בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נגד הכנסת.
העתירה עוסקת בכך שחוק "טל" שדוחה גיוס לבני ישיבות פוגע בשוויון.
ברק:
· דחיית גיוס בני ישיבות היא ישנה כמעט כמו המדינה.
בהתחלה היו רק 400 משתמטים, ולא רצו לסגור להם את הישיבות כי בשואה עשו זאת ולא רצו לחזור על כך.
· לאחר מכן בשנות ה-70 מספרם גדל ל800 והסיבה לכך השתנתה ואמרו כי לא ידועה מידת היעילות שתהיה להם בצבא.
· העניין נדון בפרשת רסלר – שם נקבע כי שר הביטחון מוסמך לקבוע למי לתת דחיית שירות כי המספר של המשתמטים לא היה כל כך גבוה אז.
לאחר מכן הייתה את פרשת רובינשטיין בה נקבע כי השר פעל בחוסר סמכות וכי אין לו סמכות לקבוע מי יידחה שירותו ומי לא אלא זה אמור להעשות בהסדר ראשוני! אבל ניתנה דחייה של שנה של פסק הדין כדי שהכנסת תוכל להתארגן.
· ברק באותו שמן שהיה רה"מ ושר הביטחון קבע ועדה – ועדת טל שתדון בעניין.
הועדה החליטה כי אין לגייס בני ישיבות בכפייה וכל ההליך אמור להיות איטי ומדורג.
הם יחליטו אם ירצו להתגייס או לא כי הלימודים שלהם זה משהו שאין כל העולם...(בלה בלה בלה).
· לבסוף בעקבות החלטת הוועדה נקבע חוק דחיית שירות שמסמיך את שר הבטחון לתת דחייה במצבים מסויימים.
גרוניס:
· אין מקום שבית משפט זה יקבע את דבר בטלותו של החוק. זאת, מאחר שאין צידוק להפעיל ביקורת שיפוטית על החוק, שכן מדובר בחוק המעניק זכות יתר למיעוט כאשר טענת הרוב היא לפגיעה בשוויון.
· במילים אחרות, כאשר הרוב פועל בדרכים דמוקרטיות ומקבל חוק הנותן עדיפות למיעוט, אין מקום שבית המשפט יהפוך לפטרונו של הרוב. קביעה שמעשה הרוב פסול הוא בהיותו מפלה, מהווה מעשה של פטרונות שאין לו צידוק בנסיבות דוגמת אלה בהן אנו עוסקים.
· נכון שיש קבוצת מיעוט של תלמידי ישיבות שלא הולכים לצבא בעוד שכל שאר המדינה כן אבל עם זאת, חייבים אנו לדייק: בין אזרחי המדינה ותושביה שהחוק אינו חל עליהם קיימים אחרים שאינם משרתים בצבא, אם בשל סיבות בריאות ואם בשל אי התאמה מטעמים אחרים.
· חוץ מזה אנו צריכים לזכור כי ההחלטה לתת להם פטור היא החלטה של הרוב – רוב חברי הכנסת הסכימו לזה!
· מציין כי ביהמ"ש יתערב ויתן הגנה מפני פגיעה בשוויון רק כאשר יש פגיעה של המיעוט ע"י הרוב ולא להפך.
· למרות כל ההסברים על ביקורת שיפוטית אין בכוחו של ביהמ"ש לאיין החלטת רוב!
· בקיצור – לא מוכן לבטל את החוק!
ברק מגיב לגרוניס:
· לא שולל הגנה על המיעוט מפני הרוב אבל הוא לא מוכן לבסס את כל תורת החוקתיות והביקורת השיפוטית על ההבדל בין הגנה על מיעוט לבין הגנה על רוב.
· אומר שגרוניס מצמצם יותר מידי את הגדרת הדמוקרטיה – דמוקרטיה זה לא רק שלטון הרוב, זה גם זכויות האדם והפרט גם אם הוא משתייך לרוב או למיעוט, זה גם הפרדת רשויות ועצמאות הרשות השופטת!
· הביקורת השיפוטית שומרת על הדמוקטיה!
בג"צ 4676/94 מיטראל נגד כנסת ישראל
שופטים: ברק,לוין,גולדברג, אור,חשין,זמיר,זטרסברג כהן, טל,דורנר
ברק: 
· חוק-יסוד: חופש העיסוק כולל בחובו "פיסקת התגברות" (סעיף 8). על פיה, חוק הפוגע בחופש העיסוק, אשר נתקבל ברוב חברי הכנסת, ונאמר בו במפורש שהוא תקף על-אף האמור בחוק-יסוד: חופש העיסוק - "חוק חורג" בלשון הכותרת של פיסקת ההתגברות - הוא תקף, חרף העובדה שהוא אינו בהתאם לפיסקת ההגבלה (סעיף 4) שבחוק-יסוד: חופש העיסוק.
· על רקע זה מתעוררות לפנינו שתי שאלות: האחת, היש בכוחה של פיסקת ההתגברות להעניק הגנה לחוק חורג הפוגע בעקרונות היסוד הנזכרים בפיסקת העקרונות (סעיף 1) ובפיסקת המטרות (סעיף 2) שבחוק-יסוד: חופש העיסוק? השנייה, מה הדין אם חוק חורג פוגע בזכויות אדם המוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו? האם חוקתיותו של חוק חורג זה נתונה לבחינה לאור חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, וזאת בהתחשב בעובדה שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אינה מצויה פיסקת התגברות? בחינתן של שתי שאלות אלה מתעוררת בעתירה שלפנינו
· עובדות:יבוא בשר קפוא נעשה ע"י הממשלה עד שהיא החליטה להפסיק לייבא אותו. 
ההחלטה קבעה כי היבוא ייעשה באמצעות גורמים פרטיים ומסחריים בלבד, ללא מכסות וללא צורך ברישיון יבוא.
· אח"כ המדינה התחרטה ואמרה ששוב רק המדינה מייבאת בשר כי הם פחדו שייבאו בשר לא כשר – מיטראל עתרו לבג"צ, ובג"צ הכריח את המדינה לתת למיטראל לייבא בשר כי השיקולים של הלאמה בחזרה היו פסולים.
· אז הכנסת הבינו כי גם אם הם יחוקקו חוק שאומר שאסור לייבא בשר לא כשר, ביהמ"ש יפסול להם את החוק, אז הם עשו שינוי בחוק היסוד ואמרו שאם מחוקקים חוק, גם אם הוא נוגד את פסקת ההגבלה, הוא יכול להיות תקף אם רוב חברי הכנסת מחליטים עליו והוא יהיה תקף ל4 שנים ונאמר בו במפורש כי הוא לא עומד בפסקת ההגבלה.
· שבועיים אחרי תיקון חו"י חופש העיסוק והוספת פסקת ההגבלה – נחקק חוק יבוא בשר קפוא.
· העותרים, שהיו מייבאים בשר לא כשר, פנו לבג"צ ואמרו כי חוק יבוא בשר קפוא פוגע בעקרונות שמופיעים בחוק יסוד חופש העיסוק ובחו"י כב"ה.
· העותרים טוענים כי אמנם פסקת ההתגברות מגנה על החוק מפני פסקת ההגבלה, אך החוק גם לא עומד בסעיפים 1+2 של חו"י חופש העיסוק, כמו כן ישנה פגיעה בזכויות אשר נמצאות בחו"י כב"ה – קניין של העותרים (כי העסק שלהם נפגע, שוויון – כי בשר כשר יותר יקר מאשר בשר לא כשר ולכן אנשים ללא אמצעים לא יוכלו לקנות אותו, חופש הדת והמצפון – לא מאפשרים לאנשים שרוצים לאכול בשר לא כשר לאכול אותו), בחו"י כב"ה אין פסקת התגברות ולכן הפגיעה לא עומדת בפסקת ההגבלה של חו"י כב"ה.
· המדינה טוענת כי אין פגיעה בעקרונות של חו"י כב"ה וגם אם יש, זה פגיעות נלוות שתמיד יקרו אם נפגע בחופש העיסוק ולכן אם נתייחס אליהן אנו בעצם נרוקן מתוכן את פסקת ההתגברות.
כמו כן המדינה טוענת שלגבי סעיפים 1+2 בחו"י חופש העיסוק הם לא מהווים מקור לזכויות וחוץ מזה הזכות העיקרית שנפגעת היא חופש העיסוק, לכן פסקת ההתגברות תקפה כי במיוחד בשביל זה היא נועדה, שיוכלו לפגוע בחופש העיסוק למרות מה שכתוב בחוק היסוד.
· ברק מציין כי אי אפשר בעזרת פסקת ההתגברות לשנות את חוק היסוד ולקבוע כי חופש העיסוק הוא לא זכות חוקתית, רק במקרים מסויימים לפגוע בחופש העיסוק בלי לעמוד בפסקת ההגבלה!
· ברק מציין כי לטענת העותרים יש זכויות ועקרונות שמעוגנים בסעיפים 1+2 לחו"י חופש העיסוק שלא עומדים בפסקת ההתגברות והחוק של בשר קפוא פוגע בהם, אבל הוא אומר כי לא באמת צריך לבחון מהם העקרונות הללו, כי אם יש עקרונות כאלו הם בוודאי עקרונות מאוד חשובים ומרכזיים בשיטה שלנו ועליהם מבוססת כל השיטה שלנו ואז הם באמת עמידים בפני פסקת ההתגברות – אבל במקרה שלנו זה לא משנה כי הפגיעה בחופש העיסוק ובזכויות שכביכול מופיעות בס' 1+2(שוויון,קניין) של העותרים היא לא כזו גבוהה וגדולה לכן הטענה נדחית.
· לגבי הטענה השנייה של העותרים – כי ישנה פגיעה בזכויות שנמצאות בחו"י כב"ה ושם אין פסקת התגברות אז אם החוק לא עומד בפסקת ההגבלה של חו"י כב"ה הוא בטל!
· ברק מציין קודם כל כי לא ניתן להסתכל על נורמה חוקתית כאילו היא לבד בעולם, כל נורמה חוקתית משפיעה על הנורמות סביבה.
לכן גם פסקת התגברות בחו"י חופש העיסוק משפיעה על חו"י כב"ה.
· באילו נסיבות תינתן הגנה חוקתית לחוק חורג הפוגע לא רק בחופש העיסוק אלא גם בזכויות המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו?
פרשנות ראויה צריכה להעניק הגנה חוקתית לחוק חורג, הפוגע לא רק בחופש העיסוק אלא גם בזכויות המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אם מתקיימים שלושה תנאים מצטברים אלה:
(1) הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק – ברוב המקרים אם פוגעים בחופש העיסוק תהיה גם פגיעת לוואי בקניין או בשווין. אנו מגינים בכל זאת על החוק הפוגע כי אם לא אנו נרוקן את פסקת ההתגברות מתוכן.
(2) הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית-אם למשל החוק הפוגע היה ברובו מתייחס לזכות אחרת ולא לחופש העיסוק לא היינו מאשרים אותו.
(3) הפגיעה בזכויות האדם האחרות, כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית.
· במקרה שלנו כל שלושת התנאים מתקיימים.
· העתירה נדחית.
בג"צ 5936/97 לם נגד מנכ"ל משרד החינוך
בשנים 1994-1992 עודד משרד החינוך הכשרת מאבחנים של ליקויי למידה בקורסים במכללות שנתמכו על-ידיו. לבוגרי הקורסים ניתן על-ידי משרד החינוך רישיון של "מאבחנים דידקטיים". רישיון זה איפשר להם, בין השאר, לעבוד כמאבחנים של ליקויי למידה, וזאת לאחר תקופת עבודה מעשית מודרכת ועמידה בבחינות. עד לחודש ספטמבר 1996, הכיר משרד החינוך באבחונים שנעשו על-ידי המאבחנים. אולם בשנים 1996 ו1997- הוציא משרד החינוך חוזרים בחתימת מנהלו הכללי שבהם נקבע כי משרד החינוך יכיר רק באבחנה של ליקויי למידה שנעשתה על-ידי פסיכולוג חינוכי מומחה.
דורנר:
· לאחר שיצא החוזר ממשרד החינוך, המאבחנים פנו למנכ"ל המשרד והסבירו לו שלפסיכולוגים חינוכיים חסרה ההכשרה שיש להם בתור מאבחנים דידקטיים וכי הם מבקשים לא להגביל את המקצוע רק לפסיכולוגים.
· העותרים טוענים כי העדפת הפסיכולוגים על פניהם פוגעת בחופש העיסוק שלהם.
· כמו כן הם טענו כי חוזרי המנכ"ל לא מעוגנים בחוק של הכנסת, וכי החוזר לא עומד בשאר מבחני פסקת ההגבלה.
· המשיבים טענו כי אין פה פגיעה בחופש העיסוק כיוון שהם לא הציבו תנאי לעבודת המאבחנים (כמו קבלת רשיון) אלא הם פשוט אמרו שאבחוניהם לא יתקבלו ע"י משרד החינוך, וזה לא מונע מהם להמשיך לעבוד במקצוע שלהם.
· דורנר מציינת כי דין העתירה להתקבל כי יש פגיעה בחופש העיסוק של העותרים וכי בהחלטה לא נקבעו הוראות מעבר שנדרשות בגלל הפגיעה בעותרים.
· מציינת כי פגיעה בחופש העיסוק זה לא רק כשאוסרים עליך לעסוק במשהו, אלא גם כשלא מקבלים את תוצר העיסוק שלך! רשות המהווה מונופול לעניין העסקתם של בעלי מקצועות או משלחי-יד מסוימים, או שהיא צרכנית יחידה של תוצרי עבודתם, והמטילה הגבלות על העסקתם או על ההיזקקות לתוצרי עבודתם, פוגעת בכך בחופש העיסוק.
· לעומת זאת, אם הדרך של האדם פתוחה לעבוד למרות סירוב הרשות לקבל את תוצר עבודתו (כלומר הרשות היא לא מונופול) אין פגיעה בחופש העיסוק.
· מסקנה כזו מתבקשת מהתכליות של חופש העיסוק: הוא חלק מכבוד האדם  - אם לוקחים לאדם את העיסוק פוגעים לו במהות חייו, כמו כן לחופש העיסוק יש גם היבט כלכלי, הוא נועד לפרנס את האדם.
· בענייננו, המדינה אינה אך נמנעת מלהעסיק את העותרים ושכמותם כמאבחנים של ליקויי למידה, אלא נמנעת מלהכיר באבחוניהם אף כששירותיהם נרכשים על-ידי אחרים.
אי-ההכרה של משרד החינוך באבחוני העותרים חוסמת בפניהם את העיסוק כולו. הגורם היחיד שנזקק לאבחונים בארץ הוא בעצם משרד החינוך,לכן אם משרד החינוך לא מכיר באבחון של המאבחנים זה סוגר להם את כל האופציות לעבוד במקצוע.
· כדי לפגוע בחופש העיסוק קודם כל צריך שזה יהיה מעוגן בחקיקה ראשית, או בהסמכה מפורשת לרשות המבצעת. אמנם הרבה יותר נוח ויותר פשוט שהרשות המבצעת היא זו שתקבע מתי ניתן לפגוע בזכות אדם, אבל דווקא הסרבול הזה של החקיקה הראשית הוא זה שימנע פגיעה בזכויות אדם!
· במקרה שלנו לא הייתה הסמכה מפורשת למחוקק המשנה לפגוע בחופש העיסוק!
· המשך פסקת ההגבלה: החוזר לא הולם את ערכי מדינת ישראל כי הוא פוגע בזכות ללא הסמכה מהחוק, התכלית היא ראויה כי זה חשוב לשמור על אבחון תקין ומקצועי של לקויי למידה ובמידה והכנסת תחוקק חוק שמסדיר את העניין היא צריכה להתחשב בכך. 
אבל לא צריך לדון בכל זה כי אין הסמכה בחוק.
· ההחלטה נושא העתירה פסולה גם משום שתחילתה היא מיידית, ולא נקבעו בה כל הוראות מעבר. מקום שבו נורמה שלטונית פוגעת בחופש העיסוק (או באחת הזכויות הקבועות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו), ישנן משמעות וחשיבות מיוחדות לעיגונה של החובה לקבוע הוראות מעבר לתחילתה בדרישת המידתיות.
החובה להימנע מפגיעה בחופש העיסוק בלא לקבוע הוראות מעבר ראויות היא אפוא חובה חוקתית.
· הוראות מעבר יכולות להיות או משך זמן שבו עדיין החוק החדש לא יחול, או למשל אנשים שעבדו במקצוע מסויים זמן ממושך, עליהם לא יחול החוק (כמו שהיה במנהלי ההשקעות).
מקבלת את העתירה.
ברק:
· מציין כי צריך לבדוק האם יש פגיעה בזכות – אם כן – לבדוק בדיקה חוקתית האם החוק עומד בפסקת ההגבלה.
גם אם אנו אומרים שאין פגיעה בזכות – לכן אין פגיעה חוקתית, צריך לעשות בדיקה מנהלית של החוק (?).
בשתי הבדיקות האלה צריך שתהיה הסמכה מפורשת בחוק כדי לפגוע בזכות.
· ברק מציין כי לכאורה אין פגיעה בחופש העיסוק של העותרים:
(1) אין הגבלה על המקצוע ולא שמים להם תנאים כדי להמשיך לעבוד.
(2) פגיעה בחופש העיסוק זה אומר ששוללים ממך את הזכות לעסוק במשהו ולא שלא מעסיקים אותך (זה שהמדינה לא מעסיקה אותם זה לא אומר שזה פוגע להם בחופש העיסוק).
· חוזר המנהל הכללי אינו מגביל את חופש העיסוק של המאבחנים ליקויי למידה במישרין. עם זאת, חוזר המנהל הכללי מגביל את חופש העיסוק של המאבחנים ליקויי למידה בעקיפין. ההגבלה נובעת מתוך כך שפלח מהותי של עיסוקם – התקשרות עם הורים לאבחון ליקויי למידה של ילדיהם – ניטל מהם הלכה למעשה.
· בגלל שאין הסמכה מפורשת בחוק – מקבל את העתירה!
בג"צ 5364/94 זאב ולנר נגד יו"ר מפלגת העבודה
שופטים: שמגר,ברק,גולדברג,אור,חשין
העתירה היא על הסכם קואליציוני בין מפלגת העבודה לש"ס, כיוון שההסכם אומר שכל פעם שתהיה הפרה של הסטטוס קוו בענייני דת, תהיה חקיקה שמשנה את זה בחזרה.
ברק:
· רוצה לבטל את ס' 3 בהסכם שעוסק בעניין הנ"ל כיוון שהוא פוגע ברשות השופטת והוא גם הסכם עוקף דמוקרטיה.
· מציין כי אין לו בעייה כי הכנסת לא מסכימה עם הלכה מסויימת של ביהמ"ש וכי היא משנה אותה בעזרת חוק. להפך זו מערכת יחסים בריאה בין המחוקק לבין הרשות השופטת. הוא מציין כי הוא רוצה לבטל את הסעיף לא כי הוא רוצה לשמור על סטאטוס קוו בענייני דת אלא כי הוא מעמיד החלטות של ביהמ"ש לבלתי תקפות תמיד!
· הפגיעה :מציין כי תפקידו של כל בימ"ש הוא להכריע בסכסוכים, וביהמ"ש העליון בפרט הוא גם אמור לקבוע הלכה מחייבת ותקדים. אם נאשר את ס' 3 להסכם, זה בעצם ירוקן מתוכן את כל תפקידו של ביהמ"ש העליון כי הוא יפעל לריק!
· בנוסף לפגיעה הנ"ל יהיו עוד שתי פגיעות משנה:
(1) פגיעה בעצמאות השופט: אחד מערכי היסוד במדינה הוא עצמאות ביהמ"ש ובתוך זה גם עצמאות השופט, הס' בהסכם הוא בעצם פוגע בעצמאות השופט. כי הוא כאילו אומר לשופט – תשתדל לא  לפגעו בסטאטוס קוו כי אז ההחלטה שלך תבוטל!
(2) פגיעה באמון הציבור בשופטיו: הפגיעה באמון של העם בשופט באה לידי ביטוי בשני מובנים:
(1) מה הטעם לערער אם אנו יודעים את התוצאה??
(2) הציבור עשוי לחשוב כי ה"איום" של המחוקק על השופט פעל ושההחלטה בתיק שלו היא לא הוגנת כי השופט פשוט פחד שיבטלו את ההחלטה שלו. 
· הפגיעה העיקרית השנייה: פגיעה בעיקרון הפרדת הרשויות. עפ"י עיקרון זה לכל אחת מהרשויות יש תפקיד משלה והן פועלות יחד ביחסי גומלין. התפקיד של המחוקק הוא ליצור נורמות והתפקיד של השופט הוא לפרש אותן. 
הס' של ההסכם הורס את כל מערכת היחסים בין שתי הרשויות כי הוא קובע שהמחוקק בלי להסתכל ולבחון את פרשנות השופט יפסול אותה מראש.
· הבטלות של הסעיף היא בתור התגוננת כי יש חשש אמיתי שהצדדים יקיימו את ההסכם ויפגעו ברשות השופטת ובכך בעקרונות השיטה שלנו.
· מגיב לחשין: לכל מפלגה יש אאת המצע שלה, היא רשאית לקיים אותו בדרכים כשרות. אנו פוסלים את ס' 3 להסכם לא בגלל התוכן שלו אלא בגלל הדרך להגשים אותו!
· חשין ציין כי הסכם פוליטי לעומת הסכם משפטי הוא לא שפיט. ברק אומר שהסכם פוליטי הוא בהחלט שפיט.
מקבל את העתירה.
גולדברג:
· מסכים עם ברק לגבי הפגיעה ברשות השופטת.
· מציין כי למרות שלא היינו פוסלים מפלגה מלרוץ לבחירות בגלל מצע כזה, זה לא אומר שאנו לא יכולים לפסול הסכם קואליציוני בגלל ס' כזה.
· מציין כי לכאורה הסכם כזה היה אמור להתבטל, אבל בגלל שהסכם זה נוגע ישירות לביהמ"ש העליון, אם הוא יתערב בזה זה כאילו הוא פועל רק לטובת עצמו!
· מציין כי אם הוא היה רואה קרבה לוודאות קרובה שההסכם יתמשש הוא היה מבטל אותו גם במחיר של פגיעה באמון הציבור בביהמ"ש, אבל הוא סומך על הכנסת, שבמקרה שבאמת יצטרכו להחליט, הם יתעשתו ולא יחוקקו חוק כזה.
חשין:
· חשין מציין כי הוא לא מבין למה צריך לפסול הסכם קואליציוני בין שתי מפלגות שמנסות להגשים את מצען.
משני מצעים כשרים לא יכול לצאת הסכם לא כשר.
לכך ענה לו עו"ד של המדינה כי מפלגות כאלה גם לא יורשו להשתתף בבחירות כי הן במצע כזה שוללות את האופי הדמוקרטי של מדינת ישראל!
· חשין מציין כי זה לא הגיוני שניתן למפלגה להשתתף בבחירות ולאנשים לבחור בה אבל לא ניתן לה לקיים את המצע בעזרת הסכם קואליציוני. 
· מציין כי לדעתו הסכם פוליטי לעומת הסכם משפטי הוא כמעט לא שפיט. 
הסכם משפטי אמור להיות מפורט, מסביר את כל הפרטים, לעומת הסכם פוליטי שאמור להיות כללי, מעורפל. מציין כי הבדל נוסף הוא כי בהסכם פוליטי אין באמת התחייבות או הסתמכות של אחד הצדדים לעומת הסכם משפטי, לכן גם כמעט ולא ניתן להפר הסכם פוליטי ובגלל זה הוא גם לא שפיט. 
· חשין מציין כי זה אומר שההסכם הפוליטי בין מפגלת העבודה לבין ש"ס אומר שיכול להיות שבכלל ביום שיצטרכו להכריע, מפלגת העבודה לא תעשה מה שהיא הסכימה בהסכם כי הוא לא באמת מחייב או לחלופין היא כן תבצע את הכתוב בהסכם אבל לא בגלל שזה כתוב בהסכם אלא כי זה מה שהיא רואה לנכון באותו הזמן. 
· לגבי הפגיעה ברשות השופטת – הוא סומך על חברי הכנסת ומאמין בתבונה שלהם. 
· העתירה נדחתה
בג"צ 5100/94 הועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל
העותרים תוקפים את ההיתר שניתן לשב"כ להרביץ לערבים בחקירה (חבל).
ברק:
· ישראל נמצאת יום יום באיום מתמיד על בטחונה.
· מי ששומר על בטחונה הוא בעיקר השב"כ שעורך חקירות של חשודים ע"מ למצוא מידע.
· השאלה היא האם חקירות אלו הן חוקיות? והאם הן בדין?
· שתי הטענות המרכזיות של העותרים הן: שהשב"כ לא מוסמך לחקור חשודים וכמו כן שהחקירות שלהם פוגעות בכבוד האדם ומהות עבירות פליליות.
· היה סייג מסויים שפעם ניתן לשב"כ – כי היה צורך, אבל לא ניתן להעלותו עכשיו בדיעבד (עותרים).
· מציינים כי הסייג אינו הסמכה מראש של המחוקק וכדי לפגוע בזכויות אדם צריך הסמכה מראש של המחוקק!
· המדינה טוענת: לכל החוקרים יש סמכות לחקור מכוח הסמכות השיורית של המדינה בחו"י הממשלה! וגם בפקודת הפרוצדורה הפלילית.
עוד מציינת המדינה כי האמצעים בהם משתמשים החוקרים לא נוגדים את משפט של ישראל ולא את המשפט הבינלאומי כי הם לא גורמים סבל חמור והסייג לכך מונח בחוק העונשין – שהוא צורך!
המדינה אומרת כי הצורך נועד למנוע פיגועים ופגיעה במדינה ואם הוא לא נחשב עבירה פלילית אז אין שום מניעה לבצע אותו גם בחקירות רגילות של כל חוקר ובמיוחד חוקר שב"כ שאמור להגן על המדינה.
· הסמכות לחקור: מטרת חקירה היא להוציא מידע מהאדם שהוא בד"כ עצור, והיא פוגעת בחירות שלו ובזכויות בפרט שלו. חקירה כזו יש לבצע רק בהסמכה מפורשת של המחוקק או בהאצלה מפורשת של המחוקק לרשות המבצעת. 
ההסמכה אמורה לקיים את התנאים של חו"י כב"ה.
· ברק מציין כי לא קיים חוק שמסמיך את השב"כ לחקור! (שמאלני נבלה!) השב"כ הוא חלק מהרשות המבצעת, וגם למרות ס' 40 לחו"י הממשלה שיש לממשלה סמכויות שיוריות זה לא מקנה לה את הזכות לחקור, כיוון שאסור לממשלה לפעול נגד הדין הקיים –אסור לפגוע בזכויות אדם, ואם העניין כבר מוסדר בחוק אין לממשלה סמכות. 
· חירותו של הפרט לא להיות אובייקט לחקירה היא חירות יסוד במשטרנו והממשלה לא יכולה להתיר לשב"כ לבצע זאת!
בג"צ 2918/93 עיריית קרית גת נגד מדינת ישראל
שופטים: גולדברג, מצא,דורנר.
גולדברג:
· יש פה שתי עתירות שאוחדו ועניינן הוא החלטת הממשלה לגבי אזורי עדיפות לאומית-סיווג מחדש של ערי ואזורי פיתוח.
· מאז שנות ה60 מנסה הממשלה ליישב באזורי פיתוח תושבים ולפתח אזורים אלו. בשל כך נחקק חוק "ערי ואזורי פיתוח 1988" שנותן ביטוי למטרה זו, מגדיר אזורים אלו וגם נותן תגמולים לאנשים שיגורו שם.
· החוק גם קבע הרכב של ועדת שרים לקידום ופיתוח ערים שתסווג את הערים לקבוצות של א' וב' (לפי מה שמצויין בחוק).
· בפועל למרות שיש את החוק, הוא לא מיושם. הממשלה אמנם מנסה דרך שריה ומוסדותיה לתת הטבות ליישובים אבל הכל לא מאורגן ולכן יוצא שישובים מקבלים הטבות בצורה לא מאורגנת ולא שוויונית (ישוב יכול לקבל הטבה ממשרד פלוני אך לא ממשרד אלמוני).
· כדי לתקן את אי השוויון הממשלה החליטה לקבוע אזורים לעדיפות לאומית להטבות וכך באופן אחיד יקבעו אזורים אלו ולא כל משרד יקבע לעצמו.
· בשנת 92 הממשלה מינתה וועדת מנכלים שיסווגו את הערים בהתאם להוראות כלליות של הממשלה.
· העתירה של הרשות המקומית של אריאל היא כי הממשלה לא הייתה מוסמכת להתחיל לקבוע אזורים ולתת הטבות כי לפי החוק משנת 1988 הסמכות ניתנה לא לממשלה אלא לוועדת השרים.
מציינים כי למרות שבחו"י הממשלה בס' 29 מצויין כי לממשלה יש סמכויות מסויימות.
סמכויות אלו הן סמכויות שמתירות לה לעשות כל מה שהיא רוצה אלא אם החוק מגביל אותה ואלא אם הסמכות היא כבר של רשות אחרת. 
זה רק סמכויות שיוריות ולא כאשר במפורש יש סמכות לגוף אחר.
· עיריית קרית גת  מבססת את טענותיה על העניין שהקביעות של הממשלה נעשו באופן לא שוויוני וישנה הפלייה כי אין קריטריונים ברורים לקביעת אזורי העדיפות.
· גולדברג מציין כי ס' 29 לא מתיישב עם העובדה כי הממשלה החליטה פשוט להתעלם מהחוק ולפעול באופן עצמאי.
הוא אומר שזה פוגע בהפרדת רשויות ובמחוקק!
· מציין כי הוא מקבל את העתירות והממשלה לא תוכל לפעול עד שלא ישונה החוק.
דורנר:
· מציינת כי בחוק יסוד הממשלה מצויין כי לממשלה יש סמכות אם העניין לא נוגד את הדין הקיים.
דורנר אומרת שדין זה לא רק החוק אלא גם הפסיקה. 
· לכן הסייג בס' 29 לא רק מונע מהממשלה לפעול אם יש כבר דין או בניגוד אליו אלא גם מונע ממנו לפגוע בזכויות אדם כפי שנקבעו בפסיקה.
· לאותה תוצאה אפשר להגיע אם נאמר כי לממשלה אסור לפגוע בזכויות אדם בלי הסמכה מפורשת.
מסכימה עם גולדברג.
בג"צ 2918/93 עיריית קרית גת נגד מדינת ישראל
שופטים: גולדברג, מצא,דורנר.
גולדברג:
· יש פה שתי עתירות שאוחדו ועניינן הוא החלטת הממשלה לגבי אזורי עדיפות לאומית-סיווג מחדש של ערי ואזורי פיתוח.
· מאז שנות ה60 מנסה הממשלה ליישב באזורי פיתוח תושבים ולפתח אזורים אלו. בשל כך נחקק חוק "ערי ואזורי פיתוח 1988" שנותן ביטוי למטרה זו, מגדיר אזורים אלו וגם נותן תגמולים לאנשים שיגורו שם.
· החוק גם קבע הרכב של ועדת שרים לקידום ופיתוח ערים שתסווג את הערים לקבוצות של א' וב' (לפי מה שמצויין בחוק).
· בפועל למרות שיש את החוק, הוא לא מיושם. הממשלה אמנם מנסה דרך שריה ומוסדותיה לתת הטבות ליישובים אבל הכל לא מאורגן ולכן יוצא שישובים מקבלים הטבות בצורה לא מאורגנת ולא שוויונית (ישוב יכול לקבל הטבה ממשרד פלוני אך לא ממשרד אלמוני).
· כדי לתקן את אי השוויון הממשלה החליטה לקבוע אזורים לעדיפות לאומית להטבות וכך באופן אחיד יקבעו אזורים אלו ולא כל משרד יקבע לעצמו.
· בשנת 92 הממשלה מינתה וועדת מנכלים שיסווגו את הערים בהתאם להוראות כלליות של הממשלה.
· העתירה של הרשות המקומית של אריאל היא כי הממשלה לא הייתה מוסמכת להתחיל לקבוע אזורים ולתת הטבות כי לפי החוק משנת 1988 הסמכות ניתנה לא לממשלה אלא לוועדת השרים.
מציינים כי למרות שבחו"י הממשלה בס' 29 מצויין כי לממשלה יש סמכויות מסויימות.
סמכויות אלו הן סמכויות שמתירות לה לעשות כל מה שהיא רוצה אלא אם החוק מגביל אותה ואלא אם הסמכות היא כבר של רשות אחרת. 
זה רק סמכויות שיוריות ולא כאשר במפורש יש סמכות לגוף אחר.
· עיריית קרית גת  מבססת את טענותיה על העניין שהקביעות של הממשלה נעשו באופן לא שוויוני וישנה הפלייה כי אין קריטריונים ברורים לקביעת אזורי העדיפות.
· גולדברג מציין כי ס' 29 לא מתיישב עם העובדה כי הממשלה החליטה פשוט להתעלם מהחוק ולפעול באופן עצמאי.
הוא אומר שזה פוגע בהפרדת רשויות ובמחוקק!
· מציין כי הוא מקבל את העתירות והממשלה לא תוכל לפעול עד שלא ישונה החוק.
דורנר:
· מציינת כי בחוק יסוד הממשלה מצויין כי לממשלה יש סמכות אם העניין לא נוגד את הדין הקיים.
דורנר אומרת שדין זה לא רק החוק אלא גם הפסיקה. 
· לכן הסייג בס' 29 לא רק מונע מהממשלה לפעול אם יש כבר דין או בניגוד אליו אלא גם מונע ממנו לפגוע בזכויות אדם כפי שנקבעו בפסיקה.
· לאותה תוצאה אפשר להגיע אם נאמר כי לממשלה אסור לפגוע בזכויות אדם בלי הסמכה מפורשת.
מסכימה עם גולדברג.
אדם טבע ודין נגד ראש ממשלת ישראל
העתירה היא בנוגע לתיקון לחוק התכנון והבנייה שלדעת העותרים פוגע בכבוד האדם וחירותו.
ברק:
· הזכות לכבוד האדם וחירותו כוללת את הזכות למינימום קיום אנושי.
· העותרים טוענים כי ס' 76ג לחוק פוגע באיכות סביבה ראויה ולכן פוגע בכבוד האדם.
· ברק מציין כי לא ניתן לגזור מחוק כבוד האדם וחירותו את הזכות לאיכות סביבה ראויה.
· מציין כי אין למצמם את הזכות של כבוד האדם רק לעינויים והשפלה כי אז נחטיא את המטרה של החוק אבל גם אין להרחיבה כך שכל הזכויות יכללו בה כי אז נייתר את כל שאר חוקי היסוד והזכויות שבהם.
· מציין כי הייתה בכנסת הצעת חוק יסוד לש איכות הסביבה אבל היא עוד לא התקבלה והוא לא מביע דעה לגבי זה.
המהלך החוקתי – מגמות לעתיד
בג"צ 7111/95 מרכז השלטון המקומי נגד הכנסת
נושא העתירה הוא כי ישנם חברי כנסת שממלאים גם תפקידים של ראשי עירייה למשל. החוק אומר כי מי שלא היה בכנסת ה-13 ומכהן כראש עיר לא יוכל להיות בכנסת ה-14 אלא אם יתפטר, ומי שכן היה בכנסת ה-13, יוכל להמשיך לכנסת ה-14 גם אם הוא ראש עיר עד שתפקע משרת ראש העיר.
העותרים טוענים כי זו הפלייה שפוגעת בשוויון ונוגדת את סעיף 4 לחו"י הכנסת, ולכן צריכה להתקבל ברוב מיוחד, כמו כן זה פוגע בחופש העיסוק.
גולדברג:
· העותרים מציינים כי זה לא הגיוני שמישהו שנבחר בתור ראש עיר לא יקיים את הבטחותיו לציבור כי הוא צריך להתפטר כי הוא רוצה להיות ח"כ.
· העותרים מציינים כי העניין פוגע בשוויון שמעוגן בחו"י כב"ה ואינו עומד בפסקת ההגבלה.
· מציינים כי החוק פוגע בחופש העיסוק, ובגלל שהוא פוגע בשוויון של ס' 4 לחו"י הכנסת, צריך רוב מיוחד כדי לחוקק חוק כזה ולכן הס' הפוגע חייב להתבטל.
· גולדברג מציין כי בגלל שיהוי (העותרים פנו 4 חודשים לאחר חקיקת החוק) הוא דוחה את העתירות.
זמיר:
· מציין כי לדעתו חו"י כב"ה וחו"י חופש העיסוק לא באו לעשות את חוקי הכנסת טרף קל לכל מי שהחוק אינו מוצא חן בעיניו.
· מציין כי חוק של הכנסת עדיין יש לו מעמד גבוה שמשקף את כל העם, ולפי הטענות שמעלים עו"ד בזמן האחרון זה נראה כאילו החוק הוא כמו החלטה מנהלית.
· אכן חוקי היסוד הקנו לביה"ש את הזכות לבטל חוקים, אבל זה לא אומר שמעכשיו כל חוק הוא חוק שפוגע בזכויות! זה לא סדום ועמורה פה.
· הזכות לבטל חוק היא כמו נשק קונבנציולי. צריך מאוד להזהר איתו ולכן גם ביה"ש אמור להיות מאוד מאופק כשהוא מבטל חוקים.
· במקרה שלנו אין עילה לבטל את החוק.
הופמן נ' מנכ"ל משרד הממשלה:
עובדות:
העותרות רוצות להתפלל בכותל כשהן עטופות בטליתות וקוראות בורה בקול כפי שנפסק בהופמן נ' הממונה על הכותל המערבי. בעקבות אותו סק דין מינו ועדה בראשות מנכ"ל משרד רוה"מ כדי שתפליץ על פתרון שתאפשר להם לעשות את זה תוך צמצום הפגיעה ברגשות המתפללים במקום. הועדה החליטה שהן לא יכולות להתפלל ברחבת הכותל עצמה והמליצה שיתפללו במקום חלופי בפינה הדרום מזרחית בחומת הר הבית. על כך העתירה.  
מצא: 
ועדת נאמן:
-המשיבים הציעו לעותרות 2 מקומות תפילה חלופיים שלא יפגעו בסטאטוס קוו וברגשות המתפללים. בנוסף, הציעו להחזיר את הדיון בנושא לוועדה בראשות השר נאמן שבאותה עת דנה גם בנושא הגיור- העותרות דחו את ההצעה אבל אחרי שביהמ"ש התערב הסכימו לה. 
-ועדת נאמן שללה את התפילה כפי שהעותרות מבקשות ברחבת הכותל. על בסיס הטענה שתפילה ברחבת הכותל תגרום למהומות והפרות סדר, תהווה פרצה לדרכי תפילה שונים, ונוכחות שוטרים בעת תפילתן תפגע ברגשות המתפללים. 
-בוועדה החליטו לאפשר להן להתפלל באזור "קשת רובינסון" אחרי שפסלו 3 חלופות אחרות. מכיוון שאזור זה מהווה המשך ישיר של הכותל ככה הן יתפללו ליד הכותל ולא יפריעו לשאר. יש לציין העותרות דחו את כל החלופות והציעו שיקציבו להן שעה אחת בכל ראש חודש לתפילה ברחבת הכול אבל דחו את הצעתן. 
הדיון בעתירה:
-העתירה עכשיו היא על זה שאם הממשלה לא תתיר להן להתפלל בכותל ביהמ"ש צריך להתערב כדי לקבוע את ההסדרים למימוש זכות התפילה שלהן.
-המחלוקת בין הצדדים הייתה בהבנה של הפס"ד הראשון. המשיבים חשבו שהכירו בזכות העקרונית שלהן להתפלל בכותל אבל לא במימוש שלה. ושההחלטה בעניין הזה הושאר לוועדה ממשלתית. 
-המשיבים טוענים שהחלטות ועדת נאמן הן איזון בין זכותן לתפילה לבין שיקולים רלוונטיים אחרים. 
-העותרות טוענות שמרכיבי האיזון נקבעו בפס"ד הראשון , האיזון בין חופש הגישה שלהן לכותל לבין פגיעה ברגשות המתפללים מחייב פתרון שיקיים את זכותן תוך צמצום הפגיעה ברגשות המתפללים.לדבריהן הוועדה התבססה על זה שהיא צריכה להימנע מפגיעה ברגשות ולכן המליצה על פתרון  ששולל את זכותן.
-עוד טענו העותרות שהמלצות וועדת נאמן לא הובאו לאישור הממשלה ולכן לא מקיימות את הפס"ד הראשון. –העותרות שוללות את הפתרון שהוצע להן – תפילה בחיכוך עם המבקרים במקום לא מאפשרת תפילה, המקום קטן מידי בשביל כל המתפללות והגישה להר הבית חסומה גם היא ולא אפשרית. ולכן הפתרון שהוצע להן בעצם שולל את זכותן. 
-מצא חושב שמי שצדק בפירוש הפס"ד הראשון הן העותרות. הוא מציין שלפי שמגר בפס"ד הראשון חופש הגישה לכותל חייב להתפרש כזכות להתפלל ליד הכותל כל אחד בדרכו. לעותרות זכות תפילה ליד הכותל!
-מצא מציין כי בפס"ד הראשון לא התעלם שמגר מהפגיעה ברגשות המתפללים אך חשב כי פגיעה זו לא מספיקה כדי למנוע את זכות העותרות לתפילה בכותל ולכן הוראה על מימוש זכותן תוך צמצום הפגיעה, שכן מניעת פגיעה לחלוטין פירושה מניעת זכותן של העותרות.  
-המדינה הפינה את החלטה של הפס"ד הראשון- קיום זכות העותרות תוך צמצום הפגיעה ברגשות המתפללים- ולכן מינתה את ועדת המנכ"לים אבל הועדה פעלה בדרך אחרת. יחסה משקל מכריע להפרות הסדר ומכאן החליטה לשלול את זכות העותרות לתפילה. החלטות ועדת המנכ"לים נגדה את פס"ד הראשון וחרגה מהסמכות שהוענקה לה. גם ועדת השרים וועדת נאמן אחריה פעלו כפי שפעלה. המשותף בין כל ההחלטות הוא שהאיזון יהיה רק בהרחקת העותרות מרחבת הכותל. 
-לפי מצא ביהמ"ש בפס"ד הראשון לקח בחשבון את העובדה שתפילת הנשים ברחבת הכותל תביא להפרות סדר. לדבריו אין להשלים עם המצב שתגובה אלימה מצד מגזר אחד תשלול זכויות ממגזר אחר. אבל זה לא נמנע שבנסיבות מסוימות המשטרה תמנע ממישהו את קיום זכותו כי לא יכולה להתמודד עם הפרת הסדר. אבל אין לקיים איסור טוטאלי בגלל חשש להפרות סדר. 
ביקור במקום:
-השופטים החליטו לערוך סיור בכותל ובכל 4 החלופות שהוצעו לעותרות והגיעו למסקנה שבאף אחת מהחלופות אין אפשרות למימוש-אפילו לא חלקי- הזכות שלהן לתפילה בכותל. 
-אתר קשת רובינסון הוא אתר ארכיאולוגי, יתכן שאם יסדירו אותו למקום תפילה הוא  יחשב המשך של רחבת הכותל אבל הסבה כזו תפגע באופי הקיים של האתר וגם רשות העתיקות מתנגדת לכך וביהמ"ש מציע לממשלה לקחת את זה בחשבון. 
-ב"כ העותרות ביקש לשים סוף "לסחבת" ושביהמ"ש יקבע- מצא אומר שזו החלטה שצריכה להיות שמורה לממשלה. כי החלטה כזו לפני שהוחלטה על ידי הממשלה היא לא בגדר העתירה וגם כי אין בפני ביהמ"ש את כל הנתונים כדי לקבוע בעניין. לדבריו יוכלו לעתור שוב אם וכאשר תהיה להן עילה לזה. 
החלטה:צו מוחלט שמורה לממשלה לקבוע את הסדרי התפילה שלהן כדי שיוכלו לממש את זכותן. עוד אמרו שמדובר רק בדרכים קונקרטיות שיוכלו לממש את זכותן כולל הסדרי אבטחה. המדינה צריכה למצוא פיתרון תוך חצי שנה ולפצות אותן ב-20,000 ₪. 
תנועת נאמני הר הבית נ' היועמ"ש:
זמיר :
עובדות:
-הווקף המוסלמי עשה חפירות באחד המסגדים הגדולים בהר הבית באזור אורוות שלמה. במהלך החפירות הוא מצא 2 פתחים של אורוות שלמה המשטרה הודיעה על כך לדרג המדיני שערך שם סיור והוחלט לאפשר את חשיפת 2 הפתחים ולמנוע חשיפת פתחים נוספים. הווקף המשיכו בחפירות חשפו עוד חלק של פתח שלישי המשטרה החליטה להפסיק את החפירות ולחסום את הפתח שנחשף.עבודות החפירה של הווקף היו בלי היתר ובניגוד לחוק התכנון והבניה, תשכ"ה- 1965 וחוק העתיקות, תשל"ח-1978. עוד החפירות לא היו תחת פיקוח ארכיאולוגי ונפגעו ממצאים ארכיאולוגים.
חשין:
-הר הבית מקודש לשלושת הדתות. 
-לפי סימן 2 לדבר המלך ומועצתו נושאים בדבר מקומות קדושים הם לא שפיטים. ובתקופת המנדט היו נתונים לטיפול הניצב העליון וכיום לטיפול הממשלה. 
-נקבע ע"י ביהמ"ש דבר המלך ומועצתו עדיין תקף אבל חוק השמירה על המקומות הקדושים, תשכ"ז-1967 גרע מכוחו.וככל שירד כוחו של דבר המלך ביהמ"ש היה צריך לדון בעניינים שהיו בסמכותו. 
-כשחלקים גדולים מדבר המלך נעלמו היה אפשר לצפות שביהמ"ש יידרש לדון בשאלות על הר הבית אבל בפועל הוא הרחיק את עצמו והשאיר את הדיון בשאלות האלה בידי הדרג המדיני. הסיבה להרחקה היא שההכרעה של ביהמ"ש היא בינארית והכרעה בענייני הר הבית צריכה להיות תוך מו"מ והכרעה מדינית. 
- בגלל שביהמ"ש לא מתערב בנושאים שקשורים להר הבית הממשלה לא יכולה להתעלם מחילוקי דעות בנושא או מפריצות חוק וחייבת לעשות מה שצריך כדי לשמור על השקט על השלום הציבורי והאיזון בין חלקי הציבור השונים. 
-החלטה: הערעור נדחה.  
כך נ' השר לענייני דתות:
עובדות:
תנועת כך עותרת מכיוון שטוענת שמשרד הדתות לא אוכף את חוק השמירה על מקומות קדושים בהר הבית ומפלה בין מתפללים יהודים לערבים. לדבריהם זו הפליה גזעית שנובעת מחוסר תו"ל. 
גולדבג:
טענות המדינה:
-זכות גישה של יהודים וערבים להר הבית לא שנויה במחלוקת.
-מימוש זכות התפילה של היהודים לא נתונה בידי ביהמ"ש אלא בידי הרשות המבצעת-לפי סימן 2 לדבר המלך 1924.-תגובה זו מתייחסת לטענה שיהודי עם סממנים יהודיים (תפילין, טלית ספר קודש) לא מורשה להיכנס להר הבית מתוך ידיעה שהו מגיע להתפלל שם. 
-העותרות מנסות להעלות לדיון את נושא התפילה היהודית בהר הבית.
טענות העותרות:
-העתירה היא לא על זכות התפילה והפולחן בהר הבית אלא על העובדה שיש ליהודי זכות להיכנס להר הבית עם כלי קודש ומן הסתם שירצה להתפלל. 
-תפילת יחיד של יהודי מוסדרת וממוסדת בסימן 2 לדבר המלך במועצה על א"י (המקומות הקדושים) אבל תפילת יחיד ספונטאנית ("שיח עם הבורא") לא נכנסת בסימן זה. 
-ביהמ"ש קבע בעתירות קודמות שתוקף דבר המלך נשאר ומימוש זכות התפילה נתונה בידי המבצעת ורשות מדינת ישראל. ופירש את ס' 3 לחו"י: ירושלים בירת ישראל כלשונו של ס' 1 במבוא לחוק השמירה על המקומות הקדושים-קדושת הר הבית לא עומדת למחלוקת אלא המחלוקת קיימת לגבי העיתי הראוי לתפילה של יהודים שיקבע ע"י "מי שאחראי לסדר, לבטחון ולשלום-היא היא ממשלת ישראל".
-זכות הגישה של יהודים להר הבית-אגרנט מכיר בתוקפו של דבר המלך אבל סייג את תחולתו על זכויות מהותיות שנוצרו ע"י חוק השמירה על המקומות הקדושים. בין הזכויות המהותיות ישנה זכות הגישה למקומות הקדושים והפרקליטות הודיעה לביהמ"ש שזכות הדישה נשמרת בפועל ונתונה לכל אחד חוץ ממקרה אחד שבו אסרו כניסת מבקרים מחשש להפרות סדר. –אבל בעתירה זו מה שעולה לדיון זה זכות התפילה בהר הבית ולא זכות הגישה.
-לפי ב"כ המשיבים הכנסת יהודים עם תשמישי קדושה יכולה לגרום להפרות סדר כל עוד הדבר לא הוסדר. 
-לפי המשטרה אם יהודי שמגיע לבקר בהר הבית (שזו זכות יסוד) יתפלל בלחש כנראה שלא תהיה עם זה בעיה אבל לבוא בהפגנתיות להתפלל שם יוצר בעיה בגלל המצב העדין במקום. בית המשפט מסכים עם דברי המשטרה ולא רואה פגם בהחלטתם מחינת הסבירות שלה.
-העותרים טוענים שבהר הבית עושים המוסלמים גם פעולות חול כמו כדור-גל פיקניקים וכו'. המדינה טוענת  שבאזור הר הבית מכללות בתי ספר וחורשות וזה לא נמנע שלפעמים יעשו שם את הפעולות האלו. לפי ביהמ"ש המשטרה צריכה להבטיח שהפעולות האלו לא יעשו קרוב למתחם המסגדים שלדעת חוקרים רבים הוא האזור הקדוש כדי שלא פגעו רגשות שאר הדתות. ס' 2 לחוק השמירה על המקומת הקדושים קובע שמי שמחלל מקומות קדושים או פוגע ברגשות הדתות עובר עבירה פלילית.
-העותרת טוענת שרק שמות המבקרים היהודים נרשמים בכניסה. ואילו הפרקליטות טוענת שרושמים כל מי שנכס עם נשק ומי שמפקיד אותו. בדיון התברר שרושמים יהודים וערבים כשיש חשש להפרות סדר. לפי בית המשפט כרישום נעשה לאנשים מסוימים תוך הפליה לא ראוי אבל אם מתוך שיקולים של שמירה על הסדר זה בסדר. 
-העותרים מתלוננים על זה שבכניסה למסגד הם צריכים לשם. ביהמ"ש אומר שהכניסה להר הבית חינם ולערבים יש זכות למכור כרטיס לכניסה למסגדים שלהם וזו לא הפליה. 
בג"צ 8507/96 אורין נגד מדינת ישראל
העתירה היא כי הרב חיים מילר – סגן ראש העיר של ירושלים, כינה את דגל ישראל : "מקל עם סמרטוט של כחול לב עליו".
העותר ביקש מהיועמ"ש לפתוח בחקירה משטרתית ואם יימצא שהמשיב פגע בדגל המדינה שיועמד לדין עפ"י עבירה 5 לחוק הדגל והסמל.
היועמ"ש החליט כי אין מקום לנקוט הליכים פליליים נגד המשיב. מכאן העתירה.
חשין:
· מציין כי לפי חוק הדגל והסמל מי שפוגע בכבוד הדגל או סמל המדינה דינו מאסר עד שנה אחת או קנס של עד 300 לירות.
· חשין מציין כי תיאור דגל ישראל כסמרטוט של כחול לבן עולה לכאורה כדי פגיעה בכבוד דגל המדינה במיוחד כשהדברים נשמעים בתכנית רדיו ומי שמשמיע אותם הוא סגן ראש עיריית ירושלים.
· הרב מילר לאחר התכנית אמר שהוא מתנצל וכי דבריו הוצאו מהקשרם! חשין אומר כי הוא לא מוצא שום הקשר שאפשר לומר בו כי הדגל הוא מקל עם סמרטוט וכי זו בדיוק הייתה כוונתו של הרב שקרא כך לדגל.
· אחרי שפורסמה תכנית הרדיו, אולמרט שהיה ראש העיר אמר לרב להתנצל ואם לא הוא יפטר אותו. אז הרב שלח מכתב התנצלות בו הוא אמר שהוא לא בז לדגל ישראל, שאינו סמרטוט וכי הוא מתנצל אם דבריו פורשו כך בניגוד לכוונותיו.
· חשין מציין כי זוהי לא באמת התנצלות מה שהרב אמר כי הוא לא באמת מצטער, הוא רק אמר שהוא מצטער כי פירשו אותו לא נכון. וחשין מציין כי אין שום דרך אחרת לפרש את דבריו חוץ מאיך שפירשו אותם!
· חשין מציין כי גם ההתנצלות של הרב בפני ביהמ"ש היא לא באמת התנצלות כי הוא תוך כדי התנצלות מנסה להסביר שמגן דוד הוא איזה סמל שלא לפי התורה והוא בא מתרבויות אחרות ואסור להאמין בו.
חוץ מזה הוא אומר שהוא מתנצל כי הוא לא רוצה שבגלל דברים שהוא אמר יעלה הקצף על העדה כולה.
· ז"א שהוא לא באמת מתנצל על מה שהוא אמר אלא הוא לא רוצה שיכעסו על כל העדה שלו בגללו – חשין אומר שזו לא באמת התנצלות.
· חשין אומר שלאף אחד אסור לכנות כך את דגל ישראל במיוחד לא לעובד ציבור! 
דגל ישראל הוא כולנו וגם אלה שאינם עוד בין החיים ואנחנו זה לא סמרטוט!
· למרות כל זה: חשין מצרף דעתו לשופט מצא שרוצה לדחות את העתירה (?????) משני טעמים:
(1) דבריו של הרב לא היו בכוונת זדון.
(2) אין זה ראוי לפסול את שיקול דעתו של היועמ"ש לממשלה, וכי זה שהוא לא הגיש כתב אישום הפעם זה לא אומר שהוא לא יגיש פעם הבאה במקרה דומה.
העתירה נדחית!
א"ב 1280/02 ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה16 נגד אחמד טיבי
ברק: 
· שלילת קיומה של ישראל כמדינה יהודית:טעם קיומה של מדינת ישראל הוא בהיותה יהודית, כי רבות הן המדינות הדמוקרטיות אבל מדינה יהודית יש רק אחת.
· שלילת קיומה של ישראל כמדינה יהודית שוללת השתתפות בבחירות לכנסת-יש הרבמה מאפיינם ליהדות, רק שלילת הגרעיניים שבהם פוסלים התתפות בכנסת.
· המאפיינים הללו חייבים להיות בעלי אופי ציוני ומורשתי גם יחד- למשל זכותו של יהודי לעלות ארצה, סמליה של מדינת ישראל, שפתה העברית, הרוב היהודי.
· מציין כשאשר מדברים על ישראל בתור מדינת כל אזרחיה במובן של שוויון אין בכך כדי לשלול את האופי היהודי של המדינה אבל אם יש יותר מכך באמרה מדינת כל אזרחיה זה יפסול מועמדות.
· שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית: סעיף 7א לחוק יסוד הכנסת מאפשר לשלול ממפלגה או ממועמד השתתפות בבחירות כי הם שוללים את אופייה הדמוקרטי של המדינה.
· גם כאן מדובר על פגיעה בגרעין הדמוקרטיה הכולל: שוויון, הפרדת רשויות, רשות שופטת עצמאית וכו'.
· הסתה לגזענות: מועמדים שמסיתים לגזענות לא יורשו להשתתף בבחירות.
חוק יסוד הכנסת אינו מגדיר מהי הסתה גזענות.
ברק מביא את דברי שמגר בפרשה אחרת ומציין כי הם מהוים את הגרעין אותו אנו מחפשים. "ליבוי היצרים השיטתי על יסוד לאומי-אתני המביא איבה ומדנים ומעמיק תהום, קריאה לשלילה אלימה של זכויות, לביזוי שיטתי ומכוון של חלקי אוכלוסיה מוגדרים, המאובחנים לפי יסוד לאומי-אתני"
· תמיכה במאבק מזויין: במקור, סעיף 7א לא כלל פסילת רשימה בגלל תמיכה במאבק מזויין נגד ישראל אבל לאחרונה זה הוסף בתור תיקון!.
· ברק מצייו כי זה לגיטימי כי מדינה דמוקרטית תפסול מפלגה או אדם שתומכים במאבק מזויין נגד המדינה, או לוקחים בו חלק.
· זה צריך להיות מאבק מזוין של מדינת אויב או ארגון טרור בלבד! לא סתם מדינה.
· האם שולל ח"כ בשארה את קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית? מציין שוב את כל המאפיינים הגרעיניים של מדינה יהודית (רוב יהודי, כל יהודי עולה ארצה, סמלים, שפה).
ברק מציין כי בשארה אינו מתנגד כי יהודים יעלו ארצה, אינו מתנגד לחוק השבות, אמנם הוא רוצה שבצד חוק השבות הוא רוצה שיבה גם לערבים, לא מתנגד גם לשפה וגם לא לסמלים היהודים – בשארה עומד בכל המאפיינים הגרעיניים של מדינה יהודית.
· ביסוד עמדתו של בשארה עומדת התפיסה כי מדינת ישראל הינה מדינת כל אזרחיה.
ברק מציין כי מדינת כל אזרחיה לא שוללת את אופייה היהודי והדמוקרטי של מדינת ישראל.
מצד שני מציין ברק כי את מדינת כל אזרחיה ניתן להבין גם באופן שונה, באופן ששולל את הייחוד של מדינת ישראל.
· אם נסתכל על התנהגותו של בשארה נראה כי הוא לא שולל את קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית, גם לגבי תמיכה במאבק ממזויין של ארגון טרור ברק לא מוצא ראיות שיעידו על כך. 
· אין לקבל את החלטת ועדת הבחירות כי יש לבטל את מועמדותו של באשרה.
שטרסברג כהן:
· מציינת כי בשארה עושה מן הצגה: הוא אומר שלפי סעיף 7א(א) לחו"י יסוד הכנסת, הסעיפים שצריכים להבדק כדי להחליט אם לפסול מועמדותו לכנסת, צריכים להתייחס רק לדבריו ומחשבותיו בתור ח"כ ולא בתור אינטלקטואל.
· מציינת כי לדעתה זו הבחנה מלאכותית. לכאורה אם מסתכלים על בשארה עולים שני אנשים שונים עם שתי השקפות שונות!
למשל בתור פוליטיקאי הוא אומר שרק השטחים שמחוץ לקו הירוק הם כבושים, ובתור אינטלקטואל כל פלשתין היא כבושה.
· מציינת כי אי אפשר להפריד בין שתי ההשקפות ובגלל שהוא חבר כנסת הוא בטוח רוצה ליישם גם את ההשקפות התאורטיות שלו!
· מציינת כי הרטוריקה של באשרה בתור ח"כ היא מאוד יפה, אבל מחוץ לכנסת הוא מתבטא ואומר שצריך לבטל את חוק השבות, אסור להיהודים לשבת פה, וכל מיני אמירות ששוללות את קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית.
· דברים אלו הוא רוצה לממש בתור ח"כ למרות שלא מראה זאת, ואת כל הביטול של מדינת ישראל כמדינה יהודית הוא מכנה מדינת כל אזרחיה!
· תמיכה במאבק מזויין של ארגון טרור נגד מדינת ישראל: פסילת באשרה ומפלגתו מהכנסת מתחייבת גם כי הם תומכים במאבק מזויין של ארגון טרור נגד מדינת ישראל.
· הם תומכים בהתנגדותו לכיבוש של לפחות ארגון אחד-חיזבאללה. 
מביאה מאמרים והתבטאויות של בשארה בעד חיזבאללה ונגד ישראל. הוא מציין כי הוא מקבל את דרכם של חיזבאללה להלחם במדינת ישראל באמצעות הטרור והפיגועים.
· יש לפסול את מועמדותם לכנסת עפ"י 7 7 לחוי הכנסת.
פרוקצ'יה: 
· מציינת כי אין מקום במדינת ישראל לגזענות.
· מציינת כי הוצאת הגזענות ממסגרת ההתמודדות הפולטית היא ערך העומד בפני עצמו בלתי מותנה ובלתי מסוייג, גם כשאין סיכוי והסתברות למפלגה להבחר.
· מציינת כי זה לא משנה מה הסיכויים, מפלגה שתומכת בגזענות היא מפלגה שצריכה להפסל על הסף.
· מציינת כי העילות של שלילת מדינה דמוקרטית ויהודית הן עילות עמומות ולכן יש צורך לבדור הסתברויות וכו', עילת הגזענות היא כה ספציפית שאין לבדוק שום דבר, פשוט יש לפסול על פיה ישר!
משה ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה11.
שופטים: שמגר, בן פורת, אלון, ברק, בייסקי.
העתירה היא כי לא אישרו שתי סיעות: "כך" ו"התנועה המתקדמת לשלום" לכנסת כי הן גזעניות, חותרות תחת קיום המדינה..
שמגר:
· מתבסס על פס"ד יורד ומציין כי ביהמ"ש היה צריך להתבסס על חוק שלא קיים כדי להחליט אם לפסול מפגה מהבחירות או לא.
הגיע למסקנה כי פוסלים רק במקרה מאוד מאוד קיצוני וחריג.
· מציין כי רק במקרה שנקבע בפס"ד הנ"ל – מפלגה שרוצה להשתתף בבחירות ומצד שני חותרת תחת קיומה של המדינה – רק היא לא תוכל להשתתף בבחירות.
בגלל שאין חוק כתוב, הפסיקה לא יכולה להרחיב ולהוסיף עוד מקרים בהם ניתן לפסול מפלגה.
בן פורת:
· מציין כי אין לועדת הבחירות סמכות לפסול מפלגה אם היא חותרת תחת קיום המדינה.
· מדגיש כי יש צורך דחוף כי הכנסת תחוקק חוק שימנע הסתננות של רישמות חתרניות לבית הנבחרים, תוך הרחבת המסגרת לסיכון ישיר של קיום המדינה ולפגיעות גסות בעקרונות דמוקרטיים בסיסיים.
אלון:
· מסכים כי יש לקבל את הערעור. מתבסס על הלכת ירדור.
מציין כי שם נקבע כי יש לפסול מפלגה רק על סמך העובדה כי הוא חותרת תחת קיום מדינת ישראל. 
במקרה שלנו, שתי המפלגות לא מקיימות תנאי זה, לכן יש לאפשר להן להתמודד בבחיורת.
· מציין כי המחוקק הוא זה שצריך לקבוע את הכללים ואת החריגים מתי מותר לפסול מפלגה.
· חוק הבחירות לכנסת מביא מספר תנאים רק על פיהם מותר לפסול מפלגה. אין להקיש מכך על עוד נימוקים.
· מציין כי למרות שאין חקיקה מתאימה, כמו שנפסק גם בהלכת ירדור, ביהמ"ש לא יישב בחיבוק ידיים כשמנסים להרוס את המדינה, אבל לא מעבר לכך, כי שלילת הזכות לבחור ולהיבחר חייבת להעשות ע"י חקיקה.
ברק: 
· סבור כי יש סמכות לועדת הבחירות שלא לאשר רשימה עפ"י תוכן מצעה.
· מציין כי לעניין סמכות זו, אין להבחין ביו מצע השולל את קיום המדינה לבין מצע השולל את אופייה הדמוקרטי של המדינה – כל זאת רק כאשר קיימת אפשרות סבירה שהרעיונות יתממשו!
· בגלל שבמקרה שלנו, זה לא הוכח, אין שום סיבה לשלול את השתתפות כך בבחירות.
· מציין כי גם שמגר מדבר על ודאות קרובה, אבל התוצאה אליה שניהם מגיעים היא שונה.
ע"ב 1/65 יעקב ירדור נגד יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית
שופטים: אגרנט,זוסמן,כהן.
כהן: 
· הוראת סדרי שלטון ומשפט: " נציגיהם של ערבים תושבי המדינה המכירים במדינת ישראל ישותפו במועצת המדינה הזמנית כפי שיוחלט ע"י המועצה".
· כהן מציין כי מהסעיף ניתן ללמוד על ה"לא" שלו – ערבים, תושבי המדינה שאינם מכירים במדינת ישראל, לא יכירו בהם במועצת המדינה.
· מועצת המדינה הזמנית היא כרגע הכנסת ומה שהיה תקף למועצה תקף גם לכנסת – לפי היועמ"ש לממשלה.
· כהן מציין כי כשנכתבה הפקודה, זה היה בימיה הראשונים של המדינה והיו ערבים עויינים שניסו להרוס את המדינה.
· בינתיים השתנו הזמנים והוא טוען כי הערבים ישראלים הגרים במדינה צריכים לזכות באותן הזכויות כמו היהודים, אל אם זה מצויין במפורש בחוק.
· מציין כהן כי אין להפלות גם בין ערבים שרוצי להרוס את המדינה לבין יהודים שרוצים להרוס את המדינה. מציין כי היועמ"ש לממשלה טען כי אם יש יהודים שמנסים להרוס את המדינה אף אחד לא ימנע מהם להיבחר לכנסת בניגוד לערבים!
· מציין כי יכול להיות המפלגה הערבית הזו אם היא תיבחר, זה ייחשב כמו ניצחון לאויבנו, אבל אנו בניגוד לאויבנו מתגאים בכך שיש לנו דמוקרטיה וריבוי מפלגות ולא כמו אצלם.
· גם אם יש הוראת חוק מפורשת של הפלייה נגד פלוני, מציין כהן כי רק במקרה שהוא מהווה איום וסכנה ממשית למדינה יש לבצע הפלייה.
· במקרה שלנו מציין כי אין שום סכנה למדינה אם יתנו למפלגה הזו להשתתף בבחירות.
· בס' 6 לחוק יסוד הכנסת – בו מובטחת לכל אזרח בישראל שהוא בן 21 ומעלה הזכות להיבחר לכנסת, יש בו סייג אחד – אם ביהמ"ש לא שלל ממנו זכות זו עפ"י חוק.
מקבל את הערעור ומבטל את החלטת ועדת הבחירות המרכזית.
אגרנט:
· מציין כי הוא לא מסכים עם כהן וחושב כי הערעור צריך להדחות.
· מציין כי הנימוק שועת הבחירות שללה את המפלגה הוא כי היא שוללת את שלמותה של מדינת ישראל ואת עצם קיומה – לפנינו רשימת מועמדים שמטרתה היא לחסל את מדינת ישראל.
· מציין כי הוא בד"כ מסכים עם מה שכהן אומר שלועדת הבחירות אין שיקו"ד ואם ההצעות של המפלגות הוגשו כחוק והכל נעשה כחוק הן חייבות לאשר אותן.
· אבל: מציין כי ישראל בראש ובראשונה לפני שהיא מדינה דמוקרטית היא מדינה יהודית! מציין כי בהכרזת העצמאות נקראו בני העם הערבי ליטול חקם בבניית המדינה..."
לקריאה זו ניתן ביטוי בפקודת סדרי השלטון (שמוזכרת בפס"ד של כהן) שנציגיהם של ערבים המכירים במדינה ישותפו בכנסת. 
· מציין כי אמנם בשנת 52 עם חקיקת חוק האזרחות, ומתן אזרחות בתנאים מסויימים לערבים, מייתר את הפקודה, אבל ברור כי המעמד של אזרחות ישראלית מקפל בתוכו את חובת הנאמנות למדינת ישראל.
· מציין גם כי יש סעיף בחוק שמציין כי הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה – ולכן אי אפשר להכניס לכנסת מישהו שרוצה להרוס את המדינה כי זה לא ייצג את דעת הציבור!
· דוחה את הערעור! זוסמן מסכים איתו!
אבנרי נ' שפירא:
 ברק:
עובדות:
אבנרי כתב את הספר "הגביר" שבו הוא מתאר את פעולותיו של שפירא-איש עסקים ותעשיין, מראשי אגודת ישראל. 
בזמן כתיבת הספר היה שפירא ח"כ ויו"ר ועדת הכספים. הספר של אבנרי אמור להתפרסם בסמוך לבחירות. יומיים לפני מועד הפרסום פנה שפירא למחוזי וביקש צו מניעה לאבנרי ולהוצאת הספרים לפרסם את הספר. המחוזי נעתר לבקשת שפירא-וקבע דיון במעמד 2 הצדדים תוך שבוע. למחרת הגיש שפירא תביעה נגד אבנרי ושאר המערערים. 
בתביעה נאמר כי זמן רב מאיים אבנרי על שפירא שהוא יפרסם בספרו כי שפירא מנצל את מעדו הציבורי מאז הפך לאיש ציבור. כתבת התביעה קובע שלפי תכנים שפרסם אבנרי אודות שפירא בעבר תוכן הספר עלול להשפיל את שפירא, להפוך אותו למטרות שנאה, לעג ובוז ולפגוע במשרתו הציבורית ובעסקיו ולהוות לשון הרע –ס' 1 לחוק איסור לשון הרע.  בתביעה מבקש שפירא צו מניעה קבוע האוסר על פרסום הספר . שפירא אומר כי הדברים שיפורסמו בספר אינם אמת ויגרמו לו נזקים בלתי הפיכים את המידע על תוכנו המשוער של הספר שאב שפירא מחלקי הספר שפורסמו בעיתון. לטענת המערער הספר לא מכיל רק דברים אודות שפירא אלא על ל צמרת המדינה והציבור זכאי לדעת דברים אלו כדי להשפיע על הבחירות הקרובות.
לפי ברק הנפגע מעוולת לשון הרע זכאי לתרופה של ציווי, אבל זכות זו לא מוחלטת והגשמתה נתונה לשקו"ד ביהמ"ש. על כן צריך בית המשפט לבצע איזונים ולהתחשב בערכים והאינטרסים "האישיים" של הצדדים ובמידת הפגיעה בהם. במסגרת צו המניעה על ביהמ"ש להתחשב באינטרס הציבורי לשם הטוב ולחופש הביטוי.
 האינטרסים המתנגשים: 

1.השם הטוב-ערך זה כולל בין השאר את האינטרס לכבוד האישי, לגאווה האישית ולהכרה האישית בבני אדם. הוא משתרע על יחס הכבוד והערכה כלפי אדם מהסובבים אותו. לאינטרס זה יש היבט אישי ורכושי, ומהווה אחת מזכויות היסוד במשטרנו המשפטי. כבוד האדם ושמו הטוב חשובים לאדם כחיים עצמם ויקרים לו יותר מכל נכס אחר. בתודעה החברתית תופס השם הטוב מקום מרכזי. ניתן לראות זאת גם במקורות (הלכה).
2.חופש הביטוי- חירות זו הוכרה בשורה ארוכה של סקי דין כאחת מחירויות היסוד של אדם בישראל. הטעם העומד בבסיס זכות זו הוא מורכב- הוא בא לאפשר ליחיד להגשים את עצמו ונועד לסייע בחשיפת האמת וקיום חילופי דעות שחיוניים למשטר הדמו'. חופש הביטוי נתפס כזכות עילאית כדברי השופט אגרנט ובעלת מעמד משפטי כדברי השופט שמגר. 
האם משתרע חופש הביטוי על ביטוי שיש בו לשון הרע?
המהות הפנימית של השאלה  היא בהיקף ובביטוים המכוסים ע"י חופש הביטוי. השאלה היא האם פרסום שיש בו לשון הרע כולל בחירות האדם לחופש ביטוי? ברק חושב שהתשובה על כך היא חיובית וכי חופש הביטוי כולל בתוכו פרסומים שיש בהם לשון הרע- וזאת לאור העובדה כי בשורה ארוכה של פסקי דין נקבע שעקרון חופש הביטי "מכסה" גם ביטויים שיש בהם לשון הרע- תוך שההגנה שניתנת לביטוי זה חייבת להתחשב בערכים אחרים כמו שמו הטוב של אדם שמשפטנו מתחייב בהם. הגישה שגם פרסום שיש בו לשון הרע מוגן בחופש הביטוי גם אם לא במלואו אינה מובנת מאילה. לדוגמא: בארה"ב פגיעה בשמו הטוב של האדם אינה מוגנת בתיקון הראשון לחוקה שעוסק בחופש הביטוי. אך בפסיקה הגיעו למסקנה שחופש הביטי משתרע על פרסום שיש בו לשון הרע תוך שיש לאזן ביניו לבין ערכים מוגנים אחרים.כך גם בגרמניה ואנגליה. זו גם גישתנו-מצד אחד היא עולה בקנה אחד עם הטעמים העומדים ביסוד חופש הביטוי ומד שני מאפשרת התחשבות בערכים אחרים עליהם יש להגן. 
מנקודת מבטו של המפרסם הטעמים העומדים ביסוד חופש הביטוי משתרעים על כל פרסום כולל זה שיש בו לשון הרע  ובטח שכך זה מבחינת הצידוק שעניינו הגשמה עצמית של המפרסם וחיפוש אחר אמת- כי האמת שמחפשים היא זו שעולה מהחלפת דעות חופשית ולא מדיכוי של דיבור זה או אחרף מה גם שקיים קושי בקביעת הגבול בין אמת לשקר. השיקול הדמוקרטי אך הוא תומך בגישה מרחיבה זו (שגם ביטוי שיש בו לשון הרע כלול בחופש הביטוי תוך איזון)- מכיוון שרק  חלפת דעות חופשית מאפשרת את קיומו של המשטר הדמוקרטי. עם זאת, לטעמים הנ"ל אין צידוק להגן על ביטוי שיש בו לשון הרע באופן מלא ובטח שלא להגן על דיבור שאין בו אמת.  שוב הגנה=איזון. 
האיזון:
ברוב המקרים ערכי היסוד חופש הביטוי ושמו הטוב של אדם מתקיימים זה לצד זה מבלי לפגוע אחד בשני ולעיתים קרובות אף חופש הביטוי משמש את השם הטוב. האינטרס של השם הטוב היה נפגע קשות אם חופש הביטוי היה מוגבל כי דעתנו על אדם אחר מגיעה לרוב ממידע חיצוני שאנחנו מקבלים עליו- משמע מחופש הביטוי של האחר. ההתנגשות בין חופש הביטוי לשם הטוב מתבלטת כשפרסום מביא לידיעת הציבור מידע שפוגע בשם הטוב של מישהו אחר. אבל ככל שניתן הגנה מקיפה יותר לשם הטוב נפגע יותר בחופש הביטוי. כאשר יש התנגשות בין ערכים אלו צריך להכריע ידו של איזה ערך תהא על העליונה. יש לתת משקל לערכים השונים ולאן ביניהם בנק' החיכוך. הכרעה זו משתנה והיא מותנת בין השאר במעמד החוקתי של הערכים המתנגשים ובמיקומם במסורת התרבותית משפטית באותה שיטה. 
בישראל זכויות היסוד של האדם לא מעוגנות בחוקה פורמאלית ומטבע הדברים חופש הביטוי ושמו הטוב של אדם אינם בעלי אופי חוקתי פורמאלי- אלא חלק מזכויות יסוד שאינן כתובות בספר חוקים- הן נובעות באופן ישיר מאופי המדינה כדמוקרטית שוחרת חופש. חופש הביטוי ושמו הטוב של אדם הן זכויות שמבחינה עקרונית הן חלק מ"המשפט המקובל" שלנו ומהוות זכויות יסוד של שיטתנו המשפטית. ברק מצדיק את לנדוי באומרו שאין להעניק לחופש הביטוי מעמד של זכות על, לפי ברק דברים אלו נכונים גם במישור הפורמאלי וגם במישור האנליטי. מבחנה פורמאלית 2 הזכויות אינן מעוגנות במסמך חוקתי עליון אלא שואבות את כוחן מהלכה פסוקה. מבחינה אנליטית יש בנוסחה של זכות-על לתת ביטוי מטאפורי למה שלמעשה הוא הליך מסובך של איזון ושקילה. מכאן שבשיטתנו המשפטית אין לחופש הביטוי ולשמו הטוב של אדם מעמד של זכויות על אבל זה לא אומר שצריך לתת להן מעמד שווה באיזון. המשקל של כל אחת מהזכויות נקבע לפי מקומה של הזכות בתפסית היסוד החברתית על פי מסורת השיטה, הסדריה החוקיים השונים והשקפות הציבור הנאור. לכן בהתנגשות בין ערכים צריך להכריע לפי המשקל שיש לתת לערכים המתנגשים.
לפי ברק הן חופש הביטוי והן הזכות לשם טוב הן אגד זכויות שכוללות בתוכן חירויות, זכויות, חסינויות וכוחות. מכאן שהמבחן המבחין בין זכות לחירות שעשה לנדוי אינו מקדם את שאלת המשקל של הערכים המתנגשים ודרכי איזונם. ברק מאמין שבראש ובראשונה יש לחפש את התשובה לשאלה ידו של מי על העליונה בחוק. הוא בדק את חוק איסור לשון הרע בו הביע המחוקק את עמדתו באשר לנק' האיזון שנראות לו ראויות. הוא קבע שפרסום שיש בו לשון הרע הוא פרסום אסור והוא מהווה עוולה אזרחית ועבירה פלילית- עם זאת האיסור לא מוחלט, יש איסורים שיש בהם לשון הרע והם מותרים ופרסומים בגינם יש למפרסם הגנה-למשל אם הפרסום הוא דבר אמת ויש בו עניין ציבורי. חוק איסור לשון הרע איזן בין זכות היסוד בדבר שם טוב לבין חופש הביטוי, תוך שהוא קובע, שכל אחת תיסוג בתחומים מסוימים. 
השאלה העולה היא אם ברגע שנקבע איזון בין ערכים ע"י המחוקק יש מקום לאיזון שיפוטי בין הערכים המתנגשים?
לפי ברק אין לומר שמלאכת האיזון הסתיימה  ושהשופט צריך לפעול לפי האיזון החקיקתי. שכן יש בעיות רבות שהאיזון החקיקתי לא פותר ואז נדרש איזון שיפוטי. במסגרת הערעור הנ"ל צריך לעמוד על 2 מצבים טיפוסיים:
1. כשמתעוררת שאלה הקשורה בפירוש הוראה הקבועה בחוק (במקרה הנ"ל חוק איסור לשון הרע)או החיקוק אחר שמסדיר את התחרות בין הערכים (שם טוב וחופש הביטוי).-מקובל על ביהמ"ש כי החוק יפורש לפי תכליתו וכי תכלית זו כוללת את ערכי היסוד של השיטה. לכן בגיבוש תכלית החוק עצמה ובפירוש לשון החוק על רק התכלית הזאת יש להתחשב בערכי היסוד ובמקום בהם הם מתנגשים באיזון הראוי ביניהם ונתן עדיפות לערך אחד על פני האחר. נכון שהמחוקק איזן בין הערכים המתנגשים אבל בדרך כלל הוא לא נותן משקל לערכים שונים ובמסגרת האיזון החקיקתי צריך הערכה שיפוטית פרשנית בקשר למשקל היחס של הערכים המתנגשים והשלכות המשקל על גיבוש תכלית החקיקה ופירושה. האיזון החקיקתי מהווה נק' מוצא ולא יכול להיות נק' סיו כי הוא צריך פרשנות-פרשנות לא בסתירה לאיזון המחוקק. 
2.במקום בו הוראת החוק המאזנת בין הערכים המתנגשים נותנת במפורש או במשתמע שקו"ד לשופט. כשהשופט פועל תחת שקו"ד הוא צריך לפעול להגשמת תכלית החוק ולכן עליו לגבש את האיזון המתאים בין הערכים המתנגשים. איזון זה מחייב עמדה שיפוטית המפרשת ומגבשת את האיזון שהמחוקק קבע בעצמו.
במקרה הנ"ל- מתן צו המניע נתון לשקו"ד שפוטי וך גם צו לגילוי המסמכים. בהפעלת השקו"ד צריך בית המשפט להתחשב בתכלית החקיקה שבמסגרתה ניתן הסעד. תכלית החוק מחייבת איזון בין האינטרסים האישיים והציבורים לחופש הביטוי ולשם טוב. 
לדברי ברק יש לתת משקל מיוחד לחופש הביטוי במיוחד בכל מה שנוגע לחופש ביטוי לענייני ציבור ולגופים ואנשים נושאי משרות ציבוריות או למי שבתפקיד ציבורי מכיוון שלחופש הביטוי יש חשיבות רבה כתנאי לקיום משטר דמוקרטי- כי הוא מאפשר את עיצוב השלטון.  אי אפשר לנתק דיון חברתי בעמדות וברעיונות שי לציבור עניין בהם מדיון רציני בבעלי העמדות ובחוגי הרעיונות. בתחום הציבוריות הפוליטית קשה לנתק בין הדעה למי שמביע אותה ולכן הצורך החברתי לאפשר חופש לא רק לגבי הדעות אלא גם לגבי נושאי המשרה שאומרים אותן. דווקא התחום הציבורי נותן משקל רב לחופש הביטוי כי בתחום זה מעוצבת התפיסה החברתית והמדיני הקובעת את כיוון המדינה. דווקא בתחום הזה הופכת חירות הביטוי לפגיעה במיוחד בגלל הנטייה לראות בצמצומה פתרון קל לבעיות החברתיות שהפתרון הראוי להן נמצא במקום אחר. בנוסף גופים ואנשים הנושאים משרות ציבוריות או תפקידים שלציבור יש בהם עניין לוקחים על עצמם סיכונים שקשורים לשמם הטוב. כמובן שזה לא מצדיק פגיעה בשמם הטוב אבל יש בזה כדי להחליש את המשקל של השם בטוב ביחס לחופש הביטוי. כמו כן, ביסוד חופש הביטוי עומדת השקפה שהתקופה לדבר שקר היא בדבר אמת ולאיש ציבור יש את הכלים לחשוף אותה יותר מאשר לאדם פרטי בשל גישתו לתקשורת. 
הנה כי כן, באיזון הראוי בין חופש הביטוי בכלל וחופש הביטוי בענייני ציבור בפרט מזה, לבין השם הטוב בכלל ושמו הטוב של איש ציבור בפרט מזה, יש לתת משקל רב לאינטרס הציבורי בהחלפה חופשית של מידע בענייני ציבור הנוגעים לאישי ציבור. 

באיזה נסיבות יוענק צו מניעה במשפט לשון הרע?
לפי ברק אין לקיים חופש ביטוי ואין אפשרות לתת לו את מקומו המרכזי בשיטתנו אם יהיה אפשר בדרך של צווים למנוע פרסום לפני הכרעה לגבי אחריות המפרסם. פגיעה בשם הטוב מתבקשת אם רוצים לתת ביטוי לחופש הביטוי לא רק כסיסמא אלא בפועל. אבל הגישה הזו לא יכולה לסתור את האיזון שנקבע בחוק איסור לשון הרע שתופס מקום כשנקבעה האחריות האזרחית. כל עוד אין קביעה של אחריות צריך לחזור לאיזון החוקתי הכולל שהאיזון של חוק איסור לשון הרע הוא חלק ממנו המעניק משקל מיוחד לעקרון חופש הביטוי. 
עם זאת ברק לא מאמין שלא צריך לתת בכלל צווי מניעה במשפטי לשון הרע אלא שצריך להתחשב בטיב ההגנה של הנתבע אם היא לא מבוססת על שטויות. צריך לשקול את טיב הפרסום, אם הוא עוסק בעניין ציבורי שמעורבים בו נושאי משרות ציבוריות או שהוא עוסק בעניינים פרטיים-אז מקובל על ברק שבדר"כ מניעה עדיפה על ריפוי. אבל יש מצבים שבהם העיקרון הזה חייב לסגת מפני אינטרס ציבורי שעדיף ממנו. המרכזיות של חופש הביטוי בחברה שלנו מצדיקה מניעת פגיעה בו כל עוד לא הוכח שהוא פוגע באינטרס בדבר שם טוב. כל עוד לא הוכחה לשון הרע המשקל בדבר חופש הביטוי מכריע יותר.
לאור זאת זה לא מספיק שהתובע יטען שיש לו סיכוי להצליח בתביעה אלא הוא צריך להראות שלכאורה אין לנתבע הגנה של ממש ושהוא מציג טענות סרק. ככה הוא יקדם את עניינו למצב שבו הוכרעה האחריות בגין לשון הרע ואז הוא מצדיק מתן צו מניעה בטרם ההכרעה. ההכרעה אם לנתבע יש הגנה או לא תהיה לפי החומר שמצוי בבית המשפט-כלומר בית המשפט צריך לבדוק את דברי התובע ולא לקבל אותם כמובנים מאליהם, אבל בית המשפט לא יכול לדרוש שמשהו שלא פורסם עדיין יובא לפני כדי שיחליט.דרישה כזו של בית המשפט פוגעת בחופש הביטוי ובמעמדו. הטלת נטל על הנתבע למסור את החומר לתובע ולבית המשפט במסגרת ההליך משמעותה היא להטיל על המפרסם למסור את החומר שלו לעיון מי שנכתב עליו באותו חומר כדי שזה האחרון יוכל להחליט אם להגיש תביעה או לא . בהטלת נטל כזה פוגעים בצורה גסה בחופש הביטוי כי משמעותו היא החופש לפרסם בלי צנזורה מוקדמת ועיון מוקדם בחומר שעתיד להתפרסם לא של הגופים או האנשים עליהם הפרסום ולא של רשות שלטונית כלשהי תוך נשיאה באחריות (אזרחית או פלילית) אם מתברר שהפרסום הוא לשון הרע.  כל עוד אין קביעה שיפוטית שהפרסום עובר על החוק לא צריך להריח את המפרסם לתת את הפרסום לעיון מוקדם ולאיים שאם לא ימסור את הפרסום הוא צפוי לצו מניעה. 
ב"כ המשיב –שפירא- אמר שצרי להבדיל בין פרסום בעיתון לפרסום ספר לעניין צווי המניעה. לדבריו במקרים של פרסום בעיתון יש להימנע ממתן צווי מניעה אבל לא כך הדבר בעניין פרסום ספר. ברק מסכים שיש שוני בין עיתון לספר שנובע ממהות העניין אבל יחד עם זאת הם שניהם נמצאים תחת חופש הביטוי וברק לא חושב שיש מקום להבחין ביניהם במתן צווי מניעה. כי מתן צו מניעה לספר לפני שהוכח לשון הרע מהווה פגיעה בערך האישי והציבורי של חופש הביטוי בחברה דמו' ואין להצדיקו אלא אם כן ברור שלנתבע אין הגנה ממשית. 
מן הכלל אל הפרט

החלטה בדבר צו מניעה:
בהתחלה ניתן צו מניעה במעמד צד אחד ולאחר כמה זמן גנו בשאלה אם להמשיך את צו מניעה במעמד 2 הצדדים. בהתחלה קבע השופט וינוגרד שהמערער צריך למסור את הספר כי אם לא, לא תעמוד לו ההגנה שהפרסום הוא אמת והיה בו עניין לציבור. בגלל שאבנרי לא הגיש את הספר החליט וינוגרד שהצו ימשיך להיות תקף, היה על כך ערור הערעור נדחה שוב הגישו ערעור אבל לא קיבלו אותו כי כבר עוד מעט התחילו לדון בעתירה עצמה. ברק אומר שנכון לשא צריך בדר"כ לדון בהחלטות ביניינים בערכאות הערעור אבל במקרה הזה ההחלטות האלו הכריעו בתיק כולו. 1. כי אם לא היה ניתן צו המניעה הספר היה רואה אור ולא הייתה באה בקשה לגילוי מסמכים ומחיקת ההגנה בעקבותיה. 2. בגלל שההנמקה שעמדה ביסוד הצו לגילוי מסמכים וממילא ביסוד מחיקת ההגנה, הסתמכה על החלטותיו של וינוגרד. 
המחוזי קבע שהוא מוסמך לתת צוי מניעה והמשיך לקבוע שמקריאת הבקשה ונספחיה עולה לכאורה שהדברים שאמורים להתפרסם הם לשון הרע. עוד קבע בית המשפט שאבנרי לא עמד בנטל המוטל עליו להראות שיש לו הגנה כדין והוא סיב להציג את הספר לעיון שפירא ובית המשפט. לדעת בית המשפט רק אם יוצג הספר יוכלו לבחון אם יש לאבנרי הגנה ואם האיזון הראוי מצדיק צו מניעה. ע"פ דישת בית המשפט, העמדה האנגלית, לפיה די בהצהרתו של המערער כי עומדת לו ההגנה כדין לא מספיקה. כאן לדעת ברק טעתה הערכאה הראשונה. לדבריו האיזון הראוי בין שם טוב לחופש הביטוי בשלב מקדמי שעדין לא נקבעה האחריות בגין לשון הרע מחייבת מתן עמדה עדיפה לחופש הביטוי- המשמעות של זה היא שאן להטיל על המערער- אבנרי- את הנטל להגיש את הפר לעיון המשיב-שפירא- או ביהמ"ש כמו שאין להטיל עליו את הנטל לאפשר עיון בספר לפני שהוגשה תביעה, כי זה מהווה מעים צנזורה שלא עולה עם חופש הביטוי.עם זאת מקבל ברק את העובדה שלא מספיקה רק הצהרת המפרסם שעודת לו ההגנה בגין לשון הרע. לכן צריך בית המשפט לעיין גם בדברי המערער וגם בדברי המשיב. אין להרחיב את יריעת המחלוקת ולהכניס בה דברים שעדיין לא פורסמו והמשיב חושש שיפורסמו והוא לא באמת יודע עליהם. לדעת ברק ההחלטה בדבר צוי המניעה שגויה ביסודה ומהדין לבטלה!
החלטה בדבר גילוי המסמכים:
בגלל ההחלטה על צוי המניעה המשיך המשפט וניתן פסק דין סופי ואין ברירה אלא לבדוק את שאר ההחלטות בעקבותיו. אם חידוש הדיון לגבי צוי המניעה ב"כ המשיב ביקש צו לגילוי מסמכים ובהם הצגת הספר. המחוזי נענה לבקשה. בגלל שסירב אבנרי לתת את המסמכים צו המניעה הך קבוע. ברק חופש שהפגם שנפל בהליך הביניים המשיך גם אחריו . הוא חושב שבנסיבות העניין לא היה צריך לתת צו להצגת הספר. המערער נהנה מחופש הביטוי ולכן אין להטיל עליו חובה להציג את הספר שלו בפני המשיב. זכותו שהספר יפורסם תוך נטילת אחריות אם יש בו לון הרע.בשיטת משפט בה יש משקל רב לחופש הביטוי לא מחייבים אדם שנתבע על לשון הרע להציג את מסמכיו ולא מעמידים אותו במצב שאם לא יעשה את זה תמחק לו ההגנה ויינתן נגדו צו מניעה תמידי. הטלת חובה להציג את הספר לבחינתו של התובע במסגרת צו לגילוי מסמכים משמעותה הטלת נטל על המפרסם להיענות לדרישה להציג את ספרו לבדיקה עוד לפני הגשת התביעה. וכל מפרסם יהיה חייב לדעת שאם לא יעשה זאת בשלב ראשון צפוי לו צו מיעה זמני, בשלב שני תמחק לו ההגנה ובשלב שלישי יינתן לו צו מניעה קבוע. הטלת נטל כזה לא מתיישבת עם האיזון הראוי בחברה דמוקרטית בין חופש הביטוי לשם הטוב. האיזון מחייב –כמו שנקבע בחוק איסור לשון הרע – אחריות על פרסום לשון הרע שבית המשפט קבע שיש בו הפרה של הוראת החוק. האיזון לא מחייב ובחוק לא קבע הטלת חובה על המפרסם להציג את פרסומיו בטרם פורסמו לציבור הרחב. חובה זו משבשת את האיזון. האיזון מחייב לתת משקל נכבד לחופש הביטוי ומשמעותו של המשקל הזה היא שבשק"ד בעניין צו לגילוי מסמכים לא יינתן צו לעיון מוקדם בחומר טרם פורסם כתנאי מקדים לדיון בזכות לפרסמו. 
משמעות הדבר היא לא שאף פעם לא יינתן לצו מניעה לפרסום עתידי. אם דבר הפרסום מצוי אצל התובע או בידיעתו הוא יכול לתבוע, על בסיס המידע שבידיו , מניעת פרסומו בעתיד. אם בית המשפט יתרשם על בסיס כתב התביעה וההגנה שיש לשון הרע בדבר שאמור להתפרסם הוא יכול לתת צו מניעה קבוע. לעומת זאת אם דבר הפרסום העתידי לא מצוי בידי התובע או בידיעתו הוא לא יכול לבקש מבית המשפט הכרעה באופי האסור של הפרסום וממילא לא יוכל לזכות בצו מניעה קבוע. התובע לא יוכל להשתמש במנגנון האכיפה של ביהמ"ש לא בדרך של צו מניעה זמני או צו לגילוי מסמכים כדי לגרום לכך שהמפרסם יביא את תוכן הפרסום לידיעת התובע כדי שהתובע יוכל להשתמש בזה, וזאת בגלל ששימוש במנגנון האכיפה מהווה פגיעה קשה בחופש הביטוי ויש בו צנזורה מוקדמת. 
החלטות בערעור:
יש לקבל את הערעור, לבטל את החלטות הביניים של המחוזי : צו המניעה, הצו לגילוי מסמכים, את ההחלטה למחוק את כתב ההגנה ואת צו המניעה הקבוע והזמני. התיק יוחזר למחוזי להמשך דיון בדבר מתן צו תמידי לאחר שתוכרע שאלת הכרעת הפרסום. 
ברק ביטל את צו המניעה הזמני מכיוון שבתצהיר אבנרי היה רקע לפרסום, חקירה מעמיקה שערך שעל בסיסה נכתב הספר והפרק שעסק בעיתונת אבנרי מצהיר שהדברים שלו אמיתיים וכי יוכיח זאת במידה ותוגש נגדו תביעה וטוען שעומדת לו הגנת תו"ל. פרטים נוספים על עבודתו נמסרו על ידיו בתשובה לשאלות בתצהיר והוא נחקר עליו. הרשות הייתה בידי המשיב לחקור אותו בנוגע לחלקים שפורסמו ולדעת ברק זה מספיק כדי להראות שטענותיו של אבנרי אינן סתמיות. וצריך להכריע באחריות לגופה. לכן אין טעם להחזיר לערכאה הראשונה את ההחלטה באשר להמשך תוקף צו המניעה וצריך לבטלו. 
פס"ד: הערעור התקבל. 
הופמן נ' מועצת עריית ירושלים
השופט אלון:
פסקאות 1-2: 
בענייניו יש 3 עתירות ועניינן בחירת מועמדים מטעם הרשות המקומית למועצה הדתית שבאותה רשות, לפי חוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב], תשל"א 1971. 
העתירה ה-1: הוגשה ב-22/8/89 עניינה בחירת מועמדים למועצה הדתית בירושלים, מטעם מועצמת עיריית ירושלים. בעתירה יש 7 עותרים. לפי קביעת שר הדתות מספר החברים של המועצה הדתית בירושלים הוא 31% -ס' 2 לחוק, כלומר 14 חברים. לפי גודלה של סיעת רץ-שינוי בירושלים שהיא העותרת ה-7, היא זזכית להציע 2 מתוך 14 המועמדים . הסיעה,  הציעה את שני העותרים הראשונים כמועמדים מטעמה אבל מועמדותם נדחתה בהצבעה שנערכה במועצת ירושלים. אחרי שמועמדותם נדחתה הציעה את מועמדות העותרים 3-4 . גם מועמדותם נדחתה והסיעה הציעה את מועמדים 5-6 שגם הם נדחו. בעתירתם נגד מועצת עיריית י-ם, הסיעות האחרות במועצת העיר, השר לענייני דתות והרבנות הראשית לי-ם- הם המשיבים ביקשו העותרים להוציא צו על תנאי-שמורה למשיבים להתייצב ולהסביר למה ביהמ"ש לא יצהיר על החלטת מועצת עיריית י-ם לפיה נדחתה הצעת העותרת 7 (הסיעה) שהעותרים 1-6 יהיו בין מועמדי עיריית ירושלים לכהונה במועצה הדתית. ומדוע לא תסחר את אחת העותרות 1,3 או 5 ואת אחד העותרים 2,4 או 6 להיות מועמדים מטעם עירית ירושלים לכהונה במועצה הדתית בירושלים. 
טענת העותרים הי שדחיית מועמדותם של 6 העותרים הראשונים יסודה בכך שהם נמנים עם הזרמים הלא אורתודוכסים, כלומר התנועה ליהדות מסורתית או התנועה ליהדות מתקדמת. לכן, ההחלטה בדבר דחיית מועמדותם הקבלה משיקולים זרים, מפלים ולא סבירים ולכן דינה להתבטל. 1

ביום 16.10.89ניתן צו-על-תנאי כמבוקש.ו

פסקאות 6-8:
בחירת המועמדים למועצה הדתית והערכתם

בחוק נאמר ששר הדתות יקבע את מספר חברי המועצה ובלבד שלא יעלה על מספר חברי הרשות המקומית. 
.3(א) מן המספר שנקבע יציעו מועמדים למועצה לפי מכסות אלה -
(1) שר הדתות -  %45;
(2) הרשות המקומית - %45;
(3) הרבנות המקומית - %10;
שלושת הרשויות בס' 3 לחוק יחוו את דעתן על המועמדים מבחינת התאמתם להיות חברי המועצה ומבחינת ייצוגם המתאים של הגופים ועדות המעוניינים בקיום שירותי דת . ישנן 2 דרישות מבחינת הערכת מועמדות למועצה הדתית:
א. ההתאמה האישית-הכישורים הנדרשים לשם התאמת המועמד נקבעו לפי אופייה של המועצה  הדתית  ומטרת תפקידה. על המועמד להיות איש דתי או לפחות אינו אנטי דתי. המועמדים לא נדרשים להיות בעלי כישורים מוכרים מבחינת דין ההלכה
ב. ייצוג הגופים שבאותה רשות מקומית- הדרך הזו היא קביעת הרכבה של המועצה הדתית ע"פ יחסי הכוחות שבמועצה המקומית שבאותה רשות מקומית, מקובלת זמן רב והיא נכונה בעיני החוק וטובה בפסיקתו של בית המשפט העליון. מן הראוי שבהרכבת המועצה הדתית המופקדת על עניינים מקומיים יינתן משקל מיוחד לתוצאות הבחירות למועצת העירייה. בגלל שבחירות לרשות המקומית מהווה בבואה נאמנה ליחסי הכוחות בין הגופים במישור המקומי. הרי בבחירות לרשות המקומית בא לידי ביטוי קודם כל רצונם של תושבי הרשות בכל הנוגע לעניינים עירוניים באותו מקום, ושירותי הדת המסופקים ע"י המועצה הדתית מהווים חלק מצרכים עירוניים אלו. ודאי שאין זהות זו הכרחית ויכול להיות שמי שבוחר במפלגה מסוימת למועצה המקומית לא היה בוחר באותה מפלגה אם  היה צריך להצביע למועצה הדתית. אבל בגלל ולא נערכות בחירות מיוחדות למועצה הדתית אז הדרך הטובה ביותר והקרובה ביותר לבחינת רצון התושבים באשר לייצוגם במועצה הדתית שבאותו מקום היא לפי הצבעתם בבחירות למועצה המקומית באותה רשות מקומית. המכנה המשותף למועצה המקומית למועצה הדתית היא צורכי המקום ודרישותיו.
באירוע שלנו- המועמד מטעם הרשות המקומית לכהונת חבר במועצה הדתית מייצג את הגוף הפוליטי-ציבורי שבאותה רשות מקומית, שלפי גודלו זכאי הוא למספר זה או אחר של מועמדים לחברות במועצה הדתית.הוא לא מכהן כחבר במועצה הדתית בתור נציג של השקפת עולם דתית זו או אחרת, ואין בחברותו במועצה הדתית כדי לתת הכרה והצדקה להשקפת עולם דתית, לא כזו ולא אחרת, אלא לקיומו של הגוף הציבורי-פוליטי שברשות המקומית, שהוא משמש כשלוחה וכנציגה במועצה הדתית שבאותה רשות.
באשר לירושלים נאמר בעתירת העותרים, כי לתנועה ליהדות מסורתית עשר קהילות פעילות ברחבי העיר ירושלים, ולתנועה ליהדות מתקדמת שלוש קהילות. מנתונים סטטיסטיים של מכון ירושלים לחקר ישראל ועיריית ירושלים מס' 6משנת 1987 עולה כי בירושלים בסך הכול 915 בתי-כנסת, ומתוכם 8 בתי-כנסת של התנועה ליהדות מסורתית בישראל, ו- 3בתי-כנסת של הקהילה ליהדות מתקדמת. כלומר ליהדות ליהדות המסורתית           כ-% 0.87מכלל מוסדות התפילה וליהדות המתקדמת כ-% 0.32מכלל מוסדות התפילה –מכאן שהמשקל היחסי של בתי הכנסת של  הקהילות הרפורמיות והקונסרבטיביות יחד בירושלים הוא הוא 11מתוך 915, כלומר,             כ-% 1.2בלבד. עובדה זו היא אחד הנימוקים של מועצת עיריית ירושלים לא להיענות לעתירה. לדבריו של ראש עיריית ירושלים החלטת העירייה היא סבירה ונמצאת בתחום הסבירות ואינה קיצונית דיה כדי שביהמ"ש יחליף את שיקול דעתה בשיקול דעתו.  
העותרים הציגו סקר דעת קהל שנערך על-ידי המכון למחקר חברתי שימושי בשנת תשמ"ח, ולפיו משקלם היחסי של היהודים המזדהים עם השקפות הזרמים הלא אורתודוקסים ביהדות בקרב האוכלוסייה היהודית במדינה גדול מהאמור לעיל. לפי אלון- הזדהות כללית ברחבי הארץ באחוזים גדולים יותר מהנקובים לעיל, שאינה באה לכלל ביטוי בשירותים דתיים לסוגיהם, אינה קשורה לנושא העתירה, ובוודאי לא משמדובר בסיפוק שירותים דתיים בתחומיה של רשות מקומית מסוימת.גם העותרים מדגישים, שאין הם באים לייצג זרם דתי זה או אחר, אלא מבקשים לשמש כשלוחים וכנציגים של הגוף הפוליטי-ציבורי שהציג מועמדותם, ושרובם של המועמדים חברים בו. 

העירייה לא דחתה את מועמדותם של עותרים 5 ו-6 בגלל היעד ייצוג מתאים או אי התאמה אישית, מכאן שהעותרים נפסלו רק בגלל השתייכותם לזרם לא אורתודוכסי ביהדות. זה שיקול זר, מפלה ובלתי סביר ולכן החלטת העירייה בלתי חוקית. 
המועמד מטעם הרשות המקומית לכהונת חבר במועצה הדתית מייצג את הגוף הפוליטי-ציבורי שבאותה רשות מקומית, ואין הוא מכהן כחבר המועצה הדתית בתור נציג של השקפת עולם דתית זו או אחרת, ואין בחברותו במועצה הדתית כדי לתת הכרה והצדקה להשקפת עולם דתית, לא כזו ולא אחרת.
פסקאות 11-13:
מועמדות העותרים כחברים במועצה הדתית

הצבעת הרשות המקומית באשר לבחירת מועמדיה למועצה הדתית נתונה לביקורת שיפוטית במידה ויש בה הפליה וחוסר שוויון. העותרים טוענים שזה מה שקרה בעניינם, שמועמדותם לכהן כחברים במועצה הדתית נדחתה בשל חברותם בתנועה ליהדות מתקדמת או ליהדות המסורתית.  לדברי אלון מעיון בחומר שלפני ביהמ"ש עולה שמועמדותם באמת נדחתה בשל חברותם בתנועות לא אורתודוכסיות אלה. בכל הנוגע למועצת עיריית י-ם עולה נימוק זה במפורש מדברי חברי המועצה. לדברי הרב פרוש הוא לא פסל את מועמדות העותרים מבחינה אישית והויכוח לא היה אם הם צריכים להיות חברים במועצה הדתי מבחינת חברותם בתנועות האמורות. נימוק זה עלה במפורש ע"י בעלי הדין ב-3 העתירות, בתצהירים ובעיקרי הטיעון של ראש עיריית ירושלים וראש עיריית ת"א. 
המועצה הדתית היא גוף מינהלי וכל עניינה וסמכותה הוא סיפוק השירותים הדתיים היהודיים. כחברים במועצה הדתית יכולים לשמש, לפי הפסיקה, כל מי שמעוניין בסיפוק השירותים הדתיים. המועמדים שעמדו לבחירה במועצות העיריות הצהירו שהם מעוניינים בסיפוק השירותים הדתיים. פסילת מועמדותם של מועמדים אלה מטעמים שבהשקפת עולם אישית יש בה משום הפליה, והיא סותרת את עקרון השוויון, ודינה להתבטל.

עקרון האיזון
טענה מרכזית שעלתה על-ידי כל המשיבים היא כי בחירתם של העותרים המועמדים יהיה בה כדי לשתק את תפקודה של המועצה הדתית. לדעתו של אלון טענה זו ראויה לעיון כפי שנאמר בנושא דמוה של שמירה על עיקרון השוויון באשר למינוי חברים במועצה הדתית –כל זכות יסוד היא יחסית וקיומה ושמירתה הם ע"י מציאת איזון מתאים בין אינטרסים לגיטימיים של שני יחידים או של היחד והציבור, אינטרסים שכולם מעוגנים בדין. 
כך נאמר על-ידי ראש עיריית ירושלים, בתצהיר התשובה שנתן ביום לבית משפט זה, מטעם המשיבה-ירושלים שונה ומיוחדת מערים אחרות וחוץ מזה שזו עיר קדושה הרכב אוכלוסייתה והמרכיב האורתודוכסי והחרדי הוא בעל משקל גדול וכל תקלה או פגיעה בעבודת המועצה הדתית תגרום לנזק גדול יותר מאשר במקומות אחרים. אלון מציין שלאחר שנים בהם המועצה הדתית תפקדה באופן לקוי, בשנים האחרונות היא מתפקדת בצורה נאותה ומסודרת וכל פגיעה בעבודתה השוטפת תפגע במתן שירותי הדת ליהודים שזו בעצם כוונת המחוקק בחוק שירותי הדת היהודים והשיקול של עבודה תקינה של המועצה הדתית הוא שקול לגיטימי אלון מביא את דברי סגן ראש העיר באחת ממלאות מועצת העירייה בו הוא מציין כי תקינות תפקודה של המועצה הדתית הוא שיקול מכריע וזו תהיה שגיאה להכניס לגוף זה מחלוקות בעניים שלא נוגעים בו. אבל כניסתם של רפורמים וקונסרבטיבים למוסד הזה, תביא עימה אין סוף התנצחויות, מחלוקת, ויכוחים וכו'. ומה שיקרה  הוא שהציבור הרחב בירושלים שהיום מקבל שירותים מגוף יעיל יצטרך להתמודד מול גוף משותק. בנוסף מציינת המשיבה ששירותי הדת היהודיים מסופקים על ידי המועצה הדתית לכל סוגי האוכלוסייה היהודית, ואין טענה בעתירה כי ציבור זה או אחר או העותרים ו/או מי מהם אינו נהנה משירותי הדת שמספקת המועצה הדתית, ולכן ומן הראוי לא לגרום זעזוע מיותר בעבודתה של המועצה הדתית. ובחירתם של שניים מהעותרים יכולה בהחלט לגרום לזעזוע כזהראש העירייה וסגנו לא היו חברי המועצה היחידים שהתבטאו ברוח זו.

ועוד מוסיף ראש העיר בתצהירו:

היות מועצת העירייה היא גוף קולקטיבי המורכב מסיעות שונות, והחלטתה לא מנומקת בהנמקה פורמאלית אחת, ניתן להגיע למסקנה,שרוב חברי המועצה לא ראו לבחור בעותרים מתוך החשש, שנראה בעיניהם בתום לב כוודאי, ובחרדה בקרב נציגי הסיעות הדתיות, של פגיעה בעבודתה של המועצה הדתית, לו יבחרו שניים מהעותרים.
ובהמשך דבריו:

מדגיש כי עירית ירושלים מגישה כל סיוע ותמיכה לקהילות הרפורמים והקונסרבטיבים בירושלים, ומעודדת עליה מהזרמים הללו לירושלים.עירית ירושלים והוא כראש העירייה, עשו כל מאמץ לסייע ולקדם את תהליך הקמת המרכזים העולמיים של זרמים אלה בירושלים, מרכז העם היהודי על כל זרמיו. בנוסף אומר שמאמין כי בתהליך הדרגתי יבוא יום, בו ניתן יהיה לשלב את הרפורמים והקונסרבטיבים במועצה הדתית ובמערכות אחרות, אך לצערו ובנסיבות הקיימות, שבהן הנושא שנוי במחלוקת עזה במישור הלאומי, שילובם עתה בירושלים, יגרום למחלוקות קשות ביותר אשר ישבשו לחלוטין את תפקודה של המועצה הדתית ולהעמקת הקרע בין הקהילות היהודיות השונות. הוא מאמין שמתוך אמונה  שבמהלך הזמן יהיה אפשר להתגבר על המחלוקות והמכשולים לפי גישה זו יש לנהוג כך גם לעניין שיתופם עתה של הרפורמים והקונסרבטיבים במועצה הדתית בי-ם. 
חששות אלו הועלו גם על ידי ראש עיריית ת"א. :

"...מה להם כי ילינו על נציגי סיעות אחרות שהחליטו מנימוקים פוליטיים או כדי להבטיח פעילות תקינה של המועצה או כדי להבטיח פעילות תקינה של המועצה הדתית שלא לבחור נציגים מסוימים אותם נדרשו לבחור דווקא משום שהם רפורמים".

ואלה דבריו של מר איתן סולמי, בתצהיר התשובה מטעם המשיבה 1בבג"צ הנ"ל (סיעת הליכוד במועצת עיריית תל-אביב-יפו):

"למיטב הבנתי ואמונתי מהווה המועצה הדתית גוף ממלכתי שנועד ליתן שירותיו לכלל הציבור ולא במה או זירה לעימותים רעיוניים בין הזרמים השונים ביהדות. עימותים כאלה רק ישבשו את תפקודה ואת תפקידיה הממלכתיים - כלל ציבוריים של המועצה הדתית".

 ... קיים בליבי חשש כבד ומבוסס כי אין מועמדי העותרים מעוניינים בקיומם של שירותי הדת היהודיים במובנם ה'יהודי' המקובל והמוכר, וחברותם במועצה הדתית תסיט אותה ממתן השירותים הרגילים לויכוחים רעיוניים (.
...מאידך עשויה חברותם של נציגי קהילה זו להכביד ולהפריע לתפקוד

המועצה הדתית כפי שהוסבר לעיל ומשלא נבחרו בהצבעה חופשית דמוקרטית כמועמדים מטעם המועצה למועצה הדתית אינני רואה כל הצדקה לכפות את מועמדותם".
ואותם דברים מצויים בסעיפים 9, 11ו- 13בתצהיר תשובה מטעם המשיבה 2בבג"צ הנ"ל (סיעת שגב החזית הדתית במועצת עיריית תל-אביב-יפו), מפי הרב מרדכי יצהרי.

לפי אלון יש יסוד לחשש לתפקוד המועצה הדתית בשל העובדה שאף-על-פי שהמועצה הדתית מתפקדת כגוף מינהלי שמשימתו לטפל אך ורק בסיפוק השירותים הדתיים לכלל תושביה של הרשות המקומית, הרי מדובר בשירותים שעל-פי עצם מהותם יש בהם משום רגישות רבה לנזקקים להם, רגישות המסבירה קיומם של החששות האמורים. אבל עם כל ההבנה לאפשרות קיומו של החשש שמתוך כך תופרע עבודתה התקינה של המועצה הדתית, אין בכך בלבד כדי להצדיק פסילתם של נציגי גופים פוליטיים-ציבוריים, על שום שבהשקפת עולמם האישית נמנים הם עם התנועה ליהדות מתקדמת ועם התנועה ליהדות מסורתית. כבר נאמר בפסיקה כי החשש לקיומה של אפשרות זו לא די בו כדי לגבור על העיקרון של מניעת הפליה וקיום שוויון. כדי לגבור על עיקרון זה צריך שתוכח תשתית עובדתית של ממש שאכן זהו הגורל הצפוי לתקינות פעילותה של המועצה הדתית ותשתית כזו לא הוכחה.

העותרים הצהירו כי אין בדעתם לשבש את תקינות פעילותה של המועצה הדתית, אלא הם רוצים להימנות עם חבריה, כנציגי הגוף הפוליטי-ציבורי שברשות המקומית, ולדאוג לסיפוק השירותים הדתיים לכל מי שמבקש להיזקק להם. לעותרים ידוע ומקובל עליהם, שאם תעלה שאלה הלכתית הקשורה בשירותים הדתיים, הרי זו תובא להכרעתה של הסמכות ההלכתית, כקבוע בחוק ובפסיקה. לדברי אלון מן הראוי ומן הנכון לצאת מן ההנחה שהחשש, בדבר אפשרות שיתוק עבודתה של המועצה הדתית, הינו חשש שווא, והוא יתבדה.מן הראוי ומן הנכון לצאת מהנחה זו, שלא נסתרה עובדתית.
 החלטה: אלון מציע לקבל את העתירה במובן זה שההצבעה האמורה בעתירות שלפנינו, במועצת עיריית ירושלים ובמועצת עיריית תל-אביב-יפו, שדחתה את מועמדותם של העותרים 1- 6בבג"צ 699/89 ושל העותרים 5ו- 6בבג"צ 1025/89 מלשמש כחברים במועצה הדתית של שתי הרשויות המקומיות הנ"ל, בטלה, והדיון וההצבעה בנושא בחירת המועמדים למועצה הדתית צריך שייערכו מחדש, אין צו להוצאות.

בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול
ברק:
פסקאות 1-3:
עובדות:
חווה בבלי (העותרת) ושמואל בבלי (המשיב 3) התחתנו ב-57 בישראל ויש להם 3 ימים. שמואל הוא טייס בחברה מסחרית. חווה הפסיקה את עבודתה כמורה וניהלה את משק הבית. ב-86 שמואל הגיש תביעת גירושין לבין הדין הרבני האזורי-הוא כרך בה את המזונות וחלוקת הרכוש. בני הזוג התגרשו ובית הדין המשיך לדון בחלוקת הרכוש. חווה הגישה תביעה לחלוקת רכוש לבית המשפט המחוזי. התביעה נמחקה, נקבע שהסמכות לדון בשאלה זו היא של בית הדין הרבני. הערעור לעליון נדחה.
בית הדין הרבני האזורי המשיך לדון בחלוקת הרכוש בין הצדדים. הרכוש כלל מקרקעין, מיטלטלין ונכסים נוספים. חווה טענה לפני בית הדין הרבני שהיא זכאית לפי הלכת שיתוף נכסים לחצי מהרכוש, ובית הדין הרבני האזורי דחה את הטענה כשקבע:שבני הזוג התחתנו לפני תחולת חוק יחסי ממון בין בני זוג ואין חולק שהחוק לא חל עליהם בשל כך. עוד קבעו שהטענה של האישה להחיל את ס' 15 שקובע שיחול הדין שהיה לפני קבלת החוק כלומר פסיקת ביהמ"ש האזרחי שחייב את הלכת השיתוף בין בני זוג. בית הדין קובע בבירור שפסיקת ביהמ"ש לא מחייבת כלל את בית הדין הרבני והוא פוסק רק לפי ההלכה היהודית שבה לא קיים מושג של שיתוף נכסים אלא רק זכויות שמגיעות לאישה מכוח הכתובה וההלכה. בית הדין הרבני מציין שהפיצויים שמבקשת האישה רחוקים מהמושג ששמו פיצויים. כתוצאה מכך נמנע ממנה להזמין עדים לשם קביעת היקף רכוש הבעל. עיקולים שהוטלו על מרבים הרכוש הוסרו. העותרת ערערה לבית הדין הרבני הגדול והערעור נדחה והנמקת בית הדין האזורי אושרה על ידם. מכאן העתירה 
טענות העותרת:
-פסקי הדין של בתי הדין הרבניים בטלים.-היא מסתמכת על חוק שיווי זכויות האישה תשי"א 1951. לטענת ב"כ העותרת בהתעלמות בתי הדין הרבניים (להלן בתי הדין) מהלכת שיתוף הנכסים משום שפגיעה בכשרותה המלאה של האישה-כשרות המובטחת בחוק שיווי זכויות האישה. הוא מצר על כך שבתי הדין לא פיתחו במסגרת המשפט העברי הלכת שיוף נכסים. 
טענות המשיבים:
ב"כ המשיבים טוען שבית הדין פועל לפי הלכות המשפט העברי ובג"צ לא מתערב בהן. אין בהלכות על פיהן פועל בית הדין פגיעה בחוק שיווי זכויות האישה. בית הדין פועל מתוך שוויון: כמו שהחיים המשותפים לא יוצרים חזקת שיתוש של אישה ברכוש בעלה ככה הם לא יוצרים חזקת שיתוף של הבעל בנכסי אשתו.
פסקה 16:
בית הדין הרבני דן בכל סכסוך המובא לפניו לפי המשפט העברי, והוא זה שמכריע בשאלת הנישואין והגירושין. הוא גם המכריע בדבר היקפו של הרכוש העומד לחלוקה והבעלות בו. עם זאת צריך להכיר בחריג חשוב. כשחוק הכנסת קובע במפורש שהוראה מהוראותיו חלה גם על בית הדין, ינהג בית הדין לפי הוראת חוק זה. בענייניו טען ב"כ המשיב שלא מצויה הוראת חוק מפורשת כזו. הלכתו של העליון שהיא חלק מהמשפט המקובל נוסח ישראל לא חלה על בית הדין כי היא לא נשענת על חוק הקובע מפורשות תחולה בבית הדין. ברק חושב שהטיעון שגוי מ-2 טעמים: 
1. גם אם נקבל את הקונסטרוקציה המשפטית בכללותה הרי בשאלת שיתוף הנכסים בין בני זוג קיים דבר חקיקה המורה לבית הדין הוראה מפורשת. דבר החקיקה הוא חוק שווי זכויות האישה לפיו חייב בית הדין לנהוג ומכוחו יש להחיל את הלכת שיתוף הנכסים האזרחית.
2. העיקרי- הקונסטרוקציה המשפטית בכללותה לא מבוססת. נכון שבית הדין דן לפי המשפט העברי וכפוף להוראות חוק המכוונת אליו במפורש בענייני המעמד האישי שנתונים לסמכותו. אבל מכאן לא נובע שבית הדין ידון לפי המשפט העברי גם בשאלות רכוש שעניינן זיהוי הרכוש וקביעת היקפו. בני הזוג מתייצבים לפני בית הדין עם המטען הרכושי של כל אחד מהם כמו שזה נקבע ע"י המשפט האזרחי.
פסקה 28:
לדעת ברק יש רק פתרון אפשרי אחד והוא שעל כל בתי הדין הדתיים במדינה להפעיל בסודיות אזרחיות שנלוות לענייני המעמד האישי הנתון לסמכותם, את המשפט האזרחי הכללי כפי שפורש ע"י בית המשפט העליון.הפתרון הזה מבטיח מצד אחד אחדות המשפט האזרחי ומצד שני הוא אינו פוגע בדין הדתי שממשיך לחול בענייני המעמד האישי.. הוא מאפשר גם לבתי הדין הדתיים המוכנים לכך להכיר בתחולת הדין האזרחי מכוח דוקטרינות פנימיות הקיימות במסגרת הדין הדתי. עם זאת מנק' המבט של השיטה כולה תחולת המשפט האזרחי הכללי היא תחולה "חילונית". 
פסקה 36:
ברק אומר שדבריו של השופט אלון בפרשות וילוזני וקול העם – שכל עניין הנדון בבית הדין הרבני-לרבות השאלה האזרחית, מהו הרכוש העומד לחלוקה- הוא דן בו ע"פ המשפט העברי, למעט אותם עניינים בהם מצויה הוראת חוק מיוחדת המופנית אל בית הדין הרבני וקובעת מפורשות שבית הדין צריך לדון לפי אותה הוראת חוק. כמו כן אומר ברק שאומנם אמרות אלו היו אמרות אגב אך ראוי להתחשב בהן במלוא כובד האחריות.  לדעתו ביסוד אמרות אלו טעות וראוי לסטות מהן. הן יוצרות "קטגוריות סיוטיות" שיש להימנע מהן. הן מתבססות על הנחה שנתפסת כמובנת מאליה שבכל עניין ועניין הדין הוא פונקציה של הדיין. הנחה זו אינה מבוססת. סמכות השיפוט לחוד ודין מהותי על פיו נדון הסכסוך לחוד. בעניינים אזרחיים שאינם מענייני המעמד האישי  מן הדין להפעיל, גם בבתי הדין את הדין האזרחי. יש לפרש את החוק כהבנתו. פירוש זה על רקע התכלית העומדת ביסודו מוביל לכך שבתי הדין דנים בעניין המעמד האישי לפי הדין העברי ובענייני רכוש אזרחיים לפי הדין האזרחי הכללי. 
רסקין נ' המועצה הדתית ירושלים:

אור:

פסקאות 1-4:

עובדות:

העתירה עוסקת בסמכויות והשיקולים הראויים למתן תעודת כשרות לפי חור איסור הונאה בכשרות, תשמ"ג-1983. 

העותרת היא רקדנית בטן ואת המופעים היא מקיימת במסגרת  שמחות אירועים, בין היתר באולמות ובתי מלון בי-ם. בחצי השני של 88 היא שמה לב שירדה כמות ההזמנות שלה וגילתה שבעלי האולמות ובתי המלון לא מזמינים אותה כי הם חוששים שייקחו להם את תעודת הכשרות. הם אפילו הציגו לפניה מסמך של הרבנות הראשית לירושלים והמחוז, המועצה הדתית שחתום בידי הרב הפוסק. במכתב נכתב :

1. אסור לערוך או לאפשר מופעים בלתי צנועים.

2. כמשכירים את האולם לבעלי שמחה או חברה קבלנית חייבים להתנות עם השוכר שלא יערוף מופעים בלתי צנועים. 

מי שעובר על ההתניות הללו עלול להביא לשלילת תעודת ההכשר מהאולם. 

מתצהיר התגובה של המשיבים עלה כי הם שינו את הנוסח של הטופס אבל גם מהטופס החדש עולה שבעלי האולמות ובתי המלון צריכים להימנע מקיום מופעים לא צנועים והם צריכים להתנות שלא יתקיימו כאלה ושהדבר מהווה בסיס לקבלת תעודת הכשר. 

בעלי האולמות אמרו לעותרת שהם חוששיים שתישלל מהם תעודת הכשרות ולכן הם מסרבים לבקשת בעלי השמחה שרוצים להביא רקדניות כמוה להופעה כחלק מהאירוע. לעותרת נאמר ע"י אחד מבעלי האולמות שהממונים על מתן תעודות הכשרות התחילו לאכוף את ההוראה בדבר מופעים לא צנועים בקפדנות ולכן מיעוט ההזמנות להופעתה.

 כתוצאה מהאכיפה של מופעים לא צנועים פחת מספר ההזמנות אליה ופרנסתה נפגעה כי עכשיו ההופעות הן רק בבתים פרטיים ובמספר קטן של מסעדות אליהם ממשיכים להזמין אותה מדי פעם.

העותרת פנתה באמצעות ב"כ לרבנות והמועצה הדתית במכתב בו הודגש לדעתה ולדעת חברותיה הוראתם אינה חוקית והיא מהווה חריגה מסמכות הרבנות לפי החוק. היא ביקשה שיבטלו את ההוראה. כתגובה אמרה הרבנות שסיבת איסור המופעים היא הלכתית צרופה. 

המחלוקת: האם רשאית הרבנות להתנות מתן תעודת כשרות לפי חוק איסור הונאה בכשרות באיסור על בעל הבית המבקש תעודת כשרות לקיים מופעים לא צנועים באולם שמוגשים בו דברי מאכל ומשקה כולל ריקודי בטן בסגנון מזרחי מהם העותרת מתפרנסת?

העותרת טוענת לחריגה מסמכות או שימוש שלא כדין בסמכות שהוענקה למשיבים בחוק ולכן ההגבלות על הריקודים בטולות.

החוק, מכוחו פועלים המשיבים- חוק איסור הונאה בכשרות. סעיף 2(א) של החוק קובע, מי רשאי לתת תעודת הכשר לעניין החוק, וקובע, שהרשאים לכך הם הרבנות הראשית לישראל או רב שהיא הסמיכה לכך, וכן רב מקומי (כהגדרתו בחוק), המכהן במקום שבו נמצא בית האוכל, מקום השחיטה או מקום ייצורו של מצרך.

המשיבים הם רבני העיר ירושלים, ובתור שכאלה משמשים כרב מקומי והמשיבה הראשונה פועלת לאכיפת הכשרות בעיר מכוח חוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב], תשל"א-1971, ופועלת לפי הנחיות רבני העיר ירושלים.

הסעיף בחוק, העומד במוקד הדיון בעתירה זו, הינו סעיף 11לחוק, הקובע:ובמתן תעודת הכשר, יתחשב הרב בדיני כשרות בלבד". הסעיף בא לסיים ולתחום את שיקוליו של מי שרשאי לתת תעודת הכשר. השאלה מה היקפו של הסייג ומה מתחם השיקולים המותר והראוי לפי הס' הזה.

טענת העותרת, -הסעיף בא להגביל את שיקולי בעל הסמכות למתן תעודת הכשר לשיקולים שהם בתחום כשרות המזון בלבד, ואין מקום לסרב לתת תעודת הכשר בשל אירועים או שיקולים שלא קשורים לתהליך הכנת המזון והגשתו, אלא לדיני הלכה אחרים. 

טענת המשיבים-  יש מקום, במסגרת השיקולים אם לתת הכשר אם לא, גם לשיקולים שקשורים בכשרות המקום והמתרחש בו בראייה הלכתית, גם כשאין קשר של ממש בין האירוע לבין הכנת המזון והגשתו.

פסקאות 10-16:

המטרה והתכלית של החוק הן למנוע הונאה ביחס לכשרות המזון והוא לא נועד לשרת מטרות של השלטת דיני הלכות בעיניים שהם לא חלק מדיני כשרות האוכל. עניין לנו בחוק החילוני שדן "בדיני הכשרות" בלבד והסמכות שניתנה בו לא באה לשמש את בעלי הסמכות למנף דיני הלכה שלא שייכים לכשרות של האוכל. שימוש כזה במכות והכנסת שיקולים שלא קשורים לכשרות המזון הם שיקולים זרים לסמכות שהוקנתה לפי החוק למתן תעודות הכשר. אנו עוסקים בחוק חילוני שבא למנוע הונאה בכשרות המזון וכשמדובר בחוק זה במתן תעודת הכשר הכוונה היא רק תעודת הכשר לגבי מזון שהוא כשר ולגבי מקום שמגישים בו אוכל כשר. הכוונה היא לא לתת לבעלי הסמכות לכפות דרך התנהגות באותו מקום אפילו אם הדרך הזו מבטיחה שההתנהגות תהיה לפי ההלכה, אם אין בהתנהגות הזו להעלות או להוריד מכשרות המזון. אם נעשה שימוש לרעה בזכות הזאת ביהמ"ש צריך להתערב. 

מהראיות שהובאו בפני בית המשפט עולה שהשימוש שעשו המשיבים בסמכותם והתנאים שהציבו חרגו מהשיקולים הרלוואנטיים וכללו שיקולים זרים שמן הראוי שלא ישמשו עילה למניעת תעודת כשרות. 

עלו מקרים רבים בהם הרבנות הציבה תנאים שלא קשורים לכשרות המזון כתנאי למתן תעודות הכשר לדוגמא: הפעלת מיקרופון בשבת, הצבת עץ אשוח, חגיגות סילבסטר וכו'. מתצהיר המשיבים לומדים שדעתם היא לא רק בדיני כשרות המזון אלא גם במקום וסביבתו, שגם לה יש חשיבות. לדבריהם אולם שמוצג בציבור ככשר בהשגחת הרבנות י-ם נראה שהרבנות נתנה הכשר לאולם כולו ולארק לאוכל שלו. בנוסף טוענים שאי אפשר לכפות על הרב שנותן את ההכשר שיעבור איסור כלשהו כדי לתת הכשר וכשרב נותן תעודת השר למקום בו יש מופעים לא צנועים הוא עובר על איסור. עוד אמרו כי מקום בו יש פעילות של התנועה הקונסרבטיבית לא יקבל תעודת הכשר למזון שמוגש שם. כלומר לדברי המשיבים על הרב הנותן תעודת הכשר להקפיד גם על איסורי ההלכה ולאו דווקא מדיני הכשרות-כלומר קיום דיני הכשרות לעצמם לא מספיק. על פי גישת המשיבים מרגע שנמסרה להם הסמכות לתת תעודות כשרות לפי החוק לרבנים, רב שרוצה להיות שלם עם עצמו יכול לא לתת תעודת כשרות כשבבית האוכל מתקיימים מעשים של עולים עם ההלכה אפילו אם מקפידים בו על דיני כשרות המזון. 

לפי אור גישת המשיבים לא עולה בקנה אחד עם מטרת החוק שנתנה את הסמכות למתן תעודות כשרות ועם תכליתו.  כאשר בעל הסמכות בא להפעיל את סמכותו ואת שיקול דעתו  לא משנה מה תהיה דעתו  הוא צריך לשקול את השיקולים שלפי החוק הוא צריך לשקול ולא שיקולים זרים למטרת החוק ותכליתו. רב העיר יכול להביע את דעתו לגבי מה שנעשה בבתי אוכל או מלונות והוא אפילו יכול לייעץ להם ללכת לפי פסיקתו- שלא ייקחו חלק באירועים המנוגדים להלכה, אבל כשהחוק הקנה לו את הסמכות לתת תעודות כשרות ותחם את תחום שקו"ד שהוקנה לו לצווך ההחלטה אם לתת תעודת כשרות או לא הוא צריך לפעול במסגרת השיקולים האלו בלבד- אם לפיהם צריך לתת תעודת כשרות הוא צריך לתת אותה כי זה מה שקבע המחוקק. מי שראה תעודת הכשר בבית מלון או בית אוכל צריך לדעת ולהבין שהדבר מתייחס לאוכל בלבד וזו לא ראיה לכך שהמקום מתנהל לפי ההלכה. מי שרוצה לאכול אוכל שר ידע שלא הונו אותו בתעודת הכשרות זו בעצם מטרת החוק. אם הוא ירצה לאכול במקום או לא אלו הם שיקוליו. הרבנים המוסמכים לתת תעודת כשרות יכולים לייעץ למי שרוצה שמן הראוי משיקולים הלכתיים לא להשתמש בשירותיהם של בתי מלון/אוכל מסוימים אבל לא יותר מזה. 

לפני חקיקת החוק מתן תעודות הכשר היה בידי הרבנים, שכל רב פעל על פי הבנתו ומצפונו. כל מי שרצה מזון כשר היה ראשי לבחור את האוכל הכשר שירצה לפי אמונתו בהכשר שניתן למזון בידי רב זה או אחר כשכל רב נתן את ההכשר לפי שיקוליו- בלי לתת עליהם דין וחשבון. עם חקיקת החוק הוענקה הסמכות למתן תעודות הכשר רק למי שקבע החוק, אבל החוק הגביל את קשת השיקולים הרלוואנטיים למתן תעודת כשרות כשתכליתו ומטרתו היא מניעת הונאה בכשרות המזון. החוק בא לענות על הצורך לשמור על הגרעין הקשה של דיני כשרות המזון-ייצורו, הכנתו והגשתו ולהבטיח שתעודת הכשרות תינתן רק למי שמקפיד על אלה בלי קשר למידת שמירתו של אותו בעל עסק על דיני הלכה אחרים כל עוד הם לא פוגעים בכשרות המזון הנמכר או מוגש על ידו. 

ב"כ המשיבים מבין שלא עוסקים בעתירה בדיני הכשרות ושסירוב לתת תעודת הכשר שנעוץ בשיקולים זרים אין בכוחם להצדיק סירוב לתת תעודת הכשר. הוא עשה נסיגה טקטית והסכים לכך ששמירה על דיני הצניעות לא רלוונטית לשאלה אם לתת או לא לתת תעודת כשרות לפי החוק. לבוש לא צנוע בבית אוכל לא משפיע גם לדעתו על מתן תעודת הכשרות לאותו מקום, כנ"ל אם רוקדים בו נשים וגברים יחד. אבל הוא דאג להדגיש שבעניין העתירה מדובר במופע ריקודי בטן של העותר שכולו לטענתו בנוי על חושניות וגירוי מיני. מופע מסוג זה אסור לטענתו גם מתוך דיני הכשרות ויש בו להציק אי מתן תעודת כשרות למקום בו נערך מופע כזה. ב"כ המשיבים הביא לכך מספר נימוקים.

יש לציין שלמרות שב"כ המשיבים הסכים שאין דיני הצניעות רלוואנטית למתן תעודת הכשר הוא לא הביא הסבר מבחינת ההלכה להבחנה בין ריקודים מזרחיים או ריקודי בטן לבין איסורים אחרים מכוח דיני הצניעות, למה יש להם השפעה שונה על הכשרות.בנוסף, הוא לא הביא מקור מההלכה שאומר שריקודי בטן לא ראויים לתעודת הכשר למקום. כמו כן, טענת ב"כ שמספיק שרב מקומי יחליט על פסילת ההכשר בגלל ריקודים כאלה כדי שיהווה תקנה מחייבת גם לעניין הכשרות לא עומדת במבחן. הרי תכלית החוק היא למנוע הונאה בכשרות המזון לכן במסגרת השיקולים של המוסמכים הם לא רשאים להתנות תנאים ודרישות מחוץ לענייני כשרות המזון ולכן טענה זו אם הייתה מתקבלת הייתה מרוקנת את החוק מתכליתו העיקרית  והיה בזה כדי לתת לבעלי הסמכות למתן תעודות הכשר סמכות מעבר למה שהתכוון המחוקק. ביהמ"ש חושב שבמקומות אחרים בארץ הריקודים הם לא תנאי למתן תעודת הכשר-אבל זה לא פוסל את מעשי המשיבים. תחולתו של החוק היא בכל י המדינה, ומן הראוי לפרשו, ככל הניתן, כך, שלא יחול דין שונה על פיו במקומות שונים בארץ. 

נימוקי המשיבים:

-הענקת תעודת הכשר לבית אוכל שיש בו מופעים כמו בעניינו אסור משום הלכת "מראית עין"- מי שבא לבית האוכל שמתקיים בו מופע לא צנוע וראוה בו תעודת כשרות יכול לחשוב או שהמופע לא פסול מבחינה הלכתית או שרב שמכשיר מופע כמו זה לא ראוי לאמון והכשרו הוא לא הכשר הלכה גם בתחום המזון. – ביהמ"ש דוחה הנמקה זו , לדבריו אין לה קשר לכשרות המזון והיא בנויה על קו מחשבה על פיו תעודת הכשר ע"פ החוק היא הכשר לאופי של בית האוכל ולמעשים שנעשים בו גם מעבר לכשרות האוכל. לפי החוק אין בתעודת הכשרות לקבוע על אופי המקום אלא רק על דיני הכשרות. 

-כשהמופע מתקיים משגיח הכשרות לא יכול להיות באולם בגלל האיסור ההלכתי וכשהוא לא נמצא נמנעת ממנו האפשרות להשגיח על הכשרות. ביהמ"ש  דוחה גם טענה זו. השגחה נאותה מצד המשגיחים יש בה כדי להבטיח שלאולם נכנס רק אוכל כשר אפילו אם בזמן המופע עצמו הוא לא נמצא באולם האוכל עצמו. כדי לתת תעודת הכשר אן מתנים שהמשגיח יוכל להיכנס למקום בו מוגש האוכל. המשיבים כגורם בלעדי שנותן תעודות כשרות לנקוט צעדים מתאים להבטחת השגחה נאותה גם כשמתקיים אירוע שלא לרוחם. נראה שבמאמץ הולם וע"י נקיטת אמצעים מתאים אין קושי להבטיח את זה אבל המשיבים לא מוכנים לכך. הסירוב של המשיבים למצוא פיתרון מעלה חשד שמדובר בשיקולים זרים. 

-החשש שמי שלא מקפיד על ההלכה בהתירו מופעים כמו של העותרת חשוד שהוא לא נאמן גם בענייני כשרות המזון. בגלל שמשגיח הכשרות לא יכול להימצא במקום 24 שעות אז השמירה על הכשרות מבוססת באמון בבעלי המקום וכשהוא לא שומר על דיני ההלכה בענייני צניעות הוא לא נאמן גם כשהוא שומר על כשרות. ביהמ"ש דוחה גם טענה זו באומרו שזו דרך עקיפה להשליט את שמירת דיני ההלכה על כולם . אם הטענה של המשיבים תתקבל בעצם רק מי ששומר על כל דיני ההלכה בעסק שלו ראוי לקבל תעודת כשרות וזה עומד בסתיר לס' 11 בחוק- שאומר שצריך לבדוק אם דיני ההכשר עצמם מתמלאים ולא דיני הלכה אחרים אי שמירתם על ידי בעל העסק אין בהם כדי לפגוע בהיותו ראוי לתעודת כשרות. 

השופט בך:

בך מסכים עם השופט אור.

לדעתו של בך יש קושי בישום הכלל שאומר שעל המשיבים לעשות הבחנה בין אותן הוראות הלכתיות שקשורות באופן ישיר לכשרות המזון, בהן מותר להן להתחשב לפי ס' 11 לחוק איסור הונאה בכשרות, ובין נושאים אחרים שמהם ה צריכים להתעלם בהקשר הזה גם אם יש לגביהם הדרכה ואסמכתא בהלכה. הקושי עשוי להתעורר בעיקר כשנושא הלכתי מסוים משותף לשתי הקטגוריות לדוגמא: הוראות ההלכה בדבר שמירת וחילול שבת. אם המשיבים משתכנעים שמכינים אוכל תוך חילול שבת בבית אוכל הרי זה שיקול שקשור לדיני הכשרות ומותר למשיבים לקחת אותו בחשבון לפי ס' 11 לחוק. הוא מציין שגם ב"כ העותרת הסכימה לכך .אבל אם יתגלה להם שלצורך השתתפות באירוע שמתקיים באותו מקום מסיעים את הקהל תוך חילול שבת אין בזה כדי להצדיק סירוב מצד המשיבים לתת תעודת כשרות במסגרת החוק. ברור שהמשיבים לא יכולים לקחת בחשבון היבטים שזרים לחלוטין לנושא כשרות המזון כמו השתייכות לזרם זה או אחר ביהדות וכו'. 

כמו כן הוא חושב שטוב יעשו המשיבים אם מעבר לשיקולים המשפטיים הם יבחנו את עמדתם לנושא הנדון גם לגופו במסגרת המטרה הדומיננטית שעומדת לנגד עיניהם. שלא ישכחו שחוגים רבים בציבור נוהגים לצפות בריקודים מהסוד הנדון ומוצאים בכך עניין. בנוסך, דרישה מודעת לעובדה שהמושגים והתפיסות השתנו במשך הזמן ושעשוע שאפשר להגדירו כחושני ונחשב בעבר כ"גס" או "בלתי צנוע" לא נראה כך היום בעיני רוב הציבור- בין אם הוא נהנה ממופע כזה ובין אם מעדיף בידור אחר. עובדה נוספת שמציין בך היא שהרבה מאוד מבין אלו שמבקשים לצרף לטקס גם ריקודי בטן עדיין מעוניינים לוודא שהאוכל שמוגש להם ולמוזמניהם יהיה כשר. הוא חושב שקידום המטרה העיקרית של ההפצה והצריכה של אוכל כשר למהדרין מצדיק הגמשה מסוימת של ההתייחסות להופעות בידור מסוימות והתאמתה למציאות המשתנה. בך מביא תשובות רבנים נכבדים כמו הרב עובדיה שמצאו דרך לנקוט גישה גמישה לשם השגת המטרה העיקרית שהיא הפצת מזון כשר אפילו בעניין של צריכת חלב אחרי אכילת בשר, שהם בלי ספק קשורים לדיני הכשרות אז בטח ובטח שצריך ללכת בדרך הגמישה בנושאים שמנותקים מהשאלה הנוגעת לכשרות המזון והכנתו. 

בך מצטרף להחלטת אור להפוך את הצו להחלטי. 

כהנא נ' הועד המנהל של רשות השידור:
ברק:
פסקאות 1-6:
העובדות

כהנא עומד בראש סייעת "כך" שנבחרה לכנסת ה-11. עם בחירתו הוא התחיל בפעילות פוליטית גם בכנסת וגם מחוץ לה. אחרי הבחירות התכנס "פורום חדשות" של רשות השידור, בישיבה השתתפו עובדים בכירים ומנהלים בטלוויזיה וברדיו. בישיבה דנו בין היתר בכהנא  החליטו לא שהמדיניות הכללית היא לא להחרים ולהתעלם. המדד יהיה אם מדובר בחדשות או בניסיון של כהנא להפוך את התקשורת לכלי המשרת אותו. כאשר הוא ינסה להשתמש בתקשורת לא ישתפו איתו פעולה-כלומר לא ישמשו לו במה. הקריטריונים שנקבעו בישיבה לפעילות התקשורת הם:
1.מקליטים ומצלמים הכול. לא משדרים הכול, לרבות כנסת.
2.כל דבר שהוא בעל ערך חדשותי מובהק, על-פי שיקול-דעתו של העורך, מותר לשידור.

3.הנושא מוגדר כרגיש, ובכל מקרה של ספק חלה חובת התייעצות.
4.יש להקפיד על כך שכלי-שרת התקשורת לא תהיה בידי אלמנטים קיצוניים שרוצים למשוך תשומת לב. 
לאחר ההחלטה באמת שודרו רק קטעים בעלי אופי חדשותי מובהק בהם לוקח חלק כהנא ולא אפשרו לו להגיב על דעותיו, השקפותיו ועמדותיו של גופים פוליטיים אחרים שמתקפים את עמדת כהנא. אבל במידה יחסו לכהנא עמדות שלא דוגל בהן ניתנה לו הזדמנות להכחישן. 
טענות:
טענות העותרים:
-המשיבים הטילו "חרם" על העותרים וזה פוגע בחופש הביטוי שלהם ושל הציבור.
-טוענים להפרה של חוק רשות השידור, תשכ"ח-1965 והפליה לגבי כהנא- כי מרגע שהוא נבחר לכנסת צריך          להשמיע את השקפותיו הפוליטיות תוך שוויון בינו לבין שאר הח"כים. 
-פגיעה בדמו' ובשלטון החוק בשל שלילת חופש הביטוי.
-סותר את דוקטרינת ההגינות על פיה נוהגים המשיבים.
-פעולת המשיבים היא צנזורה פרטית ופגיעה בעקרון ההגינות והזדמנות שווה לכל. 
-לרשות השידור חובה לשדר את מצעה הפוליטי של סיעה בכנסת ורק הוראת חוק מפורשת יכולה לשחרר אותה מחובה זו. הוראה זו לא מופיעה בחור רשות השידור. 
-אין למנוע שידור של דעות והשקפות פוליטיות של סיעה בכנסת גם אם יש ודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור כי בתחום ההשקפות והדעות הפוליטיות אין מקום למבחן הודאות הקרובה.-זו הייתה טענה בע"פ ורשות השידור לא שקלה אותה או הגיבה עליה.  
-לפני שרשות השידור קיבלה החלטה לא ניתנה לכהנא הזדמנות להשמיע את דעתו-נוגד את כללי הצדק הטבעי ולכן החלטתם בטלה. 
טענות המשיבים:
-לא הוטל "חרם" על העותרים הרי הם משדרים ידיעות הקשורות לעותרים ויש להן ער חדשותי מובהק.
- מוסמכים לא לשדר את דעותיהם והשקפותיהם של העותרים מכוח ס' 3 לחוק רשות השידור שמפנה לס' 2 החוק לחינוך ממלכתי, תשי"ג-1953- שם נאמר שרשות השידור צריכה לקדם את השאיפה לחברה הבנויה על חירות, שוויון, סובלנות, עזרה הדדית ואהבת הבריות. מטרה זו מונעת שידור של עמדת העותרים שיש בה הסתה גזענית והטפה לשנאה בין חלקי האוכלוסייה ופגיעה בעקרונות הדמו'. רשות השיור לא יכולה להפוך מכשיר שמפיץ את דעותיהם הגזעניות של העותרים ואין לזה קשר אם קיימת ודאות קרובה לפגיעה בסדר הציבורי או לא.  מבחן הודאות הקרובה לא נבדק ע"י המשיבים והם לא טוענים שקיימת ודאות קרובה לפגיעה בסדר הציבורי. 
-אי אפשר לטעון להפליה כי אין שוויון בין העותרים לאחרים.
-המשיבים לא פוגעים בדוקטרינת ההגינות כי היא אינה מחייבת אותם לאפשר לעותרים "לאזן" את הנטען נגדם בכך שיפיצו שנאה וריב בין חלקי האוכלוסייה ובכך שישודרו רעיונותיהם הגזענים. 
פסקאות 19-22:
חופש הביטוי הוא לא רק החופש לבטא ולשמוע דברים שמקובלים על כולם אלא גם החופש לבטא דעות מסוכנות שהציבור סולד מהן ושונא אותן. בנוסף, חופש הביטוי הוא לא רק החופש לבטא דברים בשקט ונועם אלא גם לבטא דברי זעקה שצורמים לאוזן.  לכן החליט בית המשפט שחופש הביטוי כולל בתוכו את החופש לבטא את כל הדעות וההשקפות.
האם חופש הביטוי כולל בתוכו גם השקפות בעלות אופי גזעני?
הטיעון לגבי הצורך בחשיפת האמת יכול לשלול זאת מכיוון שגזענות יסודה בשקר ואין בידה לסייע בגילוי האמת, כך גם הטיעון הדמוקרטי שולל זאת, מכיוון שדיבור גזעני פוגע במשטר הדמוקרטי. עם זאת ברק לא חושב שיש בשיקולים אלו כדי להכריע בשאלה כי יש בהם תפיסה לא שלמה של טעמי חופש הביטוי. לדבריו זה נכון שיסודה של גזענות הוא בשקר אבל לטענתו האמת תצא לאור רק באותה התמודדות חופשית של רעיונות ודעות. כלומר מתוך התמודדות עם השקר בגזענות. לא האמת בגזענות תומכת בחופש לבטא אותה אלא ההתמודדות החופשית של הדעות וההשקפות עם הגזענות שיוקיעו את השקר שבה. לדברי ברק הטיעון בדבר הגשמה עצמית תומך בגישה שלו, הרי לשם הגשמה עצמית צריך להקשיב וללמוד לחיות מודעים גם לדעות גזעניות. רק בדרך של החלפת דעות והשקפות יכול הציבור לגבש את דעתו בקשר לדעה הגזענית ולהביא לחיסולה או החלשתה במאבק פוליטי שמתבסס על סובלנות, המתנהל במדינה דמו'. במאבק הפתוח נגד הגזענות הדמוקרטיה היא זו שמתחזקת לכן ברק חושב שחופש הביטוי כולל גם את החופש של ביטוי גזעני, ואף רואה בגישה שאינה מכלליה את הגזענות בחופש הביטוי כמסוכנת לחופש הביטוי ולמשטר דמוקרטי. 
לדבריו של ברק גישתו שפורשת את חופש הביטוי גם על הביטוי הגזעני תופסת במיוחד לעניין חופש הביטוי של מפלגה פוליטית שלוקחת חלק בחיים הפרלמנטרים. הוא שואל איך יתכן במסגרת חברה דמוקרטית לאפשר לגוף להשתתף בבחירות ואחר כך למנוע ממנו להביע דעתו. לדבריו אפשר למומר שכשנותנים חופש לביטוי הגזעני של מפלגה פוליטית נותנים הכשר למפלגה עצמה אבל הוא לא מקבל את הגישה הזו. לדעתו במתן חופש לביטוי הגזעני החברה הדמוקרטית וביהמ"ש לא נותנים הכשר לביטוי הגזעני ולא הופכים אותו ללגיטימי.  
מהותו "הפנימית" של חופש הביטוי קובעת את היקף העניינים הנכללים בעקרון חופש הביטוי.
מהותו "החיצונית" של חופש הביטוי קובעת את היקף ההגנה עליו. 
עולה השאלה אם חופש הביטוי נקבע ע"פ מהותו הפנימית בלבד או שזה חופש יחסי, כלומר נתון למגבלה חיצונית? הגישה בישראל היא שחופש הביטוי אינו מוחלט אלא הוא יחסי. 
מהן המגבלות החלות על חופש הביטוי?
בישראל עדיין לא נקבעה הוראת חוקה שקובעת את מסגרת המגבלות על חופש הביטוי. לכן כל חוק שמגביל את חופש הביטוי תופס מבחינה חוקית. אבל כמו במדינות אחרות בית המשפט העליות צריך לפרש את החוק המגביל ולקבוע את גבול התפרסותו. הפירוש נעשה על רקע העיקרון היסודי של חופש הביטוי אבל הוא לא העיקרון היחיד שצריך להתחשב בו. בחברה דמוקרטית צריך להתחשב גם בעקרונות יסוד אחרים כמו כבוד האדם, זכות הקניין וכו'. כאשר יש התנגשות בין עקרונות יסוד צריך לאזן ביניהם. האיזון נעשה קודם כל ע"י המחוקק, ובית המשפט צריך לפרש את דבר המחוקק וכך לתרום את תרומתו לאיזון. לפעמים המחוקק לא נוקט עמדה בשאלת האיזון ואז הוא נעשה כולו ע"י ביהמ"ש. כשהשופט עושה את האיזון הוא נתקל לפעממים בעקרונות סותרים שהוא צריך להכריע ביניהם.  
תפקיד השופט הוא לאתר את הערים המתנגשים, להעמידם זה מול זה, לתת לכל אחד את המשקל שלו ולמצוא ביניהם את האיזון שמשקף בצורה הטובה ביותר את "האני מאמין" של האומה"
לא כל העקרונות הן בעלי אותה חשיבות בעיני החברה ובהיעדר הכוונה חקיקתית בית המשפט צריך להערי את החשיבות החברתית היחסית של העקרונות השונים. כשאין הכוונה מהמחוקק צריך בית המשפט לבצע את האיזון תוך שעליו להעמיד את חופש הביטוי מול הזכות האחרת, האיזון משתנה מעניין לעניין לפי הערכים המתנגשים- לכן צריך לגבש  אמות מידה משתנות לפי משקל הערכים המתנגשים. 
השאלה העומדת בעתירה זו היא אם הביטוי החריג של העותרים מוגן בשיטתנו ואם כם מה המגבלות המוטלות עליו. כדי להשיב על השאלה צריך לבדוק מה הערכים שמתנגשים עם חופש הביטוי כאשר ניתן ביטוי לדיבור החריג של העותרים. 
בעניינינו הדיבור החריג של העותרים יכול לפגוע בכבודה של קבוצת אנשים במדינה וברגשות האנשים בה, עשוי לחתור תחת הסדר החברתי, הסובלנות החברתית ושלום הציבור ויש בו סתירה למהותה של מדינה דמו' ולעיקרון השוויון בה והוא סותר את האופי הלאומי של המדינה. כל אלו ניתן לכנות "סדר חברתי".  נראה שערכי הסדר החסרתי מוגנים במשפט הישראלי כי המשפט הישראלי לא מגן רק על חופש הביטוי אלא על מערכת נוספת של ערכים, על אופי המדינה כדמו', על כבוד האדם, על שלום הציבור ובטחונו, על רגשות הציבור.
ידו של איזה ערך על העליונה חופש הביטוי או סדר חברתי?
נקבע בפסיקה שידו של הסדר הציבורי על העליונה ולכן ביטוי שמביא לשפיכות דמים או התפרעויות נדחה בגלל הצורך לשמור על שלום הציבור, כך גם נקבע בפסקי דין שעניינם סמכות המועצה לביקורת סרטים ומחזות כי ביטוי שמביא לפגיעה ברגשות המוסריים והדתיים של הציבור נדחה כדי לשמור על רגשות אלה. כמו כן נפסק שחופש הביטוי נסוג מול הצורך לשמור על השרירות הציבורי ועל שלום הציבור. הטעמים להדפה הזו היא שחירות לא אומרת שצריכה להיות הפקרות ושקיימים ערכים שונים שמצדיקים הגנה בהתנגשות עם חופש הביטוי.  זה נכון שחופש הביטוי בא להגן על האמת ולחשוף אותה אבל החברה הדמו' הנאורה לא תמיד מוכנה לחשוף את האמת בכל מחיר.חברה דמו' נאורה מוכנה להגביל את הגשמה העצמית של האדם. אכן חופש הביטוי בא להגן על הדמו' אבל לעיתים הוא עשוי לפגוע בה. פגיעה כזו עשויה להיות כשהביטוי הוא גזעני וגורר אחריו פגיעה ברגשות הציבור, שנאה שמביאה להפרת שלום הציבור וכו'. המשטר הדמוקרטי נכון להגן על חופש הביטוי כל עוד חופש הביטוי מגן על הדמו', אבל כשחופש הביטוי פוגע בדמו' אין צידוק שהדמו' תגן עליו. 
פסקאות 45-47:
בהפעלת הביקורת השיפוטית בית המשפט לא יסתפק בשאלה אם המבחן לו נזקקה הרשות הציבורית הוא ראוי אלא הוא ימשיך ויבדוק אם המבחן הופעל כדין במסגרת מתחם הסבירות. 
מהכלל אל הפרט
 המשיבים טעו בפירוש החוק וגיבשו לעצמם מבחן מוטעה, וממילא החלטתם אינה כדין, ומן הראוי לבטלה. רשות השידור סברה, כי די בתוכן דעותיהם של העותרים כדי למנוע שידורם בכל הקשר, חוץ מחדשות. גישה זו בטעות יסודה.רשות השידור צריכה לשדר את דעותיהם הפוליטיות של העותרים והשקפותיהם לא רק במסגרת חדשות אלא גם במסגרתם של שידורים, שעניינם השקפות ודעות הרווחות בציבור, כפי שהיא משדרת את דעותיהן והשקפותיהן של מפלגות פוליטיות אחרות. אכן, הוויכוח בין הצדדים, אם רשות השידור הטילה "חרם" על העותרים אם לאו, אינו אלא ויכוח סמאנטי, שכן מחובתה של רשות השידור לשדר לא רק עניינים הנוגעים לעותרים - המהווים מפלגה פוליטית וסיעה פרלמנטארית - ושיש להם ערך חדשותי, אלא גם עניינים, הנוגעים לדעותיהם ולהשקפותיהם של העותרים, שאין להם ערך חדשותי. בעשותה כן, על רשות השידור לפעול בהגינות, בסבירות ובשוויון. עליה לקבוע אמות מידה שיאפשרו לה לשדר דעות והשקפות של הזרמים הפוליטיים השונים בחברה הישראלית, וכל זאת במסגרת הזמן המוגבל העומד לרשותה. עם זאת, רשות השידור רשאית שלא לשדר דעות והשקפות של העותרים, אם לדעת הרשות יש בשידור אותן דעות והשקפות משום ודאות קרובה של פגיעה ממשית בסדר הציבורי- שיקול זה של השפעת דברי העותרים על הסדר הציבורי לא נשקל כלל על-ידי רשות השידור, בכך טעתה הרשות. עליה להתחשב בשיקול זה. התחשבות זו צריך שתהיה בכל מקרה ומקרה לגופו, על יסוד הנתונים המיוחדים לאותו מקרה.
התוצאה: הצו-על-תנאי למוחלט, במובן זה שהחלטתה של רשות השידור באשר לשידור עמדות העותרים והשקפותיהם בעניינים שאין להם ערך חדשותי מובהק מתבטלת בזה. על רשות השידור לחזור ולדון בדבר, תוך קביעתם של כללים אופרטיביים במסגרת אמת המידה הכללית, לפיה יש לשדר את דעות העותרים והשקפותיהם כמו דעות והשקפות פוליטיות של מפלגות וסיעות אחרות, על בסיס של שוויון, אלא אם כן רשות השידור סבורה, בכל מקרה קונקרטי, כי השידור יוצר ודאות קרובה של פגיעה ממשית בסדר הציבורי, כלומר, במבנה הדמוקרטי, בביטחון הציבור ובקיומו וברגשות של הציבור או של חלקים ממנו. המשיבים יישאו בהוצאות העותרים בסכום כולל של 000, 3ש"ח. סכום זה יישא ריבית והצמדה עד לתשלומו בפועל.

בג"צ 75/53 חברת קול העם נ' שר הפנים
שופטים: אגרנט, זוסמן, לנדוי.
אגרנט: 
· היום במקום הנציב העליון שהיה בתקופת המנדט יש את שר הפנים.
· בהסתמכו על הוראה 19 מפקודת העיתונות ציווה ביום 22.5.53 על הפסקת ההוצאה לאור של העיתון "קול העם" לתקופה של עשרה ימים, ותאריך 14.4.53 על הפסקת הוצאות לאור של העיתון אל אתיחאד" (בג"צ 87/53 שנדון ביחד עם בג"צ זה) לתקופה של 15 ימים.
· הסיבה שהוא קבע כך היא כי בשני העיתונים היו מאמרים שהגיבו לכתבה שהייתה בעיתון הארץ ובה פורסם שישראל תיתן חיילים לארה"ב אם תצא למלחמה ברוסיה.
המאמרים יצאו נגד הגישה האנטי סובייטית.
המאמרים גם ממש הכפישו את ארה"ב.
· שר הפנים חשב שהחומר במאמרים אלו עלול לסכן את שלום הציבור.
· אגרנט מציין כי ביהמ"ש רואה את חופש העיתונות כביטוי של חופש הביטוי.
· עיקרון חופש הביטוי קשור בקשר אמיץ עם הרעיון הדמוקרטי, בו נציגי העם יכולים לקבל ביקורת מהעם וזאת להבדיל ממה שקורה במשטר אוטוקרטי, שאסור להעביר ביקורת גלויה על נציגי העם.
· משטר דמוקרטי מהווה קודם כל משטר של הסכמה. חלק חשוב מאוד של הדמוקרטיה הוא לתת ביטוי לרגשות העם, לשמוע מה הם מרגישים. 
· חופש הביטוי במשטר דמוקרטי משמש לבירור האמת – זה אינטרס חברתי עליו מגן חופש הביטוי.
· ישנו גם אינטרס אישי עליו מגן חופש הביטוי – לפתח את האדם באשר הוא אדם.
· אף על פי כן, הזכות לחופש הביטוי אין פירושה כי אדם רשאי להשמיע או לפרסם בכתב את כל העולה על רוחו. יש להבחין בין חופש להפקרות. בצד החופש לזכות קיימות גם הגבלות מטעם החוק.
· קיימים אינטרסים מסויימים התובעים הגנה ואשר למענם הכרחי לצמצם צמצום ידוע את הזכות לחופש הביטוי, אחד מהם הוא למשל שמו הטוב של האדם, יש גם את מניעת חילול רגשות דת, וכו' והאינטרס החשוב ביותר הוא בטחון המדינה והבטחת שלום הציבור. 
· מסקנה: הזכות לחופש הביטוי היא לא זכות מוחלטת אלא זכות יחסית הנינתנת לצמצום ופיקוח לאור המגמה של קיום אינטרסים מדיניים חברתיים חשובים, הנחשבים בתנאים ידועים כעדיפים מאלה המובטחים ע"י מימוש העיקרון של חופש הביטוי.
· לפעמים המחוקק קובע את מבחני האיזון ומחליט מתי ניתן לפגוע בחופש הביטוי, לםעמים הוא משאיר את שיוק"ד לרשות המבצעת.
לכן צריך במקרה שלנו לבדוק: מה המבחן על פיו חייב שר הפנים להדריך את עצמו בעת שהוא בא להחליט אם החומר שנתפרסם "עלול לסכן את שלום הציבור" במידה המצדיקה את הפסקת העיתון בו נתפרסם לתקופה זו או אחרת?
· מסכן את שלום הציבור זהו ביטוי רחב אך ננסה להגדירו לפי מה שהמחוקק ניסה להגדיר וזה שכל דבר פרסום המביאים לשימוש באלימות ע"י אחרים, להפיכה בכוח של הממשלה או של הסדר הקיים, הפרת חוקים, גרימת מהומות והתקוטטויות ברבים, הפרת סדר ציבורי – כל אלה מסכנים את שלום הציבור.
· בסעיף 19 לפקודת העיתונות מצויין המושג "עלול לסכן" – יש שתי אופציות לפרש את המושג עלול:
(1) מספיק שדברי הפרסום יגלו אך נטייה, אפילו נטייה קלה או רחוקה בכיוון אחת התוןצאות שכללנו במושג סיכון שלום הציבור.
(2) חייב שר הפנים להשתכנע מראש שבין דברי הפרסום לבין האפשרות שתצמח אחת התוצאות הנ"ל נוצר קשר המחייב את המסקנה כי האירוע של אותה תוצאה הוא קורב לוודאי.
· אגרנט סבור כי הגישה השנייה היא משקפת נכונה את כוונת המחוקק.
· השיטה הראשונה אולי מתאימה למשטר טוטאליטרי אבל לא למשטר דמוקרטי.
· סבור כי לפי השיטה השנייה אמור לפעול שר הפנים ולא בגלל נטייה קטנה לבטל עיתון.
· קובע בעצם את מבחן הוודאות הקרובה, אם נשתמש נכון במחבן זה נוכל גם לשמור על הזכות של חופש הביטוי וגם לא לפגוע באינטרס הציבורי – שלום הציבורץ
· שר הפנים צריך לבדוק בכל המקרים האם הפרסום מהווה באופן קרוב לוודאי פגיעה באינטרס הציבורי.
חשוב גם לבדוק את הזמן – אם זה ייפגע מיידית או אולי ייפגע בעתיד (ואז יש פחות משקל לאינטרס הציבורי).
אחרי שבדק בתשומת לב הכל, לפני שהוא מחליט לבטל את העיתון הוא צריך לבדוק אולי יש אמצעי פחות חריף להשיג את המטרה, למשל להגיד לעורך העיתון לא לפרסם את הכתבה הספציפית הזו או לכתוב הכחשה אח"כ.
· אגרנט מציין כי אם נבחן את דברי העיתונים לפי מבחן הוודאות הקרובה, נראה כי אין שום סיבה לחשוב שהם יכולים לפגוע בשלום הציבור.
· שר הפנים חרג מסמכותו כשביטל את העיתונים.
