PAGE  
7

סיכום פס"ד בחוקתי
חסרים: ולנר (פס"ד חשין); פרשת "נשות הכותל" הראשונה (בג"צ 257/89).
1. המהלך החוקתי
בג"צ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה (ש"ז חשין)

המבקשים עסקו במשך שנים בהסדרת רישיונות, תשלום אגרות וכיו"ב עבור בעלי מכוניות, עד שמשרד הרישוי אסר זאת עליהם בנימוק שאין צורך באנשי-ביניים מסוג זה. ב"כ המשיבים טען שאין בנמצא חוק המחייב את מרשיו להתיר את פעילות העותרים. הש' חשין טען שגישה זו אינה מקובלת, וכי אין לאסור על אדם את זכותו שבדין (במקרה זה – חופש העיסוק) בהיעדר חוק הקובע סייגים לשימוש (למשל, הדרישה לרישיון מיוחד לשם עיסוק בעריכת דין, רפואה, תיווך וכיו"ב). 
בג"צ 301/63 שטרייט נ' הרב הראשי לישראל (כהן)
אדם ביקש להתגרש מאשתו, ומשמיאנה פנה לרב הראשי ע"מ לקבל היתר נישואין בהתאם לס' 5 לתיקון לחוק העונשין (ריבוי נישואין). ביהמ"ש קבע כי לא מתקבל על הדעת שהחוק ייצור אפלייה בין יהודים ולא-יהודים (ס' 6 לנ"ל), אשר עומדת בניגוד לעקרונות האוניברסאליים של העולם הנאור. לפיכך סביר שגם בס' 5 מטרת המחוקק הייתה להקשות ולשמור על זכויותיה של האישה (בנישואין לדמ"ו או אזרחיים), ומכאן שאין ביה"ד הרבני רשאי לתת לגבר היתר נישואין רק מטעם זה, שאשתו מסרבת לגט. 
בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר (לנדוי)
עו"ד ברגמן עתר לבג"צ בטענה כי ס' 6 ל"חוק הבחירות לכנסת לשנת תש"ל", שלפיו יינתן מימון רק לרשימות המיוצגות בכנסת היוצאת, מפר את עקרון השוויון שבס' 4 לחו"י: הכנסת ("הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות, לפי חוק הבחירות לכנסת, אין לשנות סעיף זה, אלא ברוב של חברי הכנסת"), וכי הוא התקבל בלא לקיים את הרוב הנדרש לשינוי כפי שננקב בס' עצמו. בג"צ הכריע כי הוראת השוויון בחוק היסוד היא מהותית, וכי אכן יש כאן סתירה. לפיכך נדרשו המשיבים לתקן את החוק באופן שדרישת השוויון לא תיפגע, או לחילופין לשנות את חו"י כך שהסתירה לא תיווצר. 

בג"צ לא עסק בשאלות: (1)האם ביכולת הכנסת להגביל את הרשאתה לתקן/לשנות חקיקה? (2)האם לחו"י מעמד עליון על זה של חקיקה ראשית רגילה? (3)במידה וכן – האם בימ"ש יכול להסתמך על מעמד זה בכדי לפסול חוקים של הכנסת? 
ע"פ 107/73 נגב – תחנת שירות לאוטומוביל נ' מד"י (ברנזון)
ראשית הפרשה בלקיחת דגימות דלק מתחנה שבבעלות המערערת, אשר בבדיקתן נמצא כי הדלק שנבדק הוא מסוג אחר מאשר התראה. המערערת נתבעה לדין פלילי בעילת תיאור מסחרי כוזב וכיו"ב, ע"פ חוק התקנים, פקודת סימני סחורות וכיו"ב, והורשעה בפני המחוזי. בערעור טען ב"כ המערערת, בין השאר, כי ע"פ ס' 31ב' לחו"י: הממשלה, לא היה שר התעשייה והמסחר רשאי להעביר את סמכות התקינה לממונה על התקינה, ומכאן שחוק התקנים שעל פיו הואשמה המערערת אינו תקף. ביהמ"ש קבע כי לחו"י: הממשלה אין עליונות על פני חקיקה ראשית (במקרה זה חוק התקנים), אלא להיפך – lex specialis derogat lex generalis. כמו כן ביהמ"ש חוזר על הכלל שלפיו " חזקה על הרשות שמה שעשתה כדין עשתה". 

בג"צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים
פרופ' קניאל עתר לבג"צ בטענה כי ס' 4 לחוק הבחירות לכנסת תשל"ג (באדר-עופר), שלפיו יחולקו עודפי הקולות בין המפלגות על פי גודלן, מפר את עקרון השוויון שבס' 4 לחו"י: הכנסת
. ביהמ"ש קבע, כי חוק הבחירות הנ"ל התקבל באופן הנדרש בחוה"י, דהיינו על ידי רוב מיוחס של חברי הכנסת, ולפיכך הפגיעה בו מותרת. כאן בג"צ מסרב במפורש להכיר בעליונותם של חוה"י, וכמו כן מבטא את הטענה שאין זה מתפקידו של בג"צ לפסול את חוקי הכנסת ("במשטר החוקתי שלנו דין הכנסת כרשות המחוקקת הוא דין, ועל בית-המשפט לפרש את הדין ולהפעילו"). קרצמר מצביע על כך שהעותר העלה טענה נורמטיבית ביסודה, בעוד שביהמ"ש ביכר התייחסות טכנית והיצמדות ללשון החוק. 
בג"צ 148/89 לאו"ר נ' יו"ר הכנסת (ברק, אלון)

העותרים תבעו מביהמ"ש למנוע את אישורו של שינוי בדיעבד בתקציב המפלגות לבחירות לכנסת ה-12 באמצעות תיקון חוק מימון מפלגות, בטענה כי התיקון הנ"ל התקבל שלא תוך שמירה על התניות הקבועות בס' 4 לחו"י: הכנסת (ללא רוב מיוחס בקריאה הטרומית). כמו כן טען ב"כ העותרים כי תיקון הפוגע בעקרון השוויון מנוגד לשיטתנו ולכן הוא נעדר תוקף. הש' ברק הראה שטיעון כזה מבוסס בשיטות רבות והוזכר אף אצלנו, ומאידך הצביע על כך שהעיקרון החוזר בשיטתנו הוא הכרה בריבונותה הבלתי מעורערת של הכנסת (ומעצם הריבונות, חוק מפלה הוא כשר). ברק מסביר שפסילת חוק בשל תוכנה אינה נוגדת את הדמוקרטיה, את הפרדת הרשויות או את ריבונות המחוקק, אלא שסטייה מעין זו מהמסורת השיפוטית צריכה להתקבל על ידי המחוקק. הש' אלון מסביר שבמצב הקיים באותה עת הדרך הלגיטימית היחידה להעביר ביקורת על חקיקת הכנסת היא במקרה של התעלמות מהשריון, אך ייתכן שבעתיד תישפט החקיקה על פי מבחן פונקציונאלי או אף מבחינה תוכנית.  
ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי (שמגר, ברק, חשין ואח')
ראשית הפרשה ב"חוק לתיקון הסדרים במשק החקלאי המשפחתי" ("חוק גל"), שמטרתו הייתה לשקם את המשק החקלאי ממשבר כלכלי מתמשך, וזאת באמצעות הסדר "שיקום" על פני פירוק. בנקים ונושים פוטנציאליים אחרים של בעלי החוב עתרו לביהמ"ש בטענה כי חוק זה סותר את זכות הקניין המובטחת לכל דכפין בחו"י: כבה"א וחירותו. ביהמ"ש דן באריכות בסוגיות החוקתיות העולות מן הטענה, כאשר שופטים שונים העלו דעות ונימוקים כדלקמן:
	
	שמגר
	ברק
	חשין

	שאלת הסמכות
	לכנסת סמכות חקיקתית בלתי מוגבלת, אשר מאפשרת לה גם להגדיר באיזה סוג של חוק היא עוסקת (דוחה את תורת שני הכתרים, בטענה שהכנסת מגלמת כל סמכות שהוענקה לה אי פעם)
	הכנסת היא רשות מכוננת (על פי שלושת מודלים: רציפות, כלל ההכרה/ניסיון לאומי, פירוש מיטבי של ההיסטוריה המשפטית), וזאת מסקנה בלתי נמנעת מההיסטוריה הישראלית. 
	לכנסת אין סמכות מכוננת, ולכן היא אינה רשאית לכבול עצמה מעבר לרוב מיוחס. 

	מעמד חוקי היסוד
	תיאורטית יש להבחין בין "שינוי" (בחוק יסוד) ל"פגיעה" (בהתאם לפסקת ההתגברות), אך בפועל ביהמ"ש החיל על שניהם אותן דרישות (פס"ד ברגמן). בשל המדרג הנורמטיבי חובה שלא רק שינוי אלא גם פגיעה בחו"י תתבצע באמצעות חו"י (אא"כ באמצעות פסקת ההתגברות). חוקי היסוד הם מקשה אחת מבחינת היחס אליהם ואחת היא מה לשון החוק.
	מצטרף לדעת שמגר בנושא המדרג הנורמטיבי, ומוסיף שחוק רגיל המנוגד לחו"י משוריין שלא באמצעות פסקת ההתגברות – בטל. בחו"י לא משוריין אפשר לפגוע בחוק רגיל בדרישה מפורשת. 
	


בג"צ 6055/95 צמח נ' שהב"ט (זמיר)

(1)דיון משותף בשתי עתירות העוסקות בחוקיות מעצרם של חיילים ל-96 שעות. טענת העותרים הייתה כי ס' 237א לחוק השיפוט הצבאי, המסמיך את רשויות הצבא לבצע את המעצרים, מנוגד לס' 5 לחו"י: כבה"א ולכן אינו חוקי, אך הש' זמיר מזכיר כי על הס' חלה שמירת הדינים. יתר על כן, החוק תוקן מספר פעמים כך שמשך המעצר המותר קוצר משמעותית, ונשאלת השאלה האם התיקון המיטיב הזה עדיין מנוגד לחוה"י. התשובה היא שיש להחליט אם בוחנים את החוק המתקן בהשוואה לגרסא הקודמת, או לחוה"י. בשאלה דומה (מה דינו של תיקון חדש לחוק שקדם לחוה"י) קבע ביהמ"ש כי כל דבר חקיקה או חלק ממנו מאז תחילתו של חוה"י אינו נהנה מהגנת ס' 10. קביעה זו מתקבלת על הדעת מאחר והמחוקק היה מודע לחובתו כלפי חוה"י בעת התיקון. כמו כן, יש להחילה בלא שתהיה נפקות לשאלה האם מדובר בתיקון מיטיב, משום שלעתים קשה מאוד לקבוע האם הוא כזה או לא. אין להימנע מפסילת חוקים/תיקונים מיטיבים מתוך רצון לשפר את ההגנה על הזכויות, אלא לתמרץ את המחוקק לא רק לשפר מצב קיים אלא לעמוד בסטנדרטים של חוה"י. 
(2)במקרה שלפנינו מדובר בפגיעה בחירות האישית, שהיא מקור לשורה שלמה של חירויות אחרות, ובאופן הקשה ביותר, שכן המעצר הוא מנהלי ואינו נובע מהליך משפטי. הפגיעה תותר כאשר היא עומדת בתנאי פסה"ג, ובמקרה של חייל בצה"ל יש שתי פסקאות כאלה (ס' 9 בנוסף לס' 8 לחוה"י). אין ספק כי ס' 9 לא נועד לגרוע מזכויותיו של החייל העומדות לו כאזרח, ותכליתו היא  לאפשר פגיעה שלא באמצעות חקיקה ראשית, וכן להדגיש כי המידתיות תיבחן באופן שונה כשמדובר באדם המשרת בגוף בטחוני מאשר כשמדובר באזרח אחר, לאור תכליותיהם המיוחדות של גופים אלה. לפיכך יש לבחון האם ניתן להשיג את התכלית המיוחדת של מעצר צבאי גם באמצעות פגיעה מצומצמת יותר בחירות האישית. מבין "מבחני המידתיות" בהם יש להשתמש (קשר אמצעי-מטרה, האמצעי שפגיעתו פחותה, ותועלת ביחס לעלות), המבחן השני הוא זה שעליו קוראים העותרים תיגר. 
(3)אין דרך מדויקת לכמת את שיעור הנזק לחירות (או לחילופין, לסדר הציבורי) ע"י מעצר בן X שעות לעומת מספר גדול יותר, ולכן על ביהמ"ש להכריע באמצעות הערכת מידת הפגיעה ביחס לאינטרס המחייב אותה. המשיבים עצמם מודעים לצורך להוסיף ולקצר את משך המעצר, ומנמקים את אי-השוויון הקיים היום ביחס לאזרח שאינו משרת בנחיתות לוגיסטית של גופי הביטחון לעומת המשטרה. אין חולק על כך שהתכלית לשלילת החירות האישית (למשל, שמירה על המשמעת הצבאית) היא ראויה, אך נותרת השאלה האם לא תוכל להיות מושגת גם תוך פגיעה קטנה יותר בזכות, למרות הקשיים הלוגיסטיים שקיצור תקופת המעצר יעמידו בפני הצבא. התשובה היא שהחברה הישראלית צריכה להיות מוכנה לעמוד מאחורי ההגנה על החירויות גם כשזה עולה כסף ("ההגנה על זכויות האדם כרוכה לא פעם במחיר. החברה צריכה להיות מוכנה לשלם מחיר סביר בעבור הגנה על זכויות האדם" –  ע' 281-2 לפסה"ד). עלות קיצור המעצרים (במונחי כ"א, רכבים וכיו"ב) אינה כזו שיש בה בכדי להצדיק צמצום של הפגיעה בחירות המרכזית הנדונה. לכן נקבע כי החוק המתקן עומד בסתירה לחו"י: כבה"א ודינו בטלות פרוספקטיבית (החל מששה חודשים לאחר מתן פסה"ד), כאשר על הצבא ליטול על עצמו קידום הצ"ח שתוריד את משך המעצר ל-48 שעות ובכך תביא אותו לגדרי מתחם הסבירות. העתירה התקבלה.  
בג"צ 7111/95 מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת (גולדברג, זמיר)
מדובר בשתי עתירות העוסקות בהוראה הקבועה לתיקון מ-95' לחוק חסינות חה"כ, שלפיה נאסר על ח"כ לכהן במקביל בגוף ציבורי (במקרה זה - רשות מקומית), החל מתחילת כהונתה של הכנסת ה-XIV. העותרים מצביעים על כך שהוראה זו אינה שוויונית, היות שראשי רשויות שייבחרו לכנסת ה-XIV במהלך כהונתם ברשויות יוכלו להשלימה, בעוד החברים בכנסת ה-XIII לא יוכלו להמשיך בכהונתם ברשות עם פתיחת הכנסת ה-XIV. לטענת העותרים זוהי פגיעה בשוויון ובחופש העיסוק, שלא נעשתה בתנאי פסה"ג ומכאן שיש לבטל את התיקון לחוק, או למצער את הסעיפים הפוגעים. בפס"ד מתרעם הש' זמיר על השימוש התכוף שנעשה בפניות לביהמ"ש בטענה של פגיעה בזכויות אדם המעוגנות בחו"י ובדרישה לבטל חקיקה ראשית, ומזכיר שהחוקים השולטים בחיינו הם עדיין החוקים הרגילים של הכנסת. לדבריו, האפקטיביות של חוה"י לשמירה על הדמוקרטיה ושלטון החוק תישמר רק אם ייעשה בהם שימוש מושכל. 
בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות בישראל נ' שר האוצר (ברק)

בעקבות חוק תיקי ההשקעות, עתרו לבג"צ מנהלי השקעות בעלי ותק של מספר שנים וטענו כי החוק פוגע בחופש העיסוק במספר דרכים: החיוב לפעול באמצעות חברה, דרישה להון עצמי ניכר, איסור לנהל תיקי בני משפחה, דרישת עמידה בבחינות רבות ודרקוניות, וחיוב בבחינות של כל מי שעסק בתחום פחות משבע שנים. ביהמ"ש קבע כי החוק מאפשר (ס' 7, 4, 8) לפגוע בו במספר דרכים (בחוק יסוד, בתנאי פסה"ג, בתנאי פסקת ההתגברות - בהתאמה). למרות חשיבות הזכות הנ"ל, היא אינה אבסולוטית אלא חייבת להתקיים מתוך זיקה לטובת הציבור כפי שמוגדרת בפסה"ג. את המידתיות ניתן לבחון באמצעות שלושה מבחנים: (1)האמצעי המתאים והרציונלי; (2)האמצעי שפגיעתו פחותה; (3)האמצעי המידתי (דהיינו, שהתועלת מהפרת הזכות תצדיק את ההפרה). הפגיעה כאן, באמצעות פסה"ג, נעשתה כדין (מילת המפתח: מידתיות), לגבי כל טענה בנפרד ולגבי כולן כמכלול, בחריג של היעדר תקופת מעבר. החלטה זו הועמדה בשלושת המבחנים ונמצא כי היא לא-רציונאלית, שרירותית ובלתי מידתית. ביהמ"ש קבע כי אי-התחשבות בניסיון מעשי אינו חוקתי והוא בטל. ניתן לתקן את המעוות רק באמצעות החזרת החוק לתיקון בכנסת
.  

בגצ 3267/97 רובינשטיין נ' שהב"ט (ברק, חשין)

מדובר בעיקר בעתירתו של רסלר, קצין בצה"ל, שעתר כנגד הפטור הגורף משירות צבאי הניתן לתלמידי ישיבות, בטענה שלשהב"ט כלל אין סמכות לתת פטורים כאלה, ושמתן הפטור פוגע בעקרון השוויון. הש' ברק מסביר כי בעבר הכיר ביהמ"ש בחוקיות הפטורים בהסתמך על שלוש החלטות ביניים: (1)שהסדרת הדבר יכולה להתבצע באמצעות חקיקת משנה ולא בחקיקה ראשית; (2)ששהב"ט מוסמך להעניק דחיות לפי ס' 36 לחוק שירות הביטחון; (3)וששהב"ט מפעיל סמכותו זו בצורה סבירה ומידתית. אלא שכעת המצב השתנה בשל היקף הפטור, ולפיכך הוא בוחן מחדש את החלטה#1 וטוען כי חקיקה משנית תפקידה לקבוע אמצעי ביצוע ולא עקרונות הקובעים את דפוסי חיי הפרט. ברק מציג גם נאראטיב דו-שלבי של תולדות ההסדרים הראשוניים, כאשר בשלב הראשון (לפני פס"ד המזרחי) אמנם היה ברור, שהכנסת רשאית להסמיך את הרשות המבצעת לקבוע הסדרים ראשוניים, אך היה ספק באשר לשאלה אם אמנם עשתה כן, והסייג היה פגיעה בזכויות אדם, שביהמ"ש מצא טעם לפגם אם נגרמה ללא הנחייה מפורשת בחוק. בעידן ה"חוקתי" מתחזקת החזקה שלפיה הסדרים ראשוניים צריכים להיקבע על ידי הרשות המחוקקת, כך שיש לפרש בצמצום (ככל הניתן) את הרשאת הרשות המבצעת להתקין דברי חקיקה. אין בעייתיות בקביעת מדיניות בשאלות פרגמאטיות, אך מן הראוי שהתמודדות עם שאלות יסוד של החברה הישראלית תיעשה בחוק (אף כי משמעות הדבר אינו שחקיקת המשנה בנידון פסולה). לאור שני השינויים הנ"ל (ותוך סקירת הבעייתיות במצב הנוכחי) מגיע ברק למסקנה כי סמכותו של שהב"ט לפטור בחורי ישיבות בעינה עומדת, אך בגדר החלטות פרקטיות ולא כמדיניות, אלא על הכנסת לקבוע לו קווים מנחים בעניין. הש' חשין מוסיף שלא ברור כלל אם הכנסת רשאית לקבל חוק, ואפילו חו"י, המעניק פטור גורף לתלמידי ישיבות. 
בג"צ 4128/02 אדם, טבע ודין נ' רה"מ (ברק)
העותרת טוענת שהחוק לתכנון ובניה מהווה הפרה של כבוד האדם בכך שהוא פוגע בזכות לסביבת חיים ראויה. הש' ברק דוחה את הטענה הזו באמירה שאי אפשר לדחוס כל דבר לתוך ערך "כבוד האדם"(!!), שכן זה מאיין את הזכויות האחרות, וטוען ש"גם לפרשנות יש גבולות"!! גורס שהכנסת צריכה להסדיר את מעמד הזכות הזו בחקיקה
. 
בג"צ 212/03 חירות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה-16 (ברק-מיעוט)

פס"ד זה דן בעתירתה של תנועת "חירות" כנגד פסילת תשדיר בחירות מטעמה ע"י ועדת הבחירות המרכזית, בטענה שהנ"ל "מביא לגירוי יצרים ואף להסתה". ב"כ המשיבה טען כי לבג"צ אין סמכות להתערב בסוגייה, מאחר וס' 137 לח' הבחירות לכנסת קובע שהחלטות הועדה הינן סופיות, וזה נכון גם לגבי החלטות הנוגעות לתעמולת בחירות, ע"פ ס' 20 לחוק הבחירות (דרכי תעמולה). הש' ברק קובע שסמכויותיו של ביהמ"ש נקבעו בחו"י: השפיטה, הנעלה על החוק המוזכר במדרג הנורמטיבי, ולכן טענת ב"כ המדינה אינה קבילה. עם זאת, הוא מעדיף להגיע לאותה תוצאה על ידי פרשנות המניחה כי בדיבור "אף בימ"ש" הוציא ס' 137 מהכלל את בג"צ. 

2. מבנה המשטר ועקרון הפרדת הרשויות
2.1 הכנסת

בג"צ 188/63 בצול נ' שר הפנים (זילברג, ברנזון)
עניינה של העתירה בחוק לאיסור גידול חזיר, שהתקבל בכנסת ב-23/7/1962, ואשר קבע בס' 2(1) החרגות בדמות ישובים נוצריים שבהם לא חל החוק הנ"ל. הישובים הללו הוגדרו באמצעות מפות שהיו אמורות להימצא במשרד הממונה על המחוז, אלא שבפועל הונחו שם רק כשנה לאחר מתן החוק, ובינתיים הוקמו בתי הגידול והשחיטה של החזירים בכפר ריינה בסמיכות לבתי התושבים המוסלמים דווקא, ומכאן העתירה. לדברי הש' זילברג, העובדה שהמפות לא נמצאו במשרד בעת הנקובה שוללת את הרשיון שניתן לישוב זה, מאחר ולא חתימת שה"פ היא המגדירה את השטח, אלא החלטת המחוקק, ואם המחוקק לא הגדיר, ממילא אין כאן היתר. אלא שזילברג קובע שאין ביהמ"ש רשאי אלא להכיר בחוק הכנסת כבעובדה ולפיכך אין פגם בהיתר. הש' ברנזון קובע כי אין כאן למעשה סתירה, כי שומה על ביהמ"ש לפרש את חוק הכנסת על פי כוונתו, ולא יעלה על הדעת שיבחן את תוקפו. (התייחסות עקיפה לעניין חלוקת התפקידים בין הרשות המחוקקת למבצעת: שה"פ מוגדר בבירור כנמצא במקום נמוך במדרג לעומת המחוקק, וכמי שמוציא אל הפועל את הוראותיו). העתירה נדחית.    

בג"צ 306/81 פלאטו שרון נ' ועדת הכנסת (כהן, לנדוי)
עתירתו של חה"כ פלאטו שרון עוסקת בהשעייתו מהכנסת, בהחלטת ועדת הכנסת, לאחר הרשעתו בפלילים ולפני מתן גזר הדין. הש' כהן פותח בטיעון שהעתירה הן נתונה לסמכות שיפוטו של ביהמ"ש (להבדיל מערעור על עצם חוקיותה של קבלת החלטה כזו ע"י הועדה) והן שפיטה על ידו, משום שההחלטה דנן התקבלה בהליך כמו-שיפוטי. לביהמ"ש זכות מלאה להתערב בהחלטת הכנסת בעניין, על אף מידת הזהירות הראויה, היות שאין כאן מחלוקת בעניין פרלמנטרי אלא פרוצדוראלי וסמכותי. הוא מוסיף ואומר שלא היה בסמכותה של ועדת הכנסת לקבל את החלטת ההשעייה, מכיוון שהעונש שלו נידון חה"כ לא הגיע בהיקפו לסטנדרט שנקבע בחו"י: הכנסת, ומכיוון שלא מן הראוי לקבל החלטה כזו שלא על סמך העובדות שהוכרו ע"י הערכאה הרלבנטית. הנשיא דאז, לנדוי, מתחיל בdetour העוסק בשפיטות החלטת ועדת הכנסת, ומסביר שביהמ"ש אינו מבקר את תוכן חקיקת הכנסת אף כי סמכותו לעשות כן לא הוגבלה בחוק, אלא רק מתוקף ריסון עצמי, וכי (בעניין שאינו חקיקתי?) אין הבדל בין מליאת הכנסת לוועדותיה. העתירה מתקבלת. 
בג"צ 652/81 שריד נ' יו"ר הכנסת (ברק)

ברק קובע שהדרך ליצור איזון בין פיקוח על המחוקק ובין כיבוד ריבונותו היא להבחין בין פגיעות קלות בהסדרים פנים-פרלמנטריים, לבין כאלה שהינן קשות ועולות כדי פגיעה ביסודות משטרנו, ורק במקרה האחרון יש הצדקה (ואף הכרח) להתערב. עניינים פרוצדוראליים פנימיים של הכנסת צריכים להישאר עניינה בלבד. העתירה נדחית. 

בג"צ 742/84 כהנא נ' יו"ר הכנסת (ברק)
עניין העתירה בפסילת שתי הצ"ח פרטיות של העותר בידי יו"ר הכנסת, בטענה של תוכן גזעני שאין הדעת סובלת שיובא לדיון בפרלמנט העם היהודי. ב"כ המשיבים טען שפסילת הצ"ח היא סמכות הנתונה לנשיאות הכנסת (ס' 134(ב) לתקנון), וכי לביהמ"ש אין סמכות לדון בנוהגה, היות שאין כאן חריגה מסמכות פונקציונלית. ברק מצביע על סמכותה של הנשיאות להפעיל שק"ד לגבי הצ"ח פרטיות, ומאידך על היעדר שק"ד אבסולוטי, היות שכל רשות מנהלית חייבת להיות כפופה למטרת החוק המעניק לה את הסמכות ושקה"ד, ולפעול בתום לב ולהימנע מאפליה. אשר להיקפה של סמכות הפסילה, קובע ברק כי היא מוגבלת לעניינים "מקצועיים" (צורה, סוגיות תוכניות מסוימות כמו אופי נורמטיבי, העדר דברי בלע וכיו"ב), ואינה כוללת הרשאה לפסול הצ"ח על רקע תוכנה הפוליטי ואי-התאמה ליסודות משטרנו. מרגע שניתנת לרשימה הרשאה לרוץ לכנסת, אין כל דרך לאסור עליה להגיש הצ"ח ולקדם בכך את האינטרסים של בוחריה. כמו כן, הנשיאות אינה משמשת כ"חוקה חיה". ברשות הכנסת לשנות מצב זה אם תמצא לנכון.  
בג"צ 73/85 סיעת כך נ' יו"ר הכנסת (ברק)
יו"ר הכנסת הודיע לכהנא שאיננו יכול להגיש הצעה להבעת אי-אמון בממשלה, היות שסיעתו היא סיעת יחיד, למרות שהאיסור הוא על הגשת הצעה כזו על ידי חבר כנסת יחיד. הש' ברק מזכיר כי תקנון הכנסת הוא הקובע את האופן בו מתבצעת הצבעת אי-אמון, וכי ההוראה שבתקנון זה אינה יכולה להתפרש אלא כמכוונת ל"כל סיעה" ולכן אין ועדת הכנסת יכולה לסמוך את עמדתה על ס' 36 לתקנון. אם הכנסת מבקשת לקבוע מדיניות אחרת, יהיה עליה לשנות את התקנון. ברק דן גם בסוגיית השפיטוּת, וקובע שלביהמ"ש סמכות להתערב גם בהליכים פנים-פרלמנטריים, היות שגם אלה מתקיימים מתוקף דין (ס' 15 לחו"י: השפיטה), ועל ביהמ"ש מוטל לוודא שחובת הציות לחוק מוחלת גם על הכנסת עצמה. הפרדת הרשויות אין משמעה איסור על הפעלת ביקורת מצד הרשות השופטת, אלא להיפך, שיטת ה"בלמים והאיזונים" שממנה נובעת הביקורת היא זו שמקיימת את הדמוקרטיה. במצבים בהם ההתנהלות הפנימית של הכנסת חותרת תחת ערכי היסוד של משטרנו (דוגמאות תיאורטיות: מניעת הגשת הצעות אי-אמון, או מניעת שבועת אמונים של ח"כ חדשים), חובה על ביהמ"ש לבלום אותה מאידך, ברק חוזר ומדגיש שחובה על ביהמ"ש לגלות איפוק בביקורת שהוא מפעיל על המחוקק, הן מטעמי כבוד והן לריבונותה והן מתוך הכרה באפקט השלילי של התערבות-יתר על המערכת כולה. ברק דוחה את מבחן ה"סמכות הפונקציונלית", שלפיו יותר לביהמ"ש להתערב רק בחריגות מסמכות אך לא בשק"ד פסול, מכיוון שבעיניו המבחן הזה מחמיץ את הרציונל היסודי להתערבות ביהמ"ש. לגופו של עניין, ברק סבור ששלילת כוחה של סיעת יחיד להציע הבעת אי-אמון בממשלה משתקת אותה פוליטית, ושמדיניות ביהמ"ש חייבת להיקבע מתוך התחשבות רצינית במצב שבו רק סיעות כאלה יהיו בכנסת, משום שהתחזית הריאלית היחידה לעתיד היא שתקנונים ודברי חקיקה לא בהכרח יתאימו את עצמם לראוי ולצודק בנסיבות משתנות. העתירה מתקבלת. 
בג"צ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת (שמגר, אלון)
העותר פנה לבג"צ בעניין פסילת מספר הצעות חוק פרטיות שהגיש ושנפסלו ע"י יו"ר הכנסת בהסתמך על ס' 134ג' לתקנון, דהיינו "יושב ראש הכנסת והסגנים לא יאשרו הצעת חוק שהיא, לדעתם, גזענית במהותה או שוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי". הש' שמגר קבע כי ביהמ"ש אינו נוהג להתערב בהליכים פנימיים של הרשות המחוקקת, אלא במקרים קיצוניים של אי-סדרים היורדים לשורש יסודות שיטתנו ועקרונותינו, ולא זה המקרה כאן. בהעדר הסדר סטטוטורי, כל סמכויותיה של הכנסת מוגדרות בתקנון, והתקנון הוא זה שמקנה לח"כ את ההרשאה להציע ה"ח. הש' אלון דן גם הוא ביחס ה"ריסון" המתחייב (והמתקיים בשיטות אחרות) מצד הרשות השופטת כלפי הרשות המחוקקת, בשל ריבונותה ובשל חוסר האפשרות לרדת לעומק מניעיהם של ח"כים והגישה רק להיבטים הפרוצדוראליים של קבלת החוקים. כמו כן, אין להעלות על הדעת מצב בו מבחן גמיש וסובייקטיבי, ופוליטי בעיקרו, כ"חוות הדעת של המשפטן" יהיה הכלי המכריע ביחסים בין הרשויות הללו, ולכן הדעת נותנת שיש לדבוק במבחן ה"פגיעה בסמכות". העתירה נדחית.
בגצ 975/89 Nimrodi Land Development נ' יו"ר הכנסת ואח' (ברק)
העותרים פנו לבג"צ בבקשה לבטל את "חוק ניירות ערך" (1989) בטענה של פגם בהליכי קבלתו, שכן ס' 106 לתקנון הכנסת קובע כי ועדה רשאית לזמן לפניה גורמים שייפגעו מהחקיקה, והדבר לא נעשה במקרה דנן. הש' ברק קבע כי אכן פגם בהליך החקיקה, ובכלל זה הדיון המקדמי בוועדה הרלבנטית, די בו בכדי להצדיק התערבות של ביהמ"ש ופסילה של החוק, אלא שבמקרה זה לא היה כל פגם, שכן הס' האמור מורה על שק"ד ואינו קובע חובה. 
בג"צ 1843/93 פנחסי נ' יו"ר הכנסת (ברק)
העתירה דנה בהחלטת הכנסת להסיר את חסינותו של ח"כ פנחסי, לאחר שיוחסו לו עבירות פליליות שונות. טענותיו של פנחסי היו כי בהחלטה נפלו פגמים המורים על בטלותה, שההליך לא היה תקין (הח"כים לא קיבלו את האינפורמציה הרלבנטית), ובעיקר שהכנסת אינה רשאית לשלול את חסינותו המהותית. ברק מתייחס לשאלה האם לביהמ"ש זכות לבקר את החלטותיה של הכנסת בעניין זה, ומסביר שבשל היות ההליך "מעין-משפטי", אין חלה עליו חובת האיפוק הרגילה שבה חייב ביהמ"ש לנקוט כלפי הכנסת. הוא אף מדגיש שהביקורת אינה מכוונת ל"נכונות" ההחלטה, אלא רק לנושאים פרוצדוראליים. לגופו של עניין, ביהמ"ש קבע כי העבירות במידה ונעשו לא היו קשורות למילוי תפקידו של ח"כ ולכן החסינות המהותית אינה חלה עליהן.  

בג"צ 971/99 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ועדת הכנסת (ריבלין)

העתירה עוסקת בהחלטת הכנסת ה-XIV, שפעלה במשך שלוש שנים בלבד, לאשר לחבריה היוצאים גמלה כאילו כיהנו בפועל למשך כל הקדנציה. ביהמ"ש (מפי הש' חשין) קבע כי החלטה זו פסולה, והש' ריבלין מסביר כי החלטה זו נופלת בגדר הביקורת השיפוטית כפי שהוגדרה בפסיקה. הוא מסביר כי ביקורת זו מופנית כלפי שלושת הקטגוריות של פעולות הכנסת (הליכים מעין-שיפוטיים, הליכים פנים-פרלמנטריים וחקיקה שהושלמה), ומתאר את הביקורת על החקיקה כפונקציה של המדרג הנורמטיבי. החלטת הועדה שבה מדובר אינה אלא מעין חקיקה משנית, שעליה "לעמוד בגבולות ההסמכה שקבע לה החוק" ובמבחן הסבירות. העתירה התקבלה. 

בג"צ 4883/03 ארגון מגדלי העופות נ' ממשלת ישראל (בייניש)

העתירה עוסקת בפרק החקלאות בחוק "התכנית להבראת ישראל", אשר קבע שינויים מפליגים בחלוקת הסמכויות המנהליות במגזר החקלאי. העותרים טענו כי ההליך המזורז שבו התקבל החוק אינו סביר בהתחשב בתוכנו, שכשלעצמו מנוגד לחוה"י. הש' בייניש סוקרת את השימוש במנגנון החקיקה של "חוק ההסדרים", המתאפיין בהליך מזורז ובטיפול בריבוי נושאים שנויים במחלוקת. לאחר שהיא קובעת כי רק פגיעה קשה בעקרון מהותי (היורד לשורשי שיטתנו) של הליכי החקיקה תצדיק התערבות של ביהמ"ש, היא עומדת על מהות הכרעת הרוב, השוויון הפורמאלי והפומביות, ומרחיבה את הדיבור על העיקרון הרביעי – השתתפות חברי הכנסת, ובכלל זה גם בקריאות השונות של הצעת חוק, תוך אמירה ששלילת זכותם זו מאיינת את הדמוקרטיה. הש' מדגישה כי בעקרון ההשתתפות כלולה גם היכולת לגבש דעה מושכלת בסוגיות המובאות להצבעה, וקובעת כי אין ספק שהיכולת הנ"ל נפגעה בהליך חקיקה מזורז כזה שבנידון, אלא שגודל הפגיעה אינו מגיע כדי שלילת יכולת גיבוש הדעה והבנת הסוגיות ע"י חה"כ ולכן אין הצדקה להתערבות שיפוטית. לא רק שיש לסייג את ההתערבות בהליכי החקיקה של הכנסת ולא להחיל עליה סטנדרטים מחמירים הרלבנטיים לרשויות מנהליות אחרות, אלא גם שאין הצדקה לאימוץ גישת "הליך החקיקה הנאות", הגורסת שחקיקה בהכרח שואבת את תוקפה מהשתתפות מלאה ומדיון ראוי לשמו, וזאת משום שתפקיד ביהמ"ש אינו לכפות אידיאלים על המחוקק אלא לשמור מפני פגמים פרוצדוראליים קשים. במקרה שלפנינו, הבחירה בפרוצדורה המזורזת והנושאים הכלולים בחוק אכן מעלים תמיהות, אלא שאין כאן חריגה מהכללים שהכנסת קבעה לעצמה ולכן, בהיעדר פגמים קשים כאמור, אין הצדקה להתערב. בעייתיותו של ההליך צריכה להיפתר ע"י הכנסת, והרשויות האחרות אינן יכולות או צריכות לקחת תפקיד זה על עצמן. 

בג"צ 11298/03 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ועדת הכנסת ("עניין גורָלובסקי") 
(ברק, חשין)  
העתירה עוסקת בסירובה של ועדת הכנסת להמליץ על הסרת חסינותו של חה"כ גורלובסקי, לבקשתו של היועמ"ש, לאחר שהלה הואשם בעבירות מרמה בכנסת. לעניין ההרשאה לשלול את החסינות, ביהמ"ש (מפי הש' ברק) הפעיל את "מבחן הסיכון המקצועי", הקובע שהחסינות תקפה רק לגבי התנהגות אסורה הנכנסת לסיכון הטבעי לח"כ. במקרה זה ההתנהגות אינה נכללת בסיכון. כמו כן נקבע שתפקיד ועדת הכנסת מתמצה בבדיקת ענייניות שיקוליו של היועמ"ש במתן ההמלצה, ואין לה סמכות להפעיל שק"ד לגופו של עניין. כאן מדובר בחריגה גסה של הועדה משקה"ד הצר הנתון לה, ולפיכך היא פעלה שלא כדין. היות שמדובר בפעולה מעין-שיפוטית, רשאי ביהמ"ש להתערב, לקבוע שהחלטתה חסרת תוקף ולהחזיר את העניין אליה. הש' חשין גרס כי ל"מבחן הסיכון המקצועי" אין עדיפות על פני מבחנים אחרים ששימשו בפסיקה:"מבחן הרלבנטיות" (הש' גולדברג בעניין פנחסי – המעשה האסור חייב להיות רלבנטי לתפקיד) ו"מבחן הזיקה המהותית", (הש' שמגר בעניין פנחסי – מעשה אסור שאינו עומד בפני עצמו אלא מהווה חלק אינטגרלי מהפעילות הפרלמנטרית). המבחנים משלימים זה את זה, ובכל אופן מספקים חומר למחשבה ולא תיחום מחייב של החסינות המהותית.   

2.2 הממשלה

בג"צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה (אלון, ברק)

עתירה כנגד הסכם קואליציוני שעסק במינויו של מודעי לשר האוצר, ושקבע כי לא ניתן יהיה להעבירו מתפקידו וכי אם יועבר יינתן פיצוי כספי. טענת העותרים הייתה, כי הסכם זה מנוגד לתקה"צ בשל התנייה הכספית, וכי הוא עומד בסתירה לס' 2 לחו"י: הממשלה, המתיר לרה"מ להעביר שר מתפקידו. השופטים קבעו בפסקי דינם כדלקמן:
	
	אלון
	ברק

	תוקפם של הסכמים קואליציוניים
	תקפים ומחייבים משפטית, אם כי יותר כחלק מהמשפט הציבורי מאשר בתורת מכשיר מהחוק הפרטי (דיני חוזים), ובכל מקרה נדחה מפני נאמנות איש הציבור לתפקידו. משתמש ב"יסודות המשפט" בכדי להכריע בסוגיה. 
	אין תוקף לדיני החוזים, אין דואליות נורמטיבית (דו מהותיות). ההסכמים שפיטים מכוח המשפט הציבורי. קיום ההסכם נדרש ע"פ ההגינות.

	סמכות ביהמ"ש
	חלק ניכר מהביקורת על הנ"ל נתונה בידי הציבור (חובת פרסום הסכמים). מעבר לבטלות מדעיקרא לפי ס' 30 לחוה"ח, קני המידה הרגילים בעייתיים. הסעד היחיד יהיה הצהרתי. 
	חובה שתתקיים, בכדי להבטיח סטנדרט התנהגות ראוי גם בהסכמים כאלה. "משפט הציבור" אינו יכול להחליף משפט ציבורי. מאידך, יש כר נרחב להשתחררות מהסכמים.  עקרונית גם התרופות צריכות לבוא מהתחום הציבורי, סעד אכיפה כמעט לא ייתכן.


בג"צ 2918/93 עיריית קריית גת נ' מד"י (גולדברג, דורנר)

בשנת 88' נחקק "חוק ערי ואזורי פיתוח", שלא נכנס לתוקף בשל התנגדויות במערכת הפוליטית. ב-93' קיבלה הממשלה החלטה המתווה מחדש את גבולותיהם של אזורי הפיתוח ומסדירה במידת מה את זכויותיהם, בהסתמך על ס' 32 (29 דאז) לחו"י: הממשלה (סמכות שיורית). העותרים טענו שס' זה אינו יכול לשמש כאן, היות שקיים חוק המעניק את הסמכות לגורם אחר, ואילו המשיבים טענו שההטבות והתמיכה לישובים מסוימים הם בבחינת "חסד" מיוחד של הממשלה, שאינו סותר את קיום החוק ונופל בגדר הפררוגטיבה של הממשלה. הש' גולדברג מבקר את הס' הנ"ל, ומצביע על הסכנה שהוא מציב להפרדת הרשויות ולשלטון החוק. לדבריו, הפסיקה הכירה אמנם בקיום סמכות שיורית כאשר יש "חלל מנהלי", אלא שבמקרה הנדון הממשלה התעלמה מחוק קיים ויצרה הסדר חלופי כדי לתת מענה תוך עקיפת ההתנגדויות והקשיים. לכן החלטת הממשלה התקבלה בחוסר סמכות ויש לקבלה תוך קביעת תקופת מעבר בהתחשב בהסתמכות הישובים המדוברים. הש' דורנר משתמשת בדוגמת זכויות היסוד בכדי להראות שהדיבור "לכל דין" בס' הנ"ל מתייחס גם לפסיקה (כלומר, לא רק לדברי חקיקה), ומכאן שתחולת ס' זה אינה בלתי-מוגבלת. 
בג"צ 4267/93 אמיתי נ' ר"מ ישראל (ברק)
העתירה דנה בשאלה האם חה"כ פנחסי יכול להמשיך ולכהן כסגן שר אף שהוגש נגדו כתב אישום. הש' ברק מתייחס להבחנת המשיבים בין "נבחר ציבור" ו"עובד ציבור" על בסיס הטענה שנבחר ציבור הוא שליחו ורק הבוחרים יכולים להעבירו מתפקידו, ומסביר שהטיעון הזה נכון לגבי ח"כ, אך לא לגבי שר וסגן-שר, שהם מינויים בתוך הרשות המבצעת ושלרה"מ נתונה סמכות בלתי מעורערת להעבירם מתפקידם גם בהיותם תמים וישרים, ועל אחת כמה וכמה כשהם חשודים בפלילים. אמנם האישומים נגד פנחסי אינם מגיעים לדרגת החומרה של האישומים נ' דרעי, אך גם הם מהווים הפרה של אמון הציבור, ובשל הקושי להגיע לגביהם להכרעה בביהמ"ש מן הדין שרה"מ יעשה שימוש בסמכותו כפי שנקבע בהלכת דרעי, בלא להותיר את העניין לשקה"ד שלו (כי כל הנתונים כבר היו לפניו והוא לא הגיע למסקנה הנכונה).  
בג"צ 3094/94 התנועה למען איכות השלטון נ' ממשלת ישראל ("עניין דרעי") (שמגר)
העתירה עוסקת באי-פיטוריו של דרעי מכהונתו כשר בממשלה על אף שהוגש נגדו כתב אישום בעבירות פליליות חמורות. הש' שמגר קובע כי העובדה שאין בהוראות חו"י: הממשלה התוויות מדויקות לגבי סיבות פיטוריו של שר אין משמעה שיש כאן הסדר שלילי, אדרבא, הנורמות נקבעות בשאר התקנים שיוחדו לרשויות סטטוטוריות. יתר על כן, סמכות רה"מ לפטר שרים אמנם מנוסחת במונחי רשות, אך יש מקרים שבהם ההחלטה שלא להשתמש בסמכות זו היא בלתי סבירה, בין אם משום שהשיקולים הפוליטיים (הלגיטימיים כשלעצמם) הכריעו את הכף אל מול שיקולים של "יסודות שיטתנו", ובין אם בשל חוסר איזון בין כלל האינטרסים והשיקולים הרלבנטיים. מחדל במקרים כאלה יביא להתמוטטות האמון בממשלה ובשיטה, ולעניין זה אין נפקא מינא לכך שמדובר בכתב אישום ולא בגזר-דין. 

בג"צ 5100/94 הועד נ' עינויים נ' ממשלת ישראל (ברק)
מדובר במקבץ עתירות המערערות על הרשאתו של השב"כ לקיים חקירות בחשד לפיגועים חבלניים, והטוענות כי האמצעים הפיזיים להם נזקק השב"כ בחקירות הם בגדר "עינויים" ואסורים ע"פ החוק הבינ"ל. כמו כן טוענים העותרים כי סייג ה"צורך" יכול להיות מופעל בדיעבד, ואסור שיהיה לו תוקף כהרשאה למפרע. ב"כ המדינה טענו כי ההרשאה מוקנית מתוקף הסמכות השיורית שבידי הממשלה, וכי האמצעים הפיזיים אינם עולים לכדי עינויים וכי השימוש בהם נדיר, וכי אם בנסיבות קבועות השימוש בהם אינו עבירה, אין סיבה לאסור את השימוש עליהם בנסיבות כאלה. הנשיא ברק קובע שבשל פגיעת החקירה בכבוד האדם ובערכים יסודיים למד"י, אין די בסמכותה השיורית של המדינה, אלא חייב להיות עיגון סטטוטורי מפורש. חזקת השמירה על זכויות האדם, ביחד עם ראיות לקביעה בחוק של החרגת הפרת חובות אחרות, מחזק את הטענה שאין בנמצא הרשאה.   

בג"צ 5364/94 ולנר נ' יו"ר מפלגת העבודה הישראלית (ברק, גולדברג, חשין)
העתירה עוסקת בהסכם קואליציוני בין מפלגת העבודה ובין ש"ס, שלפיו מתחייבות המפלגות הללו "לטרפד" כל התערבות של ביהמ"ש העליון בסטטוס קוו בענייני דת ומדינה באמצעות חקיקה מתאימה. 

(1)הש' ברק פותח בהבהרה כי אין חולק על סמכותה של הכנסת להתערב באמצעות חקיקה בדינים שנקבעו ע"י ביהמ"ש. ההסכם הקואליציוני הנדון נוגד את "תקה"צ החוקתית", מאחר ואינו נובע מסמכות זו לדון בהלכה כלשהי לגופו של עניין ולשנותה, אלא מפסילה גורפת a priori של עצם ההתדיינות המשפטית, תוכנה ונסיבותיה. הסכם "עוקף בג"צ" כזה ירוקן מתוכן את תפקידו המרכזי של ביהמ"ש העליון, שהוא גיבוש הדין וההלכה העתידיים שינחו את הציבור, אגב הדיון בנושאים קונקרטיים. כחלק מכך נפגעת גם אי-תלותו של ביהמ"ש במחוקק, גם אם לא היה בכוונת האחרון להפעיל עליו לחצים פסולים, וגם אם הוא נחוש בדעתו להתנגד להפעלת לחץ שכזו. פגיעה נוספת היא באמון הציבור בשופטים, גם אם הדבר ינבע מהערכה שגויה של מחויבות ביהמ"ש לעקרונות היסוד השיפוטיים. פגיעה נוספת היא בעקרון הפרדת הרשויות, מכיוון שהס' הנדון ממוטט את הדו-שיח שעליו נשענת חלוקת התפקידים בין המחוקק וביהמ"ש. 

(2)הס' מהווה פגיעה ערכית מהותית, ולכן הוא נוגד את תקה"צ ודינו פסלות, ואין כל נפקות לשאלה האם הסכם פוליטי הוא שפיט. מה שמוטל על כף המאזניים אינו חובתם של הצדדים לעמוד מאחורי ההסכם שבו התקשרו, אלא האפשרות שמא יעשו כן ובכך יפגעו בעקרונות היסוד של מד"י. לכן אין להמתין שתינתן לצדדים האפשרות להתחמק מביצוע הס' הבעייתי, בטיעון שההסכם הקואליציוני אינו ניתן לאכיפה. בתגובתו לדעתו של הש' חשין אומר ברק כי הבעיה אינו במצעה של מפלגה השואפת לשמר את הסטטוס קוו, אלא באמצעי הבלתי-חוקתי שנבחר לשם כך (בהנחה שהאמצעי עצמו אינו מהווה עיקר מצעה של המפלגה המדוברת). 

(3)כמו כן, ההסכם הפוליטי אכן אינו כפוף לדיני החוזים, אך הוא בהחלט כפוף למשפט הציבורי, הקובע את הנורמות הרלבנטיות לרשויות. אמנם גם במשפט הציבורי רשאים צדדים להשתחרר מהסכם, אך אין בכך בכדי להפקיע מדעיקרא את תחולתו של הסכם פוליטי, שהרי אחרת לא הייתה משמעות לפסילת הסכם כזה. מכאן שהסכם פוליטי הוא שפיט, ולא זו בלבד אלא שהמשפט הוא המקנה לו קיום, ומכאן שיש לו משקל בשיקוליהן של המפלגות המעורבות. החלטת הבטלות של ביהמ"ש שוללת ממנו את הרלבנטיות שלו לשיקולים הללו. אף על פי שחברי הכנסת נבחרו במסגרת הסיעות השונות, הם משמשים כנאמנים של הציבור ולכן נאסר עליהם לפעול בהתאם להסכמים פוליטיים בלתי חוקיים. 

(4)הש' גולדברג קובע כי על פי התקדימים שקבע ביהמ"ש העליון עליו לפסול את הס', אלא שבמידה ויעשה זאת הדבר עלול להיראות כאילו הוא פועל למען האינטרסים העצמיים שלו, ובכך הוא יסכל את אמון הציבור, שבו פוגע אותו ס'. הוא גם מאמין שב"רגע האמת" חה"כ יפעילו שק"ד וימנעו מפעולה "עיוורת" בהתאם להסכם. העתירה נדחית. 

בג"צ 1993/03 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' רה"מ ("עניין הנגבי") (ריבלין, חשין, דורנר)
עניין העתירה בניסיון למנוע את מינויו של צחי הנגבי לתפקיד השר לביטחון פנים, בטענה שמעורבותו בפרשיות ספק-פליליות אינה מתירה זאת. הש' חשין, בד"מ, מתייחס להלכות שנקבעו בעניין דרעי ופנחסי, ומצביע על כך שלא כתב אישום כקטגוריה הוא המצדיק העברת שר מתפקידו (שהרי משמעות הדבר התעלמות מההליך ההוגן ומסמכות השיפוט הבלעדית של ביהמ"ש), אלא חומרת הראיות-לכאורה הכלולות בו, שהרי כאשר מדובר בעבירות חמורות, די בחשד בכדי להצדיק את הפסקת כהונתו של שר. הוא דן (בהקשר של "חזקת החפות") בהגדרתן המקילה של סוג הראיות הקבילות במשפט המנהלי, ומגדיר אותן כך: "הרשות המנהלית רשאית לסמוך על נתונים הנוגעים לעניין שאדם סביר... היה סומך עליהם לצורך קבלת החלטה בעניין העומד על הפרק". כמו כן, הש' חשין אינו מקבל את הטענה שהכנסת הביעה אמון בשר במסגרת האמון בממשלה, ועל כן רק היא רשאית להעבירו מתפקידו, אלא מצביע על סמכות ההרחקה הנתונה בידי רה"מ, ועל כך ששקה"ד שלו הוא העומד לבחינה. על רקע התנהגות כזו המיוחסת להנגבי אין צורך בהרשעה בכדי לקבוע שאינו ראוי לשמש כשר. הש' דורנר מסבירה שרשאי רה"מ להתחשב בשיקולים פוליטיים לעניין קביעת הרכב הממשלה, ושנתון לו שק"ד רחב, אשר בו יתערב ביהמ"ש רק במקרה של "חריגה קיצונית ממתחם הסבירות". היא קובעת שמבחינת ההאשמות, אין פרשת "דרך צלחה" מהווה התווית נגד למינויו של הנגבי לתפקיד, לא בפני עצמה ולא במצטבר לפרשיות הקודמות, אך אכן קיים ניגוד אינטרסים בין מעמדו של הנגבי כנחקר אתמול וכשר המשטרה מחר. לדברי הש', אילו הייתה דרך לנטרל את ניגוד האינטרסים הזה, הייתה בוחרת בה על פני פסילתו המוחלטת מכהונה בתפקיד. [במקרה דנן הנגבי "זוכה", גם אם מחוסר הוכחות, ולכן נשאר שק"ד לרה"מ והעתירה נדחית].     
בג"צ 5261/04 פוקס נ' רה"מ (ברק, לוי)

העתירה עוסקת בחוקיות החלטתו של רה"מ שרון להעביר מתפקידם את שרי האיחוד הלאומי עובר להצבעה על ה"התנתקות". ברק מתאר שסמכות ה"פיטורין" שבידי רה"מ צריכה לאזן בין אינטרס הקולגיאליות, רצון הבוחרים והמנהל התקין בכנסת, ובין חובתו של רה"מ לדאוג לתפקוד תקין של הממשלה ולשמירת אמון הציבור בה. לדעתו, "האיזון הראוי משתקף בגישה כי ראש-הממשלה מוסמך להעביר שר מכהונתו רק אם ראש-הממשלה משוכנע כי יש בכך כדי לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי כרשות המבצעת של המדינה ולהגשים את יעדי המדיניות הניצבים בפניה". הגדרה כזו מאפשרת לרה"מ להעביר מתפקידם שרים שסרחו או שכופרים בהתנהגותם באחריות הקולקטיבית, וכן להביא בחשבון שיקולים קואליציוניים (במקרה שעמדת השר המפוטר מונעת הגשמת מדיניות הממשלה), וכל זאת תוך כיבוד רצון הבוחרים. רה"מ רשאי לבצע את ה"פיטורין" לפני הצבעת אותו שר נ' הממשלה, אם יש יסוד להניח שיצביע כך. אין נפקא מינא אם אותו שר, כנטען, אינו אלא פועל לפי קווי היסוד של הממשלה, היות שאלה, עם כל חשיבותם (לציבור ולאמון הכנסת) נתונים לשינויים, וכבילתם את רה"מ בשאלת המינויים עומדת בסתירה לתכלית חו"י: הממשלה. 

הש' לוי מתאר את המצב שקדם לתיקון חו"י: הממשלה בתשס"א, כמצב בו התקשה רה"מ להנהיג מדיניות קוהרנטית בשל עצמאותם היתרה של השרים ותלותו בקואליציות. השרים שבנידון לא נהגו בסחטנות או התנהלו שלא כראוי, אלא עמדו (כפי שזכותם וחובתם לעשות) על עקרונות רשימתם, שמנוגדים כעת למדיניות רה"מ עקב שינויים שחלו בהשקפתו. אלא שכדי להפוך את השקפתו למדיניות ממשלתית יש לערוך הצבעה ורק לאחר מכן לפטר מתנגדים, אחרת נוצר רושם שמעשהו של רה"מ לא בא אלא כדי להבטיח רוב בהצבעה באמצעות השלטת "משמעת" על השרים. בנוסף, האופן שבו נעשו הדברים אינו נורמטיבי. האפשרות העומדת לרה"מ לנהוג כך, שאינה אלא תולדה של תרבות פוליטית בלתי בשלה, חושפת את המדינה לסכנות קשות, ועם זאת אינה אלא תולדה של סמכות המוקנית בחו"י: הממשלה, שתוכנו הוא עניין למחוקק ולא לביהמ"ש. היות שאין כאן פגם בסמכות, הרי שלא ניתן לפסול את ההחלטה. 
2.3 בתי המשפט

בג"צ 5771/93 ציטרין נ' שר המשפטים (מצא)
מדובר בשתי עתירות מטעם עיתונאים שביקשו לפרסם מידע הקשור להליכי מינוי שופטים לביהמ"ש העליון, והמידע לא נמסר להם מתוקף כלל 15 שנקבע ע"י הועדה למינוי שופטים בהתאם לס' 24(2) לחו"י: השפיטה. העותרים טענו שלא הייתה לועדה סמכות לכונן את כלל 15, וכי לא סביר שלא תהיה דרך להפעיל ביקורת ציבורית בנושא מרכזי זה (עד למועד הדיון בביהמ"ש הם מיתנו את טענתם, ובמקום לדרוש חשיפה מוחלטת של כל הליכי הועדה, דרשו רק חשיפת שמות המועמדים מבעוד מועד). הועדה מצדה עיכבה את הדיונים במינוי שופטים חדשים ואף שינתה את הכללים, כך שנוצרה "תקופת המתנה" בין ההכרזה על הבחירה ובין ההסמכה ע"י הנשיא, במהלכה ניתן להעלות ביקורת והועדה רשאית לבחון מחדש את החלטתה. טענת העותרים הייתה כי חשיפת שמות המועמדים ראויה ומועילה משלוש סיבות: (1)בקורת ציבורית לא רק על עובדה מוגמרת, אלא גם על הימנעות משקילת מועמדים מסוימים; (2)שיפור גישת הועדה למידע על המועמדים; (3)הגנה על המועמדים מפני שמועות וניחושים בעלמא בכלי התקשורת. המדינה הגיבה בטענה שלועדה יש מנגנוני ביקורת פנימית, שלשם קבלת החלטה עניינית עליה להימנע מהצפה במידע ממקורות שאינם בהכרח אמינים, וכן שפרסום שמות המועמדים עלול לפגוע קשות (מקצועית ואישית) באלה מביניהם שלא ייבחרו. הש' מצא סובר כי אכן זכות הציבור לדעת חיונית למשטר הדמוקרטי, אלא שאינה אבסולוטית והיא עשויה לסגת בפני אינטרסים אחרים, כפי שניתן ללמוד מחיסיון הדיונים בממשלה חרף עניינם לציבור. הוא קובע ש"לעקרון הפומביות אין תחולה מלאה" על פעילות הועדה, אך יש לבדוק אם ס' 15 הוא סביר במובן שמבטא איזון נכון בין תכלית הועדה (לבחור במועמדים הטובים ביותר), ובין זכות הציבור לדעת. אימוץ דרך הפעולה המוצעת ע"י העותרים היא סבירה, אך כך גם מדיניות הוועדה כפי שבאה לידי ביטוי בהוספת ס' 13א. העתירה נדחית. 
בג"צ 6871/03 מד"י נ' ביה"ד הארצי לעבודה (אור, לוי)
מדובר בעתירה שהגישה ההסתדרות נ' התאחדות התעשיינים ע"ר כוונתה לסטות מתשלומי פנסיה לעובדים בהתאם לתיקוני "חוק ההסדרים". ההסתדרות ביקשה סעד הצהרתי (להכריז שהסכם הפנסיה תקף ושתיקוני החוק הנ"ל בטלים), שמד"י התנגדה לו בטענה כי אין לביה"ד סמכות לעסוק בעניין, או להידרש לבטלותם של חוקים. הש' אור קבע כי לביה"ד יש סמכות מתוקף חוק וכי מתוקף סמכותו הנגררת הוא רשאי לדון בבטלות חוק בתקיפה עקיפה, אך ביה"ד אינו יכול לדון בבקשה לחייב את המדינה שלא לפגוע בקיומם של הסכמי הפנסיה, מכיוון שאינה צד להם. הש' א' לוי טוען שע"פ ס' 25 הנ"ל, ניתן לפנות לביה"ד לעבודה רק במקרה של סכסוך בין צדדים להסכם קיבוצי, ואילו במקרה שלנו לא רק שהמדינה אינה צד, אלא שגם אין סכסוך
, כי אלמלא החוק היו התעשיינים ממשיכים בתשלום הפנסיה כמימים ימימה, כך שעל ההסתדרות היה לעתור לבג"צ. העתירה נדחית. 
3. זכויות האזרח

3.1. תנאים לפגיעה בזכויות

בג"צ 337/81 מיטרני נ' שר התחבורה (שמגר)

הסמכה העתירה: פרשת בז'רנו בשידור חוזר. הש' שמגר אומר שחקיקת משנה שואבת את תוקפה מהסמכה מפורשת של המחוקק (חקיקה ראשית), וכך יש לבחון את תוקפה, ובמיוחד הדברים אמורים כשנבחנת חקיקת משנה המגבילה זכות-יסוד. אם אין בלשון החוק משום הסמכה (ישירה או עקיפה), אין סמכות, ואין הרשות המבצעת יכולה לטעון לכזו. לחילופין, ניתן לטעון שפגיעה בזכות יסוד יכולה להיעשות רק בחקיקה ראשית.
ד"נ 22/82 בית יולס נ' רביב (אלון, ברק)
זכויות במשפט הפרטי העתירה עוסקת בשאלת חובת השוויון במכרזים פרטיים, האם חלה ואם כן – מתוקף מה. הש' אלון קובע כי חובת השוויון היא חלק אינטגרלי מהמשפט הציבורי, אך אין להחילה על המשפט הפרטי (באמצעות עקרון תוה"ל), באשר חופש החוזים מקנה לכל אדם את הזכות להתקשר או להימנע מהתקשרות עם כל גורם ומכל סיבה העולה מלפניו, בלתי ראויה או בלתי רלבנטית ככל שתהיה. אין כל הצדקה לנהוג בפטרנליזם כלפי צדדים המסוגלים לנהל את ענייניהם, ולכפות עליהם שוויון שלא התכוונו אליו: "תחרות הוגנת אין פירושה תחרות שוויונית, ותום-לב אין פירושו שוויון" (ע' 471). הש' ברק חולק עליו, באומרו שאמנם במשפט הפרטי הנוהג השוויוני הוא דיספוזיטיבי, ואמנם אין הוא נובע בהכרח מעקרון תוה"ל, אך יש והדברים יעלו בקנה אחד. לדעתו, להחלת חובת השוויון ניתן להגיע הן מתוקף התנאי מכללא והן באמצעות תוה"ל, וזאת משום שחובת תוה"ל במו"מ משמעה שעל כל צד לפעול להשגת האינטרסים שלו תוך התנהגות יאה, כלומר הגינות. החובה לנהוג בהגינות משמעה בהקשר של מכרזים חובה לנהוג בשוויון, שכן ההגינות משמעה גם התייחסות עניינית לכל ההצעות. חובה זו תקפה גם כלפי חופש ההתקשרות, משום שכמו כל זכות חוקתית, גם הוא אינו מוחלט אלא מוגבל על ידי קני-מידה אוניברסליים.
ע"א ה294/91 חברה קדישא נ' קסטנבאום (ברק)
זכויות במשפט הפרטי המשיב תבע את העותרת בגין אי-הסכמתה לרישום לועזי על מצבת רעייתו. הש' ברק מסביר [לאחר שהוא דן בחירות המצפון והביטוי של הנפטר ושל משפחתו כחלק מהוראות חו"י: כבה"א] כי נורמות המשפט הציבורי עומדות למשיב הן מכוח הדו-מהותיות של העותרת (תחולה ישירה) והן מכוח בטלות תניה מקפחת, אך גם מתוקף תקה"צ (תחולה עקיפה). הנחתו היא כי זכויות אדם תקפות גם בהתקשרויות בין פרטים ובין עצמם, וכי ישנם מנגנונים להחלת אותם ערכים על המשפט הפרטי, מתוך הנחה כי אדם המשתייך לציבור מקבל עליו את יסודות תפיסת הצדק שלו ומחויב להם. כל מנגנון כזה אינו בעל תוכן קבוע ומוגבל, אלא מתמלא בנ"ל בהתאם לנסיבות. יכול שהנסיבות הללו יחייבו פגיעה בזכויות, והאיזון בין הזכויות הרלבנטיות הוא תקה"צ, אשר תגביל את יכולתם להשעות את זכויותיהם (גם אם מתוקף חירויות הפרט לא יהיה קנה-המידה המחייב שמירה מוחלטת על הזכויות). אמנם השימוש במנגנונים המדוברים מצריך הפעלת שק"ד מצד ביהמ"ש ולפיכך יוצר לכאורה מעורבות יתר שלו, אך הפעולה במסגרת מונחים עמומים היא מתפקידו של ביהמ"ש, והתערבות מידתית מוצדקת על ידי ההכרה כי אי-מעורבות כמוה כאפלייה שיטתית לטובת הצד החזק לכל התקשרות. במקרה דנן הפגיעה בכבוד האדם ובערכי החברה הפלורליסטית אינה מוצדקת על ידי חופש החוזים והאינטרס לשמירה על השפה העברית, ולפיכך היא נוגדת את תקה"צ ודינה בטלות.  
בג"צ 2841/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים (ברק)

איזונים העותר סורב בבקשו לערוך הפגנה מול ביתו של הרב עובדיה יוסף, וטען שיש בכך פגיעה בחוה"ב ואפליה. אליבא דש' ברק במתן אישור להפגנה וכד' יש לשקול את חופש ההתאספות מול זכויות העשויות להיפגע – תנועה, פרטיות וקניין, ומשמעות האיזון ביניהם יהיה שעל הזכויות תוטל מגבלה לא על ידי השלטון, אלא מתוקפן הן. כאשר קיימת התנגשות בין הזכויות ובין עצמן או בינן לבין האינטרס הציבורי (סדר, בטחון, טוהר שיפוט וכיו"ב), ראוי לדעת ברק להכריע באמצעות "איזון עקרוני", כלומר עקרון רציונאלי החל על מצבים דומים. עם זאת, אין נוסחה יחידה וממצה, שכן קיים מגוון אינסופי של נסיבות התנגשות, העשויות לשנות את נקודת האיזון (למשל, ניתן לשאול על איזה סוג של מקרקעין מיועדת להתקיים האסיפה). יש להבחין בין איזון "אנכי" (בו אחד הערכים גובר על האחר, בתנאי שהתמלאו תנאים מגבילים) לבין איזון "אופקי" (בו נבחן הוויתור ההדדי של זכויות שוות מעמד). חלק מהזכויות מוגנות על ידי הכללת איזונים בחוק (איזון חקיקתי), ואז על ביהמ"ש למלא את הנוסחה בתוכן, אך במקרים אחרים נאלץ ביהמ"ש לקבוע את הנוסחה (איזון הלכתי). בהכרח יש בכך מתן עדיפות לערך מסוים על פני אחר, אך ביהמ"ש קובע את המדרג לא מסיבות אובייקטיביות אלא מתוקף אתוס "הציבור הנאור" שאותו הוא משקף ומבטא
. 
דנ"פ גנימאת נ' מד"י (ברק, חשין)

תנאים לפגיעה בזכויות ד"נ בבקשתו של גנב מכוניות לשחרור בערבות. הש' חשין קובע כי אל הוראת שמירת הדינים בס' 10 לחו"י: כבה"א יש להתייחס כפשוטה, ולפרשה כמתייחסת לא רק אל תוקפם של החוקים אלא גם לפרשנותם המקובלת ול"איזונים". שינוי האיזונים ברוח חוה"י אינו אלא חקיקה שיפוטית שמן הדין להימנע ממנה, במיוחד לאור רצונו המפורש של המחוקק. שינויים בפרשנות ייתכנו רק ככל שהם קיימים בהיקפו של החוק המדובר. הש' ברק גורס כי השפעתו של חוה"י "מקרינה" על כל דברי החקיקה ויש לפרשם לאורו גם אם לא ניתן לבטלם בגינו, בדיוק כפי שמאז ומתמיד פרשנות החוק שאפה להרמוניה
. חוה"י אינו משפיע על לשון החוק או על תכליתו ה"סובייקטיבית" (מטרת המחוקק), אך הוא בא לידי ביטוי בתכליתו ה"אובייקטיבית" (הפרשנות הניתנת לחוק מעת לעת). הדברים אמורים במיוחד בפרשנות הדין הפלילי, אם כי בחלק מהמקרים השיקולים שנעשו בעבר לא ישתנו לאור חוה"י, אך בכל מקרה מחויב ביהמ"ש לבחון את שיקוליו מחדש.   
בג"צ 3434/96 הופנונג נ' יו"ר הכנסת (זמיר, ברק)
עתירה נגד החלת תיקון לחוק מימון מפלגות (מעין ברגמן בשידור חוזר).הש' זמיר דן בכך שאין לבטל חוק בשל כל פגיעה של מה-בכך בזכות-יסוד כלשהי, וחוה"י מ-92' מסייגים אף את התנאי הזה באמצעות פסה"ג, הקובעת שגם פגיעה שאינה de minimis לא בהכרח תהיה פסולה. אמנם לכאורה בכך הם שונים מס' 4 לחו"י: הכנסת, אך זמיר גורס שמטעמי הרמוניה חקיקתית ראוי להחיל אף על הסעיף הזה את תנאי פסה"ג. הש' ברק מוסיף, שמשמעות דבריו של הש' זמיר היא יצירת "פסקת הגבלה שיפוטית" לחו"י שבהם היא אינה קיימת, ושמשמעות הרעיון היא לא עוד הבחנה דיכוטומית בין הזכות לבין שלילתה, אלא הבחנה בין הזכות לבין האפשרות החוקתית לפגוע בה.   
בג"צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה (ברק)

איזונים העתירה עוסקת בחוקיות סגירתה של דרך בר-אילן בירושלים בשבתות. הש' ברק שואל האם צו זה עומד בדרישות פסה"ג, ומזכיר שלכאורה אין צורך בבדיקה זו, מאחר והצו ניתן בהתאם לפק' התעבורה, שתוקפה מוגן על ידי ס' שמירת הדינים. עם זאת, הפרשנות ברוח חוה"י החדשה חלה הן על חוקים חדשים והן על ישנים, הן על חקיקה ראשית והן על משנית, הן על זכויות שפורשו בחוק והן על זב"מ, ואין כל תמיהה בכך, היות שחוה"י רק קבע מונחים חדשים לכלים הפרשניים בהם השתמש ביהמ"ש ממילא ("תכלית כללית", "תכלית ספציפית", "סבירות"). תנועת הרכבים בשבתות אינה פוגעת בזכות לחופש הדת של החרדים המתגוררים באזור, מכיוון שאין מונע מהם לקיים את המצוות, אלא ברגשותיהם הדתיים.  
בג"צ 6652/96 האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים (גולדברג, זמיר)

העתירה עוסקת בתוקף החלתו הרטרואקטיבית של ס' שמירת הדינים לחוה"י: חופש העיסוק בשתי הזדמנויות בהן הוארך תוקפו בדיעבד. העותרת טענה, בין השאר, כי חידוש רטרואקטיבי אינו נותן תוקף לס' שמירת הדינים עבור הוראות הנוגדות את חוה"י, אשר אינן עומדות בפסה"ג. הש' גולדברג (מסביר כיצד נוצרו פרקי זמן בהם ס' שמירת הדינים איבד את תוקפו, ו)מצטט מדבריו של ברק, המונה שלושה מודלים ביחס למצב בו חוק עומד בסתירה לחוקה: בטלות מוחלטת (חוק בטל מדעיקרא מתוקף סמכות דקלרטיבית של ביהמ"ש), נפסדות (voidable, חוק ניתן לביטול בהחלטה קונסטיטוטיבית של ביהמ"ש), ובטלות יחסית (מודל מעורב, שבו נקבעת הגישה לכל חוק ע"פ נסיבות העניין). במקרה שלפנינו מדובר כביכול בחוק שתוקפו בא לו מתיקון מאוחר של החוקה. גולדברג מסביר שגם הדוגלים במודל הבטלות המוחלטת מכירים בחריג לו במקרה הנדיר שלשון החוק מלמדת על כוונה להכיר ברטרוספקטיביות של תחולתו או על החייאת חוקים. חריג זה בבירור חל בעתירה, היות שהמחוקק קבע מפורשות כי לחוק תהיה תחולה רטרוספקטיבית. שני המודלים האחרים אינם מציבים קושי בפני הכרה רצופה בתוקף ההוראות ה"סותרות" את חוה"י כביכול, בין השאר בשל הקושי בפקיעה פתאומית של הוראות רבות, שאותו ביקש המחוקק למנוע. לכן אין הכרח לבחור באחד המודלים וממילא גם לא לבחון אם ההוראות הנ"ל אכן סותרות את חוה"י. 
הש' זמיר טוען שיש לבסס את ההכרעה במקרה זה לא על מודל הבטלות המוחלטת (בחירה הרת אסון בשל השיתוק שתגזור על המשק), אלא רק על מודל הבטלות היחסית, היות שבשל גמישותו הוא מאפשר את כל קשת הסעדים העומדים בפני ביהמ"ש לפי שק"ד.   
בג"צ 450/97 תנופה נ' שר העבודה (דורנר)
איזונים העתירה הוגשה ע"י חב' כ"א, שטענה כי התק' שהתקין שר העבודה מתוקף החוק לקבלני כ"א, ואשר דורשות הפקדת ערובה גבוהה כתנאי לקבלת רישיון, פוגעות בחופש העיסוק באופן לא-מידתי. הש' דורנר מסכימה שלכאורה תיקון התקנות מצביע על כך שהתנאים שנקבעו בתחילה אינם בגדר "פגיעה מינימאלית" ושאולי אף התנאים הנוכחיים אינם כאלה, אך סבורה שפרשנות מבחן המידתיות אינה צריכה להיות דווקנית, ושהפעלת המבחן צריכה להתייחס ל"מתחם" מידתיות ולא ל"מדרגות". ככל שהזכות הנפגעת חשובה יותר, כך יש צורך במידה גבוהה יותר של ודאות לגבי יעילות הפגיעה לתכלית החוק, מיזעור של הפגיעה ושקילת מהות הנזק. במקרה הנדון אין לפגוע בזכויות קיבוציות (עובדי חב' כ"א) לטובת זכויות אישיות (עיסוק, קניין), כי על ביהמ"ש לכבד את תפיסת הצדק של המחוקק. לפיכך האמצעי שנבחר לתכלית זו נמצא ב"מתחם המידתיות" גם אם אינו האמצעי המינימאלי. העתירה נדחתה. 
בג"צ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך ("עניין המאבחנים הדידקטיים") (דורנר)
הסמכה העתירה הוגשה ע"י מאבחנים דידקטיים, שמשרד החינוך הסתמך על אבחוניהם לצורך הכרה וטיפול בלקויי למידה עד שנת 96'. בשלב זה הוציא המשרד חוזר בו נקבע שרק אבחוניהם של פסיכולוגים חינוכיים יוכרו על-ידיו, וחזר על החלטתו למרות מסקנותיה הסותרות של ועדה שהוקמה לצורך העניין. טענת העותרים הייתה שהתקנה עומדת בסתירה לחו"י: חופש העיסוק, אך אינה ממלאת את הדרישות שבפסה"ג. המשיבים טענו כי אין כאן פגיעה בחופש העיסוק של העותרים, היות שכל שעשה משה"ח היה שלא להכיר באבחוניהם, ושאין צורך בתקופת מעבר, כי אין היערכות שתאפשר למאבחנים להמשיך בעבודתם. הש' דורנר קובעת, כי הגבלה על חוה"ע מתקיימת גם כאשר לרשות כלשהי "מעמד מונופוליסטי" על העסקת עובדים מסוימים או צריכת תוצרי עבודתם, וכי בנסיבות אלה העדפת עובדים מסוימים על פני אחרים מונעת מהאחרונים את זכותם ואת יכולתם להתפרנס. אין נפקות בכך שיהיו תחומים בהם עדיין יוכלו העותרים להיות מוכרים, היות שעיקר העבודה חסומה בפניהם. כמו כן היא קובעת כי מן הדין שהסדר ראשוני (וכזה הוא כל הסדר הפוגע בזכות/חוק יסוד) ייקבע בחקיקה ראשית, גם אם הפגיעה מוצדקת. אמנם ניתן לטעון כי למשה"ח ניתנה הסמכה כללית לטפל בעניינים אלה, אלא שמן הדין שסמכות לפגיעה כאמור תהיה מפורשת בחוק, ואם בכך עשוי להישלל תוקפן של תקנות, קל וחומר שדין חוזר המשרד הוא בטלות. אף אין מתקיים כאן המקרה החריג בו לרשות מנהלית סמכות לפגוע בזכות יסוד למילוי תכלית החוק. עקרונות הדמוקרטיה מחייבים שהחלטה כזו, המגבילה את חוה"ע, תיעשה ברצון נבחרי העם (=בחקיקה). התכלית ראויה כשלעצמה, אך באשר למידתיות יש אמנם "מתחם" רחב שממנו גזור נוהג אי-התערבות, אלא שלאור הקריטריונים של המשיבים עצמם לא ברור אם הפגיעה היא במסגרתו. הפגיעה בעייתית גם משום העדר הוראות מעבר, הפוגעות באינטרס ההסתמכות שעל רשות לכבדו. אין לקבל את הטענה שבמקרה שלפנינו אין העותרים יכולים להיערך לשינוי, היות שהוראות מעבר יכולות גם להחריג עוסקים ותיקים בתחום, או לתת להם זמן למצוא פרנסה חלופית. הש' ברק קובע שחוה"ע נפגע אם בעל מונופול אינו מוכן להעסיק את אנשי המקצוע המסוימים, אם נאסר עליהם לעסוק במקצועם, או אם – כמו במקרה זה – מתקבלת החלטה שתמנע מאחרים להזדקק לשירותיהם. לפיכך החוזר פוגע בחוה"ע שלא בחוק או בהוראה מפורשת בחוק, והוא בטל מבלי שיהיה צורך לבחון את שאר תנאי פסה"ג. העתירה התקבלה. 
בג"צ 9098/01 גניס נ' משרד הבינוי והשיכון (חשין, מצא, ברק, ריבלין)
העתירה עוסקת בתיקון חוק שהעניק הטבה לרוכשי/מרחיבי דירות בירושלים, ושתחולתו נדחתה ששה שבועות אחר כך ב"חוק ההסדרים", ומעלה את השאלה האם ניתן לו תוקף רטרוספקטיבי לגבי אלה העומדים בתנאיו עבור אותם ששה שבועות. הש' חשין מראה שבבחינת הסוגיה יש לבחור בין פרשנות "מילולית" לפרשנות "תכליתית" לדחיית התחולה. הוא מתפלמס עם שופטים אחרים, הגורסים כי מתן פרשנות שתאפשר לחוק לדור בכפיפה אחת עם חוה"י מעמידה את ביהמ"ש כמי שחותר תחת סמכותו של המחוקק. לדעתו ניתן ליישם כאן את עקרון "העיפרון הכחול" ולמחוק מתוך החוק את החלקים הנפסדים, מבלי פגיעה בתוקפם של חלקים אחרים, וביהמ"ש מוסמך לערוך שינוי כזה בשל כוחו הנורמטיבי. לעומתו, הש' מצא גורס שלא יכול להיות ספק באשר לכוונת המחוקק, ושהפרשנות ה"יצירתית" שמציע חשין מנותקת לחלוטין מלשון החוק ואין היא יכולה לשמש להשארתו על כנו. לכן ההתלייה לתקופת הביניים היא בלתי חוקתית ודין הסעיף כולו בטלות. הש' ברק מסביר שיש להבחין בין "הזכאי שלא הסתמך" ל"זכאי שהסתמך" שבו עוסקת העתירה, ושמן הדין שהמחוקק היה יוצר את ההבחנה הזו בעצמו, אך משלא עשה כן ניתן לעגנה בלשון ס' 20 לחוק ההסדרים, דבר שמן הראוי (אם כי לא תמיד ניתן) לעשות, לנוכח החזקה כי החוקים מתאימים לחוקה. הנחת המוצא היא כי כל פרשנות חייבת להגביל את עצמה לנכלל בטקסט
 ולא להשתמש בו כבסיס לטקסט חדש. מתוקף כך רשאי ביהמ"ש להגביל את תחולת הטקסט גם במקום בו משמשת התיבה "כל", לשם הגשמת תכלית החוק. הש' ריבלין מצטרף לדעת המיעוט של הש' מצא וקובע כי אין בדבר החקיקה כל סדק שבאמצעותו ניתן להכשירו ע"י פרשנות, ולכן אין מנוס מהגדרת הס' כבלתי-חוקתי, שזה (ולא תיקון החוק) תפקיד ביקורתו של ביהמ"ש. 
ע"ב 92/03 מופז נ' ועדת הבחירות (מצא)

העותר הוא הרמטכ"ל האחרון (דאז), שביקש להתמודד בבחירות לכנסת, ומועמדותו נפסלה בשל העובדה שלא התמלאה "תקופת הצינון" הנדרשת לקצינים בדרגתו (בקוניונקציה בין חו"י: הכנסת לחוק הבחירות). מופז טען שהוראת ה"צינון" יוצרת אפליה בין הקצונה הבכירה לקצונה גבוהה אחרת, ושמניעת האפשרות להתפטר לאלתר על מנת לעמוד בדרישות תקופת הצינון לקראת בחירות מוקדמות שוללת ממנו (ולא רק מגבילה) את הזכות להשתתף בבחירות. הש' מצא קבע שהזכות להיבחר אמנם מרכזית, אך כך גם השמירה על עצמאות מערכת השירות הציבורי, אשר לשמה מצא המחוקק לנכון לייחד תקופת צינון לנושאי התפקידים הבכירים ביותר (תוך יצירת הבחנה רלבנטית). אך גם אילו היה נקבע כי החוק פוגע בזכות הנידונה, הרי שהוא עומד בדרישות פסה"ג, בעיקר במישור התכליתי.  
בג"צ 1435/03 פלונית נ' ביה"ד למשמעת (ברק, דורנר)
עתירתה של מתלוננת על הטרדה מינית, שביקשה שמלווה מטעמה יהיה נוכח בעת עדותה (בדלתיים סגורות) ונענתה בשלילה, בטיעון שתהיה בכך פגיעה בזכות לפרטיות. הש' דורנר גורסת שהזכות הכללית לפרטיות נסוגה מפני הזכות הפרטנית למשפט פומבי, בהתאם לעקרון הlex specialis. לא ניתן לקיים בעת ובעונה אחת את ההגנה על שתי הזכויות, והיות שס' 3 לחו"י: השפיטה אינו כפוף לפסה"ג בחו"י: כבה"א, אין לפגוע בפומביות אלא בחוק או בהוראה מפורשת. הש' ברק מתייחס לחוו"ד של הש' דורנר באומרו שהזכות לפרטיות אינה נעצרת בתחומי הפומביות, ושאין לקבוע כשיטה גבולות לתחולת הזכויות. לדבריו, ההתנגשות בין שתי זכויות יסוד מנוגדות נפתרת לא ע"י ביטול מוחלט של האחת מפני השנייה, אלא מתוך הגבלה הדדית המיוחדת למקרה הנדון, ואינה כרוכה בצמצום היקפה של אחת מהן. 
3.3 כבוד האדם

בג"צ 355/79 קטלן נ' שב"ס (כהן, לנדוי)

העתירה עוסקת בניסיון עובדי כלא רמלה להלחם בנגע הסמים שם באמצעות cavity search לאסירים. הש' כהן קובע שלשב"ס לא נמסרה הרשאה לחפש בתוך הגוף, ושאין כאן מקום לפרשנות מרחיבה, היות שמחובת ביהמ"ש לפרש דברי חקיקה באופן המגן על זכויות האדם. הוא  מביא מובאות למכביר ממורשת ישראל בכדי להראות שאף בתרבות היהודית נודע ערך עליון לכבוד האדם, אשר מפניו נדחים אפילו ערכים וציוויים חשובים, ומגיע למסקנה חד-משמעית שלפיה אין לפגוע באופן זה בכבודו של אדם רק מתוך חשד. הש' לנדוי מסייג ואומר, שבלי ספק על המחוקק לתת דעתו לעניין, אך אל לביהמ"ש להנחות אותו באשר לתוכן ההסדר, מכיוון שייתכן והתועלת שתצמח משיטה זו תצדיק את השימוש בה ולו במחיר פגיעה בכבה"א.  
ע"א 506/88 שפר נ' מד"י (אלון)

המדובר בעתירת אמה של פעוטה חולת טיי-זקס, שבקשה להבטיח את זכותה לסרב לתת לילדה טיפול רפואי שאינו פליאטיבי. ביהמ"ש דחה את הבקשה ונתן נימוקיו post mortem. הש' אלון פותח ואומר כי אכן נראה שמ"כבוד האדם" נובעת גם זכותו של אדם למות בכבוד
, דהיינו לבחור שלא לקבל טיפול רפואי חסר תכלית שיאריך ייסוריו ויביא לאבדן צלם אנוש, אך ההחלטה על כך צריכה להתבסס על קריטריונים ברורים שייקבעו בחוק (בהמשך הוא מציע הקמת ועדות אתיקה בבה"ח). עקרון כבוד האדם מוכר גם במשפט העברי, אך כפועל יוצא של ההשקפה בדבר בריאה בצלם, בעוד שהקונספציה הדמוקרטית של "כבוד" שאובה ממושג האוטונומיה של האדם. הסינתזה בין שתי מערכות הערכים מובילה לעקרון שאותנזיה אקטיבית אסורה בתכלית האיסור, מה גם שמתן בלעדיות לעקרון האוטונומיה עלול לפתוח פתח למצב בו חולה ירגיש מחויב לאותנזיה מתוך התחשבות בזולתו. הוא מתפלמס עם ההגדרה "אדם המשול למת", אך קובע שאין צורך להכריע בעניין משום שהילדה הייתה במצב וגטטיבי ללא סבל, כך שמתן הטיפול לא האריך את ייסוריה, ולפיכך לא היה מקום לתת את הסעד המבוקש. 
ע"א 2781/93 דעקה נ' בי"ח כרמל (אור)

פס"ד נזיקי ידוע על מטופלת שעמדה לעבור ניתוח ברגל, ועובר לניתוח, תחת טשטוש, הוחתמה על הסכמה מדעת לביופסיה בכתף. כתוצאה מהפרוצדורה סבלה מכתף "קפואה" ותבעה את ביה"ח בעוולת הרשלנות. הש' אור קובע כי חזקה על המערערת שהייתה מסכימה לפרוצדורה אילו ניתנה לה הזדמנות להסכים, וזאת מפאת הדחיפות שבדבר. עם זאת, הוא מרחיב את הדיבור על האוטונומיה של הפרט, שהיא זו המעניקה לו את זהותו והגדרתו העצמית, ואשר ממנה נובעת גם הזכות על הגוף. לדבריו, האוטונומיה היא עקרון יסוד בשיטתנו המשפטית, אשר ממנו גזרה הפסיקה זכויות מגוונות כחופש התנועה בישראל, הזכות לבחור בעו"ד וכיו"ב. מן האוטונומיה נגזר גם עקרון ה"הסכמה מדעת", שמשמעו זכותו של אדם לקבל החלטות הנוגעות לגופו לפי שק"ד, לאחר שנמסר לו כל המידע הרלבנטי. המקרה דנן, בו נפגעה זכות המערערת על גופה מבלי שייגרם כתוצאה מכך נזק פיזי, מעלה את השאלה האם מדובר בנזק כהוראתו בס' 2 לפקהנ"ז. הש' סבור שאכן כן, היות שיסוד דומה נמצא בעוולות הנגישה והתקיפה, וכן בהפרת זכויות יוצרים, והדבר מעיד על הכרה באוטונומיה כבסיס חיוני לדיני הנזיקין. הוא דן גם בקיום חובת הזהירות בעניין, וקובע שמן הדין שתחול חובה כזו בשל תחולתה לגבי נזקים מסוגים אחרים בנסיבות דומות, במיוחד ביחסי רופא-חולה, אשר חובת הזהירות המושגית לגביהם הוכרה לפני זמן. כמו כן, פערי הידע והכישורים במערכת יחסים כזו מחייבים את הרופא לנהוג בזהירות כפולה.  
3.4 זכויות חברתיות

בג"צ 1554/95 עמותת שוחרי גיל"ת נ' שר החינוך (אור, טל, דורנר)

העתירה עוסקת בהחלטת משרד החינוך להפסיק לתקצב עמותה שטיפלה בילדים הגדלים בתנאי מצוקה חברתית, ע"מ לאפשר להם להשתלב בחברה. טענת העותרים הייתה כי הזכות לחינוך היא חלק מהזכות לכבוד, וכי בקיומה תלויות זכויות אחרות, כמו חופש העיסוק וכיו"ב, ושהילדים שבנדון יוכלו לממש את הזכות רק אם יקבלו טיפול כבר בגיל רך. הש' אור מסכים עם הטענה כי החינוך הינו כלי חברתי חיוני, שבו תלויה הדמוקרטיה. עם זאת, לדבריו הזכות לחינוך אינה חוקתית, משום שלא ניתן לעגנה במקור מתאים: הכנסתה בגדר חו"י: כבה"א תצריך פרשנות רחבה שאינה מקובלת (עמימות), משום שלא ברור אם מגילת העצמאות משמשת מקור עצמאי לזכויות אדם, ומשום שהאמנה הבינ"ל לזכויות הילד נמנעה במתכוון מלכלול חינוך לגיל הרך, וכך גם מנסחי תזכיר חוק זכויות חברתיות. הש' טל ודורנר מקבלים כי ההחלטה היא במסגרת שקה"ד הנתון למשרד החינוך בקביעת מדיניותו, ואינם נוקטים עמדה בשאלת הזכות לחינוך, אך מעלים בפני המדינה את הבקשה שלא להשאיר את הילדים ללא טיפול. העתירה נדחתה.  
רע"א 4905/98 גמזו נ' ישעיהו (ברק)

מדובר באדם שלא שילם מזונות לאשתו-לשעבר ולבתו במשך שנים, והוא עתר לביהמ"ש בבקשה שההוצל"פ תתחשב בקשיי הקיום שלו בעת הגבייה. הש' ברק מצביע על התכליות הספציפיות של חוק ההוצל"פ, שהן אכיפה מהירה ויעילה של פס"ד והגנה על אמצעי הקיום של החייב, וכן על התכליות הכלליות, שהן הגנה על זכות הקניין ועל כבה"א, ומסביר שתכליות אלה חלות באותה מידה הן על הזוכה והן על החייב. בדבריו הוא קובע כי העדר אמצעים לקיום חומרי, למזון בסיסי ולטיפול רפואי מינימאלי הם בגדר פגיעה בכבה"א. העתירה התקבלה. 
בג"צ 2599/00 ית"ד נ' משרד החינוך (דורנר, אור)
(1)העתירה עוסקת בסירובה של המדינה לממן חינוך מיוחד לילדים משולבים במסגרת רגילה. העותרים טענו כי לרוב המשפחות אין אפשרות לממן את השירותים הדרושים לילדים במסגרת החינוך הרגיל והם נאלצים להחזירם לחינוך המיוחד, דבר העומד בניגוד לכוונת המחוקק. לפיכך מדיניות זו פוגעת בזכות לחינוך ולשוויון. המדינה טענה בתגובה כי בשל סיבות תקציביות לא ניתן לממש את החוק לחינוך מיוחד במסגרות רגילות.  
(2)הש' דורנר סוקרת את מעמדו של החינוך כזכות יסוד במסורת הדמוקרטית וביהדות, וקובעת (תוך שימוש בהבחנה בין "סיווגים חשודים" להפליה קבוצתית מטעמי תקציב וכיו"ב) כי מעמד זה שריר וקיים ללא תלות בשאלה האם פגיעה בזכות פוגעת בחו"י: כבה"א. הדברים אמורים גם בזכות לחינוך מיוחד, מבלי שהדבר ייתפס כעומד בסתירה לחשיבות שילובם של בעלי צרכים מיוחדים בסביבה נורמטיבית. היא עושה שימוש בחזקה לפיה החוקים מתיישבים עם זכויות יסוד ועם אמנות בינ"ל, וקובעת כי גם אם אין בחוק החינוך המיוחד חיוב של המדינה לשאת בעלויות השילוב, הרי שתכליתו הספציפית והכללית של החוק מלמדת על חובתה בעניין, שכן לא מתקבל על הדעת שהכנסת פטרה את המדינה ממימון אחת משתי הדרכים לקבל חינוך מיוחד. כמו כן אין לקבל מצב בו הקצאת ילדים למסגרת רגילה או מיוחדת תקבע על פי אמצעיהם הכספיים של ההורים, היות שיש בכך פגיעה קשה בשוויון. על המעוות לתקון לא יאוחר מבתקציב השנה הקרובה. 
(3)הש' אור קובע שהחוק המגדיר "ילדים בעלי צרכים מיוחדים" אינו מבחין בין ילדים משולבים לבין ילדים הלומדים במסגרת החינוך המיוחד, ומשום כך הוא מאפשר את הפרשנות שלפיה אין להבחין ביניהם גם מבחינת תקצוב, וזו הפרשנות שיש להעדיף בשל עקרון השוויון. אין לקבל את הפרשנות לפיה היות מסקנות ועדת ההשמה "בגדר המלצה בלבד" משום פטור ממימון צרכי הילדים המשולבים, היות שההמלצה מתייחסת לקביעת השירותים הפרטניים ולא משאירה למשרד החינוך שק"ד באשר לעצם המימון. הש' אור גם מכיר בכך שנושא השילוב אינו מוסדר כראוי בחקיקה וכי התקציב מוגבל ביותר, אך בכך אין לדעתו בכדי למנוע את התערבות ביהמ"ש. העתירה התקבלה. 
בג"צ 5578/02 מנור נ' שר האוצר ("עניין קצבאות הזקנה") (ברק)

העתירה עוסקת בס' מתוך "חוק ההסדרים" ל-03', שבו נקבע קיצוץ בקצבאות הזקנה (הנמוכות ממילא). טענת העותרים הייתה כי הקיצוץ יותיר את האוכלוסייה המדוברת ללא יכולת קיום בסיסית, וכי הוא מנוגד לחופש הקניין ולזכות לביטחון סוציאלי, ומשום כך בטל ע"פ פסה"ג. הש' ברק מסביר כי ההכרה בהגנה על זכויות סוציאליות היא תלויית משטר, ושמדינות ליברליות מכירות בחובה להגן על האפשרות  לקיום מינימאלי. במקרה הזה, היקף הזכות שעליה מדברים העותרים בהחלט חוסה תחת חו"י: כבה"א, אך לדעתו של ברק לא קיצוץ הקצבה הוא שפוגע ביכולת הקיום של העותרים ולפיכך אין להכריז על הס' כבטל. העתירה נדחתה. 
בג"צ 366/03 עמותת מחוייבות לשלום וצדק חברתי נ' שר האוצר ("עניין הבטחת ההכנסה") 
(ברק, לוי)

(1)מדובר בשתי עתירות כנגד פגיעה במקבלי קצבת הבטחת הכנסה במסגרת חוק ההסדרים שתחילתו ב-1/1/03. לטענת העותרים, מדובר בפגיעה בזכות לקיום בכבוד, שנעשתה מבלי לעמוד בתנאי פסה"ג (במיוחד המידתיות). תשובת המדינה הייתה כי אין בקיצוץ הקצבה בכדי לפגוע בזכות העותרים להתקיים בכבוד (שעליה אין עוררין), ועל כך הגיבו העותרים באמירה כי בצירוף לשאר הגזירות דוחקים אותם הקיצוצים לקיום פיזי דחוק. 
(2)הש' ברק מצביע על כך שהבטחת תנאי קיום המאפשרים שמירה על כבה"א היא ממטרות החוק להבטחת הכנסה. הוא מצביע על כך שלחו"י: כבה"א יש היבט חיובי והיבט שלילי, ושהמדינה מחוייבת לשניהם. את היקף החובה יקבע ביהמ"ש בהתאם לשיקולים ולנסיבות הרלבנטיות (כפי שהוא עושה לגבי כל עניין). ברק קובע שכבה"א מותנה לעתים בהתקיימות זכויות נוספות, אשר שלילתן מהאדם עולה כדי השפלה: למשל, שוויון או תנאי קיום מינימאליים. עם זאת, אין להעמיס על כבה"א יותר משמעות מכפי הראוי, ולפיכך גם אם זב"מ ניתנת להכללה בתוך כבה"א, יש לכלול אותה רק במידה בה מושג כבה"א מתיר זאת (הש' דורנר בבגצ מילר). לדעת ברק, נכונה הטענה כי מכבה"א נגזרת החובה לספק לכל אדם אמצעים לקורת גג, מזון וטיפול רפואי בסיסי, אך לא הוכח שהקיצוץ בקצבאות מביא לאבדן האמצעים הללו, מאחר וישנן "רשתות הגנה" נוספות. אילו היה ביהמ"ש דן בטענתו של אדם בודד כי האמצעים כמכלול אינם מספיקים בכדי לשמור על כבודו, על סמך מסכת העובדות הפרטיקולריות, היה רשאי לתת סעד המחייב את המדינה להגדיל את התמיכה בו, אך כאן הדבר לא התבקש. 
(3)הש' לוי (בד"מ) גורס כי שמירה על הזכות לכבה"א מחייבת מתן אפשרות לקיום נאות (להבדיל מבסיסי), וכי חוק הבטחת הכנסה הוא הכלי העיקרי למימוש מטרה זו. לכן על הקצבאות עצמן לעמוד בסטנדרט המאפשר את שמירת הזכות. הוא אף קובע כי בידי ביהמ"ש נתונים מספיקים בכדי לקבוע לא רק כי כבה"א של אחת העותרות נפגע כתוצאה מקיצוץ בקצבה, אלא שעוד בטרם הקיצוץ היו תנאי חייהם של רבים ממקבלי הבטחת ההכנסה רחוקים מלעמוד ולו במינימום שלו מוכנה המדינה להתחייב. ה"עמימות האינהרנטית" שבזכות דנן אין משמעה שהמדינה יכולה לעשות בקצבאות ככל העולה על רוחה. לוי קובע גם, שמבחני המידתיות אינם מתקיימים לפחות לגבי אלה מבין מקבלי הקצבה אשר אינם יכולים לעבוד, ולכן לגביהם אין קשר רציונלי בין התכלית לפגיעה בזכות ובין הנזק. יתר על כן, על המשיבים היה להרים את נטל ההוכחה לכך שהחוק עומד במבחני המידתיות, והם לא עשו כן (למשל, לא תמכו את טענתם כי העלייה במספר מקבלי הקצבאות נובעת מקיומו של ציבור גדול שאינו מעוניין לעבוד, או כי לא היו אמצעים פוגעים פחות שיכלו לשמש לאותה מטרה, או כי התועלת הצדיקה את הנזק). אשר לסעד, הש' לוי גורס כי אין ביכולתו של ביהמ"ש לקבוע כיצד יש לתקן את המעוות, אלא זה מתפקידן של הרשויות האחרות, אשר אסור שישתמשו בקושי המתודולוגי כמסווה לקושי נורמטיבי בהגדרת "סף הקיום". חובתן כלפי העותרים נגזרת מהיות הזכות חוקתית.  העתירה נדחתה.     
3.5 חופש העיסוק

בג"צ 1452/93 איגלו חברה קבלנית נ' שר המסחר והתעשייה (דורנר)
העותרת פנתה לביהמ"ש בבקשה לבטל את החלטתו של השר שלא לאפשר לה לייבא מוצרים מרוסיה, שנומקה במדיניות לפיה אין לייבא ממדינות המסרבות לייבא מישראל. טענת העותרת הייתה כי למרות תקופת המעבר, יש לפרש את הדינים הקיימים ברוח חו"י: חוה"ע. הש' דורנר קובעת כי עצם העובדה שקיימת התנגשות בין זכות לאינטרס אינה מחייבת את נסיגת הזכות, אלא יש להגיע לאיזון ע"י שקילת הרציונאלים של שני הערכים. במידה והרציונל הוא הזכות להתפרנס ולעומתה עומד האינטרס של מד"י לקדם את הכלכלה, מותר לפגוע בזכות, אך כשמדובר בהתנגשות בין חופש העיסוק לבין הביטחון/הסדר הציבורי, יהיה צורך במבחן "מחמיר" יותר. העתירה נדחתה. 
בג"צ 4676/94 מיטְרָאֶל נ' כנסת ישראל (ברק)
(1)העתירה נוגעת לתולדותיו המפותלות של יבוא הבשר הכשר לישראל. ב-92' קיבלה הממשלה החלטה להפריט את היבוא הנ"ל, שנעשה עד אז בידיה בלבד, ללא צורך ברישיון או במכסות. ההחלטה לא יושמה משיקולים פוליטיים. בג"צ הכריע כי יש ליישמה תוך ארבעה חודשים. בינתיים שינתה הממשלה את עמדתה, וקבע כי המצב יוקפא עד לחקיקה בנושא, אך העותרת פנתה שוב לבג"צ, שקבע כי ההחלטה אינה כדין וחייב את המדינה להעניק רישיון יבוא לעותרת. הש' אור העיר כי אם תהיה בחוק התנאה לפיה הבשר המיובא חייב להיות כשר, תהיה בכך פגיעה בחוה"ע, וכדי למנוע זאת הכנסת חוקקה מחדש את חו"י: חוה"ע עם פסקת התגברות, שלפיה חוק יכול לפגוע בחו"י הנ"ל גם מבלי לעמוד בתנאי פסה"ג, אם הדבר נאמר בו במפורש. 
(2)באוג' 94' ביטלה המדינה את משטר הרישוי ב"חוק ליבוא בשר קפוא", שאוסר על יבוא בשר לא-כשר בהגנת פס' ההתגברות. העותרים פנו לבג"צ בטענה שהחוק הנ"ל פוגע בחוה"י: חוה"ע וכבה"א. לדבריהם, למרות פס' ההתגברות יש לבחון את החוק בהתאם לפס' העקרונות שבחו"י: חוה"ע, ושנית, בחוק יש פגיעה בחופש הדת והמצפון ובשוויון, המעוגנים בכבה"א, שלא לתכלית ראויה ובאופן בלתי מידתי. כמו כן נפגעה זכות הקניין שלהם עקב הסתמכותם על השינוי במדיניות הממשלה. המדינה הגיבה בטענה שפס' העקרונות אינה מהווה מקור עצמאי לזכויות, שאין פגיעה בשוויון או בקניין, ושחופש הדת וכיו"ב ככאלה אינם מעוגנים בכבה"א. בעיקרו של דבר, המדינה גורסת כי פס' ההתגברות הקנתה למדינה זכות מפורשת להתעלם מחוה"ע ומהזכויות הנלוות אליו בעניין קונקרטי אחד, ואין לנסות לעקוף זאת. 
(3)הש' ברק מסביר שלפנינו שיטה מחוכמת "ללכת עם ולהרגיש בלי", מבלי לחתור תחת תוקפו של חוה"י, ע"מ להשיג מטרות שבמדיניות. הוא אינו מכריע בשאלה האם פס' העקרונות יכולה לשמש כמקור לזכויות, מכיוון שהחוק אינו פוגע בחופש הדת וכיו"ב במידה העומדת בסתירה ליסודות משטרנו. שנית, אין להתייחס אל חו"י: כבה"א כאילו יש גם בו פס' התגברות, ומכאן שחוק חורג יכול שלא לעמוד בפס' ההגבלה שלו. מאידך גיסא, בשם ההרמוניה החקיקתית יש להכיר ביחסי הגומלין שבין שני חוה"י. האיזון בין שני השיקולים מוצא את ביטויו בנוסחה הקובעת שיש להכיר בתחולת פס' ההתגברות גם על פגיעה בזכויות שבחו"י: כבה"א, במידה ומתקיימים שלושה תנאים מצטברים: (1)הפגיעה אינה אלא תוצאת לוואי של הפגיעה בחוה"ע; (2)הפגיעה בחוה"ע היא העיקר ואילו הפגיעה בחירויות האחרות היא משנית; (3)הפגיעה בחירויות אינה ממשית. לדעת כבה"נ, כל התנאים מתקיימים כאן ולפיכך אין החוק בטל מתוקף פסה"ג שבחו"י: כבה"א, וזאת מבלי להכריע (או לדון) בשאלה האם אכן יש פגיעה בחירויות שהוזכרו והאם הן מעוגנות בחוה"י הנ"ל. העתירה נדחתה.  
3.6 שוויון
בג"צ 114/78 בורקאן נ' שר האוצר (ח' כהן, בכור, שמגר) 
העצירה הוגשה ע"י תושב ירושלים העתיקה, בעל אזרחות ירדנית, אשר ביקש לחכור דירה שנבנתה על נכס שלו במסגרת שיקום הרובע היהודי ואשר הוצעה לציבור "האזרחים היהודים ששירתו בצבא ולעולים חדשים" בלבד. טענתו הייתה שבסירוב יש קיפוח אישי (בעלות חלקית על הנכס), וכי עצם ההתנייה היא מפלה. הש' כהן האריך בדברים אודות חוסר ניקיון כפיו של העותר, אשר מסר מידע כוזב לביהמ"ש, אשר לא בחל מגיוס אמצעי התקשורת לעניינו בעוד ההליך תלוי ועומד, ואשר מצהיר כי דתו מצווה עליו להפלות לא-מוסלמים בעסקאות מקרקעין (אמנם מה שמותר לפרט אסור לגוף ציבורי, אך המוסר צריך שיהיה אחיד לכל). יתר על כן, להשקפתו הייתה התביעה צריכה להתברר בבימ"ש "רגיל", ע"פ ס' 2 לחוה"ח. לדבריו אין ממש בטענת האפלייה, שכן למדינה זכות מלאה לתת עדיפות לאזרחיה (יהודים ולא יהודים כאחד), תניית השירות הצבאי נובעת ממניעים לגיטימיים, והתכלית של שימור הרובע היהודי מצדיקה את הסירוב לעותר. הש' בכור חולק על הש' כהן באשר לערכאה הראויה, שהרי העותר לא היה מעוניין בפיצויים אלא בנכס גופא. הש' שמגר קובע שאין עניין העתירה בבקשה לשוויון בזכות לדיור, אלא בקריאת תיגר על זכות מד"י לשקם את הרובע היהודי. המדינה הציעה לפצות את העותר על הפקעת רכושו, אלא שמטעמים שבדת הלה לא היה מוכן לכך, כשהוא חותר להסוות את מה שהוא במהותו נגזרת של סכסוך על ריבונות בדמות מאבק על שוויון. ( פסה"ד הזה מדגים שאינטרסים כמו ריבונות עשויים להתבסס על "ניטראליות" ערכית ובכך לאיין את שאלת האפלייה, כי השוויון חל מלכתחילה רק על אוכלוסיות הנוצרת מתוקף הגדרה (זמיר בפס"ד רקנט).   
בג"צ 200/83 וותאד נ' שר האוצר (טירקל, בן פורת)

העתירה תוקפת את מתן קצבאות הילדים לתלמידי מוסדות דתיים בני כל הדתות ואת ההפסקה הדרגתית של מתן קצבאות לחייילים משוחררים וסעד למי שלא שרתו בצבא, בנימוק ששתי ההחלטות מהוות אפלייה של הלא-יהודים בישראל. הש' טירקל קובע כי השוויון הוא נר לרגליה של מד"י, ושיחס שונה יכול להיות מוצדק רק כאשר קיים הבדל רלבנטי (disimilis disimilibus). משקיים הבדל כזה, יחס שונה לא בהכרח יעלה כדי "אפלייה" גם אם לכאורה ניתן לתייגו ככזה (הלכת בורקאן). במקרה דנן, יש הבדל רלבנטי – אין מוסד מקביל לישיבות אצל הדתות האחרות. היעדרם בהווה של מוסדות לימודים דתיים ללא-יהודים, אינו מלמד על כך שלא יקומו בעתיד, ולפיכך אין כאן אפלייה. יתר על כן, מקומן הייחודי של הישיבות בהיסטוריה של העם היהודי מצדיק יחס ערכי מיוחד. כמו כן, הטענה כי מתן קצבאות לתלמידי ישיבות ולחיילים משוחררים "מסדרת" את כל האוכלוסייה היהודית ומפלה לרעה את הלא-יהודים, היא חסרת שחר שכן לא כל האוכלוסייה הזו מקבלת אחת מהקצבאות. הש' בן-פורת מוסיפה ואומרת שמסורת היא בקרב העם היהודי לתמוך בתלמידי חכמים, ואך מן הדין הוא שעם קום המדינה התמיכה הפכה להיות ממוסדת. במתן התמיכה אין משום אפלייה, משום שעל פי אותו הכלל תינתן תמיכה זהה לכל מי שיעמוד בדרישות.    
בג"צ 637/89 "חוקה למדינת ישראל" נ' שר האוצר (ברק)
העותרת היא עמותה שביקשה פטור ממס כמוסד ציבורי, ונענתה על ידי רשויות המס בשלילה, בטענה שעל פעילות פוליטית אין לתת פטור. ב"כ המשיב טענה שאין להסתמך על "טעויות" שנעשו בעבר ושבמסגרתן הוענקה הטבה כזו לגורמים שלא היו זכאים. הש' ברק סוקר מצבים שונים בגדר המושג "אפליה": (1)מצב בו לפלוני ולאחרים הדומים לו יש אינטרס המוגן בדין, ללא שק"ד מנהלי, אך הרשות אינה נותנת לו את שהיא נותנת לאחרים, ובמצב כזה החלטתה לגביו פסולה ובטלה; (2)מצב בו לפלוני ולאחרים הדומים לו אין אינטרס כזה ואין שק"ד באשר לנתינתו, אלא שהיא נותנת לאותם אחרים, ובמצב כזה אין תרופה ע"י שגגה חוזרת, אלא רק הבאת הרשות לקיים את שלטון החוק (המצב הרלבנטי כאן, שכן העמותה אינה עומדת בקריטריונים הקבועים בחוק); (3)מצב בו לפלוני ולאחרים הדומים לו אין אינטרס המוגן בדין, אך לרשות נתון שק"ד לגבי מתן טובות הנאה, שהיא מעניקה לאותם אחרים אך לא לפלוני, ובמצב זה על ביהמ"ש לחייב את הרשות לנהוג בשוויון, ובכך נכללת גם החובה להפסיק ולהעניק טובות הנאה גם למקבליהן משכבר הימים ולא רק למבקשים חדשים. גם זה מצב רלבנטי לענייננו, שהרי  החוק מתיר לרשות להגדיר גורם כ"מוסד ציבורי", אלא שהענקת טובות הנאה על יסוד הכרה בגורמים דומים בעבר אין משמעה שאי-הענקתן לעותרת בהווה הינה בגדר אפליה. עם זאת, במקרה שההענקה שבשק"ד לגופים דומים תמשיך להתקיים בעתיד, ניתן יהיה לעיין מחדש בבקשת העותרת. העתירה נדחית. 
בג"צ 721/94 אל על נ' דנילוביץ (ברק)

המשיב הוא דייל באל-על, שניהל התדיינות משפטית ממושכת מול העותרת בשל סירובה להעניק לבן-זוגו לחיים הטבה שהוענקה לכלל העובדים מתוקף ההסכם הקיבוצי. ברק קובע כי הדרישה לנוהג שוויוני מעוגנת סטטוטורית ובאה לידי ביטוי מלא בחו"י: כבה"א. 
בג"צ 4541/94 מילר נ' שהב"ט (מצא, שטרסברג-כהן, דורנר)

(1)העותרת טוענת כי פסילת הצבא על הסף את מועמדותן של נשים לקורס טיס נעשית שלא מסיבות ענייניות (כמו המערך הלוחם או הוראות החוק), ולכן נוהגו פוגע בעקרון השוויון, הן כשלעצמו והן במכשול שהוא מציב בפני הנשים בעתיד. הצבא טען בתשובה, כי נשים נדחות מטעמים טכניים (כמו אי ההתאמה בין ההשקעה הנדרשת בהכשרת טייס למשך השירות שניתן לצפות לו מאישה), ושהחוק עצמו מבחין בין נשים וגברים לעניין השירות הצבאי, כך שאין כאן אפליה. 
(2)הש' מצא קובע שדין הריון ולידה אינו שונה מנסיבות אחרות, העלולות לגרום לטייסים גברים להיעדר מהשירות לזמן מה. בניגוד לצבאות אחרים בעולם, צה"ל מעולם לא ניסה לבחון בפועל את הסוגייה, ובעצם העובדה הזו יש אפליה. 
(3)הש' שטרסברג-כהן מבחינה בין שונות לא רלבנטית (אפליה) לבין שונות רלבנטית, ובתוכה – בין שונות שאינה ראויה לנטרול לכזו שניתן לנטרלה. אין מדובר באפליה מתקנת, שמהותה העדפת אנשים שאינם עומדים בדרישות לשם תיקון עוול, אלא בתיקון נסיבות אובייקטיביות שאינן מאפשרות שוויון הזדמנויות. במקרה שלפנינו אין ממש בטענת הפגיעה ב"אינטרס הביטחון" שהועלתה ע"י צה"ל ("בטחון המדינה איננו מילת קסם"), כי אין בקבלת נשים באופן ניסיוני אלא פגיעה כלכלית ולוגיסטית אשר מן הדין שצה"ל יישא בה (כדברי הש' זמיר בפס"ד צמח, "זכויות אדם עולות כסף"...) 
(4)הש' דורנר קובעת שהפרת עקרון השוויון סותרת את הסתמכות חוה"י על עקרונות הצהרת העצמאות, וכמו כן פוגעת בכבוד האדם, לא כי אפשר "לקרוא לתוך" הזכות הזו את כל הזכויות הבלתי מנויות ובכך לחטוא לכוונת המחוקק, אלא מכיוון שאפליה ע"ר "סיווג חשוד" משפילה את האדם. יחס שונה על סמך שונות "רלבנטית" אינו פותר את הבעיה, כי עצם הגדרת הרלבנטיות מתבסס על סטריאוטיפים והנחות מוקדמות. אמנם זכויות יסוד אינן אבסולוטיות, אך במקרה וההתחשבות בהבדל היא רלבנטית, יש לבחון אם היא מוצדקת. הש' בוחנת את הפגיעה בשוויון לאור יסודות פסה"ג, ומגיעה למסקנה שהתכלית אולי ראויה, אך אין מידתיות, מכיוון שלא הוכח כי האמצעי מצדיק את הפגיעה. העתירה התקבלה.
בג"צ 5061/95 רקנט נ' ביה"ד הארצי לעבודה (זמיר)
עתירתם של דיילי אוויר באל-על, הטוענים לאפליה על בסיס גיל, היות שההסכם הקיבוצי מחייב אותם לצאת לפנסיה בגיל 60, בעוד דיילי הקרקע ממשיכים לעבוד עד לגיל 65. הש' זמיר אומר שאפליה על בסיס זה אכן אינה מפורשת בחוק או באמנות בינלאומיות שונות, אך אין בכך בכדי לגרוע מפגיעתה בעקרון השוויון ובכבוד האדם, הן משום ההשפלה לאדם כחלק מקבוצה והן בשל הקיצור השרירותי של חיי העבודה. כדי לקבוע אם החלטה/מדיניות מסוימת היא מפלה, יש ראשית להבין על איזו אוכלוסיה חלה הדרישה לשוויון בכל מקרה (דוגמה – אוכלוסיית הבוחרים היא אוכלוסיית תושבי ישראל מעל גיל 18). לעתים הקבוצה הזו מוגדרת בחוק, אך במידה ולא – יש להבין מה תכלית החוק, והאם השיקולים המעורבים רלבנטיים לה. השוויון חייב לחול לא רק על הקבוצה (למשל, עובדי אל-על) ככלל, אלא גם בין תת-קבוצות בתוך הקבוצה, אחרת הוא מאבד את משמעותו. לא דרישות התפקיד מחייבות את הנוהג השונה והמפלה, אלא תפיסת המעסיק את הדרישות מממלא התפקיד, וברור מלשון החוק (לשוויון הזדמנויות בעבודה) כי אפליה כזו אינה עולה בקנה אחד עם כוונת המחוקק, גם אם לא אסר עליה מפורשות. לפיכך רובץ על אל-על נטל ההוכחה כי יש לנוהג השונה סיבות ענייניות. 
אל-על טענה כי מהותי שדיילי אוויר יתאפיינו בהופעה נאה, אך הש' זמיר מראה שב"הופעה נאה" כוונת החברה ל"הופעה צעירה", כלומר הפליה ברורה על יסוד גיל, ולגבי המהותיות, טענתו שחברות התעופה יצרו סטריאוטיפ של דייל/ת כצעיר/ה בהכרח, ושסטריאוטיפ יוצר קרקע להפליות. גם אם לנוהג שווה יש עלות עבור המעביד, מחיר זה מוצדק על ידי המטרה החברתית של מניעת אפליה, ואין הצדקה להתחמק ממנו בענייני גיל יותר משיש הצדקה להתחמק ממנו בענייני מין או גזע. ראוי לדרוש שהפסקת עבודתו של דייל אוויר (שתוביל לא לעזיבתו את החברה, אלא להעברתו לתפקיד אחר!) תיעשה, אם בכלל, על בסיס אישי ולא באופן גורף. העתירה התקבלה (אך לא זיכתה בסעד את מרבית העותרים....)
בג"צ 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל (ברק)

(1)העותר ביקש לרכוש מגרש בישוב הקהילתי קציר, אשר הוקצה ע"י מנהל מקרקעי ישראל לסוכנות, וסורב בטענה שהקרקע מיועדת ליישוב יהודים בלבד, ומכאן טענתו כי הגורמים הללו נוהגים באורח מפלה וחוטאים לחובתם כנאמני הציבור כולו. כמו כן, בהיעדר אורח חיים ייחודי ומוגדר, אין לישוב הקהילתי זכות לדחות מועמדים על סמך אי-התאמה. המשיבות טענו בתגובה כי הסוכנות פועלת לשם מטרה סטטוטורית המגשימה את ערכי היסוד של מד"י, וכי עקרון השוויון אין משמעו כי העותרים זכאים לגור בכל מקום, ולכן לא בהכרח פסולה הקצאת מקרקעין לקבוצה מוגדרת. כמו כן, לטענתן המטרה הלאומית שבהקמת היישוב אינה מאפשרת אוכלוסייה מעורבת. 
(2)הש' ברק פותח בבחינת השאלה האם רשאית מד"י להקצות קרקעות ליישוב ליהודים בלבד, ולשם כך הוא בוחן החלטות הנוגעות לכינונו של המנהל, ומסיק שתכליתו היא לרכז את הבעלות על מקרקעי ישראל בידי גוף סטטוטורי אחד על מנת להקל על ביצוע פרויקטים לאומיים. לדבריו, על תכלית ספציפית זו לעלות בקנה אחד עם ערכי השיטה. נוסף על כך, כל דבר חקיקה מבטא את עקרונות היסוד של מד"י, ובהם השוויון, אשר מוכר ע"י המדינה כערך מרכזי ומחייב בכל פעולה מנהלית, ובכלל זה הקצאת קרקעות. על היקף המונח "שוויון" יש דעות שונות, אולם קיים קונצנזוס על כך שמתחייב ממנו איסור הפליה על רקע דת/לאום. לפיכך זו תכליתה הכללית של כל חקיקה, אלא אם תכליתה המיוחדת סותרת זאת. ברק מסביר את שיטת האיזון האנכי (בין תכלית כללית למיוחדת), ולאחר העלאת שאלות תיאורטיות לגבי נוסחת איזון בהקשר של שוויון, הוא מביא את טענותיהם של המשיבים. 
(3)טענות אלה תולות את השאיפה להרכב יהודי של קציר בתכלית ובצרכי הביטחון של הישוב, ובחשש שתושבים ערבים "יבריחו" יהודים, אלא שבכל זה אין בכדי להסביר מדוע דווקא מגורי ערבים בישוב הקהילתי קציר יגשימו את הסכנות הללו. טענת המנהל כי אינם נוהגים באורח מפלה היות שהם נכונים להקצות מקרקעין גם לישוב קהילתי ערבי, היא גלגול של תיאוריית ה"נפרד אך שווה", אשר הוכרה כלא-שוויונית ומשפילה. נוסף על כך, אין בין המתיישבים ובין עצמם כל מכנה משותף ייחודי, פרט לעובדה שכולם יהודים, ולפיכך הקריטריון לקבלת חברים הוא מפלה ונגוע באי-סובלנות. נוסף על כך, אין לומר כי הקצאת מקרקעין ליהודים בלבד הינה מותרת היות שהיא עולה עם היות מד"י "יהודית". להגדרה זו משמעויות רבות, אך הרשאה לאפליית לא-יהודים אינה אחת מהן, ולא זו בלבד שאין סתירה בין הגדרת המדינה כיהודית ובין ערך השוויון, השמירה על ערך זה אף מהווה חלק ממורשת היהדות. במקרה דנן אף אין תכליות מיוחדות הדוחקות את התכלית הכללית. 
(4)חובתה של המדינה לקיים את השוויון אינה פוקעת משהועברו מקרקעין לידי גורם שלישי, ולסוכנות אין סמכות עצמאית המאפשרת לה לעשות את שנאסר על המדינה. תפקידה החשוב של הסוכנות בקידום המפעל הציוני אינו מעלה ואינו מוריד, מכיוון שאין הוא (או מפעל ההתיישבות בכלל) מהווה נושא למחלוקת. עם זאת, בשל הזמן הרב שחלף מן ההקצאה ואינטרס ההסתמכות של הצדדים, הסעד שיינתן הוא הצהרתי ואליו תתווסף בקשה מן המדינה לשקול, תוך הבאת כל השיקולים הרלבנטיים, האם יוכלו העותרים לבנות בית בקציר.   
בג"צ 6396/96 זקין נ' ראש עיריית ב"ש (זמיר) 
העתירה עוסקת בתושבי שכונת מצוקה שביקשו להביע ביקורת על טיפול העירייה באמצעות תליית שלטים, שחלקם גינו באופן אישי את ראש העיר דאז, על בתיהם. העירייה דאגה להסיר שלטים אלה (בלבד!), בטענה שלתושבים לא היה רישיון לתלותם. הש' זמיר הגדיר מהי "אכיפה סלקטיבית" (כזו שמתאפיינת בהחלטה שרירותית מצד הרשות), והבחין אותה ממצבים של אכיפה חלקית או מדגמית, שמתאפיינים בהחלטה מראש של הרשות לבצע אכיפה ע"פ סדר עדיפויות מסוים. הוא קובע שבד"כ קשה להוכיח שאכיפה מסוימת היא סלקטיבית, הן בשל חזקת החוקיות של פעולות הרשות, והן כי בד"כ אין דרך להראות שמניעים זרים הם שעמדו מאחורי האכיפה כפי שהתבצעה. עם זאת, לדעתו במקרה הנדון אין דרך אחרת לפרש את התנהגות העירייה, אם כי בשל הזמן שחלף הסעד היחיד שניתן לתת הוא הצהרתי. 
בג"צ 6924/98 האגודה לזכויות האזרח נ' ממשלת ישראל (עניין "מועצת מקרקעי ישראל") (זמיר)
העותרת פנתה לבג"צ בבקשה לחייב את הממשלה להקצות חלק ממושביה ב"מועצת מקרקעי ישראל" לערבים, באופן יחסי לחלקם באוכלוסייה. הש' זמיר מסביר שאין להתווכח עם היות השוויון ("במובנו הצר") זכות חוקתית מובהקת. חובת הנוהג השוויוני חלה לא רק על "אחרים" אוניברסאליים כמו נשים ובעלי מוגבלויות, אלא גם (ואולי בעיקר) על בני מיעוטים אתניים. עם זאת, לתפיסתו מהחובה לנהוג שוויון (שהיא חובה "שלילית") אין נגזרת בהכרח החובה למתן ייצוג הולם (שהיא "חיובית" ואקטיבית). העובדה שביהמ"ש הכיר בקיומה של חובה מעין זו בעניין מינוי להנהלת בט"ל (עניין שדולת הנשיםII) היא תוצאה של הסדר סטטוטורי בעל מסה קריטית, שהחיל עצמו אף לגבי נושא שבעניינו הייתה קיימת לקונה. הסדר כזה לא היה קיים בעניין האזרחים הערבים, ויחד עם זאת גלוי לעין כי סטטיסטית מספר הערבים בשירות המדינה נופל משמעותית משיעורם באוכלוסייה. 
מאז הגשת העתירה הוחלו אותם חוקים הנוגעים לשוויון האישה גם על האוכלוסייה הערבית, והצטרפו בכך אל עקרון השוויון "ללא הבדל דת, גזע ומין" המובטח לאזרחי מד"י בהצהרת העצמאות. אמנם לחוקים אלה אין תחולה על מועצת מקרקעי ישראל, ואותו הדבר אמור בס' 15(א) לחוק שירות המדינה (מינויים), העוסק באפלייה מתקנת לשם הבטחת ייצוגם של בני מיעוטים. יחד עם זאת, כל החיקוקים הללו מסתכמים לכדי אותה "מסה קריטית היוצרת דוקטרינה", שמתוקפה יש לראות את הבטחת הייצוג האמורה כחובה סטטוטורית אוניברסאלית. ההבדל הוא, שכשמדובר בהוראת חוק ממש, על הרשות נטל ההוכחה שפעלה בהתאם להוראה, בעוד שכשמדובר בחובה מתוקף דוקטרינה, האפלייה המתקנת היא שיקול חשוב שיש להביאו בחשבון, אך לא בהכרח יבוא תמיד לידי ביטוי במינוי עצמו. העתירה התקבלה.    
בג"צ 1113/99 עדאלה נ' השר לענייני דתות ("עניין בתי העלמין") (זמיר)

העתירה מעלה את הטענה, כי משרד הדתות מפלה בתקציביו בחומרה את המיעוט הערבי, ומתמקדת בנושא תקצוב בתי העלמין. ביהמ"ש קובע (מפי הש' זמיר) כי מד"י מחויבת לשמירה על שוויון בהקצאת משאבים ושירותים לכל אזרחיה, ולשם כך לא די כי השוויון ייקבע בחוק, אלא יש לוודא כי הוא מתקיים הלכה למעשה. מתוך בדיקת סעיפי התקציב השונים עולה כי הן סעיפי התמיכה והן הסכומים המועברים לבתי עלמין שאינם יהודיים אינם הולם את חלקם של הלא-יהודים באוכלוסייה ואינם תואמים את הקריטריונים במגזר היהודי, ללא הסבר ראוי ומתוך תירוצים מעגליים מצד המשרד
. בנוסף, אי-הסדר בסעיפים יוצר פתח לחלוקה בלתי מבוקרת ובלתי שוויונית של התקציב. טענת העותרים עולה בקנה אחד עם עמדת היועמ"ש ומבקר המדינה. 
בג"צ 5325/01 עמותת ל.כ.ן נ' המועצה המקומית רמה"ש (ריבלין)
העתירה הוגשה ע"י ארגון התומך בהשוואת תנאי ארגוני ספורט של נשים, בטענה של חלוקת תקציבים בלתי שוויונית. בתגובה להגשת העתירה הודיעו המשיבות כי הן מגבשות קריטריונים להקצאת המשאבים. ביהמ"ש קבע (מפי הש' נאור ובהסכמת הש' ריבלין) כי אכן הנוהג שרווח במשך שנים רבות היה אפליה לטובה של הספורט הגברי, וכי השוואת התנאים דרושה ע"מ לממש את יכולתן של הספורטאיות. עם זאת, הקריטריונים שגובשו ע"י המדינה לתיקון המעוות עונים על המבחנים הדרושים לתמיכה כספית במוסדות ציבור (בעצם קיומם, בקביעתם אמות-מידה ברורות ואובייקטיביות, ובשוויונם, ובמקרה הזה גם בהעדפה מתקנת), ודי בכך. 
3.7 חופש הדת והחופש מדת

בג"צ 262/62 פרץ נ' כפר שמריהו (כהן, ויתקון)
העתירה הוגשה ע"י תושבי כפר שמריהו שביקשו להשתמש באולם ההתעמלות של הכפר לשם תפילה בנוסח "היהדות המתקדמת" בשמחת תורה. המועצה סרבה לבקשתם בטענות שונות. הש' כהן דחה את כל הטענות בנימוקים הבאים: 
(1)מעצם בקשת העותרים עולה, כי ביה"כ היחיד בכפר אינו עונה על צרכי האוכלוסייה כולה.

(2)מחובתם של המשיבים להכריע לפי שקה"ד שלהם ולא לפי זה של מתנגדי הבקשה. 
(3)הרצון המוצדק למנוע פילוג אינו מקנה למשיבים רשות לחרוג מסמכותם. 
(4)ההלכה לפיה במד"י צריך שיהיה מנהג אחד לכל תקפה לגבי הדין המהותי, אך לא לגבי ענייני פולחן, שהינם בהכרה ובמצפון. בעניינים אלה מחזיקות עדות שונות במנהגיהן שמימים ימימה, והפילוג שבמצב זה אינו אלא תוצאה אינהרנטית של חופש הדת, שאין לבטלו במשטר דמוקרטי.  

הש' ויתקון קובע כי התערבות ביהמ"ש במקרה זה מוצדקת מאחר וחופש הדת הוא עניינו של הפרט, ואין זה מתפקידה של הרשות להתערב באמונתו ובפולחנו ולבסס החלטותיה על נקיטת עמדה בשאלות כאלה. 
ע"פ 217/68 יזראמקס נ' מד"י (זילברג)

מדובר בערעור על פס"ד מחוזי שבו נמצאה המערערת (תחנת דלק בר"ג) אשמה בהפרת חוק עזר עירוני בכך שנפתחה בשבת. המערערת טענה כי עניינים שבדת (בתורת הסדרים ראשוניים – ד"ק) צריכים להיות מוסדרים בחקיקה ראשית, ולפיכך אין להכיר בסמכות ח' העזר. הש' זילברג מבחין בין מצוות "שמעיות" (שאינן נזקקת לנימוק לבר-הלכתי) ל"רציונליות" (אוניברסאליות, שהצורך בהן נקבע "לפי הטבע"), וקובע כי המחוקק מוסמך לקבוע בחוק מצוות "רציונליות", שיש בהן אינטרס חברתי. במצוות השבת יש גרעין קשה רציונלי-חברתי של הבטחת מנוחה מעמל השבוע. לכן רשאי המחוקק לקבוע בחוק את אותו חלק של המצווה שמתייחס לגרעין זה, ובכללו איסור על פתיחת בתי-עסק בשבת (זאת בניגוד להתניית מתן רשיון לאטליז בהתחייבות למכירת בשר כשר בלבד).    
ע"א 450/70 רוגוזינסקי נ' מד''י (ברנזון)

העתירה עוסקת בשני זוגות של אנשי השומ"צ אשר החליפו שבועות בנוכחות עדים וטענו כי מדובר בטקס נישואין אזרחי לפי סימן 46 לדבר המלך, מכיוון שהם אתאיסטים ולפיכך נחשבים לבני-בלי-דת שאין להם חוק אישי מתוקף השתייכות לעדה. הש' ברנזון מסביר כי "יהודי" הוא מי שביה"ד רואה כיהודי לפי מבחני ההלכה, כי הכנסת ראתה במפורש לקבוע בחוק "שיפוט בתי-דין רבניים" שנישואין וגירושין של יהודים יטופלו ע"י ביה"ד הרבני, וכי אין כל סייג המתייחס להגדרתם העצמית של אותם יהודים והמאפשר לפטור ממרוּת ביה"ד את האתאיסטים. אילו הייתה בחוק המדינה הגנה מפורשת על חופש המצפון, ניתן היה לטעון כי החוק האמור סותר את העיקרון, אלא שכל שבנמצא הוא הצהרת העצמאות אשר אינה יכולה לעמוד מעל חוק מפורש של המדינה, ולא כל שכן יכולים לעשות זאת "עקרונות כלליים". הטענה לפגיעה בחופש המצפון אינה מקובלת גם כי איש לא הורה למערערים במה להאמין, אלא חלה עליהם רק החובה להכפיף את התנהגותם לקריטריונים החיוניים לסדר הציבורי. 
ת"פ (י-ם) 3471/87 מד''י נ' קפלן (פרוקצ'יה) 
מדובר בעתירתם של שני בתי קולנוע ירושלמיים שנקנסו בגין הקרנת סרטים בשבתות תוך הפרת ח' עזר עירוני. טענתם המקדמית הייתה כי לא ניתן להרשיעם בנ"ל מאחר והח' עצמו מחוסר סמכות, וזאת כי אין תכליתו אלא למנוע חילול שבת, דהיינו לקבוע סגנון חיים, וזהו עניין למחוקק הראשי בלבד. הש' פרוקצ'יה קובעת כי חופש הדת (והחופש מדת) היא חירות יסוד, ואם כי לעתים אין מנוס מלהגבילה לשם חיים בצוותא, ראוי שהדבר ייעשה בחקיקה ראשית בכדי להבטיח ביטוי ואיזון בין האינטרסים של כל הצדדים. סגירת מקומות בילוי בצו רשות מקומית לשם מניעת חילול שבת היא בגדר כפייה ללא הרשאה, במיוחד לאור העובדה שהמחוקק בחר שלא להכלילם ב"חוק שעות עבודה ומנוחה"
.    
בג"צ 1031/93 פסרו-גולדשטיין נ' שר הפנים (שמגר, טל, ברק)

העותרת היא ברזילאית שהגיעה לארץ, קיבלה תעודת גיור מטעם מועצת רבנים ליהדות מתקדמת ונישאה ליהודי. משרד הפנים לא רשם אותה כיהודיה וכאזרחית ישראלית ואף לא קבע את מעמדו של גיור לא-אורתודוקסי בהמשך לבקשת ב"כ. העותרת טוענת כי מתן פירוש רחב לפקודת העדה הדתית (המרה) סותרת את עקרון השוויון, מאחר והפירוש הרצוי הוא כזה שמתיישב עם זכויות האדם, והפירוש הרחב מפלה מתגיירים לא-אורתודוקסיים בארץ לעומת בחו"ל, ופוגע בחופש המצפון, היות שהחפץ לקבל הכרה רשמית בגיורו נאלץ לעבור תהליך שאינו בהתאם למצפונו ולאמונתו. המשיבים חייבו את הפירוש הרחב לפק' מטעמי ריכוזיות ומחשש להיווצרות אנדרלמוסיה בענייני יהדות, שבות וכיו"ב. לטענתם, גיור בארץ צריך להתבצע בהתאם להוראות פק' העדה הדתית (המרה) בלבד. הש' שמגר קובע כי חופש הדת, ובכלל זה החופש להצטרף לזרמים דתיים שונים, הוא בחירה אישית שאין למדינה דריסת רגל בה ושאינה צריכה לאישורה. בעניין המעמד האישי נתונה ע"פ חוק בידי הרשויות הדתיות הסמכות להעמיד מבחנים. כשלרישום יש משמעות חוקית, הגיוני שיהיה בשליטת המדינה, אך אין זה אומר שהמבחן צריך להיעשות ע"י הרשויות הדתיות
. הש' טל חולק על דעתו, וקובע כי המרת דת משמעה קבלת עול דת חדשה, כך שממילא על המבקש להתגייר להכפיף עצמו לעול המגדיר אדם כיהודי
, והכופר בכך אינו אלא קורא תיגר על ריבונות המדינה שקבעה תנאים אלה. אין לכך כל קשר לחופש הדת, כי חירות זו אין משמעה שחובת העם היהודי ומדינתו לקבל כל אחד
, ואין כאן פגיעה בשוויון שאינה אינהרנטית לחוה"ש. הש' ברק מסביר כי החלטת ביהמ"ש קובעת רק כי אין תחולה לפק' העדה הדתית לענייני הכרה בגיור ע"פ חוק השבות, ולא מהו גיור לפי חוק השבות. 
בג"צ 3261/93 מנינג נ' שר המשפטים (ברק)
מדובר בעתירה שהוגשה ע"י ישראלי דתי שעמד בפני הסגרה לארה"ב, ושביקש למנוע הסגרתו בטיעון שבכלא בארה"ב לא יתאפשר לו לשמור על אורח חייו, ושמחובת מד"י לאפשר לו זאת. הש' ברק קבע כי חופש הדת היא עקרון יסוד בשיטתנו ומהווה חלק מתכליתו הכללית של כל חוק, אלא שתכלית זו יש לאזן כנגד תכליות אחרות. העתירה נדחתה.  
בג"צ 6024/97 שביט נ' חברה קדישא גחש"א ראשל"צ (ברק, אנגלרד)

העתירה: קסטנבאום, רק לגבי ספרות ערביות. הש' ברק מזכיר כי בפרשת קסטנבאום הערכים המתנגשים היו אינטרס השמירה על השפה העברית מול כבה"א. לעומת זאת, במקרה שלפנינו יש פסק הלכה של המרא דאתרא של ראשל"צ הקובע (כך מניח ברק) כי יש להסיר כיתוב לא-עברי מעל מצבות, ולפיכך הערכים המתנגשים הם חופש הדת (של אנשי החברה קדישא) והחופש מדת (של הנפטרים וקרוביהם). הש' אנגלרד מסביר כי במקרה הזה אין מנוס מהכרעה "אנכית", ולדעתו יש להעדיף את דרישת החברה קדישא על פני זו של קרובי הנפטרת, משום שאין לביהמ"ש סמכות לכפות על גורם שתפקידו לקיים את מצוות הדת שלא לכבד את המצוות, ואם יעשה כן תהיה בכך משום פגיעה בחופש הדת שלהם.  
בג"צ 1514/01 גור אריה נ' הרשות השנייה לטלוויזיה (ברק, דורנר)

העתירה הוגשה ע"י יהודים דתיים שצולמו לסרט תיעודי שעמד להיות מוקרן בשבת, ומשגילו זאת התנגדו לכך בתוקף, בטענה כי הדבר יעשה אותם שותפים לחילול שבת ויפגע בחופש הדת שלהם. הש' ברק קובע כי שידור הסרט בשבת לא ימנע מהעותרים לקיים את מצוות הדת, ולכן אין כאן פגיעה בחופש הדת אלא ברגשותיהם הדתיים. הש' דורנר מסבירה כי פגיעה בחופש הדת מתקיימת במקום בו נמנע מהמאמין לקיים את המצוות (ביהדות: כפירושו של מורה הלכה) או שנכפה עליו (לאו דווקא פיזית) לכפור בהן. לפי הפירוש המקובל על העותרים, הופעתם בסרט שישודר בשבת תעלה לכדי חילול שבת שלהם עצמם ולפיכך תפגע בחופש הדת שלהם. למול הפגיעה בחופש הדת של העותרים יש לשקול את הפגיעה בחוה"ב והקניין של המשיבים, ולשם כך קיימות נוסחאות איזון שונות שתכלית כולן למזער ככל האפשר את הפגיעה בזכויות אדם ולשקף את המחיר הציבורי שחברה דמוקרטית מוכנה לשלם בעד שמירתן. במקרה שלא ניתן להגיע לפשרה בין זכויות, תגבר הזכות שהפגיעה בה חמורה יותר מבחינת הנזק שייגרם לפרט, כפי שייקבע ע"י בחינה עד כמה הזכות חיונית לכבה"א ועד כמה היא נפגעת. במקרה זה יכולים המשיבים באמצעים פשוטים, ותוך פגיעה מינימלית בזכויותיהם, לשנות את זמן השידור המיועד, ולכן לרשותם "מרחב תמרון" שאין העותרים נהנים ממנו. הש' גורסת גם שאין לחשוש מסחף כתוצאה מקבלת העתירה, מכיוון שלא יימצאו רבים שיתנגדו לשידורי תכניות בהשתתפותם בשבתות
. העתירה נדחתה. 
3.8 חוה"ב
בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים (אגרנט)

(1)העתירה עסקה בהחלטת שה"פ להפסיק את הוצאתם של שני עיתונים קומוניסטיים אשר הביעו במאמרי-מערכת התנגדות ל"ליחוך הפנכה" של ארה"ב מצד בן-גוריון וממשלתו. הש' אגרנט מסביר שלכאורה במשטר דמוקרטי (בניגוד לאוטוקרטי) יש לאזרחים זכות כמעט ללא סייג למתוח ביקורת בראש חוצות על השלטון, אלא שהבנה פשטנית זו של מהות הדמוקרטיה אינה מסייעת בהערכת היקפו של חוה"ב. הדמוקרטיה כולה מושתתת על שיח ציבורי מתמיד ועל היזון חוזר, שבו האזרחים נהנים מגישה לדעות ולמידע ומגבשים ומבטאים את עמדותיהם. כל זה משרת את מטרת "גילוי האמת", שחוה"ב חיוני להשגתה. חוה"ב הוא עקרון עילאי גם מהפרספקטיבה הנוגעת לפיתוח העצמי של הפרט, שהוא אף מטרה של המדינה כמקדמת של החירות בכלל. אלא שעם כל מרכזיותו של חוה"ב, אין הוא זכות מוחלטת: ערכים כמו הזכות לשם טוב, הזכות להליך הוגן, רגשות הדת ובטחון המדינה עשויים לשים לו גבולות. במקרה של התנגשות כזו, ובהיעדר הוראת חוק הקובעת באיזו מידה מותר לערכים לפגוע זה בתחולתו של זה (למשל: לה"ר), יש לאזן בין חוה"ב לבין הערך האחר. נכון הוא כי בשעת חירום יש נכונות להשעות את חוה"ב, ועם זאת אסור שמצב זה יהווה הצדקה לאסור בצורה גורפת על הבעת דעות "לא מתאימות", דבר המזיק הן לפרט והן לדמוקרטיה בכללותה. 
(2)במקרה שלפנינו קבע המחוקק כי מוצדק להגביל ביטוי כלשהו במידה והוא "עלול לסכן את שלום הציבור", דהיינו להביא להפרת חוק, למהומות, לאלימות רבתי וכיו"ב. המילה "עלול" יכולה להתפרש בצורה מרחיבה או מצמצמת, אך בבחירה בין הפרשנויות יש לזכור כי פרשנות מרחיבה ("סיבתיות אמצעית", indirect causation) אינה אלא חזרה לגישה האוטוקרטית, הרואה בכל דבר ביקורת משום הסתה למרד ולפיכך מונעת דיון פוליטי משמעותי. במדינה דמוקרטית, כפי שמד"י מזדהה, הפרשנות המצמצמת היא הראויה. כמו כן, במדינה דמוקרטית ראוי שההתערבות בחוה"ב תהיה בדיעבד ולא מראש, מכיוון שהצנזורה מסכלת את הרציונל הדמוקרטי כולו. רמז שלישי לנכונות הגישה הזהירה בהגבלת חוה"ב היא שהמחוקק הדגיש כי אין די באפשרות ותו-לא לסכנה לשלום הציבור, אלא יש צורך שתעלה לכדי "ודאות קרובה". מבחן זה פועל להגשמת שתי המטרות באשר הוא מאפשר מתן הזדמנות לשלול את הצדקתה של מדיניות ציבורית, ואינו מאפשר למנוע ביקורת a priori. שנית, גם אם הביטוי בא מטעם גורם החותר תחת הסדר הקיים, אין די ברצון (גם אם הוא צודק) להגן עליו בכדי למנוע את הביטוי, אלא אם מדובר בהטפה שתביא בסבירות גבוהה לסכנה לשלום הציבור. יש להתחשב גם במידת הסבירות, בנסיבות הפרסום, שהוא יגרום לסכנה כזו. סגנון חריף ומתלהם אינו מעלה ואינו מוריד. כמו כן, חשוב גם אם הסכנה כביכול אמורה להיווצר באורח אימננטי ובסמיכות לפרסום.
(3)לסיכום, על שר הפנים לשקול אם קיימת "ודאות קרובה" להיווצרות סכנה לסדר הציבורי; את ההשפעה המתקבלת על הדעת של הפרסום בנסיבות; ואת מידת הסכנה, כדי לקבוע אם היא מצדיקה אמצעי דרסטי או שניתן לקדם את פניה באמצעים אחרים. בנסיבות שלפנינו יש לקבוע כי צו איסור הפרסום כנגד שני העיתונים לא התבסס על הקריטריונים הזהירים שפורטו, ולפיכך בהוצאת הצו חרג השר מסמכותו. גם אם נקבל שיש כאן הטפה, הרי שבנסיבות העניין אין היא יוצרת סכנה. העתירה התקבלה.  
בג"צ 399/85 כהנא נ' הועד המנהל של רשות השידור (ברק)
(1)במקרה זה עתרו כהנא ומפלגתו כנגד החלטת רשות השידור להגביל את השידורים העוסקים בהם לאייטמים חדשותיים נטו, ולא להשמעת דעותיהם, בנימוק שחובתם להימנע ממתן ביטוי לדברי הסתה הנוגדים את עקרונות מד"י, וכי שעל אמצעי התקשורת להיזהר פן יהפכו לכלי שרת בידי גורמים קיצוניים. העותרים טענו כי מדיניות זו מהווה פגיעה קשה בחוה"ב שלהם ושל הציבור, וכי היא מפלה. המשיבים גרסו כי אין נפקא מינא אם קיימת "ודאות קרובה" לאור ס' 3 לחוק רשות השידור, וכי הם אינם נוהגים באפליה כלפי כהנא ומפלגתו, מכיוון שמלכתחילה אין מתקיים שוויון בין העותרים ובין גורמים פוליטיים אחרים, ולכן "דוקטרינת ההגינות" אינה רלבנטית. 
(2)הש' ברק קובע כי חוה"ב חל גם (אם לא בעיקר) על דעות נתעבות ומקוממות, המובעות באופן צורם, שכן הגבלת כל השקפה במסגרת הוויכוח הציבורי עומדת בסתירה ליסודותיה של הדמוקרטיה. הרציונלים לכך הם, שדעות שקריות ופסולות יוכרו ככאלה רק אם יינתן להן ביטוי בויכוח חופשי, ושנית, שיש ערך חיובי במתן אפשרות ביטוי גם לדעות לא-קונבנציונליות (לשם גילוי האמת). הרציונל הראשון הוא זה שמתוקפו ראוי להחיל את חוה"ב גם על ביטוי מכוער ושקרי כביטוי הגזעני. ברק אף גורס שלא ניתן לבודד כראוי את הביטוי הגזעני, וכי הטלת הגבלות או צנזורה על דעה כלשהי מכל סיבה שהיא סופה שתוביל לפגיעה משמעותית בחוה"ב. הדברים מקבלים משנה תוקף כשמדובר במפלגה המיוצגת בכנסת. לדעתו, אין סכנה שהימנעות מהגבלת הביטוי הגזעני תתפרש כמתן לגיטימציה, או שתוביל לחתירה תחת הדמוקרטיה ולהריסתה. 
(3)יש להבחין בין "היקף" (תחולת) הזכות (המהות הפנימית) ובין ה"הגנה" עליה (המהות החיצונית), אשר הינה יחסית ומביאה לידי ביטוי את הצורך לאזן בין ערכים מתנגשים בכל מקרה לגופו. בהיעדר חוקה, תפקיד זה מוטל על ביהמ"ש. במקרה שלפנינו יש לאזן בין ההגנה על חוה"ב (הגזעני) ובין ערכי הסובלנות, השוויון והדמוקרטיה, או במלים אחרות – הסדר הציבורי, אשר המחוקק מצא לנכון להגן עליו בדרכים שונות (למשל, ס' 144ב(א) לחוק העונשין). הפסיקה הכירה בעליונות הסדר הציבורי במקרה והתרת הביטוי המדובר היא בגדר "הפקרות" וסכנה לעצם הדמוקרטיה שמהגנתה הוא מבקש ליהנות. לכן במקרה זה שגתה רשות השידור כשלא שקלה כלל את האפשרות של קיום "ודאות קרובה", ואימצה פרשנות של החוק שמתוקפה נמנעה מלתת לעותרות ביטוי שווה לזה של מפלגות אחרות. העתירה התקבלה. 
ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא (ברק)
העתירה עוסקת בצו איסור פרסום שביקש שפירא על ספרו של אבנרי אודותיו ערב הבחירות לכנסת בשנת 1988, בטענה כי הספר כולו אינו אלא הוצאת לה"ר. הש' ברק קובע כי במקרה זה מתנגשים זכות היסוד לשם טוב וחוה"ב, שהוא "זכות עילאית", נשמת אפה של הדמוקרטיה וכו'. לדעתו, חוה"ב משתרע גם על ביטויים שיש בהם לה"ר (כי אמיתות אינה דרישה למתן חופש ביטוי), אם כי ההגנה עליו עשויה להיות מוגבלת על ידי תחולתם של ערכים כמו הזכות לשם טוב. בין שני הערכים הללו קיים מתח אינהרנטי, וההגנה על האחד גורעת מתחולת האחר. לשני הערכים הללו אין מעמד חוקתי, אך הם אינם בהכרח שווים במעמדם, ויש לאזן ביניהם על פי משקלם היחסי (בחקיקה, בתפיסות החברתיות וכו'). חוק אלה"ר מבטא את השקפתו של המחוקק לגבי האיזון הראוי בין הערכים, אלא שההנחיות הכלולות בחוק אינן ממצות את הבעיות העלולות להתעורר מהתנגשות בין הערכים הללו, במקרה שאת הוראות החיקוקים עצמן יש לפרש, או במקרה שהמחוקק מותיר שק"ד בידי ביהמ"ש. 
ברק גורס כי לחוה"ב משקל מיוחד כשמדובר באנשי ציבור, היות שהדמוקרטיה תלויה באפשרות לקבל מידע ולגבש דיעה גם באשר לאנשים אלה, ומכיוון שדיכוי חוה"ב מאפשר להסוות בעיות. כמו כן, לאנשי ציבור היכולת להעמיד דברי שקר ולעז על תיקונם, כך שאת הפגיעה בשמם הטוב אין למנוע אלא לעמתה עם גרסתם הם ובכך לאפשר לאמת לצאת לאור. מתן צו איסור פרסום בנסיבות אלה ירוקן מתוכנו את חוה"ב בפונקציה של זכות הציבור לדעת בזמן אמת. אם לא יצליח המשיב להוכיח, על פי החומר המצוי כבר בתיק, את אחריותו של המערער בגין לשון הרע, הרי שאין כל הצדקה למתן צו כזה. אין להעביר את נטל ההוכחה אל המערער ולדרוש לשם הכרעה בעניין עיון בחומר שטרם התפרסם, כי דרישה כזו כמוה כצנזורה ומהווה פגיעה קשה בחוה"ב, שמשמעותו החופש לפרסם דעות תוך נשיאה באחריות. צו כזה יוכל להינתן רק אם החומר האמור להתפרסם נמצא בידי התובע הפוטנציאלי, אך אין לתתו כאשר אין התובע יכול להוכיח כי יש בדברים משום לה"ר. מובן כי ההעדפה "לטעות לטובת" חוה"ב יכולה לגרום לעוולות ללא תרופה, ומצב זה יש לתקן ולמנוע באמצעות חקיקה מתאימה, אך הפתרון לכך אינו באמצעות שלילת חופש הביטוי וצנזורה. העתירה התקבלה (תוך ביטול הסעדים שניתנו בדיונים הקודמים – צו לשעה, מחיקת הגנה וצו תמידי).   
בג"צ 606/93 "קידום" נ' רשות השידור (דורנר, חשין)
(1)העותרת בקשה לשדר ברדיו פרסומת המכילה את הסלוגן הידוע "לך תצטיין", וסורבה ע"י רשות השידור בטענה כי התשדיר המבוקש פוגע בטעם הטוב. היא עתרה לבג"צ בטענה כי זוהי פגיעה בחוה"ב שלה. המשיבה טענה כי לחוה"ב אין תחולה של ממש על ביטוי מסחרי, כי בידה שק"ד רחב ע"פ התקנון, וכי קהל המאזינים הוא "שבוי" במובן שאינו יכול שלא לבחור להאזין לתשדיר הפוגע ברגשותיו. 
(2)הש' דורנר מצביעה על חשיבות חוה"ב בחברה דמוקרטית, המחייבת את תחולתו גם ובעיקר על דעות פוגעות ומקוממות, ועל חיוניותם של כלי התקשורת האלקטרונית במימוש חירות זו. החירות עשויה להתנגש בזכויות אחרות, והמחוקק הסדיר את האיזון בחלק מהמקרים בדברי חקיקה או בהענקת סמכויות לרשויות מנהליות. לחוה"ב מעמד נעלה ומיוחד, אשר מחייב פרשנות מצמצמת של אמצעי האיזון החקיקתיים ושל שקה"ד שמפעילה הרשות בהגבלת חירות זו. על הרשות להראות כי הגבלת חוה"ב נעשתה מתוך הכרה סבירה ונאורה ב"ודאות קרובה לפגיעה ממשית" באינטרס מתנגש, כמו הסדר הציבורי. לדעתה אין להבחין בין הביטוי המסחרי לצורות ביטוי אחרות מבחינת תחולת חוה"ב, היות שגם לגבי הביטוי המסחרי המטרה היא לאפשר לציבור לרכוש מידע שיאפשר לו לקבל החלטות בצורה עצמאית ומושכלת. עם זאת, ייתכן שמשקלו של רציונל מסוים (למשל, שמירה על ההליך הדמוקרטי) יהיה נמוך יותר כשמדובר בביטוי מסחרי. לכן יש להניח שלרשות השידור אכן נתונה סמכות לפסול תשדירים הפוגעים בטעם הטוב, אם תוכיח שהם אכן עושים כן. 
(3)יש להכיר בכך ש"הטעם הטוב" אינו סטנדרט קבוע ואובייקטיבי אלא יציר התקופה והנסיבות, וביהמ"ש יוצק בו תוכן המבטא את הסטנדרט החברתי הממוצע. במקרה הנדון שידורי הרדיו מלאים בביטויים בעלי אופי מיני, אשר גם אם השימוש בהם נעשה במסגרת יצירות הנתונות לבחירת המאזינים, עדיין משקפים קנה-מידה מוסרי מתירני, ומן הדין שאותם קני-מידה ישמשו גם בשק"ד הנוגע להגבלת ביטוי מסחרי. הביטוי כשלעצמו אינו מיני אלא בעל קונוטציה "גסה", אך גם אם נניח שהוא פוגע ברגשות, אין סימוכין אובייקטיביים לטענה שהפגיעה מצדיקה את הגבלתו. הש' דורנר גם מתעמתת עם הש' חשין, הגורס כי מדובר בזוטי דברים ולכן אין להעניק את הסעד, באומרה שמשמעות חוה"ב נעוצה דווקא בתחולתו על עניינים "טריוויאליים" שכאלה. (4)הש' חשין (ד"מ) גורס כי לא מדובר כאן בחופש הביטוי אלא בסוגיה של סטנדרט התנהגות בציבור, ש"קידום" ביקשה לחרוג ממנו. לרשות השידור סמכות מלאה שלא לתת במה לדיבורים סרי טעם. העתירה התקבלה.  
עע"א 4463/94 גולן נ' שירות בתי הסוהר (מצא, חשין, דורנר)
העתירה הוגשה ע"י אסיר שביקש לפרסם רשימות על חיי הכלא במקומון אך סורב ע"י המשיב. הש' מצא קובע כי חוה"ב הוכר משחר ימי מד"י כזכות יסוד, וכי מעמדה מעוגן היום כזכות חוקתית לאור העובדה שאין משמעות לכבה"א ללא חוה"ב המאפשר לאדם הגדרה עצמית ואוטונומיה
. הש' חשין קובע כי אין הכרעה קלה ונכונה בשאלה האם חוה"ב מעוגן בכבה"א, וכי אין להחפז ולהכריז עליו כעל זכות חוקתית. הש' דורנר גורסת שחוה"ב בצורתו הטהורה אינו כלול בכבה"א, לאור הפרדתו המכוונת ע"י המחוקק, ולאור העדר הקונצנזוס לגביו. עם זאת, חוה"ב נכלל בכבה"א במקרה בו מניעת הביטוי הינה משפילה. משמעות הדבר היא שביטוי מסחרי או ביטוי עיתונאי, הנשענים על רציונל חיפוש האמת, הגנת הדמוקרטיה וכיו"ב, אינם נהנים מהגנת חוה"י וממעמד חוקתי, בעוד ששלילת ביטוי הנשען על הרציונל ה"אישי" של ביטוי עצמי יזכה להגנה כזו. במקרה שלפנינו, מניעת ביטויו של האסיר נובעת מן ההנחה כי בהיותו אסיר שהורשע בפלילים אין לו "כבוד", ולכן מדובר בהשפלה הסותרת את חו"י: כבה"א. העתירה התקבלה. 
ע"פ 2831/95 אלבה נ' מד"י (ברק, דורנר)
המערער הורשע בחמישה סעיפי אישום ובתוכם הסתה לגזענות, וטען בין השאר כי ההרשעה בס' זה מנוגדת לזכות לחוה"ב. הש' ברק קובע כי מוצדק לפגוע בחופש הביטוי כפי שעושה זאת ס' 144ב לחוק העונשין, מאחר וגזענות היא צורת מחשבה פסולה העומדת בסתירה לאופייה הדמוקרטי של מד"י. עם זאת, הטלת אחריות פלילית בגין פרסום הסתה לגזענות פוגעת שלא במידה בחוה"ב. למרות אפייה ההרסני והמקומם של הגזענות, אסור לדמוקרטיה להילחם בה באופן שיסתור את עקרונותיה-היא, כך שביטוי גזעני לא יצא מגדר היקפו ותחולתו של חוה"ב. כמו לגבי כל זכות, אין זהות בין ההיקף להגנה, ויש מצבים בהם ניתן לפגוע בזכות תוך עמידה בתנאי פסה"ג. במקרה שלפנינו אין מתקיימת דרישת המידתיות
, והעברת מרכז הכובד מפרשנות הטקסט לפרשנות כוונת המחבר אינה אלא גורמת לפגיעה קשה בחוה"ב בלא שתקל פרוצדוראלית על ביהמ"ש
. הש' דורנר כותבת כי הגדרת המעשה הפלילי בחוק העונשין כוללת מנגנון איזון built-in ולכן אין חשש שהפגיעה בחוה"ב באמצעות ס' זה תהיה בלתי מידתית.  
5. מדינה יהודית ודמוקרטית

ע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית (כהן, אגרנט, זוסמן)

בחירות ומפלגות זוהי עתירה בשם "רשימת הסוציאליסטים", אשר יו"ר ועדת הבחירות לכנסת ה-VI, הש' לנדוי, פסל אותה מלהשתתף במערכת הבחירות הנ"ל בטענה כי היא שוללת את קיום מד"י וכי מחצית ממועמדיה הם אנשי "אל-ארד", שהוכרז כארגון בלתי-חוקי. טענת העותרים הייתה למעשה ultra vires. המשיבים טענו כי זכויותיהם האזרחיות של ערבים מותנות בהכרה במדינה, וממילא אלה מביניהם השואפים להעבירה מן העולם אינם זכאים לייצוג בכנסת. 
(2)הש' כהן קובע כי בקום המדינה אכן היה מקום להבחין בין התושבים הערבים לפי עמדתם כלפי מד"י, אלא שנכון לעת מתן פסה"ד התושבים הערבים הם אזרחים לכל דבר שאין להפלותם בהשוואה ליהודים, ואין לשלול מהם זכות לייצוג (או כל זכות אזרחית) בשל אי-הזדהות עם מד"י, בדיוק כפי שלא היה ניתן לעשות זאת לגבי יהודים. מצב המלחמה עם האויב שממנו מקבלת תנועת אל-ארד הוראות לכאורה, אין בו בכדי להביא את מד"י להשעות את עקרונותיה הדמוקרטיים, שבהם היא מובחנת מאותו אויב. אם המדינה חפצה לשלול זכויות אזרח מאדם, הדרך הראויה לעשות זאת היא בהוראת חקיקה. 
(3)הש' אגרנט מסכים עם הטענה שהמחוקק לא הותיר שק"ד בידי ועדת הבחירות בבואה לאשר רשימות, אלא מאפשר פסילה מסיבות טכניות, אך אומר שאם משתמשים בנימוקים חוקתיים, יש לזכור שמד"י הוקמה כ"מדינה יהודית בא"י" ואין להתכחש לשאיפה לקיימה ככזו. מתן זכויות אזרח לתושבים ערבים נשען על הנחת נאמנותם למדינה כפי שהוגדרה. עקרונות אלה חייבים לעמוד גם בבסיס ההוראות הקשורות לבחירות לכנסת, ולכן רשימה הכופרת בהם הוציאה עצמה מן המשחק כי אינה עומדת במכנה המשותף המינימלי המקיים את המדינה. יתר על כן, לאור היות חלק ניכר מאנשי הרשימה חברי הארגון הבלתי חוקי "אל-ארד", לא הייתה לוועדת הבחירות ברירה אלא לפסול אותה. גם לחופש ההתאגדות ולתהליך הפרלמנטרי יש לשים גבולות כשנתלים בהם גורמים המאמצים סממנים חיצוניים של דמוקרטיה בכדי להרוס אותה מבפנים. 
(4)הש' זוסמן מסכים שאין לועדת הבחירות סמכות מפורשת לפסול רשימות מטעמים עקרוניים, ועם זאת גורס כי יש עקרונות שחובה לפעול לפיהם גם בהיותם בלתי כתובים, כמו זכות המדינה להגנה עצמית. הערעור נדחה. 
בג"צ 58/68 שליט נ' שר הפנים (זילברג, זוסמן, לנדוי)

שבות, אזרחות ומרשם עתירתו של אדם שביקש לרשום את ילדיו כיהודים (בס' הלאום) למרות שנולדו לאם לא-יהודיה, וסורב ע"י משרד הפנים. שליט עתר לבג"צ בטענה כי זיקת ילדיו למד"י ולערכיה ולעם היהודי מזכה אותם ברישום כמבוקש ואחת היא מה זהותם הדתית. הש' זילברג פותח באמירה שאין כאן במה לעקוב אחרי הלכת רופאייזן (בה נקבע מבחן "חילוני" למונח "יהודי", ע"פ חוק השבות), מאחר וכאן החוק החילוני משתמש במילה "לאום" אשר הגדרתה היא בהלכה. הוא מסביר כי מוטלת על ביהמ"ש החובה לבחור בין מבחן אובייקטיבי וסובייקטיבי ליהדות, ומביע עמדה לפיה מד"י כוללת אך 20% מהעם היהודי ולכן משמעות היהדות אינה זהות לאומית ככל שהתפתחה בארץ (אם בכלל), שהרי לא ניתן לדעת מה יהיו פניה של מד"י לאור עלייה עתידית, ויתר על כן, ה"זהות הישראלית" השמאלנית-אפיקורסית שמציירים העותרים אינה אלא פיקציה שאין לה אחיזה במציאות, כפי שהסתבר לאחר אירועי מלחמת ששת הימים. אין לתחייה הלאומית משמעות במנותק מן המסורת הדתית, ואף היהדות הליברלית ביותר מכירה בקשר ההדוק בין הלאום והדת
. 
(2)הנהגת המבחן הסובייקטיבי תביא ל"שמד" המוני בקרב יהודים בתפוצות ולהרס קהילותיהם. מאידך גיסא, המבחן האובייקטיבי הוא אוניברסאלי, וערכו רב בכך שאינו קובע קריטריונים ומאפשר להשאיר את כל בני העם "בפנים". אין כל דמיון בין החלת מבחן ההלכה ובין תורת הגזע הנאצית, מכיוון שמבחן ההלכה עניינו בהכרה שהיא עניין של בחירה, ואין לה כל עניין במוצאו של אדם, ואדרבא, גישתם האפיקורסית של העותרים מהווה כפיות-טובה כלפי קורבנות הנאצים
. לולא היו ההורים אתאיסטים פנאטיים, יכלו לגייר ילדיהם כדין ולהימנע מהתדיינות סרק כאשר בפני עם ישראל עומדים אתגרים כה מהותיים. שיטתם שומטת את הקרקע מתחת לraison d'être של מד"י, שכן כל כולה התקומה הלאומית של עם ישראל כהגדרתו ההלכתית. 
(3)הש' זוסמן גורס כי השאלה כלל אינה "מיהו יהודי", אלא האם על פקידי משרד הפנים לרשום את הילדים ע"פ הצהרת הוריהם. הלכה היא כי הפקיד מנהל את הרישום על סמך הצהרות שהובאו בפניו, ואם כי מותר לו לדרוש ראיות, לא הופקדו בידיו סמכויות שיפוט. לכן ברור שלא היה הפקיד רשאי לשנות את ההצהרה שהובאה בפניו, ואף לא לסרב לרשום על פיה, אלא אם היה לו יסוד להניח שאינה נכונה. בדיקת מטרת החיקוק מעלה כי כל מהותו אינה אלא סטטיסטית, ואין עצם הרישום משמש כראייה לאמיתותם של פרטים, ובמיוחד כאלה כגון "דת" או "לאום" שהינם פרטי זהות סובייקטיביים. המשיבים מתיימרים לפעול לפי עקרון דתי, אך למעשה אינם מיישמים אותו. אין מנוס מלהודות כי להגדרת הלאום יסודות רבים וכי למונח "יהודי" משמעויות לאינספור, ולכן יש להגביל את משמעותו בכל דבר חקיקה להקשרו הספציפי. בהקשר של רישום אין כל סיבה שלא לנהוג לפי הצהרה בתו"ל. 
(4)הש' לנדוי קובע כי השאלה העומדת לדיון היא היחס בין הלכה למדינה, אשר קשת התשובות עליה נפרשת בין זהות מוחלטת לניתוק מוחלט, כולל רוב הסבור שהדת (כמסורת) היא חלק אינטגרלי מתקומת העם היהודי. שופטי ביהמ"ש אינם מנותקים מן המחלוקת ואסור שהם יכריעו בה. כידוע, הכנסת נמנעה מהנהגת הוראות חד-משמעיות לעניין זה, ולא בכדי, ומה שיש בידינו הוא ההנחיות לפקידי הרישום, שניתנו בסמכות מלאה. אמנם אסור שהנחיות אלה יעמדו בסתירה לחוק, אך אין זה המצב, מאחר וחשיבות הרישום חורגת מעניין טכני גרידא, שהרי אחרת לא הייתה מתעוררת סערה ציבורית שכזו סביב העתירה. מתן היתר לפקיד שלא לרשום מידע שנראה לו לא-נכון מעידה על חשיבות הרישום, והדברים אמורים גם בפרטים שבהכרה כגון השתייכות דתית, אשר עבור הדוגלים בהלכה הם עובדתיים ממש כמו נתונים פיזיים. לפיכך היה זה בסמכותו של פקיד הרישום שלא לרשום לפי הצהרתו של האב. העתירה התקבלה.     
ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות ("ניימןI") (שמגר, בן-פורת, אלון, ברק)
בחירות ומפלגות דיון בפסילתן של רשימת כך ושל הרשימה המתקדמת לשלום מהתמודדות בבחירות לכנסת ה-XI. הש' שמגר קובע שגם בפס"ד ירדור לא חלקו הש' על אי-סמכותה של ועדת הבחירות לפסול רשימה, וכי הגיעו לכך רק בשל האנומליה הבלתי נסבלת שבנסיון להשתמש בעקרונות היסוד של המשטר על מנת להחריב את המדינה. בכל קונסטלציה אחרת הייתה החלטה כזו מהווה חריגה מסמכות, וללא סמכות מוגדרת אסור שתתבצע פסילה כזו, שכן שחיקת העקרון הדמוקרטי תביא לאפקט "מדרון חלקלק" באשר לזכויות האזרח, ואסור שבשם השאיפה להגן על הדמוקרטיה ירוקנו זכויות האזרח מתוכן. גם אם יתערב המחוקק, יהיה צורך להגדיר בזהירות שאין כמוה את המקרים בהם ראוי להפעיל סמכות פסילה מעין זו, ולא לעשות זאת אלא כאמצעי קיצוני ואחרון, מקוממת ככל שתהא הרשימה הנדונה. אין להתיר מצב בו השקפות ועמדות מקוממות של גורם כלשהו יצרו הרשאה לשלול את זכויותיו האזרחיות. הש' בן-פורת מסכימה כי נכון לעת מתן פסה"ד החוק אינו מעניק כל הרשאה לפסילת רשימות, ומן הראוי כי המחוקק יתקן מצב זה לאלתר בכדי להגן על מד"י מידי השואפים להחריבה מבפנים. 
(2)הש' אלון קובע שסמכות הפסילה שנמסרה לועדת הבחירות היא טכנית, ושזה המצב הרצוי, אלא שבהלכת ירדור נקבע כי רשימה המבקשת לחסל את מד"י לא תאושר, ולא בשל שק"ד אלא "באין ברירה", כך שבניגוד לדעת הש' ברק, סבור אלון כי אין נפקות למידת הסבירות שאותה רשימה תצליח לממש את מטרותיה. אלון ממשיך ואומר כי בנסיבות בהן קמה על המדינה סכנה פנימית, בהחלט סביר שתנקוט באמצעים להגנה עצמית, ובהם גם באמצעי הקיצוני של שלילת זכות ההיבחרות (והבחירה) מן הגורם העוין. זאת אך ורק לפי הוראות המחוקק ובהנחייתו, שכן שלילת זכות יסודית היא עניין למחוקק ולא לשופט, מה גם שבשל אופייה הפלורליסטי והמורכב של המדינה לא קל לקבוע איזה מצע מסכן את קיומה/שלמותה של מד"י ובאיזה נסיבות. אין זה אף מתפקידה של ועדת הבחירות, בשל אופייה הפוליטי. העדר האפשרות לפסול את "כך" מדגישה באיזו מידה בנפשנו היא פעולה של המחוקק. 
(3)הש' ברק גורס שמסמכותה של ועדת הבחירות לפסול גם רשימה שמצעה מנוגד לעקרונותיה הדמוקרטיים של מד"י, אך בין אם מדובר בעילה זו ובין אם בעילת התנגדות לקיום המדינה, הפסילה תיעשה אך ורק אם יש סכנה סבירה להתממשות המצע. הערעור התקבל.  
בג"צ 465/89 רסקין נ' המועצה הדתית ירושלים (אור, בך)
דת ומדינה מדובר בעתירתה של רקדנית בטן אשר אולמות שמחות סרבו להעסיקה בשל איומי הרבנות שהדבר יוביל לשלילת תעודת הכשרות שלהם. העותרת טענה כי ס' 11 לחוק איסור הונאה בכשרות אינו מתיר למשיבים לשלול תעודת כשרות מסיבה שאינה קשורה למזון גרידא, בעוד המשיבים טענו כי כל הקשור ל"כשרות" במובן סך הפעילות המתקיימת באולם רלבנטי למתן התעודה. 
(2)הש' אור קובע כי מדובר בחוק חילוני שעניינו בבירור במזון כשר בלבד, וכי הוא אינו מעניק למשיבים היתר להתערב בהתנהגות באותם אולמות. בכך שבפועל הרבנים רואים עצמם מחויבים להביא בחשבון את כל הפעילויות והמעשים הנעשים באותם מקומות, ואינם מגבילים את עצמם להשגחה על המזון, הם חורגים מהסמכות האחידה שהקנה להם המחוקק. אם הפעילות במקום אינה מקובלת עליהם, הם רשאים להתריע בפניה באמצעים אחרים, אך אין בכך בכדי להסמיכם לשלול מהמקום את תעודת הכשרות. המשיבים ניסו לטעון כי לא כל התנהגות שאינה עולה בקנה אחד עם ההלכה צריכה להוביל לשלילת ההכשר, אך ריקודי בטן הם מקרה מיוחד. עם זאת, הם לא סיפקו מענה לשאלה מאיזה טעם הלכתי יש להבחין בינם ובין התנהגויות לא-הלכתיות אחרות, ואף לא הבחינו בבעייתיות במצב בו באזורים שונים בארץ נקבע סטנדרט שונה לכשרות.
(3)טיעוניהם בזכות הרחבת שקה"ד במתן ההכשר לגופו של עניין היו: (1)שאם יינתן הכשר לאולם העורך מופעי "תועבה", עלול הקהל לחשוב כי המופעים מקובלים על נותני ההכשר, או שיאבד את האמון בהם (בטענה זו אין ממש מכיוון שהחוק מבהיר כי מתן ההכשר מתייחס אך ורק למזון); (2)שבזמן המופע אין המשגיח יכול להימצא באולם (בעיה שלדעת הש' ניתנת לפתרון עם קצת רצון טוב, כך שאין בה אלא כדי להדגים את חתירתם של המשיבים להרחבת סמכותם); (3)שמי שמתיר הופעות כאלה, חזקה עליו שאינו ראוי לאמון גם בענייני המזון (טענה שכל תכליתה לכפות את בעלי האולמות "להתיישר" לפי ההלכה בכל מעשיהם). 
(4)הש' בך מצביע על כך שמותר לכרוך במתן ההכשר גם שיקולים נוספים הקשורים למזון, כמו שאלת הכנתו בשבת, אך לא מעבר לכך, וזאת משום שהמטרה בפיקוח צריכה להיות הגנה על התכלית המהותית (כשרות המזון) ולא השרשת כל ההתנהגויות שאינן בהתאם להלכה. העתירה התקבלה. 
בג"צ 955/89 הופמן מ' מועצת עיריית ירושלים ("עניין המועצה הדתית") (אלון)
דת ומדינה דיון מאוחד בשלוש עתירות העוסקות בבחירת מועמדי מועצת העירייה למועצה הדתית העירונית. טענת העותרים הייתה כי מועמדיהן של רשימות כמו ר"צ ושינוי לא אושרו בשל השתייכותם הדתית לזרם שאינו אורתודוקסי, דהיינו מסיבה בלתי עניינית. העירייה טענה כי הזרמים עמם נמנים המועמדים מהווים מיעוט מזערי מבחינת התפלגות הציבור הדתי ולכן אין הם ראויים לייצוג, אך העותרים טוענים כי זכותם להיות מועמדים לכהונה במועצה נובעת מייצוגם את הרשימה שמטעמה נבחרו למועצת העירייה, ולכן אין נפקא מינא לאיזה זרם דתי הם משתייכים. 
הש' אלון קובע כי אין מנוס מהמסקנה כי דחיית מועמדותם של העותרים נבעה אכן מסיבות שבהשקפת עולמם ומחוסרת הצדקה עניינית, אלא שיש להביא לאיזון בין זכותם לשוויון ובין אינטרסים אחרים. הוא מצטט בהרחבה מדבריהם של גורמים במועצות העיריות, שלפיהם הכנסת גורמים שנויים במחלוקת לתוך המועצות הדתיות תביא לשיתוקן ותזיק לאינטרס הציבורי, אך גורס כי אין בחשש זה בכדי לתת גושפנקא להתנהגות בלתי שוויונית מצד העיריות, וכי אין הצדקה להעמיד את העותרים בחזקה כאילו אין כוונתם להשתתף במועצה הדתית, אלא לחרחר ריב. העתירה התקבלה.  
בג"צ 1000/92 בבלי נ' ביה"ד הרבני הגדול (ברק)
דת ומדינה העותרת היא אישה שהתגרשה מבעלה ושביה"ד הרבני סירב לפסוק לה מחצית מרכושם המשותף, בטענה שהלכת השיתוף שפותחה בביהמ"ש העליון אינה חלה על בתי הדין הרבניים. העותרת טענה כי מדיניות זו פוגעת בשיווי זכויות האישה בכך שהיא כופרת בכשרותה המשפטית לעומת זו של הבעל, בעוד המשיבים גרסו כי אי-החלת חזקת השיתוף היא דו-כיוונית ומכאן גם שוויונית. הש' ברק קובע כי חוק שיווי זכויות האישה חל גם על ביה"ד הרבני, מה גם שמקור הסמכות הייחודי שלו הוגבל לענייני מעמד אישי ואין להרחיבו גם לנושאי רכוש, שעליהם חל הדין האזרחי. בכדי שתהיה אחידות, על אותו הדין לחול על כל הערכאות העוסקות בנושא נתון, ודין זה הוא דין "חילוני". יש להבחין בין סמכות השיפוט ובין הדין המהותי ולא לכרוך אוטומטית את הדין בדיין. העתירה התקבלה. 
בג"צ 67/93 תנועת כך נ' השר לענייני דתות ("עניין כך – הר הבית") (גולדברג) 

המקומות הקדושים תנועת "כך" עתרה בשאלה מדוע אין מכבדים את קדושתם של המקומות הללו, ומדוע אין מניחים ליהודי המבקש להתפלל ביחידות בהר הבית לעשות כן, בהנחה שתפילה כזו אינה נופלת לסימן 2 לדבר המלך במועצתו. המדינה טענה שאין חולק על קדושת הר הבית, אך הסמכות לאשר פולחן בהר-הבית נתונה בידי הרשות המבצעת ולא בידי ביהמ"ש. הש' גולדברג קובע כי דעה זו אכן התקבלה בפסיקה
, אלא שבמקרה שלפנינו נכרך הפולחן (תפילת יחיד) בזכות הגישה. זכות זו קבועה בחוק השמירה על המקומות הקדושים, וביהמ"ש הכיר באי-תחולתו של דבר המלך עליה. עם זאת, ביהמ"ש הכיר במספר מקרים בחשיבותה העליונה של התנהגות זהירה של הרשות בהקשר זה בכל מקרה של תפילה פומבית, ומעלה גם כאן את החשש שסימני-היכר דתיים (ספרי קודש, טלית) המהווים חלק מהתפילה, יתפרשו כפרובוקציה. לאור הרגישות הרבה הנודעת למקום, החלטת המשטרה להרחיק גורמים המצויידים כך מן האתר היא סבירה. אשר לתלונה על פעולות של חילול הקודש המתבצעות במקום, ביהמ"ש קובע כי יש מתחמים על ההר בהם פעולות אלה מותרות, וכי באחריות השר לדאוג שיהיו אכן מוגבלות למתחמים אלה. ביהמ"ש גם מנחה את הרשויות להקפיד על רישום זהה של כל המגיעים. העתירה נדחית. 
בג"צ 3269/95 כץ נ' ביה"ד הרבני האזורי ירושלים (זמיר, טל)

דת ומדינה מדובר בשלוש עתירות נפרדות העוסקות ב"כתבי סירוב" (סנקציה שלילית הכוללת קלון וחרם) שהוציאו ב"ד רבניים כאמצעי לאלץ מתדיינים להופיע בפניהם או לקבל את פסיקותיהם. בכל המקרים מדובר בהתדיינויות בנושאים החורגים מענייני המעמד האישי, כלומר בנושאים שלא נמסרו לסמכות בה"ד הללו, ומכאן עולה שאלת סמכותם להוציא כתבי סירוב בנושאים אלה. 
(2)הש' זמיר קובע כי בניגוד לטריבונאלים וולונטאריים, בתי הדין הרבניים קיימים מתוקף הוראת חוק (וחלה עליהם חזקת החוקיות, דהיינו שאין להם סמכות אלא זו שניתנה להם בחוק המדינה) והם מהווים אורגנים של המדינה, ולכן הם כפופים לבג"צ ומחובתו של בג"צ למנוע מהם לחרוג מסמכותם. סמכותם הדיונית הוגדרה היטב בחוק ואינה חלה על הנושאים הנידונים כאן, כך שממילא לא הותר להם לעסוק בהם, קל וחומר להוציא בעניינם כתבי סירוב. ניתן לטעון שביה"ד דן בענייני ממונות (שמחוץ לסמכותו) מתוקף חוק הבוררות, אך השאלה היא האם חוק זה מקנה לו את הזכות לכפות על הצדדים להופיע בפניו. 
(3)בעבר קבע ביהמ"ש העליון כי כתב הסירוב אינו אלא תעודה נטולת השלכות מעשיות, אך הסתבר שלכתבי סירוב יכולה להיות השפעה קשה על הנוגעים בדבר. הודעה גרידא, המותרת לכל בורר, אינה כזו היוצרת קלון או חרם. יתר על כן, סמכות הבורר ניתנת לו מתוך הסכמת הצדדים, כך שממילא ברור שאין לו סמכות להפעיל עליהם סנקציות במידה והם שוללים הסכמתם, מה גם שאין נתונה להם סמכות להוציא כתבי סירוב גם בנושאים המנויים על סמכותם הדיונית. נכון הוא שבאופן מסורתי הייתה לב"ד רבניים הסמכות להוציא כתבי סירוב, אלא שבארץ סמכותם נובעת ונאכפת על ידי חוק המדינה ולכן אינם יכולים להפעיל סמכות שלא ניתנה להם, ואף אין אפשרות שחלק מסוים מפעולתם ייחשב ל"בית דין פרטי" ולא יהיה כפוף להוראות החוק. אין כל דרך ליטול את סמכותו הממלכתית של ביה"ד הרבני כל אימת שהוא עוסק, כבורר, בענייני ממונות, ומכאן שגם במקרים אלה אין הוא יכול לחרוג ממגבלותיו. החריגה בה מדובר חמורה שבעתיים היות שהיא נעשית בחסות מרות המוענקת לביה"ד ע"י מד"י, והיות שאין לאפשר נקיטת סנקציות נגד אדם על שום שביקש להזדקק לבימ"ש ממלכתי ותו-לא. לפיכך יש להכריז על כתבי הביטול כבטלים. 
(4)הש' טל (ד"מ) טוען שעל ביהמ"ש היה לדחות את העתירות, משום שאף אחת מהעתירות לא עסקה במצב של נידוי בפועל, ומשום חובת הקולגיאליות בין ערכאות משפטיות. הוא גם גורס שלא מהמדינה שואבים בה"ד את סמכותם, שכן הם קדמו למדינה, והטלת תפקידים מאת המדינה על מוסד קיים אינה גורעת מסמכויותיו מקדמת דנא. אם יוגבלו סמכויותיו למה שהמדינה מוכנה לתת, זה ירוקן את האוטוריטה שלו בעיני היהודים המאמינים. הסמכויות הקדומות כללו כל סכסוך בכל נושא, מתוקף "דין תורה", והכותרת של "בוררות" נועדה רק כמכשיר למתן תוקף להחלטת ביה"ד. אין פסול בכך שבה"ד עושים שימוש בסממנים הממלכתיים לכל פעילותם, כquid pro quo על "ניצולם" בידי המדינה. אשר לכתבי הסירוב, אלה היו מאז ומעולם בסמכות ביה"ד הרבני, ומשמעותם בתוך הקהילה הדתית לא תשתנה כהוא-זה מביטולם ע"י ביהמ"ש העליון, כך שאין כל משמעות להחלטה להכריז עליהם כבטלים. העתירה התקבלה.  
בג"צ 3358/95 הופמן נ' מנכ"ל משרד רה"מ (עניין "נשות הכותל2") (מצא)
המקומות הקדושים עתירתן של "נשות הכותל", שזכותן להתפלל כמנהגן בכותל הוכרה בפס"ד קודם (בג"צ 257/89) אך לא מומשה. ועדת נאמן בחנה מס' אתרים אופציונאליים בהם יוכלו העותרות להתפלל כמנהגן בקרבת הכותל, ואחד מהם (קשת רובינסון) נמצא מתאים, אלא שהעותרות לא קיבלו את ההצעה ועמדו על בקשתן לקצוב להן 11 שעות תפילה בשנה ליד בעזרת הנשים ליד הכותל, חרף טענת המדינה כי הדבר יצור תקדים ויגרום לפגיעה ברגשות המתפללים ואף להפרות סדר קשות. העותרות טענו כי פתרון ראוי צריך היה לשמור על זכותן לגישה ולתפילה בכותל, תוך מזעור הפגיעה ברגשות הזולת, בעוד שהפתרון שהוצע להן מתרכז במניעת הפגיעה ברגשות אגב הקרבת זכותן, מה גם שביצועו בפועל אינו פיזיבילי. 
הש' מצא מדגיש את דעת הש' שמגר בפסה"ד הקודם בנושא, לפיה חובת צמצום הפגיעה ברגשות המתפללים או הסכנה לסדר אינה בגדר הרשאה לשלילת זכות התפילה העומדת לכל החפץ בכך לפי דרכו, והאיזון הוא תפקידה של הרשות המבצעת. לכן מסקנות ועדת המנכ"לים שמונתה לעיין בנושא, ושהסתמכה בעיקר על הערכות המשטרה, חרגו ממטרות מינוייה. אותם דברים אמורים גם במסקנות הועדות האחרות, אשר סטו מהכרעת ביהמ"ש גם בקובען שאין לשנות את הסטטוס קוו באשר לתפילה בכותל ובכך שהטילו את כל נטל הויתורים והפגיעה על העותרות חרף המלל על "ויתורים הדדיים". אין להתיר בקביעות שלילת זכויות של גורם מסוים בשל חשש מאלימותו וחוסר-סובלנותו של גורם אחר. ביקור כל הנוגעים בדבר באתרים החלופיים שכנע את ביהמ"ש כי הם אינם מציגים פתרון ראוי לשמו. לכן מורה ביהמ"ש לממשלה לערוך תוך חצי שנה הסדרים שיממשו את זכות התפילה של העותרות בכותל ברוח הנחיית פסה"ד הראשון. 
בג"צ 5070/95 נעמת נ' שר הפנים (ברק, אנגלרד, טירקל)

שבות, אזרחות ומרשם מדובר בעתירתם של הורים שאימצו קטינים לא יהודים בחו"ל והעבירו אותם גיור לא-אורתודוקסי, ולא הצליחו לרשום אותם כיהודים; וכמו כן בערעור על פס"ד הצהרתי בבימ"ש מחוזי, בו תושבים בגירים שעברו גיור לא-אורתודוקסי הוכרו כיהודים לצורך רישום. מד"י טענה כי דרוש אישור הרבנות לגיור, מכיוון שהיא העומדת בראש העדה שאליה מצטרף המתגייר, ושללא הכרה של הרבנות לא ניתן לקיים את הגדרת "יהודי" בחוק השבות. העותרים והמשיבים בערעור טענו שלאחר קום המדינה אין לרבנות כל סמכות לאשר גיורים שנערכו בישראל, ושהגדרת "יהודי" אינה מחייבת גיור אורתודוקסי. 
(2)הש' ברק מבהיר כי גם כאן אין בדעת ביהמ"ש לחרוץ את דינו בסוגיות כמו "מיהו יהודי" או תוקפו של גיור לא-אורתודוקסי לעניין חוק השבות. על טענת המדינה כי גיור חו"ל מקובל רק לגבי אזרח זר, בשל עקרונות המשפט הבינ"ל הפרטי, אומר ברק כי דינה דחייה, שכן רישום בהתאם למסמכי גיור מחו"ל אינו נובע אלא מהכרה באחדות העם היהודי ובהכרה באישור שקהילה מסוימת ערכה לפלוני גיור כמקובל עליה, מבלי להכריע האם הגיור הזה תקף מבחינה הלכתית או לא. על הטענה כי אין להכיר בגיור לא-אורתודוקסי שנערך בישראל, כי ההנהגה הדתית הבלעדית בארץ היא הרבנות הראשית, משיב ברק כי יש לכך תוקף כשמדובר בחקיקה הנזקקת מפורשות לביטוי "עדה דתית", אך בשום מובן אחר אי אפשר לומר שיש בישראל "עדה יהודית" אחת, אלא להיפך, יש עם יהודי ובו זרמים רבים אשר כל אחד מהם חופשי להאמין ולנהוג לפי אמונתו, וגם אם המדינה מוצאת שיש צורך ברגולציה של נושאי הגיור, זו צריכה להיעשות ע"י חקיקה חילונית ולא דתית. 
(3)הש' אנגלרד סבור כי הגדרת הרישום כ"עניין סטטיסטי" מתעלמת מחשיבותו המהותית של הסמל, ומביאה לתוצאה לא סבירה של יצירת דואליות בשאלה "מיהו יהודי" בפרשנות החוקים השונים. לדעתו מדובר במחלוקת אידיאולוגית מן הדרגה הראשונה שאין זה מתפקידו של ביהמ"ש להתערב בה, אלא שהמחוקק כפה זאת עליו בהכנסת הסוגיה למסגרת של פרשנות החוק. כמו כן לדעתו ייתכן אמנם שהמחוקק שגה בהותירו עמימות בפרשנות מונחים כה יסודיים, אך כל עוד זה המצב, אין הצדקה לסטות מן ההלכה החד-ערכית לגבי הגיור התקף. 
(4)הש' טירקל חולק על ה"פרשנות הסטטיסטית" בטענה כי אין להפריד בין ההשלכות הפורמאליות להשלכות המהותיות של הרישום. לדעתו, ההפרדה בפסיקה בין ה"תוך" וה"קליפה" של המונח יהודי אינה אלא פיקציה, ודינה להבטל, תוך פנייה למחוקק להגדיר את הדיבור "שנתגייר", משום שאין ביהמ"ש רשאי להכריע בסוגיות מעין אלה. העתירה התקבלה. 
בג"צ 8507/96 אורין נ' מד"י (חשין)

שפות וסמלים העתירה עוסקת בדברים שאמר מ"מ ראש עיריית ירושלים, הרב מילר, בראיון ברדיו, בו טען כי אין מניעה לראות את האוכלוסייה החרדית כציונית בדרכה היא, ואגב כך כינה את דגל מד"י "סמרטוט של כחול ולבן". למרות הפגיעה לכאורה בס' 5 לחוק הדגל והסמל, החליט היועמ"ש שלא לפתוח בהליכים נגד הרב. הש' חשין גורס כי דברי הרב לא "הוצאו מהקשרם", וכל מהותם הייתה קריאת תיגר על סממניה הלאומיים של מד"י. גם התנצלותו לא הייתה הבעת חרטה אלא נסיון להגן על הציבור שעליו הוא נמנה מפני זעם הזולת. עם זאת, הדברים נאמרו שלא מתוך כוונת זדון, ואף אין מתקיימים התנאים להתגברות על חוו"ד של היועמ"ש, ולכן אין לקבל את העתירה. העתירה נדחתה. 
בג"צ 3648/97 סטמקה נ' שר הפנים (חשין)
שבות, אזרחות ומרשם דיון משותף בעתירתם של 31 זוגות "מעורבים", בהם אחד מבני הזוג אינו יהודי ואינו ישראלי, אשר נישאו בחו"ל, כאשר על הפרק עומדות השאלות – האם זכאי בן-הזוג הלא-יהודי להתאזרח מתוקף חוק השבות, ובמידה ולא – מה יהיה מעמדו; האם רשאי משרד הפנים לגרש את בני-הזוג הלא-יהודים מן הארץ עד שיוודא כי אין מדובר בנישואין פיקטיביים; והאם רשאי המשרד לסרב לרשום את בני הזוג כנשואים. אשר לשאלה הראשונה, טוענים העותרים כי ס' 4א לחוק השבות קובע שבן-זוגו של יהודי יהיה זכאי לאותן זכויות כיהודי, בעוד המשיבים גורסים כי הדברים אינם אמורים אלא בזוגות שעלו יחד לארץ, ואין להם כל נגיעה ללא-יהודים שנישאו ליהודים בשעה שאלה כבר היו אזרחי ישראל. 
הש' חשין מזכיר כי ס' 4ב' לחוק נוסף בעקבות פרשת שליט, כאשר המחוקק ביקש למנוע מצב בו תהיה בחוק פרצה המאפשרת לרשום לא-יהודים כיהודים, ומאידך מעיד ס' 4א' על ניסיון להעניק מעמד כשל יהודים גם למי שאינם כאלה. לכאורה מדובר בהוראות סותרות, אך למעשה תכליותיהן משתלבות זו בזו, מכיוון שיחד הן שומרות על אופייה היהודי של המדינה, ומאידך שומרות על שלמות משפחות מעורבות ומסירות חשש משבירתן ע"י עלייה לארץ. מהחוק אין משתמע ואין זה סביר שישתמע כי אותן הטבות מגיעות גם לבני זוג זרים של אזרחי המדינה, מכיוון שאינן משרתות את תכלית שלמות המשפחה, ומכיוון שממילא אין האזרחים יכולים להעתיר על בני-זוגם זכויות שאינן מגיעות להם. יתר על כן, מתן מעמד ע"פ חוק השבות לזרים בנסיבות הללו תהווה הפלייה בין האזרחים היהודים והלא-יהודים במדינה. 
בג"צ 2597/99 טושביים נ' שר הפנים (ברק, פרוקצ'יה)
שבות, אזרחות ומרשם העתירה עוסקת בבקשתם של תושבים שהתגיירו ב"גיור קפיצה" (לימודים בארץ וגיור גופא בחו"ל) לא-אורתודוקסי להירשם כיהודים.  לפני פס"ד נעמת החזיקו טענו העותרים כי לחוק השבות יש משמעות לאומית ולא דתית, וכי מדינת ישראל מהווה את מוקד הקהילות היהודיות בעולם על הזרמים השונים, ולכן אין להכפיף את ההכרה בגיור לשמירה על מסורת אחת. לעומתם טענו המשיבים כי יש בישראל עדה יהודית אחת שבראשה הרבנות הראשית ולכן מן הדין כי המבקש לעדה זו יקבל את אישורה. פס"ד נעמת אימץ (אמנם לעניין המרשם, אך המינוח זהה לגבי שני החוקים) את ההשקפה לפיה אין עדה יהודית אחת, וכי הבחירה המצפונית בזרם האמונה אינו טעון אישורה של הרבנות הראשית. המשיבים, שהתבקשו לתקן טיעוניהם לאור הפסיקה החדשה, העלו את הטענה כי אין חוק השבות חל על לא-יהודים ששהו בישראל ברשיון ולאחר מכן עברו גיור (ואין נפקא מינא מאיזה אסכולה), אחרת הדבר יביא לגל של גיורים פיקטיביים. על כך טענו העותרים כי אין נפקות לכך ששהו בארץ לפני שהתגיירו בחו"ל. לחילופין, הם טוענים כי המעוניינים לעבור גיור אורתודוקסי בארץ מקבלים יחס מתחשב מן המדינה ולפיכך המדיניות החדשה חוטאת לעקרון השוויון. 
(2)לאור העובדה כי ההגדרה "יהודי" חיונית לצורך קבלת אזרחות לפי חוק השבות וחוק האזרחות, וכי תכלית חוק השבות היא לכנס בארץ את תפוצות ישראל, קובע הש' ברק כי אין נפקות לשאלה האם האדם שהצטרף לעם היהודי השתקע בישראל לפני או אחרי הגיור, וכי כל הבחנה בין יהודי מלידה ובין מתגייר לעניין הרשאה לקבל תעודת עולה בהקשר זה יכולה להיות מושגת רק ע"י פרשנות טכנית שאינה יאה לעניין יסודי שכזה. ברק מוכן לקבל כי יש להתחשב בהפיכת מד"י ליעד הגירה מבוקש, אך גורס כי הדרך להלחם במתגיירים המתחזים אינה פקידת עוונם על המתגיירים הכנים (כדוגמת העותרים), ומתריע נגד פגיעה בזכויות אדם מחשש לניצולן לרעה. הוא גם אינו מוכן לקבל את טענת המשיבים כאילו ההחלטה בפרשת סטמקה תקפה גם לעתירה הנוכחית, משום שביהמ"ש הבחין באותה פרשה בין יהודי, שיתקבל כמי ששב למולדתו, ובין לא-יהודי שלא התגייר, ושחוק השבות אינו חל עליו. מקבלת עמדת המשיבים ישתמע שאין זה לגיטימי לבקר וללמוד בארץ לפני הגיור. לכן הוא קובע שחוק השבות חל על "גיורי קפיצה" וקורא למשיבים לגבש את התייחסותם בהתאם. 
(3)הש' פרוקצ'יה (ד"מ) קובעת שהגיור משמעתו קשירת האדם בעם ישראל, במובן הדתי והלאומי כאחד, כחלק מחופש הדת והמצפון, והפיכתו לחלק אינטגרלי ממנו. היא קובעת גם שלמרות הקשר ההדוק בין ההשתייכות לעם ובין ההשתייכות למדינה, אין זה היינו הך. המעבר בין השניים מתבצע ע"י חוק השבות, שתכליתו קיבוץ גלויות. לחוק תחולה ברורה מבחינה פרסונלית (יהודים בתפוצות, יהודים ילידי הארץ ובני-משפחתם של יהודים) ומבחינת נק' הזמן ספציפיות בהן הוא אפקטיבי. לפי פרשנות מילולית, הוא אינו חל על לא-יהודי שהגיע לארץ ועבר גיור כזה או אחר. הכרה בזכות השבות של אנשים מסוג זה אף אינה מתיישבת עם פרשנות תכליתית של החוק. מעבר לכך, היא תפתח צוהר לבעיות כגון גיורים אינטרסנטיים וטענות אפלייה כלפי אזרחים לא-יהודים בארץ. לכן דין תושבים שהתגיירו להתאזרח מתוקף חוק האזרחות ולא מתוקף חוק השבות. העתירה התקבלה.  
בגצ 4112/99 עדאלה נ' עיריית ת"א-יפו ("עניין השלטים בערבית") (ברק, חשין)
שפות וסמלים עתירה שנועדה לחייב מועצות ערים מעורבות לכלול גם כיתוב בערבית על גבי כל השילוט הציבורי בתחומן, מתוקף סימן 82 לדבר המלך ובהתאם לנורמות של שוויון. בפועל נוגעת המחלוקת לאזורים בערים אלה שבהם אין אוכלוסייה ערבית, בעיקר רחובות שאינם ראשיים. הש' ברק קובע כי התקנת שלטים ותמרורים היא בבירור מתפקידה של מועצה. עם זאת, בכדי לעמוד על קיום חובה להשתמש בשפה הערבית יש לפנות בראש ובראשונה לדבר המלך, אשר ממנו עולה כי הו העברית והן הערבית נהנות ממעמד של שפה רשמית, אם כי לא נקבע שחובה להשתמש בשתיהן לשם השילוט. שנית, מבחינת תכליתה המיוחדת של הסמכות להציב שילוט עולה כי מטרתו היא לשרת את הציבור באמצעות מתן מידע. יש להביא בחשבון גם תכליות כלליות, כמו זכות האדם לשפתו, הנובעת מחיוניותה של זו לזהות, לביטוי ולכבוד, במיוחד כשמדובר בשפתו של מיעוט. תכלית נוספת היא השוויון, אשר הרשויות המקומיות מחוייבות לו, ואשר נפגע ישירות אם אינן מקפידות עליו. תכלית שלישית היא הגנתה ופיתוחה של השפה העברית, הנגזרת מאפייה כמדינה יהודית, ותכלית רביעית – הלכידות הלאומית והזהות הקולקטיבית של מד"י והתקשורת בין אזרחיה. 
(2)במקרה כמו זה שלפנינו, כאשר התכליות סותרות זו את זו, יש לאזן ביניהן על פי מקומן במכלול הערכים החברתי, זו ביחס לזו ולצורך ההקשר הספציפי בו מדובר. היות שהכיתוב הערבי אינו אמור להחליף את הכיתוב העברי אלא להתווסף עליו, אין ספק שמימוש הזכות לשפה ולשוויון אינן פוגעות במקרה הזה בצורה משמעותית באינטרס ההגנה על השפה העברית. אשר לאינטרס הריבונות והלכידות, הבעיה אינה מתעוררת ברמה הארצית אלא דווקא ברמה המוניציפאלית, ולא סביר שדווקא כאן תיווצר פגיעה. יתר על כן, יש מקום להכליל ערבית בשלטים במקום בו לא נכלול שפות אחרות המדוברות בישראל, ראשית משום היותה שפת מיעוט החי בישראל מימים ימימה ושואף לדו-קיום, ושנית מפאת היותה שפה רשמית. לסיכום, המסקנה לפיה יש להוסיף כיתוב בערבית כנדרש בעתירה אף אינו בגדר חידוש, לאור העובדה שבערים מעורבות אחרות (ירושלים, חיפה, עכו) הדבר כבר נהוג. 
(3)הש' חשין (ד"מ) קובע כי שלטי חוצות לא נועדו למניפסטים אלא לתכלית קונקרטית (התמצאות), אלא שהעותרות לא טרחו להדגים כי מושא עתירתם כושל בהגשמת התכלית הזו. חשין מצביע גם על כך שכיום יכול אדם לנהל אספקטים שונים של חייו בערים שונות, ולפיכך אילו באמת הייתה פגיעה היה צורך לתקן אותה לגבי כל הערים בארץ. גישת המשיבה יוצרת איזון ראוי בין האינטרסים של המיעוט הערבי ובין בכורתה של השפה העברית, ולפיכך אין מקום להתערב בה. לטענתו של חשין, מהותה האמיתית של העתירה היא בניסיון לחייב את המדינה לקדם את זהותו הקולקטיביות הנבדלת של המיעוט הערבי ואת זכויותיו לתרבות ולשפה משלו. לחיוב זה אין ביסוס, שכן משפטנו (פסיקה וחקיקה, כולל חו"י) מבוסס על זכויות אינדיבידואליות. מזכותו של הפרט להשתמש בלשון בה הוא בוחר אין עולה חובת המדינה לקדם את אותה לשון
. יתר על כן, העתירה מנסה לחייב את ביהמ"ש לקבל החלטה פוליטית ממדרגה ראשונה שאינה בסמכותו, ואשר מעולם לא נדרש לה, מאחר וכל ההחלטות שבהן הגן על זכויות המיעוטים היו בעניינים אינדיבידואליים ולא מתוך קידום זכויות המיעוט הערבי
. בהיעדר תשתית חקיקתית (שלא לומר חוקתית) שתשקף דיון ציבורי בשאלה זו וביחסי הגומלין שלה עם אופי מד"י, אין ביהמ"ש יכול לקבל את העתירה, וזאת מבלי לחוות דעה לגוף העניין. העתירה התקבלה. 
בג"צ 8666/99 תנועת  נאמני הר הבית נ' היועמ"ש (זמיר, חשין)

המקומות הקדושים העתירה הוגשה בעקבות חפירות שביצע הוואקף ללא הרשאה בהר הבית לשם יצירת פתחים למסגד ב"אורוות שלמה", וחשף אגב כך ממצאים ארכיאולוגיים מימה"ב אשר ניזוקו כתוצאה מן החפירה. הש' חשין מזכיר כי מפאת קדושתו הרבה של הר הבית נקבע בדבר המלך במועצתו כי שום עניין הקשור אליו לא יטופל ע"י מערכת המשפט, אלא שבמשך השנים נשחק כוחו של ציווי זה. למרות זאת, בכל פעם שנדרש ביהמ"ש לנושא הותיר את הטיפול בו לרשות המבצעת, וזאת מתוך הכרה בכך שנושא זה מצריך התמודדות דיפלומטית אשר אינה בתחום כישוריו. גם במקרה זה אין ביהמ"ש רואה סיבה להתערב בתגובת הרשות המבצעת. העתירה נדחית.   

דנג"צ 4128/00 מנכ"ל משרד רה"מ נ' הופמן ("עניין נשות הכותל3") (חשין, אנגלרד)
המקומות הקדושים עתירת המדינה בתגובה לפסה"ד הקודם בעניין נשות הכותל (בג"צ 3358/95), בה היא מבקשת להשתחרר מהחלטת ביהמ"ש בטענה שההסדר שיצרה הולם את ההחלטה הנ"ל. הש' חשין מצביע על כך שכבר בפסה"ד הראשון בפרשה (בג"צ 257/89) הוכרה זכותן של המשיבות להתפלל בכותל לפי מנהגן באמצעות פרשנות החוקים הרלבנטיים כעיגון חוקי של עקרון חופש המצפון שבהצהרת העצמאות. הקמת הועדה בעקבות פס"ד זה נועדה אך למצוא איזון שיקיים את הזכות. בפרק השני של הפרשה מצא ביהמ"ש כי הועדות השונות כלל לא קיימו את מתחם האיזון שעליו החליט ביהמ"ש, וכי הפשרה שהוצעה למשיבות כלל אינה בגדר פתרון ראוי לשמו. מסקנה זו אשרר ביהמ"ש במושבו הנוכחי בעקבות ביקור נוסף ב"קשת רובינסון". אף על פי כן, משאולץ ביהמ"ש להכריע בעניינים שבקדושה, ובהתחשב בחובת מזעור הפגיעה ברגשות המתפללים האחרים, קובע הש' חשין כי על המדינה להכשיר בתוך 12 ח' את "קשת רובינסון" כך שתתאפשר במקום תפילה בחברותא כמנהג המשיבות תוך שמירה על הגישה, הבטחון וכיו"ב. במידה ולא תעשה כן
, יהיה עליה "לבלוע את הצפרדע" ולמצוא (בקצת רצון טוב) פתרון שיאפשר למשיבות להתפלל כבקשתן ברחבת הכותל. 
הש' אנגלרד סבור שאי אפשר לפרש את ההכרעה בפסה"ד הראשון כהכרה ללא מצרים בזכותן של המשיבות כאמור, מה גם שיש מקום לחשוד בהעדר תו"ל מצדן. ראשית, הוא קורא תיגר על הקביעה כי לביהמ"ש סמכות לדון בנושא זה, שכולו פולחן, במסווה של דיון בזכות גישה וענייני סדר ציבורי. שנית, גם אם נניח שהסמכות קיימת, חילוניות החוקים המסדירים את ענייני המקומות הקדושים אינה מנתקת אותם מן המובן הדתי
. על הכותל חל "דין בית כנסת", שמשמעו שאין להתיר בו כל סטייה מן ההלכה. היעתרות לבקשת המשיבות כמוה כחילול קדושתו של הכותל, בניגוד לס' 1 לחוק השמירה על המקומות הקדושים. מעבר לכל זה, החלטתו של ביהמ"ש מהווה פגיעה בלתי מידתית ברגשותיהם של המתפללים האחרים. העתירה נדחתה. 
א"ב 11280/02 ועדת הבחירות לכנסת נ' טיבי (ברק, שטרסברג-כהן, פרוקצ'יה)

בחירות ומפלגות דיון מאוחד בשאלת השתתפותם בבחירות לכנסת ה-XVI של טיבי, בשארה ומרזל ו/או רשימותיהם. הש' ברק קובע כי יהדותה (במובן הגרעיני והמינימלי, הכולל שבות, רוב יהודי, מרכזיות לשפה, לסמלים ולמורשת העברית) של המדינה הוא קו אופי יסודי שאין לערער עליו, ועל כך יש להוסיף את הדומיננטיות של הערעור ואת המידה בה ניתן להוכיחו. מפלגה הדורשת שמד"י תהיה "מדינת כל אזרחיה" אינה בהכרח מערערת על היסוד הזה, אלא אם בדיבור זה כוונתה לשלול את היותה מדינת העם היהודי
. אותו כלל יש להחיל לגבי היסוד ה"דמוקרטי", שאף לו יש לתת פירוש מינימאלי המוגבל לבחירות חופשיות ושוות, הפרדת רשויות, כבוד ושוויון וקבלת "כללי המשחק" הדמוקרטיים. ניתן לפסול גם רשימה המסיתה לגזענות, והגדרתה של זו תבוא מתוך פרשנות ביהמ"ש לחו"י: הכנסת (ולא מתוך חוק העונשין); וכן רשימה התומכת במאבק מזויין של מדינת אויב או ארגון טרור נ' מד"י
. בעניין חה"כ בשארה קובע ברק כי אין בחומר שהוגש לביהמ"ש "מסה קריטית" של ראיות לכך שטענתו של בשארה בזכות "מדינת כל אזרחיה" מהווה שלילה של אופייה היהודי של מד"י, או שהוא תומך בארגון טרור, ולכן עקרונות הדמוקרטיים קובעים שיש להניח לו ליהנות מן הספק. 
(2)הש' שטרסברג-כהן קובעת שאין ממש בטענתו של בשארה כאילו יש להבחין בין השקפותיו התיאורטיות ובין העמדות הפוליטיות הפרגמטיות שלו, היות ויש ראיות למכביר לכך שהאג'נדה הפוליטית שלו אינה אלא פועל יוצא מאותם עקרונות תיאורטיים. משמעות האג'נדה הזו אינה אלא ביטול כל המאפיין את מד"י כמדינה יהודית (ולמעשה החלפתה במדינה אחרת בתכלית), וקריאת תיגר על עצם הקונספציה שיהדות ודמוקרטיה ייתכנו בכפיפה אחת. כמו כן, לא ניתן להתחמק מן המסקנה שבשארה ובל"ד תומכים בפעילותם של ארגוני טרור (חיזבאללה וחמאס) ובמאבק המזויין נ' מד"י. לפיכך מתקיימות שתי עילות לפסילה, אשר נעשתה לדעתה כדין. 
(3)הש' פרוקצ'יה גורסת שמבחן הסתברותי אינו רלבנטי ביחס להסתה לגזענות, שהינה בלתי נסבלת במערכת דמוקרטית גם אם אין לה תהודה, ואין לאפשר לה ביטוי שמא הדבר יתפרש אפילו כצל של לגיטימציה. בניגוד לעילות פסילה אחרות, המצריכות הגדרות, שקילת נסיבות וכיו"ב, הסתה לגזענות מנוגדת תמיד ליסודות המשטר בישראל ויש לדחות את הדוגלים בה על הסף.  
� צוטט בסיכום פס"ד ברגמן נ' שר האוצר


� לדעתי בפס"ד זה ישנה תחושה של נסיגה לעומת פס"ד המזרחי. אמנם ברק חוזר וקובע ש"לחופש העיסוק ניתנה הגנה חוקתית על-חוקית", אך הוא מדגיש את הכרת ביהמ"ש בשק"ד המחוקק ובהיות ביטול חוקים אמצעי קיצוני שיש למעט ככל האפשר להשתמש בו. אולי זה כי הם סוף-סוף פוסלים חוק... 


� נדמה לי שפס"ד זה מגלם שתי מגמות: (1)ביהמ"ש העליון מתחיל לפתח תחושה שה"גולם קם על יוצרו" ושבמקום שחוה"י ישמרו על שלטון החוק הם הופכים לכלי לחתירה תחתיו (רואים את זה יותר בפס"ד מרכז השלטון המקומי); (2)ביהמ"ש מאותת לכנסת שעליה להמשיך במהלך החוקתי – לא ברור אם מתוך רתיעה מהתנגשות איתה, או מתוך תפיסה שלפיה ביהמ"ש נטל חלק אקטיבי ביצירת חוקה רק בלתי ברירה.  





� יש כאן סתירה לוגית, מכיוון שבין ההסתדרות למדינה קיים גם קיים סכסוך, לשיטתו של כבה"ש לוי, ויחד עם זה הוא אומר ש"המדינה אינה צד". לדעתי היה רצוי שיכתוב בפשטות שהנסיון לערב את המדינה בסכסוך אינו כדין וכי יש להפנות עתירה נפרדת לבג"צ. 


� דקונסטרוקציה? לא בבית ספרו של כבה"נ ברק....


� מעניין שמצד אחד ברק מדבר על "מהפכה חוקתית", ומצד שני הוא יוצר נאראטיב של המשכיות ("גישה זו אינה חדשה עמנו. תמיד גרסנו כי המפרש חוק אחד מפרש את החוקים כולם" – ע' 649 לפסה"ד). יוצא מכך במובלע כי המהפכה החוקתית כלל אינה "שבר" בהיסטוריה החוק(ת)ית הישראלית, אלא חלק אינהרנטי ו"טבעי" ממנה. 


� ואיך, איך זה מתיישב עם אפרופים, אה?? וברצינות, תוכן כל הנאום הזה הוא כמובן פונקציה של התשובה לשאלה "מה זה טקסט". קורא פוסט מודרני יכול בקלות לטעון שהוא "מפרש" כשדבריו מעניקים לטקסט משמעות שונה...


� נדמה שהניסוח אינו מדויק, היות שכשאדם מת אין משמעות להשפלה, ולכן יותר מדויק לדעתי לדבר על "הזכות לסיים את החיים בכבוד", או משהו מעין זה. אני סבורה שההבדל הוא יותר מסמנטי, היות שניתן לטעון כי בין "מוות" ל"כבוד" יש סוג של דיכוטומיה, מה שאין הדבר כן בין "כבוד" ל"חיים" (והש' אומר זאת בפסה"ד). 


� בעניין זה ניתן לראות הבדל משמעותי לעומת פס"ד וותאד, שהרי בוותאד נאמר כי לא ניתן לתקצב מוסד שלא קיים בחברה המוסלמית, ואילו במקרה שלפנינו לא נעשה ניסיון להעלות טענה כזו כנגד ה"קבורה בקומות" בבתי העלמין המוסלמיים, כנראה מתוך הנחה שהעדפה תקצובית מצאה את ביטויה בסעיף שאין לו מקבילה בציבור המוסלמי, ולא להיפך. 


� כמו הש' זילברג ביזראמקס, הש' פרוקצ'יה מכירה כאן בקיום רציונל אוניברסאלי לקיום יום מנוחה, אך הדבר אינו מונע מבעדה לראות בח' העזר חיקוק שנועד לתכלית דתית גרידא. 


� בשורה התחתונה, עד כמה שאני מצליחה להבין משמעות ההבחנה היא שלרבנות הראשית הסמכות לקבוע אם הגיור תקף לעניין המעמד האישי, דהיינו נישואין וכיו"ב, אך לשם רישום במשרד הפנים אין כל צורך להזדקק לאישור כזה.   


� זה סוג של הנחת המבוקש, כי מובלעת כאן ההנחה שרק הממסד האורתודוקסי יודע "מהי יהדות"..  


� המעניין בפס"ד הש' טל הוא ערבוב הקטגוריות, שכן הוא מזהה את המדינה עם היהדות: הלא גם אם נניח שעל מנת להיות "יהודי" במובן התיאולוגי יש צורך לעמוד בקני-מידה של אורתודוקסיה, אין משמעות הדבר בהכרח שקני המידה האלה רלבנטיים גם לשם אזרחות – אלא אם כן המדינה אינה אלא הביטוי הפוליטי לתיאולוגיה היהודית... 


� נראה לי שלא זה מה שמפחיד את ברק, אלא האפשרות שיווצר כאן תקדים ואפקט דומינו בלתי נשלט כפונקציה של הכרסום בהגמוניה של האליטות הישנות. דורנר מדברת במישור הריאלי, אבל ברק מדבר מתוך ראיה מטה-היסטורית שמתוקפה הוא מזהה נסיון לגזול את הנאראטיב של מד"י מידי שכמותו, וזה מה שמקומם אותו. 


� נראה לי כי מצא מוכיח כאן שלא בטובתו את הפואנטה של ספיר על כך שהבעיה ברציונל האוטונומיה הוא נטייתו "לבלוע" את כל הזכויות האחרות...


� ברק לא מפרט, אבל נדמה לי שלשיטתו, המבחן שהפגיעה אינה עוברת הוא קשר האמצעי-מטרה. אם התכלית היא למנוע הסתה לגזענות, ובפרסום שבו מדובר אין הסתה כזו, הטלת סנקציה עונשית בגין הפרסום אינה משרתת כלל את המטרה. 


� למרות שברק מנסה לגרום לזה להיראות כאילו ההבחנה הזו סמנטית בלבד, אני חושבת שההקלה הפרוצדוראלית כלל אינה מה שמוטל על כף המאזניים מנגד לפגיעה בחוה"ב, אלא משהו כמו הוקעת גזענות באשר היא. זו דרכו של ברק לטשטש את העובדה שהוא ומצא חלוקים בנושא מאוד מהותי – האם הגזענות נכנסת בכלל לתחולת חופש הביטוי. 


� זה כמובן סוג של הנחת המבוקש, שהרי אם מפנים שאלה לגורם שהשקפת עולמו דתית (ולא משנה עד כמה דתית, למרות שזה כנראה נתפס ע"י זילברג כבעל נפקות), מה הפלא שמקבלים תשובה דתית? 


� לדעתי בחלק הזה של פסה"ד (פס' 19) בא לידי ביטוי הכשל הלוגי בהתייחסותו של זילברג לסוגיית ההכרה הדתית כיסוד חיוני לזהות היהודית על פי המבחן ה"אובייקטיבי". אם מדובר במבחן טכני (אם יהודיה), מה מעלה ומה מורידה ההכרה הדתית, אשר אינה קיימת כלל בקרב חלק בלתי מבוטל מבני העם היהודי? אני חושבת שהסיבה לכך שהש' מזגזג בין שני היסודות היא, שהוא זקוק מחד גיסא לקריטריון אובייקטיבי לשם המטרה שהוא עצמו מציין (הכללה), ומאידך גיסא ליסוד סובייקטיבי, שיאפשר לו להחיל את הקריטריון האובייקטיבי ולהעמידו כחלופה איתנה לאלטרנטיבה החתרנית שמציגים העותרים. במלים אחרות, הוא מבין שכדי שהקורא יקבל את הטיעון הטכני עליו לשכנע אותו שהשיח ממנו הוא נגזר הוא לגיטימי, וזאת הוא עושה באמצעות פנייה למכנה משותף (שעשוי להיות לא פחות פיקטיבי מזה שאותו הוא מייחס לעותרים).   


� אלא שמכך שהסמכות היא בידי הרשות המבצעת, אין עולה כי לא ניתן לדרוש מבג"צ שיבקר את הפעלת הסמכות הנ"ל...


� נדמה לי שחשין אומר, שאין שום הצדקה להפוך את הזכות הזו משלילית לחיובית. בעצם הוא מזגזג כאן בין שני טיעונים: הטיעון שהבאתי, והטיעון שזכויות הקולקטיב אינן מוגנות בדין הישראלי. אני חושבת שהסיבה שבגללה הוא נזקק לזיגזג הזה היא, שהטיעון בדבר זכויות הקולקטיב לא בהכרח משכנע. הלא כל אותה חקיקה המונעת אפלייה מתבססת על הכרה בקולקטיבים מרגינליים, והאפלייה אינה אלא ביטוי לגזירתו של הפרט, כביכול, מתוך אותו קולקטיב. לכן בהגנה על הפרט אנו מגנים על הקולקטיב. אשר לטיעון לפיו אין הצדקה להפוך את הזכות לחיובית, גם זה לא משכנע, כי יש חקיקה שמטרתה להבטיח שוויון סובסטנטיבי (מינויים בשירות המדינה לבני מיעוטים, דירקטורים בחב' ציבוריות וכיו"ב). חשין גם לא מצליח (בפס' 58 לפס"ד) להסביר מדוע זה לא היינו הך, אלא פוטר עצמו בטענה שהמחוקק הגביל עצמו לחוקים האמורים... בקיצור, מ' חשין מיתמם כדרכו. 


� איך בדיוק תביעה להשוואת תקציבי החינוך/ הקבורה לישובים הערביים (ישות קולקטיבית או לא?...) שונה מתביעה להוסיף כיתוב בערבית לשילוט עירוני? שורש ההבדל הוא בכך שחובת השוויון נגזרת מעובדה אובייקטיבית, אך לא כך ההגנה על זהות נבדלת ונבחרת, שאינהרנטית (אליבא דחשין) חותרת תחת הנאראטיב המשותף. 


� בהתחשב בעובדה כי רשות העתיקות התנגדה נחרצות לכל אדפטציה של האתר המדובר למטרות תפילה, משמעותה המעשית של המלצת הש' חשין היא כי על המדינה לעשות ככל הנדרש כדי שהמשיבות יתפללו ברחבת הכותל ממש, ויקוב הדין את ההר. נראה לי ברור כי הכנסת הפתרון הנוגע לקשת רובינסון אינו אלא יציאה לידי חובת העדר משוא פנים. 


� קשה לי שלא לראות בדבריו של אנגלרד כשל לוגי, מכיוון שהחוק החילוני כלל אינו מתיימר לצקת תוכן ערכי לתוך המונח "קדוש", אלא הוא מתייחס אליו בתורת עובדה, כפי שמתייחסים בחוק להיות אדם בעל מאפיין כזה או אחר. נושא החוק הוא ההתנהגות במקומות *הנתפסים* כקדושים, מבלי שתהא כל נפקות לשאלה האם הם אכן כאלה. כמו מן, יש הבדל משמעותי בין החוקים הנ"ל ובין חוק בה"ד הרבניים, היות והאחרונים מפנים מפורשות לדין תורה...


� ברק עושה כאן אקרובטיקה מרשימה בנסיון כנה להראות שיש דרך ליישב את הסתירה האינהרנטית שבבסיס הגדרתה של מד"י. קודם כל, אין שום דבר "מינימלי" במה שמגדיר, לדעתו, את מד"י כמדינה יהודית. שנית, הפירוש ה"לגיטימי" שהוא נותן לביטוי "מדינת כל אזרחיה" למעשה מרוקן אותו מתוכן, היות שמהביטוי הזה משתמע בהכרח שיש קהילות (ולא רק של בני מיעוטים) המוּדרות מן הקולקטיב הזה, ולא ברור האם ניתן לרפא את ההדרה מבלי לפגוע בזהות ה"מינימלית" של מד"י כמדינה יהודית. כדי שבני הקהילות האלה ירגישו באמת ובתמים שישראל היא המדינה שלהם, אין די בהשוואת זכויות וחובות, אלא יש צורך בשינוי מהיסוד של מאפייני המדינה באופן שתחדל להיות מדינת האליטה העירונית האשכנזית החילונית והשבעה. עד שזה יקרה ישראל לא תהיה "מדינת כל אזרחיה", אלא שברמה הדיסקורסיבית היהדות משמשת מעין מטריה שמאפשרת קואופטציה כמעט של כל קהילה כזו, ומאידך חושפת את מד"י לחתרנות מצדן. האם העובדה שהיהודים הם הרוב הופכת את החתרנות של המפלגות הערביות לפחות לגיטימית משל האחרים?  למעשה, ברק אומר שכן.  


� גם כאן, ברק משתדל להראות כי גם במדינות אחרות יש תקנה כזו, אלא שבמדינות אחרות עיקר ההתייחסות היא לארגוני טרור מתוך המדינה (אפשר לתת דוגמאות כמו ETA, IRA, הבריגדות האדומות, באדר מיינהוף...), שקוראים תיגר על הדמוקרטיה, וזה שונה מאוד ממצב בו ייתכן שחלק מהותי ולגיטימי מזהות ערבי ישראלי הוא תמיכה במאבק הפלשתינאי, שלפחות עד שלב מסוים היה הגיוני שיכלול טרור. אני חושבת שההשוואה הזו רק יוצרת פתח לביקורת, ושהיה עדיף אילו ברק היה אומר "כבר נקבע בהלכת ירדור ואחריה שזכותה המלאה של מדינה להגן על עצמה מפני השואפים להשמידה, מבפנים או מבחוץ". הימנעותו מעשות כן מדגימה את חוסר הלגיטימיות של ההלכה הזו בעיני עיקר קהל היעד של פסה"ד, דהיינו תומכי המפלגות הערביות. 





