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2. מה נכלל במשפט החוקתי?
· שיטת הממשל-  מעצם הבנת המשפט החוקתי ניתן ללמוד על סוג ואופי הממשל. 
· הגדרת המוסדות המרכזיים,המבנה שלהם והרכבם- לדוגמא חוק יסוד הכנסת. בנוסף הוא קובע כללים ודרכי פעולה של אותם מוסדות, יחסי הגומלין ביניהם, וביניהם לבין הפרט (בהקשר הזה העתירה לבג"צ בעקבות פרשת קו 300, בג"צ אליס מילר). 
· זכויות- הדמוקרטיה היא לא רק שלטון הרב, אלא שלטון הרב תוך שמירה על זכויות המיעוט והפרט. לכן, מי שאמור לשמור על זכויותיהם מפני עריצות הרב, זה המשפט החוקתי. בעשורים האחרונים, הרעיון שתפקיד המשפט החוקתי הוא להגן על זכויות האדם קונה יותר ויותר מלומדים, וגם שאר החלקים הנכללים במשפט החוקתי המצוינים לעיל, נלקחים מהפריזמה של זכויות האדם כמרכיב העיקרי במשפט החוקתי. 
3. מהי חוקה?

משפט חוקתי עוסק בחוקה של מדינה נתונה, למעשה בחוקה של ישראל.

לרב יש שני סוגים של חוקה שניתן לדבר עליהם:
· חוקה פורמאלית- חוקה שכתובה על מסמך ומכילה את כל ההסדרים בצורה מרוכזת ומעוגנת, ומשמשת קו מנחה לשאר החוקים  במדינה. לדוגמא, ארה"ב שמהווה אבטיפוס לחוקה פורמאלית וגרמניה. 
4. מאפייני החוקה הפורמאלית:
        - מתקבלת ברגעים מיוחדים: עיתות משבר, לאחר מלחמה.
        - עליונות משפטית:  ההוראות שבה נתפסות כחזקות יותר משאר ההוראות באותה  מדינה.    
        - יציבה וקשה לשינוי: ההנחה היא כי מדובר במסמך שאמור לשרוד שנים רבות. לדוגמא 

          בחוקה האמריקאית לאחר 200 שנה בוצעו בסה"כ 28 תיקונים. 
        - נוסח: בדר"כ מופשט, לקוני ומעורפל. מנסחי החוקה יודעים שהחוקה נועדה לטווח ארוך 

    ולכן הוא צריך להיות גמיש ולא ספציפי מידי. השינוי יהיה לעיתים נדירות ובמקרים 
    מיוחדים.   

· חוקה מטריאלית- חוקה שלא כתובה במסמך מסודר, אלא מוצאים את ההוראות וההסדרים בכל מיני חוקים ומוסכמות משפטיות. לדוגמא, אנגליה, ישראל עד 92.
5. שני היבטים לחוקה:

היבט מגביל: החוקה כוללת הוראות ואיסורים לגבי מה אסור ומותר לממשל. (לדוגמא,לא ניתן לשלול את חירותו של אדם ללא הליך הוגן, מתוך החוקה האמריקאית- לא יוטלו קנסות מופרזים ולא ייגזרו עונשים אכזריים ויוצאי דופן, לדוגמא איסור על בעלית תפקידים לקבל תארי אצולה או מתן מענק כספי- פיסקה 9,עוד מפיסקה 9-  הביאס קורבוס- צו שמוציא ביהמ"ש נגד גוף או אדם שמחזיק מישהו שלא כדין, הביאו אותו ותוכיחו מהי ההצדקה לאחזקתו. ע"פ החוקה האמריקאית, לא ניתן יהיה למנוע מבתי המשפט להוציא צווים מסוג זה). 

היבט יוצר/ מאפשר: החוקה מאפשרת לפרטים לעשות דברים שלא היו קיימים קודם. היא יוצרת מוסדות ובעלי תפקידים שלא היו קיימים לפני כן. לפעמים החוקה יוצרת את המדינה או האומה בכך שהיא יוצרת מכנה משותף לכולם. בארה"ב החוקה היא מסמך מכונן המגדיר את הזהות האמריקאית.
ש.ב מאמר- מדוע לישראל אין ולא תהייה חוקה- לקרוא חלק 1. 
עיקרי הדברים: העם היהודי מאופיין בסכסוכים וחילוקי דעות מאז הוצרו וזהו המצב ה"טבעי" שלו, דבר המקשה על קיומה של יצירת חוקה. סימוכין לכך, נותן המחבר משתי תקופות: קום המדינה ומשנות ה-80 ואילך. מאז ומתמיד היו חלוקים בעניין של כיצד ועל פי אילו ערכים יש לכונן את המדינה שבדרך, ובאופייה של המדינה כיהודית ודמוקרטית כאחד. הכרזת העצמאות מהווה הישג חשוב ומשמעותי בהקשר זה, בשל העובדה שהיא הכילה מחלוקות ואידיאולוגיות שונות בתוך מסגרת מדינית אחידה. הקושי ליצירת חוקה נבע בעיקר משני סוגי מחלוקות: מהותיות (אידיאולוגיה) ומבנית מוסדית.
חילוקי הדעות היו כה רבים, עד כי גם בקבוצת תומכי החוקה נוצרו פלגים לגבי הדרך של היווסדה. סיבות רבות היקשו על היווצרותה: העם היהודי לא היה נתון בשטח טריטוריאלי אחיד, השסע בין חילוניים לדתיים היה רב והיה חשש שיגבר, חוסר הסכמה לגבי הרשויות שיוקמו ושיטת הבחירות...
בגלל חוסר יכולתם לאמץ חוקה הגו המפלגות פשרה שלימים כונתה "הצעת הררי"- לפיה תחוקק הכנסת בהדרגה, פרק אחר פרק, את ההסדרים וההוראות שלימים יהפכו לחוקה. בהצעה זו עדיין אין מענה ויישוב של המחלוקות העיקריות והניסוח שלה עמום.  הצעה זו מבטאת את עקרון "ההחלטה שלא להחליט", שכן גם לגבי אופי יישום ההצעה יכולות להיווצר מחלוקות, והשאלות המהותיות עדיין נשארו פתוחות ללא הכרעה ממשית. לטענת המחבר, זוהי אחת הבעיות העיקריות שמקשות על היווצרות החוקה, תהליך שנמשך למעלה מיובל, ללא תאריך יעד סופי, וההחלטה שלא להחליט. אולם, המחלוקות הרבות ואי יסוד החוקה העלו שיח רב בדבר יצירה והגנה על זכויות האדם. מבחינת המדינה והממשל יש אימוץ בשנית של טקטיקה חדשה- ההחלטה להחליט שבאה לידי ביטוי בחקיקת חוקי היסוד. אלא שלדעת המחבר, מהלך זה דווקא מסכל את שיתוף הפעולה ההוגן בין זרמים שונים ופוגע בהגנה על זכויות האדם ונשאר עדיין בגדר- ההחלטה שלא להחליט. 
שיעור מס' 2:
6. המעמד המשפטי של החוקה:
האנס קלין- מערכת המשפט בנויה ע"פ שתי פירמידות: נורמות ומוסדות.
כל נורמה שואבת את התוקף שלה מנורמה שנמצאת בסדר משפטי גבוה יותר. כל מוסד שואב את התוקף שלו ממוסד בדרג גבוה יותר. 

הנורמה הבסיסית- מסמיכה את המכונן, הגוף שאמור לקבל חוקה. המכונן מכונן חוקה, החוקה מסמיכה את המחוקק, שמחוקק חוקים, החוקים מסמיכים את מחוקק המשנה (שרים,פקידים), אשר מתקינים תקנות ולבסוף נמצאת האוכלוסייה שבינה לבין עצמה עושה עסקאות וחיובים במשפט הפרטי. 

רואים כאן את היחס בין חוקה לבין חוקים. החוקה יכולה לאפשר את השינוי שלה בתנאים מסוימים, אבל מחוץ לתנאים אלו, כדי לבצע שינוי של החוקים המהותיים, כך שיש סתירה לחוקה, צריך לבצע מה שמכונה, מהפכה. 
7. השוני בין המודל של קלזן לישראל:

לפי המודל של קלזן יש הפרדה בין המכונן למחוקק. בישראל יש רק גוף אחד- הכנסת. אצלנו אין חוקה, יש חוקי יסוד, והשאלה אם זה אותו דבר. 

8. עליונותה ונוקשותה של חוקה:
במדינות בהן יש חוקה פורמאלית, היא מוגדרת כנורמה עליונה של המדינה, ולכן מעניקים לה גם נוקשות- שיהיה קשה לשנות אותה. קיימים שני סוגי נוקשות: שיריון מוחלט או שיריון חלקי.
שיריון חלקי- כאשר מאפשרים לשנות את החוקה, אך השינוי שלה דורש פרוצדורה מיוחדת, שהיא יותר קשה משינוי חוקים רגילים. (לדוגמא משאל עם, אסיפה מיוחדת שצריך להקים אותה, רוב מיוחד בפרלמנט).
שיריון מוחלט- קביעת הוראות נצחיות בחוקה. (יכול ליצור בעיה בקרב מיעוטים אשר נכפה עליהם מצב מסוים שיכול לגרום להם לפנות למקומות אלימים). 
9. ביקורת שיפוטית:

במדינות בהן החוקה הוכרה כבעלת עליונות נורמטיבית, קיים מנגנון שמאפשר לבתי משפט להכריז על חוק כבטל, בשל סתירה של הוראות החוקה. מנגנון זה נקרא ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית. המנגנון שבו ביהמ"ש קובע שחוק מסוים הוא בטל, לאור החוקה, זה ביקורת שיפוטית. קיימים שני סוגים של ביקורת:

ביקורת שיפוטית ריכוזית- הסמכות להכריז על חוקים כבטלים, מצויה בידי גוף אחד, והוא היחיד שמוסמך לעשות זאת. (גרמניה, אוסטריה). היתרון של מודל זה הוא במומחיות של אותו גוף שהוגדר, סדר ותאום.
ביקורת שיפוטית מבוזרת- כל ביהמ"ש יכול לדון בשאלות חוקתיות ויכול להכריז על חוקים כבטלים. נקבע בפס"ד מרבורי נ' נדיסון וזה מה שנהוג בארה"ב. יתרונות מודל זה, הם שכולם עוסקים כל הזמן בפרשנות של החוקה. החוקה הופכת לחלק חי מהאומה. יכולים להיווצר מצבים שבית משפט אחד קובע כי חוק מסוים בטל וביהמ"ש אחר ייקבע כי אותו חוק תקף. 
הבחנה נוספת לגבי ביקורת חוקתית זה ע"פ מונחים של מלכתחילה ובדיעבד. גם לביקורת בדיעבד יש השפעות מלכתחילה ולכן אין הפרדה מוחלטת בין השניים. הבעיה העיקרית של ביקורת מלכתחילה, זה שחוק ייפסל עוד לפני שיינתן לו הזדמנות ע"פ דעה של הועדה, למרות שהוא מוסכם ע" הציבור. 
קשה לומר שיש מודל מוגדר ע"פ עקרונות הדמוקרטיה שהוא הכי מוצדק, ולכן כל מדינה בוחרת את המודל הראוי ע"פ אופייה. 

10. המהלך החוקתי 48-92:

ההכרזה- הכרזת העצמאות מהווה את המסמך הרשמי הראשון של מדינת ישראל. בחלק האופרטיבי הכרזת העצמאות מאוד חשובה, שכן היא קובעת שתהייה חוקה שתקבע ע"י האסיפה המכוננת. (לא ברור מהתאריך שצוין, האם מדובר בתאריך לבחירות לאסיפה המכוננת, או לקביעת החוקה)
כמו כן, הוחלט על הקמת מוסדות מדינה זמניים. (ממשלה זמנית- "מנהלת העם", פרלמנט זמני- "מועצת העם" שתהייה אחראית על חקיקה). הכרזת העצמאות מפרידה בין הסמכות המחוקקת למכוננת.
פקודת סדרי השלטון והמשפט-  מועצת העם מוציאה פקודה שנקראת פקודת סדרי השלטון והמשפט, שבו סעיפים שנועדו למנוע ואקום משפטי. סעיף 11- קובע כי המשפט המנדטורי שהיה קיים נשאר, רק בשינויים המחייבים. סעיף 17- קובע כי בתי המשפט ייהנו מאותם סמכויות שהיו להן בתקופת המנדט. למעשה, מערכת המשפט לא משתנה ונשארת בהתאם לאופי המנדטורי. 

פקודת מעבר לאסיפה המכוננת- מועצת העם מעבירה פקודה שנקראת פקודת מעבר לאסיפה המכוננת, כ- 12 יום לפני הבחירות. בפקודה זו, היא קובעת שעם ההתכנסות של האסיפה המכוננת יועברו כל הסמכויות של מועצת העם לאסיפה המכוננת. הסיבה לכך, היא שמרבית האנשים במועצה הולכים להיבחר לאסיפה המכוננת שתקום, ולא רוצים שיהיה עוד גוף חיצוני אחר, אז הם מרכזים את הסמכויות אצלם. יכול להיות שכבר אז חלק חושבים שלא תהייה חוקה ועוד...

כאן מתחיל הקושי ע"פ קלזן, כי בניגוד למודל שלו, הסמכויות מרוכזות אצל אותו גוף ללא הפרדה. האסיפה המכוננת נבחרת והיא מעבירה חוק שנקרא "חוק המעבר".
חוק המעבר- בית המחוקקים בבית ישראל ייקרא הכנסת, לאסיפה המכוננת ייקרא הכנסת הראשונה, לציר האסיפה המכוננת ייקרא ח"כ. בחוק זה הם בעצם משנים את השם של עצמם. 

לכאורה החוק הוא לא בעייתי, כי מדובר רק בשינוי שם. אולם, כשהאסיפה המכוננת צריכה לבצע את תפקידה- לחוקק חוקה, נוצרת הבעיה האמיתית. 
הכישלון לאמץ חוקה- הקושי להתגבר במדינת ישראל על ריבוי הדעות, המחלוקות והאופי היהודי שמונע מאיתנו לקיים חוקה. המחלוקות מתאפיינות בסימפטומים שלא תמיד רלוונטיים למדינה אחרת. 

· מחלוקות מהותיות- על העקרונות, הזכויות שהחוקה צריכה להגן ולקדם ע"פ ההשקפות השונות והחזון לגבי אופי המדינה שבדרך מבחינה כלכלית, חברתית (תמיכה בהתיישבות קיבוצית אל מול עירונית), ביטחונית (גבולות המדינה) , יחסים למיעוט הערבי וכו'. על מנת להחליט במחלוקות מסוימות, בוחרים בפרוצדורה מסוימת כדי שתכריע בשאלה המהותית, אך ללא בחינה בשאלה עצמה. 
· מחלוקות מוסדיות- על מבנים חוקתיים, על הפרוצדורה. בן גוריון שהיה בעד שיטת הכרעת הרוב, ואחרים שאמרו כי שלטון הרוב  צריך להיות מוגבל, ע"י קבלת חוקה. התעוררה השאלה איזה סוג חוקה לכונן- כתובה או לא, היו כאלו שטענו בעד חוקה כי היא תעזור להשיג לגיטימציה בינ"ל וכי חוקה מראה על עצמאות מדינית. מצד שני, היו מתנגדים שטענו כי חוקה היא באופייה אנטי דמוקרטית בכך שהיא מגבילה את נבחרי הציבור. חוקה עשויה לפגוע במאמץ להגשים את הציונות, יש כבר חוקה קיימת והיא התנ"ך, קבלת החוקה תהייה חילונית ולכן נוצרה דאגה למלחמת תרבות, לא כל העם היהודי נמצא בגבולות הארץ וצריך להמתין שכולם יגיעו לארץ ולתת להם הזדמנות לחוקק את הכללים שיקבעו את החוקה. 
· נוצרה מחלוקת לגבי ביקורת שיפוטית- האם אנו רוצים ששופטים יהיו אלו שיפסלו חוקים? היו כאלו שהיו בעד, שטענו כי השופטים יגנו על זכויות הפרט, המיעוט וימנעו עריצות שלטונית. היו כאלה שטענו, מהמשפט האמריקאי, כי יש לתת את הביקורת לרשות הכי פחות מסוכנת- הרשות השופטת. אלו שהיו נגד, תפסו את הביקורת כאנטי דמוקרטית בעליל, מכיוון שהיא נותנת את המילה האחרונה אפילו על פני החלטת נציגי הציבור. (מקרה דרד סקוט, פס"ד שלא נהפך ע"י בית המשפט האמריקאי, לינקולן תיקן את החוקה וביטל את העבדות ). פס"ד לובנר נ' ניו יורק, בו מבטל המשפט האמריקאי 107 חוקים. ביקורת שיפוטית היא אנטי-רובנית, כי היא הולכת נגד הרוב. למעשה זה שאתה בוחר כפחות מסוכן- יכול להיות המסוכן ביותר. ולכן גם הביקורת השיפוטית לא התקבלה עם הכרזת העצמאות. 
· היו מחלוקות נוספות, סביב בחירת נשיא המדינה וסמכויותיו, שיטת הבחירות שתהייה נהוגה במדינה.
מתוך כל המחלוקות הללו והקושי ליצור חוקה- מקימים ועדה ,המכונה "החלטת הררי"- על שם ח"כ הררי, שמטרתה פשרה בין אלו שרצו חוקה לבין אלו שלא, והיא אומרת שהכנסת הראשונה מטילה על "ועדת חוקה-חוק ומשפט", להכין הצעת חוקה למדינה. החוקה תהייה בנויה פרקים פרקים באופן שכל אחד מהם יהווה חוק יסודי בפני עצמו. הפרקים יובאו בפני הכנסת, שהועדה תסיים את עבודתה, וכל הפרקים יחד יתאגדו לחוקת המדינה. כלומר בית המחוקקים הוא זה שיכונן חוקה ולא אסיפה מכוננת.  ההחלטה היא מאוד לא ברורה, ללא דד ליין, לו"ז. לא ברור מי מקבל מה- חלוקת תפקידים פנימית. לא ברור מהו ההליך הפרוצדוראלי- כל חוק שמוכן יהווה חוקה או רק שכל החוקים יהיו מוכנים ויתאגדו ביחד הם יהוו חוקה. הסוגיה שהכי נמנעו ממנה היא להגיד מהו חוק יסוד. ההחלטה היא החלטת פשרה שכל אחד מבין אותה לפי ראות עיניו. אותו גוף שמקבל את החוקה, הוא זה שאמור להיות מוגבל ע"י.כפי שאמר אגרנט- אף אחד לא יודע מהו חוק יסוד. 
לקרוא פס"ד ליון, זיו ואלכרבוטלי, עמוד 2 למטה. 
שיעור מס' 3 9.11.09
1. חוק המעבר לכנסת השנייה
2. חוק יסוד: הכנסת
3. התפתחות הביקורת השיפוטית:
· לוין, זיו אל-כרבוטלי
· פס"ד ברגמן
· עמדתו של פרופ' קליין
1. חוק המעבר לכנסת השנייה: הכנסת הראשונה מעבירה את כל הסמכויות שלה לכנסת השנייה. האם הכוונה גם לסמכות לקבל חוקה? בעיה נוספת, היא מאיפה ניתנה הסמכות להעביר  את הסמכות המכוננת הלאה?  בכנסת השלישית, 1957, מחוקקים חוק יסוד בפעם הראשונה
2. חוק יסוד הכנסת: מאז נחקקו עם השנים כל חוקי היסוד, אך לא הסדירו את השאלה איך מתקבלים חוקי יסוד, שכן אין לכך פרוצדורה מסוימת. אין הגדרה למהו חוק יסוד.
3. התפתחות הביקורת השיפוטית: העתירות לפס"ד הוגשו עוד לפני שהבחירות לאסיפה המכוננת התקיימה, בבקשה לבטל חוקים. 
· פס"ד ליון וזיו בהם מבקשים לבטל את תקנות ההגנה שהן חקיקת חירום שהתקינו הבריטים בארץ כדי להתמודד עם מרד ואי סדר. התקנות מאפשרות לשלטון להפקיע רכוש, לתחום אנשים ללא הליך משפטי. בפס"ד אלו המדינה החרימה דירות לאנשים. העותרים מבקשים לבטל את תקנות ההגנה המנדטוריות משני טיעונים:
האחד, הוא כי תקנות אלו סותרות את הכרזת העצמאות שקובעת כי מדינת ישראל תהייה מושתת על עקרונות החירות, הצדק והשלום. 

הטיעון השני מתבסס על סעיף 11 לפק' סדרי השלטון והמשפט. כלומר, לא כל דבר חקיקה שהיה קיים בתקופת המנדט ייקלט במשפט הישראלי, אלא רק אלו שתואמים לאופייה של המדינה החדשה. 

בית המשפט דוחה את הטיעונים של העותרים. ההכרזה היא מסמך פוליטי, אך לא מהווה חוק קונסטיטוציוני שלאורו פוסלים חוקים. השינויים שעליו מדבר סעיף 11, הם שינויים טכניים בעיקרם. העותרים מבקשים שבית המשפט יפעיל שיקול דעת לגבי מהם השינויים המחייבים מהקמת מדינת ישראל. בית המשפט לא מוכן בתוך פס"ד לתת החלטה לגבי תשובה זו.
אל-כרבוטלי- מעצר מינהלי ללא משפט של אדם המהווה סכנה ביטחונית. 
הביקורות על פס"ד:

· בית המשפט העליון נכשל בהגנה על זכויות יסוד בכך שלא הגן על הפרט מול המדינה. (ליון וזיו). 
· ביקורת נוספת, היא לגבי השינויים הטכניים שצוינו. 
· ההכרזה אין בה משום חוק קונסטי', בפס"ד קול העם, השופט אגרנט אומר שלמרות שההכרזה היא לא חוקה יש לה תוקף חוקתי מעצם כך שאם חוק מסוים פתוח לכמה פרשנויות, אנחנו נבחר את הפרשנות שתואמת את עקרונות ההכרזה. 
· בית המפשט העליון טעה בפס"ד אלו, והחמיץ הזדמנות לקבל חוקה. אם הוא היה קובע כי ההכרזה היא חוקה, הרי שהיום הייתה לנו חוקה וביקורת שיפוטית עליה. 
הגדילה לעשות, פרופ' פנינה להב, כשאמרה כי אכן נעשתה טעות בפס"ד. ביהמ"ש העליון הבין את הדמוקרטיה רק במונחים רובניים, כלומר רק שלטון הרוב. אם הוא היה מבין שהמשמעות היא גם שמירה על זכויות המיעוט, היה ברור לו כי הוא צריך את ההכרזה כחוקה כבסיס להגנה על זכויות הפרט. פס"ד אלו עוסקים בשאלה איך מקבלים חוקה, דרך אסיפה מכוננת או דרך בית המשפט, ולא בעניין של רוב מול מיעוט.
· פס"ד ברגמן נ' שר האוצר. ברגמן עותר נגד חוק שנקרא "חוק מימון מפלגות", שלטענתו של ד"ר ברגמן נחקק שלא כדין. החוק קבע מימון ציבורי למפלגות בבחירות, אך לא לכולן, רק לאלו מהכנסת היוצאת ולא לחדשות. ברגמן טוען כי חוק המימון פוגע בשוויון בזכות להיבחר. לפי חוק יסוד הכנסת סעיף 4, הבחירות יהיו כלליות, חשאיות..."ושוות". מכאן טענתו. עוד קובע הסעיף כי אין לשנותו, אלא ברוב של חברי הכנסת (61). היועץ המשפטי לממשלה היה בעמדה אחרת, לטענתו בבחירות שוות הכוונה קול אחד לכל אחד. יש שלוש סוגיות מקדמיות שבאופן מסורתי מוכרעות נגד ברמן: 
סוגית אי-שפיטות: בית המשפט דן רק בסכסוכים משפטיים, והרי שזהו סכסוך פוליטי.
סוגית זכות עמידה: באותה תקופה מי שעותר לבג"צ צריך להראות שיש לו עמידה, כלומר זכות להישמע על פני מישהו אחר. הדעה הרווחת אז הייתה כי כעותר תדאג לעניינך ולאת הייה סנגור של מדינת ישראל.
סעד של אכיפה/מניעה נגד הכנסת: בתי המשפט באותה תקופה לא מוציאים צווים נגד הכנסת, שכן היא נתפסה כריבון ולכן לא מקבלת הוראות מבית המשפט.

היועץ המשפטי לממשלה הסכים לא להיכנס לכל השאלות המקדמיות והציע לביהמ"ש להגיע להכרעה רק לגופו של עניין. בית המשפט קובע כי מדובר במקרה גבולי לגבי הגדרת המונח בחירות שוות. בכל המקרים האלו, נעדיף פרשנות שהיא לטובת הפרט ומכאן שברגמן צודק. בית המשפט מורה לשר האוצר לא לשלם כסף ובפני הכנסת ניצבות שתי אפשרויות: לתקן את החוק (המימון) כך שיהיה בו תמיכה גם למפלגות חדשות, או לחוקק את חוק המימון  ברוב של 61. הוא לא מציין כי חוק המימון בטל, למרות שדה פקטו זה מה שקורה. בפס"ד טוען שמגר כי הוא רחוק מלהשפיע על הריבונות של הכנסת, למרות שבהחלטתו יש השפעה ניכרת. פס"ד זה לא גורם למהומה בכנסת, והיא מתקנת את החוק. מעבירים חוק נוסף- "חוק הבחירות (אישור תוקפם של חוקים)" מתוך החשש שמא קיימים חוקים נוספים שיכולים להיות בעיתים. החוק קובע כי ל"מען הסר ספק ההוראות הקבועות בחוק הבחירות הן תקפות לכל הליך משפטי ועניין." (ברוב של 61). באקדמיה יש ביקורת רבה על השופט לנדוי בטענה שביטל חוקים בלי לקבוע שיש לו סמכות לבטל חוקים. למעשה, הוא ביטל את החוק בלי לענות על השאלה האם הכנסת יכולה לכבול את עצמה. הוא קבע כי ס' 4 לח"י הכנסת מחייב אותה, אך מעיין בטחון זה? החוק נחקק ברוב של 57 דאז, והיום הוא דורש רוב של 61. לנדוי יודע ששאלת חוקי היסוד והביקורת השיפוטית הן במחלוקת ולכן הוא עוקף אותן.
· עמדתו של פרופסור קליין- מיד לאחר פס"ד ברגמן, נכתבים הרבה מאמרים, ביניהם ראוי לציון זה של פרופ' קליין. הוא מציג טיעון מדוע סעיף 4 מחייב את הכנסת מנקודת מבט שונה. חוקי יסוד והוראותיהם, בין אם משוריינות או לא, מהווים חוק  עליון כי הם ביטוי לסמכות המכוננת של הכנסת. לפי קליין, כל חוקי היסוד וההוראות הם עליונים לחוקים במובן זה שאפשר לשנות, לתקן או לבטל חוקי יסוד רק בחוקי יסוד. עמדה זו היא מאוד הגיונית, כי היא מבדילה בין חוקי יסוד לחוקים.
· חוקי היסוד הם פרי הסמכות המכוננת וחוקים הם פרי הסמכות המחוקקת. הוראה משוריינת צריכה רוב מיוחד ע"פ מה שמוגדר בחוק. 
שיעור מס' 4 16.11.09
· בפס"ד של קניאל - העותר מעלה את הטענה שחוק יסוד ניתן לשינוי לא רק באמצעות חוק יסוד, אלא גם באמצעות חוק רגיל. בית המשפט דוחה עתירה זו בטענה שאין לכך אסמכתא. קניאל מצא כי התיקון לחוק הבחירות 4, 1973 מפלה מפלגות קטנות בחלוקת המנדטים על בסיס עודפי הקולות. אם מדובר במפלגה גדולה, הסיכוי שלה לקבל מנדט בחלוקת העודפים הוא גדול יותר מאשר אם מדובר במפלגה קטנה, ומכן יש פגיעה בעקרון קול אחד לכל אחד, שוויון בזכות לבחור. קול של מצביע למפלגה גדולה שווה יותר מקול של מצביע למפלגה קטנה. הבעיה היא כי תיקון מס' 4 לחוק הבחירות, נחקק ברוב של 61 ולדעת קניאל היה צריך לחוקק אותו בדרך של חקיקת יסוד. ביהמ"ש אומר כי סעיף 4 מדבר על כך ששינוי שלו צריך לעשות ברוב של חברי הכנסת. אבל סע' 46 אומר ששינוי של סע' 4 יכול להיות במפורש ובמשתמע. ביהמ"ש אומר כי הכוונה היא שאפשר לשנות את סע' 4 גם לא בחוק יסוד. 
· פס"ד רסלר נ' יו"ר הכנסת- כדי לשנות את סע' 4 צריך גם רוב של 61 וגם ח"י. גב' בייניש טוענת כי אין כל אסמכתא לכך שחוק יסוד ניתן לשינוי רק באמצעות חוק יסוד. היא סותרת את דבריו של קליין, שכן לתזה שלו אין סימוכין בחוק. ההבדל בין חוק יסוד לחוק הוא הבדל סמנטי. 
· פס"ד נגב- נקודת השפל הנמוכה ביותר של מדינת ישראל מבחינת חוקי יסוד 1973. חברת נגב היא בעלת תחנת דלק שהורשעה בביהמ"ש המחוזי בעבירה פלילית של מכירת מצרך שלא ע"פ תקן. חברת נגב לטענה אומרת כי יש את ח"י הממשלה, סע'31(ב), אשר קובע כי שר שהוענקה לו סמכות בחוק לחוקק חקיקת משנה, אסור לו להעביר את הסמכות הזו הלאה. לעומת זאת, סע' 21 לחוק התקנים, קובע כי שר המסחר והתעשייה מוסמך להעביר את הסמכות שלו בתחומו לפקיד אחר- הממונה על התקינה. חברת נגב אומרת כי סע' 21 בטל מכוח סע' 31 ומכאן אין משמעות לתקן שכן זה שהסמיך אותו לא היה זכאי לעשות כן מבחינה משפטית. ביהמ"ש דוחה טיעון זה באומרו כי אין ח"י הממשלה עדיף על החוק התקנים. להפך, דבר היותו של חוק התקנים חוק מיוחד לעומת חוק הממשלה, שהוא חוק כללי, מקנה לחוק התקנים, הספציפי משמעות יתרה. פסיקה זו מבשרת רעות לחוקי היסוד, שכן הם תמיד יהיו כללים והחוקים תמיד יהיו ספציפיים. ביהמ"ש מכניס כאן כלל פרשנות שהוא לא מתאים לכלל שמאמצים בין כל היחס בין חוקה לחוקים. כללי מול מיוחד נכון כשמנסים להבין את היחס בין אחד לאחר באותו מישור, אך בין חוקה לחוקים, חוקה תמיד תהייה כללית. עקרונית, הכלל הוא שתמיד מאוחר גובר על מוקדם.
בגלל הכלל הפרשני הנוסף שהכניס כאן ביהמ"ש הוחלט שחוק התקנים יגבר. 

· פס"ד דרך ארץ ורובינשטיין- מקרה בו עותרות שתי מפלגות חדשות נגד תיקון לחוק הבחירות-דרכי תעמולה. תיקון זה הקטין את זמן השידור בטלוויזיה של תשדירים לבחירות למפלגות קטנות. העותרים טוענים כי תיקון זה פוגע בס' 4 בחירות שוות, שכן יש כאן פגיעה בזכות להיבחר. ביהמ"ש לא נכנס לשאלות המקדמיות, ודעת היועץ המשפטי לממשלה לא ממש הגנה על החוק, אלא הייתה בבחינת 'בוא נראה מה ביהמ"ש בעליון יאמר', הוא מבקש חוות דעת מביהמ"ש וכאן מתחיל להיווצר סדק בכל הנוגע לחוקי יסוד.  באותה תק' יושבים בביהמ"ש העליון השופטים ברק, שמגר, לנדוי. ביהמ"ש קובע כי החוק התקבל שלא כדין, ומורה לרשות השידור לא לפעול ע"פ התיקון לחוק. הנושא של קבלת חוות דעת הוא חריג ומכניסים כאן את ביהמ"ש לתוך ואקום שכבר קיים. פס"ד רובינשטיין מהווה את המשך גישתו של לנדוי בברגמן. מדובר בתיקון לחוק הבחירות- מימון מפלגות. בחוק המימון יש תקציב לבחירות. אם עומדים בתקציב יש החזר הוצאות. אם יש חריגה, המפלגה מקבלת קנס. המערך והליכוד לא עמדו במסגרת, ורצו להגדיל אותה ולעגן זאת בתיקון לחוק. 'שינוי' לא חרגה מהמסגרת, והיא עותרת נגד חוק המימון, בטענה כי התיקון הוא לא חוקתי ופוגע בשוויון לבחירות.ביהמ"ש מצדיק טענה זו, אך השופט לוין מזכיר ליועץ המשפטי לממשלה שככל שביהמ"ש מחליט ביותר ויותר עתירות חוקתיות בשאלות המקדמיות, כך הסיכויים שהשאלות החוקתיות יעלו וביהמ"ש לא יתערב קטן. בעיה נוספת היא מה באמת בעייתי בתיקון לחוק המימון? 'שינוי' לכאורה יכלו לבזבז יותר כסף, אך לא הוגן שבעוד שהם לא עשו כך והמפלגות האחרות בזבזו יותר, הן אף הרוויחו מכך. הבחירות לא היו שוויונות לא מטעם בזבוז יתר, שכן גם אם החוק היה מבוטל, זה לא היה הופך את הבחירות לשוות. הבעיה היא שיויונית ברמה רחבה יותר, מהבחינה הזאת שמהפלגות הגדולות משנות את החוק כך שייטב עימן. בגלל שאין ח"י שמגן על שוויון או הגינות פוליטית, ביהמ"ש מכניס לתוך סע' 4 גם דברים שלא צריכים להיות שם (דוד קרצמר.) בפס"ד ניתן לזהות כי ביהמ"ש מאבד את סבלנותו בהמתנה לחוקה, ולכן יש הרחבה של הסעיף כך שיעניק הגנה חוקתית.
פס"ד לאור: מסמן תפנית בכל הגישה החוקתית של בג"צ. עמדת ברק ראויה לציון משני היבטים:

בניגוד לכל העקיפה שראינו עד עכשו, ברק מתעמת חזיתית עם הסוגיה מדוע סעיף 4 מחייב את הכנסת, שכן היא פועלת הן כרשות מחוקקת והן כרשות מכוננת. פעם ראשונה שהמילה /סמכות מכוננת' מופיעה בפס"ד בעוד שגישת לנדוי לא נתנה לכך הסבר ממשי. לדעת אלון, אין לענות על השאלה מדוע סעיף 4 מחייב, שכן השאלה היא אם חוק המימון תואם את סעיף 4, ובכך הוא ממשיך את הגישה הקודמת. ברק מגיע לסוגיה נוספת, אמרת אגב שתמיד תהייה ברקע והיא, שהדעה של השופט קורדינלי "הביכה אותו"-  הדעה כי החוק פוגע בשוויון וזה לא משנה אם הוא נחקק בהתאם לרוב של 61 או לא. ברק בוחן את האפשרות של ביטול חוקים וחוקי יסוד לאור 'עקרונות יסוד של השיטה', במקרה זה עקרון השוויון. מבחינה עקרונית קיימת אפשרות שבמדינה דמוקרטית, שאין בה חוקה, ביהמ"ש יבטל חוקים לאור עקרונות יסוד. מבחינה פרקטית, הוא טוען כי באותו רגע לא ניתן לעשות כך והוא אומר: "תפיסת הציבור כי הכרעה כה חשובה ועמוקה צריכה לעשות בשלב זה של חיינו הלאומיים ע"י העם ונציגיו הנבחרים". דחייה זו של ברק מהווה שינוי שכן ביהמ"ש נכנס לשאלות שהוא לא נכנס אליהן בעבר. לגישתו זו הצטרפו מלומדים נוספים- ביהמ"ש יכול לבטל חוקים, ואפילו חוק יסוד, לאור עקרונות יסוד של השיטה. אמירה זו של ברק, שמהווה אוביטר, תמיד תהייה ברקע של המשפט החוקתי: גם הכנסת כפופה לעקרונות יסוד של השיטה. 
ביקורת על העמדה של ברק:

1. ברק בפס"ד לאור אימץ עמדה של משפט טבעי. יצחק אנגלרד, שהיה נשיא ביהמ"ש העליון, טוען כי גישתו של ברק מתבססת על שני רכיבים מהמשפט הטבעי: עקרונות מוסר אוניברסאליים וחוק שסותר את עקרונות המוסר האוניברסאליים אינו חוק. אם זו עמדתו של ברק, ניתן להגיד שאין עקרונות מוסר אוניברסאליים והכל יחסי וכן אנשים שנקראים 'פוזיטיביסטים' שלטענתם גם חוק שאינו צודק הינו חוק. מכאן, הסמכות לבטל חוקים על בסיס משפט טבעי היא לא חזקה מספיק.
2. ניתן לנתח את עמדת ברק כמתייחסת לעקרונות יסוד של החברה הישראלית. היינו, עקרון השוויון. גם כאן יש ויכוח האם יש עקר' יסוד שמשותפים לכל הרשויות? האם יש כזה דבר עק' יסוד של החברה הישראלית?
3. ביקורת שנוגעת לשאלה מהי מידת היכולת של שופטים לזהות עקרונות יסוד יותר טוב משופטים.
4. פס"ד לאור מתעלם מכל ההיסטוריה החוקתית שלנו. כלומר, ברק מתעלם מן העובדה שלא נחקקה חוקה בגלל שהייתה מחלוקת לגבי עקרונות היסוד. אם היו מסכימים על עק' היסוד של השיטה, הייתה חוקה. 
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פס"ד בלום(1991): ניתן שנתיים לאחר לאור. עולה טענה לבטל חוק לאור עקרונות יסוד של השיטה. ברק אומר כי דבר זה, שחקיקה ראשית בטלה בשל תוכנה הועלתה בעבר ולאחרונה בפרשת לאור, שם נאמר פעם נוספת, בתמימות דעים, כי אין בכוחו של ביהמ"ש להצהיר על בטלותו של חוק אך ורק מחמת שהוא נוגד עקרונות יסוד. ראשית להגיד שהייתה לגבי כך תמימות דעים זה קצת בעיתי (הדעה של אלון מנוגדת לברק). לאור הכין את הרקע למהפכה עתידית וברק זורע זרעים שיהיה אפשר להשתמש בהם לבטל חוקי יסוד לאור עק' היסוד. דבר זה משתנה בפס"ד בלום: מלומדים מצביעים על כך שבאותה תק' עומדת על הפרק ה"ח- ח"י החקיקה זו קבעה עליונות לחוקי יסוד וגם הסמיכה את ביהמ"ש העליון לבטל חוקים. למה בג"צ מצא לנכון להכריע דווקא עכשו בהפרטת בתי הכלא כשהנושא בדיון כבר למעלה מ- 5 שנים? תלוי בנסיבות של אותה תקופה ממניעים פוליטיים שונים.

בין פס"ד בלום(1991) לבג"צ חוק טל (2005)  התקיימה המהפכה החוקתית.
בג"צ חוק טל- עם קום המדינה ראשי ישיבות מגיעים לבן גוריון ומבקשים ממנו להעניק פטור מגיוס למלחמה ל-400 בני ישיבות, שמהווים שריד לפליטה של השכלה דתית. בן גוריון מסכים.

בשנות ה- 70,80 יש עתירה לבג"צ בדרישה לגייס את בחורי הישיבות. עד 86 ביהמ"ש קובע באי קביעות כי לעותרים אין זכות עמידה וכי הנושא אינו שפיט בגלל התוכן הפוליטי. ב-86 מגיע יהודה רסלר, בשנית, עם כמה פתרונות לנושא של שפיטות וזכות עמידה. הוא העלה חישוב מתמטי שאם הם יגויסו הוא יעשה פחות מילואים. ב- 86 נקבע כי הנושא שפיט ויש זכות עמידה, ביהמ"ש בדק את העתירה לעומק ומצא שיש סעיף בחוק שירות בטחון, שמאפשר לשר הביטחון לתת פטור משירות צבאי. ע"ב זה הפעולה היא חוקית. ב-99 ישנה עתירה נוספת של רסלר- פס"ד רובינשטיין. ביהמ"ש בודק שוב את העניין ומגיע למסקנה כי שר הביטחון לא יכול לתת פטורים ע"ב הסעיף לחוק, כי הפטורים הם אינדיבידואלים ולא לקבוצות שלמות. היקף הפטור התרחב
וביהמ"ש קובע כלל שנקרא: 'כלל ההסדרים הראשוניים', לפיו מדיניות כללית והעקרונות של זו צריכים להיקבע ע"י המחוקק, כלומר צריך להיות הסדר ראשוני של סוגיית הפטור ע"י המחוקק. 
ביהמ"ש ברובינשטיין אומר שצריך חוק מפורש שיקבע את כללי המסגרת, הסדר ראשוני. בעקבות פס"ד רובינשטיין, מוקמת ועדה בראשות השופט צבי טל, אשר קובעת המלצות וביניהן חוק שיעניק פטור לבחורי ישיבות שתורתם אמונתם. חוק טל/ חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אמונתם- החוק מעניק פטור, אך אחרי שנתיים בישיבה נותנים להן שנת בחירה- האם להמשיך בישיבה, או להתגייס לצבא (2002). בשנים הראשונות החוק לא עובד טוב. מתוך כל בחורי הישיבות בוחרים מס' זעום שמתגייסים. אין השתלבות של אותו ציבור בשירות הצבאי. 
ומכאן יש עתירה נוספת של בג"צ שמוכרעת ב-2006, בג"צ חוק טל: העותרים טוענים כי צריך לבטל את החוק כי הוא לא חוקתי. מרבית פס"ד עוסק בשאלה האם החוק עומד בדרישות של ח"י: כא"ח. דעת הרוב אומרת שהחוק עובר את הבחינה החוקתית. השופט חשין לא מוכן ללכת לפי ביטול חוקים לאור חוקי יסוד ואומר כי צריך לבטל את חוק טל כי הוא עומד בסתירה משוועת לכל עק' היסוד הארוגים בחיינו, לכל האמיתות, לכל השאיפות, לכל התקוות שמדינת ישראל המתחדשת בנויה עליהן. ביסוד המדינה יש אמנה חברתית, שהיא הבסיס לחיים המשותפים של בני החברה, והפירמידה המשפחתית, בנויה על ערכי העומק של החברה והמדינה. 
חשין אומר כי חוק דחיית שירות סותר את היות המדינה יהודית, דמוקרטית וערך השוויון. לפי ההלכה היהודית לאף אחד לא מוענק פטור ממלחמת חובה, ממלחמת רשות רק פטורים מסוימים מאוד. הדמוקרטיה מבוססת על נטילה משותפת בנטלים ובהנאות וחוק דחיית שירות פועל כנגד זה.  ברק טוען כי הוא הביא את הרעיון בלאור ומנסה להסביר למה זה עדיין לא העת לפעול ע"פ לאור: אנו נמצאים בתוך המהפכה החוקתית, שבתוכה צריך להשתדל לבטל חוקים לאור חוקי יסוד. כי אם לא, המהפכה החוקתית הופכת להיות פחות רלוונטית. דבר שני, צריך לשים לב כי לא כל פגיעה בעקרונות יסוד מובילה לבטלות החוק: רק פגיעה מהותית וקשה בערכי יסוד תוביל לביטול החוק. לדעתו, חוק דחיית שירות לא פוגע בליבת הדמוקרטיה, הוא אינו שולל את תכונות המינימום הדרושות למשטר דמוקרטי.  
פס"ד הפרטת בתי הכלא: פס"ד המרכזי ע"י הנשיאה בייניש. ביטול החוקים בשל פגיעה בח"י: כא"ח. מרבית פס"ד מוקדש לכך שהתיקון לפקודת בתי הסוהר פוגע בחי כא"ח שלא בהתאם לפסקת ההגבלה. חלק מהשופטים מתייחסים לזה שבמעשה ההפרטה הוא גם סותר עקרונות יסוד של השיטה המשפטית בישראל. השופטת עדנה ארבל אומרת כי בבסיס החברה יש אמנה שמתייחסת בין היתר לסוגיה של ענישה ומי יכול להעניש עבריינים. הטענה היא כי חלק מן האמנה, שהענישה של העבריינים תעשה בידי המדינה ולא בידי מישהו אחר. לפס"ד זה השלכות רבות ומשמעותיות. יש פה אימוץ של תפיסת עולם לגבי איך צריכה להראות המדינה. הבעיה היא שיכולות להגיע עתירות לפתחו של ביהמ"ש להפריט שירותים גם בתחומים שונים. הפרטה פוגעת בציבור העובדים. 
המהפכה החוקתית: מרץ 1992
שלהי תקופתה של כנסת ה-12, הבחירות עמדו בפתח ונחקקים שני חוקי יסוד: חוה"ע וכא"ח. חוקי היסוד מעגנים מס' זכויות אדם: כבוד האדם, שלמות הגוף, קניין, חירות ממאסר וממצער, פרטיות, הזכות לצאת מישראל של כל אדם ולהיכנס לאזרחים. מנסחי חוקי היסוד הבינו שאי אפשר להגיע להסכמה על מגילת זכויות שלמה, מכיוון שתמיד יהיו כאלה שמעוררות מחלוקת. לבצע אוטומטיזציה- לקחת את מגילת הזכויות ולפרק אותה לחלקים. לחוקק רק את אותן זכויות שיש לגביהן הסכמה רחבה. טקטיקה זו של לחוקק את החוקה בהדרגה זו ההחלטה שנקבעה בהחלטת הררי. זכויות שלא הוזכרו במפורש, לא במקרה שכחו אותן. הן היו זכויות שעוררו מחלוקות: חופש המצפון, הדת, הביטוי, חופש התנועה, זכויות חברתיות כלכליות, זכות לבריאות וחינוך. יש רשימה חלקית של זכויות ויש גם את פיסקת הנוקשות לפסקת ההתגברות: בסעיף 7. בח"י כ"א אין סעיף נוקשות שכזה. היה כזה בה"ח אך בדיון נאמר כי סמכויות ההכרעה עוברות מהכנסת לביהמ"ש, מחטף סמכויות. מציעים להוריד את סעיף הנוקשות, כדי שאם דברים לא ימצאו בעיננו נוכל לתקן. פרופ' אמנון רובינשטיין טוען כי זהו סעיף חשוב מאוד שבלעדיו אין משמעות לחוק, וזאת בגלל ההלכה ברסלר שההבדל בין ח"י לחוק רגיל הוא סמנטי ומה שמעניק את העליונות לכאורה לח"י זה השיריון. נערכת הצבעה על ההסתייגות והיא התקבלה. הורידו את הסעיף וח"י כ"א עובר ברוב. חוקי היסוד לא פורסמו למחרת בבוקר ולאחר זמן מה אהרון ברק כותב שני מאמרים שמשתמשים במונח 'מהפכה חוקתית'(93): הוא מתייחס לרשימה החלקית של הזכויות ואומר שאלו שהוזכרו במפורש, זה לא אומר שחוקי היסוד לא מגנים גם על זכויות אחרות שלא הוזכרו במפורש. (זכות לא מנויה). ברק אומר כי ח"י כ"א מגן על כ"א, אבל היא מחייבת גם הגנה על ביטוי, שוויון. דרך פרשנות אפשר להגיע להגנה רחבה יותר של זכויות, מאשר זו שניתנה להן במפורש. סעיף השיריון שנפל מח"י: כ"אח הוא אומר שזו בעיה, אך עדין לא אומר שלח"י: כא"ח אין משמעות חוקתית. עדין, זכויות היסוד זכו לשדרוג חוקתי. ברק אומר כי מטרת פסקת ההגבלה זה להגביל את המחוקק, ולכן חייבים לתת לח"י עליונות נורמטיבית.
30.11.09 
פס"ד מזרחי (95)
עובדות: בשנות ה-80 נכנסים הקיבוצים והישובים למשבר בעקבות השקעות לא משכילות במניות ונוצרו להם חובות עצומים לבנקים. המושבים והקיבוצים לא היו מסוגלים להחזיר את הכספים והם פנו לכנסת שתחוקק חוק שנועד להקטין את החוב ולפרוס אותו. (חוק גל להבראת המשק החקלאי משפחתי). לפי ס' 10 לח"י כא"ח אומר שדין שהיה תקף לפני חקיקה זו ימשיך לעמוד בתוקפו ולכן לא היה ניתן לתקוף את חוק גל. מתבצע תיקון ב93 ושימור הדינים כבר לא מחסן אותו. התיקון פוגע בזכות הקניין של הקיבוצים והמושבים והבנקים רצו לעקל את האדמות,  והנכסים שברשותם. עיקול בהיקף כזה היה ממוטט את המשק החקלאי והתוצרת החקלאית בארץ. 
התיקון לחוק גל תקף מכיוון שלמרות הפגיעה בזכות הקניין, הוא עומד בתנאים של פסקת ההגבלה של ח"י:כא"ח. זו לא הפעם הראשונה שביהמ"ש ביטל חוק. מרבית השאלות נדונו ללא צורך והיו כאלה שחשבו כי פס"ד ארוך מידי. 
· סמכות מכוננת: האם לכנסת יש סמכות לחוקק חוקה? 4 שופטים בעד, 2 נגד (חשין ושמגר) ו 3 נמנעים. פס"ד המרכזי הוא ע"י הנשיא ברק שקובע כי לכנסת יש רשות מכוננת ע"פ שלושה מודלים: 
קלזן- מודל הרציפות החוקתית שבה בודקים שרשרת של הסמכה חוקתית מנק' היצירה של המערכת עד ימינו. הנורמה הבסיסית של המדינה היא כי מועצת המדינה הזמנית היא הרשות העליונה שהורתה בהכרזת העצמאות שלישראל תהייה חוקה שתקבע ע"י האסיפה המכוננת. עם התכנסותה של האסיפה התפזרה מועצת המדינה הזמנית והעבירה את סמכויותיה לאסיפה המכוננת ונוצר מצב שבידי גוף אחד שתי הסמכויות., הארט ודבורקין. הנק' החלשה במודל זה היא חוק המעבר לכנסת השנייה. 
הארט- המודל לא בודק שרשרת כרונולוגית של חוקים, אלא מצב חוקתי נתון. הוא בנוי על כלל ההכרה/הזיהוי של השיטה. פרופ' הארט אומר כי בכל מערכת משפט יש כלל מיוחד שנועד לזהות ולהכיר נורמות משפטיות. זה הכלל ששופטים ופקידים משתמשים בו כדי לקבוע מהו חוק. למשל, באנגליה כלל ההכרה הוא כי מה שהפרלמנט מקבל ברוב קולות כשהמלכה נמצאת בו זה חוק. במשפט הישראלי כלל ההכרה הוא כי הכנסת פועלת בשתי סמכויות. זאת ע"י התודעה הלאומית המושרשת ותפיסות העומק בחברה הישראלית. הבעייתיות: איך ברק יודע זאת בברור? על מה הוא מסתמך?
דבורקין- אחד האנשים המשפיעים ביותר על התיאוריה המשפטית וחולל שינוי בהרבה תחומים. הוא מציג גישה חדשה למהו חוק. מהי הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית- משפטית שלנו? דבורקין הוא נון-פוזיטיביסט ובדר"כ תהייה לו תשובה אחת. ברק אומר כי לגוף מסוים תהייה סמכות, אם זו הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית- משפטית. האם הסמכות המכוננת זו הפרשנות הטובה ביותר? ברק אומר שכן, אחרת כל חוקי היסוד לא רלוונטיים והיא בזבזה את זמנה בדרך לחוקק חוקה. הבעייתיות: יום אחד הכנסת יוצרת חוקה והיא רשות מכוננת ויום אחד לא..היו מעידות בדרך, אבל בגדול הכנסת יוצרת חוקה. ניתן לה את הפרשנות הטובה ביותר. ברק חושב שצריך חוקה וחוקה זה טוב ולכן הוא מוכן להתעלם מכל הפעמים בפעלו נגד חוקה. יש פער בין המציאות לפרשנות של המציאות. 
אם המודלים הם כ"כ נכונים, לא ברור מדוע יש להשתמש בשלושה מודלים. החשש הוא כי אף אחד אינו מושלם, אך ביחד הם מוכחים משהו בצורה מושלמת. המודלים הם כמו משוואות משפטיות, אולם הנתונים החוקתיים הם שגויים. השאלה הופכת להיות מאוד אליטיסטית שרק קבוצה מצומצמת יכולה לקחת בה חלק ע"פ התאוריות הנ"ל. 
· האם הכנסת יכולה לכבול את עצמה? היא יכולה הן פרוצדוראלית והן מהותית. כשהיא משתמשת בסמכות המכוננת כובלת את הסמכות המחוקקת. חשין מעלה בעיה כי היא יכולה לכבול את עצמה כי אז היא גם כובלת את הרשות המכוננת מבחינת פסקת הנוקשות בחוקי היסוד. שמגר לא מוכן לדבר על הכנסת במונחים של שני כובעים וזאת כי הוא יודע שזה מהווה בעיה. שמגר אומר שלכנסת ריבונות בלתי מוגבלת ולכן היא מוסמכת לחוקק הן במדרג של החוקה והן בחקיקה רגילה. חשין יוצא מאותה עמדה של שמגר ואומר כי כל כנסת היא בלתי מוגבלת ולכן היא לא יכולה לכבול את עצמה. חשין מוכן להכיר בכבילה פרוצדוראלית עד 61 חכי"ם. מעל 61 זו כבר כבילה עצמית. 
· סמכות הביקורת השיפוטית- ברק מציין 4 טיעונים מדוע צריך להעניק לביהמ"ש את הסכמות לבטל חוקים:
טיעון ראשון נגזר משלטון החוק שביהמ"ש אחראי עליו, כלומר על החוקה. הביקורת היא כי מעצם קיומה של חוקה לא נגזרת ביקורת שיפוטית כי יש מדינות כאלו. 
טיעון שני הוא כי עקרון הביקורת השיפוטית נגזרת מהפרדת רשויות, מערכת של איזונים ובלמים. כשביהמ"ש מבטל חוקים הוא מאזן את הרשות המחוקקת. ביקורת: הברון דה מונטסקייה כותב את רוח החוקים לפיו הפרדת רשויות היא טענה כי אסור לרכז כוח במקום אחד כדי לשמור על חירות האדם. לא יכול להיות שתהייה הפרדה נוקשה כי אז הזרועות יתפקדו לא בתיאום ואף הפוך. בביקורת שיפוטית הכוונה היא לביהמ"ש תהייה לביהמ"ש. לפי ריבונות הפרלמנט המילה אחרונה צריכה להיות דווקא לפרלמנט ושניהם מתיישבים עם איזונים ובלמים. 
שיעור 7.12.09
טיעון שלישי הוא כי דמוקרטיה זה לא רק שלטון הרוב אלא גם הגנה על זכויות          המיעוט והאדם מפני עריצות הרוב. גם הטיעון הזה אינו מכריע, שכן יכול להיות מיעוט שהוא נגד הדמוקרטיה או המדינה. מי אמר שבית המחוקקים פועל מתוך רצון לדרוס את המיעוט? ביהמ"ש אומר שהוא יודע מהן הזכויות, מצד שני המחוקק הוא זה שיודע אותן כי הוא חוקק את החוקים. כשמצביעים לפרלמנט, עומדת הזכות להשתתף בהכרעות פוליטיות. כאשר ביהמ"ש מבטל חוקים הוא זה שפוגע בזכות זו (ע"פ הביקורת של ג'רמי וולדרון). לא תמיד ביהמ"ש הצליח להגן על המיעוטים          (פס"ד דרד סקוט, פס"ד לוכנר, פס"ד קרמצ'ו: לקחת את כל האזרחים היפניים בארה"ב למחנות ריכוז בארה"ב כי חשדו שהם עשויים להיות מרגלים לאחר פרל הרבור. קרמצו ברח, תפסו אותו והעלו אותו למשפט. הערעור שלו הגיע לעליון ונאמר כי זה בסדר להכניס את אותם אזרחים למחנות ריכוז ולקבוע עבירה פלילית לאלו שמנסים לברוח. אחרי ספטמבר 11, נחקק חוק שנקרא 'חוק הפטריוטיות', המאפשר לממשל לבצע חדירה לרשות הפרט, חיפושים ומעקבים. הייתה על כך ביקורת שהוא מהווה פגיעה עצומה בזכויות הפרט. כל הפרוצדורות שונו וגורשו אלפים מן המדינה. פס"ד באקי: בארה"ב בתקופה של טוהר הגזע מדינות שונות מאמצות חוקים של סירוס בכוח של מפגרים. עשרות אלפים סורסו בכפייה ע"י המדינה (1927). במשפט נקבע כי החוק הוא לא חוקתי. אחד השופטים אמר כי 3 דורות של מפגרים זה מספיק. 
פס"ד האגודה לזכויות האזרח (92): החמאס חוטף שוטר ורוצח אותו. רוה"מ רבין כתגובה מחליט לגרש 400 פעילי טרור ללבנון. מעלים אותם על אוטובוסים ושולחים אותם ללבנון. אולם, ע"פ בג"ץ אי אפשר לגרש בלי זכות טיעון. רבין מתנגד לביהמ"ש מטעם בטחון המדינה והם מגורשים. בדיעבד מסתבר שגורשו אנשים ללא עוול בכפם, ונותנים להם לחזור, אך זה לא פיצוי מספק. 
טיעון רביעי הוא כי כששופט מבטל חוקים הוא עושה זאת ע"פ הערכים האובייקטיביים של החברה. ברק עשה כאן כמה טעויות טקטיות: הגדרת 'ערכי הציבור הנאור'.
סיכום הלכות מזרחי: 
1. אין לשנות חוק יסוד אלא בחוק יסוד: בתנאי שחוק היסוד לא קובע הוראות אחרות בנדון. הלכה זו מאוד רחבה ומקיפה את כל חוקי היסוד. 
2. שינוי של חוק יסוד יכול להיות מפורש ומשתמע. אפשר לבצע תיקון משתמע. 
3. הכנסת יכולה לכבול את עצמה גם פרוצדוראלית וגם מהותית.
4. פגיעה בחוקי יסוד כא"ח וחוה"ע צריכה להיות בהתאם לפסקת ההגבלה. 
5. מה נכלל בחוקה הישראלית? ברק קובע מבחן צורני, רק מה שנקרא ח"י הוא חלק מהחוקה. 
שיעור 14.12.09
שלבי הבחינה החוקתית:

· שלב מקדים: האם מדובר בחוק חדש/ישן. רלוונטי לניתוח כי יש את פיסקת שימור הדינים (סעיף 10), יש לו חסינות מפני ח"י: כא"ח. בח"י:חוה"ע אין פיסקת שימור דינים. חוק שנחקק לפני ח"י: כא"ח ימשיך לעמוד בתוקפו.
· קיומה של פגיעה: האם החוק שנטען כלפיו שהוא לא חוקתי, האם הוא פוגע בזכויות מוגנות. זכויות מוגנות הן מנויות, אך ישנה טענה שגם זכויות שלא מנויות במפורש, מוגנות. בפסיקה הגישה היא מאוד ליברלית ויש להתייחס לאלו זכויות נפגעות. 
· האם הפגיעה היא כדין: האם הפגיעה היא בהתאם למבחנים שהוכרו בפסיקה? פיסקת ההגבלה. בהנחה שהפגיעה היא לא כדין, עוברים לשלב הסעד. לפסקת ההגבלה תכלית כפולה- מצד אחד היא מציבה הגנה על זכויות אדם ומצד שני היא מאפשרת פגיעה בזכויות אדם. היא משקפת את הרעיון כי הזכויות הינן יחסיות ולא מוחלטות. כפי שברק אמר: "חוקה וזכויות אדם אינן מרשם לכיליון לאומי". היחסיות נקבעת ע"י פסקת ההגבלה בכך שהיא מגדירה את התנאים שבהתקיימותם ניתן לפגוע/להגביל זכויות.
בחוק או מכוח הסמכה מפורשת בו- צריכה להיות חקיקה ראשית של הכנסת, או חקיקת משנה שקיבלה הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית. שאלה פתוחה היא, עד כמה מפורשת צריכה להיות החקיקה? בפס"ד המפקד הלאומי נ' רשות השידור עלתה השאלה לאור הפגיעה בחופש הביטוי והפרסום וכל השופטים סברו שהקביעה לא לפרסם פרסומות עם מסרים פוליטיים היא מכוח כוח, מלבד הנשיאה בייניש, שאמרה כי לא היה כלל מפורש שאפשר פסילה של פרסומים פוליטיים. 
הולם את ערכיה של מדינת ישראל- לכאורה יש סעיף בחוקי היסוד החדשים שאומר במפורש מהם- ערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית. קשה להבין מה בדיוק נכלל בהגדרה זו ואין לכך תשובה חד משמעית. למשל, דמוקרטיה ליברלית השמה לנגד עיניה זכויות אדם ודמוקרטיה רפובליקנית ששמה לנגד עיניה ערכים משותפים וטיב קולקטיבי. לדוגמא, בטחון המדינה יכול להיתפס כבטחון של כל אזרח ואזרח ואיך מערבים כל פרט בדרך להשיג את ביטחון המדינה, או בטחון המדינה בגישה הרפובליקנית לפיה מבטיחים את שרידות העם. יהדות יכולה להיות (היסטורית, לאומית,דתית קיצונית). 
החוק נועד לתכלית ראויה- לדעת ברק התכלית היא ראויה אם היא משרתת מטרה חברתית חשובה אם היא רגישה לזכויות האדם. אם הולכים לפי הכלל כמובן שיכולה להיות פגיעה באדם הפרטי. 
מידתיות- החוק פוגע במילה שאינה עולה על הנדרש. בתוך מבחן זה יש 3 מבחני משנה: א) האמצעי מתאים למטרה מבחינה רציונאלית. ב) אמצעי שפגיעתו פחותה.
ג) יחס הולם בין תועלת לנזק
· סעדים- "עקרון העיפרון הכחול" (פס"ד מנהלי השקעות) לפיו שבשל העובדה כי ביטול חוק הוא צעד קיצוני ודרסטי, ביהמ"ש ישתדל לא לבטל חוק, אלא אם אין ברירה. רק הסעיפים הלא חוקתיים יפסלו בתוך החוק. "עקרון  הבטלות היחסית", כלומר שיקול דעת בביהמ"ש בביטול החוק ע"פ שיקולים שונים. (יצירת הסדרים חלופיים, מניעת ואקום) תוך זמן שביהמ"ש יגדיר. מתן גמישות לביהמ"ש בסעד של ביטול החוק. 
פס"ד מנהלי השקעות: פס"ד מזרחי היה מעיין ניסוי לנושא בדיקת החוקתיות. לעומת זאת במנהלי השקעות הוא כתוב פה אחד, וגם השופט חשין שהייתה לו התנגדות עצומה למהפכה החוקתית, קולו כבר לא נשמע שם. כולם מיישרים קו לגבי ביטולו של חוק בפעם הראשונה לאחר המהפכה החוקתית. תכלית החוק של הסדרת תיקי מנהלי השקעות, היא להגן על ציבור המשקיעים בכלכלה הישראלית. לשם כך המחוקק קובע מס' דרישות: צריך להתאגד כחברה, הון עצמי של 300,000 ₪, בחינות הסמכה ואיסור לייעץ ולנהל תיקים של בני משפחה. בנוסף הייתה גם הוראת מעבר, כדי להסדירו בצורה חלקה. היא קבעה פטור מבחינות למי שעוסק 7 שנים למי שכבר עוסק בניהול. למעשה גם העותרים וגם המדינה מסכימים לגבי פגיעה בח"י: חוה"ע וכן לגבי הקריטריונים הראשונים של פסקת ההגבלה. נגישים למבחן המידתיות ובגדול ביהמ"ש אומר שכל ההגבלות הינן מידתיות. לגבי הוראות המעבר נקבע כי הן לא עומדות מבחינת תועלת בנזק שהן גורמות, ניתן למצוא פתרון שפגיעתו פחותה, ולכן ביהמ"ש מבטל את סעיף 48 בהפעילו גם "עפרון כחול" (ביטול רק של הוראת המעבר) וגם בטלות יחסית. (מעוד חצי שנה) בפס"ד זה ברק אומר כי היה אפשר לא רק לבטל את החוק אלא גם לקבוע הוראות חדשות. אך ההדר החדש והחקיקה החדשה מופנית כלפי הכנסת ע"ב ההוראות של ביהמ"ש. כלומר, גם לאקטיביזם יש מידה. כמדברים על שינוי חוקתי משווים אותה לפס"ד בראון שבעניין הפלייה בחינוך בין שחורים לדתיים. קשה להשוות בין פס"ד זה למנהלי השקעות. 
פסקת ההתגברות: בשונה מח"י:כא"ח, יכול להתקיים מצב בו חוק הפוגע בחוה"ע, לא עומד בתנאים של פיסקת ההגבלה, אך עדיין יעמוד בתוקפו מכוח סעיף לח"י:חוה"ע. כשחוקקו חוק זה טענו בפני המתנגדים לו כי אין לו שום השפעה על דברים דתיים, וכך למעשה הוא מתקבל. הממשלה מחליטה להפריט את שוק הבשר הקפוא. המפלגות הדתיות נכנסות לקואליציה ומבקשות לעצור את תהליך ההפרטה. הממשלה מחליטה לעצור את התהליך ויש עתירה לבג"צ של חברת מיטראל שתוקפת את החלטת הממשלה בטענה שהתחשבות ברגשות הדתיים הוא זר ולא מהווה שיקול ענייני. השופט אור פוסל את החלטת הממשלה והמדינה טוענת שהיא מתכננת לחוקק חוק שיגביל את היבוא של הבשר הקפוא לבשר כשר. השופט אור אומר כי גם זה יחוקק כחוק, הוא לא יעמוד בתנאים של פיסקת ההגבלה בח"י:חוה"ע. רוצים לקבוע נורמה חוקתית שתאסור על יבוא בשר לא כשר. בעניין זה, מצאו כי במשפט הקנדי יש דבר הנקרא "override", יכולת לתגבר על אותה קביעה. התכלית של פיסקה זו בקנדה היא לעיתות משבר של הדמוקרטיה. כשמנסים לייבא פסקה זו לארץ, היא משנה את תכליתה כי זה ניסיון לקבוע נורמה נצחית. התנאים אם כן של פיסקת ההתגברות:
· "על אף האמור".
· רוב של 61 ח"כים. 
חברת מיטראל עותרת שוב לביהמ"ש העליון ודורשת לבטל את חוק הבשר בשני טיעונים: 

· חוק הבשר הוא חורג מפסקת ההגבלה, אבל הוא צריך לעמוד בסעיף 1 לחוה"ע. כלומר הוא לא עומד גם בסעיף העקרונות.
· פיסקת ההתגברות מעניקה הגנה לחוק חורג, מפני פסקת ההגבלה שבחוה"ע. אבל היא לא מעניקה הגנה לפיסקת ההגבלה שבח"י: כא"ח. הם טוענים שנפגעות להם עוד זכויות: זכות לקניין, עקרון השוויון, חופש הביטוי, חופש מדת. 
ביהמ"ש דוחה את שני הטיעונים, ומוכן לומר שאם פסקת העקרונות מטילה הגבלות, הרי שהמבחן הוא מבחן הפגיעה האנושה בעקרונות. רק אם החוק החורג פוגע בעקרונות יסוד שכל המבנה החוקתי מושתת עליהם, ורק היא מהותית וקשה, אז ביהמ"ש יבטל את החוק. לגבי הטיעון השני, ביהמ"ש אומר כי מטרת פסקת ההתגברות היא לאפשר למחוקק פגיעה גם בלא לעמוד במחני פסקת ההגבלה, וברור כי יפגעו עוד זכויות כי יש חפיפה ביניהן. הוא מציע מבחן משולש מצטבר שייקבע מתי חוק חורג ייהנה מחסינות:
1) הפגיעה צריכה להיות פגיעת לוואי.
2) הפגיעה היא משנית והעיקרית היא בחוה"ע. 
3) הפגיעה אינה ממשית. 
אם הפגיעה היא ממשית, נפנה לפסקת ההגבלה של כא"ח. ביהמ"ש אומר שחוק הבשר שורד את המבחן המשולש. גם המבחנים האלו הינם נגזרת של תפיסת עולם ערכית. 
פס"ד פורת: ניסיון נוסף לפסול את חוק הבשר. העותרים טוענים כי ח"י:חוה"ע החדש, שכולל את פסקת ההתגברות הוא לא חוקתי, שכן הוא לא התקבל בהתאם לפסקת ההגבלה של חוה"ע המקורי. ביהמ"ש אומר לעותרים כי יש הגבלה של שינוי ויש הגבלה של פגיעה. הגבלה של שינוי היא דרך פסקת הנוקשות, הגבלה שהיא בגדר פגיעה צריכה להיעשות ע"י פסקת ההגבלה. יש הבדל אם כן בין שינוי ח"י לבין פגיעה בו. בפס"ד מזרחי נאמר כי ההבדל בין שינוי לפגיעה הוא כי שינוי הוא רחב ופגיעה היא ספציפית וזה לא מופיע בפורת. פרשנות אחרת היא, שאם משתמשים בח"י זה שינוי, ואם הפגיעה בח"י היא ע"י  חוק רגיל זוהי פגיעה. ההבדל הוא כי לפי פורת יכול להיות שינוי רחב ונקודתי. לפי מזרחי פגיעה נקודתית היא תמיד פגיעה ולא יכול להיות שינוי נקודתי. למה המכונן לא יכול לשנות את החוקה בצורה נקודתית? אחת הדרכים לפסול שינוי חוקתי זה להגדיר אותו כפגיעה ואז הוא צריך לעמוד בפסקת ההגבלה. אם יהיה את התיקון שדוד רותם מציע לח"י:כא"ח, הסוגיה תגיע להכרעה משפטית ואלי עניין פיסקת ההגבלה שם יהיה בעייתי וידברו על שינוי. 
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שיעור 09
מנהלי השקעות:

מזרחי היה מעין ניסוי כלים. 

 מנהלי השקעות היה משהו אחר – פסק הדין כתוב פה אחד. יש ביטול של חוק פעם ראשונה לאחר המהפכה החוקתית. 

במנהלי השקעות עומד במרכזו חוק יסוד: חופש עיסוק, והוא לא מעורר באמת בעיה.  חוק הסדרת הייעוץ והניהול בתיקי השקעות.  זה היה תחום שלא הוסדר בחקיקה. החוק עצמו קובע דרישות מסויימות מאותו יועץ. עד החוק אין שום דרישות. מהרגע שהחוק נחקק נקבעו דרישות מסויימות. התכלית היא להגן על ציבור המשקיעים כלומר אם למישהו יש תיקי השקעות אנחנו רוצים להגן עליו. 

לשם כך המחוקק קובע מס' דרישות מאדם שרוצה לנהל וליעץ תיקי השקעות. 1. יש להתאגד כחברה. 2. החוק דורש שמי שעוסק בייעוץ וניהול תיקי השקעות יהיה לו הון עצמי של 300 אלף ₪. וזאת על מנת שאותו אדם שמייעץ ומנהל תיקי השקעות יהיו לו בטוחות וערבויות לפעילות שהוא מבצע.  3. בחינות הסמכה. 4. איסור של החוק – אסור לייעץ ולנהל תיקים של בן משפחה. 

הייתה הוראה מעבר. כי המעבר מהמצב שיש חוק למצב שאין חוק הוא לא תמיד חלק וצריך לארגן מצב כזה.  לכן קבוע פטור מבחינות למי שעוסק 7 שנים בניהול וייעוץ בתיקי השקעות. 

כולם בבית המשפט מסכימים שחופש העיסוק נפגע, למעשה מיד הולכים לפסקת ההגבלה, וגם בה מיד הולכים למידתיות. כי גם התובעים וגם המדינה מסכימים לכך שיש פגיעה בעיקר רק במידתיות. בתוך המידתיות המבחן שמהווה בעיה זו האמצעי שמידתו פחותה. אבל הוא אומר שרוב הפגיעות הן מידתיות.  בית המשפט אומר ש-300 אלף ₪ זה מינימום.  

למעשה כל ההוראות הרציניות של החוק עוברות בלי יותר מידי טיעון. נטפלים להוראת המעבר שקובעת 7 שנים. אומרים שהיא לא מידתית.  לא בטוח שמי שעוסק רק 6 שנים הוא פחות טוב ממי שעוסק 7. התועלת מהוראת המעבר אינה עומדת ביחס הולם לנזק שהיא גורמת. הנזק שנגרם הוא אדיר כי אתה מחזיר אותם 5 שנים אחורה עכשיו הם לא יכולים לחזור אחורה. 

ברק מצדיק את הביקורת במזרחי כי הוא אומר שעריצות הרוב רוצה להתעמר במיעוט אבל זה כך במנהלי השקעות.  זו לא קבוצה מוחלשת בחברה הישראלית. בדרך כלל מנהלי השקעות משתייכים למעמד הביניים והגבוה. 

פסקת ההתגברות
בשונה מחוק יסוד כבוד האדם, יכול להתקיים מצב לגבי חו"י חופש העיסוק , בו חוק פוגע בחופש העיסוק, לא עומד בתנאים של פסקת ההגבלה ועדיין ימשיך לעמוד בתוקפו. זה יכול להיות בגלל סעיף 8  לחוק יסוד חופש העיסוק. כשמחוקקים את חוק יסוד חופש העיסוק באים המתנגדים ואומרים כי חוק יסוד חופש העיסוק לא בעייתי . הדתיים אומרים שלחוק יסוד אין השפעה על דברים דתיים. הוא עובר.  הממשלה מחליטה להפריט את שוק ייבוא הבשר הקפוא. ואז הדתיים נכנסים לקואליציה והם אומרים לממשלה שצריך לעצור את ההפרטה של השוק. כי אז יוכלו ליבא בשר קפוא לא כשר. ואז יש עתירה מוקדמת יותר לבג"ת של חברת מיטראל והיא תוקפת את ההחלטה של הממשלה בטענה שהתחשבות ברגשות הציבור הדתי זה שיקול זר. שגורם ממשלתי מקבל החלטה הוא צריך לקבל אותה על בסיס שיקולים ענייניים. אבל לא להתחשב ברגשות של הציבור הדתי.

השופט אור ואומר שזה פוסל את ההחלטה של הממשלה, המדינה אומרת שהיא רוצה לחוקק חוק שיגביל את היבוא של הבשר הקפוא ויגביל את זה לבשר כשר. אור אומר להם גם אם תחוקקו את זה כחוק ותנסו למנוע את הייבוא של בשר לא כשר. החוק לא יעמוד בתנאים של פסקת ההגבלה של חוק יסוד חופש העיסוק.  

רבין מקבל טלפון והדתיים לוחצים על רבין לתקן את חוק יסוד חופש העיסוק.  באו ואמרו בוא נקבע בחוק יסוד שמותר ליבא רק בשר קפוא כשר. הם רוצים לקבוע נורמה חוקתית.  

האם אמרו שיש במגילת הזכויות בקנדה פסקה שנקראת "אובררייד" – התגברות. בית המחוקקים יכול לבצע התגברות על אותה קביעה/החלטה.  עכשיו אמרו נביא את זה לפה. התכלית של האוברריד בקנדה זו הגישה שדמוקרטיה לעיתים נקלעת לקשיים בעיתות חירום. ובעיתות חירום אז ראוי לתת לדמוקרטיה קצת הנחות לתקופה מוגבלת עד שמצב החירום יחלוף. 

מי שחשב שאסור לייבא חזיר חשב על זה לנצח לא לעיתות חירום בלבד. או לתקופה זמנית. 

השופט ברק אומר שזו מהפכת נגד, הכנסת מבינה מה המשמעות של חוקי יסוד והיא מגיבה. התגובה היא פסקת ההתגברות. המטרה שלה היא בסופו של דבר להעביר חוק בלי שהוא יעמוד בתנאים של פסקת ההגבלה כפי שהיא מיושמת ע"י בית המשפט העליון.  

פסקת ההתגברות יש לה 2 תנאים: 1. "על אף האמור.."  2. רוב של 61. 

חברת מיטראל לא משתכנעת ועותרת שוב לבית המשפט העליון ויש לה 2 טיעונים:

1. חוק הבשר לא צריך לעמוד בפסקת ההגבלה אבל בגלל שחוק הבשר הוא חוק חורג הוא צריך לעמוד בסעיף 1 לחוק יסוד חופש העיסוק זה סעיף – עקרונות. ערך האדם, קדושת האדם והיותו בן חורין. העותרים אומרים שחוק הבשר לא עומד בתנאים של פסקת ההגבלה הוא לא עומד בתנאים של פסקת העקרונות.
2. פסקת ההתגברות מעניקה הגנה לחוק חורג מפני פסקת ההגבלה שבחוק יסוד חופש העיסוק.  נפגעות עוד זכויות כמו זכות הקניין החברה שווה פחות, נפגע עקרון השוויון. אנחנו רוצים למכור בשר במחיר שווה לכל נפש. אם יאפשרו לייבא בשר חזיר זול יותר מבשר בקר ומי שנפגע זה השכבות הנמוכות שלא יוכלו לצרוך בשר חזיר במחיר זול. הטענה הזו היא מעט מפוקפקת. לכן יש להעביר את חופש הבשר בפסקת ההגבלה של חוק יסוד כבוד האדם
בית המשפט דוחה את העתיקה. הוא אומר שאם פסקת העקרונות מטילה הגבלות על המחוקק הרי שהמבחן הוא מבחן הפגיעה האנושה בעקרונות. כלומר רק אם החוק החורג פוגע בעקרונות יסוד שכל המבנה החוקתי מושתת עליהם ורק עם הפגיעה היא מהותית וקשה אזי בית המשפט יבטל את החוק.  

לגבי האפיק השני: בית המשפט אומר כי התכלית מאחורי פסקת ההתגברות זה לאפשר למחוקק לחוקק חוקים לא בהתאם לפסקת ההגבלה. ברגע שפוגעים בחופש העיסוק פוגעים בזכויות נוספות כי יש חפיפה. אם פגעת בעיסוק פגעתי בקניין. יש חפיפה בין זכויות כי בסופו של דבר זכויות האדם מושתתות על ערכים בסיסים ופגיעה בזכות אחת יוצרת פגיעה בעוד זכויות. הוא מציב מבחן משולש. המבחן אמור לומר לנו מתי יבדקו את החוק והוא למעשה יאמר מתי חוק חורג נבדוק עפ"י פסקת ההגבלה של חוק כבוד האדם.  דבר ראשון הפגיעה צריכה להיות פגיעת לוואי. אם היא פגיעת לוואי אז זה מראה שהחוק החורג לא צריך לפנות לפסקת ההגבלה של חוק יסוד כבוד האדם. אם זו פגיעת לוואי זה בסדר. דבר שני – הפגיעה צריכה להיות משנית. כלומר הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק, המשנית היא בזכויות שמוגנות בחוק יסוד כבוד האדם. מצד אחד מדברים על פגיעת לוואי שאחד נגזר מהשני. המבחן השני שואל מיהו העיקרי ומיהו המשני. אם הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק והמשנית היא בכובד האדם אז לא הולכים לפסקת ההגבלה. המבחן השלישי הוא "הפגיעה אינה ממשית" כלומר גם היא לוואי וגם אם היא משנית היא יכולה להיות ממשית. אם היא ממשית נלך לפסקת ההגבלה של חוק האדם וחירותו. 

בית המשפט מעביר את חוק הבשר במבחנים האלו כי הוא שורד במבחן המשולש. אומר שהפגיעה היא פגיעת לוואי. והפגיעה גם משנית. זה גם לא פגיעה ממשית לא בקניין לא בחופש המצפון. בסופו של דבר המבחנים הם ערכיים. אםפ משהו לוואי או ממשי או משני הדברים הללו הם נגזרת של תפסית עולם. ואז לכאורה בית המשפט מאשר את חוק הבשר ולא מבטל אותו.

בית המשפט הבין עם מי הוא התמודד. 

עד אותו רגע החכים חשבו שאם הם יבצעו תיקונים חוקתיים הם יוכלו לעקוף את  בגץ. אבל בגץ בעזרת פרשנות חוקתית יכול להתמודד עם זה. 

פורת:

ניסיון נוסף לפסול את חוק הבשר. בפורת מה שהעותרים טוענים זה שחוק יסוד חופש העיסוק החדש שהתקבל בשנת 94 שחלק מהתיקון שלו זה פסקת התגברות הוא לא חוקתי. מפני שהוא לא התקבל בהתאם לפסקת ההגבלה של חוק יסוד חופש העיסוק המקורי.  הוא לא עומד בפסקת ההגבלה כי יש בו פסקת התגברות. הרעיון שלה הוא לא לעמוד בפסקת ההגבלה. 

בית המשפט אומר לעותרים שהם מבלבלים בין 2 דברים.  בין פגיעה של זכויות שהיא שינוי של חוק יסוד ויש פגיעה שהיא לא חלק משינוי. פגיעה בזכויות שהיא חלק משינוי זה דרך פסקת הנוקשות שאז זה היה סעיף 5 חוק יסוד חופש העיסוק, היום זה סעיף 7. יש פגיעה שהיא לא חלק משינוי והיא צריכה להיעשות דרך פסקת ההגבלה. במקורי זה סעיף 1 והיום סעיף 4. יש לעשות הבחנה בין שינוי חוק יסוד לפגיעה בחוק יסוד. 

במזרחי השופט שמגר והשופט ברק מתייחסים לנושא של שינוי ופגיעה. הם אומרים ששינוי זה רק בחוק יסוד ופגיעה בהתאם לפסקת ההגבלה. ההבדל הוא ששינוי הוא הגבלה רחבה של זכויות ופגיעה זה משהו נקודתי.  אם אתה רוצה לפגוע באופן נקודתי זה פגיעה. אבל אם אתה פוגע בחופש העיסוק בצורה רחבה זה שינוי. 

אפשר להבין זאת אחרת: אם משתמשים בחוק יסוד זה שינוי ואם  זה חוק רגיל זה פגיעה. 

אם אני הולך לפי המשמעות הפשוטה של פורת – שינוי של חוק יסוד נעשה ע"י חוק יסוד. אבל אם יש פסקת נוקשות צריך שיהיה גם רוב מיוחד.  אחרת חוק רגיל זה פגיעה.

שיעור  28.12.09
פס"ד צמח: סעיף 237א רבתי לחוק השיפוט הצבאי מקנה סמכות לקצין לעצור חייל טרם העמדה לדין ל 96 שעות. סעיף זה קיצר את התקופה שהייתה קובעה לפני כן, ולכן אפשר לקרוא לו- תיקון מיטיב. חייל שנעצר ל 96 שעות עותר לבג"צ וטוען שהתיקון של הסעיף אינו חוקתי. ביהמ"ש נדרש לשאלה האם גם חוק מיטיב כפוף לביקורת שיפוטית ע"פ חוקי היסוד? הבעיה היא שאם כן, אז המחוקק עלול לא לשנות אותו. לפי פיסקת שימור הדינים, חוק שנחקק לאחר ח"י:כא"ח נחקק אחרי, הוא חשוף לביקורת שיפוטית, ואין לו חסינות מפני ביקורת שיפוטית. התיקון המטיב כאמור, נחקק לאחר ח"י:כא"ח. הבעיה היא בתמריצים שביהמ"ש יוצר למחוקק. למעשה יש 3 אפשרויות: המצב הקיים, המצב שיהיה לאחר התיקון המטיב, המצב שיהיה אם ביהמ"ש יבטל את התיקון המטיב.  הניתוח הוא מנקודת המבט של המחוקק. במקרה ישנה התייחסות לנושא הביטחון, פיסקת הגבלה לכוחות הביטחון. אין ממש הבדל בין זו לפסקת ההגבלה הרגילה. עולה השאלה האם התיקון הוא מידתי? ביהמ"ש קובע ש- 96 שעות זה אינו זמן מידתי, כי למרות השיקולים הלוגיסטיים והכלכליים של הצבא אפשר להשיג את אותה מטרה בפחות זמן. הקו שמתחיל כאן, הוא ששיקולים תקציביים אינם מספיקים כדי להצדיק פגיעה בזכויות אדם. התכלית של מעצר טרם העמדה לדין, זה לתופס את האדם כדי להביאו בפני שופט. ביהמ"ש קובע כי את אותה תכלית ניתן להגשים באמצעי שפגיעתו פחותה. בכך, יש אימוץ של הכלי- בטלות יחסית. הכנסת לאחר פס"ד מתקנת את הסעיף וקובעת שזמן המעצר טרם העמדה לדין יהיה 48 שעות. פס"ד לא דן בנושא של מעצר גדודי, אלא רק במעצר שהוא ע"י שוטר צבאי. מדובר בפעם הראשונה שמתבטל חוק לאור ח"י:כא"ח. 
פס"ד הופנונג: שוב עולה הדיון בסעיף 4 לח"י:הכנסת.דנים בתיקון 18 לחוק מימון מפלגות, ששינה את שיטת המימון בכך שהוא שינה סכומים שמתקבלים מלכתחילה, והחזרים שמתקבלים בדיעבד ובכך יש פגיעה בשוויון בבחירות. לפי ברגמן, כל פגיעה כזו, צריכה לעבור ברוב של 61. לפי פס"ד זה לא כל פגיעה של שוויון בבחירות, תוביל לביטול החוק. כדי שזה יקרה הפגיעה צריכה להיות בולטת משמעותית ולא זניחה ומזערית. לפי השופט זמיר, פגיעה מהותית היא פגיעה שאינה עומדת במבחן המשולש. הוא אומר כי אם נפרש את ח"י הישנים, ח"י: הכנסת, ככולל פסקת הגבלה שיפוטית, למעשה תיווצר הרמוניה בין ח"י:הכנסת לח"י החדשים. מכיוון, שאם כדי לפגוע בכבוד האדם צריך לעמוד בפסקת ההגבלה, אז גם פגיעה של שוויון בבחירות תהיה ע"י אותם קריטריונים. כלומר, הוא רוקם לתוך ח"י: הכנסת, פסקת הגבלה. למעשה אם אין פסקת הגבלה לח"י: הכנסת, יוצא שההגנה עליו היא יותר חזקה מההגנה לח"י:כא"ח. הביקורת על פס"ד זה היא שמורידים את הסטנדרט לפגיעה בשוויון בבחירות. יש החלפה של פסקת ההגבלה הפרוצדוראלית שקיימת, בפסקת הגבלה מהותית. 
פס"ד חרות: סיעת חירות שהיא בצד הימני של המפה, היה לה תשדיר בחירות שבו היה את המנון התקווה, וכנסת ישראל מצולמת כשהדגל המתנופף משתנה לדגל אש"ף. ומילות ההמנון משתנות לשיר אחר. התשדיר נפסל בנימוק שיש בו משום ביזיון ההמנון והדגל והוא עשוי להביא להסתה וליבוי יצרים. תנועת חרות כתגובה עותרת לבג"צ ועומדת בפניה הבעיה של סעיף 137 לחוק הבחירות. סעיף זה קובע כי אפשר לפנות לביהמ"ש רק במקרים המצויים בחוק, ופסילת ג'ינגל לא נכללת בהם. הטענה שהעלתה המדינה זה שהסעיף שולל את סמכות בג"צ. השופט ברק כותב את פס"ד העיקרי, בנושא של האם הביטוי לגיטימי, הוא בדעת מיעוט וכולם מסכימים עם ההחלטה של חשין לבטל את התשדיר. ברק אומר כי הסעיף 137 לחוק הבחירות, הוא חוק רגיל. סמכות בג"צ היא סעיף 15(ג) לח"י:השפיטה. לפי סעיף זה, בג"צ מוסמך לדון בכל עניין שהוא מוצא לנכון להגיש סעד למען הצדק, וסעיף 137 לא יכול לשנות את ההוראה הזאת, כי חוק רגיל לא יכול לשנות ח"י, או לפגוע בו שלא בהתאם לפסקת ההגבלה. ברק אומר כי הסעיף מתייחס לכל ביהמ"ש, פרט לבג"צ. במאמר של שוקי הוא מציין כי יש פסיקה ענפה שאומרת ששום ביהמ"ש זה כולל בג"צ. בכל פס"ד אין יישום של פסקת ההגבלה וזאת משתי סיבות:
1. פסקת הגבלה שיפוטית מפעילים רק מקום שמדובר בפגיעה בזכויות אדם. הפגיעה בהן היא יחסית, ומקום שיש פגיעה בהם צריך להפעיל פסקת הגבלה. ח"י: השפיטה הוא חוק יסוד משפטי, מוסדי. ההסבר זה הוא לא משכנע כי ברק כותב בהמשך פס"ד כי הסעיף מדבר על זכות הגישה לביהמ"ש, שזו זכות מאוד חשובה שבלעדיה אי אפשר להגן ולשמור על שאר הזכויות. דבר שני זה שנוצר מצב כי בזכויות אדם ניתן לפגוע, אך בזכויות מוסדיות משטריות לא ניתן לפגוע, להגביל וכו'. 
2. אמנם צריך פסקת הגבלה לכל דבר, אך הסעיף דן בביהמ"ש העליון עצמו, ולגבי בג"צ אי אפשר להגביל את הסמכות שלו. זאת מכיוון שהגבלה כזאת, היא כאילו להגביל את הדמוקרטיה. 
פס"ד מופז: מופז לאחר שירותו כרמטכ"ל רוצה להיות חבר כנסת, וחלק מחברי הכנסת מתנגדים לכך. הם מעבירים חוק- סעיף 56(א1) לחוק הבחירות. סעיף זה קובע תקופת צינון של 6 חודשים למפקדים בכירים בצה"ל ולראשי מערכת הביטחון עד שהם יכולים להיבחר לכנסת. מופז עותר נגד החוק והוא טוען שיש פגיעה בסעיף 4, ולכן התיקון היה צריך להתקבל ברוב של 61 מכל אחד מהשלבים של החקיקה. ביהמ"ש דוחה את העתירה ואומר כי צריך לבדוק שהתיקון עומד בתנאים של פיסקת ההגבלה, כי גם אם יש פגיעה שוויון בחירות, צריך לראות שהפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה. במידה ולא, יבקש ביהמ"ש מהכנסת לחוקק את התיקון ברוב של 61. ביהמ"ש קובע כי הסעיף עומד בתנאיה של פיסקת ההגבלה: צריך לקיים הפרדה במדינה בין צבא לפוליטיקה, למנוע מצב שבעלי תפקידים יתחיל לפעול כפוליטיקאים עוד כשהם במדים והכלית היא לעשות הפרדה בין צבא לפוליטיקה, אחרת זה מהווה סכנה לדמוקרטיה ולמדינה. הפגיעה היא מידתית, כי קבעו בסה"כ 6 חודשים, זהו אמצעי שפגיעתו פחותה והתועלת עומדת אל מול הנזק. כך למעשה נדחית עתירתו של מופז. בפס"ד זה מופז לא טען שאסור להגביל את הזכות להיבחר, אלא למה הגבילו רק אותו? למה ההגבלה היא רק של אנשי צבא? יש תחומים נוספים שצריך לבצע עליהם הגבלות: שופטים, עיתונאים בכירים וכו'. ביהמ"ש לא התייחס לכך. בדקו האם הגבלתו של מופז עומדת בפסקת ההגבלה השיפוטית, אבל התשובה שניתנה לא ענתה לו בדיוק על השאלה. הוא טען כי השוויון בבחירות נפגע, למה מגבילים רק אותו. פס"ד למעשה בעצם מפחית את ההגנה על הזכות לשוויון בבחירות. 
פס"ד כבל נ' הממשלה: מקרה נוסף של ביטול חוק. עתירה נגד חוק "הבזק". התיקון לחוק זה הגיע זיכיון ורישיון להפעלת תחנת רדיו, למי שהפעיל במשך 5 שנים רצופות תחנה ששידוריה נקלטו במרבית שטחי ישראל. מדובר בערוץ 7, שהיה שייך לדתיים. בג"צ קבע כי התיקון הוא לא חוקתי ופסל אותו. הנימוק היה כי התיקון מעניק רישיון לגופים ספציפיים, בלי מכרז או קריטריון שוויוני אחר. ביהמ"ש אומר כי יש פגיעה בחופש העיסוק של גופים אחרים שרוצים לשדר ברדיו, ובזה שנתנו רק לגוף אחד לא מתקיים חופש התחרות. ביהמ"ש אומר כי הפגיעה היא לא מידתית: חוסמים לגמרי כניסה של מתחרים חדשים, מתן פרס למי שפועל שלא כדין (ערוץ 7) ומכאן שהוא לא עומד בפסקת ההגבלה. 
מבחינת פגיעה בזכויות אדם, נכון שיש פגיעה בחופש העיסוק ובתחרות על אותו משאב ציבורי. אולם, מההיבט של חופש הביטוי והתקשורת הישראלית, אם נקבל את טענת ערוץ 7 שרוב התקשורת הישראלית משדרת שידורים מסוג מסוים (מרכז, שמאלה) בעלי אופי חילוני, הרי שבשם חופש הביטוי צריך לאפשר לו גישה אוטומטית למשאב הציבורי. עלתה הטענה כי מטרת פס"ד ובג"צ היא בעצם להגן על המיעוט. בהקשר זה גון הרט אילי- כתב ספר שנקרא "דמוקרטיה וחוסר אמון"- בבג"צ חוף עזה השופט גרוניס מתבסס על ספר  זה ואומר שתפקיד הביקורת השיפוטית זה להגן על מיעוטים מבודדים ולשמור על הערוצים הפוליטיים פתוחים. 

בג"צ 2150/07 ראש מועצת בית סירא נ' שר הביטחון: כביש 443. האם התכלית הייתה מתן מענה בטחוני או סיפוח של שטח אל תוך מדינת ישראל. השופט פוגלמן כותב את פס"ד המרכזי מבחינה מידתית, אם הצורך הוא צבאי הרכיב הראשון של המידתיות מתקיים כי סגירת הכביש מפני נסיעת פלסטינאים מבטיחה את הביטחון בו. בשני הקריטריונים הנוספים אומר פוגלמן כי יש פגיעה בחופש התנועה  שלהם, מראית עין נתפסת כפגיעה בשוויון, ושואל האם אפשר להבטיח בטחון זה באמצעים אחרים שמידת פגיעתם פחותה? (מחסומים, בדיקות ביטחוניות נוספות, סיורים...) פוגלמן אומר כי ביהמ"ש לא שוכנע שאין אמצעים אחרים. מבחינת האם התועלת עומדת מול הנזק? יש פגיעה בחופש התנועה, וגם לכאורה בשוויון, וסגירת הכביש באופן מוחלט ישר תחושה של פגיעה חריפה בשוויון, ממניעים של אפליה. ולכן זה לא עומד ביחס הולם מול התועלת (בטחון). מצד שני, גם הפרדה חלקית ע"י פתיחת הכביש בצורה מוגבלת, הייתה נתפסת כפגיעה בשוויון. בסופו של דבר, כל פס"ד הוא סביב דעת השופטים לגבי האפליה שנוצרת מסגירת הכביש, והנקודה שמניעה את פס"ד זה בעצם איך מדינת ישראל והצבא נתפסים בשל אלו. 
פס"ד חוף עזה: נדונה שאלת חוקתיותו של החוק ליישום ההינתקות והצווים שהוצאו מכוחו. לאחר חקיקת החוק, רוה"מ ושר הביטחון הוציאו צווים שמורים על פינוי אזרחי ישראל מגוש קטיף, והחוק גם קבע להם הסדרי פיצויים. העותרים פנו לביהמ"ש בטענה שהחוק בטל בשל פגיעה בזכויות המתיישבים לכבוד, לחירות, לקניין ולעיסוק. ביהמ"ש היה צריך לבדוק אם זה עומד בפסקת ההגבלה. אזרחי הגוש טענו שהחוק לא הולם את ערכיה של מדינת ישראל, הוא לא לתכלית ראויה והוא לא מידתי. בהליכים שקדמו לפס"ד המדינה סירבה לומר בתחילה מה תכלית החוק. המדינה באה לבג"צ בטענה שהחוק עשוי לתרום לתהליך השלום ולקדם את הביטחון. נבחן הקשר הרציונאלי בין המטרה לאמצעי, וביהמ"ש אומר כי מספיק שיש אפשרות שהתוכנית תוביל לתכלית של בטחון ושלום, כדי שהתנאי הראשון יתקיים. לגישת הממשלה, לשום אמצעי אחר לא תהייה את אותה יכולת להשיג תכלית זו כמו הפינוי. השופט אדמונד לוי, כותב בדעת מיעוט, שהחוק לא הולם את ערכיה של מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית ומגיע לתוצאות הפוכות בהפעלת המבחנים. ביהמ"ש ביטל כמה הוראות מהחוק, אך אישר את הפינוי. 
פס"ד עדאלה נ' שר הביטחון: חוק הנזיקים האזרחיים (אחריות מדינה) תיקון מס' 7, 2005 קובע בסעיף 5(ג) שהמדינה לא תהייה אחראית בנזיקין לנזק שנגרם באזור עימות בשל מעשה שביצעו כוחות הביטחון. לסע' זה היו מספר מצומצם של חריגים: כגון ציר שהיה במשמורת ביטחון, מנהל אזרחי שגרם נזק שלא במסגרת עימות צבאי, נזק מתאונת דרכים שלא במסגרת פעילות צבאית. יש פטור מוחלט מאחריות בנזיקים למדינה באזור עימות. ביהמ"ש קובע שהתיקון פוגע במספר זכויות חוקתיות: קניין(לא ניתן לקבל פיצויים על נזק שנגרם לפרט), חיי אדם ושלמות הגוף שכן כל אלו עומדות מאחורי האחריות בנזיקים. ולכן מעצם הפטור כל אלו נפגעות. למעשה לפי ברק, כל שינוי בתחום מסוים, מביא לפגיעה בזכויות חוקתיות. יש לבדוק האם הפגיעה היא לתכלית ראויה, וביהמ"ש שואל מהי התכלית הדומיננטית של אותו תיקון, וצריך שהיא תהייה ראויה בהקשר של פגיעה בזכויות אדם. כאשר הפגיעה היא בזכויות מרכזיות, התכלית של החוק צריכה להגשים מטרה חברתית מהותית או צורך חברתי לוחץ. התכלית של תיקון 5(ג) היא לא להתמודד עם מצבים של עימות צבאי, אלא לפצות על נזקים בין אדם לחברו. לכן, תכלית התיקון היא לפטור את המדינה מאחריות בנזיקין. ברק אומר כי תכלית זו מקובלת גם בשיטות משפט אחרות, השאלה אם זה מידתי. במבחן הראשון, אם המטרה היא כי במסגרת עימות צבאי לא תהייה אחריות למדינה בנזיקין, הפטור משיג את זה. המבחן השני לא מתקיים, שכן  5(ב) שלל את האחריות בנזיקין של המדינה בפעולות מלחמתיות וכך המדינה משתחררת גם מנזקים שנגרמו בזמן פעולת שיטור רגילה. אפשר למצוא הסדר שפוגע פחות בזכויות: לקבוע את הפטור רק לפעילות מלחמתית, כל מה שמעבר לכך הוא לא מידתי. התיקון לא עומד גם במבחן של תועלת מול נזק, ולכן הניסיון לחסוך במשאבים לא הצליח. התועלת מהפטור היא בכך שהצבא יכל לחסוך במשאבים מנהליים- נמנע ממנו הצורך להופיע בביהמ"ש ולהתגונן בפני טענות הפלסטינאים. הנזק לפרט הוא פגיעה בזכויות יסוד ולכן הם לא עומדים ביחס הולם. ביהמ"ש מורה על ביטול סעיף 5(ג). 
4.1.10 שיעור 11
פס"ד מופז נוגע בזכות בסיסית.  בזכות של אדם להיבחר. בית המשפט הצדיק את הפגיעה כי היא לתכלית ראויה מידתית והולמת את ערכי המדינה. השיח לא יורד מספיק לפרטים הקטנים.  בדקו האם ההגבלה של זכותו של מופז להיבחר האם היא עומד בתנאי פסקת ההגבלה.  התשובה שלי ביהמ"ש היא לא תשובה לשאלה של מופז.  הוא לא שאל למה מגבילים *אותי*, מופז טען משהו אחר – הוא אומר שהשוויון בבחירות נפגע. כלומר למה מגבילים דווקא אותי? למה לא מגבילים גם שופטים, ראשי פרקליטות וכו'. כל הפס"ד הולך לכיוון אחד ולא דן בשאלה הבאמת חשובה – למה נטפלים רק באנשי צבא?  ולא באנשים בעלי כוח ועוצמה מתחומים אחרים.   הפס"ד לא שיפר את ההגנה. 

פס"ד כבל נ' הממשלה:

עתירה נגד חוק הבזק. תיקון לחוק הבזק העניק זיכיון ורישיון להפעלת תחנת רדיו למי שהפעיל  במשך 5 שנים רצופות תחנה ששידוריה נקלטו במרבית שטחי הארץ. מי שידר במשך 5 שנים שידורים שנקלטו? זה ערוץ 7. ולמעשה זה מה שניסו לעשות. בגץ קבע שהתיקון הוא לא חוקתי כי הוא מעניק רישיון לגופים ספציפיים בלי מכרז ובלי כל קריטריון שוויוני אחר.  ביהמ"ש אמר שיש פגיעה בחופש העיסוק כי יש כל מני גופים שרוצים לשדר שידורי רדיו כחלק מחופש העיסוק הוא חופש התחרות וזה שנתנו לגוף אחד ולא אפשרו לגופים אחרים יש פגיעה בחופש העיסוק.  ואם יש פגיעה בחופש העיסוק – הולכים לפסקת ההגבלה. בהימ"ש אומר שהפגיעה לא מידתית כי חוסמים לגמרי כניסה של מתחרים חדשים ומכיוון שיש מתן פרס למי שפועל שלא כדין כמו ערוץ 7 שהיה פיראטי.   יכול להיות שיש פגיעה בחופש התחרות והעיסוק של תחנות רדיו אחרות, זה משאב ציבורי שמחלקים לגופים שונים בישראל. זהו משאב שיש עליו תחרות.  

מהזוית של חופש הביטוי – אם אנחנו נקבל את הטענה של ערוץ 7 שהתקשורת הישראלית ברובה משדרת שידורים מסוג מסוים מרכז שמאלה, ולרוב שידורים לא בעלי אופי דתי אלא חילוני אז מה שערוץ 7 אומר זה שלשם חופש הביטוי צריך לאפשר לו גישה למשאב הציבורי של תדרי רדיו. אם עמדה מסויימת לא זוכה לביטוי  בערוצים הקיימים אולי יש מקום למה שהמחוקק עשה.  נכון שנפגע כאם חופש העיסוק של העותרים אבל מצד שני עושים זאת בשם חופש הביטוי. 

גון הארט אילי יש לו ספר שנקרא "דמוקרטיה וחוסר אמון". בבג"ץ חוק טל השופט מתבסס על הספר שהוא כותב שהתפקיד של הביקורת השיפוטית זה להגן על מיעוטים מבודדים ולשמור על הערוצים הפוליטיים פתוחים. מבחינת בג"צ כבל ביהמ"ש לא שמר על הערוצים הפוליטיים פתוחים.  

בג"צ 2150/07 ראש מועצת פיראל נ' שר הביטחון – כביש 443

כל הפסד של כביש 443 נופל על רכיב המידתיות. יכולה לעלות שאלה של מה התכלית של כביש  443 לפלסטינאים. זה לא אפרטהייד במובן של רק יהודים נוסעים. כולם ישראלים.  פלסטיניאים הודרו לגמרי מהכביש.  הטיעון היה שזה לצרכים צבאיים.  יש את ירושלים שהדרך היחידה להגיע אליה מהשפלה הוא כביש 1.  זה לא רק צורך בטחוני זה גם צורך של שטח שעל ידי הכביש לספח שטח לישראל לירושלים. ברור שאם זו המטרה שמאחורי הפעולה אז הסוגיה היא שונה. כולם מדברים על צרכים ישראלים כשהצרכים הם למעשה אחרים: טרטוריה יהודית, וכו' זה לא צורך בטחוני בלבד. יש רצון שאותו כביש יהיה תחת שליטה ישראלית.  מידתיות: נניח והצורך צבאי בלבד. בפס"ד  אומרים שהרכיב הראשון מתקיים – אם אתה סוגר את הכביש לתנועת פלסטינאים אז שומרים על הביטחון. ואז ביהמ"ש אומר בואו נתרחב . למעשה הסגירה של הכביש נופלת בשני המבחנים הנוספים – אמצעי שפגיעתו פחותה ויחס ראוי בין תועלת לנזק. פוגלמן אומר שיש פגיעה בחופש התנועה של הפלסטינאים, ויש מראית עין של פגיעה בשוויון. המניעים הם אפליה. השאלה היא האם אפשר להבטיח ביטחון באמצעים אחרים.   לא רק מנעו מהפליסטניאים לנוע בכביש. סללו להם כבישים אחרים והם סגורים לתנועה של ישראלים. האם אפשר להבטיח ביטחון?  ימים יגידו.   פוגלמן אומר שלא שיכנעו אותם שיש אמצעים אחרים.  

מבחן המידתיות: אומר האם התועלת הולם לנזק. חשין פעם אמר על ברק שלברק לא אכפת שיתפוצצו 30-40 אנשים העיקר שיהיה זכויות אדם. בסגירה של הכביש יש תנועה בחופש התנועה, יש פגיעה במראית עין של השוויון. יש אפליה על בסיס דת או לאום. העליון אומר שהפגיעה הזאת זה שסגרו את הכביש בפני פלסטינאים זו הדרה מוחלטת ופגיעה חריפה בשוויון והדבר נעשה ממניעים פסולים של אפליה.  זה לא עומד ביחס הולם לתועלת – התועלת היא בטחון. איך אתה יכול להגיד את זה בלי להכניס פעם את ההשקפה הפוליטית.  הבעיה היא שהדרה מוחלטת משדרת מסר של אפליה גם הדרה חלקית היא מסר של אפליה. אם הפרדה בין אוכלוסיה לישראלית לאוכלוסיה פלסטינאית משדרת מסר של אפליה והאפליה הזאת לא שווה את התועלת שבצידה זה יהיה שווה כל פעולה עתידית של צהל. אם הדרה זה דבר שהפגיעה בו היא קשה שלא עומדת ביחס הולם לתועלת אז כשהיא יוצאת מההדרה זה כמעט תמיד יהיה פסול. בסופו של דבר כל הפס"ד נסוב סביב העמדה של השפטים שהדרה נתפסת כאפליה פסולה. בייניש עצמה אומרת שהבעיה במדיניות של צהל זה שהיא נתפסת כאפליה אסורה.  השופטים מודאגים מאיך מדינת ישראל נתפסת ע"י גורמים אחרים. 

פס"ד חוף עזה: 
בפס"ד חוף עזה נדונה שאלת חוקתיותו של החוק ליישום ההתנתקות תשס"ה 2005 והצווים שהוצאו מתוכו. לאחר חקיקת החוק הוציאו ראש הממשלה ושר הביטחון צווים שמורים על פינוי אזרחי ישראל מגוש קטיף והחוק גם קבע הסדרי פיצויים למפונים.  העותרים פנו לביהמ"ש בטענה שהחוק בטל בשל פגעה בזכויות המתייבשים לכבוד, לחירות לקניין ולעיסוק.  

ביהמ"ש הכיר בטענות לפגיעה בזכויות חוקתיות השאלה היחידה הייתה האם זה עומד בפסקת ההגבלה. המתנחלים טענו שהחוק לא הולם את ערכי מדינת ישראל הוא גם לא לתכלית ראויה והוא לא מידתי. צריך לציין שבהליכים לפני הפס"ד המדינה סירבה לומר מה תכלית החוק. מה התכלית של תוכנית ההתנתקות. בסופו של דבר המדינה אמרה לבג"ץ שהחוק יקדם את הבטחון ואת מדיניות  החוץ של ישראל ויתרום לתהליך השלום וכו' ובשלב הזה העותרים ביקשו הוכחה. נביא מבחנים ראייתים למדוד האם האמצעי שנבחר – פינוי יוביל לתכליות שהמשיבים טוענים שהאמצעי יוביל אליהם.  ביהמ"ש לא היה מוכן לכך. ביהמ"ש אומר שמפסיק שיש אפשרות ואפילו אם היא לא האפשרות הקרובה לודאי או הסבירה ביותר מספיק שיש אפשרות שההתנתקות תוביל לביטחון ושלם זה מספיק שביהמ"ש יאמר שהמבחן המידתי הראשון מתקיים.  אם מכירים בתכלית אז אומרים האם יש אמצעי אחר?   בית המשפט קובע שהוא התקיים כי התכלית הזאת של קידום של בטחון ושלום יהיה ניתן להשיג רק ע"י אמצעים דרסטיים כמו שהממשלה מתכננת ושום אמצעי אחר לא יהיה בו את התועלת שיש בתוכנית הפינוי. 

אדמונד לוי כותב דעת מיעוט הוא חושב שיש בעיה עם החוק, הוא אומר שזה לא עומד בערכיה של המדינה לא כמדינה יהודית ולא כמדינה דמוקרטית כי אריאל שרון הפך את עורו הפוליטי על  קולות הימין.  רוקנו את מבחן התכלית, המבחן של המידתיות גם שם לא רצו להביא מבחנים מידתיים כדי שלא יהיה שיניים ולוי מגיע לתוצאות הפוכות והפס"ד נקבע עפ"י רוב השופטים.  

העותרים רצו להגיע לביטול ההתנתקות. ובית המשפט לא היה מוכן לזה. הוא היה מוכן לבטל תקנות מסויימות. 

בסופו של דבר בית המשפט מוצא משהו לבטל.  הוא אומר שהוראה של פיצויים מעל גיל 21  היא לא ראויה וגם מתנחלים מתחת לגיל הזה יוכלו לתבוע פיצוי.  אבל זה לא עניין את העותרים.  

פס"ד עדאלה נ' שר הביטחון
חוק הנזיקין האזרחי (אחריות מדינה.) תיקון מס' 7 תשס"ה 2005 קובע בסעיף 5(ג) שהמדינה לא תהיה האחראית בנזיקין לנזק שנגרם באיזור עימות בשל מעשה שביצעו כוחות הביטחון. לסעיף זה היה מס' מצומצם של חריגים כגון הציר שהיה במשמורת של כוחות הביטחון, או מקרה שבו המנהל האזרחי גרם נזק שלא במסגרת עימות צבאי, נזק מתאונת דרכים שלא במסגרת פעילות צבאית. חוץ מאלה יש פטור מוחלטת מהאחריות בנזיקין למדינה באיזור עימות. ביהמ"ש קובע שהתיקון לחוק המזיקים פוגע במס' זכויות חוקתיות:קניין,  זה ששוללים אחריות של המדינה בנזיקין זה פוגע בעוד זכויות אחריות בנזיקין, השופט ברק אומר מה האחריות בנזיקין נועדה לקדם – את הזכות לחיים, לשלמות הגוף, לחירות לשם טוב, לפרטיות כל הזכויות הללו עומדות מאחורי האחריות בנזיקין ואם החוק מענק פטור למדינה מאחריות לנזיקין והוא פוגע במצבור הזכויות הללו שדיני הנזיקין נועדו להגן עליהם. לפי ברק כל שינוי של איזשהו תחום יוביל לפגיעה בזכויות חוקתיות. כל המשפט יהפוך למשפט חוקתי. אם יש פגיעה בזכויות חוקתיות מה שצריך לבדוק האם הפגיעה היא כדין. השאלה הראשונה היא האם הפגיעה לתכלית ראויה – ביהמ"ש אומר שצריך לבדוק מה התכלית הדומיננטי של אותו תיקון והתכלית הזאת צריך שיהיה לה צריכה להיות ראויה בהקשר של זכויות אדם. כלומר כאשר הפגיעה היא בזכויות מרכזיות כמו הזכות לחיים לחירות לכבוד האדם , קניין, ופרטיות התכלית של החוק צריכה להגשים מטרה חברתית מהותית או צורך חברתי לוחץ. מה התכלית של דיני הנזיקין: התכלית שלו היא  - דיני הנזיקין אומר ברק לא נועדו להתמודד עם מצבים של עימו צבאי דיני הנזיקין נועדו בעצם לפצות על נזקים בין אדם לחברו ולא במקרים של עימות צבאי. לכן, התכלית של התיקון היא לפתור את המדינה מאחריות בנזיקין כי דיני הנזיקין לא נועדו לחול במצבים של עימות צבאי. ברק אומר שהתכלית הזאת של שלילת האחריות המסגרת עימות צבאי זה מקובל גם בשיטות אחרות. השאלה היא זה שרוצים לפטור את אחריות המדינה בעימות ברק אומר שזה בסדר, אבל האם זה מידתי.  המבחן הראשון נותן פטור מחלט למדינה וברק אומר שזה משיג את המטרה. לגבי המבחן השני פה ברק אומר שהוא לא מתקיים למה?  כי ל-5 ג' היה סעיף 5 (ב) והוא שלל את האחריות בנזיקין של המדינה בפעולות מלחמתיות.  ג' לא מותנה בפעילות מלחמתית אלא איזור עימות, ובו אין שום אחריות למדינה. ודעת אומר שזה לא מידתי כיוון שהוא משחרר את המדינה גם מנזקים שנגרמו משיטור ושמירה רגילה של החוק. לא נותנים פטור רק במקרים של פעילות מלחמתית אלא גם בסתם פעילות שיטור רגילה.  אפשר למצוא הסדר שפוגע פחות בזכויות וההסדר הזה הוא מתנה את הפטור בכך שמדובר בפעילות צבאית. זה שהרחיבו את הטור – הרחיבו אותו יתר על המידה. היו צריכים לקבוע אותו רק על פעילות מלחמתית.  הוא גם לא עומד בתועלת של תועלת מול נזק. המדינה ניסתה למנוע מצב שבו תושבים פלסטינאים פונים לבתי משפט ויגידו שהנזק נגרם לא מפעילות מלחמתית.  התיקון ניסה לחסוך במשאבים ולייעל תהליכים. ברק אומר שבעצם התועלת מהפטור היא בזה שהצבא יכול היה לחסוך במשאבים מנהליים. ונמנע ממנו הצורך להגיע לביתי המשפט ולהתגונן מהטענות של הפלסטינאים.  מה הזנק: פגיעה בזכויות השונות.  בית המשפט מורה על ביטול סעיף 5 (ג) .

שיעור 11.1.10 

סמכות בג"ץ

ראה דפי עזר – "סעד למען הצדק": חקיקה רלוונטית. 

 סמכות שבשיקול דעת:
לבג"צ יש שיקול דעת לדון בנושאים שמצויים בתחום סמכותו, בשונה מכל ביהמ"ש אחר. ברגע שנושא מצוי בתחום סמכותו של ביהמ"ש, הוא חייב לדון בו, בתביעה. בביהמ"ש העליון הדבר שונה כשהוא יושב כבג"צ. יש לו שיקול דעת אם לדון או לא לדון בעתירה. במסגרת שיקול דעת זה, ביהמ"ש פיתח כללים ועקרונות, כדי שיהיה איזשהו קו מנחה. ("מבחני סף"), מתי בג"צ ידון בעתירה. כל המבחנים האלו, מקורם עתיק, מביהמ"ש של יד המלך, באנגליה. היו לו סמכויות מיוחדות והיו בו הכללים הבאים. 
1. ניקיון כפיים: לדרישה זו היו משמעויות שונות לאורך השנים. בגדול, הכוונה היא כי אדם שפונה לבג"צ צריך לפרט את כל העובדות של המקרה, כולל אלו שלרעתו, בשונה ביהמ"ש רגילים. יש בג"צ שמדבר על עותרים שמתנגדים להקמת בתים באזור "חניון גבעתי" שליד הכותל, שבסמיכות אליו יש בתים של ערבים-ישראלים שהוקמו ללא אישור. העותרים לא מפרטים את העובדות כמו שצריך ולבג"צ יש רתיעה מלדון בתיק, כי הוא ביהמ"ש מיוחד, ערכאה ראשונה ואחרונה, אך אין לו יכולת לנהל משפטים לגבי העובדות. העניין הוא שלבג"צ אין ערכאות נמוכות יותר. עוד הוגדר כי חוסר ניקיון כפיים, זה פעולה בניגוד לחוק בקשר לעתירה. למשל אדם עותר לבג"צ על כך שאין לו רישיון בנייה להקים קניון, הוא לא יכול לאחר שקיבל סירוב, להתחיל לבנות ואז לבוא לבג"צ. בהקשר זה פס"ד שייב, בו מדובר על ד"ר שהיה הדובר של ארגון הלח"י ב-51. שייב רוצה להיות מורה בביה"ס פרטי, ובאותה תרופה בן גוריון מנהל מסע נגד ארגון הלח"י, כי הוא לא מתפרק מנשקו ומבצע פעולות טרור- רצח הלורד ברנדדוט. בן גוריון שולח מכתב למנהל אותו ביה"ס כדי לא להעסיק את אלדד שייב. כשהוא נשאל למה, הוא אמר בעתירה לבג"צ, כי שייב מטיף לשימוש בנשק נגד צה"ל. שייב כפר בטענה זו, התקבלה העתירה ואמרו כי לבן גוריון לא הייתה סמכות להתערב בהעסקה של מורים בביה"ס פרטי. השופטים אמרו כי לא הוכח כי שייב באמת הטיף לשימוש בנשק נגד צה"ל. אם היה מאמר אחר שמראה את זה, ביהמ"ש היה דוחה את העתירה על הסף, כי יש אנשים שלא מגיעים להם סעד מבג"צ. בפס"ד ירדור (65) מדובר על רשימה שרוצה להתמודד בבחירות, והיא כופרת בשלמותה של מדינת ישראל כמדינת העם היהודי. יו"ר ועדת הבחירות פוסל את הרשימה, וירדור מערערת לבג"צ ושופטי הרוב מאשרים את הפסילה. השופט זוסמן אומר כי מכיוון שמדובר בע"ב, הוא חייב לדון. אך אם זה היה בג"צ, מי שחותר תחת שלמותה של מ"י לא היו דנים בתיק שלו. הגישה כאן היא ערכית לגבי עד כמה אדם ראוי לסעד. השינוי חל בפס"ד קוואסמה (81), לפני שצה"ל מגרש אנשים מהארץ הוא צריך להעניק להם זכות טיעון. צה"ל מנסה לשלוח את קוואסמה לירדן, ולנדוי בעתירה מעלה את הטענה שלקוואסמה יש חוסר ניקיון כפיים כי הוא טרוריסט. בג"צ נותן החלטה מאוד חשובה, לפיה ניקיון הכפיים ייבדק בקשר לעתירה הספציפית שהוגשה לבג"צ- האם העתירה נגועה בחוסר ניקיון כפיים ולא רק התנהגותו של המשיב. 
דוגמא נוספת היא בפס"ד בורקאן, שגישתו לא הייתה עומדת היום(79). בורקאן רצה לקנות בית ברובע היהודי מחברה ממשלתית והוא בזמן העתירה התראיין לאמצעי התקשורת על כך שלא נותנים לו לקנות בית. חיים כהן אומר כי זה בגדר חוסר ניקיון כפיים שבכך שהוא ניסה להשפיע על ביהמ"ש. אם יש הוכחות שכל העתירה, מטרתה היא לקבל פרסום בתקשורת, זה יהווה חוסר ניקיון כפיים כי בג"צ הוא לא משרד פרסום. בבג"צ עמונה מדובר על פינוי אלים של 8 בתים לפני הבחירות. אותם אנשים שאמורים להיות מפונים עותרים לבג"צ וטוענים כי לא צריך לפנות אותם. השופט חשין ראה באתר של עמונה שהם קוראים לבני נוער וצעירים לבוא ולהצטרף לישוב, כדי שאם תתקבל החלטה על פינוי, יהיה יותר כוח התנגדות לפינוי. חשין אומר כי זה חוסר ניקיון כפיים, כי אי אפשר מצד אחד לעתור לבג"צ, ומצד שני להכין את הקרקע להפר את החוק אם בג"צ ידחה את עתירתם. חשין למעשה מחייה את העניין של "ניקיון כפיים", לאחר שבשנות ה- 80 הוא די נדחק. עו"ד בשם ארליך, שהיה תושב אחד הבתים, אמר כי זה לא רלוונטי עבורו מה אחרים עושים והוא לא שותף לזה ולכן אם בג"צ ייתן צו של פינוי, הוא לא יתנגד לביצוע הצו. חשין אמר לו כי מה שארליך עושה אינדיבידואלית זה לא משנה, כי הוא חלק מקבוצה, ולכן כולם חסרי ניקיון כפיים.
בעיה אחת עם פס"ד היא כי לא ניתן להפעיל דוקטרינות משפטיות בצורה שהיא סלקטיבית. דבר נוסף, הוא כי חשין בוחן את ניקיון הכפיים בצורה קבוצתית. 
2. מיצוי הליכים- בג"צ עשוי לדחות עתירה על הסף כשהעותר לא מיצה הליכים. כלומר, צריך למצות את ההליכים ברשות המבצעת, המחוקקת ואולי אף בשופטת לפני שאדם עותר לבג"צ. בג"צ הוא המקור האחרון להושטת סעד, הוא האופציה האחרונה לפנות אליו. מול העילה הזאת יש עילה אחרת הנקראת שיהוי.
3. שיהוי- בג"צ עשוי לדחות עתירה על הסף כאשר העותר השתהה בהגשת העתירה. היום, מחלקים מבחן זה לשניים: שיהוי סובייקטיבי ושיהוי אובייקטיבי. שיהוי סובייקטיבי מתרחש כאשר האיחור בהגשת העתירה נובע באשמתו של העותר. למשל, הרשות המקומית מחליטה לבנות אולם ספורט על המקרקעין של אדם מסוים. האדם מגיש עתירה רק אחרי שכבר מוקם על המגרש בניין. (שיהוי סובייקטיבי). בשיהוי אובייקטיבי, האיחור בהגשת העתירה נגרם כי הנסיבות השתנו עד כדי כך, שאי אפשר להגיש את הסעד. האינטרס הציבורי מחייב לדחות את העתירה בשל שינוי הנסיבות. בג"צ שדן בשיהוי, הוא אוסי נחום נ' גיורא לב. מדובר על אדם שמונה לתפקיד בשירות הכבאות. בדיעבד הסתבר כי המינוי שלו נעשה שלא כדין. רק כשהעותר מגלה את הפגם הזה, זה כבר רק אחרי שהוא נכנס לאיזשהו תפקיד. הוא דורש לבטל את המינוי ושמי שמונה יחזיר את המשכורת שלו. השופט זמיר אומר כי הנסיבות השתנו עד כדי כך שכבר לא ניתן להגיש את הסעד. המשיב לא ידע שהמינוי הוא פגום, אחרת הוא היה הולך ועובד בעבודה אחרת. במצב זה יש שיהוי אובייקטיבי, כי העותר לא אשם בזה נדחתה, אך הנסיבות כ"כ השתנו, שכבר לא ניתן לקבל את העתירה. 
עד כה, ניתן לראות כי נוצר מעיין "חלון הזדמנויות", שניתן להשתמש בו כדי לזכות בתביעה. יש מבחנים נוספים (העדר עובדות, עתירה תיאורטית) ולכן לא מדובר ברשימה סגורה. 

4. זכות העמידה- בעניין זה שתי דוקטרינות חשובות: זכות עמידה ושפיטות. הכוונה בזכות עמידה כי העותר צריך להיות בעל מעמד לעתירה, בעל זכות להיות בבג"צ. צריך להבדיל את זה מהזכות המהותית, כן מדובר בדחיות סף. זכות עמידה היא זכות דיונית, להגיע לביהמ"ש. בעניין זה יש התפתחות של שלושה דורות:
· בתקופת המנדט זכות העמידה כללה הצבעה על חובה פורמאלית שמוטלת על הפקיד כלפי העותר. (למשל, תקנה מסוימת שקובעת כי המביא אישורים מסוימים, הפקיד צריך לספק לו רישיון). הבעיה הייתה שהמחוקק המנדטורי לא הרבה להטיל חובות על הפקידים שלו כלפי האזרחים. מדובר בדרישה מאוד מחמירה בזכות העמידה, כי אם הפרט לא מצליח למצוא את ההוראה שמטילה על הפקיד חובה כלפיי,אין לפרט זכות עמידה. מדובר בתקופה של שלטון קוניאליסטי ולא דמוקרטי, לכן הייתה חקיקה מועטה שהטילה חובות של הפקידים כלפי האוכלוסייה. 
· עם קום המדינה ועד שנות ה-80 בג"צ משחרר את עצמו מהתפיסה הצרה של זכות עמידה ואומר שכדי שאדם יוכל לפנות אליו הוא יסתפק כי העותר יראה "אינטרס לגיטימי" בסכסוך. למשל, אדם הוא בעל חנות ירקות במקום מסוים, הרשות המקומית נותנת רישיון גם לאדם אחר בצד השני של ברחוב. א' טוען שהרישיון ל ב' הוא לא כדין. זוהי זכות מהותית, ולא קיימת מנגד זכות כלפי רישיון שהוא מעניק לאחרים. יש כאן אבל אינטרס לגיטימי (קנייני, רכושי, אידיאולוגי, רוחני) של א'. 
פס"ד נחומובסקי: מדובר בעותר "סדרתי" ובג"צ קובע שכדי שנחמובוסקי יוכל לעתור הוא צריך להראות מעמד- שהוא לא זר לעתירה. בג"צ בודק מהו מבקש ומחליט כי הוא "זר" וכי הוא נכנס לסכסוך שלא קשור אליו ולכן העתירה נדחית. 
מכאן, שלעותר צריך להיות "אינטרס לגיטימי" לפנות לבג"צ. היו פעמים שהיה מדובר באינטרס מאוד רחב, ואף רוחני: עתר אדם נגד החלטה של עיריית אשקלון לפתוח מסלול למרוץ מכוניות בשבת, כי הוא שומר שבת וגר בסמוך לשם. בג"צ אומר כי האינטרס לשמור שבת הינו לגיטימי, אף אם הוא אידיאולוגי. 

בנוסף, האינטרס הלגיטימי צריך להיות אישי ומיוחד, להבדיל מציבורי וכללי. כלומר, צריך להיות מצב שאת הפגיעה ספג העותר בעצמו, ולא כל השאר. האם האינטרס הוא כזה שמשותף לכולם, או שמיוחד לפרט (ולעוד כמה). 
לעניין זה היו 3 חריגים: 
ענייני שחיתות (פס"ד בקר), 
ענייני בחירות (טרודלר וברגמן) בטרודלר היו בחירות למועצה חקלאית וטענת העותרים הייתה שרשמו אנשים שלא מגיע להם להירשם. ביהמ"ש אומר כי בענייני בחירות, לכל בוחר יש זכות עמידה ולכן אין צורך להראות זכות עמידה. בברגמן הוא עתר נגד חוק המימון, והשופט לנדוי משאיר את שאלת זכות העמידה בצריך עיון. מאז ואילך, עתירות כנגד הבחירות, הוכרו כבעלות זכות עמידה. 
צווי הביאס קורפוס: כשאדם עותר בבקשה להבאת עצור שמוחזק שלא כדין, לא צריך זכות עמידה, אחרת העצור תמיד יישאר בכלא. 
· למן שנות השמונים- חל מהפך בזכות העמידה וביהמ"ש אומר שבמקרים או סכסוכים שנוגעים בסוגיות חוקתיות חשובות או ציבוריות מהמעלה הראשונה, אין צורך בזכות עמידה/ אינטרס אישי ומיוחד. כלומר, יש הכרה ב"עותר ציבורי". פס"ד המנחה הוא רסלר. ברק מסביר בפס"ד זה שהסיבה לכך היא שתפקיד ביהמ"ש הוא הגנה על שלטון החוק, וכאשר זה מופר בצורה רחבה/סיטונאית אין עותר עם אינטרס אישי ומיוחד וכלן ביהמ"ש חייב כדי למלא את תפקידו להכיר ב"עותרים ציבוריים".
למשל, פס"ד סגל נ' שר הפנים (81): לשר הפנים יש סמכות לקבוע שעון קייץ, והוא לא מעוניין לעשות זאת מטעמי דת. הוא היה חבר ש"ס, והעותרים עומדים בבעיה שאינם בעלי אינטרס אישי ומיוחד. בג"צ בכל זאת דן בעתירה ומורה על הפעלת שעון הקיץ. 
פס"ד ברזילי (86): חנינה של 3 אנשי שב"כ ע"י נשיא המדינה בנוגע לפרשת קו 300. פרופ' למשפטים מכל הארץ עותרים נ' נשיא המדינה, והם אינם בעלי זכות עמידה, אין להם אינטרס לגיטימי, מעבר לקיום שלטון החוק. 

פס"ד אלוני נ' שר המשפטים: אדם בשם נאקש נמלט מצרפת לישראל, הוא חשוד ברצח ושר המשפטים החליט לא להסגיר אותו לצרפת. עותרים חכי"ם לבג"צ, שבטענה שיש הסכם הסגרה ושצריך לקיימו. בג"צ מקבל את העתירה, למרות שאין לחכי"ם זכות עמידה.

רסלר אינו הדוגמא המובהקת למהפך בעניין זה ולזניחה של זכות העמידה, כי בפועל הפגיעה הייתה רלוונטית לכלל הציבור ולא רק לרסלר עצמו. 

· שנות ה 2000. הכירו בעותרים ציבוריים כאשר מדובר בסכסוך חוקתי או ציבורי מהמעלה הראשונה, ואז לא היה צריך להוכיח זכות עמידה. 
לכך גם היה חריג: אם יש עותר פרטי, לא יכירו בעותר הציבורי לאותו עניין שנדון. הסיבה היא למנוע מאנשים להתערב בסכסוך שהוא לא להם. ביהמ"ש הבין שאם הוא לא יסייג את זכות העמידה הציבורית, תהייה התערבות יתר. 

פס"ד האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר ועדת הבחירות 651/03 : באותה תקופה מישאל חשין שהיה יו"ר הבחירות, מחליט לפסול חלקים מן התשדירים שכללו את דגלי אש"ף. המפלגות הערביות מתנגדות לעניין, אך למעשה כולם היו מרוצים. חשין כבר עשה זאת בעבר למפלגת חירות, והמפלגות עצמם רצו להראות כי הן לא בהכרח כפופות להחלטות אלו. אך, האגודה למען זכויות האזרח עותרת לבג"צ בשל פגיעה בחופש הביטוי.ביהמ"ש לא הסתפק בלהגיד שמתקיים החריג של ענייני הבחירות, אלא גם הוסיף ואמר כי כאשר מדובר בעניין בעל משמעות כללית ומיוחדת החורגת מעבר למקרה הפרטי שמדובר בו, אז יכירו בזכות העמידה של העותר הציבורי, למרות שיש עותר פרטי שלא רוצה לפנות לביהמ"ש. עם התוספת הזו יש בעייתיות כי זה מהווה מעיין "חריג לחריג". כלומר לחריג שאם יש עותר פרטי לא יכירו בעותר הציבורי, היא יוצרת חריג חדש שכאשר יש משמעות מיוחדת, ניתן כן להכיר בעותר ציבורי למרות שיש עותר פרטי. 
פס"ד משנת 2008, 428/08 בג"צ דובי גוטמן נ' מ"י: מדובר בקב' של נערות שישבו בכלא בגין הסגת גבול וסירבו להזדהות. גוטמן עתר שהם מוחזקות שלא כדין ולכן ביקש הביאס קורפוס. בהתחלה לא רצו לקבל את העתירה, כי בשם עו"ד אם הוא רצה לייצגן הוא היה צריך ייפוי כוח. לאחר ויכוח, התברר כי הוא "עותר ציבורי" ולא כמייצגן. השופטת פרוקצ'ה אומרת כי יש לדחות את עתירתו בשל חוסר זכות עמידה כי יש במקרה הזה עותר פרטי, ואם קיים כזה לא יכירו בציבורי. היא אומרת שהוא זר המתערב על ריב לא לו.היא לא התעמתה בחריג שתמיד היה קיים לעניין האינטרס האישי והמיוחד- הביאס קורפוס. היא דוחה את העתירה מאחר ויש סעד חלופי, ע"י ההליכים הפלילים הקיימים נגד הנערות וכי הילדות כבר שוחררו ממעצר ולכן אין במה לדון. 
הקושי הוא, אם היה מדובר בשאלה ציבורית/חוקתית חשובה? למשל, איך מתמודדים עם אנשים שמבצעים עבירות אבל קוראים תיגר על המערכת, ובשל כך המערכת נדרשת להגיב בצורה חריפה ע"י כליאה. יש כאן סיבה לכאורה לדון גם כאשר יש סעד חלופי ועותר בעל מעמד.
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ראינו שיש מרחיבים ויש מצמצמים ואף אחד מהם לא יטען שבגץ יכול לעשות הכול. יגידו שבג"ץ יכול לעשות הרבה דברים אבל לא הכל. יש סיבות מאחורי העמדה של המרחיבים.  

בגץ פינוי ופיתוח – השאלה הייתה האם בג"ץ יכול לתת פיצויים, הוא יכול לתת צו עשה וצו מניעה אבל גם פיצויים?  ובבג"ץ פינוי ופיתוח אמרו שכן. הבעיה היא הבסיס העילה  - למה אתה נותן פיצויים? לא היה חוזה, לא היה עילה נזיקית, השופט ברנזון יצר עילה חדשה במשפט המנהלי והוא עושה זאת מכוח סמכות להעניק סעד למען הצדק. ברנזון יוצר משהו מכלום. הוא החליט שיש עילה. 

בג"ץ פורום: הם מזכירים את בינוי ופיתוח. שופטי בגץ היו צריכים לבדוק אם יש סתירה של זכויות בחוק יסוד כבוד האדם. זה לא עניין של הסעד לכאורה אין עילה חוקתית להקים גישרון. הם לא הלכו ובדקו את זה מול חוקי היסוד. פס"ד הפורום הוא פסק דין שאם לוקחים אותו למגבלות שלו הוא מאפשר את המהפכה החוקתית.  

מה שניסו ארגון הפורום לעשות זה לגרום לבג"ץ להכיר באותם יישובים ולנכס לאותו ואקום שהותירה המערכת הפוליטית. בג"ץ לא יעשה זאת בצורה חזיתית מול הכנסת, לכן הדרך שנמצאה זו : נקים גרשון היום, אח"כ נקים בי"ס, ואז נחבר חשמל. 

פס"ד אל-אטרש: עתרה ילדה, חולת לוקימיה, שזקוקה לתרופות מיוחדות שישמרו בקירור. היא ביקשה שיחברו את ביתה לרשת החשמל. המדינה באה ואמרה שהיא נותנת תמיכה של כמה אלפים כדי לתפעל גנרטור שיפעיל מקרר. ולא צריך לספק מעבר. עולה השאלה האם אפשר כן לחבר לחשמל כי הגנרטור יש איתו בעיות, וזה מקרה שזועק לשמיים.  הוא דוחה את העתיקה ואומר שלאור העובדה שהיא מקבלת תמיכה כספית בית המשפט לא מצא עילה להתערבות. יש ניסיון להכניס את בית המשפט למערכת הפוליטית. האם זה לא מקרה צודק?  מה שקרה זה שהמקרה כן צודק אבל ביהמ"ש הבין שהוא עומד בפני סכנה למשפט החוקתי. שסעד למען הצדק ישתלט על המשפט החוקתי, כי אז הבחינה תהייה האם זה צודק או לא צודק.  לכאורה בית המשפט דוחה את המשפט אבל מה שבלם את ההמשך של הפיתוח של הפורום זה זה שמיד הייתה עתירה כמו אל-אטרש וזה נראה כאילו מנסים לגרום לבית המשפט לפעול כמו מערכת פוליטית בטיעון של סעד למען הצדק. ובית המשפט לא רוצה להיות מכשיר פוליטי. 

בגץ הפורום הוא לא טעות. זה בגץ שעומד בשורה אחת עם בינוי ופיתוח ועוד בג"צים.הקו הרחיב לא רק מרחיב את הסעדים אלא גם את המשפט החוקתי המהותי. 

סמכות בג"ץ
הסמכות של בגץ – היא סמכות שיקול דעתית. לבג"ץ יש שיקול דעת לדון בנושאים שמצויים בתחום סמכותו. זה בשונה מכל בית משפט אחר. בכל בית משפט אחר ברגע שנושא מצוןי בתחום סמכותו של ביהמ"ש הוא חייב לדון, הוא יכול לדחות את התביעה או את העתירה אבל הוא חייב לדון לגופו של  עניין.  נניח אני פונה למחוזי בת"א בתביעת מקרקעין על מקרקעין שנמצאים בת"א, זו סמכות בית המשפט לדון במקרקעין בסמכות השיפוט שלו. הוא יכול לדון בהרבה דברים אבל הוא חייב לדון בתביעה ולדחות או לקבל אותה. אין לו שיקול דעת. הוא יכול לפסוק הוצאות על תביעת סרק אבל לדון בנושא שהוא בתחום סמכותו הוא תמיד חייב. שבית המשפט הוא גבוה לצדק לבית המשפט יש שיקול דעת אם לדון או לא לדון בעתירה. הוא יכול להגיד שבזה הוא רוצה לדון ובשני לא. יש לו שיקול דעת. זה מה שהופך את בגץ למה שהוא. במסגר שיקול הדעת הזה בית המשפט פיתח כללים ועקרונות. כדי שזה לא היה קפריזי. אז פתחו כללים ועקרונות – מבחני סף – מתי בגץ ידון ומתי לא. 

הכללים והעקרונות:

1. ניקיון כפיים:  מבחן הסף הראשון. יש לזכור שכל העילות האלה המקור שלהם הוא עתיק, המקור שלהם הוא בית המשפט של יד המלך באנגליה. בית המשפט של יד המלך היה לו סמכויות ראוגטיביות מיוחדות, זה בית משפט מיוחד והונהגו זו מבחנים מיוחדים. כשפונים למלך דבר ראשון צריך לנקות ידיים, צריך לבוא בידיים נקיות, הדרישה הזו היה לה משמעות שונה לארוך זמנים שונים. בגדול אדם שפונה לבג"ץ צריך לפרט את כל העובדות של המקרה. כולל אלה שלרעתו, בבית משפט רגיל  צריך לפרט את העובדות שמקימות את העילה שלך ואת הסעד ולא מעבר. לדוגמא – התביעה של המנקה של שרה – מפרטת רק את מה שמקים לה את הסעד,הצד השני יביא את מה שיביא לו הגנה. לא צריך לפרט את מה שפועל נגדך. בבג"ץ צריך לפרט ה-כ-ל! בג"ץ חניון גבעתי: יש עותרים שמתנגדים להקמה של בתים ליד הכותל. הנקודה היא שהם לא מפרטים את העובדות כמו שצריך ולבג"ץ יש רתיעה להיכנס לתיק. בגץ הוא בית משפט מיוחד הוא ערכאה ראשונה ואחרונה אבל אין לו יכולת לנהל משפטים לגבי העובדות, זה לא בית משפט שלום או מחוזי. ולכן בג"ץ דורש שמי שעותר אליו יפרט את כל העובדות. 
פעולה בניגוד לחוק – אדם לא מקבל אישור בניה להקים קניון, הוא לא יכול אחרי שסירבו להתחיל לבנות ואז לבוא לבג"ץ. זה יוגדר כחוסר ניקיון כפיים.  פס"ד שייב: ד"ר אלדד שייב היה הדובר של ארגון הלח"י, הוא רוצה להיות מורה בבית ספר פרטי. באותה תקופה בן גוריון מנהל מסע נגד ארגון הלח"י כי חלק מהארגון לא מתפרק מנשקו עם הקמת המדינה, מבצע פעולות טרור כגון רצח הלורד ברנרד לוט שמונה ע"י האו"ם להגיע להסכמה בין הצדדים לגבי הפסקת האש אחרי מלחמת העצמאות והוא הציע מסירה של ירושלים או הכרה בחלק המזרחי של ירושלים שיהיה תחת שלטון  ירדני והלח"י לא אהב את העניין ורצח אותו. בן גוריון מבצע נגדם מסע חורמה ומכניס אותם לכלא, (אלדד שייב הוא אבא של אריה אלדד) אלדד שייב הוא רוצה להיות מורה בבי"ס פרטי בן גוריון שולח מכתב למנהל בית הספר והוא אומר שלא להעסיק את אלדד שייב. בעתירה לב"גץ הוא אמר שאלדד שייב מטיף לשימוש בנשק נגד צהל. שופטי בגץ קוראים את העתירה שאלדד שייב כופר בטענה הזו הם קיבלו את העתירה ואמרו שלבין גוריון לא היה סמכות להתערב בהעסקה של מורים בבי"ס פרטי. השופטים שניאור,זלמן,חשין אומרים שלא הוכח ששייב באמת הטיף לשימוש בנשק נגד צהל הוא טען שהוא לא הטיף. אם בן גוריון היה מראה מאמר אחד ששם הוא מטיף לשימוש נגד צהל היו דולים את העתירה על סף כי יש אנשים שלא מגיע להם סעד מבגץ. 

בג"ץ ירדור: בירדור יש רשימה שרוצה לרוץ בבחירות והיא כופרת בשלמותה של מדינת ישראל כמדינת העם היהודי. יו"ר ועדת הבחירות פוסל את הרשימה. ירדור מערערת לבג"ץ, שופטי הרוב מאשראי את הפסילה אבל השופט זוסמן אומר שזה ערעור בחירות ובגלל שכך הוא חייב לדון, אבל אם זה היה בגץ הוא היה זורק את ירדור כי לא אכפת לו מיו"ר ועדת הבחירות – מי שחותר תחת שלמותה של מדינת ישראל כמדינת העם היהודי לא מגיע לו לדון בבג"ץ. בודקים עד כמה אתה ראוי לסעד.

פס"ד קוואסמה:   צה"ל מגרש פעילי טרור וצריך להעניק זכות שימוע לפני שמגרשים. חייבים להעניק זכות טיעון. בא צהל ושולח את קוואסמה לירדן. לנדוי יושב בעתירה ועולה הטענה שבעצם קוואסמה אין לו ניקיון כפיים – הוא מתעסק בטרור. בגץ לא ראוי שידון בתיק שלו. קוואסמה מחבל – מחבל מחוץ לבתי משפט. בג"ץ נותן החלטה שאומר שאת ניקיון הכפיים יבדקו בקשר לעתירה הספציפית שהותרה לבג"ץ – האם העתירה נגועה בחוסר ניקיון כפיים ולא התנהגותו של המשיב. כל גישה אחרת הייתה משאירה אוכלוסיות שלמות ורחבות מחוץ לכותלי בית המשפט – אסירים, מחבלים כל מי שיש לו עבר פלילי או מפוקפק. ולכן החליטו לדחות רק אם חוסר נקיון הכפיים הוא קשור לעבירה הספציפית.

פס"ד בורקאן: אדון בורקאן רוצה לקנות בית ברובע היהודי. מחברה ממשלתית. בורקאן עצמו הוא אזרח ירדן. לא רוצים למכור לו. חיים כהן דוחה את העתירה ואחד הטיעונים הוא שהירדנים הרסו את הרובע היהודי אז זה שלא נותנים לו לקנות בית שם זה בהתאם למה שהם עשו. אדון בורקאן פנה לאמצעי התקשורת בזמן העתירה, חיים כהן אומר שזה ניסיון להשפיע על בית המשפט וזה חוסר בניקיון כפיים. 

בג"ץ עמונה: פינוי בכוח של 8 בתים, זה היה לפני הבחירות ואותם אנשים שהיו אמורים להתפנות עותרים לבג"ץ וטוענים שאסור לפנות אותם. השופט חשין כשהוא כתב את ההחלטה נכנס לאתר של עמונה וראה שבאתר הם קוראים לבני נוער וצעירים לבוא להצטרף לעמונה כדי שאם תתקבל החלטה לפנות את אותם בתים את הם יטלו חלק בהתנגדות לפינוי. חשין אומר שזה חוסר ניקיון כפיים כי אתה לא יכול מצד אחד לעתור לבג"ץ ואם הוא לא יפסוק לטובתך אתה מתכונן להפר החוק. בא עו"ד ארליך שגר באחד הבתים ואמר שלא מעניין אותו מה אחרים עושים, אני לא יודע מי יבוא ומי לא יבוא אם בגץ ייתן צו של פינוי וידחה את העתירה אני אתפנה ולא אתנגד לביצוע הצו. השופט אומר שזה לא משנה כי אתה חלק מקבוצה ואם הקבוצה כולל אתה מתכוונת להפר את החוק אז יש חוסר ניקיון כפיים. 

2. מיצוי הליכים: בגץ עשוי לדחות עתירה על הסף גם כאשר העותר לא מיצה הליכים. בגץ עשוי לומר שצריך למצות תהליכים ברשות המבצעת והמחוקקת ואולי אפילו ברשות השופטת לפני שאתה מגיע לבג"ץ. בגץ הוא המקום האחרון שיכול להושיט סעד. תמצא קודם תהליכים בכל אחד מהרשויות. אל תבוא לבג"ץ כאופציה ראשונה אלא כאחרונה תבוא אלינו בסוף אחרי שמיצית את כל השאר.  
3. שיהוי – בגץ יכול לדחות עתירה אם יש שיהוי. הוא ישן על זכויותיו, היום מחלקים את מבחן השיהוי ל-2. שיהוי סובייקטיבי ושיהוי אובייקטיבי
סובייקטיבי: מתרחש כאשר האיחור בהגשת העתירה נובע או נגרם באשמתו של העותר. לדומא: הרשות המקומית מחליטה לבנות אולם ספורט על המקרקעין שלך, אתה רואה את זה מתרחש ולא עושה כלום, אחרי שהאולם עומד אתה פונה לבגץ, בגץ ישאל למה אתה פונה עכשיו?  למה לא קודם..איחור שנגרם באשמתו של העותר. 

אובייקטיבי: באיחור בהגשת העתירה לא נובע מאשמה של העותר אלא שהנסיבות ישתנו עד כדי כך שאי אפשר עוד להגיש את הסעד או שהאינטרס הציבורי מחייב לדחות את העתירה בשל שינוי הנסיבות. 

בג"ץ אוסי נחום: מונה אדם לתפקיד במשמר הכבאות בדיעבד הבתבר שהמינוי שלו היה פגום ונעשה שלא כדין. העותר מגלה את הפגםצ הזה. אך מגלה זאת אחרי שהוא נכנס לאיזשהו תפקיד. ידעו על הפגם הזה מעטים. כשהעותר התפנה לתפקיד נודע לו על הפגם ודורש לבטל את המינוי ושאותו אדון שמונע להיות מפקד יחזיר את המשכורת שלו. זמיר אומר שפה יש שיהוי אובייקטיבי העותר לא אשם בזה שהעתירה התעקבה אבל הנסיבות השתנו כך שלא ניתן להגיש סעד. המשיב אמר אני לא ידעת שהמינוי פגום ואם הייתי יודע זאת  הייתי עובד בעבודה אחרת. בית המשפט אומר שבמצב הזה יש שיהוי אובייקטיבי שאומנם העותר לא אשם בזה שהעתירה התארכה אבל לא ניתן להגיש את הסעד ולכן דוחים את העתירה.  

יש עוד כללים שונים לעילות סף ויש לשים לב שהמבחנים שנקבעו בפסיקה הם לא רשימה סגורה ותמיד אפשר ליצור מבחנים חדשים. 

4. זכות עמידה: 2 מבחנים חשובים: זכות עמידה ושפיטות
זכות עמידה: זה אומר שהעותר לבג"ץ צריך להראות מעמד שיש לו מעמד שהוא יכול לעמוד בפני בגץ. אם אתה מגיע לבג"ץ לפני המלך אתה צריך להראות שאתה יכול לעמוד בפני המלך, שיש זכות להיות שם. צריך להבדיל את זה מהזכות המהותית , לא שואלים שאלות על הזכויות המהותיות.  זכות עמידה זו זכות להופיע לדיון. זכות לשטוח את הטענות שלי. צריך להראות שיש לך מעמד בסכסוך שבית המשפט צריך לשמוע אותך ולא אחר בסכסוך המדובר.  

בתקופת המנדט להראות שיש זכות עמידה כלל הצבעה על חובה פורמלית שמוטלת על הפקיד כלפי העותר. לדוגמא: חוק מסויים או תקנה מסויימת שקובעת שמי שמביא אישורים כאלה וכאלה אז הפקיד צריך לספק לו רישיון עסק. אם יש כזאת תקנה שקובעת את הדבר הזה אז אם היית פונה לבג"ץ היו אומרים שיש לך מעמד כי על הפקיד חלה חובה חוקית מכוח חוק או תקנה לספק לך רישיון. מה הבעיה הייתה: הבעיה הייתה שהמחוקק המנדטורי לא הרבה להטיל חובות על הפקידים שלו כלפי האזרחים. היו כאלה חובות אבל הוא לא עשה את זה הרבה ואם לא יכולת להראות שפקיד מסויים מוטלת עליו חובה פורמלית כלפיך לא יכולת לעתור לבג"ץ. עם קום המדינה מהר מאוד בגץ משחרר את עצמו מהתפיסה הצרה הזו של זכות עמידה ובא ואומר שכדי שאתה תוכל לפנות לבג"ץ לא צריך להראות רק חובה פורמלית יסתפקו גם בזה שתראה אינטרס לגיטימי בסכסוך. נניח ומשה הוא בעל חנות ירקות בשער הגן בא הרשות המקומית ונותנת רישיון לחנות ירקות גם לראובן בצד השני של שער הגיא. משה חושב שהרישיון הזה הוא ניתן שלא כדין אבל זו טענה מהותית. לפני שהוא יוכל לתקוף את הדבר הזה הוא צריך להראות זכות עמידה. אם אני בא והולך לפי המבחן של תקופת המנדט הוא לא יוכל להראות את זה כי אין חובה פורמלית. הוא לא יכול לעתור לבג"ץ על זה שראובן קיבל רישיון שלא כדין כי חובה פורמלית קיימת רק כלפי מי שמקבל את הרישיון. 

אדם שומר שבת והמועצה המקומית מחליטה להקים ליד ביתו מסלול מירוץ מכוניות בשבת. האם הוא נפגע כלכלית – לא. האם הוא נפגע רכושית – לא בהכרח, בית המשפט יאמר גם אינטרס רוחני זה אינטרס לגיטימי.  

סמסטר ב'
08/03/2010
זכות עמידה:

עותר שפונה לבג"ץ צריך להראות זכות עמידה. הכוונה היא שהוא צריך להראות שיש לו זכות להישמע בסכסוך.  כלומר כשאנשים באים לבג"ץ הם צריכים להראות שיש להם מעמד בבגץ ואם אין מעמד אז יוציאו אותם החוצה. צריך להבדיל בין יש לי זכות עמידה לבין האם יש לי זכות מהותית. יש הבחנה בין זכות עמידה (זכות דיונית) לבין זכות מהותית שזו זכות לגופו של הסכסוך האם אתה צריך לנצח. יש הפרדה בין האם אני יכול להכנס לאולם בית המשפט לבין האם אני צריך לנצח? יכול להיות שלמרות שיש לי זכות מהותית יכול להיות שלא יתנו לי להיכנס לאולם. זה יכול כי הזכות הדיונית, עמידה בודקת דברים מסוימים שהסכות המהותית יכול להיות שלא קשורה להם. 

נהוג לחלק את התפתחות זכות העמידה ל-3 תקופות:

תקופת המנדט: בגץ היה קיים עוד לפני קום המדינה, וכבר אז הופעלה בו דוקטרינת זכות עמידה. הדוקטרינה הזו נשאבה מהמשפט האנגלי. בגץ בדק במסגרת הזו זה האם יש לעותר זכות עמידה במובן של האם על הפקיד מוטלת חובה פורמלית כלפי העותר. הכוונה היא שנניח אני מבקש רישיון לפתיחת עסק, אז יש קריטריונים, הפקיד לא מעניק רישיון כזה הרי שכשאשר אני מגיע לבגץ יש לי זכות עמידה כי החוק מטיל חובה פורמלית על הפקיד לבצע משהו כלפי, להעניק לי רישיון בתנאים מסוימים. נובע מכך שזו דרישה מאוד מחמירה. כי אם אני לא מצליח למצוא את ההוראה שמטילה על הפקיד חובה כלפי אז אין עילה. 

תקופת המנדט היא קולוניאליסטית – לא היה דמוקרטיה, השלטון התעניין בהשלטת מרותו בישראל ועוד אינטרסים של השלטון הבריטי ולכן המחוקק המנדטורי לא חוקק חקיקה ענפה שהטילה חובות על הפקידים שלו כלפי האוכלוסייה. מה שעניין את השלטון זה לשלוט בלבד. אז כמעט לא היו חוקים שמטילים חובות על הפקידים כלפי האוכלוסיה.  זה אומר שמעט אנשים יכלו להגיע לבג"ץ.

קום המדינה: בג"ץ משתחרר מהגישה הזו.  פס"ד נחומובסקי: היה עותר סדרתי, בגץ אומר שהוא צריך להראות מעמד, שהוא לא זר לעתירה. נחמוסקי נכנס לסכסוך שלא שלו ולכן לא קיבלו את התביעה. נקלט הכלל של מעמד בבג"ץ. 

מתחיל להתפתח מבחן חדש – בודקים האם יש אינטרס לגיטימי כלומר לא חייבים להראות שיש לפקיד חובה פורמלית כלפיך אלא מספיק שיש לך אינטרס שנפגע. האינטרס היה מאוד רחב, הוא יכל להיות גם אינטרס רוחני. עתר מישהו נגד החלטה של עיריית אשקלון לפתוח מסלול למירוץ מכוניות בשבת – הוא עתר נגד זה כי הוא שומר שבת, גר ליד המגרש, בגץ אומר שזה אינטרס לגיטימי. זה לא אינטרס כלכלי או רכושי אלא רוחני-אידיאולוגי. אינטרס לגיטימי זה לא רק אינטרס בקיום החוק או קיום שלטון החוק. צריך שיהיה מעבר לזה.  

מלבד הדרישה הזו של אינטרס לגיטימי יש עוד דרישה: שהאינטרס יהיה אישי ומיוחד להבדיל מציבורי וכללי. זו דרישה מאוד חשובה בזכות העמידה. כלומר שהרשות פגעה בך ולא בכולם. לדוגמא: נניח נציג מס הכנסה החליט לגבות ממני מס בשיעור גבוה ממה שאני חושב שצריך או קבוע בחוק, אני עותר לבג"ץ יש לי מעמד. זה אינטרס כלכלי, לגיטימי, זה אישי ומיוחד כי רק ממני לקחו מס. מה קורה אם אני עותר לא כי לקחו ממני מס יותר גבוה אלא שמעתי בעיתון שהוא ממסד טיפים של מלצרים. אני משלם מס כחוק, אני רוצה שאחרים גם ישלמו מס כחוק.  בגץ אומר שאין לך זכות עמידה כי א' אין לך אינטרס לגיטימי, כי אם נניח יגבו מהם מס אתה תשלם פחות? – לא! ואם אתה צריך לשלם מס כחוק זה שגובים או לא גובים ממישהו זה לא קשור אליך.  ב' גם אין לך אינטרס שהוא אישי ומיוחד. והיו דוחים את העתירות. עוד דוגמא: יש עיריה שגובה ארנונה מהתושבים. לאחד התושבים נודע שיש סדרי מנהל לא תקינים בעירייה הזו. אני רוצה עכשיו כתושב אותה עיר לעתור לבגץ כי מבזבזים לי את הכספים שאני משלם. בגץ יגיד, יפה שאתה משלם אבל מה אתה אישי ומיוחד משאר התושבים. אין לך אינטרס אישי ומיוחד שהעיריה לא תבזבז. לעומת זאת אם העירייה לוקחת ממני ארנונה מיוחדת במכניסה את הארנונה לקופה מיוחדת נניח של שיפוץ קו הביוב ברחוב שלי אם אני רוצה לעתור על איזשהם סדרי מנהל בקשר לקופה המסויימת הזו אז יש לי אינטרס. הכל תלוי האם האינטרס משותף לכולם או באינטרס מיוחד רק לך (ולעוד כמה)  

לכך היו 3 חריגים: 

1. ענייני שחיטות – אם הייתי עותר על שחיטות של הפקיד, השר וכו' בגץ היה אומר שבענייני שחיטות לא צריך להראות מעמד. כי שחיטות זה משהו שצריך להלחם בו. אך הייתה מוטלת חובה להוכיח שחיטות. (בקר)
2. ענייני בחירות (ברגמן, טרודלר) לא צריך להראות זכות עמידה. בטרודלר יש בחירות למועצה חקלאית. בחירות עפ"י חוק. הטענה של העותרים זה שרשמו אנשים שלא מגיע להם להירשם. יש להם אינטרס אישי ומיוחד? – לא! זה עיניין של כל מי שמשתייך למועצה. בגץ אומר שבענייני בחירות לכל בוחר יש זכות עמידה. לא צריך בענייני בחירות זכות עמידה.  בברגמן – ברגמן עתר כעותר ככל הבוחרים נ' חוק המימון. לנדוי משאיר את זכות העמידה בצריך עיון. ומאותו פס"ד לכל אזרח או בוחר יש זכות עמידה בבחירות לכנסת. בבגרמן זה הושאר בצריך עיון, מאותו רגע כל אזרח שעתר בענייני בחירות הוכר כבעל זכות עמידה. 
3. צווי הביאס-קורפוס: הביאו את הגוף.  גם בצווים אלו כשאתה עותר לא צריך להראות זכות עמידה למה? כי אם ידרשו זכות עמידה העצור יישאר בכלא. כי אם אין לו קרוב בחוץ אז אף אחד לא יוכל לשחרר אותו. לכן בג"ץ אומר שבעניין צווים כאלו לא צריך זכות עמידה. כל אחד שעותר בטענה שיש אסיר שמוחזק לא כדין לכל אחד יש זכות עמידה. 
שנות השמונים – גישה חדשה:  חל מהפך בזכות העמידה. ביהמ"ש אומר שבמקרים או סכסוכים שנוגעים בסוגיות חוקתיות חשובות, סכסוכים ציבוריים מהמעלה הראשונה אין צורך בזכות עמידה, לא צריך להראות אינטרס אישי ומיוחד. זו הכרה בעותר ציבורי. (פס"ד רסלר) אם אתה מעלה שאלה חוקתית חשובה או שאלה ציבורית חשובה אז בית המשפט לא יקפיד על כך שיש לך אינטרס אישי ומיוחד. ברק מסביר ברסלר שהסיבה לכך היא שהתפקיד של בית המשפט זה הגנה על שלטון החוק ודווקא במקרים שבהם הפרות החוק הן סיטונאיות, רחבות, אין לך עותר עם אינטרס אישי ומיוחד ולכן אם בית המשפט רוצה לבצע הגנה על שלטון החוק הוא צריך להכיר גם בעותרים ציבוריים, עותרים שאין להם אינטרס אישי ומיוחד. 

פס"ד סגל 1981: סגל נ' שר הפנים. לשר הפנים יש סמכות לקבוע שעון קיץ. שר הפנים הוא של ש"ס והוא לא מעוניין בשעון קיץ. באים העותרים ואומרים שהוא חייב להפעיל, אין להם זכות עמידה – אין להם אינטרס אישי ומיוחד.  בגץ בכל זאת דן בעתירה ומורה על הפעלת שעון קיץ. הוא מוות על דרישת המעמ. 

פס"ד ברזילאי: 1986. חנינה של שלושה אנשי שב"כ ע"י נשיא המדינה. פרשת קו 300.  פרופ' למשפטים מכל הארץ עותרים נ' נשיא המדינה נגד החנינה. בגץ דן בעתירה. לעותרים אין זכות עמידה. לא רק שאין להם אינטרס אישי ומיוחד זה גם לא אינטרס לגיטימי. הם לא הולכים להרוויח יותר או פחות. 

פס"ד אלוני 1987: אדם בשם נקש נמלט מצרפת לישראל. הוא חשוד ברצח. שר המשפטים החליט לא להסגיר אותו לצרפת. עותרים חברי כנסת לבג"ץ ואומרים שיש הסכם הסגרה. נקש עצמו לא יעתור מן הסתם, הח"כים עותרים לבגץ שיש לקיים את ההסכם. בגץ מקבל את הטענה. לעותרים אין זכות עמידה. 

ברסלר מגיע לבג"ץ. ודחו את העתירות שלו. הוא עותר לגייס את בחורי הישיבות, ברסלר אומרים שאין זכות עמידה. ב86 הוא מתחכם – הוא אומר שאם יגייסו אותם  הנטל יתחלק בין כולם הוא יעשה פחות ימי מילואים, אז זה פוגע בו.  שמגר ובן פורת מסכימים. ברק אומר ש- א' יש לך זכות עמידה. ב' זכות עמידה זה רעיון גרוע. זה משהו שמפריע לקיים את שלטון החוק. 

חשוב לציין שאמנם בעניינים חוקתיים מהמעלה הראשונה אז הכירו בעותרים ציבוריים. זה הכלל החדש. לזה היה חריג. אין צורך בזכות עמידה. אין לעותר אינטרס אישי ומיוחד.  אם יש עותר פרטי לא יכירו בעותר הציבורי.  זה כדי למנוע מאנשים להתערב במריבות לא להם.  

פס"ד האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר ועדת הבחירות 651/03:  יו"ר ועדת הבחירות הוא חשין. הוא מחליט לפסול חלקים מתשדיר הבחירות של המפלגות הערביות אותם תשדירים שיש בהם דגלי אש"ף. אותם מפלגות מתנגדות, אבל לא עותרות, לא מתנגדות. כולם היו מרוצים. חוץ מהאגודה לזכויות האזרח היא אומרת שיש פגיעה בחופש הביטוי. השופטת פורקצ'ה אם היא הייתה אומרת שמדובר בבחירות וענייני בחירות נכנס לחריג הידוע שלכל בוחר יש זכות עמידה אז בסדר. אבל היא לא הסתפקה בזה, היא המשיכה ואמרה שכאשר מדובר בעניין בעל משמעות כללית ומיוחדת החורגת מעבר למקרה הפרטי שמדובר בו אז יכירו בזכות העמידה של העותר הציבורי למרות שיש עותר פרטי שלא רוצה לפנות לבית המשפט. 

זו תוספת בעייתית: זה חריג לחריג.  אם מדובר בעניין בעל משמעות מיוחדת שחורג מהמקרה הפרטי כן נכיר בציבור. כי התחלנו עם כלל שאומר שבעניינים ציבורים יכירו בעותרים ציבוריים. היא לא אמרה שרק מדובר בבחירות אלא גם במקרה שהוא בעל משמעות שחורגת מהמקרה הפרטי ולכן נכיר בעותר הציבורי למרות שיש עותר ציבורי. 

פס"ד 428/08 דובי גוטמן נ' מדינת ישראל: היה מדובר בכמה נערות שנעצרו בשטחים והיו בשטח צבאי סגור, ועצרו אותם והן ישבו בכלא וסירבו להזדהות. ובגלל זה לא שיחררו אותם. גוטמן עתר לבגץ בטענה שהם מוחזקות שלא כדין. הוא טען הביאס קורפס. לפי כללי בית המשפט אם אתה רוצה לייצג מישהו אתה צריך ייפוי כוח. ואין לו ייפוי כוח מהן. היה ויכוח זה הגיע לשופט ואז הוברר שהוא עותר לא כי הוא מייצג אותם אלא הוא עותר ציבורי. פורקצ'ה אומרת שצריך לדחות את העתירה כי אין לו זכות עמידה כי יש במקרה הזה עותר פרטי. ואם יש עותר פרטי לא יכירו בציבורי. אבל אחד החריגים לזכות העמידה המסורתי הוא הביאס קורפס. 

15.3.10
בעד ונגד הגישה החדשה- לא צריך זכות עמידה מקום שמדובר בבעיה ציבורית, חוקתית מהמעלה הראשונה:

בעד: 

· מפס"ד של השופט ברק הטעמים בעד זה הגנה על שלטון החוק במובן הרחב שלו, יש להרחיב את זכות העמידה דווקא מאחר ואין עותר פרטי כי הפגיעה היא בציבור כולו. 

· דמוקרטיה השתתפותית (פרופ' זאב סגל וקרמניצר). ביהמ"ש כאשר הוא פותח את שעריו מאפשר לכל אדם/ארגון להשתתף בדמוקרטיה. 
נגד:

· ברק מעלה טיעון נגד הגישה הישנה שהוא בהצפת ביהמ"ש ע"י עתירות סרק. אם מרחיבים את זכות העמידה הרי שזה יוביל לכך שאנשים יעתרו בכל סוגיה שהם מוצאים לנכון וביהמ"ש יוצף בעתירות. טיעון זה הינו חלש מאחר ובמדינות אחרות שהרחיבו את זכות העמידה, ביהמ"ש לא הוצף. למעשה במשתמע, מתפרש כי בשם היעילות והעומס ניתן להקריב את שלטון החוק וכו'. 
· מומחיות שיפוטית- עצם הדרישה מאזרח להראות אינטרס אישי ומיוחד מראה כי לביהמ"ש אין ידע לדון בשאלות ציבוריות, במדע המדינה וכו' ולשופט אין מספיק ידע כדי לדון בתחומים כאלו. 
· דמוקרטיה- זה לא שמכירים בעותר ציבורי זה מנימוקים דמוקרטיים. העותר הציבורי הוא למעשה מעדיף את ביהמ"ש ע"פ הכנסת. הבעיה המרכזית היא שהכנסת היא הרבה יותר השתתפותית מכל ביהמ"ש אחר מכיוון והיא פועלת ע"פ עקרון הייצוגיות. 
· צדק במובן של מניעת התעברות על ריב לא לו. ישנה תפיסה אינטואיטיבית של צדק- אל תתערב במה שלא קשור לך, דבר שמהווה חלק מהפסיקה שהייתה למן שנות ה- 80. 
· להשאיר דברים ללא החלטה. אם פרט לא יכול להראות אינטרס אישי ומיוחד, אז אולי זה דבר שאין להכריע בו ויש להשאיר אותו מחוץ לביהמ"ש. 
5. שפיטות
ביהמ"ש עשוי שלא לדון בעניין כאשר הנושא הוא לא שפיט. עניין הוא לא שפיט כאשר הסוגיה הנדונה לא ראויה להכרעה משפטית. אפשר גם לומר שעניין הוא לא שפיט הוא כאשר אין נורמות משפטיות ששולטות על אותו עניין. 

למשל: רוה"מ רוצה לקדם תוכנית מדינית לנסיגה משטח מסוים. לאחר שהוא בוחן את יחסי הכוחות בממשלה, הוא מגלה שחסרים לו שני קולות כדי להשיג רוב לתוכנית שלו. לכן, הוא מחליט לפטר שני שרים.הוא מפטר אותם  וכך משיג רוב. ניתן להגיד שמאחר וזה סכסוך פוליטי הנושא לא שפיט. לרוב את שאלת השפיטות מחליטים בתחילת הדיון. בפס"ד רסלר ברק דן בסוגיית אי השפיטות ומביא כמעט להכחדה של אותה דוקטרינה. כל השופטים הסכימו שהסוגיה של אי גיוס בחורי הישיבות היא שפיטה. שמגר ובן פורת לא הסכימו עם הגישה של ברק, שכמעט והביא להכחדה הטוטאלית של אי שפיטות. הוא אומר כי את השאלה של אי השפיטות צריך לחלק לשניים:

אי שפיטות נורמטיבית, עניינית- נושא מסוים שע"פ טבעו לא ניתן להכרעה משפטית. אין נורמות או אמות מידה משפטיות להכרעה בסכסוך. 

אי שפיטות מוסדית- גם כאשר נושא הוא שפיט נורמטיבית, עולה השאלה האם ביהמ"ש הוא המוסד שהוא הראוי להכריע בסכסוך? כלומר, יכול להיות מצב שמבחינה מוסדית מפאת כבוד לרשויות אחרות ראוי שביהמ"ש לא יתערב. 

לכאורה, נוצר הרושם כי ברק מרחיב את אי השפיטות מאחר ויש ני מבחנים שצריך לעמוד בהם. אך בפועל החלוקה הזו היא לא כדי להרחיב, אלא כדי לבטל אותה. אם נוקטים בגישה עקבית, הדבר יכול להכחיד את אי- השפיטות. 

הסבר: כאשר ברק דן באי שפיטות נורמטיבית הוא טוען כי כל פעולה והתנהגות אנושית כפופה לנורמות משפטיות. הוא מכנה את זה- "גלובליות החשיבה המשפטית". כל פעולה או שהיא מותרת ע"י המשפט או שהיא אסורה ולכן כל פעולה היא שפיטה. 
דברי ברק- "כל פעולה- ותהא פוליטית או עניין למדיניות ככל שתהא נתפסת בעולם המשפט וקיימת נורמה משפטית הנוקטת עמדה כלפיה, אם מותרת היא או אסורה". הטיעון "העניין לא היה עניין משפטי אלא עניין פוליטי מובהק", מערבב מין ושאינו מינו. היותו של העניין "פוליטי מובהק" אינו יכול להסיר מאותו עניין את היותו גם "עניין משפטי". כל דבר הוא עניין משפטי, במובן זה שהמשפט קובע לגביו עמדה אם מותר הוא או אסור. "

מילים אלו יכולות להיות תואמות לכל תחום- פיזיקה, כלכלה וכו'. השאלה היא למה לדון בעניין מסוים מאותה הזוית,בהקשר זה מהזוית המשפטית. האם זהו ההיבט הראוי שדרכו יש לגשת לניתוח. האם כדאי לגשת לכל סוגיה מהראייה המשפטית? 

השופט אלון בפס"ד ז'רזבסקי אומר לברק כי לא לכל דבר יש תשובה במשפט. ביהמ"ש פסק בעבר לגבי כמה נושאים שהם לא שפיטים. ברק אומר כי בפעמים שזה קרה השופטים לא הבינו באמת על מה נדחתה העתירה. כלומר, היא לא נדחתה על אי שפיטות אלא על 'העדר עילה'. 

בתוך פס"ד רסלר מועלות דוגמאות ע"י ברק למקרים בהם נפסק כי הנושא הנדון אינו שפיט והוא מסביר למה הם לא מהווים דחייה על אי שפיטות אלא על חוסר עילה:

פס"ד ריינר- חידוש היחסים בין גרמניה המערבית לישראל, הסכם השילומים. ישראל מחליטה לחדש את היחסים, תוך פיצוי של גרמניה את הקורבנות של פשעי הנאצים. היו באותה תקופה ויכוחים סביב נושא זה, הפגנות וכו'. העתירה היא נגד הקבלה של כתב האמנה של השגריר הגרמני. טענו שהוא היה בעברו נאצי. השופט זוסמן דוחה את העתירה בשל אי שפיטות: יחסי החוץ של מדינת ישראל הם עניין לא שפיט. ברק אומר כי זו לא הסיבה לדחייה, אלא כי השופט בדק וראה שמי שמוסמך לקשור יחסי חוץ זה הממשלה, והיא רשאית לעשות זאת עם מי שהיא רוצה. המשפט הוא זה שמתיר לה לעשות כן. 
פס"ד אשכנזי-  מדובר על קצין שהיה באחד המוצבים בתעלה ביום הכיפורים וכשהוא חוזר הביתה הוא דורש הקמה של ועדת חקירה ממלכתית על מחדלי יום כיפור. השופט שמגר דוחה את העתירה בשל אי שפיטות והוא אומר כי נושאים שקשורים לארגון הצבא, מבנהו, היערכותו, הצטיידותו ומבצעו אינם שפיטים. ברק אומר כי הסיבה לדחיית העתירה היא לא בשל אי שפיטות נורמטיבית, אלא מכיוון שלעתירה אין בסיס: הצבא בעצמו מנהל תחקירים כגוף, דבר מספק שלא מצריך ועדה ממלכתית. אשכנזי לא הראה למה צריך להקים ועדה שכזו. 

22.3.10
אי שפיטות מוסדית- כאשר ביהמ"ש הוא לא המוסד הראוי להכריע בסכסוך. גם כאן לא צריך להסתכל על זה בגישה רחבה לדעתו של ברק מאחר וכשביהמ"ש מבקר פעילות של מוסד מסוים, הוא לא מפר את עקרון הפרדת הרשויות, כי תפקיד ביהמ"ש תמיד לבדוק שהרשויות האחרות פועלות כחוק וביהמ"ש מעניק להם הכשר. לכן גם אי שפיטות מוסדית אין לה באמת יסודות נורמטיביים. עדיף למוסדות אחרים בג"צ יבדוק את החוקיות שלהם. ברק משאיר תחום צר בעניין זה: יכול להיות מצב כי הציבור לא יא יבין שביהמ"ש בודק רק את חוקיות הפעולה ויחשוב כי ביהמ"ש נכנס לפוליטיקה, ואז ייפגע אמון הציבור בביהמ"ש. אז, כשיש סכנה לפגיעה באמון הציבור וחשש לפוליטיזציה של ביהמ"ש, עדיין יכירו באי שפיטות מוסדית. במקרים שבהם אמון הציבור יכול להתערער, ביהמ"ש לא יתערב. ישנו מעבר של הדוקטרינה מכזושנועדה להגן על מוסדות אחרים, ברק לקח את אי השפיטות והפך אותה לכלי שמגן על ביהמ"ש מפני עצמו. 
פס"ד ז'רז'בקי: נדונה החוקתיות של הסכם קואליציוני שנחתם בין הליכוד לבין הסיעה הליברלית הציונית להרצה לבחירות. הדבר היה כרוך בהסכמה על רעיונות, העברת משרות ותפקידים וכו'. השאלה האם הסכם כזה הוא שפיט?
יושבים השופטים ברק ואלון, שלא היה ברסלר, והשופט אלון מנסה להסביר לרסלר (אי גיוס בחורי ישיבות) לא היה שפיט. בפסקה 8 לפס"ד של אלון, הוא מתנגד לכך שהכל שפיט, ואומר כי יש פעולות שהמשפט לא נוקט עמדה בהם וכי יש חלל משפטי. זה שברק אומר שהמשפט מתיר או אוסר לעשות משהו, האם הוא מתייחס לאכילה, ריקוד וכו' רק בגלל שהוא לא אוסר את זה? כל הפעולות האלו, המערכת המשפטית לא מתייחסת אליהם ומתעלמת מהם כי זה מחוץ לתחום עניינותה. הוא מוסיף כי כאשר ברק אומר שהמשפט הוא כל יכול, נובע מכך שביהמ"ש הוא כל יכול והשופט הוא כל יכול. ברק עונה לו שהוא נכנס רק לתחום המשפטי, ולא מתערב בהסכם הפוליטי. אלון שואל אותו איך נעשית מבחינתו ההבחנה בין השניים? ברק עונה כי כוכב הצפון המשפטי הוא שמדריך אותו- חוש המומחיות של המשפטן. אלון עונה לו כי הוא הרים את העיניים לשמיים, ולא ראה את הכוכב. 

צריך לציין שבהקשר זה העמדה של ברק כי "הכל שפיט", למעט החלשת אמון הציבור, היא לא הלכה פסוקה, מאחר וברסלר היו עוד שופטים (שמגר ובן פורת), שאומרים כי מה שקובע זה מבחן השאלה הדומיננטית. מהו האופי הדומיננטי של הסכסוך? זה היה המבחן הנהוג במשך הרבה שנים. אך, עמדתו של ברק השפיעה על הלך רוח, והיום יותר דברים נתפסים כשפיטים. 

פס"ד הוועד הציבורי 2: הראשון דן בנושא של עינויים וזה דן בנושא של 'סיכולים ממוקדים'. 

פעילות זו התחילה באינתיפאדה השנייה, ובעתירה הייתה דרישה להורות לצה"ל להפסיק את הסיכולים הממוקדים. בעתירות הללו ( פס"ד בראקע), ביהמ"ש דחה אותן בשל אי שפיטות. 

חשין אמר כי הוא לא יבדוק מהם האמצעים שאיתם מותר לנהל את המלחמה, ולכן הנושא לא שפיט. אחרי פרישתו הוגשה עתירה אחרת ובה ברק שוב מציין את ההבדל בין אי שפיטות נורמטיבית ומוסדית, ואומר כי יש מחלוקת לגבי מהו הגבול. הוא אומר כי בנושא של סיכולים ממוקדים, לדעתו, אין תחולה לאי השפיטות. כלומר, הנושא הוא שפיט וזאת על בסיס 4 נימוקים:
· אין תחולה לאי שפיטות מקום שיש פגיעה בזכויות אדם. 
· המבחן שמופעל לגבי אי שפיטות זה מבחן האופי הדומיננטי של השאלה, וכי צריך לבדוק את הסיכולים הממוקדים מבחינה משפטית ע"פ המשפט החוקתי והבינ"ל ולא פוליטית או צבאית.
· השאלות שנדונות בעניין סיכולים ממוקדים נידנות ע"י פורומים נוספים בינ"ל, שבודקות סוגיות כאלו. אם יש פורומים ובתי דין בחו"ל, שבודקים פרקטיקות כאלו, זה משפיע על השפיטות הישראלית. 
· בסוגית הסיכולים הממוקדים נפגעים לעיתים אזרחים תמימים. ביקורת של הצבא היא במקום, אבל ביקורת של ביהמ"ש תגביר את הביקורת הפנימית, ותגרום לכך שהסיכולים יופעלו רק מקום שהם נדרשים. 
פס"ד אומץ: לאחר סיום מלחמת לבנון השנייה, יש דרישה להקים ועדת חקירה ממלכתית. הממשלה מקימה 'ועדת בדיקה ממשלתית'. את הראשונה מקימים מכוח חוק, וזה שממנה אותה הוא נשיא ביהמ"ש העליון. הועדה השנייה, זה שממנה אותה זה הממשלה. אולמרט, ממנה ועדת בדיקה ממשלית: השופט וינוגרד, רות גביזון, פרופ' דור יחזקאל. עמותת אומץ עותרת כנד ההחלטה להקים ועדה מסוג זה ולא ועדת חקירה ממלכתית. (לא יכול להיות שמי שחוקר את הממשלה ימונה ע"י הממשלה עצמה). דעות השופטים חלוקות, וברוב דעות מחליטים כי הנושא הוא 'פוליטי מובהק' וכי אין עילה להתערבות. מצד אחד נראה כי מדובר באי שפיטות, אך גם השופטים שדוחים זאת, בודקים אם יש או אין עילה, כלומר לא בהכרח שהוא לא שפיט, אלא שהם מחליטים לא להתערב. ביהמ"ש לא אומר עדיין חד משמעית אם יש קיום לאי-שפיטות. כי פוליטי מובהק זה מבטא אי שפיטות, ואין עילה להתערבות מבטא חוסר רצון להתערב. השופט אשר גרוניס, שהיה בדעת רוב אומר כי "לעניות דעתי אין משנה ניסיון השופט או כישוריו על מנת להקנות לו סמכות, כושר ויכולת לקבוע אם צריך ועדה מסוג כלשהו. הסוגיות האמורות מצויות כל כולן בספרה הציבורית, אין הן נוגעות לשאלות של זכויות אדם." הוא אומר כי למעשה מאחר והועדה לא נוגעת לבדיקת זכויות אדם, הנושא לא שפיט. מצד שני, קשה לחשוב איך ניתן לראות מלחמה בלי קשר לפגיעה בזכויות אדם. במיוחד שכיום יש גישה שמרחיבה את זכויות האדם, וכתוצאה מכך גם השפיטות הולכת ומתרחבת. 
12.4.10
5883/07 פס"ד אמונה: מגיעה עתירה מארגוני נשים נגד המינוי מחדש של חבר הכנסת רמון לכהן כשר בממשלת אולמרט, לאחר שהורשע בעבירת מין. השופטת ארבל אומרת כי המינוי הוא בלתי סביר ואם זה היה תלוי בה היא הייתה מתערבת. השופטת פרוק'צה אומרת שלמרות הבעייתיות, ניתן למנות אותו כשר כי זה לא חורג מהסבירות. השופט גרוניס אומר שיש לעשות הבחנה בין מעשים שזוכים לאישור של הכנסת ושלשופט אין מקצועיות מיוחדת בנושא לבין נושאים אחרים שלא זכו לאישור המליאה. כלומר, ח"כ רמון זכה לאישור המליאה למינוי ולכן אי אפשר לבדוק את המינוי שלו תחת הסבירות. למעשה, הוא מעלה טענה של אי שפיטות. גרוניס אומר כי יש דברים שלא נבחן תחת המשקפיים של סבירות ומידתיות ומתוך מחויבות להכרעה דמוקרטית העניין לא שפיט. 
פס"ד גלעד שליט נ' שר הביטחון: מדובר בתקופה שלפני מבצע עופרת יצוקה, בזמן הסכם הרגיעה עם החמאס. הוריו של גלעד שליט עותרים כנגד ההסכם המתגבש, בטענה שהוא לא מידתי מכיוון שהרגיעה לא מותנית, או פתיחת המעברים לפחות, בשחרור גלעד שליט או התקדמות המו"מ.
הוא טוענים שזה לא סביר ומידתי וכי הסכם הרגיעה הקיים לא משיג את האמצעי, אין יחס הולם בין תועלת לנזק וכו'. שר הביטחון אהוד ברק כפר בטענה זו ואמר שההסכם הוא דווקא כן מידתי, כי הוא יקדם את המו"מ. בג"צ מבין שהוא נדרש להתמודד עם מחלוקת פוליטית, והשופט ריבלין אומר כי אין לו כלים המאפשרים לו להשיב לשאלה האם הסכם הרגיעה הוא מידתי או לא, במיוחד לגבי המבחן השלישי של המידתיות (תועלת מול מידת הנזק שבהחלטה השלטונית). בכך, מוחזרת למעשה אי השפיטות. 
עקרונית הלך הרוח כיום הוא שהרבה מאוד נושאים הם שפיטים, אך עם זאת ביהמ"ש דוחה לא מעט דברים. לא כל השופטים שלמים עם התפיסה כי הכל שפיט ונורמת הסבירות והמידתיות מאפשרות לביהמ"ש הרבה שיקול דעת, שלעיתים שופטים נמנעים ממנו. 
פיקוח שיפוטי על הליכים פנימיים של הכנסת:

הגישה הקלאסית הייתה שהכנסת היא ריבון וביהמ"ש לא מפקח על ההליכים הפנימיים של הפרלמנט. 

לכנסת יש הליכים פנימיים משלה ותפקידים האחראים על פיקוח. החל משנות ה- 80 מתחולל שינוי והיום ניתן לומר שהליך הפיקוח של ביהמ"ש על הכנסת הוא מהגבוהים בעולם, אפילו בהשוואה לארה"ב.
נושא זה מתחיל בפס"ד פלאטו שרון: פלטו שרון נתן שוחד בחירות- הציע תוכניות דיור לזוגות צעירים בהוזלה והקביעה של ביהמ"ש הייתה כי יש בזה משום שוחד בחירות. הוא הורשע בביהמ"ש המחוזי ואז ועדת הכנסת החליטה להשעות אותו מתפקידו כחבר כנסת. הוא עותר לבג"צ ומתקבלת העתירה. בג"צ אומר כי ועדת הכנסת חרגה מסמכותה, מכיוון שלפי ח"י: הכנסת, יש תנאים מתי היא יכולה להשעות ח"כ והם- הרשעה של ח"כ, פס"ד שאינו סופי, מאסר של שנה או יותר. על פלטו שרון גזרו פחות אך הפרקליטות אמרה שבערעור הם יקבלו יותר. העילה שעל בסיסה התערב בג"צ היא עילה יחסית צרה- חריגה מסמכות. אך, עדיין פס"ד זה הוא תקדימי ופורץ דרך מאחר שדורית בינייש אמרה ששאלת הסמכות של ועדת הכנסת זה עניין פנימי של הועדה עצמה והיא אינה כפופה לביקורת שיפוטית. היא הסכימה שאם ימצאו שהועדה חרגה מהסמכות שלה אז בג"צ יכול לבטל את ההחלטה של הכנסת. הנשיא לנדוי שישב בדיון אמר כי אם זו עמדת פרקליטות המדינה (בייניש הייתה הנצידה של היועמ"ש) אז לא צריך להיכנס לסוגיה האם בג"צ מוסמך להתערב בהליכים פנימיים של הכנסת. לעומת זאת, השופט יצחק קאהן אמר שזה שבינייש מסכימה שבג"צ יתערב זה לא מספיק כדי לתת לו סמכות ויש לבדוק את הסעיף עצמו. (סע' 15ד(2) לחוק ביהמ"ש), שם כתוב כי בג"צ מוסמך לתת צווים לגופים הממלאים תפקידים ציבוריים ע"פ דין. השופט קאהן אומר שלכן ניתן לתת צווים גם לועדת הכנסת. לנדוי אומר שבאותו סעיף כתוב שבג"צ מוסמך לתת צווים לרשויות המדינה, רשויות מקומיות, ולא בטוח שהכוונה גם לכנסת. 
היום ההלכה היא לפי השופט יצחק קאהן, כאשר לא ברור אם זו באמת הייתה כוונת המחוקק ופס"ד ביסס את הגישה שהליכים פנימיים של הכנסת נמצאים תחת פיקוח של בג"צ. 
פס"ד שריד: מדובר הצעת אי אמון של ח"כ שריד על ממשלתו של מנחם בגין. יו"ר הכנסת החליט לדחות את ההצבעה משעה 11:00 ל17:00 אחה"צ. הקואלציה דחתה זאת ואמרה שיש אזכרה בבוקר לדוד בן גוריון וכן שמנחם בגין רוצה להיות נוכח בעצמו, והוא לא מרגיש טוב בשעות הבוקר. השופט ברק אומר שהוא לא נכנס לויכוח העובדתי, אלא לשאלה העקרונית- יש שני שיקולים מרכזיים שהם מנוגדים אחד לשני. מצד אחד שלטון החוק שהוא שיקול בעד ההתערבות, מצד שני השיקול של הפרדת רשויות שהוא שיקול של עצמאות הכנסת, ולכן הוא מורה על אי התערבות כי לכנסת יש מנגנוני פיקוח משלה. ברק אומר שצריך נוסחה- "נוסחת שריד", שתאזן בין שני שיקולים. הנוסחא הזאת אומרת שכאשר הפגיעה בהליכים הפנים פרלמנטאריים היא קלה ואין בה כדי להשפיע על יסודות המבנה של שיטתנו הפרלמנטארית, הרי שאז גובר שיקול העצמאות על פני השיקול של שלטון החוק והרשות השופטת לא תתערב. לא כך המצב כשהפגיעה היא ניכרת בערכים המהותיים של המשטר החוקתי. אז, ביהמ"ש כן יתערב מכיוון שאז שלטון החוק גובר על עקרון הפרדת הרשויות. כלומר, צריך לבדוק את מידת הפגיעה ולפי זה לקבל החלטה. ח"כ שריד אמר כי אם לא היו דוחים את הצעת האמון מ11 ל- 17 הממשלה הייתה נופלת. ברק עונה לו כי המבחן הוא עקרוני ולא תוצאתי- דחייה של כמה שעות ולא של כמה שבועות, היא לא פגיעה במשטר הדמוקרטי, ויש לבדוק אם מבחינה עקרונות יש פגיעה. 
המבחן של שריד הוא מאוד גמיש ביחס למבחן של פלטו שרון, שהוא צר ורק כאשר יש חריגה מסמכות. 

כלומר, הפירוש שיינתן למתי יש פגיעה קלה או ניכרת יהיה לפי הרצון להתערב או לא. זוהי קביעה אקטיביסטית, אשר מאפשרת התערבות נרחבת. 
לאחר פס"ד שריד ישנה שורה של פס"ד כהנא. ח"כ הרב מאיר כהנא נבחר על בסיס מצב גזעני- הוא חשב לקבוע איסור פלילי על נישואין בין יהודים לערבים, גירוש וכו'. ח"כ לא היו מרוצים מהיבחרותו לכנסת, בעיקר מאחר שכאשר הם היו מסבירים בעולם על אנטישמיות היו מציינים את כהנא כגזען בתוך בית הפרלמנט. כהנא הצעה הצעות אי אמון והצעות חוק גזעניות, והוא היחיד שתמך בכך. יו"ר הכנסת ואנשים אחרים לא רצו שכל אלו יופיעו בפרוטוקול ולכן ניסו למנוע ממנו להגיש כל סוג של הצעה. הבעיה היא שבאותה תקופה לא הייתה להם סמכות לעשות את זה. על כך כהנא עתר לבג"צ כמה פעמים, ובכל פעם, על בסיס נוסחת שריד, בג"צ פסק לטובתו כי מדובר בפגיעה ניכרת בסמכות הכנסת. יו"ר הכנסת שלמה הילל לא השתכנע ולמרות הצווים של ביהמ"ש המשיך להתנגד. כהנא עותר על ביזיון ביהמ"ש, ואז נאמר לכהנא כי ההחלטות הקודמות לא היו צווים אופרטיביים אלא החלטות נורמטיביות ולכן זה לא ביזיון ביהמ"ש. 

לאחר מכן שונה תקנון הכנסת והיום להצעות חוק גזעניות יש ליו"ר הכנסת אפשרות לפסול אותן. 
26.4.10
כל פס"ד של כהנא יישמו את הלכת שריד. לפי נוסחת שריד, למרות שלא היה סיכוי שהצעותיו יתקבלו, המבחן הוא עקרוני ולא תוצאתי ולכן כיו"ר מנע ממנו להגיש הצעות חוק גזעניות, השופט ברק ואחרים לא בודקים האם יש סיכוי שהצעותיו יתקבלו, אלא האם עצם המניעה מסיעת יחיד להציע ה"ח מהווה פגיעה ניכרת במבנה החוקתי ופרלמנטארי?
נוסחת שריד- הגדרת פגיעה קלה או פגיעה ניכרת בפאן המהותי. ביהמ"ש מתערב ע"פ מבחן זה כל פעם מחדש לטובת כהנא מאחר והפגיעה היא ניכרת. אם כל הכנסת הייתה מורכבת מסיעות יחיד, אז היה נוצר מצב שאף אחד לא היה יכול להציע ה"ח והכנסת לא הייתה מתקיימת. 
בפס"ד בראון נ' ועדת החינוך בארה"ב האכיפה לקחה עשרות שנים ועד היום נותרו מקומות שצריך להמשיך בהם את העבודה. כלומר, זה שביהמ"ש קבע משהו לא אומר שמיד יהיה ביצוע. 

התקדמות נוספת היא שהשינוי הוא לא רק בתקנון אלא גם על ח"י: הכנסת כך שהוא אפשר לועדת הבחירות לפסול מפלגות עם מצע גזעני. 

פס"ד פורז (89-90): מהווה ציון דרך מבחינת הנושא של הליכי פיקוח על הכנסת. הוא פונה לעליון לאחר שיור הכנסת סירב להציג את הצעת החוק שלו במליאה. במהלך הדיון בבג"צ, הצדדים מגיעים להסכמה ביניהם: ההצעה תוגש למליאה עד תאריך מסוים. הצדדים מנסחים יחד "פס"ד בהסכמה" ונותנים את זה לאישור השופט. למעשה, יש כאן פס"ד שאומר לכנסת או לאורגנים בה להגיש ה"ח עד תאריך מסוים. יו"ר ועדת חוקה- חוק ומשפט מחזיק את ה"ח לוועדה כך שלא תגיע למליאה. פורז עותר בשנית לבג"צ ואומר כי לא יכול להיות שיו"ר ועדת חוקה יפעל בניגוד לפס"ד שניתן. ביהמ"ש אומר כי מהרגע שיש פס"ד חובה על הצדדים לקיימו ונותן צו אופרטיבי בדבר הגשת ה"ח למליאה. זו הלכה שמסמלת את תחילתו של עידן בו בג"צ נותן צווים לכנסת לדון בה"ח. 
מאז היו פס"ד נוספים בהם ביהמ"ש זירז הליכי חקיקה ע"י צווים.

פס"ד גורולובסקי 11298/03) : הצביע בהצבעה אלקטרונית במקום ח"כ אחר. היועמ"ש הגיש בקשה ליו"ר הכנסת ליטול את החסינות שלו על הפרת אמונים, וזיוף בכוונה לקבל דבר במרמה בנסיבות מחמירות. הנושא מגיע לדיון בועדת הכנסת שצריכה להצביע על הסרת החסינות הדיונית ואח"כ המליאה גם צריכה לעשות כן. אם ח"כ מבצע עבירה פלילית אפשר לבקש להוריד את החסינות שלו. יש להבדיל מחסינות מהותית שנובעת מעצם התפקיד ואי אפשר להסירה וחסינות דיונית שניתנת להסרה. כאשר יש דיון ועדת הכנסת היא אמורה לשקול את השיקולים הרלוונטיים ולקבל החלטה לגבי הסרת החסינות. הם אומרים שמאחר והוא התנצל והתחרט על מעשיו, לא צריך להעמידו לדין. היועמ"ש אומר שהועדה לא יכולה לשקול שיקולים מקלים לגבי המעשה שהוא עשה, אלא לדון רק לגבי הסרת החסינו. כלומר, האם היועמ"ש פועל בתום לב ורוצה להעמיד אותו לדין  או שמדובר ברדיפה פוליטית. ועדת הכנסת לא מסכימה באותו נימוק. הדיון הגיע לבג"צ ומרבית פס"ד עוסק בהלכות לגבי גבולות החסינות של ח"כים ומגיע למסקנה כי נפל פגם החלטה של ועדת הכנסת. בג"צ בדעה של היועמ"ש כי הבדיקה של ועדת הכנסת לגבי החסינות צריכה רק לבדוק אם מדובר ברדיפה פוליטית. בנוסף, השאלה הנוספת היא מהו היקף הביקורת של בג"צ על ועדת הכנסת? השופט ברק אומר כי הפיקוח של בג"צ משתנה לפי מהות התפקיד שהכנסת מבצעת: "מדובר בהליך מעיין שיפוטי, ובתור שכזה, היקף הביקורת של ביהמ"ש יהיה כהיקף הביקורת על כל החלטה שיפוטית של רשות שלטונית. כאשר ועדה של הכנסת מפעילה פונקציה מעין שיפוטי, ביהמ"ש יפעיל ביקורת שיפוטית רחבה ואין תחולה לאי שפיטות מוסדית.הפגם בהחלטה והסעד בגין הפרתו הם שני צדדיו של אותו מטבע". אם החלטת הועדה תקפה- לא יתערבו, ואם היא פגומה, ביהמ"ש יתערב. למעשה, כאשר הכנסת מבצעת תפקידים "מעיין שיפוטים" זה כמו ערכאה נמוכה של ביהמ"ש. (נוסחת שריד לא תקפה במקרים כאלה) 
ועדת הכנסת נכנסת לכאורה לעימות עם ביהמ"ש, בניגוד למקרים של כהנא בהם לכנסת הייתה יד עליונה בויכוח, כאן אין ספק שהצד המוסרי החזק הוא בידי ביהמ"ש. 

פס"ד ארגון מגדלי העופות: רקע מקדים הוא חקיקתו של חוק ההסדרים שעוסק בהקצאת התקציבים ואם ההעברה לא נעשית בכפוף לתאריכים הקבועים בחוק זה עלול להוביל לפירוק הכנסת. כשחברי משרד האוצר צריכים להעביר את התקציב הם עושים זאת ע"י פיתוח חוק ההסדרים. מטרתו לבצע רפורמות מבניות במשק ובכלכלה הישראלית שיהיו תואמות לתקציב שהכנסת מעבירה. לעיתים לתוך החוק היו מכניסים גם דברים שלא היו בגדר חובה, מאחר וזה היה לחץ על חברי הכנסת שהיו חייבים לעבור את אותו חוק. הרפורמה יכולה לעבור כשמכניסים אותה להיות פרק בתוך חוק ההסדרים, כי שם תמיד יש לחץ להעביר אותו. חוק ההסדרים נתפס כ"מפלצתי" וכולל מאות סעיפים שעוסקים כמעט בכל תחום, ולכאורה חכי"ם חייבים להצביע. בעתירה העותרים תוקפים את פרק החקלאות בחוק ההסדרים של שנת 2003 ומתנגדים לרפורמות המוצעות בו. השופטת בייניש כותבת שהעותרים הפליגו בטענות שלהם יתר על המידה וזה מראה גם על הבעייתיות בנוגע להרחבת הפסיקה. היא אומרת כי יש לחלק את טענותיהם לשני סוגים: 
· טענות פרוצדוראליות: לגבי איך נחקק החוק
· טענות מהותיות נגד החוק.
הטענות המהותיות היו כי החוק פוגע בחופש העיסוק (הסדרים חדשים, איחוד מועצות חקלאיות וכו'), בקניין, בשוויון וזכויות חוקתיות נוספות. 

הטענות הפרוצדוראליות היו לגבי השימוש בחוק ההסדרים. העותרים טענו כי הפרק בחוק ההסדרים שינה הסדרים שהיו קיימים עשרות שנים, שנחקקו לאחר דיון מעמיק ומקיף באמצעות חקיקת חירום כלכלית מזורזת, מבלי לעשות דיון רציני ואמיתי ברפורמות של החוק בפרק החקלאות. הניסיון להביא לרפורמות נעשה ללא דיון שיטתי ומעמיק. (למשל בקריאה הראשונה של הפרק, באותו יום רק הוצעה ההצעה עם 170 עמ'). ביהמ"ש אומר כי הביקורת השיפוטית משתרעת גם על הליכי חקיקה של הכנסת. 
ביהמ"ש ינהג בריסון ויתערב רק במקרים שיורדים לשורש ההליך. המדינה אמרה שמקרים שיורדים לשורש ההליך זה הפרה של תקנון הכנסת וחריגה מסמכות. בייניש אומרת שזה לא מתמצה בזה והיא חוזרת למבחן של שריד- האם מדובר בפגם שפוגע בערכים המהותיים של המשטר החוקתי שלנו או בערכים הבסיסיים שמונחים ביסוד הליך החקיקה. עולה השאלה מהם אותם ערכים שעומדים בבסיס החקיקה? היא מציינת את ערכי הליך החקיקה- הכרעת הרוב, שוויון פורמאלי "קול אחד לכל אחד" ואף אחד אף פעם לא יותר מאחד, עקרון הפומביות, עקרון ההשתתפות לפיו יש לתת הזדמנות שווה לכל אחד להשתתף בהליך החקיקה. בינייש מתרכזת בעקרון האחרון ואומרת כי הליך חקיקה מחייב שלכל ח"כ יהיה הזדמנות נאותה והוגנת להשתתף בהצעה על ה"ח. האם החקיקה של חוק ההסדרים שמתאפיין בדיון בנושאים רבים ומגוונים בפרק זמן קצר, מקיים את עקרון ההשתתפות?
בינייש אומרת שיש בעיה בהליך כזה מאחר והוא פוגע ביכולת מקבלי ההחלטות לגבש עמדה לגבי החוק. אך, זה עדיין לא מהווה פגיעה בשורש ההליך מכיוון שח"כים יכלו לבוא ולהצביע ואף אחד לא מנע מהם לעשות כן. עקרון נוסף שהיא משאירה בצריך עיון הוא- הליך נאות, לפיו ח"כ לומדים את הנושא שבו הם מחוקקים, מקבלים חוו"ד וכו'. העתירה נדחית.

הכיוון המסתמן הוא כי הליך החקיקה חשוף לביקורת שיפוטית, וכי הביקורת השיפוטית לא תהייה רק על בסיס עילות פרוצדוראליות. זה החידוש של פס"ד מגדלי העופות, שכן ברגע שביהמ"ש באמת יבדוק "הליך נאות", הוא לא יוכל להיקבע במנותק ממבחנים מהותיים ויש בו התייחסות לתוכן החקיקה. 
לאחר פס"ד היו הרבה אנשים שחשבו שתהייה מהפכה נוספת, כי ממזרחי התרומה העיקרית הייתה הכפפת החוקים לאור עקרונות יסוד וזכויות חוקתיות. מזרחי דן במוצר הסופי של החוק וארגון מגדלי העופות מתמקד בבדיקת תהליך ייצור החוק. לפס"ד זה יש פוטנציאל מהפכני מבחינת הביקורת השיפוטית על הליכי הכנסת. 
זכויות אדם 

המשפט החוקתי נחלק לשני חלקים עיקריים: מוסדי וזכויות אדם.

זכויות אדם- אינטרסים של הפרט שהמשפט החוקתי מכיר בהם כאינטרסים הראויים להגנה מיוחדת ושבנסיבות מסוימות ניתן לפנות לביהמ"ש ע"מ שיגן עליהם. 

מגמות לגבי זכויות האדם:

ישנן מגמות שונות וחלקן מנוגדות זו לזו:

1. "מהפכת הזכויות","העצמת שיח הזכויות"- בערך לאחר מלחה"ע השנייה ובמיוחד לאחר שנות ה- 60 בעקבות פסיקה של ביהמ"ש העליון האמריקאי, חלה העצמה של שיח על זכויות. זכויות הפכו למשהו מאוד חשוב במשפט החוקתי וכדי שאינטרסים יזכו להתחשבות, צריך לנסח את אותן טענות במונחים של זכויות. זה גרם לכך שהזכויות יתפשטו ויתרחבו גם מעבר למשפט החוקתי, והתלווה אליו תהליך של העצמתם כוחם של ביהמ"ש בהגנה על זכויות. זכות זה כמו קלף ג'וקר שהפרט שולף אותו מול השלטון (בית המחוקקים) והוא תמיד מנצח. מצד אחד הייתה העצמה של הזכויות ומצד שני בשל ההתפשטות האדירה נהייתה זילות בזכויות והן איבדו מכוחן. ("אימפריאליזם של זכויות")
2. ג'רמי וולדרון ומארק טושנט כותבים ספרים וטוענים כי יכולות להיות מחלוקות לגבי זכויות וויכוחים. לפי דבורקין, לא יכולה להיות מחלוקת או אם יש ביהמ"ש יפתור אותה. אך לפיהם יכול להיות ויכוח לגבי זכויות, שמי שצריך להכריע לגבי זה לאו דווקא ביהמ"ש, אלא גופים אחרים. גישה זו לוקחת את שאלת הזכויות מביהמ"ש אל הפוליטיקה ובית המחוקקים. 
10.5.10
3. זכויות אדם לפני 92- עד 92 לא הייתה חוקה, אך היו זכויות שזכו להכרה במשפט הישראלי. פס"ד בז'רנו מהווה ציון דרך, והוא היה אחד מפס"ד הראשונים- מדובר על שר המשטרה שאסר על "מכרים", מתווכים, להיכנס למשרד הרישוי כי הם היו "מסדרים עניינים" גם כשלא היה צריך. הם פונים לבג"צ ושר המשטרה אמר כי הוא לא אמור לספק להם עבודה. בג"צ אומר כי כדי לנצח בעתירה הם צריכים להראות שיש להם זכות קנויה לעשות את שהם מבקשים, והם הם יראו זאת, שר המשטרה צריך להראות שהמעשים שלו הם לפי החוק. השופט חשין אומר כי "כלל גדול הוא כי לכל אדם זכות טבעית לעסוק במשלח יד או בעבודה." מאיפה הוא מסיק את זה אם אין עדיין ח"י:חוהע? הוא כותב כי זוהי זכותם, שאינה כתובה על ספר, אך נובעת מזכותו הטבעית של כל אדם לחפש מקורות מחייה ולמצוא עבודה המפרנסת את בעליה. משפטים אלו לאחר מכן מהווים את הבסיס להכרה במגילת זכויות שאינה כתובה עלי ספר. באופן הזה הגנו על חופש הביטוי, עקרון השוויון, חופש המצפון, הדת למרות שלא היו כתובים בשום מסמך פורמאלי משפטי. עקרון נוסף חוץ מהכרה בזכויות שלא כתובות עלי ספר הוא עקרון החוקיות. כלומר, פגיעה בזכות צריכה להיות מוכח הסמכה מפורשת שכתובה בחוק. למשל, ברגע שביהמ"ש קבע שיש זכות לחופש עיסוק שר המשטרה היה צריך להראות חוק שמאפשר לו לסגור את המשרד מפני המכרים. בפס"ד שייב נ' שר הביטחון (51): אלדד שייב היה הדובר של הלח"י, ועובר חוזר בין ביה"ס שבו אומרים שאם מישהו רוצה לקחת מורים להעסקה, צריך להביא את זה לאישור משרד החינוך והביטחון. שייב פונה לעבוד בביה"ס מונטיפיורי כמורה בביה"ס יסודי והמנהל שולח מכתב למשרד החינוך. שר הביטחון לא מאשר זאת. בדיעבד, הטענה הייתה ששייב מסית לשימוש בנשק נגד צה"ל, אך זו לא הוכחה אף פעם והוא כל הזמן הכחיש זאת. בג"צ מקבל את הטענה הזו ולימים שאלו את בן גוריון למה הוא כ"כ התנגד לכך ששייב יהיה מורה. הוא אמר ששייב אפילו מחיריק יעשה פוליטיקה ומכל דבר הוא ימצא לעשות פוליטיקה. שייב עותר על כך ובג"צ אומר כי הוא לא אוהב את הערבוב של פוליטיקה וחינוך. ביהמ"ש אומר כי אין יורדים לפרנסתו של אדם רק בגלל דעותיו או בגלל שמאמינים כי דעותיו הן פסולות. אומרים לבן גוריון כי אם יש לו ראיות נגד שייב אפשר להעמיד אותו לדין, אך לא ניתן לשלול את הפרנסה שלו באמצעים מנהליים, במדינה שולט "שלטון החוק ולא שלטון האישים" וכל עוד אין חוק לא שר הביטחון או החינוך יכולים להתערב בהסקה של מורה בביה"ס פרטי. ביהמ"ש יודע שבן גוריון מנסה אולי למנוע את העסקתו של שייב, אך באותו הזמן בביה"ס מועסקים מורים של מפא"י. 
למעשה פיסקת ההגבלה לקחה את המבחנים הללו שהיו קיימים בפסיקה. בפס"ד ירדור דובר על מפלגה שרצתה לרוץ בבחירות והטענה נגדה הייתה שהיא כופרת בשלמותה של מ"י כמדינת העם היהודי. השופטים חושבים שזה חתירה תחת אושיות המדינה (אגרנט וזוסמן) ומדברים על דמוקרטיה מתגוננת, אך העמדה של חיים כהן היא בדעת מיעוט והוא אומר כי לועדת הבחירות שפסלה את רשימת אלערד, אין סמכות לפסול את הרשימה ולכן צריך לקבל את העתירה. במדינה אשר בה שולט החוק אין שוללים זכות מאדם ויהא הוא הפושע המסוכן והבוגד הנבזה ביותר, אלא בהתאם לחוק בלבד. הוא אומר בהמשך- "בהעדר הסמכה כזאת מאת המחוקק, לא ההיגיון ולא הכורח, ולא אהבת המולדת ולא שום שיקול אחר, יהא אשר יהא מצדיקים עשיית דין על דעת עצמו ושלילת זכות הזולת". משפט זה הוא משפט מפתח במישור החוקתי, ודברים אלו של חיים כהן הם שאפשרו לכהנא להיכנס לכנסת. (למעשה הרכיב הראשון של פיסקת ההגבלה)  חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם: רשויות השלטון נהנו מהסכמה רחבה מאור לפעול כרצונן-  זה היה תולדה גם של המשפט המנדטורי וגם הכנסת עצמה לעיתים העניקה סמכויות רחבות לרשויות ולפקידים. ביהמ"ש חש צורך להגן על זכויות אדם והוא עשה זאת ע"י הפעלה של חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם, כך שאם חוק מסוים היה ניתן לפירוש בכמה דרכים, היו בוחרים בפרשנות שהכי פחות פוגעת בזכויות אדם. זו מעיין הנחת יסוד, שהמחוקק לא התכוון לפגוע בזכויות אדם, או שהוא התכוון לפגוע כמה שפחות. פס"ד שמדגים זאת בצורה מצוינת הוא "קול העם", שהיה אחד מהפס"ד המוקדמים הנוגעים לתפקיד העיתונות והתקשורת. יש שני פס"ד שנקראים קול העם ובדר"כ מדברים על השני, אך בפרשה הראשונה עיתון קולע העם פרסם פרסומים לגבי עמדת ממשלת ישראל ביחס לבריה"מ. שר הפנים החליט לסגור את העיתון לפי הסמכות שנתונה לו בע' 19(א)(2) לפקודת העיתונות. הסע' אומר ששר הפנים מוסמך לסגור עיתון אם הפרסום עלול להביא לפגיעה בשלום הציבור. העיתון נסגר והוגשה עתירה לבג"ץ, השופטים אומרים כי סמכות שר הפנים היא רחבה, ומאשרים את הסגירה. בפרשה השנייה של קול העם, שואלים את שגריר ישראל באו"ם, אבא אבן, מה הוא אומר ביחס לדבריו של גנרל אמריקאי שיראל עשויה לשלוח חיילים לטובת ארה"ב, במלחמת קוריאה? אבא אבן אמר שאותו אדם העריך ביכולת המופחתת את יכולת הגיוס של מ"י. זה פורסם בעיתון הארץ, ועיתון קול העם פרסם מאמר בעמוד הפתוח שממשלת ישראל מספסרת בדם בניה כדי לשרת את אדוניה האמריקאים. "ילך אבא אבן להילחם לבדו", ובן גוריון אומר כי צריך שוב לסגור את העיתון מכוח אותו סע'. שוב מוגשת עתירה לבג"ץ והשופט אגרנט שהגיעה שאלה שהיא נוגעת לגבולות חופש הביטוי והעיתונות. הוא מפרש את החוק- "עלול להביא לפגיעה בשלום הציבור". הוא אומר כי את המילה עלול ניתן לפרש בכמה אופנים: עלול= אפשרות סבירה/ אפשרות קרובה לוודאי. במצב זה צריך לבחור במובן של קרוב לוודאי כדי לאפשר את סגירת העיתון. בןןןןןן לפני שהוא הגיע לחזקה הזו, הוא הסביר את החשיבות של חופש הביטוי מתוך נימוקים של הגשמה עצמית, גילוי האמת, ושבמשטר דמוקרטי התנאי להתקיימותו זה חופש הביטוי. הוא אומר כי מאחר ומדינת ישראל היא דמוקרטית, צריך לקדש את חופש הביטוי. הוא לומד זאת ממגילת העצמאות, המבנה המוסדי שלנו ומרוח החיים הלאומיים. בפס"ד ירדור אגרנט עושה את אותו הניתוח מהצד השני, לגבי אופייה של המדינה. 
בפס"ד פורז יש אסיפה שבחורת רב עיר והיא פועלת מכוח חוק שירותי הדת היהודיים, ומתקנות שיש לגבי בחירת רב עיר. מועצת עיריית ת"א יפו מחליטה למנות רק גברים למועצה, בטענה שזה עלול לסכל את מילוי התפקיד של האסיפה. השופט ברק שמועצת העיר צריכה לשקול כל שיקול רלבנטי, והשיקול שרבנים לא ירצו להיבחר ע"י נשים ולכן לא יציגו את המועמדות שלהם, או שבמידה ורב ייבחר ע"י אישה, שאר הרבנים לא ישתפו איתו פעולה זה רלבנטי. אך יש עוד כמה שיקולים, ובכלל זה יש את עקרון השוויון וחובה על מועצת העיר להניח שכל חקיקה נועדה להגשים את עקרונות היסוד של השיטה ולא לפגוע בהם. לכן, המסקנה שההחלטה של מועצת העיר לא למנות נשים היא לא חוקית, מכיוון שהיא לא עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון והיא חורגת מהמטרות של החקיקה שהסמיכו אותה לפעול. זוהי גם חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם. 
4. הגנה על זכויות לאחר 92- ראוי לזכור שיש שני הבדלים עיקריים בין המצב טרום 92 לבין אחרי. לפני 92 לא היה באפשרות ביהמ"ש לבטל חוקים (למעט החריג בפס"ד לאו"ר) בגין פגיעה בזכויות אדם. לאחר התיקון האפשרות הזו הייתה הרבה יותר סבירה ומאז בוטלו כמה חוקים בגין פגיעה בזכויות אדם. ההבדל השני הוא מקור ההכרה זכויות האדם. לכאורה חל שינוי במקור ההכרה, לפני 92 המקור היה בעיקרו ביהמ"ש. בעקרון היה מדובר בזכויות אדם הלכתיות מכוח פסיקה, לאחר 93 חלק מזכויות האדם זכו להכרה ע"י המכונן. האמת היא שגם אחרי 92 אפשר לבוא ולומר שלא מעט מן הזכויות שהמכונן מנה במפורש, הוא חלק מהן השאיר בחוץ ועדיין ניתן לומר שהן זכויות חוקתיות מוגנות. פס"ד שמדגים את המצב החדש שנוצר הוא שיחורי גילת: מדובר על ילדים עם מוגבלויות ועיכוב התפתחותי, שהיה להם תוכנית מיוחדת (גילת) של ליווי ההתפתחות שלהם מגיל צעיר. חוק חינוך חובה למעשה מתחיל מגיל 4 או 5, שיש גן טרום חובה או חובה. המדינה מתחילה לממן את החינוך של ילד רק מגיל 5. טענת העותרים הייתה שהילדים זקוקים לחינוך עוד לפני, כי אם הם יקבלו אותו אחרי זה, הוא כבר לא יהיה אפקטיבי. פה מדובר בחינוך מיוחד שדורש יותר כסף מהרגיל והם מבקשים המדינה לתקצב את התוכנית הזאת. השופט אור אומר כי אין לחייב את המסקנה כי קיימת בשיטתנו זכות יסוד חוקתית לחינוך. זכות כזו טעונה עיגון חוקתי והם צריכים להצביע על מקור כזה. המסמך החוקתי היחיד אשר עשוי להיות רלבנטי לטיעון זה הוא ח"י:כא"ח. הוא לא מעגן במפורש את הזכות לחינוך, והוא שואל האם ניתן לגזור מכך את הזכות לחינוך? מודל כזה נרחב מעורר קושי רב. גישתו מעוררת כמה בעיות, כי איפה נאמר שחייבים עיגון חוקתי? הוא משמיט את הדרכים של ההלכה הפסוקה לפני 92 ועל כך הועברה עליו ביקורת. ניתן להגיע לכך גם דרך העיקרון של "הגנה על זכויות שלא כתובות עלי ספר", במיוחד שלא מדובר בביטול של חוק. למעשה צריך להבחין בין שלושה סוגים של זכויות:
זכויות חוקיות- זכות מכוח חוק. למשל חוק חינוך חובה.
זכויות חוקתיות הלכתיות- מכוח ההכרה בזכויות שאינן כתובות עלי ספר.
זכות חוקתית-על חוקית- זכות מנויה/לא מנויה. 

17.5.10
שאלה ראשונה בעבודה- האם נפגעו זכויות חוקתיות? האם הם מוגנות בחוקי יסוד? איך מאזנים? מסקנה שעיקרון השוויון נפגע – והוא מוגן בחוקי היסוד אז הולכים לשאלה האם הפגיעה כדין – פסקת ההגבלה. התנאי הראשון של פסקת ההגבלה שהפגיעה תהייה בחוק או לפי חוק. אז האם הוא עשה את הפגיעה בחוק או לפי חוק?  

דורנר עושה הקבלה בין המבחנים בפסקה לבין פסקת ההגבלה – ואומרת שלמעשה הכל בהרמוניה חוקתית אחת. 

על מנת לדעת האם עקרון השוויון נפגע יש לשאול שאלות לפי הפסיקה והמבחנים שמוזכרים הפסיקה.

פסקת ההגבלה היא קודיפיקציה של הפסיקה. קודם הייתה פסיקה ואחרי זה כשחוקקו את חוקי היסוד לקחו מבחנים שנמצאים בתוך הפסיקה והכניסו בפסקת ההגבלה.  

יש לזכור את פס"ד ירדור: מפלגת אעארד שרצתה לרות בבחירות והטענה נגדה הייתה שהיא כופרת במדינת ישראל כמדינת העם היהודי 1965, השופטים חושבים שזה בעצם חתירה תחת אושיות המדינה (אגרנט,זוסמן ) מדברים על דמוקרטיה מתגוננת.

חיים כהן כותב דעת מיעוט: הוא אומר שלועדת הבחירות שפסלה אין סמכות לפסול את הרשימה ולכן צריך לקבל את העתירה. "במדינה אשר בה שולט החוק אין שוללים זכות מאדם ויהא הוא הפושע המסוכן והבוגד הנבזה ביותר אלא בהתאם לחוק בלבד..לא ועדת הבחירות ולא בית המשפט מחוקקים במדיה זו אלא הכנסת..."   "בהיעדר הסמכה כזו מעת המחוקק לא ההיגיון ולא הכורח ולא אהבת המולדת ולא שום שיקול אחר יהא אשר יהא מצדיקים עשיית דין על דעת עצמו ושלילת זכות הזולת.." – המשפט הזה משפט קרדינאלי.  הדברים הללו אפשרו לכהנא להבחר לכנסת. כי הדברים הגיעו לבג"ץ והדברים הללו מהווים הלכה פסוקה.  זה העיקרון שבאמצעותו מגנים על זכויות אדם עד היום. 

העיקרון השלישי של ההגנה עד 92:  חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם-

רשויות השלטון נהנו מההסמכה רחבה מאוד לפעול כרצונם. זה היה תולדה גם של המשפיט המנדטורי שהחוקים שם הסמיכו את הפקידים ואת נציגי הממשל בצורה רחבה מאוד וגם היה תוצאה שהכנסת עצמה לעיתים קרובות העניקה סמכויות רחבות לרשויות ולפקידים.  בגלל שבית המשפט חש צורך להגן על זכויות אדם אז הוא עשה זאת ע"י הפעלה של חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם.

הכוונה היא שאם חוק מסויים היה ניתן לפירוש בכמה דרכים בית המשפט היה בוחר בפרשנות שתואמת זכויות אדם או שהכי פחות פוגעת בזכויות אדם על שאר הפרשנויות האחרות שבחוק. זו הנחת יסוד שהמחוקק לא התכוון לפגוע בזכויות אדם או שהוא התכוון לפגוע כמה שפחות בזכויות אדם. זו הייתה נקודת המוצא של בית המשפט. 

פסק דין שמדגים זאת זה פס"ד קול העם:
פרשת קול העם מתחילה בפרשת קול העם מס' 1: בפרשה הראשונה של קול העם עיתון קול העם פרסם פרסומים לגבי עמדת ממשלת ישראל ביחס לבריה"מ. שר הפנים החליט לסגור את העיתון. [הפרסום היה בקשר לניסיון לרצוח את סטלין. בעיתון טענו שיש רופאים יהודים שניסו לרצוח אותו, והם פועלים בשיתוף ארה"ב וישראל] הוא השתמש בסמכות שנתונה לו בסעיף 19 א' 2 לפקודת העיתונות. הסעיף הזה אומר ששר הפנים מוסמך לסגור עיתון אם הפרסום של העיתון עלול להביא לפגיעה בשלום הציבור, ואז העיתון נסגר. יש עתירה לבג"ץ.

יושבים השופטים ואומרים שהמסכות של שר הפנים רחבה ומאפשרים את הסגירה. העיתון נסגר לשבועיים. 

פרשת קול העם 2:  מתחילה בזה ששואלים את שגריר ישראל באו"ם אבא אבן שאלה – מה הוא אומר על דבריו של איזה גנרל אמריקאי שישראל עשויה לשלוח 200 אלף חיילים לטובת ארה"ב במלחמת קוריאה. 

אבא אבן אמר שאותו אדם העריך בצורה מופחת את יכולת הגיוס של ישראל. הדבר פורסם ב"הארץ". עיתון קול העם ראה את הכתבה הזו, והוא פרסם מאמר "ילך אבא אבן להלחם לבדו". מה שהעיתון אומר זה שממשלת ישראל מספסרת בדם בניה, בדם האזרחים שלה כדי לשרת את אדוניה האמריקאים. ביקורת על ממשלת ישראל שמוכנה להקריב חיילים ישראלים למלחמה של ארה"ב בקוריאה. 

בן-גוריון לא אוהב את הכתבה הזו. קול העם ועיתון אל-אתיחד מפרסמים את המאמר הזה, ובן גוריון אומר שהם ממשיכים עם מדיניותל הסתה ולכן הוא רוצה לסגור שוב את העיתון באמצעות הסעיף.

עתרו לבג"ץ והתוצאה שונה
אגרנט אומר שזו שאלה שנוגעת לגבי מהם גבולות חופש העיתונות וחופש הביטוי. החוק אומר (היה כתוב באנגלית) ששר הפנים מוסמך לסגור עיתון כאשר זה עלול likely   להביא לפגיעה בשלום הציבור.  אגרנט אומר שאת "עלול" אפשר לפרש בכמה אופנים:

1. לומר ש"עלול" זה אפשרות סבירה לפגיעה בשלום הציבור. 
2. לא אפשרות סבירה, אלא, אפשרות קרובה לודאי.
אגרנט אומר כי אם יש לו 2 אופציות – אפשרות סבירה מול אפשרות קרובה לודאי הוא יבחר ב"קרוב לודאי" ולא אפשרות סבירה. זו דוגמא איך משתמשים בחזקה פרשנית לטובת זכויות אדם.

אגרנט התייחס גם לחשיבות חופש הביטוי במשטר דמוקרטי – למה צריך חופש ביטוי? יש לציין שלפני שאגרנט כתב את קול העם השני הוא יצא לטיול בארה"ב, והוא לוקח את כל חופש הביטוי האמריקאי ומכניס לישראל. 

בית המשפט העליון ידע שהמחוקק לפעמים לא יתעניין ולא היה אכפת לו מפגיעה בזכויות. הם ידעו זאת. הרבה פעמים החזקה הפרשנית הייתה פיקציה. אבל לכולם הפיקציה הזו הייתה נוחה. 

אגרנט מוצא את הדרך לפשר בין הדברים – פקודת העיתונות היא חקיקה מנדטורי שמה שעניין אותה זה לא חופש הביטוי ולא דמוקרטיה אלא איך הוא שולט בארץ ישראל בצורה אפקטיבית ואם זה אומר לסגור עיתונים הוא יסגור את העיתונים. 

פס"ד פורז: בפורז יש לנו אסיפה שבוחר רב לעיר. היא פועלת מכוח חוק שירותי הדת היהודיים. 2. יש תקנות לבחירת רב עיר. באה מועצת עיריית ת"א ומחליטה למנות רק גברים למועצה. הטענה שלהם היא שאם הם יבחרו נשים למועצה זה עשוי לסכל את הפעילות או את מילוי התפקיד של האספה. 

ברק אומר שמועצת העיר צריכה לשקול כל שיקול רלוונטי כשהיא מחליטה על מינויים לאסיפה, והשיקול שרבנים לא ירצו להבחר ע"י נשים ולכן לא יציגו את המועמדות שלהם או שבמידה ורב יבחר ע"י אישה שאר הרבנים לא יסכימו לשתף איתו פעולה, זה רללונטי ויש לקחת את בחשבון.

אבל יש עוד כמה שיקולים – עקרון השוויון. זה עקרון יסוד. וחובה על מועצת העיר להניח שכל חקיקה תקנות או חקיקה ראשית נועדה להגשים את עקרונות היסוד של השיטה ולא לפגוע בהם. ולכן המסקנה שלו היא שההחלטה של מועצת העיר לא למנות נשים היא לא חוקית מכיוון שהיא לא עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון והיא חורגת מהמטרות של החקיקה שהסמיכו אותה לפעול. כלומר, כשאני צריך לחשוב האם החוק אפשר לפגוע בזכויות או לא אפשר אני עושה זאת כאשר אני מניח שתכלית החוק היא להגן על זכויות ועקרון השוויון. זו חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם. 

הגנה על זכויות לאחר 1992:

ב-1992 נחקקו חוקי היסוד. יש 2 הבדלים עיקריים בין המצב לפני ואחרי 92.

לפני 92 – בית המשפט בסופו של דבר לא היה באפשרותו לבטל חוקים. (למעט התקיימות החריג הקיצוני של פס"ד לאור עמדת ברק) האפשרות לבטל חוקים באם פגיעה בזכויות אדם הייתה לא אפשרית.

לאחר 92 – האפשרות הזו הפכה להיות הרבה יותר סבירה, ההסתברות שהיא תתרחש הפכה להיות יותר גבוהה. ולמעשה מאז 92 בוטלו כמה וכמה חוקים בגין פגיעה בזכויות אדם.

זוג שהתחתן בחתונה אזרחית רצו שבית המשפט המחוזי ומבקשים שהוא יכיר בהם כנשואים. המחוזי אומר שלא – סמכות השיפוט היא לבית הדין הרבני בלבד.

הם מערערים לבג"ץ. הם אומרים שזה פגיעה בחופש המצפון,הדת ומדת, ובית המפשט אומר שהם צודקים. חוק שיפוט בתי דין רבניים פוגע אבל הוא לא יכול לעשות כלום. כי למרות שזו פגיעה החוק ברור. לא עולה שאלה של ביטול החוק.

היום חוק שפוגע בצורה ברורה בזכויות מוגנות מיד פסקת ההגבלה והאופציה לביטולו הופכת לאפשרות סבירה. דבר שהיה בלתי אפשרי לפני 92.

הבדל נוסף – מקור ההכרה בזכויות האדם. לכאורה, חל שינוי במקור ההכרה בזכויות האדם. מקור ההכרה בזכויות האדם החוקתיות לפני 92 היה בעיקרו בית המשפט. מדובר היה בזכויות אדם הלכתיות – מכוח הלכה פסוקה.

משנת 92  חלק מזכויות האדם זכו להכרה ע"י המכונן. המקור שונה. זה כבר לא בית המשפט אלא המכונן שמכיר בזכויות.  גם אחרי 92 אולי אפשר לומר שמקור ההכרה זכויות אדם זה המכונן אבל אנו יודעים שלא מעט מהזכיות שהמכונן מנה במפורש הוא השאיר לא מעט מחוץ לחוקי היסוד. ואת הזכויות האלה הכיר בית המשפט בפסיקה.

פס"ד שוחרי גילת:

ילדים עם מוגבלות ועיכוב התפתחותי שהיה להם תכנית מיוחדת, של ליווי ההתפתחות שלהם מגיל צעיר. מה שקורה זה שחוק חינוך חובה מתחיל בגיל 4-5. המדינה בגיל זה מתחילה לממן את חינוך הילדים.

הטענה של העותרים הייתה שהילדים האלה זקוקים לחינוך עוד לפני גיל 4 כי אם לא יינתן להם חינוך מגיל 2-3 החינוך בגיל 5 לא יעזור, זה איחור של הרכבת. הם ביקשו שבית המשפט יכיר בזכות לחינוך ויחייב את המדינה לתקצב את אותה תכנית. 

לדעת שוקי – יש בעיה לא פשוטה עם הנושא הזה של חינוך עד גיל 4-5. זה נוח להרבה אנשים מאינטרסים שונים להשאיר את המצב כמו שהוא. זו בעיה שהמדינה מניחה שמתחילים לחיות בגיל 4. במקרה של שוחרי גילת מדובר בילדים של חינוך מיוחד. זה יותר כסף מחינוך רגיל.

הם מבקשים מהמדינה לתקצב את התכנית הזו
השופט אור אומר – אין לחייב את המסקנה כי קיימת בשיטתנו זכות יסוד חוקתית לחינוך. זכות יסוד חוקתית טעונה עיגון חוקתי. טענת העותרים מחייב איתור של מקור חוקתי ממנו נגזרת זכות חוקתית לחינוך.

המסמך היחיד הרלוונטי לטיעון זה הוא חוק יסוד כבוד האדם. הוא לא מעגן במפורש את הזכות לחינוך. האם ניתן לטעון כי במסגרת של אדם לכבוד כלולה גם הזכות לחינוך? טענה זו מניחה מודל רחב בפרשנות הזכות לכבוד וזה מעורר קושי רב – הוא אומר שכדי לעגן את הזכות לחינוך אני צריך לאמץ מודל רחב לכבוד האדם. הגישה של השופט אור מעוררת כמה בעיות:

1. מי אמר שחייבים עיגון בחוק יסוד? השופט אור משמיט את הדרך של ההלכה הפסוקה ב-92. הבעיה היא שאתה לא חייב להזדקק לחוק יסוד כבוד האדם כדי להגיע למקנה שיש זכות חוקתית לחינוך. מספיק להגיע לזה דרך זכויות שלא כתובות עלי ספר. לא היה מדובר בביטול חוק. ולכן הוא לא היה חייב את חוק היסוד ולעגן בחוק יסוד. מספיק להגיד שזכות לחינוך היא עקרון יסוד שלא כתוב עלי ספר. הוא לא מבחין בין 3 סוגים של זכויות:
1. זכויות חוקיות – זכות מכוח חוק. כמו חוק חינוך חובה. הוא מעניק זכויות וחובות. הזכויות הן זכויות חוקיות. אבל שוחרי גילת לא יכולים לקבל זכות חוקית כי חינוך חוזה הוא רק מגיל 5
2. זכות חוקית הלכתית – מכוח ההכרה בזכויות שאינן כתובות עלי ספר. לא אמרו שזה התבטל אחרי 92. עדיין יכולה להיות הכרה דרך הפסיקה ודרך זה שהמשפט מכיר שזה זכות יסוד של הפרט
3. זכות חוקתית על-חוקית: זכות מנויה או לא מנויה. ההגנה ניתנת מכוח חוקי היסוד
31.5.10
זכויות מנויות/ לא מנויות

לא כל זכויות האדם מנויות במפורש בח"י החדשים, הבולטת מביניהן: חופש הביטוי ועקרון השוויון. 

יש גם זכויות חברתיות כלכליות (כמו למשל הזכות לעבוד, הזכות לבריאות, לחינוך, זכות השביתה) שגם הן לא מנויות. אלו הן זכויות שהמנסחים של ח"י החדשים (אמנון רובינשטיין וועדה חוקה חוק ומשפט) שהיו בעלי תפיסה ימנית קפיטליסטית ודחקו החוצה זכויות אלה. השאלה איך להגן על זכויות לא מנויות בהנחה שהן חלק מחוקי היסוד? מה האופציות הפרשניות הקיימות?
· הראשון שהתייחס לכך היה ד"ר הילל סומר שאומר שיש את סע' עקרונות היסוד (1), לפיו זכויות היסוד של האדם מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין, והן יכובדו ברוח עקרונות הכרזת העצמאות. אז, אפשר להכניס פנימה את השוויון וחופש הביטוי. הבעיה עם האופציה הזו שהיא יכולה להוביל אותנו למצב שבו ההכרזה הופכת להיות החוקה. השאלה היא עד כמה החוקה הופכת להיות מסמך פורמאלי שלאורו ניתן לבטל חוקים. העניין הוא שכל פעם שניסו להביא את ההכרזה למעד של חוקה זה נפל. 
· אופציה נוספת היא סע' 1א.- פיסקת המטרה של חוקי היסוד, היא להגן על כבוד האדם וחירותו כדי לעגן בח"י את ערכיה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. מנחם אלון במאמרו קורא את סע' זה ואומר שהמטרה שלהם היא דקלרטיבית, הם מצהירים על ערכים שכבר הכירו בהם בפסיקה. הוא אומר שהסע' הוא לא רק עצמאי שמחונן זכויות אלא כל חוק היסוד הוא הצהרתי על מה שכבר יש. 
· דרך סע' 2 ו 4 לח"י:כא"ח. הם מדברים על שמירה והגנה על כבוד האדם. ניתן לומר כי הכוונה היא מעבר לכך, לא רק כזכות פרטיקולארית, אלא כבוד האדם כזכות מסגרת הכוללת בתוכה את הזכויות הלא מנויות. 
ברק מציין שלושה מודלים לגבי האפשרות של הגנה על זכויות לא מנויות:
זכויות שלא הוזכרו במפורש לא מהווה הסדר שלילי. 

המודל הרחב- כל הזכויות הלא מנויות מוגנות ע"י הדיבור "כבוד האדם". הוא אומר כי אם המחוקק היה רוצה להגן על כל הזכויות הוא היה כותב את זה

המודל המצמצם- רק הזכויות שהוזכרו במפורש ומנויות בחוקי היסוד, מנויות. ברק אומר כי גם מודל זה הוא בעייתי, כי אם רוצים להגן על כ"א חייבים להגן גם על שוויון.

מודל הביניים- צריך להגן על הזכות לתנאי קיום מינימאליים אבל זה לא כולל את הזכות לחינוך, לעבוד, השביתה ושאר זכויות חברתיות כלכליות.

פרופ' רות בן ישראל שהייתה מרצה בכירה בתחום דיני העבודה והראשונה שיצאה נגד הנשיא ברק. (שנת 94)היא אומרת כי החלוקה מה נכס למודל הביניים ומה לא, מוטה לנקודת המבט הפוליטית שלו. היא טוענת שהוא מכניס פנימה תפיסה כלכלית קפיטליסטית, שמראש בנויה לאנשים שיש להם. היא טוענת שיש זכויות אחרות חשובות שברק לא שידרג באמצעות מודל הביניים שלו. ב1998 כותב השופט ברק לאחר ביקורות רבות מצד האקדמיה כלפיו, מאמר שנקרא "החוקה הכלכלית של מדינת ישראל" הוא טוען שמדובר בחוקה ניטראלית, אך בכל זאת זה הביא לשינוי במודל הביניים.
ברק טוען שהוא לא שינה את עמדתו לגבי מודל הביניים אלא שהוא רק עידן אותה: הוא אומר כי מודל הביניים של כבוד האדם כולל את כל הזכויות שקשורות בקשר הדוק לכבוד האדם. זה מאפשר לו להימנע מהחלוקה שהוא עשה של זכויות- חברתיות כלכליות לזכויות פוליטיות-אזרחיות. הוא שואל עד כמה הן קשורות בקשר הדוק לכבוד האדם. הוא מסביר שבמסגרת מודל הביניים ביהמ"ש יגן קצת על חופש הביטוי וקצת על עקרון השוויון- רק על אותו חלק שקשור בקשר הדוק לכ"א. 
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חוק יסוד כבוד האדם וחירותו יש את סעיף 10 – שימור דינים. הוראה דומה לא קיימת בחוק יסוד חופש העיסוק. שם יש סעיף שנקרא "הוראת שעה", זה אומר שלא ניתן יהיה לבטל חוקים בתקופת זמן מסוימת. אבל אחרי אותה תקופה אפשר יהיה לבטל כל חוק גם אם הוא ישן. בכבוד האדם חוק ישן אי אפשר לבטל אותו. בחופש העיסוק למעשה אני יכול לבטל כל חוק ישן או חדש, אפשר לבטל אותו לאור פסקת ההגבלה של חופש העיסוק.

המטרה שמאחורי שימור הדינים: ההיגיון היה פוליטי. המפלגות הדתיות חששו מפני חקיקת חוק יסוד הנוגע לזכויות אדם ואזרח כיוון שהם חשבו שזה עשוי להשפיע על הססטוס קוו בענייני דת ומדינה.  בשנת 1974 כשמתחילות לעלות הצעות לחוק יסוד שיעגן בתוכו זכויות אדם יש פסקה של שימור דינים שאומר שדין שהיה תקף לפני חקיקת חוק היסוד ימשיך לעמוד בתוקפו. היה חשש של הפלגים הדתיים בעיקר בחוק שיפוט בתי דין רבניים. הפלגים הדתיים מאוד דאגו שבית המשפט העליון יגרע מסמכויות בית הדין הרבני והם עמדו על הסעיף הזה של שימור הדינים.

שאלה שעמדה על הפרק בפס"ד דמינט – מה היקף שימור הדינים. היא נוגעת גם בהיקף המהפכה החוקתית ביחס לזכויות אדם – עד כמה המהפכה החוקתית מהווה מהפכה בנוגע לזכויות אדם. דנימט עסק בגניבת רכבים וזה בפסיקה הוגדר כעבירה של מכת מדינה. לפי חוק סדר הדין הפלילי מעצרים יש עילות שבהם התובע יכול לבקש מעצר עד תום ההליכים, אחת העילות זה חוק המעצרים, זה חוק שנחקק לפני 92, יש עילות שקבועות בחוק המעצרים. למשל אחת העילות היא סכנה לשלום הציבור. אם אדם מהווה סכנה לשלום הציבור אז התובע יכול לבקש לעצור אותו עד תום ההליכים. זה לרוב פרוצדורה מאוד פוגענית, כי האדם לא הורשע אבל הוא כבר בכלא בלי שעשו לו עוד משפט. הפסיקה פירשה את העילה הזו ככוללת גם מאסר עד תום ההליכים בעבירות של מכת מדינה, עבירות שהפסיקה מכירה בהם כמגיפה, כמו גניבות הרכב ולכן בעבירות כאלה למעשה על פי הפסיקה עומדת האפשרות לבקש מאסר עד תום ההליכים.עולה השאלה האם לאור חוק יסוד כבוד האדם ושדרוגה של הזכות לחירות האם זה משנה במשהו את האפשרות לעצור עד תום ההליכים במקרה של מכת מדינה. השופט ברק ודורנר באים ואומרים שאכן המהפכה החוקתית יצרה שינוי ומעתה לא עומדת יותר האפשרות להאריך את המעצר עד תום ההליכים בעבירות של מכת מדינה. כלומר, העילה של מעצר עד תום ההליכים זה נובע רק כאשר נובע מאותו אדם סכנה ספציפית, זה שהוא עבר עבירה שהיא מכת מדינה לא מקנה זכות לעצור אותו עד תום ההלכים. כלומר, ברק ודורנר נוקטים בפרשנות מצמצמת לשימור הדינים הם אומרים ששימור הדינים חל רק לגבי לשון החוק. אי אפשר לבטל חוקים שנחקקו לפני 92 אבל שימור הדינים לא חל לגבי פרשנות בחוק. כלומר, הפרשנות עצמה כן ניתנת לשינוי, פרשנות של חוק ישן אפשר לשנות. זה לא חלק משימור הדינים, ולא רק זה שאפשר לשנות, עצם חקיקת כבוד האדם משפיע על הפרשנות של חוקים ישנים בכך שצריך ליתן משקל גדול יותר בפרשנות לטובת זכויות אדם. במקרה שלנו הזכות לחירות.

דורנר אומרת – זה יביא אותנו להרמוניה חוקתית כיוון שחוקים לאחר 92 אפשר לבטל לאור חוקי היסוד. חוקים לפני 92 אי אפשר לבטל אבל אפשר לפרש אותם לאור חוקי היסוד. 

חשין לא מסכים. הוא בדעת מיעוט. הוא נוקט פרשנות מרחיבה לשימור הדינים, אומר ששימור הדינים מגן לא רק על לשון החוק אלא גם על הפרשנות שלו ולכן אם הייתה פרשנות קודמת לדין ישר גם הפרשנות נשמרת כלשונה. גם הפרשנות חוסה תחת שמירת דינים. 

יש כאן גם ויכוח לגבי טיבה של המהפכה החוקתית בנוגע לזכויות אדם. חשין אומר שעוד לפני חקיקת כבוד האדם בית המשפט היה נותן משקל גדול לזכויות האדם בפרשנות , תמיד העדפנו את הפירוש שמיטיב עם זכויות אדם, אין פה שינוי כזה גדול בחוקי היסוד, תמיד אנחנו בוחרים בפרשנות שמיטיבה עם זכויות אדם ולכן אין פה מה לשנות. 

דורנר וברק לא מסכימים – עצם זה שחוקקו חוקי יסוד אז גם אם אז נתנו פרשנות לטובת זכויות אדם אז עכשיו עוד יותר ניתן פרשנות לטובת זכויות אדם. בית המשפט העליון לפי חוק השפיטה, בית המשפט לא כבול בתקדימים של עצמו לכן אם בית משפט מוקדם נתן פרשנות מסוימת לחוק תמיד אפשר לתת פרשנות חדשה בין אם יש שימור דינים ובין אם לא. 

יש דיון נוסף בפרשה – כי יש הלכה חדשה שאומרת שפרשנות של חוקים ישנים צריכה להיות לאור הזכויות המעוגנות בחור יסוד כבוד האדם. 

הדיון הנוסף מסתכם בזה שחשין מעט נסוג לאחור.  שורה תחתונה- פסילת חוקים ישנים לאור חוק יסוד כבוד האדם לא אפשרית אבל ניתן לתת פרשנות חדשה שתואמת את זכויות האדם החוקתיות לאותם חוקים. 

כבוד האדם:

ההתייחסות לכך היא בח"י כבוד האדם בסעיף 1-2. איך מפרשים את המושג כבוד האדם??
ברק אומר שכבוד האדם הוא עיקרון מורכב וצריך להתרחק בפרשנות של המושג הזה מכל השקפה מוסרית ספציפית. המשמעות של כבוד האדם תיקבע על פי השקפות הציבור הנאור ותכליתו של חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. מה התכלית של כבוד האדם וחירותו: בבסיס  המושג עומדת ההכרה כי האדם הוא ייצור חופשי המפתח את גופו ורוחו על פי רצונו וזאת במסגרת החברתית עימה הוא קשור ובא הוא תלוי.

יש עם זה קצת בעיה כי מונח כמו כבוד האדם נשמע מאוד טעון מוסרית. איך אפשר לתת למונח כזה פרשנות בלי להסתמך על איזשהי השקפה מוסרית. הרי מה שברק אמר זה נשמע כמו השקפה מוסרית "האדם ייצור חופשי..." 

מהו הציבור הנאור.?  איך יודעים שציבור מסוים הוא נאור?? אני יכול לדעת מהו הציבור הנאור רק אם אני יודע מהם השקפות נאורות. ההחלטה מי נאור ומי לא נאור תיקבע על פי התוכן הראוי של כבוד האדם. (דוגמא- הרבה פעמים הצד השמאלי של המפה הפוליטית מחזיקים עצמם נאורים, השאלה היא זה שהם אומרים שהם נאורים – הם באמת  נאורים??) אני לא יכול לדעת מי נאור ומי לא אם אין לי קריטריון לגבי מהו כבוד האדם. מי נאור יקבע על פי התוכן הראוי של כבוד האדם. מהו התוכן של כבוד האדם? אי אפשר לזהות אותו לפי הציבור הנאור. יש קודם לדעת מהו כבוד האדם.

 כל העניין של הציבור הנאור לא במקום פה. הוא לא יכול להיות לעזר במתן פרשנות לכבוד האדם. כבוד האדם מנוי בח"י כבוד האדם. זכויות יסוד חשובות לא פחות מרכזיות לא מנויות במפורש כמו שוויון וחופש ביטוי, למה?  כבוד האדם זה ערך שבסופו של דבר הקונוטציה בציבור בישראל נשענת על ההלכה היהודית ולכן כשבאו ואמרו לחוקק חוק יסוד כבוד האדם הפלגים הדתיים לא התנגדו כי זה נובע מההלכה היהודית, שוויון לא ממש. 

המהפכה החברתית חרטה על עצה שוויון אחווה וחירות. לשוויון יש קונוטציה מערבית דמוקרטית ברורה ולכן זה הדבר שהרתיע פלגים מסוימים מעקרון השוויון, ולכבוד האדם יש קונוטציה מזרח תיכונית וגם קונוטציה הלכתית יהודית. 

כבוד האדם זה מושג עמום ויש לכך יתרונות וחסרונות. מה החסרונות של עיקרון פתוח: זה עלול להביא לשרירות לב וחוסר רציונליות של המשפט החוקתי. כשיש מושג כמו כבוד האדם קשה מאוד להיות מונחם על פי העיקרון הזה כי לא ברור מה הוא דורש. 

אדמנד ברק וג'רמי בנתאם – שניהם חיו בתקופת המהפכה הצרפתית, הם ראו בה בעיה מאוד גדולה. הם האשימו את הפילוסופים והמשפטנים במהפכה.  במהפכה הצרפתית דיברו על שוויון אחווה צדק, זכויות טבעיות , הוא אומר שהם מתנהגים בחוסר אחריות מוחלט כי הם זורקים סיסמאות ללא תוכן. זה מניפולציה של פילוסופים ומשפטנים וזה יגמר בטרור. יש נטייה למהפכות לחזור הביתה ויש להיות זהיר. 

בנתאם כותב מאמר על זכויות טבעיות. לא לכל אחד יש חירותיות. למאמר קוראים "שטויות על גבי שטויות" זה מה שקורה כשזורקים סיסמאות בלי תוכן. ומי שמשתמש בכבוד האדם כסיסמא בלי תוכן יש בזה סכנה. 

לעומת זאת, אפשר לומר שזה שיש מושג כמו כבוד האדם זה יתרון: השופט כל יכול להגן על דמוקרטיה, צדק, זכויות אדם להכניס פנימה זכויות לא מנויות בסופו של דבר אפשר להגיד שאם זה עמום זה יתרון כי אפשר להשתמש בזה לדברים טובים. לאותה סוגיה יש כמה צדדים. 

פרופ' דני סטטמן: הוא פרופ' לפילוסופיה באוני' חיפה. יש לו מאמר "שני מושגים של כבוד". הוא אומר שיש 2 פרשנויות לכובד האדם – כבוד כהגנה על הכבוד למניעת השפלה, או כבוד כיחס מוסרי. 

כשחוק היסוד דורש שמירה על כבוד האדם למניעת השפלה זה כדי למנוע מצב שבו מורידים ערכו של אדם, וכו'. זו משמעות מאוד מוגדרת לכבוד האדם , גם מוגדרת וגם מובחנת מעילות אחרות חוקתיות שנמצאות בחוק היסוד.  נניח ואני מכה מישהו בציבור, באותה רגע לכאורה ביצעתי 2 עוולות חוקתיות: 1. השפלתי אותו. 2. פגיעה בשלמות הגוף שלו. פעולה אחת הקימה גם עוולה של פגיעה בכבוד ופגיעה בשלמות הגוף. עם זאת, כבוד יכול להיות משהו שעומד על הרגליים של עוצמו ללא קשר לעוולות אחרות. פגיעה בכבוד יכול לבוא עם עוד עילות חוקתיות ויכולה לבוא לבד. 

מול הפרשנות הזו,  אומר סטטמנן שיש פרשנות נוספת: להתייחס לאדם בכבוד הכוונה היא להתייחס אליו בהתאם לכללי המוסר. מה בעיה עם הכבוד כיחס מוסרי?  כבוד כיחס מוסרי זה גם פגיעה באדם, פגיעה בחופש הביטוי זה גם פגיעה בכבוד האדם. לפי הפרשנות של כבוד כיחס מוסרי זה כבר לא מוגדר אלא משהו  כוללני שכולל הרבה דברים. סטטמן אומר שזו בעיה כי זה לא תורם. 

סטטמן אומר שכבוד כיחס מוסרי אפשר לתת שתי פרשנויות: לכבד את האוטונומיה במובן של לכבד את החירות השלילית או במובן של לכבד את החירות החיובית. את שני המושגים האלו קבע ישעיהו ברלין. ישעיהו ברלן כותב מאמר שנקרא 4 מסות על חירות האדם, הוא אומר שיש להבחין בין חירות שלילית לחירות חיובית. חירות שלילית: רצון סובייקטיבי. מה אנשים רוצים באמת.  חירות חיובית: הרצון האובייקטיבי. מה אנשים צריכים לרצות. זו הבחנה בין מה שאנשים רוצים לבים מה שאנשים צריכים לרצות. שניהם נכנסים לשאלה איזה אוטונומיה לכבד: של הרצון הסובייקטיבי או האובייקטיבי.

אם אני נוטל את המשמעות של חירות שלילית הזו לחוק היסוד זה יוצר שפגיעה חוקתית תלויה ברצון סובייקטיבי של כל אדם ואדם. מה שקורה שכל פעם שמדינה מפריעה לאדם לממש רצונות סובייקטיבים שלו כל פעם שהיא מפריעה לממש את הרצונות שלך זה מיד הופך להיות פגיעה חוקתית. זה יוצר מצב שבו העילה של כבוד האדם השתלטה על כל המשפט. הכל הפך להיות משפט חוקתי – פגיעה בכובד האדם.

הבעיה בפרשנות השנייה היא מי יקבע מה אנשים צריכים לרצות. מי יקבע את הרצון האובייקטיבי ומה שקורה זה שבית המשפט הופך להיות אוכף הרצון האובייקטיבי.  

פס"ד קטלן:

משנת 79, מראה שהגנה על הכבוד היה עוד לפני 92. בידי שלטונות בתי הסוהר הצטבר מידע מודיעני שאדון קטלן וחבריו נושאים סמים מסוכנים. שלטונות בתי הסוהר מחליטים לעשות לו חוקן. עשו לו חוקן, וקטלן  אומר שביצוע החוקן מעליב ומשפיל ופוגע בצנעתם וכבודם של אותם אסירים.

ברק אומר: בישראל אדם נהנה מזכות יסוד לשלמות הגוף ושמירת הכבוד. זה כלול במגילת זכויות שיפוטית. חומות בתי הכלא לא מפרידות בין העצור לבין כבוד האדם. נכון שהחיים בכלא מחייבים שלילת חירות. אבל כבוד האדם לא נשלל מהאסיר. כדי לתמוך את המסקנה הזו ברק פונה למשפט האמריקני ומגלה שבאמת בתחילת הדרך הייתה הסתייגות במשפט האמריקאי מחדירה לגופו של האסיר. אבל אם השנים צמצמו את ההלכה הזו ואמרו שלא עצם החדירה לגופו של האדם היא הקובעת אלא מכלול הנסיבות. ולכן היה מקרה שבו בית משפט הורה על ניתוח של חשוד כדי להוציא לו קליע מהכתף ואז ייקחו את הקליע כראיה. ברק אומר שצריך להיזהר לא להגיע למצב הזה של המשפט האמריקני.

במשפט הקנדי גם שם חדירה לגוף האסיר אסורה אז ברק מאמץ את ההלכה הקנדית.

חיים כהן: חברי הנכבד השופט ברק,  לא צריך ללכת למשפט האמריקאי או הקנדי הכל נמצא במשפט העברי. הוא הולך להלכה היהודית ומביא את אותם ציטוטים רלוונטים על כבוד הבריות, והמסקנה היא שאין רשות לחדור על פי ההלכה היהודית לגופו של אדם. 

פס"ד2145/72 גואטה:

בגואטה מגיעים 2 שוטרים שחושבים שהוא מחביא סמים. הם עורכים חיפוש ומוצאים את הסמים בישבן. כשיש ויכוח עובדתי איך זה התחרש. גואטה מאמר שהפשיטו אותו באמצע הרחוב. השוטרים אומרים שלא. בכל מקרה עולה השאלה של מה זה כבוד האדם. השופט אלון מצטט ואומר שחביב אדם שנברא בצלם ופוסק שכבוד האדם שבחוק היסוד פירושו שלא לבייש ולבזות את צלם האלוקים באדם – זו ממש פרשנות דתית. 

עדאלה:

עלתה לדיון השאלה האם חוק האזרחות וחוק הכניסה לישראל הם חוקתיים? הוא מונע איחוד משפחות של אזרח ישראלי עם תושבים פלסטינאים. ברק אומר: שהזכות לחיי משפחה היא חלק מהמשפט המקובל של ישראל ונכון שחוק יסד כבוד האדם לא מתייחס לזכות לחיי משפחה אבל אין לצמצם את הזכות לכבוד רק לעינויים או להשפלה שאז נחטיא והתכלית המונחת ביסוד החוק וברק אומר שלמעשה כבוד האדם של חוק היסוד מבוסס על האוטונומיה של הפרט לעצב את חייו ומזה נגזרת גם זכות הפרט של הקמת התא המשפחתי והמשך החיים המשותפים כיחידה אחת. ברק אומר שבאמת בכבוד האדם נגזרת הזכות החוקתית לחיות עם בן הזוג הזר בישראל.  ברק אומר שיש פגיעה בכבוד האדם אבל זה עומד בפסקת ההגבלה. 

חשין בדעת מיעוט-  לגבי הזכות לחיי משפחה, אומר שהזכות לנישואים וחיי משפחה ממנה לא נגזרת חובה חוקתית על המדינה להתיר כניסה לישראל של אזרחים זרים. חשין אומר שגם אם לאדם יש זכות להקים משפחה ולהקים תא משפחתי אף אחד לא אמר שיש זכות חוקתית כזו להקים את התא המשפחתי בישראל ולחיות אותם בישראל. אולי אסור למנוע ממך לעשות זאת, אבל אף אחד לא אמר שלאזרח הפלסטינאית יש זכות חוקתית להגר לישראל. 

פס"ד נטע אוברין:

יגעל אמיר רוצה להיות אבא. ניסו להבריח קפסולה עם "החומר הרלוונטי" להולדת ילדים, זה לא הצליח לו. אז הוא עתר למחוזי בדרישה לאפשר לו להתייחס עם "הקופה" ואז שירות בתי הסוהר אומר שהם לא מוכנים לתת לו להתייחד עם "אישתו" כי זה סכנה. אבל הם אומרים שהם מוכנים לאפשר לו הפריה מלכותית. ועכשיו יש עתירה לבג"ץ נגד דירות בתי הסוהר על ההרשאה שהם נתנו לו לבצע הפריה מלאכותית

פוקצ'ה מסתמכת על עדאלה ואומרת שהזכות למשפחה זו יסוד מרכזי  של הקיום האנושי. יש מדרג של זכויות חוקתיות, בראש יש את הזכות לחיים ושלמות הגוף, אחרי זה הזכות להורות לחיי משפחה. היא אומרת שהזכות להורות וזכותו של ילד לגדול אלו זכויות שלובות ומזה למעשה מסיקה פוקצ'ה את המסקנה שליגאל אמיר יש זכות לחיי משפחה והורות, זה חלק מכבוד האדם שלו. ואם רוצים לפגוע בכך יש ללכת לפסקת ההגבלה. אבל מרגשות נקם וזעם ציבורי זו לא תכלית ראויה. 

יש ביקורת – מה דני סטטמן הזהיר מפניו מתרחש. בית המשפט נתן פרשנות לכבוד כיחס מוסרי ופוקצ'ה נותנת לנו את משמעות החיים – להיות הורה. 

אולי זה הגמול למי שהוא רוצח אכזרי...פוקצ'ה מנעה מאיתנו להגיד שאסירים שנמצאים בבתי הכלא לא יכולים להביא ילדים. כי הכנסת לא יכולה לחוקק כזה חוק.

