משפט חוקתי – סיכום כל המחברת

המשפט החוקתי כולל את כל הכללים הבסיסיים שמסדירים את:

1. שיטת הממשל  - המשפט החוקתי מבהיר את סוג המשטר והשלטון במדינה אותה אנו בוחנים

2. מבנה והרכב המוסדות המרכזיים במדינה – לדוגמא סעיפי ח"י הכנסת, אחרי מינוי שאינו קונצנזוס כולם פונים לבג"ץ כדי שיסדיר את השאלה מי כשיר ומי לא כדי לכהן בתפקידים.
3. כללים ודרכי הפעולה של המוסדות – הוא לא רק קובע את המוסדות אלא הוא קובע גם מהם העקרונות והכללים על פיהם המוסדות יפעלו ושחלים ביחסים שבין המדינה לפרטים ובין המוסדות השונים. פס"ד אליס מילר – מדובר באפליה ע"ב מין ועל צה"ל לפעול בהתאם לעקרון השוויון ולאפשר לנשים להיות טייסות קרב. פס"ד ברזילאי – פרשת הפיגוע בקו 300, בשב"כ מוציאים להורג את שני המחבלים החיים, הנשיא נותן להם חנינה והביקורת של האקדמיה היא שהנשיא יכול לחנון רק עבריינים שהורשעו והם לא הורשעו בדין.
4. הגנה על זכויות אדם וזכויות מיעוט – דמוקרטיה היא שלטון העם בכללותו והיא שלטון הרוב תוך שמירה על זכויות המיעוטים וזהו התפקיד החשוב ביותר של המשפט החוקתי. המשפט החוקתי מגדיר ואוכף את הנורמות הראויות של יחסי הממשל אל הפרט. הדמוקרטיה היא אומנם לא שלטון הרוב אך גם לא שלטון המיעוט.
מהי חוקה?

משפט חוקתי עוסק בחוקה של מדינה נתונה. שני סוגים של חוקה:

1. חוקה פורמאלית – מסמך פורמאלי, כתוב על נייר, בעל מעמד מרכזי בשיטת המשפט שמשמש קו מנחה לשאר החוקים ומכיל במרוכז את ארבעת עיקרי ההסדרים. יש מדינות עם חוקה פורמאלית אך לא פועלים על פיה (עיראק). מאפייני החוקה הפורמאלית:
1. מסמך חגיגי שמתקבל ברגעים מיוחדים – מיד לאחר הכרזת עצמאות או ברגע היסטורי של סיום מלחמה.

2. עליונות משפטית – יש להוראות שבחוקה עליונות על פני כל ההוראות המשפטיות האחרות.
3. יציבות לאורך זמן – החוקות הן יציבות וקשה לשנותן (ארה"ב).
4. נוסח – החוקה לרוב כתובה בצורה לאקונית, עמומה ומעורפלת כך שניתן להתאים אותה לרוח הזמן. 

2. חוקה מטריאלית – חוקה שיש לכל מדינה ואלו הוראות שניתן למצוא בכל מיני חוקים או הסדרים משפטיים שמצויים במדינה. יש וויכוח האם לישראל יש חוקה פורמאלית או לא: ברק טוען שמחוקי היסוד ב-92 יש לנו חוקה פורמאלית ושוקי לא מסכים איתו. 
כבר מבחינת המאפייינים של החוקה הפורמאלית אנו רואים שלראות את חוקי היסוד כחוקה זה בעייתי – הם לא התקבלו במעמד מיוחד או אפילו רוב מיוחד בכנסת, יש להם מאות תיקונים מה שאומר שאין יציבות לאורך זמן, יותר מידי מפורטים כדי להוות חוקה ויש וויכוח בנוגע לעליונותם.

שני היבטים לחוקה – היבט מגביל (שלילי) והיבט יוצר (חיובי)

1. ההיבט השלילי (מגביל) – החוקה שוללת אפשרויות או התרחשויות מסויימות שכן היא כוללת הגבלות על השלטון ולכך יש היסטוריה ארוכת ימים: במגנא-כרטא נקבע כי המלך כפוף למשפט הארץ, בחוקה האמריקאית יש המון הגבלות על השילטון שכן המדינה היא למען העם ולא למען השליט. יש החושבים שזה ההיבט החיובי כי הוא מהווה ווסת וביקורת על כוחות השלטון.

2. ההיבט החיובי (יוצר ומאפשר) – החוקה יוצרת סמכויות, מוסדות ואפילו את הקהילה עצמה ואת המדינה עצמה. החוקה היא שהופכת אמריקאים לאמריקאים. החוקה מאפשרת דברים שלא ניתן היה לבצע אלמלא חוברה ואין זה מקרה שהן מחוברות לרוב ברגע היווסדות המדינה כי החוקה מאפשרת את כינון המדינה כולה. החוקה מדברת גם על הזכויות החיובית שדורשות מהממשל לפעול. לדוגמא:, הזכות לחירות היא שהמדינה לא תתערב בחירותו של הפרט לחנך את ילדיו (היבט שלילי) והיא תקים מוסדות בהם הוא יכול ללמוד (היבט חיובי).
המהלך החוקתי 1948-1992

התיאוריה המשפטית של הנס קלזן

מע' המשפט בנויה מנורמות משפטיות. נורמה היא הוראה או דרישה להתנהג בדרך מסויימת והפרטים נדרשים לפעול לפיה. המאפיין את הנורמה המשפטית הוא היותה מגובה בסנקציה למפר הנורמה.

קלזן טוען שמע' המשפט בנויה משתי פירמידות מקבילות:

1. פירמידת המוסדות – שבה כל דרג מוסדי שואב את סמכותו מהמוסד שמעליו ומעניק סמכות למוסד שמתחתיו. כל פעולה שאינה נכללת בסמכויות הללו היא אסורה מבחינה משפטית (עקרון החוקיות). (מחוקק, מכונן, מנהל)

2. פירמידת הנורמות – כל נורמה שואבת את תוקפה וסמכותה מהנורמה שמעליה ומסמיכה את הנורמה שמתחתיה. (הנורמה הבסיסית, חוקה, חוקים, תקנות עזר). 
תקפותה של נורמה משפטית מבוססת ע"י פניה לנורמה משפטית רלוונטית מסדר גבוהה יותר,  הנורמה הגבוהה ביותר היא הנורמה הבסיסית והיא מהווה את נק' היצירה של מע' המשפט ואין נורמה גבוהה ממנה.

התאוריה עוזרת לנו לתפוס את מיקומה ומעמדה של החוקה שכן ממנה נובעים כל החוקים וכאשר מבצעים מהפכה ויש כפירה בנורמה הבסיסית – אז ניתן לשנות את החוקה כי משנים את שיטת המשפט.

השוני בין המודל של קלזן למע' המשפט בישראל

1. העדר חוקה במובן הקונבנציונלי – יש לנו חוקי יסוד ולא חוקה ורובם אינם תובעים לעצמם עליונות נורמטיבית על חוקים אחרים. מהמפכה החוקתית בימ"ש כן מכיר בעליונותם.

2. הרשות המכוננת והמחוקקת הן אותו גוף – הכנסת - זוהי תאוריית שני הכובעים בעוד במודל הן רשויות נפרדות. כאשר הכנסת מחוקקת חוקי יסוד היא חובשת את הכובע המכונן וכאשר היא חובשת את כובע המחוקק היא יוצרת חוקים רגילים.
3. הכנסת פועלת במס' מישורים ולא רק במישור החקיקה – היא גם מבצעת חקיקת משנה, שכן בסמכותה לכונן תקנות ולפעול כמחוקק משנה ולכן בעצם יש לה שלושה כובעים.
שמגר בפס"ד מזרחי טוען שהתאוריה של קלזן אינה תופסת בארץ מפני שחוק של הכנסת גובר על תקנה של הכנסת ותקנה כפופה לכל חוק ולא רק לחוק שמסמיך אותה.

עליונותה ונוקשותה של החוקה (תלויים במדינה)
1. עליונות – בד"כ חוקה נהנית מעליונות נורמטיבית על נורמות אחרות אך יש מצבים בהם היא באותו מעמד כמו חוק רגיל ולעיתים היא רק מסמך הצהרתי. יש הטוענים שאם לחוקה אין עליונות אז היא חסרת משמעות אך הנחה זו אינה נכונה כי יש בה עדיין גורם מאחד שכן זהו מסמך חשוב מבחינה פוליטית.

2. נוקשות – מייסדי המדינה צריכים לשריין את החוקה כדי שתהנה ממעמד על:
1. שיריון מוחלט – החוקה אינה ניתנת לשינוי, שינוי מפורש של החוקה דורש מהפכה שבסופה ינהיגו או שינוי או חוקה חדשה.

2. שיריון חלקי – שינוי הוראה בחוקה מחייב נקיטת פרוצדורה מיוחדת: גוף מיוחד או רוב מיוחד לדוגמא.
ביקורת שיפוטית

ביקורת שיפוטית ביזורית – במדינות בהן לחוקה עליונות נורמטיבית, חוק הסותר הוראה חוקתית מוכרז כבטל. ביקורת שיפוטית היא המכניזם בו בימ"ש מכריז על בטלותו של חוק בשל היותו סותר את החוקה. ביקורת שיפוטית ביזורית היא כאשר לכל בימ"ש יש סמכות לבטל חוק בגלל סתירה לחוקה (ארה"ב, פס"ד מרבורי נ' מדיסון) שכן החוקה היא החוק העליון של הארץ.

ביקורת שיפוטית ריכוזית – הסמכות נתונה רק לבימ"ש חוקתי או עליון. פעם הלכנו לפי הדגם האמריקאי והיום זה לא כל כך ברור.

ביקורת שיפוטית מקדימה או בדיעבד – בתקיפה ישירה – לפני שהחוק יצא לפועל וניתן לבצע רק בבג"ץ ואילו תקיפה עקיפה ניתן לבטל בבימ"ש אחר (בנושאים כמו סכסוך עם הרשות).
המודלים השונים לביקורת שיפוטית:

1. המודל הבריטי – בימ"ש לא מבטל את החוק הסותר אלא מכריז עליו כסותר והכנסת תבטלו.

2. המודל הקנדי – קובע ביקורת שיפוטית ומאפשר פסילה של חוקים שלא תואמים או סותרים את החוקה, אבל יש בו מנגנון של התגברות הפרלנט שיכול לבטל קביעה של אי חוקתיות. זהו המנגנון שקבוע בס' 8 לח"י חופש העיסוק (פסקת ההתגברות).
הקמת המדינה והכרזת העצמאות

ב-15 במאי 1948 התכנסו נציגי היישוב העיבריים ביום סיום המנדט הבריטי והכריזו על הקמת מדינה יהודית בא"י, היא מדינת ישראל. הכרזת העצמאות היא המסמך הרישמי הראשון של מ"י ולכן הוא בעל חשיבות עצומה:

1. ההכרזה קובעת כי לישראל תהיה חוקה שתיקבע ע"י האסיפה המכוננת הנבחרת

2. ההכרזה יוצרת את המוסדות הזמניים של המדינה: מועצת העם – תפעל כמועצת המדינה הזמנית (פרלמנט/כנסת זמנית) ובו ישבו האנשים שהכריזו על ההכרזה. מנהלת העם – הממשלה הזמנית.

ההכרזה מציינת במפורש שזה רק הסדר זמני עד שיוקמו המוסדות הרגילים ע"י החוקה.

הרציפות הקונסטיטוציונית  

עד הבחירות לאסיפה המכוננת, מחוקקת מועצת המדינה הזמנית את פקודת סדרי השילטון והמשפט. ס' 11 קובע שהמשפט הקודם יעמוד בתוקפו כל עוד אין בו משום סתירה לחוקים אחרים שיתקבלו או אם הוא עומד בניגוד לשינויים הנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה. המטרה היתה למנוע וואקום משפטי. 
12 ימים לפני הבחירות לאסיפה המכוננת, מקבלת מועצת המדינה הזמנית את פקודת המעבר לאסיפה המכוננת ובה היא קובעת שהיא מעבירה את כל סמכויות החקיקה שלה לאסיפה המכוננת וקובעת שהיא תתפזר עם התאסף האסיפה המכוננת.

ברור שפקודת המעבר לא גרעה מסמכות האסיפה המכוננת לחוקק חוקה שכן היא רק הוסיפה על סמכויותיה אך הכוונה המקורית של ההכרזה היתה להפריד בין הסמכות המכוננת לסמכות המחוקקת ולבסס את מוסדות המדינה על חוקה פורמאלית. הרשות המכוננת היתה אמורה לכונן חוקה בלבד אך נוצר גוף אחד במקום שניים וזוהי תחילתה של הבעייתיות בארץ.

הם בעצם מיזגו בין הרשויות כדי שאנשי המועצה הזמנית יוכלו לכהן באסיפה המכוננת. האסיפה המכוננת נבחרה ב-25.1.49 והתכנסה ב 14.2.49 ודבר החקיקה הראשון שלה היה חוק המעבר תש"ט בו הכתירה את עצמה האסיפה המכוננת כ"כנסת הראשונה" שהוא בית המחוקקים של המדינה.

הכישלון באימוץ חוקה

חילוקי הדעות בין הסיעות והפלגים השונים מנעו כל אפשרות לגבש הסכמה על חוקה. סוגי המחלוקות

1. מחלוקות מהותיות – לגבי התוכן, המטרות והערכים של החוקה:
1. מחלוקות לגבי היחס בין דת למדינה – הפלגים הדתיים רצו שהיא תהיה מבוססת על עקרונות התורה מול פלגים אחרים ששאפו להקים מדינה חילונית לחלוטין.

2. מחלוקות לגבי אופיה החברתי כלכלי של המדינה – הפלגים הסוציאליסטים רצו לעגן זכויות חברתיות וכלכליות ואילו הפלגים הלאומיים וסיעות המרכז העדיפו הגנות על הקניין והתחרות החופשית.
3. האופי הפוליטי מדיני של החוקה – הזרמים הלאומיים רצו בכיבוש עוד שטחים ולכן לא רצו שהחוקה תזכיר גבולות ושהיא תתעלם מהחלטת עצרת האומות המאוחדות שחילקה את א"י לשתי מדינות והמפלגה הקומוניסטית דרשה את מילויה המלא של החלטת עצרת האומות המאוחדות והגנה חזקה יותר למיעוט הערבי. 
2. סכסוכים מבניים או מוסדיים – 
1. אי הסכמה על הצורך במוסד חוקה כתובה. בעד החוקה – טענו שהיא תגן על זכויות אדם בכך שתציב גבולות לשילטון, החוקה תעזור להשיג לגיטימציה בינלאומית, תהווה סמל לעצמאות מדינית, החוקה תשמש מכשיר חינוכי פדגוגי לדורות הבאים, החוקה היא ביטוי עליון לרצון העם בכללותו שכן החוקה היא מעין חוזה בין הממשל לנתינים שכן העם הוא זה שמכונן את החוקה. ניתן לראות שגם בקרב התומכים יש עמדות שונות שעלולות ליצור סתירות.   נגד החוקה – היא תגביל את מרחב התימרון של נבחרי העם ולכן חוקה משוריינת אינה דמוקרטית, החוקה תעניק כוח רב מידי בידי המיעוט ותמנע מהממשלה יכולת פעולה – הרוב יושתק ע"י המיעוט בטענות של חוסר חוקתיות, דבר שיימנע את המשימה של בניין הארץ, חוקה עשויה להביא למלחמת תרבות עם הציבור הדתי דבר שגם עשוי לסכן את הקמת המדינה כי ברור שאם יחוקקו חוקה היא תהיה חילונית, הפלגים הדתיים אומרים שלעם כבר יש חוקה – תורה מסיני, הטיעון הציוני הוא שעל החוקה להתקבל רק כאשר העם היהודי יהגר לישראל, צריך להמתין עד שהעם יהגר מהגולה כדי שיוכל להביע את רצונו (הטיעון של פיין וג'פרסון). ג'פרסון ופיין גם טענו שלכל דור צריך שתהיה חוקה שונה, רות גביזון מציינת את ייחוד הטיעון הזה שלא היה עולה הדעת בשום מדינה אחרת. לדעת שוקי חוסר ההסכמה הוא הסיבה שאין חוקה, היו מחלוקות שהיו פתירות אך כשרוצים לקבל חוקה כל המחלוקות צפות מעלה וזה נראה בלתי אפשרי! היו שטענו שלב"ג יש מניע נסתר – רצונו להיות שליט בלתי מוגבל.
2. האם אנו רוצים ביקורת שיפוטית כמכניזם שיאכוף את הוראות החוקה?   בעד ביקורת שיפוטית – בפסילת חוק בימ"ש מגשים את רצון העם על פני רצון נציגיו (הגישה הפורמליסטית – השופטים יודעים טוב יותר מהמחוקק מה העם רוצה) הבעיה האמיתית היא: מי המפרש המוסמך של רצון העם? ג'רמי וולדן אומר שבחברות מודרניות מערביות יש חוסר הסכמה מהותי ולכן אנו מחפשים פרוצדורה (שנמצאת בבימ"ש). בימ"ש הוא הרשות הכי פחות מסוכנת  - לבית המחוקקים יש את הארנק, לרשות המבצעת יש את הצבא ולבימ"ש יש רק את כוח השיכנוע (המילטון). נ' ביקורת שיפוטית (ב"ג) – זהו כוח שבולם קידמה, הביסוס הוא על הניסיון האמריקאי (פס"ד דרד סקוט – הצדיק עבדות כי זהו קניין, פס"ד לוקנר – בימ"ש הצדיק עבודת ילדים כי אחרת זה פוגע בחופש החוזים). נראה שבימ"ש מבטל חוקים שמטרתם לעזור לחברה. בפס"ד בראון (נפרד אבל ששוה) היתה בעיית אכיפה של בימ"ש אז אולי היא באמת הרשות הכי פחות מסוכנת.  אך העובדה שאנשים חושבים שהיא הפחות מסוכנת הופך אותה ליותר מסוכנת, אי אפשר לפזר את הרשות השופטת, הרשות השופטת היום היא מאוד חזקה. ביקורת שיפוטית היא אנטי-דמוקרטית כי 13 הזקנים מחליטים בשביל כל העם. ביקל מכנה את הביקורת השיפוטית "אנטי רובנית"=נ' הרוב כי השופטים לא נבחרים וקשה להדיחם.
החלטת הררי

כפשרה על כל המחלוקות מקבלת הכנסת הראשונה את החלטת הררי שקובעת שוועדת חוק ומשפט תכין הצעת חוקה למדינה שתהיה בנויה מפרקים של חוקי יסוד ולבסוף כל הפרקים שיאושרו ע"י הכנסת יהוו את החוקה וכך הכנסת תקבל חוקה בצורה הדרגתית. הבעיה היא שאין כאן מועד לסיום העבודה של הוועדה וההחלטה מאוד מעורפלת בנוגע לשתי קטגוריות:

1. לגבי הפרוצדורה שהיא יצרה – אין לוח זמנים ברור לא לחוקי היסוד ולא לגיבושם האחרון, לא ברור אם התהליך נוגע רק לכנסת הראשונה או גם שהכנסות אחריה יפעלו לפי החלטת הררי, לא ברור מהו מעמדו של כל חוק יסוד שמתקבל ע"י הכנסת – האם הוא עליון או שהתוקף המשפטי יינתן רק אחרי איגוד כל חוקי היסוד, החלטת הררי לא מתייחסת למנגנון האכיפה על פיו ניתן יהיה לבצע ביקורת חוקתית? האם הביקורת היא של העליון או כל בימ"ש, או של טריבונל מיוחד?

2. החלטת הררי עמומה בנוגע לסוגיות יסוד ושאלות חוקתיות יסודיות – האם חוקי יסוד הם אכן עליונים? מהו מעמדם הנורמטיבי של חוקים שאינם חוקי יסוד? מה מעמדו של חוק משוריין מול ח"י? מהי התוצאה של התנגשות בין חוקי יסוד לחוקים רגילים? מהו הבסיס המשפטי או המקור המשפטי לחוקה? האם במודל ריבונות הכנסת כמו המודל הקנדי או שמא זה חוק עליון כמו המודל האמריקאי? האקדמיה טוענת שהחלטת הררי לא ביטלה את האסיפה המכוננת והכנסת ממשיכה בתפקידה המכונן.
יש הרואים בהחלטת הררי מסגרת פוליטית ומשפטית לקבלת חוקה בהדרגה (הדגם האמריקאי) ויש שאומרים שהחלטת הררי מפרה את החובה של הכנסת הראשונה לאמץ חוקה ובכך היא בעצם הכרעה נ' חוקה כתובה (המודל הבריטי). החלטת הררי היא בעצם החלטה שלא להחליט והיא נבנתה בצורה מעורפלת כדי שכולם יוכלו לחיות עם ההחלטה.  בן גוריון מסכים עם החלטת הררי שכרגע אין חוקה ואילו בגין מתנגד להחלטה. לדעת שוקי ההחלטה הזו היא בסדר במישור החוקתי אך בעייתית במישור הפוליטי בנוגע לביצוע של דברים.
חוק המעבר לכנסת השניה

הבעיה עם החלטת הררי היא שבינתיים לא נחקקים חוקי יסוד בזמן כהונתה של הכנסת הראשונה, לקראת תום כהונתה הכנסת הראשונה מחוקקת את חוק המעבר לכנסת השניה שהוא חוק בעייתי ויש הטוענים שלפיו לא הועברה הסמכות לקבוע חוקה לכנסות שבאות אחרי הראשונה שכן זה לא ברור מהנוסח. משלוש סיבות:

1. השימוש בחוק רגיל כדי להעביר סמכות מכוננת – חוק רגיל שאינו יכול להשפיע על החוקה או על הסמכות המכוננת (לחיוב או לשלילה), הכנסת היתה צריכה לחוקק ח"י.

2. הכנסת הראשונה בכלל לא התכוונה להעביר את סמכותה לכנסות שאחריה – חשין במזרחי טוען שהכוונה היתה רק להעביר את סמכויות החקיקה הרגילה ולא את הסמכות לכונן חוקה.
3. העדר סמכות להעביר את הסמכות המכוננת – זוהי הביקורת הקשה ביותר של פרופ' נימר שטוען שגם אם הכנסת התכוונה להעביר את סמכויותיה לא ברור אם היתה לה את הסמכות לעשות זאת. לכנסת הראשונה הוענקה הסמכות לכונן חוקה והעברת הסמכות הזו לאחרים ללא רשות היא הפרה של החובה לקבוע חוקה, הסמכות לא היתה בידי הכנסת הראשונה. אמנון רובינשטיין טוען שזו בעיה מבחינה משפטית להבחין בין הכנסת הראשונה לבאות אחריה. מעוז מסכים עם נימר וטוען שרעיון החוקה לא עמד בראש הבחירות לכנסת השניה אלא אנשים הצביעו לפי האג'נדה של המפלגה ונבחרו גם מפלגות שהן נ' רעיון החוקה בכלל. מארק טושאנט טוען שהחלטת הררי אינה יכולה להוות את החוקה כי היא צריכה להיווצר בתהליך השתתפותי רחב שבו חלקים רבים בעם משתתפים בניסוח החוקה והעם כולו מעורה ומשתתף בהתליך. רק החלטה שהיא תוצר של כל העם יכול ליצור חוקה. אלי זלצברגר – החלטת הררי יצרה מצב בו אי אפשר לקבל חוקה אמיתית כי הוראות החוקה צריכות להיות נייטרליות ובכנסת יושבות מפלגות שדואגות לאינטרסים של עצמן. הכרזת העצמאות ניתנה בתנאים נייטרליים ולכן היא החוקה לטענתו גם אם מחר תתקבל חוקה בהליך רגיל היא לא תהיה ממש חוקה. שוקי טוען ששאלת הסמכות המכוננת היא בכלל לא שאלה חשובה כי היו מפלגות שנבחרו שהיו בכלל נ' קבלת חוקה.
ח"י הכנסת

כמעט שמונה שנים (1958) אחרי החלטת הררי הכנסת מחוקקת את חוק היסוד הראשון: ח"י הכנסת שקובע שהיא בית הנבחרים של המדינה, האם הדבר אומר שאין לה סמכות מכוננת? בכנותה את הכנסת בית הנבחרים אין מדברים על הסמכויות של הכנסת אלא רק על עצם היותה נבחרת ע"י העם.

עד היום יש 11 חוקי יסוד שמעמדם אפילו לא ברור! יש הטוענים שלא ראוי לקבל חוקה בהדרגה.

סוגיית הרציפות הקונסטיטוציונית, שלוש נק' חשובות:

1. מחלוקות זה דבר שמאפיין לרוב רגעי יסוד של כל מדינה. ישראל היא לא מיוחדת בכך שיש כאן מחלוקות למרות שנראה שכאן יש יותר מחלוקות ממקומות אחרים.

2. ישראל גם לא מיוחדת בכך שיש מחלוקות מהותיות ומוסדיות שנשזרות זו בזו. המחלוקות לגבי החלטת הררי הן בעצם אותן המחלוקות שמנעו את כינון החוקה.
3. ישראל היא כן מיוחדת בכך שעל מנת להשיג שיתוף פעולה והסכמה מחליטים שלא להחליט, בעוד שמחלוקות בד"כ מביאות אומות לעשייה פוליטית ואימוץ חוקה כתובה כבסיס לשיתוף פעולה.
חוקה מאפשרת יצירת תנאים לשיתוף פעולה תוך הגנה על זכויות אדם אך העובדה שהתקבלה בארה"ב חוקה לא אומרת שאין להם מחלוקות מהותיות, אם נקבל חוקה זה לא שכל הסכסוכים יפתרו.
פס"ד ליון, זיו וכרבוטלי – יש לזכור שהם היו לפני הכנסת הראשונה כשהסמכות המחוקקת היתה עוד בידי מועצת המדינה הזמנית. העתירות תקפו את תקנות ההגנה המנדטוריות שנועדו לאפשר לבריטים להפעיל סמכויות חירום נ' היישוב היהודי. הטיעונים לביטול היו:

1. תקנות ההגנה סותרות את עקרונות "החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל" עליהן מושתת המדינה לפי הכרזת העצמאות. הכרזת העצמאות יצרה מסגרת חוקתית למדינה וכל מה שחורג ממנה בטל ובכך טוענים שניתן לבטל חוקים מכוח ההכרזה.

2. לפי ס' 11 לפקודת סדרי השילטון והמשפט נקבע שקבלת המשפט המנדטורי מותנית שיהיה תואם את השינויים מהקמת המדינה ומוסדותיה. העותרים אומרים שהמדינה הפכה דמוקרטית והחוקים הדקוניים הללו לא מתאימים למדינה דמוקרטית. 
בעניין זיו בימ"ש פוסל את הטענה הראשונה וטוען כי ההכרזה באה רק לשם קביעת העובדה בדבר יסוד המדינה והיא אינה חוקה שבאמצעותה פוסלים חוקים.

בימ"ש דחה גם את הטיעון השני בפס"ד ליון  כשטען כי לאור הטענה הזו בימ"ש יצטרך לקבוע מהו השינוי, ולקבוע אם השיוני מצריך ביטול חוק וכל זאת בפס"ד המכריז כי החוק אינו עומד בתוקף. אך זהו תפקידו של המחוקק ובמילים "בשינויים וכו'" הכוונה היא לשיוניים טכניים שאינם מצריכים שיקול דעת מיוחד הנובעים מאליהם מהקמת המדינה ומוסדותיה, לדוגמא: נקבע שגשר אלנבי יהיה הכניסה למדינה אך הוא כבר לא בשליטת ישראל אז ברור שהוא לא הכניסה.

הרבה מלומדים מתחו ביקורת על ההחלטות:

1. בימ"ש העליון נכשל בהגנה על זכויות אזרח בסיסיות – הביקורת נכונה רק לגבי פס"ד זיו וליון שבהן בימ"ש דוחה את העתירות אך באל כרבוטלי כן הגנו על זכויות אדם. בזיו וליון בימ"ש אפשר למדינה להפקיע רכוש של אזרחים, כלומר לפגוע בזכות הקניין כדי לשכן בדירות פקידי ממשל. היה מדובר על דירות מושכרות וההפקעה נעשתה תוך פיצוי הבעלים ולא דובר בטעם ביטחוני ודחוף אחרת אולי בימ"ש לא היה כה אדיש. אך הכישלון בהגנה על זכויות הוא בטעמי ההפקעה שלא היו באמת חשובים (לשכן פקידים קרוב יותר למרכז). עם זאת בעניין אל כרובטלי בימ"ש כן הגן עליו וציווה על שיחררו בגלל שלא הוקמה וועדה שתדון בהתנגדות של העציר למעצר לפי תקנות ההגנה.
2. שינויים טכניים בלבד – בפס"ד חוגים לאומיים בימ"ש מעדן את ההלכה וקובע כי השינויי אינם רק שינויים טכניים אלא גם שינוייים אחרים אך כל עוד בימ"ש לא צריך להפעיל שק"ד מיוחד.
3. להכרזת העצמאות אין שום השלכה חוקתית – בפס"ד קול העם עידן אגרנט את הקביעה הזו וקבע כי למרות שההכרזה אינה חוקה, הרי שחוקים ותקנות צריכים להתפרש לאורה או לאור עקרונותיה. יש להעדיף את הפירוש שתואם את הכרזת העצמאות.
4. מלומדים רבים טוענים שהוחמצה פה הזדמנות להכיר בהכרזת העצמאות כחוקה של מ"י ואז היו נחסכות הרבה בעיות. פרופ' פנינה להב טוענת שאם בימ"ש היה מבין שהמשפט החוקתי ודמוקרטיה אינו רק הכרעת הרוב אלא גם הגנה על זכויות המיעוטים הוא היה מכיר בהכרזת העצמאות כחוקה כי היא ביטוי לרצון העם שהוא מעל לרצון הרוב. לפיה בימ"ש קבע שהכנסת היא בעלת הכוח לבטא את רצון העם וזו תפיסה שנותנת כמעט אמון עיוור במחוקק. ביקורת של שוקי: פסקי הדין הללו לא עוסקים בשאלת מעמד הכנסת כרשות מחוקקת אלא במי רשאי או צריך לקבל חוקה כי העתירות מוגשות לפני שמתכנסת האסיפה המכוננת שתפקידה הוא לקבוע חוקה. פנינה להב חושבת שבימ"ש צריך לכונן חוקה ושוקי ממש לא מסכים עם זה – חוקה מתקבלת ע"י אסיפות מכוננת ואפילו ההכרזה אומרת את זה ולומר שעל בימ"ש לקבוע שההכרזה היא חוקה זה בעצם לומר שבימ"ש יקבע את החוקה.  

ביקורת שיפוטית
פס"ד ברגמן – ב-1969 חוקקה הכנסת את חוק המימון שקבע הוראות לגבי תמיכה ממשלתית למפלגות בבחירות. ברגמן עותר לבג"צ נ' שר האוצר לשלם תשלומים עפ"י חוק מימון המפלגות בטענה שהחוק לא נחקק כדין היות שהוא נוגד את עקרון השוויון בבחירות הקבוע בס' 4 לח"י הכנסת שקובע ששיוני השוויון יהיה רק ברוב של 61 חכ"ים והחוק מפלה מפלגות חדשות כי הוא מקצה תמיכה כספית רק למפלגות שהיו מיוצגות בכנסת היוצאת. 

הטענה שלו היא שס' 4 הוא ס' משוריין ולכן הוא נבדל מחקיקה רגילה ומסמיך את בימ"ש לפסול את חוק המימון הסותר את עקרון השוויון בבחירות. ישנן מס' בעיות מקדימות שהיו מלכתחילה פוסלות את העתירה של ברגמן:

1. שפיטות – סכסוך ייחשב כלא שפיט אם הוא מעורר שאלות פוליטיות כי על בימ"ש להכריע רק בסכסוכים משפטיים. לחובסקי במאמרו אומר שאם תעלה סתירה בין חוק רגיל לחוק יסוד השאלה לא תהיה שפיטה.

2. זכות העמידה – העותר נדרש להראות אינטרס אישי ומיוחד בתוצאות העתירה, שמיוחד לו ולא לכלל הציבור ונראה שלברגמן אין אינטרס אישי ומיוחד.
3. סוגיית הוצאת צו אכיפה או צו מניעה נ' הכנסת – בימ"ש אינו יכול להוציא צווים נ' הכנסת כי היא גוף ריבוני והדבר מונע מתן סעד יעיל לברגמן גם אם עתירתו תתקבל ולכן אין טעם לדון בעתירה. ברגמן ניסה להתחמק מהעניין ע"י הפניית העתירה נ' שר אוצר ולא הכנסת והוא אינו מבקש שבימ"ש יבטל את חוק המימון אלא שיורה לשר האוצר לא לפעול על פיו.
לנדוי משאיר את השאלות המקדמיות בצריך עיון ועובר לפתור את הבעיה המהותית שהיא האם חוק המימון סותר את ס' 4 לח"י הכנסת. היועמ"ש דאז שמגר טוען שאין כל סתירה כי הכוונה בבחירות שוות היא שוויון בזכות לבחור – קול אחד לכל אחד ופרשנות כזו אינה מכסה את ההפרה עליה מדבר ברגמן.
לנדוי מכיר בכך שמדובר בשאלה פרשנית גבולית אך בהתקיים ספק באשר לפרשנות של ס' 4, יש להעדיף את הפרשנות שמקיימת את עקרון השוויון על פני זו שפוגעת בו ולכן זה גם השוויון בזכות להיבחר ובימ"ש מקבל את העתירה.

לנדוי מבטל את החוק ונותן הוראה לשר האוצר שלא יאכוף אותו ע"י:

1. שהכנסת תחוקק את חוק המימון ברוב של 61, או

2. יש לתקן את חוק המימון כדי לרפא את אי השוויון שקבוע בו ולהעניק תמיכה כספית גם למפלגות חדשות.
הכנסת מאמצת את שתי האופציות שנותן לנדוי: גם משנה את חוק המימון יעניק תמיכה למפלגות חדשות וגם מקבלת את חוק הבחירות ברוב של 61 והוא קובע שההוראות הקבועות בו תקפות לכל הליך משפטי.

בזירה הפוליטית פס"ד מתקבל בלי סערה אך בזירה האקדמאית מוטחת ביקורת חריפה נ' ההחלטה על כך שלנדוי ביטל חוק (בעקיפין) מבלי להתייחס לסוגיות חוקתיות חשובות שכן בפס"ד מרבורי בארה"ב לשופט היה את החוקה להסתמך עליה ואילו כאן ללנדוי אין כל נימוק. ההנמקה של בימ"ש היתה חסרה בשני תחומים:

1. שאלת הסמכות – בימ"ש לא דן בסמכותו לבקר ולבטל חקיקה ראשית של הכנסת וזו גם סמכות שלא מוענקת מכוח חוקי היסוד החדשים. בפס"ד מזרחי ברק מקדיש דיון ארוך לשאלת הסמכות אך כאן אין כל דיון שכן לנדוי השאיר את השאלה בצריך עיון והמלומדים טוענים שאם הוא השאיר בצריך עיון אז הוא לא יכול לבטל את החוק. כל שאלת מעמדם של חוקי היסוד אינה ברורה מהחלטת הררי – בן גוריון חושב שהם חוקים רגילים ואחרים רואים בהם חוקים עליונים.

2. שאלת יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה – האם ומדוע ס' 4 לחוק יסוד הכנסת מחייב את הכנסת? איך לנודי קובע שהס' מחייב את הכנסת ואז קובע שהוא לא פוגע בריבונות הכנסת? ההנחה היא שכל כנסת היא ריבונית ולכן החוק לא חל עליה. יש מלומדים טוענים שהכנסת יכולה לכבול את עצמה מכוח סמכותה המכוננת. לפחות שיסביר מה מעמדם של חוקי היסוד, כל שהוא קובע הוא שהוא לא נוגע בריבונותה של הכנסת כרשות מחוקקת. 
הדבר היחידי שברור מההחלטה הוא שהוראה או ס' משוריין בחוק יסוד נהנה מעליונות על חקיקה רגילה.

פרופ' קליין – טוען שכל חוקי היסוד עליונים על חוקים רגילים במובן שהם ניתנים לתיקון, שיוני או ביטול רק באמצעות חוקי היסוד או הוראות המצויות בחוקי היסוד. ההבדל בין ח"י משוריין ללא משוריין הוא שאת המשוריין יש להעביר ברוב המיוחד שהוא דורש. ואילו חוקי יסוד שאינם משוריינים ניתן לשנות ברוב רגיל אך רק ע"י ח"י. התיזה הזאת היא אטרקטיבית ביותר ומסדירה את המישורים הנורמטיביים אך היא לא התקבלה עד פס"ד מזרחי.

פס"ד קניאל – בימ"ש העליון נתבקש לתת צו מניעה נ' שר המשפטים ואחרים כדי שלא יפעלו לפי חוק הבחירות לכנסת. העותר היה פרופ' למתמטיקה בעיברית והוא טען שתיקון מס' 4 לחוק הבחירות מפר את השוויון הקבוע בס' 4 לח"י הכנסת כי התיקון מעדיף מפלגות גדולות על מפלגות קטנות בחלוקת עודפי הקולות בבחירות לכנסת, והתיקון מפר את השוויון של "קול אחד לכל אחד". מכיוןן שתיקון מס' 4 התקבל ברוב של 61 העותר דורש גם שיחקק כחוק יסוד ולא ע"י חקיקה רגילה. 

בימ"ש דוחה את העתירה ואת הטיעון שחוק יסוד ניתן לשנות רק בח"י, מדוע? ס' 4 לח"י דורש רוב לשינוי הס' אך ס' 46 קובע כי ניתן לשנות את ס' 4 במפורש או במשתמע – משמע לא חובה בחוק יסוד ולכן שינוי יכול להיעשות ע"י חקיקה רגילה.

פס"ד רסלר -  בימ"ש חזר על הכלל של קניאל ודוחה מפרשות את התיזה של קליין וטוען שאין הבדל נורמטיבי משפטי בין חוקי יסוד לחוקים רגילים אלא רק בכותרת וזו סמנטיקה. לחוק יסוד אין מדרג נורמטיבי אחר מחוק רגיל.

פס"ד נגב – זוהי נק' השפל הכי נמוכה שחוקי היסוד הגיעו אליה. המערערת היא בעלים של תחנת דלק שנמצאה אשמה במחוזי בעבירות של מכירת מצרך בלתי מתאים לתקן (דלק מדולל) וטענה כי במקרה של התנגשות בין עקרון כללי המעוגן בחוק יסוד, במקרה זה ס' 31ב' לח"י הממשלה שקובע ששר לא יכול להעביר סמכות סטוטורית לחיקוק חקיקת משנה לאחר, לכלל הקבוע בחוק רגיל, העיקרון בחוק היסוד יגבר. ולכן ההוראה בח"י מבטלת את הכלל הקבוע בס' 21 לחוק התקנים המאפשר לשר המסחר והתעשייה להעביר לממונה על התקנה את הסמכות לחוקק חקיקת משנה לגבי תקנים. התקן בטל בגלל ההתנגשות עם חוק היסוד ולכן הם לא יורשעו.

בימ"ש דוחה את טענתם בקביעה שבעניין זה אין ח"י הממשלה גובר על חוק התקנים. להיפך, חוק התקנים הוא חוק מיוחד לעומת חוק הממשלה שהוא חוק כללי ויש עדיפות לחוק המיוחד ע"פ זה הכללי.

עניין נגב יכל בקלות לבטל את כל מעמדם של חוקי היסוד או חוקה בהדרגה כי חוק התקנים חוקק לפני חוק יסוד הממשלה ובמקרה של התנגשות בין דין מאוחר למוקדם, הדין המאוחר הוא הגובר ולכן בימ"ש היה צריך לקבוע על בטלותו של חוק התקנים בלי קשר למעמדו הנורמטיבי של ח"י הממשלה.

לכלל של חוק ספציפי גובר על כללי שבימ"ש קובע כאן אין כל הגיון כי החוקות הן תמיד כלליות ואם זו הקביעה אז אין שום משמעות לחוקה. הכלל הפרשני שהפעיל פה בימ"ש נכון רק לגבי התנגשות בין חוקים רגילים.

פס"ד דרך ארץ – שתי מפלגות חדשות עתרו נ' התיקון לחוק הבחירות דרכי תעמולה ששינה את יחס הזמנים שניתן בטלוויזיה וברדיו למטרות תעמולה בבחירות והקטין את הזמן שהוקצב למפלגות חדשות. העותרים טוענים שבגלל שהתיקון החדש מפלה לרעה מפלגות קטנות הוא היה צריך להיחקק ברוב מוחלט כדרישת ס' 4 לח"י הכנסת (אותו טיעון כמו בברגמן). בימ"ש קיבל את הטיעון!

כל פס"ד הללו עוסקים בביקורת שיפוטית ובכולם בימ"ש נמנע מלדון בשאלות המקדימות. המהלך המשפטי הוא המהלך בו בימ"ש פונה ליועמ"ש שיסכים שלא לעלות שאלות אלו כי הוא מעוניין רק בעצה המשפטית של העליון לגבי המחלוקות המהותיות. זהו מצב תקדימי שבימ"ש מבקש בעצם לא לפתור סכסוכים אלא לתת חוו"ד משפטית, כלומר יש ביקורת שיפוטית של בימ"ש.

פס"ד רובינשטיין – החכ"ים של מפלגת שינוי עותרים כנגד חוקיותיות של חוק מימון מפלגות לפיו כל מפלגה זכאית בתנאים מסויימים להחזר ההוצאות שהיו לה בבחירות וקבלת מלוא הסכום תלויה בעמידה בגבולות שקובע חוק מימון מפלגות – אם מפלגה מוציאה יותר ממה שניתן לה לפי חוק המימון אז היא תקבל קנס ובפעם הבאה תקבל תקציב נמוך יותר. הבעיה היא שבבחירות ב-1981 מס' מפלגות כולל הליכוד והעבודה חרגו מהסכום ואילו שינוי עמדה במגבלה. המפלגות שחרגו הציעו שינוי לחוק המימון כך שיוגדלו רטרואקטיבית הסכומים המוקצים לכל מפלגה בבחירות וכך הם יקבלו את מלוא התמיכה. שינוי מתמרמרת שאם היתה יודעת על הגדלת התקציב רטרואקטיבית הם היו מוציאים יותר. השינוי הרטרואקטיבי הפר את דרישות ס' 4 לח"י הכנסת.      

קרצ'מר טוען שברור שכך עשו המפלגות אך לא ברור איך הדבר השפיע על הבחירות שכבר נערכו ופגע בשוויון?! ואם הבחירות לא היו שוות אז ביטול חוק המימון לא יהפוך אותן לשוות כי הן כבר לקויות בחוסר שוויון.
המגמה החדשה בפס"ד היא להרחיב את ס' 4 לח"י הכנסת ככל שניתן וזו המשך המגמה מפס"ד ברגמן, ומכניסים אליו גם חוסר הגינות פוליטית כי אין ח"י אחר שמגן על הגינות פוליטית, זוהי בעצם מגמה של חוסר סבלנותו של בימ"ש. ולכן יש מלומדים רבים שרואים את פס"ד רובינשטיין כצעד ראשון לקראת עיגון חוקה דרך ס' שיריון אחד – ס' 4!

מטיעוניו של השופט לוין ניתן לראות כי בימ"ש הגיע לנק' האל-חזור והפך את שאלות השפיטות והסמכות לשאלות מתות כי הפרקטיקה כבר התגבשה והעניקה לבימ"ש את הסמכות.

בסוגיית הביקורת השיפוטית עד שנות ה-80, בימ"ש קובע שבמקרים בהם חקיקה רגילה מתנגשת בס' משורייו המצוי בח"י, הס' המשוריין נהנה מעליונות והבסיס המשפטי של הכלל הזה לא ברור מכל ההחלטות עד רובינשטיין.
 התנהגות בימ"ש בכל ההחלטות מכונה גישת לנדוי:
1. מתגבש כלל הנותן עדיפות לס' משוריין בח"י על פני חוקים רגילים.

2. בימ"ש נמנע מפתרון שאלות קשות ועמוקות הנוגעות לטבע ההסדרים החוקתיים של מ"י. היתרון הוא שאולי ע"י ההימנעות הכנסת תתדיין בנושא.
3. ישנה גישה הדרגתית שמאפשרת לכנסת ולמע' הפוליטית לבחון ולהגיב לפסיקת בימ"ש בכל הנושא של ההסדרים החוקתיים. הכנסת יכולה להחליט אם לקבל או לא את החלטות בימ"ש כי הוא מתחמק משאלות הסמכות.
4. בפס"ד של דרך הארץ ורובינשטיין ניתן להבחין בהתפוררות גישתו של לנדוי בעיקר בשל העובדה שבימ"ש מתחיל לקחת תפקיד מרכזי בעיצוב ההסדרים החוקתיים. ברובינשטין בימ"ש מניח תשתית לעיגונה של חוקה שלמה דרך ס' 4 לח"י הכנסת אבל בגדול הגישה שלו של לא להכריע במחלוקות נשמרת. גישתו של לנדוי מתאימה להחלטת הררי של  לא להחליט. 
פס"ד לאו"ר – זהו פס"ד הראשון שיש בו התעמתות חזיתית של מדוע הוראות משוריינות בחוקי יסוד מחייבות מכוח הסמכות המכוננת של הכנסת בנוסף לסמכותה המחוקקת. ברק מאמץ את תאוריית שני הכובעים – כובע מכונן יוצר חוקה וכובע מחוקק יוצר חקיקה רגילה. הסיבה שהוראות משוריינות הן תקפות (הכנסת יכולה להגביל את עצמה) כי הן ניתנו ע"י גוף שבידיו סמכות לקבוע חוקה וההוראות הללו מחייבות את הכנסת כי הרשות המחוקקת כפופה לרשות המכוננת. ס' 4, 46 לח"י הכנסת מחייבים מכוח הסמכות המכוננת של הכנסת. לאו"ר מפורסם בגלל אמרת האגב של ברק כשאמר שבא כוח הצדדים ד"ר קורינלדי הביך אותו כשטען שאם חוק המימון נחקק לפי חוקים, הוא עדיין בטל כי הוא סותר את עקרונות היסוד של שיטתו – עקרון השוויון. ברק נכנס לטענה ואומר שמבחינה עקרונית בימ"ש יכול להכריז על חוק כבלתי תקף בשל סתירה לעקרונות היסוד של השיטה למרות שהעקרונות לא מעוגנים בחוקה כתובה פורמאלית. ברק בסוף נמנע מלהכריז על חוק המימון כסותר את עקרונות השיטה בגלל שיש קונצנזוס משפטי חברתי לגבי תפקידו הראוי של בימ"ש בחברה הישראלית והכרעה כה חשובה צריכה להיעשות בשלב זה ע"י נציגיו ונבחריו הלאומיים.
גישתו של ברק היא קיצונית ואיילון אומר שעצם ההצגה של השאלה הזו היא השערוריה שכן ממתי דנים בכוחה של הכנסת?! המסקנה היא שאפילו חוק יסוד ניתן לבטל מכוח עקרונות היסוד של השיטה. בשלב זה ברק אומר שעוד לא הגיעה העת והוא רק שותל את הזרעים.
אמרת האגב של ברק בנוגע לגבולות של דוקטרינת עליונות הכנסת חשובה במס' היבטים:

1. מאז ברק העלה את האופציה הרבה מלומדים ושופטים מצטרפים אליו – קרצ'מר, חשין במזרחי, רובינשטיין וברק מדינה וגם בפסיקה.

2. אמרת האגב הזו הפכה להיות נשק יום הדין נ' הכנסת. הוא מציב גבולות לסמכותה של הכנסת. תמיד יהיה לנו את לאו"ר אם הכנסת תעשה מהלך שסותר את עקרונות הגישה. 

ביקורת על אמרת האגב

1. העמדת הביקורת השיפוטית על המשפט הטבעי – אנגלרד מבין את גישת ברק כאימוץ המשפט הטבעי שמורכב מעקרונות מוסר אוניברסליים, אובייקטיביים שאינם תלויים של זמן או מקום, חוק שסותר את העקרונות הללו , אינו חוק. פרוש מציע דרך אחרת להבין את ברק כי לפי הדרך הראשונה זה בעייתי כי מוסר הוא דבר יחסי. לפי פרוש, ברק מתבסס על גישה שאומרת שבמע' המשפט הישראלית אפשר לבטל חוקים לאור עקרונות היסוד של השיטה. אלו לא עקרונות מוסר אוניברסליים שנכונים לכל חברה אלא רק לחברה הישראלית.

2. הגישה לא מסתמכת על עובדות משפטיות – פרוש אומר שגם אם הטענה של ברק נכונה רק לישראל ישנן מס' בעיות, שכן אף פעם לא ביטלו חוק על סמך עקרונות היסוד של השיטה ואין משהו בשיטה שלנו שתומך בגישה הזו.
3. איך מזהים עקרונות יסוד? מהם עקרונות היסוד? – זה לא ברור מפס"ד.
4.  למה השופטים הם האנשים בעלי היכולת הטובה ביותר לזהות עקרונות יסוד? למה הם יותר טובים מהמחוקק?
5. ההתעלמות הטוטאלית מכך שאין לנו חוקה כתובה – הסיבה לחוסר בחוקה הוא כי אין לנו הסכמה על עקרונות היסוד של השיטה. ולכן אמירתו של ברק היא התעלמות טוטאלית מהמצב במדינה. 
המהפכה החוקתית
ב-92 נחקקו חוק יסוד חופש העיסוק וכבוד האדם כאשר לחופש העיסוק יש פיסקת נוקשות (ס' 7) ואילו בח"י כבוד האדם וויתרו על הפיסקה. ברק אומר שיש את פיסקת ההגבלה עם 4 התנאים ושזה עדיין נותן לחוק היסוד עליונות נורמטיבית למרות שאין לו פיסקת נוקשות.

פס"ד מזרחי (1995)  - הטענה היתה שיש לבטל את התיקון לחוק גל בגלל שהוא פוגע בזכות לקניין שמנויה בס' 3 לחוק יסוד כבוד האדם. מטרת חוק גל היתה להקל על החובות של המגזר החקלאי ובו לא ניתן לפגוע לפי פיסקת שימור הדינים מפני שנחקק לפני חיקוק חוקי היסוד אך את התיקון לחוק גל שנחקק ב-93,  ניתן לפגוע בו וזה מה שבנק מזרחי מנסה לעשות בטענה שהתיקון פוגע בזכות הקניין שלו. נקבע כי התיקון אכן עומד בתנאי פיסקת ההגבלה. שלושה נושאים חוקתיים שנידונים בפס"ד:

1. הסמכות המכוננת – ברק טוען שלכנסת סמכות מכוננת ומוכיח זאת לפי שלושה מודלים: הרציפות החוקתית (התאוריה של קלזן), כלל ההכרה של השיטה (ה.ל.א הארט) והוא שמוכר וברור לכל שבמשפט הישראלי לכנסת יש סמכות מכוננת, כלל הפרשנות הטובה ביותר של ההיסטוריה שלנו (דבורקין) שאומר שהפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה שלנו היא שלכנסת יש סמכות מכוננת אחרת למה היא חוקקה בהדרגה חוקי יסוד?! הביקורת: לגבי המודל הראשון חשין טוען שהרציפות החוקתית נקטעה בחוק המעבר לכנסת השניה ולכן המודל של קלזן לא עובד, אם אתה מסכים שלחוקי היסוד עליונות נורמטיבית אז אתה מסכים עם הרציפות החוקתית כי הם חוקקו ע"י הכנסת. לגבי המודל השני הטענה היא שמעולם לא נקבע במפורש מהי סמכותה של הכנסת אז איך ניתן לטעון שיש קונצנזוס?, בכל פסקי הדין התחמקו תמיד מהשאלה הזו ועובדה שבחוק יסוד החקיקה לא הסכימו להכניס את הפיסקה הזו. לגבי המודל השלישי הטענה היא שחוקי היסוד כלל לא מוכיחים אותה כי גם חיקוק חוקים רגילים ע"י הכנסת ולא חוקי יסוד זה לא ביזבוז זמן. ביקורת המרצה: לומר שלכנסת סמכות מכוננת זה להתעלם מהמתנגדים לחוקה כמו בן גוריון, המרצה רות גביזון ולנדוי טוענים שיש חוקה מטריאלית אך לא פורמלית, לברק קל מאוד לשכנע ע"י שלושת המודלים שלו באותה מידה שחשין מביא הסבר סותר לכל אחד מהמודלים. שמגר טוען שהכנסת היא הרשות המחוקקת העליונה והיא בלתי מוגבלת בסמכותה. הסמכות של הכנסת לתת חוקה נובעת מדוקטרינת ריבונות הכנסת. לעומתו חשין מגיע למסקנה הפוכה-לכנסת יש סמכות לחוקק חקיקה רגילה בלבד כי נותקה הרציפות החוקתית אך הוא מגיע לכך גם מדוקטרינת ריבונות הכנסת והיא לא יכולה לכבול את עצמה כבילה מהותית – יכולה לבטל כל חוק שחוקקה כולל חוק יסוד.    

2. יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה – לפי ברק ושמגר כל עוד הכנסת משתמשת בסמכותה המכוננת היא יכולה לכבול כנסות מאוחרות ולכן היא יכולה לדרוש שיריון פרוצדורלי (רוב מיוחד) ושיריון מהותי (פסקת ההגבלה). חשין טוען שאם הכנסת היא כל יכולה אז כך גם יהיו הכנסות אחריה ואז כיצד ניתן לכבול אותן? הוא טוען ששיריון מהותי כמו פיסקת ההגבלה אינו תקף אך שיריון פרוצדורלי תקף כל עוד הדרישה היא לא ליותר מ-61 חכי"ם שהיא דרישה שכולם פשוט יופיעו לעבודה ואילו דרישה ליותר אינה דמוקרטית והיא עריצות הרוב על המיעוט. ברק יוצא מתאוריית הסמכות המכוננת ובעד שיריון מהותי ופרוצדורלי, שמגר יוצא מתאוריית ריבונות הכנסת ובעד שיריון כפול גם כן, חשין יוצא מתאוריית ריבונות הכנסת אך מסכים רק לשיריון פרוצדורלי. 
3. סמכות ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית (ביקורת שיפוטית)– הוכרע כי לבימ"ש העליון סמכות לבקר חקיקה ראשית אך מה בדבר לשאר בתי המשפט הרגילים? ברק ועוד שופטים טוענים שגם לשאר בתי המשפט סמכות לבקר חקיקה ראשית (מודל ביזורי). ואילו כאשר זה נעשה קמה צעקה גדולה, ברק רצה לעגן את סמכות העליון בחוק יסוד אך הפחד היה שזה יתן לבימ"ש כוח גדול מידי. 4 טיעונים בעד של ברק: א. תפקידו המרכזי של בימ"ש הוא לשמור על החוק ולכן אם המחוקק פועל ניגוד לחוקה אין סיבה שבימ"ש לא יתערב הביקורת היא שמי החליט שכך יעשה בימ"ש? שחוקה היא מילה נרדפת לבימ"ש?! ב. לפי עיקרון הפרדת הרשויות על בימ"ש לבלום ולאזן את הרשות המחוקקת ואת המבצעת כאשר הם מפרים את החוקה. הביקורת היא שאין קשר בין הפרדת רשויות לביקורת שיפוטית. הביקורת השיפוטית פשוט מחליטה למי תהיה המילה האחרונה, לבימ"ש או למחוקק. ג. בימ"ש מגן כך על זכויות המיעוט. הביקורת היא בשאלה מיהו המיעוט שראוי להגנה? הרי החוק מתקבל ע"י רוב ועפ"י אילו עקרונות יש להגן עליו? הרי החוק נחקק עם התחשבות במיעוט. חוצמזה שבימ"ש לא הוכיח את עצמו בהגנה על זכויות המיעוט (דרד סקוט עם העבדים, קרמצ'ו עם היפנים, הביקורת השיפוטית בגרמניה שלא מנעה את עליית הנאצים). ד. ביקורת שיפוטית מבטאת את ערכיה של החוקה – השופט בביטול חוקים נותן ביטוי לערכיה האובייקטיבים של החברה, האם השופטים באמת אובייקטיביים? הרי הם מייצגים את הציבור הנאור שהוא ציבור מאוד ספציפי.
סיכום הלכות פס"ד מזרחי:

1. אין לשנות/ לבטל/ לתקן ח"י או הוראה בח"י אלא בח"י אלא אם נקבע אחרת בחוק היסוד שמאפשרת לשנות אותו לא ע"י חוק יסוד אחר.

2. שינוי של ח"י ע"י ח"י אחר יכול להיות במפורש או להיות במשתמע
3. הכנסת יכולה לכבול את עצמה כבילה מהותית ופרוצדורלית
4. פגיעה בחוק יסוד חייבת להיעשות לפי התנאים של פיסקת ההגבלה ואילו שינוי חייב להיעשות ע"י חוק יסוד אחר ויכול להיות במפורש או במשתמע. שינוי הוא רחב ופגיעה היא נקודתית
5. איך מזהים מה כלול בחוקה? יש הטוענים (ברק ומדינה ורובינשטיין) שיש לנקוט מבחן צורני (כותרת של חוק יסוד) ומבחן מהותי (האם תוכן החוק ראוי להיכלל בחוקה כמו חוק יסוד ירושלים) ויש הטוענים (פרופ' גלינגופר) שיש לנקוט במבחן מהותי בלבד, יש הטוענים כי יש להישתמש במבחן השיריון וגם חוקים רגילים ששוריינו יכללו בחוקה ובפס"ד מזרחי מאמצים את המבחן הצורני הלשוני בלבד וכל ח"י שהוא בעל כותרת של ח"י יכלל בחוקה כדי ליצור יציבות חוקתית.
שלבי הבחינה החוקתית:

1. האם החוק נהנה מס' שימור דינים בח"י כבוד האדם? בעיקרון לח"י חופש העיסוק אין פיסקה כזו וניתן לפיו לתקוף חוקים שנחקקו לפניו.

2. קיומה של פגיעה? האם נפגעה זכות המעוגנת בחוק יסוד? מנויה או לא מנויה? ברק אומר שהזכות לשיוויון כלולה בח"י כבוד האדם, לגבי זה יש וויכוח אבל היא בטוח קיימת בחוק יסוד: הכנסת.
3. האם הפגיעה היא כדין? האם הפגיעה היא בהתאם לתנאי פיסקת ההגבלה? א. הולם את ערכיה של מ"י. ב. לתכלית ראויה. ג. במידה שאינה עולה על הנדרש. ד. ועפ"י חוק. אם אחד מהתנאים לא התקיים הפגיעה היא לא כדין ועוברים לשלב הסעד שיכול להיות מיידי או "בטלות יחסית". לפיסקת ההגבלה תפקיד כפול: היא מגינה על הזכויות וקובעת עד כמה ניתן לפגוע בהן והיא מבטאת את הרעיון שזכויות הן יחסיות. א. לפי חוק או עפ"י חוק – מותר לפגוע בזכות כל עוד הפגיעה נשאבת מחקיקה ראשית. ב. להלום את ערכיה של מ"י – ס' 1 ו-1א' של חוקי היסוד: ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית, יש הפנייה להכרזת העצמאות. ג. לתכלית ראויה – לפי ברק מדובר על תכלית שרגישה לזכויות האדם, מדובר על פגיעה בזכויות מכבוד לזכויות. ד. במידה שאינה עולה על הנדרש – (מבחן המידתיות) מתחלק לשלושה מבחנים: 1. מבחן ההתאמה: קשר רציונלי בין האמצעי למטרה אחרת החוק אינו מידתי. 2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה: יש לבחור באמצעי שהכי פחות פוגע בזכויות המוגנות. 3. היחס הראוי בין הנזק שנגרם מהאמצעי לבין התועלת: התועלת צריכה להיות מספיק משמעותית ולהצדיק את הנזק לפרט. היחס בין התועלת לכלל לנזק לפרט.
4. שלב הסעד – בטלות יחסית – חוק יכול להיות תקף היום ובטל מחר או תקף כלפי א' ולא כלפי ב'.
פס"ד מנהלי השקעות – בחוק היה ס' שקבע שמי שעוסק במקצוע יותר מ-7 שנים לא צריך לעבור בחינות הסמכה ומי שפחות אז כן. השאלה פה היא האם החוק הוא מידתי? ונקבע כי הבחינה אינה מידתית כי מי שפחות מ7 שנים שזה זמן ממש מכובד צריך להיבחן. הפגיעה בנבחנים היא קשה ואילו התועלת לכלל היא מעטה. נקבע כי ההוראות פוגעות בזכות העותרים לחופש העיסוק. נקבעה בטלות יחסית של ההוראות והן יבוטלו תוך שנה.
ביקורת: 1. מיהו הציבור שראוי להגנה? האם מנהלי ההשקעות הם כאלה מסכנים שיש  להגן עליהם? 2. בעצם לא היתה פה כזו מהפכה כי ח"י חופש העיסוק הוא חוק יסוד משוריין ולפיו ביטול ס' מינורי שיכלו גם לבטל לפי עקרון החוקתיות.

פסקת ההתגברות (ח"י חופש העיסוק) – יכול להיות מצב שלמרות שחוק לא עומד בתנאי פיסקת ההגבלה הוא ימשיך להתקיים בגלל שיעמוד בתנאי פיסקת ההתגברות (נתקבלה ברוב של חברי כנסת ונאמר בה "על אף האמור"). זהו המודל הקנדי והפיסקה נוספה בעקבות פס"ד מיטראל. לפני פס"ד הוחלט להפריט את שוק הבשר הקפוא, הדתיים נבהלו מיבוא של בשר לא כשר והוחלט לבטל את החוק. חברת מיטראל טוענת שביטול החוק פוגע בחופש העיסוק. בג"ץ מקבל את העתירה וטוען ששיקולי הדתיים הם שיקולים זרים ומחזיר את ההפרטה. בפס"ד הוא אומר בהערת אגב שגם אם יחוקק חוק שמונע מחברת מיטראל לייבא בשר לא כשר הוא לא יהיה חוקתי כי הוא בניגוד לח"י חופש העיסוק ולא יעמוד בפיסקת ההגבלה. הדתיים נלחצים והכנסת מנסה לחשוב איך מצליחים לעקוף את בג"ץ ועושים זאת ע"י פיסקת ההתגברות שמעניקה לחוקים חסינות מפני ביקורת שיפוטית וכך אפשר לחוקק חוק שאוסר על ייבוא בשר לא כשר. פיסקת ההתגברות נחקקה ברוב של 80 חכ"ים כי זו היתה מהפכת נגד להחזיר לכנסת את כוחה על בג"ץ. פיסקת ההתגברות מאפשרת לנו לא לעמוד בתנאים של פיסקת ההגבלה.
תנאי פיסקת ההתגברות: 

1. חוק שרוצים לחסן אותו מפני ח"י חופש העיסוק צריך להיחקק ברוב של יותר מ-61 חכי"ם.

2. עליו להכיל פיסקת "על אף האמור" – מדובר על על אף האמור בח"י חופש העיסוק.
המשמעות היא שהחוק חסין מפני ביקורת שיפוטית עפ"י ח"י חופש העיסוק והחוק הוא זמני לתקופה של 4 שנים ואז הוא בטל. בס' 8ב' נקבע שאם החוק חוקק באותה שנה בה חוקקה פיסקת ההתגברות אז הוא לא זמני אלא קבוע ואז חוק הבשר נשאר קבוע. עניין הזמניות לקוח מהצ'רטר הקנדי שהוסיפו את הפיסקה בשביל מצבי חירום.
פס"ד מיטראל 2 – גם לאחר חיקוק פיסקת ההתגברות ניסתה שוב חברת מיטראל לתקוף את החוק בשני אפיקים: גם אם החוק עומד בפיסקת ההתגברות עליו עדיין לעמוד בבחינה חוקתית מהותית שכן פיסקת ההתגברות מתווה מבחן פרוצדורלי לפיו הכנסת יכולה להגביל את בג"ץ אך מה בדבר בחינה מהותית של החוק? 

1. החוק עומד בתנאי ס' 8 (פיסקת ההתגברות) ולכן לא צריך לעמוד בתנאי ס' 4 (פיסקת ההגבלה) אך מה בנוגע לס' 1 שהוא ס' עקרונות היסוד? החוק לא עומד בתנאי ס' 1 שמפניו פיסקת ההתגברות לא מחסנת אותו ולכן עליו להתבטל. תגובת בג"ץ: החוק אינו עומד במבחן הפגיעה האנושה – שאומר  שחוק שנחקק עפ"י פיסקת ההתגברות חסין כל עוד הוא לא פוגע פגיעה אנושה בעקרונות וערכי יסוד. והחוק הנ"ל לא פוגע פגיעה אנושה בס' 1 לח"י.

2. החוק אינו צריך לעמוד בפיסקת ההגבלה בח"י חופש העיסוק מפני שעמד בתנאי פיסקת ההתגברות אך עליו עדיין לעמוד בתנאי פיסקת ההגבלה של ח"י כבוד האדם וחירותו. תגובת בג"ץ: נכון שהחוק צריך לעמוד בפני פיסקת ההגבלה של כבוד האדם אך הציב מבחן משולש שבהתקיים שלושת תנאיו החוק עדיין יהנה מחסינות חוקתית, מבחנים מצטברים שברגע שהחוק לא מקיים את שלושתם הוא יאלץ לעבור בחינה חוקתית לפי פיסקת ההגבלה שח"י כבוד האדם וחירותו:
1. הפגיעה בזכויות המעוגנות  בח"י כבוד האדם היא תוצר לוואי של הפגיעה בחופש העיסוק

2. הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק ואילו הפגיעה בזכויות מח"י כבוד האדם היא משנית.
3. הפגיעה לא צריכה להיות ממשית בזכויות המעוגנות בח"י כבוד האדם
פס"ד פורת נ' מ"י – היה ניסיון מוקדם יותר לפסול את חוק יבוא בשר קפוא. טענת העותר היא שח"י חופש העיסוק החדש לא תקף מפני שהתקבל בניגוד לתנאי פיסקת ההגבלה של ח"י חופש העיסוק המקורי. בימ"ש דוחה את העתירה ומבחין בין פגיעה והגבלה שאינם חלק משינוי ח"י – עליהם לעבור דרך פיסקת ההגבלה ואילו פגיעה והגבלה שהם חלק משינוי ח"י יהיו דרך פיסקת הנוקשות. כאשר לא מנסים לשנות את ח"י אלא רק לפגוע בזכויות המעוגנות בו-עוברים דרך פיסקת ההגבלה. שינוי-פיסקת הנוקשות, פגיעה-פיסקת ההגבלה.

פס"ד צמח – גם התיקון המיטיב כפוף לביקורת שיפוטית של ח"י וכך כל חוק שנחקק אחרי 92 ולא נהנה משימור דינים צריך לעבור דרך תנאי פיסקת ההגבלה. זו הפעם הראשונה שמבטלים חוק עפ"י ח"י כבוד האדם וחירותו בגלל מבחן המידתיות: האמצעי שפגיעתו פחותה כי באמת ניתן להחזיק במעצר לפחות זמן כמו באזרחות. 
פס"ד הופנונג – הדיון הוא על ס' 4 לח"י הכנסת, בניגוד לפס"ד ברגמן פה נקבע שלא כל פגיעה בשיוויון שבס' 4 תביא לביטול החוק אלא רק כשהפגיעה היא בולטת ומשמעותית. עליה לעמוד במבחן המשולש: ערכי המדינה, תכלית ראויה ומידתיות ובכך בעצם מוסיפים לח"י הכנסת פיסקת הגבלה שיפוטית.
ביקורת: הוספת פיסקת הגבלה שיפוטית במקום שקיימת רק פרוצדורלית היא בעייתית כי לא יתכן שהחוקה תתבסס על החלטות בימ"ש ובמצב הזה בשונה מהופנונג ששמר על זכויות האדם, בימ"ש יכול לפגוע בזכויות בלי רוב של 61 חכי"ם אלאל באמצעות פיסקת הגבלה שיפוטית.
פס"ד חירות – יו"ר וועדת הבחירות פוסל את תשדיר הבחירות של חירות שמבזה את דגל ישראל ואת ההמנון. חירות עותרת לבג"ץ והמדינה טוענת שלבג"ץ אין סמכות שיפוט בנושא הזה לפי ס' 137 לחוק הבחירות.

בג"ץ קובע כי ס' 137 לחוק הבחירות אינו תקף כי הוא סתור הוראה בחוק יסוד השפיטה ס' 15ג' לפיו בג"ץ מוסמך לדון בכל עניין שהוא מוצא לנכון ולהעניק סעד מן הצדק וס' זה אינו יכול לשנות זאת כי בפס"ד מזרחי נקבע כי חוק רגיל אינו יכול לשנות/לסתור ח"י. הס' בטל רק לענייני בג"ץ ולא לשאר בימ"ש. הבעייתיות היא שהם היו צריכים להחיל פה פיסקת הגבלה שיפוטית כמו בהופנונג. כאן הגענו לשיא המהפכה החוקתית – פסלו חוק רגיל שסותר ח"י שכלל אינו משוריין. הדבר יוצר מצב פרדוקסלי לפיו חוקים שסותרים את ח"י כבוד האדם שמשוריין מהותית אינם ישר בטלים אלא לאחר שעברו את תנאי פיסקת ההגבלה ואילו חוקים שסותרים ח"י שאינם משוריינים כמו ח"י השפיטה – ישר בטלים! 

פס"ד מופז – מופז רוצה להיבחר לכנסת אך הוא לא עבר תקופת צינון של חצי שנה ומופז טוען שההסדר לגבי הצינון פוגע בשיוויון בח"י הכנסת כי הוא לא מציע הסדר שכזה לגבי שופטים או נשיאים אלא רק לגבי מפקדים בכירים.  החלטת בימ"ש היא שתקופת הצינון עומדת במבחן המשולש של פיסקת ההגבלה ובכך בימ"ש החיל פיסקת הגבלה שיפוטית על ח"י הכנסת. כל פגיעה בשיוויון מצריכה רוב של 61 וכאן אין את הרוב הזה ופוגעים, טענתו של מופז היא לא להטיל תקופת הצינון על כולם אלא שכלפיו תקופת הצינון אינה שיוויונית וכאן הם פוגעים בשיוויון.
פגיעה בח"י – יש לעמוד בפיסקת הגבלה שיפוטית ורוב של 61 חכי"ם.

שינוי ח"י – רק בחוק יסוד אלא אם נאמר אחרת, אם יש פיסקת נוקשות צריך לעמוד בה ויש הטוענים שצריך לעמוד גם בפיסקת הגבלה.
פס"ד מועצה איזורית חוף עזה – דרך פס"ד זה ניסו לעצור את הההתנתקות בטענה שהפינוי פוגע בזכות המתנחלים לכבוד, חירות וקניין המעוגנות בחוקי היסוד. בימ"ש מכיר בפגיעה אך לאור הפיצוי בחוק היא עומדת בתנאי פיסקת ההגבלה. המקום היחידי בו בימ"ש ביטל הוראות בחוק היה בגובה הפיצויים ובך שגם מתחת לגיל 21 יהיה אפשר לתבוע פיצויים. בנוגע לכך שהעותרים טענו שהחוק הוא לא לתכלית ראויה בימ"ש קבע כי אם המדינה קבעה שיש תכלית אז אין צורך בהתערבות ראייתית של בימ"ש וזה בעייתי כי המדינה תמיד יכולה לומר שיש לה תכלית, ההחלטה שוחקת את המבחנים של פיסקת ההגבלה בגלל שהיא לא מתערבת מבחינה ראייתי מה באמת הוא פגיעה לתכלית ראויה. לא ברור למה הנושא הזה הוא בכלל נתון להכרעת בימ"ש?
עדאללה נ' שר הביטחון - הוספו לחוק הנזיקין הישראליים שני סעיפים, 5ב' ו-5ג' לפיהם המדינה לא תהיה אחראית כתוצאה מפעילות בנזיקין שנגרמו ע"י כוחות הביטחון באיזורי עימות. ברק אומר שישנן שתי שאלות:

1. האם ח"י כבוד האדם חל מחוץ לישראל? ברק אומר שכן כי כל רשויות המדינה צריכות לכבד את החוק.

2. האם נפגעו זכויות המעוגנות בח"י? כן, הזכות לקניין בגלל שפגעו בזכות לקבלת פיצויים. 
נקבע שס' 5ג' אינו עומד במבחן המידתיות הצר כי התועלת לציבור אינה שקולה לנזק הרב שיגרם לפרט. בימ"ש לא נוגע בס' 5ב'.

סיכום המהפכה החוקתית – אין פה ביטול של חוקים משמעותיים, הביטולים הם מינוריים בלבד. השאלה היא האם בימ"ש הוא זה שצריך להחליט ולא אנחנו? בימ"ש פגע בזכויות המתנחלים כי הוא נתן רק פיצוי והם רצו שהוא ימנע את הפינוי.

בג"ץ – 

בג"ץ כמו כל גוף אחר כפוף לעיקרון שילטון החוק. בהמהפכה החוקתית בימ"ש ניכס לעצמו את הכוח לבטל חקיקה ראשית.

ס' 15ג' – בג"ץ מוסמך לדון בעניינים אשר הוא רואה בהם צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בימ"ש אחר.

ס' 15ד' – ס' ספציפי יותר ודן בסוגי הסעדים שבג"ץ יכול לתת (הביאס קורפוס – הביאו את האדם או הצידוק לפניי) . בג"ץ אינו יכול לדון בענייני נישואין/גירושין כי הדבר נמצא בידי ביה"ד הרבניים אך הוא כן יכול לדון בסמכות ביה"ד הרבניים.

המקור לס' 15ג' הוא סימן 43 לדבר המלך במועצה, בנוגע לסעד מן הצדק היה רשום במקור justice ופרופ' זמיר אומר שהפירוש הנכון אינו צדק אלא שפיטה – כלמור בימ"ש מפקח על השפיטה. אך התקבל סעד מן הצדק ועד היום לא ברור מה בדיוק זה אומר אבל זה מאפשר להתגבר על הגבלות ס' 15ד'. בימ"ש יכול לדון רק במה שהוסמך לדון אך ברגע שהוסמך לדון בנושא מסויים, הוא שקובע מהם גבולות סמכותו באותו הנושא.

נוסח 15ג' הוא רחב ובעייתי ביותר כי בג"ץ מוסמך לתת סעד מן הצדק והוא זה שקובע מהו סעד מן הצדק. בסיפא של הס' נאמר כי בג"ץ ידון בעניינים שאינם בסמכות בימ"ש אחרים ובמשך שנים כך היה, הבעיה עם הפרשנות היתה שלבימ"ש מחוזי היתה סמכות שיעורית שאומרת שמה שלא בימ"ש אחר הוא בסמכות בימ"ש מחוזי ואז רוב העתירות לא היו מגיעות לבג"ץ אבל בג"ץ מהר מאוד פירש את הסיפא לא כשולל את סמכות בג"ץ אלא שלבג"ץ יש סמכות מקבילה ולא מגבילה ואז בג"ץ מחליט רק לפי סעד למען הצדק שבעצם אין לו פרשנות.

עד שנות ה-80 כל הזמן היתה הרחבה של סמכויות בג"ץ אך היא נעשתה בכפןף לשתי מגמות:

1. סמכות בג"ץ תמיד כפופה לדוקטרינת ריבונות הכנסת -   המחוקק נתן לבג"ץ את הסמכות ולכן הוא גם יכול לשלול אותה.

2. מתקדמים ממקרה למקרה ולא מקיימים דיונים תאורטיים בקשר לסמכות בג"ץ.  
פס"ד סולימאן בלאן נ' שר החקלאות – העותר מבקש מבג"ץ שיורה למשיב לתת לו רישיון ציד לספורט. בג"ץ אומר שזה לא ענייני צדק ולכן לא נותן סעד והיתה ביקורת מאוד חמורה שבג"ץ לא נתן נימוק לדחייה.

יצחק זמיר טוען שיש להשמיט את המילה צדק כי צדק הוא יחסי ובימ"ש צריך להיות אובייקטיבי והחלטת בג"ץ אינה דמוקרטית כי זה לא דמוקרטי שיבססו פס"ד ע"ב צדק וייתרו חוקים של הכנסת כי הכנסת כן חוקקה חוק בעניין סולימאן ובג"ץ פשוט לא התייחס אליו. בג"ץ בעצם נתן סעד מן הצדק בניגוד לחוק וזה דבר בעייתי ביותר.

ב-1984 חוקק ח"י השפיטה שלא שינה את הסעיפים כלל ועדיין יש את ס' 15ג' שהוא ס' סל, החליטו לא לשריין את החוק – זו היתה הפשרה. המהפכה החוקתית התבטאה בשני פסקי דין:

פס"ד חירות (2003)– בימ"ש מבטל את ס' 137 לחוק הבחירות ששולל את סמכות בג"ץ כי חוק רגיל אינו יכול לסתור או לשנות  חוק יסוד. והתוצאה האבסורדית היא שס' 137 בטל רק לגבי בג"ץ.
פס"ד פורום לדו-קיום בנגב (2002) – העמותה מבקשת להקים גשר לפזורה היהודית והבעיה היא שאין תוכנית מתאר אז אי אפשר להקים והילדים מסתכנים. בג"ץ אומר שבסמכותו להעניק סעד מן הצדק גם כשהוא בניגוד לחוק. הם בעצם דילגו על הליכים דמוקרטיים ופסלו חוק בתקופה שמכונה ע"י שיטרית התקופה החוקתית. בג"ץ בכלל לא היה צריך להיכנס לזה הוא יכל לתת פרשנות לחוק התכנון והבנייה שמותר להקים גשר זמני ללא תוכניות מתאר במקרים דחופים של סכנת חיים ולא היה צריך לתת סעד ששולל את חוק תכנון ובנייה. אופציה שניה היתה יכולה להיות לתת סעד של הסעות לילדים. פס"ד מהפכני ובעייתי כי ניתן פה סעד מן הצדק בניגוד לחוק, הפסיקה הזו לא הופכת תקדימי עבר אלא מייתרת את כל המהפכה החוקתית כי תמיד אפשר להגיע לבג"ץ שיתן סעד מן הצדק, מה קרה לפיסקת ההגבלה? בג"ץ גם הרחיב את סמכותו וגם צמצם את סמכות הכנסת להגביל אותו.

פס"ד פוקס נ' נשיא המדינה קצב – העותרים רוצים שהנשיא יתפטר ופרקליטיו של קצב טוענים שלבג"ץ אין במכות בגלל חוק יסוד נשיא המדינה שקובע שלנשיא יש חסינות מפני כל הליך משפטי. בג"ץ לא מתייחס לטענה והדיון עובר להרכב של שלושה שופטים ובסוף קצב אומר שיתפטר אבל אין קביעה מפורשת שלבג"ץ אין סמכות לדון. בג"ץ אומר שהחסינות בפני כל בימ"ש אינה כוללת את בג"ץ כי בג"ץ הוא לא בימ"ש. לעומת זאת בשנת 58 עתרו נ' נשיא המדינה שיתן חנינה ובג"ץ אמר שאין לו סמכות לדון.
בגלל שביקורת שיפוטית היא חלק מעקרונות היסוד של השיטה כנראה שגם ניסיון להגביל את בג"ץ באמצעות חוק יסוד לא תצלח בגלל שח"י ינגוד את עקרונות היסוד של השיטה: ביקורת שיפוטית.

סמכות שבשיקול דעת – בניגוד לשאר בימ"ש גם אם נושא מסויים הוא בסמכותו של בג"ץ הוא יכול להחליט שלא לדון כי יש לו שק"ד. בג"ץ מבחנים שמנחים את שיקול הדעת שלו:

1. עקרון ניקיון הכפיים -  כל העותר לבג"ץ חייב לגלות את כל העובדות, גם אלו שפועלות לרעתו ואם אדם הפר את החוק בד"כ בג"ץ יסרב לדון בעתירה. פס"ד שייב – חוסר ניקיון הכפיים של העותר בגלל שהוא מטיף לשימוש בנשק נ' צה"ל, דנו בעתירה רק בגלל שלא הביאו מאמר הטפה שלו. פס"ד ירדור – ועדת הכנסת פוסלת רשימה שכופרת במ"י כמדינת העם היהודי וטענו כי בג"ץ בכלל לא היה דן בעתירה בגלל הכפירה אך הם ערערו לעליון ולכן הוא דן. בג"ץ כהנא – יו"ר הכנסת פסל את הצהרת האמונים של ח"כ כהנא לאחר שביצע בה שיונויים ובג"ץ סירב לדון בגלל שהוא נתן עדות בבימ"ש אמריקאי לפיה הצהרתו לקיים את חוקי מ"י היא שיקרית. פס"ד בורקאן – אזרח פלסטינאי רוצה לקנות דירה ברובע היהודי והמדינה מסרבת. בג"ץ מסרב לדון בעתירה בגלל שהוא פנה לאמצעי התקשורת וזה חוסר ניקיון כפיים. בג"ץ עמונה נ' שר הביטחון – תושבי עמונה פונים לבג"ץ שיפסיק את הרס הבתים כדי לעכב את הפינוי. ניכר שהיה חוסר ניקיון כפיים כי תושבי עמונה תיכננו להתנגד לכוח לפינוי ובאתר האינטרנט שלהם קראו לאנשים להתבצר שם. עו"ד ארליך שהיה מן העותרים טען שאם יאמרו לו להתפנות הוא יתפנה אך בג"ץ סירב לדון גם בעתירתו בטענה שהוא מזוהה עם הקבוצה. ביקורת: מבחן הסף של ניקיון כפיים צריך להיות מופעל בצורה שיוויונית וזה לא בסדר כלפי עו"ד ארליך שהעתירה נדחתה בצורה קבוצתית כי מול בג"ץ עומד האינדוידואל ובג"ץ נועד כדי להגן על זכויותיו. משנות ה-80 חל שינוי: פס"ד קוואסמה: חוסר ניקיון הכפיים נבדק רק לגבי העתירה עצמה ולא משנה מהו עברך. כמו כן נקבע שאם מדובר בשאלה חוקתית או ציבורית חשובה, בג"ץ ידון גם אם יש חוסר ניקיון כפיים בגלל חשיבות השאלה.  ש בעייתיות עם העיקרון כי לא ברור בדיוק מתי יש לעלות את טענת חוסר ניקיון הכפיים.
2. מיצוי הליכים – על העותר להוכיח כי מיצה את כל ההליכים לפני שהגיע לבג"ץ.
3. שיהוי – בג"ץ עלול לדחות עתירה בגלל התמהמהות העותר. שיהוי סובייקטיבי – האם העותר התמהמה בגלל רשלנותו או מחדלו? שיהוי אובייקטיבי – הנסיבות השתנו בצורה כזו שטובת הכלל והציבור אינה מאפשרת סעד. פס"ד עוסי נחום נ' לב – שיהוי אובייקטיבי, העותר פנה לבג"ץ בנוגע למינוי לא חוקי של אדם וביקש שיחזיר את משכורותיו. השיהוי לא היה סובייקטיבי כי ברגע שנודע לו הוא מיד פנה לבג"ץ. המשיב אמר שאם היה יודע שהיה פגם במינוי שלו הוא היה מחפש עבודה אחרת אבל לקחת ממנו משכורות עבר זו פגיעה קשה מידי ולכן זמיר קובע שהיה פה שיהוי אובייקטיבי.
· עתירה תיאורטית  - כשהעתירה מעלה שאלות היפותטיות.
· מעשה עשוי – כשהעתירה מתבצעת על סוגיה מתה 
· זכות העמידה – עותר הפונה לבג"צ צריך להראות שהוא בעל זכות העמידה , שראוי שהוא יישמע בסכסוך הנדון, ולא מישהו אחר במקומו – מדוע הוא ולא אחר יש לו זכות להביא את הסכסוך בפני בג"צ.
זכות העמידה – 
1. תקופת המנדט – העותר יכול לבוא לפני בג"ץ רק כאשר הוא מראה שלרשות או לממשל היתה חובה משפטית כלפיו, זוהי תפיסה מאוד נוקשה כי אתה צריך להראות חוק או תקנה.
2. מקום המדינה – אין צורך בחובה פורמלית ומספיק אינטרס לגיטימי בעתירה (אי קיום החוק של אחר אינו אינטרס לגיטימי) ואינטרס אישי ומיוחד – למה אתה מכל הציבור צריך שבג"ץ ישמע אותך לעומת אינטרס ציבורי וכללי ומוחשי וישיר. לדרישה של "אישי ומיוחד" ישנם שלושה חריגים:
1. צווי הביאס קורפס – הביאו את האדם לפני בשל מעצר לא חוקי, כל אדם שמבקש צו זה ישמע בבג"ץ כי יש פה פגיעה בחירות.

2. ענייני בחירות – הוכרע בברגמן כי לא כל בעל זכות בחירה יש זכות עמידה.
3. ענייני שחיתות – כשעולה טענת שחיתות אין צורך שיהיה לעותר אינטרס אישי ומיוחד (פס"ד בקר).
3. משנות ה-80 - ביהמ"ש נטש את דרישת האינטרס האישי והמיוחד במקרים שנגעו בסוגיות חוקתיות בסיסיות או בסוגיות ציבוריות בסיסיות ומספיק אינטרס משותף. פס"ד סגל: עתירה נ' שר הפנים על כך שהוא מסרב להפעיל שעון קיץ. עתירתם התקבלה אך לא היה להם אינטרס אישי אלא היה אינטרס משותף לכולם. פס"ד ברזילי –הנשיא נתן חנינה לשני אנשי שב"כ שהרגו את המחבלים מקו 300, הטענה היתה שלא ניתן לחנון אותם כל עוד לא הסתיימה החקירה, אין להם פה שום אינטרס מלבד קיום החוק אך העתירה נשמעה. פס"ד אלוני – אדם רצח בצרפת וברח לישראל לתפוס מקלט. הצרפתים מבקשים את הסגרתו והוא מבקש שלא יסגירו אותו לגויים כי הערבים ירצחו אותו שם ומחליטים שלא להסגירו. אנשי ציבור (שולמית אלוני) עותרים לבג"ץ בטענה שיש להסגירו, אין להם שום אינטרס מלבד קיום החוק והוא הוסגר. פס"ד רסלר – בנושא גיוס בני ישיבות, בד"כ לא מקבלים את העתירות כי אין אינטרס אישי אך הקצין רסלר מגיע עם חישוב מתמטי לפיו אם יגייסו בני ישיבות הוא יעשה פחות מילואים וזה אינטרס אישי ומיוחד (גם לפי הגישה המסורתית יש לו זכות עמידה). ברק קובע שדווקא במקרים של הפרות חוק סיטונאיות וקנה מידה גדול אין לאף אחד אינטרס אישי ומיוחד ודווקא במקרים האלו בימ"ש צריך להגן על שילטון החוק ולכן הוחלט כי: אין צורך באינטרס אישי ומיוחד ומספיק להראות שיש לך עניין חוקתי או ציבורי בעל חשיבות מדרגה ראשונה, בסגויות חשובות נשמע עותר ציבורי.  פס"ד האגודה לזכויות האזרח – האגודה לזכויות האזרח עותרת כנגד יו"ר ועדת הבחירות על שפסל חלקים מתשדירי הבחירות של מפלגות ערביות. המפלגות הערביות מוותרות. ההרחבה היתה לעותר ציבורי כשיש לו עניין חשוב אך מה בנוגע לעותר חיצוני בלי זכות עמידה בגישה המסורתית. השופטת פורקצ'ה אומרת שהורחבה בפסיקה זכות העמידה של עותר ציבורי וכשהעניין בעל חשיבות חוקתית וציבורית תינתן זכות עמידה. הסייג: אלא אם יש עותר פרטי עם אינטרס לגיטימי ומיוחד על אותו העניין וכאן למפלגות הערביות היתה זכות עמידה במובן המסורתי אז לפי הסייג לאגודה לא היתה זכות עמידה אך פורקצ'ה נותנת סייג לסייג: במקרים חשובים במיוחד נכיר בעותר ציבורי גם אם קיים עותר פרטי. הדבר הביא לאבסורד מוחלט: היא למעשה ביטלה את החריג הראשון של העותר הפרטי, איך יכול להיות משהו חשוב וציבורי שהוא לא בעל חשיבות מיוחדת כמו החריג השני שלה?! 
דעות נגד הגישה המסורתית (בעד הרחבה): 

1. בתגובה לטענה כי הרחבת זכות העמידה  תביא להצפת בימ"ש יש לומר כי לבימ"ש יש אמצעים לזהות  תביעות סרק ולהטיל הוצאות כהרתעה.
2. הרחבת זכות העמידה אינה פוגעת ביעילות ההליך המנהלי אלא להפך כי עכשיו הם ידעו שהם תחת עינו המפקחת של בג"ץ.
3. ראוי לקיים את זכות העמידה בגלל התוצאות הטובות שיש לה לכלל אך אם חושבים על הכלל שוכחים את הפרט וההרחבה לא תאפשר לפגוע באינטרסים של הפרט בגלל שזה מועיל לכלל.
4. דווקא כשיש פגיעה רחבה אין עותר פרטי והרחבת הגישה תתמוך בשילטון החוק.
5. זכות עמידה רחבה מאפשרת דמוקרטיה השתתפותית וגורמת לאנשים להיות יותר מעורבים בדמוקרטיה.
דעות בעד הגישה המסורתית (בעד צימצום):

1. סיכסוכים ציבוריים יש לפתור ע"י אנשים בעלי ידע מיוחד, לשופטים יש ידע על יישום החוק במקרים ספציפים.

2. בדמוקרטיה, אם אדם לא יכול להראות שיש לו אינטרס אישי ומיוחד אלא מדובר על אינטרס ציבורי – עליו להיפטר בצורה דמוקרטית רק דרך גוף ייצוגי כללי – הכנסת.
3. הצדק שבג"ץ נותן הוא צדק אישי ומונע מאנשים להתערב בעניינים שלא להם.
4. יש הרבה סוגיות ציבוריות בדמוקרטיה שעדיף לא לפתור כי אלו סיכסוכים לא פתירים ואילו רק כאשר לעותר יש אינטרס אישי ומיוחד צריך להתערב.
שפיטות

בפס"ד רסלר ברק קבע כי אי שפיטות היא עניין שאינו מתאים להכרעה שיפוטית או שהכרעה שיפוטית העניין אינה ראויה. הטענה היא שסכסוך אינו שפיט אם אין נורמות משפטיות ששולטות על ההליך כמו סכסוך פוליטי. בפס"ד רסלר ברק מעגן את ההנחה שכמעט הכל שפיט:

אי שפיטות עניינית/נורמטיבית – נושא מסויים אינו יכול להיות מוכרע ע"י בימ"ש מכיוון שאין אמות מידה משפטיות. כל התנהגות היא או אסורה או מותרת ע"י המשפט ולכן כל פעולה היא שפיטה מבחינה נורמטיבית

אי שפיטות מוסדית – גם אם יש נורמות משפטיות ראוי שבימ"ש ימשוך ידו מהנושא. (לכאורה עניין צריך להיות גם שפיט מוסדית וגם נורמטיבית כדי שבימ"ש ידון בו)

המבחן של שמגר לשפיטות הוא מבחן ההיבט הדומיננטי – אם ההיבט הדומיננטי בסכסוך הוא פוליטי אז בג"ץ לא יתערב אך אם ההיבט הדומיננטי הוא משפטי אז בג"ץ יתערב (גם הוא מרחיב את הגישה המסורתית).

1. שפיטות נורמטיבית, ברק מביא דוגמאות מפס"ד קודמים:

פס"ד אשכנזי – עתירה על הקמת ועדת חקירה למלחמת יום הכיפורים. שמגר הורה על אי שפיטות כי ענייני אירגון צבאיים אינם הולמים הכרעה של בימ"ש. ברק בדיעבד טוען ששמגר דחה לא בגלל אי שפיטות אלא בגלל שהצבא כן חוקר את מחדליו בצורה שונה ממה שועדת החקירה היתה עושה.
פס"ד ריינר – עתירה בבקשה לאסור קבלת אמנה משגריר גרמני שנחשד שהיה נאצי בעבר. העתירה התבססה על אי רצון ליצור קשרים דיפלומטיים עם גרמניה אחרי המלחמה. ברק טוען שהסיבה לדחייה אינה אי שפיטות אלא היעדר עילה כי המדינה רשאית לקשור או לא לקשור קשרים עם מי שהיא רוצה.

2. שפיטות מוסדית – אי השפיטות המוסדית מבוססת על הפרדת רשויות ומבסס מערכת של איזונים ובלמים. בכך שבג"ץ מתערב הוא אינו מפגין חוסר כבוד אל המוסדות האחרים אלא התערבות בג"ץ מחזקת אותם והם זוכים להכשר מבג"ץ לפעולותיהם. לרוב העניין יהיה שפיט מבחינה מוסדית אך יש חריג: בימ"ש לא יתערב בסכסוכים בעלי אופי פוליטי גבוהה במיוחד כדי למנוע את אובדן אמון הציבור בבימ"ש. אי שפיטות היא כלי להגן על שאר המוסדות מפני בימ"ש וכאן ברק משתמש בזה כדי להגן על בימ"ש.

פס"ד ז'רז'בסקי – עלתה שאלת חוקיותיות של הסכם קואליציוני בין הליכוד לבין הסיעה לקידום הרעיון הציוני. איילון אומר שפס"ד זה שפיט ואילו רסלר לא היה שפיט. הוא אומר שברק אומר שבימ"ש הוא כל יכול  וגישה זו אינה מקובלת עליו. ברק טוען שהוא אינו חורג מהתחום המשפטי אילו איילון לא מבין איך ברק מבחין בין תו"ל משפטי ופוליטי ובין סבירות פוליטית למשפטית. 
אקטיביזם שיפוטי

פרשנות ראשונה – ככל שבימ"ש מתערב יותר בהחלטות של גופים אחרים כך הוא יחשב אקטיביסט יותר.

פרשנות שניה – אקטיביזם בפרשנות, ככל שבימ"ש יותר סוטה מהפרשנות והמשמעות המילולית של טקסטים משפטיים, כך הוא יחשב אקטיביסט יותר.

משנות ה-80 בימ"ש פעל לפי שתי הפרשנויות, הכל כדי להרחיב את סמכויותיו על פני שאר הגופים השילטוניים.

פורמליזם משפטי:

1. ניתוק של ההכרעה המשפטית מן ההכרעה הערכית

2. חוסר יצירתיות מצד השופטים
מאוטנר טוען שישנה עלייה של התפיסה הלא-פורמליסטית עם השנים. שוקי לא מסכים לגבי המשפט החוקתי כי כשאין חוקה, איך ניתן להיות פורמליסט? כשאתה צריך ליצור את המשפט החוקתי.

שני מודלים בפסיקה:

1. הבורר המסוייג – משנות ה-50 עד שנות ה-80. מאופיין ע"י כללים צרים, הנמקה צרה, שיטחיות, ממוקד על הצדדים לפני בימ"ש (פס"ד ברגמן) ומבחינה מהותית בימ"ש רוצה לקדם צדק ע"י פיתרון סיכסוכים ספציפיים. היתרון של הגישה הוא המחוייבות הדמוקרטית ואילו החיסרון הוא עיקרון השיוויון כי מקרים דומים יכולים להיפתר בצורה שונה.

2. מודל הרועה המוסרי – משנות ה-80 והלאה בימ"ש פוסק לפי כללים רחבים, משתמש בתאוריות וחשיבה מעמיקה (פס"ד מזרחי) ופונה לחברה בכללותה. מבחינה מהותית בימ"ש רוצה לקדם צדק באמצעות חזון והמקרה הספציפי פחות מעניין. היתרון הוא שהפיתרון רחב ואין בעיה עם השיוויון. החיסרונות הם שאם יש רועה אז העדר הולך אחריו לאן שהוא חושב לנכון ולא להיפך והדבר מהווה פגיעה בדמוקרטיה והתעלמות מרצון העם.
דוגמא לאקטיביזם שיפוטי: פיקוח בג"ץ על הליכים פנימיים של הכנסת

הגישה המסורתית היתה האנגלית מתוך העיקרון של עליונות הפרלמנט ולכן בימ"ש אינו מתערב כי הכנסת היא ריבונית – אין גוף שנמצא מעליה ואין גוף שיכול לבקר אותה. היום הגישה בישראל היא המתערבת ביותר בעולם ע"י בג"ץ, אנחנו המובילים.

פס"ד פלאטו שרון -  פלאטו שרון עתר כנגד וועדות הכנסת שהחליטו להשעות אותו מתפקידו בכנסת בגלל חשש לשוחד בחירות. הוא הלך לפי חוק יסוד הכנסת ובג"ץ קבע כי הכנסת חרגה מסמכותה כי ישנם שלושה תנאים מצטברים להשעיית ח"כ: הרשעה, פס"ד שאינו סופי או מאסר של שנה ומעלה. ופלאטו לא נידון ליותר משנה. בימ"ש אמר שחריגת סמכותה של הוועדה היא שגוררת את ההתערבות שכן אם היה העניין בסמכותה – בימ"ש לא היה מתערב. בייניש שהיתה אז נציגת היועמ"ש בממשלה אמרה ששאלת סמכותה של וועדת הכנסת הוא עניין פנימי של הוועדה עצמה ואינה נתונה לביקורת שיפוטית אך הסכימה שאם אכן בימ"ש מצא כי הוועדה חרגה מסמכותה שיש לבטל את החלטת הוועדה. לנדוי אמר שאם הפרקליטות מסכימה לא להעלות את שאלת סמכות בג"ץ על וועדות הכנסת אז נשאיר בצ"ע. השופט כהן אמר שאין מקום להתערבות בג"ץ גם אם הפרקליטות מסכימה (שני הצדדים) וצריך לבדוק אם לבג"ץ באמת יש סמכות לדון בעניינים פנימיים של הכנסת. לשופט לא היה ספק שלבג"ץ יש סמכות כי כל וועדה של הכנסת היא גוף הממלא תפקידים ציבוריים עפ"י דין ולפי ס' 15ד'(2) לח"י השפיטה מוסמך בג"ץ לתת צווים נ' גופים הממלאים תפקידים ציבוריים לפי דין. כהן אומר שהס' אינו כולל רשויות מקומיות אלא רק את שלושת הרשויות המרכזיות (המבצעת, המחוקקת והשופטת) אך הרשויות המקומיות נכנסות תחת הרשות המבצעת. כהן אומר שבח"י השפיטה יש ס' ספציפיים על סמכות בג"ץ על בימ"ש וביה"ד מחוץ למע' הרגילה אז איך זה מסתדר אם בס' "רשויות המדינה" כולל גם את מע' המשפט בכללותה? לנדוי טוען שכרגע אין צורך בהכרעה ומשאיר בצ"ע.
האם "רשויות המדינה" כולל את הכנסת? אם זה כולל את הרשות השופטת אז מה הצורך בס' 15ד'(3)? שלא נותן סמכות לבקר את הכנסת והוועדות שלה?!

מפס"ד זה התקבלה טענתו של כהן ולבג"ץ יש סמכות לפקח על וועדות הכנסת ועל אורגנים בתוך הכנסת. בפס"ד שריד כבר ברור שיש סמכות לפי הס' וכלל אין דיון בסוגיה. 
אם המחוקק רוצה למנוע מבג"ץ להתערב בטענה של חריגה מסמכות הוא צריך לחוקק חוק ספציפי. בפס"ד זה מדובר על מבחן התערבות צר אמוד יחסית.
פס"ד שריד – יו"ר הכנסת דחה את הצבעת האי אמון משעה 11 לשעה 5 כדי שיספיקו להגיע חכ"ים מחו"ל. בג"ץ החליט לא להיכנס לשעה של מדוע דחו את ההצבעה וקובע את מבחן שריד להתערבות בג"ץ שמנחים אותו שני שיקולים מנוגדים:

1. שילטון החוק – כל הרשויות צריכות לכבד את שילטון החוק כולל המחוקק ואם בימ"ש לא יאכוף זה יהיה מצב שאין דין ללא דיין.

2. עקרון הפרדת רשויות – הכנסת היא עצמאית ויש לה מנגנונים כדי להגן על עצמה.
נוסחאת שריד מבחינה בין שני מצבים:

1. כאשר הפגיעה בהסדרים פנים-פרלמנטריים היא קלה ואין בה כדי להשפיע על יסודות המבנה של שיטתו – אז גובר שיקול עצמאותה של הכנסת על פני שילטון החוק ועל הרשות השופטת למשוך ידה מהעניין.

2. ואילו כאשר הפגיעה היא ניכרת בערכים המהותיים של משטרינו החוקתי – אז גובר השיקול בדבר קיום שילטון החוק ותהיה ביקורת שיפוטית.
בשריד הוחלט שלא מתערבים אך המבחן הוא מבחן עקרוני, הוא לא בודק את התוצאה אלא האם הפגיעה היא מהותית ביסודות המשטר החוקתי.

בפלאטו שרון בג"ץ שומר על גבולות הרשות ואילו בשריד לא מסתפקים בגבולות אלא נכנסים לתוך גופה של ההחלטה ולכן המבחן בשריד הוא יותר רחב וגמיש ומעניק לשופט יותר שק"ד להחליט האם הפגם הוא פגיעה מהותית או לא וכך לשופט ניתנת הסמכות להחליט מתי להתערב ומתי לא.
פס"ד כהנא – כהנא נכנס לכנסת ומתחיל להעלות הצעות חוק ואי אמון שאין להן כל סיכוי והן לא דמוקרטיות. יו"ד הכנסת הזדעזע וניסה בכל מיני כלים למנוע את הדיון בהצעות. כהנא פנה לבג"ץ אך טענת הכנסת היתה כי הצעת חוק יכולה להיות מוגשת רק ע"י סיעה (יותר מאדם אחד). לפי מבחן שריד בג"ץ קבע לטובת כהנא כשקבע שההצעות הן מגוחכות ולא יעברו גם ככה ולכן אין פגיעה מהותית אך הבעייתיות היא שלשלול מסיעה את הזכות להציע הצעות זו פגיעה חמורה בדמוקרטיה.

פס"ד פורז – יו"ר הכנסת עיכב את הצגתה של הצעת חוק של ח"כ פורז. הצדדים מסכימים להגיע לפשרה באשר למועד בו תובא הצעת החוק להצבעה במליאה (תוקף של פס"ד). לאחר מס' ימים יו"ר ועדת חוק ומשפט מחליט להחזיר את ההצעה לוועדה וח"כ פורז חוזר לבג"ץ שקובע שכשניתן פס"ד ישנה חובה לקיימו. בג"ץ נותן צו אופרטיבי באשר לתאריך שבה תובא ההצעה להצבעה – התערבות מרחיקת לכת!!!! בימ"ש מחליט מה יעשה בכנסת.
פס"ד גורולובסקי – ח"כ גורולובסקי הצביע עבור ח"כ אחר בהצבעה אלקטרונית ויו"ר הכנסת ביקש ליטול את חסינותו בדבר זיוף בכוונה לקבל דבר במרמה בנסיבות מחמירות והפרת אמונים. וועדת הכנסת החליטה שלא להציע למליאה ליטול את חסינותו של ח"כ. התנועה לאיכות השילטון עותרת לבג"ץ כדי שיטלו את חסינותו של הח"כ ובג"ץ מחליט שנפל פגם בכך שוועדת הכנסת החליטה שלא להמליץ על לקיחת חסינותו של הח"כ. היה על בג"ץ במקרה זה ללכת אחרי הילכת שריד אלא שדבר ראשון בג"ץ מצהיר כי בסמכותו לתת ביקורת שיפוטית על כל רשויות המדינה והממשל ומעשיהם. בג"ץ מזכיר את מבחן שריד אך טוען שהוא תלוי במהות התפקיד שהכנסת מבצעת והסרת חסינות הוא תפקיד מעין שיפוטי ולכן אין אי שפיטות מוסדית ומותר לדון.

הכנסת כאן ניסתה להילחם עם בג"ץ אך למה להגן על ח"כ מושחת?!

סוגיית יכולת האכיפה – לרוב לבג"ץ אין יכולת אכיפה של פס"ד שלו. בארה"ב לאחר שבבראון נקבע לאסור את העבדות היתה בעיית אכיפה קשה. בפס"ד גורלובסקי הכנסת נכנסת עם בג"ץ לעימות על עניין שלבג"ץ אין שום בעיה לאכוף (את הסרת החסינות) והכנסת לא יכולה לעצור אותו.
פס"ד ארגון מגדלי העופות – העותרים הם מועצת העופות והם מתנגדים לשינויים בחוק ההסדרים. היו להם שתי טענות:

1. לדרך בה נחקק החוק (חידוש) – בחוקי הכנסת ניתן לתקוף לא רק את התוכן והמהות אלא גם את הפרוצדורה שבה הוא נחקק. כאשר לעניינו בנוגע לשינוי חוק ההסדרים לא היה דיון רציני במליאה.

2. טענות המתייחסות לתוכנו של החוק. הטענות המהותיות היו כי: פרק החקלאות פוגע בקניין, בחופש העיסוק, בזכות הייצוג, בחופש ההתאגדות, בשוויון, בחופש האדם. הליך החקיקה היה מאוד זריז יחסית לעובדה שהוא שינה חוקים שהיו קיימים במשך שנים.
ביהמ"ש קובע שהיקף הביקורת השיפוטית משתרע גם על הליכי חקיקה של הכנסת אבל ביהמ"ש ינהג בריסון, ורק במקרים שיש בהם פגם היורד לשורשו של ההליך- הוא יתערב. המדינה טענה שפגם שיורד לשורשו של ההליך זה רק פגם של חריגה מסמכותו אך בימ"ש קבע כי הוא יתערב גם כשיש חריגה מסמכות וגם כשאין הפרה פורמלית של תקנון הכנסת. איך נדע האם פגם יורד לשורשו של ההליך? הדבר יקבע לפי עוצמת הפגם.

בייניש סוקרת את עקרונות הליך החקיקה של הכנסת. בגדול: יכולת הכרעה עפ"י רוב, שוויון פורמאלי של קול אחד לכל אחד ממשתתפי ההחלטות של הכנסת, לכל ח"כ יש את הזכות להשתתף בישיבות המליאה.
העותרים טענו שהיה פגם בעיקרון ההשתתפות – החוק נחקק בצורה מהירה והיה בעל חומר מאוד מקיף ולכן לא הרבה חכ"ים השתתפו. בייניש טענה שזה לא שנשללה מהם הזכות להשתתף, הם פשוט העדיפו ללכת הביתה ולכן זה לא פגם שיורד לשורש ההליך.
עקרון יסוד נוסף הוא הפומביות – אם נופל פגם בפומביות ההליך יכול להיות שזה יגרור את התערבות בג"ץ אם זה היה בעוצמה מספקת.
עקרון נוסף הוא עיקרון של קיום הליך נאות – בייניש אומרת שהעקרון הזה הוא עוד לא עיקרון יסוד אך יתכן שהוא יהפוך לכזה עם הזמן.

זכויות אדם
עד 1992 – עוד לא היה עיגון פורמלי לזכויות (חוקי יסוד) אך עדיין שמרו עליהן. אסור לפגוע בזכויות אדם אלא מכוח חקיקה ראשית או הסמכה בה.

פס"ד בז'רנו – שר המשטרה החליט לאסור קיומם של "כותבי בקשות" במשרד הרישוי שגישרו בין האזרח להליך הבירוקרטי בענייני רישוי ובדיקת רכבים. המשטרה עשתה זאת כדי להילחם בשחיתות ובשוחד ואילו העותרים טענו שהחלטת שר המשטרה שללה מהם את פרנסתם.

בקבלו את העתירה כתב השופט חשין: 

"כלל גדול הוא, כי לכל אדם קנויה זכות טבעית לעסוק בעבודה או במשלח-יד, אשר יבחר לעצמו, כל זמן שההתעסקות בעבודה או במשלח-היד אינה אסורה מטעם החוק."
נימוקו של חשין הוא חדשני ויצירתי כאשר אין מגילת זכויות כתובה או חוקה. בג'רנו הוא מהפך במשפט החוקתי כי אין הנמקה פורמלית ממנה לקוח הנימוק בדבר זכויות טבעיות. לאור זכות זו נדרש שר המשטרה להראות חקיקה ראשית המסמכיה אותו לפגוע בזכות טבעית זו.

לעניין זכות העמידה – באותה תקופה היה צריך להראות שיש לממשל חובה פורמלית כלפיך ופה וויתרו על זה כי מדובר על זכויות טבעיות.

פס"ד שייב – בן גוריון שהיה בזמנו שר הביטחון, ביקש למנוע את העסקתו של ד"ר שייב שהיה פעיל פוליטי של הימין ומפעילי הלח"י כמורה ביה"ס יסודי מפני שטען שיכניס פוליטיקה לכל תפקיד. בג"ץ קיבל את עתירתו של שייב. נקבע כי בהעדרה של חקיקה המסמיכה את שר החינוך ובטוח שאת שר הביטחון להתערב בהעסקתו של מורה, הנסיון מגביל את חירות הפרט ואינו חוקי. שופטי בג"ץ הסכימו כי הטלת הגבלות הדדיות על הפרט היא בלתי נמנעת אך עליה להיות מבוססת על רצון החברה כפי שהוא משתקף בהחלטות בית הנבחרים.

מה קורה כאשר יש חיקוק שמסמיך פגיעה?  בימ"ש היה נכון להגן על זכויות הפרט גם כאשר היה חיקוק שפוגע בהם (יש לזכור שרוב החוקים התבססו על תקופת המנדט ולכן לא תמיד העניקו זכויות לנתינים). בימ"ש הגן על זכויות האדם ע"י הפעלת חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם. אם חוק ניתן למס' פרשנויות – בימ"ש היה בוחר את הפרשנות שהיתה הכי פחות פוגעת בזכויות אדם (פיקציה).

פס"ד קול העם – מדובר על ס' מפקודת העיתונות שהיא פקודה מנדטורית שקובעת כי שר הפנים רשאי לצוות על הפסקת ההוצאה לאור של עיתון העלול לסכן את שלום הציבור. הרקע להחלטה ב"קול העם" הוא מאבקו הפוליטי של בן גוריון במפלגת הקומוניסטים והמפלגות הערביות. עיתון קול העם יצא כנגד ממשלת ישראל בכלל ובן גוריון בפרט בהאשימה אותו במדיניות אנטי-לאומית ועל כן הורה שר הפנים על הפסקת פירסום העיתונים לתקופה מוגבלת והעיתון פנה לבג"ץ.
אגרנט מגיע למסקנה יצירתית לפיה בגלל שישראל היא מדינה דמוקרטית – מתקיים בה ממשל עצמי של האזרחים שמחייב זכות לחופש ביטוי שממנה נגזרת הזכות לחופש העיתונות. אגרנט מפרש את המונח "עלול" שבפקודת העיתונות כוודאות קרובה לפגיעה באינטרס שלום הציבור ומכיוון שבמקרה של "קול העם" אין וודאות כזו הרי שלשר הפנים לא היתה הסמכות לעצור את פרסום העיתון. יש לעשות שקילת אינטרסים-שלום הציבור מול חופש העיתונות.
פס"ד תקדימי גם ביחס להכרזת העצמאות שעד פס"ד לא היה לה שום מעמד במשפט החוקתי (פס"ד זיו) ואילו כאן אגרנט טוען שלמרות שההכרזה אינה מהווה חוקה כן ניתן להשתמש בה ככלי פרשנות חוקתי. בעניין בז'רנו לא היה ברור מאיפה נשאבות זכויות האדם ואילו כאן מוצהר כי הן נשאבות מהכרזת העצמאות.
פס"ד פורז – העותרים תקפו את החלטת העירייה כי רק גברים יבחרו לשבת באסיפה הבוחרת את רב העיר . ברק אומר שהעירייה צריכה לבחון כל שיקול שיעזור לאסיפה הבוחרת למלא את תפקידה, כולל השיקול שאולי לא רצוי לבחור נשים. אך כל דבר חקיקה נועד להגשים את ערכי היסוד של השיטה ולכן בהיעדר הוראה מפורשת מצד המחוקק, אין להניח כי הוא התכוון לסתות מערכי היסוד של השיטה ומערך השיוויון. יש לפרש חקיקה על ידי פניה לתכלית החקיקה הכוללת את עקרונות היסוד של השיטה- לפי חזקה פרשנית. 

פס"ד רוגוזינסקי – (בו לא הגנו על זכויות אדם)  שני זוגות יהודיים קיבוצניקים נישאו בטקס פרטי מול שני עדים וביקשו שהמחוזי יכיר בנישואיהם. בימ"ש המחוזי אמר שענייני נישואין הם בסמכותו של ביה"ד הרבני (מכוח ס' 1 לחוק שיפוט ביה"ד רבניים)  אך הזוגות טענו שהם אינם רוצים נישואים יהודיים וכי הכרזת העצמאות מבטיחה חופש דת והכרח להינשא מול רב סותר את חופש זה. בימ"ש דחה את טענתם בטענה כי המחוקק יצר ס' ברור הפוגע בזכויות הללו ובימ"ש אינו יכול להושיע מפני החוק. ההוראה אינה משאירה מקום לספק גם אם אינה עולה בקנה אחד עם יסודות השיטה.
יש לזכור את פס"ד לאו"ר בו עלתה האפשרות להעניק הגנה על חוקית לערכי היסוד של השיטה. – שוקי אומר שיש אפשרות כזו כיום.

משנת 1992 לאחר חיקוק שני חוקי היסוד שני הבדלים ברורים:

1. בימ"ש יכול לא רק לפרש חוק שפוגע בזכויות אדם בצורה מצומצמת אלא הוא גם יכול לבטלו כליל. כלומר, יש ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית שפוגעת בזכויות אדם, וזכויות האדם זוכות עתה למעמד נורמטיבי שהוא גבוה יותר מחוקים רגילים. חוק רגיל יכול לפגוע בזכות אדם המצויה בח"י רק בהתאם לפסקת ההגבלה. 
2. עד 92 המקור להכרה בזכויות אדם היה בימ"ש (זכויות הלכתיות) ואילו עכשיו יש מקור פוזיטיבי לזכויות אדם והוא הכנסת שהכירה בחוקי היסוד. מזכויות הלכתיות הן הפכו לזכויות מוכרות ע"י המחוקק.
3. העצמה של שיח הזכויות החוקתיות אשר מחלחלות לכל תחומי המשפט.
זכויות מנויות ושאינן מנויות בחוקי היסוד

יש זכויות שאינן מופיעות בחוקי היסוד כמו הזכות לשיוויון וחופש הביטוי. הסיבה היא וויכוחים קואליציונים והתנגדות בכנסת:

1. הדתיים פחדו שיהיה לכך השפעה עליהם כי החוקים הרבניים פוגעים בשיוויון האישה.

2. בנוגע לשיוויון השאלה היתה מה היחס שנעניק למיעוט הערבי. עקרון השיוויון מעורר שאלה של מהי מדינה יהודית ודוקרטית.
הזכויות המנויות בחוקי היסוד החדשים:

1. עיסוק

2. חייו
3. גופו
4. כבודו
5. קניין חירות
6. הזכות לצאת ולהיכנס מישראל
7. פרטיות וצנעת הפרט.
הזכויות שאינן מנויות:

1. שיוויון

2. חופש דת ומצפון
3. חופש הביטוי
4. חינוך, בריאות (זכויות חברתיות)
5. חופש התנועה
6. זכות השביתה
7. הזכות להליך הוגן
8. האוטונומיה של הפרט
ברק טוען שלמרות שזכויות אלו אינן מנויות במפורש לא אומר שחוקי היסוד לא מגנים עליהן. אם היינו רוצים שהזכויות הלא מנויות יזכו להגנה על חוקתית היינו צריכים לפרש כך את חוקי היסוד הקיימים שיכללו בתוכם את הזכויות הלא מנויות.
הדרכים להכניס את הזכויות הלא מנויות לחוקי היסוד:

1. ס' 1 לח"י – כותרת הס' היא "עקרונות יסוד" ומכנים אותו "פסקת העקרונות". העקרונות נשאבים מהכרזת העצמאות (כמו שיוויון). יש חיסרון דוקטריני – הפרשנות הזו הופכת את הכרזת העצמאות לחוקה בפני עצמה, אז למה בכלל צריך את חוקי היסוד. יש לזכור את פס"ד זיו, לוין ואל –כרבוטלי ששללו את היות הכרזת העצמאות חוקה ואת פס"ד מיטראל בו היה ניסיון לעשות שימוש בפיסקת העקרונות אך בימ"ש השאיר זאת בצריך עיון.

2. ס' 1א' לח"י כבוד האדם – פיסקת המטרה, קובעת שמטרתו של ח"י היא להגן על כבודו וחירותו כדי להגן את ערכי של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. הטענה תהיה כי הביטוי "כבוד האדם" הוא רחב ומכיל בתוכו זכויות לא מנויות – מדינה דמוקרטית זו מדינה שמגנה על כל זכויות האדם ולכן יש הכרה בס' זה גם בזכויות הלא מנויות. בספרות עלתה הטענה שהס' הוא הצהרתי בלבד ולא ניתן לעגן דרכו זכויות לא מנויות.
3. ס' 2 או ס' 4 לח"י:כבוד האדם – "שמירה והגנה על כבוד האדם" השאלה תהיה מהו היקף הביטוי כבוד האדם? יחס בלתי שיוויוני פוגע בכבוד האדם. כבוד האדם הוא לא זכות פרטיקולרית אלא גם זכות מסגרת הכוללת זכויות נוספות (שיוויון, חופש הביטוי).
ביום שביהמ"ש יכיר בעיקרון השוויון כזכות המעוגנת בח"י כבוד האדם וחירותו ויבדוק האם פגיעה זה מקיימת את פסקת ההגבלה תהיה מהפכה חוקתית נוספת שכן יש חקיקה לא מועטה (במיוחד סעיפים בחוק התקציב  שנטען שהם מפלים). 
פרופ' ברק מציג המאמרים שלו שלושה מודלים לגבי מה נכלל בח"י: כבוד האדם – 

1. המודל הרחב – כל הזכויות נכללות בין אם הן מנויות ובין אם לאו. פרשנות בעייתית כי אם המחוקק היה רוצה זאת הוא היה מונה את הזכויות הללו במפורש.

2. המודל המצומצם – רק הזכויות המנויות יהיו במעמד על חוקתי. גם פרשנות בעייתית מפני שהגנה אמיתית על כבוד האדם מחייבת הגנה גם על זכויות שאינן מנויות.
3. מודל ביניים – רק חלק מהזכויות הלא מנויות מעוגנות בח"י כבוד האדם – רק הזכויות הדורשות להגנה על כבוד האדם. ברק אומר מפורשות שהזכות לשבות, לבריאות, חינוך וזכויות סוציאליות לא נכנסות לכבוד האדם.
ביקורות על גישתו של ברק:

1. פרופ' רות בן ישראל טוענת כביקורת שאם תאומץ גישתו של ברק חוקי היסוד יהפכו למכשיר דיכוי.
2. אייל גרוס אומר שהפרשנות של ברק לחוקי היסוד מעגנת תפיסה של תחרות חופשית ומלומדים אחרים טענו שתמיתו בשוק חופשי מלמדת על היות אנטי-סוציאליסט. איך לא נכנסים חינוך ובריאות שהם חלק אינטרגרלי מכבוד האדם אך חופש ביטוי – שחשוב רק לעשירים כן נכנס?!
3. אנדריי מרמור אומר שהמפכה החוקתית עזרה רק לעשירון העליון (נושי בנקים, נשים טייסות הומואים-לסביות) ובשביל האדם הפשוט אין כל הבדל.
בעקבות הביקורות ברק שינה את שיטת הביניים שלו וכיום מודל הביניים שלו לא כולל בתוכו את חופש הביטוי והשיוויון במלואם וכלל לא כולל את חינוך ובריאות וכו' ומה שייכנס זה כל מה שקשור ישירות להגשמה של כבוד האדם.

פיסקת שימור הדינים

ס' 10 לח"י כבוד האדם הוא מעין אמצעי להרגעת הדתיים שישמר הסטטוס-קוו מלפני 92. בח"י חופש העיסוק אין פיסקה כזו אולם יש בס' 10 הוראת שעה בה נקבעה תקופה מסויימת עד 14.3.02 בה אי אפשר לתקוף חקיקה ישנה וזאת על מנת לאפשר למחוקק להתאקלם למצב החדש. בסיפא של הס' יש הוראה שאומרת שבתקופת הביניים גם אם לא מבטלים את החוקים הישנים יש לפרשם לאור חוק יסוד חופש העיסוק. לעומת זאת, בפיסקת שימור הדינים בח"י כבוד האדם אין הוראה לפרש את החוקים לאור ח"י זהו הסדר שלילי ונקבע שלא להכניס את הפיסקה.

פס"ד גניאמת – עלתה השאלה לגבי מהו ההיקף של פיסקת שימור הדינים והאם היא חלה גם על פרשנות דינים שנחקקו לפני ח"י כבוד האדם. עובדות: האם מעצר של גנבי רכב עד תום ההליכים הוא ראוי כשבימ"ש קבע כי מדובר במכת מדינה. בסד"פ נקבע כי במקרים של "מכת מדינה" מותר לשם הרתעה לעצור עד תום ההליכים והשאלה היא האם אנו נותנים פרשנות שונה לסד"פ לאור ח"י כבוד האדם?
השופט חשין נוקט בגישה שמרחיבה את פיסקת שימור הדינים בכך שהיא לא רק מגנה על לשון החוק אל גם על משמעות החוק כפי שניתנה לו בפרשנות שיפוטית. שכן אם בעבר הוחלט שבעבירות של מכת מדינה יש להחזיק עד תום ההליכים אין סיבה לשנות את הקביעה הזו לאור ח"י כבוד האדם.

ברק ודורנר נוקטים בגישה מצמצמת וטוענים כי פיסקת שימור הדינים מגנה רק על החוק עצמו או על לשון החוק מפני ביטול ע"י ח"י כבוד האדם וחירותו אבל ניתן לשנות את משמעות החוק באמצעות פרשנות שתביא לכלל הרמוניה עם החוקים החדשים שחוקקו לאור ח"י. עקרון החירות שודרג והיום הוא בעל מעמד גבוהה יותר.
ההלכה היא לפי ברק ודורנר שניתן לשנות פרשנות של חוקים ישנים לאור ח"י כבוד האדם.

כבוד האדם

ברק אומר שיש להימנע מלתת פרשנות לכבוד האדם ושהפרשנות תיקבע עפ"י השקפות הציבור הנאור ועפ"י תכליתו של חוק היסוד שבבסיסו עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו עפ"י רצונו במסגרת החברתית עימה הוא קשור ובה הוא תלוי. המוזר הוא שלטענתו יש להתרחק מכל השקפה מוסרית לגבי מהו כבוד האדם. בעיות עם גישתו של ברק:

1. כבוד האדם הוא מונח מאוד מוסרי אז איך ניתן להתרחק מכל השקפה מוסרית לגבי המושג?

2. מהו הציבור הנאור? רק אם אבין מהו כבוד האדם אוכל לדעת מיהו הציבור הנאור.
בגלל שהמונח כבוד האדם הוא באמת עמום ומעורפל הוא משאיר המון שיקול דעת בידי השופטים לקדם צדק וזכויות לפי הצרכים המשתנים אך מנגד הדבר מביא לחוסר רציונליות של מע' המשפט ולפגיעה באמון הציבור אם ההגדרה מעשית באופן שרירותי. מה שבטוח זה שכבוד האדם עוגן בחוק יסוד דווקא בגלל שהוא כזה מעורפל ונתון לפרשנות.

*כבוד האדם כן הוכנס לחוק יסוד ואילו שיוויון לא מפני ששיוויון מקורו מאוד ליברלי ואילו לכבוד האדם יש מקור תנכ"י וקונוטוציה דתית.

מאמרו של דני סטטמן- שני מושגים של כבוד (שתי פרשנויות לכבוד האדם)

1. שמירה והגנה על כבוד האדם – מדובר על יחס לא משפיל וזו משמעות צרה יחסית.

2. כבוד האדם כיחס מוסרי – להתנהג לאדם בכבוד משמע להתנהג לאדם בצורה מוסרית, כראוי. זוהי משמעות יותר רחבה שאינה מוסיפה דבר לשיח הציבורי כי להתנהג בצורה מוסרית זה בעצם לנהוג בכבוד.
סטטמן פונה לקאנט שאומר שלנהוג בכבוד משמע לנהוג בהם כתכלית בפני עצמה ולא רק כאמצעי (עבדות – פס"ד דרד סקוט). תפיסתו של קאנט היא תפיסת הציבור הנאור – לכבד את האוטונומיה ואת הרצונות של הפרט – תכליתו של האדם.

דני סטטמן מציין שהאוטונומיה של הפרט יכולה להתפרש בשתי דרכים:

1. מובן אובייקטיבי – חירות חיובית – מוסר אובייקטיבי. לא מה שאתה רוצה באמת אלא מה שאתה צריך לרצות שנקבע ע"י בימ"ש ולכן זו פרשנות בעייתית לכבוד האדם. אם תפקידו של בימ"ש הוא לאכוף כבוד כיחס מוסרי אז יש בעייתיות כי המוסר בעצם נכפה ע"י החוק או החוקה.

2. מובן סובייקטיבי – חירות שלילית -מוסר סובייקטיבי. המדינה אינה מתערבת בתחומי הפרט בהם אין זכותה להתערב, בספירה הפרטית של האדם אך אז גם נוצרת בעייתיות כי אז כל התערבות של הממשלה  מגבילה את הרצון של הפרט. "חירות שלילית" – כל התערבות של המדינה ברצון הפרט זו מיד פגיעה בחירות השלילית שלנו.
פס"ד קטלן – (לפני המהפכה החוקתית) אסיר חוזר לכלא מחופשה ונחשד כי מעביר איתו סמים חזרה לכלא ולכן רוצים לעשות לו חוקן. ברק בודק בחוק האמריקאי ומגלה ששם מותרת בדיקות חמורות הרבה יותר מחוקן ומחליט לפי החוק הקנדי שחוקן הוא פגיעה בכבוד. איילון לא מבין למה ברק רועה בשדות זרים.

פס"ד הוועד הציבורי נ' עינויים – הפעילו לחץ פיזי מתון בחקירות של פעילי טרור בקשר לפיגוע בקו 300 וועדת לנדוי קובעת שבמקרים של פצצה מתקתקת הדבר מותר כדי למנוע הרעה שממשמשת ובאה. הדו"ח התפרסם בשני חלקים: הראשון באשר להוראות החוק הפלילי אליו השוטרים כפופים והשני היה חלק חסוי שפירט כיצד מותר לענות והיתה ביקורת חריפה כנגדו. בפרקטיקה עד שהמשפחות של המעונים היו מגיעות לבג"ץ, המדינה כבר היתה מוציאה מהם בעינויים את מה שרצו ולא היה במה לדון. בג"ץ קובע  שאסור להפעיל אמצעים בחקירה ובעצם כך פוסל את מה שנקבע בוועדת לנדוי בעקבות לחץ האקדמיה.
בימ"ש מדבר על מהפכות חוקתיות אך בשאלה חיונית כמו זו שנוגעת לאלימות פיזית בחקירות הוא לא מתערב אלא לאחר לחץ מהאקדמיה!

פס"ד מסתמך על עקרון החוקיות כי אין הסמכה בחוק לחוקרי שב"כ להפעיל אלימות ובעצם אין כאן שימוש בכלל בחוקי היסוד כי הם מהווים בסיס רעוע.

ברק קובע שהחריג של עקרון החוקיות הוא סמכות שיורית של הממשלה שקובעת שבמקרים מיוחדים של פעולות טבעיות ( הגנה על המולדת לדוגמא) היא מוסמכת לפעול בניגוד לעקרון החוקיות, אך סמכות שיורית אינה יכולה להוות בסיס לפגיעה בזכויות – ניתן להסתמך על סמכות שיורית רק כשאתה פועל בחלל מנהלי וזה לא המקרה.

השופט קדמי מסכים עם לנדוי שזהו מקרה חריג של עקרון החוקיות שמדבר על הגנה עצמית של המדינה.

בג"צ התנועה לאיכות השלטון -  הכל התחיל עם בן גוריון שהסכים לא לגייס בחורי ישיבות כדי שיהיה מי שימשיך את לימודי התורה. בפס"ד בקר ורסלר שהיו נ' אי גיוס בחורי ישיבות נקבע שאין להם זכות עמידה מאחר ועד שנות ה-80 בג"צ מסתכל על עותרים ציבוריים כדבר שלילי ואילו ומאז, הגישה משתנה ולפיה עותר ציבורי עוזר מלבימ"ש לשמור על שלטון החוק.
ב-1986 מוחלט שיש זכות עמידה בנושא ודוחים את העתירה לגופו של עניין בטענה שחוק שירות הביטחון מעניק שק"ד לשר הביטחון להעניק פטור משירות צבאי ובמקרה זה שק"ד הוא סביר.
ב-1997 בעתירת רובינשטיין נ' אי גיוס בחורי ישיבות, בג"ץ קובע ששר הביטחון הפעיל את סמכותו לתת פטור שלא כדין – פטור גורף לאוכלוסיה שלמה, מבלי שנקבע הסדר ראשוני ע"י הכנסת למתן פטור שכזה שכן אם יש פגיעה בזכויות אדם, חייב להיות הסדר עם הכנסת בסוגיה הזו – חקיקה שמטווה את הפגיעה בזכויות ופונים לכלי של בטלות יחסית – נותנים לכנסת שנה לחוקק חוק בעניין והיא מחוקקת את חוק טל שדחוה את השירות עד גיל 20,22 ואז נותן שנת הכרעה בה בחורי הישיבות צריכים להחליט אם הם רוצים לחזור לישיבה או לשרת בצה"ל. בסופו של דבר גויסו 150 בני ישיבות וישנם 45,000 פטורים.
השאלה בפס"ד היא האם ההסדר שקובע חוק טל הוא חוקתי והאם על בג"ץ להתערב ולפסול את חוק?

ברק מוביל את דעת הרוב ודוחה את העתירה, לאחר שהוא קובע שהחוק פוגע בזכות לשוויון. נק' המוצא היא ששירות צבאי הוא חובה משפטית ומוסרית החלה על כל האזרחים ושופטי הרוב מסכימים איתו ששוויון נכלל בכבוד האדם (מודל הביניים). כל הזכויות המצוייות בקשר ענייני הדוק עם האוטונומיה של הרצון החופשי נכללות בכבוד האדם ולכן גם אפליה שאינה מהווה השפלה יכולה להיות פגיעה בכבוד האדם.
ברק אומר שהטלת החובה לשרת בצבא על אזרח אחד ולא על אחר פוגעת קשות בעצמיות האדם ומהווה פגיעה בזכות מעוגנת ולכן ברק בוחן את החוק לפי פיסקת ההגבלה – החוק עומד בפיסקה.

חשין בדעת מיעוט מסכים עם ברק לגבי מודל הביניים אך לא מסכים שההפרה של השוויון לא מהווה פגיעה בכבוד האדם. השירות בצה"ל הוא לא רק חובה אלא גם זכות ויש לבטל את החוק על בסיס עקרונות היסוד של השיטה (פס"ד לאו"ר) שכן החוק פוגע במהות הדמוקרטית שהיא הגנה על המולדת.

אשר גרוניס טוען השתפקיד של ביקורת שיפוטית היא לשמור על מיעוט ופה יש שמירה כי הרוב וויתר למיעוט ומזכיר את התאוריה של ג'ון הארט איילי שיש להשאיר את הערוצים לממשל פתוחים במצבים של פגיעה במיעוטים.

ברק טוען שהתאוריה של איילי לא התקבלה בארה"ב ושלא ניתן להסביר את המצב בארץ מאז פס"ד מזרחי לפי התאוריה שלו וטוען שגרוניס מתנגד לביקורת שיפוטית.

חופש הביטוי

ברק בכהנא: חירותו להשמיע את אשר על ליבו ולשמוע מה שיש לאחרים להשמיע. מהותו של חופש הביטוי הוא חירות שלשם הגשמתה מעניק הדין לבעליה זכויות נוספות הנגזרות מהחירות. השופטים רואים את חופש הביטוי כמצבור של זכויות: הזכות לקבל מידע ולהגיב עליו, חופש ההפגנה, חופש ההתאגדות, חופש העיתונות וזכות הגישה לאמצעי התקשורת.

דורנר בפס"ד קידום אומרת שבהיעדרן של הזכויות הנגזרות הופך חופש הביטוי לאות מיתה שכן קיומו תלוי בקיומן של הזכויות הנגזרות.
 הצדקות לחופש הביטוי מפס"ד קול העם:

1. מכשיר לגילוי האמת – התאוריה של לוק, הולמס, מיל ואחרים היא בחברה בה מתקיים סחר חופשי של דעות, האמת מצליחה לנצח על כל שקר ולכן במשטרים דיקטטוריים בד"כ שוללים את חופש הביטוי ושולטים באמצעי התקשורת. ההיסטוריה של התפיסה היא בפס"ד אברמס בו הולמס טבע את הביטוי שוק חופשי של רעיונות בו האמת מנצחת. פלורליזם מביא לגילוי האמת ולכן הוא טוב. ולכן מלומדים טוענים שגם אם יש ביטוי שיקרי צריך לאפשר אותו ולתת לו להתחרות בשוק החופשי של הרעיונות  כי ממילא האמת תנצח.

2. ביטוי לאוטונומיה של הפרט – טיעון זה מתבסס על הצורך לאפשר לאדם להגיע להגשמה עצמית ע"י ביטוי עצמי, פנימי ופשוט להיות מי שהוא. במיוחד דרך אומנות.
3. הטיעון הדמוקרטי – חופש הביטוי הוא תנאי חיוני לקיומו והתפתחותו של משטר דמוקרטי הנאמן לאידיאל של ממשל בהסכמה שכן דמוקרטיה היא שלטון העם. חופש הביטוי הוא כלי דרכו אנו מבטיחים החלפה של דעות בציבור ומאפשרים לאנשים לגבש דעות פוליטיות. ההצדקה הדמוקרטית של חופש הביטוי מתמקדת בביטוי פוליטי. מדובר לא רק בזכות להשמיע ולהתבטא אלא גם בזכות שלנו לשמוע את מה שאתה משמיע.
בטיעון הראשון והשלישי חופש הביטוי הוא אמצעי להשגת מטרה מסויימת, וכשהוא לא משיג את המטרה ניתן לחפש אמצעים אחרים ולהגביל אותו אך בטיעון השני חופש הביטוי הוא לא האמצעי אלא המטרה ולכן במקרה זה קשה מאוד להגביל אותו.

להצדקה שתיבחר תהיה נפקות משפטית כי אם נבחר בטיעון השלישי אז ביטוי פוליטי יהיה מוגן ושאר סוגיו יהיו פחות מוגנים. לשים לב שיש סתירה בין הטיעונים ובימ"ש לא נותן דרך ליישב את הסתירה. חופש הביטוי הוא דבר אובייקטיבי. יש להשתמש בכל מיני הצדקות וטיעונים (ברק ובמבחן).

מעמדו הנורמטיבי של חופש הביטוי

חופש הביטוי נחשב לזכות יסוד עילאית ויש הרואים בה כתנאי הכרחי לקיומו של הליך דמוקרטי ושמירה על זכויות אחרות (דורנר בקידום). פס"ד קול העם הוא המקום הראשון שיש הגנה על חופש הביטוי ונקבע שחופש הביטוי הוא עקרון יסוד של השיטה המשפטית שלנו והוא מהווה חלק מהמטריה הנורמטיבית שלאורה יש לפרש דיברי חקיקה. חקיקה ראשית תפורש בדרך שתואמת את חופש הביטוי ואם היא פוגעת בחופש הביטוי היא תפורש בצמצום ככל האפשר וחקיקת משנה שפוגעת בחופש הביטוי ללא הסמכה בחוק תבוטל. 

יש הרואים את חופש הביטוי כמעוגן בחוקי היסוד החדשים (דורנר), יש הרואים אותו כחלק מהזכויות הבלתי מנויות בכבוד האדם או בחופש העיסוק (יש לציין את שניהם).

היקף והגנה

זכויות אדם אינן מוחלטות אלא יחסיות משתי סיבות:

1. זכויות מגבילות זו את זו – הזכות שלך מסתיימת כשמתחילה הזכות של האחר כי לכולם יש זכויות (הולמס). זכות היא המקור להגבלה של זכות.

2. קיומם של ערכים או אינטרסים הראויים להגנה – בטחון המדינה או שלום הציבור. יש עוד ערכים שחשובים פרט לזכויות ואם הזכויות מתנגשות עם אותם ערכים/אינטרסים אז יש להגב ילן ולכן הזכויות הן יחסיות.
ברק בפס"ד כהנא מציב שני מבחנים לבחינת היחסיות של הזכויות שיוצרים הבחנה בין היקף הזכות לבין מידת ההגנה לה הזכות ראויה:

1. ההיקף – השלב הראשון הוא הקביעה שחופש הביטוי משתרע על כל צורות וסוגי הביטוי והוא גם החופש לבטא דעות מסוכנות, מרגיזות וסוטות שהציבור סולד מהן.

2. מידת ההגנה – בודקים את מידת ההגנה על הזכות לחופש הביטוי ע"י המשפט הישראלי. לא כל סוגי הביטוי יזכו לאותו ההגנה או להגנה בכלל, חלקם יהיו אסורים תמיד (הסתה לרצח או מרד). לכן ההגנה על חופש הביטוי אינה משתרעת באופן שווה על מלוא היקפו של הביטוי וחשוב לקבוע מהו ערכו של הביטוי, האם עומד מאחוריו אינטרס ציבורי מיוחד ומהו האינטרס שמתנגש בחופש הביטוי. עפ"י מידת ההגנה יקבעו ההגבלות על חופש הביטוי, שני סוגי הגבלות:
1. הגבלות בנוגע לאמצעי דרכו הביטוי ממומש – מדובר על מגבלות הנוגעות לאופן ביצוע הביטוי ולא לתוכנו.

2. הגבלות לגבי התוכן של הביטוי – הסתה למרד או לרצח – בימ"ש ישלול את ההגנה מביטויי אלו.
ההגבלה יכולה להיות כפולה: גם על התוכן וגם על האמצעי.

הבחנה בין מניעה מוקדמת ומניעה בדיעבד:

מניעה מוקדמת – מגבלה שמונעת את הביטוי מלכתחילה כמו צנזורה.

מניעה בדיעבד – הענשה אחרי ההתבטאות, הדבר עדיין מגביל את חופש הביטוי כי אתה יודע שתיענש על מעשיך.

המחשבה הליברלית הדמוקרטית היא שהמגבלה תהיה על האמצעי ולא על התוכן ובדיעבד ולא מראש.

האינטרסים שמתנגשים עם חופש הביטוי:

1. ביטחון המדינה

2. שלום הציבור
3. הסדר הציבורי
4. מוסר ציבורי (פס"ד שאו)
5. רגשות הציבור
6. הזכות לפרטיות (פס"ד דיין)
7. הזכות לשם טוב
8. טוהר ההליך המשפטי
נוסחאות איזון ומבחני הסתברות בין הערך המוגן וחופש הביטוי – 

איזון אנכי  - ערך אחד עומד מעל לאחר ואז האינטרס הציבורי מקבל עדיפות על חופש הביטוי

1. חשיבותו של האינטרס – המתנגש בחופש הביטוי.

2. חומרת הפגיעה בערך המוגן – הפגיעה צריכה להיות חמורה, ממשית וקשה כדי שנגביל את חופש הביטוי.
3. מבחן הסתברותי לפגיעה בערך המוגן – ככל שהערך המוגן חשוב יותר, רמת ההסתברות תהיה נמוכה יותר. כאשר יש התנגשות בין טוהר ההליך לחופש הביטוי משתמשים במבחן האפשרות הסבירה לפיו מספיק שקיימת אפשרות סבירה לפגיעה בטוהר ההליך השיפוטי כדי שנגביל את הפירסומים לגבי הדיונים בבימ"ש. הפגיעה בד"כ צריכה להיות בהסתברות קרובה לוודאי.
4. הפגיעה בחופש הביטוי היא הכרחית – האם ניתן להגן על האינטרס המוגן באמצעים חלופיים? במקום צנזורה נדרוש הגבלת גיל לדוגמא.
המבחנים נחוצים רק לזכויות שאינן מנויות בחוקי היסוד החדשים כאלו שכן מנויות יבחנו לפי פסקת ההגבלה.

לכל אינטרס יש מבחן הסתברותי משלו, מבחני ההסתברות לפי ברק:

1. מבחן הנטייה הרעה –מספיקה אפשרות רחוקה של 2% לפגיעה בערך המוגן. עולה הטענה שעלינו להשתמש בו בערך של קיום מדינה יהודית ודמוקרטית.

2. מבחן האפשרות הסבירה – הסתברות של 50%.
3. מבחן הוודאות הקרובה – 75%,  משתמשים בו בד"כ , גם אגרנט בפס"ד קול העם.
* דורנר קוראת את פיסקת ההגבלה כמקבילה לנוסחאת הוודאות הקרובה וזה לא אומר כי פסקת ההגבלה היא קודיפיקציה של האיזונים ואת זה יש לומר במבחן.
איזון אופקי – איזון בין זכויות/אינטרסים שווי מעמד, לדוגמא: חופש הביטוי וחופש התנועה (פס"ד דיין) או לדוגמא בין שתי זכויות המעוגנות בחופש הביטוי עצמו.

במצב זה אין העדפה ובימ"ש ינסה לכבד את שתיהן ע"י כך שכל אינטרס יסוג טיפה כדי ששניהם יוכלו להתקיים.

תוצאת האיזון האופקי תהיה בד"כ פשרה, וויתור הדדי כאשר כל זכות תצומצם מעט לטובת הזכות הנגדית. על חופש הביטוי ניתן להטיל מגבלות של: זמן, אמצעי, מקום.

האדם הסביר, הציבור הנאור הם שקובעים מהו האיזון הנכון.  

בגלל שיש שרואים את חופש הביטוי כזכות שאינה מנויה הם יעבירות אותו דרך האיזונים והרואים אותה כמנויה יעבירו אותה דרך פיסקת ההגבלה. יש הקבלה בין מבחן הוודאות הקרובה למבחני פיסקת ההגבלה (בעיקר במידתיות) בפס"ד אינדור וקידום השופטים עושים את ההקבלה.

ההקבלה בעייתית כי אז מה המשמעות של המהפכה?

סיכום איזונים

תורת האיזונים תופסת תאוצה בשנות ה-80 והיא כופרת בגישה המסורתית שזה תפקיד המחוקק לאזן ובימ"ש צריך רק ליישם את החוק שהוא תוצר הלוואי של האיזונים. השימוש באיזונים מביא לתוצאות שונות בשימוש ע"י שופטים שונים. ישנן שתי אופציות לאיזונים:

איזון אנכי -  אם הערך שמתנגש בחופש הביטוי הוא חשוב יותר ובהתקיים המבחנים של וודאות קרובה והסתברות של פגיעה קרובה לוודאי אנו נגביל את חופש הביטוי.
איזון אופקי – ניתן לבדוק אם הפסיקה התייחסה לזכויות כשוות מעמד.
שוויון

יש המונים זכות זו כזכות האדם הבסיסית ביותר ורואים את כל זכויות האדם כנגזרות ממנה. יש לנהוג באדם באשר הוא אדם בשוויון כי כל בנ"א שווים.

יש הטוענים שהוא עקרון חדש יחסית מאז מלחמת העולם השניה אך הוא ישן ביותר.

שוויון פורמאלי – "יחס שווה לכולם".

נבו נ' ביה"ד הארצי לעבודה – הפרה של שוויון פורמאלי. בהגיעה לגיל 60 היא קיבלה הודעת פרישה אך רצתה לצאת לפנסיה רק בגיל 65 עם הגברים. בביה"ד לעבודה דחו את העתירה ובג"ץ אישר אותה פה אחד.

שוויון מהותי – אינו מדבר על יחס שווה אלא על תוצאה שווה. השוויון הפורמאלי מתעלם מתנאי פתיחה שונים שכן לא כולם נולדים עם תנאי פתיחה שווים אך השוויון המהותי דורש שניתן יחס שונה לאנשים על מנת שיהיה שוויון בתוצאות. ליצור יחס שווה במאפיינים הרלוונטים.

בג"ץ אביטן נ' מינהל מקרקעי ישראל – מינהל מקרקעי ישראל לא רצה להחכיר לעותר יהודי מגרש ביישוב בדואי. בימ"ש דוחה את העתירה בטענה שעקרון השוויון נועד להשגת תוצאה צודקת (שוויון מהותי). במקרה זה קיים אינטרס ברור למדינה לעודד התיישבות בדואים בנגב ולכן התוצאה הסופית היא שוויונית וצודקת.
כדי לבסס טענת אפליה יש להוכיח שהיחס השונה ניתן למי ששווים במאפיינים הרלוונטים ושהיחס הינו משיקולים פסולים. הפרה של שוויון מהותי היא יחס שונה לאלו ששווים במאפיינים הרלוונטים.
כיצד נבחן השוויון:

1. מיהם השווים שלהם יש לתת יחס שווה?

2. מהן התכונות הרלוונטיות העושות אותם שווים לאותה מטרה ומדוע הן רלוונטיות? מה הופך שווים לשווים? 
3. מהם המאפיינים הרלוונטים ומדוע הם רלוונטים?!
שאלה זו היא הבעיה של עקרון השוויון מכיוון שכל אפליה אסורה ניתן לצייר גם כאפליה מותרת. גיל פרישה שונה לנשים הוא אפליה אסורה אך מנגד ניתן להגיד שהן שונות מגברים ולכן זו אפליה מותרת.

השאלה שתמיד תישאל היא האם השוני הוא רלוונטי או לא מבחינה ערכית.

שוקי מסכים עם התאוריה של "הרעיון הריק של השוויון" לפיה השוויון הוא מונח עמום ואף ריק מתוכן והוא מתמלא תוכן שונה כל פעם ע"י מי שמשתמש במונח הזה, בהתאם לתפיסותיו החברתיות, הכלכליות, הפוליטיות וכו'. טענת הפרה של שוויון היא תמיד רק ההתחלה שכן כדי לענות על שתי השאלות אנו משתמשים בהשקפת העולם שלנו והדבר דורש מהשופט הכרעה ערכית שהוא לא יכול להימנע ממנה (גם ביוון האמינו שהם נוהגים בשוויון אך רק 20% היו אזרחים ונהנו ממנו).

סוגי סיווגים שנידונו בפסיקה:

1. הבחנה עפ"י מין – בפס"ד נבו ופורז נקבע שהיתה אפליה. פס"ד מילר – המדינה טוענת שהיא מסרבת לגייס בנות כי עולה יותר כסף להכשירן (משרתות פחות זמן, מביאות ילדים,מילואים)  מצא אומר שלא הוכח שנשים ישרתו פחות ולכן אין שוני רלוונטי. דורנר אומרת שגם אם הטיעון הכלכלי נכון, סגירת הקורס בפניהן אינה נכונה כי יש בכך השפלה שלהן וכל החברה נפגעת כי הטובות לטיס הוא אינטרס חברתי. ואז היא בודקת אם הפגיעה מותרת דרך פיסקת ההגבלה. שטרסברג כהן – חסכון כספי אינו תנאי מספיק לסגירת קורס טייס בפני נשים שכן שונות רלוונטית הניתנת לניטרול ע"י מאמץ כלכלי תנוטרל – האינטרס הכספי ייסוג בפני הזכות. שיקולים כלכליים בד"כ לא מצדיקים פגיעה בזכויות כי הפרט קודם למדינה. המאפיינים המלווים את השוויון הם מאפיינים מולדים אותם לא ניתן לשנות, משהו שלא קשור לרצון שלך. גורמים המפלים את האדם מרגע לידתו ובלא יכולת שינוי.
2. אפליה ע"ב נטייה מינית – פס"ד דנילוביץ' – דייל באל על שרוצה שבן זוגו יקבל את הכרטיס חינם לבני זוג. קדמי טוען משדובר על הבחנה מותרת. ברק נוקט בגישה מצמצמת ומפרש את ההסכם כחל גם על בני זוג מאותו המין ואילו דורנר היא הרדיקלית. כאן הם כנראה נוקטים בגישה שאדם נולד הומו וזה לא דבר שהוא בוחר ולכן אין שוני רלוונטי.
3. אפליה ע"ב דת ולאום – בפס"ד אביטן ההפליה היתה מותרת וגם בפס"ד בורקאן – אזרח ירדני רוצה לקנות דירה ברובע היהודי כשבמכרז רשום שמי שיכול לקנות דירה הוא אזרח ישראלי ששירת בצה"ל. העתירה נדחית כאשר חיים כהן נותן שלושה נימוקים: 
1. לא בטוח שזו אפליה ע"ב לאום כי לא רשום יהודי אלא ישראלי (יכול להיות גם דרוזי ששירת בצבא)

2. אין פסול באפליה בין אזרחים לאילו שאינם בהנאה מנכסיי האומה. הביקורת היא שאזרחות היא אולי רלוונטית לזה אך היא אינה רלוונטית בנוגע לזכות לחיים לדוגמא וכך אותו מאפיין – אזרחות הוא רלוונטי לעניין מסויים ולא לאחר.
3. הרובע היהודי נהרס ע"י הירדנים וכעת יש לשקמו.
פס"ד קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל – משפחת קעדאן רצתה לקנות בתים שנבנו ע"י הסוכנות היהדוית אך היא סירבה כי הם ערבים. העתירה נתקבלה וזוהי בעצם הכרעה ערכית שלפיה אפליה ע"ב לאום היא אסורה. המדינה פועלת בעזרת צד שלישי – הסוכנות היהודית שכמו המדינה גם לה אסור להפלות. ההקצאה של הקרקעות היא מלכתחילה לא שוויונית בגלל שהיא רק ליהודים.
בימ"ש ניסה להימנע מהכרעה אך הצדדים לא היו מוכנים להתפשר ולכן פס"ד הוא מאוד צר – המדינה אינה רשאית להפלות במישרין או בעקיפין ע"ב דת או לאום בהקצאת קרקעות, העובדה שזו מדינה יהודית אינה מצדיקה את אפליית הלא יהודים שחיים בה ובד"כ שוויון מחייב התעלמות משיקולים כגון דת ולאום.

ביקורת:  

1. לא ברור איך ניתן ליישב את בורקאן עם קעדאן? למה ההקצאה הנפרדת הזו היא לא ליהודים? האם לא ראוי לראות זאת כהבחנה מותרת? הטענה כי האפליה הזו ע"ב לאום היא תמיד אסורה היא הכנסת השקפת עולם פוליטית לפס"ד. 

2. אם אי אפשר לתכנן יישובים רק ליהודים או לערבים אז כוחות השוק יקבעו מי יגור בהם ולמה שהם יקבעו על פני העדפות של אנשים?
3. פסיקת בימ"ש מנותקת מההקשר המדיני והחברתי בו מצויה ישראל לפיו לגורמים פלסטינאיים יש לעיתים אינטרס למנוע רצף יהודי כדי ליצור רצף עם הרשות ושלערבים יהיה רוב בשטח. לקיחת הקשר זה במסגרת שיקול הדעת מחייבת שלילת הגישה של "עיוורון לאומים".
4. משפחת קעדאן צודקת שהתנאים בישובים הערבים נמוכים ולא מתקרבים ליהודים ולכן זה נכון להעניק להם סעד קונקרטי, אך בג"ץ לא היה צריך להגיע לקביעה כי נפרד אבל שווה אינו שווה כי כן יש פה מקום לרגישות ע"ב בסיס לאום ברקע של סכסוך מתמשך.
5. נראה כי בימ"ש חותר להגיע למדינת כל אזרחיה (מדינה שהיא נייטרלית לגבי הלאום והדת של אזרחיה). האם זה ראוי שבימ"ש יחליט בנושא זה עבור כולנו? למה זהו עיסוקו של בימ" לשלול החלטות ערכיות כאלו מאזרחים?
העדפה מתקנת

העדפה של חבר בקבוצה מוגנת על פני אחרים שאינם בקבוצה מוגנת. שתי דרכים לראות העדפה מתקנת:
1. העדפה מתבקשת או נגזרת מעיקרון השוויון – העדפה מתקנת נגזרת מהשוויון המהותי, אנו מעניקים הגנה לקבוצה חלשה מפני שהיא מופלית ע"י החברה והמדינה. הגישה הישראלית
2. העדפה מתקנת מתנגשת בעיקרון השוויון – העדפה מתקנת היא יחס שונה לשני פרמטרים שווים במאפיינים הרלוונטים שלהם. רק כשיש שיקולים שהם מעבר לשוויון ומצדיקים פגיעה בשוויון, אז יש לקבל העדפה מתקנת. הגישה האמריקאית
מצא בפס"ד שדולת הנשים 1 קובע כי העדפה מתקנת של נשים נגזרת מעקרון השוויון ובייניש ודורנר מצטרפות אליו בשדולת הנשים 2 (הגישה הראשונה). בארה"ב העדפה מתקנת היא פגיעה בשוויון וגוף ציבורי שרוצה לפגוע בשוויון צריך להוכיח שהפגיעה היא הכרחית וראויה (גישה שניה).
סיבות בעד הפליה מתקנת:

1. מתקן הפליה קודמת שהמדינה היתה אחראית להיווצרותה – מנסים לתקן עוול שנעשה ע"י שימוש בהפליה מתקנת.

2. יצירת מגוון – אם אנו חושבים שגיוון זה דבר חשוב וראוי אז בהעדפה מתקנת יהיה ייצוג הולם לכולם.
3. שוויון בתוצאות – דואגים שהתוצאה תהיה שוויונית (שוויון מהותי).
נגד הפליה מתקנת:

1. אלו שנהנים מהפליה מתקנת לפעמים בכלל לא היו קורבנות של אפליה

2. כדי לתקן עוול מבצעים עוול אחר – הפרט שהנתונים שלו היו יותר גבוהים וראויים מהפרט המועדף נפגע מסיבה שאינה בשליטתו.
3. העדפה מתקנת יוצרת ומקבעת סטריאוטיפים – נתפס כאילו האנשים הללו לא הגיעו למקום הזה בזכות כישוריהם אלא בגלל העדפה מתקנת.
הפיתרון הוא לבחור מאפיינים וקריטריונים ספציפיים לכל אדם – וזה בעייתי וקשה.

זכויות הנגזרות מהזכות לשוויון:

הזכות לבחור ולהיבחר -  

יש הטוענים שזו הזכות הבסיסית ביותר שיש לאזרחים. ג'רמי וולדרון טוען שזו הזכות ממנה נגזרות הזכויות האחרות ותנאי להגשמת כל הזכויות ע"י השלטון היא שבראש ובראשונה יש לך את הזכות להשתתף בהכרעות פוליטיות. יש שאומרים שזכויות חברתיות הן תנאי למימוש אפקטיבי של הזכות לבחור ולהיבחר ויש שאומרים ההפך  - שהתנאי הראשוני למימוש הסכויות החברתיות הוא הזכות לבחור ולהיבחר.
הזכויות הללו יוצרות, מכוננות ומעצבות את אופי המשטר של מדינה נתונה כמשטר דמוקרטי. מדינה שנותנת רק לחלק מהאזרחים את הזכות הזו היא לא מדינה דמוקרטית – הזכות הזו היא אינהרנטית למשטר הדמוקרטי.
הזכות לבחור ולהיבחר היא זכות פלויטית כמו חופש הביטוי ולעומת הזכויות הפוליטיות יש זכויות אדם – הזכות לשוויון היא גם פוליטי גם זכות אדם.

הבחירות לכנסת – ס' 4 לחוק בחירות הכנסת קובע את העקרנות הכללים של הבחירות לכנסת אך יש ליישם ולממש את הפרמטרים הללו לשפת המעשה. אם חוק מסויים פוגע באחד הפרמטרים הללו האם הוא צריך להתקבל ברוב של 61 חכ"ים (ברגמן) או קודם לעמוד בפסקת הגבלה שיפוטית ואז ברוב של 61 (הפנונג ומופז)?

הפרמטרים השונים:

1. הבחירות  יהיו כלליות – ס' 4 קובע שכל אזרח מעל גיל 18 יכול להצביע אלא אם בימ"ש שלל ממנו זכות זו עפ"י חוק – ס' 5 ומאחר ואין חוק ששולל אז גם יגאל אמיר יכול להצביע. עקרון הריתוק לקלפי שבס' 7 פוגע בכלליות הבחירות כי אתה יכול להצביע רק בקלפי אליה אתה שייך. יש קבוצות שפטורות מהריתוק לקלפי: חיילים, שוטרים בתפקיד ביום הבחירות, ימאים, אסירים וישראלים ששוהים בחו"ל, אנשים שמוגבלים בניידות לפי ס' 68א' ונשים במקלטים לנשים מוכות לפי ס' 68ב'. אם נרצה בג"צ נ' ס' הריתוק אפשר לנסות לטעון שזה פוגע בזכות לשוויון כי זה פוגע בזכות לבחור ולהיבחר שהיא חלק ממנה, נצטרך להעביר את החוק דרך פיסקת הגבלה שיפוטית כי אין פיסקת הגבלה בחוק יסוד הכנסת וזה יחשב פגיעה ולא שינוי.

2. הבחירות צריכות להיות ארציות – הארץ כולה היא איזור בחירה אחד בניגוד לשיטה האזורית. מחד אם מפלגה היא מיעוט בכל מקום אז יכול להיות שהיא אפילו לא תצליח להכניס נציג אחד אך מנגד, הכנסת היום כל כך מפוצלת ועולה הטענה שאם נעבור לבחירות אזוריות כן יהיו מפלגות גדולות ופחות פיצול כי היום אין לנו שתי מפלגות גדולות וחזקות. בארה"ב השיטה היא מדינתית ולא איזורית כאשר כל מדינה היא איזור קלפי אחד ומס' האלקטורים הוא לפי מס' התושבים והם אלו שבסופו של יום בוחרים את הנשיא. זה יכול ליצור מצב שבו למרות שמועמד אחד קיבל את רוב קולות העם, הוא לא נבחר כי הוא לא קיבל את רוב קולות האלקטורים.
3. הבחירות הן שוות – ברגמן – קול אחד לכל אחד ולא משנה מי אתה, יש גם שוויון בזכות להיבחר ולא רק לבחור. השוויון בבחירות נפגע מהמנגנון של חלוקת המנדטים. הגבלות שהיו בעבר על הזכות לבחור: כוח הצבעה שתואם לאינטיליגנציה – רק המשכילים יכולים להצביע, מצביע רק מי שיש לו קניין ומשלם מיסים כי אז יש לך אינטרס שהמדינה תצליח.
4. הבחירות לכנסת צריכות להיות חשאיות – המדינה נדרשת להבטיח אמצעים להבטחת החשאיות (פרגוד, מעטפה אטומה), והחשאיות אינה ניתנת לוויתור (אם אתה רושם את שמך על המעטפה או הפתק אז קולך נפסל). חשאיות ודמוקרטיה אינן הולכות יד ביד. שוקי טוען שאין סיבה שהבחירות לנשיאות ולשופטים יהיו חשאיות ומצד שני אלו לא נבחרי הציבור אז למה שיהיו פומביות? 
פסילת מפלגות – 

פס"ד ירדור – רשימה שבעבר הואשמה בטענה שהם מתנגדים לשלמות המדינה וכופרים בקיומה, רוצה להיכנס לכנסת כרשימת הסוציאליסטים למרות שהם פאשיסטים. הטענה נגדם היתה שמטרתם היא להביא לחיסול המדינה. ישנם שלושה שופטים: אגרנט, זוסמן וחיים כהן ולנדוי הוא יו"ר הבחירות. לנדוי אומר שהסמכות לשלול רשימה היא סמכות פרוצדוראלית טכנית והחוק כולל תנאי משתמע שרשימה בלתי חוקית היא רשימה שאינה הוגשה כהלכה. מדובר בסמכות טכנית שעושים בה שימוש מהותי ע"י כך שעושים לה פרשנות.

חיים כהן בדעת מיעוט אומר שאין סמכות לפסול את הרשימה. ולפי עקרון החוקיות טוען שנדרשת הסמכה לפי חוק בשביל להגביל את הזכות לבחור ולהיבחר. הרשות לא יכולה להצביע על הסמכה כזו כי היא טכנית בלבד והוא מדגיש את חשיבות הזכות.

אגרנט בדעת רוב מסכים עם לנדוי שבנסיבות מסויימות לוועדה יש סמכות מהותית מצומצמת לשלול רשימה וכדי לדעת מהי סמכות הוועדה, יש להכיר את הנתונים הקונסטיטוציונים שלאורם מתפרשת סמכות הוועדה. פונה להכרזת העצמאות לכך שמדינה הוקמה מתוקף הזכות ההיסטורית של העם היהודי. פס"ד ירדור הוא תמונת מראה לפס"ד קול העם. בקול העם אגרנט משתמש בהכרזה כדי להגיע לכך שישראל היא מדינה דמוקרטית וכאן הוא מגיע למסקנה שישראל היא מדינה דמוקטית יהודית ומפלגה שמתכחשת לכך שישראל היא מדינת העם היהודי היא מפלגה שמתכחשת להיסטוריה שלנו.
הבעיה היא שלפעמים הצביון היהודי מתנגש עם זה הדמוקרטי ואגרנט פה לא רואה סתירה בין המונח יהודית לדמוקרטית – האופי הדמוקרטי נותן לכולם את הזכות לרוץ לבחירות והאופי היהודי אומר משהו אחר ואולי מונע ממפלגות לרוץ.

השופט זוסמן אומר שאם זה היה בג"ץ הוא היה דוחה את העתירה על הסף אבל בגלל שזה וועדת הבחירות אז חייבים להקשיב לערעור ויש אנשים שלא מגיע להם סעד. הסמכות היא סמכות פרוצדוראלית ואין סמכות לוועדה לפסול רשימה מטעמים מהותים לפי חוק הבחירות אבל יש לוועדה סמכות לפסול מכוח החוק הטבעי כי יש למדינה סמכות להגן על עצמה ומדובר בעקרון על. גם זוסמן וגם אגרנט מדברים על רפובליקת וויאמר בה השתמשו הכוחות הפאשיסטיים בהליכים דמוקרטיים כדי לחתור תחת המדינה במסווה של פעילות פרלמנטרית לגיטימית. העקרונות הללו גוברים גם על החוקה.

מהו המבחן הראייתי או ההסתברותי להתממשות הסכנה בפס"ד ירדור? בקול העם נבחר מבחן איזון של וודאות קרובה אך כאן לא נקבע מבחן בצורה פורמאלית. ירדור מפורש בשלוש דרכים:

1. לא צריך מבחן ראייתי

2. מבחן ראייתי של נטייה רעה – מספיק שיש אפשרות רחוקה לחיסול המדינה כדי שנפסול מפלגה
3. מבחן הלגיטימציה – עצם הרעיון של ביטול המדינה הוא לא לגיטימי ומי שתומך בו יפסל גם אם הוא לא מהווה סכנה למדינה.
פס"ד ניימן 1 – וועדת הבחירות פוסלת שתי רשימות: כהנא (כך) בטענה שהיא תומכת בעקרונות גזעניים ואנטי דמוקרטיים בניגוד להכרזת העצמאות והרשימה המתקדמת בטענה שהיא מזדהה עם האויב וכופרת בנצחיות המדינה. 
בן פורת בדעת מיעוט ממשיכה בקו של חיים כהן וקובעת שלוועדה אין סמכות לפסול רשימה. אך הרוב אומרים שלוועדה יש סמכות לפסול והשאלה היא רק מה לפסול. לגבי רשימת כך נקבע שהיא לא נכנסת לרציו של ירדור כי בירדור נקבע שלמדינה יש זכות הגנה עצמית רק במקרים שהרשימה רוצה להביא לחיסול המדינה אך "כך" רק רוצה לשנות את אופי המדינה לאופי לא דמוקרטי. ברק בדעת מיעוט אומר שלא צריך להבדיל בין שלילת המדינה כמדינה יהודית או כמדינה דמוקרטית. אך למה הסמכות לפסול מפלגה לא חלה על מפלגה גזענית? 
שמגר רוצה להכיר בסמכות לפסול מפלגות רק במקרים קיצוניים אך למה שמגר לא רואה את המקרה הזה כקיצוני?

לגבי הרשימה השניה כן חלה הלכת ירדור כי היא כופרת בנצחיות המדינה ומזדהה עם האויב אך בימ"ש קובע שלא ניתן לפסול את הרשימה כי אין מספיק ראיות והשופטים מתווכחים לגבי איזה מבחן ראייתי ראוי לאמץ:

שמגר חושב שיש לאמץ את מבחן הוודאות הקרובה שכן דמוקרטיה יכולה להטיל הגבלות רק בשל כורח קיומי ואילו ברק תומך במבחן האפשרות הסבירה שכן שמירה על קיום המדינה הוא אינטרס ראשון במעלה גם כשמדובר בהגבלה של זכות שהיא בסיס המשטר הדמוקרטי וגם כשמדובר בתופעה חברתית בעלת אינרציה שיכול להיות שאם יחכו לרגע האחרון, לבימ"ש לא יהיה כוח לעצור את התהליך ולכן מספיקה אפשרות סבירה כדי שנפסול רשימה. 

כאן מחמירים את המבחן לעומת ירדור כי אומנם לא נבחר שם מבחן ראייתי אך מדובר שזה היה מבחן הנטייה הרעה.  

פס"ד ניימן 2 – כלקח מפס"ד ניימן 1, הכנסת מחוקקת את ס' 7א' לח"י הכנסת שמאפשר פסילה של מפלגה בשלושה מצבים:

1. שלילת מ"י כמדינתו של העם היהודי

2. שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה
3. הסתה לגזענות
הדיון בניימן 2 הוא על רשימת "כך" שנפסלה. גולדברג טוען שיש לפסול רשימה רק אם היא גם אנטי יהודית וגם תביא בוודאות קרובה לפגיעה במדינה ואילו רשימה גזענית יש לפסול בלי קשר למידת הסיכון שנובעת ממנה. הדיון מגיע לעליון ושמגר קובע שבחיקוק ס' 7א' המחוקק וויתר על המבחן ההסתברותי ולא צריך בכלל מבחן ראייתי של הסתברות לגבי כל העילות. מספיק שבין מטרות הרשימה יש את אחת משלוש העילות כדי שהדבר יצדיק פסילה. ברק טוען שאי הכנסת מבחן ראייתי תואמת את כוונת המחוקק (אם היו מכניסים מבחן כנראה שלא היו פוסלים את כך).
למעשה משנים פה את הלכת ירדור ולא רק שקובעים שלוועדת הכנסת יש סמכות לפסול רשימה אלא שגם לא צריכים מבחנים ראייתיים.

יאסין נ' רשם המפלגות – מפלגת ימין ישראל פנתה להירשם אצל רשם המפלגות בעוד אליו הוגשו התנגדויות שונות ע"ב ס' 5 לחוק המפלגות שקבע כי לא תרשם מפלגה אשר במטרותיה: 

1. שלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית

2. הסתה לגזענות
3. יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעילות לא חוקית.
הרשם דוחה את ההתנגדות ובימ"ש דוחה את הערעור.

הטענות בעד פסילת הרשימה היו: המפלגה מתעלמת מהמיעוט הערבי בכך שהיא טוענת שישראל אינה ניתנת לחלוקה וזו הסתה, הם רוצים שהמדינה והחוקה יושתתו על המשפט העברי ומכאן שהם חותרים למדינת הלכה ולא מדינה דמוקרטית, תומכים בחילופי אוכלוסיה וזו הסתה.

ברק טוען שלגבי ס' 5 לחוק המפלגות יש צורך במבחן הסתברותי כי הס' מאפשר מניעת התאגדות של מפלגה עוד לפני שהולכים לבחירות ולכן הס' פוגע מאוד בפרט וביכולתו להתאגד בצורה פוליטית והפסילה נעשית עוד לפני שהמפלגה צברה כוח וניסיון ונקבעו עובדות בשטח. אם הסמכות לפסול לפי 7א' היא סמכות דקה, הרי לפי ס' 5 הסמכות היא דקיקה. ברק מכניס פה את המבחן ההסתברותי כי אם לא היה כזה בס' 5 אז לא היינו צריכים כלל את 7 כי המפלגה מעולם לא היתה מתאגדת. חשין מתנגד לניסיון של ברק להבחין בין 5 ל7 ע"י הכנסת איזון וטוען שההבדל אינו אלא הבדל דק.

השופטים דוחים את הערעור ומקבלים את טענת הרשימה. לגבי טענת חילופי האוכלוסין ברק אומר שיש לפרש את ס' 5 בצורה מצמצמת כי הוא מאוד פוגעני לפרט ולהפעיל את הס' רק במקרים קיצוניים.
פס"ד טיבי– צמצום נוסף של התנאים לפסילת מפלגות כאשר זו המגמה מאז ירדור כי פסילת המפלגות מצמצמת זכויות. המפלגות הערביות נפסלות מכל מיני טעמים בעיקר כי הן תומכות במאבק מזויין של ארגוני טרור ומתנגדים לקיומה של מ"י כמדינה יהודית. הדבר יוצר מצב קשה כי זו מדינה דמוקרטית אך אין אף מפלגה ערבית שיכולה לרוץ לכנסת כי כולן נפסלות. העליון פוסל את הפסילה ע"י:

1. מצמצם את האפשרות לפסילת מפלגה – לא מספיק האופי התאורטי של שלושת המצבים שהוזכרו בפס"ד ניימן, חייבת להיות פעילות חוזרת ונשנית בשטח ורק אז תהיה פסילה.

2. בימ"ש לא יביט רק על המצע אלא גם על הדברים שמשתמעים מהמצע – כמו התבטאויות של פעילים אך כן יבחין בין חבר יחיד במפלגה לבין המסקנות של כל חברי המפלגה. המבחנים הראייתים:
1. מה מעמד החבר ברשימה שהתבטא?

2. האם ההתבטאות היא יחידה או חוזרת ונשנית
3. מס' חברי הרשימה שתומכים בהתבטאות
4. תגובת שאר חברי הרשימה להתבטאות
5. האם מדובר ברשימה חדשה או ישנה כדי לבדוק האם העבר משפיע על העתיד.
בימ"ש מפחד לעשות את הקישור בין חבר המפלגה הבעייתי (טיבי) לבין מפלגתו ולבסוף הם לא נפסלו.

מדינה יהודית ודמוקרטית
זכויות האדם יונקות את התוכן שלהן מהמונח "יהודית ודמוקרטית". אולי ע"י הגדרת ציונות נגיע לפירוש המונח.

מדינה ציונית – המכנה המשותף של הציונים הוא שא"י מהווה את המולדת של העם היהודי שבה הוא זוכה להגדרה עצמית אך אם נסתכל על תקופת טרום המדינה נראה שאין דבר כזה אידיאולוגיה ציונית אחידה וקוהרנטית אלא היא מכילה כל מיני אידיאולוגיות תחת הכותרת של ציונות ויש להם מכנה משותף מאוד צר - שלעם היהודי יש זכות על ארץ ישראל. הזרמים המרכזיים בתקופת קום המדינה היו:
1. ציונות העבודה – טענו שלעם יש בעיה חברתית כלכלית ורצו לשנות את האומה מבחינה לאומית ולתקן את החברה כך שהעם עומד גם כישות פוליטית וגם כיישות חברתית עובד את האדמה ואת הארץ (מפא"י, מפ"ם).

2. הציונות הרוויזיוניסטית – דוגלים באקטיביזם מדיני וכינון כוח יהודי בצורה אקטיביסטית ומיליטנטית.
3. הציונות הדתית לאומית – ניסו לשלב בין ערכי הדת לערכי הלאומיות החילונית
מכך אנו למדים שמאז ומתמיד יש מחלוקת לגבי מהי מדינה יהודית ודמוקרטית. כל הזרמים רצו ליישב בין דמוקרטיה ויהדות ולכל אחת מהמפלגות היתה את הנוסחא שלה לאיזון.

פרופ' יואב פלג אומר שאי אפשר לחבר בין האופי הדמוקרטי ליהודי כי יש ביניהם סתירה, שכן מדינה דמוקרטית היא מדינת כל אזרחיה והיא לא יכולה לתת עדיפות ללאום היהודי.

שוקי אומר שציונות היא כבר מאז ניסיון לשלב בין דמוקרטית ליהודית וזו הדרך להסתכל על זה ובדיוק בגלל זה היתה הסכמה על "יהודית ודמוקרטית" כי זה לא אומר הרבה, נתון לפרשנות רחבה וכולם מנצחים.

יהודית ודמוקרטית זו נוסחא עמומה ובעייתית אך היתרון הוא שהמונח ניתן לפרשנויות רבות.

מהי מדינה יהודית?

· מונחים דתיים הלכתיים (השופט אדמונד לוי בפס"ד חוק פינוי פיצוי)
· מונחים לאומיים
· מונחים היסטוריים
· מונחים אוניברסליים
מהי דמוקרטית?

זהו מונח מאוד רחב כשיש הבדל בין דמוקרטיה ישירה ודמוקרטיה ייצוגית שבה כל המדינות משתמשות.

ברק מבחין בין דמוקרטיה פורמאלית למהותית:

דמוקרטיה פורמאלית – מקיימים פרוצדורות והליכים דמוקרטיים

דמוקרטיה מהותית – שומרת גם על זכויות אדם והגנה על ערכי יסוד ועליה שומר בימ"ש.

לדעת שוקי זוהי הבחנה בעייתית כי אנו מקיימים פרוצדורות בגלל שהן מקיימות זכויות. משטרים מקדשים את הליך הבחירות בגלל שהוא ביטוי של הזכות לבחור ולהיבחר.

ברק בפס"ד מזרחי טוען שבגלל שדמוקרטיה צריכה לשאוף לשלמות ההגדרה, הפרוצדורה לא מספיקה ויש גם להבטיח את הזכויות ע"י חוקה. 

שוקי אומר שחוקה היא היא מסמך פורמאלי וגם ביקורת שיפוטית היא פרוצדוראלית. הניסיון להבדיל בין דמוקרטיה מהותית ופורמאלית הוא תמוהה מיסודו ולא ברור כלל.

ברק  אוהב להציג הכל כדילמה בין פרוצדורה למהות אך זו לא הדילמה אלא איך אפשר לקדם את המהות ולהגשים את הערכים? ע"י תהליכים דמוקרטיים או לדלג על התהליכים האלה ולתת לגוף אחד להחליט עבורנו?

הבחנה בין דמוקרטיה רפובליקנית לליברלית:

התפיסה הרפובליקנית – ההשתתפות בתהליך הדמוקרטי מכוונת לטובת הכלל ולא להגשמת אינטרסים פרטיים ולכן התהליכים הדמוקרטיים נתפסים כמטרה בפני עצמה ולא רק כאמצעי. הגישה רואה זכויות או כתנאי מקדים לקיומו של ההליך הפוליטי (הזכות לבחור ולהיבחר) או כתוצר של ההליך הפוליטי. טובת הכלל היא במרכז כאשר התנאי המרכזי בחשיבה הזו היא שהאחריות להחלטות הפולטיות תהיה בידי העם ויש ליצור כמה שיותר תהליכים שיאפשרו לעם להשתתף בתהליך הדמוקרטי. מצד אחד ביקורת שיפוטית יכולה להתאים לגישה הזו כי אזרחים שפונים לבימ"ש משתתפים בעצמם ומנגד במקום שאנשים יפתרו דברים בדרך דמוקרטית הם רצים מיד לבימ"ש. בדמוקרטיה הרפובליקנית הזכויות הן או תנאי מקדים או תוצר של ההליך הדמוקרטי.
יואב פלד אומר שישראל הוקמה כרפובליקנית כאשר הכל היה מוכפף למטרה העליונה של קיום המדינה, ועם השנים היא הופכת לליברלית.

התפיסה הליברלית – הדמוקרטיה היא מכשיר שדואג לאינטרסים הפרטיים של האנשים. התהליכים הדמוקרטיים הם האמצעי להגשים את האינטרסים שלך. בתפיסה זו הזכויות הן טרום פוליטיות וטרום משפטיות שכן אנו מחזיקים בהליכים הפוליטיים כדי לשמור על הזכויות. הדמוקרטיה היא רק אמצעי להגשמת מטרה. כאן נוצרת בעיית הנציג כי אנשים בממשל דואגים קודם כל לעצמם ולאינטרסים שלהם על פני האינטרסים של אלה שהם אמורים לייצג ולכן הדרך היחידה שהם יפעלו למען האינטרסים הנכונים היאע בחירות. לפי מחשבה זו הבחירות הן רק אמצעי פיקוח על הנציגים ואז יש מקום לביקורת שיפוטית שתקיים ותשמור על האינטרסים שלנו.
סיכום: כמו טענתו של יואב פלד נראה כי הדמוקרטיה הישראלית הולכת יותר ויותר לכיוון הליברלי.

איך משלבים בין מדינה יהודית ודמוקרטית?

המודל של ברק הוא גישת השלבים:

1. יש לבצע הפשטה של הערכים היהודיים – עד שהם יגיעו להרמוניה עם הערכים הדמוקרטיים. הערכים היהודיים יונקים את כוחם מכבוד האדם והשוויון.

2. קבלת אותם ערכים שאינם מתנגשים עם כבוד האדם
3. איזון מתוך השקפתו של הציבור הנאור – איזון בין הערכים המופשטים לערכים הדמוקרטיים.
ברק לוקח את הערכים היהודיים ומפשיט אותם מכל ערך יהודי אמיתי ואז המודל יוצר עדיפות מוחלטת לערכים הדמוקרטיים.

המודל של איילון – מדובר על ערכים של מדינה דמוקרטית וערכים של מדינה יהודית שמוסיפים התנהגות מוסרית הנדרשת מחברה דמוקרטית נאורה. הבעיה היא שלפי איילון ביהדות יש רק דברים טובים.

המודל של רות גביזון ושוקי – יש לתת לשני המונחים את המשמעות המצמצמת ביותר כדי להפחית את ההתנגשויות והסתירות וכדי לאפשר לאנשים בעלי אמונות שונות לגבי מהותה של מדינה יהודית ודמוקרטית לחיות ביחד בשת"פ.
פס"ד דיזיין 22 – השאלה המרכזית היא האם איסור העסקת יהודים בשבת לפי חוק עבודה ומנוחה 1951 מנוגד לחופש העיסוק. העותרת שהיא חברה למכירת רהיטים קיבלה קנס בסך 15,000 ש"ח על שהעסיקה עובדים יהודיים בשבת. היא עותרת למשרד העבודה כדי לקבל היתר עבודה ליהודים בשבת, העתירה נדחית והם פונים לבג"ץ. ס' 7 בחוק העבודה והמנוחה קובע שהמנוחה השבועית עבור יהודי כוללת את יום השבת ועבור מי שאינו יהודי , את יום השבת או יום ראשון הוא היום השיש בשבוע. עם החברה עותרים גם העובדים.

עם חיקוק ח"י חופש העיסוק הזכות היא זכות על חוקתית. בג"ץ טוען שלאחר מרץ 2002 תמה חסינות החוקים שנחקקו לפני חוקי היסוד וכך ניתן לתקוף את החוק שחוקק ב-1951.

בג"ץ קובע כי החוק פוגע בחופש העיסוק של העובדים כי הוא מגביל את חירות האזרח וכי חופש העיסוק פוגע גם בעובד וגם בתחרות של בעל העסק. אחרי שבימ"ש קבע שיש פגיעה בחופש העיסוק הוא בודק אם החוק מקיים את פיסקת ההגבלה (שוקי אומר שאולי היה צריך להבין את חופש העיסוק לאור מדינה יהודית ודמוקרטית ואז הוא היה נכנס לפיסקת המטרה כי יש לקרוא אותו בצורה יהודית. פיסקת ההגבלה:

1. הולם את ערכיה של מ"י – למ"י שני היבטים עיקריים: ההיבט הציוני וההיבט המורשתי הלכתי שבגרעין שני ההיבטים עומדת זכותו של כל יהודי לעלות למ"י – שהיהודים יהוו בה רוב. עיברית היא השפה הרישמית ועיקר חגיה וסמליה משקפים את תקומתו הלאומית של העם היהודי. מדינה יהודית הוא מושג עשיר ורב פנים. בגרעינה של המדינה היא הדמוקרטיה שמתבטאת בבחירות חופשיות ושוות. ראוי שבין הערכים יהודית ודמוקרטית תהיה הרמוניה ע"י הפרשן. ברק טוען שביסוד האיסורים עומד הצורך החברתי סוציאלי להעניק שעות מנוחה לעובד. המנוחה שבחוק גם מבוססת על שיקול דתי לאומי והקביעה הזו הולמת את ערכיה של מ"י כיהודית וכדמוקרטית ובכך מושלמת השלמות הנורמטיבית לה אנו מצווים.

2. תכלית ראויה – ישנן שתי תכליות: תכלית חברתית סוציאלית שדואגת לרווחת העובד ותכלית דתית לאומית הרואה בשמירת השבת הגשמה של אחד הערכים החשובים ביותר ביהדות .
3. מידתיות – לשלושת מבחני המידתיות יש חריגים שנקבעים ע"י משרדי העבודה של הממשלה אך החוק עובר את הבחינה.
העתירה נדחית.

זכויות חברתיות

ניתן לומר שיש שלושה דורות של זכויות:

1. זכויות אדם וזכויות פוליטיות – שמקורן הוא המהפכות הגדולות (האמריקאית, הצרפתית).

2. זכויות חברתיות וכלכליות – המקור הוא המהפכה הקומוניסטית
3. זכויות קבוצתיות (היום)
יש להבחין בין שתי שאלות:

1. האם ראוי שהמדינה תספק זכויות חברתיות? 
מצד אחד יש את התפיסה השמרנית שרואה את המדינה כ"מדינת שומר הלילה" (רוברט נוזיק) – תפקיד המדינה הוא לשמור על הזכויות כמו שוטר בלילה שלא יבואו גנבים אוין למדינה לשמור על דבר אחר מלבד הזכויות – תפיסה ליברטריינית (מלשון ליברטי)- חירותו של אדם לעשות כרצונו, אף אחד לא יכול לפגוע בחופש שלו ולכן למדינה אסור להתערב בחלוקת העושר בחברה.
מדינת רווחה – תפקיד המדינה הוא הרבה יותר רחב והיא צריכה לספק את צרכי האזרחים. מסך הבערות (התאוריה של ג'ון רולס) – יש לחלק את הזכויות בצורה שווה בין כולם וכל חלוקה בלתי שוויונית של משאבים תיעשה לטובת החלשים, המדינה צריכה לחלק את משאביה מחדש.

זהו וויכוח פוליטי והשאלה היא האם צריך לעזור לשכבות החלשות? לרוב אומרים שאם המדינה מספקת לאזרחים את הזכויות אז אנשים מפסיקים להתאמץ ולשנות את גורלם בעצמם. טענה נוספת היא שכאשר המדינה מעבירה כספים לשכבות החלשות יש הרבה מאוד בזבוז בדרך ועדיף לגורמים פרטיים לספק את הזכויות האלה.

2. האם ראוי שנעגן את הזכויות החברתיות והכלכליות בחוקה? רוב החוקות לא מעניקות זכויות כאלו, אולי כי רובן עוצבו לפי המודל האמריקאי שלא מייחסים להן חשיבות ומייצגים חשיבה קפיטליסטית.
גיא מונדלוק אומר שאין הצדקה להבחנה בין זכויות אזרחיות ופוליטיות לבין זכויות חברתיות שכן האדם הוא אינדווידואל שעומד מול החברה וכך הוא מגשים את האינטרסים הכלכליים שלו.
החוקה האמריקאית יונקת מהמחשבה הליברלית שרואה את האדם כאינדווידואל שלחברה אסור לפגוע בו.

מדוע לא לכלול את הזכויות החברתיות בחוקה?
1. הזכויות האזרחיות הן שליליות ואילו החברתיות הן חיוביות. מונדלוק אומר שלשני סוגי הזכויות יש גם היבטים שליליים וגם היבטים חיוביים. כמו חופש הביטוי, הזכות לחינוך, הזכות לבריאות (לא רק הזכות לטיפול רפואי אלא גם הזכות שלא לפגוע בבריאותם של אזרחים. ולכן לפי מונדלוק ההבחנה בין זכויות חיוביות ושליליות היא לא מתאימה (שוקי מסכים).

2. הזכויות החברתיות הן מטבען עמומות – אין להן שיעור מדוייק (כמה חינוך זה מספיק? עד כמה הזכות לדיור?.
3. טיעון מוסדי – לבימ"ש אין מומחיות להתערב בזכויות כלכליות וחברתיות והדבר יהפוך אותו למנכ"ל המדינה.
4. זכויות חברתיות הן פחות מוסכמות
ביקורת:

1. ההפרדה בין חיובי ושלילי אינה נכונה, גיא מונדלוק צודק אך עם זאת ברור שהזכויות החברתיות והכלכליות הן יותר משמעותיות בהיבט החיובי שלהן שכן הן בעיקרן חיוביות. לעומת הזכויות האזרחיות והפוליטיות שבהן ההיבט המשמעותי הוא אכן שלילי. גיא מונדלוק צודק שההבחנה היא לא דיכוטומית אך יש לשים לב שהזכויות החברתיות הן יותר חברתיות ואילו האזרחיות והפוליטיות הן אכן יותר שליליות.

2. הזכויות החברתיות הן אכן עמומות אך הן לא יותר ברורות מהזכות לשוויון לדוגמא שגם היא עמומה.
3. גם הטיעון השלישי הוא בעייתי כי מצד אחד אנו לא רוצים שבימ"ש יהיה מנכ"ל המדינה אך אנו כן רוצים שהוא יהיה שמור הגבול של המדינה- ידאג לרשת ביטחון וישמור על הגבולות.
4. הטענה האחרונה שבימ"ש מיישם רק את מה שיש לגביו קונצנזוס גם היא בעייתית  כי מה עם שיוויון?! אך יש טענה (פרופ' אברהם שפירא) שבימ"ש הוא מעצב הסכמה. השאלה היא למי אתה חושב שיש הסכמה יותר רחבה, לזכויות חברתיות או פוליטיות? שוקי אומר שיש הסכמה יותר רחבה לגבי זכויות חברתיות.
זכויות חברתיות ספציפיות

פס"ד גמזו – הזכות לתנאי מחייה מינימאליים. גמזו עזב את הארץ ולא שילם מזונות לאישתו תקופה ארוכה. כשהוא חוזר ארצה דורשים ממנו שישלם רטרואקטיבית והוא מבקש מהמחוזי שיפרשו לו לתשלומים אך בימ"ש מסרב וקובע שזכות הנושים יותר חשובה מזכותו של גמזו ולכן עליו לשלם את מלוא הסכום. הוא עותר לעליון בטענה שאם ישלם את מלוא הסכום ישאר בלי כלום. העליון אומר שיש לו זכות לקיום אנושי בכבוד וחובה לפרוש את התשלומים. זו לא פסיקה רצינית כי זה ההיבט השלילי של הזכות לקיום בכבוד והיום זה נכנס תחת הזכות לכבוד האדם וחירותו.

פס"ד עמותת "מחוייבות" – עתירה נ' המדינה על הפחתה בקצבאות הבטחת הכנסה. האם ההפחתה פוגעת בכבוד האדם?  ברק נוקט בגישה חדשה שאומנם לא כל הזכויות נכנסות בכבוד האדם אך מה שדרוש לקיום מינימאלי בכבוד כן נכנס (מודל ביניים משופר). כלומר, הזכות לכבוד דורשת מינימום אמצעים חומריים המאפשרים לאדם לחיות בחברה בה הוא חי – בימ"ש הוא מעין רשת ביטחון. העותרים ניסו להוכיח שאי אפשר להתקיים מסכום כזה בעוד ברק אומר שחלק מהקיצוץ נועד לתמרץ אנשים לחזור למעגל העבודה וכדי לומר שהזכות לקיום תנאי מחייה בכבוד נפגעה – צריך להסתכל על מכלול השירותים שהמדינה מעניקה. ופה חסרה תשתית עובדתית בסיסית כי העותר לא יכול לחשב את הכול ועל כך נדחתה העתירה – בימ"ש מסרב לקבוע שזה מהווה דרישה מהמינימום הדרוש. בימ"ש מהסס מלהיכנס לתחום שמדינות אחרות עוד לא נכנסו אליו ומהבחינה הזו בימ"ש הישראלי ללא ספק חדשני יותר.   
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