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משפט ציבורי
פסיקה

תשס"ה - אוניברסיטת בר-אילן – ד"ר גידי ספיר

חסרים:

3.2 זכויות אזרח במשפט הפרטי

בג"צ 2624/97 רונאל נ' ממשלת ישראל

בג"צ 5/48 ליון נ' גוברניק

1. מבוא למשפט חוקתי 

1.4 המצב בישראל

1.4.1 המהלך החוקתי 1948-1992

בג”צ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה 
עובדות: שליחי ציבור המשרתים כמעין צינורות גישור של אדם המבקש שהם יעבירו לו טסט לרכב, יטפלו עבורו בפניות שונות מול משרד התנועה וכו'.מבקשים לאסור כניסת מייצגים למשרד הרישוי.
ביהמ"ש קבע: חשין אומר כי זו זכותם של המבקשים לעסוק בעבודתם הנ"ל כיוון שאין כל חוק האוסר זאת עליהם- לא מתקיימים תנאים מקדימים (כמו רישיון לעריכת דין וכו'). לכל אדם יש זכות טבעית לחופש העיסוק והגבלתה תהא רק בחוק לפי הסמכה מפורשת. פגיעה בזכות של אדם, צריכה לעשות בחקיקה ראשית, או חקיקת משנה שמקבלת את סמכותה מחקיקה ראשית במפורשות.
בג”צ 301/63 שטרייט נ' הרב הראשי לישראל
עובדות: גבר ואישה נשואים עולים מרומניה. אחרי 30 שנים, הוא רוצה לקבל גט שהיא מסרבת לתת לו. הוא מבקש רשות מבית הדין הרבני להינשא שוב. על פי סעיף 5 לחוק, אישור של שני רבנים, יכול לתת לו היתר זה. ההיתר מתקבל. 
ביהמ"ש קבע: דוחה את תוקף ההיתר של בית הדין הרבני. ההבדל בין ס' 5 (יהודים) לס' 6 (ללא יהודים הנותן היתרים לביגמיה) יוצר סמכות רחבה יותר אצל יהודים. החזקה הפרשנית- ביהמ"ש יעדיף את הפרשנות לטובת היסודות החוקתיים מאשר לאלו שיעלה בהם סתירה. 
בג”צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר
עובדות: חוק מימון מפלגות. הטענות:1. היות והחוק מטיל נטל כספי על האוצר, יכלה רק הממשלה ליזום אותו. את החוק הזה יזמו רק 6 ח"כים כהצעת חוק פרטית. 2. חוק המימון לא התקבל כדין- התקבל ע"י הכנסת בקריאה ראשונה של 24:2- פחות מרוב מנין ח"כים (61). לא מצוין כמה הצביעו בקריאה השלישית.העותר טוען שלא נכחו רוב הח"כים. 3. הדבר מפר את שיווין ההזדמנויות למפלגות חדשות שלא נמצאות בכנסת הנוכחית, שכן חוק המימון תקף לגבי רשימות שנמצאות בכנסת הנוכחית.
ביהמ"ש קבע: הגבלת ההקצבה למפלגות המיוצגות בכנסת הנוכחית הינה פגיעה בשוויון הסיכויים של מפלגות שלא נמצאות בכנסת הנוכחית. כל אחד משמות התואר: כלליות, ארציות, ישירות יחסיות יש שתי פנים. הן מכוונות גם לזכות לבחור וגם לזכות להיבחר, ולכן גם במילה "שוות" ישנן את שתי המשמעויות. בשלילה של ההקצבה מרשימות מועמדים חדשות יש הפרה של שוויון הסיכויים הנוגדת את עקרון השוויון בס' 4 במידה שאין להצדיקה.הכנסת יכולה לעשות אחד מהשניים: היא יכולה לחזור ולחוקק את הוראות המימון שבחוק המימון, למרות חוסר השוויון שבהן אם יימצא להן הרוב הדרוש לפי ס' 4 ו-64 של חוק היסוד, או שהיא יכולה לתקנו. הכנסת יכולה לשריין גם חוק רגיל, ושריון זה יכובד על ידי בית המשפט ועל ידיה בחקיקה עתידית (גם בלי שהחוק יהיה חוק יסוד).
בג”צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים 
עובדות: נדון הסכם חלוקת עודפי קולות בחירה על פי הסכם בדר-עופר. פרופ' קניאל טען שהסכם זה על פי חישוביו (שלו) פוגע במפלגות הקטנות משום שעל פי החלוקה הזו, המפלגות הגדולות יקבלו את העודפים. 
ביהמ"ש קבע: חולק על טענתו של קניאל, כי יש חובה לשנות חוק יסוד רק בחוק יסוד אחר. הוא טוען שפגיעה בחוק יסוד יכולה להיעשות גם במסגרת חוק רגיל. כאשר השינוי הינו שינוי משתמע. דעת מיעוט של ברק: אם חוק לא עומד בבחינה הפורמאלית אז ביהמ"ש רשאי לבטלו. ביהמ"ש קובע כי יש לו סמכות לביקורת שיפוטית גם ללא קיומה של חוקה כתובה.
ע"פ 107/73 נגב תחנת שירות לאוטומובילים בע"מ נ' מדינת ישראל 
עובדות:  האוקטן במכונת המערערים היה 89 למרות שהיה אמור להיות 91 לפי התקנות. הטענה: תקן רשמי או תקנה בת פעול תחיקתי לכן שר המשפטים לא יכולה להעבירו לממונה התקינה שיכריזו כתקן. יש סתירה בפירוש המונח "תקנה" בהגדרתו בח"י הממשלה 68' למול חוק התקנים 53'.

ביהמ"ש קבע: בית המשפט אומר כי למרות מעמדו הרם של חוק היסוד, אין מתאפשרת סתירה לפירוש לפי חוק ספציפי קיים. בפס"ד זה לא נבחנה הסוגיה של מעמדו של חוק היסוד והדרך לשינויו או לביטולו, אלא עימות בין שני חוקים. האחד מיוחד והאחד כללי. חוק התקנים שהוא חוק מיוחד (ספציפי), הוא בעל עדיפות על ח"י הממשלה שהוא חוק כללי. במילים אחרות; חוק מיוחד (ספציפי) גובר על חוק כללי (ח"י).
בג”צ 142/89 תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת
עובדות: ועדת הכספים של הכנסת החליטה מכוח חוק מימון מפלגות להגדיל את יחידת המימון. בגמר הדיון הטרומי הוחלט ברוב רגיל להעביר את ה"ח לוועדה. בשלבים הבאים ה"ח עברה ברוב של מעל 60 ח"כים.  העותרים טוענים כי גם בשלב הדיון הטרומי צריך להתקיים רוב מיוחד. 
ביהמ"ש קבע: מקבל את העתירה ברוב קולות. דעת מיעוט של השופט ברק: האם חוק רגיל יכול לקבוע הסדר הנוגד את עקרונות היסוד של השיטה והאם יכולה חוקה או חו"י משוריין לנגוד את עקרונות אלה? 3 מסקנות: 1. בימ"ש יצהיר על בטלותו של חוק הנוגד עקרונות יסוד של השיטה. 2. התפיסה החברתית משפטית המקובלת אצלנו ולאור הפסיקה אין ראוי כי נאמץ גישה חדשה המכירה בכוח בימ"ש להצהיר על בטלותו של חוק שאינו סותר הוראה משוריינת בח"י. 3. אין לביהמ"ש סמכות להכריז על בטלותו של חוק הנוגד עקרון יסוד של השיטה. בהתאם ל-3 אלו קובע כי האופציה ה-2 רווחת אצלנו ולכן יש לדחות את העתירה. דעת הרוב השופט אלון: כשיימצא כי חקיקה לא נעשתה שלא לפי הקבוע בשריון שבחוק, יצהיר ביהמ"ש כי החקיקה התקבלה לא כדין. 
1.4.2 המהלך החוקתי 1992 ואילך
ע"א 6821/93 בנק מזרחי נ' מגדל כפר שיתופי
עובדות: חוק גל: הסדרים למשקים חקלאיים פרטיים עומדים בקריסה. מאפשר למחוק חלק מהחובות שלהם. ( פוגע בזכות הקניין של הבנקים. פסקת ההגבלה של חוק יסוד: כבוד האדם נותנת אפשרות לחוק לפגוע בחוק יסוד אם הוא עומד בקריטריון מסוים. כל השופטים מסכימים שחוק גל עומד בפסקת ההגבלה. השאלה המשפטית העולה אם כן היא האם חוק ההסדרים במגזר החקלאי המשפחתי פוגע בהוראותיו של חו"י:כבוד האדם וחירותו ואם יש לראותו, על כן, כבטל. 
ביהמ"ש קבע: מהי סמכות הכנסת לכונן חוקה? עקרון חוקיות המנהל – רשות יכולה לעשות רק מה שמותר לה לעשות על פי חוק. חשוב לבדוק את שאלה הסמכות של הכנסת. שמגר – לכנסת סמכות בלתי מוגבלת – ריבונות שלטונית.
ברק – לכנסת יש שתי סמכויות:1. לכונן חוקה 2. חקיקה רגילה. לפי ברק הנורמה הבסיסית היא האסיפה המכוננת. הכנסת יכולה לכונן חוקה משום שהסמכות הועברה של באמצעות חוקי המעבר. חשין – כל חוקי היסוד הם רגילים (נתמך בפס"ד נגב). לפעמים פגיעה בחוקי יסוד היא כל כך רצינית שהיא כמו שינוי. אך במקרה זה, יש רק פגיעה. 

· שריון פורמאלי – (ההתגברות) שריון צורני. לדוגמא: חוק משנה יעבור ברוב של 61 בכל אחד משלבי החקיקה. ( שינוי.
· שריון מהותי – (ההגבלה) לדוגמא: פסקת ההגבלה. מתייחס למהות החוק הפוגע. מתייחס לתוכן החוקי ( פגיעה. 

חוק גל –היה רק פגיעה ולא שינוי, משום שהוא ספציפי. למפרק יש זכות לפגוע ספציפית בקניין ( פגיעה לא מספיק גדולה.

שריון מהות עומד בפני בפגיעה בחוק היסוד, שריון פורמאלי בפני שינוי.

חשין – טוען כי לכנסת יש הזכות לכונן חוקה, ובנוסף תומך בעניין שריון חוקים של עד רוב 61 ח"כים. דרישה לשריון של יותר מזה, מבחינתו היא פגיעה בדמוקרטיה. שמגר – הכנסת יכולה לשריין כל עוד זה בגבול הטעם הטוב.

ברק – מסכים שהכנסת יכולה לשריין חוקים. המחלוקת בין ברק לשמגר היא בעניין שריון חוק יסוד רגיל. ברק טוען שאסור לשריין חוק יסוד רגיל.  דוגמאות לסוגי שריונים: 
· חוק יסוד רגיל – נשיא המדינה
· חוק יסוד משוריין פורמלי – הממשלה
· חוק יסוד משוריין מהותי – כבוד האדם וחירותו
· חוק יסוד שריון כפול – חופש העיסוק. 

סעיף 4 לחוק יסוד: חופש העיסוק אומר שאין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכי מדינת ישראל, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו. 

סעיף 8: קובע שגם אם אין צידוק (סעיף 4) יש בכוחה של הכנסת לעקוף את הוראות חוק היסוד.

סעיף 8 יכול לעקוף את סעיף 4 משום שסעיף 4 כולל גם את סעיפים 1 ו 2 (הערכים המהותיים) ומכאן שסעיף 8 מאפשרת התבגרות על סעיפים 1 ו 2. 

דרישות סעיף 4 (עקיפת חוק היסוד)

1. חוק/ מכוח הסמכה מפורשת (חקיקת משנה, אקט ביצועי)

2. הולם את ערכיה של מדינת ישראל.
3. לתכלית ראויה.
4. במידה שאינה עולה על הנדרש. 
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בג"צ 212/03 חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה-16
עובדות: חרות התנועה הלאומית היא רשימת מועמדים המשתתפת בבחירות לכנסת השש-עשרה. היא פנתה ליו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, השופט מ' חשין בבקשה לאשר - במסגרת שידור תעמולת הבחירות ברדיו - את ג'ינגל בשפה הערבית, המתנגן על רקע מנגינת "התקווה". יו"ר ועדת הבחירות פסל את הזמריר ואת התשדיר. הוא ראה בשני השידורים האלה "ביזוי ההמנון הלאומי ופגיעה בו". פרקליטות המדינה העלתה את הטענה שהחלטתו של השופט סופית ואין סמכות לבג"צ לדון בה ע"פ הוראת סעיף 137 לחוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב]. 
ביהמ"ש קבע: ברק - סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק יונקת חיותה מהוראות חוק-יסוד: השפיטה (סעיף 15). היא מעוגנת, אפוא, בהוראה חוקתית-על-חוקית. אין בכוחה של הוראת חוק לשנות מהוראותיו של חוק יסוד. פרקליטות המדינה נעזרה בפס"ד שניתן לפני פס"ד מזרחי. נותן פירוש חדש למונח "שום בית משפט" - שום בית משפט מלבד בג"צ.
בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות  נ' שר האוצר

עובדות: בג"צ זה בא בעקבות משבר מניות הבנקים. המגמה של החוק הייתה לווסת ולמנוע מכל אלמוני ופלוני לא מוסמך להיות יועץ השקעות וקבע הכרחים לבעל מקצוע המוסמך להיות יועץ השקעות. 
ביהמ"ש קבע: מגדיר את מתחם המידתיות הפסיקה הישראלית חילקה את מבחן המידתיות ל-3 מבחני משנה: 1. מבחן ההתאמה או הקשר הרציונאלי.  2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה. 3. מבחן האמצעי המידתי (במובנו הצר).  ביהמ"ש לא בא להחליף את המחוקק אלא לתת ביקורת שיפוטית. בעוד שהחלטה של הכנסת נמצאת בתוך המתחם, בית המשפט לא יתערב. בית המשפט יתערב כאשר יש חריגה ממתחם זה. במקרה זה על פי בית המשפט 7 שנים הקבועות בחוק, הייתה חריגה מהמתחם. מבחינת חופש העיסוק: מעבר מרציונל פרנסה לרציונל מימוש עצמי. שינוי נסיבות על פי רוח התקופה (שנות ה-90). המימוש העצמי והאוטונומיה מקבלים חשיבות רבה יותר. החלטת ביהמ"ש היא שהוראות המעבר בנוגע לחובת הבחינות בטלות, חוץ מהבחינה באתיקה מקצועית אשר היא מידתית. עד לחקיקת הוראות מעבר חדשות של הכנסת ניתנו לעוסקים הישנים רישיונות זמניים. 
בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הבטחון

עובדות: כליאה ממושכת של חיילים על ידי משטרה צבאית – ניגוד לחוק יסוד. במקרה זה מדובר בעתירה תיאורטית, שבדרך כלל בית המשפט על מסכים לדון בהן, המתמקדת על סעיף 237(א) לחוק השיפוט הצבאי, הקובע שניתן לכלוא אדם עד 96 שעות לפני הבאתו בפני שופט.הטענה היא שהחוק פוגע בסעיף 5 של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. על פי מבחן סעיף 8 של אותו חוק יסוד, קמה הטענה כי המאסר הוא במידה שעולה הנדרש. על פי מבחן המידתיות, טענו העותרים, ניתן להשיג את אותה התוצאה באמצעי שפגיעתו פחותה (תנאי 2). הצבא מסכים לטענה הזו, אך טוען כי חסר לו זמן וכסף כדי לשנות את המצב. 
ביהמ"ש קבע: השופט זמיר – בעניין הזמן: הדבר צריך להיעשות עכשיו, אחרת כמו בעבר זה יגרר ויתמסמס. בעניין התקציבי – טוען שיש לקחת בחשבון שזכויות אדם הם שיקול גם בעלות של כסף. הטיעון הכלכלי לא תמיד יהיה רלוונטי משום שגם הגנה על זכויות עולה כסף. במקרה זה, נותן בית המשפט את החלופה ל- 96 שעות מעצר. הצבא אומר שגם ככה התכוון לשנות את זמן המצער ל- 48 שעות, וזמיר מחווה דעתו על קביעה זו, וקובע שהיא מתאימה. הפסיקה של זמיר הינה פרוספקטיבית – הנחיה לביצוע עתידי. השופט חשין: מסכים עם זמיר. דבר זה חריג, משום שעל פי פרשת בנק המזרחי, חשין טוען שכיוון שהכנסת אינה גוף מכונן, לחוק יסוד: כבוד האדם אין עליונות נורמטיבית. 

חשיבות פס"ד: הפעם הראשונה שבית המשפט פוסל חקיקה ראשית על פי חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
בג"צ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הבטחון

עובדות: פס"ד הדין עוסק בהחלטת שר הביטחון לשחרר בחורי ישיבה שתורתם אמונתם משירות סדיר מתוקף סעיף 36 לחוק שירות הביטחון: "... מטעמים אחרים". נטען כי ההסדר פוגע בעיקרון השוויון, חורג ממתחם הסבירות ונעדר מידתיות. נטען גם כי שר הביטחון אינו מוסמך כלל להסדיר העניין בחקיקת משנה ומן הראוי שהעניין יוסדר בחקיקה ראשית. השאלה המשפטית העולה מהעתירה היא: האם ההסדרים הראשוניים והמשניים שקבע שר הביטחון, מכוח הסמכות הניתנת לו בסעיף 36 לחוק שירות ביטחון, הינם רלוונטיים עוד או האם יש לתת להסדרים אלו מעמד של חוק?
ביהמ"ש קבע: השופט ברק - עיקרון הפרדת הרשויות: הכנסת היא הרשות המחוקקת והיא זו אשר מוסמכת לקבוע הסדרים ראשוניים מכוח הפרדת עיקרון הפרדת הרשויות. המחוקק צריך לקבוע את אותם הנורמות הבסיסיות שעל פיהם צריך לפעול המחוקק המשני.עיקרון שלטון החוק: שקובע כי ההסדרים הראשוניים שיש בהם כדי להבטיח איזון בין צורכי הפרט לצורכי הכלל ייעשה. העיקרון הדמוקרטי: הסדרים ראשוניים ייעשו בבית המחוקקים. 
ההסדרים הראשוניים שנקבעים ע"י המחוקק צריכים לקבוע אמות מידה ברמה גבוהה ואילו ההסדרים שנקבעים ע"י המחוקק המשני צריכים להגשים את אותם אמות מידה. השופט ברק מבדיל בין 2 תקופות: הראשונה, עד לחקיקת חוקי היסוד ופרשנותם בפרשת מזרחי. גם הכנסת וגם הפסיקה התייחסו ברוחב יד להענקת סמכות של הסדרים ראשוניים בידי המנהל. השנייה, התחילה עם חקיקת ח"י שבה זכויות הפרט קיבלו מעמד על חוקתי ומכאן מסקנה כי הסדרים ראשוניים צרכים להיקבע בדבר חקיקה ע"י המחוקק הראשי. הבעיה מבחינתו של השופט ברק (והוא אומר זאת במפורש), היא כי סעיף 36 לחוק שירות הביטחון אשר הסמיך את שר הביטחון לקבוע הסדרים ראשוניים, חוקק לפני ח"י כבוד האדם וחירותו. וע"פ סעיף 10 לח"י שמירת דינים הפתרון של ברק הוא ע"י צמצום פרשנותו של סעיף 36 באופן שהסמכות לקביעת הסדרים ראשוניים תישאר בידי שר הביטחון, אולם בסוגיות של הכרעות עקרוניות בעניינים חברתיים בסיסיים השנויים במחלוקת, תישאר סמכות בידי הרשות המחוקקת. אבל הסדרים מהסוג הפחות עקרוני בעל היבטים חברתיים ציבוריים, את זה מוסמך שר הביטחון לקבוע בהסדרים ראשוניים. 
נפסק: הפעלת סמכות זו, במתכונת זו, היא אפוא, שלא כדין. בהתאם לכך, ההחלטות המתקבלות על ידי שר הביטחון בדבר מתן דחיית שירות לתלמידי ישיבות אף הן מתקבלות שלא כדין. עם זאת, אין אפשרות מעשית לשנות את המצב הקיים בעניין זה אין כל אפשרות לעבור בין יום מההסדר הקיים להסדר חלופי הגענו לכלל מסקנה כי ההשעיה הראויה היא לשניים-עשר חודשים מיום מתן פסק דיננו זה ונתן לכנסת אפשרות לחוקק חוק שיסדיר את העניין. 

בהמ"ש בחר לפסול את החוק בגישת הסדר סמכות, כי זו גישה יותר ניטרלית מבחינת מעמדו אל מול המחוקק.
1.4.3 המהלך החוקתי - מגמות לעתיד 

בג"צ 7111/95 מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת
עובדות: עניינן של העתירות בחוק חסינות חברי הכנסת זכויותיהם וחובותיהם החוק אוסר על חבר-כנסת לכהן כנבחר ב"גוף ציבורי" הכולל בהגדרתו גם רשות מקומית. לפי סעיף 6(א) לחוק, ראשי רשויות מקומיות שאינם חברי הכנסת השלוש-עשרה, ואשר ייבחרו לכנסת הארבע-עשרה, תפקע משרתם בראשות הרשות המקומית ביום תחילת כהונתה של הכנסת הארבע-עשרה, ואילו ראשי רשויות מקומיות המכהנים כחברי-כנסת בכנסת השלוש- עשרה יהיו רשאים להמשיך במשרתם ברשות המקומית עד תום כהונתם במשרה זו, אף אם ייבחרו לכנסת הארבע-עשרה.
טענת העותרים היא שהפליה זו אינה ראויה, אין בה כל הצדקה, ואין ביסודה שום הבחנה הגיונית. סעיף 6(א) לחוק פוגע בערך השוויון, שהוא ערך מוגן על-פי חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. כן נטען כי היות שהחוק פוגע בעקרון השוויון, היה עליו להתקבל ברוב מיוחד כנדרש בסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת, ומשלא נתקבל החוק ברוב כזה, דינו להתבטל. עוד נטען כי החוק פוגע בחופש העיסוק. החוק אינו מקיים את המגבלות הקבועות בסעיף 4 לחוק-יסוד: חופש העיסוק, וגם בשל כך הוא בטל. 

ביהמ"ש קבע: השופט זמיר - חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק-יסוד: חופש העיסוק לא באו לעשות את חוקי הכנסת טרף קל לכל מי שדעתו אינה נוחה מחוק. חוקי היסוד הקנו לבית המשפט סמכות לבטל חוקים. יש לשמור על סמכות זו היטב, כדי שניתן יהיה לעשות בה שימוש במקרה הראוי, בית המשפט אינו אמור לעשות שימוש בסמכותו לבטל חוק, אלא במקרה בולט של פגיעה מהותית בזכויות יסוד או בערכים בסיסיים. על כן ועוד נדחו שתי העתירות.

2. מבנה המשטר ועקרון הפרדת הרשויות

 2.1 הכנסת

2.1.1 ריבונות הכנסת

בג"צ 188/63 בצול נ' שר הפנים
עובדות: הכנסת חוקקה חוק האוסר על גידול חזירים בכל הארץ, למעט 9 ישובים. בכדי להבהיר מה גבולות הגידול נקבע כי כ- 5 מהם אשר להם רשות מקומית -  גבול הרשות המקומית, הינו גבול שטח הגידול, ואילו לגבי 4 האחרים, שאין להם רשות מקומית נקבע כי גבול שטח בגידול יהיה במפות חתומות ע"י שר הפנים ואשר הונחו (בעבר) במשרד הממונים. בפועל הונחו המפות לאחר כינון החוק. השאלה משפטית היא מה ערכה המשפטי של טעות זו ? והאם היא פוגעת בהיתר של כפר רינה לגדל חזירים?
ביהמ"ש קבע: השופט זילברג: גם אם המילה "הונחו" הינה לא נכונה, יש בכך כדי לשלול את תוקפו של ההיתר לגבי הכפר ריינה וזאת מ-3 טעמים: 1. רצון המחוקק היה כי קביעת הגבולות תעשה על ידו. שר הפנים בחתימתו למעשה יצר אזורים אלו ולא בא במטרה לסייע לזהותם לצרכי ההיתר.  2. אם היו מונחות המפות ביום כינון החוק, המצב היה תקין.
3. במקרה דנן, הייתה הפניית שווא שאינה אומרת כלום. לפיכך מאחר שהמחוקק כתב כי המפות "הונחו" במשרדי הממונה על המחוזות, אזי יש להניח כי המפות כבר היו מונחות ביום חקיקת החוק ואין כל דופי בהיתר שניתן ע"י המחוקק לשטחים המסומנים במפות. השופט ברנזון: אין בסמכות ביהמ"ש לשלול חוק או חלק ממנו שנתקבל ע"י הכנסת כדת וכדין, גם אם על פניו נראה שנפלה טעות. הכנסת היא הריבון בחקיקה וכל החלטה שלה מחייבת. 
בג"צ 306/81 פלאטו שרון נ' וועדת הכנסת
עובדות: מדובר בחבר כנסת שהורשע בשתי עבירות ונגזר עליו 9 חודשי מאסר בפועל וכרגע היה בתהליכי ערעור. וועדת הכנסת החליטה להשעותו  מתפקידו ע"פ סעיף 42ב(א) לח"י הכנסת, הקובע כי חבר כנסת שהורשע בעבירה פלילית, ניתן להשעותו למשך הזמן שפסק הדין אינו סופי. טענת העותר היא שהוועדה החליטה על השעייתו של חבר הכנסת, לפני שניתנה לו ההזדמנות להשמיע את דברו, כלומר לפני תום הערעור. יש לגרור את תנאי הסף הרשום בסעיף 42א לסעיף 42ב(א) לפיו "רק כאשר חבר כנסת יקבל שנת מאסר בפועל ניתן לפטרו". השאלה המשפטית היא האם בסמכותו של בג"צ להתערב בהחלטתה של וועדת הכנסת?, והאם פירושו של סעיף 42ב לח"י הכנסת, נעשה נכונה?

ביהמ"ש קבע: השופט כהן: פועל ע"פ עיקרון "חוש המומחיות של המשפטן". ועדת הכנסת, בהפעילה את סמכות ההשעיה מכוח סעיף 42ב של ח"י הכנסת, ממלאת בכך תפקיד מעין שיפוטי. לא ייתכן שבתפקיד זה תהיה לוועדת הכנסת חסינות מפני ביקורת שיפוטית. בג"צ לא יתערב אם היה מדובר בשיקול הדעת אך ללא חריגה מסמכות. הוא כן יתערב אם תהיה חריגה מסמכות וכאן לא היה מאסר של שנה ומעלה ולכן הוועדה חרגה מסמכותו. השופט לנדוי: מתוך עיקרון הפרדת הרשויות, אין בהמ"ש מוסמך לבקר את פעולותיה של הכנסת, ולהעמיד בסימן שאלה את תוקפו של חוק שנתקבל כדין. כשם שלגבי סמכויות חקיקה אין בהמ"ש מתערב כך גם לגבי סמכויות אחרות של הכנסת.
בג"צ 658/82 יוסי שריד נ' יו"ר הכנסת
עובדות: יו"ר הכנסת קבע כי הצעת אי אמון שהוגשה תידון בישיבה למחרת ב 17:00 ולא בשעה 11:00 שזה מועד הישיבה הרגילה הקבועה וזאת לאור ישיבת זיכרון לזכר בן - גוריון.טענת העותר היא שהאיחור במועד הדיון היה מסיבה שונה ונועד לאפשר למס' ח"כ התומכים בממשלה לשוב מחו"ל ולא לאור ישיבת הזיכרון. השינוי במועד ישיבות אי האמון היה צריך להיות ע"פ החלטת ועדת הכנסת (סע' 148 לתקנון הכנסת) שריד אמר כי מדובר בהחלטה מנהלית הנובעת מכורח חוק. טענת המשיב היא שהחלטת יו"ר הכנסת אינה שפיטה מאחר וזהו חלק מסדרי עבודתה היום יומית של הכנסת. אין לביהמ"ש סמכות לדון בהם מאחר והם עניינים ריבוניים של הכנסת והם בעלי אופי פוליטי מובהק. השאלה המשפטית היא האם לאור אופייה המיוחד של החלטת יו"ר הכנסת, מן הראוי שביהמ"ש ידון בעתירה. 
ביהמ"ש קבע: השופט ברק -  יש כאן דיון בהחלטה של ביקורת הכנסת כלפי הממשלה. ברק מציין את מבחן שריד - כאשר הפגיעה הנטענת בהסדרים פנים פרלמנטרים היא קלה ואין בה להשפיע על עקרונות המבנה של השיטה הפרלמנטארית - גוברת עצמאות הכנסת על שיקול שלטון החוק. במקרה בו הפגיעה היא ניכרת ויש בה פגיעה בערכים מהותיים של המשפט החוקתי, גובר השיקול של שמירה על שלטון החוק על כל שיקול אחר. אמת המידה היא מידת הפגיעה והאינטרס הנפגע. במקרה דנן, זוהי סטייה קלת ערך ואין לדון בה. ומכאן שהעתירה נדחית.
בג"צ 73/85 סיעת כך נ' יו"ר הכנסת
עובדות: סיעת כך הינה סיעת יחיד (ח"כ אחד, היום לא אפשרי מצב זה), היא הגישה הצעת אי אמון בממשלה מתוקף סעיף 36 לתקנות הכנסת, ונדחתה בטענה כי ח"כ יחיד אינו יכול להגיש אי אמון, הסיעה טענה כי אין מדובר בסעיף בח"כ יחיד אלא בסיעה. השאלה המשפטית היא האם רשאית סיעת יחיד להגיש אי אמון בממשלה?

ביהמ"ש קבע: השופט ברק - תחילת חייה של הממשלה היא באמון הכנסת. ביצוע הצבעת אי אמון מוסדר בתקנון הכנסת. ע"פ פירוש נכון לסע' 36 לתקנות הכנסת, הכוח להצביע אי אמון נתון לכל סיעה ובכלל זה לסיעת יחיד. 

לעניין התערבות ביהמ"ש בהליכים פרלמנטאריים חיזק את החלטתו מפס"ד יוסי שריד נ' יו"ר הכנסת ("מבחן שריד"), לעניין מבחן ההתערבות ופסל קיום מבחן התערבות פונקציונאלי. ההחלטה בעניין זה נובעת מסמכות ביהמ"ש לפירוש חוק לאור הלאקונה בשאלת הגדרת מהי "סיעה". ברק טוען כי יש כאן פגיעה מהותית בסיעות היחיד ובכדי למנוע אותה, אין ליו"ר הכנסת סמכות למנוע מהעותרת אפשרות להצעת אי אמון. העתירה התקבלה.
בג"צ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת
עובדות: ח"כ כהנא הגיש שתי הצעות חוק, אולם נשיאות הכנסת החליטה שלא לעלותן בכנסת מאחר שמשולבים בהם דברי גזענות שאינם תואמים את ערכי המדינה וסמכות זו ניזונה מתקנון הכנסת. טענות העותר הן שאין ליו"ר הכנסת ולנשיאות הכנסת הסמכות שלא להניח את הצעות החוק על שולחן הכנסת, כיוון שהחלטתן נבעה מכוח תקנון ולא מכוח חקיקה ראשית. טענות המשיבים הן שסמכות היו"ר וסגניו נובעת מסעיף 134(ג) לתקנון הכנסת הקובע כי "יו"ר הכנסת וסגניו לא יאשרו הצעת חוק, שלדעתם, היא גזענית או שוללת את קיומה של מדינת ישראל....".

ביהמ"ש קבע: היקף ההתערבות הראויה של בית המשפט בבית המחוקקים צריכה להיות מעוגנת בחוק, כדי לדעת מה הגבולות של בית המשפט. התערבות בית המשפט תהיה רק בחריגה מסמכות של הכנסת. לתקנון אין מעמד של חקיקה ראשית, אלא תקנה משנה ולכן הוא נתון לביקורת שיפוטית. נטייתו של בהמ"ש היא לא להתערב בעניינם פנים פרלמנטרים אלא במקרים חריגים בהם יש פגיעה בעקרונות היסוד של המשטר החוקתי, והדמוקרטיה.  זו "סטייה קלה".השופט לא רואו מקום להתערבותו של בהמ"ש והוא סבור שהיו"ר וסגניו פעלו בהתאם לסמכותם בתקנון.

בג"צ 1843/93 ח"כ רפאל פנחסי נ' יו"ר הכנסת

עובדות: הכנסת נטלה מהעותר את חסינותו לגבי האשמות הכלולות בכתב אישום נגדו. טענות העותר הם שיש לו חסינות מהותית בגין מעשיו המופיעים בכתב אישום ואין לכנסת סמכות להסיר את חסינותו בנושאים אלו; החלטת מליאת הכנסת נתקבלה לאחר שלא הובאו כל תימוכין ראיתים ולכן ההחלטה בטלה. 

ביהמ"ש קבע: המעשים, אם יוכחו, לא נעשו במילוי תפקדו של העותר או למען מילוי תפקידו כח"כ ולכן אין לו חסינות מהותית. כתב אישום וכן תשתית ראייתית לא הוצגו בפני חברי הכנסת ובבצעה הליך שיפוטי שכזה עליה לקבל מינימום של מידע ולא להסתפק בהחלטת הועדה בלבד. נטילת החסינות משפיעה על פעולת בית המחוקקים ורשויות השלטון האחרות (ביהמ"ש, רשויות אכיפת החוק),  ולכן אין צורך בריסון עצמי מיוחד של ביהמ"ש בבואו לדון בשאלה. הביקורת לא נועדה לבחון תבונת ההחלטה (הסרת חסינות), אלא לעניין חוקיות קבלת ההחלטה. תכלית הביקורת השיפוטית הינה להבטיח כי הסף המינימאלי הנדרש לקבלת החלטה, כעין שיפוטית ע"י הכנסת, יישמר בכך יהיה תוקף להחלטה. הריסון העצמי של ביהמ"ש במקרים כאלה יהווה פגיעה בהגינות האלמנטארית של ההליך הפרלמנטארי.
בג"צ 971/99 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ועדת הכנסת

עובדות:הכנסת ה-14 סידרה לעצמה קומבינה לפני שהתפרקה, אחרי 3 שנות כהונה בלבד. מתוקף סמכות ועדת הכנסת (ס' 1 לחוק גמלאות לנושאי משרה ברשויות השלטון), קבעה הועדה כי יקבלו נציגי הכנסת ה-14, שלא ייבחרו לכנסת ה-15, גימלה על ארבע שנים. בנוסף, דחתה ועדת הכנסת, הצעה של ועדה ציבורית שקמה לדון בנושא, כי יש לתת את הגימלאות ע"פ ימי העבודה.

ביהמ"ש פסק:  (השופט ריבלין):  מסכים עם השופט חשין כי ההחלטה שקיבלה ועדת הכנסת אינה ראויה ( היא מבטאת גישה בלתי מאוזנת המתעלמת גם בצורה בוטה מהמלצותיה של ועדה ציבורית שקמה לדון בשאלות הכרוכות בהחלטה זו.

סיכום מה שראינו בפסקי הדין הקודמים - הפסיקה נדרשת לשלש מחלקות עיקריות לצורך סיווג פעולות הכנסת:

1. מעשי חקיקה שהושלמו - על זה כבר יכול לבקר ביהמ"ש מתוקף בנק מזרחי.

2. הליכים פנים-פרלמנטריים - יש את המבחן של ברק הבודק אם ההליך בוצע בצורה שלא פוגעת במרקם החיים הפרלמנטרי של ישראל.
3. החלטות מעין-שיפוטיות - חייבת להיות ביקורת שיפוטית בלי ריסון כדי שהמחוקק יהיה מרוסן כשהוא מבצע החלטות דומות לשיפוטיות. עם זאת, יש לפסול החלטה רק אם היא פוגעת בערכים "גדולים" ולא אם הפגיעה נשארת פנים-פרלמנטרית.
תוצאה: העתירה התקבלה.

2.1.3 סדרי עבודת הכנסת ותקנונה 
בג"צ 742/84 כהנא נ' יו"ר הכנסת
עובדות: העתירה נסובה על החלטת יו"ר הכנסת וסגניו שלא להניח על שולחן הכנסת שתי הצעות חוק פרטיות של חבר הכנסת כהנא, בטענה שהצעותיו גזעניות ויש בהם פגיעה בערכיה של מדינת ישראל. העותרים טוענים שנשיאות הכנסת פעלה שלא כדין וחרגה מסמכותה. המקרה פוגע באופן מהותי בחיים הפרלמנטרים וביסודות המשטר הדמוקרטי. 
טענות העותרים הן שנשיאות הכנסת פעלה שלא כדין וחרגה מסמכותה והמקרה פוגע באופן מהותי בחיים הפרלמנטרים וביסודות המשטר הדמוקרטי. השאלה המשפטית היא האם פעלה נשיאות הכנסת כדין?, האם יש לבהמ"ש סמכות להתערב?

ביהמ"ש קבע: סמכות הנשיאות - סמכותה של נשיאות הכנסת, אינה סמכות מיניסטריאלית, תקנון הכנסת מעניק לנשיאות את הסמכות לאשר או לא לאשר הצעת חוק, כלומר סמכותה היא לא סמכות חובה אלא סמכות שבשיקול דעת. זאת ועוד התקנון מבחין בין הצעת חוק של חבר כנסת לבין הצעת חוק מטעם הממשלה. בראשון, סמכותה של הכנסת מנוסחת בלשון "אישור" (ע"פ שיקול דעת). בשני, סמכותה של הכנסת מנוסחת בלשון "חובה". ("יו"ר הכנסת יניח").

סמכות היו"ר וסגניו - שיקול דעת שלטוני היונק כוחו מדבר חקיקה מוגבל במסגרת המטרות אותו בא דבר החקיקה להגשים.עליו לפעול בהגינות, תום-לב, סבירות, העדר שרירות ואפליה מגבילים את שיקול-דעתם. שיקול-דעת זה חייב להיות מופעל להגשמת מטרות אותה חקיקה,שממנה באה סמכותם. עקרונות אלה חלים על כל נושא משרה בכל 3 הרשויות.
סמכות בהמ"ש להתערב והחלטתו -  בהחלטתה של נשיאות הכנסת יש פגיעה עמוקה במרקם החיים הפרלמנטאריים והיא פוגעת באופו מהותי ביסודות המבנה של המשטר החוקתי. - היא יוצרת מעיין חוקה "חיה" במקום שטרם קיימת חוקה "נוקשה". היא שוללת באופן מהותי את כוחו של חבר הכנסת מלפעול באחת המסגרות העיקריות שתקנון הכנסת מעמיד לרשותו.
העתירה התקבלה.
בג"צ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת.
העובדות: העתירה נסובה על החלטת יו"ר הכנסת וסגניו שלא להניח על שולחן הכנסת שתי הצעות חוק פרטיות של חבר הכנסת כהנא. טענת העותר היא שאין ליו"ר הכנסת ולנשיאות הכנסת הסמכות שלא להניח את הצעות החוק על שולחן הכנסת, כיוון שהחלטתן נבעה מכוח תקנון ולא מכוח חקיקה ראשית.טענות המשיבים הן שסמכות היו"ר וסגניו נובעת מסעיף 134(ג) לתקנון הכנסת הקובע כי "יו"ר הכנסת וסגניו לא יאשרו הצעת חוק, שלדעתם, היא גזענית או שוללת את קיומה של מדינת ישראל....".
ביהמ"ש קבע: השופט שמגר - מהותו של תקנון הכנסת: עולה מסעיף 19 לח"י הכנסת הקובע, כי הכנסת תקבע את סדרי עבודתה, ובמידה שסדרי העבודה לא נקבעו בחוק, תקבעם הכנסת בתקנון...ואם לאו, אזי תפעל לפי הנוהג והנוהל המקובלים. - המקורות המשפטיים לסמכותו של היו"ר וסגניו הינם (1). החוק, (2). התקנון, (3). הנוהג והנוהל.
מאפייניו של תקנון הכנסת: כל תיקון בתקנון מתקבל ע"י מליאת הכנסת, לאחר שוועדת הכנסת החליטה להביאו לפני הכנסת - בשל דרך התקנתו והפורום שהוסמך לכך, נושא תקנון הכנסת סממן של דבר חקיקה.
מעמדו הנורמטיבי של התקנון: אינו כשל דבר חקיקה ראשי, ומכאן לא חלה עליו הקביעה, כי חוקי הכנסת אינם נתונים לביקורת שיפוטית - התקנון נתון לביקורת שיפוטית 
נטייתו של בהמ"ש היא לא להתערב בעניינם פנים פרלמנטרים אלא במקרים חריגים בהם יש פגיעה בעקרונות היסוד של המשטר החוקתי, והדמוקרטיה.
התקנון הוא שיוצר את הזכות, וקובע את תחומיה, של חבר הכנסת להציע הצעת חוק. 
השופט לא רואה מקום להתערבותו של בהמ"ש והוא סבור שהיו"ר וסגניו פעלו בהתאם לסמכותם בתקנון.

בג"צ 975/89 נמרודי נ' יו"ר הכנסת.
עובדות: העתירה נסובה על הליכי חקיקה בדבר מניעת הנפקת מניות של העותרים. טענת העותרים היא הדיונים בוועדת הכספים לקו בפגם, כיוון שהן הנפגעות היחידות, הן לא הוזמנו לדיוני הוועדה כדי להשמיע את טענותיהן וזאת מכוח סעיף 106 לתקנון הכנסת, לפיו רשאית וועדה של הכנסת להזמין לישיבותיה כל אדם שיש לו עניין בשאלה שהוועדה דנה בה.
מאחר שהדיון בוועדת הכספים בטל, אזי מתבטלים כל ההליכים שבאו אחרי, דהיינו החוק.
ביהמ"ש קבע: על מנת שיתקבל חוק עליו לעמוד בהוראות התקנון באשר להליכי החקיקה.
השופט ברק -  אם חוקק חוק שלא תואם את הליכי החקיקה המנויים בתקנון הכנסת, רשאי בהמ"ש להכריז על בטלותו של החוק. לא מוטלת על הכנסת חובת שמיעה אינדיווידואלית, הכנסת שומעת גורמים מעוניינים ושמיעה זאת נעשית בדרך של שמיעה "מוסדית" ע"י חברי הכנסת והחברים בסיעות המייצגים קשת של השקפות ודעות. הרשות הנתונה בסעיף 106 לתקנון הכנסת, מעניקה סמכות לוועדת הכנסת לעשות שימוש בשיקול דעתה להזמין לדיוניה אדם מעוניין ואין היא מחויבת לכך.

העתירה נדחתה.

4885/03 ארגון מגדלי העופות בישראל נ' ממשלת ישראל
עובדות: הדיון סובב סביב חוק ההסדרים המשמש כאמצעי לעריכת שינויים מבניים במשק ובמקרה שלפנינו שינוי חוק הפוגע בארגון מגדלי העופות. השאלה המשפטית היא האם הליך מהיר כחוק ההסדרים בהליכי חקיקתו של פרק החקלאות מטיל פגם  בעקרון ההשתתפות של ח"כ?   
ביהמ"ש קבע: מונה את עקרונות היסוד הנגזרים מן הדמוקרטיה: עקרון הכרעת הרוב, עקרון השוויון הפורמאלי, עקרון הפומביות ועקרון ההשתתפות. אין חולק שהופרו שלושת הראשונים ונושא העתירה הוא על עקרון ההשתתפות. על מנת שהכנסת תמלא את תפקידה ושח"כ ימלאו את תפקידם אין לשלול מח"כ את האפשרות להשתתף ולהצביע בישיבות מליאת הכנסת. עקרון ההשתתפות בהליך החקיקה מחייב, איפוא, הליך חקיקה שבו תהיה לחברי הכנסת הזדמנות נאותה והוגנת להשתתף בהצבעה על הצעת החוק. חוק ההסדרים אמנם מקשה על עקרון ההשתתפות, אולם על מנת להביא להתערבות שיפוטית יש להראות על פגיעה קשה בעקרון יסוד. משניתנה לח"כ במסגרת הליך החקיקה אפשרות מעשית להשתתף בהליך, אולם הם בחרו שלא לממשה, לא יהיה זה מתפקיד ביהמ"ש לחייבם לעשות כן. על אף שההליך היה בלתי ראוי ביהמ"ש לא מצא פגם היורד "לשורשו של הליך" אשר עשוי להצדיק הכרזה על בטלות. הפתרון למצב נמצא בידי המחוקק להסדיר את עניין חוק ההסדרים. 
העתירה נדחתה.

2.1.4 חסינות חברי הכנסת 
בג"צ 6157/95  כהן נ' היועה"מ
העובדות: במהלך דיון בכנסת בעניין אי אמון בממשלה, חשף חבר הכנסת בנימין נתניהו קטעים מתוך מסמך צבאי מסווג. העותר ביקש מהיוהמ"ש להגיש בקשה להסרת חסינותו של חבר הכנסת, אשר לטענתו עבר בכך על הוראות סעיפים 111 ו- 117 לחוק העונשין, ובשל כך דרש שתפתח חקירה פלילית נ' חבר הכנסת. בתשובתו של היוהמ"ש טען כי לדעתו עומדת לחבר הכנסת חסינות עניינית בגין מעשיו ולפיכך אין מקום לפתוח כנגדו בהליכים. השאלות המשפטיות: מהו הפירוש הנכון שיש לתת לסעיף 1(א) לחוק חסינות חברי הכנסת? האם חסינות עניינית זו ניתנת לנטילה מכוח סעיף 13(א) לחוק החסינות?. האם ע"פ הוראות סעיף 1(א) לחוק החסינות עומדת חסינות עניינית לחבר כנסת בגין אחריות פלילית?.
ביהמ"ש קבע: שמגר - מבחן הזיקה המהותית: אם חבר כנסת עבר את העבירה בשעת נאומו וכחלק מהותי ממנו תחול עליו חסינות. אולם, אם "העבירה" נעברה ללא קשר לנאום ובמכוון לא תחול עליו החסינות. גולדברג - מבחן יסוד הרלוואנטיות: הבעת הדעה ו / או המעשה חייבים להיות רלוואנטיים למילוי התפקיד או למען מילוי התפקיד. זאת נבחן ע"פ מבחן הסבירות. זהו היסוד הדומיננטי להחלת החסינות. ע"פ מבחן זה זיקתה של הבעת דעה אסורה לתפקידו של חבר הכנסת, הדוקה מזיקתו של מעשה אחר. כשמדובר במעשה החסינות עומדת רק כאשר נעדר יסוד המודעות. במקרה של הבעת דעה תמיד תועמד החסינות לטובת חה"כ. ברק - מבחן "מתחם הסיכון הטבעי": החסינות העניינית תעמוד לחבר הכנסת במקרים בהם הפעולה הבלתי חוקית נופלת לגדר מתחם הסיכון שהפעילות החוקית כחבר כנסת יוצרת מטבעה ומטיבה.החסינות נועדה למנוע מצב דברים שבו חבר הכנסת נמנע מביצוע פעולות מותרות, בשל החשש שהן תגלושנה בשוליהן לעבר פעולות אסורות. החסינות "מכסה" שוליים אלה. החסינות העניינית לא תעמוד לחבר הכנסת כאשר העבירה בוצעה ע"י מעשה עצמאי ומתוכנן מראש, ובו מנוצל המעמד של חבר הכנסת.
העתירה כנגד חבר הכנסת בנימין נתניהו נדחתה.
בג"צ 5368/96 פנחסי נ' היועה"מ
עובדות: הוגשה בקשה, ע"י היוהמ"ש, להסרת חסינותו של ח"כ פנחסי, הכנסת נענתה לבקשתו ובהמ"ש העליון דחה אותה. בכנסת ה 14 הגיש שוב היוהמ"ש את אותה הבקשה להסרת חסינותו של ח"כ. מכאן עלתה השאלה, האם בהתחשב בעובדה שהכנסת השלוש-עשרה סירבה ליטול את חסינותו של העותר - לפנות בבקשה מחדש לנטילת החסינות בכנסת הארבע-עשרה. טענות העותר: הכנסת היא מוסד אחד, והחלטתה אינה של הרכב זה או אחר. הליך נטילת החסינות הוא הליך מעיין שיפוטי שעקרון הסופיות חל עליו - משנדון העניין בא סוף לסכסוך ואין לדון בו מחדש. גם אם היוהמ"ש מוסמך לשוב ולפנות באותה הבקשה, הוא רשאי לעשות כן רק כאשר מתרחש שינוי מהותי בנסיבות - כינונה של כנסת חדשה אינו כזה.טענות המשיבים: החלטתה של הכנסת היא עניין של שיקול דעת ולא של סמכות. לכנסת יש הסמכות לשנות החלטתה, ונטילת יכולת זו פוגעת בעקרון שלטון החוק ובעקרון שוויון הכול בפני החוק. כינון כנסת החדשה, ע"פ חוק החסינות, הוא בגדר נסיבות חדשות המשמשות תשתית ראויה לבקשה. השאלה המשפטית: מה כוחה של הכנסת ליטול חסינותו של ח"כ בגין אשמה, מקום שבו סירבה הכנסת ליטול את החסינות בגין אותה האשמה?.
ביהמ"ש קבע: סמכות בהמ"ש - בהמ"ש לא מוסמך להתערב בהליכים של הכנסת שטרם נסתיימו וזאת מתוך עיקרון "יחס הכבוד ההדדי בין הרשויות". (הפרדת הרשויות). סמכותה של הכנסת נובעת מתוך איזון ראוי בין הצורך ביציבות ובין הצורך בהגשמת האינטרס הציבורי, ע"פ בחינה של הנסיבות. (בין הצורך ביציבות ובין הצורך בגמישות).
מבחני הנסיבות:
· השיקולים בדבר שלטון החוק ושוויון הכול בפני החוק.
· הרצון להבטיח את פעולתה התקינה של הכנסת עצמה, החסינות באה לאפשר פיקוח ושליטה על הרשות המבצעת בנוגע לנקיטת הליכים פליליים נגד חבר הכנסת - החסינות היא לא לרווחתו של ח"כ, אלא להגנת הכנסת - 
· אופייה המיוחד של הכנסת מתבטא במעמדה כ"בית נבחרים של המדינה", ומכאן אין לשלול מהכנסת את סמכותה.
· לעניין הטענה כי הכנסת היא מוסד אחד - אומר בהמ"ש כי גם "היעדר רציפות" לא מוציא את הכוח מידי הכנסת לעיין מחדש בהחלטה בדבר אי נטילת החסינות.
· לעניין הטענה כי כנסת חדשה אינה שינוי נסיבות - אומר בהמ"ש כי כהונתה של כנסת חדשה כן מהווה נסיבה חדשה.
העתירה נדחתה.
2.2 הממשלה
2.2.1 סמכויות

בג"צ 2918/93 עיריית קריית-גת נ' מדינת ישראל.

העובדות: הממשלה ערכה סיווג מחדש של ערי ואזורי פיתוח, במטרה לעודד פיזור אוכלוסין / התיישבות / צמיחה כלכלית, כדי להשיג מטרה זו קבע החוק תמריצים, הטבות ומענקים, שיינתנו לערי הפיתוח. טענות העותרים: לא הייתה לממשלה הסמכות בדבר סיווגם מחדש ש ערי ואזורי הפיתוח, משום שהסמכות האמורה הוקנתה בחוק (ערי ואזורי פיתוח) לוועדת השרים. השימוש בסעיף 29 לח"י הממשלה כבסיס להחלטת הממשלה, אינו מקנה לממשלה הסמכות להחליט בעניין זה. טענות המשיבים: החלטת הממשלה ניתנה מכוח סמכותה ע"פ סעיף 29 לח"י הממשלה, שכן עינינו של סעיף זה הוא בהענקת סמכויות ממשל כלליות לממשלה.
ביהמ"ש קבע: השופט גולדברג: סמכות הממשלה מכוח סעיף 29 לח"י, מוקנית לה בשתי מגבלות: (1). בכפוף לדין, (2). כל עוד הסמכות אינה מוטלת על רשות אחרת, בדין. (בהחלטתו סמך גולדברג את תשובתו במגבלה הראשונה, כאשר היה צריך לסמוך אותה בשנייה). השאלה הנשאלת היא: האם כל נושא משהוסדר בחוק, נשללת סמכותה של הממשלה לפעול מכוח סעיף 29 לח"י? לפיכך; החלטת הממשלה אינה יכולה לדור בכפיפה אחת עם החוק, כל עוד לא יבוטל או יתוקן החוק. השופטת דורנר: "דין" כמשמעותו בסעיף 29 אינו רק בחקיקה בלבד אלא גם בהלכה הפסוקה. הסייג "בכפוף לכל דין" שבסעיף 29 מונע מהממשלה גם מלפעול בניגוד לחוק וגם מלפגוע בזכויות הפרט המנויות (ע"פ החוק) וגם בזכויות הבלתי מנויות (ע"פ הפסיקה), אלא אם ישנה הסמכה מפורשת בחוק. (ראה פס"ד בז'רנו / מיטראני). כי החלטת הממשלה אינה יכולה להתבסס על סעיף 29 לחוק-יסוד: הממשלה, והיא התקבלה אפוא ללא סמכות.
העתירה התקבלה
 בג"צ 5100/94 הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל.

העובדות: השב"כ עושה שימוש באמצעי חקירה הכוללים הפעלת לחץ פיזי על נחקרים. האמצעים מופעלים במסגרת הנחיות שניתנו לשב"כ, הכוללות היתר לשימוש באמצעים כאלו כשהדבר דרוש באופן מיידי להצלת חיי אדם. 
טענות העותרים:

1. לחוקרי השב"כ אין כלל הסמכות לבצע חקירות של חשודים בפעילות חבלנית.
2. אמצעי החקירה בהם נוקט השב"כ אינם חוקיים והם פוגעים בכבוד האדם (זכות פרט) של הנחקר.
3. שיטות החקירה נוגדות את המשפט הבינלאומי בהיותם "עינויים". 
4. סייג הצורך, אינו חל בנסיבות העניין ואינו מהווה הסמכה לפעולת החוקרים.
טענות המשיבים:

1. סמכות החוקרים נובעת מכוח סמכותה השיורית והכללית של הממשלה.
2. האמצעים הפיזיים / נפשיים שבהם נוקט השב"כ אין הם בבחינת "עינויים", סמכותו של השב"כ לנקוט באמצעים אילו נובעת מסעיף 34יא לחוק העונשין - סייג "הצורך" -  לא ישא אדם באחריות פלילית, אם מעשיו היו על מנת למנוע פגיעה ממשית בחיי אדם.
ביהמ"ש קבע:

     הסמכות לחקור:

1. חקירה זו פוגעת בחירותו וכבודו של אדם ועל כן אין הסמכות לבצע חקירה ללא הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית / משנית מכוח הסמכה ראשית. 
2. אמנם השב"כ מהווה חלק מהרשות המבצעת, אך אין די בכך להעניק לו סמכות חקירה. 
3. סמכותה ה"שיורית" של הממשלה אינה מקור לסמכות הפוגעת בחירותו של הפרט. הסמכות ה"שיורית" של הממשלה מעניקה לה כוח לפעול במקום שקיים "חלל מינהלי".
4. סעיף הגנת הצורך אינו מקנה סמכות אלא הגנה בדיעבד ולכן לא ניתן לבסס את חקירות השב"כ על בסיס סעיף זה.
בהמ"ש קבע כי אין לשב"כ הסמכות לחקור ולהשתמש באמצעי החקירה המקובלים כיום, ועל כן תצטרך הכנסת לחוקק חוק שיעגן בתוכו את סמכותו של השב"כ ואת אמצעי החקירה, ובלבד שאלה יעמדו בתנאי פסקת ההגבלה שבח"י כבוד האדן וחירותו. בהמ"ש אומר שלא ניתן להשתית סמכותו של גוף ממשלתי רק ע"ב ההסמכה מהגנת הצורך.

העתירה התקבלה.
2.2.4 הסכמים קואליציוניים

בג"צ 1635/90 ז'רזבסקי נ' ראש הממשלה.

העובדות: הסכם קואליציוני שקבע שהשר מודעי יהיה שר האוצר ולא יהיה ניתן להעבירו מתפקידו, ואם כן יועבר אז ישולם לו פיצוי כספי. טענות העותרים:1. ההסכם פסול ונוגד את תקנת הציבור בשל ההתניה הכספית בו. 2. ההסכם נוגד הסמכות של ראש הממשלה להעביר שר מתפקידו מכוח סעיף 2 לח"י הממשלה.
ביהמ"ש קבע: 
השופט אילון: 1. הסכמים פוליטיים מחייבים מבחינה משפטית, (מכוח עקרונות היושר, הצדק והשלום של מורשת ישראל). 2. בגלל אופיו ומהותו של הסכם פוליטי חלים עליו מספר דברים: 
1. חובה מיוחדת שאינה קיימת לגבי חוזים שלטוניים.
2. אין להחיל עליו את מכלול הנורמות והכללים המשפטיים המקובלים.
3. ישנה חובה בחוק, להביאם לידיעת הציבור.
4. הסכם פוליטי הנוגד את תקנת הציבור - בטל. מתי נוגדת היא את תקנת הציבור ( כאשר ניתנת טובת הנאה כספית תמורת הענקת שלטון.
5. הסעד הניתן בבהמ"ש להסכם פוליטי, יהיה סעד הצהרתי בלבד.
2. הסכם פוליטי למינויים פוליטיים פסול הוא ונוגד את טובת הציבור, ואף בלתי חוקי הוא. זאת בהבחנה בין הסכם לאיוש משרות פוליטית - שכן אינו חוקי - לבין איוש משרות כעובדים בשירות הציבורי (שכן אין זה נושא העתירה) אלא אם האדם אותו מינו אינו מוסמך די בכדי לבצע את התפקיד במסגרת המינוי.
  השופט ברק:

1. הסכם פוליטי הוא שפיט וקיימים לגביו דין (= המשפט הציבורי), ודיין (=בג"צ). 
2. משפט הציבור אינו תחליף למשפט הציבורי.
3. ההבחנה בין שפיטות נורמטיבית (למשל; קיים חוזה, ויש אמת מידה משפטית להפעלת שיקול-דעת על-פיו) לבין שפיטות מוסדית (למשל; בית המשפט לא ידון בחוזה) היא מעשית וחדה חוסר שפיטות מוסדית פוגע בשלטון החוק, ובאין דיין - לא נשמר הדין.
4. הסכם פוליטי אינו מחייב מכוח מתוקף עקרונות היושר והצדק של מורשת מדינת ישראל 
5. הסכם פוליטי שנוגד את תקנת הציבור - בטל הוא - 
              בהמ"ש לא התערב, מתוקף עיקרון הפרדת הרשויות, ונתן סעד הצהרתי לבטל את החוזה.
 בג"צ 5364/94 ולנר נ' יושב ראש מפלגת העבודה הישראלית.
העובדות: הסכם שנחתם בין מפלגת ש"ס למפלגת העבודה שקבע שכל פס"ד הניתן ע"י בהמ"ש בעליון אשר פוגע בסטאטוס קוו בענייני דת, יבוטל ע"י תיקון חקיקתי - חוק עוקף בג"צ -.
טענות העותרים:

1. ההסכם אינו חוקי ונוגד את תקנת הציבור ועל כן מבקשים העותרים את התערבותו של בהמ"ש כדי שיורה על הימנעות מחתימה או קיום או יכריז על בטלותו של ההסכם. 
השאלות המשפטיות:

1. משמעות תוכנו של ההסכם.
2. האם ישנה עילה להתערבותו של בהמ"ש.
ביהמ"ש קבע:

    השופט שמגר + חשין: (הרוב)
1. הוסכם לנטרל מראש את הכרעותיו של בהמ"ש, במידה והייתה סטייה מן הסטאטוס קוו או לא בלי להתייחס לנימוקים העניינים בפס"ד.

2. האינטרס הציבורי יוצא ניזוק מן הסמכות שנטלו לעצמם הצדדים להסכם, ישנה מניעה של התפתחויות עתידיות אפשריות. החלטה מראש על יצירת מכבש מול התהליכים המשפטיים הסדירים היא החלטה בלתי ראויה.

3. אין בהבהרה של ההסכם כדי לשנות מן המשמעות האמיתית והעקרונית של האמור בסעיף 3 להסכם.
4. אם ההסכם אינו נוגד את מצעה של המפלגה וכל עוד שההסכם אינו נוגד את סעיף 5 לחוק המפלגות ואת סעיף 7א לח"י הכנסת, אזי ההסכם תקף. ויש להפעיל את עיקרון הפרדת הרשויות ואין על בהמ"ש להתערב בעניינים פוליטיים.
    השופט ברק + אור: (המיעוט).

1. סעיף 3 להסכם פוגע בעקרון הפרדת הרשויות, ובזכויות הפרט - ואסור שהסכם קואליציוני ייפגע בזכויות הפרט. הסכם עוקף בג"צ (ובהיותו כך, עוקף דמוקרטיה), הציבור יאבד את האמון שלו בבהמ"ש, הנחת המוצא היא שבהמ"ש הוא גוף בלתי תלוי, והסכם מסוג זה פוגע בכוחו של בהמ"ש.
2. ברק לא מסכים עם חשין שאם המצע של המפלגה תואם את ההסכם הקואליציוני אז לא צריכה להיות מניעה לקיום ההסכם, משתי סיבות: (1). אם היה זה המצע, הוא לא בטוח שהוא היה נותן למפלגה לרוץ לבחירות. (2). הרף של רשימה לרוץ לכנסת הוא הרבה יותר נמוך, מאפשרותה לקיים את המצע שלה בהסכמים קואליציוניים, כלומר, הוא עדיין נותן לה להשתתף במשחק הפוליטי. 
    השופט גולדברג:

1. טען שאסור להתערב מתוקף עיקרון הפרדת הרשויות, אם בהמ"ש יתערב בעניין זה אזי הוא מתערב מתוך אינטרס אישי ולא ציבורי. לא נתן החלטתו בפס"ד.
העתירה נדחתה כי לא היה רוב של בהמ"ש ולא הייתה החלטה.

2.2.5 הפסקת כהונת שר או סגן שר

3094/93 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל

עובדות: המשך כהונתו כחבר הממשלה וכשר הפנים בה, של הרב אריה דרעי.

ביהמ"ש קבע: שמגר: הסמכות לפי סעיף 21א(א) היא סמכות שבשיקול דעת. בכך מתאפשר לרשות לשקול בדעתה נסיבותיו של כל עניין המובא לפניה ולמצוא לו את הפתרון המתאים. על כל שימוש שבשיקול דעת מינהלי חלים כללים המקובלים בדבר סבירות, הגינות, תום לב, היעדר שרירות והפליה ואמות מידה כיוצא באלה. לא רק הפעלת סמכות בנסיבות שבהן הפעלתה אינה סבירה, אלא גם הימנעות מהפעלת סמכות שבשיקול דעת בשל טעמים בלתי סבירים, יכולה להוליך למסקנה כי ההימנעות מפעולה היא בטלה. כאשר המחוקק לא קבע חובה להפעיל סמכות בדרך מוגדרת, או כאשר החובה להפעיל סמכות אינה עולה ממהות העניין, נולדת וקמה יחד עם הקניית הסמכות גם חובה לשקול את עצם הצורך וההצדקה להפעלתה של הסמכות. 
איננו עוסקים בתוקפו המחייב של הסכם פוליטי אלא בתוקפו של מעשה שנעשה או שאמור להיעשות בעקבות ההסכם, אם בלתי חוקי הוא או אם פסול הוא על פי הנורמות של המשפט הציבורי המקובלות עלינו, היינו אם מתיישב המעשה במהותו עם עקרונות היסוד של מדינה מתוקנת. על כן, מבחנה של התוצאה, מבחינת סבירותה, הוא, בין היתר, בשאלה אם יוחס לשיקולים השונים המשקל הנכון. כאשר מועדפים שיקולים פלונים על אחרים בפרופורציה בלתי סבירה, ההחלטה פסולה. יכול שייוצרו נסיבות בהן לא נשקל על ידי הרשות הסטטוטורית שיקול זר והובאו בחשבון אך ורק שיקולים שהם רלוואנטיים לעניין, אולם לשיקולים הרלוואנטיים השונים יוחס משקל בפרופורציה כה מעוותת בינם לבין עצמם, עד שהמסקנה הסופית הפכה לבלתי סבירה. עניין העברתו מכהונה של שר מעוגן כיום בסעיף 21א' הנ"ל לחוק היסוד, והיעדר פירוט של הנסיבות המתירות או המחייבות העברה מתפקיד רק מלמד, כי הדין - לעניין זה - הוא הדין הכללי בקשר לסמכויות סטטוטוריות. יש נסיבות בהן הופכת סמכות שבשיקול דעת לסמכות שחובה להפעילה.  משמע, יש נסיבות בהן עולה המסקנה - גם לגבי סמכות שבשיקול דעת - כי הימנעות מהפעלת הסמכות היא בלתי סבירה במידה היורדת לשורשו של עניין. סמכות הרשות הופכת לסמכות שבחובה כאשר הנסיבות העובדתיות הן כאלה שערכי היסוד של השיטה החוקתית והמשפטית שלנו הופכים את אי-הפעלתה של הסמכות לבלתי סבירה, באופן היורד לשורשו של עניין. 
הממשלה חייבת גם לשמש כמתווה של נורמות התנהגות שלטוניות, ולפעול באופן היוצר אמון. השהיית החלטה בעקבות התגלות מעשי עבירה חמורים של שר, תוך הישענות על האמירה שאין מקום לפעולה של ראש הממשלה עד שהכנסת תבוא - אם תבוא - ותביע אי אמון בממשלה כדי להביא בכך, בעקיפין, לפיטוריו של השר, היא בגדר פרשנותה של ההוראה החוקתית רבת המשמעות שבסעיף 21א' כהוראה מינורית שנועדה להפעלת סדרי משמעת פנימיים בממשלה בלבד. יש בכך הערכה בלתי נכונה של מרווח הסמכויות המוקנה לראש הממשלה לפי סעיף 21א' והימנעות בלתי סבירה מהפעלת הסמכות, כפי שהוענקה על ידי המחוקק.
בג"צ 4267/93 אמיתי נ' ראש ממשלת ישראל 

עובדות: היועץ המשפטי לממשלה הגיש לכנסת בקשה להסרת חסינותו של חבר כנסת. כתב האישום מייחס לו עבירות של רישום כוזב במסמכי תאגיד, הצהרה כוזבת ונסיון לקבל דבר מרמה. מליאת הכנסת הצביעה נגד הסרת החסינות. חבר הכנסת הוא גם סגן שר. האם יכול הוא להמשיך בתפקידו כסגן שר - זו השאלה העומדת להכרעתנו.
ביהמ"ש קבע: הש' ברק: נבחר ציבור מכהן במשרתו מכוח אמון הציבור אשר בחר בו בהליך דמוקרטי ובידו הכוח והסמכות להעבירו מכהונתו באותה דרך. על כן, רק במקרים מיוחדים - כגון הרשעה שיש בה קלון - יש מקום להעבירו מכהונתו. דין הבוחר לא בא במקום דין המשפט, ואין הוא יכול להחליפו. אכן, דווקא היותו של אדם נבחר ציבור מחייב אותו ברמת התנהגות קפדנית יותר, אתית יותר, מעובד ציבור "רגיל". כאשר נתונה לרשות שלטונית סמכות הפסקת כהונה, עליה לעשות בה שימוש כאשר בעל הכהונה פוגע באמון הציבור בשלטון, בין אם בעל הכהונה הוא נבחר (כגון חבר כנסת המכהן כסגן שר) ובין אם הוא עובד ציבור (כגון עובד מדינה ששר מוסמך לפטרו). מעת שהפך לחלק ממערכת הממשל, בנוטלו על עצמו את התפקיד של סגן השר, אין הוא יכול להמשיך ולשמור על אותו חופש פעולה המוקנה לחבר כנסת שאינו נושא תפקיד בממשל. 
על כן, ראש הממשלה אינו רשאי להפסיק כהונתו של חבר כנסת. רק הכנסת מוסמכת לכך, וזאת רק אם הורשע בפסק דין סופי בעבירה פלילית והוטל עליו עונש מאסר בפועל של שנה אחת או יותר. בודאי שאין כל הכרח שסגן השר יבצע עבירה פלילית. גם כהונתו של סגן שר תמים וישר דרך עשויה להפסק. אכן, סמכות הפסקת הכהונה של סגן שר רחבה היא הרבה יותר מסמכותו של שר לפטר עובד מדינה. סיכומו של דבר: ההבחנה החשובה בין נבחר ציבור לבין עובד ציבור אינה יוצרת חסינות לנבחר הציבור בפני הפסקת כהונה אם הוא חשוד בביצוע עבירות פליליות חמורות.
קיים דמיון ניכר בין הפרשה שלפנינו לבין פרשת דרעי. קיימים הבדלים חשובים בין שתי הפרשיות. בפרשת דרעי השאלה היתה אך זו, אם יש להמתין להפסקת כהונתו של השר דרעי עד לנטילת חסינותו על ידי הכנסת. לא כן בפרשת פנחסי. כאן אין להמתין עוד לנטילת החסינות. הכנסת סרבה ליטול את חסינותו של ח"כ פנחסי. 

גם בעבירות המיוחסות לסגן השר פנחסי, יש משום קלון. אין מנוס מכך שגם בפרשה זו יפעיל ראש הממשלה את סמכותו, ויעביר את סגן השר מתפקידו. בעניין שלפנינו איננו רואים כל טעם בהחזרת העניין לראש הממשלה. מתוך מכתבו של היועץ המשפטי לממשלה לראש הממשלה עולה כי כל הנתונים היו בפני ראש הממשלה. הוא שקל את ההאשמות המיוחסות לסגן השר פנחסי. בלקחו כל אלה בחשבון הוא הגיע למסקנה כי "אין עלי חובה להשתמש בסמכותי על-פי סעיף 36א לחוק יסוד: הממשלה ולהעביר את סגן השר פנחסי מתפקידו". כפי שעולה מפסק-דיננו זה, מכלול השיקולים מחייב עשיית שימוש בסמכות האמורה. בנסיבות אלה, אין כל בסיס להחזרת העניין לבחינה נוספת של ראש הממשלה.
בג"צ 1993/03 התנועה למען איכות השלטון נ' ראש הממשלה
עובדות: עתירה זו, שהגישה התנועה למען איכות השלטון בישראל, מבקשת למנוע את מינויו של המשיב 3, מר צחי הנגבי, לתפקיד השר לביטחון פנים.
ביהמ"ש קבע: הש' ריבלין: ההלכה מורה אותנו שכתב אישום בעבירה חמורה כי יוגש נגד חבר ממשלה, תקום חובה ותוטל על ראש הממשלה להעביר אותו שר מכהונתו. וסירובו של רה"מ להעביר שר מכהונתו בנסיבות אלו נראה בו חוסר סבירות קיצוני שיביא להתערבות ביהמ"ש. כתב אישום הוא מעין חו"ד של החותם עליו. הלכות דרעי ופנחסי מודיעות אותנו אפוא כי אם נאספו אל תיק המשטרה ראיות בתומכות בכתב אישום שהוגש נגד שר או סגן שר בעבירות חמורות, יש בכוחן של אותן ראיות כדי לחייב את רה"מ להעביר את השר או סגנו מכהונתם. עיקר הוא לא בכתב אישום עצמו אלא בראיות שהתגבשו להיותן כתב אישום. בתחום המנהלי המבחן הקובע הוא מבחן השכל הישר. הש' דורנר: עצם הפגיעה בזכויות או באינטרסים האישיים של אנשי הציבור אינה יכולה לשלול את האיסור למנותם לתפקידים בכירים אם המינוי יפגע קשות באמון הציבור ברשויות השלטון. 
דין העתירה להידחות

בג"ץ 5261/04 פוקס נ' ראש הממשלה
עובדות: ראש הממשלה מפטר 2 שרים מן הממשלה לפני דיון והצבעה על תכנית ההתנתקות בשל דעותיהם.

ביהמ"ש פסק: הנשיא ברק - גם ראש הממשלה הוא רשות מנהלית ,ולכן  שיקול דעתו אינו מוחלט.עליו לפעול בסבירות ומדתיות, ללא משוא פנים , תו"ל וכו'. גם לראש הממשלה קיים מתחם מסוים של סבירות שבתוכו הוא יכול לפעול והחלטתו תהיה חוקית. 
מתי נאמר כי העברתו של שר מכהונתו לא הייתה סבירה?- התשובה נגזרת מן המגמות השונות של חוי' הממשלה:

1. אין בידו של ראש הממשלה כוח בלתי מוגבל , כבעל סמכות על כולם.

2. החוק מבקש לשמור על מעמדו של ראש הממשלה ועל יכולתו לשנות את ההרכב של ממשלתו לפי  הצרכים במהלך כהונתו. 
האיזון הראוי בין שתי מגמות אילו יושג ע"י כך שראש הממשלה יעביר שר מכהונתו רק אם הוא משוכנע כי יש בכך מכדי לקדם את יכולת התפקוד של הממשלה והגשמת יעדיה. כך נשמר מעמדה של הממשלה והצורך של ראש הממשלה לשנות הרכבים. אמת מידה זו פותרת את המקרים בהם  יש להעביר שר מכהונתו עקב כך שנפגם האמון של הציבור (מפני שהוא נכלל בתפקוד הממשלה והגשמת יעדיה) . כמו כן מקרים של שיקולים פוליטיים, כאשר נשקפת סכנה למדינה וכו'. 

אמת מידה זו מבטאת את התפקיד המיוחד של ראש הממשלה כמי שאחראי לפעולתה התקינה של הממשלה. אמת מידה זו מודעת לצורך של ראש הממשלה בשיקול דעת כנקודת מוצא להגשמת תפקידו. 

בה בעת אמת מידה זו משקפת את הזהירות שצריך להפגין ראש הממשלה בעת העברת שר מכהונתו, מפני שהשרים אינם טפלים לראש הממשלה. לאחר ששר ממונה לא ניתן להעבירו מתפקידו בשל עניין של מה בכך- יש צורך בתשתית מבוססת ובנימוק ענייני. נימוק זה דרוש גם לשמירה על האימון של הציבור בממשלה. 

ראש הממשלה צריך לקחת במסגרת שיקוליו גם את אופן תפקודו של השר , ובכך מושג האיזון הראוי בין מעמדו של שר בממשלה והממשלה כולה לבין שמירה על יכולת התפקוד של הממשלה וניהולה תוך הגשמת העניין החוקתי. 

העברה מכהונה בשל נימוקים פוליטיים-אפשרי אם המטרה של ראש הממשלה היא לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי כרשות המבצעת ולהגשים את יעדי המדיניות הניצבים בפניה. כלומר יש לבדוק כל מקרה לגופו אם הוא בא להשיג את המטרות הללו. 

העברה מכהונה קודם הצבעת ממשלה- האם יכול ראש הממשלה להעביר שר מכהונתו כדי להשיג רוב בממשלה? שוב יש לבדוק את העניין לפי הנסיבות . אם העברה מכהונה נעשתה לשם קידום הערכים לעיל. ואין למנוע זאת רק משום שהם נעשו לפני הצבעה. 

לקווי היסוד של הממשלה יש חשיבות רבה , מפני שהאימון של הכנסת כרוך גם בהם. אולם אין בהם בכדי לכבול את ראש הממשלה בשעה שהוא מחליט אם להעביר שר מכהונתו מ-2 סיבות:

1. היכולת להעביר שר מכהונתו ניתנה לראש הממשלה ואם נאמר כי הוא כבול לקווי היסוד שלו נאמר כי הוא כבול לכנסת. 

2. ע"פ חוי': הממשלה הסמכות של ראש הממשלה היא סמכות שבשיקול דעת ואין קווי היסוד יכולים לכבול שיקול דעת זה. לא רק בשל חוי' אלא גם בשל היעדים והמטרות ששינויים מתחייב עם הזמן.  אם נגביל את שיקול דעתו נגביל את יכולתו לנווט את הממשלה. 
השופט לוי - לדעתו הסמכות של ראש הממשלה להעביר שר מכהונתו היא סמכות נרחבת וע"י כך מצטמצמת סמכות הביקורת של ביהמ"ש. לפני שניתנה לראש הממשלה הסמכות הזו הוא היה נתון לשליטתן של מפלגות סחטניות , אשר לא נתנו לממשלה לתפקד כפי שצריך בלי יכולת להעביר אותם מתפקידם. תכליתו של התיקון הוא להרחיב את סמכות ראש המ"מ:
1. יצירת אחריות ישירה בין של כל שר בפני ראש הממשלה לביצוע תפקידו כך שכישלון יכול להביא לפיטוריו.

2. מניעת סחטנות של מפלגות קטנות.
3. מעניק כלים לראש הממשלה להתמודד עם שר פורק עול המקשה על תפקוד הממשלה.
במקרה הנוכחי- לא נראה כי השרים אלון וליברמן נמנים עם שרים פורקי עול או מפלגות סחטניות . שכן עמדותיהם היו ידועות לראש המ"מ מה שגרם ליצירת הפער הוא שינוי במדיניותו של ראש הממשלה ויש לציין כי ראש הממשלה רשאי לזנוח קו מדיניות אחד ולאמץ כלל אחר.אולם גם מחובתם של השרים להגיב על כך. 

השקפתו של ראש הממשלה היא השקפתו שלו בלבד ולכן לא ניתן לומר כי שרים אלו מפריעים לתפקודה של הממשלה. ברור כי המטרה של ראש הממשלה בפטור השרים הללו היא כדי להשיג את הרוב בהצבעה על תוכנית ההתנתקות. יש בזה שימוש בתיקון שלא למטרתו. 

לדעתו ראוי אם המחוקק ימציא הסדר שיבקר על הסמכות הזו של ראש הממשלה. 

לדעתו היות ועצם הקבלה של שר לממשלה הוא תהליך ממושך שהכנסת מביעה את האמון בו , לא ראוי כי העברה מתפקיד תיעשה בהליך חפוז. 

ייתכן והשימוש שעשה ראש הממשלה אינו ראוי אך הוא עולה בקנה אחד עם הסמכות הרחבה שניתנה לו ע"י המחוקק וכל עוד לא יתקן זאת ניתן לומר כי זה בגדר סמכותו של ראש הממשלה.   
2.4 נשיא המדינה
בג"ץ 428/86 ברזילי נ' מדינת ישראל:

הנשיא שמגר:

הנשיא העניק לראש השב"כ ולשלושה מעובדיו חנינה על שארע בפרשת קו 300. החנינה ניתנה לפני שננקטו הליכים משפטיים בעקבות המעשים שמתוארים בכתב החנינה. הנשיא נימק זאת בכך שהדבר נעשה על מנת למנוע את המשך הפגיעה בשב"כ ותוך התייעצות עם שר המשפטים והיועמ"ש. נוכח הודעתו החד משמעית של היוהמ"ש כי הם חייבים לעמוד לביקורת משטרתית בלי יכולת להגן על עצמם כדי לא לחשוף סודות מדינה. 

בעתירה זו עולים 2 עניינים: 

· סמכות הנשיא לחון אדם שעבר עבירה אך טרם הורשע בדין.

· קיום החקירה בעניין קו 300 .
סמכות הנשיא לחון היא מכוח סעיף 11(ב) לחוי': נשיא המדינה . הוראה זו דנה בנושאים של הקלה בעונש או חנינה. בדיקת הסמכות של הנשיא תיעשה ע"פ שלושה מבחנים:

1. הניסוח הלשוני- ישנם הסוברים כי פירוש המונח "עבריין" (בסעיף) הוא תיאור של מי שהורשע כבר בדינו. לדעת השופט חיים כהן כאשר מדובר בהסמכה של השלטון להרבות בזכויות ולהטיב עם האזרח יש לנקוט בגישה מרחיבה. על כן הוא מפרש את המונח "עבריין" ככל מי שהעיד על עצמו כי עבריין הוא. השופט שמגר סובר כי יש לפרש כל מונח ע"פ הקשרו החקיקתי. לפי פשט המונח עבריין הוא מי שביצע עבירה. אכן כל אדם הוא בחזקת זכאי טרם הורשע אולם הכלל הזה מדבר על הפרט אל מול הרשות השופטת , כל רשות אחרת או פרט .אולם אין ללמוד מכך הודות כל השימושים שעושה בזה המחוקק בנסיבות מגוונות. לא אחת אנו מוצאים בחוק מקומות בהם נאמר עבריין כאשר הכוונה היא למי שנאשם בעבירה או מיוחסת לו עבירה , כלומר לא תמיד יש דיוק בנוסח. בחוק החנינה הכללי (אמנסטיה) השימוש במונח עבירה מתייחס לעניינים שטרם נידונו בביהמ"ש או כאשר ההליכים החלו אך טרם הגיעו לסיומם . פירוש זה משליך גם על הפירוש של מונח זה בחוק אחר של הכנסת הדן בחקיקה אינדיווידואלית (היקש). גם בחוקה של ארה"ב ניתן אותו פירוש בהקשר הזה.
2. הטענה כי הסמכות נתבטלה בשל סמכויות חדשות אחרות
3. מהותית חוקתית- מקורה של סמכות החנינה הוא קדם יומין ויש הרואים בה כמנוגדת לתפיסה הדמוקרטית. כיום מקובל כי סמכות החנינה מסורה בידי העם שמעניק אותה מכוח חקיקה לרשות מסוימת. בכל מדינה העניין לובש צורות אחרות. יש מדינות בהם ניתן לחון רק לאחר הרשעה ויש שלא. בין המדינות אין דגם אחיד ולכן אין זה רלוונטי לגבי ההשוואה אלינו . לכן יש לשים את הדגש על מהות הסמכות ולא על מי שמפעיל אותה ואיך. בארץ נתנה לנשיא הסמכות הרחבה של חנינה על עבירה והקלה בעונש ואף מחיקת הכתם שבעבירה. ולאור זאת עלינו להגיע למסקנה לגבי תחומיה של הסמכות. העובדה כי ישנם רעיונות אחרים אינו משנה את המצב.  
נשיא המדינה כמשיב- הוחלט על מחיקת שמו של נשיא המדינה כמשיב בשל האמור בסעיף 13 לחוי': נשיא המדינה. מתן חנינה הוא עניין הקשור בתפקידו ובסמכויותיו של הנשיא ולכן הוא חסין מפני כל פעולה משפטית.חסינות זו מתייחסת לתקיפה ישירה , אולם אין זה אומר כי לא תתכן בדיקה הודות חוקיות פעולותיו של הנשיא בצורה עקיפה כאשר זה מוגש נגד משיב אחר.
השופט ברק:

· במדינות שבהן אין היסטוריה מתקופה מונרכית ודומיה ובראש המדינה עומד נשיא או מלך כסמל סמכות החנינה מוגבלת לאחר ההרשעה. אולם אין בכך די כי יש לפרשן מתוך מבט רחב של מבנה מערכות השלטון הישראליות.
מבנה מערכות שלטוניות:

בתפיסה הדמוקרטית כל סמכות שלטונית מוגבלת , לכן העניין מנוגד לעקרונות הדמוקרטיים כי לנשיא יש סמכות עליונה לבטל סמכות של רשויות אחרות. גישה זו הועלתה בארצות הברית אך נדחתה.

· לדעתו העובדה כי עיקרון החנינה הוכנס לחקיקה חוקתית בא להראות כי אין לפרש את הסמכות של הנשיא כסמכות על של הנשיא על הרשויות השונות שמטפלות בנאשם מרגע ביצוע העבירה ועד להכרעה . אין זה מבנה קונסטיטוציוני ראוי כי  הנשיא יגבר על כל אחת מן הרשויות הללו. לדעתו הפירוש הראוי שעולה מכך הוא כי סמכות זו תופעל רק לאחר שהרשויות האחרות סיימו את התפקיד שלהן. כלומר רק לאחר הרשעה . 

· מקובל שאין לנשיא סמכות לתת חנינה כללית. מפני שבחנינה כללית יש אקט חקיקתי ולכן ראוי כי היא תיעשה ע"י הכנסת. כשם שאין לפרש את הסמכות של הנשיא כמתערבת בסמכות של הרשות המחוקקת , כך אין לפרש את סמכותו כמתערבת בסמכויות של רשויות אחרות (כמו להורות על הפסקת תביעה כאשר סמכות זו היא של היועמ"ש). 

· המסקנה בדבר הפרדת הרשויות בין סמכות החנינה לנשיא לבין הסמכות של רשויות שלטוניות אחרות מתחזקת לאור המבנה של המוסדות השלטוניים בארץ. לכל רשות יש את המנגנון המיוחד לביצוע תפקידה שלא כמו נשיא המדינה. אם לא הייתה הרשעה הנשיא אינו יכול לדעת , היות ואין לו את הכלים , אם אכן יש בסיס לחנינה. 

· כמו כן מבנה השלטון במדינה הוא כי הנשיא אינו חלק מהרשות המבצעת הוא מעין גוף סמלי ונפרד לשאר הרשויות . הוא אינו חלק ממאבקי הכוח של המדינה , הוא מעבר לפעילויות היום יומיות ולכן לא הגיוני כי המחוקק ייתן לו את הסמכות להתערב בפעילות היום יומית של הרשויות האחרות. התערבות כזו אינה הולמת את נשיא המדינה. 

· בצד הפעלה של כוח חייבת להיות ביקורת שיפוטית,מפני שכוח ללא ביקורת סופו שרירות. אולם חוי' : נשיא המדינה משחרר את הנשיא מביקורת שיפוטית ישירה. ישנה ביקורת עקיפה אולם גם היא מוגבלת. לכן לא יתכן כי המחוקק שיחרר את הנשיא מביקורת שיפוטית ונתן לו את היכולת לבוא במקום רשויות אחרות שנתונות לביקורת שיפוטית. להפך : עלינו לפרש את הסמכויות של הנשיא כסמכויות רזרביות. 
קיימת גישה כי ניתן להגיע לאותו תוצאה ע"י מתן סמכות רחבה לנשיא המדינה אולם יש לקוות כי הוא יעשה בה שימוש מצומצם (כפי שנהוג באנגליה). ברק מתנגד לגישה הזו כי:

1. המבנה הקונסטיטוציוני מבוסס על ההנחה כי דברים יכולים להתרחש שלא כשורה ולכן יש להציב גבולות וגדרות- נורמות ברורות ולא הנחות ותקוות. 

2. כאשר יש סמכות גם אם היא רדומה תמיד יש צפייה לשימוש בה- יהיה מצב שיופעל עליו לחץ ציבורי על שימוש או אי שימוש בזכות הזה . בכך הנשיא ירד לשדה הקרב ובכך ייפגם הרצון לשמור את הנשיא מחוץ  למחלוקות הפוליטיות וכסמל של המדינה. 
3. העניין של הביקורת העקיפה אינה יעילה מפני שכאשר הוא עושה שימוש בסמכותו כדין אפשרות ההתערבות היא מועטה . לכן כדי להשיג הפרדת רשויות יש להפריד ביניהם כראוי ע"י כללים ברורים. 
נקודת המוצא של ברק היא כי לרשויות השלטוניות יש את הכלים להתמודד עם הבעיות שחנינה בטרם הרשעה יכולה להתמודד אתם. הכלים אינם זהים וגם התוצאה אינה זהה. כלומר רוב העניינים שמבקשים לטפל בהם בדרך של חנינה בטרם הרשעה ניתן וראוי לטפל בהם באמצעות הכלים הקיימים שבנויים מראש להתמודד עם בעיות כאילו.

למרות שיש מצבים בהם חנינה בטרם הרשעה יהיה האמצעי היעיל ביותר עדיין אין בכך בכדי להכריע את הכף. מפני שכאשר אנו מפרשים חוקה אין לפרשה בהיבט הטכני אלא בהיבט הרחב. כלומר יש לאזן בין השיקולים השונים ולקחת בחשבון את מכלול האפשרויות. ואין לתת את עדיפות לחריג וליוצא דופן מפני שהתוצאה היא הרע במיעוטו. 

המדינות המודרניות בעולם נוהגות במובן המצומצם ועל כן גם אנו צריכים ללמוד מהן. 

בג"ץ 706/94 רונן נ' שר החינוך והתרבות:

השופט חשין:

סמכותו של הנשיא לחון ולהקל בעונש מצויה בסעיף 11(ב) לחוי': נשיא המדינה. כתב חנינה טעון חתימת קיום של רה"מ או של שר אחר שהחליטה עליו הממשלה וזאת מכוח סעיף 12 לחוי': נשיא המדינה. רק בצירוף של דעתו של שר לדעתו של נשיא המדינה יהיה לחנינה תוקף. במקרה הזה רובינשטיין השר המליץ ונשיא המדינה חתם. 

לנשיא ישנה חסינות מכוח סעיף 13(א) . אולם החוק הורה לנו כי הנשיא זוכה לחסינות ולא נאמר כי מעשיו זוכים לחסינות.כלומר מעשיו של הנשיא נתונים לביקורת שיפוטית של ביהמ"ש . הביקורת תיעשה בצורה עקיפה ולא ישירה נגד המעשה ולא נגד העושה. 

מה תחומה של אותה ביקורת ומהו עומק ההתערבות של ביהמ"ש במעשה חנינה או הקלה בעונש?

אין ספק כי ביהמ"ש רשאים ואף לעיתים חייבים להתערב שעה שהנשיא חרג מסמכותו. אולם החלטה שאינה ראויה בעיני ביהמ"ש לא יכולה להוות עילה להתערבות. 

סמכותו של נשיא לחנינה היא סמכות מיוחדת התחום המנהל והממשל. שקולי הנשיא להעניק חנינה הם שיקולים של חסד ורחמים ולכן אין זה ראוי כי נחיל את העקרונות של המשפט המנהלי שחלות על שאר העניינים של רשויות השלטון. חסד ורחמים מעצם טיבעם אינם ניתנים לבחינה ומדידה ולכן יש למצוא כללים מיוחדים שיחולו על חנינה. יוצא מכך שביהמ"ש בעל סמכות לבחון את חוקיות פעולותיו של הנשיא אולם החוקיות כאן יותר מוגבלת מן החוקיות שאנו מחילים על רשויות מנהל אחרות. 

הוא עוסק בהטעייתם של הנשיא והשר רובינשטיין בנוגע למצב בריאותו של שנסי , והשפעתה של הטעייה זו על הקלה בעונש. 

"שעוול לא יימצא נשכר בעולתו"- זהו הציווי החברתי מוסרי ובדרכו הוא הולך. 

כל מעשה שמקורו במרמה ניתן לביטול. כדי להורות על ביטול של מעשי ממשל ומנהל יש צורך בראיות מנהליות מוצקות. מעשי חנינה הם כמו כל מעשה של המנהל  וכמו שמעשים של המנהל ניתנים לביטול כך גם חנינה . מרמה והטעייה  פוגמת במעשי הנשיא כפי שהיא פוגמת בכל מעשי מנהל וממשל אחרים. 

בארצות הברית הסמכות לבטל מתן חנינה כתוצאה מהטעיה אינה נתונה לבעל הסמכות עצמו. לדעת כולם הסמכות בידי ביהמ"ש . אין זו התערבות בסמכות חנינה אלא יותר מכך הגנה עליה. 

חייב להתקיים קשר סיבתי בין מעשי המרמה לחנינה, כלומר שאותה מרמה השפיע על החנינה. במידה ונעשתה מעשה שבמרמה אבל הוא לא זה שהביא לחנינה בפועל לא נבטל את החנינה. 
2.5 מנגנוני פיקוח

2.5.1 היועץ המשפטי לממשלה
בג"צ 3094/93 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלה ישראל

עובדות: עניין העתירות בהמשך כהונתו של הרב אריה דרעי כשר בממשלה, לאחר שהוגש נגדו כתב אישום המייחס לו קבלת שוחד, הפרת אמונים של עובד ציבור, קבלת דבר במרמה בנסיבות מחמירות, רישום כוזב במסמכי תאגיד וגניבה בידי מנהל.

טענת העותרת: הנורמות המשפטיות והציבוריות מחייבת הפסקתה לאלתר של כהונת המשיב.

פסק הדין (השופט מצא):

השופט מסכים עם דעתם של שמגר וברק, ומוסיף הערה לגבי אחת מטענות רה"מ

רה"מ טען שהיה הסכם בינו לבין דרעי, ושכאשר נדרש להפעיל את סמכותו אם להעביר את דרעי מתפקידו או לא, רה"מ נעמד מול דילמה:

· האם להעביר את השר מתפקידו עקב ההאשמות החמורות, אך בסכנה כי הציבור יאבד אמונו ברה"מ כתוצאה מכך, כי הוא לא כיבד את ההסכם.

אילו להסכם היה תוקף מחייב, היה פה שילוב ראוי של רה"מ של נורמה ציבורית על הטענה הזו שלו, אבל דע עקא, שהסכם פוליטי אינו בעל תוקף משפטי.

· את העניין הזה קבע ופירש היועה"מ וכל ניסיון של רה"מ להתווכח עם היועה"מ אינו מתקבל כיוון שהיועה"מ הוא הפרשן המוסמך של הדין כלפי הרשות המבצעת, ורה"מ, בכל הכבוד, לא יכול היה להישמע בטעמים אלה כלל.

תוצאה: העתירה התקבלה. יש להעביר את דרעי מתפקידו.

בג"צ 4267/93, 4287, 4634 אמיתי נ' רה"מ, רפאל פנחסי

עובדות: היועה"מ הגיש הצעה להסרת חסינותו של ח"כ רפאל פנחסי (שהוא גם סגן שר הדתות) ( הכנסת הצביעה נגד הסרת חסינותו, אך העתירה דנן מבקשת לפחות להעבירו מתפקידו כסגן שר.

פסק הדין (השופט ברק - פסקאות 13, 42):

המכתב של רה"מ ליועה"מ (פסקה 13)

במכתבו של רה"מ ליועה"מ נתבקש היועץ להציג את עמדת רה"מ לפני ביהמ"ש.

· היועה"מ השיב כי הוא לא יוכל לומר שעמדת רה"מ מקובלת עליו, אך הוא הסכים להציגה בביהמ"ש.

ייצוג כפול (פסקה 42)

בא-כוח העותרת טען כי פרקליטת המדינה מייצגת גם את דעתו של היועה"מ וגם את דעת רה"מ וזה נוגד את אתיקת לשכת עורכי הדין ( טענה זו דינה להידחות מהסיבות להלן:

· פרקליטת המדינה מייצגת רק את ראש הממשלה במשפט זה, וזה שקיימים חילוקי דעות בין רה"מ ליועה"מ שלא הצליחו ליישב זה משהו פנימי לממשלה.

· הרעיון הוא, שהיא מייצגת את רה"מ, אבל דרך ההשקפה המשפטית של היועה"מ וזה בגלל שרק הוא הפרשן המוסמך של הדין בממשלה.
השקפה זו יונקת חיותה מהמסורת החוקתית שלנו - שגובשה בדו"ח ועדת המשפטנים בדבר סמכויות היועה"מ - ויש למסורת זו שני כללי יסוד:

1. שחוות דעת היועה"מ בשאלה משפטית משקפת, מבחינת הממשלה, את המצב המשפטי הקיים והמצוי.

2. ייצוג המדינה ורשויות השלטון מופקד בידי היועה"מ.
· הפועל היוצא של זה:

· הוא המייצג את דעתו אפילו כאשר יש חילוקי דעות בממשלה.
· הוא יכול לבחור שלא לייצג את הממשלה.
· הוא גם נתון לחוק ולביקורת שיפוטית.
· סמכותו להביא לידיעת ביהמ"ש גם את דעתו של רה"מ אם היא שונה משלו.
בג"צ 4247/97 מר"צ במועצת עיריית י-ם נ' השר לענייני דתות

עובדות: ועדת המינויים למועצות דתיות מנעה ע"י גרירת ההליכים, את מינויים של חברים בתנועה ליהדות מסורתית והתנועה ליהדות מתקדמת, למרות שכבר היה פסה"ד שקבע שאסור למנוע מינוי של מישהו למועצה דתית רק בגלל השקפות אישיות, והמינוי חייב להיות רק ע"ב אם הוא מעוניין ומוכשר לספק את השירותים הדתיים היהודיים - שזה מה שהמועצה עושה.

פסק הדין (דעת יחיד - השופטת דורנר):

הרשויות המקומיות, בשיקולים שלהן לבחירה למועצות הדתיות, הפרו לא אחת את ההמלצות של יועציהן המשפטיים, שהטעימו בפניהן את חובותיהן.

· היועה"מ ונציגיו ברשויות המדינה, אינם "יועצים" בעניינים משפטיים במובן השגור של המילה ( חוות דעתם מחייבת את הרשויות.

· עמדתם המקצועית היא עמדת הרשויות ( דעותיהם של נבחרי או עובדי הציבור בעניינים משפטיים אינם רלוונטיים. 
תוצאה: נראה שהוחלט לקבל את העתירה.

3. זכויות אזרח
3.1 תנאים לפגיעה בזכויות

3.1.1 דרישת ההסמכה
בג"צ 337/81 שלמה מיטרני ו-8 אח' נ' שר התחבורה ודוד יכין

פסק הדין (המשנה לנשיא שמגר - פסקה 11):

מבחינת המדיניות החקיקתית הרצויה בכל הנוגע לחלוקת תחומים בין המחוקק הראשי לבין מחוקק המשנה, יש לומר שהמחוקק צריך לקבוע בעצמו ככל האפשר, את הקווים שלפיהם יכולה הרשות המנהלית להתערב בחופש הפרט, כי אם ירפה זאת, הוא גם לא יבטא את רצון הפרט שבחר ספציפית בו.

· חבל, שהמחוקק לא אימץ בצורה מלאה הסדר זה שנותן למחוקק המשנה רק את הסמכות לחוקק הסדרים משניים.

· בכל מקרה, הבדיקה של חקיקת משנה של מחוקק המשנה, תהיה תמיד בבדיקה לאור הסמכות שניתנה לו לחוקק את אותו החוק ע"י המחוקק הראשי, והאם החוק סותר או לא מתיישב אפילו דיונית או מהותית עם החקיקה הראשית.
· הבדיקה של חקיקת משנה לאור זכות יסוד היא קפדנית יותר: מחוקק המשנה לא יכול לקבל סמכות לחוקק חקיקת משנה שתגביל או תשלול זכות יסוד מאיזה כלל מעניק סמכות כללי, וצריכה להיות אמירה מפורשת של המחוקק הראשי.
· כמובן שההסמכה המפורשת של המחוקק הראשי תיבדק אל מול חוקי היסוד בנושא זכות היסוד, אם קיימים.
· במקרה דנן לא הייתה הוראה מפורשת בחקיקה הראשית המסמיכה את מחוקק המשנה לתקנן תקנה שפוגעת בחופש העיסוק.
בג"צ 5936/97 ד"ר אורן לם נ' מנכ"ל משרד החינוך, התרבות והספורט ושר החינוך

עובדות: העותרים הם: נירופסיכולוג, מישהי מתחום החינוך שעברה השתלמות מטעם משרד החינוך לאבחון ליקויי למידה, ותנועה שמנסה לרכז את המאבחנים של ליקויי למידה כדי לטפל בתלמידים מכל מוסדות החינוך הלוקים בליקויים.

· המודעות גברה לליקויי למידה בתחילת שנות ה-90 ( הממשלה עודדה אנשים לעבור התמחויות בתחום.

· פתאום בשנת 1996 הוצא חוזר של מנכ"ל משרד החינוך (היה עוד עותק בשנת 1997) שהודיע כי אבחון של ליקוי למידה יתקבל רק אם יהיה של פסיכולוג חינוכי.
· זאת למרות שועדה שהוקמה לבדוק את העניין קבעה שפסיכולוג חינוכי דווקא לא מוסמך דיו לאבחן זאת, והאבחון הוא עצמאי ומושתת על קורס מסמיך כגון זה שעברו העותרים.
· העותרים, שביקשו לעסוק באבחון ליקויי למידה נפגעו כלכלית ופנו אליהם פחות.
טענות העותרים:

1. צריך לחייב את משרד החינוך לבטל את הנחיותיו.

2. לחלופין, צריך לקבוע קריטריונים סבירים ושוויוניים, המכירים באבחון של ליקויי למידה בידי מי שקיבל הכשרה ספציפית לכך.
3. לחלופין חלופין, צריך לקבוע הוראות מעבר עד להחלת ההנחיות החדשות.
4. העדפת הפסיכולוגיים החינוכיים, שלא הוכשרו לאבחן ליקויי למידה, פוגעת בחופש העיסוק של המאבחנים, ולפיכך נוגדת את חוק יסוד: חופש העיסוק.
· חוזרי המנכ"ל אינם מעוגנים בחוק יסוד: הכנסת, ובכלל הם הוצאו לתכלית שאינה ראויה, והם פוגעים בחופש העיסוק מעבר למידה הנדרשת.
טענות המשיבים:

1. החלטת משרד החינוך משקפת את עמדתם המקצועית של הגורמים המוסמכים במשרד החינוך ואין עילה לפסילתה.

2. אין פגיעה בחופש העיסוק - הם יכולים לאבחן ליקויי למידה ( פשוט משרד החינוך לא יקבל את האבחונים.
פסק הדין (השופטת דורנר - פסקה 4):

העתירה צריכה להתקבל משתי סיבות:

1. ההחלטה הנתקפת פוגעת בחופש העיסוק שלא בחוק או לפי חוק, מכוח הסמכה מפורשת בו.

2. בהחלטה לא נקבעו הוראות מעבר, הנדרשות בשל פגיעתה בהסתמכות ובציפייה לגיטימיות של העותרים האחרים.
פסק הדין (השופטת דורנר - פסקאות 8-10):

ההחלטה כפופה לפסקת ההגבלה

משנקבע כי חוזרי המנכ"לים פוגעים בחופש העיסוק, יש לבדוק האם פגיעה זו עומדת בתנאים שנקבעו בפסקת ההגבלה בס' 4 לחוק יסוד: חופש העיסוק.

הפגיעה לא נעשתה בחוק או לפי חוק

נבדוק אם יש הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית בנושא, כי אותה חקיקה ראשית הרי נבדקה מול חוק היסוד בתהליך החקיקה עצמו.

· אין בחוקים הרלוונטיים - כגון חוק חינוך ממלכתי וחוק חינוך מיוחד - כל התייחסות לעיסוק באבחון של ליקויי למידה או לתנאים להכרה של משרד החינוך באבחונים אלה ואחרים.

· אי אפשר לטעון שבס' 23 ו-34 לחוקים הנ"ל יש הסמכות מכללא לקבוע הסדרים כאלה, כי פגיעה בזכות יסוד רק תהיה בהסמכה מפורשת.
3.1.2 איזונים ומידתיות

בג"צ 2481/93 יוסף דיין נ' ניצב יהודה וילק, מפקד מחוז י-ם והרב עובדיה יוסף ואח'

עובדות: העתירה נסבה על החלטתו של המשיב 1 לדחות את בקשת העותר לקיים, יחד עם אחרים, אספה מול ביתו של המשיב 2. המשיב 2 מתגורר בדירה בבית משותף, שבה הוא מקבל מבקרים. למשיב 2 משרד במקום אחר, ובו מתואמת פעילותו הציבורית. המשיבים 3-6 הם שכניו של המשיב 2 בבית המשותף. לעותר, המבקש לקיים את האספה על בימה בעזרת שני רמקולים, הוצע לקיימה באתר אחר הנמצא בקרבת מקום, אך העותר סירב לקבל תנאים מגבילים כלשהם. 
טענת העותר: 

עמדתה של משטרת ישראל מקפחת את זכותו הבסיסית לחופש הביטוי, ויש בה משום הפליה, שכן בעבר ניתנו היתרים לקיום אספות מחאה מול דירותיהם הפרטיות של אנשי ציבור וממשל. 
השאלה המשפטית: 

דבר החדירה לרשות היחיד של איש ציבור והטרדתו בחייו הפרטיים, אל מול חופש הביטוי.

פסק הדין (הנשיא ברק - פסקאות 19-23):

איזון בין אינטרסים מתנגשים

למפקד משטרת המחוז נתון שיקול דעת במתן רישיון לאסיפה או לתהלוכה. שיקול דעת זה מופעל במסגרת תכליתה של פקודת המשטרה.

· תכלית הפקודה לכאורה הוא לאפשר אסיפה של אנשים והבטחת חופש הביטוי והתנועה. אבל זכויות אילו נוגדות את זכויות הקניין וחופש הפרט החוקתיות.

· אי אפשר להגן על אף אחד מהקטבים בהתנגשות זו, באופן מלא, כי אז נפגע באופן ישיר בזכות העומדת הקוטב השני. לכן ביהמ"ש חייב לקיים איזון.
איזון עקרוני

האיזון לא יכול להיות אד-הוק לשם המשפט הספציפי ( צריך לבנות עיקרון רציונאלי לביצוע האיזון, כך שיהיה ניתן לצפות מראש את הפסיקה, ועל-כן לדעת את החוק בצורה הכי טובה.

סוגים שונים של איזונים עקרוניים

1. איזון אנכי - כאשר אנו קובעים מראש, שזכות מסוימת גוברת על אחרת או שמצמצמת אותה ( למשל, הזכות לביטחון פוגעת בחופש התנועה, כי התפיסה היא שמתן תנועה לאזרחים בכל שטחי ישראל כולל השטחים, תפתה פגיעה בביטחון.

2. איזון אופקי - כאשר הזכויות המתנגשות הן שוות מעמד - מה עושים?
· במקרה כזה, על השופט להיות פרשן נאמן להשקפות המקובלות על הציבור הנאור, שבתוכו הוא יושב.

בג"צ 1715/97 לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ' שר האוצר

עובדות: עתירה נגד חוקתיותו של חוק הסדרת העיסוק בייעוץ השקעות ובניהול תיקי השקעות, תשנ"ה 1995, בטענה שהוא מנוגד לדרישותיו של חוק יסוד: חופש העיסוק.

מהות ההסדרים בחוק תיקי השקעות:

פסק הדין מתאר את העקרונות שחוקקו בחוק, כשהוא מתמקד באיסורים ובדרישות מהעיסוק של מנהלי תיקי השקעות - הדרישה העיקרית (חוץ מסודיות, רישום, וכו'), היא בנושא הרישיון שייאלצו מנהלי תיקי השקעות להוציא, והתנאים שמלווים לאותו תהליך.

· אותה דרישת רישיון חלה גם על אלה שעסקו במקצוע עד היום.

טענות העותרים:

מה נוגד את עקרונות חוק יסוד: חופש העיסוק?

1. חיוב מנהלי תיקים לפעול אך ורק באמצעות חברה.

2. ההתניה כי לאותה חברה יהיה הון עצמי רב לצורך קיומה.
3. הטלת איסור על ניהול תיק השקעות עצמי, או של בן משפחה.
4. הטלת המבחנים על מנהלי תיקי ההשקעות לצורך קבלת הרישיון.
5. ההחלה ה"רטרואקטיבית" של החוק על מנהלי תיקי השקעות מהעבר.
לטענת העותרים, נקודות אלה פוגעות בחופש העיסוק מעבר למידה הדרושה.

מה מפלה את מנהלי תיקי ההשקעות היחידים לעומת הבנקים?

1. העובדה שדורשים התאגדות - הרי הבנקים כבר מאוחדים.

2. העובדה שדורשים את אותו הון עצמי - ליחיד זה הרבה, לבנק זה כלום.
פסק הדין (הנשיא ברק - פסקאות 16-19):

התנאי הרביעי בפסקת ההגבלה של ח"י: חופש העיסוק, שעניינו הדרישה כי הפגיעה בחופש העיסוק לא תהא במידה העולה על הנדרש

· הכוונה ב"לא עולה על הנדרש" היא למבחן המינון של הפגיעה בזכות היסוד.

· לא מספיק שהתכלית של הפעילות היא ראויה ( נדרש גם שהאמצעים להגשמתה של תכלית זו, הם מידתיים.
· שלשת המבחנים הבודקים מידתיות:
1. מבחן האמצעי המתאים והרציונאלי.

2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה.
3. מבחן האמצעי המידתי (במובן הצר).
· מבחנים אילו נועדו לכוון את החשיבה החוקתית אך לא להקפיאה.

· כאשר בוחנים בעיקר את המבחן השני והשלישי יש לזכור שני דברים:
1. ריבונותו, עצמאותו ועליונותו של המחוקק ( ביטול חוק זה דבר רציני, סיכול כוונותיו של המחוקק.

2. התחשבות במרחב התמרון שיש למחוקק, אשר צריך לנהוג גפ בלפי בוחריו.

תוצאה: העתירה מתקבלת חלקית, על הרעיון שהוראות המעבר בנוגע למבחנים, בטלות.

בג"צ 450/97 תנופה שירותי כוח אדם ואחזקות ואח' נ' שר העבודה והרווחה

עובדות: העותרות הן חברות קבלניות להעסקת כוח אדם, העוסקות בכך שנים מספר. ב-1996 חוקקה הכנסת את חוק העסקת עובדים על ידי קבלני כוח אדם, תשנ"ו-1996 (להלן - החוק), הקובע חובת רישוי על קבלן כוח אדם. 
· החוק קובע תנאים למתן רישיון. אחד מאלה דורש ממי שמבקש לעסוק כקבלן כוח אדם להמציא ערבות בנקאית או ערבות מתאימה אחרת למילוי חובותיו כלפי עובדיו. 
· יש לציין שמאז הוגשה העתירה, התקנה הקובעת את גובה הערבות הופחתה בחצי.

השאלה המשפטית:

השאלה העיקרית הנדונה בעתירה היא אם דרישה זו היא חוקתית ותואמת את דרישות חוק-יסוד: חופש העיסוק.

פסק הדין (השופטת דורנר):

לחופש העיסוק הגנה בפסקת ההגבלה שבס' 4. אין ויכוח על שלשת התנאים הראשונים ( החוק חוקק לתכלית ראויה (הגנה על העובדים), בדרך חוקית, ותואם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינת רווחה.

הויכוח הוא סביב התנאי הרביעי - הוא מבחן המידתיות (במובן הצר)

בעניין זה, מעלים העותרים טענה כי במבחן האמצעי בעל הפגיעה הפחותה ביותר בחופש היסוד, לא עמד משרד האוצר, כאשר הפגיעה שהציב בתקנה (שהוא קיבל את הסמכות לחוקק אותה מהחוק עצמו), היא גבוהה מדי.

· ראייה לכך שהקביעה הראשונית שדרשה ערבות של 300,000 ש"ח הייתה גבוהה מדי, היא העובדה שמחוקק המשנה עצמו "ירד מדרגה בסולם הפגיעה" כשהפחית בחצי את הסכום.

· בבחינת הסכום הנוכחי ומידת פגיעתו, יש לזכור מספר דברים:
1. למחוקק יש מרחב של שיקול דעת בבחירתו - אין מדרגה אחת בסולם הפגיעה שהיא היחידה, ומספיק שיהיה במתחם המידתיות.

2. עם זאת, יש לצמצם את מתחם המידתיות ושיקול הדעת כאשר מדובר במחוקק המשנה, והרי העתירה דנן היא נושא תקנה - קרי: חקיקה משנית.
3. ובכל זאת, הזכות הנטענת לפגיעה היא חופש העיסוק, שהינה זכות כלכלית חשובה ביותר, אך לא ברמה הגבוהה ביותר ( במיוחד כאשר החוד נועד להגן על העובדים עצמם.
תוצאה: העתירה נדחית.

בג"צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה

עובדות: שר התחבורה נטל את סמכותו של המפקח על התעבורה על-פי תקנה 17 לתקנות התעבורה, תשכ"א-1961, והחליט להורות על סגירתו של רחוב בר-אילן בירושלים לתנועת כלי רכב בזמני התפילה בשבתות ובחגים. 
· עותרים הם תושבים חילוניים המתגוררים באזור וכן נציגים של הציבור החילוני בעיר.
· מנגד עתרה האגודה לשמירת זכויות הציבור הדתי והחרדי בדרישה לצו שיורה למפקח לסגור את רחוב בר-אילן לתנועה בשבתות ובחגים לאורך כל שעות היום.
טענת העותרים:

ההחלטה פוגעת בחופש התנועה שלהם וביכולתם לעשות שימוש ברחוב בשבתות ובחגים.
פסק הדין (הנשיא ברק - פסקה 54):

אמת המידה לאיזון

אמת המידה המקובלת כיום, בעקבות חקיקת ח"י: כבוד האדם וחירותו, היא זו שבפסקת ההגבלה (מעניין, חופש התנועה לא נמצא בחוק היסוד).

· השאלה בענייננו הינה אם הצו לסגירת הרחוב הולם את ערכיה של מדינת ישראל.

· הנשיא ברק מסביר שפסקאות ההגבלה מתייחסות גם לפגיעה בזכויות יסוד שאינן מכוסות בחוקי יסוד.
תוצאה: העתירה מתקבלת חלקית.

3.1.3 שאלות נוספות

בג"צ 1435/03 פלונית נ' בית הדין למשמעת של עובדי המדינה בחיפה

עובדות: מתלוננת הגישה תלונה לנציבות שירות המדינה כנגד עובד מדינה בגין הטרדה מינית, ביצוע מעשים מגונים ואינוס. בית הדין למשמעת של עובדי המדינה החליט כי הדיון המשמעתי יתקיים בדלתיים סגורות, וכי החלטה זו חלה גם על המתלוננת. האם החלטה זו היא כדין? זו השאלה המרכזית הניצבת לפנינו

פסק הדין (דעת הרוב - הנשיא ברק - פסקאות 11-13):

הערה מתודית

ע"פ גישתה של השופטת דורנר עניין לנו בהתנגשות של שתי הוראות חוקתיות - הזכות לפרטיות ועיקרון הפומביות - המצויות ברמה נורמטיבית שווה.

· לדעת דורנר, עיקרון הפומביות גובר, בהיותו נורמה מיוחדת הגוברת על נורמה כללית של זכות הפרטיות.

· הנשיא ברק אינו מסכים למתודה של דורנר ( גישתו של ברק היא שכאשר יש התנגשות "אופקית" בין נורמות, אין לנקוט בכלל שה"מיוחד" גובר על ה"כללי".
אז איך עושים את ההבחנה בין הנורמות?

· בודקים באיזו נורמה נפגע יותר בכל החלטה - האם נפגע בשוליה או שמא נפגע בגרעינה?
· השופטת דורנר רואה מצב בו יש את תחום הפומביות, ובתחום זה אין חוק המגן על הפרטיות יכול להתקיים ( זו לא דרך ראויה להסתכל על הדברים.
· שתי הזכויות מתקיימות בו זמנית ופוגעות אחת בשנייה, כאשר עיקרון הפומביות מעוגן בחוק יסוד: השפיטה (ס' 3), והזכות לפרטיות בפסקת ההגבלה של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
· באיזון בין הפגיעות, הנשיא ברק מקבל את זה שההגנה על עיקרון הפומביות חשובה יותר במקרה דנן, אבל הוא מזהיר שאין לקבוע גבולות חוקתיים ידועים מראש בין הזכויות, כי אם נלך בדרך של דורנר, בעצם נאפשר לחוקק חוקים הפוגעים בזכות הפרט כל עוד חוקים אלה הם בתחום הפומביות.
פסק הדין (דעת יחיד - השופטת דורנר):

עיקרון הפומביות בס' 3 לחוק יסוד: השפיטה אינו חל במקרה דנן, כי בית דין למשמעת, אינו נחשב כ"בית משפט", אבל עיקרון זה לדעת דורנר חל על כל ההליכים המשפטיים, ואסור לבית דין למשמעת להתעלם ממנו כך.

· בהתנגשות בין שתי נורמות שוות, המעוגנות כל אחת בחוק יסוד, על הנורמה המיוחדת - שהיא עיקרון הפומביות שמתייחס בלבד להליכים משפטיים - לגבור על הנורמה הכללית, שהיא הזכות לפרטיות במקרה דנן.

· לא יכול להיות חוק או קביעה של בית דין שעומדת בו-זמנית בפסקת ההגבלה של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, כאשר היא פוגעת בפרטיות, ובו-זמנית מקיימת את הדרישות של עיקרון הפומביות ( אחת מהנורמות מתבטלות וזה במקרה דנן הזכות לפרטיות.
תוצאה: העתירה התקבלה.

בג"צ 3434/96 ד"ר מנחם הופנונג נ' יו"ר הכנסת, פרופ' שבח וייס

עובדות: הכנסת מסדרת לעצמה עדיפות במימון על הכנסת הבאה, בחוק מימון מפלגות חדש, שהוא נושא העתירה. טוענים שחוק המימון החדש פוגע בעיקרון השוויון.

פסק הדין (דעת הרוב - השופט זמיר - פסקאות 11-12):

ביהמ"ש לא יפסול חוק אם הפגיעה בזכות היסוד היא מזערית.

כיצד נמדדת פגיעה ומתי נחשבת פגיעה מזערית?

התשובה תלויה:

1. במהות הזכות שנפגעה.

2. בתכלית הפגיעה.
3. בנסיבות נוספות של כל מקרה.
· הפגיעה עשויה להשתנות ממקרה למקרה.
ביצוע האיזון

לכאורה, פגיעה בעיקרון השוויון היא תמיד משמעותית, כי הוא מעוגן בשריון בחוק יסוד: הכנסת, וברגע שהפגיעה היא קצת מעבר למזערית, החוק בטל.

· מנגד, זכויות האדם לכאורה יכולות להיפגע בצורה אפילו יותר ממזערית כל עוד זה עומד בפסקת ההגבלה, והפגיעה היא לא מעבר למידה הנדרשת.

זמיר לא מסכים עם הסתכלות זו ( עיקרון השוויון המהותי - היינו, שוויון הסיכויים בין אנשים - הוא זה אשר פגיעה אפילו קצת מעבר למזערית בו תהיה פגיעה במהות הזכות שנפגעה, ללא תכלית ראויה, וכמעט בכל הנסיבות.

· אבל פגיעה בזכות השוויון הפורמלי למשל, יכולה להיות מעבר למזערית. אין זכות השוויון הפורמלי מקבל הגנה חזקה יותר מזכויות האדם.

· פרשנות זו וביצוע איזון חוקתי זה מגשים את ההרמוניה בין זכויות היסוד.
פסק הדין (דעת יחיד - הנשיא ברק):

מסכים עם הרעיון של השופט זמיר להבחין בין זכויות השוויון השונות, אבל אומר שאין לקבוע מראש שבכל הנסיבות, פגיעה בעיקרון השוויון המהותי תהיה מוגנת עד כדי כך.

· הכל נתון לאיזון בזמן אמת המתחשב בזמן, במקום ובנסיבות של המקרה.

תוצאה: הפגיעה בשוויון שנגרמת ע"י התיקון היא מזערית ובלתי מהותית - אין היא משפיעה על חוקיותו של תיקון מס' 18 לחוק המימון ואין מקום להכריז על בטלותו. העתירה נדחיתה.

דנ"פ 2316/95 עימאד גנימאת נ' מדינת ישראל

עובדות: דיון נוסף על פסק-דינו של בית המשפט העליון להורות על שחרורו בערובה, בתנאים מגבילים, של העורר, שהואשם בשני אישומים של גניבת כלי רכב. נושאו של הדיון: פרשנות עילות המעצר המוגדרות בסעיף 21א(א)(1) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, והשלכותיו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו על דרך פרשנות הדינים בסוגיית המעצר.
פסק הדין (הנשיא ברק - פסקאות 7-11):

עוצמת ההקרנה של הקביעה כי חוקי היסוד הם על-חוקיים ברמה נורמטיבית גבוהה יותר, היא נמוכה יותר כאשר היא רטרואקטיבית על פסק דין או חקיקה קודמת, אבל היא עדיין מקרינה על החלטות קודמות.

מהי האנטומיה של השפעת חוקי יסוד על פירוש הדין הישן?

· הם אינם משנים את לשונו של החוק הישן - הלשון על מכונה עומדת.

· השינוי האפשרי הוא רק בהבנתינו את הטקסט.
· גם התכלית הסובייקטיבית של החוק אינה משתנה.
· את התכלית האובייקטיבית אפשר לשנות - תכלית זו משקפת את המטרות, הערכים והאינטרסים שאותם מבקש דבר החקיקה להגשים.
· שינוי במשקל שניתן לאינטרסים מסוימים יכול להביא לשינוי בתכלית האובייקטיבית, ואז כאשר מבצעים איזון בין הסובייקטיבית לאובייקטיבית אז מגיעים לתכלית חדשה שיש לחוק.
· הדין הפלילי קשור קשר הדוק עם זכויות האדם וגישה זו של שינוי התכלית קשורה אליו בצורה הדוקה.
פסק הדין (השופט חשין - פסקאות 6-12):

ההוראה על דרך שמירת הדינים בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו

חשין מן הסתם לא מסכים עם ברק. הכוונה בס' 10 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו היא שלא נשנה שום דבר בדין הקודם.

· חוקי היסוד באו לחנך ופניהם לעתיד. הם לא באו לשנות את לשון המחוקק מהעבר, וכל פעולה של פרשנות ואיזונים בדיוק תעשה כזה שינוי.
· שינוי זה יפגע בתוקפו של החוק, ופגיעה בתוקף מהפכנית שכזו, היא בדיוק מה שהמחוקק התכוון למנוע במפורש בחוקקו את ס' 10.
סעיף 10 - שמירת דינים (חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו)

"אין בחוק-יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק-היסוד".

3.1.4 תוצאות הפגם החוקתי

בג"צ 6652/96 האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים

עובדות: בחוקי היסוד חופש העיסוק וכבוד האדם וחירותו יש הוראות "שימור דינים" אשר מדגישות כי חוקים הנוגדים את חוק היסוד, שהיו קיימים לפני החוק, יישמרו למשך תקופה מסוימת.

· תקופת שימור הדינים בשני חוקי היסוד הוארכה משנתיים לארבע שנים, אבל המחוקק בעצם תיקן את הסעיף באיחור והשאיר תקופה בה פג תוקף שימור הדינים.

· העותרים ניצלו תקופה זו לעתור על כך שחוקים כגון סעיפים בפקודת העיתונות, ותקנה 94 לתקנות ההגנה (שעת חירום), דינם להתבטל.
טענת העותרים:

1. על החוקים הנוגדים את חוקי היסוד להתבטל בגלל סוף תקופת שימור הדינים.

2. תיקון לחוק יסוד אשר נעשה באופן רטרואקטיבי, אינו תופס.
3. התיקונים לחוקי יסוד צריכים להיפסל לאור פסקת ההגבלה.
פסק הדין (השופט גולדברג - פסקאות 6-9; 16-17; 28-39)

שאלת בטלות החקיקה מאליה

ברור כי הכנסת ניסתה להאריך את תקופת שימור הדינים באופן רטרואקטיבי, על התקופות אשר בהן היא לא חלה, והשאלה אם הארכה זו היא בטלה.

· השופט ברק מציג 3 מודלים אפשריים לבחינת מעמדו של חוק הפוגע שלא כדין בזכות אדם מוגנת:

1. מודל הבטלות המוחלטת - ע"פ מודל זה, דבר חקיקה הנוגד את החוקה, ובענייננו - הנוגד את חוק היסוד, הוא בטל ומבוטל.
· לדבר החקיקה לא היה מעולם תוקף והוא בטל מאליו, כאשר הביטול השיפוטי של החוק פועל למפרע מרגע החקיקה.

· כאשר ביהמ"ש קובע שחוק נוגד את החוקה, הוא רק מצהיר על מצב קיים. הוא אינו יוצר מציאות חדשה ופסק דינו הוא הצהרתי ולא קונסטיטוטיבי.
2. מודל הנפסדות - חוק שחוקק ע"י המחוקק לעולם קבוע ותקף. אולם לאור חוקתיותו הוא נפסד, כלומר - ניתן לביטול ע"י קביעה של ביהמ"ש. 
· כל עוד לא אמר ביהמ"ש את דברו, דבר החקיקה תקף, וכאשר הוא מבטל את החוק, זוהי פעולה קונסטיטוטיבית.

· הביטול יכול שיהא רטרוספקטיבי, אקטיבי או פרוספקטיבי - הכל כמוסדר בנורמות החוקתיות של שיטת המשפט. 
· לפי גישה זו מוסמך ביהמ"ש המבטל חוק לקבוע את תוצאת הביטול.
3. מודל הבטלות היחסית - מודל ביניים בין שני המודלים שנזכרו. ע"פ מודל זה, יש להתחשב במהותה של אי-החוקיות ובנסיבות העניין. 
· לעיתים אי-החוקיות היא כה יסודית, עד כי ניתן לומר כי החוק אינו יותר מ"פיסת נייר", והוא יהא בטל ומבוטל גם ללא כל צורך בהכרזה שיפוטית. 
· במקרים אחרים, שבהם עשויה הבטלות להיות שנויה במחלוקת (וכך הוא במרבית המקרים), נדרשת פעולת ביטול כדי לסיים את תוקפו הנורמטיבי של החוק. ביטול יכול להיות רטרוספקטיבי, אקטיבי או פרוספקטיבי.
· ההחלטה תיעשה תוך התחשבות בהסתמכות על דבר החקיקה הלא חוקתי ובהיקף הציפיות הסבירות שהוא יצר. לפי גישה זו, ייתכן כי חוק יוכרז כבטל לצורך מערכת עובדות אחת, אך יוכר כתקף למערכת נסיבות אחרת.
פקודת העיתונות ותקנה 94 לאור מודל הבטלות המוחלטת

גם לגישה מחמירה, שלפיה לא ניתן ליתן תוקף לחוק לא חוקתי ע"י תיקון החוקה, יש חריגים במקרים שבהם נאמר מפורשות, או נרמז, כי תיקון החוקה מחיה את החוק.

· השופט משווה לפסיקה מהמשפט האמריקאי (פס"ד Fellows), שם נקבע מבחן לבדוק אם אכן הוחיה החוק.

· יש לבדוק את כוונת המחוקק - האם הוא התכוון לתת לתיקון תחולה רטרוספקטיבית או שמא רק תחולה פרוספקטיבית.
· המבחן הינו מאד מחמיר במובן שהוא דורש כי המחוקק יאמר במפורש כי הוא מתכוון להחיל את התיקון לחוק היסוד באופן רטרואקטיבי.
· במקרה דנן, גם במבחן זה התיקון לחוקי היסוד עומד, כיוון שעולה במפורש מניסוח התיקון כי יש כוונה להחילו באופן רטרואקטיבי.
· יש גם גישה מרוככת יותר לפרשנות תיקון לחוק, שאומרת שאם התיקון לא יוחל רטרואקטיבית, ייגרם נזק רציני במובן שכמות עצומה של חוקים לא-חוקתיים יתבטלו, ורק מעצם עובדה זו חייבים להחיל את התיקון רטרואקטיבית.
· כאמור, התיקונים במקרה דנן עומדים אף בגישה המחמירה ביותר לצורך החייאת חוקים לא-חוקתיים.
פקודת העיתונות ותקנה 94 לאור מודל הבטלות היחסית ומודל הנפסדות

ע"פ ברק השוני בין מודל הנפסדות לבין מודל הבטלות היחסית אינו גדול - הוא בא לידי ביטוי במקרים שוליים שאינ מציאותיים.

· מהם הסעדים הנתונים לביהמ"ש?

1. הסוג הראשון הוא של סעדים אשר נועדו להביא לידי כך שהחוק הלא חוקתי יפעל באופן חוקתי. הרחבת היקפו של דבר החקיקה (ה-READING IN) היא תרופה ראויה. כמו-כן, הכרזה כי החוק 'עדיין' חוקתי אף היא נכללת בקבוצת סעדים זו.
2. הסוג השני של סעדים מבוסס על ההנחה כי החוק אינו חוקתי מבלי שהדבר גורר הכרזת בטלות. במרכזם של סעדים אלה עומדת הכרזת אי-החוקתיות ללא תוצאת הבטלות. 
3. הסוג השלישי והעשיר ביותר מתייחס לסעדים, המכריזים על דבר החקיקה הלא חוקתי כבטל, תוך הפרדת החלק החוקתי מהחלק הלא חוקתי. במסגרתה של קבוצה שלישית זו של סעדים (הכרזת בטלות) קיימות אפשרויות שונות, הקשורות רובן ככולן בשאלה אם הבטלות היא למפרע ,(EX TUNC) מעת ההכרזה (NUNC EX), או בתאריך עתידי (בטלות פרוספקטיבית). 

· מודל הנפסדות יוצא מנק' הנחה שהחוק ע"י הכנסת תקף, אך ניתן לביטול ע"י ביהמ"ש. על העותרת היה להראות לביהמ"ש טעם אמיתי לבטל הנחה זו שהחוק תקף, וחוץ מזה שהוא הראה כי המחוקק התרשל בכך שהשאיר את "החלונות" הללו, אין טעם אמיתי לביטול.

· מודל הבטלות היחסית בודק את אי החוקתיות של כל מקרה בנפרד, ע"פ הנסיבות, ולא מניח את תקפות החוק כהנחת מוצא.
· אלא שגם בהסתכלות על הנסיבות, אין טעם ללכת כ"כ בכוח נגד כוונת המחוקק הברורה להחיל את התיקון רטרואקטיבית ולו בגלל שהיה רשלן.
סיכומו של דבר

החקיקה הנידונה (התיקון לחוקי היסוד לגבי הוראות שימור הדינים) נכנסת לחריגים המוכרים של מודל הבטלות המוחלטת, וע"פ שני המודלים האחרים אין לבטל את החוק.

פסק הדין (השופט זמיר):

מסכים עם כל פסה"ד של גולדברג, אבל רוצה להכריע לגבי איזה מבחן יש להשתמש.

· לדעת זמיר חייבים להשתמש במודל הבטלות היחסית.

למה לא מודל הבטלות המוחלטת בו משתמשות ארה"ב וקנדה?

1. מודל זה אמנם הגיוני, כי הוא אומר את הברור - חוק הנוגד חוקה ( בטל. אבל ההיגיון לט פועל במשפט אלא הניסיון. הניסיון מלמד שהתייחסות למבחן נוקשה זה ברצינות, היא בלתי-אפשרית מבחינה מעשית, והיא מערערת את הביטחון המשפטי.

2. כי ארה"ב וקנדה מתיימרות להשתמש בו, אבל כל פעם בזמן אמת, הן מתחייבות לפרש לתוכו חריגים כי הן לא יכולות באמת לפעול על-פיו.
· לא רק שיש לקבל את מודל הבטלות היחסית על חוקים ( צריך גם לקבלו לגבי תקנות וחקיקת משנה.

תוצאה: העתירה נדחיתה.

בג"צ 9098/01 גניס נ' משרד הבינוי והשיכון

עובדות: קיימת הוראה מיטיבה בדבר רוכשי דירות בתיקון מס' 5: הוראת ס' 6ב לחוק ההלוואות - ההוראה המיטיבה, המקנה מענק מיוחד בשל רכישה או הרחבה של דירה בירושלים.

· הוראת ס' 20 לחוק ההסדרים - ההוראה הגורעת - היא מבטלת גם למפרע, את ההוראה המיטיבה ולכן העתירה.

פסק הדין (השופט חשין - פסקאות 7, 14, 21, 27-28, 34-38):

איזה פירוש לס' 20 יזכה?

1. כי נקרא את הוראת ס' 20 ככתבה וכלשונה - כלומר, בפרשנות מילולית ( ואז נגיע למסקנה כי ס' 6ב מוקפא ולא קיים עד להפשרתו.

2. כי ניתן לס' 20 פרשנות תכליתית - לא נתעלם מהמשמעות הלשונית, אבל נביא גם בחשבון את התכלית האובייקטיבית של החקיקה, את הקשיים שעליהם ביקש להתגבר המחוקק, את הרעה שיועדה ההוראה למנוע, וכו'.
אחר הדברים האלה

· חשין רוצה לפרש את ס' 20 בצמצום אך לשמור על קיומו.

· השופטים האחרים אומרים לו שס' 20 בטל כי הוא סותר חוק יסוד, ושהפעולה שהוא מציע היא פעולת "חקיקה" שאסור לביהמ"ש לעשות.
· חשין שואל האם הכרזה על ביטול החוק, או קביעה כי החלטת ביהמ"ש בדברות בטלות החוק תידחה בחצי שנה - האם אלה לא פעולות חקיקה גם הן?
· האם ביהמ"ש לא מבצע פעולות חקיקה מידי יום?
חשין לא רואה בעיה להרחיב את תחולת החוק איפה שצריך (כלומר לקבוע עוד זכאים למענק), ולמחוק את החלקים הלא-חוקתיים.

להשעיית תוקפו של פסק הדין

חשין לא אוהב השעיה של החלטת פסה"ד, גם אם זה לאפשר למחוקק להכין הוראות חדשות שלא מצריכות פרשנות.

לביטולו של חוק ולשרידותו של חוק

לדעתו של חשין אין הבדל ממשי בין הפירוש המצמצם שהוא בחר לבין ההכרזה על הבטלות.

· עכשיו יש איזה דיון מוזר, אם ביהמ"ש יכול להפוך אישה לאיש ולהיפך: חשין סבור שמכיוון שפעולה זו ע"י המשפט - אם זה המחוקק ואם זה ביהמ"ש - היא לא מעשה אלא הכרזה נורמטיבית, ולכן - כן! ביהמ"ש יכול להפוך אישה לאיש.

פסק הדין (המ"מ מצא - שתי פסקאות ראשונות):

· המחוקק הבהיר כי ס' 20 יחול באופן רטרואקטיבי בצורה מאד ברורה.

· נכון, עדיף לבחור בפרשנות תכליתית לחוק ובצמצומו, על-פני ביטולו של חוק, אבל במקרה דנן, חשין לא נותן פרשנות תכליתית הנוגעת בלשון החוק כמתבקש ( הוא נותן פרשנות תכליתית המנותקת מלשון החוק.
פסק הדין (הנשיא ברק - פסקאות 1-7):

מקבל את דעתו של השופט חשין.

הצגת הבעיה

ס' 6ב נתן לאנשים להיות זכאים ( ס' 20 ביטל את הזכאות גם באופן רטרואקטיבי.

· כולם חוץ מחשין חושבים שצריך לבטל את החוק.

· חשין וברק מאמינים כי יש לפרש את החוק כך שהוא מבחין בין אנשים שקנו דירות שהיו מקנות להם זכאות, מבלי להסתמך על הזכאות - ולגביהם לבטל את הזכאות, כלומר - להחיל את ס' 20 ולהשאירו על קנו.
· צריך להבחינם מאנשים שקנו דירות בהסתמכות ישירה על המענק שיקבלו, ולגביהם לבטל את ס' 20, ולתת להם את המענק.
גבולות הפרשנות

נק' המוצא העקרונית היא, כי "גבול הפרשנות הוא גבול הלשון".

· חיוני לפרש את החוק כך שיתיישב עם החוקה.

· הפרשן רשאי להחיל טקסט חוקי על קבוצה מסוימת של בני אדם ולא על אחרת, בכדי שיתיישב עם החוקה.
פסק הדין (השופט ריבלין - פסקה 3):

כאשר כוונת המחוקק משתמעת לשתי פנים - אין לפרש את החוק אחרת.

· פרשנות יצירתית מדי היא יותר מדי דומה לחיקוק חוק.

· אסור לביהמ"ש לחוקק חוק.
· פרשנות מרחיבה כזו שמציעים חשין וברק היא גם התנערות מתפקידו האמיתי של ביהמ"ש - והוא להכריז על בטלות של חוקים כאלה.
3.5 חופש העיסוק

3.5.1 היסטוריה

בג"צ 6652/96 האגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים

פסק הדין (השופט גולדברג - פסקאות 2-4):

ההיסטוריה החקיקתית של חוק יסוד: חופש העיסוק

· 1992 - התקבל חוק היסוד, כאשר הוא מורה על תקופת שימור דינים של שנתיים (ס' 6 לחוק היסוד).

· 1994 - התקבל חוק יסוד: חופש העיסוק החדש אשר ביטל את הישן, וקבע תקופת שימור דינים נוספת של שנתיים (הפעם בס' 10 לחוק היסוד).
· 10.03.1996 - פקיעת תקופת שימור הדינים של חוק היסוד הקודם.
· 30.03.1996 - חקיקת תיקון לחוק יסוד: חופש העיסוק אשר מאריך את תקופת שימור הדינים של החוק משנת 1994, משנתיים לארבע שנים - כלומר, הארכה רטרואקטיבית של תקופת שימור הדינים.
· 10.03.1998 - פקיעת תקופת שימור הדינים שנחקקה בשנת 1994 ותוקנה ב-96.
· 18.03.1998 - תיקון נוסף לחוק היסוד המאריך שוב את תקופת שימור הדינים באופן רטרואקטיבי, עד ל- 14.02.2002.
3.5.2 רציונל ומגמה

בג"צ 1452/93 איגלו חברה קבלנית לעבודות צנרת בניין ופיתוח בע"מ נ' שר התעשייה והמסחר ומנהל מינהל תעשיות טכנולוגיות במשרד התעשייה והמסחר

עובדות: העותרת, העוסקת ביבוא, ביקשה לייבא מרוסיה חומרי בניין, ובקשתה נדחתה. 
· את החלטתם סמכו המשיבים על עקרונותיה של המדיניות הכלכלית הנקוטה בידיהם, לא להתיר יבוא מארצות, אשר, לדעת הרשות המוסמכת, אוסרות או מגבילות במפורש או מכללא יבוא מישראל אליהן.
טענות העותרת:

1. הכללתה של רוסיה בין המדינות המגבילות את היבוא מישראל, בלי לבדוק אם בפועל קיימות הגבלות, לוקה בחריגה מסמכות. 
2. הרשות המוסמכת לא נתנה דעתה לזכותה לחופש העיסוק, המעוגן בחוק-יסוד: חופש העיסוק. לפי הטענה, גם אם טרם חלפה תקופת המעבר של שנתיים, כקבוע בסעיף 6 לחוק-יסוד: חופש העיסוק, יש לפרש חיקוקים קיימים ברוחו של חוק היסוד, ולהפעיל סמכויות המעוגנות בחיקוקים אלה בכפיפות לאמות המידה שנקבעו בו.
טענות המשיבים:

ישראל שואפת ל"הדדיות" בכללי הסחר בינה לבין רוסיה, אותה ניתן להשיג על-ידי כריתת הסכם סחר. רוסיה אסרה בעבר, ועדיין אוסרת, על יבוא טובין מישראל. על-כן מתנהל עמה משא ומתן לכריתת הסכם סחר. 
· כל עוד לא נחתם הסכם כזה, פועלת הרשות המוסמכת מכוח האמור בצו יבוא חפשי, תשל"ח-1978. לעניין הטענה הסומכת על חוק-יסוד: חופש העיסוק, טענו המשיבים, כי אין לחוק זה השלכה על שיקול-דעתה של הרשות במשך תקופת המעבר.
פסק הדין (השופטת דורנר - פסקאות 10-11):

יש פה התנגשות בין אינטרס הציבור המובע ע"י המשיבים לבין זכות יסוד לחופש העיסוק, ולכן השופטת מבצעת מבחן אנכי הכולל את הנוסחה של הסתברות לפגיעה באינטרס וחומרת הפגיעה.

· את הרמה של חומרת הפגיעה וההסתברות, יש לקבוע מראש במבחן רציונאלי וברור ( אך זהו לא מבחן אחיד. צריך קודם כל לבדוק מה הרציונאלים להגנה על הזכות.

מה הרציונאלים העומדים בבסיס חופש העיסוק?
1. עניינו של האדם להתפרנס ולהגשים את כשרונותיו, אישיותו ומאווייו.

2. מלבד הרציונאל הפרטי המפורט לעיל, לעיתים גם עומדים רציונאלים חברתיים-כלכליים, כגון כאשר חופש העיסוק הוא בתחום הביטוי: התקשרות, התרבות וכו'.
כאשר הרציונאל בבסיס חופש העיסוק הוא הראשון (עניינו של האדם להתפרנס), ולעומתו עומד הערך של קידום כלכלת המדינה, מן הראוי להחיל מבחן בו האפשרות לפגיעה באינטרס היא "סבירה", וחומרת הפגיעה היא "פגיעה ממשית".

· כלומר, כאשר יש סיכוי סביר שהגנה על חופש העיסוק יפגע פגיעה ממשית באינטרס, יש להעדיף את האינטרס.

כאשר הרציונאל בבסיס חופש העיסוק הוא השני (רציונאלים חברתיים אחרים), יש להחיל נוסחה, שבה רק כאשר, כשמגנים על חופש העיסוק, יש "וודאות קרובה" לגרימה של "סכנה חמורה" לאינטרס הציבורי, אז נבחר להסיר את ההגנה מחופש העיסוק.

3.5.3 היקף

בג"צ 5936/97 אורן לם נ' שר החינוך, התרבות והספורט

עובדות: העותרים הם: נירופסיכולוג, מישהי מתחום החינוך שעברה השתלמות מטעם משרד החינוך לאבחון ליקויי למידה, ותנועה שמנסה לרכז את המאבחנים של ליקויי למידה כדי לטפל בתלמידים מכל מוסדות החינוך הלוקים בליקויים.

· המודעות גברה לליקויי למידה בתחילת שנות ה-90 ( הממשלה עודדה אנשים לעבור התמחויות בתחום.

· פתאום בשנת 1996 הוצא חוזר של מנכ"ל משרד החינוך (היה עוד עותק בשנת 1997) שהודיע כי אבחון של ליקוי למידה יתקבל רק אם יהיה של פסיכולוג חינוכי.
· זאת למרות שועדה שהוקמה לבדוק את העניין קבעה שפסיכולוג חינוכי דווקא לא מוסמך דיו לאבחן זאת, והאבחון הוא עצמאי ומושתת על קורס מסמיך כגון זה שעברו העותרים.
· העותרים, שביקשו לעסוק באבחון ליקויי למידה נפגעו כלכלית ופנו אליהם פחות.
· טענות העותרים:

5. צריך לחייב את משרד החינוך לבטל את הנחיותיו.

6. לחלופין, צריך לקבוע קריטריונים סבירים ושוויוניים, המכירים באבחון של ליקויי למידה בידי מי שקיבל הכשרה ספציפית לכך.
7. לחלופין חלופין, צריך לקבוע הוראות מעבר עד להחלת ההנחיות החדשות.
8. העדפת הפסיכולוגיים החינוכיים, שלא הוכשרו לאבחן ליקויי למידה, פוגעת בחופש העיסוק של המאבחנים, ולפיכך נוגדת את חוק יסוד: חופש העיסוק.
· חוזרי המנכ"ל אינם מעוגנים בחוק יסוד: הכנסת, ובכלל הם הוצאו לתכלית שאינה ראויה, והם פוגעים בחופש העיסוק מעבר למידה הנדרשת.

טענות המשיבים:

3. החלטת משרד החינוך משקפת את עמדתם המקצועית של הגורמים המוסמכים במשרד החינוך ואין עילה לפסילתה.

4. אין פגיעה בחופש העיסוק - הם יכולים לאבחן ליקויי למידה ( פשוט משרד החינוך לא יקבל את האבחונים.
פסק הדין (השופטת דורנר):

העתירה צריכה להתקבל משתי סיבות

3. ההחלטה הנתקפת פוגעת בחופש העיסוק שלא בחוק או לפי חוק, מכוח הסמכה מפורשת בו.

4. בהחלטה לא נקבעו הוראות מעבר, הנדרשות בשל פגיעתה בהסתמכות ובציפייה לגיטימיות של העותרים האחרים.
ההחלטה פוגעת בחופש העיסוק

השאלה אם החלטה של רשות פוגעת או לא פוגעת בחופש העיסוק צריכה להיבחן באופן מהותי ולא פורמלי.

· פגיעה היא לא רק איסור על כניסה למקצוע מסוים (כמו התפיסה האישית).

· פגיעה היא גם מניעת האפשרות לעסוק במקצוע מסוים (כמו התפיסה התחרותית).
מהן התכליות העומדות ביסודו של חופש העיסוק?

1. חופש העיסוק הוא ביטוי מיוחד לעיקרון הכללי של כבוד האדם וחירותו.

2. לחופש העיסוק גם היבט כלכלי - בא להגן על יכולתם של בני אדם למצוא פרנסה.
· תכליות אלה נפגעות גם כאשר יש איסור של המדינה על כניסה למקצוע או התנייה בקבלת רישיון, וגם כאשר המדינה נמנעת מהעסקת בני-אדם מסוימים או מטילה מגבלות על העסקתם - כלומר, יוצרת מונופול לעצמה או למישהו אחר בתחום.

חופש העיסוק אינו מטיל על המדינה חובה להעסיק - מדובר בחופש להעסיק או לא להעסיק.

· אבל כאשר למדינה יש מונופול על ההעסקה, אז אי העסקה מהווה פגיעה בחופש.

· במקרה דנן המדינה אמנם אינה בוחרת שלא להעסיק את העותרים, אבל בכך שמשרד החינוך לא מכיר באבחוני העותרים הוא בפועל חוסם בפניהם את העיסוק כולו.
ההחלטה כפופה לפסקת ההגבלה

משנקבע כי חוזרי המנכ"לים פוגעים בחופש העיסוק, יש לבדוק האם פגיעה זו עומדת בתנאים שנקבעו בפסקת ההגבלה בס' 4 לחוק יסוד: חופש העיסוק.

הפגיעה לא נעשתה בחוק או לפי חוק

נבדוק אם יש הסמכה מפורשת בחקיקה ראשית בנושא, כי אותה חקיקה ראשית הרי נבדקה מול חוק היסוד בתהליך החקיקה עצמו.

· אין בחוקים הרלוונטיים - כגון חוק חינוך ממלכתי וחוק חינוך מיוחד - כל התייחסות לעיסוק באבחון של ליקויי למידה או לתנאים להכרה של משרד החינוך באבחונים אלה ואחרים.

· אי אפשר לטעון שבס' 23 ו-34 לחוקים הנ"ל יש הסמכות מכללא לקבוע הסדרים כאלה, כי פגיעה בזכות יסוד רק תהיה בהסמכה מפורשת.
הלימה של ערכי המדינה, תכלית ראויה, ופגיעה במידה שאינה עולה על הנדרש

· פגיעה בחופש העיסוק אינה הולמת את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית הבאה לעודד את התחרות ואת חופש העיסוק.

· התכלית של ההחלטה היא בכל זאת ראויה ( להבטיח כי אבחון של ליקויי למידה ייעשה כהלכה, ע"י בעלי מקצוע מתאימים.
· לגבי מידתיות הפגיעה אין הכרעה, אבל גם אין צורך בהכרעה כיוון שכבר נקבע שהפגיעה בחופש העיסוק נעשתה שלא בחוק.
ההחלטה פסולה משום שלא נקבעו בה הוראות מעבר

יש חובה חוקתית לקביעת הוראות מעבר על החלטות שפוגעות בזכויות וחופשים ולא להחיל את ההחלטות באופן מיידי. מרגע שלא נקבעו הוראות מעבר לחוזרי מנכ"ל משרד החינוך, הרי שההחלטות פסולות.

· רק העובדה שהמשיבים התעלמו מבכלל לדון בהכנסת הוראות מעבר, מוסיפה לכך שחוזרי המנכ"ל פסולים, מכוח התעלמות הרשות הציבורית משיקולים רלוונטיים.

פסק הדין (הנשיא ברק):

· פגיעה בחופש העיסוק אפשרית רק במקרה "בו אומר המחוקק הראשי ברורות ומפורשות", כי הוא מסמיך את מחוקק המשנה להתקין תקנות הקובעות איסורים או הגבלות על העיסוק במקצוע פלוני.

· חופש העיסוק אינו הזכות להיות מועסק ( חופש העיסוק הוא החופש של הפרט לעסוק (או לא לעסוק) במשלח יד הנראה לו ראוי.
· חופש העיסוק נפגע לא בפגיעה ישירה אלא גם בפגיעה עקיפה. חופש העיסוק נפגע כאשר החלטה שלטונית פוגעת בעקיפין במימוש חופש העיסוק הלכה למעשה, הפגיעה העקיפה בחופש העיסוק של פלוני עשויה להתבטא בבכך שההחלטה השלטונית תשפיע על רצונם של פרטים להתקשר עם פלוני.
· החלטה הפוגעת בחופש התחרות פוגעת בחופש העיסוק.
תוצאה: העתירה התקבלה. (1) החלטה הנתקפת פוגעת בחופש העיסוק שלא בחוק או לפי חוק, מכוח הסמכה מפורשת בו. (2) בהחלטה לא נקבעו הוראות מעבר, הנדרשות בשל פגיעתה בהסתמכות ובציפייה לגימטיות של העותרים ואחרים.

3.5.4 פסקת ההתגברות

בג"צ 4676/94 מיטראל בע"מ נ' כנסת ישראל

עובדות: בתחילת שנות ה-90 הראתה הממשלה נכונות להפריט את ייבוא הבשר לארץ בהחלטת ממשלה, אבל בגלל חששות שהחלטה שאינה מעוגנת בחוק יכולה לפתוח דלת רחבה מדי לייבוא של בשר לא כשר, דחתה את הממשלה את החלטתה עד לחקיקה בנושא.

· ביהמ"ש העיץ בממשלה לקבל את ההחלטה או להשלים את החקיקה, ואף הזהיר את הממשלה שאם תהיה חקיקה בנושא שתגביל את הייבוא לבשר מסוג מסוים, היא תצטרך לחוקק אותו ברוב של 61 חברי כנסת כי הוא יסתור את חופש העיסוק.

· לבסוף ניתן רישיון לעותרת לייבא בשר בכמות מוגבלת (הגבלת כמות הייבוא אושרה ע"י ביהמ"ש בעוד עתירה של העותרת), עד להשלמת החקיקה בנושא.
· בשנת העתירה נחקק חוק ייבוא בשר קפוא (הוא תוקן מאז ונקרא עכשיו חוק בשר ומוצריו, כשהוא נוגע לכל סוגי הבשר והעופות).
· החוק מגביל את ייבוא הבשר לקבלת תעודת הכשר, אבל המחוקק צפה שהוא ייאלץ לחוקק את החוק בהתאם לפסקת ההגבלה בחוק יסוד: חופש העיסוק - אז מה הוא עשה? הוא תיקן את חוק היסוד והוסיף את פסקת ההתגברות, אשר מאפשרת ל"חוק חורג" (הסותר את חוק היסוד ולא עומד בתנאי פסקת ההגבלה, להמשיך להתקיים אם חוקק ברוב חברי כנסת, ונאמר בו במפורש שהוא "על אף האמור בחוק היסוד").
· אכן, חוק בשר ומוצריו נחקק ברוב חברי כנסת והוא "על אף האמור".
· ע"פ פסקת ההתגברות, החוק קיים ועומד, אך תוקפו ייפוג בעוד ארבע שנים.
טענות העותרים:

נהרס להם החיים - הם התכוננו לייבא בשר בכמויות לארץ, ועכשיו נדפקו.

החוק בטל כיוון שהוא סותר עקרונות חוקתיים הן בחוק יסוד: חופש העיסוק והן בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. טענה זו מחולקת לשתיים.

1. פסקת ההתגברות מגנה על החוק נשוא העתירה מפני בחינה אל מול פסקת ההגבלה, אבל היא לא מגינה עליו מפני בחינה אל מול העקרונות החוקתיים הנמצאים בס' 1 לחוק יסוד: חופש העיסוק.
2. חוק בשר ומוצריו פוגע בחופש הדת והמצפון ובעיקרון השוויון המעוגן (לטענת העותרים - לא בכתב) בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ופגיעה זו אינה עומדת בדרישות פסקת ההגבלה. יש גם פגיעה בזכויות הקניין של העותרות.
טענות המשיבה:

1. אין בכלל מקום לביקורת שיפוטית לאור העובדה שהחוק נשוא העתירה עומד בדרישות פסקת ההתגברות.

2. א. מסבירים למה לדעתם החופשים המדוברים לא נפגעים.
ב. בהנחה שבכל זאת יש פגיעה בזכויות והחופשים בכבוה"א, הפגיעה היא אגבית כתוצאה מהפגיעה בחופש העיסוק, ואין לפרש אותה כפגיעה ישירה כי בעצם כל פגיעה בחופש העיסוק היא גם פגיעה בקניין.

פסק הדין (הנשיא ברק):

פסקת ההתגברות

מטרתה לאפשר למחוקק להגשים את יעדיו החברתיים והפוליטיים, גם אם אלה פוגעים בחופש העיסוק והפגיעה אינה מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה.
פסקת ההתגברות, חוק חורג וחוק יסוד: חופש העיסוק

פיסקת ההתגברות קובעת את התנאים להפעלה. 
· חלקם של התנאים הם בעלי אופי "צורני". 
· החוק צריך לכלול בחובו הוראה מפורשת שלפיה הוא תקף על-אף האמור בחוק היסוד; החוק צריך להתקבל ברוב של חברי הכנסת.
· חלק אחר של התנאים הוא בעל אופי מהותי. 
· הוראת החוק "פוגעת" בחופש העיסוק. אין לעשות שימוש בפיסקת ההתגברות - ודין דומה חל גם לעניין פיסקת ההגבלה - כדי ליתן תוקף לחוק השולל או מבטל כליל את חופש העיסוק כזכות חוקתית בישראל. 
שלילת חופש העיסוק כזכות חוקתית יכולה להיעשות רק בדרך של שינוי חוק-יסוד: חופש העיסוק עצמו, כלומר, בחוק יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת. 
· אין להשיג תוצאה זו באמצעות פיסקת ההתגברות. 
חוק עשוי שלא להיות בהתאם לפיסקת ההגבלה, בין השאר, אם הוא אינו הולם את ערכיה של מדינת ישראל. על ערכים אלה ניתן ללמוד ממספר מקורות:

· מהוראות בדבר עקרונות יסוד (ס' 1 לחוק יסוד: חופש העיסוק) ובדבר מטרות חוק היסוד (ס' 2). מכוחה של פיסקת ההתגברות חוק חורג תקף חרף העובדה שהוא אינו הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, וחרף העובדה הוא פוגע כתוצאה מכך בעקרונות היסוד. 
גם אם ניתן להניח - בלא להכריע בדבר - כי קיימים עקרונות יסוד ומטרות אשר חוק חורג אינו יכול לפגוע בהם, הרי אלה הם עקרונות יסוד ומטרות אשר כל המבנה החוקתי של משפט הארץ, לרבות חוקי היסוד עצמם, מושתתים עליהם, ואשר הפגיעה בהם היא מהותית וקשה, שאם לא כן, מתרוקנת פיסקת ההתגברות מעיקר תוכנה. 

פסקת ההתגברות, חוק חורג וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו

בנסיבות דנן, הפגיעה בחופש העיסוק היא מוגבלת, שהרי פתוחה לפני העותרים האפשרות לעסוק ביבוא של בשר כשר, בלא צורך ברישיונות יבוא. 
· הפגיעה בקניין, בחופש המצפון ובשוויון-ככל היא חבויה בין קפליו של החוק הנדון-אין היא מגיעה כדי פגיעה באושיות המשטר החוקתי.
חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו כולל בחובו פיסקת התגברות.
· בפתרונה של הבעיה הפרשנית, באילו נסיבות משתרעת ההגנה החוקית שחוק-יסוד: חופש העיסוק מעניק לחוק חורג לא רק כנגד פגיעה בחופש העיסוק אלא גם כנגד פגיעה בזכויות אדם המעוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, יש לצאת מנקודת מוצא עקרונית כי חוק חורג זוכה להגנה חוקית בגדריו של חוק-יסוד: חופש העיסוק.
· תפיסה פרשנית ראויה להסדרים חוקתיים - אף אם הם מצויים במסמכים נפרדים- צריכה לשאוף לאחדות חוקתית. הנורמה החוקתית אינה עומדת בבדידותה; היא חלק ממערך חוקי. 
קיים צורך לאמץ גישה פרשנית, המאזנת בצורה ראויה בין הנתון הפרשני שלפיו פיסקת ההתגברות מצויה בחוק-יסוד: חופש העיסוק ואינה מצויה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, לבין הנתון הפרשני שלפיו קיומה של פיסקת ההתגברות בחוק-יסוד: חופש העיסוק יש לו השלכות על חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.
· פרשנות ראויה צריכה להעניק הגנה חוקית לחוק חורג, הפוגע לא רק בחופש העיסוק אלא גם בזכויות המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אם מתקיימים שלושה תנאים מצטברים:
1. הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק.

2. הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית. 
3. הפגיעה בזכויות האדם האחרות, כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית. 
· כל גישה פרשנית אחרת תרוקן את פיסקת ההתגברות מתוכנה ותמנע שימוש אפקטיבי בה.
מן הכלל אל הפרט
· בנסיבות דנן, מתקיימים שלושת התנאים הנדרשים למתן אפקט לפיסקת ההתגברות מחוץ לגדריו של חוק-יסוד: חופש העיסוק: הפגיעות בחופש המצפון, השוויון והקניין של העותרים - בהנחה שזכויות אלה אכן נפגעות - הן תוצאות לוואי טבעיות מהפגיעה בחופש העיסוק שלהם.
· בהתקיים שלושת התנאים מתבקשת המסקנה הפרשנית, כי יש ליתן לחוק נושא העתירה הגנה חוקתית לא רק בגדריו של חוק-יסוד: חופש העיסוק, אלא גם בגדריו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.
לנוכח המסקנה האמורה אין צורך להכריע בעתירה דנן אם החוק נושא הדיון פוגע בחופש המצפון, בשוויון ובקניין. כך אין צורך להכריע בשאלה אם חופש המצפון והשוויון הם זכויות חוקתיות המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ואין צורך להכריע אם החוק נושא הדיון מקיים את דרישותיה של פיסקת ההגבלה שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.

פסק הדין: העתירה נדחית.

3.6 שוויון

3.6.1 היקף

ע"א 637/89 "חוקה למדינת ישראל" נ' שר האוצר

עובדות: העותרת היא עמותה, אשר הציבה כאחת ממטרותיה את כינונה של חוקה כתובה בישראל. פנתה העותרת אל המשיבים בבקשה להכיר בה כב"מוסד ציבורי" לצורך האמור בסעיפים 9(2) ו-46(א) לפקודת מס הכנסה [נוסח חדש]. הכרה שכזו לעניין סעיף 9(2) לפקודה הייתה מקנה לעותרת פטור מתשלום מס הכנסה. המשיבים סברו, כי לפעולות העותרת גוון פוליטי, ואין להכיר כפעילות פוליטית כפעילות הזכאית לפטור. מכאן העתירה.
ביהמ"ש פסק: הש' ברק - עקרון השוויון הוא מעקרונות היסוד של משפטנו. כל סמכות שלטונית, הפועלת מכוח הוראת חוק, חייבת לפעול מתוך שוויון, שאם לא כן, תחרוג מסמכותה. כל אדם זכאי לכך כי ההחלטה בעניינו תתקבל מתוך יחס של שוויון כלפיו. החלטה מפלה היא החלטה פסולה, אך אין נובע מכך, כי ככל מקרה של הפליה זכאי המופלה לכך שיוענקו לו אותן טובת הנאה או זכות המוענקות לאחרים שאינם שונים ממנו. אשר הרשות השלטונית מחליטה, אם מיוזמתה שלה ואם בשל פנייתו של פלוני, להפסיק מהתנהגותה המפלה, אין בהפליה שנעשתה בעבר כדי להעניק לפלוני זכות כלשהי. בנסיבות דנן, אפילו קיימת הפליה כנגד העותרת, אין בה כדי להעניק לעותרת זכות להכרה בה כ"מוסד ציבורי": אשר להכרה לפי הרישא של סעיף 9(2) לפקודת מס הכנסה [נוסח חדש] - ומקבילתו בסעיף 46(א) לפקודה - אין העותרת זכאית להכרה זו, שכן אין היא מקיימת את התנאים הנדרשים בפקודה. אפילו מופלית העותרת, אין בכך כדי להעניק לה זכות, ובית המשפט לא יצווה על המשיבים לפעול שלא כדין.  אשר להכרה לפי הסיפא של סעיף 9(2) לפקודה - ומקבילתו בסעיף 46(א) - אין העותרת זכאית להכרה, לאור מדיניותם של המשיבים "עד כאן ולא יותר". עם זאת, אם יוכח תוך זמן סביר בעתיד, כי ההפליה נמשכת, תוכל העותרת לעמוד על זכותה לקבל הכרה לפי המדיניות למעשה הננקטת על-ידי המשיבים. העתירה נדחית. 
בג"צ 6396/96 זקין נ' ראש עיריית ב"ש
עובדות: במסגרת פרויקט שיקום שכונות בב"ש תלו דיירים בבניין מוזנח כרזות בגנות ראש העירייה ובעד שיקום הבניין המוזנח שלהם. בהוראת ראש העירייה פקחים הסירו את הכרזות שמעבירות ביקורת אישית על ראש העירייה אך השאירו במקומם כרזות המדברות על השיקום באופן כללי וכן כרזות הנוגעות לבחירות שהיו לא מזמן. השאלה שהועלתה בפני בית-המשפט בעתירה זאת היא, אם העותרים היו זכאים לתלות את הכרזות על חזית הבניין ללא רישיון מאת ראש-העירייה, ואם העירייה הייתה רשאית להסיר את הכרזות שנתלו ללא רישיון. השאלה מתייחסת, כלשון העתירה, לחופש הביטוי הפוליטי.
ביהמ"ש פסק: הש' זמיר - האם אכיפה בררנית פסולה? להבדיל מאכיפה חלקית גרידא, אכיפה בררנית של החוק היא כזו הפוגעת בשוויון משום שהיא מפלה בין בני-אדם דומים או בין מצבים דומים לשם השגת מטרה פסולה או על יסוד שיקול זר או מתוך שרירות גרידא. אכיפה בררנית נוגדת באופן חריף את העיקרון של שוויון בפני החוק במובן הבסיסי של עיקרון זה. כאשר לכאורה יש יסוד בראיות שמביא האזרח לטענה של אכיפה בררנית, מתערערת החזקה בדבר חוקיות המינהל והנטל עובר אל הרשות להוכיח כי האכיפה - הנראית לכאורה בררנית - מתבססת בפועל על שיקולים ענייניים. במקרה דנן, עולה מהתנהגות העירייה כי העירייה נהגה אכיפה בררנית בעת שהסירה מהבניין רק כרזות שכוונו כנגד ראש-העירייה ולא כרזות אחרות שנתלו עליו. ניתן סעד הצהרתי.

3.6.2 השוויון האריסטוטלי וחולשותיו 

בג"צ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון

עובדות: ביסוד עתירה זו ניצבת השאלה, אם המדיניות הנקוטה בידי צה"ל, שלא לגייס חיילות למקצוע הטיס, אין דינה להיפסל מחמת היותה נגועה בהפליה פסולה על רקע מינן של המועמדות. העותרת הודיעה למפקדת העתודה האקדמית על רצונה להתנדב לשירות בחיל אוויר וביקשה לזמנה למבדקי טיס. העותרת סברה כי היא בעלת נתונים ראשוניים מבטיחים להצליח בתפקיד טייסת; אך בקשתה סורבה. כתבה קצינת העתודה, שעל-פי הוראות הפיקוד העליון אין לשבץ נשים ב"מקצועות לחימה"; והואיל וטיס מסווג כמקצוע לחימה, אין הצבא מקבל נשים לקורס טיס. העותרת הודיעה כי היא מערערת על חוקיות הסירוב ופירטה את נימוקיה. בעקבות זאת זומנה לפגישה עם מח"א. אך גם פגישה זו, לא קידמה את עניינה.

ביהמ"ש פסק: הש' מצא -  עמדת העותרת סומכת על עקרון השוויון. טענתה היא, כי דחיית מועמדותה לקורס טיס, אך בשל היותה אישה, מפלה אותה ביחס לחיילים גברים. ההבחנה בחוק שירות בטחון [נוסח משולב], בין גברים לבין נשים, אין משמעה שבין שני המינים מתקיימת שונות שהיא רלוואנטית לפסילתן המוחלטת של כל החיילות למילוי תפקידים כאלה ואחרים; בהיעדר ראיה לסתור בלשון החוק או בתכליתו, יש להעמיד את החוק בחזקתו הפרשנית כי הוא מתיישב עם כיבוד הזכות לשוויון בין המינים ואף מכוון להגשימה.  הש' שטרסברג-כהן: אי-גיוס נשים לטיס פוגע בעקרון השוויון בין המינים. הקושי הוא כך שאין זה העיקרון היחיד העומד על הפרק. על המדוכה ניצבים זה מול זה שני ערכים מתנגשים: האחד, השוויון; השני, ביטחון הציבור כפועל יוצא מצורכי הצבא. ניתן לראות את ביטחון המדינה כערך עדיף ובעל מעמד גבוה ממעמדו של ערך השוויון, על-אף חשיבותו של האחרון. אלא שביטחון המדינה אינו מילת קסם, ועדיפותו אינה קמה בכל מקרה ובכל נסיבות שהן ואינה שווה בכל רמה של ביטחון ושל פגיעה בו. בנסיבות דנן, גובר הערך הגבוה (צורכי הצבא והביטחון) על הערך הנמוך יותר (השוויון), רק אם קיימת ודאות קרובה לפגיעה ממשית ולנזק ממשי לביטחון המדינה. בנסיבות דנן, מערכת הביטחון עצמה אינה גורסת ודאות קרובה לפגיעה ממשית בביטחון ולנזק ממשי ואף לא אפשרות סבירה לפגיעה ממשית. הש' דורנר - שוויון הוא נקיטת יחס שווה כלפי שווים ויחס שונה כלפי שונים על-פי מידת שונותם. הפלייתו של אדם לרעה מחמת השתייכותו הקבוצתית, ובענייננו הפליה לרעה של אישה, פוגעת בזכות לכבוד. ואולם, ככל זכות, גם הזכות לכבוד (לרבות איסור ההפליה הקבוצתית הנגזר ממנה) אינה זכות מוחלטת אלא יחסית, ויש לאזן בינה לבין ערכים ואינטרסים לגיטימיים אחרים.  בנסיבות דנן, החלטת המשיבים לדחות את בקשת העותרת מחמת היותה אישה מפלה אותה לרעה. הפליה זו - המהווה פגיעה בזכותה החוקתית של העותרת לכבוד - אינה מקיימת את יסודותיה של פיסקת ההגבלה שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, ועל-כן היא בלתי חוקית ופסולה.
בג"צ 6051/95 רקנט נ' בית הדין הארצי לעבודה
עובדות: גיל הפרישה של דיילי אוויר נקבע ל-60 בעוד שגיל הפרישה של עובדי הקרקע נקבע ל-65. העתירה עוסקת בטענת הדיילים כי ההבחנה בינם לבין עובדי הקרקע לעניין גיל הפרישה היא הפליה פסולה מחמת גיל הנוגדת את הוראות חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה וכן את תקנת הציבור. לטענת חברת אל-על, דיילי אוויר נדרשים להופעה נאה ולכושר פיזי גבוה, ועל-כן ההבדל במהות התפקיד בינם ובין עובדי הקרקע מחייב גם הבדל בגיל הפרישה. 
ביהמ"ש פסק: הש' זמיר - השאלה הנשאלת היא אפוא, אם הוראת הפרישה החלה על דיילי אוויר - בהתייצבה ליד הוראת הפרישה החלה על עובדי הקרקע - נפל בה פגם, בין משום שנוגדת היא הוראת-חוק בין משום שנוגדת היא תקנת-ציבור בהיותה מדיפה ריח רע של הפליה. החובה לנהוג בשוויון ועמה האיסור על הפליה הינם שני צדדים של אותה מטבע, והם עקרון-יסוד בשיטת המשפט בישראל. הוראת סעיף 2 לחוק שוויון ההזדמנויות אוסרת בראשיתה על מעביד להפלות בין עובדיו או בין דורשי עבודה. 
3.6.3 מעמד

בג"צ 721/94 אל על נתיבי אוויר לישראל נ' דנילוביץ 

עובדות: המשיב המועסק כדייל אצל העותרת, מקיים מערכת חיים יציבה ומתמשכת עם גבר אחר, ובמסגרתה מקיימים השניים משק בית משותף ומגורים משותפים בדירה שנרכשה במאמץ משותף. על-פי הסכם קיבוצי הנהוג אצל העותרת, מעניקה העותרת לכל עובד קבוע, אחת לשנה, כרטיס טיסה ללא תשלום, בעבורו ובעבור "בן/בת זוגו (בעל/אשה)". על-פי הסדר קיבוצי שהוחל על העותרת ועובדיה, ניתנו כרטיסי טיסה גם "לידוע/ה בציבור כבעל/ כאשה של עובד/ת החברה אם בני הזוג חיים ביחד במשק בית משותף כבעל ואשה לכל דבר ועניין ואין באפשרותם להינשא לפי החוק". המשיב פנה לעותרת בבקשה להכיר בשותפו לחיים כ"בן זוגו" לעניין קבלת כרטיס טיסה שנתי, ובקשתו נדחתה.

ביהמ"ש פסק: הש' ברק - עקרון השוויון מעוגן בדין הישראלי החקוק. תחילתו בהכרזת העצמאות, הקובעת כי מדינת ישראל תקיים שוויון בין אזרחיה "בלי הבדלי דת, גזע ומין". המשכו בדברי חקיקה אשר מגבשים שוויון זה במערכות יחסים מיוחדות. לשיאה הגיעה התפתחות זו עם חקיקתו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אשר עיגן את השוויון כזכות חוקתית על-חוקית בגדריו של כבוד האדם: "היום ניתן לעגן את עקרון השוויון בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. עיגון כזה משמעותו העלאת עקרון השוויון למדרגה נורמאטיבית חוקתית, על-חוקית".

בג"צ 6924/98 האגודה לזכויות האזרח נ' ממשלת ישראל

 עובדות: במועצת מקרקעי ישראל, מכהנים כיום 27 חברים. לפי סעיף 4א לחוק מינהל מקרקעי ישראל, תש"ך-1960 (להלן - החוק), 1/2 מחברי המועצה יהיו מטעם הממשלה ו-1/2 יהיו מטעם קק"ל. החוק קובע כי לפחות מחצית מבין נציגי הממשלה במועצה יהיו עובדי מדינה, ויתרתם אנשי אקדמיה ונציגי ציבור. בפועל מכהנים מטעם הממשלה במועצה שישה נציגי ציבור. מאז הקמת המדינה לא היה ייצוג לערבים במועצה, ורק בשנת 2000, ולאחר שהוגשה העתירה הנוכחית של העותרת, מינתה הממשלה למועצה מבין נציגי הציבור נציג המשתייך למיעוט הערבי. 

העותרת מבקשת בעתירתה שבית-המשפט יורה למשיבים לבטל את מינוים של מקצת נציגי הממשלה במועצה ולמנות תחתם ערבים כחברים במועצה. במרכז המחלוקת בין הצדדים עומדת השאלה אם חלה על הממשלה חובה להעניק לערבים ייצוג הולם במועצה. טענת העותרת היא כי לבני המיעוט הערבי מגיע ייצוג הולם, התואם את חלקם היחסי באוכלוסיה, וזאת ביחס למספר הכולל של חברי המועצה, ולא רק ביחס לחלק של חברי המועצה שהם נציגי הציבור.
ביהמ"ש פסק: הש' זמיר - המובן המקורי של עקרון השוויון, ודומה שהוא גם המובן המדויק, הוא מובן צר יותר. במובן זה, המקובל במדינות אחרות, עקרון השוויון מתייחס לרשימה מוגבלת של עילות מוגדרות שאפשר לקרוא להן עילות השוויון הקלאסיות, והשופט מ' חשין קורא להן עילות שוויון גנריות. כאלה הן, לדוגמה, הדת, הגזע, הלאום והמין: כל אדם זכאי לשוויון ללא הבדל דת, גזע, לאום או מין. עקרון השוויון במובן זה, להבדיל מן המובן הרחב, נחשב במדינות רבות, וראוי להיחשב, זכות חוקתית. לא בכדי ציינה ההכרזה על הקמת מדינת ישראל [17] את המחויבות של המדינה לקיים "שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת, גזע ומין". הפרה של עקרון השוויון במובן הצר נחשבת חמורה במיוחד.

3.7 חופש הדת וחופש מדת
3.7.2 מעמד

בג"ץ 262/62 פרץ נ' כפר שמריהו :

השופט כהן:

העתירה היא של יהודים שרוצים להתפלל בבית הכנסת היחיד בכפר שמריהו אולם הם רוצים לנהוג בו לפי מנהגיהם –"מנהג נוסח היהדות המתקדמת". בכפר שמריהו ישנו אולם המשמש לתפילה ביום הכיפורים ור"ה. העותרים ביקשו להשכיר להם את האולם גם לסוכות אך הם לא הסכימו. הוצא צו על תנאי שבו עליהם להסביר מדוע אינם מוכנים להשכיר את האולם הזה לעותרים.

המשיבים השיבו כי בכפר קיים בית כנסת שמשמש את כולם. כמו כן ישנם חוגים מסוימים שמתנגדים נחרצות להשכרת רכוש המועצה לאותו חוג שהעותרים נמנים עליו. המועצה שואפת לאחדות ולא לפילוג ואם היא תאפשר הפרדה זו היא תסייע לפילוג הזה. אולם ההתעמלות הזה הוא היחיד ומשמש את תנועת מכבי בשבת והשנה חל החג בשבת.

כל השיקולים הללו פסולים בעניו.

· השיקול כי רוצים  שבית כנסת אחד יספק את הצרכים של כולם הוא רצון נכון ונבון . אבל מדובר כאן במצוי ולא ברצוי. המציאות בכפר שמריהו היא כי יש להם צרכים שונים . אין משמעות אם מבחינת ההלכה הם יכולים לצאת כולם בבית הכנסת הזה לידי חובה ע"פ ההלכה היהודית . מפני שדת ופולחן הם לא רק דברים שבהלכה ואינם נמדדים בקנה מידה אוב' ששווה לכל כי מדובר בעניינים שבלב באמונה וביראה. 

· העניין שעמד להכרעה לא נתן סמכות לאותם חוגים מתנגדים זכות הכרעה או דעה. המשיבים לא היו צריכים להסתפק בשיקול דעתם של המתנגדים במקום לפעול ע"פ שיקול דעתם שלהם. ייתכן כי שיקול שזה יפגע ברגשותיהם של אותם חוגים כשר ולגיטימי אולם במקרה הזה אם לא פוגעים ברגשותיהם של אלו פוגעים ברגשותיהם של השניים ואין דמם של אלה סומק משל אחרים.  
· פילוג הנו דבר רע שפגע קשות בעמי' בעבר אולם הרצון הטוב הזה אינו יכול להעבירם על סמכותם. כאשר מדובר בשאלות של הלכה שבית משפט או בית דין מוסמכים לקבוע אותם רצוי כי לא יהיה פילוג בעם ושכל אחד ינהג לפי תורתו , אולם בעניינים שקשורים למצפונו של הפרט איש איש  ינהג כרצונו.  כמו כן אין לנו שום הוכחה כי המנהגים שנהוגים בבית הכנסת האלה הם מנהגים מאז ומעולם והעותרים באים להנהיג מנהג של חוץ לארץ מפני שלכל עדה יש את המנהגים שלה. הפילוג בעמי' עצמו הפך כמו למנהג. 
חופש הדת והפולחן הובטח לאזרחי ישראל עוד בהכרזת העצמאות , ולמרות שהכרזה זו אינה בגדר חוק ניתן לבסס עליה תובענה. בעצם קיומו של החופש הזו קיימת הסכנה של פילוג אולם אין בזה בכדי לגרוע מחופש זה. 

· אכן נמצא להם מקום חלופי אולם הוא לא היה מוכן לחגים הללו 
השופט ויתקון:

הוא גם סבור כי יש להפוך את הצו על תנאי להחלטי. 

אם המועצה הייתה אומרת כי היא אינה מוכנה להשכיר את רכוש המועצה בכלל או למטרה דתית או כל מטרה אחרת לא הייתה בעיה בשיקול דעתה . אולם הנימוקים שלה עצמם פסולים מפני שהיא מפנה את זה כלפי חוג מסוים ולכן יש בכך משום חריגה מסמכותה. בנימוקים של המועצה יש משום נקיטת עמדה בעניינים של דת ותחום זה אינו בתחום סמכותה של המועצה. לא רק זאת אלא אף נוקטת עמדה בנוגע לצורה דתית מסוימת ושוללת את השניה וקובעת בנימה יומרנית שאותה צורת תפילה יכולה לספק את כולם והרי מדובר על עניינו ומצפונו של כל פרט ופרט.ואם המטרה שלה הייתה לגרום לאחדות הרי לא משיגים זאת בדרך של כפיה ובטח לא על חשבון  חופש המצפון והדת. 

המועצה חרגה מסמוכתה ואף פגעה בעיקרי היסוד שמדינתנו מושתת עליהם , מפני שזכותו של האזרח כי להשתמש ברכוש ציבורי וזכותו כי לא ימנעו ממנו זאת מטעמים פסולים. (אני חושבת כי ההוספה שבהמשך אומרת כי גם הוא חושב שנפגעה הזכות לחופש דת). 

ע"א 450/70 רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל

עובדות: מערערים, שני זוגות חברי קיבוצים, טוענים כי על-סמך טכס נישואין פרט שערכו כרתו הצדדים ביניהם ברית נישואין אזרחיים, לפי המשפט המקובל האנגלי, החל, לטענתם, במקרה זה, בהיותם חסרי אמונה דתית. ובתור שכאלה אין, לטענתם, המשפט האזרחי הישראלי מחיל עליהם שום משפט דתי בענייני נישואין וגירושין. 
ביהמ"ש פסק: השופט ברנזון - כאשר ברור, מעל לכל ספק, רצונו של המחוקק למסור לשיפוטם של בתי-הדין הדתיים היהודיים עניני הנישואין והגירושין של יהודים ושנישואין וגירושין אלו ייערכו לפי דין תורה, על בתי-המשפט לכבד רצון זה ולתת לו תוקף, אף אם אינו עולה בקנה אחד עם העיקרון של חופש המצפון שבהכרזת העצמאות או בסימן 83 לדבר המלך במועצה. סימן 83 לדבר המלך במועצה מכפיף את חופש המצפון של הפרט לצורך לשמור על הסדר הציבורי והמוסר. הוראה מהוראות דבר המלך במועצה אינה יכולה להיות למכשול על דרך חקיקתה של הכנסת, או לעמוד בפני חקיקה זו. הכרזת העצמאות איננה בגדר חוקה שחוקי המדינה כפופים לה או שיש בה כדי להשפיע על קיומו או ביטולו של חוק המדינה. כאשר קיימת הוראת חוק מפורשת של הכנסת, שאינה משאירה מקום לשום ספק, יש ללכת על-פיה, הגם שאינה עולה בקנה אחד עם אחד מהעקרונות שבהכרזת העצמאות. נוכח ההוראה המפורשת של חוק שיפוט בתי-דין רבניים בדבר שיפוטם הייחודי של בתי-דין אלה בענייני נישואין וגירושין של יהודים בישראל, לא יועיל למערערים, ברצונם להתנער משיפוט זה, היותם חסרי אמונה דתית ורצונם להיראות כלא-יהודים מבחינה דתית. המונח "יהודי" בחוק שיפוט בתי-דין רבניים (נישואין וגירושין) פירושו יהודי לפי מבחני ההלכה של דיני ישראל. "דין תורה" בסעיף 2 לחוק הנ"ל כולל לא רק את התורה שבכתב אלא את מכלול ההלכות באישות המצויות בדיני ישראל. 

העתירה נדחתה. 

בג"צ 3261/93 מנינג נ' שר המשפטים
עובדות: העותר, שהסגרתו נתבקשה על-ידי ממשלת ארצות-הברית, מבקש לבטל את צו ההסגרה שניתן נגדו. לטענתו, קיים חשש של ממש, כי השלטונות האמריקניים יגבילו את זכותו, כיהודי דתי, לאכול אוכל כשר, לחבוש כיפה, ללבוש ציצית ולהניח תפילין. המשיבים פנו לשלטונות האמריקניים וקיבלו תשובות מאת המשרד לעניינים בינלאומיים במחלקה הפלילית של משרד המשפטים האמריקני, ולפיהן מובטח בארצות הברית חופש הפולחן של העותר. לטענת העותר, תשובות אלה הן מעורפלות ולוקות בחוסר סבירות. לפי הטענה, כל עוד לא יבטיח השר את חופש הפולחן של העותר בארץ מבקשת ההסגרה, אין לבצע את צו ההסגרה.   העתירה נדחתה
ביהמ"ש פסק: השופט ברק - שמירה על חופש האמונה, הפולחן והדת היא עקרון יסוד של המשפט הישראלי. חופש זה מעוגן בחלקו בסימן 83 לדבר המלך במועצה על ארץ-ישראל, 1922. הוא יונק חיותו מהכרזת העצמאות. הוא נגזר מאופייה הדמוקרטי של המדינה. חופש הפולחן הדתי מהווה את תכליתו הכללית של כל דבר חקיקה. כל חוק יפורש באופן המגשים את חופש האמונה, הפולחן והדת. חופש האמונה, הפולחן והדת אינו העיקרון היחיד שיש להתחשב בו. תכליתו הכללית של כל דבר חקיקה מורכבת ממכלול ערכיה של מדינת ישראל. מכאן האופי היחסי של עקרונות היסוד והצורך לאזן בינם לבין עצמם ובינם לבין תכליתו הספציפית של כל דבר חקיקה. ההסגרה, המעצר והמאסר אינם מפרידים בין המוסגר לבין כבוד האדם וחופש הפולחן שלו. מתבקשת פעולת איזון ושקילה, אשר על פיה תיקבע תכליתו הסופית של חוק ההסגרה והפעלתו למקרה הקונקרטי. 

3.7.3 היקף

ע"פ 217/68 יזראמקס נ' מדינת ישראל

עובדות: המערערת, הבעלים של תחנת דלק בתחום עירית רמת גן, הורשעה בעבירה על סעיף 2 לחוק עזר לרמת גן (פתיחת עסקים וסגירתם), תשט"ו-1965, על שפתחה את התחנה ביום שבת. כאחת השעות האסורות לפי חוק העזר הנ"ל.
ביהמ"ש פסק: השופט זילברג - הסעיף בפקודת העיריות המקנה לעיריה סמכות לטפל בענין פתיחת עסקים וסגירתם מונה רק ארבעה סוגים של עסקים, ועולה מכך ברורות כי הכוונה היתה לצמצם את סמכותו של מתקין חוק-העזר לגבי סוגים מיוחדים אלה של עסקים ולא להחילה על כל בתי-העסק שבתחום העיריה. למלה "חנות" לא ניתנה משמעות מיוחדת בפקודת העיריות, ולכן יש לפרשה כמובנה הרגיל בלשון בני אדם. על-פי מובן זה לא נכללת תחנת דלק במונח "חנות": היא איננה בית-ממכר לסחורות אלא מרכז לתידלוק כלי רכב ולמתן שירותי העזר הדרושים להם. ממילא אין תחנת דלק נופלת בגדרו של חוק-העזר הנ"ל. חוק-עזר המתחשב ברגשות הדת אינו נפסל, במידה שהשימוש בסמכות חוקית אינו מסווה להשגת מסרה דתית גרידא. הוראות הסגירה בחוק-העזר לגבי תחנת דלק, בימי שבת ומועד בימי חול, הם בלתי סבירים, ובשל כך פסולים.יש לקוות שבארץ יימצא פתרון חקיקתי המסדיר עיקרי הדברים של פתיחת וסגירת עסקים ביום המנוחה השבועית; פתרון שאינו מתנכר לערכי הדת המקודשים לתושבי הארץ ועם זאת מבטיח סיפוק השירותים החיוניים לציבור הנזקקים להם. 

העתירה התקבלה. 
ת"פ (י-ם) 3471/87 מדינת ישראל נ' קפלן
עובדות: הנאשמים הועמדו לדין בגין הפעלת בתי קולנוע בשבת בניגוד לאיסור שנקבע בסעיף 3(ד) לחוק העזר לירושלים
 [ (פתיחת עסקים וסגירתם) 45]. הדיון נסב על טענתם המקדמית, כי אין העובדות המתוארות בכתב האישום מהוות עבירה, משום שהאיסור לפתוח בתי עינוגים בשבת, כפי שנקבע בחוק העזר, חוקק ללא סמכות והוא בטל, על כן, מעיקרו. לעירייה הוקנתה סמכות להתקין חוקי עזר שמטרתם להבטיח סדר ציבורי ולקדם את רווחת התושבים במובן הרחב. לא הקנתה לה סמכות להסדיר בחקיקה נושאים בעלי משמעות דתית שמטרתם לעצב סגנון חיים ותוכן חיים לציבור כולו בעיר. האיסור על פתיחת בתי עינוגים בשבת נועד למנוע חילול שבת, וככזה משמעותו היא דתית. הסדרת נושא מסוג זה הוא עניין למחוקק הראשי לענות בו, וכל הסדר בחקיקת מישנה אינו יכול לעמוד מבחינה משפטית
ביהמ"ש פסק: עקרון מוסד הוא, כי הגבלות על חירות זו של האדם - הנוגעות לענייני דת ומצפון - תעשנה על-ידי המחוקק הראשי ורק במקרים נדירים על-ידי מחוקק המשנה אם הוסמך לכך בדרך שאינה משתמעת לשתי פנים. חינה של הסדרי חוק העזר מלמדת כי האיסור הכללי לפתיחת בתי עינוגים בשבת, מקורו ברצון לשוות לשבת בירושלים צביון ברוח ההלכה, ולמנוע חילול שבת על פי מושגיה. האיסור על פתיחת בתי עינוגים שולל בדרך של כפייה מחלק מהציבור בירושלים את זכותו לבלות את יום מנוחתו לפי דרכו ובהתאם לטעמו. זוהי התערבות בחירות-יסוד של האדם ופגיעה בזכותו לנהל את אורח חייו על-פי תפיסתו. בסמכותה של העירייה להסדיר פתיחה וסגירה של בתי עסק ובתי עינוגים כדי להגשים מטרות של סדר ציבורי וחיי עיר תקינים ולא לקבוע לתושבי העיר תכני חיים. 
הערעור נדחה והאישומים בטלים

בג"צ 1031/93 פסחו גולדשטיין נ' שר הפנים
עובדות: העותרת, ילידת ברזיל שהייתה בת הדת הספיריטואליסטית, הגיעה לישראל וביקשה להתגייר. היא פנתה לבית הדין של מועצת הרבנים המתקדמים, שם עברה תהליך של גיור ואף קיבלה תעודה המעידה על כך. לאחר שנישאה ליהודי בעל אזרחות ישראלית, פנתה העותרת אל משרד הפנים בבקשה לקבל אזרחות ישראלית ותעודת עולה, מכוח חוק השבות, תש"י-1950. העותרת בקשה גם להירשם כיהודייה במרשם האוכלוסין. פניותיה לא נענו. מכאן העתירה.

ביהמ"ש פסק: שמגר - השאלה הניצבת לפנינו היא מה הן הוראות החוק הנוגעות לרישום במרשם האוכלוסין של פרטי הדת והלאום של מי שהתגייר בארץ. חופש הדת והמצפון הוא מעקרונות היסוד של שיטתנו. חופש זה הוא מן הערכים המרכיבים את היסודות הנורמטיביים החולשים על שיטתנו מעת קום המדינה. המרת הדת היא עניינו של הפרט. בחברה חופשית רשאי כל אדם להמיר דתו כרצונו. הוא אינו זקוק לצורך כך לאישור שלטוני פורמאלי. מכלול הנתונים שלפנינו תומך במתן פירוש פשוט וענייני להיקף תחולתה של פקודת העדה הדתית (המרה). על-פי פירוש זה, לצורך חקיקה שאינה עוסקת בענייני המעמד האישי, יכול שתינתן נפקות חוקית לדבר ההמרה.כלומר, המרה יכולה להיות תקפה מבחינה אזרחית-חילונית בלי להיזקק לפקודה, ואין זו מהווה, לאור נוסחה, מסגרת בלעדית להענקת תוקף להמרת דת שנערכה בישראל לכל דבר ועניין. 
בג"צ 5016/96 חורב נ' שר התחבורה: 

עובדות: חורב – תושב י"ם הגיש עתירה נ' סגירת רח' בר אילן בשבתות ובמועדי ישראל, טענותיו: ההחלטה אינה חוקית, לא התייעצו עם התושבים החילוניים, ההחלטה היא בלתי סבירה שכן סוגרת עורק ראשי למס' שעות באופן קבוע. לטענתו ביסוד ההחלטה מונחים שיקולים פוליטיים.

ישנה פגיעה בחופש התנועה של רכב בטחון. חורב דורש צו מניעה זמני להקפאת המצב הקיים עד להכרעה בעתירה.

ביהמ"ש פסק: ברק (פס' 73) -  בודק את האינטרסים והערכים שמתנגשים במקרה דנו,מצד אחד האינטרס החברתי של מניעת פגיעה ברגשותיה של האוכ' הדתית המתגוררת ליד רח' בר אילן.(באזור זה מצויים למעלה ממאה בתי כנסת ומוסדות תורה). התנועה בשבת פוגעת באורך חייהם ומבחינתם היא קשה ומרה.

ברק טוען: אינו סבור כי נסיעה בשבת ברח' בר אילן פוגעת בזכות החוקתית של הדתיים לחופש דת- הם חופשיים לקיים את מצוות הדת ותנועת המכוניות אינה שוללת מהם את חופש הדת. לפי ברק תנועת המכוניות רק פוגעת ברגשות הדתיים ובאורך החיים הדתי ולפי ברק זה לא שקול לפגיעה בחופש הדת.
ע"א 6024/97 שביט נ' חברה קדישא

עובדות: המערערת קברה את אמה בבית קברות המנוהל על-ידי המשיבה. לאחר הקבורה סירבה המשיבה לאפשר למערערת לחרוט על קבר אמה את תאריכי לידתה ופטירתה בספרות לפי הלוח הגרגוריאני. המשיבה הסתמכה בסירובה על החלטת הרב הראשי של החברה קדישא בראשון לציון. לפיכך, פנתה המערערת אל בית-המשפט המחוזי בבקשה כי יצהיר על זכותה לממש את רצונה האמור וזאת בהסתמך על ההלכה אשר נפסקה בהילכת קסטנבאום. בית-המשפט המחוזי דחה את הבקשה, בקובעו כי עם חקיקתו של חוק הזכות לקבורה אזרחית חלופית, תשנ"ו-1996, המאפשר ליחיד להיקבר על-פי דרכו ורצונו בבית עלמין אזרחי חלופי, נתבטלה הילכת קסטנבאום, אף שהחוק האמור טרם מומש. מכאן הערעור.
ביהמ"ש פסק: אנגלרד - השאלה הגדולה הניצבת לפנינו כעת היא היחס בין עקרון חופש הדת של החברה קדישא ושל שומרי תורה ומצוות מבין קרובי הנפטרים - מחד גיסא, לבין עקרון החירות של קרובי הנפטר לנהוג על-פי השקפת עולמם - מאידך גיסא. חופש הדת של החברה קדישא וחירותם של קרובי הנפטר - הם חשובים. דא עקא, בהיעדר הסכמה בין בעלי-הדין, עיקרון אחד חייב לסגת מפני העיקרון האחר. אני בדעה כי בסוגיה הנדונה זכותם של קרובי הנפטר לעצב את המצבה לפי השקפתם, חייבת לסגת מפני זכותה של החברה קדישא. לדעתי, אין בית-משפט זה מוסמך, עקרונית, לכפות על גוף דתי - יהא הוא ציבורי או פרטי - לנהוג בניגוד לדין הדתי שעליו הוא אמון. כי הרי בכפייה מעין זאת יש משום פגיעה חמורה בעקרון חופש הדת. פגיעה זו מותרת אך ורק על-פי גזרה מפורשת של המחוקק. 
ברק - איש אינו מחייב את אנשי חברה קדישא לחרוט על המצבה כיתוב שאינו בעברית. הכיתוב נעשה על-ידי אנשי מקצוע ולא על-ידי אנשי חברה קדישא. 
העתירה התקבלה
בג"צ 1514/01 גור אריה נ' הרשות השנייה לטלוויזיה:

עובדות: הרשות לטלוויזיה הזמינה הזמינה סרט שעסק בתושבי היישוב מצפה כרמים. הסרט יועד לשידור במסגרת תכנית המשודרת בשבת. העותרים תושבי מצפה כרמים, שהם שומרי תורה ומצוות, מתנגדים לשידור התכנית בשבת וטוענים כי השידור יגרום להם לקחת חלק בחילול שבת, ובכך יפגע בחופש הדת שלהם. מכאן העתירה.
ביהמ"ש פסק: (ברק,אילון)- מעיון בחומר שהובא לפני בג"ץ עולה כי לא היה כל הסכם בין העותרים (או מי מהם) לבין המשיבים שלפיו הסרט לא ישודר בשבת. על רקע זה קמה ועומדת השאלה אם עומדת לעותרים הזכות - שאינה מעוגנת בהסכם - כי הסרט לא ישודר בשבת, שכן הוא פוגע, לטענתם, ברגשותיהם הדתיים ובחופש הדת שלהם.
חופש הדת הוא זכות יסוד במשפט הישראלי ומהווה עקרון יסוד של השיטה המשפטית על-כן כולל חופש הדת את זכותו של אדם שלא יכפו עליו לפעול בניגוד לדתו. שידור הסרט בשבת אינו פוגע בחירותם של העותרים להאמין ובחירותם לפעול על-פי אמונתם. הוא אינו מונע מהם מלממש את כלליה ומנהגיה של אמונתם. כל שהעותרים טוענים הוא כי פעולתם של אחרים (המשיבים) בניגוד למצוות הדת מהווה פגיעה בחופש הדת של העותרים. לעניין זה יש להבחין בין פגיעה ישירה באורח החיים של הפרט (המהווה פגיעה בחופש הדת שלו) לבין פגיעה ברגשות של הפרט עקב מעשיו של אחר, שאינה פגיעה בחופש הדת. אכן, מקום שבו אדם נפגע ממעשיו של אחר שהם בניגוד לדת, הטענה אינה של פגיעה בחופש הדת אלא ברגשותיו ובתודעתו. אשר-על-כן אין שידור הסרט פוגע בחופש הדת של העותרים אלא רק ברגשות הדת שלהם. גישה אחרת בעניין זה תוביל להרחבה בלתי מבוקרת של חופש הדת וסופה זילות של חופש הדת וריקונו מתוכן. נוסחת האיזון להכרעה בין רגשות הדת של העותרים לבין חופש הביטוי של המשיבים קובעת כי על- מנת לדחוק את רגלי חופש הביטוי נדרש שהפגיעה ברגשות הדת תהיה קרובה לוודאי (מבחינת הסתברות התרחשותה) וממשית וקשה - מעבר לסף הסבולת של החברה הישראלית - מבחינת עוצמתה.

במקרה הנדון אכן הפגיעה ברגשות הדת של העותרים עקב שידור הסרט היא ודאית. אך מבחינת עוצמתה, אין היא מגיעה לדרגה אשר - על-פי סף הסבולת המקובל בחברה הישראלית - מצדיקה הגבלתו של חופש הביטוי. עוצמת הפגיעה ברגשות העותרים אינה מצדיקה הגבלת חופש הביטוי במקרה הנדון משום שהם יכלו להתנות מראש את הסכמתם לצילום התכנית באי-שידורה בשבת (אך לא עשו כן), וגם משום שעוצמת הפגיעה מוחלשת עקב הסכמת המשיבים לשדר כתובית שלפיה הסרט צולם ביום חול.
3.8 חופש הביטוי

3.8.1 רציונאל ומעמד
בג"צ 73/53 קול העם נ' שר הפנים 
עובדות: עיתונים שפרסמו התנגדות לתמיכת ישראל בארה"ב וכתבו כי ישראל תצטרף למלחמה עם ארה"ב בקומוניסטים וכי "לא ניתן לספסר בדם בנינו".שר הפנים הורה לסגור את העיתונים כי הפרסום עלול לסכן את שלום הציבור (עפ"י סמכותו בפק' העיתונות).  

ביהמ"ש פסק: אגרנט - העיקרון המדריך צריך להיות תמיד: האם עקב הפרסום, נוצרה אפשרות של סכנה לשלום הציבור, שהיא "קרובה לודאי", שומה על שר-הפנים להעריך את השפעת דברי הפרסום על שלום הציבור רק לפי מידה של המתקבל על הדעת לאור המסיבות שאפפו אותם, בהערכה זו עשוי אורך הזמן, העלול לעבור בין הפרסום לאירוע התוצאה המהווה פגיעה בשלום הציבור, להיות גורם חשוב, אך לאו דווקא גורם מכריע ואפילו השתכנע השר, שהסכנה שנגרמה על ידי הפרסום "קרובה לודאי", רצוי הדבר, כי ישקול היטב אם היא רצינית במידה המצדיקה את השימוש בכוח הדרסטי של הפסקת העיתון, אשר הכיל את הדברים הפסולים או אם אינה קיימת שהות מספקת, המאפשרת לעשות פעולה אפקטיבית, לשם ביטול ההשפעה הנפסדת העולה מהם, בדרכים פחות חריפות, כגון, על ידי בירור, הכחשה והסבר נגדי, בית-משפט זה לא יתערב בשיקול דעתו של שר-הפנים, אלא אם סטה הוא, בהערכה האמורה, מהמבחן של "ודאות קרובה" לאור משמעותו של המושג "סיכון שלום הציבור"; לא נתן תשומת לב כלשהי, ומכל מקום לא נתן יותר מתשומת לב מבוטלת לאינטרס החשוב הקשור בחופש העיתונות או טעה בשיקול דעתו באופן אחר, מחמת היגררו אחרי שיקולים שהם מחוסרי חשיבות, מופרכים או אבסורדיים – חריגת שר-הפנים חריגה יסודית מתחום סמכותו במקרים שלפנינו הצו-על-תנאי נעשה החלטי.

ארבעה חלקים להחלטה של אגרנט:

1.דיון בחשיבות התיאורטית של חופש הביטוי-הוא נובע מאופייה הדמוקרטי של המדינה ומשמש תנאי מוקדם לזכויות האחרות.

2.דיון בהנחיות שמתוות את היקף התחולה של חופש הביטוי-הזכות היא לא מאוזנת ויש לאזן עפ"י מבחני הוודאות הקרובה. (ביה"מ בוחר במבחן הוודאות הקרובה).

3.דיון במבחנים הספציפיים להגבלת חופש הביטוי- המבחנים הם: נטייה רעה- מספיק נטייה קלה ורחוקה לסיכון שלום הציבור בכדי לפסול את הביטוי.

4.ישום המבחנים על עובדות המקרה- בודקים את מבחן הוודאות הקרובה לפי פס"ד זה:

תוכן הביטוי- לא פוסלים ביטויים חריפים או בוטים אלא צריך שתהיה הטפה- קריאה לפעולה (לא ניתן לספסר בדם בנינו).

נסיבות הפרסום- הפורום שבו פורסם והנסיבות הפוליטיות חברתיות (מצב חירום).

מרכיב הכוונה- אגרנט מסביר כי כוונת הדובר איננה רלוונטית ,רק התוצאה רלוונטית.

עיתוי-(קרבת הסכנה מבחינת הזמן)-אין צורך להוכיח שהסכנה שתיגרם היא לאלתר אך עם זאת לא ניתן להתעלם מגורם זה.

מידת הפגיעה-מחד, יש להתחשב בחומרת הסכנה מאידך אם מרכיב העיתוי עומד אז המשקל שניתן למבחן זה יהיה קטן יותר.

אגרנט קובע כי המבחן לא מתקיים ופוסק לטובת העותרים.

בג"צ 4463/94 גולן נ' שירות בתי הסוהר 
עובדות: בשנת 1989, עת היה אסיר בבית הסוהר באשקלון, שיגר המערער אל המקומון "מכל מקום", היוצא לאור באשדוד, מספר רשימות מפרי עטו, בהן תיאר את חיי בית הסוהר הרשימות פורסמו ובעלת המקומון (הנהלת העיתון "ידיעות אחרונות") אף זיכתה את המערער בתשלום שכר-סופרים. בינואר 1994 ביקש המערער מן המשיב להתיר לו לפרסם במקומון "אמצע  נתניה" טור אישי, או סדרת כתבות, על חיי בית הסוהר אשמורת, בקשתו סורבה. כנגד הסירוב הגיש המערער עתירה לבית המשפט המחוזי, בהתאם לסעיף 62א לפקודת בתי הסוהר [נוסח חדש], תשל"ב-1971. אך בית המשפט המחוזי לא ראה מקום להתערב בהחלטת המשיב ודחה את העתירה. מכאן הערעור שלפנינו, שהוגש לאחר נטילת רשות כדין.

השופט מצא פס' 14: חופש הביטוי נמנה עם חירויות היסוד של האדם בישראל. ההכרה במעמדו של חופש הביטוי כזכות-יסוד הושרשה בנו זמן רב קודם לחקיקתו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. בפרשת קול העם עיטר השופט אגרנט את חופש הביטוי בתואר הכבוד "זכות עילאית" המקור ממנו צמחה הכרה זו היה הלכתי: זכות מ"זכויות יסוד 'שאינן כתובות עלי ספר', אלא הן נובעות במישרין מאפיה של מדינה כמדינה דמוקרטית השוחרת חופש". חופש הביטוי הוא חלק בלתי נפרד מהאתוס המשפטי שלנו .חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו עיגן את ההכרה ההלכתית במעמדו החוקתי של חופש הביטוי. אמנם חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו נוקב בשמו של חופש הביטוי ואינו מגדירו, בלשון מפורשת, כזכות-יסוד. אך אין בכך כלום: אף ללא הוראה מפורשת, כלול חופש הביטוי בכבוד האדם, כמשמעו בסעיפים 2 ו4- לחוק היסוד שכן, מהו כבוד האדם ללא החירות היסודית הנתונה לאדם, לשמוע את דברי זולתו ולהשמיע את דבריו שלו לפתח את אישיותו, לגבש את השקפת עולמו ולהגשים את עצמו?
השופט חשין פס' 21-חברי השופט מצא סובר כי חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו "עיגן את ההכרה ההילכתית במעמדו החוקי של חופש הביטוי. לא אבוא בריב עם חברי על פרשנות אפשרית זו לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אך בה-בעת לא אכפור באפשרויות אחרות לפרשנות אף-הן.

בענייננו-שלנו לא נפרשה היריעה לפנינו - לא בשלמותה אף לא בחלקה - ואזהיר עצמי מפני החלטות-פתע ואימרות-אגב בנושאים כה חשובים ומרחיקי-לכת כנושא פירושו של המושג "כבוד האדם. 

השופטת דורנר פס' 7-9-חברי, השופט מצא, הסתמך גם על חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו לשיטתו, אף ללא הוראה מפורשת, כלול חופש הביטוי בזכות לכבוד האדם כמשמעה בסעיפים 2 ו4- לחוק היסוד. אני מסכימה כי פגיעה בחופש הביטוי של אסיר בשל היותו אסיר פוגעת בכבוד האדם במשמעותו בחוק היסוד.

שאלה אחרת היא אם חופש הביטוי בכללותו מוגן על-ידי חוק- היסוד. שאלה זו היא חלק מן השאלה הרחבה יותר אם ניתן וראוי לכלול בחוק-היסוד מכוח פרשנות הביטוי "כבוד" זכויות אדם שלא צוינו במפורש בחוק היסוד, ובכך לפתוח פתח לביקורת שיפוטית על חוקים הפוגעים בזכויות אלה. שאלה זו אינה פשוטה כלל.

חופש הביטוי הוא זכות-יסוד מרכזית של האדם, ואין אני סבורה כי בישראל אפשר לראות בו כמובלע בזכות לכבוד. בין השאר, לצד הצעת חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו הוא הגיש הצעת חוק-יסוד: חופש הביטוי. בשנת תשנ"ד (1994-1993) הגישה ועדת החוקה חוק ומשפט לכנסת שלוש פעמים הצעת חוק-יסוד: חופש הביטוי וההתארגנות. הנה כי כן, ההסכמה הלאומית הדרושה לעיגונו של חופש הביטוי בחוק-יסוד לא התגבשה לפי שעה, והצעת חוק-יסוד: חופש הביטוי לא התקבלה עד היום. במצב עניינים זה ספק בעיני אם ניתן, ועל-כל-פנים אם ראוי, לתת מעמד על-חוקי לחופש הביטוי הכללי על-ידי עיגונו בזכות לכבוד.

כאשר שלילת חופש הביטוי משפילה את האדם ופוגעת בכבודו אין דרך סבירה לפרש את הזכות לכבוד שבח"י כך שהשפלה זו לא תחשב כפוגעת בה.

סתימת פה של אסיר ע"י סוהריו פוגעת בכבודו, ביסוד שלילת חופש הביטוי מאסיר עומדת ההנחה כי בהיותו פושע הוא חסר כבוד שלילה כזו פוגעת בזכות היסוד המעוגנת בח"י כבוד האדם וחירותו.
3.8.2 היקף

הסתה
ע"פ 2831/95 אלבה נ' מדינת ישראל
עובדות: המערער, רב ומורה הלכה בכולל שליד מערת המכפלה בחברון, הורשע על-ידי בית המשפט המחוזי בירושלים )שופטת א' פרוקציה) בכל העבירות שבעטיין הובא לדין. דינו נגזר לארבעים ושמונה חודשי מאסר, מחצית התקופה לריצוי בפועל ומחציתה על-תנאי. עיקרו של הערעור שלפנינו מופנה כנגד ההרשעה בדין; כנגד ההרשעה בכלל, וכנגד ההרשעה בפרשתו של האישום הראשון בפרט ובמיוחד. לחלופין, השיג הסנגור בטיעונו גם כנגד חומרת גזר הדין.

ביהמ"ש פסק: ברק -  הפגיעה בחופש הביטוי בגין איסור על הסתה לגזענות לא צריכה להיות מעבר למידה הדרושה. פגיעה צריכה להיות כדי הצורך במניעת ההסתה לגזענות, ולא מעבר לכך.

יש למנוע כל פגיעה בחופש הביטוי שאינה הכרחית. לדעתי, הטלת אחריות פלילית בגין פרסום הסתה לגזענות היא מעבר למידה הדרושה, כאשר הפרסום הוא תמים לחלוטין וההסתה לגזענות היא רק במחשבתו של המפרסם. במצב דברים זה, אין חברה דמוקרטית מענישה על ביטוי גזעני. חופש הביטוי משתרע גם על חופש הביטוי הגזעני. עם זאת ביטוי זה פוגע בערכים אשר הדמוקרטיה רשאית להגן עליהם, כגון כבוד האדם והשוויון. על החברה הדמוקרטית להילחם בגזענות באמצעים ההולמים את הדמוקרטיה. יש לקחת בחשבון את חופש הביטוי. מכאן, שנקודת המוצא שלי היא כי כמו לכל זכות אדם, כך גם לגבי חופש הביטוי יש להבחין בין היקפה של הזכות לבין מידת ההגנה הניתנת לה.

זכות אדם חוקתית אינה מוחלטת, ועל כן ניתן לפגוע בה, ובלבד שהפגיעה היא לתכלית ראויה ולא מעבר למידה הדרושה. גישה זו חלה, כמובן, גם לעניין חופש הביטוי. עלינו להבחין בין היקפה של הזכות לבין מידת ההגנה הניתנת לה. לדעתי, כל ביטוי - לרבות הביטוי הגזעני - נכלל במהותו הפנימית של חופש הביטוי. "חופש הביטוי כולל בחובו מבחינתו "הפנימית" גם את החופש של הביטוי הגזעני. פגיעה בחופש הביטוי, לשם הגשמתה של תכלית ראויה, צריכה להיות באמצעים שאינם פוגעים בחופש הביטוי מעבר לנדרש. הפגיעה לא צריכה להיות מעבר למידה הדרושה. נראה לי כי פירוש לדיבור "דבר" המביא לידי כך שגם ביטוי תמים ביותר המלווה במטרה פסולה הוא בלתי חוקי, פוגע בחופש הביטוי מעבר למידה הדרושה. כדי להילחם בגזענות יש להילחם בביטויים אשר על פי מובנם לשומע מעבירים מסר גזעני. לא מעבר לכך.

הטלת אחריות פלילית על דיבור שעל פי מובנו לשומע אינו מעביר כל מסר גזעני, רק משום שבמחשבתו של הדובר התגבשה מטרה להסית לגזענות, פוגעת בחופש הביטוי של הדובר מעבר למידה הדרושה. על כן יש לפרש את הדיבור "דבר" בסעיף 144ב(א) לחוק העונשין, באופן שיאזן בצורה ראויה בין חופש הביטוי לבין האינטרס הציבורי. איזון זה מופר אם כל דבר יהא תמים אשר יהא נופל לגדר האיסור ובלבד שיהיה מלווה במטרה להסית לגזענות.

דורנר - כמו חברי, הנשיא ברק, סבורה גם אני כי עקרון חופש הביטוי משתרע גם על הביטוי הגזעני. עם זאת, הגדרת העבירה של הסתה לגזענות על-פי סעיף 144 ב לחוק העונשין מבטיחה כי מידת הפגיעה בחופש הביטוי לא תעלה על הנדרש. אין אני רואה לפרש את העבירה ככוללת יסוד של קיום הסתברות לכך שההסתה תגרום לגזענות. העבירה אינה כוללת על-פי לשונה כל מבחן הסתברותי. בסעיף אף צוין במפורש כי "לעניין סעיף זה אין נפקה מינא אם הפרסום הביא לגזענות.
לשון הרע 
ע"א 214/89 אבנרי נ' שפירא
עובדות: המערער כתב ספר, "הגביר" שמו. הספר מתאר את פעילותו של המשיב. המשיב הוא תעשיין ואיש עסקים הוא מראשי אגודת ישראל. בשעת כתיבת הספר היה המשיב חבר כנסת ויושב ראש ועדת הכספים שלה. יומיים לפני מועד פרסום הספר פנה המשיב לבית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו. הוא ביקש ציווי לשעה האוסר על המערער ועל הוצאת הספרים לפרסם את הספר.

לפי הצהרותיו, אין ספק כי הספר כולל חלקים נרחבים העלולים להשפיל את המשיב בעיני הבריות או לעשותו מטרה לשנאה, לבוז או ללעג מצדם, לבזותו ולפגוע במשרתו הציבורית ובעסקו, ולהוות לשון הרע במשמעות סעיף 1 לחוק איסור לשון הרע. בתצהיר מטעם המערער נאמר, בין השאר, כי "הדברים המיועדים להתפרסם בספר הם אמת ואם תוגש נגדי תביעה אוכיח את אמינותם בבית המשפט". כן נאמר בתצהיר, כי "מותר לי לכתוב את הדברים על פי הגנת תום-הלב שחוק איסור לשון הרע תשכ"ה מעניק". בנוסף לכך צויין בתצהיר, כי המידע בספר אינו מתייחס רק למשיב ולמפלגתו אלא לאישים נוספים בצמרת המדינה ובהנהגתה, וכי הציבור זכאי לכל מידע שיש בו כדי להשפיע על הבחירות הקרובות.

ביהמ"ש פסק: בהפעלת שיקול דעתו, על בית המשפט להתחשב בשני פרמטרים עיקריים. האחד, האינטרסים והערכים הבאים לידי התנגשות. כאשר התביעה היא בגין לשון הרע, ערכים ואינטרסים אלה הם שמו הטוב של אדם מזה וחופש הביטוי מזה. על בית המשפט להתחשב במידת הפגיעה באינטרסים אלה אם הציווי לא יינתן לעומת הפגיעה בהם אם הציווי יינתן. הפרמטר השני בו חייב בית המשפט להתחשב הוא השלב בהליך השיפוטי בו מתעוררת השאלה. בעניין זה יש להבחין בין השלב שבו האחריות של הנתבע טרם נקבעה, ובית המשפט צריך לעשות שימוש בשיקול דעתו לעניין מתן ציווי לשעה, לבין השלב שבו האחריות של הנתבע נקבעה, ובית המשפט צריך לעשות שימוש בשיקול דעתו לעניין ציווי לתמיד. בפרשה שלפנינו, אחריותו של הנתבע ללשון הרע טרם הוכרעה. השאלה הניצבת בפני בית המשפט במצב דברים זה הינה, מהו האיזון הראוי בין הערכים המתנגשים וזאת בטרם הוכרעה שאלת האחריות. כידוע, הנוסחה הכללית לה נזקקים בתי המשפט בעניין זה היא הנוסחה של "מאזן הנוחות" או "מאזן הצדק.

השאלה הינה, מהו המשקל שיש ליתן במאזן זה, למשקלם היחסי של הערכים המתחרים. בהקשר זה מתעוררת השאלה, האם רשאי בית המשפט להתחשב, בצד האינטרסים של הצדדים וגם באינטרס הציבורי הדעה המקובלת, הן באנגליה והן בארצות הברית, הינה כי בית המשפט רשאי להתחשב במסגרת שיקוליו לציווי גם באינטרס הציבורי. הגעתי איפוא למסקנה כי הנפגע מעוולה של לשון הרע - כמו מכל עוולה אחרת - זכאי לתרופה של ציווי. זכות זו אינה מוחלטת. ולשם הגשמתה נתון שיקול דעת לבית המשפט. במסגרת שיקול דעת זה, על בית המשפט להתחשב בערכים ובאינטרסים "האישיים" של הצדדים ובמידת הפגיעה בהם עליו להתחשב באינטרס הציבורי לשם הטוב ולחופש הביטוי.

האינטרס האחד, שיש לקחתו בחשבון באיזון, הוא הערך של אדם לשמו הטוב. ערך זה מורכב הוא ומקיף. הוא כולל בחובו בין השאר את האינטרס לכבוד האישי, לגאווה אישית, ולהכרה אישית בין בני אדם. האינטרס השני, שיש לקחתו בחשבון באיזון המשפטי, הוא הערך של חופש הביטוי. חירות זו הוכרה, בשורה ארוכה של פסקי דין, כאחת מחירויות היסוד של האדם בישראל. האם פרסום שיש בו לשון הרע הוא פרסום הכלול בחירותו של אדם בישראל לחופש הביטוי? לדעתי, התשובה על כך היא בחיוב. בשורה ארוכה של פסקי דין נקבע העקרון כי גם ביטוי שיש בו לשון הרע הוא ביטוי שעקרון חופש הביטוי "מכסה" עליו, תוך שההגנה הניתנת לביטוי זה חייבת להתחשב בערכים אחרים, כגון: שמו הטוב של אדם, שמשפטנו מתחייב בהם.

במסגרת חופש הביטוי אין בוחנים אם הביטוי הוא אמת או שקר על כן, עקרונית, גם ביטוי שיש בו לשון הרע, 'מכוסה' על ידי חופש הביטוי.... חופש הביטוי משתרע על כל ביטוי, יהא תוכנו אשר יהא, תהא השפעתו אשר תהא, ויהא אופן הבעתו אשר יהא.

בישראל זכויות היסוד של האדם אינן מעוגנות בחוקה פורמלית. מטבע הדברים, שהערכים בדבר שמו הטוב של אדם מזה וחופש הביטוי מזה, אינם בעלי אופי חוקתי-פורמלי. הם חלק מאותן "זכויות יסוד 'שאינן כתובות עלי ספר', אלא הן נובעות במישרין מאפיה של מדינתנו כמדינה דמוקרטית השוחרת חופש. הנה כי כן, בשיטת המשפט שלנו, הן הזכות לשם הטוב והן הזכות לחופש הביטוי, אינן זכויות-על. עם זאת, לא מתבקשת מכך המסקנה, כי לזכויות אלה יש ליתן משקל שווה באיזון הערכים הלאומי. על כן, כאשר מתרחשת סתירה בין הערך בדבר השם הטוב לבין הערך בדבר חופש הביטוי, יש להכריע בסתירה זו על פי המשקל היחסי שיש ליתן לערכים המתנגשים. דעתי היא, כי מקום שעיתון עומד לפרסם כתבה שיש בפרסומה עניין לציבור, ומקום שהעתון עומד להעלות טענת 'אמת דיברתי' - אין דרכו של בית המשפט ליתן צו מניעה זמני האוסר את הפרסום. בנסיבות אלה גובר האינטרס של הציבור לדעת את האמת על פני האינטרס של המבקש לשמור על שמו הטוב.... אין צורך להרבות בדברים בענין תפקידה החשוב של העתונות להביא מידע אקטואלי במיוחד על אירועים בעלי חשיבות לציבור וזאת בעת התרחשותם, הן כדי להתריע על הדברים והן כדי לעורר דעת קהל מטבע הענין, בחלק מהמידע נאמרים דברים שבלשון המעטה, אינם בשבחם של אנשים נקל לשער איזו פגיעה חמורה תהיה בעתונות אם בכל כתבה שיש בה גילוי מידע כאמור ניתן יהיה לעצור את הפרסום בדרך צווי מניעה זמניים ולאפשר פרסומה רק אחרי דיונים משפטיים ממושכים כאשר לא יהיה עוד טעם במידע. על כן אם חפצים אנו לשמור על תפקיד העתונות שלא יסולא בפז, להביא מידע לציבור, אין מנוס מלהעדיף, בשלב זה של הדיון, את האינטרס הציבורי על האינטרס של הפרט. צו מניעה זמני בענין זה יכל שינתן, אם בכלל, רק במקרים קיצוניים ביותר. בודאי אין זה המקרה. אני מבין לליבה של המבקשת, שכן אם יתברר בסופו של דבר שהדברים שפורסמו אודותיה הם עלילה - תצא היא נפגעת, אך תרופתה במקרה זה תהיה לתבוע פיצויים על פרסום לשון הרע, לאחר מעשה. זה אמנם מחיר כבד לפרט, אך בנסיבות הדבר אין מנוס ממנו. אין לקיים חופש ביטוי, ואין אפשרות להעניק לחופש הביטוי את מקומו המרכזי בשיטתנו, אם ניתן יהיה, בדרך של ציווי למנוע פרסום, וזאת בטרם הכרעה בדבר אחריות המפרסם. משטר צווי מניעה כזה יפגע בתפקודה של העיתונות, הספרות, השירה ושאר אמצעי הביטוי. מודע אני לכך, כי בגישה זו עשויה להיות פגיעה בשם הטוב, אך דבר זה מתבקש אם רוצים ליתן ביטוי הלכה למעשה - ולא רק בדרך של סיסמה ואמירה - לעקרון חופש הביטוי.
3.8.5 יחסי פרט -תקשורת ציבורית

בג"צ 399/85 כהנא נ' הועד המנהל של רשות השידור 
העובדות: הרב כהנא נבחר לכנסת ה-11 מטעם מפלגת כך שהינה מפלגת יחיד. הועד המנהל של רשות השידור התכנס בכדי להחליט "מה לעשות" עם הרב הקיצוני והחליט  כי הכתבים והטכנאים יצלמו ויקליטו הכול, אך ישודרו רק אותם עניינים שיש בהם "ערך חדשותי מובהק", בכדי לא לשמש ככלי שרת להפצת דעות קיצוניות ואכן נהגו באופן שכזה. 

טענת העותר- רשות השידור הטילה "חרם" עליהם, ובכך יש פגיעה בחופש הביטוי (של העותרים ושל הציבור), הפרה של חוק רשות השידור, והפליה של העותרים. משנבחר כחבר כנסת, יש לאפשר לו לבטא את השקפותיו הפוליטיות, תוך שוויון בינו לבין חברי כנסת אחרים. שלילת חופש הביטוי מהעותרים יש בה פגיעה חמורה בדמוקרטיה ובשלטון החוק, ויש בה כדי לסתור את "דוקטרינת ההגינות" על פיה נוהגים המשיבים. כ"כ טענו כי זוהי למעשה "צנזורה פרטית" וכי רק הוראה מפורשת בחוק עשויה לשחרר את רשות השידור מחובתה לשדר מפלגה שנבחרה בכנסת. אין להימנע משידור דעות והשקפות פוליטיים של סיעה בכנסת, גם אם קיימת ודאות קרובה שייפגע שלום הציבור, שכן בתחום הדעות וההשקפות הפוליטיים - להבדיל מתחומים אחרים - אין מקום למבחן הודאות הקרובה. כ"כ טען כי לא ניתנה לו אפשרות להשמיע דבריו בטרם נתקבלה ההחלטה.

טענת המשיבים- לא הוטל כל "חרם" על העותרים, שהרי המשיבים משדרים ידיעות הנוגעות לעותרים ושיש להן ערך חדשותי מובהק. כ"כ רשאים לעשות כן ע"פ חוק רשות השידור וחוק חינוך ממלכתי לפיהם על רשות השידור לקדם את השאיפה לחברה הבנויה על חירות, שוויון, סובלנות, עזרה הדדית ואהבת הבריות. מטרה זו מונעת שידור של עמדת העותר, שיש בה הסתה גזענית פרועה, והטפה לשנאה בין חלקי האוכלוסייה, ופגיעה בעקרונות היסוד של הדמוקרטיה.

אין הם טוענים כי הלכה למעשה קיימת ודאות קרובה של פגיעה בסדר הציבורי אם

דעותיהם של העותרים והשקפותיהם ישודרו. אין לומר שהם מפלים את העותרים, שהרי אין כל שוויון בינם לבין האחרים. על כן אין המשיבים פוגעים "בדוקטרינת ההגינות", שכן דוקטרינה זו אינה מחייבת את המשיבים לאפשר לעותרים "לאזן" את הנטען נגדם בכך שיפיצו שנאה, ריב ומדנים בין חלקי האוכלוסייה, ובכך שישודרו רעיונותיהם הגזעניים.

שאלה משפטית - מהי סמכותה ומהו היקף שיקול דעתה של רשות השידור, באשר לשידורן של דעות והשקפות הנוגדות את מהותה הדמוקרטית של המדינה, באשר הן מפיצות מדנים ושנאה, והכל בשל השתייכות לגזע או למוצא לאומי ?

ביהמ"ש פסק:  ברק - חופש הביטוי אינו רק החופש לבטא או לשמוע דברים המקובלים על הכול. חופש הביטוי הוא גם החופש לבטא דעות מסוכנות, מרגיזות וסוטות, אשר הציבור סולד מהן ושונא אותן.הוא אינו רק החופש לבטא דברים בשקט ובנועם אלא גן גם החופש לבטא דברי זעקה, הצורמים את האוזן. 

אולם האם חופש זה משתרע גם על השקפות בעלות אופי גזעני?

גילוי האמת - הגזענות בשקר יסודה, אך אמת זו תצא לאור רק באותה התמודדות חופשית של רעיונות ודעות. מתוך התמודדות עם השקר שבגזענות על הבמה החופשית של דעות ורעיונות תוקע הגזענות בכל כיעורה, ושוויון האדם וכבודו, יוגבר ויוחזק. לא האמת בגזענות תומך בחופש לבטאה, אלא ההתמודדות החופשית של דעות והשקפות שתוקיע את השקר שבה.

הגשמה עצמית - לשם הגשמת עצמנו עלינו להקשיב וללמד ולהיות מודעים גם לדעות גזעניות. רק בדרך זו נדע להלחם נגדן.

הטעון הדמוקרטי- בדרך של החלפת דעות והשקפות יוכל הציבור לגבש את עמדתו

שלו באשר לדעה הגזענית, ולהביא לחיסולה או להחלשתה במאבק הפוליטי, המתבסס על סובלנות, המתנהל בחברה דמוקרטי. ממאבק פתוח זה נגד הגזענות, תצא הדמוקרטיה כשהיא מחוזקת ואיתנה יותר. לאור כל אלו, חופש הביטוי כולל בחובו, מבחינתו "הפנימית", גם אם החופש של הביטוי הגזעני. גישה זו תופסת במיוחד, לעניין חופש הביטוי של מפלגה פוליטית המשתתפת בחיים הפרלמנטרים.

הבחנה בין המהות "הפנימית" של חופש הביטוי לבין מהותו "החיצונית" חשובה היא. המהות הפנימית קובעת את היקף העניינים הנכללים (coverage) בעקרון של חופש הביטוי. המהות החיצונית קובעת את היקף ההגנה (ה-protection) הניתן לעקרון של חופש הביטוי בחברה נתונה. השאלה הניצבת לפנינו היא אם חופש הביטוי הוא "מוחלט" - כלומר, נקבע על פי מהותו "הפנימית" בלבד - או שמא זהו חופש "יחסי" - כלומר, נתון למגבלות "חיצוניות"? הגישה המקובלת בישראל היא - וגישה זו נוהגת במדינות דמוקרטיה אחרות - כי חופש הביטוי אינו חופש מוחלט. חופש הביטוי אינו העיקרון היחיד בו יש להתחשב, שכן בחברה דמוקרטית יש להתחשב בעקרונות יסוד אחרים, כגון כבוד האדם, זכות הקניין טוהר השיפוט ושלום הציבור. מקום שעקרונות יסוד אלה מתנגשים, יש לאזן ביניהם. האיזון נעשה בראש ובראשונה על ידי המחוקק עצמו. בית המשפט צריך, כמובן, לפרש את דבר המחוקק, אולם כשאין איזון ע"י המחוקק הוא יעשה ע"י השופט.

תפקידו של השופט-הפרשן, הוא לאתר את הערכים המתנגשים, להעמידם זה כנגד זה, ליתן להם משקל ולמצוא ביניהם אותו איזון המשקף בצורה הראויה ביותר את "האני-מאמין" של האומה. לא כל העקרונות הם בעלי חשיבות זהה בעיני החברה קביעת האיזון על בסיס המשקל משמעותה מתן הערכה חברתית כאשר לחשיבותם היחסית של העקרונות השונים.

הדיבור החריג עשוי לפגוע בסדר החברתי, שכן הוא עשוי לפגוע בדמוקרטיה, בביטחון הציבור ושלומו, ברגשותיהם ובכבודם של בני הציבור, בין רגשות דתיים ומוסרים, ובין רגשות עדתיים ובין רגשות אחרים. הסדר החברתי מעוגן בדין.

בהתנגשות בין חופש הביטוי מזה לבין "הסדר הציבורי" מזה - יד הסדר הציבורי על העליונה.  במסגרת זו קמות ומתעוררות שתי שאלות: האחת, האם כל פגיעה, ולו קלה, בסדר הציבורי יש בה כדי להצדיק הגבלה על חופש הביטוי; השנייה, מהי ההסתברות הנדרשת להתרחשות הפגיעה בסדר הציבורי כדי להצדיק הגבלה של חופש הביטוי. בשל ערכו המרכזי של עקרון חופש הביטוי רק פגיעה קשה וממשית בסדר הציבורי, יש בה כדי להצדיק הגבלה על חופש הביטוי.

מן הכלל אל הפרט – ההחלטה בוצעה שלא כדין ומכאן יש לבטלה. על רשות השידור לשדר את דעותיהם הפוליטיות של העותרים והשקפותיהם לא רק במסגרת חדשות, אלא גם במסגרתם של שידורים שענינם השקפות ודעות הרווחות בציבור, תוך נקיטת הגינות בסבירות ובשוויון. לא "נטייתם הרעה" של דעות העותרים והשקפותיהם, אלא הודאות הקרובה לנזק הממשי שהן תגרומנה, הוא המצדיק אי שידורן של דעותיהם באמצעי השידור הממלכתיים.

החלטה - על רשות השידור לחזור ולדון בדבר, תוך קביעתם של כללים אופרטיביים במסגרת אמת המידה הכללית, לפיה יש לשדר את דעות והשקפות העותרים, כמו דעות והשקפות פוליטיות של מפלגות וסיעות אחרות על בסיס של שוויון, אלא

אם כן רשות השידור סבורה, בכל מקרה קונקרטי, כי השידור יוצר ודאות קרובה של פגיעה ממשית בסדר הציבורי, כלומר, במבנה הדמוקרטי, בביטחון הציבור וקיומו, וברגשות של הציבור או חלקים ממנו.
3.8.6 חופש הביטוי המסחרי
בג"צ 606/93 קידום נ' רשות השידור 
עובדות: 'קידום' ביקשה לפרסם ברדיו תשדיר פרסומת עם הסלוגן "לך תצטיין". רשות השידור פסלה אותו בהסתמך על סעיף בתקנון שהוציאה המאפשר פסילה על סמך פגיעה ב'טעם הטוב'.
טענות העותרת:  א. חופש הביטוי וחופש העיסוק משתרעים גם על תשדירי פרסומת ורשות השידור התעלמה מעקרונות יסוד אלו

ב. בסיסמא אין פגיעה בטעם הטוב המצדיקה פסילה. 

ג. מסיבות אלו, החלטת רשות השידור חורגת ממתחם הסבירות.

טענות הרשות:  א. תחולתו של חופש הביטוי על פרסומת מסחרית הוא מזערי ולכן המבחנים להגבלת חופש הביטוי שנקבעו בפסיקה אינם חלים עליה.

ב. הקשר בין רשות השידור למפרסמים הוא חוזי וההתקשרות היא על בסיס התקנון.

ג. התקנון מאפשר לרשות להגביל מפרסמים על בסיס מבחן הטעם הטוב ואין להתערב בשיקול דעת זה כל עוד לא לוקה בחוסר סבירות קיצונית.

ד. הסיסמא פוגעת ברגשות המאזינים שהם "קהל שבוי". כלומר, אפילו אם ברדיו יש תכנים מיניים הקהל בוחר להאזין להם במסגרת תוכנית מסוימת ואילו הקהל לא בוחר להאזין לפרסומות.

ביהמ"ש פסק: דורנר - 
חופש הביטוי נמצא בראש החירויות במשטרינו, וחשיבותו דווקא בהשמעת דעות מרגיזות ופוגעות. האמצעי המובהק וההכרחי להגשמת החופש הביטוי הוא המדיה התקשורת. הזכות לשידור ברדיו ובטלוויזיה נגזרת בתנאי הארץ מחופש הביטוי.

בהתנגשות בין זכיויות שמור לחופש הביטוי מעמד של "זכות עילאית". אין מגבילים אותו אלא בהתקיים התנאים המצטברים הבאים: 

הסמכה מפורשת של המחוקק הראשי

הסתברות גבוהה כי הערך המתנגש ייפגע כתוצאה מהפעלת חופש הביטוי
הפגיעה בערך המתנגש היא קשה וממשית.

הביטוי המסחרי הוא חלק אינטגראלי מחופש הביטוי, כי הוא חלק מהיצירה האנושית בתקופה המודרנית ומאפשר הגשמה עצמית של המפרסם ושל הפרט. הוא ממרכיבי המסחר החופשי המאפיין משטר דמוקרטי. ישראל אף אשררה אמנה בינ"ל שמגנה עליו.

ס' 6 לתקנון הינו תקין, אבל אפילו כשמדובר בביטוי שעל פניו נראה כי פוגע ברגשות יש להוסיף ולבחון את עצמת הפגיעה. "טוב הטעם" משקף את הקונצנזוס הרחב בחברה הנאורה בישראל ולא דעותיהם של קיצוניים מכל סוג.

בישראל המציאות היא שהרדיו משדר תוכניות עם קונוטציות מיניות מובהקות וזה מזהה את חברתנו כחברה פתוחה הרואה זאת כדרך התבטאות לגיטימית של היוצרים. אין לנתק בין מושג הטעם הטוב באומנות לבין מושג זה בפרסום. אין להציב לצורך שידורים  של יצירות אומנות אמת-מידה של "טעם טוב" ההולמת חברה פתוחה וליברלית, ואילו לצורך תשדירי פרסומת להשתמש באמת-מידה המקובלת בחברה שמרנית וסגורה. 

לעניין "קהל שבוי", בימינו ההאזנה לרדיו הינה אקראית. מידת החשיפה הכפויה הוא נתון שאינו מכריע את הכף.

הביטוי עמו אינו פוגע ברגשות הציבור הרחב ובטח שלא בעוצמה הדרושה, אפילו  בהתחשב בכך שמדובר ב"קהל שבוי".

רשות השידור מוגבלת בהפעלת שיקול דעתה עי ההכללות הכלליות של המשפט המנהלי ומשום שלא נתנה דעתה לזכות העותרת לחופש ביטוי חרגה מסמכות

השופט חשין: בפוסלה את תשדיר הפרסומת של "לך תצטיין", פעלה רשות השידור כדין ובגדרי סמכות, ולא מצא עילה ראויה להתערב בהחלטתה. החלטתה של רשות השידור לפסול את הפרסומת מצויה בין גדרות שיקול דעתה. 
3.8.7 איסורים פליליים על חופש הביטי
דנ"פ 8613/96  ג'אברין נ' מדינת ישראל:

השופט אור:

ג'אברין הוא עיתונאי מאום אל פחם  שהואשם בתמיכה בארגון טרור בשל מאמרים שפרסם ע"פ סעיף 4 לפקודת מניעת טרור . 

הדיון הנוסף מתקיים כדי לקבוע האם צריך להתקיים קשר הסתברותי בין פרסום דברי השבח אהדה או עידוד לבין סיכון התרחשותם של מעשי האלימות בעקבות הפרסום.  כמו כן האם סעיף זה מתייחס למעשי אלימות כל שהם או למעשי  אלימות של ארגון טרור בלבד. 

פס"ד אלבה- המילה עלולים שבסעיף מתייחסת למעשי האלימות ולא לדברים המפורסמים .  הביטוי "לגרום למותו של אדם או חבלתו" מתייחסים מתארים את סוג מעשי האלימות . כלומר הסעיף מדבר על אופי הפעילות האלימה ולא מייחוסה לארגון טרור.  אולם מתכלית הפקודה מתחייב כי יהיה מדובר באלימות מן הסוג שמאפיין פעילות טרוריסטית אבל עדיין זה מתייחס גם אם הפעולה היא של יחיד או קבוצה שאינם שיכים לארגון טרור. כלומר לדעת השופטים אין הכוונה בסעיף לסיכוי פוטנציאלי להתרחשותם של מעשי האלימות בעקבות הפרסום. הנשיא ברק מוסיף כי הסעיף כולל בחובו את הרכיב ההסתברותי- שתפקידו לבדוק המעשים המתוארים עלולים לגרום למוות או חבלה. 

סנגורו של ג'אברין כי הפרשנות שאימץ ביהמ"ש לסעיף 4(א) הנה פרשנות חובקת עולם והיא פוגעת בצורה קשה בחופש הביטוי.לדעתו עקרונות היסוד של המשפט שלנו מחייבים פירוש מצומצם כדי לא  לגרום לפגיעה מעבר לנדרש. לדעתו יש לאמץ את המבחן ההסתברותי לקרות הסכנה של וודאות קרובה. 

המדינה טוענת כי יש לדבוק בפירוש שניתן לסעיף לפי פס"ד אלבה. חשיבותו של חופש הביטוי אינו נעלם מפני שאין הוא משליך על העקרונות של היסוד ההסתברותי ואין הוא מהווה עילה להצרת גבולותיו של האיסור מעבר לקבוע בו. כמו כן המבחן ההסתברותי של מידת הפגיעה הוא בלתי סביר אם הוא אפשרי בכלל. 

לדעת ג'אברין יש לפרש את הביטוי כמתייחס למעשי טרור בלבד ואילו המדינה טוענת כי ע"פ תכלית הפקודה אין לצמצם אלא זה מתייחס לכל אלימות. 

לדעתו סעיף 4(א) מתייחס למעשי אלימות של ארגון טרוריסטי בלבד ולכן הוא רואה לנכון לזכות את ג'אברין כי אין לשייך את דברי השבח והעידוד של הפרסום למעשי אלימות של ארגון טרוריסטי. 

ייחוס הוראות הסעיף למעשי אלימות של ארגון טרוריסטי- מבחינה לשונית אין הסעיף מוגבל רק למעשים של ארגון טרור או מעשים אופייניים לארגון טרור אולם זה מתבקש לאור התכלית של הפקודה כפי שתואר בפס"ד אלבה . אך לדעתו יש לצמצם את הסעיף יותר שיחול על מעשים של ארגון טרור בלבד ולא כפי שצוין לעיל. הנימוקים:

· אין לפרש דבר חקיקה במנותק מדבר החקיקה הכולל בו היא מופיעה. ממכלול החוק כי הוא עוסק כולו בארגוני טרור. התכלית של הפקודה היא להתמודד עם ארגונים טרוריסטים במטרה לחסלם. 

· כותרות השוליים של הפקודה עוסקים אף הם בארגונים טרוריסטים. למרות שמשקלה של הערת שוליים אינו רב הוא עשוי ללמד אותנו על תכלית החקיקה. גם כותרתו של סעיף זה וכמעט כל הסעיפים הקטנים של הסעיף מתייחסים לצורות שונות של תמיכה בארגון טרור , על כן זה מחזק את הטענה כי גם סעיף זה עוסק בסוג ל תמיכה בארגון טרור. 
· הגדרת מעשי האלימות כמעשים שיכולים לגרום למוות או לחבלה בסעיף תואמים את ההגדרה של ארגון טרוריסטי בסעיף 1. 
· הפקודה נחקקה על רקע של ניסיון למגר את המחתרות היהודיות שגרמו לרצח של שליח האומות המאוחדות. ועולה מדבריו של בן גוריון כי המטרה היא להילחם בארגוני טרור. 
· כאשר מנתקים את המשמעות של הסעיף מהנושא של ארגוני טרור הפגיעה בחופש הביטוי היא קיצונית ובלתי מדתית, הפירוש המצמצם מתקבל יותר. 
לטענת המשיבה מעיון בסעיף ניתן להגיע למסקנה ההפוכה כי:

· להבדיל מכל תתי הסעיפים לא מצוין  במפורש כי האיסור הנקוב מתייחס לארגון טרוריסטי. 

· אם נגביל את התחולה של הסעיף נהפוך את הסעיף הזה למיותר מפני ששאר הסעיפים עוסקים בכך סעיפים 4(ב) ו- 4(ז) .
לדעתו יש לדחות את הטענות הללו כי:

· אין לומר כי הגבלת הסעיף לארגונים טרוריסטים מייתר את משמעות הסעיף מפני שהדגש בסעיף הוא על מעשי האלימות ולא דברי שבח כללים על הארגון. 

· סעיף 4(ז) עוסק בהבעת תמיכה באמצעות מעשים סימבוליים. 
· הפירוש שמכליל את כל סוגי מעשי האלימות אומנם מתיישב עם לשו הסעיף אולם הוא לא מיישב עם תכלית הפקודה. 
המשיבה מוסיפה וטוענת כי הפירוש הזה לא יביא לתוצאה רצויה היות ולא יהיה ניתן להרשיע אנשים שפועלים לא מתוך ארגון. המציאות בישראל מוכיחה כי האיום שנשקף ע"י יחידים אינו מסוכן מאשר ע"י פעולות טרור. לאור המציאות הזו יש להבי את חשיבותו של הסעיף. קבלת הפרשנות הזו לא תותיר בידי התביעה כלים להתמודד  עם מעשי אלימות חמורים בעלי אפיון טרוריסטי של יחידים.  

לדעתו יש להימנע מהרחבת גבולות ההתפרסות של הפקודה בשל שינו במציאות, מפני שמטרתו של הסעיף היא להתמודד עם הטרור המאורגן.  אם נחיל את הסעיף גם על עניינים אחרים הדבר יכול לפגוע באיזון של חופש הביטוי. הטענה כי הפירוש הנ"ל ימנע מהמדינה כלים להתמודד עם מעשי הסתה הוא חשוב אולם אין בו בכדי לשנות את התכלית . אומנם ארגוני הטרור השתנו אולם  הסיכון הטמון בארגונים כאילו נתור בעינו.  ישנם חוקים אחרים שנועדו להתמודד עם הסתה כזו ואם זה לא מספיק המחוקק יכול לומר את דברו. 

על סמך כל האמור לעיל לדעתו הסעיף והפקודה חולשים על מקרים שבהם מעורבים ארגוני טרור. 

בעניינו ג'אברין פרסם דיברי אהדה בזמן האינתיפאדה למשליכי אבנים ובקבוקי תבערה אולם אין בכך בכדי עבירה ע"פ סעיף זה. במקרה הזה הפעילות הזו מזוהה גם עם יחידים וגם עם ארגונים טרוריסטים. במאמר אין שום אינדיקציה אם הפעילות הזו מופנית ליחידים או לארגונים. היות והסעיף אינו חל על עידוד של התנהגות המאופיינת עם טרוריסטים אין להרשיעו מפני שהסעיף נועד למנוע תמיכה בארגוני טרור. מפני שהדגש של המאמר הוא על תמיכה באלימות עצמה ללא קשר למיהות מבצעם.  

דנ"פ 1789/98 מדינת ישראל נ' כהנא:

השופט אור:

בערעור זוכה כהנה מעבירות על סעיפים 133 ו- 134(ג) לחוק העונשין – אילו עבירות המרדה. עניינו של הדיון הנוסף הוא:

· מיהותה של הערך או הערכים המוגנים בסעיף 136 שמגדיר "המרדה" .

· האם קיים מבחן הסתברותי בסעיפים הללו?
החשיבות של הסוגיות הללו נובעת מכך שיש להן השלכה על חופש הביטוי מפני שהן מגבילות אותו באמצעות עבירות פליליות. 

(א) העובדות וההליכים:

במהלך הבחירות לכנסת השלוש עשרה עוד טרם פסילתה של תנועת "כהנא חי" לבחירות פורסם כרוז שבו היו אמרות של פגיעה בערביי אום אל פחם ושאר הכפרים הערבים בישראל. ביהמ"ש העליון זיכה אותו בערעור מעבירות המרדה. והמדינה ביקשה ד"נ לבירור הסוגיות שהובאו לעיל. 

(ב) הערך המוגן בעבירת המרדה:

סעיף 136 מגדיר מהי המרדה. 

השופט גולדברג כבר כי הערך המוגן הוא מבנה המשטר ויציבותו ולא ערכיו.לדעתו אמירה כי כל פגיעה ערכי היסוד מהווה סכנה ליציבות המשטר היא מרחיקת לכת.  הערך הזה כולל לכל הסעיפים מפני שלא סביר לומר שאותו חוק על סעיפיו יגן על ערכים שונים.  כך סבר גם השופט ברק.

השופט מצא סבר בדעת מיעוט כי עבירת ההמרדה אינה מצומצמת רק למבנה של המשטר במדינה אלא לכל הערכים החברתיים שעומדים ביסודו של המשטר. מפני שסעיף(4) מתייחס לפעילות שאינה מכוונת כלפי השלטון אלא נגד חלקים מהאוכלוסייה אם נגביל זאת לפעילות נגד השלטון בלבד נרוקן אותה מתוכן. אין להבחין מפני שכאשר רוצים להגן על מבנה של משטר יש להגן על יסודותיו. כאשר מעמידים בסכנה את ערכי המשטר מעמידים בסכנה את המשטר עצמו. 

המדינה מציגה גישת ביניים שעבירת ההמרדה תתפרס על אופייה  הדמו' של מדינת ישראל הן בהיבט המבני והן בהיבט הערכי תוכני- מדובר באותם ערכים שהם הגרעין הקשה כלומר ערכי העל המדינה משאירה את בחירת הערכים הללו לביהמ"ש. ישנה ביקורת על גישה זו היות ואם כך עבירה זו תהפוך לעבירת סל שתחלוש על חלקים נרחבים מהשיח הציבורי.היעדר הבהירות מהם הערכים פוגע גם בעקרון החוקיות וגם יביא לפגיעה קשה בחופש הביטוי.

שלילת הטיעון כי מדובר בעבירה נ' השלטון בלבד:

· כאשר סוקרים את החלופות של הסעיף להמרדה מגיעים למסקנה כי לא ניתן לומר כי הם מגנים רק על המבנה של המשטר.החלופה הראשונה מתקשרת לאופי המשטר אולם שאר החלופות אינן מתקשרות באופן אינהרנטי עם הערך הזה. 

· למרות שידוע כי הפירוש המילה המרדה הוא כפעולה המופעלת נגד השלטון עדיין היות והמחוקק הגדיר מהי המרדה בחוק יש לדבוק בהגדרה שלו.
· הטיעון הסובר כי ע"פ המערך החקיקתי הכללי קיום של עבירת הסתה לגזענות אין בה כדי לומר כי הסעיף הזה יוחד למקרים נגד השלטון בלבד. מפני שהרבה פעמים קיימת חפיפה חלקית ולעיתים אף מלאה בין העבירות השונות. כך עולה גם מדברי ההסבר לחוק. 
· מקור החוק -ייתכן כי שעה שהמחוקק המנדטורי קבע את הפקודה הזו הייתה מטרתו העיקרית למנוע פגיעה בשלטון . אולם לא בהכרח שזו הייתה כוונתו הבלעדית של המחוקק מפני שלאור המצב החברתי פוליטי הרגיש ששרר באותה העת בא"י ניתן להסביר את הפקודה המנדטורית לכך שהסעיף שמחליף אותה הוא סעיף (4) שנועד למנוע מעשי איבה ומדנים בין האוכלוסייה. 
· בצמצום של הפגיעה ע"י המרדה במבנה המשטר בלבד מצמצמת משמעותית את הפגיעה בחופש הביטוי. לדעתו אין חופש הביטוי זכות מוחלטת היות ויש לבצע איזונים עם ערכים שונים אחרים. המנגנונים הללו של איזון ממזערים את הפגיעה כך שלא תהיה במידה שעולה על הנדרש. 
· למרות כי תכן פגיעה בעקרון החוקיות היות וצירוף של ערכי החברה יהפכו את העבירה הזו לעמומה אין בכך לרוקן את הערכים שעליהם מבקשת העבירה ע"פ אותה לשון להגן . אלא יש להגדיר את הערך שעליו הוא מגן ולתחום את התפרסותו. 
הערכים הנוספים שמוגנים בעבירת ההמרדה:

הערכים המוגנים בעבירת ההמרדה הם רק אלו שמעוגנים בחלופותיו של סעיף 136 (המדינה לא מחפשת את העיגון בתוך הלשון). קביעת הערך המוגן בכל אחת מהחלופות תיעשה בהתאם לאמור בהן , על רק המציאות בת זמננו ובהתחשב בעקרונות היסוד שיש לתת להם משקל בפרשנות החוקים. 

עבירות המרדה ביחס לחופש הביטוי- עבירות אילו קובעות סנקציה פלילית לגבי מעשי המרדה ופרסומי המרדה ובכך הן מטילות מגבלה על חופש הביטוי. 

הדיבור החריג עשוי לפגוע בסדר החברתי, כלומר בערכים המסתופפים תחת הכותרת של סדר חברתי (דמו', ביטחון הציבור ושלומו, כבוד האדם ורגשות הציבור) .גם עבירת ההמרדה מגינה על הערכים הללו. יש לסדר הציבורי עדיפות כאשר הוא מתנגש עם חופש הביטוי כשקיימת הסתברות מסוימת.

הדילמה האמיתית הניצבת בפנינו היא קביעת נוסחת איזון ראויה בין היקף התפרסותן של עבירות ההמרדה לשמירה על חופש הביטוי:

בגלל החשש כי הסדרים כאלו יפגעו יתר על המידה בחופש הביטוי ולאור החשש בפגיעה בעקרון החוקיות. עבירות ההמרדה מתוחמים באמצעות כמה סייגים:

1. סייגים סטאטוטוריים המסייגים את תחולתה- סעיף 138 מסייג את עבירת ההמרדה במובן מהמהותי כי הוא מוציא מגדר המרדה אחד מהחלופות האמורות. כמו כן סעיף 135 מסייג את עבירות ההמרדה במישור הדיוני. 

2. ההגבלה הכללית של זוטי דברים בסעיף 34יז. 
השופט ברק:

הוא אינו משה את דעתו כי עבירת ההמרדה מתייחסת לסיכון סדרי שלטון וממשל , וכי הערך שמוגן על ידה הוא הערך של יציבות השלטון והממשל. במקרה הזה מתבקשת הפרשנות המצירה ללשון של החוק כדי שיעלה בקנה אחד עם תפישות היסוד של הדמו' הישראלית ובהן חופש הביטוי ועקרון החוקיות. הוא מסתמך על ההחלטה בעניין ג'אברין וטוען כי בשניהם היה עניין דומה של הצורך בצמצום של הערך הפוגע. 

המילים "שיש בו כדי" בסעיף 34(ג) לחוק העונשין מצביע על משקלם של הדברים שפורסמו. משקל זה מתייחס ביחס לכוחם להביא להגשמת ההמרדה. יוצא כי יש כאן עניין של גישה הסתברותית של מבחן האפשרות הסבירה. הוא טען כי ניתן להסתפק במבחן הזה מפני שממלא צומצם הביטוי לעניין של סדרי השלטון. אולם בדיון נוסף זה דעת הרוב היא כי אין לצמצם את הביטוי המרדה ולכן הוא דוגל במבחן של וודאות קרובה. במקרה הזה לא מתקיים המבחן הזה מפני שלדעתו אין וודאות קרובה כי מאמריו יביאו למעשי אלימות. אולם העניין של הסכנה הממשית תלויה בנסיבות הזמן והמקום . 

4. בטחון המדינה ומצבי חירום

 4.1 צבא

בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הביטחון

עובדות: העותרים הם חייל בשירות חובה שנעצר והוחזק בכלא צבאי חמישה ימים קודם שהובא לשם הארכת מעצרו בפני שופט וכן חמישה סנגורים צבאיים והאגודה לזכויות האזרח. הם תוקפים בעתירתם את חוקיותם של סעיפים שונים הנוגעים לסמכויות המעצר הנתונות לגורמי שיפוט צבאיים ע"פ חוק השיפוט הצבאי. השאלה העיקרית העומדת לדיון בעתירה היא אם הוראת סעיף 237א(א) לחוק, הקובעת כי לקצין שיפוט שהוא שוטר צבאי נתונה סמכות לעצור חייל לתקופה מרבית של 96 שעות - היא בת תוקף. לטענת העותרים אורך תקופת המעצר המותרת על-פי הסעיף גורר את בטלותו בהיותו נוגד את הוראת סעיף 5 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.
ביהמ"ש פסק: הש' זמיר - חוק היסוד מוסיף פסקת הגבלה מיוחדת לכוחות הביטחון. פסקת ההגבלה הביטחונית לא נתכוונה לצמצם את זכויות היסוד של כוחות הביטחון. פסקת ההגבלה הביטחונית קובעת תנאים לפגיעה בזכויות היסוד של כוחות הביטחון:1. פגיעה בחקיקת משנה. זה שבפסקת ההגבלה הביטחונית לא כתוב שהפגיעה תהיה בהתאם לתכלית ראויה והולמת את ערכי מ"י לא אומר שמותר לפגוע בחוק זה כך. זה נוגד את תכלית החוק. מתעוררת השאלה אם סעיף 237א לחוק השיפוט הצבאי, המסמיך שוטר צבאי לעצור חייל לתקופה של 96 שעות, עד שהוא מובא בפני שופט, עומד במבחן הערכים של מדינת ישראל ובמבחן התכלית הראויה. התשובה היא, שמעצר של חשוד בביצוע עבירה מוכר ומקובל בכל העולם כאמצעי הכרחי במקרים מסוימים לצורך הגנה על שלום הציבור. שלום הציבור הוא אחד מערכי היסוד של המדינה, וההגנה על שלום הציבור היא תכלית ראויה. כך לגבי מעצר של אדם שאינו משרת בכוחות הביטחון בידי שוטר אזרחי, וכך גם לגבי מעצר של חייל בידי שוטר צבאי. השאלה תהיה, אם הפגיעה בזכויות האדם של החייל היא מידתית בהתחשב במהות ובאופי השירות הצבאי. בעניין זה יש להתחשב בייחודו של השירות הצבאי לאור מטרות הצבא. יהיה מקום ללמוד מהמשפט המשווה, שמתעוררות בו בעיות דומות. עם זאת, יהיה מקום לתת ביטוי לייחודו של הצבא בישראל, שהוא צבא העם המגן על המדינה מפני סכנות של ממש האורבות לה יום יום".
4.3 סמכויות חירום

4.3.1 חקיקה ראשית

בג"צ 680/88 שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי

עובדות: העתירה נסבה על החלטתו של הצנזור לפסול, מכוח הסמכות הנתונה לו בתקנה 87(1) לתקנות ההגנה (שעת חירום), 1945, כתבה בעיתון המותחת ביקורת על תפקודו של ראש המוסד למודיעין ולתפקידים מיוחדים, תוך ציון שהדבר בא לרגל חילופים קרובים בראשות המוסד. לאחר שהוגשו למשיב 1 נוסחים שונים של הכתבה ולאחר שהעותרים חזרו בהם מפרסום מספר קטעים בה, נאסרו לפרסום קטעים העוסקים בשני נושאים: האחד - בביקורת על פנייתו של ראש המוסד, תוך הטלת דופי ביעילותו. לדעת הצנזור, יש בביקורת כדי לפגוע ביכולת התפקוד של המוסד בכל דרגיו, בתחום הביטחוני-מדיני. השני - בעיתוי החילופין בתפקיד ראש המוסד, תוך הדגשת החשיבות הציבורית שבתפקידיו של ראש המוסד. עמדת הצנזור היא, כי פרסום זה עלול למקד את תשומת הלב אל ראש המוסד, דבר המהווה סכנה ממשית לביטחונו. לטענת העותרים, הקטעים העוסקים בבקורת על ראש המוסד ובעיתוי החלפתו ראויים לפרסום, ופסילתם אינה כדין. העותרים סומכים טענתם על חשיבותם של חופש הביטוי וזכות הציבור לדעת במשטר דמוקרטי, ולדעתם, אין בפרסום כדי ליצור ודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה, המצדיקה הגבלות על חופש הביטוי. 
ביהמ"ש פסק: הש' ברק - מה הם ערכי היסוד אשר מעצבים את פירושן של תקנות ההגנה? בראש ובראשונה עומדים שיקולים של ביטחון, המשתרעים על מלוא היקפן של תקנות ההגנה. הגשמתו של האינטרס בדבר ביטחון המדינה, שלום הציבור והסדר הציבורי עומדים ביסוד התכלית, אשר לשמה הותקנו תקנות ההגנה, והן צריכות להתפרש על רקע תכלית זו. בפרשנותן של תקנות ההגנה יש להתחשב, מחד גיסא, בערכי היסוד אשר שימשו תכלית-למעשה של התקנות ("מטרות למעשה"), ומאידך גיסא, בערכי היסוד של השיטה, המשמשים תכליות כלליות, ואשר כל דבר חקיקה במדינה דמוקרטית מוחזק כבא להגשימן. בכל אחד מהמקרים הללו על בית המשפט לאזן בין הערכים המתנגשים.
בג"צ 256/88 מדאינווסט נ' מנכ"ל משרד הבריאות 
עובדות:  העותרת  היא  חברה  הרשומה  בישראל  שהוקמה לשם פיתוחם והפעלתם של מרכזים רפואיים ואספקת שירותים רפואיים. משרד הבריאות מסרב להתיר לעותרת את פתיחתו וניהולו של בית חולים בחיפה, מאחר והמדיניות שנקבעה על ידי המשיבה השנייה (שר הבריאות) שוללת עתה  הקמת  בתי חולים חדשים. כמו כן, סבר משרד הבריאות כי בחיפה יש עודף של מיטות אשפוז. המשיבה עמדה לפרסם צו לפי חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, 1957, שעניינו רישוי בתי חולים. הצו אכן פורסם ביום 5.9.88. תוקפו היה תחילה לשנה אחת אולם, הוא הוארך בינתיים לשנה נוספת. טענות העותרת - אין המחוקק מעניק שיקול דעת לשר או למנכ"ל משרד הבריאות שלא לאשר פתיחתו או ניהולו של  בית  חולים. כלומר, מילוי התנאים המפורטים בסעיף 27 לפקודת בריאות העם, 1940, ובתקנות רישום בתי חולים, מזכה את העותרת ברישום בית החולים בפנקס בתי החולים, והמשיב הראשון חייב, לתת לעותרת את תעודת הרישום. משום כך תיקנו מהר את צו הפיקוח על מצרכים ושירותים (אישור להקמת בית חולים) 1988. הצו הנ"ל קובע כי הקמת ביה"ח חדש, טעון אישור מראש, של מנכ"ל משרד הבריאות, הרשאי לתת אותו בהתחשב, בין היתר, בצרכי השירותים הרפואיים במדינה ובכל אזור בה. הוצאת הצו מהווה חריגה מהותית מסמכות, וזאת בעיקר בשל אי סבירותו של הצו הפוגע בזכות היסוד של חופש העיסוק. 
ביהמ"ש פסק: הש' שמגר - הפקודה משנת 1940, אינה מעניקה למנהל, סמכות כה רחבה כפי שנוצרה בחוק הפיקוח. משרד הבריאות ניסה לעקוף את בית המחוקקים ולנסות ולהקדים את חקיקתו של סעיף 24א' הנ"ל ע"י פרסומו של צו, היינו ע"י חקיקה משנית. הכוונה היא לבצע שינוי מהותי היורד לשורש שיקוליה

של הרשות ולשנות באופן מהותי את זכויותיו על פי דין של מי שמבקש להקים בית חולים. אין צורך להוסיף כי חקיקת משנה, אין בכוחה, בד"כ, לבטל הוראת חוק, והוא כל עוד לא קבעה הכנסת אחרת.
· לא רק שמוענקת בכורה להוראה של החקיקה הראשית, היינו של חוק הפיקוח עצמו, אלא גם חקיקת המשנה שמותקנת מכוחו (תקנות או צווים) עדיפה על דבר חקיקה ראשי אחר. 

· צו לפי חוק הפיקוח אינו מוגבל בכל הנוגע למשך תחולתו ויעמוד בתוקף כל עוד שרירה וקיימת ההכרזה בדבר שעת חירום לפי סעיף 9(א) לפקודת סדרי השלטון והמשפט, 1948, אלא אם נתבטל על ידי מי שהתקינו או על ידי חקיקה מפורשת של הכנסת.
· כוחה משתרע על כל חקיקה ראשית, כלומר גם על זו של מועצת המדינה הזמנית ועל זו של הכנסת ולא רק על החקיקה המנדטורית.
אין בחקיקת הכנסת כדי להשפיע על מערכת הדינים של המדינה כל עוד קובע הצו של שר הבריאות הוראה הסותרת אותה. הצו תמיד עדיף. ועל כן, יהיה בו, בכל מקרה של סתירה לחוק, כדי לקבוע את מערכת הסמכויות והיקפן בכל עניין אשר בו הוא דן, כל עוד לא בוטל על ידי מי שהתקינו או על ידי חקיקה מפורשת של הכנסת.
· במבנה החקיקתי המתואר, יש כדי להטות את כפות המאזניים באופן קיצוני לכיוון של שליטת-היתר של הרשות המבצעת, שהרי זו יכולה להכתיב את ההסדר המשפטי הרצוי לה, אף בניגוד לדעת הכנסת ובסתירה לה.
· חקיקת-משנה כגון זו, שבסיסה בחוק הפיקוח, עלולה להביא עלינו משטר דמוקרטי פורמאלי. משטר דמוקרטי פרלמנטארי אמיתי מחייב שחקיקה תיעשה בכנסת. 
בפנינו מצב משפטי בלתי סביר, כי במשטר חוקתי השוקד על הפרדה ואיזון בין רשויות השלטון מוענק לדבר חקיקה ראשי של המוסד המחוקק הריבוני מעמד המורם מעל חקיקת המשנה של הרשות המבצעת, בכפיפות לצרכי חירום אמיתיים שתוקפם לזמן מוגבל.
לאור הוראותיהם המפורשות של סעיפים 1 ו-46(ב) לחוק הפיקוח, אין בידי ביהמ"ש, במצב המשפטי הקיים, סמכות להתערב : הצו אמנם סותר חקיקה ראשית (הפקודה משנת 1940), אולם הכנסת אמרה את דברה באופן מפורש בחוק הפיקוח, כשהעניקה עדיפות לצו או לתקנה על הוראת חוק, וידיהם של ביהמ"ש כבולות. במקרה דנן, לא נפסל תוקפו של הצו. אין לגלות פגם באמצעי החקיקתי שננקט על ידי המשיבים.
עמ"מ 1/80 כהנא נ' שר הביטחון
עובדות:  מערערים נעצרו לשישה חודשים מכוח צווים של המשיב לפי חוק סמכויות שעת חירום (מעצרים), תשל"ט-1979. בבקשה לאישור הצווים ייחס המשיב למערערים, ללא פירוט עובדות כלשהן, "תכנון פיגועים נגד ערבים". נשיא בית המשפט המחוזי אישר הצווים לאחר ששמע ראיות שלא בנוכחות המערערים. מכאן הערעור.

ביהמ"ש פסק: הוראות חוק המעצרים באו במקום הוראות תקנות ההגנה (שעת חירום) בדבר מעצרים וגירושים. עובדה זו של התמשכות מצב החירום, אמנם מחייבת מצד אחד צמצום אמצעי החירום שנוקטת המדינה כדי להגן על קיומה, באופן שעד כמה שאפשר אמצעים אלה לא יפגעו בזכויות האזרח, אך מצד אחר עובדת המשכו של מצב החירום מטעמים ובנסיבות שהן מן המפורסמות מצביעה על כך, שמדינת ישראל נמצאת מאז קיומה במצב שקשה להשוותו למצבה של כל מדינה אחרת. ישנו ניסיון לערוך איזון בין שתי מגמות: מצד אחד לתת בידי אלה שעליהם מוטל לדאוג לביטחון המדינה אמצעי מתאים להגן על המדינה בפני התארגנויות מחתרתיות, שסכנתן רבה ושאין אפשרות לפעול נגדן על-ידי הליכים משפטיים רגילים; ומצד אחר להבטיח על-ידי ביקורת שיפוטית, שהשלטון לא ישתמש לרעה או שלא לצורך בסמכויות שניתנו לו בחוק. אי-גילוי ראיות לעציר ולבא-כוחו פוגע במידה רצינית ביכולתו של העציר להתגונן בפני אישור צו המעצר. דעתי היא, שבית המשפט חייב לשקול מצד אחד את חומרת ההגבלות, שהוטלו על העציר בהגנתו בפני צו מעצר, כשלא הובאו לידיעתו העובדות העיקריות המשמשות עילה למעצר, ומאידך גיסא - את חומרת הסכנה לביטחון המדינה או לביטחון הציבור, שאותה בא צו המעצר למנוע. אני סבור, שבמקרה דנא הסכנה לביטחון המדינה, שאותה נועדו הצווים למנוע, היא כה חמורה, שמן הראוי לאשר את צווי המעצר על אף הפגיעה בזכותם של העצירים להתגונן, שהיא תוצאת אי-גילוי העובדות שעליהן מבוססים הצווים.

ב"ש 648/82 לרנר נ' מדינת ישראל

עובדות: ערר על החלטת בית המשפט קמא לעצור את העורר עד תום ההליכים המשפטיים נגדו בגין קשר לביצוע פשע. במהלך הדיון הסתבר, כי צו המעצר שהוצא נגד העורר על-ידי שר הביטחון, מתוקף סמכותו לפי סעיף 2 לחוק סמכויות שעת-חירום (מעצרים), תשל"ט- 1979, לא בוטל לאחר מתן צו המעצר הפלילי הרגיל. השר לא מצא לנכון לבטל את צו המעצר מטעמו כל עוד תלוי ועומד הערר על ההחלטה בעניין המעצר עד תום ההליכים הפליליים. 

ביהמ"ש פסק: אם קיימת אפשרות, כי ביטחון המדינה וביטחון הציבור יובטחו כראוי על-ידי פקודת מעצר המעוגנת בסדרי הדין הפליליים הרגילים, אין הצדקה לפנות אל סמכויות שעת החירום המיוחדות, שנועדו לנסיבות יוצאות דופן, בהן מחייבים ביטחון המדינה או ביטחון הציבור את מעצרו של פלוני, בלי שתהיה קיימת אפשרות משפטית אחרת להבטיח תוצאה זו. אם אדם נתון במעצר עד תום ההליכים נגדו, אין כל צידוק לשימוש בסמכויות המעצר על-פי חוק סמכויות שעת-חירום (מעצרים). לעניין זה אין נפקא מינא, אם העצור הגיש ערר על החלטת המעצר נגדו על-פי חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982, אם לאו. 
עמ"מ 4/96 גינצבורג נ' שר הביטחון

עובדות: המערער, רב וראש ישיבה, נעצר במעצר מינהלי לתקופה של חודשיים, מכוח הסמכות הנתונה בחוק סמכויות שעת-חירום (מעצרים), תשל"ט-1979. בית המשפט המחוזי אישר את צו המעצר. מכאן הערעור. לטענת המשיב, קורא המערער לתלמידיו לפגוע בערבים. לאחר הפיגועים החמורים בירושלים, באשקלון ובתל-אביב, העביר המערער שיעורים שבהם אמר כי מבחינה הלכתית חובה היא לנקום בערבים. 
ביהמ"ש פסק: חוק סמכויות שעת-חירום (מעצרים) מאזן בין זכות היסוד של האדם לחירות ממעצר לבין צורכי הביטחון בשעת חירום. מחד גיסא, הוא מסמיך את שר הביטחון להורות על מעצר מינהלי, אם לשר יסוד סביר להניח - לרבות על יסוד חומר חסוי - שטעמי ביטחון המדינה או ביטחון הציבור מחייבים זאת. מאידך גיסא, החוק דורש כי צו-מעצר שניתן על פיו יאושר, בהליך שיפוטי מלא במעמד העציר, על-ידי נשיא בית-משפט מחוזי שהחלטתו נתונה לערעור לפני בית המשפט העליון. על בית המשפט לבחון אם חומר הראיות, שעל בסיסו ניתן הצו, משכנע די הצורך כדי להוות יסוד לפגיעה בחירותו של אדם, ואם הפגיעה הולמת את ערכי המדינה, אם תכליתה ראויה ואם אין היא במידה העולה על הנדרש, הכול כנובע מחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. השימוש בסמכות המעצר המנהלי מותנה בכך שלא ניתן להגן על שלום הציבור וביטחונו באמצעים רגילים, לרבות בנקיטת הליכים פליליים, שבגדרם מוסמך בית המשפט אף לעצור נאשם אם קיים יסוד סביר לחשש ששחרורו יסכן את הציבור. כאשר הגשת כתב-אישום אינה אפשרית משום שהראיות נגד החשוד למרות מהימנותן אינן קבילות, הוצאת צו-מעצר מינהלי מותנית בקיום "ודאות קרובה" לכך שהימנעות ממעצר תגרור פגיעה של ממש בביטחון המדינה ובביטחון הציבור. בנסיבות דנן, נעצר המערער בשל החשש כי בהשפעת דבריו יבצעו תלמידיו מעשים המסכנים את ביטחון הציבור; המערער אינו מסתיר את השקפותיו, ועל-כן אין חסרות למשיב ראיות לעניין השמעת הדברים ואין אפוא צורך באמצעי החריג של מעצר מינהלי. בנסיבות דנן, לא הוכח כי דבריו של המערער עלולים - לא בוודאות קרובה ואף לא במידת הסתברות ממשית הפחותה מכך - להביא את תלמידיו לפגוע בערבים. גם חלוף הזמן מאז הפיגועים, שלאחריהם נעצר המערער, מקהה את החשש מפני מעשי נקמה בעקבותיהם.
בג"צ 2740/96 שנסי נ' המפקח על היהלומים 
עובדות: העותר מבקש רישיון לעסוק ביהלומים שהמפקח סרב לתת לו. שנסי שוחרר ממאסרו במרץ 1994 לאחר שהורשע בעבירת רצח. במכתב מאת המפקח, נימק האחרון את הסירוב בהרשעת העותר בעבירה שיש עמה קלון ואילו במכתבי סגנית היועץ המשפטי של משרד המסחר והתעשייה, יש התייחסות גם לנושא האיסור החל על העותר להיכנס לבנייני הבורסה, כעילה לסירוב. נגד סירובים אלו טוען העותר לחוסר סמכות ואי סבירות.
ביהמ"ש פסק: תנאי מוקדם לאפשרות לפגוע בחופש העיסוק הוא קיום הוראה מתאימה. במקרה דנן, התכוון המחוקק בחוק הפיקוח, ואחריו השר בצו הפיקוח, להסדיר את ענף היהלומים באמצעות רישוי, תוך מודעות לכך שהסדרה כזו עלולה לפגוע בחופש העיסוק. (יש סמכות). למפקח יש שק"ד כאשר הוא מעניק את הרישיון והוא נעזר בצורה מקצועית ביותר בוועדה המורכבת מאנשי מקצוע בכירים בתחום הן מבחינת תחום היהלומים והן מבחינת הביטחון. לא זו בלבד שאין בכך דופי אלא יש לראות בכך יוזמה ברוכה. 

חשין -העותר תוקף בעתירתו הוראות אחדות שבצו הפיקוח על יהלומים וכן הוא תוקף את שק"ד של המפקח. העתירה עניינה - שלילת זכותו של אדם לעסוק במקצוע. 

תחילתו של חוק הפיקוח הייתה ביום 31 בדצמבר 1957. סעיף 44 בחוק זה, ביטל החוק חקיקת-חירום למיניה ובראשה את תקנות שעת חירום (קיום האספקה והשירותים החיוניים), תשי"ז-1957, כפי שהוארכו בחוקי הכנסת מעת לעת.
המחוקק בסע' 5 לחוק הפיקוח, הפקיד בידיהם של חלק משרי הממשלה, סמכויות כל-כוללות לעניין הסדרתם של מצרכים ושירותים, ובכל חיי המצרכים והשירותים. כל חקיקת-מישנה שלפי חוק הפיקוח עדיפה על חוק הכנסת. אם סברנו עד כה שחוק הפיקוח מעניק סמכות לחוקק חקיקת-מישנה בסמכויות רחבות עד-למאוד, עתה אנו יודעים שהסמכות היא לחוקק חקיקת-מישנה הסותרת חוקים של הכנסת. 

קשה להימנע ממסקנה כי הסמכויות הגורפות והסוחפות ששרי הממשלה זוכים בהן בחוק הפיקוח, הופכות את הממשלה - לרשות מחוקקת ראשית בנושאי כלכלה ומשק. הפגיעה בעקרון שלטון החוק היא עמוקה ומכאיבה. מסגרתו של חוק הפיקוח פוגעת קשות בעקרון שלטון החוק במובנו המהותי. אולם בשעת חרום, נוותר על מקצת מזכויותיו של הפרט למען המאמץ של הכלל. ספק בעיניו של חשין, אם בימינו אלה יש הצדק לאותה אצילה גורפת של סמכויות כמותווה בחוק הפיקוח (עוד ממלחמת סיני). נבקש למצוא קשר בין תוכנו של הצו בו מדובר לבין שעת החירום. 

המושג "יסוד סביר" מביא אל הזירה מדד אובייקטיבי לבחינת סמכותו של השר, ועל דרך זה עושה החוק את בית-המשפט שותף לבחינת היקף סמכותו של השר. על הממשל יוטל הנטל להצביע על "יסוד סביר" העשוי לתמוך בכל הוראה והוראה בהסדר שנקבע. "דרוש לקיום פעולה חיונית" - קרוב להניח כי בלעדיו לא תתקיים פעולה חיונית, או, ייפגע באורח ממשי מהלכה התקין של פעולה חיונית. "חיונית" - קרוב לדבר שהחיים תלויים בו.
היחסים בין צו היהלומים המדובר בעניין זה, לבין חוק הפיקוח
צו היהלומים נעשה מכוח הסמכויות האמורות בסעיפים 5, 15 ו38- לחוק הפיקוח. מעניין אותנו הסמכויות המנויות בסע' 5 לחוק הפיקוח. 3 הן הוראות עיקריות בצו היהלומים בנושא של רישוי : 

1. חובת רישיון לעיסוק או היתר חד- פעמי. 2. בקשה לרישיון. 3. סמכויות המפקח.
הצו לא מפרט מה ינחה את המפקח בהחליטו כך או אחרת. צו היהלומים פוגע אנושות בעיקרים של שלטון החוק במובנו המהותי. השר עשה את המפקח "מלך רישוי העיסוק ביהלומים". השאלה הנשאלת היא, האם חרף כל זאת ניתן לראות את הצו כצו שהוצא בסמכות - במובנו הפורמאלי של מושג הסמכות ? חשין משאיר זאת בצריך עיון משני טעמים:

1. הטענה לא הופיעה בכתב העתירה. 

2. אין העותר זכאי למבוקשו. אדם שהורשע ברצח, ולאחר שריצה אך חלק קטן מעונשו, מבקש כשנתיים לאחר ששוחרר מהכלא, כי יינתַן בידו רישיון לעיסוק ביהלומים, לא נתקשה לסרב לו.
4.3.2 חקיקת חירום של הרשות המבצעת

בג"צ 2994/90 פורז נ' ממשלת ישראל

עובדות: ביום 2.7.90 פורסמו בקובץ התקנות, מכח סעיף 9 לפקודת סדרי השלטון והמשפט, 1948,  תקנות שעת חירום (תכניות לבניית יחידות דיור). התקנות הותקנו לפי החלטת הממשלה שנתקבלה נגד דעתו של שר הפנים ביום 4.7.90. העותר, שהוא חבר כנסת, "משיג" על החוקיות של התקנות הללו.
ההוראות העיקריות של התקנות שהותקנו על ידי שר הבינוי והשיכון הם : 

1. ועדת השרים לענייני עליה מוסמכת לאשר תכניות חירום לבניית עד 3000 יחידות דיור.   

2. יחידות הדיור יוקמו בעשרה ישובים ספציפיים. 
3. תכנית החירום תוגש, בין השאר לשבעה גורמים. 
4. א. הגורמים האלה רשאים "להביא את הערותיהם" לועדת השרים תוך שבעה ימים מיום שהוגשה להם. אושרה תכנית חירום, רשאי שר הבינוי והשיכון לעשות "את כל הפעולות הדרושות לצורך בניית יחידות הדיור". (4ב) חוק רישום קבלנים לעבודות הנדסה בנאיות לא יחול לעניין הפעולות המנויות לעיל על קבלנים מחוץ לארץ.
5. ביצוע פעולות של הכשרת תשתית ובניה הנדרשות למימוש תכנית חירום שאושרה לפי תקנות חירום אלה, לא יהא טעון רישיון, היתר, אישור וכיוצא באלה, לפי כל דין.
6. תכנית חירום שאושרה, כאמור, כוחה יפה מכל תכנית לפי חוקי התכנון והבנייה, או לפי כל דין אחר".
טענות העותר - לא נתקיים היסוד השלישי משום שהשר לא שקל את האפשרות שניתן להשיג אותה מטרה אותה התכוון להשיג באמצעות חקיקה רגילה או שקל והתעלם מאפשרות זו.
שיקול דעתו של השר - שימוש באמצעי בלתי מתאים למטרה שלה נועדו התקנות.
ביהמ"ש פסק: השופט לוין - ע"פ פסיקה קודמת של השופט ברק,  בבחינת השימוש בסמכות לעניין סעיף 1 לחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, תשי"ח 1957- יש להבחין בין שלשה יסודות : 

1. מטרה ספציפית כדין ("פעולה חיונית"). 2. אמצעי כדין ("סמכות לפי חוק זה"). 3. שק"ד בדבר היחס בין המטרה לבין האמצעי. 

במקרה דנן, אין ספק שנתמלאו שני היסודות הראשונים מן היסודות המנויים. אין ספק שקליטת העלייה היא "פעולה חיונית" מובהקת. יש צורך לנקוט באמצעים בלתי שגרתיים, להתגבר על מכשולים ביורוקרטים ולגייס משאבים. השר מאמין, בתום לב, שהתקנת תקנות לשעת חירום היא הדרך הנאותה להשיג את יעדיה הדחופים של קליטת העלייה. עם זאת כוללות התקנות הוראות מרחיקות לכת: השעיית הוראות דין של הכנסת, התעלמות מתכניות לפי חוקי התכנון והבניה ופטור מרישיונות, היתרים ואישורים. אם קיימת אפשרות שבאותו פרק זמן ייתן המחוקק הראשי את דעתו על אותו נושא, מן הראוי הוא שהרשות המבצעת תמשוך את ידה מהתקנת תקנות לשעת חירום. 

מאמרו של פרופ' קלינגהופר : "סמכות של חקיקה לשעת חירום רק כאשר אין אפשרות להמתין עד לקיומם של תהליכי החקיקה של הכנסת". 
החלטה - התרחש מעין מרוץ בין השר לבין הכנסת, כלומר מי יקדים את מי, ובנסיבות אלה יש לראות את התעלמותו של שר הבינוי והשיכון מהשיקול האמור כפוגעת בתקנות בפגם מהותי המצדיק את ביטולן.
בג"צ 6971/98 פריצקי נ' שר הפנים

עובדות: האם השימוש בתקנות שעת חירום, אשר שינו את חוק הרשויות המקומיות (בחירות), התשכ"ה 1965, בכל הנוגע לאמצעי הזיהוי בבחירות לרשויות המקומיות, אינו כדין באופן שמחייב את התערבות ביהמ"ש ? 

ביהמ"ש פסק:  דעת הרוב - ברק – בד"כ התקנתן של תקנות שעת חירום הוא עניין חמור שנובע מתוך כך שתקנות שעת חירום (שהן בגדר של חקיקת משנה) כוחן יפה "לשנות כל חוק, להפקיע זמנית את תוקפו או לקבוע בו תנאים". הכוח הזה פוגע בשני עקרונות בסיסיים של כל משטר דמוקרטי: 
1. עקרון הפרדת הרשויות 
2. עקרון שלטון החוק. 

כאשר מתקיימות נסיבות חירום מיוחדות אשר מצדיקות את הסטייה החמורה מעקרון הפרדת הרשויות ומעקרון שלטון החוק המהותי, אכן ניתן להתקין תקנות לשעת חירום.
לא די בכך שבמדינה קיים מצב של חירום, זהו תנאי הכרחי אך לא מספיק להתקנתן של תקנות לשעת חירום. נדרש בנוסף, כי החלטתה של הממשלה להתקין תקנות שעת חירום, צריכה להתקבל לתכלית ראויה. האמצעים שתקנות שעת החירום נוקטים בהם צריכים להיות מידתיים. 

המטרות של תקנות החירום, משתרעות גם, על מצבי משבר, שאינם מאפשרים מתן שירותים שהם חיוניים. ואכן, הבטחת הגשמתה של זכות ההצבעה בבחירות לרשויות המקומיות לכ400,000- מצביעים נועדה להבטיח ולקיים את "השירותים החיוניים". 

ברק מתייחס למבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, וקובע כי האמצעי בו בחרה הממשלה (התקנתן של תקנות שעת חירום), הוא כן מידתי. (כיוון שלא הספיקו לבצע זאת בחקיקה רגילה מהירה וזה היה נחוץ). לא היה אמצעי חלופי. אופציה של דחיית הבחירות, כאמצעי חלופי לתקנות, אינה עומדת בכלל על הפרק. 

השופט ברק : תקנות שעת החירום בדבר אמצעי זיהוי הותקנו כדין. 

השופטת דורנר -  לא די בכך, שעקב מצב-החירום הדרך היחידה הפתוחה, בפני הממשלה כדי להגשים את מטרותיה תהיה התקנת תקנות שעת-חירום. אף אין די בכך שהתקנות, מבחינת תכליתן ותוכנן, ייועדו להגן על בטחון המדינה, בטחון הציבור, או קיום האספקה והשירותים החיוניים. תיקון תקנות שעת-חירום רק כאשר כתוצאה ממצב-החירום הכנסת משותקת, ולא יכולה לקיים הליכי חקיקה. 

מסכימה לדעתו של השופט ברק - ודומה כי גם השופט חשין אינו חולק עליו בעניין זה : כי התקנות הותקנו כדי להגן על קיומם של שירותים חיוניים. בכך התמלא התנאי העיקרי, שציינה להתקנת תקנות שעת-חירום. השימוש באמצעי של התקנת תקנות שעת-חירום לא נדרש כלל, משום שלא הייתה כל מניעה לקיים הליכים לחקיקת חוק. אין זה מתקבל על הדעת, כי עצם השתהותה של הממשלה לפנות לכנסת תקנה לה סמכות לעקוף את הכנסת ולהתקין תקנות שעת-חירום. המניעה לחקיקת חוק, לא נבעה ממצב החירום שבו שרויה מדינת ישראל, כנדרש בסעיף 50(ה) לחוק-יסוד: הממשלה, אלא ממחדלה של הממשלה להגיש בעוד מועד הצעת חוק לכנסת ולסיים את העניין בחקיקה ראשית. 

למרות כל אלה, סבורה דורנר כי במקרה זה מן הראוי לדחות את העתירה ולא לבטל את התקנות, כיוון שלא ניתן יהיה להשלים עד למועד תחילת הבחירות הליכים של חקיקת חוק. 

דעת מיעוט – השופט חשין - אם ניתן היה לבצע חקיקה ראשית, כולם יסכימו כי התקנתן של תקנות שעת-חירום, לא היה בה אלא שימוש שלא-כדין בסמכות. הממשלה אף לא ניסתה להביא זאת לחקיקה. 

החקיקה במקרה זה הייתה "אופציה מעשית" בשונה מדעתם של ברק ודורנר. 

תקנות-שעת-חירום הללו, שייעודן ביטולו ושינויו של חוק, וכן התערבות במישרין בחקיקה מחייבת. 

הממשלה עקפה את הכנסת שלא-כדין. עקב ההחלטה של הממשלה נגרם נזק לרקמת - הממשל, לעיקרי היסוד המקובלים על כולנו.
5. מדינה יהודית ודמוקרטית 

5.2 דת ומדינה
הרבנות הראשית

בג"צ 465/89 רסקין נ' המועצה הדתית לירושלים עובדות: העותרת היא רקדנית בטן למחייתה, וטענתה היא כנגד החלטת המועצה הדתית שלא לתת הכשר לבתי עסק בהם יש מופעים "בלתי צנועים" שכן זה פוגע לה בעיסוק שלה, וכי התניית תעודת ההכשר בנושאים שאינם כשרות הינה חריגה מסמכות או שימוש שלא כדין בסמכות ע"פ חוק איסור הונאות בכשרות סעיף 11.

טענות המשיבים: הם רשאים להתנות את מתן תעודות ההכשר באיסור על מופעים "בלתי צנועים" בבית עסק בו מוגש אוכל ושתייה. (יענו אם יש מופעים כאלה אז גם בטח לא יישמרו על כשרות - מפגרים ברבנות הזו).
בהמ"ש פסק: אור - 

· מתן תעודות הכשר נקבע בחוק חילוני, ומכאן מעמדם של המשיבים הוא כשל רשות מנהלית, החייבת לפעול במסגרת שיקול דעתה ולהפעיל את שיקול דעת זה בהסתמך על שיקולים ענייניים בהתאם לכללים המחייבים כל רשות. כל חריגה מסמכות זו כאמור, רשאי בג"צ להתערב ולבטל כל החלטה פסולה.
· היקפה של הסמכות המוקנית ע"פ חוק איסור הונאות בכשרות - שם החוק, פירוש סעיפיו וההיסטוריה החקיקתית מלמדים אותנו שמטרתו ותכליתו של החוק הן למנוע הונאה ביחס לכשרות המזון וטיבו. הסמכות שניתנה בחוק לא באה להקנות לבעלי הסמכות אמצעי או מנוף להשלטת דיני ההלכה, אשר אינם שייכים לכשרות המזון. כאשר מדובר על מתן תעודת הכשר בחוק חילוני הכוונה היא רק לכך שתינתן תעודת הכשר לגבי מזון - שהוא כשר; ולגבי מקום - שמגישים בו מזון כשר. אין הכוונה ליתן, למי שבידו הסמכות לתת תעודת הכשר, סמכות לכפות דרך התנהגות באותו מקום.
     בך:

· המשיבים אינם רשאים לקחת בחשבון היבטים הזרים לחלוטין לנושא כשרות המזון, כגון השתייכותם של מפעילי בית האוכל לזרם זה או אחר ביהדות, או עריכת טקסים בו שאינם, מסיבה זו או אחרת, למורת רוחם של המשיבים.
בתי הדין הרבניים
בג"צ 1000/92 בבלי נ' בית הדין הרבני הגדול 

העובדות: במשפט גירושין בין בני זוג נקבע ע"י ביה"ד הרבני כי "הילכת השיתוף" אינה חלה בבתי הדין הרבניים. בעקבות כך נפסקו לאישה רק פיצויים המהווים כמחצית הרכוש.
טענת העותרת: התעלמות מהלכת שיתוף נכסים מהווה פגיעה בעקרון יסודי שנקבע בחוק שיווי זכויות האישה המבטיח לאישה כשרות מלאה ושוויון. (בדיוק מה שלמדנו בבוקר אצל שיין ביום חמישי)

טענת המשיבים: הבעל טען שכך נהוג שבתי הדין הרבניים אינם מחילים את "הילכת השיתוף" שפותחה בעליון, והם דנים ע"פ המשפט העברי שאין בו משום פגיעה בחוק האמור, שכן בית-דין רבני פועל מתוך שוויון: כשם שהחיים המשותפים אינם יוצרים חזקת שיתוף של אישה ברכוש בעלה, כן אין החיים המשותפים יוצרים שיתוף של הבעל בנכסי אשתו.
השאלה המשפטית: האם לא חייב בית הדין הרבני, הדן בשאלות רכוש הכרוכות לסכסוך גירושין, לקבל את הכרעתו של המשפט האזרחי באשר לשאלה מהו הרכוש העומד לחלוקה?

בהמ"ש פסק:

     ברק:

· כאשר חוק הכנסת קובע במפורש כי הוראה מהוראותיו חלה גם בבית-הדין רבני, ינהג בית הדין הרבני על-פי הוראת חוק זו.
· לטענת העותר כי אין חוק מפורש במקרה שלנו עונה לו ברק; שטיעון זה שגוי הוא, וזאת משני טעמים: הטעם הראשון הוא, כי אף אם נקבל את הקונסטרוקציה המשפטית בכללותה, הרי בשאלת שיתוף הנכסים בין בני-זוג קיים דבר חקיקה המורה לבית הדין הוראה מפורשת, דבר חקיקה זה הוא חוק שיווי זכויות האישה, שעל פיו חייב בית הדין הרבני לנהוג, ושמכוחו יש להחיל את הלכת שיתוף הנכסים האזרחית;
הטעם השני - והוא העיקר - הוא, כי הקונסטרוקציה המשפטית בכללותה אינה מבוססת. אמת, בית הדין הרבני דן על-פי המשפט העברי - כפוף להוראת חוק המכוונת אליו במפורש - בענייני המעמד האישי הנתונים לסמכותו. מכאן לא נובע, כי בית הדין הרבני ידון על-פי המשפט העברי גם בשאלות רכוש, שעניינן "זיהוי" הרכוש וקביעת היקפו. בני הזוג מתייצבים לפני בית הדין הרבני עם המטען הרכושי של כל אחד מהם כפי שזה נקבע על-ידי המשפט האזרחי.

· חוק שיווי זכויות האישה הוא חוק "מלכותי". הוא מעגן בחקיקתה של המדינה את עקרון השוויון. מטרתו של החוק, כפי ששמו מעיד עליו, היא: להשוות אישה לאיש, ולמנוע ולעקור כל אפליה משפטית שהיא לרעת האישה. 
כאמור בחוק "כל בתי המשפט ינהגו לפי חוק זה" - כך שהוא אינו מכוון לבתי המשפט האזרחיים בלבד. הוא חל בכל ערכאת שיפוט. בית הדין הרבני חויב במפורש לנהוג על פיו.

· אומנם אין תכולה ישירה של החלטות העליון על בתי הדין הרבניים אולם רשאי בית הדין לפתח לעצמו הלכות משלו, על-פי כללי המשפט העברי, ובלבד שיקיים תנאי חיוני זה, שהלכותיו יבטיחו שוויון בין בני הזוג וימנעו הפליה של האישה באשר היא אישה. (כלומר יש הלכה קיימת אבל היא לא משקפת את עיקרון השוויון שנקבע בחוק לעיל).
· נראה לי, כי לבעיה הניצבת לפנינו בעתירה זו יש רק פתרון אפשרי אחד, והוא זה: על כל בתי הדין הדתיים במדינה להפעיל, בסוגיות "אזרחיות" נלוות שאינן חלק מענייני המעמד האישי (כפי שדיבור זה מתפרש על-פי דין המדינה) הנתון לסמכותם, את המשפט האזרחי הכללי, כפי שפורש על-ידי בית המשפט העליון. פתרון זה מבטיח מחד גיסא אחדות של המשפט האזרחי בכל רחבי השיטה, הוא מונע "פיצול קניין", "פיצול חיוב" ו"פיצול בעלות" במסגרת אותה שיטת משפט עצמה. פתרון זה אינו פוגע מאידך גיסא בדין הדתי, הממשיך לחול בענייני המעמד האישי. כמובן, הוא מאפשר גם, לאותם בתי-דין דתיים המוכנים לכך, להכיר בתחולת הדין האזרחי מכוח דוקטרינות פנימיות הקיימות במסגרתו של הדין הדתי. עם זאת, מנקודת המבט של השיטה כולה, תחולת המשפט האזרחי הכללי היא תחולה "חילונית".
ברק מבסס את גישתו ע"פ הטיעונים הבאים:

(1). ראשית, המשפט האזרחי הכללי הוא "טריטוריאלי" - הוא חל בכל אתר ואתר. הוא חל על כל אדם המצוי בישראל. אך טבעי הוא, כי הוא יחול גם בבית הדין הרבני. הלכות שיתוף הנכסים הן דין בישראל, הן חלק ממשפט המדינה. על-כן הן חלות בכל ערכאת שיפוט בישראל, והן חלות גם בבית-דין רבני. ודוק: דין זה חל בבית הדין הרבני לא משום שחוק כנסת קובע זאת במפורש דין זה חל בכל ערכאות השיפוט - לרבות בתי הדין הדתיים - משום שהלכה פסוקה של בית המשפט העליון היא דין בישראל. לשם שלילת תחולתה בערכאת שיפוט מיוחדת נדרש דבר חקיקה מיוחד, הקובע זאת במפורש. דבר חקיקה כזה אינו קיים בישראל.
(2). שנית, המשפט האזרחי הכללי מבטא את זכויות האדם הבסיסיות: הוא מכיר בחופש ההתקשרות (באמצעות חוקי החוזים). הוא מגן על זכות הקניין (מכוח דיני הקניין). הוא שומר על השלמות הגופנית (על-ידי דין הנזיקין). הוא מבטיח את השם הטוב (בחקיקה האוסרת על לשון הרע). המשפט האזרחי קובע אפוא את זכויותיו וחובותיו של הפרט כלפי כל פרט אחר. הוא מגדיר מהו "הרכוש" של אדם בשיטת המשפט על פיו מוכרע מה ש"יש" לפרט ומה ש"מגיע" לו. אין זה עולה בקנה אחד עם תפיסות יסוד אלה, כי המעבר מבית-משפט אזרחי לבית-דין דתי יביא לאובדן של זכויות בסיסיות אלה או לפגיעה בהן. אין לאפשר "הפקעת" הזכויות האזרחיות הללו, בלא הוראת חוק מפורשת המקיימת את הדרישות הקבועות במבנה החוקתי שלנו.

(3). שלישית, בין המשפט ובית המשפט האזרחי לבין הדין ובית הדין הדתי קיימים קשרים שאין לנתקם. בית הדין הדתי אינו פועל בחלל, הוא פועל במסגרת השיטה המשפטית הכללית. אין כל אפשרות לבסס את היקף הרכוש של בני-זוג על-פי המשפט העברי, אם ביסוס זה אינו מוכר על-ידי המשפט האזרחי הכללי. אין מנוס מכך שכל ערכאת שיפוט, לרבות בית הדין הרבני, תפעל על-פי הדין הכללי.

תוצאה משפטית: העתירה התקבלה והוחלה הילכת השיתוף על בתי הדין הדתיים.

בג"צ 3269/95 יוסף כץ נ' בית הדין הרבני האיזורי
העובדות: יוסף כץ סירב להתדיין בתביעת דיבה בבית דין רבני והוצא נגדו "כתב סירוב", הוא עתר בטענה שזה מבזה אותו.השאלה המשפטית: האם בית-דין רבני מוסמך להוציא כתב סירוב?
בהמ"ש פסק:

     זמיר:

· מהו כתב סירוב? כתב סירוב הוא מוסד משפטי עתיק יומין. שורשיו נעוצים בתקופת התלמוד. הוא קרוי לעתים בשם פתיחה, או שטר נידוי, ויש לו שני שימושים עיקריים:
(1) סירוב להופיע לבית הדין, בראשונה; (2) סירוב למלא אחרי פסק הדין, באחרונה.

כתב סירוב, אם כן, משמש בראש ובראשונה תגובה על סירובו של נתבע להתדיין לפני בית הדין הרבני. בשימוש זה עשוי כתב הסירוב לשרת שתי מטרות. ראשית, בכתב הסירוב מודיע בית הדין לתובע כי הנתבע מסרב להתדיין לפני בית הדין, ולפיכך רשאי התובע לתבוע את הנתבע בפני ערכאה אחרת. שנית, כתב סירוב עשוי לשמש גם אמצעי ביד בית הדין הרבני לכפות על הנתבע שיסכים להתדיין לפני בית הדין. עצם הקלון הכרוך בכתב סירוב עשוי להניע את הנתבע שיחזור בו מסירובו. נוסף לכך, בית הדין עשוי להטיל על הנתבע עיצומים (סנקציות) כדי שייאות להתדיין לפני בית הדין. העיצומים המוטלים על-ידי בית הדין הרבני במקרה כזה יכולים להיות משני סוגים: נידוי וחרם. (הוא מזיין את השכל על משפט עברי מה זה נידוי ומה זה חרם - לא מעניין).

     טל:


סמכות בית הדין הרבני:

· באחת, בית-דין רבני אינו גוף פרטי אלא מוסד ממלכתי. לפיכך הוא כפוף למשפט הציבורי ונתון לביקורת של בית המשפט הגבוה לצדק. בין היתר, בית הדין הרבני חייב לכבד ולקיים את העיקרון הבסיסי החל על כל מוסד שלטוני, הוא עקרון החוקיות. לפי עיקרון זה אין לבית הדין הרבני אלא אותה סמכות שהוענקה לו לפי חוק. 
· סמכותו של בית הדין הרבני נקבעה, בחוק שיפוט בתי דין רבניים. חוק זה מעניק לבית הדין הרבני סמכויות משני סוגים: "סמכות ייחודית" ו- "סמכות מקבילה".
סעיף 1:  לחוק מעניק לבית הדין הרבני סמכות שיפוט ייחודית בענייני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה. 
סעיף 3: סמכות שיפוט ייחודית בכל עניין הכרוך בתביעת גירושין.

סעיף 9: מעניק לבית הדין הרבני סמכות שיפוט בענייני המעמד האישי של יהודים, כמפורט בסימן 51 לדבר המלך במועצה על ארץ-ישראל, 1922, שבהם אין לבית הדין סמכות שיפוט ייחודית לפי חוק זה, אך זאת בתנאי שכל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו הסכמתם לכך.

· מניין, אם כן, צמחה הסמכות של בית הדין הרבני לדון באותן פרשות ולהוציא בהן כתב סירוב? ( התשובה המקובלת היא, שבית-דין רבני מוסמך לדון בעניינים שונים מתחום המשפט הפרטי כבורר לפי חוק הבוררות.
· ניתן להניח, לצורך הדיון, כי אין מניעה לכך שבית-דין רבני יפעל כבורר לפי חוק הבוררות בעניינים שאינם בגדר סמכותו לפי חוק שיפוט בתי דין רבניים. השאלה היא, על יסוד הנחה זאת, האם בית-דין רבני רשאי להוציא כתב סירוב נגד מי שאינו מוכן להתדיין לפניו כבורר או נגד מי שאינו מוכן לקיים פסק-דין שהוצא על-ידיו כבורר? ( חוק הבוררות אינו מעניק לבית-דין רבני סמכות להטיל עיצומים על אדם המסרב לבוררות, בדרך של כתב סירוב או בדרך אחרת, וכאמור אין גם חיקוק אחר המעניק לבית-דין רבני סמכות כזאת. אמנם החוק מעניק לבית-דין רבני סמכות לאכוף פסק-דין שנתן בגדר סמכותו, אך אין חוק המעניק לבית-דין רבני סמכות להוציא כתב סירוב, ובכלל זה להכריז על נידוי וחרם, אף לא בעניינים שבגדר סמכותו.
· אולם, אם אין סמכות לבית-דין רבני להוציא כתב סירוב לפי חוק המדינה, האם אין לו סמכות כזאת לפי דין תורה? ( ברמת העיקרון זה אפשרי אולי בבית דין פרטי (בורר) ובלבד ששני הצדדים הסכימו מראש להתדיין באותו בית דין. אולם בבית דין ממלכתי - כמו במקרה שלנו - זה לא אפשרי ולא ייתכן. כיוון שבית הדין פועל במסגרת הסמכות שמוקנית לו בחוק ואין זה אפשרי שהוא ימלא תפקיד כפול, כלומר גם בית דין ממלכתי וגם בית דין פרטי.
המועצות הדתיות

בג"צ 699/89 הופמן נ' מועצת עיריית ירושלים.
העובדות: העותרים נפסלו מלכהן במועצה הדתית כי אינם אורתודוכסים.
הטענות: מועמדותם של ששת העותרים הראשונים יסודה בשיקול שהם נמנים עם הזרמים הלא אורתודוקסים, היינו התנועה ליהדות מסורתית או התנועה ליהדות מתקדמת. מאחר שכך, ההחלטה בדבר דחיית מועמדותם נתקבלה מתוך שיקולים זרים, מפלים ובלתי סבירים, ודינה להתבטל.
בהמ"ש פסק:  אילון: העתירה התקבלה.
· שתי הדרישות מבחינת הערכת המועמד למועצה הדתית הן אפוא:
א. ההתאמה האישית; הכישורים הנדרשים לשם התאמת המועמד לשמש כחבר במועצה  הדתית נקבעו על-פי אופייה של המועצה הדתית ומטרת תפקידיה, על המועמד להיות "איש דתי או לפחות אינו אנטי-דתי". אין המועמדים, לשמש כחברי מועצה דתית, נדרשים להיות בעלי כישורים מוכרים מבחינת דין ההלכה.

ב. ייצוג הגופים שבאותה רשות מקומית; מן הראוי שבהרכבת המועצה הדתית, המופקדת על עניינים מקומיים יינתן משקל מיוחד לתוצאות הבחירות למועצת העירייה, זאת משום שהבחירות לרשות המקומית 'מהוות בבואה נאמנה ליחסי הכוחות בין הגופים במישור המקומי', שהרי בבחירות לרשות המקומית בא לידי ביטוי, בראש ובראשונה, רצונם של תושבי אותה רשות בכל הנוגע לעניינים המוניציפאליים שבאותו מקום, ושירותי הדת המסופקים על-ידי המועצה הדתית, מהווים חלק מהותי מצרכים מוניציפאליים אלה. ודאי כי אין זהות זו הכרחית, וייתכן גם שמי שבוחר במפלגה מסוימת למועצה המקומית לא היה בוחר באותה המפלגה אילו היה צריך להצביע למועצה הדתית, אבל מאחר ולא נערכות בחירות מיוחדות למועצה הדתית, הרי הדרך הטובה ביותר והקרובה ביותר לבחינת רצון התושבים באשר לייצוגם במועצה הדתית שבאותו מקום היא לפי הצבעתם בבחירות למועצה המקומית שבאותה רשות מקומית. כמועצה המקומית כמועצה הדתית, המכנה המשותף לשתיהן הוא צורכי המקום ודרישותיו".

· הצבעתה של הרשות המקומית באשר לבחירת מועמדיה למועצה הדתית נתונה היא לביקורת שיפוטית, אם יש בה משום הפליה וחוסר שוויון.
· כפי שראינו, המועצה הדתית היא גוף מינהלי וכל עניינה וסמכותה אינו אלא סיפוק השירותים הדתיים היהודיים. כחברים במועצה הדתית יכולים לשמש, לפי הפסיקה שבידינו, כל מי שמעוניין בסיפוק השירותים הדתיים. המועמדים שעמדו לבחירה במועצות העיריות הצהירו שהם מעוניינים בסיפוק השירותים הדתיים. פסילת מועמדותם של מועמדים אלה מטעמים שבהשקפת עולם אישית יש בה משום הפליה, והיא סותרת את עקרון השוויון, ודינה להתבטל.
5.3 שבות, אזרחות ומרשם
בג"ץ 58/68 שליט נ' שר הפנים
השופט זילברג:

השאלה העומדת על הפרק היא: מהו תוכנו של המושג יהודי,ואם אדם יכול להשתייך לעם היהודי בלי להיות גם בן לדת היהודית בעת ובעונה אחת?

מדובר בילדים שנולדו לאם נוכריה ולאב יהודי ולכן ע"פ ההלכה הם נוכרים. האם ניתן לומר כי הם יהודים היות והוריהם רואים עצמם ככאלה ואף מתכוונים לחנך כך את ילדיהם לפי איך שהם מפרשים את המונח? במרשם האוכלוסין ניתן הכינוי של "לאום" ונשאלת השאלה איך לפרש זאת. 

ישנם שני מבחנים:

1. המבחן הסוב' – מבחן ההזדהות הפנימית.

2. מבחן אוב'- מבחן ההלכה. 
השופט אינו מקבל את הטענה של העותרים כי המבחן צריך להיות מבחן של "זיקה פנימית,שכלית ורגשית לתרבות היהודית ישראלית וערכיה מהנימוקים הבאים:

1. עדיין אין לנו זהות לאומית יהודית-ישראלית וגם אם היא קיימת היא לא בהכרח לאומית חילונית. ואף בהנחה שהיא הייתה קיימת היא לא הייתה זהה עם הלאומיות שהייתה נרשמת במרשם. בין היתר זה נובע מכך שמדינת ישראל היא מדינת עליה. 

2. הוא מציין כי הנוער היום מחובר למסורת האמירה כי הנוער מנותק מכל זיקה למסורת איננה נכונה. מושרת האבות הזו היא מאבני היסוד עליהן בנויה הזכות שלנו ליישב את הארץ הזו. 
3. הלאומיות חייבת להיות זהה לכך שאותו אדם הוא יהודי היות והוא מנמק זאת במציאות שכאשר עולה חדש עולה לארץ הוא מצהיר כי לאומיותו  היא יהודית ולא ניתן לומר על זה שרק הגיע כי הוא מרגיש חלק מהלאום ולכן המשמעות היא יהודי.
4. לפי המבחן של העותרים שלאום יהודי אינו בעל זיקה לדת היהודית יוכל כל מוסלמי ונוצרי להגיע לארץ ולומר כי הם מרגישים זיקה לתרבות היהודית ישראלית. 
5. אם נקבל את המבחן שלהם נצטרך להכיר במשומדים שעזבו את הדת ויכולים לפעול נגד ישראל. 
6. לפי כל  הדעות כאשר אדם רוצה להצטרף לעם היהודי הוא מצטרף לדת היהודי-גיור. 
7. במידה ותהיה עליה מרוסיה שבה היו נשואי תערובת המשפט ילמד התמודד עם זה ואף יקל עליהם. 
8. גם  אם הילדים יכתבו יהודים שעה שהם ירצו להתחתן עם יהודים הם יצטרכו בלאו הכי לעבור גיור. 
9. המבחן של ההלכה הוא מבחן חד וחלק וניתן להחיל אותו על כל יהודי מכל העולם. 
10. ההלכה אינה דומה לנאציזם שכן היהדות מבחינה בין גזעים אבל לא שוללת את קיומם או מציגה את נחיתותם. 
11. יהדות היא תואר דתי משפט החל או מוענק בתנאים מסוימים וילדי העותרים לא מלאו את התנאים. אין זה תואר של כבוד אלא זה תיאור מצב לכן יהודי מחבל ייחשב ליהודי ורשע ואותם ילדים ייחשבו לנחמדים אך לא ליהודים.
12. ההורים אינם קובעים את הגורל של ילדיהם היות והם יכולים לחזור בהם. 
13. הכרה במבחן הזה פירושה כי רצוננו להקים כאן מדינה דמו' ללא מסורת ועבר. 
יש לדעתו לדחות את העתירה.
השופט זוסמן: 

לבג"ץ יש סמכות לדון בשאלה העולה בעתירה. השאלה היא לדעתו האם המדינה חייבת לרשום את היהודים כבני הלאום היהודי אבל כחסרי דת. 

מהו תפקידו של פקיד הרישום?

בנוגע לדת הסכם משרד הפנים לרשום אותם כחסרי דת. 

תפקידו של הפקיד הוא לרשום את הודעת הלידה.אין תפקידו של הפקיד לפסוק בשאלות כאלה ולשמש בתפקיד שיפוטי, מפני שאין בידיו את הכלים.אין הרישום מותנה בכך שהפרטים שנמסרו לו הם נכונים. אולם אם מדובר בדבר שהוא גלוי לעין הוא לא חייב לציין את הפרט הזה למרות דברור לו כי זה לא נכון. לכן השינויים שנעשו בתעודות הלידה של הילדים נעשו שלא כחוק. מפני שהוא לא היה רשאי לשנות את מה שרשום בהודעה ללא הסכמתם.

האם היה יסוד סביר להניח כי ההודעה איננה נכונה?

תפקידו של המרשם הוא לאסוף חומר סטטיסטי כפי שהיה בפקודה למרות שיש חשיבות נוספת למרשם כך הגדיר זאת המחוקק במקרה הזה. הפקודה לא נתנה למרשם מעמד של ראיה לנכונותם של הפרטים. מוסר ההודעה אינו חייב לבסס את הודעתו על מבחן הדת ולכן הפקיד נהג לפי עקרון מוטעה ולא הייתה לסירובו סיבה סבירה. פס"ד רופאזין- דובר על יהודי מומר שרצה להגיע לארץ ולהירשם כיהודי. ביהמ"ש קבע כי המשמעות של המונח יהודי בחוק השבות שונה מהמונח בהלכה ומדובר בפירוש אשר שגור בפי העם ,ולפי המקובל ע"י העם הוא לא יהודי. 

הוא טוען י בכך שהמדינה לא ממלאת את המשבצת של הלאום אם אותו אדם המיר את דתו הם בעצם הולכים נגד הכלל הדתי שלפיו הם מתיימרים לפעול. 

לדעתו הפירוש של המנח יהודי חייב להיות תואם לפירוש שניתן לו בחוק השבות.כי לא ייתכן שיהודי יעלה לארץ מכוח חוק השבות אבל היות והוא התנצר לא יהיה בן ללאום היהודי. היות ולמונח הזה משמעויות רבות לא נפרש אותו באופן כללי אלא מה המשמעות שלו לעניין חוק מסוים. לפי ההקשר של חוק השבות יש לפרשו כ"רופאיזין" ובגלל שהנושא שלו ושל מרשם האוכלוסין דומה נפרש זאת באותה צורה. 

ישנם עניינים אוב' אשר מגדירים לאום כמו שפה משותפת,מסורת אבל ישנו גם העניין הסוב' שהוא הרצון של האדם להשתייך ללאום מסוים. לדעת פרופ' אקצין לא די בזה בלבד אך זהו תנאי הכרחי. ישנה דעה מוקצנת יותר שטוענת כי די בכוונה הסוב'. אבל אין לנו קווים ברורים ולכן בו המחלוקות. 

במקרה הזה הפקיד היה חייב ללכת לפי הצהרותיו של אותו אדם ומבחן הדת ששימש לו עילה לסירוב אינו מהווה קנה מידה לעניין מרשם האוכלוסין. 

לסיכום:

1. פקיד הרישום חייב לרשום בהתאם להודעתו של מוסר ההודעה, אלא אם הייתה לו סיבה סבירה להניח שההודעה איננה נכונה.

2. מבחן הדת איננו המבחן הקובע לצורכי הרישום של המרשם.
3. העותר מבקש ע"פ ההנחיות של הממשלה עצמה.
לדעתו יש לקבל את העתירה.

השופט לנדוי:

הפקיד פעל ע"פ ההנחיות של שר הפנים. החוק אינו מגדיר מהו יהודי מלבד חוק בתי הדין הרבניים שאומר שהמשמעות היא כמו ההלכה. אבל לא נטען כי זהו אותו פירוש שניתן בהיקשר של המרשם.לכן על השופט לפרש את הביטוי לא לפי השקפת עולמו האישית אלא עליו להיות פרשן נאמן להשקפות המקובלות על הציבור הנאור שבתוכו הוא יושב. אולם בנושא הזה העם שלנו טרם גיבש את עמדתו ולכן אל לו לשופט להכריע ולרדת לזירת המחלוקת. אין פתרון פסקתי לבעיה המדינית הזו אבל המחוקק אמר את דברו מבחינת הדברים שרצה לכלול ולפי ההנחיות. 

לדעתו המשמעות של המרשם היא יותר מהמשמעות הטכנית הצרה אלא י לזה משמעות חברתית מדינית. 

לדעתו המבחן של היות האדם יהודי הוא מבחן אוב-של היות האדם בן לאימא יהודיה. במקרה הזה לפי ההנחיות שקיבל הפקיד היה די בידיעה שהאם היא נוכריה כדי לדעת שהפרט שנמסר לו על הלאום לא היה אמיתי.ולכן היה על הפקיד להימנע. הפקיד אמור לרשום ע"פ הודעת ההורים אם אין שום רישום אחר אבל אם יש רישום של לאום ההורים הוא יכול להתעלם מהודעת ההורים. הוא אומר שהיסוד של הבעיה מבחינה משפטית אם ההנחיות של שר הפנים תקפות ובמקרה הזה אין יסוד לומר שלא. 

לדעתו ההכרעה בנושא צריכה להיות של הכנסת. לכן  לדעתו במצב הקיים בלאום ייכתב-לא רשום.  

לדעתו יש לדחות את העתירה.

לבסוף העתירה התקבלה ברוב דעות.

בג"ץ 1031/93 פסרו (גולשטיין) נ' שר הפנים
השופט שמגר:

השאלה הניצבת בפנינו היא מן הוראות החוק של פרטי הדת והלום של מי שהתגייר בארץ. וסה יפתור את הקושיה בדבר המשמעות של המרת דת לצורך מרשם האוכלוסין. יש לבדוק את התחולה של הפקודה הדתית (המרה).

מדובר בהכרה של הגיור הלא אורתודוכסי  בארץ.היא התגיירה בארץ ונישאה ליהודי מברזיל בעל אזרחות ישראלית. היא ביקשה להירשם כיהודייה ולקבל אזרחות ישראלית. 

עמדת המדינה היא כי לצורך הגיור בישראל יש לפעול לפי האמור בפקודת העדה הדתית (המרה) ולהציג תעודה שהוכרה מכוח הפקודה.

הנשיא ברק:

לדעתו כדעת השופט שמגר פקודת ההמרה אינה חלה באשר לתוקפו של הגיור בחוק השבות. הגישה הזו מתבקשת לדעתו מתכליתה של הפקודה שהיא להסדיר עניינים של המעמד האישי . כמו כן ממבנה הפקודה למדים כי היא חלה על המרות דת שנעשו בא"י. 

תחום פריסתה הוא לעניין סמכויות שיפוט של בתי הדין הדתיים. 

תוכן ההחלטה היום היא כי מכירים בכך שהגיור שנערך בישראל לעניין חוק השבות ולעניין חוק המרשם אינה מותנית במילוי דרישותיה של פקודת ההמרה. הוא טוען כי אינו נוקט עמדה לגבי מהו הגיור בישראל המשתכלל לצורך חוק השבות או אם גיור רפורמי הנערך בישראל יוכר כגיור לצורך חוק השבות. כל מה שנקבע כאן הוא בדבר אי תחולתה של פקודת ההמרה לעניין הכרה בגיור לצורך חוק השבות. לכן הם לא מורים למשיבים לראות אותה כיהודייה או לרשום אותה ככזאת. זוהי החלטה בעלת אופי שלילי ולא חיובי-את הובן חיובי יקבע המחוקק.  

בג"ץ 5070/95 נעמת נ' שר הפנים:

השופט ברק:

מדובר על קטינים ובגירים אשר עברו גיור רפורמי או  קונסרבטיבי חלקם בא"י וחלקם מחוצה לה והם מעונינים כי ירשמו אותם בפרטי הלאום והדת כי הם יהודים. האם על פקידי הרשום לרשום אותם כבקשתם?

מדובר על הורים יהודיים שאימצו ילדים שנולדו כלא יהודים וגיירו אותם בגיור רפורמי. הם לא רצו לגייר אותם גיור אורתודוכסי כי הייתה דרישה שהם ינהלו אורח חיים דתי וישלחו את הילדים לביה"ס דתי. 

המדינה טוענת כי היות ומי שעומד בראש העדה זו הרבנות הראשית לכן מי שרוצה להצטרף אל הקהילה חייב לקבל את אישורה.לדעת  המדינה ביהמ"ש המעיט בערכו של המרשם מפני שקיימת הסתמכות בפועל עליו ויש לו גם משמעות ציבורית רבה. כמו כן המדינה טענה כי המונח יהודי במרשם כמשמעותו בחוק השבות-ולכן אין להכיר בגיור  אלא אם הוא מוכר ע"י הרבנות הראשית. 

לדעת העותרים אין צורך באישור של הרבנות הראשית מפני שהעדה היהודית כבר איננה קיימת עוד מימי המנדאט. עמידה על הצורך באישורם פוגעת בשוויון ובחופש הדת והמצפון. כמו כן הגדרת המונח יהודי אינה מחייבת גיור אורתודוכסי בלבד. 

ברק אומר כי לצורך העניין אין צורך להיכנס לדיון מהו יהודי. ביהמ"ש אינו נוקט כל עמדה בנוגע לתוקפו של הגיור הרפורמי והקונסרבטיבי במסגרת חוק השבות וחוק המרשם. עם זאת הם קובעים כי השאלה הזו טרם הוכרעה בפסיקה ויש לה פנים לכאן ולכאן. 

· טענת המדינה הראשונה-כי הילכת  ש"ס אשר מכירה בגיור שאינו אורתודוכסי אינה חלה על תושבי ישראל המתגייר בחוץ לארץ:

כל מה שפס"ד צריך לקבוע הוא כי המבקש אכן עבר תהליך של גיור כלשהו בקהילה יהודית מחוץ לישראל. ובמצבים של רישום או שינוי רישום יש לסמוך על הגיור שנעשה ולא משנה אם המתגייר רוצה להצטרף לאותה קהילה או לא. כל מה שקובע הוא כי נערך גיור ע"י קהילה יהודית.הדרישה לכך הנה כי הגיור נעשה ע"י גוף דתי שקיבל הכרה ע"י הקהילה היהודית. ואין חשיבות לשר של המתגייר לאותה קהילה.  

· טענת המדינה השניה- כי הילכת ש"ס אינה חלה על גיור שנערך בישראל, מפני שבראש העדה הדתית בישראל עומדת הרבנות הראשית ולכן גיור תקף רק אם היא אישרה אותו. 
לדעתו אין ללמוד מהדיבור "עדה דתית" כי בישראל כולם נתפסים כעדה אחת. מדינת ישראל היא לא מדינה של עדה אחת אלא מדינתו של העם היהודי ותפיסות היסוד של המדינה מעניקות לפרט את החירות להחליט לאיזה זרם להצטרף. 

מקובל עליו כי הגיור אינו רק אקט פרטי אלא יש לו השלכה ציבורית ולכן יש צורך בהסדר ממלכתי של ההיבטים הציבוריים של הגיור מעבר לחוק המרשם שמגבלותיו רבות ואופי סטטיסטי. הפיקוח הממלכתי על הגיור צריך להיעשות ע"י הכנסת.

השופט אנגלרד:

המחלוקת בנוגע למשמעות של מהו יהודי אינה שאלה שפיטה לדעתו היות ומדובר בעניין של השקפת עולם. הנושא הזה שנוי במחלוקת אידיאולוגית חריפה. למרות זאת המחוקק ראה לנכון להשתמש במונח הזה למטרות מוחשיות כמו רישום במרשם האוכלוסין,מתן זכות עלייה וסמכות שיפוט. ובך אילץ המחוקק את ביהמ"ש לפרש את המונח יהודי שהוא שאלה שפיטה. הסוגיה הזו של רישום אדם במרשם היא מאבק על סמל. הוא אומר כי הטענה שהמרשם הוא עניין סטטיסטי לא התקבל בציבור. כי אחרת לא היו הרבה מאבקים ומשפטים בנושא. הסמל כאן הוא המהות וללא השקפת עולם נתונה אין הכרעה בשאלת הרישום ואין סטטיסטיקה. היות ולשאלה הזו יש משמעות מעבר לסמל כי היא נותנת זכויות במסגרת חוק השבות אין מנוס מלהכריע בשאלה המהותית. 

לדעתו התיקון של חוק מרשם האוכלוסין אשר בא בעקבות פס"ד שליט  ביטל את התפיסה כי הרישום אינו אלא עניין סטטיסטי וכי על הפקיד לא להפעיל מבחנים .

לדעתו יש לפרש את הגיור במונחים של דין תורה. לדעתו מדובר בעניין חד ערכי וברור שביהמ"ש הפך אותו למושג עמום ולכן כעת עליו לקבוע את המסגרת שלו. משימה כזו אינה מתפקידו של ביהמ"ש. גם אשמתו של המחוקק בעניין כי לא הגדיר בבירור מה המשמעות. המחוקק כנראה לא הכליל צורות גיור אחרות כי לא רצה בכך וביהמ"ש אינו צריך להכריע בשאלות כאלו. 

לדעתו גיור הוא הגיור לפי ההלכה ולכן הפקיד יכול להפעיל את המבחנים ההלכתיים שקבועים בחוק.

השופט טירקל:

לדעתו המטרה של העותרים היא לא שירשמו אותם כיהודים אלא לזכות במעמד של יהודים. הוא חולק על ברק אבל מסכים עם התוצאה וחולק על אנגלרד.

הוא ואמר כי ההבחנה שלמרשם אין שום משמעות אינה תופסת בעני הציבור שמסתמך עדייו כמעיד על הפרטים בו. לדעתו השאלה של הכרעה מהו יהודי היא שאלה שנויה במחלוקת ולא ביהמ"ש צריך להשיב עליה.

לדעתו על המחוקק להגדיר את המונח "גיור" ואין הדבר צריך להיקבע בין כותלי ביהמ"ש. אבל בנוגע למקרה הזה הוא מסכים עם התוצאה של ברק כי יש לרשום את הקטינים. 

בג"ץ 3648/97 סטמקה נ' שר הפנים:

השופט חשין:

מדובר על יהודי שנושא אישה מחו"ל שאינה יהודייה ואינה אזרחית ישראל או להיפך-נישואי תערובת. השאלות שעומדותלדיון:

1. האם בן הזוג הלא יהודי זכאי לקבל את הזכויות שמוענקות מכוח חוק השבות וחוק האזרחות ליהודי שעלה ארצה? והאם זכאי לקבל אזרחות?

2. במרבית המקרים בן הזוג נדרש לעזוב את הארץ לתקופה כדי שמשרד הפנים יבדוק את הנישואים, האם זו מדיניות נכונה?
3. אם השאלה הראשונה היא שלילית אז מה מעמד בן הזוג לפי חוק האזרחות,האם מגיע לו זכויות יתר או שדינו כמהגר?
4. האם משרד הפנים צדק כאשר סירב לרושמם כנשואים?
סעיף 4א לחוק השבות אינו מיוחד רק ליהודים אלא הוא מעניק זכויות גם לבני משפחה אשר אינם יהודים ורוצים לעלות ארצה. 

לטענת העותרים כל בן זוג של יהודי הוא יהודי ולכן הוא זכאי מתוקף סעיף זה לחוק השבות לזכויות של יהודי וזאת גם אם בן הזוג היהודי הוא אזרח ישראל כי חוק השבות אינו מבדיל בין יהודי שהוא אזרח ישראל ליהודי שאיננו. 

לדעת המדינה אם בן הזוג היהודי הוא אזרח ישראל ההוראה בחוק השבות אינה תופסת לגביו. 

סעיף 4ב לחוק השבות-מגדיר מהו יהודי לעניין חוק השבות-מי שנולד ליהודיה או שנתגייר והוא אינו שייך לדת אחרת. 

סעיף 4א קובע זכויות של מעין שבות לבני משפחתו של היהודי. 

התיקון הזה של החוק שנעשה בעקבות פס"ד שליט מושך לשתי כיוונים נוגדים מצד אחד מכיר ביהודי רק ע" ההלכה ומצד שני מעניק זכויות גם למי שהוא בן משפחתו אך לא יהודי. מגמתו של החוק היא מצד אחד לשמור על הצביון היהודי ומצד שני למנוע מצב שבו אנשים לא יעלו ארצה בגלל בני משפחתם. 

לדעתו לגבי השאלה העולה על הפרק בענייננו אין לפרש את חוק השבות שאם נישאה אישה גויה לא ניתן לומר ע"פ התכלית של החוק כי מגיע לה זכויות כמו לעולה ואזרחות ישראלית .התכלית של החוק הזה הוא מבחינת ושבו בנים לגבולם ולא ניתן לומר על הזר כי הוא שב לארץ מולדתו. המטרה של התיקון הייתה לעודד מי שנישא בנישואי תערובת לעלות לארץ. אולם אין במטרה הזו בכדי להקנות זכויות שבות ללא יהודי בשל שנישא ליהודי.לדעו החוק הזה לא בא לעודד את מי שחי בארץ ונושא אישה לא יהודיה ולא ישראלית ולהעניק לה זכויות. התכלית העיקרית של החוק היא קיבוץ גלויות ולכן נפרש את התיקון כחלק מהתכלית העיקרית. התיקון מתייחס ליהודים שעה שהם עולים לארץ. 

סעיף 4 משווה את היהודים באשר הם. אבל כאשר זו הושלמה ונתנה אזרחות המעמד שלהם שווה. כאשר מדובר באזרח הוא לא יכול להקנות שבות. 

בג"ץ 2597/99 טושביים נ שר הפנים:

הנשיא ברק:

לחוק השבות יש משמעות ליחיד ויש גם משמעות ציבורית בהקשר של הקשר בין העם למולדתו והזכות לעלות ארצה. לכן תחולתו של חוק השבות אינה נקבעת ע"פ מבחן סוב' של רצונו של האדם אלא ע"י מבחן אוב' ובקיומם של אמצעי בקרה ופיקוח להגשמתו של מבחן זה. 

זהו ההבדל בין המרשם לחוק השבות- במרשם דרושה מידת פיקוח מאוד נמוכה שעל הפקיד לרשום מה שנאמר לו מלבד מקרים הגלויים לעין (כמו שמי שרוצה להירשם כיהודי אבל מציין כי אמו איננה יהודיה). אבל לעניין חוק השבות נדרשת מידת פיקוח הדוקה יותר היות וזה מעניק לו מפתח כניסה לא"י. 

עמדת המדינה- אם הגיור נעשה בחו"ל ע"י כל זרם שהוא הוא יוכר מלבד שנעשה ע"י קהילה יהודית. מפני שזה מקיים את הטעם של קיבוץ גלויות ועידוד של קהילות בחו"ל.אולם לדעת המדינה זכותה לבדוק כי לא מנצלים את הגיור לרעה לכן היא בודקת אם אכן הגיור נעשה כדי להצטרף לאותה קהילה. גישה זו נדחתה לעניין המרשם בנעמת ונשאלת השאלה אם זה תופס לעניין חוק השבות?

העותרים למדו בישראל ע"י זרם מסוים ואז נשלחו על ידו לקהילה בחו"ל כדי להתגייר בה.השופט ברק אומר כי היות והלימוד אינו חלק מהגיור , גיורם נעשה מחוץ לישראל. הוא דוחה את הטענה כי ניתן להכיר בגיור שנעשה מחוץ לישראל רק אם הוא נעשה לשם הצטרפות לאותה קהילה. שאלת בדיקת הניצול- הוא מציין כי במקרה הזה נראה כי יש לעותרים כוונה כנה להצטרף לעם ישראל וכי לא עשו זאת מסיבות כלכליות. 

מקובל עליו כי יש לבדוק אם הגיור נעשה בקהילה מוכרת. במקרה הזה נראה כי זה נעשה ע"י הזרמים המרכזיים בארצות הברית.

בעניין גיור לא אורתודוכסי שנעשה בא"י- בפס"ד פסרו נקבע כי לפקודת ההמרה הדתית אין לעניין חוק השבות. ומאז לא נחקק כל חוק בנושא. 
5.4 בחירות ומפלגות

ע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית:

השופט כהן:

היועמ"ש טען כי לפי סעיף 2 לפקודת סדרי השלטון והמשפט נלמד כי רק ערבים תושבי המדינה המכירים במדינת ישראל ישתתפו במועצת המדינה הזמנית. ומכלל הן אתה למד  לאו ומה שנכון על המועצה הזמנית נכון על הכנסת כיום ולכן מפלגות ערביות אשר אינן מכירות בקיומה של מ"י לא יהוו חלק מהכנסת.

השופט אומר כי פרשנות כזו של החוק מתעלמת מהמצב ההיסטורי שבה חוקקה הפקודה שהיה מצב קשה מאוד בארץ והיו הרבה ערבים אויבים ולכן היה הכרח להבדיל בין ערבים האוהדים לבין אילו שלא גם בשל הסכנה למ"י וגם כדי להבטיח שאוהד לא יופלה לרעה בשל היותו ערבי. אבל כיום כאשר ערבים רבים קיבלו אזרחות ישראלית כולם שווים בפני החוק ,כולל חוק הבחירות לכנסת. אלא אם הייתה הוראת חוק מפורשת המורה אחרת. היות ואין הוראה מפורשת לא נפלה בין ערבים שאינם נאמנים למדינה ליהודים שאינם נאמנים. 

הוא טוען שמבחינה משפטית העובדה כי אותם ערבים קשרו קשר עם האויב וכי הצלחתם תביא ביזיון למדינה אין בה כדי לשנות את המצב. ייתכן כי הם מנצלים את המשטר שלנו אבל עלינו להתגאות בכך שהמשטר שלנו דוגל בחופש ביטוי.

הוא מוסיף שהיות ולא נראה כי נשקפת סכנה מיידית מכניסה של מפלגה כזו שלילית הזכות שלהם לחופש הדיבור והדעה יכול להראות כהטלת סנקציה על התנהגות ודעות בעבר.  ולכן אין בעובדה שהם לא מכירים במדינה כדי להסמיך את וועדת הבחירות לפסול אותם. 

בסעיף 6 לחוי' הכנסת מובטח לכל אזרח במדינה שהוא מעל גיל 21 זכות להיבחר לכנסת. אלא אם הזכות הזו נשלה ע"י ביהמ"ש. אולם החוק הזה לא נחקק עוד לגבי נושאים אחרים. ולכן בשל שתיקת החוק הוא אינו יכול לבטל את הרשימה ולכן הוא  קורא למחוקק לתקן זאת. 

הוא מקבל את הערעור ומבטל את החלטת וועדת הבחירות.

השופט אגרנט:

לדעתו הערעור צריך להידחות. מדובר  ברשימת מועמדים אשר מטרתה להביא לחיסולה של מ"י. הוא אומר כי הטענה של השופט כהן מתבסס על כך שאם נשלול מהם את הזכות להיבחר נפגע בעקרון של שלטון החוק. כלומר התפקיד של הוועדה הוא תפקיד מניסטריאלי שאם המפלגה עומדת בכל הדרישות של החוק הוועדה צריכה רק לאשר אותם. כלומר אין להם שיקול דעת כל שהוא בנוגע לתכנים של אותה מפלגה. מ"י היא אכן מדינה דמו' אבל יש לזכור כי המדינה היא בראש ובראשונה מדינה יהודית והכרה במדינה מהווה עובדת יסוד קונסטיטוציונית. הוא מסכים עם הטיעון של היועמ"ש כי מדובר בערבים המכירים בקיומה של מדינת ישראל ואף אם הם הפכו לאזרחים האזרחות שלהם מקפלת בתוכה את הנאמנות למדינה. לכן יש להחיל את העיקרון הקונסטיטוציוני הזה על פירוש הסעיף.הוא מדגיש שבכך הוא לא שולל את זכותו של היחיד להיבחר לכנסת אלא את זכותה של מפלגה שמחזירה במצע מסוים. הוא מציין כי אין הכוונה כי וועדת הבחירות תבדוק כל מפלגה אבל היות ובמקרה הזה בג"ץ כבר הכריע כי הארגון שאתה מפלגה מזוהה איתו בלתי חוקית לא הייתה להם ברירה אלא לשלול את זכות בחירתה. 

אנו מדינה דמו' אשר שוחרת בזכות להתאגדות  אבל לא ייתכן כי היא תכיר במפלגה אשר חותרת תחת אותו משטר עצמו. 

השופט זוסמן:

הוא מטרף לאגרנט. הוא מסכים כי אכן לא קיימת הסמכה לוועדת הבחירות לבטל את המפלגה אבל הוא אומר כי ישנם עקרונות שם מעל לחוקים וכמו שאדם לא צריך להסכים שיהרגו אותו כך מדינה לא צריכה להסכים לחיסולה. היעדר דין פוזיטיבי לא מאפשר לשופטים לשבת בחיבוק ידיים כדי שלא יהיה קץ למדינה כך  אסור לתת יד לכך שמשהו ישתמש ברשויות המדינה כדי לחסל אותה. יש להגן על המדינה גם באמצעים שאינם רשומים בחוק הבחירות.
ע"ב 2/84 ניימן נ' יו"ר וועדת הבחירות המרכזית:
הנשיא שמגר:

היות ולא נתנה סמכות מפורשת הנותנת לביהמ"ש את הסמכות לפסול השתתפות בבחירות של מפלגה מסוימת . משמע ביהמ"ש היה צריך לשקול באיזו מידה מופקדת בידי וועדת הבחירות המרכזית הסמכות הטבועה להגביל חירויות ולהצר זכויות יסוד בלי שהוענקה לה סמכות מפורשת בחוק. 

מגמת היסוד היא לקיים זכויות ולא להגביל אותן ללא בסיס בחוק. לכן ביהמ"ש יוצר מבחן יש מהאין כדי לומר מתי יש לפסול מפלגה מלהיבחר מלבד לקבוע את השלילה של הזכות:

· ביהמ"ש  מבסס  את החלטתו על המטרה הפסולה היורדת לשורש הקיומי- שילוב של מבחן הוודאות הקרובה והרעיון החוקתי הבסיסי של קיום המדינה. 

· משקלו של הסיכון ,על מיידיותה של הסכנה ועל בהירותה.
 רק העובדה כי מדובר במקרה קיצוני של רצון לחסל את המדינה ורק בשל הרצון להשתתף היה ניתן לבנות מבחנים אבל אחרת היות ואין שום בסיס בחוק במקרים פחות קיצוניים ביהמ"ש לא יוכל לפסול רשימה. הוא מצביע על הסכנה למשטר הדמו' אילו היינו מענקים סמכות בלתי מוגבלת לוועדת הבחירות לפסול רשימה מסוימת. לכן הוא רואה לנכון לא רק שיקבע סמכות מפורשת בחוק  אלא גם לציין את גבולות הסמכות ע"י המחוקק. ולכן היות וההגבלה של הזכויות צריכה להיעשות רק ע"י חקיקה מפני  שאם לא נגביל את זה רק למקרים הקיצוניים יכול להיווצר מצב שזה לא יהיה במקרים קיצוניים בטווח הרחוק ולכן לא ניתן לפסול בלי חוק. כלומר אם לא נשתמש בזה כאמצעי אחרון בטווח הרחוק זה יכול לגרום לתוצאה קשה לחירויות היסוד שלנו.

השופטת בן פורת:

אין לביהמ"ש ולוועדת הבחירות  המרכזית סמכות לפסול רשימה משום שהיא חותרת תחת קיום המדינה. מהנימוקים הבאים:

1. ניתן להגיש ערעור על סירוב הוועדה לאשר השתתפות ברשימה .אבל ישנה חסינות מוחלטת מביקורת שיפוטית על אישור הוועדה שמתיר את השתתפותה של רשימה בבחירות וגם בפסיקה אין יסוד לסמכות ביקורת כזאת על אישורי הוועדה. 

2. מהנתון הקודם עולה החרדה של המחוקק מפסילת רשימה שלא כדין יותר מאשר אישורה שלא כדין. זה מבטא את הגישה הליברלית של השתתפות נרחבת בבחירות. 
3. אם המחוקק היה מייעד לוועדה את התפקיד של בדיקת מהות מצעה של הרשימה הוא היה צריך לקבוע סמכות שיפוטית אתבקר אישור שהעניקה הוועדה לרשימה. פני שאם היא טעתה יהיה אפשר לתקן את הטעות מפני שזה עלול לסכן את ביטחון המדינה שמפלגה חתרנית תהיה בכנסת.לדעתה השארת הפתרון בידי הכנסת עצמה היא בלתי מעשית מפני שלא ייתכן שתוך כדי בחירות הם יתפנו לטפל בזה.
4. מהנאמר לעיל עולה כי מתן זכות לוועדה לאשר רשימה כסוף פסוק הוא צעד בלתי נבון וסביר.
5. אם קיימת לוועדה גם שיקולים מהותיים לא ברור איך ניתן להגביל את הסמכות רק להגשה של רשימה חדשה ולש של סיעה וותיקה,לדעתה עניין זה מסור לכנסת בלבד.
היא מדגישה כי יש לחוקק חקיקה חדשה שתמנע את ההסתננות של מפלגות חתרניות לכנסת. 

השופט אלון:

ההלכה שהייתה בירדור היא שניתן לפסול רשימה כאשר התוכן שלה שולל את עצם קיומה של מ"י. במקרה הזה לא נראה כי זו המגמה של המפלגות הללו. הוא רואה צורך להסביר את ההלכה זהו. 

חוק הבחירות לכנסת תבע את זכותו של כל אזרח להיבחר לכנסת , את הנסיבות שבהן ניתן למנוע את הזכות הזו ודרישות בנוגע לאופן הגשת הרשימה. אלו הנימוקים היחידים בהם ראה המחוקק צורך לפסול רשימה כלומר מנימוקים טכניים בלבד. ניתן למצוא טעמים לכך כי מצד אחד רצו לשמר את הזכות להיבחר ומצד שני לא רצו להפקיד זאת בידי גוף שמורכב מנציגים פוליטיים. המחוקק ציין כי רק הוועדה יכולה לאשר רשימה ולכן ביהמ"ש לא יכול לקחת לעצמו סמכות או להוסיף סמכות לוועדה היות ויש לקבל את עולו של החוק ולא להוסיף נימוקים שאינם מצוינים בו לפסילה.  

הליכה לבית המחוקקים כדי למנוע את קיומו יש בה משום סתירה פנימית. אין זה נעוץ בכללי פרשנות אלא יסודו בצו עליון של היהדות. וחזקה על המחוקק כי הוא רוצה שביהמ"ש או כל רשות אחרת יישמו אותו. אלא אם המחוקק יכתוב אחרת במפורש.

כאשר רוצים לסלק דעה הפוגעת בתשתית של המדינה יש לעשות זאת תחילה ע"י השכנוע והחינוך.וכשצריך משתמשים גם ביד הזרוע. ובית המחוקקים רשאי להשתיק דעה זו ע"י מניעת אפשרות לבחור בו. לביהמ"ש אין סמכות כזו כל עוד לא הוענקה לו במפורש ונטיל הסמכות הזו יש בה כשלעצמה פגיעה בדמו'. המושגים במגילת העצמאות הם עמומים ולכן לא ברור לאיזה קנה מידה ביהמ"ש יזדקק שהוא יבדוק את מצעה של מפלגה. 

הוא מבקר את ברק שאומר שיש לפסול מפלגה אשר קיימת אפשרות סבירה שבעלי המצע יגשימו את מטרתם מפני שלא ייתכן ששופטים יעסקו בנבואות עתידיות וניתוח של הלכים חברתיים.

לא ניתן לפסול רשימה על סמך מצעה אלא בקרה הקיצוני של חיסול המדינה מפני שאין סמכות לכך. לכן רק המחוקק יכול לקבוע זאת אך לא בהוראה כללית וסתמית. לכן הערעור מתקבל.

השופט ברק:

לדעתו יש סמכות לוועדה שלא לאשר רשימה בשל תוכן מצעה. כמו כן אין לדעתו להבחין בין שלילית רשימה היות ומצעה כולל את אים קיום המדינה לבין אם קימה כמדינה מו'. אולם יש להפעיל את הסמכות הזו לדעתו רק כאשר קיימת אפשרות סבירה כי הם יתממשו.
ע"ב 1/88 נימן נ' יו"ר וועדת הבחירות המרכזית:
השופט שמגר:

מדובר על פסילה של רשימת כך מלהשתתף בבחירות סעיף 7א לחוי': הכנסת. בסעיף זה מוזכרים שלושה נושאים: שלילת מ"י כמדינת העם היהודי,שלילת האופי הדמו' והסתה לגזענות.  ישנה ביקורת על הסעיף הזה מפני שיכולה להיות בו סתירה בין דמו' ליהודית. מה גם שאין הסבר מהי דמו' ומהי גזענות.

שמגר מציין כי הדמו' משתקפת במבנה השלטוני, במעמד החוקתי והמעשי של אזרחי המדינה ובעקרון של  שלטון החוק לרבות שוויון בפני החוק. וכמו כן הקפדה על זכויות יסוד. החקיקה של סעיף זה מראה את מטרתו של המחוקק לשים במקרים קיצוניים מחסום לפעילות החותרת תחת שלטון המדינה. כמו  כן לדעתו אין סירה בין דמו' ליהודית והם יכולים לדור בכפיפה אחת.

"דמוקרטית"-הזכות לבחור ולהיבחר היא מזכויות היסוד של מדינה דמו'. 

"גזענות"- חוק העונשין בסעיף 149א כולל הגדרה לגזענות. ניתן לדעתו להסתייע בהגדרה הזו אולם אין צורך בהגדרה סגורה ובלעדית.גזענות לא מתייחסת רק להבדלים ביולוגיים אלא  גם למעשים פסולים כלפי אנשים ממוצא אתני שונה. 

העקרונות המנחים לצורך הפעלת סעיף 7א:

1. מטרותיה או מעשיה של הרשימה כוללים אחד מהיסודות המובאים בפסקאות 1-3.

2. המטרה היא נושא עיקרי ולא שולי.וגם המעשה צריך להיות ביטוי בולט של זהותה ומהותה של הרשימה.
3. הרשימה פועלת למימוש עקרונותיה.
4. ההתמודדות בבחירות היא אמצעי למימוש המטרה. 
5. היסודות השליליים המובאים בפסקאות באים לידי ביטוי קיצוני מבחינת חומרת עוצמתם.
6. הראיות להתקיימות כל אלה הן משנעות וברורות.
לכן הוא מגיע למסקנה כי יש לפסול את הרשימה כי היא מסיתה לגזענות ופוגעת באופייה הדמו' של המדינה. מפני שהיא מעוניינת לשלול את זכות הבחירה מבעלי מוצא אתני מסוים. כמו כן יש לה מטרות גזעניות .

ע"ב בן שלום נ' וועדת הבחירות המרכזית:

השופט ד' לוין:

למרות שמקובל עליו כי רשימה תחשוב שהיא בדרכה יכולה להביא לשלום במדינה היות והכנסת קבעה כי אין רשימה יכולה בבחירות אם היא שוללת את קיומה של המדינה כמדינה יהודית ,פסילתה של רשימה כזו היא כדין.

השופט ש' לוין:

אחד העיקרים של המדינה היא קיום של יהודי בה ונותנת עדיפות ליהודים לשוב לארצם. ורשימה שרוצה לבטל את המרכיבים בהגדרה הזו וששמה שאת כיעד מרכזי שלה נכנסת לגדר סעיף 7א. ע"פ חומר הראיות נראה כי זו מגמתה המרכזית לשלול את קיומה של מ"י  כמדינה יהודית.לדעתו עיקר הסמכות של הביקורת השיפטית היא למנוע פסילה שלא כדין אבל כאשר החליט הדרג הפוליטי לאשר רשימה מסטימת צריך שיתקיימו תנאים כבדי משקל שדווקא ביהמ"ש ישלול את כניסתה והתנאים הללו לא מתקיימים כאן לדעתו. 

השופט אלון:

ישנם חוקים רבים המביאים לידי ביטוי את הזיקה שבין מדינת ישראל לעם היהודי.וגם בין יהדות התפוצות. מקורה של הזיקה הזו היא  במהותה של מ"י כמדינת העם היהודי. אין זה אומר שאם מפלגה תתנגד לחוק זה או אחר תישלל זכות הבחירה שלה אבל כל עוד אין היא מתייחסת לחוק השבות. אבל יש בה כדי להמחיש את הקשר החזק בין העם היהודי למדינה.

רע"א יאסין נ' רשם המפלגות :

הנשיא ברק:

הרשם דחה התנגדויות לרישום של מפלגת ימין ישראל ע"פ סעיף 5 לחוק המפלגות. ועל כך הערעור שנדחה ע"י ביהמ"ש. ניתן לפסול רישום של מפלגה אם היא:

1. שוללת את קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמו'.

2. מסיתה לגזענות.
3. ישנו יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות.
המגמה המונחת ביסוד סעיף זה היא כי יש לכל אזרח במ"י הזכות להיבחר וליטול חלק במערך הפוליטי. בכלל הזכות הזו:

· הזכות להתאגדות- זאת זכות של היחיד וזכות של הכלל וזהו תנאי לקיומה של הדמו'. 

· חופש הביטוי- הצורך להגשמה עצמית והחלפת דעות בין בנ"א. אחת הדרכים להגשמת חופש הביטוי הוא ע"י חופש ההתאגדות. בעצם כך שאנו מגבילים מפלגה מסוימת אנו מונעים מאדם להביע את דעתו. 
· הזכות לבחור ולהיבחר-זכות יסוד בכל משטר דמו'. אם נטיל סייגים על מפלגה מסוימת נפגע באפשרות הבחירה שלה כי רק בצירוף למפלגה מסוימת ניתן להיבחר בארץ. 
· הזכות לשוויון- השוויון משתרע על כל תחומי החיים במדינה דמו' כאשר לאחד ניתן להתמודד עם מפלגה מסוימת ולשני לא נפגע בזכות לשוויון שלהם. 
מלבד הרעיונות החוקתיים הללו ישנו גם עקרון חשוב כי אין להגן על הדמו' בצורה שהיא הורסת את עצמה. לכן ניתן להגביל מפלגות שונות אשר שוללות את קיומה של הדמו'. 

מלבד זאת בישראל קיים ערך נוסף והוא הערך של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמו'. על כן איננו מוכנים כי חופש ההתאגדות של מפלגה פוליטית יביא לפגיעה במ"י כמדינת העם היהודי. 

לסיכום יש את הערך של חופש ההתאגדות אל מול הערך של מ"י כמדינה יהודית ודמו'. ויש צורך לאזן בין הערכים הללו. לזכויות היסוד אין ערך בפני עצמם הן מוגשמות במסגרת החברתית של המדינה ולכן יש לשמור על המסגרת הזו.המחוקק במקרה הזה קבע את נקודת האיזון הכללית הראויה בחוק וביהמ"ש מכניס בהן תוכן פרשני. האיזון מושפע מעומק הפגיעה מהסיכונים השונים ומערכיה של מ"י. 

האיזון נעשה תחילה בכך שנטל הראיה חל על מי שטוען שיש לפסול וכל ספק בראיות מהווה נימוק נגד ההחלטה לפסול. יש להביא ראיות ברורות וחד משמעיות.כמו כן נפסול רק כאשר ישנה סכנה ברורה למ"י כמדינה יהודית ודמו'. הפגיעה צריכה להיות קשה בגרעין. הפגיעה צריכה להיות כה רבה עד כי ניתן לומר שאחריה המדינה איננה עוד כמדינה יהודית ודמו'.   הוא משאיר בצריך עיון את השאלה אם יש להפעיל מבחנים הסתברותיים כדי לפסול מפלגה. 

הוא מציין כי קיים דמיון רב בין הסעיף הזה לסעיף 7 א אבל שני ההסדרים הללו שונים זה מזה מבחינה עקרונית. השוני בין שתי ההוראות הללו:

1. סעיף 7א הוא חלק מחוי' ואילו הסעיף הזה הוא חלק מחוק רגיל. ושוני  הנורמטיבי גורר אחריו שוני פרשני.

2. הלשון של שתי הסעיפים שונה. סעיף 7א מונע את השתתפות המפלגה אשר שוללת את האופי של המדינה וסעיף 5 מדבר על קיום. 
3. בסעיף 7א קיים יסוד הסתברותי ואילו בסעיף 5 השאלה נותרה פתוחה. 
4. מי  שמונע את הרישום של המפלגות ה הרשם שהוא גוף מנהלי. לעומת זאת מי שמונע השתתפות בבחירות זה וועדת הבחירות שהיא מעין כנסת זוטא.ולכן השיקולים הנדרשים שונים בשני הגופים. 
5. סעיף 7א מדבר על מפלגות שכבר קיימות וצברו ניסיון לעומת זאת סעיף 5 מדבר על השלב הראשוני של ההתאגדות. הפגיעה שיכולה להיות בשלב הראשוני יותר חמורה מאשר הפגיעה בשלב השני. לעומת זאת הסיכון שבטעות גדול בשלב האחרון מהראשון.  
6. בסעיף 7א הביקורת השיפוטית היא בגצית. בסעיף 5 הביקורת השיפוטית רק במקום שהרשם סירב לרשום.
לכן הפרשנות לשלילה ע"פ סעיף 7א היא דקה ומצומצמת ולפי סעיף 5 היא עוד יותר דקיקה. 

אין במצע של ימין ישראל חומרה מיוחדת ויוצאת דופן שבשל כך אנחנו נשתמש בסעיף 5 לחוק המפלגות. 

השופט חשין:

הוא מסכים באופן עקרוני עם השופט ברק.הוא לא מכריע בנוגע לפירוש של הסעיפים הדומים אבל רומז כי יש לפרשן באופן זהה. הוא מבקר אף את ההבדל הדקיק אשר השופט ברק מציג בין שתי ההוראות הללו. 

רע"א איזקסון נ' רשם המפלגות :

השופט חשין:

המערער טוען כי המפלגה שוללת את קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמו' כי היא תומכת במדינת כי אזרחיה, כי היא תומכת בזכות השיבה והקמת מדינה פלסטינית שבירתה ירושלים. 

פרשנות החוק תהיה מצומצמת היות ואנו מגבילים זכויות. 

ראיית מדינת ישראל כמדינת כל אזרחיה אינה שוללת את קיומה של מ"י כמדינה יהודית היות וע"פ השוויון כל האזרחים במדינה שווים בפניה מבחינה דמו'. זה בעצם המצב שקיים היום במדינה שגם מי שהוא יהודי ומי שלא הוא בעל זכויות במדינה. 

זכות השיבה- המפלגה אומרת כי כל מה שיסגר במו"מ בין אשף למ"י מקובל עליהם ולכן הוא שולל גם את הטענה הזו.

מדינה פלסטינית עם בירת ירושלים איה שוללת את קיומה של מדינת ישראל היות וגם לפני ששת הימים היה לנו החלק המערבי בלבד ועדיין היינו מדינה. 

לכן הוא שולל את הטענה כי מפלגה זו שוללת את קיומה של מ"י .

השופט טל:

הוא מסכים לדחיית הערעור ומוסיף.

הוא ואמר שיש לייחס יותר משמעות למדינת כל אזרחיה מפני שזה יכול להישמע כך שציביונה היהודי של המדינה ישלל ויתקבלו השקפות שונות משל המדינה היום. אולם היות ואין צורך רק בחשד אלא בראיות מוכחות לא ניתן לשלול אותה בשל כך. 

הוא אומר כי יש הבדל בין סעיף 5 לסעיף 7א היות וסעיף 7א פוגע בכות להיבחר וסעיף 5 פוגע בזכות להיבחר וגם בזכות לחופש ההתאגדות. לכן השיקולים של פסילה לפי סעיף 7א יהיו חמורים פחות. 

השופט זמיר:

קיימת קירבה בין שני הסעיפים לדעתו אבל הוא לא רוצה להכריע בזה כאן. 
רע"א 6709/98 היועמ"ש נ'  רשימת מולדת- גשר -צומת לבחירות לרשויות המקומיות נצרת עילית:

הנשיא ברק:

הדרך ממנה ניתן ללמוד על מטרותיה של מפלגה משתנה ממקרה למקרה. ניתן ללמוד זאת מהתקנון, מהמצע מהסכמים שהפלגה חתמה עליהם וגם מהתבטאויות של חברי המפלגה. אולם אין זו רשימה סגורה שרק ממנה ניתן ללמוד.  

כאשר לומדים מהתבטאויות של חבר במפלגה יש להתחשב במעמדו של אותו חבר.כמו כן אם מדובר במשהו חד פעמי או שזה חוזר על עצמו.בנוסף מהם מספר השותפים לדעות הללו. ומה התגובה של שאר החברים להתבטאות הזו. מהם מספר החברים ברשימה ואם זו רשימה חדשה שעדין לא הספיקה לגבש עמדה. 

שוב אין זו רשימה סגורה ועניין זה מראה את הזהירות שיש לנקוט בנגע לכך. 

ע"ב 2600/99 ארליך נ' יו"ר וועדת הבחירות המרכזית:

השופט טירקיל:

ארליך מערער על ההשתתפות של עזמי בשארה בבחירות לכנסת היות הוא אומר דברים אשר סותרים את סעיף                     

7א לחוי הכנסת. הוועדה דחתה את בקשתו. 

הוא דוחה את הערעור בשל פגמים דיוניים שהמערער אינו יכול לערער על ההחלטה לפי סעיף  64(א1) לחוק הבחירות. וגם כי אנשי המפלגה לא צורפו כמשיבים. 

מה שעומד מאחורי סעיף 7א הוא כי אחד ממושכלות היסוד של המדינה הוא קיום של רוב יהודי בה , מתן עדיפות ליהודים לשוב לארצם וקיום של זיקת גומלין בין המדינה לבין יהדות התפוצות . ואם מפלגה שמה לה כמטרה לבטל את הערכים הללו היא נכנסת לגדר הסעיף. אולם רק ביטויים חמורים וקיצוניים של היסודות השליליים מצדיקים את הפעלת הסעיף ולכן נקבעו אמות מידה קפדניות שמגבילות את האפשרות של מפלגה להשתתף בבחירות. 

אמות המידה הן כי המטרות והמעשים שלפיהם נמנע השתתפות של מפלגה צריכים להיות מרכזיים ודומיננטיים. דבר שני, צריכות להיות ראויות ברורות וחד משמעויות לכך שזה נכנס בגדר הסעיף ולא די בחשד סתם. 

במקרה הזה בשארה התקרב אל הגבול אשר אין לחצות אותו. אולם בשל ההספק שניסה להסביר את דבריו כי הוא אינו שולל את קיומה של מדינת ישראל לא נפסול את הרשימה הזו. 

בעצם העובדה כי רשם המפלגות אישר את המפלגה יש כדי להכריע את הכף (הוא לא מכריע ביחס בין סעיף 5 לסעיף 7א) .

א"ב 11280/02 וועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש עשרה נ' טיבי:

הנשיא ברק:

שלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית- האופי היהודי של המדינה הוא אופי מרכזי בקיומה. רק האפיונים הגרעיניים המינימליים  מובאים בחשבון לעניין מניעה של השתתפות בבחירות. אלו מאפיינים בעלי היבט ציוני ומורשתי גם יחד: זכות כל יהודי לעלות לארצו, השפה העברית , הסמלים, מורשת ישראל  כמרכיב דתי תרבותי מרכזי. מפלגה השוללת את המרכיבים הללו ושניתן לתת הסברים ברורים וחד משמעיים תפסל. 

אם המטרה של מ"י כמדינת כל אזרחיה מכוונת רק לעניין של הבטחת שוויון בין האזרחים אין בזה כדי לשלול את קיומה של מ"י כמדינה יהודית. אולם אם השאיפה היא לפגוע במאפיינים של מ"י כמדינת העם היהודי אז היא פוגעת במאפיינים הגרעיניים. 

שלילת קיומה של מ"י כמדינה דמו'- גם כאן יש להתרכז במאפיינים מרכזיים ומינימליים – הכרה בריבונות העם בבחירות חופשיות ושוות , הכרה בגרעין של זכויות אדם וביניהן כבוד האדם , הפרדת רשויות , שוויון ,שלטון החוק ורשות שופטת עצמאית. כמו כן שימוש בכוח כדי לשנות את השלטון ימנע ממפלגה להשתתף. 

הסתה לגזענות – גם כאן צריכים להתקיים היסודות המינימליים הבסיסיים. הוא לא מקבל את ההגדרה בחוק העונשין ואת ההגדרה באמנה בין לאומית . הוא לא מגדיר זאת במדויק ולא מכריע אם יש צורך ביסוד הסתברותי.

תמיכה במאבק מזוין- פעילות כזו חורגת מהמסגרת הדמו' והדמו' רשאית להתגונן בפניה. לכן ניתן לפסול מועמדות של מי שהם חלק מארגון כזה או מי שתומך בארגונים אלה. תמיכה פוליטית או חומרית. לפי חוי' הנסת סיף 7א ניתן למנוע השתתפות בבחירות רק מי שתומך במאבק מזוין של מדינת אויב או של ארגון טרור. החוק לא מגדיר זאת אבל ניתן להסתייע בחקיקה רגילה. 

בשארה אינו עומד בקריטריונים שצוינו לעיל נוגע לקיומה של מ"י כמדינה יהודית (הוא אינו שולל את זכות השיבה של היהודים למרות שהוא  דורש גם לערבים).בנוגע במשמעות של מ"י כמדינת כל אזרחיה הוא כנראה התכוון למובן של שוויון. וכמו כן הוא מתנגד ל"כיבוש" ולא דוגל במאבק מזוין. במקרה הזה לא הונחו ראיות אשר מקיימות את המבחן הנדרש. 

השופטת שטרסברג כהן:

בשארה מפריד בין השקפותיו התיאורטיות אשר אינן נכנסות לגדר סעיף 7א לעומת הדעות הפוליטיות שלו שנכנסות לגדר הסעיף. לדעת השופטת ההבחנה הזו היא מלכותית. לדעתה קיים פער בין הצורה שבה הוא הציג את דעותיו בפני וועדת הבחירות לבין השקפתו האמיתית. מה שעולה ממכלול השקפותיו הפוליטיות והפילוסופיות הן כי הוא דוגל בביטול של הציונות, ביטול היות המדינה ביתו של העם היהודי וביטול המדינה כמדינה יהודית. הוא שולל את הסממנים של העם היהודי. הוא שואף לשינוי המאזן הדמוגרפי ע"י מתן זכות שיבה לערבים ושלילתה מהיהודים. 

תמיכה במאבק המזוין של ארגון טרור נגד מ"י- יש לפסול את התמודדותו גם בשל התמיכה הזו שלו. מפני שהוא תומך בחיזבאללה.היא לא מקבלת את הטענה שלו כי הוא רק תומך בהתנגדות לכיבוש של החיזבאללה. כמו כן הוא תומך במאבק הפלסטיני בכללותו אשר מבצעים פיגועים. לדעתה זה בא במסגרת סעיף 7א. 

לכן יש לפסול לדעתה את מועמדתו. היא מוסיפה כי אכן בבחירות לכנסת החמש עשרה אושרה השתתפותו אולם מאז נוספו ראיות אשר מטות את הכף. לדעתה יש לפסול גם בשל סעיף 7א(א)(1),(3). 

השופטת פורקצ'ה:
התמודדות על רעיונות גזעניים סותרת באופן חזיתי את התכלית החינוכית הערכית שבהחדרת עקרון השוויון וסובלנות לחברה הישראלית. אין צורך ביסוד הסתברותי אלא כל מי שדבק בתורה זו יש לשלול את עמדתו על הסף ואין למדוד את הסיכון. לעומת הגנה על מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמו' הם מושגים יותר עמומים ולכן יש להתחשב יותר בממד של הסיכון.  גזענות נגזרת מתוך שלילה של הדמו' אולם מפאת חשיבותה שמו אותה בנפרד. זהו לא מושג עמום ולכן אין צורך ביסוד הסתברותי.

5.6. שפות וסמלים
ע"א 105/92 ראם נ' ראש עיריית נצרת עילית

עובדות: המערערת, ביקשה מהמשיבה, רישיון לפרסם על לוחות המודעות בתחום שיפוטה מודעה המיועדת לאזרחי ישראל הערבים. במודעה ביקשה המערערת לפרסם, בשפה הערבית, את דבר הקמתם של בתי מגורים באזור יפיע. המשיבה סירבה לתת את הרישיון המבוקש, מן הטעם שהמודעה אינה עומדת בדרישותיו של סעיף 2(א) לחוק עזר לנצרת-עילית (מודעות ושלטים), המחייב כי המודעות תהיינה כתובות בעברית או בעברית ובלועזית גם יחד, כאשר העברית תופסת לא פחות משני שלישים משטח המודעה.

ביהמ"ש המחוזי : דרישה זו אינה פוגעת בזכויות יסוד כלשהן, אשר המערערת טענה להן, ואין בה כל חריגה מסמכות. מכאן הערעור.
טענות העותר : זכותה של המערערת לחופש הביטוי, הלשון והעיסוק נפגעו. כן נפגע מעמדה של השפה הערבית כשפה רשמית. לפגיעה זו אין כל בסיס חוקי בחקיקה המסמיכה (סע' 9 לפק' המועצות המקומיות)

חוק העזר נחקק משיקולים זרים ואינו סביר, שכן הוא מביא אך לתסכול ולכעס.

טענות המשיבים : לדעת היועץ המשפטי לממשלה, חוק העזר בדבר מודעות אינו פוגע בחופש הביטוי, ואף אם יש בו פגיעה, הרי זו קטנה ומוצדקת בנסיבות העניין.
ביהמ"ש פסק: השופט ברק : חופש הביטוי "עומד על בסיס אידיאולוגי רחב, אשר במרכזו ההכרה בערכו של האדם, בכבודו, בחופש הניתן לו לפתח אישיותו וברצון לקיים צורת משטר דמוקרטית". ביסוד חופש הביטוי עומד הצורך להביא להגשמתו העצמית של האדם. הגשמה עצמית זו קושרת את הביטוי אל הלשון. הלשון היא המכשיר אשר באמצעותו ניתן ביטוי לחופש הביטוי. הלשון קובעת את המובן של המחשבה. מכאן מרכזיותה של הלשון בקיום האנושי, בהתפתחות האנושית. חופש הביטוי כולל בחובו את החופש להתבטא בלשון הרצויה למתבטא. אין להבטיח חופש ביטוי בלא להבטיח חופש לשון. הלשון היא מרכזית לביטוי. 

במשטר דמוקרטי זכויות האדם הן יחסיות, ומשמעות הדבר שהמשפט אינו מגן על הזכות כדי מלוא היקפה. מנקודת המבט "הפנימית" של חופש הביטוי והלשון, חירותו של אדם היא להתבטא בלשון שבה ירצה.

האינטרס הציבורי בלשון העברית : לשון מבטאת אחדות לאומית. היא הדבק המחבר בני חברה לעם, לאומה ולמדינה. היא סמל. כך לעניין כל לשון. כך בוודאי לעניין הלשון העברית. תחייתה של מדינת ישראל מלווה בתחיית הלשון העברית. טול ממדינת ישראל את הלשון העברית, ונטלת ממנה את נשמתה. אינטרס ציבורי זה משקף גם את הרצון של קוראי השפה העברית לקרוא בשפתם ובלשונם. 

ההתנגשות בין חופש הביטוי וחופש הלשון לבין האינטרס בלשון העברית : 
עלינו להכריע התנגשות זו מזווית הראייה של ערכי היסוד של החברה הישראלית המודרנית, כלומר מזווית הראייה של הציבור הנאור. נקודת המבט צריכה להיות כוללת. עלינו להשקיף מתוך מבט רחב, על מלוא היקפה של שיטת המשפט בישראל המודרנית. ראייה כזו מחייבת את המסקנה כי יש לתת משקל נכבד לשפה העברית - ובמקביל לשפה הערבית, שאף היא שפה רשמית. 
לא יעלה על הדעת לטעון כי מדינה דמוקרטית אינה רשאית לקבוע כי שפה או מספר שפות יהוו "שפה רשמית" ובהן תבוצע כל הפעולה השלטונית. בתחום זה חייבת חירות הביטוי והלשון של הפרט לסגת. 
חירות הלשון של הפרט נדחית מפני האינטרס הציבורי בלשון, ומפני האינטרס של הציבור כי השלטון ידבר בשפתו. לקבוצה זו ניתן לשייך גם שלטים או מודעות שפרט מציב על-פי דרישת השלטון, ושעניינם אינטרס הכלל. אולם, כאשר פרט מבקש לבטא עצמו - בין לעניין מסר אישי (כגון כיתוב על מצבה), בין לעניין מסר תרבותי (כגון הודעה על הצגה), בין לעניין מסר פוליטי (כגון מודעה פוליטית) ובין לעניין מסר מסחרי (מודעה מסחרית) - ותפקידו של השלטון הוא אך בסיוע להגשמת רצון זה במסגרת "במה" באחד הלוחות המוקצים לפעילות זו, יש ליתן עדיפות לחופש הביטוי והלשון של המתבטא על פני שיקוליה של השפה הרשמית או של המבינים אותה. בהתנגשות הזו יד חופש הביטוי על העליונה.
החלטה : דרישת העירייה כי המודעה תהא כתובה כולה או חלקה הארי בעברית אינה כדין. לעניין מודעות אלה, רשאי כל מפרסם לבחור בלשון הנראית לו. 
בג"צ 4112/99 עדאלה נ' עיריית ת"א

עובדות: השאלה נושא העתירה היא אם מוטלת חובה על עיריות אשר בתחומן מתגורר מיעוט ערבי להשתמש בשפה הערבית - בצד השפה העברית - בכל השילוט העירוני. 

ביהמ"ש פסק:  סימן 82 לדבר המלך במועצה על ארץ-ישראל, 1922 (להלן - דבר המלך במועצה) קובע כי עברית וערבית הן שפות רשמיות. הוא מוסיף וקובע, לעניין השלטון המקומי, כי כל המודעות הרשמיות של רשויות מקומיות ועיריות באזורים שייקבעו על-פי צו מאת הנציב העליון יפורסמו בעברית ובערבית אך צווים שכאלה לא פורסמו.  

אין בהוראת סימן 82 לדבר המלך במועצה כדי להטיל חובה על הרשויות המקומיות והעיריות לפרסם שלטים עירוניים בשפות הרשמיות, כל עוד לא נקבעו האזורים שתוחל בהם חובת הפרסום. 

ביסוד הסמכות להציב שילוט עירוני עומד הצורך להגשים את אינטרס הציבור במתן שירות ראוי ובטוח. מכאן ניתן להסיק כי באותם חלקי עיר שיש בהם ריכוז של מיעוט ערבי יש להבטיח כי בצד הכיתוב בעברית יבוא גם כיתוב בערבית. כן ניתן לבסס על יסוד תכלית מיוחדת זו את המסקנה כי באזורים שמחוץ לשכונות שיש בהן ריכוז של מיעוט ערבי אך המצויים בשימוש של כל תושבי העיר - כגון צירים מרכזיים ורחובות ראשיים - יש מקום לכיתוב ערבי בשלטים העירוניים.
שפתו של אדם היא חלק מאישיותו. היא הכלי שבאמצעותו הוא חושב. היא המכשיר שבאמצעותו הוא יוצר קשר עם זולתו. השפה מקבלת חשיבות מיוחדת שעה שמדובר בשפתה של קבוצת מיעוט. השפה משקפת תרבות ומסורת. 

1. כנגד חופש זה (לשון) של הפרט עומדת חובתה של הרשות השלטונית להגן על חופש זה. 

2. מקום שבו חלק מן הציבור לא יכול להבין את השילוט העירוני נפגעת זכותו ליהנות באופן שוויוני משירותי העירייה.

3. אחד הביטויים החשובים של אופייה זה של מדינת ישראל הוא בהיות שפתה העיקרית עברית.

4. השפה אינה רק ביטוי לזהותו של הפרט. השפה היא גם ביטוי לזהותו של הכלל. היא הבסיס המקשר את הפרטים להיות בני חברה אחת.
במסגרת השירות שהעירייה נותנת יש לאפשר לתושב הערבי להתמצא גם בחלקי העיר שבהם הוא לא גר. התכליות הכלליות שעניינן הגנה על זכותו של אדם לשפתו והצורך להבטיח שוויון תומכות אף הן במסקנה זו. מעמדה של השפה העברית, כשפה עיקרית, לא נפגע פגיעה של ממש.

הערבית היא שפתו של המיעוט הגדול ביותר בישראל, החי בישראל מימים ימימה והינה שפה רשמית.

השופטת דורנר: מעמדה של השפה הערבית כלשון רשמית אינו מתיישב עם צמצום השילוט לאזורים מסוימים בתחומי הרשויות המקומיות המשיבות. לצמצום זה יש אף קונוטציה פוגעת. 

חשין (מיעוט) : לא נמצא בפני בית-המשפט ולו בדל ראיה על ערבים שדרכם אבדה להם אך בשל כך שחסר להם הכיתוב בערבית בשמותיהם של רחובות צדדיים בשכונות היהודיות. לא נאמר לבית- המשפט דבר על כך שהערבים נמצאו ניזוקים בשל כך שנתקשו בהבנת העברית על שלטי הרחוב. אין עולה מן העתירה מצוקתם של פלוני או של אלמונית. העותרות לא עמדו בחובת הסף המינימאלית המוטלת על כל העותר לסעד מבית-המשפט הגבוה לצדק, קרא בחובה לייסד את עתירתן על תשתית עובדות כלשהי, לא כל שכן על תשתית עובדות מוצקה. 

אין חובה המוטלת על המדינה לסייע למיעוט לשמר את לשונו ותרבותו ולפתחן. המדינה רשאית להחליט כי היא מבקשת לסייע בשימורה ובקידומה של לשון פלונית, ואולם החלטה מעין זו, החלטה בדרג ממלכתי, פררוגטיבה היא של השלטון. 

בג"צ 8507/96 אורין נ' מדינת ישראל

עובדות: העותר קבל בפני היועמ"ש על סגן ראש ע. ירושלים (הרב חיים מילר), כי בתכנית יומן השבוע, כינה את דגל המדינה "מקל עם סמרטוט של כחול לבן עליו". 

ביהמ"ש פסק: סעיף 5 לחוק הדגל והסמל קובע ומורה לאמור:

· הפוגע בכבוד דגל המדינה או בכבוד סמל מדינה, או גורם לפגיעה בכבודו, או משתמש בו באופן שיש בו כדי לפגוע בכבודו, דינו - מאסר עד שנה אחת או קנס עד שלוש מאות לירות או שני העונשים כאחד".
תיאור דגל ישראל כ"מקל עם סמרטוט של כחול לבן עליו" עולה, לכאורה, כדי עבירה של פגיעה בכבוד דגל המדינה. אלא שהרב מילר התנצל על דבריו הבוטים וראשית טען כי "דבריו הוצאו מהקשרם" אולם טיעון זה השופט חשין לא מקבל. 

לאחר מכן שלח הרב מכתב סליחה לראש העירייה ובו אמר "דבריי פורשו...בניגוד לכוונתי". לדעת חשין, הרב מילר לא התנצל על אמירתו הבוטה והמשתלחת. דבריו, לטענתו, "פורשו" בניגוד לכוונתו; כאילו ניתנים הם הדברים לפירוש אחר מפירושם כפשוטם. וכן המכתב שהגיש לביהמ"ש - הקורא הודעה זו ידע כי אין בה התנצלות של אמת. הרב מילר "מצר על שגיאה ששגה" לא משום שעשה מעשה בלתי ראוי לעצמו, אלא מחשש שמא "בשל דבריו יעלה הקצף על העדה כולה", על העדה שהוא נמנה עם חבריה. 

דגל ישראל הוא אני ואתה ואת, הוא והיא, הם והן, אנחנו וילדינו. וגם מי שהלכו ולא ישובו אלינו. ואנו כולנו, אין אנו סמרטוט. הרב מילר עבר (לכאורה) עבירה שבין אדם לחברו. הרב מילר לא ביקש סליחה ולא ריצה את זולתו. חשין מצטרף לדעת חבריו משני טעמים : 

1. הרב מילר לא אמר דברים שאמר בכוונת מכוון לפגוע ולבזות. הדברים לא נאמרו מכוונת זדון. 

2. אין זה ראוי כי ניתן את שיקול דעתנו תחת שיקול דעתו של היועמ"ש אלא במקרים יוצאי דופן.
החלטה : דין העתירה להידחות. 
5.7. מקרקעי ישראל
בג"צ 6698/95 קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל 
העובדות: מדינת ישראל הקצתה קרקע לסוכנות היהודית לארץ-ישראל. הסוכנות הקימה על הקרקע יישוב קהילתי-כפרי. הדבר נעשה באמצעות אגודה שיתופית. על-פי מטרותיה, הסוכנות היהודית עוסקת ביישוב יהודים במדינת ישראל. האגודה השיתופית מצדה מקבלת לשורותיה, רק יהודים כחברים. התוצאה הינה, כי במצב זה ערבי אינו יכול לבנות את ביתו על קרקע המדינה המוקצית לסוכנות.
טענות העותר:

לטענתם, הקמת יישובים, כמו גם הקצאת קרקע על בסיס לאום או דת - סותרת את עקרון השוויון ולפיכך אינה יכולה לעמוד.
טענות המשיבים:

· העתירה נגועה בשיהוי כבד.
· שינוי במצב המבוקש ע"י העותרים יגרום גם לפגיעה קשה באוטונומיה ולהתערבות במרקם החברתי-התיישבותי שבו בחרו חברי האגודה.
· אם חפצים העותרים בשינוי המצב הקיים, עומדת לרשותם האפשרות להמתין עד שנת 2000 אז יפקע הסכם ההרשאה לפיתוח - העתירה נגועה באי בשלות.
· העותרים לא הגישו כלל בקשה להתקבל כחברים באגודה, הבקשה לא נידונה לגופה וממילא לא נדחתה - העתירה הוגשה טרם זמנה.
· לאגודה נתונה סמכות אוטונומית להחליט מי מבין המועמדים יתקבל כחבר ומי לא, וכי הסמכות לביקורת על שיקול דעתה נתונה לבהמ"ש כללי ולא לבג"צ.
השאלה המשפטית:

האם בתנאים אלה - ובהתחשב בנסיבות המקרה - החלטת המדינה להקצות קרקע לסוכנות הינה החלטה בלתי חוקית בשל הפליה פסולה כלפי ערבי?


בהמ"ש פסק:

      ברק:

· התכליות המיוחדות המונחות ביסוד סמכותו של המינהל הן שמירת מקרקעי ישראל בבעלות המדינה וריכוז הניהול והפיתוח של המקרקעין בישראל בידי רשות סטטוטורית אחת.
· בצד התכליות המיוחדות המונחות ביסוד סמכותו ושיקול-דעתו של המינהל, קיימות גם תכליות כלליות הפרוסות כמטרייה נורמטיבית מעל דברי החקיקה כולם. תכליות כלליות אלו משקפות את ערכי היסוד של המשפט והחברה בישראל.
· הזכות לשוויון - חובתה של המדינה לנהוג בשוויון משתרעת על כל פעולותיה. היא חלה אפוא גם לעניין הקצאת מקרקעי המדינה. טיפול שונה בשל דת או לאום הוא טיפול "חשוד" והוא לכאורה טיפול מפלה, אולם טיפול שונה על בסיס דת או לאום עשוי להיות בהתאם לחוק. דבר זה יקרה, למשל, מקום שבו לשונו המפורשת והברורה של דבר חקיקה קובעת תכליות מיוחדות המובילות לטיפול מפלה, ובאיזון שבינן לבין התכלית הכללית בדבר שוויון, ידן של התכליות המיוחדות על העליונה.
· בהחלטת המינהל לא היה בה כדי להגשים תכליות מיוחדות של חוק מינהל מקרקעי ישראל שבנסיבות העניין - ועל-פי נוסחת האיזון הראויה - ידן על העליונה. 
· מוכן אני להניח - בלי לפסוק בדבר - כי קיימים מצבים שבהם טיפול נפרד אבל שווה הוא טיפול חוקי. אל לא כך הדבר בענייננו. 
· חובתה של המדינה לנהוג בשוויון בהקצאת זכויות במקרקעין מופרת אם המדינה מעבירה מקרקעין לגוף שלישי, אשר מצדו מפלה בהקצאת מקרקעין על בסיס של דת או לאום.

      סיכום ביניים:

· קבענו כי המדינה אינה רשאית להפלות במישרין על בסיס של דת או לאום בהקצאה של מקרקעי המדינה. מכאן נובע כי המדינה אף אינה רשאית להפלות בעקיפין על בסיס של דת או לאום בהקצאה של מקרקעי המדינה. פועל יוצא הוא, שהמדינה אינה רשאית לאפשר הפליה כזאת במקרקעי המדינה באמצעות העברה של המקרקעין לסוכנות היהודית.
      החלטת בהמ"ש:

א. אנו מצהירים כי המדינה לא הייתה רשאית על-פי דין להקצות מקרקעי המדינה לסוכנות היהודית לצורך הקמת היישוב הקהילתי קציר על בסיס של הפליה בין יהודים לבין מי שאינם יהודים.

ב. על המדינה לשקול את בקשתם של העותרים לרכוש לעצמם חלקת מקרקעין ביישוב קציר לצורך הקמת ביתם, וזאת על יסוד עקרון השוויון, ומתוך התחשבות בשיקולים השייכים לעניין - לרבות השיקולים הנוגעים לסוכנות ולמתיישבים במקום - וכולל הבעיות המשפטיות הכרוכות בעניין זה. על יסוד שיקולים אלה, על המדינה להחליט במהירות הראויה אם יש בידה לאפשר לעותרים, במסגרת הדין, להקים לעצמם בית בתחום היישוב הקהילתי קציר.













