סיכומים ע"פ הסילבוס
חוקי-יסוד (כ-19 שעות הרצאה)
ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי, פסק-הדין של הנשיא אהרן ברק
 ההכרעה: 
אין לשנות, לבטל או לתקן חוק יסוד או הוראה בחוק יסוד, אלא בחוק יסוד. סייג- אלא אם נקבע אחרת בחוק היסוד בו מדובר (יש בו הוראה שמאפשרת לשנותו שלא בחוק יסוד). 
 היעדרה של הוראת שריון אינה פוגעת במעמדו של חוק היסוד. כל חוק יסוד נמצא במעמד נורמטיבי עדיף על חוקים רגילים. חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד אלא אם חוק היסוד מאפשר זאת. 

שינוי של חוק יסוד ע"י חוק יסוד אחר יכול להיות במפורש או במשתמע. כלומר אין צורך לומר זאת בפירוש אך חייבים שזה יהיה ע"י חוק יסוד.
הכנסת יכולה לכבול את עצמה. הכבילה הזו יכולה להיות כבילה פרוצדוראלית (כלומר דרישה לרוב מיוחד), והיא יכולה להיות כבילה מהותית (דרישה לעמידה בתנאים מהותיים, כמו בפסקת ההגבלה).
פגיעה בחוקי היסוד החדשים יכולה להיעשות אך ורק דרך פיסקת ההגבלה שמצויה בכל אחד מחוקי היסוד החדשים. יש הבחנה בין שינוי חוק יסוד לבין פגיעה בחוק יסוד. שינוי חוק יסוד חייב להיעשות בחוק יסוד. פגיע בחוק יסוד חייבת להיעשות דרך פסקת ההגבלה. 
בג"צ 212/03 חרות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, - (חוק רגיל אינו גובר על חוק יסוד)
עובדות + ש.מ: חרות עותרת לבג"צ עקב פסילת תשדיר שלה ע"י יו"ר ועדת הבחירות. ס' 137 לחוק הבחירות קובע כי שום בימ"ש לא יכול לבקר את החלטת יו"ר וועדת הבחירות. ומנגד, ס'15ג' לחו"י: השפיטה נותן סמכות לעליון לשפוט כבג"צ בכל תחום שאינו נופל לתחומי בימ"ש אחרים.  

בית המשפט: 

ברק: ניתן להעביר ביקורת שיפוטית גם בהתקיים ס' 137 לחוק הבחירות וזאת מ-2 טעמים:

1. אין בכוחה של הוראת חוק לשנות מהוראותיו של חוק יסוד. מאז פס"ד מזרחי חוק רגיל אינו יכול לסתור חוק יסוד ולכן ס' 137 אינו יכול לשלול סמכות ביהמ"ש לדון בנושא. פגיעה בחוק יסוד יכולה להיעשות אך ורק בחוק יסוד. טוען שגם פגיעה בחוקי יסוד ישנים, ולא משוריינים יכולה להיעשות רק באמצעות חוק יסוד. ולכן הוראה המונעת ביקורת של ביהמ"ש בחוק רגיל, איננה חוקתית ובטלה כשמדובר בבג"צ, אך עדיין מתקיימת כשמדובר בשאר ביהמ"ש. 

2. דרך של פרשנות- כשאמרו שום ביהמ"ש לא התכוונו לבג"צ. 

העתירה נדחתה

9.  בג"צ 1384/98 אבני נ' ראש הממשלה, - לא ניתן לפרש חוק יסוד ע"י חוק רגיל
העובדות: שר האוצר ושר הביטחון ממונים על ביצועו של חוק הרכישה (סעיף 27). ראש-הממשלה החליט להעביר את הסמכות לביצוע חוק הרכישה משר האוצר ושר הביטחון לשר לתשתיות לאומיות. על החלטה זו מלין העותר (יו"ר מנהל הביצועים).

ש.מ- האם רה"מ רשאי לעשות שימוש בס' 39(ב) לחוק יסוד הממשלה (המאפשר העברה של סמכות משר אחד לשני): ע"מ להעביר סמכות שהחוק העניק לשני שרים בצוותא-לשר אחד ?

טענות הצדדים: העותר: סמכות סעיף 39(ב) לא מאפשר העברת סמכות של 2 שרים לשר אחד.

היועץ המשפטי לממשלה: הסמכות מאפשר העברה של סמכות מא' לב' ללא הגבלת מספר חברים.

ברק: הוראת ס' 39(ב) מסמיכה ברמה חוקתית את רוה"מ באישור הכנסת להעביר סמכויות (המעוגנות בחקיקה רגילה) משר לשר. כמו לכל הוראה חוקתית יש ליתן לה פרשנות מתוך "המבט הרחב", תפקיד הסעיף לאפשר לרוה"מ לעצב מדיניותו + אישור הכנסת. העתירה נדחתה.
בג"צ 1435/03 פלונית נ' בית הדין למשמעת של עובדי המדינה בחיפה, סעיפים 13-11 לפסק-הדין של הנשיא ברק ופסק-הדין של השופטת דורנר

העותרת התלוננה על הטרדה מינית. המשפט בביה"ד למשמעת מתנהל בדלתיים סגורות. בקשתה כי עדותה תינתן בנוכחות מלווה לפי בחירתה נדחתה ע"י ביה"ד. כן נדחתה בקשתה לקבלת הפרוטוקולים מעדות המשיב.

העובדות: העותרת התלוננה על הטרדה מינית. המשפט בביה"ד למשמעת מתנהל בדלתיים סגורות. בקשתה כי עדותה תינתן בנוכחות מלווה לפי בחירתה נדחתה ע"י ביה"ד. כן נדחתה בקשתה לקבלת הפרוטוקולים מעדות המשיב.

ש.מ + בית המשפט:

זכות הפרטיות (חו"י:כב"ה) מתנגשת עם עקרון הפומביות (חו"י:השפיטה)

דורנר: פרטיות איננה זכות שקיבלה הסמכה על פי דין לפגוע בעקרון הפומביות. חו"י:כב"ה איננו משתרע על חו"י: השפיטה. פומביות גוברת כי מדובר בחוק ספציפי, אלא אם יש חריג מפורש. הפומביות הינה נורמה מיוחדת (כיוון שנוגעת ספציפית לפומביות הדיון- שתמיד פוגע בפרטיות) בעוד שהזכות לפרטיות היא זכות כללית- בחו"י כבו"ה כלול מלוא היקפה ועל כן הינה נורמה כללית. 
ברק: לא מקבל את גישתה של דורנר. לדידו נדרש כאן איזון אופקי שאין לנקוט בו הכלל הפרשני בדבר התגברות הספציפי על הכללי. במקרה הנ"ל יש חשיבות נורמטיבית ל-2 העקרונות. הפתרון לדעת ברק- השארת הניגוד ברמה החוקתית תוך קביעת הגנה לערכים מתנגשים בחקיקה ראשית העומדת בדרישות ההגבלה. מבקר את קביעתה של דורנר כי לא יכולה להתקיים הגנה חוקית על שתי הזכויות בכפיפה אחת. לדידו הדבר כן אפשרי כי אם יעמדו השניים בפסקת ההגבלה אזי יאלצו להתחשב זה בזה באופן שיקיים סינתזה כך שההגבלות על שתיהן יהיו מידתיות.  דהיינו- כמה צריכה כל זכות לסגת בפני רעותה.  
בג"צ 4124/00 יקותיאלי ז"ל נ' השר לענייני דתות (2010), סעיפים 1, 59-14 לפסק-הדין של הנשיאה דורית ביניש ופסק-הדין של השופט אדמונד לוי

העובדות: אבריכים שלומדים בכולל מקבלים גמלת הכנסת מינימום משנת 1982 בזמן שסטודנטים ותלמידי ישיבות לא זכאים מתוקף חוק הבטחת הכנסה.

השאלה המשפטית: האם הסדר תשלומי גמלת הבטחת הכנסה לאברכי כוללים מכוח הסעיף התקציבי חוקי וחוקתי? האם ההבחנה בין קבוצות הלומדים השונות הינה כדין?

טענת הצדדים:  העותרים: הסדר תשלומי הבטחת הכנסה הוא מפלה שכן הם היחידים שזכאים לכך מחוק התקציבים.

המדינה: אין לפנינו הפליה פסולה כי אם הבחנה מותרת המבוססת על שונות רלוונטית (האבריכים לומדים רק לשם תורה והסטודנטים לומדים לזמן מוגבל ולמטרה מסויימת).
עמדת השופטים: ד' בניש (רוב) : הבסיס הנורמטיבי שעל פיו מקבלים האבריכים הוא חוק התקציב השנתי. חוק זה קשור באופן ישיר לחוק יסודות התקציב, והוא אף נמצא מתחת לחשיבותו של חוק יסודות התקציב על אף שהם באותה מדרגה (שניהם תחת חוק "רגיל") בגלל שחוק התקציב השנתי הוא אינו קובע נורמה כללית אלא נקודתית. חוק יסודות התקציב הוא חוק מסגרת שתפקידו גם לתת קווים מנחים לתקציב וגם לפקח על מתן תקציבים לגופים. 

סעיף 3א לחוק יסודות התקציב קובע שצריך יחס של שוויון בין המוסדות הנתמכים שאינם ממשלתיים. אולם, יש גם להחיל זאת על אנשים כאקט של שוויוניות בהוצאות המדינה בתקציב המדינה. אי שוויוניות – התייחסות שונה לאנשים שווים, אבריכים שווים לקבוצות אחרות (סטודנטים) בקשיים הכלכליים וכראייה שניהם לא נכללים בחוק הבטחת הכנסה ופסקי דין קודמים ועל כן ההחלטה לא שיווינית. צריך לבדוק האם הפגיעה בשוויוניות היא ע"פ 4 הסעיפים ערכי המדינה – על פי חוק – תכלית ראויה – במידה שאינה עולה על הנדרש (מבחן הקשר הרציונלי; מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה; ומבחן המידתיות במובן הצר) – במבחנים של ערכי המדינה, חוק ותכלית ניתן להגיד שהחוק עומד. במידתיות החוק לא עומד לא במבחן מס' 2 ולא במבחן מס' 3 ועל כן אינו מידתי ועל אינו חוקי. הסעיף לא יכול לעמוד והעתירה מתקבלת.

השופט אדמונד אהרון לוי (מיעוט): חוק התקציב משקף מדיניות ויעדים אותם הוא מבקש להשיג חייב הוא להשתכנע כי אותן הוראות פוצעות אנושות בזכויות היחיד, כי אין תקנה אחרת ליחיד מאשר ביטולו של החוק;  מדובר על אוכלוסייה ייחדוית שכל חייהם היא לימוד התורה ולא רכישת מקצוע ועל כן החוק הוא מידתי ויש להשאירו.

בג"צ 8276/05 עדאלה – המרכז הערבי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הביטחון סעיפים 30-21 לפסק-הדין של הנשיא ברק

העובדות: חוק הנזיקים האזרחיים הטיל בעבר אחריות על המדינה באזורי עימות בהם נגרם נזק לפלסטינים שלא במהלך "פעולת מלחמה", תיקון 7, ס' 5ג קובע כי המדינה לא תהיה אחראית בנזיקין ללא קשר לאופי הפעולה.
ש.מ - האם סעיף 5ג פוגע שלא כדין בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו?

בית המשפט: 

ברק: חוקי הכנסת הינם טריטוריאליים ואינם חלים מחוץ לישראל. התיקון פוגע בזכות הקבועה בחוק-היסוד. פגיעה זו בזכות החוקתית אינה מקיימת את הוראותיה של פסקת ההגבלה שבחוק היסוד בגלל אי עמידה במבחן המשנה השני והשלישי של המידתיות והוא הפגיעה הפחותה והמובן הצר. הרחבה זו של העדר אחריות אינה חוקתית.
ע"פ 4424/98 סילגדו נ' מדינת ישראל, לפסק-הדין של הנשיא ברק ופסק-הדין של השופטת טובה שטרסברג-כהן

העובדות: 

המערערים מואשמים ברצח אע"פ שרק סילגדו הוא זה שירה. הערעור נסב סביב חוקתיותו של ס' 34 א לחוק העונשין.
ש.מ – האם יש לבדוק הוראות של הדין הפלילי ע"פ חו"י כבוד האדם ולהעמיד אותם בפסקת ההגבלה?
בית המשפט:

ברק: מציג 3 מבחני מידתיות. 1. יש להעביר את החוק במסננת של ס' 8 לח"י כבה"א. במקרה זה  זוהי תכלית ראויה, והיא אף הולמת את ערכיה של מדינת ישראל.2. הפגיעה הפחותה 3. יחס ראוי בין התועלת לנזק.

שטרסברג-כהן: אין זה מובן מאליו כי קביעת התנהגות כעבירה פלילית "פוגעת" בזכות שחוק היסוד בא להגן עליה. כך גם לגבי ענישה. כל עוד מאזן החוק הפלילי כראוי בין הגנה על החברה, אין בכפיית הציות משום פגיעה בחירות. אין הכרח להעמיד את סעיף 34א במבחן פסקת ההגבלה, אף שאילו נדבק במבחן זה, היה עומד בו.
בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת (חוק טל) פסק-הדין של הנשיא ברק וסעיפים 40-37 לפסק-הדין של המשנה-לנשיא מישאל חשין

עובדות:

עתירה כנגד חוקתיותו של חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם (להלן - 'חוק טל'). לטענת העותרים, חוק טל פוגע בעקרון השוויון.
בית המשפט:

ברק: בחינת חוקיות החוק נעשית ב3 שלבים: 1.שלב הבחינה החוקתית:האם החוק פוגע בזכויות אדם המעוגנות בחו"י? מתן דחיית שירות והבחנה בין מועמדים מהווה פגיעה בשוויון.  ברק מציג שלוש גישות לפירוש המילה "כבוד"- מרחיבה, ביניים (ביהמ"ש בחר בה) ומצמצמת. לדעת בנדור ניתן לזהות ארבע גישות: א.גישה מרחיבה (לפי ברק), ב.גישת ביניים מרחיבה (גישת ביניים לדעת ברק), ג.גישת ביניים מצמצמת (גישה מצמצמת לדעת ברק) ,ד. הגישה המצמצמת האמיתית (גישה עוד יותר מצמצמת מברק). תוכן הגישות: 
א.הגישה המרחיבה: הזכות לכבוד האדם כוללת בתוכה את כל זכויות האדם המצויות במסגרת החוקה המטריאלית. ביקורת:הכנסת במודע החליטה שלא להכליל את הזכויות הללו 

ב.הגישה המצמצמת האמיתית: יש לפרש את כבוד האדם באופן שאינו חופף זכויות אחרות. רק כאשר מדובר בנורמה משפילה היא פוגעת בזכות לכבוד. ביהמ"ש קבע לעניין אסירים שהם "קלפי מיקוח", שמקרה מובהק של פגיעה בכבוד האדם היא כאשר משתמשים בו כאמצעי להשגת מטרות בלי קשר למעשיו של האדם. כ"כ קבע שלעניין אסירים שחזרו מחופשה והוכרחו לעבור חוקן כדי לוודא שלא הבריחו סמים, שיש פגיעה בכבוד האדם לאור סוג הבדיקה האינטימי והחיוב לערוך אותה כנגד רצונו של אדם ביקורת:מוציאה מהזכות לכבוד מקרים שלפי פרשנות עניינית הם חלק מכבוד האדם בטענה שקיימת חפיפה בין הזכות לכבוד לבין זכות אחרת שלא נקבעה בחו"י.

ג. גישת הביניים המצמצמת (מאוזנת)- הזכות לכבוד עומדת כזכות בפני עצמה עפ"י מבחן ההחפצה (מבחן ההשפלה האובייקטיבי), פגיעה בזכות העולה לכדי השפלה נכנסת בגדר הזכות לכבוד. זה כולל גם אפליה. אליס מילר- הבחורה שצה"ל לא אפשר לה להתמיין לקורס טיס. ביהמ"ש: לא מדובר פה רק על שוויון שלא נכנס תחת הזכות לכבוד, אלא יש כאן אפליה והשפלה- ע"ר אישי היא נפסלה, קבוצה שלמה נפסלת מראש, ולכן יש כאן פגיעה בכבוד האדם. 

ד. גישת הביניים המרחיבה- גישתו של ביהמ"ש העליון. בפס"ד התנועה לאיכות השלטון נקבע שלא כל אפליה פוגעת בכבוד האדם אלא יש לבדוק זאת ע"י מבחן ההשפלה ומבחנים נוספים, לדוג' פגיעה באוטונומיה. מבחנים אלו רחבים ומעורפלים. חלק מהשופטים הבינו את הגישה הזו בכך שיש זכויות שבמהותן קרובות יותר לכבוד האדם כמו שוויון ויש זכויות אחרות שלא נכללות במסגרתו.
2.האם החוק מקיים את פסקת ההגבלה? החוק לא מקיים את מטרתו ולא עומד במבחן הראשון של המידתיות. 3.בחינת תוצאות אי החוקתיות: פגיעה בשוויון.

חשין (מיעוט): יש לבטל החוק לא כי סותר את חו"י כבוד, אלא כי סותר את עקרונות היסוד שלנו. זה לא משתלב עם שיוויון, עם דמוקרטיה ועם מדינה יהודית.
בש"פ 8823/07 פלוני נ' מדינת ישראל סעיף 21 לפסק-הדין של המשנה-לנשיאה אליעזר ריבלין

עובדות:דיון התקיים הנוגע להארכת מעצרו של העותר שלא בנוכחותו בהסתמך על הוראת סעיף 5 לחוק סדר הדין הפלילי.
בית המשפט: 

ריבלין: המשיבה טוענת כי גם ככה יש פגיעה בזכויות ובשלב החקירה לא מתאפשר קיומו של הליך הוגן, הצגה של ראיות החקירה תפגע בחקירה, ריבלין סבור כי דווקא במקום בו יש פגיעה בזכויות ביתר קלות יש ליצור איזון ולהחמיר.
בג"צ 10203/03 "המפקד הלאומי" בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה  סעיפים 27-22, 36-30 לפסק-הדין של השופטת מרים נאור וסעיפים 17-8 לפסק- הדין של הנשיאה דורית ביניש

העובדות:

המחלוקת הייתה סביב כך שארגון המפקד הלאומי רצה לשדר תשדיר פוליטי. ישנו חוק רשות השידור שמסמיכה את הרשויות האלה לפסול תשדירים שיש בהם מסר שנוי במחלוקת שלא מקובל. החוקים המסמיכים הם 1. רשות השידור 2.הרשות השנייה יש הבדלים קטנים בנוסח. בחוק השני נאמר שהיא רשאית לקבוע הסדרים בעניין הגבלות על תשדירי פרסומת מסויימים
ש.מ: האם האיסורים על שידור תשדיר פרסומת בנושא פוליטי, הקבועים בכללי רשות השידור הינם בטלים בהיותם פוגעים בחופש הביטוי באופן בלתי חוקתי?
בית המשפט:

נאור: מבצעת הליך ביקורת שיפוטית עפ"י חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וקובעת שהאיסורים עומדים בתנאי פסקת ההגבלה וזאת למרות שלא נכתב במפורש האיסור בחוק, אלא ניתן להבינו במשתמע.
בייניש: חולקת על השופטת נאור בפוסקה כי ההסמכה בחוק רשות השידור לקביעת המגבלות היא כללית מדי ולצורך קיבעת איסור מוחלט שפוגע באופן משמעותי ורציני בחופש הביטוי הפוליטי, אין די בהרשאה כללית. האיסור המוחלט על שידור פרסומות פוליטיות הקבוע בכללי רשות השידור נקבע ללא הסמכה מתאימה בחוק וזאת בניגוד לתנאי הראשון של פסקת הגבלה.
בג"צ 2605/05 המרכז האקדמי למשפט ולעסקים, חטיבת זכויות האדם נ' שר האוצר סעיפים 43-20, 67, לפסק-הדין של הנשיאה ביניש

ש.מ + עובדות:עתירה כנגד חוקיות החוק לתיקון פקודת בתי הסוהר (להלן: תיקון 28) הקובע כי במ"י יוקם לראשונה בית סוהר (אחד) שיופעל וינוהל על ידי תאגיד פרטי ולא על ידי המדינה. טענות העותרים מצויות בשני רבדים. האחד, כי ישנו חשש ממשי כי סמכויות הכליאה יופעלו על ידי זכיין פרטי הפועל למטרות רווח, באופן פוגעני יותר כלפי זכויות האדם של האסירים מהאופן בו מופעלות הסמכויות המקבילות בביה"ס המצויים בניהול שירות בתה"ס. שנית, טוענים כי עצם העברת סמכויות הניהול לזכיין פרטי פוגעת בזכויות החוקתיות לחירות אישית.

בית המשפט: 

בייניש: הבחינה החוקתית תיעשה תוך הקפדה על האיזון העדין הנדרש בין העקרונות של שלטון הרוב והפרדת הרשויות לבין ההגנה על זכויות האדם ועל ערכי היסוד העומדים בבסיס שיטת המשטר בישראל, בזהירות ובריסון ותוך הימנעות מעיצוב מחדש של המדיניות שנבחרה על ידי המחוקק. תיקון 28 מביא לפגיעה בזכויות החוקתיות לחירות אישית ולכבוד האדם וחירותו, אינה עומדת במבחני פסקת ההגבלה (מבחן המידתיות במובן הצר).
כאשר הסמכות לשלילת חירותו של הפרט ניתנת בידי תאגיד פרטי הלגיטימיות של עונש המאסר נפגעת ועוצמת הפגיעה בחירות היא רבה יותר; שכן העונש נאכף על ידי גורם המונע בראש ובראשונה משיקולים כלכליים, בנוסף היחס בין התועלת החברתית המיועדת אינו עומד במבחן המשנה השלישי של המידתיות (מבחן המידתיות הצר).

בג"צ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך, התרבות והספורט, סעיפים 11-1   לפסק-הדין של השופטת דורנר ופסקי-הדין של הנשיא ברק והשופטת דורית ביניש

העובדות: משרד החינוך מחליט שאבחונים של לקויי למידה שרלוואנטיים לצרכים במערכת, יוכלו להיעשות רק על ידי פסיכולוגים מומחים. מאבחנים דידקטיים כבר לא יוכלו לעשות אבחונים , על אף שעשו זאת בעבר. המאבחנים טוענים לפגיעה בחופש העיסוק. העותרים טוענים לפגיעה בחופש העיסוק. מדובר במאבחנים דידקטיים שעברו קורסים מטעם משרד החינוך, וכעת משרד החינוך מאשר קבלת חוות דעת של פסיכולוג חינוכי מומחה בלבד. הנחיה זו נעשית באמצעות חוזרי מנכ"ל משרד החינוך.

בית המשפט:

ברק: חופש העיסוק אינו הזכות להיות מועסק. עם זאת נראה כי ייתכנו מצבים שבהם חופש העיסוק הופך להיות הזכות לעיסוק, כאשר המדינה היא המקום היחיד לעיסוק פלוני. במקרה זה, סירוב המדינה להעסיק כמוהו כמניעת העיסוק עצמו. חופש העיסוק נפגע אם הסדרים (נורמטיביים או פיזיים) מונעים מאדם – במישרין או בעקיפין – מלפעול על-פי רצונו ויכולתו.
ביניש: לפי סעיף 4 לחוק-יסוד: חופש העיסוק, פגיעה בחופש העיסוק היא כדין רק אם היא נעשתה בחוק או לפי חוק, מכוח הסמכה מפורשת בו. דווקא "סרבולה" של פעולת החקיקה הראשית והתנאתה של קבלת חוק בהשגת רוב בקרב נבחרי העם מהוות ערובה מוסדית מסוימת לכך שזכויות יסוד לא ייפגעו אלא כאשר הדבר דרוש. כל התייחסות לעיסוק באבחון של ליקויי למידה או לתנאים להכרה של משרד החינוך באבחונים אלה ואחרים. ומכאן, שאין ההנחיות שהוציא משרד החינוך מקיימות את דרישות חוק היסוד, במקרה הנדון אין בחוקים הרלוונטיים.
דורנר:  דורשת הסמכה מפורשת לחקיקת משנה לפגוע בזכויות אדם, אך לא פוסלת את גישת תכלית החוק- חקיקת משנה תקפה גם ללא הסמכה מפורשת אם הפגיעה בזכות מתבקשת בכדי להשיג את מטרת החוק. הדבר אינו מתקיים כאן בשל פסקת ההגבלה המכילה גם דרישה מפורשת לחוק או הסמכה בחוק. לא ניתן להסיק מחוק החינוך דבר על תכלית הנוגעת לאבחון ולהימנעות מאבחון ע"י מאבחנים ולא פסיכולוגים מומחים בלבד. 

דין העתירה להתקבל, ולכך 2 טעמים:
1.החלטת משרד החינוך פוגעת בחופש העיסוק שלא בחוק או לפי חוק. 

2. פסקת ההגבלה דורשת הוראה מפורשת לפגיעה בחוק מסמיך, כך שפה גישת תכלית החוק לא תתפוס. העתירה מתקבלת
בש"פ 537/95 גנימאת נ' מדינת ישראל, - פירוש הדינים הישנים ע"פ רוח כבוד האדם וחירותו

עובדות:

גנימאת מואשם בגניבת כלי רכב ונעצר עד תום ההליכים המשפטיים. ערעור למחוזי נדחה ומכאן הערעור לעליון בדבר תקפות הוראות המעצר שבחוק סד"פ לאור חו"י כבו"ה. יש לציין כי חוק סד"פ קדם לחו"י כבו"ה ועל כן חלה עליו שמירת דינים.
ש.מ: מה השלכותיו של חו"י כבה"א על דרך פרשנות הדינים בסוגיית המעצר?
בית המשפט: 

דורנר: בהו"ח יסוד אין כדי לפגוע בתוקפתם של חיקוקים שהתקבלו לפניו, עם זאת משנתקבל חוק יסוד זה יש לשוב ולבחון את הפסיקה בכדי לברר אם הולמת היא, הרחבת המעצר המנהלתי אינה מתיישבת עם ס' 11 לחו"י (תחולה). הנטל על התביעה הוא להוכיח כי אם נאשם מסוים ישוחרר ממעצר הוא יסכן את שלום הציבור – זו משמעות חו"י.

חשין (מיעוט): מתנגד לדעת דורנר. שמירת הדינים רלוונטית גם לעניין הפרשנות. לדידו יש לפרש את שמירת הדינים הקובעת הגנה על תוקפו של חוק פשוטה כמשמעה: "מה שהיה הוא שיהיה". 
"תוקף" אין פירושו להיות או לחדול. משמעותו גם פירוש, תחום פריסה. ואותם אין לשנות. דרכו של ברק אינה לגיטימית ואינה ראויה משום שנאסרה ע"י המחוקק בשמירת הדינים. עם זאת הוא אינו מבטל "השראת הפרשנות" שיכולה להתקבל מחוקי היסוד אותם הוא מגדיר כ"ערוגת ורדים בגן המשפט" שהשופטים יכולים להתבשם בניחוחם בבואם לתת פרשנות.
ההכרעה: קיבלו את הערעור, יש לשחרר אותו בערבות ותנאים מגבילים ולא להשאיר במעצר עד תום ההליכים.
בג"צ 4676/94 מיטראל בע"מ נ' כנסת ישראל, 
העובדות + ש.מ:

העותרת יבואנית של בשר קפוא (בעיקר לא כשר). חוק ייבוא בשר מחייב תעודת כשרות. העתירה מכוונת נגד חוקיותו של החוק הסותר חו"י חופש העיסוק וחו"י כבוד האדם (פגיעה במצפון, שוויון וקניין העותרים) לאחר שהמדינה מחליטה שלא להפריט את שוק ייבוא הבשר פונה מיטראל לבג"ץ. ברק מציע לאמץ פסקת התגברות. בעקבות פסקה זו פונה מיטראל לבג"ץ וטוענת שהפסקה אומרת שלמרות שהחוק אינו עומד בדרישות פסקת ההגבלה הוא תקף אך הפסקה שותקת בנוגע לס' 1 ו- 2 של חוק היסוד. 

הטיעון השני- יש כאן פגיעה בזכויות נוספות (כבו"ה) שלגביהן אין פסקת התגברות.
בית המשפט:

ברק: 

1. עקרונות היסוד של השיטה (ס' 1+2 לחו"י: חופש העיסוק) נכללים בפסקת ההתגברות, ולכן לא ניתן לומר על חוק שעמד בתנאי פ.ההתגברות –כי הוא פוגע בעקרונות היסוד של השיטה (כי אם הוא התגבר על ס' 4 אז הוא מתגבר גם על ס' 1+2). אך כשהחוק הפוגע מהווה פגיעה אנושה בעקרונות היסוד של השיטה- אעפ"י שהוא עומד בדרישות פ.ההתגברות- החוק יבוטל! 
2. אין לעשות שימוש בפסקת ההתגברות או פ.ההגבלה כדי לתת תוקף לחוק השולל או מבטל כליל את חופש העיסוק כזכות חוקתית. שלילה כזו יכולה להיעשות רק ע"י שינוי חוק היסוד עצמו.

3. כמעט תמיד פגיעה בחופש העיסוק תפגע בכבוד האדם. בחו"י:כב"ה אין פסקת התגברות. אז מה נעשה? הרי החוק הפוגע לא עמד בתנאי פסקת ההגבלה (הזהה בשני החוקים)-אך טכנית "תופס" רק לגבי חו"י:חופש העיסוק. אין לפרש את חו"י: כב"ה כאילו מצויה בו פסקת התגברות. מצד שני, לפסקת ההתגברות יש השלכות על חו"י: כב"ה. 

4. חוק העומד בדרישות פסקת ההתגברות ופוגע גם בזכות שנכללת בחוק יסוד בו אין פסקת התגברות לא יבוטל אם יתקיימו בו התנאים הבאים: 

1. הפגיעה בזכויות אדם אחרות היא תוצאת לוואי מתבקשת באופן טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק.

2. הפגיעה בחופש העיסוק היא העיקרית, והפגיעה בזכויות אדם אחרות היא משנית.
3. הפגיעה בזכויות אדם אינה בעלת עוצמה ממשית ואינה משמעותית. 
פגיעה בחופש העיסוק בדר"כ לא תבוא בגפה אלא בצירוף זכויות אחרות. ביטול החוק עקב הפגיעה בזכויות אחרות ירוקן את פסקת ההתגברות מתוכן. 

במקרה דנן שלושת התנאים מתקיימים. העתירה נדחית
בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון - פסילת חוק העומד בסתירה לחו"י כבוד האדם שאינו משוריין שריון פורמאלי. זמיר מתייחס לחוק כמשוריין מהותית. זוהי הפעם השנייה שביהמ"ש פוסל חקיקה של הכנסת ומעניק עליונות לחוק לא משוריין פורמאלית
. עובדות:

עתירת סנגורים צבאיים בנושא תיקון לחוק השיפוט הצבאי (שהתקבל לפני 92' אך התיקון התקבל אחרי)- העתירה מתמקדת בסעיף 237(א) לחוק השיפוט הצבאי, הקובע שניתן לכלוא אדם עד 96 שעות לפני הבאתו בפני שופט (התיקון לחוק קיצר משבוע ל- 96 שעות).
ש.מ - האם הסעיף נוגד חו"י כבה"א?
בית המשפט:

קדמי (מיעוט): : יש לבחון את החוקתיות לעומת החוק הקודם ולא מחדש ע"פ חוק יסוד כבוד האדם. וזאת משום שיש לעודד חקיקה מתקנת מיטיבה. על אף שהוא מודע לקשיים שעלולים להיות להבחן חוק כמטיב, היתרונות גדולים יותר. במקרים בהם מחמירים עם החוק הישן יש להעמיד אל מול חוק יסוד ופסקת ההגבלה.

זמיר: החוק נחקק לפני 92 אך התיקון שקובע 96 שעות תוקן אחרי 92. לכן קובע זמיר שתיקון חוק (שנחקק לאחר 92) הוא דין נפרד אשר לגביו לא חלה שמירת הדינים ולכן יש לבחון אותו לאור פסקת ההגבלה בחו"י. ז"א: גם בחוק מיטיב קיימת סמכות לביקורת שיפוטית.

האיזון הראוי בין זכויות אדם לאינטרסים ציבוריים הוא זה שקובע את המידתיות. טענה תקציבית כתירוץ לפגיעה בזכויות אדם לא תתקבל-לא תמיד זה מונע פגיעה ולא תמיד זה מצדיק פגיעה, יש לשקול מרכיב זה-כל מקרה לגופו. פגיעה קשה בזכות חשובה שלא נועדה אלא להגן על אינטרס ציבורי חלש, עשויה להיחשב לפגיעה שאינה מידתית. החוק המתקן לא עומד במבחני המידתיות שנקבעו.
העתירה התקבלה-ביטול פרוס'.
בג"צ 8300/02 נסר נ' ממשלת ישראל 

העובדות: 

העותרים מתלוננים על חלוקת הטבות מס ליישובים בארץ ללא קריטריונים מוגדרים – אי שוויון.
הש.מ: האם מדובר בפגיעה בשוויון, ובמידה וכן – האם נכנס לגדר כבוד האדם ופסקת ההגבלה?

בית המשפט:

בייניש: החקיקה בעניין אינה שוויונית. אין מנוס מהתערבותו של בימ"ש זה על דרך הוצאתו של צו מוחלט שיורה לממשלה למלא אחר חובתה ולפעול לתיקון סעיף 11 לפקודת מס הכנסה, כך שיכלול קריטריונים אחידים ושוויוניים למתן הטבות מס הכנסה. על בסיס קריטריונים אלה יהיה צורך לקבוע רשימה מעודכנת של יישובים הזכאים להטבות מס.
 מקורות החוקה המטריאלית של ישראל (כ-2 שעות הרצאה)
בג"צ 73/53 חברת "קול העם" נ' שר הפנים, פ"ד ז 265
העובדות:
סעיף בפקודת העיתונות המנדטורית העניק סמכות לשר הפנים להוציא צו הפסקת פרסום/הפצת עיתון שיש בו כדי לסכן את שלום הציבור. בעקבות פרסום מאמרי ביקורת חריפים על הממשלה, עשה שר הפנים שימוש בסמכות וסגר את "קול העם" ל10 ימים בטענת סכנת שלום הציבור.
ש.מ – האם היה לשר הפנים סמכות לסגור את העיתון? מה הפירוש של המילה "עלול"? 

בית המשפט:

אגרנט- חופש הביטוי הוא זכות חוקתית, ואת זאת הוא מסיק מאופייה הדמו' של מד"י ע"פ הכרזת העצמאות. 
שלושה מקורות להכרה בזכויות:

1. הצהרת העצמאות – אינה מסמך פוליטי אך בעלת תוקף משפטי.

2. מבנה המוסדות של המדינה – המוסדות מעצם המבנה שלהם, אפשר לראות בהם כמגלמים ומשקפים זכויות מסוימות. המוסדות הם דמוקרטיים וחופש הביטוי הוא מרכזי בדמוקרטיה. מזה שיש בישראל כנסת מסיקים שיש גם חופש ביטוי.
3. את המשפט צריך ללמוד באספקלריה (נקודת מבט/השקפה) של רוח החיים הלאומיים – כשמסתכלים על המדינה רואים חיים תוססים של שיג ושיח.
כיצד יש לפרש את המונח "עלול" (LIKELY) המופיע בחוק המנדטורי? וודאות קרובה- רק כאשר יש וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור, תתאפשר סגירה של עיתון. חזקה פרשנית לזכויות אדם.  לחופש הביטוי מעמד של זכות יסוד. הסתברות לפגיעה- אגרנט בוחר קרבה לוודאות. 3 קריטריונים מצטברים לבחינה האם יש סכנה קרובה לוודאי 1.אם הביטוי נוטה להטיף או לקרב לפעולה מסוימת   2.נסיבות הפרסום-האם אנו במצב רגיעה או שעת חירום? מהו הפורום? 3.עיתוי- עד כמה הנזק אמור להיות סמוך להתבטאות.  
3. ע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית. הלכת ירדור: לוועדת הבחירות יש סמכות לפסול רשימות אך רק במקרים קיצוניים ביותר בהם הרשימה שוללת שלילה מוחלטת את עצם קיומה של מדינת ישראל.  
העובדות: 

וועדת הבחירות סירבה לאשר את "רשימת הסוציאליסטים" בנימוק שמדובר ברשימה לא חוקית השוללת את שלמות המדינה. רוב חברי הרשימה משתייכים לתנועת "אל ארד", תנועה שהוכח כי היא שוללת את קיום המדינה והוצאה ע"י שהב"ט מחוץ לחוק.
ש.מ – האם ניתן לפסול מפלגה לבחירות בזמן שהדרישה היא רק פורמאלית של חתימות ולא מהותית?
בית המשפט: 

כהן (מיעוט):  לא ניתן לפעול בהיעדר סמכות חוקית, קל וחומר מקום שהפעולה פוגעת בזכות. נוכח העובדה שאין מקור הסמכה- ידיו כבולות. בהמשך טוען שאילו היה משתכנע שקיימת סכנה ממשית אולי היה מוכן להצדיק הפסילה אך אינו מוכן כי אינו רואה סכנה כזו. ניתן לראות בטענה השנייה כטענה המכרסמת בטענה הראשונה, אך ניתן לראות זאת גם הפוך- מאזן ההסתברויות יכול לחול גם לכשיהיה חוק. זה נכון שיש הכרח בכך שתהיה סמכות בידי גוף כלשהו להוציא מן הכנסת בוגדים במדינה. ואולם, בהעדר הסמכה מאת המחוקק אין שום שיקול שיצדיק שלילת זכות מהזולת (כגון הזכות להיבחר). גם אם הייתה קיימת הסמכה בחוק לפסילת מפלגה, הרי שהפעלת הסמכות הייתה מתרחשת רק נוכח סכנה ממשית ברורה ומיידית. מאחר ובמקרה הנ"ל אין ראיות מכריעות לקיומה של סכנה ברורה ומיידית, לא ניתן להסמיך את הוועדה לפסול את הרשימה. 
אגרנט: דוחה הערעור ומאשר הפסילה. 

הנימוק: חברי הרשימה משתייכים לתנועה אשר מבקשת לחסל את מד"י.  אם אגודה היא בלתי חוקית, יכולה וועדת הבחירות לפסול את הרשימה, זה כלל לא עניין של שיקול דעת – זו חובה. אמנם במד"י קיים משטר השוחר בחופש ההתאגדות, אך לא ייתכן כי המדינה תכיר במפלגה המבקשת לחתור תחת אותו משטר עצמו.
זוסמן: כדרך שאדם אינו חייב להסכים לכך שיהרגוהו כך מדינה איה חייבת להסכים לכך שיחסלוה וימחקוה מהמפה. למרות שאין דין פוזיטיבי אשר מסמיך את הוועדה לפסול את הרשימה, לא יכולים השופטים לשבת בחיבוק ידיים נוכח ניסיון של רשימה לחסל את המדינה. יש להגן על המדינה גם ע"י אמצעים שאינן מובאים בחוק.

מנהג תחת החוקה המטריאלית
בג"צ 849/00 שץ נ' שר המשפטים
העובדות:

שץ הוא רוצח והוא נידון למאסר עולם הוא ביקש שנשיא המדינה יקצוב את העונש שלו. במקום מאסר עולם ייתן לו סכום נקוב כי אז הוא יכול לקבל חופשות והטבות במאסרו וכו'. לעומת מי שנידון למאסר עולם מצבו פחות נוח. נשיא המדינה עזר ויצמן אמר שהוא לא קוצב עונשים של רוצחים כעיקרון. שץ טען שקיים מנהג חוקתי שעל פיו נשיא המדינה כעבור זמן מסוים קוצב את עונשם של אסירי עולם או לפחות דן בנושא ולא קובע מדיניות של על פיה הוא לא קוצב את העונש של אף אחד.

ש.מ – האם מדובר במנהג מחייב? מה הקריטריונים לקבוע שמנהג הוא מחייב? 

בית המשפט:

. כדי שיהיה מנהג צריך 2 תנאי משנה – 

1.
האם יש מנהג כזה בכלל? (שאלה עובדתית) – שנהגו בצורה כזאת.
2.
בהנחה שיש מנהג כזה האם מנהג הוא מקור משפטי מחייב? האם עשו זאת מתוקף תודעת חובה.
הנושא הושאר בצריך עיון כי על פי הנושא הראשון נקבע שאין מנהג. משום שמנהג באותן מדינות בהן מכירים במנהג חוקתי לא מספיק להראות בחינה סטטיסטית שרשויות נוהגות לפעול בצורה מסוימת אלא צריך להראות שאם הן נוהגות כל הן עושות זאת מתוך הכרת חובה ולא משום שכך מקובל ונאמר שגם אם כעניין עובדתי מרבים לקצוב את עונשם של אסירי עולם נשיאי המדינה אף פעם לא עשו את זה  כי הם חשבו שהם צריכים לעשות זאת אלא כי כך נהוג. מנהג הוא בוודאי לא מעל חוק יסוד וחוק היסוד נותן שיקול דעת רחב לנשיא המדינה ולא יתכן שמנהג יגביל שיקול דעת שנקבע בחוק ולכן בית המשפט לא היה צריך להכריע בשאלה
חלק שלישי – שבות ואזרחות
שבות 

בג"צ 265/87 ברספורד נ' משרד הפנים, 
עובדות + ש.מ

העתירה נסבה על החלטתו של המשיב שלא ליתן לעותרים אשרת עולה לפי חוק השבות מאחר ונחשבים כ"בני דת אחרת".
הכרעת בית המשפט:
ביהמ"ש דחה את הגישה הישנה בנוגע לבן דת אחרת הנוקטת בבדיקה אצל הדת האחרת להכרעה בעניין. השופט אלון קובע כי ההלכה לא מבחינה בין יהודי מומר לבין יהודי מלידה. השופט אהרון ברק אמר כי הפנייה לדת אחרת, עניינה בהקשרים אחרים לפי אמות מידה דתיות ולא מטרות ציוניות ולכן אין מקום להפנות את ההגדרה בצורה עיוורת עפ"י הדת ויש לבחון את העניין.
אלון: כן יהודי מומר מרצון, גם לפי דיני ההלכה והשקפת היהדות, נשללות הימנו זכויות בעלות אופי משפטי-חברתי, שבאות לבטא השתייכות למשפחה, לקהילה ולאומה העברית. אין מעניקים - ומעולם לא הוענקה - למומר זכות משפטית-חברתית, המוענקת ליהודי בתור יהודי, כפי שכך הם משמעותו ותוכנו של חוק השבות, המקנה זכויות, שיסודן בהשתייכות לעם היהודי
בנסיבות דנן, לפי עולמה של היהדות ולפי ההיסטוריה היהודית, נמנים העותרים עם בני "דת אחרת", ואין הם זכאים לזכויות המוענקות על-פי חוק השבות ליהודי העולה לישראל; 
ברק: אין לבחון ע"פ הגישה היהודית אורתודוקסית אלא ע"פ דרישה חילונית-לאומית.
בג"צ 2597/99 רודריגז-טושביים נ' שר הפנים, 

העובדות:
העותרים באו ממקומות שונים לישראל ושוהים בה כדין. הם החלו בהליכי גיור בארץ ולבסוף עברו תהליך גיור בקהילה יהודית מחוץ לישראל, ע"י בית דין של הקהילה הרפורמית. סמוך לאחר מכן שבו לישראל ומבקשים שיכירו בהם כיהודים לעניין חוק השבות. שר הפנים מסרב שכן עובר לגיורים לא היו חברים בקהלה היהודית במסגרתה גוירו.
בית המשפט:

טושביים 1:

המדינה טוענת שתכלית חוק השבות לעזור ליהודים לעלות ארצה ואילו כאן מדובר בלא יהודים שהגיעו ארצה ורק אז התגיירו. אם יוכרו כיהודים זה יפגע בעקרון השוויון אל מול קבוצות מיעוט בארץ. פרט לכך, ישראל תהפוך יעד אטרקטיבי להגירה.

ברק: עלייה משמעותה השתכנות בארץ ולא משנה מתי נהיה יהודי. ואולם ברק לא מכריע ומבקש מהמדינה להציג טיעון לגופו של עניין- איזה גיור יש בו צורך כדי להפוך ליהודי. אולי לזכויות האדם הבסיסיות אם נפרשן בצמצום בגלל החשש לניצול לרעה (מצד לא יהודים המעוניינים להתגייר).

טושביים 2

המדינה מסכימה להכיר בגיור שנערך בחו"ל ללא קשר לזרם במסגרתו נערך. 

אך מוסיפה 2 טענות: א. הגיור הוא אקט קהילתי ולכן נדרש שיצטרף אותו אדם לקהילה וישהה בה. אם לא כן-לא יקבל את ההכשר הנדרש. העותרים לא יקבלו כיוון שהתחילו בארץ השלימו בחו"ל ומיד חזרו ארצה.

ב. גיורים שנעשו בארץ, צריך שייעשו במוסד גיור שהקימה הממשלה.

ברק: מי שהתגייר בחו"ל ועלה ארצה- זכאי מכוח חוק השבות.

לגביי סייג ההצטרפות לקהילה- לא מקבל. לגביי גיור שייערך בארץ - לא מכריע בסוגיה כיוון שהעותרים התגיירו בחו"ל, אך מזכיר כי החלטת הממשלה אינה מחייבת את ביהמ"ש אלא רק החוק. מכאן שהמוסד שנקבע ע"י ועדת נאמן אינו מחייב את ביהמ"ש.
אזרחות (כ-2 שעות הרצאה)

לגביי החוק חוק האזרחות והכניסה לישראל (הוראת שעה):  
ברק (מיעוט) – החוק פוגע בשני מובנים:

1. היבט הזכות לחיי משפחה – בכך שלא מאפשרים כניסה לארץ נוצר מצב שבו משפחות רבות מופרדות זו מזו.

2. היבט הזכות לשוויון – הלכה למעשה החוק הזה מופנה נגד ערבים בלבד ובכך פוגע בשוויון.

חשין (הרוב בהיבט של הגירה): חוק האזרחות והשבות הם חלק מהחוקה המטריאלית. בהיבט של הגירה המחוקק יכול לעשות איזונים אחרים. . מדינה יכולה משיקולים רחבים לאומיים ובטחונים מגוונים מאוד לקבוע מדיניות בתחומי הגירה. חוק כבוד האדם לא חל על חוק האזרחות שכן החוק לא אמור להיות תקף לגביי עניינים חוקתיים אחרים.

דעת הרוב אומרת שהצד הישראלי הוא זה שזכאי לזכויות לפי חוק האזרחות ולא הצד השני.
פרופ' בנדור מסכים עם חשין
חלק רביעי – רשויות השלטון

הכנסת (כ-8 שעות הרצאה)
1. הבחירות לכנסת 
פס"ד ניימן (השני) (פס"ד בהקשר של מפלגת כהנא): - קביעת האסכולה התוכנית כבחינה של פסילה של מפלגה לכנסת  (ניימן השני)- בוחנים האם תוכן הפעילות, תוכן הדעות, תוכן המצע של הרשימה מנוגד לאחת משלוש העילות הללו שנקבעו בס' 7א'
העובדות: שבה השאלה והתעוררה אגב דרישה לפסול את רשימת כך והתנהגותו של מאיר כהנא מלהתמודד בכנסת בטענה שהרשימה היא גזענית שגם שוללת את משטרה הדמוקרטי של מדינת ישראל.

בית המשפט:

הש' שמגר אמר כי גם אם המבחן הראוי הוא תוכני יש לנקוט במבחן הדומיננטיות ראשית. לא מספיק שרשימה היא אדישה לערכי היסוד של המדינה, אפילו לפי הניסוח של הס' היא צריכה לשלול את ערכי המדינה. לא מספיק שהרשימה באופן תיאורטי שוללת את קיומה של ישראל כדמוקרטית ויהודית אלא צריכה הלכה למעשה להקדיש חלק משמעותי ממהותה הפוליטית להקדיש לקידום מטרות אלה והשאלה היא האם צפוי שהרשימה תנצל את היותה בכנסת כדי לקדם את מטרות הרשימה עצמה. 

כדי לא למנוע מקשת רחבה של מפלגות לגשת משתמשים בפרשנות מצמצמת של עילות הפסילה ודרישה קפדנית מאוד מבחינת הראיות. בפ"ד ניימן השני אומרים שלא די להגיד שמטרה פוסלת לא יכולה להיות משנית, היא חייבת להיות מרכזית. רשימה לא תיפסל אם היא לא תפעל באופן אינטנסיבי בשביל האינטרס שלה. מבחינת ראיות – יש צורך בראיות חזקות מאוד שיש פנים לכאן ולכאן (כמו רשימת "פנינו לשלום"). גם מבחינת עילות הפסילה הגישה מצמצמת מאוד, לא רק הגבלה על זכויות כאלה ואחרות או צמצום חוק השבות, רק במובן שאומרים לדוג' שהמדינה לא תהיה יהודית או לא תהיה דמוקרטית (ע"פ מגילת העצמאות). המבחן הוא תוכני, אך בשביל שלא תהיה פגיעה אז יש צמצום רחב של עילות הפסילה והרחבה של דרישת הראיות. בפ"ד טיבי היו שופטים שיש להם ספק ראייתי, והיו כאלה שאמרו שזה לא עומד בדומיננטיות של המצע.
בג"צ 7111/95 מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת – פ"ד לגביי המשמעות של "רוב חברי הכנסת".
העובדות: איסור לח"כים לעסוק בדבר נוסף. לא תקף לגבי ח"כים שכיהנו בכנסת הקודמת. לטענת העותרים מביא ל 2 פגיעות: 1. ח"י כבה"א 2. ח"י חופש העיסוק.
ש.מ: האם הכנסת רשאית מבלי שיהיה לה רוב חברי הכנסת לסטות משיטת הבחירות אם הסטייה היא לתכלית ראויה, הולמת את ערכי המדינה ובמידה שאינה עולה על הנדרש?
בית המשפט:
גולדברג: יש טעם נפגם בכך שהתביעות הוגשו בסמוך לפריימריס ולאחר זמן לא סביר שהחוק התקבל. יש לדחות על הסף. "הביקורת השיפוטית היא נשק קונבנציונאלי" שאין להשתמש בו אלא באיפוק. 

זמיר: לא כל פגיעה היא פגיעה בכבוד האדם. יש לשמור את סמכות ביהמ"ש לביטול חוקים למקרים ראויים. ביהמ"ש יבטל חוק רק במקרה בולט של פגיעה מהותית בזכויות יסוד או בערכים בסיסיים. עו"ד משתמשים בחו"י כטריגר וטוענים שחוק X פוגע בחו"י. נוצרו ריבויי תביעות. כבוד האדם אינו צריך לדחוק את כבוד החוק.
הוא תומך בכך שכאשר ביהמ"ש בוחן את החוקתיות של סטיות של שיטת הבחירות הוא יפעיל מעין פיסקת הגבלה שיפוטית, כך שהוא יוכל לאשר את הסטייה אפילו שלא הגיעו לרוב של 61 ח"כים. 
לדעת בנדור: שיטתו של זמיר בעייתית. לכאורה הכיוון שלו הוא של ריסון שיפוטי, משום שלגישתו גם אם אין רוב של 61 ח"כים ביהמ"ש ימנע מלהתערב. יחד עם זאת, שיטתו בעייתית משום שהוא מכניס פסקת הגבלה לחו"י שאין בו פסקת הגבלה ואין זו סמכותו לעשות כן.

 העתירה נדחתה
א"ב 11280/02 ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה נ' טיבי
ברק: ניתוח עילות הפסילה השונות

א. שלילת קיומה של מד"י כמדינה יהודית- לצורך שלילת מועמדות לבחירות לכנסת יש להביא בחשבון רק מאפיינים גרעיניים, המעצבים את הגדרת המינימום של היות מדינת ישראל מדינה יהודית. מאפיינים גרעיניים אלה כוללים:
1. זכותו של כל יהודי לעלות למדינת ישראל, שהיהודים יהוו בה רוב.

2. עברית היא שפתה הרשמית של מד"י וחגיה וסמליה משקפים בעיקרם את תקומתו הלאומית של העם היהודי. 

3. מורשת ישראל היא מרכיב מרכזי במורשת הדתית והתרבותית של המדינה. 

משמעות הביטוי "כל אזרחיה"= ככל שביטוי זה מתכוון לשוויון בין אזרחי המדינה - אין בכך שלילת המדינה כמדינה יהודית. לעומת זאת אם יש בביטוי משום שלילת הרציונל המונח בבסיס המדינה, כמדינת העם היהודי- יש בכך שלילת קיומה של מד"י כמדיה יהודית.

ב. שלילת קיומה של מד"י כמדינה דמו'- יש להביא בחשבון מאפיינים גרעיניים ובסיסיים שבעקרונות הדמוקרטיים:

א. הכרה בריבונות העם, המתבטאת בבחירות שוות וחופשיות.

ב. הכרה בגרעין של זכויות אדם לכבוד ולשוויון, קיום הפרדת רשויות, שלטון החוק ורשות שופטת עצמאית.

ג. מועמד או רשימת מועמדים השוללים זכות הבחירה לפי מבחן אתני/לאומי או תומכים בשימוש באלימות כאמצעי לשינוי המשטר- שוללת את קיומה של מד"י כמדינה דמוקרטית. 

ג. הסתה לגזענות- יש להתחשב ביסודות גרעיניים:

1. מרכיב הכוונה- חייבת להיות כוונה ברורה. 

2. מרכיבי ליבוי היצרים- ליבוי היצרים השיטתיים על יסוד לאומי אתני המבא לאיבה ומדנים ומעמיק תהום. 

3. קריאה לשלילה אלימה של זכויות וביזוי חלק אוכלוסיה מוגדר לפי יסוד אתני-לאומי. (יסוד ההסתה לא הוגדר בחו"י- אמנון רובינשטיין מציע להשתמש בו כהגדרתו בחוק העונשין אך ללא יסוד הכוונה הקיים בדיני העונשין אלא לפעול לפי מבחן אובייקטיבי המניח כי הכוונה במעשים שכאלו קיימת). 

ד. תמיכה במאבק מזוין- הדמוקרטיה רשאית להגן על עצמה מפני רשימות מועמדים הנוקטות באלימות, או התומכות באלימות לשם שינוי המשטר. בחינת לשון סעיף 7א מלמדת כי מניעת ההשתתפות בבחירות אפשרית רק אם התמיכה היא במאבק מזוין של מדינת אויב, או של ארגון טרור.   נדרש כי תמיכה זו תהא מאפיין מרכזי או דומיננטי וכי יפעלו באופן חוזר ונשנה להגשמתו. 
ברק מוסיף צמצום נוסף: לא די במטרות בעלות אופי תיאורטי, אלא חייבת להיות פעילות חוזרת ונשנית בשטח להוצאת רעיונות הרשימה לפועל, על מנת שתהיה לגיטימציה לפסול את הרשימה.
 לא הוכח מעבר לכל ספק שח"כ טיבי שולל את קיומה של מ"י.
בג"צ 11243/02 פייגלין נ' יושב-ראש ועדת הבחירות
העובדות: 

פייגלין הורשע בעבירות פליליות של המרדה, הוא נידון למאסר של חצי שנה. אדם שרוצה להתמודד לכנסת והורשע בתקופה בסמוכה לבחירות לא יכול לגשת. לפעמים נושא הקלון מתעורר במשפט הפלילי – ואז קובעים אם יש קלון או לא. אך הרבה פעמים לא דנים בקלון (כאשר לא מעלים את זה בפניו). החוק אומר שאדם שנדון ל3 חודשים ומעלה של מאסר בפועל (עבודות שירות נחשב מאסר בפועל), אז הוא חייב לדווח על כך לכנסת, ובנוסף הוא צריך להגיש בקשה לראש וועדת הבחירות (לא תמיד חייבים לבקש, זה תלוי בראש וועדת הבחירות) שבו הוא מבקש שלא יהיה קלון. במקרה הזה הוא חתם על טופס שהכל בסדר ואין לו קלון. אנשי רשימה אחרת נזכרו בכך שפייגלין הורשע בעבירה פלילית ודיווחו על כך, וביקשו לפסול אותו. פייגלין נפסל והוא ערער על כך (בג"צ) לבית המשפט העליון.

בית המשפט:

הנימוק המשותף של 6 שופטי הרוב: נימוק טכני – חלק חשבו שיש קלון,  חלק חשבו שאין, אבל בכל מקרה מדובר בבחירות וחשוב שתהיה עמידה במועדים. לא ניתן לקיים בחירות נורמאליות בלי לעמוד בזמנים. דעת המיעוט (השופט א' א' לוי): הוא אמר שהנושא הוא כל כך חשוב במדינה דמוקרטית שאי אפשר להיתלות בנושא טכני. כל עוד אפשר לדון בנושא לפני הבחירות ולאפשר, אז צריך לעשות ככה. צעד קיצוני במדינה דמוקרטית כמו פסילה אסור שיקרה בגלל פרוצדורה. 

בנוסף היה דיון האם העבירה נשאה בחובה קלון: היו שטענו שהעבירה היא הסתה נ' המדינה ובעבירה פלילית חמורה לעומת זאת היו שטענו שאומנם מדובר בעבירה פלילית אך לא כזאת שפוסלת מתוקף סעיף 7 א ולכן הפסילה היא רק בגלל הפרוצדורה ולא הקלון.
רע"א 7504/95 יאסין נ' רשם המפלגות,
עובדות:

הכנסת חוקקה חוק לפיו יש לפסול מרישום מפלגה כאשר יש גזענות, שלילת קיום ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית או כשיש יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות. העותרים מתנגדים לרישום תנועת "ימין ישראל" כמפלגה בשל מצעה הגזעני הקורא לטרנספר. רשם המפלגות דחה את התנגדותם
שאלה משפטית: מתי רלוונטי מקרה שבו מאשרים מפלגה ברשם המפלגות ויפסלו ע"פ סעיף 7 לחוק יסוד הכנסת? (חשוב להדגיש שאין חומר חדש או ראיות חדשות).
בית המשפט:
השופטת דורנר – לא יכול להיות מצב כזה! כי המבחן הוא תוכני, אם התוכן של המפלגה לא השתנה אז לא צריך להיות שוני בהחלטה.
השופט ברק - לדעתו יכול להיות מצב בו יאשרו את המפלגה ברשם המפלגות, אך הוא יפסל בוועדת הבחירות, זאת מכיוון שהוא חושב שצריך מבחן הסתברותי. כלומר הוא אומר שיכול להיות שיאשרו מפלגה לרישום בגלל שלא מתקיים ההסתברות בגלל שאותה מפלגה תיפסל בגלל המבחן התוכני הוא ההלכה כיום.

לדעתו של ברק יש הבדל בין הסעיף 5 לרשם המפלגות לבין סעיף 7 לחוק יסוד הכנסת, כך שלדעתו ברשם המפלגות ניתן להשתמש במבחן ההסתברותי לעומת המבחן התוכני בהתמודדות לכנסת. הוא חושב את זה ב2 דרכים:

1 – הקמת מפלגה זאת זכות יסודית שצריך לתת לכל אדם, מפלגה זה תאגיד פוליטי – לכן מי שלא מסכן בצורה אמיתית את המדינה או הדמוקרטיה אז צריך לתת להם להירשם במפלגה ועמותה פוליטית – אין לפגוע בחופש ההתאגדות הוא זכות יסוד של אדם.

לעומת זאת, גישה לכנסת זה ע"מ לקדם את המטרות של מדינת ישראל ומפלגה שכל רצונה זה פגיעה במטרה אז נרצה להגביל אותה.

2 – קירבת הזמן – כאשר פוסלים מפלגה אנחנו מונעים מהם לפעול, לפעמים שנים רבות לפני הבחירות הרלוונטיות. המפלגה לא יכולה בכלל להראות לציבור אם היא מסוכנת או לא. כאשר אנחנו עושים את הפסילה שנים קודם, אז אנחנו לא מוכיחים סכנה ואנחנו חוטאים לדמוקרטיה. לא מדובר בערב בחירות ולא נראה שהם יכולים לעשות נזק מיידי. המקרים בהם נפסול בכל זאת שעצם ההרשמה תגרום נזק למדינה, הם כרגע לא נכנסים לכנסת אז נראה שלא קורה נזק בשנים קודם לכן. 

נפסק כי יש למנוע ייסודה של מפלגה רק במקרים קיצוניים ביותר. המפלגה (ימין ישראל) נרשמת.
2. חסינות חברי-הכנסת

בג"צ 11225/03 בשארה נ' היועץ המשפטי לממשלה 

העובדות:

היוהמ"ש לממשלה החליט שיש מקום להעמידו לדין בעבירה של תמיכה בארגון טרור בעקבות נאומים של חבר הכנסת שבשארה נשא. הוא פנה לכנסת כמו שהחוק מחייב וביקש ממנה להסיר את חסינותו הדיונית. בשארה טען שבגלל שיש לו גם חסינות מהותית אז לא ניתן להסיר את חסינותו. הכנסת לא קיבלה את הטענה, נותרה חסינות דיונית בלבד שאותו ניתן ליטול. הכנסת נטלה אותה ואז עדיין טען בשארה שאי אפשר להעמידו לדין כיון שאמנם הסירו את חסינותו אבל בלי סמכות
ש.מ – מה נכלל בתוך חסינות מהותית ומתי ניתן להסיר? 

בית המשפט: 

בג"ץ ברוב דעות של ברק וריבלין כנגד המיעוט חיוט, קיבל את עתירתו וטענתו של בשארה הוא קבע שאכן עומדת לו בגין המעשים שיוחסו לו חסינות מהותית ועל כן קבע שלא ניתן להעמידו לדין על פי כתב האישום בו היה מדובר.
בסופו של דבר המחלוקת בין דעת הרוב למיעוט הייתה בין  ס' 1(א) לס' 1 (א1). המחלוקת הייתה קשר לכך שיש עבירה פלילית של תמיכה בארגון טרור אם היו מנהלים את המשפט היו דנים אם תמך או לא. אבל הס' הזה לא אומר שאין חסינות לתמיכה בארגון טרור נ' ישראל אלא הוא מדבר על כך שאין חסינות בגין עבירה שהיא לא סתם תמיכה בארגון טרור אלא דווקא תמיכה במאבק מזוין בארגון... הרוב סברו שאולי עדיך היה לנהל את הדיון במחוזי אבל כל הצדדים רצו שבג"ץ ידון והוא הסכים. אמר שחומר שלפנינו אינו משמעי לגבי הטענה שבשארה תומך דווקא במאבק המזוין של חיזבאלה נ' ישראל. טענתו אכן הייתה שהוא תומך אבל לא במבט המזוין. בנאום הוא באמת לא אמר בצורה מפורשת שהוא תומך בהפצצות של חיזבאלה בישראל והרוב אמר שמאחר וזה נושא חוקתי ואנו עוסקים בהגבלה של זכות בסיסית בדמוקרטיה לא שוכנענו שהוא תומך במאבק המזוין של חיזבאללה נ' ישראל
3. סדרי-עבודת הכנסת וביקורת שיפוטית עליהם

בג"צ 9070/00 לבנת נ' יו"ר ועדת החוקה, חוק ומשפט
העובדות: לבנת טוענת שהייתה החלטה לא חוקית בתוך הפרלמנט ומבקשת את התערבות בית המשפט. 

הכנסת קיבלה בקריאה ראשונה כמה הצעות חוק לפיזור הכנסת החמש-עשרה ולעריכת בחירות כלליות לכנסת ולראשות-הממשלה. הצעות החוק הועברו לוועדת החוקה, חוק ומשפט. ליבנת קבעה מועד לדיון בהצעות. לטענתה- לאור צפיפות לוח הזמנים שנוצר עם התפטרותו של ראש-הממשלה אהוד ברק – יש להקדים את מועד הדיון ולקיימו לאלתר על-מנת לאפשר למפלגתה (מפלגת הליכוד) לקבוע את מועמדיה לבחירות ולאפשר לה להתמודד בהן. זאת, לאור העובדה שאחד המועמדים שהציבו את מועמדותו לראשות-הממשלה (בנימין נתניהו) יהא כשיר להגיש את מועמדותו (על-פי המצב החוקי ששרר בעת הגשת העתירה) רק אם הצעת החוק לפיזור הכנסת תתקבל.
בית המשפט: כאשר מדובר בפעולות מינהליות פנים - פרלמנטריות של הכנסת יתערב בית-המשפט רק כאשר קיימת פגיעה ממשית במרקם החיים הפרלמנטריים. בהיעדר פגיעה כזו יכיר בית-המשפט באי-שפיטותן של החלטות מינהליות פנים - פרלמנטריות.

בג"צ 742/84 כהנא נ' יו"ר הכנסת
כהנא ביקש להגיש שורה של הצעות חוק פרטיות שנפסלו על ידי הכנסת. יו"ר הכנסת שלמה הילל וסגניו והעליון לא חלק על כך כהצעות חוק שנגועות בגזענות במובנה החמור ביותר
. על כן כהנא עתר כנגד החלטתו של יו"ר יחד עם סגניו. הדיון נערך ב2 שלבים:
1.
האם הוא בעל משמעות חוקתית. הזכות של ח"כ שמיצג ציבור גדול של אנשים יש לה משמעות חוקתית. מדובר בעניין טכני ולא חוקתי.
2.
חבר הכנסת, המציע הצעת חוק יגישה ליו"ר הכנסת ויו"ר הכנסת והסגנים אחרים שאישרו את ההצעה יניחו אותה על שולחן הכנסת. הטענה של יו"ר והסגנים היה שיש להם סמכות לאשר או לא לפי הס'. והצעת חוק שעל פי תוכנה מנוגדת לערכי היסוד הבסיסים ביותר של ישראל במקרה זה הצעות חוק גזעניות שהזכירו לכנסת את חוקי נירנברג לפי טענתם, זה מקרה בו ראוי או סביר לאשר או לא. ולדעתם לבית המשפט אין סמכות להתערב. 
אך העתירה התקבלה. הנימוק לפס"ד כהנא הראשון:  שופט ברק: כל סמכות שיש במשפט, השיקולים להפעלתה צריכים להיות ענייניים לגבי אותה סמכות. צריך לראות לגבי מה סמכות זו נועדה. הצעות חוק פרטיות ולא של הממשלה (של הממשלה זכאיות שהכנסת ישר תדון בהם), אלא של חברי הכנסת שאינם בעלי מקצוע בתחום המשפטי, הם יכולים להגיש הצעת חוק כשבתוכנו הוא בכלל לא הצעת חוק. אך דבר אחר בעל השלכה משפטית. הניסוח יכול להיות לא מובן. אז אומרים שחברי הכנסת לא ניתן לסמוך עליהם הם לא בעלי מקצוע, ולכן הבדיקה היא בעלת אופי טכני האם זה מתאים להיות מוגש כהצעת חוק. אין בס' זה כל אסמכתא לשלילת תכנים פוליטיים של הצעות חוק. תוכן פוליטי, אם רוצים להגבילו יתכן שאפשר או אי אפשר אבל ס' זה בהקשרו לא מעוניין לעסוק בעניינים אלה. אחרי שיאשרו אותה בודקים אם היא עומדת כהצעת חוק. אין אינדיקציה בס' זה שמאפשר לפסול בעילה כזו. לכן נאמר שיו"ר הכנסת והסגנים השתמשו בסמכות על סמך שיקולים לא עניינים (השיקולים העניינים הם רק פרוצדוראליים) והעתירה התקבלה. בית המשפט רמז בפס"ד שעל פי נוסח התקנון לא ניתן בעילה שקשורה לתוכן פוליטי לפסול אותן
בג"צ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת,
העובדות: אחרי פ"ד הראשון הרשום למעלה הממשלה עדכנה את התקנון הכנסת והוסף ס' (ג') לס' 134 שקובע שיו"ר הכנסת והסגנים לא יאשרו הצעת חוק שהיא לדעתם גזענית במהותה או שוללת את קיומה של מ"י כמדינתו של העם היהודי. ולאחר מכן פסלו את הצעות החוק של כהנא ולא העלו לדיון ועל כך הוא עתר.
ש.מ- האם הפסילה הייתה בסמכות יו"ר הכנסת?

בית המשפט:

הפעם נדחתה העתירה.

קודם לא היה ס' והס' שהיה לא נתפס ככולל בתוכו הצעות חוק בגלל גזענות. הכנסת הוסיפה את התיקון. כהנא חלק אבל בית המשפט לא חשב שצריך לחלוק על קביעת נשיאות הכנסת שהצעות חוק אלה היו גזעניות. 
הזכות של חברי הכנסת להגיש הצעות חוק פרטיות אינה זכות יסוד חוקתית היא נובעת בעצמה מהתקנות כמו שהתקנון יסד את הזכות הזו שלא בהכרח הייתה קימת בוודאי לא במתכונת הקיימת כך התקנון מוסמך להגביל ולקבוע זכויות לזכויות שהוא עצמו ייסד.
בנדור חולק על ההכרעה משני שיקולים:

1.ראשית-  קושי אחד הוא באי התאמה בין 2 פס"ד. בראשון אומרים שלתקנון יש מעמד גבוהה יותר (ולכן היו חייבים לאפשר לו להגיש הצעות) ובשני אומרים שלתקנון אין כוח חוקתי.

2. העובדה שסדרי החקיקה של הכנסת נכנסים לגדר סדרי העבודה של הכנסת לא בהכרח משמעותה שכל הסדר שנוגע לחקיקת חוקים הוא בגדר סדרי עבודה. המרצה לא חושב שהגבלות על תוכנן של הצעות חוק ולמעשה הגבלות על תוכן של חוקים נכנס לגדר סדרי עבודה. סדרי עבודה זה שידונו ב3 קריאות או 4 וידונו במשך תק' מסוימת ויניחו לוועדה וכו'. אבל פסילת התוכן של הצעות חוק זה לא סדרי עבודה. עובדה שהמטריה הכללית נוגעת להליכי חקיקה עדין לא אומרת שהליכים מסוימים שלא נוגעים למהות הם עדין סדרי עבודת הכנסת.
דרך ס' סדרי עבודת הכנסת שמסמיך את התקנון להסדיר עבודת ולהטיל מגבלות על הצעות חוק ועל התוכן הפוליטי של חוקים. זה חורג מהוראת ההסמכה שקבועה בחוק יסוד הכנסת שעניינה סדרי עבודה, פרוצדורה ולא ענינה הסדרת תוכן של הצעות חוק.
בג"צ 4885/03 ארגון מגדלי העופות בישראל אגודה חקלאית שיתופית בע"מ נ' ממשלת ישראל, סעיפים 31-4 לפסק-הדין של השופטת ביניש, ופסק-הדין של השופט  חשין
העובדות:

חוק ההסדרים- הפך לנוהג מקובל המובא לאישור הכנסת בצמוד לחוק אישור התקציב. החוקים המובאים בו מאופיינים בהליכי חקיקה מהירה- דיון במכלול אחד. העותרים טוענים כי החוקים לא נקבעו בהליך הרצוי כאשר מדובר בשינויים מרחיקי לכת. 

טענת העותרים: החוק המועבר בהצבעות במהלך 24 שעות מטיל פגם בעקרון ההשתתפות- אינו מאפשר הזדמנות נאותה והוגנת להשתתף בהצבעה.
ש.מ : האם מדובר בהפרה של חוקיות ההשתתפות וההליך התקין?

בית המשפט:

הפ"ד מציב את הבעייתיות שהכנסת אחראית לדברים בהיבטים חוקתיים מאוד עקרוניים שהם באמת סדרי עבודת הכנסת, ואין להם הסדר ברמה חוקתית. אלא הם קבועים בתקנון הכנסת ולעיתים אף לא שם. ואז הולכים לפי מה שמקובל.
בייניש: התנאי להתערבות שיפוטית בהליך החקיקה הינו פגיעה קשה וניכרת בעקרון יסוד של הליך החקיקה, פגם היורד לשורש ההליך. 

מהם עקרונות היסוד שייבדקו במבחן זה?

1. עקרון הכרעת הרוב

2. עקרון השוויון הפורמאלי

3. עקרון הפומביות

4. עקרון ההשתתפות

בייניש קובעת כי אין חולק שנתמלאו שלושת הראשונים והטענות הן לגביי עקרון ההשתתפות. חוק ההסדרים מקשה על ההשתתפות אך אינו שולל אותה. על מנת להביא לביקורת שיפוטית יש להראות פגיעה קשה בעקרון יסוד. משניתנה לח"כ אפשרות להשתתף בהליך והוא בחר שלא לממשה אין זה מתפקידו של ביהמ"ש לעשות כן. 

עצם העובדה שמדובר בהליך חקיקה מזורז לא מהווה סיבה מספקת להתערבות ביהמ"ש ותהליך החקיקה הקיים אמנם לא מאפשר דיון מעמיק אך אין בכך פגם מהותי היורד לשורש ההליך. 
העתירה נדחתה
הממשלה (כ-5 שעות הרצאה)
פסיקה

בג"צ 3094/93 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל (פ"ד דרעי), פסק-הדין של הנשיא שמגר - (העולה מפס"ד זה הוא הרחבה של עילות היעדר הכשירות. גם מי שהוגש נגדו כתב אישום בעבירות חמורות במיוחד- אינו כשיר לכהן כשר, על אף שטרם ניתן פס"ד בעניינו והוא טרם הורשע)
העובדות:

עניינן של העתירות בהמשך כהונתו של אריה דרעי כשר בממשלה לאחר שהוגש נגדו כתב אישום המייחס לו עברות חמורות. רה"מ טוען שאין עליו חובה לפטר את דרעי.
ש.מ- האם ראש הממשלה מחוייב להעביר שר מתפקידו על אף שאינו הורשע בעבירה פלילית אלא רק הוגש כתב אישום?
בית המשפט:

שמגר: גם כאשר מדובר על סמכות שבשיקול-דעת, אין היא נטולת מסגרת נורמאטיבית. על כל שימוש בשיקול-דעת מינהלי חלים הכללים המקובלים בדבר סבירות, הגינות, תום-לב, היעדר שרירות והפליה ואמות מידה כיוצא באלה. לענין זה אין הבדל בין הפעלת סמכות לבין הימנעות מהפעלת סמכות. 

מבחן הסבירות הוא הקובע האם החלטה פסולה או קבילה. יש נסיבות בהן הופכת הסמכות שבשק"ד לסמכות שבחובה וזה כשאי הפעלת הסמכות איננה סבירה, משמע, לא רק הפעלת סמכות בנסיבות שבהן הפעלתה אינה סבירה, אלא גם הימנעות מהפעלת סמכות שבשיקול דעת בשל טעמים בלתי סבירים, יכולה להוליך למסקנה כי ההימנעות מפעולה היא בטלה. במקרה דנן, השעיית ההחלטה על פיטורי דרעי מהווים הימנעות בלתי סבירה מהפעלת סמכות שהוענקה ע"י המחוקק. אם יכהן דרעי בתור שר שהוגש נגדו כתב אישום כה חמור תהייה לכך השלכה מרחיקת לכת על דמות השלטון בישראל. ואף תקדים שהיה לכך בעבר אינו מהווה לדידו של שמגר תקדים אלא לכך שהשארת המצב על כנו בעת הגשת כתב אישום כה חמור מדרדרת את אמות המידה של אנשי הציבור ואת אמון הציבור בשלטון.
העתירה התקבלה
בג"צ 5261/04 פוקס נ' ראש ממשלת ישראל, 
החלטה על העברת שר מכהונתו צריכה להיות מבוססת על קידום והגשמת יעדי הממשלה, אולם גם טעמים פוליטיים הם כשרים, אם הם מקדמים את יעדי הממשלה. יש לשים לב לכך שהדבר נותן למעשה כוח רב בידי ראה"מ, שיכול להשפיע על תוצאות הצבעה בממשלה באמצעות פיטורי שרים המתנגדים לו.
העובדות:

פיטורי ליברמן ואלון לפני ההצבעה בממשלה על ההתנתקות ע"מ להשיג רוב.

בית המשפט:

ברק: בחו"י הממשלה 2 מגמות לעניין סמכות ראה"מ להעברת שר מתפקידו:
1. הכוח המופקד בידיו הינו מוגבל - עליו לתת משקל לכך שמינוי השר זכה לאמון הכנסת ואישורה וכן למבנה הקואליציוני - השר שאינו ממפלגתו נבחר ע"י ציבור מסוים. 
2. חו"י הממשלה (ס' 4) נותן סמכות לראה"מ לשנות הרכב הממשלה ע"פ הצרכים המשתנים לשם ניהולה והובלתה. 
האיזון הראוי ע"פ ברק: רה"מ יכול להעביר שר מכהונתו רק אם הוא משוכנע שיש בכך לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי ולהגשים יעדי מדיניותה. לכן רה"מ יכול להעביר שר בשל שיקולים פוליטיים, כשאין משמעות לעיתוי הפיטורין. ההחלטה המוקדמת אינה פסולה (הקדמת תרופה למכה) אלא באה להגשים את תכלית החוק. 
ראה"מ אינו כבול לקווי היסוד של הממשלה משני טעמים:
1. חו"י:הממשלה הפקיד סמכות ההעברה בידי ראה"מ ולא הכנסת. כבילה לקווי היסוד משמעה כבילה לאמון הכנסת שניתן על בסיסם. 

2. לא ראוי שקווי היסוד ישמשו גדרים לראה"מ גם בשל מהותם של יעדים ומטרות ששינוים מתחייב עם שינוי העיתים. כבילת שיקו"ד ראה"מ משמעה עיקור יכולתו לנווט הממשלה ע"פ הצרכים השונים. 

לוי: שרון רשאי לאמץ מדיניות חדשה וזכותם של השרים להביע את דעתם. ההחלטה להעביר את השרים מתפקידם לא יכולה להתקבל ערב הצבעה בממשלה אלא רק לאחריה. בהתנהגותו, רה"מ פוגע בעקרון ההכרעה הדמו' (כי שרים יחששו להביע דעתם). עם זאת, בגלל שס' 22ב מאד רחב (ולטעמו יש להסדיר זאת בחקיקה) שרון פעל בגדר סמכותו. את החלקים החסרים בחוק בדבר היקף הסמכות ודרכי הביקורת עליה לא יוכל ביהמ"ש למלא אלא רק המחוקק (ודאי לא מקום שמדובר בחוק יסוד). 
פרוקצ'יה: בפיטורין יש התנגשות בין שני אינטרסים ציבוריים: 

1. תפקוד ראוי של הממשלה והגשמת יעדי המדיניות הלאומיים הניצבים בפניה.

 2. הגנה על יציבות הממשלה ותקינות הליך קבלת ההחלטות המקובל בה- זכותו של כל שר להביע דעתו ללא מורא. במקרה דנן התוכנית המדינית הייתה הרת גורל  לעתיד המדינה ורצון רה"מ היה מוצדק. ההחלטה נמצאת במתחם הסבירות, אם כי על ראה"מ לממש סמכותו זו בהקשרים כאלו במקרים נדירים ביותר. 
 העתירה נדחתה
בג"צ 11163/03 ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל נ' ראש ממשלת ישראל פסק-הדין של המשנה-לנשיא חשין סייג של דברים של ביצוע בסמכות שיורית
העובדות:

העתירה הופנה כנגד החלטת הממשלה לסווג אזורי עדיפות לאומית ובמסגרתם להעניק הטבות בתחומים שונים, ובהם בתחום החינוך. הדיון נסב אודות שלוש שאלות: האם מוסמכת הממשלה לקבוע הסדר של אזורי עדיפות לאומית, מכוח סעיף 32 לחוק-יסוד: הממשלה; האם מפת אזורי העדיפות הלאומית בנושא החינוך עליה החליטה הממשלה הינה מפלה על בסיס לאום את היישובים הערביים ודינה בטלות; והאם יש להקנות לישובי המגזר הערבי והבדואי מעמד של ישובים באזור עדיפות לאומית א' בתחום החינוך, בדומה לאופן הפעולה ביחס לישובים דרוזים וצ'רקסים.
חשין: גבולות הסמכות השיורית נקבעו ע"י חשין וזאת בכדי למנוע מצב של חוסר סמכות על דברים מסוימים מחד והגבלת סמכויות הממשלה מאידך.
סייג אחד שהוצהר בפס"ד ועדת המעקב בעניין של פרשנות. הוא הסתמך על כך שהרשות ניתנה לממשלה ולמבצעת ולכן ראוי שאלה יהיו סמכויות ביצוע בשונה מסמכויות חקיקה ושיפוט מובהקות. הסמכות השיורית חלה רק על נושאים שהם טבעיים לממשלה ולרשות המבצעת.
משנתנה הסמכות לממשלה והממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה, כפי שמפורשת בס' 1 של חו"י הממשלה, אז יש לפרש את הסמכות השיורית כמתייחסת אך ורק לעניינם שהם במסגרת סמכות מבצעת, לא ניתן מכוח הס' הזה לחוקק חוקים או לקבוע הסדרים שבמהותם הם חקיקתיים. הממשלה לא יכולה להפוך את עצמה לבית משפט, לומר שאין בכל דבר ועניין סמכות של בית משפט, אין בחוק הקיים סמכות ערעור של העליון, הממשלה לא יכולה לומר שמאחר ואין סמכות ערעור היא תטפל בכך מכוח הסמכות השיורית שלה, חשין אומר שהסמכות משניתנה לרשות שמוגדרת כמבצעת, יש לראותה כסמכות שמוגבלת לענייני ביצוע. אין מבחן חד וחלק מהי בדיוק ההבחנה בין ענייני ביצוע לעניינים אחרים כי חלק מסמכות הביצוע כוללת התקנת תקנות.
הרשות השופטת (כ-4 שעות הרצאה)
1. מבנה מערכת בתי-המשפט ומינוי שופטים

בג"צ 2365/08 אומ"ץ – אזרחים למען מינהל תקין וצדק חברתי ומשפטי נ' הוועדה למינוי דיינים 
העובדות+ ההכרעה:  הייתה ביקורת בקשר לכהונת הרב יונה מצגר דיין מכוח תפקידו כרב הראשי לישראל בבית הדין הגדול לערעורים. נאמר שהוא אינו מתנהל כראוי.
למרות הביקורת המאוד קשה שנמתחה על ידי היוהמ"ש לממשלה במקור ועל ידי שופטי העליון. העליון לא מצא לנכון להתערב בהחלטת ועדת המינויים לדיינים שהרכבה לא זהה אבל הקונספציה העקרונית דומה לועדת המינויים הכללית להתערב בהחלטתה שלא להתערב בבקשה להדיחו מתפקידו. העליון אמר שהתנהגותו חמורה ביותר אבל כיון שההליכים התקיימו בצורה תקינה אין בכוחנו להתערב בתוכן המהותי של של ההחלטה שהתקבלה על ידי הועדה.
בג"צ 9843/08 פורום משפטי למען ארץ ישראל נ' הוועדה לבחירת שופטים  סעיפים 12-10
קבעו בפ"ד שלא ניתן למנות שופט בגלל שמדובר בממשלת מעבר.

הפסיקה שלדעת המרצה מעוררת שאלות לא פשוטות גורסת שככלל ממשלת מעבר, כלומר הממשלה לאחר שנקבע מועד לבחירות חדשות לכנסת לאחר שהממשלה הקודמת התפטרה או נפלה בהצבעת אי אמון, ממשלה כזו מכונה ממשלת מעבר. נדרשת לנהוג איפוק בהחלטות בעלות משמעות עקרונית שתוקפן או משמעותן הוא מעבר לתק' הכהונה שנשארה לה. על סמך המדיניות הזו נקבע שבתק' של ממשלת מעבר גם הועדה לבחירת שופטים לא יכולה להתכנס ולא יכולה לבחור שופטים חדשים. הקושי הוא שמצד אחד בית המשפט לא היה מוכן להחיל את הכלל הזה דווקא בהחלטות פוליטיות הרות גורל בדברים שקשורים למו"מ מדיני כיון שאמר שאם הממשלה רואה דחיפות בקיומן של קבלת החלטות פוליטיות או החלטות מדיניות כאלה או אחרו בעניינים רגישים בית המשפט לא ידון לגוף העניין בהחלטה זו של הממשלה. ניתן להבין שהחלטה זו מתקבלת על הדעת אם מסכימים לכלל שעל פיו ממשלת מעבר אמורה להיות מוגבלת לעומת ממשלה רגילה, כאשר מדובר בגורמים שיש בהם מעמד פוליטי מובהק. אבל כאשר מדובר בוועדה לבחירת שופטים שכל חבריה הם אנשים מקצוע ולא פוליטיקאים אז פחות ברור לנו ההגבלה
עקרונות יסוד: אי-תלות ופומביות
רע"א 3007/02 יצחק נ' מוזס
העובדות:  המשיב פנה לבית-המשפט לענייני משפחה וביקש לאסור פרסום הנוגע באופן ישיר ועקיף לכל ההליכים בינו לבין אשתו. בית-המשפט נענה לבקשה והתיר לפרסם אך את עצם קיומם של הליכים משפטיים בין המשיבים. מכאן הערעור. 
בית המשפט: הלכה- פומביות הדיון פוגעת במהותה בפרטיות המתדיינים ולעתים קרובות בפרטיות העדים. הזכות לפרטיות – הגם שגם היא זכות יסוד – נסוגה מפני עקרון הפומביות. כמו עקרון הפומביות קבועה גם הזכות לפרטיות בחוק יסוד. סעיף 7(א) לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מורה כי כל אדם זכאי לפרטיות ולצנעת חייו. אלא שסעיף 3 לחוק-יסוד: השפיטה הוא הוראה מיוחדת הגוברת על סעיף 7(א) לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.
התפיסה שפס"ד זה מדגיש, שברירת המחדל, נק' המוצא היא שמשפטים הם פומביים, יש צורך בהצדקה מיוחדת כדי שמשפט יתקבל לא בפומבי ואז גם היא צריכה להיות לא מידתית. וזה רק בגלל שמעדיפים ערך אחר על פני פומביות. פומביות חשובה. חלק מהותי הוא שמשפטים לא אמורים להתקיים בסתר. זה חלק מהתפיסה של ההליך הנאות והראוי עצמו. מטעמים של צנעת חיי המשפחה ניתן לקיים משפטים בדלתיים סגורות או לא לפרסם את פס"ד או את המשפטים, נק' המוצא צריכה להיות פומביות ורק כשיש הכרח בדבר להשגת מטרה לגיטימית כפי שנקבע בחוק רק אז מותר לפגוע בפומביות.
החובה לקיים פסקי-דין

בג"צ 4805/07 המרכז לפלורליזם יהודי – התנועה ליהדות מתקדמת בישראל נ' משרד החינוך 
בימ'ש הוציא בפסה'ד צו מוחלט, החל על כל מוסד חינוך, לביטול ההקצבות הממשלתיות למוסדות המלמדים לימודי קודש שאינם עומדים בתנאים הנדרשים לצורך הכרה בהם כ'מוסדות מוכרים', המזכה בהקצבות כספיות. פסה'ד לא קוים במועדו, עד לשנה'ל תשס'ח, ע'י המדינה, ואינו מקוים עד עתה, והמדינה אף ניסתה לעקוף אותו.
היה בדעת בג'ץ להוציא צו מוחלט בשתי העתירות, שייעתר למבוקש בעתירות בנוגע ליישום ולהטמעת תכנית הליבה בכל מוסדות החינוך המוכרים שאינם רשמיים ברמת החינוך העל יסודי במגזר החרדי. אולם לאחר כתיבת פסה'ד התברר כי אושר בכנסת חוק חדש הנוגע לסוגיות דנן. מאחר שהתפתחות חקיקתית חדשה זו לא נבחנה כאן, לא ניתנו כל צווים אופרטיביים.
שפיטות

בג"צ 910/86 רסלר נ' שר הביטחון, סעיפים 56-30 לפסק-הדין של השופט ברק, וסעיפים 12-6 לפסק-הדין של הנשיא שמגר
העובדות: הייתה שאלה האם מותר לתת פטור משירות בצבא או דחית גיוס לשירות בצבא לתלמידי ישיבות. האם מבחינה משפטית יש לשר הביטחון סמכות לקבל החלטה בתחום זה. התשובה יכולה להיות שיש או אין לו סמכות וכו' השאלה היא משפטית כיון שהיא מנוסחת במונחי זכות או חוב המשפטית. ולא צריך לבלבל בין הכול שפיט לשאלות נורמטיביות. 
בית המשפט:

לעניין שפיטות- ברק במיעוט: שפיטות מתחלקת לנורמטיבית ולמוסדית. לעניין נורמטיבית- לנורמה המשפטית יש מה לומר על כל פעולה והתנהגות. הוא מכניס נורמה חדשה- סבירות. לעניין מוסדית, הדבר נובע מעקרון הפרדת רשויות- בימ"ש מפקח ודואג לכך שהן מצייתות לחוק. המקרים שלא יידונו עקב אי שפיטות מוסדית הם מקרים בהם יש חשש לפוליטיזציה של המערכת: כשהציבור יתפוס החלטה מסוימת כפוליטית ויהא חשש לאמון הציבור. 
שמגר: מבחן אי השפיטות הוא מבחן ההיבט הדומיננטי - אם ההיבט הדומיננטי של הסכסוך הוא פוליטי, אין הנושא שפיט.
בג"צ 7712/05 פולארד נ' ממשלת ישראל 

הכרעה משפטית בלבד: ענייניה המדיניים ויחסי החוץ של המדינה מופקדים עפ"י מהותם בידי הממשלה, והיא הגוף המוסמך והראוי לעסוק בהם ולנהלם. בידיה מצויים מלוא המידע והמומחיות הנדרשים לקביעת המדיניות ודרכי הפעולה בתחום המדיני. יש הבדל ברור בין מצב שבו התערבות בית המשפט באמצעות הסעד הניתן עשויה לרפא באורח ישיר את הפגיעה בזכות האדם, ובכך הופך הענין לנושא בעל היבט משפטי דומיננטי לבין מצב בו מתבקשת התערבות שיפוטית שכל מטרתה להורות לממשלה מהי הדרך המדינית אותה עליה לבור ביחסיה עם מדינות אחרות, מתוך מחשבה כי דרך מדינית זו תגשים את התכלית הרצויה. 
ספרות

     אריאל בנדור, "חיי המשפט הם היגיון, ולכן הכול שפיט – על פורמליזם משפטי ראוי", 
הימנעות בית המשפט מלדון לגופה בעתידה כלשהי שהובאה בפניו- תהיה העתירה "פוליטית" ככל שתהיה מבטאת משפט של שופטים ולא של חוקים. הימנעות כזאת אינה רצויה ופוגעת בשורת הערכים שהפורמליזם המשפטי מגלם. המשמעות של "הכל שפיט" במובן הנורמטיבי הוא שהמשפט נוקט עמדה בקשר לכל פעולה או החלטה של אדם או תאגיד, כלומר, התרה או איסור של הפעולה, ועל כן המושג "הכל שפיט" הוא מסקנה לוגית הגיונית ולא בהשקפת עולם ערכית-פוליטית שניתן להזדהות עמה. "הכל שפיט" הוא אפוא מסקנה של מחשבה משפטית פורמליסטית. מסקנה זאת מכחישה את הזיקה בין הפורמליזם המשפטי ובין שלטון החוק ואת החשיבות הערכית המהותית שעשויה להיות להשתדלות מרבית ליצור חיץ בין משפט ופוליטיקה. נורמות משפטיות מגלמות פוליטיקה אך הן עצמן אינן פוליטיקה. את חיי המשפט יש לבסס על היגיון ובכך שונים חיי המשפט מהגיגים פוליטיים אשר בנויים על אינטואיציה וניסיון. חיי המשפט הם היגיון ולכן הכל שפיט.

היועץ המשפטי לממשלה והיועץ המשפטי לכנסת (כ-4 שעות הרצאה)
בג"צ 4247/97 סיעת מרצ במועצת עיריית ירושלים נ' השר לענייני דתות, פ"ד נב(5) 241, סעיף 39 לפסק-הדין של השופט מישאל חשין ופסק-הדין של השופטת דורנר
הכרעת בית המשפט: מובן כי אין בכוחו של היועץ המשפטי לממשלה עצמו לתת חוות-דעת בכל שאלה משפטית שבה נתקלת רשות מנהלית כלשהי. חוות דעתם מחייבת את הרשויות. עמדתם המקצוענית היא עמדת הרשויות. דעותיהם האישית של נבחרים או של עובדי ציבור בדבר המצב המשפטי הקיים אינן רלוונטיות. בהפעילם את סמכויותיהם עליהם לקיים את חוות הדעת המשפטית של היועמ"ש לממשלה ונציגיו.הפרה של כלל זה היא תוצאתה הבלתי נמנעת של הפרת חוקי המדינה ושל פסקי הדין של בתי המשפט, ובסופו של דבר פגיעה קשה בשלטון החוק.
היועץ המשפטי לממשלה ונציגיו, בכל הנוגע למתן חוות-דעת בדבר המצב המשפטי הקיים, אינם "יועצים" במובן השגור של המילה. חוות-דעתם מחייבת את הרשויות. עמדתם המקצועית היא עמדת הרשויות. דעותיהם האישיות של נבחרים או עובדי ציבור בדבר המצב המשפטי הקיים אינן רלוונטיות. הפרתו של כלל זה, תוצאתה הבלתי נמנעת היא הפרה של חוקי המדינה ושל פסקי-הדין של בתי-המשפט, ובסופו של דבר פגיעה קשה בשלטון החוק
בג"צ 4646/08 לביא נ' ראש הממשלה סעיפים 32-34 
עובדות: יואל לביא התבטא בצורה מעליבה. על רקע ההתבטאויות הללו והאופי של מנהל "מנהל מקרקעי ישראל" (עליו התמודד יואל לביא), מני מזוז הוציא חוו"ד שבא אמר שאסור לממשלה לדון במינויו של יואל לביא. יואל לביא עתר לבג"ץ.

ש.מ – האם בסמכות היועץ המשפטי לממשלה למנוע דיון בנוגע למינוי תפקיד ציבורי מרכזי?
 הכרעת בית המשפט: 

לגוף העניין בית המשפט אמר שנכון שלא היו צריכים לאשר אותו למנהל מקרקעי ישראל.
השופטת בייניש צינה בנוסף שלא ראוי שהיוהמ"ש לממשלה גם אם לדעתו מינוי מסוים הוא פסול מבחינה משפטית ימנע מהממשלה לדון בהצעה לאותו מינוי על מנת לאפשר לממשלה על רקע עמדתו של היוהמ"ש לממשלה להגיע למסקנה האם ברצונה בכלל לאשר את אותו מינוי או שמא היא בכל מקרה לא מעוניינת באותו מינוי. היה והממשלה דעתה העקרונית שמינוי זה הוא ראוי רק אז היומע"ש לממשלה יכול להודיע שמבחינה משפטית המינוי פסול. היתרון שמוצאת בייניש בהסדר זה הוא שהדבר יאפשר בסוף לבית המשפט אם וכאשר הדברים יגיעו אליו לדון בצורה מסודרת בחוקיות המינוי לאחר שהוא ידע מה עמדת הממשלה במובן של רה"מ והשרים.
ע"פ בנדור: הטענות לא היו מנומקות ולא התמודדו על הקושי  שבית המשפט בעצם רוצה להיות חלק מהתהליך החקיקתי לכן ספק אם ניתן לראות כאן שינוי עקרוני בעמדת העליון בסוגיה זו. וכנראה שנמשיך לראות ביועץ המשפטי כסמכות להורות לממשלה כיצד לנהוג.
בג"צ 935/89 גנור נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד מד(2) 485, סעיפים 48-46 לפסק-הדין של השופט ברק
בפרשה זו הייתה וח"ק ממלכתית שהמליצה להעמיד לדין שורה של בעלי תפקידים בבנקים שעפ"י הטענה היו אחראים תוך ביצוע עבירות פליליות לקריסת המע' הבנקאית במדינה. היוהמ"ש, למרות המלצות הוח"ק, החליט לא להעמידם לדין, והסיבה המרכזית: המהלכים שלהם היו ידועים היטב לראשי המשק, והם לא פעלו בסודיות, אלא פועלם היו ידוע ואף מעשית אושר ע"י האוצר וגם אם זה עבירות פליליות, בנסיבות אלו לא ראוי להעמידם לדין. סיבה שניה: הם נענשו כבר - הודחו מתפקידיהם והקריירה נסתיימה
ש.מ- האם היועץ המשפטי לממשלה יכול לעמוד לביקורת שיפוטית? ואם כן, האם נהג כשורה?

בית המשפט:

ברק: קבע כי מעמד היועמ"ש ככל נושא משרה, וגם הוא נתון לביקורת שיפוטית ובודק אם החלטתו סבירה לפי מבחן ההפסד והרווח של הציבור מהגשת כתב האישום. ביהמ"ש קבע שהחלטת היוהמ"ש אינה סבירה באופן קיצוני, במיוחד על רקע העובדה שלא ייחסה משקל של ממש להמלצות וח"ק ממלכתית בראשות שופט עליון. בעקבות הפס"ד, האנשים הועמדו לדין וביהמ"ש המחוזי הרשיע אותם ואף גזר עונשם חמורים למדיי. האנשים ערערו, ובהרכב העליון לא ישב  מי שציווה להעמידם לדין. אותם טענות שהיו בסיס לאי ההעמדה לדין, התקבלו ע"י שופטי הערעור – אמנם לא זיכו בכל העבירות, אך בחלק כן וסברו שגם אם יש מקום להרשיע, הנסיבות מחייבות הקלה. 
ההלכה היא שניתן לבחון
בג"צ 5675/04 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' היועץ המשפטי לממשלה
תוקפים החלטה להתקשר בהסדר טיעון מקל (כך ביהמ"ש לא יכול להרשיע במעשים שהוצאו מההסדר טיעון וזו ליבת הפס"ד- לתקוף את הסדר הטיעון). לכן, ביקורת שיפוטית על החלטות אלו לגיטימית. אך למרות התקיימות ביקורת זו, הביקורת היא זהירה מאד ומצומצמת ביחס לביקורת שיפוטית כל החלטות רשויות אחרות
בג"צ 5699/07 פלונית נ' היועץ המשפטי לממשלה 
בטענות הקשורות לראיות, ביהמ"ש לא היה מוכן לבדוק את תיק הראיות אלא פעל ע"ס סיכום הנושא שהמדינה מסרה לו והעתירה נדחתה (העתירה נגד הסדר הטיעון של קצב).

בית המשפט: 

בייניש שסברה שיש לבטל את הסדר הטיעון אמרה: האופן בו התנהל הדיון במסגרת הפרקליטות בדרך להסדר היה אופן לא נכון, כי היוהמ"ש גיבש את ההסדר טרם גיבוש דעה סופית עפ"י חומר הראיות הקיים –האם ובאילו עבירות ניתן להגיש כתב אישום עפ"י החומר המעודכן. כלומר: הוא נכנס למו"מ טרם בדיקת כל הראיות וסברה שזה לא נכון. 
גרוניס/פרוקצ'ה (רוב): שק"ד היוהמ"ש מאפשר לו לגבש הסדר טיעון בכל שלב.

החלטת תביעה בעניין של העמדה לדין - הגשת כתב אישום, השגת הסדר טיעון, או סגירת תיק, בנויה על שני מרכיבים עיקריים שעליהם מושתת סעיף 62 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982: קיומן של ראיות מספיקות להגשת אישום המקימות סיכוי סביר להרשעה, וקיומו של עניין לציבור בהעמדה לדין. מתחם שיקול הדעת הנתון ליועץ המשפטי ולגורמי הפרקליטות בהחלטות הנוגעות להעמדה לדין הוא רחב ביותר. כך בכלל, וכך בפרט כאשר ההחלטות מבוססות על בחינה ראייתית של התיקים שבפניהם. מרוחב שיקול הדעת נגזר מתחם ביקורת שיפוטית צר.

בכל מקרה, מס' המקרים בהם חייב ביהמ"ש להגיש כתב אישום – מצומצם מאד (לאחרונה קרה בפרשת המג"ד מנעלין- ירי כדורי הגומי שהמג"ד טען שלא יירה אלא יפחיד והחייל ירה. הפצ"ר החליט לא להעמיד והעליון חשב שהחלטתו לא סבירה ולכן הועמד לדין).

ספרות

אריאל בנדור וזאב סגל, "היועץ המשפטי לממשלה – המשפט והמימשל", הפרקליט מד (תש"ס) 423
וועדת אגרנט קבעה כי הסדר הטוב במדינה מחייב שהממשלה תתייחס לחוות דעתו של היועץ המשפטי לממשלה שיש לו הכשרה של שופט בעליון כאל חוות דעת המשקפת את החוק הקיים. חוות דעת פירושה הדרכה בעניינים משפטיים. למרות זאת, לממשלה יש אפשרות להפעיל שיקול דעת. כלומר, כשהחוק ברור ואין מחלוקת היועץ מפרש את החוק עבור הממשלה, אך אם יש שאלות משפטיות ויש מס' אופציות היועץ מציג בפני הממשלה את כולן והיא בוחרת.
זכויות האדם
החופש בענייני דת ומצפון (כ-3 שעות הרצאה)
בג"צ 1514/01 גור אריה נ' הרשות השניה לטלוויזיה ולרדיו, 
העובדות: תושבי מצפה כרמים צולמו לתוכנית "תיבת תעודה" המשודרת בשבת. צילומים של אנשים, שהתכוונו לשדר בשבת. סרט שנעשה על משפחה דתית, המשפחה טוענים כי השידור בשבת פוגע בחופש הדת שלהם. 
בית המשפט:

דעת הרוב: ברק, לוין – האינטרס שנפגע בנסיבות העניין לא זכאי לעליונות - הרגשות שלהם, שרגשית הם יחושו פגיעה מכך שהתכנית תשודר בשבת. 
כיצד זה פוגע בחופש הדת אם כן (דעת דורנר): חוו"ד מורכבת של הרב של העותרים (להם סרו העותרים) שקבע שמבחינה דתית, שידור מסוג זה מהווה הפרה של ציווי דתי גם מבחינת המופיעים שם ועליהם למנוע את השידור (סיבות: מראית עין, הרתעת רבים) והם למעשה חוטאים אם לא. שופטי הרוב לא שוכנעו מחוו"ד זו: לא שוכנעו שיש כאן משהו מעבר לפגיעה רגשית (הרי אין חיוב להופיע בשבת), אך ההצעה הייתה שתהיה כתובית המבהירה שלא צולם בשבת, והרוב פסק: פגיעה ברגשות. לעומת פגיעה זו ברגשות עומד חופש הביטוי של הרשות השנייה, הזכיינים שלהם מקרינים סדרות מסוג זה בשעות קצה, שגם בחירת עיתוי השידור היא חלק מחופש הביטוי של הרשות: לארגן את לוח השידורים באופן המתאים ביותר מבחינתה ומבחינת קהל הצופים. וגם אם יש הגנה מסוימת על רגשות, הרי המבחן בינה ובין חופש הביטוי: מותר לפגוע בחופש הביטוי לטובת הגנה על רגשות:
דורנר: התנגשות חופש ביטוי/דת והזכויות שוות משקל, ובמקרה זה אין להניח שזכות אחת חשובה יותר ולהזדקק למקרים קיצוניים להעדפת ה"נחותה" , יש ללכת בדרך אחרת: דרך המקובלת במינוח החוקתי- איזון אופקי (ערכים שווי משקל, לעומת אנכי- נחיתות של אחד). כשהמשקל זהה, האיזון כבר לא אנכי והמבחן הוא אופקי: יסודו בשוויון עקרוני במידת החשיבות.
בג"צ 2383/04 מילוא נ' שר הביטחון, פ"ד נט(1) 166

העובדות:

לאורה מילוא סירבה להתגייס מטעמי מצפון. בקשתה נדחתה. היא עתרה לבג"ץ. 

בית המשפט:

ביהמ"ש עושה הבחנה בין שני צירים: 

1.מרי אזרחי מול סרבנות מצפנית. 
2.סרבנות כללית (פציפיזם) מול סרבנות סובייקטיבית.

 עפ"י ניתוח פורמאלי זה לא משנה אם החיוב שאדם מרגיש היא חיוב דתי או מצפוני- תורת המוסר שאינה דתית. המדינה איננה מעניקה מראש העדפה לשיטה דתית זו על אחרת. המשפט מתייחס בקמצנות וחשדנות רבה מאוד לחופש המצפון שאיננו נובע מדתו של אדם.
סרבנות כללית מול סרבנות סלקטיבית (לפי הציר הזה פועלות כיום רשויות הצבא. רשויות הצבא רשאיות לפטור אנשים מטעמים של סרבנות כללית). 

סרבנות כללית- מדובר באדם שמתנגד באופן עקבי לכל סוג של שימוש בכח בכל זמן ובכל מקום ולכן יש לו בעיה מצפונית לשרת בשירות ביטחון. 

סרבנות סלקטיבית- כך הגדיר ביהמ"ש את סרבנותה של לאורה מילוא. סרבנות ספציפית ועל תנאי. יש מדיניות ספציפית שלא מקובלת עליי. זה לא שאני לא מוכנה בשום מצב להתגייס, אלא כל עוד יש כיבוש אני לא מוכנה להתגייס. זה תלוי במקום ובזמן.

למה נוהגים כך? סרבנות כללית לא מערערת על הממסד. הסרבנות הסלקטיבית היא תופעה רחבה יותר בעלת פוטנציאל לגידול.

נקבע כי סרבנותה של מילוא היא סלקטיבית ולכן החלטת הצבא היתה נכונה ואין צורך להתערב בה.

חופש הביטוי וההפגנה (כ-7 שעות הרצאה)

בג"צ 680/88 שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי, 
העובדות: העיתונאי ביקש לפרסם לרגל חילופים צפויים של ראש המוסד, הצנזורה פסלה חלקים רחבים מהכתבה.
בית המשפט:

ברק קבע כי הפירוש לתקנות ההגנה אינו צריך להיות זהה לזה שהיה בעת המנדט, אלא על פי עקרונות היסוד של המדינה ובתי המשפט והמילה צרכי בטחון אינה יכולה לשמש כמילת קסמים, והפירוש יהיה דרך הפריזמה של מדינה דמוקרטית, תוך שילוב עקרונות הביטחון ביתר העקרונות של דמוקרטיה חוקתית.
בית המשפט שב למבחן הודאות הקרובה, והפך אותו למבחן בעל אופי כללי להגנה על חופש הביטוי ובהמשך המבחן הפך להגנה גם על זכויות אחרות. מתוך המבחן שנקבע בפס"ד קול העם נקבע שהצנזור הצבאי שאכן מוסמך על פי חקיקה מנדטורית (תקנות ההגנה לשעת חרום), לפסול ידיעות שיש בהן כדי לפגוע בביטחון המדינה. מוסמך לפסול רק ידיעות שקרוב לוודאי יש בהן לפגוע בביטחון המדינה. נמצא שחלק משמעותי מחלקי הכתבה שנפסלו אין מקום לומר שיפגעו בביטחון המדינה. בית המשפט הוסיף למבחן גם את מידת הוודאות הקרובה של הפגיעה. לא מספיק שיש וודאות קרובה ואף מוחלטת, יש צורך בפגיעה משמעותית, פגיעה של ממש. פגיעה חמורה.
בג"צ 316/03 בכרי נ' המועצה לביקורת סרטים
העובדות: עתירה נגד פסילת שידור הסרט ג'נין ג'נין (ע"י המועצה לביקורת סרטים) שמלא בשקרים. טענת העותרים שזה חופש הביטוי ואסור היה לפסול. 
ש.מ – האם יש צרוך במבחן הוודאות הקרובה במקרה של פגיעה ברגשות?

בית המשפט:
הצגת הסרט איננה עוברת את סף הפגיעה אותה יש לאפשר בחברה דמוקרטית. מבחן הוודאות רלוונטי רק במקרים בהם יכולה להיות בעתיד השפעה ניכרת, ולא במקרים בהם הפגיעה אינה וודאית כגון בעניינים של רגשות הציבור ומוסריות. במקרים דנן, יש לבחון את מידת הפגיעה וחומרתה כתנאי לפסילה, אין משמעות לבחינת ההסתברות.
עיקר הוא בעצמת הרגשות ולא באמת יש חשיבות האם יש הסתברות שבעתיד יהיה אפשרות שיפגע.
בג"צ 2194/06 מפלגת שינוי – מפלגת המרכז נ' יושבת ראש ועדת הבחירות המרכזית 
העובדות: תשדיר בחירות של שינוי. מדובר בהצגה של האוכלוסייה החרדית של המדינה כמקקים ותנועת שינוי היא סוג של ספריי שמנקה את המדינה מהחרדים.
ש.מ - אם ההגבלה שהטילה יושבת-ראש ועדת הבחירות המרכזית על חופש הביטוי של מפלגת שינוי היא כדין? האם מדובר בפגיעה חמורה מספיק ברגשות הציבור?
בית המשפט:

השופטת בייניש: זה דבר בלתי נסבל שחוצה את סף הסיבולת של החברה הישראלית. זו פגיעה קשה בכבוד האדם ולא ניתן לסבול אותו ולכן מותר למנוע את שידורו ע"פ אותו מבחן נורמטיבי שאמנם מצפה לסף סיבולת גבוה מאוד, אך לא סף סיבולת מוחלט.
האם בתשדיר או סרט יש תוכן מובהק של ביטוי נגד אחר שאנו יכולים לדעת מהו,  האם אנו יכולים לצפות פגיעה במידה ממשית של וודאות? כנראה שלא. כל מקרה נבחן לגופו מתוך נטייה שרק מקרים חריגים ביותר כאשר הסיכון שבו מדובר הוא לא רק פגיעה ברגשות, רק מקרים מיוחדים כגון המקרה שבפס"ד שינוי יאפשרו את הפסילה.
פס"ד סנש נ' רשות השידור (לא בחומר המחייב) – 

העותר היה אחיה של חנה סנש הוא עתר נגד הקרנה בטלוויזיה של דוקו דרמה, מחזה שאמור לייצג אירועים הסטורים בהם הציגו את חנה סנש כמושפעת מאיומים של הגסטאפו ושהיא הסגירה את חבריה. אין שום הוכחה לכך שהיא הסגירה את חבריה. לא הייתה מחלוקת שהסצנה הזו לא מבטאת את המציאות. פס"ד נכתב ברוב דעות ולא קבלו את העתירה, וציינו כטעם מרכזי את חשיפת האמת. כיצד הביטוי שמוסכם בין הצדדים שהוא שיקרי מוביל לחשיפת האמת? נכון שאנו לא יודעת מה אמת ומה שקר אז חופש ביטוי עשוי לתרום לחשיפת האמת. אבל אם דובר במשהו שקרי ולא נכון סצינה כזו לא יכולה לגרום לחשיפת האמת. היה משהו מכני. לפעמים בכל מיני קטגוריות חוקתיות משתמשים באופן מכני מבלי לבדוק האם המבחן מתאים לעניין או לא. 
בג"צ 102/03 "המפקד הלאומי" בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה 
העותרת הגישה עררים על החלטות רשות השידור והרשות השניה אך נדחתה. בדיון זה עמדה העותרת על בקשתה כי תינתן הכרעה בסוגיה העקרונית בדבר חוקתיות הכללים שעל התשדיר הנ"ל לעמוד בהם. 
נאור: העותרת הגישה עררים על החלטות רשות השידור והרשות השניה אך נדחתה. בדיון זה עמדה העותרת על בקשתה כי תינתן הכרעה בסוגיה העקרונית בדבר חוקתיות הכללים שעל התשדיר הנ"ל לעמוד בהם.בכדי לבדוק האם הפגיעה בעניינו היא פגיעה בביטוי פוליטי או מסחרי יש לבחון את תוכנו של הביטוי (פוליטי או מסחרי), אופיו של המתבטא (גוף פוליטי או מסחרי) ומטרותיו של הביטוי (פוליטיות או מסחריות). יש לבחון מהו האפקט הדומיננטי של התשדיר, מנקודת מבטו של הצופה. פחות חשוב בעיני הוא האמצעי הטכני הנושא את הביטוי או המסגרת החיצונית בה הוא מובא. 
פרוקצ'יה (מיעוט): שביטוי פוליטי תמורת כסף לא נכנס לחופש הביטוי.
בייניש:  מימוש חופש הביטוי הפוליטי בדרך של פרסומות בתשלום, נעוץ בדוקטרינת ההגינות. מדובר באיזון "חיצוני" בין זכות אדם חוקתית לבין אינטרסים ציבוריים נוגדים ועל דרך העיקרון, המקום הראוי לעריכת איזון זה הוא במסגרת פיסקת ההגבלה. גישה אחרת עלולה להוביל לצמצום היקפן הפנימי של זכויות אדם יתר על המידה.

בג"צ 234/84 "חדשות" בע"מ נ' שר הביטחון
העובדות: 

עיתון חדשות פרסם תמונות בזירת הפיגוע בקו 300 מבלי שהעביר אותם כפי שנדרש לעשות לאישור הצנזור הצבאי ועל כן הצנזור הצבאי ע"פ סמכויותיו החליט להטיל על העיתון סנקציה של הפסקת פרסום למשך 4 ימים. העיתון עתר לבג"צ וטען שבנסיבות העניין לא הייתה וודאות קרובה שבנסיבות הפרסום שהוכיח ששני מחבלים נלכדו בעודם בחיים ולאחר מכן מתו יגרם פגיעה בביטחון המדינה. טענת העיתון הייתה שאין כאן שום וודאות קרובה, אלא להיפך וחשוב שהציבורי ידע על כך.
בית המשפט: העתירה נדחתה. ביהמ"ש אמר שיתכן שיש וודאות קרובה ויתכן שלא אבל סגירת העיתון היא סנקציה על כך שהעיתון לא פעל בהתאם להוראת הצנזור. אם היו מביאים זאת לצנזור והוא היה מחליט לפסול אז היה ניתן לפנות לביהמ"ש ולבחון את הוודאות הקרובה אך הם לא עשו כן, אלא עשו דין לעצמם ולכן הצנזור מוסמך להטיל סנקציה.

בג"צ 399/85 כהנא נ' הוועד המנהל של רשות השידור
העובדות: הוועד מנהל של רשות השידור אמר שרק כאשר יש ערך חדשותי מובהק מראיינים אותו, כלומר לא מתייחסים אליו כאל ח"כ רגיל. על כך הוא הגיש עתירה לבג"צ.

בית המשפט: 

המבחן שביהמ"ש החיל הוא מבחן הוודאות הקרובה. אם כך נשאלת השאלה מה מיוחד בפס"ד הזה? אף אחד לא מנע מכהנא להתבטא הוא יכול להתבטא כמה שהוא רוצה. הפגיעה בחופש הביטוי התבטאה בכך שלא שידרו כל ראיון איתו ולא ראיינו אותו לגביי כל נושא. לגביו קבעו החלטות מיוחדות אבל לא מנעו ממנו את החופש לדבר רק אמרו שיטילו כל מיני מגבלות של שיקולי עריכה ובכל זאת ביהמ"ש ראה כאן עניין של חופש הביטוי והחיל גם כללים משפטיים רגילים שמסדירים את חופש הביטוי. זה אומר שיש נסיבות שבהן חופש הביטוי הוא לא רק זכות שלילית אלא הוא גם זכות חיובית 
אנו רואים שזה נכון לגבי זכויות בכלל - יש להן גם הגנה חיובית. כאן ביהמ"ש אמר שאין לשלול את זכותו של אדם להתבטא ע"פ הקריטריונים של רשות השידור - אלא ע"פ המבחנים הרגילים מבחן הוודאות הקרובה.  
ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא
העובדות: פרשת אבנרי נודע למשיב חבר הכנסת אברהם שפירא על כך שעומד להופיע ספר מאת המערער עיתונאי אריה אבנרי ספר ב"שיתוף פעולה הגביר", על פי דברים שנודעו לו על תוכן הספר יש בו משום לשון רע עליו. שפירא הגיש תביעת לשון הרע לפי חוק איסור לשון הרע בתביעה אזרחית כנגד אבנרי והוא ביקש בתביעה שבית המשפט יוציא צו מניעה כנגד פרסום הספר הפוגע בו לטענתו שלא כדין בניגוד לחוק איסור לשון הרע. שפירא הוסיף וביקש כי עד להכרעה בתביעה עצמה ושבית המשפט יוציא צו מניעה זמני, מטרתו של צו זה הייתה לאפשר דיון בבקשה לצו המניעה הקבוע. כיון שברור שאם לא יהיה צו מניעה זמני והספר כבר יתפרסם התועלת לצו המניעה הקבוע תהיה נמוכה מאוד עד חסרת טעם.
בית המשפט:

בית המשפט פסק שצו מניעה זמני שאוסר על פרסום ביטוי במסגרת תביעת לשון הרע ככלל לא יינתן. אולם, יוכל להינתן רק במקרה חריג בו קיימת הסכמה על כך שיש בפרסום הנדון לשון הרע אסור. אך חוץ מאותו מקרה חריג בו אין מחלוקת בין הצדדים, בית המשפט העליון של הש' ברק קבע שאין לתת צווי מניעה זמנים בפרסום לשון הרע כל עוד לא נקבע שהפרסום אסור חופש הביטוי גובר ואין למנוע מראש את הפרסום. בפסיקה זו בית המשפט התייחס לתורה שמקורה במשפט החוקתי האמריקני. שנקראת תורת המניעה המוקדמת
בג"צ 153/83 לוי נ' מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל
נקבע מבחן הוודאות הקרובה בהקשר של הפגנה בנוסף למבחן הקהל העוין שעשוי לפגוע במפגינים. גם אם החששות הן מפני המפגינים עצמם, צריך לבחון מקרים דומים בעבר. עקב אפשרות של קהל עוין, רק במקרים נדירים יאפשרו צנזורה של ההפגנה מאחר וכך מונעים את חופש ביטוי המפגינים עקב גורמים עוינים אחרים המאיימים על פגיעה במפגינים. המשטרה צריכה להקצות כוחות למניעת הפגיעה. בודקים אם עדיין תישאר וודאות קרובה לשלום הציבור והמפגינים לאחר שהמשטרה תקצה את כוחותיה לטובת העניין.
בג"צ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים במשטרת ישראל
מפגינים הרוצים לקיים הפגנה מול ביתו של הרב עובדיה יוסף ונתקלים בסירוב המשטרה שמציעה להם כפשרה להפגין כמה רחובות רחוק יותר. ברק מסביר את תיאוריית האיזון האופקי והאנכי. איזון אופקי: שתי זכויות האדם- חופש הביטוי והזכות לפרטיות שוות. איזון אנכי: יש לבדוק זכות מול אינטרס. שני מבחנים להעדפת האינטרס: קרבה לוודאות ונזק ממשי. עד אז, ישנה עדיפות לזכות.
בג"צ 6897/95 כהנא נ' קצין אג"מ, משטרת ישראל
כאשר מדובר בארגון שהוכרז כארגון טרור, או התאחדות בלתי מותרת, כל פעילות של הארגון אסורה בשל מהותו. מקום שזכות להפגין נתבעת ע"י ארגון שכזה, לא חלים המבחנים הרגילים מאחר והאיזון כבר נעשה כאשר נקבע שזהו ארגון אסור.  
הזכות לשוויון (כ-4 שעות הרצאה)

בג"צ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון
העובדות: 
מדיניות בצה"ל על פיה לא מאפשרים לנשים להתחרות על המקום בקורס טיס. במקרה זה יש הבדלים רלוונטיים בין המינים. לאו דווקא בגלל כישורים פיזיים, אלא משיקולים אחרים שהם רלוונטיים.

ש.מ – האם ההבדל הוא רלוונטי? ובמידה וכן, האם נכנס לכבוד האדם והאם עומד בפסקת ההגבלה?

בית המשפט:

בית המשפט ציין ששיקולים רלוונטיים הם העובדה שמבחינה תכנונית ותקציבית יש קושי מהותי רלוונטי מבחינה צרכי המדינה ותקציב הצבא, יש קושי לגיס נשים כטיסות גם בגלל קשים תכנונים כי נשים בתק' מסוימות נכנסות להיריון יש תק' לידה. יש תק' שירות של נשים שהיא שונה ולכן זה יותר יקר מבחינה מילולית להכשיר אישה לטייסת, זה שיקול רלוונטי.

בית המשפט אמר בכל זאת שיש זכות חוקתית לנשים שלא להיות מופלות לרעה בהיותן נשים כנגד זאת יש תכלית ראויה, שיקול רלוונטי, המדיניות של הצבא פוגעת בזכות באופן בלתי מידתי למרות שהתכלית ראויה. בית המשפט לא אמר שיש חובה לשוויון מוחלטת. גם השופטים הללו אמרו שזה סביר שבאופן מידתי הצבא יוכל להתחשב בשיקולים התכנונים והתקציבים באופן מידתי שלא ימנע מנשים להתגייס לקורס טייס אבל יכול להיות ששיעור הנשים יפחת משיעור גברים. וזאת למה? כיון שבעצם היחס השונה לאישה בשל מינה יש בכך הלכה למעשה פגיעה גם בכבוד האדם. אומרים לאישה שנכון שהיא מוכשרת והיא יכולה להיות טיסת אבל היא אישה ולכן בכלל לא נבדוק את זה.
בג"צ 453/94 שדולת הנשים בישראל נ' ממשלת ישראל
הוראת סעיף 18א לחוק החברות הממשלתיות קובעת כי בהרכב דירקטוריון של חברה ממשלתית יינתן ביטוי הולם לייצוגם של בני שני המינים. העתירה היא בגין מינויים של שלושה דירקטורים גברים לחברות ממשלתיות אשר לא כיהנה בהן אישה. שדולת הנשים טוענת כי הרשויות התעלמו מהמצווה המורשת של החוק.  (מצא): רעיון ההעדפה המתקנת נגזר מעיקרון השוויון והוא אמצעי של מדיניות משפטית להשגת שוויון כנורמה חברתית. עקרון השוויון הועלה למדרגה חוקתית וסביר להניח כי בעתיד יתחשבו בו על פי מבחניו של חוק יסוד. ניתן בפירוש לבאר את החוק ככזה הבא לעודד בחירת נשים או לפחות בחינת מועמדותן באור חיובי.(זמיר):  האמירה כי עיקרון השוויון נכלל בחו"י: כבוד האדם וחירותו היא מרחיקת לכת.(קדמי-מיעוט): יש להתערב בשיקול דעתו של השר רק כאשר בחירתו סוטה בצורה גסה מאמת המידה הסבירה.
בג"צ 6396/96 זקין נ' ראש עיריית באר שבע, סעיפים 19-15 לפסק-הדין של  השופט זמיר
נתלו מודעות על דירות בבניין, שדיברו בגנות ראש העיר. יום בהיר אחד, הגיעה העירייה והורידה מהבניין רק את השלטים שדיברו בגנות ראש העיר. אכיפה בררנית. אכיפה בררנית היא פרובלמטית כאשר היא מסתמכת על שיקולים זרים. בנסיבות אלו, ישנה פגיעה בשוויון.
בג"צ 2223/04 לוי נ' מדינת ישראל 
נידון חוק שקבע תוצאות שונות של הטבה כספית לנכים עפ"י המועד שבו נהיו נכים. השופטת נאור פסקה כי למרות הטענה שאין פגיעה בשוויון מבחינה מהותית (אריסטוטלית), השיקול התקציבי היווה גורם מצדיק. השופטת נאור החליטה שיש פגיעה בשוויון, אך עפ"י פסקת ההגבלה היא מותרת. השופטת עקפה את השוויון האריסטוטלי ועברה לשוויון החוקתי תוך שימוש באותו שיקול של התקציב. הניתוח שנעשה בשלב השני הוא ניתוח שהיה צריך לעשות בשלב הראשון של השוויון האריסטוטלי. השילוב של השוויון האריסטוטלי בתוך הזכות לכבוד המעוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו היא בעייתית. אם המבחן האריסטוטלי מאשר את ההבחנה, אין צורך לפנות למבחן החוקתי ולפסקת ההגבלה מאחר ואין פגיעה בשוויון. המבחן האריסטוטלי דומה לפסקת ההגבלה עצמה במהותו. 
זכויות רווחה (זכויות חברתיות) (כ-3 שעות הרצאה)

בג"צ 366/03 עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי נ' שר האוצר 
העובדות: הדיון נסב אודות השאלה האם קיצוץ בשיעור של כ-30% מגמלאות הבטחת הכנסה, שנעשה בחקיקת הכנסת, הוא חוקתי. לטענת העותרים, התיקון מפחית את שיעורן של גמלאות הבטחת ההכנסה אל מתחת לסף מינימאלי הכרחי, כך שנפגעת זכותם של מקבלי הגמלאות לקיום בכבוד. כן נדונה שאלת חוקתיות ביטול ההטבות בדבר פטור מאגרת טלוויזיה והנחה בתעריפי התחבורה הציבורית שניתנו למקבלי הבטחת הכנסה.

בית המשפט: הפרקליטות הכירה שהזכות לכבוד כוללת את הקיום בכבוד של האדם, באופן וודאי. ניתן לומר שזוהי הגישה המקובלת והויכוח הוא עד כמה ראוי שתתקיים ביקורת שיפוטית ביחס לזכויות אלה. העתירה נדחתה עקב חוסר אמות מידה ספציפיות לקיום בכבוד.
בצדה של הזכות להבטיח את כבוד האדם עומדת החובה של רשויות השלטון לכבדה. חובת המדינה היא כפולה: (1) חובה שלא לפגוע בכבוד האדם. זהו ההיבט ה"שלילי" (ה-status negativus) של הזכות. (2) חובה להגן על כבוד האדם. זהו ההיבט ה"חיובי" (ה- status positivus) של הזכות
במגוון ההיבטים האנושיים עליהם משתרע כבוד האדם נכלל גם ההיבט ה"חברתי", שעניינו רמת הקיום לה זכאי האדם. אכן, זכותו של אדם לכבוד היא גם הזכות לכך שיהיו לו תנאי חיים המאפשרים קיום בו יממש את חירותו כבן-אנוש. יחד עם זאת, אין "לקרוא" אל תוך הזכות לכבוד יותר ממה שבכוחה לשאת. לא כל הזכויות כולן נלמדות מפירושו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

בג"צ 2599/00 יתד – עמותת הורים לילדי תסמונת דאון נ' משרד החינוך
העובדות:

חוק חינוך מיוחד, קובע כי המדינה אחראית למתן חינוך מיוחד חינם לפי הוראות החוק. סעיף 7(ב) לחוק קובע כי בעת השמת ילדים בעלי צרכים מיוחדים במוסדות חינוך – על-ידי ועדות השמה שהוסמכו בחוק – תינתן קדימות להשמת הילדים במסגרות חינוך רגילות. העותרים הם הורים לילדים בעלי צורכי חינוך מיוחדים. טענתם היא כי המדינה, המקצה משאבים על-פי האמור בחוק למוסדות חינוך מיוחד, אינה משתתפת בעלויות של שילוב ילדיהם במוסדות חינוך רגילים. בכך, טוענים העותרים, פוגעת המדינה בזכות היסוד שלהם לחינוך, מפרה את הוראות החוק ומפלה אותם שלא כדין. 

דורנר (הש' לוי ואור מסכימים).

1. פירושם של דינים תואם את ערכי היסוד של השיטה.
2. קיימת התאמה בין חוקי המדינה לבין נורמות המשפט הבינלאומי שמדינת ישראל מחויבת להן. לפי חזקה זאת יתפרשו דינים, ככל שהדבר ניתן, כעולים בקנה אחד עם נורמות אלה.
חזקות פרשניות אלה ניתנות לסתירה רק כאשר לשון החוק או התכלית הפרטיקולרית המפורשת שלו אינן מתיישבות עם ערכי השיטה הכללים או עם הנורמה הבינלאומית. ס' 3 לחוק קובע כי חינוך מיוחד במוסדות נפרדים יינתן בחינם ואילו ס' 7 המדבר על חינוך מיוחד במסגרת בתי ספר רגילים לא מדבר על מימונה של המדינה. ביקורת בית המשפט -  המדינה נותנת לחוק פירוש מפלה לחוק ואין זה מתקבל על הדעת כי הכנסת בחרה באופן שרירותי לצמצם את חובת המדינה לתת חינוך מיוחד חינם רק לאחת משתי המסגרות שנקבעו בחוק, וכל זאת כאשר מוסכם על הכל כי במסגרת הרגילה טמון ערך מוסף של ממש בחינוך. אם הורים יוותרו על החינוך הנ"ל מטעמים כספיים,הרי שנגרמת פגיעה קשה בסעיף השוויון. 

מציעה לקבל את העתירה וכי המדינה צריכה לשנות האפליה בהקדם האפשרי במסגרת ההכנה של הצעת התקציב לשנה הבאה.
בג"צ 3071/05 לוזון נ' ממשלת ישראל (טרם פורסם, ניתן בתאריך 28.7.2008)

העובדות:
היה מדובר בתקצוב של תרופה מסוימת שהיא תרופה מצילת חיים, ההסדר הבסיסי הוא שיש תקציב נתון שנקבע מידי שנה לסך התרופות או הבריאות על פי המלצות של ועדה ציבורי מחלקים את התקציבים, התקציב הוא נתון. עלתה הטענה שהחלטה זו פוגעת בזכות לחיים שלמות הגוף וכו'.

ש.מ – האם בית המשפט צריך להתערב בהחלטת הממשלה והוועדה בעקבות הזכות החברתית לבריאות?
בית המשפט:

כאשר מגיעים להיבטים של קיום בכבוד מדברים על קיום מינימאלי. הניתוח הוצא מהתחום החוקתי, כמעט כל סוג של ביטוי השוויון הוא חלק מכבוד האדם ובעקבות הפגיעה יש לעבור לפסקת ההגבלה. ביהמ"ש קובע שהיבטי הבריאות והזכות החוקתית לכך לא כוללת כל תרופה החיונית לחיי אדם, השיח להיקף סל הבריאות איננו חוקתי- יש להתחשב במגבלות תקציביות ואין לראות בצורה ריאלית התערבות של ביהמ"ש. פסקת ההגבלה אינה רלוונטית מאחר ואין הכללה בזכות. הנושא של סל התרופות חורג מהזכות לכבוד ולכן אין פגיעה בזכות ואין לעבור לניתוח פסקת ההגבלה - אין זכות חוקתית לסבסוד כל התרופות החדשניות.

חלק שישי – דיני חירום
בג"צ 1730/96 סביח נ' מפקד כוחות צה"ל באיו"ש
העתירות נסבו על החלטותיו של המשיב מכוח הסמכות הנתונה לו בתקנה 119(1) לתקנות ההגנה (שעת חירום), 1945, להחרים ולהרוס מבנים, שבהם התגוררו מחבלים אשר גרמו למעשי חבלה מחרידים בישראל. 
בית המשפט: עפ"י השופט בך, יש להגביל את יישומה של תקנה 119(1), אך בעשותו כן, בית המשפט אינו מפרש את התקנה, אלא רק מטיל מגבלות על אופן יישומה וביצועה, תוך הפעלת כללי המידתיות וחוש הפרופורציה. גם השופט חשין טוען כי אין מניעה מושגית להחיל על שיקול עדתו של המפקד הצבאי את כללי הביקורת השיפוטית. השופטת דורנר טוענת כי אחת הדרישות להפעלת הסמכות היא קיום קשר סיבתי בין הפגיעות לבין ההריסה. אף על פי שהריסת בית אינה אמצעי עונשי במלוא מובן המילה, אלא אמצעי הרתעתי, אין לנקוט אותה אלא כתגובה ישירה לפיגוע שבוצע ע"י המפגע שהתגורר בבית.

בג"צ 2320/98 אל-עמלה נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון
העובדות: מפקד צבאי ציווה מכוח סעיף 1(א) לצו בדבר מעצרים מינהליי
לשים את העותר  במעצר מינהלי לתקופה של שישה חודשים. צו המעצרים קובע כי ניתן להגיש ערעור על צו מעצר בפני שופט-משפטאי. העותר הגיש ערעור על הצו, אשר בא בפני נשיא בית-המשפט הצבאי לערעורים. הנשיא החליט לקצר את תקופת המעצר של העותר בשבועיים. יום לפני מועד השחרור שנקבע בהחלטת הנשיא, חתם מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון צו המאריך את תקופת המעצר המינהלי של העותר לתקופה של ארבעה חודשים נוספים. 
הטענה המרכזית של העותר היא כי למשיב אין סמכות לצוות על הארכת מעצרו לאחר ששופט החליט, בערעור על צו המעצר, לקצר את תקופת המעצר. 
בית המשפט:

פרשנותו של צו המעצרים צריך שתיעשה לצד תכליתו בדבר השמירה על ביטחון האזור ועל ביטחון הציבור וגם לאור התכליות הכלליות של שיטת המשפט, לרבות העיקרון של השמירה על חירויות הפרט, והעיקרון של מרכזיותה וחשיבותה של הביקורת השיפוטית בהליך שלילת חירותו של אדם.

במקרה הנדון, המשיב החליט להאריך את תקופת המעצר לאחר שנשיא בית-המשפט הצבאי לערעורים החליט על קיצורו, וזאת על יסוד אותו חומר שהיה בפני הנשיא. מכאן, שהחלטת הארכת המעצר ניתנה בחוסר סמכות
צווים לפי חוק פיקוח על מצרכים ושירותים (כ-2 שעות הרצאה)
בג"צ 790/78 רוזן נ' שר המסחר, התעשייה והתיירות,
לטענת העותרים נעשה הצו האוסר משלוח יהלומים לחו"ל בכל דרך זולת בדרך ההובלה האווירית בלבד ללא סמכות חוקית, ולחלופין אין הוא סביר. ביהמ"ש פסק כי הצו ניתן כדין ולשר היה יסוד סביר להניח כי הדבר דרוש לקיום "פעולה חיונית". חוק הפיקוח מבחין בין שלושה יסודות עיקריים של שימוש בסמכות שצריכים להתקיים בכדי שהצו הנעשה מכוחו יהיה במסגרת הסמכות והם: מטרה ספציפית כדין, אמצעי כדין ושיקול דעת כדין בדבר היחס בין המטרה לבין האמצעי.
לא היה ברור לשופטים כיצד לנהוג בקשר שבין סעיף 3 לסעיף 1, עד לפ"ד רוזן: צו איסור לשלוח יהלומים בדואר, אלא באוויר בלבד מתוקף הפיקוח על מוצרים ומצרכים. הרקע: היו גניבות כשזה היה בדואר, ודאז, ייצוא היהלומים היה משמעותי לכלכלה. עתרו נגד הצו
השופט ברק – פירש את הסעיף באופן הגיוני ומסודר. הפירוש מבוסס על שלושה יסודות , כשלוקחים את סעיף 3 יש להבחין בין שלושה יסודות נפרדים:

1. מטרה: קיום פעולה חיונית להגנת המדינה וכו'. במקרה שלנו: היה מדובר על פעולה של הגדלת ייצור היהלומים, ובכך הגדלת הייצוא. מוגדר כאחת הפעולות החיוניות למדינה.
2. אמצעי: הצו. במקרה שלנו: הוציאו צו כדין
3. יחס בין המטרה לאמצעי: קיום יסוד סביר להניח שהדבר דרוש. במקרה שלנו: סביר שבאמצעות הצו יהיו פחות גניבות ובכך יגדל הייצוא ולכן יש יחס סביר בין האמצעי למטרה. 
ביקורת על הפ"ד: אומנם ברק בדק את הסבירות של הצו (התוכן), אך היה צריך לבדוק גם את הסבירות בעצם שימוש בצו ולא בחקיקה. לא מספיק שסביר שהצו סביר מהיבט תוכנו, אלא עצם השימוש בסמכות להוצאתו למען הגשמת המטרה – צריך להיות דבר סביר (סבירות בעצם השימוש במכשיר הנקרא צו). כך שניתן לשכלל את פרשנות ביהמ"ש לעניין רוזן: במסגרת הקש"ס, היחס בין המטרה והאמצעי, לרבות תוכן הצו שיועיל באופן סביר, נדרשת סבירות בעצם שימוש באמצעי הוצאת הצו מכוח החוק ולא בדרך אחרת.

הכרזה על מצב חירום (כשעת הרצאה)
תקנות שעת חירום (תקש"ח) (כ-2 שעות הרצאה)
בג"צ 6971/98 פריצקי נ' שר הפנים, פ"ד נג(1) 673, פסק-הדין של השופטת דורנר
בחירות לרשויות המקומיות. שבוע לפני הבחירות, משרד הפנים פותחים בעיצומים, ולא מנפיקים תעודות זהות או ספחים. כ- 400,000 מצביעים לא יוכלו להצביע בבחירות. הממשלה התקינה מכוח סמכותה את התקנות הקובעות שניתן להצביע עם דרכון/רשיון נהיגה עם תמונה. השופטת דורנר פוסקת כי תחת הגדרת מצבי חירום יש ויכללו גם מצבים שאינם מלחמתיים. הממשלה רשאית להתקין תקנות שעת חירום מכוח מצב שהכנסת לא נדרשה לו שהכריזה על מצב חירום. התקנות הותקנו כדי להגן על קיומם של שירותים חיוניים והליך ההצבעה הינו חיוני לקיומה הסדיר של הדמוקרטיה במדינה.
עתירת פריצקי נדחתה בדעת רוב, אולם אחד משני השופטים ציינה שהעתירה מוצדקת ורק מטעמים פרקטיים לא ניתן ליישם בחקיקה ראשית. דווקא דעת מיעוט של חשין היא ההלכה (שאין לחוקק תקש"ח זמן שהכנסת יכולה לחוקק חוק רגיל. ההיסטוריה מראה שהכנסת יכולה לחוקק חוק רגיל ביום אחד) שבעקבותיה לא משתמשים בתקש"ח במדינה – כי לא היה אף פעם מצב חירום ששיתק את הכנסת.
