   בעבודה זו אדון בדבר היקפה של הביקורת השיפוטית, בשאלה האם זו פועלת בשם הדמוקרטיה , בשאלת סמכותה המכוננת של הכנסת וכן בעניין קיומה של חוקה במ"י. כדי להכריע בשאלה האם במחוזותינו קיימת חוקה או לאו, נבחן את הרציפות החוקתית של הסמכות המכוננת לאורך השנים. הכרזת העצמאות קבעה במפורש כי החוקה למ"י תינתן ע"י המסכות המכוננת. בפ"ד מזרחי הוצגו שתי גישות- זו של שמגר היא כי הכנסת היא כל יכולה ולה ריבונות בלתי מוגבלת, ולכן יש בידה האפשרות ליצוק לתוך סמכויות החקיקה שלה גם את סמכותה השנייה- לחקיקה חוקתית. זו של ברק קונה אחיזתה בתורת "שני הכובעים" של הכנסת, הפועלת לפיה כרשות מכוננת וכרשות מחוקקת. לביסוס גישתו הציג ברק 3 מודלים משפטיים: המודל של קלזן הסומך עצמו על הרציפות החוקתית, זהו של הארט שטוען כי הסמכות המכוננת נגזרת מכלל ההכרה של השיטה, ובוחן את המבנה החוקתי הקיים בזמן נתון, וזהו של דבורקין שטוען כי הסמכות המכוננת היא הפירוש הטוב ביותר להיסטוריה החברתית והמשפטית. די בכל אחד מהם כדיי לבסס את תורת הסמכות המכוננת.לפי ד"ר שגב,העובדה שברק מנה יותר ממודל אחד מדליקה נורה אדומה שכן אם נכונים דבריו אין צורך בשלושה מודלים.כמו כן,האם למרות שמדובר בשלושה ענקים משפטיים לדבר התיאוריות שלהם יש נגיעה למערכת המשפט בא"י? לפי ד"ר שגב אין הן מסוגלות להכריע בצורה חד משמעית בנוגע לסמכותה של הרשות המכוננת בישראל או בדבר קיומה של חוקה. לדעתו ברק הטה את המודלים לצורך ביסוס התוצאה שאליה שאף בדבר קיום סמכות מכוננת.לנדוי במאמרו גם  מבקר את עניין השימוש הסלקטיבי של ברק במודלים לצורך ביסוס עמדותיו. קצרה היריעה מלתאר את הרציפות החוקתית, ולכן אדון בנקודות השנויות במחלוקות.בגלל השסעים העמוקים שהיו קיימים בחברה דאז (לפי ד"ר שגב) לא עלה בידן של המפלגות הפוליטיות להקים חוקה, אך בשנת 1950 הגו המפלגות הפוליטיות את "החלטת  הררי",לפיה החוקה למ"י תתקבל בהדרגה,ותורכב מפרקים פרקים. החלטת הררי הייתה עמומה בנוגע לשאלות חוקתיות יסודיות כמו מעמד חוקי היסוד או סוגיית אכיפתם. כמו כן,ממאפייניה של חוק שתתקבל ברגע חגיגי, אך החלטת הררי לא הייתה כזו- בקבלתה השתתפו מספר מועט של ח"כים (לפי גביזון), ולכן אף שיצרה מסגרת נורמטיבית לקבלתה של חוקה באמצעות חוקי יסוד, שאלות רבות נשארו תלויות באוויר.לפי ד"ר שגב, זוהי "החלטה שלא להחליט",שנמנעת מלהכריע בצורה חד משמעית בנוגע להסדרים חוקתיים שונים.נתייחס כעת לסוגיית חוק המעבר(בו הכנסת הראשונה העבירה את סמכויותיה לכנסת הבאה אחריה )- חשין בפ"ד מזרחי, הדוחה את התזה באשר לרציפות החוקתית של הכנסת מציין את חוק המעבר כחוליה החלשה ביותר ברציפות הקונסטיטוציונית של מ"י. הוא מתייחס לכך שחוק המעבר לא חוקק  כחוק יסוד, ומציין כי לדעתו לכנסת אין סמכות להעברת סמכויותיה, משום שריבונותה מוענקת לה מהעם, ולכן רק מהעם תינוק הכנסת השנייה את סמכותה. מוסיף חשין וטוען,כי לדעתו הכנסת הראשונה לא התכוונה בכלל להעביר את הסמכות המכוננת לכנסות הבאות אחריה. ברק ושמגר בפ"ד מזרחי טוענים כי הרציפות החוקתית לא נגדעה, והכנסת ממשיכה את פועלה של האסיפה המכוננת שהפכה מכוח החלטת הררי למשימה מתמשכת של הכנסת. מוסיף ברק וטוען כי חיקוק זה היה פורמאלי בלבד שכן עניין ברור הוא כי סמכויות הנתונות לכנסת אחת עוברות למשנתה.נימר טוען שגם אם תתקבל הטענה שהכנסת הראשונה העבירה את סמכויותיה החוקתיות לכנסות הבאות אחריה, עדיין יהיה הצורך בבדיקת סמכותה המשפטית לכך. בפ"ד מזרחי ברק טוען שהסמכות המכוננת עברה מן הכנסת הראשונה למוסד של קבע, ותומך דבריו במבחן החברתי לפיו הציבור רואה בכנסת את הרשות המוסמכת לכינון חוקה וקביעת נורמות חברתיות.לעומתו חשין טוען שמגוון הדעות הרחב באשר לסמכותה המכוננת של הכנסת מעיד על כך שאין לה סמכות מכוננת, שהרי הכרה בסמכות זו יש שתהיה רחבה. בנוסף, מציין חשין את דוגמת האריה כדיי להסביר שאם קיומה של סמכות מכוננת לכנסת הוא דבר שברור הוא לכולי עלמא, מדוע צריך ברק "להפציץ" בתיאוריות כדיי להצדיקה? כמו כן, טושנט (לפי ד"ר שגב) טוען כי לא ייתכן שחוקה אשר כל מטרתה לאגד עקרונות א-זמניים תתקבל על רקע אינטרסים פוליטיים ארעיים וכי קבלת חוקה בהדרגה חייבת שיהיה לה בסיס של ריבונות עממית. מנגד נאמר ע"י רובינשטיין כי דווקא הארעי והחולף מבטא את עמדת הרוב בציבור, ודחייתה ע"י ביהמ"ש,בהפעילו ביקורת שיפוטית עלולה לבטא את דחיית הדמוקרטיה. גביזון טוענת כי חוקה אין שתתקבל פרקים פרקים אלא בעתות משבר לאחר הידברות ציבורית. בהתייחס למודל השני, ברק בפ"ד מזרחי טוען כי העם מכיר בכך שלכנסת סמכות מכוננת וכאשר בוחר את נציגיו לכנסת נותן דעתו גם לעניין החוקתי. לעומתו חשין טוען כי אין הבוחר נותן דעתו לשאלת הסמכות המכוננת והחוקה ביומיום,ובוודאי שלא בבחירות.כמו כן,הדבר אינו מתיישב עם העובדה שמפ"ד ברגמן וע"ד פ"ד רובינשטיין לא יצאו השופטים מתוך הנחה שלכנסת סמכות מכוננת! בהתייחסו למודל השלישי, ברק במזרחי מתייחס להיסטוריה החברתית מקום המדינה, ומכך קובע כי הפרשנות ההיסטורית הטובה ביותר היא כי לכנסת סמכות מכוננת.הוא מצביע על פסיקה ישנה בה בוטלו חוקים לאור חוקי על ומאזכר את פ"ד ברגמן בהקשר זה. לנדוי במאמרו מבקר את ברק, וטוען כי בפ"ד ברגמן לא ניסה לפתור את המאבק החוקתי או לחולל מהפכה,אלא הכריע לגופו של עניין. ההתפתחות החשובה ביותר בתהליך קבלת חוקי היסוד בהתאמה הייתה ללא ספק חקיקתם של שני חוקי היסוד- חו"י: כבוד האדם וחירותו וחו"י: חופש העיסוק. משפטנים רבים טוענים כי חקיקתם של אלו מהווה למעשה "מהפכה חוקתית" רעיונית עם מתן הכרה חרוטה בכתב בזכויות האדם. ברק בפ"ד מזרחי טוען כי לחוקים אלו מעמד נורמטיבי עליון וכי חקיקתם ע"י הכנסת נעשתה כאשר היא פועלת כסמכות מכוננת. דהיינו - נפל דבר במ"י וכעת היא נהנית מחוקה פורמאלית.  לדעת ד"ר שגב, למרות העובדה שלא קיימת במדינתו חוקה כתובה קשיחה, כן נוכל להתגאות בקיומה של חוקה מטריאלית, שגובשה באמצעות כללים ונורמות רחבים מצד אחד, ועקרונות קונקרטיים ופרגמאטיים מצד אחר. גביזון טוענת כי חוקי היסוד אינם מבטאים מהפכה אלא הליכה זהירה בתלם בשל הקפדתם על שמירת דינים ופשרה וכי תוצאות השיח המהפכני נתנו לגיטימציה שיפוטית לכלי של ביקורת שיפוטית על חקיקת יסוד לא נוקשה. המחיר להישג זה הוא שחוקי 92' יצרו הבדלים במעמד זכויות היסוד שנהנו עד אז מאחידות. השופט לנדוי מתח ביקורת חריפה על פ"ד מזרחי, וטען כי יש פה למעשה ניסיון למתן חוקה דרך פסיקה של ביהמ"ש. לנדוי טען כי מהפכה חוקתית צריכה להתרחש בגלוי ובחוקה או בחו"י חדשים וצריכה להיות אמירה מפורשת לעניין עליונותה על החקיקה הרגילה. לנדוי טוען בנוסף כי מגילת זכויות זו לוקה בחסר, מאחר וזכויות יסוד קלאסיות כמו חופש הביטוי אינן מעוגנות.כיצד נוכל להגן על הזכות לכבוד לדג' מבלי להזכיר את הזכות לשיווין? גביזון טוענת כי רק כאשר תהיה הסכמה מלאה נוכל לגבש חוקה נוקשה. ברק במזרחי טוען כי בשל המהפכה החוקתית זכויות האדם הועלו כעת לדרגה גבוהה מזו של חוקים רגילים. ע"פ הלכת פ"ד מזרחי, כלל הוראות חוקי היסוד הן עליונות, והעליונות מתבטאת בשני אופנים עיקריים: הראשון- בעת שהוראה הקבועה בחוק רגיל, סותרת חוק יסוד אחר – לביהמ"ש הסמכות לבטלה ( בג"צ מנהלי השקעות ופ"ד חירות ).השני - רק בהתקיים תנאים מיוחדים ניתן לסטות מן האמור בחוק יסוד לצורך הגבלת כוחה של הכנסת כרשות מחוקקת.ההכרה בעליונות חוקי היסוד על פני חקיקה רגילה ואכיפתן מהווה הכרה בסמכות החקיקה של הכנסת ובאכיפתן ע"י ביהמ"ש (רובינשטיין במאמרו). עד פ"ד מזרחי מוסד הביקורת השיפוטית התקדם עקב בצד אגודל בהתאם להתפתחויות בכנסת. "המהפכה החוקתית" שחולל פ"ד מזרחי מהווה קרש הקפצה למתן ביקורת שיפוטית רבה. " ההחלטה שלא להחליט " נראה כי פינתה מקומה ל"החלטה להחליט ", שהיא אחת מהסממנים הברורים של האקטיביזם השיפוטי (ד"ר שגב). האם יש בפעולתו זו של ביהמ"ש עד לכדיי היבריס שיפוטי? לפי ד"ר שגב, הויכוח בעניין קיומה של חוקה הוא לכאורה סמנטי.אם משמעות המילה חוקה היא מסמך או מערכת מסמכים שמגבילים את סמכות המחוקק, הרי שיש לנו חוקה .אולם, אם משמעות המילה חוקה היא מסמך שנתקבל באשרור מיוחד וחגיגי, הרי שאין לנו חוקה בישראל. אולם מדגיש ד"ר שגב כי הסוגיה אינה סמנטית. קיים ויכוח בנוגע לטיב והיקף חוקי היסוד והביקורת השיפוטית. ברק בפ"ד לאו"ר מתווה את תחילת הביקורת השיפוטית, בקביעתו שביהמ"ש יכול להכריז על כל חוק כבטל בשל סתירתו את עקרונות היסוד של השיטה (דעה לה שותף חשין בפ"ד התנועה לאיכות השלטון).לדעתו עקרון יסוד של השיטה הוא סמכות הביקורת השיפוטית וכי בהכרזת הבטלות ביהמ"ש אינו פוגע בעיקרון ריבונות המחוקק משום שזו לעולם מוגבלת וזאת ע"י כבילת הכנסת את עצמה.כן,אין זה פוגע בדמו' משום שהיא בנויה על איזון בין זכויות יסוד לשלטון החוק.עם זאת ברק מציין כי השעה לכך עוד לא הגיעה.רובינשטיין אומר שבעייתי להפעיל ביקורת שיפוטית על סמך עקרונות יסוד של השיטה, כיוון ואין הכרעות לגבי מהם עקרונות אלו וכי העובדה שמערכת המשפט מסתמכת עליהם למרות שאינם מעוגנים בחקיקה היא בעייתית משום שעלולה להוביל לאיבוד אמון הציבור במשפט (גם השופט אלון בפ"ד לאור טוען כי אין לבטל חוקים לאור עקרונות שאינם מעוגנים בחקיקה). ובכל זאת,לדעתו עקרונות היסוד של השיטה מהווים חוקה מהותית,וביהמ"ש מסתמך עליהם לצורך פרשנות וביקורת שיפוטית.בפ"ד מזרחי אומר ברק כי המסורת המשפטית שלנו מחייבת את המסקנה כי התרופה על אי חוקתיות החוק היא בטלותו,והסמכות לכך נתונה בידי ביהמ"ש.טעמי הביקורת השיפוטית לדבריו הן שמירה על שלטון החוק, הפן הדמוקרטי בפעולת המשפט, האובייקטיביות שמאפיינת את הפעילות השיפוטית, וכן כי היא נגזרת כתפקיד ביהמ"ש מתוך עקרון הפרדת הרשויות. גביזון טוענת כי לא קיים תקדים הנותן לביהמ"ש את הסמכות להכריז על מעמד על לחוק יסוד ולהפעיל ביקורת שיפוטית על חקיקת הכנסת ללא קיום מסמך חוקתי או הוראה מפורשת בחקיקה. מוסיפה גביזון ואומרת כי יש הטוענים שהדבר לא הובא לידי חקיקה מפאת החשש ממוסד הביקורת השיפוטית עצמו. לנדוי טוען כי בחוקה או בחוקי היסוד החדשים צריכה להיות אמירה מפורשת לעניין הביקורת השיפוטית (כמו בצ'רטר הקנדי). ברק במזרחי סומך את קביעתו בדבר העליונות השיפוטית שנקבעה בפ"ד מרבורי נגד מדיסון, וקובע כי הוראות השריון בחו"י מתירים ביקורת שיפוטית. אך לנדוי טוען כי פ"ד זה התקבל בארה"ב על בסיס חוקה קשיחה שקיימת כחוק עליון למדינה, ואצלנו אין חוקה שכזו. ברק טוען כי הוראות השריון בח"י מניחים ביקורת שיפוטית וכי ביסוד הביקורת השיפוטית עומד שלטון החוק, כך שלמעשה כל חקיקה לא ראויה של הכנסת יש שתעמוד באספקלריה של ביקורת משפטית. ד"ר שגב מציין כי העובדה שחו"י:חופש העיסוק שוריין פרוצדוראלית בשונה מחו"י: כבה"א וחירותו מהווה פגם ממשי, ולמעשה מבטא את אותן נקודות מסורתיות של אי הסכמה. היעדר אמירה מפורשת לגביהן מהווה המשך ישיר של הטקטיקה של להחליט שלא להחליט. חשין מנגד טוען שהכבילה הפרוצדוראלית כפי שהיא קיימת ( רוב של מעל 61 ח"כ) אינה דמוקרטית. ד"ר שגב מציין כי קשה לראות מצב בו "המילה האחרונה" נתונה לביהמ"ש בנושאים כמו ביטול חקיקה אשר התקבלה ע"י הכנסת כמייצגת שלטון הרוב.פעולה שכזו ע"י ביהמ"ש סותרת את עקרון הפרדת הרשויות האמור להביא דווקא למנוע מצב של ריכוזיות הסמכויות בידיו של גוף אחד. ברק יטען מנגד כי ביקורת שיפוטית הינה למעשה הגשמת המשטר הדמוקרטי מאחר ואין משטר זה עומד רק על שלטון הרוב אלא גם על הגנת המיעוט מפניו. ביטול חוק אשר פוגע בזכויות המיעוט לאור ח"י מהווה איזון עדין בין השניים,ולכן ניתן לראות ב- וטו שיפוטי על החלטות הרב כהתגשמות המשטר הדמוקרטי.לפי ד"ר שגב, בחברה עתירת שסעים כשלנו, יהיה קשה למצוא את המיעוט שראוי להגנה משפטית (כפי שעולה מפ"ד דרד סקוט ומכתביו של השופט וולדרון).כמו כן,עליונות חו"י בעייתית משום שהאחרונים לא הצהירו כי נחקקו מתוקפה של סמכותה המכוננת של הכנסת או כי תפקידם להשלים את מעשה החוקה. ברק טוען כי יש צורך בפעולתו זו של השופט משום שהוא נטול פניות ופועל רק מכוח רצון לקדם את הצדק ואת ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. האם יש דברים בגו? בפ"ד מנהלי השקעות ביהמ"ש הגיע להסכמה רחבה,ולראשונה בוטל חוק שהוצע ע"י הכנסת משום שלא עמד במבחן המידתיות של פסקת ההגבלה שהוצג ע"י ברק במזרחי. בפ"ד מיטראל חוקקה הכנסת את פסקת ההתגברות ובכך ניסתה לעקוף ביקורת שיפוטית מהותית על החוק.ולמרות זאת, ברק קבע כי על אף פסקת ההתגברות עדיין חוק חדש יאלץ לעמוד במבחן מהותי של ביהמ"ש (המבחן המשולש/מבחן הפגיעה האנושה). כך למעשה בימ"ש מפרש את החוקה כרצונו, ללא דבקות בהסדרים קיימים. אולי בעצם לא משנה מה החוקה אומרת, אלא משנה הוא מי מפרשה? או אולי זו הסיבה שבעטיה לאחר פ"ד זה אין יותר חקיקה של חוקי יסוד חדשים? פעולת ביהמ"ש באה לידי ביטוי ביתר שאת בפ"ד פורת, בו ביהמ"ש למעשה מגדיל את מרחב התמרון שלו בנוגע להתערבות משפטית תוך מתן הגרה רחבה יותר להבדל בין פגיעה לשינוי חו"י. נשים לב לתהליך שמתרחש; בשם הרצון להגיע למבנה הרמוני ומסודר בין חלקיה השונים של החוקה, התערבות ביהמ"ש פוגעת בהגנה על זכויות אדם! אולי ניתן יהיה להתייחס לפ"ד הופנונג כשיא חדש; בפ"ד זה פותחה פסקת הגבלה שיפוטית ע"י ביהמ"ש, מקום בו חוק היסוד אינו קובע זאת!!מעבר לכך - בהופנונג הייתה פסקת הגבלה פרוצדוראלית, כך שביהמ"ש לא עמד במצב של חוסר ברירה שמחייבו ליצור פסקת הגבלה ובפועלו זה אולי אף הוריד הוא מערך פסקת השריון הפרוצדוראלית ,את רף ההגנה שנקבע בברגמן.פ"ד חירות הוא הוכחה חזקה לניסיון נוסף מצידה של הרשות השופטת להתערבות אף שנראה כי החוק מונע זאת ממנה; הקביעה כי אותו העניין שפיט בפני בג"צ עומדת בסתירה לפסיקה קודמת בנושא.ביהמ"ש טוען שפסקאות הגבלה שיפוטיות מאמצים רק לזכויות אדם,ואילו ביקורת שיפוטית המהווה ערך יסוד של המשפט אינה מוגבלת ע"י פסקת הגבלה. בכך נראה כי ביהמ"ש מעמיד עצמו כמעל העם ואף מעל חקיקת הכנסת. ד"ר שגב מצדד בגישה זו של פסקת ההגבלה השיפוטית, וטוען כי היא מביאה להרמוניה במערכת החוקים, אך טוען שבכל זאת שופט לא צריך להיות עסוק יתר על המידה בארגון המשפט החוקתי, אלא לפתור את הסכסוך שלפניו לגופו, דבר המתיישב עם פ"ד מופז בו ביהמ"ש בניסיון להשריש טענותיו לעניין פסקת ההגבלה השיפוטית לא דן במקרה הקונקרטי שלפניו, ואף נראה כי מפעיל בצורה לא נכונה את פסקת ההגבלה השיפוטית. נשאלת השאלה מהי אותה עילת הצדק שביהמ"ש פועל לאורה בדבקות שכזו? בפ"ד הפורום,בג"צ אומר שבמקרים בהם יש זעקה לשמיים, מכוח סמכותו הבלתי קונבנציונאלית, יינתן סעד מכוח הצדק, אף שאינו בקנה אחד עם פסקת ההגבלה.לפי ד"ר שגב, פ"ד הפורום ופ"ד חירות מנוגדים לחלוטין לחשיבת החברה בעניין הצדק. שילובם יוצר סמכות ליצור לביהמ"ש לתת את "המילה האחרונה" בעילה חוקתית, אשרור פרובלמאטי קמעה.ביהמ"ש רוצה להראות כי יש לו הסמכות להעניק סעד למען הצדק, בניגוד לחוק ולמעשה מעליו,ומייתר את כל חוקי היסוד. בכך,לפי בורק,הוא מאיין ההבחנה בין שלטון הנציגים הנבחרים לבין שלטון השופטים ומאפשר התעצמות הרשות השיפוטית. ביהמ"ש של ברק יכול למעשה להפוך חקיקה רגילה לחוקה, לכפות אותה על המדינה, ואז להכריז על סמכותו למנוע כל תיקון דמוקרטי שלה, דבר המסתמן היבריס שיפוטי. לענ"ד,בעקבות יתר האקטיביזם השיפוטי אנו עלולים להגיע למצב של "נבואה שמגשימה את עצמה" (כפי שמתארת גביזון במאמרה) ואולי יש מקום לרסן ולו באמצעות חקיקה את יכולותיו של השופט שנראות כבלתי מוגבלות . 
