1.1  חוקה – אפיונים וטיעונים בעד ונגד

1. גדעון ספיר, שלושה מודלים של חוקה 

מודל קלאסי – שמירה במצבים של שכרות

מודל דיאלוג – יצירת דיאלוג בין מחוקקת לשופטת, למחוקקת עליונות

מודל השתקה – אוסף של כללים אד הוק הבאים להסדיר עניינים בעיתיים באופן של השתקה

2. משה לנדוי, חוקה כחוק עליון למדינת ישראל? 

האם צריך חוקה בישראל? לנדוי מחלק את תוכן החוקה לשני חלקים: קביעת מסגרת השלטון ועניינים חברתיים\מגילת זכויות האזרח. בנוגע לקביעת מסגרת השלטון גורס לנדוי כי אכן יש לעגן זאת בחוקה קשיחה ואילו את הנושאים החברתיים אין לעגן בחוקה בכדי לאפשר דינמיות שמתאפשרת בחקיקה. בנוגע לשאלה "למי הסמכות לפקח על עליונותה של החוקה?" גורס לנדוי כי בנושא הראשון יש לתת את הסמכות לגוף חוץ פרלמנטרי – ביהמ"ע, ואילו בנושא זכויות האזרח ועניינים חברתיים יש להשאיר זאת לפרלמנט

3. יואב דותן, האם ישראל צריכה בית-משפט לחוקה?
הצגת שני מודלים לביקורת חוקתית. הראשון הוא כמו בצרפת, ומוגדר כביקורת פוליטית - גוף חיצוני למערכת המשפט הבודק חוקים לאחר חקיקתם ולפני כניסתם לתוקף. שופטים לא אנשי משפט.

השני הוא כמו בישראל, מערכת משפט עם שופטים הבוחנת חוקים לאור סכסוכים אמיתיים.

4. ניר קדר, המהפכה הפרשנית: עלייתה של שיטת הפרשנות התכליתית בישראל עיוני משפט כו 737, 741-745 (תשס"ג)
5. בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' הכנסת (טרם פורסם) (ברק – פסקאות 1-5, 8-10; גרוניס – 1-7, 9; ברק 75-79).  
1.2 אופני אימוץ חוקה

1.3  המצב בישראל

1.3.1
המהלך החוקתי 1948-1992 

1. רות גביזון המהפכה החוקתית, תיאור המציאות או נבואה המגשימה את עצמה? 
1948 – נקבע כי תבחר אסיפה מכוננת שתתקין חוקה תוך ארבעה וחצי חודשים. 1950 – החלטת הררי, אטומיזציה של חוקי יסוד.

1958 – חו"י ראשון, חו"י הכנסת. 1969 – הלכת ברגמן, מהפכה בביקורת השיפוטית, חוק אשר נוגד סעיף משוריין דינו ליפול

1970-1992 – הרצון לחוקה גובר גם ברמה הציבורית. האמון במערכת הפוליטית ירד וכך עלתה גם הדרישה לעגן זכויות אדם בחוקי יסוד. 1992 – שני חוקי יסוד ראשון בתחום זכויות האדם.
2. בג”צ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה
דוגמא לדרישה להסמכה מפורשת בכדי לפגוע בזכות אדם - חופש העיסוק מקבל מעמד של זכות טבעית. אנשים ששימשו כשליחים לסידור עניינים מול משטרת התנועה עבור נהגים. המשטרה אסרה עליהם את זה בטענה שאין חוק המתיר להם לעשות זאת. חשין קובע שחובת ההוכחה היא על המשיבים, הם צריכים להוכיח שמה שהעותרים עושים זה לא חוקי ולא להפך. לכל אדם מותר לעסוק במה שירצה כל עוד לא כתוב במפורש בחוק שזה אסור. צו המשטרה מבוטל.

3. בג”צ 301/63 שטרייט נ' הרב הראשי לישראל, 
דוגמא לחזקה הפרשנית ולהתערבות בשיקול דעת של רשות מבצעת. המקרה דן בהיתר נישואין שנותן בית הדין הרבני ובעצם מתיר את הנישואין לבקשת צד אחד. סעיף 5 קובע כי ליהודים יינתן בכל מקרה ולגויים יינתן רק במצב של מחלת נפש או היעדרות של בן הזוג במשך 7 שנים. בית המשפט מבקש לתת פרשנות מצמצת לסעיף 5 וקובע כי גם ליהודים יינתנו רק במקרים הספציפיים האלו וזאת כדי למנוע פגיעה בזכות של צד בנישואין שנישואיו לא יפורקו בנקל. העתירה מתקבלת, ההיתר מבוטל
4. בג”צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר, 
פעם ראשונה שנפסל חוק. התנגשות בין חוק המימון שנותן מימון למפלגות ותיקות ולא לחדשות לבין חו"י הכנסת. טיעונים על משפט אנגלי נפלו, טיעון על פגיעה בסעיף 4 לחו"י הכנסת התקבל. טענת המשיבים הייתה שסעיף 4 קובע בחירות שוות מבחינת הבוחרים: כל קול שווה אותו דבר, בית משפט לא מסכים. מחלוקת האם זה פריצת דרך או לא, שכן השאלות "האם לבימ"ש סמכות לבטל חוק" ו"מהו מעמדו של חו"י" לא נידונו. לנדוי טוען שלא פריצת דרך.

5. בג”צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים 
לחוק יסוד משוריין אין כל עליונות נורמטיבית על חוק רגיל, אך לסעיפים המשוריינים יש עליונות. מתמטיקאי שטוען שתיקון לחוק הבחירות לכנסת יוצר אי שוויון בין מפלגות גדולות לקטנות באופן חלוקת הקולות העודפים. בית המשפט מסביר כי: 1. כל שלבי החקיקה עברי ברוב של 61 ח"כ ומעלה, משמע שהמחוקק ידע בדיוק מה הוא עושה. 2. המטרה היא לא לגרום לחוסר שוויון, שכן אם כך הדבר היו מקבלים את הצעת פרוש להוריד את המילה "שוות". 3. קריאה לסדר היום איננה חלק מהליך החקיקה ויכולה לעבור גם אם לא ברוב של 61. 4. הכנסת רשאית לשנות את סדר יומה ואת הדיונים על פי צרכיה ורצונה. ההחלטה היא שהחוק התקבל כדין, אין לבימ"ש סמכות לפגוע בחקיקה ראשית.

6. ע"פ 107/73 נגב תחנת שירות לאוטומובילים בע"מ נ' מדינת ישראל, 
לחו"י אין עליונות נורמטיבית על חוק רגיל. העותרים ניסו לבטל תקן לכמות האוקטן בדלק בטענה שהותקן באופן לא חוקי. חו"י הממשלה קובע שתקנות בעלות פעל תחיקתי יותקנו אך ורק ע"י שר המסחר ואילו מי שהתקין את תקנת האוקטן היה הממונה על ההתקנים. דא עקא, חוק ההתקנים קובע שמותר להעביר סמכות זו לממונה על ההתקנים. חוק ספציפי (חוק ההתקנים) גובר על חוק כללי (חו"י הממשלה).

7. בג”צ 142/89 תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת ברק ואלון
הפעם הראשונה שמישהו מדבר על פסילת חקיקה ראשית מבחינת מהות. שינוי בסכום המענק הניתן למפלגות עבור כל מנדט מכוח חוק המימון מביא לעתירה שהשינוי בחוק סותר את סעיף 4 לחו"י הכנסת, בנוסף הטענה היא שהחוק לא התקבל לפי הרוב הדרוש בסעיף 46 לחו"י הכנסת. ברק טוען שבשל העובדה שהחוק התקבל כראוי אין לו אפשרות לגעת בו, אך אומר כי אין זה אבסורד ם בעתיד, כשהתנאים יבשילו, ייפסל חוק בשל היותו פוגע בעקרון דמוקרטי, מעוגן בחוק יסוד או שלא. השופט אלון בדעת רוב חולק על ברק וטוען שהחוק לא עבר כראוי שכן בקריאה הטרומית לא היה הרוב הדרוש (61) ולכן הוא בטל, מוסיף כי לביהמ"ש סמכות לבטל חוק אשר לא התקבל לפי הדרישות של הסעיף המשוריין.

8. דוד קרצ'מר, מברגמן וקול העם לבנק המזרחי: הדרך לביקורת שיפוטית על חוקים הפוגעים בזכויות אדם, 
דן במעמדם של חוקי יסוד בתקופת הביניים עד איגודם לחוקה. 1. לחוק יסוד עליונות נורמטיבית – תיזה זו לא אומצה בפס"ד ברגמן שכן נקבע כי אם הכנס תחוקק מחדש את החוק ברוב הדרוש הוא יעבור. 2. הכנסת רשאית להגביל עצמה ומתפקידו של בימ"ש לאכוף זאת – תיזה בעייתית שכן כל יכולה לכבול כנסת אחת את הבאה אחרייה לעקרונות מסויימים אם היא נהנית מרוב מוחלט. 3. לכנסת הסמכות להתקין חוקה או הסדרים חוקתיים. תיזה זו מעלה מספר שאלות כגון מהיכן הסמכות של הכנסת להתקין חוקה? (תאוריית שני הכובעים או תאוריית הריבון העליון?) האם ההגבלה יכולה להיעשות על כל חוק? שכן אם סמכותה נוסעת מתאוריית הריבון העליון אז לכאורה כן. האם ניתן לשריין רק שריון מהותי (דרישת רוב) או גם שריון מהותי, שכן יהא הרוב אשר יהא, חוק שפוגע בעקרון מסויים לא יעבור?

1.3.2
המהלך החוקתי 1992 ואילך
1. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו
2. חוק יסוד: חופש העיסוק
3. גביזון, המהפכה החוקתית, 95-110

4. יהודית קרפ, חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו—ביוגרפיה של מאבקי כח
התייחסות ראשונית לחו"י הגיעה אחרי זמן מה ובעיקר בספרות. ברק התייחס לענין כחשוב מאוד וטען שכעת יש בישראל חוקה של זכויות אדם. עוד קרא ברק להכיל בתוך חו"י כבוד האדם את כל הזכויות אשר משתמעות מכך. שתי שאלות שנשארו פתוחות: האם מדובר בצעד ראשון או סופי? האם שני החוקים הם חוקה של ממש או רק הסעיפים המשוריינים בהם? 1994 – תיקון חו"י חופש העיסוק וקביעת פסקת ההתגברות (חוק הסותר את חופש העיסוק יכול לעמוד ל4 שנים אם יש הסמכה מפורשת, התקבל ברוב של 61 וידוע לכל שמדובר בחוק שפוגע בזכות מעוגנת.). לחץ מהציבור השפיע. היה רצון לחוקק את חוק יסוד החקיקה שיעניק לחו"י מעמד של חוקה, התנגדות של דתיים. 

5. משה לנדוי, מתן חוקה לישראל דרך פסיקת בית המשפט, 
ביקורת על פס"ד מזרחי, האם המחוקק קבע חוקה או שמא היה זה בית המשפט? היכן החגיגיות ששמגר מדבר עליה? בהחלטת הררי לא נאמר למי הסמכות לחוקק חוקה. לברק שמנסה למנות זכויות אל תוך כב"ה – מנסה להכניס מהחלון מה שהוציאו דרך הדלת? האם ראוי שתהיה לנו חוקה עם סעיף שמירת דינים, כה מוגבלת? חוקה שהתקבלה בהחבא, ללא הצהרת עליונות – האם היא ראויה? 

האם לביהמ"ש הסמכות לבטל חקיקה, סעיף 11 לחו"י כי כל רשויות השלטון צריכות לכבד חוק זה, האם בית המשפט הוא רשות שלטונית? המחוקק לא אמר דבר אודות סמכותו של בימ"ש לבטל חקיקה. לעניין גם בעיות פרקטיות: האם ביהמ"ש מוכן למבול הפניות לביטול חוקים? משפטים פליליים יועברו באופן גורף לבג"צ בשל "פגיעה בכבוד האדם" – סרבול. למי המילה האחרונה בביטול חוק, לכנסת או לבימ"ש?
6. ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי
דן בשני דברים עיקריים: סמכות הכנסת לכונן חוקה ומעמדם של חוקי יסוד. 

סמכות הכנסת לכונן חוקה: ברק – יש סמכות מכוח שלושה דברים א. נגזרת מהנורמה הבסיסית (העברת הסמכות ממועצת העם הזמנית היא עובדה, שני כובעים) ב. ההכרה (העם מכיר בכנסת כבעלת המונופול בכל מה שקשור בחקיקה ובהסדרים חברתיים) ג. תשובה לשאלה מי הכי ראוי תוך הסתכלות היסטורית ומשפטית (מבחן אמפירי על נסיון העבר, למי "הכי מגיע"). שמגר – יש סמכות, ראשית הלכה למעשה זה קורה ובנוסף אין צורך בהליך מיוחד. שתי גישות שונות מברק 1. תורת הריבונות הבלתי מוגבלת (הכנסת היא הריבון העליון והכל יכול) 2. תורת הרשות המכוננת (כמו הנורמה הבסיסית של ברק, 2 כובעים) שמגר תומך בכנסת כריבון עליון. חשין בדעת מיעוט טוען שאין סמכות, הסמכות שלא נוצלה ע"י הכנסת הראשונה אבדה, אין דבר כזה בעולם שני כובעים, אין באמת הכרה בעם בסמכות הכנסת להתקין חוקה (קלפי), שריון מוחלט של חוקים יהיה אסון לדמוקרטיה, חוקה דנה בהסדרים שלטוניים ולא יכול להיות שתקבע ע"י גוף שלטוני.

מעמדם של חוקי יסוד: נוצרת הפרדה בין שינוי לפגיעה. שינוי – נסיון ישיר לשנות באופן גורף זכות או היקפה, ככל שהעניין נוגע יותר ללב העניין כך הוא ייחשב שינוי. פגיעה – פגיעה נקודתית בזכות מסויימת אשר קורית באופן עקיף באמצעות חוק מסויים. ברק ושמגר מסכימים כי שינוי חו"י ייעשה על חו"י אחר בלבד. 

פגיעה בחו"י תוכל להיעשות ע"י חוק רגיל או חוק יסוד. שמגר טוען אותו דבר אך מוסיף שאם החוק לא משוריין ואין לו פסקת הגבלה לא ניתן לפגוע בו כלל. הקביעה לגבי פגיעה בחו"י לא משוריין תגיע בפס"ד חרות. אחד השינויים החשובים שמכניס פס"ד זה הוא שכל חו"י משוריין באופן כלשהו, מהותי או פורמאלי או שניהם.

7. בג"צ 212/03 חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה
תשדיר בחירות של תנועת חרות נפסל והוגשה עתירה לבג"צ. סעיף 137 של חוק הבחירות קובע שלאף בית משפט אין סמכות לדון בהחלטת יו"ר ועדת הבחירות אך סעיף 15 לחו"י השפיטה מעניק לבג"צ סמכות שיורית על כל מה שלא נידון בבתי משפט אחרים. ברק קובע כי חו"י הבחיררות לא ישנה חו"י, שכן רק חו"י יכול לשנות חו"י. עוד נקבע כי חו"י ללא פסקת הגבלה לא ניתן לפגיעה.
8. בג”צ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ' שר האוצר
פעם ראשונה שנפסל חוק במאבק עם חו"י העיסוק (עפרון כחול – חלק מהחוק). משבר הבנקים בישראל, הבנקים עודדו להשקיע במניותיהם והבועה התפוצצה ורבים נפגעו. הוחלט להתנות השקעות בקיום רשיון. להשגת הרשיון היה צריך לעבור תהליך מייגע שחלקו היה "מי שלא עובד במשך 7 שנים טרם החוק בתחום חייב במבחני לשכה", הטענה הייתה שזה לא מידתי. סעיף החוק נפסל בשל היעדר מידתיות. 3 מבחני המידתיות: קשר אמצעי מטרה, האמצעי שפגיעתו פחותה ויחס תועלת מול נזק. גם המבחן השני וגם השלישי הפילו את סעיף החוק. במקרה הזה כל מבחני פסקת ההגבלה של חופש העיסוק היו בסדר מלבד המידתיות (הסמכה מפורשת, תכלית ראויה וערכי מדינת ישראל). בית המשפט לא קובע את החלופה, משאיר זאת למחוקק. האם ראוי להתחיל מהפכה חוקתית בפסילת חוק כזה זניח? סימון וי. 

9. בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון
פעם ראשונה שחוק נפסל במאבק מול חו"י כב"ה. עתירה בנוגע לסעיף 237 לחוק השיפוט הצבאי המתיר לקצין שיפוט לעצור חייל ל96 שעות, העתירה היא שסעיף זה סותר את סעיף 5 לחו"י כב"ה. השופט זמיר אומר שבמזרחי נקבע שחוק ששונה לאחר חו"י לא יהנה משמירת הדינים ולכן חוק זה אכן ניתן לדיון, יש להתחשב בתהליך המיטיב שחוק זה עבר. הטענה היא שהחוק לא עומד במבחן המידתיות השני, שכן ניתן להשיג את אותה מטרה עם פחות שעות מעצר. המשיבים בעצמם העידו שהבעיה בקיצוץ שעות המעצר הוא הוא עניין תקציבי ובית המשפט קבע שהמחיר הוא סביר. מחיר כלכלי הוא לא עילה לפגוע בזכויות אדם.
10. בג"צ 3267/97, 715/98 רובינשטיין נ' שר הביטחון
פסילת סמכות מנהלית. ס' 36 לחוק שירות הבטחון מעניק לשר הבטחון הסמכות לפטור משירות במקרים מסויימים. העותרים טוענים כי אין לו את הסמכות לפטור בחורי ישיבות מגיוס, יש חוסר שוויון. ברק בכדי לפסול סמכות מנהלית יש צורך בחריגה מסמכות או בקביעת חוסר מידתיות או סבירות של החקיקה המנהלית. במקרה זה ביהמ"ש טוען שלשר הבטחון אין סמכות, שכן מאז המהפכה החוקתית חל שינוי גם בכלל ההסדרים ובאופן בו מעדיפים שהמחוקק יסדיר עניינים כבדי משקל בהסדרים ראשוניים כמה שיותר. הנושא בעייתי מבחינה חברתית ומשמעותי וראוי שיוסדר בחקיקה ראשית. כלל ההסדרים הראשוניים הינו בגדר חזקה שניתן לסתור אותה באמצעות הסמכה מפורשת בחוק, במילים אחרות, אם היה כתוב בחוק "שר הבטחון רשאי לפטור במקרים ספציפיים או מגזרים שלמים" אז הייתה לו הסמכות, משלא זה מה שאמור בית המשפט מפרש את במכותו כמצומצמת יותר. חשין טוען שמדובר בפגיעה קשה מדי בשוויון וגם אם היה זה חוק רגיל הוא לא היה עובר במתכונתו הנוכחית אז קל וחומר הסדר משני. העתירה התקבלה, סמכותו של שר הבטחון נפסלה.
1.3.3 המהלך החוקתי—מגמות לעתיד

2. הלל סומר, הזכויות הבלתי מנויות—על היקפה של המהפכה החוקתית
טענות נגד קריאת זכויות בלתי מנויות אל תוך חו"י כב"ה בשל כמה טיעונים. 1. פירוש טקסטואלי – סעיפים 2 ו4 בחו"י הולכים מהכבד אל הקל, הריגה פציעה ופגיעה בכבוד, לכן יש לפרש כבוד באופן מצומצם. 2. אם מדובר בזכות מסגרת אז מדוע יש זכויות אחרות שכן מוזכרות? כשהמחוקק רוצה לפרט הוא מפרט. 3. לא ניתן להחזיר מהחלון זכויות שהוצאו מהדלת, ביזוי הפשרה שהושגה. 4. פרשנות אוריג'ינליסטית – בדיוני החוק נקבע כי מדובר על אי השפלה.
3. בג"צ 7111/95 מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת, 
העתירה היא נגד החלטה שיוצרת חוסר בין חברי הכנסת שהיו בכנסת ה13 לבין אלו שלא. העניין הוא סביב האפשרות להתנדב גם בתפקיד ברשות המקומית במקביל לכהונה בכנסת. אלו שנבחרו לרשות המקומית בעודם מכהנים בכנסת ה13 יוכלו להמשיך ואלו שעתידים להבחר לכנסת ה14 ומכהנים ברשות מקומית ייאלצו לוותר על מקומם ברשות המקומית. השופט זמיר מסביר שביטול חוק הוא נשק בלתי קונבנציונאלי, ויש להזהר מקריסה טוטלית שכל חוק ייפסל, העתירה נדחית.

4. בג"צ 4128/02 אדם טבע ודין נ' ראש-ממשלת ישראל
לא ניתן לדחוס כל דבר שנראה לנו לתוך "כבוד האדם", הזכות לסביבה ראויה איננה חלק מזכותו של אדם לכבוד. 

2. מבנה המשטר ועקרון הפרדת הרשויות

2.1 הכנסת
2.1.1 מידת ריבונותה של הכנסת והתערבות בית המשפט בהחלטותיה

1. בג”צ 188/63 בצול נ' שר הפנים,
מידת התערבות בימ"ש בחקיקה ראשית: נקבע כי ביישובים מסויימים יהיה ניתן לגדל חזיר ומפות ישובים אלו הונחו במשרדי הממונים על האזור, טעות נפלה לגבי היישוב רינה והמפה שלו לא הונחה, האם יש בכך בכדי לפסול גידול חזיר ברינה? זילברג: בפרשנות מסויימת ניתן להגיד שאכן החוק לא תופס על היישוב רינה, אך דוחה את העתירה.

ברנזון: בשום פרשנות לא ניתן להגיע למצב שבו החוק לא חל על רינה, המחוקק הוא כל יכול ואל לנו להתערב, הוא אמר שהמפה הונחה אז היא הונחה.גישת בית המשפט בשנות ה60- אל לו לבית המשפט להתערב בחקיקה ראשית, במיוחד לא בשל טעויות בדקויות.

2. בג"צ 306/81 פלאטו שרון נ' וועדת הכנסת
הדחה או השעייה מהכנסת תבוצע על ח"כ שנגזרה עליו שנת מאסר בפועל. נגד פלאטו עמד עונש מאסר של 9 חודשים והוא ערער, הכנסת החליטה להשעותו עד לקבלת גזר הדין. השופט כהן ברוב:בימ"ש רשאי להתערב מכוח חו"י השפיטה שקובע סמכות לשפוט כל גוף ציבורי. מדובר בהליך מעין שיפוטי והכנסת חורגת מסמכותה ופוגעת בזכויות ציבור הבוחרים לייצוג, לכן יש סמכות לבימ"ש להתערב, מקבל את העתירה. השופט לנדוי במיעוט חולק על כך שלבימ"ש סמכות גורפת להתערב בהחלטות מסוג זה של הכנסת, במקרה הזה יש סמכות בגלל שהמדינה "ויתרה" על שאלה חוקתית כבדה זו, בדיוק כמו בברגמן. במצב דבירם זה לא ניתן לקבוע הלכה פסוקה ולכן לא נקבע פה כי לבימ"ש סמכות להתערב בהחלטות מעין שיפוטיות של הכנסת.

3. בג”צ 652/81 שריד נ' יו"ר הכנסת
הצבעת אי אמון נדחתה מהשעה הרגילה כדי לאפשר לח"כים לחזור מחו"ל. סמכות ההתערבות של ביהמ"ש נובעת מחו"י השפיטה. ברק לא מעוניין להתערב, מדובר בהליך פנימי של הכנסת מול הממשלה בעל אופי שולי. באוביטר ברק מציג את מבחן הפגיעה המהותית בערכי הדמוקטיה ורומז שאולי בפגיעה קשה בדמוקרטיה יתערב ביהמ"ש. אין התערבות מכוח העובדה שמדובר בעניין פעוט.
4. בג”צ 73/85 סיעת כך נ' יו"ר הכנסת
כהנא, סיעת יחיד, ביקש להגיש הצעת אי אמון אך זו נפסלה. יו"ר הכנסת הסביר כי פרשנותו לחוק היא שסיעת יחיד לא רשאית לעשות כן, ובנוסף העניין כלל אינו שפיט שכן מדובר בעניין פנים פרלמנטרי. עוד מוסיף יו"ר הכנסת כי מבחן הפגיעה המהותית של "שריד" עמום מבחינתו ומציע את מבחן הסמכות הפונקציונאלית, במידה וחרג ח"כ מסמכותו הפונקציונאלית יהיה העניין שפיט. ברק חולק על פרשנות היו"ר וקובע שסיעת יחיד רשאית להגיש הצעת אי אמון, פרשנות שביהמ"ש נותן לחוק הופכת לחלק ממנו. ברק מפעיל את מבחן הפגיעה המהותית - האוביטר של שריד הופך לרציו אך הוחלט שמדובר בפגיעה לא מהותית.
5. בג”צ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת
מנעו מכהנא להעלות מספר הצעות חוק שהן בעיקרן גזעניות. בא כוח המשיבים טוען שוב לצורך במבחן הסכמות הפונקציונאלית. השופט אלון בדעת רוב מסכים איתו וטוען כי אכן לביהמ"ש אין סמכות להתערב בהחלטות פנימיות של הכנסת אלא אם אלו חרגו מסמכותן הפונקציונאלית.

6. בג”צ 1843/93 פנחסי נ' יו"ר הכנסת
הוחלט לשלול מח"כ פנחסי את חסינותו ולהעמידו לדין. פנחסי טען שלוש טענות: יש לו חסינות מהותית, הליך קבלת ההחלטות בועדת הכנסת ובכנסת לא היה תקין והחלטת המליאה התקבלה תוך פגע דיוני וזה היעדר המצאות הראיות בדיון. השופט ברק פוסל את שני הטיעונים הראשונים אל בטיעון השלישי מצדיק את העותר. במידה והכנסת מבצעת הליך שיפוטי, לבית המשפט סמכות להתערב ולוודא שההליך בוצע בצורה חוקית, לא בודקים אותו מהותית אלא רק פרוצדוראלית.

בג"ץ 971/99 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ועדת הכנסת
בחקיקה משנית של הכנסת נקבע כי למרות שכיהנו במשך 3 שנים ח"כ ה14 יקבלו קצבה של 4 שנים. השופט ריבלין: בשל העובדה שמדובר בהסדר משני נוכל לפסול אותו אם התקבל תוך חריגה בסמכות או אם איננו סביר. החידוש כאן הוא שגם חקיקה פנים פרלמנטרית נידונה לביקורת של בית משפט ותבחן על פי מבחן הפגיעה המהותית של שריד.
2.1.3 הסדרי עבודת הכנסת ותקנונה
תקנון הכנסת שואב את סמכותו מכוח סעיף 19 לחו"י הכנסת שקובע שהסדריה הפנימיים ייקבעו בתקנון או חוק.
1. בג”צ 742/84 כהנא נ' יו"ר הכנסת
סיעת כך הגישה מספר הצעות חוק אך אלו כלל לא עלו לדיון בשל תוכנן. המשיבים טענו שתקנון הכנסת מתיר להם לבחון הצעת חוק ולא לאשרה על פי שיקול דעתם. כהנא טען שעל פי תקנון הכנסת לא ניתן לדחות הצעת חוק בשל תוכנה. ברק שם דגש על ההבדל בין הצעת חוק של הממשלה שלהעבירה הלאה זו "סמכות חובה" לעומת הצעת חוק של ח"כ שאז זו סמכות שבשיקול דעת, אך מה הוא היקף שיקול הדעת? ברק טוען שנית לדחות הצעת חוק רק כאשר: יש בה הכפשה, ההצעה לא בנויה כמו חוק מבחינה צורנית או שהחוק לא מכיל שום דבר חדש. הכנסת לא רשאית לדחות מכוח התקנון הצעת חוק בשל תוכנה, העתירה התקבלה. (בית המשפט ממליץ לכנסת להתקין תקנה שמאפשרת זאת והכנסת אכן עושה כך.)

2. בג”צ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת
 שוב לא נותנים לכהנא להגיש הצעות חוק רק שהפעם עומד לצד ועדת הכנסת התיקון שקובע שיש סמכון לפסול הצעת חוק בשל תוכנה. כהנא טוען שמדובר בשלילת זכות וראוי שדבר כזה יעוגן בחוק ולא בתקנון. שמגר קובע שהתנהלות הכנסת נקבעת בחוק,תקנון ונוהג. הדברים לא מעוגנים בחוק ולכן התקנון הוא מקור הסמכות, הוא זה שמעניק את הזכות להגיש הצעות והוא יכול גם לקבוע מגבלות. ביהמ"ש יתערב בתקנון הכנסת רק אם יש בהן פגיעה חריגה מאוד בערכי הדמוקרטיה וזה לא המקרה.
3. אריאל בנדור, המעמד החוקתי של תקנון הכנסת
ביקורת על הלכות כהנא (85) ונמרודי, ששילובן נותן לתקנון הכנסת מעמד של חוקה. על פי כהנא ניתן לפסול חוק מכוח התקנון על פי תוכנו ועל פי נמרודי ניתן לפסול חוק לאחר שנחקק אם נפל פגם בהליך חקיקתו. אמנם התקנון ניתן לשינוי ונתון לביקורת שיפוטית אך לא ניתן לחוקק שום חוק שסותר אותו בשום רוב שיהיה. בנדור גורס כי בתקנון הכנסת ראוי שיהיו מעוגנים נושאים של "סדרי עבודה" ולא שיקול דעת, לעומת שמגר בכהנא שטוען ששיקול דעת ופסילה על פי תוכן זה "סדרי עבודה". בנדור טוען שזו לא הייתה כוונת חוק היסוד. לטענה שלכנסת יש סמכות להגביל את עצמה כמכונן מול מחוקק אומר בנדור שזה נכון אך בשביל זה יש חוק יסוד. בנוגע להלכת נמרודי: לכאורה מדובר בהחלטה נכונה שכן אם פוסלים את החוק בשל משהו בשלב החקיקה זה נקרא כאילו לפסול "הצעת חוק" וזה דבר שמותר בתקנון, בנוסף, חוק היסוד יכול לפסול חוק אז גם התקנון, שנולד מחוק היסוד הוא בעל אותן יכולות. בנדור אומר שזה לא נכון ושזה פוגע בריבונות הכנסת, אם היא העבירה חוק ברוב ותוך רצון להעביר אותו – ביטולו בדיעבד זה דבר פסול. בהפוך מבית המשפט הוא טוען שעדיף לפסול חוק על פגם בחקיקתו עוד לפני שעבר את השלב הסופי והפך לחוק, למרות שבית המשפט אמר שיתקוף שלב חקיקה רק אחרי שהחוק נקבע.

4. בג”צ 975/89 נמרודי נ' יו"ר הכנסת
העתירה נסובה סביב חוק ניירות הערך, העתירה היא לבטל את החוק באופן רטרואקטיבי שכן נפל בו פגם באופן החקיקה. תקנון הכנסת קובע שאם חוק נוגע והולך לפגוע במישהו ספציפי יש לזמנו לדיון המליאה, העותרים לא זומנו. העתירה עצמה נדחית אבל ברק קובע כי ניתן לבטל חוק של הכנסת אם תהליך החקיקה שלו לא היה לפי הכללים של התקנון באופן קיצוני. 

5. בג"צ 4885/03 ארגון מגדלי העופות בישראל נ' ממשלת ישראל, 
האם חוק ההסדרים פוגע בדמוקרטיה בכך שהח"כים לא יודעים על מה הם מצביעים? מדובר בחקיקה פרלמנטרית, ובית המשפט יתערב רק אם מדובר בפגיעה קשה בחיים הפרלמנטריים או בעקרונות הדמוקרטיה (הכרעת הרוב, שוויון פורמאלי, פומביות ועקרון ההשתתפות) במקרה הזה מדובר על פגיעה בעקרון ההשתתפות. במקרה הזה אין פגיעה קשה המצריכה התערבות בית משפט, העתירה נדחית, לא מצליחה לראות מצב שבו החקיקה כל מאסיבית שלח"כ אין אפשרות לדעת על מה מצביע.
2.1.4 מוסדות הכנסת והליכי החקיקה (לימוד עצמי)

רובינשטיין ומדינה, פרק 10ג-ד

2.1.5 חסינות חברי הכנסת

1. חוק יסוד הכנסת, סעיפים 6, 17, 42א-ב, 43
כל אדם מגיל 21 רשאי להבחר לכנסת ובתנאי שלא נשללה ממנו זכות זו ע"י בית משפט או שנידון למאסר של 3 חודשים בפועל ולא עברו 7 שנים מיום השחרור ואין עם העבירה קלון. במידה ונקבע כי בעבירה יש קלון תופסת כהונת הח"כ, לא משנה מתי בוצעה העבירה. ח"כ הורשע בעבירה פלילית ונידון למאסר של שנה בפועל מודח מהכנסת, פחות משנה הוא מושעה עד לתום תקופת המאסר.
2. חוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם, תשי"א – 1951 
ח"כ לא יעמוד לדין בגין עבירה פלילית או אזרחית שביצע מתוקף תפקידו או למען תפקידו. העבירות שלהן לא תוענק חסינות הן סלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית, שלילת קיומה הדמוקרטי, הסתה לגזענות, תמיכה במאבק מזויין. משקיבל ח"כ את כתב האישום יש לו 30 יום להגיש בקשה לקבל החסינות.
3. בג"צ 11298/03 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ועדת הכנסת,

גורולובסקי וההצבעה הכפולה. חסינות מהותית – ח"כ לא יעמוד לדין פלילי או אזרחי בגין עבירה שעשה מתוקף או למען תפקידו, התכלית מאחורי חסינות זו היא לא לעודד פשעים אבל למנוע פחד מעשייה למען ציבור הבוחרים ולהיות חשוף לתביעות. מכסה על קשת של פעולות שיכול שיידרש שר לעשות מתוקף תפקידו. ברק קובע שלושה מבחנים (שגם ספיר לא מבין את ההבדל בתוצאה הסופית שלהם). מבחן הסיכון הטבעי – האם המעשה הוא חלק מהסיכון שלוקח על עצמו ח"כ? (לפלוט סוד צבאי באמצע נאום). מבחן הרלוונטיות של גולדברג – האם המעשה האסור רלוונטי לסיטואציה ולתפקיד הח"כ? (סוד צבאי בשיחה על חינוך) ומבחן הזיקה המהותית – האם יש קשר אמיתי בין הפעולה האסורה לבין תפקידו של השר, למשל סירוב לצאת מהאולם כדי לייצג ציבור בוחרים. ברק קובע כי מבחן הסיכון הטבעי עדיף וגורולובסקי עשה פעולה שאיננה במתחם הסיכון הטבעי ולכן לא עומדת לו החסינות המותית.

חסינות דיונית – לא יועמד ח"כ לדין פלילי לפני שתוסר חסינות זו. הסרת חסינות זו פועלת בשני שלבים, הראשון הוא הגשת בקשה מהיועמ"ש לועדת הכנסת שדנה בעניין ואז הצבעה בכנסת. אילו שיקולים רשאית לשקול ועדת הכנסת? סמכות רחבה – לשקול הכל, שיקול הדעת של היועמ"ש, ראיות, נסיבות, אופי, אופן וכו'. סמכות מצומצמת – אך ורק את שיקול דעתו של היועמ"ש. סמכות ביניים – כמו הרחבה רק בלי הראיות. ברק תומך במצומצמת, לועדה אין סמכות לבדוק את נסיבות המקרה כלל, רק את שיקול דעתו של היועמ"ש. כיום מוענקת לועדה סמכות הביניים.

2.1 הממשלה
2.2.1 סמכויות 
1. חוק יסוד הממשלה –סעיף 32

2. בג”צ 2918/93 ,4235 עיריית קריית-גת נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(5) 832 (גולדברג; דורנר – פסקאות 1-5)

3. בג”צ 5100/94 הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל, פ"ד נג(4) 817 (פסקאות 1-2, 14-15, 18-19)

2.2.2 אחריות (לימוד עצמי)

חוק יסוד הממשלה – סעיף 4 – הממשלה אחראית לפני הכנסת, שר הממונה כפוף לרוה"מ.
רובינשטיין ומדינה, פרק 13ד-ה 

2.2.3 בחירות

חוק יסוד הממשלה – סעיפים 7-13, 18 – 21(א), 28 – 30(א)

2.2.4 הסכמים קואליציוניים
1. חוק הממשלה תשס"א-2001 - סעיף 1

2. בג”צ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה – מעמדם של חוזים פוליטיים
אלון: חוזה פוליטי שפיט משום שיש לקדם את עקרונות היושר וההגינות, החוזה יישפט תחת מערכת דינים שתורכב מהמשפט הציבורי, ביקורת ציבורית ועקרונות מורשת ישראל.  תהיה חובה לחשוף חוזה פוליטי עוד בטרם נכנס לתוקף על מנת לאפשר ביקורת ציבורית. ביטול חוזה פוליטי: חוזה שנוגד את תקנת הציבור בטל. 

ברק: חוזה פוליטי שפיט משוא שחוזה בלתי שפיט הוא חוזה שאין בו מחוייבות וזה יוביל לכאוס. נשפוט חוזה פוליטי תחת המשפט הציבורי בתוספת לעקרונות המשטר. ביטול חוזה: חוזה אשר נוגד את עקרונות המשטר בטל. תרופות בגין ביטול חוזה פוליטי: צד שנפגע מהפרה יכול להכריז על החוזה כבטל.התשחררות מחוזה היא אפשרית ובלבד שתיעשה בהגינות.
3. בג”צ 5364/94 ולנר נ' יושב ראש מפלגת העבודה הישראלית
הסכם קואליציוני בין ש"ס לעבודה שקובע כי כל פסיקה של בית משפט שתפגע בסטטוס קוו תשונה בחקיקה.

ברק בדעת מיעוט מבטל את ההסכם משום שהוא נוגד את עקרונות המשטר. ישנה פגיעה ברשות השופטת, גזר דין לטחון מים. לברק אין בעיה עם ביטול תקדים אך לא כשזה נעשה באופן גורף ומראש, ללא כל קשר לגופו של עניין. ברק טוען שיש 2 פגיעות נוספות, הראשונה היא בעצמאות השיפוטית של השופט שכעת ינסה "לא לפגוע בסטטוס קוו" כדי שפסיקותיו לא יבוטלו, ובנוסף פגיעה באמון הציבור בבית המשפט, שכן איזה מן בית משפט זה שטוחן מים?. יש גם פגיעה בהפרדת הרשויות שכן ההסכם הורס פרשנות שיפוטית מבלי בכלל לדון בה. דין הסכם שכזה הוא להתבטל, ואין זה משנה בכלל אם הוא שפיט או לא – העובדה שהוא פוגע בדמוקרטיה הופכת אותו לשפיט. גולדברג בדעת רוב: מסכים עם ברק אך דוחה את העתירה שכן היות ובית המשפט מעורב בעניין בעל כורחו יש להזהר שהפסיקה תיחשב כ"קרב על שליטה" וזה יפגע בבית המשפט עוד יותר מפגיעה שאולי תהיה ואולי לא.

חשין בדעת רוב: אין לבטל את ההסכם, אין מטרת הסעיף הבעייתי לפגוע בבית המשפט אלא לשמר את הסטטוס קוו. חשין תוהה לגבי כך שהמצע אושר אך ההסכם הקואליציוני לא. חשין בכלל טוע שחוזה פוליטי איננו שפיט מכיוון ש"התחייבות" בפוליטיקה איננה "התחייבות" כמו בעולם החוזי, החיים שם משתנים ודינאמיים.

ברק מגיב לחשין שככל שמתקדמים בכרונולוגיה למימוש המצע כך הביקה צריכה להיות מחמירה יותר, לא מסכים שחוזה פוליטי הוא מחוץ למערכת המשפט וטוען שיש כאן נסיון לבצע מצע כשר בדרך לא כשרה.

2.2.5 הפסקת כהונת שר או סגן שר
ע"פ סעיף 22 לחו"י הממשלה רשאי רוה"מ להדיח מתפקידו שר או סגן שר. זוהי סמכות שבשיקול דעת אך לעתים הופכת היא לסמכות חובה.
1. חוק יסוד: הממשלה - סעיפים 22-23, 26-27

2. חוק הממשלה תשס"א-2001 - סעיף 2

3. בג”צ 3094/93 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל (דרעי)
אריה דרעי הורשע בעבירה חמורה אך רבין טען שאין חובה לפטרו. שמגר קובע שבשל העבירה החמורה וההשלכות הקשות שתהיינה אם דרעי לא יודח, הסמכות שבשיקול דעת הופכת לסמכות חובה. 
4. בג”צ 4267/93 אמיתי נ' ראש ממשלת ישראל
נגד סגן השר פנחסי הוגש כתב אישום אך לא הוסרה חסינותו, האם הוא צריך להמשיך לכהן כסגן שר? 

ברק טוען שאין הבדל בין עובד ציבור לנבחר ציבור, ואם יש הבדל אז בתור נבחר ציבור יש צורך ביד קשה יותר מולו. בתשובה נוספת, שמעט סותרת את תשובתו הראשונה, אומר ברק ששר לא נבחר כשר ע"י הציבור ולא נכון לחכות עד לבחירות כדי להענישו. שר שסרח לא צריך לשבת בממשלה, נקודה. 

5. בג"צ 1993/03 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ראש הממשלה (הנגבי)
נגד הנגבי לא הוגש כתב אישום למרום שחומר הראיות היה מחשיד למדי. חשין בדעת מיעוט קובע שאין חובה בכתב אישום בכדי שהסמכות תהפוך לחובה, יש להתבסס על חומר הראיות ועל השכל הישר. דורנר בדעת רוב קובעת כי אם לא הוגש כתב אישום על כנראה שחומר הראיות לא היה מספק, רק אם הוגש כתב אישום על עבירה שיש עמה קלון הסמכות תהפוך לחובה. אם ליועמ"ש היה ספק אז ספק זה יזכה את הנגבי גם כאן.

6. בג"צ 5261/04 פוקס נ' ראש הממשלה
לרוה"מ הסמכות לפטר שרים אם הם מפריעים לו בקידום תוכניות הממשלה. במקרה שלנו אריאל שרון פיטר שני שרים ש"הפריעו" לו לתוכנית ההתנתקות, אבל עשה זאת עוד לפני שהעניין עלה לדיון בממשלה. ברק טוען שאין כאן מהלך פסול שכן רוה"מ רשאי לעשות הכל כדי להשיג את יעדיו. טענת נגד נוספת שעלתה היא שהעניין הוא עדיין בגדר מחשבה של רוה"מ ולא מדיניות, אך ברק טוען שלגיטימי שרוה"מ ישנה את גישתו מהמצע המקורי ויפעל כדי להגשים את המדיניות שלו. השופט לוי מסכים וקובע שהחוק מתיר זאת אז הוא לא מתערב אך מציע שכמו שבדרעי ישנה חובה לפטר תוך שימוש במבחן הסבירות, כאן הוא מציע להצר מעט את סמכויות רוה"מ במיוחד בכל הנוגע לפיטורין לפני הצבעות וישיבות מדיניות. לוי מציין את הטעם הנפגם שכן השרים פוטרו רק לשם השגת הרוב, שרים אחרים שהיה ידוע שיתנגדו למהלך לא פוטרו.

2.3 בתי המשפט

1. רובינשטיין ומדינה, פרק 3ב1
לשופטים ולמערכת המשפט עצמאות מלאה. הועדה למינוי שופטים – 3 שופטי עליון, 2 נציגי לשכת עו"ד, 2 ח"כ, שר ושר המשפטים, הרוב הדרוש הוא 7 נגד 2. כל חבר לשכת עו"ד שעבד בתחום תקופה מסויימת רשאי להבחר. לא בוחרים אנשים עם רגע פוליטי לרוב, מנשתמנה שופט לא ניתן להדיחו. סיום כהונה: פרישה לפנסיה, התפטרות, מינוי לתפקיד אחר או העברה מהתפקיד מסיבות מסויימות. פעם בשנה מוגש דו"ח של נציב תלונות הציבור על השופטים. לא ממנים שופט לתקופת נסיון, אלא אם זה לערכאה גבוהה יותר ואז הוא "שופט בפועל" לתקופה של עד שנה. שופט שהחל בדיון וסיים תפקידו יסיים את התיק תוך 3 חודשים.
2. גדעון ספיר, ההליך החוקתי כהליך פוליטי
הצעות להפחתת מיסודו של בית המשפט בישראל. א. מנגנון בחירת שופטים – יש לאפשר ציבור להיות בעל השפעה על זהות שופטיו. אל לחשוש שזה יוביל להוצאה לפועל של דעת הרוב, ההשפעה תיפסק ברגע הבחירה, זו המהות של עצמאות שיפוטית. ב. יש לקצוב בזמן כהונת שופטים ולמנוע בחירה לקדנציה נוספת, התחלופה תחליש את המיסוד וכמו כן תהיה לציבור השפעה בשאלות משמעותיות לעתים תכופות. 

3. בג"צ 5771/93 ציטרין נ' שר המשפטים
ס' 15 לחוק השפיטה קובע סודיות על זהות המועמדים למינוי. העתירה היא נגד העמימות. לעותרים היו 3 מטרות עיקריות: 1. ביקורת ציבורית במידה ויש על אחת המועמדים 2. לשפר את איכות פעולות הועדה 3. יגן על עניין של מומעד, ימנע חרושת שמועות. מיד לאחר העתירה הוסף תיקון 13א שקובע שלאחר בחירת המועמדים יהיו 21 יום להטיח טענות בפניי הועדה, לעותרים זה לא הספיק. המשיבים טענו שחשיפת השמות תפגע בפרטיות המועמדים ובעיקר אם הם עו"ד פעילים. השופט מצא משתמש במבחן הסבירות כנגד חקיקה משנית (איזון ראוי בין כל השיקולים) וקובע שזכות הציבור לדעת נפגעת כאן באופן בלתי סביר. נסיון הועדה להגן על המועמדים הוא לא סביר במקרה הזה, מטרת הועדה היא לבחור את המועמדים הטובים ביותר ולציבור יש זכות להיות מעורב, סעיף 15 פוגע בזה ו13א לא נותן מענה טוב. העתירה התקבלה, נוסף סעיף 11א.

4. בג"צ 6871/03 מדינת ישראל נ' בית הדין הארצי לעבודה
תקיפה עקיפה של חוק. הסתדרות העובדה הגישה בקשה לבית הדין לעבודה לתקוף את החוק להבראת הכלכלה שכן הוא לא מאפשר לה לקיים הסכם קיבוצי עם הסתדרות התעשיינים. השופט אור (רוב) יש סמכות לביה"ד לדון בעניין שכן מדובר בעניין של הסכם קיבוצי, העובדה שחוק מותקף כדרך אגב אין בה כדי לגרוע מסמכותו, בשורה התחתונה קובע שהדיון הספציפי הזה לא יכול היה להתקיים שכן ביה"ד לא רשאי לתת סעד נ' המדינה. השופט לוי (מיעוט) אין לביה"ד סמכות לדון בנושא שכן סעיף 25 לחוק ביה"ד לעבודה קובע שהמסכות תלויה בזהות הצדדים (במקרה של הסכם קיבוצי- ארגון העובדים וארגון המעבידים) ומהות התביעה (יש שתהיה על רקע סכסוך) שני התנאים לא מתקיימים ולכן אין סמכות לנהל את הדיון הזה בביה"ד.
בישראל אין מודל ריכוזי (תקיפת חוק רק בבג"צ) או ביזורי (תקיפת חוק בכל ערכאה), יש מודל ביניים, תקיפה עקיפה של חוק היא דבר מותר, ביה"ד יכול לדון בחוקיות החוק כדרך אגב לדיון (נגב, מזרחי)

2.4 נשיא המדינה (לימוד עצמי)

1. חוק יסוד: נשיא המדינה
2. רובינשטיין ומדינה, פרק 20

2.5 מנגנוני פיקוח (לימוד עצמי)

2.5.1 היועץ המשפטי לממשלה

1. רובינשטיין ומדינה, פרק 18

2.5.2 בקורת המדינה
1. חוק יסוד: מבקר המדינה
2. רובינשטיין ומדינה, פרק 10ה2
2.5.3 וועדות חקירה
1. חוק ועדות חקירה, תשכ"ט-1969, סעיפים 1, 4
2. חוק מבקר המדינה (נוסח משולב), תשי"ח-1958, סעיף 14(ב)-14(ב1)

3. רובינשטיין ומדינה, פרק 19

3. זכויות האזרח
3.1 תנאים לפגיעה בזכויות
3.1.1 דרישת ההסמכה
1. בג"צ 337/81 מיטרני נ' שר התחבורה 
דרישת ההסמכה במקרה של חקיקת משנה הפוגעת בזכות יסוד. שמגר מקבל את גישת קלינגהופר שההסדרים הראשונים הם המכתיבים את קווי היסוד והחקיקה המשנית שפועלת מתוקף הראשית לא תחרוג מהסמכות שהוגדרה להן. חקיקת משנה לא תגביל זכות אדם ללא הסמכה מפורשת וגלויה בחקיקה הראשית. ("מסמיכים את שר... להתקין תקנה הקובעת איסורים הנוגע לעיסוק במקצוע פלוני"). 
2. בג"צ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך
מאחבני לקויות למידה שעד שלב מסויים האבחונים שלהם מקובלים על משרד החינוך ומשלב מסויים כבר לא. דורנר קובעת שיש פגיעה בחופש העיסוק והולכת לבדוק את חו"י: על פי פסקת ההגבלה של חו"י חופש העיסוק יש צורך בשני דברים, הסמכה מפורשת ותכלית ראויה\מידתיות. במקרה הזה אין הסמכה מפורשת ולכן חקיקת המשנה של משרד החינוך בטלה. דורנר גם מציינת את גישת הביניים שקובעת שאין בהכרח צורך בהסמכה מפורשת אם הפגיעה בחו"י היא חשובה להגשמת תכלית החוק הפוגע, אך במקרה הזה זה לא יכול לתפוס כי פסקת ההגבלה דורשת הסמכה.
3. אורן גזל, פגיעה בזכויות יסוד "בחוק" או "לפי חוק"
עד שנת 92 הייתה הפרדה בין הסכמה לביצוע לבין הסמכה לפגוע בזכות יסוד. 3 גישות להסמכה לפגיעה בזכות:

1. הסמכה מפורשת (מיטראני) – יש צורך בהסמכה מפורשת לביצוע וגם לפגוע בזכות באופן חד משמעי, הסמכות תפורש באופן מצומצם.

2. תכלית החוק (דורנר בלם)– יש צורך בהסמכה לביצוע ומתוך תכלית החוק אנו נבין מה הן הפגיעות ההכרחיות להגשמת תכלית החוק תוך בדיקת מידתיות סבירות וכו'. 3. גישת כללית רגילים – נסתפק בהסמכה משתמעת, הפגיעה מותרת על פי שיקול דעת של הרשות המבצעת. יש להבדיל בין התקנת תקנות שמשפיעות על קהל רב לבין סמכות ביצוע שנוגעת למקרים פרטניים. במקרה של התקנת תקנות יש צורך בהסמכה לביצוע וגם הסמכה מפורשת לפגיעה בזכות. גזל מתנגד לגישה זו וטוען שהגישה השלישית עדיפה, שכן אין צורך בהסמכה מפורשת, זה מצמצם את שיקול הדעת של הרשות המבצעת ונצטרך לבטל הרבה תקנות שהתקינו שלא מכוח סמכות מפורשת. מספיקה הסמכה כללית ומאופי החוק ישתמעו הפגיעות ההכרחיות ואותן נבחן במידתיות וסבירות.

3.1.2 איזונים ומידתיות

4. בג”צ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים
זכות מתנגשת בזכות – במקרה שלנו, הזכות להפגין אל מול הזכות לפרטיות. ברק טובע שני מונחים: "איזון אנכי" ו"איזון אופקי". 
איזון אנכי (לרוב זכות אדם מול אינטרס ציבורי)– התנגשות שני ערכים שמסתיימת בהכרעה כשאחד בעל משקל כבד יותר מהשני. נשתמש במבחן זה כאשר יש ודאות קרובה לפגיעה בערך העליון ועוצמת הפגיעה היא חזקה. איזון אופקי – שני הערכים המתנגשים הם בעלי משקל זהה וכל אחד ייסוג למען השני תוך התייחסות לעניינים של מקום זמן והיקף. מושג שלישי הוא איזון חקיקתי – החוק קובע את האיזון, כמו למשל בחו"י כב"ה, אם הפגיעה לא ראויה ו\או עולה על הנדרש יהיה איזון אופקי. 

5. בג”צ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל
כזכור, הפעם הראשונה שנפסל חוק (חלק ממנו, על פי העפרון הכחול). הייתה פגיעה בחו"י חופש העיסוק והחוק נפל בשל אי עמידה במידתיות (מבחנים 2 ו-3). נקבע כי הוראות המעבר לא עומדות במידתיות בשל הקביעה השרירותית ל7 שנים של ותק.
6. בג"צ 450/97 תנופה נ' שר העבודה
גובה הערבות שנקבע בחוק העסקת עובדים החדש גבוה מדי ויש טענה לפגיעה בחופש העיסוק. השופטת דורנר פונה למבחני המידתיות. די שהפגיעה תיחשב במסגרת "מתחם המידתיות" כדי שהיא תהיה בסדר, המבחנים גמישים.  נקבע כאן שהחוק הוא מידתי, וזאת בשל שיקולים נוספים שכן מטרת החוק היא כלכלית והיא להגן על עובדים – בית המשפט צריך להזהר לא לפגוע בזכויות חברתיות על חשבון זכויות אינדיווידואליות. העתירה נדחית, החוק מידתי.
7. בג"צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה
דוגמא לבלאגן – איזון אופקי או אנכי? פגיעה בחופש התנועה בשל החלטת שר התחבורה לסגור את כביש בר אילן בזמני תפילה בשבתות וחגים. התנגשות בין חופש התנועה לחופש הדת. ברק קובע שלא מדובר בחופש הדת אלא ברגשות דת ולכאורה יש כאן מצב של אינטרס מול זכות ויש כאן מקום לאיזון אנכי, אך בכל זאת מחליט ברק ללכת למבחני המידתיות בכדי לבצע פשרה. מדובר בחידוש כי יש כאן שימוש במבחני המידתיות גם על זכויות שלא מעוגנות בחו"י.

8. גדעון ספיר, ישן מול חדש – על איזון אנכי ומידתיות
על בסיס פ"ד חורב ומאז חקיקת חו"י יש להעדיף את מבחני המידתיות על חשבון האיזון האנכי, שחותך כמו גיליוטינה ולא מעודד פשרה. האיזון האנכי לעתים טכני מדי ולא בוחן את הצד של הזכות לפי נסיבות האירוע ובד"כ פוסק להעדפת האינטרס האופן מכאני. האיזון האנכי יוכל להשאר ככלי סופי במידה ואיזון אופקי לא צלח. לדעת ספיר יש לקבוע שתי שיטות סופיות לאיזון שכן אין זה ראוי שבית המשפט ישתמש באיזה מבחנים שבא לו באופן סותר רק כדי להגיע כל פעם להכרעה שאליה הוא רוצה להגיע.

התנגשות בין זכויות (או עקרונות חוקתיים)

9. בג"צ 1435/03 פלונית נ' בית הדין למשמעת 
בחורה הוטרדה מינית וסורבה להשתתף בדיון שנקבע שיהיה בדלתיים סגורות. דורנר מסבירה שיש כאן מאבק בין עקרון הפרטיות לבין עקרון הפומביות (במקרה הזה ספציפית לא, שכן חוק יסוד השפיטה לא חל על בית הדין למשמעת) אבל דורנר אומרת שאם התיק היה לגבי בית משפט רגיל היא הייתה מפעילה כאן שיקול של נורמה ספציפית מול נורמה כללית. חו"י השיפטה מגדיר "פומביות בתוך דיון", זה ספציפי לעומת עקרון פרטיות בכב"ה שזה כללי. במצב של שתי נורמות חוקתיות מתנגשות נעדיף את הספציפית על הכללית. ברק לא מסכים וטוען שבהתנגשות ערכים בעלי אופי חוקתי אסור שיהיו מבחנים אוטומטיים, תמיד יש להשאיר מקום לשיקול דעת ולבצע איזון אופקי, אין לקבוע מראש בספציפית תגבור על כללית.

10. אהרן ברק, זכויות אדם מוגנות: ההיקף וההגבלות
זכויות המעוגנות בחו"י מכוונות גם לשלטון וגם לפרט. במידה וזכות נפגעת ע"י השלטון נגן עליה עם פסקת ההגבלה (איזון חיצוני) וכשהיא נפגעת ע"י פרט אחר נגן עליה באמצעות איזונים משפטיים (איזון פנימי). כאשר זכות נפגעת ע"י השלטון, בחינת חוקיות הפגיעה (ההגנה של פסקת ההגבלה) קובעת את היקף הזכות והאיזונים הפנימיים קובעים את מגבלותיה של הזכות. יש תמיד לשאוף לאיזון אופקי.
חוקי יסוד ללא נוסחת איזון 

11. בג"צ 3434/96 הופנונג נ' יו"ר הכנסת
תיקון לחוק המימון מביא לעתירה בשל העובדה שהוא סותר את עקרון השוויון של ס' 4 לחו"י הכנסת. השופט זמיר מציע שכדי לבדוק אם הייתה פגיעה נשתמש במבחני פסקת ההגבלה של כב"ה (מידתיות, סבירות וכו') ובמקרה הזה פוסק שהפגיעה קיימת אך לא חמורה דיה כדי לפסול חוק, אולי מספיק קשה כדי לפסול תקנה אבל לא חוק. ברק מסכים עם זמיר לגבי שימוש בפסקת ההגבלה בחו"י שאין בהם פסקה כזו אך מסייג את דבריו בכך שקודם צריך לבדוק אם יש פגיעה ואז נבדוק מה חומרתה באמצעות פסקת ההגבלה, ולא כמו זמרי שמבקש לבדוק האם הייתה פגיעה באמצעות פסקת ההגבלה. העניין כולו נידון באוביטר והופך להלכה במופז.
12. ע"ב 92/03 מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית
"ייבוא" פסקת הגבלה לחו"י הכנסת: מופז מתלונן על העובדה שבתור קצין בדרגת אלוף ומעלה תקופת הצינון שלו לפני שיוכל להתמודד לכנסת היא 6 חודשים, יותר משופטים ואנשים אחרים, ובנוסף מתלונן על התקנה שקובעת שלדרגת אלוף ומעלה אין זכות לקיצוץ תקופת הצינון במקרה של בחירות מוקדמות כמו לקצינים נמוכים בדרגה. מצא הופך את האוביטר של הופנונג לראציו ומעמיד את החוק בשלושת מבחני פסקת ההגבלה של כב"ה, החוק עומד לתכלית ראויה, יש לו הסמכה ואין כל קביעה ש6 חודשים זה לא מידתי, להפך, המטרה היא לשמור על חוסר תלות בין הרשויות. עוד מוסיף מצא כי הפגיעה בשוויון כאן היא בשל שוני רלוונטי ולכן זו לא אפליה. עתירה נדחית.

13. פרשנות חקיקה קודמת בהשפעת חו"י - דנ"פ 2316/95 גנימאת נ. מדינת ישראל 
העניין הוא סביב פרשנות עילות המעצר המוגדרות בחוק סד"פ. חשין במיעוט טוען שסעיף שמירת הדינים קובע במפורש על שמירת הדינים – דין ישן ישאר כמו שהיה, אין לפגוע בו, לפצוע אותו או להרוג אותו. ברק בדעת רוב חושב שאין חלק במערכת המשפט שלא מושפע מחוקי היסוד, אומנם הדין הישן לא יכול להיות מבוטל ע"י כב"ה אבל לחלוטין יש לשנות את פרשנות החוק על פי עקרונות הכב"ה.
14. 3.1.4 תוצאת הפגם החוקתי
15. בג"צ 6652/96 האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים 
העתירה דנה בתקופה שבה לא עמד סעיף שמירת הדינים בחו"י חופש העיסוק (לקח כמה ימים עד שחידשו אותו) והטענה היא שבתקופה הזו היו סעיפים בחוק העתונות שנגדו את חופש העיסוק. גולדברג מסביר את שלושת המודלים לביטול חוק הפוגע בזכות מעוגנת: מודל בטלות מוחלטת – חוק שנוגד חו"י בטל מעיקרו וכאילו מעולם לא היה קיים. מודל הנפסדות – חוק הנוגד חו"י הוא תקף עד שבית המשפט יקבע שלא. מודל הבטלות היחסית – בודקים את הנסיבות, אם החוק הוא לא חוקתי באופן מוגזם אז יופעל עליו מודל הבטלות המוחלטת, אם יש מחלוקת אודות עוצמת הפגיעה שלו אז יש צורך בהתערבות בית משפט. גולדברג הולך לרשומות בעדכון סעיף שמירת הדינים בחו"י חופש העיסוק ורואה שהכוונה שם הייתה שאכן כל הדינים שנקבעו לפני חו"י יישארו בעינם. סייג נוסף שמציין גולדברג זה המודל הקנדי שבו תהיה בטלות מוחלטת רק אם זה לא ייפגע בשלטון ובמקרה שלנו יש המון חוקים שיצטרכו להתבטל ויהיה כאוס. על פי שלושת המודלים אין לבטל את החקיקה: בטלות יחסית – החוקים לא מבוטלים עד שבימ"ש דן בהם, הנה בית משפט דן ולא פוסל. בטלות יחסית – הולכים לתיקון המחוקק וראינו שזה בסדר גמור לקבוע סעיף שמירת דינים רטרואקטיבית. בטלות מוחלטת – קנדה. השופט זמיר מסכים ומעדיף את מודל הבטלות היחסית.
16. בג"צ 9098/01 גניס נ' משרד הבינוי והשיכון
ס' 6 לחוק ההלוואות מעניק הטבה לרכישת דירה בי-ם. לאחר חודשיים ביטל ס' 20 של חוק ההסדרים את ההלואות באופן רטרואקטיבי, העותרים מבקשים להפריד בין אלו שהסתמכו על ההלוואה לאלה שלא. חשין: ישנן שתי דרכים לפרש את ס' 20, פרשנות מילולית (שתביא אכן להקפאה של ההלוואות באופן רטרואקטיבי) או פרשנות תכליתית תוך הבנת כלול הנסיבות. חשין בוחר בתכליתית. באמצעות העפרון הכחול מפריד בין אלו שכבר הסתמכו על ההלוואה לאלו שלא. מצא וריבלין חולקים. יש גבול גם לפרשנות המשפטית, המחוקק הבהיר את רצונו. ברק מסכים עם חשין ואומר שהפרשנות לא מוגזמת, חזקת ההתאמה אומרת שגבול הפרשנות הוא לשון החוק, במקרה הזה לשון החוק מתירה לנו לצמצם את תחולה הסעיף ולאפשר לאלו שהתסמכו על ההלוואה לקבל אותה.

3.2 זכויות אזרח במשפט הפרטי
האם זכויות אדם חלות רק בין המדינה לפרט או גם בין פרטים? המשפט הציבורי נולד כדי לאזן בין המדינה לפרט ולגשר על פערי הכוח העצומים. טענות בעד החלת המשפט הציבורי בעולם הפרטי: 1. יש כיום גופים כה חזקים שיש להחיל עליהם את המשפט הציבורי (ההפרטה מחזקת את זה) 2. לאדם יש זכויות אדם ויש להגן עליהן, לא משנה מי הפוגע. המתנגדים: להתערב ביחסים בין פרטים זו גם פגיעה באוטונומיה שהיא זכות. ישנן שתי דרכים לפתור את המחלוקת: 1. גופים דו מהותיים, מאפיינים מסויימים יגררו יחס כלגוף ציבורית.. 2. פרט יוכל לתקוף פרט על הפרת זכויות באופן ישיר או עקיף. ישיר – כמו שתוקפים את המדינה. עקיף – תקיפה באמצעות מונחי שסתום מהמשפט הפרטי למשל חוק החוזים, "אני תובע אותך על חוסר תום לב במו"מ בשל פגיעה בשוויון", התרופות תהיינה מאותו עולם תוכן.
1. ד"נ 22/82 בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ
בית יולס היא חברה המקימה בתי אבות וניהלה מכרז, לבסוף זכה במכרז גוף ציבורי שלא נתן את ההצעה הכי זולה. העתירה טוענת לחוסר שוויון. אלון טוען שאין להחיל את המשפט הציבורי על מכרז פרטי, בתגובה לברק אומר שלא נעשה שום מהלך ע"י בית יולס שיגרום לצד השני לחשוב שמדובר בהליך שוויוני. הגישה הפטרנאליסטית – הגנה על צד חלש במו"מ ודרישות גבוהות יותר מהצד השני, לא זה המצב כאן. ברק: חובת תום הלב מחייבת את בעל המכרז הפרטי לנהוג בשוויון במכרז שכן כשאדם מתמודד במכרז הוא יוצא מנקודת הנחה שזה יהיה שוויוני.
2. ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2) (ברק – מבוא ופסקאות 18-29)
חברה קדישא הינה גוף פרטי לחלוטין סירבו לכתוב את שם המנוחה באנגלית. הייתה הסכמה של השופטים שחברה קדישא היא גוף דו מהותי. הקריטריונים לגוף דו מהותי: סמכות שלטונית, מונופול בלעדי ומתן שירות חיוני. אין חובה על כל שלושת התנאים להתקיים במלואם, אלון לא מסכים שמדובר במונופול וברק לא מסכים שמדובר בגוף עם סמכות שלטונית במקרה הזה מונח השסתום תקנת הציבור, שיקול הדעת צריך להלום את ערכי הציבור הנאור. למרות שנקבע שמדובר בגוף דו מהותי השופטים מגיעים לאותה מסקנה גם כשהם מדברים על חברה קדישא כגוף פרטי.

פ"ד מיקרודף נ' חברת החשמל

תביעה של מיקרודף נגד חברת החשמל שהיא התקשרה ללא מכרז, ברק קובע שחברת החשמל היא גוף דו מהותי. הקריטריונים: גוף סטטוטורי (הזכות לקבוע תעריפי חובה), זכיון בלעדי מהמדינה על חשמל ומתן שירות חיוני. על גוף דו מהותי מחילים דואליות נורמטיבית
3.3 כבוד האדם
1. דני סטטמן, שני מושגים של כבוד
ישנן שתי גישות להגדיר "כבוד האדם". כבוד כערך מוסרי עליון (קנט), זכות מסגרת הכוללת בתוכה הכל. האדם הוא יצור תבוני המסוגל ליצור לעצמו אוטונומיה וכל פגיעה באוטונומיה שלו תיחשב פגיעה בכבודו. כבוד כמניעת השפלה – זכותו של אדם שלא ישפילו אותו. הבדלים יסודיים בין הגישות: ערך מוסרי עליון לא מגדיר מה הם מעשים אסורים לעומת השני ולכן אינו יעיל. כבוד כיחס מוסרי לא יכול להתנגש עם עקרונות אחרים כי הוא מכיל את כולם ולכן גם לא ניתן להביא לאיזון. הדילמה הזו באה לידי ביטוי כשאנחנו באים לפרש "כבוד" על פי הרצון שלנו שזה יהיה ערך מוסרי עליון לעומת החשיבה הפרקטית. ברק מתנגד לחיתוך החד הזה ומציע גישת ביניים שלפיה כבוד הוא יותר ממניעת השפלה אך היא גם יותר פרקטית מגישת קנט, סטטמן טוען שאין אמת מידה ברורה במבחן זה והוא לא ישים. סטטמן מתקשה ליצור את הקשר בין כבוד להשפלה שכן הגדרת המושגים בלתי אפשרית בלי שימוש באחד מהם. לסיכום, גישת קנט מורחבת מדי ובלתי ניתנת ליישום ולכן מעדיף את גישת "יחס לא משפיל".
2. בג"צ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר
כבוד כמניעת השפלה - הוחלט לבצע בכל אסיר שחוזר מחופשה חוקן בשל בעיה של סמים בכלא. השופט כהן: יש לפרש "בגופו" כ"על גופו" ולא בתוך גופו וזאת מכוח החזקה הפרשנית. נוהל משפיל שכזה צריך להיות בחקיקה ראשית. לנדוי: רק המחוקק הראשי יכול להתיר פגיעה שכזו בכבוד האדם, או לפחות שתנתן הסמכה מפורשת מהמחוקק שלא ניתנה. מבקר המלצות כהן למחוקק לקבוע כי מותר לבצע חוקן כשיש חשד רציני.
3. ע"א 294/91 חברה קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום
לשיקול כב"ה יש משמעות כפולה. הראשונה לכבד את רצון המת והשנייה היא לכבד את רצון משפחת הנפטר. מניעת מימוש רצונו של המת היא פגיעה בכבוד. השופטים הסכימו כי יש כאן מאבק בין הזכות לכבוד לבין ערך עליונות השפה העברית. כב"ה מנצח שכן הפגיעה בערך השפה הוא מינורי. תחולה עקיפה – החוזה סותר את תקנת הציבור, תחולה ישירה – מדובר בגוף דו מהותי.

לא ברור אם מדובר כאן על כבוד כיחס לא משפיל או כפגיעה באוטונומיה, שכן אם מדובר באוטונומיה אז למה שנעדיף את קסטנבאום ולא קדישא?
4. ע"א 506/88 שפר נ' מדינת ישראל
אמה של ילדה חולה הוציאה קביעה שאם יוחמר מצבה של הילדה לא יטפלו בה בלי אישור האם. אלון: דוחה את קביעת ברק שהמונח כב"ה יפורש על פי עקרונות הציבור הנאור, מי הוא אותו ציבור נאור? יש מצב של לקונה ואלון הולך לעקרונות מורשת ישראל. אלון מגדיר מוות=ביזוי חיים=כבוד, הגדרה בעייתית שכן אחר כך הוא מכיר בעובדה שאפשר שיהיו חיים בזויים. קובע שקדושת החיים זה ערך עליון ופגיעה בו היא פגיעה בכבוד האדם שאסור שתיעשה. בעייתיות בדבריו: הוא מסביר שהילדה לא סובלת ולכן זה פוגע בכבודה לנתק אותה, ומה היה קורה אם היא לא הייתה סובלת? אז זה לא היה פגיעה בכבוד? הערעור נדחה.

5. ע"א 2781/93 דעקה נ' בית החולים "כרמל"
בוצע במטופלת ניתוח בכתף ללא ידיעתה ונגרם לה ממנו נזק, תובעת פיצוי. השופט אור: לכל אדם הזכות לאוטונמיה ונגזרת מזה זה שלא יפלשו לגופו והזכות להיות הסמכות האחרונה באישור טיפול רפואי. פגיעה בכבוד האדם נכנסת אל תוך התחום הנזיקי ולכן ניתן לתבוע פיצוי בגין הנזק. פס"ד זה חשוב מאוד מכמה סיבות: 1. משתמשים במונח כבוד כאוטונמיה, המונח אוטונומיה בלע הכל. 2. כבוד במובנו כפגיעה באוטונומיה דורס את הכבוד במובנו כאי השפלה. 3. תחולה עקיפה – מונח השסתום הוא רשלנות בנזיקין.
3.4 זכויות חברתיות
1. גיא מונדלק, זכויות חברתיות
זכויות חברתיות נאכפות פחות מזכויות אזרחיות. כמה סיבות: 1. עניין של הזמן – לפני 300 שנה לא ידעו מה זה זכויות חברתיות והיום יש התקדמות. 2. היעדר קונצנזוס – יש ימין ושמאל חברתי, הראשון מתנגד להתערבות מדינה בחברה והשני מעודד, המחלוקת מונעת מהזכויות להכנס לקונצנזוס. 3. זכויות אזרחיות הן שליליות (אל תמנע ממני לזוז) בעוד זכויות חברתיות הן חיוביות (תספק לי חינוך). המתנגדים לטענה זו יגידו שבכל חיובי יש גם שלילי ולהפך אבל בגדול זה כך. 4. זכויות חברתיות עמומות ואזרחיות ברורות – המתנגדים יגידו שאם זכויות חברתיות יידונו יותר בבימ"ש כך הן תהפוכנה לברורות. התומכים יגידו שפשוט יותר להבין מה לא לעשות מאשר מה כן (תספק חינוך – כמה חינוך איפה, איזה) 5. בית משפט לא כשיר להכריע בנושאים אלו מכמה סיבות: בסוף יום מדובר על כסף, לא ראוי שביהמ"ש יתערב בזה; לבימ"ש אין את הזמן לבחון נתונים לעומק (ספרי תקציב); לבית המשפט אין ידע בתחומים מקצועיים; בית המשפט צריך להתעסק בפתירת סכסוכים ולא בקביעת נורמות. המתנגדים לטענות אלו יגידו כי בית משפט כבר הוציא כסף מקופת המדינה בעבר, עסק בנושאים בעלי משקל חברתי כבד וכמו תמיד הוא פשוט יכול להעביר את זה למחוקק לקבוע נורמה. הכותב טוען שכל הטענות הנ"ל הן לא סיבות מספיק טובות.
2. רע"א 4905/98 גמזו נ' ישעיהו
2 התכליות של חוק ההוצאה לפועל: א. לסייע לזוכה לגבות את חובו (תכלית ספציפית) ובכך להגן על קניינו ועל זכותו לכבוד כשמדובר במזונות או באמצעי מחייה מינימליים (תכלית כללית). ב. להגן על החייב בהסדרת תשלום החוב באופן שלא יגרום לו להפוך לנטל על החברה ומניעה מירידה לחייו (תכלית ספציפית) ובכך מגנים על הזכות שלו לתנאי מחייה מנימאליים ושמירה על כבודו כאדם (תכלית כללית). הלכת גמזו: זכויות חברתיות הן בעלות מעמד חוקתי ומעוגנות בכב"ה, ביניהן דיור חינוך והזכות לתנאי מחייה מינימאליים. ספיר טוען שאין כאן בעצם אכיפה של זכות חברתית שכן מדובר כאן על אכיפת זכות חברתית במופעה השלילי - אי לקיחת כסף מהחייב כדי שלא יירד לחיים בזויים, ובנוסף, לא המדינה יוצאת נפסדת כאן אלא הצד הגובה.

3. בג"צ 5578/02 מנור נ' שר האוצר 
חוק חירום כלכלי משנת 2002 מצמצם את קצבת הזקנה המובטחת וזה פוגע אנושות ברמת חייהם של אנשים. מהו מעמדה של הזכות לבטחון סוציאלי? ברק בעקרון זה תלוי משטר אך נפרש את זה באופן הצר (רמת חיים מינימלית גרידא) הרי שזו זכות שכבר הוכרה כחוקתית בגמזו. העתירה נדחית בשל העובדה שהגורם המפריע הוא לא הפחתת הקצבה אלא הבעייתיות בזכאות לקבלה, ולא נגד זה עתרו העותרים. 
4. בג"צ 366/03 עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי נ' שר האוצר
הפחתה נוספת בקצבת הבטחת הכנסה, ושוב טענה שיש פגיעה בכבודם של אנשים שמתדרדרים לחיים בזויים. לטענתם רמת חיים מינימלית אינה רק קיום פיזי אלא גם רוחני. האם יש פגיעה בכבוד האדם? ברק ברוב: כאמור כב"ה מכיל בתוכו זכות שלילית וחיובית, הזכות שלא יפגעו בכבוד והזכות שהמדינה תגן על הכבוד. הזכות במובנה החיובי איננה מעוגנת בחוק באופן כתוב והיא נתונה לשיקול דעת השופט. הפחתת הבטחת הכנסה איננה לכשעצמה פגיעה בכבוד, יש לבחון את המצב לאחר שכלול כל הדברים שהמדינה מעניקה, נטל ההוכחה על פגיעה בקיום בכבוד מוטל על העותרים והם לא הוכיחו זאת. הזכות לכבוד איננה זכות לקצבה, אלא במצב דברים שבו אדם הגיע לחרפה והמדינה לא נותנת לו את המגיע לו (יורד מהעץ עליו טיפס במנור). השופט לוי במיעוט: כב"ה איננו מסתכם רק בתנאי מחייה מינימליים אלא גם תפקוד סביר בחברה בה אדם חי. הבטחת ההכנסה היא הדרך המוצהרת של המדינה לוודא שאנשים לא מגיעים לחרפה. לא מסכים שלא הונחה תשתית המוכיחה כי המצב קשה ולכן יש פגיעה בכב"ה, ניגש למבחני המידתיות: אמנם לא הובאו מספיק נתונים מצד העותרים אך כל עוד לא הוכח אחרת ע"י המדינה התיקונים בחוק פוגעים פגיעה בלתי מידתית בזכות לכבוד וזאת בשל היות הבטחת ההכנסה המגן האחרון (כפי שהוגדר ע"י המחוקק עצמו).

5. בג"צ 1554/95 עמותת שוחרי גיל"ת נ' שר החינוך
משרד החינוך החליט לקצץ בתמיכה בתוכנית לחינוך נוער במצוקה. טענה לפגיעה בזכות לחירות ולכב"ה כתוצאה מפגיעה בזכות לחינוך. השופט אור: אכן זכות חשובה לאפשר לילד לגדול ולממש זכויות אחרות שלו אך אין לקרוא אותה לכב"ה. גם מגילת העצמאות מגדירה את הזכות לבחור איזה חינוך תרצה לקבל, אם בכלל, ולא את חובת המדינה לספק חינוך, כך שאפילו אם נתייחס אליה כמקור חוקתי זה לא יעזור. משלא הביאו מקור חוקתי לתמוך בטענתם דין העתירה להדחות. ספיר מעביר ביקורת על החלטת השופטים שכן ממתי אנחנו צריכים שזכות יסוד תהיה מעוגנת בכדי להגן עליה (בז'רנו). 
6. בג"צ 2599/00 ית"ד נ' משרד החינוך, פ"ד נו(5) 834
משרד החינוך הפסיק את המימון לחינוך מיוחד בבתי ספר רגילים. העותרים טוענים לפגיעה בזכות לחינוך וכתוצאה מכך פגיעה בכב"ה וגם פגיעה בשוויון. דורנר: לא ניתן לכלול את הזכות לחינוך בתוך כב"ה, למרות שזו זכות חוקתית, מה גם שההפלייה כאן היא ללא אלמנט משפיל שכן היא לא על רק מסויים אלא פשוט בשל עניינים פוליטיים תקציביים. חזקה על כל חקיקה לעמוד בתכלית העל של השיטה, אלא אם כן מוגדר אחרת במפורש בחקיקה. דורנר הולכת לתכלית חוק החינוך המיוחד – המטרה היא חינוך מיוחד חינם תוך עדיפות להשמה בבתי ספר רגילים, אמנם לא מוגדר אם גם בבי"ס רגילים אך החובה לכך כבר נובעת מהזכות לשוויון והזכות לחינוך. מדיניות הממשלה מפלה שלא בהגינות תוך שהיא מפרה את תכלית העל של השיטה ללא הסמכה, העתירה מתקבלת. הזכות לחינוך חוקתית אבל לא מוכנסת לתוך כב"ה.

3.5 חופש העיסוק

3.5.1 היסטוריה
1. בג"צ 6652/96 האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים,
חו"י חופש העיסוק נחקק בשנת 1992 ונקבע בו סעיף שמירת דינים לשנתיים, סעיף זה הוארך כל פעם בשנתיים נוספות באופן רוטרואקטיבי.

3.5.2 רציונל ומגמה
2. בג”צ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה
חו"ע הינה זכות טבעית שיש להגן עליה, אפילו שאיננה מעוגנת. לאדם הזכות להתפרנס בכל דרך שירצה ובלבד שדרך זו לא סותרת הוראת חוק. 
3. בג"צ 1452/93 איגלו חברה קבלנית נ' שר המסחר והתעשיה
דורנר: הרציונאלים מאחורי חופש העיסוק: 1. פרנסה 2. מימוש עצמי (אוטונומיה). מוסיף את אלמנט האוטונומיה על הפרנסה שראינו בבז'רנו. לחופש העיסוק תנתן הגנה פחותה כשמדובר על התנגשות עם ערך כלכלת המדינה אך כאשר עומדים מאחוריו האלמנטים החברתיים הנ"ל תנתן לו הגנה גבוהה. האיזון יבוצע על פי ודאות קרובה לפגיעה חמורה.
4. איל גרוס, כיצד היתה "התחרות החופשית" לזכות חוקתית? – בנפתולי הזכות לחופש העיסוק
התפיסה הבז'רנואית – אישית: חופש העיסוק הוא למען פרנסתו של אדם. הכותב טוען שיכלו לנתב פ"ד זה אל הכיוון הסוציאלי ובכך לעגן גם זכויות עובדים ותנאי עבודה נוחים אך במקום זאת הוא נותב לקידום התחרות החופשית

לאחר בז'רנו הורחבה התפסיה האישית – רשיונות עסק נתנו ביתר קלות ואנשים הורשו להרחיב סמכויות מקצועיות (למשל שמאי שרוצה לעשוק בראיית חשבון). התפיסה התחרותית – שמה במרכז את תועלת המשק לפני צרכי הפרט והזכות של אדם לעסוק במה שהוא רוצה נבעה גם מהצורך בתחרות חופשית. הגנה על חופש העיסוק בטענה זו הוכרה בפסיקה עוד לפני 92, למשל נהג משאית שהתחייב לא לעבוד כנהג משאית לאחר סיום העבודה הורשה לעשות כן מכוח התחרות החופשית. לאחר חקיקת היסוד חו"י חו"ע הפך לעוגן של עניין זה. התפיסה כיום- בבסיס חופש העיסוק היא קידום אישי וקידום התחרות החופשית

5. בג"צ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך
מאחבני ליקויי למידה שהוכשרו באמצעות ובעידוד משרד החינוך עותרים לפגיעה בחו"ע בשל סירוב המשרד להכיר באבחונים של פסיכולוגים מוסמכים בלבד. דורנר: העתירה מתקבלת משני טעמים, 1. פגיעה בחו"ע 2. אין הוראות מעבר. פגיעה בחו"ע איננה רק מניעה מעיסוק מסויים, אין המדינה חייבת לקבל לעבודה כל אחד, אלא גם שלילה בפועל של האפשרות לעסוק במקצוע. בשל העובדה שהמדינה היא הצרכן הבלעדי של שירות המאבחנים והחלטתם בעצם חוסמת לחלוטין את המקצוע בפני קבוצת אנשים. אם היה להם מקום אחר לעסוק בו במקצוע הזה זו לא הייתה פגיעה בחו"ע. משראינו שיש פגיעה בחו"ע נלך למידתיות: הסמכה מפורשת אין, תכלית ראויה יש ומידתיות צ"ע, לא מתערבים בעניינים מקצועיים. סיבה נוספת לפסילה היא היעדר הוראות מעבר שנדרשות בתקנות מסוג שכזה. העתירה מתקבלת.

3.5.4 פסקת ההתגברות

6. בג”צ 4676/94 מיטראל נ' כנסת ישראל
המדינה הפריטה את ייבוא הבשר אך חזרה בה וחוקקה את חוק ייבוא בשר קפוא ברוב של 61. העתירה היא כנגד פגיעה בחו"ע ואף פגיעה בקניין ובשוויון שמעוגנים בכב"ה. ברק: לחו"י חו"ע פסקת התגברות הקובעת את העניין הבא: חוק אשר פוגע (לא שולל כליל, פוגע) בחו"ע שהתקבל ברוב של 61 ונאמר בו מפורשות שהוא פוגע בחו"ע מוגן מפני פסקת ההגבלה ותקף ל-4 שנים. סיוע בהגשמת יעדים כלכליים חברתיים על חשבון פגיעה מתבקשת לעתים בחו"ע. "חוק חריג" לא יכול לשנות את חו"י ובכך לא נפגע מעמדו של חו"ע כזכות חוקתית. העותרים טוענים גם לפגיעה בכב"ה. לחו"י כב"ה אין פסקת התגברות ולכן פגיעה שלא עומדת בפסקת ההגבלה דינה להפסל, אך ברק אומר שיש לפרש את חוקי היסוד ברוח האחד של השני ולשאוף לפרשנות אחת. מתי פסקת ההתגברות של חו"ע תחול גם על כב"ה:

1. הפגיעה בכב"ה היא תוצר לוואי מתבקש (כל פגיעה בחו"ע היא פגיעה בכב"ה) 2. הפגיעה בחו"ע היא העקרית ובכב"ה היא משנית 3. הפגיעה בזכויות האדם האחרות איננה ממשית לכשעצמה. בהתקיים שלושת המבחנים האלו נחיל את פסקת ההתגברות גם על כב"ה. בשנת 98 נקבע כי "חוק חריג" יישאר לעד ולא רק ל4 שנים.

7.  ספיר, ההליך החוקתי, 479-483
יש הרואים בפסקת ההתגברות ככלי לפגיעה במעמדה של החוקה ויש הטוענים שזה אף רומס את עליונותה. ספיר רואה זאת בדרך אחרת: מנגנון ההתגברות הינו כלי המאפשר לציבור ולמחוקק לחלוק על בית המשפט ולתת פרשנות מעט שונה לשאלות חוקתיות. היתרונות של מנגנון ההתגברות: 1. להנות משני העולמות – ביקורת שיפוטית יחד עם אפשרות של ביקורת מהציבור והמחוקק. 2. עניינים חוקתיים נשארים על סדר היום הציבורי – "חוק חריג" קף רק ל4 שנים וזה מכריח את העניין לצוף שוב לדיון מחודש. דיפרטמנטליזם – חלוקת עבודת פרשנות החוקה בידי שלוש הרשויות לפי חלוקת תחומי אחריות מסויימים ובלעדיים. מנגנון ההתגברות די דומה לדפרטמנטליזם מהבחינה שלא מרכז את הכוח הפרשני בידי גוף אחד אך מצד שני הוא לא משאיר לאף אחד את המילה האחרונה ולא מחלק תחומי אחריות בלעדיים ולכן הוא עדיף.

3.6 שוויון
יכולות להיות 3 דרישות לשוויון: אריסטוטלי, שוויון הזדמנויות ושוויון בתוצאה. אריסטוטלי – יחס שווה לשווים ושונה לשונים (שוני רלוונטי). שוויון הזדמנויות זה אומר שכולם צריכים לקבל הזדמנות שווה, למשל חינוך מוזל בפריפריה כנקודת פתיחה חינוכית שווה. שוויון בתוצאה – בסופו של דבר לכולם צריך להיות אותו דבר. רולס גורס שאפילו אם יש שוויון הזדמנויות זה לא פותר את הצורך בשוויון בתוצאה שכן לא תמיד מדובר בבחירות ורצונות של אנשים אלא בכשרון מולד . בעייתיות בגישה זו היא שלא ניתן להתעלם מאלמנט הבחירה של אדם בחייו והאם באם עדיף שכולם יתחילו מ100 במקום שאחד יתחיל עם 150 והשני עם 200? רולס אומר שבמצב כזה זה באמת עדיף. פרנקפורט הולך על השוויון האריסטוטלי וטוען שפגיעה בשוויון בשל שיקולים לא לגיטימיים היא פגיעה בכבוד. יש הטוענים שהשוויון האריסטוטלי איננו רק בעניין של כבוד והרבה פעמים הוא כן בעניין של "אחרים קיבלו ואני לא" אך ווסטן טוען שזה לא תמיד כך ולעתים זה באמת כי מגיע לי מכוח חוק.

3.6.1 היקף
1. בג"צ 637/89 "חוקה למדינת ישראל" נ' שר האוצר
העמותה רוצה שיכירו בה כגוף ציבורי וכך היא ותורמיה לא ישלמו מס. המדינה טוענת שהגוף לא עונה על הקריטריונים של גוף ציבורי. העמותה טוענת שגופים זהים לה קיבלו את ההטבה ויש כאן אפליה. ברק: ישנם שלושה מקרים בהם אפשר לטעון לאפליה: 1. לי ולאחרים מגיע על פי דין והם מקבלים ואני לא (אפליה, סעד משפטי יעניק לי ההטבה)   2. לי ולאחרים לא מגיע על פי דין ולאחרים נותנים ולי לא (אין סעד משפטי, אני יכול במקסימום לעצור את ההטבות לאחרים, בשום מצב אין לי סעד על כזה מקרה) 3. לי ולאחרים לא מגיע על פי דין אך יש גם שיקול דעת של הרשות, בכזה מצב במקרה שבו הרשות מחליטה על סוג מסויים של גופים שמקבלים את ההטבה והם כמוני אז גם לי מגיע. מקרה זה יתפצל לשניים – "עוצרים מכאן והלאה" ואז אין סעד אך אם זה מתחדש ושוב גופים כמוני מקבלים אז גם לי מגיע. המקרה שלנו הוא כמו מקרה 3, יש לרשות שיקול דעת והוחלט כי מעתה ואילך גופים כאלו לא יקבלו יותר. כל עוד גופים אחרים באמת לא יקבלו אין עילה לאפליה. העתירה נדחית.

קביעתו של ברק מחזקת את גישתו של ווסטן שהשוויון האריטוטלי לא נותן מכוח "הם קיבלו ואני לא"אלא מכוח חובה אמיתית.
2. בג"צ 6396/96 זקין נ' ראש עיריית באר שבע 
העותרים גרים בב"ש ותלו שלטי מחאה נ' העירייה. פקחי העירייה, מכוח חוק עזר, הורידו את השלטים בטענה שנתלו שלא כחוק אך השאירו שלטים של תעמולת בחירות. יש הבדל בין אכיפה חלקית לאכיפה סלקטיבית, שכן אכיפה חלקית נעשית משיקולים לגיטימיים של תקציב ואכיפה סלקטיבית נעשית באופן שרירותי ולא לא לפי קריטריונים לגיטימיים. על הרשות להוכיח שפעלה באופן שאיננו שרירותי ומשלא עשתה כן בימ"ש ייתן סעד על אפליה. העתירה מתקבלת. פ"ד זה מחליש את טענת ווסטן שכן השוויון כאן הוא מעל החוק ולא נובע ממנו.

3.6.2 השוויון האריסטוטלי וחולשותיו

1. בג”צ 4541/94 מילר נ' שר הבטחון
גיוס נשים לקורס טייס. מילר טוענת לאפלייה שכן קורס הטייס חסום באופן גורף בפני נשים בשל היותן נשים וכך גם אפיקי התקדמות בצבא ובאזרחות. בצבא טוענים שמדובר שוני רלוונטי ולכן אין כאן אפלייה, השיקולים הם תכנוניים גרידא. לכאורה יש שוני רלוונטי לתכלית ראויה – חסכון בכסף ולוגיסטיקה. מה הם הטעמים התכנוניים? הכשרת טייס היא ארוכה וצה"ל מעניק פטורים לנשים בשל הריון ונישואין. התנדבות להארכת הסדיר היא בסדר שכן בתקופה זו אין פטורים אך התנדבות למילואים יכולה להיות מבוטלת ברגע. מצא לא מקבל את הטיעונים, לא הוכח קשר בין השוני לתכלית, לא הוכח שקורס טיס לנשים זה דבר הרבה יותר יקר. ניתן לאסוף נתונים על עזיבתן של נשים את הצבא בשל הריון או נישואין ממקומות אחרים בצה"ל. שטרסברג-כהן: יש שוני לא רלוונטי שיוצר הפליה ויש שוני רלוונטי שלא יוצר הפליה, ניתן לחלק מקרה זה לשניים – שוני רלוונטי שניתן לנטרול ושלא ניתן לנטרול. המאבק כאן הוא בין זכות לשוויון לבין בטחון המדינה, בטחון המדינה חזק יותר אך צריך להוכיח ודאות קרובה לפגיעה קשה בו, וצה"ל לא עשה את זה. ניתן לנטרל באמצעים כספיים ובניסויים את השוני הרלוונטי. דורנר: פגיעה בשוויון כאן היא פגיעה בכב"ה שכן היא על בסיס שיקול חשוד, לכן נלך לפסקת ההגבלה: הסמכה מפורשת בחוק יש (אורך שירות שונה לנשים וגברים), תכלית ראויה יש בקטע של מילואים אך אין המדיניות מידתית כלל. לדחות נשים על הסף זו מדיניות גרועה ולא מידתית. שיקולים כלכליים לא יהוו בסיס לפגיעה בזכות יסוד ועל צה"ל להוכיח שהפגיעה הכלכלית בו תהיה כה קשה שהוא לא יוכל לעמוד בה. העתירה מתקבלת. (חשוב לציין שזה שדורנר מעגנת את שוויון בכב"ה לא רלוונטי באופן מיוחד היות ולא מדובר בביטול חקיקה ראשית אלא בחקיקה משנית, יש צורך בהיעדר הסמכה או היעדר מידתיות או סבירות)

2. בג"ץ 6051/95 רקנט נ' בית הדין הארצי לעבודה
איסור אפליה מצוי עוד במגילת זכויות האדם מ48 אך הפליה מחמת גיל לא מוזכרת שם. הדיון הוא סביב החלטת אל על להפריש דיילי אוויר בגיל 60 אך דיילי קרקע רק בגיל 65. זמיר: החוק קובע לנהוג באופן שווה "בעובדיו", משמע בכל עובדיו, ואין לחלק לתתי קבוצות ולנהוג בהן שונה בדברים שלא קשורים לעבודה נטו. אל על טוענים שיש שוני שכן דייל אוויר נדרש להופעה נאה ולכושר פיזי גבוה, זמיר טוען שיש חוק מפורש שקובע שלא על מותר להפריש אדם שחל שינוי במראו החיצוני ולכן מדובר בהפליה מחמת גיל שכן כל אדם שמגיע לגיל 60 נזרק החוצה בלי קשר לשום דבר אחר. האם ייגרם להם נזק כה גדול אם יאפשרו 5 שנות עבודה נוספות? כנראה שלא. יש לבדוק כל מגרה לגופו ולא להחליט באופן גורף. העתירה מתקבלת.

3. הדר ליפשיץ וגדעון ספיר, חוק שירותי הדת היהודיים בישראל – דיון נורמטיבי וניהולי לקראת רפורמה
בעיתיות בשוויון האריסטוטלי: הגדרת השוויון האריסטוטלי עמומה משום שכל בני האדם שונים בהמון מובנים. לכן, אם נבקש רק שוני אחד כדי להגדיר אותנו כשונים אז לא יהיה יותר דבר כזה שוויון שכן אנחנו שונים, אך אם נרצה שונים מוחלט אז הכל יהיה פתאום חוסר שוויון כי אנחנו בעצם שווים. ישנה גישה לבחון את השונות הרלוונטית לפי תכלית החוק, גישה זו בעייתית לכעשצמה שכן אם התכלית פגומה אז השוני הרלוונטי לכאורה בסדר – למשל חוק המבקש לעגן עליונות גברים על נשים – השונות הרלוונטית אליו זה שהיא אישה והוא גבר וזה כמובן לא דבר טוב. כדי לפתור את הבעיה עלינו ללכת לתכלית החוק וזה מוביל למסקנה ששוויון לכשעצמו הוא בעצם חסר משקל והוא תלוי בתכלית שאותה יש לבחון בנפרד. היתרון בכך הוא חשיפת תכלית לא ראויה באמצעות ניסיון למצות את השוויון האריסטוטלי. 

3.6.3 מעמד

1. בג”צ 721/94 אל על נתיבי אויר לישראל נ' דנילוביץ
ברק: הזכות לשוויון מעוגנת במגלית העצמאות, בחקיקה לכל רוחב דיני ישראל וגם בכב"ה.
2. בג”צ 4541/94 מילר 
דורנר: הזכות לשוויון מעוגנת בכב"ה, מכריעה בפס"ד חוסר שוויון כהשפלה.
3. בג"צ 6924/98 האגודה לזכויות האזרח נ' ממשלת ישראל
זמיר: עקרון השוויון מעוגן בכב"ה רק כשההפלייה נעשית על בסיס דת,גזע מין וכו'. (רקע מגזרי)

*יש הסכמה בפסיקה שפגיעה בשוויון כשהיא אלמנט משפיל אז היא מעוגנת בכב"ה.

*ההבדל בין גישת זמיר לדורנר הוא שאם דורנר הייתה יכולה להכניס את שוויון לכב"ה היא הייתה עושה זאת באופן מוחלט אך בשל הבעייתיות היא מכניסה רק את מניעת השפלה. זמיר קובע שבכל מקרה הוא מגדיר שוויון כזכות חוקתית באופן צר.
5.6.4 סיווגים חשודים

· חקיקה 
1. חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, התשס"א-2000
2. חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה, תשמ"ח-1988, סעיף 2
· מיעוטים
1. בג”צ 200/83 וותאד נ' שר האוצר
אפליה היא יחס שונה לשווים כשהשוני לא מצריך יחס שונה. במקרה שלנו העתירה היא כנגד חוק המעניק סעד לכל מי שתורתו אמונתו והעתור טוען שמדובר רק על יהודים שכן אין מוסדות דתיים לדתות אחרות. השופט טירקל קובע שהפליה יש להבין מהחוק עצמו ולא לחפשה מתחת לפני השטח. העובדה שאין היום מוסדות דתיים לא אומר שמחר לא יהיו. אם החוק היה אומר שרק מי שנימול בהיותו בן שמונה ימים מקבל את הקצבה אז זו הייתה הפליה. בנוסף מסביר טירקל שאכן יש שוני רלוונטי בין תפיסת לימוד בתורה ביהדות לבין דתות אחרות שכן אצל היהודים זה עקרון רם מעלה במיוחד. בן פורת מוסיפה שכל עוד החוק לא חוסם אפשרות לכבד גם בני דתות אחרות אז אין כאן אפליה.

2. בג"צ 1113/99 עדאלה נ' השר לענייני דתות,
העותרת היא עמותה המנסה לקדם את זכויות המיעוט הערבי, הם טוענים שהם לא מקבלים מימון שהם זכאים לו מכוח חובת השוויון ממשרד הדתות לאחזקת בתי עלמין. האם ישנה הפרת חובת השוויון? זמיר: חובת השוויון חלה קודם כל על המדינה, וכשהיא באה לחלק תקציב ועושה זאת האופן לא שוויוני זה דבר אסור. אין זה משנה אם הייתה כוונה להפלות או לא, העובדה שיש הפליה דורשת תיקון המצב.
3.6.5 נפרד אך שווה?
1. בג”צ 114/78 בורקאן נ' שר האוצר
העותר נתקל בסירוב לרכוש דירה ברובע היהודי בירושלים משום שלא שירת בצבא וטוען להפליה. השופט כהן: אין הפליה מכמה סיבות: 1. גם מוסלמי או נוצרי ששירתו בצבא יכולים לרכוש את הדירה 2. נפרד אך שווה – המטרה היא מוצהרת וגלויה: לייהד את הרובע היהודי בירושלים ולכן אין אפליה, שכן זו תכלית החוק והיא תכלית ראויה, שכן לכל דת מגיע רובע משלה, ולכן השוני בין העותר לבין אחרים לרלוונטי. 3. העותר אומר בעצמו שאסור לו למכור בית למי שלא מוסלמי, אז שלא יבוא ויטיף לנו על אפליה מטעמים פסולים.

2. בג"צ 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל
הסוכנות היהודית מקבלת קרקעות מהמדינה כשמטרתה המוצהרת היא ליישב יהודים. הסוכנות הקימה יישוב בשם קציר והעותר נדחה מלגור שם בשל היותו לא יוצא צבא. האם בכך שהמדינה מקצה קרקעות לסוכנות יש פגיעה בעקרון השוויון? המשיבים טוענים שאף אחד לא מונע מהעותרים להקים לעצמם יישוב משל עצמם (יחס שווה אך נפרד) אך אין חובה שהם ייהנו מפירותיה של הסוכנות. זמיר: קרקעות ישראל מופקדות בידי ממ"י ויש לכך כמה תכליות מיוחדות: מניעת העברת קרקעות לגורמים עוינים, ביצוע מדיניות בטחון, שמירת עתודות לצרכים ממלכתיים, קיום פרויקטיים לאומיים. לצד המיוחדות עומדות תכליות כלליות, שהן עקרונות העל (גם שוויון). אף תכלית מיוחדת שמנתה המדינה לא מצדיקה פגיעה בשוויון, הסוכנות ניסתה להוסיף 2 תכליות נוספות: 1. יישוב יהודים במקומות בהם האוכלוסיה דלה 2. פיזור אוכלוסיה יהודית ובכך הגברת הבטחון, זה לא משכנע את זמיר. לגבי טיעון הנפרד אך שווה אומר השופט שבפועל אין שום תוכנית להקמת יישוב ערבי סגור ובנוסף ליישוב קציר אין כל מאפיין ייחודי שמתיר לו להיות יישוב סגור המפלה בין אזרח אחד לשני. במדינת ישראל קיים הבדל בכרטיס הכניסה, אבל מרגע שהאנשים פה הם שווים ללא קשר ללאום, בנוסף, הגנה חוקתית לתרבות תינתן למיעוט ולא לרוב אלא במקרים חריגים.

3.6.6 אפליה מתקנת
מקרה שבו הסיווגים החשודים דווקא מיטיבים. העדפה מתקנת מתונה – העדפת מתחרה ממגזר מסויים אם נתוניו זהים למתמודד אחר. העדפה מתוקנת מורחבת – העדפת מתחרה ממגזר מסויים אפילו אם נתוניו נופלים מהשני. ניתן לטעון שמצד אחד ההעדפה המתקנת מתבקשת מעקרון השוויון אך היא גם נוגדת אותו, אבל זו לא בעיה שכן התכלית היא ראויה (יש לעמוד במבחני המידתיות). נימוקים להעדפה מתקנת:1.פיצוי על עוול מן העבר (נגד: האם ראוי לתקן עוול בעוול? פגיעה קשה באוכלוסיות חלשות בקרב הרוב, לא פיצוי יעיל עבור המדינה שכן לפעמים מתמודדים פחות טובים זוכים)2. תיקון עיוותים – העוול שנוצר בעבר גורם לכך שלאנשים מסויימים היום יש נקודת פתיחה שונה (נגד: יצירת אנטגוניזם נוסף, טיפוח חשיבה גזענית וסטיגמתית, טוב לנגן על מיתרי הקיפוח) 3. העדפה מתקנת מטרתה לשבח את התוצר החברתי שכן יותר מועמדים לעבודה.

1. חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, תשמ"ח-1988, סעיף 2

2. חוק החברות הממשלתיות, תשל"ה-1975 סעיפים 18א, 18א1 – לנשים וערבים זכות לייצוג הולם בחברות ממשלתיות
3. חוק שירות המדינה (מינויים), תשי"ט-1959, סעיף 15א – יש לתת לערבים העדפה מתקנת בשירות המדינה
4. בג"צ 6924/98 האגודה לזכויות האזרח נ' ממשלת ישראל
עקרון השוויון מחייב לנהוג בשוויון גם בהקצאת משאבי המדינה, מקומות עבודה מטעם המדינה נחשבים כמשאב ולכן יש להקצותן באופן שוויוני. האם פירוש הדבר שלערבים זכות לייצוג הולם גם בממ"י? זמיר: מבדיל בין ייצוג הולם לשוויון, שוויון הוא שלילי (אל תפלה אותי לרעה) וייצוג הולם הוא חיובי - יצירת העדפה מתקנת במעשה אקטיבי תוך התחשבות בשיקולים זרים. העותרת טוענת שכמו שהופעלה דוקטרינה לגבי נשים בשדולת הנשים השני זה הזמן לעשות את אותו דבר עם ערבים וזמיר נענה לטיעון זה. קיים שטף של חקיקה המורה על שוויון והעדפה מתקנת לערבים. הבעיה היא שממ"י איננה חברה ממשלתית או חברה בשירות המדינה (שני הסעיפים הנ"ל לא חלים) אבל בכל זאת יש לנקוט בדוקטרינה הנוצרת במערכת החקיקה כולה כלפי ערבים ולקבוע חובה לייצוג הולם גם בממ"י. 

5. בג"צ 5325/01 עמותת ל.כ.ן. נ' המועצה המקומית רמת השרון
הסיבה לנחיתות הספורט הנשי הוא היעדר הקצאת משאבים. תכלית השגת השוויון בין נשים לגברים בספורט יש בה כדי לערב את בימ"ש קביבעת הקריטריונים למתן תמיכה, כאמור תמיכה מכספי המדינה צריכה להיעשות באופן שוויוני. יש לחלק את הכסף לפי מבחנים ברורים עם אמות מידה ברורות וידועות ולכך יש להוסיף את הצורך בפעולה מתקנת במקרה שלנו. יש להעניק לקבוצת השנים פי 1.5 מהגברים.

3.7 חופש הדת וחופש מדת

3.7.1 רציונל

דני סטטמן וגדעון ספיר, חופש הדת, חופש מדת והגנה על רגשות דתיים, 

ניתן לחשוב על ארבעה צידוקים להגנה על חופש הדת: 1. פגיעה בדת מניבה תוצאות חברתיות מוסריות שליליות. 2. פגיעה באושר של הדתיים. 3. פגיעה במצפון של הדתי היחיד 4. פגיעה בתרבות הדתית. בעד ונגד: 1. הוכח שאדם שהולך לכנסיה באופן קבוע יתרום מזמנו ומכספו פי 2 מאדם אחר לצדקה אך דת גם מביאה איתה קיצוניות ופונדמנטליזם. 2. הדת מסווה אושר עילאי לאדם דתי אך מנגד אפשר להגיד שהיא גם מביאה דעות קדומות וסמכותנות. 3. טיעון חזק – אדם דתי רואה במצפונו כלי שאלוהים מתגלה דרכו ובנוסף גם לחילוני זה דבר חשוב, לגרום לאדם לנהוג לא לפי מצפונו יכול לגרום לאובדן זהות. 4. דת היא תרבות בפני עצמה, ולרוב זו תרבות המיעוט שזקוקה להגנה, בניגוד לתרבות הרוב. התפסיה הליברלית אומרת שאופיו של הדת נקבע מהבחירות שהוא עושה ולכל אדם הזכות להשתייך לאיזו תרבות שירצה. טיעונים 1 ו-2 נופלים בשל ההתנגדות אך 3 ו-4 חזקים. דומה ושונה ביניהם: לכאורה מצפון זה עניין אינדיבידואלי ותרבות זה עניין חברתי אך גם חברה מורכבת מפרטים. פגיעה במצפון של אדם באופן ישיר תהיה קשה יותר מפגיעה עקיפה באמצעות פגיעה בתרבות. כדי לבחון פגיעה במצפון נצטרך לבחון את נבכי נפשו של אדם לעומת פגיעה תרבותית שבה נבחן חברה שלמה.

3.7.2 מעמד

1. בג”צ 262/62 פרץ נ' כפר שמריהו
מספר עותרים רצו להתפלל בנוסח אחר בשמחת תורה וביקשו מהכפר להשכיר להם אולם שמשמש לאירועי שמחת תורה מדי פעם, הם סורבו במספר טיעונים: לא ניתן יד לפילוג, אנשים הביעו מורת רוח מהשכרת המקום לצרכי דת, יש בית כנסת אחד שיכול לספק את צרכי כולם. השופט כהן דוחה את כל הטענות: אנו עם של קיבוץ גלויות ונוסחים שונים אינם "פילוג" פסול. במפתיע האנשים שהביעו מורת רוח הם האנשים הממונים על ענייני די במועצה ומבקשים להגן על רגשותיהם באמצעות פגיעה ברגשות אחרים. הקביעה לגבי בית הכנסת היא יומרנית, אמונה היא עניין שבלב ועובדה שבית הכנסת לא עונה על דרישות כולם. אי ההשכרה נבעה מטעמים פסולים ובכל העניין יש טעם נפגם, המועצה נטלה לעצמה סמכות בענייני דת שלא לה ולכן החלטתה פסולה. מכירים בחשיבות חופש הדת אך לא מכירים בה כזכות שפגיעה בה בלבד תפסול חקיקה.
2. ע"א 450/70 רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל
שני זוגות של יהודים על פי ההלכה טוענים שעומדת להם הזכות לחופש מדת (שגם מצויינת במגילת העצמאות) והם רוצים שמדינת ישראל תכיר בנישואיהן האזרחיים – הם מגדירים עצמם כלא שייכים לדת היהודית. השופט ברנזון קובע שבכך שהם יכולים לטעון בריש גלי שהם לא מגדירים עצמם כיהודים זה בעצם החופש מדת. החקיקה קובעת במפורש שמי שנולד לאם יהודיה הוא יהודי וענייני הנישואין והגירושין שלו הם בידי הרבנות. מגילת העצמאות איננה חוקה אלא מקור שלאורו יפורשו חוקים אבל במצב שבו יש חקיקה ראשית ברורה ומפורשת ידה תהיה על העליונה. במקרה הזה אפילו אין פגיעה, אבל כאמור בכפר שמריהו, גם אם יש פגיעה בחופש הדת זה לא מספיק לפסילת חוק.

3. בג"צ 3261/93 מנינג נ' שר המשפטים
ברק קובע שחופש דת זו זכות יסוד בדמוקרטיה. הוא נזהר וקובע שהיא איננה מעוגנת בכב"ה אך הכב"ה אכן מגן עליה במקרים מסויימים.

3.7.3  היקף

1. בג”צ 1031/93 פסחו גולדשטין נ' שר הפנים 
ברזילאית הגיעה לארץ ועברה גיור רפורמי אך המדינה דחתה את בקשתה להירשם כיהודיה וישראלית. העותרת טוענת שפירוש רחב של פקודת העדה הדתית (המרה) שקובע כי גיור רפורמי בארץ לא תופס אבל בחו"ל כן זו פגיעה בחופש הדת. המשיבים טענו שהם מנסים למנוע כאוס בנושא שבות וגיור. שמגר קובע כי כשיש שתי פרשנויות לחוק נעדיף את זו הפוגעת פחות בזכויות אדם, פקודת העדה הדתית (המרה) חלה רק על חוקים בעלי אופי דתי וחוק השבות איננו כזה. יש כאן פגיעה בחופש הדת במובנו כחופש לתרבות. השופט טל מתנגד וקובע שלא יהודי לא יגיע לארץ וישנה את ריבונותה של מדינת ישראל באמצעות טענות על שוויון ומצפון. 
2. בג”צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה 
סגירת כביש בר אילן בזמני תפילה בשבת ובחגים. ברק אומר שאין כאן פגיעה בחופש הדת שכן העובדה שנוסעים בכביש לא כופה על הדתיים שום מעשה שנוגד את מצפונם. ברק אומר שיש פגיעה ברגשות הדת, דבר שמסווג כאינטרס ולכן הוא יקבל פחות הגנה מהזכות לחופש דת שאמורה למנוע כפייה מצפונית. מדובר בשיקול לגיטימי שיכל לקחת שר התחבורה בקביעתו

3. ע"א 6024/97  שביט נ' חברא קדישא גחש"א ראשון לציון 
שביט ביקשו לחרוט באנגלית בעצמם על המצבה וקדישא טענו לפגיעה בחופש הדת במובנה כפגיעה במצפון. ברק טוען שבדיוק כמו בחורב, לא מכריחים כאן את חברה קדישא לעשות שום דבר שייפגע להם במצפון שכן החריטה תבוצע ע"י גורם חיצוני, מדובר בפגיעה ברגשות בלבד. אנגלרד במיעוט טוען שהחופש מדת של שביט צריך ליסוג לטובת זכותה של חברה קדישא לבית עלמין העומד בדרישות הדין הדתי. העתירה התקבלה.

4. בג"צ 1514/01 גור אריה נ' הרשות השנייה לטלויזיה 
שידור תוכנית בשבת בה מצולמים דתיים. טענה לפגיעה בחופש הדת. ברק טוען שכמו בחורב וקדישא אין כאן כפייה למעשה אקטיבי שבו יש פגיעה מצפונית אלא פגיעה כתוצאה מאי כיבוד הדת של אדם אחר. לכן זו פגיעה ברגשות הציבור דתי ולא פגיעה בחופש הדת. יש כאן אינטרס מול חופש הביטוי וברק יבצע איזון אנכי תוך בדיקה האם הפגיעה באינטרס תהיה כה קשה שמחייבת ביטול הזכות. לא זה המצב כאן, ברק דוחה את העתירה. דורנר בדעת מיעוט טוענת שדווקא יש כאן פגיעה בחופש הדת המצפוני שכן הרב קבע ששידור הסרט יהווה חילול שבת אקטיבי מצד העותרים. דורנר רוצה לבצע איזון אופקי אך זה בלתי אפשרי כאן ובאיזון אנכי קובעת שהפגיעה בחופש הדת המצפוני קשה יותר ולכן מקבלת את העתירה.

חופש מדת: סוגייה זו עולה בעיקר בהקשר של חקיקה בעלת אופי דתי ונקבע שחקיקה שתכליותיה העיקריות הן דתיות יועברו בחקיקה ראשית, ראשית כי זה נושא כבד וראוי שיעוגן בהסדרים ראשוניים ושנית כי מדובר בפגיעה בחופש המצפון של החילוני, ופגיעה שכזו בזכות טבעית ראוי שתיקבע רק בחקיקה ראשית.
3.8 חופש הביטוי

3.8.1  רציונל ומעמד 

1. בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים
אבא אבן יצא בהצהרה שישראל תעמיד לרשות ארה"ב 200,000 חיילים אם זו תצא למלחמה ברוסיה. שני עיתונים כתבו טורי דעה ובטענה שהטורים מהווים סכנה לשלום הציבור העיתונים נענשו בצנזורה. אגרנט : הרציונאלים מאחורי חוה"ב הם 1. חקר האמת, חשוב בעיקר לדמוקרטיה, האפשרות להשמיע דעה מעצבת דעת קהל. 2. הגשמה עצמית – חוה"ב הופך למטרה ולא רק לכלי, באמצעו חוה"ב אדם מגשים את עצמו ואת שאיפותיו. למרות שחוה"ב היא זכות ראשונה במעלה בדמוקרטיה היא לא מוגבלת, יש לשקול על המאזניים את התועלת שמביא הפרסום אל מול הנזק שהוא עלול לגרום, מקרה הזה לשלום הציבור. המונח "עלול לסכן" ניתן לפירוש בשני אופנים, נטיה סתם או ודאות קרובה, עדיף ודאות קרובה. סדר הדברים הוא כזה: א. נשקול על המאזניים את חוה"ב אל מול האינטרס ב. במידה והאינטרס חזק יותר נברר ודאות קרובה לפגיעה ממשית בו ג. ננסה לטפל בבעיה באמצעות פרסום נגד או הכחשה ד. צנזורה. במקרה הזה אין ודאות קרובה לפגיעה בבטחון המדינה ולכן העתירה מתקבלת.

2. בג"צ 4463/94 גולן נ' שירות בתי הסוהר
עיגון חוה"ב בכב"ה. סתימת פה של אסיר. מצא: יש לקרוא את חוה"ב אל תוך כב"ה, מהו כבוד האדם אם לא החופש להשמיע ולהשמע? חשין מיעוט: מתנגד נחרצות, אין לקרוא את חוה"ב לכב"ה. דורנר רוב: לפחות לפי שעה אין לעגן את חוה"ב בכב"ה, לראייה 3 הצעות חוק לחו"י חוה"ב נפלו. ישנם מקרים, כמו במקרה שלנו, שפגיעה בחוה"ב היא גם בפגיעה בכבוד וזה כשהפגיעה בחוה"ב היא על רקע אישי או טעם פסול, כמו כאן, סתימת פה של אסיר רק כי הוא אסיר, דורנר מפרשת כבוד כמניעת השפלה. ברק מסכים עם דורנר ומפרש את כב"ה כזכות לאוטונומיה ולכן כשיש פגיעה בהגשמה העצמית זו תהיה פגיעה בכבוד ברק ממשיך פה את הדרך שבה התחיל בגמזו והיא שזכויות לא מעוגנות כן ייקראו אל תוך כב"ה אך באופן מצומצם. 
3.8.2 היקף
הסתה – ע"פ 2831/95 אלבה נ' מדינת ישראל
ברק: חוה"ב חל גם היבטוי הגזעני. איך זה בעצם יכול להיות? כל זכות היא מוגבלת, כשלזכויות חוקתיות יתרון שלא ניתן לפגוע בהם שלא לתכלית ראויה. חוה"ב מכיל גם את הביטוי הגזעני אך אין זה אומר שעל ביטוי גזעני לא תגובש אחריות פלילית, לביטוי הגזעני תנתן הגנה פחותה מביטויים אחרים. ברק אומר שגיבוש אחריות פלילית נגד ביטוי הוא רק כשהביטוי הוא גזעני באופן מובהק לשומע, אין לבדוק את הכוונה מאחורי פרסום תמים ולהחליט שמדובר בגזענות.  דורנר מסכימה עם ברק.
לשון הרע - ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא
אבנרי כתב על שפירא ספר שלטענת שפירא יפגע בו במערכת הבחירות הקרובה והכל בו שקרים. ביקש מהמחוזי להוציא צו מניעה, המחוזי דרש לראות את הספר ומשסירב אבנרי הוצא הצו. האם חוה"מ מכיל גם לשון הרע? ברק טוען שכן, יש לאזן בין חוה"ב לבין הזכות הנפגעת כאשר ביטוי לשון הרע יקבל הגנה פחותה. יש כאן מאבק בין חוה"ב לבין הזכות לשם טוב: אף אחת מהזכויות לא מעוגנת ולכן ניתן לכל אחת משקל יחסי, לכאורה מצב של זכות מול חירות (זכות לשם טוב מול חופש להגיד מה בא לי). בחוק לשון הרע ברק מוצא את האיזון החקיקתי- שבהתאם לנסיבות (אמיתות הדברים, עניין לציבור) הזכויות ייסוגו אחת מפני השניה. לבסוף ברק מכריע באיזון אנכי שחוה"ב מנצח משתי סיבות: 1. כשמדובר בתחום ציבורי יש לפגוע בחוה"ב כמה שפחות 2. אדם במעמדו של שפירא יכול לנקות את שמו בנקל במידה ומדובר בשקרים וזה עדיף על צנזורה. לסיכום, כשמדובר בעניין ציבורי חוה"ב יקבל עדיפות. ברק לא קובע מתי יש לאסור פרסום ואומר שהמבחנים הנ"ל לא תמיד יחולו, הכל תלוי בנסיבות. בנוסף, על התובע להוכיח שהוא עומד להפגע מהפרסום וזו גם הדרישה בכדי לחשוף מסמך בבימ"ש. סקנציה מאוחרת עדיפה על איסור פרסום, המפרסם מסתכן באחריות פלילית. 

3.8.5 יחסי פרט-תקשורת ציבורית

1. חוק רשות השידור, התשכ"ה-1965, סעיף 4 –
 הרשות תבטיח כי בשידורים יינתן מקום לביטוי מתאים של השקפות ודעות שונות הרווחות בציבור ותשודר אינפורמציה מהימנה.
2. חוק הרשות השנייה לטלוויזיה ורדיו, התש"ן-1990 סעיפים 5, 47(א)  -
הרשות השנייה מתחייבת לתת ביטוי לכולם ולקדם חינוך ערכים ודמוקרטיה אך מותר לה גם לפסול שידורים.

3. בג”צ 399/85 כהנא נ' הועד המנהל של רשות השידור
ברשות השניה החליטו לא להתעלם מכהנא אבל לשדר רק דברים בעלי תוכן חדשותי. כהנא טוען לפגיעה בחוה"ב ולפגיעה בשוויון שכן לא נותנים לו במה להדוף התקפות נגדו וכו'. רשות השידור נשענת על חוק שקובע שמותר לה לפסול שידור שאינו הולם את ערכי המדינה- דבריו של כהנא פרועים. האם חוה"ב כולל גם את הביטוי הגזעני? ברק גורס שכן, אך שוב, יש לבצע איזון והביטוי הגזעני יזכה להגנה פחותה. במקרה הזה כל אחד מהצדדים טוען לחוה"ב, כהנא גם טוען לשוויון והרשות טוענת להגנה על הסדר הציבורי. כבר ראינו שהסדר הציבורי מנצח, במיוחד שכמשודבר על ביטוי עם הגנה פחותה, אך אסור לפגוע בחוה"ב רק בשל תוכן הביטוי ללא בדיקת מבחן הודאות הקרובה. המשיבים לא דנו בכלל בעניין הודאות קרובה ולכן החלטתם פסולה. לא תוכן הביטוי אלא הודאות הקרובה לפגיעה. איך ברק מכליל את הגזעני בחוה"ב? חקר האמת וההגשמה העצמית  מתקיימים כאן, זה חשוב לשמוע את הביטוי הגזעני כדי להתמודד איתו ולהוקיע אותו. 
3.8.6  חופש הביטוי המסחרי

1. בג”צ 606/93 קידום נ' רשות השידור,
הביטוי "לך תצטיין" עורר סערה ונפסל לשידור ברדיו בשל היותו לא "בטעם טוב". דורנר: חוה"ב חל גם על ביטויים מרגיזים ולא רק על מה שבקונצנזוס. חוה"ב מכיל גם את הביטוי המסחרי תוך הגנה פחותה מכיוון שהוא לא מכיל באופן מוחלט את כל הרציונאלים של חוה"ב; ההגנה הפחותה תבוא לידי ביטוי בכך שהפגיעה ברגשות צריכה להיות ישירה מהביטוי עצמו ולא נחפש ודאות קרובה אלא רק עוצמה. פרסומות ברדיו הם כלי כמעט בלעדי (באותם ימים) להגשמה עצמית ובנוסף זה מממש את חקר האמת. לא מגבילים את חוה"ב אלא אם כן יש הסמכה מפורשת, ודאות קרובה לפגיעה קשה בערך המתנגש. הסמכה מפורשת יש, אך אנו צריכים לבדוק אם יש ודאות קרובה לפגיעה קשה ברגשות הציבור – התשדיר אינו מתכוון לרימוז מיני והוא שיווקי נטו כדי למשוך תשומת לב ולא לפגוע. דורנר טוענת שלעתים יהיה אפשר לאפשר ביטוי בוטה בסרט או במשהו אומנותי ולא בתשדיר פרסומי אך באופן עקרוני לא צריך להבדיל בין השניים, מקבלת את העתירה. חשין: לא רואה כאן שום פגיעה בחופש הביטוי אלא מאבק על שמירת ערכים כלליים, מדובר על רמה נמוכה שלגיטימי לפסול אותה מטעמים חברתיים.

4. בטחון המדינה ומצבי חירום (לימוד עצמי)

4.1 צבא
1. חוק יסוד: הצבא
2. פקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948, סעיף 18

3. חוק שירות בטחון [נוסח משולב], תשמ"ו-1986 סעיפים 26א, 36

4. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, סעיף 9

5. בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הבטחון, פ"ד נג(5) 241 (זמיר - פסקאות 18-23)

4.2 מלחמה

חוק יסוד: הממשלה, סעיף 40

4.3 סמכויות חירום

רובינשטיין ומדינה, פרק 19

5. מדינה יהודית ודמוקרטית

5.1 חוקי היסוד החדשים

1. חוק יסוד: חופש העיסוק – סעיף 2 (מדינה יהודית דמוקרטית)

2. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו – סעיף 1א (מדינה יהודית דמוקרטית)

5.2 דת ומדינה

מדינת ישראל מוגדרת כמדינת לאום יהודי, שזו כבר הגדרה בעייתית. לא רק כלפי המיעוטים אלא גם בשל העובדה שהרוב בינו לבין עצמו מתקשה להגדיר את מדינת הלאום היהודית. ישנן 2 גישות בנוגע למדינת הלאום היהודית: 1. פוגעת יותר מדי בזכויות, צריך רב לאומית או כלל אזרחיה 2. אפשר למצוא את מודל הביניים שבו לא נפגעות זכויות המיעוט, הבעיתיות לא נוצרת מתוקף ההגדרה. ניתן לאזן בין הבעיות. במדינת ישראל יש מספר דתות מוכרות אך הדת המועדפת היא יהדות. לדתיים בישראל יש שאיפה לחיבור בין הדת למדינה במספר מובנים:

1. מוסדות בעלי אופי דתי 2. סמכויות למוסדות בעלי אופי דתי 3. אנשי דת יהיו עובדי מדינה מתוקף תפקידם כאנשי דת 4. תמיכה כספית למתן שירותי דת. השאלה היא האם הדתיים מרוויחים מזה או שמא מפסידים?

הרבנות הראשית

בג”צ 465/89 רסקין נ' המועצה הדתית לירושלים
אילנה רסקין היא רקדנית בטן המופיעה באירועים. בשלב מסויים הרבנות הראשית, שקיבלה את הסמכות הבלעדית לתת תעודת כשרות, התנתה את מתן התעודה באי קיום מופעים כמו של רסקין. טיעוני הרבנות היו שהם רשאים להפעיל כל שיקול שקשור לענייני הכשרות והיות ומדובר בהליך שחייב להיות רצוף, בזמן המופע המשגיח לא נמצא באולם. השופט אור: המופע הוא סה"כ 20 דקות, מה כבר יכול להיות ב20 דקות? הרבנות לא יכולה להתנות את מתן הכשרות בתנאים נוספים שאינם מלב עניין הכשרות. כמו שנותנים הכשר לקיוסק בבריכה שגם שם לא צנוע אפשר גם פה. אין ספק שמדובר כאן ב"הפסד" של הרבנות שכן עד שהם קיבלו את ההסמכה הבלעדית הם היו רשאים להתנות את מתן הכשרות איך שבא להם.

בתי הדין הרבניים

1. בג”צ 1000/92 בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול
בני זוג ביקשו להתגרש אך הם התחתנו לפני שנחקק חוק יחסי ממון ולכן אינו חל עליהם. האישה טענה שיש הלכה פסוקה מבית משפט אזרחי שקובעת שיש לקיים את הלכת השיתוף שנפסקה עוד לפני שנחקק החוק אך בבית הדין הרבני אמרו שדין אזרחי לא חל עליהם בשום צורה. הטענה העיקרית היא שהתעלמות מהלכת השיתוף פוגע באישה בניגוד לאמור בחוק שיווי זכויות האישה משנת 1951. ברק: הטענה שדין בג"צ לא חל על בית הדין הרבני אינה נכונה משתי סיבות, 1. יש חקיקה ראשית מפורשת (חוק שיווי זכויות האישה) 2. סמכותו של בית הדין הרבני היא לא לדון בענייני רכוש. ברק קובע שבתחומים שאינם מעמד אישי יחולו כל החוקים האזרחיים על בתי הדין הרבניים ובעניינים אישיים יחול המשפט העברי. המטרה היא ליצור אחדות במשפט ומניעת שיטות חלוקת רכוש שונות. הדיון הוחזר לבית הדין הרבני שינוהל על פי הלכת השיתוף.

שוב, הענקת סמכות בלעדית לבתי הרבנית שגוררת איתה הגבלות רבות.

5.3 שבות, אזרחות ומרשם

1. חוק השבות תש"י-1950 סעיפים 1, 4א-4ב – כל יהודי רשאי לעלות לארץ. יהודי שנולד בארץ לפני או אחרי החוק הוא אזרח. החוק יחול על יהודי ילדיו ונכדיו ובני\בנות זוג של כולם לא כולל אדם שהיה יהודי והמיר דתו מרצון.
2. חוק האזרחות תשי"ב-1952, סעיפים 1, 2(א) – כל עולה מכוח חוק השבות הוא אזרח. אזרחות נקנית גם מכוח לידה,ישיבה בישראל, לידה וישיבה בישראל, אימוץ, התאזרחות או הענקה.

3. פקודת העדה הדתית (המרה), סעיף 2(1) – אדם שהמיר את דתו צריך להביא אישור על כך מהמגייר או ראש הקהילה בה התגייר

פרשת אוסוולד רופאייזן – התנצר במהלך השואה וביקש להירשם כאזרח ישראל מתוקף היותו יהודי, בקשתו סורבה. זילברג: על פי מבחן ההלכה הוא יהודי אך מבחן ההלכה הוא לא היחידי בנוגע לחוק השבות. כהן: אדם שרואה עצמו כיהודי יש לרשום אותו כיהודי. לנדוי: החוליה המקשרת בין היהודים לעמם ולמדינה היא יהדותם, לא ניתן להתעלם מזה, אדם שהמיר את דתו לא מוגדר יותר כיהודי.
4. בג”צ 58/68 שליט נ' שר הפנים
יהודי שנשוי לנוכרייה ולו שני ילדים מבקש לרשום אותם כיהודים, הפקיד מסרב. שליט טוען שהוא חרג מסמכותו שכן הוא לא אמור לסרב לרישום אם הוא לא בטוח שהמידע שגוי (מבוגר שרוצה להרשם כילד בן 5) ובנוסף ההגדרה ליהודי היא סובייקטיבית. זילברג: ננסה להבין מי הוא יהודי ואז נוכל להבין מי יכול להרשם כיהודי על פי חוק מרשם האוכלוסין, מבחן סובייקטיבי – כל מי שמכריז על עצמו ככזה, מבחן אובייקטיבי – נולד לאם יהודיה. העותר טוען שהילדים יגדלו בבית יהודי וזילברג טוען שזה תמוה להדביק לילדים בני 4 רגשות לאומיים. זילברג אומר שיהיה זה אסון אם יקבלו את העתירה שכן לא יכול להיות שכל אחד שרוצה יגדיר את עצמו כיהודי, זה ינתק לחלוטין את הקשר בין העם הזה לבין המדינה. זוסמן: הולך על נימוקים טכניים, הפקיד לא היה אמור לסרב לרישום ולכן העתירה צריכה להתקבל, עוד הוא אומר שההגדרה ליהודי צריכה להקבע על פי החוק לגביו אנו דנים. לנדוי: ברמת העקרון ההליך באמת לא בוצע נכון, הפקיד לא היה אמור לסרב אך לנדוי רואה את ההגדרה של מישהו שלא נולד לאם יהודיה כיהודי אבסורדית כמו מבוגר שמבקש להרשם כבן 5 ולכן ניתן לומר שהפקיד לא חרג מסמכותו. בנוסף, לא יכול להיות שללאום לא תהיה הגדרה מסויימת, לא יכול להיות שכל אחד יבוא ויטען מה שבא לו. לבסוף העתירה התקבלה בשל הנימוק שלמרשם האוכלוסין אין כל חשיבות, העניין עורר סערה. כתוצאה מזה תוקן חוק השבות - יהודי הוא מי שנולד לאם יהודי ולא שינה את דתו.

5. בג”צ 1031/93 פסרו (גולדשטין) נ' שר הפנים
ברזילאית שעברה גיור קונסרסטיבי בישראל ולא מסכימים לרשום אותה כיהודיה. הבעיה היא שהיא צריכה לפי חוק השבות להביא אישור של ראש הקהילה והרב הראשי לישראל לא מקבל גיור שכזה. בית המשפט פסק שחוק העדה הדתית (המרה) אינו חל על חוק השבות אלא רק לעניינים של בית הדין הרבני. בית המשפט עושה זאת כי הכפפה של עניין הגיור לרבנות הראשית תהיה פגיעה בחופש הדת של המתגייר ואנו מפעילים את החזקה הפרשנית שהמחוקק לא רצה לפגוע בזכויות. 

כתוצאה מפס"ד זה הוקמה ועדת נאמן שהייתה אמונה על קביעת תקנית סופיים לנושא הגיור, הועדה הסכימה על כי יוקם מוסד גיור אחד ורשמי ואקט הגיור יבוצע מול שלושה אורתודוכסים, לבסוף העניין נפל.

6. בג"צ 5070/95 נעמת נ' שר הפנים
ילדים שגוירו בזרמים שונים בעולם ולא רושמים אותם כיהודים במרשם האוכלוסין. המדינה טוענת שגיור בחו"ל הוא רק לאותה קהילה ובישראל קיימת עדה אחת, עוד מימי המנדט, וגיור לפיה הוא רק אורתודוכסי. הרב הראשי לא ייתן אישור לגיור שאינו כזה. מרשם האוכלוסין איננו עניין סטטיסטי. העותרים טוענים לפגיעה בחופש הדת שלהם. האם גיור שאינו אורתודוכסי עונה על ההגדרה "שנתגייר" בחוק מרשם האוכלוסין? ברק: הלכת ש"ס קבעה במפורש שגיור כלשהו בחו"ל יספיק בשביל מרשם האוכלוסין שכן הוא סטטיסטי בלבד. אין עדה אחת בישראל, יש כמה, וחופש הדת מתיר שיוך לכל אחת. אנגלרד במיעוט: מרשם האוכלוסין הוא סמל וזה מאבק עליו, אם המחוקק היה רוצה לתת מעמד שווה לכל העדות הוא היה מציין זאת, המונח יהודי ושנתגייר הוא חד-ערכי והוא על פי דין תורה. טירקל: רוצה לשים סוף לדבר הזה, ממליץ שהלכת שלזינגר מבוטלת וכך המחוקק יהיה חייב לתת כבר תשובה למי נחשב יהודי מבחינת מרשם האוכלוסין. השורה התחתונה: אין עדה יהודית אחת בישראל, גיור כלשהו בחו"ל מספיק בשביל המרשם.

7. בג"צ 2597/99 טושביים נ' שר הפנים
פסרו ונעמת הגדירו שהמושג "יהודי" זהה לחוק השבות ולמרשם, והוא אדם שעבר גיור כלשהו בארץ או בחו"ל. פרשה זו דנה באנשים שהגיעו לארץ מכוח אשרה כלשהי ואז התגיירו. המדינה טוענת שחוק השבות לא חל עליהם שכן מטרתו היא להסדיר עליה של יהודים ולא לתת פתרונות השתקעות למהגרים. ברק לא מסכים. יש גם אנשים שעושים את זה בתום לב, אוי להן לזכויות האדם שיצומצמו רק בשל הפחד שייעשה בהן שימוש לרעה. מחזיר את העניין למחוקק ומבקש הגדרה של "יהודי" על פי חוק השבות 

8. בג"צ 2597/99 טושביים נ' שר הפנים
המדינה מנסה לפרש את המונח "יהודי" מבחינת חוק השבות ומפרידה בין שני גיורים: בארץ ובחו"ל. גיור שנעשה בחו"ל יהיה כל גיור שהוא על ידי קהילה מוכרת ובלבד שהמתגייר הסתפח לקהילה (נאמנות). גיור בארץ ייעשה על ידי המוסד שעליו הומלץ בועדת נאמן בלבד. ברק לא מסכים עם שני הטיעונים, ראשית, האם כל אדם שלא מסתפח מוכיח חוסר נאמנות? יש להכיר בכל גיור בחו"ל, ללא סייגים. לגבי הגיור בארץ אומר ברק שהגוף הזה הוא בעצם ידו הארוכה של הרבנות הראשית שכן אין הסכמה גורפת לגביו אצל כל העדות. מחזיר שוב את הכדור לידי המחוקק להגדיר מיהו יהודי אבל לבינתיים הוחלט שלצורך המרשם וחוק השבות כל אדם שעבר גיור כלשהו בחו"ל הוא יהודי. פרוקצ'יה במיעוט תומכת בעניין החובה להסתפח לקהילה לצורך ערבות לנאמנות.

כיום עומד פס"ד הממתין להכרעה בנושא גיור שנערך בארץ.

9. בג"צ 3648/97 סטמקה נ' שר הפנים
אזרחי ישראל שנישאו ללא יהודים מבקשים לרשום אותם כיהודים ולהעניק להם אזרחות מכוח חוק השבות. חשין קובע שחוק השבות מעניק אזרחות רק לבני משפחתם של יהודים שטרם עלו ארצה. 

5.4 בחירות ומפלגות

1. חוק יסוד הכנסת – סעיף 7א – אישור מפלגה - רשימה או מועמד אשר שוללת את קיומה של ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, מסיתה לגזענות או תומכת במאבק מזויין של מדינה או ארגון טרור נגד ישראל (עילה שהוספה) לא תורשה להתמודד בבחירות לכנסת. (אישור המפלגה)
2. חוק המפלגות, תשנ"ב-1992 - סעיף 5 –  רישום מפלגה - מה שכתוב ב7א לחו"י בתוספת " יסוד סביר שהמפלגה תשמש כמסווה לפעולות בלתי חוקיות"

3. חוק הרשויות המקומיות (בחירות), תשכ"ה-1965 - סעיף 39א – מה שכתוב בחו"י 7א
4. חוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב], תשכ"ט-1969 - סעיפים 63-64 – ועדת הכנסת רשאית לפסול מפלגה לפי סעיף 7א לחו"י הכנסת לא יאוחר מ25 יום לפני הבחירות; אם הועדה מחליטה שמועמד לא יכול להתמודד ברשימה היא תעביר את החלטותיה ונימוקיה לבימ"ש העליון, ערעור על החלטת הועדה ינוהל ע"י 9 שופטים או יותר; יועמ"ש רשאי לערער לעליון על החלטה של ועדת הכנסת לאשר רשימה (3 שופטים)

5. רובינשטיין ומדינה, פרק 8ו
סעיף 7א לחו"י הכנסת היא דוגמא לדמוקרטיה מתגוננת. הצורך בודאות קרובה – שופטי מיעוט בירדור וניימן טענו שיש לפסול מפגלה רק אם יש ודאות קרובה למימוש המצע הפסול אך הרוב החליט שזו לא אמת המידה ויש לפסול כל מצע ששולל את "האני מאמין" של מדינת ישראל גם אין סיכוי לממשו. כדי בכל זאת לצמצם את פסילת המפלגות הוחלט שהמסר הפסול צריך להיות ברור ומפורש במצע ושזו תהיה אחת המטרות המרכזיות של המפלגה, ניתן להסתמך על נתונים חיצוניים כמו נאומים וכרזות אך גם זה חייב היות אמין וברור ולא מבוסס על הערכות.

שלילת קיומה של ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית – הדמוקרטיה המתגוננת יכולה לפרש זאת בשני אופנים: א. שריון של פרוצדורות הכרעה דמוקרטיות (שלילת מדינה יהודית תוך איום פיזי על היהודים בה) על פי הפירוש הראשון מפלגה אשר שוללת מדינה יהודית תוך אמצעים דמוקרטיים היא בסדר, אגרנט בירדור מתנגד. ב. שריון זכויות יסוד (פגיעה בזכות להגדרה עצמית של יהודים בישראל שמעוגנת כזכות יסוד) לדוג' רוב יהודי (ביטול חוק השבות), קשר עם יהדות התפוצות, אופיה היהודית של המדינה. המקרים הנ"ל יפורשו באופן מצומצם ומפלגה תיפסל רק במקרים קיצוניים. שלילת מדינת ישראל כדמוקרטיה – שלילת ערכי דמוקרטיה כמו שוויון, הפרדת רשויות וכו'. גם מקרים אלו יפורשו בצמצום, לדוג' מצע הקורא למדינת הלכה יפורש כמצע לקידום משפט עברי.
6. ע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית (טרם חו"י)
ועדת הבחירות מבקשת לשלול את רשימת הסוצילאיסטים שחבריה שוללים את קיום מדינת ישראל ותומכים בטרור. כהן במיעוט: נכון שראוי שיהיה מי שיוציא בוגדים מהכנסת אך בהיעדר הסמכה חקיקתית אין לעשות זאת, במיוחד לא ועדה שלטונית, מדובר בשלילת זכות. גם אם הייתה קיימת הסמכה בחוק יש צורך בודאות קרובה לפגיעה ממשית. 

אגרנט ברוב דוחה את העתירה לא ייכן כי מדינה תכיר במפלגה אשר מבקשת לשלול את קיומה ואת נצחיותנ, זו חובה. זוסמן: למרות שאין הסמכה בחוק לא יכול להיות שועדת הבחירות תשב בחיבוק ידיים שמישהו מבקש להביא להשמדת המדינה. הפסילה כאן היא משיקול בטחוני, ובשיקול כזה חובה לפסול.
7. ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית,
פסילת מפלגות כך והרשימה המתקדמת לשלום (לא מדובר באיום בטחוני). פ"ד זה מפרש את את הלכת ירדור באופן מצומצם בכך שההתייחסות היא לאיום בטחוני בלבד. שמגר: פסילת מפלגה היא פגיעה בזכות יסוד ויש צורך בשני דברים, הסמכה מפורשת בחוק וודאות קרובה לפגיעה בבטחון המדינה.במקרה הזה אין ודאות קרובה לאיום בטחוני כדי לאפשר פסילת המפלגה, כדי לפסול בשל איום רעיוני יש צורך בהסמכה מפורשת בחוק. בן-פורת: אין הסמכה בחוק ולכן ועדת הבחירות חרגה מסמכותה, עילת הפסילה היחידה היא טכנית שכן לא מדובר באיום בטחוני. אלון: כדי להרחיב את עילות הפסילה גם לאיום רעיוני יש צורך בחוק מפורש, כעת ניתן לפסול רק בשל קרבה לודאות לפגיעה בטחונית. ברק: היחיד שמפרש את הלכת ירדור כאיום רעיוני ופיזי גם יחד. אין הבדל בין מצע ששולל את קיומה של המדינה (פיזי) לבין מצע השולל את אופיה הדמוקרטי (רעיוני), אבל במקרה הזה אין ודאות קרובה לכך שהאיום הרעיוני ימומש ולכן אי אפשר לפסול.

הרשימה המתקדמת לשלום דוגלת במדינת כלל אזרחיה, תפיסה בעייתית שכן היא שוללת רוב יהודי במדינה ומתן עדיפות ליהודים בקבלת אזרחות, לא נפסלה משום שלא היו די הוכחות שהיא חותרת להגשים את המצע שלה.

כביקורת על ניימן, גביזון טוענת שהם טעו בפרשנותם להלכת ירדור, בבסיס החלטת הרוב לא עומד רק האיום הפיזי אלא גם הרעיוני (ציטוט של זוסמן: גם הנאצים עלו לשלטון על בסיס רעיונות בלבד). גידי ספיר לא מסכים וטוען שיש רק איום רעיוני.

א"ב 11280/02 ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה נ' טיבי 

ברק: מנתח את ארבע עילות הפסילה תוך פירוש מצומצם; שלילת מדינה יהודית: פגיעה במאפיינים יהודיים כמו הזכות של כל יהודי לעלות לארץ, שלילת רוב יהודי שלילת עברית וכו'; שלילת מדינה דמוקרטית: שלילת יסודות דמוקרטיים כמו שוויון, הפרדת רשויות, הכרעת הרוב וכו'; הסתה לגזענות: אין הגדרה מפורשת וגם לא נקבע אם צריך לכת ודאות קרובה או לא; תמיכה במאבק מזויין: תמיכה באלימות לשם שינוי משטר, תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או ארגון טרור. כיצד באה לידי ביטוי הפרשנות המצמצמת? 1. המטרה הפסולה היא חלק מרכזי במצע, יש צורך ברף ראייתי גבוה תוך הסתמכות על נאומים כרזות וכו, ויש להראות שהמפלגה פועלת עבור המצע. במקרה הזה לא הוכח מעל לכל ספק כי בשארה שולל את קיומה של מדינת ישראל ולכן העתירה נדחית. שטרסברג כהן: בשארה מצליח להמנע מהפסילה תוך הפרדה בין "הפילוסוף" לבין "הפוליטיקאי", אין ספק שבשורש מחשבותיו הוא רוצה את השמדת ישראל והציונות, יש לפסול אותו. פרוקצ'יה: יש לקיים את מבחן הודאות הקרובה בכל עילות הפסילה מלבד עילת הגזענות.

*התהליך שעוברת מפלגה הוא כזה: רישום מפלגה (ס' 5) -> ריצה לכנסת (אישור רשימה, ס' 7א) -> מימוש באמצעות חקיקה 
ברק רוצה להשתמש בודאות הקרובה בשלב רישום המפלגה אך בשלב הריצה והמימוש אין כבר צורך שכן זה מאוחר מדי, יש צורך לפסול כל איום. ברק דוגל בחלוקה לשלבים שכן כך פחות זכויות נפגעות כל פעם. חשין אומר שאין כל הבדל בין 5 ל7א או בין השלבים רישום ואישור.

זמיר אומר שיש הבדל שכן אולי הדעות והעוצמה השתנתה בין שלב לשלב. פרוקצ'יה רוצה להחיל את מבחן הודאות הקרובה בכל השלבים.
נקודות נוספות:

ברק אומר שמצע של מדינת הלכה פסול - משחק דמוקרטי הוא לא כלי לגיטימי בשינוי אופיה של מדינה.

תמיכה בטרור איננה מספיקה, יש לתמוך בארגון טרור – קו אדום שלא עוברים אותו (טיבי, בשארה לא נפסל כי לא הוכחה העילה הזו)

הסתה לגזענות מוגדרת: ליבוי יצרים שיטתי על בסיס אתני היוצא שנאה, קריאה לשלילה אלימה של זכויות, פסילת קבוצות בשל אתניות

הגדרת מדינת ישראל ככלל אזרחיה פוגעת בעקרונות הרוב היהודי והעדיפות ליהודים באזרחות, יש צורך בהוכחת כוונה ליישם. (ניימן)

שלילת אופי דמוקרטי: רצון לשלול זכות לבחירה ממגזר מסויים (על זה פסלו את כך)

5.5 ירושלים ומעמד המקומות הקדושים
1. דבר המלך במועצה על ארץ-ישראל (המקומות הקדושים), 1924 – בית משפט בישראל לא רשאי לדון בענייני מקומות קדושים. רק הרשות המבצעת.
2. חוק יסוד: ירושלים בירת ישראל – שמירת המקומות הקדושים מפני חילול, לא תיחסם גישה ולא ייפגעו רגשות דתיים. ירושלים תפותח

3. חוק השמירה על המקומות הקדושים, תשכ"ז-1967 – שמירת המוקמות הקדושים, אסור לחלל מקום קדוש (7 שנות מאסר) אסור לפגוע בחופש הגישה או לפגוע ברגשות של בני הדתות. הממונה על הביצוע הוא שר הדתות.
4. בג”צ 67/93 תנועת כך נ' השר לענייני דתות
עתירה של כך לאפשר ליהודים כניסה חופשית להר הבית ולהפסיק את אי הכנסת היהודים עם כלי תפילה. המדינה טוענת שמדובר בנושא פולחן של מקומות קדושים ולכן אין לבימ"ש סמכות לדון בנושא מכוח דבר המלך במועצתו, כך טוענים שמדובר בתפילה אגב גישה ולכן יש סמכות. גולדברג: דבר המלך במועצתו עדיין תקף ולכן כל ענייני הפולחן אינם לדיון בבימ"ש אלא בממשלה, עניין הגישה כן, אבל במקרה שלנו מדובר בעניין שהוא פולחני באותה מידה ולכן העתירה נדחית. תשלום בכניסה זה לגיטימי, יש לנסוע למנוע את משחקי הכדורגל במקום.

5. בג"צ 8666/99 תנועת נאמני הר הבית נ' היועה"מ
הוואקף המוסלמי ביצע עבודות שיפוץ בהר הבית ובנוסף לפגיעה ברגשות היהודים נפגעו גם אתרים ארכיאולוגיים. חשין: דבר המלך במועצתו שריר וקיים, בית המשפט לא דן בדברים שכאלו משום שהוא כמו גליוטינה ודברים מסוג זה צריכים איזון רב. רק הממשלה תדון בזה.

פ"ד חוגים לאומיים 2 – 

מאז כיבוש הר הבית יהודים לא הורשו להתפלל שם. העותרים מבקשים לאפשר זאת. זילברג: דבר המלך במועצתו לא תקף מאז תום המנדט אך בהיעדר חקיקה אחרת לא נוכל להסדיר עניין שכזה. ויתקון: דבר המלך במועצתו לא תקף מאז תום המנדט או לפחות מאז חקיקת חוק שמירת המקומות הקדושים, דוחה את העתירה על בסיס הגיון ושכל ישר ותמיכה במעשי המשטרה. ברנזון: דבר המלך במועצתו תקף ולכן אין סמכות לדון בעניין. אגרנט: דבר המלך במועצתו בטל בחלקים שמוזכרים בחוק השמירה (גישה, פגיעה ברגשות וחילול) לכן בדבר הפולחן הוא עדיין תקף ולכן אין לבימ"ש סמכות לדון בעניין זה.

6. בג"צ 257/89, 2410/90 הופמן נ' הממונה על הכותל המערבי, 
נשים שרצו להתפלל בכותל ולא נתנו להן. בית המשפט מחליט לדון בעתירה למרות שבפסיקה קיבלו את עמדת אגרנט מחוגים לאומיים. אלון: חופש הפולחן איננו בתי מוגבל, יש לנו כאן התנגשות של חופש הפולחן של הנשים עם שלושה דברים ולכן יש לבצע מכנה משותף רחב: 1.חופש הפולחן של המתפללים 2. חוק השמירה על המקומות הקדושים שקובע שלא ייעשה פולחן שלא תואם את מנהג המקום 3. הסדר הציבורי. היענות לעתירה תהיה פגיעה קשה בשלושתם (בסדר הציבורי בוצע איזון אנכי ועל בסיס נתוני עבר ואי היכולת של המשטרה לפתור את הבעיה אכן יש פגיעה קשה בסדר הציבורי) ולכן העתירה נדחית. לוין טוען שאסור לאסור לחלוטין את חופש הפולחן של הנשים בכותל וחייבים למצוא פתרון, אלון מגיב לכך ואומר שאם כך אז חייבים גם לאפשר תפילת יהודים בהר הבית אבל זה לא אפשרי מבחינת הסדר הציבורי ולכן גם העתירה הזו לא אפשרית. שמגר: מחזיר את העניין לממשלה וממליץ שתוקם ועדה שתנסה למצוא את הפתרון איך לקיים את חופש הפולחן של כולם עם מינימום פגיעה.

7. בג"צ 3358/95 הופמן נ' מנכ"ל משרד רוה"מ
הממשלה הקימה את ועדת נאמן שניסתה למצוא את כל הדרכים האפשריות ולבסוף הוחלט על המלצה על ארבעה מקומות תפילה חלופיים לנשים, שאינם ברחבת הכותל. הנשים טענו שהועדה לא מילאה את תפקידה שכן הועדה מונתה כדי לממש את זכותן של הנשים להתפלל בכותל, שהוכרה בהופמן 1, תוך צמצום פגיעה ברגשות המתפללים ובסדר הציבורי, ומה שהועדה עשתה בפועל היא למנוע את הפגיעה ברגשות ציבור המפתללים תוך שלילת זכיתן של הנשים. בועדה טענו שפירשו את פסק הדין כך שיש לנשים זכות אך מכורח הנסיבות לא ניתן לממש אותה. הנשים לוחצות על בית המשפט שיחליט אך ידיו כבולות משום שהוא יודע שזה דבר שראוי שייקבע ע"י המדינה. בימ"ש נותן לממשלה חצי שנה למצוא פתרון שמממש את זכותן של הנשים תוך צמצום הפגיעה בסדר וברגשות המתפללים.

8. דנג"צ 4128/00 מנכ"ל משרד רה"מ נ' הופמן 

חשין: הצדדים לא הגיעו לפשרה ולכן יש לפסוק. המדינה תכשיר את קשת רובינסון תוך 12 חודשים ושם הנשים יתפללו. אם זה לא יקרה הנשים יורשו להתפלל בכותל והמדינה תצטרך לשאת באחריות הבטיחות, דרישת הנשים איננה גדולה והן יכולות להסתפק גם בשעת תפילה בחודש. אנגלרד: חולק על בית המשפט לכל אורך הדרך: לפי חוגים לאומיים 2 בית המשפט לא אמור לדון בעניין הזה, מדובר בנושא פולחן במקום קדוש; בית המקדש הוא קודם סמל דתי ואז לאומי, יש לראות בו כבית כנסת לכל דבר. המונח "ביצוע פעולות שלא לפי מנהג המקום" יש שיפורש באופן חילוני כשהוא מדבר על מקומות חילוניים אך כשמדובר על בית כנסת יש להתייחס אליו בפירוש הלכתי; על פי מבחני המידתיות של בית המשפט העליון יש פגיעה קשה מדי ברגשות המתפללים; שמגר בעצמו אמר שהזכות לפולחן צריכה להתממש בתום לב ולדעתו הנשים עושות פרובוקציה.

בית המשפט עושה פניית פרסה ומתעלם מכך שקבע שלנשים יש זכות שלא ניתן לשלול להתפלל בכותל. מלכתחילה הוא לא היה אמור להתערב בזה תוך ידיעה מראש שדברים כאלו צריכים להיות מוסדרים בממשלה, לבסוף הוא החזיר את זה לממשלה משהבין שהוא באמת לא יכול לטפל בנושא כזה.
5.6 שפות וסמלים

1. דבר המלך במועצה, 1922 – סימן 82 – 3 שפות רשמיות, עברית ערבית ואנגלית.
2. חוק הדגל והסמל, תש"ט-1949, סעיף 5 -  מי שפוגע בסמל או בדגל דינו עד שנת מאסר או קנס כספי
3. בג"צ 4112/99 ‎עדאלה נ' עירית תל-אביב-יפו 
דרישה לכיתוב בערבית בכל השילוט הערוני בת"א רמלה ולוד מכוח הדברים הבאים: דבר המלך במועצתו קובע כי השפה הערבית היא שפה רשמית, זכות לשוויון והאינטרס הציבורי. ברק: דבר המלך איננו מקור נורמטיבי שכן הוא דן בשילוט שברשות המדינה ולכן זה לא טיעון טוב. התכלות הספציפיות של חוק היא אינטרס ציבורי (הכוונה, בטיחות והתמצאות) והתכליות הכלליות הן שוויון, זכות לשפה,תרבות, מעמד השפה העברית. אם נעמיד את דרישת העותרים אל מול כל אחת מאלו נראה שהיא עולה בקנה אחד ועליונות השפה העברית לא באמת נפגעת קשות. רק הערבית זוכה למעמד זה כי היא שפה רשמית וכי מדובר במיעוט הכי גדול בארץ. ברק עושה כאן מהלך מעניין והוא הרחבת החזקה הפרשנית, לא רק נסיון לא לפגוע בזכויות אלא גם נסיון לקדם אותן כמה שיותר, וכך הכתיבה בערבית מסתדרת עם התכליות הכלליות טוב יותר. חשין מיעוט: חולק על ברק, לטענתו מדובר בעניין פוליטי ונסיון לצבור עוד זכויות למיעוט הערבי. מדובר בזכות של קולקטיב ואין זה ראוי שייקבע בבית משפט אלא אצל המחוקק. העובדה שמדובר רק על מספר ערים מראה על השרירותיות, הרי אדם יכול לגור בת"א לעבוד בראשל"צ ולבלות בחולון, דוחה את העתירה.

4. בג"צ 8507/96  אורין נ' מדינת ישראל 

עתירה נגד החלטת היועמ"ש שלא להעמיד לדין את הרב מילר, מ"מ ר' עריית ירושלים שאמר שהדגל הוא סמרטוט כחול לבן על מקל. העבירה לכאורה נראית כמו פגיעה בכבוד הדגל על פי חוק הדגל והסמל ודינה מאסר ו\או קנס אך חשין מחליט לדחות את העתירה משני שיקולים: 1. אמנם דברי הרב לא הוצאו מהקשרם כמו שטען אך אין ספק שבדבריו לא הייתה כוונת זדון 2. בית המשפט לא נוטה להתערב בשיקולי היועמ"ש אלא במקרים חריגים וזה לא המקרה.

5.7 מקרקעי ישראל

1. חוק יסוד: מקרקעי ישראל
למעלה מ90% מקרקעות המדינה הן בבעלות המדינה ולא ניתנות לרכישה אלא רק לחכירה. התכליות הספציפיות:

1. תפיסה דתית שהאדם הוא לא הבעלים של הקרקע
2. תפיסת סוציאליסטית שמתנגדת למעמדות ולבעלות פרטית
3. קרקע זמינה לקליטת עלייה ופרוייקטים אחרים
4. הקלה על תוכניות לאומיות (אין צורך בהפקעה)
5. מניעה של העברת קרקעות לידיים לא רצויות, או במילים אחרות – לא יהודים.
*כשמוכרים קרקע בבעלות פרטית יש לקבל את אישור ממ"י. בשנות ה60 הוחלט שממ"י ינהל גם את קרקעות קק"ל, שמהוות כ12%, ובהן ינהגו לפי תקנון קק"ל, שמטרתו היא יישוב יהודים.

2. בג"צ 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל
קעדאן סורב לרכוש בית ביישוב קציר שהוקם על קרקע של הסוכנות היהודית. ברק: אל מול התכליות המיוחדות של חוק ממ"י (תפיסת דתית, סוציאליסטית, קרקע זמינה וכו') יש גם תכליות כלליות כגון שוויון. מכאן שכשרשות מבצעת מדיניות עליה לבצע אותה בשוויון, במקרה הזה חלוקת הקרקעות צריכה להיות שוויונית. אין כל התנגשות בין התכליות הספציפיות של חוק ממ"י עם התכליות הכלליות. הבעיה מתחילה עם הקצאת הקרקעות לסוכנות, שבאופן גלוי מעניקה קרקעות ליהודים בלבד. טיפול שונה על בסיס דת הוא סיווג חושב, ובמיוחד שלא מתקיים כאן "נפרד אבל שווה" שכן לא מוקצאות קרקעות מיוחדות ליישובים ערביים. בשל העובדה שהסוכנות היהודית היא ידה הארוכה של המדינה בחלוקת הקרקעות, העובדה שהסוכנות היא זו שמייעדת את הקרקע רק ליהודים לא מגנה על המדינה ועל אופי החלוקה, זה פסול. 

כמובן שכל האמור כאן הוא נגד הקמת ישובים סגורים שאין להם הצדקה, ולא נגד הקמת ישובים יהודיים בכלל ע"י הסוכנות או הקמת יישובים סגורים בעלי אופי המצריך זאת. קדמי במיעוט: התכלית הכללית של השוויון צריכה להיות מאוזנת עם בטחון המדינה, שזו אחת מהתכליות המיוחדות של הקצאת הקרקעות לסוכנות. מאז פס"ד זה יש צורך בטיעון ייחודי כדי להקים יישוב סגור.
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