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משפט חוקתי

משפט חוקתי הוא תחום מאוד נרחב (כולל ניתוח כלכלי של המשפט, מדעי המדינה, הסטוריה). הוא משלב ניתוח אבסטרקטי עם ניתוח קונקרטי. מצד שני יש הרבה פרקטיקה.

מה נכלל במשפט החוקתי? (בהגדרה גסה, אין הגדרה דיכוטומית)

1. שיטת הממשל – משפט חוקתי של מדינה נתונה כולל הוראות שמהן ניתן להבין איזה שיטת ממשל יש באותה מדינה: דמוקרטי, דיקטטורי, מלוכני, פדרטיבי (כמו ארה"ב, גרמניה), יוניטארי (יחידה מדינית אחת), נשיאותי, פרלמנטארי (כמו בישראל).
2. מבנה והרכב של המוסדות המרכזיים – מהם המוסדות המרכזיים, מי כשיר להתמנות אליהם (בישראל: ס' 1 לחוק יסוד: הכנסת – הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה. ס' 3 לחוק – הכנסת בהיבחרה תהיה בת 120 חברים, ס' 6 לחוק – כל אזרח ישראלי שהוא בן 21 שנה ומעלה יכול להיבחר לכנסת). עפ"י המשפט החוקתי במדינת ישראל הכנסת היא בית הנבחרים, מונה 120 חברים ויכול להיבחר אליה כל מי שהוא בן 21 ומעלה. קובע גם את תפקידה.
3. כללים ודרכי פעולה של המוסדות – לא רק שיש לנו מוסדות, המשפט החוקתי גם קובע איך הם צריכים לפעול: מהם העקרונות והכללים שצריכים להנחות את המדיניות של אותן מוסדות. כללים ועקרונות ביחס לאזרח או בינם לבין עצמם (המוסדות ביחסן אחד לשני). דוגמאות: 
1. בג"צ אליס מילר – מונחה ע"י עיקרון השוויון וקובע שצה"ל כפוף לעקרון זה וצריך לפתוח את קורס הטיס גם לנשים – צה"ל ביחס לפרט.
2. בג"צ אדוארדו – עתירה של תושבים מעוטף עזה שביקשו למגן את בתיה"ס בעוטף עזה. המדינה החליטה על מיגון חלקי בשיטת המרחבים המוגנים. העותרים טענו לפגיעה בזכותם לחיים והחלטת הממשלה למגנם בדרך מסוימת אינה סבירה. ביהמ"ש קיבל את העתירה וקבע שמכוח עקרון הסבירות הממשלה מחויבת להעניק שיטת מיגון מלא לבתיה"ס. המשפט החוקתי קובע מכוח עקרון השוויון איך המדינה צריכה להתייחס לפרט.
3. בג"צ ברזילי – עתירה נגד הנשיא ברזילי על החלטתו לתת חנינה לאנשי השב"כ שהיו מעורבים בפרשת קו 300 (השתלטות מחבלים על אוטובוס בדרך לדיר אל-בלח). אנשי השב"כ הוציאו את המחבלים להורג. הם טענו שעשו זאת מתוך סמכות. הנשיא החליט לתת חנינה לשלושת אנשי השבכ. הייתה עתירה לבג"צ על כך שאין לו סמכות לתת חנינה, אלא זוהי סמכות שמשתרעת במצבים בהם עבריין הורשע ונתן עונש. העותרים טענו שלא הייתה אפילו חקירה משטרתית ראויה והרשעה בביהמ"ש. המשפט החוקתי היה צריך לקבוע עמדה: האם סמכות החנינה משתרעת גם על עבריינים שטרם הורשעו? ביהמ"ש קבע שכן אבל  זוהי סמכות "דקיקה" שניתן להפעילה רק במקרים נדירים, ומקרה קו 300 הוא מקרה כזה. ה"שופר" של המשפט החוקתי הוא בד"כ בית המשפט הגבוה לצדק.
4. הגנה על זכויות אדם ועל זכויות המיעוט – כיום יש המון שופטים ומלומדים שרואים את התפקיד המרכזי והחשוב ביותר של המשפט החוקתי כתפקיד של הגנה על זכויות אלה. סיסמאות כמו: "דמוקרטיה זה אומנם שלטון העם אך זהו שלטון העם בכללותו, זה לא רק שלטון הרוב אלא זהו שלטון הרוב תוך שמירה על זכויות המיעוט". המשפט החוקתי מגדיר מהן זכויות הפרט וזכויות המיעוט, והוא גם זה שאוכף על הממשל את השמירה על זכויות אלה. לא ברור למה הרוב צריך לקבוע: הרוב יכול להיות אינטרסנט, יכול להיות טיפש וכו'. זה גם לא אומר שהמיעוט צריך לקבוע. 
מהי חוקה?

משפט חוקתי זהו משפט העוסק בחוקה של מדינה נתונה. משפט חוקתי אמריקאי למשל עוסק בחוקה של ארה"ב. 
בישראל אין חוקה פורמאלית. 

לרוב נהוג לסווג את החוקות שמוצאים במדינות נתונות לשני סוגים:

1. חוקה פורמאלית – מסמך פורמאלי, כתוב על נייר. לרוב יש לו כותרת. אותו מסמך פורמאלי הוא בעל מעמד מרכזי בשיטת המשפט. המסמך הזה משמש קו מנחה לשאר החוקים ומכיל במרוכז את עיקרי ההסדרים הנ"ל (שיטת הממשל, מבנה המוסדות וכו'). הבסיס לחוקות המודרניות היא החוקה האמריקאית. 

2. חוקה מטריאלית – מדובר באותן ההוראות הנ"ל, אך הם אינם מצויים במסמך אחד או בסדרה של מסמכים באופן מסודר. במקום זאת, ניתן למצוא את ההוראות הללו בכל מיני חוקים או הסדרים משפטיים שמצויים באותה מדינה. לרוב, הדוגמאות למדינות בעלות חוקה מטריאלית ולא פורמאלית עד 1992 - אנגליה וישראל. מאז גם אנגליה אימצה את חוק זכויות האדם וניתן להתווכח האם זוהי החוקה האנגלית. 
בהקשר זה, באמת יש מגמה עולמית מערבית של אימוץ חוקות פורמאליות (באירופה, בגוש המזרחי). בישראל יש ויכוח האם יש חוקה או שלא. יש שאלה האם זוהי מגמה טובה או שלא. צריך לשים לב שעצם העובדה שכולם מאמצים חוקות זה לא אומר שגם אנחנו צריכים לאמץ.

ברק אמר: בכל המדינות יש עכשיו אקטיביזם שיפוטי מוגבר. תהליך שבו בית המשפט הופך להיות יותר ויותר מתערב.

אך זה שיש פה תהליך כזה, זה עדיין לא אומר שזה דבר רצוי וטוב.

מה מאפיין חוקה פורמאלית?
1. חגיגיות -  זהו לרוב מסמך חגיגי שמתקבל ברגעים חגיגיים כמו הכרזת עצמאות או אחרי סיום מלחמה (דוגמאות: חוקת ווימאר בסיום מלחה"ע הראשונה; חוקות שהתקבלו לאחר פירוק ברה"מ למדינות; חוקת דרום אפריקה). בישראל היו הרבה אירועים חגיגיים וטרם אומצה חוקה.

2. עליונות -  יש לה לרוב עליונות משפטית. הוראות החוקה נתפסות עפ"י רוב כעליונות לכל ההוראות המשפטיות האחרות. (אך יש חוקות פורמאליות שאין להן עליונות משפטית – כמו חוקת ניו-זילנד). 

3. יציבות לאורך זמן – קשה מאוד לשנות אותה. חוקה לא משנים כל יום. במדינות שמאמצות חוקה פורמאלית מדובר במסמך שמחזיק לאורך שנים (דוגמה לחוקה מוצלחת בעניין הזה – חוקת ארה"ב כבר קיימת מעל 200 שנה).
4. נוסח – לרוב החוקה כתובה בצורה לקונית ומעורפלת כך שניתן לפרשה ולהתאימה לרוח הזמן. לא תמיד זה כך (כמו בחוקת ארה"ב שיש בה המון כללים והיא מאוד מפורטת). חוקות מודרניות מנוסחות כך, והן מפרטות בעיקר עקרונות ולא כללים.
מאפיינים אלו 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.

ישנם שני היבטים לחוקה:

1. היבט מגביל/שלילי – שולל אופציות. 
צריך להתייחס בחשדנות לממשל ויש להטיל עליו הגבלות שהחוקה תקבע לו. לחוקות מודרניות יש היבט המגביל את הממשל ושולל ממנו דרכי פעולה מסוימות. חוקה לרוב כוללת הגבלות על השלטון וקובעת מה השלטון יכול ולא יכול לעשות. מה מותר לו ומה אסור לו (במרבית החוקות רשום שלא ניתן לפגוע בחירותו של אדם אלא אם עומדים בתנאים מסוימים כמו הליך הוגן ומידתיות). 
המקור לכך הוא: "מגנא כרתא" – האמנה הגדולה. זה היה הסכם שנחתם בתחילת המאה ה-13 בין האצילים הפיאודאליים למלך האנגלי. את המסורת אפשר לראות בהסכם זה, באותו הסכם נקבע שהמלך כפוף למשפט הארץ והוא נוטל על עצמו מגבלות מסוימות כמו: לא להטיל מיסים מעל לגבול מסוים, לא לכלוא נתינים ללא הליך הוגן. גם בחוקה האמריקאית, התיקונים לחוקה מתפרשים לפי ההיבט השלילי – למנוע מהממשל הפדראלי להתעמר או לנצל את מעמדו ולפגוע במדינות ובאזרחים. היום יותר מדברים על זכויות שליליות – הממשל לא צריך להתערב ולפגוע בחייהם של הנתינים (לא לסתום את הפיות שלהם – חופש הביטוי, לא להפקיע רכוש – זכויות קניין).

2. היבט חיובי – נוגע לזכויות החיוביות. 
חוקה אינה רק מכשיר שמונע מהממשל פעולות מסוימות, אלא גם מאפשר לו לפעול בצורה מסוימת. היבט זה של החוקה מאפיין חוקות מודרניות: החוקה יוצרת מוסדות, יוצרת אורגנים ותפקידים, "יוצרת את העם" – יוצרת זהות. החוקה הוא מסמך שדרכו יש לעם זהות משותפת. כשמדברים על זכויות חיוביות, רואים כי החוקה אינה מטילה זכויות של הימנעות אלא מטילה חובות "עשה" על הממשל.
האמריקאים לא אוהבים התערבות ולכן שימת הדגש היא על זכויות שליליות, לעומת האירופאים שאוהבים יותר את הזכויות החיוביות שדורשות מהממשל לפעול.

המעמד המשפטי של החוקה

התיאוריה של קלזן

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

מערכת המשפט בנויה מנורמות משפטיות. 

מהי נורמה? 

נורמה היא מילה רומית, שפרושה אמת מידה, והכוונה היא לדוגמא שנכון להיות מודרך על פיה.

 על פי קלזן נורמה היא הוראה או דרישה להתנהג בדרך מסוימת. כלומר, הפרטים נדרשים לפעול על פי הנורמה כמו שהיא מצווה. 
 דוגמאות לנורמות: 

"כבד את אביך ואת אימך", "אל תירצח", "לא לחצות את הכביש", "לא לנסוע בדרך עירונית מעל 80 קמ"ש" וכיוצא באילו הוראות.

מהי נורמה משפטית? 

על פי קלזן המאפיין את הנורמה המשפטית הוא היותה מגובה בסנקציה לזה שמפר את הנורמה. כלומר, אדם שמפר הוראה משפטית מסתכן בכך שיוטל עליו עונש. החוק קובע נורמות של התנהגות וזה שמפר אותן מסתכן בכך שעלולה להיות מופעלת כלפיו סנקציה. 

דוגמא: סעיף 300 לחוק העונשין, עבירת הרצח. כל מי שהורג אדם בכוונה עונשו יהיה מאסר עולם. 
לגישתו של אקצין, קלזן טוען למעשה כי מערכת המשפט

בנויה משתי פרמידות מקבילות:

1) פרמידת המוסדות – בפרמידת המוסדות כל דרג מוסדי שואב את סמכותו מהמוסד שמעליו, ומעניק סמכות למוסד שמתחתיו בפרמידה. כל פעולה שאינה נכללת בסמכויות אלה הנה אסורה מבחינה משפטית (לרוב קוראים לכך עקרון החוקיות).

2) פרמידת הנורמות – בפרמידת הנורמות כל נורמה שואבת את תוקפה/את סמכותה מהנורמה שמעליה בפרמידה. כל נורמה גם מסמיכה את נורמה שמתחתיה.


                                                                                          הנורמה הבסיסית

                                                                                

 מכונן 




                             חוקה

              מחוקק



                                          חוקים

             מינהל 



                                       תקנות עזר,






                 צווים כלליים/אישיים

         אוכלוסיה


                                           עסקאות במגזר הפרטי

במילים אחרות, תקפותה של נורמה משפטית מבוססת על ידי פניה לנורמה משפטית רלוונטית מסדר גבוה יותר. תקפותה של הנורמה מהסדר הגבוה יותר מבוססת גם היא על ידי פניה לנורמה המצויה בסדר הגבוה יותר ממנה בהיררכית הנורמות, וכך הלאה עד אשר אנו מגיעים לנורמה שהיא הנורמה הגבוהה ביותר במערכת הנורמות. זוהי הנורמה הבסיסית 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 הבסיסית מסמיכה את המכונן לחוקק חוקה. החוקה מסמיכה את המחוקק לחוקק חוקים. החוקים מסמיכים את המנהל לקבוע תקנות וצווים כלליים/אישיים. חוקים לא יכולים לסתור את החוקה. המחוקק מחוקק את החוקים מכוח הסמכות שהוענקה על ידו באמצעות החוקה. 
רלוונטיות למשפט החוקתי: 
התיאוריה של קלזן עוזרת לנו לתפוס, את מיקומה ומעמדה של חוקה במדינה נתונה. חוקים אינם יכולים לסתור את החוקה שכן החוקה היא זו שמסמיכה את המחוקק לחוקק חוקים. החוקים נובעים מהחוקה. אם זאת יש לציין כי החוקה עשויה לאפשר את שינויה בהתקיים תנאים מסוימים. 

מתי בכל זאת אפשר לשנות חוקה שלא על פי ההוראות הקבועות בה? 
כאשר מבצעים מהפכה ויש כפירה בנורמה הבסיסית. אבל אז מדובר בעצם בשינוי שיטת המשפט. 

בישראל , הכנסת מתפקדת ב"שני כובעים" – הכנסת היא גם מחוקק וגם מכונן. שמגר אומר שהיא גם מחוקק גם מכונן וגם מנהל (כי היא יוצרת גם תקנות).

שוני בין מודל קלזן למערכת המשפט בישראל

היעדר חוקה במובן הקונבנציונאלי - אלא ישנם 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.
בצרפת, בניגוד לארה"ב, יש אסיפה מכוננת שממשיכה לתפקד תמיד, גם לאחר נתינת החוקה.

עליונותה ונוקשותה של החוקה במערכת המשפט

עליונותה של חוקה - שאלה זו תלויה לרוב בשיטת המשפט בה מדובר. בדרך כלל, חוקה נהנית מעליונות משפטית על נורמות אחרות (על חוקי הפרלמנט, על תקנות של המנהל). אולם, יש מצבים בהם מעמד החוקה הוא כמו כל חוק אחר (כשהחוקה מאפשרת לשנות אותה בכל מצב רגיל כמו בניו זילנד), או שלעיתים רואים במסמך רק מסמך דקלרטיבי שבא להצהיר על ערכים ובא לספר את ה"אני מאמין" של המדינה. במצב זה החוקה היא בעיקר מניפסט (מסמך פוליטי). גם למסמכים הצהרתיים יש ערך.

נוקשות של חוקה – לרוב כדי שחוקה תזכה למעמד עליון, מכונני/מייסדי החוקה משריינים אותה. השריון יכול להיות שריון חלקי או מלא/מוחלט:

שריון חלקי – שריון שאומר ששינוי של הוראה חוקתית מחייב בנקיטה ופרוצדורה מסוימת. למשל: רוב מיוחד בפרלמנט,  משאל עם. עוד דבר – כדי לשנות את החוקה צריך להקים גוף מיוחד כמו אסיפה מכוננת שיכולה לשנות את החוקה. ניתן לשנות את החוקה אך צריך לפעול לפי הפרוצדורה בחוקה. ככל שהפרוצדורה מסובכת וקשה כך החוקה היא יותר נוקשה. 

שריון מוחלט – קובע שאי אפשר לשנות את החוקה. במצב כזה, אי אפשר לשנות חלק מהחוקה או את כל החוקה. כדי לשנות את אותה הוראה לא תהיה ברירה חוץ ממהפכה או באמצעות פרשנות של ביהמ"ש.

מהי ביקורת שיפוטית?
במדינות בהן החוקה נחשבת לחוק הבסיסי או לחוק היסודי, במדינות בהן החוקה נהנית מעליונות נורמטיבית ביחס לחוקים ותקנות, חוק שסותר הוראה חוקתית יוכרז כבטל, וביקורת שיפוטית היא המכניזם שבו ביהמ"ש מכריז על בטלותו של חוק בשל היותו סותר את החוקה. 
יש מדינות בהן נוהגת ביקורת שיפוטית ריכוזית (בעיקר באירופה): שהסמכות להכריז על חוקים כבטלים מצויה רק בידי בית משפט אחד (לרוב – ביהמ"ש לחוקה או ביהמ"ש העליון). אם מתעורר בערכאות נמוכות סכסוך לגבי תוקפו של חוק מסוים, הדיון נעצר, ומועלית שאלה לביהמ"ש החוקתי, הוא נותן תשובה ואז ממשיך הדיון. לפעמים, הטריבונאל יהיה מועצה ולא רק בית משפט, הנבחרת בדרך פוליטית.

מול ביקורת שיפוטית ריכוזית, יש את השיטה האמריקאית – ביקורת שיפוטית ביזורית: הסמכות מצויה בידי כל בתי המשפט או בחלק מבתי המשפט, ולא רק ביהמ"ש שנמצא בראש הפירמידה. בכל דיון שבו מתעוררת שאלה חוקתית, ביהמ"ש שדן בסכסוך יכול להכריע אם החוק בטל או לא בטל, אם הוא סותר את הוראות החוקה או שלא.

בשיטה הריכוזית – רק גוף אחד מכריז. בשיטה הביזורית – מספר גורמים יכולים להכריע (השאלה כמה מערערים והאם ביהמ"ש הגבוה מאפשר לערער אליו). 

לכל אחד מהמודלים הללו יש יתרונות וחסרונות.

הקמת המדינה והכרזת העצמאות

ב-14 במאי 1948 נציגי הישוב העברי בא"י מתכנסים ומכריזים על הקמת המדינה. ההכרזה על העצמאות הוא המסמך הרשמי הראשון של מדינת ישראל. הופך אותו לבעל חשיבות מנקודת המבט של הגופים המוסמכים לפעול מבחינת המשפט החוקתי במדינה. 
ההכרזה קובעת שני דברים מרכזיים:

1. לישראל תהיה חוקה שתיקבע ע"י האסיפה המכוננת. נקבע אפילו תאריך:1.10 (השאלה אם זהו תאריך לבחירות או לישיבת האסיפה המכוננת).

2. הקמת המוסדות הזמניים של המדינה שבדרך:
מועצת העם - תפעל כמועצת מדינה זמנית (פרלמנט זמני, כנסת זמנית).

מנהלת העם – תשמש כממשלה זמנית.
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 מועצת העם הוא להוציא את פקודת סדרי השלטון והמשפט. בין 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 שמועצת העם היא 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 לינואר 1949 והיא מתכנסת ב14 לפברואר 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:
.  יחסי 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. 
. אופי חברתי 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}.
. אופי פוליטי 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). 

את רוב המחלוקות הללו ניתן לאפיין תחת הקטגוריה של מחלוקות מהותיות. כלומר, היו אלו מחלוקות לגבי מדיניות מהותית, תפיסת טוב מהותית, עקרונות צדק מהותיים או על זכויות מהותיות אותם החוקה צריכה לעגן ולקדם. 

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: 
1. החוקה תגן על זכויות אדם - בכך שתציב גבולות לשלטון.
2. 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. 
3. קבלת חוקה תהווה סמל לעצמאות מדינית - סיבה מנוגדת לסיבה השנייה כיון שמשמעות טיעון זה הינו שאנו מדינה עצמאית שלא חייבת דבר לאף אחד אחר. 
4. החוקה תהיה מכשיר פדגוגי שיאפשר לחנך את ההמונים – אנשים מגיעים ממשטרים שונים מרחבי העולם ולכן צריך לחנך אותם.
5. 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' ולא מונחת מלמעלה אלא מלמטה.
המתנגדים לחוקה כתובה טוענים כי: 
1. החוקה הינה אנטי דמוקרטית - כיון שהיא מגבילה את מרחב התמרון של נבחרי העם. 
2. תעניק כח רב מידי בידי המיעוט - ישנה דאגה שהחוקה תפגע בגמישות של הממשל ובמיוחד שמא קבלת החוקה תעניק כח רב למיעוט שיימנע מהממשלה יכולת לעמוד במשימה של בניית האומה.
3. 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.
4. לעם היהודי יש כבר חוקה - טענה שמועלת ע"י הפלגים הדתיים- תורה מסיני (עשרת הדיברות זה החוקה שלנו).
5. 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 יום (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.
לא צריך לציין שהטיעונים הללו לא שכנעו את אלו שתמכו בחוקה והם טענו כי לבן גוריון היה מניע נסתר והוא הרצון להיות שליט בלתי מוגבל? למעשה הדתיים שחקו לידיו של בן גוריון שככל שחלפו השנים התלהב פחות ופחות מרעיון החוקה (איזה שליט רוצה שיגביל אותו?)
2. מחלוקת לגבי 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. מחלוקת לגבי 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. מחלוקת לגבי מודל הבחירות: 
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. מחלוקת לגבי 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:
1. 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 פורמאליסטי 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.
2. 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 (בן-גוריון בעיקר):
1. 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.
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?! 
2. הרשות השופטת אינה הרשות הכי פחות מסוכנת – 
הענקת כח הביקורת השיפוטית הופך אותה למסוכנת במיוחד כיון ש: 1) מהרשויות האחרות נזהרים וממנה לא נזהרים, 2) את הרשות השופטת לא ניתן להחליף אלא בנסיבות מאד קיצוניות.
3. 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.
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 – לא לקבלתם של חוקי יסוד אינדיבידואלים ולא לקבלתם ולאיגודם של חוקי היסוד לחוקה שלמה. 
2. מי יכתוב את החוקה - 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. 
3. מהו חוק יסוד? כיצד הם מתקבלים, האם כל חו"י יתקבל בנפרד או רק אחרי שכל חוקי היסוד יתקבלו הם יקבלו תוקף בתור חוקה.
4. 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 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.
איך צריך להסתכל על החלטת הררי?

מצד אחד ניתן לראות בהחלטת הררי מסגרת פוליטית ומשפטית לקבלתה בהדרגה של חוקה על ידי חקיקת חוקי יסוד.
יש כאלה הגורסים כי ועדת הררי היא דרך להתחמק מחוקה, לקבור את הרעיון החוקתי, כך חשבו בן גוריון וזרח ורהפטיג. לכן לאחר מספר שנים הם אמרו שיש חוקה – חוקי היסוד הם החוקה. אין מה לדבר על חוקה לפי המודל האמריקאי שבה חוקים רגילים כפופים לחוקה. בגין, שהיה בעד חוקה הצביע נגד החלטת הררי. חלק ממי שתמכו בחוקה התנגדו להחלטה. 
לדעת שגב מדובר בדרך של "להחליט שלא להחליט". בענייני חוקה זה דווקא יכול להיות דבר טוב. הרבה פעמים חוקה יוצרת מסגרת להחלת המחלוקות עם האנשים ויוצרת דרך לשיתוף פעולה ותו"כ השארת המחלוקות בצד. החלטת הררי למרות שלא יצרה חוקה, שמה חלק מהמחלוקות בצד. שגב חושב שהחלטת הררי היא החלטה סבירה והגיונית. לפעמים שמנסים להכריע במחלוקות כאלה זה יכול להביא לתגובות קיצוניות של כל מיני גורמים באוכלוסיה שמתנגדים. יש דברים מסוימים שאפשר להסכים ולשתף פעולה עליהם. זה עניין מאוד פרגמאטי ואפשר לשתף פעולה על בסיס מאוד ספציפי ומעשי. זו הסיבה לכך שההחלטה הזו הייתה כנראה החלטה טובה. לא מדובר רק בעניין פרגמאטי אלא גם עניין של כבוד. אם מבינים שהצד השני לא יסכים, אולי זה טוב שלא לכפות את האמונות והדרישות שלך עליו. לכן עדיף להשאיר בצד דברים הנוגעים לחוקה ולא לתקן אותם. במצב של יום-יום לעומת זאת, זה לא טוב להשאיר דברים בצד. ישנם צרכים יומיומיים שצריך לטפל בהם בעדיפות ראשונה, וחוקה רק אמורה ליצור מסגרת לפתרון סכסוכים. היא לא פתרון קסם לבעיות יומיומיות. היא רק מכשיר שאנו יכולים להתנהל באמצעותו יחד כשיש צורך לפתור בעיות. 

העניין הוא שהמסגרת כבר קיימת בימינו ומה שמוצע לא יהווה שינוי דראסטי יחסית למה שקיים כיום. לדעת שגב קיימת כבר המסגרת ואין צורך בחוקה. חוקה היא דרך להבטיח יציבות והיא דרך להבטיח צדק. קובעים בה פרוצדורות של בחירה בקלפי, מוסדות של רשות שופטת, סמכות ביטול של חוקים וכו'. צדק=יצירת תנאים לשיוף פעולה הוגן. אם לא הייתה שום הגנה על זכויות, יכול להיות שמתן חוקה היא פגיעה בצדק ופגיעה בזכויות אדם. הנשיא ברק אמר שהמשפט החוקתי שלנו צעיר. הוא נולד ב-1992. לדעת שגב, המשפט החוקתי החל עוד לפני 1992.

אין טיעון היום שאומר שזה עניין של צדק או דמוקרטיה לגבי חוקה. יש המון דמוקרטיות שלא קיבלו חוקה ועדיין נחשבות לדמוקרטיות לגיטימיות (כמו אנגליה). לדעת שגב אין דרך לפתור את המחלוקות. חוקה תהיה חוקה בהסכמה אך לא בהסכמה רחבה. האם אי אפשר בלי חוקה? מי שטוען שחייבים חוקה, הנטל עליו להוכיח מדוע לא ניתן להסתדר ללא חוקה.
שגב חושב שכרגע מהלך חוקתי, ומרגע שביהמ"ש יצר מהלך חוקתי חדש, שם החלה הבעיה. זהו תהליך של הקצנה שבו כל אחד אומר או שיש חוקה כמו שהוא רוצה או שלא תהיה חוקה בכלל. מהחלטת הררי נובע שבכל זאת יש משהו שראוי לקיים גם אם לא סוגרים על איזשהי מסגרת חוקתית ברורה. חשין בפס"ד מזרחי אמר שהחלטת הררי 70 פנים לה. 

החלטת הררי הינה פשרה, וכל פשרה מטבעה פתוחה לפרשנויות של מי שתומך בה. ההתייחסויות למבנה החוקתי הישראלי בה כממעט ולא קיימות. לא מוסבר למשל מה יחסו של חוק יסוד כלפי חוק רגיל. אין התייחסות גם לחוקים שבאותה תקופה נתפסו או ייתפסו כחוקים חוקתיים (קונסטיטוציוניים): חוק שוויון זכויות האישה וחוק השבות הם חוקים שנתפסו מתחילתם כחוקים קונסטיטוציוניים. הם לא היו חוקי יסוד וועדת הררי לא התייחסה אליהם.

הוועדה נועדה לגשר על הפער בין אלה שהיו בעד חוקה פורמאלית לאלה שהיו נגד. הסוגיות שהותירה פתוחות הן אותן סוגיות בסיסיות: אימוץ ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית; אימוץ חוקה פורמאלית.

חוק המעבר לכנסת השניה

בכל מקרה, התרחשויות ואירועים שקרו בהמשך להחלטת הררי העלו ספקות נוספים לגבי המסגרת המשפטית והחוקתית שבקבלת חוקה בהדרגה. 

ראשית:  הבעיה שהכנסת הראשונה לא אימצה עד תום כהונתה שום חוקה ואף לא חוק יסוד . 
שנית: לקראת תום כהונתה היא חוקקה חוק שנקרא חוק המעבר לכנסת השנייה. נועד להעביר את הסמכויות שהיו לה אל הכנסת השנייה (סעיפים 5, 9, 10). החוק גם החיל את עצמו בשינויים המחויבים על המעבר לכנסת השלישית, רביעית ועד ימינו.  

השאלה הגדולה: האם החוק העביר גם את הסמכות המכוננת? 

יש כמה מחלוקות ובעיות עם זה:

1. שימוש בחוק שאינו חוק יסוד – למעשה משתמשים בנורמה ממדרג של חקיקה כדי להעביר סמכות שהיא במדרג של נורמה מכוננת. המחוקק לכאורה אמור להיות כפוף לחוקה. אם רוצים להעביר נורמה מכוננת יש לעשות שימוש בנורמה מכוננת (לפי המודל של קלזן). יש שיגידו שזו בעיה פורמאלית.
2. הכנסת לא התכוונה להעביר את הסמכות המכוננת (השופט חשין דיבר על זה בפס"ד מזרחי) –  הכנסת הראשונה אמנם העבירה את כל הסמכויות לכנסת השנייה. מדובר אך ורק על סמכויות החקיקה אך לא מדובר על הסמכויות לכונן חוקה. כנראה שחברי הכנסת חשבו שהפרויקט החוקתי הסתיים ולא הייתה להם כוונה להעביר סמכות מכוננת.
3. לא ניתנה להם סמכות להעביר סמכות מכוננת (טיעון של פרופ' נימר) - זה לא משנה אם הכנסת התכוונה או לא להעביר את הסמכות המכוננת. הם קיבלו סמכות לקבל חוקה ולא סמכות להעביר את הסמכות לכונן חוקה. חוקה אינה חפץ. אם הם לא השתמשו בה זו בעיה שלהם. הסמכות מתפוגגת. לדעת שגב זוהי העמדה הנכונה. הוא גם טוען כי יש פה איזושהי "מעילה" בתפקיד שלהם – הם לא ביצעו את מה שהיו צריכים לבצע. אמנון רובינשטיין אמר שהטיעון של נימר הוא טיעון חזק, אך לא קיבל אותו. 
4. ביקורת מהותית-ערכית על החלטת הררי ועל חוק המעבר לכנסת השנייה -
1. מארק טושנט:  כתב במאמרו מה עומד מאחורי הכוח המחייב של חוקות. הוא עמד על טענתו של ברוס אקרמן שהבחין בין שני אפיקים דמוקרטיים בארה"ב. אפיק אחד, הוא אפיק פוליטיקה /החקיקה הרגילה. חוקים מחייבים משום שהם מתקבלים באופן דמוקרטי. אך אפיק זה כפוף לאפיק אחר דמוקרטי: אפיק אחר, פוליטיקה/חקיקה חוקתית – חוקות מתקבלות ברגעים חגיגיים או בתהליכים שבהם העם קשוב יותר ומעורה יותר בסוגיות פוליטיות. ולכן חוקה מחייבת את החקיקה הרגילה. מארק טושנט אומר שהתהליך שיצרה החלטת הררי וחוק המעבר לכנסת השנייה למעשה מונע את ההפרדה בין פוליטיקה חוקתית לפוליטיקה רגילה. חוקי היסוד בישראל הם למעשה תוצר של פוליטיקה רגילה, משום שאותו גוף הדן בעניינים יומיומיים דן גם בעניינים חוקתיים. על כן לא ראוי להכיר בכנסת כבעלת סמכות מכוננת. הפוליטיקה היומיומית לא יכולה ליצור פוליטיקה חוקתית.
2. עלי זלצברגר: אמר שהחלטת הררי הינה החלטה בעייתית משום שחוקי היסוד לא יכולים להיות חוקה פורמאלית – גם כן משום שאין הפרדה בין סמכות מכוננת לסמכות מחוקקת, אך טענתו היא שחוקה הינה מחייבת בגלל שהיא מאגדת בתוכה כללים של צדק ניטראלי. וניתן להגיע לצדק ניטראלי רק כשיש גוף הפועל באופן מנותק מהפוליטיקה, והכנסת אינה גוף כזה. הכנסת עצמה היא הפוליטיקה. 

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
ראשית, 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. 
שנית, ישראל גם לא מיוחדת בכך שמחלוקות מהותיות ומוסדיות נשזרות זו בזו. זה גם לא כל כך מפליא שמחלוקות מופיעות גם לגבי ההליך בו בחרו אבות האומה לאמץ חוקה. המחלוקות לגבי החלטת הררי הם בעצם המשך ישיר של המחלוקות המהותיות והמבניות שמנעו אימוץ חוקה מלכתחילה.
שלישית, 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 מוסד הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית

הכל החל בפסקי הדין של ליון נ' גוברניק, זיו נ' גוברניק ו-אל כרבוטלי נ' שר הביטחון.

בפס"ד ליון ובפס"ד זיו ביהמ"ש העליון היה מאוד צעיר. ניסו לשכנע את ביהמ"ש שייטול לעצמו את הסמכות לבטל חוקים, כלומר – לבקר חקיקה ראשית. במועד העתירות של הפס"דים הנ"ל האסיפה המכוננת (שהייתה אמורה לקבל חוקה ולימים שינתה שמה לכנסת הראשונה) טרם נבחרה. וכוח החקיקה היה בידי מועצת העם. העתירות הללו תקפו את תקנות ההגנה המנדטוריות – חוקים דרקונים שנועדו לאפשר לבריטים שלטון ללא גבולות בארץ, כגון: לעצור אנשים ללא משפט, להחרים רכוש ללא משפט, לגרש, לתחום מקום ישוב וכיו"ב. הן נקראו תקנות מנדטוריות אך היו בדרגה של חקיקה ראשית.

רקע לפסקי הדין ליון וזיו – באותו זמן מחירי הדירות היו גבוהים מאוד ובמקום להשכיר דירות במחיר גבוה, הממשלה אמרה שהיא יכולה להפקיע דירות ולקחת אותן. לא היה מדובר בדירות שהבעלים עצמם גרו בהם, הן היו דירות מושכרות לדיירים אחרים. אך זו הפקעה של זכות קניין שלא לצורך מלחמה וכדומה. זה נעשה רק בשביל שהממשלה לא תצטרך לשלם שכ"ד גבוה יותר.

קיימים שני נימוקים מרכזיים בהקשר החוקתי לסיבה שיש לבטל את התקנות:

· יש צורך בביטולם מכוח ס' 11 של פקודת סדרי השלטון והמשפט – שנועד למנוע ואקום משפטי עם הקמת המדינה. המשפט שהיה עקב הקמת המדינה ימשיך להיות בתוקפו אך בשינויים המחויבים. התקנות המנדטוריות אינן תואמות מדינה השוחרת חופש. אלו תקנות שהופעלו בעיקר נגד הישוב היהודי. נטען כי התקנות אינן תואמות את הקמת המדינה ורשויותיה.

· הכרזת העצמאות – בהכרזה נקבע שמדינת ישראל תהיה מושתתת על עקרונות החירות הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל. התקנות סותרות את העקרונות הללו, ההכרזה יצרה מסגרת חוקתית וכל דבר חקיקה שחורג מהמסגרת החוקתית של ההכרזה הינו בטל. הטענה היא שתקנות ההגנה המנדטוריות לא תואמות את עקרונות החירות הצדק והשלום.
ביהמ"ש דחה את שני הטיעונים. 
בפס"ד ליון הוא דחה את הטיעון הנוגע לסעיף 11 וקבע שהטענה אינה מתקבלת כלל וכלל. לאור הטענה ביהמ"ש יצטרך לקבוע שהתהווה שינוי מתוך הקמת המדינה. סעיף 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט אומר שקבלה של חקיקה מנדטורית מותנית בכך שהיא תואמת את השינויים. ביהמ"ש אמר שטיעון זה לא יכול להיות בסיס לביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית. לכאורה, אם ביהמ"ש יקבל את טענת העותר, יהיה עליו לקבוע מהם השינויים הנובעים מהקמת המדינה ולאחר מכן יהיה עליו לשקול האם השינוי דורש ביטול חוק מסוים. זה לא נראה מתקבל על הדעת לביהמ"ש שהוא מתוקף תפקידו יצטרך לקבוע את הדברים הללו (ביהמ"ש נותן את הדוגמה של גשר אלנבי. בצו מנדטורי נקבע כי זוהי נק' הגבול לכניסה לארץ ישראל. באותו מקרה קבע ביהמ"ש שאי אפשר לקבל את הצו הזה כי גשר אלנבי לא יכול להוות כניסה לא"י משום שהוא נמצא בירדן. לכן אי אפשר לקלוט שינוי טכני כזה – רק במקרים של שינויים טכניים, ביה"מ יסרב לקלוט חקיקה מנדטורית).
הטיעון על הכרזת העצמאות נדחה גם כן. בפס"ד זיו ביהמ"ש אומר כי ההכרזה באה רק לשם קביעת העובדה של ייסוד המדינה והקמתה לצורך הכרתה ע"י החוק הבינלאומי. היא מבטאת רק את חזון העם ואת ה"אני מאמין" שלו אבל אין בה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים או ביטולם. ביהמ"ש בעצם קובע שההכרזה אינה חוקה שלאורה מבטלים חוקים.

הייתה הרבה מאוד ביקורת של ביהמ"ש עקב פסקי הדין הנ"ל. 
1. בית המשפט נכשל בהגנה על זכויות אזרח בסיסיות

הביקורת הזו נכונה רק לגבי פסקי הדין בעניין זיו ובעניין ליון. בשני פסקי הדין הללו ביהמ"ש אפשר למדינה להפקיעה רכוש של אזרחים, כלומר לפגוע בזכות הקניין, כאשר הטעם לפגיעה הזו היה רצון לשכן בדירות פקידי ממשל. זה לא נשמע סיבה טובה מספיק לפגוע ברכוש של אותם אנשים, ובוודאי שלא מדובר בטעם ביטחוני ודחוף. יש לציין, כי אותם דירות היו דירות מושכרות וההפקעה נעשתה תוך פיצוי הבעלים. לכן אולי אם היה מדובר בהפקעה של דירות בהן התגוררו הבעלים ממש בית המשפט לא היה מגיב באדישות כה רבה לפגיעה בזכות הקניין. עם זאת, בעניין אל-כרבוטלי בית המשפט כן יצא להגנת אל-כרבוטלי וציווה על שיחררו בשל העובדה שלא הוקמה וועדה שתדון בהתנגדות של העציר למעצר לפי תקנות ההגנה.

2. שינויים טכניים בלבד

הקביעה כי השינויים המתבקשים מסעיף 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט הם שינויים טכניים בעיקרם זכתה אף היא לביקורת חריפה. לאחר מכן בסוף שנות השישים, פסק דין שנקרא חוגים לאומיים, בית המשפט העליון מעדן את ההלכה וקובע כי השינויים אינם רק שינויים טכניים אלא גם שינויים אחרים – כל עוד בית המשפט לא צריך להפעיל שיקול דעת מיוחד. 

3. להכרזת העצמאות אין שום השלכה חוקתית

ביקורת נמתחה גם על הקביעה כי הכרזת העצמאות אינה מכילה שום רכיבים של חוק קונסטיטוציוני. בפס"ד בעניין קול העם, אותו נלמד בהמשך, ובסדרת פסקי דין אחרים, עידן השופט אגרנט את ההלכה הזו ונקבע כי למרות שההכרזה אינה חוקה, הרי שחוקים ותקנות צריכים להתפרש לאורה או לאור עקרונותיה. כלומר, למרות שהיא אינה חוקה עדין ניתן לפרש חוקים על פי האמור בה. אם חיקוק פתוח לפרשנויות שונות הרי שיש להעדיף את הפרוש שתואם את עקרונות מגילת העצמאות.  

4. ההכרזה אינה חוקה
הביקורת העיקרית שנמתחה על פסקי הדין הייתה בהקשר הקביעה שלהם שהכרזת העצמאות היא לא חוקה. פנינה להב, עלי זלצברגר ואהרון ברק מסתכלים על פסקי הדין כהזדמנויות שהוחמצו. הם טענו כי הייתה הזדמנות לביהמ"ש לקבוע כי ההכרזה היא חוקה, ואם ביהמ"ש היה קובע שההכרזה היא חוקה הרבה מהבעיות החוקתיות היו נחסכות, ולמעשה ביהמ"ש העליון טעה כשלא הבין שהכרזת העצמאות היא החוקה גופה. פנינה להב אמרה שכשביהמ"ש קבע שההכרזה אינה חוקה, הוא אימץ תפיסה רובנית של הדמוקרטיה. הוא הבין את הדמוקרטיה הישראלית רק במונחים של שלטון הרוב, ואם היה מבין שדמוקרטיה זה לא רק שלטון הרוב אלא גם הגנה על זכויות המיעוט אז היה מגיע למסקנה שכדי להגן על המיעוט יש צורך לקבוע שההכרזה היא חוקה ומכוח אותה חוקה להגן על המיעוט מפני הרוב.
ביקורת נגד הביקורת הרביעית
לדעת שגב הטעות של פנינה להב היא שזוהי בכלל אינה דילמה קלאסית של רוב מול מיעוט. פסקי הדין הללו עוסקים למעשה בסמכות המכוננת, למרות שהם לא אומרים זאת במפורש. הם אומרים במפורש רק מי צריך לקבל חוקה (יש לזכור כי העתירות הוגשו לבג"צ לפני שנבחרה האסיפה המכוננת). השאלה היא האם ביהמ"ש הוא זה שצריך לקבוע או לקבל את החוקה או שיש מנגנון אחר שזהו תפקידו שהוא כמובן האסיפה המכוננת?

תפקיד האסיפה המכוננת היה לקבל חוקה, וזה בלתי נתפס שהחוקה תתקבל ע"י ביהמ"ש.

בפס"ד אלכרבוטלי כשמתייחסים לליון וזיו, אומר ביהמ"ש במפורש כי ההכרזה אינה חוקה משום שהיא אומרת בעצמה שהחוקה תיקבע ע"י האסיפה המכוננת. וביהמ"ש לא יבוא ויקבע שזו חוקה.

בדומה, 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.
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 ב- 1969. 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:

"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. 

ד"ר ברמן טען כי 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.

ללא קשר לטיעון המהותי של ברגמן,  ביהמ"ש היה צריך להתמודד עם מספר סוגיות מקדימות כשהדעה המקובלת באותם ימים הייתה שהסוגיות הללו מונעות מבחינה משפטית כל התקפה על חוקים שסותרים הוראות בחוקי יסוד, דוגמת סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת.

מדובר ב-3 סוגיות מרכזיות:
1. סוגיית השפיטות – סכסוך ייחשב כלא שפיט אם הוא מעורר שאלות שהן שאלות פוליטיות. הגישה הייתה שביהמ"ש נועד להכרעה בסכסוכים משפטיים ולא פוליטיים. 
הטענה היא כי הסכסוך שברגמן מעלה הוא סכסוך שנראה לא שפיט בשני מובנים: 
א. חוק המימון כשנחקק היה תחת מחלוקת פוליטית, ולאחר ההתדיינויות נקבע נוסח מסוים. 
הוא לכאורה לא שפיט משום שהיה בתוך מחלוקת ציבורית פוליטית. 

ב. הוא לא שפיט גם משום שסעיף 4 כשנחקק בכנסת היו ח"כים שאמרו שאין לו תוקף משום שהוא עצמו התקבל ברוב של 57 ח"כים ולא ברוב של 61 ועל זו המחלוקת. 
זה לא שפיט משום שזה תחת מחלוקת פוליטית בשני היבטים.
2. סוגיית המעמד/זכות העמידה – בעבר, מי שעתר לבג"צ היה צריך להראות שיש לו זכות עמידה בבג"צ (כלומר שיש לו אינטרס אישי ומיוחד בעתירה הספציפית). כלומר, שהסכסוך הזה קשור אליו באיזשהו אופן בצורה מיוחדת). בעבר, הגישה בבג"צ הייתה "אל תהיה סנגור על עם ישראל" – לא לבוא ולהציל את המולדת. הבעיה עם ברגמן הייתה שהוא עתר לבג"צ מכוח היותו בוחר מכלל הבוחרים ולכאורה אין לו מעמד.
3. הוצאת צו אכיפה או צו מניעה נגד הכנסת – באותה תקופה הכנסת נתפסת כריבון ולא ניתן היה להוציא נגדה צווים. לא יכלו לתת לה הוראות כיצד לנהוג ומכיוון שכך, הרי שלמעשה אין טעם לדון בעתירה. ברגמן "עקף" זאת בכך שעתר נגד שר האוצר ולא נגד הכנסת.
כל אחת מהסוגיות מונעת גישה לשאלה המרכזית שברגמן רוצה להעלות:

האם חוק המימון תקף לאור סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת?

השופט לנדוי התחמק מהשאלות ונעזר ביועמ"ש דאז מאיר שמגר. לנדוי אמר שהיועמ"ש פטר אותם מלהיכנס לשאלות חוקתיות וביקש מהם הכרעה לגוף העניין. שמגר היה בטוח שבחירות שוות לפי סעיף 4 זה "קול אחד לכל אחד". ברגמן לעומת זאת טען שבבחירות שוות הכוונה היא לא רק שוויון בזכות לבחור אלא גם שוויון בזכות להיבחר. לנדוי אמר שזהו מקרה גבולי ואפשר לפרשו בשתי הדרכים. אולם, מקום שחוק פתוח למספר פרשנויות תועדף הפרשנות המקדמת יותר זכויות יסוד ועקרונות יסוד ולכן בחר בפרשנותו של ברגמן – ביהמ"ש הורה לשר האוצר להימנע מלאכוף את חוק המימון ואומר עוד שבהחלטת ביהמ"ש אין משום פגיעה בריבונות הכנסת. 
לכנסת יש שתי אפשרויות: 

1. לחוקק את חוק המימון ברוב של 61 חברי כנסת.
2. לתקן את חוק המימון ולרפא את הפגם שנפל בו – כלומר, לתת הקצאה כספית גם למפלגות חדשות.
זוהי אחת ההחלטות המבריקות שהתקבלו בתחום החוקתי. 
התגובות לפסיקת ברגמן:

1. 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. 
2. 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 הבאות:
1. שאלת הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית – סמכות ביהמ"ש לבטל חוקים. לנדוי השאיר את שאלת הסמכות בצריך עיון 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 בלבד (ולא ברוב של 61 כנדרש לשנות) 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 פרופסור קלוד קליין

קליין ביקר את הפס"ד והביקורת לא הייתה על התוצאה אלא על מה שאין בהחלטה עצמה. לדעתו, אין טיעון שמסביר מדוע הוראות משוריינות או הוראות בחוקי יסוד מחייבות את הכנסת. 
לקליין היה טיעון בעניין הזה: כל ההוראות שמצויות בחוקי יסוד בין אם הן הוראות משוריינות ובין אם לאו (שינוי באמצעות רוב) מהוות חוק עליון לאור היותן ביטוי לסמכותה המכוננת של הכנסת. לפי טיעונו של קליין, כל חוקי היסוד וכל ההוראות שבהן הם עליונים על חוקים רגילים במובן זה, שהוראות שמצויות בחוקים הנ"ל ניתנים לשינוי, לתיקון או לביטול רק באמצעות חוקי יסוד או הוראות המצויות בחוקי יסוד. חוקי יסוד = חוקה. הם ביטוי לסמכות המכוננת.
חוק רגיל לא יכול לשנות לתקן או לבטל לחוק יסוד, משום שחוק יסוד נמצא במדרג נורמטיבי גבוה יותר.

מה ההבדל בין סעיף משוריין בחוק יסוד לבין סעיף שאינו משוריין בחוק יסוד?

השוני, לפי התיזה של פרופ' קליין, בין הוראות משוריינות להוראות לא משוריינות המצויות בחוקי יסוד, הוא בדרישת הרוב     שהם מציבים לשינוי ההוראה. סעיפים משוריינים דורשים כי בנוסף לכך שהשינוי יעשה בחוק יסוד, הוא יעשה ברוב של 61 או 80 חברי כנסת. חוקי יסוד והוראות שאינם משוריינות ניתן לשנות ברוב רגיל כל עוד עושים זאת בחוק יסוד. 

הטיעון של פרופ' קליין הוא מאוד אטרקטיבי מאחר והוא מבדיל בין חוקה לבין חקיקה רגילה ויש לו גם עומק. חוק רגיל צריך לעמוד בדרישות חוק היסוד ובוודאי שלא יכול לשנות את חוק היסוד.

חוק יסוד הוא הביטוי של הסמכות המכוננת. קליין לא מדבר על התוכן הוא אומר שזה שקראו לו חוק יסוד נותן לו תוקף של חוק חוקתי. אך חוקי יסוד מתקבלים בעצם באותו תהליך בו מתקבלים חוקים רגילים. 
קליין לא אומר שחוקי היסוד הם חלק מהחוקה בגלל שיש בהם תוכן חוקתי, אלא הם חלק מהחוקה בגלל שהם נקראים חוקי יסוד.

פס"ד קניאל
עתירה לבג"צ לצו מניעה נגד שר המשפטים שלא יפעל לפי חוק הבחירות לכנסת (תיקון מספר 4). 
העותר היה פרופ' למתמטיקה מהאונ' העברית שבדק את חוק הבחירות ולדעתו התיקון מפר את עקרון השוויון שבסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת (שוויון בזכות לבחור – קול אחד לכל אחד). קניאל ראה שהתיקון מפלה לרעה מפלגות קטנות ומעדיף מפלגות גדולות בחלוקת עודפי הקולות שנאספים בקלפי. קניאל הראה שבחלוקת העודפים עדיף להיות מפלגה גדולה כי על כל קול עודף שיש לה היא מקבלת יותר מנדטים ממפלגה קטנה. הבעיה שלו היא שהתיקון לחוק הבחירות נחקק ברוב מוחלט של 61 חכ"ים כדרישת סעיף 4. הוא טוען שהתיקון היה צריך להתקבל גם כחוק יסוד – כלומר, כדי לשנות חוק יסוד צריך גם לעמוד בדרישת הרוב אבל צריך חוק יסוד, כי רק הוא יכול לשנות, לתקן או לבטל חוק יסוד.

בג"צ אמר שלא צריך להעלות את שאלת השפיטות וזכות העמידה, וגם לא את שאלת הסמכות של ביהמ"ש לבטל חוקים. ביהמ"ש דחה את העתירה ואת הטיעון שניתן לשנות חוק יסוד רק בחוק יסוד. קביעת ביהמ"ש הייתה שלמעשה סעיף 4 אומר ששינוי של סעיף 4 צריך להיעשות ברוב של חברי הכנסת, אך סעיף 46 קובע ששינוי יכול להיות במפורש או במשתמע, כלומר לא חייב להיות בדרך של חוק יסוד, זה יכול להיעשות גם בדרך של חקיקה רגילה. 

פס"ד רסלר
שוב פעם יש את אותה טענה כמו בפס"ד קניאל – שצריך חוק יסוד בשביל לשנות חוק יסוד. ביהמ"ש אומר שההבדל בין חוק יסוד לחוק רגיל הוא הבדל סמאנטי (ציטטו את ביניש). עם כל הכבוד לקליין, אין כל אסמכתה לכך שלא ניתן לשנות חוק שהכנסת חוקקה כחוק יסוד. ההבדל בין חוק יסוד לחוק רגיל הוא הבדל סמאנטי, הבדל לשוני. מעבר לזה, אין הבדל (אלא אם כן יש שריון של החוק). ביהמ"ש בעצם אומר שאין כבוד מיוחד לחוקי היסוד.

הפסיקה של קניאל ורסלר לא נותנת תמריץ לחוקק חוקי יסוד כי עמדת ביהמ"ש היא שהם לא כאלה מיוחדים.

התיאוריה של קליין יוצרת למחוקק תמריץ לחוקק חוק שתהיה לו עדיפות חוקתית. אך מה שקורה בפועל עפ"י הפסיקה ברסלר וקניאל הוא ההפך. לנדוי כתב אחרי ברגמן מאמר ואומר שהוא מתנער מכל הטיעונים של קליין – בסה"כ נתנו החלטה לגופו של עניין. בכנסת אמרו שלא בטוח שברגמן מכריע בשאלה האם סעיף 4 מחייב את הכנסת. 

פרופ' בן דור אומר שברגמן מעגן תורה של שריון. אך שוקי לא מסכים עם דעה זו.

עד 1981 כל חוקי היסוד היו הצעות חוק שהממשלה תמכה בהן ועברו את ועדת חוקה חוק ומשפט. בשנה זו יצא חוק יסוד מהצעת חוק פרטית – חוק יסוד: ירושלים בירת ישראל. גאולה כהן עשתה תרגיל למפלגות הגדולות, משום שאף אחת מהמפלגות הגדולות לא יכלה מבחינה פוליטית להתנגד לו.

אך עקרונית אין שום הכרח שחוק יסוד יהיה הצעה של הממשלה. מכיוון שאין שום חוק יסוד שמסדיר קבלה של חוקי יסוד. 

פס"ד נגב
שחיקת מעמד חוקי היסוד באה במיוחד בפס"ד זה. בשונה משאר הפס"דים מדובר בערעור פלילי. המערערת הייתה בעלים של תחנת דלק. היא הורשעה במחוזי בעבירות של מכירת מצרך בלתי מתאים לתקן שפורסם. היא מכרה דלק מדולל. חברת נגב מנסה לומר שאם יש עקרון כללי שקבוע בחוק יסוד והוא מתנגש עם כלל ספציפי שקבוע בחקיקה רגילה, אז מה שגובר הוא העיקרון הכללי שנקבע בחוק היסוד. דובר על סעיף 31(ב) לחוק יסוד: הממשלה, שקבע ששר בממשלה אינו יכול להעביר סמכות סטאטוטורית (חוקית) לחוקק חקיקת משנה שניתנה לו, למישהו אחר. זהו עיקרון כללי. 

בסעיף 21 לחוק התקנים נקבע כי שר המסחר והתעשייה רשאי להעביר לממונה על התקינה (פקיד מסוים) את הסמכות לחוקק חקיקת משנה לגבי תקנים ומידות שלפיהן התעשייה הישראלית צריכה לפעול. טענתם הייתה כי סעיף 21 סותר ובטל משום שהוא סותר את סעיף 31(ב). היא עושה את כל זה על מנת לפסול את התקן ולומר שסעיף 21 בטל ואם הוא בטל, התקן שנקבע ע"י הממונה על התקינה לא תקף, ולכן הדלק שנמכר אינו עובר על התקן. ביהמ"ש דחה את הערעור בקובעו כי בעניין זה אין חוק יסוד: הממשלה עדיף על חוק התקנים. להיפך – דבר היותו של חוק התקנים חוק מיוחד לעומת חוק יסוד: הממשלה שהינו חוק כללי מקנה עדיפות לחוק המיוחד על פני החוק הכללי – מיוחד גובר על כללי.

פס"ד נגב הוא פס"ד שעוסק בחוק ספציפי שנחקק מוקדם יותר מחוק יסוד: הממשלה. עקרונית, מאוחר צריך לגבור על מוקדם. אך ביהמ"ש קובע כי במקרה זה מדובר בחוק מוקדם שהוא חוק מיוחד, והחוק הכללי למרות שהוא מאוחר הוא לא יכול לבטל את החוק הספציפי המיוחד.

הבעיה באימוץ קביעה זו בכל הנוגע להתנגשות בין חוק יסוד לחוק רגיל היא שחוק יסוד תמיד יהיה כללי. החוקה כמעט תמיד תהיה כללית מעצם טבעה – היא אמורה להסדיר את המסגרת החוקתית וחוקים רגילים כמעט תמיד יהיו ספציפיים. זה אומר שפס"ד נגב הוא יותר חמור מפס"ד קניאל ופס"ד רסלר מבחינת מעמד חוקי היסוד: הוא מייתר את חוקי היסוד למעשה. חוקי היסוד הם מיותרים כי הם תמיד יהיו כלליים והחוקים שמתנגשים בהם יהיו תמיד ספציפיים יותר.

מבחינה משפטית האם זה מצב ראוי מבחינת אלה שחותרים לחוקה? ברור שלא, משום שביהמ"ש יוצר מצב שחוקי היסוד מיותרים.

פס"ד אגודת דרך ארץ נ' רשות השידור 

מפלגות חדשות שעותרות נ' תיקון של חוק הבחירות (דרכי תעמולה). חוק זה שינה את יחס הזמנים שניתן בטלוויזיה וברדיו לתשדירי תעמולת הבחירות. התיקון הקטין את זמן השידור של מפלגות קטנות. טענת המפלגות הקטנות היית שהתיקון הזה היה צריך להיחקק ברוב של 61 חברי כנסת (כמו בפס"ד ברגמן). ביהמ"ש קיבל את הטיעון הזה. הוא הורה לרשות השידור לא לפעול על פי התיקון אלא עפ"י החוק המקורי.

הייתה סיטואציה שהיועמ"ש ביקש מביהמ"ש לתת חוות דעת לגבי הרוב הדרוש לשינוי החוק והאם זה סותר את סעיף 4 מבחינה מהותית או שלא. זו סיטואציה מוזרה משום שבשיטה האנגלו-אמריקאית באים לביהמ"ש כדי לפתור סכסוך ולא בשביל לקבל חוות דעת. ביקשו מביהמ"ש לתת עצה בנוגע לבעיות חוקתיות, משום שלא ברור אם זה סותר או לא סותר את השוויון. נראה כי רוצים שביהמ"ש יתערב בנושאים כאלה.
פס"ד רובינשטיין
בפס"ד זה עותרים חברי הכנסת של מפלגת שינוי נגד חוקיות חוק מימון מפלגות (תיקון מספר 5). לפי חוק המימון הקודם שהיה, כל מפלגה הייתה אמורה לקבל מימון מסוים בתנאי שהיא עומדת בדרישתו. חוק המימון מקציב מסגרת תקציבית ואם חורגים ממנה אז מקבלים קנס, מקבלים פחות ממה שהיו מקבלים אילו היו עומדים במסגרת התקציב. חוק המימון החדש בעצם הרחיב את המסגרת התקציבית הזו רטרואקטיבית, לאחר הבחירות. מפלגות אלו הסכימו בינן לבין עצמן להגדיל את התקצוב כדי לכסות את הגירעון שלהם וכדי שלא לקבל את הקנס. מפלגת שינוי התנגדו למהלך – הם אמרו שהם פראיירים כי אם היו יודעים מראש שהולכים להגדיל את המסגרת, הם היו מגדילים גם את ההוצאות שלהם. שינוי טוענת כי התיקון סותר את סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. ביהמ"ש קיבל את הטיעון של מפלגת שינוי ופוסל את החוק.
נקודה חשובה נוספת בפס"ד זה: היועמ"ש ביקש שלא להעלות את כל הסוגיות והשאלות הקשות והם שומרים לעצמם את הזכות להעלות זאת בעתיד. השופט לוין אומר שככל שפוסקים ממקרה למקרה, כך כאשר יבקשו פתאום להעלות סוגיות קשות של חוסר סמכות שפיטות וכד' ביהמ"ש לא יסכים לשמוע. בזה שהם מבקשים הכרעה לגופו של עניין הם יוצרים פרקטיקה חוקתית וקונבנציה מוסכמת שלביהמ"ש יש סמכות לדון ולבחון סוגיות חוקתיות כאלה. פסק דינו של השופט לוין סימן איזושהי נקודת אל-חזור בעיני הפרשנים. זה טיעון שאומר במשתמע שביהמ"ש לא יקשיב לשאלות מקדמיות כי דה-פקטו נוצרת לביהמ"ש הסמכות הזו. לוין אומר שנוצרה איזושהי מוסכמה חוקתית שמאפשר לביהמ"ש לדון בעניינים כאלה.

אין עימות חזיתי בין הכנסת לביהמ"ש. הכנסת מבצעת בדיוק את מה שהכנסת אומרת לה. כלומר אין התנגשות בין הכנסת לבין ביהמ"ש. לכן היועמ"ש רוצה להיכנס לסוגיה המרכזית ולקבל החלטה לגופו של עניין. ליועמ"ש יש גם אינטרס.

פרופ' דוד קרצ'מר כתב מאמר וביקר את הפס"ד. הוא אמר שהבחירות כבר התקיימו אז איך זה פוגע בשוויון בבחירות? זה לא פגע מכיוון שאם הבחירות לא היו שוויוניות בגלל שהמפלגות הגדולות בזבזו, העובדה שפוסלים את חוק המימון לא תורם לכלום. האנשים כבר הצביעו והמפלגות כבר בזבזו את הכסף. ואם הבחירות לא היו שוויוניות זה לא עוזר שמבטלים. הבחירות עצמן היו שוויוניות. קרצ'מר אומר שיש בעיה בחוק, אך לא בעיה בשוויון בבחירות. יש בו פגיעה בהגינות הכללית, ההגינות השלטונית והשוויון הכללי. אין בעיה בבחירות עצמן.

התהליך שקרצ'מר מזהה הוא תהליך שבו "תופרים" טענות לפגיעה כללית בשוויון במידות שמתאימות לפגיעה בשוויון בבחירות. זה נעשה משום שאין נורמה חוקתית של שוויון. ישנה חוקה חלקית ומנסים להכניס לחוקה הזו כמה שיותר דברים "חיצוניים" שלא יושבים נכון בחוקה החלקית – אין חוקה שלמה. יש ניסיון להרחיב את החוקה החלקית. 

קרצ'מר טען שפתאום מתוך סעיף 4  ינסו להגן גם על דברים שבאופן טבעי סעיף 4 לא מגן עליהם, כלומר ינסו להפוך אותו לחוקה עצמה. סעיף 4 פתאום ייהפך לבסיס לחוקה.

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. גישה הדרגתית שמאפשרת לכנסת ולמערכת הפוליטית לבחון ולהגיב לפסיקת בית המשפט בכל הנושא של ההסדרים החוקתיים. כלומר, זוהי שיטה שמקדמת התדיינות והחלטה דמוקרטיים כי היא מאפשרת לעם להמשיך להתדיין ולהחליט בנוגע להסדרים החוקתיים. הכנסת יכולה לקבל או לא לקבל את העצות וההחלטות של בית המשפט. זה לא נעשה במחטף.  

יתרון גישה זו הינו כי לנדוי לא כופה משטר חוקתי. מנגד, המסגרת החוקתית של ישראל לא ברורה כי לנדוי לא מנסה לעשות סדר. לדעת 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. 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.

בפסקי הדין של דרך ארץ ורובינשטיין ניתן להתחיל לזהות התפוררות של גישת לנדוי. בעיקר בשל העובדה שבית המשפט מתחיל לקבל ולקחת תפקיד מרכזי בעיצוב ההסדרים החוקתיים. בדרך ארץ מבקשים חוות דעת של בית המשפט לגבי הסדרים חוקתיים. ברובינשטיין בית המשפט לכאורה מניח תשתית לעיגונה של חוקה שלמה דרך סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. אבל בגדול הגישה של לא להכריע במחלוקות יסוד עדין נשמרת. 

פס"ד לאור
פס"ד מ-1989 (אחרי תקופת לנדוי). בפס"ד זה התחיל להתפזר הערפל מסביב לחוקי היסוד. השופט ברק החל לעשות זאת. זו הפעם הראשונה שביהמ"ש מספק בעצמו תשובה לכוח המחייב של הוראות משוריינות בחוקי יסוד. השאלה שעלתה הייתה שוב סעיפים 4 ו-46 לחוק יסוד: הכנסת – האם חוק המימון (תיקון מספר 8) נחקק כדין בכל אחד משלבי החקיקה?

דעת היחיד של ברק הייתה ספק דעת מיעוט – הוא סטה בצורה ברורה מאותה גישה של לנדוי. ברק אומר שהוא מתעמת עם השאלה למה הוראות משוריינות בחוקי יסוד מחייבות? לפי ברק הוראות משוריינות בחוקי יסוד  מחייבות את הכנסת משום שהוא פרי או ביטוי של האסיפה המכוננת. הכנסת יכולה לכבול את עצמה משום שזהו ביטוי של הסמכות המכוננת. לפי התיאוריה הזו, לכנסת יש "שני כובעים" – יש כובע אחד שהוא סמכות מכוננת ואחר כסמכות מחוקקת. כשהכנסת מחוקקת חוקים רגילים היא משתמשת בסמכות המחוקקת שלה וכשהיא מחוקקת חוקי יסוד היא משתמשת בסמכות המכוננת שלה. ברור שזוהי פיקציה המנותקת מהמציאות. 

השופט איילון מגיב לתיאוריות של ברק ולא מסכים איתה. אילון אומר שצריך להכריע רק בשאלה אם החוק הזה תואם את סעיף 4 או שלא. אין צורך לדון בשאלה מה עומד מאחורי הכוח של הכנסת לחוקק. 

בנוסף, יש לברק עוד חלק בפסק הדין – ברק כותב אוביטר: אמרת אגב זו מדברת על גבולות דוקטרינת ריבונות הכנסת ועל סמכותו של בית משפט במדינה דמוקרטית. למעשה פס"ד לאור יותר מפורסם בגלל אמרת אגב זו מאשר עצם העובדה שברק פנה לסמכות המכוננת כדי להסביר את הכוח הנורמטיבי של סעיפים משוריינים.

ברק אומר שפרופ' קורינלדי (בא כוח העותרים בלאור) הפתיע אותו בטענה חדשה: גם אם חוק המימון נחקק כדין (בהתאם לס' 4) עדיין הוא בטל. מדוע? מכיוון שהוא סותר את עקרון השוויון שהוא עקרון יסוד של השיטה המשפטית בישראל. קורינלדי בעצמו, לא הביא לכך שום אסמכתאות משפטיות לגישה הזו של לבטל חוק לאור עיקרון יסוד של השיטה. הוא ידע שכל התקדימים נגדו. הצד השני הביא הרבה אסמכתאות לכך שגם חוק שסותר עקרונות יסוד עדיין תקף. ברק החליט להסיר את הכפפה, וקבע כי יבדוק את הסוגיה הזו למרות שהיא לא נטענה כמו שצריך וללא אסמכתאות. הוא אומר שהטענה הזו הביכה אותו ויש לבררה עד הסוף. 

ברק אומר שמבחינה עקרונית (בעמ' 554) בית משפט שפועל בדמוקרטיה יכול להכריז על חוק כבלתי תקף בשל העובדה שהוא סותר עקרונות יסוד של השיטה המשפטית. למרות שעקרונות היסוד הללו לא מעוגנים בחוקה כתובה פורמאלית. ברק לא אומר שזה יהיה בטל בגלל סתירה של חוקי יסוד. הוא אומר שחוקים ואפילו חוקי יסוד עשויים להיות בטלים עקרונית לאור עקרונות יסוד של השיטה. ברק מוסיף שאין כל דבר אכסיומאטי בגישה כי חוק אינו נפסל בשל תוכנו. 

בפסילה של חוק ע"י ביהמ"ש: 

1. אין פגיעה בעקרון ריבונות המחוקק משום שהריבונות הזו לעולם מוגבלת;

2. אין פגיעה בעקרון הפרדת הרשויות משום שהוא בנוי על מערכת של איזונים ובלמים; 
3. אין פגיעה בדמוקרטיה משום שהיא בנויה על איזון בין זכויות יסוד לשלטון החוק;
4. אין פגיעה בשפיטה שכן תפקיד הרשות השופטת הוא לשמור על שלטון החוק כולל על שלטון החוק במחוקק.

לפי ברק: ישנם חוקי יסוד, אך מעל לכל ישנם עקרונות יסוד של השיטה. עקרונות יסוד של השיטה יכולים לשמש בסיס לפסילה לא רק של חוקים אלא גם של חוקי יסוד. הוא מביא כדוגמה את גרמניה ששם פסלו סעיף בחוקה לאור עקרון יסוד.

זהו בעצם "נשק יום הדין". ברק אומר שאם יקרה מצב שהכנסת תחוקק חוקי יסוד או חוקים הסותרים את עקרונות היסוד של השיטה, יהיה אפשר לפסול אותם. עיקרון היסוד של השיטה הוא סמכות הביקורת השיפוטית.

במדינה בה החוקה תלויה על בלימה, ויש אפשרות לביטול של סעיפים בחוקה, לאור הוא פס"ד חשוב על מנת להוות הגנה.  

כיום, הרבה מאוד משפטנים אימצו את הגישה של ברק. בין התומכים הם יזהר טל, דוד קרצ'מר, קרמניצר, אמנון רובינשטיין, השופט חשין, השופט זמיר.
ברק דוחה בסופו של דבר את הגישה החדשה שהציג הוא עצמו באוביטר. הוא אמר שאי אפשר לאמץ אותה במקרה זה. ברק קובע שכרגע לא יכריזו על חוק המימון כבטל בגלל סתירה של עקרון היסוד. הקונצנזוס לגבי התפקיד הראוי של ביהמ"ש בחברה הישראלית הוא קונצנזוס שאומר שביהמ"ש לא צריך לבטל חוקים הנוגדים עקרונות יסוד.
"תפיסת הציבור היא כי הכרעה כה חשובה ועמוקה צריכה להיעשות – בשלב זה של חיינו הלאומיים – ע"י העם ונציגיו הנבחרים. כלומר – בשלב הזה, זה לא מתאים לנו. אך כשהתפיסה החברתית משפטית תשתנה יכול להיות שהגישה הזו תאומץ."

מדוע זה בעייתי שבימ"ש יבטל חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה?

הקונטקסט כאן הוא מאוד בעייתי משום שאין חוקה עדיין. ברק אומר שגם במדינה שאין בה חוקה אין בעיה שביהמ"ש יבטל חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה, למעשה אפשר גם לבטל הוראות בחוקה לאור עקרונות יסוד של השיטה. 

ביקורות על עמדתו של ברק בעיניין לאור

א. העמדת סמכות הביקורת השיפוטית על כרעי המשפט הטבעי -

ברק מאמץ את התזה הקלאסית של המשפט הטבעי – זוהי עמדתו של אנגלרד ב"מבוא לתורת המשפט" – אימוץ המשפט הטבעי, וגם של עדי פרוש. לתזה זו יש שני מרכיבים: 

· יש עקרונות מוסר אוניברסאליים טבעיים. עקרונות שהם נכונים לכל חברה ולכל אדם וקבוצה.

· חוק שאינו תואם או צודק את העקרונות הנ"ל אינו חוק. חוק שסותר את עקרונות המוסר האוניברסאליים איננו חוק.

אפשר לראות היכן הדמיון בגישה שברק מדבר עליה למשפט הטבעי. במקומות מסוימים הוא מסתמך על משפטנים טבעיים. אנגלרד אומר כי ברק הוא משפטן טבעי, הוא מתאר את הוויכוח בין משפטנים טבעיים ופוזיטיביסטיים. הוא מצטט את רדברוך ואת קוק. 
אך התיזה של ברק פתוחה לביקורת על שני חלקיה:

· כל הטענות התרבותיות האלה לא יכולות להצליח משום שזאת פיקציה. אין דבר כזה מוסר. המשפט הוא אובייקטיבי והמוסר הוא סובייקטיבי. יש דברים שהם מוסריים לחברה מסוימת ולא מוסריים לחברה אחרת. בוויכוח כזה ברק לא יכול לנצח משום שזהו ויכוח עתיק יומין. זהו ויכוח שהטיעונים בו עפים לכל הצדדים. אם זה סובייקטיבי אין שום סיבה שביהמ"ש יכפיף את העם לכך.

· ישנם הרבה חוקים קיימים שהם אינם צודקים. הפוזיטיביסטיים והמתנגדים למשפט הטבעי אומרים שגם חוקים שהם לא צודקים הם עדיין בגדר חוקים. שאלת הצדק וההיגיון שלהם היא דבר אחד ועצם קיומם כחוקים מחייבים זה דבר אחר. יש להפריד בין שאלת האם החוק צודק לבין שאלת האם החוק הוא חוק. צדק זה דבר אחד וקיומו של החוק אינו תלוי בשאלה אם הוא צודק או לא. השאלה אם יש חוק היא מה הכנסת קיבלה ברוב קולות. קלזן הוא פוזיטיביסט בגישותיו – אצלו הכל מתחיל מהנורמה הבסיסית, שלא חייבת להיות תפיסת מוסר או עקרונות מוסר אוניברסאליים. אין קשר הכרחי בין משפט למוסר. משפט הוא לפעמים משפט בלי שהוא יהיה מוסרי.
ב. ביקורתו של עדי פרוש -

מבקר את גישתו של ברק – בהסתמכות על גישת המשפט הטבעי. הוא אומר שזה לא טוב שברק הסתמך על גישת המשפט הטבעי כי זה כרוך בבעיות שקשה להתגבר עליהן. הוא אומר שלמעשה ברק לא מאמץ גישה של משפט טבעי אלא גישה שנכונה רק למשפט הישראלי, ולפי גישה זו עקרונות יסוד של השיטה הם ה"אני מאמין" של החברה הישראלית, הנורמה הבסיסית של החברה הישראלית. עקרונות היסוד של השיטה הם "כלל ההכרה של השיטה". עקרונות היסוד הם הקריטריון האולטימטיבי לבחינת תוקפם של חוקים במדינת ישראל. פרוש טוען כי לחברה הישראלית יש עקרונות יסוד של השיטה הישראלית. עקרונות אלו הם אבן הבוחן לבדוק את התוקף של חוקים. ברק בעצם מדבר על עקרונות יסוד של השיטה. אם באמת ברק מאמץ טענה שנכונה רק למשפט הישראלי והיא שחוקים שסותרים עקרונות יסוד של השיטה הם בטלים, עולות מספר סוגיות:
1. כיצד מזהים עקרונות יסוד? הרי עקרונות יסוד של השיטה הישראלית לא כתובים בשום מקום. ברק אומר שאפשר להסתכל על החוקים, על הפרקטיקה המשפטית, על מסמכי יסוד. אך חלק מהדברים הללו אולי סותרים את עקרונות היסוד. יכולים להיות עקרונות סותרים במקורות שונים. קודם לכן צריך להיות תהליך של זיהוי עקרונות יסוד. ברק אומר שעקרון השוויון הוא עקרון יסוד של השיטה. אך יש שיגידו למשל שביה"ד הרבני אינו פועל בשוויון, או שחלק ניכר מחוקי הכנסת אינם שוויוניים למשל ביחס למיעוט הערבי והקהילה ההומו-לסבית. לדעת שגב, אם מסתכלים על המוסדות של מדינת ישראל אפשר להגיד שאין עקרונות שמאחדים את כלל המוסדות. ישנו תוהו ובוהו וסתירה בסיסית של מוסדות ועקרונות (זוהי טענה רדיקאלית של התנועה הביקורתית למשפט). ברק לא מסביר בפס"ד כיצד ניתן לענות לאנשים שאומרים שאין עקרונות של השיטה. ברק לא עונה על השאלה מהו התהליך שדרכו ניתן לזהות עקרונות יסוד.

2. גישה זו היא התעלמות מההיסטוריה החוקתית. אם היו עקרונות יסוד ברורים לחברה הישראלית אז ברור שהייתה לנו חוקה. אך אין הסכמה ולכן אין לנו חוקה. אנו נמצאים במצב שבגלל שאין חוקה אין לנו גם ביקורת שיפוטית לאור החוקה. ברק הרי רוצה לעקוף את הבעיה שאין חוקה ולכן הוא משתמש על עקרונות היסוד. איך מוצאים את המכנה המשותף הנמוך ביותר בעוד שחלק מהגופים פועלים נגדו או לא על פיו? במצב כזה כיצד ניתן לדעת מהם עקרונות היסוד?
3. מדוע חושבים ששופטים יודעים לזהות טוב יותר מאנשים אחרים את עקרונות היסוד של השיטה? כשהכנסת מעבירה חוק, היא בד"כ לא מעבירה חוק בניגוד לעקרונות היסוד של השיטה. אלא חוק המקדם את עקרונות היסוד. השאלה היא מדוע שופטים טובים יותר בזיהוי עקרונות היסוד של השיטה מאשר המחוקק? קיימת טענה מצד אחד שכשחברי הכנסת מתדיינים הם מתדיינים בעניינים שהעם דן בהם. לכן הרבה פעמים הם מונעים מתוך אינטרסים והם לא יכולים לחשוב באופן אובייקטיבי. כשאתה דן בנושאים שקשורים לך אתה לא מספיק אובייקטיבי. אך טיעון זה לא יכול להחזיק משום שגם השופטים הם אזרחים בעצמם והם דנים בסוגיות הקשורות להם (למשל – ביקורת שיפוטית והמחלוקת עם דניאל פרידמן). ברק התעלם מטענה זו במפורש. הוא פשוט מניח ששופט הוא טוב יותר בזיהוי עקרונות יסוד של השיטה. עקרונות הופכים להיות שאלה של מומחיות ולא משהו שהעם מעדיף. 

בג"צ בלום
ניתן שנתיים לאחר פס"ד לאו"ר. שוב פעם עותרים לביטול חוק לאור עקרונות יסוד. ברק שוב מציין שהטענה של ביטול חוק לאור עקרונות יסוד הועלתה גם בעבר (גם בלאו"ר). הוא מציין ששם נאמר פעם נוספת ולעניין זה הייתה תמימות דעים בין השופטים כי אין בכוחו של בית משפט להצהיר על בטלותו של חוק אך ורק מחמת זה שהוא סותר את עקרונות היסוד. כלומר – לכאורה השופטים הסכימו שחוק לא ניתן לביטול לאור העקרונות. השופט אילון דווקא לא חושב שיש תמימות דעים בינו לבין ברק.
היו מלומדים שחשבו שהנסיגה מהגישה החדשה שהוצגה בעניין לאור הייתה בשל העובדה שהכנסת התדיינה באותה עת על חקיקת חוק יסוד: החקיקה, שהיה מכריז על בית המשפט העליון כבית משפט חוקתי והיה קובע כי ניתן לשנות או לתקן חוקי יסוד רק על ידי חוקי יסוד. הצעת חוק זו מעולם לא עברה, למעשה היא עדין עומדת בפני הכנסת מחכה לשעת כושר. 

בג"צ חוק טל
גם שם מתייחס ביהמ"ש ללאו"ר. ישנה עתירה נגד חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם (תשס"ב-2002). חוק זה קבע הסדר מיוחד בכל הנוגע לדחיית שירות צבאי של תלמידי ישיבות. השופט ברק ושאר השופטים בחנו את החוק הזה לאור חוקי היסוד החדשים. עמדתו של חשין היא המעניינת יותר: חשין טוען שיש לבטל את החוק הזה לא בשל סתירה לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אלא מכיוון שחוק טל עומד בסתירה משוועת לכל עקרונות היסוד הארוגים בחיינו, לכל האמיתות, לכל השאיפות, לכל התקוות שמדינת ישראל המתחדשת בנויה עליהם. יש סתירה לעקרונות שהמדינה עצמה בנויה עליהם עד לעקרון האב המורה אותנו כי תנאי ראש וראשון לכל שאר הזכויות הוא עצם קיומה של המדינה, עד להכרה שבאין מדינה אין זכויות, עד לעקרון האב של הקיום וההישרדות. ולכן חוק דחיית השירות בטל.

חשין כבר היה יותר מתוחכם מברק – הוא אמר שלכל מדינה יש אמנה חברתית שמהווה בסיס לחיים משותפים של בני החברה. האמנה הזו היא הצופן הגנטי של המדינה. היא מכילה את הערכים והעיקרים שהמדינה מושתתת עליהם. היא משרטטת את קווי היסוד והיא קובעת את כללי המסגרת. והיא המכנה המשותף לחייהם של האזרחים והתושבים. חשין מוסיף, כי אותה אמנה חברתית היא בסיס גם לחקיקה הרגילה וגם לחוקה.  אך בסוף כל הסופות ערכי העומק של החברה – ידם תהא על העליונה. חשין אומר שחוק טל סותר את ערכי העומק של החברה הישראלית. חוק טל מאפשר לבני ישיבות לא להתגייס לצבא וזה מבדיל אותם משאר בני גילם ושאסור להשלים עם התופעה הזאת. הדחייה והפטור מעניקים לבני הישיבה אופציה שלא קיימת בפני צעירים אחרים ובכך יש סתירה קשה בכל ערך יסוד שהחברה בישראל מכבדת. זה סותר באורח חזיתי ונוקשה שלושה ערכים: מדינה יהודית, מדינה דמוקרטית ושוויון.
תגובתו של ברק: ביטול חוקים לאור עקרונות יסוד? אני המצאתי את זה! אך ברק התנגד לזה. זה לא הסתדר לו עם עובדת עמדותיו ההפוכות של חשין בפס"ד מזרחי. ברק אומר שלמעשה כרגע זה לא הזמן לבוא ולפסול חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה. ביהמ"ש נמצא באמצע המהלך החוקתי שמתבטא באמצעות חוקי יסוד. ברק מצטט את עצמו מפס"ד לאו"ר: 
"זה לא הזמן והמקום לבטל חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה". ברק מוסיף כי גם אם מקבלים את הגישה לפסול חוקים לאור העקרונות הללו הרי שהדבר הזה ייעשה רק כאשר החוק בו מדובר פוגע בליבת הדמוקרטיה ושולל את תכונות המינימום הדרושות למשטר הדמוקרטי ולדעתו חוק טל לא פוגע בליבה הדמוקרטית והוא רחוק משלילת תכונות המינימום הדרושות למשטר דמוקרטי. יש פגיעה בשוויון ובכבוד האדם אך אין פגיעה בליבה.

איך ניתן לתקוף את חשין? - אין אמנה חברתית. היכן נמצאת האמנה הזאת? זאת פיקציה!! 

ברק עידן את הגישה של עצמו (בהמשך לבג"צ בלום). הוא אמר שיבוטלו רק חוקים שפוגעים פגיעה אנושה בעקרונות היסוד. יש פגיעות של חוקים במעטפת של עקרונות היסוד ויש פגיעה של חוקים בגרעין/ליבה של עקרונות היסוד.

הטיעון הנגדי לכך הוא שהמחלוקות שיש על עקרונות יסוד הן לא רק על המעטפת הם גם לגבי הליבה.

המהפכה החוקתית – חקיקת חוקי היסוד החדשים

התהליך שהיה בפס"ד לאו"ר נפסק מכיוון שבחודש מרץ 1992 נחקקו חוקי היסוד החדשים. עם תום כהונת הכנסת ה-12. חוקי היסוד נחקקו לקראת תום הכהונה, משום שזה היה זמן שהלכו לבחירות וגם ככה הכנסת מתפזרת. מנסחי הצעות החוק, וביניהם פרופ' אמנון רובינשטיין, הבינו שהסיכויים לקבלת מגילת זכויות שלמה הם קטנים ולכן הם החליטו לבצע תהליך של אטומיזציה – לפרק את מגילת הזכויות ולחוקק רק את אותן זכויות שיש עליהן הסכמה רחבה בכנסת. הזכויות של כבוד האדם, חירות, קניין, חופש העיסוק, הזכות לפרטיות, לצאת ולהיכנס לישראל. 

(הערה: בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אין זכות לחופש תנועה בישראל מטעמים דתיים, בטחוניים וכיו"ב).
שכחו להכניס את הזכויות הבאות: 

· הזכות לשוויון. זו הסיבה שחשין לא הזכיר את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו והסתמך על האמנה החברתית. כמו שברק עשה בלאו"ר: אין חוקה אז הולכים לעקרונות היסוד. 

· הזכות לחופש הביטוי
· חופש המצפון
· חופש הדת
· זכויות חברתיות וכלכליות
מבחינת הטקטיקה של אמנון רובינשטיין, למעשה חוקי היסוד החדשים ממשיכים לנו את מה שהיה קודם. כשלא מצליחים לכונן חוקה באים ועוקפים את השאלות הקשות והבעייתיות ומחוקקים חוקי יסוד כחוקה בהדרגה. חוקי היסוד החדשים אומנם מחוקקים זכויות מסוימות אך את הזכויות הפחות בעייתיות. זהו בעצם המשך של החלטת הררי.

עוד בעיה שנוצרה נוגעת לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו: בעוד שחו"י: חופש העיסוק שוריין (סעיף 7 לחוק זה קבע שלא ניתן לשנות את חוק היסוד אלא בחוק יסוד שהתקבל ברוב של חברי הכנסת, שריון פורמאלי), בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו הייתה פיסקה כזו אך היא נפלה במהלך הליכי החקיקה. באחת הקריאות של חוק זה עלה מיקי איתן ואמר שזו טעות גדולה – מעבירים את כל הכוח לביהמ"ש ויש פה חטיפת סמכויות. הדתיים (הח"כ רביץ) גם מעלים הסתייגות ואומרים שיכול להיות שהלכו יותר מדי קדימה עם החוק הזה ויכול להיות שיהיו תהליכים מסוכנים הנובעים מפרשנות לא נכונה של החוק ומציעים להוריד את פסקת הנוקשות של החוק.

ביקורת שיפוטית לא קיימת בחוקי היסוד החדשים, אך לא רק זה: יש ח"כים שלא משתכנעים שבעצם קיומו של סעיף השריון יש בעיה בהעברת סמכויות לביהמ"ש. 

אמנון רובינשטיין, אומר שזה אסון. ללא פסקת הנוקשות החוק הזה לא יהיה שווה כלום (הוא חושב על פסקי הדין בעניין רסלר וקניאל שלפיהם ההבדל בין חוק רגיל לחוק יסוד הוא הבדל סמאנטי ולמעשה כדי שההבדל יהיה לא סמאנטי צריך את אותה פסקת שריון). הכנסת מצביעה. ההסתייגות התקבלה בסופו של דבר וסעיף השריון הוסר. 

שורה תחתונה – אין סעיף שריון לחוק-יסוד כבוד האדם וחירותו. לכאורה, לפי הלכת רסלר מדובר בחקיקה רגילה.

ההצבעה על חוקי היסוד הייתה רחוקה להיות ממעמד חגיגי. הצביעו 30 חברי כנסת מול 20 מתנגדים. אפילו עיתון "הארץ" יום למחרת לא כתב כלום על ה"מהפכה החוקתית" שהתרחשה באישון לילה בכנסת.

השופט ברק במאמריו
הנשיא ברק יוצא בסדרת מאמרים מיד לאחר קבלת חוקי היסוד ואומר שמדובר במהפכה חוקתית. פרופ' קליין כתב בעיתון הארץ שזו מהפכה. גם דן מרידור תמך בגישה זו. זכויות היסוד במדינת ישראל זכו למעמד חוקתי, יש להם מעמד על-חוקי והם חלק מהחוקה של מדינת ישראל.
לברק יש פתרונות לשתי הבעיות המרכזיות בחוקי היסוד החדשים:

· הזכויות הלא מנויות – הוא אומר שזה לא אומר שבמשתמע הן לא קיימות. הן מוגנות מכללא ע"י חוקי היסוד. על מנת להגן על כבוד האדם יש הכרח לנהוג בשוויון. לא ניתן להגן על הכבוד ללא הגנה על חופש הביטוי, על השוויון וגם על זכויות אחרות.

· היעדר סעיף השיריון בחו"י כבה"א – אומנם הסעיף נפל אך זה עדיין לא אומר שלחוק היסוד אין מעמד חוקתי עליון. בחוקי היסוד יש פסקה שנקראת פסקת ההגבלה (כמו סעיף 8 בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו). פסקה זו אומרת שאין פוגעים בזכויות לפי חוק זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל שהוא לתכלית ראויה ובמידה שלא עולה על הנדרש או לפי חוק כאמור. ברק מסביר את תכלית פסקת ההגבלה – להגביל את המחוקק בפגיעה בזכויות מוגנות. אם המחוקק יוכל לפגוע בזכויות שלא עפ"י פסקת ההגבלה הרי שלמעשה סיכלנו את תכלית החקיקה. תכליתו של סעיף 8 היא הגבלת המחוקק. לכן חייבים להעניק מעמד חוקתי גם לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו מכוח אותו סעיף.
פס"ד בנק המזרחי – הקדמה:

פס"ד זה הגיע לביהמ"ש העליון כערעור אזרחי ושאלות חוקתיות רבות נידונו בו. הן הוכרעו לצורך ושלא לצורך. כל זה היה בהרכב של 9 שופטים – זהו הרכב שהיה כמעט ללא תקדים עד אותה תקופה. מתוך 9 השופטים יש את הנשיא ברק והנשיא לשעבר שמגר. היה ברור שמדובר בפס"ד של מהפכה ושכל השופטים היו להוטים לומר את דעתם. 

הרציו של פס"ד מזרחי: חוק ההסדרים במגזר החקלאי המשפחתי (תיקון) עומד בתנאי פסקת ההגבלה.

כלומר שכל הפס"ד הוא אוביטר, אך עובדה מוגמרת היא שאף אחד לא התייחס לזה מאז כאוביטר. התרבות המשפטית מייחסת חשיבות לעמדות של שופטים גם כאשר הן אוביטר (גם פס"ד לאו"ר היה כזה). בפס"ד מזרחי החוק שהותקף תוקן בשנת 1993. סעיף 10 הוא סעיף שמירת הדינים שקבע שחוק שהיה תקף עם קבלת חוק יסוד כבוד האדם וחירותו ימשיך לעמוד בתוקפו. אך כאשר תוקפים את ההסדרים של התיקון של חוק גל, לא תוקפים את ההסדר המקורי כי הוא היה לפני 1992. התיקון קבע הסדרים לשיקום (מחיקה, צמצום החובות של המושבים והקיבוצים לבנקים). ההסדר המקורי קבע מהן החובות שעליהם יחול ההסדר, קבע פריסה של החובות אך לא נגעו בזה כי זה היה לפני חקיקת חוקי היסוד החדשים. התיקון לחוק גל אמר שיהיו עוד חובות שייכנסו לתוך ההסדר ושהמושבים לא יצטרכו לשלם זאת כרגע אלא בפריסה. כאשר נפרס החוב הוא בהכרח גם מוקטן. היקף הנושאים שנדונו בפסק הדין הזה הוא אדיר. כמעט ולא קיימת סוגיה חוקתית שלא עולה במידה זו או אחרת בפסק הדין. 
נדון בסוגיות הבאות:

1. סוגיית הסמכות המכוננת – בעניין זה יש 4 שופטים בעד הסמכות המכוננת, 2 נגד (חשין ושמגר) ו-3 נמנעים (או שהם לא מתייחסים לשאלה או שהם אומרים הרבה דברים שלא יודעים מהי עמדתם). קשה לקבוע האם יש דעת רוב כי זה תלוי האם סופרים את הנמנעים או שלא. ברק אומר שבמזרחי הוכרעה שאלת הסמכות המכוננת וזוהי הלכה. ברק חושב שזה לא אוביטר.

2. היכולת של הכנסת לכבול את עצמה
3. ביקורת שיפוטית

הסמכות המכוננת

מי שכותב את החלק העיקרי בנוגע לסמכות המכוננת בפס"ד מזרחי הוא השופט ברק, התומך בסמכות זו בניגוד לשופט חשין. לברק יש 3 מודלים המנסים לתמוך את תיאוריית הסמכות המכוננת. שני מודלים שברק מציג הם חדשים לגמרי. המודל של קלזן כבר הוזכר ע"י פרופ' קליין.

שלושת המודלים לכאורה אמורים להוכיח שלכנסת יש סמכות מכוננת:
1. הרציפות החוקתית (קלזן) –עפ"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.
ביקורת לטיעון זה:  לא יכול להכריע את שאלת הסמכות המכוננת. עבור קלזן רק אם יש חוקה המשמעות לכך היא שיש גם סמכות מכוננת. ההנחה המקדמית לקיום של חוקה היא סמכות מכוננת. הדרך של קלזן היא בעצם הפוכה למה שברק אמר. כלומר – בהנחה שחוקי היסוד הם באמת חוקה. אך הוויכוח הוא מה בכלל תוקפם של חוקי היסוד במדינת ישראל.לכאורה אם הייתה לנו באמת חוקה, אז ברור שתנאי מקדמי לקיומה של חוקה הוא סמכות מכוננת.  מה  התנאי המקדמי לחוקים האלו? כך קלזן הולך- הוא מטפס מלמטה למעלה- וראש הפירמידה הוא תנאי מקדמי לשאר הנורמות כי בלעדי הנורמה הבסיסית שאר הנורמות לא תקפות והוא מניח שאנחנו יודעים שיש הכרה משפטית וכל השאר הוא תנאי מקדמי לכך. השאלה הגדולה –האם חוקי היסוד שלנו הם חוקה?  האם כאשר העניקו לסמכות המכוננת העניקו לה גם את הסמכות להעביר את הסמכויות הללו הלאה. אם חוקי יסוד היו חוקה תנאי מקדמי לקיומם זה סמכות מכוננת ועל זו בדיוק המחלוקת- האם הם חוקה או לא. אם חוקי היסוד הם חוקה אז הסמכות המכוננת עברה מדור לדור .אך זו הנחת היסוד של ברק והנתון שלמעשה גוזר את התוצאה (הסמכות המכוננת עברה מדור לדור) ואת נתון זה אי אפשר להניח ולכן הבעייתיות. השאלה הגדולה היא איך אנחנו מכריעים במחלוקת?  קלזן יכול להכריע במחלוקת כזו אם יתנו לו את הנתונים החד משמעיים, העניין הוא שהנתונים הם לא חד משמעיים (חלק שאומרים שחוק המעבר ניתק את הרציפות החוקתית וחלק שמתנגדים לכך) - לקלזן אין תשובה והכרעה לעניין זה. 

2. כלל ההכרה של השיטה (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.
ביקורת לטיעון זה:  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. הפרשנות הטובה ביותר של ההיסטוריה החברתית משפטית שלנו (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.
ביקורת לטיעון זה: 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 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 שגב הדמוקרטיה והצדק לא דורשים קבלת חוקה (לדוג' אנגליה).
השאלה הגדולה היא האם באמת לשלושת ענקי המשפט הללו יש משהו לתרום לוויכוח החוקתי של מדינת ישראל ועל הסמכות המכוננת? קלזן הארט ודבורקין הציעו 3 דרכים שונות להשקיף על מע' המשפט. ממש כמו נוסחאות מתמטיות. ברק לקח את המשוואות הללו כשהנתונים שהכניס גזרו לו את התוצאה המבוקשת. חשין שם לב לזה ובנה את פסק דינו בצורה שונה מפסק דינו של ברק. הנתונים של ברק היו קצת "מוטים" לטובת התוצאה שברק רצה להשיג.

ברגע שברק הציג שלושה מודלים זה צריך להדליק נורה אדומה. אם היה מודל אחד שהיה מספיק כדי להוכיח את זה הוא לא היה מציג שלושה מודלים אלא אחד שהוא full proof. ואם הארט, דבורקין וקלזן אומרים שלכנסת יש סמכות מכוננת, האם באמת יש לה סמכות כזו?

איך ברק מנמק את שאלת הסמכות המכוננת? "מפציץ" בתיאוריה ורוב האנשים לא מבינים באמת את התיאוריות הללו.  תיאוריה זה תמיד משהו שיוצר את המשפט החוקתי מלמעלה. הניסיון להוביל אותנו למשפט חוקתי מגיע מלמעלה ולא מלמטה - מהעם, מהעובדות בשטח. זה שונה מהמצב החוקתי שהיה בארה"ב ובאירופה במדינות שקיבלו חוקות .

ארנדט ותום פיין מדברים על כך שהחוקות המודרניות צומחות מלמטה, מהעם בעזרת אסיפות מכוננות, בעזרת משאלי עם שהעם מביע את עמדתו לגבי החוקה. הביקורת היום היא הרבה יותר תוקפנית ורחבה ממה שהיה 12 שנים. אז לא הייתה כמעט ביקורת וברק באותה תקופה אמר – שלכולם יש ביקורת עליו אבל בעוד 10 שנים כולם יסכימו אותו - ממש לא תואם את המציאות. בפס"ד תנועה לאיכות השלטון (לקראת תום כהונת ברק), חשין וגרוניס לא הולכים עם ברק, היה אפשר להרגיש מהפכת נגד. כשברק משתמש בתיאוריות הוא מנסה להנחית עלינו חוקה, להנחית את הסמכות המחוקקת מלמעלה.
מה שחשין עושה בפס"ד מזרחי – הוא מנסה להכניס עוד נתונים ועובדות והכל כדי למוטט את התיאוריות של ברק. חשין לא מנסה להתמודד עם התיאוריות של ברק, ואולי הוא מבין שברק מנסה להשתמש בתיאוריה כדי להתגבר על היעדר של נתונים ועובדות .פסק דינו של חשין לא בנוי מתיאוריות אלא מציטוטים של ח"כים ומלומדים - כי הוא יודע שככל שהוא יכניס יותר עובדות כך לא יהיה ניתן להגיע למסקנה הכרחית שיש סמכות מכוננת. מה שעומד בבסיס אי ההסכמה שלו לתיאוריות זו מחויבות לדמוקרטיות במובן העממי יותר וכאן אני רואים את ההבדל בין ברק לחשין. אצל חשין חוקה היא תוצר של מה שהעם רוצה. אצל ברק- החוקה היא מה שהעם צריך לרצות. זה מזכיר את הויכוח של מארק טושנט שאומר שחוקה צריכה בסיס עממי, מהעם שצריך לרצות את החוקה, לבין עלי זלצברגר שאומר שהחוקה היא משהו טוב מלמעלה, אוניברסאלי. בהקשר הזה חשין בפירוש אומר שצריך חוקה אבל זה לא מה שהעם רוצה. ואם זה לא מה שהעם רוצה זה לא מה שצריך לתת לו. ברק אומר שלא ניתן להגיע למסקנות בלי שיוצרים מצב שהוא בעייתי. ברק אומר שמבחינת ההשלכות- העם צריך שתהיה חוקה, ולא מה שהעם באמת רוצה אלא צריך. זו המחלוקת האמיתית בין ברק לחשין- איך צריך לקבל חוקה.  חשין אמר לברק את דוגמת האריה- אם יש אריה אז לא צריך לשאול אם זה אריה אלא ישר נרעדים ממנו ולכן אם יש את הסמכות המכוננת – למה צריך תיאוריות להסביר אותה?  חשין עושה עבודה טובה מבחינתו-הוא מביא את כל ח"כ שמתנגדים לחוקה, שכופרים בכל הנושא הזה, מלומדים, את ביהמ"ש – זה חלק מהמשחק –ברק מכניס רק את הנתונים שמתאימים כדי לקבל את התוצאה הרצויה מבחינתו.
בניגוד לברק, חשין ושמגר כופרים בסמכות המכוננת של הכנסת והולכים לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת.

לפי שמגר, הכנסת נהנית מסמכות בלתי מוגבלת ומכוח סמכות זו היא רשאית לפעול בתחום החוקתי. כלומר, שמגר גורס כי הכנסת היא הרשות המחוקקת העליונה והיא בלתי מוגבלת בסמכותה. אין גוף מחוקק מעליה, מוסמכת לחוקק כל חוק ולתוך סמכויותיה נשתלבו כל סמכויות החקיקה החוקתיות שלא באו למיצוי מאז קום המדינה. 

לכן, מסקנתו של שמגר היא שבגלל תורת הריבונות הבלתי מוגבלת, מוסמכת הכנסת לחוקק בשני מדרגים חקיקתיים זה החוקתי (חוקה שלמה או חוקי יסוד) וזה של החקיקה הרגילה.   

גם השופט חשין הולך לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת. אבל לפי חשין, מכיוון שנותקה הרציפות החוקתית אין בידי הכנסת סמכות מכוננת, אלא רק סמכויות החקיקה הרגילות. הכנסת לפי חשין היא כל יכולה וכל מוסמכת לחוקק חוקים, אבל היא לא יכולה לכבול את עצמה כבילה מהותית (כמו סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו). 

נכון שברק בא ואומר שזה הגיוני שתהיה לנו חוקה ושזה ראוי. אבל השאלה אם זה גובר על הזכות שלנו להשתתף בהכרעה הבסיסית שלנו לגבי האם יש או אין חוקה. הגענו למצב הזה בגלל מחדלים של נציגי הציבור- לא מדובר בשכחה, אלא המצב הוא שהגענו להיעדרה של חוקה בגלל סיבות וטעמים שלפעמים אוהבים ולפעמים פחות אך יש סיבות לזה והשאלה אם בתור שופט אתה יכול להתעלם מהסיבות האלו ומהזכות של כל אזרח במדינה להשתתף בה בקביעת החוקה, בעזרת תיאוריות. 

מזרחי יצר משבר חוקתי מסוים בו יש ניסיון להחליק את בעיית הלגיטימציה של המהלך החוקתי. ישנם גופים שרוצים חוקה בהסכמה שזה יהיה דבר מתמשך- שקריאה אחת תיעשה בכנסת הנוכחית והקריאה הבאה בכנסת הבאה אחריה וכו'. 

ברק בזמן מזרחי כתב במאמרים שזה יביא אותנו לחברה צודקת יותר, טובה יותר אבל נדמה לשוקי שמאז מזרחי המלחמה הוחרפה בין הפלגים בחברה.
יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה
המחלוקת העיקרית היא האם הכנסת יכולה להחליט דברים שהכנסת הבאה לא תוכל להתנער מהם. 

ברק – מכיוון שברק מאמין כי בידי הכנסת סמכות לקבוע חוקה הוא מאמין כי כל עוד הכנסת משתמשת בסמכות המכוננת היא יכולה לכבול כנסות מאוחרות כשהן משתמשות בסמכויות החקיקה שלהן. לפי גישת ברק מכיוון שלכנסת יש סמכות מכוננת היא יכולה לכבול גם כנסות מאוחרות בהפעלתן את הסמכות המכוננת. איך הכנסת כובלת כנסות מאוחרות? הכנסת רשאית להשתמש בהוראות משוריינות מכיוון שיש בידיה סמכות מכוננת. השריון יכול להיות פרוצדוראלי כמו דרישה של 61 ח"כ כדי לשנות הוראה, ויכול להיות שריון מהותי כמו שאנחנו מוצאים בפסקת ההגבלה של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. שם כדי שחוק יהיה תקף הוא צריך לעמוד בדרישות מהותיות (תכלית ראויה, מידתיות, הולם את ערכיה של מדינת ישראל). 

שמגר – לפי שמגר מכיוון שלכנסת סמכות בלתי מוגבלת היא יכולה לקבוע לעצמה איזה מגבלות שהיא רוצה. לכן בדומה לשופט ברק, גם שמגר קובע כי הכנסת יכולה לכבול את עצמה הן פרוצדוראלית והן מהותית.

חשין – לפי חשין, אם הכנסת היא כל יכולה, הרי שכל כנסת היא כל יכול ולכן לא ניתן לכבול כנסות עתידיות. חשין מפריד בין שני סוגי השריון וקובע כדלקמן: לגבי שריון מהותי – שריון זה אינו תקף. לגבי שריון פרוצדוראלי – שריון זה יהיה תקף כל עוד מדובר בדרישה לשישים ואחד חברי כנסת. מעבר לשישים ואחד השריון לא יהיה תקף. לגישת חשין הכנסת מכריעה ברוב קולות והדרישה של 61 היא בסה"כ דרישה של רוב מתוך נוכחות מלאה. דרישה מעבר ל- 61 היא דרישה לרוב אנטי דמוקרטי. מכיוון שהעיקרון שמנחה את הכנסת הוא עיקרון דמוקרטי הרי שחשין מסכים רק לדרישה של 61 חברי כנסת.

חשין מדבר על משל - האם אלוהים יכול ליצור אבן שהוא לא יכול להרים אותה? אם הוא לא יכול ליצור אותה אז הוא לא כל יכול, ואם הוא יכול ליצור אבן שהוא לא יכול להרים אז גם הוא לא כל יכול כי הוא לא יכול להרים אותה.

גם שמגר וגם חשין מתחילים בנקודה שהכנסת היא כל יכולה אבל המסקנה הסופית היא שהיא לא יכולה (בגלל שהיא לא יכולה לברוא אבן כזו....). חשין תוקף את ברק והוא אומר שזה נשמע כמו משפט רצוי ולא מצוי- ברק מדבר על הראוי וחשין אומר שזה הרצוי ולא מה שיש. ברק אומר לו שזה מה שיש – השאלה היא איך הוא מגיע לעובדה שזה מה שיש.  
  שתי הגישות

מכוח העדיפות שלכם



החוק שואב כוחו מהפרלמנט ולכן

יצרתם נורמה המגבילה אתכם   


הפרלמנט יכול לבטלו

למעשה שתי הגישות מובילות למסקנה שהפרלמנט אינו כל יכול, הכיצד?

אלוהים כל יכול?


בורא אבן שהוא לא יכול להרים 

לא יכול לברוא אבן שהוא לא יכול להרים

לא יכול להרים את האבן

לא כל יכול 

ניתן לסכם בתרשים הבא:

סמכות מכוננת 


עפ"י ברק 

שריון מהותי

ריבונות הכנסת 

             עפ"י שמגר

שריון פרוצדוראלי





חשין

סמכות של ביה"מ לבקר חקיקה ראשית

השופט ברק מבצע את ההרחבה הגדולה ביותר בנוגע לנושא זה.

זה לא מספיק שיש חוקה, צריך גם שהיא תעניק סמכות לביטול חוקים לביהמ"ש – ביקורת שיפוטית. יש מקומות בהם יש חוקה אך אין ביקורת שיפוטית. לפעמים הביקורת היא עצמית של המחוקק, לפעמים בטריבונאל. השאלה שנמצאת במרכז נושא הביקורת השיפוטית (גם מי שהסכים למזרחי היה חלוק עליה) היא איזו שיטה של ביקורת שיפוטית? האם קובעים ביקורת שיפוטית ריכוזית או ביזורית? האם קובעים שרק ביהמ"ש העליון רשאי לבטל חוקים או שכל ביהמ"ש יכול לבטל חוקים? המודל האמריקאי אל מול האירופי. יש מקומות בעולם שיש שיטות אחרות כמו שאחרי הצעת חוק יש ביקורת ואם עוברת אותה מחוקקים את החוק. ברב המקומות- קודם נחקק החוק ורק אחרי זה ביהמ"ש בודק אם הוא חוקתי או לא- ביקורת בדיעבד. למעשה אין הבדל משמעותי בין השיטות בגלל שגם המחוקק יודע שיש בדיעבד ביקורת מלכתחילה הוא נוקט באמצעי זהירות על מנת שהחוק לא ייפסל – ולכן יש שיקול דעת מלכתחילה. 

המודל המבוזר מתקיים בארה"ב – שם כל בימ"ש יכול להצהיר שחוק מסוים הינו בטל. כל זאת בכפוף לזכות לערער ובסופו של דבר זה יגיע לביהמ"ש העליון הפדראלי. זה תיאורטי בלבד משום שביהמ"ש העליון הפדראלי דן רק ב-100 תיקים בשנה מתוך 55,000 עתירות (!).  בסופו של דבר יש אחידות בפסיקה השיפוטית בערכאות המשפטיות השונות, משום שביהמ"ש העליון ישמע עתירות כשיש הלכות סותרות וימנע את הסתירה. מכל מקום, יש בזה יתרונות ויש בזה חסרונות. 
המערכת האירופית למשל גורסת כי לא משנה היכן מתעוררת השאלה החוקתית, ברגע שהיא מתעוררת מופסקת ההתדיינות המשפטית כותבים שאלה חוקתית לביהמ"ש לחוקה, וביהמ"ש לחוקה קורא אותה, נותן החלטה ומחזיר את החלטתו לערכאות הנמוכות יותר. יש יתרונות וחסרונות לכל אחד מהמודלים. השאלה היא מהי נקודת המבט, מבחינת יעילות לא פשוט להחליט מה יותר יעיל. מבחינת המערכת הביזורית - ההחלטה ניתנת במקום ולא צריך לחכות לבימ"ש לחוקה. מצד שני יש חוסר יעילות מפני שיכול להיות מצב של הלכות סותרות. מבחינת המערכת הריכוזית – יש גוף אחד שהוא מומחה לדון בהחלטות החוקתיות וייתן החלטה מהירה ומקצועית. מצד שני זה מסרבל את הדיון כי זה גורם להפסקתו.
השופט ברק בפס"ד מזרחי כתב על ביקורת שיפוטית ביזורית מול ריכוזית – בהתחלה הוא תמך במודל ביזורי וקבע כי זה יהפוך את החוקה למשהו יומיומי, לבעל השפעה יומיומית. כל שופט יעסוק וידון בחוקה. אך במאמר שלו שכתב כמה שנים מאוחר יותר הוא חוזר בו קצת מהעמדה. הוא אומר אומנם שהמודל הביזורי הוא העדיף, אך במציאות החוקתית בישראל אולי עדיף להשתמש במודל הריכוזי, כדי להקטין את החיכוך בכל הנוגע לביטול חוקים (זה נאמר בהקשר של מקרה שבו ביטל שופט בימ"ש שלום הוראה בפקודת 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). 
ברע"א 3145/99 בנק לאומי נ' חזן השופטת פרוקצ'יה אומרת ששאלת הסמכות לדון ולהחליט לגבי חוקתיות הוראות חוק היא שאלה מורכבת. היא מתייחסת להיבט של איזו ערכאה דיונית צריכה להחליט לגבי חוקתיות. היא ממשיכה ואומרת שאין צורך לדון בה בענייננו מאותו טעם שאותה הוראת חוק הינה תקפה.

אם ערכאה נמוכה פוסקת שחוק בטל או לא בטל, בסופו של דבר מגיע לביהמ"ש העליון בכל מקרה. כיום אין החלטה. השאלה עולה בביהמ"ש העליון בכל מקרה וזה מייתר את ההכרעה בשאלה האם יש סמכות לערכאה הנמוכה או לא.

חשין מסכים שלביהמ"ש יש סמכות לבקר חוקים אך חושב שזה צריך להתבצע רק ע"י ביהמ"ש העליון – משמע, מעדיף את המודל הריכוזי.

אחד הדברים המעניינים בפסק דינו של ברק בשאלת הביקורת השיפוטית הוא שאין אף שופט שאומר שלביהמ"ש אין סמכות לבטל חוקים. השופטים בעצמם קובעים אם יש להם סמכות או שאין להם סמכות. זה לא מפתיע שאף אחד מהם לא אומר שאין להם סמכות – הם קובעים לעצמם את הסמכות שלהם. בניגוד לשופט לנדוי שכתב במאמריו ביקורת חריפה על כך שביהמ"ש מחליט על סמכות כזאת. לגישתו ביהמ"ש, דרך פס"ד מזרחי, בעצם יצר חוקה. בברגמן, הגישה שלו הייתה מאוד פרגמאטית והוא לא ראה עצמו כקובע הלכה בנושא מעמד חוקי היסוד והביקורת השיפוטית – אך הופנתה כלפיו ביקורת.

טיעוניו של ברק בנוגע להכרה בסמכות ביה"מ לבקר חקיקה ראשית:

1. ביקורת שיפוטית נגזרת מעקרון שלטון החוק או שלטון החוקה – התפקיד המרכזי של ביהמ"ש בחברה דמוקרטית חוקתית הוא לשמור ולהגן על שלטון החוק, ובהקשה החוקה הוא להגן על שלטון החוקה. אם המחוקק פועל בניגוד לחוק ובניגוד לחוקה, הרי שתפקיד ביהמ"ש העליון הוא לבטל את אותם חוקים הסותרים את החוקה.

ביקורת על טיעון זה: אפשר לומר שאין בכלל חוקה בישראל. אך נניח ויש חוקה, מעצם זה לא נובע שבהכרח ששלטון החוקה צריך להתבצע בעזרת ביהמ"ש. אולי יש גופים אחרים שצריכים להשליט את שלטון החוקה. אולי צריך להקים טריבונאל מיוחד, או שבית המחוקקים צריך להיות ממונה על שלטון החוקה. הרי זה לא מצב שהמחוקק מחוקק חוקים בניגוד גמור לחוקה. הכל עניין של פרשנות – פרשנות אחת של הכנסת ופרשנות שנייה של בית המשפט מדוע להעדיף את הפרשנות של ביהמ"ש על פני פרשנותה של הכנסת בנוגע לחוקה? 

ישנה טענה של אלכסנדר המילטון בפדרליסט 78 שם הוא אומר שצריך להעניק לביהמ"ש את הסמכות לביקורת שיפוטית משום שהוא הרשות הכי פחות מסוכנת, משום שלביהמ"ש אין דבר פרט לכוח השכנוע שלו, הוא הכי אובייקטיבי. לאחר מכן אלכסנדר ביקר כתב מאמר: על הרשות הכי פחות מסוכנת (במובן אירוני). הוא אמר שבתי המשפט משפיעים על החיים כיום בצורה נרחבת ובלתי הפיכה. גם לא ניתן להדיח שופטים כמו שניתן להדיח מחוקקים מדי 4 שנים.

לסיכום: הטענה של ברק היא טענה פשטנית המבצעת טריוויאליזציה של הסוגיה. ישנם עוד כמה נתונים שצריך לחשוב עליהם. צריך לדון במשתנים נוספים, ואם עושים זאת אז הטיעון הנורמטיבי של ברק די מתפורר. זה גם לא ברור אם הוא אומר שהביקורת השיפוטית זה הדבר הכי טוב שיש או רק משהו שהוא מספיק טוב. כי אם הוא אומר שזה רק מספיק טוב, יבואו טיעונים מנגד שגם הכנסת יכולה לבצע זאת מספיק טוב גם כן.

2. הסמכות לבקר חקיקה ראשית נובעת מעקרון הפרדת הרשויות – העיקרון הזה אומר שיש 3 רשויות מרכזיות: מחוקקת, מבצעת ושופטת. תפקיד הרשות השופטת במערך זה הוא להגן ולשמור על שלטון החוק. הפרדת הרשויות אינה נוקשה וקשה אלא מערכת של איזונים ובלמים. ביהמ"ש צריך לאזן ולבלום את הרשויות האחרות ע"י כך שכאשר המחוקק פוגע בחוקה ועושה דברים בניגוד אליה ביהמ"ש צריך למנוע זאת.

הביקורת על טיעון זה: עיקרון הפרדת הרשויות זוהה ע"י הברון דה-מונטסקייה – הוא אמר שבאנגליה שולטת החירות והסיבה לכך היא שבאנגליה הייתה הפרדה כזו. כוח מוחלט משחית באופן מוחלט ויש למנוע הפרדה של הכוחות ולבזר את הכוח כדי למנוע ריכוזיות. באנגליה באותה תקופה אין חוקה בכלל ואין ביקורת שיפוטית במובנה האמריקאי. למעשה, כשחושבים על זה, לא יכול להיות שמה שאומר ברק הוא טיעון משכנע. עיקרון הפרדת הרשויות לא אומר למי יש את סמכות הביקורת השיפוטית, כלומר למי יש את "המילה האחרונה". יש להפריד בין שתי השאלות: הפרדת הרשויות – מניעה מצב שבו גוף אחד מחזיק בכל הסמכויות. אל מול ביקורת שיפוטית – למי יש את המילה האחרונה.

3. ביקורת שיפוטית נגזרת מהעיקרון הדמוקרטי של הגנה על זכויות אדם – דמוקרטיה היא לא רק שלטון הרוב, אלא גם הגנה על זכויות המיעוט, והתפקיד של ביהמ"ש הוא להגן על המיעוט מפני עריצות הרוב (מונח של דה-טוקוויל שכתב ספר על דמוקרטיה בארה"ב במאה ה-19. הוא שם לב לכך שכל דבר מגיע לביהמ"ש). עולה לדיון גם מושג שלטון החוק שהועלה ע"י אלכסנדר ביקל, שהצביע על כך שביקורת שיפוטית היא אנטי-רובנית. היא כוח אנטי רובני. השלטון דוגל בעיקרון הרוב כשמוסד הביקורת השיפוטית אינו כפוף לרוב והוא פועל בניגוד לעיקרון הזה. יהיו כאלה שיאמרו שהם ציפו שביהמ"ש יטה לטובת המיעוט כדי למנוע עריצות של הרוב כלפי המיעוט, וזה לא חיסרון אלא יתרון. ברק מצייר את ביהמ"ש כגוף שעומד בניגוד לרוחות השעה ולדעת הרוב.

הביקורות על טיעון זה: 

· מי אמר שביהמ"ש הוא אנטי רובני? הרי בביהמ"ש מכריעים במחלוקות עפ"י עיקרון הרוב. בנוסף, בארה"ב המינויים לביהמ"ש הם מינויים פוליטיים. דווקא המחוקק הוא לא רובני. מי שמנסה להכפיף אותם למה שהרוב רוצה הוא דווקא ביהמ"ש כי הוא קשוב לצרכי העם ("בעיית הנציג" – יש טענה שאומרת שהמחוקק הוא המיעוט ולפעמים פועל בניגוד למה שהעם רוצה).

· גם אם מקבלים את הטענה שדמוקרטיה היא שלטון הרוב והגנה על זכויות המיעוט, השאלה שעולה היא על איזה מיעוט מגנים? – מעצם היותך מיעוט זה לא מעניק זכות להגנה. אולי רוצים להגן על זכויות המיעוט אך איך אפשר לדעת שיש למיעוט זכויות? פרופ' ג'רמי וולדרון כתב בהקשר זה ספר בשנת 99' שכולו היה התקפה על מושג הביקורת השיפוטית ("משפט וחוסר הסכמה"). טענתו היא הרסנית למוסד הביקורת השיפוטית: כמו שיכול להיות חוסר הסכמה לגבי מדיניות, ערכים באותה מידה יכול להיות חוסר הסכמה לגבי זכויות. הוא טוען שבשביל זה הולכים לבחירות – לא מצביעים על מה שהרוב רוצה בלבד אלא גם על זכויות המיעוט. הרוב מלכתחילה לוקח בחשבון את זכויות המיעוט ואנחנו מצביעים גם על זכויות ולא רק ערכים. אז למה לתת לביהמ"ש לפסול את מה שהעם הצביע לגבי זכויות? מדוע ביהמ"ש פותר בצורה טובה יותר את העניין הזה מאשר המחוקק? הטיעון הכי חזק שלו הוא שכל פעם כשמגנים על זכויות המיעוט דרך בתי המשפט, פוגעים בזכות אחרת שהיא "אם כל הזכויות" – הזכות להשתתפות שווה בהכרעות פוליטיות. כל פעם שביהמ"ש מחליט שצריך להגן על זכויות, יש בכך פגם.  כל פעם שמגנים על זכות המיעוט יש נטילה של זכויות. אך מצד שני יכול להיות שזכות שווה להשתתף בהכרעות פוליטיות היא טעות משום שנכנסים כל מיני שיקולים של אינטרסים המניעים מישהו לבחור בצורה כזאת או אחרת. 
יש לא מעט אנשים שטוענים שבתי המשפט לאורך השנים טעו פעם אחר פעם בהגנה על זכויות המיעוט הנכון דוגמאות בפסיקה אמריקאית: 
פס"ד דרד סקוט - בו ביהמ"ש פוגע שעבד זה קניין ואי אפשר לפגוע בקניין; 
פס"ד לוכנר - בוטל חוק של מדינת ניו-יורק שקבע מקסימום שעות עבודה במאפיות. האם הוא חשב על העובדים או על הצרכנים? ; 
פס"ד קרמצ'ו  - ארה"ב במלחה"ע השנייה חוששת מפלישה יפנית בחוף המערבי והורתה על הכנסה למחנות הסגר של כלל האזרחים האמריקנים יוצאי יפן. קרמצ'ו לא הלך למחנה והועמד לדין. ביהמ"ש קבע שהחוק חוקתי; 
פס"ד של השופט הולמס – נדון בו חוק על סירוס בכפייה של אנשים בעלי מוגבלויות ופיגור שכלי. השופט הולמס אמר ש"שלושה דורות של מפגרים זה מספיק" ואישר את החוק.

· ברק אמר שביקורת שיפוטית זה מה שיציל אותנו משואה – אך זו אמירה נאיבית:
לפני עליית הנאצים לשלטון הייתה חוקת וויימאר שהיא חוקה שנכפתה על העם הגרמני. החוקה זו הייתה מאוד נאורה והיה בה מנגנון של ביקורת שיפוטית. הנאצים עלו לשלטון ו"ציפצפו" על החוקה הזאת. המשפטנים והשופטים הפכו להיות למשפטנים טבעיים – לא עניינה אותם החוקה, אלא רוח העם הגרמני ועקרונות היסוד של הפיהרר. הסוף ידוע.

פס"ד האגודה לזכויות האזרח (1992) – האם כשביהמ"ש אישר גירוש של 400 פעילי חמאס ללבנון ללא הענקת זכות טיעון מלכתחילה (קרמניצר אמר על זה - "נגרש ונשמע") הוא נכשל בהגנה על זכויות? (כאשר גורשו אנשים שבדיעבד הסתבר שהייתה טעות בגירוש שלהם).
ביהמ"ש הוא במידה מסוימת הוא אנטי רובני ובמידה מסוימת הוא אינו אנטי רובני. לפעמים ביהמ"ש מגן על זכויות הרוב, אך לפעמים הוא נכשל בהגנה על זכויות כאלה, לפעמים הוא מגן על המיעוט הלא נכון. פרופ' מייקל קלירמן אמר ש"בית המשפט הוא לא נבל ולא גיבור". אי אפשר להסתכל על ביהמ"ש כעל גיבור ש"מגן על החלשים" כי זו תפיסה נאיבית.

4. ביקורת שיפוטית מבטאת את ערכי החוקה –  כששופט מבטל חוקים הוא לא מבטלם בשרירות לב, הוא לא עושה זאת מכוח דעותיו הפוליטיות הסובייקטיביות שלו, אלא הוא עושה זאת מכוח הערכים האובייקטיביים שיש בחוקה.

ביקורת על הטיעון הזה: התנועה לביקורת המשפט אומרת שהשופט בסה"כ בסופו של דבר מיישם את הערכים הסובייקטיביים שלו. פרופ' לורנס סאגר כותב שהכל טוב ויפה שהעם צריך להכריע במחלוקות לגבי זכויות, אבל כשמשהו קשור אל אותו אדם הוא לא יכול להיות אובייקטיבי וניטראלי באמת, ולכן יש צורך בביקורת שיפוטית. ביהמ"ש אומנם טוען שהוא פועל מכוח ערכי יסוד אבל אחרים חושבים ששופטים בסך הכל מיישמים את ערכיהם. מאמר של רונן שמיר "הפוליטיקה של הסבירות" – ביהמ"ש העליון מיישם את ערכיו של הציבור הנאור שהוא ציבור חילוני אשכנזי – ציבור קוראי הארץ. זה לא הערכים של החרדים או הערכים של המיעוט הערבי.   

ההלכות המרכזיות בפס"ד מזרחי:
1. אין לשנות חוק יסוד אלא בחוק יסוד - אימוץ מחדש של גישתו של פרופ' קליין. התזה הזו זכתה לגושפנקא חוקתית מכלל השופטים פרט לחשין. בעצם מנוגד לקניאל ורסלר. יש סייג: אלא אם כן חוק היסוד קובע אחרת. השופט ברק נותן את ס' 4 ו-46 כדוגמה לכך ששינוי חוק יסוד או פגיעה בו יכול להיעשות גם ע"י חוק רגיל הפוגע בחוק יסוד: הכנסת. משום שחוק יסוד: הכנסת, קבע את החריג הזה.
2. שינוי של חוק יסוד יכול להיעשות במפורש או במשתמע – ברק אומר שאין שום חובה שתיקון של החוקה בנורמה חוקתית ייעשה במפורש. זה יכול גם להיעשות במשתמע. למשל: לחוקק סעיף בחוק יסוד שלא תואם סעיף אחר. כשיש סתירה ביניהם, לוקחים את הכלל של מאוחר גובר על מוקדם. דוגמה: סעיף שימור הדינים - סעיף 10 בחוק יסוד: חופש העיסוק.
3. הכנסת יכולה לכבול את עצמה - הכבילה הזו יכולה להיות כבילה פרוצדוראלית ויכולה להיות כבילה מהותית. כנסות באות צריכות לעמוד בדרישות פרוצדוראליות ודרישות מהותיות של כנסות מוקדמות.
4. פגיעה בחוקי היסוד החדשים צריכה להיעשות בהתאם לפסקת ההגבלה – פגיעה יכולה להיעשות ע"י חוק רגיל. אך בחוקי היסוד החדשים זה צריך להיעשות באמצעות פסקאות ההגבלה. פיסקת הגבלה מפורשת נמצאת בשני חוקי היסוד החדשים (סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, סעיף 4 לחוק יסוד: חופש העיסוק).
הבהרה: שינוי מול פגיעה: 

מפס"ד ברגמן והלאה וגם סעיפי חוק היסוד לא מבחינים בין שינוי לפגיעה. ברק אומר ששינוי חוק יסוד יכול להיעשות רק בחוק יסוד אלא אם כן חוק היסוד קובע אחרת לגבי שינוי או פגיעה. העניין הוא שסעיפים 4 ו-46 מדברים על שינוי של חוק יסוד ולא על פגיעה.  טענתו של ברק היא שלמעשה בסעיפים הללו יש דוגמה למצב בו שינוי של חוק יסוד יכול להיעשות שלא ע"י חוק יסוד. זה לא המשך ישיר של פסקי הדין של קניאל ורסלר בהם זה לא נאמר.
דרך אחת להבין את ההבדל בין שינוי ופגיעה: ההבדל בין שינוי לפגיעה הוא ששינוי הוא הגבלה רחבה של זכויות, לעומת פגיעה שהינה נקודתית. שינוי הוא רחב ופגיעה היא נקודתית. 

5. פרק בחוקה הוא רק חוק המכונה "חוק יסוד" (הכלל של זיהוי פרקים בחוקה) – ברק קובע מבחן צורני. 
אך יכולות להיות בהקשר זה גישות נוספות:
1. מבחן מהותי/תוכני בלבד שאומר שמזהים פרק בחוקה אך ורק אם הנורמה בה מדובר היא נורמה חוקתית המתאימה להיות בחוקה, כמו: הגנה על זכויות, יסודות המשטר וכד'. פרופ' האנס קלינגהופר הציע מבחן מסוג זה לחוק זכויות האישה וחוק השבות (למרות שהם אינם חוקי יסוד כיום). על פי מבחן זה צריך להסיק האם חוק הוא חלק מהחוקה או שלא. אך זה לא תמריץ לכנסת לקרוא לחוקים חוקי יסוד. ברק תומך בגישה הצורנית בכדי למנוע מצב שהשקפות פוליטיות ישפיעו על ההחלטה של מה יהיה חוק שיכנס לחוקה.

2. פרופ' אמנון רובינשטיין אמר שצריך להשתמש במבחן צורני ובמבחן מהותי (כנראה כדי להיפטר מחוק יסוד: ירושלים בירת ישראל, שלא מתאים לדעתו להיות בחוקה). לדעתו חוקה צריכה להסדיר את המשטר והמוסדות וההגנה על זכויות. למרות שחוק היסוד הזה עובר את המבחן הצורני הוא נכשל במבחן המהותי. לעומתו, חנה ארנדט אומרת שחוקות עוסקות הרבה פעמים במבנה של הפרלמנט ובבית עצמו משום שזה עניין יציב וקבוע. אף אחד לא אמר שקביעת בירה או גבולות לא יכולות להיות חלק מהחוקה. המטרה החוקתית היא לייצר מסגרת מדינית קבועה ויציבה.
3. גישתו של פרופ' אשר מעוז גורסת כי צריך להוסיף מבחן נוסף לזיהוי פרק בחוקה -  שימוש בסמכות השריון (מבחן צורני או מבחן של שריון). לדעתו, עצם קביעת הוראה משוריינת של חוק מצביעה על שימוש בסמכות המכוננת. דוגמה: חוק ההגנה על השקעות הציבור – 1984. נקבע בחוק זה שלא ניתן לשנותו אלא ברוב של 80 חברי כנסת. לפי פרופ' מעוז, עצם העובדה ששריינו את החוק הזה אומרת שהוא חלק מהחוקה. זה יכול לגרום לתמריץ לכנסת לשריין חוקים.
הצעת חוק יסוד: החקיקה, כללה בתוכה את הקביעה שחוק יסוד יעבור רק ברב מיוחד. ההצעה לא עברה. היו עוד שתי הצעות כאלו שדיברו על הסדרת חוקי היסוד וגם הן לא עברו. הסיבה לכך היא כי ברור שבבסיס השאלה עומדת אי הסכמה לחוקה - ולא יצביעו להסדרת חוקי יסוד כאשר חלק לא מסכימים כלל על עצם היותם חוקה. חוק יסוד אפשר להעביר ברב רגיל (גם ב10 בעד אל מול 5 נגד).
שלבי הבחינה החוקתית

ברק אומר שיש שלושה שלבים לבחינה החוקתית לאחר המהפכה החוקתית. 
0. שלב מקדים -  השאלה האם מדובר בחוק ישן או חדש. השאלה רלוונטית בעיקר לפגיעה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו מאחר וס' 10- פסקת שימור הדינים שקובעת שחוק שהיה תקף טרם חקיקת חוק יסוד כבוד האדם ימשיך לעמוד בתוקפו. לכן במזרחי חוק גל שקבע את ההסדרים לגבי הקיבוצים לא הותקף, כי הוא נחקק לפני כניסתו לתוקף של חוק היסוד, והתיקון של גל לאחר ולכן הועמד לביקורת שיפוטית.
1. שלב ראשון -  השאלה הראשונה שיש לשאול היא לגבי קיומה של פגיעה. ביהמ"ש צריך לבדוק האם נפגעה זכות אדם שמעוגנת בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. חוק זה מונה מספר זכויות וחירויות. בנוסף יש לזכור שיכול להיות שחוק היסוד מגן גם על זכויות שהן לא מנויות- לא רשימה סגורה.  קיומה של פגיעה בזכות מוגנת (לא חייבת להיות מנויה במפורש).

2. האם הפגיעה היא כדין? האם היא בהתאם לפסקת ההגבלה?
ברק בודק מה החשיבות של פסקת ההגבלה והוא אומר שהיא מרכיב מרכזי בהגנה על זכויות אדם. היא קובעת את גבולות הזכויות ואת מגבלות המחוקק. התפקיד של פסקת ההגבלה הוא תפקיד כפול: מצד אחד היא מגנה על זכויות ומצד שני היא מאפשרת פגיעה בזכויות. הוא מדבר על היחסיות של זכויות האדם - תפיסת היסוד שעומדת בבסיס פסקת ההגבלה היא שזכויות האדם מתקיימות במסגרת חברתית, זכויות האדם אינן משקיפות על הפרט כאי בודד אלא כחלק מחברה אשר לה יעדים לאומיים.  מה הכוונה? ברגע שמעניקים זכויות לבני אנוש באופן אוטומטי יוצרים מצב שבו למעשה חייבים להגביל זכויות כי הן אינן יכולות להיות מוחלטות כי זכויות של פרט אחד יוצרות הגבלות על זכויות של פרט אחר. מדברי השופט אוליבר הולמס: "הזכות של אחד נגמרת מקום שאפו של אדם אחר מתחיל". גם אם נניח שיש לזכויות התפרסות בלתי נגמרת, הן מגיעות בסוף להתנגשות עם זכויות אחרות וזו סיבה להגבלת הזכויות ולכך שהן לא מוחלטות. כל זכויות האדם, חשובות מאוד, אבל זה עדיין לא אומר שהן מוחלטות. זה מה שעומד ביסוד פסקת ההגבלה. יכול להיות שיש כאלו שיגידו שיש זכויות מוחלטות: לדוגמה, שאסור להפר את הזכות להיות חופשי מעינויים בשום תנאי- "ייהרג ובל יעבור" – זו גישה שלמעשה ברק אומר שהיא לא מצאה תפיסה בפסקת ההגבלה, כי הפסקה אומרת שאתה יכול לפגוע אם אתה עומד בדרישות מסוימות. בהקשר זה אם נשווה לחוקה האמריקאית שם אין פסקאות הגבלה - האיסורים בעשרת התיקונים הראשונים לחוקה האמריקאית מנוסחים בצורה מוחלטת: "הממשלה לא תפגע בחופש הביטוי...". למרות שהחוקה האמריקאית מנסחת את התיקונים הנ"ל בשפה מוחלטת, הפסיקה האמריקאית עדיין אומרת שזכויות הן יחסיות ולא מוחלטות ואפשר לדוגמא לפגוע בחופש הביטוי במקרים מסוימים. פרופ' אריאל בנדור אמר במאמרו שאם נתייחס לזכויות ביחסיות, שוחקים למעשה את המעמד החוקתי שלהן.

המבחנים של פסקת ההגבלה:

א. הפגיעה בזכות המוגנת צריכה להיעשות מכוח חוק – כלומר או בחקיקה ראשית, או ע"י חקיקת משנה השואבת סמכות לפגיעה בזכויות מוגנות בחקיקה ראשית. דוגמה: בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אחת הזכויות היא הזכות לחופש ממאסר. אם רוצים לפגוע בחופש זה צריך להראות שיש חוק שמתיר זאת. לפעמים זה ייעשה ע"י חקיקה משנית ששואבת סמכות מחקיקה ראשית . כלומר - פגיעה בזכות מוגנת יכולה להיעשות בחוק או לפי חוק. דוגמה: חוק מעצרים מנהליים יכול לקבוע באחד הסעיפים שלו שהוא מקנה סמכות לשר הביטחון להתקין תקנות בנושא מעצרים מנהליים ואז הפגיעה תיעשה או ע"י החקיקה הראשית או ע"י חקיקת המשנה ששואבת סמכות לפגיעה מחקיקה ראשית.

ב. הולם את ערכיה של מדינת ישראל. מפנה אותנו במפורש לסעיפים 1 ו-1א. (רבתי) בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. לפי סעיפים אלו ערכיה של המדינה הם ערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית ויש הפניה להכרזת העצמאות. חוק שאינו הולם את ערכיה של המדינה כיהודית ודמוקרטית הוא למעשה בטל. השאלה שמתעוררת כמובן היא מהי מדינה יהודית ודמוקרטית? זוהי סוגיה לא פשוטה הנתונה לפרשנות. מספיק לומר שברור שיש מקרים קלאסיים של מה זה לא יהודי או מה זה לא דמוקרטי, כגון: חוק ששולל למשל מהמיעוט הערבי זכות הצבעה בבחירות - הוא לא דמוקרטי. או למשל חוק שפוגע בזכות השבות או במאפיינים גרעיניים של בית לאומי לעם היהודי - הוא לא יכול להיות חוק של מדינה יהודית. מלבד מקרי הקיצון הללו, יש מרחק אדיר שבו יש פער עצום שבו יכולים להיכנס כל מיני חוקים שיעלו את השאלה לגבי היותם יהודים ודמוקרטיים. מי שהכריז על עצמאות המדינה בכותבו: "יהודית ודמוקרטית" חשב שיש שילוב שכזה, אך יש קבוצות היום שבאופן עקבי נוקטות בגישה שמדינה דמוקרטית לא יכולה להיות יהודית בה בעת.

ג. נועד לתכלית ראויה. המרכיב השלישי בפסקת ההגבלה. החוק הפוגע בזכות מוגנת צריך לשרת מטרה ראויה. מהי מטרה ראויה? ברק אומר שתכלית היא תכלית ראויה אם היא משרתת מטרה חברתית חשובה ואם היא רגישה לזכויות אדם.  הטענה שתכלית ראויה היא תכלית הרגישה לזכויות אדם היא הגישה הקלאסית הליברלית שאומרת שהגבלה של החירות תיעשה רק משיקולים של חירות. בתוך הליברליזם, בגלל שהוא משרת את הפרט ולא את המדינה, פגיעה בפרט יכולה להיעשות רק לשם קידום הפרט וזכויותיו . זו אותה נוסחה שברק מאמץ. 
לדוגמה: חוק מעצרים מנהליים פוגע בחירות אדם מחירות למאסר. הוא קיים כדי להגן על ביטחונם של אנשים- וזו למעשה הגבלה של זכויות מטעמים של זכויות. 
שאלה נוספת שעולה: האם יש להכניס גם מבחן ראייתי לגבי התכלית? נניח שהמדינה טוענת שהתכלית היא א' והדעה השנייה אומרת ב' – בטחון ושלום אל מול ההפך- האם המדינה צריכה לעמוד במבחן ראייתי?   

אחת הבעיות היא שהשימוש במבחני ההגבלה נשחקים, בעיקר במידתיות . מדוע? כי הם מאוד ערכיים. 
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.

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.

עד כה,  ראינו כי במבחנים השונים הנ"ל או שאין משהו מיוחד מבחינה חוקתית, או שמדובר במבחנים ערכיים שמאוד קשה לתחום אותם לכדי מבחנים ברורים. 

ד. מבחן המידתיות- מלכתחילה היה ברור שזה המבחן של פסקת ההגבלה. המבחן יהיה שהפגיעה אינה במידה העולה על הנדרש. מהו הנדרש?

 ברק אומר שהמבחן כולל 3 מבחני משנה : 

1) מבחן ההתאמה / מבחן הקשר הרציונאלי- ביהמ"ש יבחן אם האמצעי שהמחוקק קבע בחוק אכן מוביל לתכלית של החוק . צריכה להיות התאמה בין האמצעי למטרה. נניח ומפקיעים קרקע לשם בניית גדר הפרדה (פס"ד בית סוריק - הייתה בחינה של המידתיות, היה מדובר על הוראות) התכלית של ההפקעה היא בטחון והאמצעי הוא יצירת מכשול/גדר. ביהמ"ש יבדוק האם הגדר הזו מובילה לביטחון. יש מקום שהגדר נמוכה - ולא תורמת לביטחון, אז הטענה הייתה שהיא תורמת למניעת גניבת רכוש, מכוניות. הגדר בסוף נהרסה. דוג' נוספת- הפקעת שטח לסלילת כביש לביטחון, בבדיקת התכלית נמצא כי לא תורם הוא לביטחון - הוא לא עובר את מבחן המידתיות.

2) מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- האם ניתן להשיג את אותה מטרה באמצעי אחר שהפגיעה שלו בזכויות אדם היא פחותה יותר? הרבה פעמים אפשר להשיג את אותה מטרה באמצעים שונים. האם יש אמצעי אחר שפוגע פחות או לא פוגע בכלל? זה מטיל מגבלה מאוד רצינית על המחוקק - כל אמצעי שהוא יבחר אפשר לטעון שיש אמצעי שפוגע פחות. ברק במזרחי מטיל את הנטל על המדינה להוכיח שהמבחנים מתקיימים. ברגע שיש פגיעה בזכות חוקתית , הנטל הוא על העותר. ברגע שהוכחת שנפגעה זכות - הנטל עובר למדינה שתוכיח שעמדה בפסקת ההגבלה.
3) מבחן היחס הראוי בין אמצעי למטרה- גם אם אמצעי מסוים מוביל לתכלית וגם אם הוא זה שפגיעתו פחותה - עדיין צריך לבדוק את התועלת שתצמח לציבור מהפגיעה בזכות האדם, כלומר התועלת שצומחת מהחוק אל מול הנזק שנגרם לפרט בהפעלת האמצעי. התועלת לציבור צריכה לעמוד ביחס הולם, ראוי, לנזק שנגרם לפרט. כלומר - למעשה מבצעים מעין שקילה בין התועלת מהחוק אל מול הנזק לפרט, התועלת לציבור צריכה שתעמוד ביחס הולם לנזק שנגרם. בפס"ד מנהלי השקעות - בין היתר על זה המידתיות נפלה (ביהמ"ש אמר שהתועלת שהמעבר יהיה ב-7 שנים ולא ב-3 שנים היא לא גדולה, מצומצמת אבל הנזק הוא עצום לפרט- הוא לא עומד ביחס לתועלת).
כל המבחנים שדיברנו עליהם הם ערכיים- מנסים לכמת ולהסביר את ההתנגשות בין ערכים סותרים. השאלה אם זה בכלל אפשרי, האם באמת אפשר לבצע איזשהו חישוב מתמטי בסוגיות האלו והאם אפשר לכמת את הנוסחאות.

אלו מבחנים מצטברים ולכן ברגע שהמדינה נכשלת האחד מהם יש לעבור לשלב הסעד.
3. הסעד- שני דברים חשובים:
1. עקרון העיפרון הכחול - ביהמ"ש יפסול רק את אותן הוראות לא חוקתיות וישתדל שהוראות שהן גבוליות על גבול החוקתיות להשאיר אותן בתוקפן. יכול להיות שסעיפים מסוימים בתוך חוק יפסלו ולא כל החוק. פוסלים רק מה שחייבים. הולכים לפי שיטת המינימום.(פס"ד מנהלי השקעות)
2.  דוקטרינת "בטלות יחסית" – שם נרדף לשיקול דעת שיפוטי. ביהמ"ש אומר שבמקרים של אי חוקתיות של חוק, אין שום בטחון שהבטלות תהיה מיידית אלא לביהמ"ש יש שיקול דעת בהענקת הסעד (קרה בפס"ד צמח - שם למרות שביהמ"ש מוצא שאותן הוראות חוק אינן עומדות בפסקת ההגבלה , הוא לא קובע בטלות מיידית אלא נותן לגורמים הרלוונטיים פרק זמן להתאקלם או להגיב לביטול הצפוי של החוק). למעשה הבטלות היחסית היא דוקטרינה ששאובה מהמשפט המנהלי והיא לא רק מאפשרת השעיה של הסעד החוקתי, כלומר דחיית המועד של הבטלות, אלא היא גם מאפשרת תחולה יחסית של בטלות החוק - כלומר ביהמ"ש יכול לומר שהחוק בטל ובמקרים אחרים או לגבי אנשים מסוימים - החוק יהיה תקף או בטל. כל מה שנמצא במשפט המנהלי לגבי בטלות יחסית תקף גם כאן - להשעות, להחליט שהחוק תקף לגבי אוכלוסיה מסוימת או מקרים מסוימים. אין עדיין בפסיקה ביטוי חוץ מבפס"ד צמח שהשעו את הבטלות כדי לתת לכנסת זמן להגיב. אין על זה גם הרבה דיונים (ברק אומר שאנחנו דמוקרטיה חוקתית צעירה- רק מ-94'). השאלה היא מתי להשתמש בשיקול הדעת - ברור שאם אין הצדקה , ביהמ"ש לא יבטל. הדוקטרינה של שיקול הדעת נועדה להגיש לביהמ"ש גמישות בהענקת הסעד החוק. לגישת ביהמ"ש ביטול חוק הוא צעד דרסטי ולכן יש לבצעו בצורה שקולה תוך איזון של שיקולים שונים ולכן לביהמ"ש יש שיקול דעת בקביעת הבטלות, דרך וצורת הבטלות.

פס"ד מנהלי השקעות:
ישום המהפכה החוקתית בסופו של דבר הוא בפס"ד מנהלי השקעות. שכן בפס"ד מזרחי מדובר באוביטר, בפועל ביטול חוק בוצע בפס"ד זה.

ביהמ"ש דן בחוקיות של חוק הסדרת העיסוק בייעוץ השקעות (1995). חוק זה נועד להגן על ציבור המשקיעים בכלכלה הישראלית, הגנה על הציבור שמחזיק תיקי השקעות. העותר פה הוא לשכת העוסקים בניהול תיקי השקעות. הם קובלים על הוראות שקבעו: שמנהלי תיקי השקעות יעבדו במסגרת חברה, החברה נדרשת להיות בעל הון עצמי של 300,000 ₪, מוטל איסור לנהל תיק של בן משפחה, דרישה ממנהלי ההשקעות לעמוד בסדרה של בחינות הסמכה. בנוסף היה את סעיף 38 שקבע הוראות מעבר שמי שעסק בניהול ויעוץ תיקי השקעות יותר מ7 שנים יקבל פטור מהבחינות. כבר בתחילת הדיון הצדדים מסכימים שהחוק לתכלית ראויה והולם את ערכיה של מ"י. עוסקים במבחן המידתיות בלבד. ביהמ"ש קובע שכל ההוראות הן מידתיות מלבד עניין הבחינות. 

מתרכזים בהוראת המעבר שדורשת 7 שנים. ביהמ"ש אומר שזה לא מידתי, לפי מבחני המידתיות:

1. מבחן ההתאמה – האם דרישה של 7 שנים מובילה למטרה של אנשים בעלי ידע וניסיון בתחום, אך ביהמ"ש לא מתרכז במבחן זה אלא בשני הבאים. 
2. האם יש אמצעי שפגיעתו פחותה – פשוט צריך פחות שנים לפטור, ביהמ"ש מציע פטור חלקי לבעלי 4 שנים, פתור מלא מעל זה וכו'.
3. יחס הולם בין נזק לפרט לתועלת לכלל – גם כאן נכשל החוק. הנזק לאותם פרטים שעוסקים בייעוץ וניהול תיקי השקעות הוא אדיר אך מצד שני התועלת לחברה היא מועטה מכיוון שמדובר באנשים עם ניסיון (5-7 שנים בתחום), ולכן התועלת לכלל בזה שדורשים מהם לעמוד בבחינות הסמכה היא מוטלת בספק, וגם אם קיימת היא קטנה.
בסופו של דבר ביהמ"ש קובע שהוראת המעבר לא עומדת בדרישות פסקת ההגבלה.

עוברים לדיון בשאלת הסעד. בטלות יחסית – ביהמ"ש קובע תאריך שעד אותו התאריך ההוראה תתבטל. בינתיים הכנסת אמורה לחוקק חוק אחר שיסדיר את הנושא. יש הסכמה של כל השופטים. 

בניגוד לפס"ד מזרחי בפס"ד זה ביהמ"ש מנסה להראות קונצנזוס. כל השופטים מסכימים לדברי ברק (כולל חשין). בסופו של דבר המהפכה החוקתית יוצאת לדרך, בפעם הראשונה מבטלים חוק לאור חוקי היסוד החדשים. 

ביקורת:

1. הגנה על המיעוט - ההגנה בפ"ד הינה על מנהלי השקעות, אנשים לא כ"כ מסכנים, והרי הרציונאל הינו הגנה על המיעוט. מיהו המיעוט? הציבור שצריך הגנה מפני מנהלי השקעות שאינם מבינים בעיסוקם או מנהלי ההשקעות מפני המדינה? הרציונאל של הביקורת השיפוטית הינו הגנה על מסכנים.
2. גודל מהפיכה - חו"י חופש העיסוק לא בעייתי בנקודה 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 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.
מתי קרתה המהפכה החוקתית?

לנדוי בפס"ד ברגמן עושה הכרעה לגופו של עניין, הוא מכחיש ששם עשה את המהפכה. הוא ניסה לפתור את הקייס בין הצדדים ולא ניסה לפתור את המאבק החוקתי ,לא נותן תשובות ולא מנמק שיקולים של ביקורת שיפוטית.

ברק מדבר על 92 כתחילת המהפכה החוקתית, פס"ד מזרחי, השאר מסמנים את 95 כתחילת המהפכה החוקתית ביציאת פס"ד מנהלי השקעות.
זוהי שאלה שנשארת תחת מחלוקת.
פסקת ההתגברות
בשונה מכה"ח בחוק יסוד חופש העיסוק יכול להתקיים מצב בו חוק שפוגע בחופש העיסוק ואינו מקיים את פסקת ההגבלה עדיין ימשיך לעמוד בתוקפו. מצב זה יכול להתרחש בשל ס' 8 לחוק יסוד חופש העיסוק הלוא הוא פסקת ההתגברות.
8.(א)
הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד זה; תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר. 
נבחן את ההסטוריה החקיקתית ונבין איך הגיע הפסקה לחוק זה:

הובטח לדתיים שלחוק זה לא תהיה השפעה על הסטאטוס קוו בענייני דת ומדינה. ב92 הממשלה מחליטה להפריט את יבוא הבשר הקפוא לישראל. אך לאור התנגדות הציבור הדתי (המפלגות הדתיות שבקואליציה) היא חוזרת בה מכיוון שמבינה שאם תפריט את שוק יבוא הבשר הקפוא לא תוכל למנוע יבוא של בשר קפוא לא כשר (חזיר).

בפס"ד מיטראל הראשון - היה בג"צ שהוגש ע"י חברה שרוצה לייבא בשר לא כשר, עותרת נ' החלטת הממשלה וגורסת שהשיקול של פגיעה ברגשות הציבור הדתי הוא שיקול זר בהחלטה האם להפריט או לא להפריט את שוק יבוא הבשר הקפוא. השופט אור אומר שגם אם ייחקק חוק שישלול מחברת מיטראל את האפשרות לייבא בשר לא כשר הרי שהחוק הזה יהיה לא חוקתי מכיוון שפוגע בחופש העיסוק של העותרת וסביר להניח שלא יעמוד בפסקת ההגבלה (לא ברור באילו מבחנים לא יעמוד בפסקה, הוא לא נכנס לכך). חברי הכנסת רואים את הפס"ד וחושבים שזוהי מדינה יהודית ולא יתכן שיאפשרו יבוא בשר חזיר, אז מה שעושים בשנת 94 הוא להכניס פסקה שמאפשרת לעקוף את חוק יסוד חופש העיסוק (הרעיון נלקח מקנדה). בתחילה המנגנון לא הוגבל בזמן. ברק כותב בספרו שפסקת ההתגברות היא מהפכת נגד – משום שהיא מאפשרת לך לעקוף את פסקת ההגבלה, אך בתכלס מטרתה לעקוף את ביהמ"ש. שבועיים אחרי שינוי חוק יסוד חופש העיסוק חוקק חוק הבשר, משום שמלכתחילה המטרה של תיקון החוק הייתה כדי למנוע יבוא בשר חזיר לארץ. אם ניזכר בדברי טושנט, אפשר לראות למה בישראל קשה ליחס לחוקי היסוד משמעות חוקתית רחבה וכבדת משקל, משום שהפוליטיקה החוקתית נגזרת מהפוליטיקה היומיומית ולא להיפך כפי שאמור להיות שהפוליטיקה היומיומית נגזרת מהפוליטיקה החוקתית – יש בישראל דוגמא איך בדיוק לא צריכה להתקבל חוקה, לא יכול להיות שצרכים קואליציונים יביאו לשינויים חוקתיים.
תנאי פסקת ההתגברות
כדי לפעול דרך פסקת ההתגברות צריך שני גורמים: 
1. יש להכליל הוראה מפורשת בחוק הפוגע בחופש העיסוק, "פסקת על אף האמור", הקובעת כי החוק הפוגע תקף על אף האמור בחו"י: ח"ע.  (צריך לשים לב כי לא ניתן לכלול פסקת על אף האמור בחקיקת משנה).
2. על החוק הפוגע, הכולל את פסקת "על אף האמור" להתקבל ברוב של 61 חברי כנסת. 
המשמעות המשפטית של "על אף האמור"

המשמעות המשפטית של הכללת פסקת על אף האמור באה לידי ביטוי בשני היבטים: 
ראשית, היא משריינת את החוק הפוגע מפני גורל הבטלות בשל אי קיום פסקת ההגבלה. 
שנית, היא מעניקה לחוק הפוגע מימד של זמניות. חוק שמצויה בו פסקת "על אף האמור" הוא חוק זמני, כעבור ארבע שנים פוקע תוקפו של החוק עצמו. כלומר, החוק הפוגע חי על זמן שאול. 

לעתים בדמוקרטיה המדינה נקלעת לזמנים מיוחדים ולעתות משבר וחירום, ובאותן תקופות צריך קצת לוותר ולשמור פחות על זכויות ולאפשר הפרה זמנית של זכויות מתוך התקווה שברגע שנצא מאותה התקופה העניינים חוזרים למסלולם והמחוקק יפסיק את ההפרה (מכאן פסקת ההתגברות במקורה). מה הבעיה עם פסקת ההתגברות שלנו שמכשירים אותה לצורך חוק בשר קפוא? מי שרצה לחוקק את החוק הזה לא חשבו שזהו דבר זמני, הם חשבו שזהו מהערכים הנצחיים שמדינה יהודית צריכה לאמץ. הם לא חשבו מלכתחילה שזהו הסדר זמני. יש כאן בפירוש חוסר התאמה בין המנגנון החוקתי שיצרו לבין השימוש בו למטרה שנראית לא מתאימה למנגנון זה. חברי הכנסת אימצו מנגנון שלא מתאים למטרה שאליה הם חותרים (המטרה לעגן ערך מסויים בחברה הישראלית).

בפועל תקנו שוב את החוקה והוסיפו את סעיף ב – שמגן על חוק בשר חזיר.

אחרי חקיקת חוק הבשר (94) חברת מיטראל לא משתכנעת מהשינויים החוקתיים ועותרת בכל זאת לבג"צ. 

פס"ד מיטראל 2: 

מיטראל מציעים שני טיעונים והתקפות על חוק הבשר:

1. חוק הבשר אמנם לא צריך לעמוד בפסקת ההגבלה (סע' 4 לחופש העיסק) בשל סע' 8. אך עדיין אותו חוק חורג צריך לעמוד בסעיף 1 לחוק יסוד חופש העיסוק שזוהי פסקת העקרונות:
1. זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל. 
הטענה היא שחוק הבשר לא רק שלא עומד בפסקת ההתגברות אלא גם לא עומד בפסקת העקרונות.

2. גם אם פסקת ההתגברות מחסנת חוק חורג מפני פסקת ההגבלה היא לא מחסנת אותו מפני פסקת ההגבלה של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו ופגיעה בקניין.

הש' ברק: גם אם חוק הבשר צריך לעמוד בתנאים של פסקת העקרונות הרי שהפסקה הזו מדברת על עקרונות יסוד שכל המבנה החוקתי מושתת עליהם ורק כאשר הפגיעה בעקרונות האלו תהיה פגיעה מהותית ואנושה -מבחן הפגיעה האנושה, הרי שביהמ"ש יבטל חוק חורג אך זה לא המקרה לגבי חוק הבשר. בסופו של דבר הוא משאיר את מבחן הפגיעה האנושה בצריך עיון. 

ממשיך ותוקף את הטענה השנייה ואומר שפה צריך להציב מבחן משולש. ברור שכל הכוונה בפסקת ההתגברות הייתה לאפשר חקיקה של חוק חורג גם כשהוא פוגע בחופש העיסוק. העניין הוא שזכויות האדם קשורות זו לזו. כשאתה פוגע בחופש העיסוק אתה הרבה פעמים פוגע בזכויות אחרות כמו קניין. אומר שיש קשר בין הזכויות. 
ביה"מ קובע מבחן משולש למתי חוק מעין זה יהנה מחסינות חוקתית:

1. 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.
מבחנים מצטברים - אם נכשל באחד מהמבחנים הולכים לפסקת ההגבלה של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו ואז יש סבירות גבוהה שלא ישרוד את החוק הזה. 

חברי הכנסת חשבו מלכתחילה שיצרו מנגנון פרוצדוראלי (61 ח"כים ופסקת על אף האמור) ואם יעשו זאת יוכלו לעקוף ביקורת שיפוטית מהותית על החוק. ביהמ"ש במיטראל אומר לכנסת שהחוק עדיין יעמוד בבחינה מהותית של ביהמ"ש (בעזרת אחד המבחנים – הפגיעה האנושה או המבחן המשולש). פתאום הבינו חברי הכנסת שלא משנה מה החוקה אומרת אלא השאלה היא מי מפרש את החוקה, והמפרש את החוקה כרגע זה ביהמ"ש, הוא הפרשן האולטימטיבי. פסקת ההתגברות ניסתה להחזיר למחוקק את הכח להיות הפרשן אך לא הצליחה. 

אחרי מהלך זה אין יותר קבלה של חוקי יסוד, חברי הכנסת הדתיים מתנגדים בכל מקרה משום שיודעים מי מפרש את חוקי היסוד – לכן מאז 94 לא חוקקו חוקי יסוד חדשים.

פס"ד פורת:
ניסיון נוסף לפסול את חוק הבשר. טענת העותר בפורת היא שחוק יסוד חופש העיסוק החדש מ94 אינו חוקתי. זאת משום שהתקבל בניגוד לפסקת ההגבלה שהייתה בחוק יסוד חופש העיסוק המקורי(92). מכיוון שכך לגישת הטוען חוק יסוד חופש העיסוק המקורי צריך להמשיך ולהישאר בתוקפו וחוק יבוא בשר קפוא בטל שכן אינו עומד בפסקת ההגבלה של חוק יסוד חופש העיסוק המקורי.

לגישתו של העותר חוק היסוד החדש לא עומד בפסקת ההגבלה בגלל פסקת ההתגברות שכן היא מאפשרת מצב של חקיקת חוקים שלא עומדים בפסקת ההגבלה (חוקים לא מידתיים, לא לתכלית ראויה...).

ביהמ"ש דוחה את הטיעון ואומר שיש לעשות הבחנה בין פגיעה בזכות יסוד שאינה חלק משינוי של חוק היסוד לבין פגיעה והגבלה שהן בגדר שינוי חוק היסוד עצמו. פגיעה והגבלה שאינה חלק משינוי של חוק היסוד יעשו דרך פסקת ההגבלה. לעומת זאת פגיעה והגבלה שהן חלק משינוי של חוק היסוד יעשו דרך פסקת הנוקשות (שזה היה ס' 5 בחוק יסוד חופש העיסוק המקורי והיום זה סעיף 7). ביהמ"ש חוזר להבחנה במזרחי שבין שינוי של חוק לבין פגיעה בחוק יסוד. הוא אומר שיש פגיעה בחוק יסוד, ופגיעה כזו תעשה לפי פסקת הגבלה, ויש שינוי של חוק יסוד והוא יעשה דרך פסקת הנוקשות.

השאלה איך להבין את הפס"ד, במזרחי גם עשו את ההבחנה בין פגיעה לשינוי שם אמרו שפגיעה זה נקודתי ושינוי הוא רחב,  פה בפורת לא אומרים את אותו הדבר אלא אומרים ששינוי זה כאשר אתה הולך דרך ס' הנוקשות ופגיעה זה כאשר הולך דרך פסקת ההגבלה – ההבחנה כאן היא שונה. לפי פורת אם השתמשת ברוב של 61 ובחוק יסוד זהו שינוי, לעומת זאת אם לא השתמשת בהם זה פגיעה ואז הולך לפסקת ההגבלה. בעצם יש שתי דרכים עכשיו להבדיל בין שינוי לפגיעה.

פס"ד צמח:
זו הפעם הראשונה שביהמ"ש מבטל חוק בשל סתירה עם חוק יסוד כבוד האדם. העותר הוא חייל שנעצר בידי שוטר צבאי בחשד לעריקה. נעצר למשך 5 ימים בטרם הבאה לפני שופט. הוא טען שהמעצר הממושך פוגע זכותו לחירות לפי כא"ח. העותרים מבקשים שביהמ"ש יצהיר על בטלות של סעיף 237(א) לחוק השיפוט הצבאי, שמקנה לקצין שיפוט סמכות לעצור חייל. יש תיקון במהלך הדיונים בבג"צ שאומר שתקופת המעצר תהיה עד 4 ימים. זהו חוק המיטיב עם המצב שהיה קודם.

ביהמ"ש קובע שגם חוק מיטיב המתקן חוק קודם, כפוף לביקורת שיפוטית, כלומר כל חוק שנחקק לאחר תקופת שימור הדינים (ס' 10 בכא"ח) חשוף עדיין לביקורת שיפוטית. עדיין נבדוק אותו. ביהמ"ש אומר שלפעמים קשה לזהות האם חוק הוא מיטיב או לא מיטיב, חוק יכול להועיל בסוגיות מסוימות אך להרע בסוגיות אחרות.

למעשה ההבדל בין הסעיפים 8 ו9 מטשטש לאור הניתוח של ביהמ"ש בפס"ד צמח שכן ביהמ"ש מתרכז בעניין זה ברכיב המידתיות בלבד. השאלה הגדולה היא האם הסמכות שהוענקה בחוק לשוטר צבאי לעצור חייל עומדת במבחן המידתיות בהתחשב במהות ואופי השירות הצבאי? מבין מבחני המידתיות נלך כנראה לאמצעי שפגיעתו פחותה. 

הצבא אומר שיעלה לנו יותר כסף אם נביא עצירים בפני שופט ועוד טיעונים דומים. ביהמ"ש לא משתכנע מהטיעון ואומר שכל זכות אדם כרוכה בעלויות אבל מדובר במחיר סביר, הוא לא קובע שתקופת המעצר תהיה 48, אך אומר שנראה לו שמשום שבאזרחות צריך להביא תוך 24 בפני שופט אז בצבא נראה הגיוני לקבוע על 48 שעות.

לרוב שיקולי תקציב מרכינים ראש בפני זכויות. ביהמ"ש יתן עדיפות לזכויות יסוד גם אם זה כרוך בשיקולים תקציביים.

ביהמ"ש מורה על ביטול החוק מכח כא"ח.

חשיבות פס"ד צמח: הפעם הראשונה בה בית המשפט פסל חוק לאור ח"י: כא"ח. חוק יסוד שאינו משוריין פרוצדורלית אלא רק נהנה משריון מהותי של פסקת ההגבלה. 

פס"ד הופנונג
שוב דיון לגבי סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת. נטען ששוב חוק המימון לא חוקתי כי הוא לא נחקק ברוב של 61 בכל השלבים.

בניגוד לפס"ד ברגמן, ביהמ"ש קבע שלא כל פגיעה בשוויון תביא לבטלו של חוק. כדי שביהמ"ש יפסול חוק צריך להראות שהפגיעה אינה זניחה ומזערית אלא בולטת ומשמעותית. זמיר אומר שהפגיעה צריכה להיות מהותית . איך קובעים אם היא מהותית? התשובה תינתן ע"י מבחן משולש הכולל: ערכי המדינה, תכלית ראויה ומידתיות.  ואם נותנים פרשנות כזאת(הפעלת המבחן המשולש), זה מביא  לכדי הרמוניה עם חוקי יסוד אחרים, וחוקים אחרים הקובעים את הערכים החוקתיים. המשמעות של הפרשנות הזאת לסעיף ארבע שמציע זמיר, הוא שביהמ"ש מפתח פסקת הגבלה שיפוטית במקום שחוק היסוד (כל חוק יסוד) אינו קובע מגבלה מאין זו. מדובר על חוקי יסוד ישנים שחסרים פסקת הגבלה מהותית כמו שיש בחוק יסוד כבוד האדם וחופש העיסוק.

ישנה התעלמות מן העובדה שלסעיף 4 יש הגבלה פרוצדוראלית. סעיף 4 קובע שניתן לשנות את הסעיף ברוב של חברי כנסת.  הטענה שסעיף 4 לא דורש פסקת הגבלה שיפוטית, כי יש לו הגבלה פרוצדוראלית ולא מהותית. 

צריך לשים לב לתהליך שמתרחש- בשם הרצון להגיע למבנה חוקתי(חוקה)ברורה, שבו ישנה הרמוניה בין החלקים השונים, ההגנה על זכויות אדם ואזרח נפגעת/נחלשת במידה מסוימת. למה זה קורה? בברגמן נקבע שכאשר פוגעים בשוויון צריך רוב של 61. התוצאה מהפס"ד הזה היא החלשה על עקרון השוויון בבחירות משום שכאן ישנה הבחנה בין סוגי פגיעות ולא מחייבים רוב של 61 אם זה עומד במבחן המשולש. אם זה לא עומד במבחן המשולש, למחוקק עדיין יש את האופציה להעביר זאת ברוב של 61. שורה תחתונה ישנה החלשה של ההגנה על זכות בשביל השאיפה להרמוניה.  

פס"ד חירות
בפס"ד זה מפלגה מהצד ימני של המפה, שרצתה לשדר תשדיר בחירות עם החלפת דגל ישראל בפלסטין, ועם המנון ישראל ועליו מילים בערבית. השופט חשין כישוב ראש ועדת הבחירות ביטל זאת כי טען כי יש כאן חומרים מסיטים. חירות עותרת לבג"צ אך יש לה בעיה, חוק הבחירות אומר (סעיף 137) שניתן לפנות לביהמ"ש רק בעילות המנויות בחוק. והעילות עליהן יש ערעור לא כוללות פסילת תשדיר בחירות.  
ברק נותן את פס"ד המרכזי, וכולם מסכמים איתו. ברק טוען שלבג"צ יש את הסמכות לדון בעתירה. ברק טוען תחילה שניתן לפרש את המינוח "שום ביהמ"ש" (המופיע בסעיף 137) לא כולל בג"צ, מכוון שיש זכות יסוד לפנות לערכאות שיפוטיות, למרות שזה מנוגד להלכות קודמות בנושא. שנית ברק טוען שהסעיף אינו תקף כי הוא סותר את ס15ג לחו"י: השפיטה שקובע שביהמ"ש רשאי לדון בעניינים שהוא צריך לתת סעד למען הצדק. הנימוק שכתוב בפ"ד הינו כי חוק רגיל אינו יכול לשנות או לסתור חו"י.  לכן סעיף 137 יהיה תקף לגבי ביהמ"ש רגילים אבל יהיה בטל בכל הקשור לבג"צ. 

עכשיו נשאלת איפה פסקת ההגבלה השיפוטית שקבע זמיר בפס"ד הופנונוג? מי אומר שסעיף 137 לא תואם את המבחן המשולש. חוקי בחירות לרוב מצמצמים את העילות שלפיהן מגיעים לביהמ"ש כי הם רוצים להגיע בסוף לבחירות .

השאלה למה אין כלל ישום של פסקת ההגבלה השיפוטית. 
לשאלה זאת ברק נותן שתי תשובות:

1. גם אם לחוקי יסוד אחרים יש פסקת ההגבלה שיפוטית לחוק יסוד השפיטה לא צריכה להיות פסקת ההגבלה שיפוטית. כי מדובר בביהמ"ש ובביקורת שיפוטית. טיעון בעייתי כי אם כל שאר הערכים הם יחסים וניתן לפגוע בהם דרך פסקת הגבלה. אז למה עקרון ביקורות שיפוטית הוא מוחלט?

2. פסקאות הגבלה שיפוטיות הם משהו שמאמצים רק בהתייחס לזכויות אדם. 
וברק אמר שהסיבה שכן ניתן לעתור לבג"צ למרות הוראות הסעיף, היא שלא חוסמים את הזכות לפנות לערכאות, וזו הרי זכות. 

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

ביקורת: התוצאה קצת פרדוקסאלית. חוק יסוד שלא זכה לשריון מקבל הגנה חזקה יותר מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ששוריין אומנם לא פרוצדוראלית אבל כן מהותית. בחוק יסוד: השפיטה כל פגיעה של חוק רגיל מובילה לבטלות בעוד שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו רק חקיקה שאינה מקיימת את פסקת ההגבלה תוביל לבטלות. 

השאלה אם השאיפה לסדר והרמוניה מצדיקה את כל המהלכים החוקתיים הללו? כמובן שלדעת שגב זה לא, וזה גם לא תפקיד ה
שופטים.

פס"ד מופז
מופז טוען שהסדר לגבי לתקופת הצינון פוגע בעקרון השוויון לפי חוק יסוד הכנסת, כי הוא לא מטיל מגבלות דומות לגבי שופטים או נשיאים אלא רק לגבי קצינים בכירים במערכת הביטחון. בין היתר קובע ביהמ"ש כי גם אם קיימת פגיעה בשוויון הרי שהיא עומדת במבחן המשולש של סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, היא תואמת את ערכי מדינת ישראל, יש לה תכלית ראויה והיא מידתית. אומר ביהמ"ש, שהמבחן המשולש של פסקת ההגבלה נתפס בהכרתנו לאחד מעקרונות היסוד של השיטה וביהמ"ש רשאי להפעיל את המבחן הזה גם בהיעדרה של פסקת הגבלה בחוק היסוד שלאורו נבחן החוק העומד לביקורת. השופטים מדגשים את חשיבות תקופת הצינון והפרדת המערכת הפוליטית מהחלטות צבאיות. וקובעים שתקופה של שישה חודשים היא מידתית. 

פסקת ההגבלה השיפוטית מחלישה בעצם את ההגנה על הזכות, כי הם מכשירים פגיעה גם שהחוק לא עבר ברוב של 61 .  חשוב להבין שמופז טוען למה רק אני? אם מקדשים הפרדה בין ארגונים מקצועיים ופולטים אותה הפרדה הייתה לחול גם על אותם מוסדות (נשיאות...). הוא לא טוען שהפגיעה היא בזכות שלו להיבחר והיא לא עומדת בפסקת ההגבלה אלא טוען לחוסר שוויון ביחס לארגונים מקצועיים אחרים וזה לא עומד בפסקת ההגבלה השיפוטית.

בג"צ איתן כבל

חוק ה"בזק", נתן זיכיון ורישיון לתחנת רדיו למי שהפעיל במשך 5 שנים רצופות שידורים (ערוץ 7 הפיראטי). ביהמ"ש ביטל את התיקון הנ"ל לחוק הבזק. כי קבע שהוא מעניק רישיון לגופים ספציפיים בלי מכרז או כל קריטריון שוויוני אחר. פוגע בחופש התחרות של כלל המתחרים במשאב הציבורי של גלי רדיו, ולכן זה פוגע בחופש העיסוק. הפגיעה הזאת איננה מידתית והיא פוגעת בשלטון החוק באמצעות מתן פרס למי שפעל שלא כדין. ביהמ"ש אומר שהתיקון לא עומד בפסקת ההגבלה של חופש העיסוק ודינו להתבטל. 

הסמכות הכללית של בג"צ
סוגיה שהייתה מאוד סבוכה בשלושת העשורים הראשונים של בג"צ. אח"כ היא איבדה מעוצמתה וממרכזיותה. בימים אלו היא עולה לדיון שוב בכל מיני הקשרים. היו מספר החלטות שיצרו מהפכה בתחום. חלק ממהלכיו של שר המשפטים פרידמן מעלים את הסוגיה לסדר היום הציבורי.

אחת ההבחנות הבסיסיות ביותר שמבצעים הינה הבחנה בין שאלות של סמכות, כלומר – האם הערכאה בה מדובר מוסמכת לדון בסכסוך שלפניה. לבין שאלות שנוגעות במהות הסכסוך – איך צריך להכריע את אותו סכסוך לגופו של עניין. מכך נובע שלמעשה שאלת הסמכות של ביהמ"ש היא שאלה שולית לשאלה המהותית השנויה במחלוקת בין הצדדים.

כשמסתכלים על הפסיקה הנוגעת לשאלת הסמכות בארץ ובמיוחד בעולם, רואים כי בתי משפט מבלים המון זמן בדיונים מדוקדקים ומסובכים בשאלות של סמכות. אך לכאורה אם זוהי אינה השאלה המרכזית מדוע לבזבז על זה כל כך הרבה זמן?

בפסיקה לגבי סמכות בתי המשפט הכללים מאוד נוקשים. זה נכון שהיחס לדיני הסמכות הוא יחס מאוד נוקשה. למשל: נהוג שאם צדדים לא מעוררים מחלוקת אז ביהמ"ש לא מעורר אותה בעצמו. זה לא נכון לגבי דיני סמכות. בשאלות סמכות ביהמ"ש נדרש לעורר מחלוקות בעצמו. דבר נוסף – במשפט המקובל צדדים לא יכולים לוותר על סמכות עניינית: לא יכול להיות מצב בו צדדים שיתדיינו יגידו שהם מוותרים על כך. פס"ד ברגמן הוא פס"ד חריג – הביקורת הייתה כיצד אפשר לדון ללא העלאת סוגיות של סמכות.

ניתן להעלות שאלות של סמכות בכל שלב של המשפט, אפילו בשלב הערעור, שלא כמו שאלות אחרות (שלא ניתן לפתוח בהן "חזית חדשה"). אם מצליחים להוכיח שביהמ"ש דן בסוגייה מסוימת ללא סמכות, לרוב התוצאה הינה פטלית – זה מוביל לבטלות של פסק הדין. אם בנוגע לשאלות של סמכות ביהמ"ש דן מחוץ לגדר סמכותו, התוצאה היא בטלות.

מהן הדילמות והבעיות שעומדות בבסיס דיני הסמכות?

מדוע סוגיות הנוגעות לסמכות עניינית של בתי משפט זוכות ליראת כבוד מיוחדת?

1. הסברו של השופט אוליבר וונדל הולמס: דיני סמכות מבוססים על כוח פיזי. הם נגזרת של כוחו הממשי של ביהמ"ש לאכוף את החלטתו על הצדדים (כמו שמכונית פועלת על דלק). בימ"ש הפועל ללא הסמכה הוא בימ"ש שלמעשה נעדר כוח.  סמכות היא דרך אחרת לומר שניתן לכפות על הצדדים את החלטת ביהמ"ש. אם אין סמכות – ביהמ"ש לא יכול לכפות את החלטתו.
ביקורת לטיעון זה:  זהו הסבר שעורר ביקורת ונקטל ע"י לא מעט מלומדים. בעיקר בגלל ש"כוח פיזי" להוציא את ההחלטה אל הפועל, מעולם לא היה לא תנאי נחוץ ולא תנאי מספיק לכך שייאמר שלגוף מסוים יש סמכות. דוגמה: פס"ד בראון ופס"ד קופר. בפס"ד בראון האמריקאי נקבע שסגרגציה בין שחורים ולבנים בחינוך היא אסורה ובלתי חוקתית. בפס"ד קופר נ' ארון עלתה השאלה של יישום פס"ד בראון. המלומדים אמרו שלביהמ"ש האמריקני לא הייתה יכולת לאכוף את ההחלטה שלו. ביהמ"ש העליון האמריקאי עמדו לרשותו מספר מרשלים מצומצם, שאם היו מעזים להגיע לליטל-רוק ארקנסו כדי לכפות את פסק הדין הם לא היו יוצאים משם חיים. אבל זה עדיין לא אומר שלביהמ"ש העליון האמריקני לא הייתה סמכות. הדעה הרווחת בארה"ב באותה תקופה ועד היום זה שלמעשה היה איזשהו קונצנזוס שביהמ"ש צריך להחליט לגבי החוקתיות של סגרגציה בחינוך. הנשיא אייזנהאוור החליט לשלוח חיילים לארקנסו כדי לאכוף את ההחלטה. המלומדים אמרו שזהו לא הרגע שבו ביהמ"ש קנה סמכות. מעולם כוח פיזי לא היה דרישה לסמכות. גם במאבקי הסמכות באנגליה של אחרי ימה"ב היה מאבק בין בתי משפט אבל כוח זה לא היה תנאי לסמכות.

2. הסברו של לורנס סאגר (ועוד מספר מלומדים): חשיבות דיני הסמכות נעוצה במושג לגיטימציה. דיני הסמכות נועדו להבטיח שלביהמ"ש תהיה לגיטימציה להחליט בסכסוך שנמצא לפניו. סאגר אומר שזה מה שהופך קבוצה של אנשים מבוגרים הלבושים באופן קודר ומשעמם לשופטים. דיני הסמכות הופכים את אותם אנשים לשופטים.  השופט לוין אמר שדיני הסמכות נועדו לענות על השאלה: מי שמך להיות לבורר ושופט בסכסוך?
חשוב לשים לב שישנה סתירה בתוך דיני הסמכות. זו סתירה שקיימת בכל בימ"ש שדן בדיני סמכות, אך בבג"צ הישראלי הסוגייה הופכת להיות חריפה, מדאיגה ואקוטית יותר. כל בימ"ש צריך לשאוף סמכות ממקור חיצוני: חוק, חוקה, חוק יסוד. מצד שני, כשמעניקים לבימ"ש סמכות, אוטומאטית כפועל יוצא מכך הוענקה לו סמכות להחליט בענייני סמכות. יוצא שדיני הסמכות הוא לא רק תוצר של משהו חיצוני אלא גם תוצר של שיקול דעת והכרעה פנימית של ביהמ"ש. מצד אחד מקבלים סמכות מבחוץ ומצד שני קובעים את גבולות הסמכות. זה לא אומר שאפשר "להתפרע" בנוגע לסמכות שלך. דיני הסמכות מבוססים על ההנחה שלא כל מה שאפשר להחליט עליו, ראוי שיכפה את ההחלטה. ישנה דילמה שדיני הסמכות חושפים אותה: לא ניתן לעצב את דיני הסמכות רק מתוך שיקולים סובייקטיביים, מתוך שיקולים של יוקרה אישית של השופטים. דברים כאלה יביאו לדיקטטורה שיפוטית. דיני הסמכות בנויים בעצם על הנחה שישנה חירות לקבוע לעצמך מגבלות ולעמוד בהן. זהו אידיאל שקשה להגשימו. לכן, בתי משפט מבזבזים המון זמן על דיני סמכות. יש צורך להיות כפוף לשלטון החוק. אסור לפרוץ את המגבלות. כל הבנה אחרת של דיני הסמכות תביא למצב שבו החזק שולט.
הבעיות בבג"צ הן הרבה יותר חריפות, והסיבות לכך הן חלקן היסטוריות

סמכות בג"צ המקורית נקבעה בסימן 43 לדבר המלך במועצתו. שם נקבע כי לביהמ"ש העליון תהיה סמכות להכריע בסכסוכים הנחוצים להכרעה לשם האדמיניסטרציה של הצדק. עם סיום המנדט הבריטי יש את פקודת סדרי השלטון והמשפט. סעיף 17 לפקודה אומר שהסמכות של בתי המשפט בטריטוריה תישאר אותה סמכות שהייתה להם בתקופת המנדט ומכאן שסימן 43 עובר לשיטת המשפט הישראלי. בשנת 1957 נחקק חוק בתי המשפט. סעיף 7(א) לחוק קובע שביהמ"ש העליון בשבתו כביהמ"ש הגבוה בצדק ידון בעניינים אשר הוא רואה בהם צורך לתת סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בימ"ש או בית דין אחר. בפסיקת ביהמ"ש באותה תקופה אמרו שסעיף 7(א) אינו מוסיף ואינו גורע מסמכות בתי המשפט. למרות שהיו כאלה שאמרו שיכול להיות שזה כן יוביל לשינוי (מספר חכ"ים אמרו זאת). אך בפועל זה לא שינה את גבולות הסמכות. בשנת 1984 נחקק חוק יסוד: השפיטה. בסעיף 15(ג) ו15(ד) דובר על סמכות בג"צ. סעיף 15(ג) הוא ממש כמו סעיף 7(א). הניסוח שונה במקצת. חו"י: השפיטה מעולם גם לא שוריין אז הניחו שלמעשה ניתן לשנותו. גם בדיונים נאמר שכל הדיון של ביטול חוקי יידון ברגע שתהיה חוקה. החוק עבר משום שבתי הדין הרבניים קיבלו מעמד בחוק יסוד: השפיטה שהביקורת עליהם תהיה יותר מצומצמת מאשר על בתי דין אחרים. 

הפסיקה של סעד למען הצדק –  היה בה שימוש אבל הוא לא היה מסודר ועקבי. עם הזמן אפשר לאתר מגמות מסוימות בסמכות להעניק סעד למען הצדק. למשל: דרך סעד למען הצדק מרחיבים את סוגי הגופים שבג"צ מבקר אותם, סוגי העניינים שבג"צ דן בהם. דבר נוסף, לעיתים ביהמ"ש אומר שזוהי סמכות שעוזרת להשליט צדק במדינה; בעזרת סעד למען הצדק מגנים על זכויות האדם והאזרח; שומרים על חוקיות ותקינות המינהל; מבטיחים כללי צדק טבעי (זכות טיעון למשל); בעזרת סמכות זו ניתן למנוע פגיעה בתיקונו של עולם, בנורמות שעלולות לפגוע בחברה (למשל: נורמה של טובת הילד – היא מכוח סעד למען הצדק אם מישהו כמו ביה"ד הרבני לא יתחשב בטובת הילד זה יצדיק התערבות למען הצדק).
סעדים שבג"צ יכול להגיש הורחבה. למשל: סעד הצהרתי (ביהמ"ש מצהיר כי "החוק איתך"), סעד של פיצויים וכו'.

היו בעיות עם הסמכות למרות שלכאורה יש בה המון שימושים חיוביים. סמכות זאת מתחילתה שימשה מחלוקת בין אלו שמרחיבים אותה לבין כאלה שמצמצמים. המייצג הבולט ביותר של השופטים המרחיבים היה השופט ברנזון, שאמר שסמכות להעניק סעד למען הצדק היא סמכות החובקת זרועות עולם. היא לא נתונה לשום סייג מהותי, תרופתי או דיוני מלבד הסייגים שביהמ"ש מוצא לנכון לאמץ. כל תרופה וכל סעד אשר יישרו בעיניו של בג"צ והראויים לו כנדרשים למען הצדק הוא יוכל להשתמש בהם. השופט חיים כהן גם כן בין המרחיבים. סעד למען הצדק – צדק הוא מחוץ לחוק. זה שונה הוא מן הדין ומצוי הוא מחוץ לדין. 
בבג"צ הפורום השופטים אומרים שמכוח סעיף 15(ג) ביהמ"ש לרוב יירתע מלהעניק סעד שאינו עולה בקנה אחד עם חקיקה, אבל במקרים שזועקים לשמיים הוא יעשה זאת. לא מן הנמנע שביהמ"ש יזדקק לסמכות בלתי קונבנציונלית זו (זה בעצם נשק אטומי).

מנגד ישנם שופטים מצמצמים, למשל השופט זמורה בפס"ד ז'בוטינסקי נ' וויצמן. הממשלה נפלה ובן גוריון כעונש לא רוצה להקים ממשלה חדשה. הנשיא וויצמן לא מתערב. הח"כ ז'בוטינסקי עתר לבג"צ וביקש להטיל על הנשיא לומר שמישהו אחר יקים את הממשלה. בג"צ לא הסכים להתערב, אך התעורר דיון האם לבג"צ יש סמכות לדון בנושא כזה. השופט זמורה דוחה את עמדת העותרים ואומר שלא צריך לפרש את המושג justice מתוך עקרונות המוסר. פירוש כזה אין לו כל גבול והוא מטשטש את תחומי כוח השיפוט. גם הנשיא אולשן בפס"ד כהן נ' שר הביטחון (מ-1962) אומר שהפעלת הסמכות להעניק סעד למען הצדק היא תמיד כשלזכות הניתנת יש אחיזה בחוק ולעולם לא בניגוד לחוק. משום שיש לשמור על שלטון החוק גם כן. ביהמ"ש כפוף גם כן לשלטון החוק.

הבעיות מתעוררות מסעיף 15(ג) (אז 7(א)) בחוק -
פרופ' י' זמיר אמר שכל עניין תחת השמש שנדרש בו סעד למען הצדק הוא בסמכות בג"צ. פרופ' רובינשטיין אומר דברים דומים. לכאורה קוראים את הסעיף ואפשר לחשוב שהקימו בית משפט ליושר, למוסר. משום שהוא נשמע כסעיף רחב בעליל. 

מה שהביא את הצדדים להתנגשות בתחילת שנות ה-70 היה:

פס"ד סולימאן בלאן
בפס"ד זה היה סירוב של שר החקלאות להענקת רישיון לציד חיות בר עפ"י החוק להגנת חיות הבר. הפס"ד היה קצר: 
"קטילת בע"ח לצורך ספורט אינה מן הדברים שבימ"ש זה רואה עצמו חייב מטעמי צדק להגן עליהם. הצו על תנאי מבוטל והעתירה נדחית".

האקדמיה סערה בעקבות הפס"ד. רות גביזון כתבה מאמר על חובת ההנמקה. היא אמרה שהיה צריך לתת נימוקים להחלטה. אי אפשר לכתוב במשפט אחד פסק דין. השופט לנדוי במאמר שכתב אומר שזה לא ראוי מה שהיה בפס"ד. למרות שלא הזכיר את הפס"ד בצורה מפורשת הוא אמר, שלא מדברים על צדק אלא על כללים של יעילות.

אך מי שכתב את המאמר החריף ביותר היה זמיר שאמר שלצדק יש הרבה מובנים. כל המובנים של הצדק נכונים במידה זו או אחרת ואי אפשר להכריע ביניהם. אין לזה כללים או הגיון ולא ראוי שסמכות בג"צ תיקבע על פי הצדק. זה מוביל לשרירות, זה תלוי בנטייה האישית של השופט – אוהב או לא אוהב חיות. זמיר אומר שהכל התחיל כשתירגמו לא נכון את סימן 43. אבל justice  זה לא רק צדק אלא גם "שפיטה". סימן 43 התכוון לומר שלבג"צ יש סמכות להכריע בעניינים הנחוצים לאדמיניסטרציה של השפיטה, של בתי המשפט. זה משהו הרבה יותר מצומצם. ההצעה היא להשמיט את המילה צדק, להשמיטה משמו של ביהמ"ש עצמו ומהסעיף ולא לדחות עותרים מטעמי צדק. הצעה זו מעולם לא התקבלה אך בהצעת החוקה של המכון לדמוקרטיה הושמט נושא הצדק, וגם בהצעה של ועדת חוקה חוק ומשפט זה הושמט ואמרו שלא צריך לקרוא לבג"צ בשמו הנוכחי אלא בית משפט עליון בלבד. 

מה עומד בבסיס המחלוקת הזו?

· סוגייה של "האם צדק הוא יחסי?" – זמיר אומר במפורש כי צדק הוא דבר יחסי ולכן סמכות בג"צ לא יכולה להיקבע לגביו. אך יש כאלה שאומרים שצדק הוא לא דבר יחסי וזוהי הדעה המקובלת. בעניינים סובייקטיביים אין על מה לנהל ויכוח. עצם הויכוח, זה מראה שצדק הוא עניין אובייקטיבי. 
· צדק חותר תחת יציבות וודאות - יכול להיות שההתנגדות של זמיר לפרשנות מרחיבה לא נובעת מיחסיות של הצדק אלא נובעת מיציבות, וודאות. הכרעה בסוגיות של סמכות עפ"י צדק יכולה ליצור חוסר וודאות וחוסר יציבות. אפשר לפרש את זמיר ולנדוי כך שאם משתמשים במונח של צדק, בגלל המחלוקות שיש לגביו, זה מה שפוגע בוודאות, יציבות ויכולת התכנון לאיזה בימ"ש לפנות.  

· שימוש במונח צדק חותר תחת הדמוקרטיה – זמיר לא אומר זאת במפורש, אך ד"ר שגב טוען שיש לזמיר התנגדות דמוקרטית שאם שופטים מכריעים עפ"י מה שנראה להם צודק, זה יכול לבוא לידי התנגשות עם מה שנראה למחוקק או לציבור ולנבחריו צודק. אם יש סתירה אז לשם מה בעצם יש בית מחוקקים? מדוע צריך להעדיף את מה שאותה קבוצה מצומצמת של שופטים חושבים שהינו צודק או לא צודק? זמיר אומר שבכנסת היו דיונים לגבי ציד חיות בר, וחלק מהח"כים אמרו שציד חיות לשם ספורט הוא דבר שלא ראוי להתיר. בכנסת בסופו של דבר החליטו כן לאפשר ציד חיות לשם ספורט. בג"צ אומר שלצוד חיות לשם ספורט הוא לא נושא שצריך להתעסק בו. אלא בדברים נאורים. זמיר אומר שבמחי עט יצרו תחום שהיה אמור להיות עליו פיקוח לתחום פרוץ.
אפשר להעלות טיעונים נגדיים אל מול המצמצמים ולומר שצדק הוא אובייקטיבי והרבה פעמים אנשים יכולים להגיד מה צודק ומה לא צודק ואין בעיה עם וודאות. גם אם מרחיבים וגם אם מצמצמים את הסמכות בסופו של דבר מגיעים לשאלה של לגיטימציה. בבסיס סעד למען הצדק עומדים אותם שיקולים הדורשים החלטה בדבר הגבולות הלגיטימיים להתערבות בג"צ בחיי החברה הישראלית. בנקודה זו, שני הצדדים יוצאים מאותם ערכים ואותם רעיונות. זה מוביל מצד אחד להרחבה ומצד שני לצמצום עפ"י שתי הדעות.

יכולתו של המחוקק לצמצם את סמכות בג"צ

בפסיקה רואים שיש לא מעט התבטאויות שהמחוקק יכול לצמצם את סמכות בג"צ. אפילו ברק בפס"ד ביטוח לאומי אומר שעקרונית הוא חשב שפיקוח וביקורת של בג"צ הוא מאבני היסוד של הדמוקרטיה אך אם המחוקק מעוניין הוא יכול לצמצם את הסמכות. אולם, זה חייב להיעשות בהליך פרשני של תכלית אובייקטיבית ולא סובייקטיבית. כלומר – לא מה חשבו חברי הכנסת הספציפיים שהצביעו בעד צמצום הסמכות, אלא מה אומר החוק מבחינת התכלית האובייקטיבית שלו כשמכניסים פנימה את ערכי היסוד של השיטה. 

למעשה, מדובר ברטוריקה שנועדה לכסות על מגמה של צמצום היכולת של המחוקק לבטל או לצמצם את סמכות בג"צ. בפסיקה, רואים שלאט-לאט מצמצמים את היכולת של המחוקק לצמצם את סמכות בג"צ: יש לדבר בשפה חד משמעית, פירוש מועדף יהיה פירוש לא מצמצם, מחוקק משנה לא יכול לצמצם את הסמכות וכדומה.

בפס"ד לאומי נאמרו דברים בדבר אחד מערכי היסוד של השיטה. אך ערך יסוד  הוא ביקורת שיפוטית אז איך אפשר לצמצם?

בפס"ד חירות ברק אמר שהצמצום לא כולל את בג"צ (צמצום יחול על כל בתי המשפט חוץ מעל בג"צ). כלומר סעיף 137 הנידון באותה פרשה לא חל על בג"צ.  דניאל פרידמן מנסה לצמצם את סמכות בג"צ דרך חוק יסוד. 

פס"ד סופרין נ' נשיא המדינה (שנת 1959)
הנשיא לא רצה לדון בחנינה של אסיר, שעתר לבג"צ נגד הנשיא. לא היה חוק יסוד: נשיא המדינה אלא חוק כהונת הנשיא, שבו היה סעיף זהה כמעט לסעיף 13 בחוק היסוד הנ"ל. בג"צ אמר שאין לו סמכות לדון בשאלת הסמכות על נשיא המדינה. 

פוקס נ' נשיא המדינה
בפס"ד זה העותר פוקס פנה לבג"צ בדרישה שהיועמ"ש יורה לנשיא קצב להתפטר. עוה"ד של הנשיא (דוד ליבאי היה העו"ד שלו) העלו טענה של חוסר סמכות ואומרים שבסעיף 13 לחוק יסוד: נשיא המדינה, נקבע כי "לא ייתן נשיא המדינה את הדין בפני כל בימ"ש ובית דין בשל דבר הקשור בתפקידיו ובסמכויותיו". לכאורה, לפי פס"ד חירות ביהמ"ש לא היה צריך להמשיך ולדון בסמכות בג"צ לדון בעניין, אך ביהמ"ש המשיך ודן בנושא זה. נראה כי גם חוק יסוד לא הספיק כדי לשלול את סמכות בג"צ. לבסוף העתירה נמשכה.

בארה"ב לקונגרס יש כוח תיאורטי לצמצם את הסמכות של בתי המשפט. אך כמעט ולא משתמשים בזה. אבל אם ביהמ"ש נותן החלטה ואח"כ מצומצמת הסמכות שלו, זה מקבע את ההחלטה והיא תהיה לנצח. 

הדרך לשנות את הסמכות צריכה להיות רק מתוך בית המשפט עצמו. אך יש שופטים מאוד מעטים כאלה. רוב השופטים לא ששים לצמצם לעצם סמכויות. בעבר סוגית הסמכות הייתה מאוד מרכזית. היום היא קצת ירדה.

כיצד ניתן להבין סעד למען הצדק בדרך של פרשנות?

היו כאלה שהבינו זאת במונחים דיוניים: כלומר שלבג"צ יש כלים דיוניים מאוד מיוחדים. הוא דן בכל גוף, ההליכים מקוצרים, אין שמיעת עדים, ובג"צ יכול לתת סעדים יעילים. בפירוש, חלק ממבחני הסמכות נקבעו בהתאם לשאלות הדיוניות שהיו מועלות. כלומר, אם מבקשים סעד מאוד מיוחד וסעד כזה נתון רק בבג"צ אז הולכים לבג"צ. היו הרבה שהתנגדו לגישה הזאת, כי לכאורה בכך נקבעת סמכותו של בג"צ.

יש לשים לב לשני פסקי הדין הבאים:

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.
המהפיכה העתידה לבוא הינה מהפיכה של משפט מהותי. בבג"צ ניתן למצוא קו אחיד של שופטים (שברנזון וח' כהן מייצגים) שרואים בסעד למען הצדק לא רק הוראה דיונית אלא הוראה של משפט מהותי. כלומר, סעד למען הצדק מאפשר לבג"צ לפתח את המשפט הציבורי-חוקתי המהותי. בהתאם לגישה זו, בפס"ד ברגמן, השופט זילברג אמר שאת זכות הטיעון (זכות מהותית במשפט ציבורי) ניתן לבססה על סמכותו של בג"צ להעניק סעד למען הצדק. כלומר – אם הרשות רוצה לפגוע במישהו היא צריכה להעניק זכות טיעון. זילברג אומר שמכוח סמכותו של בג"צ ניתן לקבוע זכויות שאינן קיימות. 

ביהמ"ש אומר בפס"ד כהן שמתוך הסמכות להתערב ניתן להכיר גם באינטרסים לגיטימיים ומתוך ההכרה בהם הם יהפכו לזכויות. רואים שלא מדובר רק בשאלה של סמכות ביהמ"ש אלא גם בשאלה של מהות. הדברים באים לביטוי בצורה הברורה ביותר הוא בג"צ בינוי ופיתוח.

בג"צ בינוי ופיתוח בע"מ נ' שר הביטחון אותה חברה הייתה במגעים עם משהב"ט. המשרד התנהל עמה בצורה לא תקינה. 
לבינוי ופיקוח היו שתי בעיות: 

1. אין לה חוזה עם המשרד אז היא לא יכולה לתבוע בהפרת חוזה.
2. אין לה עילה נזיקית.
היא פנתה לבג"צ בבקשה לפיצוי. ברנזון אמר שהוא יוצר עילה מנהלית עצמאית. זוהי עילה המבוססת על אחריות מנהלית כללית של המינהל. מכוח זה, הוא מחייב את משרד הביטחון לשלם פיצויים לחברת בינוי ופיתוח. הוא טען שעשה זאת מכוח הסמכות להעניק סעד למען הצדק. זה היה עניין דראסטי – לא רק נתינת סעד של פיצויים. אלא על מה לתת כסף? אין לכך עילה בדין! ביהמ"ש אומר שזה מכוח הסעד למען הצדק.

 פס"ד הפורום לדו-קיום בנגב
זהו פס"ד שהיווה פריצת דרך. ילדי הפזורה הבדואית באום-בטין. הם לא יכלו לחצות את נחל חברון בזמן הליכתם לביה"ס בימים גשומים שהציפו את הנחל. הבעיה הייתה שכדי לבנות גשר לפי דיני התכנון והבנייה צריך תוכנית מתאר. אך היישוב אינו ישוב מוכר ואין לו תוכנית מתאר. ביהמ"ש לא אומר שדיני התכנון והבנייה הם לא חוקתיים כי הם סותרים את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו או חוק יסוד חופש העיסוק ושהם לא מידתיים וכדומה. 
הטיעון הוא טיעון אחר: ביהמ"ש אומר שזהו מקרה שזועק לשמיים, ובמקרים שזועקים לשמיים מכוח הסמכות הבלתי קונבנציונאלית של בג"צ הם מעניקים סעד של צו עשה לבניית הגשרון מעל הנחל. ביהמ"ש יצר עילה חוקתית חדשה – צדק.

פרופ' בנדור מסתכל על זה מנקודה של מהפיכה חוקתית: אם יש מהפיכה כזו ויש חוקה, אז או שמבטלים את החוק לאור החוקה או שמתקנים את החוק. אי אפשר במהפכה חוקתית להשתמש בסעיף כזה למתן סעד בניגוד לחוק. הסיבה לכך היא שלמעשה זה מייתר את כל המהפכה החוקתית. אם עניין זה היה צובר תאוצה זה היה מרוקן את המשפט החוקתי מתוכן. לכאורה, עניין הפורום חותר תחת המהפכה החוקתית – בשביל מה צריך אותה אם יש את נושא הצדק?

זוהי הבעיה המהותית בפס"ד זה. בפס"ד זה יש לכאורה יכולות לבסס את הצדק כעילה חוקתית עצמאית ולייתר את המהפכה החוקתית. זוהי למעשה המהפכה הבאה.
נויה רימלט אומרת שזה מצוין שצדק יהיה עילה חוקתית, וביהמ"ש יבדוק אם המחוקק עומד בדרישת הצדק או שלא. כמובן שכל הבעיות שראינו קודם כמו יציבות, צדק יחסי ולגיטימיות מתעוררות שוב. 
לדעת שגב, שפס"ד הפורום + פס"ד חירות מנוגדים לגמרי למה שאנשים ממשיים חושבים שהוא צודק או לא צודק. השילוב ביניהם יוצר:
· סמכות ליצור מחדש את המשפט החוקתי המהותי ויש לשופט כוח להתערב בעילה חוקתית.
· המחוקק וכל גורם אחר לא יכול להגיב לכך בשום דרך.
צעדו של ביהמ"ש היה בניגוד לדעתם של זמורה ואולשן שסעד למען הצדק אסור שיהיה בניגוד לחוק. 
פיתרונות מוצעים לבעיית הפורום: היה אפשר לעשות הסעות מטעם המדינה שתדאג לילדים. אפשר היה גם לומר שדיני התכנון והבנייה לא אמורים לחול על המקרה הזה במצב של סכנה הנשקפת לחייהם של אותם ילדים. אך ביהמ"ש רצה להראות כי יש לו סמכות להעניק סעד למען הצדק בניגוד לחוק ולמעשה מעל לחוק, ומייתר את כל חוקי היסוד.

דיברנו עד כה על סוגיית הסמכות של בג"צ. יש עם כך בעיות – אם בגלל שאפשר להפעיל את הסמכות כדי לקדם צדק, טוב מוסרי, עיקרון או סגולה שאפשר לקדם. עולה השאלה: מה טוב בבג"צ? כדי לדעת מה התרומה של בג"צ נדרשים לשאול את אותה השאלה לגבי החברה - מהי חברה טובה, דמוקרטית וכיו"ב. רק אחרי שמבינים מה טוב בחברה אפשר להבין מה התרומה של בג"צ בקידום הטוב החברתי הזה. אם מפעילים את סעד למען הצדק בשם משהו מוסרי או סגולה מהותית, אי אפשר לעצור בבג"צ כי מה טוב בבג"צ מעלה את השאלה של מה צריך לקדם בחברה. לכן קשה להפעיל את סמכות הסעד למען הצדק אם הולכים לפי פרשנות כזאת.

מצד שני אפשר לומר שסעד למען הצדק הוא מה שהכנסת התוותה לביהמ"ש. מה שהחברה או הכנסת הסמיכה את בג"צ לדון בו. גם זה בעייתי. השאלה של כוונת הכנסת היא אינה שאלה ברורה, חייבים לדעת על רקע מה הם פועלים.

פס"ד חירות עדיין מדבר במונחים של "הכנסת הסמיכה". אך ביהמ"ש מפרש את החוק לפי עקרונות היסוד של השיטה, וזה חוזר לאותה בעיה של להבין את החברה, מה טוב לחברה ומה לא.

סמכות שבשיקול דעת

בשונה מבתי משפט אחרים, סמכותו של בג"צ לדון בסכסוכים היא סמכות שבשיקול דעת. הכוונה היא שבג"צ הוא בימ"ש מיוחד – בימ"ש גבוה לצדק שגם אם נושא מסוים נתון בתחום סמכותו הוא יכול לסרב לדון בעתירה מהטעם שאין זה ראוי שהוא ידון בעתירה. יש כאלה שעיגנו את סוגיית שיקול הדעת הזו גם בסעד למען הצדק.

לגבי כל בימ"ש – ברגע שמראים כי יש לו סמכות לדון בנושא מסוים, הוא מחויב לדון בתביעה. נניח שיש תביעת מקרקעין. הולכים לביהמ"ש המחוזי לשם כך. הוא אולי יכול לדחות את התביעה אבל הוא לא יכול שלא לדון בה. לעומת זאת בג"צ לא חייב לדון בעתירה שמוגשת אליו. חלק מזה קשור לכך שבג"צ תפס את עצמו כבית משפט של יושר בעיני חלק משופטיו. על כל פנים, מה שחשוב בשבילנו הוא לשים לב שביהמ"ש פיתח מספר עקרונות, מבחני סף, עילות סף, ודוקטרינות שאמורים להנחות את שיקול הדעת של בג"צ – מתי לדון בעתירה ומתי לא.  עד לפני שנתיים אלה  היו דוקטרינות מתות. כיום יש להן תחייה מחודשת.

אלה מבחנים שפותחו במטרה לבדוק האם בג"צ ידון בעתירה לגופה או לא ידון. לרוב נהוג להכריע את הדוקטרינות האלה בתחילת העתירה. אם ביהמ"ש מגיע למסקנה שאין מקום לדון בעתירה יש דחייה על הסף מהירה של העתירה.  המציאות מורכבת ולפעמים ביהמ"ש דן לגופו של עניין ולבסוף ידחה על הסף. מבחינה תיאורטית, מקום להכריע בסוגיות הללו הוא בתחילת הדיון – מיד אחרי שביהמ"ש מסיים את שאלת הסמכות.

1. ניקיון כפיים
כל עותר שפונה לבג"צ צריך לגלות את כל העובדות שפועלות לרעתו. בבג"צ אין חקירת עדים. מגישים תצהירים וזה עושה את ההליכים בבג"צ למאוד מהירים. מצד שני ישנה מגבלה מאוד רצינית על היכולת של ביהמ"ש להגיע לבירור של האמת העובדתית. האמת המשפטית תהיה בפער ניכר מהאמת העובדתית. אולם, כדי לפצות על החיסרון הזה, יש דוקטרינה שנקראת ניקיון כפיים שאומרת שאדם שמגיע לבג"צ צריך להראות כי חשף את כל העובדות הרלוונטיות, גם את העובדות הפוגעות בסיכויי הצלחת עתירתו. טענה של חוסר ניקיון כפיים הייתה גם טענה שהעותר פעל בניגוד לחוק או הפר את החוק ואח"כ הוא פונה לבג"צ בבקשה של סעד.
לאורך השנים היו שינויים בדוקטרינה זו. בעבר, בגלל שהיו שופטים שראו את מקור ביהמ"ש כמקור יושר, ניקיון כפיים נתפס כמקור של אטרקטיביות מוסרית או משהו במונחים מעין אלה.

דוגמה לפס"ד שלא נדחה על ניקיון כפיים – פס"ד שייב נ' שר הביטחון: ד"ר אלדד שייב היה מדוברי הלח"י, היה פעיל מרכזי בארגון. הוא רצה להיות מורה בבי"ס פרטי בת"א. מנהל ביה"ס שלח מכתב למשרד החינוך האם להעסיק את שייב. שר הביטחון ורה"מ בן גוריון אמרו שאסור להעסיקו. שאלו את בן גוריון בדיעבד מדוע התנגד למינוי והוא אמר שבכל מקום ששייב ילמד הוא יכניס פוליטיקה. בן גוריון רדף את אותו אלדד שייב, משום שהלח"י לא התפרק אחרי קום המדינה והמשיך לפעול בניגוד לרצונו של בן גוריון. עצם זה ששייב היה מזוהה כדובר של הלח"י הספיק בשביל בן גוריון כדי להביע התנגדות. 

בן גוריון טען בבג"צ ששייב מטיף לשימוש בנשק נגד צה"ל ובכך יש פסול. שייב אמר שזה לא נכון. השופטים אולשן וחשין אמרו שאם היה מצורף מאמר אחד שבו שייב מטיף לשימוש בנשק נגד צה"ל היו אומרים שלא מגיע לו שיעזרו לו. אך זה לא נעשה בפועל ולכן עתירתו לא נדחתה עקב חוסר ניקיון כפיים.

עוד דוגמה הממחישה עד כמה השופטים כן מודעים לעניין ניקיון הכפיים ומתייחסים לכך:

פס"ד ירדור
ערעור בחירות (לא נדון בבג"צ). אותה מפלגה כופרת בקיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית. היא רוצה להירשם כמפלגה בבחירות. עולה שאלה האם יש סמכות לועדת הבחירות לפסול את הרשימה. השופט זוסמן אומר שזהו ערעור בחירות וחייבים לדון בזה. אבל אם זה היה נידון בבג"צ הוא היה דוחה את העתירה על רקע ניקיון כפיים.

פס"ד בורקאן (משנת 1978)

משפחה של מזרח ירדני שרצה לקנות דירה ברובע היהודי בירושלים. במהלך העתירה, אותה משפחה פונה לאמצעי התקשורת ומתראיינת על העתירה. השופט ח' כהן אמר שפנייה לאמצעי התקשורת במטרה להשפיע על ביהמ"ש היא בגדר חוסר ניקיון כפיים (סוביודיצה – איסור לדון בתקשורת בעניינים שהם בדיון בבתי משפט). היום בימים של מהפיכה תקשורתית הלכה כזאת לא תוכל לעמוד. יש בכך בעייתיות מסוימת - האם זהו תפקידו של ביהמ"ש לעורר דיון ציבורי? אם חלק מהעתירות היום הן עתירות כדי לעורר פרסום והד ציבורי, השאלה אם זהו התפקיד של ביהמ"ש שבעצם אינו משרד פרסום.

על מה בודקים ניקיון כפיים? 

נראה שבודקים בפס"ד שייב וירדור האם הם ראויים לסעד וזאת במנותק מהעתירה. אך היה שינוי בגישה זו בפס"ד קוואסמה - קוואסמה היה פעיל טרור ורצו לגרשו. הוא עתר לבג"צ נגד הגירוש. עלתה השאלה האם בודקים ניקיון כפיים בקשר לאדם או בקשר לעתירה? הדעות בביהמ"ש היו חלוקות. ברוב קולות נקבע שאת ניקיון הכפיים בודקים רק לגבי העתירה הספציפית, משום שכל גישה אחרת תוביל לכך שקהילות שלמות ידירו רגליהן מהיכלי הצדק ולא יוכלו לעתור בגלל שעברם הוא מפוקפק. הרשות תוכל להתעמר ולפגוע באנשים בעלי עבר מפוקפק (זה שאתה אסיר לא אומר שלא יכולים לפגוע בך אחרי שהשתחררת). קוואסמה לא עשה שום דבר רע בקשר לעתירה הספציפית שלו.

בשנות ה-80 הייתה עוד התפתחות ונקבעה הלכה שאם מדובר בסכסוך חוקתי המערב את שלטון החוק, ובסכסוכים חשובים החורגת מהחשיבות של הפרטים בעניין, הרי שגם כאשר העותר נעדר ניקיון כפיים ביהמ"ש ימשיך לדון בעתירה. זו הייתה התרופפות של דוקטרינת ניקיון הכפיים. כך היה נהוג עד פס"ד עמונה.

בג"צ 400/87 כהנא נ' יו"ר הכנסת
דוגמא לדחיית עתירה של חבר הכנסת כהנא בשל ניקיון כפיים. יו"ר הכנסת פסל את הצהרת האמונים שנתן ח"כ כהנא בכנסת לאחר שהכניס בה שינויים. כהנא פנה לבית המשפט, אך בית המשפט סרב לדון בעתירה מכיוון שהתגלה שבבית משפט אמריקאי כהנא נתן עדות ממנה ניתן היה להבין כי הצהרתו לקיים את חוקי מדינת ישראל הייתה שקרית. כלומר, אם אתה מפר את החוק או פועל בניגוד לחוק אל תבוא לבג"צ כדי שיעזור לך. 

פס"ד עמונה נ' שר הבטחון
עתירה של שלום עכשיו המבקשת לפנות את המאחז. ביהמ"ש קבע שצריך לפנות אותם. היו התדיינוית בבג"צ על זה. הייתה עתירה של עמונה למנוע את הפינוי. השופט חשין אמר שראה כי באתר האינטרנט של עמונה קוראים לאנשים לבוא ולהתבצר במאחז ואם תהיה החלטה על פינוי אז להפר את הצווים ולהתנגד לפינוי. חשין אמר שזה חוסר ניקיון כפיים. 

עו"ד ארליך שהיה אחד מהמתיישבים בבתים שאמורים להיהרס, טען שאינו יודע מה האחרים יעשו והצהיר שאם ביהמ"ש ייתן החלטה שצריך לפנות אז הוא יתפנה מרצון ולא ינסה להפר את הצווים. חשין אומר שזה לא מספיק וכי הוא חלק מקבוצה – את ניקיון הכפיים בודקים בצורה קבוצתית ולא בצורה אינדיבידואלית. 
יש כמובן עם גישה זו מספר בעיות:

1. חוסר שיוויון - אי אפשר לומר שהתנגדות לפינוי או הפרה עתידית של החוק היא חוסר ניקיון כפיים, כאשר שבעניין גדר ההפרדה יש הפרות של פלסטינאים ועדיין העתירות של גדר ההפרדה נדונו בבית המשפט ולא נדחו ע"י ניקיון כפיים. אי אפשר לומר שחלק הם חסרי ניקיון כפיים וחלק לא, כששתי הקבוצות מפרות את החוק – זהו יישום סלקטיבי.

2. ניקיון כפיים בצורה קולקטיבית – זוהי פסיקה מסוכנת לדעת שגב. כל מי שחושב שבג"צ צריך להיות מונע ע"י הנחות ליברליות לא יכול להרשות שיידחו עותרים רק משום שהם משתייכים לקבוצה אחרת. לא צריך להביט על ניקיון כפיים במשקפיים קולקטיביות, זה הופך את בג"צ לפורום לפתרון בעיות קבוצתיות.
חשוב לבדוק מהי מטרת ביהמ"ש. אם זה לפתור סכסוכים בין קבוצות אזי בודקים אם לכל הקבוצה יש ניקיון כפיים. אך אם בסופו של דבר התפקיד הוא  להגיש סעד לפרטים ולא לקבוצות צריך לבדוק את ניקיון הכפיים כלפי כל אדם בהיותו אינדיבידואל. שגב אומר שלא יכול להיות ששלום עכשיו כופה על כל המדינה לפנות ישובים. לא הגיוני שדרך ביהמ"ש, ארגונים פוליטיים יכפו את סדר היום שלהם על האזרחים. 

כדי לראות ניקיון כפיים צריך עובדות ואם לבג"צ אין כלים לברר עובדתית את כל הפרטים אז לא ניתן להפעיל את הדוקטרינה.

שורה תחתונה: דוקטרינת ניקיון הכפיים נחלשה מאוד ובמקרים בהם יש שאלות חשובות ביהמ"ש אומר שעל אף חוסר ניקיון הכפיים הוא ידון בעתירה. 

ב. מיצוי הליכים
בג"צ עשוי לדחות עתירה לעיתים גם בשל העניין שעותר לא מיצה הליכים. בג"צ היה אומר לעותרים שהוא ידון בעתירה רק לאחר שניסו להשיג את מבוקשם בכל האופציות האפשריות ושבג"צ הוא האופציה האחרונה מבחינתם. מיצוי הליכים הוא גם בתוך הרשות המנהלית וגם בתוך הרשות השופטת (לעיתים גם בתוך הרשות המחוקקת). מאחורי זה עומדת תפיסה שבג"צ הוא "נשק יום הדין".

ג. שיהוי

אם העותר התמהמה או "ישן על זכויותיו" בג"צ רשאי לדחות את עתירתו. זוהי מעין "התיישנות מנהלית". 
יש שני סוגים של שיהוי:

1. שיהוי סובייקטיבי – כשהעותר, בגלל משהו שקשור באשמתו שלו, התמהמה להגיש את העתירה כך שאי אפשר להגיש לו סעד. כלומר שהשיהוי הוא בגלל איזשהו מחדל או רשלנות של העותר. דובר על סוג שיהוי כזה בעבר. 
2. שיהוי אובייקטיבי – האם השתנו הנסיבות כך שאין אפשרות לתת עוד סעד בשל השיהוי. יש התנגשות של אינטרסים בין הפרט לבין הממשלה. במסקנה הסופית – טובת הציבור גוברת.

בפס"ד אוסי נחום נ' גיורא לב – ביהמ"ש עשה הבחנה בין שיהוי סובייקטיבי ושיהוי אובייקטיבי. מבחינת השיהוי הסובייקטיבי ביהמ"ש קבע שהעותר בכלל לא התמהמה. לא היה שום מחדל שקשור בו. בפס"ד זה מונה אדם לתפקיד מסוים בכבאות. לאחר מספר שנים העותר גילה שאותו אדם התמנה שלא כדין. הוא עתר לבג"צ בדרישה לבטל את המינוי. הפקיד אמר שלא ידע שהמינוי של אותו אדם אינו תקין ואם היה יודע שאכן כך, לא היה מסכים לו. השופט זמיר קבע שעל העתירה חל שיהוי אובייקטיבי. הוא עצמו לא השתהה וברגע שנודע לו על כך שהמינוי אינו תקין הוא עתר מיד. אך הנסיבות מחייבות את דחיית העתירה. הנסיבות השתנו עד כדי כך שאי אפשר לקבל את העתירה. יש לאזן בין אינטרס הרשות והאינטרס הציבורי, לבין אינטרס הפרט ואינטרס שלטון החוק. ביהמ"ש צריך לחשוב מהי טובת הכלל ובאיזה פרטים זה פוגע.

ד. זכות עמידה
דוקטרינה לא פשוטה הנוגעת גם לגבי התפיסה לגבי מהות תפקיד הדמוקרטיה ותפקיד השופט. עותר יכול לפנות לבג"צ רק אם יש לו זכות עמידה. 
בתקופת המנדט הבריטי, התפיסה הייתה שעותר מחזיק בזכות עמידה אם הוא יכול להראות שהרשות הפרה חובה פורמאלית שכתובה בחוק כלפי העותר. המחוקק המנדטורי לא אהב להטיל חובות על פקידיו, קל וחומר להטיל עליהם חובות כלפי האזרחים והנתינים. היה אפשר לעתור לבג"צ רק במקרים מאוד לא שכיחים.

קום המדינה עד שנות השמונים, מיד לאחר קום המדינה ביה"מ שיחרר עצמו מהבנה נוקשה זו של זכות העמידה. בסדרת החלטות, בג"צ הכיר בזכות העמידה של כל עותר שאינטרס לגיטימי שלו נפגע כתוצאה מפעילות הרשויות. הדרישה כי העותר יראה אינטרס לגיטימי לא הייתה המרכיב הבודד של דוקטרינת המעמד. למן החלטותיו הראשונות, בית המשפט הגבוה לצדק דרש כי עותר יראה "שיש לו ענין אישי, מיוחד, מוחשי וישיר - להבדיל מענין ציבורי כללי - בתוצאות הדיון." 
אפשר אולי לזהות גישה מצמצמת אך אפשר לגלות גישה חדשה. אימצו כלל זה של זכות עמידה, בפס"ד נחומובסקי (משנת 1949). אותו נחומובסקי היה עותר סדרתי לבג"צ (ממש כמו רסלר של ימנו). היה אדם בשם מאיר טוביאנסקי שהואשם בבגידה במדינה והוצא להורג. המשפחה לא קיבלה את זה שהוא בגד. יסער הראל שפט את טוביאנסקי וגרם להוצאתו להורג. רצו להעלות אותו למשפט במחוזי על רצח. נחומובסקי עתר לבג"צ אך בג"צ לא קיבל את עתירתו. בג"צ אמר שליסער הראל אין התנגדות למשפט. יש מקרים מאוד מוגדרים שבהם טענות צד זר יישמעו, שנחומובסקי אינו בגדר מקרה של אדם זר.  

בחנו האם נחומובסקי האם נכנס להגדרה של זר שיש לו מעמד או שלא.  זוהי הגישה שמתקבלת בנושא של זכות עמידה. אך בניגוד לדוקטרינת זכות העמידה שהייתה קיימת במשפט האנגלי המקובל בזמן המנדט, ביהמ"ש קבע שאין צורך להראות חובה פורמאלית של הרשות כלפי העותר כדי להכיר במעמדו, אך צריך להראות אינטרס לגיטימי. אינטרס לגיטימי הוא משהו לא כל כך מוגדר: ברור כי זה אינטרס קנייני, רכושי, כלכלי (אם הרשות פוגעת בקניין), עסקי (סגירת עסק או תמיכה במתחרים וע"י זה אותו עסק נפגע). אך זה מעבר לאינטרס רכושי: גם אינטרסים אידיאולוגיים הוכרו כאינטרס לגיטימי. למשל: הרשות פתחה בית קולנוע שעובד בשבת מתחת לבית והקולנוע עובד בשבת, גם אינטרס רוחני כזה (של שמירת השבת) הוכר. אך אינטרס לגיטימי הוא לא האינטרס בקיום שלטון החוק. כלומר – היה צריך להראות תמיד שישנו דבר מה נוסף מעבר לרצונך שהרשות תפעל כחוק. מדוע יש לדרוש דבר-מה נוסף?

כל עתירה לבג"צ היא עתירה שהרשות התנהגה שלא כחוק באיזשהו מובן – שהיא התנהגה שלא כראוי, שלא כדין וכד'. לומר שמוותרים על הדבר-מה שמעבר לאינטרס שלטון החוק, מבטלת את דוקטרינת המעמד (דברי ברק בפס"ד רסלר נ' שר הבטחון). אינטרס לגיטימי צריך להיות משהו מעבר לזה, כי אם לא כן - כל עתירה יהיה לה בפועל מעמד.

גם תחושה סובייקטיבית של העותר אינה מספיקה: לא מספיק שאותו אדם ירגיש שנפגע לו האינטרס מפעולה שלטונית. אין צורך לבדוק את כנותו של העותר אלא האם כשהוא טוען שנפגע לו אינטרס לגיטימי, ביהמ"ש שואל את עצמו האם הוא מכיר באינטרס של אותו אדם כאינטרס אובייקטיבי שנפגע. ההרגשה הסובייקטיבית לא מכריעה את הקייס, וביהמ"ש צריך להחליט אם יש לאותו אדם אינטרס לגיטימי. היה צריך להראות שאותו אינטרס הוא אישי ומיוחד. 

ביהמ"ש אמר לנחומובסקי ש"לא יבוא להציל את המולדת". 
אם לעותר היה רק אינטרס כללי וציבורי, ביהמ"ש היה אומר שאין זכות עמידה. לכך היו שלושה חריגים:

1. "הביאס קורפוס" – "הביאו את האדם או הצידוק בפני" צווי הבאה. אם היו עוצרים אדם שלא כדין ביהמ"ש היה מבקש להביא את האדם לפניו או את הצידוק מדוע עצרו אדם. ויתרו על זכות העמידה במקרים כאלה משום שאותם אנשים כלואים באיזשהו מקום לא יכלו לעתור לבג"צ. אם מישהו נמצא במעצר לא חוקי כל אדם זר יכול לדרוש בשחרורו.

2. ענייני בחירות – פס"ד טרודלר  קבע שלכל בוחר יש זכות עמידה בענייני בחירות. משום שבענייני בחירות למעשה לא יכול להיות אדם עם זכות עמידה ספציפית ואינטרס אישי או מיוחד, ולכן ביהמ"ש הכיר בכל בוחר כבעל זכות עמידה בעניינים כאלה. 
3. ענייני שחיתות – פס"ד בקר. עסק בגיוס בחורי ישיבות. בקר היה קצין בתעלה במלחמת ההתשה. הוא עתר לבג"צ שיוחל על בחורי הישיבות עיקרון השוויון ויגויסו לצבא. ונדחה על היעדר זכות עמידה. השופטים אמרו אולם בין היתר שבענייני בחירות ושחיתות אין להוכיח זכות עמידה.
ברגע שדניאל פרידמן העלה את נושא זכות העמידה והוא רצה לצמצמה, אמרו הרבה ארגונים שמה שהוא מנסה לעשות זה לאפשר שחיתות. אך זה רחוק מהאמת, משום שבזכות העמידה המסורתית היה חריג קבוע שאם היו מראים שחיתות היו מתערבים. הבעיה היא שקשה להראות שחיתות. הרבה מהעתירות הציבוריות הן לא עתירות לגבי שחיתות, ולכן הטענה שצמצום זכות העמידה יפגע בצמצום השחיתות היא טענה רפה. אך ניתן לומר שמדובר על שחיתות במובנה הרחב. 
זהו המצב שהיה ב-1978 בארץ לפני שברק מונה לביהמ"ש העליון, וזהו המצב בארה"ב עד היום.

למן שנות השמונים, פס"ד רסלר סימן את נטישת זכות העמידה המסורתית למרות שזה לא הלכה למעשה. ברק ביצע התקפה תיאורטית נורמטיבית על זכות העמידה והשפיטות. בפס"ד עצמו שופטי הרוב וברק הסכימו כולם שלרסלר יש זכות עמידה. מה שמיוחד בפרשה זו הוא שברק אומר שגם אם לרסלר יש זכות עמידה במובנה המסורתי, יש לקבוע כלל ברור שאם העותר מעלה סוגיה ציבורית חשובה, הנוגעת לשלטון החוק אין לו צורך להראות זכות עמידה. זהו חריג אדיר לזכות העמידה.

פס"ד רסלר עצמו הוא לא דוגמה מעשית לזניחתה של זכות העמידה. בעתירות הקודמות של אותו רסלר הוא נדחה על היעדר זכות עמידה ושפיטות. היו אומרים לו שאין לו אינטרס אישי ומיוחד. אך בפס"ד רסלר 1986 הוא הראה נתונים שאם יגייסו את בחורי הישיבות יהיו לו בפועל ימי מילואים פחותים ולכן זה אינטרס אישי ומיוחד שלו.

הערה: לא ברור מה הופך אינטרס אישי ומיוחד לאינטרס ציבורי וכללי (מבחינה כמותית). שמגר וברק אמרו שיש לרסלר זכות עמידה עפ"י הגישה המסורתית.

היו לא מעט עתירות של אזרחים משלמי מיסים על חוסר סדרים או אי תקינות בהתנהלות המינהל. ביהמ"ש היה דוחה אותם על היעדר מעמד. ביהמ"ש אמר כי גם אם נציב מס הכנסה ייקח מאנשים אחרים יותר מס, עדיין העותרים ישלמו את אותו סכום של מס מבחינת מדרגת המס ולכן אין בכך אינטרס אישי ומיוחד.

יש לזכור כי באותו זמן עניין בחורי הישיבות היה מוסדר בחוק שירות ביטחון. לכן פס"ד רסלר הוא דוגמה לזניחה הרעיונית אך הוא לא דוגמה טובה מבחינה קונקרטית לזכות המעמד החדשה.
זניחה של זכות המעמד המסורתית הלכה למעשה:

פס"ד סגל (1981)
שר הפנים החליט שלא להנהיג שעון קיץ. עותרים לבג"צ שנותן הוראה לשר הפנים להפעיל את שעון הקיץ. 

פס"ד ברזילי
שני אנשי שב"כ שהוציאו להורג....ניתנה להם חנינה ע"י הנשיא....עתרה קבוצה של פרופסורים מכל הארץ ואנשים מתחום המשפט בדרישה שתבוטל החנינה לאנשי השב"כ. בג"צ לא התערב בכך ואמר שהאינטרס היחיד שהיה קיים לאותם אנשים היה אינטרס שלטון החוק, ולא אינטרס אישי ומיוחד. אך בכל זאת ביהמ"ש דן בעתירה.

פס"ד אלוני (1987)
בחור בשם נאקש. הוא היה מבוקש בצרפת. שר המשפטים סירב להסגירו לצרפת. עתרו מספר אנשי ציבור בראשות שולמית אלוני בדרישה להסגרת נאקש לצרפת. הוא טען שאם יישב בכלא ירצחו אותו. ברור שלא היתה להם זכות עמידה במובן המסורתי. אך ביהמ"ש דן בכך ואמר שיש להסגירו לצרפת.

מהו הרציונאל של ברק בזניחת זכות העמידה? מהם הטעמים לכך?
תפקידו של ביהמ"ש הוא להגן על שלטון החוק. אולם, דווקא במקרים שבהם הפרות החוק הן הפרות קשות וסיטונאיות הנוגעות לכלל אזרחי המדינה – במקרים כאלה דווקא לא יהיה אינטרס אישי ומיוחד לאותם אנשים אלא אינטרס ציבורי וכללי. ודווקא במקרים אלה חשוב שביהמ"ש ידון בהם בשם ההגנה על שלטון החוק והדמוקרטיה.

גישתו של ברק היא גישה הפוכה מהגישה המסורתית. בגישה המסורתית, ככל שהעניין הוא יותר ציבורי, ביהמ"ש פחות יתערב. לפי ברק ככל שהעניין הוא יותר ציבורי ביהמ"ש יתערב יותר. 

למן שנות ה-80, ביהמ"ש קבע שכשצריך להכריע בשאלות חוקתיות וציבוריות – אין צורך במעמד.

ביהמ"ש פיתח חריג: אם יש עותר ספציפי פרטי, שיש לו זכות עמידה במובן המסורתי, לא יכירו במעמד של העותר הציבורי אלא העותר הפרטי יצטרך לעתור. מקום שקיים עותר עם זכות עמידה מסורתית הוא יצטרך לעתור. דווקא אנשים שהעניין קשור אליהם אישית לא מעוניינים בהתערבות. הם רוצים ללכת לכנסת. לכן בג"צ קבע שלא להכיר בעותר ציבורי בעת שיש עותר פרטי.

טיעונים התומכים בכל אחת מהגישות

הגישה המסורתית:
1. טיעון היעילות/הצפה- 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 וזאת מכיוון שכל אחד יוכל לעתור לבג"צ. 
ביקורות לטיעון זה: 
1. אי אפשר להגיד בוודאות שביהמ"ש יוצף בעתירות. יש דווקא דוגמאות שונות בעולם בהם הורחבה זכות העמידה ובתי המשפט לא הוצפו בעתירות. 
2. כשמסתכלים לעומק על האנשים ש"מציפים" את בתי המשפט הם אנשים שדווקא יש להם זכות עמידה במובן המסורתי, כשיש להם אינטרס אישי ומיוחד אך מבחינת הקייס המהותי, מדובר בקייס חלש. 
3. דווקא אם תורחב זכות העמידה, ההליך המינהלי יתנהל בצורה יותר יעילה וזה יתרום ליעילות משום שהמינהל דווקא יחשוש מעתירות כאלה וזה ייצור התנהלות חיובית (עפ"י מאמרה של אסתר ברק). 
4. לביהמ"ש יש דווקא כלים להתמודד עם אנשים כאלה כמו רסלר ונחומובסקי – ביהמ"ש יכול לקבוע להם הוצאות משפט או לקבוע לוחות זמנים מוגדרים לעתירות וכדומה. הטענה היא שמבחינה אמפירית טיעון ההצפה אינו נכון.
5. הטיעון אומר שבשם היעילות מקריבים את הצדק, את שלטון החוק, את הדמוקרטיה. צדק דמוקרטיה ושלטון החוק נראים לנו לפעמים  חשובים יותר מיעילות (כמו בפס"ד צמח נ' שר הביטחון – שיקולי תקציב פחות חשובים מזכויות אדם). אסתר ברק אמרה שלכל אדם יש זכות שהמינהל יתנהג כדין. וכשזה מתנגש עם שיקולי יעילות, האחרונה נסוגה אל מול הזכות.

כיום, בדיעבד, מעל שני עשורים מאז הרפורמות בזכות העמידה רואים שביהמ"ש היה ונשאר מוצף. זה לא שינה בצורה מהותית את כמות העתירות שמוגשות לבג"צ. טיעון היעילות הוא טיעון תועלתני קלאסי. העניין הוא שהבעיה היא שבשם טובת הכלל מוכנים לפגוע באינטרסים חשובים של הפרט. וזאת הבעיה בזכות העמידה – בשם היעילות הכללית פוגעים בזכותו של כל אזרח שיהיה לו את יומו בבית המשפט. לכן, השענת זכות העמידה על בסיס של טיעונים תועלתניים נראה מלכתחילה כמאפשר שזכות העמידה תהיה "שק חבטות". 
מבחינה נורמטיבית (לא נשענת על שלטון החוק), וגם מבחינה אמפירית היא אינה נכונה (רואים שביטול זכות העמידה לא הוביל להצפה או לחוסר יעילות במינהל). לכן כשברק אומר זאת, באותו רגע הוא מחסל את זכות העמידה.

2. מומחיות – בתי המשפט פיתחו זכות עמידה כדי לאפשר להם להכריע רק בתחומים שבהם יש לשופטים מומחיות. כשעותר לא יכול להראות זכות עמידה (אינטרס אישי ומיוחד) הרי שהוא למעשה מבקש מהשופט להכריע בשאלות של סכסוכים ציבוריים, כלליים, שלשופט אין בהם ידע.  יש אנשים שהם מומחים להכריע סכסוכים ציבוריים כלליים – אנשי הפילוסופיה ומדע המדינה. לשופט אין את הידע הנדרש אלא מתי שהוא צריך להכריע במקרים קונקרטיים.

3. דמוקרטיות –  אין צורך בידע כדי לפתור סכסוכים ציבוריים. אבל מדוע ביהמ"ש צריך לעשות זאת ולא הכנסת? ברגע שביהמ"ש דן בהם הוא מייתר את הדמוקרטיה. השופט ברנזון, שהיה אף ממרחיבי זכות העמידה, היה אומר שלא משנה מה שהשופטים יגידו, בסופו של דבר עם ישראל אוהב להתדיין ולהגיע לביהמ"ש. לא חסרים מתקני דרך ורודפי יושר בישראל. בצר להם הם יפנו לביהמ"ש ויחפשו בו את הצדק. השאלה היא האם יש לשמוע את אותם אנשים. האם אין להם מקום אחר? השופט ויתקון אומר שהשיטה שמאמצים זכות עמידה היא סיבה דמוקרטית כי כל שיטה אחרת תביא אותנו לשיטה אליטיסטית. הטענה היא שסכסוכים ציבוריים וכלליים צריכים להיפתר בכנסת ולא בבית המשפט ושכל מע' אחרת תהיה מע' אליטיסטית. לבג"צ עד שנות ה-80 היה יחס אמביוולנטי לעותר האידיאולוגי. משהורחבה זכות העמידה, היא גם כוללת אינטרסים רוחניים. מצד שני בג"צ היה אומר לאותם עותרים כי הכנסת היא המקום לפתור את הבעיות הללו. זה לא שהוא היה מזלזל בעותר האידיאולוגי. להיפך – ביהמ"ש היה אומר שבגלל שהנושא חשוב הוא צריך להיות לדיון ציבורי בכנסת.
4. שאדם לא יתערב על ריב לא לו – אם עותר יכול להראות אינטרס אישי ומיוחד אז הסכסוך שלו יידון. אם הוא לא יכול להראות אינטרס כזה, אז הוא לא יכול להביא את זה לבג"צ. 
5. להחליט שלא להחליט – בתחום החוקתי צריך להבין שהרבה פעמים כדאי שלא להחליט בסכסוכים מסוימים. משני טעמים מרכזיים: טעם אחד – פרגמאטי: אם מישהו מנסה להחליט בניגוד לדעות של אחרים אפשר להגיע לפיצוץ ולשפיכות דמים. טעם אחר – מהותי: מחליטים שלא להחליט בגלל שמכבדים את הצד השני, שלכפות דעה על מישהו אחר זה דבר מזלזל. בחברה בה אנשים מכבדים אחד את השני כשהם חלוקים לגבי דבר מה הם יודעים שלכבד זה לא לכפות. בהקשר זכות העמידה – אם עותר לא יכול להראות אינטרס אישי ומעשי, כנראה שהסכסוך שלו לא דוחק להכרעה.  
הגישה החדשה:

1. הגנה על שלטון החוק – כאשר עומדת סכנה לשלטון החוק, הקורבן הוא שלטון החוק עצמו, ובית המשפט נותר לבדו עם החובה לרסן את פעולת הממשל. במקרים כגון אלה, בעלי חשיבות חוקתית מהמעלה הראשונה, רצוי כי תינתן הכרעה סמכותית לגבי החוק, ובית המשפט העליון הוא המוסד היחיד שיכול לספק הכרעה סמכותית מעין זו. יתרה מכך, שלטון החוק דורש מניעתם של מעשים בלתי חוקיים מצד הממשל, ואין לסכל זאת בטעמים פרוצדוראליים וטכניים. 
2. הגנה על הדמוקרטיה.
בג"צ 651/03 האגודה לזכויות האזרח
זוהי עתירה של האגודה נגד החלטה של יו"ר ועדת הבחירות לפסול קטעים מתשדירי התעמולה של המפלגות הערביות שבהן הופיע דגל פלסטין. את העתירות לא הגישו המפלגות הערביות, אלא האגודה. לכן עולה השאלה: האם יש זכות עמידה לאגודה לזכויות האזרח?

השופטת פרוקצ'יה דיברה על עניין הרחבת העותר הציבורי ומציינת שנוצר חריג לעותר ציבורי כאשר יש עותר פרטי. אך אז היא אומרת שצריך ליצור סייג לסייג – לסייג את הגישה המודרנית ולקבוע לה חריג, וזה שכאשר מדובר במקרה בעל משמעות כללית ומיוחדת החורגת מעבר למקרה הפרטי שמדובר בו, הרי שאז יכירו בזכות עמידה של עותר ציבורי למרות שיש עותר פרטי שלא רוצה לפנות לבית המשפט. החריג שהיא יצרה מבטל למעשה את החריג שנוצר ע"י הפסיקה. כנראה שהיום אין צורך בזכות עמידה בשאלות חוקתיות וציבוריות. אפשר היה אולי להצדיק את עמדתה של פרוקצ'יה אם היא הייתה מנמקת את החלטתה בזה שמדובר בעניין של בחירות.

כשברק מדבר ברסלר על הרחבת החריגים הקיימים, הוא כבר מרחיב את מה שהורחב בפס"ד סגל. מדברים על חריגים שחורגים תחת הכלל – בסופו של דבר יצירת יותר מדי חריגים תביא לחוסר מחויבות לכלל. זכות העמידה יצרה חריגים אך יותר מדי חריגים מעלה ספקות לגבי המחויבות לכלל זכות העמידה. כי אם חושבים שזכות העמידה היא כלל חשוב מאוד, אין ליצור לו יותר מדי חריגים.

ה. שפיטות
בפס"ד רסלר, ברק  בעצם "מחסל" גם את דוקטרינת השפיטות. 

הגדרה של אי שפיטות: עניין הוא אינו שפיט אם הוא לא מתאים להכרעה משפטית.

בארה"ב מדובר על "דוקטרינת השאלה הפוליטית" – כששאלה היא פוליטית היא אינה שפיטה משום שסכסוך כזה אינו יכול להיפטר ע"י נורמות משפטיות והוא צריך להיפטר ע"י נורמות פוליטיות.

ברק ידוע באמירתו – "הכול שפיט". אך כיום הוא אומר שלא הכול שפיט. 

בפס"ד רסלר ברק נמצא במיעוט בעניין השפיטות. עמדתו של ברק מעולם לא זכתה לאימוץ גורף של שופטי ביהמ"ש העליון, אבל היא השפיעה על הלך הרוח, על צמצום אי-השפיטות, וכיום הדעות הרווחות הן דעות של הרחבת תחום השפיטות. 

ברק לוקח את שאלת אי השפיטות ומחלק אותה לשניים:
1. אי שפיטות נורמטיבית – נושא מסוים עפ"י עצם טיבו וטבעו אינו מתאים להכרעה משפטית מכיוון שאין אמות מידה משפטיות. (יפה/לא יפה)
2. אי שפיטות מוסדית – עניין מסוים ניתן להכרעה משפטית, אך ביהמ"ש אינו המוסד הראוי שהבעיה תוכרע בו. כשיש מוסד אחר שיש בו פורום שאינו משפטי שראוי לדון בסכסוך.
נראה כי ברק מנסה להרחיב את נושא השפיטות. אך זה רק לכאורה. סיבת הפיצול היא בעצם כדי לצמצם את אי-השפיטות. 

שפיטות נורמטיבית

ברק בפס"ד רסלר אומר שלמעשה כל פעולה וכל התנהגות אנושית כפופה לנורמות משפטיות. ברק מכנה זאת: "גלובאליות החשיבה המשפטית". כל סוגיה כפופה לנורמות משפטיות כי או שיש משהו מותר או שיש משהו אסור. אין משהו באמצע. ולכן, בהגדרה, כל פעולה היא שפיטה מבחינה נורמטיבית (נאמר בפסקה 36 בפס"ד רסלר: "כל פעולה ותהא פוליטית או עניין למדיניות ככל שתהיה, נתפסת בעולם המשפט וקיימת נורמה משפטית הנוקטת עמדה כלפיה אם מותרת היא או אסורה. הטיעון – העניין לא היה עניין משפטי אלא עניין פוליטי מובהק מערב מין בשאינו מינו. היותו של העניין פוליטי מובהק, אינו יכול להסיר מאותו עניין את היותו גם עניין משפטי. כל דבר הוא עניין משפטי במובן זה שהמשפט קובע לגביו עמדה אם מותר הוא או אסור"). בעצם ברק אומר שגם אם לפעולה יש אופי פוליטי, היא עדיין בגדר עניין משפטי. ברק מתוחכם – אך השאלה שהוא מתעלם ממנה היא שאלת ה-"האם צריך בית המשפט לפתור סכסוכים מעין אלה?".

הדברים שהוא אומר נכונים לגבי כל תחום ידע. אם נחליף את המילים "משפט"/"משפטי" בכל תחום ידע אחר כמו "כלכלה", "פיזיקה", "צבא" וכו', עדיין יהיה היגיון במשפט.

ברק מתעלם מהשאלה העומדת בבסיס השפיטות – האם אנחנו רוצים שהסכסוך ינותח במונחים משפטיים? האם יש היגיון ורצון שביהמ"ש יבדוק שאלה כזאת? אולי יש מחיר לעצם זה שבודקים משהו בכלים משפטיים.

השאלה היא אם זה שיש לכל עניין היבט משפטי זה אומר שהוא צריך להיבחן ולהיפתר ע"י בית המשפט? האם כדאי לנו כחברה לעשות את זה? האם אין לזה מחיר במונחים דמוקרטיים ובמונחים של ערכים?

ברק מבין שיש בעיה עם העמדה שלו ברסלר. הרי הוא קבע שהכל שפיט נורמטיבית, אבל היו הרבה עתירות שנדחו בגלל אי שפיטות.  ברק מנסה "לטשטש" את הבעיה ומדבר על פסקי הדין הבאים:
פס"ד אשכנזי (שנות ה-70)
הייתה עתירה לבג"צ בבקשה להורות על הקמת ועדת חקירה ממלכתית למלחמת יום הכיפורים. השופט שמגר דחה את העתירה בגלל אי-שפיטות. ברק אמר שכששמגר דחה את העתירה באשכנזי הוא בעצם לא דחה את זה על אי-שפיטות, הוא דחה את אשכנזי על היעדר עילה. שהוא בדק לגופו של עניין ומצא שלמעשה עפ"י המשפט הקיים אין חובה להקים ועדת חקירה. הצבא יכול לחקור את עצמו בקשר למחדליו הוא ולכן הוא דחה את העתירה. שמגר דחה כמובן את הסבריו של ברק.

פס"ד ריינר
שגריר גרמני בשם פאולוס שנחשד שבעבר היה נאצי. העתירה הייתה כדי למנוע חידוש יחסים דיפלומטיים בין ישראל לגרמניה. הקאנצלרית הייתה אמורה להגיע לנאום בכנסת בגרמנית. השופט זוסמן אמר שהנושא לא שפיט. ברק אומר שזוסמן דחה את העתירה לא בגלל אי-שפיטות אלא בגלל היעדר עילה. ברק מצא שהאורגן שמוסמך לקבל או לא לקבל אמנה מהשגריר ולקשור קשרים בינלאומיים זו הממשלה שיכולה לעשות זאת עם מי שתחפוץ, ולמעשה אין עילה להתערבות. לא נדחה על אי-שפיטות אלא על היעדר עילה. 

לברק יש נורמה חדשה – זה לא  שכל נושא הוא שפיט. יש נורמה של סבירות שיכולה להוות עילה. כל הטעמים של אי שפיטות "נכנסים" לעניין הסבירות. לדעת שגב יש מחיר בזה שאומרים שדוחים דברים על היעדר עילה או שהוא לא סביר לעומת דחייה בגין אי-שפיטות.

שפיטות מוסדית

יכול להיות מצב בו סכסוך מסוים יכול להיות מוכרע בדרך נורמטיבית, אך לא ראוי שבית המשפט יכריע כי יש מוסד אחר ראוי יותר. ברק אומר שלמעשה כשביהמ"ש מכריע ובודק את חוקיות הפעולה השלטונית, הוא לא מפגין חוסר כבוד למוסדות אחרים. הוא לא מתערב בהחלטות פוליטיות, למשל, שאינן מעניינו. אי שפיטות מוסדית מבוססת על עיקרון הפרדת הרשויות. עיקרון זה הוא עיקרון של איזונים ובלמים וכל רשות אמורה לאזן ולבלום רשות אחרת. התפקיד של ביהמ"ש במערכת של הפרדת רשויות הוא לבדוק את חוקיות פעולותיהן של שאר מוסדות השלטון. בבואו לעשות זאת, הוא לא מפגין חוסר כבוד כלפיהם אלא מבצע את עבודתו. המוסדות האחרים צריכים לשמוח שבג"צ בוחן את פעילותם. משום שהוא נותן הכשר חוקי לפעילויות אלה בעצם זה שהוא מסמן להם את גבולות הגזרה המשפטיים. בג"צ תורם ללגיטימיות של המוסדות האחרים ולפעילותיהן.  בכל זאת ברק קובע שיש חריג מצומצם לשפיטות המוסדית, וזהו חריג צר מאוד בתחום של הפוליטיקה, בכדי למנוע פוליטיזציה של בית המשפט. הציבור לא יבין שבג"צ מכריע את הסוגיה ובודק אותה באופן משפטי והציבור יחשוב שבג"צ מביע עמדה פוליטית. לכן הוא יתפוס את ביהמ"ש כגוף פוליטי. ברק אומר שזה עלול להוביל לאובדן אמון הציבור בביהמ"ש ובשופטים. בסוגיות אלה, שבהן יש סכנה לפוליטיזציה של ביהמ"ש, שם תהיה אי-שפיטות מוסדית.

למעשה, זהו מהלך אסטרטגי של ברק, שמגן על בית המשפט ולא על המוסדות. 

לדעת שגב חריג זה לאי שפיטות הוא אינו חריג אמיתי, אם מקבלים את כל מה שברק אומר, לא יכול להיות כזה חריג לאי שפיטות. משום שאם תפקיד ביהמ"ש לשמור על שלטון החוק, חלק מזה זה לעמוד בפני סכנות מתוך מחויבות לתגובה אלימה של אחרים ובכל זאת לדרוש את הציות לנורמות החוקיות שנקבעות ע"י ביהמ"ש. לא הגיוני שביהמ"ש יגיד שכל עוד זה לא קשור אליו אז זה שפיט, אך כשזה מגיע לאינטרסים של ביהמ"ש ומסכן אותם אז זה לא יהיה שפיט. דווקא ראוי לדעת שגב שבמקומות שהסכנה בהם גדולה, בית המשפט הוא המבצר והמקום להשיג בו פיתרון לסוגיות כאלה.

מאוחר יותר, ברק יבין שהטיעון לגבי החריג הנ"ל לא יעמוד לו.

פס"ד ז'רז'בסקי
השופט אילון מהווה מן "אופוזיציה" לברק בעניין השפיטות. המטען הדתי שלו מן הסתם משפיע על ההחלטה שלו. אילון אומר שז'רז'בסקי שפיט אבל מסביר לברק מדוע רסלר אינו שפיט לטעמו. בז'רז'בסקי נדון הסכם קואליציוני בין הליכוד לבין הסיעה לקידום הרעיון הציוני (מפלגת הליברלים).  בתוך ההסכם היו כל מיני הבטחות והשאלה שעלתה היא האם הסכם קואליציוני הוא שפיט. אילון אומר בפסקה 8 לפסק הדין – האם אומנם יש פעולות שהמשפט לא נוקט כלפיהם עמדה? האם יש חלל משפטי? האם המשפט מתיר לאכול, לשוחח בטלפון, לשיר ולרקוד? לכל הפעולות האמורות, המערכת המשפטית מתעלמת מהם משום שהיא מחוץ לתחום התעניינותה. המשפט לא מסדיר הכל. יש דברים שהם מחוץ למשפט (כמו הדת לדעתו של אילון). אילון אומר שכשברק אומר שהמשפט הוא כל-יכול למעשה הוא אומר שביהמ"ש הוא כל יכול ושהשופט הוא כל יכול – כלומר שברק חושב שהוא כל יכול. גישה זו אינה מקובלת על אילון. ברק עונה לו שהוא נכנס רק לתחום המשפטי ולא נכנס לתחום הפוליטי. אז אילון אומר לו שהעילה שברק משתמש בה היא עילת הסבירות – איך הוא יודע שהוא בודק סבירות משפטית ולא סבירות פוליטית? מה זה סבירות פוליטית? מהו תום לב פוליטי?

ברק אומר שכוכב הצפון המשפטי מנחה אותו. אילו עונה לברק שהוא חיפש את הכוכב הזה ולא מצא אותו.

בפס"ד רסלר שמגר מציג עמדה אחרת לגבי שפיטות – את מבחן ההיבט הדומיננטי של הסכסוך. זהו המבחן שמקובל על הרוב. שמגר אומר שייבדקו היבט זה על כל סכסוך. אם ההיבט הדומיננטי הוא פוליטי אז ביהמ"ש לא יתערב. זה המבחן שלאורך שנים היה נהוג לומר כי הוא המבחן המקובל. זה מבחן שמצמצם את אי השפיטות.
סיכום נושא השפיטות

לאורך שנים אם מסתכלים על הפסיקה רואים הרחבה של השפיטות, וסוגיות שבעבר הוכרו כאי שפיטות מוכרות כיום כשפיטות.

בפס"ד בארכה עלתה סוגיית הסיכולים הממוקדים ואמרו שזה לא שפיט.
בפס"ד הועד הציבורי נגד עינויים 2 – ברק אמר שהנושא שפיט. הוא דן בחוקיות של סיכולים ממוקדים. הוא דן במידתיות ובסופו של דבר מגיע למסקנה שלפעמים סיכולים כאלה הם חוקיים ולפעמים הם לא חוקיים.  
יש שאומרים שבזכות ברק לא יעמידו את חיילי צה"ל לדין בבתי הדין הבינ"ל הפליליים. אך זה לא נכון – זה שבג"צ אומר משהו לא ישכנע את בתי הדין הללו אם להעמיד את חיילינו לדין או לא. יש האומרים שבג"צ למעשה מסביר את העמדה שלנו בחו"ל. מצביעים גם על גדר ההפרדה וגם על הסיכולים הממוקדים. לדעת שגב דיון בסיכולים ממוקדים באופן כללי זה לא לעניין. לעומת זאת, לדון באירוע קונקרטי שהייתה עימו בעייתיות לגבי פעולה מסוימת אז זה ראוי שבג"צ יעסוק בו.

פס"ד ביילין
ברק אומר שכל שאלה היא שפיטה. גם סוגיה של הכרזת מלחמה. בפס"ד זה חוזרים לעניין מלחמת לבנון.הממשלה החליטה מתוך שיקולים כלכליים ומדיניים שלא להכריז מלחמה. ביילין עתר לבג"צ ודרש שהממשלה תכריז מלחמה עפ"י חוק יסוד: הממשלה. הסוגיה מוכרזת כשפיטה, בג"צ בודק זאת לגופו של עניין והמסקנה היא שזה סביר שלא להכריז מלחמה. ההחלטה בדבר הכרזת מלחמה נתונה לממשלה.
בסופו של דבר כמעט הכל עובר דרך הסבירות שאינה כלי אמיתי להתערבות דראסטית. הטעמים שעמדו בבסיס אי השפיטות לא נעלמו – אלא "נדדו" לנושא הסבירות. אך יש לזה מחיר.

פס"ד אדוארדו
עוסק במיגון ישובי עוטף עזה. כלל לא הועלתה השאלה האם הנושא שפיט או לא. 
לדעת שגב יש שני טעמים מדוע זה לא שפיט: 

1. מומחיות -  ביהמ"ש אומר שזה לא סביר שלא להחליט על מיגון מלא. שיטת המרחבים המוגנים אינה סבירה, צריך מיגון מלא. אבל זה תחום שצריך להיות מומחה בשביל להחליט בו.

2. סיבה דמוקרטית – השאלה איך מגנים על עוטף עזה היא שאלה בעלת משמעות פוליטית ולא שאלה שביהמ"ש צריך להכריע בה. ההחלטה האקטיביסטית של בג"צ להתערב לדעת שגב היא טעות.

פס"דים לגבי ועדת וינוגרד
רה"מ החליט להקים ועדת בדיקה ולא ועדת חקירה ממלכתית. יש עתירות נגדו: פס"ד אומץ וסר ואחרים. הטענה היא שההחלטה לא להקים ועדת חקירה ממלכתית היא החלטה לא סבירה. לאחר דיון ביהמ"ש קובע שהעניין הוא עניין פוליטי מובהק ולא מצאנו עילה להתערבות – זוהי בעצם תחייה מחודשת של דוקטרינת אי השפיטות. לכאורה, זה נשמע כמו אי שפיטות. אבל זה נשמע גם כמו קביעה של היעדר עילה. זה המצב היום מבחינת השפיטות.

פס"ד אמונה
פס"ד נגד המינוי של רמון לשר, לאחר שלא נקבע לו קלון. השופטת ארבל רצתה להתערב ואמרה שזה לא סביר. פרוקצ'יה אומרת שזה סביר – אפשר למנות אותו ואפשר לא למנות אותו. השופט גרוניס מנתח את דוקטרינת הסבירות ואומר שרמון מונה ע"י הכנסת. בנושא זה אין לביהמ"ש מומחיות מיוחדת. הכנסת מביעה את עמדת נציגי העם ולכן אין להתערב לפי סבירות. זוהי נדידה של הטעמים שבבסיס אי השפיטות לתוך הפעלת העילה – הטענה היא שבמינויים ע"י הכנסת יש טיעון דמוקרטי חזק – היעדר המומחיות של השופטים מניע את אי השפיטות.

המצב כיום הוא מצב שבו המטוטלת נעה בין  דוקטרינות אי-שפיטות להיעדר עילה וסבירות.

המחלוקת מצומצמת יותר. האקטיביזם השיפוטי הגורף נבלם במידה מסוימת. השאלה היא עד כמה המהפכה של פרידמן מסמנת ריאקציה דראסטית.

דוקטרינות נוספות:

יש עוד דוקטרינות שהיום הן פחות חשובות – כגון: עתירה תיאורטית (עתירה בנוגע לדבר שטרם התממש), עתירה של סוגיות מתות (כאשר עבר זמנן ואין אינטרס לדון בהן).

בפס"ד הוועד הציבורי נגד עינויים עתרו ואמרו שאף פעם לא תהיה עתירה קונקרטית. דרשו הכרעה עקרונית. אך הכרעה עקרונית נופלת לכאורה לתוך עתירה תיאורטית אז בג"צ אמר שזהו מקרה שבו ברור שהתיאוריה תתממש ולכן ידון בעתירה.

פס"ד הס 

עסק בנוהל מעצר חשוד. הס היה בשירות מילואים וניתנו לו הוראות לנוהל מעצר חשוד. הוא אמר שאלו הוראות לא חוקיות. ביהמ"ש דן בעתירה בגלל חשיבות ציבורית.

הייתה התרופפות של דוקטרינת הסוגיה המתה ודוקטרינת העתירה התיאורטית.

אקטיביזם שיפוטי

ביהמ"ש העליון, מאז שנות ה-80 אומרים עליו שהוא אקטיביסט. זוהי מילה שלה משמעויות רבות. בישראל למונח זה יש לרוב משמעות חיובית. בארה"ב לעומת זאת יש לזה קונוטציה שלילית. כנראה שבארץ פעילותו של ברק תרמה לקונוטציה חיובית למונח זה.

יש מספר מובנים לאקטיביזם. שניים בולטים הם אלו:

· אקטיביזם בפרשנות – ככל שהשופט סותר או לא נצמד לפרשנות המילולית הלשונית או לכוונת המחבר של הטקסט המשפטי, כך נראה אותו יותר אקטיביסט. אקטיביזם הוא עניין מידתי.

· אקטיביזם במידת ההתערבות – ככל שביהמ"ש נוטה להתערב יותר בהחלטות ובפעילות של גופים אחרים כך הוא ייחשב  כיותר אקטיביסט
ביה"מ העליון נתפס כמאוד אקטיביסט למן שנות השמונים.
לדעת שגב, המשמעויות של אקטיביזם הן בעייתיות הרבה פעמים.

הפורמליזם המשפטי
ירידת הפורמליזם ועליית הערכים: אנשים חושבים שלמאמר של מאוטנר יש נגיעה עמוקה לחלק מהויכוחים בהם אנו נתקלים במשפט החוקתי. הוא טוען שביהמ"ש הפך מפורמליסט לערכי. 
להציג את התהליך בצורה הזאת דורש את השאלה: לפני כן לא היו ערכיים? הטענה של מאוטנר היא יותר לדרך ההנמקה- הוא לא טוען שהערכים של ביהמ"ש השתנו אלא הערכים נשארו - היה ליברל וכך נשאר. רק שההנמקה המשפטית השתנתה, פעם הייתה פורמליסטית והיום היא ערכית.  פורמליסטית= כמו אקטיביזם , גם לפורמליזם יש המון אפשרויות. לרוב זה לא נועד לציין דברי ברכה חיובית מאנשים אלא להביע סלידה, גינוי ואז נגיד שהאדם הוא פורמליסט. גם בישראל וגם בארה"ב. 

מאוטנר מציין 4 מאפיינים לפורמליזם ואנו נתרכז ב2 מאפיינים מרכזיים:
1. ניתוק ההכרעה המשפטית מההכרעה הערכית - כלומר שההכרעה המשפטית לא נגזרת מהכרעות ערכיות שמצויות במוסר, בפוליטיקה, בכלכלה, אלא זו היא על בסיס שיקולים משפטיים.

2. חוסר יצירתיות - לרב שופטים פורמליסטים הם לא יצירתיים מאחר והם לא מגלים משפט, לא מפרשים, אלא נצמדים למשהו. צורה ולא תוכן.

ירידת הפורמליזם ועליית הערכים
מאוטנר לא היה הראשון שביקר את האקטיביזם השיפוטי. בכל העולם יש תהליך של ירידת הפורמליזם ועליית הערכים- יש מאמר של ריצ'רד פוזנר מ1986 שנקרא: 'הירידה של החוק כספירה אוטונומית'. זה דומה למאמר של מאוטנר . מאוטנר טוען שתהליך כזה התרחש גם בישראל ולאורו צריך לראות את האקטיביזם השיפוטי. במאמרו, בפסקאות האחרונות הכיוון הוא הפוך לגמרי: משנות ה2000 הוא מאוד ביקורתי כלפי חלק מהתהליכים המתרחשים בבג"צ אך בסופו של דבר הוא מצדיק את הכל. מאוטנר מציין את שנות ה50 כשנים פורמליסטיות, בהשוואה לשנות ה80. אבל דווקא הפסיקה של שנות ה50 לא נראית פורמליסטית ("רעה") מבחינה חוקתית.

בגדול (מקרו)-  הסיבה העיקרית לזה היא שבמשפט החוקתי האמריקאי להיות פורמליסט זה להיצמד לחוקה. אי אפשר להיות פורמליסט בלי להיצמד אל טקסט חוקתי. אצלנו- אין חוקה. אם מבינים שהיה משפט חוקתי לפני שנות ה80 ולפני 92 (בניגוד לכאלה שטוענים ההיפך) קשה לקבל את הטענה של ירידת הפורמליזם ועליית הערכים. 

במיקרו- כשבודקים את הפס"דים עליהם התחנכו דורות המשפטנים עד שנות ה90 מנסים לאפיין את השינויים שעברו בדרך אחרת. 

מאוטנר טען שהשינוי הוא בחברה: 

בשנות ה50 הייתה חברה קולקטיביסטית שדוגלת בקדימות הכלל אל מול הפרט , ואל מול זה ביהמ"ש לא יכל לקדש ערכים ואז הצניע את ההנמקה שלו, יצר הנמקה טכנית, צורנית שיוצרת תחושה של הכרחיות התוצאה כדי שהוא יוכל לקדם ערכים ליברליים. בעזרת הפורמליזם ביהמ"ש מגן על הזכויות אל מול זה שהחברה והפוליטיקה הייתה פורמליסטית.

בשנות ה80 הקבוצה הליברלית החלה להתרחב ולתפוס תוצאה: הפרט לפני הכלל- המדינה קיימת בשבילנו ולא אנחנו בשבילה ולכן ביהמ"ש מצא לנכון להחליף את ההנמקה שלו, ומצטרף למאבק על דמותה של המדינה, והוא לא צריך להצניע את הערכים בשמם הוא פועל. מאוטנר אומר שההנמקה המשפטית מושפעת מהתנאים החברתיים והיא משפיעה על התנאים החברתיים: מעגל – ככל שלחברה יש יותר  פתיחות ליברלית, ביהמ"ש משנה את גישתו וזה מייצר את האפשרות שהיא תתקיים.  
הביקורת הייתה צריכה להיות נגד הפורמליזם: החברה לא  מבינה את הערכים שבשמם ביהמ"ש פועל ולכן הוא "עובד" עליה שכן מציג את הערכים בתור פורמליזם (למרות שפועל מתוך ערכים). 

חברה היא מורכבת ויש גם תהליכים נגדיים- ברגע שמתחיל תהליך, לרוב יש תהליך נגדי שחותר תחתיו (אצלנו היום אין סולידריות מבחינת ערכים, אך יש קבוצות שמנסות להראות את הערכים המשותפים).  התהליכים החברתיים האלו מזוהים לא מעט ע"י פרופסורים מתחומים חברתיים יותר, מאוטנר לא הראשון. יש התפרקות של התחושה של הסולידריות החברתית: כל קבוצה נשארת לדאוג לעצמה היום ואנו מובלים לפורמליזם מנוכר.

מאוטנר חוטא בכך שאומר שהערכים של ביהמ"ש נשארו ללא שינוי. אפשר גם להציג טיעונים הפוכים (בעיקר בזכויות עובדים וכו'- היו שטענו דווקא שיש ירידה של ערכים). יש מבקרים המדברים על כך שהשופטים בעבר היו קרובים יותר לערכים הציוניים, היהודיים. הבעיה היא שאם נוקטים בגישת מאוטנר- אימוץ ההלכה שלא קיים שינוי בערכים ע"י הנמקה פורמליסטית, אולי הטוען ככה בוגד בערכים שאתה מקדם. כי הליברליזם שם את האדם במרכז (יכול לשנות את המצב שלו, לקדם אותו)  ואם פועלים ע"י הנמקה פורמליסטית אתה למעשה משטה בחברה, באדם. 

מרבית החוקרים מסכימים שהגנה על זכויות בשנים הראשונות נעשתה ע"י ביהמ"ש. מאוטנר טוען שזה היה תחת קידום ערכים ליברליים מובהקים. גם הנחה זו, שוקי טען במאמרו שהיא לא נכונה. ביהמ"ש קידם זכויות למען האתוס הציוני. במצב של התנגשות בינם לבין הערכים הקולקטיבייים, יד הראשונים על העליונה. יש לזכור שממספר פס"ד מנסים להסיק הרבה מאוד והשאלה מה צריך להסיק מפס"ד לו. בג"צ הגן על זכויות- מאוטנר אומר שמזה שבג"צ הגן על זכויות בעשור הראשון נבע מכך שהוא ליברל. הבעיה שאי אפשר להיות בטוחים בזה מכיוון שהוא הגן על זכויות אבל השאלה היא אם זכויות הפרט האלו לפי התפיסה של בג"צ קדמו לפרט (כמו התפיסה הליברלית) ולא קולקטיביסטית (הכלל משרת את הפרט). גם קולקטיביסטית יכולה לתמוך בהגנה של זכויות הפרט. בן גוריון בשנים הראשונות דיבר על זכויות אבל תמיד היו משניות לכלל- במסגרת הגשמת החזון הציוני. מאוטנר מנסה להסיק יותר מדי מהפסיקות- השופטים (אגרנט, חשין, זוסמן)  הללו היו ציוניים. פנינה להב אומרת שאצל אגרנט יש סתירה- אפשר לזהות פסיקות ליברליות ופסיקות קולקטיביסטיות. הפסיקות האיניבידוליסטיות שלו היו מותאמות לאתוס הקולקטיבי.     

קשה מאוד להסתכל על המשפט החוקתי כפורמליסטי- אם מסתכלים על פס"ד המובילים בשנות ה50 רואים שהם לא פורמליסטיים, יש שיפוט ערכי. זה לא שההנמקה השתנתה. השינוי הוא של שופטים שפותרים סכסוכים ספציפיים אל מול כאלו שרוצים להנהיג חברה. שופטים פותרי סכסוכים שופטים באופן צר ולכן ההנמקה היא צרה, שטחית, פורמליסטית ולדעת שגב זאתי הדרך הנכונה לראות את השינוי. ברגמן למשל- לא דוחה את העתירה, כי היועמ"ש אומר לו לדון לגופו של עניין, ואין פה אימוץ של ביקורת שיפוטית מטעמים שיפוטיים. מאוטנר לגבי ברגמן רואה אותו כפס"ד יותר ערכי , אך זהו פס"ד מ69. יש עוד פס"ד שמאוטנר מסמן כערכיות, ירדור (65). 

פס"ד בז'רנוב ושייב- אי אפשר להסביר אותם על בסיס פורמליסטי. מאוטנר "מתפתל" כדי להסביר אותם ואומר כי ההנמקה היא פורמליסטית אבל התוכן הוא ערכי. פס"ד קול העם- כולם, כולל מאוטנר מסכימים שהוא ערכי.

שייב, בז'רנו, קול העם- כולם לא מבוססים על פורמליזם באופן מובהק. 

יורם גרוס ואנשים נוספים עשו מחקרים על מאה התקדימים של ביהמ"ש העליון – מגלים כי קול העם הפך להיות מרכזי רק בסוף שנות ה70.  בתחילה מי שמזכיר אותו הוא פנינה להב, ואח"כ ברק. כולם מזכירים אותו היום בפסיקה. שייב ובז'רנו לא עברו את התהליך הזה- הם תמיד היו פס"ד מובילים. עולה השאלה – למי הייתה אג'נדה, אינטרס להזכיר את זה כל הזמן? מזכיר את אגרנט "אבא נורמטיבי" , המבטא את החשיבה הברקית.

יש שני קול העם –הראשון לא טוב מבחינת הגנה על זכויות והשני הוא אותו כולם מכירים: זהו אותו מקרה. 

פיקוח בג"צ על הליכים פנימיים של הכנסת

אחת הדוגמאות לאקטיביזם אפשר למצוא בפיקוח על הליכים פנימיים של הכנסת. הגישה המסורתית הייתה הגישה האנגלית- לפי זו, ביהמ"ש לא מתערב בעניינים פנימיים של הפרלמנט. לרב זה נבע מעליונות המחוקק והפרלמנט ומשום שהוא עליון וריבון אף אחד לא יכול לבקר אותו- לא כשמודבר בחקיקה ראשית ולא כשמודבר בהליכים פנימיים של המחוקק.

היום ביהמ"ש הוא מאוד מפקח על ההליכים הפנימיים של הכנסת, אפשר לומר אפילו יותר מכל מקום אחר בעולם, בוודאי שיותר מביהמ"ש האמריקאי כשהוא מפקח על הסנאט.
זה מתחיל בפס"ד פלאטו שרון-  ח"כ פלאטו שרון הורשע בבימ"ש על מתן שוחד בחירות – חילק דירות במחירים מוזלים וכספים כדי שיצביעו בו. ועדת הכנסת החליטה בעקבות ההרשעה הזאת- להשעות אותו מהפעילות של הכנסת. פלאטו שרון טוען שהכנסת הזו עשתה את זה ללא סמכות- לגישתו כדי שאפשר יהיה להשעות אותו יש מספר תנאים שקבועים בחו"י: הכנסת. תנאי אחד - הרשעה של ח"כ בפס"ד לא סופי (במובן שיש לו יכולת ערעור)  תנאי שני - ושהעונש יהיה שנה ומעלה במאסר והרי פסקו לו פחות משנה. בג"צ קובע שלא הייתה סמכות וההתערבות היא על חריגה מסמכות (התערבות צרה). הבעיה המרכזית- בדיון בבג"צ הנציגה של היועמ"ש (בייניש) טענה ששאלת סמכות ועדת הכנסת היא עניין פנימי של הוועדה עצמה והיא אינה כפופה לביקורת שיפוטית. אך אם בג"צ יקבע שהוועדה חרגה מהסמכות או שיש חוסר סבירות קיצוני, מסכימים שכן ביהמ"ש יתערב (אבל עקרונית אין לבג"צ סמכות לבקר). לנדוי אומר שלאור זה שאם יש חריגה מסמכות, בג"צ יכול  להתערב, לא צריך לבדוק את שאלת סמכות ביקורת על ההליכים הפנימיים של הכנסת. זו הגישה השלטת בברגמן, דרך ארץ, רובינשטיין. אם נציג היועמ"ש אומר שאנחנו לא צריכים לדון בשאלת סמכות בג"צ, נעבור לגופו של עניין. 
השופט כהן אומר שאי אפשר להקשיב לצדדים, מהבחינה ששניהם מסכימים שביה"מ ידון בהם. בשאלת סמכות בג"צ צריך לברר אם לבג"צ יש סמכות להתערב או לא. הוא פונה לס' 7(ב) שהיום זה 15(ד) לח"י: השפיטה, שם כתוב שלבג"צ יש סמכות לבקר גוף הממלא תפקידים ציבוריים עפ"י דין ומכאן שאין כל מקום לספק שכל ועדה של הכנסת היא גוף הממלא תפקידים ציבוריים עפ"י דין וביהמ"ש מוסמך לתת צווים נגד ועדות הכנסת. 
ללנדוי היה ספק – הוא אומר שס' 7(ב) לא מקנה סמכות לבקר את הכנסת.  למה ? כי לדעתו יש לקרוא את סעיף 7(ב) בזהירות ובהקבלה לסעיפים אחרים. מה זה רשויות המדינה המוזכרות? לנדוי אומר שלא מדובר ב3 הרשויות המרכזיות אלא רשויות מנהליות. מדוע? כי כתוב אחרי רשויות המדינה, רשויות ציבוריות והרי זה לא הסדר לפי הרשויות המרכזיות. לדעתו הסעיף לא מדבר על הכנסת אלא רק הרשות המבצעת. הפסיקה מראה שבד"כ ההצעה של לנדוי היא הרווחת, הרי הכנסת ביודעין לא הכניסה את עצמה לביקורת שיפוטית. כנראה שלפי ההיסטוריה לנדוי צודק כי לפי הסעיף הזה כביכול בג"צ יכול להתערב בחוקים ולבטלם. פ"ד פלטו שרון פורץ דרך ורחב במישור שבו הוא נותן סמכות לבג"צ להתערב בעניינים פרטיים פנימיים של הכנסת. הוא צר במובן של מתי יש עילה לבג"צ להתערב, במקרה של חריגה מסמכות. 

הערה:  בתוך העילה המהותית יכול להיות עילות רחבות או צרות- חריגה מסמכות היא עילה צרה, שלא כמו חוסר סבירות שהיא הרבה יותר רחבה. יש שני מישורים שבהם צריך לבחון את ההחלטה של פלאטו שרון:
1. המהפכני – הרחבת סמכות בג"צ להתערבות בהליכים פנימיים של הכנסת.
2. פחות מהפכני- על מה מתערבים. בסוגיה זו העילה היא צרה- מתערב רק כאשר יש חריגה מסמכות של הועדה. אם היא לא חרגה לא תהיה התערבות. זוהי עילה מצומצמת. 

פס"ד שריד 

הרבה יותר אקטיביסטי מפלאטו שרון בהיבטים שדיברנו עליהם למרות שבסוף לא הייתה התערבות הלכה למעשה. 
ח"כ יוסי שריד שהיה באופוזיציה בשנת 81 , עותר נגד החלטה פרוצדוראלית של יו"ר הכנסת. על איזו החלטה שריד עותר לבג"צ? יו"ר הכנסת החליט לדחות הצבעת אי אמון משעה 11 בבוקר לשעה 5 אחה"צ. היו ח"כ של הקואליציה שהיו בקואליציה בחו"ל. הייתה מחלוקת עובדתית- שריד אמר שהוא רוצה לאפשר לחכים להגיע, ויו"ר הכנסת אמר שבבוקר יש אזכרה לבן גוריון ובנוסף רה"מ בגין לא מרגיש טוב בבוקר והוא חושב שזו הצעת אי אמון חשובה וכדי שהוא יגיע יש לדחות לאחה"צ (שריד רצה למעשה שתיפול הממשלה). השופט ברק מבין שעדיף לא להיכנס לעובדות. 
ברק מציין שישנם שני שיקולים שעל פיהם יש לבדוק מתי אפשר להתערב בהליכים פנימיים של הכנסת:

1. שלטון החוק והמחוקק- ברק אומר שאם אין דיין אין דין כלומר אם ביהמ"ש לא יפקח, החוק לא יישמר במחוקק,  וזה יהווה פגיעה בשלטון החוק.
2. עקרון הפרדת הרשויות – העיקרון הזה מתבטא בעצמאות הכנסת, לכנסת יש מנגנונים פנימיים לפיקוח ובקרה וגם הרשות השופטת צריך להגן עליה מפני פוליטיזציה.

לאור שיקולים אלה קובע השופט ברק את הנוסחה הבאה, הלא היא נוסחת שריד:

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

2. לא כך הוא המצב כאשר טוענים שהפגיעה היא ניכרת ויש בה פגיעה בערכים המהותיים של משטרנו החוקתי. במצב דברים כזה גובר השיקול בדבר קיום שלטון החוק, ואז תפעיל הרשות השופטת את הביקורת השיפוטי.  
גורל העתירה: שריד אומר שזו פגיעה קשה, הממשלה הייתה אמורה ליפול. ברק אומר שזה מבחן של עקרון ולא מבחן תוצאתי. השאלה אם דחייה של כמה שעות האם מדובר בפגיעה קלה או קשה. ברק אומר שזו פגיעה קלה ולא ניכרת. אם היה מדובר בדחייה של חודשים אז מונעים מהכנסת לבקר את הממשלה, להביע אמון בממשלה ואז זו פגיעה קשה.

הלכת שריד נותנת לביהמ"ש שיקול דעת רחב וגמיש, להחליט מתי הוא רוצה להתערב ומתי לא. העילה של חריגה מסמכות היא עילה נוקשה יחסית, לעומת זאת המבחן של שריד הוא מבחן שמעניק תמיד בפני ביהמ"ש הרבה מאוד גמישות כי גם אם יש חריגה מסמכות הוא יכול לומר שיש חריגה קלה ולכן לא יתערב ולהיפך- גם כאשר אין חריגה, ביהמ"ש יכול להתערב. ביהמ"ש הוא שקובע מהי פגיעה ניכרת בערכים המהותיים ומה לא ולמעשה זה נותן יכולת תמרון רחבה בכנסת. ברק במקרה זה לא מתערב בהחלטת הממשלה אבל הוא קובע את הדרך להתערבות, טקטיקה ברקית טיפוסית, נוטע את הזרעים לפעולה עתידית.

פס"ד כהנא
יישומה של נוסחת שריד. הרב כהנא נבחר לכנסת בבחירות של 84. מהרגע שהוא נבחר ניסו לפסול אותו בפעם הראשונה אך ללא הצלחה. יו"ר הכנסת (שלמה הלל) וחכי"ם אחרים החליטו שיצרו צעדיו בכנסת. מדוע? לא היה סיכוי שהצעה שלו תתקבל אך הבעיה היא שהוא היה מציע דברים לשם הפרוטוקול וכשחברי הכנסת היו מדברים בחו"ל על גזענות, היו מפנים אותם להצעות של כהנא בכנסת (שהיו גזעניות). ולכן רצו למנוע ממנו להציע הצעות. מנסים למנוע את זה כאשר בתקנון ליו"ר הכנסת אין סמכויות לפסול הצעות חוק מטעמים מהותיים. יש לו סמכות לבדוק שההצעה היא באמת הצעת חוק ולא נאום למשל- סמכות טכנית, לוודא שזה עומד בקריטריונים של הצעות חוק (בג"צ 742/84), וקבוע שרק סיעה יכולה להגיש הצעת אי אמון וסיעה זה יותר מח"כ אחד (בג"צ 73/85). כהנא עותר לבג"צ פעם אחרי פעם ובג"צ מגיש לו סעד. מדוע? כי זה לא עניין של תוצאה, המבחן של שריד בודק אם יש פגיעה בערכים המהותיים של המשפט החוקתי. ברק אומר – מה אם כל הסיעות בכנסת יהיו של אדם יחיד? לא תהיה דמוקרטיה? אף אחד לא יוכל לבצע את התפקיד של חקיקת חוקים ופיקוח על הממשלה. 

יו"ר הכנסת ממשיך לעמוד בסירובו למרות החלטת ביה"מ. יו"ר הכנסת הבין שיש לו "קייס" מוסרי חזק ולכן לא ביצע את הצווים שבג"צ נתן לו. כהנא חוזר לבג"צ ומבקש לפתוח בהליכים של ביזיון בימ"ש נגד יו"ר הכנסת ובג"צ בשלב הזה מתחיל להבין שהוא מגן על האדם הלא נכון ואז ביה"מ קובע שכל מה שהוא אמר עד עכשיו היה צו דקלרטיבי בלבד ולא צו אופרטיבי-מחייב ויו"ר הכנסת לא היה חייב לקיימו ולכן לא הפר אותו.

פס"ד פורז
חבר הכנסת פורז היה בסכסוך עם יו"ר הכנסת לגבי הגשה של הצעת חוק במליאה. הם הגיעו לבג"צ. בדיונים בבג"צ הם הסכימו שהצעת החוק תוגש למליאה עד תאריך מסוים. בג"צ אישר זאת כפסק דין בהסכמה. חוזרים למליאה ויו"ר ועדת חוקה-חוק-ומשפט שם אותה בוועדה ולא נותן להגיש את הצעת החוק למליאה. פורז חזר לבג"צ ואמר שיש פסק דין. ביהמ"ש אמר שאם ניתן פסק דין אז צריך לקיים אותו – זה מה שמאפיין חברה מסודרת וצריך למנוע אנרכיה. הוא נתן צו אופרטיבי להגיש עד תאריך מסוים את הצעת החוק. 

פס"ד התנועה למען איכות השלטון (גורולובסקי)
לא מנסים לטעון שהאשמה היא רק בצד אחד של המתרס. זה מראה שהכנסת לא מתנהגת בתבונה רבה ובמוסריות. גורולובסקי הואשם בהצבעה כפולה. היועמ"ש הגיש ליו"ר הכנסת בקשה להסרת החסינות ופנה לועדת הכנסת בבקשה להסיר החסינות כדי שיהיה אפשר להאשים את גורולובסקי בהפרת אמונים וקבלת דבר במרמה בנסיבות מחמירות. את הבקשה להסרת החסינות יו"ר הכנסת העביר לועדת הכנסת, שהחליטה שלא להסיר את החסינות. הועדה אמרה שגורולובסקי נענש מספיק. מרבית הפס"ד עוסק בגבולות החסינות של חברי כנסת. לחברי כנסת יש שני סוגי חסינות: דיונית ומהותית.

חסינות מהותית: מוקנית לחברי כנסת מתוקף תפקידם. דברים שהם עושים מתוקף תפקידם, יש להם חסינות שלא ניתן להסירה. לעומת זאת דברים שהם עושים מחוץ לתפקיד ניתן להסיר את החסינות הזאת – דיונית. 

השאלה היא האם נפל פגם בהחלטה של ועדת הכנסת שלא להסיר את החסינות? ואם נפל פגם אז מהן תוצאותיו?

מסקנתו של ביהמ"ש היא שחברי ועדת הכנסת יכולים שלא להסיר חסינות, אך זה יהיה במקרים שבהם למשל יגלו שהיועמ"ש רודף רדיפה פוליטית את גורולובסקי. אבל אם לא כן, שיקולים כמו "הוא נענש מספיק" או "הוא חבר שלנו" הם לא שיקולים רלוונטיים שהוועדה יכולה לשלול. ביהמ"ש מגיע למסקנה שהיה פגם בהחלטת ועדת הכנסת. 

ברק דיבר על היקף הביקורת של בג"צ על הליכים פנימיים של הכנסת, וציין את "נוסחת שריד". הוא קבע שלפי נוסחת שריד מבחן ההתערבות משתנה לפי מהות התפקיד שהכנסת מבצעת. לענייננו, מדובר בתפקיד מעין שיפוטי (הסרת חסינות היא תפקיד מעין שיפוטי).

ישנו את מבחן הסכסוך – כאשר יש שני צדדים ומישהו שהוא שופט/בורר (לאו דווקא של מערכת המשפט: למשל ועדות ערר בהליכים מנהליים). כאן מצד אחד היה את היועמ"ש מצד שני את גורולובסקי ותפקיד ועדת הכנסת הוא כתפקיד של בורר, מעין שיפוטי.

כאשר מדובר בתפקיד מעין שיפוטי של הכנסת או של ועדותיה, הכלל הוא שהיקף הביקורת השיפוטית של בג"צ יהיה כהיקף הביקורת על החלטות שיפוטיות של כל רשות שלטונית אחרת. כלומר, כאשר הכנסת או ועדה של הכנסת מחליטות או מקבלות החלטה מעין שיפוטית, אין תחולה לעקרון אי השפיטות המוסדית וביהמ"ש מפעיל ביקורת שיפוטית רחבה.

שורה תחתונה: כלומר, אם יש פגם בהחלטה של הכנסת או ועדת הכנסת, בהחלטה מעין שיפוטית – אז תהיה התערבות. אם אין פגם לא תהיה התערבות. כלומר – אין מה לדבר על שפיטות. זה שפיט מהתחלה ועד הסוף. החלטה מעין שיפוטית היא החלטה שביהמ"ש יתערב בה במלוא העוצמה, ללא שום הנחות לכנסת.

בפס"ד פלאטו שרון הייתה גם החלטה מעין שיפוטית. שם עילת ההתערבות הייתה עילה של חריגה מסמכות – זוהי עילת התערבות צרה. בגורולובסקי, למעשה ביהמ"ש מרחיב זאת ואומר שאין מקום לדבר על אי שפיטות – כל פגם שיימצא בהחלטה מעין שיפוטית יגרור התערבות של ביהמ"ש מיד.
בפס"ד גורולובסקי ברק אומר שביקורת שיפוטית של בג"צ היא עיקרון יסוד של השיטה.

הכנסת נכנסת לעימות עם בג"ץ בדיוק בסוגיות בהן בג"ץ נהנה הן מיתרון מוסרי והן מיכולת אכיפה גבוהה של פסקי הדין שלו. ברק בסופו של דבר אומר שהוא מבטל את ההחלטה שלא להסיר את החסינות וזה יחזור לועדת הכנסת. בסופו של דבר מסירים את חסינותו של גורולובסקי. ברק גם היה יכול להסיר את החסינות בפועל בעצמו. ועדת הכנסת לא רצתה להתעמת עם בית המשפט. בגורולובסקי, לכנסת לא היה קייס מוסרי או פוליטי. הכנסת לא יכלה להצדיק מעשים של מרמה בהליכים פנימיים של הכנסת. ולא זו אף זו, גם אם היא נוקטת בצעד של עימות עם ביהמ"ש, בסופו של דבר לביהמ"ש יש הרבה כלים במקרה זה לכפות את החלטתו. הוא לא דומה למקרה זה מבחינת יכולת האכיפה של בג"צ לאותו מקרה של כהנא (שבו ביהמ"ש ציווה על הכנסת לאפשר לו להציע הצעות חוק) מבחינת זה שמי שמקבל החלטות במקרה זה הוא היועמ"ש. היועמ"ש הוא זה שקובע האם להגיש כתבי אישום. לא נראה שאיתו יכולות להיות בעיות של אכיפה מבחינת ביהמ"ש. בג"צ נתקל בבעיה של היכולת לאכוף את החלטותיו אל מול צדדים אחרים כמו יו"ר הכנסת בעניין כהנא. בג"צ הוא לא באמת כל יכול. יכולתו לאכוף את החלטותיו הן יכולות מוגבלות. הוראות שיינתנו ליועמ"ש ייאכפו מיד. הייתה יכולה להיות סיטואציה כזו שברק היה קובע בעצמו להסיר את החסינות ואז היועמ"ש היה מגיש את כתב האישום מיד כי זו סמכותו. גם מבחינה נורמטיבית וגם מבחינת יכולת האכיפה הייתה לבג"צ בעיה לכפות את ההחלטה בפס"ד כהנא.

ארגון מגדלי העופות
הוא פס"ד מהפכני. לא מבחינת התוצאות.

היה את חוק ההסדרים של 2003. יחד עם התקציב בכל שנה עובר חוק שנקרא חוק ההסדרים שנועד להתאים את המבנה של המשק לתקציב השנתי שהתקבל. במשרד האוצר הבינו כבר כמה שנים שהכנסת מאוד חלשה ושאם הם רוצים לבצע רפורמות בכלכלה הם לא יוכלו לעשות זאת בהליכי חקיקה רגילים. הם מצאו "פטנט" – לבצע את כל הרפורמות בחוק ההסדרים. התקציב לא יכול לעבור ללא חוק ההסדרים, ואפשר להפעיל לחץ על חברי הכנסת. אנשי האוצר מצאו דרך לכפות על הכנסת להעביר את הרפורמות כאשר אם התקציב לא עובר זה יכול להביא לתרחישים כמו הפלתה של הממשלה וכדומה. הבעיה עם חוק ההסדרים היא שהוא למעשה כלי שדרכו מבצעים המון שינויים בבת אחת. העותרים בארגון מגדלי העופות הן כל מיני מועצות חקלאיות שעתרו נגד פרק החקלאות בחוק ההסדרים של שנת 2003. פרק זה עשה רפורמה בחקלאות, ביטל מועצות וארגונים חקלאיים. אותם ארגונים טענו נגד חוק ההסדרים. מי שכותב את הפס"ד המרכזי היא דורית ביניש. היא אומרת שטענות הצדדים מפליגות עד למסיבת התה בבוסטון (אותו אקט של מרידה שהחל את המהפיכה האמריקאית) ואף עד לרפורמות החוקתיות שערך אוגוסטוס. זה מראה על מהלך ההתפרעות החוקתית – לוקחים כל שאלה והופכים אותה לשאלה תיאורטית נורמטיבית. ביניש מסווגת את הטענות של העוצרים לשני סוגים: טענות לגבי הפרוצדורה שבה נחקק חוק ההסדרים וטענות מהותיות נגד החוק.

טענות מהותיות – החוק פוגע בזכות לקניין, לשוויון, בחופש העיסוק ולא עומד בפסקת ההגבלה. מה שמעניין בפס"ד הן הטענות הפרוצדוראליות – העותרים טענו שההסדרים שהיו קיימים בתחום החקלאות הם הסדרים שהיו קיימים עשרות שנים. הן נוצרו לאורך הרבה מאוד זמן. כלומר, החוק החדש שנחקק תוך חודש ימים משנה הסדרים שכדי לחוקקם נדרשו שנים של התדיינויות. זה לא יכול להיות רציני. הם טוענים שלא היה דיון רציני בכנסת לפני ששינו את ההסדרים הללו.  הרפורמות לא אפשרו דיון מהותי ורציני.

השופטת ביניש אומרת שהיקף הביקורת השיפוטית של בג"צ משתרע גם על הליכי חקיקה של הכנסת. ביהמ"ש ינהג בריסון ורק במקרים שיש פגם שיורד לשורש ההליך הוא יתערב. פגם שיורד לשורש ההליך – לפי בג"צ זה לא רק הפרה פורמאלית של תקנון הכנסת או חריגה מסמכות, אלא זה ייקבע עפ"י עוצמת הפגיעה שפוגע פגם זה בערכים המהותיים של משטרנו החוקתי או בערכים הבסיסיים של המשטר החוקתי העומדים בבסיס החקיקה - זוהי למעשה נוסחת שריד רק בהקשר של הליכי חקיקה. 
לפי בייניש אלו הם עקרונות היסוד של תהליך החקיקה:

1. עקרון הכרעת הרוב – הכנסת פועלת לפי הכרעת הרוב.
2. השוויון הפורמאלי – קול אחד לכל אחד.
3. עקרון הפומביות – הכנסת פועלת בצורה פומבית. הצעות החוק צריכות להיות נתונות לעיונו של הציבור.
4. עקרון ההשתתפות – לפיו לכל חבר כנסת יש זכות להשתתף בהליך החקיקה.
ביניש מתרכזת בעקרון ההשתתפות, משום שטענות העותרים היא שלחברי הכנסת לא הייתה הזדמנות להשתתף בהליך חקיקת חוק ההסדרים. העיקרון מחייב שלכל חבר כנסת תהיה הזדמנות נאותה והוגנת להשתתף בהצבעה על הצעת החוק. כך למשל – אין להגיש הצעת חוק בשפה זרה שלא תהיה מובנת על מי מחברי הכנסת. ביניש קובעת שבהליך החקיקה של חוק ההסדרים נדונים נושאים רבים ומגוונים במסגרת זמן קצרה שיוצרת בעיה ומקשה על קיומו של דיון ממצה ומעמיק ושבסופו של דבר ההליך הזה פוגע ביכולת של מקבלי ההחלטות לגבש עמדה מבוססת. אולם, אומרת ביניש, אין בכך פגם שיורד לשורש ההליך, כי לא מדובר בפגיעה קשה וניכרת בעקרון ההשתתפות. לחברי הכנסת הייתה הזדמנות להשתתף הם פשוט לא רצו לעשות זאת ולקיים. זה לא שזה נמנע מהם בכוח. 

ביניש סוקרת את העיקרון של "הליך חקיקה נאות" – שיכול להיות בסיס להתערבות, אך משאירה זאת בצריך עיון.

השופט חשין בדעת מיעוט אומר שצריך לבטל את החוק הזה, ושיש לטפל באופן כללי בחוק ההסדרים ולא רק קונקרטית.

פס"ד ארגון מגדלי העופות הוא פס"ד מהפכני, משום שלא רק מדברים על ביקורת על החוק עצמו אלא על לבקר את הפרוצדורה של גיבוש הצעת החוק והליך קבלתו. בודקים האם הם היו מקצועיים או שלא וכיו"ב. לא התוצאה הסופית היא שמשנה. מה שמשנה פה הוא שכל הליך חקיקה של הכנסת פתוח לביקורת – לא בודקים רק מה יצא בסוף מהחוק, אלא בודקים את כלל ההליך המקדים. 

הבעיה בגישה זו לדעת שגב היא שלמעשה נוצר מצב שבו מצד אחד ביהמ"ש אמור שלא לבקר מהותית את הכנסת במישור הזה אלא לבקר את הפרוצדורה שלה. אך אם מבקרים את הפרוצדורה מכניסים מרכיבים מהותיים – מה מחוקק טוב ומקצועי היה עושה? במקום השאלה -מה העם רוצה?

כל עוד הקריטריונים הם פרוצדוראליים זה בסדר. אך עקרון ההליך הנאות פותח מישור חדש של ביקורת של ביהמ"ש על הכנסת. הוא מכניס לתוכו קריטריונים מהותיים, ולמעשה מופחת משקלה של הפרוצדורה ואותה ביקורת מהותית משתלטת על הפרוצדורה. 

זכויות אדם

עד עכשיו דיברנו על החלק המוסדי של המשפט החוקתי שדן ברשויות, במוסדות השונים, היחסים ביניהם, הכללים שעל פיהם הן פועלים, היחסים בין ביהמ"ש לכנסת ולממשלה וכד' וכעת נעבור לחלק השייך לזכויות אדם.

זכויות אדם הם אינטרסים שהמשפט החוקתי מכיר בהם כאינטרסים הראויים להגנה. כלומר, אם מפרים או פוגעים באינטרסים האלה המשפט החוקתי לכאורה מעניק סעד או הגנה עליהם. השאלה היא כיצד? לרוב התשובה היא באמצעות בית המשפט. בהקשר זה, יש לציין מספר מגמות לגבי מקומם ומצבם של זכויות האדם במשפט החוקתי:
הבחנה בין סוגים של תיאוריות חוקתיות: לפי רונלד דבורקין, ישנם שלושה סוגים של תיאוריות:

1. תיאוריות על בסיס חובה – שמות חובה בבסיס התיאוריה כיסוד של התיאוריה. למשל: תיאוריה דתית או משפט חוקתי דתית המתבסס על דת. בסופו של דבר בסיס החובה יהיה לקיים את דבר האל, ומחובה זו ייגזרו שאר הצווים וההוראות של אותה תיאוריה.

2. תיאוריות על בסיס מטרה - בבסיס התיאוריה עומדת מטרה נעלה בסיסית. כל שאר ההוראות והציוויים נגזרים מאותה מטרה. למשל תיאוריה חוקתית שמטרתה היא קיומה והגנתה של המדינה. כשהקימו את המדינה המטרה הייתה ביטחונה של המדינה.
3. תיאוריות על בסיס או מטעמי זכויות -  בבסיס התיאוריה נמצאת זכות בסיסית שממנה מתחיל הכול ואליה חוזר הכול. איזו זכות? תלוי את מי שואלים. דבורקין אומר למשל שבבסיס המשפט החוקתי האמריקאי עומדת הזכות לשוויון. רות גביזון טוענת שבישראל זהו כבוד האדם. ג'רמי וולדרון אומר שהזכות להשתתפות שווה בהליכים והכרעות פוליטיות. הכל נגזר מאותה הזכות. תיאוריות אלה הן תיאוריות ליברליות לרוב, מכיוון שאלו זכויות של האינדיבידואל.
תיאוריות על בסיס חובה ומטרה הן תיאוריות קולקטיביסטיות שרואות את הקולקטיב כבעל ערך בפני עצמו. לפי תיאוריות אלה הפרט נועד לשרת את הקולקטיב והמטרה הכללית. בישראל הכוחות הקולקטיביסטיים בעבר היו מאוד חזקים. לעומת זאת, תיאוריות על בסיס זכויות שבהם רעיון הליברליזם הוא קדימותו של הפרט על הכלל. מרבית התיאוריות החוקתיות כיום הן על בסיס זכויות – יש זכויות חשובות לפרט המוענקות לפרט ובסופו של דבר המשפט החוקתי נועד להגשים או לשרת את הזכויות הללו. כיום, בפירוש, הזרם הוא שהפרט הוא ההתייחסות הרלוונטית וכל השאר נגזר מזה – צריך לשאול מה המדינה יכולה לעשות בשביל הפרט ולא להיפך. הבעיה היא שאם לכל אחד יש קדימות כלפי הכלל – האם אפשר לדבר על חברה ומדינה? אם כל אדם רוצה משהו אחר כיצד אפשר להביא את כולם לידי הרמוניה? זהו האתגר של התיאוריות על בסיס זכויות.

בהקשר זה של מרכזיות תיאורית הזכויות, ישנן כמה מגמות:

1. המגמה של העצמת שיח הזכויות – גם במשפט הישראלי, בעקבות המהפיכה החוקתית אך גם לפני זה, ובכל המדינות המערביות, זכויות הפכו להיות דבר מרכזי והכי חשוב במשפט החוקתי. עם ההעצמה של שיח הזכויות, ישנה התרחשות שטענות ודרישות מיתרגמות ע"י עותרים לטענות לזכויות. 
ברגע שזכויות הינן עניין משמעותי אנשים מתרגמים את טענותיהם לטענות של זכויות או לזכויות. תהליך זה, הוא תהליך שכינו אותו "אימפריאליסטי" – כי מקטינים את החלק המוסדי של המשפט החוקתי ו"כובשים עוד שטחים", עד שיש כאלה שרואים את המשפט החוקתי כנוגע לזכויות. 
מצד שני מתרחש תהליך הפוך – 
2. הוזלה של שיח הזכויות - ככל ששיח הזכויות מועצם ואימפריאליסטי יותר כך ישנה "הוזלה" של שיח הזכויות (טריוויאליזציה של שיח הזכויות). כל עותר וכל צד אומר שזכויותיו נפגעו. דבורקין דיבר על זכויות כ"קלף מנצח". לכולם פתאום יש "ג'וקרים" והקלפים הללו מאבדים מהמשמעות שלהם. ישנה אינפלציה של זכויות יסוד. הזכויות מאבדות מערכן. 
3. מגמה של מחלוקות לגבי זכויות – מדגיש זאת ג'רמי וולדרון. בעבר כל אחד יודע שיש זכויות. אך וולדרון אומר שיכולות להיות מחלוקות מכל מיני כיוונים לגבי זכויות. יכולה להיות מחלוקת לגבי איזה זכות גוברת או מחלוקת לגבי האם זכות מסוימת היא אכן זכות. כיצד פותרים מחלוקות לגבי זכויות? דבורקין (וברק) אומרים שבמקרים כאלה צריך ללכת לביהמ"ש שהוא המומחה ביישוב מחלוקות. גם במשפט החוקתי. 
4. מי אחראי לפתור מחלוקת זו - אך כיום, יש שאומרים שלפעמים ביהמ"ש הוא המוסד הטוב היותר אך יש לפעמים מוסדות אחרים שיותר טובים לשם כך. יכול להיות שמחלוקות לגבי זכויות לא חייבות להיפתר רק ע"י ביהמ"ש. מי נושא בנטל של ההגנה על זכויות – ביהמ"ש או גופים אחרים?

זכויות אדם לפני 1992

גם לפני 1992 שהגנו על זכויות. לישראל לא הייתה אומנם מגילת זכויות. מייסדי האומה הישראלית נכשלו בקבלת מגילת זכויות. חוק היסוד הראשון הגן על זכות אחת, לבחור ולהיבחר (חו"י: הכנסת). לפחות חלק מהזכויות החברתיות והכלכליות, הכנסת פעלה והגנה בשנים הראשונות. האתוס הציוני של תנועת העבודה הביא לחקיקה של חוקי מגן שהגנו על זכויות עובדים וזכויות סוציאליות (פנסיה, שעות מנוחה לעובדים וכד'). מי שנכנס לוואקום של היעדר מגילת זכויות היה למעשה בית המשפט. לדעת שגב, זה נעשה בצורה שהייתה מתואמת או ללא התנגדות של הכנסת. כיצד הגן ביהמ"ש על זכויות בשנים הראשונות ללא מגילת זכויות? זה החל למעשה עם הקמת ביהמ"ש העליון. 
ישנן מספר דוקטרינות שביהמ"ש נוקט בהן וע"י זה הוא מגן על זכויות:

1. הכרה בזכויות שלא כתובות עלי ספר
פס"ד בז'ראנו – נסב על אותם משפטים בודדים שאומרים שיש זכויות טבעיות שאינן כתובות על ספרים. שם החלה ההכרה בזכויות. לאסף לחובסקי יש מאמר בו הוא אומר שגם במשפט המנדאטורי היה שיח של זכויות ולא הכול נוצר בבז'ראנו. אך עובדה היא שחשין בבז'ראנו לא הסתמך על המשפט המנדאטורי בנקודה הקריטית ביותר – חופש העיסוק: כל אדם יכול לפרנס את עצמו. בדרך זו הגן ביהמ"ש על אינספור זכויות שאינן כתובות. למשל: 
· פרץ נ' כפר שמריהו חופש המצפון והדת בפס"ד; 
· כהן נ' שר הביטחון שהכיר מכוח סעד למען הצדק לגזור זכויות מהותיות; 
· בפס"ד ברגמן השופט לנדוי הכיר בעקרון השוויון כעקרון מקודש שאינו כתוב עלי ספר. 
אין תיאוריה מאחורי הדוקטרינה הזאת. יש שופטים שפשוט בוראים את הזכויות הללו משום מקום, ויש שופטים שיש להם יותר מתודיקה. למשל: 
· בפס"ד קול העם אגרנט יוצר מתודה להגנה על זכויות שלא כתובות עלי ספר. 
· בפס"ד פוגל מ- 1976 לנדוי אומר שהוא חושב שדיבורים על סעד למען הצדק לא תורמים להגנה על זכויות – עדיף ללכת לאמנות בינלאומיות והצהרות על זכויות אדם ומשם לשאוב זכויות כאלה. תוך מספר שנים ביהמ"ש מכיר באינספור זכויות.
אין מתודה או הסבר איך פתאום חשין יצר זכות והכיר בה. מי אמר שלכל אדם יש זכות לפרנסה?

מה שמעניין זה שבעקבות פסק הדין הזה אפשר לראות מגמה שנמשכת לאורך שנים של הכרה בזכויות שלא כתובות עלי ספר (הגנה על חופש הביטוי, המצפון, עקרון השוויון בברגמן). יש שופטים שמייחסים את התהליך הזה לסמכות הרחבה של ביהמ"ש להתערב למען הצדק. בפס"ד ברגמן (מ-1958) השופט זילברג אמר שהוא קבע שיש זכות טיעון ואפשר לתמוך את זה בסמכות של ביהמ"ש להעניק סעד למען הצדק. השאלה היא לא רק האם ביהמ"ש יכול להתערב אלא גם מהי העילה שבגינה מתערבים. השופט לנדוי בפס"ד פוגל התנגד לכך. הוא לא רצה להכיר בזכויות על בסיס סעד למען הצדק. הוא מעדיף לפנות לכל מיני מסמכי יסוד כמו הצהרת האו"ם ואמנות בינלאומיות והזכויות המוכרות בקרב העמים הנאורים ומשם לשאוב את ההכרה בזכויות שלא כתובות עלי ספר.

בפס"ד קול העם, אגרנט כן ניסה ליצור איזשהי מתודה של הכרה בזכות לחופש הביטוי. 
יש לו שלושה מקורות להכרה בזכויות:

1. הצהרת העצמאות – זה לא מסמך פוליטי ויש לזה תוקף משפטי לפי אגרנט.
2. מבנה המוסדות של המדינה – המוסדות מעצם המבנה שלהם, אפשר לראות בהם כמגלמים ומשקפים זכויות מסוימות. המוסדות הם דמוקרטים וחופש הביטוי הוא מרכזי בדמוקרטיה. מזה שיש בישראל כנסת יש גם חופש ביטוי.
3. את המשפט צריך ללמוד באספקלריה של רוח החיים הלאומיים – כשמסתכלים על המדינה רואים חיים תוססים של שיג ושיח.
גם כשמסתכלים על קול העם שהוא התקדים מספר אחת החל משנות ה-70, המסורת החוקתית שלנו לא התחילה ולא נגמרה בקול העם. המתודה של קול העם מעולם לא זכתה לאישור בפסיקה. זוהי רק דרך שאגרנט הציע. ישנה פסיקה אחרת שלמעשה גוזרת את הזכויות שאינן כתובות עלי ספר ממקורות אחרים. 

2. פגיעה בזכויות צריכה להיעשות רק מכוח חקיקה ראשית
פסקת ההגבלה היא קודיפיקציה של המשפט החוקתי. אפשר לראות זאת בבז'ראנו וגם בפס"ד שייב שם ביהמ"ש אומר לבן-גוריון שאין שום חוק שאומר שאי אפשר להעסיק את שייב. יש גם הגנה על חופש הביטוי – זכותו של שייב להתבטא. זכויות הן לא דבר מוחלט הן דבר יחסי. אם השלטון לא יכול להראות חוק שמגביל זכויות אז ביהמ"ש יתערב ויגן עליהן.
3. חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם
בג"צ קול העם נ' שר הפנים, התייחס לפרשנות הראויה של סעיף 19(2)(א) לפקודת העיתונות. סעיף זה קובע כי שר הפנים רשאי לצוות על הפסקת ההוצאה לאור של עיתון העלול לסכן את שלום הציבור. 

הרקע להחלטה בעניין קול העם הוא מאבקו הפוליטי של ראש ממשלת ישראל דאז, דוד בן גוריון, במפלגת מק"י (קומוניסטים) ובדובריה עיתון קול העם ועיתון אל-אתיחאד בערבית. באותה תקופה נקטה ברית המועצות של סטאלין בקו אנטישמי מובהק, כשהציונות הואשמה בשותפות לפשעים של ארצות המערב וכבגידה במחנה הקומוניסטי. מפלגת מק"י ועיתוניה, לא רק שלא הסתייגו מהאשמות אלו ושימשו להן שופר, אלא גם הוסיפו משלהם. במסגרת זו עיתון קול העם פרסם מאמר, שכותרתו "ילך אבא אבן להלחם לבד..." שהסתמך על דיווח בעיתון הארץ, לפיו הביע שגריר ישראל בארה"ב, מר אבא אבן, הסכמה לשגר חיילים ישראלים לעזרת ארה"ב במלחמת קוריאה. מאמר זה הילל את נאמנותה של ברית המועצות למדיניות של אחוות העמים והתקיף את "המדיניות האנטי-לאומית של ממשל בן-גוריון המספסרת בדם הנוער הישראלי." העיתון אל-אתיחאד הלך בעקבות קול העם והאשים את הממשלה בכניעה לאדוניה האמריקאיים ובמכירת ההמונים כבשר תותחים למכונת המלחמה שלהם. על רקע פרסום זה הורה שר הפנים על הפסקת הוצאתם לאור של העיתונים לתקופה מוקצבת, ועורכי העיתונים עתרו לבג"צ.
השאלה המשפטית היא האם פעל שר הפנים כדין, כלומר, בהתאם להוראות שבסעיף 19(2)(א) כשהורה על סגירת העיתון?

השופט אגרנט פירש בצורה יצירתית את פקודת העיתונות, תוך שהוא פונה למקורות נורמטיביים לא קונבנציונליים, כגון עקרונות ההכרזה על הקמת המדינה (החלק השלישי של ההכרזה), העקרונות המגולמים במערכת החוקים שלפיהם הוקמו ופועלים המוסדות הפוליטיים בישראל, והערכים אותם ניתן ללמוד ממערכת החיים הלאומיים. מקורות אלו הצביעו על העובדה שישראל היא מדינה דמוקרטית – מדינה בה מתקיים ממשל עצמי. ממשל עצמי (ממשל של האזרחים בעצמם) מחייב זכות לחופש ביטוי כי אלמלא קיומו של דיון בנושאים פוליטיים כיצד יוכלו האזרחים לגבש את דעתם בנושאים פוליטיים שונים ולהצביע בצורה מושכלת בבחירות. 

לכן, לדברי השופט אגרנט, על כך שיש לפרש את המונח "עלול" (likely) בפקודת העיתונות לפי המושג של "ודאות קרובה" (probable), במקום ההשקפה הדוגלת במבחן של "נטיה רעה" (bad tendency) או "סיבתיות אמצעית" (indirect causation). כלומר, שר הפנים יכול לסגור עיתון רק כאשר יש וודאות קרובה לפגיעה באינטרס של שלום הציבור. ומכיוון שאין וודאות כזו הרי שאסור היה לסגור את העיתונים הללו.
עניין קול העם הוא תקדימי גם ביחסו למגילת העצמאות. ניתן היה להבין מהחלטות קודמות של בית המשפט העליון כי להכרזה אין כל מעמד במשפט החוקתי. בג"צ זיו נ' גוברניק: "ההכרזה ...באה רק לשם קביעת העובדה של יסוד המדינה והקמתה לצורך הכרתה על ידי החוק הבינלאומי. היא מבטאת את חזון העם ואת 'האני מאמין' שלו, אבל אין זה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים, או ביטולם." 

בעניין קול העם השופט אגרנט עידן את ההלכה הזו, כך שלמרות שההכרזה אינה מהווה חוקה שתוקפם של חוקי הכנסת נבחנת לאורה, הרי שניתן להשתמש בה ככלי פרשנות חוקתי. עכשיו, לעומת עניין בז'רנו שהוא מאוד עמום בכל הנוגע מהיכן נוצרה הזכות המשפט החוקתי (דיבר על זכות טבעית) הרי שבעניין קול העם יש מתודה מאוד ברורה מהיכן אתה שואב ומכיר בזכויות אדם. המתודה היא ללכת למגילת העצמאות ולגזור משם את זכויות האדם, לא תמיד זה נעשה כך, אבל שימו לב שכל אלה שמדברים על הכרזת העצמאות כמקור פרשני לרוב מזכירים גם את עניין קול העם.
גם לאחר שנות ה-80 זה המשיך: 
פס"ד פורז נ' ראש עיריית ת"א-יפו
החלטה של העירייה למנות רק גברים לאסיפה שבוחרת רב לעיר. יש חוק שמסמיך את העירייה לקבוע אסיפה לקביעת רב: חוק שירותי הדת היהודיים ותקנות בחירת רבני עיר. העירייה אמרה שאם ימונו נשים לאסיפה אז רבנים טובים לא יציעו את מועמדותם, וגם אם ייבחר רב ע"י נשים לא ירצו לשתף איתו פעולה. השופט ברק אמר שלפי החוק צריך לשקול כל שיקול רלוונטי. אך יש את שיקול עיקרון השוויון שגם אותו צריך לקחת בחשבון. כל חוק צריך לפרש לפי ערכי היסוד של השיטה ולהניח כי המחוקק לא רצה לסטות מעקרונות היסוד. לכן החלטת עיריית ת"א שלא למנות נשים חורגת מהחוק משום שהיא לא עולה בקנה אחד עם עיקרון השוויון (כמובן שזאת פיקציה משום שהכנסת לא באמת חשבה על עיקרון השוויון כשהיא חוקקה את החוק).

בפס"ד רוגוזינסקי מ-1970 לא הצליחו להגן על זכויות. היה מדובר בשני זוגות של  קיבוצניקים אתאיסטים שפנו למחוזי. הם ערכו טקס קידושין פרטי וביקשו הכרה בנישואיהם. הבעיה היא שלפי חוק שיפוט בתי דין רבניים ענייני נישואין וגירושים של יהודים יהיו בסמכות ייחודית ובלעדית של ביה"ד הרבני. הם טענו שבהכרזת העצמאות מובטח חופש מדת וחופש המצפון ובעצם כופים עליהם להינשא שלא בדרך שהם רוצים. ביהמ"ש אמר שכאשר המחוקק יוצר חוק ברור שפוגע בזכויות, ביהמ"ש לא יכול להושיע מפני החוק. הוא חוזר על כל ההכרזות שההכרזה היא אינה חוקה. אי אפשר לבטל חוקים מכוח ההכרזה וצריך ללכת לפי החוק. 

4. אפשרות להגנה על חוקית מכוח עקרונות יסוד של השיטה (לאור)
בפסיקה, עוד לפני לאו"ר, הייתה "השתעשעות" באפשרות של פסילת חוקים מכוח עקרונות יסוד של השיטה. זה היה יותר גם בספרות. דיברו לפעמים על כך שלישראל יש חוקה בלתי-כתובה. אולי מתוך הכרה של זכויות שלא כתובות עלי ספר, אפשר לבטל חוקים. יש לציין שגם למדינות שיש בהם חוקה כתובה, גם להן יש עקרונות חוקתיים לא כתובים. 

בפס"ד בינוי ופיתוח ביהמ"ש יוצר הגנה על זכויות מהותיות מכוח סעד למען הצדק.

זכויות אדם לאחר 1992

לאחר 92' יש לפחות שני הבדלים בין המצב שלפני 92' לבין אחריה:

1. המעמד הנורמטיבי של זכויות האדם (או: האפשרות לבטל חוקים לאור פגיעה בזכויות אדם) – לפני 92' אפשרות של ביטול חוקים הייתה אפשרות קיצונית ורחוקה. לאחר 92' זה הפך לכאורה למצב שכיח (למרות שבוטלו רק 5-6 חוקים), אך ברור שכיום מרבית מע' המשפט מתייחסת לאפשרות לבטל חוקים מכוח פגיעה בזכויות אדם וזה דבר שלא היה קודם לכן.

2. מקור ההכרה בזכויות אדם – לכאורה המקור השתנה. בעבר, המקור היה הלכתי, פרי הלכה פסוקה ע"י ביהמ"ש שהיה מקור להכרה ולהגנה על זכויות אדם. לפעמים ביהמ"ש לא אמר במפורש שהוא מגן על זכויות, ורק הדיון וההתערבות גרמו לכך שיגידו שהוא עושה זאת. לאחר 92' המקור משתנה: המכונן הוא המקור. 
בפס"ד גילת היה מדובר על ילדים עם מוגבלויות וצרכים מיוחדים. לפי החוקים הקיימים, המדינה צריכה להעניק תמיכה ולספק חינוך בערך מגיל 3. משרד האוצר קיצץ בתמיכה לאותם ילדים. ההורים טענו כי הם צריכים לקבל תמיכה כבר מגיל 0 משום שמדובר בצרכים מיוחדים והחינוך יעניק להם נקודת פתיחה טובה יותר. השופט אור היה צריך להחליט האם יש במשפט הישראלי זכות לחינוך. הוא פנה לחו"י: כבוד האדם וחירותו והסיק כי אין בו הגנה על הזכות לחינוך. זה נכון שהזכות הזו זכתה להכרה באמנות והצהרות בינלאומיות ובחוקים, אך אין הכרה בזכות לחינוך בתקופת הגיל הזאת ודוחה את העתירה. יש עם כך בעייתיות. 
צריך להפריד בין מספר סוגים של זכויות:

1. זכויות חוקיות – זכויות מכוח חוק. לדוגמה: הזכויות מכוח חוק חינוך חובה הן זכויות חוקיות.
2. זכויות חוקתיות – מכוח חוקי יסוד. היא נובעת מחוק היסוד. 
3. זכויות חוקתיות הלכתיות – זכויות שנמצאות במשפט החוקתי, מכוח הלכה פסוקה של ביהמ"ש. הזכויות שביהמ"ש יצר שאינן כתובות עלי ספר.
מדוע אור לא הכיר בזכות לחינוך, שזכתה להכרה באמנות והצהרות בינלאומיות ובחוקים שונים,  כזכות שלא כתובה עלי ספר? זה פס"ד שמדגים את הבעייתיות. ישנם אנשים שזקוקים לחינוך בתקופה שלפני מה שהחוק מעניק פורמאלית. זה מדגים את הפורמאליזם של אור. 

זכויות מנויות ולא מנויות

הזכויות המנויות בחוקי היסוד החדשים:

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
8. פרטיות וצנעת הפרט – ס' 7 לח"י: כא"ח
זכויות שאינן מנויות במפורש:
1. שוויון 

2. חופש מצפון ודת 
3. חופש הביטוי
4. זכויות חברתיות למיניהן (חינוך, בריאות וכד').
5. חופש התנועה
6. זכות השביתה
7. הזכות להליך הוגן
8. האוטונומיה של הפרט
צריך לזכור, בהקשר של הגנה על זכויות יסוד, את חוק יסוד: הכנסת שאומנם הוא חוק מוסדי, אך יש בו הגנה על שוויון בבחירות. אפשר לגזור ממנו גם זכויות פוליטיות מסוימות, אך שאינן מנויות במפורש. בחוק יסוד: השפיטה, ביהמ"ש פירש את סעיף 15(ג) כזכות להליך הוגן של פנייה לערכאות משפטיות. 

מהן הדרכים הפרשניות להגן על זכויות יסוד לא מנויות בחוקי היסוד החדשים?
1. סעיף 1 לחוקי היסוד החדשים - פסקת העקרונות:
1.
זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל.

יש כאן הפנייה חוקתית למגילת העצמאות. בפס"ד מיטראל היה ניסיון להשתמש בכך. גם בפס"ד מועצה אזורית חוף עזה, נעשה שימוש בפסקת העקרונות. לדעת שגב, זה מייתר את חוקי היסוד ושאר ההוראות שלהם כי יש בסעיף 1 ובמגילת העצמאות את הבסיס כולו להגנה על זכויות. וזה נוגד תקדימים קודמים (ליון, זיו ואל-כרבוטלי). 

2. סעיף 1א לחו"י כא"ח – פסקת המטרה: 
1א.
חוק-יסוד זה, מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.

קובע שהמטרה של חוק היסוד להגן על כבה"א וחירותו כדי לעגן את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. במסגרת דרך פרשנית זו, הביטוי "כבוד האדם" בפסקת המטרה הוא רחב וכולל בתוכו גם זכויות לא מנויות. מדינה דמוקרטית היא מדינה שמגינה על מרבית זכויות האדם וכך אנו יכולים להגן על זכויות לא מנויות. לדעת שגב הבעיה בפסקה זו, היא שהיא נשמעת מאוד דקלרטיבית. השופט אילון רואה בחוק היסוד דקלרטיבי בלבד בגלל הסעיף הזה. לשיטתו מטרת חוק היסוד היא לא יצירת זכויות, אלא לעגן את מה שכבר קיים, בחוק היסוד עצמו. 
3. סעיפים 2 ו-4 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו: הגנה ושמירה על הכבוד. הטענה היא כי כבוד האדם כולל בתוכו גם זכויות אחרות. ברק, בהקשר זה, מציג 3 מודלים בספריו ובפסיקה (התנועה לאיכות השלטון) לאילו זכויות נכללות בכבוד האדם:
1. מודל צר – לפי מודל זה, הזכויות הנכללות הן רק מה שכתוב במפורש. לפי ברק זה לא הגיוני כי יש להגן גם על שוויון ועל חופש הביטוי למשל. פגיעה בשוויון פוגעת בכבוד האדם. אם סותמים לאנשים את הפיות זוהי פגיעה בכבוד.

2. מודל הביניים (הראשוני של ברק) – במסגרת מודל זה מגנים גם על זכויות לא מנויות, שההגנה עליהם נדרשת לשם ההגנה על כבוד האדם: כמו שוויון, חופש הביטוי, חופש המצפון. אך לא על הזכות לבריאות או הזכות לחינוך (זכויות חברתיות)
3. מודל רחב – כל הזכויות הלא-מנויות מוגנות ע"י חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. לפי ברק, זה מודל רחב מדי משום שאם המחוקק היה רוצה להגן על כל הזכויות הוא היה מזכיר את כולם.
פרופ' רות בן ישראל ביקרה את ברק ויצאה נגדו: היא אמרה שפרשנותו של ברק לחוקי היסוד מוטה מתפיסת העולם החברתית כלכלית שלו, שאינה מקדמת או מבטאת את האינטרסים של מרבית האוכלוסייה (של השכירים והעובדים) בארץ. היא טוענת שהזכות להתפרנס והזכות לבריאות למשל הן זכויות שיותר חשובות לאוכלוסיה מאשר הזכות לחופש הביטוי. לברק לא הייתה תשובה להתקפות הללו, הוא חידד את מודל הביניים:

צריך להכניס לתוך מודל הביניים קצת מכל זכות הנדרשת על הגנה על כבוד האדם: קצת שוויון, קצת זכות לחינוך, קצת זכות לבריאות וכו'. זהו המצב כיום של מודל הביניים מבחינתו של ברק. 

דר' גרשון גונטובניק ביקר את פס"ד גילת. הוא גרס כי היה צריך להעניק הגנה על הזכות לחינוך לפחות באותה מידה שדרושה להגנה על הכבוד. אם קיום מינימאלי של כבוד כולל גם חינוך, צריך לספק חינוך לאנשים עם צרכים מיוחדים, גם אם זה לא בחוק.

פסקת שימור הדינים והוראת שעה

בחוק יסוד חופש העיסוק יש פסקה שנקראת  "הוראת שעה"  
10.
הוראות חיקוק שאלמלא חוק-יסוד זה או חוק-היסוד שבוטל כאמור בסעיף 9, היו תקפות ערב תחילתו של חוק-יסוד זה יעמדו בתוקפן עד יום א' בניסן תשס"ב (14 במרס 2002), אם לא בוטלו קודם לכן, ואולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשה ברוח הוראות חוק-יסוד זה.

 הוראת שעה שאומרת שלמעשה יש תקופת ביניים, עד שהחוק הזה יחול גם על חיקוקים שהיו קיימים לפני חו"י: חוה"ע. כיום, לאחר 2002, ניתן לתקוף כל חיקוק לא משנה אם הוא ישן או חדש, על בסיס חוק יסוד: חופש העיסוק. אך בתקופת הביניים שהמחוקק-מכונן נתן לכנסת, חוקים שלא התבטלו או שלא הוחלפו, עדיין יפרשו אותם לאור חוק יסוד: חופש העיסוק. עד 2002 אי אפשר היה לבטל חוקים לאורו, אך לפרש כן היא אפשר.

בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו ישנה את פסקת "שמירת הדינים": 
10.
אין בחוק-יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק-היסוד.

בשימור הדינים בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו אין התייחסות לגבי פרשנות של חוקים ישנים, אלא רק לגבי עמידת הדין בתוקפו.  השאלה שעולה היא: האם ניתן לפרש חוק לאורו או שלא?

קרוב לוודאי, שהשפה השונה בין הסעיפים, היא הסדר שלילי של המחוקק. לדעת שגב, זה מתוך רצון שלא יפרשו חוקים לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. סעיף 10 הוא סעיף "שימור סטטוס-קוו" בין דתיים וחילוניים. מ-1974 מופיע סעיף זה בכל הצעות חוקי היסוד של זכויות. הדתיים חוששים שזה יפגע בסטאטוס-קוו. העניין הוא שסטאטוס קוו לא רק בא לידי ביטוי בהסדרים חוקיים. קיימים הרבה הסדרים של סטאטוס קוו כמו תנועת אוטובוסים בשבת בחיפה שאינם במסגרת חוק. הדתיים חשבו שכל ההסדרים של הסטאטוס קוו חוסים תחת סעיף 10.

פס"ד גנימאת
גנימאת היה גנב רכבים. גניבות רכבים היא מכת מדינה, כמוגדר בפסיקה. בעבר בפסיקה נקבע שעבירות של מכת מדינה מהווה עילה למעצר עד תום ההליכים. לפי חוק סדר הדין הפלילי אפשר לעצור עד תום ההליכים במקרים שיש סכנה לשלום הציבור. עצרו את גנימאת עד תום ההליכים. 
השופטת דורנר ביקשה לפרש את חוק הסד"פ לאור חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. היא טוענת שהפרשנות הקודמת לחוק הסד"פ אינה טובה. יש לתת משקל רב יותר לחירות ממעצר וממאסר. שימור הדינים מגן על החוק מפני ביטול החוק, אך לא מגן על החוק מפני פרשנות חדשה. 
חשין נמצא בגישה הפוכה: שימור הדינים חל לא רק לגבי לשון החוק אלא גם לגבי פרשנותו. חיקוק חוק היסוד לא יכול להשפיע על פרשנות של חוק, כי שימור הדינים מגן גם על פרשנות. חשין מוסיף, כי גם קודם הוענק משקל כבד לחירות האדם באמצעות חזקות פרשניות. משקל זה לקח בחשבון זכויות אדם. 
בסיס המחלוקת בין דורנור וברק לבין חשין היא שלדורנר ולברק חוקי היסוד החדשים היוו מהפיכה ושינוי מבחינת זכויות האדם והעצימו אותם. אך חשין טען שלא.

בדיון הנוסף של גנימאת, מה שמעניין היה שחשין לקח צעד אחורנית, ואומר שלמעשה חוק היסוד משפיע על פרשנות: זה כמו פרח שאסור לגעת בו אבל אפשר להריח. כלומר שזה כן משפיע במשהו. 

כבוד האדם
כבוד האדם היא זכות יסוד. יש הרואים בו את הערך היסודי ביותר. רות גביזון במאמרה שואלת מה כולל כבוד האדם? היא טוענת שמכוח העובדה שלאדם ערך בפני עצמו נגזרות כל שאר הזכויות האחרות שנועדו כדי להגשים את האדם וערכיו.

בחוקה האמריקאית זהו ערך לא מעוגן בחוקה. בישראל כבוד מעוגן בחוקה. לדעתו של שוקי זה בגלל שזהו ערך מאוד מרכזי בהלכה היהודית ולכן הדתיים לא התנגדו לו. לעומת זאת, שוויון הוא עניין יותר פתוח.

ברק אומר שאת כבוד האדם יש לפרש לפי הציבור הנאור ועפ"י התכלית של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
מהי התכלית לפי ברק? דבר ראשון צריך להתרחק מאימוץ השקפה מוסרית ספציפית. אין להסתמך על תפיסת מוסר ספציפית. כבוד האדם הוא לא עפ"י תפיסתם של קאנט, ג'ון לוק או היהדות. תוכנו של המושג כבוד האדם ייקבע ע"פ השקפות הציבור הנאור וע"פ תכליתו של חו"י: כבה"א. מהי המשמעות לפי התכלית? תכליתו של חוק יסוד כבה"א: בבסיס חוק היסוד עומדת ההכרה שהאדם הוא יצור חופשי שמפתח את גופו ורוחו עפ"י רצונו, וזאת במסגרת החברתית עמה הוא קשור ובה הוא תלוי (הוא אמר זאת במאמר: "החוקה הכלכלית של מדינת ישראל" ב-1998).

ברק מראה סימנים של אנטגוניזם כלפי פילוסופיה מוסרית ופוליטית. זהו ניסיון להרחיק ולבודד את המשפט ממוסר.

בהקשר זה בין סעיף 15(ג) לחוק יסוד:השפיטה וכבוד האדם, אמנון רייכמן טוען כיצד יש לפרש את המילה צדק עפ"י הסעיף ע"י כך שימלאו את המונח "צדק" במונח של כבוד האדם. הבעיה המרכזית בעניין הפורום לדו קיום הייתה פגיעה בכבוד האדם של אותם ילדים. לדעת שגב, זו החלפה של מונח עמום אחד במונח עמום אחר. 

גם גישתו של ברק נראית לשגב גישה בעייתית מכמה סיבות:
1. היא מתרחקת מהשקפות מוסריות ספציפיות – ניסיון זה לדעת שגב הוא תמיד בעייתי. כמו שהוא היה בעייתי כשניסו להרחיק את המונח צדק ממוסר וערכים, כך נראה כי זה בעייתי בהקשר של כבוד האדם. אי אפשר למלא מונח זה בתוכן ברגע שמנתקים אותו מתפיסות מוסריות. יש היסטוריה מאחורי המונח. לדעת שגב, ללא הסתמכות על תפיסות מוסריות, כל משמעות שתינתן לכבה"א תהיה משמעות שרירותית. 

2. כבוד האדם צריך להיות עפ"י ההשקפות של הציבור הנאור – דני סטטמן מדבר על זה במאמרו. 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?
ברור שכבוד האדם הוא מונח עמום ומעורפל. יש בכך יתרונות וחסרונות:
מצד אחד, זה נותן לשופט כלי רב עוצמה, מכשיר מאוד חזק להגן על צדק ודמוקרטיה. 
מצד שני, יש כאלה שאומרים שזה פוגע ברציונאליות של מערכת המשפט ובוודאות. מונח עמום נותן לשופט מרחב להשתמש בו בצורה שרירותית ללא הסבר. זה יכול להביא לפגיעה גם של אמון הציבור במערכת. 
אדמונד ברק היה בן התקופה של המהפיכה הצרפתית. אדמונד ברק היה פוליטיקאי בריטי. ברק תקף פוליטיקאים צרפתיים שהשתמשו במונחים עמומים ואבסטרקטיים והזהיר כי זה יכול להביא לטרור. בסופו של דבר הוא צדק ורבים מהאליטה הצרפתית הוצאו להורג בסופו של דבר בגיליוטינות כי העם לא אהב את זה. 

הדרך לפרש את כבוד האדם במנותק מהשקפות מוסריות, הוא מהלך בעייתי גם משום שכבה"א מצא את עצמו בחוק היסוד, מתוך השקפה של לפחות חלק מחברי הכנסת שזהו מושג בעל מורשת הלכתית שמשוקע ביהדות. בארה"ב אין הגנה על כבוד האדם אלא על השוויון. השאלה האם נכון לנתק את כבוד האדם מההקשר המזרח תיכוני-יהודי שלו? לדעת שגב זה לא נכון.

במדינות ליברליות אוהבים זכויות בגלל שיש בהן חוסר הסכמה.  חובה( טעמים לפעולה. 

זכויות הן אמצעי של טיעון – הם לא יסכימו על הסיבות אך תמיד יסכימו על עצם היות הזכות (למשל: לא יסכימו על הטעמים לחופש הביטוי או כבוד האדם אך כולם יסכימו שקיימים חופש ביטוי או כבוד האדם: כל אחד יכיר בזה מסיבה אחרת). לעומת זאת, לגבי חובות: בגלל שלא מסכימים על הסיבות שבגללן יש חובה, אנשים לא מסכימים על קיום החובה.

מדוע שוויון לא הגיע לחוקי היסוד? כנראה בגלל ההיסטוריה שלו. הוא תולדה של המהפכה הצרפתית, והקונוטציה הזו מנעה את כניסתו לתוך חוקי היסוד. לעומת זאת כלל הפלגים בכנסת כן חשבו לגבי כבוד האדם שהוא ראוי. ההתנגדות לערך של שוויון בתוך חוקי היסוד החלה בשנות ה-70 כשהפלגים בכנסת הבינו שביהמ"ש יהיה זה שיפרש את המונח הזה.

רות גביזון חושבת שכבוד האדם הוא עניין מאוד בסיסי, ושלמעשה הוא ערך שעומד בבסיס כלל הזכויות וכולן נגזרות ממנו.

שני מושגים של כבוד
דני סטטמן הוא פילוסוף. הוא טוען במאמרו "שני מושגים של כבוד" שלמעשה יכולות להיות כמה פרשנויות לכבוד האדם:

1. כבוד כיחס לא משפיל - הדרישה להגנה ושמירה על הכבוד היא דרישה ליחס לא משפיל. לדאוג שלא להשפיל ולהוריד את ערכו של אדם בפניו או בפני אחרים. לפי משמעות זו, לשמור על הכבוד יכול לעמוד בפני עצמו ויכול להתלוות לפגיעה בזכויות אחרות. כלומר, התנהגות מסוימת יכולה להוות פגיעה בכבוד האדם ובזכויות אחרות, או רק פגיעה בכבוד האדם. כששמעון מכה את ראובן, הוא יכול לפגוע בשלמות גופו של ראובן ובנוסף זה יכול גם להיות אקט משפיל. אם למשל, זה נעשה בפרהסיה אז זה משפיל בעיני אחרים ואם לא בפומבי אז בעיני עצמו. דני סטטמן אוהב את המשמעות הזו של כבוד האדם. משמעות זו עומדת על רגליה שלה ואינה נסמכת על משמעות אחרת לפגיעה חוקתית. בהקשר זה, דני סטטמן נותן דוגמה של מעביד שמעליב את העובד שלו. זוהי פגיעה בכבוד. זה עניין הקורא לאימוץ אמת מידה אובייקטיבית. 

2. כבוד כיחס מוסרי - לנהוג באדם בכבוד זה להתנהג אליו בצורה מוסרית. להעניק לו יחס ראוי מבחינה מוסרית. דני סטטמן מצביע על זה שזה לא עומד על רגלים של עצמו. כבוד כיחס מוסרי היא "עילת סל". למעשה, כבוד האדם כבר כולל את הכל, אין לו משמעות קונקרטית נפרדת מזכויות מוסריות אחרות.  אם פוגעים בזכויות של אדם, מונעים ממנו לדבר, לא מתייחסים אליו בשוויון אז פוגעים בכבודו. כבוד האדם נגזר ממושגים אחרים. עמנואל קאנט מדבר על כבוד כיחס מוסרי – לנהוג באנשים כתכלית בפני עצמה ולא כאמצעי (להתייחס לאדם כעבד זה לנהוג בו כאמצעי). כבוד כיחס מוסרי זה לא להתייחס או לא לכבד את האוטונומיה של הרצון החופשי של אותו אדם. גם זה יכול להתפרש בשני מובנים:
1. חירות חיובית – המוסר האובייקטיבי. השאלה היא לא מה האדם רוצה אלא מה האדם צריך לרצות? כיצד האדם צריך להיות? כיבוד האוטונומיה הפרטית של אדם זה לכבד את הרצונות שצריכים להיות לו. כשקאנט מדבר על האוטונומיה של הרצון הוא מדבר על החירות החיובית ולא על הפקרות שבה כל אחד יעשה מה שבא לו: אדם צריך לנהוג עפ"י הכללים שהמוסר האובייקטיבי מכתיב לו. הבעיה כשביהמ"ש מגן על כבוד האדם במובן של חירות חיובית, היא שהוא כופה של המוסר האובייקטיבי. ביהמ"ש הופך להיות מכשיר לאכיפת המוסר. מה שאנשים צריכים לרצות יכול להיות מנותק ממה שהם באמת רוצים. זה מנוגד להנחות בסיסיות של הליברליזם ושל פלורליזם. המדינה הופכת להיות בלתי-ליבראלית במצב כזה. זה בא לידי ביטוי בעיקר בזכויות חברתיות (כמו הזכות לבריאות) וכלכליות, אך גם בזכויות אזרחיות ופוליטיות. רצון לקדם התערבות של הממשלה בחיי האזרחים.

2. חירות שלילית – שואלים מה אנשים רוצים באמת? פגיעה בכבוד האדם היא פגיעה ברצון האמיתי שלהם. זה יוצר ספירה מסביב לאדם שאסור לממשל להתערב בה. הספירה מורכבת מהרצונות של האדם. כשפוגעים במשהו שהאדם רוצה, זו פגיעה חוקתית. כל הסכסוכים שקיימים הופכים לסכסוכים חוקתיים. צריך ללכת לפסקת ההגבלה. דני סטטמן אומר שגם המשמעות הזאת בעייתית.  הבעיה המרכזית בהפיכת אי התערבות עצמה לעילה חוקתית דרך כבוד האדם, היא הפיכת התערבות ברצונם של אנשים לסכסוך חוקתי. 
ישעיהו ברלין הוא פילוסוף אנגלי שקבע את ההבחנה הזו. 

לגבי הזכות לבריאות: 
אם הממשלה מזהמת את האוויר זוהי פגיעה ביכולת להיות בריא – חירות שלילית. 
אם המדינה לא מספקת בתי חולים זוהי פגיעה בחירות החיובית.
הפסיקה לפני 1992:

פס"ד קטלן 

אסיר שהיה בחופשה חוזר לכלא וחושדים בו שהוא רוצה להבריח סמים. המשטרה פנתה לביהמ"ש וביקשה לעשות לו חוקן. השופט ברק פונה למשפט האמריקאי ורואה ששם אפשר לעשות דברים הרבה יותר גרועים לאסירים. הוא פונה למשפט הקנדי ורואה שביצוע פגיעה פולשנית פוגעת בכבוד. השופט אילון אומר שהכל נמצא בהלכה היהודית ששומרת על כבוד האדם מימים ימימה, ואין להתיר חוקן. הגנו על כבוד האדם עוד לפני חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. ישנה הבנה של כבוד האדם במובן שכבודו של האדם מונע פגיעה פולשנית לגופו של אדם פיזית. ישנה הבחנה בין האם פגיעה בכבוד היא רק פגיעה פיזית בתנאי הקיום של אדם או שזה גם מעבר לכך (כמו השפלה).

הפסיקה אחרי 1992:

פס"ד הוועד הציבורי נגד עינויים נ' ממשלת ישראל
השאלה שעלתה היא האם חוקרי שב"כ יכולים להפעיל לחץ פיזי מתון בחקירות. ברק סוקר את הפרקטיקה של חקירות שב"כ וקובע שהפעלת לחץ פיזי (כריעת צפרדע, טלטולים, שקיות על הפנים) היא פגיעה באינספור זכויות אדם ובזכות לכבוד.

בעינויים ישנה השפלה. לאור הפגיעה לא פונים בכלל לחוק היסוד: כבוד האדם וחירותו ופסקת ההגבלה, אלא לעקרון החוקיות מהדין הפלילי. כמעט כל הפס"ד נסוב סביב עיקרון זה. הדרישה היא שכדי להפעיל אמצעים מיוחדים בחקירות השב"כ צריך לעשות זאת מכוח הסמכה בחוק. ועדת לנדוי התמודדה עם אותה בעיה ואישרה לחץ פיזי מתון במקרים של "פצצה מתקתקת" וזאת היא קבעה על בסיס חריג לעיקרון החוקיות – הסמכות השיורית של ממשלת ישראל. 
בחו"י: הממשלה ישנו סעיף (כיום 29) שאומר שהממשלה מוסמכת לעשות כל דבר שלא נמצא בסמכות של רשות אחרת אך הוא בתחום תפקידה של הממשלה. יש לציין שחריג זה לעיקרון החוקיות היה קיים כבר בתקופת קום המדינה ועוד לפני חוקי היסוד. היו מקרים שבהם הממשל לא היה יכול להצביע על מקור סמכות בחוק. קראו לסמכויות אלה סמכויות טבועות, שבמקרים מיוחדים למרות שאין הסמכה בחוק, מכירים בסמכות הממשלה לפעול מכוח סמכות המינהל. 

עיקרון החוקיות מעולם לא נאכף בדקדקנות. כלומר, הממשל לא היה צריך להצביע בכל מצב על חוק שמסמיך אותו לעשות. משום שהכנסת לא יכולה לצפות את כל המצבים להם נדרש הממשל. כשנחקק חוק יסוד: הממשלה עניין זה קובע בסעיף. יש עם כך בעייתיות גדולה, אך ועדת לנדוי חשבה שבמקרה של לוחמה בטרור חריג זה חל. השב"כ מסונף למשרד ראש הממשלה. חוקר השב"כ צריך להראות הסמכה בחוק. אם יהיה חוק כזה, יעבירו אותו דרך פסקת ההגבלה.

ברק אמר שסמכות שיורית לא מתאימה לנושא הזה, ושהיא יכולה להוות מקור לסמכות רק במקום שלא נפגעות זכויות (למשל: אם משרד החינוך משכן עולים זה לא פוגע בזכויות של אף אחד; לפני שתוכנית ההתנתקות אושרה בחוק הממשלה רצתה לתת פיצויים למי שמסכים להתפנות מרצון, וזאת לפני חקיקת חוק פינוי-פיצוי. פס"ד שמעוני – העותרים רצו שהממשלה תראה שיש לה הסמכה בחוק. הממשלה אמרה שההסמכה היא בחוק התקציב, ויש רזרבות בחוק התקציב לנתינת פיצויים. הטענה השנייה שלהם הייתה שהסמכות השיורית הקבועה בחוק יסוד: הממשלה היא הסמכות. ברק אמר שאין פגיעה בזכויות כי מדובר באנשים שרוצים להתפנות בעצמם. חשין אמר שזה מייתר חקיקה ואין להסתמך על הסמכות השיורית הזו). 
בנוסף לסמכות השיורית, ברק בודק גם את פקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות) – זו פקודה בריטית שמעניקה סמכות לשוטר לחקור אנשים. העניין הוא שפקודה כזאת לא יכולה להסמיך חוקרי שב"כ להפעיל אמצעים מיוחדים כי למעשה כל שוטר יוכל להפעיל לחץ פיזי מתון. ישנם דברים שמעצם תפקידה של הממשלה הוא לפעול בהם ואין הכרח לחפש חוק בכל דבר.

ברק אומר שרק כשיש "חלל מינהלי" הממשלה יכולה להפעיל את הסמכות השיורית שלה. אך במקרה זה אין חלל כזה, משום שהוא התמלא ע"י זכויות אדם. קביעה זו אינה טובה לדעת שגב, משום שאף פעם סמכויות לא הותנו בזכויות אדם.

נקבע כי אין סמכות לחוקרי שב"כ להפעיל לחץ פיזי מתון בחקירות. אך יכול להיות שיהיה לחוקר שמטלטל נחקרים איזשהו סייג של הגנת הצורך.

בפס"ד בז'רנו עולה הטענה שלשר המשטרה אין סמכות למנוע מהמתווכים להיכנס למשרד הרישוי. אך המדינה טענה שזה "הבית של שר המשטרה" והוא רוצה למגר את השחיתות במשרד הרישוי (סמכות שיורית). ביהמ"ש לא קיבל טענה זו. חשין אמר שזה משרד ציבורי וזה הבית של כולם ולכן יש צורך מהממשלה לפעול מכוח הסמכה בחוק. 

פס"ד הוועד הציבורי לעינויים 2
מראה שההלכה של הפס"ד הראשון לא הייתה טובה. טענו כי סיכולים ממוקדים היא פעולה קיצונית מבחינה צבאית ולכן יש להראות הסמכה לכך בחוק. שוב טוענים לפגיעה באינספור זכויות. בפס"ד זה, הדיון לגבי עיקרון החוקיות מתמצה בפסקה וחצי (פסקאות 18-19). שם ברק אומר שישנה סמכות מכוח פקודת סדרי השלטון והמשפט. אחד הסעיפים קובע שלכוחות הביטחון יש סמכות להגן על ביטחון המדינה ואזרחיה וזה תפקידם. ברור שפקודה זו לדעת שגב אינה יכולה להוות הסמכה. אין שום היגיון להפריד בין המקרה הראשון למקרה השני מבחינת ההנמקה. ברק אומר שלפעמים סיכולים ממוקדים מותרים ולפעמים הם אסורים (אין ויכוח לגבי הסמכות לבצעם). 
שני פסקי הדין אינם מתיישבים כל כך. מרכזו של הפס"ד השני עוסק במשפט הבינלאומי ודומה למבחן הראשון והשלישי של המידתיות. יש לבדוק סיכולים ממוקדים בדיעבד כמו שבודקים עינויים בדיעבד. ביהמ"ש לא שלל אפשרות שבעתיד אפשר יהיה לבצע עינויים. ביהמ"ש לא אומר שסיכולים ממוקדים נעשים ללא סמכות. הוא קבע כי יש סמכות ולפעמים זה יהיה חוקי ולפעמים לא. הממשלה נוקטת באמצעים הללו בגלל שהיא יודעת שהעם באופן כללי אוהב לחץ פיזי מתון. היא לא הייתה עושה זאת אלמלא היא הייתה מקבלת תמיכה. ואין חוק לגבי עינויים בגלל שהממשלה יודעת שזה ייתקל בהתנגדות בינלאומית. 
פס"ד התנועה לאיכות השלטון (בג"צ חוק טל)
ישנו דיון לגבי מה נכלל בזכות לכבוד האדם. ברק מצליח לקבוע כי מודל הביניים הוא המודל שיש. הגנה על השוויון נכללת בו.

חשין לא מסכים. לדעת חשין בהקשר הזה שירות בצה"ל היא חובה ולא זכות ולשרת בצה"ל לטעמו היא לא פגיעה בכבוד. הוא הולך לפי לאו"ר לגבי הדעה של פסילת חוק לאור עקרונות יסוד של השיטה.
פס"ד עדאללה
עולה השאלה לגבי זכותם של ערבים ישראלים להינשא עם פלסטינאים ולהקים משפחה בישראל (איחוד משפחות). חלק ניכר מהפס"ד דן בשאלה האם ישנה זכות להקים משפחה ושבן הזוג יקבל אזרחות ישראלית או שיהיה לפחות תושב ישראל?

השופטים נחלקו בדעתם. יש שופטים שלא רוצים להכיר בכך ואומרים שלא מדובר באזרחים ישראלים ואנשים שהם לא אזרחי ישראל אין להם זכות כזאת. סוגיה זו נראית לכאורה כאילו ביהמ"ש דן בה בצורה מאוד מרחיבה. אין דקדקנות יתר על המידה. הרבה מהזכויות הלא-מנויות, כל שופט נוהג בעניין זה לא במשורה. לא בודקים את הדברים בצורה דווקנית ובזהירות. הרבה זכויות מוצאות את עצמן תחת כבוד האדם בצורה הזאת.
חופש הביטוי
חירותו של אדם להשמיע את אשר על ליבו ולשמוע את מה שיש לאחרים להגיד (הגדרה של ברק בפס"ד כהנא). היבט כפול של החרות: הזכות להשמיע והחירות לשמוע.

ההבדל בין חירות לזכות:

דוגמה: אם רואים שטר של כסף על הרצפה. יש לאותו אדם חירות להרים את השטר. גם למישהו אחר יש חירות כזאת. לעומת זאת, זכות היא כאשר לאדם יש חירות אך לאדם אחר יש חובה לאפשר לו את החירות הזאת. 

דוגמה נוספת – זכות חוזית לקבל 100 ₪. לאותו אדם יש זכות לקבל 100 ₪ ולצד השני יש חובה לתת את הכסף.

כשמדברים על חופש הביטוי בד"כ מדברים על חירות להשמיע וחירות לשמוע את מה שיש לאדם אחר להשמיע. לשם מימוש החירות הזו הוענקו זכויות וחירויות נגזרות. בגרעין חופש הביטוי ישנה את חירותו של האדם להשמיע ולשמוע, אך כדי שיהיה לזה משמעות הדין מעניק עוד זכויות וחירויות. הדין רואה את חופש הביטוי כמצבור של זכויות ואגד של זכויות:
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 אומרת שבלי הזכויות הנגזרות חופש הביטוי הופך לאות מתה. לדעת שגב זה לא נכון. הוא לא חושב שמידת ההגנה על חופש הביטוי תהיה פחותה ללא הזכויות הנגזרות. 

ההצדקות המצויות לחופש הביטוי:

ישנן הצדקות מאוד שכיחות בפסיקה (החל מפס"ד קול העם). למעשה אלה אינן הצדקות מקוריות של ביהמ"ש העליון, והן רווחות במסורת הליברלית דמוקרטית החל מהמאה ה-16 של ג'ון לוק והמילטון. מי שכותב הרבה מאוד הם מלומדים כמו ג'ון לוק (יש לו איגרת על סובלנות), מיל (כותב על החירות), השופט הולמס (כותב את הפס"דים הגדולים שלו בתקופת מלחה"ע הראשונה שהיו במיעוט שבסופו של דבר זכו לאימוץ ע"י ביהמ"ש העליון האמריקאי), השופט לרנד האנד, אלכסנדר מייקלג'ון (יש לו ספר על חופש הביטוי שיצא ב-1945 בתקופת מלחה"ע השנייה בה ארה"ב נכנסת לתקופה של רדיפה, הוא מדבר על כך שחופש הביטוי הוא חופש מוחלט).

מדוע שמשטר דמוקרטי יצדיק את חופש הביטוי?

1. גילוי האמת – אם רוצים לגלות את האמת צריך להעניק חופש ביטוי. טיעון זה היה טעם וסיבה מדוע להשתיק אנשים ולא מדוע לתת להם לדבר. באופן מקובל הטענה הייתה שלא צריך לתת לאנשים לדבר משום שהם דוברי שקר: הם מטיפים לכנסייה השקרית, נושאים את שם אלוהים לשווא וכד'. מי שמשקר – אין לו זכות לדבר כי מעוניינים בדברי אמת ולא דברי שקר. במסורת הליבראלית, הטיעון הזה מתהפך. כנראה שזה נובע מהבנה של קושי לדעת את האמת והיעדר וודאות לגבי האמת אך לא בטוח שזה נופל לכדי רלטיביזם וסובייקטיביזם שלכל אחד יש את האמת שלו. זה טיעון פוסט מודרני – ישנה אמת אחת אבל לא יודעים באמת מהי. יש לאפשר תחרות בין העמדות השונות. מי שישאר לעמוד היא האמת. לאמת יש איזשהי אינרציה פנימית, או כוח פנימי שכאשר נותנים לה שוק חופשי של רעיונות האמת תשרוד ותנצח ותישאר עומדת על רגליה. יש משהו באמת, שאם נותנים לה תחרות חופשית אז היה מנצחת. משטרים שרוצים להחביא את האמת, הדרך הראשונה שלהם כדי למנוע גילוי של האמת זה להגביל את חופש הביטוי (לנתק חבל ארץ מסוים מתקשורת כמו בטיבט למשל). 
ביקורת לטיעון זה: אם אומרים שמה שמתקיים פה זה שוק חופשי, אז יודעים שלפעמים גם יש כשלי שוק ואנשים שהם בעלי הממון והכוח יכולים להטות את האמת או להילחם באמת – ואז אפשר לראות איך לטיעון זה ישנן גם מגבלות. אולי לא בטוח שהאמת תנצח בשוק חופשי לגמרי בגלל "כשלי שוק". ואז, אם רוצים לגלות את האמת עדיין יש סיבה לבצע איזושהי רגולציה בשוק הזה. 
מנגד, ברק מדבר בפס"ד כהנא על איך אפשר לתת לביטויים גזעניים שהם שקריים בעליל לצאת החוצה? ככל שנותנים לביטויים כאלה מקום בשיח, מחזקים את האמונה שלנו במה שצודק ומה שנכון. "ככל שאתה אומר דברים גזעניים אני מבין כמה אני צודק וכמה שאתה טועה". בסופו של דבר מה שעומד מתחת לפני השטח זה הרצון להגיע לאמת והאמונה שיש אמת, וחופש הביטוי הוא כלי להגיע לאמת. אם הכלי לא מגיע לאמת, זו תהיה סיבה מדוע להשתמש בכלים אחרים ולוותר עליו.

2. הטיעון הדמוקרטי – טיעון שאגרנט מעלה בקול העם. אגרנט אומר שדמוקרטיה היא משטר של הסכמה (שלטון העם). העם שולט באמצעות נציגיו – הוא מביע הסכמה בבחירות לגבי השלטון. חייבת להיות הבנה וידיעה מוקדמת לשם גיבוש ההסכמה, וחופש הביטוי הוא אמצעי לכך. מיידעים אותך לגבי החלופות והאפשרויות שיש לפניך. רק כשיש חופש ביטוי אפשר לדבר על הסכמה. חופש הביטוי הוא תנאי יסוד לדמוקרטיה. 
ביקורת לטיעון זה: אלו תיאוריות ישנות. היום לא מדברים על דמוקרטיה כשלטון בהסכמה, כאקט של הסכמה אמיתית. זה לא באמת שכשאנחנו הולכים לבחירות אנחנו מסכימים על החלופות. התיאוריות הדמוקרטיות ששולטות היום הן תיאוריות של "דמוקרטיה התדיינותית" – הרעיון של המשטר הדמוקרטי הוא יצירת תנאים שבהם נוכל לקיים התדיינות והחלטה קולקטיבית. כלומר, קודם כל צריכים להתדיין ואחרי זה להחליט ביחד. לחופש הביטוי יש מקום מרכזי בכך: אם מדברים על דמוקרטיה בהתדיינות ברור שזה לא יכול להתקיים ללא חופש ביטוי. הבעיה בטיעון זה (שמדגיש אותה אלכסנדר מייקלג'ון) לדעת שגב היא שאם מדברים צריך לפעמים להשתיק את אותם אנשים שלא תורמים לדיון ומסיחים את הדעת מהדברים החשובים באמת – שהביטוי שלהם לא תורם להתדיינות ולהחלטות הקולקטיביות. אפשר לשים לב שטיעון זה, באותה מידה שכדי לקיים דמוקרטיה צריך את חופש הביטוי, צריך להשתיק אנשים שפוגעים בשיח הדמוקרטי ובהתדיינות. בהקשר זה של לאפשר התדיינות דמוקרטית עם הגבלה של חופש הביטוי, אפשר לקבוע רגולציות פרוצדוראליות. אך הרבה פעמים המגבלות הפרוצדוראליות אינן מספיקות וישנן מגבלות מהותיות (האם מה שנאמר רלוונטי לדיון או שלא רלוונטי). בגדול – הטיעון הדמוקרטי אומר שצריך לשמוע כמה שיותר אנשים כדי לגבש דעה מושכלת בנושא מסוים, אבל כשזה עומד בדרישות ותנאים מסוימים.
3. הטיעון של הגשמה עצמית – בניגוד לשני הטיעונים שלעיל, שהיו מאוד ממוקדים על החברה, טיעון זה מאוד ממוקד בפרט. כשמעניקים חופש ביטוי, ההיגיון מאחוריו הוא שמאפשרים לאנשים לבטא את עצמם. כשאדם מבטא את עצמו הוא למעשה מגשים את האוטונומיה של הפרט והאוטונומיה של הרצון (רלוונטי בעיקר לביטויים אומנותיים וליצירה עצמית – שירה, ספרות, ביטויים בע"פ של עצמיות, סרטים, צילומים וכד'). במקרים כאלה המגבלות על חופש הביטוי הן בעייתיות. עצם זה שיש חופש ביטוי יש לו ערך עצמי ופנימי. אם נותנים לאדם לדבר, באותו רגע הוא מגשים את עצמו. הטיעונים הקודמים הם יותר אמצעים למטרה מסוימת (גילוי האמת והדמוקרטיה), בטיעון זה חופש הביטוי נשמע כמטרה בפני עצמה. מתי בכל זאת יהיה ניתן למצוא צידוק להגבלה על חופש הביטוי בהקשר זה? ההגבלה על האוטונומיה יכולה להיעשות רק מטעמים של אוטונומיה. אם זה על חשבון פגיעה באנשים אחרים אז זה לא יהיה בסדר. הכותבות הפמיניסטיות כמו קתרין מקינון אומרות שאם שמים ביטוי פורנוגרפי בחוץ זה מונע לרכוש את המעמד של הנשים בחברה. כל עוד זה מתאפשר לא יכול להיות יחס שווה לנשים. ההגשמה העצמית של אנשים מסוימים היא על חשבון ההגשמה העצמית של הנשים (סוקרים בפס"ד ש.י.ן. את הדעה שלה). רונלד דבורקין לא מסכים עם קתרין – הוא אומר שהכול צריך להיות גלוי ואחרי שזה יהיה בחוץ יהיה צריך לבחון זאת. לדעתו אין להגביל את זה מהתחלה. הוא חושב על עניין השוויון – רק לאחר שזה יתבטא החברה תבחר בסופו של דבר בדרך הנכונה. לדעתו אין להטיל הגבלה על חופש הביטוי. 
הפעלת הרציונאלים האלה: 
בפסיקה ישנה הפעלה. זה נכנס לשאלה של עד כמה מגנים על חופש הביטוי. אין תיאוריה ברורה חוקתית בפסיקה לגבי מה קורה כאשר הרציונאלים מתנגשים או לא תואמים אחד את השני. לרוב הגישה היא פרגמאטית שאומרת שישתמשו בכל מקרה לגופו ברציונאלים שרלוונטים לגביו: אם מדובר בטיעון פוליטי ישתמשו בתיאוריה הדמוקרטית, אם מדובר בביטוי יצירתי אז ישתמשו בטיעון של ההגשמה העצמית.

מה קורה כשהרציונאלים מתנגשים? האם אין לפתור את הנושא באיזושהי דרך עקרונית? טיעון זה אומר שאי אפשר להשתמש בתיאוריות אקלקטיות ממקרה למקרה, זה גורם לחוסר עקביות ולמעשה אין הסבר מדוע ומתי מעניקים הגנה גבוהה יותר, מתי משתמשים ברציונאל כזה או אחר. כשמשתמשים בכמה רציונאלים שלא תואמים זה את זה אז לוקים בחוסר רציונאליות. בסופו של דבר זה לא יוצר גוף רציונאלי שיש לו יסודות איתנים. יש מקום לתהות בהקשר זה האם יש לספק תיאוריה עקבית בסוגיה מסוימת. יכול להיות ששלושת ההצדקות יתיישבו כולן, ויכול להיות שבמקרה אחר לא.

בפס"ד כהנא ברק אומר שמצד אחד דמוקרטיה זה לתת לכל אחד להתבטא. מצד שני גילוי האמת – גזענות היא משהו שקרי. ברק מכניס רפורמה ומשתמש ביכולות שלו כדי לעצב את גילוי האמת כדי שיצדיק מתן אפשרות לביטוי גזעני. אך הטיעון של גילוי האמת לרוב יפסול אותו. הפסיקה מנסה ליישב בין הטיעונים אד הוק ולא לומר מה יותר נכון מבחינה עקרונית. הטיעון הדמוקרטי לרוב יזכה לבכורה במאבק הליברלי דמוקרטי.

מעמדו הנורמטיבי של חופש הביטוי

בפס"ד קול העם הוא זכה להכרה כזכות יסוד (זכות עילאית). אגרנט הגיע לכך ע"י הסתכלות ע"י מבנה המוסדות בחברה, הכרזת העצמאות והוא דיבר על כך שמשפט צריך להבין באספקלריה של רוח החיים הלאומיים (זה מושג שהוא לא כל כך ברור). אנחנו כאומה אוהבים לדבר ולהתדיין על כל דבר וחופש הביטוי הוא עניין מרכזי בהתנהלותנו כאומה. יש כאלה שיגידו שהכרה בחופש הביטוי לא הייתה בקול העם אלא כבר בפס"ד שייב, שם ביהמ"ש יצא להגנתו של שייב. ביה"מ בשייב מבצע הגנה על חופש הביטוי ולא רק הגנה על חופש העיסוק של שייב. ביהמ"ש אמר שאם שייב פועל שלא כדין אז הוא צריך לעמוד למשפט אבל אסור לרדוף אותו. אגרנט כותב דברים על חופש הביטוי בפס"ד זה. 

כולם מסכימים שחופש הביטוי היא זכות יסוד, והוא קיבל הכרה זו ע"י ביהמ"ש. השאלה היא אם הוא זוכה להגנה לא רק כזכות חוקתית אלא כזכות חוקתית המוגנת ע"י חוקי היסוד, ולכן כזכות על-חוקית?

לשופטים שונים יש דעות שונות לגבי העיגון של חופש הביטוי. כמעט שלא מוצאים שופטים שאומרים שזכויות לא נכנסות לחוקי היסוד, המחלוקות הן יותר לגבי אופן ההגנה על הזכויות.

לדעת ברק – מודל הביניים. לדעת דורנר – יחס לא משפיל. בפס"ד מילר היא אומרת שאסור לאפשר למחוקק לפגוע בחופש הביטוי כאשר יכולה להיות פגיעה באדם בהשפלתו. דורנר אומרת שחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו מגן על חופש הביטוי במובן של למנוע השפלה של אדם ע"י מניעה ממנו להתבטא.

יש לזכור שישנם חוקי יסוד נוספים פרט לכבוד האדם וחירותו:

· חוק יסוד: חופש העיסוק - לגבי ביטויים מסחריים גם חופש העיסוק הוא רלוונטי. הטענה תהיה שפגיעה בחופש הביטוי בהקשרים מסחריים וכלכליים פוגעת ביכולת להתחרות עם אחרים (אייל גרוס מדבר על זה).
· חוק-יסוד: הכנסת -  בהקשרים של ביטויים פוליטיים ובחירות לכנסת חופש הביטוי מוגן ע"י חוק היסוד (למרות שבחירות "חשאיות" פוגעות בחופש הביטוי וזכות לקבל מידע). אפשר לעגן את חופש הביטוי בסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת ע"י כך שאומרים שבחירות שוות היא גם הגנה על חופש הביטוי.
בפס"ד דרך ארץ, כשדיברו על זמן התעמולה שקיצצו למפלגות החדשות – ביהמ"ש התייחס לסוגיה דרך עיקרון השוויון: בהקשר של יצירת תחרות הוגנת ושווה חייבים להגן גם על כמות מסוימת של חופש הביטוי במערכות בחירות לכנסת.
יש לנו כמדינה בעיה עם מספר סעיפי חוק שבמקומות מסוימים כמו ארה"ב יראו אותם כהגבלה על חופש הביטוי:

1. הסתה לגזענות – בארה"ב למשל אי אפשר להגביל את חופש הביטוי בכך.
2. ביזוי הדגל – ברק אמר שזה חוסה תחת חופש הביטוי ואי אפשר להגביל את זה. בארה"ב למשל מותר לשרוף את הדגל.
3. העלבת עובד ציבור – בישראל זוהי עבירה פלילית. זה לא עומד בסטנדרטים אמריקניים. 
היקף ההגנה על חופש הביטוי

זכויות אדם, ובכלל זה גם הזכות לחופש הביטוי, אינן מוחלטות אלא יחסיות – כלומר העובדה שיש לאדם זכות לחופש ביטוי אינה מחייבת את המסקנה כי ניתן לו לומר כל דבר שהוא רוצה. זכויות אינן מוחלטות משתי סיבות. ראשית, הן לא מוחלטות מכיוון שזכויות 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. שנית, קיומם של ערכים או אינטרסים חשובים הראויים להגנה, לדוגמא: בטחון המדינה או שלום הציבור. מכיוון שאנחנו נותנים משקל חשוב לערך של ביטחון המדינה אז לא נאפשר לאדם שמעוניין לפרסם סודות מדינה לפרסם אותם, למרות שברור שבכך תינתן לו האפשרות לממש את חופש הביטוי שלו. כמובן שבכל סוגיה כזו היחסיות של הזכויות תהיה פקטור של הרבה מאוד דברים. ברק טבע את המונח "היקף והגנה":

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 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 על ידי המשפט הישראלי. ברור שלא כל סוגי הביטויים יזכו להגנה באותו מידה. חלק מהם יהיו אסורים תמיד (הסתה לרצח, או הסתה למרד). חלק מהביטויים יהיו מוגנים אך זה יהיה תלוי בנסיבות ובאינטרסים אחרים אותם יש לשקול. לכן, ההגנה על חופש הביטוי אינה משתרעת באופן שווה על מלוא היקפו של הביטוי, וחשוב יהיה לקבוע מה ערכו של אותו ביטוי, האם עומד מאחוריו אינטרס ציבורי מיוחד (ביטוי פוליטי חשוב יותר מביטוי מסחרי), מהו האינטרס שמתנגש בחופש הביטוי. 

בהקשר זה, לפי מידת ההגנה יקבעו את ההגבלות על חופש הביטוי. ישנן שתי הבחנות לגבי הגבלות:

1. הגבלה לגבי האמצעי דרכו הביטוי ממומש – למשל, קובעים שאפשר לקיים הפגנה בין השעות 10-12 ובין 14-16 לא. או שקובעים שההפגנה יכולה להיות בצומת ולא מתחת לבית הרב.
2. הגבלות על התוכן של הביטוי – מונעים ומגבילים ביטויים מסוימים. כמו למשל: ביטויים גזעניים, הסתה לרצח, הסתה למרד. לא מבצעים רגולציה של האמצעי דרכו הביטוי יוצא לאויר העולם אלא מגבילים את תוכן הביטויים במסורת הליברל-דמוקרטית מעדיפים הגבלות על האמצעי מתוך הבנה שלחופש הביטוי יש ערך שיהיה "בחוץ" והגבלות על התוכן לא כל כך אהובות ע"י המסורת הליבראלית. השאלה היא גם מהו תוכן ראוי ומהו תוכן לא ראוי ומי קובע אותו. לפעמים ישנן מגבלות כפולות: גם על התוכן וגם על האמצעי.
הבחנה נוספת:

· מגבלות מלכתחילה – מניעה מוקדמת. הגבלות על חופש הביטוי מבעוד מועד כך שהביטוי עצמו לא יוצא לאוויר העולם. למשל: פסילת סרט ע"י צנזורה. כיום יש לנו צנזורה בפקודת העיתונות המאפשרת לצנזור הראשי לפסול ידיעות. כיום זה בעייתי לצנזורים כי האמצעים לשתף אנשים ולפרסם מידע באינטרנט הם כמעט בלתי נדלים ויכולתם הטכנולוגית היא מינימאלית. 
· מגבלות בדיעבד – ענישה מאוחרת. מאפשרים לביטוי לצאת החוצה, ואחרי שיצא החוצה מענישים. הענישה יכולה להיות פלילית או אזרחית (בפיצויים). למשל: הוצאת דיבה. עקרונית יש אפשרות בחוק איסור לשון הרע להוציא צווי מניעה. דוגמה: פס"ד אבינרי – לגבי הח"כ שפירא שרצה למנוע פרסום ספר עליו. ברק דן לגבי הגבלות על חופש הביטוי ואומר מפורשות כי הוא מעדיף את ההגבלות בדיעבד על פני ההגבלות מלכתחילה ולכן צריך להשתמש במשורה בהגבלות על פרסום הספר. ביהמ"ש לא ייתן צווי מניעה שבין היתר יגלו מה הצד השני הולך לפרסם על מישהו, אלא אם הוא בעצמו יבוא לביהמ"ש ויבקש סעד.
היום המדינה משתמשת ב"מניעה בדיעבד" – יש לזה "צינון מוקדם". להגבלות בדיעבד יש השפעות מלכתחילה (כמו בעלי אתרים שמסננים טוקבקים לפני פרסום כדי שלא להיות חבים בעוולה נזיקית או בעבירה פלילית).
לסיכום: מעדיפים הגבלות פרוצדוראליות ובדיעבד.

אינטרסים מתנגשים בחופש הביטוי:

1. ביטחון המדינה – האינטרס של המדינה לשמור על ביטחונה וריבונותה, לרוב בהקשר של אויבים מבחוץ.

2. שלום הציבור – הגנה אישית על הציבור עצמו. 
3. הסדר הציבורי – מניעת מהומות (בקול העם למשל, העיתון הוציא את המאמר שאומר שמדינת ישראל מספסרת בדם הנוער הישראלי. החשש היה שבעקבות האמירות הקיצוניות הללו יהיה גל מחאה ומהומות נגד ברית המועצות ושלוחיה פה בארץ. באותה תקופה סטאלין נקט בקו אנטישמי), שלווה כלכלית, בריאות הציבור. 
4. מוסר ציבורי – שמירה על ערכי המוסר של הציבור מפני התדרדרות חברתית. מדובר בעבירות על ערכים בהקשרים מיניים. בפס"ד show, אחרי וועד וולפנדן באנגליה הייתה ועדה שאמרה הצריך להוציא את הזנות מהרחובות. Show זיהה איזשהו צורך כלכלי ב"דפי זהב" עם תמונות של הזונות. העמידו אותו לדין בעבירה של קשירת קשר להשחתת המוסר באנגליה וביהמ"ש הרשיע אותו. 
5. רגשות הציבור – לרוב מופיע בהקשרים דתיים. למשל: יהודי רוצה להתפלל בהר הבית. הטענה תהיה שזו פגיעה ברגשות הציבור המוסלמי; אישה שרוצה להתפלל בכותל תועלה טענה שזו פגיעה ברגשות הציבור הדתי היהודי. בפסיקה אפשר לזהות בעייתיות וחוסר עקביות בהקשרים של רגשות הציבור הדתי: מצד אחד המחשבה הליברל דמוקרטית לא יכולה לקחת שיקולים של פגיעה ברגשות של ציבור מסוים בכלל ושל ציבור דתי בפרט. הדמוקרטיה כוללת גם דעות שמעצבנות ומרגיזות. גם גילוי האמת כולו בנוי על הגעה לרציונאל של הדברים ואם מכניסים רגשות לסיפור זה לא קשור להגעה לאמת. לכן, לרוב לא רוצים לקחת רגשות בחשבון החוקתי. מדינות אירופה למשל לא מתחשבות ברגשות הציבור הדתי משום שהמחשבה הליברל דמוקרטית לא מייחסת לרגשות שיקול מכריע בשאלה איך מוסדות המדינה צריכות לפעול. גם בגלל ההפרדה בין דת ומדינה. אפשר לראות זאת גם בפסיקת ביהמ"ש העליון הישראלי: בפס"ד מיטראל הראשון השופט אור אומר שזה לא יכול לעבור בפסקת ההגבלה: רגשות הציבור הדתי לא יעבור את המבחן של תכלית ראויה. זה מתבטא רק כשהציבור הדתי נהיה כוחני ומאיים ליצור מהומות, ואז יש כבר אינטרס של שלום הציבור. זה יוצר תמריץ להפרות סדר וזה בעייתי מאוד. זה גורם לפסיקה לא עקבית שבה חלק מהאינטרסים נסוגים בפני חופש הביטוי ולפעמים לא.  
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).
נוסחת האיזון ומבחני ההסתברות

פסקת ההגבלה היא נוסחת איזון שיצר המחוקק, בהתבסס על הפסיקה. ישנה חפיפה בין פסקת ההגבלה לנוסחת האיזון.
אמורה לפתור את ההתנגשות בין חופש הביטוי לבין אינטרס ציבורי אחר. נתקלים בהם בפעם הראשונה בפס"ד קול העם. 
אילו פרמטרים צריכה לקחת בחשבון נוסחת האיזון בין הערך המוגן לבין חופש הביטוי?

1. חשיבות האינטרס המתנגש בחופש הביטוי - בטחון הציבור, שלום הציבור וכד'. לכל אחד מהאינטרסים יש משקל ונוסחת האיזון לוקחת אותו בחשבון. יכול להיות שנוסחת האיזון לגבי פגיעה בביטחון המדינה תהיה שונה מנוסחת האיזון שנאמץ לפגיעה במוסר הציבורי ורגשות הציבור. ישנה הנחה שאפשר לדרג את האינטרסים השונים המתנגשים, ולכל אינטרס נוכל להצמיד את נוסחת האיזון הנכונה בשבילו עפ"י דירוג החשיבות של האינטרסים.

2. חומרת הפגיעה באינטרס הציבורי – לעיתים, חומרת הפגיעה עשויה להיות קלה ולעיתים היא עשויה להיות חמורה וממשית. עפ"י רוב, הפסיקה מאמצת נוסחאות איזון שדורשות חומרת פגיעה ממשית ורצינית כדי להגביל את חופש הביטוי. לא כל פגיעה באינטרס ציבורי מוגן או חשוב מייד מובילה להגבלת חופש הביטוי. 
3. מבחן הסתברותי לפגיעה באינטרס הציבורי – לכל אינטרס וערך מוגן ביהמ"ש יציב מבחן הסתברותי שונה. ככל שהערך הציבורי חשוב יותר, כך ההסתברות שהנוסחה תדרוש תהיה נמוכה יותר. נוסחת האיזון מאפשר הגבלה של חופש הביטוי בהתקיים ההסתברות לפגיעה בערך המוגן. ככל שההסתברות נמוכה יותר כך הערך למעשה חשוב יותר. זה נכון בתיאוריה. אך הלכה למעשה הפסיקה אימצה לרוב את מבחן הוודאות הקרובה. 
4. הכרחיות הפגיעה בחופש הביטוי – שהפגיעה בחופש הביטוי תהיה הכרחית. כלומר, שאם ניתן להגן על האינטרס המוגן באמצעים חלופיים לא פוגעים בחופש הביטוי, הרי שנידרש לאמצעים אלה ולא לפגיעה בחופש הביטוי. כלומר אם ניתן להגן על האינטרס הציבורי בדרך אחרת שלא כוללת את הגבלת חופש הביטוי זה צריך להיעשות.

מהם מבחני ההסתברות המצויים? (השופט ברק)

1. מבחן הנטייה הרעה – מספיקה אפשרות רחוקה (2% אחוזים) לפגיעה בערך המוגן.

2. מבחן האפשרות הסבירה – מספיקה הסתברות של 50% ...
3. מבחן האפשרות הממשית או חשש ממשי.

4. מבחן הודאות הקרובה – 75%.

5. מבחן הסכנה הקרובה והמיידית.

6. מבחן הסכנה הישירה והבלתי נמנעת.

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

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

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

בקול העם:

האינטרס המוגן – שלום הציבור מול הזכות לחופש הביטוי.

אגרנט בחר להשתמש במבחן הוודאות הקרובה. זה אומר שכדי להגביל את חופש הביטוי צריך להראות ודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור. בפס"ד זה הוודאות הייתה נמוכה משום שהסתברות שהפרסומים בעיתונים יגרמו להתפרעויות והפרות סדר לא הייתה ממשית.

מבחן הוודאות הקרובה יושם גם בהקשרים של ביטוי פוליטי, ביטוי אומנותי (סרטים ומחזות) וגם לגבי ביטויים מסחריים. 

בעבירות של איסור סוביודיצה – ביהמ"ש הסתפק במבחן של אפשרות סבירה ולא בוודאות קרובה. הביקורת: למה בשלום הציבור הועדף מבחן של וודאות קרובה?

חופש הביטוי וחו"י כבה"א

פס"ד אינדור:
השופטת דורנר מבצעת הקבלה בין מבחן הוודאות הקרובה לבין פסקת ההגבלה. זהו טשטוש של המבחנים ההלכתיים אל מול פסקת ההגבלה. אותו תהליך שראינו אותו בפסיקה אחרת שנגעה לחוקי יסוד (מופז, הופנונג) ובחוקים שאין להם פסקת הגבלה בימ"ש יצר פסקת הגבלה שיפוטית. זה יוצר אחידות וזה מה שעומד מאחורי המגמה הזאת: ברגע שפוגעים בזכות יבצעו את אותו מבחן. 

דוגמה לכך: דורנר בפס"ד מילר משתמשת בפסקת ההגבלה על מנת לבדוק את הפגיעה בשוויון, שאינה מנויה באופן מפורש בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. מה שמשנה זה אם הזכות מנויה במפורש או מוגנת מכללא. אם היא מוגנת מכללא מבצעים שימוש במבחני האיזון.

עיקרון השוויון

יש שמונים אותה כזכות האדם הבסיסית ביותר. רונלד דבורקין אומר שזו הזכות לדאגה שווה וזו הזכות הבסיסית ביותר שהממשל צריך לכבד. אומרים שכל זכויות האדם נגזרות מעקרון השוויון ומהצורך לנהוג בכל אדם באשר הוא אדם באופן שוויוני מכיוון שכל בני האדם שווים. יש משהו בטענה שעיקרון השוויון קיבל דחיפה אחרי מלחמת העולם השנייה. אבל, לדעת שגב שוויון הוא בכלל לא עיקרון חדש ושהרבה מאוד אומות החזיקו בו לאורך ההיסטוריה. אפילו אומות שאנו רואים אותן היום כבלתי שוויוניות בעליל – באומות אלה היו מעמדות, עבדות והן האמינו שהן נהגו בשוויון.

סוגי שוויון בפסיקה:

1. שוויון פורמאלי – יחס שווה לכולם. ההגדרה הבסיסית והשכיחה ביותר בפסיקה. לרוב קל לזהות הפרה של השוויון הפורמאלי. ברגע שמעניקים יחס שונה ל-X או ל-Y ישנה הפרה לכאורה של השוויון הפורמאלי. בפס"ד נבו – ד"ר נבו עבדה בסוכנות היהודית ובגיל 60 אמרו לה שהיא הולכת הביתה. היא רצתה להישאר עד גיל 65. הטענה הייתה שחוק הפנסיה מפלה בין נשים וגברים. ביהמ"ש קבע כי יש פגיעה בשוויון וצריך להתייחס באופן שווה לנשים ולגברים. צריך לתת לנשים את האופציה להמשיך עד גיל 65.

2. שוויון מהותי – אינו מדבר על יחס שווה אלא על תוצאה שווה או שוויון בתוצאות. כשבודקים אם מצב מסוים הוא בלתי שוויוני בודקים אם התוצאה שוויונית. הטענה היא שהבעיה עם השוויון הפורמאלי זה שהוא מתעלם מתנאי פתיחה שונים (אנשים נולדים עם יכולות שונות, רקע סוציו אקונומי שונה) הוא מתעלם מהתוצאה ומנקודת הפתיחה. הוא רק בודק את היחס של הרשות בנקודה מסוימת. השוויון המהותי דורש שיינתן יחס שונה על מנת להשיג שוויון בתוצאות. פס"ד מנחה בעניין זה: פס"ד אביטן – עתירה של שוטר תושב ב"ש נגד החלטה של מנהל מקרקעי ישראל שלא להחכיר לעותר מגרש בישוב בדואי. העותר, ביקש מגרש באותם תנאים שמקבלת האוכלוסייה הבדואית. מפר את עיקרון השוויון ואיסור הפלייה מטעמים מהותיים. ביהמ"ש אומר שעקרון השוויון בא לשרת מטרה של השגת מטרה צודקת. החוק מתייחס לשוויון המהותי ולא הפורמאלי. לכן, בכדי לבסס טענת הפלייה לא מספיק להראות שאתה מקבל יחס שונה אלא צריך להראות שהיחס השונה ניתן למי ששווים במאפיינים הרלוונטיים, ושהיחס השונה הוא משיקולים פסולים. רשויות השלטון רשאיות לתת עזרה ועידוד ע"י מתן הקלות, הנחות, פטורים או סובסידיות כשקיימים שיקולים ציבוריים ענייניים וסבירים. במקרה של אביטן קבע ביהמ"ש כי יש אינטרס ברור של המדינה – עידוד התיישבות של הבדואים בנגב בישוב קבע, וזה נעשה ע"י מתן מגרשים מסובסדים ביישוב. לעומת זאת אין למדינה אינטרס ליתן לעותר ולשכמותו הקלות, או לעודדו להתיישב בישוב האמור. התוצאה היא שוויונית וצודקת.
מדוע עקרון השוויון הוא עקרון בעייתי?

כדי לקבוע אם יש הפרה של עקרון השוויון יש לבחון לפחות שתי שאלות:

1. מיהם השווים שלהם יש לתת היחס השווה? 

2. מהן התכונות הרלוונטיות העושות אותם שווים לאותה מטרה? 
כלומר, הפרה של עקרון השוויון היא יחס שונה לאלו שהם שווים במאפיינים הרלוונטיים שלהם. אבל, התשובה לשאלות מהם המאפיינים הרלוונטים? מדוע המאפיינים האלה רלוונטים? נגזרת מההכרעה הערכית מהמעלה הראשונה שעיקרון השוויון כשלעצמו אינו מספק לנו.
הוויכוח יגיע בסופו של יום לשאלה האם השוני בין שני אנשים נתונים או רלוונטי או לא רלוונטי מבחינה ערכית. אם הוא לא רלוונטי – הפלייה פסולה. אם הוא רלוונטי – הבחנה כשרה. ישנו שוני פיזיולוגי בין גברים ונשים. בפס"ד נבו קבע ביהמ"ש שלעניין גיל הפנסיה, השוני בין נשים וגברים אינו רלוונטי.

במאמרו של ווסטין "הרעיון הריק של השוויון", טענתו היא ששוויון הוא מונח עמום ואפילו ריק מתוכן. הוא מצא שיש מעל 100 מובנים למושג השוויון. כשטוענים לפגיעה בשוויון למעשה ביהמ"ש ממלא את השוויון בתוכן שתואם את התפיסות הכלכליות, הפוליטיות, החברתיות שלו לתוך הטענה.

דוגמה: בעבר שידורי המונדיאל היו בערוץ הראשון. וכולם יכלו לראות את השידורים. בשנים האחרונות התחום הופרט. לכאורה, יש יחס שוויוני – כל מי שיש לו 500 ₪ יכול לראות את המונדיאל. יש כאלה שיגידו שאם אין לך 500 ₪ זה מפלה אותך. למעשה, יש הפלייה אסורה. אם חושבים שאין שוני בין אותם אנשים אז צריכים להעניק לכולם את הזכות לראות כדורגל. ואם חושבים שלא, אז לא.

גם כשרונלד דבורקין מדבר על הזכות לדאגה שווה, הוא מדבר על זכות שווה לאזרחים. מי שאינו אזרח אינו זכאי לזכות הזאת. הרבה פעמים חוקות של מדינות מודרניות מתנות יחס על בסיס אזרחות. גם חוק יסוד: חופש העיסוק מתנה את הזכאים לזכות רק לאזרחים ישראלים ותושבים.

לדעת שגב זה לא נכון שעקרון השוויון ריק מתוכן. 

המחלוקת היא – מה הופך אנשים לשווים? מהם אותם מאפיינים שהם רלוונטיים? על כך פסקי הדין דנים במפורש או לא במפורש. בפס"ד מילר דנים על כך במפורש.

לאורך ההיסטוריה החוקתית הכירו בסיווגים מסוימים כבעייתיים, כסיווגים חשודים (חשודים כאפלייה, מאפיינים שהם לא רלוונטיים). ביניהם סיווגים על בסיס מין, גזע, דת ולאום, ולאחרונה גם סיווגים על בסיס נטייה מינית. 

בארה"ב כשמדובר על סיווגים כאלה ביהמ"ש ידרוש הצדקה מאוד גבוהה ליחס שונה על בסיסם.

הבחנה על בסיס מין

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

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

השני הוא פס"ד פורז שפוסל את החלטת מועצת העירייה שלא לשתף נשים באסיפה שבוחרת רב מכיוון שהיא פוגעת בעיקרון השוויון. 
פס"ד מילר
אליס מילר רוצה להיות טייסת בחיל האוויר. המדינה לא מאפשרת לנשים להתגייס לקורס טיס מטעמים שונים וביניהם הטיעון הכלכלי – זה עולה לצה"ל ולמדינה יותר כסף להכשיר נשים. לנשים יש שוני פיזיולוגי בין נשים וגברים – היכולת להיכנס להריון. האם זה שוני רלוונטי (כי אסור לטוס בזמן הריון)? 
מצא אומר שבכלל העותרים לא הוכיחו שנשים ישרתו פחות. לא ניתן לטעון לכן שיש שוני רלוונטי בין נשים לגברים בהקשר הזה. הכול בגדר השערה.

דורנר אומרת שגם אם הטיעון הכלכלי הוא נכון, הסגירה של קורס הטיס בפני נשים אינה מוצדקת מכיוון ש: ראשית, יש בכך השפלה של הנשים. שנית, החברה כולה נפגעת מזה שנשים לא יכולות להיות טייסות. הטובות לטייס – זה אינטרס חברתי. 

לאחר שדורנר קובעת שיש פגיעה בעיקרון השוויון היא בודקת האם הפגיעה מוצדקת. היא לוקחת את המבחנים מפסקת ההגבלה.

שטרסברג-כהן טוענת שחסכון כספי אינו תנאי מספיק לסגירת קורס הטיס בפני נשים. שונות רלוונטית הניתנת לנטרול ע"י מאמץ כלכלי תנוטרל ואינטרס כספי ייסוג בפני הזכות לשוויון. בכל מקום שבו יהיו התנגשויות בין שיקולים כגון זכויות אדם, דמוקרטיה, צדק אל מול שיקולים כלכליים הם ייסוגו בפני האידיאלים הללו.

הבחנה על בסיס נטייה מינית 
בפס"ד דנילוביץ – דייל הומו. הוא תובע ודורש לקבל כרטיסי טיסה לבן זוגו. 

ברק היה זהיר ולא אמר שהבחנה על בסיס נטייה מינית היא תמיד אסורה. אך מי שאומרת זאת היא השופטת דורנר. השופט קדמי נוקט גישה שהבחנה כזאת היא מותרת.

לאחר פס"ד דנילוביץ יש לא מעט פסקי דין שמכירים לאט לאט בזכויות המהותיות של בני אותו מין. הקהילה ההומו לסבית שואפת למעשה בהכרה בלגיטימיות התא המשפחתי של בני אותו מין וליחס השוויוני בדיוק כמו בני זוג שאינם בני אותו מין במדינות אחרות. הפסיקה די פורמליסטית בעניין הזה. היחס שבני אותו מין מקבלים הוא כמעט תמיד זהה (כשזה קשור למדינה) ליחס שזוגות בני מינים שונים מקבלים (לגבי ירושה, אימוץ, משכנתא וכדומה). הפסיקה לא אומרת שהיא מכירה בלגיטימיות כללית, אלא זה ממקרה למקרה וכל פעם על פרשנות של החוק ובלי לומר זאת בקביעה כללית מפורשת.

לחברי הכנסת הדתיים לא הייתה התנגדות כל כך גדולה למתן כרטיסי הטיסה לבן הזוג של דנילוביץ'. הבעיה שלהם הייתה שחותרים להכרה בלגיטימיות התא המשפחתי החד-מיני ולזה הם מתנגדים. 

המגמה היא שהבחנה ע"ס נטייה מינית היא הבחנה אסורה. אך הפסיקה הולכת ממקרה למקרה.

בפס"ד בן ארי – זוג בני אותו המין נסעו לקנדה להתחתן. הגיעו לרשם משרד הפנים על מנת להירשם כזוג נשוי ולא הסכימו לרשום אותם. ביהמ"ש לא בא ואומר שלתא משפחתי כזה יש את אותם זכויות כמו לכל תא אחר לכן ראוי שירשמו או שיכירו בהם. הוא אומר שיש הלכה שאומרת שאם אתה מראה לפקיד משרד הפנים טופס שקובע משהו לפקיד הרישום אין שיקול דעת והוא חייב לרשום אותך (סמכות טכנית). כמובן שזו פסיקה פורמליסטית שכן היא לא פותרת את הבעיה או קובעת הלכה אלא נותנת לגיטימציה טכנית מאוד. ביהמ"ש נזהר בנושאים כאלה, דורנר היא חריג בדנילוביץ, ביהמ"ש בד"כ נוטה לפורמליזם. יש תהליך לכיוון כזה אך לא אומרים זאת במפורש.

הבחנה על בסיס גזע נחשבת לפסולה- אין כמעט פס"ד על זה בארץ. בארה"ב יש הרבה פסיקה על בסיס גזע.

הבחנה על בסיס דת ולאום
פס"ד בורקאן
אזרח ירדני שמעוניין לקנות דירה ברובע היהודי. במכרז רשום שמי שיכול לקנות דירה הוא אזרח ישראלי ששירת בצה"ל או עולה חדש שהוא תושב ישראל. 

השופט חיים כהן דוחה את העתירה ונותן שלושה נימוקים מרכזיים:

1) כתוב אזרח ישראלי ולא אזרח יהודי ולכן גם דרוזי ששירת בצבא יכול לרכוש דירה.

2) אין פסול באפליה בין אזרחים ללא אזרחים לשם הנאה מנכסיי האומה.
3) אין פסול בהפליה על מנת להחזיר עטרה יהודית לרובע, אל מול הרובע המוסלמי, הנוצרי והארמני. 
4) במידה שיש אפליה נגד אזרחי ירדן החבים נאמנות לממשלת ירדן אז האפליה כשרה. אין לצפות שאחרי מה שהירדנים עשו לנו בעיר העתיקה, נפתח אנו פתח לרווחה בפניהם לחזור ולהתיישב דווקא ברובע היהודי. 
פס"ד אביטן
ראינו כיצד הבחנה בין אזרח יהודי לתושבים בדואים אינה הפליה פסולה, מכיוון שהמטרה של המדינה היא ליישב את הבדואים ביישובי קבע.

פס"ד קעדאן
משפחת קעדאן רוצה לקנות בית במקום בו נבנים בתים ע"י הסוכנות היהודית. במשך שנים ביהמ"ש ניסה לברוח מכל הכרעה בנושא. הצדדים לא רצו להתפשר, אלא שאפו לקבל הכרעה עקרונית של בית המשפט לשאלה האם אפשר בחלוקת מקרקעין לבצע הבחנה על בסיס לאום?

ביהמ"ש קבע שהמדינה פועלת באמצעות צד שלישי (הסוכנות היהודית) ואם למדינה אסור להפלות בהקצאת קרקעות אז אסור לה למסור למישהו אחר להפלות בנוגע לכך. ההקצאה של הקרקעות רק ליהודים היא בלתי שוויונית. 
את הרציו של פסק הדין ניתן לסכם ב-3 נקודות:

1. העובדה שהמדינה הינה יהודית זה לא מצדיק הפלייה של לא יהודים החיים בה.
2. המדינה אינה רשאית להפלות במישרין או בעקיפין על בסיס דת ולאום בהקצאת מקרקעי המדינה.
3. שוויון מחייב בדרך כלל התעלמות משיקולים כמו דת ולאום.
השאלה היא למה סיווגים של מין גזע לאום ודת הם לרוב סיווגים החשודים באפליה?

לדעת שגב – זוהי "הגרלת הלוטו של החיים" – אלו גורמים שאי אפשר להשפיע עליהם. הם עניין שהוא (לרוב...) מולד. אלה הם לא דברים שנשלטים מתוך בחירה (למשל: דת לגבי יהודים – נולדים ומתים יהודים).
השיקול של נטייה מינית פתאום מצטרף לגורמים הללו משום שזה נתפס גם כדבר שנולדים איתו. אם אין השפעה על גורם מסוים, זה לא רלוונטי ביחס שצריך לתת. כמובן שיש עוד דברים שלא קשורים ברצון שלך כמו רקע סוציו אקונומי, מיקום גיאוגרפי, כישורים אבל אין לזה סוף. אך יש דברים בסיסיים שאין לאדם שליטה עליהם ולכן לא צריך לקחת את הסיווגים האלה בחשבון. 

ביקורת על פס"ד קעדאן: ביהמ"ש בקעדאן אומר שהבחנה על בסיס לאום היא לא רלוונטית והיא בעייתית. השאלה למה אומר זאת? אם הבחנה על בסיס לאום היא לא רלוונטית לגבי איפה אנשים יגורו אז על בסיס מה אנחנו מקצים קרקעות, ישובים ,מגורים? 
היום יש ועדות קבלה לישובים – למעשה כל הועדות מתנהלות במצב של מגננה אל מול אנשים שרוצים להצטרף והם לא מוכנים לקבל אותם. יש מאבקים בבג"צ. הטענה של הישובים והועדות היא שמדובר על הבחנות על בסיס אופי הישוב והם לא מתאימים. אלה שרוצים להתקבל אומרים שמפלים אותם על בסיס לאום או על בסיס אחר שגם הוא פסול. 

הבעיה המרכזית לגבי היחס למיעוט הערבי בנושא המגורים הוא שלמעשה היום למיעוט הערבי אין אפילו מצב של נפרד אבל שווה. לא מקבלים הקצאת קרקעות, אין בניה חוקית לזוגות צעירים והאשמה נתונה בעיקר למדינה שלא מקצה להם קרקעות. מן הצד השני מתנהל מאבק לאומי על הקרקעות של מדינת ישראל. הסיבה שבחרו בקציר זה משום שהוא באזור הקו הירוק. השאלה היא מי יחזיק באדמות כאשר ברור מעליו שברגע שיעברו סף מסוים של ערבים בישוב מסוים הוא יהפוך לישוב ערבי. מצד אחד מפלים את המיעוט הערבי שלא מקבלים קרקעות מצד שני אנחנו רואים את המאבק הלאומי על קרקעות כקשור למה יכולים לרכוש ומה לא. בהקשר המאבק הלאומי אפשר להבין את ההפרדה בין ישובים יהודים וישובים ערביים אך כיום מה שקורה זה שלא מקצים כלום למיעוט הערבי. אחד הקביעות של ביהמ"ש שגם אם לאזרחים מותר להפלות על בסיס לאום אז למדינה אסור, הבעיה היא שזה מנתק את הסכסוך מתוך הקונטקסט של המציאות בה הוא נמצא.

העדפה מתקנת

העדפה של חבר בקבוצה מוגנת על פני אחרים שאינם חברים בקבוצה מוגנת. 

לדוגמה: מעדיפים מינוי של אישה כחברת דירקטוריון, מכיוון שנשים מוגדרות כקבוצה מוגנת ומעדיפים מינוי נשים על פני מינוי גברים לדירקטוריון.

אפשר להביט על העדפה מתקנת בשתי דרכים:

1. העדפה מתקנת נגזרת מעיקרון השווין – מעניקים הגנה לקבוצה חלשה מפני שהיא מופלית ע"י החברה וע"י המדינה. הגנה זאת מתבטאת בכך שמעדיפים את חברי הקבוצה על פני אחרים. המטרה היא להשיג שוויון אמיתי מהותי בין חברי הקהילה, וכך העדפה מתקנת היא נגזרת של עיקרון השוויון המהותי. זוהי גישת המשפט הישראלי.
2. העדפה מתקנת מתנגשת בעיקרון השוויון – יחס שונה לשני פרטים ששווים במאפיינים הרלוונטיים שלהם. אבל, קיימות מטרות או תכליות מעבר לעיקרון השוויון, ועל מנת להשיג ולהגשים את התכליות הללו אנו נדרשים לנקוט ביחס של העדפה מתקנת. זו הגישה האמריקאית. דוגמה: פסקי הדין לגבי אונ' מישיגן – האונ' קיימה 2 תוכניות של העדפה מתקנת: 
האחת לקולג'  - בתוכנית זו למעשה נתנו ניקוד קבוע מראש לגזע בתנאי הקבלה. 
התוכנית השנייה - תוכנית הקבלה של ביה"ס למשפטים גזע נלקח כפקטור אבל היה גם צורך בראיון אישי.

ביהמ"ש העליון האמריקני אישר את התוכנית השנייה בקובעו שיש מטרה של יצירת אוכלוסייה מגוונת ובתוך הריאיון ניתן לייחס משקל לנושא. אך אי אפשר לקבוע מכסות מראש, ונתינת ניקוד דומה לשיטת המכסות ולכן התוכנית הראשונה נפסלה. ביהמ"ש אומר שבנוגע לבתי ספר ציבוריים אפשר לקחת שיקולים של גזע אך לעשות זאת בזהירות. ביהמ"ש קובע שזאת פגיעה בשוויון אך השאלה היא אם היא מוצדקת. 
בפס"ד שדולת הנשים 1 השופט מצא קובע שהעדפה מתקנת נגזרת מעיקרון השוויון. אך שם יש הוראת חוק הקובעת תוכנית של העדפה מתקנת בחברות ציבוריות לגבי נשים.

בפס"ד שדולת הנשים 2 מדובר בביטוח לאומי. לא היה חוק שמחייב שוויון לנשים. השופטות דורנר וביניש מצטרפות למצא שהעדפה מתקנת נגזרת מעיקרון השוויון וגוף ציבורי חייב להכיל את ההעדפה המתקנת.

טיעונים בעד העדפה מתקנת:
1. העדפה מתקנת כשמה כן היא – מתקנת הפלייה שהמדינה הייתה אחראית להיווצרותה.
2. העדפה מתקנת יוצרת מגוון, פלורליזם - אם אנחנו חושבים שגיוון זה דבר חשוב, שאנחנו מעריכים חשיבה שונה לפעמים אז אנחנו נרצה העדפה מתקנת כדי שיהיה ייצוג הולם לכולם.
3. שוויון בתוצאות – חתירה לתוצאות שוויוניות דרך העדפה מתקנת.
טיעונים נגד העדפה מתקנת: 

1. אלה שנהנים מהעדפה מתקנת הרבה פעמים בכלל לא היו קורבנות של הפלייה (אדם שחור לא צאצא של עבדים, אישה עשירה).
2. כדי לתקן עוול אחד מבצעים עוול אחר – לא מתקנים עוול בעוול (two wrongs don't make rights). לנהוג באנשים על בסיס הגזע, המין הלאום והדת שלהם זה תמיד רע. 
3. יוצרת ומקבעת סטריאוטיפים – באותו רקע שמעניקים העדפה מתקנת, כל האנשים שלמרות ההפליה נכנסו למוסדות ובארגונים זה משדר לאותה קבוצה מסר שהם נחותים יותר.  
זכויות בעלי חיים

הטענה של פיטר סינגר ותום רייגן היא שצריך להעניק זכויות לבעלי חיים מכוח עיקרון השוויון. הוא מציין שגם בתחילת המאה ה-20 היה מאבק של הנשים לקבל הכרה במעמדן השווה בארה"ב (זכות ההצבעה של נשים ניתנה להן רק בתיקון ה-19 לחוקה). באותה תקופה לא ראו בנשים כיצורים שווי זכויות והיום רואים בהם. כך גם לגבי שחורים. בסופו של דבר נגיע למסקנה שגם בעלי חיים זכאים לשוויון זכויות. יש פסיקה של ביהמ"ש בנוגע לבעלי חיים. זכויות בע"ח היא עניין שנמצא במהפכה. יש פסיקה לגבי פיטום אווזים, לגבי התנינים בחמת גדר, לגבי כלבים מסוכנים (טענו שלכלבים יש זכויות חוקתיות. ביהמ"ש אמר שאין עדות לכך).
הזכות לבחור ולהיבחר

ג'רמי וולדרון, אומר שזו הזכות הבסיסית ביותר, "אם כל הזכויות". הוא קורא לזכות זו הזכות להשתתפות שווה בהכרעות פוליטיות. לגישתו זו הזכות הבסיסית ביותר מהטעם שכאשר אנשים מנהיגים מנגנונים של הצבעה (הצבעת רוב) למעשה מבטאים גם כבוד לאדם וגם שוויון. ברגע שפונים למנגנון של הצבעה ובחירות, באותו הרגע מעניקים כבוד מהטעם שלא פוסלים עמדה של אף אחד מלכתחילה. כשצריך להגיע להחלטה אומרים שכל קול שווה אחד ואף אחד לא שווה יותר. זה מאוד שוויוני ומכבד כי כל אחד שווה אחד. וולדרון אומר שזה תנאי לקיום כל הזכויות האחרות. באמצעות הבחירות אתה יכול לדאוג שהממשל יקיים את שאר הזכויות כי אם הוא לא יקיים אז ניתן להחליף אותו. בכל משטר דמוקרטי חייבת להיות את הזכות לבחור ולהיבחר. אם הזכות לא ניתנת לאוכלוסייה באופן רחב אלא רק לקומץ אנשים זו לא דמוקרטיה, כי הדמוקרטיה מכוונת ומעוצבת ע"י זכות זו. וולדרון אומר שזו הזדמנות שווה להשתתף בהכרעות פוליטיות ולכן רואים אותה כזכות פוליטית, זכות אזרח.

חופש הביטוי יכולה להיות זכות אדם או זכות אזרח, זה תלוי באיזה הצדקה משתמשים. כנ"ל גם לשוויון. 

זכויות חברתיות וכלכליות הן הדור הבא של הזכויות. הדור הראשון זה זכויות אדם שמוענקות לאדם באשר הוא אדם. דור שני זה זכויות פוליטיות שמוענקות לאדם באשר הוא אזרח וחיה פוליטית והדור השלישי זה זכויות חברתיות כלכליות שמסתכלות על האדם כיצור חברתי כלכלי.

הבחירות לכנסת

ס' 4 לחוק יסוד הכנסת קובע את הפרמטרים לבחירות לכנסת. אם פוגעים בפרמטרים צריך רוב של 61 אלא אם זה עומד בפסקת ההגבלה השיפוטית (הופנונג,מופז). 
הפרמטרים של הבחירות לכנסת:

1. כלליות – 
1. כפוף למגבלה של אזרחות וגיל 18. כדי לבחור לכנסת צריך להיות מעל גיל 18 ולהיות אזרח. מדי שנה עולה הצעה להוריד את גיל ההצבעה. היא נדחית מטעמים שלילדים אין את הרציונאל המספיק כדי לקבל הכרעות פוליטיות. יש כאלה שטוענים שכשהורה מצביע הוא חושב גם על טובת ילדיו ולכן האינטרסים של הילדים נלקחים בחשבון. 
2. לפי ס' 5 כל אזרח יכול להצביע אלא אם ביהמ"ש שלל ממנו זכות זו ע"פ חוק. אין חוק שכזה ולכן כולם יכולים להצביע. בארה"ב אסירים לא יכולים להצביע. 
3. קיים עיקרון שפוגע במידה מה בבחירות הכלליות והוא עיקרון הריתוק, קבוע בס' 7, אדם רשאי להצביע רק בקלפי אליה הוא שויך ברשימת הבוחרים. שיטה זו נובעת גם היא מפיגור טכנולוגי שהיה קיים באותן השנים בהן העיקרון יוסד, למעשה יכול להיות מצב שאתה רשום לקלפי לא באזור מגורייך אבל לשם אתה חייב ללכת. אולי בעתיד שינוי טכנולוגי יביא לביטול עיקרון הריתוק.
ישנם קבוצות הפטורות מעיקרון הריתוק:
1)חיילים – יכולים להצביע בבסיסם. 
2) שוטרים – הנמצאים בתפקיד ביום הבחירות. 
3) ימאים. 
4) אסירים – תחילה היו האסירים משוללי זכות בחירה בשל העיקרון של ריתוק לקלפי. לפני כל מערכת בחירות היו האסירים פונים לבג"צ, ובג"צ היה מביע מורת רוח מכך שנשללה מהם זכות הבחירה, אך היה דוחה את העתירה בשל שיהוי – אין מספיק זמן לרשות להיערך לסעד. השופט אלון קבע באחד מפס"ד כי בפעם הבאה יחייב את לאפשר לאסירים להצביע. בעקבות הפסיקה תוקן חוק הבחירות והעניקו לאסירים את אותו מעמד של שלוש הקבוצות עליהן דיברנו קודם. 
5) ישראלים השוהים בחו"ל – קבוצה זו נחלקת לשניים: 
א. שליחי מדינה ובני משפחותיהם – אלו בעלי זכות בחירה. 
ב. שאר הישראלים השוהים בחו"ל – קבוצה זו נעדרת זכות בחירה. יש לציין כי במדינות מסוימות (כמו ארה"ב) המאפשרות לאזרחים השוהים בחו"ל להצביע. הטיעון המרכזי בהקשר זה נסמך על חשש בו אדם מצביע בצורה מסוימת (ימין/שמאל) אבל הוא אינו שוהה בישראל ואינו נדרש לשלם את המחיר הנדרש מקו הפעולה שהצביע לו. הנימוק הזה אינו נקי מספקות ובעיות. 
6) אנשים המוגבלים בניידות – ס' 68א לחוק הבחירות. 
7) נשים השוהות במקלט לנשים מוכות – ס' 68ב לחוק הבחירות.     
2. ארציות – כל הארץ נחשבת לאזור הצבעה של קלפי אחת. יש קלפיות אזוריות אבל זה רק לשם הנוחות האדמיניסטרטיבית. בניגוד לשיטה הארצית יש את השיטה האזורית שבה כל אזור שולח נציג לפרלמנט. לכל שיטה יש יתרונות וחסרונות. השיטה הארצית מטיבה עם המפלגות הקטנות שאין לה ריכוזי אוכלוסייה גיאוגרפיים בקנה מידה ארצי אולי כן יכולה להכניס נציגים לכנסת. בבחירות אזוריות למפלגות הגדולות יש יתרון כי מספיק לקבל מעל 51% באזור כדי לקבל את הכול. יש כאלה שטוענים שעדיף לעבור לשיטה האזורית כי אז יוביל לכנסת פחות מפולגת. מצד שני לדעת שגב יש ספקות לגבי האם זה התרופה לכל הבעיות והוא חושב שלא יהיה שינוי דרסטי מה שקיים היום.
3. ישירות - אנו מצביעים במישרין עבור מי שאנו חפצים בעיקרו (מפלגה כרשימת מועמדים). זאת בניגוד לשיטת הנשיאות בארה"ב בה מצביעים בעבור אלקטורים והם אלה שמצביעים לבחירת הנשיא.  
4. שוות – קול אחד לכל אחד. ג'רמי בנת'הם המליץ לתת קול לפי השכלה. היו כאלו שנתנו את הזכות לפי קניין, אם אין לך נחלה אין לך זכות לבחור. בארה"ב גם אחרי מלחמת האזרחים היו מדינות בדרום שדרשו כתנאי להצבעה שאנשים יוכיחו קרוא וכתוב. למעשה זה מנע משחורים להצביע. 
5. חשאיות – החשאיות באה לידי ביטוי בכך שהמדינה עצמה נדרשת להבטיח את החשאיות. לספק קלפי, פרגוד, מעטפה אטומה, שההצבעה תהיה ללא פיקוח של אף אדם. החשאיות לא ניתנת לויתור. אדם לא יכול לומר שהוא מותר על החשאיות. 
פסילת מפלגות

הכול מתחיל מפס"ד ירדור. רשימת אלארד, רוצה להיבחר לכנסת. היא ניסתה להתאגד כאגודה אבל הם קיבלו סירוב כי טענו שהיא כופרת בשלמות המדינה וקיומה. הם ניסו להיכנס לכנסת ברשימה סוציאליסטית. 
באותה תקופה הסמכות לרשום רשימה לבחירות הייתה סמכות פרוצדוראלית-טכנית. הנושא מגיע לועדת הבחירות, והשופט לנדוי (יו"ר הועדה) אומר שהחוק כולל תנאי מכללא "שרשימה בלתי חוקית אינה רשימה שהוגשה כהלכה" – ולכן אינה יכולה להירשם. זה מזכיר את אחד מפסקי הדין בעניין כהנא בו הסמכות לפסול הצעת חוק גם הייתה טכנית, אבל פסלו מטעמים מהותיים. על החלטתו יש ערעור בחירות. 
חיים כהן במיעוט מדבר על עיקרון החוקיות הקלאסית. כדי להגביל את הזכות לבחור ולהיבחר צריך הסמכה בחוק. הרשות לא יכולה להצביע על הסמכה כזו כיוון שהסמכות היא טכנית. ולכן לא ניתן להגביל את הרשימה. 
אגרנט מסכים עם לנדוי ומכנה את החלטתו אמציה. הוא אומר שלועדה סמכות מצומצמת בשביל לדעת את הסמכות יש לבדוק את הנתונים הקונסטיטוציוניים מתוך הכרזת העצמאות. לאגרנט יש חוק והוא צריך לפרש אותו. הוא בוחר לפרש את החוק ע"פ הערכים שקבועים בהכרזת העצמאות. 
איזה פס"ד מזכיר לנו ירדור? את עניין קול-העם. למעשה זה הצד השני של המטבע. בעניין קול העם פנה השופט אגרנט להכרזת העצמאות על מנת להגן על אופייה הדמוקרטי של המדינה, ועתה בעניין ירדור פונה השופט אגרנט להכרזת העצמאות על מנת להגן על האופי היהודי של המדינה. פנינה להב, גורסת שאי אפשר ליישב את קול העם וירדור. שוקי חושב שאפשר בתפיסת עולם ציונית. אגרנט היה דמוקרט ציוני.
שאלה: האם במקרה של ירדור לא מתנגש האופי היהודי עם האופי הדמוקרטי? אגרנט לא חושב כך מכיוון שהוא חושב שגם דמוקרטיה רשאית להגן על עצמה ונותן את הדוגמא של רפובליקת ויאמר בה הנאצים השתמשו בהליך הדמוקרטי על מנת לבטל אותו. 
זוסמן אמר שאם זה היה בג"צ הוא היה זורק את אלארד הביתה מכל המדרגות, אבל אין לו שק"ד מכיוון שמדובר בערעור בחירות. בכל מקרה זה משקף הלך רוח שהיה מאוד חזק בבג"צ בימים ההם והוא: יש סמכות אין סמכות, יש אנשים שלא מגיע להם סעד. בכך מקרה זוסמן אינו מעוניין לקרוא בחוק את מה שאין בו, או מה שלא נמצא בו. לכן לפי חוק הבחירות אין סמכות לפסול את הרשימה. אבל, וזה אבל גדול, אך יש לוועדה סמכות לפסול את הרשימה לפי החוק הטבעי ומדובר בעיקרון על. המדינה וכל רשות שלה אינה צריכה לאפשר לאנשים להשתמש בה כמכשיר על מנת לחסל את המדינה. זהו מעין עקרון של הגנה עצמית ושל דמוקרטיה מתגוננת שאינה פותחת את שעריה למעשי חתירה במסווה של פעילות פרלמנטארית לגיטימית. לא אגרנט ולא זוסמן מקדישים תשומת לב לסוגיה שפה מדובר בזכות בסיסית בדמוקרטיה וגם אם יש לך הצדקה לדמוקרטיה מתגוננת יש משהו בעייתי בלשלול את הזכות לבחור ולהיבחר בדמוקרטיה.
מהו המבחן הראייתי או ההסתברותי להתממשות הסכנה שנקבע בירדור? שופטי הרוב אינם מדברים כלל על מבחן ראייתי או על מבחן נסיבתי. הם לא אומרים שצריך להראות אפשרות קרובה לוודאי לחיסול המדינה. 
לכן יש שיפרשו את ירדור כקובע את אחד משני המבחנים הראייתיים הבאים:
1) נטייה רעה - אפשרות רחוקה לחיסול המדינה מספיקה כדי לפסול רשימה מלהתמודד בבחירות. 
2) מבחן הלגיטימציה – עצם הרעיון של ביטול מדינה הוא לא לגיטימי ומי שדוגל בו יפסל גם כאשר אינו מהווה סיכון למדינה.

פס"ד ניימן 1
 אחרי ירדור הייתה תקווה שהמחוקק יתערב ויסדיר את הסוגיה הזו. בפס"ד זה ועדת הבחירות פוסלות שתי רשימות: הרשימה של כהנא (גזעני) והרשימה המתקדמת (פוגעת במדינה וחוברת עם האויב). 
 בן פורת במיעוט ממשיכה בקו של חיים כהן ואומרת שלועדה אין סמכות לפסול רשימה בשל התוכן שלה. 
לגבי רשימת כך:

שופטי הרוב שמגר אילון ובייסקי אומרים שרשימת כך לא נכנסת לרציו של ירדור. 
בירדור נקבע שלמדינה יש זכות להגנה עצמית במקרים שהרשימה רוצה להביא לחיסול המדינה, ו"כך" לא מעוניינת בחיסול המדינה אלא היא רוצה לשנות את האופי של המדינה שלא תהיה יותר דמוקרטית. 
ברק בדעת מיעוט אומר שלא צריך להבדיל בין שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית לבין שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ולכן "כך" כן נכנסת תחת הרציו של ירדור. לדעת שגב חושב שברק צודק. 
בירדור גם אגרנט וגם זוסמן מסתכלים על מצב של חתירה תחת האופי הדמוקרטי של המדינה (רפובליקת ויימאר). בירדור לא הייתה פגיעה בדמוקרטיה אבל שופטי הרוב חשבו שהרכיב היהודי והדמוקרטי בישראל הם אחד. 
לגבי הרשימה המתקדמת: 
שם חלה הלכת ירדור אבל ביהמ"ש בסוף קובע לא לפסול את הרשימה כיוון שלא הביאו ראיות מספיקות שהיא מעוניינת לחסל את המדינה. 
השופטים מתווכחים איזה מבחן ראייתי צריך לאמץ:
השופט שמגר חושב שצריך לאמץ את מבחן הודאות הקרובה. דמוקרטיה יכולה להטיל הגבלות רק בשל כורח קיומי, כלומר רק כאשר יש אפשרות קרובה להתממשות הרעיון של פגיעה בקיומה של המדינה. 

השופט ברק תומך במבחן האפשרות הסבירה. ברק מנתח את הסוגיה: חומרת הפגיעה היא קשה ביותר, שמירה על קיומה של המדינה זה אינטרס מהמעלה הראשונה, אבל מדובר גם בהגבלה של זכות שהיא הבסיס למשטר הדמוקרטי. לכאורה עד לכאן זה צריך להיות כמו שמגר וללכת לכיוון מבחן הודאות הקרובה. אבל לברק יש טעם נוסף שמכריע מדוע צריך ללכת למבחן האפשרות הסבירה והוא שמדובר בתופעה חברית בעלת אינרציה/תאוצה משלה ויכול מאוד להיות שאם יחכו עד לרגע האחרון לבית המשפט כבר לא יהיה כוח לעצור את התהליך. 
בפס"ד ניימן 2
הכנסת מחוקקת את סעיף 7א. לחוק יסוד: הכנסת. שמאפשר פסילה של מפלגה בשלושה מצבים: 

1. שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי.
2. שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה.
3. הסתה לגזענות. 
בבחירות של 1988 ועדת הבחירות מאשרת את הרשימה המתקדמת ופוסלת את רשימת כך. ניימן 2 זה רק על רשימת כך. השופט גולדברג (יו"ר הועדה) אומר כי אין לפסול רשימה רק משום שהיא אנטי יהודית או אנטי דמוקרטית, אלא אם היא עומדת במבחן הסתברותי כלשהו (כנראה מתכוון למבחן הוודאות הקרובה). לעומת זאת, רשימה גזענית יש לפסול בלי קשר למידת הסיכון הנובע ממנה. הנימוק של גולדברג הוא שלגבי רשימה גזענית המחוקק ציין עילת פסלות מיוחדת ואם עשה כן סימן שרשימה גזענית צריכה להיפסל גם אם היא לא מציבה סכנה בכלל. 

פסילת כך מגיעה לבית המשפט העליון. השופט שמגר אומר שכאשר חוקק המחוקק את סעיף 7א. הוא ויתר על מבחן הסתברותי. לא צריך בכלל מבחן ראייתי של הסתברות. מספיק שבין מטרות הרשימה יש אחת משלושת עילות הבטלות, ומדובר ביעד מרכזי ולא שולי, ורשימה פועלת למימוש המטרות, וההתמודדות בבחירות היא למען המטרה כדי שזה יצדיק פסילה לפי סעיף 7א.

מה אומר השופט ברק? היה בחו"ל "והם" ניצלו זאת. אבל זו כמובן אינה הסיבה מדוע לא הוכנס מבחן ראייתי. סעיף 7א בחו"י: הכנסת נחקק בראש בראשונה על מנת להתמודד עם תופעת הכהנאות. בניימן 2 החליט בית המשפט להתחשב ברצונה של הכנסת ולא להכניס מבחן הסיכוי להתממשות הסיכון, משום שאילו היו כוללים בדרך של פרשנות מבחן מעין זה הרי שמפלגת כך לא הייתה נפסלת. 

בפס"ד יאסין
מפלגת "ימין ישראל" פנתה לרשם המפלגות בבקשה להירשם כמפלגה. לרשם המפלגות הוגשו התנגדויות שונות לרישומה כמפלגה על בסיס סעיף 5 לחוק המפלגות, הקובע כי לא תירשם מפלגה אם יש במטרותיה במפורש או במשתמע משום:

1) שלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית.

2) הסתה לגזענות.
3) יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות. 
הרשם דחה את ההתנגדויות ורשם את המפלגה. כתגובה הוגש ערעור לבית המשפט העליון. השורה התחתונה היא שבית המשפט דוחה את הערעור. אבל לפני כן בוא נראה מה נטען ומה הייתה תשובת ביהמ"ש.

המערער: 

1. בין המטרות של מפלגת ימין ישראל היא כי "ארץ ישראל כולה היא של עם ישראל ושלו בלבד, ואין היא ניתנת לחלוקה". בגלל שהמפלגה מתעלמת מהמיעוט הערבי זוהי הסתה לגזענות. 
2. מפלגת ימין ישראל גורסת כי "החוקה והמשפט של מ"י יושתתו על המשפט העברי, ומכאן שהיא עוברת הן על ס' 5(1) והן על סעיף 5(2). הם חותרים למדינת הלכה ולא למדינה דמוקרטית. 
3. ימין ישראל תומכת בחילופי אוכלוסין, כלומר, וזו בעצם תמיכה סמויה בטרנספר והסתה לגזענות. 

השופט ברק מוכן לוותר על ניסיון שינוי ההלכה כי לפי סעיף 7א אין צורך במבחן הסתברותי, אבל פותח חזית חדשה והוא סעיף 5 לחוק המפלגות. זהו סעיף שמאפשר למנוע התאגדות של מפלגה וצבירת כוח עוד בשלב התחלתי ולכן פוגע מאוד בזכויות הפרט כל זאת טרם נצבר ניסיון וטרם נקבעו עובדות בשטח. אם הסמכות לפי סעיף 7א לפסול מפלגות היא דקה הרי שלפי סעיף 5 הסמכות היא דקיקה.  "מקום בו המטרות המרכזיות של המפלגה יביאו לשלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, יהא מקום למנוע את רישומה כמפלגה"
חשין מתנגד לניסיון של ברק להבחין בין סעיף 7א לבין סעיף 5 על ידי הכנסת מבחן איזון. הוא משיב לטענת ברק כי הסמכות לפי סעיף 7א היא דקה ולפי 5 היא דקיקה בחמשיר: "הבדל זה, אין הוא אך הבדל דק. הבדל דק-דק הוא, דק-מכל-דק, דק על דק עד אין נבדק. מיהו זה ואיזה הוא שיבדיל בין תכלת לכרתי ובין כלב לזאב לפני עלות השחר? תכונת פלא זו ניתנה למלאכים ולא לבני אדם, ואנו בני אדם אנו." 

לעצם העניין שלפנינו ברק ושאר השופטים דוחים את הטענות של המערערים ומקבלים את הטענה של המפלגה כי היא אינה רוצה להפוך את המדינה למדינת הלכה אלא רק לקבל השראה מהמשפט העברי. לגבי חילופי האוכלוסייה – ברק אומר שזו הוראה פרובלמאטית אבל מכיוון שיש לתת פירוש מצמצם לסעיף 5 ובשל הצורך להפעילו רק במקרים קיצוניים מן הראוי לאשר את החלטת הרשם.

פס"ד ועדת הבחירות נ' טיבי
ברק מוסיף צמצום נוסף לאפשרות של פסילת מפלגה. לא די במטרות בעלות אופי תיאורטי, אלא חייבת להיות פעילות חוזרת ונשנית בשטח על מנת להוציא את רעיונות הרשימה לפועל. רק במקרה כזה תהיה לגיטימציה לפסול את הרשימה. בצד הפרשנות המצמצמת בית המשפט קובע כי הוא יביט לא רק על המצע של המפלגה אלא גם על דברים משתמעים. 

עם זאת בית המשפט מבדיל בין חבר במפלגה לבין מסקנות על הרשימה כולה. יש לבחון מה מעמד החבר ברשימה? האם ההתבטאות היא מעשה חד פעמי או חוזר ושנה? מספר חברי הרשימה שתומכים במעשיו והתבטאויותיו? תגובת חברי הרשימה והאם מדובר ברשימה חדשה או ישנה. 

בסופו של דבר לא פוסלים את טיבי.

לסיכום – פסילת מפלגות

עילות הפסילה הקבועות היום בחקיקה לפסילת מפלגות הם:

1) שלילת אופיה היהודי דמוקרטי של מדינת ישראל.

2) הסתה לגזענות.
3) תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או ארגון טרור.
4) מסווה לפעילות בלתי חוקית.
שלילת אופיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית: 
לאו דווקא איום פיזי. יש שטענו כי מדינה יהודית היא מדינה שבה העדפת שבות ליהודים וקשר עם יהודי התפוצות. 
בפס"ד בן שלום נאמר כי שלילת עקרון השבות מצריך פסילת הרשימה. 
בפס"ד איזיקסון עם זאת קובע חשין כי מדינת כל אזרחיה אין בה כדי לשלול את זהותה של מדינת ישראל כיהודית. 
בע"ב ארליך, למרות שעזמי  בשארה טוען כי יהודת היא דת ולא לאום ואין ליהודים זכות שיבה  לארץ רק מכיוון שהוגלו לפני 2000 שנה, בית המשפט לא פוסל את הרשימה. 

שלילת אופיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית: 
ברק בטיבי נותן הגדרה מצמצמת למהו אופייה הדמוקרטי: בחירות חופשיות, הכרה בגרעין הזכויות ובהם כבוד ושוויון, עקרון הפרדת הרשויות, שלטון החוק, רשות שופטת עצמאית.

תמיכה במאבק המזוין של האויב: 
ברק אומר שהתמיכה הפוליטית יכולה ללבוש פנים שונות שעדין יביאו לפסילת הרשימה.  
   מחברת קורס בראשי פרקים
1) מה נכלל במשפט החוקתי? 

א. שיטת הממשל






ב. מבנה המוסדות המרכזיים במדינה






ג. כללים ודרכי פעולה של המוסדות






ד. הגנה על זכויות המיעוט והפרט

2) מהי חוקה?



חוקה פורמאלית






חוקה מטריאלית

3) מה לרוב מאפיין חוקה פורמאלית? 

1. מסמך חגיגי שמתקבל ברגעים מיוחדים.






2. עליונות משפטית. 






3. יציבות לאורך זמן. 






4. נוסח.

4) שני היבטים לחוקה – היבט מגביל והיבט יוצר

5) המעמד המשפט של החוקה על פי התיאוריה של קלזן – הפירמידות

6) השוני בין המודל של קלזן/אקצין לבין המערכת המשפטית בישראל

7) עליונותה ונוקשותה של החוקה במערכת המשפט








1. שריון מוחלט








2. שריון חלקי

8) מהי ביקורת שיפוטית

המהלך החוקתי 1948-1992

1) ההכרזה על הקמת מדינת ישראל

2) הרציפות הקונסטיטוציונית





1. פקודת סדרי השלטון והמשפט


2. פקודת המעבר לאסיפה מכוננת


3. חוק המעבר 1949


4. הכישלון באימוץ חוקה



מחלוקות מהותיות: 

1. יחסי דת ומדינה.

2. האופי החברתי/כלכלי של המדינה.

3. אופי פוליטי מדיני. 



מחלוקות מבניות או מוסדיות:

1. האם צריך חוקה כתובה. 

1. טיעונים בעד: ז"א, לב"ל, סע"מ, מ"פ, רצון העם.
2. טיעונים נגד: א"ד, כב"מ, מ"ת, ק"ג, הלכה.




2. מוסד הנשיאות.





3. סוג בית המחוקקים.





4. מודל בחירות.

5. ביקורת שיפוטית. (בעד: הר"ע, רהפ"מ. נגד: כב"ק, ר"מ, א"ד ).

5) החלטת הררי


א. בעיות פרוצדוראליות (אין לו"ז, מי מחוייב?, מהו חו"י- מעמד ואופן קבלה, אכיפה).


ב. סוגיות יסוד ושאלות חוקתיות יסודיות (מהו חו"י?, ח"ק, ת"ק, ב"מ של החוקה).


ג. איך צריך להסתכל על ההחלטה?
6) חוק המעבר לכנסת השניה





מחלוקות לגבי העברת הסמכות המכוננת:






1. שימוש בחוק רגיל.






2. לא התכוונה להעביר את הסמכות (חשין).






3. לא ניתנה להם סמכות (נימר).






4. ביקורת מהותית (מארק טושנט, עלי זלצברג).

7) חוק יסוד: הכנסת

8) סיכום: מחלוקות, ההחלטה שלא להחליט כטקטיקה להשגת שיתוף פעולה

אימוץ מוסד הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית

1) פסקי הדין בעניין ליון, זיו ואל-כרבוטלי 




ביקורות להחלטת ביה"מ:   
1. נכשל בהגנה על זכויות האזרח








2. שינויים טכניים בלבד








3. להכרזה אין השלכה חוקתית








4. ההכרזה אינה חוקה

1) עניין ברגמן


שאלות מקדמיות – שפיטות, מעמד, צו כנגד הכנסת.


ההחלטה המהותית


תגובות לעניין ברגמן – פוליטית, אקדמיה(סמכות, כבילה עצמית).

2) עמדתו של פרופ' קליין

3) עניין קניאל ועניין רסלר 

4) עניין נגב

5) עניין דרך ארץ

6) עניין רובינשטיין

7) סיכום ביניים: גישת לנדוי  - 
       א.  עדיפות לס' משוריין בחו"י על פני חוקים רגילים.
       ב.   הימנעות מפתרון שאלות קשות.
       ג.   שיטה שמקדמת התדיינות והחלטה דמוקרטיים.
8) עניין לאור


א) מדוע הוראות משוריינות בחוקי יסוד מחייבות


ב) גבולות דוקטרינת ריבונות הכנסת וסמכותו של ביהמ"ש 


ג) חשיבות אמרת האגב של ברק

ד) ביקורת על השופט ברק בעניין לאור

1. כרעי המשפט הטבעי (תזה בעלת 2 מרכיבים)
1. סוגיות יסוד:

א.   כיצד מזהים חו"י





ב.   התעלמות מההיסטוריה החוקתית

ג.   מדוע שופטים מזהים טוב יותר את עקרונות היסוד?

9) עניין בלום

10) עניין חוק טל

המהפכה החוקתית – חקיקת חוקי היסוד החדשים

1) ברק במאמריו – הצגת פתרונו ל: זכויות לא מנויות, היעדר שריון בכהא"ח

2) עניין מזרחי – הקדמה 
3) הסמכות המכוננת 


ברק  -  3 תאוריות.


שמגר


חשין 

4) יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה (ברק שמגר וחשין)
5) סמכותו של ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית 




4 טיעונים של ברק:

1. נגזרת מעיקרון שלטון החוק. – הכל עניין של פרשנות, למה ביה"מ ולא טריבונאל מיוחד. 
2. נובעת מעיקרון הפרדת רשויות. –  יש להפריד בין 2 השאלות. מי אמר שהכוח לביה"מ.
3. נגזרת מהעיקרון הדמוקרטי של הגנה על זכויות אדם.
4. מבטאת את ערכי החוקה.

6) סיכום ההלכות במזרחי





1. אין לשנות חו"י אלא בחו"י.





2. שינוי יכול להיות במפורש או במשתמע.





3. הכנסת יכולה לכבול את עצמה.





4. פגיעה בחו"י החדשים תיהיה בהתאם לפס' ההגבלה.





5. פרק בחוקה הינו חו"י – גישות נוספות:


 



1. האנס קלינגהופר - מהותי תוכני






2. פרופ' רובינשטיין - צורני + מהותי






3. פרופ' אשר מעוז - שירון

7) שלבי הבחינה החוקתית לפי ח"י: כא"ח וח"י: ח"ע: 

0. חוק חדש או ישן.
1. קיומה של פגיעה בזכות מוגנת – פגיעה בזכות הקניין, הזכות לשוויון (?), חופש  העיסוק 

2. האם הפגיעה היא כדין? 

         פסקת ההגבלה קובעת ארבעה מבחנים מצטברים:

1. בחוק או לפיו

2. הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית
3. תכלית ראויה– נועדה להגשים מטרות חברתיות חשובות הרגישות לזכויות אדם (מ"א חוף עזה)
4. הפגיעה במידה שאינה עולה על הנדרש:
1. מבחן ההתאמה (פס"ד בית סוריק) 

2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה
3. מבחן יחס ראוי בין אמצעי למטרה (תועלת מול נזק, פס"ד מנהלי השקעות) 


3. הסעד החוקתי – בטלות החוק וכדומה.

8) פס"ד בעניין מנהלי השקעות (פסילה בשל העדר מידתיות), ביקורות על ההחלטה
9) פסקת ההתגברות





ההיסטוריה החקיקתית





תנאי פסקת ההתגברות





המשמעות המשפטית של "פסקת על אף האמור"
10) פסק הדין בעניין מיטראל II




מבחן הפגיעה האנושה





הכפפה לח"י: כא"ח לפי מבחן משולש מצטבר:
1. תוצאת לוואי.
2. פגיעה משנית.
3. אינה בעלת עוצמה ממשית.
11) בג"צ פורת נ' ממשלת ישראל

12) פסק הדין בעניין צמח

13) בג"צ הופנונג נ' יו"ר הכנסת

14) פסק הדין בעניין חרות

15) פסק הדין בעניין מופז 

הסמכות הכללית של בג"צ

סוגיות של סמכות (הולמס, סאגר).

א. סוגיית סעד למען הצדק - סולימן בלאן, בעיות בגישה

ב. שלילת סמכות בג"צ רק בחוק יסוד – סופרין, פוקס


ג. סעד למען הצדק בניגוד לחקיקה של הכנסת – בינוי ופתוח, הפורום, 
סמכות שבשיקול דעת

א. ניקיון כפיים – שייב, ירדור, בורקאן, קוואסאמה, כהנא, עמונה

ב. מיצוי הליכים

ג. שיהוי – אוסי נחום,

ד. זכות העמידה 

בזמן המנדט 

עד שנות השמונים, נחומובסקי (קביעת 3 חריגים)

למן שנות השמונים – רסלר, סגל, ברזילאי, אלוני

טעמים התומכים בכל אחת מהגישות 




בג"צ 651/03 האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר ועדת הבחירות
ה. שפיטות




גישת ברק ברסלר:

נורמטיבית- אשכנזי, ריינר




מוסדית - אלון בז'רז'בסקי




שמגר ברסלר



שפיטות בימנו – ביילין, אדוארדו, וינוגרד, אמונה

ו. דוקטרינות נוספות - עתירה תיאורטית, סוגיה מתה.

אקטיביזם שיפוטי


שתי פרשניות


פורמליזם משפטי

פיקוח בג"צ על הליכים פנימיים של הכנסת 




פס"ד פלאטו שרון




פס"ד שריד




פס"ד כהנא




פס"ד פורז




פס"ד גורולובסקי




פס"ד ארגון מגדלי העופות

1) זכויות אדם – כללי




תיאוריות על בסיס חובה, מטרה, זכות




ארבע מגמות שונות לתיאוריה על בסיס זכות

2) זכויות אדם לפני 1992




1. הכרה בזכויות שאינן כתובות עלי ספר (בז'רנו, ברגמן, קול העם, פוגל)



2. פגיעה בזכויות אדם רק מכוח חקיקה ראשית או הסמכה בה

3. חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם - קול העם, פורז נ' ת"א, רוגוזינסקי



4. אפשרות להגנה על חוקית מכוח עקרונות יסוד של השיטה (לאור, בינוי ופיתוח)

3) זכויות אדם לאחר 1992



גילת
עיגון זכויות לא מנויות: ס' 1, ס' 1א, ס' 2 ו-4 (3 מודלים של ברק)
4) שימור הדינים והוראת השעה

כבוד האדם




גישת ברק ובעיות




2 מושגים של כבוד




הפסיקה לפני 1992 - פס"ד קטלן




הפסיקה אחרי 1992 - פס"ד הועד הציבורי נ' עינויים 1







פס"ד הועד הציבורי נ' עינויים 2







פס"ד התנועה לאיכות השלטון







פס"ד עדאללה

חופש הביטוי

הגדרה - דורנר בקידום
ההצדקות המצויות לחופש הביטוי






1. גילוי האמת - ביקורת





2. הטיעון הדמוקרטי - ביקורת





3. הטיעון של הגשמה עצמית

מעמדו הנורמטיבי של חופש הביטוי

היקף והגנה

מהם האינטרסים המתנגשים לרוב עם חופש הביטוי

נוסחאות איזון ומבחני הסתברות

מבחן הוודאות הקרובה
חופש הביטוי וחו"י כה"א
שוויון

סוגי שיוויון: 

א) שוויון פורמאלי- נבו
ב) שוויון מהותי  - אביטן
מדוע עיקרון השוויון הוא עקרון בעייתי

אפליה על בסיס מין – נבו, פורז, מילר

אפליה על בסיס נטייה מינית – דנילביץ', בן-ארי

אפליה על בסיס דת ולאום – אביטן, בורקאן, קעדאן

העדפה מתקנת- היבטים שונים, טיעונים בעד ונגד
הזכות לבחור ולהיבחר

הבחירות לכנסת

פסילת מפלגות עניין ירדור

ניימן 1

ניימן 2 

יאסין

טיבי
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עקרונות יסוד


(תיקון מס' 1) 


תשנ"ד-1994





מטרה


(תיקון מס' 1) 


תשנ"ד-1994





הוראת שעה


(תיקון מס' 1) �תשנ"ז-1996


(תיקון מס' 2) �תשנ"ח-1998





שמירת דינים










