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העובדות:

תיקון מספר 18 לחוק מימון מפלגות, אשר התקבל בכנסת, קובע כי בתשלום המקדמה למימון הבחירות לסיעה בכנסת היוצאת – לא יובאו בחשבון חברי הכנסת שפרשו מן הסיעה. כלומר – הסיעה תקבל מקדמה בשיעור שנקבע בחוק, כאילו לא פרש ממנה אף חבר כנסת. כמו כן, שינה התיקון את שיטת המימון של הוצאות הבחירות, באפשרו לכל סיעה בכנסת היוצאת לקבל מימון לפי בחירתה בהתאם למספר המנדטים שזכתה בהם בבחירות לכנסת החדשה, או לפי ממוצע של מספר המנדטים שזכתה בהם בכנסת היוצאת ובכנסת החדשה. משמע, ניתנה לכל סיעה המתמודדת בבחירות לכנסת הארבע-עשרה הבחירה אם לדבוק בשיטה הקודמת של מימון הבחירות או להעדיף את השיטה החדשה
שאלה משפטית:

האם הסדרי המימון שנקבעו בתיקון 18 פוגעים בעקרון השוויון של הבחירות הקבוע בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת, ולפיכך היה צריך התיקון להתקבל ברוב של חברי הכנסת?
בית המשפט העליון פסק (בדעת רוב):
(1) השוויון, ככל שהוא עיקרון חשוב, כך הוא גם מושג מורכב שמשמעותו משתנה מהקשר להקשר. עם זאת, בכל הקשר והקשר ברור ששוויון אינו זהות; לא כל הבדל פוגע בשוויון. יש הבדלים מוצדקים שאינם פוגעים בשוויון, ויש אף הבדלים מחויבים שבלעדיהם ייפגע השוויון
(2) השוויון בהקשר של בחירות לכנסת, כפי שנדרש על-ידי סעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת, חייב להתבטא גם בשוויון הסיכויים של רשימות המועמדים השונות המתחרות בבחירות לכנסת. גם במובן זה אין שוויון מוחלט. השוויון שעליו מדובר בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת אינו אלא שוויון מהותי, תוך התחשבות ראויה בנתונים המבדילים בין רשימה חדשה לבין מפלגה גדולה, או אף בין רשימה חדשה לבין מפלגה קטנה, ולא שוויון פורמאלי.
(3) נקודת המוצא בדרכו של בית המשפט לבדוק את חוקיות החוק היא חזקת החוקיות. 
(4) חקיקה ראשית ראויה לעמוד בחזקת כשרות. לחזקה זו שתי פנים: 
1. מי שטוען כי החוק אינו חוקי, עליו הנטל להוכיח זאת
2. בית המשפט יוצא מהנחה, כי החוק לא נועד לפגוע בעקרונות חוקתיים ולכן נוטה לפרש את החוק באופן שיהיה תואם את העקרונות החוקתיים
(5) גם אם הפרשנות מובילה את ביהמ"ש למסקנה כי החוק פוגע בעיקרון חוקתי, המעוגן בחקיקה משוריינת, אן זה מוביל בהכרח לפסילת החוק ע"י ביהמ"ש. כדי שביהמ"ש יפסול חוק, צריך שהפגיעה לא תהיה זניחה או מזערית, אלא בולטת ומשמעותית
(6) לכאורה יש הבדל בין פגיעה בעקרון השוויון בבחירות לכנסת לבין פגיעה באחת מזכויות האדם המעוגנות בחוק-יסוד: הכנסת. סעיף 4 לחוק היסוד אוסר כל פגיעה בשוויון, תהא תכליתה אשר תהא ותהא מידתה אשר תהא, אלא אם כן התקבלה ברוב של חברי-כנסת. לעומת זאת, חוק-יסוד: חופש העיסוק וחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מתירים פגיעה בזכויות המעוגנות בהם, אם התקיימו התנאים שנקבעו בפסקת ההגבלה: כשהפגיעה הולמת את ערכי המדינה, נועדה לתכלית ראויה ואינה עוברת את המידה הנדרשת
(7) על-אף ההבדל בלשון החוקים, ניתן לומר שלא צריך להיות הבדל במשמעות החוקים. השוויון בבחירות הוא ערך מרכזי, והוא ראוי להגנה מרבית, כמו החשובים שבערכים החוקתיים
(8) ייתכן שיש מקום לומר כי פגיעה בשוויון המהותי בהקשר של הבחירות לכנסת, היא פגיעה שאינה עומדת במבחן המשולש הבא: 
· היא אינה הולמת את ערכיה של המדינה
· היא אינה לתכלית ראויה
· היא במידה שאינה עולה על הנדרש
(9) בנסיבות דנן, לא הרימו העותרים את הנטל להוכיח כי ההסדר החדש לעניין המקדמות פוגע בשוויון המהותי. הוראותיו של חוק מימון מפלגות (תיקון מס' 18), אף כי אינן שומרות על השוויון הפורמאלי, הן מקיימות שוויון מהותי
(10) גם אם ניתן להניח שההסדר שנקבע בחוק בנוגע למקדמות אכן פוגע בעקרון השוויון, עדיין אין יסוד לומר כי הפגיעה היא משמעותית עד אשר יש בה כדי להצדיק פסילתו של חוק. לא נוצר הניגוד שיש בו כדי להביא להכרזה על בטלות החוק.
התנועה לאיכות השלטון נ' שר הביטחון

עתירה כנגד חוקתיותו של חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם ('חוק טל'). לטענת העותרים, חוק טל פוגע בעקרון השוויון.
.ביהמ"ש העליון, בשבתו כבג"ץ, דחה את העתירה, ברוב דיעות, ופסק כי:
נקודת המוצא הינה נשיאה שוויונית בשירות הצבאי. זו נשיאה שוויונית במעמסת החובות החברתיים ובהנאה שווה מזכויות אזרחיות. על רקע זה, מתן דחיית שירות גורפת – שעם השנים הופכת לפטור משירות צבאי – לאלפי מיועדים לשירות בטחון אך מטעמים של לימוד בישיבה, מהווה פגיעה בשוויון של כל אחד מקבוצת הרוב, המחוייב בשירות צבאי. הבחנה בין מיועדים לשירות בטחון על בסיס השקפת עולם דתית היא הפליה ללא כל שוני רלבנטי. מכאן שחוק טל פוגע בשוויון.
הזכות לכבוד האדם מטילה על רשויות השלטון חובה (שלילית) שלא לפגוע בכבוד האדם, וחובה (חיובית) להגן עליו. הן ההיבט הפסיבי והן ההיבט האקטיבי הם חלקים שונים של השלם, שהוא הזכות לכבוד. זכות זו מהווה אגד של זכויות ששמירתן נדרשת כדי לקיים את הכבוד. ביסוד הזכות לכבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי, המפתח את גופו ורוחו על פי רצונו בחברה בה הוא חי; במרכזו של כבוד האדם מונחת קדושת חייו וחירותו. ביסוד כבוד האדם עומדים האוטונומיה של הרצון הפרטי, חופש הבחירה וחופש הפעולה של האדם כיצור חופשי. כבוד האדם נשען על ההכרה בשלמותו הפיזית והרוחנית של האדם, באנושיותו, בערכו כאדם, וכל זאת בלא קשר למידת התועלת הצומחת ממנו לאחרים.
מודל הביניים אינו מצמצם את כבוד האדם אך להשפלה וביזוי, אך הוא גם אינו מרחיבו לכלל זכויות האדם. על פיו, נכללים בגדר כבוד האדם אותם היבטים של כבוד האדם אשר מוצאים בחוקות שונות ביטוי בזכויות אדם מיוחדות, אך המתאפיינים בכך שהם קשורים בקשר ענייני הדוק לכבוד האדם (אם בגרעינו ואם בשוליו). על פי גישה זו, ניתן לכלול בגדרי כבוד האדם גם הפליה שאין עימה השפלה, ובלבד שהיא תהא קשורה בקשר הדוק לכבוד האדם כמבטא אוטונומיה של הרצון הפרטי, חופש בחירה וחופש פעולה וכיוצא בהם היבטים של כבוד האדם כזכות חוקתית. על-פי מודל זה, פגיעתו של חוק טל בשוויון מקימה פגיעה בכבוד האדם, ופוגעת בשוויון הבסיסי והאלמנטרי ביותר שבין בני החברה. הפרת השוויון לגבי חובת השירות הצבאי וביחס להיקף חופש הבחירה הנתון לכל אדם מביאה להפליה הפוגעת בכבוד האדם.
במקרה דנן, המדינה נושאת בנטל השכנוע בעניין פסקת ההגבלה: הזכות הנפגעת – שוויון כחלק מכבוד האדם – היא מהחשובה שבזכויות; הפגיעה בה היא קשה; והנתונים העובדתיים על פיהם נקבעת חוקתיות הפגיעה ("מבחן הביצוע") מצויים כולם בידי המדינה.
במקרה דנן, אמת המידה לבחינת השאלה עד כמה חשוב הוא הצורך להשיג את המטרות המונחות ביסוד חוק טל, במחיר הפגיעה הקשה בכבוד, הינה אם חוק טל מגשים מטרה חברתית מהותית (substantial) או צורך חברתי לוחץ. התכליות העומדות ביסודו של חוק טל הן ראויות - הן נועדו לשלב את המגזר החרדי במרקם חיי המדינה, ובכך לסייע לאותו מגזר להפחית את חוסר השוויון ולהגיע להסדר מוסכם בענין זה על חלקי החברה כולם. הן נועדו לחולל שינוי חברתי ארוך טווח, שיוביל, בין היתר, להקטנת מימדי הסדר דחיית השירות לתלמידי ישיבות. מטרות אלה, בשילובן זו בזו, מקיימות את הדרישה בדבר תכלית ראויה.
כאשר התכלית המונחת ביסוד חוק היא להביא לשינוי חברתי, אשר התרחשותו אינה אך הערכה תיאורתית אלא נבחנת במבחן החיים, יש לבחון את התאמת האמצעים שנבחרו להגשמת מטרה זו במבחן התוצאה. בנסיבות העניין, על פי מצב הדברים היום – ולפי מבחן התוצאה – לא מתקיים קשר רציונלי בין מטרות החוק לבין האמצעים להגשמתו. מטרות החוק הוגשמו אך באופן שולי וזניח. מכאן שהוא אינו עומד בתנאי המשנה הראשון של מבחן המידתיות. ברם, הואיל ומדובר בשאלה חברתית סבוכה, יש לתת למבצעי החוק הזדמנות לתקן את שקלקלו. יש לאפשר לחברה הישראלית בכלל, ולחברה החרדית בפרט, להפנים את הסדרי החוק ואת דרכי ההגשמה של הוראותיו. מכאן שיש להמתין לחלוף חמש השנים מאז נחקק החוק. אז יהא על הכנסת לבחון את הגשמתו הלכה למעשה. החרדים לגורלו של החוק – מכל קצווי החברה הישראלית – צריכים לנצל את הזמן שנותר כדי להביא לשינוי במגמות הקיימות. ואולם, אם תימשך המגמה ולא יהיה שינוי משמעותי במצב הדברים, קיים חשש כי חוק טל יהפוך לבלתי חוקתי.
הנשיא ברק קבע כי אין צורך להכריע בשאלת היחס בין עקרונות היסוד לבין חוקי היסוד, הן משום שהצורך להיזקקות לשאלת החוקתיות של חקיקה מחוץ למסגרת של חוקי היסוד קטן עד מאוד; והן משום שלא מדובר במקרה קיצוני של חוק או חוק-יסוד, השולל את אופייה של ישראל כמדינה יהודית או דמוקרטית, שאז היה מקום לתפיסה כי מדובר בחוק שאינו חוקתי; חוק טל אינו פוגע בליבת הדמוקרטיה. הוא אינו שולל את תכונות המינימום הדרושות למשטר דמוקרטי.
הנשיא ברק ציין כי אין לבסס את תורת החוקתיות כולה, את תורת הפרשנות החוקתית כולה ואת תורת הביקורת השיפוטית כולה, על הבחנה בין הגנת המיעוט (הדורשת הגנה חוקתית וביקורת שיפוטית) לבין הגנת הרוב (שאינה דורשת הגנה חוקתית וביקורת שיפוטית). תפקידם של שופטים הוא להגן על הדמוקרטיה בהיבטה העשיר והרב-גווני. דמוקרטיה היא גם הליך וגם תוכן. על כל אלה יש להגן. תפקיד זה של הגנה משתרע על כל היבטיהם של חוקי היסוד, הזכויות המוגנות בהם, והערכים הסובבים אותם.
השופטת פרוקצ'יה ציינה כי האמצעים שחוק טל עיצב לצורך תחילת תהליך הגישור על פני פער הריחוק והניכור שבין בני הקהילה החרדית ליתר בני הציבור בישראל וליצירת מעורבות הדרגתית מצידם בחיי החברה הם מינימליסטיים ביותר. גם בהנחה שפתרון סוגיית גיוס בחורי הישיבות לצבא טמון בתהליך חברתי מורכב, שעיקרו בפעולות שנועדו להביא להתערות הדרגתית של בחורי הישיבות בחברה האזרחית, הרי שנדרשים צעדים ממשיים כדי להתחיל ולהעמיק בתהליך זה. האמצעים שעוגנו בחוק ספק אם הם מספיקים, לכשעצמם, להביא, ולו להישגים התחלתיים כלשהם לגישור על פני הפער החברתי. בהינתן עוצמת הפגיעה בזכות החוקתית, ובהינתן מורכבות הבעיה החברתית, אפשר והיה מקום כבר בשלב זה לעצב תשתית אמצעים נמרצת, מעשית, ומשמעותית יותר, לשילוב הדרגתי של בני הקהילה החרדית בחיי המדינה. יתר על כן, גם בהינתן האמצעים הקיימים על פי החוק, היקף הפעלתם הלכה למעשה היה עד כה מצומצם ביותר, זניח במהותו, ובקצב איטי ביותר. הדברים משתקפים בתוצאות שהושגו בשטח, המעידות על היעדר הישג משמעותי כלשהו. במבט צופה פני העתיד, החוק ודרכי יישומו נגועים כבר עתה ב"וירוס" אי החוקתיות. ניתנת שהות למדינה להתמודד עם "וירוס" זה, שמא תוכל לו. הנטל מוטל כולו עליה. הנטל כבד מאד, והשעה דוחקת. בה בעת, יש להכיר בכך כי המפתח לפתרונה של הדילמה הקשה הוא בהבנת מורכבות התופעה, ולא בגינוייה; בהבנה כי מדובר בתהליך ארוך-טווח, ולא דרך קצרה סלולה שהליכה בה עלולה להביא למבוי סתום. הכרה, כי נדרש פתרון שיסודו הבנה מצד אחד, תוך הצבת גבולות ברורים של מחוייבות לחברה ולמדינה מצד שני, גבולות אשר מהם אין לסטות. הבנה, כי מדובר בעם אחד, בעל שותפות גורל היסטורית, שעליו לעבור דרך חתחתים לקראת יצירת הרמוניה בין פלגיו השונים, תוך מיצוי המשותף והמאחד, וכיבוד מלא של השונה, הנבדל, והייחודי.
המשנה לנשיא (בדימוס) חשין פסק, בדעת מיעוט, כי חוק טל בטל מעיקרו, שכן הוא מנוגד "לכל עקרונות היסוד הארוגים בחיינו, לכל האמיתות, לכל השאיפות, לכל התקוות שמדינת ישראל המתחדשת בנויה עליהן". הוא ציין כי במערכות ובאירועים יוצאי-דופן, יש שערכי-היסוד עולים מן המעמקים כהר-געש מתפרץ או כגייזר לוהט, ובחודרם מבעד לחוקה ולחוק מכריעים הם במישרין בשאלה בוערת שנתגלגלה אל פיתחו של בית-המשפט. קיימת אפשרות - יוצאת-דופן, אמנם - שעיקרי-יסוד באשר הם יכריעו במחלוקת משפטית החותכת בערכי-יסוד של המדינה. במקרה דנן, חוק טל סותר חזיתית שלושה ערכים: מדינה יהודית, מדינה דמוקרטית וערך השוויון. פטור הניתן לבני ישיבה משירות בצבא אינו תופעת טבע, ואין להשלים עם תופעה חריגה זו. אין לה לכנסת הכוח והסמכות לבטל את המדינה, ואף לא הכוח והסמכות לפגוע בכוח המגן של המדינה על דרך של שיחרור עשרות אלפי צעירים משירות בצה"ל, ואף לא הסמכות להורות כי בנטל ההגנה על המדינה לא ישא הציבור כולו אלא חלקו של הציבור בלבד.
המשנה לנשיא (בדימוס) חשין פסק, בדעת מיעוט, כי חוק טל אינו פוגע בכבוד האדם כמשמעותו בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, שכן יש בכך הרחבה גדולה מדי של מושג כבוד האדם.
המשנה לנשיא (בדימוס) חשין ציין כי נציגיהם של בני-הישיבה יושבים בכנסת ומחוקקים על כל נושאים של החברה בישראל; מסיבים הם אל שולחן המימשל - המימשל המרכזי והמימשל המקומי - ומחליטים הם על סידרי-עדיפויות בכלכלה, בבניה, בתשתית, בחינוך; כן קובעים הם לאן יופנו תקציבים - בין השאר אליהם. ועל כל אלה: דעתם יכולה שתכריע בנושאי שלום ומלחמה ובשילוחם של אחרים למלחמה. בעשותם את שהם עושים, וכפי שהם עושים; בתובעם לעצמם את שהם תובעים; ובקבלם את שהם מקבלים; הוציאו עצמם בני העדה מרשות היחיד שלהם ובאו אל רשות הרבים. שלא כבני כת האיימיש אשר נשארו ספונים ברשות היחיד, בני העדה סמוכים אל שולחן הקהל וזוכים הם להטבות מלוא-הטנא. ומי שיצא אל רשות הרבים ונהנה משררה ומהטבות ליחיד, חייב לנהוג כפי שנוהגים ברשות הרבים ולחוב בחובות שהרבים והיחיד חבים בהם. על רקע כל אלה, היכול מי להעלות על דעתו - בכנות ובאמת - כי בני אותה עדה שתורתם-אומנותם - והם רבבות רבבות - לא ישרתו כלל בצבא?
המשנה לנשיא (בדימוס) חשין ציין כי לא יעלה על הדעת להיכנע למי שמפירים את החוק, שכן הדבר יהא תחילת סופה של הדמוקרטיה במדינת ישראל. יש לה למדינה אמצעים מתאימים להביא לקיום החוק, אם אך תבקש ברצינות לקיימו. פשוט הוא שהמתחמק מחובתו כלפי הכלל לא יזכה בטובות הנאה מן הכלל.
השופט גרוניס קבע, בדעת יחיד, כי אין צידוק להפעיל ביקורת שיפוטית על החוק, שכן מדובר בחוק שבו הסכימה קבוצת הרוב, כחלק מפשרה חברתית, ליתן זכות יתר לקבוצת המיעוט. יש לצמצם את הביקורת השיפוטית על חקיקה רק למצבים שבהם יש להגן על מיעוט ועל יחידים מפני עריצותו של הרוב. אין זה מתפקידו של בית-המשפט לשמש כאפוטרופוס לבני קבוצת הרוב ולהוציא עבורם את הערמונים מן האש. השופט גרוניס ציין עוד כי עמדת השופט חשין מהווה שימוש בנשק לא קונבנציונלי על מנת לטפל בבעיה הדורשת טיפול עדין.
ביהמ"ש העליון הותיר בצריך עיון את השאלה על מי מוטל נטל השכנוע בשלב השני (בדיקת יסודותיה של פסקת ההגבלה) של בדיקת חוקתיותו של חוק.
סיכום פסק דין: משפט חוקתי – סמכות פיקוח בג"צ – הזכות לחופש הביטוי – תעמולת בחירות

בג"צ 212/03 חרות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות, פ"ד נז(1) 750

העובדות:

העותרת תוקפת בעתירתה החלטה של המשיב לפסול לשידור ברדיו ובטלוויזיה תשדיר בחירות שהוכן על-ידיה במסגרת שידורי התעמולה לקראת הבחירות לכנסת השש-עשרה. התשדיר כלל זמריר (ג'ינגל) הכולל דברי שבח וברכות ליאסר ערפאת וקריאה לגירוש יהודים מיפו ומרמלה. בפתח תשדיר הטלוויזיה מוצג דגל ישראל מעל לבניין הכנסת אשר הופך תוך שניות מספר לדגל פלסטין. החלטת יושב-ראש הוועדה התבססה על כך שהתשדיר גרם לפגיעה קשה בכבוד הדגל וההמנון הלאומי ולביזוים. בדיון נדרש בית-המשפט גם לטענת בא-כוח המדינה כי אין לבג"צ סמכות לדון בעתירה.

שאלה משפטית:

האם פעל יו"ר ועדת הבחירות המרכזית כדין בפוסלו את התשדירים?

בית המשפט העליון פסק (בדעת רוב):

(1) סמכותו של בית-המשפט הגבוה לצדק יונקת חיותה מהוראות חוק-יסוד: השפיטה. היא מעוגנת אפוא בהוראה חוקתית-על-חוקית. אין בכוחה של הוראת חוק לשנות מהוראותיו של חוק יסוד
(2) אין לפרש את הסמכתו של יושב-ראש ועדת הבחירות לאשר שידור תעמולת בחירות בטלוויזיה כהסדר שלילי באשר לאי-הסמכתו לאשר שידור תעמולת בחירות ברדיו
(3) הסדר שלילי קיים כאשר השתיקה היא "מדעת". שתיקה היא "מדעת", והיא "מדברת" במקום שהגשמת תכלית החוק מחייבת הכרה בהסדר שלילי. אין כל בסיס למסקנה כי הגשמת תכליתו של חוק דרכי תעמולה מחייבת שלילת סמכותו של יושב-ראש ועדת הבחירות לאשר תעמולת בחירות ברדיו.
(4) במסגרת העתירה דנן, יש להתחשב בשתי מטרות נוגדות: האחת, הגשמתו של חופש הביטוי; האחרת, אינטרס הכלל בביטחון, בשלום ובסדר ציבורי. יש לאזן בין שתי מטרות אלו. במסגרתו של מבחן איזון זה, מופעל שיקול דעתו של יו"ר ועדת הבחירות.
(5) ככלל, אין לחסום את חופש הביטוי אלא אם קיימת ודאות קרובה שהשמעתו של הביטוי תפגע באופן קשה וממשי באינטרס הציבור, וכי חסימת חופש הביטוי מחשש לפגיעה ברגשות הציבור עשויה להיות מוצדקת רק אם הפגיעה הצפויה מהשמעתו של הביטוי עוברת את רמת הסבולת המצופה מן הציבור
(6) שיקול נוסף המתחייב מהכפפת שידורי התעמולה לאישורו המוקדם כרוך בחובתו של יו"ר ועדת הבחירות לעצב אמת-מידה שוויונית לבחינתם של התשדירים. המשמעות הנובעת מכך היא שבבחינתו של תשדיר יימנע מלייחס משקל לכך שרשימת המועמדים אשר הגישה את התשדיר איננה חשודה בכוונה לגרום אותה פגיעה שהתשדיר, כפשוטו, עלול להסב. בנסיבות מתאימות עשוי שיקול זה להביא לפסילתו של תשדיר תעמולה, שעל-פי נוסחת האיזון הרגילה היה ראוי לכאורה להתאשר
(7) במקרה הנדון השימוש שנעשה בתשדיר העותרת בהמנון ובדגל עבר את גבול המותר, על-כן החלטת יושב-ראש הוועדה מוצדקת לגופה, ומכל מקום אין עילה להתערבות בג"צ בה
השופט ברק (דעת מיעוט):

(8) במקרה הנדון הביטוי הכלול בתשדיר הבחירות אינו יוצר סכנה ממשית לפגיעה בשלום הציבור, ועל-כן לא היה מקום להגביל את חופש הביטוי של העותרת על-ידי פסילת התשדיר
סיכום פסק דין: משפט חוקתי – סמכות פיקוח בג''צ – הפרדת רשויות – הבחירות לכנסת - הזכות לבחור ולהיבחר – ביקורת שיפוטית על חקיקה

ע"ב 92/03 מופז נ' ועדת הבחירות המרכזית, פ"ד נז(3) 793

העובדות:

שאול מופז, הרמטכ"ל לשעבר, נכלל ברשימת המועמדים של הליכוד שהוגשה לקראת הבחירות לכנסת ה-16. יו"ר ועדת הבחירות המרכזית קבע כי מופז אינו כשיר להציג מועמדותו בבחירות לכנסת, מאחר שממועד שחרורו ועד ליום הגשת מועמדותו לא עברו 6 חודשים לפחות, שהינה תקופת "צינון" הקבועה לקצין בכיר בדרגתו בסעיף 56(א1) לחוק הבחירות לכנסת.

טענות המערער:

חוק הצינון סותר את זכות היסוד להיבחר, והוא אינו שוויוני, שכן הוא אינו קובע תקופת צינון אחידה לקציני צבא בדרגות שונות

שאלה משפטית:

האם חוק הצינון (הקבוע בסעיף 56(א1) לחוק הבחירות) הקובע תקופת צינון ארוכה יותר לקצינים הבכירים במערכת הביטחון, עומד במבחניו החוקתיים של חוק יסוד: הכנסת?

בית המשפט העליון פסק (מפי השופט מצא):
(1) הזכות להתמודד בבחירות היא אמנם זכות יסוד מדינית, ונודעת חשיבות רבה לכך שלכל אזרח המבקש להתמודד תינתן הזדמנות להגשים את זכותו, אולם, כנגד שיקול זה ניצב הצורך להבטיח את אופיין הבלתי תלוי של מערכות השירות הציבורי, וזאת באמצעות הטלת מגבלות על זכותם של נושאי משרה בשירות הציבורי להתמודד בבחירות.

(2) בהסדר הצינון המחמיר, שסעיף 56(א1) לחוק הבחירות החיל על שכבת הקצינים והמפקדים הבכירים יותר במערכת הביטחון, אין משום פגיעה בשוויון. אך גם אם ההסדר פוגע בשוויון, אין יסוד לומר שפגיעתו חורגת מגדרו של חוק יסוד: הכנסת
(3) חוק יסוד: הכנסת אומנם אינו כולל פסקת הגבלה, אך אין מניעה להחיל, בדרך שיפוטית, את מבחניה של פסקת ההגבלה הקבועה בסעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו בביקורת חקיקה שנטען לגביה כי היא סותרת את עקרון השוויון כמשמעו בחוק יסוד: הכנסת
(4) קביעת הסדר הצינון המחמיר, הולמת את ערכיה הדמוקרטיים של המדינה ואינה סותרת את ערכיה היהודיים. כן עומדת היא במבחן התכלית הראויה
(5) מבחן התכלית – הוראות חוק יסוד: הכנסת וחוק הבחירות, שהטילו מגבלות על זכותם של נושאי משרה בשירות הציבורי להתמודד בבחירות לכנסת, באות להגשים את התכלית שבצורך להבטיח את אופיין הבלתי תלוי של מערכות השירות הציבורי.
(6) מבחן המידתיות – קביעתה של תקופת צינון בת שישה חודשים משקפת מינון שהמחוקק העריכו כמשך הזמן הנדרש להשגת התכלית הראויה. אין כל יסוד לומר כי התקופה שנקבעה חורגת ממתחם המידתיות
סיכום פסק דין: משפט חוקתי – סמכות פיקוח בג''צ – חוקה, חוקי יסוד וביקורת שיפוטית

בג"צ 3511/02 עמותת "הפורום לדו קיום בנגב" נ' משרד התשתיות, פ"ד נז(2) 102
העובדות:

העותרים פנו למשרד התשתיות בבקשה להקים גשר מעל נחל חברון, על מנת לאפשר לילדי האוכלוסייה הבדואית באזור להגיע בבטחה ללימודיהם בביה"ס האזורי, בימים גשומים. בקשתם זו נדחתה ע"י משרד התשתיות, אשר אע"פ שהכיר בצורך הדחוף בבנייתו של גשר שכזה, סבר כי תוכניות המתאר החלות על האזור אינן מאפשרות זו. מכאן העתירה לבג''צ.

שאלה משפטית:

האם יש לחייב את המדינה להקים גשר, בניגוד להוראות תקנות התכנון והבנייה?

בית המשפט העליון פסק (מפי השופט מצא):
(1) מעמדה של הוראת סעיף 15(ג) לחוק-יסוד: השפיטה, הוא חוקתי על-חוקי. הוראה זו  מאפשרת לבג"צ להוציא כל סעד ותרופה אשר יישרו בעיני בית-המשפט  והנראים לו כדרושים לעשיית צדק
(2) אמנם, ככלל, יירתע בג"צ מלהעניק סעד למען הצדק, אשר אינו עולה בקנה אחד עם דבר חקיקה אחר, אף אם מעמדו הנורמטיבי נמוך יותר. אולם, בנסיבות חריגות ויוצאות דופן, כאשר המקרה "זועק לשמים" ובהיעדר דרך חוקית אחרת, לא מן הנמנע כי בית-המשפט ייזקק לסמכות "בלתי קונבנציונאלית" זו.
(3) במקרה הנדון מדובר במצב "קפקאי" ממש, אשר אמנם זועק לשמים. ילדים רכים בשנים נדרשים לסכן את חייהם על-מנת להגיע לבית הספר, או לחלופין להימנע מלהגיע לבית הספר בימי הגשמים.
(4) אין זה מתקבל על הדעת כי דיני התכנון והבנייה התכוונו למנוע הצלת חיים בדרך של הקמת מבנה זמני לשעת חירום, ואולם אף אם נניח כי זו אכן הייתה כוונתם, אין בכוחם לגבור על הוראתו החוקתית העל-חוקית של סעיף 15(ג) לחוק-יסוד: השפיטה. זאת ועוד, דיני התכנון והבנייה במקרה הנדון הם בדרגה נורמטיבית נמוכה של חקיקת משנה בלבד.
רסלר נ' שר הביטחון-בג"צ 910/86
העתירה נסבה על החלטתו של המשיב - מכוח הסכמות הנתונה לו בסעיף 36לחוק שירות בטחון [נוסח משולב], תשמ"ו- 1986- לדחות את שירותם הצבאי הסדיר של תלמידי הישיבות התורניות, כל עוד עוסקים הם בלימוד תורה. החלטת המשיב - כמו החלטותיהם של קודמיו בתפקיד - מקורה בהסדר היסטורי, שהושג בין ראש הממשלה בעבר לבין ראשי הישיבות, לפיו ישוחררו תלמידי הישיבות משירות ביטחון סדיר, כל עוד תורתם - אומנותם. את החלטתו, נושא העתירה, סמך המשיב על שיקולים שעניינם ההתחשבות בצורכי החינוך של תלמידי הישיבות מחד גיסא, ובצורכי הצבא מאידך גיסא, כאשר השיקול הדומינאנטי היה השיקול הדתי. העותרים, החייבים בשירות מילואים בצה"ל, רואים פסול בשחרור תלמידי הישיבות משירות ביטחון סדיר. לטענתם, פסילת החלטתו של המשיב וגיוס תלמידי הישיבות לשירות פעיל בצה"ל יביאו להקלה משמעותית בנטל שירות הביטחון המוטל על המשרתים בצה"ל ולקיצור פרק הזמן שמשרתים העותרים בצבא מדי שנה. בכך קמה לעותרים, לטענתם, זכות עמידה בדין, ועתירתם - חרף אופיה הציבורי ​היא "שפיטה" וראויה להישמע. עוד טענו העותרים, כי דחיית שירות ביטחון מטעמים דתיים היא החלטה הטעונה חקיקה של הכנסת, והחלטת המשיב בעניין זה חורגת מסמכותו. לעניין שיקוליו של המשיב, טענו העותרים, כי הם שיקולים זרים, מפלים ולוקים באי-סבירות קיצונית.
השאלות המשפטיות:

1. האם לעותרים זכות עמידה בבג"צ?

2. האם החלטת שר הביטחון היא פסולה ומבוססת על שיקולים זרים? האם חורגת מסמכות?
ביהמ"ש העליון:השופט ברק:
זכות עמידה-כוח העותר להניע את ביהמ"ש לדון בעתירתו

1. לשון חו"י: השפיטה היא רחבה, ומסמיכה את בג"צ לדון בכל הפרת חוק ע"י רשות שלטונית, יהא מעמד העותר אשר יהא.

2. העותר אינו חייב להצביע על זכות משפטית משלו שהופרה. די בהצבעתו על אינטרס שלו שנפגע, שאינו חייב להיות מיוחד לו, יוכר מעמדו בדין של עותר שאינטרס שלו נפגע, גם אם הוא אינטרס משותף לרבים.
3. לשם הנחת תשתית ראייתית בעניין הפגיעה באינטרס, העותר אינו חייב להראות בוודאות, כי אינטרס שלו נפגע, ודי לו שיצביע על סיכוי סביר, כי אינטרס שלו ייפגע
4. אין להכיר במעמדו של כל אזרח, אך משום שטוען כי השלטון הפר את החוק. התביעה הציבורית בתור שכזו ,אינה מוכרת בשיטת המשפט שלנו.
5. יש להכיר ב"עותר הציבורי" אם הוא מצביע על עניין בעל חשיבות ציבורית, מיוחדת, או פגם חמור בפעולת הרשות, או פעולה בעלת חשיבות מיוחדת היא שמותקפת.זאת אינה רשימה סגורה של חריגים, אלו רק ציוני דרך לגבול בין הביקורת השיפוטית של בג"צ להימנעות מהפעלתה.
6. ככל שהפגם  בפעולת הרשות חמור, הסכסוך ציבורי יותר, בעלי האינטרס מעטים יותר, כך השיקולים לטובת ה"עותר הציבורי" גוברים.
7. יש להכיר בנסיבותינו במעמד העותרים גם ע"פ דיני המעמד ה"קלאסיים"( הדורשים הצבעה על אינטרס), הן ע"פ הגישה המכירה ב"חריגים" והן ע"פ הגישה ה"ליברלית".
שפיטות העתירה-התאמת העתירה לדיון שיפוטי:העתירה נדחתה
8. מושג השפיטות נוגע לאופן בו יופעל שק"ד של השופטים. 

9. ישנם שני מובנים לשפיטות: שפיטות נורמטיבית: סכסוך שפיט במובן זה אם קיימות אמות מידה משפטיות לפתרונו.עוסקת ביכולת המשפט וביהמ"ש להכריע בסכסוך.שפיטות מוסדית:סכסוך שפיט מוסדית אם ראוי לו שיוכרע ע"פ המשפט בביהמ"ש. עוסקת בשאלה האם המשפט וביהמ"ש הם המסגרות הראויות להכרעה בסכסוך.
10. הטיעון כי מכח הפרדת רשויות, בעיה בעלת אופי פוליטי אינה שפיטה מוסדית, בטעות יסודו.
11. עקרון הפרדת הרשויות הוא שמצדיק ביקורת שיפוטית על פעולות השלטון, גם פוליטיות באופיין, שכן מבטיח, תפעל כדין ברשותה שלה וכך תובטח הפרדת הרשויות.
12. שנושא ההכרעה הוא בעיה פוליטית-אדאולוגית, הבקורת השיפוטית היא תמיד משפטית. השופט צריך לרסן עצמו מהבעת דעה פרטית, אך עניין זה כן שפיט.השתחררות המשפט מהכרעה בנושא כזה עשויה לפגוע בהשלטת החוק ובאמון הציבור בשלטון החוק.
13. יש לנהוג גישה זהירה בדוקטרינת אי השפיטות המוסדית, רק במקרים מיוחדים שהחשש לפגיעה באמון הציבור בשופטים יעלה על החשש לפגיעת אמון הציבור במשפט, יהא מקום לשקול שמוש בה. רשימת המקרים הללו אינה סגורה. ונקבעת ע"פ נסיון החיים השיפוטי.
14. לעיינניינו אין תחולה לתורת אי השפיטות המוסדית.מדובר על בעיה ציבורית ויש להשאיר פתרונה לגורמים הפוליטיים הרלוונטים. אך השאלה אם חוקי או לא לתת דחייה לבחורי ישיבה היא משפטית ויכריעו בה גורמים משפטיים.
15. שאלת הסמכות ליתן דחייה לשרות ביטחון קשורה בפירוש ס' 36 לחוק השירות לביטחון- לגבי השפיטות הנורמטיבית(עונה על האם רשות שלטונית מוסמכת פונקציונלית לבצע פעולה או לא).
16. הסמכות לדחייה אינה כללית, אלא מוגבלת ל"עילות דחייה" מסוימות. דחיית שירות שלא מנויה עם העילות בס' 36 לחוק שירות  הביטחון –תגרור דחיית שירות ללא סמכות לכך בדין.
17. "טעמים אחרים" שעשויים לשמש עילה לדח"ש לאור מבנה ס' 36 וההיסטורייה החקיקתית ברור אינם קשורים רק בטעמי ביטחון, אלא טעמים אחרים, בינהם טעמי דת.
18. הפעלה סבירה של שק"ד שניתנה לשר הביטחון לדח"ש צריכה להיות מופעלת בצורה סבירה, בין היתר, מתן משקל ראוי לשיקולים השונים.
19. ביהמ"ש מפעיל ביקורת שיפוטית, ללא ביטוי להשקפה פוליטית, אלא עמידה על חוקיות האיזון שעשתה הרשות הפוליטית. במקרה הזה: האם השר רשאי להתחשב בשיקול דתי? והאם המשקל שניתן לשיקול הוא סביר, בנסיבות העניין?
20. מותר לשר לקחת בחשבון שקולי דת לצד שקולי חינוך וצבא, בשל הנסיבות של המחלוקת העמוקה בשאלה הזאת
21. מטרת חוק שירות הבטחון מונעת מהמשיב לתת לשקול הדתי משקל , שבסופו פגיעה של ממש בבטחון, כל עוד הפגיעה אינה של ממש רשאי הוא להתחשב בשקול הדת.
22. אין כל יסוד להתערבות בג"צ בהחלטת שר הביטחון, היא נופלת למיתחם הסבירות, חזקת הסבירות ממנה נהנית פעולת השלטון , לא נסתרה.
23. דח"ש בחורי הישיבה יכול שתהא סבירה במע' 1 ולא אחרת, לכן יש לבדקה מדי פעם, על רקע צורכי הבטחון המשתנים, מתוך גישה פתוחה ועיינינית.
הוועד הציבורי בישראל נ' עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל

שירות הביטחון הכללי עושה שימוש באמצעי חקירה הכוללים הפעלת לחץ פיזי על נחקרים. האמצעים מופעלים במסגרת הנחיות שניתנו לשב"כ, הכוללות היתר לשימוש באמצעים כאלו כשהדבר דרוש באופן מיידי להצלת חיי אדם. העותרים תוקפים את חוקיות השימוש באמצעי חקירה אלו.
בית-המשפט העליון פסק: 


(1)
חקירתו של אדם על-ידי השב"כ – אפילו אם אין היא נעשית תוך כדי שימוש באמצעים פיזיים – פוגעת בחירותו של הנחקר. היא פוגעת לעתים בכבודו ובצנעת הפרט שלו. במדינת חוק אין סמכות לבצע חקירה כזו בלא הסמכה בחקיקה ראשית או בחקיקת משנה מכוח הסמכה מפורשת לכך בחקיקה 


(2)
רשות מינהלית המבקשת לחקור אדם – חקירה המחייבת מתן תשובות אמת ולא הצגת שאלה אגב שיחה חופשית – חייבת להצביע על הוראת חוק המסמיכה אותה כדין לכך. כך דורש עקרון שלטון החוק (הפורמאלי והמהותי). כך נדרש על-פי עקרון חוקיות המינהל 
       (3)
אין בחוק הוראה מיוחדת המסמיכה את השב"כ לבצע פעולות חקירה, אולם יש לחוקרי                השב"כ סמכות חקירה אם הוסמכו כדין לבצע חקירות על-ידי שר המשפטים .
      (4)
הואיל וסמכות החקירה של השב"כ פוגעת בחירויות הפרט, לא ניתן להפעילה בהיעדר הוראה מסמיכה מיוחדת מכוח הסמכויות השיוריות של הממשלה על-פי סעיף 40 לחוק-יסוד: 
     (5)
הפעלת סמכות חקירה מחייבת איזון בין הרצון לחשוף את האמת ולהגשים את אינטרס הציבור בחשיפת עבירות ובמניעתן לבין הרצון להגן על כבוד האדם של הנחקר ועל חירותו. חוקיות החקירה נגזרת מתכליתה הראויה ומאמצעיה המידתיים

השימוש בעינויים או ביחס אכזרי ולא אנושי כלפי הנחקר אסור במהלך חקירה. חקירה סבירה עלולה לגרום לחוסר נוחות, ותנאי עריכתה עשויים להיות בלתי נעימים. מותר להיזקק, במסגרת הדין, לתחבולות מסוימות ולפעולות מתוחכמות. ואולם ניתן לקיים חקירה יעילה גם בלא אלימות.

(6)
פעולות, כגון טלטול הנחקר, הושבתו בתנוחה מכאיבה, כיסוי ראשו בשק ומניעת שינה לזמן ארוך, אינן מתחייבות מצורכי החקירה והן פוגעות בכבוד האדם של הנחקר. אשר-על-כן אלו פעולות שאסור לבצען במהלך חקירה .
    (7)
אפשר כי סייג "הצורך" – המעוגן בסעיף 34יא לחוק העונשין, תשל"ז1977- – עומד לחוקר הפועל במסגרות המקובלות לחקירות ביטחוניות במצבים של "פצצה מתקתקת" .
   (8)
הנחיות כלליות לשימוש באמצעים פיזיים במהלך חקירה חייבות לשאוב את כוחן מהסמכה המעוגנת במשפט ולא מסייגים לאחריות פלילית. אם המדינה מבקשת להבטיח כי חוקרי השב"כ יוכלו להשתמש באמצעים פיזיים בחקירות, עליה לקבוע לעניין זה הסמכה בחוק .
(9)מתן סמכות לחוקרי השב"כ להפעיל כוח פיזי במהלך חקירה של חשודים בפעילות חבלנית עוינת הפוגעת בכבוד האדם ובחירותם של אלה, מעוררת שאלות יסוד של משפט וחברה, של מוסר ומדיניות, של שלטון חוק וביטחון. שאלות אלה והתשובות להן צריכות להיקבע על-ידי הרשות המחוקקת. 

השופט קדמי:

(1)
מחובתה של המדינה להגן על שלומה ועל שלום אזרחיה נובעת זכותה הטבעית של המדינה ל"הגנה עצמית" במובן הרחב של המילה מפני ארגוני המחבלים  


(2)
על רקע זה מן הראוי להשעות את מועד כניסתו לתוקף של פסק-הדין לתקופה של שנה אשר במהלכה יוכלו חוקרי השב"כ לנקוט אמצעי חקירה חריגים במקרים נדירים של "פצצה מתקתקת" בתנאי שתינתן לשם כך הסכמתו המפורשת של היועץ המשפטי לממשלה. במהלך תקופה זו תינתן לכנסת הזדמנות לומר את דברה בנושא .
העתירה התקבלה. מתן סמכות לחוקרי שב"כ להפעיל כוח פיזי במהלך חקירת חשודיים בפעילות עויינת , הפוגעת בכבוד האדם וחירותו , מעוררת שאלות מוסריות ובטחוניות שתשובה להן תינתן ע"י הרשות המחוקקת.

סיכום פסק דין: משפט חוקתי – ההגנה על זכויות האדם במשפט החוקתי עד המהפכה החוקתית – הזכות לחופש הביטוי מול חופש העיתונות ובטחון המדינה 

בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים, פ"ד ז 871

העובדות:

סעיף 19(2) לפקודת העיתונות המנדטורית הקנה סמכות לשר הפנים להוציא צו להפסקת פרסום או הפצת עיתון שיש בו כדי לסכן את שלום הציבור. בעקבות פרסום מאמרי ביקורת חריפים נגד השגריר אבא אבן, שאמר כי ישראל תעמיד 200 אלף חיילים לרשות ארצות הברית במקרה של עימות עם ברה"מ לשעבר, עשה שר הפנים שימוש בסמכותו האמורה והורה על הפסקת הוצאתו של העיתון "קול העם" לאור במשך 10 ימים, ושל העיתון "אל-איתיחאד" הערבי למשך 15 ימים. השקפתו הייתה כי פרסום המאמרים כמוהו כהפצת חומר "העלול לסכן את שלום הציבור".

השאלה המשפטית:

מהו האיזון הראוי בין חופש העיתונות (צורה ספציפית של חופש הביטוי) ובין הסמכות להטיל הגבלה עליו?

בית המשפט העליון פסק (מפי השופט אגרנט):

(1) חופש העיתונות הוא צורה ספציפית של חופש הביטוי. העיקרון של חופש הביטוי קשור קשר אמיץ עם ההליך הדמוקרטי. המושלים הם מורשים ונציגים של העם ולכן העם רשאי להעביר את פעולותיהם תחת שבטו, כדי לגרום לתיקונם של מעשים או כדי  להביא לפיטוריו.  

(2) עיקרון חופש הביטוי בא להגן על התהליך של בירור האמת. משטר דמוקרטי הינו משטר של הסכמה. והתהליך הדמו' הוא  תהליך של בחירת המטרות המשותפות של העם ודרכי הגשמתן. בירור זה מתבצע ע"י המוסדות הפוליטיים של המדינה .התפקיד של דעת הקהל מהווה עניין חשוב לא רק בשעה שהוא הולך לקלפי אלא למשך כל התהליך מפני שמדינאי נבון ירצה לקיים את רצון העם. כלומר כל התהליך הזה הוא בעצם תהליך של ניסיון להגיע לאמת כדי שהמדינה תשים לפניה את המטרה הנעלה ביותר ותפעל לפי קו הפעולה שיביא להגשמת המטרה בצורה הטובה ביותר. זה הוא האינטרס החברתי עליו בא להגן חופש הביטוי והוא האינטרס של הגעה לאמת.
(3)  לחופש הביטוי יש גם אינטרס פרטי, שבא להגן על עניינו של כל אדם לתת ביטוי מלא לתכונותיו ולסגולותיו  האישיות. כלומר חופש הביטוי הוא לא רק אמצעי כי אם גם מטרה של האדם באשר לצורך הפנימי שלו לתת ביטוי גלוי להרהוריו שהיא אחת מתכונות היסוד של האדם. העניין הזה חשוב גם למדינה שרוצה לאפשר לבני אדם להיות עצמאיים ולפתח את עצמם. 
(4) הזכות לחופש הביטוי יחד עם הזכות לחופש המצפון מהווה בסיס למימושן של כל החירויות האחרות. אולם אין מדובר בזכות מוחלטת אלא ניתן להגבילה ע"פ חוק. הזכות לחופש הביטוי אינה כוללת את השימוש לרעה בזכות הזו. קיימים אינטרסים מסוימים אשר לשמם יש לצמצם את חופש הביטוי. לדוגמא: הגנה על שמו הטוב של האזרח, הבטחת דיון הוגן,מניעת חלול רגשי הדת ואיסור פרסום דברי תועבה שפוגעים ברגשות הדת. אינטרס נוסף הוא ביטחון המדינה - הכוונה היא לכל הכרוך במניעת סכנה של פלישת אויב מן החוץ, כל ניסיון להפיכה של המשטר בתוך המדינה, בקיום של הסדר ציבורי והבטחת שלום הציבור. המדינה תובעת אף היא את ההגבלה של חופש הביטוי בצורה מסוימת כדי למנוע תוהו ובוהו.
(5) הזכות לחופש הביטוי היא זכות יחסית, שניתנת לצמצום כאשר ערכים אחרים עדיפים על הערכים שהיא מגינה. האיזון נעשה ע"י העמדת הערכים על כף המאזניים של שקילת הערכים – איזון בין זכויות. האיזון בין אינטרס לזכות – ההגנה על ביטחון המדינה מובן כאשר מדובר בהגבלת חופש הביטוי בשעת מלחמה. אולם יש לשים לב כי אין  אנו מגבילים את העיקרון הזה עד כדי כך שלא נותיר לו חשיבות. כלומר נשקול את הערכים של בטחון המדינה מול חופש הביטוי ונראה מי מגן יותר על הערך החברתי. לעיתים המחוקק מבצע את האיזונים הללו ולעיתים משאיר זאת בידי הרשות המבצעת או השופטת. 
(6) השימוש בסמכותו האמורה של שר הפנים לפי פקודת העיתונות, מצריך את שקילת האינטרסים הכרוכים בשלום הציבור מזה והחופש העיתונות מזה, ואת העדפתו של האינטרס הראשון רק לאחר שימת לב ראויה לערכו הציבורי הגבוה של האינטרס השני. העיקרון המנחה צריך להיות תמיד: האם עקב הפרסום נוצרה אפשרות של סכנה לשלום הציבור (דברי פרסום המביאים לשימוש באלימות ע"י אחרים, להפיכה בכוח של הממשלה השלטת או של המשטר הקיים, להפרת חוקים , לגרימת מהומות והתקוטטויות ולהפרת הסדר הציבורי) בוודאות קרובה. הגילוי של נטייה סתם בכיוון זה בתוך דברי הפרסום, לא יספיק כדי מילוי דרישה זו.
(7) ישנה גישה שסוברת כי יש להעניש לאחר שפורסם הדבר בפועל וישנה גישה הסוברת כי האמצעי הוא מניעתי - כלומר מניעה של פרסום כזה בעתיד (כמו במקרה דנן שהופסקה פעילות העיתון מחשש כי בעתיד הוא יפרסם דברים דומים). האמצעי המניעתי של הצנזורה הוא החמור מביניהם. המחוקק אינו נקי מטעויות אולם המבחן של הוודאות הקרובה הוא שהכי מצמצם את הנזק מפני שמצד אחד הוא מבטיח כי לא ידוכאו דעותיהם של אנשים רק בשל כך שהן מנוגדות לדעת השלטון .ומצד שני, תוגשם המטרה של מניעת פגיעה בשלום הציבור.על שר הפנים להתחשב גם בנסיבות של כל מקרה ומקרה. זו  שאלה של מידה בהתאם לנסיבות. לעיתים  אותם  דברים  עצמם תמימים אולם בהתאם לנסיבות הם מסוכנים. כמו כן יש חשיבות גם למצב הכללי:  אם הדברים שפורסמו הם דברי אמת אין משמעות למה שהיה בלב המפרסם או המחבר. אם הם לא היו אמת לא חשובה כוונת המפרסם אלא רק ההשפעה של הפרסום. 
(8) המשמעות של "קרוב לוודאי" אינה מתייחסת למושג של זמן כלומר כי הסיכון לשלום הציבור אמור לקרות לאלתר.
(9) אגרנט נותן מספר כללי עבודה מנחים:
· יש להציב את האינטרסים השונים זה מול זה ורק לאחר שאחד מהם גובר על השני  
                  נעדיפו.

· לבדוק האם הסכנה שנוצרה היא סכנה לשלום הציבור במידת וודאות קרובה.

· יש להעריך את השפעת דברי הפרסום רק לפי מידה של מתקבל על הדעת לאור 
                  הנסיבות. 
· הזמן שיעבור מהפרסום ועד התרחשות הסכנה יכולה להוות גורם חשוב אבל לא גורם 
                  מכריע. 
· על השר לשקול אם יש צורך לנקוט באמצעי החמור המניעתי או שיש מספיק זמן   
                  לנטרול ההשפעה הרעה באמצעים אחרים.
· ביהמ"ש לא יתערב בשיקולו של שר הפנים אלא אם הוא חרג מהתחום של הוודאות 
                  הסבירה. 
ההחלטה:

לאור זאת הוא סבור כי שני הצווים שהוצאו מונחים על יסוד רעוע.  הוא סובר כי במקרה הזה לאור כל הנסיבות לא נראה כי נשקפה סכנה קרובה לוודאי לשלום הציבור. ניתן לומר כי הכתבה נכתבה בלשון חריפה וכי ייתכן  ונאמרו בה דברי גנאי  אולם אין בכך כדי לומר כי זה מסכן. לכן ניתן לומר כי השר חרג מתחום סמכותו. 
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העובדות:

העותרים מבקשים לבטל כמה הגבלות בחוק ניהול תיקי השקעות כנוגדות את חוק יסוד:חופש העיסוק.העותרים מבקשים לבטל 4 הגבלות:החובה להתאגד בחברה,חיוב החברה בהון עצמי בסכום מסוים,קביעה שפעולות מסוימות(כמו יעוץ לבן משפחה)אסורות על יועץ השקעות וההיקף של בחינות הרישוי.

שאלה משפטית:

שאלת חוקתיותו של חוק הסדרת העיסוק בייעוץ השקעות ובניהול תיקי השקעות
בית המשפט העליון פסק (מפי השופט ברק):

1.מקובל על כל הצדדים כי החוק פוגע בחוק יסוד חופש העיסוק.פגיעה זו כשלעצמה אינה אסורה כל עוד היא עומדת בתנאי חוק היסוד.האיזון הוא בין זכותו של היחיד לצרכי הכלל.

2.פגיעה בזכות העיסוק מותרת בתנאי שמתקיימים 4 תנאים מצטברים-הפגיעה היא מכח חוק;החוק הולם את ערכי המדינה;החוק הוא לתכלית ראויה;הפגיעה היא מידתית.

3.במקרה זה הויכוח הוא רק על המידתיות. גם למידתיות עצמה שלושה מבחני משנה:

· מבחן הקשר הרציונאלי-יש קשר של התאמה בין המטרה לאמצעי שבשימוש.

· האמצעי שפגיעתו פחותה-האמצעי בחוק פסול אם ניתן להשיג את אותה תכלית באמצעי אחר פוגע פחות.

· מידתיות (במובנה הצר)-בודק את תוצאת החקיקה והאפקט שיש לה על זכות אדם חוקתית. 

4.יש להדגיש-השאלה אינה אם החוק יעיל.השאלה היא האם הוא חוקתי.למחוקק יש מרחב תמרון ולכן טענת אי חוקיות תיבחן במידה ובריסון.

5.מצד שני,איפוק שיפוטי אינו שווה קיפאון שיפוטי.כאשר המחוקק פוגע באופן לא מידתי בזכות יסוד יש להפעיל ביקורת שיפוטית.

6.ברק דוחה את כל העתירות:הפגיעות מידתיות,הן קיימות לתכלית ראויה(הסדרת שוק ההון),וגם אם אינן הכי יעילות הן במרחב התמרון של המחוקק ואינן מצדיקות התערבות שיפוטית.

7.ברק מדגיש כי ייתכנו מקרים בהם כל תנאי בפני עצמו יהיה מידתי אך ביחד,האפקט המצטבר,יהיה בלתי מידתי.בכל מקרה,אין זה המקרה כאן.

8.העותרים העלו טענה אחרונה-שהתקבלה-ההוראה שנותנת אישור לייעוץ השקעות גם למי שלא יעמוד בבחינה אם עסק במקצוע מעל 7 שנים אינה מידתית ויש לקצר את התקופה.

9.אמצעי חקיקתי-גם אם הוא רציונאלי ומתון-עשוי להיות בלתי חוקתי אם הפגיעה שלו בפרט היא גדולה מהיתרונות הצומחים לחברה(מבחן המשנה השלישי למידתיות - במובן הצר). כך זה המקרה שלפנינו.אינטרס ההסתמכות של מי שנפגע רב מדי.

10.את הקביעה המדויקת של פרק הזמן שיש ממנו לתת פטור מבחינות יש להשאיר למחוקק.אין זה מתפקידו של ביהמ"ש לקבוע פרק זמן ראוי.מתפקידו רק להכריע בחוקתיות הזמן שיבחר המחוקק.

השופטת דורנר:

1.מצרפת לברק אך מוסיפה מבחן של איזון כאשר באים לבחון פגיעה בזכות על ידי רשות.הכנסת לא אמורה לבחור בכל מחיר אמצעי שמצמצם את הפגיעה בזכות היסוד אם האמצעי מוגזם.משאבי הציבור מוגבלים.
סיכום פסק דין: משפט חוקתי – המהלך החוקתי משנת 92' - חוקה, חוקי יסוד וביקורת שיפוטית
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העובדות:
העותרת הינה יבואנית של בשר קפוא (בעיקר של בשר שאינו כשר). חוק יבוא בשר קפוא, קבע כי לא ייבא אדם בשר אלא אם כן קיבל לגביו תעודת הכשר. תכלית החקיקה הייתה למנוע ייבוא בשר לא כשר, דבר שעלול לפגוע ברגשותיו של הציבור הדתי. העתירה נסבה כנגד חוקתיותו של החוק הנ"ל, בשל היותו סותר עקרונות חוקתיים המעוגנים בחוק יסוד: חופש העיסוק ובחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (פגיעה בחופש המצפון, השוויון והקניין של העותרים).

רקע מקדים: 

חוק יסוד: חופש העיסוק כולל בתוכו פסקת התגברות (סעיף 8 –"תוקפו של חוק חורג"), לפיה חוק הפוגע בחופש העיסוק, אשר נתקבל ברוב של חברי הכנסת, ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף ההגבלה (סעיף 4 – "פגיעה בחופש העיסוק") שבחוק יסוד: חופש העיסוק. מכאן נובעות שתי 
שאלות משפטיות:

1. האם בכוחה של פסקת ההתגברות להעניק הגנה לחוק חורג הפוגע בעקרונות היסוד הנזכרים בפסקת העקרונות (סעיף 1) ובפסקת המטרות (סעיף 2) שבחוק יסוד: חופש העיסוק?

2. מהו הדין אם חוק חורג פוגע בזכויות אדם המוגנות בח"י: כבוד האדם וחירותו? האם חוקתיותו של חוק חורג זה נתונה לבחינה לאור ח"י: כבוד האדם וחירותו, וזאת בהתחשב בעובדה שבח"י: כבוד האדם וחירותו אינה מצויה פסקת התגברות?
העתירה נדחתה.

בית המשפט העליון פסק (מפי השופט ברק):

(1) מטרתה של פיסקת ההתגברות היא לאפשר למחוקק להגשים את יעדיו החברתיים והפוליטיים, גם אם אלה פוגעים בחופש העיסוק והפגיעה אינה מקיימת את דרישותיה של פיסקת ההגבלה המצויה בסעיף 4 לחוק-יסוד: חופש העיסוק. כך נשמר מעמדו של חוק-יסוד:וחופש העיסוק כהוראה חוקתית על-חוקית, ועם זאת, מוכר כוחו של המחוקק לפגוע בחופש העיסוק בלא לקיים את דרישותיה של פיסקת ההגבלה, וכל זאת בלא צורך לשנות את חוק היסוד עצמו.

(2) שלילת חופש העיסוק כזכות חוקתית יכולה להיעשות רק בדרך של שינוי חוק-יסוד: חופש העיסוק עצמו, כלומר, בחוק יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת. אין להשיג תוצאה זו באמצעות פיסקת ההתגברות. פיסקת ההתגברות פועלת במסגרת חוק-יסוד: חופש העיסוק, ואין לאפשר מכוחה חקיקה המשנה את חוק היסוד
(3) בנסיבות דנן, הפגיעה בחופש העיסוק היא מוגבלת, שהרי פתוחה לפני העותרים האפשרות לעסוק ביבוא של בשר כשר, בלא צורך ברישיונות יבוא. הפגיעה בקניין, בחופש המצפון ובשוויון, אין היא מגיעה כדי פגיעה באושיות המשטר החוקתי 
(4) תפיסה פרשנית רצויה להסדרים חוקתיים - אף אם הם מצויים במסמכים נפרדים ​צריכה לשאוף לאחדות חוקתית. הנורמה החוקתית אינה עומדת בבדידותה; היא חלק ממערך חוקי. המפרש הוראה חוקתית אחת, מפרש את מכלול ההוראות החוקתיות. ההוראה החוקית הספציפית משפיעה על הבנתו של המכלול החוקי, והמכלול החוקתי משפיע על פירושה של ההוראה הספציפית המשולבת בו
(5) פסקת ההתגברות בח"י: חופש העיסוק, מגנה על חוק חורג, ולכך יש לעיתים השלכות הפוגעות בח"י כבוד האדם וחירותו. פרשנות ראויה צריכה להעניק הגנה חוקית לחוק חורג, הפוגע לא רק בחופש העיסוק אלא גם בזכויות המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אם מתקיימים שלושה תנאים מצטברים:
1. הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק
2. הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית
3. הפגיעה בזכויות האדם האחרות, כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית
כל גישה פרשנית אחרת תרוקן מתוכן את פיסקת ההתגברות ותמנע שימוש אפקטיבי בה.
(6) בנסיבות דנן, מתקיימים שלושת התנאים הנדרשים למתן אפקט לפיסקת ההתגברות מחוץ לגדריו של חוק-יסוד: חופש העיסוק: הפגיעות בחופש המצפון, השוויון והקניין של העותרים - בהנחה שזכויות אלה אכן נפגעות ​הן תוצאות לוואי טבעיות מהפגיעה בחופש העיסוק שלהם. אין אלה תוצאות עצמאיות, העומדות על רגליהן שלהן. אלה הן תוצאות נגזרות המתבקשות באופן טבעי מעצם הפגיעה בחופש העיסוק. ) בהתקיים שלושת התנאים מתבקשת המסקנה הפרשנית, כי יש ליתן לחוק נושא העתירה הגנה חוקתית לא רק בגדריו של חוק-יסוד: חופש העיסוק, אלא גם בגדריו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו
סיכום פסק דין: משפט חוקתי – המהלך החוקתי משנת 92' – זכויות אדם – זכות לחופש העיסוק

בג"צ 3872/93 מיטראל בע"מ נ' ראש הממשלה, פ"ד מז(5) 485
העובדות:

העותרת, חברה פרטית העוסקת בייצור, ביבוא, ביצוא ובשיווק של מוצרי בשר, קובלת על כי אין מתירים לה לייבא בשר. לטענת העותרת, הסיבה האמיתית לכך שיבוא הבשר נעשה כולו ע"י המדינה, אינה נעוצה בשיקולים כלכליים או בשיקולים של טובת הציבור, אלא ברצון למנוע יבוא בשר שאינו כשר. בשנתיים שקדמו להגשת העתירה חל שינוי במדיניותה של המשיבה. לאחר שנדרשה לנושא, החליטה הממשלה, כי היבוא של בשר קפוא לסוגיו השונים ייעשה, ממועד שנקבע, באמצעות גורמים פרטיים-מסחריים בלבד, ללא מכסות וללא צורך ברישיונות יבוא. יישום ההחלטה נדחה. כשנה לאחר מכן נתקבלה ההחלטה נושא העתירה, ולפיה תוסדר הפרטת היבוא בחקיקה ראשית. עד אז יישאר המצב בעינו, היינו, המדינה תמשיך להיות היבואן הבלעדי של הבשר.
טענת העותרת:

הממשלה החליטה לסגת מהחלטתה הקודמת ולא להפריט את הענף בשל לחצים של גורמים דתיים, הן שותפים קואליציוניים והן כאלה שמחוץ לקואליציה. הפרטת הענף שלא בדרך של חקיקה תאפשר יבוא בשר שאינו כשר לארץ. הממשלה רוצה להקדים ולמנוע את הפגיעה שלה טוען הציבור הדתי, העלולה להיגרם בעקבות פתיחת השער ליבוא רחב של בשר בלתי כשר ארצה. 
שאלה משפטית:

האם פעלה הממשלה כדין כאשר השהתה את הליך הפרטת יבוא הבשר לישראל? האם הדבר מהווה פגיעה בחופש העיסוק?

בית המשפט הגבוה לצדק פסק:ו
(1) בצד סמכות הנתונה לרשות מנהלית – גם החובה להפעיל את אותה סמכות:
1. על כל רשות מנהלית לפעול ולהפעיל סמכותה בהתאם לדין הקיים, ואין היא רשאית שלא לעשות כן בגלל אפשרות שחקיקה עתידית תשנה את התמונה ותפתור בדרך כלשהי את הבעיה הנתונה
2. רשות שנתונה בידה סמכות לשקול ולהחליט, הופקדה בידה לא רק זכות להפעיל את הסמכות, אלא גם החובה לשקול את הפעלתה ולהפעילה כשמוצדק הדבר
3. בנסיבות דנן, אם מהבחינה המשפטית היה על הממשלה להמשיך בפעולות לקראת הפרטת ענף יבוא הבשר, החלטתה שלא להחליט בדבר עד להסדרת הנושא בחוק אינה ממלאה חובה זו:נ על הרשות החובה להחליט על-פי הדין הקיים היום, ואין לדעת אם יחוקק החוק ומתי יחוקק. לכנסת סדרי עדיפויות משלה. ואין לדעת מתי תידון הצעת החוק, אם בכלל, כמה זמן יימשך הליך החקיקה ומה יהא תוכנו של החוק
(2) חופש הדת והחופש מדת:
1. עקרון על - שמקורו בשלטון החוק (במובנו המהותי) ובהלכה שיצאה מלפני בתי המשפט - הוא שלאזרח ולתושב שמורים גם חופש הדת וגם החופש מדת
2. מעקרון העל של חופש הדת והחופש מדת תיגזר הלכה, כי אין כופים מצוות דת על מי שאינם שומרי מצוות ועל מי שאינם רוצים בקיום מצוות דת; אין כופים - לא במישרין ולא בעקיפין - אלא על-פי דבר המחוקק הראשי, הוא הכנסת.
3. סמכות הכפייה, לא זו בלבד שחייבת היא להיקבע בחקיקה ראשית, אלא שקביעתה חייבת לבוא באורח ספציפי ומפורש, ולמצער - מכללא מחויבת החקיקה, כפירוש נדרש מאליו.
(3) מתן היתר יבוא ע"י הרשות המוסמכת:

· שיקולים דתיים בדבר כשרות המזון המיובא אינם נמנים עם השיקולים שהרשות המוסמכת רשאית לשקול. בעיקרו של דבר, השיקולים שעל הרשות לשקול הם שיקולים כלכליים ומשקיים, וכן שאין לפגוע בחופש העיסוק בתחום היבוא, אלא אם כן יש בנמצא שיקולים ואינטרסים בעלי חשיבות ציבורית המצדיקים זאת
(4) האיזון בין חופש הדת וחופש מדת:
1. בשיווי המשקל העדין בין חופש הדת לבין החופש מדת יש לזכור, כי עצם העובדה שציבור אחד מחזיק בדעות ובאמונות שונות ומתנהג אחרת, גם אם יש בכך פגיעה ברגשות ציבור אחר, אינה מצדיקה למנוע מהציבור הראשון להמשיך לחשוב, להאמין ולהתנהג בהתאם לאותן דעות, אמונות ומנהגים שונים
2. מדינה, אשר לצד חופש הדת והפולחן קיים בה גם חופש המצפון, אינה יכולה למנוע מפלוני לאכול בשר לא כשר, רק משום שבעצם הידיעה על כך תהא פגיעה רגשית באלמוני, המעוניין שתישמר הכשרות על-ידי כל יהודי, אף אם אלמוני משוכנע, כי אכילת בשר כשר בלבד היא הרגל רצוי, או אף הכרחי, מבחינת טובתו של פלוני עצמו
3. בנסיבות דנן, הפגיעה הנטענת ברגשות הציבור הדתי מכך שיבואנים פרטיים ייבאו בשר שאינו כשר, אינה שיקול שיש בו כדי להצדיק את עמדת הממשלה לא להפריט את יבוא הבשר
(5) פגיעה בחופש העיסוק:
1. שלילת זכות העותרת לעסוק ביבוא בשר, על-ידי כך שהרשות המוסמכת אינה נותנת לה רישיון מכוח סמכותה שבסעיף 6 לצו מתן רישיונות יבוא, סותרת, לכאורה, את הוראות חוק-יסוד: חופש העיסוק.

2. גם אם אין חובה על הרשות המוסמכת לנמק את סירובה ליתן רישיון יבוא, כשהיא שוקלת האם לסרב לתתו, עליה להיות מודעת לחובה לכבד את חופש העיסוק ולכך שההגבלה על חופש העיסוק יכולה להיות רק לתכלית ראויה ומטעמים של טובת הכלל.

3. בנסיבות דנן, לאור עקרונותיו של חוק-יסוד:ו חופש העיסוק ובאין נימוקים כלכליים או נימוקים אחרים הכלולים ב"חבילת" השיקולים שאותם רשאית הרשות המוסמכת לשקול לצורך החלטתה אם ליתן לעותרת ולדומיה רישיון ליבוא בשר, אין להצדיק סירוב לתת רישיון יבוא בשר, כשזה מתבקש, אפילו במצב המשפטי הקיים בתקופת השנתיים שמיום כניסתו לתוקף של חוק-יסוד:נ חופש העיסוק
4. עפ"י האמור בסעיף 5 לחוק-יסוד: חופש העיסוק, ובהתחשב בהוראות החוק כנוסחו הנוכחי, נראה, שחקיקה שהממשלה מעוניינת בה ואשר על-פיה יותנה יבוא בשר בתנאי שיהיה כשר, היא חקיקה המגבילה את חופש העיסוק ויש בה משום שינוי של חוק-יסוד:וחופש העיסוק. לפיכך, מן ההכרח שתתקבל כחוק יסוד וברוב מיוחס של שישים ואחד מחברי הכנסת
5. אין הרשות המבצעת רשאית ומוסמכת לפגוע בחופש העיסוק או להצר אותו, וחייבת היא, תוך שימוש בסמכויותיה, לכבד את חופש העיסוק, אלא אם הוסמכה אחרת בחוק
6. יש הסוברים, כי רק הסמכה מפורשת וחד משמעית בחוק תתיר פגיעה בחופש העיסוק, ויש הגורסים כי די אף בהסכמה שאפשר להסיקה מכוונתו הברורה של החוק. אם כך היה עד היות חוק-יסוד:נ חופש העיסוק, בוודאי כך לאחריו.
פס"ד בנק המזרחי 

לפי ברק (לבוחן)
עובדות פס"ד-  
ערעור על ביהמ"ש המחוזי, בעניין ההחלטה של המחוזי שהתיקון לחוק ההסדרים במגזר החקלאי משפחתי (תיקון מ- 1993) בטל מכיוון שהוא פוגע בזכות הקניין הקבועה בס' 3 לחוק יסוד: כבוד אדם וחירותו. 
בסוף שנות ה80 המשק החקלאי נכנס לחובות, וחייבים לבנקים. חבר הכנסת גדליה גל מציע חוק המקטין את החוב ופורס אותו. חוק גל המקורי היה חסין מביקורת שיפוטית מהטעם שהוא נחקק לפני כניסתם לתוקף של חוק יסוד החדשים (נחקק לפני 1992 ועל כן ע"פ ס' 10- פסקת שימור הדינים- הוא מוגן). 
למרות שחוק גל עצמו היה מחוסן מפני ביקורת שיפוטית, הרי שהתיקון לחוק גל, שנחקק ב- 1993 לאחר שחוקי היסוד החדשים נכנסו לתוקף, היה חשוף לביקורת שיפוטית לפי חוק היסוד החדש. 
התיקון לחוק גל הכיל שני שינויים: הארכה של התקופה לגביה ניתן ליצור חובות, ושלגביה יש סמכות למשקם לפעול, והדבר השני זה שינויים בהגדרה של מהם חובות ואיך אמורים להעריך אותם. 

הנושים של בנק מזרחי טוענים כי התיקון לחוק גל פוגע בזכות הקניין שלהם. 
השורה התחתונה של פסה"ד היא שהתיקון לחוק גל הוא תקף, למרות שהוא פוגע בזכות הקניין של הנושים (בנק המזרחי), הרי שפגיעה זו היא כדין כיוון שהיא ממלאת אחר תנאי פיסקת ההגבלה. כלומר, ניתן להכריע את מזרחי על בסיס צר ביותר ולומר שלמרות שיש פגיעה בחו"י, הפגיעה הזו תואמת את פיסקת ההגבלה ובזה נסיים, אך השופטים רצו לדון בטבע ההסדרים של המשפט החוקתי שלנו. ז"א אין מחלוקת לגבי השורה התחתונה (כולם מסכימים שהחוק לא מהווה בעיה). 
במובן הזה- מזרחי זה אמרת אגב ענקית, זה לא נחוץ על פי האבחנה המסורתית בין רציו לאוביטר להכרעה בסכסוך הנוכחי בין הנושים לבין החייבים. בפס"ד עולות סוגיות

שלושת הסוגיות העיקריות בפס"ד מזרחי
1. שאלת הסמכות המכוננת

אחת משאלות המפתח שנדונות בפס"ד היא שאלת הסמכות המכוננת, האם הכנסת מוסמכת לקבוע חוקה. מלבד השופט ברק (שתומך בסמכות המכוננת וכתוב את העמדה המקיפה ביותר בפס"ד) יש עוד שלושה שופטים שהם בעד הסמכות המכוננת (סה"כ 4), שניים נגד (חשין ושמגר), ועוד 3 שופטים נמנעים. 
לפי ברק לכנסת יש סמכות מכוננת ולא רק שיש לה סמכות היא כבר השתמשה בה, הוא תומך באותה גישת שני הכובעים ומשתמש בשלושה מודלים תיאורטיים:

1. מודל שסומך עצמו על הרציפות החוקתית ומסתמך על תורתו של האנס קלזן, לפי מודל זה הנורמה הבסיסית של ישראל הינה שמועצת המדינה הזמנית היא הרשות העליונה למדינת ישראל והיא זו שהורתה בהכרזת העצמאות כי חוקה תיקבע ע"י האסיפה המכוננת. עם כינון האסיפה המכוננת התפזרה מועצת האסיפה הזמנית והועברו סמכויותיה לאסיפה מכוננת וכך נוצר מצב בו בידי גוף אחד יש גם סמכות מכוננת וגם סמכות מחוקקת וכך זה עובר מדור לדור ומכנסת לכנסת. 
2. המודל השני סומך עצמו על כלל הזיהוי (ההכרה) של השיטה (של המערכת המשפטית) ומסתמך על ה.ל.א. הארט. הוא כבר לא בודק רציפות חוקתית (מתוך מודעות לטענות שהרציפות החוקתית נקטעה בחוק המעבר לכנסת השנייה) אלא בוחן את המבנה החוקתי בזמן נתון. לפי הארט, בכל מערכת משפט יש כלל מיוחד- כלל ההכרה/ כלל הזיהוי- תפקידו הוא לזהות נורמות כנורמות משפטיות, הוא בעצם מהווה מבחן לתקפות של נורמות משפטיות. זה אותו כלל שפקידים (ביניהם שופטים) משתמשים בו כאשר שואלים אותם מהו החוק. לדוגמא באנגליה כלל ההכרה הוא חוק- מה שהפרלמנט מחוקק ברוב קולות כשהמלכה יושבת בפרלמנט. ברק אומר שכלל ההכרה במשפט הישראלי זה שלכנסת יש סמכות מכוננת ומחוקקת, הקביעה הזו אינה סובייקטיבית אלא אובייקטיבית והיא נסמכת על התודעה הלאומית שלנו, על תפיסות העומק בחברה הישראלית. בתודעה הלאומית שלנו הכנסת נתפסת כגוף שמוסמך לתת חוקה לישראל. 
3. המודל השלישי סומך עצמו על הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית, הוא מסתמך על מלומד בשם רונלנד דבורקין האומר כי צריך לשאול מהי הפרשנות הטובה ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית משפטית שלנו בזמן נתון. ברק מנסה ליישם את הגישה הזו ואומר שהשאלה האם לגוף מסוים יש סמכות לכונן או לקבל חוקה, תלויה בשאלה האם זו הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית של אותה מדינה. ברק אומר שבאמת הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה שלנו זה שלכנסת יש סמכות לכונן חוקה, וזאת מכיוון שכל פרשנות אחרת מביאה אותנו למסקנה שהכנסת בזבזה את זמנה כשחוקקה חוקי יסוד, שהרי אם ממילא אי אפשר לקבל חוקה בשביל מה חוקקו חוקי יסוד?
2. יכולתה של הכנסת לכבול את עצמה

לפי ברק- בידי הכנסת סמכות לקבל חוקה, וכל עוד הכנסת משתמשת בסמכותה המכוננת, היא יכולה לכבול כנסות מאוחרות לא רק בשימוש בסמכות החקיקה, אלא גם בשימוש עתידי בסמכות המכוננת עצמה. לכן, הכנסת רשאית להשתמש בהוראות משוריינות והשריון יכול להיות שריון פרוצדוראלי (כמו הדרישה לרוב מיוחד) והוא יכול להיות שריון מהותי (כמו בפסקת ההגבלה של חו"י כבוד האדם וחירותו- תכלית ראויה, מידתיות וכו').
3. סמכות בית המשפט לבקר חקיקה ראשית

ברק ועוד שופטים במזרחי אומרים שלא רק לביהמ"ש העליון קיימת הסמכות הזו, אלא כל בית משפט יכול לבקר חקיקה ראשית (מסתמך על הדגם האמריקאי). לא היתה הכרעה ברורה בעניין בפסק הדין, כי היו שופטים שלא הכריעו בסוגיה והיו שופטים שלא התייחסו לסוגיה כלל. השופט חשין היה היחיד שהתנגד.
בפסיקה מאוחרת יותר למשל ע"א 3145/99 בנק לאומי נ' חזן היה מצב בו חוק בוטל ע"י ערכאה נמוכה והשופטת פרוקצ'יה השאירה בצריך עיון את השאלה האם כל בימ"ש יכול לבטל חוקים או רק בימ"ש העליון, ברק בפירוש בעד (באותה תקופה לפחות) הענקת הכוח לבטל חוקים לכל בימ"ש, לדעתו זה יהפוך את החוקה לחלק מהשיח הציבורי ולא דבר שיהיה רק מנת חלקו של בימ"ש העליון (זהו הדגם של פס"ד מרבורי נ' מדיסון- ביקורת שיפוטית ביזורית). כרגע הסוגיה נמצאת בצריך עיון. היה שלב בו ביטל שופט בימ"ש שלום הוראה בפקודת המיסים ואז קמה צעקה גדולה, מי שהקים את הצעקה היה יו"ר הכנסת וברק הציע לו  לקבוע בתיקון לחוקי יסוד, שרק ביהמ"ש העליון יוכל לבקר חקיקה ראשית. אך היו חברי כנסת שבלמו אותה (מיקי איתם), בטענה שבכך אנו מסמיכים בחוק את בית המשפט העליון לעשות זאת (ועד כה זה לא היה כתוב במפורש בחוק רגיל או בחוק יסוד).
ברק מציג 4 טיעונים לעמדתו שצריך להעניק לבית משפט סמכות לבקר חקיקה ראשית:
1. ביקורת שיפוטית נגזרת מעיקרון שלטון החוק/החוקה. תפקידו המרכזי של ביהמ"ש בחברה הוא לשמור על שלטון החוק ולכן הוא צריך לשמור גם על שלטון החוק במחוקק. אם המחוקק פועל בניגוד לחוקה, הרי שמכח שלטון החוק ביהמ"ש העליון צריך לבטל את אותם חוקים שעומדים בניגוד לחוקה. ביקורת על הטיעון: עצם קיומה של חוקה לא מוביל בהכרח לביקורת שיפוטית. גם אם יש לנו חוקה זה לא אומר שבית המשפט העליון הוא זה שצריך לאכוף אותם. יתכן שהחוקה הזו צריכה להיאכף ע"י גופים אחרים (למשל מבקר המדינה, וועדת חוקה חוק ומשפט, וכו'). יכול להיות שהחוקה הזו היא הצהרתית, או שהמחוקק אמור לכבד אותה מרצונו.                                                            
2. הסמכות לבקר חקיקה ראשית נובעת מעיקרון הפרדת הרשויות (זה עלה כבר בפס"ד לאו"ר). במשטר דמוקרטי ישנו עיקרון הפרדת הרשויות. זהו עיקרון שמסדיר מערכת של איזונים ובלמים. כל גוף אמור לפעול ולעשות את תפקידו, תוך שהוא מאזן ובולם את הרשויות האחרות. התפקיד של ביהמ"ש העליון הוא לבלום ולאזן את הרשות המחוקקת והרשות המבצעת כאשר הם מנצלים לרעה את כוחם ומפרים את החוקה. 
3. ביקורת שיפוטית נגזרת מהעיקרון הדמוקרטי של הגנה על זכויות אדם. דמוקרטיה היא לא רק שלטון הרוב, אלא גם שמירה על זכויות המיעוט, ולכן כשביהמ"ש מבטל חוקים, הוא יוצא להגנה על זכויות המיעוט אל מול עריצות הרוב. 
4. כאשר שופט מבטל חוקים הוא לא מבטא את דעתו הסובייקטיבית אלא נותן ביטוי לערכים האובייקטיבים של החברה.
סיכום ההלכות של מזרחי- (רוב ההלכות באוביטר אך מתייחסים אל זה כאל רציו)
1. אין לשנות, לבטל או לתקן חוק יסוד או הוראה בחוק יסוד, אלא בחוק יסוד. סייג- אלא אם נקבע אחרת בחוק היסוד בו מדובר (יש בו הוראה שמאפשרת לשנותו שלא בחוק יסוד). 
מדובר באימוץ התיזה של פרופ' קליין למרות שבקניאל ורסלר דחו את התיזה במפורש. היעדרה של הוראת שריון אינה פוגעת במעמדו של חוק היסוד. כל חוק יסוד נמצא במעמד נורמטיבי עדיף על חוקים רגילים. חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד אלא אם חוק היסוד מאפשר זאת. לגבי הוראה אחרת, הרי שדוגמא לכך תהיה סעיפים 4 ו- 46 לחוק יסוד: הכנסת. שם הפרשנות שניתנה לסעיף 46 בעצם מאפשרת את שינויו של סעיף 4 גם בחוק רגיל כל עוד עומדים בדרישת השריון של 61 חברי כנסת (לכן זו בעצם אינה הפיכה טוטאלית של קניאל ורסלר).
2. שינוי של חוק יסוד ע"י חוק יסוד אחר יכול להיות במפורש או במשתמע. כלומר אין צורך לומר זאת בפירוש אך חייבים שזה יהיה ע"י חוק יסוד.
3. הכנסת יכולה לכבול את עצמה. הכבילה הזו יכולה להיות כבילה פרוצדוראלית (כלומר דרישה לרוב מיוחד), והיא יכולה להיות כבילה מהותית (דרישה לעמידה בתנאים מהותיים, כמו בפסקת ההגבלה).
4. פגיעה בחוקי היסוד החדשים יכולה להיעשות אך ורק דרך פיסקת ההגבלה שמצויה בכל אחד מחוקי היסוד החדשים. יש הבחנה בין שינוי חוק יסוד לבין פגיעה בחוק יסוד. שינוי חוק יסוד חייב להיעשות בחוק יסוד. פגיע בחוק יסוד חייבת להיעשות דרך פסקת ההגבלה. 
פס"ד בנק המזרחי – סיכום דעת השופט זמיר:

1.המהפכה החוקתית לא התחילה עם חוקי היסוד כבוד האדם וחופש העיסוק.היא החלה בפס"ד ברגמן.שם הוכרה לראשונה כי הכנסת יכולה לכבול עצמה בהוראה משוריינת בחוק יסוד וכי ביהמ"ש יכול לבטל חוק שנוגד את אותו חוק יסוד.מהפכה זו הצליחה משום שהיא העשתה בטקטיקה נכונה ובעיתוי מתאים.
2.השלב הבא היה חוקי היסוד הנ"ל.אך מדובר בעוד שלב,לא התחלה.חוקי יסוד אלו לא יצרו את זכויות האדם במשפט הישראלי שכן כבר קודם הפסיקה הכירה בהם.
3.החידוש בחוקי יסוד אלו הוא התוספת של הכבילה המהותית(ערכי החוק) לכבילה צורנית (הרוב הדרוש).
4.עקב החשיבות העצומה של שאלות במשפט החוקתי שלא רק מציין דרך אלא ממש פורץ אותה,עדיף להשאיר שאלות שונות בתחום המשפט החוקתי בצריך עיון.
5.בכל זאת יש להביע דעה בשני דברים:

הראשו ן- סמכותה של הכנסת לכבול עצמה(צורנית ומהותית) מגיעה מהיותה אספה מכוננת.

שנית - את שאלת המידתיות, שהיא ביסוד פיסקת ההגבלה, יש לבחון במבחן משולש: ההתאמה, הצורך והמידתיות.

בשני נושאים אלו מצטרף זמיר לדעת הנשיא ברק.
פס"ד בנק המזרחי – סיכום דעת השופט חשין:
חלק ראשון סעיפים 1-34

1.מעמד קבלת חוקה כמוהו כמעמד הר סיני-חגיגי ומיוחד.כולם יודעים כי מתקבל חוקה.היא תוצר רצון של העם ולא דבר שנכפה עליו.

2.עצם חילוקי הדעות בשאלת סמכותה המכוננת של הכנסת מעידים על הבעיתיות בראיית הכנסת כגוף מכונן.
*סמכותה של הכנסת לכונן חוקה.

יש לשאול שתי שאלות מקדימות-האם לאסיפה המכוננת (הכנסת הראשונה) הייתה בעלת סמכות מכוננת ואם כן-האם היא הורישה אותה הלאה.

1.האסיפה המכוננת הייתה אמורה לפעול כגוף נפרד,במקביל לרשויות המדינה האחרות.ממילא הייתה אמורה להיות נעדרת אינטרסים אחרים מלבד כתיבת חוקה.

2.אבל,העיקוב הרב בכינון החוקה-50 שנה-הוא חריגה כה גדולה מגדרי אותו צומת דרכים ייחודי בו מכוננים חוקה וחריגה זו הפקיעה את סמכות כינון החוקה.

3.לאחר שהפכה עצמה האספה המכוננת לכנסת הראשונה קיבלה את החלטת הררי.בהחלטה דובר במפורש על חוקי יסוד-לא על חוקה.כך עד היום.

4.יש להדגיש-לכנסת יש סמכות לחוקק חוקים משורינים (במגבלות מסוימות) אך אין להסיק מסמכות זאת כי יש לה גם סמכות מכוננת.

5.כמו כן חשוב להדגיש כי שינוי השם מהאסיפה המכוננת לכנסת הראשונה לא פגע בזכותה לכונן חוקה.ואכן-אם הייתה הכנסת הראשונה מקבלת חוקה-היא הייתה תקפה.

6.התומכים ברעיון של רציפות חוקתית מצביעים על דברי חוק (כמו חוק המעבר לכנסת השנייה) כעל מה ששמר את סמכות הכנסת לכונן לאורך השנים.

7.אך הרצף שעבר מכנסת לכנסת מצטמצם לחקיקה רגילה בלבד-לא לסמכות כינון חוקה.הכנסת הראשונה הייתה אחת ומיוחדת.הסמכות שלה לכונן היא לא זכות קניין שניתנת להעברה.

8.האסיפה המכוננת פעלה כשלוח של מועצת העם הזמנית.לא המועצה ולא העם הסמיכו את הכנסת הראשונה להעביר את סמכותה המכוננת הלאה.מכיוון שהרשות המכוננת לא מתכוננת מכח עצמה אלא מכוחה של הכרזת העצמאות,אין לה סמכות להעביר את כוחה הלאה ללא רשות מי שהקים אותה-מועצת המדינה או לחלופין העם.

9.גם הבחירות לכנסת הראשונה היו מיוחדות-רק בבחירות אלו הבוחרים ידעו שהם הלכו לבחור חוקה.בבחירות לאחר מכן,עניין החוקה לא היה יותר מקישוט.לבנות חוקה על מצעי בחירות נראה דבר מרחיק לכת (עקיצה לברק).

10.ולבסוף-פראדוקס:החוקים שהעבירו את סמכות הכנסת היו חוקים מן המניין של הכנסת כגוף מחוקק.כלומר-הכנסת לא תוכל להסמיך גוף שיכונן חוקה שהכנסת עצמה תהיה כפופה לה.הסמכות "הנחותה" (המחוקקת) לא יכולה להעביר סמכויות מגוף "נעלה" אחד לשני.ואם כבר להעביר את הסמכויות אז בחוק יסוד כדי להדגיש כי מדובר בהעברה של סמכות ע"י הגוף המכונן.

חלק שני סעיפים 46-58

נק' המצוצא-לכנסת אין סמכות לכונן חוקה.ביקורת על התומכים ברעיון הכנסת כגוף מכונן.

1.התומכים טוענים כי לכנסת יש "ריבונות בלתי מוגבלת".אבל,אין אף ראיה לכך,כולל בהיסטוריה החברתית משפטית של ישראל.

2.יותר מכך-הכנסת עצמה שינתה בעבר חוקי יסוד בחוקים רגילים.כנ"ל גם ביהמ"ש העליון שבפסיקתו לא הבחין בין חוק רגיל לחוק יסוד.

3.התומכים מדברים על כך שמלומדים רבים מחזיקים בדעה זו.אך האמת היא שהם מאוד מפולגים בינהם.

4.קשה שלא לחוש כי התומכים ברעיון הכנסת כגוף מכונן מערבבים רצוי ומצוי עקב רצונם לקיים חוקה.גם אני רוצה חוקה-אך קודם כל יש לעגן זאת במשפט הקיים.

5.הדעה על הכנסת כגוף מכונן הוזכרה לראשונה רק ב 58 ולאחר מכן בשנות ה 60.היעלה על הדעת שלאחר כ 20 שנה פתאום מתברר כי לכנסת יש סמכות מכוננת?ומה עם הספק בכך?
6.כך גם בפסיקה.העליון הכיר גם בסמכות הכנסת לשריין חוק ברוב ל 61 וגםבסמכותו שלו לבטל חוקים שסותרים חוק משוריין.אך זה מעולם לא נעשה כחלק מהכרה בכנסת כגוף מכונן.יותר מכך-חוץ מאמרת אגב של ברק בלאו"ר סמכות זאת כלל לא הוזכרה.

7.ולסיום חשוב להדגיש שוב-יש להבדיל בין שאלת הכנסת כגוף מכונן לסמכותה לחוקק חוקים משוריינים.

חלק שלישי פיסקאות 67-74

1.המכירים בכנסת כמכוננת עושים זאת,בין היתר,מתוך רצון לשמור על זכויות אדם.דבר זה חשוב,אך חוקה היא גם היחסים בין חלקי השלטון,אופי המדינה וכו'.היעלה על הדעת כי יהיה חוק יסוד עם שיריון של 80 ח"כים ו,נאמר,75 ירצו לשנותו ולא יכולו כי זוהי חוקה קשיחה וזהו?זהו דבר אנטי דמוקרטי!

2.יש ללכת לשאול את העם.בחירות הן לא הדרך.בבחירות רגילות עומדים עוד הרבה שיקולים מעבר לחוקה שמשפיעים על ההצבעה.רוב רובו של העם גם כך לא יודע על סמכותה המכוננת של הכנסת.

3.לכנסת אין סמכות להגביל את עצמה (מעבר לרוב של 61) ללא אישור מפורש מהעם.והרי איך יודעים אתרצון העם?האם ערכו משאל עם?

4.כל אלו המדברים על "הסכמה לאומית" שוכחים כי חוקי היסוד שכן חוקקו חוקקו רק על דברים שבקונצנזוס.לעומת זאת-אין הסכמה לאומית לכך שהכנסת יכולה לכבול את עצמה.חוק יסוד שמתקבל בידי מיעוט שבעם-כמו רוב חוקי היסוד-בוודאי אינו מייצג הסכמה לאומית.

5.ושוב-אין להתחמק מהתחושה כי תומכי החוקה כל כך רוצים בה שהם מתבלבלים בין מצב משפטי רצוי לבין מצב משפטי מצוי.

חלק רביעי פיסקאות 87-103

1.לכנסת יש עקרונות על הטבועים בה.מעקרונות אלו היא לא יכולה להשתחרר.אחד מעקרונות אלו הוא עקרון הרוב.על פי עיקרון זה מוסמכת הכנסת לכבול את עצמה,אך לרוב של 61,לא יותר.

2.יותר מכך-לא רק שרוב של 61 הוא לא מיוחס,הוא עולה בקנה אחד עם עקרון הרוב שהוא לב ליבו של המשטר הדמוקרטי.

3.חוק יסוד כבוד האדם וחוק יסוד חופש העיסוק (הראשון) עברו ברוב נמוך בהרבה מ 61.זוהי דמוקרטיה רגילה,לא דמוקרטיה המיוחדת למהפכה חוקתית.

4.קביעת שיריון ע"י רוב דרוש של יותר מ61 היא אנטי דמוקרטית.קביעה של למשל 80 למעשה קובעת כי בפועל לא ניתן כמעט יהיה לשנות את החוק-גם אם יהיה לכך רוב.

5.לשם ההדגשה-סמכות הכנסת לחוקק חוק המשוריין ב 61 ח"כים אינה מיוחדת.היא טבועה בעצם קיומה כרשות מחוקקת עליונה וכנגזרת של המשטר הדמוקרטי.

חלק חמישי פיסקאות 133-138

על המהפכה החוקתית.

1.קשה לראות בחוק שעובר ברוב של 32 "מהפכה".ובכל מקרה-בניגוד לדעת ברק-זכויות אדם היו בישראל גם קודם.הן דבר טיבעי ומעידות על עצמן.

2.מוסכם שלאחר חקיקת חוקי היסוד של כבוד האדם וחופש העיסוק קנה ביהמ"ש זכות לבטל חוקים שנוגדים אותם אך מכאן ועד למהפכה הדרך ארוכה.

3.בנוסף יש לקבוע כי רק לבג"ץ תהיה סמכות לבטל חוקים.
סיכום אל כרבוטלי 48.

המבקש נעצר ע"י סעיף 111 לתקנות ההגנה 1945 המאפשרות לעוצר לעשות זאת מבלי לגלות את הנימוקים למעצר.הוא מבקש לבטל את צו המעצר.

טענות המבקש:

1.פקודה מסוימת חסרת תוקף אם היא עומדת בסתירה להוראות המנדט.הוראה 111 סותרת את ס' 2 ו-9' לפקודת המנדט שמחייבים שמירה על זכויות האדם של תושבי הארץ.

2.התקנה סותרת את הזכות לשיוויון כפי שהובטחה במגילת העצמאות כי היא חסרות הגבלות וערובות.

3.תקנה 111 קובעת כי יש להקים וועדה לכל מעצר לפיה.

פס"ד-השופט אולשן:

1.אנו עדיין זקוקים לשאלה האם הוראות המנדט הן בעלות וקף מחייב או רק המלצה ותו לא.

2.ברור כי כל הוראת חוק בא"י צריכה להיות בהתאם להוראות המנדט.אין בסעיפים 2ו-9 של המנדט מניעה להתקנת תקנות שעת חירום בתחום המנדט.מכיוון שאין הם יוצרים זכויות גם ביהמ"ש לא יצור כאלו-דבר זה הוא בתחום המחוקק.

3.לכן,תקנה 111 אינה נוגדת את המנדט.היא אומנם שימשה רבות נגד האוכלוסיה היהודית בארץ,בניגוד לכתב במנדט,אך שימוש לא הוגן בחוק לא מבטל אותו.

4.אין להכיר במגילת העצמאות כחוקה.היא חוק הקובע את עמם ההקמה אך היא לא כלי להשוואה של חוקים אליו.

5.השלטונות כפופים גם הם לשלטון החוק.לפי התקנה יש חובה להתקין וועדה ואין אפשרות להתעלם מהוראה זו.

על העציר להשתחרר.
סיכום פסק דין: משפט חוקתי – חוקה, חוקי יסוד וביקורת שיפוטית

בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג(1) 693

העובדות: 

בחוק המימון לבחירות בכנסת וברשויות המקומיות, לא ניתנות הקצבות כספים לרשימות חדשות המתמודדות בבחירות.

שאלה משפטית:

האם חוק מימון מפלגות נוגד את עקרון השוויון בבחירות הקבוע בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת?

הכרעת ביהמ"ש: העתירה התקבלה.

בית המשפט העליון פסק (מפי השופט לנדוי):

(1) עקרון השוויון שבסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת, משתרע גם על הזכות לבחור ("קול אחד לכל אחד") וגם על הזכות להיבחר. לכן, עיקרון השוויון חייב להתבטא גם בשוויון הסיכויים של רשימות המועמדים השונות המתחרות בבחירות לכנסת. 

(2) בשלילה המוחלטת של ההקצבה מרשימות מועמדים חדשות יש הפרה מעשית של שוויון הסיכויים בין הרשימות, הנוגדת את עקרון השוויון שבסעיף 4 הנ"ל במידה שאינה מוצדקת.
(3) הכנסת יכולה לעשות אחת משתיים: היא יכולה לחזור ולחוקק את הוראות המימון שבחוק המימון, למרות חוסר השוויון שבהן, אם יימצא להן הרוב הדרוש לפי הסעיפים 4 ו-46 של חוק-היסוד, או שהיא יכולה לתקנו כדי להסיר את חוסר השוויון.
אגודת "דרך ארץ" נ' רשות השידור
על-פי חוק הבחירות (דרכי תעמולה) (תיקון מס' 6), תשמ"א-1981, שונו מכסות הזמן ברדיו ובטלוויזיה, שהוענקו לרשימות המתמודדות בבחירות לכנסת, באופן שמכסתן של הרשימות החדשות הופחתה, בעוד שמכסתן של הרשימות המיוצגות בכנסת היוצאת הוגדלה. החוק המתקן לא התקבל ברוב מוחלט של חברי הכנסת.העתירה נסבה על שאלת תקפותו של החוק המתקן, לאור ההוראה המשוריינת בדבר עקרון השוויון בבחירות, הקבועה בסעיף 4לחוק-יסוד: הכנסת.
בגץ קבע: הנשיא לנדוי:

1.השוויון, עליו מדובר בסעיף 4לחוק-יסוד: הכנסת, בהפעלתו לגבי תעמולת הבחירות, אינו יכול להיות אלא שוויון מהותי, תוך התחשבות ראויה בנתונים המבדילים בין רשימה חדשה לבין מפלגה גדולה קיימת או אף בין רשימה חדשה לבין מפלגה קטנה קיימת.
2. עקרון השוויון במובנו המהותי מופר, כאשר שוללים כליל מרשימה חדשה הזדמנות הוגנת להציג את עצמה ואת מצעה לפני הבוחר.
3. על המבקש לפסול חוק של הכנסת מוטל עול כבד של חובת ראיה, שכן חזקה על הכנסת שפעלה במסגרת סעיף 4 לחוק-יסוד:ב הכנסת.
.4 מהדיונים בכנסת בשלבי החקיקה של חוק הבחירות (דרכי תעמולה) (תיקון מס' 6) עולה המסקנה, שהייתה התעלמות גמורה משוויון הסיכויים לגבי רשימות חדשות, ועל-כן אין עומדת החזקה, שהכנסת לא חרגה מהוראת חוק משוריינת.
השופט ברק:העתירה התקבלה.הכנסת התעלמה משוויון הסיכויים של ראשימות חדשות ובכך חרגה מהוראת החוק המשוריינת בס' 4 לחוק יסוד:הכנסת
1.שוויון הסיכויים בבחירות עליו מדבר ס' 4 לחוק יסוד הכנסת, משמעו שוויון הזדמנויות וסיכויים בין כל הרשימות המתחרות. זהו שוויון מהותי המתחשב בשוני בין רשימה חדשה למפלגה קיימת. (נקודת המוצא של הרשימות אינה אחידה-רשימה ותיקה מסבירה הצלחותיה וכישלונותיה ורשימה חדשה מפרטת מצעה ) עקרון השוויון בסיכויים בבחירות מופר כשנשללת לגמרי מרשימה חדשה הזדמנות להצגת מצעה בפני הבוחרים.

2.החוק סותר את עקרון השוויון בשני עינינים: 

אינו מעניק לרשימות הוותיקות הקטנות ולחדשות את הזמן המינימלי שדרוש לתעמולת בחירות ראויה.

לרשימות הוותיקות הגדולות ניתן זמן שידור העולה בהרבה על זמן המינימום הנדרש.

3.  אם הכנסת מבקשת למנוע הקצאת זמן, כפי שדורש עקרון השוויון, משום שברצונה להשיג מטרות אחרות, שבעיניה הן חשובות יותר, בכוחה לעשות כן על-ידי שינוי עקרון השוויון, הקבוע בסעיף 4לחוק-יסוד:נ הכנסת.

השופט שמגר:
1. ) המלים "בחירות... שוות" מתייחסות לשוויון הפורמאלי, היינו, לקביעת אמת מידה בסיסית ופשטנית ככל האפשר.
2. קביעת אמת מידה בלתי זהה או נסיגת השוויון מפני ערכים חשובים יותר חייבות להיעשות במודע ובמפורש כשינוי של עקרון השוויון המלא, בדרך הקבועה בסעיף 4לחוק-יסוד:ב הכנסת.
סיכום זיו 48.
העותר מבקש לבטל צו להחרמת דירה שברשותה שניתן מכח תקנה 48 לפקודת ההגנה משנת 39'.

טענות העותר:

1.תקנה 48 בטלה מכח ס' 9 לפקודת סדרי השלטון והמשפט שקובע כי תקנה לשעת חירום תפקה אם יבטלה חוק.החוק שביטל את תקנה 48 הוא הכרזת העצמאות והפסקה על שיויון זכויות.

פס"ד

1.הכרזת המדינה היא האני מאמין שלה אך אין לה תוקף של חוקה או חוק.מי שמחוקק חוקים היא מועצת המדינה הזמנית.

2.ס' 9 קובע את אופן חקיקת החוקים לעתיד אך לא מבטל חוקים קודמים.
רובינשטיין נ' יו"ר הכנסת

עפ"י סעיף 2 בתיקון לחוק מימון מפלגות הועלתה תקרת ההוצאות למימון הבחירות, המותרות לכל סיעה, על-פי אמות מידה חדשות. בסעיף 6 לחוק זה הוסדר מחדש החזר התשלומים של יו"ר הכנסת לאוצר המדינה לגבי סיעות, שחרגו בהוצאותיהן מהתקרה המותרת. סעיף 9 לחוק המתקן קבע תחולה רטרואקטיבית לסעיפים בקשר להוצאות, שהוציאו המפלגות בבחירות לכנסת העשירית. החוק המתקן לא התקבל ברוב מוחלט של חברי הכנסת. העתירה נסבה על תוקפו של סעיף .9לטענת העותרים, שינוי בדיעבד של נורמות המימון, שהיו קיימות לפני הבחירות, פוגע בעקרון השוויון, הקבוע בסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת.

בג"ץ קבע:
(1) השוויון, בו מדובר, הוא מהותי ולא פורמאלי.יש להביא בחשבון הערכות ערכיות; הערכות כאלה עשויות להשתנות מחברה לחברה ומתקופה לתקופה.
(2) עקרון השוויון הוא בעיקרו דריוואטיבי, ולעתים קרובות ניתן לעשות שימוש במקומו גם במונחים אחרים, כגון זכויות, סבירות, צדק והיגיון.
(3) יש לבחון בכל מקרה, מה טיבן של הזכויות, במובן הרחב, בהן מבקש המחוקק לנהוג על דרך השוויון, ומה היא הדרך הערכית הסבירה, הצודקת והוגנת ביותר, בתנאי החברה והזמן, שבה ניתן ליישמן בדרך זו
(4) בענייני בחירות אין מדברים עוד על "קול אחד לכל אחד" אלא על "שוויון הסיכויים" של רשימות המועמדים, וכך מפרשים את הדיבור "בחירות שוות" בסעיף 4 לחוק-יסוד:הכנסת.
(5)"התמריץ", הכלול בחוק מימון מפלגות, בדבר הקצאת משאבים כספיים לרשימות השונות, כנגד הגבלת הוצאות הבחירות וקבלת תרומות, הוא עקיף:נ מכוח סעיף  17לחוק, אין הוראותיו חלות על סיעה שמסרה ליושב-ראש הכנסת הודעה מתאימה שאין ברצונה להיזקק לו, אך סיעה, המבקשת ליהנות מהמימון הציבורי, חייבת לנהוג לפי הוראות החוק. שאם לא תעשה כן, יישלל ממנה חלק קטן מהמימון האמור לפי החוק המקורי וחלק קטן עוד יותר - לפי החוק המתקן.
(6) העובדה, שמדובר בתמריץ "עקיף", אינה משחררת את הרשות מהחובה לעשות בו שימוש על דרך של שוויון. גם פגיעה עקיפה בעקרון השוויון, הנזכר בסעיף 4 לחוק היסוד, פגיעה היא, שבגינה עשוי בג"צ לפסול הוראתו של חוק כסותרת את חוק היסוד, ובלבד שמדובר בפגיעה משמעותית בעיקרון זה.
(7) "ציפייה" הראויה להגנה מקנה זכות או אינטרס הראויים להגנה. ציפייה, שאינה ראויה להגנה, אינה מקנה זכויות כלשהן.
(8) הוראה רטרוספקיטיבית עשויה לפגוע בעקרון השוויון, מקום בו היא משנה בדיעבד את זכויותיהם היחסיות של הטוענים לחלק בטובת הנאה. היא עשויה שלא לפגוע בעקרון השוויון, מקום בו היא משנה בדיעבד רק את זכויותיו של טוען אחד לטובת הנאה, או כשאין מתעוררת השאלה של השוואת זכויותיהם של טוענים שונים.
(9) הוראות חוק מימון מפלגות (תיקון מס' 5), אשר שינו באופן רטרוספקטיבי את כללי המשחק, שנקבעו בנורמות שבחוק המקורי, פגעו בציפיות לגיטימיות של העותרים, הראויות להגנה, ופגיעה זו היא פגיעה של ממש, עד שהיא מחייבת התערבות בג"צ.

ה. אין להשלים עם מצב, שיאפשר שינוי רטרואקטיבי בחוק מימון מפלגות ללא מילוי אחרי הוראות סעיפים  4ו- 46לחוק-יסוד: הכנסת, בדבר רוב מיוחד בכל שלבי החקיקה.

 הנשיא שמגר:ו
(1) המלים "בחירות שוות" בסעיף 4 לחוק-יסוד:נ הכנסת, מתייחסות לשוויון הפורמאלי, היינו לקביעת אמת מידה בסיסית ופשטנית ככל האפשר, אשר כל סטייה ממנה מותנית בהצבעתם של רוב חברי הכנסת.
(2) השוויון בנושא דנן, יישומו נעשה בשיטת הבחירות, ועל-כן יש לבחנו על-פי זיקתו למסגרת המושגית האמורה.
(3) השוויון בכל הנוגע לשיטת הבחירות שתי פנים לו:ב ביטויו האחד
- בזכות לבחור; מצד שני מתייחס יסוד השוויון גם לזכות להיבחר. השוויון בשתי צורותיו העיקריות האמורות מוצא ביטויו בזהות, בתוכן ובצורה, היינו, לבושו פורמאלי.
(4) ערטילאיותו ויחסיותו של עקרון השוויון, בדרך כלל, אין פירושן, כי השוויון הפורמאלי בדיני הבחירות הוא נעדר משמעות ואינו בר-השגה. אין גם להסיק, כי השוויון הפורמאלי בדיני הבחירות חופף בכל מקרה את הרצוי מבחינת טיבו של המשטר הדמוקרטי. הפתרון למצבים אלו מותווה מראש בסעיף 4, סיפא, לחוק-יסוד:ו הכנסת.
(5) הפיכת האיסור למותר לגבי חלק מן המועמדים או הסיעות בלבד, היינו רק לגבי אלו שחרגו מן הסייגים, היא הפוגעת בשוויון, שהיה חייב לחלוש על התמודדות בבחירות, ואין נפקא מינה, אם תיקנו את החוק בדיעבד או היו מתקנים אותו מראש לגבי חלק מן הסיעות בלבד.
סיכום בג"צ ליון 48

דירתו של המערער הוחרמה מכח תקנות הגנה לשעת חירום-חוק שהוצא בבריטניה והוחל בכל האימפריה בשנת 39'.הוא מבקש לבטל את ההחרמה.

טענות המבקש:

1.החוק עליו מתבססת ההחרמה מעולם לא היה בתוקף בא"י וגם אם כן הרי שהוא בטל לאחר הכרזת המדינה.

2.פקודת סדרי השלטון והמשפט הותירה בתוקף רק החוקים שנחקקו המיוחד לא"י ולא חוקים בריטיים כלליים.

3.בכל מקרה החוקים שבתקנות ההגנה נועדו לפגוע בציבור היהודי הארץ ולכן בטלים לפי האמירה בפקודת סדרי המשפט שעל "החוקים הקודמים לעמוד בשינויים הנובעים מהקמת המדינה ורשויותיה" 

פס"ד-הנשיא זמורה:

1.נקודת המוצא היא כי המשפט הבריטי שהיה בארץ בזמן פקודת סדרי השלטון והמשפט הוא תקף,למעט סייגים שיש לבדוק בהשווה אליהם(למשל חוק שסותר את הפקודה עצמה,חוקים שיסתרו חוקים חדשים או שינויים שמתחייבים מעצם הכרזת המדינה).

2.ראשית כל יש לבדוק אם החוק הנדון הוא כלל חוק שהיה בתוקף בא"י.

3.אי אפשר לקבל את טענת המבקשים ולהגיד שכל חוק בריטי "כללי" אינו בתוקף בארץ ואלה שבתוקף הם רק חוקים מקומיים של המנדט.

4.אי אפשר לומר שלמדינה דמוקרטית אין זכות להוציא תקנות לשעת חרום ואלה שהיו בתוקף לפני הקמת המדינה והן עכשיו בתוקף ישראלי,אינן בטלות רק כי שימשו בעבר לפגיעה ביישוב היהודי.

5.לא ניתן לומר כי המילים בפקודת סדרי השלטון והמשפט "בשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ומוסדותיה" נועדו לאפשר לביהמ"ש להחליט לגבי תוקפו של כל חוק וחוק מימי המנדט.תפקיד זה מסור למחוקק.

6.ישנה גישה,שבאה לידי ביטוי בשוויץ,שבמקרה שבו אין חוק ואין נוהג על השופט לפעול כאילו הוא המחוקק.אך אין הכוונה היא כי כאשר ישנו חוק מפורש,יבטל אותו ביהמ"ש רק כי אינו מוצא חן בעיני הציבור.זהו תפקיד המחוקק וביהמ"ש לא יתערב בו.

7.לגבי הטענה כי הסעיף בחוק מ39 המאפשר החרמת קרקע בוטל מכללא ע"י סעיף בפקודה משנת 45-יש לצאת מנקודת הנחה כי המחוקק לא התכוון כי יתקיימו שני חוקים סותרים לכאורה אך ביטול חוק יכול שיהיה רק במפורש ולא מכללא.

הבקשה נדחתה.
סיכום פסק דין: משפט חוקתי – המהלך החוקתי 48'-92' – חוקה, חוקי יסוד וביקורת שיפוטית

בג"צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים, פ"ד כז(1) 794

העובדות:

העותר הוא פרופסור למתמטיקה באונ' העברית, הטוען שלפי חישובים שערך נתברר לו שתיקון חוק הבחירות לכנסת מעניק בחלוקת עודפי הקולות בבחירות לכנסת יתרון בולט לסיעות הגדולות על חשבון הסיעות הקטנות, ומשום כך הוא פוגע בעקרון הקבוע בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת, שהבחירות לכנסת תהיינה שוות, כי מעקרון זה נובע שיהיה "קול אחד לכל אחד".
שאלה משפטית:

האם נתקבל תיקון מס' 4 לחוק הבחירות לכנסת כדין?

הכרעת ביהמ"ש: העתירה נדחתה.

בית המשפט העליון פסק (בדעת רוב):

1) חוק-יסוד: הכנסת העניק לכנסת כוח לגרוע מעקרון השוויון בדרך שהתוותה לעצמה מראש בסעיף 4 סיפא לחוק, ובקבלה את תיקון חוק הבחירות לכנסת, הלכה הכנסת בדרך זו.
2) שינוי משתמע לפי סעיף 46 סיפא, לחוק-יסוד: הכנסת, אינו חייב להיעשות בדרך חקיקת יסוד או חוק מיוחד דווקא, והוא יכול להיעשות גם בדרך חקיקה רגילה של הכנסת.

3) תכליתו של סעיף 46 לחוק-יסוד: הכנסת היא שלא תתקבל הצעה לשינוי הסעיפים "המשוריינים" אלא אם היה להצעה זו הרוב המיוחד הדרוש לא רק בתום הדיון כולו אלא בכל שלבי החקיקה של שינוי הסעיף המוצע. לפיכך, תיקון חוק הבחירות נתקבל כדין.

4) במשטר החוקתי בישראל דין הכנסת כרשות המחוקקת הוא דין ועל ביהמ"ש לפרש את הדין ולהפעילו.

סיכום פסק דין: משפט חוקתי – המהלך החוקתי 48'-92' – הבחירות לכנסת – עקרון השוויון

בג"צ 60/77 רסלר נ' יו"ר ועדת הבחירות לכנסת, פ"ד לא(2) 556
העובדות:

לטענת העותר פוגעים סעיפים 15 ו-15א לחוק הבחירות (דרכי תעמולה), תשי"ט-1959, הקובעים את זמני השידור למפלגות, בעקרון השוויון המופיע בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. בנוסף, טען כי היות וסעיפים 15 ו-15א לחוק הבחירות (דרכי תעמולה), מהווים שינוי משתמע לעקרון השוויון בסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת, והיות והסמכות לשינוי משתמע ולא לשינוי מפורש נקבעה רק בסעיף 46 לחוק יסוד: הכנסת ולא בסעיף 4 והיות וסעיף 46 הוסף רק לאחר מכן והוא עצמו לא נתקבל ברוב מיוחס, הרי גם הסעיפים 15 ו-15א הנ"ל בטלים.

שאלה משפטית: 

האם סעיפי חוק הבחירות (דרכי תעמולה) בטלים?

הכרעת ביהמ"ש: העתירה נדחתה.

בית המשפט העליון פסק (מפי השופט עציוני):

(1) חוק הבחירות (אישור תוקפם של חוקים) קובע: "...נקבע בזאת כי ההוראות הכלולות בחוקי הבחירות לכנסת הן תקיפות לכל דין ולכל דבר ועניין מיום תחילתן".
(2) אין חולקים על כך כי חוק זה נתקבל ברוב מיוחס של 61 קולות, וכי הסעיפים הנדונים כאן, היינו, סעיף 46 לחוק-יסוד: הכנסת, וסעיפים 15 ו-15א לחוק הבחירות (דרכי תעמולה) נתקבלו לפני חוק זה, ולכאורה חוק זה חל עליהם ומתקן כל פגם אשר דבק בהם, אם אמנם דבק בהם פגם כלשהו.
(3) נקבע כי הכנסת שהיא בית-המחוקקים הסוברני של המדינה, רשאית לשנות מהוראות חוק-היסוד כל זמן שהדבר נעשה בהתאם להוראות שחוק-היסוד עצמו קבען. כן נקבע שחוק- יסוד: הכנסת עצמו העניק לכנסת כוח לסטות מעקרון השוויון בדרך שהיא התוותה לעצמה מראש בסיפא של סעיף 4 לחוק-היסוד ואם אמנם נתקבל החוק המהווה שינוי לסעיף 4 הנ"ל ברוב שנקבע בסעיף 4, סיפא, הרי הוא תקף.
(4) אין כל אסמכתה לכך שלא ניתן לשנות חוק יסוד אלא ע"י חוק שהכנסת כינתה אותו כחוק יסוד. כאמור חוק הבחירות (אישור תקפם של חוקים) התקבל ברוב מיוחס והתוצאה היא שהוא נותן תוקף מלא לסעיפים 15 ו-15א לחוק הבחירות (דרכי תעמולה), אפילו היו בהם פגמים.
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