2 סוגי חוקות: א. חוקה פורמלית - חוקה רשמית בעלת מעמד מרכזי בשיטת המשפט. המסמך משמש קו מנחה לשאר החוקים ומכיל במרוכז את עיקרי הסדרים לעיל (ארה"ב). מאפיינים: 1. מסמך חגיגי-מתקבל לרוב אחרי מאורע היסטורי (מהפכה, קבלת עצמאות)   2. עליונות משפטית   3. יציבות לאורך זמן-קשה לשינוי   4. נוסח-לרוב לקוני ומעורפל להקלת התאמתה לרוח הזמן. ב. חוקה מטריאלית - הור' הנוגעות למשטר המדינה אך לא מצויות במסמך אחד או בסדרת מסמכים בתורה מסודרת, במקום זאת, ניתן למצוא אותן בחוקים שונים/הסדרים משפטיים/ מוסכמות משפטיות שמפוזרים במע' המשפט (אנגליה).

ברק טוען שמשנת 92' למ"י יש חוקה פורמלית, שוקי לא מסכים. שוקי אומר שלכל מדינה חוקה מטריאלית מעצם העובדה שקיימת לה שיטת משפט וממשל.

לחוקה 2 היבטים: א. היבט שלילי: החוקה שוללת אפשרויות מסוימות, לרוב הכוונה ששוללת כוח מהשליט. קובעת הגבלות על השלטון. בא לידי ביטוי גם בזכויות שליליות – לדוג' המדינה לא יכולה להתערב בחירויות הפרט. ב. היבט חיובי (היבט יוצר): יוצרת סמכויות, מוסדות. יש שאומרים שיוצרת את הקהילה והחברה. זכויות חיוביות – זכויות שדורשות מהממשל לפעול (זכות לבריאות, לחינוך). מטיל על המדינה חובת עשה. כמעט בכל זכות ניתן לראות היבטים חיוביים ושליליים.

המצב במ"י: יש לנו ח"י, לא חוקה ומרביתם לא תובעים לעצמם עליונות נורמטיבית במובן שחוק שסותר אותם-בטל. מהמהפכה החוקתית-ביהמ"ש שואף להביאנו למצב של חוקה. ##  ר' דף התיאוריה המשפטית של קלזן!
אין לנו גוף מכונן נפרד עפ"י גישת קלזן, הכנסת מחוקקת, מכוננת ומבצעת גם חקיקת משנה.
2 סוגי שריון לחוקה: א. מוחלט – א"א לשנותה אלא ע"י הפיכה. ב. חלקי – שינוי הור' בחוקה מחייב נקיטת פרוצ' מסוימת (גוף מיוחד, רוב מיוחד, הכרעת עם...).

ביקורת שיפוטית (ב"ש): ב"ש היא עפ"י רוב המכניזם הננקט להכרזת חוק כבטל משום סתירה לחוקה.המגמה בהרבה מדינות היא הפקדתה בידי ביהמ"ש. המצב אצלנו הוא שבתקיפה ישירה אפשר רק בעליון ובבג"צ ובהתקפה עקיפה גם בשאר בתיהמ"ש (יוצר התנגדות בכנסת).

חשיבות ההכרזה: א. חוקה לישראל – קובעת שתהא חוקה לישראל שתיקבע ע"י האסיפה המכוננת שתוקם עד תאריך מסוים. ב. מועצת העם – פרלמנט זמני ובנוסף מוקמת מנהלת העם.
עד הבחירות לאסיפה המכוננת, מחוקקת מועצת העם הזמנית: א. פק' סדרי שלטון ומשפט: המשפט שהיה-הוא שיהיה (ס' 11). ב. פק' המעבר לאסיפה המכוננת: מועצת המדינה הזמנית מעבירה את כל סמכויות חקיקתה לאסיפה המכוננת וקובעת שמועצת העם תתפזר עם התכנסותה (רוצים להבטיח את כוחה של האסיפה המכוננת). ריכוז כל הכוח בידי האסיפה המכוננת (בניגוד להכרזת העצמאות שניסתה להפריד בין  סמכות מחוקקת ומכוננת). ג. חוק המעבר תש"ט: האסיפה המכוננת מכנה עצמה "הכנסת הראשונה"-בית המחוקקים של מ"י. רוצה לקבוע חוקה, ללא הצלחה. ד.הכישלון לאמץ חוקה:שוקי טוען שבשל הפלגנות והמחלוקות באימוץ החוקה.
2 סוגי מחלוקות מובילות לכישלון לאמץ חוקה: א. מחלוקות מהותיות: לגבי תוכנה המהותי של החוקה. (1) יחס המדינה לדת: הדתיים רוצים שהמדינה תאמץ את עקרונות ההלכה. אחרים חושבים שהיחס לדת יותר היסטורי. (2) אופייה הכלכלי-חברתי: היו ששאפו לעגן זכויות חברתיות – כלכליות (סוציאליסטים), היו שדרשו שיתוף המדינה, הלאמת מרבית הייצור (קומוניסטים), היו בעלי תפיסות יותר קפיטליסטיות-שוק חופשי (הציונים הכלליים). (3) האופי הפוליטי של המדינה: זרמים לאומיים-אידיאולוגיה לאומית, כיבוש שטחים ולכן סברו שאין להכניס את החלטת האו"ם לחוקה, שמאלנים יותר טוענים שלא רק שיש להכריז על גבולות אלא גם השבת פליטים ומתן אזרחות מלאה ושוויון זכויות לערבים. ב. מחלוקות מבניות/מוסדיות: לגבי המוסדות והפרוצ' שהחוקה צריכה לאמץ. יש הסכמה על הכרעת הרוב ושלטון דמוקרטי אבל לא על הרבה יותר מזה. לא הסכימו אף על הצורך בחוקה כתובה. האם להקים בית מחוקקים יחיד/שניים? נשיא חזק/סמלי, ייצוגי? בחירות כלליות/ אזוריות? ב"ש-האם יש בה צורך? האם צריכה להיעשות ע"י ביהמ"ש? (אלו שבעד טענו שמגשים את רצון העם). נטען שביהמ"ש הגוף הכי פחות מסוכן (ביקל והמילטון טוענים שזה לא כך), רק "כוח השכנוע" (בניגוד לממשלה-"כוח החרב" והמחוקק- "כוח הארנק"). ב"ש: הטיעונים נגד (לדוג' בן גוריון): כוח שבולם קדמה- ההיסטוריה הוכיחה שהיו פס"דים שלא רק שביהמ"ש עמד מנגד בעוד זכויות מיעוט דוכאו בידי השלטון אלא היו גם מקרים בהם ביהמ"ש מנע מהרוב לסייע למיעוט (ברפובליקת ואימר היה ב"ש). אנטי דמוקרטית- מס' שופטים, שלא נבחרו ע"י העם קובעים בניגוד לרצון העם/נציגיו. מראית עין שלא מסוכנת​ דבר שהופך אותה למסוכנת אף יותר.כיום לביהמ"ש יש כוח. הטיעונים בעד: המחוקק טוען שמחוקק חוקים עפ"י החוקה ולא בניגוד לרצון העם. הרשות השופטת טוענת שמפרשת נכון את רצון העם.
ג'רמי וולדרון- בחברות מע' מודרניות יש חוסר הסכמה מהותי לגבי תפיסת הטוב. בחוסר הסכמה יחפשו אנשים פרוצ' אך הפרוצ' המתאימה תבחר ע"י המטרה אליה שואפים. ביצה ותרנגולת. מעגל מטרה ופרוצ'.
האם צריך חוקה כתובה במ"י? התומכים - תגן על זכויות אדם בכך שתגביל את השלטון, תהא סמל לריבונות, תשמש מכשיר פדגוגי-חינוכי לחינוך העם בעקרונות הדמו' משום שמבטאת הסכמה של כל המעורבים וביטוי לרצון העם בכללותו. אקט של העם ולא של הממשל (ג'פרסון וטום פין), יביא להכרה בינ"ל (ריצוי עצרת האו"ם). המתנגדים – חוקה באופייה היא אנטי דמוקרטית  משום שמגבילה את מרחב הפעולה של נבחרי העם, בן גוריון טען שתתן כוח רב מדי בידי המיעוט. הרוב ישותק ע"י המיעוט. אומר שבגולה היה חוסר כבוד לחוקים וחוסר כיבוד החוק וכי עם מתן חוקה המצב בארץ יהיה זהה. מלחמת תרבות בין הפלגים השונים בחברה. חשש מפלגנות, יש להראות קונצנזוס. קיימת כבר חוקה והיא התורה הטיעון הועלה ע"י הפלגים הדתיים. קיבוץ גלויות- צריך לקבל חוקה רק אחרי שכל עם ישראל יעלה לארץ משום שלא ייתכן שהמיעוט שיושב בארץ ייקבע עבור כל העם שיושב בתפוצות (בגין בא נגד הטיעון וטען שזה טיעון של נוחות כי בנושאים אחרים, כנתינת שטחים, אין להם בעיה להחליט עבור כל העם שלא נמצא במ"י).
השיח במ"י בקום המדינה הוא שיח זכויות כל עוד כפופות למטרה העליונה, לא נגד זכויות. שוקי טוען שאי קבלת החוקה הייתה מהטעם של חוסר החלטה אילו זכויות לקדש. הוקמה ועדת ":חוקה, חוק ומשפט" לגבש חוקה.
החלטת הררי: חוקה בשלבים. לא ברורה לפחות בשני מישורים: א. בפרוצ' שיוצרת: אין לוח זמנים. האם רק הכנסת הראשונה או גם כל כנסת שאחריה? מה מעמדו של כל פרק שתקבל עד לייסוד החוקה? האם מקבל מעמד חוקתי עם קבלתו או רק באישור החוקה הסופית? מה בנוגע למנגנון אכיפת ח"י? אין התייחסות לב"ש. ב. סוגיות יסוד: מה יהא מעמד ח"י (פרקי החוקה). אגרנט אומר שאיש לא יודע מהו ח"י. לא ברור גם מה מקור ח"י ומכוח מה נחקק (סמכות מכוננת/מחוקקת?). ההחלטה לא מאזכרת את נושא ב"ש משום שסביב זה הייתה המחלוקת טרם ההחלטה (שהינה פשרה).  בגין מתנגד בטענה שמועל באמון הציבור.
מאומצת פרוצ' לפתרון הבעיות שצצות בנוגע לחוקה (החלטת הררי) רק שגם לגבי הפרוצ' צצות בעיות בנוגע ללגיטימיות המשפטית והפוליטית שלה. 3 דרכים לראות את החלטת הררי: א. אימוץ המודל הבריטי   ב. קבלת המודל האמריקאי אך בהדרגה  ג. החלטה שלא להחליט.
חוק המעבר לכנסת השנייה: בכנסת ה 1 לא נחקק אף חוק בדרך לחוקה מלבד החלטת הררי. לקראת סיום כהונתה נחקק חוק מעבר לכנסת ה 2 : ס' 5: לכנסת השנייה וחבריה כל סמכויות הכנסת הראשונה, ס' 9: כל מקום שדובר על הכנסת הראשונה יתייחס עכשיו לשנייה, ס' 10: יחול בשינויים המחויבים גם לכנסת השלישית והלאה. עולה השאלה האם אכן הועברה הסמכות המכוננת הלאה? מצביעים על חוק זה כחוליה החלשה מבחינת הרציפות החוקתית של ישראל מ 3 סיבות עיקריות: א. לא ח"י: משתמשים בחוק רגיל להעברת סמכות מכוננת-עפ"י מודל קלזן זה נראה לא תקין, נורמה במדרג נמוך יותר מהסמכות המועברת. ב. החוק לא התכוון להעביר את הסמכות המכוננת: חשין בפס"ד בנק המזרחי. חושב שהתכוון להעביר סמכויות חקיקה רגילות בלבד. ג. לא הייתה לכנסת הראשונה סמכות להעביר את הסמכות המכוננת: 1971-מלווין נימר כותב מאמר ואומר שהסמכות המכוננת אינה נכס שאפשר להוריש, ניתן לכנסת הראשונה בנאמנות ולא זכות קניינית. אם לא משתמשים בה, יש או להחזירה לזה שנתנה (העם במקרה הזה) או שהיא מתנדפת. ניסו לפתור את הבעיה: פרופ' מעוז טוען שהסמכות אכן חזרה לעם ובכל בחירות מחדש העם נותן את הסמכות לכנסת-טיעון חלש , פיקציה.
עלי זלצברגר ומארק טושנט: חוקה בשלבים אינה הדרך הראויה לקבלת חוקה מבחינה מוסרית ופוליטית.

פס"ד ליון, זיו ואל-כרבוטלי: תוקפים את תקנות ההגנה המנדטוריות שנועדו לאפשר לבריטים לעצור ללא משפט, להחרים רכוש וכו', לרוב הופעלו נ' היישוב היהודי. העותרים מציגים 2 טיעונים מרכזיים לעליון במטרה לבטלן (ברמת דבר חקיקה ראשי):1. סותרות את עקרונות החירות, הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל: ציטוט מהכרזת העצמאות שלטענתם ייסדה מסגרת חוקתית שתקנות ההגנה סותרות (פס"ד זיו). 2. מבוסס על ס' 11 לפק' סדרי שלטון ומשפט שמתנה את קבלת המשפט המנדטורי בכך שיהא תואם את השינויים המחויבים מהקמת המדינה ומוסדותיה: מ"י קמה כדמוקרטית ולכן חוקי חירום דרקוניים לא מתאימים להיקלט בה.

ביהמ"ש עונה לטיעונים: 1. הכרזה אינה חוקה: באה רק לקבוע את עובדת ייסוד המדינה לצורך החוק הבינ"ל. אין בה משום חוק קונסטיטוציוני. 2. ס' 11 לפק' מדבר על שינויים טכניים באופים: מדובר על כך בפס"ד ליון (דוג' גשר אלנבי שכעת נמצא בירדן אז לא מקבלים את הצו המחייב כניסה לארץ דרכו).
ביקורות על הפס"דים: 1. העליון נכשל בהגנה על זכויות אדם: בזיו וליון ביהמ"ש דוחה את העתירות ובאל כרבוטלי מקבל אך מהסיבות הלא נכונות (פרוצ'). בזיו וליון מדובר בדירות מושכרות ולא זריקת אנשים מבתיהם. אפשרו לממשלה הפקעת דירות מטעמי נוחות (שהפקידים לא יעמדו בפקקים אלא יגורו במרכז). 2. נ' הקביעה שבפק' מדובר על שינויים טכניים: המלומדים התווכחו רבות. בפס"ד חוגים לאומיים(68') ביהמ"ש מרכך מעט את ההלכה-שמדובר גם בחוקים שבש"ד ביהמ"ש לבטלם. 3. ביקורת על הקביעה שאין להכרזה נפקות קונסטיטוציונית: עדיין יש להכרזה השלכה במ"ח (משפט חוקתי). פס"ד קול העם (53') אגרנט אומר שיש לפרש חוקים לאור עקרונות ההכרזה. עידון מסוים של הלכות זיו, ליון ואל כרבוטלי. 4. הוחמצה הזדמנות בכך שלא הכירו הכרזת העצמאות כחוקה: הביקורת נשמעה מפי מלומדים ושופטים. זלצברגר- ההכרזה הייתה משהו מיוחד משום שהיה מאחוריה קונצנזוס, צריכים היו לתת לה חותמת חוקתית. פנינה להב- בכך שלא הכירו בהכרזה כחוקה, הפס"דים וביהמ"ש אימצו תפיסה של הדמו' כשלטון הרוב במקום של שלטון המחוקק, ההכרזה מייצגת את רצון העם בכללותו. שוקי אומר שמדברת שטויות. לטענתו הדילמה המרכזית בפס"דים היא מי מוסמך לקבל חוקה. להב חושבת שביהמ"ש הוא הכלי לביטוי רצון העם בבחירת סוג המשטר החוקתי שיהא למדינה. שוקי אומר שסמכות זו שייכת לאסיפה המכוננת (עפ"י ההכרזה). 
פס"ד ברגמן (69'): התקדים המרכזי לב"ש על חוקים עד המהפכה החוקתית. ב 69' מחוקקת הכנסת את חוק המימון שנותן מימון ציבורי מפלגות שרצות בבחירות. ד"ר ברגמן, עו"ד, עותר לבג"ץ מתוקף היותו בוחר כשאר הציבור בבקשה שיורה לשר האוצר להימנע מתשלומים עפ"י החוק משום שנחקק לא כדין היות ונוגד את עקרון השוויון שקבוע בח"י: הכנסת וזאת משום שלא מקצה כסף למפלגות חדשות – טוען שמפר את עקרון השוויון ונחקק שלא ברוב של 61 ח"כים. עולות בעיות מעתירתו: שפיטות: עניין לא שפיט אם מעורר שאלות פוליטיות. טענות ברגמן פוליטיות: למי להקצות מימון, מעמד ח"י. זכות עמידה: צורך באינטרס אישי ומיוחד. לברגמן אין אינטרס אישי משום שלא בעל מפלגה חדשה. ביהמ"ש לא יכול להוציא צו מניעה/אכיפה נ' הכנסת: ההלכה הייתה שביהמ"ש לא יכול להוציא צווים נ' הכנסת שהינה ריבונית. ברגמן כתגובה - זה נ' שר האוצר, לא הכנסת. שמגר שהיה היוהמ"ש אז בטוח שהוא צודק ומאפשר לביהמ"ש לדון בעתירה מבלי לדון בשאלות המקדמיות. חושב ש"קול אחד לכל אחד" מדבר על הזכות לבחור ולא על הזכות להיבחר. ברגמן טוען שהשוויון הוא גם בזכות להיבחר. לנדוי משתמש ברשות שניתנה לו שלא לדון בשאלות המקדמיות וטוען שבמצב של 2 פרשנויות, יש לבחור בזו שמקדמת יותר את עקרון השוויון וזו פרשנותו של ברגמן. מורה לשר האוצר לא להקצות כספים ומציע 2 פתרונות: א. לתקן את החוק   ב. לחוקק את החוק במתכונתו אך ברוב של 61. לנדוי נזהר מאוד לא להגיד שמבטל את החוק-רק מורה לא לאכוף.לא מנסה להכריע בנושאים הבעייתיים. 2 תגובות לפס"ד: א. בזירה הפוליטית: הכנסת מתקנת את חוק המימון ומחוקקת את חוק הבחירות 69' שקבע למען הסר ספק שההור' הקבועות בחוק הבחירות תקפות לכל הליך משפטי ומצביעים ברוב של 61 (מתייחסים לכך כחוק מאשר). ב. בזירה האקדמית: הדברים כמרקחה. ביקורות רבות על לנדוי שמבטל חוק בלי לדון בשאלות בלעדיהן אין לבטל חוק: (1) סמכות ביהמ"ש לבטל חוקים-כשלא דן בשפיטות הכניס לזה גם את שאלת הסמכות. (2) שאלת יכולתה של הכנסת לכבול עצמה-ביהמ"ש מבטל חוק מבלי לדון אם הכנסת בכלל יכולה לכבול עצמה בעזרת ח"י. נימר: בארה"ב בטלו חוק ע"ב החוקה, ובארץ לנדוי בטל חוק למרות שאין חוקה, אלא ע"ב עקרונות יסוד של השיטה.שוקי טוען שהביקורת מרחיקת לכת מדי. שוקי טוען שלנדוי מבטל את החוק למעשה ע"ב ח"י ולא ע"ב עקרונות יסוד. אריאל בנדור: לנדוי אימץ גישה שרק ח"י משוריינים פרוצ' עליונים לרגילים. שוקי לא מסכים. אומר שלנדוי לקוני ולא מתייחס בכוונה. כמו כן, לנדוי כותב מאמר בו מכחיש שרצה לקבוע הלכה בפסה"ד. קליין: כל ההור' והס' (משוריינים ולא משוריינים) המצויים בח"י מהווים חוק עליון משום שביטוי לסמכותה המכוננת של הכנסת. ח"י עליונים בכך שניתנים לשינוי/ביטול רק באמצעות ח"י. מנסה לחזור למודל של קלזן. אומר שח"י = חוקה ומעל חוקים רגילים. 
בהור' משוריינות בח"י יש ללכת עפ"י השריון (ח"י + שריון) ובלא משוריינות ח"י ברוב רגיל. חוקים שמקורם בסמכות המכוננת נעלים על אלו שמקורם במחוקקת. ה"ח (הצעת חוק) ח"י: החקיקה הייתה אמורה לפתור בעיות אלו אך לא התקבלה ועומדת כבר משנות ה 70' לאישור בגרסאות שונות.
פס"ד קניאל: העליון מתבקש להוציא צו מניעה נ' שר המשפטים ועוד שימנעו מלפעול עפ"י תיקון 4 לחוק הבחירות (73'). קניאל טוען שהתיקון מפר את עקרון השוויון , את דרישת "קול אחד לכל אחד". נעזר בחישוב מתמטי ומראה שהתיקון מפלה לרעה מפלגות קטנות בחלוקת הקולות העודפים. הבעיה שהתיקון נחקק ברוב מוחלט כנדרש. קניאל טוען שצריך היה להתקבל כח"י. הולך עפ"י קליין-שינוי ח"י רק ע"י ח"י. גם פה ביהמ"ש לא דן במקדמיות אך מחליט לדחות את העתירה ואת הטענה ששינוי ח"י רק בח"י. ביהמ"ש מאזכר את ס' 46 לח"י: הכנסת: שאומר שאפשר לשנות ס' זה (ס' 4, 44, 45), בין במפורש ובין במשתמע, ברוב מוחלט.
פס"ד רסלר: דומה לקניאל, חוזר על הכלל ודוחה מפורשות את גישת קליין. ביהמ"ש אומר שההבדל בין ח"י לרגיל הוא סמנטי.

פס"ד נגב: הנק' השלילית ביותר אליהם הגיעו חה"י. ערעור פלילי על החלטת בימ"ש מחוזי שהרשיע חברת דלק שמכרה דלק מדולל בעבירת "מכירת מצרך שלא עפ"י תקן שנקבע". טענת המערערת: בהתנגשות בין עקרון כללי שמעוגן בח"י לכלל הקבוע בחוק רגיל-חה"י יגבר. פה מדובר על ס' 31 לח"י:הממשלה (שר לא יכול להעביר סמכות סטטוטורית לחקיקת משנה לאחר) מול ס' 21 לחוק התקנים (מאפשר לשר התמ"ס להעביר לממונה על התקינה את הסמכות לחקיקת משנה לגבי תקנים ומידות). טענת העותרת היא שס' 31 לחה"י סותר את ס' 21 לחוק התקנים ולכן ס' 21 חסר תוקף והפקיד קבע את התקן ללא סמכות (בעת המכירה התקן לא היה תקף. ביהמ"ש דוחה את הטיעון: חה"י לא עדיף פה משום שחוק ספציפי גובר על חוק כללי ולכן חוק התקנים (הספציפי) גובר. החלטה בעלת פוטנציאל לערער את כל פרויקט חקיקת חה"י בהדרגה (הררי). מקרה נגב אינו מקרה קלאסי של התנגשות בין ח"י לרגיל משום שפה חה"י היה מאוחר לחוק התקנים. בהתנגשות בין חוק מאוחר למוקדם המאוחר אמור לגבור (המקרה הקלאסי יהא של חוק רגיל שנחקק אחרי חה"י וסותר אותו): זה נכון (מאוחר גובר) עם יוצא הדופן של בהתנגשות בין חוק כללי לספציפי ( הספציפי גובר. זה בעייתי במ"ח משום שח"י וחוקה תמיד יהיו כלליים והחוקים הרגילים הינם ספציפיים-יוצר מצב בו אין צורך בח"י משום שהחוק שיתנגש בהם יהא תמיד ספציפי והם יהיו תמיד כלליים – פס"ד בעייתי מבחינת מעמד ח"י.
פס"ד דרך ארץ: 2 מפלגות חדשות עתרו נ' תיקון לחוק הבחירות ששינה את יחס הזמנים שניתן לשידורי תעמולה והקטין את הזמן המוקצב למפלגות החדשות. העותרים טענו שבדומה לברגמן, יש לחוקק ברוב מוחלט משום שמפלה לרעה חדשות. ביהמ"ש מקבל וקובע שצריך היה להיות ברוב מוחלט ומורה לרשות השידור לא לפעול עפ"י התיקון עד שיחוקק ברוב הנדרש. ביהמ"ש נמנע מלדון במקדמיות (שפיטות, סטיית כנסת מאוחרת מהור' משוריינות שנחקקו ע"י כנסת מוקדמת). היוהמ"ש מסכים גם פה שלא לדון בהן ופונה לביהמ"ש שיחווה דעתו.
פס"ד רובינשטיין:התרופפות גישת לנדוי (כבר מדרך ארץ). מפלגת שינוי עותרים נ' חוקיות תיקון 5 לחוק המימון (82')- עפ"י חוק מימון המפלגות (73') יש קריטריונים מסוימים ע"מ לקבל החזר הוצאות תעמולה, שינוי עומדת בהם. המערך והליכוד לא עומדות בהם וחורגות מהסכום שהוקצב. ע"מ לקבל החזר מלא-מתקנות את החוק רטרואקטיבית. שינוי טוען שהתיקון בדיעבד פוגע בשוויון בבחירות משום שסותר ס' 4 לח"י:הכנסת. טוענים שהיו מוציאים יותר אם היו יודעים מראש על התיקון. השופטים (5) קובעים פה אחד שהייתה הפרה ומבטלים את התיקון. גם פה היוהמ"ש מתיר לא לדון במקדמיות (הש' אלון מציין זאת). מגעים פה לנק' האל-חזור בכל הנוגע ליכולת ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית ע"ס ס' משוריינים בחה"י. בתיהמ"ש הפכו את שאלת השפיטות והסמכות לאות מתה. הפרקטיקה שהתגבשה נתנה לביהמ"ש סמכות בכך שהיועמ"ש אישר להתעלם. פרופ' קרצ'מר מבקר ואומר שאין פגיעה בשוויון בבחירות אלא פגיעה בשוויון הכללי/בהגינות ולדעתו הסעד שסופק מוכיח זאת. אומר שאם התיקון אכן הפך את הבחירות ללא שוויוניות- הרי שביטולו לא יהפוך אותן לשוויוניות משום שהכסף בוזבז. טוען שהבחירות היו שוויוניות משום שכולם יכלו לחרוג אם רצו ומה שלא הוגן הוא השינוי הרטרואקטיבי אך לא מהווה פגיעה בשוויון בבחירות. מנסה להראות שמתחיל להימאס לעליון מחקיקת החוקה בהדרגה.מתחיל לקרוא לס' 4 דברים שלא היינו קוראים לתוכו בפרשנות מצמצמת. דחיפה לכיוון משטר חוקתי. 
"גישת לנדוי": (1) עדיפות לס' משוריין בח"י ע"פ חוקים רגילים. (2) הימנעות מפתרון שאלות הנוגעות לטבע ההסדרים החוקתיים של מ"י. לכן ביהמ"ש נכשל במתן תשובה לשאלה מדוע יש לכבד את דרישות הס' המשוריין (שפיטות, סמכות). לגישה יש יתרון אם אתה מנסה לכבד מחלוקות. (3) גישה הדרגתית שמאפשרת לכנסת ולמע' הפוליטית לבחון ולהגיב לפסיקת ביהמ"ש בכל נושא ההסדרים החוקתיים-שיטה שמקדמת התדיינות והחלטה דמוקרטיים, מאפשרת לעם להמשיך להתדיין ולהחליט בנוגע להסדרים החוקתיים. הכנסת יכולה לקבל או לא לקבל את העצות וההחלטות של ביהמ"ש. זה לא נעשה במחטף.  4) בפס"דים דרך ארץ ורובינשטיין ניתן להתחיל לזהות התפוררות הגישה בעיקר בשל העובדה שביהמ"ש מתחיל לקבל ולקחת תפקיד מרכזי בעיצוב ההסדרים החוקתיים. בדרך ארץ מבקשים חוו"ד של ביהמ"ש לגבי הסדרים חוקתיים. ברובינשטיין ביהמ"ש לכאורה מניח תשתית לעיגון חוקה שלמה דרך ס' 4 לח"י: הכנסת אך בגדול גישת הלא להכריע במחלוקות יסוד נשמרת. 

פס"ד לאו"ר: הפסיקה עד אליו מאוד מעורפלת בנושא מדוע הור' משוריינות מחייבות. פה מסופק הסבר ע"י ברק – מסביר שמכוח הסמכות המכוננת של הכנסת (בנוסף לסמכותה המחוקקת). הפעם הראשונה ששופט מכיר בתורת 2 הכובעים (מכונן ומחוקק). מסביר שחוק משוריין מחייב משום שניתן במסגרת הסמכות המכוננת. רק פה אומר אמרת אגב בנושא דוקטרינת ריבונות הכנסת. הובך ע"י טענת ד"ר קורינלדי, טוען שעקרונית בימ"ש בדמו' יכול להכריז על חוק כבלתי תקף בשל סתירה לעקרונות היסוד של השיטה למרות שאינם מעוגנים בחוקה. בפס"ד מאוחרים מתנער ברק מגישתו הרדיקלית. אלון מזועזע ולא מסכים.
חשיבות אמרת האגב של ברק: (1) מלומדים רבים הצטרפו לדעתו.  (2)  מעין נשק יום הדין מול הכנסת, מגביל את ריבונות הכנסת. קיים תמיד לאו"ר שבאמצעותו ניתן לבטל חקיקה משום סתירת עקרונות יסוד. חשוב חשוב חשוב!!! להוסיף תמיד במבחן!!! 
ביקורת (בכמה מישורים ותלוית פרשנות ברק): 1. ביקורת על גישת משפט טבעי (בהנחה שעליה ברק מסתמך) – פרופ' אנגלרד מבין את הדברים כאימוץ גישת המשפט הטבעי שמורכבת מ 2 יסודות:א. עקרונות מוסר אוניברסליים אובייקטיביים שאינם תלויי זמן ומקום וכל חברה חייבת לקבלם ב. חוק שסותר עקרונות אלו-אינו חוק. ברק מפנה למחלוקת בין חוקרי משפט טבעי לפוזיטיביסטים ואפשר להבין איך הגיע אנגלרד למסקנתו.
עדי פרוש לא מסכים שזו כוונת ברק משום שבהסתמכות על משפט טבעי נחשף להתקפות מ 2 כיוונים: א. מוסר וצדק הם יחסיים אין עקרונות מוסר אוניברסליים. ב. לגבי הטענה שחוק שסותר עקרונות מוסר אוניברסליים אינו חוק-הטענה תמיד הייתה במחלוקת בין משפטנים טבעיים לפוזיטיביסטים (קיומו של החוק תלוי בעובדות חברתיות ולא בתוכנו, גם חוק לא צודק הוא חוק). פרוש מציע דרך אחרת להבין את ברק- במע' המשפט הישראלית אפשר לבטל חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה. זה לא עקרונות מוסר אוניברסליים שנכונים לכל חברה וחברה. יכול להתפרש כדעה פוזיטיביסטית- אך אין  אימוץ מפורש של המשפט הפוזיטיביסטי או המשפט הטבעי. ניתן להבין מברק בלאו"ר שאפשר לבטל כל ח"י אם הוא משוריין או לא משוריין. ביקורת על גישת הדיון לגבי מ"י בנפרד: א. אינה נסמכת על עובדות בשטח: לקונה. פרוש אומר שהחסר יתמלא ע"י ביטול חוקים וכך תהפוך הטענה לנכונה. ב. מהי המתודה שדרכה נצליח להסיק קיומם של עקרונות יסוד? כיצד נדע לזהותם?לא כ"כ ברור שעקרון השוויון הוא עקרון יסוד. ג. מדוע השופטים הם בעלי היכולת הטובה ביותר לזיהוי עקרונות יסוד? גם אם נניח שקיימים עקרונות יסוד, מדוע להעדיף שופט על מחוקק? ד. התעלמות כמעט טוטאלית של ברק מההיסטוריה החקיקתית שלנו: הסיבה שאין לנו חוקה כתובה היא חוסר הסכמה על עקרונות היסוד שלנו.
לברק היכולת לקחת טיעונים ולהופכם לטיעונים לכיוון הנגדי.
המהפכה החוקתית: ח"י: כבוד האדם וחירותו וח"י: חופש העיסוק (92').
זכויות שונות מעוגנות במפורש (כבוד האדם, חירות, קניין, חופש העיסוק, הזכות לאזרח להיכנס ולצאת מהמדינה (לא חופש התנועה!)) 
יוזמי החוק מבינים שא"א לקבל מגילת זכויות שלמה (טוענים שבשל הדתיים, שוקי לא מסכים). רובינשטיין ואחרים מיוזמי החוק בשיתוף מרידור אומרים שיעשו אטומיזציה של זכויות האדם, יחוקקו רק את שלא יעורר התנגדות (אין שוויון, חופש דת, חופש ביטוי). שוקי טוען:המשך החלטת הררי של חוקה בהדרגה, אין מהפך. לא כל זכויות האדם מעוגנות בחוקים אלו (אפשר לראות כפגם אך זה מה שאיפשר את חקיקתם). פגם נוסף הוא שבעוד שח"י:ח"ע נהנה משריון פרוצדורלי (ס' 7 פס' נוקשות,שינוי בח"י וברוב מוחלט), בח"י:כה"ח אין שריון פרוצדורלי. במקור הייתה הצעת נוקשות אך הח"כים הדתיים מגישים הסתייגות להורדת השיריון וזו מתקבלת.
ברק במאמריו: 2 מאמרים ב"משפט וממשל" תחת כותרת "המהפכה החוקתית" (הומצאה ע"י קליין)-מכריז שהתרחשה מהפכה חוקתית ושמאותו רגע זכו זכויות אדם במעמד חוקתי על-חוקי וטוען כי חסרונן של חלק מהזכויות מהכתוב אין משמעה שאינן חוסות תחת חה"י. אומר שחוקה, ככל מסמך נורמטיבי אחר יש לפרש פרשנות תכליתית. לגבי היעדר שיריון-עונה שזה שלא משוריין לא אומר שאין עליונות נורמטיבית. בח"י: כה"ח יש ס' 8- פס' ההגבלה וברק אומר שתכליתה הגבלת המחוקק ואם לא ניתן לחוק עליונות נורמטיבית-נסכל את תכליתו ולכן מחויבת עליונותו הנורמטיבית על חוקים רגילים.
פס"ד מזרחי (95'): שאלות חוקתיות רבות. הרכב של 9 שופטים (חסר תקדים אז). הש' ברק, בתמיכת רוב השופטים, שרטט תיאוריה לפיה מ"י השיגה, החל מ 92', ב"ש מלאה וכי כל חוק שפוגע בזכויות המוגנות ע"י ח"י: כה"ח צריך לעמוד בתנאי פס' ההגבלה (= נהנה מעליונות נורמטיבית). העובדות: ערעור על החלטה מפס"ד של מחוזי שהתיקון לחוק ההסדרים במגזר החקלאי-משפחתי (93') בטל כיוון שפוגע בזכות הקניין הקבועה בס' 3 לח"י: כה"ח. חוק גל (הסדר תשלומים למשקים שנכנסו לחובות) היה חסין בפני ב"ש משום שנחקק טרם חקיקת חה"י החדשים (פס' שימור הדינים). התיקון לחוק נחקק אחרי כניסתם לתוקף ולכן לא נהנה מהחסינות. נושי בנק המזרחי אומרים שהחוק פוגע בזכות הקניין. שורה תחתונה: הפגיעה בזכות הקניין הינה כדין משום שעומדת בתנאי פס' ההגבלה. השופטים רצו להתדיין לגבי טבע ההסדרים של משטרינו החוקתי. כולם מסכימים לגבי השורה התחתונה, הויכוח הוא חוקתי.
הסמכות המכוננת של הכנסת: אחת משאלות המפתח בפס"ד מזרחי היא שאלת הסמכות המכוננת לכנסת-האם מוסמכת לקבוע חוקה?. מלבד ברק שתומך בסמכות יש עוד 3 שופטים בעד, 2 נגד והשאר נמנעים. ברק תומך את גישתו (לכנסת סמכות מכוננת) ב 3 מודלים תיאורטיים: 1. מודל הסומך עצמו על הרציפות החוקתית ומסתמך על תורת קלזן: הנורמה הבסיסית של מ"י היא שהמועצה הזמנית היא הרשות העליונה והיא שהורתה בהכרזה כי חוקה תיקבע עפ"י האסיפה המכוננת. עם הקמתה הועברו סמכויות המועצה הזמנית אל האסיפה וכך נוצר מצב בו בידי גוף אחד נתונות גם הסמכות המחוקקת וגם הסמכות המכוננת. ברק רק מיישם מודל קיים, לא מחדש. 2. מודל הסומך עצמו על כלל הזיהוי של המע' המשפטית: מסתמך על ה.ל.א הארט. בוחן את המבנה החוקתי בזמן נתון. עפ"י הארט, בכל מע' משפט יש כלל מיוחד המכונה כלל הכרה/כלל זיהוי שנועד לזהות נורמות משפטיות. באנגליה כלל ההכרה הוא שחוק הוא דבר שמחוקק הפרלמנט ברוב קולות כשהמלכה ביניהם. עפ"י ברק, כלל ההכרה בארץ הוא שלכנסת יש סמכות מכוננת ומחוקקת ואומר שקביעה זו אובייקטיבית ונסמכת על תודעתנו הלאומית בה נתפסת הכנסת כגוף שמוסמך לקבוע חוקה למדינה. 3. מודל הסומך עצמו על הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית: מסתמך על תיאורית רולנד דוורקין שאומר שכשאתה שואל עצמך מהו החוק, עליך למעשה לשאול עצמך מהי הפרשנות הטובה ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית-משפטית שלנו בזמן נתון. שאלת מהו חוק בהווה מושפעת תמיד מהעבר. ברק אומר שהשאלה האם לגוף מסוים הסמכות לכונן חוקה תלויה בשאלה האם זו הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית-משפטית של אותה מדינה ואומר שזו הטובה ביותר להיסטוריה שלנו היא, שלכנסת סמכות לכונן חוקה משום שכל פרשנות אחרת תוביל למסקנה שהכנסת בזבזה זמנה בחקיקת ח"י.
ביקורות (נותן 3 מודלים היות ויודע שכל אחד בעייתי): לגבי 1: יש בעיות למודל קלזן-מדבר על רציפות חוקתית אך יש שסבורים שהרציפות החוקתית של מ"י נקטעה עם חוק המעבר לכנסת השנייה. לגבי 2: קשה  לדבר על התודעה הלאומית כדבר כה ברור וחד. ה.ל.א הארט אומר שיש לשאול בקיאים במשפט מהי הפרשנות הנכונה ובפס"ד מזרחי לא כולם יסכימו שלכנסת סמכות מכוננת. לומר שבתודעה הלאומית הכנסת נתפסת כגוף מכונן זה לא נאמן לעובדות המשפטיות. לגבי 3: שוקי חושב שהפרשנות הטובה ביותר היא שהחלטנו שלא להחליט, מי קבע שפרשנות ברק נכונה יותר?! הדרך היחידה לקבל את פרשנות ברק היא להניח שחוקה כתובה היא דבר ראוי וטוב (זה מה שדבורקין חושב, אחד התומכים הנלהבים בחוקה כתובה ובב"ש-במאמר שלו ממליץ לבריטים אימוץ חוקה כתובה). אם תחשוב שחוקה כתובה היא האידיאל-תגיע למסקנה שהפרשנות הטובה ביותר היא שקיימת סמכות מכוננת. הבעיה היא שמלומדים רבים לא מסכימים עם עמדת דבורקין בנושא עדיפות חוקה כתובה.

לרוב ההכרעה במודלים תלויה בין היתר במה שאתה יוצק לתוכם. המודלים הם משוואות עם משתנים, השאלה היא מה אתה מוצא לנכון להכניס בכל אחד. ברק משקיף על ההיסטוריה החוקתית שלנו וכל הנתונים שהוא מביא מראים שישראל מתקדמת לחוקה בהדרגה וביציקת נתונים אלו, אין פלא שהמודלים מובילים למסקנה שלישראל יש חוקה ושלכנסת סמכות מכוננת. אם אתה כחשין, ותיצוק נתונים שהרצף החוקתי נקטע- המסקנה תהא שאין חוקה ולכנסת אין סמכות מכוננת. תלוי איך מסתכלים, כמו החלטת הררי- ניתן להשקיף עליה כעל החלטה שלא להחליט או כעל קבלת חוקה בהדרגה. 

חשין לא הבין את שברק מנסה לומר הוא אמר שזה מעגל קסמים- אתה מניח את המבוקש- "הנחת המבוקש".

שמגר וחשין במזרחי- הולכים עפ"י דוקטרינת ריבונות הכנסת- הכנסת עפ"י שמגר נהנית מסמכות בלתי מוגבלת לפעול בתחום החוקתי. גורס שהכנסת היא הרשות המחוקקת העליונה ובלתי מוגבלת בסמכותה. הוא די מהסס בכל הנוגע לסמכות המכוננת ולא קובע דברים חד משמעית. אומר שנכון יותר לראות את המצב כמצב בו השתלבו כל סמכויות החקיקה שלא באו לידי מיצוי מאז קום המדינה. לכן, המסקנה של שמגר היא שמכוח תורת הריבונות הבלתי מוגבלת מוסמכת הכנסת לחוקק ב-2 מדרגים חוקתיים: זה החוקתי וזה של החקיקה הרגילה. שמגר היום יושב בראש "חוקה בהסכמה" של המכון לדמוקרטיה. מבחינתו חה"י הם ברמת חוקה אולם אינם תוצר של סמכות מכוננת אלא מדבר במושגים של דוקטרינת ריבונות הכנסת. 

חשין גם הולך עפ"י דוקטרינת ריבונות הכנסת, אך מגיע למסקנה שלכנסת רק סמכויות חקיקה רגילות משום שנותקה הרציפות החוקתית ואין בידה יותר את הסמכות המכוננת. עפ"י חשין, כל כנסת היא כל יכולה ומוסמכת לחוקק חוקים- אבל היא לא יכולה לכבול את עצמה כבילה מהותית כמו בס' 8 לח"י כה"ח.

לסיכום 2 הגישות- שמגר- מכוח העדיפות של הכנסת יצרתם נורמה שמגבילה אתכם.לעומת זאת, גישת חשין, החוק שואב את כוחו/ סמכותו מהפרלמנט ולכן אין חוק שהפרלמנט אינו יכול לבטל- עפ"י חשין אין חוקה. דוג'- האם אלוהים הוא כל יכול? (במח' עמ' 22). 
יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה:

עפ"י ברק, בידי הכנסת סמכות לקבל חוקה וכל עוד הכנסת משתמשת בסמכותה המכוננת היא יכולה לכבול כנסות מאוחרות לא רק בסמכות החקיקה אלא גם בשימוש עתידי בסמכות המכוננת עצמה. לכן, עפ"י ברק הכנסת רשאית להשתמש בהור' משוריינות והשריון יכול להיות שריון פרוצדוראלי כמו למשל דרישה לרוב מיוחד והוא יכול להיות שריון מהותי כמו בפס' ההגבלה של ח"י: כה"ח.

עפ"י שמגר, מכיוון שלכנסת יש סמכות בלתי מוגבלת היא יכולה לקבוע לעצמה איזה מגבלות שהיא רוצה, לכן, בדומה לברק, הכנסת יכולה לכבול את עצמה הן פרוצדוראלית והן מהותית. 

עפ"י חשין, אם הכנסת היא כל יכולה- הרי שכל כנסת היא כל יכולה, ולכן, לא ניתן לכבול כנסות עתידיות. אבל חשין מפריד בין 2 סוגי השריון: לגבי שריון מהותי כמו פיס' ההגבלה- לא תקף. לגבי שריון פרוצדוראלי- תקף כל עוד הדרישה היא ברוב של לא יותר מ-61 ח"כים. הסיבה לכך שהוא מכבד שינוי פרוצדוראלי (מוגבל) היא שהוא אומר ששינוי זה הוא דרישת קוורום- נוכחות- דרישה של  61 ח"כים. דורשת נוכחות של רוב חה"כ במליאה- הכנסת מוסמכת לקבוע כללים פרוצדורליים ולכן שריון של עד 61 הוא תקין. מעל 61- זה שריון על כוחה הדמוקרטי של הכנסת- זה אנטי דמוקרטי- לא יוכל לשנות זאת אלא ברוב מיוחד של 70 וכו'- חשין לא רואה בכך דרישה לגיטימית- כי זה לא דמוקרטי והעיקרון המנחה של הכנסת זה דמוקרטיה . 

סמכות מכוננת   ----    ברק     ----           שריון מהותי+ פרוצדוראלי

ריבונות הכנסת  ----    שמגר   ----           שריון פרוצדוראלי+ מהותי

ריבונות הכנסת  ----    חשין (רק 61) ----   שריון פרוצדוראלי 
** ועדה למינוי שופטים- בנויה מ- 9: 3 שופטים, 2 ח"כים (לרוב אחד קואליציה ואחד אופוזיציה), 2 שרים, 2 נציגי לשכת עו"ד- בניגוד לארה"ב שמינוי השופטים הוא פוליטי, בארץ יש רוב מקצועי. שיטה ייחודית לארץ- שיטת "חבר מביא חבר". מינוי והדחת שופט- בוועדה זו (ההדחה היחידה שנעשתה הייתה של הש' הילה כהן וגם זה בלית ברירה). להדיח שופט זה מאד נדיר. לרוב זה צעד חריג משום שאמורה להיות אי תלות של המשפט בכל גורם אחר. לא רצו להדיח כדי לא ליצור תקדים. ביהמ"ש העליון התחיל מהלך בשנות ה-80 ששיאו היה המהפכה החוקתית. כשביהמ"ש נכנס בצורה כה ברורה כצד במאבק כזה, אין להתפלא שכל מינוי יהיה מאבק. במהלך רדיקלי שכזה התגובה בישראל היא יחסית מתונה ולא נוקשה. אנו רק רואים את המאבקים על המינויים. אנו רק רואים את ההשלכות על האקטיביזם והמהפכה החוקתית. קיימת התערבות גדולה של ביהמ"ש בפוליטיקה- וכאשר ביהמ"ש נכנס לקלחת הפוליטית הזו הוא מסתכן וזה הופך להיות כדור שלג. 
סמכות ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית: ברק דן בשאלה הזו- אשר עולה בפס"ד מזרחי- ההכרעה במזרחי- יש לביהמ"ש העליון סמכות לבקר חקיקה ראשית, אך מה שלא הוכרע-האם בימ"ש אחרים יכולים לבטל חקיקה ראשית? סוגיות פתוחות לגבי השאלה הזו. בפס"ד מזרחי ברק ועוד שופטים טוענים שלא רק לעליון סמכות לבקר/לבטל חקיקה ראשית אלא לכל בימ"ש הסמכות (עפ"י הדגם האמריקאי). לא הייתה הכרעה ברורה במזרחי כי היו שטענו שיש להשאיר בצריך עיון ויש כאלה שלא התייחסו לסוגיה. בפסיקה מאוחרת - שופטים בדרגות נמוכות יותר ביטלו חקיקה והגיע לעליון. לרוב, העליון דן לגופו של המקרה והמשיך להשאיר את הסוגיה בצ"ע האם כל בימ"ש יכול לבקר או לא- נשאר פתוח. הוכרע שקיימת סמכות לעליון, לא הוכרע לגבי בתימ"ש נמוכים.
רע"א 3145/99 בנק לאומי נגד חזן: כשעולות השאלות שוב- ביהמ"ש מעדיף להשאיר בצריך עיון. יש להזכיר כי הייתה יוזמה כלשהי אחרי המהפכה החוקתית לקבוע בח"י שרק בימ"ש עליון יוכל לבטל חקיקה ראשית אך זה נבלם- כי למעשה שוללים סמכות של בימ"ש נמוכים אך מסמיכים את העליון לעשות זאת.

טיעוני ברק למה יש להעניק לכל ביהמ"ש סמכות לבקר חקיקה ראשית (כלליים,דומים לטיעונים בלאו"ר):
1. ב"ש נגזרת מעקרון שלטון החוק או שלטון החוקה. תפקידו המרכזי של ביהמ"ש בחברה הוא לשמור על שלטון החוק ולכן הוא צריך לשמור על שלטון החוק במחוקק-  אם המחוקק פועל בניגוד לחוקה הרי שמכוח שלטון החוק ביהמ"ש העליון צריך לבטל את אותם חוקים שעומדים בניגוד לחוקה.

ביקורת: # האם יש לנו בכלל חוקה? # אך גם אם יש לנו חוקה- זה לא אומר בהכרח שביהמ"ש הוא שצריך לאכוף אותה. יכול להיות שנרצה שגופים אחרים יאכפו - יכול להיות שהחוקה היא חוקה שלא אכיפה בבימ"ש או הצהרתית או שאנו מצפים שהמחוקק יכבדה מרצונו- עצם קיומה של חוקה לא מוביל בהכרח לב"ש.

2. הסמכות לבקר חקיקה ראשית נובעת מעקרון הפרדת הרשויות (עלה בלאו"ר, הוא מתאים את זה למזרחי) אומר שבמשטר דמוקרטי יש לנו את העיקרון הזה- יש לנו מע' של איזונים ובלמים- כל גוף אמור לפעול ולעשות את תפקידו תוך שהוא בולם את הגופים, הרשויות האחרות. תפקיד בימ"ש העליון הוא לבלום ולאזן את הרשות המחוקקת ואת הרשות המבצעת כאשר הם מנצלים לרעה את כוחם ומפרים את החוקה.

ביקורת: עקרון הפרדת הרשויות זוהה ע"י הברון מונטסקייה שמדבר על המשפט האנגלי ומציין שהסיבה שהמשפט האנגלי הוא משפט ליברלי שמעניק ומגן על החירות היא שבו החל עקרון הפרדת הרשויות- לפיו יש לחלק את הכוח בין 3 הרשויות המרכזיות למניעת מצב בו כוח אבסולוטי משחית בצורה אבסולוטית. 3 הרשויות הן: המבצעת, המחוקקת והשופטת. מונטסקייה אומר שאם כל הפונקציות השלטוניות יתאחדו לגוף אחד-יהא כוח מוחלט שיביא להשחתה מוחלטת ולכן יש לפזר את הכוח. אך למעשה יש לשים לב שאין קשר הכרחי בין עקרון הפרדת הרשויות למתן סמכות לביהמ"ש לבטל חקיקה ראשית. הטעם לכך הוא שעקרון הפרדת הרשויות- מטרתו לפזר כוח ולא לרכז כוח בידי אדם/גוף מסוים ואילו שאלת הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית היא שאלה לגבי- למי ניתנת המילה האחרונה במאבק בין הרשויות. אלו 2 שאלות נפרדות. מתנגדי הב"ש אומרים שהמילה האחרונה היא למחוקק, לעומת תומכיה שאומרים שהמילה האחרונה היא לשופטים.

3. ב"ש נגזרת מהעיקרון הדמוקרטי של הגנה על זכויות אדם. דמוקרטיה היא לא רק שמירה של זכויות הרוב אלא גם של המיעוט ולכן כשביהמ"ש מבטל חוקים הוא יוצא להגנה על זכויות המיעוט למול עריצות הרוב.

ביקורת: גם אם מקבלים שדמו' זה הגנה על זכויות המיעוט הרי השאלה היא עדיין מיהו המיעוט שזקוק להגנה (בדרד סקוט ביהמ"ש חשב שהמיעוט שצריך להגן עליו הם בעלי העבדים) ועפ"י אילו עקרונות יש להגן עליו. השאלה היא למה אני מאמין שביהמ"ש הוא האמצעי הטוב ביותר להגן על המיעוט? הרקורד של ביהמ"ש בהיסטוריה בהגנה על מיעוטים הוא אמביוולנטי אם לא מפוקפק (כמו דרד סקוט- ביהמ"ש לא הגן על המיעוט אלא פגע בו- עמד מהצד כשאנשים היו עבדים וכשהרוב מצא לנכון להגן עליהם-ביהמ"ש נחלץ להגנת החזקים- בעלי העבדים). תק' לוקנר-שנות ה-30- ביהמ"ש העליון האמריקאי מוצא לנכון להגן על בעלי ההון- פוסל שורת חוקים סוציאליים (נגד עבודת נשים בהריון, שאסרו על עבודת ילדים). שוב רואים בימ"ש לא מגן על המיעוט הנכון. פס"ד קרמצ'ו- אזרחים אמריקאים ממוצא יפני (מלחה"ע ה 2)-חשש מפלישה יפנית בחוף המערבי- מכניסים את כל אזרחי ארה"ב היפניים למחנות הסגר. ביהמ"ש אישר. ביהמ"ש לוקחים חלק בהשמדה של אנשים ולא נחלצים לעזרת המיעוט- מראה שאפשר לשחק עם הטיעונים הללו להרבה צדדים. מקרה נוסף, גרמניה שלפני מלחה"ע ה 2- רפובליקת ואימר- חוקה שהיא מהנאורות ביותר- הגנה על מיעוטים- בחוקה הזו יש גם ב"ש ולמרות זאת זה לא מפריע לעליית הנאצים- לא מנע את השואה. גם כשמסתכלים על ישראל רואים שהרקורד של ישראל הוא לא טוב- ברוך קימרלינג כותב לא מעט על כך שביהמ"ש העליון הוא מכשיר דיכוי מהמשוכללים הקיימים להנצחה ולשעתוק הפערים הקיימים, דיכוי המיעוט. 

4. ב"ש מבטאת את ערכי החוקה- כששופט מבטל חוקים הוא לא מבטא את דעתו הסובייקטיבית אלא נותן ביטוי לערכים האובייקטיבים של החברה (דיברנו גם בלאו"ר)
ביקורת -ביהמ"ש אומר שמסתמך על ערכי יסוד אך אנו לא בטוחים שזה לא הערכים הסובייקטיביים של השופט- עדיין הכל סובייקטיבי. מאמר של רונן שמיר "ש"ד שיפוטי"- ערכי היסוד של ביהמ"ש העליון שהוא מיישם זה הערכים של הציבור הנאור ציבור חילוני אשכנזי- "קוראי הארץ" (קבוצה מאד מסוימת- רחוק מאד מרוב).

סיכום ההלכות במזרחי- 

1. אין לשנות/ לבטל/ לתקן ח"י או הור' בח"י אלא בח"י. (גישת פרופ' קליין- התקבלה במזרחי) לזה יש סייג- אלא אם נקבע אחרת בחה"י בו מדובר, כלומר, שיש הוראה אחרת בחה"י שמאפשרת לשנותו שלא בח"י.
2. שינוי של ח"י ע"י ח"י יכול להיות במפורש/במשתמע- אין צורך שתהא התייחסות מפורשת של החוק לכך שהוא משנה/מתקן/מבטל ח"י. דוג'- ח"י:ח"ע- נניח רוצים לשנות הור' בו- (1), צריך ח"י אחר. תלוי מה המחוקק בוחר בו- זה יכול להיות במפורש- נגיד שס' 4 בח"י: ח"ע בטל, או במשתמע- מבינים שהוא מבטל (כשנחקק ח"י: ח"ע יש ס' שאומר שכדי לשנותו- יש צורך בח"י- ובמזרחי החילו את זה לגבי כל חה"י- זה השינוי!). 
3. הכנסת יכולה לכבול עצמה: יכולה להיות כבילה פרוצדוראלית – כלומר דרישה לרוב מיוחד, ויכולה להיות מהותית- דרישה לעמידה בדרישות מהותיות- כמו פס' ההגבלה.
4. פגיעה (ולא שינוי!) בחה"י החדשים יכולה להיעשות רק דרך פיס' ההגבלה שמצויה בהם- ס' 4 בח"י חופש העיסוק, ס' 8 בכבוד האדם. (רק שריון פרוצדוראלי אין בכבוד האדם)
5. איך מזהים פרק בחוקה? מס' אופציות שניתן היה לפנות אליהן- אחת הטענות שהעלו מלומדים כמו: ברק מדינה, אמנון רובינשטיין ואחרים: (1) לא כל ח"י הוא חלק מהחוקה. יש הור' מסוימות שלא צריכות להיחשב כחלק מהחוקה כמו ח"י: ירושלים- טענו שהוא לא צריך להיות חלק מהחוקה כיוון שצריכה לדון רק בהסדרים משטריים או הגנה על זכויות ולא להתעסק בגבולות- נוקטים פה בגישת מבחן צורני + מהותי- בודקים האם ח"י (צורני), אח"כ בוחנים האם אותו ח"י צריך להיכלל בתוך החוקה (מהותי).  (2) בזיהוי החוקה הישראלית יש לבדוק רק עפ"י מבחן מהותי ולא צורני- נתנו דוג' כחוק שוויון זכויות האישה וחוק השבות. טענו שהם חלק מהחוקה למרות שלא נקראים ח"י.  (3) פרופ' מעוז טען שהפרקים בחוקה יקבעו לא רק ע"י מבחן צורני אלא לחלופין גם עפ"י מבחן של שריון- לדעתו, אם חוק רגיל שוריין- כלומר קבעו שלא ניתן לשנותו אלא ברוב מיוחד- זו הוכחה שהשתמשו בסמכות המכוננת ולכן הוא חלק מהחוקה. דוג': חוק ההגנה על השקעות הציבור 1984 –שוריין ב-80 ח"כ והוא טוען שהוא חלק מהחוקה.  (4) בפס"ד מזרחי ואחריו ברק ומרבית השופטים מאמצים את המבחן הצורני לשוני בלבד מהטעם שכל שיטה אחרת עשויה להכניס אי וודאות ולכן הפרקים בחוקה הישראלית הם אך ורק חוקים המכונים ח"י בלי שום קשר למטריה בה הם עוסקים.
שלבי הבחינה החוקתית לאחר המהפכה (ממזרחי)
ברק אומר שיש 3 שלבים ואנו נוסיף אחד מקדים- לבחינת חוקתיותו של חוק:

שלב מקדים: האם מדובר בחוק חדש או ישן? עפ"י ס' 10 לח"י:כה"ח (פס' שימור הדינים), חוק הקיים לפני שח"י" כה"ח נכנס לתוקף חסין מפני ביקורת חוקתית עפ"י חה"י. לגבי ח"י: חה"ע - הייתה פיס' שימור הדינים אך עם הזמן היא התבטלה וניתן לתקוף חוקים שנחקקו טרם כניסתו לתוקף. חוק גל עצמו היה לפני 92' ולכן אי אפשר היה לתקוף אותו למרות שצמצום החובות- לא ניתן היה לתקוף אותו מכבוד האדם- לעומת זאת, התיקון לחוק גל היה ב-93' וכבר ניתן לבחון אותו לפי ח"י כה"ח.

1) קיומה של פגיעה- עפ"י שלב זה ביהמ"ש נדרש לבדוק האם נפגעה זכות המעוגנת בחה"י. נק' אזהרה- בהמשך נראה שיש שופטים שמאמנים שהעובדה שזכויות מסוימות לא עוגנו במפורש אין משמעה שהם לא מעוגנות או מוגנות ע"י חה"י החדשים. אם לא הוזכר במפורש זה לא אומר שזה הסדר שלילי. עניין מזרחי- שם פגעו  בקניין. מסתכלים בח"י:כה"ח- ס' 5- זכות הקניין מוגנת במפורש. אם תהא פגיעה בשוויון פה יתחיל הדיון, האם יש למצוא את השוויון כחלק מח"י: כה"ח או לא. אין הכרעה ברורה כיום האם שוויון מעוגן- ברק אומר שכן. 
2) האם הפגיעה היא כדין? אחרי שראינו שקיימת פגיעה, האם היא בהתאם לפס' ההגבלה? לפס' ההגבלה יש מס' תנאים: א. בחוק או עפ"י חוק- דוגמא חוק סד"פ מעצרים- מעצר אדם היא פגיעה בחירות ובזכות מוגנת- אם אני רוצה לעצור אדם אני צריך לעשות זאת עפ"י חוק לדוגמא: חוק המעצרים אשר מסמיך שוטר בנסיבות מסוימות לפגוע בחירותו של אדם ועל כן זה מקיים את הדרישה שעל פי חוק או בחוק. לפעמים החוק עצמו לא יפגע אלא יסמיך את מחוקק המשנה לקבוע תקנות שיכולות לפגוע בזכות מוגנת אך זה כל עוד מחוקק המשנה שואב את סמכותו מחוק. ב. הולם את ערכיה של מ"י- מפנה אותנו לס' 1 ו-1 א בחה"י החדשים לפיהם ערכי מ"י הם ערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית - יש גם הפנייה להכרזת העצמאות. יש לזכור שיהיו מקרים ברורים בהם יהיה קשה לומר שהוא הולם את ערכי מ"י. ג. לתכלית ראויה- לשמש מטרה ראויה. הש' ברק בעיקרו של דבר אומר שתכלית ראויה זה תכלית הרגישה לזכויות אדם- למשל: חוקים שנועדו לקדם מדינת רווחה או שמירה על בטחון הציבור. כשפוגעים  בחירותו של אדם אחד כדי להגן על בטחון הציבור. לרוב, הנוסחה הזו שמציב ברק היא נוסחה ליברלית מאד מפורסמת שאומצה גם ע"י קאנט, ג'ון רולס- שאומרת שההגבלות על חירות או זכויות רק על בסיס או מטעמים של חירויות או זכויות.  ד. במידה שאינה עולה על הנדרש- מבחן שנקרא מבחן המידתיות- לב ליבה של פס' ההגבלה- רכיב המידתיות בוחן את האמצעים שבהם בחר המחוקק לפגוע בזכות המוגנת ולהגשים את מטרותיו. מבחן המידתיות מתחלק ל- 3 מבחני משנה: 
א) מבחן ההתאמה (הקשר הרציונלי)- ביהמ"ש בוחן האם האמצעי הפוגעני אכן מוביל למטרה החברתית אותה מתיימר להשיג. אם לא מוביל למטרה-הוא לא מידתי. דוג' ליישום: גדר ההפרדה/ הביטחון/ החומה: נניח שהמטרה שלי להקים מחסום שמגן על ביטחונה של ישראל אך בונה את החומה בצורה שמאפשרת למתאבדים לעבור, הרי שהוא לא מיישם את מטרתו. פגיעה בזכות הקניין של אנשים מצד אחד (הפקעת קרקעות). 
ב) מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- המחוקק נדרש לבחור באמצעי שפוגע הכי פחות בזכויות מוגנות- אם יש אמצעי חלופי שפוגע פחות בזכויות מוגנות הוא צריך לבחור בו (על זה נפל גדר ההפרדה).
ג) מבחן היחס הראוי בין אמצעי למטרה- ביהמ"ש שם על כפות המאזניים מצד אחד, את התועלת לכלל מהפגיעה בזכות המוגנת ובצד השני, את הנזק לפרט- היחס צריך להיות ביחס ראוי ולעמוד באיזשהו מבחן של התאמה- צריך להיות מספיק תועלת לכלל שתצדיק את הנזק לפרט. 
4) שלב הסעד- בהנחה שהפגיעה היא לא כדין עוברים לשאלת הסעד- לרוב יהא ביטול החוק- אבל לא אומר שהביטול יהיה מיידי- אנו נראה שהפסיקה שאבה מונח ממשפט מינהלי- שנקרא- "בטלות יחסית"- זהו מונח סבוך ובעייתי- לעניינו, אומר שהחוק יכול להיות תקף היום ולא מחר. יכול להיות שלא יהיה בטל כלפי א' ובטל כלפי ב'. ביהמ"ש יכול ויש לו ש"ד להקצות תק' מסוימת למערכת להתארגן עד שאותו חוק יתבטל- כלומר אם החוק הוא לא חוקתי יש לכם 6 חודשים לשנות את ההסדרים- אם לא שיניתם הוא בטל. ביהמ"ש יכול לשחק עם הסעד- ביטול חוק זה צעד דרסטי ולכן יש לבצעו במתינות ולאפשר לגופים במשפט החוקתי להתכונן.
פס"ד מנהלי השקעות: הפס"ד הראשון בו המהפכה החוקתית מיושמת הלכה למעשה. רוב השופטים מסכימים עם ברק למעט דורנר. פס"ד שונה מאוד מפס"ד מזרחי. ביהמ"ש רוצה להראות אחדות, גוף אחד. בפסה"ד נדונה חוקתיותו של חוק ניהול תיקי השקעות וייעוץ השקעות- מטרת החוק - הגנה על המשקיעים בכלכלה הישראלית. 
בין ההוראות המרכזיות שעוררו בעיות מבחינה חוקתית היו:

· הדרישה שמנהלי תיקי השקעות יתאגדו כחברה.
· החברה הזו נדרשת להיות בעלת הון עצמי של 300,000 ₪.
· האיסור לנהל תיקי השקעות של בני משפחה.
· דרישה לעבור בחינות הסמכה.
ס' 48 לחוק קבע הוראות מעבר (= הור' שאמורות להסדיר מעבר ממצב בו אין חוק למצב בו יש חוק). הס' קובע שאנשים שעסקו במקצוע יותר מ-7 שנים יוכלו להמשיך ולעבוד במקצוע ללא צורך בבחינות הסמכה. 
לשכת מנהלי תיקי השקעות עותרים לבג"צ וטוענים לבעיה חוקתית. הצדדים מסכימים שהחוק נחקק לתכלית ראויה ולכן הדיון מתמקד ברכיבי המידתיות והסעד. ביהמ"ש קובע שהחלטת החוק המהותיות (שנזכרות לעיל) הן מידתיות והניתוח בפס"ד מתמקד בהור' המעבר שקובעת שמי שעוסק במקצוע 7 שנים ומעלה יוכל להמשיך ולעסוק בלי בחינות הסמכה- ביהמ"ש מוצא זאת כבעייתי ולא חוקתי בשל העובדה שנכשל במבחן המידתיות- לא ניתן מספיק משקל לניסיון שצברו מנהלי תיקי השקעות שעסקו קרוב ל-7 שנים.לא מידתי כיוון שהאמצעי לא נכון, הבחינה שרירותית לכל מי שמתחת ל-7 שנים. בנוסף, אפשר להשיג את המטרה (יועצי השקעות מנוסים ובקיאים בתחום שיתנו ייעוץ ראוי) באמצעים פחות פוגעניים- כמו למשל: עיסוק במקצוע 5/6 שנים יהווה תחליף לבחינות  או למקצתם. בנוסף, לא מידתי  כיוון שהפגיעה באנשים שעסקו זמן רב במקצוע אך לא 7 שנים היא קשה מאד, הנזק לפרט גדול, אך התועלת שבפגיעה לציבור היא נמוכה.

כל אלה מביאים את ביהמ"ש לקבוע ש:

1. יש להוריד את מס' השנים לקבלת פטור/ לקבוע מבחנים הדרגתיים שלוקחים בחשבון ותק ונתונים אחרים.
2. השורה התחתונה של פסה"ד- הוראות המעבר פוגעות שלא כדין בזכותם של העותרים לחופש העיסוק. 

ביהמ"ש מגיע לשאלת הסעד - קובע שהור' המעבר בטלות אך רוצה להעניק זמן למחוקק לתיקון המצב- השעה את בטלות ההור' עד תאריך מסוים והכנסת אמורה לחוקק הור' מעבר שיתחשבו בניסיון עוסקים ותיקים (5-6 שנים) ועוסקים ישנים (3 שנים)-הור' מעבר הדרגתיות, לא שרירותיות. הייתה הסכמה שהמבחנים יושעו וביהמ"ש "דחף" את התק' בה יש לקבוע הור' מעבר חדשות לתק' זו. בטלות יחסית נותנת ש"ד רחב לשופט בנושא תרופות. 
פסילת חוק ע"ב ח"י:חופש העיסוק. לחה"י פס' שריון- פס' נוקשות כמו ח"י הכנסת- ס' 4. כמו כן, חה"י נהנה משריון פרוצדוראלי בדומה לח"י: כה"ח.
ח"י: חופש העיסוק- פס' ההתגברות

יכול להתקיים מצב בו למרות שחוק פוגע בחופש העיסוק ואינו מקיים את פס' ההגבלה, הוא עשוי להמשיך להתקיים וזאת לאור ס' 8 לח"י חופש העיסוק שנקרא פס' ההתגברות:"הור' חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהא תקפה אף שאינה בהתאם לס' 4 (פס' ההגבלה)- אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף  האמור בחוק זה...". (יפקע תוך 4 שנים אלא אם נקבע מועד מוקדם יותר).
ההיסטוריה החקיקתית של פס' ההתגברות בח"י חופש העיסוק: כשנחקק חה"י ב-92' הדתיים האמינו שלא תהא לו השפעה על הסטאטוס-קוו בענייני דת ומדינה. באותה שנה המדינה מחליטה להפריט את שוק ייבוא הבשר הקפוא לישראל, אך חוזרת בה לאור התנגדות הציבור הדתי (אם המדינה תפריט את שוק הבשר הקפוא הרי שלא תוכל למנוע ייבוא בשר לא כשר) ומשעה את החלטה. 
פס"ד מיטראל: חברת מיטראל עותרת לבג"צ נגד ההחלטה להשעיית ההפרטה ובג"צ קובע שההתחשבות ברגשות הדתיים הוא שיקול זר שאין להתחשב בו. בעיה-הש' אור גם ציין שגם אם ייחקק חוק שישלול מחברת מיטראל (מס' 2) את אפשרות ייבוא בשר לא כשר, החוק יהא לא חוקתי כיוון שפוגע בזכות חה"ע וכנראה שלא יעמוד בתנאי פס' ההגבלה ולא יהא לתכלית ראויה. כשהח"כים הדתיים קוראים את פסיקה זו-הם זועמים ומנסים לטקס עצה איך לעקוף את בג"צ? כיוון שאור נתן דעתו בנושא, מייד החלה מהומה בכנסת כיצד לעקוף את בג"צ.
פס' ההתגברות היא הניסיון הרציני הראשון של הכנסת לעקוף את בג"צ וכפי שכותב ברק בספרו  זו "מהפכת נגד"- הכנסת מגיבה ע"י קבלת פס' ההתגברות שמטרתה להעניק לחוקים שנחקקים לפיה חסינות מפני ב"ש (מעניקה חסינות לב"ש עפ"י ח"י חופש העיסוק בלבד ולא לח"י אחרים). הפסקה נחקקה ע"מ להתיר ייבוא בשר קפוא ולאסור ייבוא בשר לא כשר. פס' ההתגברות נחקקה ברוב של 80 ח"כים - מהלך שמנסה לתחום את המהפכה החוקתית, להגביל אותה. 

תנאי פס' ההתגברות:

שריון חוק/הענקת חסינות לחוק מפני ח"י חופש העיסוק מחייב עמידה ב-2 תנאים פורמאליים/ פרוצדוראליים:

1. יש לחוקק את החוק שרוצים לחסן ברוב מוחלט (61).

2. אותו חוק גם יכיל פיסקה שנקראת פס' "על אף האמור" שאומרת שהנקבע תקף על אף האמור בח"י חה"ע. המשמעויות המשפטיות של "פס' על אף האמור"?
1. אותו חוק חסין מפני ב"ש עפ"י ח"י חופש העיסוק.
2. החוק בו היא נמצאת הוא חוק זמני- אותו חוק יהא תקף 4 שנים, ואז הוא בטל. הש' ברק מטיל ספק ביכולת לחוקק את החוק שוב אחרי 4 שנים תוך שימוש בפס' ההתגברות אך הסוגיה נותרה פתוחה. פס' ההתגברות נלקחה מהצ'רטר הקנדי שם חוקקו חוקים זמניים בתק' חירום.
ס' 8 ב אומר שהחוק תקף רק לגבי חוקים שלא נחקקו שנה לפני וכך הפכו למעשה את חוק הבשר לחוק קבוע.
פס"ד מיטראל-מס' 3: שבועיים לאחר שח"י חופש העיסוק נכנס לתוקף הכנסת חוקקה את חוק ייבוא בשר קפוא (94') שאסר לייבא בשר קפוא ארצה אלא אם ניתנה תעודת הכשר מטעם הרבנות הראשית לישראל. ח"כים שראו את הבעייתיות של החוק: (1) מחוקקים את החוק ברוב של 61 ח"כים (2) בס' 5 לחוק כוללים הוראה שאומרת שתקף על אף האמור בח"י חופש העיסוק- לכאורה בזה עקפו את בג"צ אך העותרת פונה לבג"צ ב-2 אפיקים חלופיים ע"מ לתקוף את חוק הבשר והמשותף להם זו הטענה שלמרות שחוק הבשר נחקק בהתאם לפס' ההתגברות, הרי שהוא עדיין צריך לעמוד בבחינה חוקתית מהותית. פס' ההתגברות מתנה את תוכן החוק בתנאים טכניים, פרוצדוראליים ולא מהותיים, והעותרת טוענת שעדיין צריך לעמוד במבחנים מהותיים.
אפיקי ההתקפה: 1. העותרים אומרים שנכון שחוק שנחקק בהתאם לס' 8 חסין בפני ס' 4 לח"י חופש העיסוק, אך לא חסין בפני ס' 1 לח"י חופש העיסוק (ס' עקרונות היסוד) שקובע ש"זכות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל". העותרים טוענים שלא רק שהחוק לא עומד בתנאי פס' ההגבלה (אך זה בסדר כי יש את פס' ההתגברות)- גם לא עומד בתנאי ס' העקרונות (אשר פס' ההתגברות לא מחסנת מפניו).
2. פס' ההתגברות מעניקה חסינות בפני פס' ההגבלה שבח"י חופש העיסוק אך לא מעניקה חסינות מפני פס' ההגבלה שבח"י כה"ח (שוויון, קניין, חופש דת, חירות). החוק פוגע בשורת זכויות.
תגובת ביהמ"ש:

לגבי אפיק ההתקפה ה-1- ביהמ"ש דוחה את טענות העותרים כי חוק הבשר פורץ את גבולות סעיף 1 לח"י: חופש העיסוק, אבל משאיר בצריך עיון את האפיק עצמו וקובע שגם אם נניח שקיימים עקרונות יסוד ומטרות אשר "חוק חורג" (חוק שנחקק עפ"י פס' ההתגברות) חייב לעמוד בהם ולא יכול לפגוע בהן, אלה עקרונות יסוד שכל המבנה החוקתי מושתת עליהם ושהפגיעה בהם תהא מהותית וקשה וזה אינו המקרה ככל שזה נוגע לחוק הבשר. ניתן לקרוא למבחן "מבחן הפגיעה האנושה"- חוק שנחקק עפ"י פס' ההתגברות חסין כל עוד הוא לא פוגע פגיעה אנושה בעקרונות וערכי יסוד.

לגבי האפיק ה-2- ביהמ"ש מסכים שחוק שנחקק לפי פס' ההתגברות כפוף עדיין לבחינה חוקתית לפי ח"י כה"ח אך מציב מבחן משולש מתי חוק מעין זה עדיין ייהנה מחסינות חוקתית גם לפי ח"י כה"ח.המבחנים הם כדלקמן:

1. הפגיעה בזכויות המעוגנות בח"י כה"ח היא תוצר לוואי – א"א לפגוע בחופש  העיסוק בלי שתהיה תוצאת לוואי של פגיעה בקניינו של אדם, באוטונומיה שלו- בלי לפגוע בזכויות אחרות.
2. הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק והפגיעה בזכויות המעוגנות בח"י כה"ח היא פגיעה משנית. ניסיון לכמת את האינטואיציות הרגשיות באשר להיכן הפגיעה ראשית והיכן היא משנית. 
3. הפגיעה, גם אם תוצר לוואי, עדיין לא צריכה להיות ממשית- הפגיעה בזכויות האדם האחרות אינה ממשית ולא נכפיף את אותו חוק לפס' ההגבלה שבח"י כה"ח.
אלו מבחנים מצטברים- ברגע שאותו חוק נכשל במבחן המשולש- צריך לעבור בחינה חוקתית עפ"י פס' ההגבלה של ח"י כה"ח ושם כנראה ייפול. 
חוק הבשר שרד את בג"צ ואת המבחן המשולש. הכנסת הצליחה לחוקק את חוק הבשר, אך בקושי, הבינו שקשה לבלום את ביהמ"ש בעזרת חקיקת יסוד רגילה ושעדיף לא להיכנס למשחק החוקתי הזה. הכנסת הבינה שכל חוק שיחוקק, ביהמ"ש ימצא דרך להעצים את המהפכה החוקתית ולכן מוחלט לא לחוקק חוקים ספציפיים ואכן, מ94' לא חוקק ח"י מלא כיוון שמבינים שכל תוספת עשויה לשנות את המאזן החוקתי בין הכנסת לביהמ"ש. היום יש רק תיקונים לח"י. היום- מגמה ליצור חוקה שלמה במקום חוקי יסוד כמהלך להגביל ולבלום את ביהמ"ש.
בג"צ 1368/94 פורת נ' מ"י
ניסיון מוקדם יותר לפסול את חוק הבשר. טענת העותר - ח"י:חופש העיסוק החדש שהתקבל ב94' (חלק מהתיקון הנ"ל היה הכנסת פס' ההתגברות) אינו חוקתי כי התקבל בניגוד לתנאי פס' ההגבלה המקורית ולכן החדש בטל (הישן נשאר בתוקפו (ס' 9 בחדש מבטל את הישן). על כן, טוען העותר, חוק הבשר לא תקף משום שהוא פוגע בחופש העיסוק שבחה"י המקורי ואינו עומד בתנאי פס' ההגבלה שלו (אז ס' 1).  ביהמ"ש דוחה את טיעונו ואומר שיש לעשות הבחנה בין פגיעה בזכות יסוד שאינה חלק משינוי ח"י לבין פגיעה/הגבלה בגדר שינוי חה"י עצמו- פגיעה והגבלה שאינם חלק משינוי חה"י יהיו דרך פס' ההגבלה (ס' 1 המקורי). פגיעה והגבלה שהם חלק משינוי חה"י יהיו דרך פס' הנוקשות (ס' 5 במקורי ובחדש- ס' 7). כשלא מנסים לשנות את חה"י עצמו אלא רק מנסים לפגוע בזכויות שמוגנות בו- הולכים דרך פס' ההגבלה. כשמנסים לשנות או לתקן אז הולכים דרך פס' הנוקשות.

יש פגיעה מסוג שינוי ופגיעה שאינה מסוג שינוי. ברק עושה את הבחנה שפגיעה מסוג שינוי כוונתה פגיעה רחבה ופגיעה שלא מסוג שינוי מעצם טבעה היא נקודתית וצרה. שינוי ( רחב, פגיעה ( נקודתית וצרה.
פס"ד צמח

חייל נעצר בחשד לעריקה- עפ"י ס' 237 א לחוק השיפוט הצבאי (מקנה לקצין שיפוט סמכות לעצור חייל). תיקון 32 לחוק השיפוט הצבאי (98') תיקן את הס' וקבע שתק' המעצר תהיה "רק" 96 שעות. אותו ס' הטיב את המצב מבעבר ( תיקון מיטיב. ביהמ"ש קובע שגם תיקון מיטיב/חוק מיטיב כפוף לב"ש של חה"י. כלומר, כל חוק שנחקק לאחר תק' שימור הדינים (ס' 10 לח"י כה"ח) צריך לעמוד בפס' ההגבלה של חה"י. בחה"י עצמו יש פס' הגבלה מיוחדת לגבי כוחות הביטחון- ביהמ"ש טשטש את ההבחנה בין פס' זו (בס' 9) לפס' ההגבלה הכללית (ס' 8). התרכז במבחן המידתיות והשאלה היא האם אפשר היה לקצר את תק' המעצר בלי לפגוע בתכליתו-מבין מבחני המשנה למבחן המידתיות-ביהמ"ש מתרכז במבחן "האמצעי שפגיעתו פחותה"- ביהמ"ש מוצא שתק' המעצר של 96 שעות אינה מתיישבת עם מבחן זה כי ניתן היה לעצור לפחות זמן מבלי לפגוע בתכלית המעצר – מבסס החלטתו על המצב באזרחי (24 שעות) ואומר שאפשר גם ל 48 שעות בצבא אך לא קובע - ביהמ"ש לא מקבל את הטיעונים התקציביים שמעלה הצבא משום שמדובר בסוגיות של זכויות אדם וחירויות יסוד והשיקולים התקציביים לא משחקים תפקיד מרכזי. הסעד הוא כמו בפס"ד מנהלי השקעות- הבטלות תכנס לתוקף לאחר 6 חודשים. פעם ראשונה שמבטלים חוק על בסיס ח"י כה"ח.

בג"צ הופנונג נ' יו"ר הכנסת 3434/96

דיון לגבי ס' 4 לח"י: הכנסת לאחר המהפכה החוקתית. תיקון  18 של חוק מימון מפלגות (96') שינה הסדרים בחוק המימון לגבי מקדמות המשתלמות לסיעות מראש והוצאות הניתנות לסיעות בדיעבד לאחר הבחירות. בניגוד לעניין ברגמן- בעניין הופנונג אומר ביהמ"ש שלא כל פגיעה בשוויון שבס' 4 לח"י הכנסת תביא לביטולו של החוק הפוגע. כדי שביהמ"ש יפסול חוק צריך שהפגיעה לא תהיה זניחה/מזערית אלא בולטת ומשמעותית. זמיר- פגיעה תהא מהותית כשאינה עומדת במבחן משולש : ערכי המדינה, תכלית ראויה ומידתיות. פרשנות זו לס' 4 בח"י הכנסת תביא אותו לכדי הרמוניה עם ח"י אחרים וחוקים אחרים הקובעים את הערכים החוקתיים. משמעות האופציה הפרשנית של זמיר בהופנונג אליו גם מצטרף ברק, היא שלס' 4 לח"י הכנסת מוסיפים פס' הגבלה שיפוטית- מקום שחה"י עצמו לא קובע פס' הגבלה מעין זו.

ביקורת: 
1) לא ראוי לקבל פסקאות הגבלה שאינן כתובות- לס' 4 יש כבר פס' הגבלה (פרוצדוראלית, לא מהותית). מתעלמים למעשה מפס' ההגבלה המקורית ע"ב קיומה של פס' הגבלה שיפוטית. 
2) מי שיכול לקבל חוקה שלמה דרך הפסיקה ודרך פרשנות שיפוטית, פס' הגבלה שיפוטית היא עניין של מה בכך.
3) האם בתכל'ס פס"ד זה טוב לזכויות אדם או לא? שוקי אומר שלא- כי אם ברגמן הקנה הגנה חזקה לעקרון שוויון בבחירות כך שפגיעה בו מחייבת רוב מיוחד של  61 ח"כים, הרי שעכשיו באמצעות פס' ההגבלה השיפוטית- הכנסת יכולה לפגוע בעקרון השוויון גם כשאינה מצליחה להשיג רוב כזה. 
הפסיקה במזרחי יצרה מצב בו ההגנה על חה"י החדשים גדולה מההגנה על חה"י הקיימים. לנגד עיניהם עומדת הרמוניה חוקתית. נוצר מצב בו קל יותר לפגוע בח"י ע"י הוספת פס' הגבלה יצירת ביהמ"ש.

פס"ד חירות נ' יו"ר ועדת הבחירות לכנסת ה-16

מפלגת חירות כתבה ג'ינגל בו שונו מילות ההמנון (למילות השיר בילאדי בילאדי) ודגל ישראל הוחלף לדגל פלסטין מעל בניין הכנסת. יו"ר ועדת הבחירות (חשין) פוסל את התשדיר בנימוק שעשוי להביא להסתה ולליבוי יצרים.
[לדעת שוקי- חופש ביטוי בתקופות בחירות צריך להיות מוגבל רק במקרים רציניים של הסתה- פגיעה באדם ספציפי. ביטוי בתק' בחירות מטבעו צריך להיות מתסיס ומסעיר כדי לגרום להצבעה].

העתירה לבג"צ נעשית משום שאין לערער על החלטה כזו של יו"ר ועדת הבחירות. עם תחילת הדיון טוענים נציגי המדינה שלבג"צ אין סמכות לדון בעתירה- ס' 137 לחוק הבחירות קובע מקרים בהם ניתן לערער על החלטה של יו"ר ועדת הבחירות (רק במקרים המנויים בחוק, פסילת תשדיר אינה אחת מהם), ולכן המדינה טוענת שס' 137 שולל את סמכות בג"צ לדון. ההחלטה: ביהמ"ש קובע כי הס' אינו תקף כי סותר הור' המצויה בח"י השפיטה. ס' 15(ג) לחה"י, קובע כי בג"צ מוסמך לדון בכל עניין שהוא מוצא לנכון להגיש בו סעד למען הצדק וס' 137 לא יכול לשנות את ההוראה הזו( כבר במזרחי נקבע כי חוק רגיל אינו יכול לשנות/לסתור ח"י. ביהמ"ש קובע כי ס' 137 בטל בכל הקשור לסמכות בג"צ (תקף לשאר בתי המשפט, שכן רק לגבי בג"צ בענייננו הסמכות נקבעת על פי ח"י השפיטה - עוד דוגמא לבטלות יחסית). עולה השאלה, היכן פס' ההגבלה השיפוטית? אי אפשר לשנות או לפגוע בח"י אלא בח"י או לפיו- ז"א בהתאם לפס' ההגבלה- אזי למה לא לקחו את ס' 137 ובדקו אותו לפי פס' הגבלה שיפוטית? ביהמ"ש לא מתייחס לכל סוגיה של פס' הגבלה שיפוטיות ולא להופנונג.

ניתן להסביר זאת בכמה דרכים: 1) ביהמ"ש שכח 2) פגיעה בסמכות ביהמ"ש עליון ובג"צ לא מתקבלת על ידם- חשיבה בעייתית. אנשים רבים חושבים שפס"ד זה הוא מוטעה.

הבעיה- פס' הגבלה שיפוטית-יפה בתיאוריה, אם היה דבר של יצירת חוקה ע"י ביהמ"ש- בדרך קורות תאונות ותקלות- פס"ד חירות לא מתיישב עם הופנונג- בהופנונג יש פס' הגבלה שיפוטית ובחירות, כשבאמת אין סוגיה של זכויות, דווקא שם מונעים פגיעה, לא בודקים את זה לאור פס' הגבלה שיפוטית. 
מרוב רצון לצור הרמוניה- אין כזו בפועל. המצב הוא מצב של בלבול. 

מביא אותנו להשלמת המהפכה החוקתית. פסילת חוק בשל היותו סותר ח"י שאינו משוריין כלל (ח"י השפיטה שאינו משוריין לא פרוצדוראלית ולא מהותית). 

ביקורת: התוצאה קצת פרדוקסאלית. ח"י שלא זכה לשריון מקבל הגנה חזקה יותר מח"י: כה"ח ששוריין (אומנם לא פרוצדוראלית אבל כן מהותית). בח"י: השפיטה כל פגיעה של חוק רגיל מובילה לבטלות בעוד שבח"י: כה"ח רק חקיקה שאינה מקיימת את פס' ההגבלה תוביל לבטלות. 

ע"ב 92/03 מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש עשרה
מופז רוצה להיבחר לכנסת אולם לא עבר תק' צינון של שישה חודשים הקבועה בחוק הבחירות לכנסת. מופז טוען כי ההסדר לגבי הצינון פוגע בשוויון שכן הוא לא מטיל מגבלות דומות לגבי שופטים או נשיאים בדימוס אלא רק לגבי שכבת הקצינים והמפקדים הבכירים במע' הביטחון. בין היתר קובע ביהמ"ש כי גם אם קיימת פגיעה בשוויון, הרי שהיא עומדת במבחן המשולש של ס' 8 לח"י: כה"ח. המבחן המשולש נתפס בהכרתנו, אומר ביהמ"ש, כאחד מעקרונות היסוד של השיטה וביהמ"ש רשאי להפעילו גם בהיעדר פס' הגבלה בחה"י שלאורו נבחן החוק העומד לביקורת. 

ובלשון ביהמ"ש (ציטוט עמ' 42 שוקי): "... הולמת את ערכיה הדמוקרטיים של המדינה ואינה סותרת את ערכיה היהודיים. כן עומדת היא במבחן התכלית הראויה... נועד להשגתה של תכלית ראויה...נמצא שתק' הצינון מקיימת גם את דרישת המידתיות". 

ביקורת: עפ"י ברגמן, כל פגיעה בשוויון מצריכה חקיקה מיוחדת ברוב מוחלט ובמופז מכשירים פגיעה בשוויון בבחירות לאור פס' הגבלה שיפוטית. למרות שמביא להרמוניה ולמבנה קוהרנטי מסודר, רואים פה פגיעה בזכויות בשם הרמוניה חוקתית. יש פה פגיעה בזכותו של מופז ואין לזה תשובה בפסה"ד.
ביהמ"ש קבע כי גם אם קיימת פגיעה בשוויון , היא עומדת במבחן המשולש של ס' 8 לח"י : כבוד האדם: תואמת את ערכיה של מ"י, יש לה תכלית ראויה, והיא מידתית. 

לא רק שפגעו בזכותו של מופז להיבחר לכנסת, אלא ע"פ שוקי, הפגיעה הבעייתית ביותר היא הפגיעה בשוויון. ניתן לראות איך כפיית תק' צינון על אנשים מסוימים יכולה להיות מידתית, בשל פס' ההגבלה, אך לא ברור כיצד זה מידתי מצד השלטון, מאחר ותק' הצינון אינה הבעייתית אלא חוסר השוויון. מופז לא מבקש שיטילו כרגע תק' צינון על כולם (חקיקה-לא בסמכותו של ביהמ"ש) אלא רק להכריז כי תק' הצינון שהוטלה עליו, אינה חוקית. 

שתי אופציות מרכזיות (ר' תרגול):
	פגיעה בח"י
	שינוי ח"י

	# חה"י החדשים ( פסקאות הגבלה
	# שינוי ח"י רק בח"י אלא אם אומר אחרת

	# ח"י משוריינים פרוצ' (ס' 4) ( פס' הגבלה שיפוטית-רוב מוחלט (61 ח"כים)
	# אם פס' נוקשות ( יש לעמוד בה

	# ח"י שותקים (עפ"י חירות א"א לפגוע בחוק רגיל) ( פס' הגבלה שיפוטית ( מקבלים הגנה חזקה יותר מחה"י החדשים **
	# יש הטוענים שגם בשינוי ח"י יש לעמוד בתנאי פס' ההגבלה- אם פגיעה דורשת עמידה בתנאים, קל וחומר שינוי, אחרת יהא תמריץ לחוקק חוקים חדשים לצמצום זכויות.


** לדעת שוקי (במיעוט)- ח"י שותק יש לבטל כחוק רגיל, אומר שאבסורד שמשוריין יותר מח"י שהתכוונו לשריין.

חירות- כשיש חוק רגיל, המנסה לפגוע/לשנות ח"י שותק (אין לו פסקת הגבלה או שריון)-בלתי אפשרי, ולכן בטל. 

סמכות בג"צ

מכונה סמכות שבשיקול דעת. מאחר ובג"צ הוא בימ"ש מיוחד, הרי שגם אם נושא/ עניין מסוים, נתון בסמכותו, הרי שעדיין יכול להחליט לסרב לדון בעתירה מהטעם שאין זה ראוי שידון בנושא (שונה מכל בימ"ש אחר בהם אם עניין מסוים הוא בתחום סמכותו-הוא חייב לדון בעתירה!) בג"צ פיתח מס מבחני סף שאמורים להנחות את שיקול הדעת של בג"צ – מתי לדון בעתירה ומתי לא:
1. עיקרון ניקיון הכפיים - # כל עותר לבג"צ, חייב לגלות לביהמ"ש את כל העובדות , כולל אלו הפועלות לרעתו. בבג"צ אין חקירות עדים, כל צד מגיש תצהירים, ולכן כלל זה חשוב במיוחד (בבימ"ש אחרים עליך לגלות את כל העובדות המגלות את עילת התביעה והסעד, ורק אותן).  # מצב בו העותר נהג בניגוד לחוק/הפר אותו , ופונה לבג"צ (מצב נוסף בו הוכר עקרון ניקיון כפיים). יש לוודא שהפעילות של העותרים אינה בלתי לגיטימית . 
מקום המדינה ועד שנות ה- 60, בג"צ היה מאוד קפדן בנושא ניקיון הכפיים וראה זאת בצורה רחבה מאוד.

פס"ד שייב- עלתה טענת חוסר ניקיון כפיים של העותר, מאחר והטיף לשימוש בנשק כנגד צה"ל ובג"צ אמר  שאם באמת היו מראים לו מאמר אחד שלו המוכיח זאת, הוא לא היה דן בעתירה, בלא רלוונטיות לעילה. ישנם אנשים מסוים שלא מגיע להם סעד מבג"צ. 
יש לציין שחל שינוי בשנות ה-80 :
פס"ד קוואסמה-הוחלט שניקיון הכפיים שביהמ"ש בודק הוא רק בקשר לעתירה עצמה. שאם לא כן, לא יוכלו לעתור לבג"צ אוכלוסיות בעלות עבר מפוקפק, גם כשהעתירה עצמה, ראויה לדיון בבג"צ. 
פס"ד בורקאן-אזרח ירדני שרצה לקנות דירה ברובע היהודי, והמדינה סירבה למכור לו. במהלך הדיונים, מתראיין העותר לתקשורת-עפ"י בג"צ מדובר בניסיון להשפיע על ביהמ"ש  (חוסר ניקיון כפיים. שוקי טוען שרק משום היותו ערבי. כיום המצב הוא הפוך, שדווקא עתירה לבג"צ, מעניקה במה תקשורתית.

בג"צ כהנא נ' יו"ר הכנסת-דוג' לדחיית עתירה בשל חוסר ניקיון כפיים. יו"ר הכנסת פסל את הצהרת האמונים שנתן חה"כ כהנא לאחר שהכניס בה שינויים. הוא פונה לביהמ"ש, אך זה מסרב לדון בעתירה מאחר והתגלה כי נתן עדות בבימ"ש אמריקאי, ממנה ניתן היה להבין כי הצהרתו לקיים את חוקי מ"י היא שקרית. 

בג"צ 851/06, עמונה נ' שר הביטחון-העותרים מבקשים למנוע את הריסת הבתים בעמונה. המדינה טענה שהעותרים מתכוונים להתנגד בכוח לפינוי. הש' חשין (לאחר שהסתובב באתרי האינטרנט של עמונה שהוקמו לשם ניהול המאבק) אומר שניכר חוסר ניקיון כפיים משום שהעותרים תכננו כבר התנגדות בכוח אם תידחה העתירה – התכוונו לעשות דין לעצמם. פנה עו"ד ארליך בטענה כי הוא תם, ומבקש שלא לדחות את העתירה, אך חשין מציין כי הוא מזהה אותו עם אותה הקבוצה מאחר והעתירה היא קבוצתית מראש. 

# מה שעבר על עילת ניקיון הכפיים הוא מה שעבר על דוקטרינת השפיטות- העותרים היו מעלים שאלות חשובות מבחינה חוקתית וציבורית וביהמ"ש קבע שלמרות בעיית חוסר נ"כ הוא ידון בעתירה מטעמי אינטרס ציבורי. 

# לדעת שוקי, עולה בעייתיות מדבריו של חשין שהפך את הדוקטרינה למשהו קבוצתי-בגלל שאותו אדם משתייך לקבוצה בעייתית, חרף העובדה שידיו נקיות, תחסם אפשרותו לפנות לבג"צ. היום הדרישה היא שניקיון הכפיים יהא קשור לעתירה.
2. מיצוי הליכים – בג"צ עשוי לדחות עתירה על הסף גם כאשר העותר לא מיצה הליכים – אנשים העותרים לבג"צ צריכים להוכיח כי מיצו את כל ההליכים העומדים לרשותם, טרם עתרו לבג"צ. 
3. שיהוי - בג"צ עשוי לדחות עתירה עקב התמהמהות של העותר, שישן על זכויותיו. היום נהוג לחלק המבחן ל 2:
# שיהוי סובייקטיבי - האם העותר התמהמה בשל מחדלו או רשלנותו.

# שיהוי אובייקטיבי – הנסיבות השתנו בצורה כזו, שטובת הכלל והציבור אינה מאפשרת סעד.

בג"צ עוסי נחום נ' לב – הש' זמיר דוחה עתירה בשל שיהוי אובייקטיבי. שם העותר לא היה אשם בשיהוי. ברגע ששמע על פגם שנפל במינוי של אדם לתפקיד מסוים, הוא מיד עתר לבג"צ ע"מ לבטל את השינוי. 

בג"צ אומר שיכול להיות מצב של שיהוי שאינו סובייקטיבי-כאשר הנסיבות השתנו בצורה כזו שטובת הכלל והציבור אינה מאפשרת עוד להגיש סעד. בפסה"ד, הפקיד שמונה בצורה לא חוקית, לא ידע על הפגם במינויו. עבד מס' שנים באותו התפקיד, קיבל משכורת, ולכן א"א לבטל את המינוי ולבקש את הכסף. העתירה נדחתה על הסף. 

המבחנים מביאים למצב בו יש חלון הזדמנויות צר בלבד לפנייה לבג"צ.
4. עתירה תיאורטית  - כשהעתירה מעלה שאלות היפותטיות.
5. מעשה עשוי – כשהעתירה מתבצעת על סוגיה מתה 
6. זכות העמידה – עותר הפונה לבג"צ צריך להראות שהוא בעל זכות עמידה, שראוי שהוא יישמע בסכסוך הנדון, ולא מישהו אחר במקומו – מדוע הוא ולא אחר יש לו זכות להביא את הסכסוך בפני בג"צ.
סמכות בג"צ:

עד שנות ה-80 בג"צ כל הזמן מרחיב את סמכותו ממקרה למקרה אך הרחבה זו נעשית בכפוף ל-2 מגמות/תופעות:
1) למרות הרחבת הסמכות,היא תמיד כפופה לדוקטרינת ריבונות הכנסת ובג"צ אומר שהמחוקק הוא שהעניק את הסמכות ובכוחו לשלול אותה (פס"ד ניימן, פס"ד כהן נ' שר הביטחון, יהושע נ' ועדת הערעורים).

2) לא מקיימים יותר דיונים נרחבים בנושא הסמכות, מתקדמים ממקרה למקרה- לא נכנסים לניתוחים תיאורטיים. "סעד למען הצדק" הוא גלגול של תרגום לא מוצלח לס' 43 לדבר המלך במועצתו. המחוקק הישראלי חוקק את הביטוי לא עפ"י הפרשנות הנכונה שהציע פרופ' זמיר (למען השפיטה) אלא סעד למען הצדק. עצם ביצוע פעולות בחוסר סמכות מטעם המנהל ( עילה להתערבות בסעד למען הצדק וכך גם פגיעה בזכויות אזרח, אך מהו הצדק? אין פסיקה מסודרת שקובעת אלא מתקדמים ממקרה למקרה. שופטי בג"צ נזהרו לרוב ולא חשבו שסעד למען הצדק כמוהו כלתת סעד בניגוד לחוק. הסיבה לכך היא פס"ד סולימאן בלאן נ' שר החקלאות: העותר מבקש מבג"צ שיורה למשיב לתת לו רישיון לציד לשם ספורט - לא מן העניינים שבג"צ רואה מטעמי צדק שראוי לתת סעד בנושא ולכן העתירה נדחית והעותר ישלם 300 לירות למשיב. פסה"ד זכה לביקורת אדירה גם מצד מלומדים וגם מצד שופטים. רות גביזון כותבת מאמר על חובת ההנמקה (פס"ד קצרצר) הש' לנדוי- מאמר בו שואל: מה זה דחיית עותרים ע"ב ענייני צדק בלי שום תוכן קונקרטי לדחייה? יצחק זמיר כתב מאמר מפורסם על הצדק בבג"צ ואומר ש"צדק" בא תמיד נגד העותר וטוען לתרגום שגוי של הס'-ממליץ להשמיט את המילה "צדק" הן מהס' ביהמ"ש והן מהסעד. מציין כי העותר בפסה"ד ביקש רישיון עפ"י חוק חיות הבר שמאפשר מתן רישיון כזה, הכנסת התדיינה בנושא וחוקקה את התנאים לקבלת הרישיון. ההחלטה מייתרת את דברי הכנסת. לזמיר 2 טיעונים: 1. צדק הוא דבר יחסי ומשפט צריך להיות אובייקטיבי- לא ראוי להשתית את המשפט על דבר כה יחסי. 2. לא דמוקרטי ששופטים ידחו עתירה ע"ב צדק וכך ייתרו חוקים ויפעלו בניגוד לחוקים שנחקקו ע"י מחוקק דמוקרטי, גישה זו קיבלה תוקף בפסיקה מאוחרת יותר.
ח"י השפיטה (84'): מעתיק כמו שהוא את ס' 7 ב' לחוק בתיהמ"ש, שמסמיך את בג"צ לתת סעד למען הצדק (ס' 15 לחה"י). הגיעו לפשרה שעיגנה את הסטאטוס קוו החוקתי-משפטי. הדתיים חששו שיפגע בסמכויות של ביה"ד הרבניים וכפשרה הכניסו הגנות מיוחדות לביה"ד הרבניים מול בג"צ ונזכרת סמכותם. ס' 15 ג' הוא ס' סל שמאפשר לעקוף את כל הס' האחרים כשתנאיו מתקיימים. אולם, ח"י השפיטה לא שוריין וזו הסיבה שהתקבל בכנסת- זאת הייתה תוצאה של פשרה ולא דיברו על ב"ש. כאיזון לביה"ד הרבניים נותרו סמכויות בג"צ כשהיו.
המהפכה החוקתית: השלכותיה באות לידי ביטוי ב-2 פס"דים:
פס"ד חירות (2003)- שלילת סמכות בג"צ רק בח"י. ס' 137 לחוק הבחירות-למעשה הפסיקה עצמה פרשה אותו בעבר כשולל סמכות בג"צ. עד שנות ה-80 המחוקק יכול היה להגביל ולשלול סמכות בג"צ. ברק בחירות אומר שחוק רגיל לא יכול לסתור/לשנות ח"י ולכן לא יכול להגביל את סמכות בג"צ ( ס' 137 לא יכול לשנות את ס' 15ג' לח"י השפיטה ומגיעים לתוצאה אבסורדית שס' 137 בטל רק בנוגע לבג"צ. כדי לשלול את סמכות בג"צ, בהנחה שלא מחילים פס' הגבלה שיפוטית על ח"י השפיטה, חייבים ח"י (שוקי בספק אם ח"י יעזור כאן). בלאו"ר- גם ח"י צריך לעמוד בעקרונות היסוד של השיטה וב וילנר-אחד מעקרונות היסוד של השיטה ( ב"ש.

פס"ד הפורום לדו קיום בנגב (2002)- סעד למען הצדק, גם בניגוד לחוק. באה העמותה ומבקשת להקים גשרון מעל נחל חברון עבור הפזורה הבדואית באזור. הבעיה-א"א כל עוד אין תוכנית מתאר משום שחוקי התכנון והבנייה אוסרים זאת-הילדים מסתכנים יום יום בדרכם לביה"ס. שופטי בג"צ אומרים שסמכותם להעניק סעד למען הצדק היא סמכות בלתי קונבנציונלית- להעניק סעד למען הצדק גם כשהוא בניגוד לחוק- לא עולה פה הטענה שהחוקים לא חוקתיים אך בג"צ מחליט להגיש סעד מוצהר נגד החוקים. נוגד עקרונות יסוד שונים כייחוס ערך דמוקרטי לחקיקה. פסיקה בעייתית חוקתית. כל אדם שישכנע את בג"צ שעתירתו מצריכה סעד למען הצדק-יזכה, והחוקים יהפכו לחסרי משמעות. שוקי טוען שהסעד צריך היה להינתן באחת מ 2 דרכים: 1. פירוש חוקי התכנון והבנייה כמאפשרים בניית גשר זמני למניעת סיכון חיים 2. לתת סעד של הסעות לביה"ס.
אם פסיקה זו חוזת עתיד, זה בעייתי משום שהופך את בג"צ לכל-יכול. קשה לשלול את סמכות בג"צ. קיים פתח קטן בלבד לניצחון ע"י טיעון חוסר סמכות. בג"צ הרחיבו סמכותם עד כמעט לכדי סמכות כל יכולה.
# במקרה של ילדה בדואית חולת סרטן שצריכה לשמור את תרופותיה בקירור אך יישובה לא מחובר לחשמל והחוק אוסר את חיבורו של היישוב לחשמל, בג"צ נזהר ומגיש סעד של מימון גנראטור להפעלת מקרר אישי-קובע שזה מספיק.
סמכות שבש"ד- זכות העמידה
זכות לעותר שבג"צ יישמע דווקא אותו ולא אחר. ניתן לחלק את התפתחות זכות העמידה ל-3 תק':
1. תקופת המנדט: (=חובה פורמאלית) התפיסה שהנחתה את בג"צ הייתה שהעותר מחזיק בזכות עמידה רק כשיכול להוכיח כי הממשל/רשויותיו היו תחת חובה/מחויבות משפטית כלפיו (דרישה קשה למילוי כי יש להראות שיש דין שמקנה לך זכות מול הממשל). מעט מאוד חוקים הטילו חובות על הממשל כלפי האזרחים.
2. קום המדינה: (אינטרס לגיטימי + אינטרס אישי ומיוחד- כפוף לחריגים) בג"צ משנה הלכה זו ומשחרר עצמו מההבנה הנוקשה הזו של זכות עמידה. בסדרת החלטות בג"צ הכיר בזכות עתירה של עותר גם כשלא יכול להצביע על חובה פורמאלית אלא מצביע על אינטרס לגיטימי בעתירה- הרשות פגעה באינטרס כלכלי/ רכושי שלי (הפקיעה לי את הקרקע) צריך רק אינטרס לגיטימי לאו דווקא עניינים מוחשיים אלא גם לא מוחשיים (קולנוע מחוץ לבית מפריע לי לשמור את השבת- זה אינטרס לגיטימי- לא צריך יותר חובה פורמאלית). לאותו אינטרס לגיטימי התווספה דרישה של אינטרס אישי ומיוחד- צריך להראות מדוע אתה מכל הציבור כולו צריך שבג"צ ישמע אותך. לדוג': נניח אני שומע שרשויות המס לא גובות מס כראוי ממלצרים כיוון שהם לא ממסים את הטיפים שלהם. אני רו"ח - האם אני יכול לעתור לבג"צ בדרישה לצו שיורה על רשות המס לדרוש מס ראוי מהמלצרים- בג"צ היה דוחה את זה כי אין לך אינטרס אישי ומיוחד- זה לא עניינך ולא אינטרס שלך (יש אינטרס ציבורי וכללי שיש לציבור כולו ולכן זה לא אישי ומיוחד). יש לציין שלדרישה של אישי ומיוחד היו 3 חריגים:
(1) צווי הביאס קורפוס- צווי "הביאו את האדם בפניי" בשל מעצר בלתי חוקי- ביהמ"ש לא דרש אינטרס אישי ומיוחד בשל הפגיעה קשה בחירות, האדם העצור לא יכול לעתור ולכן יישמע כל אדם שיעתור.
(2) ענייני בחירות- כבר מפס"ד טרודלרד (62') וברגמן קיבע- בענייני בחירות, לכל בעל זכות בחירה יש זכות עמידה. בברגמן הושאר בצ"ע אך משם והלאה הוכר כי בענייני בחירות לכל בעל זכות בחירה יש זכות עמידה. 
(3) ענייני שחיתות-  כאשר עולות טענות שחיתות גם אז בג"צ ייתן זכות עמידה לעותרים בלי אינטרס אישי ומיוחד משום שהדבר פוגע ביסודות המשטר- פס"ד בקר (תחילת שנות ה-70).
## עפ"י הגישה המסורתית, אי קיום החוק לא נחשב כאינטרס לגיטימי משום שכל עתירה לבג"צ היא בטענה שהרשות פעלה שלא כדין והכרה כזו הייתה מביאה למצב שלכל עתירה יהא אינטרס לגיטימי.
3. לאחר שנות ה-80:  ביהמ"ש נטש את דרישת האינטרס האישי והמיוחד במקרים שנגעו בסוגיות חוקתיות בסיסיות/ציבוריות, העותר לא נדרש עוד להראות אינטרס אישי ומיוחד והוכחת אינטרס משותף הספיקה. 

פס"ד שמסמנים את השינוי: פס"ד סגל (81)-שעון קיץ, פס"ד ברזילי (86)- חנינת אנשי שב"כ, פס"ד אלוני- הסגרה של אדם לצרפת. יש שמכניסים גם את  פס"ד רסלר- 86 .

פס"ד רסלר- אחד הגלגולים הראשונים של פרשת גיוס בחורי הישיבות. בשנות ה- 70, באופן קבוע כשהיו עותרים לבג"צ בטענה ובדרישה לגייס בחורי ישיבות, העתירות היו נדחות מטעמי חוסר זכות עמידה ובעיות שפיטות. רסלר פנה לבג"צ עם לוח מתמטי וטען כי אם יגייסו את כל בחורי הישיבות, הוא כקצין במילואים יעשה פחות מילואים ( אינטרס אישי ומיוחד. ברק: לרסלר זכות עמידה אף לפי הגישה המסורתית אותה יש לזנוח, ויש לו זכות עמידה עפ"י הגישה החדשה משום שמעלה סוגיה ציבורית - דווקא במקרים ששלטון החוק נפגע לא יהא עותר עם זכות עמידה כי למעשה אף אחד לא בעל אינטרס אישי ומיוחד ודווקא במקרים אלה, ביהמ"ש צריך לבוא ולהגן על שלטון החוק ולכן יהא מוכן להקשיב גם אם אין זכות עמידה.  במשפט ישבו גם שמגר ובן פורת.
פס"ד סגל- עתירה נ' שר הפנים שלא מפעיל את שעון הקיץ. עותרים מס' אנשי ציבור שטוענים ששעון קיץ יועיל מאוד למשק. העתירה התקבלה. ברנזון אומר שהוא נהנה משעון הקיץ אך משהו גורם לו להרגיש לו בנוח משום שלא היה לעותרים אינטרס אישי ומיוחד - למעשה בג"צ אמר שהוא בא ומגיש עזרה בעניינים ציבוריים, ואולי במקרה הספציפי של שעון קיץ זה נשמע טוב- אך אולי זה לא בסדר מבחינה דמוקרטית.

פס"ד ברזילי ואלוני הם פס"דים מהפכניים בעניין זכות העמידה משום שלדעת שוקי אין אינטרס לגיטימי. בפס"ד ברזילי- חנינה שנתן הנשיא לאנשי השב"כ שהוציאו להורג 2 מחבלים בפרשת קו 300. העותרים, פרופ' למשפטים, טוענים שהחנינה לא חוקית- לא ניתן לחנון טרם גמר המשפט ומתן גזר הדין. אין להם שום אינטרס מעבר לאינטרס של קיום שלטון החוק. ולמרות זאת ביהמ"ש שומע את העתירה. בסופו של דבר העתירה נדחתה.
פס"ד אלוני- אדם (נקש) ביצע רצח בצרפת וברח לישראל. רשויות צרפת דורשות את הסגרתו והוא עותר לבג"צ נגד הסגרתו לגויים. שר המשפטים מחליט לא להסגירו. באים אנשי ציבור (שולמית אלוני) ועותרים לבג"צ ואומרים שלפי חוקי ההסגרה יש להסגירו. אין להם אינטרס אישי ומיוחד, ובנוסף לכך אין להם אינטרס לגיטימי כי מדובר באינטרס של קיום החוק. בג"צ מקבל את העתירה והורה על הסגרה- הוסגר לצרפת.

פס"ד האגודה לזכויות אזרח:עותרת האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר ועדת הבחירות כיוון שפסל חלקים מתשדירי בחירות של המפלגות הערביות- הראו דגלי אש"ף וחיזבאללה. יו"ר ועדת הבחירות (חשין) החשיך חלקים אלה. המפלגות הערביות החליטו לא לעתור אך האגודה פונה לבג"צ נ' יו"ר ועדת הבחירות ובין היתר היא מצרפת את המפלגות הערביות כמשיבים- השאלה היא האם יש לאגודה זכות עמידה. ההלכה עד אז היא שיש מקום לעותר ציבורי אך היה חריג והוא אלא אם יש עותר פרטי ואז לא ישמעו את העותר הציבורי. בפסה"ד חל החריג כיוון שלמפלגות הערביות הייתה זכות עמידה במובן המסורתי. השופטת פרוקצ'ה עושה סייג לסייג: במקרים חשובים במיוחד- נכיר בכל זאת בעותר ציבורי, למרות שיש עותר פרטי. זה הביא את ההלכה לאבסורד מוחלט. 

	נגד הגישה המסורתית
	בעד הגישה המסורתית (שוקי בעד!)

	1.הצפת ביהמ"ש- טיעון היעילות- עכשיו כל אחד יוכל לעתור לבג"צ. בשם היעילות יש להמשיך ולהחזיק בזכות העמידה המסורתית. אם יפתחו את שערי העמידה אז בג"צ יתעסק בעתירות סרק וההליכים המנהליים יהפכו לא יעילים, ויהיו תקועים. זהו טיעון לכאורה בעד הגישה. אך הוא הותקף בכמה מישורים: 
א. במישור האמפירי-עובדתי- לאור הניסיון במדינות בהם הייתה הרחבה דרסטית של זכות העמידה ולא הייתה הצפה. # לביהמ"ש יש כלים לזהות ולסנן מטרידים. # לביהמ"ש יש כלים להתמודד ולהנהיג סדרי משפט יעילים שלא יושפעו מריבוי עותרים.          # הרחבת זכות העמידה לא פוגעת ביעילות ההליך המנהלי אלא מייעלת אותו כי ידעו שהם תחת העין המפקחת של בג"צ ויפעלו ביעילות ומסירות. #מי שמציף את ביהמ"ש הם דווקא אנשים בעלי זכות עמידה במובן המסורתי, ולא העתירות של אלה שאין להם זכות עמידה ועתירותיהם חשובות.

ב. במישור הנורמטיבי- טיעון היעילות הוא טיעון תוצאתי/ תועלתני אומר שראוי לקיים את זכות העמידה בגלל התוצאות הטובות שיש לה לכלל. הבעיה בגישה זו-אם חושבים על הכלל שוכחים את הפרט. במרבית התיאוריות הפוליטיות היום- התיאוריות הללו הן אנטי תוצאתניים/תועלתניים במובן שלא מאפשרים לפגוע באינטרסים חיוניים של הפרט רק בשל העובדה שזה מועיל לכלל. 
2. זכות עמידה רחבה מאפשרת דמוקרטיה השתתפותית- גורם לאנשים להיות מעורים בדמו'.
	1. שופטים צריכים לדעת שכוחם מוגבל. יש סכסוכים מסוימים שכדי לפותרם צריך ידע מיוחד. אם הסכסוך הוא ציבורי וכללי מי שיש לו ידע זה אינו השופט. לשופטים יש רק ידע של יישום החוק במקרים ספציפיים וקונקרטיים (אפלטון- סכסוכים יש לפתור ע"י אדם מיוחד עם כישורים מיוחדים- מלך פילוסוף).

2. אני נצמד לאינטרס אישי ומיוחד מתוך מחויבות דמוקרטית. אדם שלא יכול להראות שיש לו אינטרס אישי- הסכסוך שהוא מעלה הוא סכסוך ציבורי שצריך להיות אחרי דיון דמוקרטי ולהיות מוכרע ע"י גוף ייצוגי כללי-הכנסת יותר ייצוגית מבימ"ש. עותר אידיאולוגי-רוצה לעקוף הליכים דמוקרטי/הפסיד בהליכים דמוקרטיים ורוצה לפעול נגדם. (פס"ד מרון-אדם בעל זכות עמידה עתר נ' שידורי רשות השידור בשבת כי לא רצה לעבוד ונדחתה עתירתו).
3. טיעון של צדק במובן של למנוע מאנשים להתערב בעניינים לא להם. דוג' פס"ד בנושא הפקעת אדמות בהקמת הכור בדימונה (עמ' 43 אצלי).
4. יש סכסוכים שלא צריך לפותרם בדמוקרטיה מודרנית שאחד ממאפייניה הוא שרבים לא מסכימים ביניהם בסוגיות רבות. יש נושאים שעדיף שיוותרו פתוחים לשם השקט:  מהי מדינה יהודית ודמוקרטית? האם יש אלוהים? סכסוך לא פתיר. נוגע לטבע מדינתנו. יש לפתור רק כשאין ברירה ופוגע באדם ספציפי. אם סכסוך אידיאולוגי פוגע במישהו ספציפית (גם בקב')- במצב כזה נרצה לפתור את הסכסוך בהקשר שלו. 


שפיטות: 2 פס"ד משמעותיים: פס"ד רסלר ופס"ד ז'רז'בסקי.
פס"ד רסלר: ברק, בן פורת ושמגר. ברק במיעוט בגישתו המרחיבה. בן פורת ושמגר- גישות מסורתיות. הנושא על הפרק- אי גיוס בחורי ישיבה. אי שפיטות= עניין שלא מתאים להכרעה שיפוטית/שהכרעה שיפוטית באותו עניין אינה ראויה. פעמים רבות טענו שסכסוך אינו שפיט אם אין נורמות משפטיות ששולטות על הסכסוך. למשל: סכסוך פוליטי. לרוב השאלה הוכרעה בתחילת הדיון (בברגמן הושאר בצ"ע). ברסלר ברק מעגן את ההלכה שידועה כאמרה "הכל שפיט"- הכוונה שכמעט הכל שפיט. מחלק את אי השפיטות ל-2 סוגים: 

1. אי שפיטות נורמטיבית- נושא מסוים עפ"י טיבו אינו יכול להיות מוכרע ע"י ביהמ"ש מכיוון שאין אמות מידה משפטיות להכרעה. דוגמא: בחור יפה/ לא.

2. אי שפיטות מוסדית- הגם שנושא מסוים נתון לפתרון שיפוטי (ישנן נורמות משפטיות) מן הראוי שביהמ"ש ימשוך את ידו מהנושא משום שהפורום לפתרון הסכסוך אינו פורום משפטי (לא בימ"ש). 
החלוקה נועדה לצמצום/ביטול השפיטות משום שנושא צריך להיות שפיט נורמטיבית ומוסדית כדי שבג"צ ידון.
השפעת ברק על החשיבה המשפטית של השופטים בעתיד חשובה למרות שהוא במיעוט. 

המבחן של שמגר לשפיטות: מבחן ה"היבט הדומיננטי"- מה ההיבט הדומיננטי בסכסוך שלפניו? אם פוליטי ( בג"צ לא יתערב, אם משפטי ( בג"צ יתערב. גם עמדתו היא הרחבת השפיטות לעומת הגישה המסורתית. מבחנו יושם רבות בעתיד.
ברק: מחלק את סוגיית השפיטות ברסלר ל-2: 1. שפיטות נורמטיבית- כל פעולה וכל התנהגות אנושית כפופה לנורמות משפטיות- "גלובליות המחשבה המשפטית"-כל התנהגות אנושית היא מותרת/אסורה עפ"י המשפט. לכן, כל פעולה היא שפיטה מבחינה נורמטיבית כיוון שכל פעולה נשלטת ע"י נורמה משפטית. בעיה - הפסיקה של 30 השנה האחרונות ( דחו עתירות על אי-שפיטות נורמטיבית. ברק אומר שכל הפעמים שבג"צ ביטל עתירות על אי שפיטות-דן לגופו של עניין. לא דחה בגין אי שפיטות אלא דחה אותה לגופו של עניין. לא הייתה פשוט עילה לדעתו- ברק נותן את הדוגמאות הבאות:

בג"ץ אשכנזי- עתירה בבקשה להורות על הקמת ועדת חקירה למלחמת יוה"כ. שמגר דוחה את העתירה בגין אי שפיטות וקובע שנושאים הקשורים בארגונו של הצבא, מבנהו והיערכותו, הצטיידותו ומבצעו, אינם שפיטים באשר אינם הולמים דיון והכרעה בביהמ"ש. ברק אומר ששמגר לא באמת דחה על אי שפיטות נורמטיבית, אלא מתוך בדיקה שהעלתה כי אין על מה להסתמך. הצבא חוקר את מחדליו, אך עושה זאת בצורה שונה ממה שמוטי אשכנזי מבקש, וזה מותר עפ"י המשפט הקיים באותו הזמן. 
פרשת ריינר- עתירה לבג"צ בבקשה לאסור קבלת אמנה משגריר גרמני בשם פאולוס שחשדו שהיה נאצי בעבר. היה רצון למנוע את יצירת הקשרים הדיפלומטיים בין ישראל לגרמניה לאחר השואה. בג"צ דוחה את העתירה בגלל אי שפיטות. ברק אומר שזוסמן דחה את העתירה בשל העדר עילה. מבחינת המשפט הקיים הממשלה רשאית לקבל/לא לקבל את האמנה מהשגריר הנ"ל ולקשור קשרים בינלאומיים עם מי שרוצה. לפי ברק המשפט הוא שקובע מיהו האורגן המוסמך להחליט מטעם המדינה על כינון קשרים דיפלומטיים עם גרמניה המערבית ומי שמוסמך זה הממשלה והיא החליטה לחדש אזי למעשה אין לעותרים עילה לתקוף את ההחלטה.

2. שפיטות מוסדית- ביהמ"ש אינו המוסד הראוי לדון בסוגיה. השופט ברק טוען שכשבג"צ מתערב ובודק חוקיות פעולה, הוא אינו מפגין חוסר כבוד כלפי מוסדות אחרים או מתערב בהחלטות פוליטיות שאינן עניינו. אי השפיטות המוסדית מבוססת על הפרדת הרשויות. מבטא מע' איזונים ובלמים, ותפקיד ביהמ"ש במע' הוא לבדוק את חוקיות החלטותיהן של שאר מוסדות השלטון. למעשה המוסדות האחרים צריכים לשמוח כשהוא מתערב בהחלטותיהם, כיוון שמחזק אותם-זוכים להכשר מבג"צ על חוקיות פעולתם. לרוב הסוגיה תהיה שפיטה מבחינה מוסדית. ברק בכל זאת מוכן להכיר בחריג צר מאד של אי שפיטות מוסדית- בסכסוכים בעלי אופי פוליטי גבוה במיוחד, ביהמ"ש לא יתערב כדי למנוע פוליטיזציה של ביהמ"ש ולמנוע אובדן אמון הציבור בו. ברק הופך דוקטרינה שנועדה להגן מפני ביהמ"ש, לכזו המגנה על ביהמ"ש.
פס"ד ז'רז'בסקי:עלתה שאלת חוקיות הסכם קואליציוני (פוליטי) בין הליכוד לבין הסיעה לקידום הרעיון הציוני. שוב עולה שאלת השפיטות. למעשה, ניתן להביט על פס"ד זה כאל דיון נוסף בפרשת רסלר. אלון לא ישב ברסלר אבל הייתה לו דעת יחיד לגבי רסלר ולכן פותח בשאלת השפיטות ואומר שלפני שיסביר מדוע פס"ד ז'רז'בסקי שפיט, הוא יסביר לברק מדוע רסלר לא שפיט. לפי אלון בפעולות בעלות ערך מוסרי המשפט נעדר אמות מידה משפטיות לבחינת הנושא. כל השופטים מסכמים שז'רז'בסקי שפיט, הויכוח הוא לגבי רסלר. אלון אומר שכשברק אומר שהמשפט כל יכול, הוא למעשה אומר שביהמ"ש כל יכול והשופט כל יכול וגישה זו לא מקובלת עליו. ברק משיב לו ואומר שהוא נכנס רק לתחום המשפטי ואינו מתערב בתחום הפוליטי. אלון שואל אותו כיצד הוא יודע שהוא בוחן רק את התחום המשפטי? הרי העילות המשפטיות שברק משתמש בהם כדי לבחון את חוקיות הפעולה הם סבירות ותו"ל- אך איך ניתן להבחין בין סבירות פוליטית למשפטית או בין תו"ל פוליטי למשפטי? ברק ענה לו כי כוכב הצפון הוא זה המדריך אותו. ואלון משיב בלעג כי הביט בשמיים ולא מצא את הכוכב המדובר. איילון נתפס רבות כאופוזיציונר האולטימטיבי לברק- אך לדעת שוקי יש להם את אותם מתודות עבודה (לדעת המרצה רק לנדוי הוא אופוזיציה לברק באופן כללי).

אקטיביזם שיפוטי:

2 פרשנויות: 1) ככל שביהמ"ש מתערב יותר בהחלטות גופים אחרים, כך יוגדר כאקטיביסט יותר. 2) אקטיביזם פרשני- בימ"ש יחשב לאקטיביסט ככל שסוטה יותר מהמשמעות/הפרשנות המילולית של טקסטים משפטיים.

משנות ה-80, ביהמ"ש העליון נתפס גם כאקטיביסט בדרך פרשנותו והפרשנות התכליתית- דרך לסטות מהפרשנות המילולית של הטקסט ומכוונת המחוקק או יוצר הטקסט וגם אקטיביסט בכל הנוגע להתערבות בגופים שלטוניים אחרים. כדי להתערב בתחומים רבים יש: (א) להרחיב תחום סמכות  (ב) לצמצם תנאי סף.
פורמליזם משפטי-  
למני מאוטנר יש מאמר שהפך למיתוס שנקרא "ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי". מאוטנר שם את האקטיביזם השיפוטי כחלק ממגמה של ירידת הפורמליזם וירידת הערכים.

ממאפייני הפורמליזם: 1. ניתוק של ההכרעה המשפטית מההכרעה הערכית, ניתוק של הכרעות משפטיות מהכרעות מוסריות, פוליטיות, כלכליות. 2. חוסר יצירתיות מצד השופטים. 3. קטגוריזציה חדה בין תחומי המשפט  השונים והדוקטרינות המשפטיות. 4. היצמדות לטקסטים משפטיים, דווקנות לשונית.
מאוטנר בודק את התיזה שלו על עשורי שנות ה-50 ושנות ה-80- לטענתו רואים עלייה במשקלה של התפיסה הלא פורמליסטית לאורך השנים בתחומי המשפט השונים.
שוקי לא מסכים עם מאוטנר לגבי המשפט החוקתי. איך יכול להיות שמשפט ענף ופורה יכול להיות פורמליסט- כשאין לנו חוקה?- ז"א- איך ניתן להיות פורמליסט כשאין לך חוקה וכאשר אתה צריך ליצור את המשפט החוקתי, במקרים רבים יש מאין. השינוי שעבר על הפסיקה הוא שינוי בין 2 מודלים עיקריים: (2  המודלים די דומים מבחינה מהותית ומטרתם לקדם צדק):1. הבורר המסויג- שנות ה-50 עד ה-80 . מאפיינים צורניים: 1) כללים צרים, הנמקה צרה. 2)שטחיות 3)ממוקד על הצדדים לפני ביהמ"ש. לדוג': ברגמן- כללים צרים, הש' אינו פורמליסט. 2. מודל הרועה המוסרי- המודל הנהוג משנות ה- 80 והלאה. מבחינה צורנית: 1) פוסק בכללים רחבים 2) משתמש בתיאוריות וחשיבה מעמיקה (דוג' מזרחי- לא ניתן לשנות ח"י אלא בח"י- הסתמכות על דבורקין, הארט, קלזן וכו') 3) פונה לחברה בכללותה ולא כ"כ מתמקד בצדדים הספציפיים.

מבחינה מהותית שני המודלים רוצים לקדם צדק אבל: מודל "הבורר המסויג" רוצה לקדם צדק ע"י פתרון סכסוכים ספציפיים. התומכים במודל זה הם סנסטיין ופוזנר (ושוקי). יתרונות: צדק ספציפי, מחויבות דמוקרטית. חסרונות: בעיה עם עקרון השוויון כיוון שפותר כל מקרה ע"ב ספציפי ויכול להיות מצב שמקרים דומים יוכרעו אחרת. מודל "הרועה המוסרי" רוצה לקדם צדק באמצעות אימוץ תיאוריה של צדק/דמוקרטיה ולא מעניין אותו המקרה הספציפי. תומכים בגישה זו: דבורקין ורולס. יתרונות: פותר בצורה רחבה וכך נשמר עקרון השוויון בין מקרה למשנהו. חסרונות: אם יש רועה- יש עדר שהולך אחריו והרועה מוליך אותו לאן שהוא חושב שיהיה לו טוב ולא ההיפך. פגיעה בדמוקרטיות.התעלמות מרצון העם. הרועה תמיד יודע מה טוב עבור העם.
שוקי במאמרו מדגים את המודלים ב 3 פס"דים:פס"ד בז'רנו, שייב וקול העם- בבז'רנו ושייב: פסיקה לגבי חופש העיסוק, ביהמ"ש מגן על חופש העיסוק בפנייה לשיח זכויות טבעיות שאינן כתובות אך מוגנות בכל זאת-מודל ה"בורר המסויג", גישה לא פורמליסטית. בקול העם- פס"ד תיאורטי יותר עם כללים רחבים. ההגנה היא על חופש הביטוי, מכללים רחבים מאומצת דוקטרינת הוודאות  הקרובה. מודל ה"רועה המוסרי".
 הערה: בורר מסויג יכול להיות לפעמים גם פורמליסט.
אריאל בן דור עם פרשנות שונה לברגמן-אומר שלנדוי מאמץ תיאוריה מסוימת.שוקי חולק ואומר שזה ברור שלא.

מאוטנר אומר שבפס"ד אחד יכולות להיות הנמקות פורמליסטיות והנמקות ערכיות ולכן ניתן לדעתו לזהות ב בז'רנו ובשייב הנמקות פורמליסטיות מרכזיות. אומר שאם יש גם וגם ( פסה"ד פורמליסט. שוקי טוען שאחת מדרכי הפורמליזם היא הצמדות לכללים וכך יש ניתוק בין הכרעה משפטית לערכית.
שוקי טוען שהמודלים שלו (הבורר והרועה) טובים משל מאוטנר כי הם שמים את הבעיה מול הפנים. בנק המזרחי היה בבירור "רועה מוסרי", ברק בדנילוביץ', הוא בורר מסויג. דורנר בפס"ד זה מנסה להיות רועה מוסרי. שוקי גם טוען שלעיתים להיות בורר מסויג כמוהו כלהיות פורמליסט ולעיתים להיות רועה מוסרי גם כמוהו כלהיות פורמליסט רק עם גישה רחבה יותר.
פיקוח בג"צ על הליכים פנימיים של הכנסת: 
אחת הדוגמאות הברורות לאקטיביזם שיפוטי של ביהמ"ש נוגעת לפיקוח על הליכים פנימיים של הכנסת. הגישה המסורתית הייתה הגישה האנגלית לפיה ביהמ"ש אינו מתערב בענייני הפרלמנט (נבעה בעיקר מתפיסת עליונות הפרלמנט). הכנסת היא הריבון במדינה, אין גוף שנמצא מעליה/שיכול לבקר אותה. לא כשמדובר בחקיקה ראשית ולא כשמדובר בהליכים הפנימיים של הכנסת. הגישה האנגלית- לא מתערבים בהליכים פנימיים של הכנסת. היום הגישה ישראל היא המתערבת ביותר בעולם ע"י בג"צ. הקרח נשבר ע"י פס"ד פלאטו שרון.

בג"צ פלאטו שרון- תשדיר לכנסת. השאלה הייתה איך השיג קולות. הקים פרויקטים של בניה לצעירים ומכר בסכומים שנחשבו בביהמ"ש לשוחד בחירות. הוא עתר לביהמ"ש כנגד ועדת הכנסת שהחליטה להשעותו מתפקידו בכנסת. ההליכים ננקטו מכוח ס' מסוימים בח"י הכנסת. ביהמ"ש קבע שהחלטת הועדה חרגה מסמכותה. נקבע שהתנאים להשעיית ח"כ: א) הרשעת ח"כ ב) פס"ד שאינו סופי (לכן השעיה בלבד ולא הרחקה) ג) מאסר שנה או יותר. תנאים מצטברים. שרון נידון לפחות משנה אך הוגש ערעור נגדו. לכאורה ההחלטה בעניין הייתה מאוד צרה. ביהמ"ש התערב משום שהועדה חרגה מסמכותה וזה צר בהרבה מלבחון את ש"ד הועדה לגופו של עניין. מבחן החריגה מסמכות צר משום שאם נקבע שלא הייתה חריגה מסמכות- ביהמ"ש לא יתערב. בפסה"ד בדקו עמידה ב- 3 התנאים. בפסה"ד היה שינוי - זניחה של גישת לנדוי, החלטה תקדימית. דורית בייניש- נציגת היוהמ"ש דאז, אמרה ששאלת סמכות וועדת הכנסת היא עניין פנימי של הוועדה עצמה והיא אינה כפופה לב"ש אך הסכימה שאם ביהמ"ש ימצא שהוועדה חרגה מסמכותה- יש לו סמכות לבטל את ההחלטה. לנדוי (נשיא) אמר שאם הצדדים מסכימים שלא לדון בסוגית סמכות בג"צ על וועדת הכנסת, אין לדון בנושא ויושאר בצ"ע- שאלה חוקתית מהמעלה ה-1 ואין סמכות לביהמ"ש להתערב. הש' יצחק כהן (מ"מ נשיא) לא הסכים עם לנדוי ואמר שבשאלות סמכות, לא ניתן להסתמך על הסכמת הצדדים וזה שנציגת היוהמ"ש מסכימה שבג"צ ידון- לא מספיק כי יש לבדוק האם בג"צ רשאי להתערב בעניינים פנימיים של הכנסת כשאין לו ספק לבג"צ קיימת הסמכות- אמר שכל וועדה של הכנסת היא גוף הממלא תפקידים ציבוריים עפ"י דין ולכן לפי ס' 7ב' (2) לחוק ביהמ"ש (היום ס' 15ד'(2) לח"י השפיטה)- מוסמך בג"צ לתת צווים נגד אנשים וגופים הממלאים תפקידים ציבוריים עפ"י דין. מס' בעיות: ח"י השפיטה מדבר על כך שלבג"צ יש סמכות לתת צווים לרשויות מקומיות וכו'. כהן מבין את זה כ 3 הרשויות-המבצעת, המחוקקת והשופטת, אך אם זה נכון פרשנית,למה הזכירו את הרשויות המקומיות? בנוסף, יש לזכור שבח"י השפיטה יש ס' ספציפיים לגבי פיקוח בג"צ על בימ"ש ובתי"ד שהם מחוץ למע' הרגילה של ביהמ"ש- מה הצורך בהם? בעיית פרשנות לשונית. לנדוי מציין את הבעייתיות ומטיל ספק בכך שהס' מעניק סמכות ביקורת. מאותו רגע כולם הולכים לפי גישתו של כהן. פלאטו שרון, בכל הקשור למהו מבחן ההתערבות בהליכים הפנימיים הוא מבחן מאד צר של חריגה. לגבי הסמכות זהו מבחן רחב.

הלכת שריד: בניגוד לפס"ד פלאטו שרון, נקבע פה מבחן התערבות רחב בהרבה. יש הצעת אי אמון. עפ"י תקנון הכנסת היה נהוג שמצביעים על הצעת כזו בשעה 11, יו"ר הכנסת דחה ל-17 כדי הנבחרים שבחו"ל יספיקו את הטיסה ויגיעו (הנימוק שנותן הוא שהדחייה היא משום אזכרה לבן גוריון שתוכננה לאותו בוקר). יוסי שריד עותר לבג"צ. בג"צ מחליט שלא להיכנס לשאלת הסיבה לדחייה. ברק קובע את מבחן שריד שמה שמנחה אותו זה 2 שיקולים מנוגדים: 1) שלטון החוק במחוקק- על כל הרשויות (כולל המחוקק עצמו) לכבד את שלטון החוק ואם ביהמ"ש לא יתערב- יהא מצב בו יש דין ללא דיין- חייב להיות מישהו שיאכוף את שלטון החוק כדי שיהיה שלטון החוק במחוקק. 2) עקרון הפרדת הרשויות- מתבטא בעצמאות הכנסת ובצורך להגן על הרשות השופטת מפני פוליטיזציה של ביהמ"ש. לכנסת מנגנוני פיקוח משלה והיא יכולה להיעזר בהם כדי לפקח על הגופים. לאור שיקולים אלה קובע ברק את נוסחת שריד המבחינה בין 2 מצבים: 1.כאשר הפגיעה בהסדרים פנים- פרלמנטריים היא קלה ואין בה כדי להשפיע על יסודות המבנה של שיטתנו הפרלמנטרית אז גובר שיקול עצמאותה וייחודה של הכנסת על פני שלטון החוק, ומוצדק שהרשות השופטת תמשוך ידה מן העניין. 2. כאשר הפגיעה ניכרת ויש בה פגיעה בערכים המהותיים של משטרינו החוקתי- גובר השיקול בדבר קיום שלטון החוק, והרשות השופטת תפעיל את הב"ש. בשריד לא מתערבים. ברק אומר שהמבחן עקרוני (למרות שבמקרה זה התוצאות לא היו הרסניות). בודק האם מבחינה עקרונית הפגיעה הנטענת היא פגיעה מהותית ביסודות המשטר החוקתי שלנו. שוב החלטה נועזת של ברק הזורע את הזרעים לעתיד- החלטה זו הופכת לעקרון מנחה בכל הפיקוח של בג"צ לגבי הליכים פנימיים של הכנסת. ההבדל בין פלאטו לשריד- בפלאטו שרון בג"צ בודק חריגה מסמכות, שומר על גבולות הרשות. לעומת זאת בשריד כבר לא מסתפקים בגבולות אלא נכנסים לתוך גוף ההחלטה. מבחן שריד גמיש יותר,מעניק לש' ש"ד שיפוטי רחב יותר-יכולת לבחור מתי להתערב בהחלטות הכנסת. מבחן עמום. מתי הפגיעה מהותית ומתי היא קלה-זה נתון לש"ד. העלאת טענה של שחיתות זה תמיד פגיעה בעקרונות המשטר-מהותית. 

פס"ד כהנא- כהנא נכנס לכנסת ומיד מתחיל להגיש הצעות חוק גזעניות ואי אמון שלא היה להם סיכוי להעבירן. מטרתו-שבפרוטוקול הכנסת יוכנסו כל הצעותיו. יו"ר הכנסת הזדעזע מכך והשתמש בטכניקות שונות כדי לא להגישן לדיון במליאה. כהנא עתר לבג"צ ובכמה פס"דים שלו הופעל מבחן שריד. ביהמ"ש קבע שסיעה שנשלל ממנה הכוח להציע הצעות –זו פגיעה בדמו' ולכן בג"צ התערב וקבע שיש לאפשר לכהנא הגשת הצעות. ברור שהצעותיו לא יתקבלו- התוצאה לא הרסנית/בעייתית. בעקבות כך שונה תקנון הכנסת כך שאין להגיש הצעות גזעניות. ברק, כתגובה לתקנה שלסיעה של חבר אחד אסור להגיש הצעות אומר שיש לתאר מצב בו הכנסת מורכבת מ-120 סיעות. במאבק לגבי כהנא היה שלב בו קיבלו פס"ד שמותר לו להגיש הצעות והיו"ר מחליט שלא ליישמו. כהנא חזר לבג"צ ודרש לפתוח בהליכי בזיון ביהמ"ש נגד יו"ר הכנסת. בג"צ אמר אין מה לעשות לא ניתן להתערב כי אין בזיון בימ"ש כי פס"ד הקודם היה הצהרתי ולא אופרטיבי. גם לבג"צ כוחות מוגבלים. 
בג"צ מקיים את דרגת הפיקוח על הליכים פנימיים הגבוהה ביותר בעולם המערבי.

פס"ד פורז- אחד מפסה"ד שמדגים את ההתערבות הרבה של בג"צ בהליכים פנימיים של הכנסת. עובדות: יו"ר הכנסת עיכב הצגתה של הצעת חוק במליאה של ח"כ פורז וזה עתר לבג"צ נ' יו"ר הכנסת ועוד כמה משיבים. כשביהמ"ש דן בנושא הצדדים הסכימו ליישב את הסכסוך ביניהם תוך שהם קובעים תאריך  ספציפי שעד אליו יש להגיש את ההצעה במליאה. ההסכמה קיבלה תוקף של פס"ד. מס' ימים לאחר מכן מחליט יו"ר ועדה  חוקה חוק ומשפט להחזיר את הצעת החוק לוועדה וח"כ פורז שוב פונה לבג"צ. ביהמ"ש קובע כי כשניתן פס"ד-חובה לקיימו, חובה זו היא ביטוי לצורך לקיים מסגרת חברתית מאורגנת עפ"י החוק ולכן ניתן צו אופרטיבי בדבר מועד הגשת הצעת החוק במליאה. פסה"ד מרחיק לכת בנכונות בג"צ להתערב- נתן הוראה למועד הגשת הצעת חוק- בעיה מבחינת הדמוקרטיה. אין כאן שלטון החוק במחוקק- יש דרישה להתערב ולבדוק את ההליכים הפנימיים. 

פס"ד גורולובסקי- חה"כ גורולובסקי הצביע בהצבעה אלקטרונית במקום ח"כ אחר. היוהמ"ש הגיש ליו"ר הכנסת בקשה ליטול את חסינותו של חה"כ שהואשם בזיוף מתוך כוונה לקבל דבר במרמה בנסיבות מחמירות ובהפרת אמונים. הבקשה להסרת החסינות הוגשה לוועדת הכנסת שהחליטה שלא להציע למליאה ליטול את חסינותו. הכנסת מרגישה מאוימת ע"י ביהמ"ש, מכל המהפכה החוקתית (הכנסת לאחר המהפכה החוקתית- בג"צ מרחף על כל הליך פנימי של הכנסת ויש חשש ואי וודאות), והיא נכנסת לעימות עם ביהמ"ש בכך שמצדדת בגורולובסקי. טעותם היא שעושים זאת בסוגיה עקרונית של שחיתות. הוגש בג"צ ע"י התנועה לאיכות השלטון. מרבית פסה"ד עוסק בגבולות החסינות של ח"כים, לאחר בדיקת הגבולות, בג"צ מגיע למסקנה שנפל פגם בהחלטת ועדת הכנסת שלא להמליץ על הסרת חסינות. מהן תוצאות הפגם? מהו היקף הב"ש על החלטות מעין אלו של ועדת הכנסת? היינו מצפים שיופעל מבחן שריד (האם הפגיעה מהותית ויסודית מבחינת יסודות המשטר הפרלמנטרי). בג"צ משנה קצת את הלכת שריד אומר שב"ש של בג"צ משתרעת על כל רשויות המדינה והממשל ועל כל מעשיהם. גם פה מדובר על ב"ש כעקרון יסוד של השיטה. ברק אומר שמבחן שריד משתנה עפ"י מהות התפקיד שהכנסת מבצעת- מדובר בתפקיד מעין שיפוטי (הסרת חסינות- דומה להליך שיפוטי- יש מצד אחד יוע"מ וצד שכנגד והועדה יושבת כמעין שופט בסכסוך). ועל כן, היקף הב"ש על החלטה מעין זו יהיה כהיקף הביקורת על החלטות שיפוטיות של כל רשות שלטונית אחרת, ביהמ"ש יפעיל ב"ש רחבה ואין תחולה לעקרון אי השפיטות המוסדית. הפגם בהחלטה והסעד בגין הפרתו הם שני צדדיו של אותו מטבע- אם ההחלטה תקפה היא תעמוד בעינה שכן אין יסוד לבטלה ואם היא פגומה- היא תבוטל בשל הפגם שנפל בה. ביהמ"ש יוצר חריג להלכת שריד.
הכנסת בפס"ד זה נכנסת לעימות בידיעה מראש עם בג"צ. חוסר תבונה ממס' סיבות: 1. כפי שצוין לעיל, בחרו להגן על ח"כ מושחת- סוגיה עקרונית. המוסר לא עומד מאחוריהם. כשביהמ"ש האמריקאי נתן את דרד סקוט (פגע בחופש מעבדות), לינקולן אמר שימשיכו ויחוקקו למרות הפסיקה- סוגיה עקרונית ממדרגה ראשונה.  2.סוגיית יכולת אכיפה- לרוב אין לבג"צ יכולת אכיפה של פסה"ד שלו. בארה"ב לאחר פס"ד בראון (קבע שסגרגציה בין שחורים ללבנים בחינוך היא אסורה) אחת הסוגיות שעמדו לפני ביהמ"ש הייתה סוגיית האכיפה כי מדינות הדרום "צפצפו" על הכרעת ביהמ"ש. אין לביהמ"ש יכולת אכיפה אמיתית ולכן פעמים רבות כשיש עימות בין ביהמ"ש לרשויות אחרות יש סכנה של אי אכיפה. (כמו מקרה קעדאן- רכישת בית  בישוב קציר- 5-6 שנים לא הייתה התקדמות בנושא לאחר פסה"ד-ביהמ"ש יש בעיה של יכולת אכיפה). 

בגורולובסקי, אין לבג"צ חשש מאי אכיפה משום שאילו היה מורה על הסרת החסינות – זו הייתה מוסרת מייד ע"י היוהמ"ש. מוחלט להחזיר את הנושא לכנסת והיא לבסוף הסירה את החסינות. 

פס"ד ארגון מגדלי העופות- בעתירה תקפו העותרים את פרק החקלאות בחוק התוכנית להבראת כלכלת ישראל תשס"ג 2003. העותרים הם מועצות חקלאיות והם מתנגדים לרפורמות של חוק ההסדרים. עפ"י הש' בייניש- הטענות של הצדדים מתחילות ברפורמות מהרפובליקה הרומית ועד מסיבת התה בבוסטון- הפליגו בטענותיהם. מסווגת את הטענות ל-2: 1) טענות בקשר לפרוצדורה/לדרך בה נחקק החוק 2) טענות המתייחסות לתוכן החוק. עד פס"ד זה, עיקר הב"ש על חוק הייתה על תוכנו/מהותו של החוק, מכאן ואילך יש גם התייחסות לפרוצ' חקיקתו. מישור חדש של בחינה חוקתית. 

פירוט הטענות:

1) הטענות לגבי הפרוצדורה- כאן המהפכה- גם חוק כשר מבחינה תוכנית נבדוק גם את פרוצ' חקיקתו. הטענות העיקריות היו שפרק החקלאות שינה הסדרים שהיו קיימים עשרות שנים באמצעות חקיקת חירום מזורזת, ולא היה דיון רציני ואמיתי במליאה בנוגע לשינויים הרציניים שהכניסו בענפי החקלאות השונים. 

2) הטענות המהותיות- פרק החקלאות פוגע בקניין, בחופש העיסוק, בזכות הייצוג, בחופש ההתאגדות, בשוויון, בחופש האדם ( לא התאפשר דיון ממשי ורציני בכל הנושא של המועצות החקלאיות. הצעת החוק התפרשה ע"פ 170 ע"מ והונחה על שולחן הכנסת בבוקר יום הקריאה הראשונה והליך העברת החוק היה זריז יחסית לחוקים שהפרק המדובר שינה וחוקקו במהלך שנים רבות. החוק עמד בפס' ההגבלה, היה לתכלית ראויה והוא מידתי. 

ביהמ"ש קובע שהיקף הב"ש משתרע גם על הליכי חקיקת הכנסת אך ינהג בריסון ורק בפגם היורד לשורש ההליך- יתערב. המדינה טענה שפגם מסוג זה הוא רק פגם שיש בו משום חריגה מסמכות. ביהמ"ש דחה ואמר שיכול לרדת לשורשו של ההליך גם כשיש חריגה מסמכות וגם כשאין הפרה פורמלית של תקנון הכנסת. האם פגם מסוים הוא פגם היורד לשורשו של ההליך- ייקבע עפ"י עוצמתו? זה יקבע עפ"י עוצמת הפגם. 

בייניש סוקרת את עקרונות הליך החקיקה של הכנסת: הכרעה עפ"י רוב, שוויון פורמאלי למשתתפי החלטות הכנסת, עקרון ההשתתפות-לכל ח"כ הזכות להשתתף בישיבות המליאה. 
# העותרים טענו בנוסף, שהיה פגם בעקרון ההשתתפות- כי קיימו הליך שלא מאפשר/שקשה להשתתף בו כיוון שחוקק במהירות וכשאין זמן לעיין ולהכיר את כל סעיפיו. בייניש טוענת שזה לא פגם היורד לשורשו של ההליך וכי מי שרצה להשתתף יכול היה אך הח"כים העדיפו לא להשתתף. זה לא משום שלא הייתה אפשרות לקיים דיון רציני. רק אם תימנע מח"כים האפשרות להשתתף בדיונים אז ביהמ"ש יאמר שזהו פגם היורד לשורש ההליך. 

* עקרון יסוד נוסף: עקרון הפומביות- הליכי הכנסת צריכים להיות פומביים ופגיעה מספקת בפומביות הדיונים יכולה להוביל גם להתערבות של בג"צ אם זה יהיה בעוצמה מספקת. 

* עקרון הליך נאות- הליך בו יש דיון רציני, שומעים התנגדויות ותגובות ויתנו מידע לגבי תחום החקיקה שבו מדובר. בייניש אומרת שלא נחשב לעקרון יסוד אך יכול להיות שבעתיד המצב ישתנה.
חוק התקציב: החוק הוא כחרב, אם לא נחקק עד למועד מסוים, יכול להוביל לבחירות. כיום בשל הפילוג בכנסת קשה להעביר חוק זה. תגובת הכנסת (והממשלה) לחוסר יכולתה לשלוט היא הוספת עוד ועוד ס' לחוק. ס' כה רבים מוספים, עד שחברי הכנסת רק יודעים אם הושג/לא הושג הסכם קואליציוני ואינם בקיאים ברזי החוק. הפתרון? העלאה דרסטית של אחוז החסימה לשם הקטנת הפילוג.

זכויות אדם- כללי

אפשר לחלק את המשפט החוקתי ל-2 חלקים: 1. חלק מוסדי-קובע את האורגנים המרכזיים, כללים מרכזיים לפיהם פועל המשפט החוקתי (העליון,הכנסת,ח"י, ב"ש). 2. חלק של זכויות האדם- צובר תאוצה משנות ה-70. התפקיד המרכזי של המשפט החוקתי -הגנה על זכויות אדם. אחד הצידוקים המרכזיים ליצירת חוקה ולצורך במשפט חוקתי. לדבורקין ספר בשם "לוקחים זכויות אדם רציני"- שם מתאר את המשפט האמריקאי כנשען על תיאורית זכויות. 
אפשר להבחין בין סוגי תיאוריות: # תיאוריות ע"ב חובה- בבסיסן חובה מיוחדת (לדוג' החובה לציית לאלוהים). # תיאוריות ע"ב מטרה- מטרה מסוימת נעלה ביותר ושאר החוקים והציוויים נגזרים ממנה (לדוג' הגשמת הציונות (נכון לתק' קום המדינה- בנו תפיסות חוקתיות שנועדו לשרת את מטרת הגשמת האידיאל הציוני) ומשם יגזרו החוקים). תיאוריות ע"ב זכות- בבסיסן נמצאת זכות ממנה הכל מתחיל ואליה הכל חוזר. גביזון- מדברת על כבוד האדם. בסופו של דבר הזכויות נובעות מערך בסיסי של זכות אדם מול השלטון או אחרים לעומת שתי התיאוריות האחרות שבבסיסן עומדת החובה או המטרה והכל נגזר משם למען הגשמתן.  
חשיבות ההבחנה בין התיאוריות: נניח שקיימת מטרה עליונה. במקרה שחופש הביטוי יסתור מטרה זו - נגביל אותו ע"מ להגשים את המטרה שבבסיס התיאוריה. החשיבות היא במה שנבחר לשים כבסיס/במרכז כערך עליון- ועפ"י זה נבנה ונגזור את כל שאר המשפט החוקתי. אצלנו בסיס התיאוריה הוא זכויות.
זכויות אדם לפני 1992 (המהפכה החוקתית)
זכויות אדם זכו להגנה גם לפני 92' למרות שלא הייתה מגילת זכויות, לא חוקה ולא ח"י בתחום. מייסדי מ"י נכשלו בקבלת חוקה ובכלל זה גם מגילת זכויות אדם. גם ח"י שיגן על זכויות אדם איחר לבוא ורק ב-92' זכויות אדם זכו להגנת ח"י (וגם אז חלקית). העובדה שאין חוקה וכד' לא מנעה מביהמ"ש לתת תוקף מחייב לזכויות אדם או לזכויות אזרח בסיסיות, זכויות אדם, חירויות אזרח. 

הכרה בזכויות שאינן כתובות עד המהפכה החוקתית: מתחיל מיד עם קום המדינה, והקמת ביהמ"ש העליון.
בג"צ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה- החלטה חוקתית מהמעלה הראשונה מתקופת ייסוד המדינה- ביהמ"ש העליון הכיר בזכות לחופש העיסוק, שהייתה מהראשונות שזכו להכרה הלכתית. הלכה זו מקורה בעתירה נגד החלטת שר המשטרה לאסור את הפרקטיקה של "כותבי בקשות" במשרד הרישוי (היו משמשים כמתווכים בין האזרחים לבירוקרטיה, ופעלו כשליחי האזרח בענייני רישוי ובדיקת רכבים) אותה ניסתה המשטרה למנוע ע"מ להילחם בשחיתות, בהשפעה בלתי הוגנת ובחוסר היעילות שפשטו במשרד הרישוי (שוחד וכד'). העותרים טענו כי החלטת שר המשטרה שללה מהם את פרנסתם. העותרים צריכים היו להראות זכות קנויה ומנגד המשיב צריך להראות שאיסור ביצוע הפעולה- נקבע בדין או שיש לו הסמכה בדין. 

בקבלו את העתירה כתב חשין: "... לכל אדם קנויה זכות טבעית לעסוק בעבודה או במשלח-יד, אשר יבחר לעצמו, כל זמן שההתעסקות בעבודה או במשלח-היד אינה אסורה מטעם החוק."
המקור המשפטי לדבריו: "זוהי זכותם; זכות שאינה כתובה עלי ספר, אך נובעת מזכותו הטבעית של כל אדם לחפש מקורות מחיה ולמצוא לעצמו מלאכה המפרנסת את בעליה."
למרות שההנמקה המשפטית של חשין קצרה ולקונית, בהעדר מגילת זכויות אזרח/חוקה פורמלית-היא יצירתית וחדשנית. בז'רנו הוא פרשת דרכים במשפט החוקתי משום שמגן על זכויות אדם למרות שאינן כתובות בספר החוקים - זכותם הטבעית, מוצדקת ע"י הטיעון כי כל אדם זכאי לחפש מקורות מחיה על מנת לספק עצמו. לאור זכות מעין זו, נדרש שר המשטרה להוכיח כי פעולותיו נגד העותרים מעוגנות בחוק. כלומר, אם יש לאדם זכות יסוד הרי שהממשל נדרש להראות חקיקה ראשית המסמיכה אותו לפגוע בזכויות אלו. 

בז'רנו תקדימי גם בנושא זכות העמידה- ויתרו פה על הוכחתה משום שמדובר בדבר שנגזר מזכויות טבעיות. התרופפות של זכות העמידה. עד אז היה צורך להראות כי על הפקיד הייתה מוטלת חובה פורמאלית. 

לסיכום, פסה"ד הקצר מעלה סוגיות רבות: עמידה, הכרה בזכויות מכוח זכויות טבעיות ואפשרות לפגיעה בזכויות אך ורק מכוח חקיקה ראשית או הסמכה שבדין.
בפס"ד אחרים לפני 92- הכירו גם בחופש הדת והמצפון, שוויון.

פגיעה בזכויות אדם רק מכוח חקיקה ראשית או הסמכה בה

עיגון נוסף לעקרון שאסור לפגוע בזכויות אדם, אלא מכוח חקיקה ראשית או הסמכה בה, הוא עניין שייב.

בבג"צ 144/50 שייב נ' שר הביטחון (51) הורה ביהמ"ש העליון לרה"מ דאז דוד בן-גוריון, ששימש גם כשר ביטחון אז, להימנע מלהתערב בהעסקת ד"ר אלדד שייב- פעיל פוליטי של הימין וממנהיגי הלח"י, כמורה בבי"ס פרטי. מנהל ביה"ס הסכים כי יפנה לשר החינוך לקבלת אישור. בן גוריון כשר הביטחון התערב בהעסקה ואמר שאסור להעסיקו מהנימוק ש"אפילו מחיריק שייב יעשה פוליטיקה". בג"צ בהחלטה תקדימית יוצא נגד בן גוריון וקיבל את העתירה של שייב. נקבע שבהעדר חקיקה המסמיכה את שר החינוך (ועל אחת כמה וכמה את שר הביטחון) להתערב בהחלטה להעסקת מורה בבי"ס פרטי-כל ניסיון התערבות כזה מגביל את חירויות הפרט והינו ב"ח. 

שופטי בג"צ הודו אמנם כי הטלת הגבלות הדדיות על חירות הפרט של האזרח היא בלתי נמנעת, אך ציינו כי עליה להיות מבוססת על רצון החברה כפי שזה משתקף בהחלטת נבחרי העם בבית המחוקקים: "אצלנו זה שלטון החוק ולא שלטון האישים". עולה גם נושא ניקיון כפיים (בן גוריון אמר ששייב כתב מאמר מסית)- השופטים דחו באומרם שלא הוכח להם הדבר. ביהמ"ש מתחיל לבסס פה את הניטרליות הפוליטית שלו (אז השופטים בביהמ"ש העליון היו מזוהים פוליטית לא כמו היום).

# אך מה קורה כשהמחוקק אכן מסמיך את הרשות/פקיד מסוים לפגוע בזכויות אדם? האם אז ביהמ"ש אינו יכול להושיע לפרט בהגנה על זכויותיו?

חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם: לאור מצב דברים בו רשויות השלטון נהנו מהסמכה רחבה בחוקים לפעול כרצונם, חש ביהמ"ש צורך להגן על זכויות אדם גם כאשר היה דבר חקיקה שהסמיך את הרשות לפגוע בזכויות אדם (יש לזכור כי מרבית החקיקה עם קום המדינה היא מנדטורית של המחוקק הקולוניאלי שמה שעמד לנגד עיניו היה כיצד שולטים בארץ בדרך האפקטיבית ביותר, לכן חוקים רבים לא העניקו זכויות לנתינים והעניקו סמכויות רחבות ומוחלטות לפקידים לפגוע בזכויות). ביהמ"ש הגן על זכויות אדם על ידי הפעלת חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם. במצב בו חוק ניתן לפירוש בכמה דרכים, ביהמ"ש יבחר בפרשנות שתואמת/הכי פחות פוגעת בזכויות אדם - פרשנות מצמצמת. זו פיקציה ושופטי העליון ידעו זאת אך סמכו את הפיקציה על הנחת יסוד. ניתן לראות בכך מעין הנחת יסוד לפיה המחוקק לא התכוון/אינו מעוניין לשלול או לצמצם זכויות אדם וביהמ"ש צריך לתת תוקף לכוונה או רצון זה של המחוקק. 
פסה"ד המנחה בעניין, שהוא תקדימי גם במובנים אחרים (חופש הביטוי, מגילת העצמאות) הוא עניין קול העם.

בג"צ קול העם נ' שר הפנים: התייחס לפרשנות הראויה לס' 19(2)(א) לפקודת העיתונות-פק' מנדטורית שמטרתה רחוקה מדמוקרטית ( מאפשרת חופש ביטוי אלא שפקידים יוכלו לעשות ככל העולה על רוחם. הפק' קיימת עד היום. ס' זה קובע כי שר הפנים רשאי לצוות על הפסקת ההוצאה לאור של עיתון העלול לסכן את שלום הציבור.  

הרקע להחלטה בעניין קול העם הוא מאבקו הפוליטי של ר"מ ישראל דאז, בן גוריון, במפלגת מק"י (קומוניסטים) ובדובריה - עיתון "קול העם" ועיתון "אל-איתיחאד" (האיחוד). באותה תקופה נקטה ברה"מ בראשות סטאלין בקו אנטישמי מובהק ונוצר עמה משבר כשהציונות הואשמה בשותפות לפשעים של ארצות המערב ובבגידה במחנה הקומוניסטי. באותה תק' יש את "קשר הרופאים היהודי" (נטען שניסו לרצוח את סטאלין והציונות היא חלק מארגון הקושר קשר נגד ברה"מ). מפלגת מק"י ועיתוניה, לא רק שלא הסתייגו מהאשמות אלו ושימשו להן שופר,אלא גם הוסיפו משלהם. במסגרת זו עיתון "קול העם" פרסם מאמר, שכותרתו "ילך אבא אבן להלחם לבדו" שהסתמך על דיווח ב"הארץ", לפיו הביע שגריר ישראל בארה"ב, מר אבא אבן, הסכמה לשגר חיילים ישראלים לעזרת ארה"ב במלחמת קוריאה. מאמר זה הילל את נאמנות ברה"מ למדיניות אחוות העמים והתקיף את "המדיניות האנטי-לאומית של ממשל בן-גוריון המספסרת בדם הנוער הישראלי." העיתון "אל-איתיחאד" הלך בעקבותיו והאשים את הממשלה בכניעה לאדוניה האמריקאיים ובמכירת ההמונים כבשר תותחים למכונת המלחמה שלהם. על רקע פרסום זה הורה שר הפנים ע"ב הסמכות בסע' 19(2)(א) על הפסקת הוצאתם לאור של העיתונים לתקופה מוקצבת, ועורכי העיתונים עתרו לבג"צ.
השאלה המשפטית: האם פעל שר הפנים כדין, בהתאם להוראות ס' 19(2)(א) כשהורה על סגירת העיתון?

אגרנט פירש בצורה יצירתית את פק' העיתונות, תוך שפנה למקורות נורמטיביים לא קונבנציונליים, כגון עקרונות הכרזת המדינה (חלקה ה-3), המגולמים במע' החוקים שלפיהם הוקמו ופועלים המוסדות הפוליטיים במ"י, והערכים אותם ניתן ללמוד ממע' החיים הלאומיים. מקורות אלו הצביעו על כך שישראל מדינה דמוקרטית בה מתקיים ממשל עצמי (ממשל של האזרחים) שמחייב זכות לחופש ביטוי כי אלמלא קיומו של דיון בנושאים פוליטיים איך יוכלו האזרחים לגבש דעתם בנושאים פוליטיים שונים ולהצביע בצורה מושכלת בבחירות-  חשיבה המזכירה את דרכו של ברק בפסה"ד. חופש העיתונות הוא עניין ספציפי של חופש הביטוי.

לדברי אגרנט, יש לפרש את המונח "עלול" (likely) בפק' העיתונות עפ"י מושג "ודאות קרובה" (probable), במקום ההשקפה הדוגלת במבחן "נטייה רעה" (bad tendency)/"סיבתיות אמצעית" (indirect causation). שר הפנים יכול לסגור עיתון רק בוודאות קרובה לפגיעה באינטרס שלום הציבור ומכיוון שאין וודאות כזו-אסור היה לסגור את העיתונים.יש לעשות שיקול אינטרסים:חופש העיתונות מחד,בטחון המדינה-שלום הציבור מאידך.  

עניין קול העם תקדימי גם ביחסו למגילת העצמאות. ניתן היה להבין מהחלטות קודמות של העליון כי להכרזה אין כל מעמד חוקתי. בג"צ 10/48 זיו נ' גוברניק:"ההכרזה ...באה רק לשם קביעת העובדה של יסוד המדינה והקמתה לצורך הכרתה על ידי החוק הבינלאומי. היא מבטאת את חזון העם ואת 'האני מאמין' שלו, אבל אין זה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים, או ביטולם." 

בעניין קול העם אגרנט עידן הלכה הזו, כך שלמרות שההכרזה אינה מהווה חוקה שתוקפם של חוקי הכנסת נבחן לאורה, הרי שניתן להשתמש בה ככלי פרשנות חוקתי. לעומת בז'רנו שהוא מאוד עמום בכל הנוגע למקור זכות המשפט החוקתי (זכות טבעית) הרי שבקול העם יש מתודה מאוד ברורה מהיכן אתה שואב ומכיר בזכויות אדם והיא ללכת למגילת העצמאות ולגזור משם את זכויות האדם (לא תמיד זה נעשה כך).
דוג' נוספת לדרך בה באמצעות פרשנות ביהמ"ש הגן על זכויות אדם היא עניין פורז. בבג"צ 953/87 פורז נ' ראש עיריית ת"א-יפו: תקפו העותרים את החלטת עיריית ת"א למנות גברים בלבד לנציגים באסיפה הבוחרת רב לעיר. הפחד היה מפני האפשרות כי רבנים לא יציגו מועמדותם אם תשתתפנה נשים בבחירתם ופחד מפני אי שיתוף פעולה של רבנים אחרים עם רב העיר, אם זה ייבחר ע"י נשים. ברק בוחן את החוק שמסמיך את העירייה לקבוע אסיפה בוחרת לבחירת רב ואומר שהעירייה אכן צריכה לקחת בחשבון כל שיקול שיעזור לאסיפה הבוחרת למלא את תפקידה, כולל זה שלא רצוי לבחור נשים. עם זאת, כל דבר חקיקה נועד להגשים את ערכי היסוד של השיטה, ולא להיות מנוגד להם, ולכן בהעדר הור' מפורשת מצד המחוקק, אין להניח כי המחוקק התכוון לסטות מערכי היסוד של השיטה ובכלל זה מערך השוויון ( כאשר חוקקו את חוק שירותי הדת היהודיים ואת תקנות בחירת רבני עיר, ביקשו המחוקק הראשי ומחוקק המשנה לקיים את עקרון השוויון. לכן החלטת מועצת עיריית ת"א, שאינה עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון, חורגת ממטרותיה של החקיקה המעניקה לה סמכות לפעול.      

יש לפרש חקיקה ע"י פניה לתכלית החקיקה הכוללת את עקרונות היסוד של השיטה- עפ"י חזקה פרשנית.

לעיתים ביהמ"ש לא הצליח להגן על זכויות אדם בדרך פרשנית. בע"א 450/70 רוגוזינסקי נ' מ"י, ביקשו שני זוגות יהודיים קיבוצניקים כי יכירו בהם כבעל ואישה ע"ס טקס נישואין פרטי בנוכחות 2 עדים. המחוזי קבע שמדובר בנישואין של יהודים ולכן זה בתחום סמכותו של ביה"ד הרבני וזאת מכוח ס' 1 לחוק שיפוט בתי"ד רבניים (נישואין וגירושין) 53'. שני הזוגות טענו כי לא נחשבים יהודיים לצורך חוק שיפוט בתי"ד רבניים (לא מאמינים) והוסיפו שבהכרזת העצמאות הובטח חופש הדת והמצפון וחופש הדת כולל גם חופש מדת והכרח כזה להינשא בבית הדין הרבני סותר עקרונות אלו. ביהמ"ש דוחה את הערעור ואת הטענות ואומר שכאשר המחוקק יוצר חוק ברור הפוגע בזכויות, ביהמ"ש אינו יכול להושיע מפניו. חוזר על ההלכה כי הכרזת העצמאות אינה חוקה, למרות שיש לפרש כל הור' חוק לאורה עד כמה שניתן עם העקרונות המנחים המצויים בה ולא בניגוד להם "כשקיימת הור' חוק מפורשת של הכנסת, שאינה משאירה מקום לספק, יש ללכת על-פיה, הגם שאינה עולה בקנה אחד עם העקרונות שבהכרזת העצמאות".
בעבר הרחוק יותר הכירו בטקס נישואין פרטי. כיום הסיבה לאי ההכרה היא הפחד של בתיה"ד הרבניים מצמצום סמכויותיהם. עלול בנוסף ליצור מצב שיהודים יתחתנו מחוץ לבית הדין.

אפשרות להגנה על חוקית מכוח עקרונות יסוד של השיטה (לאו"ר)
בלאו"ר, בו עלתה אפשרות להעניק הגנה על חוקית ואולי אף על חוקתית לזכויות יסוד (שם הזכות לשוויון). 

שוקי חושב שנכון לומר שהיה עיקרון נוסף שלא הופעל אך היה קיים כאופ' והוא אפשרות להגנה על חוקית על זכויות לאור עקרונות יסוד של השיטה. הבסיס לעיקרון הוא פס"ד לאו"ר שם אומר ברק בפירוש "היה ויהיה חוק שסותר את זכות השוויון יש אפשרות שביהמ"ש יבטלו". לדעת שוקי הטענה הייתה קיימת תמיד ולא הועלתה. קיימת טענה שגם עדי פרוש תומך בה-השופטים לא העלו על דעתם להתייחס למקרים בהם הכנסת מחוקקת חוק אנטי דמוקרטי/גזעני/פוגע בזכויות. אם היו כאלה באופן בלתי ניתן להצדקה- יכול להיות שביהמ"ש היה מבטל. חלק מזכויות האדם בישראל הם עקרונות יסוד של השיטה ולכן קיימת אפשרות, במקרים מיוחדים וקיצוניים, לפסול חוקי כנסת (אולי אפילו ח"י) משום שפוגעים בפגיעה קשה בזכויות יסוד. אפשרות תיאורטית אבל קיימת. 

זכויות אדם לאחר 92': אז מגיעה החקיקה הראשונה בנושא זכויות:ח"י: כה"ח וח"י: חופש העיסוק.

שני הבדלים ברורים בין המצב לפני 1992 למצב אחריו
1) המעמד הנורמטיבי של זכויות האדם או בקורת שיפוטית על חוקתיות חוק הפוגע בזכויות אדם – זה ההבדל הברור ביותר והמשמעותי ביותר. לאחר חקיקת חה"י החדשים ובעקבות פס"ד מזרחי נפתחה הדרך לביהמ"ש לפסול חוקים שפוגעים בזכויות אדם. אם לפני 92 ביהמ"ש יכול היה לכל היותר לפרש את החוק כך שיפגע בצורה פחותה בזכויות אדם, עכשיו, לאחר 92 ביהמ"ש יכול לבטל את החוק. יש ב"ש על חקיקה ראשית שפוגעת בזכויות אדם, וזכויות האדם זוכות עתה למעמד נורמטיבי גבוה יותר מחוקים רגילים. חוק רגיל יכול לפגוע בזכות אדם המצויה בח"י רק בהתאם לתנאי פסקת ההגבלה. 
2) מקור ההכרה בזכויות אדם – לפני 1992, כפי שראינו בבז'רנו, המקור להכרה בזכויות אדם היה ביהמ"ש- זכויות שהוכרו מכוח הפסיקה ונקראו "זכויות הלכתיות" - זכויות מכוח ההלכה הפסוקה של ביהמ"ש. ביהמ"ש היה מדבר על כך שנותן ביטוי לזכויות שאינן כתובות עלי ספר/ שהיה גוזר אותם ממקורות נורמטיביים לא קונבנציונליים כמגילת העצמאות/מע' החיים הלאומיים. כיוון שהזכויות הללו אינן כתובות בספר החוקים הפורמאלי מי שהיה נותן להן ביטוי משפטי ברור היה ביהמ"ש. לאחר 1992, יש מקור פוזיטיבי אחר לזכויות האדם (לפחות לחלקן) והוא הכנסת (המחוקק/המכונן) שהכירה בזכויות הללו.חה"י החדשים הם המקור לזכויות. אם פעם המקור לחירות ממאסר היה הלכתי, עתה הזכות לחירות זכתה להכרה על ידי המחוקק (או המכונן).
3) העצמה של שיח הזכויות החוקתיות, שמחלחל לכל ענפי המשפט וכנראה תולדה של המהפכה החוקתית. אחת הבעיות המרכזיות עם שיח הזכויות החוקתיות היא שהוא מביא לפשטנות יתר של השיח המשפטי, כיוון שמנסים לטפל בדוקטרינות שונות שהתפתחותן אבולוציונית, אשר ניסו לטפל בהם בכלים לא עדינים מדוקטרינות בתחום.

זכויות מנויות ושאינן מנויות בחה"י (מלומדים עושים הבחנה חשובה בין זכויות מנויות לזכויות שאינן מנויות)
לא כל זכויות האדם כתובות במפורש בחה"י החדשים. בולט בהיעדרו עקרון השוויון וכן חופש הביטוי. מדוע הושמט עקרון השוויון? בשל קשיים קואליציוניים והתנגדות בכנסת: 1) הדתיים פחדו שישפיע על בתיה"ד הדתיים או על הסדרים משפטיים אחרים שנהוגים עפ"י ההלכה היהודית שפוגעים בעיקר במעמדן של נשים.      2) מה היחס שיש להעניק למיעוט הערבי? אם שוויון אומר "מדינת כל אזרחיה"/"מדינה יהודית ודמוקרטית"- אז זה לא מדינה רק של העם היהודי אלא גם של המיעוט הערבי, הדרוזי ועוד. עקרון השוויון מעורר במפורש את השאלה מה זה אומר מדינה יהודית ודמוקרטית. מפאת חוסר הסכמה הושמט עקרון השוויון מחה"י.
חופש הביטוי הושמט מהחוק שכן מבחינת הגוש הדתי היווה בעיה. לדוג' חופש הדת והמצפון והחופש מדת (הזכות בבסיס העתירה ברוגוזינסקי) גם הושמט. משום שהנושא של נשואי יהודים בישראל הוא נושא מאוד בעייתי שאנשים לא מסכימים עליו. 
הזכויות המנויות בחה"י החדשים

1) חופש העיסוק – ס' 3 לח"י: חופש העיסוק

2) חיים -  ס' 2 לח"י: כה"ח (שמירה) ס' 4 לח"י: כה"ח (הגנה)

3) גוף - ס' 2 לח"י: כה"ח (שמירה) ס' 4 לח"י: כה"ח (הגנה) 

4) כבוד - ס' 2 לח"י: כה"ח (שמירה) ס' 4 לח"י: כה"ח (הגנה)

5) קניין - ס' 3 לח"י: כה"ח
6) חירות (ממעצר/מאסר) – ס' 5 לח"י: כה"ח
7) הזכות לצאת ולהיכנס לישראל – ס' 6 לח"י: כה"ח-זה לא חופש התנועה! (שלא מעוגן בחה"י החדשים).
8) פרטיות וצנעת הפרט – ס' 7 לח"י: כה"ח
הזכויות הלא מנויות

1) שוויון

2) חופש דת ומצפון

3) חופש הביטוי

4) זכויות חברתיות – הזכות לחינוך, זכות לבריאות

5) חופש התנועה 

6) זכות השביתה 

7) הזכות להליך הוגן- לא מנוי במפורש
8) אוטונומיה של הפרט – אוטונומיה של הרצון: כל אדם יוכל לבחור כיצד לחיות את חייו עפ"י איך שבוחר
עפ"י ברק: זה שזכויות אלו לא מוזכרות במפורש, לא אומר שחה"י לא מגנים עליהן. ניתן לגזור אותן או כמשהו בסיסי מאד ועומד בגרעין זכויות אחרות כמו: כבוד האדם= אוטונומיה של הפרט. 

בהנחה שהיינו רוצים להביא לכך שגם הזכויות הלא מנויות יזכו להגנה חוקתית על חוקית, יש לפרש את חה"י החדשים כך שיכללו בתוכם גם את הזכויות הלא מנויות. נאמר שלפנינו בעיה פרשנית, ועצם העובדה שזכות מסוימת אינה מנויה בחוקי היסוד לא אומר שחה"י אינו מגן עליה. 
הדרכים הפרשניות לעגן זכויות יסוד לא מנויות בחוקי היסוד החדשים (איך להכניס את הזכויות הלא מנויות)?
1) ס' 1 לחה"י החדשים. כותרת הס' -"עקרונות יסוד", מכונה "פסקת העקרונות". הס' אומר שזכויות היסוד של האדם מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין והן יכובדו ברוח עקרונות הכרזת העצמאות. דוגמא: אם בהכרזה כתוב שמ"י תנהג בשוויון כלפי כל אזרחיה, ס' 1  יכול להיות מקור לעיגון עקרון השוויון למרות שהעיקרון לא מוזכר במפורש. החיסרון: חסרון דוקטרינרי- הפרשנות הופכת למעשה את הכרזת העצמאות לחוקה ואז מה הצורך בחה"י החדשים? פסקת העקרונות היא רק מבוא לחוקה או למגילת הזכויות המכונה ח"י: כה"ח, ופתאום הופכת לחוקה בפני עצמה. מזכיר את פס"דים זיו, ליון ואל-כרבוטלי ששללו את התיזה שהכרזת העצמאות היא חוקה. לעומת זאת, פס"ד מיטראל, בו היה ניסיון לעשות שימוש בפס' העקרונות, ע"מ לפסול את חוק הבשר ולומר כי הוא פוגע בו, ביהמ"ש השאיר זאת בצ"ע, אך אופ' פרשנית זו נשארת פתוחה. 
2) ס' 1 א לח"י: כה"ח-"פסקת המטרה":קובעת כי מטרת חה"י להגן על כה"ח, כדי לעגן בח"י את ערכי מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. במסגרת דרך פרשנית זו הטענה תהא כי הביטוי "כבוד האדם" בפס' רחב וכולל בתוכו גם זכויות לא מנויות. מדינה דמוקרטית= מדינה שמגנה על כל זכויות האדם ולכן יש הכרה גם לזכויות הלא מנויות דרך הס'.מאידך,עלתה הטענה בספרות כי ס' זה הצהרתי בלבד ולא ניתן לעגן זכויות לא מנויות דרכו. 
3) ס' 2/ס' 4 לח"י: כה"ח – "שמירה והגנה על כבוד האדם". מהו היקף הביטוי כבוד האדם? הטענה תהא כי יחס בלתי שוויוני לאנשים פוגע בכבודם ולכן כבוד האדם אינו רק זכות פרטיקולרית אלא גם זכות מסגרת הכוללת זכויות נוספות כמו שוויון וביטוי וכו'. אם סותמים לאדם את הפה – פוגע גם בכבודו. 
לגבי שוויון- הטענה כי בחה"י החדשים נכללות גם זכויות לא מנויות הועלתה עשרות פעמים מאז 92', ולמרות שניתן למצוא התבטאויות של שופטים בעד (ברק- טוען ששוויון בפנים) הרי שלרוב הדבר הזה נשאר בצ"ע. הדבר נכון במיוחד לגבי עיקרון השוויון. ביום בו ביהמ"ש יכיר בעיקרון השוויון כזכות המעוגנת בח"י כה"ח ויבדוק האם פגיעה בו מקיימת את פס' ההגבלה-תהא מהפכה חוקתית נוספת שכן יש חקיקה בעייתית לא מועטה. 

ברק מציג במאמריו 3 מודלים לגבי מה נכלל בח"י כה"ח:

1) מודל רחב – כל הזכויות נכללות, בין אם מנויות ובין אם לא. מודל בעייתי אומר ברק כיוון שאם המחוקק היה רוצה אכן להגן על הכל הוא היה כותב את כולן בחוק אך הוא לא עשה זאת- מגילת הזכויות חלקית ולא שלמה. 

2) מודל מצומצם/צר – רק הזכויות המנויות ייהנו ממעמד על חוקי. עפ"י ברק מודל גם בעייתי מכיוון שכדי להגן על כה"ח יש להגן על חלק מהזכויות הלא מנויות שהן בסיסיות והכרחיות ע"מ שאדם ייהנה מכבוד וחירות. כך למשל שוויון, חופש ביטוי וחופש הדת, למרות שאינן מנויות הרי שהגנה אמיתית על כה"ח מחייבת הגנה מסוימת גם על זכויות אלו. איך אפשר לומר שאדם הוא בין חורין אם אין לו חירות דתית לדוג'?
3) מודל ביניים –חלק מהזכויות הלא מנויות מעוגנות בח"י כה"ח- רק אותן זכויות שדרושות להגנה על כבוד האדם. המודל הזה מאמץ את אותן זכויות לא-מנויות שבלעדיהן לא ניתן להגן על כבוד האדם (שוויון, ביטוי, דת). ברק אומר מפורשות שזכות השביתה, הזכות לבריאות וחינוך וזכויות סוציאליות אינן נכנסות פנימה לחה"י- זוהי גישתו!!! (שמאוחר יותר גם נסוג ממנה- לאחר ביקורות קשות). 
ביקורות ותגובות על גישת הביניים של ברק:

# ב-94', פרופ' רות בן ישראל היא הראשונה שיצאה נגד ברק: חה"י החדשים ופרשנות ברק מעגנים למעשה תפיסה סקטוריאלית של תחרות חופשית לה יש פוטנציאל הרסני לאינטרסים לגבי מרבית הציבור בישראל- אם תאומץ- חה"י למעשה יהפכו להיות כלי לדיכוי ציבור העובדים ולביטול חוקים סוציאליים. כיוון שקניין מעוגן וגם שוויון... זכויות פוליטיות ואזרחיות- שחשובות למי שיש לו אותן. למי שאין לו - זה כבר לא חשוב. 

# הצטרפו שורת מלומדים: אייל גרוס מדבר על כך שחה"י והפרשנות שניתנה להם מעגן תפיסה של תחרות חופשית- סכנה של לוקנריזציה (פס"ד לוקנר-ביטל חוק סוציאלי לגבי שעות עבודה - ביהמ"ש העליון האמריקאי יצא להגנה על המיעוט הלא נכון- פסל חוקים סוציאליים). 
# ברק במאמר ב"משטר וממשל" ב-97' שיש דברים שמבססים את התקפתו, טוען שהוא ניטרלי.
# ביקורת קשה בעקבות הקביעה הזו. מלומדים אמרו שנותן ביטוי פרשני לתפיסה פוליטית מסוימת מבחינה כלכלית – תפיסה של שוק חופשי. הם טענו כי הוא גילה בכך שהוא אנטי סוציאליסט. איך אתה מכניס שוויון וחופש ביטוי אם אין לאדם מה להכניס לפה? אין לו כסף ולא אכפת לו. לבעלי הממון אכפת מחופש הביטוי. זכות השביתה- זכות להפר חוזה ולגרום הפרת חוזה של המעביד וגם עילה פלילית ולכן לכאורה אם אתה לא מעלה את זכות השביתה אז לכאורה מגוון חוקים שיגנו על זכות השביתה יותקפו כלא חוקתיים.
# אנדריי מרמור אומר שהמהפכה החוקתית הגנה על העשירון העליון, מגנה על נושי הבנקים, מנהלי ויועצי השקעות, על נשים שרוצות להיות טייסות, על זכויות הקהילה ההומו-לסבית. למסעודה משדרות (אמירה של אילנה דיין- שילמה עליה בביקורת קשה) המהפכה החוקתית לא באמת מעניינת ולא באמת עוזרת.
# ד"ר יובל אל-בשן תוקף את ברק בצורה חריפה על הזכויות - מה עם הזכות לדיור? הזכות להתקיים בכבוד? 

למעשה, כל אלה תקפו את ברק על כך שהוא הכניס פנימה רק את הזכויות שתואמות את ההתקפה שלו- ותואמות את גישתו. 

שינוי ונסיגה של ברק מגישת הביניים- ברק שינה קצת את מודל הביניים שלו. עמדת ברק נכון להיום: מודל הביניים לא כולל בתוכו את עקרון השוויון וחופש הביטוי במלואו. ולעומת זאת לגמרי לא כולל את חינוך, בריאות וכו'. מה שייכלל בתוך מודל הביניים זה אותה כמות של זכות או אותה רמת זכות שדרושה להגשים את כבוד האדם. כלומר, מה שקשור בקשר הדוק להגשמת כבוד האדם. 

פיסקת שימור הדינים

ס' 10 לח"י כה"ח: "אין בחוק יסוד זה כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק היסוד"- אמצעי להרגעת הדתיים שאין כוונה לפגוע בסטטוס קוו שהיה קיים. בח"י חופש העיסוק אין פיסקה כזו (בטענה שאין לנושאים בו הוא עוסק זיקה לנושאי דת), אולם, ישנה הור' שעה- ס' 10 הקובעת שהור' חיקוק, שאלמלא ח"י זה או ח"י שבוטל היו תקפות ערב תחילת ח"י זה, יעמדו בתוקפן עד תאריך מסוים, אם לא בוטלו קודם לכן ואולם, פירושן של ההור' האמורות יעשה ברוח הור' ח"י זה. מטרת הור' השעה-לאפשר למחוקק זמן להתאקלם למצב החוקתי החדש. תק' מסוימת בה א"א לתקוף חקיקה ישנה ובינתיים מצפים מהמחוקק שישנה אותה כך שתעמוד בדרישות ח"י חופש העיסוק, וכשיחלוף המועד- אפשר יהיה לתקוף את החוק. הסיפא של הור' השעה- אומרת שגם בתק' הביניים, גם אם לא מבטלים את אותם חוקים- עדיין יפרשו אותם לאור חה"י. את ההור' נחפש בפס' שימור הדינים- אומרת שיש לפרש לאור חה"י. לגבי פס' שימור הדינים- לא כתוב. למעשה-הסדר שלילי. לא כתוב- משום שהייתה התנגדות נחרצת לסיפא כזו בפס' שימור הדינים. פס"ד גנימאת עוסקים בנושא. 
פס"ד גנימאת 

עלתה שאלת פס' שימור הדינים בכה"ח. השאלה היא מה היקף שמירת הדינים והאם היא חלה גם על פרשנות דינים שנחקקו לפני חה"י. עובדות: נדון האם מעצר עד תום ההליכים של גנבי רכב (ביהמ"ש קבע שעבירת גניבת רכב הינה מכת מדינה) הוא ראוי? בעבר ביהמ"ש קבע כי ניתן לעצור עד תום ההליכים במקרים של "מכת מדינה". השאלה היא האם צריך לאור חקיקת ח"י כה"ח לתת פרשנות חדשה לחוק הסד"פ שהקנה חלופת מעצר עד תום ההליכים במקרים של סכנה לשלום הציבור, ולפחות חלק מהפסיקה קבעה שבגדר החלופה, נמצאת גם המטרה של רצון להרתיע את הציבור בעבירות מכת מדינה. השורה התחתונה היא האם אנו נותנים פרשנות חדשה לחוק סד"פ לאור ח"י כה"ח? חשין נוקט בגישה שמרחיבה את היקף שמירת הדינים- אין לפרש את החוק בצורה שונה, שכן שמירת הדינים שומרת לא רק על לשון החוק, אלא גם על משמעותו, כפי שניתנה לו בפרשנות שיפוטית. מכאן, שאם בפסיקה נקבע בעבר שניתן לעצור אדם עד תום הליכים בעבירות מכת מדינה- לא צריך לפתוח את לדיון מחודש רק משום שנחקק ח"י: כה"ח. לחירות אדם ממעצר, תמיד העדפנו את הפרשנות שמגנה על זכות ע"פ פרשנות שפוגעת. אם הפרשנות שהפסיקה נתנה בעבר שרדה את המשקל הרב שנתנו לחירות האדם- אין צורך לשנותה. (למעשה 2 פס"ד של גנימאת). ברק ודורנר נוקטים בגישה שמצמצמת את היקף התחולה. לגישתם, ההגנה שניתנה בפס' שימור הדינים ניתנה רק לחוק עצמו/ללשון החוק מפני ביטול ע"י ח"י כה"ח אך, ניתן לשנות את משמעות החוק באמצעות פרשנות. אומרים שהפרשנות החדשה שניתן לחוקים ישנים תביא אותם לכלל הרמוניה חוקתית עם חוקים קיימים מכיוון שמפרש את החוקים הישנים לאור החדשים. לדעתם, עקרון החירות שודרג והיום בעל מעמד רב יותר מבעבר ויש לתת ביטוי לשדרוג גם בפרשנות חוקים ישנים. יש טיעונים שברק ודורנר אומרים שביהמ"ש העליון לא כבול לתקדימיו. הם אומרים שהם יקבעו פרשנות חדשה לחוק סד"פ. 

חשין גם כותב על "להריח פרח אבל לא לגעת בו"- חה"י הוא פרח שמסתכלים עליו אך לא ניתן לגעת אלא רק להתבשם מריחו.

ההלכה עפ"י ברק ודורנר- חוקים ישנים למרות שאי אפשר לבטלם, עדיין אפשר לפרשם לאור ח"י כה"ח.
כבוד האדם- כללי

איך צריך לפרש את כבוד האדם?

ברק אומר שיש להתרחק מאימוץ כל השקפה מוסרית ספציפית באשר לשאלה. תוכן המושג כבוד האדם ייקבע עפ"י השקפות הציבור הנאור ועפ"י תכלית חה"י. מה המשמעות עפ"י התכלית? בבסיסו של המושג כבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו עפ"י רצונו, וזאת במסגרת החברתית עימה הוא קשור ובה הוא תלוי. מושג מופשט.טענתו כי יש להתרחק מכל השקפה מוסרית לגבי מהו כבוד האדם מוזרה מעט. 

2 בעיות עם גישת ברק לגבי כבוד האדם:

1. הרבה טוענים שהבעיה עם עמדת ברק היא שלא ברור שאנו יכולים להבין/לצקת משמעות לתוך מושג כשאנו מנותקים לגמרי ממוסר. כבוד האדם נשמע לנו מאד מוסרי ומוזר לנו להגדירו במנותק מהמוסר. 

2. נוגעת גם היא לניתוק כבוד האדם מתפיסות מוסריות ולפירוש עפ"י הציבור הנאור-איך מוגדר ציבור נאור אם אינם אלו שמחזיקים בהשקפת עולם ראויה/נכונה לגבי כבוד האדם?  מעין מעגל קסמים- איך אגדיר מהו הציבור הנאור שאמור להיות מושפע מכך שקודם יהיה לי מושג התחלתי מהו כבוד האדם- ואז נוכל לדעת מי נאור ומי לא. הניסיון להסביר זאת הוא שכנראה ברק חושב כי קיים בארץ ציבור נאור וציבור פחות נאור. 

איש  לא יכחיש שהמונח כבוד האדם מעורפל ובעייתי. ניתן לשבח עובדה זו (כלי ואמצעי רב עוצמה שניתן לשופטים לקדם צדק וזכויות עפ"י הצרכים המשתנים) וניתן לגנותה (יש לממש צדק וזכויות באמצעות עקרונות וכללים שהם ברורים וחד משמעיים ואם משתמשים במושגים שהם לא ברורים ועמומים זה מביא לחוסר רציונאליות של מערכת המשפט ופגיעה באמון הציבור במע' כי ההכרעה לגבי כה"ח נעשית באופן שרירותי). אדמונד ברק וג'רמי בנתהאם התנגדו מאד למונחים מעורפלים-טענו כי זה שהוביל למהפכה הצרפתית. לדעתם זה היה חוסר אחריות משפטית שהביא לטרור. יש שחושבים שמונחים עמומים זה אסון- כאן מתחילה הבעיה. 

אם כבוד האדם לא היה עמום ופתוח לפרשנויות שונות, לא היו מעגנים אותו בח"י.

למה כבוד האדם עוגן ושוויון (גם מושג פתוח) לא? שוקי סבור שזה נובע מכך שמקור השוויון ליברלי דמוקרטי- המהפכה הליברלית, האמריקאית והמהפכה הצרפתית. לעומת זאת, לעומת זאת לכבוד האדם יש קונוטציה הלכתית ברורה: "האדם נברא בצלם..." קשור יותר להלכה היהודית. כנראה אצלנו כבוד האדם נמצא בשל קונוטציה דתית או מזרח תיכונית לעומת ארה"ב ששם כבוד האדם לא נמצא בחוקה.
מאמרו דני סטטמן/ שני מושגים של כבוד

 שתי פרשנויות לכבוד האדם:

1) שמירה והגנה על כבוד האדם- יחס לא משפיל- לשמור על כבודו של אדם היא להתנהג אליו בצורה לא משפילה ולא לפגוע בו- משמעות צרה יחסית. למנוע מצב של הורדת ערכו של אדם בפניו או בפני אחרים. לעיתים התנהגות מסוימת שהיא משפילה תהא אסורה- הן מטעמי שמירה על כבוד האדם והן מטעמים אחרים. למשל: אסור לאדם להכות את חברו בציבור - משפיל אותו ועל כן פוגע בכבוד האדם ומצד שני פוגע בזכויות אחרות כמו הגנה על חייו של אדם, על גופו. לפעמים התנהגות תהא משפילה רק מהטעם שהיא פוגעת בכבוד האדם. אם מעביד מעליב עובדת שלו- אסור לו רק מטעם הפגיעה בכבוד האדם.
2) כבוד האדם כיחס מוסרי- להתנהג לאדם בכבוד זה להתנהג אליו בצורה מוסרית, כראוי. משמעות רחבה יותר מהראשונה. סטטמן מצביע על פירוש זה כעילה כוללנית מצד אחד, שכוללת את כל הזכויות והעילות האחרות שקיימות. מצד שני, לדעתו הדרישה לשמור ולהגן על הכבוד לא מוסיפה דבר. לדוג': למה לא לגנוב רכוש של אדם /למה לא לפגוע בו? הכל מהטעם שלא לפגוע בכבודו של אדם. להתנהג בצורה מוסרית- אתה עונה על הדרישה לנהוג בו בכבוד. לא מוסיף כלום לשיח החוקתי והציבורי כי כשישאלו למה אסור לעשות דבר מסוים, נענה ( כדי לשמור על כבוד האדם. אך אם ישאלו אותנו למה זה לא מוסרי  (נפנה למוסר מאחורי כבוד האדם כמו שזה לא מוסרי לגנוב או לא ראוי לרצוח. למונח כבוד האדם יש תרומה לשיח הציבורי והמשפטי כי שם זה עילה ספציפית של לא להשפיל. עפ"י המובן הראשון- אם אני רוצח אדם לא בטוח שאפגע בכבודו אבל עילה ספציפית. 
סטטמן פונה לקאנט שאומר כי לנהוג באנשים בכבוד או בצורה מוסרית זה לנהוג בהם כתכלית בפני עצמה ולא כאמצעי בלבד. אם אני מחזיק אדם כעבד- לכאורה אני רואה בו כאמצעי ולא כתכלית. אך אם יש לי  עובד תחת חוזה והסכמה ותנאים- אני משתמש בו לא רק כאמצעי אלא גם כתכלית בפני עצמה.

פס"ד דרד סקוט: קבעו כי עבד= קניין- אמצעי בלבד לשירות מטרותיך. אתה לא רואה בו כמטרה. אתה לא רכשת את הסכמתו- אתה לא מכבד את האוטונומיה הפרטית שלו.

קאנט מהווה את השלב הטרנסצנדנטלי- הנעלה- התשובה לשילוב של מהו הציבור הנאור- תק' הנאורות.  

לראות את הפרטים כתכלית ולא כאמצעי- זה לנהוג בו בצורה שמכבדת את האוטונומיה שלו, את הרצונות שלו, את הבחירות שלו וכו'.

סטטמן מציין 2 פרשנויות לאוטונומית הרצון (ושתיהן בעייתיות, כל אחת בדרכה):

1. במובן האובייקטיבי- חירות חיובית- מוסר אובייקטיבי (כבוד כיחס מוסרי)- לא מה אתה בפועל רוצה, אלא- מה אתה צריך לרצות. כיבוד האוטונומיה הפרטית זה כיבוד הרצונות שצריך שיהיו לאדם ולא האדם שאתה באמת. כשקאנט מדבר על האוטונומיה החופשית הוא מדבר על חירות חיובית- מה יש לעשות עפ"י המוסר האובייקטיבי. הבעיה היא שכשאנו לוקחים זאת למשפט החוקתי- ביהמ"ש לא שואל אותך מה אתה רוצה אלא אומר לך מה אתה צריך לרצות, קובע עבורך ולכן זוהי פרשנות בעייתית לגבי כבוד האדם. המדינה נדרשת לפעול בדרך שתאפשר לך להיות מה שאתה צריך להיות או להשיג מה שאתה צריך להשיג. אם אנו רואים את ביהמ"ש כמי שצריך לאכוף כבוד כיחס מוסרי, למעשה אנו נתקלים בבעיה של כפיית המוסר או אכיפת המוסר ע"י החוק/ החוקה. האם זה תפקיד המדינה לאכוף את המוסר? יש חילוקי דעות סביב הנושא.

2. במובן הסובייקטיבי- חירות שלילית- (מוסר סובייקטיבי) דרישה מהמדינה מה לא לעשות- מצב בו המדינה מתערבת בחירויות הפרט בהן אין בסמכותה להתערב. מניעת התערבות של הממשלה בסביבה הפרטית של האזרח. כיבוד אוטונומית האדם = כיבוד רצונותיו האמיתיים- מה הוא רוצה להשיג, איזה אינטרסים הוא רוצה למלא- מה הוא באמת רוצה במציאות ולא מה חושבים שעליו לרצות. הבעייתיות היא שזה הופך כל התערבות של הממשלה/מגבלה שהממשלה מציבה לאנשים להגשמת רצונם לעילה חוקתית, לדבר שצריך להיות מוצדק דרך פס' ההגבלה. אני רוצה לעבור בכביש בשבת- זוהי פגיעה ברצון האוטונומי שלי. אם אני רוצה לבנות בית ליד הים- מיד הממשלה צריכה להצדיק זאת- כי אני רוצה. תוצאה מוזרה ובעייתית- אנשים רוצים דברים בעייתיים ואין לזה גבול. לכאורה כל דבר יכול להיגמר בבג"צ. המונח "חירות שלילי" נטבע ע"י ישעיהו ברלין- פילוסוף יהודי באמצע המאה ה-20. חירות שלילית ( כאשר המדינה מתערבת ברצונו האמיתי של הפרט- כל התערבות של הממשלה בסביבה הפרטית שלך, ברצונך= פגיעה בחירות השלילית שלך. 
סטטמן מעדיף את הפרשנות של יחס לא משפיל כפרשנות לכבוד האדם. למרות שגם לפירוש זה היבטים אובייקטיבים וסובייקטיביים.

פס"ד קטלן- לפני המהפכה החוקתית- שנות ה-80. עובדות: אסיר בחופשה ורצה לחזור ממנה לבית הסוהר. חושדים בו שמנסה להבריח סמים. המשטרה פונה לביהמ"ש בבקשה לביצוע חוקן. ברק בפסה"ד פונה לביהמ"ש האמריקאי- אין הגנה על כבוד וניתן לעשות בדיקות שונות ומשונות, חלקן אף גרועות יותר מזו שדורש בית הסוהר לבצע. פונה למשפט של קנדה  (ביצוע בדיקה פולשנית = פגיעה בכבוד. איילון תוהה מדוע רועה ברק בשדות זרים ואומר לו שמימים ימימה אנו שומרים על כבוד האדם "האדם נברא בצלם...". מגיע לזה בלי משפט זר ואם ברק היה הולך לפי המש' האמריקאי- היה מתיר חוקן.
פס"ד הועד הציבורי נגד עינויים- הופעל לחץ פיזי מתון בחקירות של חשודים בהשתייכות לארגוני טרור. הרקע: פרשת קו 300 וועדת לנדוי (2 שופטים- מלץ ולנדוי). השופטים שומעים את העדויות ומחליטים שבמקרים של "פצצה מתקתקת" ניתן להפעיל לחץ פיזי מתון על חשודים וזאת כדי למנוע את האסון שעלול להתרחש. לדו"ח היו 2 חלקים: חלק א'- פומבי, חלק ב' - חסוי. גם בחלק הפומבי נכתב שהחוקרים כפופים להור' החוק הפלילי. בחלק החסוי נכתב פירוט מדויק של הדרך בה מותר להם לענות- כמה טלטולים לשעה וכד'? נאסר על גילוי חלקו החסוי של הדו"ח מטעמי תדמית. רק מעטים יצאו בעד מסקנות הועדה, הרוב המוחלט תקפו. רצו לאסור עינוי מחבלים. הפרקטיקה שנוצרה בשטח הייתה שהשב"כניקים באים בלילה לחשוד בהשתייכות לארגוני טרור, ומביאים אותו למתקן. בינתיים, לוקח זמן עד שמשפחתו פונה לארגון הומניטרי ועל כן עובר זמן עד שמוגשת עתירה לבג"צ. העותרים מבקשים להוציא צו שיאסור שימוש באלימות. המדינה התייצבה ואמרה שכבר הפסיקה. ביהמ"ש קובע שהשאלה היא שאלה "מתה". בג"צ יושב בעתירות והטענה היא שהפרקטיקה הזו מנוגדת לחה"י ואין לה אסמכתא חוקתית. בג"צ קובע שאסור להפעיל אמצעים פיזיים בחקירה. למעשה- פוסל את שנקבע בדו"ח לנדוי. ביהמ"ש שינה עמדתו מאחר והאקדמיה התקיפה. ביהמ"ש מדבר על מהפכות חוקתיות והגנה על זכויות אדם אך במקום בו קיימת פגיעה מובהקת בזכויות אדם- בימ"ש לא עושה דבר בנידון. לכן, לאחר התרעומת של האקדמיה, וכתוצאה מהלחץ והביקורת כלפי המשפט  (ביהמ"ש שינה את עמדתו וביטל את דו"ח לנדוי.

הרציונל מאחורי החלטת בג"צ לאסור הפעלת לחץ פיזי מתון בהליכי חקירה?   

העתירה הייתה של מס' ארגונים שהתאגדו והפעילו לחץ על ביהמ"ש לאסור את הפרקטיקה. 

1) תוצאת פסה"ד מוכרעת על עקרון החוקיות משום שאין הסמכה בחוק לחוקרי שב"כ להפעיל לחץ פיזי. למעשה חה"י כלל לא משחקים פה תפקיד – הם  יסוד רעוע להסתמך עליו בסוגיות שנויות במחלוקת.  כדי להפעיל אמצעי חקירה, החוקר צריך להראות הסמכה בחוק. עינויים לרוב כוללים השפלות, לשם שבירת רוחו של הנחקר.  

2) פס"ד זה הפך את ההחלטה בדו"ח לנדוי- יש חריג לעקרון החוקיות - במקרים של קיומה של סמכות שיורית בידי הממשלה (סמכות שיש לממשלה במקרים מיוחדים לפעול בדרכים מסוימות מעצם טבעה לדוג': הגנה על המולדת/הגנה על חיי האזרחים). ברק טען בפסה"ד כי סמכות שיורית לא יכולה להוות בסיס לפגיעה בזכויות-ניתן להשתמש בסמכות שיורית רק כשאתה פועל בתוך חלל מנהלי. במצבנו אין חלל כי יש פה זכויות אדם- צריך חוק. יש פה מעט היתממות כי לא בכל פעולה מראים הסמכה מכוח חוק (זוהי גם עמדת קדמי בפסה"ד שמסכים עם לנדוי). פה אנו נמצאים בחריג לעקרון החוקיות במקרים של הגנה עצמית של המדינה על אזרחיה- המדינה לא צריכה להראות הסמכה מפורשת במקרים כאלה.

בסופו של דבר מאז פסה"ד אין יותר עינויים. הכנסת לא חוקקה חוק שיסמיך חוקרי שב"כ לשימוש בכוח משום שהנושא יעורר תרעומת בינ"ל. בעקבות פסה"ד באמת נחקק חוק השב"כ, אך אין הסמכה בו להפעיל לחץ פיזי גם במקרים של "פצצה מתקתקת" וזאת כאמור מטעמים בינ"ל. 
בג"צ התנועה לאיכות השלטון- (גיוס בחורי ישיבות). רקע: הכל התחיל עם בן גוריון שקבע שלא מגייסים בחורי ישיבות לצה"ל (אז היו רק 400). הטענה הייתה כי אין מי שימשיך את לימוד התורה משום שרבים נספו בשואה-ישיבות שלמות. כמו כן, המצב באותה תק' בארץ קשה, אחוז אחד מהאוכ' הולך לקפח את חייו במלחמה. מאוחר יותר, בפס"ד בקר(70') עולה הטענה: מדוע אני צריך להילחם כשבני הישיבות לומדים תורה?! עתר לבג"צ. העתירה נדחית מטעמי חוסר זכות עמידה לעותר. בשנים 81 ו-82 עותר רסלר נגד אי גיוס בחורי הישיבות- העתירות נדחות מהעדר זכות עמידה. יהודה רסלר הוא עותר סדרתי. עד שנות ה-80, גישת בג"צ - "בורר מסויג" ומסתכלת על עותרים ציבוריים בצורה אנטגוניסטית ושלילית. משנות ה-80 הגישה מתחלפת ואומרת שעותר ציבורי הוא שעוזר לביהמ"ש להגן על שלטון החוק. ב-1986 מקבלים את העובדה שיש לעותר זכות עמידה והנושא שפיט- אך דוחים את העתירה לגופו של עניין כי אומרים כי חוק שירות ביטחון מעניק ש"ד לשר הביטחון להעניק פטור משירות צבאי (אז כבר כ-20,000 בחורי ישיבה עם פטור)- וש"ד מסוג זה הוא סביר.  בשנת 97 יש עתירה של רובינשטיין (רסלר עותר עמו) נגד אי גיוס בחורי ישיבה. בג"צ קבע ששר הביטחון הפעיל את סמכותו למתן פטור שלא כדין בכך שנתן פטור גורף לאוכ' שלמה בחברה מבלי שנקבע הסדר ראשוני ע"י הכנסת למתן פטור זה. אם יש פגיעה בזכויות אדם אז חייב להיות הסדר של הכנסת בסוגיה שפוגעת בזכויות- הרשות השלטונית חייבת להראות שיש הסדר ראשוני עם הכנסת היינו חקיקה שמסדירה את הפגיעה בזכויות. פונים לכלי הבטלות היחסית- נותנים לכנסת שנה לתיקון המצב ולחיקוק חוק בעניין. הכנסת לא עומדת במועד ומקימה את ועדת טל. בסופו של דבר הכל נגמר בחוק טל שקובע בין היתר הסדר מיוחד בנוגע לדחיית שירות של בחורי ישיבות שתורתם אומנותם. החוק למעשה דוחה  את השירות עד גיל 20/22 ואז נותן שנת הכרעה בה אמורים בחורי הישיבות לצאת לעולם ולהחליט אם הם מעוניינים לחזור לישיבה/לשרת בצבא. החוק למעשה נועד כדי לשלב את בחורי הישיבות במעגל העבודה ובשירות צה"ל. מהסדר זה יצא ש-150 בחורי ישיבות התגייסו באמת וכרגע 45,000 פטורים ולכן, יש לנו את העתירות של התנועה לאיכות השלטון. 
השאלה בפסה"ד: האם ההסדר שקובע חוק טל הוא חוקתי והאם על בג"צ להתערב ולפסול את החוק? 

ברק מוביל את דעת הרוב ודוחה את העתירה, לא לפני שקובע שחוק דחיית השירות פוגע בשוויון. נק' המוצא היא ששירות צבאי הוא חובה משפטית ומוסרית שחלה באופן שוויוני על כל האזרחים. נקודה נוספת היא ששוויון לא נכלל מפורשות בח"י כה"ח (אין הכרעה ברורה האם נכלל בחה"י או לא). לכאורה, שופטי הרוב פה מסכימים כי שוויון נכלל בכבוד האדם. לפי ברק כבוד האדם הוא תשתית ובסיס לכלל הזכויות והוא גם זכות עצמאית העומדת בפני עצמה. ברק ממשיך עם 3 המודלים (רחב-הכל, צר- פרשנות סטטמן, רק פגיעות מובהקות בכבוד הקשורות לאנושיותו של האדם כמו עינויים והשפלה מוגנות ע"י המונח כבוד האדם בחה"י וביניים). ברק אוהב את מודל הביניים בו כבוד האדם הוא אגד זכויות ששמירתן נדרשת לקיום הכבוד. ביסוד הזכות לכבוד עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו עפ"י רצונו = האוטונומיה של הרצון החופשי (כנראה הסובייקטיבי) חופש הבחירה של האדם כיצור חופשי. בנוסף, כל הזכויות המצויות בקשר ענייני הדוק לכבוד יהיו מוגנות ע"י חה"י, ולכן גם אפליה שאינה מהווה השפלה יכולה להיות פגיעה בכבוד האדם. ברק אומר כי החובה לשרת בצבא של אזרח אחד ולא של אחר פוגעת קשות בעצמיות האדם ולכן מהווה פגיעה בזכות מעוגנת. מכאן פונה ברק לבצע בחינה של פס' ההגבלה ומגיע למסקנה שחוק דחיית שירות עומד בתנאיה ולכן החוק לא נפסל. חשין נוקט בדעת מיעוט  (לדעתו יש לפסול את החוק. הוא מסכים לגבי מודל הביניים אך לא מסכים שהפרת השוויון לא מהווה פגיעה בכבוד האדם. שירות בצה"ל הוא לא רק חובה אלא גם זכות ולכן כבוד המגויס לא נפגע. סבור שיש לבטל את החוק ע"ב עקרונות יסוד של השיטה (לאו"ר) משום שהחוק פוגע במהות הדמוקרטית. הגנה על המולדת היא חובה שעל כל אזרח לקחת בה חלק והחוק מטיל חובה זו באופן לא שוויוני ולכן פוגע בחיינו המשותפים. אשר גרוניס אומר כי התפקיד של ביקורת שיפוטית זה להגן על פרטים ומיעוטים. במקרה שלפנינו לא מדובר בהגנה על המיעוט אלא במקרה בו הרוב ויתר למיעוט ולכן אין בעיה. אין צורך לשמור על הרוב אלא על המיעוט. בין היתר הוא מזכיר את התיאוריה של ג'ון הארט איליי, מתוך ספרו: התפקיד של הביקורת השיפוטית היא למשטר את ההליך הדמוקרטי ולדאוג להשאיר את הערוצים לממשל פתוחים. לכן, אם יש מצב בו יש פגיעה במיעוטים מסוימים כמו שלילת זכות הבחירה- זה מצב בו יש להתערב ולפתוח ערוצים מחדש. תשובתו של ברק היא שגישה זו לא התקבלה בארה"ב ושואל את גרוניס לגבי מה שקרה מאז מזרחי- שואל אותו כיצד מסביר את מנהלי השקעות? מי המיעוט בצמח? עפ"י ברק לא ניתן להסביר את שקרה מאז מזרחי דרך תיאוריה זו של הגנה על מיעוטים. ברק תוקף גרוניס בטענה שהוא מתנגד בכלל לביקורת שיפוטית. יש מחלוקת מאד גדולה.

חופש הביטוי- הגדרה

כדברי ברק בכהנא, חופש הביטוי = חירותו של אדם "להשמיע את אשר עם לבו, ולשמוע מה שיש לאחרים להשמיע". במהותו הוא חירות, שלשם הגשמתה מעניק הדין לבעליה זכויות נוספות הנגזרות ממנה. לכן, שופטי ביהמ"ש רואים בחופש הביטוי אגד/מצבור של זכויות (פס"ד כהן, כהנא, דיין וכו') כאשר בגרעינו מצויה חירות הפרט לשמוע ולהשמיע, ובחוצות חופש הביטוי/בפריפריה שלו מצויות (נגזרות) הזכויות הבאות:

1) הזכות לקבל מידע. 


4) חופש ההתאגדות.
2) הזכות להגיב על מידע.


5) חופש העיתונות.
3) חופש ההפגנה.


6) זכות הגישה לאמצעי תקשורת.
דורנר בפס"ד קידום (שידורו של תשדיר פרסומת "לך תצטיין" של קידום) אומרת שבהעדר הזכויות הנגזרות/המשניות הופך חופש הביטוי לאות מתה. קיומו של חופש הביטוי תלוי בקיומן של הזכויות הנגזרות. טענה זו הייתה נכונה אולי עד שנות ה-90, אך היום במהפכת האינטרנט מידע הוא מאד זמין. לא חייבים את אמצעי התקשורת כדי להגיע לביטוי אפקטיבי. האינטרנט עצמו מהווה תחליף לעיתונות, לטלוויזיה ולרדיו.  

ההצדקות לחופש הביטוי

ההצדקות המצויות והשכיחות במשפט הישראלי ובספרות התיאורטית לחופש הביטוי מצויות כבר בקול העם:

1) אמצעי/מכשיר לגילוי האמת (טיעון של מגוון מלומדים עם תפיסות ליברליות- מילטון, לוק, הולמס, מיל)-עם הבטחת ההגנה על חופש הדעות נוצר שוק בו מתקיים סחר חופשי של דעות ואמונות בו מתחרות העמדות והאמונות השונות והאמת היא שמנצחת. בתחרות חופשית האמת מצליחה לגבור. כשמביטים על משטרים דיקטטוריים רואים תמיד שהשליטים שוללים את חופש הביטוי מהאזרחים, ושיש שליטה עצומה של השלטון באמצעי התקשורת וזאת משום שמשטרים אלה לרוב מנסים למנוע את גילוי האמת (טבח, הוצאות להורג, שלילת זכויות) ע"י מניעת ביטוי רעיונות ודעות וכך גם גילוי האמת. לטיעון הזה יש היסטוריה אמריקאית- בריטית ברורה,במיוחד אוליבר וונדל הולמס בפס"ד אברמס שטבע את הביטוי שוק חופשי של רעיונות בו האמת מנצחת. אחד הטיעונים שהיו מעלים כנגד מתן חופש לביטוי מסוים הוא שאותו ביטוי הוא שיקרי. לכאורה הטיעון ע"ב האמת אומר שאם ביטוי מסוים הוא שקרי - ניתן לשלול אותו, אך כפי שההצדקה הזאת פותחה עד היום אומרים מלומדים כי גם אם ביטוי שיקרי צריך לתת לו להתחרות בשוק החופשי כי ממילא הוא יפסיד, והאמת תנצח. אמצעי להשגת האמת.
2) ביטוי לאוטונומית הפרט –מתבסס על הצורך לאפשר לאדם להגשים את עצמו. ע"מ שאדם יוכל להגשים את עצמו יש לאפשר לו לבטא את עצמו, ביטוי פנימי. דוגמאות קלאסיות: במיוחד מתכוונים לחירותו ולזכותו של אדם לבטא את עצמו דרך מעשי אומנות כמו ציור, צילום, כתיבה, סרטים.   
3) המודל/הטיעון הדמוקרטי – חופש הביטוי הוא תנאי חיוני לקיומו ולהתפתחותו של משטר דמוקרטי הנאמן לאידיאל של ממשל עצמי/בהסכמה. דמוקרטיה = שלטון העם אך דמוקרטיה ייצוגית. העם יוכל לשלוט רק אם יידע במי לבחור ומדוע. חופש הביטוי הוא בעצם כלי/אמצעי דרכו אנחנו מבטיחים החלפת דעות בציבור ומאפשרים לאנשים לגבש דעה בנושאים פוליטיים על סדר היום. רק כשיש חופש ביטוי והעם מצביע ע"ב ידיעותיו, ניתן לומר כי מתקיים ממשל עצמי. ההצדקה הדמוקרטית לחופש הביטוי מתמקדת בחופש ביטוי פוליטי. עוד נקודה חשובה היא שלא מדובר רק בזכותך להשמיע או להתבטא (כמו למשל בהצדקה המתבססת על האוטונומיה של הפרט) אלא גם בזכות שלנו לשמוע את שהאחר משמיע.  בעזרת חופש הביטוי האזרחים מעצבים את דעתם לגבי האלטרנטיבות שבפניהם ובלעדיו לא תדע למי תצביע-אמצעי להבטחת דמו' והבטחת הליך דמו'.

(להשלים לגבי חופש ביטוי רלטיביסטי ואובייקטיבי)

אלו ההצדקות השכיחות לחופש הביטוי. להצדקה שתיבחר תהא נפקות משפטית. לדוג': בטיעון הדמוקרטי הדבר החשוב ביותר זה ביטוי פוליטי לעומת סתם ביטוי שאינו פוליטי ויקבל הגנה פחותה בהרבה אם בכלל. אם נבחר בהצדקה של הטיעון ע"ב אוטונומיה, ביטוי שיש בו הגשמה עצמית של הפרט הוא ביטוי ראוי להגנה ואין זה משנה אם הוא פוליטי או לא.  

ברק אומר בפסה"ד שכיוון שחופש הביטוי מהווה מע' מורכבת של חירויות/זכויות, לא צריך להסתפק בטיעון אחד, ואפשר להשתמש בטיעונים שונים ומגוונים. ביקורת: הטיעונים השונים עשויים לסתור זה את זה ואז עולה השאלה כיצד מיישבים, וביהמ"ש לא מציע שום מבחן/ דרך ליישוב הסתירות. חופש הביטוי זה עניין אובייקטיבי. 

מעמדו הנורמטיבי של חופש הביטוי

חופש הביטוי נחשב לזכות יסוד עילאית, ויש שרואים בו תנאי הכרחי לקיומו של הליך דמוקרטי ולשמירתן של זכויות אחרות (דורנר בקידום). כבר בקול העם (גם בשייב- מה שעומד בבסיסו- הגנה על אנשים עם דעות חריגות) יש הכרה בהגנה על חופש הביטוי. נקבע בעצם כי חופש הביטוי הוא עיקרון יסוד של שיטתנו המשפטית, ומהווה חלק מהמטריה הנורמטיבית שלאורה יש לפרש דברי חקיקה (לדוג' ס' 19 לפק' העיתונות בקול העם). חקיקת משנה שפוגעת בחופש הביטוי ללא הסמכה בחוק תבוטל. עשויים להיות מצבים חריגים בהם חוקים יפסלו (ברק בלאו"ר וחשין  בנושא בחורי הישיבות).לחקיקה ראשית שפוגעת בחופש הביטוי יינתן פירוש מצמצם ככל האפשר. 
כיום ישנם מספר לא מבוטל של שופטים שמעגנים את חופש הביטוי בחה"י החדשים. כך ברק וכו' רואים בחופש הביטוי חלק מהזכויות הבלתי מנויות המוגנות על ידי ח"י: כה"ח ויש שרואים בסוגים מסוימים של חופש הביטוי כמוגנים על ידי ח"י: חופש העיסוק. לדוגמא: ביטוי מסחרי. כיום אין לנו פסיקה החלטית.

היקף והגנה
זכויות אדם, ובכלל זה גם חופש הביטוי, אינן מוחלטות. חופש ביטוי ≠ לומר כל העולה על רוחך וזאת מ 2 סיבות:
1) זכויות מגבילות אחת את רעותה: הש' הולמס נהג לומר שחירותי/זכותי להניע את ידיי נגמרת במקום בו מתחיל האף של חברי. זכותי נגמרת ברגע בו נפגעת זכותו של אחר. זכויות אינן מוחלטות. זכות היא המקור להגבלה של זכות וחירות היא המקור להגבלה של חירות.
2) קיומם של ערכים או אינטרסים חשובים הראויים להגנה כבטחון המדינה ושלום הציבור. מכיוון שנותנים משקל חשוב לערך ביטחון המדינה, לא נאפשר לאדם לפרסם סודות מדינה, למרות שהדבר יפגע בחופש הביטוי שלו. היחסיות של הזכויות תהא פקטור של דברים רבים. קיימים דברים חשובים, פרט לזכויות ולחירויות, שחשובים לקיומינו ושעלינו להגן עליהם, גם במחיר הגבלת החירויות במצב של התנגשות. 2 דרכים להסתכל על התנגשות אינטרסים: האם האדם עומד לבד ויש לו קדימות על פני הכלל והחברה או שמא אתה מסתכל על האדם בהקשר בו הוא חי (פוליטי).
ברק בכהנא ובספרו מציב 2 מבחנים לבחינת יחסיות הזכויות ואלו יוצרים הבחנה בין היקף הזכות לבין מידת ההגנה לה היא ראויה. נסביר את הדברים לגבי חופש הביטוי:
1. היקף - נקבע כי משתרע על כל צורות הביטוי (ספרות, תיאטרון, קולנוע, טלוויזיה, ביטוי בע"פ ובכתב) וכולל גם את כל סוגי הביטוי (ביטוי פוליטי, אמנותי, מסחרי, גילוי סודות מדינה, המרדה, הסתה לרצח). לכן לפי ברק "חופש הביטוי הוא אינו רק החופש לבטא או לשמוע דברים המקובלים על הכל, אלא גם החופש לבטא דעות מסוכנות, מרגיזות וסוטות שהציבור סולד מהן שונא אותן." זהו בעצם השלב הראשון של בחינת יחסיות הזכות.
2. מידת ההגנה- לא כל סוגי הביטוי יזכו להגנה/יוגנו באותו מידה. חלקם יהיו אסורים תמיד (כמו למשל: הסתה לרצח/למרד), חלקם יהיו מוגנים, אך זה יהיה תלוי בנסיבות ובאינטרסים אחרים שיש לשקול וכן בסוג הביטוי עצמו. ההגנה על חופש הביטוי אינה משתרעת באופן שווה על מלוא היקף הביטוי, וחשוב יהא לקבוע מה ערכו של אותו ביטוי, האם עומד מאחוריו אינטרס ציבורי מיוחד (ביטוי פוליטי חשוב יותר ממסחרי), מהו האינטרס שמתנגש בחופש הביטוי... מידת ההגנה על חופש הביטוי תלויה בשיקולים פנימיים של הצדקת אותו ביטוי מצד אחד, ומצד שני יש לשקול גם שיקולים חיצוניים במידת ההגנה על אותו ביטוי.

עפ"י  מידת ההגנה יקבעו גם ההגבלות על חופש הביטוי כשישנם 2 סוגים עיקריים של הגבלות: 

1. הגבלות בנוגע לאמצעי דרכו הביטוי ממומש- הגבלות הנוגעות לאופן בו מוציאים את הביטוי לפועל ללא קשר לתוכנו. מגבלות לגבי האופן בו אתה מבטא את עצמך.  

 2. הגבלות לגבי תוכן הביטוי- כך לדוג' ביהמ"ש ישלול את ההגנה מביטויים בעלי תוכן מסוים, כמו: הסתה למרד, הסתה לרצח, ביטוי גזעני, לשון הרע, דיבה. כל אלו מוגבלים- לגבי התוכן ולא לגבי האמצעי.

לעתים ההגבלה יכולה להיות כפולה: גם הגבלה על האמצעי וגם על התוכן. ההגבלות שיוטלו קשורות בקשר הדוק במהות הערך המתנגש ובנוסחת האיזון בין אותו ערך חברתי לחופש הביטוי. 

הבחנה נוספת שיש לבצע בין ההגבלות של חופש הביטוי היא בין מניעה מוקדמת למניעה בדיעבד (ענישה): 

## מניעה מוקדמת- כזו מונעת מלכתחילה את הביטוי, כמו למשל צנזורה. צנזורה מופעלת טרם הפרסום. לדוג': לפסול סרט באמצעות צנזורה או למנוע פרסום ידיעה סודית. 

## מגבלות בדיעבד (ענישה מאוחרת)- אחרי שהביטוי יצא כבר, מענישים את זה שביטא אותו בשל טעמים שונים: גילה סודות מדינה או לשון הרע. למעשה, כאן נותנים אפשרות לפרסום הביטוי ובמקרה הצורך, מענישים בדיעבד. עדיין מגביל את חופש הביטוי, כי אם אדם יודע שאסור לו לבטא עמדות גזעניות או לפרסם ידיעה שהיא בבחינת לשון הרע על אחר, יכול מאוד להיות שהוא ימנע מלבטא/לפרסם את הידיעה. המניעה היא רק לאחר מעשה ע"י ענישה- לדוג' ע"י הדין הפלילי כשנוגע להסתה לגזענות: חוק העונשין, 144ב. איסור פרסום הסתה לגזענות: "(א) המפרסם דבר מתוך מטרה להסית לגזענות, דינו - מאסר חמש שנים." 

המחשבה הליברלית דמוקרטית גורסת שעל המגבלות על הביטוי להיות לגבי צורה ואופן ולא לגבי תוכן ובדיעבד, לא מלכתחילה. 

האינטרסים המתנגשים לרוב עם חופש הביטוי (ואז יידרש איזון ביניהם):
1) ביטחון המדינה- אינטרס המדינה לשמור על עצמאותה ובטחונה מפני אלו המעוניינים להרע לה ולאזרחיה.

2) שלום הציבור - הגנה אישית על הציבור עצמו.

3) סדר ציבורי - מניעת מהומות ויצירת שלווה כלכלית.

4) מוסר ציבורי- שמירה על ערכי הציבור מפני התדרדרות חברתית. פס"ד שאו הבריטי - איסור דפי זהב לזונות.
5) רגשות הציבור - הגנה על רגשות הציבור, בד"כ הגנה על רגשות בהקשרים דתיים.

6) הזכות לפרטיות - כל אדם זכאי לפרטיות-זכות חוקתית היום ויכול להיות שהגנה עליה תתנגש עם חופש הביטוי. (פס"ד דיין)

7) הזכות לשם טוב- איסור לשון הרע. לא רק לגבי שקרים, אסור גם פרסום אמת שפוגעת בשמו הטוב של אדם. 

8) טוהר הליך משפטי- איסור על פרסום דברים הקשורים להליך משפטי שמתנהל בבימ"ש למניעת השפעה עליו. 

נוסחאות איזון (איזון אנכי-האינטרס הציבורי עולה בחשיבותו על חופש הביטוי,ואיזון אופקי) ומבחני הסתברות
1. נוסחת האיזון צריכה לקחת בחשבון את חשיבות האינטרס המתנגש בחופש הביטוי. נוסחת האיזון בין חופש הביטוי לשלום הציבור ≠ נוסחת האיזון בין חופש הביטוי לרגשות הציבור, מכיוון שהאינטרס שלא לפגוע ברגשות הציבור הוא פחות חשוב מהאינטרס שלא לפגוע בשלום הציבור. 

2. נוסחת האיזון צריכה לקחת בחשבון את חומרת הפגיעה בערך המוגן. רוב הנוסחאות דורשות פגיעה חמורה, ממשית וקשה כדי שנגביל את חופש הביטוי.

3. כל נוסחת איזון כוללת מבחן הסתברותי. לכל אינטרס/ערך מוגן מצמידים רמת הסתברות שונה. ככל שהערך המוגן חשוב יותר, רמת הסתברותו נמוכה יותר. בפסיקה לדוג' כשיש התנגשות בין אינטרס טוהר ההליך השיפוטי (סוביודיצה) לחופש הביטוי (פומביות הדיון) קבע ביהמ"ש את מבחן ההסתברות/האפשרות הסבירה- מספיק שקיימת אפשרות סבירה שטוהר ההליך השיפוטי ייפגע ע"מ שנגביל פרסומים בנוגע לדיונים בביהמ"ש (אזולאי). 

4. דרישה שהפגיעה בחופש הביטוי תהא הכרחית. מעין פרמטר הדורש סף מינימלי להיתר פגיעה בחופש הביטוי. האם ניתן להגן על אינטרס מוגן באמצעים חלופיים? למשל במקום להטיל צנזורה על סרט נדרוש הגבלת גיל.    

מבחני ההסתברות המצויים? (ברק)

1. מבחן הנטייה הרעה- מספיקה אפשרות רחוקה (2% אחוזים) לפגיעה בערך המוגן.

2. מבחן האפשרות הסבירה- מספיקה הסתברות של 50% ...

3.מבחן האפשרות הממשית/חשש ממשי.

4.  מבחן הודאות הקרובה – 75%.

5. מבחן הסכנה הקרובה והמיידית.

6. מבחן הסכנה הישירה והבלתי נמנעת.

בפסיקה רואים בעיקר יישום של מבחני האפשרות הסבירה והודאות הקרובה.יש שטוענים שבהתנגשות בין חופש הביטוי לערך מדינה יהודית ודמוקרטית-מספיק נטייה רעה ע"מ לשלול את חופש הביטוי (פס"ד ירדור וניימן) ערכים של שלום הציבור וביטחון המדינה עולים בחשיבותם על חופש הביטוי ויבוצע בפסיקה איזון אנכי. 
מבחן הוודאות הקרובה- 4 קריטריונים:
1. חומרת הפגיעה בערך המוגן צריכה להיות קשה, רצינית וחמורה.

2. הכרחיות הפגיעה - האם ניתן להבטיח את שמירת הערך המוגן בדרכים אחרות? כדי שיתמלא מבחן הוודאות הקרובה צריך להראות שלא ניתן להבטיח את הערך בדרכים אחרות. 

3.חשיבות הערך המוגן - צריך להיות בעל חשיבות.

4. הסתברות הפגיעה-  ברמה של קרבה לוודאי.

3 הראשונים הם למעשה מבחני סף בלעדיהם לא ניתן לעבור למבחן האחרון של התממשות הפגיעה. עד היום מבחן הוודאות הקרובה יושם: א. בהקשרים פוליטיים  ב. ביטויים אומנותיים ג. ביטויים מסחריים.  

איזון אופקי הוא איזון לרוב בין זכויות אדם שוות מעמד (למשל בין חופש הביטוי לחופש התנועה- פס"ד דיין) או בין זכויות המעוגנות בחופש הביטוי עצמו (בין חופש העיתונות לבין זכות הגישה לאמצעי התקשורת). במצב זה אין העדפה מראש לאחת הזכויות וביהמ"ש ינסה לכבד את שתיהן. תוצאת האיזון האופקי תהא בדרך כלל פשרה, ויתור הדדי, כשכל זכות מצומצמת מעט לטובת זו הנגדית. המגבלות שיוטלו על חופש הביטוי יהיו: מגבלות של זמן, אמצעי ומקום.- פס"ד דיין.

חופש הביטוי וח"י כה"ח: יש הרואים בחופש הביטוי כחלק מהזכויות הלא מנויות המוגנות על ידי חה"י. יהיו שיטענו כי הגבלת חופש הביטוי צריכה להיעשות לפי המבחנים שקובעת פסקת ההגבלה (ס' 8) ובביטוי מסחרי יכול להיות שיש מקום להפעיל את פסקת ההתגברות שבח"י חופש העיסוק. ישנה הקבלה בין מבחן הודאות הקרובה לבין מבחני פסקת ההגבלה ובמיוחד לבין מבחן המידתיות (בג"צ אינדור נ' ראש עיריית ירושלים).

מבחני פס' ההגבלה:
1. בחוק או לפיו – בבג"צ קידום מכניסה דורנר את הרכיב הנ"ל לתוך מבחן הוודאות הקרובה. למעשה היה קיים תמיד כיוון שחקיקת משנה שפגעה בחופש הביטוי ללא הסמכה מחקיקה ראשית -  הייתה בטלה.
2. הולם את ערכי מדינת ישראל ולתכלית ראויה – שני מרכיבים אלה עולים בקנה אחד עם חשיבות הערך המוגן שבמבחן הוודאות הקרובה. האינטרס צריך להיות חשוב ורק אז יש מקום לשקול פגיעה בחופש הביטוי. 
3. במידה שאינה עולה על הנדרש - מקביל לכך שהפגיעה בחופש הביטוי צריכה להיות כאמצעי אחרון וצריכה להיות מצומצמת ככל האפשר. דורנר באינדור מפרשת מידתיות לפי מבחן הוודאות הקרובה כך שחייבים לעמוד בהסתברות של קרבה לודאי לפגיעה בערך המוגן והפגיעה צריכה להיות חמורה.
כבר בפס"ד קול העם מה שהש' אגרנט מבצע הוא איזון בין חופש הביטוי לבין שלום הציבור. תורת האיזונים מקבלת תאוצה בשנות ה-80. יש קשר לברק משום שזו תורה שהוא מאד אוהב. תורת האיזונים למעשה כופרת בגישה המסורתית לתפקיד ביהמ"ש. הגישה הפורמליסטית אומרת שתפקיד המחוקק הוא לאזן בין ערכים מתנגשים והחוק הוא פרי האיזון של המחוקק. תפקיד ביהמ"ש עפ"י גישה זו הוא ליישם חוק זה כי החוק הוא תוצר האיזון - תפקיד צר ופורמליסט של יישום החוק על העובדות. קול העם חריג בתקופתו בשל השימוש המפורש של שופטים באיזונים ולא של המחוקק – האיזונים עומדים במרכז פסה"ד. משנות ה-80 תורת האיזונים משתלטת. איזון הוא מהלך בעייתי- פעולה שמועדת לטעויות. ג'ון רולס- מדבר על "נטלי שיקול הדעת"- לדעתו אחד מהגורמים לכך שאנשים שונים מגיעים לתוצאות שונות כשעליהם להפעיל ש"ד הוא האיזון וזה בשל השקפות עולם שונות הקיימות בקרב אנשים שונים. 

במצב בו מזהים זכות כחופש הביטוי (זכות חוקתית הלכתית) שמתנגשת עם ערך/ זכות אחרת- יש 2 אופ': 

א. איזון אנכי- כפי שצוין לעיל. מתוך הכרה שהערך המתנגש בחופש הביטוי חשוב יותר/בעל עדיפות על חופש הביטוי. עדיפות זו תינתן רק בהתקיים נסיבות מסוימות והן נוסחת האיזון- כמו לדוג' נוסחת הוודאות הקרובה שהיא נוסחת איזון אנכי. 
ב. איזון אופקי- כנזכר לעיל. לפעמים יש התנגשות בין זכויות שוות מעמד (הוכרו בפסיקה כשוות מעמד לדוג') אז  נבצע איזון זכויות אופקי- הגבלת זכויות כדי לקיים זכות אחרת (צמצום זכות אחת ע"ח זכות אחרת ולשם שמירה עליה עפ"י קביעה של הסדרים קונקרטיים של זמן, מקום ונסיבות).

פס' ההגבלה גם היא נוסחת איזון הקובעת כי הזכויות אינן מוחלטות וקובעת מהם התנאים שיש לעמוד בהם כדי לפגוע בזכות. כל דבר עובר דרך פס' ההגבלה ודורנר באינדור קוראת את נוסחת הוודאות הקרובה לפס' ההגבלה.

בפסיקה האמריקאית אין סייגים לחופש הביטוי לדוג'. הש' הולמס נעזר בתורת ה"סכנה ברורה ומיידית" ע"מ להגביל את חופש הביטוי (רק במקרה של סכנה ברורה ומיידית לערך המוגן (המתנגש), נגביל את חופש הביטוי).
עקרון שוויון - כללי

יש המונים זכות זו כזכות האדם הבסיסית ביותר ויש מלומדים הרואים את כל הזכויות האחרות כנגזרות מזכות זו. בנ"א לא שווים במלוא מובן המילה. גם הובס כשכותב על מצב הטבע כותב שיש שוויון גס בין המינים – לא מדבר על שוויון מוחלט. יש צורך בביצוע תהליך מחשבתי-הכרתי ע"מ לומר ששניים שווים לחלוטין וכך גם בביצוע הכרעה לגבי אפליה/הבחנה מותרת. השאלות שיש לשאול בהבחנה זו הן: 1. מיהם השווים?  2. מה הופך אותם לשווים? שאלות אלה הן שהופכות את עקרון השוויון לכ"כ בעייתי. מה שממלא את האפליה בתוכן היא אותה תפיסת העולם שמגיעה עם ה"בגלל" והוא הדבר החשוב ביותר. קיימת בעיה שכמעט כל אפליה ניתנת לתיאור גם כהבחנה מותרת (לדוג' גיל פרישה מוקדם לנשים יכול להצטייר לרעתן ולטובתן). בסופו של דבר, נגיע לשאלה האם ההבדל רלוונטי לנשוא הנדון (= הבחנה מותרת) או שמא אינו רלוונטי (= אפליה אסורה). אפליה ע"ב דת, גזע ומין (היום מדובר גם על אפליה ע"ב נטייה מינית) תהא חשודה לרוב כאפליה אסורה. 
הטענה שהשוויון הוא רעיון יסוד עליו מושתת המדינה קיבל דחיפה לאחר מלחמת העולם השנייה – לאור המעשים המזוויעים של הנאצים הרי שיש לתת יחס שווה לכל האזרחים במדינה. למרות שיש מן האמת בטענה זו, זה לא נכון לומר שמדובר ברעיון חדש יחסית. שוויון הוא רעיון שאומות רבות החזיקו בו לאורך ההיסטוריה החל מהיוונים דרך הבריטים במאה ה 16 ועד ימינו. ניתן למצוא את השוויון אצל מלומדים כמו הובס ולוק. בחברות העתיקות היו עבדים ומעמדות חברתיים, דבר שנראה בלתי שוויוני היום, ולמרות זאת הם האמינו שנוהגים בשוויון. 
סוגי שוויון שניתן למצוא בפסיקה:

שוויון פורמאלי: ההגדרה הבסיסית והשכיחה ביותר לעיקרון השוויון (אם כי לא זו שזוכה לתמיכה בקהילה המשפטית היום) היא ההגדרה של שוויון פורמאלי. שוויון פורמאלי הוא "יחס שווה לכולם". דוג': כאשר כללי הכניסה למכללה או לאוניברסיטה הם זהים לכולם (ממוצא בגרות + פסיכומטרי), הרי שאותו מוסד אקדמי נוהג עפ"י כללי השוויון הפורמאלי. אם אנחנו מדברים הממשלה שמתקצבת ספריות עירוניות, הרי שהשוויון הפורמאלי ידרוש הקצאה שווה/זהה של משאבים כלכליים. לרוב מאוד קל לזהות הפרה של שוויון פורמאלי. 
בג"צ נבו נ' ביה"ד הארצי לעבודה- דוג' טובה להפרת השוויון הפורמאלי. ד"ר נבו עבדה בסוכנות היהודית וקיבלה עם הגיעה לגיל 60, הודעת פרישה. נבו לא רצתה לפרוש בגיל 60 וביקשה להמשיך בתפקידה על לגיל הפרישה של גברים (65) טענתה -ס' 6 לחוק הפנסיה לעובדי הסוכנות מפלה נשים בכך שמחייבן אותם לפרוש בגיל 60. ביה"ד האזורי לעבודה וגם ביה"ד הארצי לעבודה דחו את הטענה לאפליה של הס'. נבו עתרה לבג"צ.

ביהמ"ש מקבל את העתירה פה אחד. עקרון השוויון הוא עיקרון שכל מדינה דמוקרטית שואפת לקדם וליישם והוא קובע שיש להתייחס באופן שווה אל בנ"א שאין קיימים ביניהם הבדלים שהם רלוונטיים לאותה מטרה.

יחס שווה בהיעדר שוני רלוונטי: במקרה של נבו קובע בג"צ כי ההבחנה בין המינים לעניין גילאי הפרישה אכן מהווה אפליה אסורה כיוון שמחזק את התפיסה שנשים אינן יכולות להיות שוות בשוק העבודה. הפרישה המוקדמת של נשים אינה העדפה חיובית כיוון שיש לה השלכות אישיות, נפשיות, חברתיות וכלכליות שליליות ויכולה להיות לה גם השפעה על מסלול הקרירה עד הפרישה. לכן, למרות שאין למצוא פגם בעצם מתן האופציה לאישה לפרוש בגיל 60, אין הצדקה לחייב/להכריח את נשים לפרוש בעוד גברים יכולים להמשיך לעבוד עד גיל 65.
שוויון מהותי: אינו יחס שווה אלא תוצאה שווה/שוויון בתוצאות. כלומר, כשבוחנים אם מצב מסוים הוא בלתי שוויוני, בודקים האם תוצאתו שוויונית. השוויון המהותי = יחס שונה לאנשים ע"מ שיהיה שוויון בתוצאה.
הבעיה עם השוויון הפורמאלי היא שהוא מתעלם מתנאי פתיחה שונים. לאנשים יש יכולות שונות, נולדים לרקע סוציו-אקונומי שונה. השוויון הפורמאלי מתעלם מהתוצאה ומתעלם מנקודת ההתחלה ובודק רק את היחס בנקודת זמן מסוימת ע"י הרשות. 

אביטן נ' מינהל מקרקעי ישראל: יישום שוויון מהותי. העובדות: עתירה נגד החלטה של מינהל מקרקעי ישראל שלא להחכיר מגרש לעותר יהודי בישוב הבדואי שגב שלום. העותר טוען כי הוא זכאי להחכיר מגרש ביישוב באותם תנאים להם זכאית האוכ' הבדואית שאם לא כן, מופרים עקרונות השוויון ואיסור האפליה מטעמים לאומיים. ביהמ"ש דוחה את העתירה. עקרון השוויון בא לשרת מטרה של השגת תוצאה צודקת. השוויון אליו מתייחס החוק הוא השוויון המהותי ולא השוויון הטכני או הפורמאלי. 

לכן כדי לבסס טענת הפליה אין די בהוכחת יחס שונה, אלא יש להראות כי היחס השונה ניתן למי ששווים במאפיינים הרלוונטיים, ושהיחס השונה ניתן משיקולים/מטעמים פסולים.

רשויות השלטון רשאיות לתת עזרה ועידוד ע"י מתן הקלות, הנחות, פטורים וכו' כשקיימים שיקולים ציבוריים ענייניים וסבירים. בבג"צ אביטן, קיים אינטרס ברור למדינה (שיקולים ציבוריים של פינויי אדמות) לעודד התיישבות הבדואים בנגב ע"י מתן מגרשים מסובסדים ביישוב שנועד ליישבם דרך קבע. לעומת זאת, אין למדינה כל אינטרס לתת לעותר ולשכמותו הקלות או לעודדם להתיישב ביישוב הנדון. העתירה כאמור נדחתה. כלומר התוצאה הסופית היא שוויונית וצודקת.
כלומר, הכרעה כי מצב מסוים אינו שוויוני מחייב הכנסת שיקולים ערכיים. מלומד בשם Westen כתב מאמר על השוויון שנקרא "the empty idea of equality", וטענתו היא שהשוויון הוא מושג/מונח עמום ואפילו ריק מתוכן ומתמלא תוכן שונה כל פעם ע"י מי שמשתמש בו, בהתאם לצרכיו, בהתאם לתפיסות החברתיות, הכלכליות, הפילוסופיות, הפוליטיות, והדתיות המקובלות על אותם אנשים. 

## סיווגי האפליה ע"ב דת, גזע, מין, לאום (וכיום גם נטייה מינית) הוכרו כקב' חשובות משום שהם מאפייני אדם מולדים, אינך בוחר בהם והם אינם ניתנים לשינוי. אם לשיפוט פוליטי, משפטי, מוסרי - משהו שלא קשור לרצון שלך. גורמים המפלים אדם מרגע לידתו, ובלא יכולת שינוי, רצון או שליטה.

הבחנה ע"ב מין

פס"דים שדנו בהם שבהם הבחנה ע"ב מין נפסלה בשל היותה אפליה פסולה, כלומר פוגעת בעיקרון השוויון. פס"ד נבו,  פס"ד פורז  (נשים רצו להשתתף באסיפה לשם בחירת רב העיר). 

פס"ד נוסף וחשוב ביותר: בג"צ אליס מילר נ' שר הביטחון: מילר רוצה להתגייס כטייסת בחה"א והמדינה מסתייגת. העובדות: המדינה מסרבת לקבל בנות לקורס טיס כשהטענה המרכזית היא, שלהכשיר בנות כטייסות יעלה בחישוב הכללי יותר כסף למדינה ושנשים משרתות פחות זמן (במיוחד אם לוקחים בחשבון שירות מילואים), עשויות ללדת ילדים ולהשתחרר משירות - לא כדאי להשקיע בהן. מצא אומר שלא הוכח שנשים יישרתו פחות וגם אם זה המצב, אפשר להחתימן לשירות ארוך יותר ולכן לא ניתן לטעון כי קיים שוני רלוונטי בין נשים לגברים בעניין זה. דורנר אומרת בעצם שגם אם הטיעון הכלכלי נכון או הטיעון שלנשים יש תפוקה נמוכה יותר, סגירת קורס הטיס בפניהן עדין אינה מוצדקת משום ש: 1) יש בכך השפלת הנשים בסגירת קורס הטיס בפניהן  2) החברה כולה נפגעת כי "הטובות לטיס" הוא אינטרס חברתי. בוחנת האם הפגיעה בעקרון השוויון היא פגיעה מותרת ע"י שאיבת המבחנים של פס' ההגבלה: האם ההפליה כנגד נשים היא מכוח הסמכה מפורשת בחוק? האם הולם ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית? האם נעשה לתכלית ראויה? (חקיקה שבאה להגן על נשים כשאלו אינן רוצות הגנה אינה תכלית ראויה כמו פס"ד נבו), האם יש אמצעים אחרים סבירים להבטיח את המטרה? יש להתחשב הן בצרכים התכנוניים של המערכת והן בצרכים הייחודיים. זה כמובן עולה כסף- אך זוהי חובה של המדינה ולכן היא צריכה לעמוד כי זכות בסיסית נפגעת. שטרסברג-כהן: מדובר בשונות רלוונטית בין גברים לנשים, אך גם שונות רלוונטית, אם ניתן לנטרלה ע"י מאמץ כלכלי, יש לנהוג כך. חסכון כספי אינו תנאי מספיק לסגירת קורס הטיס בפני נשים. כמו בפס"ד צמח – שיקולים כלכליים, בכל הנוגע לזכויות היסוד הקלאסיות, לא יצליחו להצדיק פגיעה. תיאוריות ליברליות – הפרט קודם לכלל.
אפליה ע"ב נטייה מינית

פס"ד דנילוביץ'-  דייל באל-על (בני/ות הזוג של דיילים/ות מקבלים הטבות לכרטיסי טיסה). חברת התעופה מסרבת להעניק הטבות לבן זוגו של דנילוביץ' והוא תובע ומגיע לבג"צ. קדמי במיעוט: זו הבחנה מותרת- מדובר על בני זוג- הכוונה היא גבר ואישה. ברק: נוקט בגישה יחסית מצומצמת של פרשנות ההסכם הקיבוצי של הסכם העבודה- בני זוג  (יכול להיות שניים מאותו מין. נותן פרשנות מאד צרה ולא נראה כי הוא אקטיביסט (דורנר פה היא האקטיביסטית). בנטיות מיניות שפתו של ביהמ"ש מאד מרוסנת. דורנר אומרת שיש פגיעה בעקרון השוויון שאוסר אפליה ע"ב נטייה מינית ובן זוגו צריך לקבל הטבות.

אפליה ע"ב דת ולאום

פס"ד אביטן: הבחנה בין אזרח יהודי לבדואים אינה הפליה פסולה, מכיוון שהמטרה של המדינה היא ליישב את הבדואים ביישובי קבע.

פס"ד בורקאן: אזרח ירדני מעוניין לקנות בית ברובע היהודי. ביהמ"ש אומר שבמכרז של החברה בעלת הבתים נקבע שמי שיכול לרכוש דירה הוא אזרח ישראלי ששירת בצה"ל/עולה חדש שהוא תושב ישראל- העתירה נדחתה. 

חיים כהן דוחה את העתירה ונותן שלושה נימוקים מרכזיים (פרט לנימוק של ניקיון כפיים):

1) לא מדובר באפליה משום שכתוב אזרח ישראלי ולכן גם דרוזי ששירת בצבא יכול לרכוש דירה.

2) אין פסול באפליה בין אזרחים ללא אזרחים לשם הנאה מנכסי האומה.
3) יש צורך בשיקום הרובע היהודי לאחר שנהרס על ידי הירדנים ("הם התחילו"). 
4) העותר עצמו לא היה מוכר ליהודים אילו היה רוצה למכור דירה- אינו מהנימוקים המרכזיים, ואינו במקום להתבססות משפטית אך יש מקום לציינו.
!!! ביהמ"ש שמתעלם מהמצב הלאומי במדינה, סופו שיפשט בעיות חברתיות מורכבות והיום מבינים שגם אפליה ע"י גופים פרטיים יכולה להוות בעיה. 
בג"צ קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל: עובדות: משפחת קעדאן רצתה לקנות בית ביישוב קציר בו נבנו בתים ע"י הסוכנות היהודית. זו סירבה למכור להם מעצם היותם ערבים. ביהמ"ש ניסה במשך שנים להימנע מהכרעה בפסה"ד. הציע לצדדים להתפשר מחוץ לביהמ"ש, אבל כשהניסיונות נכשלים, נתן פס"ד לטובת משפחת קעדאן. ביהמ"ש קבע כי המדינה במקרה הזה פועלת בעזרת צד שלישי: הסוכנות היהודית וכי אם למדינה אסור להפלות בהקצאת קרקעות, גם אסור לה למסור קרקעות לגוף שלישי שיפלה במקומה כשהקצאת הקרקעות מלכתחילה אינה שוויונית (ליהודים בלבד). מאחורי קעדאן עמדו ארגוני זכויות אדם שלא עניין אותם פיצוי, אלא חיפשו הכרעה עקרונית (באמת לא קיבלו פיצוי). פסה"ד הוא הצהרתי בלבד- קביעה שהמדינה לא יכולה להפלות בהקצאת קרקעות ע"ב לאום וכן לא לאפשר לגוף שלישי לעשות זאת. אין סעד אופרטיבי. השופטים חששו מהבעייתיות הפרקטית וכן מחוסר ציות. ההכרעה מונעת מתפיסת עולם מסוימת. יכולה לטעון לניטרליות אך להיות ניטרלי זוהי עמדה מוסרית ופוליטית בפני עצמה. 

סיכום פסה"ד: 1) העובדה שהמדינה יהודית אינה מצדיקה אפליית לא יהודים החיים בה. 2) המדינה אינה רשאית להפלות במישרין/בעקיפין על בסיס דת או לאום בהקצעת מקרקעי המדינה. 3) ביהמ"ש קבע כי בד"כ שוויון מחייב התעלמות משיקולים כגון דת ולאום.
בעיות וביקורת על פסה"ד:
1) ברור לכל כי המדינה אינה רשאית להפלות על בסיס לאום ודת. השאלה היא אם בכלל מדובר באפליה כפי שראינו בבורקאן ובאביטן. אפליה היא טיפול או יחס שאינו מוצדק. המדינה טוענת לקיומו של אינטרס ציבורי שבשמו היא מעניקה את היחס השונה ושאלת המפתח היא מתי טיפול הרגיש לזהות הלאומית או הדתית של אנשים יכול להיות מוצדק ולא להיחשב כאפליה פסולה?לא בטוח כלל שאפשר ליישב עם פס"ד קעדאן עם אביטן. מדוע באביטן מותר ליצור התיישבויות לבדואים בלבד אך אסור ליצור כאלה ליהודים בלבד? בקעדאן ניסו לייהד את הגליל- את אזור היישוב קציר. פסה"ד לא מתרחש במציאות דמיונית אלא כאן ועכשיו במצב בו יש מאבק על הארץ. השאלה היא אם במסגרת המאבק מותר למדינה להשתמש באפליה בהקצאת קרקעות (לא נקרא לזה אפליה אלא הבחנה מותרת). האם לא ראוי לראות את ההקצאה הנפרדת כהבחנה מותרת ולכן אין הפרת עקרון השוויון. הטענה כי בכל מצב הבחנה/אפליה ע"ב לאום היא אסורה- זה להכניס השקפת עולם פוליטית להכרעת ביהמ"ש. האם נפתור את הבעיה דרך דוקטרינת "נפרד אבל שווה" (בראון)? אין דבר כזה נפרד אבל שווה. 
2) לכאורה, המסקנה העולה מפס"ד היא שלא ניתן לתכנן ישובים חדשים רק ליהודים/לערבים. אז על פי מה ייקבע אופי היישוב? עפ"י כוחות השוק, כלומר, למי יש כסף לקנות בית באותו מקום. מדוע שנעדיף את כוחות השוק על פני העדפות של אנשים לגור למשל ביישוב דתי או בקיבוץ או ביישוב ערבי? 
3) פסיקת ביהמ"ש מנותקת מההקשר החברתי מדיני בו מצויה מדינת ישראל. ההקשר הוא הקשר של מאבק על עצם אפשרות לקיומה של מדינה בה ליהודים יש רוב, בו לעיתים לגורמים לאומיים פלסטיניים יש אינטרס למנוע רצף יהודי. לקיחת הקשר זה במסגרת שיקול הדעת מחייבת שלילת הגישה של "עיוורון לאומים".
4) בג"צ לא היה צריך ללכת עד כדי הקביעה כי נפרד אבל שווה אינו שווה (ניסיון ללכת בעקבות פס"ד בראון בארה"ב) – מכיוון שבתנאים שלנו בו קהילות רוצות לגור ביחד עם שפה ונרטיב משותף בצל סכסוך מתמשך הרי שיש מקום לרגישות על בסיס לאום. בג"צ לא נותן סעד אופרטיבי ורק משחרר הצהרה.
5) רבים ממבקרי ביהמ"ש טוענים כי פס"ד קעדאן חותר להגיע למדינת כל אזרחיה בה אין העדפה לאף לאום, מדינה ניטרלית לגבי לאום ודת אזרחיה. אותם אנשים לרוב רואים מדינה יהודית ומדינה דמוקרטית כסתירה. עבור אלו ששואפים והמעוניינים להגיע למ"י כמדינת כל אזרחיה פס"ד קעדאן הוא אבן דרך למרות שביהמ"ש לא הלך רחוק מספיק, עדיין מבקרים את פסה"ד. האם אנו רוצים מדינה דמוקרטית או מדינת כל אזרחיה? 

העדפה מתקנת: העדפה של חבר בקב' מוגנת על פני אחרים שאינם חברים בקבוצה מוגנת.
דוג' מובהקת: כהעדפת מינוי אישה כחברת דירקטוריון של חברות ציבוריות (כולם גברים – המינוי הבא יהא של אישה) מכיוון שנשים מוגדרות כקבוצה מוגנת, על פני מנויים של גברים לדירקטוריון. 
לפחות 2 דרכים להביט בהעדפה מתקנת:

1) מתבקשת/נגזרת מעיקרון השוויון. מעניקים הגנה לקב' חלשה מפני שהיא מופלית ע"י החברה והמדינה והגנה זו מתבטאת בכך שנעדיף חברים בקב' המוגנת ע"פ אחרים. מטרתנו להשיג שוויון אמיתי בין חברי הקהילה כולם. העדפה מתקנת היא למעשה נגזרת של השוויון המהותי. (גישה ישראלית) 
2) מתנגשת בעיקרון השוויון. יחס שונה לשני פרטים ששווים במאפיינים הרלוונטיים שלהם רק שקיימות מטרות או תכליות מעבר לשוויון שכדי להגשימן אנו נדרשים לנקוט ביחס של העדפה מתקנת. דוג': קבלה לבי"ס למשפטים ורפואה בארה"ב. הפקולטות הטובות נוקטות באפליה מתקנת כדי שאוכ' הסטודנטים לא תהא הומוגנית ושיהיו בה גם שחורים בני המעמד הנמוך. (גישה אמריקאית).
בשדולת הנשים 1 (מצא) ובשדולת הנשים 2 (דורנר ובייניש מצטרפות)  (אימוץ של דוקטרינת ההעדפה המתקנת למשפט הישראלי כנגזרת מעקרון השוויון. בארה"ב העדפה מתקנת נתפסת כפגיעה בשוויון וגוף ציבורי שמעוניין לנקוט בהעדפה מתקנת נדרש להוכיח כי הפגיעה בשוויון היא הכרחית וראויה.  
	בעד העדפה מתקנת (ה"מ)
	נגד העדפה מתקנת

	1. מגיעים לתוצאות שוויוניות - נק' הזינוק של שונים בחברה שונות וה"מ מאפשרת להם להגיע לאותה התוצאה. מאפשר ניידות חברתית וסוציו-אקונומית. 
	1. יוצר סטריאוטיפים – יוצר ומקבע דעות קדומות נגד החברה החלשה (הגיע למעמדו לא בשל כישוריו אלא רק בשל העדפה מתקנת).

	2. מתקן עוול שהחברה/המדינה אחראית לו.
	2. מתקן עוול בעוול – יכול להישלל מעמד מאדם שראוי לו משום שנשמר עבור אוכ' חלשה כחלק מה"מ.

	3. יצירת גיוון – מאפשרת ייצוג הולם לשונים.
	3. לפעמים הה"מ מונהגת כלפי אנשים שכלל לא חוו בעצמם את האפליה (שחור משכונת פאר לדוג').


הזכות לבחור ולהיבחר

רבים אומרים שזוהי הזכות הבסיסית ביותר שיש לאזרחים. ג'רמי וולדרון מדבר על כך ש"האמא" של כל הזכויות היא הזכות להשתתף בהליך קבלת הכרעות פוליטיות. יש מלומדים שטוענים שזכויות חברתיות הם תנאי למימוש אפקטיבי של הזכות לבחור ולהיבחר. אם אדם לא זוכה לחינוך, אין לו תנאי קיום מינימליים ואז הוא לא יכול לממש זכותו לבחור ולהיבחר (בארה"ב אחת הדרכים למנוע משחורים להצביע במדינות הדרום הייתה הדרישה שאדם ידע קרוא וכתוב). יש הטוענים כי יש צורך בזכויות אדם בסיסיות ע"מ לממש את הזכות לבחור ולהיבחר ומצד שני יש אלו שאומרים שכדי להשיג את אותן זכויות בסיסיות ותנאי קיום מינמליים, התנאי ראשוני הוא הזכות לבחור ולהיבחר. אחת הזכויות הבסיסיות ביותר שיש לאזרח.

2 הזכויות הללו יוצרות, מכוננות ומעצבות את אופי המשטר של מדינה נתונה כמשטר דמוקרטי. הנק' המרכזית היא שמדינה שהזכות לבחור ולהיבחר בה היא יחסית מצומצמת וניתנת רק לאוכ' חלקית/לא קיימת ( היא לא תהיה מדינה דמוקרטית. 

כיוון שהזכות לבחור ולהיבחר היא למעשה להשתתף ולקחת חלק בהליך הפוליטי- מגדירים את אותן זכויות כזכויות פוליטיות. יש האומרים שגם חופש הביטוי הוא זכות פוליטית. לעומת הזכויות הפוליטיות יש זכויות אדם. הזכות לשוויון היא גם פוליטית וגם זכות אדם מעצם היותך אדם ואזרח. זכויות חברתיות וכלכליות כבר לא קשורות להליך הפוליטי אלא יותר קשורות למעמד האדם בחברה ולמשאבים אותם הוא מקבל ממנה. 

הבחירות לכנסת:

ס' 4 לחוק בחירות הכנסת- קובע את הפרמטרים, העקרונות והכללים של הבחירות לכנסת. עם זאת, החוק צריך לפרט, לממש וליישם את הפרמטרים הללו לשפת המעשה והמציאות. אם חוק מסוים פוגע באחד הפרמטרים ( הוא צריך להתקבל ברוב מוחלט (ברגמן). יכול להיות שההלכה היא היום דווקא עפ"י הופנונג ומופז- ואז, בפגיעה בס' 4, תחילה נעביר במבחני פס' הגבלה שיפוטית (שזהה לפס' ההגבלה בחה"י החדשים)- ורק אם לא יעבור, נדרוש רוב מוחלט.

הפרמטרים השונים הקבועים בס':

1) הבחירות יהיו כלליות- 
# הס' קובע שכל אחד יכול להצביע בכפוף למגבלה: אזרח ומעל גיל 18. השיקול מאחורי הגבלת הגיל- יש  צורך בקיבולת שכלית כדי לבצע את המשימה הזו של בחירה. 
# כל אזרח ישראלי יכול לבחור לכנסת אלא אם ביהמ"ש שלל ממנו זכות זו עפ"י חוק- ס' 5 לח"י הכנסת-כיוון שטרם נחקק חוק שמאפשר שלילת זכות בחירה מאזרח, גם יגאל עמיר יכול להצביע בבחירות. בארה"ב, אסירים לא יכולים להצביע- יש על כך ביקורת רבה. אלון דחה את העתירה בבג"צ מסוים בנושא הצבעת אסירים אך קבע שבפעם הבאה יש לאפשר לאסירים להצביע ומאז קבעו שיש להציב קלפיות בכלא, ומאז תוקן חוק הבחירות, והעניקו לאסירים מעמד שדומה לקב' מיוחדות שמאפשר להם להצביע גם בבתי הכלא. 
# כלליות הבחירות נפגעת במידת מה מהעיקרון שקבוע בס' 7  לחוק הבחירות שקובע את עקרון הריתוק לקלפי- אדם רשאי להצביע רק בקלפי אליה שויך ברשימת הבוחרים. נובע מפיגור טכנולוגי שהיה קיים בשעתו ויכול להיות שבשנים הקרובות תשונה השיטה. יש קב' שפטורות מההגבלה של ריתוק לקלפי: חיילים- מצביעים בבסיסים במעטפות כפולות והמעטפה נשלחת לכנסת ולקלפי בה היו אמורים להצביע כדי שלא יקרה מצב שיצביעו פעמיים. שוטרים שבתפקיד ביום הבחירות- גם הם יכולים להצביע לא בקלפי אליה הם משויכים. ימאים, ישראלים ששוהים בחו"ל- שליחי מדינה ובני משפחותיהם (דיפלומטיים, משלחות וכו')- בשגרירות. שאר הישראלים (טיילים וכד') – נעדרי זכות בחירה (יש מדינות בהן מאפשרים לאזרחים ששוהים בחו"ל להצביע). אנשים המוגבלים בניידות- לפי ס' 68א' לחוק הבחירות- יכולים להצביע בקלפי קרובה.  נשים השוהות במקלט לנשים מוכות- ס' 68ב' לחוק הבחירות. 
2) הבחירות צריכות להיות ארציות- כל הארץ נחשבת לאזור בחירה אחד. הקלפיות השונות משמשות רק לנוחות אדמיניסטרטיבית. לשיטה האזורית יש יתרונות וחסרונות- מחד, אם המיעוט והרוב מפוזרים בצורה שווה בכל רחבי המדינה, יכול להיווצר מצב בו מפלגת מיעוט לא תכניס אפילו נציג אחד לפרלמנט. למיעוט תהא נציגות נמוכה. מאידך, במצב בו אנו נמצאים היום שהכנסת כה מפולגת, ניתן לראות טיעון סביר בכך שמעבר לבחירות אזוריות יכול להביא למצב שהכנסת לא תהיה כה מפולגת. מה שחסר בכנסת זה 2 מפלגות גדולות וחזקות. בארה"ב השיטה היא לא אזורית אלא מדינתית- כל מדינה היא אזור בחירה אחד. לכל מדינה יש מס' אלקטורים לפי מס' התושבים. האלקטורים הם אלה שבסופו של דבר בוחרים את הנשיא. המפלגה שזוכה ברוב הקולות במדינה מסוימת, זוכה בכל האלקטורים של אותה מדינה. יוצר לעיתים מצב בו למרות שמועמד מסוים קיבל את רוב הקולות של אזרחי ארה"ב, הוא לא נבחר להיות נשיא כי הוא לא קיבל רוב האלקטורים (רוב במדינות קטנת). 

3) הבחירות שוות (ברגמן)- קול אחד לכל אחד. בברגמן נקבע כי השוויון חל גם על הזכות להיבחר ולא רק על הזכות לבחור. השוויון בבחירות נפגע ממנגנון חלוקת המנדטים. הגבלות שהיו בעבר על הזכות לבחור: א) לאורך השנים היו פילוסופים שטענו שיש להעניק כוח הצבעה מותאם אינטליגנציה (בנטהאם)- רק המשכילים יכולים להצביע. בארה"ב הדרך לשלול משחורים את זכות ההצבעה בעבר הייתה דרישת קרוא וכתוב. ב) שיהיה לך קניין/רק מי שמשלם מיסים. קניין מראה לך שיש לך אינטרס בהצלחת המדינה. (בקניאל ורסלר אמרו שכל מה שאתה צריך זה להעביר חוק ברוב מוחלט). 
4) הבחירות צריכות להיות חשאיות- 2 היבטים לחשאיות: 1) המדינה נדרשת להבטיח אמצעים להבטחת החשאיות (פרגוד, מעטפה אטומה). 2) החשאיות אינה ניתנת לוויתור- מונעים מצב בו אדם יוותר על חשאיות הצבעתו (לכן, אם אדם כותב דבר מה על המעטפה או הפתק- קולו נפסל). 
פסילת מפלגות: 

מדינות דמוקרטיות (וביניהן ישראל) מגבילות את הזכות לבחור ולהיבחר. הכל מתחיל עם פס"ד ירדור(65') רשימת אל-ארד רוצה להיבחר לכנסת. ניסתה להתאגד כחברה/אגודה ורישומה נדחה. הסמכות לפסול מפלגה היא סמכות פרוצדוראלית-טכנית. כשהנושא מגיע ליו"ר ועדת הבחירות (לנדוי) הוא טוען שהחוק כולל תנאי מכללא שרשימה ב"ח היא רשימה שלא הוגשה כהלכה. הסיבה האמיתית שלנדוי חפץ בפסילתה היא שהמפלגה כופרת בקיום המדינה ורוצה לפגוע בשלמותה. רוצים להיכנס כרשימת הסוציאליסטים אך הם למעשה פשיסטים. הדבר מזכיר פס"דים אחרים בהם באמצעות פרשנות, ביהמ"ש מנסה להכניס שיקולים מהותיים (באחד מפסה"ד בנושא כהנא, יו"ר הכנסת לא רצה להגיש הצעות חוק גזעניות ומשתמש בטעמים פרוצדורליים-טכניים מעצם הצורך באישורו טרם הגשת ה"ח, ע"מ להכניס נימוקים מהותיים) . יושבים 3 שופטים- אגרנט, זוסמן וחיים כהן. חיים כהן במיעוט- לדעתו אין סמכות לפסול את הרשימה. משתמש בעקרון החוקיות וקובע שכדי להגביל את הזכות הבסיסית לבחור ולהיבחר לכנסת, וכדי להגביל את היכולת להשתתף בהליך הפוליטי, נדרשת הסמכה בחוק. הרשות לא יכולה להצביע על הסמכה כזו, כי היא טכנית בלבד ולכן לא ניתן לפסול את הרשימה. עמדה פורמליסטית. מחפש הסמכה בחוק. אפשר לטעון שלא מדובר בפורמליזם כי אם בהגנה על זכויות אדם ואזרח. אגרנט טוען שחיים כהן אמיץ בהחלטתו אך לא מסוגל לפסוק כמוהו. מסכים עם לנדוי שבנסיבות מסוימות לוועדה יש סמכות מצומצמת לפסול רשימת מועמדים לכנסת. כדי לברר את סמכות הוועדה יש לבחון את הנתונים הקונסטיטוציוניים שלאורם היא מתפרשת: מ"י היא מדינה דמוקרטית, ריבונית, עצמאית ושוחרת חופש שמאופיינת ע"י שלטון העם (פונה להכרזת העצמאות). בהכרזה גם מדובר על מדינה יהודית בא"י שהוקמה מתוקף הזכות ההיסטורית של העם היהודי לחיות ככל עם אחר העומד ברשות עצמו. תמונת מראה של פס"ד קול העם (אותו שופט-אגרנט). השאלה שצריכה הייתה לעלות פה (אליה אגרנט לא מתייחס) היא האם יכול להיות שאופייה היהודי של המדינה סותר את אופייה הדמוקרטי. אגרנט סבור שלא (וכך גם מרבית אבות הציונות). הדוג' שנותן כדי לפסול את אל-ארד היא גרמניה של רפובליקת ואימר בה הנאצים השתמשו בהליך הפוליטי והדמוקרטי כדי להביא להרס הדמוקרטיה. רואה זאת כדוג' שמצדיקה פסילה בנסיבות מסוימות. הוא לא מתייחס לשאלה האם קיים הבדל גדול בין פסילה ע"ב אנטי-דמוקרטי לבין פסילה ע"ב אנטי-יהודי. זוסמן אמר שאם זה היה בג"צ, הוא היה פוסל את העתירה על הסף אך פה אין לו ש"ד משום שמדובר בערעור בחירות. אומר שיש אנשים אשר לא מגיע להם סעד – משקף הלך רוח מאד בולט באותם ימים. זוסמן לא מעוניין לקרוא לתוך החוק את מה שלא נמצא בו. לא אוהב התחכמויות. הסמכות היא סמכות פרוצדוראלית- עפ"י חוק הבחירות אין סמכות לוועדה לפסול רשימה מטעמים מהותיים. אבל, יש לוועדה סמכות לפסול את הרשימה לפי העיקרון הטבעי - עקרון על. המדינה, וכל רשות שלה, אינה צריכה לאפשר לאנשים להשתמש בה כמכשיר ע"מ לחסלה. מעין עקרון הגנה עצמית ודמוקרטיה מתגוננת שאינה פותחת את שעריה למעשי חתרנות במסווה של פעולות פרלמנטריות לגיטימיות. גם זוסמן מדבר על רפובליקת ואימר- מדבר על כך שבגרמניה פסלו חוק לאור עקרונות יסוד/ על. אך בירדור לא מדובר בחוק, מדובר בחלל משפטי, לקונה ולכן נעזרים בעקרון העל. יש שאמרו (גוברמן) שירדור = סמל לחוקה הבלתי כתובה, חוקה עליונה שבעזרתה אנו יכולים לפסול חוקים ופעולות אך עמדה זו הייתה יחסית עמדת מיעוט אשר לעולם לא מצאה ביטוי ותמיכה אמיתית בפסיקה. 

מהו המבחן הראייתי/הסתברותי להתממשות הסכנה שנקבע בירדור? שופטי הרוב בפסה"ד כלל לא מדברים על מבחן ראייתי. לא אומרים שצריך להראות הסתברות קרובה למדי לחיסול המדינה. 

מפרשים את ירדור כמבסס אחת מ 2 אלטרנטיבות: 1) קובע מבחן ראייתי של נטייה רעה- מספיק שיש אפשרות רחוקה לחיסול המדינה כדי שנפסול את אותה מפלגה. 2) קובע את מבחן הלגיטימציה- עצם הרעיון של ביטול המדינה אינו לגיטימי, ומי שתומך בו יפסל גם אם לא מהווה סכנה או סיכון למדינה. 

אחרי ירדור, הייתה תקווה שהמחוקק יתערב ויסדיר את הסוגיה אך זה לא קרה.
ירדור רווי בהשקפה היסטורית יהודית.

פס"ד ניימן 1 (84'): וועדת הבחירות פוסלת 2 רשימות: 1) רשימת כהנא (כך) בטענה שהרשימה תומכת בעקרונות גזעניים ואנטי דמוקרטיים בניגוד להכרזת העצמאות 2) "הרשימה המתקדמת" בטענה שהרשימה פוגעת במדינה, מזדהה עם האויב וכופרת בנצחיות המדינה. בפסה"ד יושב הרכב די גדול. בן פורת ממשיכה בקו של חיים כהן וקובעת במיעוט שלוועדה אין כלל סמכות לפסול רשימה בשל תוכנה. שאר השופטים לא מסכימים ואומרים שלוועדה יש סמכות לפסול ורק יש לבחון האם פסילת הרשימות הנ"ל במקומה. בן פורת וחיים כהן ממשיכים בקו שהיה קיים באותה תקופה- לכתוב דעות מיעוט שרואים אותם כדעות אצילות. 
לגבי רשימת כך- שופטי הרוב: שמגר, איילון ובייסקי אומרים שלא נכנסת לתוך הרציו של ירדור. אומרים שבירדור נקבע שלמדינה הזכות להגנה עצמית רק במקרים בהם הרשימה רוצה להביא לחיסולה אך רשימת כך לא מעוניינת בחיסול מ"י, אלא היא רק רוצה לשנות את אופייה כך שלא תהיה דמוקרטית. כהנא אמר שהדמוקרטיה היא צרה צרורה. עם ישראל חכם ובסוף יבין שהדמוקרטיה לא טובה ורוב מוחלט של העם יצביע כדי לבטל את הדמוקרטיה. הש' ברק אומר שאין להבדיל בין שלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית, לבין שלילת קיומה כדמוקרטית. הדוג' המובילה ששני השופטים מסתמכים עליה היא גרמניה הנאצית ודמוקרטיה מתגוננת- לפסילת רשימות בעלות דעות אנטי דמוקרטיות שחותרות תחת המשטר. השאלה: מדוע הסמכות לפסול מפלגה לא חלה על מפלגה גזענית? שמגר אומר שיש להכיר בסמכות הזו רק במקרים קיצוניים. רואה סכנה דמוקרטית בהרחבת האפשרות לפסול מפלגות. האם מפלגה שתומכת בגירוש ערבים/איסור פלילי של נישואין בין יהודים לערבים (מפלגת כך)- האם זה לא מקרה קיצוני של מפלגה שצריך לפסול אותה? מזכיר את חוקי נירנברג.
לגבי הרשימה המתקדמת לשלום - פה אכן חלה, לדעת שופטי הרוב, הלכת ירדור. הטענה היא שהיא כופרת בנצחיות המדינה ומזדהה עם האויב אבל, ביהמ"ש קובע שלא ניתן לפסול את הרשימה הזו בשל חוסר ראיות. השופטים מתווכחים איזה מבחן ראייתי צריך לאמץ:

שמגר: חושב שיש לאמץ את מבחן הוודאות הקרובה. דמוקרטיה יכולה להטיל הגבלות רק בשל כורח קיומי- רק כאשר יש אפשרות קרובה להתממשות הרעיון של פגיעה בקיום המדינה. ברק תומך במבחן האפשרות הסבירה- אומר כי חומרת הפגיעה היא קשה ביותר. שמירה על קיום המדינה הוא אינטרס מהמעלה הראשונה אך גם מדובר בהגבלת זכות שהיא הבסיס למשטר דמוקרטי. לכאורה הוא היה צריך ללכת בדרך של שמגר אך יש טעם נוסף המכריע מדוע צריך ללכת למבחן האפשרות הסבירה- מדובר בתופעה חברתית בעלת אינרציה (תאוצה משלה) ויכול מאד להיות שאם יחכו לרגע האחרון, לביהמ"ש לא יהיה הכוח לעצור את התהליך. 

מדוע אגרנט אומר שחיים כהן אמיץ? קשה מאוד להתנתק מהמחשבה על גרמניה הנאצית. בתחילה סברו שהיטלר "מטורף" וכשכוחו גבר, כבר לא ניתן היה לעוצרו. ירדור הסתמך על הניסיון הנאצי. בניימן לעומת זאת, לא העניקו חשיבות שווה לפסילת רשימה גזענית. לפני ירדור, אגרנט- ניתן לומר ש"מגלה" את זוועות השואה. שופט אמריקאי במוצאו שלא עבר שואה בעצמו. ישב במשפטי אייכמן, קסטנר ועוד שמכניסים אותו לנבכי תלאות היהודים בשואה ואגרנט מזדעזע מגילויו. סבור שהקיום היהודי הוא הדבר החשוב ביותר. למעשה קול העם מאד שונה מירדור. אגרנט בקול העם מגן על האופי הדמוקרטי של המדינה. לעומת זאת בירדור הוא פוגע באופי הדמוקרטי של המדינה. 

ניימן 2: אחרי ניימן 1 הכנסת מחוקקת את ס' 7א לח"י הכנסת. הס' מאפשר פסילת מפלגה/רשימה  מ-3 טעמים: 
1) שלילת קיומה של מ"י כמדינתו של העם היהודי      2) שלילת האופי הדמוקרטי של מ"י
3) הסתה לגזענות
בבחירות 88' ועדת הבחירות מאשרת את הרשימה המתקדמת ופוסלת את "כך", ניימן 2 - רק על רשימת "כך". 

הש' גולדברג (יו"ר וועדת הבחירות) אומר שאין לפסול רשימה רק משום שהיא אנטי יהודית/אנטי דמוקרטית, אלא אם היא עומדת במבחן הסתברות כלשהו (כנראה מתכוון למבחן הוודאות קרובה) לעומת זאת, רשימה גזענית יש לפסול בלי קשר למידת הסיכון הנובע ממנה. הוא מנמק את דבריו בכך שלגבי רשימה גזענית, צוינה עילת פסלות מיוחדת ואם המחוקק עשה כך - סימן שצריכה להיפסל גם אם לא מציבה סכנה כלל. מגיע לעליון ושמגר אומר שכשהמחוקק חוקק את ס' 7א הוא ויתר על מבחן הסתברותי. מספיק שבין מטרות הרשימה יש אחת מ-3 עילות הבטלות כיעד מרכזי ולא שולי, ואותה רשימה פועלת למימוש המטרות וההתמודדות בבחירות היא לשם/למען הגשמת המטרות הללו כדי שיצדיק פסילה לפי 7 א. ניצלו את העובדה שברק בחו"ל כדי לקבוע שאין מבחן ראייתי מתוך ידיעה שהוא תומך במבחן הסתברותי. 

ס' 7א נחקק בראש ובראשונה כדי להתמודד עם תופעת ה"כהנאות". 

ביהמ"ש מחליט להתחשב בדעת הכנסת ולא להכניס מבחן ראייתי של הסתברות. פסה"ד ניתן בשיא המאבק בנושא כהנא. יו"ר הכנסת וגורמים פוליטיים אחרים ניסה להצר את צעדיו של כהנא בכל דרך אפשרית. ביהמ"ש העליון עמד, למורת רוחו, לטובת כהנא במקרים מסוימים. כשהכנסת מחוקקת את ס' 7א ביהמ"ש אומר שהכנסת אמרה את דברה, ופוסל את רשימת כך. 

יאסין נ' רשם המפלגות: העובדות: מפלגת "ימין ישראל" פנתה לרשם המפלגות בבקשה להירשם כמפלגה. לרשם הוגשו התנגדויות שונות לרישומה כמפלגה ע"ב ס' 5 לחוק המפלגות תשנ"ב:"לא תרשם מפלגה אם יש במטרותיה במפורש או במשתמע משום: 1) שלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. 2) הסתה לגזענות 3) יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות". הרשם דחה את ההתנגדות והוגש ערעור לביהמ"ש העליון שדוחה את הערעור. המערער אומר שבין מטרות המפלגה  (א"י היא כולה של עם ישראל ושלו בלבד ואין היא ניתנת לחלוקה, מתעלמת מהמיעוט הערבי ויש בזה משום הסתה לגזענות. המפלגה גורסת שהחוקה והמשפט של מ"י יושתתו על המשפט העברי ומכאן שהיא עוברת על ס' 5 (1) ו5(2)  לחוק המפלגות- חותרים למדינת הלכה ולא למדינה דמוקרטית. כמו כן, המפלגה תומכת בחילופי אוכלוסין וזו תמיכה סמויה בטרנספר וזו גם כן הסתה לגזענות. ברק יושב בפרשת יאסין ומוכן לוותר על שינוי ההלכה שנקבעה (בהיעדרו) בניימן 2 (אין צורך במבחן הסתברותי בפסילת מפלגה לבחירות) אך פותח חזית חדשה לגבי ס' 5 לחוק המפלגות. הס' מאפשר מניעת התאגדות מפלגה עוד לפני שהולכים לבחירות. זה ס' שפוגע מאד בפרט, בזכויות הפרט וביכולת של אזרחים להתאגד התאגדות פוליטית, אפילו לפני שצברו כוח. הפסילה פה נעשית לפני שנצבר ניסיון ונקבעו עובדות לגבי המפלגה ולכן, אם הסמכות לפסול מפלגה לפי ס' 7א היא סמכות דקה, הרי שלפי ס' 5 לחוק המפלגות הסמכות היא דקיקה. חשין מתנגד לניסיון של ברק להבחין בין ס' 7א לס' 5 ע"י הכנסת מבחן איזון. הוא עונה לברק לגבי העניין של סמכות דקה ודקיקה בחמשיר. אומר שברק חושב שהוא אלוהים בכך שחושב שיוכל להפריד בין הסמכויות. ברק אומר שבס' 5 א יש מבחן הסתברותי לעומת ס' 7א  בו נקבע בניימן 2 שאין.  
השופטים בסוף מסכימים ביניהם, דוחים את הערעור ומקבלים את טענת המפלגה שאינה רוצה להפוך את המדינה למדינת הלכה נוסח איראן אלא רק לקבל השראה מהמשפט העברי. לגבי חילופי אוכ'- ברק אומר שזו הור' בעייתית אבל שיש לתת פירוש מצמצם לס' 5 ובשל הצורך להפעיל ס' זה רק במקרים קיצוניים - ראוי לאשר את החלטת הרשם.

פס"ד טיבי: ביהמ"ש העליון כבר לא מרוצה מנושא פסילת מפלגות. בבחירות הלפני אחרונות המפלגות הערביות נפסלות מטעמים שונים. המרכזיים: המפלגות הערביות תומכות במאבק מזוין של ארגוני טרור ומתנגדות לקיומה של מ"י כמדינה יהודית. ואז נפסלות המפלגות. אם היו פוסלים את המפלגות הייתה מדינה כביכול דמוקרטית אבל המפלגות שמייצגות את המיעוט הערבי לא יכולות לרוץ לכנסת וזהו ללא ספק מצב קשה. ביהמ"ש העליון מבין את הבעייתיות ופוסל את הפסילה. הוא מתרץ את זה כך: 1) מצמצם את האפשרות של פסילת מפלגה - "לא די במטרות בעלות אופי תיאורטי" אלא חייבת להיות פעילות חוזרת ונשנית בשטח ע"מ להוציא את הרעיונות של הרשימה לפועל. רק אז תהיה לגיטימציה לפסול את הרשימה. אמנם יש את הפרשנות המצמצמת הזו אך 2) ביהמ"ש אומר שהוא לא יביט רק על המצע אלא גם על דברים משתמעים ממנו- כמו התבטאויות של פעילים. עדיין יש  להבחין בין מסקנות על חבר יחיד במפלגה לבין מסקנות על כל חבריה.

המבחנים הראייתיים- האם אותה רשימה פסולה בשל חתירתה למטרות אסורות:  

· יש לבחון מה מעמד החבר ברשימה שהתבטא.

· האם ההתבטאות היא יחידה או חוזרת ונשנית.
· מס' חברי הרשימה שתומכים בהתבטאויותיו של אותו אדם.
· תגובת שאר חברי הרשימה להתבטאויות.
· האם מדובר ברשימה חדשה או ישנה- כדי לבדוק מה היה בעבר ויגיד לנו מה יהיה לגבי העתיד.

מדינה יהודית ודמוקרטית:

מטרת 2 חה"י החדשים: ח"י חופש העיסוק וח"י כה"ח- לעגן את ערכיה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. גם ח"י הכנסת בס' 7א משתמש במונח יהודית ודמוקרטית וקובע שיש לפסול מפלגה השוללת את קיומה של מ"י ככזו. למה הכוונה כשאומרים "יהודית ודמוקרטית"? זכויות האדם יונקות את תוכנן ממונח זה וכל ערכיה וזכויותיה של המדינה אמורות להתפרש לאור מונח זה. פעמים רבות שומעים שמ"י היא ציונית- אין לכך עיגון בחוקים ועולה גם השאלה למה הכוונה במדינה ציונית? לציונות ולציונים יש מכנה משותף ברור מתחילת דרכם- הטענה שא"י מהווה את המולדת של העם היהודי ושבה יזכה להגדרה עצמית, אך אם נסתכל על תקופה של טרום המדינה וגם על זו שאחריה, נגלה שאין אידיאולוגיה ציונית אחידה, קוהרנטית וכוללת. במקום זה נראה שהציונות היא למעשה פקעת/אשכול של אידיאולוגיות. הזרמים המרכזיים בתקופת קום המדינה- 

1. ציונות עבודה- מטרתה הכרה שהבעיה היהודית היא לא רק בעיה לאומית פוליטית, אלא גם בעיה חברתית כלכלית ואלו המשתייכים ל"ציונות העבודה",לרוב יש להם 2 חזונות:1) חזון תיקון האומה 2) חזון תיקון החברה. 

מעוניינת לשקם את העם היהודי גם מבחינה ריבונית- פוליטית וגם מבחינה חברתית-כלכלית (מפא"י,מפ"ם וכו').

2. הציונות הרוויזיוניסטית קמה בתק' משבר בציונות ודוגלים באקטיביזם מדיני וכינון כוח יהודי. מהר מאד רוצים לפעול בצורה אקטיבית, באמצעים כוחניים, גם צבאית, למען יסודה של מדינה יהודית - גישה מיליטנטית, ימנית, לאומנית- העניין החברתי פחות עניין אותם ושמו דגש על ההיבט הלאומני והגשמתו בצורה מהירה. 
3. רוב הציונים היו חילוניים כי למעשה חלק מהציונות היה התמרדות נגד התרבות והמסורת היהודית הדתית. הציונות דתית-לאומית- ניסו לשלב בין ערכי הדת לערכי הלאומיות החילונית ולמרות תפיסת העולם הדתית שלפיה גאולת העם היהודי תתחדש ברצון האל בלבד, האמינו שניתן לקחת חלק במאמץ משותף לחדש את הריבונות היהודית בא"י. יש "לעזור לאל לעזור לנו"- שילוב בין רעיונות דתיים ותחייה לאומית.
4. ציונות כללית- לא מזדהים מבחינה אידיאולוגית עם אף אחד מהזרמים. לרוב מדובר במעמד הביניים- סוחרים, קבלנים, תעשיינים, בעלי מקצועות חופשיים ובעלי מלאכה עצמאיים. מאפיינם: למרבית תפיסותיהם יש השפעה ליברלית ולאומנית מתונה. נכללו בתוכם: הציונים הכללים והמפלגה הפרוגרסיבית. היום = שינוי.
לכל זרם הייתה תפיסה שונה לגבי איזו מדינה יש להקים בא"י ולגבי דרך הקמתה. מה שמשנה הוא שבאמת הוקמה המדינה ולרגע קצר הייתה אחדות שיש להקים מדינה. כל המפלגות האמינו כי המדינה החדשה צריכה ליישב בין אופייה הדמוקרטי ליהודי. אגודת ישראל שהייתה אז לא הייתה ציונית- לא חשבה שיש לשלב בין האופי הדמוקרטי ליהודי אך במהרה הבינה שחלומותיה לתחיית מדינת הלכה לא יתממשו כי כוחות חזקים שונים פועלים ומונעים זאת (רצו נשיא שומר מצוות). המפלגות מסודרות ע"ג סקאלה עפ"י נוסחתן ליישוב בין האופי היהודי, פרטיקולרי, לאומי - דתי לדמוקרטי, האוניברסלי, ההומניסטי. דמוקרטי (קומוניסטים (ציונות עבודה (ציונות כללית (רוויזיוניסטים ( ציונות דתית ( יהודי (71). 
פוסט ציונים ולא ציונים נשארו מחוץ לסקאלה. כהנא משום שלא חושב שצריך דמוקרטי והפוסט ציונים משום שחושבים שהמדינה צריכה להיות אוניברסלית בלי פן פרטיקולרי (הרוב בחו"ל).
אורית קמיר במאמרה טוענת שבמגילת העצמאות יש קריאה יהודית + דמוקרטית. טוענת שהציונות עומדת מול דמוקרטית שוקי  לא מסכים. לדעתו ציונות היא כבר נוסחת שילוב בין דמוקרטיה ליהדות. 

חילוקי הדעות בין התפיסות הציוניות הם גם מאד מעשיים ופרקטים. לדוג', ציונות העבודה רצתה לתת משאבים להתיישבות העובדת. היו הגמוניה, חוקיהם היו סוציאליסטיים שנועדו לתמוך בפרולטריון. היום גם חילוקי דעות אידיאולוגיים – מהי מדינה מתוקנת ומה צריך להיות היחס של אדם למדינה. ביססו את שלטונם על יסודות דמוקרטיים. מי שמגיע למ"י זה אנשים שמאמינים שפה ניתן לעשות שילוב של הדמוקרטיה ופן יהודי כלשהו. כך אנו מבינים למה הציונות היא משהו שהיה חייב להיות מבוסס על דמוקרטיה. בישראל יש בעיה שלפחות חלק מהזרמים פה מפרשים את האופי הפרטיקולרי במונחים דתיים ולא במונחים חילוניים לאומיים. 

נוסחת "יהודית ודמוקרטית" זכתה לכ"כ הרבה הצלחה משום שכל אחד יכול היה לפרש זאת עפ"י אמונותיו. משום הפתיחות הייתה ההסכמה שיוכנס לחה"י החדשים. שוקי אומר שזה לא משנה הרבה כי בתור ציוני, אתה יכול להיות בכל מקום על הסקאלה (לא פוסט ציונים ולא ציונים) ולפרש כרצונך ולכן המונח מתאים לכולם. 

ניתן לפרש יהודית על סקאלה מאוד רחבה. החל ממונחים דתיים-הלכתיים דרך מונחים לאומיים (הלאום היהודי) והיסטוריים (כבר יותר חילוני) וכן כמסורת השואפת למונחים אוניברסליים (כל אדם נברא בצלם).
גם המונח דמוקרטית פתוח לפרשנות. מונח מגוון שעמים רבים משתמשים בו לתיאורם. בעל משמעויות רבות. 

ראשית יש להבחין בין דמוקרטיה ישירה (כמו ביון העתיקה, האזרחים שולטים) לבין דמוקרטיה ייצוגית (ריבונות העם דרך נבחרי הציבור) בכל המדינות הדמו' היום קיימת דמו' ייצוגית.  ברק אוהב להשתמש במונחים של דמוקרטיה פורמלית (מקיימת פרוצ' דמו', הליכים פוליטיים דמו', שלטון הרוב) לעומת דמוקרטיה מהותית שבנוסף לכך ששומרת על הליכים דמו', מגנה גם על זכויות אדם, זכויות מיעוט וערכי יסוד. ברק טוען שדמו' היא גם פורמלית וגם מהותית. שוקי לא אוהב את ההבחנה. אומר שיש מתח בין הדברים. זה שאתה מקיים פרוצ' מסוימות זה לא אומר שאתה חייב לקדשן, אלא בגלל שהפרוצ' מביאות לקיום זכויות, אנו מעריכים אותן. בן גוריון ידע שלא ניתן להפריד. ברק משייך את החוקה לדמו' מהותית. שוקי שואל האם חוקה אינה פורמלית?! יש קשיים לוגיים בטיעוני ברק. "ביקורת שיפוטית היא הדרך להבטיח דמו' מהותית" עפ"י ברק. עולה השאלה, האם ב"ש היא לא פרוצ'? ברק במזרחי- היות ויש לשאוף לתפיסה המלאה של דמוקרטיה (מהותית), לא מספיק הפרוצ' של שלטון הרוב לדוג' אלא יש צורך להבטיח גם זכויות אחרות וזה ייעשה ע"י חוקה. עולים פה הקשיים הלוגיים שציינתי לעיל. ברק אוהב להציג זאת כדילמה בין פרוצ' למהות אך שוקי אומר שלא זו הדילמה. השאלה המרכזית היא האם הפרוצ' מקיימת את המהות. הדילמה היא איך אפשר (כך תקפו גם את מאוטנר- שהציג את ירידת הפורמליזם ועליית הערכים) לקדם את המהות ולהגשים את הערכים- האם לפנות להליכים דמוקרטיים או לדלג על הליכים אלו ולתת לגוף מסוים להחליט עבורנו מהם הערכים אליהם אנו צריכים לשאוף ואותם לקדם.
ג'רמי וולדרון אומר שכאשר אנו הולכים לקלפי אנו לא מצביעים על מה הרוב רוצה או לא רוצה, אלא ההכרעה היא על מה הן זכויות המיעוט ומה לגיטימי שהרוב יעשה או לא יעשה כלפי המיעוט.

היום בזירה של התיאוריה הדמוקרטית יש 2 סוגים של תיאוריות/ תפיסות דמוקרטיות:      

1) התפיסה הרפובליקנית (ארה"ב אוהבים לראות את שלטונם ככזה). זכויות הפרטים במדינה הן אחת משתיים: 1. תנאי מוקדם לקיומו של הליך פוליטי (כמו הזכות לבחור והיבחר)  2. זכויות הן תוצר של ההליך הפוליטי , משהו שנגזר ממנו. במרכז המחשבה הרפובליקנית עומדת טובת הכלל, מה טוב לי כאזרח הרפובליקה. ההשתתפות בהליך הדמוקרטי מכוונת לטובת הכלל ולא להגשמת אינטרסים פרטיים ולכן, הליכים דמוקרטיים נתפסים גם ע"י תיאורטיקנים רפובליקנים כמטרה בפני עצמה ולא רק כאמצעי לספק אינטרסים חיצוניים. ככלל, הדבר המרכזי במחשבה זו הוא שהאחריות להחלטות פוליטיות תהא בידי העם ומטרתה ליצור כמה שיותר הליכים שיאפשרו לעם להשתתף בהליך הדמו'. ב.שיפוטית יכולה להשתלב ויכולה גם שלא בגישה זו של דמו' רפובליקנית כי הליך זה בו אתה נותן לאזרחים להשתתף בהליך הפוליטי הוא זה שבו אתה מאפשר להם לפנות לביהמ"ש. מנגד ניתן לטעון שב. שיפוטית מביאה לדלדול השיח הדמו', אנשים רצים לביהמ"ש במקום להתווכח ולשכנע פוליטית. עלולה להתאים לתיאוריה הזו. אזרחים יכולים לפנות לביהמ"ש ובכך להתערב בעצמם בהליך הפוליטי. לעומת זאת אתה יכול לומר מנגד שב"ש מביאה לדלדול השיח הדמוקרטי, מכיוון שאנשים במקום להתווכח ולפתור דברים בדרך דמוקרטית- רצים מיד לביהמ"ש. יואב פלד טוען שהתפתחות הדמו' הישראלית מהווה מעבר מתפיסה רפובליקנית (בעשורים הראשונים למדינה, עניין אותה טובת הכלל,ציונות,שרידות המדינה, הכל מוכפף למטרה הגדולה) לתפיסה ליברלית. תמיד נותנים את ספרטה כדוגמא לדמוקרטיה רפובליקנית.  
2) התפיסה הליברלית- קובעת שההליך הדמוקרטי מכוון להמריץ את הממשל להגשים את האינטרסים הפרטיים של בני הקהילה. בתפיסה זו פוליטיקה והליכים דמוקרטיים הם אמצעי להגשים את האינטרסים הטרום- פוליטיים/חברתיים של הפרטים ואינם מטרה בפני עצמה- הם רק אמצעי להגשים את אינטרסים. הקשר בין דמוקרטיה ליברלית לזכויות- זכויות בתפיסה זו הן טרום פוליטיות ומשפטיות במובן שלכל אדם יש זכויות בסיסיות והמטרה / הסיבה שאנו מחזיקים הליכים פוליטיים ומע' משפטית היא כדי להגשימן. בלי גופים אלה לא נוכל להבטיח את השמירה על הזכויות הללו שקיימות כבר קודם לאדם כפרט, אמצעי להשגת מטרה.
אחת הבעיות עם הממשל היא שאנשים שנמצאים בו דואגים קודם לעצמם ואח"כ לציבור. "בעיית הנציג"- במקום שהנציגים יפעלו בשבילנו- הם מחליטים לפעול ולקדם את האינטרסים שלהם על חשבון האינטרסים של האנשים אותם הם היו אמורים לייצג. הדרך היחידה להבטיח שאותם אנשים יפעלו למען האינטרסים והזכויות שלנו- באמצעות הבחירות. מכאן, הבחירות כשלעצמן הן רק אמצעי לפקח על הנציגים. לפעמים ההליך הדמוקרטי נכשל, ולא מצליחים לייצג את האינטרסים שלנו ולשמור על הזכויות שלנו- ואז יש מקום לב. שיפוטית שתשמור ותקיים את הזכויות והאינטרסים שלנו. ישראל של שנות ה-80 והלאה לפי יואב פלד היא דמוקרטיה ליברלית בה כל אדם רואה את עצמו כאינדיבידואל וחושב כיצד להגשים את מלוא האינטרסים שלו.  לא חושב על הכלל. זוהי הבחירה הקשה בין דמוקרטיה רפובליקנית (מה שחשוב זה טובת הכלל) לבין דמוקרטיה ליברלית (רוצה להגשים את האינטרסים של הפרטים ומה שחשוב זה זכויות אדם). עפ"י שוקי זו הדילמה האמיתית.
הויכוחים פה הם קשים: האם לראות אדם כעומד בפני עצמו, האינטרסים שלו הם כלפי עצמו, מנוכר לחברה או שמא- האדם הוא יצור חברתי, יש לחשוב עליו בקונטקסט חברתי.

המודל של ברק:

לברק יש את גישת השלבים. כאשר ברק צריך להסביר מהי מדינה יהודית ודמוקרטית הוא פונה אליה:

1. יש לבצע הפשטה של הערכים היהודיים- המדינה היהודית והדמוקרטית היא לא משהו שמאגד בתוכו את הערכים הפרטיקולאריים של היהדות (ביצוע מצוות הדת) אלא שיש לבדוק מה עומד בבסיס אותם ערכים וממה הם יונקים את כוחם? כבוד האדם ושוויון. 
2. קבלת אותם ערכים שאינם מתנגשים עם כבוד האדם.
3. איזון מתוך השקפת הציבור הנאור- לאזן בין הערכים המופשטים לדמוקרטיים.
ברק לוקח את הערכים היהודיים, מבצע הפשטה שלהם מכל ערך יהודי אמיתי ואז מאזן אותם לפי הציבור הנאור אך נשארים עם הערכים הדמוקרטיים והאוניברסליים בלבד. יוצר עדיפות מוחלטת לערכים הדמוקרטיים.

המודל של איילון:

דרישות המוסר ביהדות מוסיפות על ההתנהגות המוסרית הנדרשת בחברה דמוקרטית נאורה ולכן, כשמנסים לחשוב מהם הערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית- זה ערכי מדינה דמוקרטית +ערכי מדינה יהודית- דורש ממך להיות יותר טוב מהגויים. גישתו של איילון הולכת לכיוון הפרטיקולארי של היהדות- רואה את היהדות כפחות פגומה מברק. משם הוא יונק את כל הערכים הדמוקרטיים. לדעתו היהדות נתנה לעולם את כל הדברים הטובים. 

המודל של רות גביזון

יש לתת לשני המונחים את הפרשנות המצמצמת ביותר שאפשר. סיבות למודל זה (שוקי תומך במודל זה): 

1) להפחית את ההתנגשויות והסתירות בין 2 אשכולות הערכים שבאים לידי ביטוי ביהודית ודמוקרטית.

2) סיבה ליברלית דמוקרטית- לאפשר לאנשים לחיות יחד תוך הסתמכות על יסודות דמוקרטיים. 

פס"ד דיזיין 22: השאלה המרכזית בפסה"ד זה היא האם האיסור על העסקת יהודים בשבת לפי חוק עבודה ומנוחה 1951- מנוגד לחופש העיסוק? עובדות: העותרת, חברה לשיווק רהיטים בעלת סניפים ברחבי הארץ, מעסיקה עובדים יהודים בסניפיה שמופעלים בכל ימות השבוע, ובכלל זה, ביום שבת. הוטל על העותרת קנס מנהלי של 15,000 ₪ והיא עותרת בבקשה למשרד העבודה והרווחה לקבל היתר להעסקת עובדים יהודים בשבת- העתירה נדחתה כי היא לא עומדת בקריטריונים בס' 12 לחוק שמסדיר היתרים לעבודה ביום מנוחה והיא עותרת לבג"צ בדרישה שיבטל את חוק שעות עבודה ומנוחה. בחוק עבודה ומנוחה בס' 7 כתוב שהמנוחה השבועית תכלול לגבי יהודי את יום השבת. לגבי מי שאינו יהודי- את יום השבת או את היום הראשון או את היום השישי בשבוע. חוץ מהחברה, עותרים גם העובדים בדרישה לעבוד בשבת. הבחינה החוקתית של בג"צ: חופש העיסוק- זכות יסוד ששונתה עם חקיקת ח"י חופש העיסוק- שהפך אותו לזכות חוקתית על חוקית. ביהמ"ש מציין שלאחר מרץ 02' לא ניתנת כל הגנה חוקתית לחוק שהיה בתוקף ערב תחילתו של חה"י ועומד בסתירה להוראותיו (חלפה התקופה לגביה חלה הור' השעה). נפתח, אפוא, הפתח לבחינה אם חקיקה - בין זו שחוקקה לפני כינונו של ח"י חופש העיסוק ובין שאחריו - פוגעת בחופש העיסוק, בלא לקיים את הור' פסקת ההגבלה. אחד החוקים העומדים, על כן, לביקורת חוקתית, הוא חוק שעות עבודה ומנוחה. שלב 1: ביהמ"ש בודק אם החוק פוגע בחופש העיסוק. חופש העיסוק הוא חירותו של הפרט לעסוק/לא לעסוק בעיסוק ובמקצוע ככל הנראה לו כראוי. לכן, כל הסדר חקיקתי שמגביל את חירות האזרח או התושב להיכנס לעיסוק/ מקצוע/ משלח יד, לנהל אותם באופן בו הוא בוחר לנכון- פוגע בחופש העיסוק שלו. על רקע זה בג"צ אומר שהחוק הנבדק פוגע בחופש העיסוק של העותרים- אומנם אנשים יכולים לעסוק במקצוע אך לא בכל עת. ביהמ"ש אומר שהפגיעה היא פגיעה בין אם מדובר בעוסק פרטי או בתאגיד (זוהי אחת מנק' הביקורת של אייל גרוס- זכויות אדם זה לאנשים, לא לתאגידים). ביהמ"ש אומר שאיסור העבודה פוגע גם בחופש העיסוק של העובד וגם בחופש התחרות של בעל העסק. שלב 2: אחרי שביהמ"ש קובע כי יש פגיעה בחופש העיסוק, הוא עובר לפס' ההגבלה לבדוק האם החוק מקיים את דרישת פס' ההגבלה? ביהמ"ש אומר שזה שהחוק פוגע בחופש העיסוק, לא אומר שהוא לא חוקתי. יש להבחין בין היקפה של זכות לבין ההגנה עליה. ההיקף תמיד רחב יותר מההגנה וזכויות אדם הן של הפרט כחלק מחברה. לכן, ניתן להגביל אותן כדי להגשים מטרות חברתיות. תנאי פס' ההגבלה: 
1. צריך להלום את ערכיה של מ"י (יהודית ודמוקרטית). אומר שאין לנו צורך בגדר העתירה שלפנינו לבחון בהרחבה את צמד המונחים החוקתיים- מספיק להסתפק בכך שמ"י היא מדינה יהודית. יש הרבה דמוקרטיות, אבל רק אחת מהן יהודית. זה מצוי ביסוד קיומינו פה- העם היהודי הקים את המדינה היהודית. 
למדינה יהודית 2 היבטים עיקריים: 

א) היבט ציוני- מבוסס על עולמה של הציונות. ב) היבט מורשתי הלכתי- מבוסס על עולמה של היהדות. בגרעין 2 ההיבטים הללו עומדת זכותו של כל יהודי לעלות למ"י. עברית היא שפתה הרשמית המרכזית של המדינה ועיקר חגיה וסמליה משקפים את תקומתו הלאומית של העם היהודי. מורשת ישראל היא מרכיב מרכזי במורשתה הדתית והתרבותית. מדינה יהודית הוא מושג עשיר ורב פנים. אז הוא מדבר על הפן הדמוקרטי של המדינה- בגרעינה מתבססת הדמוקרטיה על הכרה בריבונות העם המתבטאת בבחירות חופשיות ושוות, הכרה בגרעין של זכויות אדם ובהם כבוד ושוויון, הפרדת רשויות, שלטון החוק ורשות שופטת עצמאית. ראוי שבין יהודית ודמוקרטית ישררו סינתזה והתאמה. בוחן האם החוק הולם ערכים אלו: ביסוד האיסורים עומד הצורך החברתי- סוציאלי להעניק שעות מנוחה שבועית לעובד- תוך קביעת יום מנוחה אחד ואחיד אשר יאפשר למשפחה כולה להיות בו יחד. הקביעה שבחוק גם מבוססת על שיקול דתי לאומי שהמנוחה השבועית תכלול לגבי יהודי את יום השבת. ולגבי מי שאינו יהודי- את היום הראשון/השישי בשבוע- לפי המקובל עליו. הקביעה הולמת את ערכיה של מדינת ישראל הן כיהודית והן כדמוקרטית ובכך מושגת האחדות והשלמות הנורמטיבית. 

2. לתכלית ראויה- יש חפיפה כי בתוך יהודית ודמוק' אתה מכניס תכליות של המדינה. 2 תכליות: חברתית סוציאלית שדואגת לרווחתו הסוציאלית של העובד ותכלית דתית לאומית הרואה בשמירת השבת משום הגשמה של אחד הערכים החשובים ביותר ליהדות שיש להם אופי לאומי. עבר גם את מבחן התכלית.
3. מידתיות- ביהמ"ש מציין שיש מידתיות. יש חריגים ומי שקובע אותם זה משרדי העבודה של הממשלה.

העתירה נדחית. השאלה היא רק איך מסתכלים על החוק. 

[לדעת שוקי- אולי בכלל היה ראוי להבין את חופש העיסוק לאור מהי מדינה יהודית ודמוקרטית ואז אולי חופש העיסוק לא כולל עיסוק ביום שבת- פיסקת המטרה הינה בפירוש אוניברסלית, השאלה היא איך להבין מהו חופש העיסוק. ברק קובע באופן שרירותי מהי פס' ההגבלה ואז פונה אליה. אייל גרוס טוען כי יש לפרש את המושג חופש העיסוק בצורה סוציאלית כזכות להתפרנס (בז'רנו). ברק לעומת זאת אימץ פרשנות אוניברסלית לחופש העיסוק. שוקי אומר שיש לקרוא זאת בצורה יהודית. רות גביזון טוענת שיש למצוא את הפרשנות המינימלית].

זכויות חברתיות (2 או 3 דורות)
זכויות אדם וזכויות פוליטיות- מקורן באופן מסורתי במהפכות הגדולות- האמריקאית, הצרפתית.

זכויות חברתיות וכלכליות המקור הוא המהפכה הקומוניסטית. דור שני: חינוך, דיור, בריאות, תנאי מחייה וכו'.
היום- זכויות קבוצתיות
ההבחנות בין הדורות בעייתית. גיא מונדלק כופר בהבחנה בין הדור ה-1 ל-2. יש להבחין בין 2 שאלות:
1. האם ראוי שהמדינה תספק זכויות חברתיות לאזרחיה ולתושביה? ויכוח בין תפיסות ואידיאולוגיות שונות: 
# מצד אחד יש התפיסה השמרנית או הניאו שמרנית שרואה את תפקיד המדינה כ"מדינת שומר הלילה"- מזהים את זה עם תורתו של רוברט נוזיק. תפקיד המדינה- לשמור על זכויות האנשים כשוטר בלילה. אין למדינה סיבה להתערב אלא רק לשמור על הזכויות- חירות של אדם לעשות כרצונו ואף אחד לא יפגע בחירותו. 
# מדינת רווחה- (מדינה ליברל סוציאליסטית) המדינה צריכה לספק את צרכי האזרחים אם זה בריאות, חינוך, דיור, מחייה וכו'. אלו הן גישות שונות למהו תפקיד המדינה. התיאוריה של ג'ון רולס (מסך הבערות)- יותר מתאימה לתפיסה השנייה. רולס אומר שיש 2 עקרונות צדק- זכויות צדק לכולם- יש חלוקה שווה. אך יש את עקרון ההבדל- אפשר לסטות מחלוקה שווה - אם זה משרת את השכבה החלשה (גישת ביבי). לרוב, לגבי זו טוענים שאם המדינה מספקת את הזכויות לאזרחים, זה גורם לאנשים שלא להתאמץ ולשנות את מצבם בעצמם, אנשים מתרגלים שדואגים להם ולכן לא דואגים לעצמם. טענה נוספת, היא שכשהמדינה מעבירה כספים לשכבות החלשות -יש הרבה בזבוז בדרך. הטענה היא שהמדינה היא כלי בזבזני ועדיף היה שגורמים פרטיים יספקו את הזכויות הללו. זוהי שאלה שבעיקרה פוליטית. גם גיא מונדלק במאמרו אומר כי זו בחינה פוליטית והצדקות פוליטיות לסיפוקן של הזכויות החברתיות והכלכליות.  

2. האם ראוי שנעגן את הזכויות החברתיות והכלכליות בחוקה? רוב החוקות בעולם לא מעניקות זכויות חברתיות וכלכליות והן נוצרו עפ"י המודל האמריקאי שדוגל בעיגון זכויות אזרחיות ופוליטיות. יש שאומרים שלחוקה לא צריכה להיות אג'נדה כלכלית. טענה זו מסתמכת על החוקה האמריקאית בה לא מופיעות הזכויות החברתיות והחוקות המודרניות הן ללא עיגון של זכויות חברתיות וכלכליות.
האמריקאים יונקים מהמסורת אזרחית פוליטית של לוק שלא מייחסת חשיבות לזכויות החברתיות הפוליטיות. 

גיא מונדלק אומר כי:

1. האדם - אינדיבידואל ועומד מול החברה וקיים בנפרד ממנה וכך הוא מגשים את האינטרסים הכלכליים שלו. 

2. תפיסה של אחריות וסולידריות חברתית- האדם כחלק מהחברה, הוא יצור חברתי. 

החוקה האמריקאית- יונקת מהמחשבה הליברלית שרואה את האדם כאינדיבידואל ולחברה אסור לפגוע בו. 

בתקופת שנות ה-20-30, תק' לוקנר - הניו דיל ע"י רוזוולט- תוכנית כלכלית שכוללת התערבות גדולה של הממשל האמריקאי במשק. ביהמ"ש ביטל את החוקים של הניו דיל בגלל דבקות בשוק חופשי.

COURT PACKUNG- רוזוולט מציע שעל כל שופט שמגיע לגיל 70 ולא פורש ימנה שופט נוסף- התוכנית לא מתממשת בסנאט והקונגרס אך ההצעה גורמת לשינוי בביהמ"ש האמריקאי בהמשך. אוליבר הולמס (ממתנגדי רוזוולט) כותב שהחוקה אינה מכשיר לאג'נדה כלכלית, לא מאגדת אידיאולוגיה כלכלית של צד מסוים - היא ניטרלית (ברק: החוקה הכלכלית של מ"י- החוקה שלנו היא לא ימין ולא שמאל- היא ניטרלית בשביל זה יש את ההליך הפוליטי). משנות ה-30 ביהמ"ש האמריקאי מתעסק רק בענייני זכויות אדם ותו לא. יש אנשים שיאמרו ההיפך, שהחוקה האמריקאית היא מסמך פוליטי- אז מדוע לא לראות בה לפחות כמסגרת מעגנת חברתית כלכלית? נכנסים להנדסה חוקתית, מנסים להנדס את החברה במימדי ענק- החוקה צריכה לקבוע ולכלול זכויות כלכליות- החוקה היא תוכנית העל הכלכלית לצמיתות - זה לא רק תקציב לתק' קצובה. מצד שני יש אפשרות לומר כי כל חוקה היא הנדסה חוקתית גרנדיוזית- ניסיון להנדס את כל החברה ע"ב איזושהי תוכנית על.

קארל פופר טוען נגד קארל מארקס שהוא מנסה להנדס את החברה במימדים גדולים ומי שמנסה לעשות זאת- האסון עצום (הקומוניזם התרסק- מבססים בסיס גדול, רוב הסיכויים שיכשל- קארל פופר בעד ניסויים קטנים). 

הליברל-שמרנים יגידו שזוהי הסיבה שהממשלה צריכה תכנית כלכלית צנועה. רק כשהשוק נכשל, אז לבוא ולתקן. כשאין כשל שוק (אתה לא צריך להתערב- לדעתם זוהי הדרך לנהל מדיניות כלכלית.

מס' טיעונים מדוע לא לכלול את הזכויות החברתיות כלכליות בתוך החוקה (גיא מונדלק התייחס לחלקם)?

1. הזכויות האזרחיות הן שליליות (אל תעשה) ולעומת זאת, זכויות חברתיות- כלכליות הן חיוביות (עשה).
2. עמימות- הזכויות החברתיות הן מטבען עמומות- אין להם שיעור (למשל: כמה חינוך זה מספיק?, זכות לדיור- לכל אדם יש זכות לקורת גג- כמה?).
3. טיעון מוסדי- כשמטילים על ביהמ"ש ליישם זכויות כלכליות וחברתיות, מכניסים אותו לתחום שאין לו מומחיות בו ואין הוא צריך לעסוק בו. ביהמ"ש הופך להיות מנכ"ל של המדינה. 
לגבי הטיעון הראשון: מבחינה תיאורטית הטיעון לא שורד (מונדלק). גם לזכויות האזרחיות הפוליטיות יש היבט חיובי. לרוב כשחושבים על חופש הביטוי = למנוע מהמדינה לסתום לאנשים פיות. אך כדי שיהיה באמת חופש ביטוי, א"א להימנע מזכויות חיוביות של המדינה (לדוג' המשטרה צריכה לאבטח הפגנות-חובת עשה). לכל הזכויות היבט שלילי והיבט חיובי - ההפרדה הזו בין חיובי ושלילי לא נכונה. לזכות לחינוך לדוג' יש היבט חיובי- שהמדינה תספק מוסדות חינוך עם מורים שילמדו את ילדינו, אך יש גם היבט שלילי. 

שוקי טוען שיש להיזהר ממונדלק כיוון שברור שזכויות חברתיות וכלכליות הן יותר משמעותיות בהיבטן החיובי. אפשר לומר שכל אדם יכול לחנך עפ"י דרכו את ילדיו ולכל אדם הזכות לישון מתחת לגשר- אך זה לא ההיבט המשמעותי של זכויות חברתיות-הזכויות החברתיות הן בעיקרן חיוביות. לעומתן, ההיבט המשמעותי של הזכויות האזרחיות-פוליטיות הוא השלילי- שהמדינה לא תסתום לנו את הפה. כלומר הטיעון של מונדלק בעיקרו נכון, אך יש לשים לב שהזכויות החברתיות יותר חיוביות והאזרחיות יותר שליליות.אך זה נכון שההבחנה לא דיכוטומית.
לגבי הטיעון השני: בבירור המונחים של מהי הזכות לחינוך, הזכות לעבוד (אייל גרוס מדבר עליהן) ניתן לומר שהם באמת לא ברורים. אך זה לא ברור יותר מטבעו מבחינה מושגית מהזכות לשוויון. עפ"י מונדלק הזכות לשוויון גם היא עמומה ביותר. לכן גם טענת העמימות חלשה.

לגבי הטיעון השלישי: גם הוא בעייתי. מצד אחד אנו לא רוצים שביהמ"ש יהא דירקטוריון שינהל את החברה, אך מצד שני, אולי אנו רוצים שתפקידו יהא לדאוג שתהא "רשת ביטחון" ולשמור על גבולות המדינה. 

ישנו טיעון נוסף, שמדבר על זה שזכויות חברתיות וכלכליות הן פחות מוסכמות ולכן ביהמ"ש לא מתאים ליישומן משום שמיישם רק דברים שבקונצנזוס. טענה זו לא בדיוק נכונה (שוויון לדוג'). אך ישנה טענה שביהמ"ש הוא מעצב הסכמה. יש מאמר של פרופ' אברהם שפירא על "קול העם" בשנות ה-70 שאומר שביהמ"ש העליון הגן על דרך הקונצנזוס. הראה איך כל העם נכנס לקונצנזוס הלאומי. השאלה היא למה חושבים שיש הסכמה רחבה יותר על זכויות פוליטיות מאשר על חברתיות כלכליות. שוקי סבור הפוך (יותר על חברתיות מעל פוליטיות). 

זכויות חברתיות ספציפיות

פס"ד גמזו- הזכות לתנאי מחייה מינימליים. עובדות: פרופ' גמזו עזב את הארץ ולא שילם מזונות לאשתו במשך תק' ארוכה. כשחוזר ארצה תובעים ממנו רטרואקטיבית את מרבית הסכום ונפסק שעליו לשלם סכום כסף נכבד. הוא מבקש שיפרשו לו את הסכום לתשלומים. ביהמ"ש המחוזי קובע שזכות הנושים חשובה יותר מזכותו ולכן הוא צריך לשלם את הסכום במלואו. הוא פונה לביהמ"ש העליון בטענה שלדרוש ממנו תשלום מלא ישאיר אותו ללא כלום. ביהמ"ש העליון אמר שיש לו זכות לקיום אנושי בכבוד וחובה לפסוק שיעורים לסכומי המזונות. 

זו לא פסיקה רצינית בנושא זכויות חברתיות. זהו ההיבט השלילי של קיום בכבוד- זה מטיל חובת הימנעות מעשייה על ביהמ"ש היום (לא יתערב ויפגע בזכות אדם לחיים בכבוד). היום זה נכנס תחת הזכות לכה"ח. 
פס"ד שניתן לאחרונה- בג"צ עמותת "מחויבות" 366/03- עתירה נגד המדינה על הפחתה בקצבאות אבטחת הכנסה. השאלה שעולה-האם הפגיעה בקצבאות פוגעת בכבוד האדם. העותרים טוענים שהקיצוץ בגמלה= פגיעה בתנאי המחייה המינימליים. בפסה"ד נוקט ברק בגישתו החדשה- אומנם לא כל הזכויות החברתיות נכנסות בכבוד האדם, אך נכנס מה שדרוש לקיום מינימלי בכבוד (מודל ביניים משופר) ובכלל זה גם דרישה לקיום תנאי מחייה מינימליים. הזכות לכבוד דורשת מינימום אמצעים חומריים המאפשרים לאדם לחיות בחברה בה הוא חי (לרוב מינימום של מזון, מגורים, תנאי תברואה ושירותי בריאות). ביהמ"ש הוא מעין "רשת ביטחון". האם הקיצוץ פגע בכבוד האדם והביא לשלילת אותו מינימום הכרחי? העותרים הראו שקשה להתקיים מסכום כזה (הסתייעו באגודות רבות והגישו עתירה רצינית שדחקה את ברק לפינה). ברק אומר שחלק מהקיצוץ נועד לתמרץ אנשים לחזור למעגל העבודה וע"מ לומר שהזכות לקיום בכבוד נפגעה- יש להסתכל על מכלול השירותים שהמדינה מעניקה. פה חסרה תשתית עובדתית בסיסית שכן כמעט בלתי אפשרי לעותר להתייחס לכמות כזו של נתונים. בסופו של דבר העתירה נדחית בדיוק על כך.

ביהמ"ש מהסס מאוד להיכנס לתחומים אלה והוא יודע שאין ניסיון בכך במדינות אחרות (מהבחינה הזו ביהמ"ש הישראלי ללא ספק חדשני יותר מכל מדינה אחרת בעולם). שלי יחימוביץ' רוצה אקטיביזם גם בתחום הזה.  

הזכות לחינוך

מבחינה היסטורית, חופש החינוך מובטח כבר בהכרזת העצמאות (החופש של כל אדם לחנך את ילדיו עפ"י השקפת עולמו). לאחר המהפכה החוקתית ישנו פס"ד עמותת שוחרי גילת- עמותה שמספקת חינוך מיוחד לילדים מיוחדים. משרד החינוך החליט להפסיק לתקצבה. טענת העותרים היא שיש פגיעה בזכות החינוך של הילדים. הש' אור, קובע כי חינוך הוא דבר חשוב אך לא קיימת בישראל זכות יסוד לחינוך. טוען שהזכות לחינוך לא מעוגנת בח"י כה"ח ובנוסף הוא גם לא רואה בה (למרות שמציין שהזכות מעוגנת באמנות בינ"ל שישראל חתומה עליהן ושזוהי זכות שמוצאת את מקומה במס' רב של חוקים שמבטיחים חינוך), זכות יסוד חוקתית ודוחה את העתירה. יש על פסיקה זו ביקורת רבה. גרשון גונטובניק טוען שאפשר יהא לעגן את הזכות לחינוך בכה"ח- אומר שכמות מינימלית של חינוך דרושה כדי לקיים את כבוד האדם- תנאים מינימליים של חינוך צריכה המדינה לספק. האם אדם שלא מסוגל לקרוא ולכתוב יש לו כבוד? ניתן לטעון את אותה הטענה גם לגבי ילדי החינוך המיוחד. דבר שני, זה שזכות לא מעוגנת בכה"ח לא אומר שהיא לא יכולה להיות זכות הלכתית. האם האינטרסים של העותר הם אינטרסים שהמשפט החוקתי הישראלי לא מכיר בהם כברי הגנה? דרך הזכות ההלכתית נולדו שורת זכויות ולכן טיעונו של אור ששולל את הכנסת הזכות לגדר כבוד האדם לא משכנע. 
פס"ד יתד- השופטים לא נכנסים לשאלה האם הזכות לחינוך היא זכות יסוד חוקתית. הש' דורנר אומרת שזוהי זכות יסוד הלכתית אך לא נכנסת לשאלה אם זכות זו נכנסת לכה"ח.

איך נבין את חופש העיסוק? אייל גרוס במאמר די משכנע המציג את בעיות התחרות החופשית-הזכות להתחרות והזכות להתפרנס בכבוד הולכות יד ביד. הבעיה-כשחופש העיסוק מקבל פרשנות של יותר הזכות להתחרות. 

יש 2 טיעונים שצריך לטעון מהבחינה של טיעונים כלכליים: 

1. זכויות יסוד חשובות יותר מכסף – כסף מתגמד לעומת זכויות יסוד.

2. הכל זה כסף- שוויון זה כסף, נשים לקורס טיס זה כסף, לתת זכות חינוך מיוחד זה גם הרבה כסף. כשביהמ"ש אומר שזה כסף זה דבר שאנחנו לא נוגעים בו - זה אבסורד כי הכל זה כסף!  כשביהמ"ש הכריע בשורת זכויות ופס"דים, אין ספק שזה דרש הקצאת משאבים מיוחדים רבים. הפרדה של זכויות פוליטיות-אזרחיות אל מול הזכויות החברתיות כשאלה של כסף היא מגוחכת. 
בכלליות: שוקי חושב שביהמ"ש הוא אקטיביסט מידי וצריך להיות יותר מרוסן.
## המון תודה לסיון על העזרה בהשלמת חומר חסר.
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