב, פ"ד מב(2) 309 פסק דינו של השופט ברק.
6. שוקי שגב "הדילמה הנורמטיבית של הביקורת השיפוטית בישראל – בחינה מחודשת" מאזני משפט ג (תשס"ה).

ז. ההגנה על זכויות אדם במשפט החוקתי לאחר 1992
בשנת 1992 מגיעה החקיקה הראשונה בנושא זכויות והיא: חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק.

יש הבדלים ברורים בין המצב לפני 1992 למצב אחרי 1992:
1. המעמד הנורמטיבי של זכויות האדם או ביקורת שיפוטית על חוקתיותו של חוק הפוגע בזכויות אדם – זה ההבדל הברור ביותר והמשמעותי ביותר בין המצב לפני 1992 למצב אחרי 1992. לאחר חקיקת חוקי היסוד החדשים ובעקבות פס"ד מזרחי נפתחה הדרך לבית המשפט לפסול חוקים שפוגעים בזכויות אדם. אם לפני 92' בית המשפט היה יכול לכל היותר לפרש את החוק כך שיפגע הכי פחות בזכויות אדם, עכשיו לאחר 92' בית המשפט יכול לבטל בכלל את החוק (הוא ישתדל לפרש אותו לאור הזכויות, אבל ישנה האפשרות לבטלו). 

כלומר, יש ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית שפוגעת בזכויות אדם, וזכויות האדם זוכות עתה למעמד נורמטיבי שהוא גבוה יותר מחוקים רגילים. חוק רגיל יכול לפגוע בזכות אדם המצויה בחוק יסוד רק בהתאם לפסקת ההגבלה. 
2. מקור ההכרה בזכויות אדם – לפני 1992, כמו שראינו בעניין בז'רנו ובקול העם, המקור להכרה בזכויות אדם היה בית המשפט. בית המשפט היה מדבר על כך שהוא נותן ביטוי לזכויות שאינן כתובות עלי ספר, או שהוא היה גוזר אותם ממקורות נורמטיביים לא קונבנציונאליים כמו מגילת העצמאות או מערכת החיים הלאומיים. אבל מכיוון שהזכויות הללו אינן כתובות בספר החוקים הפורמאלי מי שהיה נותן להן ביטוי משפטי ברור היה בעצם בית המשפט. לכן היו מלומדים שכינו את זכויות האדם זכויות הלכתיות. כלומר, זכויות מכוח ההלכה הפסוקה של בית המשפט. 

עתה, לאחר 1992, יש מקור פוזיטיבי אחר לזכויות האדם (לפחות לחלקן) והוא הכנסת (המחוקק או המכונן) שהכירה בזכויות הללו בחוקי יסוד. חוקי היסוד החדשים הם המקור לזכויות. זה אומר שאם פעם המקור לחירותו של אדם (החירות ממאסר) היה הלכתי עתה הזכות לחירות זכתה להכרה על ידי המחוקק (או המכונן).
3. אפשר לומר שיש הבדל נוסף -ההעצמה של שיח הזכויות החוקתי- החדרה של זכויות חוקתיות לכל תחום ותחום. אחת הבעיות המרכזיות בכך היא שזה מוביל לפשטנות יתר של השיח המשפטי וייתור דוקטרינות מרכזיות בתחום.
זכויות מנויות ושאינן מנויות בחוקי היסוד:
לא כל זכויות האדם מופיעות במפורש בחוקי היסוד החדשים. כך למשל בולט בהיעדרו עקרון השוויון. מדוע הושמט עקרון זה? בגלל קשיים קואליציוניים והתנגדות בכנסת להעברת החוק. הדתיים פחדו שיהיה לכך השפעה על בתי הדין הדתיים או על הסדרים משפטיים אחרים שנהוגים לפי ההלכה היהודית הפוגעים בעיקר במעמדן של נשים. 
סוגיה נוספת היא מה היחס שיש להעניק למיעוט הערבי. אם שוויון אומר "מדינת כל אזרחיה" אז זה לא מדינה רק של העם היהודי אלא גם של הערבי, הדרוזי ומיעוטים אחרים. כלומר, עקרון השוויון מעורר במפורש את השאלה מה זה אומר מדינה יהודית ודמוקרטית. 
לכן מכיוון שהמחוקקים שלנו לא הסכימו בניהם על מהי המשמעות הנכונה של עקרון השוויון הם השמיטו את העיקרון הזה מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
גם חופש הביטוי הושמט מהחוק שכן מבחינת הגוש הדתי הוא היווה בעיה. או למשל חופש הדת והמצפון והחופש מדת (אותה זכות שהייתה נושא העתירה בעניין רוגוזינסקי) גם הוא הושמט. למה? בדיוק בגלל שכל הנושא של נישואין של יהודים בישראל הוא נושא מאוד בעייתי שאנשים לא מסכימים עליו. 

בהקשר הזה של חוקי היסוד החדשים והזכויות שנכללות בהם, מלומדים עושים הבחנה חשובה בין זכויות מנויות לזכויות שאינן מנויות.  

מהן הזכויות המנויות בחוקי היסוד החדשים?

1. חופש העיסוק – ס' 3 לחוק יסוד: חופש העיסוק.
2. חייו -  ס' 2 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו(שמירה) ס' 4 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (הגנה).
3. גופו - ס' 2 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (שמירה) ס' 4 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (הגנה).
4. כבודו - ס' 2 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (שמירה) ס' 4 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (הגנה).
5. קניין - ס' 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
6. חירות (ממעצר/מאסר) – ס' 5 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
7. הזכות לצאת ולהיכנס לישראל – ס' 6 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (הכוונה כאן היא לא לחופש התנועה!).
8.  פרטיות וצנעת הפרט – ס' 7 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
מהן הזכויות הלא מנויות?

1. שוויון.
2. חופש דת והמצפון.
3. חופש הביטוי.
4. זכויות חברתיות – הזכות לחינוך, זכות לבריאות.
5. חופש התנועה.
6. זכות השביתה.
7. הזכות להליך הוגן.
8. אוטונומיה של הפרט – אוטונומיה של הרצון: כל אדם יוכל לבחור כיצד לחיות את חייו

למרות שהזכויות הלא מנויות אינן מוזכרות במפורש- זה לא אומר שחוקי היסוד לא מגנים עליהן.

בהנחה שהיינו רוצים להביא לכך שגם הזכויות הלא מנויות יזכו להגנה חוקתית על חוקית, מה אנחנו צריכים לעשות? לפרש את חוקי היסוד החדשים כך שיכללו גם את הזכויות הלא מנויות. כלומר, נאמר שיש לפנינו בעיה פרשנית, ועצם העובדה שזכות מסוימת אינה מנויה בחוקי היסוד לא אומר שחוק היסוד אינו מגן עליה. 
מהן הדרכים הפרשניות לעגן על זכויות יסוד לא מנויות בחוקי היסוד החדשים?
1. סעיף 1 לחוק היסוד החדשים: כותרת הסעיף היא "עקרונות יסוד" ומכנים את הסעיף הזה גם "פסקת העקרונות". סעיף 1 אומר שזכויות היסוד של האדם מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין והן יכובדו ברוח עקרונות הכרזת העצמאות. 
דוגמא: אם בהכרזת העצמאות כתוב שמדינת ישראל תנהג בשוויון כלפי כל אזרחיה, הרי שסעיף 1 יכול להיות מקור לעיגון עקרון השוויון למרות שהעיקרון לא מוזכר במפורש.

החיסרון הדוקטרינרי: הפרשנות הזו למעשה הופכת את הכרזת העצמאות לחוקה בפני עצמה. למה צריך את שאר הסעיפים בחוקי היסוד שמציינים אלו זכויות מנויות שהרי הכל כבר מופיע במגילת העצמאות. פסקת העקרונות היא רק מבוא לחוקה או למגילת הזכויות המכונה חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו , ופתאום היא הופכת לחוקה בפני עצמה. מזכיר לכם את פסקי הדין בעניין זיו, ליון ואל-כרבוטלי ששללו את התיזה שהכרזת העצמאות היא חוקה.   

מזכיר לכם את פס"ד מיטראל, בו היה ניסיון לעשות שימוש בפסקת העקרונות על מנת לפסול את החוק ובית המשפט השאיר זאת בצריך עיון. 
2. סעיף 1א. לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו – "פסקת המטרה". הדרך הפרשנית השנייה לעיגונן של זכויות לא מנויות היא פסקת המטרה, שקובעת כי מטרתו של חוק היסוד להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. במסגרת דרך פרשנית זו הטענה תהיה כי הביטוי "כבוד האדם" ב"פסקת המטרה" הוא רחב (מאשר בס' 2 ו-4) וכולל בתוכו גם זכויות לא מנויות. מדינה דמוקרטית זו מדינה שמגנה על כל זכויות האדם ולכן יש הכרה גם לזכויות הלא מנויות דרך סעיף זה. מאידך, עלתה הטענה בספרות (מנחם אלון ויהודית קרפ) כי סעיף זה הצהרתי בלבד ולא ניתן לעגן זכויות לא מנויות דרכו. 
3. סעיף 2 או סעיף 4 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו – "שמירה והגנה על כבוד האדם". השאלה היא מהו היקף הביטוי כבוד האדם? הטענה תהיה כי יחס בלתי שוויוני לאנשים פוגע בכבוד שלהם. ולכן כבוד האדם אינה רק זכות פרטיקולארית אלא גם זכות מסגרת הכוללת זכויות נוספות כמו שוויון, ביטוי וכו'. אם סותמים לאדם את הפה הרי שהוא נפגע גם בכבודו. 
הטענה כי בחוקי היסוד החדשים נכללים גם זכויות לא מנויות הועלתה עשרות פעמים מאז 1992, ולמרות שניתן למצוא התבטאויות של שופטים בעד העניין (ברק- בעד) הרי שלרוב הדבר הזה נשאר בצריך עיון. במיוחד הדבר נכון לגבי עיקרון השוויון. ביום שבית המשפט יכיר בעיקרון השוויון כזכות המעוגנת בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו ויבדוק האם פגיעה זה מקיימת את פסקת ההגבלה תהיה מהפכה חוקתית נוספת שכן יש חקיקה לא מועטה (במיוחד סעיפים בחוק התקציב  שנטען שהם מפלים). 
הדבר זכה להכרעה רק בתקופה האחרונה- בפס"ד בנוגע לבחורי הישיבות.

פרופסור ברק מציג שלושה מודלים לגבי מה נכלל בחוקי היסוד החדשים:

1. מודל רחב – כל הזכויות נכללות, בין אם הן מנויות ובין אם לא. מודל זה אומר ברק בעייתי מכיוון שאם המחוקק היה רוצה אכן להגן על הכל הוא היה כותב את כולן בחוק אך הוא לא עשה זאת ולכן הוא שולל את המודל הזה. 

2. מודל מצומצם – רק זכויות מנויות יהיו במעמד על חוקי. לפי ברק מודל זה גם בעייתי מכיוון שכדי להגן על כבוד האדם וחירותו יש להגן על חלק מהזכויות המנויות שהן זכויות בסיסיות והכרחיות על מנת שאדם ייהנה מכבוד וחירות. כך למשל שוויון, חופש ביטוי וחופש הדת, למרות שאינן מנויות הרי שהגנה אמיתית על כבוד האדם וחירותו מחייבת הגנה מסוימת גם על השוויון, הביטוי וחופש הדת. איך אפשר לומר שאדם הוא בין חורין אם אין לו חירות דתית. ולכן ברק פוסל גם את המודל הזה.
3. מודל ביניים – רק חלק מהזכויות הלא מנויות מעוגנות בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. המודל הזה מאמץ את אותן זכויות לא-מנויות שבלעדיהן לא ניתן להגן על כבוד האדם: שוויון, ביטוי, דת. השופט ברק אומר מפורשות שזכויות חברתיות: זכות השביתה, הזכות לבריאות וחינוך וזכויות סוציאליות אינן נכנסות פנימה לחוק היסוד. 
ביקורת (פרופ' רות בן ישראל) קשה מאוד נמתחה על ברק בעקבות הקביעה הזו. מלומדים אמרו שהוא נותן ביטוי פרשני לתפיסה פוליטית מסוימת מבחינה כלכלית – תפיסה של שוק חופשי. תפיסה זו הרסנית, ועל ידה חוה"י יהפכו להיות כלי בכדי להכות ולבטל חוקים סוציאליים. הם טענו כי הוא גילה בכך שהוא אנטי סוציאליסט. הם טענו כיצד ניתן להגן על כבוד האדם ללא מינימום של קיום בכבוד ולכן גם בריאות זה חלק מכבוד האדם. גם חינוך זה חלק לגישתם שכן ללא קיום נפשי מינימאלי הרי שאין כבוד.   
אייל גרוס כותב על הקניין, הוא טוען שהפרשנות שבימ"ש נותן לזכות הקניין מביאה את המשפט הישראלי לתקופת לוקנר- קידוש הקניין הפרטי. לדעתו יש לתת פרשנות לקניין כך שייקח בחשבון גם הקשרים חברתיים.

חופש העיסוק כחופש תחרות זה פירוש אחד. הפרשנות השנייה זה כמו בבז'ראנו שחופש העיסוק זה הזכות להתפרנס- לעבוד. צריך לספק עבודה.

מתנגד נוסף לברק הוא אנדרי מרמור שאומר שהמהפכה החוקתית היא מהפכה של העשירון העליון המגנה על הנושים של הבנקים, על מנהלי ויועצי השקעות, נשים שרוצות להיות טייסות ועל זכויות הקהילה ההומו- לסבית ולא על "מסעודה משדרות".

ד"ר יובל אלבשן, תוקף גם הוא את ברק, על הזכויות החברתיות. לא מבין למה הזכות לכבוד לא הוכנסה. 

עיקר התקיפות נגד ברק הן על כך שהוא הכניס פנימה רק את הזכויות הנכונות בעיניו. רבים ביקרו את ברק ואמרו שהוא מקדם השקפת עולם ליברטניאלית. השקפה עולם זו היא השקפה שרואה את תפקיד המדינה כמדינת שומר הלילה, אין לה תפקיד חברתי בחלוקת משאבים בין האזרחים. 

לאור התקיפות, שינה ברק את מודל הביניים שלו- במאמר מ97' ברק טוען שהוא ניטרלי. החוקה של מדינת ישראל היא לא סוציאליסטית ולא קפיטליסטית לא קומוניסטית ולא שוק חופשי ולכן לכל ממשלה יכולה ליישם מדיניות כלכלית כפי שהיא תמצא לנכון.  נכון להיום, מודל הביניים כולל את אותה רמת זכות הדרושה להגשים את כבוד האדם. רק מה שדרוש כדי להגן על כבוד האדם. 
לדעת שגב- לומר שאתה ניטרלי זה לנקוט עמדה. 
פסקת שימור הדינים והוראת שעה:

פסקת שימור הדינים- ס' 10 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו מכונה פסקת שימור הדינים. 
"אין לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חו"י זה"- כשחוק יסוד כבוד האדם וחירותו נחקק, פסקת שימור הדינים נחקקה בכדי להרגיע את הדתיים שלא יפגעו בנושאים עליהם יש סטטוס קוו.
הוראת שעה- בחוק יסוד חופש העיסוק אין פסקת שימור הדינים. במקום זה, יש ס' 10 לחו"י חופש העיסוק הנקרא הוראת שעה- "הוראת חיקוק שאלמלא חו"י זה, או חוה"י שבוטל כאמור בס' 9, היו תקפות ערב תחילתו של חו"י זה יעמדו בתוקפן עד יום א בניסן תשס"ב אם לא בוטלו קודם לכן, ואולם פירושן של ההוראות האמורות יעשה ברוח הוראות חו"י זה".
מטרת הוראת השעה זה למעשה לאפשר למחוקק זמן להתאקלם למצב החוקתי החדש ע"י זה שבעצם קובעים תקופה מסויימת שבהם אי אפשר לתקוף חקיקה ישנה, בינתיים המחוקק יבטל או ישנה אותה כדי שהיא תעמוד בדרישות יסוד חופש העיסוק. וברגע שיחלוף המועד- יהיה אפשר לתקוף את אותה חקיקה.

הסיפא של הוראת השעה אומרת שגם בתקופת הביניים הזו, עדיין יפרשו את אותם חוקים לאור חו"י חופש העיסוק. 
פס"ד גנימאת- 
עלתה שאלת פרשנות של פסקת שימור הדינים חוק יסוד כבוד האדם וחירותו לגבי מהו היקף שמירת הדינים והאם שמירת הדינים חלה גם על פרשנות של דינים שנחקקו לפני חוק יסוד כבוד האדם וחירותו .

השאלה שנדונה האם מעצר עד תום ההליכים של גנבי רכב (ביהמ"ש קבע שעבירה זו היא עבירה של מכת מדינה) הוא ראוי?

בעבר, ביהמ"ש קבע כי ניתן לעצור עד תום ההליכים במקרים של מכת מדינה. השאלה היא האם צריך, לאור חקיקת חו"י כבוד האדם וחירותו , לתת פרשנות חדשה לחוק סדר הדין הפלילי? חוק סדר הדין הפלילי הקנה חלופת מעצר עד תום ההליכים במקרים של סכנה לשלום הציבור ולפחות חלק מהפסיקה קבעה שבגדר החלופה הזאת נמצאת גם המטרה של רצון להרתיע את הציבור בעבירות של מכת מדינה.
 הש' חשין נוקט בגישה המרחיבה את היקף שמירת הדינים. לגישתו, אין לפרש את החוק בצורה שונה שכן שמירת הדינים שומרת לא רק על לשון החוק אלא גם על משמעות החוק כפי שניתנה לו בפרשנות שיפוטית. מכאן, שאם בפסיקה נקבע בעבר שניתן לעצור אדם עד תום ההליכים בעבירות של מכת מדינה- לא צריך לפתוח את הפסיקה הזו לדיון מחודש. גם בפסיקה שלפני חו"י כבוד האדם וחירותו ניתן משקל גדול מאוד לחירות האדם ממעצר, תמיד העדפנו את הפרשנות שמגנה על זכויות ולא הפרשנות הפוגעת בזכויות. ואם הפרשנות שהפסיקה נתנה בעבר שרדה את המשקל הרב שנתנו לחרות האדם, לא צריך לשנות את הפסיקה הזו.

השופטים ברק ודורנר נוקטים בגישה המצמצמת את היקף תכולת שימור הדינים. לגישתם, ההגנה שניתנה בפיסקת שימור הדינים ניתנה רק ללשון החוק עצמו  מפני ביטול ע"י חו"י כבוד האדם וחירותו , אבל ניתן לשנות את משמעות החוק באמצעות פרשנות. פרשנות חדשה שניתן לחוקים ישנים תביא אותם לכלל הרמוניה חוקתית עם חוקים קיימים. לדעתם, עקרון החרות שודרג והוא היום בעל מעמד רב יותר ממה שהיה קודם וצריך לתת ביטוי לשדרוג הזה גם בפרשנות של חוקים ישנים. 

ברק ודורנר מזכירים לחשין שביהמ"ש יכול לתת פרשנות חדשה והוא אינו כבול לתקדימים של עצמו.

ההלכה לפי ברק ודורנר- למרות שהחוקים הישנים לא ניתנים לביטול עדיין ניתן לפרש אותם לפי חוה"י.
ראה גם:

ז. ההגנה על זכויות האדם במשפט החוקתי: אחרי המהפכה החוקתית
1. בש"פ 537/95 גנימאת נ' מ"י, פ"ד מט(3) 355, 373-379, 388-405, 410-425, 438-440.
2. דנ"פ 2316/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, פ"ד מט(4) 589.
4. בג"ץ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל (טרם פורסם) פסקאות 54-119 לדעת הרוב, פסק דינו של השופט אדמונד לוי.
7. אהרן ברק "החוקה הכלכלית של מדינת ישראל" משפט וממשל ד (תשנ"ז-תשנ"ח) 357.
8. רות בן-ישראל "השלכות חוקי היסוד על משפט העבודה ומערכת יחסי העבודה" שנתון משפט העבודה ד (תשנ"ד) 27.
ח. כבוד האדם:
הקדמה:

חוקי היסוד החדשים מגנים על כבוד האדם. הם מעוגנים בס' 2 ו4.

יש מלומדים ושופטים שמזהים זכויות מסוימות כזכויות בסיסיות יותר מאחרות. 

ברק למשל במודל הביניים העדיף בשלב הראשון להוציא את הזכויות החברתיות. 

רות גביזון אומרת שכבוד האדם עומד בבסיס כל הזכויות כולם, ממנו נגזרות כל שאר הזכויות האחרות.

עמדת אהרון ברק:

זהו עקרון מורכב. צריך להתרחק מכל השקפה מוסרית ספציפית באשר לשאלה- מהו "כבוד האדם"? תוכנו של המושג "כבוד האדם" יקבע על פי "השקפות הציבור הנאור" ועל פי תכליתו של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו (פרשנות תכליתית). לפי ברק, בבסיסו של מושג "כבוד האדם" עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו על פי רצונו, וזאת במסגרת החברתית עמה הוא קשור ובה הוא תלוי. 

בעיות עם השקפתו של ברק- ביקורת:
· איך אפשר לצקת משמעות למושג כשאנחנו מנותקים לגמרי מהשקפות מוסריות? אולם בפסקי הדין האחרונים הוא ממתן קצת את עמדתו ופונה לתיאוריות בנידון.
· איך אני מגדיר "ציבור נאור" אם לא על פי זה שהוא מחזיק השקפת עולם ראויה והנאורה לגבי כבוד האדם? רק אחרי שיהיה איזשהו מושג התחלתי לגבי כבוד האדם, יהיה אפשר לדעת מיהו הציבור הנאור הדוגל בהשקפה זו.

המונח "כבוד האדם" הוא מעורפל ועמום. מצד אחד, זה מאפשר ליצור ממנו כלי רב עוצמה שניתן לשופטים לקדם צדק וזכויות לפי הצרכים המשתנים. מצד שני זה עלול להביא לחוסר-רציונאליות של מערכת המשפט, לפגיעה של אמון הציבור במערכת (כי השופט כל פעם משנה את המושג לרצונו, באופן שרירותי).

הפילוסופים אדמונד ברק וג'רי בנטרם התנגדו מאוד להכניס מושגים עמומים לתוך מערכת המשפט (מדברים על מהפכה הצרפתית, שבה שלהבו את ההמונים בעזרת סיסמאות מעורפלות).

אם רוצים להיות אדם אחראי מוסרית ומשפטית יש לתת תוכן קונקרטי- מהו כבוד האדם. 

ניתן להניח שאם המונח "כבוד האדם" לא היה עמום ופתוח לפרשנויות, רוב הסיכויים הוא שלא היו מעגנים אותו בחוק יסוד.

אם כך, למה שוויון, שהוא גם מושג פתוח, לא נכנס לחוקי היסוד? 
לדעת שגב הסיבה לכך היא שהמקור של השוויון הוא ליברלי דמוקרטי (המהפכה הצרפתית והאמריקאית), לעומת זאת לכבוד האדם יש קונוטציה הלכתית ברורה (או קונוטציה מזרח-תיכונית). אפשר לראות שבחוקה האמריקאית המושג הזה לא נמצא בכלל. כשביקשו מבית המשפט העליון האמריקאי להכיר בכבוד האדם כאחת הזכויות במגילת הזכויות, הוא סרב לכך. 

[הייתה מחלוקת על איזה מושג צריך לבסס את החוקה בישראל- שוויון או כבוד האדם]

מאמרו של דני סטטמן:
יכולות להיות 2 פרשנויות מובילות לכבוד האדם:
1. יחס לא משפיל- שמירה על כבודו של אדם ולא לפגוע בו. זוהי משמעות צרה למונח כבה"א- הגנה ושמירה מפני השפלה- למנוע מצב של הורדת ערכו של אדם לפני אנשים. יש לשים לב שלעיתים התנהגות מסוימת תהיה אסורה הן  מטעמים של שמירה על כבה"א והן מטעמים אחרים: אם שוטר מכה את שמעון בפרהסיה זה פוגע בו גם פגיעה בגופו של אדם וגם בכבודו שכן זה בציבור. ולפעמים ההתנהגות תהיה משפילה רק כי פוגעת בכבה"א. לדוג' אם המעביד פוגע ומעליב את עובדו- הפגיעה בכבוד עומדת בפני עצמה. 
2. יחס מוסרי- התנהגות בצורה לא מוסרית/לא ראויה. התנהגות תוך שמירה על כבודו של אדם צריכה להיות מוסרית. כאן המשמעות רחבה הרבה יותר ודני סטטמן אומר שבמצב זה, זו עילה כוללנית הכוללת את כל הזכויות והעילות האחרות הקיימות, ומנגד לא מוסיפה שום דבר הדרישה לשמור ולהגן על הכבוד. מצד אחד למה לא לגנוב רכוש של אדם מסוים דבר זה נובע משמירת כבודו של האדם, כל מה שנתפס כמוסרי זה אומר שענינו על הדרישה לכבה"א. אך לדעת סטטמן זה לא מוסיף כלום שכן אם ישאלו למה אסור כך או כך נענה מהבחינה המוסרית, אך אם נשאל מדוע זה לא מוסרי נפנה למשהו שאומר זה לא מוסרי לגנוב. מצד שני לפי ס' 1  יש עילה ספציפית של לא להשפיל. לפי ס' 1 אם אני רוצח אדם זה לא תמיד פגיעה בזכותו. סטטמן פונה לתיאוריה של עמנואל קאנט האומר שכבוד האדם הוא דבר מרכזי בתיאוריה שלו. אחד הטיעונים שהוא מעלה הוא לנהוג באנשים כתכלית בפני עצמם ולא כאמצעי בלבד- הציווי הקטגורי של קאנט. קאנט מהווה את השלב הטרנסנדנטלי- הנעלה של מהו ציבור נאור (המאה ה-17,18). או ניתן להסביר כך לנהוג באדם בצורה המכבדת את האוטונומיה שלו, את בחירותיו ורצונותיו. 
סטטמן אומר שזה יכול להתפרש בשני דרכים:
1. סובייקטיבי (חירות שלילית): שואלים מה בעצם האדם רוצה. כאשר אני מכבד את הרצונות האמיתיים שלו, מהם האינטרסים בהם הוא חפץ באמת.  הבעייתיות בזה שכל התערבות של הממשלה או מגבלה שהממשלה מציבה לאנשים להגשים רצונם זה הופך לעילה חוקתית, לאדם יש רצונות ולמדינה אסור לסכל את הרצונות הללו, דבר שצריך להיות מוצדק אח"כ ע"י פסקת ההגבלה- תוצאה מאוד בעיתית שכן אין גבול לרצונות של אנשים ואז כל דבר יגיע לבג"צ. זה הופך את החוקה לטריוויאלית. ישעיהו ברלין טבע את המונח חירות שלילית קרי כשהממשל מתערב ברצון האמיתי שלך בצורה של- אל תתערב ברצון הפרטי שלי.
2. אובייקטיבי (חירות חיובית): כיבוד רצונות האדם שאתה צריך להיות לא מה שאתה רוצה. הבעיה היא שביהמ"ש אומר לך מה אתה צריך ולא שואל אותך מה אתה רוצה. קרי השופט יחליט ויקבע מה אה צריך לרצות ולהיות. חיובית, שכן זה מטיל חובות על המדינה – לעשות דברים שיאפשרו לך להשיג את מה שאתה צריך לרצות/לעשות (כמו חוק חינוך חובה).
בסופו של יום סטטמן מעדיף את ההגדרה של יחס לא משפיל וכסטנדרט אוביקטיבי כך שהשופט די מחליט אם נפגע כבוד האדם מבחינה אוביקטיבית. 
אם אנו רואים את ביהמ"ש כמי שצריך לאכוף כבוד כיחס מוסרי אנו נתקלים באכיפת המוסר ע"י חוק/חוקה, דבר שהוא בעייתי שכן יש הסוברים שלא זה תפקידו של המשפט.

פס"ד קטלן 
(לפני המהפכה החוקתית)- אסיר שהיה בחופשה הרוצה לחזור מהחופשה לבית הכלא אך חושבים שהוא מנסה להבריח סמים והמשטרה פונה לביהמ"ש בבקשה לעשות לו חוקן.

ברק אומר שלא רק שאין הגנה על הכבוד במשפט האמריקאי (שכן מתיר דברים עוד יותר פולשניים) וע"כ פונה למשפט הקנדי האומר שביצוע בדיקה הפולשנית באדם וע"כ הוא אסור. 
הש' אלון אומר לברק- יש הכל במשפט העברי! ומגיע לאותה תוצאה וטוען שלא צריך לרעות בשדות זרים.

כאן המדובר בכבוד האדם כיחס לא משפיל.

פס"ד הוועד הציבורי נ' עינויים (1999)- 
מדובר על הפעלת לחץ פיזי מתון לחשודים בהשתייכות לארגוני טרור של השב"כ, שיטות כמו טלטולים, מניעת שינה, ישיבת צפרדע למשך הרבה זמן הגורם לכאבים. זה קורה לאחר פרשת קו 300 בוועדת לנדוי שם נטען שבפצצה מתקתקת ניתן להפעיל לחץ פיזי מתון על מנת למנוע את פיצוץ הפצצה. היה גם חלק חסוי בו נאמר בדיוק מה מותר ואסור – הטענה מדוע אסור כדי שהאויב לא ידע ויתאמן נגד זה. יש הטוענים שהפרסום לגבי השיטות הפיזיות מבחינה ציבורית לא נראה טוב. הפרקטיקה שנוצרה בשטח הייתה שאנשי השב"כ באו בלילה לחשוד הביאו אותו למתקן והתחילו לעבוד עליו. משפחת החשוד לקח לה זמן עד שפנתה לעתירה או לארגון שמאל ואז העותרים מבקשים להוציא צו האוסר החקירות והמדינה אומרת אין בעיה כי כבר הפסקנו. יש לציין שזה לפני האינתיפאדה השנייה שבה חשבו שפצצה מתקתקת זה נדיר. לסטטמן יש מאמר בו הוא אומר שסיטואציה של פצצה מתקתקת אומרת שצריך שאתה יודע שיש פצצה והיא מתקתקת ועוד מה שיוצא שזה מאוד נדיר. באינתיפאדה השנייה השתנה המצב וכנראה שבזמן כזה לא היה ניתן בג"צ זה ( כמו"כ הייתה פסיקה של כלפי מיקוח עם לוחמי החיזבאללה שרצו לשחררם).

ההחלטה בג"צ קובע שאסור להפעיל אמצעים אלימים בחקירה ובעצם פוסל את דו"ח לנדוי. (יש להבין שהאקדמיה טענה שביהמ"ש שותק נגד טענות של חקירות שב"כ וכוחות הביטחון כאשר מנגד היא דורשת כל הזמן  את חופש כבה"א ועוד. 
ראם שגב ומרדכי קרמינצר אומרים שלא יכול להיות שביהמ"ש ימכור לוקשיין ואפי' לא מקיים דיון עקרוני בפרקטיות של החקירות ובעצם כמו שראינו הוא כן דן בזה בסוף כמו שרואים בבג"צ הנ"ל).

נשים לב- בפס"ד זה המהפכה החוקתית לא באה לידי ביטוי והטענה של לחץ פיזי מתון מתבטלת בגלל שאין חוק שמסמיך אץ השב"כ להשתמש בכוח. 

מה שמעניין בבג"צ זה הוא:

1. מוכרע על עקרון החוקיות ולא לפי חוקי היסוד: הטענה היא כדי להפעיל אמצעי חקירה החוקר צריך להראות הסמכה בחוק (כפי שראינו בבז'רנו ושייב), שכן יש כאן פגיעה בכבוד האדם, גופו ורוחו וזה נופל בעקרון החוקיות. וע"כ הטענה שחוקי היסוד הם דברים רעועים בפוליטיקה וע"כ השופטים לא משתמשים במהפכה החוקתית.

2. בג"צ זה הפך את דו"ח לנדוי, לנדוי מכיר את עקרון החוקיות רק שהוא חושב שיש חריג לעקרון זה. ובמקרים של קיומם של סמכות שיורית בידי הממשלה לממשלה יש סמכות לעשות דברים גם אם לא כתוב בחוק שכן זה טבעי, כמו הגנה על המולדת / חיי אזרחים. ברק בבג"צ זה אומר שסמכות שיורית לא יכולה להוות בסיס לפגיעה בזכויות. ניתן להשתמש בסמכות זו רק כאשר אתה בחלל מנהלי ואצלנו אין חלל כי יש זכויות אדם- דבר תמוה מעט שכן לא בכל פעילות הגנתית מראים הסמכה מפורשת בחוק בכל מצב קדמי אומר שזהו חריג שבמקרים של הגנה עצמית הממשלה לא צריכה להראות סמכות מפורשת אלא מספיקה הסמכות השיורית.
 העתירה התקבלה והעינויים הופסקו.

בעקבות הבג"צ נחקק חוק שב"כ שלא קובע שמותר לעשות עינויים מטעמים מדיניים ומעשיים. במדינות אחרות לדוג' ארה"ב לא מענים ואם כן צריך לענות מביאים את החשוד למדינה שנענה כמו מצרים וכד'.

בפס"ד מילר אומרת השופטת דורנר כי יחס משפיל כלפי נשים מהווה פגיעה בכבוד האדם.
בג"צ טל (האחרון 2006) התנועה לאיכות השלטון: 
עניין גיוס בחורי ישיבות עלה הרבה פעמים. תחילה בן גוריון כחלק מסטטוס קוו אומר שלא יגייסו את בחורי הישיבות לצה"ל (היו כ 400 איש) בטענה שנחרבו קהילות באירופה ואין מי שילמד. 
בקר נ' שר הביטחון מגיש ב1970 כאשר הפטור גדל (ל1000 תלמידים) העתירה נדחית אין זכות עמידה. 
רסלר ב 82 עותר נגד אי גיוס בחורי ישיבות ונדחה בגלל אי עמידות ושפיטות. ב 86 מקבלים את זה שיש לו זכות עמידה וזה שפיט אך דוחים את העתירה בגלל שחוק שירות ביטחון מעניק שיקול דעת לשר הבטחון- ושיקולו סביר (באותו הזמן הפטור עומד על שמונים אלף). 
ב97 עותר רובינשטיין כמובן שגם רסלר מצטרף אליו, בג"צ קבע כי שר הבטחון הפעיל את סמכותו שלא כדין, שכן נתן פטור גורף לאוכלוסיה שלמה בלא שנקבע הסדר ראשוני ע"י הכנסת למתן פטור זה. בג"צ טוען שיש "כלל ההסדרים הראשונים" כלומר אם יש פגיעה בזכויות אדם, צריך להיות כלל של הכנסת המסדיר פגיעה בזכיות. לא רק כלל ממש אלא גם הסמכה מפורשת עם קריטריונים איך לעשות את הפגיעה הזו. בג"צ נותן לכנסת שנה לתקן את המצב ולחוקק חוק בעניין והיא מצידה לא עומדת בזמן זה. בסוף זה מסתיים בחוק טל הקובע הסדר מיוחד בנוגע לדחיית שירות לבחורים שתורתם אומנותם. זו דחייה של השירות עד גיל 22 ואז יש שנת הכרעה אם רוצים להתגייס או להמשיך בלימוד בישיבה. זה נועד לשלב את בחורי הישיבה בצה"ל ובמעגל העבודה. תוצאה 150 התגייסו ו45 אלף פטורים.

בבסיס הפס"ד עולות שתי שאלות: האם ההסדר (חוק טל) חוקתי והאם בג"צ צריך ולפסול חוק זה?
ברק כמוביל דעת הרוב דוחה את העתירה למרות שקובע שחוק דחיית השירות פוגע בשיווין. 
שירות צבאי הוא חובה ציבורית ומשפטית ומוסרית והיא חלה באופן שוויוני על האזרחים. האם שיווין לא נכלל בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו? ראינו שאף פעם לא הייתה הכרעה מוצקה בנושא זה. 
לפי ברק שוויון הוא בסיס לכל הזכויות כולם והוא זכות עצמאית העומדת על רגליה שלה, וממשיך עם שלושה מודלים: 
· רחב- שהכל נכנס.
· צר- שרק פגיעות מובהקות בכבוד הקשורות לאנושיותו של האדם (כמו עינויים והשפלה) מעוגנות לפי כבוד האדם. 
· מודל הביניים- אותו ברק מעדיף. כבוד האדם הוא אגד של זכויות ששמירתם נדרשת כדי לקיים את הכבוד. ביסוד עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו עפ"י רצונו, כלומר במרכז לפי ברק עומדת האוטונומיה של הרצון החופשי. חופש הבחירה וכו' מוגן ע"י כבוד האדם ובנוסף כל הזכויות המצויות בקשר ענייני הדוק יהיו מוגנות ע"י כבוד האדם ולכן גם אפליה שאינה מהווה השפלה יכולה להיות פגיעה בכבוד האדם. הטלת החובה לשרת בצבא ע"י אדם אחד ולא אחר פוגעת קשות בעצמיות האדם וע"כ יש פגיעה בזכות מעוגנת. 
מכאן הוא בוחן לפי פסקת ההגבלה ובסופו של דבר חוק דחיית שירות שורד את פסקת ההגבלה, וע"כ העתירה נדחית.
יש בעיתיות שכן הכניסו את השוויון ולא פסלו את החוק. לגבי הרציו יש הרבה שיטות מה נכנס ומה לא  כלומר האם יש תקדים או לא.

חשין בדעת מיעוט חושב שצריך לפסול את החוק. שכן שירות בצבא זו חובה וזכות וע"כ אם אני מגייס את ראובן ולא שמעון, לא נפגע שמעון שכן זו זכות (מסכים עם מודל הביניים של ברק). חשין חושב שצריך לבטל את החוק על בסיס לאור- על בסיס עקרונות היסוד של השיטה ופוגע במהות הדמוקרטית. הגנה על המולדת היא חובה שכל אזרח צריך לקחת בה חלק, וחוק שמטיל אי שוויון לגביי גיוס הצבא  דינו להתבטל. 
ברק עונה לחשין וטוען שהוא ה"אבא" של לאור והייתה מהפכה חוקתית באמצע של פסילת חוקים עפ"י חוק יסוד. ברק טוען כי לאור הוא קיצוני רק למקרים בהם פוגעים בליבה הדמוקרטית של הערכים, ולא כך הדבר במקרה דנן. 
השופט אשר גרוניס טוען שהתפקיד של ביקורת שיפוטית הוא להגן על פרטים ומיעוטים. במקרה שלפנינו זה לא הגנה על מיעוט, אצלנו הרוב וויתר למיעוט ואז זה בסדר. בנוסף הוא מזכיר את התיאוריה של Hart Ely שאומר שתפקיד הביקורת השיפוטית לשטר את ההליך הדמוקרטי ולדאוג להשאיר את הערוצים של הממשל פתוחים. וע"כ פגיעה במיעוטים- שם מקומה של הביקורת השיפוטית.
ברק רואה את גרוניס מייצג שיטה זו וטוען שבסוף בארה"ב לא התקבלה השיטה הזו ומוסיף את השאלה איך אתה מסביר את כל מה שקרה מאז מזרחי כמו מנהלי השקעות , צמח ששם דובר לא על המיעוט, וע"כ אומר ברק לא ניתן להסביר את כל המהלך הזה דרך דבריו של Ely . הביקורת היא שזו הבעיה שהביקורת השיפוטית לא יצאה לטובת אותם מיעוטים שהרבה אנשים חשבו שהם ראויים להגנה(ביקורת לברק). 

יש מחלוקת לגבי מהו תפקיד הביקורת השיפוטית- ברק אומר לגרוניס שהוא מתנגד לביקורת שיפוטית בכלל, גרוניס מצידו טוען שצריך לבטל כך חוקים שפוגעים במיעוט ולא חוקים שהרוב ויתר למיעוט.  אנו רואים מכאן את כוחה הדל של המהפכה החוקתית.       

ראה גם:

ח. כבוד האדם
1. בג"ץ 5100/94 הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל, דינים עליון כרך נו 744.
2. דני סטטמן "שני מושגים של כבוד" עיוני משפט כד (תשס"א) 541.
י. חופש הביטוי:

הגדרה:
חופש הביטוי הוא, כדברי השופט ברק בעניין כהנא, חירותו של אדם "להשמיע את אשר עם לבו, ולשמוע מה שיש לאחרים להשמיע". במהותו חופש הביטוי הוא חירות, שלשם הגשמתה מעניק הדין לבעליה זכויות נוספות הנגזרות מהחירות. לכן שופטי בית המשפט רואים בחופש הביטוי מצבור של זכויות (פס"ד כהן, כהנא, דיין ואחרים) כאשר בגרעין חופש הביטוי מצויה חירות הפרט לשמוע ולהשמיע, ובחוצות חופש הביטוי או בפריפריה של חופש הביטוי מצויות (נגזרות) הזכויות הבאות:

1. הזכות לקבל מידע. 

2. הזכות להגיב על מידע.

3. חופש ההפגנה.

4. חופש ההתאגדות.

5. חופש העיתונות.

6. זכות הגישה לאמצעי התקשורת.

השופטת דורנר בפס"ד קידום (פס"ד שמנע שידורו של תשדיר פרסומת "לך תצטיין" של חברת קידום) אומרת שבהעדרם של הזכויות הנגזרות הופך חופש הביטוי לאות מתה. 
לדוג' אם משרדי הממשלה מונעים ממני בצורה שיטתית מידע- אני עדיין יכול לבטא את עצמי אבל בגלל שנשללה ממני הזכות לקבל מידע, נשללת ממני הזכות לבטא את עצמי באופן מדויק. 
הטיעון הזה היה נכון דאז (שנות ה90), אך כיום במהפכת האינטרנט המידע זמין לחלוטין והטענה הזאת הופכת לא רלוונטית.
ההצדקות לחופש הביטוי

מדוע צריך חופש ביטוי? מהן ההצדקות לחופש ביטוי? מהן הטעמים שבגינן ראוי להעניק חופש ביטוי לאזרחים במדינת ישראל? 

ההצדקות המצויות והשכיחות בפסיקה הישראלית ובספרות התיאורטית (מילטון, לוק, הולמס) לחופש הביטוי מצויות כבר בפס"ד קול העם (אגרנט):

1. אמצעי/מכשיר לגילוי האמת- כאשר אנחנו מגנים על חופש הדעות אנו יוצרים שוק בו מתקיים סחר חופשי של דעות ואמונות. בשוק זה מתחרות העמדות והאמונות השונות זו בזו והאמת היא זו שמנצחת. כאשר אנחנו מביטים על משטרים דיקטטוריים אפלים אנחנו רואים שתמיד השליטים שוללים את חופש הביטוי מהאזרחים, ושיש שליטה עצומה של השלטון באמצעי התקשורת. מדוע? משטרים אלה לרוב מנסים למנוע את גילויה של האמת (מעשי טבח, הוצאות להורג, שלילת זכויות שביצעו) והם מנסים לעשות זאת על ידי מניעה של שוק חופשי של רעיונות, כי יש משהו באמת שהיא בסוף מנצחת את השקר. ברגע שיוצאות החוצה עדויות, ראיות על מעשים מסוימים, זה תמיד השלב הראשון לפני שהאמת מנצחת. לטיעון הזה יש היסטוריה אמריקאית- בריטית ברורה, במיוחד זוכרים את השופט אוליבר וונדל הולמס בפס"ד אברמס כמי שטבע את הביטוי שוק חופשי של רעיונות בו האמת מנצחת. זוהי תקופה בה ארה"ב נמצאת במלחמה נגד הקומוניזם. השופט הולמס יוצא להגנה על חופש הביטוי דווקא בשביל למצוא את האמת. המבחן הטוב ביותר לאמת הוא ניצחונה בשוק חופשי של רעיונות. זה דבר שצריך לשים לב אליו, אחד הטיעונים שתמיד היו מעלים אנשים כנגד מתן חופש לביטוי מסוים הוא שאותו ביטוי הוא שיקרי. לכאורה הטיעון על בסיס האמת אומר אם ביטוי מסוים הוא שקרי אז ניתן לשלול אותו. אבל כפי שההצדקה הזאת פותחה עד היום אומרים מלומדים כי, אדרבא, גם אם הביטוי הוא שיקרי צריך לאפשר אותו, ולתת לו להתחרות בשוק החופשי של רעיונות. מדוע כי ממילא הוא יפסיד, והאמת תנצח.  
2. האוטונומיה של הפרט- טיעון זה מתבסס על הצורך לאפשר לאדם להגשים את עצמו. על מנת שאדם יוכל להגשים את עצמו ולהיות מי שהוא רוצה, יש לאפשר לו לבטא את עצמו. דוגמאות קלאסיות: במיוחד מתכוונים בו לחירותו ולזכותו של אדם לבטא את עצמו דרך מעשי אומנות כמו ציור, צילום, כתיבה, סרטים (וגם מצעד הגאווה).  איך נוכל להיות מי שאנחנו אם לא יתנו לנו לבטא את זה?
3. המודל/הטיעון הדמוקרטי- חופש הביטוי הינו תנאי חיוני לקיומו ולהתפתחותו של משטר דמוקרטי הנאמן לאידיאל של ממשל עצמי או ממשל בהסכמה. כדי שההסכמה הזו תהיה אמיתית היא חייבת להיות מיודעת. דמוקרטיה היא שלטון העם. אך העם באמצעות נציגים – כלומר, דמוקרטיה ייצוגית. העם יוכל לשלוט רק אם הוא יודע במי לבחור ולמה (מהם היתרונות והחסרונות של כל מדיניות ומדיניות שהמפלגות השונות מציעות). חופש הביטוי הוא בעצם אמצעי דרכו אנו מבטיחים החלפה של דעות בציבור, דרכו אנחנו מאפשרים לאנשים לגבש דעה בנושאים פוליטיים העומדים על סדר היום. רק כאשר יש חופש ביטוי והעם מיודע ומצביע על בסיס הדעות הללו, ניתן לומר כי מתקיים ממשל עצמי. שימו לב שההצדקה הדמוקרטית לחופש הביטוי מתמקדת בסוג מסוים של ביטוי: ביטוי פוליטי. עוד נקודה חשובה היא שכאן לא מדובר רק בזכות שלך להשמיע או להתבטא (כמו למשל בהצדקה המתבססת על האוטונומיה של הפרט) אלא גם בזכות שלנו לשמוע את מה שאתה משמיע.   

לפי הטיעונים הראשון והשלישי, חופש הביטוי הוא אמצעי להשגת המטרה ולא עומד כערך בפני עצמו.
פעם אחת זה דמוקרטיה ופעם שנייה זה אמת. אם האמצעי לא משיג את המטרה אפשר לחפש אמצעי אחר. האמצעי מוצדק רק בגלל שהוא אמצעי למטרה.
לפי הטיעון השני, חופש הביטוי הוא לא אמצעי. מימוש האוטונומיה זה הביטוי. כמעט כל פגיעה בחופש הביטוי מהווה פגיעה באוטונומיה.
אלו הן לרוב ההצדקות השכיחות לחופש הביטוי. כמובן שלהצדקה שתיבחר תהיה נפקות משפטית. 
כך לדוגמא: בטיעון הדמוקרטי הדבר החשוב ביותר זה ביטוי פוליטי לעומת זאת סתם ביטוי שאינו פוליטי יקבל הגנה פחותה בהרבה אם בכלל. אם נבחר בהצדקה של הטיעון על בסיס אוטונומיה, הרי של ביטוי שיש בו הגשמה עצמית של הפרט הוא ביטוי ראוי להגנה ואין זה משנה אם הוא פוליטי או לא. 

השופט ברק אומר בפסקי הדין שמכיוון שחופש הביטוי מהווה מערכת מורכבת של חירויות וזכויות הרי שלא צריך להסתפק בטיעון אחד, אלא ניתן להשתמש בטיעונים שונים ומגוונים. 
ביקורת: הבעיה שצריך להיות מודע אליה היא שהטיעונים השונים עשויים לסתור זה את זו ואז עולה השאלה כיצד מיישבים את הסתירה הזו, בית המשפט לא מציע שום מבחן או דרך ליישב סתירות בין הטיעונים השונים. 
מעמדו הנורמטיבי של חופש הביטוי

חופש הביטוי נחשב לזכות יסוד עילאית, ויש שרואים בו תנאי הכרחי לקיומו של הליך דמוקרטי ולשמירתן של זכויות אחרות (דורנר בקידום). כבר בעניין קול העם נקבע בעצם כי חופש הביטוי הוא עיקרון יסוד של השיטה המשפטית שלנו, והוא מהווה חלק מהמטריה הנורמטיבית שלאורה יש לפרש דברי חקיקה (כמו למשל סעיף 19 לפקודת העיתונות בעניין קול העם). 
אפשר גם לטעון שפס"ד שייב מגן על חופש הביטוי שכן הסיבה שבו גוריון ניסה לדחות את מינויו של אלדד שייב היה בגלל שהוא היה דובר של הלח"י.

חופש הביטוי הוכר כעקרון יסוד בפסיקה. חקיקת משנה שפוגעת בחופש הביטוי ללא הסמכה בחוק תבוטל. לחקיקה ראשית שפוגעת בחופש הביטוי יינתן פירוש מצמצם ככל האפשר. 
כיום, ישנם מספר לא מבוטל של שופטים (דורנר, ברק ומצא) שמעגנים את חופש הביטוי בחוקי היסוד החדשים. כך ברק ואחרים רואים בחופש הביטוי חלק מהזכויות הבלתי מנויות המוגנות על ידי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. יש שרואים בסוגים מסוימים של חופש הביטוי כמוגנים על ידי חוק יסוד: חופש העיסוק. לדוגמא: ביטוי מסחרי (פרסומות בטלוויזיה וברדיו), הוא הכרחי לפעמים על מנת לעסוק במקצוע מסוים (לפרסם עצמו ברבים) ולכן זה יכול להיות חלק מחופש העיסוק. 

בנוסף, בחירה במקצוע מהווה דרך לבטא את עצמך ושאיפותייך. 
היקף והגנה
זכויות אדם, ובכלל זה גם הזכות לחופש הביטוי, אינן מוחלטות אלא יחסיות – כלומר העובדה שיש לאדם זכות לחופש ביטוי אינה מחייבת את המסקנה כי ניתן לו לומר כל דבר שהוא רוצה. 
זכויות אדם אינן מוחלטות משתי סיבות: 
1. זכויות מגבילות זו את זו: כאשר אנחנו מעניקים לאנשים זכויות הרי שזה מניח איזושהי התפרסות שווה של הזכויות של כל האנשים. לכן השופט הולמס היה נוהג לומר- שהחירות/הזכות שלי להניע את ידי נגמרת במקום בו מתחיל האף של חברי. הרעיון הוא הגבלת זכויות מטעמים של זכויות.  זוהי גישה ליברלית, היא שמה את הפרט וזכויותיו במרכז התיאוריה. 
2. קיומם של ערכים או אינטרסים חשובים הראויים להגנה לדוגמא: בטחון המדינה או שלום הציבור. מכיוון שאנחנו נותנים משקל חשוב לערך של ביטחון המדינה אז לא נאפשר לאדם שמעוניין לפרסם סודות מדינה לפרסם אותם, למרות שברור שבכך תינתן לו האפשרות לממש את חופש הביטוי שלו. כמובן שבכל סוגיה כזו היחסיות של הזכויות תהיה פקטור של הרבה מאוד דברים. זוהי גישה פחות ליברלית שכן יש אינטרסים יותר חשובים מאשר זכויות הפרט.
פס"ד חירות:

השופט חשין פסל את תשדיר הבחירות של מפלגת חירות וכך הגביל את חופש הביטוי. בחירת הטיעון הדמוקרטי הוא חלק מאוד חשוב שם. זהו טיעון פוליטי שנועד להשפיע בבחירות.

באים מלומדים ושואלים איזה ביטוי פוליטי אנחנו רוצים לפני בחירות? מתסיס, מרגיז, כזה שגורם לאדם לקום ולהצביע- ביטוי מקומם. חשין חשב שזה מצדיק פסילה של התשדיר. 

ברק אומר שזהו ביטוי הזכאי להגנה (במיעוט) שאר השופטים אומרים שהפסילה במקום. בסוגיה הזו ע"מ להיות מאוזנים חשין פסל את התשדיר של המפלגות הערביות עם דגלי אש"ף.
ברק בפסקי דין (כהנא למשל) ובספר שלו מציב שני מבחנים לבחינת היחסיות של הזכויות. המבחנים הללו יוצרים הבחנה בין היקף הזכות לבין מידת ההגנה לה היא ראויה. נסביר את הדברים לגבי חופש הביטוי:

ההיקף- 
היקף חופש הביטוי נקבע כי הוא משתרע על כל צורות הביטוי (ספרות, תיאטרון, קולנוע, טלוויזיה, ביטוי בע"פ, ביטוי בכתב) וכולל גם את כל סוגי הביטוי (ביטוי פוליטי, אמנותי, מסחרי, גילוי סודות מדינה, המרדה, הסתה לרצח). לכן לפי ברק "חופש הביטוי אינו רק החופש לבטא או לשמוע דברים המקובלים על הכל, אלא גם החופש לבטא דעות מסוכנות, מרגיזות וסוטות שהציבור סולד מהן ושונא אותן". זהו בעצם השלב הראשון של הבחינה של יחסיות הזכות, ואז עוברים לשלב השני:
מידת ההגנה- 
אנחנו בעצם בודקים את מידת ההגנה על הזכות על ידי המשפט הישראלי. ברור שלא כל סוגי הביטויים יזכו להגנה או להגנה באותה מידה. חלק מהם יהיו אסורים תמיד (הסתה לרצח, או הסתה למרד, בישראל ביטויים גזעניים אסורים). חלק מהביטויים יהיו מוגנים אך זה יהיה תלוי בנסיבות ובאינטרסים אחרים אותם יש לשקול. לכן, ההגנה על חופש הביטוי אינה משתרעת באופן שווה על מלוא היקפו של הביטוי, וחשוב יהיה לקבוע מה ערכו של אותו ביטוי, האם עומד מאחוריו אינטרס ציבורי מיוחד (ביטוי פוליטי חשוב יותר מביטוי מסחרי), מהו האינטרס שמתנגש בחופש הביטוי. 
מידת ההגנה תהיה תלויה בשיקולים פנימיים ושיקולים חיצוניים.
על פי מידת ההגנה יקבעו גם ההגבלות על חופש הביטוי. כאשר יש שני סוגים עיקריים של הגבלות: 

1. הגבלות בנוגע לאמצעי דרכו הביטוי ממומש- מדובר בהגבלות הנוגעות לאופן בו מוציאים את הביטוי לפועל ללא קשר לתוכן של הביטוי. לדוגמא קובעים כי ניתן לקיים הפגנה בין השעות 10:00-12:00 מול משרד הביטחון רק על המדרכה. 
2. הגבלות לגבי תוכן של הביטוי- כך לדוגמא בית המשפט ישלול את ההגנה מביטויים בעלי תוכן מסוים, כמו: הסתה למרד, הסתה לרצח, ביטוי גזעני. במסורת הליברלית- דמוקרטית, מעדיפים את ההגבלות על האמצעים, עדיף שיהיה כמה שיותר ביטוי, השוק צריך להחליט מי האמת. 
הגבלה בתוכן גורמת לפגיעה באינפורמציה האמורה להגיע לאזרחים. לעומת זאת הגבלות על האמצעים זה דבר שאפשר לחיות איתו.
לפעמים ההגבלה יכולה להיות כפולה: כלומר גם הגבלה על האמצעי וגם הגבלה על התוכן. אנשי כך שמפגינים מול משרד הביטחון ואסור להם להשתמש בביטויים המסיתים לרצח ראש הממשלה. כמובן שההגבלות שיוטלו קשורות בקשר הדוק במהות הערך המתנגש ובנוסחת האיזון בין אותו ערך חברתי לחופש הביטוי. 
עוד הבחנה שעושים לגבי הגבלה של חופש הביטוי היא ההבחנה בין מניעה מוקדמת לענישה מאוחרת:
1. מניעה מוקדמת – במניעה מוקדמת מתכוונים להגבלת חופש הביטוי מבעוד מועד, מלכתחילה כך שהביטוי עצמו לא יוצא לאוויר העולם. לדוגמא לפסול סרט באמצעות צנזורה או למנועה פרסום של ידיעה סודית. 
2. ענישה מאוחרת – כאן נותנים אפשרות לביטוי לצאת לאוויר העולם, אבל אחר כך מענישים במידת הצורך. זה עדין מגביל את חופש הביטוי, כי אם אדם יודע שאסור לו לבטא עמדות גזעניות או לפרסם ידיעה שהיא בבחינת לשון הרע על אדם אחר, הרי שיכול מאוד להיות שהוא ימנע מלבטא או לפרסם את הידיעה. אולם, המדינה עצמה לא מונעת מלכתחילה את הביטוי. רק לאחר מעשה, המדינה באה ומענישה – אם על ידי הדין הפלילי כאשר זה נוגע להסתה לגזענות: חוק העונשין, 144ב. איסור פרסום הסתה לגזענות: "(א) המפרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות, דינו - מאסר חמש שנים."
במחשבה הליברלית-דמוקרטית לרוב מעדיפים את צורת ההגבלה השנייה ככל שהדבר ניתן על פני הראשונה. לתת לאנשים לבטא עמדות מגוונות ככל האפשר, ולהעניש אותם בדיעבד (יש עדיפות למגבלות צורה ואופן ולא לגבי תוכן, ושיהיו בדיעבד ולא לכתחילה).

אינטרסים מתנגשים:
כאשר יש אינטרס שמתנגש בחופש הביטוי, בית המשפט נדרש לאזן בין האינטרס המוגן לבין הזכות לחופש ביטוי. מהם האינטרסים המתנגשים לרוב עם חופש הביטוי? (לא רשימה סגורה).
1. ביטחון המדינה – אינטרס המדינה לשמור על עצמאותה ובטחונה מפני אלו המעוניינים להרע  לה ולאזרחיה (בעיקר כאשר מדברים על סודות מדינה- בישראל יש גם מנגנונים של מניעה בדיעבד וגם מלכתחילה- ע"י השימוש בשני האמצעים המדינה מנסה לשמור על עצמה מפני כל אפשרויות הפגיעה). איום על המדינה הוא ערך בפני עצמו!
2. שלום הציבור – מדובר בהגנה אישית על הציבור עצמו.
3. סדר ציבורי – מניעת מהומות ויצירת שלווה כלכלית.
4. מוסר ציבורי – שמירה על ערכי הציבור מפני התדרדרות חברתית. פס"ד שאו- בבריטניה לאחר שאסרו את שידול הזנות ברחוב,החליט שאו לעשות מעין "דפי זהב" של זונות. תבעו אותו על השחתת המידות והמוסר.
5. רגשות הציבור – הגנה על רגשות הציבור, בד"כ מדברים על הגנה על רגשות בהקשרים דתיים.
6. הזכות לפרטיות – כל אדם זכאי לפרטיות, זוהי זכות חוקתית היום ויכול להיות שהגנה עליה תתנגש עם חופש הביטוי. (פס"ד דיין מדבר על הזכות פרטיות של הרב עובדיה והשכנים בבנין עם הזכות לחופש ביטוי של המפגינים בחוץ).
7. הזכות לשם טוב – איסור לשון הרע. זה לא רק לגבי שקרים, אסור לנו גם לפרסם דברי אמת שפוגעים בשמו הטוב של בחור או בחורה. 
8. טוהר ההליך המשפטי – איסור על פרסום דברים הקשורים להליך משפטי שמתנהל בבית משפט. נניח ואנחנו חושבים שאיזשהו עד הוא שקרן פתולוגי, אז אסור לנו לפרסם זאת מכיוון שהוא אינו יכול להתמודד עם השקר מחוץ לבית המשפט והפחד הוא שזה ישפיע על ההליך בתוך בית המשפט. כיום, חל שינוי והפרקליטים מבינים שבכדי להגן על הלקוח שלהם בצורה הטובה ביותר הם צריכים להלחם גם את ההליך התקשורתי ולכן יוצאים עם ידיעות לציבור. בפס"ד בורקאן ראו בפרסום בתקשורת משום חוסר ניקיון כפיים.
נוסחאות איזון ומבחני הסתברות (איזון אנכי):
אילו פרמטרים צריכה לקחת בחשבון נוסחת האיזון בין הערך המוגן לבין חופש הביטוי? או אילו פרמטרים כל נוסחת איזון כוללת? 
1. חשיבותו של האינטרס המתנגש בחופש הביטוי. נוסחת האיזון בין חופש הביטוי לשלום הציבור לא תהיה זהה לנוסחת האיזון בין חופש הביטוי לרגשות הציבור, מכיוון שהאינטרס שלא לפגוע ברגשות הציבור הוא פחות חשוב מהאינטרס שלא לפגוע בשלום הציבור. חברה ליברלית מתאפיינת בסובלנות ומוכנה לספוג ע"מ שלא לפגוע בשלום הציבור. 
2. חומרת הפגיעה בערך המוגן. רוב הנוסחאות (במיוחד ודאות קרובה) דורשות כי הפגיעה בערך המוגן צריכה להיות חמורה, ממשית וקשה כדי שנגביל את חופש הביטוי.
3. מבחן הסתברותי לפגיעה בערך המוגן. לכל אינטרס או ערך מוגן מצמידים רמת הסתברות שונה. ככל שהערך המוגן הוא חשוב יותר רמת ההסתברות תהיה נמוכה יותר. כך למשל בפסיקה כאשר יש התנגשות בין האינטרס של טוהר ההליך השיפוטי (סוביודיצה) לבין חופש הביטוי (פומביות הדיון) קבע בית המשפט את מבחן ההסתברות/האפשרות הסבירה. מספיק שקיימת אפשרות סבירה כי טוהר ההליך השיפוטי ייפגע כדי שנגביל פרסומים בעיתונים לגבי הדיונים בבית המשפט (פס"ד אזולאי). 
4. הפגיעה בחופש הביטוי תהיה הכרחית. זהו מעין פרמטר הדורש סף מינימאלי לפני שנתיר פגיעה בחופש הביטוי. האם ניתן להגן על האינטרס המוגן באמצעים חלופיים? למשל במקום להטיל צנזורה על סרט "נועז" נדרוש כי תהיה הגבלת גיל.    

מהם מבחני ההסתברות המצויים בפסיקה? (השופט ברק)

· מבחן הנטייה הרעה – מספיקה אפשרות רחוקה (2% אחוזים) לפגיעה בערך המוגן.
· מבחן האפשרות הסבירה – מספיקה הסתברות של 50%
· מבחן האפשרות הממשית או חשש ממשי.
· מבחן הודאות הקרובה – 75%.
· מבחן הסכנה הקרובה והמיידית.
· מבחן הסכנה הישירה והבלתי נמנעת.

בפסיקה – ניתן בעיקר לראות יישום של מבחני האפשרות הסבירה והודאות הקרובה. 
יש הטוענים שכאשר יש התנגשות בין חופש הביטוי לערך של קיום מדינה יהודית ודמוקרטית אז מספיק נטייה רעה כדי לשלול את חופש הביטוי (פס"ד ירדור וניימן). 

הפסיקה בעיקר מפעילה את מבחן הודאות הקרובה (בפעם הראשונה ע"י אגרנט בפס"ד קול העם). 
יש לציין כי נוסחאות האיזון עליהן דיברנו הן נוסחאות לאיזון אנכי. למה הכוונה? אלו הן נוסחאות לאיזון בין הזכות לחופש הביטוי לבין אינטרס ציבורי אחר, כאשר בנסיבות הקבועות בנוסחת האיזון מקבל האינטרס הציבורי האחר עדיפות על פני חופש הביטוי. מדובר באיזון אנכי מכיוון שאנחנו מניחים שערך אחד עומד מעל לאחר ולכן יש נסיבות בהן אנחנו ניתן עדיפות לאותו אינטרס גם במחיר פגיעה בחופש הביטוי.

לעומת האיזון האנכי ישנו גם איזון אופקי הוא איזון לרוב בין זכויות אדם שוות מעמד (למשל בין חופש הביטוי לחופש התנועה – פס"ד דיין) או למשל איזון בין שתי זכויות המעוגנות בחופש הביטוי עצמו (חופש העיתונות לבין זכות הגישה לאמצעי התקשורת). במצב זה אין העדפה אפריורית (מלכתחילה) לאחת מן הזכויות ובית המשפט ינסה לכבד את שתיהן. תוצאת האיזון האופקי תהיה בדרך כלל פשרה, ויתור הדדי, כאשר כל זכות מצומצמת מעט לטובת הזכות הנגדית. המגבלות שיוטלו על חופש הביטוי יהיו: מגבלות של זמן, אמצעי ומקום.

פס"ד דיין- רוצים להפגין מול הבית של הרב עובדיה, ישנה התנגשות בין הזכות לפרטיות מול חופש התנועה של השכנים, הוחלט על איזון אופקי- הפגנה בשעות מסוימות בלבד.

מבחן הוודאות הקרובה

למבחן הודאות הקרובה יש 4 קריטריונים חשובים:

1. חומרת הפגיעה בערך המוגן צריכה להיות קשה, רצינית וחמורה.
2. הכרחיות הפגיעה – האם ניתן להבטיח את שמירת הערך המוגן בדרכים אחרות? כדי שיתמלא מבחן הוודאות הקרובה צריך להראות שלא ניתן להבטיח את הערך בדרכים אחרות. 
3. חשיבות הערך המוגן – הערך המוגן צריך להיות בעל חשיבות.
4. הסתברות הפגיעה – קרוב לוודאי.

שלושת המרכיבים הראשונים הם למעשה מבחני סף שבלעדיהם לא ניתן לעבור למבחן האחרון של הסתברות הפגיעה. עד היום מבחן הוודאות הקרובה יושם: א.בהקשרים פוליטיים ב.ביטויים אומנותיים- סרטים, מחזות ג. ביטויים מסחריים.  

מבחן הוודאות הקרובה הפך להיות המבחן הקלאסי, יש לומר החשוב ביותר בישראל.

חופש הביטוי וחוק יסוד כבוד האדם וחירותו
יש הרואים בחופש הביטוי כחלק מהזכויות הלא מנויות המוגנות על ידי כבוד האדם וחירותו. לכן יהיו שיטענו כי הגבלת חופש הביטוי צריכה להיעשות לפי המבחנים שקובעת פסקת ההגבלה (סעיף 8). לגבי ביטוי מסחרי יש מקום להפעיל את פסקת ההתגברות.
אחרים יאמרו שאין צורך לקבוע הלכה בנושא. 

ישנה הקבלה בין מבחן הודאות הקרובה לבין מבחניה של פסקת ההגבלה ובמיוחד לבין מבחן המידתיות שבפסקת ההגבלה (ראו בג"צ 6226/01 אינדור נ' ראש עיריית ירושלים).
מצד אחד זה יוצר הרמוניה במשפט החוקתי. במצד שני האם יש מקום ליצור את ההרמוניה והאחידות הזו? מה בכלל המשמעות של המהפכה אם מה שהיה הוא זה שיהיה? אם עושים הקבלה מוחלטת רואים כי אין מהפכה אלא אולי התפתחות טבעית. 

מבחני פסקת ההגבלה:

1. בחוק או לפיו – בבג"צ קידום מכניסה דורנר את הרכיב הנ"ל לתוך מבחן הוודאות הקרובה. למעשה הוא היה קיים תמיד מכיוון שחקיקת משנה שפגעה בחופש הביטוי ללא הסמכה מחקיקה ראשית הייתה בטלה.
2. ערכי מדינת ישראל ותכלית ראויה – שני מרכיבים אלה עולים בקנה אחד עם חשיבות הערך המוגן שבמבחן הוודאות הקרובה. לא נאפשר פגיעה בחופש הביטוי בשל כל מטרה סתמית. האינטרס צריך להיות חשוב ורק אז יש מקום לשקול פגיעה בחופש הביטוי. 
3. במידה שאינה עולה על הנדרש – מקביל לרעיון כי הפגיעה בחופש הביטוי צריכה להיות האמצעי האחרון וצריכה להיות מצומצמת ככל האפשר. דורנר באינדור מפרשת מידתיות לפי מבחן הוודאות הקרובה כך שחייבים לעמוד בהסתברות של קירבה לודאי לפגיעה בערך המוגן והפגיעה צריכה להיות חמורה.

ראה גם:

י. חופש הביטוי- 
1. בג"ץ 73/53 קול העם נ' שר הפנים, פ"ד ז 871.
4. בג"ץ 1/81 שירן נ' הועד המנהל של רשות השידור, פ"ד לה(3) 365.
7. בג"ץ 606/93 קידום נ' רשות השידור, פ"ד מח(2) 1.
8. בג"ץ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים, פ"ד מח(2) 456.
9. בג"ץ 6218/93 כהן נ' לשכת עורכי הדין, פ"ד מט(2) 843.
10. בג"ץ 6226/01 אינדור נ' ראש עיריית ירושלים, פ"ד נז(2) 157 או תק-על 2003(1), 1077.
ט. שוויון:

כללי

יש המונים זכות זו כזכות האדם הבסיסית ביותר. רונלד דבורקין טוען שיש חובה שמוטלת על הממשל להפגין דאגה שווה כלפי כל אזרח ואזרח.

יש מלומדי משפט חוקתי ופילוסופים שרואים בעצם את כל זכויות האדם כנגזרות מהזכות לשוויון או מהצורך לנהוג באנשים שונים באופן שוויוני.  

ההצדקה לזכות לשוויון היא שאלה מורכבת ולא פשוטה. לדעת שגב אפשר לומר שמדובר באינטואיציה בסיסית או שיפוט בסיסי ביותר. יש לנהוג בכל אדם באשר הוא אדם בשוויון מכיוון שכל בני האדם שווים. 

נשאלת השאלה למה? ובאיזה מובן? הרי אנו יודעים שבני האדם לא באמת שווים. 

יש מרצים המלמדים שעקרון השוויון הוא עיקרון חדש יחסית, והטענה היא שהשוויון כרעיון יסוד עליו מושתתת המדינה קיבל דחיפה לאחר מלחמת העולם השנייה – לאור המעשים המזוויעים של הנאצים הרי שיש לתת יחס שווה לכל האזרחים במדינה. 

למרות שיש מן האמת בטענה כי עקרון השוויון קיבל דחיפה במשפט החוקתי לאחר מלחמת העולם השנייה ולאחר המהפכות האמריקאית והצרפתית, לדעת שגב זה ממש לא נכון שמדובר ברעיון חדש יחסית. למעשה השוויון הוא רעיון שאומות רבות החזיקו בו לאורך ההיסטוריה החל מהיוונים ועד לבריטים במאה השש-עשרה ועד ימינו. ניתן למצוא את השוויון אצל מלומדים כמו הובס ולוק ואחרים. בחברות העתיקות הללו היו עבדים והיו מעמדות חברתיים, דבר שנראה בלתי שוויוני בעליל היום, ולמרות זאת הם האמינו כי הם נוהגים בשוויון באנשים. מדוע זה היה המצב נגלה בהמשך. ככל שנלמד על עקרון השוויון נבין כי מדובר בעקרון מאוד בעייתי שאמנם נראה כפתרון קסם לכל בעיה אבל הוא בעצם אינו פתרון כלל וכלל אלא רק תחילתו של פתרון ולמעשה הפתרון האמיתי מגיע ממקומות אחרים.

אילו סוגים של שוויון ניתן למצוא בפסיקה? 

שוויון פורמאלי

ההגדרה הבסיסית והשכיחה ביותר לעיקרון השוויון (אם כי לא זו שזוכה לתמיכה בקהילה המשפטית שלנו היום) היא ההגדרה של שוויון פורמאלי. שוויון פורמאלי הוא "יחס שווה לכולם". 
דוגמאות: כאשר כללי הכניסה למכללה או לאוניברסיטה הם זהים לכולם (ממוצע בגרות + פסיכומטרי), הרי שאותו מוסד אקדמי נוהג על פי כללי השוויון הפורמאלי. לדוג' אם אנחנו מדברים על הממשלה שמתקצבת ספריות עירוניות, הרי שהשוויון הפורמאלי ידרוש הקצאה שווה/זהה של משאבים כלכליים. 

לרוב מאוד קל לזהות הפרה של שוויון פורמאלי. 

פס"ד נבו נ' ביה"ד הארצי לעבודה:

בג"צ 104/87 נבו נ' ביה"ד הארצי לעבודה, פ"ד מו(1) 191 הוא דוגמא טובה להפרה של השוויון הפורמאלי. ד"ר נבו עבדה בסוכנות היהודית וקיבלה עם הגיעה לגיל 60 הודעת פרישה, אבל היא לא רצתה לפרוש כבר בגיל 60 וביקשה להמשיך, כמו שנותנים לגברים, עד גיל 65. הטענה שלה הוא שסעיף 6 לחוק הפנסיה לעובדי הסוכנות מפלה נשים בכך שהוא מחייב אותם לפרוש בגיל 60. ביה"ד האזורי לעבודה וגם ביה"ד הארצי לעבודה דחו את הטענה כי מדובר בסעיף מפלה שאסור לנהוג על פיו. לכן עתרה ד"ר נבו לבג"צ.

בג"צ מקבל את העתירה פה אחד ואומר כי עקרון השוויון הוא עיקרון שכל מדינה דמוקרטית שואפת לקדם וליישם וקובע כי יש להתייחס, לצורך המטרה הנדונה, באופן שווה אל בני אדם אשר אין קיימים ביניהם הבדלים של ממש הרלוונטיים לאותה מטרה. 
יחס שווה כאשר אין שוני/הבדל רלוונטי

במקרה של נבו קובע בג"צ כי ההבחנה בין המינים לעניין גילאי הפרישה אכן מהווה אפליה. זאת מכיוון שיש בו לחזק את התפיסה שנשים אינן יכולות להיות שוות בשוק העבודה. 

הפרישה המוקדמת של נשים אינה העדפה חיובית מכיוון שיש לה השלכות אישיות נפשיות וחברתיות שליליות, יש לה השפעה כלכלית שלילית ויכול להיות לה גם השפעה על מסלול הקרירה עד הפרישה. לכן, למרות שאין למצוא פגם בעצם מתן האופציה לאישה לפרוש בגיל 60, אין הצדקה לחייב/להכריח את נשים לפרוש בעוד גברים יכולים להמשיך לעבוד עד גיל 65.

שוויון מהותי

השוויון המהותי אינו מדבר על יחס שווה במאפיינים הרלוונטיים אלא על תוצאה שווה או שוויון בתוצאות. כלומר, כאשר אנחנו בוחנים האם מצב מסוים הוא בלתי שוויוני אנחנו בודקים האם התוצאה היא שוויונית. 

הבעיה עם השוויון הפורמאלי היא שהוא מתעלם מתנאי פתיחה שונים. לא כולם נולדים עם תנאי פתיחה שווים – לאנשים יש יכולות שונות, נולדים לתוך רקע סוציו-אקונומי שונה. השוויון הפורמאלי מתעלם מהתוצאה, ומתעלם מנקודת ההתחלה, כל שהוא בודק הוא את היחס בנקודת זמן מסוימת על ידי הרשות. 
השוויון המהותי בעצם דורש שניתן יחס שונה לאנשים על מנת שיהיה שוויון בתוצאה. לכן במצב בו אנשים רוצים להתקבל ללמוד במכללה או באוניברסיטה המוסדות הללו נותנים (לפעמים) משקל גם לקריטריונים אחרים שאינם ציוני בגרות ופסיכומטרי למשל לרקע הסוציו-אקונומי של המועמד. 

פס"ד אביטן:

דוגמא ליישום של שוויון מהותי בפסיקה הוא בג"צ 528/88 אביטן נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד מג(4) 297. זוהי עתירה כנגד החלטה של מינהל מקרקעי ישראל שלא להחכיר לעותר מגרש בישוב שגב שלום שהינו ישוב בדואי. 

העותר, שהוא אזרח יהודי טוען כי הוא זכאי להחכיר מגרש ביישוב באותם תנאים להם זכאית האוכלוסייה הבדואית שאם לא כן מופרים עקרונות השוויון ואיסור האפליה מטעמים לאומיים.

בית המשפט דוחה את העתירה. עקרון השוויון בא לשרת מטרה של השגת תוצאה צודקת. השוויון אליו מתייחס החוק הוא השוויון המהותי ולא השוויון הטכני או הפורמאלי. 

לכן כדי לבסס טענת הפליה אין די בהוכחת יחס שונה, אלא יש להראות כי היחס השונה ניתן למי ששווים במאפיינים הרלוונטיים, ושהיחס הינו משיקולים פסולים.

רשויות השלטון רשאיות לתת עזרה ועידוד על ידי מתן הקלות, הנחות, פטורים או סובסידיות כשקיימים שיקולים ציבוריים ענייניים וסבירים. 
במקרה של בג"צ אביטן, קיים אינטרס ברור למדינה (שיקולים ציבוריים של פינוי אדמות) לעודד התיישבות הבדואים בנגב על ידי מתן מגרשים מסובסדים ביישוב שנועד ליישבם יישוב קבע. לעומת זאת, אין למדינה כל אינטרס ליתן לעותר ולשכמותו הקלות או לעודדם להתיישב ביישוב בו מדובר. העתירה כאמור נדחתה. כלומר התוצאה הסופית היא שוויונית וצודקת.

מדוע עקרון השוויון הוא עקרון בעייתי?

בכדי לקבוע האם יש הפרה של עקרון השוויון המהותי יש לבחון את השאלות הבאות:

1. מי הם השווים שלהם יש לתת יחס שווה? 

2. מהן התכונות הרלוונטיות העושות אותם שווים לאותה מטרה?

כלומר, הפרה של עקרון השוויון היא בעצם יחס שונה לאלו שהם שווים במאפייניהם הרלוונטיים. 
אולם התשובה לשאלות: מהם המאפיינים הרלוונטיים? ומדוע מאפיינים אלו רלוונטיים? נגזרת מהכרעה ערכית מהמעלה הראשונה שעקרון השוויון כשלעצמו אינו מספק לנו. 

זוהי הבעיה בעצם עם עקרון השוויון. מכיוון שכל הפליה אסורה ניתן גם לצייר כהבחנה מותרת. 
· גיל פרישה שונה לנשים נראה מצד אחד כאפליה (כמו בפס"ד נבו) אבל מהצד השני הוא נראה גם כהבחנה מותרת (נשים הן פחות חזקות מבחינה פיזית ולכן צריך לאפשר להן לפרוש מוקדם).

· האם זה שיש לגברים ונשים שוני פיזיולוגי הוא רלוונטי כאשר בונים שירותים ציבוריים לגברים ולנשים בנפרד או שמדובר בשוני שאינו רלוונטי ולכן צריך להיות שירותים ביחד לשני המינים? 
· האם העובדה שנשים יולדות ילדים הוא שוני רלוונטי כאשר אנחנו שוקלים האם לאפשר להם להתקבל לקורס טיס?

· פס"ד אליצור- האם העובדה שקבוצת שחייה אחת היא יותר הישגית מהשנייה הוא רלוונטי כשצריך לחשב כמה זמן להקצות לכל קבוצה? 
· גם ביוון העתיקה האמינו שהם נוהגים באנשים בשוויון, אלא שבשבילם אנשים זה לא נשים ולא עבדים ולא משרתים, כי כל אלה אינם משתייכים למעמד האזרחים. ולכן כשנוהגים בהם ביחס שונה לא נוהגים בהם בחוסר שוויון. הם פשוט, לגישתם הערכית, אינם זהים במאפיינים הרלוונטיים לאזרח, הזכר יליד הפוליס. 
תמיד זה יגיע בסופו של דבר לשאלה האם השוני בין שני אנשים נתונים הוא שוני רלוונטי או לא- מבחינה ערכית. אם הוא לא רלוונטי אזי מדובר באפליה אסורה, ואם הוא רלוונטי הרי שמדובר בהבחנה מותרת. כלומר, הכרעה כי מצב מסוים אינו שוויוני מחייב הכנסת שיקולים ערכיים. 

מלומד בשם Westen כתב מאמר על השוויון הנקרא "הרעיון הריק של השוויון" -"the empty idea of equality", הטענה שלו היא שהשוויון הוא מושג/מונח עמום וריק מתוכן. מושג השוויון בעצם מתמלא תוכן שונה כל פעם על ידי מי שמשתמש במונח זה, בהתאם לצרכים שלו ובהתאם לתפיסות החברתיות, הכלכליות, הפילוסופיות, הפוליטיות, והדתיות המקובלות על אותם אנשים. 

עכשיו מבינים מדוע שגב אמר שלמעשה, לטעון שיש הפרה של השוויון אף פעם או כמעט אף פעם אינו מהווה סוף הסיפור אלא רק ההתחלה שלו. שכן אז אנחנו נדרשים להסביר ולנמק מדוע יש במצב הדברים הנתון משום הפרה של השוויון.   
סיווגים שנדונו בפסיקה והוכרו כסיווגים חשודים הם:

· הבחנה על בסיס מין, 
· הבחנה על בסיס נטייה מינית.
· הבחנה על בסיס דת ולאום. 
· הבחנה על בסיס גזע- לא נדון בזה.
מאפיינים אלו הם מאפיינים אשר לא ניתנים לשינוי- מולדים. ובגלל שאין לנו השפעה עליהם, לרוב אנו רואים אותם כלא רלוונטיים לשיפוט מוסרי, פוליטי ומשפטי. 
הבחנה על בסיס מין

למעשה עברנו כבר על שני פסקי דין שבהם הבחנה על בסיס מין נפסלה בשל היותה אפליה פסולה, כלומר פוגעת בעיקרון השוויון.

הראשון הוא פס"ד נבו בו הוחלט שאם מכריחים נשים לפרוש בגיל פרישה שונה מגברים- זו אפליה.

השני הוא פס"ד פורז שפוסל את החלטת מועצת העירייה שלא לשתף נשים באסיפה שבוחרת רב מכיוון שהיא פוגעת בעיקרון השוויון. 

פס"ד מילר:

פס"ד נוסף חשוב ביותר הוא בג"צ מילר נ' שר הביטחון. 

העובדות במילר הן די פשוטות. המדינה מסרבת לקבל בנות לקורס טיס כשהטענה המרכזית היא שהכשרת בנות לטייסות יעלה בחישוב הכללי יותר כסף למדינה משום שנשים משרתות פחות זמן, במיוחד אם לוקחים בחשבון שירות מילואים, הן עשויות ללדת ילדים ולהשתחרר משירות – ולכן לא כדאי להשקיע בהן. כל הטענות האחרות יורדות ונשארים רק עם הטענה התקציבית. העתירה מתקבלת. 

השופט מצא אומר בעצם שלא הוכח שנשים יישרתו פחות ולכן לא ניתן בכלל לטעון כי קיים שוני רלוונטי בין נשים לגברים בעניין זה. 

דורנר אומרת בעצם שגם אם הטיעון הכלכלי נכון או הטיעון שלנשים יש תפוקה נמוכה יותר, סגירת קורס הטיס בפניהן עדין אינה מוצדקת משום ש: 
1. סגירת קורס הטיס בפני נשים מהווה השפלה.
2. החברה כולה נפגעת כי הטובות לטיס הוא אינטרס חברתי. 
לכן, דורנר בוחנת האם הפגיעה בעקרון השוויון היא פגיעה מותרת. כיצד בוחנים האם הפגיעה היא פגיעה מותרת? ע"פ דורנר שואבים את אמות המידה מפסקת ההגבלה (למרות שלטעמה זהו לא חו"י היא משתמשת במבחניו): 

1. האם ההפליה כנגד נשים היא מכוח הסמכה מפורשת בחוק?

2. הולמת ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית. 
3. תכלית ראויה- חקיקה שבאה להגן על נשים כשאלו אינן רוצות הגנה אינה תכלית ראויה (כמו פס"ד נבו).
4. האם יש אמצעים אחרים סבירים להבטיח את המטרה? צריך להתחשב הן בצרכים התכנוניים של המערכת והן בצרכים הייחודיים. זה כמובן עולה כסף, אבל כאשר זכות יסוד נפגעת – זוהי חובה של המדינה ולכן היא צריכה לעמוד בה. 

שטרסברג-כהן: חסכון כספי אינו תנאי מספיק לסגירת קורס הטיס בפני נשים. מדובר בשונות רלוונטית הניתנת לנטרול על ידי מאמץ כלכלי ולכן עלינו לנטרל אותה. אינטרס כספי ייסוג בפני הזכות משום שזכויות אדם הן דבר חשוב, שיקולים כלכליים לרוב לא מצליחים "לנצח" שיקולים של זכויות הפרט.
גם אצל שטרסברג כהן וגם אצל דורנר אפשר לראות כי שיקולים כלכליים הם חשובים אך כשהם מתנגשים בעקרונות יסוד וזכויות אדם אז הם נסוגים.

הבחנה על בסיס נטייה מינית

פס"ד דנילוביץ'- 
חברת אל- על לא מוכנה להעניק כרטיס טיסה לבן זוגו של דנילוביץ'- דייל בא על.

הש' קדמי (דעת מיעוט) זוהי הבחנה מותרת, מדובר על בני זוג- הכוונה היא גבר ואשה. 
הש' ברק נוקט בגישה מצומצמת ואומר שבן זוג יכול להיות גם גבר וגם אשה.

הש' דורנר אומרת שיש פגיעה בעקרון השוויון שאוסר הפליה על בסיס נטייה מינית.
לחברי הכנסת אין בעיה לתת לבן זוגו של דנילוביץ' כרטיס מבחינה כלכלית, אבל הם מתנגדים להכרת המדינה ביחסים של בני זוג מאותו מין.

הבחנה על בסיס דת ולאום

אפליה על בסיס לאום היא תמיד אסורה. מכאן אפשר לומר שמדינת לאום המקדמת לאום מסוים גם היא פסולה- יש על זה ויכוח. 
יש חוקים שמחילים את עקרון השיוויון על גופים פרטיים. לדוגמא- חוק שיוויון הזדמנויות בעבודה.

מה קורה אם יהודי/ערבי לא מסכים למכור את דירתו לערבי/יהודי? האם הוא יכול לעשות זאת? אין לנו הוראה ספציפית. לגבי מתן שירות ציבורי יש לנו חוקים שמקדשים שיווין. יכול להיות שיש דברים שמותרים לפרט ולא מותרים למדינה. 

רונלד דבורקין- אצלו ברור שהמדינה מושתת על הערך של עקרון השיוויון. גם אם לפרט מותר להפלות למדינה אסור להפלות.

פס"ד אביטן: 
אביטן טען כי יש כאן אפליה על בסיס לאום מאחר ולא נותנים לו לקנות קרקע בנגב  במחיר מוזל.

ראינו כיצד הבחנה בין אזרח יהודי לתושבים בדואים אינה הפליה פסולה, מכיוון שהמטרה של המדינה היא ליישב את הבדואים ביישובי קבע. כלומר- יש אינטרסים ציבוריים לגיטימיים שמתירים זאת.
פס"ד בורקאן: 
בורקאן הוא אזרח ירדני שמעוניין לקנות דירה ברובע היהודי. במכרז רשום שמי שיכול לקנות דירה הוא אזרח ישראלי ששירת בצה"ל או עולה חדש שהוא תושב ישראל. 
העתירה גם מוזכרת בהקשר של ניקיון כפיים- פניה לתקשורת כדי להשפיע על בית משפט עלולה להתפרש כחוסר ניקיון כפיים.
השופט חיים כהן דוחה את העתירה ונותן מס' נימוקים:
1. לא ברור שזה הבחנה על בסיס לאום- כתוב אזרח ישראלי ולא אזרח יהודי ולכן גם דרוזי ששירת בצבא יכול לרכוש דירה.

2. אין פסול באפליה בין אזרחים ללא אזרחים לשם הנאה מנכסיי האומה. הזכויות החוקתיות הן זכויות שניתנות לאזרחים. לעומת זאת- יש זכויות שמוענקות לכל אדם באשר הוא אדם וברור כי הבחנה על בסיס אזרחות יכולה להיות פסולה במצבים מסוימים.
3. יש צורך בשיקום הרובע היהודי לאחר שנהרס על ידי הירדנים. (הירדנים התחילו ולכן זו לא הפליה). 
4. העותר העיד על עצמו כי לא היה מוכר ליהודים. 
העתירה נדחית.

פס"ד קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל:
משפחת קעדאן רצתה לקנות בית במקום בו נבנו בתים על ידי הסוכנות היהודית (היישוב קציר בשומרון). זו סירבה למכור להם מעצם היותם ערבים.

בית המשפט ניסה להימנע מהכרעה בנושא פסק הדין ככל הניתן. הוא הציע להם להתפשר מחוץ לאולמות בית המשפט, אך ניסיונות אלו נכשלו מאחר ו2 הצדדים סירבו להגיע לפשרה. זה דוגמא טובה כיצד התפקיד שנוקט בית המשפט עשוי להשפיע על מחלוקות ופתרון מחלוקות בחברה הישראלית.

בית המשפט נתן פסק דין לטובת משפחת קעדאן. 

בית המשפט קבע כי המדינה במקרה הזה פועלת בעזרת צד שלישי: הסוכנות היהודית. בית המשפט אומר כי אם למדינה אסור להפלות בהקצאת קרקעות אז גם אסור לה למסור קרקעות לגוף אחר שיפלה במקומה – כאשר ההקצאה של הקרקעות מלכתחילה אינה שוויונית – ההקצאה הייתה ליהודים בלבד. 
הצדדים חיפשו במקרה זה הכרעה עקרונית- שהקצאת הקרקעות פסולה.
בית המשפט קובע שבד"כ שיווין מחייב התעלמות משיקולים של דת ולאום.
את הרציו של פס"ד ניתן לסכם בשלוש נקודות:
1. העובדה שהמדינה יהודית אינה מצדיקה אפליית לא יהודים החיים בה. 
2. המדינה אינה רשאית להפלות במישרין או בעקיפין על בסיס דת או לאום בהקצאת מקרקעי המדינה. 
3. ביהמ"ש קבע כי בדרך כלל שוויון מחייב התעלמות משיקולים כגון דת ולאום.

מדוע סיווגים כמו מין, גזע, לאום ודת הם לרוב חשודים כסיווגים היוצרים אפליה? 
יכול להיות שאינטואיציה שמנחה את בית המשפט בעניין הזה הוא שהבחנה על בסיס סיווגים אלו היא הבחנה סטריאוטיפית או אולי האינטואיציה היא שסיווגים אלה אינם בשליטתם של הפרטים ולכן הם אינם רלוונטיים מבחינה נורמטיבית. אדם נולד לתוך המין שלו, הגזע שלו ולרוב גם לתוך הדת שלו. זה לא דבר שאנחנו בוחרים, אלא זו מין תוצאה שקיבלנו ב"הגרלה הטבעית" של החיים ולכן לא צריך להתייחס לאנשים בצורה שונה על בסיס הקריטריונים הללו.

בעיות/ביקורת על פס"ד קעדאן:
1. אין חולק כי המדינה אינה רשאית להפלות על בסיס לאום באופן ישיר או עקיף. אולם כפי שראינו בפס"ד בורקאן ובפס"ד אביטן אפליה היא טיפול או יחס שאינו מוצדק ושאלת המפתח היא מתי טיפול הרגיש לזהות הלאומית או הדתית של אנשים יכול להיות מוצדק ולכן לא להיחשב לאפליה פסולה. האם ניתן ליישב את בורקאן (שיקום הרובע היהודי) עם קעדאן (לייהד את הגליל)? לא בטוח. 
2. לכאורה, המסקנה העולה מפס"ד היא שלא ניתן לתכנן ישובים חדשים רק ליהודים או רק לערבים. אז על פי מה יקבע אופי היישוב? עפ"י כוחות השוק, כלומר, למי יש כסף לקנות בית באותו מקום. מדוע שנעדיף את כוחות השוק על פני העדפות של אנשים לגור למשל ביישוב דתי או בקיבוץ או ביישוב ערבי? 
3. פסיקת בית המשפט מנותקת מההקשר החברתי מדיני בו מצויה מדינת ישראל. ההקשר הוא הקשר של מאבק על עצם אפשרות לקיומה של מדינה בה ליהודים יש רוב, בו לעיתים לגורמים לאומיים פלסטיניים יש אינטרס למנוע רצף יהודי ועל מנת ליצור רצף טריטוריאלי עם הרשות הפלסטינית כדי שלערבים יהיה רוב באותו שטח. לקיחת הקשר זה במסגרת שיקול הדעת מחייבת שלילת הגישה של "עיוורון לאומים".
4. משפחת קעדאן צודקת בזה שהיא נפגעת מכך שאיננה יכולה להשיג דיור הולם ביישובים ערביים בגלל מצוקת הדיור שם ובגלל שאיכות החיים בישובים ערביים היום אינה מתקרבת לאיכות החיים בישובים יהודיים. ולכן זה נכון להעניק להם סעד קונקרטי (דבר שבג"צ לא עשה). אבל בג"צ לא היה צריך ללכת עד כדי הקביעה כי נפרד אבל שווה אינו שווה – ניסיון ללכת בעקבות פס"ד בראון בארה"ב – מכיוון שבתנאים שלנו בו קהילות רוצות לגור ביחד עם שפה ונרטיב משותף בצל סכסוך מתמשך הרי שיש מקום לרגישות על בסיס לאום.
5. מהי התפיסה שעולה מפס"ד לגבי אופייה של מדינת ישראל? רבים ממבקרי בית המשפט טוענים כי ביהמ"ש חותר להגיע למדינת כל אזרחיה – האם ראוי שבית המשפט יחליט בנושא מורכב זה עבור כולנו? רבים מהמבקרים של פס"ד קעדאן טוענים שמטרתו של ביהמ"ש בפסה"ד היא להגיע למדינת כל אזרחיה והם לא מבינים מדוע ביהמ"ש צריך להתעסק ולהכריע בשאלות אלו.
העדפה מתקנת

מהי העדפה מתקנת? העדפה של חבר בקבוצה מוגנת על פני אחרים שאינם חברים בקבוצה מוגנת.
מצא בשדולת הנשים 1 קובע כי העדפה מתקנת של נשים נגזרת מעיקרון השוויון. בפס"ד נאמר כי העדפת מינוי נשים לדירקטוריונים של חברה ציבורית.

השופטת בייניש מצטרפת אליו בשדולת הנשים 2. בפס"ד זה לא היה חוק המחייב העדפה מתקנת היה מדובר במינוי לביטוח לאומי ובימ"ש קבע כי גם כאשר אין חוק המחייב זאת יש לבצע העדפה מתקנת.

בארה"ב העדפה מתקנת היא למעשה פגיעה בשוויון, וגוף ציבורי שמעוניין לנקוט בהעדפה מתקנת נדרש להוכיח כי הפגיעה בשוויון היא הכרחית וראויה. 
ישנן שתי דרכים להביט בהעדפה מתקנת:

1. העדפה מתקנת מתבקשת או נגזרת מעיקרון השוויון. אנחנו מעניקים הגנה לקבוצה חלשה מפני שהיא מופלית על ידי החברה והמדינה, וההגנה הזו מתבטאת בכך שאנחנו נעדיף חברים בקבוצה המוגנת על פני אחרים. המטרה שלנו היא להשיג שוויון אמיתי בין כל חברי הקהילה. 
2. העדפה מתקנת מתנגשת בעיקרון השוויון. העדפה מתקנת היא בעצם יחס שונה לשני פרטים ששווים במאפיינים הרלוונטיים שלהם. רק שקיימות מטרות או תכליות מעבר לשוויון ועל מנת להשיג את התכליות הללו אנו נדרשים לנקוט ביחס של העדפה מתקנת. דוגמא: קבלה לבית ספר למשפטים בארה"ב. כשהקבלה היא על פי מבחן פסיכומטרי בלבד אז אנחנו מקבלים פקולטה שהרכבה החברתי הוא הומוגני (כולם לבנים מהמעמד הבינוני-גבוה). מכיוון שאנחנו מעוניינים שאוכלוסיית בית הספר תהיה מגוונת (diversity) אנחנו מחליטים לתת עדיפות גם לשחורים מהמעמד הנמוך.
אם כן, שתי הגישות –הישראלית והאמריקאית- הפוכות לחלוטין:

· הגישה האמריקאית- שיקולים על בסיס גזע או מין הם תמיד פסולים ובעייתיים וזה מעיד על היעדר שיווין.
· הגישה הישראלית- תוכנית של העדפה מתקנת נתפסת כנגזרת מעקרון השוויון.  

בעד הפליה מתקנת

1. מתקן הפליה קודמת (עבדות, סגרגציה וכו') שהמדינה הייתה אחראית להיווצרותה.
2. יצירת מגוון – אם אנחנו חושבים שגיוון זה דבר חשוב, אנחנו מעריכים חשיבה שונה ופלורליזם לפעמים אנחנו נרצה העדפה מתקנת כדי שיהיה ייצוג הולם לכולם.
3. שוויון בתוצאות – דואגים שהתוצאה תהיה שוויונית.

נגד הפליה מתקנת

1. אלה שנהנים מההעדפה המתקנת לפעמים בכלל לא היו קורבנות של אפליה (בחור שחור משכונה של המעמד הגבוה או אבותיו לא היו עבדים, או אישה שהיא עשירה מאוד).
2. כדי לתקן עוול אחד מבצעים עוול אחר – יש מישהו שנפגע מהעדפה המתקנת וזה אותו פרט בעל נתונים ראויים וגבוהים יותר מהפרט המועדף. הסיבה שהוא לא קיבל את התפקיד זה רק בגלל מאפיינים שאינם בשליטתו. 
3. העדפה מתקנת יוצרת ומקבעת סטריאוטיפים – עכשיו כל שחור שלומד בפקולטה הוא על תקן של העדפה מתקנת (הוא הגיע לכאן לא בזכות כישוריו אלא בגלל צבע העור שלו. כנ"ל לגבי נשים).  כשמנהיגים תוכנית של אפליה מתקנת, צובעים את כל הקבוצה ככאלו שזקוקים להעדפה המתקנת.
4. מי אמר שתוכניות של העדפה מתקנת באמת יוצרות גיוון? מי אמר שגיוון זה דבר כל כך טוב? 
ראה גם:

ט. עקרון השוויון- 
4. בג"ץ 5394/92 הופרט נ' יד ושם, מח(3) 353.
5. בג"ץ 953/87 פורז נ' מועצת עיריית תל-אביב, פ"ד מב(2) 309.
6. בג"ץ 721/94 אל-על נ' דנילוביץ, פ"ד מח(5) 749.
7. בג"ץ 4031/94 שדולת הנשים נ' ממשלת ישראל, פ"ד מח(5) 501.
8. בג"ץ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון, פ"ד מט(4) 94. 
9. בג"ץ 2671/98 שדולת הנשים בישראל נ' שר העבודה והרווחה, פ"ד נב(3) 630.
11. בג"ץ 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל, פ"ד נד(1) 285. 
יג. הבחירות לכנסת ואופיה היהודי דמוקרטי של מדינת ישראל
הזכות לבחור ולהיבחר
זוהי הזכות הבסיסית ביותר שיש לאזרחים.
ג'רמי וולדרון אומר ש"אם כל הזכויות" זו הזכות להשתתף בהליך של קבלת הכרעות פוליטיות.

יהיו מלומדים שיאמרו שזכויות חברתיות הן תנאי למימוש אפקטיבי של הזכות לבחור ולהיבחר. כלומר, אם אדם לא זוכה לחינוך הוא בעצם לא יכול לממש את הזכות לבחור ולהיבחר (בארה"ב אחת הדרכים למנוע משחורים להצביע במדינות הדרום הייתה הדרישה שאדם ידע קרוא וכתוב).

למעשה, שתי הזכויות הללו יוצרות, מכוננות ומעצבות את אופי המשטר של מדינה נתונה כמשטר דמוקרטי. מדינה שאין בה הזכות לבחור ולהיבחר, או שהזכות הזו מצומצמת- היא לא מדינה דמוקרטית!
הזכות לבחור ולהיבחר היא למעשה הזכות להשתתף ולקחת חלק בהליך הפוליטי, מגדירים את הזכות הזו כזכות פוליטית. יש האומרים כי גם חופש הביטוי היא זכות פוליטית.

לעומת הזכויות הפוליטיות הנובעות מהיותנו אזרחים, יש לנו את זכויות האדם הנובעות מהיותנו בני אדם, הקשורות למעמדו של אדם בחברה, ומסווגות כזכויות חברתיות וכלכליות.
הבחירות לכנסת

ס' 4 לחוק יסוד: הכנסת קובע-

 "הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות, לפי חוק הבחירות לכנסת; אין לשנות סעיף זה, אלא ברוב של חברי הכנסת". 

ס' 4 קובע את העקרונות הכלליים של הבחירות לכנסת. עם זאת, חוק הבחירות צריך לפרש וליישם את הפרמטרים האלה לשפת המעשה והמציאות.
אם חוק מסוים פוגע באחד הפרמטרים הללו, הוא צריך להתקבל ברוב של ח"כ 61 (ע"פ ברגמן).

אבל יכול להיות שההלכה היא היום דווקא לפי הופנונג ומופז ואז אם יש פגיעה בס' 4, נעביר תחילה את הפגיעה הזאת בפסקת ההגבלה השיפוטית, ורק אם היא לא תעבור את פסקת ההגבלה, נדרוש רוב של 61 ח"כ.

הפרמטרים השונים

1. כלליות- כל אחד יכול להצביע בכפוף להיותו אזרח המדינה ומעל גיל מסוים (כיום-18). אין סקטור משולל זכות הצבעה למעט פסולי דין וזאת משום שבכדי לבחור ולהבחר צריך קיבולת שכלית כלשהיא. ס' 5 לחוק יסוד הכנסת קובע ש"כל אזרח ישראלי יכול לבחור לכנסת, אלא אם כן, ביהמ"ש שלל ממנו זכות זו ע"פ חוק". 
כלליות הבחירות נפגעת במידת מה מבחינה מעשית מהעיקרון הקבוע בס' 7 – עקרון הריתוק לקלפי- ע"פ העיקרון הזה, אדם רשאי להצביע רק בקלפי אליה הוא שויך ברשימת הבוחרים. השיטה הזאת נובעת מפיגור טכנולוגי ויכול להיות שבשנים הקרובות ישנו את העיקרון הזה וישתמשו בשיטה אחרת. ישנן קבוצות הפטורות מההגבלה של הריתוק לקלפי: 
· חיילים- למעשה חיילים הם לא באמת חריגים לעקרון הריתוק. הם מצביעים בבסיסים והמעטפה שלהם נשלחת לכנסת ומשייכים אותה לקלפי שבה הם היו אמורים להצביע (כדי שלא יקרה מצב שהם יצביעו פעמיים). 
· שוטרים בתפקיד ביום הבחירות. 
· ימאים. 
· אסירים- מכיוון שטרם נחקק חוק שמאפשר שלילת זכות בחירה מאזרח גם אסירים יכולים להצביע. בישראל, עד שנות ה80, האסירים היו משוללים יכולת לבחור ע"ס עקרון הריתוק לקלפי, וכל פעם לפני הבחירות הם היו עותרים לבג"צ עד אשר בעקבות הפסיקה תוקן חוק הבחירות והעניקו גם לאסירים מעמד שדומה לקבוצות אחרות מיוחדות המאפשר להם להצביע גם בבתי הכלא. 
· ישראלים ששוהים בחו"ל- שליחי מדינה ובני משפחותיהם לעומת זאת שאר הישראלים נעדרים זכות בחירה. יש מדינות המאפשרות לאותם אזרחים להצביע, בישראל לא רצו לאפשר זכות הצבעה כדי שלא יווצר מצב שאותם אנשים החיים במדינה אחרת יהוו חלק מהבוחרים. לדעת שגב- זהו טיעון דמגוגי ראשית משום שרבים מיורדי הארץ מגיעים לארץ במיוחד בכדי להצביע, שנית משום שאנשים שבמקרה באותו יום בחירות לא היו בארץ נטולי זכות הצבעה. הס' לא ממש מידתי לדעת שגב אם בודקים אותו לפי המבחנים.
· אנשים המוגבלים בניידות (ס' 68 א' לחוק הבחירות)- מאפשרים להם להצביע בקלפי הקרובה לבתיהם. 
· נשים השוהות במקלט לנשים מוכות (ס' 68 ב' לחוק הבחירות).
2. ארציות- כל הארץ נחשבת לאזור קלפי אחד, אמנם יש וועדות קלפי אזוריות, אבל זה משמש רק לנוחיות אדמיניסטרטיבית והארץ כולה נחשבת לאזור בחירה אחד. זה בניגוד לשיטה האזורית שבה כל אזור שולח את נציגיו לפרלמנט. 
עם קום המדינה, פעלו לפי העיקרון של בחירות ארציות. בן גוריון תמך בשיטה של בחירות אזוריות (לרוב, המפלגות הקטנות מתנגדות לשיטה של אזוריות). 
במצב בו אנו נמצאים כיום (הכנסת מפוצלת ומפולגת וכמעט ואין מפלגות גדולות) המעבר לשיטת בחירות אזוריות, יכול להביא אותנו למצב בו הכנסת פחות מפוצלת. 

בארה"ב השיטה היא מדינתית- שכל מדינה היא אזור קלפי אחד בפני עצמו, וההצבעה היא לא ישירות לנשיא, אלא בוחרים אלקטורים. זה נותן לנו את האפשרות שבה למרות שמועמד מסוים קיבל את מירב הקולות של אזרחי ארה"ב, הוא לא נבחר להיות נשיא, כי הוא לא קיבל את מירב הקולות של האלקטורים. 

3. שוות- "קול אחד לכל אחד" (פס"ד ברגמן) ללא קשר לרמת האינטליגנציה. בברגמן הדרישה של שוויון הבחירות התפרשה גם כשוויון בזכות להיבחר. 
לאורך השנים, היו פילוסופים שטענו שצריך להנהיג כוח הצבעה שתואם לאינטליגנציה. 

יש לציין כי השוויון בבחירות נפגע מהעיקרון של חלוקת המנדטים (לא מתחלק בדיוק ב120 ואז כל קול נחשב יותר מהקולות הראשונים שנספרו- נפגע העיקרון של קול אחד לכל אחד). 
4. חשאיות- 
א. המדינה נדרשת להבטיח אמצעים להשגת החשאיות (פרגוד, מעטפה אטומה).
ב. החשאיות אינה ניתנת לוויתור- מונעים מצב בו האדם יוותר על חשאיות ההצבעה                                                                                (לכן אם אדם מסמן משהו על הפתק- הוא נפסל).


פסילת מפלגות

בעבר הצביעו בשני פתקים- למפלגה ולראש ממשלה.
המטרה הייתה למנוע מצב שבו אנשים שמבטיחים להם הטבות פרטיות, עוברים צד רק ע"מ לקבל את אותן הטבות. המצב שנוצר הוא שהכנסת הייתה לא יציבה. 
פס"ד ירדור
פס"ד ירדור הוא אבן פינה בנושא פסילת מפלגות.

בפס"ד ירדור רשימת אלארד רוצה להיבחר לכנסת. בעבר ניסתה הרשימה להתאגד כחברה והרישום שלהם סורב בטענה שהם מתנגדים לשלמות המדינה וכופרים בקיומה. הם מעוניינים לרוץ לכנסת ברשימה הנקראת- רשימת הסוציאליסטים (למרות שבעצם הם היו קומוניסטים).

הטענה נגדם היא שמטרתה של הרשימה היא להביא לחיסול המדינה. באותה תקופה, הסמכות לרשום רשימה לבחירות הייתה סמכות פרוצדוראלית (לשים לב לעמדות השופטים השונים).

הבעיה המרכזית נוצרת בגלל שבמקרים מסוימים מדינות דמוקרטיות, מחליטות להגביל את הזכות לבחור ולהיבחר. כשהנושא מגיע ליושב ראש וועדת הבחירות- הש' לנדוי, הוא אומר שהחוק כולל תנאי מכללא (משתמע) שרשימה בלתי חוקית היא רשימה שלא הוגשה כהלכה. ורשימת אלארד היא רשימה בלתי חוקית כיוון שהיא לא הוגשה כהלכה. 
זה מזכיר פס"ד אחרים שבהם, ביהמ"ש בעזרת פרשנות מנסה להכניס שיקולים מהותיים לתוך החוק. לדוג' בפס"ד כהנא יושב ראש הכנסת לא רצה להגיש הצעות חוק גזעניות ולכן הוא השתמש בטעמים פרוצדוראליים שכוללת בתוכה בדיקת השיקולים המהותיים. וזה מה שלנדוי עושה בירדור. 

הש' חיים כהן (מיעוט): אין סמכות לפסול את הרשימה. הוא משתמש בעקרון החוקיות וקובע שכדי להגביל את הזכות הבסיסית לבחור ולהיבחר ואת היכולת להשתתף בהליך הפוליטי, נדרשת הסמכה בחוק. הרשות לא יכולה להצביע על הסמכה כזאת מאחר והיא טכנית בלבד ולכן לא ניתן לפסול את הרשימה. חיים כהן- מחפש חוק, הסמכה. הגנה על זכויות אזרח.

לנדוי (לא יושב בדין)- יש סמכות צרה לפסול בגלל עניין פרשני.
השופט אגרנט- אגרנט מכנה את פסק דינו של חיים כהן אמיץ אך עם זאת מסכים עם לנדוי שבנסיבות מסוימות לוועדה יש סמכות מצומצמת לפסול רשימת מועמדים לכנסת. כדי לדעת מהי סמכות הוועדה צריך לבדוק את הנתונים הקונסטיטוציוניים שלאורם מתפרשת סמכות הוועדה: 
1. מדינה דמוקרטית, ריבונית, עצמאית, שוחרת חופש ומאופיינת ע"י שלטון העם. 
2. הכרזת העצמאות. 
3. מדינה יהודית בא"י.

מדינה שהוקמה מתוקף הזכות ההיסטורית של העם היהודי לחיות ככל עם אחר העומד ברשות עצמו.  

זוהי תמונת מראה של פס"ד קול העם, מבסס את היות מדינת ישראל מדינה יהודית שהוקמה ע"י לבנות לעם היהודי בית לאומי.
השאלה היא האם יכול להיות שהאופי היהודי של המדינה סותר את האופי הדמוקרטי שלה?

אגרנט לא חושב שיש פה סתירה מושגית בין מדינה יהודית לדמוקרטית, ולכן הוא מתעלם מהשאלה.
הדוגמא שהוא נותן בכדי לפסול מפלגות היא מגרמניה (רפובליקת ויימאר) בה הנאצים השתמשו בהליך הדמוקרטי כדי להביא את הרס הדמוקרטיה. לא רואה בעיה.
הש' זוסמן- טוען שיש אנשים שלא מגיע להם סעד אולם מאחר וזה ערעור בחירות, אין לו שיקול דעת והוא חייב לשמוע את הערעור ולא יכול לדחות את העתירה. (אם זה היה בג"צ הוא לא היה מוכן לשמוע את ירדור).  

זוסמן לא מעוניין לקרוא לתוך החוק את מה שאין בו. הסמכות היא סמכות פרוצדוראלית ואין סמכות לפסול את הרשימה מסמכויות מהותיות. אבל, יש לוועדה סמכות לפסול את הרשימה לפי החוק הטבעי, מדובר בעקרון על. המדינה וכל רשות שלה, אינה צריכה לאפשר לאנשים להשתמש בה כמכשיר ע"מ לחסל אותה. זהו מעין עקרון של הגנה עצמית ושל דמוקרטיה מתגוננת שאינה פותחת את שעריה למעשי חתירה במסווה של פעילות פרלמנטארית לגיטימית. גם זוסמן מדבר על רפובליקת ויימאר בגרמניה בו השתמשו בכוחות דמוקרטיים לחתור תחת המדינה במסווה של פעילות פרלמנטרית דמוקרטית.
אומנם זוסמן מדבר על כך שבגרמניה פסלו חוק לאור עקרונות יסוד, אבל זהו אינו המקרה של ירדור, כיוון שאין כאן חוק. במקרה שלנו אפשר לפסול את הרשימה לאור עקרון על (אבל אין חוק!).
היו מלומדים (גוברמן) שאמרו שירדור הוא הסימן לחוקה הבלתי כתובה, עליונה ושבעזרתה אנחנו יכולים לפסול חוקים ופעולות. העמדה הזו הייתה עמדת מיעוט שמעולם לא מצאה תמיכה אמיתית בפסיקה. 

מהו המבחן הראייתי/ הסתברותי להתממשות הסכנה שנקבע בירדור?

בפסה"ד השופטים לא מדברים בכלל על מבחן ראייתי (למרות שהיה אחרי קול העם), הם לא אומרים שצריך להראות אפשרות קרובה לוודאי לחיסול המדינה.
לכן, לאחר מכן מפרשים את ירדור בעניין הזה כמבסס אחת משתי אלטרנטיבות:

1. קובע מבחן ראייתי של נטייה רעה- מספיק שיש אפשרות רחוקה לחיסול המדינה כדי שנפסול את אותה מפלגה.
2. קובע את מבחן הלגיטימציה- שלפיו עצם הרעיון של ביטול המדינה הוא לא לגיטימי, ומי שתומך בו ייפסל גם אם הוא לא מהווה סכנה למדינה.
כמובן שאפשר לא לקבוע כלל מבחן ראייתי.

אחרי ירדור, הייתה תקווה שהמחוקק יתערב ויסדיר את הסוגיה של פסילת מפלגות. אבל זה לא קרה.

פס"ד ניימן 1 (1984)- 
וועדת הבחירות פוסלת שתי רשימות:
· את הרשימה של כהנא (רשימת כך) משום שהיא תומכת בעקרונות גזעניים ואנטי דמוקרטיים בניגוד להכרזת העצמאות ובנוסף לזה.
· את הרשימה המתקדמת בטענה שאותה רשימה פוגעת במדינה, מזדהה עם האויב וכופרת בנצחיות המדינה. 

הש' בן פורת ממשיכה בקו של חיים כהן, ובדעת מיעוט קובעת שלוועדה אין בכלל סמכות לפסול רשימה בשל התוכן שלה- מטעמים מהותיים.
שאר השופטים לא מסכימים ואומרים שיש סמכות לפסול, רק צריך לבדוק האם הפסילה של המפלגות הנ"ל היא במקומה. 

· לגבי רשימת כך- 
שופטי הרוב (שמגר, איילון ובייסקי) אומרים שרשימת כך לא נכנסת לתוך הרציו של ירדור. 

בירדור נקבע שלמדינה יש זכות להגנה עצמית רק במקרים בהם הרשימה רוצה להביא לחיסול המדינה. אולם, רשימת כך לא מעניינת לחסל את מדינת ישראל, היא רק רוצה לשנות את אופי המדינה כך שהיא לא תהיה דמוקרטית (כהנא אומר שהדמוקרטיה היא צרה צרורה וברגע שיצביעו לו הוא יבטל את קיומה של הדמוקרטיה).

הש' ברק בדעת מיעוט אומר שלא צריך להבדיל בין שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית לבין שלילת קיומה כמדינה דמוקרטית.

אם בוחנים על מה נסמכת ההחלטה רואים שהדוגמא המובילה היא של גרמניה הנאצית, הדוגמאות הללו הן דוגמאות של פסילת רשימה שיש לה מטרות אנטי דמוקרטיות אשר חותרות תחת יסודות השלטון הדמוקרטי. הדוגמאות ששני שופטי הרוב בירדור נותנים הם דוגמאות למקרה של פסילת מפלגה שחותרת תחת היסודות הדמוקרטיים של המדינה.

השאלה היא מדוע הסמכות לפסול מפלגה, לא חלה על רשימה גזענית? 
שמגר אומר, שיש להכיר בסמכות של הועדה לפסול רשימה רק במקרים קיצוניים. לא רוצה להרחיב את ההלכה הזו, ורואה בכך סכנה דמוקרטית. 

השאלה היא האם מפלגה שתומכת בגירוש ערבים, איסור פלילי של נישואין בין ערבים ליהודים (מפלגת כך), האם זה לא המקרה הקיצוני שבו צריך לפסול את הרשימה?

· לגבי הרשימה המתקדמת לשלום- 
פה אכן חלה הלכת ירדור באופן עקרוני. הטענה היא שהרשימה כופרת בנצחיות המדינה ומזדהה עם האויב. אבל ביהמ"ש קובע שלא ניתן לפסול את הרשימה הזו בשל חוסר ראיות. 
השופטים מתווכחים איזה מבחן ראייתי צריך לאמץ-
שמגר אומר שצריך לאמץ את מבחן הוודאות הקרובה, דמוקרטיה יכולה להטיל הגבלות רק בשל כורח קיומי, רק כאשר יש אפשרות קרובה להתממשות הרעיון של פגיעה בקיומה של המדינה.
ברק תומך במבחן האפשרות הסבירה, מנתח את הסוגיה ואומר- חומרת הפגיעה היא קשה ביותר, שמירה על קיומה של המדינה הוא אינטרס מהמעלה הראשונה, אבל גם מדובר בהגבלה בזכות בסיסית שהיא הבסיס לקיומו של משטר דמוקרטי. לכאורה הוא היה צריך ללכת בכיוון של שמגר ולקבוע את מבחן הוודאות הקרובה. אבל יש לו טעם נוסף והוא שמדובר בתופעה חברתית בעלת אינרציה (תאוצה) משלה ויכול מאוד להיות שאם יחכו עד לרגע האחרון, לביהמ"ש לא יהיה הכוח לעצור את התהליך ולכן יש להסתפק במבחן של אפשרות סבירה ולא ודאות קרובה.
ראינו שלמעשה, ירדור הסתמך על הניסיון הנאצי, ובניימן שופטי הרוב אומרים שירדור לא חל על רשימה גזענית. השופטים בניימן לא לקחו בחשבון עד כמה ירדור מסתמך על המפלגה הנאצית. 
אגרנט כותב מתוך נקודת מבט היסטורית על השואה. לכן לאור מה שעבר על האומה היהודית, הוא נוקט בגישה הזו (ולכן חיים כהן מכנה את אגרנט אמיץ בציניות). 
פס"ד ניימן 2 (1988):
אחרי ניימן 1 הכנסת מחוקקת את ס' 7 א' לחו"י הכנסת. באותה תקופה (החוק השתנה מאז) הס' הזה מאפשר פסילה של מפלגה ב 3 מצבים:

· שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי.
· שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה.
· הסתה לגזענות.

בבחירות של 1988 וועדת הבחירות מאשרת את הרשימה המתקדמת ופוסלת את רשימת כך.

בניימן 2 (זהו ערעור רק על תנועת כך) הש' גולדברג (יושב ראש וועדת הבחירות) אומר שאין לפסול רשימה רק משום שהיא אנטי יהודית או אנטי דמוקרטית, אלא אם היא עומדת במבחן הסתברותי כלשהו, כנראה שהוא מתכוון למבחן של וודאות קרובה.

לעומת זאת, רשימה גזענית יש לפסול בלי קשר למידת הסיכון הנובע ממנה.

הנימוק של גולדברג זה שלגבי רשימה גזענית צוינה מילת פסלות מיוחדת, ואם המחוקק עשה כך זה סימן שרשימה גזענית צריכה להיפסל גם אם היא לא מציבה סכנה בכלל.

פסילת כך מגיעה לביהמ"ש העליון, והש' שמגר אומר שכאשר המחוקק חוקק את ס' 7 א', הוא וויתר על מבחן הסתברותי. מספיק שבין מטרות הרשימה יש את אחת מ3 עילות הבטלות, מדובר ביעד מרכזי ולא יעד שולי, אותה רשימה פועלת למימוש המטרות וההתמודדות בבחירות היא למען הגשמת המטרות הללו כדי שזה יצדיק פסילה לפי 7 א'.

נקבעה הלכה שאין מבחן ראייתי. ס' 7 א' נחקק בראש ובראשונה בכדי להתמודד עם תופעת "הכהנאות". בניימן 2 החליט ביהמ"ש להתחשב בדעתה של הכנסת ולפסול את מפלגת כך. 

פס"ד יאסין נ' רשם המפלגות- 
מפלגת ימין ישראל פנתה לרשם המפלגות בבקשה להירשם כמפלגה. 

לרשם המפלגות הוגשו התנגדויות שונות לרישומה של ימין ישראל כמפלגה על בסיס ס' 5 לחוק המפלגות תשנ"ב הקובע-  "לא תירשם מפלגה, אם יש במטרותיה במפורש או במשתמע משום: 
1. שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.
2. הסתה לגזענות.
3. יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות".

הרשם דחה את ההתנגדות, והוגש ערעור לביהמ"ש. בסופו של דבר ביהמ"ש דוחה את הערעור.

טענת המערער: 
1. אומר שבין המטרות של מפלגת ימין ישראל, היא שא"י היא כולה של עם ישראל ואין היא ניתנת לחלוקה. היא מתעלמת מהמגזר הערבי וזה הסתה לגזענות.
2. מפלגת ימין ישראל גורסת שהחוקה והמשפט של מדינת ישראל יושתתו על המשפט העברי ומכאן שהיא עוברת על ס' 5 לחוק המפלגות- הם חותרים למדינת הלכה ולא למדינה דמוקרטית. 
3. ימין ישראל תומכת בחילופי אוכלוסין וזו למעשה תמיכה סמויה בטרנספר והסתה לגזענות.

הש' ברק מוכן לוותר על שינוי ההלכה שנקבעה בניימן 2 שאין צורך במבחן הסתברותי בפסילת מפלגה לבחירות, אבל פותח חזית חדשה לגבי ס' 5 לחוק המפלגות- הס' הזה מאפשר מניעת התאגדות של מפלגה עוד לפני שהולכים לבחירות.

לדעת ברק הס' פוגע מאוד בפרט ובזכויותיו, ביכולת של אזרחים להתאגד התאגדות פוליטית אפילו לפני שהם צברו איזשהו כוח. הפסילה נעשית לפני שנצבר ניסיון ונקבעו עובדות לגבי המפלגה הזאת, לכן אם הסמכות לפסול מפלגה לפי 7א' היא סמכות דקה, הרי שלפי ס' 5 לחוק המפלגות הסמכות היא דקיקה. 
הסמכות היא מאוד צרה וברק בעד להכניס את מבחן האפרות הסבירה.
הש' חשין מתנגד לניסיון של ברק להבחין בין 7א' לס' 5 ע"י הכנסת מבחן איזון.

הוא עונה לברק (על הטענה שההבדל הוא בין הסמכות הדקה לדקיקה) ואומר שבן תמותה אין ביכולתו להבחין בין הסמכויות (הוא עושה זאת בדרך יצירתית מאוד...).
השופטים דוחים את הערעור ומקבלים את טענת המפלגה שהיא אינה רוצה להפוך את המדינה למדינת הלכה, אלא רק לקבל השראה מהמשפט העברי.
לגבי חילופי אוכלוסיה ברק אומר שזוהי הוראה פרובלמאטית, אבל מכיוון שיש לתת פירוש מצמצם לס' 5 ובשל הצורך להפעיל את הס' הזה רק במקרים קיצוניים, ראוי לאשר את החלטת הרשם.
פס"ד טיבי:
 המפלגות הערביות נפסלות ע"י ועדת הבחירות מכל מיני טעמים: המפלגות הערביות תומכות במאבק מזוין של ארגוני טרור וגם- המפלגות הערביות מתנגדות למדינה יהודית.

המצב הפוליטי היה קשה מאוד, פסילת המדינות הערביות מביאה למצב שבו מדינה דמוקרטית פוסלת מפלגות ערביות הרוצות לרוץ לכנסת. לכן ביהמ"ש פוסל את הפסילה הזו- ביהמ"ש (ברק) מצמצם עוד יותר את אפשרות פסילת מפלגה- לא די במטרות בעלות אופי תיאורטי, חייבת להיות פעילות חוזרת ונשנית בשטח ע"מ להוציא את הרעיונות של הרשימה לפועל. רק במקרה כזה, תהיה לגיטימציה לפסול את הרשימה. מצד שני, ביהמ"ש אומר שהוא לא יביט רק על המצא שלא המפלגה, אלא גם על דברים משתמעים כמו התבטאויות של פעילים במפלגה. אולם הוא אומר כי עדיין צריך להבחין בין מסקנות על חבר במפלגה לבין מסקנות על המפלגה. 
מבחנים להבחנה:

· מה מעמד אותו החבר ברשימה.
· האם ההתבטאות הזו היא מעשה חד פעמי או חוזר ונשנה.
· מספר חברי הרשימה התומכים במעשיו או התבטאויותיו של אותו אדם.
· תגובת שאר חברי הרשימה לדברים
· האם מדובר ברשימה חדשה או ישנה.
בימ"ש קבע שהראיות לא מספיקות לפסול את אותם מועמדים ואת אותה רשימה. 
שלילת אופיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית (בהקשר של פסילת מפלגות):

יש השואלים מהי מדינה יהודית? מדינה שבאה לידי ביטוי בעיקר בהעדפת שבות ליהודים וקשר עם יהודי התפוצות. כלומר- בחוק השבות.

בפס"ד בן שלום נאמר ששלילת עקרון השבות מצריך פסילת הרשימה. 

בפרשת אייזיקסון קובע חשין שמדינת כל אזרחיה אין בה כדי לשלול את זהותה של מדינת ישראל כמדינה יהודית.
בע"ב ארליך- עזמי בשארה טוען שיהדות היא דת ולא לאום וליהודים אין זכות שיבה לארץ רק מכיוון שהם הוגלו לפני 2000 שנה. בימ"ש לא פוסל את הרשימה של בשארה. 

השופט ברק בפס"ד טיבי נותן הגדרה מצמצמת לאופיה הדמוקרטי של המדינה. מהי דמוקרטיה לפי ברק? 

בחירות חופשיות, הכרה בגרעין הזכויות ובהם כבוד ושיוויון, עקרון הפרדת הרשויות, שלטון החוק ורשות שופטת עצמאית. 
מדינה יהודית ודמוקרטית - כללי

שני חוקי החדשים מטרתם לעגן את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. גם חוק יסוד הכנסת בס' 7 א משתמש במונח יהודית ודמוקרטית וקובע שיש לפסול מפלגה השוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.

למה הכוונה במונח "יהודית ודמוקרטית"?

לכאורה, יש לזה חשיבות עצומה מאחר וכל זכויות האדם אמורות להתפרש לאור אופייה של מדינה יהודית ודמוקרטית. למעשה זכויות האדם יונקות את התוכן שלהן מהמונח הזה. 
מדינה ציונית-

הרבה פעמים שומעים שמדינת ישראל היא גם מדינה ציונית, אך אין לכך עיגון בחוה"י.

למה הכוונה - מדינה ציונית? 
לציונים יש מכנה משותף ברור מתחילת דרכם- הטענה שא"י מהווה את המולדת של העם היהודי ושבה הוא יזכה להגדרה עצמית.

בתקופה של טרום המדינה וגם לאחרי זה, נגלה שאין דבר כזה אידיאולוגיה ציונית אחידה וכוללת. הציונות היא בעצם פקעת של אידיאולוגיות.

לכל זרם היתה תפיסה שונה לגבי מהי מדינה יהודית ודמוקרטית. זה בעצם שילוב בין יסודות דמוקרטיים, אוניברסליים, הומניסטיים לבין יסודות פרטיקולריים יהודיים, לאומיים.

מה שמאפיין את הציונים זה שהם חושבים שאפשר לפשר בין היסודות הללו (השאלה היא איך).
בין הזרמים המרכזיים בתקופה של קום המדינה:

· ציונות עבודה- בבסיסה, הכרה שהבעיה היהודית היא לא רק בעיה לאומית פוליטית, אלא גם בעיה חברתית כלכלית. המשתייכים לציונות העבודה, לרוב יש להם 2 חזונות- חזון תיקון האומה וחזון תיקון החברה. ציונות העבודה מעוניינת לשקם את העם היהודי גם מבחינה ריבונית פוליטית וגם מבחינה חברתית כלכלית (שיהודים יעבדו במקצועות יצרניים ומועילים). למשל מפלגת מפא"י.
· ציונות רוויזיוניסטית- קמה בתקופת משבר בציונות, דוגלת באקטיביזם מדיני וכינון כוח יהודי. אומרים שצריך לפעול בצורה מאוד אקטיבית (גם צבאי) למען יסודה של מדינה יהודית, באמצעים כוחניים- "עוד דונם ועוד עז". הסתכלו פחות על ההיבט החברתי, עניין אותם יותר ההיבט הלאומני וההגשה שלו באמצעים אקטיביים ומהירים.
· ציונות דתית לאומית-  רוב הציונים  היו אנשים חילוניים שלמעשה, חלק מהציונות זה היה התמרדות נגד התרבות והמסורת הדתית. המשתייכים לציונות הדתית לאומית ניסו לשלב בין ערכי הדת לערכי הלאומיות החילונית, וטענו שלמרות תפיסת העולם הדתית שלפיה העם היהודי יתחדש ברצונו של האל בלבד, הם חשבו שאפשר לקחת חלק במאמץ משותף לחדש את הריבונות היהודית בא"י. שילוב של הרעיונות הדתיים עם המציאות החילונית.
· ציונות כללית- לא מזדהים מבחינה אידיאולוגית עם אף אחת משאר קבוצות הציונות. לרוב מדובר במעמד הביניים (סוחרים, קבלנים, בעלי מקצועות חופשיים ובעלי מלאכה עצמאיים). למרבית התפיסות שלהם יש השפעה ליברלית ולאומית מתונה.  

נקודות המחלוקת והדימיון בין הזרמים השונים-

· לכל אחד מהזרמים הללו, הייתה תפיסה שונה לגבי איזה מדינה צריכים להקים בא"י, ואיך להקים אותה. לדוגמא- הזרמים הרוויזיוניסטים נקטו בפעולות הקרובות לטרור וגרמו לסילוקם של הבריטים בארץ, יש החולקים על פעולות אלה.
· כל הזרמים האלה, האמינו שצריך ליישב בין האופי הדמוקרטי של המדינה לאופייה היהודי. 
לדוגמא- אגודת ישראל לא הייתה ציונית בדיוק בגלל שהיא לא חשבה שצריך לשלב בין האופי הדמוקרטי לציוני. 

· לכל אחד מהזרמים יש את הנוסחה שלו איך לשלב בין האופי הדמוקרטי, אוניברסאלי, הומניסטי, לאופי היהודי, פרטיקולארי, לאומי דתי.  לדוגמא- הציונות הדתית מפרשת "יהודי" במובן דתי, את הזכות ההיסטורית שלנו על א"י הם מפרשים כהבטחת א"י לאבות. לעומת זאת, הרוויזיוניסטים מפרשים את האופי היהודי בצורה יותר חילונית. ציונות עבודה רואים את האופי היהודי במונחים היסטוריים. 

דמוקרטי -------ציונות עבודה--- כללית--- רוויזיוניסטית---דתית--------- יהודי
אורית קמיר במאמרה, חושבת שבמגילת העצמאות יש קריאה ציונית וקריאה דמוקרטית.
שגב טוען שהיא מנתחת ומציגה לא נכון את הסוגיה, משום שבעצם הציונות יש גם שילוב דמוקרטי. היא רואה ציונות ודמוקרטיה כמנוגדות וזה לא נכון. 
פוסט ציונים ולא ציונים נמצאים מחוץ לסקאלה. הפוסט ציונים חושבים שמדינת ישראל צריכה להיות מושתתת על ערכים אוניברסאליים (דמוקרטיה) בלי שום היבט פרטיקולארי (יהודי). 

הבעיה היא שבישראל לפחות חלק מהזרמים, מפרשים את האופי הפרטיקולארי במונחים דתיים.  כל זרם חושב שהוא יודע איך צריך להקים את המדינה ומה הדרך בה היא צריכה ללכת. הדרך היחידה לפשר בין כל הזרמים, היא ע"י הקמת מוסדות דמוקרטיים. 
חילוקי הדעות בין התפיסות הם לא רק מופשטים/אידיאולוגיים, אלא גם פרקטיים מעשיים. ציונות העבודה ,לדוגמא, חשבה שצריך לתת תמיכה לכל הקיבוצים. 

הנוסחא של יהודית ודמוקרטית זכתה להצלחה בחוה"י כיוון שכל אחד הבין את המונח הזה בדרך שבה הוא בחר להבין זאת. 
המונח מדינה יהודית יכול להתפרש על סקאלה מאוד רחבה- אפשר להבין אותו במונחים דתיים הלכתיים, במונחים לאומיים, מונחים חילוניים, מונחים אוניברסאליים.

גם המונח דמוקרטיה נתון ללא מעט פרשנויות. זהו מונח מאוד מגוון שהשתמשו בו הרבה מאוד עמים בכדי לתאר את עצמם, גם שהיום אנחנו לא נראה באותם מדינות כדמוקרטיות.

יש הבדל בין דמוקרטיה ישירה לדמוקרטיה ייצוגית. כיום, רוב הדמוקרטיות הן ייצוגיות. דמוקרטיה ישירה היא כמעט בלתי ניתנת לביצוע מבחינה טכנית.    

ברק אוהב להשתמש במונח דמוקרטיה פורמאלית לעומת דמוקרטיה מהותית. 

דמוקרטיה פורמאלית היא דמוקרטיה המקיימת פרוצדורות דמוקרטיות והליכים דמוקרטיים (שלטון הרוב, הזכות לבחור ולהיבחר).

דמוקרטיה מהותית, בנוסף לכך שהיא שומרת על הליכים ופרוצדורות, היא מקיימת גם הגנה על זכויות המיעוט, זכויות אדם והגנה על ערכי יסוד.
ההבחנה הזו היא בעייתית, כיוון שקיום פרוצדורות מסוימות זה לא בגלל שאלה פרוצדורות שצריך לקדש, אלא בגלל שהן מקיימות זכויות- אנחנו מעריכים את הליך הבחירות כיוון שמאחוריו עומדת הזכות לבחור ולהיבחר, הזכות להכריע בנושאים שקובעים את החיים שלנו.
שגב טוען שההבחנה הלקויה הזו נובעת מקשיים לוגים בטיעון שלו.

ברק אומר שכיוון שיש לשאוף לדמוקרטיה מהותית, לא מספיקות רק פרוצדורות ושלטון הרוב, צריך להבטיח את זכויות המיעוט, זכויות האדם והדרך לעשות זאת זה ע"י חוקה וביקורת שיפוטית. 

לדעת שגב זה מגוחך כי ביקורת שיפוטית היא פרוצדורה- פונה לאנשים שיכריעו בהכרעת רוב. 
ההבחנה מסתירה את הדילמה האמיתית: איך לקדם את המהות ואיך להגשים את הערכים- האם ע"י פניה לתהליכים ופרוצדורות או לדלג על הפרוצדורות ולתת לביהמ"ש להחליט מהם הערכים שאנו צריכים לקדש. 

כיום ישנם שני סוגים של תיאוריות דמוקרטיות- התפיסה הרפובליקנית מול התפיסה הליברלית.

יש מלומדים, למשל יואב פלד, הטוענים שהתפתחות הדמוקרטיה הישראלית מייצגת מעבר מתפיסה רפובליקנית לתפיסה ליברלית. בעשורים הראשונים הייתה דמוקרטיה רפובליקנית, מכיוון שמה שעניין אותה היה טובת הכלל- הגשמת הציונות, קיום המדינה. ומשנות ה80 הפכה להיות יותר ליברלית (האדם חושב יותר על עצמו ופחות על הכלל).
ע"פ התפיסה הרפובליקנית, ההשתתפות בהליך הדמוקרטי מכוונת לטובת הכלל ולא להגשמה של אינטרסים פרטיים. לכן, הליכים דמוקרטיים נתפסים גם ע"י תיאורטיקנים רפובליקנים כמטרה בפני עצמה ולא רק כאמצעי לספק אינטרסים שהם חיצוניים להליכים האלה.
למעשה, יש תיאורטיקנים רפובליקנים הסוברים שלהיות אדם פוליטי ולהשתתף בהליך הפוליטי הם הגשמת הייעוד של האדם. 

לפי המחשבה הרפובליקנית, זכויות הפרטים במדינה הם אחד משניים- 

· או שהם תנאי מקדמי לקיומו של הליך פוליטי (כמו למשל הזכות לבחור ולהיבחר).
· או שהזכויות הן תוצר של ההליכים הפוליטיים.

במרכז המחשבה הרפובליקנית, עומדת טובת הכלל- מה טוב לנו כאזרחי הרפובליקה.

הדבר המרכזי ביותר בחשיבה הרפובליקנית זה שהאחריות להכרעות פוליטיות תהיה בידי העם, והמטרה היא ליצור כמה שיותר הליכים שיאפשרו לעם להשתתף בהליך הדמוקרטי. 

צריך לשים לב שביקורת שיפוטית יכולה להשתלב או לא להשתלב בגישה הזו של דמוקרטיה. אפשר לתת את האפשרות לפנות לביהמ"ש וע"י זה לוקחים חלק גדול יותר בהליך הזה.
לעומת זאת, ניתן לטעון מנגד, שביקורת שיפוטית מביאה לדלדול השיח הדמוקרטי, כיוון שאנשים רצים מיד לביהמ"ש במקום להתווכח ולנסות לשכנע אחד את השני.

התפיסה הליברלית בדמוקרטיה, קובעת שההליך הדמוקרטי מכוון להמריץ את הממשל להגשים את האינטרסים הפרטיים של בני הקהילה. 
בתפיסה הזו, פוליטיקה והליכים דמוקרטיים הם רק אמצעי להגשים את האינטרסים הטרום פוליטיים של הפרטים והם לא מטרה בפני עצמה.

לרוב, בדמוקרטיה הליברלית, זכויות הן טרום פוליטיות וטרום משפטיות, במובן הזה שלכל אדם יש זכויות בסיסיות והסיבה שאנחנו מחזיקים הליכים פוליטיים ומערכת משפטית היא כדי להגשים את הזכויות הללו. בלי הליכים פוליטיים ומע' משפטית, לא נוכל להבטיח את השמירה על הזכויות הללו. 
אחת הבעיות עם הממשל, זה שהממשל תמיד דואג קודם לעצמו ורק אח"כ לאחרים. 

במקום שהנציגים יפעלו בשבילנו הם מחליטים לפעול בשביל עצמם על חשבון האינטרסים שלנו.

הדרך היחידה להבטיח שאותם נציגים יפעלו למען האינטרסים והזכויות שלנו, זה באמצעות בחירות. לפעמים ההליך הדמוקרטי נכשל בייצוג האינטרסים והזכויות שלנו ואז יש מקום לביקורת שיפוטית שתמשיך לייצג אותנו.

בסופו של דבר דמוקרטיה ליברלית היא דמוקרטיה בה כל אחד דואג לזכויותיו ועל האינטרסים הפרטיים.

ההבדל בין הדמוקרטיה הרפובליקנית לזו הליברלית

כל אדם חושב כאינדיבידואל על צרכיו שלו ולא על הכלל וזו הדילמה בין דמוקרטיה רפובליקנית לדמוקרטיה ליברלית. האם דמוקרטיה רפובליקנית שבה ההליך הפוליטי הוא המטרה בפני עצמה (הדגש הוא על הדרך), או דמוקרטיה ליברלית שבה מה שחשוב הוא הגשמת הזכויות של הפרטים בפני עצמם (שמה דגש על התוצאה).

המודל של ברק: 
ברק פונה לגישת השלבים בכדי להסביר מהי מדינה יהודית ודמוקרטית:  
שלב א'- צריך לבצע הפשטה של הערכים היהודיים, המדינה היהודית ודמוקרטית לא מאגדת בתוכה את הערכים הקונקרטיים של היהדות (אין הכוונה להנחת תפילין בכל בוקר או שמירת מצוות), מה שעומד מעל לאותם ערכים- הם יונקים את הכל שלהם מערכי כבוד האדם ושוויון.

שלב ב'-  קבלת הערכים שאינם מתנגשים עם כבוד האדם.

שלב ג'- איזון בין הערכים היהודים והדמוקרטיים מתוך נקודת השקפתו של הציבור הנאור.  

הביקורת: הפשטה של הערכים היהודיים מרוקנת אותם מתוכן מהותי ולמעשה יוצרת מצב הנותן עדיפות מוחלטת לערכים הדמוקרטיים על פני הערכים היהודיים אינה משלבת ומאזנת ביניהם. המודל של ברק יוצר עדיפות מוחלטת לערכים הדמוקרטיים.

גישת השופט אלון: 

דרישות המוסר ביהדות מוסיפות על ההתנהגות המוסרית הנדרשת בחברה דמוקרטית נאורה, לכן כאשר חושבים מהם הערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית- זה הערכים של מדינה יהודית פלוס הערכים של מדינה דמוקרטית. 

ביקורת: לדעתו של אלון היהדות כוללת בתוכה כבר את הערכים הדמוקרטיים ואם אלון צודק הרי שאין משמעות למילה דמוקרטיה. 
המודל של רות גביזון

יש הרבה מאוד דעות לגבי מהי אותה נוסחה של מדינה יהודית ודמוקרטית.
זה בסדר שיש מחלוקת ולכל אחד דעה שונה, השאלה היא- איזו פרשנות צריך ביהמ"ש לתת?

רות גביזון, אומרת שצריך לפרש את שני הערכים הללו פירוש צר ומצמצם משתי סיבות:
1. בכדי להפחית את ההתנגשויות והסתירות בין שני האשכולות הללו של הערכים (ככל שהגישה יותר מצומצמת יהיו פחות סתירות).

2. מסיבה ליברלית דמוקרטית- לאפשר לאנשים לחיות ביחד על בסיס יסודות דמוקרטיים (הליכים פוליטיים הפתוחים לכולם).  
פס"ד דיזיין 22 נ' רוזנצוויג- 
השאלה המרכזית: האם האיסור על העסקת יהודים בשבת לפי חוק עבודה ומנוחה 1951, מנוגד לחו"י חופש העיסוק?

העובדות: העותרת היא חברה למכירת רהיטים, בעלת סניפים המעסיקה יהודים בכל ימות השבוע, ובכלל זה גם בשבת. הוטל על העותר קנס מנהלי של 15,000 בין העסקת עובדים יהודים בזמן המנוחה השבועית.

לאור הקנס, עותרת החברה בקשה לקבלת היתר להעסקת עובדים יהודים בשבת.

הבקשה נדחית מאחר והיא לא עומדת בקריטריונים בס' 12 לחוק, המסביר היתרי לעבודה ביום המנוחה. 
החברה עתרת לבג"צ בבקשה לבטל את חוק עבודה ומנוחה.

בס' 7 לחוק מנוחה ועבודה, כתוב שהמנוחה השבועית תכלול לגבי יהודי את יום השבת, ולגבי מי שאינו יהודי את היום המקובל עליו (שישי, שבת או ראשון).

בג"צ מדבר על כך שחופש העיסוק היא זכות יסוד. ביהמ"ש מציין שלאחר מרץ 2002, תמה הארכה של הוראת השעה (שבה יהיה חסינות לחוקים שנחקקו לפני חוק יסוד חופש העיסוק) ולכן נפתחה הדרך לתקוף את החוק (שהוא מ1951).

מאז פרשת בנק המזרחי, מקובל עלינו למען בהירות הניתוח ודיוק החשיבה, כי הבחינה החוקתית נעשית בשלושה שלבים:

השלב הראשון שביהמ"ש בודק- האם חוק שעות מנוחה ועבודה פוגע בחופש העיסוק?

חופש העיסוק הוא החופש של הפרט לעסוק או שלא לעסוק בעיסוק ובמקצוע ככל הנראה לו, לכן בכל הסדר חקיקתי המגביל את חירות האזרח או התושב להיכנס לעיסוק ולנהל אותם באופן בו יבחר, פוגע בחופש העיסוק שלו.
ההגנה על העיסוק היא במישור הזמן אין פה הגבלה על אופי או תוכן העיסוק אלא הגבלה על השעות בו הוא מתרחש. 

על רקע זה, בג"צ אומר שחוק שעות עבודה ומנוחה פוגע בחופש העיסוק של העותרים- יש הגבלה של העיסוק במקצוע. ביהמ"ש אומר שהפגיעה הזו היא פגיעה בין אם מדובר בעוסק פרטי או בתאגיד (אייל גרוס טוען שזכויות אדם זה לאנשים ולא לתאגידים). 

ביהמ"ש אומר שאיסור העבודה פוגע גם בחופש העיסוק של העובד וגם בחופש התחרות של בעל העסק. 
במסגרת זו הסכימו המשיבים כי "יש בחוק שעות עבודה ומנוחה משום פגיעה בחופש העיסוק של המעסיק". טענתם הייתה כי פגיעה זו מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה. 
השלב השני הוא לעבור לפסקת ההגבלה ולבדוק האם חוק שעות עבודה ומנוחה מקיים את דרישות פסקת ההגבלה. 
שגב אומר כי היה ראוי להבין את חוק יסוד חופש העיסוק לאור פירוש מדינה יהודית ודמוקרטית, ואז אולי חופש העיסוק לא כולל עבודה בשבת, כלומר כבר בשלב קודם.  

ברק לא מסכים לזה ואומר כי התוכן של הזכות לחופש העיסוק הוא אוניברסאלי ולא מיוחד למדינת ישראל. (אייל גרוס טוען שהיה צריך לקרוא את חופש העיסוק במובן יותר סוציאלי). 
דרישות פסקת ההגבלה- 
זה שהחוק פוגע בחופש העיסוק זה לא אומר שהוא בלתי חוקתי, צריך להבחין בין היקפה של זכות לבין ההגנה עליה, בין פריסתה של זכות לבין יכולת מימושה. ההיקף הוא תמיד יותר רחב מההגנה, וזכויות של אדם הן זכויות שלו כחלק מחברה, ולכן ניתן להגביל אותן בכדי להגשים מטרות חברתיות.

1. הפגיעה בחופש העיסוק תהא "בחוק או לפיו". אין לנו צורך לבחון משמעותו של דיבור זה. אין מחלוקת כי חוק שעות עבודה ומנוחה הוא חוק.
2. "הולם את ערכיה של מדינת ישראל". פסקת ההגבלה אינה מגדירה ערכים אלה. ניתן ללמוד עליהם מפסקת המטרה שבחוק יסוד חופש העיסוק הקובעת:"חוק-יסוד זה מטרתו להגן על חופש העיסוק כדי לעגן בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". 
נמצא, כי "ערכיה של מדינת ישראל" (פסקת ההגבלה) הם "ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית" (פסקת המטרה). 
מהם ערכים אלה והאם חוק שעות עבודה ומנוחה הולם ערכים אלה?
ברק בפסה"ד אומר- אין לנו צורך בגדרה של העתירה שלפנינו לבחון בהרחבה את צמד המונחים החוקתיים (יהודית ודמוקרטית), מספיק להסתפק באלה שמדינת ישראל היא מדינה יהודית, יש הרבה דמוקרטיות אבל רק אחת מהן היא יהודית. זה מצוי ביסוד קיומנו כאן.   

למדינה יהודית 2 היבטים עיקריים- ציוני ומורשתי הלכתי.

ההיבט הציוני מבוסס על עולמה של הציונות. וההיבט המורשתי הלכתי על עולמה של היהדות. בגרעין שני ההיבטים הללו עומדת זכותו של כל יהודי לעלות למדינת ישראל, שהיהודים יהוו בה רוב.

בגרעינם של 2 ההבטים הללו בלא למצותם עומדת זכותו של כל יהודי לעלות למדינת ישראל שהיהודים יהוו בה רוב, עברית היא שפתה הרשמית המרכזית של המדינה, עיקר סמליה וחגיה משקפים את תקומתו הלאומית של העם היהודי. מורשת ישראל היא דבר מרכזי במורשתה הדתית והתקומתית. הנה כי כן מדינה יהודית זה מושג עשיר, רב פנים. 

מה אומר דמוקרטי? מבוסס על ההכרה בריבונות העם המבטאת בחירות חופשיות ושוות, הכרה בגרעין של זכויות אדם ובהן כבוד ושיוויון, קיום הפרדת רשויות, שלטון החוק ורשות שופטת עצמאית. הנה כי כן עולמה של הדמוקרטיה הוא רב עולמי ומורכב.

הפרשן החוקתי צריך לעשות מאמץ פרשני להביא להשלמה והרמוניה בין ערכיה של מדינת ישראל כמדינת יהודית לבין ערכיה כמדינה דמוקרטית. 

מן הכלל אל הפרט- האם האיסור על העבדה ועבודה במנוחה השבועית, הקבועים בסעיף 9 ו-9א לחוק שעות עבודה ומנוחה הולמים את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית? כפי שנראה, ביסוד איסורים אלה עמד הצורך החברתי-סוציאלי להעניק שעות מנוחה שבועית לעובד תוך קביעת יום מנוחה אחד ואחיד אשר יאפשר למשפחה כולה להיות יחד ביום המנוחה. זאת, תוך קביעה המבוססת על שיקול דתי-לאומי כי המנוחה השבועית תכלול "לגבי יהודי - את יום השבת; לגבי מי שאינו יהודי - את יום השבת או את היום הראשון או את היום השביעי בשבוע, הכל לפי המקובל עליו ביום המנוחה השבועית שלו" (סעיף 7). קביעתו זו הולמת את ערכיה של מדינת ישראל, הן כמדינה יהודית והן כמדינה דמוקרטית. בכך מושגת האחדות והשלמות הנורמטיבית עליה אנו מצווים. 

ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית הולמים יפה את האיסור על העבדה ועבודה במנוחה השבועית, שהיא שבת ליהודים, ויום ראשון או ששי למי שאינם יהודים. זאת הן לעניין הנימוק החברתי והן לעניין הנימוק הדתי-לאומי. ביטוי לכך בדיבר הרביעי מעשרת הדיברות: "שמור את יום השבת לקדשו כאשר צִוְּךָ ה' אלוהיך". אכן, ההיבט החברתי-סוציאלי וההיבט הדתי-לאומי של מנוחה שבועית עובר כחוט השני בעולמה של ההלכה. הצטברותם של שני אלה הביא לכך כי שמירת השבת הפכה להיות מרכיב מרכזי של היהדות. איסור העבדה ועבודה הקבוע בחוק שעות עבודה ומנוחה הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית. הצורך החברתי-סוציאלי להבטיח שעות מנוחה שבועית לעובד, תוך קביעת יום מנוחה אחיד לכל העובדים במשק, כדי לאפשר פעילות משפחתית משותפת, ותוך בחירת שעות המנוחה על רקע שיקולים דתיים-לאומיים - שבת ליהודים ויום ששי או ראשון למי שאינו יהודי - הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית. 
3. הפגיעה בחופש העיסוק צריכה להיעשות בחוק "שנועד לתכלית ראויה". תכלית היא ראויה אם היא מהווה מטרה חברתית הרגישה לזכויות האדם, או אם היא נועדה להשיג תכליות חברתיות, כגון מדיניות רווחה או שמירה על אינטרס הציבור. ביסוד ההסדרים בעניין שעות המנוחה השבועית שבחוק שעות עבודה ומנוחה מונחות שתי תכליות המשלימות זו את זו: התכלית האחת היא תכלית חברתית-סוציאלית, הדואגת לרווחת העובד והמעניקה לו הגנה סוציאלית. התכלית השנייה היא תכלית דתית-לאומית, הרואה בשמירת השבת ליהודים משום הגשמה של אחד הערכים החשובים ביותר ליהדות שיש להם אופי לאומי. ברוח דומה, ייחוד ימי מנוחה אחרים למי שאינם יהודים מגשים את ההשקפה הדתית שלהם. 
4. המידתיות- ביהמ"ש מציין שהחוק לא הוחל באופן גורף (היו פטורים לכל מיני עבודות מיוחדות- צרכים ביטחוניים, עשויה לפגוע באופן משמעותי) ועל כן הוא מידתי. בנוסף, זה שיהודים יוצאים ביום שבת ודתות אחרות יוצאות ביום אחר זה אמצעי שפגיעתו פחותה. 
העתירה נדחתה. החוק עומד בתנאים של פסקת ההגבלה.
השאלה היא האם להסתכל על פסה"ד כהגנה על הערכים היהודיים של המדינה או שיש לפקפק בכנות של פסה"ד (פשוט היה נוח לברק לפרש במקרה הזה באופן הזה).
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12. בג"ץ 5026/04 דיזיין 22 נ' רע"נ היתרי עבודה בשבת (טרם פורסם).
13. מנחם אלון "דרך חוק בחוקה: ערכיה של מדינה יהודית דמוקרטית לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו" עיוני משפט יז (תשנ"ג) 659.
יב. זכויות חברתיות

יש שלושה דורות של זכויות- 

1. זכויות האדם וזכויות אזרחיות ופוליטיות, שהמקור שלהן באופן מסורתי הוא מהמפכות האמריקאית והצרפתית.
2. הזכויות של הדור השני מקורן במהפכה הקומוניסטית- זכויות חברתיות וכלכליות.
3. הדור השלישי הוא של זכויות קבוצתיות (כבר לא חברתיות).

גיא מונדלק כופר בהבחנה בין הדור הראשון לשני של הזכויות. 

בזכויות החברתיות-כלכליות נכלל לרוב הזכות לדיור, חינוך, בריאות, תנאי מחיה וכו'

נדון בנושא בהקשר של 2 מובנים:
1. האם ראוי שהמדינה תספק זכויות חברתיות?

2. האם צריך שהחוקה תעניק זכויות חברתיות?
האם ראוי שהמדינה תספק זכויות חברתיות?

יש ויכוח בין תפיסות שונות: 
מצד אחד, יש את התפיסה השמרנית הרואה את המדינה בתפקיד של "מדינת שומר הלילה" (רוברט נוזיק)- לשמור על האנשים במדינה שלא יפגעו אחד בשני ושלא יפגע בהם מישהו מבחוץ. תפקיד המדינה להבטיח שאדם יוכל לעשות מה שהוא רוצה ושאף אחד לא יוכל לפגוע בחופש שלו.
מול התפיסה הזו יש את התפיסה הליברל סוציאליסטית- מדינת הרווחה. התפקיד של המדינה לספק את כל הצרכים של האזרחים (בריאות, חינוך). האב הרוחני של גישה זו הוא ג'ון רולס.                          
לפי ג'ון רולס יש 2 עקרונות צדק- 
· יש לחלק זכויות שוות לכולם השני הוא שאפשר לסטות מהחלוקה הזו אם זה משרת את השכבה הנמוכה ביותר. כלומר- כל סטיה מאי שיווין צריכה לשרת את טובת האזרחים. 
· המדינה צריכה לארגן מחדש את המבנה הכלכלי של החברה. 
זה מצדיק לכאורה את הגישה של ארה"ב, אך זה לא מדויק כי לפי רולס, כל אי שוויון צריך להראות ששיפר את המצב של הקב' התחתונה. 
השאלה של סיפוק זכויות חברתיות היא שאלה פוליטית. 

יש האומרים שאם המדינה מספקת את הזכויות החברתיות, זה גורם לאנשים לא להתאמץ לשנות את מצבם בעצמם. 
עוד טענה היא שכאשר המדינה מעבירה כספים לשכבות החלשות, יש הרבה בזבוז בדרך ועדיף היה להשתמש בגופים פרטיים. 

במאמר של מונדלק יש בחינה של ההצדקות הפוליטיות לסיפוקן של זכויות אלה. 

האם צריך שהחוקה תעניק זכויות חברתיות?
הויכוח הפוליטי מגיע למשפט החוקתי, ועולה השאלה האם צריך לעגן את הזכויות החברתיות הכלכליות בחוקה?

היום, גם זרמים ניאו שמרנים, נוטים לומר שהמדינה צריכה לקיים רשת ביטחון מבחינה חברתית כלכלית. צריך לקיים את המינימום של זכויות חברתיות כלכליות. 
יש לציין שרוב החוקות בעולם לא מעניקות זכויות חברתיות (חוץ ממרכז ומזרח אירופה). רוב החוקות נוצרו במודל של החוקה האמריקאית המעגנת זכויות אזרחיות ופוליטיות. ולכן יש אנשים שמסתמכים על הניסיון האמריקאי ואומרים שלא צריך שלחוקה תהיה אג'נדה כלכלית. 

גיא מונדלק סובר כי לא צריך לעשות הבחנה בין זכויות אזרחיות- פוליטיות לזכויות חברתיות-כלכליות- 

הוא יוצא מתוך השקפת עולם של אחריות וסולידריות חברתית ומתוכה הוא סובר שיש להעניק הגנה גם לזכויות חברתיות. 
ג'ון לוק אומר שהאדם הוא אינדיבידואל ועומד כיחיד בפני החברה ולעומת זאת, התפיסה שאפשר לזהות בעשייה של החוקה הצרפתית- האדם הוא יצור חברתי, אי אפשר להבין מה זה אדם מבלי לראותו בקונטקסט של החברה. 
החוקה האמריקאית יונקת מהתפיסה הליברלית הרואה את האדם כאינדיבידואל.

בשנות ה- 20 וה- 30, ביהמ"ש האמריקאי מתחיל ליישם אידיאולוגיה כלכלית של קפיטליזם ושוק חופשי. ביהמ"ש ביטל חוקים של הניו דיל וכד' כמו בפס"ד לוקנר (שניסה להגביל שעות עבודה). באותה תקופה, יוצא הנשיא רוזוולט בביקורת חריפה מאוד על החוקה האמריקאית ובתוכנית כלכלית חדשה -"קורט פאקינג"- להצמיד שופט צעיר לכל שופט מעל גיל מסוים (מנסה להוות איום על ביהמ"ש). 
התוכנית הזו לא מגיעה למימוש, אבל עצם העלאת התוכנית גורמת לביהמ"ש האמריקאי לשנות עורו, וביהמ"ש פתאום אומר "החוקה זה לא מכשיר עם אג'נדה כלכלית".

אהרון ברק במאמרו מאמץ רעיון זה, ואומר שהחוקה שלנו היא ניטרלית מבחינה פוליטית ולא מאמצת שום צד, בשביל זה יש את ההליך הפוליטי. וכל הניסיון החוקתי המערבי ברובו הוא ניסיון שלילי, זה לא התפקיד של ביהמ"ש או של החוקה ליישם אידיאולוגיה כלכלית חברתית (בערך משנות ה30).  
יש הרבה מאוד אנשים שטוענים שחוקה היא מסמך פוליטי, אז מדוע לא לראות בה גם כמעגנת איזושהי מסגרת חברתית כלכלית?!
הבעייתיות היא שהם מנסים להנדס את החברה במימדי ענק, הם מתבססים שהחוקה היא תוכנית העל של המדינה. לאימוץ החוקה באופן הזה יכולים להיות הרבה מאוד יתרונות, אבל כישלון ניסיון האימוץ בדרך זו- יכול לגרום לריסוק החברה.
(כל חוקה היא באיזשהו אופן ניסיון להנדס את החברה).
מדוע לא לכלול את הזכויות החברתיות כלכליות בתוך החוקה:

1. שליליות מול חיוביות- הזכויות האזרחיות הן זכויות שליליות, לעומת הזכויות החברתיות שהן חיוביות (דורשות מהמדינה לפעול, לתת תקציבים). 
ביקורת: מבחינה תיאורטית, הטיעון הזה לא שורד. גם לזכויות האזרחיות והפוליטיות יש היבט חיובי. כאשר אני רוצה לתת לברוך מרזל להיכנס לאום אל פאחם בכדי שהוא יוכל לבטא את עצמו- זה לא רק מטיל חובות של "אל תעשה", אלא גם מטיל חובות "לעשות", דברים בכדי שמרזל יוכל לבטא את עצמו- לחופש הביטוי יש גם חובות חיוביות. גם לזכויות החברתיות יש היבט שלילי. לזכות לחינוך יש גם היבט שלילי. 

מונדלק במאמרו, מראה שכל ההבחנה בין חיובי לשלילי לא מצליחה, אבל צריך להיזהר עם טיעוניו של מונדלק משום שברור שהזכויות החברתיות והכלכליות יותר משמעותיות בהיבט החיובי שלהן, כל אדם יכול לחנך על פי דרכו את ילדיו. והאזרחיות יותר שליליות.

2. עמימות- הזכויות החברתיות הן מטבען עמומות, אין להן שיעור. מה נחשב לכיבוד הזכות לחינוך? גנון? חובה? אונ'?  
ביקורת: ברור שהמונח "חברתיות וכלכליות" הוא יחסית חדש, ואין הרבה ניסיון עם הזכויות האלה, לכן הדברים לא ברורים. אבל האם זה פחות ברור מהזכות לשוויון? הרי הזכות לשוויון היא עמומה מטבעה! לכן גם טענה זה לא ממש מצליחה להחזיק

3. טיעון מוסדי- כאשר אנחנו מטילים על ביהמ"ש לקדם זכויות חברתיות וכלכליות, אנחנו מכניסים את ביהמ"ש לתחום שאין לו מומחיות בו והוא לא צריך להיכנס אליהם. 
ביקורת: מצד אחד, אנחנו לא רוצים שביהמ"ש ינהל את החברה מבחינה כלכלית, אבל אולי מצד שני נרצה שהוא יהיה זה שיהווה כרשת ביטחון.

טיעון נוסף לכך- זכויות חברתיות וכלכליות הן פחות מוסכמות בחברה, ולכן ביהמ"ש לא מתאים ליישומן (כיוון שהוא מיישם רק דברים שנמצאים בקונצנזוס). 

הטענה הנגדית (פרופ' אברהם שפירא על "קול העם") לכך היא שביהמ"ש לפעמים צריך להיות זה שיוביל להסכמה ולא רק זה שיישם אותה. גם אם נקבל את הטענה שבימ"ש מגן רק במצב של קונצנזוס, למה שתהיה יותר הסכמה על זכויות פוליטיות מאשר על זכויות חברתיות וכלכליות?? אפשר לומר שכיום, יש יותר הסכמה בחברה לגבי הזכויות הכלכליות מאשר על הפוליטיות. אז למה שביהמ"ש יפעל רק בנוגע לפוליטיות?
הזכות לתנאי מחיה מינימאליים-

פס"ד גמזו:
פרופ' גמזו עזב את הארץ ולא שילם מזונות לאשתו וילדיו במשך תקופה ארוכה. כשהוא חוזר ארצה גובים ממנו רטרואקטיבית את מרבית הסכום ופוסקים שהוא צריך לשלם סכום נכבד. גמזו מבקש את פריסת הסכום. המחוזי אומר כי יש זכות של הנושים היא חשובה יותר מזכותו של גמזו ולכן הוא צריך לשלם את הסכום במלוא. הא פונה לעליון בטענה שדרישה זו תשאיר אותו חסר כל. 
ביהמ"ש אומר שלגמזו יש את הזכות האנושית לקיום בכבוד וחובה על השופט לפסוק שיעורים לחוב המזונות, אם בלעדי השיעור הזה יפגע מינימום הקיום האנושי בכבוד של החייב.

צריך לשים לב שזוהי לא פסיקה רצינית בנושא, כיוון שביהמ"ש בסה"כ נמנע מחובות.

פס"ד עניין עמותת מחויבות:

עתירה מלפני שנה וחצי נגד המדינה על הפחתת קצבאות הבטחת הכנסה. העותרים טוענים שהקיצוץ בגמלה היא פגיעה בתנאי המחיה המינימאליים. ברק נוקט בגישתו החדשה (מודל הביניים המשופר), שאומרת שאומנם לא כל הזכויות החברתיות נכנסות בכבוד האדם, אבל נכנס מה שדרוש לקיום מינימאלי בכבוד, ובכלל זה גם מינימום של אמצעים חומריים המאפשרים לאדם לחיות בחברה שבה הוא חי: מזון, מגורים, תנאי תברואה ושירותי בריאות. השאלה שבגינה תידחה העתירה היא האם הקיצוץ בקצבאות פגע בכבוד האדם? כלומר, הביא לשלילה של אותו מינימום הכרחי?  

בהמ"ש מסרב לקבוע שיש פה פגיעה במינימום הדרוש, ברק אומר שקיצוץ הקצבאות נועד בכדי לתמרץ את אותם אנשים לחזור למעגל העבודה, ובכדי לומר שהזכות לקיום תנאי מחיה לכבוד נפגעה, צריך להסתכל על מכלול השירותים שהמדינה נותנת. 

ביהמ"ש מהסס מאוד להיכנס לתחום זה כיוון שאין שום ניסיון לגביו במדינות אחרות. 

ראה גם:

יב. זכויות חברתיות 1. 
5. רע"א 4905/98 גמזו נ' ישעיהו, פ"ד נה(3) 360.
6. גיא מונדלק "זכויות חברתיות כלכליות בשיח החוקתי החדש: מזכויות חברתיות לממד החברתי של זכויות האדם" שנתון משפט העבודה ז (1999) 65.
לא למדנו תחת הכותרת הזו אך עדיין מחייב.
יא. חופש העיסוק
1. בג"ץ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה, פ"ד ב 80.
4. אייל גרוס "כיצד היתה 'התחרות החופשית' לזכות חוקתית? – בנפתולי הזכות לחופש העיסוק" עיוני משפט כג (תש"ס) 229.
המבחן:

כדאי להביא ליתר בטחון סילבוס נקי.
שאלות על מהות החומר.

עדיפות ראשונה- מה שנאמר בכיתה.

עדיפות שניה- המאמרים של שוקי.

שאלות פתוחות- ידע, ניתוח של הידע (כולל השוואה), חוות דעת שלנו. 

אירועון- זיהוי והפעלה של הדוקטרינות. (בלי ניתוח מעמיק).
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