	המעמד המשפטי של חוקה 
	אקצין מסביר את התיאוריה של קלזן - המערכת בנויה משתי פירמידות מקבילות: מוסדות, ונורמות. כל אחד שואב את סמכותו מהנורמה או המוסד שנמצא מעליו. הנורמה הבסיסית היא כי המכונן הוא השולט והקובע והוא יכול לכונן חוקה. החוקים לא יוכלו לסתור חוקה מאחר והם נחקקו ע"י המחוקק אשר קיבל את סמכותו מהחוקה. החוקים נובעים מהחוקה ולכן לא יסתרו אותה. שמגר – הכנסת היא גם מנהלת ולכן מחזיקה בשלושה כובעים. שוקי – שני כובעים זוהי פיקציה שהרי חברי הכנסת אינם נבחרים להיות רשות מכוננת.

	חוק המעבר לכנסת השנייה 
	חשין - הכנסת לא התכוונה להעביר את הסמכות המכוננת אלא רק את הסמכויות החוקתיות. נימר – לכנסת אין סמכות להעביר את הסמכות המכוננת, אין זה חפץ שאפשר להעבירו איך שרוצים.
מארק טושנט – בין חוקה לחוקים. מסתמך על שיטתו של ברוס אקרמן. עושה הבחנה בין אפיק דמוקרטי של חקיקה רגילה לבין אפיק דמוקרטי של חקיקה חוקתית – על פיה חוקות מתקבלות כאשר העם מעורב יותר, החלטת הררי מונעת הבחנה בין שני האפיקים ולכן לא ניתן לקבל חוקי יסוד שהם תוצאה של פוליטיקה רגילה. עלי זלצברגר- חוקי היסוד אינם חוקה מאחר ואין הפרדה בין הסמכות המכוננת למחוקקת. חוקה מחייבת לא בשל מעורבות העם אלא מאחר והיא מאגדת כללים של צדק ניטרלי. רק בגוף הפועל במנותק מהפוליטיקה ניתן לראות צדק ניטרלי.

	בג"ץ 5/48 ליון, בג"ץ 10/48 זיו, ובג"ץ 7/48 אל-כרבוטלי : תקיפת פקודות ההגנה המנדטוריות. שני נימוקים:
1. ס' 11 לפקודת השלטון והמשפט – המשפט יישאר כל עוד הוא תואם את השינויים הנובעים מן המדינה. המדינה דמוקרטית שוחרת חופש.
2. הכרזת העצמאות – מ"י תושתת על עקרונות חירות. ההכרזה יצרה מסגרת חוקתית וכל דבר חקיקה שחורג מאותה מסגרת דינו להתבטל.
	ביהמ"ש דוחה את העתירות: 
1. בליון – נדחה הטיעון של ס' 11. על מנת לבטל חקיקה ראשית יש לקבוע מהם השינויים הנובעים מהקמת המדינה ושנית יש להראות האם השינוי דורש ביטול חוק, ולביהמ"ש אין סמכות שכזו. הוא יבטל רק כאשר לא ניתן להחיל חוק מסיבות טכניות. 

2. בזיו – ההכרזה אין בה משום חוק קונסטיטוציוני אלא באה לצורך הכרת המדינה ע"י החוק הבינלאומי – מבטאת את רצון עם וטו לא.
ביקורת על פסקי הדין: 

1. ביהמ"ש נכשל בהגה על זכויות.

2. כנגד הטענה כי יפסול רק אם יהיו שינויים טכניים – תגובה בפס"ד חוגים לאומיים כי לא רק טכניים אלא כל שינוי שאינו  מצריך שיקול דעת מיוחד של ביהמ"ש.
3. להכרזה אין השלכה חוקתית- פנינה להב, זלצברגר, ברק: הזדמנות שהוחמצה להכריז על מגילת העצמאות כעל החוקה. 
השאלה המרכזית של פסקי הדין – למי הסמכות לכונן חוקה. ביהמ"ש מחליט שהסמכות אינה שלו.

	בג"צ 98/69 ברגמן – חוקק חוק המימון ב-69' הקובע הוראות לגבי תמיכה כספית למפלגות בבחירות. על פי ברגמן החוק סותר את ס' 4 לחוק יסוד:הכנסת מאחר וחוק המימון מפלה לרעה מפלגות חדשות. הוא טוען כי מאחר והחקיקה משוריינת יש הסמכה לביהמ"ש לבטל חוקים שלא עומדים בחוק המשוריין.
	הסוגיות עימן ביהמ"ש לא התמודד:

1. שפיטות – סכסוך פוליטי אינו שפיט.

2. זכות עמידה – יש להראות אינטרס אישי ומיוחד.
3. הוצאת צו אכיפה נגד הכנסת אשר נתפסת כריבון (לכאורה עתירה נגד שר האוצר – סוג של פתרון).
לנדוי: מתחמק מן השאלות ומתבסס על אישור של היועמ"ש שמגר שלא לדון בשאלות המקדמיות אלא לגופו של עניין. הייתה שאלה של פרשנות ס' 4 לחוק: שמגר:שוות הכוונה קול אחד וכל אחד. ברגמן : שוויון בזכות להיבחר. אכן הפרשנות של ברגמן מתקבלת ולנדוי מורה לשר האוצר להימנע מלאכוף את החוק. ביהמ"ש משאיר שתי ברירות בידי הכנסת : לחוקק את החוק ברוב של 61, או לתקן את החוק כך שיהיה שוויוני. אחת ההחלטות החשובות ביותר בתחום החוקתי. תגובה להחלטת ביהמ"ש: פוליטי – תיקון חוק  המימון, והעברת "חוק הבחירות" ברוב של 61. אקדמי – ביקורת: מהיכן יש לביהמ"ש סמכות לבטל חוק, ומהיכן הוא קובע כי ס' 4 נהנה מעליונות נורמטיבית. 
קליין – מבקר את לנדוי על חוסר ההתמודדות עם השאלות המקדמיות. כל ההוראות המצויות בחוק יסוד נהנות מעליונות וניתן לשנותן רק על ידי חוק יסוד אחר. השריון נועד להצביע על מה הרוב הנדרש על מנת לסתור את חוק היסוד. לנדוי- לא היה מדובר בהכרעה כללית אלא בהתמודדות עם מקרה פרטני.

	בג"ץ 148/73 קניאל –עתירה לצו מניעה נגד שר המשפטים על מנת שזה לא יפעל על פי חוק הבחירות. תיקון מס' 4 לחוק אינו שוויוני מאחר והוא מפלה מפלגות קטנות. ההבדל מברגמן הוא כי התיקון נחקק ברוב של 61, על פי הדרישה של פסקת ההגבלה. טענת קניאל – ניתן לשנות ח"י רק ע"י ח"י אחר.
בג"ץ 60/77 רסלר – עתירה כנגד יו"ר ועדת הבחירות. לטענת העותר ס' בחוק הבחירות, הקובעים את זמני השידור למפלגות פוגעים בעיקרון השוויון הקבוע בס'4 לחוק יסוד:הכנסת. 
	קניאל - ביהמ"ש אינו מתמודד עם שאלות מקדמיות – דוחה את העתירה, ולמעשה אינו מקבל את התיאוריה של קליין. בס' 46 לחוק היסוד נאמר כי שינוי של ס' 4, ברוב של 61, יכול להיות במפורש או במשתמע, ומפרשים זאת כך שהשינוי יוכל להיות גם בחוק רגיל.
רסלר – ביהמ"ש חוזר על אותה פסיקה ומוסיף כי ההבדל בין חוק יסוד לחוק רגיל הוא סמנטי בלבד. יוצר מצב של חוסר רצון לחוקק חוקי יסוד חדשים.

	ע"פ 107/73 נגב - ערעור פלילי בו המערערת, בעלים של תחנת דלק, הורשעה בעבירות של מכירת מצרך בלתי מתאים. טענה – מאחר ויש התנגשות בין חוק יסוד לחוק רגיל, אז חוק היסוד יגבר מאחר והוא כללי יותר. 
	ביהמ"ש דוחה את העתירה ואת טענת המערערת. הוא מציין כי חוק יסוד הממשלה אינו עדיף על חוק התקנים אלא להיפך, מאחר והאחרון ספציפי יותר ומפורט יותר כאשר חוק היסוד נותן הוראות כלליות בלבד. החלטה בעייתית מאחר וחוק יסוד הממשלה חוקק לאחר חוק התקנים ולכן המאוחר יותר קובע, אך במקרה זה ביהמ"ש התעלם מכך לחלוטין. קביעה חשובה של ביהמ"ש – מוציאה כמעט לחלוטין מתוכן את חוקי היסוד מאחר והם תמיד יהיו כלליים יותר מהחוקים הרגילים ועל כן על פי פסיקה זו הם כמעט אף פעם לא יהיו עדיפים.

	בג"ץ 246/81 דרך ארץ  - עתירה של מפלגות חדשות כנגד התיקון לחוק הבחירות, בטענה של פגיעה בשוויון, בכך שהוא הקטין את זמן השידור למפלגות החדשות. טענה כי החוק היה צריך להיחקק ברוב של 61.
	ביהמ"ש מקבל את העתירה מאותן סיבות כמו בברגמן. גם כאן הוא לא התמודד עם שאלות מקדמיות. מתעוררת ביקורת על כך שביהמ"ש מתנהג כמו יועץ אישי של היועץ המשפטי לממשלה. 

	בג"ץ 141/82 רובינשטיין – עתירה של חברי הכנסת של מפלגת שינוי על כך שהועבר תיקון לחוק המימון בדיעבד, לאחר שהמפלגות הגדולות לא עמדו בתקציב המאושר על מנת לקבל את מלוא המימון.לטענתם מדובר בפגיעה בשוויון.
	ביהמ"ש מקבל את הטיעון כי אכן התיקון לחוק סותר את ס' 4 לחוק יסוד: הכנסת ועל כן הוא יבוטל. הש' לוין – מוסיף לפס"ד כי מאחר ועד עכשיו ביהמ"ש לא התבקש לדון בסוגיות המקדמיות, ביום שהוא יתבקש לעשות זאת הסיכוי שהוא יחליט כי אין לו סמכות בנושאים הללו הוא די אפסי. סוג של נקודת אל-חזור. למעשה נקבע נוהג כי לביהמ"ש יכולת וסמכות להתערב בסוגיות חוקתיות. ביקורת של דוד קרצמר – הבחירות כבר נעשו ואי אפשר לטעון חוסר שוויון בדיעבד מאחר והוא לא ניתן לתיקון כעת. הוא מזהה תהליך שבו תופרים טענות לפגיעה כללית בשוויון ותופרים אותה במידות שמתאימות לפגיעה בשוויון הבחירות.למעשה יש ניסיון לבסס חוקה שלמה על ס' 4 לחוק יסוד: הכנסת.

	בג"ץ 142/89 לאור – האם ס' בחוק המימון נחקק כדין, וטענה כי גם אם הוא נחקק כדין הוא בטל מאחר והוא סותר עקרונות יסוד של השיטה. 
	ברק – מתמודד לראשונה עם השאלות המקדמיות. הוראות בחוקי יסוד הם מחייבות מאחר והן ביטוי של סמכות מכוננת. לכנסת יש שני כובעים, מכונן ומחוקק. דוקטרינת ריבונות הכנסת וסמכותו של ביהמ"ש במדינה דמוקרטית. ברק אומר כי בימ"ש הפועל במדינה דמוקרטית יכול להכריז על חוק (ואפילו על חוק יסוד או חוקה) כלא תקף מאחר והוא סותר עקרונות יסוד של השיטה המשפטית, למרות שאותם עקרונות אינם מעוגנים בחוקה פורמאלית או כתובה. יש חוקים וחוקי יסוד, ומעליהם עקרונות יסוד של השיטה. ולמעשה נקבע כי השוויון הוא עיקרון יסוד של השיטה. בסופו של דבר ברק דוחה את הגישה ואומר כי לעת עתה לא ניתן לאמץ גישה זו מאחר  והקונצנזוס של תפקיד ביהמ"ש שונה וכרגע תפקידו של ביהמ"ש אינו לבטל חוקים על בסיס עקרונות יסוד.
שיטה זו מעקרת את הכנסת ונותנת לעם את הכוח ותפקיד ביהמ"ש לבקר את הכנסת במידה והיא חורגת מתפקידה. מספר דרכים להבנת דברי ברק:

1. המשפט הטבעי – פרופ' אנגלרד : שלב א'- יש עקרונות אוניברסאליים נכונים לכל חברה. שלב ב' – חוק שאינו תואם את אותם עקרונות הוא לא חוק.  הטענה היא כי ברק מסתמך על משפטנים טבעיים ועל כן הוא מאמץ שיטה זו. ביקורת כפולה: שלב א' – המוסר סובייקטיבי ועל כן אין שיטת משפט טבעית מוסכמת. שלב ב' – חוקים לא צודקים הם עדיין חוקים ויש להבדיל בין חוק לא צודק לבין חוק בטל. 
2. גישה ייחודית ישראלית – עדי פרוש:  עקרונות יסוד של השיטה הם ה"אני מאמין" שלה, הם הנורמה הבסיסית של המשפט הישראלי. (ברק עושה שימוש בכלל ההכרה). ביקורת: כיצד מזהים את העקרונות? (ניתן לראות כי אפילו אצלנו פועלים בתי הדין הרבניים והעליון על פי עקרונות שונים). שאלה נוספת היא מדוע שופטים יודעים לזהות את העקרונות טוב יותר מן המחוקקים, שהרי בעת קבלת חוקים המחוקקים מאמינים כי הם אינם סותרים את עקרונות היסוד.

	בג"ץ 410/91 בלום – שנתיים לאחר לאור, רצון לבטל חוק לאור עקרונות יסוד.
	 ברק מציין כי הטענה עלתה בעבר וכי שם הייתה תמימות דעים בין השופטים כי אין בסמכות ביהמ"ש לבצע זאת.

	בג"ץ 6427/02, התנועה לאיכות השלטון נ' שר הביטחון (בג"ץ חוק טל)- עתירה נגד חוק שקובע הסדר מיוחד של דחיית שירות צבאי לתלמידי ישיבה שתורתם אומנותם. 

	חשין – יש לבטל את החוק לא בשל סתירה לחוק יסוד: כבוד האדם, אלא מאחר והחוק עומד בסתירה לעקרונות יסוד של השיטה: לכל האמיתות,השאיפות, התקוות,שהמדינה מושתת עליהם. לכל מדינה "אמנה חברתית" על פיה היא פועלת- היא קובעת את כללי היסוד ואת המסגרת. ערכי העומק של החברה, ידם תהיה על העליונה. חוק טל סותר את אותם ערכים, מפלה בין בחורי ישיבה ושאר בחורים צעירים ובכך יש סתירה לכל עיקרי היסוד שהחברה בישראל מכבדת. סתירה נוקשה של שלושה ערכים: מדינה יהודית, מדינה דמוקרטית, שוויון. ברק: כרגע אין זה הזמן לבטל חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה. אם מקבלים את הגישה של פסילת חוקים לאור עקרונות יסוד הפגיעה צריכה שתהיה בליבת הדמוקרטיה ולדעתו חוק טל אינו מהווה פגיעה שכזו. 
דיון נוסף הוא לגבי כבוד האדם: מה הוא כולל בתוכו – ברק: הולך על פרשנות מודל הביניים כי הוא כולל הגנה על השוויון.

	המהפכה החוקתית: בשנת 92' חוקקו חוק יסוד: חופש העיסוק, וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. בעיות שהתעוררו – בחוקי היסוד חסרים ערכים חשובים רבים, חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אינו משוריין, אין סעיף המדבר על ביקורת שיפוטית, והם לא התקבלו במעמד חגיגי. 
	ברק במאמריו:בתגובה לאמרות אלו כתב ברק מספר מאמרים בנושא. מדובר במהפכה חוקתית וחוקי היסוד נהנים ממעמד חוקתי על חוקי. בעניין הבעיות:
א. הזכויות שכביכול נשכחו, הן מוגנות במשתמע בחוקי היסוד.
ב. לחוק יסוד כבוד האדם יש פסקת הגבלה, שהיא גם סוג של שריון. ס' 8 של החוק תכליתו להגביל את המחוקק ולכן חייבים להעניק גם לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו מעמד חוקתי על חוקי. 


	ע"א 6821/93 מזרחי – תקיפת התיקון לחוק ההסדרים במגזר החקלאי משפחתי, משנת 93. התיקון לחוק (חוק גל) קבע שיהיו עוד חובות שייכנסו להסדר ושהמושבים לא יצטרכו לשלם כרגע אלא בפריסה מסוימת. הטענה היא כי התיקון לחוק סותר את ס' 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ועל כן בטל.
בעניין הביקורת השיפוטית, יש שיטות של ביקורת: ריכוזית (רק העליון מבטל חוקים – אירופה), או ביזורית (כל בימ"ש יכול לבטל – ארה"ב). כמו כן יש ביקורת מקדימה – בעת הליך חקיקת החוק בודקים כי הוא אינו סותר עקרונות חוקתיים. ויש ביקורת בדיעבד – לאחר החקיקה. 

מספר כללים שיצאו מפסק הדין:

1. אימוץ גישתו של פרופסור קליין – אין לשנות חוק יסוד אלא בחוק יסוד אחר. 
2. שינוי חוק יסוד יכול שיהיה במפורש או במשתמע. 
3. הפגיעה בחוק היסוד צריכה שתהיה בהתאם לפסקת ההגבלה. 
4. זיהוי הפרקים של החוקה:
· צורני – על פי ברק חוקה הוא חוק המכונה "חוק יסוד".
· מהותי/תוכני – האנס קלינגהופר אומר כי נורמה המתאימה להיות בחוקה הרי היא כזו.
· משלב – רובינשטיין יש להפעיל מבחן המשלב את השניים, מאחר והמבחן המהותי מעלה חוסר ודאות וכי הוא מאוד סובייקטיבי.
· שריון – אשר מעוז טוען כי כל חוק משוריין ייחשב כחוקה. 
כיצד בודקים חוק אם הוא חוקתי:
· פגיעה מכוח חוק - בחקיקה ראשית או בחקיקת משנה השואבת סמכות לפגיעה מחקיקה ראשית.
· הולם את ערכיה של המדינה - המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית, וברוח ההכרזה. מדובר במבחן מאוד לא מוגדר.
· תכלית ראויה - ברק אומר כי הכוונה לתכלית המשרתת מטרה חברתית חשובה הרגישה לזכויות אדם. מדובר שוב במבחן די סובייקטיבי.
· מבחן המידתיות הכולל שלושה מבחני משנה (מנהלי השקעות):
· קשר רציונאלי- האם האמצעי מוביל לתכלית החוק. 
· האמצעי שפגיעתו פחותה – האם ניתן להשיג  אותה מטרה באמצעי אחר שפגיעתו פחותה
· יחס ראוי – האם התועלת עולה על הפגיעה.
	ברק: מדבר על שלושה נושאים – הסמכות המכוננת, יכולת הכנסת לכבול עצמה ביקורת שיפוטית. בעניין הסמכות המכוננת פירוט של שלושה מודלים:
1. רציפות חוקתית על פי קלזן: האסיפה המכוננת הייתה צריכה לכונן חוקה, סמכויותיה של מועצת המדינה עברה לאסיפה המכוננת, וכך היא החזיקה בשתי הסמכויות גם יחד, שני כובעים, לאחר מכן הסמכויות עברו לכנסת. ביקורת:התבססות על כך שאם יש חוקה אז יש סמכות מכוננת. הוא מתחיל מלמטה ועולה כלפי מעלה ומגיע למסקנה שיש חוקה המאצילה סמכויות. הוא לא מתמודד עם כך שייתכן והסמכות נקטעה באמצע.
2. כלל ההכרה של הארט : כלל ההכרה נקבע על פי השקפת החברה, התודעה הלאומית שנקבעת ע"י השופטים - על פיו כלל ההכרה הוא כי לכנסת סמכות מכוננת ומחוקקת. בודק האם יש סמכות ברגע נתון ולא לאורך זמן.     ביקורת: מי אמר כי זוהי תפיסת העומק? ואם אכן זוהי תפיסת העומק איך ייתכן כי היא נתונה למחלוקת? 
3. היסטוריה של דבורקין : הפירוש הטוב ביותר הוא לומר כי לכנסת של סמכות מכוננת שהרי אחרת למה היא התאמצה וחוקקה חוקי יסוד לאורך השנים. ביקורת:קשה לקבוע זאת מאחר וברחו מן השאלה לאורך שנים. כאשר מדברים על הפירוש "הטוב" ביותר נכנס מרכיב סובייקטיבי של ברק.
חשין:שלושת הוגי הדעות מתהפכים בקברם מאחר ולא זו הייתה כוונתם."דרכי ההוכחה הם הנחת המבוקש" – עושה שימוש במודלים כרצונו. הוא מוסיף כי ברק עושה שימוש בתיאוריות ולא בעובדות. על פיו חוקה צריכה להיות מה שהעם רוצה כאשר על פי דברי ברק היא מה שהעם צריך. אם יש חוקה והיא קיימת אין צורך להוכיח זאת, ובשל כל הקשיים להוכיח אותה כנראה שהיא לא באמת קיימת.  ג'רמי וולדורן: בקבלת חוקה כתובה יש פגיעה בדמוקרטיה. זוהי פרשנות טובה ביותר שונה מזו של ברק – עניין סובייקטיבי. שוקי: החלטת הררי יצרה מצב בו התהליך החוקתי נמשך לאורך שנים ולקחו בו חלק המון אנשים כאשר לכל אחד אינטרסים משלו ולא ניתן לאגד אותם תחת סמכות מכוננת אחת ודעה אחת. חנה ארנדט ותום פיין:  חוקות מודרניות צומחות מן העם. 
יכולת הכנסת לכבול את עצמה: 
ברק: הכנסת יכולה לכבול עצמה מכוח סמכותה המכוננת. הכבילה יכולה שתהיה פרוצדוראלית או מהותית (דרישה לרוב מיוחד או פסקת הגבלה). לאחר שעושים שימוש פעם אחת בסמכות המכוננת אז היא תהיה מוגבלת וכבולה. שמגר:הכנסת היא הגוף העליון כל הסמכויות זרמו אליה ועל כן היא יכולה לכבול עצמה גם מהותית וגם פרוצדוראלית. חשין: סמכות מכוננת יכולה אומנם לכבול את הכנסת אך מהיכן החליט כי ניתן לכבול את הסמכות המכוננת. אם קובעים כי לא ניתן לשנות ח"י אלא בח"י ישנה גם כבילה לסמכות המכוננת. הכנסת יכולה לכבול כנסות הבאות אחריה אך רק פרוצדוראלית ורק בדרישה לרוב של 61. זוהי אינה כבילה אלא דרישה לנוכחות חברי הכנסת. אך הדרישה לא יכולה שתהיה מעל ל-61 מאחר וזו תהיה פגיעה בדמוקרטיה.

ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית:

ברק: יש לתת סמכות רק לעליון. הוא אומר במזרחי כי לביהמ"ש יש סמכות לבקר חקיקה ראשית, ואין חולקים עליו. טיעונים מדוע לביהמ"ש סמכות לבטל חוקים:
1. נגזר משלטון החוק - התפקיד של ביהמ"ש הוא לשמור על שלטון החוק. אם המחוקק פועל בניגוד לחוק או לחוקה תפקיד ביהמ"ש לבלום אותו.     ביקורת: יש הטוענים כי אין חוקה. גם אם יש חוקה אין זה אומר כי השמירה עליה צריכה להיעשות ע"י ביהמ"ש. אלקסנדר המילטון: הרשות השופטת היא הכי פחות מסוכנת ועל כן יש לתת לה סמכות לשפוט את החוקה. שוקי: את המחוקקים ניתן להחליף בבחירות אך לא את ביהמ"ש, ולכן הוא לא בהכרח המסוכן פחות. מדוע לא לתת לכנסת לפרש את החוקה? או לגוף אחר?
2. נגזר מהפרדת הרשויות – תפקיד הרשות השופטת לשמור על שלטון החוק. מטרת ההפרדה היא ליצור מערכת של איזונים ובלמים, כאשר תפקידו של ביהמ"ש לאזן ולבלום את הרשות המחוקקת. ביקורת: הפרדת הרשויות הוגתה ע"י מונטסקיה, שאמר שבאנגליה שולטת החירות והסיבה להפרדת הרשויות היא כי כוח מוחלט משחית ועל מנת להגן על החירות יש לבצע הפרדה של הרשויות. מונטסקיה מדבר על אנגליה מאחר ואין לה חוקה. אמנם צריך הפרדת רשויות, איזונים ובלמים, אך מי קבע כי דווקא ביהמ"ש הוא זה שצריך להחזיק בתפקיד המאזן.
3. דמוקרטיה היא לא רק רוב אלא גם ערכים – ביהמ"ש צריך להגן על המיעוט מעריצות הרוב. אלקסנדר דיקלר – ביקורת שיפוטית היא אנטי רובנית מאחר והוא אינו כפוף לרוב ופועל בניגוד אליו מאחר ומטרתה להגן על המיעוט. ביקורת: הרוב יכול להחליט להיות עריץ וזה בסדר. כיצד יחליטו לאיזה מיעוט מגיעה הגנה? ג'רמי וולדורן:תוקף את הביקורת השיפוטית. כאשר מצביעים בקלפי מצביעים גם על זכויות ולא רק על ערכים ואין מקום לתת לביהמ"ש אפשרות לפסול את החלטת הרוב. 
4. ביטוי ערכי החוקה – כאשר שופט מבטל חקיקה הוא לא עושה זאת בשל נקודת מבטו הסובייקטיבית אלא מכוח ערכים אובייקטיבים הנמצאים בחוקה. ביקורת: השופט מיישם את ערכיו הסובייקטיביים גם בפרשנות. 
חשין: יש ללכת על פי השיטה הריכוזית. 

לנדוי: בתגובה למזרחי כתב במאמרים כי ביהמ"ש נתן לעצמו את הסמכות לבטל חוקים, וכי העליון ע"י מזרחי יצר חוקה. 



	ע"ב 1/65 ירדור – האם ניתן לפסול רשימה שכופרת בקיומה של מדינת ישראל
	אגרנט וזוסמן: חוקי הטבע והחוק הטבעי נותנים סמכות לפסול רשימה שכזו מאחר ולכל מדינה יש זכות להתגונן. ח' כהן:לא ההיגיון ולא אהבת המולדת מצדיקים שלילת זכותו של אדם להשתתף בבחירות. 

	בג"ץ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות – ביהמ"ש דן בחוק השקעות וייעוץ המגן על ציבור המשקיעים. החוק החדש קבע כי מי שעסק בתיק ניהול השקעות יותר מ-7 שנים יהיה פטור מבחינות הסמכה. יש הסכמה לגבי העובדה כי החוק הוא לתכלית ראויה והולם את ערכיה של המדינה. התמקדות במבחן המידתיות.
	בחינת שלושת מבחני המידתיות בעניין ההוראה הפוטרת אנשים שעוסקים יותר מ-7 שנים בתחום:
· קשר רציונאלי – לא בטוח כי מבחן ההסמכה יביא את היועצים לידע טוב יותר.
· האמצעי שפגיעתו פחותה – ניתן למשל לקבוע פחות שנים לפטור, או פטור חלקי.
· יחס הולם – הנזק לעוסקים בייעוץ יהיה גדול מאוד כאשר התועלת היא די מועטה, אם בכלל.
ביהמ"ש קובע כי הוראת המעבר לא עומדת בדרישת פסקת ההגבלה.

	בג"ץ 3872/93 מיטראל 1 – טענה כי השיקול של פגיעה ברגשות הציבור הדתי הוא שיקול זר בהחלטה באם להפריט את שוק הבשר או לא. 
	השופט אור: גם אם ייחקק חוק שישלול מחברת מיטראל לייבא בשר לא כשר הרי שהחוק יהיה לא חוקתי מאחר והוא פוגע בחופש העיסוק והוא לא יעמוד בפסקת ההגבלה. (לאחר מכן חברי הכנסת מחוקקים את פסקת ההתגברות על מנת לשלול כוח זה מהשופטים, ולאחר מכן חוקק חוק הבשר).

	בג"ץ 4676/94 מיטראל 2 -  מעלים שתי טענות, למרות החיקוק: 
· חוק הבשר אמנם לא צריך לעמוד בפסקת ההגבלה של חופש העיסוק אך הוא חורג מסעיף העקרונות של אותו חוק. 
· פסקת ההתגברות אינה משריינת מפני פסקת ההגבלה של חו"י כבוד האדם וחירותו. 


	ברק- משיב לשתי הטענות כדלהלן:
טענה א': בעניין פסקת העקרונות, רק כאשר הפגיעה תהיה מהותית וקשה, או אנושה, הרי שהדבר יביא לביטול של חוק חורג. 

טענה ב': יש לתת מבחן משולב במצב שכזה. כאשר פוגעים בחופש העיסוק ברור כי גם פוגעים בזכויות אדם אחרות. על כן יש להפעיל מבחן משולש על מנת לבדוק:

· האם הפגיעה היא פגיעת לוואי
· האם הפגיעה היא משנית
· האם הפגיעה איננה ממשית
מספיק להיכשל במבחן אחד על מנת שנוכל לפנות לפסקת ההגבלה של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

	בג"ץ 1368/94 פורת - ניסיון נוסף לבטל את חוק הבשר. הטענה היא כי חו"י חופש העיסוק החדש (הכולל את פסקת ההתגברות) אינו חוקתי מאחר והוא התקבל בניגוד לפסקת ההגבלה. לפיכך חו"י העיסוק צריך לחזור למתכונתו המקורית ועל כן חוק ייבוא בשר קפוא בטל מאחר ולא עומד בפסקת ההגבלה. לטענתן פסקת ההתגברות אינה חוקתית מאחר והיא מאפשרת חוקים לא ראויים.
	דחיית העתירה: ביהמ"ש מבחין בין פגיעה בזכויות יסוד כאשר היא אינה חלק מחוק היסוד לבין פגיעה שהיא חלק מחוק היסוד עצמו. כאשר מתייחסים לאפשרות הראשונה, הולכים לפסקת ההגבלה, ובאפשרות השנייה הולכים על פי פיסקת הנוקשות.

	בג"ץ 6055/95 צמח – חייל שנעצר ע"י שוטר צבאי נעצר לחמישה ימים בטרם הובא למשפט. טענת כי המעצר הממושך פוגע בזכותו לחירות על פי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. חשוב לציין כי על פי החוק המתוקן התקופה היא של 4 ימים כאשר במידה ויבוטל החוק הוא יוחזר למצבו הקודם בו התקופה ארוכה יותר. 
	ביהמ"ש מחליט תחילה כי אפילו חוק מיטיב הוא כפוף לביקורת שיפוטית. ישנן שתי פסקאות הגבלה, אחת הרגילה ואחת המתייחסת לכוחות ביטחון. ביהמ"ש מתעסק בעיקר ברכיב המידתיות, כאשר השאלה הקשה ביותר היא במבחן שפגיעתו פחותה – ביהמ"ש אינו משתכנע מטיעוני המדינה כי זה יעלה יותר כסף לקצר את תקופת המעצר. ביהמ"ש אומר כי כל זכות אדם כרוכה בעלויות של תקציב ומדובר במחיר סביר. הוא אינו קובע תקופה של מעצר אך ממליץ כי תקופה של 48 הוא זמן סביר. לסיום ביהמ"ש מורה על ביטול הסעיף.

	בג"ץ 3434/96 הופנונג – אחד התיקונים של חוק מימון מפלגות שינה הסדרים בחוק המימון לגבי מקדמות שמשולמות למפלגות מלכתחילה והוצאות בדיעבד. העותרים טענו כי התיקון סותר את ס' 4 לחוק יסוד הכנסת בטענה כי הבחירות צריכות להיעשות בשוויון.
	ביהמ"ש טוען כי לא כל פגיעה בשוויון שבס' 4 תביא לביטולו של החוק. על מנת שביהמ"ש יפסול את החוק הסותר יש להראות כי הפגיעה אינה זניחה ומזערית אלא בולטת ומשמעותית. זמיר: על מנת לקבוע אם הפגיעה מהותית נעשה שימוש במבחן משולש – ערכי המדינה, תכלית ראויה, מידתיות (או קבלת החוק ברוב של 61). זהו רצון ליצור הרמוניה עם חוקי יסוד וחוקים אחרים הקובעים את הערכים החוקתיים. ולמעשה ביהמ"ש פיתח פסקת הגבלה שיפוטית. 

	בג"ץ 212/03 חרות - חרות קיימה תשדיר בחירות בו רואים את הכנסת עם דגל ישראל ובמקום ההמנון יש שיר פלסטין והדגל מתחלף לדגל אש"ף. יו"ר הבחירות, הש' חשין, פסל את התשדיר ואמר כי יש ביזוי ההמנון והדגל העלול להביא להסתה. ס' 137 לחוק הבחירות אומר כי ניתן לפנות לביהמ"ש רק במספר עילות הרשומות בחוקות ועילות אלו לא היו פסילת תשדיר.
	ברק: למרות פסיקות קודמות הוא אומר כי מכוח חוק יסוד: השפיטה, ס' 15, בג"צ מוסמך לדון בעניינים בהם הוא רואה לנכון לתת סעד, ולכן ס' 137 שהוא חוק רגיל הסותר חוק יסוד, אינו תקף לגבי בג"צ (אך תקף לגבי שאר בתי משפט).  ניתן לראות כי במקרה זה ברק אינו מפעיל את פסקת ההגבלה השיפוטית שנוצרה בהופנונג: שתי אפשרויות לתשובה לטענה זו:
1. קדושת בתי המשפט - ביקורת שיפוטית היא ערך יסוד ולכן אין צורך בפסקת הגבלה בחוק יסוד: השפיטה.
ביקורת : לא ניתן לומר על עיקרון השפיטה שהוא מוחלט בניגוד לשאר הערכים אשר הם יחסיים.
2. מוחלטות בתי המשפט – מאמצים פסקאות הגבלה שיפוטיות רק לזכויות אדם. ביקורת: ס' 15 הוא זכות הנגישות לבתי משפט וזו זכות יסוד ולכן יש להחיל פסקת הגבלה שיפוטית. גם אם הוא אינו מדבר על זכות יסוד אין מקום להעדיף זכות מוסדית על פני זכות אדם.

	בג"ץ 5160/99 התנועה למען איכות השלטון - 
	

	בג"ץ 1031/99  כבל – עתירה לתיקון חוק בזק הנותן רישיון וזיכיון לתחנת רדיו למי שהפעיל תחנה ששידוריה נקלטו במרבית שטחי ישראל. חוק זה נקבע על מנת לאשר את ערוץ 7. הטענה היא כי הוא פוגע בחופש העיסוק.
	ביהמ"ש מבטל את התיקון בטענה כי הוא מעניק רישיון לגופים ספציפיים ללא מכרז וללא קריטריון שוויוני ופוגע בחופש התחרות של כלל המתחרים על השימוש במשאב הציבורי של תדרי רדיו, ועל כן פוגע בחופש העיסוק. הפגיעה אינה מידתית מאחר והיא חוסמת כניסת מתחרים חדשים לתחום, היא פוגעת בשלטון החוק בכך שנותנת פרס למי שפעל שלא כדין. דין התיקון להתבטל.

	בג"ץ 1661/05 חוף עזה – עסק כנגד חוקיותה של החלטה אחרת שם נדונה חוקיותה של חוק יישום ההתנתקות לשנת 05'. החוק לא קבע מתי תהיה ההתנתקות אלא נקבע שכאשר יוצאו צווים החוק יבוצע. העתירה טענה לפגיעה בקניין, בכבוד, בחירות המעוגנות בחוקי היסוד.
	ביהמ"ש הכיר בפגיעה אך הוא קבע כי הפיצוי המובטח בחוק מקיים את דרישות פסקת ההגבלה. ביהמ"ש פתח פתח למפונים להגיש תביעות פיצוי העולות על הקבוע בחוק.
(ישנה ביקורת האם בכלל ביהמ"ש היה צריך לדון בשאלות שכאלו)

	סמכות בג"צ
כאשר מדברים על סמכות ניתן להסתכל על שני נושאים: האם הערכאה מוסמכת לדון, וכיצד יש להכריע את הסכסוך במהותו של עניין.
	אוליבר הולמס: דיני סמכות מבוססים על כוח פיסי. הם נגזרת של כוחו הממשי של ביהמ"ש לאכוף את החלטתו על הצדדים. לולא ההסמכה לביהמ"ש אין כוח.
ביקורת: כוח פיסי להוציא את ההחלטה אל הפועל מעולם לא היה תנאי נחוץ ומספיק לכך שנאמר שלגוף יש סמכות. דיני הסמכות אינם קשורים לאכיפה.
לורנס סאגר: החשיבות של דיני הסמכות נעוצה במונח לגיטימציה. הם נועדו להבטיח לביהמ"ש לגיטימציה להכריע בסכסוך הנמצא בפניו. 

	סעד למען הצדק
ס' 15 לחוק יסוד השפיטה נותן סמכות לבג"צ לדון בכל עניין בו הוא חושב כי יש לתת סעד למען הצדק. סעד זה מרחיב את הגופים עליהם בג"צ מפקח, ואת סוגי העניינים עליהם דן בג"צ. ישנה מחלוקת בעניין סמכות זו ויש המחפשים להרחיב את אותה סמכות ויש המחפשים לצמצם אותה.
	מרחיבי סעד למען הצדק:
ברנזון:מדובר בסמכות החובקת עולם. כל תרופה שנראה בעיניו של ביהמ"ש הוא רשאי לאמץ. ח' כהן:צדק זה הוא מחוץ לחוק "שונה הוא מן הדין ומצוי הוא מחוץ לדין". פרופסור זמיר:כל עניין שתחת השמש דורש את הכרעת בג"צ.
מצמצמי סעד למען הצדק:

הש' זמורה: בפס"ד ז'בוטינסקי אומר כי לא צריכים לפרש את המונח "צדק" מתוך מקורות פילוסופיים דתיים ומוסריים, כי אין לו גבול והוא מטשטש את תחומי כוח השיפוט. הנשיא אולשן:בפס"ד כהן נ' שר הביטחון אומר כי הפעלה של סמכות להעניק סעד למען הצדק היא תמיד כאשר לזכות יש אחיזה בחוק ולעולם לא בניגוד לחוק. על ביהמ"ש לשמור על שלטון החוק. (בפס"ד סולימאן מסרב שר החקלאות להעניק רישיון לציד חיות בר בניגוד לחוק הגנת חיות הבר. ביהמ"ש אומר כי קטילת בעלי חיים לצורך סעד לא יינתן ע"י ביהמ"ש והוא לא רואה לנכון להגן על דברים כאלו)  לנדוי:אין לדבר על צדק בבית המשפט אלא על יעילות. זמיר:לצדק מובנים רבים וכולם נכונים ולא ניתן להכריע בהם. לא ראוי כי בג"צ תקבע על פי הצדק מאחר וזה יוביל לשרירות ותלוי בנטייתו האישית של השופט.תרגמו לא נכון את המילה justice כאשר הכוונה היא לשפיטה ולא לצדק. לבג"צ תהיה סמכות להכריע בעניינים של אדמיניסטרציה של בתי המשפט. גישות מנחות המצמצמים:
1. צדק הוא מונח יחסי (כנגד ניתן לומר כי הוא אובייקטיבי)
2. יציב קודם (כנגד נוכל להחליט מה הצדק קובע ואז תהיה ודאות) 
3. סותר דמוקרטיה (גם כאן ניתן לומר כנגד כי הצדק הוא אובייקטיבי)

	צמצום יכולת המחוקק לצמצם את סמכות בג"צ 

	ברק:פס"ד ביטוח לאומי, פיקוח וביקורת של בג"צ הוא מאבני היסוד של הדמוקרטיה אבל אם המחוקק מעוניין בכך הוא יכול לצמצם סמכות זו.  הצמצום חייב להיעשות בהליך פרשני של תכלית אובייקטיבית ולא סובייקטיבית. לא מה חשבו ח"כ שהצביעו עבור צמצום החוק אלא מה אומר החוק מבחינת תכליתו האובייקטיבית כשהשופט מכניס לחוק את ערכי היסוד של השיטה.
שוקי: סמכות שיפוטית הוא ערך יסוד של השיטה ועל כן קשה מאוד לבטלו לאור עיקרון ערכי היסוד של השיטה. כמו כן רואים כי עיקרון יסוד של השיטה הוא הנגישות לביהמ"ש ולכן ישנו צמצום נוסף של יכולת המחוקק. שוקי אומר כי מפס"ד חרות אין אפשרות לטעון שלבג"צ אין סמכות מאחר והוא תמיד ימצא דרך לדון במקרה הבא לפניו. הוא מוסיף כי על מנת להתגבר על בעיה זו יש למנות שופטים שלא תומכים בהרחבת הסמכות השיפוטית.

	בג"ץ 136/59 סופרין - 
	

	ד"נ 16/61 רשם החברות - 
	

	בג"ץ 36/68 בלאן - 
	

	בג"ץ 3511/02 הפורום – סמכות בלתי קונבנציונאלית של ביהמ"ש. הקדמה קצרה: בבג"צ ניתן למצוא קו של שופטים אשר רואים בסעד למען הצדק לא רק הוראה דיונית אלא הוראה של המשפט המהותי. "סעד למען הצדק" מאפשר לבג"צ לפתח את המשפט הציבורי המהותי. זילברג בברגמן: זכות הטיעון המהותית ניתנת לביסוס על סמכות בג"ץ להעניק סעד למען הצדק. בג"ץ כהן נ' שר הביטחון:  מכוח הסמכות להתערב מכוח הצדק נכיר לעיתים בהתערבות בעניינים שונים שיהפכו לזכויות. בג"ץ בינוי ופיתוח: חברה במגעים עם משרד הביטחון כאשר האחרון התנהל בצורה לא תקינה. אין חוזה ואין עילה נזיקית. היא פונה לבג"צ למתן סעד. ברנזון:הוא יוצר עילה מנהלית עצמאית שמבוססת על אחריות מנהלית כללית של מנהל, יצירה זו נעשית מכוח סעד למען הצדק. על כן למשרד הביטחון לשלם פיצויים. ביהמ"ש יוצר עילה.
עובדות הפורום:יש רצון לבנות גשר על נחל חברון על מנת שהילדים הבדואים יוכלו להגיע לבתי הספר. יש צורך בתוכנית מתאר אך מאחר וזהו אינו יישוב מוכר לא תהיה תוכנית שכזו ועל כן גם לא ייבנה גשר. 
	הפורום: ביהמ"ש אינו טוען כי דיני התכנון והבנייה אינם חוקתיים כי הם סותרים את חו"י כבוד האדם וחירותו, ואינו מתייחס לפסקת ההגבלה. ביהמ"ש משתמש בעילה אחרת, אומר כי זהו מקרה הזועק לשמיים ומכוח הסמכות להעניק סעד למען הצדק תינתן הוראה להקים גשר. ביהמ"ש למעשה יצר עילה חוקתית חדשה של צדק.

פרופ' בן דור:אם יש מהפכה חוקתית אז צריכים לבטל חוק על פי חוק יסוד או לשנות חוק יסוד אך לא ניתן לתת סעד בניגוד לחוק מאחר ולמעשה זה מייתר את המהפכה החוקתית. אם פס"ד זה ייצור תאוצה אז הצדק יהיה השיקול המנחה האולטימטיבי של ביהמ"ש. למעשה הוא חותר תחת המהפכה החוקתית מאחר ויוצר מצב שהצדק הוא מעל המהפכה החוקתית.
נויה רימלט:זה טוב שצדק הוא עילה חוקתית וביהמ"ש צריך  לבדוק האם המחוקק עומד בדרישת הצדק.

	סמכות שבשיקול דעת - המיוחדות של בג"צ היא כי הוא יכול להחליט האם לדון או לא בנושא מסוים. ביהמ"ש פיתח מספר מבחני סף שמנחים את שיקול דעתו מתי לדון ומתי לא בעתירה. המבחנים, בעיקרון, יידונו בתחילת המשפט.
זכות העמידה – הגישה המסורתית תומכים ומתנגדים:

· בכל פסקי הדין, רסלר, סגל – מדובר בהרחבה של חריגים ולמעשה החריגים חותרים תחת הכלל. 
· ברק: זכות העמידה נועדה למנוע הצפת עתירות לביהמ"ש. שוקי: טיעון זה אינו בעד זכות העמידה אלא כנגדו: א. מי אמר שביהמ"ש יוצף בעתירות? ב. המציפים הם בעלי זכות העמידה המסורתית ולא החריגים. ג. הצפות יכולות לגרום למנהל לפעול טוב יותר. ד. לא תהיה הצפת ביהמ"ש מאחר ויש לו כלים למנוע זאת. ה. לכאורה אינטרס של יעילות עולה על אינטרס הצדק. שיקול ההצפה הוא שיקול תועלת והוא נקבע על פי הסתברות כפול העוצמה ולפי התפיסה התועלתנית של המשפט – לשם מקסום תועלת יש וויתור על זכויות שונות.
· טיעונים לעמידה בזכות העמידה:
1. מומחיות – ביהמ"ש פיתח את זכות העמידה על מנת שהוא ידון בתיקים בהם יש לו מומחיות. כאשר העותר לא מראה אינטרס אישי של זכות עמידה למעשה השופט דן בסוגיות בהן אין לו מומחיות.
2. טיעון דמוקרטי – ברנזון: עם ישראל אוהב להתדיין. (ממרחיבי זכות העמידה). ויתקון: אימוץ זכות העמידה היא סיבה דמוקרטית מאחר וכל גישה אחרת תביא אותנו לגישה אליטיסטית. בפס"ד גלברט:חשין: האזרח מחליט לערער על פי דברים הכתובים בעיתונים. בעבר סוגיות אידיאולוגיות נשלחו לדיון בכנסת ולא לביהמ"ש, לא בגלל שבג"צ לא ראה בהם חשיבות, להפך, בשל חשיבותם ראוי היה לדון בהם בכנסת.
3. לא להתערב בריב לא לך – אין סיבה כי כל אחד ידחוף את האף לדבירם לא לו.
4. להחליט שלא להחליט – כמו שראינו בעבר, בתחום החוקתי כדאי לא להחליט בדברים מסוימים. יש רצון לא להחליט בשל חוסר ההסכמה על מנת לא לכפות דעת אחד על דעתו של אחר. 
	1. ניקיון כפיים - על העותר לגלות את כל העובדות העומדות לרעתו. האמת המשפטית של בג"צ תהיה שונה מן האמת העובדתית מאחר ואין מתן עדויות ועל כן חשיבותה של דוקטרינת ניקיון הכפיים. טענה של חוסר ניקיון כפיים כוללת מצב בו אדם עבר על החוק ולאחר מכן פנה לבג"צ למתן סעד. (איקאה). ניקיון כפיים השתנה במהלך השנים:
· בעבר ראו את ביהמ"ש במושג של יושר ולכן ניקיון כפיים נתפס כאטרקטיביות מוסרית. פס"ד שייב: הוא היה פעיל מרכזי בארגון הלח"י ורצה להיות מורה בבית ספר פרטי. שר החינוך ורה"מ דאז בן גוריון סירבו לקבלו כמורה. בן גוריון טען כי שייב מטיף לשימוש בנשק, והאחרון מכחיש. אולשין וחשין:מאחר ולא ניתן למצוא מאמר אחד שבו רואים ששייב מטיף נגד צה"ל אז הם יידונו במקרה לגופו של עניין. 
· פס"ד ירדור: מפלגת אל-ארם שכופרת בקיומה של המדינה. האם לועדת הבחירות יש סמכות לפסול את המפלגה. זוסמן:מאחר וזהו ערעור בחירות חייבים לדון אך אם היה זה בג"צ הוא היה דוחה את העתירה על הסף ולא היה דן לגופו של עניין.  
· פס"ד בורקאן: בו אזרח ירדני רוצה לרכוש דירה בעיר העתיקה בירושלים. במהלך העתירה המשפחה מתראיינת. הש' חיים כהן:אומר כי מדובר בחוסר ניקיון כפיים שנועד לעורר דעת קהל. 
· פס"ד קוואסמה: רוצים לגרש פעיל טרור מן הארץ והוא עותר לבג"צ. האם נבדוק כאן ניקיון כפיים בקשר לאדם או בקשר לעתירה? נקבע ברוב כי את ניקיון הכפיים בודקים רק לגבי העתירה הספציפית. בשנות ה-80 נקבעת הלכה כי בעניינים חוקתיים בו מעורב שלטון החוק ביהמ"ש ידון בכל זאת בעתירה גם אם העותר נעדר ניקיון כפיים. 
· פס"ד עמונה: עד לפס"ד זה יש התרופפות בניקיון הכפיים. שלום עכשיו עתרו לפנות את עמונה וביהמ"ש אכן מורה לעשות כן. כתגובה ישנה עתירה של תושבי עמונה לבטל את הפינוי. חשין: אומר כי ראה באינטרנט באתר של עמונה קריאה להתבצר אל מול הפינוי והוא אומר כי זהו חוסר ניקיון כפיים. חשין אומר כי במקרה זה את ניקיון הכפיים לא בודקים אינדיבידואלית אלא כקבוצה (בתגובה לאמרתו של עו"ד ארליך שאמר כי אם ביהמ"ש ייקבע להתפנות אז הוא יתפנה ללא התנגדות, ולמעשה מנסה לומר כי הוא נקי כפיים). שוקי: רואה בעייתיות רבה בהסתכלות על ניקיון הכפיים כעניין קולקטיבי. בעניין זה נשאל האם בג"צ צריך לעשות צדק ליחידים או לקבוצות?
2. מיצוי הליכים – בג"צ עשוי לדחות עתירה אם העותר לא מיצה הליכים לפני הגעתו לבג"צ. הוא ידון רק לאחר שהצדדים יראו כי הם ניסו להשיג את מבוקשם בכל דרך אפשרית.
3. שיהוי – התיישנות מנהלית. אם העותר התמהמה או ישן על זכויותיו, בג"צ עשוי לדחות את עתירתו. ניתן להבחין בין שני סוגים של שיהוי:
· תחילה מדברים על שיהוי סובייקטיבי – מאחר והעותר לא פנה בזמן. לבג"צ הוא פספס את הזדמנותו.
· שיהוי אובייקטיבי – העותר לא התמהמה. למשל בפס"ד אוסי נחום – אדם מונה לתפקיד מסוים ולאחר כמה שנים העותר מגלה כי אותו אדם מונה שלא כדין. הש' זמיר : יש שיהוי אובייקטיבי, אך לא סובייקטיבי מאחר והעותר ברגע שידע את הדבר ישר פנה לביהמ"ש אך מאחר ועבר זמן, והאדם קיבל כבר מספר משכורות והוא לא ידע כי מינויו לא תקין, אז ביהמ"ש דחה את העתירה.
· יש עניין נוסף של עתירה תיאורטית לפיו עותרים לדבר שטרם התרחש. או סוגיות מתות, על דברים שכבר התרחשו ונגמרו. (העינויים שביצעו השב"כ)
4. זכות עמידה – סוגיה זו נוגעת למהות הדמוקרטיה ולתפקידו של השופט. העותר צריך להראות כי יש לו זכות עמיד בפני בג"צ. התפתחות הזכות:
· שלב א - בתקופת המנדט: יכול להראות זכות אם מראה כי רשות הפרה חובה פורמאלית שכתובה בחוק כלפי העותר. ומאחר ולא היו רשומות בחוק הרבה התחייבויות של רשויות כלפי אזרחים, לא היו פניות רבות לבג"צ. 
· שלב ב' - בהקמת המדינה התפיסה השתנתה. בפס"ד נחומובסקי אדם נחשד שמסר ידיעות לאויב, עשו לו משפט שדה והוציאו אותו להורג. נחומובסקי עתר וביהמ"ש אמר לו לא להתערב מאחר והוא אינו צד לעניין. ולמעשה יש להראות אינטרס לגיטימי של העותר. שלושה חריגים: הביאס קורפוס (אדם שנעצר שלא כדין), בחירות (פס"ד טרודלר, לכל בוחר יש זכות עמידה בענייני בחירות), ענייני שחיתות (פס"ד בקר, לא היה שחיתות בעניין בחורי הישיבות ולכן נדחה אך אם יש שחיתות יש זכות עמידה לכל אחד).
· שלב ג' – פס"ד רסלר : התפיסה משתנה. מבוטלת זכות העמידה המסורתית. ברק: אמנם בפס"ד זה הוא הראה זכות עמידה גם על פי הגישה המסורתית, אך הוא טוען כי העותר לא יצטרך להראות זכות עמידה כאשר הוא מעלה סוגיה חוקתית או שלטונית חשובה.בן פורת ושמגר:יש לו זכות עמידה על פי הגישה המסורתית. פס"ד סגל: שר הפנים לא מנהיג שעון קיץ. הש' ויתקון: זהו הליך לא תקין. בעלי המפעלים טענו כי זה יפגע בהם, העתירה התקבלה. פס"ד ברזילי:אנשי השב"כ של קו 300 מקבלים חנינה מהנשיא. עותרים מרצים באוניברסיטה, בג"צ דן לגופו של עניין למרות שלא היה להם אינטרס מיוחד, בסופו של דבר הם נדחים ובג"צ קובע כי לנשיא יש סמכות. פס"ד אלוני: שר המשפטים מסרב להסגיר מבוקש לצרפת. שולמית אלוני ואחרים עותרים לבג"צ, והאחרון דן לגופו של עניין, למרות היעדר האינטרס האישי, ומורה להסגיר אותו. הרציונאל של בג"צ הוא כי תקפיד ביהמ"ש הוא לשמור על שלטון החוק, וכאשר ההפרה היא קשה למרות שלאדם אין מעמד אישי ומיוחד, אלא אינטרס ציבורי, עדיין ירצה בג"צ לדון בעניין. ההיפך מהגישה המסורתית הקובעת שככל שהמשפט ציבורי יותר כך ביהמ"ש יתערב פחות
· משנות השמונים ביהמ"ש קובע כי בשאלות חוקתיות וציבוריות אין צורך במעמד. אך הוא מוסיף חריג לכך וקובע כי כאשר יש עותר פרטי ספציפי שיש לו זכות עמידה מסורתית אז לא יכירו במעמדו של עותר ציבורי. בפס"ד האגודה לזכויות האזרחי נ' יו"ר ועדת הבחירות: עתירה כנגד היו,]ר אשר פסל קטעים מתשדירי בחירות של מפלגות ערביות. העתירה לא מוגשת ע"י המפלגות אלא ע"י האגודה. פרוקצ'ה: סוקרת את הפסיקה וקובעת כי נוצר חריג ושאכם כאשר יש עותר פרטי אין זכות עמידה לעותר ציבורי, אך יש ליצור סייג כי כאשר מדובר במקרה שהוא בעל משמעות כללית ומיוחדת בחורגת מהמקרה הפרטי אז יכירו בזכות העמידה של העותר הציבורי. 

	 שפיטות  - בד"כ אומרים שמה שלא שפיט לא מתאים להכרעה שיפוטית. 
בג"צ 910/86  רסלר – עתירה כנגד החלטתו של שר הביטחון לדחות את שירותם הצבאי הסדיר של בחורי ישיבה. הם טוענים כי גיוסם של בחורי הישיבה יקל על המשרתים בצה"ל. בנוסף הם טענו כי דחיית שירותם הצבאי צריך להיות במקור חקיקה בכנסת ועל כן הוא פסול.
	5. שפיטות – ברק:שפיטות מתחלקת לשני מבחניה משנה:
· אי שפיטות נורמטיבית – כאשר אין נורמה משפטית לדון בנושא מסוים אז הוא לא מתאים להכרעה משפטית. אך למעשה כל פעולה והתנהגות אנושית כפופה לנורמות משפטיות. כל סכסוך כפוף לנורמה משפטית מאחר וכל פעולה היא או מותרת או אסורה. ולכן כל פעולה היא בהגדרתה כבעלת שפיטה נורמטיבית. אין למעשה פעולה שהמשפט אינו חל עליה. בעניין זה מזכיר פסיקה קודמת של ביהמ"ש בו השופטים החליטו לא להכריע מאחר והם אמרו כי אין להם סמכות לשפוט מאחר והנושא לא שפיט. פס"ד אשכנזי – עתרו לבג"צ על מנת שהוא יורה להקים וועדת חקירה ממלכתית למלחמת יוה"כ. שמגר: דחיית העתירה בשל אי שפיטות. ברק טוען כי הוא לא באמת דחה מסיבה זו אלא דחה אותה בשל היעדר עילה. בפס"ד ריינר – היה חשד כי שגריר גרמני היה בעבר נאצי. זוסמן: הנושא אינו שפיט. ברק אומר שגם כאן העתירה לא נדחתה בשל חוסר שפיטות אלא בשל היעדר עילה. 
· אי שפיטות מוסדית - עניין מסוים ניתן להכרעה משפטית אך ביהמ"ש הוא אינו המוסד בו יש לדון בנושא זה. תפקיד ביהמ"ש הוא לבדוק את חוקיות הפעולה המשפטית, ואין בכך חוסר כבוד כלפי מוסדות אחרים, מאחר וביהמ"ש לא יתערב בהחלטות פוליטיות שאינן בעניינו. אי שפיטות פוליטית מבוססת על מערכת של איזונים ובלמים ושל הפרדת רשויות. תפקיד ביהמ"ש במערכת זו היא לבדוק את חוקתיות פעולותיהן של שאר המוסדות. חריג:יש תחום שהוא לא שפיט והוא כאשר מדברים על מניעת פוליטיזציה של ביהמ"ש. ישנן סוגיות בהן הציבור לא יראה לנכון שבג"צ ידון בהן מאחר והוא יראה בו כמי שמביע דעה פוליטית, וזה עלול להביא לאובדן האמון הניתן בבג"צ. ולמעשה הפרדת הרשויות לא נועדה להגן בפני כוחו של ביהמ"ש אלא נועד להגן על ביהמ"ש. (את התגובה לפסק הדין ניתן למצוא בז'רז'בסקי)

	בג"ץ 1635/90 ז'רז'בסקי -  נדון הסכם קואליציוני בין הליכוד לסיעה לקידום הרעיון הציוני.
	אלון: האם הסכם קואליציוני הוא בכלל שפיט? ישנן שאלות משפטיות להן לביהמ"ש אין תשובה. הוא מסביר מדוע רסלר לא היה שפיט.הוא מדבר על "חלל משפטי".

שמגר: נבדוק את ההיבט הדומיננטי של הסכסוך. אם הוא משפטי ביהמ"ש יתערב, אם לא, הוא לא יתערב.

	בג"ץ 5100/94 הועד הציבורי נ' עינויים 2 – האם בכלל הנושא שפיט בפני ביהמ"ש. לציין כי בעבר סוגיות הסיכולים הממוקדים נתפסו כלא שפיטות.
	ברק: הוא אומר כי הנושא שפיט ודן במשפט הבין-לאומי. הוא דן בעילת המידתיות ומסיק כי לעיתים הסיכולים חוקיים ולעיתים הם לא.

	בג"ץ 8397/06 אדוארדו נ' שר הביטחון – עתירה בשל חוסר המיגון של היישובים בעוטף עזה
	בג"ץ קובע כי הנושא שפיט ושחייבים לתת מיגון מלא ומיגון לחדר אחד אינו מידתי.
שוקי: מבקר את ההחלטה, ואומר כי קשה מאוד למצוא גבול מאחר ומי ומליט שבטון היא הדרך הנכונה למגן, וכמה ס"מ בטון וכו'. יש להפגין מומחיות כלכלית וצבאית ואין כאן מקום להכרעה שיפוטית. הראייה לכך היא שעד היום לא אכפו את ההחלטה. 

	בג"ץ 5853/07 אמונה – נ' מינויו של חבר הכנסת חיים רמון. לא נקבע לו קלון והכנסת רצתה למנות אותו כשר בממשלה.
	ארבל: ההחלטה היא לא סבירה ויש מקום להתערבות ביהמ"ש. פרוקצ'יה: הנושא שפיט. גרוניס: ע"פ דוקטרינת הסבירות הכנסת מינתה את רמון ואין לביהמ"ש מומחיות בנושא מאחר והכנסת מביעה את עמדת העם בהיותה נבחריה.

	אקטיביזם שיפוטי : יש לו מספר מובנים:
1. פרשנות - ככל ששופט סותר או נצמד פחות לנאמר בחוק, הוא ייקרא יותר אקטיביסט.
2. מידת ההתערבות - ככל שביהמ"ש מתערב יותר בהחלטות ובפעילות של גופים אחרים הוא ייחשב לאקטיביסט יותר.
בג"צ נתפס כאקטיביסט בשני המובנים של המילה.
	מני מאוטנר: האקטיביזם השיפוטי הוא חלק ממגמה כללית. למעשה הוא טוען כי הפורמליזם ירד על מנת לפנות את מקומו לערכים.הוא לא טוען כי בעבר השופטים לא היו ערכיים אלא מתייחס להנמקה של השופטים: ביהמ"ש נשאר ליבראלי אך הנמקתו השתנתה. בעבר הנמקתו הייתה פורמליסטית וכיום היא ערכית. הוא מתייחס לניתוק בין ההכרעה המשפטית להכרעה הערכית – המשפטית אינה נגזרת מהערכית אלא שההכרעה היא על פי הערכים. ההנמקה המשפטית מושפעת מהתנאים החברתיים ומשפיעה עליהם.ככל שהחברה ליבראלית יותר, ההחלטות ערכיות יותר, וכך הן משפיעות על החברה.
שוקי: מאמרו של מאוטנר מגמתי מאחר והוא מתייחס לפס"ד משנות ה-50 כפורמליסטים כאשר לדעתו הם אינם כאלו.קשה להיות פורמליסט ללא ביסוס על חוקה כתובה עליה ביהמ"ש יכול להסתמך. השופטים בעבר לא היו מנותקים מן החברה ולכן התפיסה כי הם היו פורמליסטים אינה מדויקת. 
פנינה להב: מבקרת את פסיקותיו של אגרנט כאשר מצד אחד הן ליבראליות אך מצד שני קולקטיביסטיות (הפרט למען החברה). 

	פיקוח בג"צ על הליכים פנימיים – אחת הדוג' לאקטיביזם שיפוטי. כיום ביהמ"ש מתערב מאוד בהליכים פנימיים של הכנסת יותר מכל מקום אחר בעולם.
1. בג"ץ 306/81 פלאטו שרון – הוא הורשע על מתן שוחד בחירות, חילק דירות במחירים זולים על מנת שיצביעו בשבילו. ועדת כנסת השהתה אותו והוא עתר בטענה שהיא לא יכולה לעשות זאת מאחר וצריכים להתקיים שני תנאים: א. הכרעה בפס"ד לא סופי. ב. מאסר של שנה או יותר, והרי שהרשיעו אותו רק למשך 9 חודשים.
	ביהמ"ש קובע כי לוועדה לא הייתה סמכות להשעותו מאחר והוא לא עמד בתנאים האמורים. בדיון בבג"צ, נציגת הפרקליטות דורית בייניש טענה כי סמכות ועדת הכנסת היא עניין של הוועדה עצמה ואינה כפופה לביקורת שיפוטית. לטענתה רק כאשר יש חוסר סבירות או חריגה מסמכות קיצונית ניתן לביהמ"ש להתערב. 
ש' יצחק קאהן: אין להקשיב לצדדים בעניין הסמכות אלא בג"צ עצמו צריך להכריע. על פי חוק בתי המשפט לבג"צ סמכות לבקר גוף הממלא תפקידים ציבוריים ומכאן שאין מקום לספק כי הועדה של הכנסת היא אכן מוסד שכזה ועל כן על פי דין ביהמ"ש רשאי לתת צווים נגד ועדות הכנסת. 
לנדוי: אין הקניית סמכות לבקר את הכנסת.

יש שני מישורים בהם יש לבחון פס"ד זה:

· עילת ההתערבות - על מה מתערבים, שרון הוא שר ויש להתערב בחריגה מסמכות.
· סמכות בג"צ להתערב - ע"פ קאהן אין בעיה כפי שנאמר מעלה. לנדוי: אין זה רשויות המדינה, הכוונה היא רק כלפי הרשות המבצעת ולא המחוקקת. 
פס"ד רחב מאחר והוא קובע שלבג"צ סמכות להתערב בהליכים של הכנסת, עם זאת הוא צר כי רק חריגה מסמכות מאפשרת זאת.

	בג"ץ 652/81 שריד – עותר לבג"צ נגד החלטה פרוצדוראלית של יו"ר הכנסת לדחות את הצעת אי האמון בכמה שעות. 
	ברק: קובע את נוסחת שריד. מתי בג"צ יתערב ומתי לא. יש שני שיקולים מרכזיים:
· שלטון החוק והמחוקק (בעד ההתערבות) – אם ביהמ"ש לא יפקח החוק לא יישמר בכנסת עצמה.
· הפרדת הרשויות (נגד ההתערבות) – עצמאות הכנסת, והגנת של ביהמ"ש מני פוליטיזציה.
בשל שני השיקולים המנוגדים ביהמ"ש יצטרך להחליט – כאשר הפגיעה קלה, ביהמ"ש לא יתערב שכן גובר השיקול של הפרדת הרשויות. אם הפגיעה בערכים החוקתיים ניכרת אז גובר האינטרס של שלטון החוק.

במקרה זה הפגיעה היא קלה (למרות שהתוצאה חזקה מאוד) וברק אומר כי אין להתייחס לתוצאה אלא לעיקרון עצמו. דחייה של כמה שעות אינה פגיעה קשה.

הלכה זו נותנת לביהמ"ש סמכות מתי להתערב ומתי לא.המבחן של חריגה מסמכות שנקבעה בפלאטו היא קבועה, אך כעת ביהמ"ש יכול להתערב גם במקרים שבהם אין חריגה מסמכות כאשר הפגיעה תהיה חזקה.

	בג"ץ 742/84 כהנא – כהנא נבחר לכנסת בבחירות של 84' ולפני שנבחר היה ניסיון לפסול אותו ללא הצלחה. יו"ר הכנסת ניסה לפסול אותו מהכנסת. כהנא עתר לבג"צ.
	אין סמכות ליו"ר הכנסת לפסול חבר כנסת מסיבות מהותיות, אלא יש לבצע בדיקה פרוצדוראלית. בג"צ קובע כי המבחן הוא לא התוצאה, ויש לבדוק האם הדברים פוגעים במשטר המקובל. 

	בג"ץ 73/85 "כך" - 
	

	בג"ץ 669/85 כהנא - 
	

	בג"ץ 400/88 כהנא - 
	

	בג"ץ 5711/91 פורז – סכסוך עם יו"ר הכנסת לגבי זמן הגשת הצעת חוק במליאה ובדיונים בבג"צ הם מחליטים על מועד מסוים. אך עדיין הוא לא נותן להגיש את הצעת החוק. פורז עותר בשנית לבג"צ.
	ביהמ"ש מכריע כי אם ניתן פסק דין אז יש ללכת על פיו. ולמעשה ביהמ"ש מכריח את המחוקקים להגיש הצעת חוק בזמן מסוים.

	בג"ץ 1298/03 התנועה למען איכות השלטון (גורולובסקי) - גורולובסקי מואשם בהצבעה כפולה, ועדת הכנסת מחליטה לא להסיר את חסינותו, מאחר והוא מבטיח לא לעשות זאת שוב. השאלה היא האם נפל פגם בהחלטת ועדת הכנסת שלא להסיר את החסינות. 
	ביהמ"ש אומר כי חברי הכנסת יוכלו להחליט לא להסיר חסינות רק כאשר לטענתם היועמ"ש רודף מישהו רדיפה פוליטית. לפיכך במקרה זה יש להסיר את חסינותו. ברק: מתייחס להיקף ביקורת של בג"צ על ההליכים של הכנסת ומציין את נוסחת שריד – מבחן ההתערבות משתנה על פי מהות התפקיד שהכנסת מבצעת. מאחר ובמקרה זה התפקיד הואט מעין שיפוטי אז הכלל הוא שהיקף הביקורת השיפוטית יהיה כהיקף הביקורת על החלטות שיפוטיות של כל רשות שלטונית אחרת. 

בשורה התחתונה, כאשר הכנסת או ועדה שלה מקבלת החלטה מעין שיפוטית, אין תכולה לעיקורן אי-השפיטות המוסדית וביהמ"ש יפעיל ביקורת שיפוטית רחבה.

	בג"ץ 4885/03 ארגון מגדלי העופות - יחד עם התקציב עובר כל שנה גם חוק ההסדרים העוסק בתוכנית הכלכלית של המשק. העותרים הם מועצות חקלאיות שהתנגדו לפרק החקלאות בחוק ההסדרים שעשה רפורמה וביטל מועצות חקלאיות וארגונים  חקלאיים.
	בייניש: מחלקת את טענות העותרים לשני סוגים: טענות מהותיות – הפגיעה בזכויות  הקניין, חופש, שוויון וכו'. וענות בנוגע לפרוצדורה בה נחקק חוק ההסדרים : הטענה הייתה כי ההסדרים נוצרו על בסיס דברים קיימים מזה עשרות שנים והחוק משנה לפתע הסדרים שלקח שנים לחוקק אותם, לטענתם לא היה דיון רציני בכנסת לפני השינוי האמור. מדובר בהצעת חוק של 170 עמודים והיא הונחה על שולחן הכנסת ביום ההצבעה. 
היקף הביקורת השיפוטית של בג"צ משתרעת גם על הליכי חקיקה של הכנסת אך ביהמ"ש ינהג בריסון ורק כאשר יש פגם היורד לשורש ההליך הוא יתערב. המדינה טוענת כי פגם בשורש ההליך זוהי הפרה פורמאלית של תקנות הכנסת, או חריגה מסמכות. מנגד בייניש טוענת כי פגם בשורש ההליך ייקבע על פי עוצמת הפגיעה בערכים המהותיים של משטרנו החוקתי העומדים ביסוד הליך החקיקה – מהם עקרונות היסוד של הליך החקיקה? א. הכרעת הרוב ב. שוויון פורמאלי ג. עיקרון הפומביות ד. עיקרון ההשתתפות, לכל ח"כ זכות להשתתף בהליך החקיקה.

ההתמקדות היא בעיקרון האחרון כאשר הטענה כי לח"כ לא הייתה הזדמנות להשתתף בהליך כראוי. נוצרה מסגרת המקשה על קיומו של דיון מעמיק, וזה פגע ביכול מקבלי ההחלטות לגבש עמדה, עם זאת אין בכך פגם שיורד לשורש ההליך מאחר ואין זו פגיעה קשה וניכרת בעיקרון ההשתתפות. לח"כ הייתה הזדמנות אך לא השתתפו מתוך בחירה. חשין: יש לבטל את החוק.
ביהמ"ש עוסק במקצועיות של הכנסת בחקיקת חוקים, וזהו שלב נוסף של הביקורת השיפוטית. 

	זכויות אדם – חלק שני של המשפט החוקתי הוא בנושא הזכויות. המשפט החוקתי רואה בהם אינטרסים הראויים להגנה. 
מגמות בהגנה על זכויות אדם:

· העצמה של שיח הזכויות: לפני המהפכה החוקתית זכויות הפכו לדבר מרכזי ביותר. טענות ודרישות מתורגמות לטענות לגבי זכויות. 
· מחלוקות לגבי זכויות: בעבר כל אחד ידע שיש זכויות וזה היה קלף מנצח. וולדורן: ייתכנו מחלוקות לגבי זכויות.
· מי המוסד שיכריע במחלוקות על זכויות: דבורקין וברק: ביהמ"ש צריך להכריע מאחר וזהו תפקידו. וולדורן:ביהמ"ש אינו הכלי הבלעדי וישנם גופים אחרים שיכולים להכריע.
ברק: מדבר על כבוד האדם ואומר כי האדם הוא יצור חופשי שמפתח את גופו ורוחו לפי רצונו על פי המסגרת החברתית עימה קשור ובה תלוי.

רות גביזון: רואה בכבוד האדם זכות בסיסית כאשר כל שאר הזכויות נגזרות ממנו.
דני סטטמן: יש מספר פרשנויות לכבוד האדם- א. דרישה ליחס לא משפיל. ב. יחס מוסרי – יש להעניק לאדם כבוד ראוי מבחינה מוסרית. כבוד היא עילת סל. הכוונה היא לא לכבד את האוטונומיה של האדם: ניתן להסתכל על חירות חיובית (מוסר אובייקטיבי) וחירות שלילית (פגיעה ברצונות של האדם).
	רונלד ודבורקין- שלושה סוגים של תיאוריות חוקתיות:
· על בסיס חובה : החובה היא הבסיס. למשל משפט חוקתי דתי מבוסס על החובה לקיים את דבר האל.
· על בסיס מטרה : בבסיס עומדת מטרה בסיס שנעלה על שאר ההוראות והצווים. למשל ייתכן כי תיאוריה תאמר כי הבסיס של המשפט החוקתי היא הגנה וקיומה של המדינה, ממנה ייגזרו כל שאר הכללים והנורמות.(בארץ בהקמת המדינה המטרה הייתה להגשים את הרעיון הציוני).
· על בסיס זכויות : בבסיס עומדות הזכויות הבסיסיות. דבורקין: בבסיס המשפט החוקתי האמריקאי עומד עיקרון השוויון. רות גביזון: בישראל הזכות הבסיסית היא כבוד האדם. ג'רמי וולדורן: הזכות הבסיסית היא זו של לבחור להיבחר, ולהשתתף בהחלטות פוליטיות. זרם זה למעשה מתייחס לפרט וגוזר את שאר הדברים ממנו. 
הגנה על זכויות עד 1992

למרות שלא הייתה מגילת זכויות גם לפני 92' הייתה הגנה על זכויות. ח"י הכנסת הגן על הזכות לבחור ולהיבחר, חקיקה של זכויות סוציאליות. ביהמ"ש נכנס לואקום, ללא התנגדות הכנסת, למרות שלא הייתה מגילת זכויות. מספר עקרונות על פיהם פועל ביהמ"ש ובעזרתם מגן על זכויות:
1. הכרה בזכויות שלא כתובות עלי ספר – פס"ד בז'רנו חשין: מדבר על זכות טבעית (חופש העיסוק). פס"ד ברגמן: לנדוי: מדבר על הזכות לשוויון כזכות בלתי כתובה. פס"ד קול העם : אגרנט מתבסס על ה כרזת העצמאות וגוזר ממנה את חופש הביטוי.
2. פגיעה בזכויות רק מכוח חקיקה ראשית – פס"ד בז'רנו ופס"ד שייב ללא חוק לא ניתן לפגוע בחופש העיסוק וחופש הביטוי (מנעו משייב ללמד).


	בג"ץ 1/49 בז'רנו - 
	

	בג"ץ 953/87 פורז - 
	

	בש"פ 537/95 גנימאת - 
	

	דנ"פ 2316/95 גנימאת - 
	

	ועד ציבורי נ' עינויים 1 : האם חוקרי השב"כ יכולים להפעיל לחץ פיסי מתון בעת החקירות. 
	ברק:יש פגיעה בזכויות רבות, כאשר מטרת העינויים היא לשבור את האסירים, שבירה פיסית ומנטאלית.  הוא אינו הולך לחוק יסוד: כבוד האדם ולא לפסקת ההגבלה אלא לעיקרון החוקיות. על מנת להפעיל אמצעים מיוחדים שב"כ צריכים הסמכה בחוק. וועדת לנדוי: אישרה לחץ פיסי מתון במקרה של פצצה מתקתקת, קבע זאת על בסיס חריג לעיקרון החוקיות שהוא הסמכות השיורית שיש לממשלה. בלחימה מול טרור קיים חריג זה. ברק מציין כי אין כאן עניין של סמכות שיורית מאחר והיא יכולה להיות מקור לסמכות רק כאשר לא נפגעות זכויות. ומאחר בעינויים ישנה פגיעה בזכויות אדם לא ניתן להפעיל סמכות שיורית. 
(לאחר מכן חוקק חוק השב"כ)

	ועד ציבורי נ' עינויים 2 : בשנת 07' טוענים העותרים כי אין הסמכה בחוק לסיכולים ממוקדים.
	ברק: כמעט ולא מתייחס לעיקרון החוקיות. הוא אומר שמכוח פקודת סדרי השלטון והמשפט יש לכוחות הביטחון סמכות להגן על ביטחון המדינה ואזרחיה. 

	חופש הביטוי – החופש של אדם להשמיע את אשר על ליבו ולשמוע את מה שישי לאחרים להשמיע (הגדרת ברק בפס"ד כהנא – הוא גוזר זאת מכבוד האדם). "ללא חופש ביטוי שאר הזכויות הופכות לאות מתה" (דורנר בקידום – מדברת על העניין של ההשפלה).
	הצדקות לחופש הביטוי:
· גילוי האמת  - ג'ון לוק, מייל – על מנת לגלות את האמת יש להעניק חופש ביטוי. יש למעשה אמת אחת ונגיע אליה ע"י שמיעת האחר. יוצא מכך שביטויים שלא מביאים לאמת יש להגבילם.
· טיעון דמוקרטי - אגרנט בפס"ד קול העם : דמוקרטיה זה שלטון העם ועל מנת שהעם יבחר צריך שתהיה ידיעה מוקדמת של כל העובדות. רק כאשר יש חופש ביטוי ניתן לדבר על שלטון בהסכמה.
· הגשמה עצמית - טיעון זה נוגע לפרט ולא לחברה. חופש הביטוי מאפשר לאנשים לבטא את עצמם, וכך הם מגשימים את האוטונומיה הפרטית שלהם, מדברים על הגשמה עצמית בעיקר באומנות על סוגיה השונים.

	בג"ץ 2481/93 דיין - 
	

	בג"ץ 6218/93 כהן - 
	

	בג"ץ 5432/03 ש.י.ן - 
	

	בג"ץ 606/93 קידום - עתירה של חברת קידום כי רשות השידור אינה מוכנה לפרסם את התשדיר שלה בשל הביטוי "לך תצטיין"
	דורנר: "ללא חופש ביטוי שאר הזכויות הופכות לאות מתה". היא מבצעת הקבלה בין המבחנים של האינטרסים לבין פסקת ההגבלה ולמעשה מיטשטש ההבדל בין השניים. ובעיקר ההבדל שבין חוק יסוד לבין זכות שאינה מוזכרת בחוק יסוד.

	בג"ץ 73/53 קול העם - לשר הפנים יש סמכות להוציא צו להפסקת פרסום של עיתון מסוים שיש בו כדי לסכן את שלום הציבור. שר הפנים עשה שימוש באותה סמכות במאמר שמתח ביקור על השגריר אבא אבן ומנע את הפצתם של שני עיתונים למשך 10 ימים בטענה כי הם עלולים לפגוע בשלום הציבור.
	מהו האיזון הראוי בין חופש העיתונות לבין הסמכות להטיל עליו הגבלה?
האינטרס שמתנגש הוא שלום הציבור והסדר הציבורי.
אגרנט: מגיע להכרה בזכות ע"י מבנה המוסדות, דמוקרטיה, הכרזת העצמאות, רוח החיים הלאומיים.
מדברים כאן על נוסחאות איזון כאשר הנוסחה בודקת התנגשות של חופש הביטוי עם שלום הציבור והסדר הציבורי.

נוסחאות האיזון:

· חשיבות האינטרס המתנגש
· חומרת הפגיעה (הפסיקה לרבו דורשת פגיעה קשה על מנת שנגביל את חופש הביטוי)
· מבחן הסתברותי לפגיעה בערך המוגן. (מבחן של ודאות קרובה).
· הכרחיות הפגיעה – האם הכרחי לפגוע בחופש הביטוי על מנת להגן על האינטרס או שמא ניתן לעשות זאת בדרכים אחרות.
אגרנט בוחר במבחן הודאות הקרובה בגלל חשיבות חופש הביטוי בדמוקרטיה. על מנת להגביל את חופש הביטוי של להראות וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור ומאחר והפרסומים לא באמת היוו סכנה מיידית לפגיעה בציבור והחשש היה רחוק המבחן לא התקיים.

רואים בפס"ד זה כפס"ד אשר אימץ את חופש הביטוי

	היקף ההגנה: (ניתן למנוע מלכתחילה או בדיעבד)
1. על האמצעי 

2. על התוכן
3. על שניהם
	אינטרסים המתנגשים עם חופש הביטוי:
· ביטחון המדינה
· שלום הציבור והסדר הציבורי
· מוסר ציבורי
· רגשות הציבור

	בג"ץ 6226/01 אינדור - 
	דורנר: עושה הקבלה בין מבחן הוודאות הקרובה לבין פסקת ההגבלה ולמעשה ישנו טשטוש בין המבחנים של האינטרסים לבין פסקת ההגבלה.

	מבחני איזון
	אנכי – חופש הביטוי מתנגש עם ערך שעליון לו.
אופקי – חופש הביטוי מתנגש בזכויות שוות מעמד ולמעשה מתבצעות הטלת הגבלות הדדיות. 

	שיוויון – שני סוגים של שוויון

· פורמאלי – יחס שווה לכולם. ברגע שמעניקים יחס שונה למישהו זוהי ההפרה של השוויון. (פס"ד נבו – לא רוצה לתת לפנסיה)
· מהותי – מדבר על תוצאה שווה. נאמר כי השוויון המהותי דורש לתת יחס שונה על מנת להגיע לתוצאה שווה. (פס"ד אביטן)
	

	בג"ץ 528/87 אביטן – עתירה של שטורה של נתנו לו להחכיר מגרש שיועד לבדואים בלבד. ביטול השוויון ממניעים לאומיים.
	ביהמ"ש דוחה את העתירה ואומר כי עיקרון השוויון בא לשרת השגת מטרה צודקת והחוק עוסק בשוויון מהותי ולא טכני ולכן על מנת לבסס טענת הפליה לא מספיק להראות כי אדם מקבל יחס שונה אלא צריך להראות כי היחס השונה ניתן למי ששווים במאפייניהם הרלוונטיים. במקרה זה יש אינטרס ברור של המדינה לעודד התיישבות בדואית בישוב קבע.

	על מנת לקבוע שיש פגיעה בשוויון-
	1. מי הם השווים להם יש לתת יחס שונה?
2. מהן התכונות הרלוונטיות העושות אותם שווים לאותה מטרה?

	בג"ץ 4541/94 מילר – העותרת רוצה להיות טייסת והמדינה לא מוכנה לאפשר לבנות לצאת לקורס טייס בטענה שזה עולה הרבה כסף, כי השירות שלהן קצר יותר, וטענות נוספות.
	מצא: לא הוכיחו שנשים ישרתו פחות ולכן לא הוכיחו שיש שוני רלוונטי בין גברים לנשים. דורנר: גם אם הטיעון הכלכלי נכון, סגירת הקורס בפני נשים לא מוצדקת מאחר וזה משפיל נשים, והשפלה פוגעת בכבוד האדם. כמו כן מוסיפה כי החברה עצמה נפגעת מאחר ו"הטובות לטייס". על כן היא קובעת שיש פגיעה בשוויון ולאחר מכן בודקת האם הפגיעה היא מוצדקת ועושה שימוש במחנים של פסקת ההגבלה.
שטרסברג כהן:חיסכון כספי אינו תנאי מספיק לסגירת הקורס בפני נשים מאחר וע"י מאמץ כלכלי ניתן לפתור הכל.

	בג"ץ 721/94 אל על נ' דנילוביץ – הדיילים קיבלו לבני זוגם כרטיס טיסה ודנילוביץ דרש לקבל כרטיס לבן זוגו. 
	ברק: לא אומר כי ההבחנה על בסיס נטייה מינית תמיד אסורה. דורנר: הבחנה על בסיס נטייה מינית היא הפלייה אסורה. קדמי: הפלייה על בסיס נטייה מינית מותרת. 
נקבע כי מאחר והוא ידוע בציבור יש להעניק לו את כרטיס הטיסה.

	בג"ץ 114/78 בורקאן – אזרח ירדני רוצה רכוש דירה בעיר העתיקה בירושלים, ברובע היהודי. במכרז נכתב כי רק אזרחי ישראלי יכול לרכוש את הדירות הללו. טוען להפליה.
	ח' כהן: כתוב אזרח ישראלי ולא יהודי, ולכן כל אזרחי המדינה יכולים לרכוש ללא הפלייה. אין פסול בהבחנה בין אזרחים ללא אזרחים. יש צורך בשיקום הרובע לאחר הריסתו ע"י הירדנים ולכן מותר להפלות אותם. הוא מוסיף בעניין ניקיון הכפיים שהעותר עצמו לא היה מסכים למכור ליהודי ולכן הוא נעדר ניקיון כפיים.

	בג"ץ 6698/85 קעדאן – משפחה רוצה לרכוש בית בישוב קציר בו נבנים בתים ע"י הסוכנות היהודית.
	ביהמ"ש פוסק כי המדינה פועלת באמצעות צד שלישי ואם למדינה אסור להפלות על קרקעות, כך גם לסוכנות אסור להפלות. ההקצאה לא הייתה שוויונית מאחר והקצו רק ליהודים. השופטים הדגישו כי ההחלטה צרה רק למקרה הספציפי. הם מוסיפים:

א. העובדה שהמדינה לא יהודית אין זה אומר כי יש להפלות לא יהודים

ב. אין להפלות בעקיפין או במישרין על בסיס לאום או דת בנכסי המדינה

ג. שוויון דורש בד"כ התעלמות משיקולים של דת ולאום

גביזון: כתבה מאמר בנושא כי הבעיה העיקרית היא כי אין לערבים הקצאה של קרקעות, אין בניה חוקית שמאפשרת לערבים לבנות כחוק, ואין ישובים לערבים בעלי איכות חיים שווה לאלו של היהודים. לא ניתן לטעון "נפרד אבל שווה".
שוקי: היה מקום לשקול גם שיקולים לאומיים.

	בג"ץ 5394/92 הופרט  - 
	

	בג"ץ 953/87 פורז - 
	

	העדפה מתקנת – העדפה של חבר בקבוצה על פני אחרים שאינם מוגנים קבוצה מוגנת. 
	נביט על העדפה מתקנת בשתי דרכים:
· גישה ישראלית – נגזרת מעיקרון השוויון. מעניקים הגנה לקבוצה מפני שהיא מופלית ע"י החברה וההגנה מתבטאת בכך שמעדיפים את אותה קבוצה. המטרה היא להשיג שוויון מהותי.
· גישה אמריקאית – מתנגשת עם עיקרון השוויון. יחס שונה לשני פרטים ששווים במאפייניהם הרלוונטיים. קיימות תכליות מעבר לעיקרון השוויון על מנת להגשים תכליות אלו אנו נדרשים לנקוט ביחס של העדפה מתקנת. 

	בג"ץ 4031/94 שדולת הנשים 1 - 
	

	בג"ץ 2671/98 שדולת הנשים 2 - 
	

	בג"ץ 7715/95 עמותת שוחרי גילת - 
	

	בג"ץ 366/03 עמותת מחויבות לשלום 002D
	

	הזכות לבחור ולהיבחר -  יש אומרים כי זוהי הזכות הבסיסית ביותר. ג'רמי וולדורן:קורא לה אם כל הזכויות. הזכות להשתתפות שווה בהכרעות פוליטיות. ישנה הנהגה גם של כבוד וגם של שוויון ומכאן חשיבותה של הזכות. 
	זכות זו עומדת במרכז השלטון הדמוקרטי. מדובר בזכות פוליטית מאחר והיא ניתנת לכל האזרחים. 
מספר דורות לזכויות:

· הדור הראשון הוא זכויות אדם
· הדור השני הוא זכויות פוליטיות המוענקות לאזרחים
· הדור השלישי מסתכל על הפן החברתי כלכלי של האדם

	הבחירות לכנסת – מספר עקרונות
	כלליות, חשאיות (לא ניתנת לוויתור), ארציות,שוות

	פסילת מפלגות - ע"ב 1/65 ירדור - האם ניתן לפסול רשימה שכופרת בקיומה של מדינת ישראל
	השופט לנדוי הוא יו"ר ועדת הבחירות ואומר כי הסמכות לפסול רשימה היא פרוצדוראלית, לפסול רשימה שלא הוגשה כהלכה, ולטענתו רשימה בלתי חוקית היא רשימה שלא הוגשה כהלכה. 
חיים כהן:מסתמך על עיקרון החוקיות, על מנת להגביל אדם מלבחור ולהיבחר יש להסתמך על חקיקה. ומאחר ואין חקיקה לא ניתן להגביל את המפלגה.
אגרנט: מסכים עם לנדוי כי יש לועה סמכות מצומצמת ועל מנת לבדוק את סמכותם יש לפנות אל המאפיינים הקונסטיטוציוניים של המדינה, וניתן לראות כי האחרונה היא יהודית מתוקף זכות של העם היהודי. ועל כן כאשר יש חוק יש לפרש אותו על פי עקרונותיה של הכרזת העצמאות. 
זוסמן: לא קורא בחוק את מה שלא נמצא בו ואין לעוות את מילותיו של החוק. לוועדה אין סמכות לפסול את הרשימה מאחר שעל פי החוק אין לו סמכות לעשות זאת, אך עדיין ישנם עקרונות אל (החוק הטבעי), לפיו המדינה לא צריכה לאפשר לאנשים להשתמש בה כמכשיר על מנת לחסל את המדינה עצמה. 
לא מדברים בפירוש על המבחן ההסתברותי להתרחשות התוצאה, אך לרוב מפרשים אותו כקובע מבחן של נטייה רעה, כלומר הסתברות רחוקה. יש גם המדברים על מבחן הלגיטימיות על עצם העניין, ברגע שנושא לא לגיטימי יש לשלול אותו.

	ע"ב 2,3/84 ניימן 1 - וועדת הבחירות פוסלת שתי מפלגות, אחת של כהנא הגזענית והאנטי-דמוקרטית, והשנייה המתקדמת הכופרת במדינה.
	בן פורת: ממשיכה בקו של כהן, לוועדה אין סמכות אם היא אינה מתבסס על חקיקה. שופטי הרוב (שמגר,אלון ובייסקי): לגבי רשימת כהנא: אינה נכנסת לרציונאל של ירדור. כהנא לא מעוניין בחיסולה של המדינה ולכן אין כאן עניין לדבר על הגנה עצמית. רצונו הוא לשנות את אופייה של המדינה ללא דמוקרטית. ברק: אין להבחין בין שלילת המדינה כיהודית לבין שלילת המדינה כדמוקרטית, ולכן כהנא נכנס לירדור. לגבי הרשימה המתקדמת: שופטי הרוב:חלה הלכת ירדור, אך ביהמ"ש מורה לא לפסול את הרשימה מאחר ולא הביאו ראיות מספיקות שהיא מעוניינת לחסל את המדינה. מאמצים את מבחן הוודאות הקרובה. ברק: מספיקה אפשרות סבירה מאחר ומדובר בתהליך חברתי ואם נמתין לרגע האחרון בפסילת מפלגות יכולים להפסיד את הרגע ולכן נותן מבחן קל יותר.

	ע"ב 1/88 ניימן 2  - הכנסת שינתה את חוק יסוד: הכנסת ומאפשרת פסילה של מפלגה משלושה טעמים: 1. שלילת מ"י כמדינתו של העם היהודי 2. שלילת האופי של המדינה 3. הסתה לגזענות. 

ועדת הבחירות פוסלת את כהנא ומאשרת את הרשימה המתקדמת. 
	יו"ר הבחירות השופט גולדברג:כאשר רשימה שהיא אנטי יהודית ודמוקרטית יש לפסול לפי מבחן הסתברותי כלשהו אבל רשימה גזענית לא צריכים הסתברות ופשוט פוסלים.
שמגר: בשל דברי המחוקק בחוק החדש אין צורך במבחן הסתברותי אך צריך להוכיח כי מדובר ביעד מרכזי של המפלגה ושהמפלגה פועלת בעניין.

ביהמ"ש אישר את פסילת מפלגת כהנא.

	רע"א 7504/95 יאסין  - חקיקת ס' 5 לחוק המפלגות בו נקבע מתי רשם יכול לפסול רשימה: 1. שוללת את קיומה של המדינה כיהודית ודמוקרטית. 2. מסיתה לגזענות. 3. יסוד סביר להניח כי היא משמשת מסווה למפלגות לא חוקיות. 
נטען כנגד מפלגת ימין ישראל כי היא גזענית ולכן לא נרשמה, מאחר והיא טוענת כי א"י שייכת רק ליהודים ולא ניתנת לחלוקה.
	האם הרשם צריך לפסול או לא את המפלגה?
ישנו וויכוח על המבחן ההסתברותי

ברק: אומנם לגבי פסילת מפלגות ע"י הכנסת אין צורך במבחן הסתברותי, כפי שנקבע בניימן 1, אך במקרה של הרשם יש צורך במבחן זה.
חשין: ההבחנה היא לא נכונה ומדובר באותו דבר ולכן אין צורך במבחן התסברותי. 

	א"ב 11280/02 ועדת הבחירות - 
	

	בג"ץ 5026/04 דיזיין - 
	


