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הקדמה
מה נכלל במשפט החוקתי?

2. כללים בסיסיים המסדירים את שיטת הממשל – הוראות מהם ניתן להסיק מהי שיטת הממשל: (דמוקרטיה/דיקטטורה, פדרציה/יוניטרי, ראש ממשלה/נשיא וכו').
3. מבנה והרכב המוסדות המרכזיים – לדוג':
1. ס' 1 לח"י הכנסת אשר קובע כי הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה, ס' 3 שקובע את הרכב הכנסת וכו'. 
2. חוקים כגון מי שהורשע בעבירות שיש בהן קלון – לא יכול להיבחר לכנסת. 
3. פ"ד פנחסי - מי שהוגש נגדו כתב אישום צריך להתפטר מהממשלה.
ד"ר שגב יוצא נגד הגישה שבג"צ מנהל את המדינה וידון בכשרות אנשים לתפקידים לפני שוועדה מכריעה בנושא. האם המשפט החוקתי צריך להתערב במקרים בהם אנשים זוכו (דוג' מינוי מפכ"ל המשטרה האחרון)???

4. כללים ודרכי פעולה של המוסדות – העקרונות והכללים על פיהם על המוסדות לפעול. כללים בין המדינה לפרט ועקרונות אודות יחסי הגומלין בין המוסד לפרט.
1. בג"צ אליס מילר – עקרון השוויון שהוכר בפסיקה כעקרון חוקתי מורה על כך שמילר הופלתה ע"ב מינה ולכן בג"צ הורה לצה"ל לפעול בהתאם לעקרון השוויון ולאפשר לנשים להיות טיסות קרב.
2. פ"ד ברזילאי – (פרשת קו 300) יחסי גומלין בין מוסד הנשיאות לביהמ"ש העליון. 
5. הגנה על זכויות – דמוקרטיה אינה רק שלטון הרוב אלא גם שמירה על זכויות המיעוט והפרט כאשר המשפט החוקתי מגדיר זכויות אלה ומגן עליהם.
מהי חוקה?

ישנה הבחנה בין שני סוגי חוקות:
1. חוקה פורמאלית - לרוב בעולם המערבי הכוונה לחוקה מסוג זה. זהו מסמך פורמאלי, כתוב על נייר, בעל מעמד מרכזי ומשמש כקו מנחה לשאר החוקים. 
2. חוקה מטריאלית – הוראות המשפט החוקתי לא מצויות במסמך אחד מסודר אלא בכל מיני חוקים והסדרים משפטיים. עד לא מזמן הדעה הרווחת הייתה כי לישראל יש חוקה מטריאלית אולם מאז חיקוק חוקי היסוד החדשים ב1992 החלו לטעון (ברק בראש) כי יש לנו חוקה פורמאלית. לדעת ד"ר שגב אין ולא תהיה בארץ חוקה פורמאלית.
מאפייני חוקה פורמאלית:

1. מסמך חגיגי שמתקבל באירועים מיוחדים – בד"כ מייד לאחר הכרזת עצמאות/רגע היסטורי של סיום מלחמה/פירוק של מעצמה גדולה. בישראל: חוקי היסוד התקבלו לאורך שנים ולא ברגע חגיגי.
2. עליונות משפטית – עליונות על פני כל ההוראות המשפטיות האחרות. בישראל: עליונות חוקי היסוד שנויה במחלוקת.
3. יציבות לאורך זמן – שינוי חוקה אינו דבר של מה בכך, זהו מסמך שאמור לשרוד שנים רבות. החוקה האמריקאית למשל קיימת למעלה מ-200 שנה ונעשו בה רק 30 שינויים. בישראל: חוקי היסוד לא יציבים, משתנים פעמים רבות, בהתאם לצרכי היום יום.
4. נוסח – לאקוני ומעורפל כדי שניתן יהיה לפרשה ולהתאימה לכל זמן וגם נובע מחוסר הסכמה. בישראל: נוסח החוקים החדשים אכן לאקוני ומעורפל אך ישנם חוקים מפורטים כגון ח"י הכנסת.
שני היבטים לחוקה:
1. היבט שלילי (מגביל) – החוקה שוללת התרחשויות מסוימות ומגבילה את השלטון (למשל לא ניתן לשלול חירותו של אדם ללא הליך הוגן) – החוקה מהווה גורם מווסת ומבקר על כוחות השלטון.
2. היבט חיובי (יוצר) – החוקה יוצרת סמכויות, מוסדות ולעיתים אף את הקהילה עצמה. מתבטא גם בהיבט החיובי של זכויות כגון בריאות וחופש ביטוי.
המעמד המשפטי של המחוקה עפ"י התיאוריה המשפטית של הנס קלזן

מערכת המשפט בנויה מנורמות משפטיות כאשר משמעות המילה נורמה הינה הוראה/דרישה להתנהג בדרך מסוימת. נורמה משפטית הינה נורמה המגובה בסנקציה למפר. 
קלזן טוען כי מערכת המשפט בנויה משתי מערכות מקבילות:

1. פירמידת המוסדות – כל דרג מוסדי שואב את סמכותו מהמוסד שמעליו ומעניק סמכויות למוסד שמתחתיו. כל פעולה שאינה נכללת בסמכויות אלה אסורה מבחינה משפטית (עקרון החוקיות).
2. פירמידת הנורמות – כל נורמה שואבת את סמכותה מהנורמה שמעליה ומסמיכה את הנורמה שמתחתיה.
ישנם ויכוחים רבים סביב השאלה מהי הנורמה הבסיסית וכיצד מזהים אותה.
תיאורית קלזן מסייעת לנו לתפוס את החוקה ומיקומה – חוקים אינם יכולים לסתור אותה שכן החוקה מסמיכה את המחוקק והחוקים נובעים מהחוקה.

שינוי חוקה

חוקה יכולה לאפשר שינויים בתנאים מסוימים אולם זו אינה סתירה כיון שהחוקה מאפשרת שינויים בדרכים מסוימות. כאשר משנים חוקה לא על פי הכללים הכתובים בה ישנה כפירה בנורמה הבסיסית ומדובר במהפכה ושינוי שיטת המשפט.
שוני בין מודל קלזן למערכת המשפט בישראל

1. בישראל אין חוקה במובן הקונבנציונאלי אלא יש חוקי יסוד אשר לא תובעים עליונות במובן שחוק הסותר אותם בטל. לאחרונה המצב השתנה וביהמ"ש פעל לשם הבטחת עליונות חוקי היסוד.
2. עפ"י תיאורית קלזן הרשות המכוננת והמחוקקת מופרדות ואילו בישראל יש כנסת. יש הדוגלים בתיאורית שני הכובעים – הכנסת פועלת הן כרשות מכוננת והן כמחוקקת.
3. בג"צ מזרחי – עפ"י שמגר התורה בדבר קיום הקבלה בין כל שלב במדרג הנורמטיבי החקיקתי לסולם המוסדות המוסמכים לברוא החיקוק אינה חלק מהמבנה המשפטי של מד"י. חוק של הכנסת גובר על תקנה של הכנסת ותקנה כפופה לכל חוק ולא רק לחוק שמסמיך אותה.
עליונותה ונוקשותה של החוקה במערכת המשפט

שאלת העליונות תלויה בשיטת הממשל כאשר בד"כ חוקה נהנית מעליונות נורמטיבית ע"פ נורמות אחרות ואז משריינים אותה. אולם לעיתים החוקה בעלת מעמד של חוק רגיל ומהווה מסמך הצהרתי - "אני מאמין" של המדינה.
נוקשות - השריון יוכל להיות מוחלט ושינוי מפורש יעשה ע"י מהפכה או שריון חלקי המחייב נקיטה בפרוצדורה מסוימת ע"מ לשנות. 
בג"צ מזרחי – לטענת ברק באם אין לח"י מעמד עליון אין בינן לבין חוק רגיל כלום. לדעת ד"ר שגב אין זה כך, כוחם יכול להתבטא בהיותם מסמך המצהיר על נורמות חברתיות (דוג' – עשרת הדברות). 
מהי ביקורת שיפוטית?
המנגנון אשר באמצעותו ביהמ"ש מכריז על חוק כבטל בשל סתירתו לחוקה (כאשר החוקה נהנית מעליונות נורמטיבית). דוג' קלאסית הינו פ"ד מרבורי נ' מדיסון אשר בו נקבע לראשונה עקרון זה וכמו כן נקבע כי הביקורת ביזורית – כל בימ"ש יכול להכריז על חוק כבטל. ע"י כך החוקה הופכת לחלק מכל הליך משפטי. מול גישה זו קיימת גישת הביקורת הריכוזית – רק בימ"ש חוקתי/עליון יכול להכריז על חוק כבטל. 
בחינה בדיעבד– טענות חוסר החוקתיות עולות לאחר החקיקה. בחינה מראש– ביקורת לפני שהחוק נכנס לתוקף. המודל הבריטי – ביהמ"ש לא מבטל חוקים אלא מצהיר על סתירה ומחזיר החוק לפרלמנט שיבטלו/ישנו.

המודל הקנדי – מנגנון ההתגברות אשר מאפשר לפרלמנט להתגבר על טענת אי החוקיות.

המהלך החוקתי 1992 - 1948

הקמת המדינה והכרזת העצמאות

הכרזת העצמאות הינה המסמך הרשמי הראשון של מד"י ולכן היא בעלת חשיבות פורמאלית שקובע איזה גופים מסומכים לפעול במשפט החוקתי. ההכרזה קבעה שני דברים חשובים:
1. לישראל תהיה חוקה שתיקבע ע"י האסיפה המכוננת הנבחרת.
2. קביעת המוסדות הזמניים: מועצת העם (פרלמנט זמני) מנהלת העם (ממשלה זמנית). 
סדר זה תואם את שיטת קלזן – ישנה רשות שאמורה לקבוע את החוקה ורשות מחוקקת רגילה נפרדת.
זהו הסדר זמני עד הקמת המוסדות הנבחרים הסדירים בהתאם לחוקה שתתקבל ע"י האסיפה המכוננת.

הרציפות הקונסטיטוציונית

1. פק' סדרי השלטון והמשפט – נחקק ע"י הפרלמנט הזמני. ס' 11 לפקודה כי המשפט שהיה הוא שיהיה בשינויים המחויבים בהקמת המדינה ומוסדותיה – מניעת ואקום משפטי לאחר עזיבת הבריטים.
2. פק' המעבר לאסיפה המכוננת – פק' המתקבלת 12 יום לפני הבחירות לאסיפה המכוננת ובה נקבע כי מועצת העם תעביר לאסיפה המכוננת את כל סמכויות חקיקתה ותתפזר ברגע שהאסיפה המכוננת תתאסף. מבחינה חוקתית – אין בעיה בהוראה זו, גוף זמני מעביר את סמכויותיו ומתפרק אולם מבחינה מהותית ישנה סטייה מהתוכנית הכללית, מהמודל של קלזן, נוצר מצב בו יש גוף אחד בעל סמכות מכוננת ומחוקקת. זהו הבסיס לבעיות עתידיות בעשייה החוקתית. 
3. חוק המעבר 1949 – שינוי שמי פורמאלי אולם בהמשך התברר כבעייתי שכן האסיפה המכוננת הייתה אמורה לקבוע חוקה.
הכישלון באימוץ חוקה

בשנים לאחר חוק המעבר הכנסת לא הצליחה לקבוע חוקה בשל חילוקי דעות אשר ניתן לחלקם לשני סוגים:
1. מחלוקות מהותיות – אופייה המהותי ותוכנה של החוקה: המטרות, העקרונות והערכים אותם תקדם. מחלוקות בולטות:
1. דת ומדינה – רצון הפלגים הדתיים לעליונות דתית בנושאים מסוימים, ביסוס החוקה על עקרונות התורה והתנגדות הפלגים החילוניים לכך.
2. חברתי כלכלי – תפיסות עולם סוציאליסטיות-קומוניסטיות אשר דרשו כי המדינה תעגן זכויות חברתיות וכלכליות, הלאמת המשק והקמת גופים שיתופיים מול פלגים החושבים כי על החוקה לספק הגנה לקניין וכי אין להלאים המשק (מדיניות 'שומר הלילה').
3. אופייה הפוליטי של המדינה – פלגים לאומיים דרשו כי החוקה לא תזכיר גבולות ותפגע בא"י השלמה מול פלגים הדורשים הגנה על המיעוט הערבי וקיום מלא של החלטת האו"ם אודות הקמת 2 מדינות.
2. מחלוקות מבניות/מוסדיות – הסדרים ופרוצדורה חקיקתית שעל המדינה לקבל:
1. האם צריך חוקה כתובה? טיעונים בעד:
1. החוקה מגנה על זכויות האדם – מציבה גבולות לשלטון.
2. תוביל להכרה בינ"ל – קיום החלטת האו"ם.
3. תוביל לעצמאות מדינית – מנוגד לסיבה 2, מדינה עצמאית ולא מחויבת לאף אחד.
4. מכשיר לחינוך ההמון – שמגיע ממשטרים שונים מרחבי העולם.
5. מבטאת את רצון העם – העם מכונן את החוקה והיא מבטאת את רצונו. 
טיעונים נגד חוקה:
1. החוקה הינה אנטי דמוקרטית – מגבילה את מרחב התמרון של הממשלה.
2. החוקה מעניקה כח רב מדי למיעוט – ימנע מהממשלה לפעול לבניית הארץ והאומה.
3. חוקה תוביל למלחמת תרבות בין דתיים לחילוניים – עשוי לסכן גם את הקמת המדינה.
4. קיבוץ גלויות – יש לאמץ חוקה רק לאחר שכל העם היהודי יהגר לישראל. 
5. לעם היהודי כבר יש חוקה – תורה מסיני (עשרת הדברות).

2. מוסד הנשיאות – נשיא בעל כח/נשיא בעל כוחות מינוריים.
3. סוג בית המחוקקים – בית אחד/שני בתים.
4. מודל הבחירות – כללי/אזורי.
5. ביקורת שיפוטית? טיעונים בעד:
1. כאשר השופטים מבטלים חוק הם מקיימים את רצון העם. ביקורת: מי אמר שהשופטים מבינים יותר טוב את רצון העם מהמחוקק??
2. הרשות השופטת הינה הרשות הכי פחות מסוכנת ולכן היא צריכה לשמור על החוקה. ביקורת: כיום המצב כבר לא כך, בידי השופטים נתון כח רב.
טיעונים נגד ביקורת שיפוטית (בראש המתנגדים עמד בן גוריון):
1. ביקורת שיפוטית הנה כח שבולם קידמה – דוג' כגון פ"ד דרד סקוט ופ"ד לוקנר.
2. הרשות השופטת אינה הרשות הכי פחות מסוכנת – במיוחד כאשר לא שמים לב אליה וכאשר השופטים לא נבחרים מחדש.
3. ביקורת שיפוטית הינה אנטי דמוקרטית – המחוקקים נבחרים ע"י העם והשופטים לא.
היו הצעות ביניים כגון הקמת טריבונל מיוחד שיהיה אחראי על אכיפת החוקה/ הגבלת הביקורת לתק' מסוימת מחקיקת החוק/ברוב מסוים בית המחוקקים יוכל להתגבר על ההחלטה השיפוטית.

החלטת הררי

כפשרה לכל המחלוקות לעיל מקבלת הכנסת את הצעת ח"כ הררי אשר על פיה תתקבל חוקה בהדרגה – חו"י, חו"י ולבסוף יאוגדו כל חוקי היסוד לחוקה. אולם ישנם בעיות פרוצדוראליות ושאלות חוקיות יסודיות שההחלטה לא ברורה לגביהן.
הבעיות הפרוצדוראליות:

1. אין לו"ז לקבלת החוקה.
2. אין לו"ז לקבלת חוקי היסוד.
3. לא ברור אם החלטה מתייחסת לכנסת הראשונה בלבד (שהרי היא האסיפה המכוננת בשינוי שם) או לכל הכנסות שיבואו אחריה גם.
4. לא ברור מהו ח"י ומהו מעמדו – האם יש לו עליונות על חוקים אחרים?? האם מקבל מייד מעמד עליון או שמא רק בקבלת החוקה בשלמותה??
5. לא נקבע דבר לגבי מנגנון הביקורת השיפוטית – ביהמ"ש העליון יבצע ביקורת שיפוטית? יוקם טריבונל מיוחד?
סוגיות ושאלות חוקתיות יסודיות:

1. מהי משמעות חוקי היסוד? האם חוק יסודי הוא עליון?
2. מהו מעמדם של חוקים רגילים? האם ניתן לקבוע חוק רגיל כחוק יסוד עפ"י תוכנו/אופן קבלתו (שריון)?
3. מה קורה במצב של קונפליקט בין חו"י לחוק רגיל?
4. מהיכן שואבת הכנסת את סמכותה? מריבונותה (המודל האנגלי) או  מהסמכות המכוננת (מודל אמריקאי)?
כיצד יש להתייחס להחלטת הררי?

יש המפרשים ההחלטה כהחלטה לקבל חוקה כמודל האמריקאי ויש המפרשים אותה כהחלטה לא לקבל חוקה פורמאלית – כמודל הבריטי.

לדעת ד"ר שגב החלטת הררי הינה ה"ההחלטה שלא להחליט"! בחרנו בדגם חוקתי בו לא ברור אם אנו רוצים חוקה כתובה וביקורת שיפוטית. במישור הביצועי הדבר עלול להיות בעייתי- לא ניתן לבצע ללא החלטה. במישור החוקתי זו החלטה ליברלית ביותר.
גם אם החלטת הררי משמעותה קבלת חוקה, הכנסת הראשונה לא עשתה דבר בעניין ולקראת תום כהונתה חוקקה הכנסת הראשונה את:

חוק המעבר לכנסת השנייה תשי"א – 1951

החוק קובע כי מעבירים את הסמכויות של הכנסת הראשונה לשנייה ולכל הכנסות שיבואו בעתיד. חוק זה מהווה חוליה חלשה ברציפות הקונסטיטוציונית של מד"י:
· שימוש בחוק רגיל ע"מ להעביר את הסמכות המכוננת – חוק רגיל נמצא במדרג נמוך מהחוקה וודאי שלא יכול להשפיע על הסמכות המכוננת. חוק זה היה צריך להתקבל כחוק יסוד.
· הכנסת הראשונה כלל לא התכוונה להעביר את הסמכות המכוננת – אלא רק את סמכויות החקיקה הרגילות. זוהי טענת חשין במזרחי. 
· היעדר סמכות להעביר את הסמכות המכוננת – זוהי סמכות בלתי ניתנת להעברה, אם לא קיבלו חוקה היא נעלמת. נסיונות להתגבר על טיעון זה:
1. אמנון רובינשטיין – מבחינה משפטית קשה למצוא הבדל בין הכנסת הראשונה לבאות אחריה.
2. אשר מעוז – הסמכות אכן לא יכולה לעבור לכנסת השנייה אלא חזרה לעם וכאשר העם הצביע בבחירות הוא החזיר את הסמכות לכנסת.
3. ד"ר שגב – נימוק מאולץ, הנושא החוקתי לא היה במודעות כלל.
           ההכרזה




              מחוקקת


מכוננת


            מנשר



חוק המעבר תש"ט - 1949


          פסש"מ 


חוק המעבר לכנסת השנייה


                             פקודת המעבר

חוק יסוד הכנסת
חוק יסוד  הכנסת

חוקק בפבר' 1958 וקובע את כללי היווסדה, היבחרה והתפזרותה של הכנסת. ס' 1 קובע כי הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה. האם יש בכך משום שינוי בסמכות המכוננת של הכנסת (בצירוף עם ס' 10 לחוק המעבר אשר קבע כי הסמכויות עוברות כל עוד לא ישונה הדבר)? האם ה'דבר' שונה? נראה כי התשובה שלילית שכן לא מדובר על סמכויות הכנסת כרשות מחוקקת/מכוננת אלא רק על היותה נבחרת ע"י העם. כמו כן החלטת הררי קבעה כי החוקה תתקבל פרקים פרקים ומכאן שחו"י הכנסת מהווה פרק ראשון בחוקה ולא אחרון.
סיכום סוגיית הרציפות הקונסטיטוציונית:מחלוקות ו"ההחלטה שלא להחליט" כטקטיקה להשגת שיתוף פעולה
שלש נק' חשובות להפנמה: ראשית, מחלוקות לרוב מאפיינות רגעי ייסוד מדינה וישראל לא מיוחדת במחלוקותיה. שנית, ישראל לא מיוחדת בכך שהמחלוקות המהותיות והמוסדיות נשזרות זו בזו. שלישית, ישראל כן מיוחדת בכך שע"מ להגיע לשת"פ מחליטים לא לאמץ חוקה בעוד שאומות אחרות הגיעו במצבים דומים לאימוץ חוקה כבסיס לשת"פ. 
ביקורת שיפוטית והסמכות המכוננת: ליון זיו ואל כרבוטלי
עתירות שהוגשו עוד לפני שהאסיפה המכוננת מתכנסת ומנסות לשכנע את ביהמ"ש לאמץ ביקורת שיפוטית ולבטל חוקים. העתירות תוקפות את תקנות ההגנה המנדטוריות שנועדו לאפשר לבריטים להפעיל סמכויות חירום כנגד היישוב היהודי (הפקעת רכוש, מעצרים ללא משפט וכו'). 

שני טיעונים מרכזיים הוצגו בפני ביהמ"ש ע"מ לשכנעו לבטל את תקנות ההגנה המנדטוריות:

1. התקנות סותרות את עקרונות החירות השלום והצדק עליהם מושתת מד"י כפי שצוין בהכרזת העצמאות. לפי טיעון זה הכרזת העצמאות יצרה מסגרת חוקתית.
2. ס' 11 לפק' סדרי השלטון והמשפט קבע כי המשפט יישאר בתנאי שהוא מקיים את השינויים הנובעים מהקמת המדינה והרי שינוי גדול הוא שהמדינה הפכה להיות דמוקרטית ואין מקום לתקנות דרקוניות. 
הכרעת ביהמ"ש:

פ"ד זיו – ההכרזה אינה חוקה אלא ביטוי ל 'אני מאמין' של העם.
פ"ד ליון –הכוונה בס' 11 לשינויים טכניים בלבד שנובעים מהקמת המדינה ולא לשינויים מהותיים. 

ביקורת:

1. ביהמ"ש נכשל בהגנה על זכויות – נכון רק לגבי ליון וזיו, ביהמ"ש אכן אפשר הפקעת רכוש (פגיעה בקניין) כדי לשכן פקידי ממשל. באל כרבוטלי ביהמ"ש ציווה לשחררו כיון שלא הקומה וועדה.
2. שינויים טכניים בלבד – זכה לביקורת חריפה ועודן בפ"ד חוגים לאומיים שבו נקבע כי אין הכוונה לשינויים טכניים בלבד, ביהמ"ש יכול לשנות כאשר הדבר לא מצריך הפעלת שק"ד מיוחד.
3. להכרזת העצמאות אין השלכות חוקיות – ההלכה עודנה בפ"ד קול העם, שם קבע אגרנט כי כאשר יש מס' אפשריות לפרש יש לבחור בפרשנות שמתאימה לעקרונות הכרזת העצמאות.
4. ביהמ"ש פספס הזדמנות לקבוע כי הכרזת העצמאות מהווה חוקה ולהגן על המיעוט – ד"ר שגב יוצא נגד טיעון זה שהרי אין מקום בעולם בו ביהמ"ש קבע חוקה. פסקי הדין לא עוסקים בשאלה של רוב מול מיעוט אלא בשאלה מי רשאי לקבל חוקה.
אין להבין את פ"ד כדוחים את מוסד הביקורת השיפוטית אלא כפ"ד שמאפשרים לאסיפה המכוננת לקבוע חוקה שבין היתר תסדיר את סוגיית הביקורת שיפוטית  על חקיקה ראשית.
בג"צ ברגמן - התקדים הראשי לביקורת שיפוטית עד פ"ד מזרחי.  
טענת ברגמן הינה כי חוק מימון המפלגות סותר את עקרון השוויון שמופיע בס' 4 לח"י הכנסת ולכן היה עליו להתקבל ברוב של 61. בשל שריונו של ס' 4 הוא נבדל מחקיקה רגילה ומסמיך את ביהמ"ש לפסול את חוק המימון.
שאלת מקדמיות שלא נידונו (אם היו נידונות לא היו מקבלים העתירה):
1. שפיטות – ביהמ"ש לא מכריע בסוגיות פוליטיות וכאן מדובר בסוגיה פוליטית לשמה.
2. זכות עמידה – לד"ר ברגמן אין אינטרס אישי ומיוחד, הוא בוחר ככל הבוחרים.
3. מתן צו מניעה נגד הכנסת – התפיסה באותה תק' הייתה כי לא ניתן להוציא צו מניעה נגד הריבון – הכנסת. נגד הממשלה ניתן ולכן וברגמן עתר נ' שר האוצר כדי שהוא ייתן הוראה להפסיק המימון (התחכמות..)
לנדוי השאיר את השאלות המקדמיות בצ"ע, פנה ליועמ"ש (שמגר) אשר האמין כי בידיו מצויה הפרשנות הנכונה של ס' 4: הפרשנות הראויה למונח "בחירות שוות" ולכן הסכים לדון בעתירה.

שמגר: אין כל סתירה בין ס' 4 לחוק המימון כיון שס' 4 דן בזכות לבחור. 
לנדוי: שוויון בזכות להיבחר. במידה ויש פירוש המגן יותר על השוויון, נלך על פיו.

לנדוי למעשה ביטל את חוק המימון אך לא אמר זאת מפורשות. נתן לשר האוצר הוראה לא לאכוף את החוק וייעץ לכנסת לחוקקו ברוב של 61 או לתקנו ולהקציב כספים גם למפלגות החדשות.
תגובות
בזירה הפוליטית – מאמצת את הצעותיו של לנדוי: מתקנת החוק ומחוקקת חוק בחירות כללי שקובע שההוראות הקבועות בחוק הבחירות תקפות לכל הליך משפטי. החוק מתקבל ברוב של 61.

בזירה האקדמית משפטית – ביקורת חריפה. כיצד ביטל לנדוי חוק בלי להתייחס לשאלות מהותיות? נימר טען שלנדוי לא התבסס על דבר. הוא לא דייק כי לנדוי אימץ פרשנות רחבה של עקרון השוויון המעוגן בס' 4. אולם נימר צודק בכך שלנדוי לא נימק את החלטתו כראוי ולא קבע כי לחוקי היסוד יש מעמד עליון.

עיקר הביקורת של האקדמיה הייתה על השאלות הפתוחות:
1. שאלת ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית – סמכות ביהמ"ש לבטל חוקים. לא ניתן להשאיר שאלה כזאת מהותית פתוחה ובכ"ז לבטל חוק. יש חילוקי דעות רבים על שאלה זו ובבג"צ מזרחי ברק הקדיש לא מעט אנרגיה ע"מ להוכיח כי לביהמ"ש יש סמכות לפסול חוקים. אך שאלה יותר חמורה היא:
2. האם הכנסת יכולה לכבול את עצמה – לנדוי היה צריך להסביר האם כאשר אנו בוחנים התנגשות בין ח"י לחוק רגיל אנו בוחנים שני חוקים בעלי אותו מעמד נורמטיבי או שמא לח"י עליונות נורמטיבית על חוקים אחרים. רוב המלומדים שטוענים שס' משוריינים תקפים מאמינים שלכנסת יש סמכות מכוננת ולכן היא יכולה לכבול את עצמה. לנדוי לא מתייחס לשאלה זו כלל!
הדבר היחיד שברור מפ"ד ברגמן הינו כי ס' משוריין בח"י נהנה מעליונות על חקיקה רגילה.
עמדתו של פרופ' קליין

כל ח"י עליון על פני חוקים אחרים וההבדל ביו ח"י משוריין לרגיל זה רק הרוב המיוחד. תזה זו עושה סדר במשפט החוקתי: מציבה חיץ ברור בין חוק רגיל לח"י. ח"י עליונים וניתן לשנותם רק באמצעות ח"י. 
פ"ד קניאל ורסלר – אי קבלת תזת פרופ' קליין (אשר התקבלה למעשה בפ"ד מזרחי ב1995)
בג"צ קניאל – תיקון מס' 4 לחוק הבחירות מפר את עקרון השוויון ולא מספיק שהוא התקבל ברוב של 61, עליו להיות ח"י כדי לשנות ח"י. ביהמ"ש דוחה את העתירה בטענה כי לפי ס' 46 לח"י הכנסת שינוי/תיקון יכול להיות במשתמע - לא חייב להיות ח"י. ביהמ"ש דוחה את הטיעון כי ניתן לשנות ח"י רק באמצעות ח"י. מספיק שהחוק בפוגע שוריין.
בג"צ רסלר – ההבדל בין ח"י לחוק רגיל הינו הבדל סמנטי בלבד!

אם החלטת הררי הייתה ברורה וקובעת מעמד עליון לחוקי היסוד ביהמ"ש לא היה יכול להגיע למסקנה זו.
פ"ד נגב – נק' השפל הנמוכה ביותר של חוקי היסוד
לא רק שח"י לא עליון אלא הוא נחות ואף מיותר. ביהמ"ש מגיע למסקנה זו עפ"י הקביעה כי ספציפי עדיף על מיוחד אולם לכלל זה אין הגיון במשפט החוקתי כיון שחוקה תמיד כללית וחוק תמיד יהיה ספציפי לעומתה. פ"ד זה למעשה מייתר את חוקי היסוד שכן לרוב הם יהיו כללים.
בג"צ דרך ארץ – חוק הבחירות דרכי תעמולה פגע בשוויון המעוגן בס' 4 לח"י הכנסת ולא נקבע ברוב של 61 ח"כ ולכן אין לקבלו (אותו טיעון כמו ברגמן). ביהמ"ש קיבל העתירה והתעלם גם כאן משאלות השפיטות.
בג"צ רובינשטיין – תיקון חוק המימון הפר את עקרון השוויון המעוגן בס' 4 לח"י הכנסת ולכן יש לבטלו. ביהמ"ש מקבל העתיקה ומבטל התיקון. 
קרצ'מר – אין כאן הפרה של עקרון השוויון כמשתמע מס' 4 כי מדובר בדיעבד ואם הבחירות לא היו שוות הרי ש ביטול החוק לא יהפכן לכאלה. ישנה מגמה חדשה והיא לפרש את ס' 4 בצורה מאד רחבה מפני שאין חוק אחר שמגן על שוויון והגינות פוליטית.  יש מלומדים שרואים בפ"ד צעד ראשון לנסיון לעגן חוקה שלמה/מגילת זכויות דרך ס' שריון אחד.
לוין קבע בפ"ד כי ע"י סדרת החלטות שניתנו מברגמן עד רובינשטיין ביהמ"ש הפך את סוגיית השפיטות לאות מתה והגיע לנק' האל חזור בכל הנוגע ליכולתו לבקר חקיקה ראשית על סמך סעיפים משוריינים המצויים בח"י. הבסיס המשפטי לכלל זה אינו ברור. 
ניתן לכנות את התנהגות ביהמ"ש בכל ההחלטות לעיל כ"גישת לנדוי" אשר מורכבת מ:
1. כלל הנותן עדיפות לס' משוריין בח"י על פני חוקים רגילים.
2. הימנעות מפתרון שאלות קשות ומהותיות בכל הנוגע להסדרים החוקתיים.
3. גישה הדרגתית המאפשרת לכנסת להגיב להחלטות ביהמ"ש ולבחון את כל הנושא החוקתי.
לנדוי פשוט לא דן בשאלות כגון האם יש חוקה והאם יש צורך לבטל חוקים ונוקט גם הוא בגישה של "ההחלטה לא להחליט". נותן לכנסת להכריע בעניינים חוקתיים נרחבים.

פ"ד לאו"ר – דעת יחד של ברק אודות כוחם המחייב של הוראות משוריינות וגבולות דוק' ריבונות הכנסת:
הסבר ראשוני לכוחם המחייב של חוקי היסוד המשוריינים – הוראות משוריינות מחייבות מכח הסמכות המכוננת של הכנסת. פעם ראשונה שהמונח סמכות מכוננת מופיע בפסיקה, ברק מאמץ את תיאורית שני הכובעים. השריון תקף משום שניתן ע"י גוף שמוסמך לקבוע חוקה, הרשות המחוקקת כפופה למכוננת.
גבולות דוק' הריבונות של הכנסת – ניתן לבטל ח"י מכח עקרונות יסוד למרות שהם לא מעוגנים בחוקה פורמאלית. למעשה, ברק החליט להימנע מלהכריז על חוק המימון כבטל בשל סתירה לעקרונות יסוד של שיטה וזאת בשל הקונצנזוס החברתי משפטי לגבי תפקידו הראוי של ביהמ"ש בחברה הישראלית שכן הכרעה כה חשובה צריכה להיעשות ע"י העם ונציגיו בשלב זה.
מלומדים רבים האמינו כי דחיית השיטה אינה כנה וכי מדובר בצעד טקטי לאחר הצגת הגישה כאפשרות ממשית. עצם הצגת הגישה מהווה שערורייה כיון שריבונות הכנסת הייתה דבר מובן מאליו ולטעון במפורש כי ביהמ"ש יכול להסמיך עצמו ליצור ולאכוף חוקה לפי תפיסותיו היה דבר בלתי ראוי.

חשיבות אמרת האגב – בידי ביהמ"ש כח לבטל חקיקה של הכנסת במידה וזו תסתור עקרונות יסוד. לא רק חוקים ניתן לבטל את גם ח"י. האמרה מציבה גבולות לדוק' ריבונות הכנסת ולסמכות המכוננת.
ביקורת

1. ביקורת נגד העמדת סמכות הביקורת השיפוטית על כרעי המשפט הטבעי (אנגלרד) – מדוע עלינו להעמיד את מוסד הביקורת השיפוטית על עמדה שנויה במחלוקות אודות המשפט הטבעי. החלק הראשון של תזת המשפט הטבעי אומר שיש עקרונות מוסר אוניברסאליים שכולם כפופים להם והחלק השני אומר שחוק שאינו תואם עקרונות אלה, אינו חוק. אולם יש השוללים תזה זו וטוענים כי מוסר הוא יחסי ומקור התזה בטעות וגם אם מאמינים בעקרונות לא חייבים לאמץ את החלק השני, לומר שחוק אינו צודק זו שטות. תוקף חוק נגזר מעובדות חברתיות (כיצד התקבל) ולא מתכונו (כשיטת משפטנים טבעיים).
2. נניח וברק לא מסתמך על משפט טבעי – כיצד נזהה עקרונות יסוד של המשפט הישראלי (הם לא כתובים בשום מקום, לא ברור מה ההליך)???
3. מדוע לשופטים יש יכולת טובה יותר לזהות עקרונות יסוד מאשר המחוקק – כאשר הכנסת מעבירה חוק היא לא טוענת מפורשות שברצונה לסתור עקרונות יסוד ומכאן שח"כ חושבים שהחוק תואם את עקרונות היסוד. מדוע לברק יש כלים טובים יותר לזהות הפרה של עקרונות היסוד??
4. התיאוריה של ברק מתעלמת מההיסטוריה החקיקתית של מד"י -  העובדה שלא קיבלנו חוקה נובעת ממחלוקות אודות עקרונות היסוד, מוסד הביקורת השיפוטית וכו'. ברק מנסה לפתור את הבעיה שאין חוקה ע"י פניה לעקרונות יסוד אולם משם מתחילה הבעיה!!! 
בג"צ בלום – ברק עונה על סימני השאלה הרבים: נסוג משיטתו ואומר כי אין בכוחו של ביהמ"ש העליון להצהיר על בטלות של חוק אך ורק משום סתירה לעקרונות יסוד.
המהפכה החוקתית – חקיקת חוקי היסוד החדשים: ח"י כבה"א וח"י חופש העיסוק – מרץ 1992
מס' זכויות כגון כבה"א, חירות, קניין, חופש העיסוק וזכות התנועה (לא חופש התנועה) עוגנו בח"י לעיל. הבינו כי מסיבות פוליטיות לא יצליחו לחוקק מגילת זכויות שלמה ולכן פירקו את החקיקה למס' שלבים ובשלב הראשון חוקקו זכויות בעלות הסכמה רחבה. זכויות בעייתיות כגון שוויון וחופש הביטוי נשארו בחוץ. 
פגמים: 

1. רשימה חלקית של זכויות -  המשך הטקטיקה של הררי.
2.  רק ח"י חופש העיסוק שוריין – אם נתחשב בהלכות קניאל ורסלר יתכן כי ח"י כבה"א לא נהנה מעליונות נורמטיבית בשל אי שריונו.
השופט ברק במאמריו

מכריז על מהפכה חוקתית – זכויות האדם זכו לממד על חוקי. לשאלה כיצד יכולה להתרחש מהפכה כאשר ישנה רק רשימה חלקית של זכויות עונה ברק כי יש לפרש חוקה וכל מסמך נורמטיבי אחר עפ"י תכליתו, תכלית כבה"א לא תוסג ללא שוויון ולכן יש לגזור מהזכויות המנויות – זכויות המסגרת זכויות שאינן מנויות. בנוסף, אי שריון ח"י כבה"א לא מוריד ממעמדו הנורמטיבי שכן עפ"י פסקת ההגבלה כל חוק נדרש לעמוד בתנאים מסוימים ואם לא ניתן פרשנות שמעניקה לח"י עליונות תסוכל מטרת פסקת ההגבלה. לא מקבל את הדעה של רסלר וקניאל כי ההבדל בין ח"י לחוק רגיל הינו הבדל סימנתי בלבד וכי ללא שריון אין עליונות לחוק.
פ"ד בנק המזרחי – תיאוריה שלפיה ישראל השיגה החל מ-92' ביקורת שיפוטית מלאה. 
כל חוק שמפר או פוגע בזכויות המעוגנות בח"י כבה"א צריך לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה – ישנה עליונות נורמטיבית לח"י כבה"א. (ניתן היה לסיים את פ"ד ע"ב צר כיון שנקבע כי החוק עומד בתנאי פסקת ההגבלה!)

הסמכות המכוננת – מקור סמכותה של הכנסת לקבוע חוקה טמון בסמכותה המכוננת הנשאבת מהריבון – העם. ברק תומך בתיאורית שני הכובעים ומבסס אותה באמצעות 3 מודלים:

1. מודל הרציפות החוקתית (קלזן) – ישנה נורמה בסיסית ממנה נגזרות שאר הנורמות והנורמה הבסיסית שלנו הינה כי מועצת המדינה הזמנית היא הרשות העליונה של מד"י והיא זו שהורתה בהכרזת העצמאות על כינון חוקה. עם התפזרות המועצה הזמנית היא העבירה סמכות זו שעברה ברציפות עד ימינו.
2. כלל ההכרה של השיטה (הארט) -  בחינת מבנה חוקתי בזמן נתון. בכל מערכת משפט ישנו כלל זיהוי שאומר מהן הנורמות המשפטיות התקפות במערכת ובישראל הכלל הוא כי לכנסת יש סמכות מכוננת מחוקקת. קביעה אובייקטיבית המתבססת על מערכת החיים הלאומיים, הכנסת נתפסת בתודעה הלאומית כגוף שמוסמך לחוקק חוקה.
3. הפרשנות הטובה ביותר של ההיסטוריה החברתית שלנו (דבורקין) – לגוף תהיה סמכות לכונן חוקה אם זו הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית שלנו והפרשנות הטובה ביותר שלנו הינה כי לכנסת יש סמכות מכוננת אחרת היא בזבזה את זמנה בחיקוק ח"י שלא יכולים להיות חוקה.
ביקורת: כל אחד מהמודלים בעייתי ולכן ברק משתמש בשלושתם. אלו מודלים תלויי השקפה ולפי ברק מובילים למסקנה כי לכנסת יש סמכות מכוננת כיון שהכניס את השקפת עולמו למודלים.
קלזן – הטענה הקלאסית נגד מודל זה הינה כי אין רציפות חוקתית. חוק המעבר לכנסת השנייה מהווה חוליה חלשה. הארט – לאורך השנים התחמקו מסוגיית החוקה ולכן לא ניתן לטעון כי החוקה מהווה כלל הכרה, הנושא לא מצוי בתודעה הלאומית. דבורקין – בתי המשפט ברחו מלהכריע בסוגיית הסמכות המכוננת ולכן לא ניתן לטעון כי זו הפרשנות הטובה ביותר! אין משמעות כפירה בסמכות המכוננת בזבוז זמנה של הכנסת, חיקוק חוק רגיל לא נחשב לבזבוז זמן ולכן אם ח"י בעלי מעמד של חוק רגיל חיקוקם לא בזבז מזמנה של הכנסת. הפרשנות הטובה ביותר היא שנמנעו מלהכריע בשאלת הסמכות המכוננת.
שמגר+ חשין – דוק' הריבונות של הכנסת. שמגר: הכנסת רשאית לפעול בתחום החוקתי מכח סמכותה הבלתי מוגבלת. הכנסת היא הרשות המחוקקת העליונה, אין אף גוף מעליה ולכן היא רשאית לחוקק בשני מדרגים חוקתיים. חשין: בשל ניתוק הרציפות החוקתית אין בידי הכנסת סמכות מכוננת אלא רק סמכויות חקיקה רגילות,  הכנסת כל יכולה ומוסמכת לחוקק חוקים אך לא יכולה לכבול את עצמה כבילה מהותית.
יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה -  ברק: כל עוד הכנסת משתמשת בסמכותה המכוננת היא יכולה לכבול כנסות מאוחרות הן מהותית והן פרוצדוראלית. שמגר: יוצא מנק' הנחה כי הכנסת ריבונית ולכן יכולה לכבול עצמה הן מהותית והן פרוצדוראלית. חשין: גם יוצא מדוק' הריבונות אולם מגיע למסקנה כי הכנסת יכולה לכבול כנסות מאוחרות רק כבילה פרוצדוראלית שכן יש לה סמכויות חקיקה רגילות. מפרש את פסקת ההגבלה כס' פרשני – נפרש חוקים כך שלא יסתרו אותה.
ד"ר שגב – לאור ההחלטה שלא להחליט חשין יותר נאמן לעובדות. הדרך היחידה לקבל את פרשנות ברק הינה אם מניחים שחוקה זה דבר ראוי ועדיף.
סמכות ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית – לפי ברק לביהמ"ש העליון סמכות לבטל חוקים ואפילו מדובר בסמכות ביזורית. שאלה זו שנויה במחלוקת. טיעוני ברק:
1. ביקורת שיפוטית נגזרת מעקרון שלטון החוק – התפקיד המרכזי של ביהמ"ש הינו לשמור על שלטון החוק בחברה ובמחוקק ואם המחוקק פועל בניגוד לשלטון החוק על ביהמ"ש לתקן זאת. ביקורת: בארץ אין חוקה וגם אם יש, תפקיד ביהמ"ש הינו לפתור סכסוכים ולא לשמור על שלטון החוק באופן מופשט. כמו כן אם מזה שהחוקה שולטת לא נובע שביהמ"ש שולט, יתכן כי סמכות האכיפה תינתן לגוף אחר.
2. הסמכות נובעת מעקרון הפרדת הרשויות – תפקיד הפרדת הרשויות הינו לאזן ולכן כאשר הרשות המחוקקת/מבצעת חורגת מתפקידה על ביהמ"ש לבלום אותה ולאזנה. ביקורת: עיקרון הפרדת הרשויות וביקורת שיפוטית נפרדים לחלוטין. עפ"י הפרדת רשויות אין לרכז את כל הכח במקום אחד ואילו שאלת הביקורת השיפוטית הינה למי תהיה המילה האחרונה.
3. ביקורת שיפוטית נגזרת מהעיקרון הדמוקרטי של הגנה על זכויות אדם – דמוקרטיה אינה רק שלטון הרוב אלא גם הגנה על זכויות המיעוט, כאשר ביהמ"ש מבטל חוקים הוא מגן על המיעוט. ביקורת: כיצד מזהים את המיעוט עליו יש להגן. היו מקרים שכאשר הגנו על מיעוט הגיעו לתוצאות אבסורדיות: פ"ד דרד סקוט, לוקנר, קרמצ'ו וגרמניה שלפני מלחמת העולם השנייה. הגנו על המיעוט החזק כאשר האוכלוסייה החלשה נפגעה עוד יותר. וולדרון טען כי כאשר מחוקקים המיעוט נלקח בחשבון שכן הוא הצביע וכאשר נעביר את זכות ההכרה לגבי מה טוב למיעוט לביהמ"ש נפגע בזכות האזרחים להשתתף בהכרעות פוליטיות.
4. ביקורת שיפוטית מבטאת את ערכי החוקה – כאשר שופט מבטל חוק הוא לא עושה זאת מטעמים סובייקטיביים כי אם אובייקטיביים. נותן ביטוי לערכי העם. ביקורת: לא בטוח שערכי היסוד שהשופט טוען לה אינם הדעות הסובייקטיביות שלו. מאמרו של רונן שמיר "הפוליטיקה של הסבירות"..
סיכום הלכות מזרחי
1. אין לשנות/לבטל/לתקן ח"י אלא בח"י (גישת פרופ' קליין) – אא"כ נקבע בח"י כי ניתן לשנותו לא ע"י ח"י. 
2. שינוי ח"י ע"י ח"י יכול להיעשות במפורש/משתמע. 
3. הכנסת יכולה לכבול את עצמה – הן פרוצדוראלית (רב מיוחד) והן מהותית (פסקת ההגבלה).
4. הבחנה בין שינוי ח"י לבין פגיעה בח"י – שינוי (רחב בד"כ):ע"י ח"י. פגיעה (נקודתית): דרך פסקת ההגבלה.
5. זיהוי פרק בחוקה – האם עפ"י מבחן צורני + מהותי או שמא רק מהותי/רק צורני? יש דעה שגם חוק משוריין נחשב. עפ"י ברק המבחן הצורני הוא הקובע, רק כך תושג יציבות. 
שלבי הבחינה החוקתית לאחר המהפכה החוקתית (עפ"י מזרחי)
0. שלב מקדים – חוק ישן או חדש? חוק שנחקק לפני ח"י נהנה משימור הדינים (ס' 10 לח"י כבה"א) ויעמוד בתוקפו (יפורש לאור חוק היסוד כאשר הפרשנות שמטיבה עם זכויות האדם תועדף).
1. קיומה של פגיעה – יש לבדוק האם נפגעה זכות המעוגנת בח"י (אם זכות לא מנויה זה לא אומר בהכרח שהיא לא כלולה).
2. האם הפגיעה כדין – האם הפגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה (פסקה שמחד מגנה על זכויות ומנגד מאפשרת פגיעה. מבטאת את רעיון יחסיות הזכויות, רעיון ליברלי שמגבילים זכויות מטעמי זכויות ולא רק מטעמי לאום ומדינה). תנאי פסקת ההגבלה {תנאים מצטברים, ברגע שנכשלים באחד ניתן לעבור לסעד}:
1. בחוק או לפי חוק – הפגיעה חייבת להיעשות ע"י חוק או על פיו. חקיקת משנה נחשבת במידה והיא שואבת את סמכותה מחקיקה ראשית. 
2. הולם את ערכיה של מ"י – מרכיב זה מפנה אותנו לס' 1 ו1א בח"י החדשים לפיהם ערכיה של מ"י הינם ערכים יהודיים ודמוקרטיים. 
3. לתכלית ראויה – עפ"י ברק מטרה ראויה הינו חוק שמשרת מטרה חברתית חשובה הרגישה לזכויות אדם כגון חוקים שמקדמים מדינת רווחה/בטחון הציבור.
4. מבחן המידתיות – המבחן החשוב ביותר, אסור שהפגיעה תעלה על הנדרש. כולל 3 מבחני משנה:
1) מבחן ההתאמה/הקשר הרציונאלי – קשר רציונאלי בין האמצעי למטרה, האמצעי הנבחר משיג באופן רציונאלי את המטרה.
2) האמצעי שפגיעתו פחותה – יש לבחור את האמצעי שהכי פחות פוגע.
3) מבחן היחס הראוי – בחינת התועלת לציבור מול הנזק שנגרם לפרט. על התועלת להיות גדולה מספיק כדי שתעמוד ביחס ראוי מול הפגיעה בזכויות אדם {מאזניים כאשר מצד אחד התועלת מהחוק ומצד שני הפגיעה בזכות המוגנת כאשר ישנה נטייה ברורה לתועלת}. 
3. שלב הסעד – במידה והפגיעה אינה כדין יינתן סעד. לא בטוח שסעד יהיה מיידי ויכול להיות שיוחלט על "בטלות יחסית" – הפעלת שק"ד נרחב לגבי הסעד ע"מ לאפשר למערכת הפוליטית להתאקלם.
בג"צ מנהלי השקעות – פסילת ס' בחוק בשל אי מדתיות לפי ח"י חופש העיסוק.
המהפכה החוקתית מתרחשת הלכה למעשה (למרות שהביטול לא בעייתי שכן כבר בברגמן ביטלו חוק שנגד ס' משוריין). פ"ד נכתב ברוב דעות, בניגוד למזרחי, ביהמ"ש מיישר קו אודות המהפכה החוקתית.
הייתה הסכמה כי החוק הולם את ערכיה של מד"י ונחקק לתכלית ראויה אולם לגבי המידתיות היו מחלוקות.

לגבי שלשת ההוראות הראשונות של החוק ביהמ"ש קבע כי הן מדתיות אולם הוראת המעבר אינה מידתית, דרישה של 7 שנים לפחות אינה מידתית, לא ניתן מספיק משקל לנסיון שצבר מי שעסק קרוב ל7 שנים:

האמצעי לא נכון: מדובר בבחירה שרירותית. אמצעי שפגיעתו פחותה: עיסוק של 5/6 שנים יכול להוות תחליף לבחינות. הפגיעה קשה וגדולה מהתועלת: הנזק לפרט אדיר והתועלת לכלל אפסית (מדובר באנשים בעלי נסיון שהמבחן לא יועיל הרבה), מדובר באנשים שמקצועיים כמעט באותה מידה.

ביהמ"ש קבע כי יש לשנות את הוראת המעבר שכן היא פוגעת שלא כדין בזכות העותרים לחופש העיסוק.
סעד: בטלות יחסית, ע"מ לתת למחוקק שהות לתקן החוק.

ביקורת: ההגנה הינה על מנהלי השקעות, אנשים לא כ"כ מסכנים.. אולי המיעוט הוא אנשים בהם מנהלי ההשקות מטפלים? כמו כן, יישום הביקורת נעשה במקום שזקוקים לו הכי פחות כי מדובר בס' משוריין וזהו לא נושא שמעורר מחלוקת אמיתית כמו גדר ההפרדה למשל. בנוסף, נפסלה רק הוראת מעבר ולא פסילה ממש. בוחרים לבצע המהפכה בפ"ד מינורי כיון שידעו שבנושאים משמעותיים היא לא תצלח.
ח"י חופש העיסוק – פסקת ההתגברות
לאור פסקת ההתגברות שבח"י חופש העיסוק ניתן לפגוע בו בלי שעומדים בתנאי פסקת ההגבלה. 
ההיסטוריה החקיקתית של פסקת ההתגברות – בשנת 92' המדינה החליטה להפריט את שוק הבשר והייתה התנגדות מצד הפלגים הדתיים וההחלטה בוטלה. חברת מיטראל עתרה לבג"ץ (בג"ץ שני) אשר קבע כי התחשבות ברגשות הציבור הדתי מהווה שיקול זר להחלטות הממשלה ופוסל את החלטת הממשלה להשהות את הפרטת שוק הבשר וגם אם ייחקק חוק האוסר ייבוא בשר לא כשר הוא יפסל שכן לא יעמוד בתנאי פסקת ההגבלה.

הייתה סערה וע"מ להשאיר הדתיים בקואליציה שינו את ח"י חופש העיסוק והוסיפו פסקת התגברות שתאפשר לכנסת לעקוף את פסקת ההגבלה. 

ברק טען כי תכלית פסקת ההתגברות הינה לעקוף את בג"ץ, למנוע ביקורת שיפוטית וזוהי למעשה מהפכת נגד.

פסקת ההתגברות מעניקה חסינות מפני ביקרות שיפוטית עפ"י ח"י חופש העיסוק בלבד ולא חוקים אחרים.
תנאי פסקת ההתגברות – יש להכליל בחוק החדש הוראה מפורשת "על אף האמור" הקובעת כי החוק תקף אפילו שהוא פוגע בח"י + על החוק להתקבל ברוב של 61 ח"כ.
משמעות "על אף האמור" – פטור מפסקת ההגבלה, חסין מפני ביקורת שיפוטית + זמני – מתבטל אחרי 4 שנים.
בג"צ מיטראל (מס' 3) – מיטראל עתרה נגד החוק החדש. אפיק 1: למרות שהחוק לא צריך לעמוד בפסקת ההגבלה הוא כן צריך להתאים לס'1 של ח"י חופש העיסוק, הפגיעה צריכה להיות מושתת על זכויות האדם ואין כך הדבר. אפיק 2: חוק הבשר פוגע בזכויות שונות המצויות בח"י כבה"א ולכן עליו לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה של ח"י כבה"א שכן שם אין פסקת התגברות.
תגובת ביהמ"ש: אפיק 1: דוחה את הטיעון כי חוק הבשר פורץ את גבולות ס' 1 לח"י חופש העיסוק אולם משאיר בצ"ע את האפיק עצמו. גם אם ישנם עקרונות אשר חוק חורג לא יכול לפגוע בהם זה אינו המקרה, צריך שהפגיעה תהיה מהותית וקשה – "מבחן הפגיעה האנושה". אפיק 2: מציב מבחן משולש ובאם החוק הפוגע עומד במבחן זה הוא לא צריך לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה שבח"י כבה"א. התנאים: 
1. פגיעת לוואי – הפגיעה בזכויות המעוגנות בח"י כבה"א הינה תוצר לוואי. לא ניתן לפגוע החופש העיסוק ללא תוצאת לוואי של פגיעה בזכות נוספת (למשל חייבת להתלוות פגיעה בקניין/אוטונומיה).
2. הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק והפגיעה בשאר הזכויות משנית.
3. הפגיעה בזכויות האחרות אינה בעלת עוצמה ממשית.
חוק הבשר עומד בתנאים אלה ולכן הוא תקף.

המשמעות של המבחן לעיל הינה כי פסקת ההתגברות אינה מעניקה חסינות מפני בדיקה מהותית. מצב זה הוביל לקיפאון בהליך קבלת החוקה כיון שהלקח של ח"כ היה כי בכל מקרה הם יכפפו לביקורת בג"ץ ונוצרה אווירה ספקנית לגבי תיקונים ויכולת להשפיע על המשפט החוקתי.
בג"צ פורת – נסיון מוקדם (לפני מיטראל) לפסול את חוק הבשר.
העותרים טענו כי ח"י חופש העיסוק החדש עם פסקת ההתגברות אינו חוקתי שכן הוא אינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה שבח"י חופש העיסוק המקורי ומכאן שלחוק הבשר אין תוקף כי הוא לא עומד בתנאי פסקת ההגבלה שבחוק המקורי. ביהמ"ש ענה שיש לאבחן בין שינוי ח"י חופש העיסוק לפגיעה:

1. שינוי: באמצעות ס' 7 – פסקת הנוקשות: ניתן לשנות רק באמצעות ח"י וברוב של 61.
2. פגיעה: דרך פסקת ההגבלה.
העתירה נדחתה שכן ח"י חופש העיסוק המקורי שונה כדין ולכן ח"י חופש העיסוק החדש תקף וחוק הבשר פגע בו כדין שכן הוא עומד בתנאי פסקת ההתגברות.

לדעת ד"ר שגב ההבחנה לעיל בין שינוי לפגיעה נכונה אולם לא תמיד ביהמ"ש הלך דרך זו.

בג"צ צמח – פעם ראשונה בה ביהמ"ש מבטל חוק בשל סתירתו לח"י כבה"א אשר לא משוריין פרוצדוראלית.
גם חוק מיטיב כפוף לביקורת כל עוד נחקק לאחר שימור הדינים. ביהמ"ש מתמקד ברכיב האמצעי שפגיעתו פחותה שבמבחן המידתיות וקובע כי בסוגיות של זכויות אדם וחירויות השיקולים התקציביים לא משחקים תפקיד וקובע כי תק' המעצר בחוק אינה מידתית.
בג"צ הופנונג – פיתוח פסקת הגבלה שיפוטית לח"י הכנסת לאחר המהפכה החוקתית.

בניגוד לברגמן, לא כל פגיעה בשוויון שבס' 4 לח"י הכנסת תוביל לביטול, על הפגיעה להיות מהותית – לעמוד במבחן משולש: 1.תואמת את ערכיה של מד"י. 2.לתכלית ראויה. 3.מידתית. פרשנות זו תוביל להרמוניה עם חוקים אחרים. ביקורת: לא ראוי לקבל פסקאות הגבלה שאינן כתובות. בח"י הכנסת ישנה פסקת הגבלה פרוצדוראלית ולא מהותית וביהמ"ש פשוט הוסיף הגבלה מהותית. דבר מביא לפיחות במעמד זכויות האדם, באמצעות פסקת הגבלה שיפוטית הכנסת יכולה לפגוע בשוויון גם אם היא לא משיגה רוב של 61. לא ניתן לקבל חוקה ופסקאות הגבלה דרך פסיקה של בימ"ש!
בג"צ חרות – אי הפעלת פסקת ההגבלה השיפוטית, סטייה מהופנונג.
המדינה טענה כי אין לקבל העתירה משום שפסילת תשדיר בחירות לא נמצא בין המקרים שבס' 137 לחוק הבחירות. ביהמ"ש עונה כי ס' זה סותר את ס' 15(ג) לח"י השפיטה שאומר כי בג"צ מוסמך לתת סעד למען הצדק – חוק רגיל אינו יכול לשנות/לסתור ח"י. ביקורת:מדוע לא מפעילים את פסקת ההגבלה השיפוטית ובוחנים כך את ס' 137??? הס' תואם את ערכיה של מד"י, הוא לתכלית ראויה – למנוע ריצה לביהמ"ש בכל מקרה והוא גם מידתי כי הוא לא פוסל את כל המקרים. שיטרית  הסביר כי פסקת ההגבלה השיפוטית חלה רק על פרט ולא על מוסד אולם זה אומר כי ביקורת שיפוטית חשובה יותר מזכויות. חרות לא מתיישב עם הופנונג/פורת.  
פ"ד הוביל אותנו להשלמת המהפכה החוקתית: פסילת חוק הסותר ח"י שאינו משוריין לא מהותית ולא פרוצדוראלית. זוהי תוצאה פרדוקסאלית כיון שיוצא שיותר קל לפסול על פי חוק לא משוריין! חוק לא משוריין זוכה להגנה חזקה יותר.
פ"ד מופז – מופז טען כי שוויונו נפגע מאחר ואין מגבלות כגון תק' צינון על תפקידים בכירים אחרים. ביהמ"ש קבע כי גם אם קיימת פגיעה בשוויון האמור בס' 4 לח"י הכנסת היא עומדת במבחן המשולש של פסקת ההגבלה וקובע כי מבחן זה נתפס כאחד מעקרונות היסוד של השיטה ולכן ביהמ"ש רשאי להפעילו גם אם הוא לא קבוע בחוק. ביקורת: ישנה פגיעה בשוויון וסטייה מברגמן (החוק הפוגע לא התקבל ברוב של 61) ע"מ להביא ל"הרמוניה חוקתית". 
בג"צ איתן כבל – תיקון חוק הבזק שמעניק רישיון ללא מכרז/קריטריון שוויוני אחר לתחנות רדיו פיראטיות אינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה שבחופש העיסוק כיון פוגע בחופש התחרות ומכאן שפוגע בחופש העיסוק. הפגיעה אינה מידתית כי היא חוסמת כניסת מתחרים אחרים לשוק ומעניקה 'פרס' לחוטאים. על התיקון להיפסל.
בג"צ מועצה אזורית חוף עזה – עתירה לביטול חוק ההתנתקות בשל פגיעתו בזכויות המתיישבים לכבוד, חירות וקניין. ביהמ"ש הכיר בפגיעה אולם טען שהיא מידתית לאור הפיצוי המובטח. ביהמ"ש ביטל הוראות אודות סייגים על הגשת בקשות לפיצויים בלבד אולם זה לא היה מרכז התביעה. טענה מרכזית הייתה כי החוק לא לתכלית ראויה, המדינה התחמקה מלומר מהי התכלית אולם ביהמ"ש קבע כי כאשר יש מחלוקת והמדינה טוענת לתכלית מסוימת הוא לא יבדוק מבחינה ראייתית מי צודק. ביקורת: אם ביהמ"ש מקבל כל תכלית אין משמעות למבחן זה, המדינה יכולה לטעון כל דבר. פ"ד שוחק את פסקת ההגבלה. 
בג"צ עדאללה נ' שהב"ט – האם תיקון חוק הנזיקין האזרחיים שעל פיו המדינה לא תהיה אחראית בנזיקין לנזק שנגרם באזור עימות בשל מעשה שביצעו כוחות הביטחון חוקתי? 
תחולת ח"י כבה"א מחוץ לגבולות מד"י – עפ"י פסקת הכיבוד כל הרשויות מחויבות לח"י ובניהם הצבא ולכן גם כאשר חייל נמצא מחוץ לגבולות הוא מחויב לחוק. פגיעה מעוגנת בח"י – ישנה פגיעה בקניין ושלילת האחריות בנזיקין פוגעת בזכות לחיים לכבוד ולפרטיות. פסקת ההגבלה – התכלית ראויה, דיני הנזיקין לא נועדו להתמודד עם נזקים כתוצאה מפעולות מלחמתיות. מידתי – לא עומד במבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, ניתן לקבוע פטור צר יותר שכן הס' שולל אחריות גם בשל מעשה שנעשה לא בשעת פעילות מלחמתית. לא עומד גם במבחן המידתיות הצר. אמנם יהיו פחות תביעות אך הנזק לפרט אדיר.
ביהמ"ש ביטל את ס' 5ג – מטרת החוק לא הושגה, ביהמ"ש יצטרך לבדוק אם הייתה פעולה מלחמתית או לא.

סיכום והערכה של המהפכה החוקתית והגנה על זכויות
מסקירת החוקים שבג"צ פסל עולה כי מדובר במס' מצומצם של חוקים מאז 92'. ספק אם הנזק שנגרם לאמון הציבור בביהמ"ש העליון מצדיק את קיומה של הסמכות המכוננת במתכונתה הנוכחית. נדמה כי ההצדקה למהפכה החוקתית טמונה בהגנה על זכויות אדם. אם זה נכון, תקיפת החתירה למשטר דמוקרטי הינה תקיפת שיח הזכויות ולכן היא חייבת להתבסס על טעמים הכרוכים בהגנה על זכויות אדם. המהפכה החוקתית תרמה מעט, אם בכלל, להגנה על זכויות האדם: 1.מס' פ"ד בהם ניתן תוקף נורמטיבי עליון לזכויות יסוד ע"פ חקיקת הכנסת מועט וכאשר ניתן הוא מינורי. 2. המהפכה החוקתית מגנה על השכבות החזקות. 3.פ"ד שנתפסים כמרכזיים בהגנה על זכויות האזרח לא התבססו על המעמד העל חוקי של זכויות אלא על מרכזיות הזכויות בשיטת המשטר הישראלית. מרכזיות זו הוכרה עוד לפני המהפכה החוקתית.
חוסר הרצון של בית המשפט להישען על המפכה החוקתית כאשר הוא בא להגן על זכויות האדם במקרים שנויים במחלוקת נובע מחשש שמהלך מעין זה עשוי לסכן במידה רבה הן את המהפכה החוקתית והן את ההגנה על זכויות האדם. מכאן שהמהפכה החוקתית רק מפריעה לשיח הזכויות. לאחר המהפכה שיח הזכויות נעשה תוך עימות עם הזירה הפוליטית כאשר השאלה הינה מי יהיה הפוסק האחרון והמפסידים הם האזרחים. 
הסמכות הכללית של בג"ץ

ביהמ"ש כפוף לעקרון שלטון החוק, ביהמ"ש יכול לדון רק במה שהוסמך. ישנו ויכוח אם הסמכות לבטל חוקים נובעת משלטון החוק ומהווה פועל יוצא של הדמוקרטיה או שמא פוגעת בשלטון החוק. ס' 15(ג) ו15(ד) לח"י השפיטה מגדירים את סמכות בג"ץ וקובעים כי בג"ץ מוסמך לדון בעניינים אשר הוא רואה בהם צורך לתת סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בימ"ש אחר. ס' 15(ד) ספציפי יוצר ודן בסוגי הסעדים שבג"ץ מוסמך לתת ומפרט גופים אותם יכול בג"ץ לבקר. (אין הסמכה לדון בענייני גירושין ונישואין למשל אולם כן מוסמך לפקח על בתי הדין הרבניים). 
אין פסיקה ברורה אודות משמעות "סעד למען הצדק". ס' 15(ג) שימש כס' סל שעזר להתגבר על 15(ד). ישנה דילמה לגבי הענקת הסמכות כי ברגע שנותנים סמכות לדון בנושא מסוים ישנה סמכות לקבוע גם את גבולות הסמכות (למשל שופט צריך להכריע מהם ענייני משפחה ומה לא).
בג"צ סולימאן בלאן נ' שהב"ט – בימ"ש דחה עתירה מטעמי צדק ללא נימוק (צייד למען ספורט אינו משום העניינים שביהמ"ש רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק). נמתחה ביקורת רבה על השימוש בצדק כאשר צדק הינו דבר סובייקטיבי וכי סוכלה כוונת המחוקק והחיקוק יותר. החלטת ביהמ"ש אינה דמוקרטית.

בג"צ הפורום לדו קיום בנגב – בג"ץ העניק סעד למען הצדק בניגוד לחוק ללא בדיקה האם יש בעיה חוקתית בחוק התכנון והבנייה אלא קובע כי יש לו סמכות מיוחדת להגיש סעד למען הצדק. בנדור טען כי מדובר במפכה של ממש וזו בעיה כי במשטר דמוקרטי ניתן לשנותו/לפסול לאור החוקה אולם לא לדלג על הליכים דמוקרטיים! פ"ד למעשה מייתר את המהפכה החוקתית – הצדק הופך לאמת מידה לכל פעולות הממשל.
בג"צ חירות– שלילת סמכות בג"ץ חייבת להיעשות ע"י ח"י (ניתן לשנות את ח"י השפיטה רק באמצעות ח"י).
שילוב שני הפסקי דין לעיל יוצר גוף הרואה עצמו כבעל תפקיד ליישום הצדק במובן רחב מאד גם בניגוד לחקיקה ומצמצם את היכולת של הכנסת לשלול סמכות מבג"ץ. טענות לחוסר סמכות בג"ץ לרוב לא יתקבלו. כמו כן, פ"ד לאו"ר קבע כי ניתן לבטל ח"י מכח עקרונות יסוד של השיטה ופ"ד וילנר קבע כי ביקורת שיפוטית מהווה עקרון יסוד. מכאן שגם אם יחוקק ח"י שמגביל את בג"ץ ניתן יהיה לבטלו!!!
סמכות שבשק"ד

לבג"ץ נתון שק"ד האם לדון במקרים. מבחני הסף שמנחים את בג"צ אימתי עליו לדון בעתירה ואימתי לא:
נקיון כפיים – על כל עותר להיות נקי כפיים, קרי, לגלות את כל העובדות הידועות לו ולפעול ע"פ חוק. בג"צ שייב- אם היו מצליחים להוכיח ששייב מטיף לשימוש בנשק לא היו דנים בעתירה. ע"ב ירדור – ירדור כופרת בנצחיות המדינה כמדינה יהודית ולכן זוסמן אומר שאם זה היה בג"צ הוא היה דוחה את העתירה על הסף. בג"צ כהנא – כהנא נתן בבימ"ש אמריקאי הצהרה ממנה ניתן להבין שההצהרה שנתן לקיים את חוקי מד"י שקרית ולכן עתירתו נדחתה. בג"צ בורקאן – פניה לתקשורת מהווה חוסר נקיון כפיים שכן זו השפעה על בג"ץ בדרכים פסולות. בג"צ עמונה – חשין החליט לדחות עתירה משום שראה באתר האינטרנט של עמונה כי אין בכוונתם לקיים את החלטת ביהמ"ש במידה ויפסוק לרעתם. אחד העותרים אמר כי הוא לא שותף להצהרה זו אולם חשין קבע כי מספיק שהוא משתייך לקבוצה. זו קביעה בעייתית כיון שבג"צ נועד להגן על יחידים. כמו כן עקרון נקיון הכפיים לא מופעל באופן שוויוני- אנשי גדר ההפרדה מפרים את החוק כשאר הן מפגינים ולא נדחתה עתירה שלהם. שינוי ביחס לנקיון כפיים: בג"צ קוואסמה – נקיון הכפיים יחול רק על עתירה ספציפית. היות קוואסמה מחבל לא מונע ממנו לעתור בנושא שלא קשור לפעילותו. בנוסף, כאשר מדובר בשאלה חוקתית ציבורית חשובה יתעלמו מחוסר נקיון הכפיים. 
מיצוי הליכים – לעיתים בג"ץ ידון רק אחרי שהעותרים ניסו להשיג מבוקשם בכל הדרכים האחרות האפשריות.
שיהוי – אם העותר השתהה בג"צ עלול לדחות העתירה. שיהוי סובייקטיבי – העותר התמהמהה בשל מחדל אישי שלו. שיהוי אובייקטיבי – העותר לא אשם אך הנסיבות השתנו ולא ניתן לתת לו סעד. בג"צ נחום נ' גיורא לב – עתירה נגד חוקיות מינוי ודרישה להחזרת משכורות כאשר המשיב טען שאם היה יודע שיש פגם במינויו היה מחפש עבודה אחרת ואם העתירה הייתה מתקבלת הייתה פגיעה גדולה ולכן היא נדחית בשל שיהוי אובייקטיבי.
זכות העמידה – תפקיד ביהמ"ש לפתור סכסוכים ולא תיקונו של צדק כללי. תק' המנדט – לעותר יש זכות עמידה רק אם הוכיח שהממשל/הרשויות הפרו חובה פורמאלית כלפיו. עד שנות ה-80 – הכרה בזכות העמידה גם כאשר אין חובה פורמאלית. מספק להראות אינטרס לגיטימי, אישי ומיוחד. חריגים: צווי הביאס קורפוס, בענייני בחירות לכל בעל זכות בחירה יש זכות עמידה, כאשר יש חשש לשחיתות ביהמ"ש ידון ללא קשר לזכות העמידה. משנות ה-80 – נטישת הדרישה לאינטרס אישי ומיוחד כאשר ישנה שאלה חוקתית/ציבורית חשובה – בג"צ סגל – פניה בעניין שעון קיץ. בג"צ ברזילאי – עתירה כנגד מתן חנינה של הנשיא כאשר לעותרים אין נגיעה בדבר. בג"צ אלוני – דרישת הסגרת פושע נמלט לצרפת. העתירות מתקבלות על אף שאין אינטרס לגיטימי מלבד קיום שלטון החוק. בג"צ רסלר – ברק קובע שגם זכות העמידה המסורתית מתקיימת אולם יש להפטר ממנה כיון שאין לה צידוק כיון שכאשר נשקפת סכנה לשלטון החוק הקרבן הוא שלטון החוק בעצמו וביהמ"ש נותר לבד עם חובת ריסון הממשל. דווקא במקרים בהם צריך הכרעה סמכותית לגבי חוק אין עותר מתאים. בג"צ האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר ועדת הבחירות – פריצת דרך נוספת – עד אז היה סייג שאם יש עותר פרטי יקבלו אותו ולא את הגוף הציבורי וכאן נקבע שאם יש עניין מיוחד יקבלו גם את העותר הכללי. 
מחויבויות העומדות מאחורי זכות העמידה (עפ"י המאמר של ד"ר שגב): 1. הכרה בכוחות ובכלים המוגבלים של השופט. 2. מחויבות לדמוקרטיה: כאשר אין אינטרס אישי ומיוחד יש לפנות לפורום אחר, כנראה שזהו סכסוך ציבורי שיש לפתור בפוליטיקה. בד"כ עותרים חסרי זכות עמידה הפסידו בפוליטיקה ולכן פנו למשפט. 3. מחויבות לצדק , לא להתעבר על ריב לא לו. 4. הבנה שיש סכסוכים שלא דורשים הכרעה. יש סכסוכים שאם יכריעו בהם יגיעו למלחמה ושפיכות דמים.
טיעונים בעד הגישה המסורתית – 1. מניעת הצפת ביהמ"ש. 2. חוסר מומחיות של השופטים בנושאים מסוימים. 3. כאשר מדובר בסכסוך כללי מבחינת הצדק מתאים שהכנסת תכריע. 4. ישנה מחלוקת עמוקה אודות תנאי הלגיטימיות של המשטר והביקורת השיפוטית. טיעונים נגד – 1. תקיפת טיעון היעילות: הניסיון הוכיח כי אין הצפה של ביהמ"ש, לביהמ"ש יש כלים לזהות מטרידים. הרחבת זכות העמידה לא פוגעת בהליך, להפך הרשויות יזהרו יותר, המציפים הם דווקא בעלי זכות העמידה המסורתית. במישור הנורמטיבי – טיעון היעילות תועלתני והפרט נשכח. 2. פוגע בשלטון החוק – דווקא במקרים בהם שלטון החוק נפגע אין עותר מיוחד. 3. דמוקרטיה השתתפותית. משנות ה-80 עם הרחבת זכות העמידה העותרים אינם האזרחים הקטנים בד"כ אלא אישי ציבור אשר מוכנים לשאת בעלויות העתירה.

שפיטות – עניין לא שפיט: לא מתאים להכרעה שיפוטית, אין נורמות משפטיות שמשפיעות על הסכסוך. 
בג"צ רסלר – ברק מוביל להכחדה כמעט מוחלטת של השפיטות. ברק מגיע למסקנה שהכל שפיט ע"י חלוקת השפיטות לשני מבחנים: 1. אי שפיטות עניינית (נורמטיבית) – נושא לא שפיט כיון שאין בו אמות מידה משפטיות. 2. אי שפיטות מוסדית – גם אם יש אמות מידה משפטיות ביהמ"ש לא צריך לדון כי יש מוסד אחר ראוי יותר. לגבי אי השפיטות נורמטיבית – ברק קובע כי כל פעולה ופעולה כפופה לנורמה משפטית 'גלובליות עולם המשפט'...כל התנהגות או אסורה או מותרת ע"י ביהמ"ש. בכל הפעמים בהם נדחו עתירות בשל אי שפיטות נורמטיבית למעשה הן נדחו לגופו של עניין: בג"צ אשכנזי – שמגר לא דחה את העתירה כי הנושא לא שפיט אלא מכיוון שלצבא יש גוף עצמאי שמקים ועדות חקירה. בג"צ ריינר – העתירה נדחתה למעשה בשל היעדר עילה, המדינה רשאית להחליט בעצמה על קשריה הדיפלומטיים. 
הבעיה הינה שברק לא רק ביטל את אי השפיטות וזכות העמידה אלא יצר עילה חדשה לבחינת פעולות הרשויות: עילת הסבירות. 

אי שפיטות מוסדית – מבוססת על עקרון הפרדת הרשויות: תפקיד ביהמ"ש במערכת האיזונים והבלמים הינו בדיקת אי החוקיות של מוסדות אחרים ולכן בבדקו ביהמ"ש לא מראה חוסר כבוד, להפך הוא מחזק את המוסדות השלטוניים. בכ"ז, סכסוכים בעלי אופי פוליטי גבוה במיוחד ביהמ"ש לא יתערב כדי למנוע פוליטיזציה של ביהמ"ש.
במקור אי השפיטות נועדה להגן על מוסדות אחרים בפני ביהמ"ש אולם ברק הופך את אי השפיטות לכלי שמגן על ביהמ"ש בפני עצמו!!!
בג"צ ז'רז'בסקי – אלון אומר כי יש פעולות בעלות ערך מוסרי שלמשפט אין ערכים למדוד. ברק ענה כי הוא נכנס רק לתחום המשפטי ולא הפוליטי אולם אלון שואל איך נדע באיזה תחום אנו שהרי הבדיקה נעשית באמצעות סבירות אז איך נדע אם זוהי סבירות פוליטית או משפטית?
שמגר ברסלר – מבחן ההיבט הדומיננטי – אם ההיבט הדומיננטי פוליטי בג"ץ לא יתערב, אם הוא משפטי בג"ץ יתערב.

נראה כי ביהמ"ש כיום הולך בגישת ברק שאי השפיטות קיימת רק במקרים בהם יש סכנה של אבדן אמון הציבור ודן בנושאים פוליטיים מובהקים כגון חיסולים וגדר ההפרדה.
אקטיביזם וריסון שיפוטי
השינוי שחל במבחני הסף נובע מהבנה שונה של ביהמ"ש את תפקידו וזה מונע מתפיסה אקטיביסטית. שני היבטים לאקטיביזם:
1. אקטיביזם פרשני – ביהמ"ש יחשב כאקטיביסט ככל שיתרחק מהפרשנות הלשונית.
2. מידת התערבותו של ביהמ"ש בהחלטות מוסדות אחרים.
פורמליזם משפטי- מאוטנר: מסביר את הליך ירידת הפורמליזם ועליית הערכים. פורמליזם: ניתוק ההכרעה המשפטית מהכרעות ערכיות, מוסריות, פוליטיות וכלכליות + חוסר יציבות השופטים. בארה"ב יש שופטים פורמליסטים והם נצמדים לטקסט כתוב – לחוקה. אך בארץ אין טקסט שניתן להיצמד אליו ולכן לא ניתן לדבר על פורמליזם.
השינוי שחל במשפט הישראלי הינו מעבר בין המודל השיפוטי של בורר מסויג למודל של רועה מוסרי. 
הבורר המסויג – שנות ה-50 עד ה-80. מאפיינים צורניים: כללים צרים, הנמקה צרה, שטחיות והתמקדות בצדדים למשפט. מאפיינים מהותיים: קידום צדק ע"י פתרון סכסוכים ספציפיים. יתרונות: התמקדות בצדדים + צדק ספציפי + מחויבות דמוקרטית. חסרונות: בעיה עם עקרון השוויון כי כל מקרה נפתר על בסיס ספציפי ואז מקרים דומים נפתרים בצורה שונה.
הרועה המוסרי – משנות ה-80 והלאה. מאפיינים צורניים: כללים נרחבים לפסיקה, תיאוריות וחשיבה מעמיקה, פונה לכלל החברה. מאפיינים מהותיים: קידום צדק באמצעות חזון, המקרה הספציפי לא מעניין. יתרונות: עקרון השוויון נשמר. חסרונות: פגיעה בדמוקרטיה ורצון העם, הרועה תמיד יודע יותר טוב מה טוב לעם.
פיקוח בג"ץ על הליכים פנימיים של הכנסת
אחד הנושאים בהם מורגש האקטיביזם השיפוטי אשר הוביל לשינוי עצום בתחום. הגישה האנגלית הייתה כי אין להתערב בענייני הפרלמנט כי הוא ריבון ויש לו עליונות. כיום ביהמ"ש הישראלי הוא מבין המתערבים בתחום. לא רק שננטשה הגישה האנגלית, אנו לפני המובילים בתחום.
בג"צ פלאטו שרון – 'הקרח נשבר' – ועדת הכנסת פעלה ללא סמכות ולכן שרון דורש התערבות של ביהמ"ש. לנדוי דן בעתירה לגופה בלי שבחן את סוגיית הסמכות וזאת לאחר אמירת בייניש (נציגת הפרקליטות) שאם הוועדה חרגה מסמכותה באופן בלתי סביר ניתן להתערב. יצחק כהן – יש סמכות לדון כי הוועדה ממלאת תפקיד ציבורי ועפ"י ס'15(ד)(2) לחוק בתי המשפט בתי המשפט אם רוצים לחסנה יש לעגן זאת בחוק. לנדוי –רשויות המדינה לא כולל את הכנסת. ההלכה ככהן – יש לבג"צ סמכות לפקח על ועדות ואורגנים בכנסת.
בג"צ שריד – קובע נוסחה מהפכנית וגמישה בנוגע להתערבות בג"צ בענייני הכנסת. שאלת הסמכות לא נשאלת כלל.. ברק אומר כי אם ביהמ"ש לא יתערב לא יהיה שלטון חוק מחד ומנגד לכנסת אמצעי ביקור משלה ואם בג"צ יתערב זה עלול להוביל לפוליטיזציה ואבדן אמון בביהמ"ש. ← נוסחת שריד: כאשר הפגיעה בהסדרים פנים פרלמנטרים קלה ואין בה כדי להשפיע על יסודות המשטר גובר השיקול של עצמאות הכנסת ואילו כאשר יש פגיעה בערכים המהותיים של המשטר הדמוקרטי שיקול שלטון החוק גובר. נוסחה זו גמישה ומותירה שק"ד נרחב בידי ביהמ"ש בניגוד לשרון ששם או שיש סמכות או שאין. במקרה דנן העתירה נדחית. המבחן הוא מבחן עקרוני והוא מראה כי יסודות המשטר לא יפגעו.
בג"צ כהנא – יישום נוסחת שריד – בג"צ קבע כי הכנסת לא יכולה להגביל את כהנא בהגשת הצעת אי אמון. מה יקרה אם כל הסיעות יהיו בנות מועמד אחד? נוסחת שריד – מבחן העיקרון מתקיים כאן (אפילו שלמעשה לכהנא אין סיכוי בהגשת הצעותיו).
בג"צ פורז – מתן צו אופרטיבי ע"י בג"צ בהקשר זמן מתן הצעת חוק. לדעת ד"ר שגב פ"ד מתערב מאד, אין בעולם פסיקה דומה שמחייבת פרלמנט לדון בנושא כזה או אחר עד תאריך מסוים. אפילו שהייתה הסכמה מראש של הצדדים ויו"ר ועדת החוקה הפר את ההסכם זהו תקדים להתערבות בחקיקה.
בג"צ התנועה למען איכות השלטון (גורולובסקי) – ישנה הסכמה כי ביקורת שיפוטית של בג"צ משתרעת על כל רשויות המדינה והממשל, כל גוף כפוף לביקורת בג"צ. נוסחת שריד תקפה כאשר הכנסת פועלת בתפקידים חקיקתיים אולם במקרה דנן מדובר בתפקיד מעין שיפוטי, תחום ההתמצאות של בג"צ, ולכן היקף הביקורת זהה להיקף הביקורת על כל החלטה שיפוטית של גוף אחר. כאשר יש פגם בהליך מעין שיפוטי מיד יש סעד. 
בג"צ מגדלי העופות –  בחינה פרוצדוראלית לפני המהותית. טענות פרוצדוראליות – לגבי הליך החקיקה + טענות מהותיות – הסדר פוגע בקניין, חופש עיסוק, שוויון וכו'. במצב של טענות מהותיות יש לפנות לפסקת ההגבלה אולם כאן נטען כי החוק לא חוקתי בשל ההליך הפרוצדוראלי: הליך החקיקה היה לא ראוי, מזורז מדי. בייניש קבעה כי ביקורת שיפוטית חלה על הליכי החקיקה של הכנסת אך ביהמ"ש ינהג בריסון ויתערב רק במקרים יש פגם היורד לשורש ההליך וזה ייקבע עפ"י עוצמת הפגיעה בערכים המהותיים של משטרינו החוקתי/בערכים הבסיסיים של הליך החקיקה. הערכים: 1. עקרון הכרעת הרוב. 2. עקרון השוויון הפורמאלי. 3. עקרון הפומביות. 4. עקרון ההשתתפות. באף מקום לא התקבל העיקרון של הליך חקיקה נאות כי זה מתקרב לדיקטטורה – איך צריכים להתנהג.
זכויות אדם
ניתן לחלק את המשפט החוקתי לחלק מוסדי ולזכויות אדם כאשר משנות ה-70 ישנה נטייה לומר שהתפקיד המרכזי של המשפט החוקתי הינו הגנה על זכויות אזרח.

דבורקין מחלק את התיאוריה החוקתית לשלשה סוגים: על בסיס חובה (למשל ציות לאלוקים), על בסיס מטרה (ציונות למשל) ועל בסיס זכות (במשפט האמריקאי, לפי דבורקין, הזכות לדאגה שווה). תיאוריות ע"ב זכות מתאימות יותר לחברות ליברליות שכן הפרט מאפיין את החברה ולא הכלל.
זכויות אדם לפני 1992

ביהמ"ש הגן על זכויות האדם גם ללא חוקה/מגילת זכויות:

הכרה בזכויות שאינן כתובות – בג"צ בז'רנו – הכרה בחופש העיסוק מכח הכרה בזכות טבעית ← הגנה על זכות האדם על אף שהיא אינה כתובה בספר חוקים פורמאלי ולכן על המשטרה היה להראות כי פעולתה מעוגנת בחוק, אם יש לאדם זכות יסוד על הממשלה להראות חקיקה ראשית שמסמיכה אותה לפגוע בזכות.

פגיעה בזכויות אדם רק מכח חקיקה ראשית/הסמכה בה – בג"צ שייב – ניתן להגביל זכויות בדמוקרטיה אך ההגבלות חייבות להתבסס על רצון החברה כפי שהוא בא לידי ביטוי בחוק. הזכות העיקרית שמוגנת זה חופש העיסוק אולם ניתן לראות את פ"ד גם כהגנה על חופש הביטוי – לא פוגעים בפרנסת אדם בשל דעותיו הפוליטיות. "בחוק או לפי חוק" שבפסקת ההגבלה זה למעשה קודפיקציה של פסקי דין.
מה קורה כאשר המחוקק מסמיך לפגוע בזכויות האדם? האם ביהמ"ש לא יכול לעזור?

חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם – ביהמ"ש הגן על זכויות ע"י הפעלת חזקה פרשנית לאור המצב בו רשויות השלטון נהנו מהסמכה רחבה בחוקים לפעול כרצונם. החזקה: היה וחוק ניתן למס' פרשנויות ביהמ"ש יבחר את הפרשנות שהכי פחות פוגעת בזכויות האדם (פעמים רבות זה היה פיקציה שכן ברור כי המחוקק לא התכוון להגן על זכויות). 
בג"צ קול העם – האם פעל שר הפנים בהתאם לפק' העיתונות בהוראתו לסגור העיתון? השאלה הינה מה זה עלול לפגוע בביטחון המדינה. וודאות קרובה/נטייה רעה/סיבתיות אמצעית. אגרנט פירש את פק' העיתונות תוך פנייה למקורות נורמטיביים לא קונבנציונאליים כגון מגילת העצמאות, העקרונות על פיהם פועלים המוסדות והערכים הנלמדים ממערכת החיים הלאומיים. ממקורות אלה ניתן ללמוד כי ישראל הינה מדינה דמוקרטית בה מתקיים ממשל עצמי (של האזרחים) המחייב חופש ביטוי – בדמוקרטיה לא ניתן לסבול סגירת עיתונים ככל העולה על רוחו של שר הפנים. הפרשנות הראויה הינה וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור. ישנו עידון של הכלת לאון, זיו ואל כרבוטלי כיון שניתנת משמעות פרשנית להכרזת העצמאות. פ"ד מעמיק יותר מבז'רנו ושייב שכן ישנה תיאוריה חוקית מעמיקה שכנראה אגרנט הביא השפעת ביקור בארה"ב.
בג"צ פורז – במידה ואין הוראה מפורשת מצד המחוקק כי התכוון לסטות מערכי היסוד חזקה עליו שהתכוון להגשימם ואין להפר אותם. 
עקרון החזקה הפרשנית עבד טוב, מנע סכסוכים עם הכנסת והציב אותנו בשורה אחת עם מדינות בעלות חוקה. כמו כן השיטה יצרה דיאלוג אמיתי בי הכנסת לביהמ"ש אולם לעיתים ביהמ"ש לא יכול היה להגן על זכויות:
פ"ד רוגוזינסקי – כאשר יש חוק ברור שפוגע בזכויות קצרה ידו של ביהמ"ש מלהושיע. אמנם יש לפרש עפ"י הכרזת העצמאות אך היא לא חוקה ואם יש חוק הסותר ותה יש ללכת על פיו.   
יחד עם זאת יתכן כי ישנה:

הגנה מכח עקרונות יסוד של השיטה – בלאור עלתה אפשרות להעניק הגנה על חוקית ואולי אפילו על חוקתית לזכויות יסוד. חלק מזכויות האדם בישראל הן עקרונות יסוד של השיטה ולכן קיימת אפשרות לפסול חוקים של הכנסת בשל פגיעה קשה בזכויות יסוד {לדעת ד"ר שגב כח זה היה קיים תמיד אולם ביהמ"ש לא נתקל מצב בו עמד מול חוק גזעני או בלתי דמוקרטי בעליל ולכן לא עשה שימוש בסמכות זו}.
זכויות אדם לאחר 1992 – חקיקת ח"י כבה"א וח"י חופש העיסוק
הבדלים בין המצב לפני ואחרי 1992:
1. מעמדם הנורמטיבי של זכויות האדם – ישנה אופציה ריאלית לעתירות בבקשה לפסול חוקים הסותרים זכויות אדם.
2. מקור ההכרה בזכויות אדם – בעבר מכל הלכה פסוקה וכיום המחוקק/מכוננן.
לא כל הזכויות מנויות בחוקי היסוד החדשים:

זכויות מנויות: חופש העיסוק, חייו, גופו, כבודו, קניין, חירות ממעצר/מאסר, הזכות לצאת ולהיכנס לישראל, פרטיות וצנעת הפרט.

זכויות לא מנויות: שוויון, חופש הביטוי, חופש הדת והמצפון, זכויות חברתיות, חופש התנועה, זכות השביתה, הזכות להליך הוגן, אוטונומיה של הפרט.
ישנה שאלה האם ניתן לעגן זכויות לא מנויות. הטוענים שכן נוקטים עושים זאת ע"י הדרכים הפרשניות הר"מ:

1. פסקת העקרונות (ס' 1 לח"י) – הכרזת העצמאות כמקור לעיגון זכויות. חיסרון: ההכרזה הופכת לחוקה והזכויות לא מעוגנות באופן ישיר.
2. פסקת המטרה (ס' 1א  לח"י כבה"א) – מדינה דמוקרטית מגנה על כלל זכויות האדם. חיסרון: יש הטוענים כי מדובר בס' דקלרטיבי ולכן לא ניתן לכלול בו זכויות לא מנויות.
3. שמירה והגנה על זכויות אדם (ס' 2+4 לח"י כבה"א) – האם כבה"א הינה זכות מסגרת או פרטיקולארית?  ברק הכריע בבג"צ טל תוך הצגת 3 מודלים לגבי מה נכלל ומה לא:
1. מודל רחב – כל הזכויות מנויות, ישנה ההגנה רחבה. חיסרון: למעשה זה פיקציה כי אם המחוקק היה רוצה להגן על כל הזכויות הוא היה עושה זאת בעצמו ולא משאיר זאת בידי ביהמ"ש.
2. מודל צר – רק זכויות מנויות. חיסרון:לא ניתן להגן על כבה"א כאשר לא מעניקים חופש ביטוי/מפלים.
3. מודל ביניים –המודל בו ברק תומך- כולל את השוויון, חופש ביטוי, חופש מצפון ודת. לא כולל זכויות סוציאליות.
ברק זכה לביקורת קשה בעקבות אי הכללת הזכויות הסוציאליות. נטען כי זו השקפת עולם קפיטליסטית וישנו חשש כי ח"י יהפכו להיות מכשיר לדיכוי זכויות העובדים. כיצד ניתן להגן על כבה"א ללא מינימום קיום דהיינו בריאות, חינוך וכו'?? לפי זה המהפכה החוקתית מגנה על העשירון העליון.
בעקבות הביקורת ברק שינה את עמדתו ואמר כי מודל הביניים לא כולל את כל הזכויות הפוליטיות ולא שולל הכרה בחלק מהזכויות החברתיות – מגן על קצת מכל דבר, כולל את הזכויות הדרושות לקיום מינימאלי בכבוד.
פסקת שימור הדינים והוראת שעה

ס' 10 לח"י כבה"א – חוקים שהיו קיימים לפני ח"י כבה"א לא יפגעו. בח"י חופש העיסוק אין שימור הדינים אלא הוראת שעה (הקצבת זמן מסוים שבו אי אפשר לבטל חוקים) שכוללת גם הוראה לפרש חוקים נוגדים לאור ח"י חופש העיסוק, הוראה שלא קימת בח"י כבה"א. בח"י כבה"א רק נקבע שאין לבטל חוקים ישנים.
פ"ד גנימאת – האם שימור הדינים חל גם על פרשנות של דינים שנחקקו לפני ח"י כבה"א? חשין – פרשנות רחבה לשימור הדינים: שימור הדינים חל לא רק על החוק אלא גם על הפירוש שהיה לו, זכויות האדם לא נוצרו במהפכה החוקתית, גם לפני כן ניתן משקל כבד לחירות ממעצר עת פירשו החוק. ברק+ דורנר: ח"י לא משפיע על פרשנות – גישה מצמצת – ההגנה ניתנה רק לחוק עצמו ולכן עכשיו יש לפרש מחדש לאור ח"י כבה"א, ניתן לשנות את משמעות החסד"פ ואז נגיע להרמוניה חקיקתית בין החוקים שלפני 92' לאלה שאחרי.
הלכה כברק ודורנר – יש לפרש עפ"י ח"י כבה"א גם חוקים ישנים!
כבוד האדם
בח"י כבה"א, ס' 2+4 נקבע כי יש להגן על כבה"א. מהו כבה"א???
עפ"י ברק יש להתרחק מאימוץ השקפה מוסרית אלא תוכן המושג יקבע עפ"י הציבור הנאור ותכלית ח"י כבה"א.
ביקורת: כיצד ניתן לצקת משמעות למושג כאשר מנותקים מהמוסר? כמו כן כדי לדעת מיהו הציבור הנאור יש לדעת מהו כבה"א. פ"ד קטלן – הכרה בכבה"א לפני חוקי היסוד.

היות כבה"א מושג מעורפל יכול למשל הן כיתרון והן כחסרון:

יתרון – בידי ביהמ"ש מצוי כלי חשוב ורב עוצמה המגן על זכויות. חסרון – מוביל לחוסר רציונאליות ועקביות דבר העלול לגרום לאיבוד אמון במערכת.

כבה"א מצוי בחוקים החדשים דווקא בשל עמימותו ויכולת פרשנות שונה לכל אחד.

פרשנות כבה"א עפ"י המאמר של דני סטטמן: דרישה ליחס לא משפיל (סטטמן תומך באפשרות זו) – משמעות יחסית צרה. התנהגות יכלה להיות אסורה הן מטעמי כבה"א והן מטעמים אחרים. עפ"י פרשנות זו נוצרת עליה חוקתית.  כבוד כיחס מוסרי – פרשנות סובייקטיבית: כיבוד אוטונומיית הפרט ורצונותיו. פרשנות אובייקטיבית: מה האדם צריך לעשות ולא מה שהוא רוצה. חובת המדינה לקדם ולהתערב. ביהמ"ש כ'עריץ נאור'. עפ"י גישה זו העילה עלולה להפוך לעילת סל ותמיד יהיה נגזרת של פגיעה בערכים אחרים ולכן לא תורם למשפט החוקתי.
פ"ד קטלן+ בג"צ וועד העינויים+ בג"צ אליס מילר – כבוד כיחס לא משפיל.

חופש הביטוי

השופטים רואים בחופש הביטוי מצבור זכויות (כהן+כהנא+דיין) כאשר בגרעין זכות הפרט לשמוע ולהשמיע ובפריפריה: הזכות לקבל מידע, זכות להגיב על מידע, חופש הפגנה, חופש ההתאגדות, חופש העיתונות וזכות הגישה לאמצעי תקשורת.  עפ"י דורנר בקידום בהעדרם של הזכויות הנגזרות יהפוך חופש הביטוי לאות מתה (אולם כיום אמצעי התקשורת המפותחים מפריכים במקצת טענה זו). 
הצדקות לחופש הביטוי עפ"י בג"צ קול העם:

1. מכשיר לגילוי האמת – כאשר מגנים על חופש הדעות נוצר 'שוק' חופשי בו מתקיים סחר של דעות ואמונות והאמת תמיד תנצח בשוק זה.
2. ביטוי לאוטונומיה של הפרט – ע"מ שאדם יוכל להגשים את עצמו יש לאפשר לו לבטא את עצמו.
3. המודל הדמוקרטי – רק כאשר יש חופש ביטוי ניתן לומר שיש ממשל עצמי אמיתי המקיים את הדמוקרטיה כי העם יודע באמת עבור מי הוא מצביע. הצדקה זו מגנה בעיקר על חופש ביטוי פוליטי. זוהי לא רק זכות להשמיע אלא גם לשמוע.
מעמדו הנורמטיבי של חופש הביטוי

זכות יסוד עילאית ויש הרואים בה תנאי הכרחי לקיומו של הליך דמוקרטי ושמירה על זכויות אחרות (דורנר בקידום). בקול העם נקבע הוכר לראשונה חופש הביטוי כעקרון יסוד של השיטה, מהווה חלק ממטריה הנורמטיבית ולאורו יש לפרש חקיקה. חקיקת משנה שפוגעת בחופש הביטוי ללא הסמכה תבוטל ולעיתים גם חוקים יבוטלו (לאור+בחורי הישיבות). רבים רואים את חופש הביטוי כזכות מעוגנת בח"י כבה"א. 
היקף והגנה

זכויות האדם ובכלל חופש הביטוי יחסיות מדוע? זכויות מגבילות זו את זו + קיום אינטרסים חשובים להגנה. 
ברק בכהנא מציב 2 מבחנים לבחינת היחסיות של זכויות:
היקף – חופש הביטוי משתרע על כל צורות הביטוי (ספרות, תיאטרון, קולנוע, כתב, על פה וכו') וסוגי הביטוי (פוליטי, אומנותי, מסחרי, הסתה לרצח וכו'). מגנים גם על דעות לא מקובלות.
מידת ההגנה – חלק מהביטויים, כגון הסתה לרצח, יהיו אסורים. יש לקבוע מהו ערכו של הביטוי, האם עומד מאחוריו אינטרס ציבורי למשל ומה עומד מולו.

נקבעו 2 סוגי הגבלות על חופש הביטוי:

הגבלות בנוגע לאמצעי דרכו הביטוי ממומש + הגבלות על תוכן הביטוי. גישה ליברלית תעדיף את סוג ההגבלה הראשון כאשר במקרים קיצוניים כגון הסתה לרצח תקבל גם את השני.
מניעה מוקדמת -  הגבלת חופש הביטוי מבעוד מועד, צנזורה למשל. מגבלה בדיעבד – ענישה מאוחרת, תביעת דיבה למשל. לפי המחשבה הליברל דמוקרטית על ההגבלות להיות באמצעים ובדיעבד.
אינטרסים המתנגשים עם חופש הביטוי (רשימה לא סגורה): בטחון הציבור, שלום הציבור, סדר ציבורי, מוסר ציבורי (שאו), זכות לפרטיות (דיין), זכות לשם טוב, טוהר ההליך המשפטי, רגשות הציבור. 
בהתנגשות בין אינטרסים על ביהמ"ש לבצע איזון.

נוסחאות איזון ומבחני הסתברות (קודפיקציה של הפסיקה)
פרמטרים לאיזון בין הערך המוגן לחופש הביטוי:
1. חשיבותו של הערך המתנגש – נוסחת האיזון ביו חופש הביטוי לשלום הציבור לבין חופש הביטוי לרגשות הציבור תהיה שונה.
2. חומרת פגיעה בערך המוגן – יכולה להיות פגיעה קלה, לרוב מופעל במצבים של פגיעה חמורה.
3. מבחן הסתברותי לפגיעה בערך המוגן – ככל שהאינטרס חשוב יותר ההסתברות נמוכה יותר. מבחני ההסתברות עפ"י הפסיקה: נטייה רעה (מספיקה אפשרות רחוקה, של 2% לפגיעה בערך המוגן ע"מ להגביל את חופש הביטוי), אפשרות סבירה (50%), אפשרות ממשית, וודאות קרובה (75%), סכנה קרובה ומיידית, סכנה ישירה ובלתי נמנעת.
4. פגיעה הכרחית בחופש הביטוי – לא ניתן להגן על הערך המוגן ללא פגיעה בחופש הביטוי (מקביל למבחן האמצעי שפגיעתו פחותה). זהו סף מינימאלי. 
מבחני האיזון מיותרים לגבי הזכויות החדשות שמנויות בח"י כי פסקת ההגבלה היא נוחת האיזון. כאשר יש זכות הלכתית פונים למבחני האיזון לעיל וכאשר יש זכות מוגנת פונים לפסקת ההגבלה. 
הפסיקה מאמצת בד"כ את מבחן הוודאות הקרובה והאפשרות הסבירה. מרבית הנוסחאות הינן נוסחאות איזון אנכיות. חופש הביטוי מתנגש עם ערך מוגן שנתפס כבעל עדיפות על חופש הביטוי. 

כאשר הזכות שוות ערך לחופש הביטוי מפעילים איזון אופקי (למשל איזון בין חופש הביטוי לתנועה- דיין). או 2 זכויות המעוגנות בחופש הביטוי עצמו. תוצאת האיזון תהיה פשרה, כל זכות מצומצמת לטובת הזכות הנגדי.
יש שופטים שמעגנים את חופש הביטוי בכבה"א ויש המסתייגים.

בג"צ אינדור – הקבלה בין פסקת ההגבלה למבחן הוודאות הקרובה. דורנר עשתה זאת כבר בקידום.

שוויון

ההצדקה לעקרון השוויון הינה כי יש לנהוג בכל אדם באשר הוא אדם בשוויון כיון שכולם שווים. אין לקבל הטענה כי זהו עקרון חדש אולם ישנה תאוצה לאחר מלחמת העולם השנייה.
שוויון פורמאלי- יחס שווה לכולם. מתעלם מתנאי פתיחה שונים. בג"צ נבו – יש להעניק יחס שווה לגברים ונשים ולקבוע גיל פרישה שווה. היחס השונה מהווה אפליה שכן אין שוני רלוונטי.
שוויון מהותי –שוויון בתוצאה. הפסיקה מקדשת עקרון זה. בג"צ איבטן– לא מספיק להוכיח יחס שונה אלא יש להוכיח שהיחס השונה ניתן לשווים במאפיינים הרלוונטיים. במקרה זה, איבטן לא שווה במאפיינים הרלוונטיים, הוא לא דרוזי, ולמדינה יש אינטרס לעודד התיישבות דרוזית דווקא – התוצאה הסופית שוויונית וצודקת.
בעייתיות עקרון השוויון – כל אפליה אסורה ניתן לצייר כהבחנה מותרת ולכן יש לשאול 2 שאלות: 
1. מיהם השווים במאפיינים הרלוונטיים?
2. מהם המאפיינים הרלוונטיים ומדוע הם רלוונטיים? השאלה הקשה יותר..
תמיד נשאל אם השוני בין אנשים נתונים רלוונטי או לא מבחינה ערכית. אם הוא לא רלוונטי מדובר באפליה אסורה ואם הוא רלוונטי מדובר בהבחנה מותרת.

השוני נגזר בד"כ מהתפיסה החברתית וזו הבעייתיות בעקרון השוויון – כדי לומר מהם המאפיינים הרלוונטיים אנו מתבססים לרוב על השקפות חברתיות/כלכליות/פוליטיות.

השוויון הינו מושג עמום ומתמלא בתוכן שונה – תלוי מי הממלא ולכן לטעון כי השוויון הופר מהווה רק התחלה של פתרון.
4 סוגי הבחנה שהוכרו פסיקה כמפלים: החנה ע"ב מין, דת ולאום, נטייה מינית וגזע. 

הבחנה ע"ב מין – בג"צ נבו, בג"צ פורז – החלטת מועצת העיר לא לבחור נשים לוועדה מהווה אפליה, בג"צ מילר – מצא: לא הוכיחו כי נשים ישרתו פחות ולכן אין שוני במאפיינים הרלוונטיים. דורנר: גם אם לנשים יש תפוקה נמוכה יותר הטיעון הכלכלי שגוי. ש"כ: שונות רלוונטית שניתנת לנטרול במאמץ כלכלי תנוטרל.
הבחנה ע"ב נטייה מינית – בג"צ דנילוביץ – קדמי: הבחנה מותרת, ההסכם מדבר על גבר ואשה. ברק: ע"פ פרשנות ההסכם ייתכן בני זוג בני אותו מין. דורנר: פגיעה בעקרון השוויון שאוסר הבחנה ע"ב נטייה מינית.
הבחנה ע"ב דת ולאום – בג"צ איבטן – הבחנה מותרת בשל שוני במאפיינים הרלוונטיים. בג"צ בורקאן – מניעה מאזרח ירדני לקנות דירה ברובע היהודי. חיים כהן: דוחה העתירה: *לא ברור שזה אפליה ע"ב לאום, כתוב אזרח ישראלי ולא יהודי. *אין פסול בהבחנה לשם הנאה מנכסי האומה (יתכן כי בנסיבות מסוימות אזרח לא יהיה מאפיין רלוונטי – למשל בהגנה על הזכות לחיים). *ישנו צורך בשיקום הרובע היהודי לאחר שנהרס ע"י הירדנים. *העותר עצמו לא היה מוכר לערבים (נימוק רלוונטי? האם העיקרון שחל על המדינה חל גם על הפרט?) בג"צ קעדאן – דוג' טובה להשפעה השלילית של ביהמ"ש על חיינו הציבוריים. ביהמ"ש נדרש להכריע בסוגיה עקרונית ביותר – האם הבחנה על בסיס לאום מותרת או אסורה. נקבע כי גם כאשר המדינה פועלת באמצעות גוף שלישי אסור לגוף זה להפלות. נקבע כי היות מד"י מדינה יהודית לא מהווה הצדקה לאפליית אזרחים אינם יהודים – לא ניתן להפלות במישרין/עקיפין ע"ב לאום בהקצאת קרקעות – שוויון מחייב התעלמות משיקולי דת ולאום. ביקורת: *טענת קעדאן אכן מצדיקה סעד ספציפי (כי ניתן להם יחס ירוד בחינוך ודיור) אולם לא היה צורך בהכרזה גורפת ובנקיטת גישה של עיוורון לאומי. לערבים יש אינטרס לקטוע את הרצף הטריטוריאלי. לא בטוח כי ניתן ליישב את פ"ד עם בורקאן/אביטן. *יוצא מפ"ד שכוחות השוק הם אלה שיקבעו את אופי היישובים ומדוע שנעדיף אותם על פני העדפות אנשים? * האם ראוי שביהמ"ש יחליט עבור כל העם כי יש לחתור למדינת כל אזרחיה???
המשותף למאפיינים לעיל הינו כי לא ניתן לבחור אותם ואין עליהם שליטה ולכן הם לא רלוונטיים.
יש חוקים שמכילים את עקרון השוויון על גופים פרטיים (חוק שוויון הזדמנויות בעבודה) אולם אם אדם פרטי לא רוצה למכור את דירתו לערבי? בד"כ משתמשים במקרים כאלה בדוק' כגון ת"ל כדי להכיל את עקרון השוויון. השאלה אם זה ראוי.
העדפה מתקנת
העדפת חבר בקבוצה מוגנת ע"פ אנשים אחרים שאינם חברי הקבוצה. יש 2 דרכים להביט על העדפה מתקנת:
1. נגזרת של עקרון השוויון – הענקת הגנה לקבוצה חלשה בשל הפלייתה ע"י המדינה כאשר המטרה הסופית הינה השגת שוויון אמיתי בין חברי הקהילה כולה. (גישה קנדית וישראלית).
2. העדפה מתקנת מתנגשת עם עקרון השוויון – (גישה אמריקאית) – ישנן מטרות נעלות המצדיקות פגיעה בשוויון וזאת כאשר אין דרך אחרת להשיגו (יחס שונה לפרטים שווים במאפיינים הרלוונטיים).
שדולת הנשים 1 – מצא קבע כי העדפה מתקנת לנשים נגזרת מעקרון השוויון.

שדולת הנשים 2 – דורנו ובייניש מצטרפות למצא. בנוסף, גם כאשר אין חוק על הרשות להנהיג העדפה מתקנת.

בעד העדפה מתקנת: 1. מתקנת הפליה קודמת שהמדינה הייתה אחראית להיווצרותה. 2. יצירת מגוון. 3. שוויון בתוצאות.
נגד העדפה מתקנת: 1.מרבית הנהנים מהעדפה מתקנת כלל לא סבלו מהאפליה. 2. ע"מ לתקן עוול אחד מצעים עוול אחר. 3. העדפה מתקנת יוצרת סטריאוטיפים. 

הזכות לבחור ולהיבחר

קיומו של משטר דמוקרטי נגזרת הזכות לבחור והזכות להיבחר.יש הטוענים כי זכויות חברתיות מהוות בסיס למימוש הזכות לבחור ולהיבחר ויש הטוענים כי הזכות לבחור ולהיבחר מהוות תני הכרחי לשאר הזכויות. זכויות אלו יוצרות ומכוננות משטר דמוקרטי. יכולה להיות חוקה, ביקורת שיפוטית, זכויות שונות אך אם הזכות לבחור ולהיבחר לא קיימת המדינה לא דמוקרטית. זכויות אלה מוגדרות כזכויות פוליטיות כי זה למעשה השתתפות בהליך הפוליטי. זוהי זכות המוענקת לאזרחים בלבד.
הבחירות לכנסת

ס' 4 לח"י הכנסת קובע את הפרמטרים, העקרונות והכללים של הבחירות לכנסת (כלליות, שוות, חשאיות). על חוק הבחירות לממש וליישם פרמטרים אלה.
בחירות כלליות 

אין סקטור משולל זכות הצבעה – (למעשה יש, פסולי הדין). ס' 5 לח"י הכנסת, כל אזרח רשאי להצביע – בארה"ב למשל אסירים לא יכולים להצביע. כלליות הבחירות נפגעת ע"י עקרון הריתוק לקלפי (שיטה הנובעת מפיגור טכנולוגי) המעוגן בס' 7 לחוק הבחירות. מטרת החוק הינה כי רק אנשים שמרכז חייהם בארץ יצביעו אולם הוא לא משיג את מטרתו ולא מידתי. קבוצות פטורות מריתוק: חיילים, שוטרים, ימאים, אסירים, שליחי מדינה בחו"ל, מוגבלי ניידות ונשים השוהות במקלט לנשים מוכות.
בחירות ארציות
כל הארץ נחשבת לאזור בחירה אחד בניגוד לשיטה האזורית. שיטה אזורית טובה למפלגות גדולות כי יש להם נציגות בכל מקום. קשה ליישם כי יש חילוקי דעות לגבי אזורים. בנוסף, עלול להיווצר מצב בו למיעוט לא יהיה ייצוג. לעומת זאת בבחירות כלליות יש הרבה מפלגות ואין מפלגה בעלת כח ממשי. לכן יש את אחוז החסימה. כמו כן השיטה האזורית מהווה פתח לשחיתות כי נבחרים ראשי ערים.
בחירות ישירות

בארה"ב הבחירות עקיפות - האלקטורים בוחרים את הנשיא. זה נעשה כדי למנוע מצב של עריצות רוב. האלקטורים מהווים שסתום.
בחירות שוות

קול אחד לכל אחד + שוויון בזכות להיבחר (ברגמן). היו נסיונות להנהיג שיטה ובה רק משכילים יצביעו. שיטת חלוקת המנדטים מפרה במידת מה את השוויון (הקולות העודפים שווים יותר)אבל זו בעיה מתמטית ואין ברירה.
בחירות חשאיות
המדינה נדרשת להבטיח אמצעים לחשאיות והחשאיות אינה ניתנת לויתור. הרעיון הינו מניעת סחיטה/איומים/כפיה. אולם לא בטוח למשל שבחירת נשיא צריכה להיות חשאית שכן מדובר בשאלה פוליטית. לרוב דמוקרטיה וחשאיות לא הולכים יחד.
פסילת מפלגות

ע"ב ירדור – ירדור לא הצליחה להירשם כאגודה בטענה שהיא מתנגדת לשלמות המדינה וכופרת בקיומה. הסמכות לפסול רשימה הייתה פרוצדוראלית טכנית. לנדוי (יו"ר ועדת הבחירות): החוק כולל תנאי מכללא כי יש לקבל רק רשימות שהוגשו כהלכה. מכיוון שירדור לא הצליחה להירשם כאגודה אין לקבלה. דרך הסמכות הפרוצדוראלית מכניס שיקולים מהותיים. חיים כהן(מיעוט): עפ"י עקרון החוקיות נדרשת סמכות עפ"י חוק לפסול את הזכות לבחור ולהיבחר. אגרנט: כדי לדעת מהם סמכויות ועדת הבחירות יש לבחון את הנתונים הקונסטיטוציוניים (כמו בקול העם) במקרה זה יש לבחון עפ"י מדינה יהודית. ישראל היא מדינה יהודית ומי שכופר בכך מתכחש להיסטוריה שלנו. הבעיה הינה כי המפלגה לא נפסלה בשל חתירתה תחת הדמוקרטיה אלא בשל חתירה תחת האופי היהודי וישנה סתירה בין האופי היהודי לדמוקרטי של המדינה. זוסמן: עפ"י החוק הסמכות לפסול הינה פרוצדוראלית בלבד אולם מכח עקרונות המשפט הטבעי ועקרון ההגנה העצמית המדינה לא צריכה לאפשר להשתמש בה כמכשיר לחיסולה.
המבחן ההסתברותי להתממשות הסכנה נקבע בפ"ד זה – שופטי הרוב לא הזכירו מבחן זה כלל ולכן פירשו אותו כקובע את אחד משני המבחנים הבאים: נטייה רעה (מספיקה אפשרות רחוקה לחיסול המדינה ע"מ לפסול) או מבחן הלגיטימציה (עצם רעיון חיסול המדינה לא לגיטימי ומי שדוגל בו ייפסל גם כאשר אינו מהווה סיכון). 
אחרי ירדור הייתה תקווה כי המחוקק יסדיר  את סוגיית פסילת המפלגות בחוק אולם זה לא נעשה.
ע"ב ניימן 1 – ועדת הבחירות פסלה את רשימת כהנא בטענה כי היא תומכת בעקרונות גזעניים ואנטי דמוקרטיים ואת הרשימה המתקדמת בטענה שהיא מזדהה עם האויב וכופרת בנצחיות המדינה. בן פורת: לוועדה אין סמכות לפסול בשל תוכן. שמגר+בייסקי+איילון: כך לא נכנסת לרציו של ירדור משום שהיא לא מעוניינת לחסל את ישראל. ברק: אין להבדיל בין שלילת האופי הדמוקרטי ליהודי.
הויכוח הינו אודות הבנת הרציו של ירדור. לדעת ד"ר שגב ידו של ברק על העליונה שכן ההיגיון שנמחה את ירדור זה הניסיון הנאצי והטענה כי ניתן לפסול רשימה שחותרת תחת יסודות משטר דמוקרטי. 

מדוע הלכת ירדור לא חלה על כך? שמגר: יש להכיר בסמכות הועדה לפסול מפלגות רק במקרים חריגים. אולם מה מקרה חריג אם לא כך שהטיפו לגזענות ורצח ערבים???

הרשימה המתקדמת לשלום – חלה הלכת ירדור אולם לא ניתן לפסול בשל חוסר ראיות. שמגר: מבחן הוודאות הקרובה, דמוקרטיה יכולה להטיל הגבלות רק כאשר יש וודאות קרובה שהיא תפגע. ברק: מבחן האפשרות הסבירה בשל חומרת הפגיעה בזכות אולם בשל העובדה שמדובר בתופעה צוברת אינרציה יש להספק באפשרות סבירה.

ע"ב ניימן 2 – לאחר ניימן 1 חוקקה הכנסת את ס' 7א לח"י הכנסת שמאפשר פסילה כאשר ישנה: שלילת קיומה של מד"י כמדינת העם היהודי/שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה/הסתה לגזענות. ערעור זה הינו על פסילת כך בבחירות הבאות. גולדברג (יו"ר ועדת הבחירות): אין לפסול מפלגה משום היותה אנטי יהודית/דמוקרטית שכן אז יש להפעיל את מבחן ההסתברות אולם אם היא מסיתה לגזענות ניתן לפסלה גם אם היא לא מסוכנת שכן צוינה עילה מיוחדת לכך. שמגר: ע"י ס' 7א וויתר המחוקק על המבחן הסתברותי מספיק שקיימת אחת מהמטרות לעיל כדי לפסול. ברק: בעד המבחן ההסתברותי אולם היה בחו"ל וניצלו זאת ע"מ לקבוע הלכה כי אין צורך במבחן זה. {הס' חוקק כדי להתמודד עם תופעת ה"כהנאות" ואם היו מפעילים את מבחן ההסתברות כך הייתה עוברת}
רע"א יאסין נ' רשם המפלגות – עתירה נ' אישור מפלגת ימין ישראל ע"ב ס' 5 לחוק המפלגות אשר מציב תנאים מוקדמים לרשימת מפלגה. המערער טען כי המפלגה מסיטה לגזענות בהתעלמה מהמיעוט הערבי ובמצעה כי א"י לא ניתנת לחלוקה. כמו כן ישנה חתירה למדינת הלכה ולא דמוקרטיה בשל הרצון להשתית את החוקה והמשפט על המשפט העברי ולבסוף המפלגה תומכת בחילופי אוכלוסין, תמיכה סמויה בטרנספר – הסתה לגזענות.
ברק: אמנם עפ"י ס' 7א אין צורך במבחן הסתברותי אולם עפ"י ס' 5 יש צורך כיון זה ס' מקדמי שמאפשר התאגדות טרם הבחירות ולכן בעל פוטנציאל גדול לפגוע. חשין: מתנגד להבחנה של ברק, גם כאן יש לבצע מבחן הסתברותי. העתירה נדחית.
פ"ד טיבי – הסתייגות מפסילת מפלגות. מצב בעייתי בו עקב פסילת מפלגות אין ייצוג למיעוט הערבי. ביהמ"ש מצמצם את אפשרויות פסילת מפלגה – לא די במטרות בעלות אופי תיאורטי. כדי לרכך ביהמ"ש קובע כי לא יבדוק רק את המצע אלא גם מה שמשתמע ממנו כגון התבטאויות פעילים אולם יש להבחין בין מסקנות על חבר יחיד לבין מסקנות על הקבוצה כולה. המבחנים הראייתיים: מעמד החבר, התבטאות יחידה/חוזרת, מס' חברי הרשימה שתומכים בהתבטאות, תגובות, רשימה ישנה/חדשה. ביהמ"ש מפחד לעשות את קישור בין טיבי למפלגה והמפלגה לא נפסלת.
סיכום – עילות הפסילה:
1. שלילת אופייה היהודי והדמוקרטי של מד"י - יהודית - לאו דווקא איום פיזי. דמוקרטית – עפ"י ברק בטיבי, הגדרה מצמצמת: בחירות חופשיות, הכרה בגרעין הזכויות, הפרדת רשויות, שלטון החוק,רשות שופטת עצמאית.
2. הסתה לגזענות.
3. תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב/ארגון טרור.
4. מסווה לפעילות בלתי חוקית.

מדינה יהודית ודמוקרטית
מטרת שני חוקי היסוד החדשים הינה עיגון ערכי מד"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. ברגע שנבין את משמעות המושג נבין גם את מהות הזכויות והחובות של אזרחי מד"י. פ"ד בן שלום – שלילת עקרון השבות מצריכה פסילת רשימה. אייזקסון – במדינת כל אזרחיה אין כדי לשלול את זהותה של מד"י כמדינה יהודית. ארליך – לטענת עזמי בשארה היהדות היא דת ולא לאום ולכן אין זכות שיבה. הרשימה לא נפסלת.
הקמת המדינה והציונות

הציונות מורכבת מאשכול של אידיאולוגיות כאשר המכנה  המשותף הינו כי א"י הינה המולדת של העם היהודי ובו יזכה להגדרה עצמית. הציונים חושבים שינתן לפשר בין היסודות הדמוקרטיים, אוניברסאליים, הומאניסטיים ליסודות היהודיים, פרטיקולאריים לאומיים. בציונות זרמים שונים כאשר חלק נוטים לצד האוניברסאלי, חלק לפרטיקולארי וחלק באמצע: ציונות העבודה, הציונות הרוויזיוניסטית,  הציונות הדתית וציונות כללית.
דמוקרטיה פורמאלית מול דמוקרטיה מהותית – ברק מבצע הבחנה בין דמוקרטיה פורמאלית למהותית כאשר דמוקרטיה פורמאלית בעיקרה שמירה על פרוצדורות וקיום הליך בחירות ודמוקרטיה מהותית מעבר לשמירה על פרוצדורה מגנה על זכויות מהותיות. זו הדמוקרטיה החשובה עפ"י ברק. 
לדעת ד"ר שגב הבחנה זו לא טובה, האם דמוקרטיה פורמאלית מקדשת פרוצדורות שלעצמן או מתוך תפישה כי כך יבוטאו הזכויות המהותיות? דמוקרטיה חוקתית היא פורמאלית או מהותית? חוקה זה מסמך פורמאלי אך היא מגנה על זכויות אז אולי זה מהותי. אותו הדבר לגבי ביקורת שיפוטית – עפ"י ברק זה חלק מדמוקרטיה מהותית כי מגנה על זכויות אולם ההליך הינו פרוצדוראלי. 

דמוקרטיה ליברלית מול רפובליקנית – ליברלית – המדינה מגנה על האינטרסים הפרטיים. רפובליקנית – אינטרס הכלל במרכז, הדמוקרטיה נועדה להבטיח את טובת הכלל.
הבעיה בדמוקרטיה הליברלית הינה כי מתחילים עם מגוון אינטרסים ולא ידוע אם ניתן להגיע למכנה משותף לעומת זאת הדמוקרטיה הרפובליקנית עלולה להדיר את מי שלא שותף למכנה הכללי.

מודל ברק – גישת השלבים

1. הפשטת הערכים היהודיים – נסיון להביא את הערכים היהודיים הקונקרטיים לרמה אוניברסאלית. ערכים היונקים את כוחם מכבוד האדם ושוויון.
2. קבלת הערכים שלא מתנגשים עם כבוד האדם.
3. איזון בין הערכים היהודיים והדמוקרטיים מתוך נק' השקפה של הציבור הנאור.
ביקורת:הערכים מופשטים לחלוטין ונשארים עם ערכים חסרי תוכן מהותי וכך נוצרת עדיפות מוחלטת לערכים דמוקרטיים, זו אינה גישה מאזנת. 

מודל אלון

היהדות כוללת את הערכים הדמוקרטיים, גישה שנוטה לכוון הפרטיקולארית של היהדות.

גם גישה זו בעייתית שכן גם כאן לא מדובר באיזון.

המודל של רות גביזון (ד"ר שגב תומך במודל זה)

לאור חילוקי הדעות יש לתת פירוש צר הן למושג יהודית והן לדמוקרטית וזאת ע"מ להפחית את ההתנגשות בין היסודות וגם בשל סיבה ליברלית דמוקרטית – לאפשר לאנשים בעלי אמונות שונות לגבי מהות המדינה לשתף פעולה ולחיות יחדיו.

בג"צ דיזיין – דוג' לבחינת מדינה יהודית ודמוקרטית.

עתירה בבקשה לבטל את ס' 7 לחוק שעות העבודה והמנוחה בטענה שהוא פוגע בחופש העיסוק. בחינה האם ישנה פגיעה בחופש העיסוק. 
האם החוק פוגע? ישנה פגיעה שכן לא ניתן לעבוד בשבת. חופש העיסוק כולל גם פרטים וגם תאגידים, גם את חופש התחרות של המעביד וגם חופש העיסוק של העובד.

פסקת ההגבלה – 1. מדובר בחוק. 2. מדינה יהודית – אופייה היהודי של מד"י מרכזי לקיומה, עברית הינה השפה הרשמית ועיקר הסמלים והחגים מבוססים על המורשת היהודית אשר משמשת תפקיד מרכזי בתרבות העם. מדינה דמוקרטית – מבוסס על ההכרה בריבונות העם המבטאת בחירות חופשיות ושוות. הכרה בגרעין זכויות אדם (כבוד, שוויון, הפרדת רשויות, שלטון חוק ורשות שופטת עצמאית). על הפרשן לבצע מאמץ להביא להשלמה והרמוניה בין הערכים ולכן במקרה דנן, ביסוד האיסור עומד הן יסוד סוציאלי – מנוחה לעובד תוך קביעת יום אחיד והן יסוד דתי לאומי – שהמנוחה תהיה בשבת. בבסיס האיסור הדתי עומד יסוד סוציאלי. 3.  מושגת תכלית סוציאלית ותכלית דתית לאומית. 4.החוק מידתי.
השאלה הינה האם ביהמ"ש צריך לבחון הסדרים בחוק??
זכויות חברתיות

דורת של זכויות:
1. זכויות אדם וזכויות פוליטיות – מקורן במהפכות הגדולות. 
2. זכויות חברתיות כלכליות – מקורן במהפכה הקומוניסטית.
3. זכויות קיבוציות (לא חברתיות). 
גיא מונדלק כופר בהבחנה בין הדור ה-2 ל-3 ואומר כי יש להבחין בין 2 שאלות:

1. האם ראוי שהמדינה תספק זכויות חברתיות?
1. מחד: תפיסת מדינת שומר הלילה. המדינה לא צריכה להתערב אלא רק לשמור על זכויות.
2. מנגד: מדינת רווחה. על המדינה לא רק לשמור אלא לספק צרכים (בריאות, חינוך, דיור וכו')
2. האם החוקה צריכה לעגן ולהגן זכויות חברתיות? מרבית החוקות לא עושות זאת. על פי גיא מונדלק אין הצדקה להבחנה בין זכויות חברתיות לכלכליות כי הוא יוצא מתוך השקפת עולם של אחריות וסולידאריות ולכן בסופו של דבר מאמין שיש להעניק הנה חוקתית גם לזכויות החברתיות והכלכליות. 
טיעונים נגד הכללת זכויות חברתיות בחוקה:

1. הזכויות האזרחיות מטילות חובת אל תעשה על הממשל ואילו הזכויות החברתיות מטילות חובת עשה. ביקורת: עפ"י מונדלק לכל סוגי הזכויות יש היבט שלילי וחיובי. לדעת ד"ר שגב בגדול זה נכון אולם קשה להתעלם מכך שמרכז הכובד של זכויות אזרחיות שלילי ושל החברתיות חיובי.
2. ישנה עמימות בנוגע לחובת העשייה בזכויות חברתיות ואילו הזכויות האזרחיות פחות עמומות כי הן מטילות חובת את תעשה על המדינה. ביקורת: עפ"י מונדלק תמיד תעלה השאלה כמה משאבים יש להפנות לכל דבר ואיך לנהוג, גם לגבי זכויות אזרחיות. לדעת ד"ר שגב ההבחנה אכן לא תעמוד במבחן דיכוטומי אך עדיין זכויות חברתיות הרבה יותר עמומות וקשה לדעת כיצד להגשימן.
3. טיעון מוסדי – כאשר ביהמ"ש צריך ליישם זכויות כלכליות חברתיות הוא נכנס לתחום שהוא לא מומחה בו והופך למנכ"ל שלל המדינה..
הדגמת האמור לעיל ע"י פ"ד:

פ"ד גמזו – הזכות לתנאי מחייה מינימאליים. גמזו נתבע לשלם מזונות רטרואקטיבית בבת אחת וביהמ"ש קובע כי יש לפרוש את התשלום. אולם יש לשים לב שזו לא פסיקה רצינית בנושא זכויות חברתיות כיון שזהו היבט שלישי של קיום הזכות לכבוד. אם ישלם הכל בבת אחת תישלל ממנו הזכות להתקיים בכבוד.
פ"ד עמותות מחויבות – עתירה נגד הפחתת קצבאות. האם ההפחתה פוגעת בכבוד האדם? העותרים טוענים שכן כי ישנה פגיעה בתנאי המחייה המינימאליים. ברק:נוקט בגישתו החדשה (מודל הביניים המשופר): אמנם לא כל הזכויות החברתיות נכנסות לכבה"א אבל זכויות הדרושות לקיום מינימאלי כלולות ובכלל זה דרישה לקיום תנאי מחייה מינימאליים. האם קיצוץ בקצבאות פגע בכבה"א והביא לשלילת המינימום ההכרחי הדרוש למחיה? יש להסתכל על מכלול ההסדרים שמעניקה המדינה, חסרה מקרה זה תשית עובדתית ולכן דוחה את העתירה.
מבחנים 
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