בס"ד
משפט חוקתי:

א. בעיות, מאפיינים ומטרות-
Jeremy Waldron law and…- 

בחברות המערביות המודרניות קיים חוסר הסכמה מהותי לגבי קבלת חוקה, וכאשר יש חוסר הסכמה כזה לרוב הם יחפשו פרוצדורה. הבעיה היא שחוסר הסכמה מתגלה גם לגבי פרוצדורות, מדוע? מפני שהשאלה- איזו פרוצדורה לאמץ?- תלויה באיזה מטרות אני רוצה לאמץ, ולכן אני סבוכים במעין מעגל שכזה.

ב. המהלך החוקתי-
פס"ד זיו, ליון ואל- כרבוטלי-

העותרים תוקפים את תקנות ההגנה המנדטוריות שנועדו לאפשר לבריטים לעצור ללא משפט ועוד.. הטיעונים של העותרים: 1. הכרזת העצמאות יסדה מסגרת חוקתית של עקרונות חירות, צדק, ושלום, ותקנות ההגנה סותרות עקרונות אלו. 2. סע' 11 לפק' סדרי השלטון והמשפט מתנה את קבלת המשפט המנדטורי בכך שיהיה תואם את השינויים הנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה. לפי טיעון זה מ"י הוקמה כמדינה דמוקרטית ולכן חוקי חירום שהם חוקים דרקונים אינם חלק מהמשפט המנדטורי שנקלט. ביהמ"ש קבע- 1. (זיו) ההכרזה אינה בגדר חוק קונסטיטוציוני אלא רק מבטאת את חזון העם וה"אני מאמין" שלו. 2. (ליון) השינויים עליהם מדבר סע' 11 הם שינויים טכניים באופיים. (בעניין זה חשוב לזכור שב"קול העם" אגרנט אומר שלמרות שההכרזה איננה חוקה, עדיין יש לפרש חוקים לאור עקרונותיה).
פס"ד ברגמן-

טענת העותר: חוק המימון מפר את עקרון שוויון הבחירות הקבוע בסע' 4 לחו"י הכנסת, ובשל כך שלא נחקק ברוב של 61, אזי נחקק שלא כדין. (חוק המימון לא הקצה כספים למפלגות החדשות). היועמ"ש שמגר מוותר על הדיון בסוגיות המקדימות (מבחני הסף). ביהמ"ש- הפרשנות של ח"י הכנסת היא גבולית ואכן נוצרו 2 פרשנויות, לכן יש לבחור בפרשנות שמקדמת את השוויון- ולכן ברגמן זוכה. ביהמ"ש מכריע לא לאכוף את חוק המימון, ומציע לכנסת 2 אופציות- 1. תיקון החוק. 2. לשוב לחוקק את החוק ברוב של 61. על פס"ד זה עלו שאלות בזירה האקדמית- האם לביהמ"ש היתה סמכות לוותר על השאלות המקדמיות? והאם לכנסת יש אפשרות לכבול את עצמה? בפסה"ד לנדוי לא אומר שהוא מבטל את חוק המימון הוא רק מורה לשר האוצר לא לאכוף אותו. (לנדוי לא נכנס לשאלות מהותיות שעולות בפסה"ד הזה, זו גישתו, לענות רק על הבעיה הקונקרטית)
פס"ד קניאל-

פרופ' קניאל מראה ע"י חישוב מתמטי כי תיקון מס' 4 לחוק הבחירות לכנסת מפלה לרעה מפלגות קטנות בחלוקת הקולות העודפים, ולכן הפר את עיקרון השוויון שבסע' 4 לח"י הכנסת. התיקון נחקק ברוב של 61, אך טענתו של קניאל היא שהתיקון היה צריך להתקבל בצורה של חו"י. ביהמ"ש דוחה את העתירה, השינוי לא חייב להיות בח"י, וזאת ע"פ סע' 46 לח"י הכנסת.

פס"ד רסלר-

לא צריך לשנות ח"י בח"י, ההבדל בין ח"י לרגיל הוא רק סמנטי. (התזה של פרופ' קליין נדחית במפורש בפסיקה)

פס"ד נגב-

נקבע כי חוק ספציפי שמיוחד למקרה מסוים גובר על ח"י שהוא כללי. הכרעה זו בעייתית במשפט החוקתי מפני שכל חוה"י הם כללים, ולכן זה מרוקן אותם מכל משמעות, לכן החלטה זו היא טעות.
פס"ד דרך ארץ-
התיקון לחוק הבחירות הקטין את זמן האוויר שהיה מוקצב למפלגות החדשות, ולכן הוא סותר את סע' 4 לח"י הכנסת (לא נחקק ברוב של 61). ביהמ"ש מקבל את העתירה.

פס"ד רובינשטיין-

המערך והליכוד לא עמדו במגבלת התקציב ולכן שינו את החוק רטרואקטיבית כדי שיוכלו לקבל החזר מלא. מפלגת שינוי טוענת שיש פה פגיעה בשוויון הבחירות. השופטים מקבלים את העתירה פה אחד.

פס"ד לאור-

לכנסת יש 2 כובעים- הכובע המכונן והכובע המחוקק. הוראות חו"י מחייבות מפני שהם ניתנו מכוח הסמכות המכוננת. ברק אומר שמבחינה עקרונית בדמוקרטיה בימ"ש יכול להכריז על חוק ואפילו על חוקה כבלתי תקף בשל סתירה לעקרונות יסוד של השיטה, למרות שעקרונות היסוד הללו לא מעוגנים בחוקה.
עדי פרוש "אקטיביזם שיפוטי, פוזיטיביזם משפטי ומשפט טבעי- הש' ברק ודוק' הכנסת הכל יכולה"-
המשפט הטבעי אומר כי יש עקרונות מוסר אוניברסאליים, אובייקטיבים, וכל חוק שסותר אותם- אינו חוק. עדי פרוש אומר שאם ברק בפס"ד לאור טוען למשפט הטבעי אזי הוא נתון להתקפה משתי כיוונים לפחות: 1. עקרונות מוסר אוניברסאליים זה דבר יחסי, זה לא דבר שמוגדר באמת. 2. הטענה שחוק שסותר עקרונות מוסר אינו חוק הייתה תמיד תחת התקפה ע"י משפטנים פוזיטיביסטים שטועני כי קיומו של חוק תלוי בעצמו ולא בתוכנו.
עדי פרוש מציע דרך אחרת להבין את ברק בפס"ד לאור- במע' המשפט הישראלית יש עקרונות יסוד, זה לא עקרונות אוניברסאליים שנכונים לכל חברה וחברה, זה עקרונות יסוד של המע' הישראלית בלבד. ולכן כאשר במע' המשפט הישראלית חוק רגיל או ח"י סותר את עקרונות השיטה של אותה המערכת, אזי ביהמ"ש מוסמך להכריז על בטלותו. ביקורת: אף פעם לא ביטלו חוק לאור עקרונות יסוד של השיטה ולכן יש בעיה עובדתית. פארוש אומר שזו לאקונה ולכן יש להשלימה ע"י ביטול החוקים. ביקורת על זה: איך מזהים עקרונות יסוד של השיטה? מי קבע שהשופטים הם המכשיר הראוי לזיהוי עקרונות יסוד של השיטה ולא המחוקק? אם אנשים היו מסכימים לגבי מהם עקרונות היסוד שלנו, לא הייתה בעיה לקבל חוקה.

ג. המהלך החוקתי 1992 ואילך-

אהרון ברק "המהפכה החוקתית: זכויות יסוד מוגנות"-

ברק במאמרו מכריז שהתרחשה מהפכה ומאותו הרגע זכו זכויות האדם למעמד חוקתי על חוקי. העובדה שזכויות מסוימות לא הוזכרו במפורש (שוויון, חוה"ב וכו'..) לא אומרת שהזכויות האלה אינן חוסות תחת חוקי היסוד, ז"א, יש זכויות שלמרות שהם לא הוזכרו, הם עדיין בפנים. חוקה, כמו כל מסמך נורמטיבי אחר, יש לפרש ע"י פרשנות תכליתית, מהו כבוד האדם? זה גם שוויון וגם חוה"ב. בנוסף זה שכהו"ח לא משוריין זה לא אומר שאין לו עליונות נורמטיבית, הרי יש לו את פסקת ההגבלה- סע' 8, פסקה זו באה להגביל את המחוקק וזו הרי תכליתו של החוק, לכן החוק הוא בעל מעמד נורמטיבי עליון.
פס"ד מזרחי-

הטענה: התיקון לחוק גל שבוצע ב 93 (לאחר המהפכה) פוגע בזכות לקניין המעוגנת בסע' 3 לח"י כהו"ח. השאלות שנדונו בפסה"ד: 
· סמכות מכוננת- האם הכנסת מוסמכת לקבוע חוקה? לפי ברק לכנסת יש סמכות מכוננת, הוא תומך את גישתו בשלושה מודלים ((1)הרציפות החוקתית- נסמך על תורת קלזן,(2) "כלל הזיהוי של המערכת המשפטית"- נסמך על התודעה הלאומית שלנו, (3)הפרשנות הטובה ביותר- לכנסת יש סמכות לכונן חוקה, שהרי אם לא נפרש ככה, הרי הכנסת והעליון בזבזו את זמנם, והחלטותיהם מתרוקנות ממשמעות). לפי שמגר- לכנסת יש ריבונות בלתי מוגבלת ולכן מוסמכת לחוקק גם חוקים רגילים וגם חוקה (ולא בגלל שיש לה סמכות מכוננת). לפי חשין- לכנסת יש רק סמכות חקיקה רגילה, ואין לה סמכות מכוננת, לכן לא יכולה לכבול עצמה ע"י פסקת ההגבלה.
· יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה- לפי ברק- יכולה לכבול עצמה, גם בשיריון פרוצדוראלי וגם מהותי. לפי שמגר-כנ"ל כמו ברק. חשין- הכנסת לא יכולה לכבול עצמה מהותית, אלא רק פרוצדוראלית (עד רוב של 61).
· סמכות ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית- ברק- לכל בימ"ש סמכות לבקר חקיקה ראשית. הכרעה: לעליון יש סמכות, לבימ"ש אחרים- נשאר בצ"ע.
סיכום הלכות מזרחי:

· אין לשנות לתקן או לבטל חו"י אלא בחו"י. (אא"כ נקבע אחרת בחוה"י עצמו)
· שינוי חו"י בחו"י יכול שיהיה במפורש או במשתמע.
· הכנסת יכולה לכבול עצמה פרוצדוראלית ומהותית.
· פגיעה בחוקי היסוד החדשים צריכה להיעשות רק דרך פסקת ההגבלה שמצויה בחוקים עצמם.
· הפרקים בחוקה הישראלית הם אך ורק החוקים המכונים- חו"י.
פס"ד מנהלי השקעות-
פסה"ד הראשון שבו המהפכה החוקתית מיושמת הלכה למעשה. הכנסת הוציאה חוק שמטרתו להגן על המשקיעים, אך מנגד יועצי ההשקעות נפגעו ממנו מאוד. ביהמ"ש קבע שההוראות אינן מידתיות ופוגעות בחופש העיסוק של העותרים.  ביהמ"ש לא מבטל את הוראות החוק מיד, אלא נותן זמן למחוקק לחוקק הוראה אחרת. (זוהי בטלות יחסית).

פס"ד מיטראל-

חוק הבשר הקפוא נחקק בהתאם לתנאי פסקת ההתגברות, ובכ"ז מיטראל מנסים לתקוף מ- 2 אפיקים: 1. חוק הבשר אמנם חסין בפני סע' 4 לחוה"ע (פס' ההגבלה) אך אינו חסין מפני סע' 1 שלא חוסן ע"י פס' התגברות.2. חוק הבשר הקפוא פוגע בעוד זכויות כגון שוויון וכו', ולכן לא עומד בפסקת ההגבלה של כהו"ח שלא חוסנה ע"י פסקת ההתגברות.

ביהמ"ש- 1. חוק שנחקק ע"פ פסקת ההתגברות הוא חסין, ולכן הטענה נדחית, אך אם הייתה פה פגיעה אנושה בעקרונות וערכי יסוד, אזי המצב היה שונה. 2. מתי חוק שנחקק לפי פס' ההתגברות עדיין יהנה מחסינות חוקתית, גם לפי ח"י כהו"ח? ביהמ"ש מציב מבחן משולש: א)כאשר הפגיעה בזכויות המעוגנות בכהו"ח היא תוצר לוואי. ב) הפגיעה העיקרית היא בחוה"ע והמשנית בכהו"ח. ג)הפגיעה, גם אם היא תוצר לוואי צריכה להיות לא ממשית, משמע אם הפגיעה בחוק איננה ממשית, לא נכפיף את החוק לבחינה חוקתית.

פס"ד פורת-

הטענה: חו"י חוה"ע החדש לא חוקתי כי נוגד את פסקת ההגבלה של החוק הישן.
ביהמ"ש- יש להבחין בין פגיעה בזכות יסוד שאיננה חלק משינוי של חו"י לבין פגיעה או הגבלה בגדר של שינוי החו"י עצמו. פגיעה והגבלה של זכויות שאינם חלק משינוי של החו"י יעשו דרך פסקת הנוקשות. כלומר כשמנסים לפגוע בזכויות המוגנות בחוה"י הולכים דרך פסקת ההגבלה, וכשרוצים לשנות בו סעיף הולכים דרך פסקת הנוקשות.
פס"ד צמח-

חייל שעצרו אותו בחשד לעריקה, עותר נ' סע 237א' לחוק השיפוט הצבאי, חוק זה תוקן בשנת 98, והיטיב את המצב שהיה קודם לכן בנוגע לזמן מעצר לחייל. 

ביהמ"ש- גם תיקון מיטיב כפוף לביקורת שיפוטית. הפגיעה בחירותו של החייל איננה מידתית ולכן החוק בטל (בטלות יחסית: הבטלות תיכנס לתוקף לאחר 6 חודשים) זוהי הפעם הראשונה שמבטלים חוק על בסיס חו"י כהו"ח.

פס"ד הופנונג-

ביהמ"ש- לא כל פגיעה בשוויון שבסע' 4 לחו"י הכנסת תביא לביטול החוק, כדי שביהמ"ש יפסול חוק צריך שהפגיעה תיהיה לא מזערית וזניחה, פגיעה תיהיה מהותית רק כאשר היא אינה עומדת במבחן המשולש של פסקת ההגבלה. (הוספת פסקת הגבלה שיפוטית במקום שחוה"י לא קובע אחת). חשוב לזכור שלסע' 4 יש כבר פסקת הגבלה פרוצדוראלית, ופס"ד הופנונג מתעלם ממנה לטובת פסקת הגבלה שיפוטית מהותית.
ד. פיקוח בג"צ: סמכות
פס"ד חרות-

פסילת ג'ינגל. המדינה טוענת שלבג"צ אין סמכות לדון בעתירה מפני שסע' 137 לחוק הבחירות קובע מקרים בהם ניתן לערער על החלטת יו"ר ועדת הבחירות, ופסילת ג'ינגל זה לא אחת מהן, ולכן סע' זה פוסל את סמכות בג"צ. ביהמ"ש- סע' 137 אינו תקף כי הוא סותר הוראה המצויה בחו"י השפיטה, סע' 15ג' לחו"י השפיטה קובע שבג"צ מוסמך לדון בעניינים בהם הוא מוצא לנכון להגיש סעד למען הצדק. וסע' 137 לא יכול לשנות הוראה זו בגלל שחוק רגיל לא יכול לשנות חו"י.
ביקורת: לא בדקו את סע' 137 לפי פסקת הגבלה שיפוטית. הופנונג לא מסתדר עם חרות!
יוצא מכאן שכדי לשלול את סמכות בג"ץ (בהנחה שלא מחילים פסקת הגבלה שיפוטית) צריך ח"י וגם אז לא בטוח שיעבור, כי אז יוציאו מהבוידם את פס"ד לאור, ואת פס"ד ווילנר (שאומר שאחד מעקרונות השיטה זה ביקורת שיפוטית).
פס"ד הפורום לדו קיום בנגב- 

אי אפשר להקים גישרון בגלל שאין תוכנית מתאר, ובינתיים ילדים קטנים מסכנים חייהם. בג"צ אומר שהסמכות שלו להעניק סעד למען הצדק היא בלתי קונבנציונאלית משמע גם בניגוד לחוק.

יצחק זמיר "על הצדק בביהמ"ש הגבוה לצדק"-

הוראה 15ג לח"י השפיטה זה תרגום לא טוב לסימן 47 לדבה"מ (JUSTICE= צדק/ שפיטה) ולכן יש להשמיט את המילה "צדק" משמו של ביהמ"ש, צדק הוא דבר יחסי, הצדק שלי הוא לא הצדק שלך. בנוסף, זה לא דמוקרטי ששופטים יבואו וידחו עתירות על בסיס צדק וע"י כך יפעלו בניגוד לחוקים שנחקקו בצורה דמוקרטית ע"י המחוקק.
ה. פיקוח בג"צ: סמכות שבשק"ד
נקיון כפיים:

פס"ד קווסאמה- 

 ביהמ"ש החליט שהוא בודק רק נקיון כפיים הנוגע לעתירה עצמה, אחרת כל אדם בעל עבר פלילי לא יוכל לעתור לבג"צ.

פס"ד עמונה-

חשין הופך את סוגיית נקיון הכפיים למשהו קבוצתי, ובגלל שאדם נקי הוא חלק מקבוצה שאיננה נקייה העתירה נדחית.

זכות העמידה:
פס"ד סגל-

עותרים אנשי ציבור ואומרים ששעון קיץ זה טוב למשק, לאף אחד מהעותרים אין אינטרס אישי ויוחד, בג"צ בכ"ז נותן סעד.

פס"ד ברזילי-

הטענה: החנינה של אנשי השב"כ לא חוקית. לעותרים אין שום אינטרס מלבד קיום החוק. ובכ"ז בג"צ שומע את העתירה.

פס"ד אלוני-

אדם שרצח בצרפת וברח לישראל, צרפת מבקשת הסגרה, שר המשפטים מחליט שלא להסגיר, אישי ציבור פונים לבג"צ, ועתירתם מתקבלת. להם לא היה בכלל אינטרס מלבד קיום החוק, והם אפילו אמרו את זה.

שפיטות:
פס"ד רסלר-

ברק מעגן את ההלכה הידועה- "הכל שפיט".

ברק מחלק את אי השפיטות לשני סוגים: 1. אי שפיטות ענינית נורמטיבית- נושא מסויים ע"פ טיבעו לא יכול להיות מוכרע ע"פ אמות מידה משפטיות. (האשה יפה או לא) 2. אי שפיטות מוסדית- לעיתים הפורום המתאים לסכסוך הוא לא הפורום המשפטי.
שמגר- מבחן "ההיבט הדומיננטי".

ברק מצמצם את סוגיית השפיטות מאוד (אע"פ שנראה כאילו מרחיב אותה).

פס"ד ז'רז'בסקי-

אלון- בפעולות בעלות ערך מוסרי ופעולות אחרות, המשפט נעדר אמות מידה משפטיות לבחינת הנושא. לא כל נושא הוא שפיט. המשפט אינו כל יכול והשופט אינו כל יכול. ברק משיב לו ואומר שהוא נכנס רק לתחום המשפטי ולא לתחום הפוליטי. אלון שואל אותו כיצד הוא יודע שהוא בוחן רק את התחום המשפטי ואינו מתערב בפוליטי? ברק עונה לו שכוכב הצפון המשפטי הוא שמדריך אותו. אלון עונה לו ואומר שהוא הביט בשמים ולא מצא את הכוכב המדובר.
פס"ד פלאטו שרון-
פיקוח על הליכים פנימיים של הכנסת. בפס"ד זה בג"צ מבטל החלטה של הכנסת בגלל שהועדה חרגה מסמכותה. (השעיית ח"כ פלאטו שרון). בפס"ד זה יש מצב של התערבות בשל חריגה מסמכות, ואין עדיין כניסה לתחום שיקול הדעת של הועדה. אבל יש לשים לב שכבר בפס"ד זה יש זניחת גישתו של לנדוי. הש' יצחק כהן אומר שחייבים לדון בסוגיית הסמכות לפקח על הליכים פנימיים, ומגיע למסקנה שיש לבג"צ סמכות ע"פ סע 15(ד)(2) לח"י השפיטה. לשופט לנדוי יש ספקות לגבי הסעיף שעליו הסתמך השופט כהן, אך מאז פס"ד פלאטו שרון, כולם הולכים לפי גישת כהן. אך יש לזכור שמבחן ההתערבות בפלאטו שרון הוא מאוד צר- האם הייתה חריגה מסמכות?
פס"ד שריד- 

בניגוד לפלאטו, נקבע מבחן התערבות הרבה יותר רחב. יו"ר הכנסת דחה את ההצבעה על הצעת אי האמון ל17:00 במקום שזה יהיה ב 11:00. שריד עותר. ברק קובע את מבחן שריד, מה שמנחה מבחן זה 2 שיקולים מנוגדים: 1. שלטון החוק במחוקק- חייב להיות מישהו שישפוט כדי שיהיה שלטון החוק גם במחוקק. 2. עקרון הפרדת הרשויות- לכנסת יש מנגנוני פיקוח משל עצמה והיא יכולה להעזר בהם כדי לפקח ולבקר את הגופים השונים. לאור 2 השיקולים האלה ברק מפקח את תאוריית שריד: כאשר הפגיעה בהסדרים פנימיים פרלמנטרים היא קלה- גובר השיקול השני וביהמ"ש לא יתערב. אך כאשר הפגיעה היא ניכרת ויש בה פגיעה בערכים המהותיים של המשטר החוקתי אז ביהמ"ש יתערב (השיקול הראשון גובר). בפס"ד זה מסתכלים על ההחלטה עצמה- לגופה, ולכן הרחבת ההתערבות גדלה הרבה יותר.
פס"ד פורז-
ביהמ"ש נותן הוראה מתי להציע הצעת חוק! התערבות מרחיקת לכת.

פס"ד גורולובסקי-
הכנסת מסרבת ליטול את חסינותו של ח"כ גורולובסקי.

ברק מזכיר את מבחן שריד ומשנה אותו קצת. הוא אומר שהמבחן משתנה בהתאם למהות התפקיד שהכנסת מבצעת, לענייננו מדובר בתפקיד מעין שיפוטי ולכן היקף הביקורת השיפוטית יהיה כהיקף הביקורת על החלטות שיפוטיות של כל רשות שלטונית אחרת, כלומר ביקורת שיפוטית רחבה. אז אם במבחן שריד היה מבחן שמשמר את החלטת הכנסת אז פה ביהמ"ש יוצר חריג.
פס"ד ארגון מגדלי העופות-

טענות העותרים מתחלקות ל-2: 1. טענות לגבי הפרוצדורה. 2. טענות לגבי התוכן.
בייניש- רק פגם פרוצדוראלי היורד לשורשו של הליך יתקבל כפגם בפרוצדורה, כגון- מניעה מח"כ להשתתף בדיון.האם פגם יורד לשורשו של הליך יקבע לפי עוצמת הפגם. בייניש קובעת את עקרונות הליך החקיקה של הכנסת: *הכרעה ע"פ רוב. * שוויון פורמאלי של כל המשתתפים. * לכל ח"כ יש זכות להשתתף בישיבת המליאה. * הליכי הכנסת צריכים להיות פומביים. *עקרון ההליך הנאות- הליך בו יש דיון רציני. (בייניש לא רואה את זה כעקרון יסוד).

ו. ההגנה על זכויות האדם במשפט החוקתי: עד המהפכה החוקתית.
הכרה בזכויות שאינן כתובות עלי ספר:

פס"ד בז'רנו-

חשין אומר שכל עוד ההתעסקות בה עוסק האזרח איננה אסורה מטעם חוק, זוהי זכותו הטבעית לעסוק בה.

פגיעה בזכויות על בסיס הסמכה:

פס"ד שייב-

בן גוריון נאבק בלח"י, אלדד שייב הוא חבר בלח"י, ולכן בן גוריון מתנכל לו, ולא מאפשר לו להיות מורה, בטענה ש"אפילו מחיריק יעשה פוליטיקה". בג"צ יוצא נגד בן גוריון ומגן על זכותו של שייב, ואומר שהטלת הגבלות הדדיות על חירות הפרט היא בלתי נמנעת אך עליה להיות מבוססת על רצון החברה כפי שזה משתקף בהחלטת נבחרי העם – זהו שלטון החוק ולא שלטון האישים!
חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם:

פס"ד קול העם-

בתגובה לכתבות שפורסמו, שר הפנים מפעיל את סמכותו לפי סע' 19(2)(א) לפקודת העיתונות ומורה על סגירת העיתונים שעלולים לסכן את שלום הציבור.

אגרנט- דמוקרטיה זה שלטון של הסכמה, ולא יכולה להיות הסכמה אמיתי אם אין חו"ב, בעזרת חו"ב אנשים מעצבים את עמדתם. אגרנט אומר שאמנם הכרזת העצמאות איננה מסמך קונסטיטוציוני, אך יש לפרש חוקים לאורה. לכן, בין האפשרויות השונות הקיימות למילה "עלול" צריך לבחור באפשרות "וודאות קרובה", רק כאשר הפגיעה בשלום הציבור היא ברמה של וודאות קרובה, יהיה ניתן לסגור את העיתונים.
פס"ד פורז-

ברק מפרש את חוק שירותי הדת הדתיים (האומר כיצד יש למנות נציגים באסיפה הבוחרת רב לעיר), כשואף להגשים את עיקרון השוויון, ולכן החלטת מועצת עיריית יפו (לא למנות נשים לאסיפה זו) חורגת מסמכותה.

לעיתים החזקה הפרשנית לטובת זכויות אדם לא עוזרת, כמו שהיה בפס"ד רוגוזינסקי (2 הקיבוצניקים שאמרו שערכו טקס נישואים פרטי והם מבקשים שיכירו בהם כנשואים). ביהמ"ש אומר שכאשר המחוקק יוצר חוק ברור הפוגע בזכויות ביהמ"ש אינו יכול להושיע מפניו.
ז. ההגנה על זכויות האדם במשפט החוקתי: אחרי המהפכה החוקתית

אהרון ברק "החוקה הכלכלית של ישראל"-

ברק מציג 3 מודלים לזכויות שמעוגנות בחו"י:

1. המודל הצר- רק הזכויות המעוגנות נכנסות לחו"י. ברק פוסל מודל זה מפני שאי אפשר להגן על כבוד האדם אם אין שוויון, חו"ב וכו'..

2. המודל הרחב- כל הזכויות נכנסות, בין אם הן מנויות ובין אם לאו. ברק שולל מודל זה מפני שזו לא היתה מטרת המחוקק.
3. מודל הביניים- רק הזכויות החשובות להגנה על כבוד האדם- בפנים. משמע, מה שיהיה בפנים זה: שוויון, חו"ב, חופש הדת וכו'. מה שלא בפנים- הזכות לחינוך, לבריאות וכו'. כמובן שזו הפרשנות שמאמץ ברק.
רות בן ישראל "השלכות חוקי היסוד על משפט העבודה ומערכת יחסי העבודה"-

הראשונה שיצאה נגד ברק ואמרה שהפרשנות של ברק מעגנת תפיסה קפיטליסטית, סקטוריאלית של תחרות חופשית ותפיסה מעין זו יש לה פוטנציאל הרסני לגבי האינטרסים של מרבית הציבור בישראל מכיוון שאם תאומץ השיטה הפרשנית של ברק חוקי היסוד יהפכו להיות כלי לביטול החוקים הסוציאליים ולדיכוי ציבור העובדים.
בעקבות כל הביקורת עליו שינה ברק את גישתו במעט ואמר שמודל הביניים לא כולל במלואו את השוויון וגם לא שולל זכויות חברתיות. מה שכלול בחו"י זה אותן זכויות שיאפשרו להגן על כבוד האדם.
פס"ד גנימאת-

האם מעצר עד תום ההליכים של גנבי רכב זה מעצר ראוי, כאשר נקבע שגנבת כלי רכב זה מכת מדינה? בעבר ביהמ"ש קבע שניתן לעצור עד תום ההליכים במקרים של מכת מדינה השאלה היא האם לאור חקיקת כהו"ח יש לתת פרשנות שונה לחוק סדה"פ (שנחקק לפני כהו"ח). חשין- פיסקת שמירת הדינים שומרת לא רק על לשונו של החוק, אלא גם על משמעותו כפי שניתנה לו בפרשנות שיפוטית. גם בפסיקה שלפני המהפכה השופטים נתנו דעתם לפגיעה בחירות, ובכ"ז קבעו כך. ברק ודורנר- ההגנה ניתנה רק ללשון החוק עצמו מפני ביטול ע"י כהו"ח, אך ניתן לשנות את משמעות החוק באמצעות פרשנות.
ח. כבוד האדם

דני סטטמן "שני מושגים של כבוד"-
עשויות להיות 2 פרשנויות מובילות למונח "כבוד האדם": 1. יחס לא משפיל- (משמעות צרה יותר), משמע, מניעת הורדת ערכו של אדם בפניו ובפניהם של אחרים. 2. כבוד האדם כיחס מוסרי- (משמעות רחבה הרבה יותר) להתנהג לאדם בכבוד זה למעשה להתנהג אליו בצורה מוסרית. דני סטטמן מציין כי בחירה בפרשנות זו אמנם תיצור לנו עילה כוללנית, אך מאידך עילה זו לא תוסיף לנו דבר  מפני שמאחורי כל התנהגות אסורה מבחינה נורמטיבית עומד אלמנט מוסרי, ולכן אין לפרשנות זו נפקות בפרקטיקה. מעבר לכך פרשנות זו יוצרת בעיות נוספות כגון- מהו כבוד כיחס מוסרי? ע"פ עמנואל קאנט יש אפשרות להבין זאת בשתי דרכים- • כיבוד הרצון האוטונומי הסובייקטיבי- הבעיה היא שאם כל אדם היה עושה מה שהוא רוצה הייתה נוצרת אנדרלמוסיה. • כיבוד הרצון האוטונומי האובייקטיבי- הבעיה פה שביהמ"ש הוא שקובע לנו מה אנחנו באמת רוצים ומה טוב לנו, ואז נוצר מצב של כפיית המוסר ע"י החוק/החוקה, כאשר התפקיד של המדינה הוא להגן על זכויות ולא לכפות מוסר. על כן דני סטטמן מעדיף את הפרשנות הראשונה שאומרת שהמונח כבוד האדם מתייחס ליחס משפיל.
פס"ד הוועד הציבורי נגד עינויים-

הפעלת עינויים בחקירות נגד חשודים בענייני טרור נגד המדינה. ועדת לנדוי בעקבות קו 300 קבעה שבמקרים של פצצה מתקתקת ניתן להפעיל לחץ פיזי מתון ע"מ להגן על בטחון המדינה.
ביהמ"ש- כדי להפעיל אמצעי חקיקה החוקר צריך להביא הסמכה בחוק, אם אין הסמכה בחוק, אין סמכות. קדמי חושב שיש חריג לעקרון החוקיות, והוא- קיומה של סמכות שיורית בידי הממשלה הניתנת במקרים מיוחדים כמו- הגנה על המולדת, ועל אזרחי המדינה. מנגד, ברק בפסה"ד הוועד הציבורי אומר שסמכות שיורית לא יכולה להוות בסיס לפגיעה בזכויות, אפשר להשתמש בה רק במצב של חלל מנהלי, במצב של היום אין חלל מנהלי כי יש זכויות אדם ולכן חובה שיהיה חוק, ואם יהיה, הוא יהיה חייב לעמוד בפסקת ההגבלה.

ט. עקרון השוויון

פס"ד התנועה לאיכות השלטון-

לכאורה בפס"ד זה יש הכרעה שהשוויון נכנס לכהו"ח, אך יש שיאמרו שלא מפני שהחוק בסוף לא בוטל- ובוחנים את העניין לפי התוצאות שלו.
ברק- אומר שיש פגיעה בשוויון, הפגיעה מהווה פגיעה בכבוד האדם ברק מעביר את החוק בפסקת ההגבלה- החוק עובר.

חשין- (מיעוט) הפרת השוויון לא מהווה פה פגיעה בכבוד האדם. יש לבטל את החוק על בסיס פס"ד לאור,עקרונות יסוד של השיטה. החוק פוגע במהות הדמוקרטית, הגנה על המולדת.
גרוניס- תפקיד הביקורת השיפוטית זה הגנה על מיעוטים, והמקרה שלפנינו זה לא הגנה על המיעוט אלא מקרה בו הרוב ויתר למיעוט, ואם כך אז זה בסדר.  תפקיד הביקורת השיפוטית זה הגנה על המיעוט ולא על הרוב. ברק עונה לו ואומר לו שהתיאוריה שלו (שמסתמכת על Ely) לא התקבלה באמריקה, ולא מסתדרת עם פסקי הדין שלנו- מנהלי השקעות, צמח, וכו'..
פס"ד אביטן-

אזרח יהודי שרצה לקנות מגרש בישוב בדואי באותם תנאים שהאוכלוסייה הבדואית זכאית לרכוש אותם. ביהמ"ש- עקרון השוויון בא לשרת את המטרה של השגת תוצאה צודקת, ולכן כדי לבסס טענת אפליה אין די בהוכחת יחס שונה, אלא יש להראות כי היחס השונה ניתן לאלה השווים במאפייניהם הרלוונטיים ושהיחס הוא משיקולים פסולים.
פס"ד פורז-
אסיפה לבחירת רב עיר, החלטת העירייה שלא לשתף נשים נפסלה כי היא פוגעת בשוויון.
פס"ד מילר-

אליס מילר רוצה להיות טייסת קרב. מצא- לא הוכח שנשים ישרתו פחות, אפשר לפתור את זה ע"י טופסולוגיה, נשים יחתמו שהם משרתות יותר זמן. דורנר- בוחנת אם הפגיעה בשוויון כאן היא מותרת, איך היא עושה זאת? שואבת את המבחנים מפסקת ההגבלה. שטרסברג כהן- מדובר בשונות רלוונטית, אך גם שונות רלוונטית, אם ניתן לבטלה ע"י מאמץ כלכלי- יש לעשות כן. 

ניתן לראות כי שיקולים כלכליים לא מוצדקים מספיק כדי לפגוע בזכות יסוד.
פס"ד דנילוביץ'-

דנילוביץ' הומו, חברת אל-על לא מוכנה להעניק כרטיס טיסה לבן זוגו. קדמי- (מיעוט) זו אבחנה מותרת, בני זוג = גבר ואישה. ברק- פרשנות מצמצמת רק של ההסכם, בן זוג יכול להיות גם שניים מאותו המין. דורנר- פרשנות רחבה יותר, זוהי פגיעה בעיקרון השוויון האוסר פגיעה על בסיס נטייה מינית.

פס"ד בורקאן-

אזרח ירדני שרוצה לקנות בית ברובע היהודי. במכרז אותה החברה נאמר שמי שיכול לקנות את הדירה זה רק אזרח ישראלי ששירת בצה"ל או עולה חדש.
חיים כהן- זו לא אפליה כי כתוב אזרח ישראלי ולא יהודי, ואין פסול בין אפליה בין אזרחים לבין לא אזרחים. יש צורך בשיקום הרובע לאחר שנהרס בידי הירדנים. אי אפשר לפתור את המחלוקות בין הערבים לבין היהודים במדינה על בסיס שוויון.

פס"ד קעדאן-

הסוכנות היהודית מסרבת לתת בית למשפ' קעדאן מפני שהם ערבים. ביהמ"ש- למדינה אסור להפלות ולכן אסור לה גם להקצות קרקעות לצד ג' כדי שיפלה במקומה.

י. חופש הביטוי

פס"ד כהנא-

ע"פ ברק, (ומרבית המשפטנים) בגרעין הזכות של חוה"ב נמצא- החופש להשמיע ולהישמע, ובחוצות חוה"ב מצויות הזכויות הבאות: הזכות לקבל מידע, הזכות להגיב על מידע, חופש ההפגנה, חופש ההתאגדות, חופש העתונות, וזכות הגישה לאמצעי תקשורת.

פס"ד קידום-

השופטת דורנר אומרת כי ללא הזכויות המשניות, חוה"ב הופך לאות מתה, קיומו של חוה"ב תלוי בזכויות הנגזרת.  לדעת שוקי, הטענה הזו לא כ"כ נכונה לעידן המודרני מפני שהיום כל אחד יכול לפרסם את המידע שהוא רוצה מתי שהוא רוצה דרך האינטרנט.

פס"ד דיין-
הפגנה מול הבית של הרב עובדיה, חוה"ב מתנגש עם הזכות לפרטיות וחופש התנועה (של השכנים). במקרה זה נקבע איזון אופקי- המפגינים יפגינו רק בשעות מסוימות.
יא. חופש העיסוק

אייל גרוס "כיצד היתה..."-

בבסיס חופש העיסוק ישנם 2 רציונאליים שלא תמיד מסתדרים: הזכות להתפרנס בכבוד מול הזכות לתחרות חופשית. (זכות המעסיק מול זכות העובד) כאשר חופש העיסוק מקבל הבנה ופרשנות של תחרות חופשית ואז הוא מתנגש בשאר הזכויות החברתיות והכלכליות. 

פס"ד בז'רנו-

חשין אומר שכל עוד ההתעסקות בה עוסק האזרח איננה אסורה מטעם חוק, זוהי זכותו הטבעית לעסוק בה.
יב. זכויות חברתיות

פס"ד גמזו-
פרופ' גמזו עזב את הארץ ולא שילם מזונות לאשתו במשך תקופה ארוכה. כשהוא חוזר ארצה גובים ממנו רטרואקטיבית את מרבית הסכום ופוסקים שהוא צריך לשלם סכום נכבד. גמזו מבקש את פריסת הסכום. המחוזי אומר כי יש זכות של הנושים היא חשובה יותר מזכותו של גמזו ולכן הוא צריך לשלם את הסכום במלוא. הא פונה לעליון בטענה שדרישה זו תשאיר אותו חסר כל. ביהמ"ש אומר שלגמזו יש את הזכות האנושית לקיום בכבוד וחובה על השופט לפסוק שיעורים לחוב המזונות, אם בלעדי השיעור הזה יפגע מינימום הקיום האנושי בכבוד של החייב.

צריך לשים לב שזוהי לא פסיקה רצינית בנושא, כיוון שביהמ"ש בסה"כ נמנע מחובות.

גיא מונדלק "זכויות חברתיות..."-

מדוע לא לכלול את הזכויות החברתיות כלכליות בתוך החוקה:

1. הזכויות האזרחיות הן זכויות שליליות, לעומת הזכויות החברתיות שהן חיוביות (דורשות מהמדינה לפעול, לתת תקציבים). 

2. הזכויות החברתיות הן מטבען עמומות, אין להן שיעור. מה נחשב לכיבוד הזכות לחינוך? גנון? חובה? אונ'?  

3. כאשר אנחנו מטילים על ביהמ"ש לקדם זכויות חברתיות וכלכליות, אנחנו מכניסים את ביהמ"ש לתחום שאין לו מומחיות בו והוא לא צריך להיכנס אליהם. 
לגבי הטיעון הראשון- שלילות מול חיוביות
מבחינה תיאורטית, הטיעון הזה לא שורד. גם לזכויות האזרחיות והפוליטיות יש היבט חיובי. כאשר אני רוצה לתת לברוך מרזל להיכנס לאום אל פאחם בכדי שהוא יוכל לבטא את עצמו- זה לא רק מטיל חובות של "אל תעשה", אלא גם מטיל חובות "לעשות", דברים בכדי שמרזל יוכל לבטא את עצמו- לחופש הביטוי יש גם חובות חיוביות. 

וגם לזכויות החברתיות יש היבט שלילי. לזכות לחינוך יש גם היבט שלילי. 
מונדלק במאמרו, מראה שכל ההבחנה בין חיובי לשלילי לא מצליחה, אבל צריך להיזהר עם טיעוניו של מונדלק משום שברור שהזכויות החברתיות והכלכליות יותר משמעותיות בהיבט החיובי שלהן, כל אדם יכול לחנך על פי דרכו את ילדיו. והאזרחיות יותר שליליות.
טיעון שני- עמימות

ברור שהמונח "חברתיות וכלכליות" הוא יחסית חדש, ואין הרבה ניסיון עם הזכויות האלה, לכן הדברים לא ברורים. אבל האם זה פחות ברור מהזכות לשוויון? הרי הזכות לשוויון היא עמומה מטבעה! לכן גם טענה זה לא ממש מצליחה להחזיק.
טיעון שלישי – ביהמ"ש הופך "למנכ"ל"

מצד אחד, אנחנו לא רוצים שביהמ"ש ינהל את החברה מבחינה כלכלית, אבל אולי מצד שני נרצה שהוא יהיה זה שיהווה כרשת ביטחון.

טיעון נוסף לכך- זכויות חברתיות וכלכליות הן פחות מוסכמות בחברה, ולכן ביהמ"ש לא מתאים ליישומן (כיוון שהוא מיישם רק דברים שנמצאים בקונצנזוס). 

הטענה הנגדית (פרופ' אברהם שפירא על "קול העם") לכך היא שביהמ"ש לפעמים צריך להיות זה שיוביל להסכמה ולא רק זה שיישם אותה. גם אם נקבל את הטענה שבימ"ש מגן רק במצב של קונצנזוס, למה שתהיה יותר הסכמה על זכויות פוליטיות מאשר על זכויות חברתיות וכלכליות?? אפשר לומר שכיום, יש יותר הסכמה בחברה לגבי הזכויות הכלכליות מאשר על הפוליטיות. אז למה שביהמ"ש יפעל רק בנוגע לפוליטיות?
פס"ד עמותת שוחרי גילת-

העמותה מספקת חינוך מיוחד לילדים מיוחדים. משרד החינוך מחליט להפסיק לתקצב את העמותה מהטענה של פגיעה בזכות לחינוך של הילדים.

הש' אור קובע כי חינוך הוא דבר חשוב, אבל לא קיימת בישראל זכות יסוד לחינוך. הוא טוען שהזכות לחינוך לא  מעוגנת בח"י כהו"ח והוא גם לא רואה בה זכות יסוד חוקתית לחינוך ודוחה את העתירה.

על פסק דינו יש לא מעט ביקורת.
יג. הבחירות לכנסת ואופיה היהודי דמוקרטי של מ"י:
פס"ד ירדור-

רשימת אלערד רוצה להירשם לבחירות, יו"ר ועדת הבחירות פוסל את הרשימה מהטעם שהיא לא הוגשה כהלכה כי היא לא חוקית (הסמכות לפסול היא פרוצדוראלית טכנית). יו"ר ועדת הבחירות (לנדוי) מנסה להכניס תנאי מכללא לחוק.

חיים כהן- (מיעוט), אין סמכות לפסול את הרשימה, הוא משתמש בעקרון החוקיות ואומר שצריך הסמכה בחוק.

אגרנט- פונה להכרזת העצמאות כדי לבסס את זה שמ"י היא מדינה יהודית שהוקמה כדי לבסס לעמ"י מדינה ולכן אי אפשר לאשר רשימה שמתנגדת לקיומה של מ"י. זה נוגד את ההכרזה למדינה יהודית ודמוקרטית.

זוסמן- הסמכות של הועדה היא פרוצדוראלית ולא מהותית. אבל לוועדה יש סמכות לפסול את הרשימה לפי עיקרון על- המדינה אינה צריכה לאפשר לאנשים להשתמש בה כמכשיר ע"מ לחסל את המדינה.

גם זוסמן וגם אגרנט מזכירים את רפובליקת ויימאר.

השופטים בפסה"ד לא מאמצים כל מבחן נסיבתי, ולכן לאחר מכן מפרשים את ירדור כמאמץ אחת משתי אלטרנטיבות- 1. אימוץ מבחן הנטייה הרעה. 2. אימוץ מבחן הלגיטימציה, שלפיו עצם הרעיון לחיסול המדינה הוא לא לגיטימי ולכן יפסל.

פס"ד ניימן 1-

המדינה פוסלת את רשימת כהנא (תומכת בגזענות ורעיונות אנטי דמוקרטים) ואת הרשימה המתקדמת (רשימה שמזדהה עם האויב וכופרת במדינה).

בן פורת (מיעוט)- אין סמכות לפסול רשימות בגלל תוכנם

שאר השופטים- יש סמכות, השאלה האם היא במקום.

לגבי רשימת כהנא:

שמגר אילון ובייסקי- רשימה זו לא נכנסת לרציו של ירדור, ולכן נאשר אותה.

ברק (מיעוט)- אין להבחין בין רשימה המנסה לחסל את מ"י כמדינה יהודית לבין שלילת קיומה כמדינה דמוקרטית.

לגבי הרשימה המתקדמת לשלום:
השופטים מתווכחים איזה מבחן ראייתי לאמץ.
שמגר- הוודאות הקרובה

ברק- האפשרות הסבירה

גם פה הרשימה לא נפסלת.

פס"ד ניימן 2-

אחרי ניימן 1 הכנסת מחוקקת את סע' 7א' לח"י הכנסת שמאפשר פסילה של מפלגה מ-3 טעמים:

1. שלילת קיומה של מ"י כמדינת העם היהודי

2. שלילת אופיה הדמוקרטי של המדינה
3. הסתה לגזענות.
בבחירות של 88 ועדת הבחירות מאשרת את הרשימה המתקדמת, ופוסלת את כהנא ("כך").

שמגר- כשהמחוקק חוקק את 7א' הוא בעצם ויתר על מבחן הסתברותי, ולכן מספיק שבין מטרות הרשימה יש את אחת משלושת עילות הבטלות כדי שרשימה תיפסל.

פס"ד יאסין-

פסילת מפלגה על בסיס סע' 5 לחוק המפלגות (לא סע' 7א').
ברק- אם הסמכות של סע' 7א' לפסול מפלגות היא דקה, הרי שסע' 5 סמכותו היא דקיקה, משמע יש לו מבחן הסתברותי, מדוע? מפני שפגיעתו בזכות הבסיסית היא קשה יותר שהרי הפסילה נעשית פה עוד לפני שנצבר ניסיון ונקבעו עובדות לגבי המפלגה הזו.

חשין- בשני הסעיפים הסמכות דקה ואין מבחן הסתברותי.

מאשרים את החלטת הרשם ופוסלים את מפלגת ימין ישראל.

פס"ד טיבי-

פסילת מפלגה ערבית.

ביהמ"ש- פוסל את הפסילה, מהטעם כי לא די במטרות בעלות אופי תיאורטי, אלא חייבת להיות פעילות חוזרת ונשנית בשטח ע"מ להוציא את הרעיונות של הרשימה, רק במקרה כזה תהיה לגיטימציה לפסילת הרשימה. מאידך ביהמ"ש אומר כי לא יביט רק על המצע של המפלגה כי אם גם על דברים המשתמעים מההתבטאויות של פעילים מהמפלגה, אך עדיין יש להבחין בין מסקנות לגבי חבר מהמפלגה לבין מסקנות על הרשימה כולה. עוד דברים שאליהם ביהמ"ש ישים לב- מעמד החבר במפלגה, האם ההתבטאות היא מעשה חד פעמי אם לאו, מספר חברי המפלגה התומכים במעשיו, תגובת שאר חברי המפלגה, האם המפלגה חדשה או ישנה.
פס"ד דיזיין 22-

האם איסור על העסקת עובדים בשבת ע"פ חוק עבודה ומנוחה 1951 מנוגד לחוה"ע?
גם חברת דיזיין וגם העובדים רוצים לעבוד בשבת.

ביהמ"ש- לאחר מרץ 2002 תמה התקופה של חסינות החוקים שנחקקו לפני ח"י חוה"ע, ולכן נפתחה הדרך לתקוף את החוק שהוא משנת 51. דבר ראשון ביהמ"ש בודק האם החוק פוגע בחוה"ע ומגיע למסקנה שהוא אכן פוגע, גם בחופש העיסוק של העובד וגם בחופש התחרות של התאגיד. השלב השני- פסקת ההגבלה, ברק אומר מ"י היא מדינה יהודית ודמוקרטית, יש הרבה מדינות דמוקרטיות אך  רק אחת מהן היא יהודית ,קביעת יום המנוחה מבוססת על שיקולים דתיים לאומיים,ולכן הולמת את ערכי מ"י הן כמדינה יהודית והן כדמוקרטית. תכלית ראויה- שדואגת לרווחת העובד ומעניקה לו הגנה סוציאלית, בנוסף יש פה גם תכלית דתית לאומית והיא שמירת השבת שהיא אחד הערכים החשובים לעם היהודי. החוק שרד גם את המידתיות ולכן עבר את פסקת ההגבלה.
