א.      משפט חוקתי: בעיות, מאפיינם ומטרות.

מה נכלל במשפט החוקתי?
בהגדרה גסה, ניתן לומר כי המשפט החוקתי כולל את כל הכללים הבסיסיים (כללי היסוד) המסדירים את: 

1. שיטת הממשל -  למה הכוונה? מהמשפט החוקתי אנחנו יכולים להסיק האם המדינה אותה אנו בוחנים היא דמוקרטיה או שמא מדובר בשלטון מלוכני או דיקטטורי? האם השלטון הוא פדרציה של מדינות או שמה מדובר בשלטון יוניטרי (בישראל, יוון)? 
2. מבנה המוסדות המרכזיים במדינה - המשפט החוקתי קובע את המוסדות המרכזיים של מדינה נתונה, את המבנה או ההרכב שלהם, ומי נתפס ככשיר להתמנות אליהם. 

דוגמא: כך לדוגמא סעיף 1 לחוק יסוד: הכנסת קובע כי "הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה." סעיף 3 לחוק היסוד קובע כי "הכנסת בהיבחרה תהיה בת מאה ועשרים חברים." 
3. כללים ודרכי פעולה של המוסדות - המשפט החוקתי לא רק קובע איזה מוסדות ציבוריים יש לנו, אלא קובע גם מהם העקרונות והכללים על פיהם מוסדות אלה צריכים לפעול.המשפט החוקתי קובע גם את יחסי הגומלין בין המוסדות והאורגנים השונים של המדינה ובמיוחד קובע את גבולות סמכותם, כך לדוגמא עקרון השוויון, שהוכר בפסיקה כעקרון חוקתי, דורש מהמדינה שלא להפלות אנשים על בסיס גזע, מין, ודת. 

4. הגנה על זכויות אדם וזכויות המיעוט והפרט- בנוסף לכך, התפקיד שהיום רואים בו התפקיד החשוב ביותר של המשפט החוקתי הוא ההגנה על זכויות האדם וזכויות המיעוט. 

ב.      המהלך החוקתי מקום המדינה ועד 1992

התיאוריה של קלזן המבוססת על הנורמה הבסיסית רלוונטית למשפט החוקתי ועוזרת לנו לתפוס את מיקומה ומעמדה של חוקה במדינה נתונה.חוקים אינם יכולים לסתור את החוקה,שכן זו היא שמסמיכה את המחוקק לחוקק חוקים,ולכן הם נובעים מהחוקה.השוני מהגדרה זו למצב הנתון בישראל הוא:

· בישראל אין חוקה במובנה הקונבנציונאלי-אין מסמך פורמאלי בעל משמעות עליונה,אלא ישנם חוקי יסוד

· שוני נוסף הוא-אלה החושבים שח"י הינם החוקה בישראל מאמינים בעצם כי הכנסת פועלת בשני כובעים-רשות מחוקקת ומכוננת
חוקה- ישנם שני סוגי חוקה- 1. פורמאלית- מסמך פורמאלי המשמש קו מנחה לשאר החוקים ומכיל במרוכז את עיקרי ההסדרים. למשל- ארה"ב. מאפייני החוקה הפורמאלית: א. מסמך חגיגי המתקבל ברגע מיוחד בד"כ אחרי הכרזת עצמאות או ברגע היסטורי של סיום מלחמה. ב. עליונות משפטית ע"פ שאר ההוראות המשפטיות. ג. יציבות לאורך זמן- קשה לשנותה. ד. הנוסח בד"כ לקוני ומעורפל כך שתתאים לזמנים שונים.  2. חוקה מטריאלית- הוראות הנוגעות למשטר המדינה אך לא מציינות במסמך אחד/ מע' מסמכים מוסדרת וניתן למצוא את ההוראות בחיקוקים ובהסדרים שונים. 

שני היבטים לחוקה – היבט מגביל והיבט יוצר

היבט שלילי (מגביל) –
החוקה שוללת אפשרויות או התרחשויות מסוימות. הכוונה בהיבט שלילי היא שהחוקה שוללת מהשליט כוחות או פעולות מסוימים 

דוגמאות: המגנא-כרטא – (האמנה הגדולה) הייתה הסכם שנחתם בתחילת המאה השלוש עשרה בין האצילים הפיאודלים למלך האנגלי. במגנה כרטא נקבע כי המלך כפוף למשפט הארץ כי הוא נטל על עצמו מגבלות כגון לא להטיל מסים מעבר לגבול מסוים, לא לכלוא נתינים ללא הליך הוגן ומשפט וכו'
היבט חיובי (יוצר או מאפשר) - אך חוקה מודרנית אינה רק מכשיר שלילי שמונע מבעלי סמכות לפעול במקרים המפורטים בה. לחוקות יש גם היבט חיובי, בכך שהיא יוצרת סמכויות, יוצרת מוסדות, יש אפילו שיאמרו כי חוקות יוצרות את הקהילה עצמה את המדינה עצמה. כאשר מתמקדים על ההיבט הזה של חוקות אנו רואים כי החוקה מאפשרת דברים שלא ניתן היה לבצע אלמלא היא חוברה. חוקה לא רק אומרת שראש הממשלה לא יכול למנוע מאחרים את חופש הביטוי, חוקה לרוב יוצרת את התפקיד הזה שנקרא ראש ממשלה או נשיא, את דרכי בחירתו את סמכויותיו וכדומה. אין זה מקרה שחוקות מחוברות לרוב ברגע היווסדות המדינה, חוקה במובן מסוים מאפשרת את כינון את המדינה כולה.
כישלון באימוץ החוקה

א.מחלוקות מהותיות – לגבי התוכן המהותי של החוקה

1. יחס דת ומדינה – הציונות הדתית והלאומית טענו שהחוקה צריכה להתבסס על עקרונות התורה ואילו פלגים אחרים טענו שזו צריכה להיות חילונית לגמרי

2. אופייה החברתי –כלכלי של החוקה – הסוציאליסטים דרשו לעגן זכויות חברתיות וכלכליות,ואילו הפלגים האחרים דרשו הגנות חוקתיות בנוגע לבעלות פרטית ותחרות חופשית

3. האופי הפוליטי-מדיני – הזרמים הלאומיים דרשו אידיאולוגיה לאומית,כבישת טריטוריה נוספת והתעלמות מהאו"ם,לעומתם הקומוניסטים דרשו הגנה על המיעוטים,זכות שיבה ויישום החלטת האו"ם.

ב.מחלוקות מבניות/מוסדיות – על ההסדרים והפרוצדורות החוקתיים ,שהחוקה צריכה לייסד.

1. אי הסכמה על הצורך במוסד החוקה הכתובה- הייתה אי הסכמה על חקיקת חוקה כחלק משיטת המשטר של ישראל.התומכים טענו שהחוקה תגן על זכויות האדם בכך שתציב גבולות לשלטון/תעזור להשיג לגיטימציה בינ"ל/סמל לעצמאות מדינית/החוקה תשמש מכשיר פדגוגי,חינוכי שבאמצעותו ניתן לחנך את ההמונים.לעומתם יש את המתנגדים למהלך  שטוענים שחוקה תגביל את מרחב התמרון של נבחרי העם ולכן זו באופייה לא דמוקרטית/ תעניק כוח רב מידי למיעוט ותשבש את פעולות הממשלה/עשויה להביא למחמת תרבות ולסכן את הקמת המדינה/התורה היא החוקה/טיעון קיבוץ הגלויות,לאמור,החוקה יכולה להתקבל רק שכל יהודי התפוצות יעלו ארצה.

2. מחלוקת נוספת הייתה באשר לצורך לאמץ את מוסד הביקורת השיפוטית.

בעד המוסד – שביהמ"ש פוסל חוק הוא בעצם מביע את רצון העם/הרשות המחוקקת היא הכי פחות מסוכנת

נגד המוסד – ביקורת שיפוטית זה מוסד הבולם קידמה/להחלטות ביהמ"ש יש השפעות ניכרות על חיינו ולכן זה מסוכן/ביקורת שיפוטית היא אנטי דמוקרטית.

החלטת הררי
הפשרה שהושגה היא החלטת הררי אשר קבעה כי חוקה לישראל תיקבע באופן מדורג ,ושכל פרק יהיה בבחינת חוק יסוד ולבסוף כל הפרקים יאוגדו לחוקה.החלטה זו הייתה מעורפלת מידי לגבי הפרוצדורה של קבלת החוקה ובנוגע לשאלות החוקתיות היסודיות:
1.לא ברורה הפרוצדורה המדויקת לפיה תיקבע חוקה ותאושרר – אין לו"ז/לא ברור אם הדבר נוגע רק לכנסת הראשונה או שגם לכנסות עתידיות/מעמדם של חוקי היסוד אינו ברור/ההחלטה אינה מתייחסת לסוגיית האכיפה הפוטנציאלית של חוקי היסוד.

2. מה המשמעות של הכתרת חוק לחוק יסוד

3. מהו מעמדם של החוקים שאינם חוקי יסוד

4.מה קורה כאשר ח"י וחוק רגיל מתנגשים

5. מהו הבסיס/המקור המשפטי של החוקה? (כיום הדעה רווחת היא שהמקור הוא בריבונותה של הכנסת הפועלת בשני כובעים).

לדעתו של שוקי החלטת הררי כמוה "כהחלטה שלא להחליט" לגבי חוקה. 

חוק המעבר לכנסת השנייה – התקבל ב-1951 ומעביר כביכול את כל סמכויותיה של הכנסת הראשונה לשנייה.ישנם מלומדים הדוחים את התיזה כאילו חוק זה העביר את הסמכות המכוננת לכנסת השנייה:

1. השימוש בחוק רגיל להעביר את הסמכות המכוננת-היה עליהם להשתמש בחוק יסוד

2. הכנסת הראשונה כלל לא התכוונה להעביר את הסמכות המכוננת לכנסות עתידיות (חשין במזרחי) 
3. המלומד נימר טען זמנו כי לכנסת הראשונה כלל לא היתה סמכות להעביר את הסמכות המכוננת,ניתנה לה האפשרות לקבוע חוקה אך לא הסמכות להעביר זאת הלאה.המלומד רובינשטיין טוען כי קשה לראות הבדל בין הכנסת הראשונה לבאות אחריה מבחינה משפטית.שוקי טוען כי זהו נימוק מאולץ והאזרחים לא מצביעים למפלגה על סמך מצעה לתת או לא לתת חוקה.
ב1958 חוקקה הכנסת את חוק יסוד הכנסת הקובע את כללי יסודה, היבחרה והתפזרותה של הכנסת.היה זה בעצם הפרק הראשון ע"פ החלטת הררי לייסוד חוקה.

ביקורת שיפוטית והסמכות המכוננת:ליון,זיו ואל כרבוטלי

 העתירות בעניינים לעיל תקפו את תקנות ההגנה המנדטוריות ,שנועדו לאפשר לבריטים סמכויות חירום כנגד היישוב היהודי.שני טיעונים מרכזיים הועלו ע"מ לשכנע את ביהמ"ש לבטל תקנות אלו:

1. הן סותרות את החירות ,הצדק והשלום ,ערכים הנובעים מהכרזת העצמאות (פס"ד זיו).ביהמ"ש דחה טענה זו בטוענה שהכרזת העצמאות אינה חוקה שבאמצעותה מבטלים חוקים.

2. מדינת ישראל הוקמה כמדינה דמוקרטית ולכן תקנות דרקוניות כאלה פוגעות באופי הדמוקרטי שלה(בהתאם לסעיף 11 לפקודת סדרי שלטון ומשפט המתנה את החוק המנדטורי בכך שיהיה תואם את השינויים הנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה).ביהמ"ש דחה זאת (פס"ד ליון).
הביקורת על ההחלטות בעניין זיו,ליון ואל כרבוטלי:

1. ביהמ"ש נכשל בהגנה על זכויות אזרח בסיסיות – ביהמ"ש אפשר הפקעה של רכוש אזרחי ע"י המדינה (זיו וליון) ובעצם אפשר פגיעה בקניין.באל כרבוטלי הוא דווקא הגן על אותו אדם בטענה שזה לא נעצר כחוק.

2. שינויים טכניים בלבד – בעקבות הביקורת מעדן ביהמ"ש את ההלכה וקובע כי השינויים המתבקשים מס' 11 לחוק סדרי שלטון ומשפט אינו רק טכני אלא כולל גם שינויים אחרים,וזאת כל עוד ביהמ"ש לא זקוק להפעלת שק"ד מיוחד.
3. ביקורת נוספת נמתחה על הקביעה כי להכרזת העצמאות אין כל תוקף חוקתי.השופט אגרנט עידן הלכה זו וקבע שלמרות שההכרזה אינה חוקה ,הרי שהחוקים והתקנות צריכים להתפרש לאור עקרונותיה.
4. ההכרזה אינה חוקה.
ברגמן נ' שר האוצר – התקדים הראשי לביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית עד שנות ה-80.בשנת 69' חוקקה הכנסת את חוק מימון מפלגות לגבי תמיכה ממשלתית למפלגות בבחירות.ברגמן עתר לבג"צ בבקשה למנוע את העברת הכספים למפלגות השונות בטענה כי חוק המימון לא נחקק כדין והוא נוגד את עיקרון השוויון בבחירות-סעיף 4 ל"י הכנסת.הוא טען שהפלה לרעה מפלגות חדשות בכך שהקצה תמיכה כספית אך ורק למפלגות הכנסת היוצאת.החוק נחקק ברוב נמוך מ-61 (כקבוע בסעיף 46 לח"י הכנסת),ולכן סעיף 4 משוריין ונבדל מחקיקה רגילה ומסמיך את ביהמ"ש לפסול את חוק המימון.יו כמה סוגיות מקדמיות אותן היה צריך לבדוק ביהמ"ש:

· שפיטות – סכסוך ייחשב לא שפיט אם הוא מעורר שאלה פוליטית.במקרה דנן בעצם אין שפיטות

· זכות עמידה – האם לעותר יש זכות עמידה לפני ביהמ"ש?על העותר להראות לביהמ"ש אינטרס אישי ומיוחד בתוצאות העתירה.ברגמן עותר מתוקף היותו בוחר בבחירות ונראה כי אין לו אינטרס מיוחד.
· הוצאת צו אכיפה/מניעה נגד הכנסת – ההלכה היא שביהמ"ש אינו יכול לעשות זאת.ברגמן ניסה לחמוק משאלה זו בכך שהפנה את השאלה אל שר האוצר ולא אל הכנסת.
השופט לנדוי מתחמק משאלות אלה וממשיך לדון בעתירה-האם חוק המימון סותר את סעיף 4 לח"י הכנסת.לנדוי קובע כי הפרשנות הנכונה לסעיף 4 לח"י הכנסת במקרה דנן היא הפרשנות המקיימת את עיקרון השוויון הכללי על פני זו שפוגעת בו .השוויון המדובר בס' 4 כולל גם את הזכות להיבחר ולכן קיבל את העתירה.ביהמ"ש מורה לכנסת לעשות אחד משניים:להעביר את חוק המימון ברוב של 61 או לתקן את חוק המימון כך שיצור שוויון ויעניק תמיכה גם למפלגות חדשות.התגובות לברגמן:

· הכנסת אימצה את מסקנות ביהמ"ש.

· בזירה האקדמאית –משפטית ביקרו את ההחלטה בכך שהנמקת ביהמ"ש חסרה לפחות בשני נושאים:
שאלת הסמכות – ביהמ"ש כלל לא דן בסמכותו לבטל ולבקר חקיקה ראשית

שאלת יכולה של הכנסת לכבול את עצמה – אם לכנסת יש סמכות מכוננת הרי שסעיפים משוריינים מאפשרים לה לכבול את עצמה.לנדוי לא התייחס למדרג הנורמטיבי ולהתנגשות של חוקים.

ברגמן בעצם קובע כי סעיף משוריין המצוי בחוק יסוד נהנה מעליונות על חקיקה רגילה.

עמדתו של פרופ' קלוד קליין – סעיפים משוריינים נהנים מעליונות על סעיפים לא משוריינים בכך שהם דורשים רוב יחסי או מיוחד לשינוי/ביטול וזאת רק ע"י חוק יסוד או הוראות המצויות בח"י.

עניין קניאל ורסלר – בעניין קניאל התבקש ביהמ"ש העליון לתת צו מניעה כנגד שר המשפטים מלפעול ע"פ חוק הבחירות טען בעצם כי תיקון מס' 4 הפר את השוויון הקבוע בס' 4 לח"י הכנסת המעגן את הדרישה שלכל אחד יהיה קול אחד.והוא מפלה לרעה את המפלגות הקטנות בחלוקת עודפי הקולות.וכן שעל חוק יסוד להיות משונה בחוק יסוד ולא כך התקבל תיקון מס' 4 - ביהמ"ש דחה הטענות.

עניין רסלר- ביהמ"ש שב ודחה את התיזה של פרופ' קליין וטען שההבדל בין ח"י לחוק רגיל הוא סמנטי.

נגב נ' מדינת ישראל – בעלת תחנת דלק שנמצאה אשמה במחוזי בעבירות של מכירת מצרך בלתי מתאים לתקן הפורסם.טענת המערערת הייתה כי עקרון כללי הקבוע בח"י גובר על חקיקה רגילה.במקרה דנן טענו כי שר התעשייה והמסחר אינו יכול להעביר סמכותו להתקין תקנות למישהו אחר לפי ח"י הממשלה ולכן זה גובר על התקנה שהתקין הממונה על התקינה.ביהמ"ש דחה את הטעון וזה סימל למעשה את נקודת השפל של חוקי היסוד.כאשר חוק ספציפי גובר על הוראה כללית הוא בעצ מייתר את החוקה והוראותיה.

אגודת דרך ארץ נ' רשות השידור – אותו טיעון כמו בברגמן רק לגבי זמני שידור תעמולתיים בזמן בחירות הנוגעים למפלגות חדשות.ביהמ"ש קיבל הטיעון והורה לרשות השידור לא לפעול לפי התיקון עד אשר יתקבל התיקון ברוב של 61 חכי"ם.

רובינשטיין נ' יו"ר הכנסת – שוב חוק מימון מפלגות בנוגע להוצאות והחזרים רטרואקטיביים שביקשו המפלגות הגדולות לאחר הבחירות.המפלגות הקטנות לא חרגו מהסכומים שניתנו להם בבחירות ועל כן טענו כי אילו ידעו שיקבלו זאת רטרואקטיבית היו עושים בהם שימוש ולכן הדבר מפר את דרישות סעיף 4 לח"י הכנסת, מכיון שלא התקבל ברוב של 61.ביהמ"ש קיבל העתירה.ביהמ"ש לא אמר זאת מפורשות ,אך מלומדים רבים טוענים כי פס"ד רובינשטיין היווה סנונית ראשונה בניסיון לעגן ערכים חוקתיים כמו שוויון והגינות בסעיף אחד-סעיף 4 לח"י הכנסת.

ניתן לכנות את גישת ביהמ"ש בכל ההחלטות המוזכרות לעיל כגישת לנדוי:

1. כלל הנותן עדיפות לסעיף משוריין בח"י על פני חוקים רגילים

2. הימנעות מפתרון שאלות קשות ועמוקות הנוגעות לטבע ההסדרים החוקתיים של מדינת ישראל.
3. שיטה שמקדמת התדיינות והחלטה דמוקרטיים ,כי היא מאפשרת לעם להמשיך להתדיין ולהחליט בנוגע להסדרים החוקתיים.
4. בפס"ד דרך ארץ ורובינשטיין ניתן לזהות התפוררות של גישת לנדוי בעיקר בשל העובדה שביהמ"ש מתחיל לקבל ולקחת חלק מרכזי בעיצוב ההסדרים החוקתיים.ברובינשטיין ביהמ"ש לכאורה מניח תשתית לעיגונה של חוקה שלמה דרך ס' 4 לח"י הכנס,אך בגדול הגישה של לא להכריע במחלוקות יסוד נשמרת.
תנועת לאור נ' יו"ר הכנסת – שוב סעיפים 4,46 לח"י הכנסת והשאלה היא ,האם חוק מימון מפלגות (תיקון מס 8) נחקק כדין ברוב מוחלט הדרוש בכל שלב משלבי החקיקה.

השופט ברק בדעת יחיד מיעוט מסביר כי הוראות משוריינות המצויות בח"י מחייבות מכוח הסמכות המכוננת של הכנסת המצויה בידי הכנסת בנוסף לסמכות המחוקקת – תורת שני הכובעים.שנית לפי ברק ביהמ"ש הפועל בחברה דמוקרטית יכול להכריז על חוק כבלתי תקף בשל היותו סותר את עקרונות היסוד של השיטה המשפטית,למרות שאלה אינם מעוגנים בחוקה פורמאלית. מכיון שגישה זו מציבה גבולות לדוקטרינת ריבונות הכנסת היא מציבה גבולות לסמכות המכוננת ,וגם הוראות המצויות בחוקה עשויות להיפסל עקב היותן סותרות את עקרונות היסוד של השיטה.שנית ,שופטים רבים מאז לאור הצטרפו לאותה גישה.שלישית,בגישה זו יש תרופת פלא לנסיבות בהן הכנסת תשנה באופן קיצוני חוקי יסוד ברוב רגיל או ברוב של 61.

הביקורת על עמדה זו של ברק:

1. העמדת סמכות הביקורת השיפוטית על כרעי המשפט הטבעי – המשפט הטבעי בנוי משניים:יש עקרונות יסוד אוניברסאליים שכולם כפופים להם.ושנית ,חוק שאינו תואם עקרונות אלה אינו חוק.את התיזה הזו אפשר לתקוף משני כיוונים:האחד,מוסר הוא דבר יחסי ולכן גישת המשפט הטבעי מוטעית.שנית,גם אם יש עקרונות אוניברסאליים לא חייב לאמצם.

2. כיצד מזהים את עקרונות היסוד של השיטה? (טענה של עדי פרוש) 
3. נניח וקיימים עקרונות כאלה –עולה השאלה מדוע חושבים השופטים שלהם יש את הכלים הטובים יותר לגלות מהם עקרונות היסוד של השיטה ביחס לכנסת.
4. התיאוריה של ברק מתעלמת מההיסטוריה החוקתית של מ"י.חוקה לא התקבלה עקב מחלוקות קשות על אותם עקרונות יסוד וברק מתעלם מכך.
ג.               המהלך החוקתי 1992 ואילך...

המהפכה החוקתית

בשנת 1992 חוקקו שני ח"י חדשים:ח"י כא"ח, וח"י חופש העיסוק.זכויות מסורתיות שהיו בעייתיות ערב החקיקה הושארו בחוץ (שוויון,ביטוי וכו').פגם נוסף היה שבעוד בח"י :חופש העיסוק הייתה הוראת שריון לאי שינוי החוק אלא ברוב של 61 חכי"ם,בח"י:כא"ח לא הייתה הוראה כזו.דבר בעייתי בהתחשב בתקדימים של קניאל ורסלר ,שכן ניתן להניח כי חוק יסוד זה אינו נהנה מעליונות נורמטיבית עקב כך.ברק במאמריו טען ביחס לפגמים אלה, שזכויות שלא מנויות בח"י אלה משתמעות מהם.כמו כן הוא טוען כי העובדה שח"י :כא"ח אינו משוריין אינו אומר כי הוא אינו נהנה מעליונות נורמטיבית.

בנק מזרחי נ' מגדל

במסגרת פס"ד זה שעובדותיו הפכו להיות שוליות לאור להיטות שופטי ביהמ"ש העליון לבצע המהפכה החוקתית ייבחנו 3 סוגיות:

הסמכות המכוננת של הכנסת

השופט ברק מציג את תיאורית שני הכובעים ולביסוסה מביא שלושה מודלים:

1. רציפות חוקתית – ברק מסתמך על התיאוריה של קלזן וטוען כי הנורמה הבסיסית של ישראל היא מועצת המדינה הזמנית שהורתה  בהכרזת העצמאות שחוקה תיקבע ע"י האסיפה המכוננת.עם כינונה של האחרונה ,נתפזרה מועצת המדינה והעבירה בעצם את סמכויותיה לאסיפה – כך נוצר מצב בו יש בידי גוף אחד את שתי הסמכויות.
ביקורת – אין רציפות חוקתית.חוק המעבר לכנסת השנייה ניתק את הרציפות החוקתית ולא העביר את הסמכות המכוננת לכנסות שבאו לאחר הכנסת הראשונה.(טענה של חשין)
2. כלל ההכרה של השיטה – מתוך מודעות כי הרציפות החוקתית נקטעה בחוק המעבר לכנסת השנייה ברק הולך לפי הארט ובוחן את המבנה החוקתי בזמן נתון.ברק משתמש בכלל ההכרה של הארט בו השופטים משתמשים כאשר שואלים אותם מהו החוק.עפ"י ברק כלל ההכרה במדינתנו הוא שלכנסת יש סמכות מכוננת וזאת למדים מתפיסות העומק של החברה שגורסות שהכנסת נתפסת הגוף המוסמך לכונן חוקה.
ביקורת – כיצד ניתן להביט על מעשיהם של השופטים או על העם ותפיסותיו ולקבוע שלכנסת יש סמכות מכוננת,הרי השופטים כל הזמן ניסו לחמוק מלהכריע בשאלה זו בדיוק.ספק רב אם בעם יודעים מהי סמכות מכוננת.
3. הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית – מסתמך על דבורקין.הפרשנות הטובה ביותר לפי ברק להיסטוריה החוקתית שלנו הוא שהכנסת עסקה בקבלת חוקה בהדרגה .והפרשנות הטובה ביותר לפסקי הדין לגבי חוקי היסוד הוא שהם עסקו בנתינת תוקף לקבלת חוקה בהדרגה ולא שהם החטיאו את המטרה.
ביקורת – לאור ההיסטוריה החקיקתית ניתן ללמוד ,כי הפירוש הטוב ביותר להיסטוריה שלנו הוא שנמנעו מלהכריע בשאלה ,האם לכנסת יש סמכות מכוננת.

בניגוד לברק,שמגר וחשין כופרים בסמכות המכוננת של הכנסת ,והולכים לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת.

שמגר

הכנסת נהנית מסמכות בלתי מוגבלת ומכוח הסמכות הזו היא רשאית לפעול בתחום החוקתי.כלומר,הכנסת היא רשות מחוקקת עליונה והיא אינה מוגבלת בסמכותה,וכך באו לידי מיצוי כל הסמכויות החקיקה החוקתיות מאז קום המדינה.לכן לפי דוקטרינת הריבונות הבלתי מוגבלת הכנסת יכולה לחוקק חוקים בשני מדרגים נורמטיביים.

חשין

גם הוא הולך לפי דוקטרינה זו ,אך כיון שנותקה הרציפות החוקתית,אין בידי הכנסת סמכות מכוננת ,אלא רק סמכויות החקיקה הרגילות.הכנסת לפי חשין היא כל יכולה ומוסמכת לחוקק חוקים,אך אינה יכולה לכבול את עצמה כבילה מהותית (כמו סעיף 8 לח"י : כא"ח).

יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה

ברק - טוען שלכנסת סמכות מכוננת ולכן יכולה לכבול כנסות מאוחרות.הכבילה נעשית ע"י שימוש בהוראות משוריינות –שריון פרוצדוראלי,כגון דרישה לרוב של 61 חכי"ם,או שריון מהותי ,כמו בפסקת ההגבלה.
שמגר – מכיון שלכנסת סמכות בלתי מוגבלת היא יכולה לקבוע לעצמה איזה מגבלות היא רוצה.גם הוא טוען לכבילה פרוצדוראלית ומהותית.

חשין – אם הכנסת היא כל יכולה ,הרי שכל כנסת היא כל יכולה ולכן לא ניתן לכבול כנסות עתידיות.מפריד בין סוגי השריון:לגבי שריון פרוצדוראלי הוא טוען שזה יהיה תקף כל עוד מדובר ברוב של 61 חכי"ם.טוען כי מעבר ל-61 זהו רוב אנטי דמוקרטי.לגבי שריון מהותי –אינו בר תוקף.

סמכות ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית

ברק טוען שלכל בית משפט הסמכות לבטל חוקים.טיעוניו להכרה בסמכות לבקר חקיקה ראשית:

1. ביקורת שיפוטית נגזרת מעיקרון החוק ותפקידו המרכזי של ביהמ"ש הוא לשמור על אותו שלטון חוק אף מהמחוקק עצמו.

הביקורת – קודם כל לא ברור אם יש חוקה,ןגם אם כן ,סמכות הביקורת השיפוטית לא מובנת מאליה.שלטון החוק לא חייב להיות באמצעות ביהמ"ש,אלא ע"י גופים אחרים.

                    2.  נובעת מעיקרון הפרדת הרשויות והרצון למנוע ניצול לרעה והפרה של החוקה ע"י הרשות                         

המחוקקת והמבצעת.(איזונים ובלמים)

הביקורת – מעיקרון זה לא משתמע שדווקא ביהמ"ש הוא שיהיה הפרשן האולטימטיבי של החוקה.

                    3.  ביקורת שיפוטית נגזרת מהעיקרון הדמוקרטי של הגנה על זכויות האדם.ביטול חוקים 

                         ביהמ"ש יוצא חוצץ להגנת המיעוט מפני עריצות הרוב.

                          ביקורת – על איזה מיעוט מגנים?איך מזהים מיהו המיעוט הראוי להגנה?האם מעצם 

                          היותך מיעוט אתה זכאי להגנה?בתי המשפט הוכיחו כבר בעבר כי נכשלו פעמים רבות 

                           בהגנה על מיעוטים.

                    4.  מבטאת את ערכיה של החוקה.כששופט מבטל חוק הוא אינו מבטא את דעתו הסוב',אלא
                  נותן ביטוי לערכים האובייקטיביים של החברה.
                  ביקורת – השופטים מיישמים את ערכיהם,ערכי "הציבור הנאור",שהוא ציבור חילוני 

                  אשכנזי ולא את ערכי הציבור החרדי או המיעוט הערבי.  

סיכום ההלכות במזרחי

כלל מס' 1 – אין לשנות/לבטל/לתקן ח"י או הוראה בו אלא בח"י.הסייג הוא ,אם קיימת הוראה מפורשת בחוק המאפשרת זאת.היעדרה של הוראת שריון אינה פוגעת במעמדו של ח"י והוא עומד נורמטיבית מעל חוק רגיל.

כלל מס' 2 – שינוי ח"י ע"י ח"י יכול להיעשות במפורש או במשתמע.

כלל מס' 3 – הכנסת יכולה לכבול את עצמה וכנסות הבאות אחריה-מהותית או פרוצדוראלית.

כלל מס' 4 – פגיעה בח"י חדשים ניתנת רק ע"י עמידה בתנאי פסקת ההגבלה.

כלל מס' 5 – זיהוי חוק יסוד כחלק מהחוקה-ע"י מבחן צורני-מבחן לשוני סמנטי שאכן החוק נקרא ח"י.ומבחן מהותי ,שאכן ראוי שייכלל הנושא בחוקה.לגישת רובינשטיין חוקה צריכה לעסוק בכללי יסוד של זכויות אדם ומשטר.לגישת ברק ראוי שרק המבחן הצורני יהיה בתוקף.לגישת מעוז גם חוק רגיל ששוריין הינו חלק מהחוקה.

שלבי הבחינה החוקתית לאחר המהפכה החוקתית: 
שלב מקדים – האם מדובר בחוק ישן או חדש?בדיקה לפי סעיף 10 לח"י כא"ח .אם ישן נהנה מחסינות אך לפי פס"ד גנימאת ייבחן ברוח חוקי היסוד החדשים ותועדף הפרשנות המטיבה עם זכויות האדם.אם חדש לאור פסקת ההגבלה.

שלב א- קיומה של פגיעה – האם החוק או הפעולה שטוענים נגדה פוגעת בזכויות מוגנות מנויות ולא מנויות.

 שלב ב – האם הפגיעה היא כדין? – האם הפגיעה היא בהתאם לפסקת ההגבלה.

שלב ג' – סעד – אם התברר כי הפגיעה אינה כדין ביהמ"ש ייתן סעד,אך הוא יכול להשהות ביצועו למען התאקלמות של המערכת הפוליטית.

מבחני פסקת ההגבלה 

מבחן ראשון -  בחוק או על פיו

מבחן שני – הולם את ערכיה של מדינת ישראל.מפנה לסעיפים 1(פסקת העקרונות) ו-1 א' (פסקת המטרה)לפיהם ערכיה הם יהודים ודמוקרטיים.

מבחן שלישי – תכלית ראויה,כלומר החוק הפוגע צריך לקדם מטרה ראויה.לפי ברק מטרה חברתית הרגישה לזכויות האדם.

מבחן רביעי – מבחן המידתיות.מחולק לשלושה מבחני משנה:

1. מבחן ההתאמה או הקשר הרציונאלי – ביהמ"ש ייבחן האם האמצעי משיג/מוביל באופן רציונאלי להגשמת המטרה.

2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה – האם ניתן להשיג את המטרה באמצעי חלופי הפוגע פחות בזכויות אדם.
3. מבחן היחס הראוי בין האמצעי למטרה – ביהמ"ש ייבחן את התועלת שתצמח לציבור מהפגיעה בזכות האדם,כלומר התועלת שצומחת מהחוק אל מול הנזק שנגרם לפרט בהפעלת האמצעי.
פס"ד מנהלי השקעות – פסילת סעיפים עקב אי מידתיות לפי ח"י :ח"ע

במקרה דנן נדונה חוקיותו של חוק הסדרת העיסוק בייעוץ השקעות ובניהול תיקי השקעות.החוק נועד להגן על ציבור המשקיעים בישראל למען קבלת הייעוץ הטוב והמקצועי ביותר.המחלוקת נסובה סביב הרכיב המידתיות בפסקת ההגבלה והסעד.הדבר נגע להוראות המעבר הנוגעות לבחינות שנדרש לעבור מנהל תיק השקעות שכבר עובד במקצוע מתחת לשבע שנים.ביהמ"ש קובע כי דרישה זו של שבע שנים אינה מידתית וכי לא ניתן מספיק משקל לניסיון שצבר מי שעסק במקצוע במשך מספר שנים המתקרב לשבע:

· אמצעי לא נכון – הבחינה שרירותית

· אמצעי שפגיעתו פחותה – לפי מספר השנים תיקבע כמות החומר והיקפו במבחן
· פגיעה קשה וגדולה ותועלת מצומצמת – אינטרס ההסתמכות של מנהלי השקעות שעובדים חמש שנים הוא גדול במיוחד,והתועלת מהדרישה לעבור מבחן היא מצומצמת לאור ניסיונם הרב.
כל אלה מובילים את ביהמ"ש למסקנה שיש להוריד את מספר השנים או לקבוע מבחנים הדרגתיים שלוקחים בחשבון וותק ונתונים נוספים.הוראות המעבר בעצם פוגעות שלא כחוק בזכות העותרים לח"ע.  

הסעד – ביהמ"ש אומנם מבטל את ההוראות ,אך נותן למחוקק זמן להתאקלם למצב החדש.

פסקת ההתגברות בח"י ח"ע:

לפי סעיף 8 לחוק הנ"ל יכול להתקיים מצב בו חוק הפוגע בחופש העיסוק ואינו מקיים את פסקת ההגבלה ימשיך להתקיים.הדבר מהווה חסינות מפני ביקורת שיפוטית לחוקים שאינם עומדים בפסקת ההגבלה של ח"י :ח"ע ,אך הדבר אינו קביל לעניי ח"י :כא"ח.שני תנאים לפסקת ההתגברות:

1. פסקת "על אף האמור" תהיה כלולה בחוק הפוגע בח"י:ח"ע (לא ניתן לכלול כאן תקנה)

2. על החוק הנ"ל להתקבל ברוב של 61 חכי"ם.
פסקת "על אף האמור" מעניקה לחוק הפוגע שריון מפני בטלות וכן זהו שריון זמני הקבוע ל-4 שנים.

פס"ד מיטראל -  מדובר על חוק ייבוא בשר קפוא.הדתיים צופים את הבעייתיות ועוקפים את בג"צ ע"י עמידה בתנאי פסקת ההתגברות.חברת מיטראל תוקפת החוק בשני אפיקים:

1. אינו עומד בפסקת העקרונות (סעיף 1).ביהמ"ש דוחה זאת בטענה מבחן הפגיעה האנושה – לאמור,חוק שנחקק לפי פסקת ההתגברות הוא חסין כל עוד הוא אינו פוגע פגיעה אנושה בעקרונות וערכי היסוד.

2. החוק אומנם חסין בפני ח"י :ח"ע,אך לא בפני ח"י : כא"ח.ביהמ"ש מציב מבחן משולש לעניין זה:

· הפגיעה בח"י כא"ח יא תוצאת לוואי.לאמור,פגעת בחופש העיסוק אז כמובן שתוצאת הלוואי תהיה גם פגיעה בזכות הקניין במידה מסוימת.

· הפגיעה העיקרית היא בח"ע והפגיעה בזכויות אדם אחרות היא משנית
· הפגיעה בזכויות אדם אחרות אינה בעלת עוצמה ממשית.
בג"צ פורת נ' ממשלת ישראל-ניסיון קודם למיטראל לפסול את החוק הבשר. העותר טען כי ח"ע החדש לא חוקתי כי התקבל בניגוד לתנאי פס' ההגבלה בח"י ח"ע המקורי ולכן לחוק הבשר אין תוקף כי פוגע בח"ע המקורי. בימ"ש קבע- יש לעשות הבחנה בין פגיעה בזכות יסוד שאינה חלק משינוי ח"ע לבין פגיעה/ הגבלה של זכות יסוד בגדר של שינוי ח"י. פגיעה/ הגבלה שאינם חלק מהשינוי של ח"י יהיו דרך פסקת ההגבלה. כאלו שכן חלק מהשינוי של ח"י יעשו ע"י פסקת הנוקשות. זכות מוגנת ניסיון לפגוע בה יבחן לאור פסקת ההגבלה וניסיון לשנות את ח"י יעשה ע"י פסקת הנוקשות( ס' 7 ) הדורשת רוב של 61. פגיעה הכוונה היא למשהו נקודתי. שינוי זה משהו כללי יותר. מכניס או מבטל משהו. לכן חייבים להשתמש בשינוי בפסקת הנוקשות. 

בג"צ צמח נ' שר בביטחון – נעצר בגין חשד עריקות למשך חמישה ימים בלא שהובא בפני שופט,כלומר מעצר טרם העמדה לדין.העותר טען כי הזמן הממושך פגע  בזכותו לחירות לפי ח"י :כא"ח.הדיון היה סביב תיקון לחוק השיפוט הצבאי שאמר שקובע שתקופת מעצר לא תעלה על 96 שעות.ביהמ"ש קבע שכל חוק שנחקק לאחר תקופת שימור הדינים (מיטיב או לא) כפוף לביקורת שיפוטית ע"פ חוק היסוד.

העתירה עסקה במבחן המשנה השני של המידתיות –האמצעי שפגיעתו פחותה.האם מעצר של 96 שעות מתיישב עם תכלית המעצר?

ביהמ"ש קובע שהשניים אינם מתיישבים ומקבל את העתירה.הסעד הוא שהבטלות תיכנס לתוקף תוך 6 חודשים.חשיבות פס"ד – הפעם הראשונה בה ביהמ"ש פסל חוק לאור ח"י :כא"ח ,חוק יסוד שאינו משוריין פרוצדוראלית,אלא רק נהנה משריון מהותי של פסקת ההגבלה.

הופנונג- דיון על ס' 4 לח"י הכנסת. תיקון 18 לחוק מימון מפלגות שינה הסדרים בחוק המימון. בניגוד לברגמן בימ"ש אומר שלא כל פגיעה בשוויון של ס' 4 לח"י תביא לביטול חוק. הפגיעה צריכה להיות משמעותית ולא זניחה. זמיר- פגיעה תהיה מהותית כשאינה עומדת במבחן משולש: לא תואמת את ערכי המדינה, לא לתכלית ראויה ולא מידתית. פרשנות זו לפי זמיר תביא להרמוניה חקיקתית. המשמעות של פרשנות זו של זמיר וברק היא שהעליון מפתח פסקת הגבלה שיפוטית איפה שח"י אינו קובע מגבלה כזו. ביקורת על פרשנות זו- ס' 4 אומנם פרוצ' ולא מהותי אבל הוא פס' הגבלה. שנית- פס"ד זה פוגע בשוויון כי מאפשר פגיעה. בברגמן דרשו 61. עכשיו בודקים אם עומד במבחן משולש. המבחן בהגנה על השוויון פוחת. 

פס"ד חירות – יו"ר ועדות הבחירות פסל תשדיר בחירות של המפלגה בטענה של ביזוי ההמנון.נציגי המדינה טוענים כי לבג"צ אין סמכות לדון בעתירה כיון שס' 137 לחוק הבחירות שולל את סמכות בג"צ. ביהמ"ש קובע כי סעיף זה אינו תקף וסותר את ההוראה המצויה בחוק יסוד השפיטה (סעיף 15 ג') הקובע כי בג"צ מוסמך לדון בכל עניין שהוא מוצא לנכון להגיש סעד למען הצדק.

השלמת המהפכה החוקתית –פסילת חוק בשל היותו סותר חוק יסוד שאינו משוריין כלל (חוק יסוד השפיטה אינו משוריין מהותית ולא פרוצדוראלית). 
בג"צ מופז- יש תקופת צינון של 3 חודשים ומופז רוצה להיבחר ולכן טוען שההסדר פוגע בשוויון כי מטיל מגבלת צינון רק לגבי קצינים בכירים ולא לגבי בעלי תפקידים אחרים. נקבע- גם אם יש פגיעה בשוויון היא עומדת במבחן המשולש של ס' 8 לכא"ח ותואמת את ערכי מ"י לתכלית ראויה ומידתית. המבחן המשולש של פס' ההגבלה נתפס כאחד מעקרונות היסוד של השיטה ובימ"ש רשאי להפעילו גם במסגרת פס' ההגבלה בח"י לאורו נבחן החיקוק. לפי ברגמן היה צריך לעבור ברוב של 61 והחוק הנ"ל לא עבר ברוב כזה.   

                           ד.                       פיקוח בג"צ:סמכות            

ביהמ"ש העליון בשבתו כבג"צ כפוף לעיקרון שלטון החוק ככל גוף אחר ונובע מכך שהוא אינו יכול לדון ,אלא במה שהוסמך אליו-במקרה של חריגה ההחלטה לא תהיה ברת תוקף.פורמאלית הדבר נקבע בחוק יסוד השפיטה:ס' 15(ג),(ד).
15(ג)-מסמיך את בג"צ לתת סעד למען הצדק

15(ד)-סוגי הסעדים הספציפיים (למשל,צו הביאס קורפוס),כמו כן הגופים המנהליים אותם יכול בג"צ לבקר.

בבג"צ עמותת הפורום לדו קיום בנגב נ' משרד התשתיות נין צו ביניים בניגוד לדיני התכנון והבנייה מתוקף סמכותו הבלתי קונבנציונאלית של בג"צ להושיט סעד למען הצדק,כל זאת למרות שביהמ"ש לא קובע שחוקים אלה אינם בלתי חוקתיים.ובפס"ד חירות  מהווה סמן קיצוני בכך שנאמר בעצם שלא ניתן לפגוע בח"י השפיטה אלא רק לשנותו.לאמור,בג"צ קובע כי את סמכותו ניתן לשלול רק בחוק יסוד. מכאן שפרשנות המונח סעד למען הצדק היא רחבה מאוד.

סמכות שבשק"ד – בג"צ בעצם קובע במה הוא רוצה או לא רוצה לדון ולכן זו סמכות שבשק"ד.לשם כך הוא פיתח כמה מבחני סף:

ניקיון כפיים- חובה לגלות את כל העובדות גם לרעה וגם לטובה,כיון שמוגשים תצהירים בלבד.טענה של חוסר ניקיון כפיים תעלה מקום שהעותר ביצע פעולה נגד החוק ומבקש סעד מבג"צ.דוגמא לכך הוא פס"ד כהנא כאשר כהנא נתן הצהרת אמונים שקרית בכנסת בדבר מחויבותו למדינה ובג"צ דחה עתירתו בגין אי ניקיון כפיים.כמו כן בפס"ד בורקאן ,פורשה פנייה לתקשורת כניסיון להשפיע לע בג"צ בדרכים שאינן כשירות ולכן נעדר ניקיון כפיים.

מיצוי הליכים -  בג"צ בעצם מציב עצמו כתחנה אחרונה לאחר שמוצו כל ההליכים האפשריים בנוגע לרשות המבצעת והשופטת.

שיהוי – התמהמהות מיותרת בקיום ההליכים.שני מבחנים:

· שיהוי סובייקטיבי – האם ההתמהמהות נבעה ממחדל או רשלנות?

· שיהוי אובייקטיבי – האם השתנו הנסיבות כך שאין אפשרות עוד לתת סעד בשל השיהוי.בג"צ יאזן בין האינטרס הציבורי שיפגע לבין אינטרס הפרט ועקרון שלטון החוק.למשל ,עתירה נגד מינוי אדם למשרה ציבורית לאחר שזה נכנס לתפקיד לפני שנים (פס"ד אוסי נ' גיורא)
ה.פיקוח בג"ץ סמכות שבשיקול דעת

זכות העמידה
עד שנות ה-80 ננקטה גישה צרה ביחס לזכות העמידה ונדרש מהעותר להוכיח כי אינטרס אישי שלו נפגע ע"י פעולה שלטונית ולא אינטרס הנוגע לציבור הרחב על אף שיכול הוא להיות מנוגד לחוק.לדוגמא ניתן לקחת בעל עסק שהרשות סגרה את עסקיו והפקיע את קרקעותיו.(או פס"ד כהן נ' שר הביטחון).כל זאת כיון שתפקיד ביהמ"ש לפתור סכסוכים ולא להיות אמון על צדק כללי.בברגמן כבר הייתה פריצה ראשונה וביהמ"ש אף לא בדק את זכות העמידה ונתן בכך אסמכתא של זכות עמידה אוטומטית במקרים הקשורים לבחירות.

למן שנות ה-80 ביהמ"ש מרחיב את גישתו ומאפשר זכות עמידה גם אם העותר לא מראה כי נפגע אינטרס אישי שלו.הרציונאל הוא כי ביהמ"ש אמור לרסן פעולות שלטוניות בלתי חוקיות ואין למנוע זאת מטעמים פרוצדוראליים וטכניים.בפס"ד רסלר מסביר ברק את התיאוריה החדשה שתפקידו של ביהמ"ש הוא להגן על שלטון החוק ולכן הוא אינו מוגבל לפתרון סכסוכים בהם נפגעו זכויות או אינטרסים של צד ספציפי.הגישה החדשה בעצם מייתרת  שאלת המעמד (ברנזון בפס"ד בר שלום נ' מנהל מקרקעי ישראל). 
בג"צ ברזילי – קבוצה של פרופסורים למשפטים עתרו לבג"M עקב פרשת קו 300 בה חנן הנשיא את המעורבים מבלי שהועמדו  למשפט.לא היה להם אינטרס אישי ,אך ביהמ"ש קבע כי מדובר בעניין ציבורי וחוקתי ממעלה ראשונה.

בג"צ האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר ועדת הבחירות – בנוגע לפסילת תשדיר של מפלגות ערביות עקב הופעת דגל פלשתין בתשדיר.ביהמ"ש קבע כי למרות תשיש אינטרס אישי (של המפלגות) שנפגע ולא הן מגישות את העתירה עדיין ישנה זכות עמידה,עקב הערך החשוב של חופש הביטוי בזמן בחירות החשוב לכלל הציבור ומוגבל במקרה דנן.

מצדדי הגישה המסורתית

· מניעת הצפת ביהמ"ש בתביעות חסרות שחר

· חוסר מומחיות של שופטים ,כיון שמדובר באלות כללית ותיאורטיות.
· כאשר הסכסוך אינו בעל אופי אישי ונוגע לכלל הציבור,ביהמ"ש אינה הסמכות לבחינת צדק ודמוקרטיה לפתרון הסכסוך ,אלא הכנסת שם הייצוג של הדעות בציבור רחב יותר.
· נסיבות הביקורת השיפוטית – מחלוקת עמוקה לגבי תנאי הלגיטימיות של המשטר.
מצדדי הגישה החדשה 

· הגנה על שלטון החוק – כשאין עותר ספציפי הנפגע הוא שלטון החוק ועל ביהמ"ש להגן עליו.

· הגנה על הדמוקרטיה.
מבחן השפיטות

עניין שלא מתאים להכרעה שיפוטית או שההכרעה באותו עניין לא ראויה. רבים חושבים שסכסוך אינו שפיט כאשר אין נורמות משפטיות ששולטות על הסכסוך.למשל שאלה פוליטית.ברק מחלק זאת לשניים:

אי שפיטות עניינית (נורמטיבית) – אין הכרעה כי לביהמ"ש אין אמות מידה משפטיות בנושא (יפה לא יפה)

אי שפיטות מוסדית – הפורום הראוי לפתרון הסכסוך אינו ביהמ"ש

לפי ברק נורמות התנהגותיות כפופות לנורמות משפטיות והכל מסתכם במותר או אסור.בכך הוא בעצם סותם את הגולל על עניין השפיטות ,למרות שברסלר הוא בדעת יחיד.לפי ברק אי שפיטות קיימת רק כאשר יש חשש ממשי מפני אובדן אמון הציבור בשופטים.לפי גישת שמגר אי שפיטות מתבטאת בהיבט פוליטי של השאלה ולא המשפטי.בז'רז'בסקי אומר ברק בריש גלי כי הכל שפיט.

אקטיביזם שיפוטי

שתי פרשנויות למונח:

1) ביהמ"ש מפרש חקיקה או תקדימים ע"י אי היצמדות לפרשנות הלשונית.ברק עושה זאת ע"י פרשנות תכליתית

2) מידת ההתערבות של ביהמ"ש בהחלטות של מוסדות אחרים.כאשר ביהמ"ש יטה להתערב יותר בהחלטות שלטוניות של מוסדות אחרים הוא ייחשב אקטיביסט יותר.ברק משתמש בדוקטרינות העמידה והשפיטות כדי להתערב בהחלטות של גופים שלטוניים,אף כאשר ברור כי אינו המוסד הראוי לטפל בבעיה.
הפורמליזם המשפטי

מאוטנר במאמרו ירידת הפורמליזם ועלית הערכים מיטיב לבטא את המגמה שהלכה וגברה ברבות השנים בביהמ"ש.לדידו של ד"ר שגב אף פעם לא היה מושג הפורמליזם במשפט החוקתי הישראלי ,וזאת כיון שאין לישראל טקסט פורמאלי שניתן להישען עליו.אומנם הוא אינו מתכחש לשינוי שחל אך קובע במאמרו כי הגישה עברה ממודל שיפוטי של בורר מסויג למודל של רועה מוסרי. 1. בורר מסויג- המטרה הראשונית אותה בימ"ש מנסה להשיג היא קידום צדק ע"י פתרון סכסוכים. בימ"ש רוצה לפתור סכסוך בצורה הכי צודקת ובכך לקדם צדק ודמוקרטיה. הפסיקה במודל זה מתעסקת בצרות, שטחיות והתמקדות בסכסוך הספציפי. החיסרון- חוסר שוויון בין מקרים כי דנים כל פעם במקרה לגופו. לא מסתכל על התמונה הכוללת.   2. הרועה המוסרי- קידום צדק ע"י תיאוריה ראשית חוקתית דמוקרטית. הסכסוך הפרטי אינו חשוב מה שחשוב הוא צדק כללי. הפסיקה במודל זה מתאפיינת בכללים רחבים תיאוריות עמוקות והתמקדות בחברה בכללותה.החיסרון במודל- כמו עדר. הרועה הוא המחליט.   

פיקוח בג"צ על ההליכים הפנימיים של הכנסת  

בג"צ פלאטו שרון נ' ועדת הבחירות – פלאטו עתר לבג"צ ,עקב השעייתו מתפקידו כח"כ לאחר שהורע בביהמ"ש על עניין אחר.ביהמ"ש קבע כי הכנסת חרגה מסמכותה וטעתה בעצם בשיקול דעתה.ביהמ"ש רשאי להתערב כאשר יש חריגה מסמכות של הכנסת.

פס"ד שריד נ' יו"ר הכנסת – בנוגע להליכים פרוצדוראליים פנימיים של הכנסת.נקבעת נוסחת שריד.

1) שני שיקולי בנוסחא-שלטון החוק והפרדת הרשויות.

2) כאשר הפגיעה בהסדרים הפנים פרלמנטרים היא קלה ואין בה כדי להשפיע על יסודות המבנה של שיטתנו הפרלמנטארית ,כי אז גובר השיקול של עצמאותה וייחודה של הכנסת על פני השיקול של שלטון  החוק,ומוצדק הוא שהרשות השופטת תמשוך ידה מן העניין.

3) כאשר הפגיעה ניכרת בערכים המהותיים של משטרנו החוקתי ,השיקול הגובר הוא בדבר קיום שלטון החוק ,ואז תפעיל הרשות השופטת את הביקורת השיפוטית..
העתירה נדחתה ,כיון שדחיית ההצבעה אינה מהותית.בפס"ד פורז נ' יו"ר הכנסת –יו"ר הכנסת עיכב הצעת חוק של פורז וזה עתר לעליון.הם הגיעו להסכמה תוך קביעת תאריך להצגת הצעת החוק במליאה וניתן לזה תוקף של פס"ד.היו"ר מחליט להחזיר את ההצעה לוועדה ופורז מגיש עתירה נוספת.ביהמ"ש מתערב התערבות בוטה בעבודת הכנסת ומורה לאכוף את פסק הדין הראשון שניתן.

בג"צ התנועה למען איכות השלטון נ' ועדת הכנסת (עניין גורולבסקי) – ח"כ הצביע במקום ח"כ אחר. היועמ"ש ביקש להסיר חסינותו ולהעמידו לדין אך ועדת הכנסת לא המליצה על כך.השאלה היא מהו היקף הביקורת השיפוטית על החלטות הכנסת? ברק טוען שהביקורת המשפטית משתרעת על כל מעשי מוסדות המדינה והממשל.למעשה אומר ביהמ"ש במילים פשוטות כי אם ההחלטה פגומה היא תבוטל.

בג"צ ארגון מגדלי העופות נ' ממשלת ישראל – העותרים תקפו את חוק ההסדרים שאמור לשקף רפורמות מבניות ומוסדיות לאור התקציב שהכנסת נותת לכל מגזר. הכנסת מפולגת ומתקשה לחוקק ולכן עושה דברים רבים ע"י חוק ההסדרים גם מה שלא נוגע לתקציב. אם חוק ההסדרים לא עובר הממשלה נופלת וכך נכנסים אליו דברים רבים. החוק שינה את המבנה והמעמד של מגדלי העופות והם לא היו מרוצים מכך. טענו שהחקיקה נעשתה ללא מחשבה מוקדמת. טענו שתי טענות: 1.החוק לא נחקק בהליך ראוי. מזורז ללא דיון רציני. 2. החוק פוגע בחופש העיסוק זכות ייצוג, חופש ההתאגדות שוויון וכבוד האדם. בייניש- היקף הביקורת משתרע גם על הליכי חקיקה של הכנסת אבל בימ"ש ירסן עצמו ויתערב רק כשיש פגם היורד לשורש ההליך החקיקתי. אם יש פגם כזה זה ייקבע אם יש פגיעה בערכים המהותיים א בערכי היסוד. לפי בייניש עקרונות היסוד של הליך החקיקה הם: הכרעת הרוב, שוויון פורמאלי- קול אחד לכל אחד, פומביות, לכל ח"כ יכולת להשתתף בהליך. היא דנה בעיקרון הרביעי ומגיעה למסקנה שלא נפגע קשות כי ח"כ שרצו השתתפו בהליך. לא נמנע מאף ח"כ להשתתף. היא משאירה בצ"ע את עיקרון ההליך הנאות שאומר שכל חקיקה זקוקה לדיון מעמיק. פס"ד מהפכני כי אומר שיש לבדוק את ההליך בו הכנסת מחוקקת.
מפה יש דפים מצולמים להעתיק מהדפים יותר טוב
ו.                      זכויות אדם – כללי זכויות אדם לפני 1992: 

פס"ד בז'רנו נ' שר המשטרה (49) פס"ד הראשון שהגן על זכויות אדם,ובמקרה דנן חופש העיסוק,למרות שאין לדבר עיגון בשום מקור פורמאלי.לאור כך נדרש שר המשטרה דאז להראות כי הפגיעה בחופש העיסוק נעשית ומעוגנת ע"פ חוק.
פס"ד שייב נ' שר הביטחון – שר הביטחון וראש הממשלה דאז,דוד בן גוריון,ניסה להתערב בעניין העסקתו של ד"ר אלד שייב כמורה בבית ספר פרטי,חרף היותו ממתנגדיו הפוליטיים.ביהמ"ש קבע כי בהיעדרה של חקיקה המסמיכה את השר לעשות כן ,כל ניסיון התערבות שכזה מגביל בעצם את חירויות הפרט והינו בלתי חוקי.המצב באותה תקופה בה רשויות שלטוניות נהנו מסמכויות רחבות יתר על המידה אילץ את ביהמ"ש לנקוט בגישה של חזקה פרשנית לטובת זכויות האדם.היה וחוק ניתן לכמה פירושים,ביהמ"ש העדיף את הפירוש הפחות פוגע בזכויות האדם.דוגמא מובהקת הוא פס"ד קול העם – עיתון ערבי עתר לבג"צ ,עקב הפסקת הוצאתו לאור לתקופה קצובה.השאלה המשפטית הייתה:האם פעל שר הפנים כדין,בהתאם להוראות ס' 19(2)(א) לפק' העיתונות כשהורה על סגירת העיתון?

השופט אגרנט פירש את הסעיף ואמר כי ישראל היא מדינה דמוקרטית המחייבת חופש ביטוי בעניינים פוליטיים.הוא בחן את המקרה לאור מבחן הוודאות הקרובה,לאמור, שר הפנים יכול לסגור עיתון רק כאשר יש וודאות קרובה לפגיעה באינטרס של שלום הציבור ובמקרה דנן לא הייתה.כמו כן פס"ד זה מקור לגישה הדוגלת בשאיבת זכויות אדם ממגילת העצמאות.

דוגמא נוספת היא פס"ד פורז נ' ראש עיריית ת"א – עתרו נגד מינוי גברים בלבד לאסיפה הבוחרת רב לעיר.ברק טוען כי הדבר נוגד את עקרונות היסוד של השיטה,לאמור,כאשר חוקקו את חוק שירותי דת ותקנות בחירת רבני עיר,ביקשו המחוקק הראשי ומחוקק המשנה לקיים את עיקרון השוויון.יש לפרש חקיקה ע"י פנייה לתכלית החקיקה הכוללת את עקרונות היסוד של השיטה.פס"ד שבו לא הצליח ביהמ"ש להגן על זכויות אדם בדרך של פרשנות הוא פס"ד רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל – שני זוגות יהודיים ביקשו שיכירו בנישואיהם על סמך טקס נישואין פרטי בנוכחות שני עדים ,ומתוקף היותם חסרי אמונה דתית הם אינם נחשבים יהודים לעניין חוק בתי הדין הרבניים,וכן בהכרזת העצמאות נקבע שחופש הדת והמצפון כולל גם את החופש מדת.ביהמ"ש דוחה הטענה,כיון שברגע שהמחוקק יצר חוק שאף שהוא פוגע בזכויות ,ביהמ"ש אינו יכול להושיע.אפשרות נוספת היא דעת היחיד של ברק בעניין לאור לעניין עקרונות היסוד של השיטה שפגיעה בהם תביא לביטול חוק של הכנסת.

ז.                   זכויות אדם לאחר 1992 – המהפכה החוקתית

ב-92' נחקקו שני חוקי היסוד החשובים:ח"י :כא"ח וחופש העיסוק.שני הבדלים מהותיים בין המצב לפני ואחרי 92':

1) מעמד נורמטיבי גבוה יותר לחוקי היסוד החדשים ובעקבות כך ביקורת שיפוטית רחבה יותר

2) לפני 92' המקור להכרה בזכויות היה ביהמ"ש.לאחר 92' המקור הוא הכנסת שחוקקה את חוקי היסוד.

זכויות מנויות ולא מנויות בחוקי היסוד:

זכויות מנויות בח"י החדשים                                                                                       הזכויות שלא מנויות

חופש העיסוק                                                                                                                שוויון

חייו (הגנה)                                                                                                                    חופש דת ומצפון 

כבודו (הגנה)                                                                                                                 חופש ביטוי

גופו (הגנה)                                                                                                  זכויות חברתיות-חינוך ובריאות

קניין                                                                                                                             חופש התנועה

חירות (ממעצר/מאסר)                                                                                                 זכות השביתה

הזכות לצאת ולהיכנס לישראל                                                                                    הזכות להליך הוגן

פרטיות וצנעת הפרט                                                                            אוטונומיה של הפרט-אוט' של הרצון

הדרכים הפרשניות לעגן את זכויות היסוד הלא מנויות בחוקי היסוד החדשים:

סעיף 1 – פסקת העקרונות : זכויות האדם מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין והן יכובדו ברוח הכרזת העצמאות.ס' 1 להכרזת העצמאות קובע שישראל תנהג שוויון בכל אזרחיה,מכאן ניתן לגזור את עקרון השוויון. החיסרון הוא פסקת העקרונות הופכת את הכרזת העצמאות לחוקה בעצם.

סעיף 1א לח"י :כא"ח – פסקת המטרה : קובעת כי מטרתו של חוק היסוד להגן על כבוד האדם וחירותו במדינה יהודית ודמוקרטית.כבוד האדם הוא ביטוי רחב שיכול לכלול זכויות לא מנויות.מנגד נטען בספרות כי זהו סעיף הצהרתי ולא מחייב.

סעיף 2 או סעיף 4 לח"י :כא"ח :  שמירה והגנה על כבוד האדם.שאלת היקף הביטוי כבוד האדם.המצדדים יאמרו כי יחס בלתי שוויוני לאנשים פוגע גם בכבודם,לאמור, זכויות נילוות.

שלושת המודלים של ברק לגבי מה נכלל בח"י :כא"ח

המודל הרחב – כל הזכויות נכללות.הבעיה שזה נוגד את רצון המחוקק

המודל המצומצם – רק זכויות מנויות יהיו במעמד על חוקי.בעייתי לדידו של ברק ,כיון שישנן זכויות בסיסיות שלא מנויות ,אשר הכרחיות לכך שאדם ייהנה מחירותו וכבודו.

מודל הביניים – רק חלק מהזכויות הלא מנויות מעוגנות בח"י כבוד האדם וחירותו. המודל הזה מאמץ את אותן זכויות לא-מנויות שבלעדיהן לא ניתן להגן על כבוד האדם. שוויון, ביטוי, דת. השופת ברק אומר מפורשות שזכות השביתה, הזכות לבריאות וחינוך וזכויות סוציאליות אינן נכנסות פנימה לחוק היסוד. 

ביקורת קשה מאוד נמתחה על ברק בעקבות הקביעה הזו. מלומדים אמרו שהוא נותן ביטוי פרשני לתפיסה פוליטית מסוימת מבחינה כלכלית – תפיסה של שוק חופשי. הם טענו כי הוא גילה בכך שהוא אנטי סוציאליסט. הם טענו כיצד ניתן להגן על כבוד האדם ללא מינימום של קיום בכבוד ולכן גם בריאות זה חלק מכבוד האדם. גם חינוך זה חלק לגישתם שכן ללא קיום נפשי מינימאלי הרי שאין כבוד.   

המתנגדים לברק- פרופ' רות בן ישראל- ח"י החדשים וגישת ברק מעדנים תפיסה כלכלית קפיטליסטית של שוק חופשי. מרבית האינטרסים לדעתה לא זוכים להגנה. אייל גרוס הצטרף אליה ודן גם הוא בהקשר של קניין וחופש עיסוק. הוא טוען שהעליון מגן על בעלי הכוח ולא על החלשים בחברה. החוק לא דואג להטיל חובה על הממשלה לדאוג למעמד הפועלים. מרמור- המהפכה מגנה על זכויות היאפים ומאפיינת את העשירון העליון. יובל אלבשן- המהפכה כלל לא יצרה שינוי אם כבר אז שינוי לרעה בשכבות החלשות. ברק שינה עמדתו ואומר שלמודל הביניים נכנסות כל הזכויות הדרושות לקיום מינימאלי בכבוד.
ס' 10 לח"י כא"ח מכונה פסקת שימור הדינים. נחקק כדי לרצות את הדתיים ולשמור על הסטאטוס קוו בענייני דת ומדינה.קובעת שח"י יחול רק מעתה ולהבא. בח"ע ס' 10 מכונה הוראת שעה. הרעיון הוא לאפשר למחוקק ע"י פסקה זו לשנות חוקים הפוגעים בח"ע ע"י הקצבת תקופה בה יצטרך להתאים את ההסדרים הקיימים לח"י ח"ע. בשני פס"ד של גנימאת- עולה שאלת פרשנות והיקף פס' שימור הדינים של כא"ח. גנב רכב נעצר עד תום ההליכים כשגניבת רכב מוכרת כמכת מדינה. האם יש לתת  פרשנות חדשה לסד"פ לאור ח"י כא"ח? חשין במיעוט- מרחיב את פס' שימור הדינים. אין לפרש פסיקה קודמת באופן שונה. שמירת הדינים שומרת על לשון החוק ומשמעותו. לכן אם בעבר התפרש הס' כמקנה סמכות לעצור עד תום הליכים אין לתת לו פרשנות שונה. כבר בעבר היה משקל רב לכבוד האדם ואין צורך להוסיף. שימור הדינים מגן גם על הפרשנות הישנה של החוק. ברק ודורנר ברוב- גישה מצמצמת לפסק'. ההגנה שם ניתנה רק לשימור החוק ולא לפרשנותו. לכן ניתן לשנות את הפרשנות. פרשנותם לפס' שימור הדינים תוביל להרמוניה פרשנית כי כל החוקים יפורשו זהה. 

#ס' 4+2 לכא"ח מדברים על כבוד האדם. ברק- המונח הוא עיקרון מורכב תוכנו נקבע ע"י הציבור הנאור וע"פ תכלית ח"י עצמו. בבסיס המושג עומדת ההכרה שאדם הוא יצור חופשי בלי קשר למוסר. המושג עמום ומעורפל. ניתן לומר שעובדה זו טובה כי זו נורמה פתוחה שנותנת הרבה שק"ד לבימ"ש ומצד שני שהיא כה עמומה וזכויות צריכות להתקדם ע"פ כללים ברורים. אדמונד ברק ובנתהם- תקפו את השינוש במונחים עמומים ע"ב כך שזה יוביל לאסון. פס"ד קטלן- הדתיים לא התנגדו למונח ולכן הוא נמצא בח"י כא"ח. 

ח.                            כבוד האדם

דני סטטמן- במאמרו שני מושגים של כבוד מציג  2 פרשנויות למונח כבוד האדם: 

1. יחס לא משפיל. שמירה על כבוד לא לנהוג בצורה המבזה מישהו. 

2. כבוד כיחס מוסרי. לנהוג בכבוד אומר לנהוג במוסריות. הוא פונה לתורת המוסר של קנט ואומר שלנהוג בכבוד זה לנהוג ע"פ הציווי המוסרי של קנט שאומר לנהוג באנשים לא רק כאמצעים אל כתכלית בפני עצמה. אם מכבדים את האוטונומיה של אדם נוהגים בו כתכלית. סטטמן אומר שהפרשנות השנייה בעייתית ממס' סיבות: אם נאמצה המונח הופך לכוללני ורחב מאוד עד שלא יוסיף לנו כלום. יהיה צורך לפנות למושגים נוספים כדי להבין את המונח. הוא אומר מהי אוטונומיה של הרצון? ייתכנו 2 פרשנויות: # אם אני רוצה משהו אני צריך לקבלו. # מה שראוי לרצות מה שנכון לרצות. זה גם בעייתי כי יש כפייה של המוסר דרך כבוד האדם. הפרשנות הראשונה היא חירות שלילית. אסור למדינה להתערב במה שאני רוצה אם היא רוצה עליה להצדיק פגיעה בחירות ע"י פסקת ההגבלה. הפרשנות השנייה היא חירות חיובית. את ההבחנה בין שתי החירויות עושה ברלין. סטטמן אומר שלפרשנות הראשונה עדיפות כי היא עצמאית וממשית יותר. יחס לא משפיל אמור להתפרש באוב'. 

את שתי הפרשנויות ניתן למצוא בפסיקה: קטלן- מגן על החירות השלילית. 

הוועד הציבורי נגד עינויים- חקירות שב"כ והלחץ שמותר להפעיל בהן. בפעם הראשונה בג"צ נותן החלטה עקרונית לגבי לחץ פיזי מתון ואומר שיש פגיעה בגופו, חייו וכבוד של אדם. עיקרון החוקיות אומר שהרשות לא יכולה לפגוע בזכויות הפרט ללא הסמכה ולכן השב"כ לא יכול להפעיל לחץ פיזי. במקרים של "פצצה מתקתקת" מותר. אין בפס"ד זה פסילה לאור ח"י כא"ח אלא אומרים שיש צורך בחקיקה. אם תהיה היא תיבחן לאור ח"י כא"ח. במקרים בעיתיים באמת בימ"ש משאיר את המהפכה בצד. הסמכות השיורית אומרת שבמקרים חריגים יש לממשלה סמכות למרות שאין לה הסמכה מפורשת בחוק. בעיקר בהגנה על המדינה ותושביה. סמכות שיורית היא חריג לעיקרון החוקיות לפי דו"ח לנדוי. חברי דו"ח לנדוי חשבו שלשב"כ יש הגנה פלילית- הגנת הצורך. שילוב של שתי סמכויות הוא כדי לשמור על כבוד האדם של הנחקר. 

בג"צ רובינשטיין 97- הפטור של בחורי הישיבות ניתן שלא כדין כי יש שימוש בס' הנועד לתת פטור אישי לפטור גורף. נקבע כלל ההסדרים הראשוניים לפיו במצבים בהם יש פגיעה בזכויות אדם נדרש הסדר ראשוני של הכנסת כדי שהרשות תוכל לפגוע בזכויות אדם. למעשה נקבע שהפטור ניתן ללא סמכות. 

ב 2002 נחקק חוק טל הפוטר בני"ש משירות האם הפטור חוקתי והאם על בג"צ להתערב?

חוק טל- ברק- דוחה את העתירה אחרי שקובע שהחוק פוגע בשוויון. נק' המוצא שלו היא ששירות צבאי הוא חובה אזרחית שחלה על כל בן 18 ומוטלת באופן שוויוני על כל האזרחים. לכאורה לפי דבריו זה צריך לחול גם על הערבים. השוויון אינו כלול בכא"ח ולכן עולה השאלה האם הוא כלול. לכאורה יש הכרעה שהוא נכלל. כבוד האדם לפי ברק הוא בסיס לכל הזכויות והוא גם זכות עצמאית העומדת על רגליה. הוא מציג את שלושת המודלים. במודל הביניים כבוד האדם הוא אגד של זכויות ששמירתן נדרשת כדי לקיים את הכבוד. ביסוד הזכות הנ"ל עומדת ההכרה שאדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו ע"פ רצונו. כל הזכויות המצויות בקשר ענייני הדוק עם כבוד האדם נכללות גם הן במונח. לכן גם הפליה שאין עמה השפלה תכנס לכב"א אם היא קשורה אליו כמבטאת אוטונומיה של הרצון. הטלת חובה על אחד לשרת בצבא ופטור של אחר פוגעת בעצמיות ובכבוד. החוק נבחן לאור פס' ההגבלה ושורד ולכן לא מבוטל. ברק אומר שהחוק לא מספיק לא חוקתי ואולי יהיה כזה בעוד מס' שנים. 

חשין במיעוט- רוצה לבטל את החוק בשל פגיעה בעקרונות יסוד. שוויון הוא עיקרון יסוד של השיטה ולא ייתכן שרק חלק ישאו בעול הביטחון. ( ברק אומר שהייתה מהפכה חוקתית ולא צריך ללכת לעקרונות היסוד. גם אם אפשר לבטל בשל סתירה של עקרונות היסוד זה רק אם יש פגיעה עמוקה בדמוקרטיה. 

גרוניס- רוב אך לא מסכים לברק. תפקיד הביקורת השיפוטית הוא להגן על מיעוטים הזקוקים להגנה ולא על רוב שקבע את החוק הנ"ל.  ( ברק אומר שלא ברור מיהו המיעוט ואומר שגרוניס מציג את גישתו של איליי שאומר שתפקיד הביקורת השיפוטית הוא הגנה על מיעוטים נרדפים. ברק אומר שאין דרך להסביר את הפסיקה מאז מזרחי אם זו המחשבה ). הוא נוקט גישה מרוסנת יותר לביקורת שיפוטית. ההלכה- החוק שורד את פסקת ההגבלה. השאלה היא האם דבריו של ברק על כך ששוויון נכלל בח"י הם הלכה או אוביטר.

ט. עקרון השוויון

ההגדרה  הבסיסית והשכיחה ,אך לא זו המקובלת בקהילייה המשפטית היא שוויון פורמאלי,לאמור יחס שווה לכולם – למשל פס"ד נבו.השוויון הפורמאלי מתעלם מתנאי פתיחה שונים,מהתוצאה ומנקודת ההתחלה,וכל שהוא בודק הוא את היחס בנקודת זמן מסוימת ע"י הרשות.מאידך ישנו השוויון המהותי שאינו מדבר על יחס שווה,אלא על תוצאה שווה או שוויון בתוצאות.שוויון זה דורש נתינת יחס שונה על מנת לקבל תוצאות שוות.דוגמא לכך הוא פס"ד אביטן נ' מנהל מקרקעי ישראל – עתירה כנגד ההחלטה של מינהל מקרקעי ישראל של להחכיר לעותר מגרש ביישוב בדואי – אפליה על בסיס לאומי.העתירה נדחתה,כיון שקיים אינטרס ברור של המדינה ,לעודד התיישבות בדואים בנגב ע"י סובסידיות והקלות של המדינה והדבר מכוון לאוכלוסייה מסוימת.

בכדי לקבוע האם יש הפרה של השוויון המהותי יש לבחון השאלות הבאות:

· מי הם השווים להם יש לתת יחס שווה?

· מהן התכונות הרלוונטיות העושות אותם שווים לאותו מטרה?
· למה התכונות הללו רלוונטיות?
כלומר ,הפרה של עיקרון השוויון היא בעצם יחס שונה לאלו שהם שווים במאפייניהם הרלוונטיים.שוני רלוונטי יצטייר כהבחנה מותרת ,בעוד ששוני בלתי רלוונטי ייחשב כאפליה אסורה.

הבחנה על בסיס מין
פס"ד נבו – להכריח נשים לפרוש מוקדם יותר מגברים מהווה אפליה.

פס"ד פורז – החלטת מועצת העיר שלא לשתף נשים באסיפה לבחירת רב לעיר מהווה אי שוויון.

פס"ד מילר נ' שר הביטחון – המדינה מסרבת לגייס בנות לקורס טייס ,עקב עלות כספית גבוהה –הן משרתות פחות,עלולות ללדת וכו'.

השופט מצא טוען שלא הוכח שנשים יישרתו פחות ולכן לא ניתן לטעון כי קיים שוני רלוונטי בין נשים לגברים בעניין זה.השופטת דורנר  טוענת שאף אם הטיעון הכלכלי או התפוקה הנמוכה נכונים,סגירת קורס הטייס בפניהן עדיין אינו מוצדק:

1) הדבר מהווה השפלה

2) החברה כולה נפגעת,כיון שהטובות לטיס הוא אינטרס חברתי.
בדיקה האם הפגיעה מותרת תעשה לפי מבחני פסקת ההגבלה:

· האם האפליה היא מכוח חוק?

· הולם את ערכיה של מדינת ישראל
· תכלית ראויה – חקיקה שבאה להגן על הנשים,מקום שאלה אינן מעוניינות בכך(פס"ד נבו)
· האם יש אמצעים סבירים אחרים להבטיח את המטרה? – יש להתחשב בצרכים התכנוניים של המערכת,אך זוהי חובה של המדינה ועליה לעמוד בה.
השופטת שטרסברג כהן - שונות רלוונטית הניתנת לנטרול ע"י מאמץ כלכלי תנוטרל.אינטרס כספי ייסוג בפני זכויות האדם.

אפליה על בסיס דת ולאום

פס"ד בורקאן  - אזרח ירדני המבקש לקנות דירה ברובע היהודי בי-ם.במכרז רשום שמי שיכול לרכוש דירה הוא אזרח ישראלי ששירת בצה"ל או עולה חדש תושב ישראל.ביהמ"ש דוחה העתירה ונותן כמה נימוקים:

1) כתוב אזרח ישראלי ולא אזרח יהודי ולכן גם דרוזי ששירת בצבא יכול לרכוש דירה

2) אין פסול בין אזרח ללא אזרח לשם הנאה מנכסיי האומה
3) יש צורך בשיקום הרובע לאחר שנהרס ע"י הירדנים
4) העותר עצמו לא היה מוכר ליהודים
בג"צ קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל – משפחת קעדאן רצתה לקנות בית ביישוב קציר במקום בו נבנו בתים ע"י הסוכנות היהודית.זו סירבה מעצם היותם ערבים.ביהמ"ש קיבל העתירה וקבע שכאשר המדינה פועלת באמצעות צד שלישי (הסוכנות) אסור גם לו להפלות במקומה.

הרציו של פס"ד:

1) מדינה יהודית אינה מצדיקה אפליה של לא יהודים

2) אין להפלות במישרין או בעקיפין על בסיס של דת ולאום בהקצאת קרקעות
3) שוויון מחייב התעלמות משיקולים כגון דת ולאום.
ביקורת:

· המסקנה העולה מפס"ד היא שלא ניתן לתכנן ישובים חדשים רק לערבים או רק ליהודים.הדבר ייקבע ע"פ כוחות השוק.מדוע שנעדיף את כוחות השוק עך פני העדפה של אנשים לגור ביישוב מסווג שכזה.

· הפסיקה מנותקת מהמצב החברתי –מדיני בו מצויה מ"י ומאבקה לקיום במדינה בה ליהודים יש רוב.
· בתנאים שלנו ,כאשר קהילות רוצות לגור ביחד עם שפה ונרטיב משותף בצל הסכסוך המתמשך,הרי שיש מקום לרגישות ע"ב לאום.
· האם ראויה גישת ביהמ"ש –חתירה לעבר מדינת כל אזרחיה
· מתי הטיפול הרגיש בזהות הלאומית או הדתית של אנשים יכול להיות מוצדק ולא להיחשב לאפליה אסורה – קעדאן לא מתיישב עם בורקאן.
העדפה מתקנת:

העדפה של חבר בקבוצה מוגנת על פני אחרים שאינם חברים בקבוצה מוגנת.לדוגמא פס"ד שדולת הנשים – כאשר מעדיפים מינויה של אישה כחברת דירקטוריון,מכיון שנשים מוגדרות כקבוצה מוגנת ,על פני מינויים של גברים לדירקטוריון.שתי דרכים להביט על העדפה מתקנת:

1) נגזרת מעיקרון שוויון.ההגנה לקבוצה החלשה נובעת מאפליה של המדינה והחברה,וההגנה מתבטאת בהעדפתם על פני אחרים.

2) העדפה מתקנת מתנגשת בעיקרון השוויון.היא יחס שונה לשווים במאפייניהם הרלוונטיים,אך קיימות תכליות מעבר לשוויון וע"מ להשיגם אנו נדרשים להעדפה מתקנת.
ההבדל בין פס"ד שדולת הנשים 1 ל-2:  ב-1 היה חוק שהורה על העדפה מתקנת ואילו ב-2 לא.ביהמ"ש עשה אנאלוגיה וקבע שגם שאין חוק יש לבצע העדפה מתקנת,כיו שזה נגזר מעיקרון השוויון.

	אפליה מתקנת

                                   בעד                                                                                      נגד

	מתקן הפליה קודמת שהמדינה יצרה
	לעיתים אלה שנהנים מאותה אפליה ,לא היו הקורבנות של אותה אפליה

	יצירת מגוון – יותר ייצוג הולם לכולם
	כדי לתקן עוול אחד מבצעים עוול אחר – הנפגע מההעדפה המתקנת הוא בעצם הפרט עם הנתונים הגבוהים יותר והראויים יותר

	שוויון בתוצאות – דואגים שהתוצאה תהיה שוויונית
	העדפה מתקנת יוצרת ומקבעת סטריאוטיפים 


י.                                    חופש הביטוי

חופש הביטוי מהווה אגד של זכויות,כאשר בגרעינו מצויה חירות הפרט לשמוע ולהשמיע ונגזרות ממנו הזכויות הבאות: הזכות לקבל מידע/להגיב על מידע/חופש ההפגנה/חופש ההתאגדות/חופש העיתונות/זכות הגישה לאמצעי התקשורת.דורנר בפס"ד קידום – בהיעדר הזכויות הנגזרות חופש הביטוי מתייתר.

ההצדקות בפסיקה לחופש הביטוי:

· אמצעי /מכשיר לגילוי האמת – יצירת שוק של דעות ואמונות המתחרות ביניהן והאמת היא שמנצחת.

· האוטונומיה של הפרט – חופש הביטוי מאפשר לאדם להגשים את עצמו ע"י ביטוי רעיונותיו ודעותיו.
· הטיעון הדמוקרטי – חופש הביטוי כתנאי לקיומו של משטר דמוקרטי הנאמן לאידיאל של ממשל עצמי או ממשל בהסכמה.חופש הביטוי הוא בעצם כלי בעזרתו אנו מבטיחים החלפה של דעות ,ודרכו אנו מאפשרים לגבש דעה בנושאים פוליטיים העומדים על סדר היום.
מעמדו הנורמטיבי של חופש הביטוי

זכות עילאית  ועיקרון יסוד של השיטה (נקבע כבר בפס"ד קול העם) חקיקה משנית שפוגעת בחופש זה ללא הסמכה תבוטל,וחקיקה ראשית שפוגעת בו יינתן פירוש מצומצם כל האפשר.שופטים רבים נוהגים לעגן את חופש הביטוי בחוקי היסוד החדשים.ברק למשל,רואה חופש זה כחלק בלתי נפרד מח"י :כא"ח. דורנר  מצד שני רואה בו כמוגן ע"י ח"י:ח"ע  (פס"ד קידום) – ביוטי מסחרי ההכרחי לעיסוק במקצוע מסוים.

היקף ההגנה
זכויות אדם אינן מוחלטות אלא יחסיות.הדבר נובע מכך שזכות אחת מגבילה את רעותה ולרוב הן מתנגשות וכן הרצון להגן על אינטרסים מסוימים..היטיב להגדיר זאת השופט הולמס – חירותי /זכותי להניע את ידי נגמרת במקום בו מתחיל האף של חברי.השופט ברק בפס"ד כהנא מציב שני מבחנים לבחינת היחסיות של הזכויות:

1) ההיקף – חופש הביטוי משתרע על כל צורות הביטוי (ספרות.תיאטרון,אינטרנט וכו') וכולל את כל סוגי הביטוי (פוליטי,חברתי,הסתה וכו') ולכן חופש זה מאפשר הבעה של כל דעה באשר היא.

2) מידת ההגנה – לא כל הביטויים יזכו לאותה הגנה.יש שלא יזכו כלל להגנה (הסתה לרצח/מרד).וחלק מהביטויים יהיו מוגנים אך זה יהיה תלוי בנסיבות ובאינטרסים אחרים אותם יש לשקול.לאמור,יש לאזן בין אינטרסים כאשר יש התנגשות בינם לבין חופש הביטוי.
ע"פ מידת ההגנה ייקבעו גם ההגבלות על חופש הביטוי.שני סוגים:

· הגבלות בנוגע לאמצעי דרכו הביטוי ממומש – מדובר בהגבלות הנוגעות לאופן בו מוציאים את הביטוי לפועל ללא קשר לתוכן הביטוי.למשל,ההפגנה תתקיים בין השעות...(פס"ד דיין).

· הגבלות לגבי תוכן של הביטוי – ביהמ"ש ישלול הגנה מביטויים בעלי תוכן מסוים,למשל הסתה לרצח.
לעיתים ההגבלה יכולה להיות כפולה,גם על האמצעי וגם על התוכן.הבחנה נוספת היא כדלהלן:

· מניעה מוקדמת – הגבלת חופש הביטוי מבעוד מועד,למשל פסילת סרט מטעמי צנזורה.

· ענישה מאוחרת – אין מניעה להשתמש בחופש הביטוי אך על אותו אדם לשקול היטב האם זהו ביטוי פוגעני במידה שתגרור ענישה.למשל,הסתה לגזענות.
אינטרסים המתנגשים עם חופש הביטוי

· ביטחון המדינה – אינטרס המדינה לשמור על עצמאותה ובטחונה

· שלום הציבור – הגנה אישית על הציבור עצמו.
· מוסר ציבורי – שמירה על ערכי הציבור מפני הידרדרות חברתית.(פס"ד שואו –דפי זהב של זונות)
·  רגשות הציבור – בד"כ בהקשר הדתי ,אך גם פס"ד קידום הוא דוגמא מצוינת.
· זכות לפרטיות – כל אדם זכאי לפרטיות-זכות חוקתית שיש שתתנגש עם חופש הביטוי (פס"ד דיין)
· הזכות לשם טוב – איסור לשון הרע.לא רק לגבי שקרים.אין לפרסם דבר אמת שפוגע בשמו הטוב של אדם מסוים.
· עיקרון הסוביודיצה – פחות רלוונטי להיום
כאשר יש אינטרס שמתנגש עם חופש הביטוי על ביהמ"ש לאזן בין האינטרס המוגן לחופש הביטוי.כמה נוסחאות איזון ומבחני הסתברות פותחו בפסיקה:

ראשית על נוסחת האיזון לקחת בחשבון את חשיבותו של האינטרס המוגן המתנגש בחופש הביטוי.דין רגשות הציבור פחות מדין שלום הציבור למשל.לכן נוסחת האיזון תשתנה בהתאם.

שנית יש לקחת בחשבון את חומרת הפגיעה בערך המוגן.הפסיקה קבעה כי הפגיעה צריכה להיות ממשית וקשה בכדי להגביל את חופש הביטוי.

שלישית כל נוסחת איזון כוללת מבחן הסתברותי לפגיעה בערך המוגן.ככל שהאינטרס חשוב יותר רמת ההסתברות תהיה נמוכה יותר.

רביעית – כל נוסחאות האיזון דורשות כי הפגיעה בחופש הביטוי תהיה הכרחית.האם ניתן להגן על האינטרס המוגן באמצעים חלופיים?למשל,במקום צנזורה,הגבלת גיל לסרט.

מהם מבחני ההסתברות המצויים? (השופט ברק)

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

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

3.מבחן האפשרות הממשית או חשש ממשי.

4.  מבחן הודאות הקרובה – 75%.

5. מבחן הסכנה הקרובה והמיידית.

6. מבחן הסכנה הישירה והבלתי נמנעת.

הפסיקה משתמשת בעיקר במבחן הוודאות הקרובה והאפשרות הסבירה.בפס"ד ירדור וניימן השתמשו במבחן הנטייה הרעה לאזן בין התנגשות של חופש הביטוי לערך של קיום מדינה יהודית ודמוקרטית.

הפסיקה מפעילה בעיקר את מבחן הוודאות הקרובה שנקבע בפס"ד קול העם בו מתבצעים איזון אנכי ואופקי.איזון אנכי הינו כל הנוסחאות המוזכרות  לעיל,בהן מניחים כי ערך אחד עומד מעל ערך אחר ,ולכן יש נסיבות בהן ניתן עדיפות לאותו אינטרס גם במחיר של פגיעה בחופש הביטוי.לעומת זאת ישנו האיזון האופקי המאזן בין שתי זכויות שוות מעמד(חופש הביטוי וחופש התנועה – פס"ד דיין) או בין שתי זכויות המופיעות בחופש הביטוי עצמו.במצב זה אין העדפה אפריורית ויהיה ויתור הדדי בין הזכויות.המגבלות שיוטלו על חופש הביטוי יהיו מגבלות של זמן,אמצעי ומקום-פס"ד דיין.
מבחני הסף של מבחן הוודאות הקרובה:

1) חומרת הפגיעה בערך המוגן תהיה קשה 

2) הכרחיות הפגיעה – כדי שיתמלא המבחן יש להראות כי לא ניתן להבטיח את הערך בדרך חלופית
3) הערך המוגן צריך להיות בעל חשיבות
4) רק לאחר שהתמלאו שלושת המבחנים הראשונים ,ניגשים למבחן זה שקובע שהפגיעה צריכה להיות קרובה לוודאי.
חופש הביטוי וח"י :כא"ח

המבחנים של פסקת ההגבלה ומבחן הוודאות הקרובה מקבילים בעצם – פס"ד אינדור וקידום.

· בחוק או על פיו – דורנר בקידום מכניסה את המבחן הזה למבחן הוודאות הקרובה,על אף שהיה קיים עוד קודם,כיון שחקיקת משנה שפוגעת בחופש הביטוי בטלה

· ערכי מדינת ישראל ותכלית ראויה – עולים בקנה אחד עם מבחן הערך המוגן,האינטרס צריך להיות חשוב ורק אז נשקלת פגיעה.
· מידתיות – מקביל לרעיון כי הפגיעה בחופש הביטוי צריכה להיות האמצעי האחרון וצריכה להיות מצומצמת ככל האפשר.דורנר באינדור מפרשת את המידתיות לפי מבחן הוודאות הקרובה ,כך שחייבים לעמוד בהסתברות של קרוב לוודאי לפגיעה בערך המוגן והפגיעה צריכה להיות חמורה.
חופש הביטוי

כהנא- ברק אומר שחופש הביטוי הוא חירותו של אדם להשמיע את אשר על ליבו ולשמוע מה שיש לאחרים להשמיע. במהותו החופש הוא חירות שכדי להגשימה החוק מעניק לבעליה זכויות נגזרות נוספות ולכן רואים בו כאגד של זכויות כשבגרעין נמצאת חירות הפרט לשמוע ולהשמיע ובחוצותיו הזכויות לקבל מידע, להגיב על מידע, חופש ההפגנה, התאגדות, עיתונאות וכו'. 

קידום- דורנר אומרת בלי הזכויות הנגזרות חופש הביטוי הוא אות מתה. הן תנאי למימושו. 

הצדקות לחופש הביטוי:

ניתן למצוא בקול העם. מקורן במסגרת הליבראלית דמו'.

1. גילוי האמת- חופש ביטוי נתפס כאמצעי לגילוי האמת. נוצר שוק של דעות ואמונות אם מגנים על החופש. האמת תמיד תנצח. הטיעון מהפכני כי באופן מסורתי היה הטיעון טיעון למדוע להגביל את חופש הביטוי. זה הרציונל בפס"ד גנין. הטיעון לא מושלם כי יש הנחה לא בטוח נכונה שבתחרות חופשית האמת מנצחת. הביקורת היא ששוק חופשי יכול להוביל לתוצאה לא צודקת או לא נכונה. 

2. טיעון דמוקרטי- חופש הביטוי הוא כלי להשגת מטרה- דמוקרטיה אמיתית. קול העם- אגרנט אומר שדמו' היא משטר של הסכמה הנשלטים מסכימים לשלטון אך כדי שיסכימו צריך שיהיה להם מידע לגביו. חופש הביטוי הוא הדרך ליידע אותם. אם ההצדקה היא דמו' ייתכן וזו סיבה להגביל את חופש הביטוי או לא להכיר בזכות לו. ההצדקה הזו תגן במיוחד על ביטויים פוליטיים כי ההצדקה לחופש היא פוליטית במובן של אופי המשטר. לכן במרכז ההצדקה עומד חופש הביטוי הפוליטי. חופש ביטוי כלכלי מסחרי זוכה להגנה נמוכה יותר.

3. האוטונומיה של הפרט- ע"י חופש הביטוי אדם מגשים עצמו.
בחירות

הזכות לבחור ולהיבחר – מקיומו של משטר דמוקרטי נובעות שתי זכויות בסיסיות:הזכות לבחור ולהיבחר.

הבחירות לכנסת – ס' 4 לח"י :הכנסת,קובע כי "הכנסת תיבחר בבחירות כלליות,ארציות,שוות,חשאיות ויחסיות לפי חוק הבחירות לכנסת.אין לשנות סעיף זה ,אלא ברוב של חברי כנסת".

ס' זה קובע את הפרמטרים לבחירות.עם זאת ,חוק הבחירות צריך לפרט וליישם את אותם פרמטרים.כאשר חוק הבחירות פוגע בשוויון או ביחסיות עליו לעמוד בדרישות ס' 4 (להתקבל ברוב של חכי"ם) שאם לא יבוטל ע"י ביהמ"ש.

כלליות – כל ארח רשאי להצביע בהתאם למגבלות גיל ואזרחות (ס' 5 לח"י :הכנסת).עיקרון זה עלול להיפגע ,עקב ס' 7 לח"י שקובע שאדם רשאי להצביע רק בקלפי אליה הוא משויך-אי התאמה של המחוקק להתקדמות הטכנולוגית.ישנן אוכלוסיות הפטורות מכך – חיילים,שוטרים,ימאים,אסירים,מוגבלים,נשים השוהות במקלט לנשים מוכות,ישראלים השוהים בחו"ל – שליחי מדינה ומשפחותיהם רשאים להצביע,אך שאר השוהים בחו"ל לא.

ארציות – כל הארץ נחשבת לאזור קלפי אחד
ישירות – הצבעה במישרין עבור המפלגה 

שוות -  קול אחד לכל אחד (פס"ד ברגמן).יש לציין שהדבר לא מדויק ,כיון שעיקרון השוויון נפגע משיטת חלוקת המנדטים(הקולות העודפים שווים יותר)

חשאיות – החשאיות מתבצעת מאחורי פרגוד ואינה ניתנת לויתור.

עניין ירדור  - פסילת מפלגות 

השופט חיים כהן (מיעוט) – לוועדה אין סמכות לפסול את המפלגה,וע"מ לעשות זאת היא צריכה למצוא אסמכתא בחוק-אסמכתא טכנית אינה תקפה במקרה זה.

אגרנט (רוב) – מסכים עם לנדוי (יו"ר וועדת הבחירות),כי בנסיבות מסוימות יש לוועדה סמכות לפסול רשימת מועמדים לכנסת.כדי להבין זאת יש להבין מהם הנתונים הקונסטיטוציוניים לאורם מתפרשת סמכות הוועדה.הנתונים שאובים ממגילת העצמאות,שמ"י היא מדינה ריבונית ועצמאית,שוחרת חופש ומאופיינת ע"י שלטון העם.

זוסמן -  הסמכות לפסול מקורה בחוק הטבעי ודובר בעיקרון על: המדינה וכל רשות שלה אינה צריכה לאפשר לאנשים להשתמש בה כמכשיר ע"מ לחסל את המדינה.דמוקרטיה מתגוננת שאינה פותחת את שעריה למעשי חתירה במסווה של פעילות פרלמנטארית לגיטימית.

המבחן הראייתי או ההסתברותי להתממשות הסכנה שנקבע בירדור – 
מבחן הנטייה הרעה – אפשרות רחוקה לחיסול המדינה מספיקה כדי לפסול רשימה מלהתמודד בבחירות.

מבחן הלגיטימציה – רעיו ביטול המדינה אינו לגיטימי ומביא לפסילת הרשימה.

עניין ניימן 1

פוסלת שתי רשימות: כך -בטענה של גזענות,ואת הרשימה המתקדמת – פוגעת במדינה ע"י הזדהות עם האויב וכפירה בנצחיות המדינה.שוב דעת מיעוט הקובעת כי אין לפסול על ענייני תוכן.

לגבי רשימת כך – העניין לא דומה לירדור.רשימת כך אינה מעוניינת לחסל המדינה ,אלא לשנות את אופייה הדמוקרטי.השופט ברק במיעוט אומר שאין כל הבדל בין שלילת קימה של המדינה כיהודית לדמוקרטית.

לגבי הרשימה התקדמת לשלום – חלה הלכת ירדור ,אך לא ניתן לפסול את הרשימה הזו עקב חוסר ראיות.

שמגר מאמץ את מבחן הוודאות הקרובה ואומר שמדינה תטיל מגבלות רק בשל כורח קיומי ואפשרות קרובה לוודאי להתממשות רעיון הפגיעה.ברק לעומתו מאמץ את מבחן האפשרות הסבירה וזאת כדי למנוע האצת התהליך שיכול למנוע מביהמ"ש בעתיד מלפסול את הרשימה.

עניין ניימן 2

הכנסת מחוקקת את ס' 7 א' לח"י : הכנסת המאפשר פסילת מפלגות ב-3 מצבים:

1) שלילת קיומה של מדינה ישראל כמדינתו של העם היהודי

2) שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה
3) הסתה לגזענות
תנועת כך שוב נפסלה וביקשה מביהמ"ש לבחון החוק ע"פ מבחן הסתברותי-ביהמ"ש סירב בטענה כי המחוקק אמר דברו ואל לביהמ"ש להתערב.

יאסין נ' רשם המפלגות

הוגש בג"צ על רישומה של מפלגת "ימין לישראל" ע"ב ס' 5 לחוק במפלגות הקובע כי מפלגה לא תישם אם יש במטרותיה במפורש או במשתמע משום:

1) שלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית

2) הסתה לגזענות
3) יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעילות בלתי חוקית.
המערער טען:ראשית,התעלמות מהמיעוט הערבי והרצון לחילופי אוכלוסייה מהווים הסתה לגזענות.שנית,מפלגת "ימין לישראל" מעוניינת כי החוקה והמשפט יושתתו על המשפט העברי ולכן זוהי חתירה למדינת הלכה ולא למדינה דמוקרטית.העתירה נדחתה. השופט ברק רוצה להפעיל מבחן הסתברותי לעניין ס' 5,אך חשין מתנגד ואומר שזה נוגד את ההלכה וס' 5 וס' 7 א' זהים.השופטים דוחים העתירה כיון שהמפלגה רוצה אך לקחת השראה מהמשפט העברי.לגבי חילופי האוכלוסייה טוען ברק שרק במקרים קיצוניים יופעל סעיף 5 וזה אינו אחד מהם.

וועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה-16 נ' טיבי

לא די במטרות בעלות אופי תיאורטי ,אלא חייבת להיות פעילות חוזרת ונשנית בשטח ע"מ לפסול את המפלגה.כמו כן יכול הדבר גם להשתמע בלבד.ביהמ"ש לא יפסול מפלגה שלמה אם חבר אחד מתוכה פוגע בצורה לא חוקית ,אלא יבדוק זאת ביחס לתגובת חברי הרשימה,מס' התומכים בה והאם המפלגה חדשה או ישנה.

מדינה יהודית ודמוקרטית

השאלה כיצד ליישב בין ערכים דמוקרטיים לערכים יהודיים גם היא מצויה תחת מחלוקת חריפה בין מלומדים ופוליטיקאים. אחרים גורסים כי ניתן ליישב בין המונחים ומציעים נוסחאות שונות לעשות כן.
אהרן ברק – גישת השלבים. א. הפשטת הערכים היהודיים. ב. קבלת אותם ערכים שאינם מתנגשים עם כבוד האדם. ג. איזון מתוך השקפתו של הציבור הנאור. 

ביקורת: הפשטה של הערכים היהודיים מרוקנת אותם מתוכן מהותי ולמעשה יוצרת מצב הנותן עדיפות מוחלטת לערכים הדמוקרטיים על פני הערכים היהודיים אינה משלבת ומאזנת ביניהם.

אלון – על פי אלון דרישת המוסר ביהדות באה ומוסיפה על ההתנהגות המוסרית הנדרשת בחברה מודרנית ונאורה. 

ביקורת: לדעתו של אלון היהדות כוללת בתוכה כבר את הערכים הדמוקרטיים ואם אלון צודק הרי שאין משמעות למילה דמוקרטיה. 

רות גביזון למושג מדינה יהודית ודמוקרטית. לפי גביזון יש לפרש את שני הערכים בפירוש צר, על מנת להפחית את הסתירות וההתנגשויות הפנימיות ועל מנת לאפשר לאנשים בעלי אמונות שונות לגבי מושג זה לשתף פעולה ולחיות יחדיו במדינה שלנו.

בג"צ דיזיין- האם איסור על העסקת יהודים בשבת לפי חוק שעות עבודה ומנוחה מנוגד לח"ע? בגצ" קבע- ח"ע הוא זכות יסוד במשפט הישראלי. עם ח"י הפך לזכות חוקתית על חוקית. חוק העבודה צריך לעמוד בתנאים של פסקת ההגבלה ס' 4. ח"ע אינו מוחלט אלא יחסי. שלב 1- האם פוגע בח"ע? ח"ע הוא החופש של הפרט לעסוק במה שיבחר כל הסדר חקיקתי שמגביל אותו מלעשות כן פוגע בח"ע שלו. ההוראות בחוק פוגעות בח"ע בין אם זה תאגיד או אדם פרטי. פוגע גם בח"ע של העובד אם רוצה לעבוד בשבת. שלב 2- האם הפגיעה מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה? א. בחוק או ע"פ- מתמלא. ב. הולם את ערכיה של מ"י- לומדים על הערכים מפסקת המטרה בס' 1. ברק- אין צורך לבחון את המושגים יהודית ודמוקרטית בהרחבה ניתן להסתפק בשלוש- ישראל היא מדינה יהודית, וזה אופי מרכזי לקיומה. יש לכך שני היבטים- ציוני ומורשתי הלכתי. הציוני מבוסס על עולם הציונות והמורשתי על היהדות.  בגרעין ההיבטים- זכות לעלות לישראל, עברית, חגים, וכו'. מצד שני אנו מדינה דמוקרטית  בחירות שוות, רשות שופטת, זכות לבחור ולהיבחר, שלטון החוק ועוד. הדמו' מבוססת על ריבונות העם ועל שלטון הערכים הדמו'. יש לפרש בהרמוניה את שני המושגים. ביסוד האיסור בחוק העבודה עומד צורך סוציאלי לתת מנוחה לעובד תו"כ התחשבות בשיקול דתי לאומי. הקביעה הולמת את ערכי המדינה כיהודית ודמוקרטית. ג. לתכלית ראויה- החוק בא להגשים מטרה שרגישה לזכויות אדם והיא מנוחה. התכלית השנייה של החוק היא דתית ורואה בשמירת שבת ערך חשוב. ד. מידתיות- 3 המבחנים מתקיימים. ברק מסכם- החוק פוגע בח"ע אבל שורד את מבחני פסקת ההגבלה שלו. העתירה נדחתה.     

