PAGE  
1

בס"ד                                                                                                                      27/02/07 
משפט חוקתי – שיעור 1

הקדמה

המשפט החוקתי כולל תחומים רבים ומגוונים. חלק נכבד הינו תחומים כגון בעיות ביטחוניות, יחסים בין גברים לנשים, יחסים בין חילונים לדתיים, בחירות, נשים בתפקידים וכו'. בניגוד לדעה הרווחת למשפט החוקתי אין עמדה ופתרון לכל בעיה אך הוא צריך להתמודד עם הבעיה. 
מה נכלל במשפט החוקתי
1. כל הכללים הבסיסיים שמסדירים את שיטת הממשל – הוראות (של כל מדינה) שמאותן הוראות ניתן להסיק אם שיטת הממשל הינה דמוקרטיה/דיקטטורה/שלטון פדרטיבי/שלטום יוניטארי/שלטון נשיאותי/שלטון פרלמנטארי/שלטון מלוכני וכו'.
2. מבנה והרכב המוסדות המרכזיים – קובע את המבנה, ההרכב, מי נתפס כשיר להתמנות אליהם ומי לא כשיר לכהן בתפקידים מסוימים. למשל בישראל ס' 1 לחוק יסוד הכנסת קובע כי הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה, ס' 3  קובע כי הכנסת בהיבחרה תהיה בת 120 חברים וס' 6 קובע כי אזרח ישראלי חייב להיות בן 21 ומעלה ביום הגשת רשימת המועמדים הכוללת את שמו ע"מ להיבחר לכנסת – קובע הרכב וכשירות למינוי. 
היו הלכות בביהמ"ש העליון – מפ"ד פנחסי והלאה – כי שר שהוגש נגדו כתב אישום צריך להתפטר מהממשלה. בנוסף לכך יש בחוקים קביעות שעל עבירות שיש בהן קלון לא ניתן לתפוס תפקידים מסוימים. אולם כיום, במקרה של המפכ"ל החדש של המשטרה אשר לא הורשע בשום דבר יש הטוענים כי אין זה ראוי למנותו למפכ"ל, עפ"י תפיסה זו לתפקיד של מפכ"ל צריך למנות אדם ללא רבב. כמה ש' אחרי הכרזת המינוי כבר יצאו נגדו ופנו לבג"ץ וזה מורה שאנשים חושבים שהמשפט החוקתי הוא זה שצריך להסדיר מי כשיר להיות מפכ"ל. ד"ר שגב נגד הגישה שבג"ץ ינהל את המדינה לפני שוועדה מספיקה לדון בנושא. ברמה מסוימת זה נכון שהמשפט החוקתי קובע כשירות למינוי למוסדות מרכזיים אך השאלה עד כמה. ברור שקובע לגבי אנשים שעברו עבירות שיש בהן קלו אך השאלה מה עם אנשים שזוכו? האם המשפט החוקתי אכן צריך להתערב??? שאלה טובה, נדון בהמשך.
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 יקבע כללים ועקרונות לגבי יחסי הגומלין בין המוסדות לפרט. 
בג"ץ אליס מילר
קבע שצה"ל חייב לנהוג בשיווין ולפתוח קורס טייס לנשים. 
המשפט החוקתי קובע גם את יחסי הגומלין בין המוסדות השונים:
פ"ד ברזילאי 
פרשת קו 300 בסוף שנות ה-80: היו האשמות אודות טיוח הריגת מחבלים שהיו חיים אחרי ההשתלטות על האוטובוס. שלשה אנשי שב"כ, שניים שהוציאו להורג את המחבלים ואחד שהיה בוועדות חקירה פנימיות קיבלו חנינה וכתגובה לכך פונים פרופ' לביהמ"ש העליון וטוענים שהנשיא לא מוסמך לתת חנינה כיון שהוא יכול לתת חנינה רק למי שהואשם וכאן כלל לא היה כתב אישום ולא היה משפט ולכן לא יודעים מה היה. הפרופ' טענו כי הנשיא לא מוסמך לתת חנינה לאנשים שלא הורשעו וזו טענה על יחסי הגומלין בין הנשיא לביהמ"ש העליון. ביהמ"ש העליון אישר את החנינה בטענה שזה מקרה חריג, ברק היה בדעת מיעוט שאין לאשר החנינה.
פרשת הנשיא קצב - כיום היו דעות שאומרות כי על בג"ץ להורות לנשיא להפטר אולם בחוק יסוד הנשיא ס' 13 קובע כי הנשיא יהיה חסין בפני כל הליך משפטי אולם בג"ץ בכל זאת דן בנושא והשאלה כיצד. נדון בכך בהמשך.
4. הגנה על זכויות – כיום מלומדים מייחסים למשפט החוקתי את תפקיד ההגנה על זכויות כתפקיד החשוב ביותר. דמוקרטיה זה לא רק שלטון הרוב אלא גם שמירה על זכויות המיעוט והפרט ולמעשה מי שמגדיר זכויות אלה זה המשפט החוקתי והוא זה שאמור להגן על זכויות אלה. לדעת ד"ר שגב זה לא הדבר הכי חשוב שיש, לא תמיד סיסמת "הרוב קובע" טובה, זה שהרוב רוצה משהו זה לא אומר שהוא צריך לקבל זאת אולם הדמוקרטיה היא גם לא שלטון המיעוט. 

מהי חוקה
המשפט החוקתי עוסק בחוקה של מדינה נתונה. 

ישנה הבחנה בין שני סוגי חוקות:

1. חוקה פורמאלית – משפטנים בעולם המערבי מתכוונים בד"כ לחוקה מסוג זה. מסמך פורמאלי בעל מעמד מרכזי בשיטת הממשל והמשפט ומסמך זה מהווה קו מנחה לשאר החוקים ומכיל במרוכז את כל ההסדרים לעיל. 
דוג': ארה"ב, החוקה הגרמנית, החוקה הקנדית וכל מדינות מזרח אירופה. 
2. חוקה מטריאלית – לכל מדינה יש חוקה כזאת, אלו ההוראות לעיל (שיטת הממשל וכו') אולם הם מפוזרות בחוקים/פסיקות/תקנות וכו' ולא מרוכזות במסמך אחד. 
דוג': אנגליה, יש הטוענים ניו זילנד, יתכן וגם הולנד – לעיתים ישנו ויכוח איזו סוג החוקה. בישראל עד 1992 לא היה ויכוח – החוקה עד אז הייתה מטריאלית אולם משנה זו יש הטוענים כי יש כבר חוקה פורמאלית, עמדת אהרון ברק למשל. לדעת ד"ר שגב אין חוקה וגם לא תהיה בקרוב. לרוב, עמדת המשפטנים הינה כי יש חוקה פורמאלית. 
מה לרוב מאפיין חוקה פורמאלית
1. לרוב מסמך חגיגי שמתקבל ברגעים מיוחדים - החוקה האמריקאית למשל אחרי מלחמת העצמאות. החוקה הגרמנית התקבלה אחרי מלחמת העולם השנייה וכו'. 
2. עליונות משפטית – להוראות החוקה יש עליונות על פני כל ההוראות המשפטיות האחרות.
3. יציבות לאורך זמן – קשה לשנות אותה ההנחה היא שמדובר במסמך שאמור לשרוד שנים רבות. למשל החוקה האמריקאית קיימת למעלה מ- 200 שנה ונעשו בה כ-30 שינויים כאשר 10 שינויים התקבלו כעשור אחרי קבלת החוקה – בקושי שינו את החוקה לאורך 200 שנה ובכ"ז החוקה מסדירה נושאים שלא היו קיימים כאשר היא נקבעה.
4. נוסח  - לרוב לאקוני ומעורפל וזאת בשל העובדה שהמסמך אמור לשרוד לאורך שנים וכמו כן הדבר נובע מאי הגעה להסכמות בין המנסחים. החוקה לא מפורטת אולם ישנם חריגים.

בישראל:

1. חוקי היסוד התקבלו לאורך שנים ולא ברגע חגיגי.
2. לא ברור מהי עליונותם המשפטית של חוקי היסוד.
3. חוקי היסוד לא יציבים – משנים אותם הרבה, ישנם מאות תיקונים ומשנים אותם פעמים רבות בהתאם לצרכים שעולים ביום יום (למשל רוצים לשנות את חוק יסוד הנשיא בעניין ההצבעה כדי ששמעון פרס יוכל להיבחר...). לדעת ד"ר שגב כל עוד השינוי ראוי ניתן לשנות (למשל בעניין פרס אין סיבה שנציגי ציבור יצביעו בחשאיות).
4. נוסח החוקים החדשים אכן קצר לאקוני ומעורפל אולם ישנם חוקים מאד מפורטים כגון חוק יסוד הכנסת.
שני היבטים לחוקה
1. היבט שלילי – מגביל. החוקה שוללת אפשרויות/התרחשויות מסוימות. למשל החוקה שוללת משלטון פעולות מסוימות/מעשים מסוימים/כוחות מסוימים. ישנם הנותנים משקל גדול לכך שהחוקה כוללת הגבלות על השלטון. בחוקה האמריקאית, עשרת התיקונים הראשונים מנוסחים כרשימת מה אסור לשלטון לעשות. למשל שלא ניתן לשלול חירותו של אדם ללא הליך הוגן. במגנא קרטא (מסמך חוקתי שאומץ באנגליה) קבועים הוראות שהמלך לא יכול להטיל מיסים מעל סכום מסוים בשנה. ע"י היבט זה החוקה מהווה גורם מווסת ומבקר על כוחות השלטון. 
2. היבט חיובי – יוצר. לדעת למלומדים חוקה אינה מכשיר המונע, שולל ומגביל אלא גם יוצר ומאפשר דברים מסוימים. חוקה יוצרת מוסדות, תפקידים, סמכויות. מלומדים מהפילוסופיה מחנה ארנדט ועד ברוס אקרמן טוענים כי החוקה מכוננת את העם, למשל החוקה האמריקנית היא מה שהופך את האמריקאים לאמריקאים למרות שישנם מדינות רבות ומגוון רב של אנשים. החוקה יוצרת  קבוצה של אנשים כאומה ובנוסף קובעת תפקידים. ישנם המדגישים את ההיבט החיובי בזכויות שלא רק שליליות ומטילות מגבלות על השלטון אלא הם גם מבקשות מהשלטון לפעול. למשל לספק שירותי בריאות. ניתן לדון בהיבט השלילי, שלשלטון אסור לפגוע בבריאות התושבים (הקמת כור גרעיני למשל שכתוצאה ממנו עיר שלמה חולה בסרטן) אך ההיבט החיובי יגיד כי לא מספיק שהשלטון לא פוגע אלא הוא צריך להתערב, לספק שירותי בריאות וכו'. אותו הדבר לגבי הזכות לחינוך, חופש הביטוי שההיבט החיובי מתבטא במתן במה ולא מספיק לתת אפשרות להתבטא אלא המדינה צריכה ליצור פורומים בהם ניתן יהיה להביע דעה.
המעמד המשפטי של החוקה עפ"י קלזן
{קלזן היה משפטן אוסטרי שעם עלית הנאצים לשלטון נמלט לארה"ב. התיאוריה שלו כונתה 'יהודית ליברלית' ויש התוקפים אותו ומאשימים אותו במה שקרה בגרמניה הנאצית}. 

קלזן מציג תיאוריה משפטית שאמורה להסביר לנו כיצד בנויה מערכת המשפט (מהו משפט), או כיצד בנוי השלטון במדינה.
עפ"י קלזן מערכת המשפט בנויה מנורמות משפטיות – דרישה להתנהג עפ"י אמת מידה מסוימת. הנורמה המשפטית מגובה בסנקציה למפר. קלזן טוען שמערכת המשפט בנויה משני מערכות מקבילות: 

1. פרמידת המוסדות – בפירמידת המוסדות כל דרג מוסדי שואב את סמכותו מהמוסד שמעליו, ומעניק סמכות למוסד שמתחתיו בפרמידה. כל פעולה שאינה נכללת בסמכויות אלה אסורה מבחינה משפטית (לרוב מכונה עקרון החוקיות).
2. פרמידת הנורמות – בפירמידת הנורמות כל נורמה שואבת את תוקפה/סמכותה מהנורמה שמעליה בפרמידה. כל נורמה גם מסמיכה את נורמה שמתחתיה.
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כל נורמה שאופת את הסמכות מהנורמה שמעליה ומסמיכה את הנורמה שמתחתיה. ראש הפירמידה הינה הנורמה הבסיסית – הנורמה הגבוהה ביותר במערכת הנורמות. ישנם ויכוחים רבים מהי הנורמה הבסיסית ואיך מזהים אותה. הנורמה יכולה לעזור למקם את החוקה במערכת משפט נתונה. זוהי הנורמה הבסיסית והיא מהווה קריטריון אולטימטיבי לתקפות משפטית והיא מהווה נקודת היצירה של המערכת המשפטית. הנורמה הבסיסית אינה נוצרת מכוח נורמה משפטית אחרת (שהרי אין נורמה משפטית גבוהה יותר). הנורמה מסמיכה את החוקה והחוקה מסמיכה את המחוקק. החוקים מסמיכים את המנהל והמנהל יוצר תקנות שונות.

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. עם זאת יש לציין כי החוקה עשויה לאפשר את שינויה בהתקיים תנאים מסוימים. 

שינוי חוקה

חוקה יכולה לאפשר שינוי בתנאים מסוימים אך זו אינה סתירה של החוקה אלא פועלים על פיה כיון שהחוקה מאפשרת שינוי בדרכים מסוימות. ניתן לשנות חוקה באופן שסותר אותה במהפכה בלבד כאשר יש גם כפירה בנורמה הבסיסית והמדובר ביצירת מערכת משפט חדשה ולא בשינוי בעצם.
שוני בין מודל קלזן למערכת המשפט בישראל

· בישראל אין חוקה במובן הקונבנציונאלי אלא חוקי יסוד. רוב חוקי היסוד לא תובעים לעצמם עליונות במובן שחוק שסותר אותם בטל. במשך שנים ניתן היה לשנות חוקי יסוד כחוקים רגילים. לדוג', כאשר רצו לצמצם את סמכות בג"ץ חוקקו חוקים רגילים, למשל שלילת אפשרות פניה לביהמ"ש בגמר ההליך. לאחרונה המצב השתנה וביהמ"ש פעל ע"מ להבטיח את עליונותם של חוקי היסוד.
· עפ"י תיאורית קלזן יש מכונן ויש מחוקק ואילו בישראל יש כנסת. יש הטוענים כי הכנסת פועלת בשני כובעים – גם כמכוננת וגם כמחוקקת "תיאורית שני הכובעים". בתרשים של קלזן שני הגופים מופרדים. תיאורית שני הכובעים אומרת כי כאשר הכנסת מחוקקת חוקי יסוד היא חובשת את הכובע המכונן שלה וכאשר היא מחוקקת חוקים רגילים היא חובשת את הכובע המחוקק. הכנסת בישראל פועלת גם במישור של חקיקת משנה והוצאת תקנות וזה מראה שהכנסת פועלת במס' מישורים ולא רק בחקיקה.
פ"ד מזרחי
שמגר 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.
עליונות החוקה

שאלת עליונות החוקה תלויה לרוב בשיטת המשפט בה מדובר. בד"כ חוקה נהנית מעלוינות נורמטיבית ע"פ נורמות אחרות והמשמעות הינה עליונות על חקיקת פרלמנט ועל חקיקת משנה של שרים ופקידים אולם זה לא תמיד כך, לעיתים יש חוקות שבהם החוקה הינה בעלת מעמד כמו כל חוק רגיל ולעיתים רואים בה רק מסמך הצהרתי שבא להצהיר על ערכים וה"אני מאמין" של המדינה. במצב זה החוקה היא בעיקר מסמך פוליטי.
בפ"ד מזרחי 
ברק טוען כי אם לחוקי היסוד אין מעמד עליון - אין להם כח של ביקורת שיפוטית אין להם משמעות. לדעת ד"ר שגב יש הבדל בין אי עליונות ל"לא שווה כלום". כוחם של חוקי היסוד יכול להתבטא בדרכים אחרות, לעשרת הדיברות למשל אין כח של ביקורת שיפוטית ויחד עם זאת יש הרואים בהם כחוקה הבסיסית. ערכם מתבטא בהיותם כמסמך המצהיר על נורמות חברתיות. 
עליונותה ונוקשותה של החוקה תלויים במדינה. ע"מ שהחוקה תהנה מעליונות לרוב מייסדי החוקה משריינים את החוקה. השריון יכול להיות מוחלט ושינוי מפורש צריך להיעשות במהפכה ולעומת זאת יש שריון חלקי והשינוי בהוראות החוקה מחייב נקיטה בפרוצדורה מיוחדת תלוית חוקה, למשל הקמת גוף מיוחד לשינוי/משאל עם/רוב מיוחד של הפרלמנט.
מהי ביקורת שיפוטית

במדינות בהן החוקה היא החוק הבסיסי או היסודי – במדינות בהן החוקה נהנית מעליונות נורמטיבית ביחס לחוקים ותקנות, חוק הסותר הוראה חוקתית מוכרז כבטל. המנגנון בו מכריזים על חוק כבטל הוא לרוב ביקורת שיפוטית שבו ביהמ"ש מכריז על בטלות חוק בשל סתירה לחוקה. דוג' קלאסית הינה ארה"ב אשר בה בפ"ד מרבורי נ' מדיסון נקבע עקרון הביקורת שיפוטית ועוד נקבע כי הביקורת תהיה ביקורת שיפוטית ביזורית – כל בימ"ש בארה"ב יכול להכריז על חוק כבטל בשל סתירה לחוקה. הטיעון שהשופט מרשל נתן הינו כי חוקת ארה"ב היא החוק העליון של הארץ ויהיה זה בלתי מתקבל על הדעת שלא ניתן יהיה לבטל חוקים והוראות שסותרות את החוקה. כיום רבים תוקפים טיעון זה. 

שאלת הביקורת השיפוטית נמצאת עד היום בויכוח מתמיד באקדמיה. 

מול גישת הביקורת הביזורית ישנה גישה של ביקורת ריכוזית – לא כל בימ"ש יכול להכריז על חוק כבטל אלא רק בימ"ש חוקתי או בימ"ש עליון. בד"כ בשיטות אלה עולה שאלה חוקתית במהלך דיון, עוצרים את הדיון, מעבירים את השאלה לבימ"ש רלוונטי ואחרי קבלת ההחלטה ממשיכים בדיון הראשוני. 
ביקרות ביזורית גורמת לכך שהחוקה הופכת לחלק מכל הליך משפטי. 

כמו כן ישנה ביקרות חוקתית שנעשית מבעוד מועד – לפני שהחוק נכנס לתוקף וברוב המדינות קיים הדגם של בחינה בדיעבד – הטענות של חוסר חוקתיות עולות לאחר החקיקה.

ישנם דגמים נוספים של ביקורות כגון המודל הבריטי - עקרונית לאנגליה אין חוקה פורמאלית אולם הם היו צריכים לאמץ את חוק זכויות האדם כאשר נכנסו לאיחוד האירופאי. המודל הבריטי אומר כי ביהמ"ש לא מבטל חוקים אלא מצהיר על סתירה בין החוק לחוק היסוד. בארץ פרופ' שמעון שטרית תומך במודל ההצהרה, לדעתו הכנסת היא זו שצריכה לבטל החוק. 
מודל נוסף: המודל הקנדי – קובע ביקורת שיפוטית ומאפשר פסילת חוקית שסותרים את החוקה אולם יש מנגנון של התגברות ומנגנון זה מאפשר לפרלמנט להתגבר על קביעה של אי חוקיות. לאחר שביהמ"ש קובע שחוק מסוים בטל הפרלמנט יכול לקבוע שאותו חוק יהיה תקף למרות הקביעה של ביהמ"ש (זהו המנגנון שנקבע בס' 8 לח"י חופש העיסוק).

06/03/07

שיעור 2

המהלך החוקתי 1992 – 1948

ההכרזה על הקמת מ"י

ב15 במאי 1948, עם סיום המנדט הבריטי, התכנסו נציגי התנועה הציונית והכריזו על הקמת מ"י. הכרזת העצמאות היא המסמך הרשמי הראשון של מ"י ועצם זה שזה המסמך הראשון הוא הופך לבעל חשיבות פורמאלית שקובע איזה גופים מוסמכים לפעול במשפט החוקתי. 

בהכרזה היו שני דברים חשובים:

1. קובעת כי למ"י תהיה חוקה והחוקה אשר תקבע ע"י האסיפה המכוננת.
2. ההכרזה מקימה מוסדות זמניים: מנהלת העם ובנוסף רשות מחוקקת זמנית – מועצת העם. מועצת העם הינה הפרלמנט הזמני ומנהלת העם זו ממשלה זמנית. ישנה הפרדה ברורה בין הרשות שאמורה לקבוע את החוקה ורשות שאמורה לחוקק חוקים רגילים – כמו במודל של קלזן.
   הכרזת העצמאות




ההכרזה מציינת במפורש שהסדר זה אינו הסדר קבע אלא הסדר זמני עד אשר יוקמו "השלטונות הנבחרים והסדירים", כלומר עד אשר יוקמו המוסדות הרגילים, בהתאם לחוקה שתתקבל על ידי האסיפה המכוננת. 

הרציפות הקונסטיטוציונית
1. פק' סדרי השלטון והמשפט - עד הבחירות לאסיפה המכוננת, הפרלמנט הזמני (מועצת העם) מחוקק חוקים שנקראו אז פקודות ובין היתר, אחד הדברים החשובים שעושה, מוציא את פק' סדרי השלטון והמשפט. ביו הוראות הפק' ישנו ס' 11 שאומר שהמשפט שהיה עד כה במדינה הוא המשפט שיהיה בשינויים המחויבים בהקמת המדינה ומוסדותיה. מטרת הפק' הינה למנוע ואקום משפטי – שלא יקרה מצב שבגלל שקמה מ"י ישנו חלל ואז עלול להיווצר מצב של אנרכיה ולכן דבר ראשון קובעים שמה שהיה הוא שיהיה, בשינויים מחויבים.
2. פק' המעבר לאסיפה המכוננת – מועצת העם מקבלת פק' זו 12 ימים לפני הבחירות לאסיפה המכוננת ובס' 1 ו 3 של הפק' נקבע כי מועצת העם מעבירה את כל סמכויות החקיקה שלה לאסיפה המכוננת וקובעת כי היא תתפזר ברגע שהאסיפה המכוננת תתאסף. הפק' עצמה לא מהווה בעיה חוקתית כיון שגוף שהוא מחוקק זמני קבע שהוא מעביר את כוחותיו לאסיפה המכוננת והוא מתפרק. עשו זאת כיון שמי שהיה במועצת העם הזמני התכוון להיבחר לאסיפה המכוננת. מבחינה מהותית מדובר באותם אנשים שהכריזו על הקמת המדינה ולכן אין בעיה מהותית אולם יש בעיה של סטייה מהתוכנית הכללית שהייתה בהכרזה, סטייה מהמצב הנורמאלי של מודל קלזן – שיש רשות מכוננת ורשות מחוקקת. נוצר מצב שיש גוף אחד בעל סמכות מכוננת וסמכויות חקיקה זמניות. מצב זה הינו הבסיס לבעיות העתידיות. 
3. חוק המעבר 1949 – האספה המכוננת נבחרה ב25 לינו' 1949 והיא מתכנסת ב14 לפבר' 1949 ודבר החקיקה הראשון שלה הוא חוק המעבר 1949. ס' 1 לחוק קובע כי בית המחוקקים יקרא 'כנסת', האסיפה המכוננת תקרא 'הכנסת הראשונה' וציר של האסיפה המכוננת יקרא 'חבר כנסת'.  החוק למעשה מהווה שינוי שם ואין איתו בעיה מהותית אולם בהמשך הבינו שישנה בעיה כיון שהאסיפה המכוננת הייתה אמורה לקבוע את החוקה. 
הכישלון באימוץ חוקה

בשנים שבאו בעקבות חוק המעבר, הכנסת הראשונה לא הצליחה לקבוע חוקה. חילוקי דעות בין הסיעות והפלגים השונים מנעו כל אפשרות לגבש הסכמה על חוקה. באופן כללי המחלוקות מתחלקות לשני סוגים: 

1. מחלוקות מהותיות – מחלוקות לגבי האופי המהותי של החוקה, התוכן שלה. איזה מטרות ועקרונות החוקה צריכה לקדם, איזה זכויות החוקה צריכה לעגן ולהגן עליהם. בין המחלוקות המהותיות הבולטות ניתן לציין:
. מחלוקות בנוגע ליחסי דת ומדינה, הדעה הרווחת הינה שהפלגים הדתיים הכשילו את החוקה אולם זה לא מדויק כיון שהפלגים הדתיים לא כ"כ התנגדו לחוקה, אין להם בעיה עם חוקה שמושתת על עקרונות ההלכה היהודית. היו להם גם דרישות ספציפיות כגון עליונות ההלכה בענייני גירושין ונישואין, הכרה בשבתות וחגים כחגים לאומיים, אוכל כשר במוסדות ציבוריים ולעיתים הוסיפו דרישות כגון בחירת יהודי שומר מצוות לתפקידים גבוהים כמו נשיא המדינה. פלגים אחרים כמובן לא מסכימים לדרישות אלה. מפלגת מפ"ם למשל רוצה מדינה חילונית עם הפרדה מוחלטת בין דת למדינה, בין היתר דורשת חוק נישואין וגירושין אזרחי. מפלגת השלטון, מפא"י, ונוספים מבינים את הקשר בין דת ומדינה כקשר היסטורי וזה אומר שניתן להשתמש בכל מיני סמלים היסטוריים של העם היהודי בחיים הציבוריים אך לא לתת תפקיד מרכזי לדת בחיים הציבוריים. 
. מחלקות בנוגע לאופי החברתי כלכלי של המדינה. מצד אחד יש פלגים סוציאליסטים עד קומוניסטיים בעלי תפיסת עולם חברתית אשר דרשו כי שהחוקה תעגן זכויות חברתיות וכלכליות כגון זכות לבריאות, לחינוך וזכות לעבוד. הם גם חושבים שהחוקה צריכה לקבוע עדיפות לפרויקטים שיתופיים כגון קיבוצים. הקומוניסטים רוצים להלאים את כל המשק – שהכל יהיה בידיים ציבוריות. לעומת זאת יש פלגים לאומיים וסיעות מרכז שחושבים שהחוקה צריכה לספק הגנה חוקתית לבעלות פרטית על קניין, לתחרות חופשית ולא חושבים כי צריך להלאים את הרכוש או אמצעי הייצור, אנו לא באירופה – מצב בו כל ההון מרוכז בידי מיעוט {בגין בנאומו בכנסת אמר כי תפקיד המדינה הינו להיות שומר הלילה – תפקיד מצומצם מאד אולם המדינה הפכה להיות 'גנב הלילה', חורגת מתפקידה ולכן ראוי שהחוקה תחזיר אותה לתלם}.
. מחלוקות בנוגע לאופי הפוליטי מדיני – פלגים לאומיים כגון הרביזיוניסטים וחירות דרשו כי החוקה לא תזכיר גבולות/ויתור על חלקים מא"י השלמה וכמו כן שהחלטת האו"ם לא תוזכר כיון ששם מכריזים על הקמת 2 מדינות ואז יש ויתור על חלקים מא"י. גישה זו כמובן לא מקובלת על פלגים אחרים, הייתה מפלגה קומוניסטית למשל שדרשה הגנה חזקה יותר למיעוט הערבי, דרשה מילוי מלא של החלטת האו"ם ודרשה הענקת אזרחות לכל אדם שגר בארץ עד להקמת המדינה (זכות השיבה). 

ייתכן כי ניתן היה לפתור את המחלוקות המהותיות אולם בתקופת קום המדינה ישנם מחלוקות נוספות, מחלוקות אידיאולוגיות ולכן לא ניתן היה לגשר על המחלוקות הצרות:
2. מחלוקות מבניות: מחלוקות לגבי מוסדות – אלו מחלקות בנוגע להסדרים החוקתיים שהמדינה צריכה לאמץ.
. האם צריך חוקה כתובה – זו המחלוקת הקשה ביותר. התומכים בחוקה כתובה טוענים כי: 
i. החוקה תגן על זכויות אדם - בכך שתציב גבולות לשלטון.
ii. חוקה כתובה תעזור להשיג לגיטימציה בין לאומית -  בשל החלטת עצרת האומות המאוחדות שקבעה שהמדינות החדשות, הערבית והיהודית, יקבלו חוקה תוך חצי שנה ולכן קיום ההתחייבות יעזור לקיים הכרה בינ"ל. 
iii. קבלת חוקה תהווה סמל לעצמאות מדינית - סיבה מנוגדת לסיבה השנייה כיון שמשמעות טיעון זה הינו שאנו מדינה עצמאית שלא חייבת דבר לאף אחד אחר. 
iv. החוקה תהיה מכשיר פדגוגי שיאפשר לחנך את ההמונים – אנשים מגיעים ממשטרים שונים מרחבי העולם ולכן צריך לחנך אותם.
v. החוקה היא ביטוי עליון לרצון העם בכללותו – דעת הוגים אמריקאיים כגון תומס ג'פרסון ותום פיין. חוקה היא פעולה של העם ולא של הממשל, מאמינים גם שהחוקה היא מעין חוזה/אמנה בין הנתינים לבין הממשל ובין הנתינים לבין עצמם. העם לדעתם הוא זה שמכונן את החוקה- ביטוי לרצון העם בכללותו. זה מה שמבדיל בין החוקה האמריקאית והצרפתית- האמריקאית: אישור העם וכו', לא מונחת מלמעלה אלא מלמטה.
טיעונים נגד חוקה:
i. החוקה הינה אנטי דמוקרטית - כיון שהיא מגבילה את מרחב התמרון של נבחרי העם. ישנה דאגה שהחוקה תפגע בגמישות של הממשל ובמיוחד שמא קבלת החוקה תעניק כח רב למיעוט שיימנע מהממשלה יכולת לעמוד במשימה של בניית האומה.
ii. חוקה תוביל למלחמת תרבות בין דתיים לחילוניים - אם היו מקבלים חוקה ברור כי היא הייתה חילונית. הטענה הינה כי מלחמת תרבות כזאת עשויה לסכן את הפרויקט הציוני. קשה להעריך עד כמה טיעון זה נכון. בתחילת הדרך, בשלב של טרום מדינה יש לו משקל רב כיון שישנה דאגה שקבוצה מסוימת תפנה לוועדות שמגיעות לארץ אולם אחרי קום המדינה הפחד קטן.
iii. קיבוץ גלויות – חוקה צריכה להתקבל רק לאחר שהעם היהודי יהגר לישראל, החוקה תהיה בסופו של דבר חוקה של כל העם היהודי ואי אפשר לקבל חוקה ע"י הקומץ שנמצא בארץ, צריך לתת הזדמנות לגיטימית להמונים בגלות להשתתפות בקבלת החוקה. טיעון זה הינו טיעון ציוני מובהק, במדינה אחרת טיעון זה יכול להיות שערורייתי ביותר. טיעון זה הינו למעשה ווריאציה של טיעון מסורתי נגד חוקה, ניתן למצוא אותו כבר אצל דויד יוס (פילוסוף אנגלי) שאומר כי חוקה אינה לגיטימית כיון שהיא מחייבת אנשים שלא שותפים ליצירה שלה – לא הוגן לחייב את הבנים על חטאי האבות, לא הוגן לקבל חוקה ולחייב אנשים שלא שותפים ליצירתה.
iv. לעם היהודי יש כבר חוקה - טענה שמועלת ע"י הפלגים הדתיים- תורה מסיני (עשרת הדיברות זה החוקה שלנו).
2. מוסד הנשיאות – יש הרוצים כי הנשיא יהי כמו נשיא צרפת, עם כוחות חזקים כגון פיזור הממשלה. חירות למשל רצתה שהנשיא ייבחר ע"י העם. לעומת זאת מפא"י רצו נשיא שנבחר ע"י הכנסת עם כוחות מינוריים, בן גוריון רצה אדם שיהיה סמל בלבד ולא יפריע.. מצד אחד ניתן להגיד כי בן גוריון הפעיל אינטרסים אישיים כיון שלא רצה שוייצמן יפריע לו בניהול המדינה ומצד שני ניתן להגיד כי כן ראה את טובת המדינה.
3. סוג בית המחוקקים – האם רוצים בית מחוקקים שמורכב מבית אחד כמו שיש היום או בית מחוקקים המורכב משני בתים כאשר בבית הנוסף ישבו מכובדי העדה. אם יהיו שני בתים הדבר ימנע טעויות בהליך החקיקה, תהיה מסננת נוספת שתבדוק אם החוקים ראויים. 
4. מודל בחירות – האם מודל כללי, כל הארץ איזור בחירה אחד או בחירות אזוריות. המפלגות הקומוניסטיות וחירות תמכו בבחירות כלליות, מפא"י ברובה תמכה בבחירות אזוריות משום שבבחירות אלו למפא"י היה כח גדול יותר בפרלמנט. בן גוריון לא רצה שהחוקה תקבע שהבחירות יהיו כלליות אז הוא התנגד לחוקה.
5. ביקורת שיפוטית  - ישנו ויכוח האם אנו רוצים ביקורת שיפוטית כמכניזם שיאכוף את החוקה, בדומה למצב בארה"ב – אם חוק מפר את החוקה הוא בטל.  

   טיעונים בעד ביקורת שיפוטית:
i. כאשר בימ"ש פוסל חוק הוא מגשים את רצון העם כפי שהוא בא לידי ביטוי בחוקה -  שופטים לא מבטלים חוקים כי מתחשק להם אלא רק אם החוקים סותרים את החוקה. טיעון זה הינו פורמליסטי בלבד כיון שההנחה הינה כי השופטים מבינים יותר טוב את רצון העם מהמחוקקים, השאלה הינה מדוע יש להעדיף את עמדת השופטים. לשאלה זו אין תשובה בטיעון זה.
ii. טיעון שהתפרסם בפדרליסט 78, המילטון טען כי יש לתת לבימ"ש לשמור על החוקה כיון שהוא הרשות הכי פחות מסוכנת כיון שלרשות המחוקקת יש את 'כח הארנק' – שליטה על תקציבי המדינה, לרשות המבצעת, לממשלה, יש את 'כח החרב' – החיילים והמשטרה שנשמעים לה ולרשות השופטת אין כלום מלבד כח השכנוע ולכן צריך לתת לרשות הזו לשמור על החוקה. בתק' המילטון, המאה ה-18, לשופטים באמת לא היו כוחות כלל ומבחינה עובדתית בארה"ב ביהמ"ש נתקל במצב שלא היה לו כח לבצע את החלטותיו כיון שבעלי הכח לא רצו לבצע את מה שקבע ביהמ"ש, כיום זה כבר לא ממש כך. בעבר, למשל לאחר פ"ד בראון בארה"ב, אף אחד לא הזדרז לבצעו, מדינות הדרום החליטו לא לקיים את דברי ביהמ"ש אולם בסופו של דבר הנשיא שלח חיילים פדראליים ע"מ לאכוף את פסק הדין.
טיעונים נגד ביקורת שיפוטית (כגון בן גוריון שהתנגד מאד):
i. ביקורת שיפוטית הינה כח שבולם קידמה – בן גוריון לא סתם טען שביקורת שיפוטית מסוכנת ובולמת קידמה אלא נתן דוג' ספציפיות מארה"ב כגון פ"ד דרד סקוט שבו המחוקק הפדראלי החליט לשחרר עבדים בנסיבות מסוימות וביהמ"ש העליון החליט כי ההסדר לא חוקתי כיון שהחוקה מגינה על הקניין והרי עבד הוא קניין.. דוג' נוספת: פ"ד לוקנר - בתחילה המאה ה-20 יש משבר כלכלי בארה"ב, המחוקקים האמריקאיים חוקקו חוקים סוציאליים כגון זה שילדים תחת גיל מסוים לא יכולים לעבוד, לא ניתן לעבוד יותר מ-18 ש' במאפייה. ביהמ"ש העליון ביטל חוק זה כיון שהוא פוגע בחופש החוזים, ביכולת האנשים לפעול באופן חושי בשוק הפרטי. בן גוריון שואל אם אנו רוצים מנגנון שמגן על החזקים בלבד?! 
ii. הרשות השופטת אינה הרשות הכי פחות מסוכנת – הענקת כח הביקורת השיפוטית הופך אותה למסוכנת במיוחד כיון שמאחרים נזהרים וממנה לא נזהרים, בנוסף לכך את הרשות השופטת לא ניתן להחליף אלא בנסיבות מאד קיצוניות.
iii. ביקורת שיפוטית היא אנטי דמוקרטית – וזאת משום שנותנים למס' מסוים של שופטים לבטל חוקים ונורמות שנקבעו ע"י נבחרים כשהם עצמם לא מועמדים לבחירה. אלכסנדר ביקל כינה זו הקושי האנטי רובני, כל המוסדות בדמוקרטיה האמריקאית הם מוסדות ייצוגיים שפועלים עפ"י שיטת הרוב ונבחרים באופן תקופתי ולעומת זאת שופטים אמנם ממונים פוליטיים אולם לא נבחרים מחדש.
לא כל המחלוקות לגבי המוסדות או לגבי העניינים המהותיים הם מחלוקות בלתי פתירות. כאשר רוצים לקבל חוקה כל המחלוקות האלה צצות ואז אי אפשר לקבל חוקה.
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שיעור 3
החלטת הררי
לאור אי ההסכמות אודות החוקה הקימו ועדה – החלטת הררי אשר מהווה פשרה למחלוקות: "הכנסת הראשונה מטילה על ועדת החוקה, חוק ומשפט להכין הצעת חוקה למדינה. החוקה תהיה בנויה פרקים פרקים באופן שכל אחד מהם יהווה חוק יסודי בפני עצמו. הפרקים יובאו בפני הכנסת, במידה שהוועדה תסיים את עבודתה, וכל הפרקים יחד יתאגדו לחוקת המדינה." 

הרעיון שעומד מאחורי ההחלטה הינו לקבוע את החוקה בהדרגה: פרק פרק, חו"י חו"י ובסוף לאגד את כל החוקים לחוקה. למעשה ההחלטה אמרה הרבה פחות, ישנם תחומים רבים לא ברורים.
בעיות פרוצדוראליות:

1. אין בהחלטה לו"ז – צופים מלכתחילה כי הוועדה לא תגמור את עבודתה. 
2. אין לו"ז לחוקי יסוד ספציפיים ולא רק לחוקה. 
3. לא ברור האם ההחלטה מדברת רק על הכנסת הראשונה שהיא הרי האסיפה המכוננת בשינוי שם, או שזה תהליך המטיל חובה של קבלת חוקה כל כנסות עתידיות. 
4. מהו חוק יסוד ומהו מעמדו. כיצד הם מתקבלים, האם כל חו"י יתקבל בנפרד או רק אחרי שכל חוקי היסוד יתקבלו הם יקבלו תוקף בתור חוקה.
5. אכיפה פוטנציאלית של חו"י – אין דיבורים על ביקורת שיפוטית. האם כאשר חו"י סותר חוק רגיל יש הסמכה לבטל החוק הרגיל? 
סוגיות יסוד ושאלות חוקתיות יסודיות:
1. לא אומרים מהו חו"י – החסר המשמעותי ביותר. ברגע שמכתירים חוק בשם חו"י צריכה להיות לו משמעות (השופט אגרנט אמר פעם בשנות ה-70 בראיון: "אף אחד לא יודע מזה ח"י")
2. מה קורה עם החוקים שאינם חו"י אלא חוקים רגילים בעלי משמעות קונסטיטוציונית כגון חוק שווי זכויות האשה. חוק זה קבע כי האשה כשירה לכל פעולה משפטית בדיוק כמו גבר, האם חוק ייחשב לחוקתי מכוח הפרוצדורה בה התקבל? כך לדוגמא החוק להגנה על השקעות הציבור 1984 הוא חוק משוריין שאינו נקרא ח"י ויש כאלה, כמו פרופסור אשר מעוז, שמאמינים שס' השריון הוא סממן להפעלת הסמכות המכוננת. ברק לא חושב כך.
3. מהי התוצאה האולטימטיבית של קונפליקט/התנגשות בין ח"י 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.
כיצד יש להתייחס להחלטת הררי?

בן גוריון אמר במפורש כי החלטת הררי קובעת כי לישראל תהיה חוקה אולם החוקה תהיה כמו חוקי יסוד רגלים. מנחם בגין מתנגד להחלטה זו כיון שהוא רוצה חוקה. השאלה הינה כיצד יש לפרש את ההחלטה. יש כאלה שמצביעים בעד ההחלטה כיון שהם חושבים שהחלטה תוביל לחוקה בהדרגה עפ"י הדגם האמריקאי. יש שמצביעים עבור ההחלטה כיון שחושבים שבזה הסתיימו הדיבורים על חוקה עליונה ונוקשה אלא בוחרים בדגם הבריטי של עליונות המחוקק של חוקה עם חוקים רגילים. 
לדעת ד"ר שגב החלטת הררי שכונתה "ההחלטה שלא להחליט" היא הדגם החוקתי שבו בחרנו  - לא ברור אם רוצים חוקה כתובה ואם רוצים ביקורת שיפוטית. 

במישור החוקתי ההחלטה לא להחליט יכולה להיות מאד ליברלית ואילו במישור הממשלתי – ביצועי - זה עלול להיות גרוע ביותר, יש להחליט במישור זה כיון שאי אפשר לבצע דברים ללא החלטה. 
חוק המעבר לכנסת השנייה

נניח כי החלטת הררי הינה קבלת חוקה בהדרגה. יש שתי בעיות רציניות עקב אירועים שבאים אחרי ההחלטה:

1. הכנסת הראשונה לא עושה דבר בעניין הנושא החוקתי וגם לא קיבלה חוקי יסוד כלל. רק הכנסת השלישית קיבלה את חו"י הכנסת.

2. לקראת תום הכהונה של הכנסת הראשונה היא מעבירה חוק – "חוק המעבר לכנסת השנייה" תשי"א (1951) ס' 5 לחוק קובע כי: "לכנסת השנייה ולחבריה יהיו כל הסמכויות, הזכויות והחובות שהיו לכנסת הראשונה ולחבריה." ס' 9 קובע כי: כל מקום בחוק שמדובר באסיפה המכוננת או בכנסת הראשונה ייקרא, מיום כינוס הכנסת השנייה, כאילו המדובר בכנסת השנייה, אם אין כוונה אחרת משתמעת מגופו של עניין. ס' 10 קובע כי: "חוק זה יחול, בשינויים המחויבים לפי העניין, גם על המעבר לכנסת השלישית ולכל כנסת שלאחריה, כל עוד לא קיבלה הכנסת חוק אחר בדברים הנידונים בחוק זה."
חוק זה קובע כי מעבירים את הסמכויות של הכנסת הראשונה לשנייה ולכל כנסת אחרת שתבוא בעתיד. 

בעיות פורמאליות בחוק זה:
1. מה בדבר הסמכות המכוננת – האם החוק העביר סמכות לקבל חוקה לכנסת השנייה ולזו שתבוא אחריה. הבעייתיות הינה כי זהו חוק רגיל ועפ"י המודל הקלאסי של קלזן חוק רגיל נמצא במדרג נמוך יותר מהחוקה וודאי שאינו יכול להשפיע על הסמכות המכוננת, היה צריך לקבל חוק זה כחוק יסוד. 
2. יכול להיות שבכלל לא מתכוונים להעביר את הסמכות המכוננת -  ישנה כוונה להעביר את סמכות החקיקה. זו בעצם טענה שטוען השופט חשין בעניין מזרחי(95'). הייתה כוונה להעביר רק את סמכויות החקיקה הרגילות ולא הייתה כוונה להעביר את הסמכות לרשות המכוננת. 

3. היעדר סמכות להעביר את הסמכות המכוננת – (טיעון משפטי פורמאלי) הביקורת הקשה ביותר אותה מעלה פרופ' נימר. הדיבורים על הסמכות המכוננת שעוברת מכנסת לכנסת חסרי משמעות כי הסמכות המכוננת אינה דבר שניתן להעביר מיד ליד אלא זוהי סמכות שניתנה בנאמנות ואי אפשר להעבירה הלאה, אם לא קיבלו חוקה הסמכות נעלמת, לא ניתנה לכנסת הראשונה סמכות להעביר את הסמכות המכוננת. קשה להתמודד עם טענה זו, ישנם טענות ומודלים שונים שמנסים להתגבר על קושי זה:
1. אשר מעוז – הסמכות אכן לא יכולה לעבור לכנסת השנייה אלא הכח חוזר לעם וכשהעם מצביע בבחירות לכנסת השנייה הוא מחזיר את הכח הזה לכנסת אולם הבעיה הינה כי נושא החוקה כבר לא משחק תפקיד מרכזי במערכת הבחירות, הדיבור על חוקה היה נכון רק בבחירות לכנסת הראשונה ולזה לאשר מעוז אין תשובה.
2. אמנון רובינשטיין - מכיר בכך שנימוקו של נימר הוא כבד משקל, אבל טוען כי מן הבחינה המשפטית קשה לראות הבדל בין הכנסת הראשונה לכנסות האחרות. 
3. ד"ר שגב -  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.  
מארק טושנט – ביקורת מהותית נגד החלטת הררי:
החלטת הררי לא יכולה להביא לחוקה כי חוקה צריכה להיווצר בתהליך השתתפותי רחב בו חלקים גדולים בעם משתתפים בניסוח החוקה, העם מעורה בהליך ורק כך יכולה להיווצר חוקה בעלת כח נורמטיבי המסדיר את הפוליטיקה הרגילה. רק חוקה שהיא תוצר של פוליטיקה חוקתית שכל העם מתאסף יכול להסדיר את הפוליטיקה הרגילה. משאל עם כן יכול לכונן חוקה.
עלי זלצברגר

חושב גם שהכנסת לא יכולה לקבל חוקה. החלטת הררי יצרה תהליך שאי אפשר לקבל ממנו חוקה אמיתית כי חוקה אמיתית צריכה להתקבל בתנאים שמביאים לכך שהוראות החוקה יהיו ניטראליות כיון שאלה כללי מסגרת ניטראליים וחוקה שתקבל הכנסת לעולם לא תוכל להיות ניטראלית כיון שיושבות מפלגות פוליטיות שתמיד ינסו לקדם את האינטרסים הפוליטיים שלהם. לכן זלצברגר חושב שהכרזת העצמאות היא החוקה כיון שהיא ניתנה בתנאים של ניטראליות. 

חוק יסוד הכנסת
שנים עשר בפברואר, 1958, כמעט שמונה שנים לאחר אימוצה של החלטת הררי, הכנסת השלישית מחוקקת את חוק היסוד הראשון הלא הוא ח"י: הכנסת הקובע את כללי יסודה, היבחרה והתפזרותה של הכנסת. 
חוק זה נקבע ראשון כיון שהיה הכי קל להסכים על זה.

ס' 1 לח"י הכנסת קובע כי " הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה."  

האם בכך יש משום שינוי בסמכות המכוננת של הכנסת (בצירוף לס' 10 לחוק המעבר לכנסת השנייה שקבע כי כל הסמכויות עוברות כל עוד לא ישונה הדבר)? 

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 קבעה כי החוקה תהיה פרקים פרקים, ומכאן שקבלת ח"י: הכנסת מהווה את הפרק הראשון ולא האחרון. 
סיכום ביניים

במבט על- הבעיות כאן הם מאד עמוקות ויאפיינו את המשפט החוקתי בכלל. אנו נמצאים במצב בו יש מחלוקות- המחלוקות הללו מונעות קבלה של חוקה ולכאורה מאמצים פרוצדורה מסוימת (החלטת הררי) כדי להתגבר על המחלוקות הללו. רק שהמחלוקות פתאום מתחילות לצוץ גם לגבי הפרוצדורה עצמה כי כל אחד מבין אותה בדרך אחרת. המחלוקות שצצות- נוגעות גם ללגיטימיות המשפטית והפוליטית של הפרוצדורה עצמה (נימר וכו'). נתחיל לבדוק איך ביהמ"ש התמודד עם המצב החוקתי הזה. מכאן והלאה מתחילים לחוקק חוקי יסוד- מהכנסת ה-3- מחוקקים את "ח"י הכנסת"- 1957, עד היום יש לנו 11 חוקי יסוד. אך מה זו החיה הזו "חוקי יסוד"? לא ראוי לקבל חוקה בהדרגה ע"י המחוקק בדרך שזה נעשה בישראל. חוץ מטענות משפטיות- יש אנשים שטוענים שגם מבחינה מוסרית ופוליטית זה לא ראוי לקבל בדרך זו חוקה- "ככה לא בונים חוקה". יש כאן תהליך בעייתי.
סיכום סוגיית הרציפות הקונסטיטוציונית: מחלוקות ו"ההחלטה שלא להחליט" כטקטיקה להשגת שיתוף פעולה
ישראל לא מיוחדת במחלקותיה, גם לאומות מערביות אחרות יש בעיות בבואם לקבל חוקה. בארה"ב למשל הייתה מחלוקת קשה אודות סוגית העבדות ולכן התעלמו מסוגיה זו, יש הטוענים כי כן דיברו על סוגיה זו – ההגנה על הקניין. רוב המדינות מקבלות חוקה כיון שהחוקה יוצרת מסגרת לנהל את המחלוקות ולחיות על יסודות דמוקרטיים. לרוב זוהי המטרה של חוקה – מאפשרת ליצור תנאים לשיתוף פעולה הוגן הנסמך על יסודות דמוקרטיים תוך הגנה על זכויות אדם. אולם אנחנו "מיוחדים", אולי יש לנו יותר מחלוקות ורות גביזון חושבת כי לישראל יש מחלוקות מיוחדות, למשל המחלוקת לגבי הסמכות של הרשות המכוננת. ד"ר שגב לא רואה זאת כמחלוקת מיוחדת, בסופו של דבר גם באנגליה ובאמריקה יש מחלוקות לגבי עניינים פרוצדוראליים שונים, למשל האם הפרלמנט עליון באנגליה. מה שכן מיוחד הוא שבעוד שהאחרים מחליטים לאמץ חוקה לאור המחלוקות אנחנו החלטנו לא להחליט ולדעת ד"ר שגב זה לא כ"כ רע. 

אימוץ ביקורת שיפוטית 

ליון, זיו ואל כרבוטלי – מיד עם קום המדינה מנסים לשכנע את ביהמ"ש לאמץ את הביקורת השיפוטית ולבטל חוקים. אלו הם תביעות המוגשות לביהמ"ש העליון עוד לפני שהאסיפה המכוננת (לימים הכנסת) מתכנסת. העתירות בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי תקפו את תקנות ההגנה המנדטוריות, שנועדו לאפשר לבריטים להפעיל סמכויות חירום כנגד הישוב היהודי (הפקעת רכוש, מעצרים ללא משפט, גירושים, תחימת מקום מושב וכו').    
שני טיעונים מרכזיים הוצגו בפני ביהמ"ש העליון על מנת לשכנעו לבטל את תקנות ההגנה המנדטוריות: 

1. תקנות ההגנה סותרות את עקרונות "החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל" עליהן מושתת מדינת ישראל כפי שצוין בהכרזת העצמאות. לפי טיעון זה הכרזת העצמאות יצרה מסגרת חוקתית למדינה החדשה וכל דבר חקיקה החורג ממסגרת זו בטל. כלומר תקנות ההגנה שפוגעות בחירויות הפרט בעצם חורגות מההבטחה לשמור על החירות הצדק והשלום המובטחים בהכרזה. (ראו עמ' 88 בפס"ד זיו). 
2. מבוסס על ס' 11 לפק' סדרי השלטון והמשפט אשר אומר שהמשפט שהיה עד כה במדינה הוא המשפט שיהיה לאחר קום המדינה בתנאי שהוא תואם את השינויים הנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה. איזה שינויים? שינוי גדול הוא שהמדינה הפכה להיות מדינה דמוקראטית וחוקים דרקוניים כאלה לא מתאימים למדינה דמוקרטית.  
טענות ההגנה לא מתאימות לא למדינה דמוקרטית ולא למדינה שוחרת חופש אולם השופטים לא רואים סתירה זו וביהמ"ש דוחה את הטיעונים. ביהמ"ש אומר בפ"ד זיו כי "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." ביהמ"ש למעשה קבע כי ההכרזה אינה חוקה.

בפ"ד ליון דוחים גם את הטיעון השני ואומרים שנכון שחוקים מסוימים התבטלו כשהם לא תואמים את השינויים הנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה אולם הכוונה לשינויים טכניים. לדוג' גשר אלנבי – עפ"י צו, הכניסה למדינה תהיה בגשר אלנבי אולם הבעיה היא כי הוא כבר לא בשליטתנו, אי אפשר לקבל את הצו הזה כמו שהוא ולכן צו כזה לא תקף. ס' 11 מדבר על שינויים טכניים בעיקרם.

יש ביקורת רבה על פ"ד אלה:

1. פ"ד נכשלו בהגנה על זכויות בסיסיות - ביקורת זו לא תמיד מדויקת כיון שבאל כרבוטלי קיבלו את העתירה על בסיס זה שלא הוקמה ועדה עפ"י התקנות ולכן המעצר של אותו אדם הוא בלתי חוקי. בליון וזיו באמת הייתה פגיעה בזכות הקניין – הפקעה של רכוש וביהמ"ש לא נחלץ להגנה על העותרים. הבעיה היא לא כ"כ בהפקעת הקניין כי למעשה באותה תק' מפקיעים קניין אבל השאלה היא לשם מה הפקיעו את הדירות? בשביל היועמ"ש לממשלה ועוד פקיד ממשלתי והבעיה הייתה הכניסה לת"א בבוקר ומגורים יקרים בת"א ולכן המדינה במקום לחפש דירה להשכיר ולשלם הון, מפקיעה רכוש. הטעמים להפקעה לא נראים חשובים – כדי שפקיד לא יעמוד בפקק בבוקר!!! 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 ביהמ"ש לא היה מגיב באדישות כה רבה לפגיעה בזכות הקניין.
2. ביקורת אודות הטענה שהשינויים הם שינויים טכניים בלבד – בפ"ד חוגים לאומיים הלכה זו עודנה כי ביהמ"ש אמר כי גם שינויים שלא דורשים שק"ד מיוחד מביהמ"ש ביהמ"ש רשאי לשקול ולא רק שינויים טכניים.
3. ביקורת נגד הקביעה כי להכרזת העצמאות אין השלכה חוקתית – בפ"ד קול העם ישנו עידון של הלכה זו, אגרנט אומר שנכון שההכרזה אינה חוקה אבל עדיין צריך לפרש חוקים ותקנות לאור עקרונותיה ואם חיקוק מסוים יהיה פתוח למס' פרשנויות צריך לבחור את הפרשנות שתואמת את עקרונות ההכרזה (ומה קורה כשההכרזה עצמה פתוחה לפרשנויות שונות??)
4. ביקורת על כך שביהמ"ש לא קבע בפ"ד אלה כי ההכרזה היא חוקה- בימ"ש החמיץ הזדמנות פז לקבוע זאת. פנינה להב בספרה על אגרנט אומרת שבכך שביהמ"ש לא קבע שההכרזה היא חוקה זה מראה שהוא מבין דמוקרטיה במונחים רובניים ולא מבין שדמוקרטיה זה גם הגנה על זכויות המיעוט. אילו היה מבין זאת, היה מבין שצריך להעניק להכרזה מעמד חוקתי של חוקה כדי להגן על זכויות בפני הרוב. לדעת ד"ר שגב פנינה להב טועה וזאת משום שפ"ד אלה הם פ"ד שקשורים לדילמה הקלאסית של התנגשות בין רוב למיעוט בדמוקרטיה. פ"ד אלה בקטע הזה מדברים על הסמכות המכוננת – למי במדינה מודרנית יש זכות לקבל חוקה. העתירות אלה הוגשו לפני שהאספה המכוננת מתכנסת ותפקיד הספה המכוננת זה לקבוע חוקה. לדעת פנינה להב מי שהיה צריך לקבוע חוקה זה ביהמ"ש ואין שום מקום בו ביהמ"ש קיבל חוקה. חוקה מתקבלת לרוב ע"י אספות מכוננות, ההכרזה עצמה אומרת שהאספה המכוננת תקבע את החוקה. פ"ד אלה הם פ"ד לגבי סמכות מכוננת ולא לגבי מה קורה כאשר רוב מתנגש עם מיעוט. יש להבין את פסקי הדין הנ"ל, לא כפסקי דין המדברים על דחיית מוסד הביקורת השיפוטית כמוסד שאמור לפקח על הכנסת, אלא כפסקי דין שמאפשרים לאסיפה המכוננת לקבוע חוקה, שבין היתר תסדיר גם את סוגיית הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית.
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שיעור 4

פ"ד ברגמן
התקדים המרכזי של ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית עד פ"ד מזרחי זה עניין ברגמן. ד"ר ברגמן עותר נגד חוק המימון אשר חוקק ב1969. חוק זה קובע הצעה של תמיכה כספית במפלגות בבחירות. טענת ד"ר ברגמן הינה כי החוק לא נחקק כדין (לציין כי הוא עותר מתוקף היותו בוחר רגיל ולא כמתמודד בבחירות) כיון שהוא סותר את ס' 4 לחו"י: הכנסת שקובע כי "הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות, לפי חוק הבחירות לכנסת; אין לשנות ס' זה, אלא ברוב של חברי הכנסת." 
ס' 46 לח"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 ס' זה 'שינוי' – בין מפורש ובין משתמע."
טענת ברגמן היא שחוק המימון סותר את עקרון השוויון שקבוע בס' זה, כיון שהוא סותר את ס' 4 הוא היה צריך להתקבל ברוב של 61 חברי כנסת. העתירה טענה כי ס' 4 הוא ס' משוריין, ולכן נבדל מחקיקה רגילה, ומסמיך את ביהמ"ש העליון לפסול את חוק המימון הסותר את עקרון השוויון בבחירות. 

חוק המימון סותר את עקרון השוויון כי כאשר הכנסת מחוקקת חוקים שחלים על עצמה היא מעדיפה את עצמה יותר והחוק מיטיב עם המפלגות שנמצאות בכנסת ומפלגות שטרם נבחרו לא יקבלו מימון.

· היו מס' שאלות שהדעה המשפטית באותה תק' הייתה שסוגיות אלה למעשה מונעות מבחינה משפטית כל התקפה על חוקים שסותרים את ההוראות שקבועות בס' 4 לחו"י הכנסת. 

סוגיות אלה נחשבו כמוכרעות לרעת ברגמן כך שלא מגיעים כלל לשאלה המהותית לעיל.

השאלות המקדמיות:
1. שפיטות – הסוגיה נתפסה כלא שפיטה אם היא מעוררת שאלה פוליטית. הדעה המקובלת באותה תק' הייתה כי ביהמ"ש צריך להכריע בסכסוכים משפטיים ולא פוליטיים וכל הסוגיה של ביטול חוק המימון בשל סתירה לס' 4 נחשב לסוגיה פוליטית משני היבטים:
1. חוק המימון עצמו נחקק לאחר וויכוח פוליטי קשה במי לתמוך ובמי לא.
2. גם השאלה של מהו מעמד ס' 4 וחוקי יסוד היה תחת ויכוח פוליטי.
2. זכות העמידה – האם לעותר יש זכות עמידה בבג"ץ. מי שהיה פונה לבג"ץ היה צריך להראות שיש לו אינטרס אישי ומיוחד בתוצאות העתירה. ד"ר ברגמן עתר כבוחר ככל הבוחרים, אין לו אינטרס אישי, הוא לא מקים מפלגה חדשה ולא מקבל מימון.
3. אכיפה, צו מניעה נגד הכנסת - ההלכה באותה תק' הינה כי ביהמ"ש לא יכול להוציא צווים נגד הכנסת. נגד הממשלה/רשויות מנהליות ניתן אך לא נגד הכנסת כיון שהיא הריבון ואף אחד לא  יכול לתת לה הוראות כיצד להתנהג (לפני כשבוע נתנו הוראה לועדת הביקורת של הכנסת לא לדון בנושא מסוים, באותה תק' לא נתנו כאלה הוראות. אולם גם כיום זה חריג לתת הוראות כגון אלה). ברגמן עתר נ' שר האוצר בדרישה שביהמ"ש ייתן הוראה לשר האוצר לא לתת כספים, זוהי התחכמות של ברגמן ע"מ לא להיכנס לסוגיית האכיפה. 
ההחלטה המהותית
השופט לנדוי השאיר את השאלות המקדמיות בצ"ע תוך הפניה ליועמ"ש לממשלה דאז, מאיר שמגר, ומנסה לפתור את הסוגיה המהותית. 

היועץ המשפטי דאז, האמין כי מצויה בידיו הפרשנות הנכונה של ס' 4, כלומר הפרשנות הראויה למונח "בחירות שוות" שבס' 4, ולכן הוא הסכים לקבל הכרעה לגופו של עניין. שמגר טען כי אין כל סתירה בין ס' 4 לחוק היסוד לבין חוק המימון מכיוון שהשוויון בבחירות עליו מדבר ס' 4 הוא שוויון בזכות לבחור. כלומר, שוויון במובן של "קול אחד לכל אחד/בוחר". פרשנות מעין זו למונח בחירות שוות אינה מכסה את ההפרה עליה מדבר ד"ר ברגמן הנוגעת בשוויון בזכות להיבחר. בדיון אמר שמגר כי אם בכל זאת ידחו את הפרשנות שלו לס' 4, הוא מוכן לדון בשאלות המקדימות כמו השפיטות. השופט לנדוי ניצל זאת ואמר כי היועץ המשפטי אישר לביהמ"ש האם לדון בשאלת השפיטות אם לאו.
פרשנות "בחירות שוות":
1. שמגר – קול אחד לכל אחד, שיווין בזכות לבחור. 
2. ברגמן – שיווין בזכות להיבחר. 

לנדוי אומר כי אם יש שני פירושים ואחד הפירושים מגן על זכות השוויון יותר מהפרשנות השנייה נבחר את הפרשנות שמגנה יותר על זכות השוויון.

לנדוי לא אומר בשום מקום בפ"ד כי חוק המימון בטל אולם למעשה זה מה שהוא עושה. זה לא סתם שהוא לא אמר, הוא ידע שאמירה כזו מאד חריפה ולכן הוא נותן הוראה לשר האוצר שלא לאכוף את החוק ונותן עצות לכנסת איך להתגבר על מה שהוא קבע: 
1. הכנסת תחוקק את חוק המימון ברוב של 61 חברי כנסת.
2. הכנסת תתקן את חוק המימון ותעניק הקצבה גם למפלגות חדשות.

תגובות

בזירה הפוליטית - הכנסת מאמצת את שתי ההצעות של לנדוי. הכנסת גם מתקנת את חוק המימון ומעניקה הקצבה למפלגות חדשות וגם מעבירה חוק בשם חוק הבחירות (אישור תוקפם של חוקים) 1969 שקובע שלמען הסר ספק ההוראות הקבועות בחוק הבחירות תקפות לכל הליך משפטי ועניין. החוק מתקבל ברוב של 61. במקום לחוקק כל חוק שעלולה לעלות לגביו טענה של סתירה לס' 4 הכנסת פשוט מעבירה חוק אחד שאומר שכל ההוראות בחוק הבחירות תקפות. 

בזירת האקדמית - משפטית - הייתה סערה, ישנה ביקורת חריפה על לנדוי. אמנם ביהמ"ש לא ביטל חוק בצורה מפורשת אולם למעשה זהו ביטול חוק. השאלה הינה כיצד לנדוי ביטל חוק מבלי להתייחס לסוגיות מהותיות מרכזיות. נימר אמר כי בעוד שהשופט מרשל בפ"ד מרבורי ביטל חוק בשל סתירה לחוקה האמריקאית השופט לנדוי ביטל לחוק כאשר לישראל אין חוקה כלל. נימר לא כ"כ מדייק כי הוא כנראה לא הבין שלנדוי לא ביטל את החוק רק בגלל פגיעה בחוק השוויון אלא גם כי הוא סותר את ס' 4 לחו"י הכנסת בו השוויון מעוגן והוא פשוט אימץ פרשנות מהותית-רחבה של ס' 4.  אולם נימר צודק בהשוואתו בכך שאמר כי מרשל נימק את החלטתו כראוי ואילו לנדוי לא אמר בשום מקום מדוע החליט כך, לא אמר שלחוקי היסוד מעמד עליון (בכוונה לא אמר זאת).
בעיקר באקדמיה אומרים שאי אפשר לבטל חוק מבלי להתייחס לסוגיות הר"מ (השאלות הפתוחות):
1. שאלת הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית – סמכות ביהמ"ש לבטל חוקים. לנדוי השאיר את שאלת הסמכות בצ"ע והביקורת אומרת כי צריך סמכות כדי לבטל חוקים ולא ניתן להשאיר שאלה זו בצ"ע. שאלה זו הייתה אחת מהסוגיות לגביה היו חילוקי דעות כאשר התדיינו על הצורך בחוקה כתובה עם ייסוד המדינה. גם חוקי היסוד החדשים אינם מעניקים במפורש לביהמ"ש את הסמכות לבטל חוקים העומדים בסתירה לדרישותיהם. בפ"ד מזרחי הנשיא ברק מקדיש לא מעט אנרגיה על מנת להוכיח כי לביהמ"ש יש סמכות לפסול חוקים. בעניין ברגמן, אין שום דיון בסוגיה. אולם יותר חמור מכך, לנדוי לא התייחס כלל לשאלה:
2. כוחה של הכנסת לכבול את עצמה – האם ומדוע ס' 4 מחייב את הכנסת. לנדוי אמר שהוא לא פוגע בריבונות הכנסת אולם איך זה יכול להיות, כי כאשר הוא אומר שס' 4 מחייב את הכנסת זה כן כובל. האם כנסת אחת יכולה לכבול כנסת שתבוא אחריה? שאלה זו עולה ביתר חריפות לאור העובדה שס' 4 נחקק ברוב של 57 חברי כנסת (ולא ברוב של 61 כנדרש לשנות) בלבד ולכן מה הבסיס המשפטי לכך שהוראה זו בס' 4 לחוק מחייב את הכנסת? רוב המלומדים שטוענים כי סעיפים משוריינים תקפים, מאמינים שלכנסת יש סמכות מכוננת בנוסף לסמכות מחוקקת ומכוח הסמכות המכוננת הרי שהכנסת יכולה לכבול את עצמה. נראה כי השופט לנדוי היה צריך להסביר לנו האם כאשר אנו בוחנים התנגשות בין חו"י לחוק רגיל אנו בוחנים שני חוקים שנמצאים באותו מדרג נורמטיבי או שמא לחוקי היסוד עליונות נורמטיבית על החוקים הרגילים. השופט לנדוי לא רק שלא מסביר זאת, הוא גם טוען שבהצעתו זו הוא רחוק מכל התיימרות לנגוע במשהו בריבונותה של הכנסת כרשות מחוקקת.
הדבר היחיד הברור מההחלטה בעניין ברגמן היא שהוראה או ס' משוריין המצוי בחו"י נהנה מעליונות על חקיקה רגילה.  
עמדתו של פרופ' קליין

לדעתו יש בעיות עם ניתוחו של לנדוי והתעלמות מבעיות מרכזיות ויש לו תיאוריה מדוע ס' 4 לחו"י הכנסת מחייב את הכנסת. לפי טיעון זה כל ההוראות שמצויות בחוקי יסוד בין אם הן משוריינות או לא הם חוק עליון לאור היותם ביטוי לסמכות המכוננת של הכנסת. לדעת קליין כל חו"י הוא עליון לחוקים רגילים וההבדל בין חו"י משוריין ולא משוריין זה שמשוריין צריך להעביר ברוב מיוחד. 

קביעה זו יוצרת תמריץ לחוקק חוקי יסוד רבים ע"מ להתגבר על הסעיפים המשוריינים. 

התיזה הזו היא אטרקטיבית ביותר, מסדרת את המשפט החוקתי בצורה מאד ברורה: היא מבחינה בפשטות בין חוק עליון (חוקי יסוד) לבין חקיקה רגילה של הכנסת וממקמת אותם על שני מישורים נורמטיביים שונים. חוקי יסוד הם עליונים לחוקים רגילים, וניתן לשנותם רק בחו"י אחרים. זה מונע שינויים משתמעים של חוקי יסוד. ניתן להבדיל בקלות בין חוקה לחוקים רגילים. 

אך התיזה הזו לא התקבלה, לפחות עד המהפכה החוקתית של פס"ד מזרחי ב- 1995. זוהי בעצם ההכרעה בעניין קניאל ורסלר. 
פ"ד קניאל ורסלר
פ"ד קניאל

ישנה עתירה נ' שר המשפטים ומשיבים אחרים שימנעו מלפעול עפ"י תיקון מס' 4 לחוק הבחירות לכנסת. קניאל, פרופ' למתמטיקה מהאוני' העברית, חישב ומצא כי תיקון מס' 4 הפר את עקרון השוויון של ס' 4 לחו"י הכנסת במובן של קול אחד לכל אחד כיון שהוא מפלה לרעה מפלגות גדולות לעומת קטנות בחלוקת עודפי הקולות בבחירות לכנסת. הבעיה הינה כי תיקון מס' 4 נחקק ברוב של חברי הכנסת – התקבל ברוב של 61 אולם פרופ' קניאל אומר בין היתר כי זה לא מספיק שהתקבל ברוב של 61 אלא היה צריך להיות גם חו"י. 
ביהמ"ש לא נכנס לכל השאלות המקדמיות אולם מחליט לדחות את העתירה כיון שלפי ס' 46 לחו"י הכנסת שינוי ותיקון של הוראות ס' 4 ועוד מס' ס' משוריינים צריך להתקבל בכל אחד משלבי החקיקה אך הוא יכול להיות גם משתמע ולא רק מפורש. ז"א שמשתמע אומר כי לא חייב  להיות חו"י. המילה משתמע למעשה דוחה את התיזה של קליין.

פ"ד רסלר 

העותר חוזר על טענת פרופ' קליין וביהמ"ש במפורש דוחה את התיזה. "בצדק טוענת הגב' בייניש שעם כל הכבוד לפרופסור קליין, אין כל אסמכתא לכך שלא ניתן לשנות חו"י אלא על ידי חוק שהכנסת כינתה אותו חו"י, שהעניין הוא עניין שבסמנטיקה בלבד, וכי למעשה הפסיקה היא אחרת."
כל הדיבורים אודות חו"י או לא זה הבדל סמנטי לא נורמטיבי משפטי בין חו"י לחוקים רגילים. ההבדל בין חו"י לחוק רגיל הינו בכותרת בלבד! זה לא רציני להשתית את כל החוקה על סמנטיקה.
אם החלטת הררי הייתה ברורה ואומרות שחו"י עליון לחוקים רגילים ביהמ"ש לא היה יכול להגיע למסקנה זו אולם לא כך היה, החלטת הררי לא ברורה. 
פ"ד נגב
נק' השפל הנמוכה ביותר של חו"י.. פ"ד זה מראה כי לא רק שחו"י לא עליון לחוקים רגילים אלא הוא מתחת לחוקים רגילים ואפילו מיותר.

חברת נגב הייתה בעלים של חברת דלק והיא הורשעה במכירת מצרך שלא על פי התקנים – מהלה דלק.

טענת נגב הינה כי כאשר יש התנגשות בין כלל שקבוע בחו"י לבין כלל שקבוע בחוק רגיל, הכלל שקבוע בחו"י גובר. חו"י: הממשלה קובע כי שר לא יכול להעביר סמכות סטאטוטורית שניתנה לו לחוקק חקיקת משנה למישהו אחר. לעומת זאת, חוק התקנים קובע בס' 21 כי שר המסחר והתעשייה רשאי להעביר לממונה על התקינה את הסמכות לחוקק חקיקת משנה לגבי תקנים ומידות. טענת נגב הינה כי התקן שנקבע ע"י הממונה על התקינה נקבע ללא סמכות כי ס' 21 לחוק התקנים צריך להתקבל לאור ס' 31ב לחו"י:הממשלה. אם התקן נקבע שלא בסמכות אז אין תקן ואז הם לא יכולים להיות מורשעים במכירת מצרך שלא על פי התקן. 
ביהמ"ש קובע כי בעניין זה חו"י: הממשלה  אינה עדיף על חוק התקנים, להפך, דבר היותו של חוק התקנים חוק מיוחד לעומת חו"י: הממשלה שהוא חוק כללי, מקנה עדיפות לחוק המיוחד על פני החוק הכללי.

להחלטה זו יש פוטנציאל להרוס את כל המפעל של קבלת חוקה בהדרגה דרך חו"י. המקרה של נגב אינו מקרה קלאסי של התנגשות בין חוק רגיל לחו"י וזאת מכיוון שחוק התקנים נחקק לפני חו"י: הממשלה. הרי לרוב, המאוחר גובר על המוקדם כך שאפילו בלי עניין עליונות חו"י, היה צריך להגיע למסקנה שחו"י: הממשלה עדיף על חוק התקנים אולם ביהמ"ש קבע כי אין לפעול על פי כללים אלה, אלא לפעול על פי הכלל של ספציפי מול מיוחד וכאשר יש התנגשות בין חוק כללי לחוק ספציפי מניחים כי הכללי לא חל על הספציפי. זהו כלל פרשני כדי למנוע ביטול של אחד החוקים.

הבעיה היא שלכלל זה אין שום היגיון בתחום המשפט החוקתי. יש לו הגיון כאשר מחילים אותו על חוקים באותו מדרג נורמטיבי. אין לו הגיון בפרשנות של חוקות כיון שחוקה תמיד כללית ולכן כמעט תמיד נהיה במצב בו חו"י קובע הסדרים כלליים והחוקים הרגילים קובעים הסדרים ספציפיים ולכן אם נוקטים בדרך זו פ"ד נגב מייתר את חוקי היסוד שלרוב הם כלליים.
פ"ד דרך ארץ
שתי מפלגות עותרות נגד תיקון לחוק הבחירות דרכי תעמולה. חוק זה שינה את יחס הזמנים שניתן בטלוויזיה וברדיו למטרות תעמולה בבחירות, הקטין את זמן האוויר שהוקצה למפלגות חדשות. העותרים טוענים שמכיוון ששינה את זמן התעמולה החוק היה צריך להיחקק ברוב של 61 כדרישת ס' 4 לחו"י: הכנסת (מדובר באותו טיעון שהוצג בפ"ד ברגמן). ביהמ"ש קיבל את הטיעון ונתן הוראה לרשות השידור שלא לפעול על פי התיקון אלא אם כן יחוקקו את החוק מחדש. ביהמ"ש גם כאן נמנע מלדון בשאלות השפיטות. 

היועמ"ש פנה לבג"ץ ואמר כי הוא מסכים לא לענות על שאלות אלה והוא מעוניין בעצה המשפטית של ביהמ"ש העליון (לא מעט מלומדים מתלוצצים כי בפ"ד דרך ארץ היועץ המשפטי ביקש חוות דעת משפטית מ"נבחרת החלמות" של המשפט הישראלי באותה תקופה, שהורכבה על ידי השופטים לנדוי, שמגר, ברק, בן-פורת ובייסקי. ללא ספק מדובר במצב משפטי מאוד מיוחד וללא תקדים בישראל ובכל השיטות האנגלו-אמריקאיות, בו בימ"ש, שאמור לפתור סכסוכים משפטיים מתבקש בעצם לספק חוות דעת משפטית). 

פ"ד רובינשטיין
סימן לכך שדברים עומדים להשתנות.  מפלגת שינוי עתרה נגד חוקיות חוק מימון מפלגות, תיקון מס' 5, 1982. לפי חוק המימון של 1973 לכל מפלגה יש תקציב מסוים של כספים ואם היא לא תחרוג מהתקציב היא תקבל את מלוא התקציב. כלומר שאם הוציאו יותר מההקצבה בחוק המימון יקבלו פחות ממה שהיו אמורים לקבל. הבעיה הינה כי שתי המפלגות הגדולות אז (ליכוד ומערך) חרגו מהתקציב ולכן החליטו לתקן את החוק ולהגדיל את המימון בדיעבד כך שהם לא יצטרכו לוותר על מלוא התמיכה הכספית. הבעיה של שינוי הינה כי הם עמדו בכללים ואמרו כי אם היו יודעים שהולכים לשנות את החוק רטרואקטיבית היינו מבזבזים יותר, בסוף מי שהלכו על פי הכללים יוצאים ניזוקים. טענת שינוי הינה כי התיקון הפר את השוויון הקבוע בס' 4 לחו"י: הכנסת.

ביהמ"ש קבע כי התיקון אכן סותר ומבטל אותו.

פרופ' קרצ'מר סבר כי התיקון בחוק המימון לא הפר את השוויון בבחירות. אם הבחירות היו שוות, אז זה שנתנו תמיכה בדיעבד לא הפכם ללא שוות כיון שהן כבר היו. אם הבחירות לא היו שוות אז זה שיבטלו את חוק המימון לא יהפוך אותם לשוות כי כבר יש בהם חוסר מימון. הבעיה בחוק המימון הינו כי הוא לא פייר..וזאת הייתה הבעיה של שינוי. זוהי הפרה של עקרון השוויון בכלל ושל הגינות פוליטית בסיסית ולא הפרה של השוויון בבחירות. 
קרצ'מר אומר כי ישנה מגמה חדשה – מנסים לקרוא את ס' 4 יותר רחב ממה שהוא באמת ועושים זאת מפני שאין חו"י אחר שמגן על שוויון והגינות פוליטית. 
יש מלומדים שרואים לכן בפ"ד רובינשטיין צעד ראשון לניסיון לעגן חוקה שלמה או מגילת זכויות שלמה דרך ס' שריון אחד, הלוא הוא ס' 4. בכל מקרה ביהמ"ש לא אמר זאת במפורש.

יש לציין, כי בפ"ד רובינשטיין ביקש היועץ המשפטי לממשלה כי ביהמ"ש יכריע עקרונית בסוגיה של האם נפגע עקרון השוויון בבחירות תוך התעלמות או עקיפת השאלה בדבר מעמדם של חוקי יסוד אל מול חוקים רגילים, תוך שהוא שומר לעצמו את הזכות להעלות שאלות אלו בהמשך. אך הפעם ביהמ"ש מאבד את סבלנותו והשופט לווין אומר כי ככל שמתרבים המקרים בהם דן ביהמ"ש בעתירות מהסוג האמור לגופן כך הולך ופוחת הסיכוי שבימ"ש זה ימשוך את ידו מדיון בהם גם כאשר היועמ"ש לממשלה יראה בעתיד לנכון לעורר שאלות כאלה ושאלות דומות.

השופט לווין אומר בעצם כי יש מצב בו לא יקשיבו לסוגיות השפיטות בעתיד. ככל שדנים בסוגיות אלה יותר ויותר נשמטת הקרקע מטיעונים אלה וביהמ"ש יהיה חסר סמכות.

מההערה של השופט לווין ניתן להבין כי בפ"ד רובינשטיין ביהמ"ש העליון הגיע לנקודת האל-חזור בכל הנוגע ליכולתו של ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית של הכנסת על סמך סעיפים משוריינים המצויים בחוקי יסוד. על ידי סדרת ההחלטות שניתנו מברגמן ועד רובינשטיין, ביהמ"ש למעשה הפך את שאלת השפיטות והסמכות לשאלות מתות. שאלות שהוכרעו בכך שביהמ"ש דן ונתן החלטה בסוגיות הקונסטיטוציוניות הללו. היה ברור שאם יעלו שאלות של שפיטות זה יהיה מאוחר מידי. הפרקטיקה שהתגבשה הקנתה לביהמ"ש סמכות. לאור כל ההחלטות הללו היה קשה להאמין שביהמ"ש יקום בוקר אחד ויחליט כי נושאים מעין אלו אינם שפיטים או כי אין לו סמכות לדון בהם.

המסקנה הינה כי בכל הנוגע לסוגיית הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית עד שנות השמונים היא כי ביהמ"ש קבע כי במקרים בהם חקיקה רגילה מתנגשת בס' משוריין המצוי בח"י, הס' המשוריין נהנה מעליונות. הבסיס המשפטי של הכלל הזה בכל מקרה לא ברור מכל ההחלטות של ברגמן עד רובינשטיין. 

סיכום ביניים
ניתן לכנות את התנהגות ביהמ"ש בכל ההחלטות אלו כ"גישת לנדוי" אשר מורכבת מ: 
1. מתגבש כלל הנותן עדיפות לס' משוריין בחו"י על פני חוקים רגילים. לביהמ"ש יש סמכות להעדיף את אותם חוקים משוריינים- כל אלו מתגבשים מפרקטיקה- ממקרה למקרה בתהליך איטי- ללא מהפכה.
2. הימנעות מפתרון שאלות קשות ועמוקות הנוגעות לטבע ההסדרים החוקתיים של מדינת ישראל. לכן ביהמ"ש נכשל במתן תשובה לשאלה מדוע יש לכבד את דרישות הס' המשוריין. (שפיטות, סמכות).לגישה הזו יש יתרון אם מנסים לכבד מחלוקות.
3. מצב בו ביהמ"ש מעדיף לא להתדיין בשאלות קשות, להשאיר בצ"ע את מרבית הסוגיות החוקתיות הקשות, מאפשר לכנסת להתדיין בנושא.
יתרון גישה זו הינו כי לנדוי לא כופה משטר חוקתי. מנגד, המסגרת החוקתית של ישראל לא ברורה כי לנדוי לא מנסה לעשות סדר.

לדעת ד"ר שגב זוהי גישה טובה כין שלנדוי הבין שכל הנושא הינו "צרה צרורה" ויש סוגיות שעדיף לא לגעת בהם כי תהיה תשובה לכל דבר ולכן לנדוי פשוט מתחמק ועוקף את הבעיות. שאלות כגון האם יש חוקה והאם יש צורך לבטל חוקים, לנדוי לא דן בהם. לנדוי מבין טוב מאד את החלטת הררי והוא נוקט גם בגישה של "החלטה לא להחליט". לנדוי נותן החלטה לגבי מה שכולם מסכימים, פרשנות נכונה לס' 4 בלבד ולא מה התוקף הכללי של הס'. לנדוי נוקט בגישה קונקרטית שלא מחליטה ואומרת כי הכנסת צריכה להחליט בעניינים חוקתיים נרחבים.
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גישת לנדוי טובה בכך שנוצר כלל יחסית ברור שהוראות משוריינות גוברות על נורמות המצויות בחקיקה רגילה של הכנסת. לא ברור מה הבסיס לכלל זה. בפ"ד לאור העניים מתחיל להתבהר.
פ"ד לאו"ר
בפעם הראשונה ישנו הסבר מפי השופט ברק לכוחם המחייב של הוראות משוריינות. הרקע להחלטה הינו סעיפים 4 ו46 לחו"י: הכנסת כאשר השאלה הינה האם חוק למימון מפלגות תיקון מס' 8 נחקק כדין בכל אחד משלבי החקיקה.
החידושים באים מהשופט ברק כאשר רואים פעם ראשונה שופט שחותר לתשובות ברורות וחד משמעיות. ברק מתעמת בצורה חזיתית עם השאלה לגבי כוחם המחייב של הוראות משוריינות ומסביר שאותם הוראות משוריינות מחייבות מכח הסמכות המכוננת של הכנסת. זו הפעם הראשונה שהמונח סמכות מכוננת מופיע בפסיקה. ברק למעשה מאמץ את תיאורית שני הכובעים.

מדוע הוראות משוריינות מחייבות

התיאוריה אמורה לתמוך בכלל של מדוע הוראות משוריינות תקפות. הסיבה לתוקפן הינו שהן ניתנו ע"י גוף שבידיו סמכות לקבוע חוקה. הוראות אלה מחייבות את הכנסת כיון שהרשות המחוקקת כפופה לרשות המכוננת והוראות הרשות המכוננת מחייבות את המחוקקת.

זוהי דעת יחיד של ברק. 

גבולות דוק' ריבונות הכנסת

ברק כותב אוביטר שמתייחס לגבולות של דוק' ריבונות הכנסת וסמכותו של בימ"ש במדינה דמוקרטית. 

פרופ' קורינלדי, בא כוח העותרים, אמר שגם אם חוק המימון נחקק לפי ס' 4 חו"י: הכנסת עדיין הוא בטל כי הוא סותר את עקרונות היסוד של השיטה המשפטית – עקרון השיווין. 

ברק ענה לשאלה זו ואומר שמבחינה עקרונית בימ"ש הפועל בדמוקרטיה יכול להכריז על חוק כבלתי תקף בשל סתירה לעקרונות יסוד של השיטה למרות שעקרונות אלה לא מעוגנים בחוקה פורמאלית. ביטול חוקים מכוח עקרונות יסוד- אפילו חו"י אפשר לבטל מכוח עקרונות יסוד. זו לא עוד דוקטרינה פשוטה- אלא משהו מאד קיצוני. מבחינה עקרונית ניתן לעשות זאת אולם ברק מחליט להימנע מלהכריז על חוק המימון כבטל בשל סתירה לעקרונות היסוד של השיטה וזאת בשל הקונצנזוס החברתי משפטי לגבי תפקידו הראוי של ביהמ"ש בחברה הישראלית, הכרעה כה חשובה ועמוקה צריכה להיעשות בשלב זה ע"י העם ונציגיו הנבחרים.

לא מאמינים לברק כי הוא באמת מאמין בדחיית גישה זו וזאת בשל הסייג "בשלב זה של חיינו הלאומיים", מאמין שבעתיד ביהמ"ש כן יהיה רשאי לבטל חוקים.

עצם הצגת השאלה היא בעצמה שערורייה, תגובת אילון לברק חריפה ביותר. הוא אומר שאנו אף פעם לא דנים במקרים אלה – מהו כוחה של הכנסת והאם היא מתפקדת כרשות מכוננת. 
חשיבות אמרת האגב:
1. אחרי שברק הציג תזה זו הצטרפו אליו מלומדים רבים ושופטים כגון דוד קרצ'מר, דוד פרוס והשופט חשין. רבים הצטרפו לתזה כי יכול להיות שבנסיבות מסוימות ביהמ"ש יבטל חוקים בשל עקרונות היסוד של השיטה. 
2. אמרת אגב זו הינה בבחינת "נשק יום הדין". פרופ' אדרעי כתב כי המהפכה החוקתית עומדת על כרעי תרנגולת והבסיס שלה לא יציב כי תמיד יכול להיות מצב שהמחוקק יחליט שהוא מבטל חוקי יסוד. אבל, גם אם הכנסת תבטל חו"י תמיד יהיה את פ"ד לאו"ר כיון שהלכתו נוגעת לגבולות הכנסת ומבחינה תיאורטית לאו"ר תמיד יהיה באופק ואם הכנסת תעשה מהלך שסותר עקרונות יסוד של השיטה נוכל לבטלו ע"י לאו"ר. ברק אמר שלא רק חוקים ניתן לבטל אלא גם חוקה – גם חו"י. יש חוקים, מעליהם חוקי יסוד ומעל הכל עקרונות יסוד. (בברגמן לפחות היה את ס' 4 לחו"י: הכנסת להיתלות בו ופה ברק אומר שאם יהיה צורך הוא יבטל גם את ס' 4). 
ביקורת (הביקורות שונות בשל הפרשנות השונה של דברי ברק)
1. ביקורת נגד העמדת סמכות הביקורת השיפוטית על המשפט הטבעי – טענת פרופ' אנגלרד המבין את גישת ברק כגישת המשפט הטבעי. ברק טוען כי הוא אינו משפט טבעי אלא ימי המחלוקת הינם כימי המחלוקת בין משפטנים פוזטיביסטיים לבין משפטנים טבעיים. פוזיטיביזם זה בעצם קיומו/תוקפו של החוק התלוי בעובדות חברתיות ולא בתוכנו ולעומת זאת, עבור משפטנים טבעיים קיימו/תוקפו של החוק תלוי בהערכה ערכית של תוכנו. (עבור משפטן פוזיטיביסטי בחינת תקיפות חוק תעשה ע"י בדיקה האם החוק התקבל ברוב קולות ואילו משפטן טבעי יבדוק אם החוק צודק וראוי). התזה הקלאסית של המשפט הטבעי מורכבת מ-2 רכיבים:
1. עקרונות יסוד/מוסר אוניברסאליים – כולם כפופים לעקרונות אלו (יש מוסר מבחינה אובייקטיבית). 
2. חוק שאינו עומד בקריטריונים/בסטנדרטים האוניברסאליים אינו חוק (לא שהוא אינו חוק טוב אלא הוא אינו חוק). 

אם זו התיזה שברק מאמץ בלאור היא פתוחה להתקפה משני מרכיבה כיו שיש רבים שחשבים שאין כזה דבר עקרונות יסוד אוניברסאליים ואין סיכוי שברק יפתור זאת בפ"ד כיון שזה ויכוח מאד ארוך שעד היום אין לו הכרעה. גם על הרכיב השני יש מחלוקת כי הפוזיטיבסטיים תמיד כפרו בכך שחוק שאינו צודק הוא אינו חוק.  
ברק לא מציע הסבר למה הרכיב השני נכון, הוא רק סוקר את המחלוקת בפ"ד ולא מציע הכרעה.

עדי פרוש טען שלא צריך להבין כך את גישת ברק אלא יש לעשות שינוי קטן לתזה של ברק, שינוי שיהפוך את התזה לחסינה לביקורת של המשפט הטבעי. פרוש טוען שלא מדובר בעקרונות מוסר אוניברסאליים אלא בעקרונות יסוד של החברה הישראלית – באני מאמין של החברה הישראלית ושחוקים שסותרים את אותם עקרונות יסוד של החברה הישראלית יהיו בטלים. זהו כלל פוזיטיסביסטי (עובדה חברתית). ברגע שבימ"ש (ברק) יבטל חוקים לאור עקרונות היסוד של החברה הישראלית זה יהיה הכלל האולטימטיבי הסופי של המשפט הישראלי. ברגע שביהמ"ש יקבע שפוסלים חוקים לאור עקרונות אלה זה יהיה עקרון פוזיטיבי. דעה זו מובילה לביקורת השנייה על התזה של ברק:
2. טענה לגבי המשפט הישראלי – 
1. התזה לא נסמכת על עובדות משפטיות - כאשר מנסים להשמיע את הטענה הזו בקשר לישראל יש בעיה עם העובדות של המע' המשפטית אשר עד אותו רגע לא בוטל חוק לאור עקרונות יסוד. יש לשים לב כי הטענה היא ספציפית על המשפט הישראלי. פרוש מבין בעצמו שהפרשנות הזאת  לא נסמכת על עובדות משפטיות. הביקורת היא שזה לא מסתמך על עובדות שבשטח- כי אין לו במשפט הישראלי משהו שתומך בגישה הזו- יש לנו חוסר.
2. איך מזהים עקרונות יסוד של החברה הישראלית, של השיטה שלנו הרי הם לא כתובים בשום מקום. לא ברור מה התהליך. 
3. מדוע אנו חושבים ששופטים הם בעלי היכולת הטובה ביותר לזהות עקרונות יסוד של השיטה מאשר מחוקק? לברק אין תשובה לכך בפ"ד. 
3. כל התיזה בלאו"ר מתעלמת מההיסטוריה החוקתית שלנו - ברק מזכיר בשורה בלבד שאי אפשר להבין את כל המשפט החוקתי בלי להבין את הבעיות שהיו לנו ביצירת חוקה. והסיבה שאין לנו חוקה זה כי לא הסכמנו על עקרונות יסוד ואין ביקורת שיפוטית כי אין חוקה ולכן לאמץ ביקורת שיפוטית על בסיס עקרונות יסוד זה התעלמות מכל מה שהיה כי אם היו מסכימים על עקרונות יסוד הייתה חוקה. ברק מנסה לפתור את הבעיה שאין חוקה ע"י פניה לעקרונות יסוד אבל משם מתחילה הבעיה! בארה"ב אין ויכוח האם ביהמ"ש יכול לבטל חוקים ע"ב עקרונות יסוד כי יש חוקה ואין ויכוח על עקרונות יסוד.
המהפכה החוקתית

במרץ 92', תקופה שלפני בחירות, נחקקו שני חו"י חדשים שמעגנים מס' זכויות, חופש העיסוק וחו"י כבוד האדם וחירותו: כבוד האדם, החירות, הקניין, הזכות לפרטיות והזכות של אזרח לצאת מישראל ולהיכנס אליה (לא חופש התנועה!)- זכות לעבור בדיוטי-פרי. חופש התנועה לא כלול שמא אנשים ירצו להגיע להפגנות או למקומות שאסור להם. יש להבין שכאשר באים לחוקק את חוקי היסוד- מציעי החוק ביניהם אמנון רובינשטיין - מבינים שמסיבה פוליטית (בגלל הדתיים) אי אפשר לקבל מגילת זכויות שלמה בגלל קשיים פוליטיים. רובינשטיין ויוזמים אחרים של הצעת החוק (בשיתוף עם דן מרידור)- רוצים לעשות "אטומיזציה"- פירוק לגורמים של זכויות האדם. 
פגמים בחקיקת חוקי היסוד
1. לא כל הזכויות קיימות, זוהי רשימה חלקית של זכויות - חוקקו רק את הזכויות שלא מהוות בעיה, ולא מעוררות התנגדות. זהו למעשה המשך של הטקטיקה של הררי- של חקיקה בהדרגה- ואין פה שום מהפכה למעשה- מאמצים את הטקטיקה של ההחלטה שלא להחליט. הררי מיושם על מגילת הזכויות. מה לא הופיע שם? שוויון, חופש הביטוי... כי אז ישר תעלה השאלה מה זה שוויון וצפו מלכתחילה את הבעיות הלאומיות שיוצרו- מה זה אזרחים שווי זכויות? למעשה לא רצו לחוקק אותם. ולא היה פה כל עניין של שכחה. 
2.  שריון חלקי - חוק יסוד חופש העיסוק שוריין ונקבע כי ניתן לשנתו רק ע"י חו"י אחר ורוב של 61 אולם בחו"י: כבה"א וחירותו אין שריון. הסיבה היא שבאיזשהו שלב חברי הכנסת הדתיים והלאומיים מתחילים להגיד אולי אנו עושים טעות עם החו"י הזה- אולי זה ישנה לנו דברים. מוצע ע"י יהודה רביץ להפיל את פיסקת השריון של ח"י כבוד האדם וחירותו- הסתייגות מן השריון. ההסתייגות הזאת מתקבלת ונפל השריון. זו תקלה שקרתה- מישהו בטעות הצביע לא נכון אך זה לא פוגע לנו בכך שיש לנו איזושהי מהפכה. כל אחד מביט למעשה על האירוע איך שהוא רוצה. היה ס' שריון והוא נפל מאחר והתנגדו אליו ויש כאלה שיאמרו שזו טעות. מה שנוצר שיש לנו 2 חוקי יסוד אחד- העיסוק משוריין והשני- כבוד האדם לא.
ברק במאמריו

בשום מקום לא נאמר שקבלת החוקים מהווה מהפכה חוקתית, מי שקבע את המושג מהפכה חוקתית זה פרופ' קלוד קליין במאמר בעיתון הארץ . 
ברק במאמריו מכריז על המהפכה החוקתית. ואומר שמאותו רגע זכו זכויות האדם למעמד חוקתי על- חוקי- כלומר, בעלות מעמד מעל לחוקים רגילים. אך איך יכולה להתרחש מהפכה חוקתית כאשר יש רשימה חלקית של זכויות וחו"י חשוב כמו כבה"א וחירותו לא שוריין?

ברק אומר כי יש לפרש חוקה כמו כל מסמך נורמטיבי אחר, לפי התכלית שלה, כלומר גם זכויות שלא מנויות במופרש יכולות להיכלל. איך ברק הגיע לזה? יש לפרש את המונח כבה"א לפי תכליתו, איך ניתן להגן על כבה"א ללא הגנה על חופש הביטוי ושיווין? לא ניתן ולכן יש זכויות מנויות, חלקן זכויות מסגרת, ומהם נגזור זכויות לא מנויות. 
לגבי היעדר ס' השריון – ברק לא מקבל את הדעה שהובאה בפ"ד קניאל ורסלר שההבדל ביו חו"י לחוק רגיל הינו הבדל סימנתי בלבד ובלי שריון החוק לא שווה. זה שחו"י כבה"א לא שוריין זה לא אומר שאין לו עליונות נורמטיבית שכן ברק טוען כי פסקת ההגבלה קובעת שכל חוק שנחקק נדרש לעמוד בתנאים מסוימים ואם לא ניתן פרשנות שמעניקה עליונות לחו"י כבה"א אז תכלית פסקת ההגבלה תסוכל. 
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שיעור 6

פ"ד בנק המזרחי
הקדמה 

כאמור לעיל, לדעת ברק, חו"י החדשים מהווים מהפכה. בפ"ד זה הדין מגיע לביהמ"ש העליון. שאלות רבות נדונו והוכרעו לצורך ושלא לצורך. בהרכב השופטים ישבו 9 שופטים – הרכב רחב יחסית לימי פ"ד (היום זה כבר די נפוץ). 

זהו פ"ד שדנים בו במרבית מהסוגיות המשפט החוקתי. השופט ברק - אליו הצטרפו רוב של שופטי ביהמ"ש- שרטט בעניין מזרחי תיאוריה שלפיה ישראל השיגה החל מ-1992 ביקורת שיפוטית מלאה וכי כל חוק שמפר או פוגע בזכויות המעוגנות בחו"י כבוד האדם וחירותו צריך לעמוד בתנאי פיסקת ההגבלה. כלומר, למעשה הקביעה שם של רוב השופטים שח"י כבוד האדם וחירותו נהנה מעליונות נורמטיבית.
עובדות: ערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי המבטלת את התיקון לחוק ההסדרים במגזר החקלאי משפחתי (חוק גל). החוק המקורי נחקק ב 1992 ע"מ להקל על המשבר הכלכלי שפקד את הסקטור החקלאי – המושבים והקיבוצים. החוק למעשה הקטין את החוב ע"י פריסת החובות לאורך זמן ומצמצמים אותם. החוק המקורי נחקק לפני חו"י החדשים ולכן היה מוגן מחו"י כבה"א וחירותו לאור ס' 10 – פסקת שימור הדינים אשר מגנה על דין ישן. את החוק עצמו אי אפשר לתקוף אולם את התיקון כן ניתן לתקוף. התיקון קבע מנגנון זהה למה שהיה בחוק אלא שהוסיף הקלות. 
השורה התחתונה של פ"ד הינה כי התיקון לחוק גל תקף כי למרות שהוא פוגע בזכויות הקניין של הנושים (בנק המזרחי) הפגיעה כדין כיון שהיא ממלאת את התנאים של פ"ד ההגבלה (ס' 8 לחו"י כבה"א) ← ניתן היה לסיים את פ"ד על בסיס צר מאד ולכן הדיון אודות התיאוריה השיפוטית הופכת למיותרת. כל מזרחי זה בעצם אמרת אגב כיון שהיא לא נחוצה להכרעה בסכסוך שבין בנק המזרחי לבין מגדל כפר שיתופי (החייבים).  
הסמכות המכוננת

ישנם 4 בעד סמכות מכוננת, 2 נגד (שמגר וחשין) ו-3 נמנעים.

ברק – לכנסת יש סמכות לקבוע חוקה – סמכות מכוננת והיא כבר עשתה זאת. ברק מוכיח זאת בעזרת 3 מודלים שאמורים להוכיח את תורת שני הכובעים וכי בידי הכנסת סמכות מכוננת:
1. מודל הרציפות החוקתית – מודל שנסמך על קלזן ועפ"י מודל זה יש נורמה בסיסית שהיא נקודת היצירה של המערכת השיפוטית. ברק אומר כי בישראל הנורמה הבסיסית היא שמועצת המדינה הזמנית היא הרשות העליונה של מ"י, היא זו שהורתה בהכרזת העצמאות שחוקה תקבע ע"י האסיפה המכוננת ועם הכינון של האסיפה המכוננת התפזרה מועצת המדינה הזמנית וכל הסמכויות של מועצת המדינה הזמנית עברו לאסיפה המכוננת וכך נוצר מצב שלגוף אחד יש סמכות מכוננת ומחוקקת וזו עוברת מדור לדור.
2. מודל הסומך עצמו על כלל ההכרה של השיטה – מודל זה מסתמך על ה.ל.א הארט. מודל זה לא בודק רציפות חוקתית אלא בוחן את המבנה החוקתי בזמן נתון. לפי הארט לכל מערכת משפט יש כלל הכרה/כלל זיהוי כאשר כלל זה אומר מהם הנורמות המשפטיות התקפות במערכת. כלל זה מזהה/מכיר נורמות משפטיות ואם כלל ההכרה לא מכיר בנורמה כנראה שהיא לא משפטית. כלל זה הינו כלל שפקידי ציבור, בניהם שופטים, משתמשים בו כאשר הם נשאלים מהו החוק. הארט נותן דוג' לכלל ההכרה באנגליה – מה שהפרלמנט מחוקק ברוב קולות כאשר המלכה יושבת בפרלמנט זה חוק. ברק אומר כי כלל ההכרה של ישראל הוא שלכנסת יש סמכות מכוננת ומחוקקת. זוהי קביעה אובייקטיבית ולא סובייקטיבית המתבססת על מערכת החיים הלאומיים ועל תפיסות העומק בחברה ואומר שהכנסת בתודעה הלאומית נתפסת כגוף שמוסמך לתת חוקה לישראל. כך אנו קולטים את הכנסת ולכן זה כלל ההכרה.
3. מודל הסומך עצמו על הפרשנות הטובה ביותר של ההיסטוריה החברתית משפטית שלנו – תורתו של רונלד דבורקין – המודל אומר כי כאשר אנו שואלים את עצמנו מהו חוק יש לשאול מהי הפרשנות הטובה ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית משפטית שלנו בזמן נתון. לפי מודל זה לגוף מסוים תהיה סמכות לקבל חוקה אם מסקנה זו היא הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית שלנו. ברק אומר כי הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית שלנו היא שלכנסת יש סמכות מכוננת כיון שאם נאמר שאין לכנסת סמכות מכוננת נגיד שהיא בזבזה את זמנה על חו"י שלא יכולים להיות חוקה, כל פ"ד שהיו עד עכשיו לגבי תוקף של חו"י החטיאו את מטרתם ולכן הפרשנות הטובה ביותר היא שלכנסת יש סמכות מכוננת לקבל חוקה.
ברק בעצם מציג שלשה מודלים תיאורטיים ואומר שאם קלזן, הארט ודבורקין חושבים שיש חוקה מי אלו לנדוי וגביזון שיערערו על כך?? 

צריכה לעלות לנו תהייה- אדם שהוא ביקורתי ורואה 3 מודלים אזי מדוע צריך להוכיח זאת ב-3 מודלים שונים? ברק עושה את זה כי הוא יודע שכל אחד מהמודלים הוא בעייתי. ברק הסתמך על 3 הזרמים המרכזיים בפילוסופיה של המשפט. אם המלומדים הללו תומכים בברק אנו צריך לקבל את גישתו של ברק.
לדעת ד"ר שגב אלו תיאוריות שנויות במחלוקת עד היום ולכן אין שום וודאות כי התוצאה הסופית – שלכנסת יש סמכות מכוננת – נכונה. 

יש להסתכל על מודלים אל כמו נוסחאות מתמטיות ולכן התוצאה מתקבלת עפ"י הנתונים שמזינים. ברק הכניס נתונים שבסופו של דבר מובלים לתוצאה שהוא רוצה להגיע אליה.

ביקורת:

1. קלזן – הטענה הקלאסית נגד המודל, הטענה שחשין גם מעלה, היא שאין רציפות חוקתית. חוק המעבר לכנסת השנייה הוא חוליה חלשה ביותר ולכן המודל לא ראוי, אין רציפות. אם הינו מאמינים שחו"י הם חוקה אזי חייבת להיות סמכות מכוננת אך זה בדיוק החסר – אנו לא יודעים מהם חו"י ומהו מעמדם ולכן אנו לא יכולים לקבוע שהם מהווים בסיס לחוקה. אם לא מניחים זאת על חו"י אנו לא יודעים שיש סמכות מכוננת. קלזן לא יכול לעזור כי הוא שואל מהם הנתונים החוקתיים.
2. הארט - ברק אומר שלכנסת יש סמכות לחוקק חוקה ומסתמך על כך שעניין החוקה מצוי בתודעה הלאומית וזה לא מדויק בכלל. קשה לדבר על התודעה הלאומית כדבר כה חד וברור שרואים את הכנסת כבעלת סמכות לחוקק חוקה. לאורך השנים היו רבים שכפרו ביכולתה של הכנסת לקבל חוקה ולשריין חוקים. ישנו ויכוח ולא ברור אם לכנסת יש סמכות לקבל חוקים חוקתיים. מעולם לא דיברו על הסמכות המכוננת של הכנסת למעט פ"ד ברגמן, מגדל ולאו"ר. לאורך השנים התחמקו מסוגיה זו ולכן איך ניתן לומר שסוגיה שכמעט כל השופטים התחמקו ממנה פועלת עפ"י עקרון הרוב והיא כלל ההכרה?? אין נתונים חוקתיים שמצביעים על כך שהכנסת הינה בעלת סמכות לקבל חוקה. 
3. דבורקין – עפ"י מודל זה יש סמכות מכוננת אם זו הפרשנות הטובה ביותר והשאלה היא איך ניתן לומר שהתיאוריה של הסמכות המכוננת היא הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית שלנו כאשר כל הזמן ברחו מסוגיה זו? אם בתי המשפט ברחו מלהכריע בשאלה אם לכנסת יש סמכות מכוננת אי אפשר לומר שזו הפרשנות הטובה ביותר! לדעת ד"ר שגב הפרשנות הטובה ביותר היא שלכנסת אין סמכות מכוננת. כפירה בסמכות של הכנסת כמכוננת לא אומר שהכנסת בזבזה את זמנה בחקיקת חו"י. חו"י אלה הם במעמד של חוקים רגילים וחוק רגיל הוא הרי אינו בזבוז זמן. זה שהכנסת חוקקה חו"י זה לא אומר שהפרשנות הטובה ביותר להם זה חוקה. דבורקין יתרגם את השאלה האם לכנסת יש סמכות מכוננת ל- האם ראוי לקבל חוקה או לא. כידוע יש ויכוח על כך. לדעת ד"ר שגב הדמוקרטיה והצדק לא דורשים קבלת חוקה (לדוג' אנגליה).
ברק מעוות את המציאות ע"י מודלים אלה כיון שהמציאות החוקתית שלנו מאד מורכבת ורוויה בסתירות. מצד אחד יש אנשים כגון בן גוריון, מהמכריעים ביותר על המבנה החוקתי, שהיה מתנגד מאד לחוקה ומצד שני יש אנשים כגון דן מרידור שכאשר היה שר משפטים חתר לחוקה. ד"ר שגב טוען כי לא ניתן ליישב בין שני דעות אלה כיון שהאחד חותר למשטר של אנגליה ואחד למשטר של אמריקה. ברק אומר כי הסמכות המכוננת היא המפשרת אולם דרך זו בעצם מוחקת את כל מי שבדעתו של בן גוריון. תיאורית ברק לא נאמנה למציאות. 
פ"ד זה הינו נסיון לעשות סדר בבלגן שמתחיל מקום המדינה, ממשיך בהחלטת הררי ועובר לחוקי היסוד שכל אחד רואה בהם דברים אחרים. תיאורית הסמכות המכוננת של ברק מסדרת את הבלגן אולם הבעיה היא שכאשר מסדרים בלגן לפעמים מתעלמים מכך שיש סיבה לבלגן וכמו כן כאשר מסדרים בלגן מפנים את המשאבים למקומות אחרים כגון הגנה על זכויות. 
שמגר וחשין- הולכים לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת- הכנסת לפי שמגר נהנית מסמכות בלתי מוגבלת לפעול בתחום החוקתי, כלומר, שמגר גורס שהכנסת היא הרשות המחוקקת העליונה והיא בלתי מוגבלת בסמכותה. הוא די מהסס בכל הנוגע לסמכות המכוננת. הוא אומר שיש לראות את המצב כמצב בו השתלבו כל סמכויות החקיקה שלא באו לידי מיצוי מאז קום המדינה. לכן, המסקנה של שמגר היא שמכוח תורת הריבונות הבלתי מוגבלת מוסמכת הכנסת לחוקק ב-2 מדרגים חוקתיים: זה החוקתי וזה של החקיקה הרגילה. רואים את השפה הלא ברורה- של שמגר ולא קובע דברים חד משמעיים. שמגר היום יושב בראש "חוקה בהסכמה" של המכון לדמוקרטיה. ויש את ועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת והפרויקט שלהם נקרא "חוקה בהסכמה רחבה". עצם זה שנשיא לשעבר שישב במזרחי רוצה לקדם את החוקה מראה שיש בעייתיות עם המהלך החוקתי שנוצר מפס"ד מזרחי. דעת ברק, באופן כללי היא שיש חוקה ויכול להיות שהיא בעייתית- לדעת ברק, אין לזרוק את כל מה שהיה עד עכשיו לפח.

שמגר אומר שבעצם יש סמכות לתת חוקה- נובע מדוקטרינת ריבונות הכנסת.

חשין גם הולך לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת, אך הוא מגיע למסקנה שלכנסת רק סמכויות חקיקה רגילות כי נותקה הרציפות החוקתית ואין בידה יותר את הסמכות המכוננת. לפי חשין, כל כנסת היא כל יכולה ומוסמכת לחוקק חוקים- אבל היא לא יכולה לכבול את עצמה כבילה מהותית כמו בס' 8 לח"י כבוד האדם וחירותו.
לסיכום 2 הגישות- שמגר- מכוח העדיפות של הכנסת יצרתם נורמה שמגבילה אתכם.

לעומת זאת,, הגישה של חשין, החוק שואב את כוחו/ סמכותו מהפרלמנט ולכן אין חוק שהפרלמנט אינו יכול לבטל- לפי חשין אין חוקה.
יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה
ברק - בידי הכנסת סמכות לקבל חוקה וכל עוד הכנסת משתמשת בסמכותה המכוננת היא יכולה לכבול כנסות מאוחרות- מכיוון שלכנסת יש שימוש בסמכות מכוננת היא יכולה לכבול כנסות מאוחרות לא רק בסמכות החקיקה אלא גם בשימוש עתידי בסמכות המכוננת עצמה. לכן, לפי ברק הכנסת רשאית להשתמש בהוראות משוריינות והשריון יכול להיות שריון פרוצדוראלי כמו למשל דרישה לרוב מיוחד. והוא יכול להיות שריון מהותי כמו בפיסקת ההגבלה של ח"י כבוד האדם וחירותו.
שמגר – הכנסת נהנית מסמכות בלתי ממוגבלת ומכח סמכות זו היא רשאית לפעול בתחום החוקתי. הכנסת עפ"י שמגר היא הרשות העליונה במ"י, אין גוף הנמצא מעליה והיא מוסמכת לחוקק כל חוק. לתוך הסמכויות שלה השתלבו גם הסמכויות החוקתיות. שמגר לא אוהב את תיאורית שני הכובעים – הסמכות המכוננת - אלא אומר שכנסת יכולה ליצור חוקה כי אין שום גוף מעליה. גישה זו הפוכה לגישת חשין.
חשין – לכנסת יש ריבונות מוחלטת אולם סמכויותיה הם סמכויות חקיקה רגילות ולכן הכנסת כל יכולה אבל בלחוקק חוקים בלבד. 

סמכות מכוננת ← ברק 


ריבונות הכנסת ← שמגר 

                          חשין

שמגר וחשין יוצאים מנקודת עליונות הכנסת. 

שמגר - אם הכנסת היא כל יכולה היא יכולה לקבוע חוקה. אבל החוקה מגבילה את הכנסת ולכן היא הופכת את הכנסת ללא כל יכולה.

חשין – הכנסת לא יכולה לקבל חוקה אז כנראה שהיא לא כל יכולה. חשין יוצא  מדוק' ריבונות הכנסת ומפרש את ס' 8 לא כסעיף של כבילה אלא של פרשנות, נפרש חוקים כך שהם לא סותרים אותו אלא אם כן הם אמרו זאת במפורשת חשין כן מכיר בס' 4 ו-7 כי זו לא כבילה אלא דרישה של הכנסת – דרישת נוכחות.

חשין לא הבין את מה שברק מנסה לומר הוא אמר שזה מעגל קסמים- אתה מניח את המבוקש- "הנחת המבוקש".

לדעת המרצה, החלטנו שלא להחליט- המרצה חושב שחשין יותר נאמן לעובדות האובייקטיביות לעומת ברק. לא מתהווה לידי חוקה או סמכות מכוננת ולמעשה החליטו לא להחליט. הדרך היחידה לקבל את  הפרשנות של ברק שיש לכנסת סמכות מכוננת ויש חוקה על בסיס הנתונים הקיימים, היא רק אם אתה מניח שחוקה כתובה זה דבר טוב או ראוי או עדיף- אם אתה מאמין שכשיש חוקה זה טוב יותר ברור שתבחר את הפרשנות שלכנסת יש סמכות מכוננת ולכן תבחר מבין כל הפרשנויות את הפרשנות הטובה ביותר. כמו שדבורקין חושב- הוא אחד התומכים הנלהבים לחוקה כתובה ולביקורת שיפוטית והוא ממליץ לבריטים לאמץ מגילת זכויות. רק אם טוענים כמו ברק- הרי שהמודל ה-3 יביא אותנו לכך שלכנסת יש סמכות מכוננת והיא השתמשה בה. אך יש מלומדים לעומתו, שאומרים שעדיף להיות בלי חוקה כתובה מאשר עם חוקה כתובה.
22/03/07 + 27/03/07
שיעור 7 + 8
סמכות ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית

המשך פ"ד מזרחי
שופטים נוספים הצטרפו לברק שלא רק בימ"ש עליון יכול להחליט לבטל חוקים אלא כל בימ"ש, חשין היה היחידי שהתנגד. בפ"ד שניתנו לאחר מזרחי כגון בנק לאומי נ' חזן  - מצב בו חוק בוטל ע"י ערכאה נמוכה והשופטת פורקצ'יה השאירה בצ"ע את השאלה האם כל בימ"ש יכול לבטל חוקים או רק בימ"ש עליון כיון שהחוק המדובר במקרה זה כן היה תקף. 

ברק באותה תקופה חשב כי יש להעניק את הכח לבטל לכל בימ"ש, סבר שכך יהפוך את החוקה לחלק מהשיח הציבורי. הצעה זו דומה לדרכו של מרבורי. השאלה הינה האם זה ראוי שכל שופט יבטל חוקים? זה הופך את מעמד החוקים לדבר טריוויאלי. 

היה שלב בו ביטל שופט בימ"ש שלום הוראה בפק' המיסים ואז קמה צעקה גדולה ע"י יו"ר הכנסת דאז רובי ריבלין ואז ברק הציע לו לחוקק חו"י שקובע שרק בימ"ש העליון יכול לבטל חוקים. הרעיון קרם עור וגידים עד שמיקי איתן בלם את היוזמה כיון שחוק כזה יכיר באופן מפורש בכוחו של ביהמ"ש העליון לבטל חוקים ללא איזונים.            
ברק מביא 4 טיעונים מדוע לביהמ"ש (כל בימ"ש) יש סמכות לבטל חוק למרות שאין סמכות מפורשת בחו"י:

1. ביקורת שיפוטית נגזרת מעקרון שלטון החוק או שלטון החוקה – התפקיד המרכזי של ביהמ"ש לפי ברק זה לשמור על שלטון החוק בחברה ובכלל גם אצל המחוקק ואם המחוקק פועל בניגוד לחוקה התפקיד של ביהמ"ש הינו לבטל את החוקים שנוגדים לחוקה.  
ביקורות: 
1. אין חוקה בארץ.
2. גם אם יש תפקיד ביהמ"ש אינו לשמור על שלטון החוק בצורה מופשטת אלא לפתור סכסוכים. 
3. מזה שהחוקה צריכה לשלוט לא נובע שביהמ"ש צריך לשלוט.
2. הסמכות לחוקק חקיקה ראשית נובע מעקרון הפרדת הרשויות – בדמוקרטיה עקרון הפרדת הרשויות אינו עקרון נוקשה אלא יוצר מערכת של איזונים ובלמים בתוך המערכת השלטונית – בין שלש הרשויות. כאשר הרשות המחוקקת/מבצעת חורגות מתפקידן התפקיד של ביהמ"ש הוא לבלום ולאזן. 
ביקורת:
עקרון הפרדת הרשויות וביקורת שיפוטית הן שתי שאלות נפרדות שלא בהכרח קשורות. עקרון הפרדת הרשויות  אומר שכל רשות צריכה להיות מופרדת מאחרת כדי שכל הכח לא יהיה מרוכז במקום אחד. שאלת הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית זה בעצם השאלה למי תהיה המילה האחרונה ולעומת זאת עקרון הפרדת הרשויות אומר רק שאין לרכז את כל הכח במקום אחד. מתנגדי הביקורת השיפוטית אומרים שהמילה האחרונה היא למחוקק, לעומת תומכי הביקורת השיפוטית אשר אומרים שהמילה האחרונה היא לשופטים.
3. ביקורת שיפוטית נגזרת מהעיקרון הדמוקרטי של ההגנה על זכויות אדם – הדמוקרטיה היא לא רק שלטון הרוב אלא גם שמירה על זכויות המיעוט ולכן כאשר ביהמ"ש מבטל חוקים הוא מגן על זכויות המיעוט אל מול עריצות הרב.
ביקורת:
גם אם נקבל את הטענה השאלה היא על איזה מיעוט מגנים, איך מזהים מיעוט שצריך הגנה ומתי. הרי כל חוק עובר מול מיעוט ולכן האם עצם העובדה שאתה מיעוט מצדיקה הגנה?  הרי זוהי קביעה אבסורדית. גם הנאצים הם מיעוט וישנם מס' דוג' המורות כי כאשר התחשבו בזכויות המיעוט התוצאה הייתה אבסורדית:
1. פ"ד דרד סקוט - ביהמ"ש חשב שהמיעוט שצריך להגן עליהם הם בעלי העבדים. ביהמ"ש לא הגן על המיעוט אלא הוא פגע במיעוט- עמד מהצד שאנשים היו עבדים וגם כשהרוב מצא לנכון להגן עליהם- הרי שביהמ"ש נחלץ להגנתם של החזקים- בעלי העבדים ולא החלשים.
2. פ"ד לוקנר- שנות ה-30- ביהמ"ש האמריקאי מוצא לנכון להגן על בעלי ההון- פוסל שורה של חוקים סוציאליים- חוקים נגד עבודת נשים בהריון שאסרו על עבודת ילדים- ביהמ"ש ביטל אותם.
3. פ"ד קרמצ'ו- אזרחים אמריקאים ממוצא יפני. יש חשש מפלישה יפנית בחוף המערבי- מכניסים את כל האזרחים האמריקאים יפנים למחנות הסגר. ביהמ"ש אישר פעולה כזאת.
4. גרמניה שלפני מלחמת העולם השנייה- רפובליקת ווימאר- יש חוקה שהיא אחת מהנאורות ביותר- הגנה על מיעוטים- בחוקה הזו יש גם ביקורת שיפוטית ולמרות זאת זה לא מפריע לעליית הנאצים- ביקורת שיפוטית לא מנעה את השואה.
ג'רמי וולדרון בספרו חוק וחוסר הסכמה סובר שכאשר אנשים מצביעים בקלפי הם לא מצביעים סתם את רצונותיהם אלא הם כבר נותנים הכרעה לגבי איזה מידה יש להגן על המיעוט. כאשר הרוב מחוקק חוק, זכויות המיעוט כבר נלקחות בחשבון, במידה מסוימת הוא צודק כיוון שאנו מחוקקים חוקים לא מתוך כוונה לפגוע במיעוט, המיעוט נלקח בחשבון. השאלה היא מדוע ביהמ"ש יודע יותר טוב מהמחוקק מה יותר למיעוט. לג'רמי וולדרון יש טענה נוספת והיא שבכל מצב שבו נעביר את ההכרעה הזו- לגבי איזה זכויות יש למיעוט, נפגע בזכות של האזרחים להשתתף בהכרעות פוליטיות.
4. ביקורת שיפוטית מבטאת את ערכי החוקה – כאשר שופט מבטל חוקים הוא לא עושה זאת בצורה סובייקטיבית אלא נותן ביטוי לערכים האובייקטיבים של העם (ראה לעיל בפ"ד לאו"ר). 
ביקורת:
ביהמ"ש אומר שהוא מסתמך על ערכי יסוד אך אנו לא בטוחים שזה לא הערכים הסובייקטיביים של השופט- עדיין הכל סובייקטיבי.
רונן שמיר אומר במאמרו כי כל השיח של הציבור הנאור זה בעצם השיח של הציבור חילוני יהודי אשכנזי, לא של החרדים/המיעוט הערבי.
ביקורת שיפוטית לא לא מוצדקת אלא היא לא הכרחית. זהו ויכוח שלא הוכרע בספרות האקדמית.
סיכום הלכות מזרחי

1. אין לשנות/ לבטל/ לתקן ח"י או הוראה בח"י אלא בח"י - (גישתו של פרופ' קליין- למעשה מזרחי קיבל את גישתו שלא התקבלה קודם)- לזה יש סייג- אלא אם נקבע אחרת בחוק היסוד בו מדובר, כלומר, שיש הוראה אחרת בחוקי היסוד שמאפשרת לשנות אותו שלא בח"י.
2. שינוי חו"י ע"י חו"י יכול להיעשות במפורש ובמשתמע - אין צורך שתהיה התייחסות מפורשת של החוק המשנה לכך שהוא משנה מתקן או מבטל ח"י אחר. דוגמא- נניח שיש לנו ח"י חופש העיסוק- נניח רוצים לשנות הוראה בו- ראשית, צריך ח"י אחר. תלוי מה המחוקק בוחר בו- זה יכול להיות במפורש- נגיד שס' 4 בח"י: העיסוק בטל, או במשתמע- מבינים שהוא מבטל. (במזרחי למעשה, כאשר נחקק ח"י: חופש העיסוק יש ס' שאומר שכדי לשנות ח"י זה- יש צורך בח"י- ובמזרחי החילו את זה לגבי כל חוקי היסוד- זה השינוי!)
3. הכנסת יכולה לכבול את עצמה וכבילה זו יכולה להיעשות באופן פרוצדוראלי וזה כאשר יש דרישה לרוב מיוחד. כבילה זו, כגון ס' 4/ס' 7 לחו"י חופש העיסוק, יכולה להיות מהותית – פסקת ההגבלה או כבילה צורנית – רוב מיוחד. 
4. פגיעה בחו"י – ישנה הבחנה בפ"ד בין שינוי חו"י לבין פגיעה בחו"י. שינוי חו"י חייב להיעשות רק ע"י חו"י ואילו פגיעה בחו"י חייבת להיעשות דרך פסקת ההגבלה. בחלק מפסקי הדין ההבחנה בין שינוי לפגיעה זה ששינוי זו משהו רחב ולעומת זאת פגיעה היא נקודתית. 
5. כיצד מזהים פרק בחוקה – 
1. טענות שאומרות (רובינשטיין ומדינה) שהעובדה שחוק בעל כותרת "חוק יסוד" עדיין לא הופך אותו לפרק בחוקה וזאת משום שמלבד המבחן הצורני צריך להעביר את חוקי היסוד גם במבחן תוכני. אם התוכן מתאים לחוקה אז זה חלק ממנה ואם לא אז הם לא חלק מהחוקה. למשל התיקון ה- 18 לחוקה האמריקנית – חוק היובש, יהיו שיגידו שזה לא חלק מהחוקה כי הוא לא מסוג המטריה של המשפט החקותי. הם נוקטים בגישת מבחן צורני + מהותי. רובינשטיין ומדינה נותנים לדוג' את חו"י ירושלים שהוא לא צריך להיות חלק מהחוקה על אף שמוגדר כחו"י. 
2. היו שאמרו שיש להציב רק מבחן מהותי ולא מבחן משולב – גישת פרופ' הנס קלינגהופר אשר טען למשל כי חוק השבות וחוק שווי זכויות האשה חוקתיים אפילו שאין להם את הכותרת של חו"י (היו הצעות לחוקק את החוקים האלה כחוקי יסוד אבל זה לא צלח). 
3. לא רק חו"י זה חלק מהחוקה אלא גם חוקים ששוריינו אבל לא קוראים להם חו"י כיון שעצם השריון מראה על שימוש בסמכות המכוננת  - דעתו של אשר מעוז. דוג' לחוק: חוק ההשקעות (פ"ד מנהלי השקעות). 
4. ברק במזרחי קובע רק את המבחן הצורני כיון שלדעתו חייבים יציבות ואם נמשיך לשחק עם העניין של מה כן בחוקה ומה לא, לא נגיע ליציבות ולכן רק אם החוק מכונה חו"י הוא חלק מהחוקה.
שלבי הבחינה החוקתית (כיצד פותרים אירועון)
0. שלב מקדים – האם מדובר בחוק ישן או חדש – חוק שנחקק לפני חו"י כבה"א יש לו שימור דינים והוא ימשיך לעמוד בתוקפו (הפרשנות שלו תהיה לאור חו"י – פ"ד גנימת – נדון בהמשך).
1. קיומה של פגיעה – בימ"ש נדרש לבדוק האם זכות המעוגנת בחו"י כבה"א או בחו"י אחרים נפגעה. זה שחוק לא מונה במפורש זכויות מסוימות זה לא אומר שהן לא כלולות בו. 
2. האם הפגיעה כדין – יש לבחון האם הפגיעה בזכות/חירות האזרח נעשתה בהתאם לפסקת ההגבלה המציינת 4 תנאים מצטברים שמפרטים מתי פגיעה תהיה כדין ומתי לא. פסקת ההגבלה היא בעלת תפקיד מרכזי, קובעת את גבולות הזכויות ומגבלות המחוקק. התפקיד שלה כפול: מצד אחד מגנה על זכויות ומצד שני מאפשרת פגיעה בזכויות. פסקת ההגבלה מבטאת את הרעיון שזכויות הן יחסיות ומשקפת את הרעיון שהפרט הוא לא אי בודד אלא חלק מחברת בעלת יעדים לאומיים. הרעיון הליברלי הוא שמגבילים זכויות מטעמי זכויות בניגוד לפאשיסטים שמוכנים להגביל זכויות למען הלאום והמדינה. 
מבחני פסקת ההגבלה:
a. בחוק או לפי חוק – הפגיעה בזכות מוגנת חייבת להיעשות בחוק או לפי חוק. ניתן לפגוע בחקיקת משנה בתנאי שחקיקה זו/תקנות אלה שואבות הסמכה מחקיקה ראשית. המחוקק הראשי  צריך להסמיך את מחוקק המשנה לפגוע בזכויות. זה לא חייב להיות במפורש אלא יכול להיות גם במשתמע (עפ"י מזרחי). מעצר של אדם למשל זו פגיעה בחירותו ויש לבדוק אם הדבר נעשה כדין, התנאי הראשון הוא שהדבר נעשה לפי חוק ומעצרים צריכים להיעשות עפ"י החסד"פ. לפי חוק – חקיקת משנה, החוק הראשי יסמיך את מחוקק המשנה לקבוע תקנות שיגבילו ויפגעו בזכויות. חקיקת משנה שלא יונקת עצמה מחוק – אסורה.
b. הולם את ערכיה של מ"י – ואז עולה השאלה מהם ערכיה של מ"י והתשובה הינה בס' 1 ו1א בחוקי היסוד החדשים שמדברים על מדינה יהודית ודמוקרטית (נדון בשאלה זהו בהרחבה בסוף הקורס). חוק שסותר את הערכים היהודים והדמוקרטיים – בטל. בס' 1 ו1א יש הפניה גם להכרזת העצמאות אולם זה לא פתרון לדילמה מה זה יהודית ודמוקרטית אלא חלק מהדילמה. ישנן דוג' מובהקות לדברים לא יהודים או לא דמוקרטיים כגון חוק שרק יהודים יכולים להצביע לכנסת זהו חוק לא דמוקרטי מובהק. או למשל ביטול חוק השבות יפגע בצורה בסיסית בהיותה של מ"י מדינת העם היהודי.
c. לתכלית ראויה – החקיקה הפוגעת צריכה לשרת מטרה ראויה. מטרה ראויה עפ"י ברק הוא חוק שמשרת מטרה חברתית חשובה הרגישה לזכויות אדם. למשל, חוקים שנועדו לקדם מדינת רווחה, חוקים שנועדו לשמור על בטחון הציבור – חוקים שפוגעים בחירות האדם ע"מ להגן על בטחון הציבור. זוהי נוסחה ליברלית שאומרת שמגבילים זכויות וחירויות ע"מ לקדם זכויות וחירויות. זוהי התפיסה של קאנט ורולס גם. במרכז ניתוח זה עומדות זכויות האדם ואילו בגישה פחות ליברלית הפגיעה בזכויות תתאפשר למען מטרה חשובה קולקטיבית – למען הדגל/הלאום/הגזע/כחולי העיניים. בתפיסה זו הכלל קודם לאדם, אדם צריך לשרת את המטרה, ואילו בתפיסה הליברלית האדם קודם לכלל.
d. מבחן המידתיות – המבחן החשוב ביותר. פגיעה בזכות אדם מוגנת, אסור לה שתעלה על הנדרש. מבחן זה נועד לבדוק את האמצעים בהם בחר המחוקק להגשים את התכלית שלו ולפגוע בזכות המוגנת. במבחן זה ברק מציג 3 מבחני משנה:
i. מבחן ההתאמה – צריך להיות קשר רציונאלי בין אמצעי למטרה. האמצעי שנבחר אכן משיג או מוביל באופן רציונאלי למטרה שהמחוקק מעוניין להשיג. אם האמצעי לא מוביל למטרה, הוא לא מידתי. דוג' – נניח ובונים גדר הפרדה אולם היא לא מהווה מכשול אמיתי או שהיא נבנית בתוואי שלא באמת מוביל לביטחון. מצד אחד יש פגיעה בקניין אולם מצד שני אם אותו מכשול לא תורם לביטחון אין את הקשר הרציונאלי בין האמצעי למטרה.
ii. אמצעי שפגיעתו פחותה – המחוקק צריך לבחור את האמצעי שהפגיעה שבו בזכויות היא המינימאלית ביותר. אם יש מס' אמצעים שיכולים להשיג את המטרה, יש לבחור את האמצעי שפוגע הכי פחות. אם למשל יש תוואי גדר שעובר דרך אדמות פלסטיניות ויש תוואי שלא ושניהם משיגים בטחון באותה מידה, עפ"י רכיב זה יש לבחור את התוואי שהכי פחות פוגע – שלא עובר באדמות פלסטיניות. הבעיה האמיתית היא כאשר זה שעובר באדמות פלסטיניות משיג בטחון בצורה טובה יותר.
iii. מבחן היחס הראוי – יחס ראוי בין הנזק שנגרם מהאמצעי בזכויות בפגיעה בפרט לבין התועלת שבמטרה. היחס בין הנזק לתועלת צריך להיות הולם – התועלת צריכה להיות מספיק משמעותית כדי שתצדיק את הנזק לפרט ותעמוד ביחס הולם אליו. זוהי שאלה סבוכה מאד והרבה פעמים קשה לענות על השאלה האם היחס אכן ראוי. האם חיסול מבוקש שכתוצאה ממנו נהרגים עוד 10 אזרחים הינו תועלת מספקת? הדבר תלוי בדעות פוליטיות שונות.
אלו מבחנים מצטברים ולכן ברגע שהמדינה נכשלת האחד מהם יש לעבור לשלב הסעד.
3. שלב הסעד – ביהמ"ש צריך לקיים דיון לגבי הסעד ואין שום בטחון שהסעד יהיה מיידי. יכול להיות שביהמ"ש יחליט להשהות את ביטול החוק וזה נעשה לרוב תחת דוק' שנקראת "בטלות יחסית" שאמורה לעמוד בניגוד ל"בטלות מוחלטת". משמעות בטלות יחסית הינה הפעלת שק"ד רחב לגבי הסעד כגון החלטה שהחוק יבוטל רק בעוד מס' חודשים.
מספיק שהפגיעה תהיה באחד מהשלבים או באחד מארבעת התנאים של פסקת ההגבלה.

פ"ד מנהלי השקעות
בפ"ד זה הביטול יחסית לא בעייתי, שהרי הביטול הוא ע"פ חו"י חופש העיסוק שהוא משוריין ולכן גם עפ"י פ"ד ברגמן הוא זוכה לעליונות אולם זו הפעם הראשונה שביטלו חוק, המהפכה החוקתית מתרחשת הלכה למעשה. 
עובדות: מדובר בחוק שעוסק בהסדרת העיסוק בייעוץ וניהול תיקי השקעות. חוק זה נועד להגן על צבור המשקיעים בכלכלה הישראלית, בציבור המחזיק בתיקי השקעות בסכומים ניכרים.

הוראות החוק הבעייתיות:

1. דרישה שמנהל תיקי השקעות יעבוד במסגרת חברה. 
2. חברה צריכה להיות בעלת הן עצמי של 300,000 ₪. 
3. מי שרוצה להיות מנהל תיקי השקעות צריך לעמוד בבחינות הסמכה.
4. איסור לנהל תיק של בן משפחה.
פ"ד שונה מאד מפ"ד מזרחי, נכתב ברוב דעות, לדעת ד"ר שגב ביהמ"ש מיישר קו אודות המהפכה החוקתית בפ"ד זה. 
המדינה והעותרים מסכימים שהחוק חוקק לתכלית ראויה, הולם את ערכיה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית  - מגן על ציבור המשקים בישראל.

אין הסכמה אם החוק מידתי אם לאו. 

לגבי ארבעת ההוראות לעיל, ביהמ"ש קובע כי הן מידתיות. הדבר היחידי שביהמ"ש פוגע שלא מידתי זה הוראות המעבר. הוראות מעבר נועדו לסדיר את המעבר ממצב שאין בו חוק למצב שיש. הוראות המעבר של החוק הנ"ל קובעות פטור מבחינות הסמכה למי שעסק 7 שנים במקצוע, כל מי שעסק מתחת ל 7 שנים חייב לעבור בחינה. לדעת ביהמ"ש קביעה של 7 שנים לא הכרחית להשיג את המטרה וגם אם היו קובעים פטור של 5 שנים זה היה מספיק, אדם שעוסק 5 שנים במקצוע צבר נסיון מספק ולא צריך לעשות את הבחינות שהרי בחינות ההסמכה נועדו להבטיח שאנשים יהיו ברמה מקצועית מסוימת. בנוסף, ישנם אמצעים פחות פוגעניים להשיג את המטרה (שיהיה לנו יועצי השקעות שהם מנוסים, בקיאים בתחום ויתנו ייעוץ ראוי) כמו למשל: מנהלי השקעות שעסקו 5/6 שנים- גם זה יכול להיות תחליף לבחינות או למקצתם. המבחן המידתי השלישי במיוחד לא מתקיים כי הנזק לפרט אדיר והתועלת לכלל אפסית כיון שאנשים אלה מקצועיים כמעט באותה מידה כמו אנשים שעסקו 7 שנים במקצוע. ביהמ"ש מבטל הוראה זו כאשר אומר שהיה צריך לתת פטור למי שעסק 5 שנים ומתח ל-5 עד 3 שנים פטור חלקי אולם זה בגדר המלצה והסעד הניתן הוא שהוראת המעבר לא תהיה בטלה מייד אלא מתקופה מסוימת. 

עוד לפני הדיון בבג"ץ הייתה הסכמה בין המדינה לעותרים כי עד תאריך מסוים החוק לא יחול ובג"ץ פשוט מתחבר ואומר שעד שהתאריך שנקבע יש לתקן את החוק, החוק לא בוטל.
ברק אמר כי ביהמ"ש לא היה אקטיביסיטי אולם הוא היה יכול להיות ולקבוע בעצמו הסדר, הסעד לא מיידי ויש השהייה של הבטלות כדי לאפשר לכנסת להתאקלם במצב החדש.
ביקורת:

1. ההגנה בפ"ד הינה על מנהלי השקעות, אנשים לא כ"כ מסכנים... והרי הרציונאל הינו הגנה על המיעוט. מיהו המיעוט? הציבור שצריך הגנה מפני מהלי השקעות שאינם מבינים בעיסוקם או מנהלי ההשקעות מפני המדינה? הרציונאל של הביקורת השיפוטית הינו הגנה על מסכנים...
2. חו"י חופש העיסוק לא בעייתי בנק' זו, מיישמים את הביקורת בפעם הראשונה במקום שהכי פחות זקוק לכך שהרי יש גם שריון. כמו כן זהו לא נושא שמעורר מחלוקת אמיתית כגון גדר ההפרדה או חיסולים. בנוסף, ביהמ"ש פסל הוראת מעבר  - סה"כ אין המדובר בבימ"ש אמיץ שפסל חוק. זה כלל לא כמו פ"ד בראון, פסק הדין די מינורי ולכן מדוע בוחרים לבצע את המהפכה במקומות מינוריים? כנראה זה בגלל שאם המהפכה תיושם במקומות לא מינוריים מהפכה לא תצליח כי היא מפריעה במידה מסוימת. 
3. לדעת ד"ר שגב בניגוד לדעה הרווחת המהפכה החוקתית בסופו של דבר הרעה את ההגנה על זכויות אדם אבל אי אפשר לנקוט במהלך לא לגיטימי כדי לשפר זכויות. כל פסקי הדין שמבטלים חוקים הם מינוריים וכך לא עושים מהפכה חוקתית.
חו"י חופש העיסוק - פסקת ההתגברות

"הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף שאינה בהתאם לס' 4 (פיסקת ההגבלה)- אם נכללה בחוק שנתקבל בחוק של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק זה. תוקפו של החוק האמור יפקע בתום 4 שנים מיום תחילתו זולת אם נקבע מועד מוקדם יותר". 
בחו"י חופש העיסוק יכול להיות מצב שבו חוק שפוגע בחופש העיסוק ולא מקיים את פסקת ההגבלה עדיין יעמוד בתוקפו וזה לאור ס' 8 לחו"י חופש העיסוק – פסקת ההתגברות.

ההיסטוריה החקיקתית של פסקת ההתגברות בחו"י חופש העיסוק:

למעשה זהו המודל הקנדי. 

כאשר חו"י חופש העיסוק נחקק הדתיים חשבו שאין שום קשר בין החוק לענייני דת ומדינה. מה להלכה של התורה היהודית לחופש העיסוק? 

חוקי יסוד פורקו ממגילת זכויות שלמה ולא נחקקו עם יותר מדי מחשבה.

בשנת 1992 החליטה המדינה להפריט את שוק הבשר הקפוא ולאפשר גם לחברות פרטיות לייבא בשר קפוא. בשלב מסוים, כאשר הדתיים היו בקואליציה, המדינה הבינה שאם יפריטו את השוק יהיה גם ייבוא בשר לא כשר (חזיר) ואז הממשלה מחליטה לבטל את ההחלטה שלה. חברת מיטראל שרוצה לעסוק בייבוא בשר לא כשר, עותרת לבג"ץ (בג"ץ שני) וביהמ"ש קובע שהתחשבות ברגשות הציבור הדתי הינו שיקול זר שהממשלה לא הייתה צריכה לקחת בחשבון ופוסל את החלטת הממשלה שהשהתה את ההפרטה של שוק הבשר. בנוסף, השופט אור כתב שגם אם ייחקק חוק שמונע ייבוא בשר קפוא לא כשר, החוק ייפסל כי הוא לא יעמוד בפסקת ההגבלה של חופש העיסוק. אור חשב שהחוק לא לתכלית ראויה.

הכנסת והקואליציה סערו וע"מ להשאיר את הדתיים בקואליציה החליטו לשנות את חו"י חופש העיסוק (דוג' נוספת מדוע חו"י הם לא חוקה, ברגע שיש קשיים קואליציוניים משנים חוקה!) ולהכניס פסקת התגברות שמאפשרת לכנסת לעקוף את פסקת ההגבלה במקרם מסוימים. ע"פ ברק תכלית פסקת ההתגברות הינה לעקוף את בג"ץ, למנוע ביקורת שיפוטית על חוק שימנע ייבוא בשר לא כשר לארץ. ברק קורא למהלך זה 'מהפכת נגד'.

בסופו של דבר פסקת ההתגברות מתקבלת וזהו בעצם ניסיון לחתור תחת המהפכה החוקתית שיאפשר לא לעמוד תחת פסקת ההגבלה. בעד פסקת ההתגברות הצביעו 80 חברי כנסת לעומת 27 שקיבלו את החוק המקורי!
יש לזכור כי פיסקת ההתגברות מעניקה חסינות לביקורת שיפוטית עפ"י ח"י חופש העיסוק בלבד ולא לחוקי יסוד אחרים. 

תנאי פסקת ההתגברות:

1. יש להכליל בחוק החדש "על אף האמור בחוק יסוד" (ס' 5 לחוק ייבוא הבשר).
2. יש להעביר החוק ב 61 ח"כ (המודל הקנדי).
משמעות פסקת "על אף האמור":

1. החוק מקבל פטור מלעמוד בתנאי פסקת ההגבלה, החוק חסין מפני ביקורת שיפוטית עפ"י חו"י חופש העיסוק.
2. זמני – מתבטל אחרי 4 שנים (אך מה קורה אחרי 4 שנים? אפשר לחוקק את אותו חוק עוד פעם תוך שימוש בפסקת ההתגברות- לפי ברק יש בעיה בכך כי חוק זמני נהפך לקבוע- אך הסוגיה הזו לא סגורה. הבעיה נבעה מהעובדה שפיסקת ההתגברות נלקחה מהצ'רטר הקנדי כאשר הכוונה הייתה לאפשר להגיב במצב חירום- מחוקקים את אותו חוק זמני שבתקופת חירום יש צורך באמצעים דרסטיים- כעקרון כשחולפת אותה תקופת חירום אז תחזיר את הזכויות שנאלצת לפגוע בהם- זה לא מתאים להוויה הישראלית- והסוגיה שלפנינו שונה לגמרי מכוונה זו).
מיטראל עתרה לבג"ץ (מס' 3) נגד החוק החדש כאשר היא תוקפת בשני אפיקים אשר המשותף להם היא המסקנה שלמרות שחוק נחקק לפי פסקת ההתגברות הוא עדיין צריך לעמוד במבחנים מהותיים. העותרים אומרים כי לא מספיק לעמוד במגבלות פרוצדוראליות. אלה שהתקינו את פסקת ההתגברות ניסו להכניס טכניקה כי ברגע שעומדים במגבלות הפרוצדוראליות בג"ץ לא יבדוק את תוכן החוק.
הטיעונים:

1. חוק שנחקק עפ"י פסקת ההתגברות לא צריך לעמוד בפסקת ההגבלה (ס' 4) אבל הוא כן צריך לעמוד בס' 1 לחו"י חופש העיסוק. ס' 1 עוסק בפסקת העקרונות ואומר ש"זכיות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל". חוק הבשר כן צריך לעמוד בפסקה זו ולכן הוא בטל, הפגיעות צריכות להיות מושתות על  זכות האדם וחוק הבשר לא עושה זאת.
2. למרות שחוק הבשר לא צריך לעמוד בפסקת ההגבלה הוא כן צריך לעמוד בפסקת ההגבלה של חו"י כבה"א.
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שיעור 9

תגובת ביהמ"ש לטיעונים לעיל:

מיטראל לימד את הכנסת שיעור חשוב כיון שבאותה תקופה חשבו שאם יש פסקת התגברות יוכלו לעקוף את בג"ץ ומסקנת מיטראל היא שקשה ואולי אף בלתי אפשרי לעקוף את בג"ץ. המטרה הייתה להציל את חוק בג"ץ ושבג"ץ לא יבחן אותו לאור קריטריונים מהותיים אלא קריטריונים פרוצדוראליים מעיקרם. 
בג"צ לגבי אפיק ההתקפה ה-1- ביהמ"ש דוחה את טענות העותרים כי ס' 1 פורץ גבולות ח"י חופש העיסוק אך 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 עקרונות יסוד שכל המבנה החוקתי מושתת עליהם ושהפגיעה בהם תהיה מהותית וקשה וזה אינו המקרה ככל שזה נוגע לחוק הבשר- ניתן לקרוא למבחן הזה- "מבחן הפגיעה האנושה"- זה חוק שנחקק עפ"י פיסקת ההתגברות וחסין כל עוד הוא לא פוגע פגיעה אנושה בעקרונות וערכי יסוד. 
לגבי האפיק השני - יש את המבחן המשולש שבו למרות שחוק נחקק עפ"י פסקת ההתגברות לא צריך לעמוד בפסקת ההגבלה של חו"י חופש העיסוק בהתקיים מבחן משולש הוא עדיין צריך לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה שבחו"י כבה"א וחירותו.

המבחן המשולש עפ"י פ"ד מיטראל:

1. פגיעת לוואי - הפגיעה בזכויות המעוגנות בח"י כבוד האדם וחירותו היא תוצר לוואי/ תוצאת לוואי- לא יכול לפגוע בחופש העיסוק בלי שתהיה תוצאת לוואי של פגיעה בקניינו של אדם, באוטונומיה שלו.
2. הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק והפגיעה בשאר הזכויות משנית ולא עיקרית.
3. הפגיעה בזכויות האדם האחרות אינה בעלת עוצמה ממשית – גם פגיעה משנית יכולה להיות בעלת עוצמה ממשית ולכן יש את מהבחן הזה שבוחן האם הפגיעה בעלת עוצמה.
המבחנים הינם מצטברים ואם עומדים בשלושת קריטריונים אלה החוק לא מוכפף למבחן פסקת ההגבלה אך מספיק שהחוק ייכשל באחד המבחנים ע"מ להכפיפו לפסקת ההגבלה של חו"י כבה"א וחירותו ואם החוק לא עמד במבחן המשולש רוב הסיכויים שהוא לא יעמוד בפסקת ההגבלה כי חוקקו אותו דרך פסקת ההתגברות כיון שידעו שלא יעמוד בפסקת ההגבלה. זה אומר שחוק שנחקק לפי פסקת ההתגברות עובר מבחן מהותי ופסקת ההתגברות לא מקנה חסינות אוטומטית מפני ביקורת שיפוטית מהותית של ביהמ"ש ולכן הלקח של חברי הכנסת היה כי מה שהם לא יעשו בסופו של דבר יכפיפו אותם לבחינה מהותית של בג"ץ ולכן נוצרה אווירה ספקנית לגבי תיקונים חוקתיים והיכולת שלהם להשפיע על המשפט החוקתי. מאז לא חוקק חו"י אלא רק תיקונים לחו"י קיימים. 
מצב זה הוביל לקיפאון בהליך החוקתי של קבלת חוקה.
פ"ד פורת
פ"ד זה הינו נסיון מוקדם יותר ממיטראל לפסול את חוק הבשר. 

טענת העותרים הייתה שחו"י חופש העיסוק החדש שהתקבל ב1994 ושחלק ממנו היה פסקת ההתגברות אינו חוקתי כיון שהתקבל בניגוד לתנאי פסקת ההגבלה שהייתה בח"י:חופש העיסוק המקורי. מכיוון שכך, הרי שצריך להמשיך לעמוד בתוקפו ח"י: חופש העיסוק המקורי. משכך, לטענתו של העותר, חוק יבוא בשר קפוא אין לו תוקף מכיוון שהוא פוגע בחופש העיסוק שבח"י: חופש העיסוק המקורי ואינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה של חופש העיסוק המקורי (שהייתה קבוע בס' 1 לח"י: חופש העיסוק המקורי).  
ביהמ"ש טען כי יש לעשות הבחנה בין פגיעה בזכות יסד שאינה חלק משינוי של חו"י לבין פגיעה או הגבלה בגדר של שינוי בחוק היסוד עצמו. פגיעה או הגבלה שאינם בגדר שינוי חוק היסוד יהיו דרך פסקת ההגבלה – כיום ס' 4 לחו"י חופש העיסוק. פגיעה והגבלה שהם חלק משינוי חו"י יהיו דרך פסקת הנוקשות – ס' 5 במקורי ו-7 בחדש. כאשר לא מנסים לשנות את חוק היסוד עצמו אלא רק מנסים לפגוע בזכויות שמוגנות בו- הולכים לפיסקת ההגבלה. כשמנסים לשנות או לתקן אז הולכים לפיסקת ההגבלה.
ביהמ"ש בפ"ד זה אומר שיש לעשות הבדל בין הגבלת זכות יסוד שהיא חלק משינוי ואז לא צריך לעבור דרך פסקת ההגבלה לעומת זאת יש הגבלה של זכות יסוד לא חלק משינוי חו"י ואז הביצוע הינו דרך פסקת ההגבלה. 
יש שתי פרוצדורות:

1. שינוי חו"י – ס' 5 אז, 7 כיום.  אין צורך לעמוד בקריטריון נוסף.
2. הגבלה שאינה חלק משינוי – דרך פסקת ההגבלה.
מה ההלכה כיום? מגוון דעות. כאן רואים שיש להבחין בפגיעה מסוג שינוי- דרך פיסקת הנוקשות ופגיעה שאינה מסוג שינוי- דרך פיסקת ההגבלה. זה הרציו של פסה"ד- יש דעות אחרות בפס"דים אחרים.
לדעת ד"ר שגב זהו פ"ד נכון ופ"ד האחרים לא תמיד הולכים בדרכו.

פ"ד צמח
זוהי הפעם הראשונה שביהמ"ש מבטל חוק שסותר את חו"י כבה"א וחירותו. עד אותה תק' למעשה לא בוטל חוק. פ"ד מנהלי השקעות הינו פסילה של חוק לאור חו"י חופש העיסוק ושם לא הייתה בעיה אמיתית לפסול את החוק גם עפ"י הדוקטרינות המרכזיות של ברגמן. בפ"ד צמח באה לידי ביטוי התוצאה הסופית של ביטול חוק. 
בסופו של דבר פסק הדין מינורי ולא כמו בראון למשל. 

עובדות פ"ד: חייל נעצר ע"י שוטר צבאי בחשד לעריקה למשך 5 ימים לפני שהובא לפני שופט – מעצר טרם העמדה לדין.

העותר טען כי המעצר הממושך פוגע בזכותו לחירות עפ"י חוק כבה"א וחירותו ומבקש כי בביהמ"ש יכריז על בטלות ס' 237 א בחוק השיפוט הצבאי המקנה סמכות לקצין צבאי לעצור חייל. חוק השיפוט הצבאי תיקון מס' 32 משנת 1998 תיקן את הס' וקבע שתקופת המעצר תהיה רק 96 שעות. התיקון לחוק הינו מייטיב ובהימ"ש קובע כי גם חוק מייטיב כפוף לביקורת של חו"י כבה"א וחירותו. אם נחקק לאחר שימור הדינים הוא כפוף לביקורת שיפוטית. 

בחו"י כבוד האדם וחירותו עצמו יש פיסקת הגבלה מיוחדת לגבי כוחות הביטחון- ביהמ"ש טשטש את ההבחנה בין הפסקה הזו (בס' 9), לבין פיסקת ההגבלה הכללית (ס' 8). ביהמ"ש מתמקד במבחן המדתיות. השאלה המרכזית הינה האם ניתן לקצר את תק' המעצר לפני העמדה לדין מבלי לפגוע בתכלית המעצר. ביהמ"ש מתרכז במבחן של "האמצעי שפגיעתו פחותה"- האמצעי הנבחר פוגע הכי פחות בזכויות המעוגנות (למבחן המידיות יש 3 מבחני משנה והבעייתי ביותר הוא המבחן שמידתו פחותה כיון שתמיד ניתן לומר כי יש אמצעי שפגיעתו פחותה). ביהמ"ש מוצא שתקופת המעצר של 96 שעות אינה מתיישבת עם מבחן זה כי ניתן היה לעצור לפחות זמן ולפגוע פחות בזכות המעוגנת- עובדה שבאזרחות התקופה היא 24 שעות- ביהמ"ש אומר שאפשר גם 48 שעות- צה"ל אומר שיש בעיות תקציביות – ביהמ"ש לא מקבל את הטיעונים הללו- ואומר שאנו מתעסקים בסוגיות של זכויות אדם וחירויות יסוד והשיקולים התקציביים לא משחקים תפקיד מרכזי. ביהמ"ש לא השתכנע מטיעון הכסף ולא קובע מה לדעתו תק' המעצר הרצויה אך כותב שלדעתו התק' הרצויה היא 48 ש'. הבטלות הייתה יחסית (חצי שנה) ולא מיידית (כמו בפ"ד מנהלי השקעות). ברק מביא זאת כהוכחה שביהמ"ש לא אקטיביסטי – יכל לקבוע מה יהיה החוק במקום ולא עשה זאת.
פ"ד הופנונג
ישנו דיון אודות ס' 4 בחו"י הכנסת. 
ישנו תיקון 18 של חוק מימון מפלגות שהתקבל ב1996 ושינה הסדרים בחוק המימון לגבי החזר הוצאות וכיו"ב. בניגוד לפ"ד ברגמן בהופנונג ביהמ"ש אומר כי לא כל פגיעה בשוויון שבס' 4 לחו"י הכנסת תוביל לביטול החוק. על הפגיעה להיות מהותית. כיצד נזהה פגיעה כמהותית ולא זניחה? אם הפגיעה עומדת במבחן משולש:
1. תואמת את ערכי המדינה.
2. לתכלית ראויה.
3. מידתית.
פרשנות זו תביא את החוק לכדי הרמוניה עם חוקים אחרים שקובעים את הערכים החוקתיים. ברק מצטרף לזמיר ואומר שגם ביהמ"ש העליון באמריקה פיתח פסקאות הגבלה שיפוטיות. המחוקק לא קבע פסקת הגבלה לכנסת ואילו ביהמ"ש כן קובע. קביעה זו בעייתית שכן לחו"י הכנסת יש פסקת הגבלה והיא הסיפא של ס' 4 האומר כי כדי לשנות את ס' 4 ישנו צורך ברוב של 61, זוהי פסקת הגבלה פרוצדוראלית ולא מהותית.
איפה הופנונג מציג את זכויות האדם לאחר המהפכה החוקתית?  
למרות כל ההבטחות על שיפור מעמדם המשפטי שלזכויות האדם הופנונג מהווה פגיעה בהגנה על זכויות האדם. כל זה נעשה לשם הרמוניה ואחידות חוקתית.
ביקורת: 
1. לא ראוי לקבל פסקאות הגבלה שאינן כתובות- אם שמים לב לס' 4 יש כבר פיסקת הגבלה- פיסקת ההגבלה היא פרוצדוראלית ולא מהותית. ללא ספק זו בעיה כי מתעלמים למעשה מפיסקת ההגבלה המקורית הפרוצדוראלית על בסיס קיומה של פיסקת הגבלה שיפוטית. הבעיה מהופנונג היא שמכניסים פה פיסקת הגבלה- מקום שהיא לא קיימת- מי  שמקבל חוקה שלמה דרך פסיקת  ביהמ"ש- אזי אין בעיה. השאלה היא האם זה לגיטימי והאם זה ראוי. המרצה אומר שהרבה גרסו שלא ראוי שביהמ"ש יקבל חוקה אזי לא יקבל פסקאות הגבלה.
2. מביא לפיחות במעמד זכויות אדם- האם בסופו של יום פס"ד הזה טוב לזכויות אדם או לא? המרצה אומר שלא- כי אם פס"ד ברגמן דאג להגנה על עקרון פגיעה בשוויון אשר מחייבת את הכנסת רוב מיוחד של 61, הרי שעכשיו באמצעות פיסקת ההגבלה השיפוטית- הכנסת יכולה לפגוע בעקרון השוויון גם כשהיא אינה מצליחה לגבש אן להשיג רוב של 61. הם למעשה החליפו את פיסקת ההגבלה המקורית ומחילים את פיסקת ההגבלה השיפוטית. החליטו להכניס פסקאות הגבלה גם במקום שלא כתוב. 
פ"ד חרות
עתירה של מפלגת חרות נגד יו"ר ועדת הבחירות חשין. חשין פסל לחרות את תשדיר הבחירות אשר התחיל בהמנון והסתיים בדגל פלסטין ומובן שהמסר הינו כי על הכנסת משתלטים גורמים עוינים וחרות תטפל בהם. תשדיר חרות נפסל מהטענה שהוא מבזה את ההמנון הלאומי ומביא לגירוי יצרים והסתה. לדעת ד"ר שגב פ"ד בעייתי כי אם יש מקום להגן על חופש ביטוי זה חופש ביטוי פוליטי ובמיוחד בזמן בחירות. צריך להגן על ביטוי מתסיס ולא משעמם, אסור לפסול תשדיר כזה גם אם לא מסכימים איתו. הבעיה הינה כי יש איפה ואיפה. 
ס' 137 לחוק הבחירות קובע כי אפשר לערער לביהמ"ש העליון בתנאים מסוימים ובסיטואציות מסוימות כגון פסילת מפלגה/מועמד ועל סיטואציות אחרות אין אפשרות לערער – החלטה של ועדת בחירות לפסול תשדיר לא מנויה בקטגוריות ולכן המדינה טוענת כי ס' 137 שולל את הסמכות של בג"ץ. ביהמ"ש קובע כי הס' אינו תקף כי הוא פוסל את חו"י השפיטה, ס' 15(ג) אשר אומר כי בג"ץ מוסמך לתת סעד למען הצדק. הנימוק שכתוב בפ"ד הינו כי חוק רגיל אינו יכול לשנות או לסתור חו"י. 

הבעיה הגדולה היא מדוע לא מפעילים את פסקת ההגבלה שהרי לפי הופנונג יש פסקת הגבלה שיפוטית, למה לא בודקים אם ס' 137 תואם את ערכי המדינה? הוא בהחלט תואם. הוא לתכלית ראויה – למנוע ריצה לבימ"ש בכל מקרה והוא גם מידתי כיון שלא קובעים שביהמ"ש לא ידון כלל. ברק כלל לא מעביר את הס' בפסקת ההגבלה. 

שיטרית מסביר זאת ואומר כי פסקת ההגבלה מכוונת להגבלת זכויות ולא לכל הנושא המוסדי. לא המוסד חשוב אלא הפרט. אולם להגיד שלא מפעילים פסקת הגבלה על מסד ועל פרט כן אומר כי ביקורת שיפוטית יותר חשובה מזכויות. חרות לא מתיישב עם הופנונג וגם לא עם פורת. אם מטרת ביהמ"ש הינה ליצור אחידות הופנונג לא יכול לעמוד יחד עם חירות כי היה צריך להפעיל פסקת הגבלה. 
דרכים נוספת להסבר:1) ביהמ"ש שכח 2) פגיעה בסמכות ביהמ"ש עליון ובג"צ לא מתקבלת על ידם- חשיבה בעייתית. אנשים רבים חושבים שפס"ד זה הוא מוטעה.
הבעיה- פיסקת הגבלה שיפוטית זה יפה בתיאוריה, אם היה לנו כזה דבר של יצירת חוקה ע"י ביהמ"ש- בדרך קורות תאונות ותקלות- פס"ד חירות זה פסיקה בסדר אך הוא לא מתיישב עם הופנונג- בהופנונג יש פיסקת הגבלה שיפוטית ובחירות כשבאמת אין סוגיה של זכויות אז דווקא שם מונעים פגיעה, לא בודקים את זה לאור פיסקת הגבלה שיפוטית. מרוב רצון לצור הרמוניה- אין כזו בפועל.  המצב הוא מצב של בלבול. 

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

ביקורת: אם כן, התוצאה קצת פרדוקסאלית. ח"י שלא זכה לשריון מקבל הגנה חזקה יותר מח"י: כבוד האדם וחירותו ששוריין אומנם לא פרוצדוראלית אבל כן מהותית. בח"י: השפיטה כל פגיעה של חוק רגיל מובילה לבטלות בעוד שבח"י: כבוד האדם וחירותו רק חקיקה שאינה מקיימת את פסקת ההגבלה תוביל לבטלות. 
פ"ד מופז
מופז רצה להיות ח"כ והבעיה הייתה שהוא לא עבר תק' צינון של ששה חודשים שקבועה בס' 56(א1) בחוק הבחירות לכנסת, נוסח משולב. מופז טען כי ההסכם לגביו פוגע בשוויון שכן הוא לא מטיל מגבלות דומות לגבי שופטים או נשיאים בדימוס אלא רק לגבי שכבת הקצינים והמפקדים הבכירים במערכת הביטחון. 
ביהמ"ש אומר כי גם אם קיימת פגיעה בשיווין היא עומדת במבחן המשולש של ס' 8 לחו"י כבה"א וחירותו- תואמת את ערכי המדינה, לתכלית ראויה ומדתית. המבחן המשולש נתפס לאחד מעקרונות היסוד של השיטה! ביהמ"ש רשאי להפעיל את המבחן גם בהעדרה של פסקת ההגבלה בחוק היסוד שלאורו נבחן החוק העומד לביקורת (חו"י הכנסת).

ביהמ"ש מנמק מדוע צריך לקבוע תק' צינון למפקדים בכירים אולם הם לא מסבירים מדוע רק למפקדים. 

בעיה נוספת הינה שלא ברור איפה אנו עומדים ביחס להגנה על זכויות אדם. אחרי ברגמן כל פגיעה בשוויון בזכות לבחור ולהיבחר הייתה חייבת להיעשות בחקיקה של 61 ח"כ ובמופז אנו מגלים פגיעה בזכות השוויון להיבחר בלי רוב של 61.

האם הנורמה החוקתית החדשה מגנה על השוויון בזכות להיבחר או לא? האם אכן הפגיעה בשוויון היא מידתית? הניתוח הוא די לאקוני. האם מופז הוא פס"ד טוב יותר מברגמן?
מופז בעצם טען בפסה"ד שחוק הבחירות סותר את ס' 4 לח"י : הכנסת. מפר את השוויון בבחירות. 

ביהמ"ש – נחיל על ח"י:הכנסת, את פסקת ההגבלה. 

הטענה היא כי הפגיעה במופז היא מידתית. 

כל פגיעה בשוויון מצריכה רב מיוחד של מעל 61 ח"כ, ובפס"ד זה באים ומכשירים את הפגיעה בשוויון בחירות לאור פסקת הגבלה שיפוטית. נכון, זה מביא להרמוניה, למבנה קוהרנטי של חוקה מסודרת, אך מהצד השני, אנו רואים מצב בו פוגעים בזכויות לשם יצירת ההרמוניה. 

מנקודת מבטו של מופז, שלא נתנו לו להיות ח"כ. 

לא רק שפגעו בזכותו של מופז להיבחר לכנסת, אלא ע"פ המרצה, הפגיעה הבעייתית ביותר היא הפגיעה בשוויון. ניתן לראות איך כפיית תקופת צינון על אנשים מסוימים יכולה להיות מידתית, בשל פסקת ההגבלה, אך לא ברור כיצד זה מידתי מצד השלטון, מאחר ותקופת הצינון אינה הבעייתית אלא חוסר השוויון . מופז לא מבקש שיטילו כרגע תקופת צינון על כולם, מאחר ומדובר בחקיקת חוק – לא בסמכותו של ביהמ"ש, אלא רק להכריז כי תקופת הצינון שהוטלה עליו , אינה חוקית.
בג"ץ איתן כבל נ' הממשלה
הוגשה עתירה נגד תיקון חוק הבזק שהעניק זיכיון ורישיון להפעלת תחנת רדיו למי שהפעיל במשך 5 שנים רצופות תחנה ששידוריה נקלטו במרבית שטחי ישראל. חוק זה נועד להכשיר את ערוץ 7 שפעל שנים רבות ללא רישיון. ביהמ"ש קבע כי תיקון זה שמעניק רישיון לגופים ספציפיים ללא מכרז וקריטריון שוויוני אחר פוגע בחופש התחרות של כלל המתחרים הפוטנציאלים ולכן פוגע בחופש העיסוק. כמו כן הפגיעה אינה מידתית כיון שהיא חוסמת כניסה של מתחרים חדשים לתחום ופוגעת בשלטון החוק באמצעות פרס למי שפעל שלא כדין ולכן בהרכב של 9 שופטים נקבע כי התיקון אינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה ודינו להיפסל.

אופן הבחינה – סיכום קצר:

שתי אופציות מרכזיות :

1. פגיעה בח"י -  באילו דרישות צריך לעמוד כדי לפגוע בח"י ?
1. יש לעמוד בפסקת הגבלה שיפוטית – למעשה, למרות שהיא לא קיימת בס' 4, עדיין יש ס' שריון. אם עמדנו בפסקת ההגבלה – זה יוכשר.
2. רב מיוחד של 61 . 
ע"פ המרצה – בנוגע להגבלה השיפוטית – חירות הנו טעות.

חירות – ברגע שיש חוק רגיל, המנסה לפגוע או לשנות ח"י שותק, שאין לו פסקת הגבלה או שריון – בלתי אפשרי, ולכן בטל. 

אם אנחנו מבינים את מופז והופנונג – כדי לפגוע בחוקי יסוד שותקים צריך לעמוד בפסקת הגבלה. אם עומדים בה זה עדיין יהיה תקף. הוא זוכה להגנה גדולה וגבוהה יותר מהאחרים... קצת אבסורדי.
2. שינוי ח"י 
1. רק בח"י, אלא אם כן הוא אומר אחרת.
2. אם יש פיסקת נוקשות אז צריך לעמוד בה. 
3. יש הטוענים שגם בשינוי של ח"י צריך לעמוד בפסקת הגבלה. 
29/05/07

שיעור 10

בג"ץ מועצה אזורית חוף עזה
זה הבג"ץ שניסו לעצור באמצעותו את ההתנתקות. 

העותרים ביקשו להצהיר על בטלות החוק בשל פגיעה בזכויות המתיישבים לכבוד, חרות וקניין המעוגנות בחוקי היסוד. ביהמ"ש הכיר בפגיעה אולם לאור הפיצוי הראוי שהובטח בחוק, הפגיעה בזכויות הישראלים המפונים מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה. 

המקום היחידי שביהמ"ש החליט שיש לבטל הוראות בחוק יישום ההתנתקות היה לגבי סייגים בחוק – ניתן יהיה להגיש תביעות פיצויים יותר מהקבוע בחוק וכמו כן היו הורות שקבעו שרק מתיישבים מעל גיל 21 יהיו בעלי זכות תביעה וביהמ"ש קבע שגם מתיישבים בגילאי 18 יוכלו לתבוע.

למעשה עניין הפיצויים לא היה במרכז התביעה, העותרים רצו למנוע את הגירוש וטענו באין ספור זכויות מדוע יש למנוע את הפינוי.

אחת הטענות המרכזיות הייתה כי החוק לא לתכלית ראויה והמדינה במשך חודשים התחמקה מלומר מה תכלית החוק וזאת בשל העובדה שאף אחד לא ידע מה תכלית החוק.. 

ביהמ"ש אמר שברגע שיש מחלוקות והמדינה טוענת לתכלית מסוימת הוא לא יבדוק מבחינה ראייתית מי צודק, מספיק שאומרים שיש תכלית מסוימת. הבעיה היא שאם מבינים בצורה זו תכלית ראויה מגבלות מבחן זה כמעט לא קיימות שכן המדינה יכולה לומר כל תכלית. העותרים רצו להתווכח ושביהמ"ש יכריע מי צודק לגבי התכלית, טענו והביאו עדויות של אנשי בטחון שהחוק הולך להרע את המצב הביטחוני והמדיני.

זה אחד מפסקי הדין שבפירוש שוחק את המבחנים שבמבחני ההגבלה – שחיקת מבחן התכלית הראויה למשל. 
השופט אדמונד לוי בדעת מיעוט חשב שיש לבטל את החוק.
לציין כי בכל פסק הדין אין שום אמירה של שופט שהנושא הזה לא ראוי להכרעה של בימ"ש, זה נושא שאין ספק שמדובר בזכויות אדם – ובימ"ש צריך להגן על זכויות אדם , אך אין אף שופט שאומר שזה לא צריך להיות בהכרעת בג"ץ.
בג"ץ עדאללה נ' שר הביטחון
תיקון 7 לחוק הנזיקין האזרחיים אחריות המדינה תש"י 1952.

הוספו לחוק שני סעיפים – 5ב ו-5ג שלפיהם המדינה לא תהיה אחראית בנזיקין לנזק שנגרם באזור עימות בשל מעשה שביצעו כוחות הביטחון. השאלה הינה אם התיקון חוקתי??

ישנן מס' שאלות שעולות בפסק הדין:

1. האם חו"י כבה"א וחירותו חל מחוץ לגבולות מד"י?
עפ"י פסקת הכיבוד בחוקי היסוד – כל רשויות המדינה צריכות לכבד את חו"י כבה"א ולכן גם הצבא כאשר הוא נמצא בשטחים מחויב לחוק. זה לא חריג כי לאחר כיבוש השטחים ב 67' נקבע כי כל חייל מחויב למשפט המנהלי ואליו מתלווה גם המשפט החוקתי.
2. האם הפגיעה בזכות אדם מעוגנת בחו"י?
ביהמ"ש אומר שכן כיון ששינה פגיעה בקניין אם לא משלמים פיצויים והאחריות בנזיקין מגינה על הזכות לחיים, לכבוד ולפרטיות ושלילת אחריות בנזיקין פוגעת על ההגנה של זכויות אלה. 
3. פסקת ההגבלה 
ביהמ"ש אומר שהוא לא יכריע לגבי חוקיות ס' 5ב והוא בוחן רק את ס' 5ג שקובע שהמדינה אינה אחראית בנזיקין לנזק הנגרם באזור העימות בשל מעשה שביצעו כוחות הביטחון. הס' נבחן לאור מבחני פסקת ההגבלה וביהמ"ש טוען שהתכלית ראויה – דיני הנזיקין הרגילים לא נועדו להתמודד עם נזקים מפעולות מלחמתיות ובשיטות משפט נוספות מקובל שבפעולה מלחמתית תישלל אחריות המדינה בנזיקין.
4. האם הס' מידתי?
הס' לא עומד במבחן האמצעי שפגיעתו פחותה – כדי להגשים את התכלית של ס' 5ג הס' היה צריך לקבוע פטור צר יותר מאחריות בנזיקין, כפי שהס' היה מנוסח אז הוא שלל אחריות מכל נזק שנגרם לתושבי אזור העימות, גם בגין מעשים שלא נעשו תוך כדי פעולה מלחמתית – גם אם רכב של צה"ל דרס פלסטיני שעמד לתומו לצד הדרך, יש פטור. הס' לא הבחין בין נזק שנעשה תוך כדי פעולה מלחמתית לבין נזק שנגרם סתם כך ולכן במקרה זה הפגיעה בזכויות אדם רבה והצורך לנקוט באמצעי שפגיעתו פחותה מונע לעיתים קרובות את השימוש בהסדר גורר – המדינה רצתה להגדיר אזורים כעימות ושם לפטור את המדינה מאחריות וברק אומר שזה לא חוקתי, גם אזורי עימות לא יזכו לפטור גורף.
הס' לא עומד גם במבחן המידתיות הצר  - התועלת הציבורית משלילת האחריות בנזיקין אינה שקולה לנזק שנגרם לפרט הניזוק. אמנם התועלת הינה מניעת תביעות רבות בביהמ"ש אולם מנגד, הנזק שנגרם לפרט אדיר. החיסכון במשאבים מנהליים אינו מידתי לעומת הנזק שנגרם שלעיתים הוא עמוק וקשה.
התיקון לחוק למעשה רצה למנוע מצב של תביעות אזרחיות בביהמ"ש.
ביהמ"ש ביטל את ס' 5 ג. 

שבוע לאחר פסק דין זה ברק כתב פסק דין לגבי החיסולים ואמר שאם מבצעים חיסול לא מוצלח צריך לפצות בנזיקין וזה לא מסתדר עם פסק דין זה. 

בעבר היה מחסום מוחלט – לא הייתה אחריות בנזיקין אולם עכשיו ביהמ"ש צריך לדון בעובדות המקרה ולבדוק האם הייתה פעולה מלחמתית או לא, מטרת החוק לא הושגה, תמשך הצפת התביעות. 
סיכום והערכה של המהפכה החוקתית והגנה על זכויות

אף אחד מפסקי הדין שביטלו חוק לא משתווים לפסק דין בראון למשל. לא ניתן לומר כי הם הגנו על זכויות בצורה משמעותית. ביהמ"ש ביטל ס' מינורי כאשר למעשה נכשל בהגנה על הזכויות המהותיות.
יש לזכור כי כאשר מעניקים לביהמ"ש כח להכריע בשאלות אלה, כוחה של הכנסת נכשל שכן המילה האחרונה נמצאת בידי ביהמ"ש ויתכן כי מהלך זה הרע את המצב ופגע את הזכויות כי יכול להיות שלכל אחד למשל יש זכות להשתתף בשאלה האם יש לפנות את גוש קטיף או לא שכן למרות שחוק זה אושר בכנסת לא הייתה לו תמיכה בעם והטענה הייתה כי אם הוא היה עומד לבחירה (משאל עם) הוא לא היה עובר.
הסמכות הכללית של בג"ץ

ביהמ"ש העליון וכל גוף אחר במ"י ובמדינה מודרנית כלשהי כפוף לעקרון שלטון החוק. כאשר העיקרון מיושם על ביהמ"ש הוא קובע שביהמ"ש לא יכול לדון אלא במה שהוא הוסמך לדון, היה וביהמ"ש חורג מסמכותו, החלטתו חסרת תוקף. 

סמכות ביהמ"ש לבטל חוקים התפתחה לאורך השנים כאשר המאפיין המרכזי של המהפכה החוקתית היה כי ביהמ"ש הכריז שיש לו סמכות לבטל חוקים.

ישנו ויכוח האם כאשר ביהמ"ש נטל לידו סמכות זו הוא עשה זו בהתאם לשלטון החוק או שמא פגע בשלטון החוק. יש החושבים שההכרזה על הסמכות לבטל חקיקה ראשית הינה פועל יוצא של הדמוקרטיה ויש החושבים שיש בנטילת הסמכות משום פגיעה במשטר הדמוקרטי.

ישנם ס' ספציפיים שקובעים את סמכות בג"ץ – ס' בחוק יסוד השפיטה: 15(ג) ו15(ד). ס' 15(ג) קובע שבג"ץ מוסמך לדון בעניינים אשר הוא ראוה בהם צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בימ"ש אחר. ס' 15(ד) הוא ס' ספציפי יותר ודן בסוגי הסעדים שבג"ץ יכול לתת למשל הביאס קורפוס. בנוסף, ישנו פירוט של גופים מנהליים ושיפוטיים שבג"ץ מוסמך לבקר אותם ובאילו תנאים.

נניח שעותר מבקש לדון בגירושין ונישואין, בג"ץ אינו מוסמך לדון בזה כיון שסמכות השיפוט היא של בית הדין הרבני. לעומת זאת, שאלת הפיקוח על בית הדין הרבני כן נמצאת בתחום השיפוט של בג"ץ ולכן ניתן לעתור לבג"ץ כנגד בית הדין הרבני על החלטה שנתן. 
ס' 15 ג' רחב מאד ומקורו סימן 43 לדבר המלך במועצה. סימן זה נקלט במשפט הישראלי דרך פק' סדר הדין ופרופ' זמיר טוען שתרגום הס' לא טוב שכן תרגום justice אינו צדק אלא שפיטה. ביהמ"ש לא אמור להגיש צדק אלא ביהמ"ש צריך להכריע בענייני אדמנסטריציה של השפיטה – כלמור פיקוח על השפיטה וישנו ויכוח עמוק בנושא. ב1967 נחקק חוק בתי המשפט ושם בפירוש נאמר שלבג"ץ יש סמכות להגיש סעד למען הצדק ולכן אמרו שלא משנה מהי משמעות ס' 43 כי המחוקק הישראלי כתב צדק. ב1984 נחקק חוק יסודות המשפט וישנה העתקה כמעט מלאה של ס' 7א לחוק בתי המשפט. 

בהצעות החוקה החדשות מציעים להשמיט את כל עניין הצדק.

אין פסיקה ברורה מהו סעד למען הצדק, לעיתים ביהמ"ש אומר אם מקרה מסוים נופל להגדרת סעד למען הצדק או לא. במשך השנים ס' 15(ג) שימש כס' סל שאיפשר להתגבר על ס' 15(ד).

ישנה דילמה שקשורה לדיני הסמכות של ביהמ"ש. מחד בימ"ש יכול לדון רק במה שהוסמך לדון – שופט בבימ"ש לענייני משפחה לא יכול לדון בענייני מיסים. מנגד, הבעיה היא שברגע שמעניקים סמכות לדון בנושא מסוים הוענקה סמכות לקבוע במידה מסוימת את תחומי הסמכות. השופט למשל צריך להכריע מהם ענייני משפחה ומה לא. המצב לגבי ס' 15(ג) חריף ביותר שכן נוסח הס' כיום רחב ביותר. ביהמ"ש יכול להתערב כדי להכריע בעניינים שנחוצים להכרעה למען הצדק ומי קובע מהו סעד למען הצדק? ביהמ"ש! זוהי דילמה מסוימת – מחד הרשות ניתנת מהמחוקק ומנגד ביהמ"ש מחליט לבד. הבעייתיות הכי חריפה לגבי בג"ץ כיון שלבתי המשפט האחרים אין סמכות כ"כ רחבה לקבוע מתי הסעד למען הצדק ומתי לא וכמו כן ביהמ"ש העליון בחר להשתמש בס' בצרה מאד רחבה. 

בסיפא של הס' כתוב "אשר אינם בסמכות של בימ"ש או בי"ד אחר". בשנים הראשונות ביהמ"ש בדק האם העניין בסמכותו של בי"ד אחר אולם התעוררה בעיה שלביהמ"ש המחוזי יש סמכות שיורית שכן קבוע בחוק שכל מה שלא בסמכות בימ"ש אחר נתון לסמכות בימ"ש מחוזי ולכאורה כל מה שבג"ץ לא יכול לדון בו עובר לבימ"ש המחוזי אולם ניתנה פרשנות שהסיפא של הס' לא מהווה הגבלה כי ממדובר על סמכות מקבילה ולכן גם אם עניין מסוים מצוי בסמכות בימ"ש מחוזי/ עבודה – הוא עדיין מצוי גם בסמכות בג"ץ. השאלה הרלוונטית הינה האם הסעד הוא למען הצדק או לא.

ביהמ"ש קבע לכל עניין לגופו האם יש לו סמכות או לא אולם יש פ"ד שעורר מחלוקות רבות –
פ"ד סולימאן בלאן נ' שר החקלאות
העותר מבקש מבג"צ שהמשיב ייתן לו רישיון לציד לשם ספורט וביהמ"ש קובע כי ציד חיות לשם ספורט אינו משום העניינים שבימ"ש זה רואה עצמו חייב להתערב למען הצדק, העתירה נדחית והעותר ישלם הוצ'. פסק דין זה משנת 68 עורר תרעומת רבה וזכה לביקורת אדירה הן מצד השופטים והן מצד מלומדים. רות גביזון כתבה מאמר ושאלה איך זה יכול להיות שביהמ"ש לא מנמק את החלטתו, ישנה חובת הנמקה.
השופט לנדוי גם כתב מאמר וטען כי אין זה ראוי שביהמ"ש ידחה עתירות מטעמי צדק ללא שום תוכן קונקרטי לדחייה, זה מעורר את היציבות.

יצחק זמיר כתב גם הוא מאמר ומאמר זה עורר רעש רב. המאמר ביקר את ביהמ"ש העליון על השימוש בשיקולי צדק שכן צדק לטענתו זה דבר סובייקטיבי וזה בכלל טעות של המתרגם. זמיר ממליץ שביהמ"ש יפסיק לדחות עתירות על בסיס צדק ושהמחוקק ימחוק את המילה גם מהס' וגם מהשם של ביהמ"ש. הבעיה האמיתית של זמיר היא שבזה שבג"ץ סרב לדון בעניין מטעמי צדק הוא סיכל את כוונת המחוקק בחוקקה חוק המאפשר לתת רישיון לציד לשם ספורט, החלטת ביהמ"ש מייתרת את דברי הכנסת. זמיר אומר כי אסור להעניק סעד למען הצדק כאשר זה נוגד את החוק.
יש 2 טיעונים לזמיר: צדק זה דבר יחסי ומשפט צריך להיות אובייקטיבי- לא ראוי להשתית את המשפט על דבר שהוא כל כך יחסי. טיעון שני- החלטת ביהמ"ש אינה דמוקרטית. לא דמוקרטי שיבססו פס"ד על בסיס צדק וייתרו חוקים שנחקקו ע"י הכנסת. התובנה הזו של זמיר גם מצאה עוגן בפסיקה. אין כזה דבר להגיש סעד למען הצדק בניגוד לחוק. למעשה מתעלמים מרצון המחוקקים ומרצון ההכרעה הדמוקרטית.
הן בג"ץ והן המחוקק לא קיבלו ביקורת זו.

ההלכה כי בג"ץ לא נותן סעד שנוגד את החוק השתנתה בפ"ד הפורום לדו קיום בנגב
ילדי הפזורה הבדואית צריכים לחצות נחל כדי להגיע לבית ספר, הנחל מסכן אותם והבעיה שאי אפשר להקים גשר כי לא הייתה תכנית מתאר וזה נוגד את החוק.
בג"ץ יכול היה לומר שחוק התכנון והבניה מאפשר במצבים מיוחדים הקמת גשר גם ללא תכנית מתאר, יכל להגיש סעד אחר שלא כולל הקמת גשר כגון אוטובוסים ולא היה חובה לומר כי סעד למען הצדק הוא גם בניגוד לחקיקה פוזיטיבית של הכנסת. למעשה בג"ץ העניק לעצמו את הסמכות לעקוף את החוק וזה בתק' שמכונה 'העידן החוקתי'! בג"ץ לא בדק אם יש בעיה חוקתית בחוקי התכנון והבניה אלא אמר כי יש לו סמכות מיוחדת בלתי קונבנציונאלית להגיש סעד למען הצדק! 
פרופ' בנדור טען כי זוהי מהפכה של ממש וישנה בעיה כי במשטר דמוקרטי אם חוק לא מוצא חן יש לשנותו או לפוסלו לאור החוקה אבל לא ניתן לדלג על תהליכים דמוקרטיים.
נויה רימלט יצאה להגנת בג"ץ ובין העולם הפורמליסטי של בנדור לבין צדק של בג"ץ מעדיפה את בג"ץ.

פסק הדין מאד בעייתי כי הוא סוטה מהפסקה הברורה שאי אפשר להגיש סעד למען הצדק בניגוד לחוק. 

הבעיה הקשה ביותר אינה כי פ"ד הופך תקדימי עבר אלא שהוא מייתר את המהפכה החוקתית – ביהמ"ש יכול לבדוק כל פעם אם העניין צודק- הצדק יהפוך לאמת מידה לכל פעולות הממשל. 
פסיקה זו קשה במיוחד בשילוב עם בג"ץ חרות אשר קבע ששלילה של סמכות בג"ץ חייבת להיעשות באמצעות חוק יסוד. נוצר גוף אשר רואה עצמו כבעל תפקיד ליישם צדק במובן רחב מאד גם בניגוד לחקיקה וגם מצמצם את היכולת של הכנסת לשלול מסמכות בג"ץ. 
לדעת ד"ר שגב העניין לא נגמר בחרות שכן לכאורה הכנסת יכולה לחוקק חוקי יסוד ולשלול את סמכות בג"ץ אולם בג"ץ פוקס מוכיח אחרת:
בג"ץ פוקס נ' נשיא המדינה
העותרים מבקשים שנשיא המדינה (קצב) יתפטר לאור החשדות נגדו ופרקליטי הנשיא טוענים שלבג"ץ אין סמכות לדון וזאת בהסתמך על חו"י נשיא המדינה – ס' 13 - אשר מקנה חסינות לנשיא בפני כל הליך משפטי ומפני כל בימ"ש. בג"ץ לא התייחס לטענה, העביר את העתירה להרכב של 3 שופטים ובסופו של דבר העתירה נמחקת בשל הצהרת הנשיא שברגע שיוגשו נגדו כתבי אישום הוא יתפטר.

אין קביעה של בג"ץ כי אין לו סמכות לדון בנושא. מיקי איתן תקף את בייניש ואמר כי המחוקק כתב כי לשום בימ"ש אין סמכות לדון ובימ"ש כן ממשיך! 
יש לציין כי יש פ"ד משנת 58' שגם שם עתרו נ' נשיא המדינה. אז לא היה חו"י נשיא המדינה אלא חוק הנשיא והייתה הוראה כמעט זהה לס' 13. הנשיא לא רצה לדון בחנינה של אדם מסוים והוא פנה לבג"ץ שיכריח את הנשיא לדון בחנינה וביהמ"ש קבע כי אין בסמכותו לדון בנושא זה בשל חוק הנשיא.

בפ"ד לאור נקבע שניתן לבטל חו"י עפ"י עקרונות יסוד של השיטה. 

א"א להימנע מלהכניס כאן 2 דברים נוספים:

1. פ"ד לאור – שניתן לבטל חו"י עפ"י עקרונות היסוד של השיטה.

2. פ"ד וילנר – ביקורת שיפוטית זה עיקרון יסוד של השיטה.
החיבור שלהם יחד – יש כלים דוקטורנטים ברורים למנוע שלילת סמכות בג"ץ גם כשיש חקיקת יסוד.

אם ינסו לחוקק חוק יסוד השולל את זכויות בג"ץ  תהיה עתירה שתבטלו – נוגד עקרונות יסוד של השיטה – העיקרון של ביקורת שיפוטית שהיא חלק בלתי נפרד מהשיטה שלנו.
31/05/07

שיעור 11
סמכות שבשק"ד 

בג"ץ נחשב לבימ"ש מיוחד וזה הוביל לכך שגם נושא הנתון לתחום סמכותו הוא עדיין יכול לסרב לדון בעתירה מהטעם שאין זה ראוי שהוא ידון. בכל בתי המשפט האחרים ברגע שמוכיחים שעניין מסוים נמצא בתחום הסמכות שלהם, אותו בימ"ש חייב לדון בתביעה. במסגרת שק"ד זה פותחו מס' עקרונות – 'מבחני סף' – שהם אמורים להנחות את בג"ץ מתי לדון ומתי לא לדון בעתירה:
1. נקיון כפיים – כל עותר שפונה לבג"ץ צריך להיות נקי כפיים – צריך לגלות את כל העבודות הרלוונטיות לעתירה, כולל אלה שפועלות לרעתו. בבג"ץ אין חקירות, כל צד רק מגיש תצהירים ולכן עניין גילוי העבודות בעל חשיבות גדולה. טענה של חוסר נקיון כפיים עשויה גם לעלות כאשר העותר ביצע פעולות בניגוד לחוק או הפר את החוק ואח"כ הוא פונה בבקשה לסעד מבג"ץ. בג"ץ לרוב לא ידון בעתירה בשל העובדה שהוא הפר את החוק. 
בג"ץ שייב
הבג"ץ הראשון בו הועלתה הטענה של חוסר נקיון כפיים. 
שייב היה מדוברי הלח"י ורצה לעבוד בבי"ס פרטי כמורה אך בן גוריון מנע ממנו. בא כוחו של בן גוריון טוען ששייב מטיף לשימוש בנשק נגד צה"ל אולם לא מצליח להוכיח זאת. בג"ץ אמר שאם היו מצליחים להוכיח זאת לא היו דנים בעתירה.
ע"ב (ערעור בחירות) ירדור
ישנה רשימה שרוצה לרוץ בבחירות וועדת הבחירות מונעת ממנה ופוסלת אותה. הרשימה מגישה ערעור בטענה שלוועדת הבחירות אין סמכות לפסול רשימה מהטעמים שהיא חותרת נגד היות מדינת ישראל מדינת העם היהודי. הטענה נגד ירדור הייתה כי היא כופרת בנצחיות המדינה כמדינה יהודית וכיו"ב. 
השופט זוסמן אמר כי אם זה היה בג"ץ הוא לא היה דן בנושא כלל כיון שיש אנשים שהוא לא רוצה לעזור להם כלל.
בג"ץ כהנא נ' יו"ר הכנסת
יו"ר הכנסת פסל הצהרת אמונים שנתן חבר הכנסת כהנא בכנסת כיון שהוא הכניס שינויים בשבועה. כהנא פנה לבג"ץ אך בג"ץ סירב לדון בעתירה כיון שהתגלה שבבימ"ש אמריקאי כהנא נתן עדות שממנה ניתן היה להבין שהצהרתו לקיים את חוקי מד"י הייתה שקרית. בג"ץ אמר כי אם הוא הפר את החוק ושיקר שלא יבוא בבקשה לעזרה.
בג"ץ בורקאן
משפחת בורקאן, בעלי אזרחות ירדנית רוצים לקנות בית ברובע היהודי ולא רוצים למכור להם. בזמן הדיונים בבג"ץ פנו בני המשפחה לתקשורת והתראיינו. השופטים אמרו כי עצם הפנייה לתקשורת יש בה כדי להשפיע על בג"ץ בדרכים שאינם כשירות ולכן פסלו בשל חוסר בנקיון כפיים.
פסיקה זו מאד חריפה. כיום המצב שונה לחלוטין, פונים לבג"ץ כדי לזכות בתשומת לבה של התקשורת..עצם הפנייה לאמצעי התקשרות כיום לא תחשב לחוסר נקיון כפיים, תלוי מה ייאמר.
בג"ץ עמונה נ' שר הביטחון
אחרי העתירה של שלום עכשיו בדרישה לביצוע פינוי של מס' בתים בעמונה היה צו של בג"ץ לפינוי אותם בתים ואז הייתה עתירה של עמונה נ' שהב"ט כדי לעכב את ביצוע הפינוי. השופט חשין אמר כי יש לדחות את העתירה בשל חוסר נקיון כפיים וזאת משום שהוא נכנס לאתר האינטרנט של עמונה וראה שבעמונה מתכוונים בכל מקרה להיאבק בפינוי ולהפר את החוק ושאם העתירה תדחה יבואו המונים להתנגד לפינוי ולכן יש לדחות את העתירה. 
לדעת ד"ר שגב הבעיה בפסיקה זו הינה כי אחד מהעותרים, עו"ד ארליך, אמר כי הוא מתנער מחבריו לעתירה והוא מתכוון לבצע את פסק הדין של בג"ץ ואין לו שום כוונה להפר את החוק. חשין אמר כי מספיק שהוא נמנה על קבוצה מסוימת כדי שלא ניתן יהיה לשמוע את טענתו. 
הבעיות בפסק הדין:
1. אם מפעילים את מבחן הסף של נקיון כפים (ויש להפעילו) הוא צריך להיות מופעל בצורה שוויונית. במה דברים אמורים? מדי יום שישי מפרים אנשים את החוק בהפגנות על גדר הפרדה ולא נדחתה שום עתירה בעניין הגדר בשל חוסר נקיון כפיים.
2. מסוכן לדחות עתירות על נקיון כפיים קבוצתי – אנשים מגיעים לבג"ץ כפרטים, בג"ץ הוא בימ"ש שנועד להגן על זכויות של יחידים ולכן אי אפשר להגיד לאדם שהוא חלק מקבוצה וכך מונעים את הזכויות שלו כאינדוודואל.
עם השנים חל שינוי ביחס לנקיון כפיים:
פ"ד קוואסמה 

נקבע כי נקיון כפיים יחול רק בקשר לעתירה הספציפית. אם קוואסמה היה מחבל זה עדיין לא מונע ממנו לעתור לבג"ץ בשל חוסר נקיון כפיים כיון שחוסר נקיון כפיים נבדק בכל עתירה לגופה ולא באופן כללי.
לאחר מכן נקבע כי אם מדובר בשאלה חוקתית/ציבורית חשובה לפעמים גם אם העותר היה חסר נקיון כפיים בג"ץ יהיה מוכן להמשיך לשמוע את העתירה בשל חשיבות השאלה. 
2. מיצוי הליכים – פעמים רבות בג"ץ ידון בטענות העותרים רק אחרי שהם יראו שהם ניסו להשיג את מבוקשם בכל הדרכים האחרות האפשריות.
3. שיהוי – בג"ץ עלול לדחות עתירה בשל התמהמהות המערער. כיום יש הבחנה בין שני סוגים של שיהוי:
1. שיהוי סובייקטיבי – שיהוי קלאסי. האם העותר התמהמה בשל מחדל/רשלנות שלו, אשם הקשור בעותר.
2. שיהוי אובייקטיבי – הנסיבות השתנו עד כדי כך שאין אפשרות עוד לתת סעד בגלל שיהוי. העותר לא אשם אך המצב כרגע כ"כ שונה שלא ניתן לעזור לו.
בג"ץ נחום נ' גיורא לב
השופט זמיר דחה עתירה בשל שיהוי אובייקטיבי. העותר טען נ' חוקיות מינוי אדם מסוים למשרה ציבורית ובין היתר דרש שאותו אדם שמונה שלא כדין יחזיר את המשכורת שלו. העותר לא השתהה סובייקטיבית, ברגע שגילה שיש פגם מייד פנה לבג"ץ. המשיב בעתירה אמר כי אם היה יודע שיש פגם במינוי שלו הוא היה מחפש עבודה אחרת ולכן אם העתירה תתקבל זו תהיה פגיעה קשה מאד. זמיר מקבל את הטענה וקובע כי יש שיהוי אובייקטיבי. 
אלו מבחנים שדורשים רגישות – לא להיות מהיר מדי כי צריך למצות הליכים ומצד שני אם ממתינים זמן רב מדי עלולים לדחות את העתירה בשל שיהוי.
4. זכות העמידה – העותר צריך להראות למה הוא ולא מישהו אחר זכאי שבג"ץ ישמע את עתירתו.  ניתן לחלק את זכות העמידה לשלש תק':
1. תק' המנדט - התפיסה שהנחתה את בג"ץ הייתה שהעותר מחזיק בזכות עמידה רק אם הוא יכול להוכיח שהממשל או רשויותיו היו תחת חובה כלפי העותר. יש להראות חובה פורמאלית הקבועה בחוק/תקנות שהפקיד צריך היה להפעיל ויש חובה כלפי העותר. בתק' המנדט לא היו הרבה חוקים כאלה שכן מחוקקים קולוניאליסטים לא חושבים כיצד לתת זכויות לאזרחיהם ולכן גם כאשר נעשה עוול לא ניתן היה להצביע על חובה פורמאלית של הפקיד. 
2. עד שנות ה-80 - מייד לאחר ייסודה של מד"י והקמת בג"ץ, הוא שחרר עצמו מהתפיסה הנוקשה של זכות העמידה. הייתה תק' שניתן היה לזהות את התפיסה המנדטורית אבל מהר מאד בג"ץ שינה את גישתו לזכות העמידה והכיר בזכות עמידה גם כאשר לא עומדת חובה פורמאלית של הפקיד כלפי האזרח אלא מספיק שהאזרח יראה אינטרס לגיטמי בעתירה. בשלב הבא על העותר להראות כי האינטרס הלגיטימי אישי ומיוחד, להבדיל מאינטרס כללי, ציבורי. זהו מבחן כמותי והדרגתי אבל לא בדיוק ברור מה זה אישי ומיוחד להבדיל מציבורי וכללי. 
חריגים לזכות העמידה:
· צווי הביאס קורפוס – הביאו את האדם לפני בשל מעצר בלתי חוקי- כאשר יש חשד שאדם נעצר שלא כדין. כל אדם שפונה לבג"ץ ומבקש את הצו הזה בג"ץ ישמע אותו. מאפשרים למישהו שלא קשור באופן אישי להגיש את העתירה כי האדם עצמו עצור.
· בג"ץ טרודלר - נקבע כי בענייני בחירות לכל בעל זכות בחירה יש זכות עמידה.
· פ"ד בקר - ענייני שחיתות, כאשר יש טענה לשחיתות בג"ץ ידון בעתירה גם כשהעותרים חסרי אינטרס אישי ומיוחד.
3. למן שנות ה-80 – ביהמ"ש נוטש את הדרישה לאינטרס אישי ומיוחד. כאשר העותר מעלה שאלה חוקתית/ציבורית חשובה הוא לא צריך להראות אינטרס אישי ומיוחד, מספיק שיש לו אינטרס משותף. אין לדרוש זכות עמידה בכל נושא בעל חשיבות חוקתית/ציבורית.
פ"ד סגל 
העותרים פונים בעניין הנהגת שעון קיץ ואין להם אינטרס מיוחד. בג"ץ קובע שיש להם זכות עמידה. 
פ"ד ברזילאי 
חנינה של אנשי השב"כ שהיו קשורים לפרשת קו 300. הנשיא רוצה לתת חנינה ופרופ' שונים עותרים לבג"ץ ואין להם אינטרס אישי ומיוחד. למעשה אין להם אינטרס לגיטמי מלבד האינטרס של שמירת החוק. 
פ"ד אלוני
חברת הכנסת שולמית אלוני ואנשי ציבור נוספים עותרים לשר המשפטים בטענה שהחליט שלא להסגיר פושע נמלט לצרפת. העותרים דורשים שיש להסגירו עפ"י החוק.
בשני פסקי הדין לעיל אין אינטרס לגיטימי מלבד קיום שלטון החוק וזה בעייתי כי כל עתירה לבג"ץ היא עתירה בגלל שמשהו לא חוקי בפעולת הרשות. לומר שגם אינטרס בקיום שלטון החוק הוא לגיטמי זה ביטול מחולט של זכות העמידה ולא רק של אינטרס אישי ולכן מגיעים כיום למצבים שכל אדם יכול ללכת לבג"ץ אם הוא רואה שמשהו לא נעשה כראוי.
פ"ד רסלר
יהודה רסלר, קצין בצה"ל, דרש גיוס של בחורי הישיבות. הוא עתר כבר בשנות ה-70 ועתירותיו נדחו על היעדר זכות עמידה ושפיטות. בשנת 86 הוא חוזר לבג"ץ ומראה חישוב מתמטי שאם יגייסו את כל בחורי הישיבות הוא יעשה פחות מילואים. השופטים מקבלים את הטיעון ומוסכם על כולם שקיימת לו זכות העמידה המסורתית. הפטור לבחורי הישיבה לא היה קבוע בחוק. ברק הסכים שיש זכות עמידה גם לפי הדוק' המסורתית אבל אין צידוק לדוק' זו ויש להפטר ממנה כיון שאין לה צידוק וזאת משום שכאשר יש סכנה לשלטון החוק הקרבן הוא שלטון החוק עצמו וביהמ"ש נותר לבד עם החובה לרסן את הממשל. במקרים כאלה 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. 
השופט ברנזון דרש שנים רבות, עוד לפני ברק, להרחיב את זכות העמידה בפ"ד בר שלום, בשנת 76 כתב כי ככל שהעניין חשוב יותר מבחינה ציבורית יש להסכים לשמוע עותרים חסרי אינטרס אישי ומיוחד. זאת בניגוד לפ"ד בקר, משנת 70, שבו ביהמ"ש קבע כי ככל שיש לעתירה אופי ציבורי יותר כך יש להחמיר בדרישה כי הקובל יהיה בעל פגיעה ממשית בתוך רשות היחיד שלו.
בג"ץ האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר ועדת הבחירות
יו"ר ועדת הבחירות מחליט לפסול קטעים מתשדירי התעמולה של מפלגות ערביות. המפלגות הערביות לא עתרו אלא האגודה לזכויות האזרח ואז עולה השאלה האם יש להם זכות עמידה. למעשה המפלגות הערביות מצורפות כמשיבות כיון שלא עתרו. השופטת פורקצ'יה מציינת שביהמ"ש העליון הרחיב מאד את זכות העמידה לגבי עותר ציבורי ולכן כאשר מדובר בעניין בעל אופי ציבורי שנוגע לאכיפתם של עניינים חוקתיים ביהמ"ש העליון יכיר בזכות העתירה. פ"ד קיצוני שכן בד"כ בג"ץ פיתח חריג לזכות העמידה של עותר ציבורי וזה שאם יש עותר פרטי עם זכות עמידה מסורתית אז לא יכירו בעותר הציבורי. השופטת פורקצ'יה קבעה כי יש לעשות חריג נוסף וכי כאשר מדובר בעניין בעל משמעות כללית ומיוחדת החורגת מעבר למקרה הפרטי שמדובר בו הרי שאז יכירו בזכות העמידה של עותר ציבורי למרות שיש עוצר פרטי שלא רוצה לפנות לביהמ"ש. פורקצ'יה למעשה ביטלה את החריג של עותר פרטי. 
בעצם ישנה כפייה של בג"ץ כי יתכן שהעותר בעל האינטרס האישי כלל לא מעוניין לפנות לבג"ץ. ובנוסף יש דרכים נוספות לפעול ובג"ץ כופה את עצמו.

	נגד הגישה המסורתית
	בעד הגישה המסורתית

	1. הצפה של ביהמ"ש- טיעון היעילות- כי עכשיו כל אחד יוכל לעתור ולפנות לבג"צ. בשם היעילות צריך להמשיך ולהחזיק בזכות העמידה המסורתית. אם יפתחו את שערי העמידה אז בג"צ יתעסק בעתירות סרק וההליכים המנהליים יהפכו לא יעילים, ויהיו תקועים. זהו טיעון לכאורה בעד הגישה. אך הוא הותקף בכמה מישורים: 
1) במישור האמפירי-עובדתי- 

#לאור הניסיון במדינות בהם הייתה הרחבה דרסטית של זכות העמידה. 
# לביהמ"ש יש כלים לזהות אנשים שמטרידים אותו ולזהות אותם, ולתת להם הוצאות משפט. 

# זה שיהיו הרבה עותרים או הרבה משיבים זה לא בעיה כי לביהמ"ש יש כלים להתמודד ולהנהיג סדרי משפט יעילים.

# הרחבת זכות העמידה לא פוגעת ביעילות ההליך המנהלי- אלא נהפכו. ההליך המנהלי הופך להיות יעיל כי הם ידעו שהם תחת העין המפקחת של בג"צ הם יפעלו ביעילות ומסירות.

#מי שמציף את ביהמ"ש זה דווקא אנשים עם זכות עמידה במובן המסורתי- ולא העתירות של אלה שאין להם זכות עמידה.

ב) במישור הנורמטיבי- טיעון היעילות הוא טיעון תוצאתי/ תועלתני. ראוי לקיים את זכות העמידה בגלל התוצאות הטובות שיש לה לכלל. הבעיה בגישה זו שאם חושבים על הכלל שוכחים את הפרט. במרבית התיאוריות הפוליטיות היום- התיאוריות הללו הן אנטי תוצאתניים או תועלתניים במובן שהם לא מאפשרים לפגוע באינטרסים חיוניים של הפרט רק בשל העובדה שזה מועיל לכלל. 
2. פוגע בשלטון החוק- דווקא במקרים שיש פגיעה רצינית בשלטון החוק. דווקא כשיש פגיעה רחבה- אין עותר עם אינטרס אישי ומיוחד- ואם אתה בעד שלטון החוק היא לא מאפשרת לך להגן עליו במקרים כאלה.
3. זכות עמידה רחבה מאפשרת דמוקרטיה השתתפותית- גורם לאנשים להיות מעורים בחיים הפוליטיים ובדמוקרטיה.

	1) שופטים צריכים לדעת שהכוחות שלהם מוגבלים. יש סכסוכים מסוימים שכדי לפתור אותם אתה צריך ידע מיוחד. אם הסכסוך הוא ציבורי וכללי מי שיש לו ידע זה אינו שופט אלא אדם אחר. לשופטים יש רק ידע של יישום החוק במקרים ספציפיים וקונקרטיים (אפלטון- סכסוכים יש לפתור ע"י אדם מיוחד עם כישורים מיוחדים- מלך פילוסוף).

2) אני נצמד לאינטרס אישי ומיוחד מתוך מחויבות דמוקרטית. אם אדם לא יכול להראות שיש לו אינטרס אישי- הסכסוך שהוא מעלה הוא סכסוך ציבורי- אשר צריך להיות אחרי התדיינות דמוקרטי ולהיות מוכרע באופן דמוקרטי- רק דרך גוף ייצוגי כללי- כנסת- שיותר ייצוגי מכל בימ"ש שיהיה.עותר אידיאולוגי- 1. או רוצה לעקוף הליכים דמוקרטי. 2.הפסיד בהליכים דמוקרטיים או רוצה לפעול בניגוד להם.

3) טיעון של צדק במובן ספציפי- למנוע מאנשים להתערב בעניינים לא להם. צדק שבג"צ נותן זה צדק אישי בעניינך שלך.

4) יש סכסוכים שלא צריך לפתור אותם בדמוקרטיה מודרנית.כי יש הרבה נושאים שלא מסכימים עליהם. כמו מהי למעשה מדינה יהודית ודמוקרטית. שוקי טוען כי לגבי הרבה מאד סוגיות אנחנו יכולים לחיות יחד כי אנחנו לא מנסים לפתור סוגיות מסוימות/סכסוכים מסוימים- האם יש אלוהים? סכסוך לא פתיר. נוגע לטבע המדינה שלנו. יש לפתור רק כשאין ברירה ופוגע באדם ספציפי. אם סכסוך אידיאולוגי פוגע במישהו ספציפית (גם בקב')- במצב כזה נרצה לפתור את הסכסוך בקונטקסט שלו. 
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מחויבויות העומדות מאחורי זכות העמידה: (עפ"י המאמר של ד"ר שוקי שגב)

1. הכרה בכוחות ובכלים המוגבלים של השופטים - שופט שמשתמש בכוח זה מודע לכוחות המוגבלים שלו ולא רץ לפתור סכסוכים מופשטים וכלליים אלא רק סכסוכים קונקרטיים.
2. מחויבות לדמוקרטיה – לעיתים הדרישה לאינטרס אישי ומיוחד הייתה מונעת ממחויבות להליכים דמוקרטיים, הבנה שכאשר עותר אינו יכול להצביע על אינטרס אישי ומיוחד הוא צריך ללכת לפורום אחר שיפתור את הסכסוך. אם הוא לא יכול להצביע על אינטרס אישי ומיוחד מדובר על סכסוך ציבורי ומקום הסכסוך הציבורי הוא בספירה הפוליטית. לבג"ץ תמיד הייתה בעיה עם עותרים אידיאולוגיים שכן מחד בדוק' זכות העמידה המסורתית כדי להראות שיש זכות עמידה לא חייבים להראות שנפגע אינטרס אישי אלא כל אינטרס – גם אידיאולוגי. למשל הרשות מחליטה לתת אישור למרוצי מכוניות בשבת מתחת לבית אדם, אינטרס רכושי לא נפגע אבל אם האדם שומר שבת יתכן וזה מפריע לו מבחינה אידיאולוגית, לבג"ץ לא הייתה  בעיה להתיר לאדם כזה לעתור. מנגד, עותר אידיאולוגי בד"כ הפסיד בויכוח הפוליטי ואז פנה לבג"ץ. למשל:
פ"ד מירון
העותר עתר נגד שידורים בשבת של רשות השידור. בג"ץ אמר כי הדבר כבר נידון בכנסת והוכרע ולכן יש לכבד זאת.
אם לא ניתן להראות שיש אינטרס אישי ומיוחד עותר כזה צריך לפנות לפוליטיקה/כנסת/מוסדות דמוקרטיים.
3. מחויבות לצדק – אין להתערב בעניינים לא שלך ובלשון בג"ץ: לא להתעבר על ריב לא לו.  מתי המריבה לא שלך? כאשר למשל האינטרס האישי והמיוחד הוא של מישהו אחר בין אם זה פרט אחר ובין אם לא קיים אינטרס אישי ומיוחד למישהו בסכסוך והסכסוך הוא של כולם ולא רק של העותר, למשל ריב כללי של הרשות עם כולם. לדוג', בקיץ האחרון מד"י בחרה שלא להכריז מלחמה ויוסי ביילין עתר לבג"ץ. לדעת ד"ר שגב לא הייתה לו זכות עמידה כיון שזה סכסוך שנוגע לכולם. 
4. הבנה שיש סכסוכים שלא דורשים הכרעה – כאשר העותר לא יכול להצביע על אינטרס אישי ומיוחד אולי לא צריך להכריע. אם הסכסוך נוגע אישית לאדם יותר מהשאר זו סיבה לדון בסכסוך אולם במשטר דמוקרטי לא כל סכסוך חייב להגיע להכרעה, למשל מהותה של מדינה יהודית ודמוקרטית. לא כדאי להכריע הסכסוכים אלה כיון שהדבר עלול להוביל למלחמה ושפיכות דמים ומעבר לכך, סובלנות, כבוד הדדי וחוסר רצון לכפות על האחר את ההשקפה מובילים לעיתים לעמדה שלא חייבים להכריע בכל סכסוך.
משנות ה-80 ואילך עם הרחבת זכות העמידה (ביטול זכות העמידה המסורתית) נראה כי העותרים לבג"ץ אינם האזרחים הקטנים אלא אישי ציבור אשר מוכנים לשאת בעלויות העתירה.
מבחן סף נוסף:
שפיטות – העניין לא שפיט אם הוא לא זמין להכרעה משפטית. לרוב אין נורמות משפטיות שמשפיעות על הסכסוך, למשל סכסוכים פוליטיים הנשלטים ע"י נורמות פוליטיות.

בד"כ שאלת השפיטות צריכה להיות מוכרעת בתחילת הדיון, לעיתים משאירים שאלה זו בצ"ע (ברגמן). 

בג"ץ רסלר
שנת 86'. לברק יש דעת מיעוט הן לגבי שפיטות והן לגבי זכות העמידה (כאמור לעיל). בן פורת ושמגר מסכימים שהנושא שפיט. ברק נוקט בעמדה רדיקלית וטוען שהכל שפיט. בן פורת ושמגר מסכימים אמנם להרחיב את השפיטות אבל לא לומר שהכל שפיט.

איך ברק הגיע למסקנה שלו?

חילק את השפיטות לשני מבחנים:

1. אי שפיטות עניינית (נורמטיבית) – נושא, עפ"י טיבו, אנו מתאים להכרעה משפטית כיון שאין בו אמות מידה משפטיות (דוג' – בחור יפה או לא).
2. אי שפיטות מוסדית – גם אם יש אמות מידה משפטיות מן הראוי שביהמ"ש ימשוך את ידו מהסכסוך כי יש מוסד אחר שראוי יותר לדון בסכסוך.
שני מבחנים אלה עלולים להצביע על כך שברק הולך להרחיב את מבחני אי השפיטות כי כל נושא צריך לעבור שני מבחנים אולם למעשה חלוקה זו לא נועדה להרחיב את אי השפיטות אלא לבטל את הדוק' כמעט כליל.

לגבי אי שפיטות נורמטיבית ברק אומר שלמעשה כל פעולה וכל התנהגות אנושית כפופים לנורמות משפטיות – 'גלובליות החשיבה המשפטית' וזאת משום שכל התנהגות אנושית או אסורה או מותרת ע"י בימ"ש. מכאן יוצא שכל פעולה היא שפיטה נורמטיבית. ברק אומר שתשובת המשפט היא שתמיד מותר או אסור וכאשר אין תשובה אז מותר.

לברק יש בעיה עם כל העתירות שנדחו עד רסלר על אי שפיטות ובכל המקרים אי השפיטות המדוברת היא אי שפיטות נורמטיבית וברק מסביר שכל הפעמים בעבר שבהם בג"ץ דחה עתירות על אי שפיטות הוא לא באמת דחה אותם על אי שפיטות נורמטיבית אלא דן בעתירה לגופו של עניין והחליט לדחות את העתירה בגלל שהעותר לא הצליח להוכיח את הטענה שהרשות הפרה זכויות.

ברק מוכיח את דעתו באמצעות פסקי דין:

פ"ד אשכנזי
אשכנזי דרש להקים ועדת חקירה בשל מלחמת יוהכ"פ ושמגר דחה את העתירה משום אי שפיטות - נושאים הקשורים בארגונו של הצבא, מבנהו והיערכותו, הצטיידותו ומבצעו, אינם שפיטים באשר אינם הולמים דיון והכרעה בביהמ"ש. ברק אומר ששמגר לא הבין מדע דחה את העתירה. לדעת ברק שמגר לא דחה את העתירה בשל אי שפיטות אלא שמגר בדק ומצא שלעתירה אין על מה להיסמך כי הצבא בודק את מחדליו בעצמו, אמנם בצורה שונה ממה שאשכנזי דרש אך זה לגיטימי.

בג"ץ ריינר
עתירה לבג"ץ בבקשה לאסור קבלת אמנה של שגריר גרמני שהיה חשוד שהיה נאצי בעברו. העתירה ללא קשר הייתה רצון למנוע את יצירת הקשרים הדיפלומטיים בין ישראל לגרמניה לאחר השואה בג"ץ דחה את העתירה על אי שפיטות.

ברק אומר שהשופט זוסמן דחה את העתירה לא בגלל אי שפיטות אלא בשל היעדר עילה. הממשלה רשאית להחליט מתי לקבל עתירה מהשגריר ומתי לקשור או לא לקשור קשרים עם מדינות חוץ. המשפט הוא זה שקובע מיהו האורגן שמוסמך להחליט על כינון יחסים דמוקרטיים ועפ"י המשפט זה הממשלה ולכן העותרים נדחו בשל היעדר עילה.
הבעיה הינה שברק לא רק ביטל את אי השפיטות וזכות העמידה אלא גם יצר עילה חדשה לבחינת פעילויות רשויות השלטון והיא עילת הסבירות כאשר כל נושא שפיט. 
אי שפיטות מוסדית - 
פ"ד אדוארדו נ' שר הביטחון
דן בשיטת המיגון לאור הקסאמים.

כל פעולה שלטונית נבחנת האם היא סבירה או לא בעקבות נורמת הסבירות.

ברק אומר שכאשר בג"ץ בודק ומתערב בפעולות שלטוניות הוא לא מפגין חוסר כבוד כלפי מוסדות אחרים ולא מתערב בהחלטות פוליטיות שאינן מעניינו. אי השפיטות המוסדית, אומר ברק, מבוססת על עקרון הפרדת הרשויות ועקרון זה מייסד מערכת של איזונים ובלמים והתפקיד של ביהמ"ש במערכת האיזונים והבלמים זה לבדוק את חוקיות הפעולות של שאר מוסדות השלטון ולכן כשביהמ"ש מתערב ובודק את החוקיות של המוסדות האחרים, הוא לא מראה חוסר כבוד אלא רק מחזק אותם, ביהמ"ש בודק אותם ונותן להם הכשר שהמעשים שלהם חוקיים. 

ברק אומר שכאשר ישנו סכסוך בעל אופי פוליטי גבוה במיוחד ביהמ"ש לא יתערב כדי למנוע פוליטיזציה של ביהמ"ש וחוסר אמון של הציבור בביהמ"ש. 
אי השפיטות הינה דוק' שנוצרה כדי להגן על מוסדות אחרים מפני כוחו של ביהמ"ש אולם ברק הופך את האי השפיטות לכלי שמגן על ביהמ"ש בפני עצמו!

טיעונים כגון הפרדת רשויות שתמיד מובילים לכוון של חוסר התערבות ברק הופך אותם ומראה שבגלל כן צריך להתערב.

לדעת ד"ר שגב ביהמ"ש לא צריך לקחת בחשבון את השיקול שאמון הציבור ייפגע, אם יש סכסוך הדורש הכרעה צריך להכריע.

עד כאן עמדתו של ברק.

פ"ד ז'רזבסקי
עלתה שאלת חוקיותו של הסכם פוליטי- הסכם קואליציוני בין הליכוד לבין הסיעה לקידום הרעיון הציוני. לכן, שוב עולה שאלת השפיטות.
למעשה, ניתן להביט על פ"ד זה כאל דיון נוסף בפרשת רסלר, לכאורה נראה כי אלון מהווה אופוזיציה לברק אך זה לא כך באמת. השופט אלון לא ישב ברסלר אבל הייתה לו דעת מיעוט יחיד טובה מאד לגבי רסלר ולכן אלון פותח בשאלת השפיטות ואומר שלפני שיסביר ויאמר מדוע פס"ד ז'רז'בסקי שפיט, הוא יסביר לברק מדוע רסלר לא שפיט.

אלון אומר שיש פעולות בעלות ערך מוסרי ולמשפט אין אמות מידה לבחון אותם. אלון טוען שלפי ברק ביהמ"ש הוא כל יכול וגישה זו אינה מקובלת עליו. ברק עונה שהוא נכנס רק לתחום המשפטי ולא מתערב בתחום הפוליטי. אלון עונה על זה שאיך ברק יודע אם הוא בתחום הפוליטי או המשפטי הרי הוא בודק זאת ע"י סבירות אז איך הוא יכול להחליט שהוא בודק אי סבירות משפטית ולא פוליטית? ברק עונה שכוכב הצפון המשפטי הוא שמדריך אותו..
המצב כיום הוא שביהמ"ש באמת פועל בכל התחומים כמעט.

יש לציין כי אין בימ"ש שיכול להכריע בכל דבר במדינה בה הוא פועל. לביהמ"ש אין את היכולת לנהל מדינה. מבחינת התיאוריה הכלים קיימים אך מבחינת הפרקטיקה ביהמ"ש לא יכול לדון בכל העתירות לגופו של עניין ולכן דוחים מפני שהעתירה לא סבירה.

המבחן של שמגר לשפיטות: מבחן ההיבט הדומיננטי- מה ההיבט הדומיננטי בסכסוך שלפניו- אם ההיבט הדומיננטי הוא פוליטי אזי בג"צ לא יתערב. אם ההיבט הדומיננטי הוא משפטי אזי בג"צ יתערב. עמדתו של שמגר יושמה בלא מעט פס"ד- עמדתו היא גם הרחבה של השפיטות לעומת הגישה המסורתית.
אקטיביזם וריסון שיפוטי

כל השינוי שחל במבחני הסף נובע מהבנה שונה של ביהמ"ש את תפקידו בדמוקרטיה הישראלית וזה מונע בעיקר מתוך תפיסה שניתן להגדיר אותה כתפיסה אקטיביסטית. ככל שמידת ההתערבות של ביהמ"ש בגופים אחרים גדולה יותר כך הוא נחשב ליותר אקטיביסט. 
ישנו גם אקטיביזם בפרשנות – ככל ששופט נצמד פחות למילות הטקסט/לכוונת המחוקק כך הוא יותר אקטיביסט. 

משנות ה-80, העליון נתפס כשניהם: אקטיביזם בדרך של פרשנות תכליתית- דרך לסטות מהפרשנות המילולית של הטקסט ומכוונת המחוקק או יוצר הטקסט. הוא גם אקטיביסט בכל הנוגע בהתערבות גופים שלטונים אחרים. צריך לדאוג שתמיד תהיה לביהמ"ש סמכות לדון בנושא, הוא צריך גם לצמצם את זכות העמידה או לבטלה, נקיון כפיים- כל אלו הם העמדות שבג"צ הביע בהם דרך כדי לבטא את הגישה האקטיביסטית שלו- כדי שיתאימו לנטייה האקטיביסטית שלו להתערב בעניינים של גופים אחרים.
השחיקה של עילות הסף היא חלק ממגמת האקטיביזם. 
פורמליזם משפטי - למני מאוטנר יש מאמר העוסק בירידת הפורמליזם ועליית הערכים. הוא מסביר את התהליך שעבר על המשפט הישראלי. כיצד מגדירים פורמליזם לפי מאוטנר? ישנם 4 מאפיינים, אנו נתמקד ב2:
1. ניתוק ההכרעה המשפטית מהכרעות ערכיות מוסריות פוליטיות כלכליות.
2. חוסר יציבות של השופטים כיון שפורמליסטים מניחים כי הנורמות נמצאות כבר בתוך המערכת ורק צריך למצוא אותם.
לדעת ד"ר שגב מאוטנר לא צודק לגמרי כין שבמדינות כמו ארה"ב שדנים בשופטים פורמליסטים מדובר במשפט החוקתי על שופטים שנצמדים לטקסט ולכללים שבחוקה. במשפט הישראלי אין חוקה ולכן לא מתקבל על הדעת שניתן לפתח משפט חוקתי כ"כ פורה בלי חוקה אבל תוך נקיטה בפורמליזם שהרי אין למה להיצמד. 

השינוי שעבר על הפסיקה הוא שינוי בין 2 מודלים עיקריים: מבחינה צורנית: (2  המודלים די דומים מבחינה מהותית ומטרתם היא לקדם צדק):

הבורר המסויג- שנות ה-50 עד ה-80 . מאפיינים מבחינה צורנית:
1. כללים צרים, הנמקה צרה.
2. שטחיות
3. ממוקד על הצדדים לפני ביהמ"ש. 
לדוגמא- ברגמן- כללים צרים, היועמ"ש הסכים לא להתדיין בסוגיות מרכזיות, לנדוי מוריד החלטה שטחית (פס"ד בז'רנו, שייב- פסיקה לגבי חופש העיסוק- ביהמ"ש מגן על חופש העיסוק כשפונה לשיח בזכויות שאינן כתובות- אין כלל משפטי המגן עליהן, פרט לזכויות הטבעיות של האדם- זכות האדם לפרנסה. בקול העם- ההגנה היא על חופש הביטוי, בו כותב אגרנט נימוק רחב- מכללים רחבים בה מאומצת דוקטרינת הוודאות  הקרובה. פס"ד זה תיאורטי הרבה יותר, פונה לחברה בכללותה- לא כל כך מתאים לתקופה בה הוא נכתב ומראה את הגישה הברקית החדשה). 
מבחינה מהותית רוצה לקדם צדק ע"י פתרון סכסוכים ספציפיים. 
תומכים בגישה זו: ריצ'רד פוזנר, קאז סנסטיין. 
יתרונות של הגישה: התמקדות בצדדים, צדק ספציפי, מחויבות דמוקרטית.
חסרונות: בעיה עם עקרון השוויון- כל מקרה נפתר על בסיס ספציפי ואז נוצר מצב שמקרים דומים נפתרים בצורה שונה. (הערה: בורר מסויג יכול להיות לפעמים גם פורמליסט).
מודל הרועה המוסרי- להחלטות שיפוטיות- מה שנהוג משנות ה-80 ומעלה. המאפיינים של הפסיקה משנות ה-80 מבחינה צורנית: 
1. פוסק בכללים רחבים.
2. משתמש בתיאוריות וחשיבה מעמיקה (מזרחי- ניסו לקבל חוקה שלמה- לא ניתן לשנות ח"י אלא בח"י- תיאוריה מעמיקה, מודלים התיאורטיים- ההסתמכות על דבורקין, הארט, קלזן וכו'), 
3. פונה לחברה בכללותה. 
מבחינה מהותית רוצה לקדם צדק באמצעות חזון, ע"מ לקדם חזון או תיאוריה ולא מעניין אותו המקרה הספציפי. 
תומכים בגישה זו: דבורקין ורולס. 
יתרונות: פותר בצורה רחבה וכך עקרון השוויון נשמר בין מקרה אחד למשנהו.
חסרונות: אם יש רועה אזי יש עדר שהולך אחרי הרועה והרועה מוליך אותו לאן שהוא חושב שיהיה לו טוב ולא ההיפך. לא איפה שהכבשים חושבים שטוב להם אלא ההיפך- פגיעה בדמוקרטיות. התעלמות מרצון העם. הרועה תמיד יודע יותר טוב מה טוב עבורו.
פ"ד דנילוביץ
ברק מנסה להיות צר ולא לדון בלגיטימיות והכרה משפחתית בתא המשפחתי של בני זוג מאותו מין. העניין הוא שבפסקי דין אחרים ברק התנהג יותר כרועה מוסרי וברגע שאתה פעם אחת רועה מוסרי יותר לא רואים אותך כבורר מסויג.

פ"ד הועד הציבורי נ' העינויים (הראשון)
דובר על הפעלת לחץ פיזי מתון בעינויים. בג"ץ קבע עינויים אסורים כי הם נעשים ללא הסמכה בחוק. 

קאז סנסטין תומך בריסון שיפוטי ופתח בספרו בדיון אודות פ"ד הוועד הציבורי ואומר שביהמ"ש העליון הישראלי הוא מינימליסט כי הוא לא קבע שעינויים אסורים בכלל או מטעם של כבה"א/שוויון אלא קבע בצורה מינימאלית שלא ניתן להפעיל יחס פיזי מתון ללא הסמכה חוקית. מכאן לומדים שאולי אתה יכול לצייר את עצמך כבורר מסויג אבל ברגע שהצגת את עצמך כרועה מוסרי ברור שהמקרים בהם אתה מתנהג כבורר מסויג זה חלק מהטקטיקה שמובילה לרועה המוסרי.
החיסרון של הרועה המוסרי – שהוא מפחית מחשיבות התהליכים הדמוקרטיים זה היתרון של הבורר המסויג.

בפ"ד ברגמן למשל כמעט אין תיאורה חוקתית, קביעות השופט לנדוי תמוהות לעיתים. מצד שני, אהרון ברגמן היה מרוצה מפסק הדין, יש לו תחושה שנעשה צדק ספציפי.
במזרחי, מגדל ובנק המזרחי נעלמים, מי שנמצא במוקד הדיון זו המהפכה החוקתית והרצון ליצור חוקה. הבורר המוסרי מחויב לעקביות, תמיד יש לו אותה מטרה. ביהמ"ש יכול רק לשאוף להיות רועה מוסרי כי הוא תמיד מורכב מכמה שופטים ולכן יש דינאמיקה במבנה שלא מאפשרת לדבוק באותה מטרה לעד.
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שיעור 13
פיקוח על הליכים פנמיים של הכנסת
זהו אחד הנושאים בהם מורגש האקטיביזם השיפוטי. 

האקטיביזם השיפוטי הוביל לשינוי עצום בתחום זה. הגישה המסורתית-אנגלית הייתה כי ביהמ"ש לא מתערב בענייני הפרלמנט והיא הונחתה ע"י הרעיון שהפרלמנט הוא ריבון ולכן יש לו עליונות וזה מה שעומד מאחורי דוק' עליונות המחוקק. אין גוף שנמצא מעל המחוקק/הכנסת ואף אחד לא יכול לפקח עליה ולבקר אותה, לא כשמדובר בחקיקה ראשית ולא כשמדובר בהליכים פנים פרלמנטרים של הכנסת. 
השורה התחתונה הינה שבין אם אתה תומך/מתנגד לאקטיביזם עובדה היא שביהמ"ש הישראלי כיום הוא מבין המתערבים בהליכים של המחוקק. לא רק שנטשנו את הגישה האנגלית, אנו נמצאים לפני ארה"ב. נכון שיש תהליך של אקטיביזם במדינות מערביות דמוקרטיות אחרות אך אנו מובלים את כולם ובנוסף אפילו שכולם עוברים את אותו תהליך אין זה אומר כי התהליך ראוי.

הכל החל ב-

בג"ץ פלאטו שרון
ועדת הכנסת החליטה להשעות את פלאטו שרון מהתפקיד בשל מתן שוחד בחירות לאחר שביהמ"ש מצא אותו אשם. ההליכים ננקטים לפי סעיפים 42 א' וב' בחו"י הכנסת.

פלאטו שרון טוען כי התנאים להפעלת הס': הרשעה של ח"כ, פסק דין שאינו סופי ועונש של שנה או יותר לא התקיימו שכן הוא נידון לפחות משנה. פלאטו שרון טוען שוועדת הכנסת פעלה ללא סמכות. 
עילת ההתערבות שבגינה מבקש שרון מבג"ץ להתערב זה חוסר סמכות. אין טענה של פגם בשק"ד של הוועדה. טענות של חוסר סמכות הן טענות בסיסיות יותר, הוועדה מלכתחילה פעלה ללא סמכות.
אמנם יש עילת התערבות זרה אך יש כאן החלטה תקדימית. בייניש שהייתה נציגת הפרקליטות טענה שהחלטת הכנסת הינה עניין פנימי של הוועדה ואינה כפופה לביקורת שיפוטית. היא הסכימה שאם ביהמ"ש ימצא שהוועדה חרגה מסמכותה או שפעלה בצורה בלתי סבירה באופן קיצוני אז ניתן להתערב ולבטל את החלטת הוועדה.
השופט לנדוי אומר כי אם זו עמדת הפרקליטות לא צריך להיכנס לשאלה אם לבג"ץ יש או אין סמכות לבקר החלטות פנמיות של הכנסת או וועדה מוועדות הכנסת, מעדיף להשאיר את השאלה בצ"ע. זו הגישה בסוגיות אחרות בעלי חשיבות חוקתית ממעלה ראשונה (כגון פ"ד ברגמן). הנוהג לאחר מלחמת ששת הימים היה לדון בכל עתירה לגופה מבלי להחליט באופן גורף אם יש לבג"ץ סמכות לדון.

השופט יצחק כהן מגיע למסקנה שיש סמכות לדון כי וועדת הכנסת הינה גוף הממלא תפקיד ציבורי עפ"י דין ועפ"י ס' 7(ב)(2) לחוק בתי המשפט, כיום 15(ד)(2), אם רוצים להעניק לוועדת הכנסת חסינות בפני בג"ץ יש לעגן זאת בחוק ואין חוק שנותן פטור לוועדת הכנסת מפני בג"ץ (כגון ס' 137 לחוק הבחירות). 
לנדוי לא מסכים עם השופט כהן ואומר כי לא ברור לו שוועדה של הכנסת נכנסת לס' 7(ב)(2). השאלה היא האם רשויות המדינה כולל את הכנסת או לא. טענת לנדוי הינה כי זה לא כולל את הכנסת, מי שנמצא ליד רשויות המדינה בס' 7(ב)(2) זה רשויות מקומיות ולכן מבינים שמדובר על גופים של הרשות המבצעת. חיזוק לזה רואים מס' 15(ד)(3) שמדבר על צווים של בימ"ש. אם ס' 7 שמדבר על רשויות המדינה כולל את שלשת הרשויות, למה צריך את 15(ד)(3)? גופים של הכנסת לא נכנסים לדעת לנדוי לס' זה אולם ההלכה היא כדעתו של כהן.
מפ"ד זה ישנה הלכה כי לבג"ץ יש סמכות לפקח על וועדות הכנסת ואורגנים בכנסת. בפ"ד שריד (ראה להלן) שאלת הסמכות כבר מובנת מאליה ולא דנים בה כלל.

בג"ץ מקבל את הטענה שהוועדה חרגה מסמכותה והשורה התחתונה הינה כי עילת ההתערבות מאד צרה ובאופן מסורתי עילת ההתערבות תמיד הייתה מצויה בסמכות בג"ץ גם אם לא מכח 7(ב)(2), כיום 15(ד)(2) מכח 15(ג) – סעד למען הצדק שמעניקים סמכות לבתי משפט להתערב במקרים חריגים. עקרונית בג"ץ ראה עצמו כבעל סמכות טבועה להתערב כאשר גופים חורגים מסמכותם.
ההלכה מפ"ד:

1. יש סמכות להתערב.
2. בג"ץ יתערב כאשר יש חריגה מסמכות (של אותו גוף רלוונטי).
פ"ד שריד
פ"ד תקדימי נוסף בנוגע ליחסים פנמיים של הכנסת.

פ"ד זה קובע נוסחה מהפכנית, גמישה ומאפשרות התערבות הרבה יותר רחבה של בג"ץ בהליכים של הכנסת.

שריד, אז ח"כ באופוזיציה, פנה לבג"ץ נ' החלטה פרוצדוראלית של יו"ר הכנסת אשר החליט לדחות הצעת אי אמון משעה 11 בבוקר לשעה 17:00 ע"מ לאפשר לשרים וח"כים שהיו בחו"ל להגיע להצבעה. יו"ר הכנסת טען כי סיבת הדחייה הינה אזכרה לבן גוריון ורוצים להיות בשדה בוקר (טענה קלושה שכן הייתה ממשלת ליכוד..) בג"ץ לא נכנס לשאלה העובדתית- לשאלת הדחייה.

יו"ר הכנסת טען כי ההליכים הפנמיים של הכנסת בלתי שפיטים שכן הם מצויים בסמכות הריבונית של הכנסת – זו סוגיה בעלת אופי פולטי מובהק ובג"ץ לא יכול להתערב. 

ניתן לראות כי המרוויחים העיקריים מביטול דוק' השפיטות הינם ח"כ עצמם שפונים לבג"ץ על כל עניין... 
ברק – אין לו ספק כי לבג"ץ יש סמכות להתערב והשאלה היחידה הינה האם ראוי להתערב. ברק מפתח את הלכת שריד ע"י שני שיקולים מנוגדים:

1. כל הרשויות צריכות את שלטון החוק, כולל המחוקק. ללא דיין, אין דין. אם לא יהיה מישהו שיברור את הסכסוך לא יהיה לסכסוך שום נורמה ששולטת עליו ושלטון החוק ייפגע – אם ביהמ"ש לא יתערב למעשה אין שלטון חוק.
2. שיקול הפרדת הרשויות - לכנסת יש אמצעי ביקור משלה ואם בג"ץ יתערב בהליכים של הכנסת זה עלול להוביל לפוליטיזציה שלו ולאבדן אמון הציבור בביהמ"ש.
לאור הניגודים ברק קובע נוסחה – נוסחת שריד:
כאשר הפגיעה ניתנת בהסדרים פנים פרלמנטרים קלה ואין בה כדי להשפיע על יסודות המשטר הרי שאז גובר השיקול של עצמאות הכנסת והפרדת הרשויות וביהמ"ש לא יתערב. לא כך הוא המצב כאשר הפגיעה הניתנת ניכרת ויש פגיעה בערכים המהותיים של המשטר החוקתי. הרי שבמצב זה הרשות השופטת תתערב שכן עקרון שלטון החוק גובר.

נוסחה זו הרבה יותר גמישה ומשאירה שק"ד רב בידי השופט. המבחן שנקבע בפלאטו שרון נוקשה מאד – או שלגוף יש סמכות או שלא, ברגע שיש סמכות לא מתערבים ולעומת זאת אצל ברק ההתערבות לא תלויה בחוסר סמכות, ניתן להתערב גם שהפגיעה קלה יותר והשאלה הינה האם הפגם הנטען/הטענה החוקתית כנגד גוף מרשויות הכנסת היא פגיעה קשה/מהותית/בסיסית/פגיעה ביסודות המשפט או שמדובר בפגיעה קלה.

מהי פגיעה קלה ומהי מהותית כמובן נתון לשק"ד של ביהמ"ש.

מדוע בשריד נוסחת שריד מצביעה על אי התערבות?

שריד טען כי יו"ר הכנסת עשה מעשה מאד לא הוגן, אם היה משאיר את ההצבעה בשעה 11 הממשלה הייתה נופלת. מדוע ברק קובע שעפ"י נוסחת שריד לא צריך להתערב?

ברק אומר כי מבחן שריד עקרוני ולא מבחן תוצאה. האם יסודות המשטר נפגעו? לא שכן דחיית שעת ההצבעה אינה מהווה פגיעה קשה ביסודות המשטר. אם היו דוחים במס' שבועות או היו מונעים מלהגיש הצעות אי אמון אז הייתה פגיעה במשטר הדמוקרטי. 

הבעיה הינה שבשריד יש 'זאב בעור של כבש' כי הלכת שריד מאד מתערבת ובמקרה הספציפי אין התערבות. מוצאים זאת בפ"ד נוספים של ברק – קבע הלכה מאד אקטיביסטית אך למעשה לא מתערב. 

פ"ד בהם נוסחת שריד הופעלה הינם פ"ד של כהנא. 

ישנה שורה של החלטות בנוגע להליכים פנמיים. 
ח"כ כהנא נבחר אבל אף אחד לא רצה שייבחר ולכן אנשים ורשויות החליטו לשים לו רגל ולהצר את צעדיו. כהנא עשה הכל כדי לממש את גישתו, נהג להציע הצעות חוק גזעניות בעליל. לא היה סיכוי שהצעות חוק אלה יעברו אולם הוא עשה זאת כדי שההצעות יירשמו בפרוטוקול של הכנסת ולכן יו"ר הכנסת ואחרים ניסו כל הזמן למצוא דכים למנוע ממנו להגיש הצעות חוק/אי אמון ובסופו של דבר זה נגמר בכך שכהנא עתר לבג"ץ ובג"ץ באמת פסק לעיתים לטובתו.
אחת העתירות הייתה כי מי שיכול להגיש הצעות אי אמון זה רק סיעה ועפ"י יו"ר הכנסת סיעה זה יותר מח"כ אחר ולכן כהנא לא יכול להגיש אותם. 
ברק שאל מה יקרה אם כל סיעות האופוזיציה יהיו בנות ח"כ אחד? הכנסת לא תוכל לעשות את תפקידה ולפקח על הממשלה ולכן צריך להתערב. עפ"י נוסחת שריד הנוסחה עקרונית ולא עפ"י מבחן התוצאה – תשובה לטענת המדינה כי אין להצעה סיכוי להתקבל בכלל, לא מתחשבים בתוצאה כי המבחן עקרוני ועקרונית ישנה פגיעה.
מפ"ד לומדים כי אם הכנסת מתעמתת עם בג"ץ בנושאים עקרוניים היא יכולה לנצח.
יותר מאוחר נקבע בתקנון שאי אפשר להציע הצעות חוק גזעניות והצעות אי אמון ללא אישור של המליאה. 
בג"ץ פורז
יו"ר הכנסת מעכב הצעת חוק במליאה. ח"כ פורז פונה לביהמ"ש העליון. בזמן הדיונים בעליון מגיעים הצדדים להסכמה וקובעים תאריך בו תוצג הצעת החוק, מגישים את ההחלטה לאישור ביהמ"ש. מס' ימים לאחר מכן יו"ר ועדת חוקה חוק ומשפט מחליט להחזיר את הצעת החוק לוועדת החוקה.

ח"כ פורז פונה לביהמ"ש ומבקש לבטל את החלטת יו"ר הוועדה. ביהמ"ש קובע כי אם יש פ"ד חובה לבצע אותו ולכן בג"ץ נותן צו אופרטיבי בדבר הצעת החוק במליאה.

ד"ר שגב - פ"ד זה מתערב מאד, אין בעולם פסיקה דומה שמחייבת פרלמנט לדון בנושא כזה או אחר עד תאריך מסוים. אקטיביזם זה עניין של מידה, ניתן לחשוב על התערבות גדולה יותר אך זו התערבות מאד גבוהה ולא משנה מה הצדדים הסכימו, כמו שלא משנה הסכמת הצדדים להתערבות בג"ץ. זה תקדים להתערבות בתהליך החקיקה אפילו שבמקרה זה הצדדים הסכימו על תאריך ויו"ר הוועדה הפר את ההסכם.
בג"ץ התנועה למען איכות השלטון בישראל (גורולובסקי)
עתירה כנגד החלטת וועדת הכנסת שלא הסירה את החסינות של גורולובסקי. מרבית פ"ד עוסק בגבולות החסינות של ח"כ. בג"ץ הגיע למסקנה שנפל פגם בהחלטה של וועדת הכנסת שלא להמליץ על הסרת החסינות והשאלה הינה מהי תוצאת הפגם/מהו היקף הביקורת השיפוטית של בג"ץ על החלטות ועדות הכנסת. בג"ץ טען כי במקרה זה וועדת הכנסת הייתה חייבת להסיר את החסינות כי זה לא מקרה של רדיפה למשל.
עכשיו עלתה השאלה עד כמה בג"ץ יתערב. ברק כתב את פ"ד ואומר שהשאלה אינה חדשה וכי עקרון יסוד הוא שביקורת שיפוטית של בג"ץ משתרעת על כל רשויות המדינה והממשל, כל גוף כפוף לביקורת בג"ץ.
מבג"ץ גורולובסקי ישנה הסכמה כי ביקורת שיפוטית זה עקרון יסוד. 
נוסחת שריד נכונה כאשר הכנסת פועלת בתפקידים חקיקתיים ובמקרה של גורולובסקי הכנסת לא פועלת בתפקיד חקיקתי אלא בתפקיד מעין שיפוטי ובהחלטות שיפוטיות בג"ץ מבין הכי טוב והיקף הביקורת על החלטות שיפוטיות של הכנסת יהיה זהה להיקף הביקורת על כל החלטה שיפוטית של כל גוף אחר במדינה. זה אומר שכאשר יש פגם בהליך מעין שיפוטי יש מייד סעד. הפגם והסעד הם שני צדדים של אותו מטבע. אם וועדת הכנסת הייתה נותנת החלטה נכונה ביהמ"ש לא יתערב ובכל מקרה אחר שיש טעות בהחלטה המעין שיפוטית של וועדת הכנסת ביהמ"ש יתערב.

זה בעצם חריג לשריד כי שם בודקים אם הפגם מהותי או פגם עם השלכה וברק אומר שהלכת שריד תקפה רק כאשר הכנסת פועלת בתפקיד המחוקק שלה אבל כאשר היא בתפקיד שיפוטי בימ"ש תמיד יתערב. 
שריד הוא קונקרטיזציה של דוק' השפיטות בהליכים פנמיים של הכנסת. הלכת שריד היא למעשה ביטוי לדוק' השפיטות: אם הפגיעה קלה מתערבים ואם לא אז אין התערבות. 
למרות שנוסחת שריד מצמצת את אי השפיטות שהייתה קודם, הלכת גורולובסקי מחסלת את המעט שנשאר. 

חריג נוסף בפסיקה להלכת שריד – התערבות בהליכים פנימיים שנוגעים להם, כגון קביעת שכר חברי הכנסת. 
פ"ד מגדלי העופות - 4885/03
העותרים תוקפים את פרק החקלאות בחוק התכנית להבראת כלכלת ישראל התשס"ג 2003 (חוק ההסדרים). העותרים הם מועצות חקלאיות שונות שמתנגדות לרפורמות שנעשו בחוק ההסדרים. בייניש כותבת את פסק הדין ואומרת כי טענות העותרים מקיפות מאד, כאשר העותרים העלו טענות אפילו על הרפורמות החוקתיות שערך אוגוסטוס.... 
בייניש חילקה את טענות העותרים לשני סוגים:

1. טענות פרוצדוראליות – טענות לגבי הליך החקיקה.
2. טענות מהותיות – טענות שנתקלנו בהם כגון שחוק ההסדרים פוגע בקניין, חופש העיסוק, לא שוויוני, פוגע בזכות הייצוג, חופש ההתאגדות וכבה"א. 
במצב בו יש טענה כי חוק פוגע במס' זכויות פונים לפסקת הגבלה אולם במקרה זה העיקר הוא לא שהחוק לא עומד בתנאי פסקת ההגבלה אלא שהחוק לא חוקתי כי הוא לא נחקק בדרך פרוצדוראלית נכונה.

היו שטענו כי פ"ד זה יהווה מהפכה גדולה יותר מהמהפכה החוקתית כיון שיכולים לבטל חוקים בגלל הדרך בה נחקקו. טענת העותרים היא שהליך החקיקה (חוק ההסדרים) שנבחר ע"מ לעשות את הרפורמות במגזר החקלאי לא היה רציני, לא היה שיטתי, היה הליך מזורז. הצעת החוק נידונה בזמן קצר מאד כאשר ההסדרים שהיא שינתה היו תוצר של דיון מעמיק לאורך שנים. למעשה הטענה הינה שהמחוקק לא פעל על פי הליך ראוי.

בייניש קבעה כי היקף הביקורת השיפוטית משתרע על הליכי חקיקה של הכנסת אבל ביהמ"ש ינהג בריסון ויתערב רק במקרים בהם יש פגם היורד לשורש ההליך. 

המדינה טענה שרק כאשר יש חריגה מסמכות או הפרה פורמאליות של תקנון הכנסת – למשל אם קבוע בתקנון שיש להניח את הצעת החוק מס' ימים לפני שיצביעו עליה וזה הופר – ביהמ"ש יכול להתערב בהליכי החקיקה של הכנסת וביהמ"ש דוחה טענה זו, נתערב כאשר פגם יורד לשורש ההליך.

מתי פגם יורד לשורש ההליך?

ייקבע עפ"י עוצמת הפגיעה שפוגע פגם זה בערכים המהותיים של משטרינו החוקתי או בערכים הבסיסים המונחים בייסוד הליך החקיקה.

השאלה היא מהם הערכים/עקרונות יסוד של הליך החקיקה.

בייניש מציינת את הערכים הר"מ:

1. עקרון הכרעת הרוב – שחוק לא יתקבל על פי דעת מיעוט.
2. עקרון השוויון הפורמאלי – קול אחד לכל אחד.
3. עקרון הפומביות – על הליכי הכנסת להיות פומביים. בייניש מציינת כי לא בטוח שיתערבו בכל פגיעה בפומביות אבל זה חלק מעקרונות היסוד של המשטר החוקתי והליכי החקיקה.
4. עקרון ההשתתפות – לכל ח"כ יש זכות להשתתף בהליכי החקיקה בכנסת. לכל אחד צריכה להיות הזדמנות נאותה והוגנת להשתתף.
הבעיה היא שחוק ההסדרים מאד מסובך ולא קל בכלל לקרוא את סעיפיו ללא ידע במטריה. בייניש אמרה שיש בעיה עם זה שמרכזים כ"כ הרבה דברים בחוק אחד, זה מקשה על הדין בסעיפי החוק ופוגע ביכולת של מקבלי ההחלטות לגבש עמדה מבוססת אבל לא מדובר בפגיעה קשה וניכרת בעקרון ההשתתפות כיון שיכלו להשתתף אך לא רצוף ולא התעניינו בהליך וזה לא פגם שיורד לשורש ההליך. אם היו מונעים מח"כ להגיע לכנסת אז זה היה פגיעה בעקרון ההשתתפות.
נק' שעשויה לשמש פתח לעתיד – בייניש דוחה לעת עתה אך דנה בשאלה האם להחיל עקרון של הליך חקיקה נאות, שח"כ יעשו עבודת מעמיקה לפני שהם מצביעים על חוק. בייניש מציינת כי בשום מקום לא התקבל הליך חקיקה נאות כי המרחק מזה לדיקטטורה קצר מאד כיון שמדברים על איך צריכים להתנהג ומחליפים את המחוקק ונעים ממשטר דמוקרטי למשטר אחר. 
בייניש לא מכילה את עקרון ההליך הנאות, אם הייתה עושה זאת פ"ד היה מהווה מהפכה של ממש. 

החידוש בפ"ד הינו כי בודקים את הדרך בה נחקק החוק – בחינה פרוצדוראלית – בדיקה האם החוק עומד בתנאים שבייניש קבעה ורק לאחר מכן עוברים לבחינה המהותית. 
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זכויות אדם - כללי

את המשפט החוקתי ניתן לחלק לשני חלקים מרכזיים:
חלק ראשון: החלק המוסדי – הגופים/אורגנים/מוסדות שקיימים במשפט החוקתי והכללים על פיהם הם פועלים. הדילמות שעומדות בבסיס פעילות המוסדות.

חלק שני: זכויות האדם.

משנות ה-70 חלק זה של המשפט החוקתי צובר תאוצה.

מבחינת התיאוריה החוקתית שני אנשים שנתנו לזכויות אדם מקום מרכזי במשפט והשפיעו מאד הם
ג'ון רולס בספרו תיאורית הצדק ורונלד דבורקין בספרו – לוקחים זכויות ברצינות.
לא רק בתחום התיאורטי יש נטייה בערך משנות ה-70 לומר שהתפקיד המרכזי של החוקה, המשפט החוקתי וביהמ"ש החוקתי באשר הוא, הוא להגן על זכויות האזרח. 
הספר של דבורקין מנסה לתאר את כל המשטר החוקתי האמריקאי כנשען על תיאוריה של זכויות כאשר בבסיס החוקה דבורקין מזהה זכות אחת בסיסית ביותר – הזכות לדאגה שווה. 

דבורקין מחלק את התיאוריות החוקתיות לשלשה סוגים:

1. תיאוריות על בסיס חובה – בבסיס התיאוריה ישנה חובה בסיסית (למשל החובה לציית לאלוקים) ואם המדינה אימצה אותה לחוקה זו גם חובה חוקתית. 
2. תיאוריות על בסיס מטרה – בבסיס התיאוריה ישנה מטרת על שהיא נעלה על כל שאר ההוראות והמטרות שקיימות, כל החוקים והצווים נועדו להגשים את אותה מטרה שנמצאת בגרעין התיאוריה החוקתית. בישראל למשל במשך שנים רבות המטרה הייתה הגשמת הציונות וגאולת הארץ. כמו כן ניתן לטעון כי המטרה הבסיסית זה הגנה עצמית – הישרדות.
3. תיאוריות על בסיס זכות – בבסיס התיאוריה עומדת זכות מסוימת. דבורקין מדבר על כך שבבסיס המשפט החוקתי האמריקאי עומדת הזכות לדאגה שווה מהמדינה ואז כל שאר המשפט החוקתי נגזר מזכות זו. רות גביזון מדברת בספרה על זכות האדם כזכות בסיסית שכל שאר הזכויות נגזרות ממנה. למעשה בסופו של דבר הזכויות נובעות מערך בסיסי של זכות אדם מול השלטון או אחרים. לעומת השתיים האחרות שבבסיס התיאוריה שלהן עומדת החובה או המטרה והכל נגזר משם למען הגשמתן.
תיאוריות על בסיס זכות מתאימות בד"כ לחברות ליבריות שכן הפרט מאפיין חברה זו לעומת תיאוריות על בסיס מטרה/חובה שמתאימות לחברות קולקטיביות. 

מי שרואה במשפט החוקתי כבעל תפקיד מרכזי בהגנה על זכויות יטה עפ"י רוב ללכת בגישת התיאוריות על בסיס זכויות. זכות הפרט תמיד עומדת בראש. הזכות היא הדבר החשוב ביותר והסיבה היחידה להגביל זכויות זה מטעמי זכויות אחרות.

זכויות עד 1992

עד שנת 92 אכן לא הייתה מגילת זכויות אך הייתה הגנה על זכויות אדם. למרות שאין חוקה ביהמ"ש מוצא לנכון להגן על זכויות. כיצד החל התהליך? מייד בהקמת המדינה והקמת ביהמ"ש העליון:
הכרה בזכויות שאינן כתובות

בג"ץ בז'רנו
ההגנה על הזכויות החלה בפ"ד זה ומהווה את אחת ההחלטות החשובות ביותר מתק' קום המדינה. 

ביהמ"ש מכיר בפ"ד זה בזכות לחופש העיסוק שהייתה מהראשונות להכרה הלכתית.
כיצד? הרי אין חוק כזה. 

ישנה ההחלטה של שר המשטרה שאוסרת על כותבי בקשות – מאכרים – להיכנס למשרד הרישוי. כותבי הבקשות טענו שהם באים לתווך בין האזרח הקטן לבירוקרטיה ועוזרים לאדם לבצע את ענייניו המנהליים במשרד הרישוי. 

הבעיה של משרד הרישוי שהמתווכים פתרו את הבעיות ע"י שחיתות והמשטרה רוצה להלחם בכך. המאכרים טוענים בתגובה כי שללו מהם את הפרנסה. 

העותרים היו צריכים להראות זכות קנויה והמשיב צריך היה להראות שאיסור לעשות את הפעולה- נקבע בדין או שיש לו הסמכה בדין.
חשין (האב) מקבל את העתירה וקובע כי:

"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 שכן ישנה הגנה על זכויות למרות שבספר החוקים הפורמאלי לא מופיעה זכות כזאת ולמרות שאין חוקה. זהו טיעון ערכי פשוט. 
עניין בז'רנו הוא בעל חשיבות עצומה מכיוון שהוא מגן על זכויות אדם למרות שאם מחפשים את הזכות הזו בספר החוקים הפורמאלי לא מוצאים אותה. במילים אחרות, אף על פי שזכותם של העותרים אינה כתובה בספר החוקים הפורמאלי, הרי היא זכותם הטבעית, מוצדקת על ידי הטיעון כי כל אדם זכאי לחפש מקורות מחיה על מנת לספק את עצמו.

לאור הזכות לחופש העיסוק שר המשטרה הוא זה שצריך להראות חקיקה ראשית שמסמיכה אותו לפגוע בחופש העיסוק. כלומר, אם יש לאדם זכות יסוד הרי שהממשל נדרש להראות חקיקה ראשית המסמיכה אותו לפגוע בזכויות אלו.
פ"ד מהווה גם סטייה מהגישה האנגלית לגבי זכות העמידה. במשפט המנדטורי כדי שיהיה זכות עמידה היה צריך להראות חובה פורמאלית של הפקיד כלפי העותר ובמקרה זה אין חובה פורמאלית של שר המשטרה או מישהו מטעמו כלפיהם אך ביהמ"ש לא מתעכב על זה כלל.

בעקבות פ"ד זה ניתן לשלוח אנשים אחרים לחדש רישיון רכב.

בדרך זו הגנו על מגוון זכויות למרות שהם לא מצאו הכרה בשום מסמך/חוק/תקנות וביהמ"ש ראה צורך ליצור מגילת זכויות רחבה מאד, לעיתים בהרבה יותר רחבה ממה שהמחוקק היה יכול לקבל. חוקי היסוד החדשים למשל, לא מעגנים את כל הזכויות אך המשפט החוקתי כן מכיר בזכויות רבות ולא רק בזכויות שמנויות בחוקי היסוד והכל החל בבז'רנו. 
בחוקה האמריקאית נאמר בתיקון ה-9 כי הזכויות שמנויות במגילת הזכויות האמריקאיות לא שוללות הכרה בזכויות אחרות. העניין הוא שכמעט לא היה שימוש בתיקון זה ע"מ ליצור זכויות לא מנויות, המשפט החוקתי האמריקאי מבוסס ברובו על החוקה. כאשר דבורקין טוען שבבסיס המשפט האמריקאי טמונה הזכות לדאגה הוא מנסה למצוא לכך עיגון בחוקה. לישראל לא היה קושי זה כיון שלא הייתה חוקה אז לא צריך למצוא מה עומד בבסיס החוקה. המשפט הישראלי אומר שהוא מגן על זכויות.
בפס"ד אחרים לפני 1992- הכירו גם בחופש הדת והמצפון, שוויון.

פגיעה בזכויות אדם רק מכח חקיקה או הסמכה בה

פ"ד שייב נ' שהב"ט
ביהמ"ש דורש מבן גוריון למשוך את המכתב בו הורה לביה"ס לא להעסיק את שייב. ביהמ"ש אומר שאכן לא טוב שיהיה פוליטיקה בבי"ס אך לא ניתן לאסור על אדם להיות מורה אם אין חקיקה בנושא. לא ניתן לעשות זאת באמצעות צווים מנהליים.

ביהמ"ש אומר שניתן להגביל זכויות בדמוקרטיה אך הגבלות אלו חייבות להתבסס על רצון החברה כפי שהובא לידי ביטוי בבית המחוקקים.

הזכות העיקרית המוגנת היא חופש העיסוק אך ניתן לראות בפ"ד זה כהגנה על חופש הביטוי – לא פוגעים בפרנסתו של אדם בשל דעותיו הפוליטיות. 

למעשה פסקת ההגבלה "בחוק או לפי חוק" זה קודפיקציה של פ"ד שכבר היו קיימים.
כמובן שאם יש חוק שפוגע בזכויות או מסמיך פקיד לפגוע בזכיות אנו ניצבים לפני מצב שהממשלה/הכנסת יכולה לפגוע בזכויות.
חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם

לאור מצב דברים בו רשויות השלטון נהנו מהסמכה רחבה מאוד בחוקים לפעול כרצונם, חש ביהמ"ש צורך להגן על זכויות אדם גם כאשר היה דבר חקיקה שהסמיך את הרשות לפעול כרצונה ולפגוע בזכויות אדם. 

ביהמ"ש הגן על זכויות ע"י הפעלת חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם – היה וחוק ניתן לפרשנות במס' דרכים, ביהמ"ש היה בוחר בפרשנות שהכי פחות פוגעת בזכויות על פני הפרשנויות האחרות.

פעמית רבות זה היה פיקציה, היה ברור כי למחוקק לא אכפת מזכויות אך ביהמ"ש אמר כי הוא חושב על המחוקק כטוב, ראוי וסביר ולכן בטח התכוון להגן על זכויות וכך פירש את החוק כמקדם זכויות. לרוב זה היה עובר, מעטים המקרים שהכנסת אמרה כי לא זו הייתה כוונתה לאחר שביהמ"ש פירש את החוק כך שהגן על זכויות.

פ"ד קול העם
בניגוד לבז'רנו ושייב קול העם לא הוזכר עד שנות ה-70 בפסיקה, לא היה כ"כ מרכזי. הפך למרכזי ב-76 כשפנינה להב כתבה מאמר עליו וכשברק התמנה לעליון ב-78 עד שכיום הוא מס' 1 באזכורים בפסיקה.

התייחס לפרשנות הראויה של ס' 19(2)(א) לפקודת העיתונות-פק' מנדטורית שמטרתה הייתה רחוקה מלהיות דמוקרטית ומאפשרת חופש ביטוי אלא שפקידים יוכלו לעשות ככל העולה על רוחם. הפקודה קיימת עד היום במשפט הישראלי. ס' זה קובע כי שר הפנים רשאי לצוות על הפסקת ההוצאה לאור של עיתון העלול לסכן את שלום הציבור.  
הרקע לפ"ד זה המאבק של בן גוריון במפלגת מק"י ובדבריה שבאו לידי ביטוי בעיתון "קול העם" ואל-אתיחאד". באותה תקופה ברית המועצות הייתה בראשות סטאלין והייתה אנטישמית, טענו שהציונות שותפה לארה"ב ובוגדת במחנה הקומוניסטי. מפלגת מק"י ועיתוניה לא רק שלא הסתייגו מהקו האנטישמי של סטאלין אלא גם הוסיפו משלהם.

במסגרת זו פרסם קול העם מאמר שכותרתו "ילך אבא אבן להלחם לבדו" והוא התבסס על מאמר בעיתון הארץ שבו היה כתוב שאבא אבן הסכים לסייע לארה"ב ולשלוח חיילים לדרום 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 ע"ב הסמכות בס' 19(2)(א) על הפסקת הוצאתם לאור של העיתונים לתקופה מוקצבת, ועורכי העיתונים עתרו לבג"צ.

השאלה המשפטית היא האם פעל שר הפנים כדין, כלומר, בהתאם להוראות שבס' 19(2)(א) כשהורה על סגירת העיתון?

אגרנט שואל מה זה עלול לפגוע בביטחון המדינה?

האם וודאות קרובה שיוביל לפגיעה בשלום הציבור/נטייה רעה (אפשרות רחוקה) שתוביל לפגיעה/סיבתיות אמצעית.

השופט אגרנט פירש בצורה יצירתית את פקודת העיתונות, תוך פניה 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 - זוהי חשיבה המזכירה את דרכו של ברק בפסקי הדין. כאשר חופש העיתונות הוא עניין ספציפי של חופש הביטוי.

בדמוקרטיה לא יכול להיות מצב ששר הפנים סוגר עיתונים כשמתחשק לו ולכן בוחר בפרשנות של עלול כוודאות קרובה שיוביל לפגיעה בשלום הציבור ומכיוון שבמקרה זה לא הייתה וודאות קרובה אגרנט מורה על פתיחת העיתונים.
קול העם מעדן את ההלכה בליאון, זיו ובאל כרבוטלי שבהם נאמר שההכרזה אינה משמעותית במשפט החוקתי, אגרנט אומר שאכן אי אפשר לפסול חוקים ע"י שימוש בהכרזה אבל ניתן לפרשם לאור עקרונות ההכרזה ולכן פ"ד תקדימי גם ביחסו למגילת העצמאות. ניתן היה להבין מהחלטות קודמות של ביהמ"ש העליון כי להכרזה אין כל מעמד במשפט החוקתי.
פ"ד קול העם מעמיק ובעל תיאוריה חוקתית הרבה יותר מבז'רנו ושייב. פנינה להב כתבה כי אגרנט היה בביקורו בארה"ב לפני המשפט וכל מה שהוא השתלם שם הוא הביא לפ"ד. יש בפ"ד מתודה מאוד ברורה מהיכן שואבים ומכירים בזכויות אדם. המתודה היא ללכת למגילת העצמאות ולגזור משם את זכויות האדם, לא תמיד זה נעשה כך, אבל כל אלה שמדברים על הכרזת העצמאות כמקור פרשני לרוב מזכירים גם את עניין קול העם.
פסק הדין מאד מתאים למתודה שלאחר מכן נמצא אצל ברק.
פ"ד פורז
ישנה החלטה של עיריית ת"א למנות רק גברים להיות נציגים באסיפה שבוחרת רב עיר. הטענה הינה כי אם נשים ישתתפו בבחירה רבנים לא ירצו להציג את מועמדותם וגם אם יציגו מועמדות הרי ששאר הרבנים לא ישתפו עם הרב הנבחר פעולה כי הוא נבחר ע"י נשים. 
ברק בחן את החקיקה שמסמיכה את העירייה לקבוע אסיפה בוחרת לבחירת רב עיר – חור שירותי הדת היהודיים ותקנות לבחירת רב עיר. ברק אומר שהעירייה צריכה לקחת כל שיקול בחשבון כולל השיקול שאם ייבחרו ע"י נשים יהיה לרב בעיה להשלים את תפקידו אבל כל דבר חקיקה נועד להגשים את ערכי היסוד של השיטה ולא להיות מנוגד להם ולכן אם אין הוראה מפורשת מצד המחוקק כי הוא התכוון לסטות מערכי היסוד ובעניין זה מעקרון השוויון, הרי שהחזקה היא שהמחוקק התכוון להגשים את עקרון השוויון. ביהמ"ש למעשה אומר שכאשר חוקקו את החוקים לעיל, המחוקק הראשי ומחוקק המשנה התכוונו להגשים את עקרון השוויון ולכן החלטת המועצה, החלטה שאינה עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון, חורגת ממטרות החקיקה שהעניקה לה סמכות לפעול.

ברור שהמחוקק לא באמת התכוון לדאוג לעקרון השוויון, אולם כאמור לעיל מדובר בפיקציה אך מכיוון שהמחוקק לא מגיב לפיקציות הוא בעצם מכיר בהם.

לכנסת לא כ"כ אכפת מהתוצאה הסופית אלא מהעיקרון. בעבר ביהמ"ש השתמש בכלים דוקטרינריים שמנעו את החיכוך עם הכנסת אך כיום יש התנגשויות רבות בין הפסיקות לכנסת. 
עקרון החזקה הפרשנית עבד טוב, יש הגנה נחרצת על זכויות אדם שמביאה אותנו לעמוד בשורה אחת עם מדינות שיש להם חוקה ולא תוך עימות עם הכנסת. 
כמו כן השיטה יצרה דיאלוג אמיתי בין הכנסת לביהמ"ש אולם לעיתים מחיר השיטה היה שביהמ"ש לא יכול היה להגן על זכויות:
פ"ד רוגוזינסקי
שני זוגות יהודיים מבקשים שיכירו בהם כבעל ואשה ע"ס טקס פרטי שנערך בנוכחות שני עדים.

ביהמ"ש אומר כי זה לא בסמכותו כיון שמדובר בנישואין של יהודים ויש את חוק שיפוט בתי הדין הרבניים שקובע שנישואי יהודים נמצאים בסמכות של בתי הדין הרבניים.

הזוגות טענו שהם חסרי דת, לא רואים עצמם כיהודים ובהכרזת העצמאות הובטח חופש דת וזה גם חופש מדת.

ביהמ"ש קבע כי כאשר המחוקק יוצר חוק ברור שפוגע בזכויות ביהמ"ש לא יכול להושיע מפני החוק. הכרזת העצמאות לא מהווה חוקה, צריך לפרש חוקים לאור ההכרזה אך אם קיימת הוראת חוק מפורשת שאינה מותירה מקום לספק יש ללכת על פיה גם אם היא אינה עונה על עקרונות מגילת העצמאות.
הגנה מכח עקרונות יסוד של השיטה (לאור)
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. 

ד"ר שגב חושב שנכון לומר שהיה עוד עיקרון נוסף שלא הופעל לעולם אך היה קיים כאופציה והוא אפשרות להגנה על חוקית על זכויות לאור עקרונות יסוד של השיטה. כמובן שהבסיס לעיקרון זה פס"ד לאור ששם ברק אומר בפירוש "היה ויהיה חוק שסותר את זכות השוויון יש אפשרות שביהמ"ש יבטלו". לדעת שוקי הטענה הזו הייתה קיימת תמיד ולא הועלתה וכאשר אנו בודקים את הפסיקה של בג"צ של ריבונות הכנסת "הכל יכולה". קיימת טענה שגם עדי פרוש תומך בה, השופטים לא העלו על דעתם להתייחס למקרים שבהם הכנסת מחוקקת חוק שהוא אנטי דמוקרטי או גזעני בעליל או פוגע בזכויות. אם היו חוקים שבעליל פוגעים בזכויות באופן שבלתי ניתן להצדקה, אזי יכול להיות שביהמ"ש היה מבטל.
לפחות חלק מזכויות אדם (במקרה ההוא דובר בעקרון השוויון) בישראל הן עקרונות יסוד של השיטה. ולכן 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. לדעת ד"ר שגב הכח של הגנה על זכויות מכח עק' יסוד של השיטה היה קיים תמיד פשוט ביהמ"ש לא נתקל במצב בו עמד מול חוק גזעני או אנטי דמוקרטי בעליל ולכן לא התבטאו בנושא.

זכויות לאחר 1992

בשנת 1992 מגיעה החקיקה הראשונה בנושא זכויות והיא: ח"י: כבוד האדם וחירותו וח"י: חופש העיסוק.
הבדלים בין המצב לפני 92 ואחרי 92:
1. הבדל הנוגע למעמד הנורמטיבי של זכויות אדם/הבדל לגבי ביקורת שיפוטית לגבי חוקיות חוק הפוגע בזכויות אדם. זהו ההבדל המשמעותי: אחרי 92 עומדת אופציה ריאלית לעותרים לבקש פסילה של חוקים שסותרים זכויות אדם. עד 92 ביהמ"ש יכול היה להפעיל חזקה פרשנית, אחרי 92 ביהמ"ש יכול לבטל את החוק אם הוא אינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה. חלק מזכויות האדם זוכות למעמד נורמטיבי גבוה יותר מחקיקה רגילה של הכנסת. זה לא הבדל כ"כ גדול כי ביהמ"ש לא ביטל חוקים משמעותיים אך מצד שני עצם האפשרות שעותרים יכולים לפנות לביהמ"ש לבטל חוקים השפיע על הכנסת – בכל הליך חקיקה חושבים מה בג"ץ יאמר.
2. מקור ההכרה בזכויות אדם – בעבר ההכרה בזכויות האדם הייתה מכח הלכה פסוקה (לדוג' בז'רנו) ואילו כיום חלק ממקור ההכרה בזכויות האדם הוא המחוקק/המכונן. גם זה נתון לדיון כי לא ברור האם באמת המכונן הוא המקור לכל זכויות האדם המוגנות, הרי חוקי היסוד החדשים לא מונים את כל זכויות האדם, הרשימה חלקית והכי בולט זה היעדרו של עקרון השוויון. בהקשר זה נעשית הבחנה בין זכויות מנויות ללא מנויות:
1. זכויות מנויות:
1. חופש העיסוק – ס' 3 לח"י: חופש העיסוק
2. חייו -  ס' 2 לח"י: כא"ח (שמירה) ס' 4 לח"י: כא"ח (הגנה)
3. גופו - ס' 2 לח"י: כא"ח (שמירה) ס' 4 לח"י: כא"ח (הגנה) 
4. כבודו - ס' 2 לח"י: כא"ח (שמירה) ס' 4 לח"י: כא"ח (הגנה)
5. קניין - ס' 3 לח"י: כא"ח
6. חירות (ממעצר/מאסר) – ס' 5 לח"י: כא"ח
7. הזכות לצאת ולהיכנס לישראל – ס' 6 לח"י: כא"ח= הזכות של אזרח לעבור בדיוטיפרי (זה לא חופש התנועה!- חופש התנועה לא מעוגן בחוקי היסוד החדשים)
8. פרטיות וצנעת הפרט – ס' 7 לח"י: כא"ח
2. זכויות שאינו מנויות:
1. שוויון – זכות זו הושמטה בשל קשיים קואליציוניים והתנגדות הכנסת. הדתיים פחדו שיהיה לכך השפעה על בתי הדין הרבניים או על הסדרים משפטיים אחרים שנוהגים לפי ההלכה היהודית שפוגעים בעיקר במעמד הנשים. סוגיה נוספת הייתה היחס לערבים: אם שוויון אומר "מדינת כל אזרחיה"/ "מדינה יהודית ודמוקרטית"- 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 מח"י: כבוד האדם וחירותו.
2. חופש דת והמצפון – הושמט בשל רגישות נושא הנישואין היהודיים.
3. חופש הביטוי – מבחינת הגוש היהודי היווה בעיה 
4. זכויות חברתיות – הזכות לחינוך, זכות לבריאות
5. חופש התנועה 
6. זכות השביתה 
7. הזכות להליך הוגן- לא מנוי במפורש- הסיבה היא כי יש מחלוקת למה אין זכות שכזו- מטרתו של אמנון רובינשטיין הייתה אוטנומיזציה של זכויות אדם
8. אוטונומיה של הפרט – אוטונומיה של הרצון: כל אדם יוכל לבחור כיצד לחיות את חייו לפי איך שהוא בוחר.
מהם הדרכים הפרשניות לעגן את זכויות האדם הלא מנויות והאם ראוי לעגן זכויות אלה בחוקי היסוד? (איך להכניס פנימה את הזכויות הלא מנויות?) 
ישנם ויכוחים קשים האם ראוי לעגן או לא. גם אם טוענים שראוי לעגנם בחוקי היסוד יש לומר איזה מעוגנות ואיזה לא, מה היקף ההגנה שחוקי היסוד מעניקים לזכויות לא מנויות. יש האומרים שרק מה שמנוי במפורש מעוגן ויש האומרים שגם מה שלא מנוי במפורש מעוגן בחוקי היסוד ועליהם להסביר מדוע וע"ב איזה קריטריונים קובעים איזה זכות מעוגנת או לא. 

השאלה הקשה, כאמור לעיל, הינה האם צריך לעגן על זכויות לא מנויות.

הדרכים הפרשניות לעגן זכויות יסוד אשר לא מנויות בחוקי היסוד החדשים:

1. ס' 1 לחוקי היסוד החדשים – פסקת העקרונות: זכויות היסוד של האדם מושתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת האדם ובהיותו בן חורין והם יכובדו ברוח עקרונות הכרזת העצמאות. אם בהכרזת העצמאות כתוב שמד"י תנהג בשוויון כלפי אזרחיה אז ס' 1 מהווה מקור לעיגון עקרון השוויון למרות שהעיקרון לא מוזכר במפורש. 
החיסרון בדוק' זו הינו שהזכויות לא מעוגנות באופן ישיר וכמו כן אם ההכרזה הפכה להיות מקור חוקתי עצמאי לעיגון זכויות היסוד זה מייתר את חוקי היסוד שכן ההכרזה מציינת מגוון רחב מאד של זכויות, יותר מחוקי היסוד. הבעיה הגדולה הינה כי מהלך זה הופך את ההכרזה לחוקה. יש לזכור שהיו נסיונות שלא צלחו להפוך את ההכרזה לחוקה והשאלה היא האם ס' 1 התכוון להפוך את ההכרזה לחוקה. 
דרך זו ניתן לראות בפ"ד מיטראל – העותרים ניסו לעשות שימוש בס' 1 כדי לפסול את החוק שנחקק מכח פסקת ההתגברות בניגוד לחופש העיסוק וביהמ"ש השאיר זאת בצ"ע. בליון, זיו ואל כרבוטלי שללו את התיזה המכירה בהכרזת העצמאות כחוקה.
2. ס' 1א  לח"י כבה"א  - פסקת המטרה - שקובעת כי מטרתם של חוקי היסוד היא להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בח"י את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. הביטוי כבה"א בפסקת המטרה רחב וכולל בתוכו גם זכויות לא מנויות. מדינה דמוקרטית זו מדינה שמגנה על כל זכויות האדם ולכן יש הכרה בכל זכויות האדם דרך ס' זה, גם בזכויות הלא מנויות.
החיסרון בדרך זו הינו כי עלתה טענה שהס' דקלרטיבי ולכן לא ניתן לכלול בתוכו זכויות לא מנויות. השופט אלון לומד שכל חוקי היסוד דקלרטיביים. 
3. ס' 2 ו 4 לחו"י כבה"א וחירותו – שמירה והגנה על כבה"א – השאלה הינה מה ההיקף של כבה"א. הטענה תהיה שכבה"א כולל בתוכו גם זכויות לא מנויות. יחס בלתי שוויוני לאנשים פוגע בכבוד שלהם. ולכן כבוד האדם הוא לא רק זכות פרטיקולארית אלא גם זכות מסגרת הכוללת זכויות נוספות כמו שוויון וביטוי וכו'. העניין הועלה כבר עשרות פעמים בפסיקה וזכה להכרעה רק לאחרונה בפ"ד של בחורי הישיבות. 
ברק מציג בספרות ובפסיקה שלשה מודלים לגבי מה נכלל בכבה"א ומה לא:
1. מודל רחב – לפי מודל זה כל הזכויות מנויות. יתרון המודל הינו כי יש מגילת זכויות רחבה והחיסרון הוא שהמודל הזה הוא פיקציה למעשה, אם המחוקק היה רוצה להגן על כל הזכויות הוא היה כותב זאת בעצמו ולא היה משאיר זאת בידי ביהמ"ש.
2. מודל מצמצם – רק זכויות מנויות מוגנות ע"י חוקי היסוד. החיסרון עפ"י ברק הינו כי לא ניתן להגן על כבוד האדם כאשר לא מעניקים להם חופש ביטוי/מפלים אנשים.
3. מודל הביניים – המודל בו ברק תומך – בגרסה המקורית שלו מצויות רק חלק מהזכויות הלא מנויות: שוויון, חופש הביטוי, חופש המצפון, חופש הדת. ברק אומר שזכות השביתה, הזכות לבריאות, הזכות לחינוך אינן חלק מהזכויות המוגנות – כל הזכויות הסוציאליות למעשה לא נכללות. לאחר ביקורות קשות ברק נסוג מדרך זו.
ביקורת על גישת ברק:

· ב1994 יצאה רות בן ישראל במאמר ואמרה שחוקי היסוד החדשים והפרשנות שברק מעניק להם מעגנים תפיסה סקטוריאלית של תחרות חופשית, שוק חופשי, קידוש הקניין הפרטי – השקפת עולם קפיטליסטית. הפרשנות של ברק לדעתה מחריפה מצב זה ויש לתפיסתו אם תאומץ, פוטנציאל הרסני לגבי האינטרסים של מרבית הציבור הישראלי מכיוון שחוקי היסוד יהפכו להיות מכשיר לדיכוי של זכויות העובדים בישראל. אם קניין מעוגן בחוקי היסוד במפורש זה יכול להתנגש בזכויות סוציאליות של העובד. 
· הצטרפו אל רות שורה של מלומדים כמו: איל גרוס שמדבר על כך שחוקי היסוד והפרשנות שניתנה להם מעגנים תפיסה של תחרות חופשית, חוק חופשי- סכנה של לוכנריזציה (פס"ד לוקנר- ביטל חוק סוציאלי לגבי שעות עבודה במאפיות- ביהמ"ש העליון האמריקאי יצא להגנה על המיעוט הלא נכון- פסל חוקים סוציאליים).
· ברק אמר במאמר ב"משטר וממשל" ב-97' שהוא נטרלי. ביקורת קשה מאוד נמתחה על ברק בעקבות הקביעה הזו. מלומדים אמרו שהוא נותן ביטוי פרשני לתפיסה פוליטית מסוימת מבחינה כלכלית – תפיסה של שוק חופשי. 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. איך אתה מכניס שוויון וחופש ביטוי אם אין לאדם מה להכניס לפה? אין לו כסף ולא אכפת לו. למי שיש כסף אכפת מחופש הביטוי. זכות השביתה - זכות להפר חוזה ולגרום הפרת חוזה של המעביד וגם עילה פלילית ולכן לכאורה אם אתה לא מעלה את זכות השביתה אז לכאורה מגוון של חוקים שיגנו על זכות השביתה אז יותקפו כלא חוקתיים. אין כזה דבר להיות ניטרלי, זה גם נקיטת עמדה ואמרו כי השקפת עולמו של ברק זו השקפת עולם ליברטרינית. שאלו מדוע ברק מכניס את כל הזכויות הפוליטיות ולא את הזכויות החברתיות והכלכליות???
· אדם נוסף שיצא כנגד ברק הוא אנדריי מרמור שאומר שהמהפכה החוקתית הגנה על העשירון העליון,  מגנה על נושי הבנקים, מנהלי ויועצי השקעות, על נשים שרוצות להיות טייסות, על זכויות הקהילה ההומו-לסבית. למסעודה משדרות (אמירה של אילנה דיין- שילמה עליה בביקורת קשה) המהפכה החוקתית לא באמת מעניינת ולא באמת עוזרת.
הטענה אודות הזכויות הנכללות הובילה את ברק לשנות את עמדתו ולהגיד כי מודל הביניים לא כולל את כל הזכויות הפוליטיות ואינו שולל הכרה במקצת מהיקף הזכויות החברתיות והכלכליות – מודל הביניים יגן על קצת מכל דבר.
פסקת שימור הדינים והוראת שעה
ס' 10 לחו"י כבה"א קובע שחוק זה אין ביכולתו לפגוע בדין שהיה קיים טרם מועד חקיקתו של החוק -אמצעי להרגעת הדתיים כך שאין כוונה לפגוע בסטאטוס קוו שהיה קיים במדינה. הטענה הייתה כי אין לחוק השפעה לגבי חקיקה קיימת אלא רק לגבי חקיקה ישנה. בחו"י חופש העיסוק אין פסקת שימור דינים אך יש הוראת שעה. הוראת שעה זו הוראה זמנית שמקציבה זמן מסוים שבו אי אפשר לבטל חוקים מכח חו"י חופש העיסוק אך כשתקופה זו תעבור אפשר יהיה לתקוף כל חוק לאור חו"י חופש העיסוק.
ס' 10 לחו"י חופש העיסוק קובע כי הוראות חיקוק שאלמלא חו"י זה 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 חוק יסוד זה.

הרעיון הנו לאפשר למחוקק לשנות חוקים שפוגעים בחופש העיסוק. למרות שהוראת השעה קבעה שאי אפשר לבטל הוראות בחופש העיסוק, הסיפא קבע שלמרות שאי אפשר לבטלם יש לפרשם לאור חו"י חופש העיסוק. בשמור הדינים בחו"י כבה"א סיפא זו לא קיימת, אם היא הייתה המצב בפ"ד גנימאת היה הרבה יותר פשוט. בחו"י כבה"א נקבע רק שאי אפשר לבטל דינים ישנים לאור חו"י כבה"א. 
פ"ד גנימאת
עלתה שאלת פיסקת שימור הדינים בכבוד האדם וחירותו. השאלה היא מה היקף שמירת הדינים והאם שמירת הדינים חלה גם על פרשנות של דינים שנחקקו לפני חו"י כבוד האדם וחירותו.
מדובר בגנב רכב. גנבות רכב הוכרו בפסיקה כמכת מדינה ועולה השאלה האם ניתן לעצור את גנימאת עד תום ההליכים. בעבר הוכר בפסיקה שניתן לעצור אדם עד תום ההליכים בעברות של מכת מדינה מכח החסד"פ שאומר שבעילות מסוימות ניתן לעצור אדם עד תום ההליכים כאשר אחת מהעילות היא סכנה לשלום הציבור. הפסיקה קבעה שכאשר אדם עובר עברה שהיא מכת מדינה זה פוגע בשלום הציבור. הויכוח הוא האם לתת פרשנות שונה לחסד"פ לאור חקיקת חו"י כבה"א? 
חשין – נוקט בגישה שמרחיבה את היקף שמירת הדינים. לגישתו, שמירת הדינים שומרת לא רק על לשון החוק אלא גם על משמעות החוק כפי שניתנה לו בפרשנות שיפוטית. לכן, אין לפתוח את הפרשנות של החסד"פ מחדש. זכויות האדם לא נוצרו במהפכה החוקתית, גם לפני כן ניתן משקל כבד לחירות ממעצר בפרשנות החסד"פ ולמרות זאת נקבע כי כאשר מתקיימת עילת מכת מדינה ביהמ"ש יכול להורות על מעצר עד תום ההליכים – גישה רחבה לגבי שמירת הדינים. 
ברק + דורנר – חוק היסוד לא משפיע על הפרשנות, גישתם מצמצת את היקף שמירת הדינים. ההגנה שניתנה בפסקת שימור הדינים ניתנה רק לחוק עצמו/ללשון החוק מפני הביטול של החוק אבל ניתן לשנות את משמעות החוק בעזרת פרשנות וכמובן שאם נפרש אותם לאור חוקי היסוד ולאור פסקת ההגבלה הרי שנגיע למצב של הרמוניה חוקתית ואחידות חוקתית בין חוקים שנחקקו לפני 92 לחוקים שנחקקו אחרי. טיעון נוסף הינו שביהמ"ש העליון רשאי לסטות מתקדימיו ולכן אם בעבר נקבע שעילת מכת מדינה מהווה עילת מעצר עד תום ההליכים, ביהמ"ש יכול להפוך את פסיקתו ולקבוע שלא ניתן לעצור עד תום ההליכים.

לאור האמור הפסיקה כיום היא כי לא ניתן לעצור עד תום ההליכים בשל עבירות שמגדרות כמכת מדינה. המעצר יהיה עד הבאה בפני שופט ולרוב האנשים משתחררים בערבות. 

ההלכה הינה כי למרות שלא ניתן לבטל חוקים ישנים ניתן לפרשם לאור חוקי היסוד החדשים וכך לשנותם.
כבוד האדם

בחוק יסוד כבה"א נקבע כי יש להגן ולשמור על כבה"א והשאלה הינה כיצד לפרש כבוד האדם?

ברק – צריך להתרחק מכל נסיון לאמץ השקפה מוסרית ספציפית באשר לשאלה מהו כבוד האדם. תוכנו של המושג כבה"א ייקבע על פי השקפות הציבור הנאור ועל פי תכליתו של חו"י כבה"א וחירותו. מה המשמעות לפי התכלית? בבסיסו של המושג כבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו עפ"י רצונו, וזאת במסגרת החברתית עימה הוא קשור ובה הוא תלוי. זהו מושג די מופשט- מה שמוזר בעמדה של ברק זה טענתו כי יש להתרחק מכל השקפה מוסרית לגבי מהו כבוד האדם.
ביקורת:

1. יש הרבה מאד אנשים שאומרים שהבעיה עם העמדה של ברק- היא שלא ברור שאנו יכולים להבין או לצקת משמעות לתוך מושג כשאנו מנותקים לגמרי ממוסר. כבוד האדם נשמע לנו מאד מוסרי ולומר כי אנו צריכים להגדיר זאת במנותק ממנו- זה נראה לנו מוזר.
2. לדעת ד"ר שגב לא ניתן להבין מהו כבה"א ללא השקפה מוסרית. כמו כן כדי לדעת מי זה הציבור הנאור יש לדעת מהו כבה"א. יש כאן מעין מעגל קסמים- איך אני אגדיר מהו הציבור הנאור- שאמור להיות מושפע מכך שקודם כל יהיה לי איזשהו מושג התחלתי מהו כבוד האדם- ואז נוכל לדעת מי נאור ומי לא... רק אם קודם אדע מהו כבוד האדם רק אז אוכל להבין מהו ציבור נאור. הניסיון להסביר זאת הוא שכנראה ברק חושב כי קיים בארץ ציבור נאור וציבור פחות נאור. ברק מביע אנטגוניזם למוסר ופילוסופיה פוליטית ולא ברור מדוע זה נחוץ. למה אסור לאמץ השקפה מוסרית מסוימת? 
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כבה"א מעוגן בס' 2 ו-4 בחו"י כבה"א.

רות גביזון כתבה במאמרה כי כבה"א הינה זכות שעומדת בבסיס כל הזכויות. דבורקין לא מזהה את כבה"א כבסיס לשאר הזכויות אלא את הזכות לדאגה שווה. ג'רמי וולדרון רואה בזכות לבחור ולהיבחר כאם כל הזכויות.

לדעת ברק (במאמרו במשפט וממשל "החוקה הכלכלית של מד"י") כבה"א הינו עקרון מורכב וצריך להיזהר מלאמץ השקפה מוסרית ספציפית לגבי כבה"א. איך נדע מהו כבה"א? לפי פרשנות תכליתית של חו"י כבה"א וחירותו ולפי השקפתו של הציבור הנאור. (ראה בסוף השיעור הקודם).

לדעת ד"ר שגב כבה"א נמצא בחוק היסוד בגלל שפלגים שונים מפרשים את כבה"א בצרה מוסרית ספציפית – למשל ההלכה היהודית. לעומת זאת, שוויון לא נכנס כי אין לו מקום דומה בהלכה היהודית.  הקונוטציה של שוויון היא קונוטציה מודרנית – מערבית – מהפכנית – אמריקאית. לכבה"א יש קונוטציה מזרחית (שלא יפגעו לי בכבוד..) אין כבה"א בחוקה האמריקאית. 

הזכות לכבה"א הוכרה לפני חוקי היסוד:

פ"ד קטלן
אסיר הבריח בתוך גופו סמים לבית הסוהר ועלתה השאלה האם ניתן לבצע חוקן כפוי. הנשיא ברק פנה למשפט האמריקאי וגילה שלפי המשפט האמריקאי ניתן לעשות דברים גרועים יותר מחוקן ולכן פנה למשפט הקנדי. השופט אילון טען שאין צורך לפנות לשיטות אחרות, כבה"א נמצא בהלכה היהודית.

קשה לנתק את כבה"א מהשקפה מוסרית ולכן התנגדותו של ברק לפנות להשקפות מוסריות מעוררת תמיהה ובעיקר שאחרי מס' שורות הוא בעצמו מכניס השקפה מוסרית, סיסמאות שאובות מהפילוסופיה מוסרית ותפיסות מוסריות שונות.

השימוש בהגדרת 'ציבור נאור' לא ברור כלל – הציבור הנאור לא יכול לעזור לנו במציאת הפירוש כיון שהגדרת הציבור הנאור תלויה בהגדרת התפיסה של כבה"א – אז חייבת להיות הבנה מוקדמת לגבי כבה"א.

השופט ויתקון היה הראשון שהשתמש במושג הציבור הנאור, ברק המשיך את דרכו והקצינה וחטף על כך ביקורת רבה. רונן שמיר טען כי הציבור הנאור על פי ברק זו הקבוצה היהודית חילונית ליברלית. 

ברור כי מושג כבה"א מעורפל ולא ברור. השאלה הינה האם גם הגרעין של המושג מעורפל ויש לגביו חוסר הסכמה או רק על השוליים? התשובה לשאלה זו לא ברורה.
העובדה שהמושג מעורפל יכולה לשמש הן כיתרון והן כחסרון.

יתרון – יש לביהמ"ש כלי חשוב ורב עוצמה להגנה על זכיות, צדק ודמוקרטיה בהתאם לנסיבות משתנות (הגדה שנכונה לגבי מושגי שסתום רבים).

חסרון – מביא לחוסר רציונאליות של מערכת המשפט וחוסר עקביות. בסופו של דבר יכול להוביל לחוסר אמון במערכת. כמו כן השימוש במונחים עמומים מוביל לחוסר וודאות. ג'רמי בנתאם ואדמונד ברק תקפו את המהפכה הצרפתית בטענה שמשתמים במונחים עמומים ומעורפלים. כאשר המהפכה התחילה וזרקו סיסמאות שונות אדמונד ברק טען שזה יוביל לקטסטרופה כי מסיתים את ההמונים ע"י שימוש במושגים ללא משמעות קונקרטית. 
כדי להיות מוסרי יש להשתמש במושגים קונקרטיים.

אם כבה"א לא היה מושג עמום ופתוח לפרשנויות שונות לא היו מעגנים אותו ומכניסים אותו כחו"י. בגלל שכל אחד יכול לפרש את זה כרצונו ולהחזיק בקצה האחר של החבל, בגלל שהו כל כך פתוח- אזי זו הסיבה שכבוד האדם בפנים.
מאמרו של דני סטטמן 

כבה"א יכול להתפרש בשתי דרכים:

1. (האפשרות בה תומך סטטמן) כבוד, הגנה ושמירה על כבה"א זה בעצם דרישה ליחס לא משפיל – למנוע מצב של הורדת ערכו של אדם בפניו או בפני אחרים. יש משמעות קונקרטית לכבה"א – מניעת השפלה, משמעות צרה יחסית. אם זו הפרשנות הנבחרת אז התנהגות מסוימת לפעמים תהיה אסורה הן מטעמים של שמירה על כבה"א והן מטעמים אחרים. למשל, משטרה מכה בפרהסיה אדם, ברור שהתנהגות כזאת אסורה כי זו פגיעה בגופו של אדם ובנוסף זה יכול להיות השפלה אז זה גם פגיעה בכבה"א. מצד שני יכול להיות שהתנהגות מסוימת תהיה אסורה רק בגלל שהיא פוגעת בכבה"א, למשל, מעביד שמדבר בצורה לא יפה לעובדיו. 
2. כבוד כיחס מוסרי – להתנהג לאדם תוך שמירה על כבודו זה להתנהג לאותו אדם בצורה מוסרית. מה הכוונה צורה מוסרית? 
1. פרשנות סובייקטיבית – לכבד אדם זה לכבד את האוטונומיה הפרטית שלו, את הרצון שלו. פרשנות כזאת יוצרת ספירה מסביב לאדם שאסור למדינה להתערב בה. זה בעצם חירות שלילית. השאלה המרכזית עפ"י פירוש זה הינה מה האדם רוצה והמדינה צריכה לכבד רצונות אלה. אם המדינה תסכל את רצון האדם תיווצר עילה חוקתית ואוטומטית זה ילך לבג"ץ וכך מקרים רבים שלא צריכים להגיע לבג"ץ יגיעו. 
2. פרשנות אובייקטיבית – האוטונומיה של האדם זה לא מה שהוא רוצה אלא דברים שהוא צריך לרצות. זו אינה הגנה על הפרט מפני התערבות המדינה ברצונותיו אלא מדובר על כך שלמדינה יש חובה לקדם ולהתערב כך שהאדם ישיג את מה שהוא צריך לרצות ולא את מה שהוא רוצה. האדם לא באמת יודע מה הוא רוצה והמדינה צריכה לעזור לו להבין. גישה זו אומרת שיש להתייחס לאנשים כתכלית ולא כאמצעי. קנט מביא דוג' – אם אדם רוצה להיות עבד אין לאפשר לו זאת כי יש להתייחס אליו כתכלית ולא כאמצעי, אין לכבד את רצונו. אם אנו קובעים שהמובן הנכון של כבה"א זה יחס מוסרי אובייקטיבי זה הופך את ביהמ"ש לאוכף וקובע המוסר – 'העריץ הנאור'. פוזנר תקף את ברק ואמר שברק עריץ נאור. 
החסרונות של הגישה של יחס מוסרי והיתרון הברור של כבוד כיחס לא משפיל מוביל לדעת סטטמן לכך שיש לאמץ את הפרשנות של יחס לא משפיל. 
כבוד כיחס לא משפיל יוצר עילה חוקתית ספציפית שלא הייתה קודם.
כבוד כיחס מוסרי  - עלול להפוך לעילת סל, הכל זה כבה"א. תמיד נגזרת של פגיעה בערכים אחרים ולא תורם למשפט החוקתי. יש להתנהג בצורה מוסרית. מה זה צורה מוסרית? אם פגעת בחופש הביטוי, פגעת בכבה"א וכו'. כבה"א כשלעצמו לא מוסיף. 
פ"ד קטלן
כבוד כיחס לא משפיל. חדירה לגוף מהווה השפלה. לא מדובר רק על פגיעה גופנית אלא גם על השפלה מעצם הבדיקה.

פ"ד הוועד הציבורי נ' עינויים – הראשון
עתירה נגד לחץ פיזי מתון. ברק מציין כי מגוון זכויות נפגעות, בניהם כבה"א. ברק אומר כי כבה"א זה מעבר ליחס לא משפיל אך אומר ששיטות החקירה השפילו את המחקרים. 

המהפכה החוקתית כמעט לא בה לידי ביטוי בפ"ד כי הפרקטיקה של לחץ פיזי מתון נפסלת בטענה כי אין חוק שמסמיך את השב"כ להפעיל לחץ כזה ולכן הפרקטיקה נפסלת על בסיס עקרון החוקיות.
כבוד האדם פורש כיחס לא משפיל. 
פ"ד אליס מילר 

מעבר לעקרון השוויון עולה גם יחס משפיל לנשים. יחס משפיל הוא בפירוש עילה חוקתית אבל השאלה היא אם כבה"א הוא גם מעבר ליחס שאינו משפיל.

ברק אומר שלא אחת כבה"א אינו מתמצא בכך.

חופש הביטוי

חופש הביטוי הוא, כדברי השופט ברק בעניין כהנא, חירותו "להשמיע את אשר על לבו, ולשמוע מה שיש לאחרים להשמיע. במהותו חופש הביטוי הוא חירות, שלשם הגשמתה מעניק הדין לבעליה זכויות נוספות הנגזרות מהחירות". לכן שופטי ביהמ"ש רואים בחופש הביטוי אגד/פקעת/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/ המשניות הופך חופש הביטוי לאות מתה. קיומו של חופש הביטוי תלוי בקיומן של הזכויות הנגזרות. טענה זו הייתה נכונה אולי עד שנות ה-90, היום במהפכת האינטרנט אנו יודעים שמידע הוא מאד זמין. היום לא חייבים את אמצעי התקשורת כדי להגיע לביטוי אפקטיבי. היום, האינטרנט עצמו מהווה תחליף לעיתונות, לטלוויזיה ולרדיו.  
הצדקות לחופש הביטוי במסורת הליברלית דמוקרטית

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

ההצדקות המצויות והשכיחות בפסיקה הישראלית ובספרות התיאורטית לחופש הביטוי מצויות כבר בפס"ד קול העם:

1. חופש הביטוי הינו מכשיר לגילוי האמת - (זהו טיעון של מגוון מלומדים עם תפיסות ליברליות- מילטון, לוק, הולמס, מיל)- כאשר אנחנו מבטיחים הגנה 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 ובגלל זה פלורליזם טוב, מוביל לגילוי האמת. מי שמקדש פלורליזם כשלעצמו עלול מהר מאש להגיע לרליטבזם ולסובייקטיביות.
בתחרות חופשית האמת מצליחה לנצח על כל שקר. 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 מניעת 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 אוליבר וונדל הולמס בפס"ד אברמס כמי שטבע את הביטוי שוק חופשי של רעיונות בו האמת מנצחת. 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.
הטיעון הזה הוא כדי לסתום פיות- כי אתה אומר דברי כפירה- כי אם זה שקר אזי ניתן להגביל את חופש הביטוי שלך- זה הפך להיות טעון אח"כ של למה לאפשר את חופש הביטוי. אם אתה רוצה לחתור לאמת- תוציא הכל החוצה- ואם אתה משתיק אנשים זה אומר שיש לך מה להפסיד. אלו לא מקורות סובייקטיביים או רלטיביסטים- יש אמת אחת- רק כדי לדעת מהי- יש לאפשר חופש. ביטוי זה אמצעי להשגת האמת.
2. ביטוי לאוטונומיה של הפרט - טיעון זה מתבסס על הצורך לאפשר לאדם להגשים את עצמו. על מנת שאדם יוכל להגשים את עצמו יש לאפשר לו לבטא את עצמו, ביטוי פנימי. דוגמאות קלאסיות: במיוחד מתכוונים בו לחירותו ולזכותו של אדם לבטא את עצמו דרך מעשי אומנות כמו ציור, צילום, כתיבה, סרטים.
3. המודל/ הטיעון הדמוקרטי - חופש הביטוי הינו תנאי חיוני לקיומו ולהתפתחותו של משטר דמוקרטי הנאמן לאידיאל של ממשל עצמי או ממשל בהסכמה. דמוקרטיה,עפ"י ברק, היא שלטון העם. אך העם באמצעות נציגים – כלומר, דמוקרטיה ייצוגית. העם יוכל לשלוט רק אם הוא יודע במי לבחור ולמה (מה היתרונות והחסרונות של כל מדיניות ומדיניות שהמפלגות השונות מציעות). חופש הביטוי הוא בעצם כלי/אמצעי דרכו אנחנו 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 מגנה בעיקר על סוג 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.   
בעזרת חופש הביטוי האזרחים מעצבים את דעתם לגבי האלטרנטיבות השונות העומדות לפניהם- ובלעדי חופש ביטוי לך תדע למה אתה מצביע- זהו אמצעי להבטחת דמוקרטיה והבטחת הליך דמוקרטי. 
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 שכל ביטוי שיש בו הגשמה עצמית של הפרט הוא ביטוי ראוי להגנה ואין זה משנה אם הוא פוליטי או לא.
ההצדקה הראשונה והשלישית מהוות אמצעי כאשר המטרה היא הדמוקרטיה והתכלית היא האמת. חופש הביטוי מוצדק רק כי הוא אמצעי למטרה וברגע שמגיעים למסקנה שהוא לא משיג את המטרה ניתן להגביל אותו. למשל כאשר חופש הביטוי מוביל לאנרכיה או כאשר האמת לא מנצחת בשוק החופשי – ואז יש מקום להגבלת חופש הביטוי.

עפ"י הטיעון השני חופש הביטוי כבר לא אמצעי אלא מטרה בפני עצמה. מימוש האוטונומיה זה ביטוי. הרבה יותר קשה למצוא הגבלה של חופש הביטוי במקרה זה כי תמיד, כמעט בהגדרה, כל פגיעה בחופש הביטוי היא פגיעה באוטונומיה אלא אם כן באים מערכים אחרים אך מבחינת אופי הטיעון אם נק' המוצר זה אוטונומיה, חופש הביטוי זה אוטונומיה ואז אין סיבה להגביל אותו.

לפעמים כל הטיעונים מובילים לתוצאה של הגנה על חופש הביטוי ולעיתים הם לא מתיישבים אחד עם השני.
השופט ברק אומר בפסקי הדין שמכיוון שחופש הביטוי מהווה מערכת מורכבת של חירויות או זכויות 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, וביהמ"ש לא מציע שום מבחן או דרך ליישב סתירות בין הטיעונים השונים. קרוב לוודאי שהשופט יפעיל את מערכת השיקולים שלו וזה לו וודאי. חופש הביטוי זהו עניין אובייקטיבי.

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: שמירה על זכויות אחרות תלויה בכך שיש חופש ביטוי). לראשונה נקבע בעניין קול העם (גם בשייב- מה שעומד בבסיסו זה הגנה על אנשים עם דעות חריגות- אך בקול העם- זה המקום הראשון שיש הכרה בהגנה על חופש הביטוי) כי חופש הביטוי הוא עיקרון יסוד של השיטה המשפטית שלנו, והוא הווה חלק מהמטריה הנורמטיבית שלאורה יש לפרש דברי חקיקה (כמו למשל ס' 19 לפקודת העיתונות בעניין קול העם). חקיקת משנה שפוגעת בחופש הביטוי ללא הסמכה בחוק תבוטל. עשויים להיות גם מצבים חריגים בהם אפילו חוקים יפסלו (ברק בלאו"ר וחשין בבחורי הישיבות). 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 ח"י: כבוד האדם וחירותו.
יש שרואים בסוגים מסוימים של חופש הביטוי כמוגנים על ידי ח"י: חופש העיסוק. לדוגמא: ביטוי מסחרי (למשל קידום, פרסומות בטלוויזיה וברדיו- כיצד יכול להיות חופש עיסוק אם אדם לא יכול לפרסם את עצמו), הוא הכרחי לפעמים על מנת לעסוק במקצוע מסוים ולכן זה יכול להיות חלק מחופש העיסוק. כיום אין לנו פסיקה החלטית.
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. לשופט הולמס יש דוג' טובה – אדם שרוצה לצעוק שריפה בבית קולנוע, ברור שרוצים להגן על חופש הביטוי אך זה לא אומר שניתן לו לומר שריפה בקולנוע כאשר אין. בארה"ב יש וויכוחים על חופש הביטוי. אלכסנדר מיקלג'ון כתב בספרו שההגנה על חופש הביטוי בחוקה האמריקאית מוחלטת ומי שטוען שחופש ביטוי עלול להוביל למהפכה קומוניסטית, זה יכול להיות ואם תהיה אז תהיה! זהו ניסוי ואין בטחון. לעומת זאת, כמעט כל המלומדים וגם ברק אומרים שהחוקה אינה מרשם לכיליון לאומי וחופש הביטוי יחסי. מדוע?
זכויות אינן מוחלטות אלא יחסיות משתי סיבות: 
1. זכויות מגבילות זו את זו. כאשר אנחנו מעניקים לאנשים זכויות הרי שזה מניח איזה שהוא 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. חירות התנועה של אדם אחד נגמרת במקום בו מתחילה הזכות של אחר לשלמות הגוף. זכויות הן מאד חשובות אך הן אינן מוחלטות. מותר להגביל חופש תנועה של אדם מטעמים של זכויות או חירויות של אדם אחר. זכות היא המקור להגבלה של זכות. חירות היא המקור להגבלה של חירות.
2. קיומם של ערכים או אינטרסים חשובים הראויים להגנה. לדוג': 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. הבסיס של סיבה זו היא שיש עוד ערכים שחשובים לנו פרט לזכויות- קיימות עוד זכויות ועוד אינטרסים/ מטרות. אם הזכויות הללו מתנגשות עם אותם ערכים/ מטרות, אזי זו סיבה מדוע עלינו להגביל את הזכויות ומדוע זכויות אלו הן יחסיות- הן לא הדבר היחידי החשוב בעולם, יש אינטרסים שמתנגשים בהן או שלא תלויים בכלל בזכויות או שיש להן קדימות על זכויות. זכויות לא תמיד צריכות לנצח באופן מוחלט, יש אולי אידיאל אחר שמגביל את הזכויות הללו שעומד מולן. יש שתי דרכים להסתכל על אינטרסים שמתנגשים: האם האדם עומד לבד ויש לו קדימות על פני הכלל והחברה או שמא אתה מסתכל על האדם בקונטקסט שבו הוא חי, בקונטקסט פוליטי. אם כן, בכל סוגיה היחסיות של הזכויות תהיה פקטור של הרבה מאד דברים עליהם נדון בהמשך.
הגישה הליברלית שמה את האדם וזכויותיו במרכז והגישה הפחות ליברלית אומרת שיש דברים יותר חשובים מזכויות כגון קיום ובטחון המדינה. 
בפ"ד חירות הגבילו את חופש הביטוי בשל הטיעון הדמוקרטי. 

השופט ברק בפסקי דין (כהנא) ובספר שלו מציב שני מבחנים לבחינת היחסיות של הזכויות. המבחנים הללו יוצרים הבחנה בין היקף הזכות לבין מידת ההגנה לה היא ראויה (הזכות). 
נסביר את הדברים לגבי חופש הביטוי:

ההיקף – 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 הוא אינו רק החופש לבטא או לשמוע דברים המקובלים על הכל, אלא גם החופש לבטא דעות מסוכנות, מרגיזות וסוטות שהציבור סולד מהן שונא אותן." זהו בעצם השלב הראשון של הבחינה של יחסיות הזכות, ואז עוברים לשלב השני:

מידת ההגנה – אנחנו בעצם בודקים את מידת ההגנה על הזכות של חופש הביטוי על ידי המשפט הישראלי. ברור שלא כל סוגי הביטויים יזכו להגנה או להגנה באותו מידה. חלק מהביטויים יהיו אסורים תמיד (כמו למשל: הסתה לרצח, או הסתה למרד). חלק מהביטויים יהיו מוגנים,  אך זה יהיה תלוי בנסיבות ובאינטרסים אחרים אותם יש לשקול- זה יהיה גם תלוי בסוג הביטוי עצמו. 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. אם כן, מידת ההגנה על חופש הביטוי תהיה בשיקולים פנימיים על ההצדקה של אותו ביטוי מצד אחד, ומצד שני יש להסתכל האם הביטוי הזה מתנגש בשיקולים חיצוניים- יש לשקול גם שיקולים חיצוניים במידת ההגנה על אותו ביטוי. 
מצעד הגאווה למשל – מה ההצדקה מאחוריו? האוטונומיה של הפרט, דרך של אנשים לבטא את עצמם. דבר נוסף – ביטוי פוליטי. כמו כן גילוי האמת. זה מתנגש עם פגיעה ברגשות הציבור. אם יש התרעות זה מתנגש גם בשלום הציבור. ההגנה על מצעד הגאווה נגזרת הן מהבחינה הפנימית – מה ההצדקה לו - והן מההתנגשות עם אינטרסים אחרים.
בהקשר זה נקבעו שני סוגי הגבלות על חופש הביטוי:

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 או שקובעים שניתן לעשות הפגנה עד 5,000 אנשים. מגבלות לגבי האופן בו אתה מבטא את עצמך. או שרוצים לעשות הפגנה מול בית של רב והוא טוען שזה פוגע בפרטיות שלו ושל שכניו אז המשטרה יכולה לקבוע כי ההפגנה לא תהיה תחת הבית עצמו אלא ליד ולהגביל לשעות מסוימות.
2. הגבלות לגבי תוכן של הביטוי – ביהמ"ש ישלול את ההגנה מביטויים בעלי תוכן מסוים, לדוג': הסתה למרד, הסתה לרצח, ביטוי גזעני, לשון הרע, דיבה. כל אלו מוגבלים- לגבי התוכן ולא לגבי האמצעי.
במסורת הליברלית דמוקרטית מעדיפים את ההגבלה הראשונה כיון שעדיף שיהיה כמה שיותר ביטוי ומעבר לכך, לא יודעים מראש איזה ביטוי יש להגביל ואיזה לא על בסיס התוכן. ולעומת זאת עם הגבלות עם אמצעים ניתן ואפילו חייבים לחיות עם זה. ההגבלות על האמצעי הן הגבלות שנראות תואמות את הטיעון הדמוקרטי ואת הטיעון של גילוי האמת. 
ישנם מקרים שגם הגישה תקבל את ההגבלה השנייה – למשל הסתה למרד ורצח. 


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. 
איסור על ביטוי גזעני ופורנוגרפיה – יש בעיה למסורת הליברלית דמוקרטית שכן האיסור הוא על התוכן ולא האמצעי. יש הסוברים שאסור להגביל את התוכן – הזכות לביטוי עצמי, גילוי האמת וכו'. 

המצדדים בהגבלה טוענים שכל עוד יש ביטויים גזעניים וכו' – אוכלוסיות חלשות לא מקבלות את המעמד הראוי להם בחברה דמוקרטית (נשים, שחורים וכו')

פ"ד ש.י.ן
פסלו ערוצים על שידורים פורנוגראפיים בטענה שהוא פוגע בכבוד נשים ובשוויון. 

עוד הבחנה שצריך לעשות לגבי ההגבלות הללו של חופש הביטוי- היא ההבחנה בין מניעה מוקדמת למניעה (ענישה) בדיעבד: 

· מניעה מוקדמת- מגבלה שמונעת מלכתחילה מהביטוי לבוא לאוויר העולם - למשל צנזורה. כאשר יש צנזורה במדינה נתונה היא מגבילה עוד לפני הפרסום. הגבלת חופש הביטוי מבעוד מועד, מלכתחילה כך שהביטוי עצמו לא יצא לאוויר העולם. לדוגמא: לפסול סרט באמצעות צנזורה או למנוע פרסום של ידיעה סודית. (התשדיר של חירות או שינוי בקול העם – סוגרים עיתון על אף  שזה היה לאחר הביטוי בקול העם בד"כ עושים זאת קודם). היום מי שמטיל הכי הרבה צווי איסור פרסום זה ביהמ"ש.
· לעומת זאת, מגבלות בדיעבד- ענישה מאוחרת- אפשרנו לביטוי לצאת החוצה - אחרי שהוא בחוץ אנו מענישים את זה שביצע את הביטוי בגלל כל מיני טעמים: גילה סודות מדינה או לשון הרע. למעשה, 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. אבל המדינה עצמה לא מונעת מלכתחילה את הביטוי. תביעות דיבה למשל. 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." 
המחשבה הליברלית דמוקרטית הינה כי המגבלות על הביטוי יהיו לגבי צורה ואופן ולא לגבי תוכן ושיהיו בדיעבד ולא מלכתחילה. 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. 
אינטרסים המתנגשים עם חופש הביטוי

1. ביטחון המדינה – אינטרס המדינה לשמור על עצמאותה ובטחונה מפני אלו המעוניינים להרע לה ולאזרחיה.
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. דפי זהב של זונות – בבריטניה זה אסור (פס"ד שאו).
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 – הזכות לפרטיות של הרב עובדיה).
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 בבימ"ש. נניח ואנחנו חושבים שאיזשהו עד הוא שקרן פתולוגי, אז אסור לנו לפרסם זאת מכיוון שהוא אינו יכול להתמודד עם השקר מחוץ לביהמ"ש והפחד שזה ישפיע על ההליך בתוך ביהמ"ש. בעבר הוכר כאינטרס בעל חשיבות גדולה יותר.
הרשימה לעיל לא סגורה, יש אינטרסים נוספים.

כאשר יש אינטרס שמתנגש בחופש הביטוי, ביהמ"ש נדרש לאזן בין האינטרס המוגן לבין הזכות לחופש ביטוי.

שוויון:

1,2,3,4מילר – רק על השוויון (יהיו באתר פסקאות),5, 9, 10, 15,

חופש הביטוי:

3, 6, 9, 10, 11, 12 
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שיעור 16
נוסחאות איזון ומבחני הסתברות (קודיפיקציה של הפסיקה)
אילו פרמטרים/משתנים 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.
2. חומרת הפגיעה בערך המוגן – יכולה להיות פגיעה קלה. רוב הנוסחאות מופעלות במצבים של פגיעה חמורה בערך המוגן כדי שאנו נגביל את חופש הביטוי. [כאשר יש זכות לא מנויה יש לציין שיש מבחני איזון הלכתיים – אם היא מוגנת הולכים לפי פסקת ההגבלה ואז גם לציין שיתכן שיש הקבלה בין פסקת ההגבלה לבין המבחנים ההלכתיים]
3. מבחן הסתברותי לפגיעה בערך המוגן – לכל אינטרס מצמידים נוסחת איזון שונה. ככל שהאינטרס חושב יותר רמת ההסתברות נמוכה יותר. כך למשל בפסיקה כאשר יש התנגשות בין האינטרס של טוהר ההליך השיפוטי (סוביודיצה) לבין חופש הביטוי (פומביות הדיון) קבע ביהמ"ש את מבחן ההסתברות/האפשרות הסבירה. מספיק שקיימת אפשרות סבירה כי טוהר ההליך השיפוטי ייפגע כדי שנגביל פרסומים בעיתונים לגבי הדיונים בביהמ"ש (פס"ד אזולאי).
4. פגיעה הכרחית בחופש הביטוי – לא ניתן להגן על הערך המוגן מבלי להזדקק לפגיעה בחופש  הביטוי. זהו מעין סף מינימאלי – האם ניתן להגן על הערך המוגן מבלי לפגוע בחופש הביטוי? זה המקביל למבחן המידתיות במובן האמצעי שפגיעתו פחותה.

הערת שולים לגבי הרלוונטיות של נוסחאות האיזון:
נוסחת הוודאות הקרובה אומצה בקול העם שנוגע לחופש הביטוי. חלק מהדברים שמאפיינים פ"ד זה  שהוא חורג מפתרון ספציפי של התנגשות בין חופש הביטוי לבין אינטרס מוגן אחר. בסופו של דבר הוודאות הקרובה תילקח גם למקומות אחרים – גם כדי למשל לאזן בין הזכות לבחור ולהיבחר לבין האינטרס של קיום המדינה. שמגר בנוימן אמר כי יש לאזן בין האינטרסים האלה ואת זה עושים לפי מבחן הוודאות הקרובה. מבחני האיזון הינם מבחנים כלליים שניתן להפעילם לגבי כל הזכויות ההלכתיות. מבחני האיזון האלה מיותרים לגבי זכויות המעוגנות בחוקי היסוד החדשים – כי פסקת ההגבלה היא נוסחת האיזון. בחוקה האמריקאית אין בכלל נוסחאות איזון. יש את התיקונים לחוקה כאשר ה-10 הראשונים הם מגילת הזכויות שהתקבלו יחסית מייד לאחר קבלת החוקה. התיקון ה-1 מצהיר על כך שהממשל לא יפגע בחופש הביטוי. תיקון זה מוחלט במשפט החוקתי האמריקאי. הפסיקה האמריקאית אימצה נוסחת איזון לעקרון המגן הזה – המבחן הוא סכנה ברורה ומיידית. בחלק מהמקרים זה מבחן הוודאות הקרובה. בתוך החוקה לא הייתה נוסחת איזון. זה אינו המצב אצלנו – בחוקי היסוד החדשים יש את פסקת ההגבלה שהיא נוסחת האיזון. 
דורנר בפ"ד מילר למשל קראה את פסקת ההגבלה כמקבילה לנוסחת הוודאות הקרובה. נוצר טשטוש בין המבחנים – אלה המעוגנים בחו"י חדשים ואלה שפותחו בפסיקה. מבחינת המתודה כאשר יש זכויות הלכתיות – פונים לנוסחאות איזון הלכתיות בפסיקה. כאשר יש זכויות המוגנות בחו"י נלך לנוסחאות איזון שנמצאות בחוק עצמו – פסקת ההגבלה. 

למעשה, פסקת ההגבלה היא במידה מסוימת קודפיקציה של נוסחאות האיזון שכבר היו קיימות, לכן זה לא כ"כ אבסורדי לשאוב את הקריטריונים של פסקת ההגבלה מההלכה הפסוקה שהייתה קיימת עוד קודם. לא הכל צריך לרדת לטמיון ברגע שנוצרו חוקי יסוד.
מבחני הסתברות עפ"י הפסיקה 

1. מבחן הנטייה הרעה – מספיקה אפשרות רחוקה (2%) לפגיעה בערך המוגן כדי שנאפשר הגבלה של חופש הביטוי.
2. מבחן האפשרות הסבירה – מספיקה הסתברות של 50% של פגיעה בערך המוגן כדי שנגביל את חופש הביטוי.
3. מבחן האפשרות הממשית/החשש הממשי שלפיו מספיקה אפשרות ממשית לפגיעה בערך המוגן כדי שנגביל את חופש הביטוי
4. מבחן הוודאות הקרובה – 75%.
5. מבחן הסכנה הקרובה והמיידית.
6. מבחן הסכנה הישירה והבלתי נמנעת.
בפסיקה מאומץ בד"כ מבחן הוודאות הקרובה והאפשרות הסבירה. מרבית נוסחאות האיזון לעיל הינן נוסחאות לאיזון אנכי: מצב בו חופש הביטוי מתנגש בערך מוגן שנתפס כבעל עדיפות על חופש הביטוי. ב-75% פגיעה בערך המוגן חופש הביטוי נסוג מפני שלום הציבור. 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 זאת במצבים בהם יש התנגשות בין האינטרס המוגן או זכיות שיא שוות מעמד לחופש הביטוי אנו מפעילים נוסחאות לאיזון אופקי. 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 לאחת מן הזכויות וביהמ"ש 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:
פ"ד דיין
חופש הביטוי מול הזכות לפרטיות/חופש התנועה – זכויות שוות מעמד ולכן ביהמ"ש יבצע הגבלה הדדית של הזכויות, כל אינטרס ייסוג מעט כך שנשתדל לקיים את שני האינטרסים אבל זה לא מצב שלאחד יש עדיפות על השני.

ניתן לראות בפסיקה שיש שופטים שמעגנים את חופש הביטוי בכבה"א שמנוי בחו"י ויש שופטים שמסתייגים מגישה זו ולא רוצים לקבוע הלכה בנושא.
פ"ד אינדור
יש שופטים שמבצעים ההגבלה בין פסקת ההגבלה למבחן הוודאות הקרובה.

דורנר עשתה זאת כבר בקידום.

מצד אחד זה יוצר הרמוניה במשפט החוקתי ומצד שני השאלה הינה האם יש מקום ליצור הרמוניה זו ומה בכלל משמעות המהפכה אם מה שהיה הוא שיהיה?

שוויון

יש כאלה שמונים את השוויון כזכות הבסיסית ביותר כגון דבורקין. מוטלת חובה על הממשל לנהוג באורך שוויוני/להפגין דאגה שווה כלפי כל אזרח ואזרח.

הצדקה לעקרון השוויון – עניין מורכב מאד. ניתן לומר שאו שזה אינטואיציה בסיסית-שיפוט בסיסי שצריך לנהוג בשוויון כלפי כל אחד. אבל לא ברור למה. באיזה מובן כולם שווים? הרי יודעים שבני האדם לא שווים.

יש הטוענים שהשוויון הינה זכות חדשה יחסית שקיבלה תאוצה לאחר מלחמת העולם השנייה, אחרי שראו מה גרמניה עוללה ליהודים. לדעת ד"ר שגב זה לא כך. יתכן שהשוויון זכה לעיגון בחוקות אך זה לא רעיון חדש. אומות רבות החזיקו בו לאורך ההיסטוריה, מיוון העתיקה והלאה.

איך זה יכול להיות ששוויון הוחזק לאורך ההיסטוריה ע"י אומות שכיום אנו רואים אותם כאומות מדכאות עם עבדים, משרתים, אדונים – כל הדברים שנתפסים כבלתי שוויוניים בעליל? 

נענה על כך בהמשך.

שוויון פעמים רבות מהווה פתרון קסם – קל להגיד שיש הפרה של עקרון השוויון ואפליה. לדעת ד"ר שגב השוויון כשלעצמו כדוק' חוקתית לא פותר באמת. הפתרונות האמיתיים מגיעים ממקום אחר כאשר  השוויון זה רק ההתחלה של הפתרון ולא סופו.

סוגי שוויון בפסיקה:
שוויון פורמאלי
ההגדרה הבסיסית והשכיחה ביותר לעיקרון השוויון (אם כי לא זו שזוכה לתמיכה בקהילה המשפטית שלנו היום) היא ההגדרה של שוויון פורמאלי. 
פ"ד נבו נ' בית הדין הארצי לעבודה
ד"ר נבו, עובדת בסוכנות היהודית, מגיעה לגיל 60 והסוכנות אומרת לה שהיא צריכה לצאת לפנסיה ונבו דורשת לעבוד על גיל 65 כמו הגברים.

טענתה הייתה שס' 6 לחוקת הפנסיה של עובדי הסוכנות מפלה נשים בכך שהוא מחייב לפרוש בגיל 60.

בית הדין הארצי והאזורי דוחים את הטענה שזה ס' מפלה.

נבו עותרת לבג"ץ שמקבל את העתירה בפה אחד. שוויון זה ערך שכל מדינה דמוקרטית שואפת לקדם. במקרה של נבו מדובר באפליה. הפרישה המוקדמת של נשים אינה העדפה חיובית כיון שלפרישה המוקדמת יש השלכות אשיות נפשיות וחברתיות והשפעות כלכליות שליליות ולכן אין הצדקה לחייב ולהכריח נשים לפרוש בעוד גברים יכולים להמשיך לעבוד עד גיל 65.

ישנו איזון של עקרון השוויון הפורמאלי – יש להעניק יחס שווה לכולם.

שוויון מהותי

הפסיקה מקדשת עקרון זה.

עקרון השוויון המהותי נכנס לפעולה משום שהשוויון המהותי אינו מדבר על יחס שווה אלא יותר על שוויון בתוצאה. אנו בוחנים מצב מסוים אם הוא שוויוני או לא, לא ביחס השווה שמוענק לכל אחד אלא בתוצאה השווה אליה מגיעים כולם. לכן, בעוד השוויון הפורמאלי מתעלם מתנאי פתיחה שונים ובודק רק יחס שווה השוויון המהותי דורש יחס שונה ע"מ שיהיה שוויון בתוצאה. כתוצאה מכך מקבלים קריטריונים שונים לחתכי אוכלוסיה שונים, לאוכלוסיה מרקע חלש יותר יש קריטריונים שונים.
השוויון המהותי מצטייר ככזה שנותן יחס שווה לאלה ששווים במאפיינים הרלוונטיים. 

פ"ד אביטן
עתירה נגד החלטה של מנהל מקרקעי ישראל שלא להחכיר לעותר מגרש ביישוב בדואי. העותר, אזרח יהודי, טוען שיש לו זכות להחכיר מגרש ביישוב באותם תנאים להן זכאית האוכלוסייה הבדואית שאם לא כן מופרים עקרון השוויון ואיסור ההפליה מטעמי לאום. 

ביהמ"ש דוחה את העתירה ואומר שעקרון השוויון בא לשרת את המטרה של תוצאה צודקת ובעניין אביטן כדי לבסס טענת אפליה לא מספיק להוכיח יחס שונה אלא יש להוכיח שהיחס השונה ניתן לאלה שהם שווים במאפיינים הרלוונטיים שלהם ושהיחס השונה הינו משיקולים פסולים. ביהמ"ש אומר שרשויות השלטון רשאיות לתת עזרה ועידוד ע"י מתן הקלות כאשר קיימים שיקולים ענייניים וסבירים. במקרה אביטן יש אינטרס ברור של המדינה לעודד התיישבות קבע בדואית בנגב כדי לפנות קרקעות מדינה ומעודדים זאת ע"י סובסידיה אך אין זה אינטרס של המדינה ליישב את אביטן. התוצאה הסופית שוויונית וצודקת.
מדוע עקרון השוויון בעייתי?
לא יודעים בשוויון מהו יחס שווה אך לרוב זה שאלה אמפירית כי ברגע שרואים שמישהו מתוקצב בצורה שלא זהה לאחר אנו אומרים שאין יחס שווה. לכן הרבה פעמים טענות של הפרת שוויון פורמאלי הן טענות שיחסית קל לבסס אותם כי כל מה שצריך, ברגע שהעובדות ידועות, זה להצביע על יחס שונה ואז יש אפליה.

הבעיה המרכזית בעקרון השוויון נמצאת ביחס שווה לאלה שהם שווים במאפיינים הרלוונטיים כיון שכל אפליה אסורה ניתנת להצטייר כהבחנה מותרת.

כדי לומר שיש לנו אפליה אסור או הבחנה מותרת יש לשאול 2 שאלות:

1. מיהם השווים במאפיינים הרלוונטיים?
2. השאלה הקשה יותר: מהם המאפיינים הרלוונטיים ומדוע הם רלוונטיים.
לדוג' ניקח הבחנה בין נשים לגברים. עובדה היא שיש שוני פיזיולוגי בין נשים לגברים אמנם השאלה הקשה הינה האם שוני זה רלוונטי? למשל האם הוא רלוונטי בשאלה מי ייכנס לקורס טייס? צה"ל אומר שכן. נשים יעלו יותר, נשים נכנסות להריון ובסופו של דבר מבחינה תקציבית זה עולה יותר כסף. ביהמ"ש קבע שזה לא רלוונטי. לגבי קורס טייס נקבעה מדיניות של נקבע אבל שווה, כמו בפ"ד בראון.

כרגע לפי מה שנוהג בארץ השוני הפיזיולוגי בין גברים לנשים הוא שוני שהופך אותם לשונים במאפיינים הרלוונטיים.

השוני ברור מהתפיסה החברתית וזו הבעיה של עקרון השוויון. כדי לומר מהם המאפיינים הרלוונטיים אנו מתבססים לרוב על השקפות חברתיות/כלכליות/פוליטיות וזוהי הבעייתיות האמיתית. 

ווסטן כתב מאמר על ריקנות השוויון ומצא מעל 100 משמעויות לשוויון בשיח המשפטי ולכן מניח ששוויון זו תיבה ריקה שלתוכה מכניסים את השקפת העולם. זו הסיבה ששוויון זה רק התחלה  של פתרון. זה לא אומר ששוויון זה מונח סובייקטיבי אלא שכשאנשים משתמשים בטענות של שוויון הם עושים שימוש בתפיסת העולם שלהם. יכול להיות שתפיסה זו מוטעית ויכול להיות שהיא נכונה.
בפ"ד פלסי שהיה 50 שנה לפני בראון נקבע שנפרד אבל שווה זה עדיין שווה. על בסיס מה? השקפת עולם. בבראון נקבע ההפך, שוב השקפת עולם. מה ההבדל בין 2 הפסיקות? השקפת העולם של השופטים. 

האם זה אומר שהשופטים צדקו בפלסי? כיום אנו חושבים שהם טעו. כלומר, גם אם שופט מסתמך של העיקרון בפסיקה שלו וקובע מה שוויוני ומה לא לפי השקפתו זה עדיין לא חסין בפני ביקורת.

דבורקין שיוצא מנק' המבט של שוויון אומר שעקרון הבחירות זה החלטה לקחת כל אדם בצורה שוויונית וכששופט מחליט בעצמו מה שוויוני ומה לא נוצרת התנגשות עם העיקרון של קול אחד לכל אחד. אבל הטענה של דבורקין היא שכאשר ההליך הפוליטי פוגע ומפר את עקרון השוויון לשופט יש סיבה טובה להתערב ולכפות את דעתו על פני החלת הרוב. השאלה הינה למה חושבים שהשופט יודע טוב יותר מאחרים מתי נפגע העיקרון או לא.  זה שהשופט פסק על בסיס שוויון זה לא אומר אם הוא צדק או לא אלא שהוא פסק על בסיס ערכי וזה תלוי בערכיו, אם הם אם הם שוויוניים וצודקים.
גם ביוון העתיקה האמינו שהם נוהגים באנשים השוויון, אלא שבשבילם אנשים זה לא נשים וזה עבדים וזה לא משרתים, כי אלא 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.

ישנם 4 סוגים של הבחנות שהוכרו בפסיקה כמפלים:

1. הבחנה ע"ב מין
1. פ"ד נבו – אם מכריחים נשים לפרוש בגיל מוקדם זה אפליה.
2. פ"ד פורז – החלטת מועצת העיר לא לבחור נשם לוועדה שבחורת רב זה אפליה.
3. פ"ד מילר – המדינה חזרה בה ממרבית הטענות של תפקידים קרביים אולם מהטענה של הבעיה התקציבית לא חזרה בה. השופט מצא אמר שלא הוכיחו שנשים ישרתו פחות ולכן לא ניתן לטעון שיש שוני רלוונטי בין נשים לגברים. יחתימו את כולם על תק' שירות ולכן השוני לא רלוונטי. דורנר לעומת זאת אומרת שגם אם הטיעון הכלכלי נכון ולנשים תהיה תפוקה נמוכה יותר עדיין סגירת קורס הטייס בפני נשים אינה מוצדקת שכן יש בזה השפלה וכמו כן החברה כולה נפגעת. הטובות לטיס, עפ"י דורנר, זה אינטרס חברתי. כדי לבדוק אם הפגיעה מותרת דורנר בודקת דרך פסקת ההגבלה. ש"כ אמרה שחסכון כספי אינו תנאי מספיק לסגירת קרס הטיס בפני נשים. "שונות רלוונטית הניתנת לנטרול ע"י מאמץ כלכלי תנוטרל. אינטרס כספי ייסוג בפני עקרון השוויון מפני שזכויות אדם הן דבר חשוב". אצל שתי השופטות ניתן לראות את האינטואיציה וזה ששיקולים תקציביים חשובים אבל כשהם מתנגשים בזכויות אדם ועקרונות יסוד הם נסוגים מפניהם.
2. אבחנה ע"ב דת ולאום.
3. אבחנה ע"ב נטייה מינית 
1. פ"ד דנילוביץ' – השאלה הינה האם מגיע לבן הזוג של דנילוביץ' כרטיסי טיסה. דנילוביץ' תובע על הפרת שוויון. קדמי בדעת מיעוט אמר שזו הבחנה מותרת, הסכם העבודה מדבר על גבר ואשה, דנילוביץ' ובן זוגו אינם גבר ואשה. ברק נקט בגישה יחסית מצומצמת, לא דיבר על עקרונות יסוד, פירש את הסכם העבודה וע"פ הפרשנות שלו בני זוג יכול להיות שניים מאותו המין. דורנר אומרת שיש כאן פגיעה בעקרון השוויון שאוסר אפליה ע"ב נטייה מינית ובן זוגו צריך גם לקבל הטבות. 
4. אבחנה ע"ב גזע – לא נתייחס לכך.
מה משותף למאפיינים לעיל?
לא ניתן לבחור אף אחד מהם והשליטה עליהם מצומצמת. 

ביהמ"ש לעיתים קרובות מגיע למסקנה שהמאפיינים האלה לא רלוונטיים כי הם לא בהשפעתך. העניין הוא שזה לא יכול להסתיים בזה כיון שבאותה מידה שאפליה ע"ב גזע לא בשליטה גם אפליה ע"ב מגבלות גופניות אינה בשליטה ואכן כיום זה יותר ויותר מוכר אבל זה לא יכול גם להיעצר כאן. גם על גיל אין השפעה. חברות ביטוח למשל – תעריף הביטוח נקבע עפ"י הגיל. כמו כן ישנה אפליה ע"ב גיל בקבלה לעבודה ואבחנה זו אסורה. מצד שני השאלה הינה מהם המאפיינים הרלוונטיים. יכול להיות שהכוון של הפסיקה שכל דבר שאין לאדם יכולת להשפיע עליו הוא לא יהיה רלוונטי ליחס שאמורים לקבל.
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*הזכות לחופש ביטוי הינה זכות כלפי המדינה. המדינה מחויבת לשמור על הזכות. בישראל לא ברור כלפי מי החבות לשמור על זכות האם על המדינה או גם על החברה.
בארה"ב מי שמחויב לנהוג בשוויון הנם מוסדות ציבוריים שלטוניים. 

מוסד שמקבל תקציב מקבל מעמד ציבורי.

אפליה על בסיס דת ולאום

פרופ' ברק דן בהכלת הזכויות החוקתיות במשפט הישראלי ואומר כי יש חוקים שמכילים את עקרון השוויון על גופים פרטיים, למשל שוויון הזדמנויות בעבודה. לעומת זאת מה קורה למשל כאשר יהודי מחליט שהוא לא מוכן למכור את הדירה שלו לערבי? האם הוא יכול לעשות זאת?במקרים אלה משתמשים בדוק' שונות כגון תום לב כדי להכיל עקרונות כגון השוויון השאלה האם ניתן וראוי לעשות זאת. 
אצל דבורקין הזכות הבסיסית הינה שוויון ולכן גם אם לפרט מותר להשוות למדינה בטוח אסור.

אם הבחנה ע"ב לאום היא תמיד אסורה ישנה בעיה גם עם מדינת לאום.

ישנה מחלוקת האם הבחנה ע"ב לאום תמיד פסולה או שמא בנסיבות מסוימות היא מוצדקת?
ניתן לראות זאת בפסיקה:

פ"ד אביטן
אביטן טען להפליה וביהמ"ש טען כי אכן יש הבחנה אולם למדינה יש אינטרסים ציבוריים לגיטימיים מדוע יש להעדיף את הבדואים.

פ"ד בורקאן
בורקאן הוא אזרח ירדני שרוצה לקנות בית ברובע היהודי. המכרז הינו ציבורי ובו כתוב שמי שיכול לקנות זה רק אזרח ישראלי ששירת בצה"ל או עולה חדש שהוא תושב ישראל.

השופט חיים כהן דחה את העתירה וטען בין השאר כי פניה לאמצעי התקשורת נגועה בחוסר נקיון כפיים.

נימוקי השופט חיים כהן לדחיית התביעה:

1. לא ברור שזו הבחנה ע"ב לאום, כתוב אזרח ישראלי ולא יהודי. גם דרוזי ששירת בצבא יכול לרכוש בית.
2. אין פסול באפליה בין אזרחים ללא אזרחים לשם הנאה מנכסיי האומה. השאלה הינה מהו היקף אמירה זו. ברור שיש זכויות, הנאות ונכסים שמוענקים לאזרחים מתוקף היותם אזרחים. הזכות לבחור ולהיבחר למשל הינה זכות של אזרח. גם חלק מחופש הביטוי זה חופש ביטוי שמוצדק ע"ב היות אדם אזרח או ע"מ שיהיה אזרח במלוא מובן המילה. לעומת זאת, יש זכויות שמוענקות לכל אדם באשר הוא אדם וברור שהבחנה ע"ב אזרחות יכולה להיות פסולה בעניין זה. הזכות לחיים הינה זכות הנגזרת מעצם היותך אדם בלי כל קשר לאזרחות אולם גם זכות זו בעייתית כיון שלעיתים, בפעילות מלחמתית למשל, ישנם מצבים בהם מסכנים חיים של אזרחים כדי להציל אחרים. השאלה הינה האם המדינה יכולה להעדיף את אזרחיה. לשופט חיים כהן ברור כי הרובע היהודי זה נכסי מדינה ונכסי מדינה מחלקים רק ליהודים. בארה"ב זה טבעי שהזכויות החוקתיות ניתנות רק לאזרחים. אינטואיציה זו נראית פחות ברורה כאשר מדובר בזכות לחיים. 
יש כאלה שיקבלו את ההבחנה הזו שיש להעניק יחס שונה לאזרחים וזה שוויון כי אזרח ולא אזרח לא שווים במאפיינים הרלוונטיים אולם השאלה הינה מהם המאפיינים הרלוונטיים. יכול להיות שבנסיבות מסוימות אזרחות תהיה רלוונטית ובנסיבות אחרות היא לא תהיה.
3. ישנו צורך בשיקום הרובע היהודי לאחר שנהרס ע"י הירדנים. הירדנים הם שהרסו אותו, עכשיו אנו בונים אותו ולכן זה לא הפליה (הם התחילו קודם...). הופכים אותו לרובע יהודי מחדש.
4. העותר עצמו לא היה מוכר ליהודים  - העותר מבקש שהמדינה תנהג בשוויון אבל הוא עצמו לא היה נוהג כך. עכשיו חוזרת השאלה האם אותו עקרון שחל על המדינה חל גם על הפרט? (נימוק זה אינו מהנימוקים המרכזיים ואינו במקום התבססות משפטית אך יש מקום להזכירו).
העתירה נדחית.

בג"ץ קעדאן
משפ' קעדאן רוצה לקנות בית שנבנה ע"י הסוכנות היהודית ביישוב קציר. הסוכנות  ושאר הגופים שהיו מעורבים לא הבהירו מדוע הם מסרבים למכור להם אך ביהמ"ש הגיע למסקנה שהסירוב נובע מעצם היותם ערבים. ביהמ"ש ניסה בכל דרך להימנע מלהכריע, הציע לצדדים להתפשר מחוץ לביהמ"ש אבל הצדדים לא באמת רצו להתפשר. 

השאלה הינה איזה תפקיד יש לביהמ"ש. בפ"ד זה ביהמ"ש ניסה לברוח מהכרעה אך הצדדים לא נתנו לזה לקרות מכיוון שבשלב זה ביהמ"ש נתפס כפורום להכרעות עקרוניות. קעדאן מגיעים לביהמ"ש עם עורכי דין של גופים ציבוריים ולכן אין רצון להתפשר על המקרה הספציפי אלא רצון לקבל הכרעה עקרונית – האם הבחנה/הפליה על בסיס לאום מותרת או אסורה.

לדעת ד"ר שגב זה דוג' טובה לכיצד התפקיד בו נוקט ביהמ"ש עשוי להשפיע (לא לטובה) על מחלוקות ופתרונן בחברה הישראלית. 

ביהמ"ש טען במקרה זה כי המדינה פועלת בעזרת צד שלישי – הסוכנות היהודית – ואם למדינה אסור להפלות אסור לה גם למסור את הקרקעות לגוף שיפלה במקומה כאשר הקצאת הקרקעות מלכתחילה אינה שוויונית. יש לציין כי הוקצו קרקעות רק ליהודים ולא הוקצו קרקעות לערבים. 

העובדה שמדינת ישראל הינה מדינה יהודית אינה מצדיקה הפליה אזרחים אינם יהודים שחיים בה – המדינה לא יכולה להפלות במישרין ובעקיפין ע"ב דת ולאום בהקצאת קרקעות וביהמ"ש קובע שבד"כ שוויון מחייב התעלמות משיקולים של דת ולאום. 

שאלת המפתח הינה האם טיפול או יחס הרגיש לזהות הדתית או לאומית של אנשים יכול להיות מוצדק ולכן לא להיחשב להפליה פסולה. לא בטוח שניתן ליישב את בורקאן או אביטן עם קעדאן. 
המסקנה מפ"ד הינה כי המדינה לא יכולה לתכנן יישובים רק למגזר מסוים ולכן ע"ב מה היא כן יכולה? ע"ב כסף – כוחות השוק הם שקובעים. 

בארה"ב המצב דומה. בבראון נקבע שנפרד אבל שווה זה לא שווה ולכן המדינה לא יכולה לבצע הפרדה ע"ב גזע ולכן השוק קובע. בארה"ב אחרי בראון יש שכונות של 'שחורים'. 

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 בהקצעת מקרקעי המדינה. 3) ביהמ"ש קבע כי בדרך כלל שוויון מחייב התעלמות משיקולים כגון דת ולאום.

ביקורת על פסק הדין:

השאלה הינה האם הגישה של עיוורון לאומי מוצדקת בסיטואציה של מד"י?

הסיטואציה הינה של מאבק לאומי בין הפלסטינאים ליהודים על א"י. יש מאבק לאומי על מד"י. ישוב קציר בדיוק יושב על קו התפר ויש כוחות לאומיים שנלחמים על משהו. 

יש להכיר בכך שקעדאן צודקים לפחות בכך שהיא אינה יכולה להשיג דיור הולם ביישובים ערביים משום מצוקת דיור ואיכות החיים שם אינה מתקרבת לאיכות החיים של ישובים יהודיים. זה יכול להצדיק סעד ספציפי שנותנים לקעדאן אבל לא צריך ללכת לקיצוניות שכל הבחנה ע"ב לאום אינה מוצדקת. לעיתים נפרד אבל שווה הוא כן שווה, למשל בניית יישובים לחרדים/חילונים/ערבים. הבעיה הינה שלא הוקצו קרקעות לערבים ובנק' זו הם צודקים. ניתן להצדיק התייחסות שונה ע"ב לאום אבל קשה להצדיק מתן שירותים ירודים יותר בנושא חינוך ודיור ע"ב לאום. 
השאלה הינה האם פ"ד קעדאן מסמל חתירה למדינת כל אזרחיה ועיוורון לאומי מוחלט או שהוא מסמל רק מתן מעמד אזרחי שווה למיעוט הערבי ואז קל להצדיק את פ"ד. אם זה נסיון לחתור למדינת כל אזרחיה זה יותר בעייתי. 
סיכום נק' לביקורת:
1. אין חולק כי המדינה אינה רשאית להפלות על בסיס לאום באופן ישיר או עקיף. אולם כפי שראינו בפ"ד בורקאן ובפ"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 עם קעדאן? לא בטוח. (בפ"ד אביטן עמדו על כך שרצו לצור התיישבות יהודית- זה הופך להיות לא חוקי תחת קעדאן) בקעדאן ניסו לייהד את הגליל- את אותו איזור של יישוב קציר. השאלה היא האם במסגרת המאבק בישראל מותר למדינה להשתמש בהפליה בהקצאת קרקעות כחלק מהמאבק הזה- כמובן שלא נקרא לזה אפליה אלא הבחנה מותרת. האם לא ראוי לראות את ההקצאה הנפרדת הזו ליהודים- האם לא ראוי לראות את זה כהבחנה מותרת ולכן אין הפרה של עקרון השוויון. הטענה כי בכל מצב הבחנה/ הפליה כזו על בסיס לאום היא אסורה- זה בפירוש להכניס השקפת עולם פוליטית להכרעה של פסה"ד. השאלה איך פותרים את הבעיה?- האם דרך הדוקטרינה של "נפרד אבל שווה" (כמו בראון)?- אך אנו יודעים שזה למעשה לא שווה- אין דבר כזה נפרד אבל שווה. אם לוקחים את השיפוט הנטרלי הכללי שאסור אף פעם להפלות- אז אתה לא יכול להקים ישובים לחרדים וכו'. הבעיה היא שלערבים לא יכולה להיות להם אפשרות להגיע לאיכות חיים במקום שהם חיים- בישובים הנפרדים- דבר המוכיח את העובדה שנפרד הוא לרוב לא שווה.
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 ביהמ"ש 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 הדין לגבי אופייה של מדינת ישראל? רבים ממבקרי ביהמ"ש טוענים כי ביהמ"ש חותר להגיע למדינת כל אזרחיה – האם ראוי שביהמ"ש יחליט בנושא מורכז זה עבור כולנו? רבים אומרים כי פס"ד קעדאן היא חתירה של ביהמ"ש להגיע ל"מדינת כל אזרחיה". מדינה בה אין למעשה העדפה לאף לאום, אלא מדינה שהיא ניטרלית לגבי הלאום והדת של אזרחיה. אותם אנשים לרוב רואים מדינה יהודית ומדינה דמוקרטית כסתירה. ברור שעבור השואפים והמעוניינים להגיע למדינת כל אזרחיה פס"ד קעדאן הוא אבן דרך. האם אנו רוצים מדינה דמוקרטית או מדינת כל אזרחיה? למה אבל זה עסקו של ביהמ"ש- להתעסק בהכרעות הערכיות הללו ולשלול את ההחלטות הללו מאזרחי המדינה? למה אנו כאזרחים לא מביאים את עצמנו להחלטה שכזו?

העדפה מתקנת

מהי העדפה מתקנת? העדפה של חבר בקבוצה מוגנת על פני אחרים שאינם חברים בקבוצה מוגנת.

פ"ד שדולת הנשים 1
העדפת נשים במינוי לדירקטוריונים של חברה ציבורית. היה חוק שאכף זאת.

פ"ד שדולת הנשים 2
לא היה חוק. מדובר במינוי לתפקיד בביטוח לאומי וביהמ"ש אמר שגם כאשר אין חוק ישנה חובה על הרשות להנהיג העדפה מתקנת.
ישנן 2 דרכים להביט על העדפה מתקנת:

1. נגזרת של עקרון השוויון (שדולת הנשים) - מעניקים הגנה לקבוצה חלשה כיון שהיא מופלית ע"י החברה והמדינה. ההגנה המיוחדת באה לידי ביטוי בכך שמעדיפים אותם על פני אחרים כאשר המטרה הסופית הינה השגת שוויון אמיתי בין חברי הקהילה כולה (הגישה הישראלית).
2. העדפה מתקנת כמתנגשת עם עקרון השוויון – מצוי לרוב במשפט החוקתי האמריקאי. העדפה מתקנת נתפסת כפגיעה בעקרון השוויון. קיימות מטרות אחרות שמצדיקות פגיעה בשוויון והנהגה של דרך אחרת. 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 (גישה אמריקאית).
טיעונים בעד העדפה מתקנת:

1. העדפה מתקנת מתקנת הפליה קודמת שהמדינה הייתה אחראית להיווצרותה - למשל בארה"ב המדינה הפלתה את השחורים ע"י עבדות והפרדה והטענה הינה כי מול העוולה הזאת של המדינה נדרשת פעולה מתקנת של המדינה.
2. יצירת מגוון - יש החושבים שגוון זה דבר חשוב – מעריכים חשיבה שונה ופלורליזם ולכן ראוי להנהיג העדפה מתקנת שחותרת לפלורליזם.
3. שוויון בתוצאות – בסופו של דבר העדפה מתקנת רוצה להגיע לתוצאה שווה לכולם ולכן ראוי להנהיג תכנית זו. לתת לחלשים אפשרות לשפר את מצבם, אפשרות לניידות חברתית ומעבר ממצב סוציו- אקונומי מסוים לאחר
טיעונים נגד העדפה מתקנת:

1. מרבית מאלה שנהנים מהעדפה מתקנת כלל לא סבלו מהפליה אסורה - העבדות וההפרדה למשל היו לפני שנים רבות. לכן מי שתומך בהעדפה מתקנת על בסיס העבר קוצב את ההעדפה בזמן.
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 סטריאוטיפים - סטריאוטיפים אלה מקבעים את ההסכמה שהאוכלוסייה החלשה לא יכולה להצליח בכוחות עצמה שכן אין לה כישורים ויכולות ואם הגיעו למקום מסוים לא הגיעו בצורה הוגנת ונמצאים שם על חשבון אחרים. 
העדפה מתקנת הינו אחד הנושאים שיש עליו ויכוחים רבים בארה"ב. 

הזכות לבחור ולהיבחר
מקיומו של משטר דמוקרטי נגזרות 2 זכויות:

זכות לבחור ולהיבחר.
ג'רמי וולדרון רואה בזכות לבחור ולהיבחר כחלק מזכות כוללת לקחת חלק בהכרעות פוליטיות ומכנה זאת 'אם כל הזכויות'. 

יש מלומדים שאמרו שזכויות חברתיות הם תנאי למימוש אפקטיבי של הזכות לבחור ולהיבחר. אם אדם לא זוכה לחינוך, אין לו תנאי קיום מינימאליים אז בעצם הוא לא יכול לממש את הזכות לבחור ולהיבחר. אך יש כאלה שאומרים- כדי שתוכל לקבל חינוך ולהבטיח שיהיו לך תנאי קיום מינימאליים והזכות לבריאות- כדי שכל אלו תוכל להגשימם ולממש אותם- תנאי ראשוני הוא שיהיה לך את הזכות לבחור ולהיבחר. זוהי אחת הזכויות הבסיסיות ביותר שיש לאזרח.

למעשה 2 זכויות אלה יוצרות, מכוננות ומעצבות את אופי המשטר במדינה נתונה כמשטר דמוקרטי. מדינה יכולה להיות עם חוקה טובה, ובתי משפט מצוינים, ביקורת שיפוטית, להעניק זכויות חברתיות וכלכליות אבל ברגע שאין את הזכות לבחור ולהיבחר המדינה לא תהיה דמוקרטיה כיון שדמוקרטיה תלויה בראש ובראשונה ולעיתים באופן בלעדי בכך שהזכות לבחור ולהיבחר מוענקת לכלל או למרבית האוכלוסייה בכפוף למגבלות גיל או אזרחות.


מכיוון שהזכות לבחור ולהיבחר היא למעשה להשתתף ולקחת חלק בהליך הפוליטי- מגדירים את הזכויות הללו כזכויות פוליטיות. גם חופש הביטוי יש האומרים כי היא זכות פוליטית. לעומת הזכויות הפוליטיות יש לנו זכויות אדם. הזכות לשוויון היא גם פוליטית וגם זכות אדם מהיותך אדם ואזרח. זכויות חברתיות וכלכליות הן כבר לא כל כך קשורות להליך הפוליטי- אלא יותר קשורות למעמדו של האדם בחברה ולמשאבים אותם הוא מקבל מהחברה. לרוב נוקטים בהבחנה הזו.
הכל תלוי בזכות הקטנה של השתתפות בהחלטות פוליטיות שכן בלי זה לגישת וולדרון אין שום ערובה ששאר הזכויות יזכו להתייחסות.

בשונה מעקרון השוויון הזכות לבחור ולהיבחר לא מוענקת לכל אדם באשר הוא אדם אלא לכל אדם באשר הוא אזרח.

לחופש הביטוי היה דואליות – מצד אחד היבט פוליטי ומצד שני היבט אנושי של אדם שמגשים את עצמו. הזכות לבחור ולהבחר היא זכות של אזרחים לקחת חלק בהחלטות הפוליטיות של הקהילה שלהם.

במשך שנים שללו בארה"ב מהשחורים את הזכות להצביע אע"פ שעפ"י החוקה הייתה להם זכות ע"י זה שקבעו שכל אדם שרוצה להצביע צריך לעבור מבחן של קריאה וכתיבה. 

הגבלה נוספת על הזכות לבחור ולהבחר הייתה לכך שרק בעל קניין יכול להצביע כי רק מי שיש לו נכסים יש מה להפסיד בהליך הפוליטי.
הבחירות לכנסת 

ס' 4 קובע את הפרמטרים, העקרונות הכללים של הבחירות לכנסת (כלליות, שוות חשאיות). עם זאת, חוק הבחירות צריך לפרט, לממש וליישם את הפרמטרים האלה לשפת המעשה והמציאות. אם חוק מסוים פוגע באחד הפרמטרים הללו, אזי הוא צריך להתקבל ברוב של חברי הכנסת- 61- זה למעשה ברגמן. אבל, יכול להיות שההלכה היא היום דווקא לפי הופנונג ומופז- ואז, אם יש פגיעה בס' 4 אנו תחילה נעביר את הפגיעה הזו בפסקת הגבלה שיפוטית (שזהה לפסקת הגבלה בחוקי היסוד החדשים)- ורק אם זה לא יעבור את פיסקת ההגבלה השיפוטית- אז נדרוש את הרוב של 61 ח"כים.

הפרמטרים:

1. בחירות כלליות
1. כל אחד יכול להצביע במגבלות של גיל ואזרחות – אין סקטור משולל זכות הצבעה. (למעשה יש סקטור – פסולי דין). לפני שנה עלתה שאלה היפותטית והיא האם אפשר לרשום אדם לרשימת בחירות למרות שהוא לא מצוי בהכרה? הצעה זו לא זכתה למימוש כי הבינו שאדם שהוא חסר כשירות משפטית לא יכול לרוץ לבחירות. הרציונאל שעומד מאחורי זה הנו כי מאחורי הזכות לבחור ולהיבחר חייבים איזה שהיא קיבולת שכלית ויכולת להבחין בין טוב לרע וזו הסיבה גם שיש מגבלת גיל.
2. ס' 5 לחו"י הכנסת קובע כי כל אזרח ישראלי יכול לבחור לכנסת אלא אם כן ביהמ"ש שלל ממנו זכות זו עפ"י חוק - כיוון שטרם נחקק חוק שמאפשר שלילת זכות בחירה מאזרח הרי שגם יגאל עמיר יכול להצביע כל פעם בבחירות מחדש. בארה"ב אסירים לא יכולים להצביע - יש על כך הרבה ביקורת. באחד הבג"צים אלון דחה את העתירה אבל קבע שבפעם הבאה צריך לאפשר לאסירים להצביע ומאז קבעו שיש להציב קלפיות בכלא, ומאז תוקן חוק הבחירות, והעניקו לאסירים מעמד שדומה לקב' אחרות מיוחדות שמאפשר להם להצביע גם בבתי הכלא. 
3. כלליות הבחירות נפגעת במידת מה מהעיקרון שקבוע בס' 7  לחוק הבחירות שקובע את עקרון הריתוק לקלפי- אדם רשאי להצביע רק בקלפי אליה הוא שויך ברשימת הבוחרים. השיטה הזאת נובעת מאיזשהו פיגור טכנולוגי שהיה קיים בשעתו ויכול להיות שבשנים הקרובות ישנו זאת או ישתמשו בשיטה אחרת. לא בטוח שעקרון זה מוביל לתוצאה שהחוק שואף אליה והיא שרק אנשים שמרכז חייהם בארץ יוכלו להצביע, זה לא מידתי. כמו כן מבחינת האמצעי שפגיעתו פחותה – ניתן למצוא אמצעי אחר שגם אנשים שנמצאים זמנית בחו"ל יוכלו להצביע, שלא כמו המצב כיום. ולבסוף הנזק כנראה גדול מהתועלת.
יש קבוצות שפטורות מההגבלה של ריתוק לקלפי: חיילים- הפרוצדורה לגביהם זה שהם מצביעים בבסיסים ובמעטפות כפולות והמעטפה נשלחת לכנסת ונשלחת לקלפי בה הוא היה להצביע כדי שלא יקרה מצב שהם יצביעו פעמיים. שוטרים- אשר בתפקיד ביום הבחירות- גם הם יכולים לא להצביע בקלפי שהם משויכים אליה. ימאים. אסירים – בתחילה בשל סיבות לוגיסטיות לא הוצבו קלפיות בבתי הסוהר אולם נפסק בבג"ץ שיש להציב קלפיות ולאפשר גם לאסירים לבחור. ישראלים ששוהים בחו"ל- 1) שליחי מדינה ובני משפחותיהם (דיפלומטיים, משלחות וכו')- בשגרירות 2) שאר הישראלים היא נעדרת זכות בחירה (יש מדינות בהן מאפשרים לאזרחים ששוהים בחו"ל להצביע). אנשים המוגבלים בניידות- לפי ס' 68 א' לחוק הבחירות- יכולים להצביע בקלפי שקרובה אליהם.  נשים השוהות במקלט לנשים מוכות- ס' 68 ב' לחוק הבחירות - . 
ככל שיש יותר חריגים ניתן לראות כי קשה להצדיק את עקרון הריתוק לקלפי.
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הבחירות בקלפיות מהוות 'פוליסת ביטוח' שנציגים פועלים בהתאם לאינטרס הכללי, כל 4 שנים יש להוכיח את ההצדקה להיבחרות. 
2. בחירות ארציות – כל הארץ נחשבת לאזור הצבעה של קלפי אחד. יש קלפיות אך זה משמש רק לנוחיות אדמיניסטרטיבית והארץ כולה נחשבת לאזור בחירה אחד. בניגוד לשיטה האזורית בה כל איזור שולח את נציגיו לפרלמנט. 
בקם המדינה זו הייתה אחת הסוגיות שהייתה לגביה מחלוקת. בן גוריון רצה בחירות אזוריות שכן זה טוב למפלגה גדולה – כל אזור שולח את הנציג שלו ואם הפרישה של המצביעים יחסית שווה על פני האזורים ניתן להכניס נציג בכל אזור ואזור ומפלגה קטנה יחסית לא תוכל להכניס ויכולים להיות אזורים ללא ייצוג של מפלגות קטנות. שאר המפלגות ובעיקר המפלגות הקטנות לא הסכימו לשיטה זו ולבסוף הוחלט לא לכפות את השיטה האזורית והיום אומרים שזה יפתור לנו את כל הבעיות אולם ד"ר שגב בספק שכן ברגע שנעבור לשיטה האזורית ייבחרו לכנסת האנשים שעומדים בראש המועצות האזוריות ובראשי הערים (פתח לשחיתות..). כמו כן יכול להתפתח ויכוח מאד גדול לגבי חלוקת האזורים. בארה"ב ישנו ויכוח מאד גדול על כך ומחלקים אזורים בצורה מוזרה ע"מ שיהיה ייצוג הולם לשחורים למשל והשאלה הינה האם ניתן לעשות זאת, האם הבחנה ע"ב גזע ראויה?? גם בארץ יהיו בעיות על רקע זה כיון שכדי שיהיה ייצוג הולם לערבים/חרדים יש לחלק את האזורים עפ"י אזורי המגורים והשאלה הינה האם הבחנה זו ע"ב דת/גזע ראויה.
לשיטה האזורית יש יתרונות וחסרונות- מחד, אם מפלגה מסוימת היא מיעוט בכל מקום ומקום והמיעוט והרוב מפוזרים בצורה שווה בכל רחבי המדינה אז יכול להיווצר מצב שהיא לא יכולה להיכנס אפילו נציג אחד לפרלמנט. למיעוט תהיה נציגות נמוכה ואין ייצוגיות מספקת. כדי למנוע מצב של פילוג יתר לעיתים מעלים את אחוז החסימה. מאידך, במצב שבו אנו נמצאים היום שהכנסת כה מפוצלת וכמעט אין לנו מפלגות גדולות, ניתן לראות טיעון סביר שאם נעבור לבחירות אזוריות זה יכול להביא אותנו למצב שהכנסת לא תהיה כה מפולגת. מה שחסר בכנסת זה 2 מפלגות גדולות וחזקות. בארה"ב השיטה היא לא אזורית אבל מדינתית- כל מדינה היא איזור קלפי אחד. כאשר לכל מדינה יש מספר אלקטורים. מוסיפים אלקטורים לפי מספר התושבים. האלקטורים הם אלה שבסופו של דבר בוחרים את הנשיא. כמעט בכל המדינות אם מפלגה רפובליקנית זכו ביותר קולות במדינה הם לוקחים את כל הקולות. זה נותן בסופו של דבר את האפשרות שהתרחשה מספר פעמים יחסית מועט בארה"ב- מצב בו למרות שמועמד מסוים קיבל את מירב הקולות של אזרחי ארה"ב הוא לא נבחר להיות נשיא כי הוא לא קיבל את הרוב אצל האלקטורים.
3. בחירות ישירות – מצביעים במישרין עבור מי שרוצים שייצג אותנו בפרלמנט. בארה"ב למשל הבחירות עקיפות, בוחרים אלקטורים שהם בוחרים את הנשיא והשאלה הינה מה יקרה אם פתאום אלקטור יצביע למועמד אחר? כנראה שלא קרה דבר כזה שכן תמיד בוחרים אנשים שבטוחים שהם לא יחצו את הקווים. אבות האומה האמריקאית בכוונה נקטו בשיטה זו שכן לא רצו שהם יצביע למועמד אחד כי זה יכול לגרום לעריצות הרב – המנהיג ירגיש שהוא שואב את כוחו מהעם ואין בלם לבדוק אם התהליך תקין ולכן יצרו שסתום – אנשים יצביעו לאלקטורים בעלי שק"ד והם יחליטו. אם מישהו יחליט לעבור צד כנראה שהוא חשב על טובת האומה. עפ"י השיטה האמריקאית גם את מנגנון הבחירות צריך כל הזמן לבדוק, לרסן ולאזן.
4. בחירות שוות – קול אחד לכל אחד -  ברגמן. היו בעבר מי שהציעו שיטות אחרות, למשל לתת למשכילים יותר משקל אך כיום אין מי שיוצא נגד עקרון זה, ברגע שלאדם יש כשירות משפטית לא מתחשבים בנתונים אחרים. לא משנה מי אתה - אם אתה פרופ' באוניברסיטה או פועל- כל אחד מקבל את אותו קול. בברגמן נקבע כי יש גם שוויון בזכות להיבחר ולא רק קול אחד לכל אחד. 
עקרון השוויון נפגע במקצת בשל שיטת חלוקת המנדטים – חלוקת העודפים. מכיוון שבמרבית המצבים מס' הקולות לא התחלק בצורה שווה ל-120 ואז ישנה חלוקת עודפים וקולות מסוימים בסופו של דבר נספרים יותר מקולות אחרים. השאיפה של קול אחד לכל אחד לא יכולה להתממש בשל הבעיה המתמטית, הפגיעה נעשית מכורח המציאות ואין ברירה.
הגבלות שהיו בעבר על הזכות לבחור: א) לאורך השנים היו פילוסופים שטענו שצריך להעניק כוח הצבעה שתואם לאינטליגנציה (גרמי בנטאהם)- קיבולת שכלית- רק המשכילים יכולים להצביע. לכן, בארה"ב הדרך לשלול משחורים את זכות ההצבעה זוהי הדרישה של קרוא וכתוב. ב) דרישה נוספת שהגבילה את הזכות להצביע- היא שיהיה לך קניין או רק מי שמשלם מיסים- מדוע? כי קניין מראה לך שיש לך אינטרס בהצלחה של המדינה. המגבלה של קניין ירדה מהר מאד. אך עדיין לנשים לא הייתה זכות הצבעה. (קניאל ורסלר אמרו שכל מה שאתה צריך זה להעביר חוק ברוב של 61).
5. בחירות חשאיות – 2 היבטים לחשאיות:
1. המדינה נדרשת להבטיח אמצעים להבטחת החשאיות (פרגוד, מעטפה אטומה). אם לא תהיה חשאיות לא ניתן להבטיח את החופש לבחור.
2. החשאיות אינה ניתנת לוויתור- מונעים מצב בו אדם יוותר על החשאיות של ההצבעה (לכן, אם אדם כותב "משה" על המעטפה או הפתק- אזי קולו נפסל). 
הרצון בחשאיות הינו בעיקר למנוע מצב בו תהיה נתון לסחיטה/איומים/כפיה. לעומת זאת, האם בחירות לנשיאות צריכות להיות חשאיות? שאלה לא פשוטה. לדעת ד"ר שגב לח"כ לא צריכה להיות חשאיות כי בסופו של דבר הם נבחרים וזו שאלה פוליטית למי הם מצביעים. לרוב דמוקרטיה וחשאיות לא הולכים יחד (לציין בעבודה סיבות לחשאיות, על חלק דיברנו!). נציג ציבור לא צריך לחשוש מלהציג את הדעה שלו. אולם יש לזכור כי לא החופש לבחור נפגע אלא הזכות לעשות 'דילים'.. 
פסילת מפלגות

הנושא הבעייתי ביותר בתחום הזכות של לבחור ולהיבחר וזאת משום שההנחה הינה שצריך לתת לכל אחד את הזכות להשתתף בהליך הפוליטי. שיטת הבחירה בארה"ב מובילה לכך שאין ייצוג ממשי בבית המחוקקים לכולם, נדיר שנציג מהמפלגות הקטנות יגיע לנשיאות. 

סיפור פסילת מפלגות מתחיל ב:

פ"ד ירדור
רשימת אלארד- רוצה להיכנס לכנסת. רשימה זו ניסתה להתאגד כחברה או אגודה והרישום שלהם סורב בטענה שהם מתנגדים לשלמות המדינה וכופרים בקיומה (1965 שלמות המדינה זה לא כמו היום אבל בכל זאת). 
הם רוצים להיכנס כרשימת הסוציאליסטים אך הם למעשה קומוניסטים. הטענה נגדם הינה כי המטרה של הרשימה זה להביא לחיסול המדינה - באותה תקופה הסמכות לרשום רשימה לבחירות הייתה סמכות פרוצדוראלית טכנית, ועדת הבחירות בודקת עניינים טכניים בלבד לגבי הרשימה.

לנדוי, יו"ר וועדת הבחירות, אמר כי הסמכות לפסול רשימה היא סמכות פרוצדוראלית טכנית. החוק כולל תנאי מכללא- משתמע- שרשימה בלתי חוקית אינה רשימה שהוגשה כהלכה. החוק אומר כי צריך לרשום רק רשימות שהוגשו כהלכה - כופרים בקיום המדינה ונגד שלמות המדינה ולכן לנדוי פוסל אותן. רשימות כהלכה הן רשימות חוקיות. הוא מכניס מעין תנאי מכללא לתוך החוק. זה מזכיר פסקי דין אחרים שבהם ביהמ"ש בעזרת פרשנות מנסה להכניס שיקולים מהותיים לתוך החוק- כך היה לנו גם בעניין של כהנא. בכהנא גברנו על התערבות בהליכים הפנימיים של הכנסת. יו"ר הכנסת לא רצה להכניס הצעות חוק גזעניות ויו"ר הכנסת השתמש בטעמים פרוצדוראליים- הוא צריך לאשר הצעות חוק. תקנון הכנסת לא נתן לפסול תקנות חוק מעמים מהותיים ולכן השתמשו בטעמים הפרוצדוראליים. לקחו סמכות פרוצדוראלית טכנית ויו"ר הכנסת אמר כי מותר לו כחלק מהסמכות הפרוצדוראלית טכנית להכניס שיקולים מהותיים - כך גם לנדוי עושה בירדור. לנדוי לא יושב בדין אלא הוא יו"ר וועדת הבחירות- ערעור על ההחלטה של לנדוי לפסול את הרשימה. 
חיים כהן- מיעוט - לדעתו אין סמכות לפסול את הרשימה. חיים כהן משתמש בעקרון של שלטון החוק/ עקרון החוקיות וקובע שכדי להגביל את הזכות הבסיסית לבחור ולהיבחר לכנסת - וכדי להגביל את היכולת להשתתף בהליך הפוליטי - נדרשת הסמכה בחוק מכח עקרון החוקיות. הרשות לא יכולה להצביע על הסמכה כזו, כי היא טכנית בלבד ולכן לא ניתן לפסול את רשימת הסוציאליסטים- מדובר בחוק הבחירות של הכנסת.  עמדתו מדגישה את הזכות להיבחר לכנסת ולא ניתן פגוע בה.

אגרנט מסכים עם לנדוי שבנסיבות מסוימות לוועדה יש סמכות מצומצמת לפסול רשימת מועמדים לכנסת. כדי לדעת מהי סמכות הוועדה צריך לבחון את הנתונים הקונסטיטוציוניים שלאורם יש לפרש את סמכות הוועדה. זה מזכיר את פסיקת אגרנט בקול העם – שם יש את סמכות השר לסגור עיתונים ואגרנט אומר שכדי להבין את סמכות שר הפנים לסגור עיתונים ואת המונח 'עלול לפגוע בשלום הציבור' צריך את הנתונים הקונסטיטוציוניים. בקול העם הנתונים היו כי מד"י דמוקרטית ומגיע לזאת ממגילת העצמאות, מוסדות המדינה והרוח הלאומית. גם את סמכות הוועדה יש לבחון עפ"י הנתונים הקונסטיטוציוניים, זה בעצם הצד השני של המטבע, ישראל היא גם מדינת העם היהודי. אמנם הנתון הבסיסי הינו כי מד"י היא מדינה ריבונית שוחרת חופש אך זו מדינה יהודית בא"י שהוקמה מתוקף הזכות ההיסטורית של העם היהודי לחיות ככל עם ועם העומד ברשות עצמו. מפלגה שמתכחשת לכך שמד"י היא מדינת העם היהודי היא מדינה שמתכחשת לכל ההיסטוריה שלנו. אגרנט אומר כי פ"ד של חיים כהן אמיץ ולא ברור למה חושב כך. לדעת ד"ר שגב זו תקופה שבה ביהמ"ש העליון התוודה לשואה ובין היתר אגרנט אומר שגם דמוקרטיה רשאית להגן על עצמה ונותן את הדוג' של רפובליקת ואיימר שבה הכוחות הפאשיסטיים הנאציים עשו שימוש בתהליכים דמוקרטיים כדי לבטל את הדמוקרטיה ולחתור תחתיה. לכן חיים כהן אמיץ בכך שמוכן לתת למפלגה להמשיך לרוץ ולא עוצר אותם (זו הפרשנות של ד"ר שגב). הבעיה הינה כי המפלגה לא נפסלת כי היא חותרת תחת דמוקרטיה אלא בגלל שהיא חותרת תחת האופי היהודי של המדינה ואגרנט לא רואה את הסתירה שיכולה להיות בין האופי היהודי לדמוקרטיה כי הדמוקרטיה דורשת שתינתן לכולם זכות בבחירות ואילו מדינה יהודית לא חותרת לכך.

זוסמן אמר שאם זה היה בג"צ אזי הוא היה פוסל את העתירה על הסף. אך בגלל שזה וועדת בחירות הוא חייב לדון בערעור. הוא אומר שיש אנשים אשר לא מגיע להם סעד ולא משנה אם יש סמכות לוועדה. זוסמן לא מוכן להכיל בחוק דברים שלא קיימים בו ואומר שבחוק אין סמכות לפסול את המפלגה כי החוק מעניק סמכות פרוצדוראלית ופה זו שאלה מהותית ולא טכנית ולכן לפי החוק אין סמכות. אבל מכח עקרונות של משפט טבעי יש עקרון על של הגנה עצמית למדינה ולכן המדינה וכל רשות שלה אינה צריכה לאפשר לאנשים להשתמש בה כמכשיר ע"מ לחסל את המדינה. זוסמן כותב שכל דמוק' מתגוננת ומדגים ע"י רפובליקת וואימר שבה הכוחות הפאשיסטיים השתמשו בהליכים דמוק' ע"מ לחתור תחת המדינה, במסווה של פעילות פרלמנטארית לגיטימית. 
ראוי להזכיר גם כי אומנם זוסמן מדבר על כך שבגרמניה פסלו חוק לאור עקרונות יסוד/ על. אך בירדור זוסמן לא אומר כי הוא מבטל חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה. אלא הוא אומר שבגרמניה בטלו חוק או אפילו את החוקה לאור עקרונות יסוד/על. אך בירדור אין חוק אלא יש חלל משפטי או אפילו לקונה- ולכן הוא בא ונעזר בעקרון ולכן הוא לא בדיוק עקרון קלאסי המדבר על ביטול חוקים לאור עקרונות על. היו כאלה שאמרו (גוברמן) שירדור זה סמל לחוקה הבלתי כתובה - חוקה עליונה אשר בעזרתה אנו יכולים לפסול חוקים ופעולות- אך עמדה הזו הייתה יחסית עמדת מיעוט אשר לעולם לא מצאה ביטוי בפסיקה. 

חיים כהן גם לא פורמליסט, הוא מחפש את עקרון החוקיות מכיוון שהזכות לבחור ולהיבחר הינה זכות בסיסית ולכן אין להגבילה בלי שהכנסת תבדוק האם הפסילה חוקית. עמדה זו נראית  מוסרית מאד אך מצד שני אגרנט אומר לו שלא ניתן לסכן את כולנו בשביל להיות מוסריים. ישנה תחושה של חשש גדול מכל הנושא מצד אגרנט. בפסיקה של חיים כהן רואים את ההתנגשות בין האופי הדמוק' ליהודי, אצל השופטים האחרים לא.

מהו המבחן הראייתי או ההסתברותי להתממשות הסכנה שנקבע בירדור? לא אומרים שצריך אפשרות קרובה לוודאי לחיסול המדינה, ולכן, לאחר מכן מפרשים את ירדור בעניין הזה כמבסס אחת משתי אלטרנטיבות (או שלא קובעים כלל מבחן ראייתי).

1. מבחן ראייתי של נטייה רעה- מספיק שיש אפשרות רחוקה לחיסול המדינה כדי שנפסול את אותה מפלגה.
2. מבחן הלגיטימציה- עצם הרעיון של ביטול המדינה הוא לא לגיטימי, ומי שתומך בו יפסל- גם אם הוא לא מהווה סכנה או סיכון למדינה. 
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שיעור 19
{עניין העתירה נגד עסקת הטיעון של קצב:
עקרונית בג"ץ לא התערב בשק"ד של היועמ"ש אולם בשנות ה-80 חל שינוי בגישה וזה בא לידי ביטוי בעיקר בפרשת וויסות מניות הבנקים בה היו טענות של עברות נגד מנהלי הבנקים והיועמ"ש קבע לא להעמיד לדין כי אין עניין לציבור. בג"ץ קבע שיש עניין לציבור ויש להעמידם לדין.

למעט הנימוק לעיל שבו היועמ"ש קבע שאין עניין לציבור וביהמ"ש הפך את ההחלטה, אין כמעט התערבת בהחלטות של היועמ"ש לגבי העמדה לדין.

אם מסתכלים על הפסיקה סביר להניח שלא תהיה התערבות בעניין קצב אולם אם מסתכלים על הטיעונים שהעלנו בשיעורים אודות התערבות ביהמ"ש טיעונים אלה לא כבדי משקל שכן אין קושי פוליטי (בניגוד לעניין שדרות למשל). אין גם בעיה של זכות עמידה, ברור שיש למתלוננות אינטרס אישי ומיוחד. לעניין המקצועיות – יש לשופטי בג"ץ מקצועיות בתחום זה (עוד פעם בניגוד לשדרות – שם אין מומחיות לאיזה מיגון יותר טוב) – תחום של העמדה לדין. 

אחת הבעיות של מזוז היא שעל פי החוק צריכה להיות זכות שימוע מבעוד מועד וזכות זו לא ניתנה למתלוננות.

טיעון נוסף מפי מזוז הוא שחלק מהרצון להגיע לעסקת טיעון זה למנוע פגיעה במוסד הנשיאות. לדעת ד"ר שגב זהו טיעון לא רלוונטי בכלל. היועמ"ש צריך לשקול שיקולים צרים – האם יש בסיס להעמיד לדין או לא ולא להתחשב במוסד הנשיאות שגם כך נפגע. הגנה על מוסד הנשיאות לא צריכה להיות חלק משיקוליו}. 

אחרי ירדור, הייתה איזושהי תקווה שהמחוקק יתערב ויסדיר את סוגיית פסילת המפלגות. אין חוק- וחלק מתקוות השופטים הייתה שיחוקקו חוק שיסדיר את העניין של פסילת המפלגות.

ירדור רווי בהשקפה היסטורית יהודית. 
המחוקק לא התערב ואז הגיעה פרשת ניימן 1:
פ"ד ניימן 1
וועדת הבחירות פוסלת 2 רשימות: 

1. רשימת כהנא- רשימת כך בטענה כי הרשימה תומכת בעקרונות גזעניים ואנטי דמוקרטיים בניגוד להכרזת העצמאות.
2. הרשימה המתקדמת- בטענה שאותה רשימה פוגעת במדינה, מזדהה עם האויב וכופרת בנצחיות המדינה.
בן פורת ממשיכה בקו של חיים כהן וקובעת, בדעת מיעוט, שלוועדה אין סמכות לפסול רשימה בשל התוכן שלה או מטעמים מהותיים.

שאר השופטים אינם מסכימים ואומרים שלוועדה יש סמכות לפסול ורק צריך לבחון האם הפסילה של הרשימות הנ"ל במקומה. 
בן פורת וחיים כהן ממשיכים בקו שהיה קיים באותה תקופה - לכתוב דעות מיעוט שרואים אותם כדעות אצילות. 
לגבי רשימת כך- שופטי הרוב: שמגר, איילון ובייסקי אומרים שרשימת כך לא נכנסת לתוך הרציו של ירדור. הם ממשיכים ואומרים שבירדור נקבע כי למדינה יש זכות להגנה עצמית רק במקרים בהם הרשימה רוצה להביא לחיסול המדינה. אך רשימת כך לא מעוניינת לחסל את ישראל - אלא היא רק רוצה לשנות את האופי של המדינה כך שהמדינה לא תהיה דמוקרטית אלא רק יהודית. כהנא אמר שהדמוקרטיה היא צרה צרורה. עם ישראל הוא בסופו של דבר עם חכם והוא יבין שהדמוקרטיה היא צרה ורוב מוחלט של העם יצביע עבור כהנא כדי לבטל את הדמוקרטיה. 
ברק, בדעת מיעוט, אמר שלא צריך להבדיל בין שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית, לבין שלילת קיומה כמדינה דמוקרטית. 
הויכוח למעשה הינו מה הרציו של ירדור. לדעת ד"ר שגב ידו של ברק על העליונה שכן ההיגיון שמנחה את ירדור זה הניסיון הנאצי והטענה הייתה כי ניתן לפסול רשימה שחותרת תחת יסודות המשטר והדוג' ששני שופטי הרוב בירדור נתנו הנן דוג' על פסילת מפלגה שחותרת תחת היסודות הדמוקרטיים של המדינה. השאלה הינה למה הלכת ירדור לא חלה במקרה של כך?
שמגר אמר כי צריך להכיר בסמכות הודעה לפסול רשימה רק במקרים קיצוניים. השאלה למה שמגר חושב שכך לא מקרה קיצוני?? זו רשימה גזענית שמטיפה לגירוש ורצח של ערבים ולאיסור פלילי של חיתון בין ערבים ליהודים.
העמדה לגבי הרשימה המתקדמת לשלום -פה אכן חלה לדעת שופטי הרוב הלכת ירדור. הטענה היא שהיא כופרת בנצחיות המדינה ומזדהה עם האויב. אבל, ביהמ"ש קובע שלא ניתן לפסול את הרשימה הזו בשל חוסר ראיות. אין מספיק ראיות כדי לקבוע שהיא מעוניינת לחסל את המדינה. השופטים מתווכחים איזה מבחן ראייתי צריך לאמץ:

שמגר: יש לאמץ את מבחן הוודאות הקרובה. דמוקרטיה יכולה להטיל הגבלות רק בשל כורח קיומי - כלומר, רק כאשר יש אפשרות קרובה להתממשות הרעיון של פגיעה בקיומה של המדינה. 

ברק תומך במבחן האפשרות הסבירה - אומר כי חומרת הפגיעה היא קשה ביותר. שמירה על קיומה של המדינה - זה אינטרס מהמעלה הראשונה. מנגד, מדובר גם בהגבלה של זכות שהיא הבסיס לקיומו של משטר דמוקרטי. לכאורה, לפי טיעון זה, הוא היה צריך ללכת בדרך של שמגר במבחן הוודאות הקרובה. אך לברק יש טעם נוסף המכריע מדוע צריך ללכת למבחן האפשרות הסבירה - והוא שמדובר בתופעה חברתית בעלת אינרציה (תאוצה משלה) ויכול מאד להיות שאם יחכו עד לרגע האחרון לביהמ"ש לא יהיה כוח לעצור את התהליך. 

ניימן 2
אחרי ניימן 1 הכנסת מחוקקת את ס' 7א ח"י הכנסת שבאותה תקופה הס' מאפשר פסילה של המפלגה ב- 3 מצבים: 

1) שלילת קיומה של מ"י כמדינתו של העם היהודי.
2) שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה.
3) הסתה לגזענות.
בבחירות של 88' ועדת הבחירות מאשרת את הרשימה המתקדמת ופוסלת את רשימת "כך", ניימן 2 זה רק על רשימת "כך". 

גולדברג (יו"ר וועדת הבחירות) אמר שאין לפסול רשימה רק משום שהיא אנטי יהודית או אנטי דמוקרטית, אלא אם היא עומדת במבחן הסתברות כלשהו (נראה שהוא מתכוון למבחן של וודאות קרובה). לעומת זאת רשימה גזענית יש לפסול בלי קשר למידת הסיכון הנובע ממנה. הנימוק של גולדברג זה שרשימה גזענית, צוין לגביה עילת פסלות מיוחדת ואם המחוקק עשה כך זה סימן שרשימה גזענית צריכה להיפסל גם אם היא לא מציבה סכנה כלל. 

בעליון שמגר אמר שכאשר המחוקק חוקק את ס' 7א הוא ויתר על המבחן ההסתברותי. לא צריך כלל מבחן ראייתי של הסתברות (לגבי כל העילות). מספיק שבין מטרות הרשימה יש אחת משלשת עילות הבטלות ומדובר ביעד מרכזי ולא יעד שולי. ואותה רשימה פועלת למימוש המטרות ולבסוף, ההתמודדות בבחירות היא למען הגשמת המטרות הללו כדי שזה יצדיק פסילה לפי 7 א.
ברק – היה בעד מבחן ההסתברותי אבל הוא היה בחו"ל ונצלו זאת כדי לקבוע הלכה שאין מבחן ראייתי. 

ס' 7א נחקק בראש ובראשונה כדי להתמודד עם תופעת ה"כהנאות". 

בניימן 2 ביהמ"ש אמר כי הוא מחליט להתחשב בהחלטה של הכנסת ולא להכניס מבחן ראייתי של הסתברות (אם היו מכניסים - כנראה ש"כך" הייתה עוברת). כך הייתה כוח מאד זניח באותה תקופה. 

פ"ד יאסין נ' רשם המפלגות
מפלגת ימין ישראל פנתה לרשם המפלגות בבקשה להירשם כמפלגה. לרשם המפלגות הוגשו התנגדויות שונות לרישומה של ימין ישראל כמפלגה וזה ע"ב ס' 5 לחוק המפלגות תשנ"ב - אשר קבע כי "לא תרשם מפלגה אם יש במטרותיה במפורש או במשתמע משום: שלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית/הסתה לגזענות/ יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות". 

הרשם דחה את ההתנגדות והוגש ערעור לביהמ"ש העליון. 

ביהמ"ש דחה את הערעור. 
טענות המערער: 

1. המפלגה מתעלמת מהמיעוט הערבי וזו הסתה לגזענות. ההסתה מתבטאת במצע המפלגה שאומר כי א"י כולה של עם ישראל בלבד ואינה ניתנת לחלוקה. זה שמפלגת ימין תומכת בזה שהיא רק של עם ישראל ולא ניתנת לחלוקה - זו הסתה. 
2. מפלגת ימין גורסת כי החוקה והמשפט של מ"י יושתתו על המשפט העברי ומכאן שהיא עוברת על ס' 5 (1) ו5(2)  לחוק המפלגות - הם חותרים למדינת הלכה ולא למדינה דמוקרטית. 
3. ימין ישראל תומכת בחילופי אוכלוסין וזו תמיכה סמויה בטרנספר וזה הסתה לגזענות. 

ברק מוכן לוותר על שינוי ההלכה שנקבעה בניימן 2 שאין צורך במבחן הסתברותי בפסילת מפלגה לבחירות אבל פותח חזית חדשה ואומר שעל פי 7א לא צריך מבחן הסתברותי אבל לפי ס' 5 לחוק המפלגות כן צריך מבחן הסתברותי. מדוע? ס' זה הוא ס' שמאפשר מניעת התאגדות של מפלגה עוד לפני שהולכים לבחירות ולכן זהו ס' שפוגע מאד בזכויות האזרח ועושה זאת עוד בטרם נצבר נסיון למפלגה ועוד בטרם נצבר נסיון בשטח. זה ס' שפוגע ביכולת של אזרחים להתאגד התאגדות פוליטית, אפילו לפני שהם צברו איזשהו כוח- הפסילה נעשית עוד לפני שנצבר נסיון ונקבעו עובדות לגבי המפלגה הזאת. ולכן, אם הסמכות לפסול מפלגה לפי ס' 7א היא סמכות דקה הרי שלפי ס' 5 לחוק המפלגות הסמכות היא דקיקה. העילות נראות חופפות ב-5 ו-7 אבל אם 5 יהיה ללא מבחן הסתברותי אז לא יהיה צורך בס' 7 (ס' 5 הוא בעצם מסנן קטן יותר ולכן יש צורך בס' 7). 
חשין מתנגד לנסיון של ברק להבחין בין ס' 7א לס' 5 ע"י מבחן איזון. הוא עונה לברק לגבי העניין של סמכות דקה ודקיקה בחמשיר "הבדל זה הוא אינו אך הבדל דק ...".  חשין מבקר את ברק ואומר כי יש לו יש מעין 'כח על' והוא יכול להבחין בין מצבים שבן תמותה רגיל לא יכול..
השופטים בסופו של דבר דוחים את טענות המערערים ומקבלים את טענת המפלגה שאינה רוצה להפוך את המדינה למדינת הלכה (כמו איראן למשל) אלא רק לקבל השראה מהמשפט העברי.

לגבי חילופי אוכלוסין - ברק אומר כי זו הוראה בעייתית אבל מכיוון שיש לתת פירוש מצמצם לס' 5 ובשל הצורך להפעיל את הס' הזה רק במקרים קיצוניים אז ראוי לאשר את החלטת הרשם.
פ"ד טיבי
ביהמ"ש העליון מסתייג מעניין פסילת המפלגות. בבחירות הלפני אחרונות המפלגות הערביות נפסלות מכל מיני טעמים. הטעמים המרכזיים: המפלגות הערביות תומכות במאבק מזוין של ארגוני טרור ומתנגדות לקיומה של מ"י כמדינה יהודית. ואז נפסלות המפלגות.

הרקע: מצב פוליטי קשה מאוד כי אם היו פוסלים את מפלגות הייתה כאן מדינה שקוראת לעצמה דמוקרטית אבל המפלגות שמייצגות את המיעוט הערבי לא יכולות לרוץ לכנסת וזהו ללא ספק מצב קשה – בו כל המפלגות כולן יפסלו. 

ביהמ"ש העליון רואה בכל המצב כבעייתי מאוד ולכן פוסל את הפסילה. הוא מתרץ את זה כך:
1. מצמצם את האפשרות של פסילת מפלגה - "לא די במטרות בעלות אופי תיאורטי"- לא מספיק שאתה נגד קיום מדינת ישראל באופן תיאורטי אלא חייבת להיות פעילות חוזרת ונשנית בשטח על מנת להוציא את הרעיונות של הרשימה לפועל. רק במקרה כזה תהיה לגיטימציה לפסול את הרשימה. אמנם יש את הפרשנות המצמצמת הזו אך:
2. ביהמ"ש אומר שהוא לא יביט רק על המצע אלא גם על דברים משתמעים מהמצע - כמו התבטאויות של פעילים. אולם עדיין צריך להבחין בין מסקנות על חבר יחיד במפלגה לבין מסקנות על כל חבריה.

המבחנים הראייתיים- האם אותה רשימה פסולה היא כך בגלל חתירתה למטרות אסורות:  
· יש לבחון מה מעמד החבר ברשימה שהתבטא.

· האם ההתבטאות היא יחידה או חוזרת ונשנית.
· מס' חברי הרשימה שתומכים בהתבטאויותיו של אותו אדם.
· תגובת שאר חברי הרשימה להתבטאויות.
· האם מדובר ברשימה חדשה או ישנה - כדי לבדוק מה היה בעבר ויגיד לנו מה יהיה לגבי העתיד.
ביהמ"ש מפחד לעשות את הקישור בין אותו חבר מפלגה בעייתי (טיבי) לבין המפלגה. ועדת הבחירות כן פסלה את אחמד טיבי ועזמי בשארה אולם ביהמ"ש קבע כי הראיות שברשותו לא מספיקות לפסילה.
מאחורי החלטת ביהמ"ש עמדו הדברים הר"מ:

1. החשש כי הדמוקרטיה הישראלית תהפוך להיות דמוקרטיה ליהודים. 
2. גם כאשר יש ראיות על כך שאנשים תומכים במאבק מנסים לפרש זאת בצורה שאולי הם לא תמכו. ביהמ"ש חיפש דרך להתמודד עם פעולות אנשים אלה. 
מדינה יהודית ודמוקרטית:

שני חוקי היסוד: חו"י חופש העיסוק וח"י כבה"א- החדשים- מטרתם לעגן את ערכיה של מדינת ישראל
כמדינה יהודית ודמוקרטית. גם ח"י הכנסת בס' 7א משתמש במונח יהודית ודמוקרטית וקובע שיש לפסול מפלגה השוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. למה אתה מתכוון כשאתה אומר "יהודית ודמוקרטית"? זכויות האדם יונקות את התוכן שלהן מהמונח "יהודית ודמוקרטית". הרבה פעמים אנו שומעים כי מדינת ישראל היא מדינה ציונית - לכך אין עיגון בחוקי היסוד. ואז השאלה היא למה הכוונה במדינה ציונית? ואז אולי נבין מהי מדינה יהודית ודמוקרטית...

הנוסחה יהודית ודמוקרטית היא יחסית חדשה ואומצה בחוקי היסוד החדשים - והיום כולם משתמשים בצירוף זה.
לרוב שלילת אופייה של מד"י כמדינה יהודית אינו דווקא איום פיזי. יש האומרים שמדינה יהודית זה מדינה שבאה לידי ביטוי בעיקר בהעדפת שבות ליהודים וקשר עם יהודי התפוצות. היהדות של המדינה באה לידי ביטוי בחוק השבות. 

בפ"ד בן שלום נאמר ששלילת עקרון השבות מצריכה פסילת רשימה.

בפרשת אייזיקסון חשין קבע שמדינת כל אזרחיה אין בה כדי לשלול את זהותה של מד"י כמדינה יהודית.

בע"ב ארליך עזמי בשארה טען כי יהדות היא דת ולא לאום ולכן ליהודים אין זכות שיבה לארץ רק מכיוון שהם הוגלו לפני 2000 שנה. ביהמ"ש לא פסל את רשימת עזמי בשארה.

שלילת אופייה של מד"י כמדינת דמוקרטיה

ברק בפ"ד טיבי נותן הגדרה מצמצת של מד"י כדמוקרטיה:

1. בחירות חופשיות.
2. הכרה בגרעין הזכויות – בהן כבוד ושוויון.
3. הפרדת רשויות.
4. שלטון החוק.
5. רשות שופטת עצמאית.
תמיכה במאבק מזוין של האויב – ע"פ ברק תמיכה פוליטית יכולה ללבוש פנים שונות שעדיין יובילו לפסילת הרשימה.

נושא פסילת המפלגות הוביל אותנו לשאלת מהי מדינה יהודית ודמוקרטית כי בתוך סוגיית הפסילה עולה שאלה האם ניתן לפסול מפלגה שכופרת באופי היהודי והדמוקרטי של המדינה. אבל מדינה יהודית ודמוקרטית אינה רק סוגית יסוד בהקשר פסילת מפלגות אלא גם במשפט החוקתי. חוקי היסוד קובעים שמטרתם הינה הגנה על כבה"א וחירותו ועל חופש העיסוק במטרה לעגן בח"י את ערכיה של מד"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. גם ס7א בח"י הכנסת מדבר על מדינה יהודית ודמוקרטית וגם ח"י החדשים. לכאורה יש חשיבות פרשנית עצומה להבנה של יהודית ודמוקרטית כי ברגע שנבין זאת נבין גם את מהות הזכויות והחובות של אזרחי מד"י. 

הקמת המדינה והציונות 
הציונות מעולם לא הייתה מורכבת מאידיאולוגיה וגישה אחידה ועקבית אלא אשכול של אידיאולוגיות כאשר המכנה הוא שא"י מהווה את המולדת של העם היהודי ובה יזכה להגדרה עצמית.
בתקופה של טרום המדינה וגם לאחר מכן נגלה שאין דבר כזה אידיאולוגיה ציונית אחידה וכוללת והציונות הינה פקעת של אידיאולוגיות.

הציונים חושבים שאפשר לפשר בין היסודות הדמוקרטיים, אוניברסאליים, הומאניסטיים ליסודות היהודיים, פרטיקולאריים לאומיים.

אבות האומה והשופטים בכללם, חשבו שניתן ליישב בין היסודות לעיל. 

פעמים רבות חושבים כי השאלה בין פרטיקולארי לאוניברסאלי מיוחדת לישראל אך זה לא כך. תמיד מצד אחד מדינה מעגנת יסודות דמוקרטיים ומצד שני מחפשת יסודות פרטיקולאריים של הלאום החי במדינה.
הזרמים המרכזיים בתקופת קום המדינה:

1. ציונות עבודה - מטרתה היא הכרה שהבעיה היהודית היא לא רק בעיה לאומית פוליטית, אלא גם בעיה חברתית כלכלית- "עוד דונם ועוד עז". מי שמשתייך ל"ציונות העבודה"- לרוב יש להם 2 חזונות: חזון תיקון האומה וחזון תיקון החברה. 

"ציונות העבודה" מעוניינת לשקם את העם היהודי גם מבחינה ריבונית - פוליטית אך גם מבחינה חברתית - כלכלית. איזה מפלגות השתייכו לציונות העבודה? מפא"י, מפ"ם וכו'.

2. הציונות הרוויזיוניסטית אשר קמה בתק' משבר בציונות. דוגלים באקטיביזם מדיני וכינון כוח יהודי. מהר מאד הם אומרים שהם צריכים לפעול בצורה אקטיבית - לפעול למען ייסודה של מדינה יהודית, באמצעים כוחניים- גישה מלטנטית, אקטיביסטית, לאומנית- העניין החברתי פחות עניין אותם ושמו דגש על ההיבט הלאומני והגשמתו בצורה מהירה.
3. הציונות הדתית- ניסתה לשלב בין הרעיון הדתי לבין הרעיון הלאומי. ראו את תהליך גאולת הארץ כחלק מהגשמת רצונו של האל. הם טענו שלמרות תפיסת העולם הדתית שלפיה גאולת העם היהודי תתחדש ברצונו של האל בלבד ניתן לקחת חלק במאמץ משותף לחדש את הריבונות היהודית בא"י- יש "לעזור לאל לעזור לנו"- שילוב בין רעיונות דתיים ותחייה לאומית.
4. ציונות כללית- אלו שלא מזדהים מבחינה אידיאולוגית- לא עם ציונות העבודה, לא עם הרוויזיוניסטים ולא עם הדתית- לאומית. לרוב מדובר במעמד הביניים- אנשים שהם סוחרים, קבלנים, תעשיינים, בעלי מקצועות חופשיים ובעלי מלאכה עצמאיים. מה שמאפיין אותם היא שלמרבית מתפיסותיהם יש היבט ליברלי אך לא נוטים לכיוון הסוציאליסטי. נכללו בתוכם: הציונים הכללים והמפלגה הפרוגרסיבית.
הציונות הדתית יותר קרובה מן הסתם ליהדות. ציונות כללית נמצאת באמצע. כולם חושבים שכשרוצים לחדש את הריבונות של העם היהודי בא"י- יש לשלב בין היהדות לדמוקרטיה- אך כל אחד מפרש את זה ורוצה את זה באופן אחר וכל אחד רוצה לשים דגש על דברים שונים. ציונות עבודה - מתקרבת יותר לדמוקרטיה - הם מתייחסים לארץ האבות במובן היסטורי - אימוץ סמלים מסוימים כי מבחינה היסטורית הם חשובים ולא מבחינה דתית לעומת הגישה של הציונות הדתית.
מאז ומתמיד יש מחלוקת מהי מדינה יהודית ודמוקרטית. למונח דמוקרטיה יש אינספור פרשנויות. ברק מדבר על דמוקרטיה פורמאלית מול מהותית. יש שמדברים על דמוקרטיה ליברלית (מטרת המשטר היא להגשים את האינטרסים של הפרט, ע"י בחירות, ומצד שני היא גם תגן על זכויות וכך תשמור על האינטרסים הפרטיים) מול רפובליקנית (הליך הבחירות נועד להגשים לא את האינטרסים הפרטיים כי אם את הטוב המשותף, וזכויות אדם הן או תנאי מוקדם לקיומו של הליך פוליטי המכוון להגשים את הטוב המשותף או שהן תוצר של ההליך הפוליטי שקובע מהו הטוב המשותף).

יש גישות שונות גם כשבודקים את השילוב בין יהודית לדמוקרטית:
ברק: כאשר נדרשים לפרשנות מושגים אלה, מכיוון שעלולה להיווצר סתירה, יש להפשיט את הערכים הפרטיקולאריים היהודיים עד שהם יובילו להתאמה והרמוניה עם הערכים הדמוקרטיים. "גישת השלבים".
איילון: מתנגד לברק וטוען כי זוהי הפשטה של כל ערך יהודי אמיתי ונשארים רק עם היסודות הדמוקרטיים.
10/07/07
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מדינה יהודית ודמוקרטית
מושג מורכב, כל אחד נותן לו פרשנות שונה.

יהודית: 
1. דתיים – תפישה דתית, מונחים דתיים.
2. לאומיים – היהדות אינה דת אלא גם לאום ולכן צריך להסתכל על מדינת היהודים כמדינת הלאום, העם היהודי. מכאן שיש להתעלם משאלת מיהו יהודי שכן אם מפרשים יהודי עפ"י מונחים דתיים חוזרים לפירוש הדתי.
3. היסטוריים – היהדות כסמל (מנורה וכו').
4. אוניברסאליים – ללא כל יסוד פרטיקולארי בתוך המערכת הנורמטיבית של המדינה.
דמוקרטית:
1. דמוקרטיה פורמאלית מול דמוקרטיה מהותית – ברק: מבצע הבחנה בין דמוקרטיה פורמאלית למהותית כאשר דמוקרטיה פורמאלית היא בעיקרה שמירה על פרוצדורות וקיום הליך בחירות ושלטון הרוב. לעומת זאת הדמוקרטיה המהותית מלבד שמירה על פרוצדורה היא מגנה על זכויות מהותיות וביהמ"ש צריך לשמור עליהם,זו הדמוקרטיה החשובה עפ"י ברק.
לדעת ד"ר שגב הבחנה זו אינה טובה שכן השאלה הינה האם הדמוקרטיה מקדשת פרוצדורות כשלעצמן או שהיא עושה זאת כי היא מאמינה שהפרוצדורות מבטאות זכויות אמיתיות – מקדשים את הליך הבחירות מכיוון שהוא ביטוי של הזכות לבחור ולהיבחר.
האם דמוקרטיה חוקתית היא מהותית או פורמאלית? החוקה היא פורמאלית ולכן נראה כי זו דמוקרטיה פורמאלית אך חוקה מגנה על זכויות מכאן שיתכן וזו דמוקרטיה מהותית. דוג' זו מראה כי ההבחנה אינה טובה. כמו כן ביקורת שיפוטית – ברק אמר כי ביקורת שיפוטית מהווה חלק מדמוקרטיה מהותית כי זה בא להגן על זכויות מפני המחוקק. אולם, ביקורת שיפוטית זה פרוצדורה – הולכים לבימ"ש, מציגים טענות ולבסוף מכריעים לא ע"ב טענות מהותיות. לא בטוח שהבחנה בין דמוקרטיה פורמאלית למהותית תורמת.
2. דמוקרטיה ליברלית מול רפובליקנית – הבחנה בסיסית בתיאוריה הליברלית. דמוקרטיה ליברלית:  אנשים נכנסים למדינה ע"מ שתגן על האינטרסים הפרטיים שלהם ותפקיד המדינה הינו הגנה על אינטרסים פרטיים אלה וקידומם. הפוליטיקה והליך הבחירות נועדו לקדם את האינטרסים הפרטיים. למשל בהליך הבחירות, כל אחד מביע את האינטרסים הפרטיים שלו ובסופו של דבר המדיניות של המדינה זו המדיניות שתועיל למרבית האזרחים. משום שלעיתים המדינה/הרוב עלולים לפגוע באינטרסים של המיעוט נכנסות לתמונה הזכויות שתפקידן הגנה על אינטרסים של פרטיים. דמוקרטיה ליברלית זו דמוקרטיה של אנשים שדואגים לעצמם. לעומת זאת בדמוקרטיה הרפובליקנית מה שחשוב זה אינטרס הכלל ולא האינטרסים הפרטיים. הדמוקרטיה נועדה להבטיח את טובת הכלל וזכויות מהותיות נועדו להבטיח זכות השתתפות בשיח הציבורי של מהי טובת הכלל. אנשים מצביעים למה שטוב לכולם ולא להם. 
כיום מד"י מתאימה לדמוקרטיה הליברלית. בקם המדינה יואב פלד טען כי הדמוקרטיה הייתה רפובליקנית כאשר עם השנים היסוד הרפובליקני יורד והיסוד הליבראלי צובר עוצמה. ניתן לראות זאת גם בתחושות הכלליות, תחושת היחד נסדקה וכל אחד חושב על המדינה כ 'עסקת נדלן'... לכל אחד יש רק את האינטרס המושקע והוא רוצה למקסם אותו.
הבעיה בדמוקרטיה הליבראלית הינה שמתחילים במגוון של אינטרסים פרטיים ולא ידוע אם ניתן להגיע למכנה משותף. לעומת זאת הדמוקרטיה הרפובליקנית עלולה להדיר את מי שלא שותפים למכנה המשותף.

המודל של ברק:
דוגל בגישת השלבים, כיצד משלבים בין יהודית לדמוקרטית:

1. הפשטת הערכים היהודיים – לא הערכים היהודים הקונקרטיים, נסיון להביאם לרמת אוניברסאליות מסוימת. מה עומד בבסיס אותם ערכים או מה עומד מעל אותם ערכים קונקרטיים וממה הם יונקים את כוחם? מכבוד האדם ושוויון.
2. קבלת הערכים שלא מתנגשים בכבוד האדם.
3. איזון בין הערכים היהודיים לדמוקרטיים מתוך נק' ההשקפה של הציבור הנאור.
ביקורת

הפשטת הערכים – מפשיטה אותם לחלוטין ונשארים עם ערכים חסרי תוכן מהותיים וכן נוצרת עדיפות מחולטת לערכים הדמוקרטיים על פני היהודיים. גישה זו אינה באמת מאזנת בין הערכים השונים.

המודל של אלון:

דרישות המוסר ביהדות מוסיפות על ההתנהגות המוסרית הנדרשת בחברה מודרנית ונאורה. למעשה, היהדות כבר כוללת בתוכה את הערכים הדמוקרטיים. גישתו של אילון הולכת לכיוון הפרטיקולארי של היהדות- אשר משם הוא יונק את כל הערכים הדמוקרטיים. לדעתו היהדות נתנה לעולם את כל הדברים הטובים.
גם גישה זו בעייתית כי אין מדובר באיזון.

המודל של רות גביזון (ד"ר שגב תומך בטיעון זה): 
יש חילוקי דעות וגישות שונות לגבי מהי מדינה יהודית ודמוקרטית ולכן יש לתת פירוש צר לשני הערכים וזאת ע"מ:

1. הפחתת ההתנגשות בין היסוד היהודי לדמוקרטי.
2. סיבה ליברלית דמוקרטית - לאפשר לאנשים בעלי אמונות שונות לגבי מהותה של מדינה יהודית ודמוקרטית לשתף פעולה ולחיות יחדיו.
בג"ץ דיזיין 22
השאלה המרכזית בפ"ד זה הינה קונקרטית -  האם האיסור על העסקת יהודים בשבת לפי חוק עבודה ומנוחה 1951 - מנוגד לחופש העיסוק. 

מדובר בחברה לשווק רהיטים המחזיקה עובדים יהודיים. הסניפים הללו פועלים בכל ימות השבוע, כולל שבת. הוטל על העותרת קנס מנהלי של 15,000 ₪ וזאת בגין העסקת עובדים יהודיים בזמן המנוחה השבועית.

לאור קנס זה העותרת מגישה בקשה למשרד העבודה והרווחה לקבל היתר להעסקת עובדים יהודים בשבת - העתירה נדחתה כי היא לא עומדת בקריטריונים בס' 12 לחוק שמסדיר היתרים לעבודה ביום מנוחה במקרין מיוחדים. 

דיזיין עותרים לבג"צ בדרישה לבטל את חוק שעות עבודה ומנוחה. בחוק עבודה ומנוחה בס' 7 כתוב שהמנוחה השבועית חלה על יהודי בשבת. לגבי מי שאינו יהודי - את יום השבת או את היום הראשון או את היום השיש בשבוע. לציין כי, חוץ מדיזיין 22 עותרים גם העובדים בדרישה לעובד בשבת.

בג"ץ החל בסקירה שחופש העיסוק היא זכות יסוד מאז קום המדינה ועם כינונה יש שינוי מהותי בהסדר הנורמטיבי – הפך לזכות חוקתית על חוקית ואם הזכות מוגבלת, גם אם ההגבלה מפורשת, היא צריכה לקיים את פסקת ההגבלה אשר מבטאת את היחסיות של הזכות לחופש עיסוק. לאחר מרץ 2002 נגמרה הוראת השעה ולכן אין כל הגנה חוקתית לחוק שהיה קיים לפני חקיקת חו"י חופש העיסוק. 

הבחינה החוקתית:

1. האם החוק פוגע בחופש העיסוק?
1.  כאשר חופש העיסוק הוא החופש של הפרט לעסוק או לא לעסוק במשהו. במקרה דנן אין הגבלה על תוכן העיסוק או אופיו אלא על השעות בהן הוא מתרחש. ישנה פגיעה כיון שלא יכולים לעסוק בכל זמן.
2. חופש העיסוק כולל גם פרטים וגם תאגידים ולכן ביהמ"ש אומר שאיסור העבודה פוגע גם בחופש העיסוק של העובד וגם בחופש התחרות של בעל העסק.
2. האם חוק שעות העבודה והמנוחה מקיים את תנאי פסקת ההגבלה?
{לדעת ד"ר שגב- אולי בכלל היה ראוי להבין את חופש העיסוק לאור מהי מדינה יהודית ודמוקרטית ואז אולי חופש העיסוק לא כולל חופש העיסוק לשבת - פיסקת המטרה, התוכן של חופש העיסוק הינו בפירוש אוניברסאלי. השאלה היא איך להבין מה זה חופש העיסוק. מה שברק עושה זה שהוא קובע באופן שרירותי מהי פיסקת ההגבלה ואז הוא הולך לפסקת ההגבלה.

אייל גרוס טוען כי יש לפרש את המושג חופש העיסוק בצורה סוציאלית כזכות להתפרנס(בז'רנו). ברק לעומת זאת אימץ פרשנות אוניברסאלית לחופש העיסוק. שגב אומר שיש לקרוא זאת בצורה יהודית. עפ"י רות גביזון צריך למצוא את הפרשנות המינימאלית - יכול להיות שחופש העיסוק לא מתפרש}
דרישות פסקת ההגבלה:
I. מדובר בחוק
II. הולם את ערכיה של מד"י – ברק שואל מהם הערכים של מד"י והאם חוק שעות העבודה והמנוחה הולם את הערכים. ברק אמר כי אין צורך לבחון בהרחבה את המונח יהודית ודמוקרטית כיון שניתן להסתפק ב:
1. מד"י הינה מדינה יהודית – רבות הן המדינות הדמוקרטית ורק אחת מהן היא יהודית, הטעם לקיומה של מדינת ישראל הינו בהיותה יהודית, אופי זה מרכזי לקיומה. למדינה יהודית שני היבטים עיקריים: ציוני ומורשתי הלכתי. הציוני מבוסס על עולמה של הציונות וההיבט המורשתי הלכתי על עולמה של היהדות. בגרעינם של שני ההיבטים עומדת זכותו של כל יהודי לעלות למדינת ישראל שהיהודים יהוו בה רוב. עברית היא שפתה הרשמית המרכזית של המדינה (לא בטוח שכיום יסכימו על כך) ועיקר חגיה וסמליה משקפים את תקומתו הלאומית של העם היהודי ומורשת ישראל הינה מרכיב מרכזי במורשתה הדתית והתרבותית. 
2. מד"י הינה מדינה דמוקרטית – מבוסס על ההכרה בריבונות העם המבטאת בחירות חופשיות ושוות. הכרה בגרעין של זכיות אדם ובהם כבוד ושוויון, קיום הפרדת רשויות, שלטון החוק ורשות שופטת עצמאית. עולמה של הדמוקרטיה הוא רב מימדי ומורכב. 
3. על הפרשן החוקתי לעשות מאמץ פרשני להביא להשלמה והרמוניה ביו המונח יהודית למונח דמוקרטית – ראוי שיהיו סינתזה והתאמה בין השניים.  
III. תכלית ראויה - יש בזה כבר חפיפה כי  בתוך יהודית ודמוקרטית מכניסים תכליות של מדינה. יש 2 תכליות: תכלית חברתית סוציאלית שדואגת לרווחת העובד ומעניקה לו רווחה סוציאלית. התכלית השנייה היא תכלית דתית לאומית הרואה בשמירת השבת משום הגשמה של אחד הערכים החשובים ביותר ליהדות שיש להם אופי לאומי. גם העניין של התכלית זה בסדר.  
IV. מידתיות- ביהמ"ש מציין שיש מידתיות. יש חריגים ומי שקובע את החריגים זה משרדי העבודה של הממשלה - החוק הזה שרד גם את הבחינה הזו.
בחינה לאור המקרה שלנו:

מדינה יהודית ודמוקרטית - ביסוד האיסורים של שעות עבודה ומנוחה עומד היסוד החסרתי הסוציאלי להעניק שעות מנוחה שבועית לעובד תוך קביעת יום מנוחה אחד ויחיד אשר יאפשר למשפחה כולה להיות יחד ביום המנוחה. הקביעה שבחוק גם מבוססת על שיקול דתי לאומי שהמנוחה השבועית תכלול לגבי יהודי את יום השבת. ולגבי מי שאינו יהודי- את היום הראשון או השישי בשבוע- הכל לפי המקובל עליו. הקביעה הזו הולמת את ערכיה של מדינת ישראל הן כיהודית והן כדמוקרטית ובכך מושגת האחדות והשלמות הנורמטיבית עליה אנו מצווים.
הקביעה שיום המנוחה יהיה שבת מבוססת על שיקול לאומי יהודי שיום המנוחה יהיה שבת. קביעה זו הולמת את ערכיה של מד"י. ישנה הרמוניה ביו יהודית לדמוקרטית. 

בבסיס האיסור הדתי על עבודה בשבת עובד גם צורך חברתי סוציאלי זאת הסיבה שהצליח להביא את הערכים להרמוניה.

תכלית ראויה – מדובר בתכלית חברתית סוציאלית ששמה לנגד עינה את רווחת העובד. ותכלית דתית לאומית שרואה בשמירת השבת ליהודים משום הגשמה של אחד הערכים החשובים ביותר ליהדות.

האם הפגיעה מדתית? ברק משיב בחיוב. מבחן ההתאמה מתקיים, התכלית מושגת. עומד במבחן האמצעי שפגיעתו פחותה ובמבחן התועלת מול הנזק.

העתירה נדחית ולכן אין סעד.

פ"ד לעיל הינו הדגמה כיצד בוחנים מדינה יהודית ודמוקרטית.
השאלה הינה מי צריך לבחון את ההסדרים בחוק? האם זהו אכן תפקידו של ביהמ"ש??? שאלה חשובה שחוזרת על עצמה לאורך כל הקורס...
זכויות חברתיות

ניתן לומר כי יש 2 או 3 דורות של זכויות: 
1. זכויות אדם וזכויות פוליטיות - מקורן באופן מסורתי הוא המהפכות הגדולות- המהפכה האמריקאית, המהפכה הצרפתית. 
המקור הוא המהפכה הקומוניסטית- זכויות חברתיות וכלכליות. חברתיות וכלכליות- דור שני: חינוך, דיור, בריאות, תנאי מחייה וכו'.
2. היום- זכויות קבוצתיות - ההבחנות בין הדורות בזכויות השונות הן בעייתיות. גיא מונדלק כופר בהבחנה בין הדור הראשון לשני. יש להבחין בין 2 שאלות:
a. האם ראוי שהמדינה תספק זכויות חברתיות- האם ראוי שהיא תעניק זכויות לאזרחיה ולתושבי המדינה?  יש ויכוח בין תפיסות ואידיאולוגיות שונות: 
i. מצד אחד יש את התפיסה השמרנית או הניאו שמרנית שרואה את התפקיד של המדינה כ"מדינת שומר הלילה"- מזהים את זה עם תורתו של רוברט נוזיק. תפקיד המדינה זה לשמור על זכויות האנשים כמו שוטר בלילה. אין למדינה סיבה להתערב בדברים השונים אלא רק לשמור על הזכויות- תפיסה ליברטריינית- חירות של אדם לעשות מה שהוא רוצה- ספירה פרטית סביב אדם שאף אחד לא יוכל להיכנס לפגוע בחופש שלו. 
ii. מדינת רווחה – תפקיד המדינה הוא הרבה מעבר לשומר לילה. על המדינה לספק את צרכי האזרחים וצרכי האזרחים רבים (בריאות, חינוך, דיור, מחייה וכו'). מי שנחשב כיום לאב הרוחני של מדינת הרווחה זה ג'ון רולס שמדבר על כך שצריך לחלק זכויות וחירויות שוות לכולם ושכל סטייה מחלוקה שוויונית של משאבים צריכה להיות גם לטובת הקבוצה החלשה ביותר. מכאן שעל המדינה כל הזמן לחלק מחדש את המבנה הכלכלי. 
כיום ניתן לראות בפוליטיקה את הויכוח לעיל – האם על המדינה להיות מדינת רווחה או מדינת שומר הלילה. ניתן לראות זאת בוויכוח על מחירי הלחם למשל. 

יש האומרים לגבי התפיסה הזו של הענקת זכויות ע"י המדינה - שאם המדינה מספקת את הזכויות לאזרחים, אזי זה גורם לאנשים שלא להתאמץ ולשנות את מצבם בעצמם, בגלל שאנשים מתרגלים שדואגים להם ולכן לא דואגים לעצמם. טענה נוספת, היא שכאשר המדינה מעבירה כספים לשכבות החלשות אזי יש הרבה מאד בזבוז בדרך. הטענה היא שהמדינה היא כלי בזבזני ועדיף היה להשתמש לגורמים פרטיים לספק את הזכויות הללו. זוהי שאלה אשר היא בעיקרה פוליטית. גם גיא מונדלק במאמרו אומר כי זוהי בחינה פוליטית והצדקות פוליטיות לסיפוקן של הזכויות החברתיות והכלכליות.

b. האם החוקה צריכה להגן ולעגן זכויות חברתיות וכלכליות? 
מרבית החוקות בעולם לא מעגנות זכויות אלה, ייתכן בשל טעם היסטורי (מרבית החוקות נוצרו עפ"י הדגם האמריקאי שלא הגן על זכויות חברתיות וכלכליות) וייתכן בשל טען אידיאולוגי שמורה על השקפת עולם קפיטליסטית. 
החוקות שכן מעגנות זה לרוב מדינות הגוש המזרחי לשעבר. 
ראה מאמרו של גיא מונדלק אשר אומר שאין הצדקה להבחנה בין זכויות חברתיות כלכליות לפוליטיות.  
מדוע?
יוצא מתוך השקפת עולם של אחריות וסולידאריות חברתית ולכן בסופו של דבר הוא מאמין שיש להעניק הגנה חוקתית גם לזכויות החברתיות והכלכליות. 

ישנן מס' טיעונים שמועלים לרוב מדוע לא לכלול את הזכויות חברתיות כלכליות בחוקה:

1. הזכויות האזרחיות שליליות במובן שהם מטילות חובות אל תעשה על הממשל ולעומת זאת הזכויות החברתיות הם זכויות חיוביות שמטילות חובות עשה על הממשל ולכן יש להבחין בין חברתיות לאזרחיות שכן הן מטילות חובה שונה. 
טיעון זה לא שורד לפי גיא מונדלק כי לכל סוגי הזכויות יש היבט שלילי וחיובי (דוג' – הזכות לבריאות: אנו נוטים לראות אותה כחובת עשה של המדינה – לדאוג לשירותי בריאות אולם ישנו גם היבט שלילי – לדאוג שלא יפגעו בזכות לבריאות).  
לדעת ד"ר שגב הטיעון בגדול נכון אך קשה להתעלם מכך שמרכז הכובד של הזכויות האזרחיות זה ההיבט השלילי ולעומת זאת מרכז הכובד של הזכויות החברתיות הוא חיובי. 
2. ישנה עמימות בזכויות חברתיות ולעומת זאת הזכויות האזרחיות פחות עמומות כי הם מטילות חובה של אל תעשה על המדינה.
גיא מונדלק – תמיד עולה השאלה של כמה משאבים להפנות לכל דבר, גם לגבי זכויות אזרחיות. כאשר קובעים שהמדינה צריכה לאפשר חופש ביטוי (לקיים הפגנה) בעצם קובעים כי היא צריכה גם לשלוח שוטרים – חלוקת משאבים.
ד"ר שגב – ההבחנה אכן לא מצליחה לעמוד בצורה דיכוטומית אך קשה להתעלם מכך שהזכויות החברתיות הרבה יותר עמומות ופתוחות לפרשנויות שונות כיצד להגשים אותם. 
3. טיעון מוסדי – כאשר אנו מטילים על ביהמ"ש לבוא וליישם זכויות כלכליות וחברתיות אנו מכניסים אותו לתחום שאין בו מומחיות והוא לא צריך להתעסק איתו וביהמ"ש הופך להיות מנכ"ל של המדינה.
ניתן להדגים את האמור לעיל ע"י פסקי הדין הר"מ:
פ"ד גמזו
הזכות לתנאי מחייה מינימאליים. פרופ' גמזו עזב את הארץ ולא שילם מזונות לאשתו במשך תק' ארוכה. כשהוא חוזר ארצה תובעים ממנו רטרואקטיבית את מרבית הסכום ואז נפסק שהוא צריך לשלם סכום כסף נכבד. הוא מבקש שיפרשו לו את זה לתשלומים. ביהמ"ש המחוזי קבע שיש זכות של הנושים שהיא יותר חשובה מזכותו של גמזו ולכן הוא צריך לשלם את כל הסכום.
גמזו פנה לביהמ"ש העליון בטענה שלדרוש ממנו תשלום מלא ישאיר אותו ללא כלום. 
ביהמ"ש העליון אמר שיש לו זכות לקיום אנושי בכבוד וחובה לפסוק שיעורים לסכומי המזונות. בלעדי פריסה מעין זו יפגע מינימום הקיום האנושי בכבוד של החייב.
נשים לב, שזו לא פסיקה רצינית בנושא של זכויות חברתיות. כיוון שזהו היבט השלילי של קיום בכבוד - ביהמ"ש לא יתערב ויפגע ביכולת של אדם להתקיים בכבוד כלומר זה מטיל חובות של הימנעות על ביהמ"ש היום. היום זה נכנס תחת הזכות לכבוד האדם וחירותו. 

פ"ד עמותת מחויבות  
     
עתירה נגד המדינה על הפחתת בקצבאות אבטחת הכנסה. השאלה שעולה הינה האם הפגיעה בקצבאות פוגעת בכבוד האדם. העותרים טוענים שהקיצוץ בגמלה מהווה פגיעה בתנאי המחייה המינימאליים. 
בפס"ד זה ברק נוקט בגישתו החדשה - אומנם לא כל הזכויות החברתיות נכנסות בכבוד האדם אך נכנס מה שדרוש לקיום מינימאלי בכבוד (מודל ביניים משופר) בכלל זה גם דרישה לקיום של תנאי מחייה מינימאליים. כלומר, הזכות לכבוד דורשת מינימום של אמצעים חומריים המאפשרים לאדם לחיות בחברה שבה הוא חי – לרוב על מינימום של מזון, מגורים, תנאי תברואה ושירותי בריאות – ביהמ"ש הוא מעין "רשת ביטחון" (לעיל). השאלה האם הקיצוץ בקצבאות פגע בכבה"א והביא לשלילה של אותו מינימום הכרחי. העותרים הראו שקשה להתקיים מסכום שכזה. העותרים הסתייעו בהרבה אגודות והגישו עתירה רצינית ודחקו את ברק לפינה. ברק אומר שחלק מהקיצוץ הזה נועד לתמרץ אנשים לחזור למעגל העבודה וכדי לומר שהזכות לקיום תנאי מחייה בכבוד נפגעה- צריך להסתכל על מכלול השירותים שהמדינה מעניקה. ופה חסרה תשתית עובדתית בסיסית שכן זה כמעט בלתי אפשרי לעותר להתייחס לכמות כזו של נתונים- דרישה קשה. 

בסופו של דבר העתירה נדחית בדיוק על כך. 

כמובן שביהמ"ש מהסס מאוד להיכנס לתחומים והוא יודע שאין ניסיון בכך במדינות אחרות (מהבחינה הזו ביהמ"ש הישראלי ללא ספק חדשני יותר מכל מדינה אחרת בעולם). שלי יחימוביץ רוצה אקטיביזם גם בתחום הזה.
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