פסקי דין – משפט ציבורי

בג"צ 301/63 שטרייט ינ' נ' הרב הראשי לישראל
העובדות : זוג שנשא ברומניה בנישואים אזרחיים. הבעל רוצה להתגרש והאישה מסרבת. בית הדין הרבני הגבוה מתיר לו לשאת אישה נוספת על פי סעיף 5 (חוק לתיקון דיני העונשין-ריבוי נישואין) ריבוי נישואין מותר בהיתר של שני רבנים. האישה עותרת לבג"צ.

החלטת בג"צ:.מקבל את העתירה, קובע כי בית הדין הרבני פעל בחוסר סמכות. השופט כהן: פגיעה בעקרון השוויון. בין נשים לגברים כי מתיר רק לגר ריבוי נישואין, בנוסף, מפלה לפי סעיף 6 דתות אחרות (שם מפורט כי רק התקיים אחד מהתנאים יתאפשר ריבוי נישואין:א. מחלת נפש ב. העדרות בת הזוג לתקופה העולה על 7 שנים). ביהמ"ש אינו יכול לבטל את סעיף 5 אך קורא אותו לאור סעיף 6, דהיינו – החלטת הרבנים הראשיים חייבת לעמוד בקריטריונים של סעיף 6 שהינו רק הדגשה עבור דתות אחרות ומחייב באופן טבעי את היהדות. מופעלת 

חזקה פרשנית - כאשר דבר חקיקה פתוח לפרשנויות שונות יעדיף ביהמ"ש את הפרשנות הפוגעת בצורה המינימאלית ביותר בזכויות הפרט. זכות השיוויון הנה זכות חוקית-על חוקית תוך הסתמכות על מגילת העצמאות.

בג"צ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה
העובדות : בז'רנו עבד כ 10 שנים כמאעכר המספק שירותי הגשת בקשות והעברת מכוניות טסט במשרד הרישוי. שר המשפטים אוסר עליו להמשיך ולעסוק במשלח ידו בטענה כי הדבר פוגע בסדר הציבורי וכי אין חוק המסמיך את בז'רנו לעסוק בכך.

החלטת בג"צ: קבלת הערעור. פגיעה בחופש העיסוק שהנו זכות טבעית - אסורה. בכדי לפגוע בחופש זה מתחייבת הסמכה מפורשת לביצוע הפגיעה בחקיקה ראשית, או הסמכה מפורשת בחקיקת משנה לפגיעה בזכות האדם לחופש מסויים. המשטרה אינה יכולה להוכיח כי הוסמכה לפגוע בחופש העסוק של בז'רנו.

לאזרח מותר לעשות כל מה שאינו אסור על פי חוק, לרשות השלטונית מותר לפעול רק במסגרת החוק.

ביהמ"ש טוען לזכות לחופש העיסוק ובכי לאסור זכות בסיסית זו יש לעגנה בחקיקה ראשית.

בג"צ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים   

העובדות : חוק באדר עופר לחלוקת עודפי הקולות מפלה לטובה את המפלגות הגדולות על חשבון הסיעות הקטנות ופוגע בעקרון שוויון הבחירות. כמו כן טוען קניאל כי חוק המשנה ח"י חייב אף הוא להיות חוק יסוד.

החלטת בג"צ: דוחה את העתירה. פסק כי אין הוראה בחוק החירות הקובעת כי ניתן לשנות חוק יסוד רק ע"י חוק יסוד אחר. החוק תקין מבחינה פרוצדוראלית (התקבל ברב של 61 ח"כ) וזה מספק, ביהמ"ש אינו בוחן את תכן החוק ואת מהותו.

בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר   

העובדות : חוק מימון המפלגות-כנסת שישית: רשימות יקבלו מימון בחירות רק אם השתתפו בכנסת הקודמת. ברגמן טוען כי החוק סותר את סעיף 4 לח"י הכנסת בעניין שיווין הבחירות אותו ניתן לשנות רק ברוב מיוחד.

השאלה המשפטית: א. סמכות- האם ביהמ"ש העליון יכול להכריע בשאלה זו-

      האם בסמכותו לבטל חוק ראשי של הכנסת.




  ב. האם חוק יסוד גובר על חוק רגיל.

החלטת בג"צ: קבלת העתירה החוק לא בוטל אך הוצא צו מגביל. ביהמ"ש מפרש את השוויון בצורה מורחבת כיוון שמדובר בזכויות: שיוויון הזדמנויות לבחור ולהבחר.  ביהמ"ש מחליט כי אינו דן בנושא השפיטות מפני שיועמ"ש לא התנגד לשפיטות העניין ( יועמ"ש היה בטוח כי החוק יתקבל כי אינו פוגע בשוויון) בניגוד לו ביהמ"ש בחר לקרוא בקריאה רחבה את את סעיף 4 כזכות לבחור ולהבחר זאת משום שמדובר באחת מזכויות היסוד עליהן מושתת המשטר, חשיבותה של הפסיקה: ביהמ"ש מבצע לראשונה ביקורת שיפוטית: ביטול חקיקת כנסת ע"י ביהמ"ש. עוד נקבע כי יש בחוק המימון שינוי של המשתמע מסעיף 4 ולכן בפני הכנסת עומדות 2 חלופות:

1. לנסח את החוק שוב כך שלא יפגע בעקרון השוויון.

2. לחוקק שוב את חוק המימון כך שימצא רב של 61 ח"כ בכל אחת מהקריאות.

חוק רגיל יכול לסתור חוק משוריין אם נתקבל ברב הדרוש בחוק המשוריין אף על פי שלחור היסוד מעמד גבוה יותר. ביהמ"ש מעדיף פרשנות מורחבת של הזכויות בחוק היסוד כדי להגן על חוק היסוד. ביהמ"ש מכיר בזכותה של הכנסת להגביל את עצמה גם באמצעות חקיקה רגילה.

ע"פ 107/73 נגב תחנת שירות לאוטומובילים בע"מ נ' מדינת ישראל   

העובדות : תחנת דלק המוכרת דלקים באיכות הנמוכה מהתקן הנדרש (עבירה פלילית). התקינה נקבעה ע"י הממונה על התקינה. העותר טען כי סמכות התקינה מצויה בסמכות שר המסחר והתעשייה, ומכח סעיף 31 לח"י הממשלה השר אינו רשאי להאציל סמכות זו לכפוף לו (הממונה על התקינה). בשל כך החוק בטל משום שנחקק שלא בסמכות.  

החלטת בג"צ: דוחה את העתירה. סעיף 21 לחוק התקנים מסמיך את שר המסחר להעביר לממונה על התקינה את הסמכות להתקין תקנות. קיימת התנגשות בין חוק כללי-חוק יסוד הממשלה לבין חוק ספציפי רגיל המאפשר האצלת סמכויות. ביהמ"ש קובע כי חוק רגיל ספציפי מאוחר גובר על חוק יסוד כללי שאינו משוריין ומכאן אין מעמד גבוה יותר לחוק יסוד מאשר חקיקה רגילה.

בג"צ 142/89 תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת   

העובדות : שבועיים לאחר הבחירות לכנסת ה-12 החליטה ועדת הכספים של הכנסת  מכח הסמכות שנתנה לה בחוק למימון מפלגות – להגדיל את יחידת המימון למפלגות באופן רטרואקטיבי. בדיון המקדים הוחלט ברוב רגיל להעביר את החוק לקריאות בכנסת. החוק עבר בשלושת הקריאות ברב של מעל 61 ח"כים. העותרים טוענים כי לצורך שינוי הוראת השוויון בסעיף 4 לחוק יסוד הכנסת נדרש רב מיוחד של חברי הכנסת בכל שלבי החקיקה-כולל בדיון המוקדם ובהיעדר רב שכזה בדיון המוקדם נתקבל חוק מימון המפלגות שלא כדין.  

החלטת בג"צ: קבלת העתירה. השופט ברק (בדעת מיעוט) טוען כי לא נדרש רב שכזה בקריאה טרומית , אוביטר של ברק בפס"ד זה הנו בעל חשיבות עצומה – ברק קובע כי ניתן לפסול חקיקת כנסת גם אם יש חוקה והחוק נחקק בהתאם לדרישות החוקה – אם החוק אינו עומד בקריטריונים של חוקי על (משפט הטבע). 

ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי

העובדות : חוק גל (1992) קבע כי משקים חקלאיים בעלי חובות גדולים יפתחו בתהליכי שיקום במקום הוצל"פ. זמן קצר אחריו נחקק חוק כבוד האדם וחירותו. בשנת 94' חוקק תיקון לחוק גל לגבי הסדר תשלום החובות-ואושרו תנאים מקלים. בנק המזרחי תובע את החזר החוב המלא בטענה כי התיקון לחוק גל פוגע בזכות הקניין ס'3 לח"י כבוה"א. פגיעה בזכות יסוד זו מתאפשרת רק אם מתקיים תנאי ההגבלה שבסעיף 8 לח"י כבוה"א: חוק הסותר זכויות יסוד חייב להלום את ערכיה של מדינת ישראל ולמטרה נעלה. 

השאלה המשפטית: א. האם לכנסת סמכות לחוקק חוקים עליונים ומניין שוואבת הכנסת סמכות זו. ב. האם רשאית הכנסת להגביל עצמה בחיקוק (ואת הכנסת שלאחריה). ג.האם התיקון לחוק גל פוגע ב ס' 3 לח"י כבוד האדם: זכויות הקניין והאם בטל לאור חוק זה.

שמגר: יש לבחון 4 נקודות:

· שאלת תחולת ח"י על התיקון-חוק גל קודם לח"י ואילו התיקון מאוחר לו.

· מהם העקרונות העומדים ביסוד החקיקה החוקתית.

· תחולת הגנת הזכות לקניין על התיקון לחוק.

· האם התיקון עומד בפסקת ההגבלה.

החלטת בג"צ: הוחלט כי ח"י חל על התיקון (אחרת, בכל פעם שיזדקקו לחוק פוגע רק יתקנו חוק ישן כלשהו) – חוק גל פוגע בזכות הקניין אך מאידך עומד בדרישות פסקת ההגבלה ולכן נשאר בתוקף. שמגר קבע כי תיקון הוא בחזקת חוק חדש וח"י חל עליו. עקרונות היסוד של החקיקה החוקתית: בהתנגשות בין חוק יסוד לחוק רגיל, ח"י גובר.

מקור הסמכות:

שמגר-החקיקה החוקתית הינה פרי החלטת העם והכנסת כנבחרתו. כנבחרת העם-הכנסת רשאית לחוקק חוקים עדיפים. בהתייחס לנושא ההגבלה-הכנסת היא הריבון ויש לה זכות בלתי מוגבלת לכבול את עצמה, יש לה הסמכות לצור מדרגים נומטיביים ולקבוע כי חוק מסויים עליון על חוק רגיל. עוד הוסיף כי סמכות הכבילה העצמית (מהותית ופרוצדוראלית) חיונית ליצירת מבנה חוקתי תקין-העדר סמכות הגבלה מותיר בעתיד את החוקים המגדירים זכויות יסוד ללא הגנה יציבה.

חשין-לכנסת לא נתנה הזכות לחוקק חוקה וח"י אינם מהווים חוקה. לכנסת אין סמכות להגביל את עצמה שכן סמכותה של הכנסת מוגבלת לתקופת שילטונה. לכן, ניתן לכל היותר לשריין חוקים ברב של 61 ח"כ (לדעתו רב זה ניתן להשגה בקלות ולכן נחשב כמעט כרב רגיל).

ברק-דעתו בין שמגר לחשין, דהיינו, לכנסת שני כובעים: רשות מכוננת (סמכות שהוקנתה לה ע"י האסיפה המכוננת הראשונה) ורשות מחוקקת. יש לכנסת סמכות רק כאשר משתמשת "בכובע" הרשות המכוננת-אז סמכותה לחוקק ח"י אינה מוגבלת. מכאן, כי כאשר הכנסת מתפקדת כמחוקקת היא מוגבלת ע"י המכוננת.   

בג"צ 212/03 חרות התנועה הלאומית נ' ועדת הבחירות

העובדות : תנועת חרות במסגרת שידורי התעמולה לכנסת ה 16 הגישה ליו"ר ועדת הבחירות המרכזית ג'ינגל בערבית המתנגן לצלילי מנגינת התקווה. כמו כן בקשה לאשר תשדיר בו דגל ישראל המתנופף מעל בנין הכנסת הופך בהדרגה לדגל פלסטין. יו"ר ועדת הבחירות פסל את הג'ינגל ואת התשדיר בשל ביזוי ההמנון והסתה. כמו כן הסתמך על ס' 5 לחוק הדגל והסמל המגדיר כעבירה פלילית מעשה הפוגע בדגל המדינה. 

החלטת בג"צ: דחיית העתירה. ביהמ"ש דן בתחילה בנושא הסמכות השיפוטית, למרות טענות בא כח הפרקליטות כי על סמך ס' 137 לחוק הבחירות לכנסת הסמכות מצויה בלעדית בידי הוועדה המרכזית וכי עומדת לה "חסינות דיונית" כנגד ביקורת שיפוטית, הרי שלבג"צ סמכות מכח ח"י השפיטה ס' 15 ולח"י וזו גוברת על חוק רגיל (ס' 137) ולכן מוסמך ביהמ"ש לדון בעתירה. עם זאת פוסק בג"צ כי אין יסוד להתערה בהערכתו של יו"ר הבחירות.

רע"א 3007/02 יצחק נ' מוזס

העובדות : ארנון מוזס (מו"ל ידיעות אחרונות) ואישתו מנהלים הליכי גרושין שהחלו בבתי משפט בארה"ב ונמשכו בביהמ"ש לענייני משפחה בישראל. בהתאם לס' 68 ה' לחוק בתי המשפט הדיון מתנהל בדלתיים סגורות. יואב יצחק – עיתונאי מטעם "מעריב" עמד לפרסם כתבת תחקיר אודות מוזס ובה קיימת התייחסות להליכי הגירושין. מוזס פנה לביהמ"ש לענייני משפחה בבקשה לאסור את הפרסום (לרבות ההליכים בארה"ב ) מכח ס' 70 א' לחוק בתי המשפט. ביהמ"ש נענה לבקשה. יצחק ערער וטען כי הכתבה אינה עוסקת בענייני המשפחה של מוזס אלא בהתנהלותו הציבורית, ביהמ"ש דחה את העתירה אך התיר לפרסם את עצם קיומם של הליכים משפטיים בין בני הזוג מוזס. יצחק שב ומערער לבג"צ לעיניין חוסר סמכות ביהמ"ש לענייני משפחה לאסור פרסום על ההליך בארה"ב, כמו כן טען לפגיעה בחופש הביטוי, חופש העיתונות, בעקרון פומביות הדיון ובזכות הציבור לדעת.
החלטת בג"צ: מקבל את הערעור. ביהמ"ש דן בתחילה בסתירה בין עקרון פומביות הדיון ס' 3 לח"י השפיטה מול ס' 68 ה' לחוק בתי משפט המורה על דיון בדלתיים סגורות. ביהמ"ש מתייחס לתכליתו של ס' 68 ה' וקובע כי במקרה זה אין חדירה לענייני המשפחה ולכן גובר ס' 3. בהמשך מתייחס ביהמ"ש לסתירה בין ס' 3 לח"י השפיטה לבין ס' 7 א' לח"י כבוד האדם-חוקים בעלי מעמד נורמטיבי זהה, גם כאן נוטה ביהמ"ש לתת משקל רב יותר לנושא פומביות הדיון ואומר כי צנעת הפרט הינה יוצא לכלל הפומביות יש לפרש על דרך הצמצום. בנוגע להליך בארה"ב פוסק ביהמ"ש כי אין פרסום של תכן ההליך שננקט אלא תאור עניינים חיצוניים לו ולכן אין מניעה מפרסומו. 

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

העובדות : עד שנת 92' ממשלת ישראל ייבאה בעצמה את כל הבשר הקפוא לארץ. מאוחר יותר הוחלט כי הייבוא יעשה במצעות גומים פרטיים ומסחריים בלבד,ללא מכסות וללא צורך ברשיון ייבוא. חב' מיטראל רוצה לייבא בשר לא כשר- הכנסת מבינה את משמעות ההפרטה ומנסה לעכב את חיקוק החוק כדי לא 

לפגוע ברגשות הציבור הדתי. בשנת 94' חוק ייבוא בשר קפוא שכללה התנייה בנושא הכשרות, החוק נחקק תחת תנאי פסקת ההתגברות וברוב של ח"כים).

העותרם טענו לסתירת העקרונות חוקתיים המעוגנים בח"י כבוה"א וח"י חופש העיסוק: א. החק אמנם מקיים את תנאי פסקת ההגבלה אך עדיין סותר את סעיפית 1 ו 2 לח"י  חופש העיסוק ואין בינם לבין פסקת ההגבלה ( בסעיף 4 ) חפיפה מלאה. ב. חוק ייבוא בשר קפוא פוגע בחופש הדת והמצפון – פגיעה שאינה ראויה והינה מעבר למידה הדרושה (ח"י כבוה"א). בנוסף, טוענים כי פוגע בשיוויוןבין הדתות (פוגע במוסלמים שאינם מחוייבים לכשרות) וכן פוגע בשוויון בין בעלי אמצעי לחסרי אמצעים (בשר מייובא כשר הינו יקר יותר). טענתם הארונ- פגיעה בזכות הקניין של חב' מיטראל שערך מניותיה ירד בעקבות ההגבלה.

החלטת בג"צ: ביהמ"ש דוחה את העתירה. א. החוק התקבל כדין תחת תנאי פסקת ההתגברות (8) – התקבל ברב של ח"כ וגם נאמר בו במפורש כי הוא סותר את חוק היסוד. ב. סעיפים 1 ו 2 הנם סעיפים דקלרטיביים  שלמעשה מתומצתים בסעיף 4, ברק נמנע מלהכריע בשאלה האם ערכי המדינה בסעיף 4 זהים לעקרונות בסעיף 1 ו 2, בכל מקרה טוען ביהמ"ש כי הפגיעה בחופש העיסוק היא מוגבלת שכן העותרת יכולה להמשיך ולעסוק בייבוא בשר כשר ללא צורך ברשיונות ייבוא ולא נפגעות אושיות המשטר. ג.לעניין הפגיעה בחופש  הקניין-ברק טוען כי ברב המקרים פגיעה בחופש העיסוק תגרור אחריה פגיעה בחרויות אחרות ואם נבחן כל פגיעה לגופה אזי לא יהי כלל תוקף לפסקת ההתגברות וההגבלה, לכן, יש לשקול היטב כל פגיעה ביותר מחוק אחד יחד ולא כל אחת לחוד ולמצוא איזון בין הפגיעות.

ברק מציע 3 מבחנים לשקילה מתי להתעלם מפגיעה בזכות נוספת:

· הפגיעה בזכויות האדם היא תוצר לוואי של הפגיעה בבחופש העיסוק.

· הפגיעה בחופש העיסוק היא עיקרית ובכבוה"א משנית.

· הפגיעה בזכויות האדם האחרות אינה בעלת עוצמה ממשית.

השופט ברק קובע כי 3 המבחנים מתקיימים וכי עיקר הפגיעה היא בחופש העיסוק

אשר החוק עומד בתנאי פסקת ההתגברות שבה ולכן העתירה נדחית.

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

העובדות : העותרים טוענים כי הדרישות הנדרשות ממנהלי ההשקעות הן פגיעה בחופש העיסוק. כאשר ביהמ"ש בוחן את סעיף 4 ואת דרישותיו הוא נתקל בבעיה עם מילוי החלק הרביעי – "במידה העולה על הנדרש" וטוען כי הבחינה למי שכבר עובד עד 7 שנים במקצוע, וללא אבחנה בין שש וחצי שנים למספר חודשים-סעיף זה נראה על פניו לא סביר.

החלטת בג"צ: ביהמ"ש מקבל את העתירה ופוסל את החוק. 

ביהמ"ש קובע 3 מבחני משנה למידתיות:

· מבחן האמצעי המתאים והרצינאלי – האם החוק מתאים להגנה על הזכויות.

· מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה-האם לא ניתן להשיג תוצאה זהה עם פחות פגיעה בזכויות.

· מבחן האמצעי המידתי (במובן הצר)-האם יש יחסיות סבירה בי התשומות לתשואה.
העותרים תוקפים את כל שלושת הסעיפים: א. החוק אינו סביר ב. ניתן היה להגדיר מרחב מיון מצומצם יותר מ-7 שנים ג. מידת הנזק למי שעוסק במקצוע כמעט 7 שנים אל מול התועלת לציבור –אינה סבירה.

ביהמ"ש מקבל את הטיעוני סעיפים ב' ו ג'. סעיף המידתיות הופעל בנקודת חיתוך מוגזמת והיה ליצור מדרג מבחנים על בסיס הוותק. השופט ברק אומר כי לא ביהמ"ש הוא הגורם שצריך לקבוע את המידתיות אלא רק בודק את הסבירות שבמידתיות שקבע המחוקק.

זוהי הפעם הראשונה שבית המשפט מתערב בחקיקה ופוסל אותה לאור ח"י. ביהמ"ש מכניס דריסת רגל בנושא שאינו מהותי, דריסת רגל בהתערבות בנושאי חקיקה.  

בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הבטחון

העובדות : למרות שבעייתו של צמח נפתרה, כי כבר הובא לפני שופט להארכת מעצר, מחליט ביהמ"ש לדון בשאלה ההיפוטתית של מה אם אדם לא יובא להארכת מעצר בפני שופט תוך 96 שעות, כי לעולם לא יספיק אדם לפנות לבג"צ בתוך 96 שעות. למרות שהצבא כבר קיצר את תקופת המעצר המותרת מ-7 ימים ל-96 שעות, עדיין 96 שעות המעצר המותרות בחש"צ אינן עומדות בהגדרות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.
החלטת בג"צ: הולך ביהמ"ש לפסקת ההגבלה (8) ולסייג לגבי שרות הבטחון (ס. 9). בסייג יש אמנם רק שני סעיפי הגבלה, בשונה מחוק יסוד חופש העיסוק, והם "בחוק" ו-"במידה שאינה עולה על הנדרש", בתוספת מהותו ואופיו של השירות.

ביהמ"ש, בעצימת עין, אומר שגם יתר הסעיפים בסעיף ההגבלה יתפסו כאן, וכי ניתו לצרף את האמור בפסקה 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, ובכך להשיג את כל ארבעת היסודות גם לגבי כוחות הבטחון. 

למעשה, ביהמ"ש מטשטש את ההפרדה בין פסקאות ההגבלה בסעיפים 8 ו-9 בחוק, ומתייחס אליהן כאל סעיף 1. 

ארבע  דרישות בפסקת ההגבלה-בחוק או עפ"י חוק, הלימה לערכי המדינה,תכלית ראויה, מידתיות- 
מבחן הקשר בין אמצעי למטרה.

מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה.

מבחן האמצעי המידתי במובן הצר.

נושא המעצר הצבאי עומד בשלוש הדרישות הראשונות ללא ספק, אך ביהמ"ש נדרש למבחן המידתיות, והעתירה מתמקדת בקשר לסעיף של האמצעי שפגיעתו פחותה. השאלה הראשונה אליה מתייחס ביהמ"ש היא בשאלת ההכרעה בטיב המידתיות, שם אומר ביהמ"ש כי על הערכה אפשר להתווכח. צה"ל טוען לבעיות כסף וזמן לישום קיצור זמן המעצר, וביהמ"ש עונה על כך XE "כך"  כי זכויות אדם עולות כסף והמחיר הינו מחיר סביר, ואפשר להערך בזמן וגם להערך נכון כספית בכדי כן לעמוד בהגדרת זמני המעצר. השופט זמיר מטיל ספק ביושרה של המערכת הצבאית ובכנות טיעוניה, ואומר כי כבר לפני שנתיים הצבא אמר כי ייערך לקיצור התקופה, ולכן אומר כי הכרעה של ביהמ"ש "תזרז"  את הערכות הצבא. בסופו של דבר אומר ביהמ"ש כי ההוראה הצבאית של 96 שעות בטלה.

השאלה השניה- מה במקום. ביהמ"ש אמנם לא נוטה להתערב בד"כ, אך לעיתים כן מציע חלופות. אומר ביהמ"ש ומרמז לצה"ל כי אם הצבא יגדיר שבמקום 96 יקבע 48 שעות, נראה כי זה כן יעמוד במבחן המידתיות.

השאלה השלישית- ממתי. ביהמ"ש יכול לקבוע- או רטרואקטיבי, או אקטיבי, או פרוספקטיבי. ביהמ"ש אומר שקביעתו כאן היא פרוספקטיבית, והוא נותן לצבא זמן להתארגן ומשאיר את החוק הקיים על כנו עד אז.

חשיבות- זוהי הפעם הראשונה שחוק יסוד המשוריין רק שריון מהותי ולא שריון פורמאלי גורם לשינוי סעיף בחוק הסותר אותו. ביהמ"ש גם מציע כאן כאוביטר למחוקק לשנות את חוק היסוד כך XE "כך"  שיהיה משוריין גם שריון פורמאלי.

בג"צ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הביטחון
העובדות:ס. 36 לחוק שירות בטחון מכיל את הוראות החוק הצבאי על מי שנקרא לשירות מהרגע בו נדרש להתייצב ע"י הפוקד. במקביל לכך יש גם הסמכה המוקנית לשר הבטחון להענקת פטורים- כאלו שבשיקול דעת, וכאלו שמוחלטים. דחיית שירותם של בני ישיבה עד כה התבסס על סמכות סעיף זה בתוספת הנימוקים של שיקולים בטחוניים ודתיים. 
החלטת בג"צ: קבלת הערעור. הסיבה למהפך "כמות עושה איכות" - בהיבט של חוסר סבירות ההחלטה לאור XE "לאור"  הכמות של בני הישיבות שהשתנתה, ולאור הניכור שנוצר באוכלוסייה בין חילוניים לדתיים. אך לא זהו הנימוק האמיתי לפגם, והנימוק בו השתמש בית המשפט היה – העדר סמכות. ברק דן בכלל הבסיסי הקובע כי "הסדרים ראשוניים" הקובעים מדיניות כלית ועקרונות מנחים צריכים להקבע בחוק של כנסת. הסיבות לכך:

1. עקרון הפרדת הרשיות – חיקוק חוקים הוא מתפקיד הרשות המחוקקת (כנסת), עליה לקבוע פרמטרים עקרוניים במסגרתם מוסמכת הרשות המבצעת לחוקק.

2. עקרון שלטון החוק – מחייב כי הרשות המחוקקת תקבע בעצמה את העקרונות וההסדרים הראשוניים.

3. תפיסת הדמוקרטיה – חקיקת משנה צריכה למצוא עיגון פורמאלי ומהותי בחקיקה ראשית וכך לשמור על מעמדה של הכנסת-המייצגת את העם.

"הסדר ראשוני"-הכרעות עקרוניות שיש בהן לקבוע דפוסים מהותיים לחיי האדם והחברה.

אומר בית המשפט שההסדר לפטור לבני הישיבות היה הסדר משני (חקיקה משנית), וכאשר הוא מקבל קביעות- הוא צריך לקבל ביטוי בהסדר ראשוני (חקיקה ראשית), ולא ראוי שיהיה מוסדר רק בחקיקת משנה. 
העתירה התקבלה כעת, למרות שעתירות כאלו הוגשו פעמים רבות בעבר, כיוון שכעת נחקקו חוקי יסוד חדשים (כבוה"א וחופה"ע) להם מעמד חוקתי על חוקי.

זכויות האדם מקרינות עצמן על כל הנורמות המשפטיות. הרגישות לזכויות היסוד מובילה למסקנה כי פגיעה בהן אף אם עומדת בסעיפי פסקת ההגבלה צריכה להעשות בחוק הקובע את ההסדרים הראשוניים ע"י הרשות המחוקקת. 

בית המשפט לא הולך עד הסוף, ואומר כי גם היום חזקת החוק הסותר הינה חזקה הניתנת לסתירה ולא חזקה מוחלטת אך עליה להעשות תוך התחשבות בכללים הבסיסיים. בכל מקרה נקבע, כי דחיית שירותם של בני הישיבות ע"י שר הבטחון נעשתה שלא בסמכות.

חשין אומר כי ניתן לחוקק חוק הסותר הוראת חוק יסוד כאשר בצידו יהיה "על אף האמור בחוק היסוד...". חשין סותר כאן את ברק בפס"ד לאור XE "לאור"  שאומר כי חקיקה סותרת חוק יסוד יכולה להתבטל ע"י ביהמ"ש.

בג"צ 7111/95 המרכז לשלטון מקומי נ' הכנסת

העובדות : העתירה עוסקת בחוק חסינות ח"כים. החוק אוסר על ח"כ מכהנים לעסוק בעיסוק אחר למעט התנדבות. חל איסור על עיסוק בתפקיד ציבורי אף שלא בתמורה כולל עמידה בראש רשות מקומית. תחולת החוק: מיום חקיקתו ולא רטרואקטיבית, החוק יצר אפלייה בס' 6 (א): חברי כנסת חדשים אשר נבחרים לכנסת ה-14 וכיהנו עד כה כראשי רשויות מקומיות – תפקע משרתם בראש הראשות המקומית עם הבחרם לכנסת ה-14, לעומתם ח"כ אשר כיהנו כח"כ בכנסת ה-13 וכן כראשי ראשות מקומית יוכלו להמשיך לעמוד בראש הראשות עד תום הקדנציה.

טענות העותרים:

1. אפלייה שאינה צודקת ואין בה הגיון, לציבור הבוחרים ציפייה כי נבחריו ישלימו את הקדנציה אליה נבחרו, והנבחרים מחוייבים להבטחתם לבוחר.

2. ס 6 (א) לחוק פוגע בעקרון השוויון בח"י כבוה"א ואינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה משום שניתן היה לקבוע מועד תחולה אחיד לאיסור כפל המשרה כך שלא הייתה נוצרת אפלייה.

3. החוק עומד בסתירה לעקרון השוויון הקבוע בח"י הכנסת: משמעות החוק היא כי נבחר ציבור לא יכול להתמודד בבחירות לכנסת כך שהחוק פוגע בסיכויי בחירתו. בנוסף, החוק גורם לראש ראשות מקומית בהגשת מועמדותו לח"כ להכריז לכאורה כי הוא מעדיף להיות ח"כ על פני התפקיד הציבורי אליו נבחר, הצהרה זו עלולה לפגוע באמינותו ובסיכויין להבחר לפריימריס ולבחירות עצמן, לכן, היה עליו להתקבל ברב מיוחס , משלא התקבל כך- הרי בטל.

4. החוק מונע באופן פורמאלי מח"כ לכהן כנבחר ציבור ולהיפך ובכך פוגע בח"י חופש העיסוק. החוק אינו מקיים את דרישות פסקת ההגבלה בחוק ולכן בטל.
החלטת ביהמ"ש העליון: דחיית העתירה.

השופט גודלברג: העתירות לא הוגשו מייד עם פרסום החוק אלא השתהו מספר חודשים, המתנה כה ממושכת כאשר הבחירות בפתח היא כשלעצמה מצדיקה את דחיית העתירה.

השופט זמיר: מתריס חריפות נגד הנסיון להשתמש בחוקי היסוד כמכשיר פוליטי. טוען כי נכון הדבר כי חוקי היסוד הקנו לבית המשפט את הסמכות לביטול חוקים אולם יש להשתמש בזכות זו בזהירות רבה ויש לעשות בה שימוש רק במקרים הראויים. על בית המשפט לעשות שימוש בזכות רק במקרה בולט של פגיעה מהותית בזכויות היסוד או בערכים בסיסיים. כבוד האדם אינו צריך לדחוק את כבוד החוק.

בג"ץ 1438/98 התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות

העובדות : משרדי הממשלה השונים נוהגים להעניק תמיכה כספית למוסדות ציבור שונים. החלוקה נבעה בין השאר ממניעים פוליטיים וקיפח חלק מהמוסדות השונים.לבסוף נחקק ס' 3א לחוק התקציב אשר נועד להסדיר את מתן התמיכות- "הסכום הנקבע יחולק עפ"י מבחנים שוויוניים". על יסוד סעיף זה קבע המשרד לעינייני דתות מבחנים לחלוקת תמיכות כשלבסוף, הוגדרו 3 קטגוריות: ארגון ארצי, ארגון אזורי וארגון עירוני. הללו חוייבו לעמוד במספר קריטריונים. במשך מספר שנים נהנתה התנועה המסורתית מתמיכה תחת ההגדרה "ארגון איזורי" עד אשר בשנת 97 הוחלט כי לאור התרבותם של ארגונים קטנים וקקיוניים תוענק התמיכה לארגונים ארציים בלבד עליהם ניתן להחיל פיקוח. חוק התקציב אושר בכנסת.

טענת העותרים:חלוקת התמיכות רק לארגונים ארציים בהתאם להגדרה הכמותית שנקבעה במבחנים פוגעת בשוויון כפי שנקבע בסעיף 3א לחוק יסודות התקציב, לתנועה המסורתית פריסה ארצית והיא אינה עונה על הקריטריון הכמותי בלבד.
החלטת ביהמ"ש העליון: דחיית הערעור- החוק תקף. ביהמ"ש אינו מוסמך לפסול הוראת חוק אלא אם היא סותרת ח"י. כמו כן חוזר על כלל החקיקה הקובע כי חוק מאוחר גובר על חוק מוקדם. במקרה זה למעשה, כל חוק תקציב המתקבל לשנה מסויימת יגבור על חוק יסודות התקציב.

עם זאת, השופט זמיר מקדיש פירוט לאוביטר בבוחנו את היחסים בין חוק יסודות התקציב לבין חוק התקציב לשנה מסויימת: השופט זמיר טוען שמן הראוי היה להפריד את החקיקה הראשית לרמות חשיבות. חוק יסודות התקציב, וחוק התקציב לשנה מסויימת אינם עומדים על אותה המדרגה בפירמידה של הנורמות. במקרה הזה השוויוניות הוגדרה בחוק יסודות התקציב, בעוד שחוסר השוויון במקרה זה נמצא בחוק התקציב השנתי. 

הלכה- אומר זמיר כי לדעתו חוק התקציב צריך להיות כפוף מבחינה מהותית לחוק יסודות התקציב אשר נועד לשמש תשתית לחוקי התקציב המתקבלים מדי שנה, ולא להיות חזק ממנו מעצם היותו מאוחר יותר. בנוסף, חוק התקציב השנתי הוא חוק חד-שנתי בלבד (בניגוד לחוק יסודות התקציב שהנו רב-שנתי) ואינו קובע נורמות, אלא רק היתרים לממשלה איך להוציא את התקציב בשנה מסויימת. הוא גם אינו מתפרסם כחוק רגיל, וגם אינו עובר בדיוק את אותן קריאות. אם זה כך XE "כך" , הרי שניתן בכלל לרוקן את חוק יסודות התקציב מכל תוכן, ולכן נדרש שיהיה גבוה ממנו בהררכיה. בסופו של דבר משאיר את הנושא ללא קביעה, אך אומר שיש לעיין בו, ודוחה את העתירה.
בג"ץ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושליים

העובדות : פקודת המשטרה מקנה למפקד משטרה מחוזי שיקול דעת במתן רשיון לאסיפה/תערוכה. קיום אסיפה/תהלוכה הינה זכות חוקתית המגלמת אינטרס ציבורי אחד מחד, מתנגשת עם זכות/אינטרס ציבורי אחר שהינו הזכות לפרטיות, הזכות לתנועה, קרי, זכות להפגין מול זכות הזולת, כאשר שתיהן זכויות אדם.

החלטת ביהמ"ש העליון: בהתנגשות בין זכויות אדם לבין אינטרס ציבורי נדרשות נוסחאות איזון בעלות אמות מידה וקו מנחה ערכי. יש לקחת בחשבון את מהותם וחשיבותם של העקרונות המתמודדים, מהי התפיסה לגבי עדיפותם ומהי מידת ההגנה אותה אנו מעוניינים להעניק לכל אינטרס. נוסחאות האיזון קובעות את מידת ההגנה ששיטת המשפט נותנת לזכויות האדם החוקתיות וממנה נגזרת יחסיותם.

איזון אנכי מול איזון אופקי – באיזון אנכי, ערך אחד הנו בעל משקל רב יותר מערך אחר. משקלו בא לידי ביטוי רק אם ההסתברות לפגיעה בו הינה מעשית ומידתה גדולה יחסית. לעומתו, איזון אופקי – כולל שני ערכי בעלי מעמד זהה, נוסחת האיזון בוחנת את מידת הוויתור ההדדי של כל אחת מהזכויות. יש למצוא את שביל הזהב כדי לאפשר לשתי הזכויות לחיות בצוותא.

איזון חקיקתי מול איזון הלכתי – איזון חקקתי בא לידי ביטוי בפסקאות ההגבלה בח"י , ביהמ"ש מתבקש לתת לפרשה. איזון הלכתי הינו פרשנות בית המשפט בהעריכו את חשיבותם של העקרונות החברתיים ואת האיזון הנדרש ביניהם. השופט משקף את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית.

בג"צ 5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד החינוך

העובדות : העותרים הנם מאבחני לקויי למידה. עקב הפופולאריות של המקצוע ועליית ההכרה בצורך האבחון והטיפול, משרד החינוך עודד הכשרתם של מאבחנים בקורסים שבתומם הוענקו רשיונות של "מאבחן דידקטי". כעבור שנתיים מוציא משרד החינוך חוזר כי מעתה ואילך יוכרו אבחנות אשר בוצעו ע"י פסיכולוג חינוכי מומחה בלבד. המאבחנים מחו בפני משרד החינוך אשר היה הוא זה שעודדם מלכתחילה להכנס לתחום. כמו כן טענו כי לפסיכולוגים חינוכיים חסרה ההכשרה הנדרשת עבור ביצוע האבחונים. שר החינוך ממנה ועדה לבדיקת הנושא וזו קובעת כי לפסיכולוגים אכן אין את ההכשרה הנדרשת – אך משרד החינוך לא רואה מקום לשנות את מסקנותיו. העותרים מבקשים לחייב את משרד החינוך לבטל את הוראות המנכ"ל בשל פגיעה בחופש העיסוק במידה העולה על הנדרש, מאידך, טוענים המשיבים כי אין פגיעה מהותית שכן אין דרישה לרשיון מיוחד לעסוק בתחום ולכן עיסוקם אינו מוגבל, כמו כן עדיין נותרו בידי העותרים האיבחון הספציפי והטיפול עצמו.

החלטת ביהמ"ש העליון: קבלת העתירה. השופטת דורנר מתייחסת לפגיעה בחופש העיסוק בהתאם לתנאי ספקת ההגבלה. במקרה זה יש פגיעה של רשות מנהלית בזכויות היסוד של האדם. הפגיעה בזכויות האדם, אפילו אם מקדמת ערכים חברתיים והנה לתכלית ראוייה חייבת להקבע בחוק כזה הקובע הסדרים ראשוניים ואין להסתפק בהסמכה פורמאלית. חקיקת המשנה הנה יעילה יותר אמנם אולם, לעיתים, עצם הפגיעה  בזכויות האדם דורשת מנגנון מסורבל כדי שההחלטה אכן תשקל בכובד ראש. בהתייחס למקרה זה אין התייחסות מפורשת בחוק לנושא לקויי הלמידה. אמנם, ס' 23 לחוק חינוך מיוחד סמיך את שר החינוך לעשות את כל הדרוש לביצוע יעיל של החוקים, אולם, גם במקרה זה אין הסמכה מפורשת של השר לפגוע בזכויות יסוד. מכאן שהפגיעה בחופש העיסוק במקרה זה הינה פגיעה מהותית החסרה את ההסמכה הנדרשת.

דנ"פ 2316/95 גנימאת נ' מדינת ישראל
העובדות : עוסק בחיפוש גופני של עצור.השאלה העולה היא מעמדו של חוק ישן העומד בסתירה לח"י כבוה"א. השופט ברק – חוק הקודם לח"י כבוה"א מוגן בפני ביטול אך אינו מוגן בפני תפיסה פרשנית חדשה. תכליתו הסובייקטיבית של החוק אינה משתנה, הגורם המשתנה הוא נקודת האיזון בין החוק הישן לחדש, זאת, בהתאם לשינוי החל באינטרסים הציבוריים (לעיתים, ערכים שנלקחו בחשבון בעבר –זהים לאלו של היום, אך, משקלם שונה). למעשה, יש להתייחס לדבר חקיקה ישן במובנו החדש והעדכני, ובאופן זה משתנה מידת פריסתו. החוקה הינה מבט מחודש על החיים והמשפט. 

חשין – מתייחס לסעיף 10 בח"י כבוה"א הדן בנושא שימור דינים ישנים. הוא בוחן את משמעות "תוקף החוק הישן", לפי הבנתו – תוקף כולל בתוכו גם אתחום הפריסה- שאותו אין לשנות. כל הדיון בנושא "איזונים" הנו שם אחר לפגיעה בתקפו של החוק הישן. הוא מתריס כנגד "ההשתחוות לחוקי היסוד", לדבריו, תכלית שמירת תקפו של החוק הישן נובעת מחששו של המחוקק מפני מהפיכות גדולות מידי, שינויים בלתי צפויים וסמויים וכל שאיפתו היא הבטחת יציבות הדין.

בג"צ 450/97 תנופה שירותי כח אדם ואחזקות נ' שר העבודה אלי ישי 

העובדות : חוק העסקת עובדים ע"י חברות כח אדם קובע כי נדרש רישיון להעסקת עובדים. כמו כן נדרשת הפקדת סכום ערבות של 300,000 ש"ח. החוק עורר התנגדות רבה ובעקבות כך בוצע תיקון לחוק אשר היתיר מתן הקלות והפחתת סכום הערבות ל 150 א' ש"ח. העותרים טוענים לפגיעה בחופש העיסוק בעקבות המעמסה הכלכלית המחוייבת על פי החוק.

החלטת ביהמ"ש העליון: דחיית העתירה. ביהמ"ש בוחן את העמידה בתנאי פסקת ההגבלה בהתמקדו בנושא המידתיות: 

התאמת האמצעי הפוגע בזכות לתכליתו – כשמדובר בזכויות כבדות משקל נדרשת וודאות קרובה ואפילו מוחלטת לכך שהאמצעי יגשים ביעילות ובאופן מושלם את תכליתו.

מידת הפגיעה בזכות – מבחן האמצעי המופחת, כמדובר בזכויות יסוד חשובות, יושם דגש מיוחד על בחירת האמצעי הפוגע במידה המזערית ביותר.

סבירותה של הפגיעה – מבחן התועלת והנזק מופעל בהתחשב במהות הזכות הנדונה, הטעמים שביסודה, הערכים והאינטרסים הנפגעים במקרה הספציפי. מבחני המשנה אינם מוחלטים ויש לביהמ"ש שיקול דעת ביישומם. במקרה זה מדובר בזכות כלכלית מול תחיקה סוציאלית שתכליתה יהא הגנה על העובדים, במקרה זה נוקט ביהמ"ש משנה זהירות שלא לפגוע בזכויות קיבוציות של עובדים לטובת זכויות אינדיבידואליות. במקרה זההחוק עומד בדרישות המידתיות והעתירה נדחית.

בג"צ 6226/01 אינדור נ' ראש עיריית ירושלים
העובדות : אינדור מעוניין לפרסם כרזה בעלת תוכן פוליטי קיצוני התוקפת את יוסי שריד ברחבי ירושליים. ראש הערייה מסרב להתיר את פירסומה של המודעה מתוקף סמכות שהוקנתה לו בפקודת העיריות לפי סעיף 246 ובהתאם לחוק עזר עירוני ס' 21 (ג)(2) בו נקבע כי ראש עיר רשאי לסרב לתת היתר לפרסום מודעה אם יש בה ברגשות הציבור או בתקנותיו. עותר טוען לפגיעה בח"י כבוה"א – חופש הביטוי.

החלטת ביהמ"ש העליון: קבלת העתירה. השופטת דורנר בוחנת את העמידה בתנאי פסקת ההגבלה – בנושא המידתיות. חוק העזר מתיר לראש עירייה לסר לבקשת מתן היתר פרסום אלא שהפגיעה חייבת להיום קשה וכבדה במיוחד ולעלות בעליל על רמת הסיבולת של החברה בישראל. יש לשים דגש על כך שפרסום בחוצות העיר המגיע לתודעה של אנשים רבים. במקרה זה חופש הביטוי הינו פוליטי ולכן זכאי להגנה מירבית – הוא מתנגש למעשה בפועל עם שלומו של יוסי שריד. למרות שנוסח המודעה חריף לא הוכח חד משמעית כי נוסח המודעה יכול לסכן סכנה ממשית את ח"כ שריד או את שלום הציבור בעוצמה הנדרשת, לכן אינו עומד במבחן האמצעי המידתי.
בג"צ 294/91 קסטנבאום -חברת קדישא נ' ליונל אריה
העובדות : חברת קדישא אינה מאפשרת למשפחת המנוחה להציב מצבה בעלת כיתוב לועזי בבית הקברות. לחברה חוזה אחיד המכתיב דרישת כיתוב בעברית בלבד, כמו כן טוענת חברת קדישא לפגיעה בתקנות הציבור.

החלטת ביהמ"ש העליון: דחיית הערעור. השופט ברק בוחן את תחולתם של עקרונות היסוד במשפט הפרטי. האמצעים להחלת העקרונות הם דרך פרשנות משפטית וכן עקרנות יסוד הבאים לידי ביטוי במשפט הפרטי: עקרון תם הלב ותקנות הציבור. במעבר זכויות היסוד מן המשפט הציבורי אל הפרטי חל ריכוך כי חובתו של השלטון כלפי הפרט חמורה מחובתו של פרט אחד כלפי פרט אחר.

תחת מטריית "תקנות הציבור" נכנסים נושאים רבים המשתנים בהתאם לתקופה בה מצוייה החברה, לדעותיה ולאמונויותיה. כאשר זכויות יסוד או זכויות פרט מתנגשים אלו באלו נדרש ביהמ"ש לבצע איזון ביניהם ( הזכויות והערכים אינם מוחלטים אלא יחסיים ולכן ניתנים לשינוי ). תקנת הציבור הינה פרי איזון זה, על ביהמ"ש לקבוע סדר עדיפויות לזכויות בהתאם למקרה הנדון ולהתחשב באיזון בין חופש החוזים לבין ערכים חוקתיים. בשל עמימות המושג "תקנות הציבור" נמנעים שופטים רבים מלבטל חוזה בגינו. ברק טוען כי אין לכך הצדקה – על השופט מוטלת החובה לבטל חוזה הנוגד את תקנתהציבור שכן עיקרון זה מבטא את תפיסות היסוד, הערכים והצרכים של החברה. תקנות הציבור דורשות אמנם כי חוזים יקויימו, אך, זוהי אינה הדרישה היחידה או החשובה ביותר, תקנת הציבור דורשת גם לשים גבולות לחוזה. על בית המשפט לגלות "רגישות שיפוטית" לערכים מתנגשים ולתת פתרון הולם. במקרה זה כבוה"א ורצונו של הנפטר נפגעים אם אין מאפשרים כיתוב לועזי על המצבה ( לצד כיתוב עברי ) וכך נפגעת גם הסובלנות הדמוקרטית. יש להתיר לפרט לקבוע את השפה בה ירשם שמו על המצבה ובמקרה זה כוחה של השפה העברית בבתי העלמין לא יפגע מאקט זה ולכן עפ"י עקרון תקנת הציבור דינה של העתירה להפסל.

בנוגע לפגיעה בכבוה"א – ברק קובע כי רשות ציבורית חייבת להתחשב ברגשות והשקפות הפרט, חופש המצפון והמחשבה של הנפטר ומשפחתו.

בג"צ 22/82 בית יוליס בע"מ נ' רביב
העובדות : החלת תנאי שוויון במכרז פרטי.

החלטת ביהמ"ש העליון: 
השופט אלון - דן בנושא תחולת סעיף 12 לחוק החוזים (תם לב בניהול מו"מ) במסגרת מרכזים. בהליכי המכרז נוצרת חובה חוזית מפורשת או משתמעת המחייבת ניהול מו"מ בתם לב. במקרה הספציפי לא הייתה קיימת ציפיה מצד משתתפי ההמכרז כי בעלי המכרז ינהגו בצורה שיוויונית, עלה אם כך השאלה האם יש להחיל את עקרון השיוויון בצורה גורפת?. השופט אלון מתריס כנגד "הגישה הפטרנליסטית" בה נוקט בית המשפט. גישה זו מחייבת אמנם את בית המשפט במקרים בו הוא נחלץ להגנת הצדק והיושר כאשר צד לחוזה הינו חלש או מצוי בעמדה נחותה וכיוב', במקרים אלו שיקולי ההגנה מצדיקים התערבות משפטית, אולם, בין צדדים שווים אין לבית המשפט להתערב ולהחיל על החוזה דברים או עקרונות שלא הופיעו בו מלכתחילה.

השופט ברק – השלב הטרום חוזי הינו שלב משפטי. ס' 12 לחוק החוזים מהווה "מסגרת משפטית" נורמטיבית שעל פיה מתנהלים הליכי המכרז שהינם למעשה מו"מ לקראת חתימה על חוזה. כאשר מזמין המכרז הנו גוף ציבורי חלים עליו גם דינו המשפט הציבורי, אולם כאשר מזמין המכרז הנו גוף פרטי – חלים עליו דיני המשפט הפרטי בלבד. אין זהות בין עקרון תם הלב לעקרון השוויון אך יתכנו מקרים בהם עשוי להתבטא תם לב בדרישה של שיוויון ופעולה מפלה עשוייה להחשב כפעולה שנעשתה שלא בתם לב, הכל תלוי בהתאם לנסיבות. במקרה של מכרז, הליכי המכרז – שהנם שלבי המו"מ לקראת חתימה על חוזה דורשים תם לב. תם הלב הינו מבחן אובייקטיבי הקובע רמת התנהגות ראויה, המצופה מצד לחוזה, כל זאת בהתאם לנסיבות ספציפיות. תפקידו של ביהמ"ש הוא להבטיח רמת התנהגות העולה בקנה אחד עם תפיסת האדם הנאור בישראל את ההגון והראוי בין צדדים המנהלים מו"מ. לכל צד יש אינטרסים נוגדים, אך הדאגה של כל צד לאינטרסים שלו חייבת בדרך הוגנת תוך כדי התחשבות בצפיות מוצדקות של הצד השני. מכל זאת נגזר כי הליכי מכרז יתנהלו מתוך "כללי משחק הוגן" הכולל בין השאר גם שיוויון בין המשתתפים, על כך מבוסס האמון של משתתפי המכרז וזוהי הצפיה הטבעית שלהם-דרישה להגינות מינימאלית. במידה ובעלי המכרז רוצים להמנע מתחולת חובת השיוויון הם יכולים לנהל משא ומתן שלא בדרך מכרזית.
בג"צ 355/79 קטלן נ' שירות בתי הסוהר

העובדות : רשויות הכלא מורות על ביצוע חוקן בעצירים/אסירים על מנת למנוע הברחת סמים לכלא. העותרים טוענים לפגיעה בכבוד האדם.

החלטת ביהמ"ש העליון: קבלת העתירה. ברק- פ"ד ניתן שנים לפני חקיקת ח"י, בימ"ש קובע כי ביצוע חוקן לאדם בניגוד לרצונו פוגע בשלמותו הגופנית, מחלל את צנעתו ופוגע בכבודו גם מאסר שהינו הליך בו נשללות מן הפרט חריות וזכויות אינושולל את הזכות לשלמות גופנית ברק מפרש את כבוד האדם כיחס לא משפיל. אז, בימ"ש בודק האם הפגיעה נעשית 

1. מכוח הסמכה בחוק המאפשרת לשלטונות בתי הסוהר לבצע חיפוש באסירים.

2. האם הוראת החוק המסמיכה את שלטונות בתי הסוהר להשליט סדר בבתי   

    הכלא מהווה מקור סטטוטורי לביצוע החוקן.

ברק קובע כי אין חוק מסמיך וכי אין מקום להרחיב את פירוש "השלטת סדר בבתי הכלא" למתן היתר לחיפוש הפולשני. יש התנגשות בין אינטרס לשלמות גופנית מחד, לבין אינטרס לניהול תקין של בתי הסוהר-שני אינטרסים מנוגדים אשר לא ניתן לאזן ביניהם ולכן גובר האינטרס לשלמות גופנית. 

ח.כהן מציע לכנסת לחוקק חוק האוסר על ביצוע חוקן אלא במקרה של ידיעה וודאית על המצאות סמים בכלא.

השופט לנדוי- מסתייג ואומר כי לדעתו אין צורך להנחות את הכנסת או להתערב בהחלטותיה, שכן לה כל הלים:זמן, יכולת ומומחיות להחליט בנושא.

בש"פ 2169/92  סוויסה נ' מדינת ישראל

העובדות : סויסה נעצר עד תם ההליכים טרם משפטו עקב תקיפה חבלה וחטיפת חברתו. ביהמ"ש נקרא לבחון מהם הטעמים המצדיקים מעצר עד תם ההליכים.

החלטת ביהמ"ש העליון: קבלת העתירה. המחוזי הסתמך על התנהגותו של סויסה בעבר ועל הסיכוי כי יסכן את שלום הציבור: במקרה זה את חייה של המתלוננת והורה על מעצר עד תם ההליכים. השופט אלון בוחן את ההתפתחות החקיקתית וקובע כי עד לחקיקית ח"י כבוה"א מעצר עד תם ההליכים בוצע אם היה קיים חשש סביר לפגיעה בשלום הציבור או בשיבוש הליכי משפט. עם חקיקית ח"י כבוה"א יש לצמצם עוד יותר את המעצר עד תם ההליכים כיוון שהדבר פוגע בכבוה"א, ההצדקה לשלילת חירות אישית במעצר על פי ערכי מדינה יהודית ודמוקרטית ( כפי המוגדר בסעיף 1 לחוק) חייבת להעשות לאחר שנבחנו כל החלופות האחרות אשר ישיגו את המטרה למעט מעצר – המעצר הינו האלטרנטיבה האחרונה. במקרה זה פסק ביהמ"ש כי מעצר בית בתנאים מחמירים ישיג את המטרה באותה מידה כמעצר עד תם ההליכים. 

ע"א 2781/93 דעקה נ' ביה"ח כרמל

העובדות : חולה שהגיעה לביה"ח  כרמל לניתוח ברגל מקבלת סמי טשטוש, אח"כ מחליטים הרופאים כי ניתוח בכתף דחוף יותר ובעת היותה מטושטשת מוחתמת על הסכמה לניתוח בכתף, הניתוח נכשל והמנותחת הופכת לנכה.

החלטת ביהמ"ש העליון: אין קשר סיבתי בין התרשלות הרופאים לבין הנזק שנגרם ולכן אין המערערת זכאית לפיצויים. אולם, ביהמ"ש קובע כי לכל אדם זכות לאוטונומיה (הכוללת את זכותו של האדם כי יעזבוהו לנפשו), ניתוחשווה ערך לפגיעה גופנית ורק האדם עצמו יכול להחליט באם חפץ בכך. הזכות לאוטונומיה מהווה את הבסיס ל"הסכמה מדעת", במסגרתה, חלה חובה על הרופאים החובה לספק מידע סביר על הסיכונים הכרוכים בעצם ביצוע הניתוח.בי"ח לא קיים את החובה לקבל את הסכמתו של החולה ומכאן נפגעה זכות יסוד לכבוד ואוטונומיה. ביהמ"ש מחיל את זכויות האדם במשפט הפרטי דרך מודל התחולה העקיפה - יש מקום לפצות על הנזק לפי ס' 2 לפקודת הנזיקין.

בג"צ 890/99  חלמיש נ' המוסד לביטוח לאומי

העובדות : חלמיש גר כל חייו בישראל, שירת בכוחות הבטחון, בשירות המדינה ובמגזר הפרטי. בגיל 60 עבר להתגורר בארה"ב. בגיל 65 תבע קצבת זיקנה מהמוסד לביטוח לאומי ונדחה מהסיבה שאינו תושב ישראל. חלמיש תבע את המוסד לביטוח לאומי על בסיס פגיעה העולה על הנדרש בקצבתו – קניינו. כמו כן תבע מהשר הממונה להתקין תקנות אשר יסדירו את נושא הזכאות לקצבה של מי שאינם תושבי ישראל.

החלטת ביהמ"ש העליון: קבלת העתירה בחלקה. השופטת דורנר: עד כה פירשו בתי המשפט את החוק באופן המתייחס לתכליתו: הענקת ביטחון סוציאלי לתושבי ישראל הנזקקים לגמלאות. כיום, בשל השינויים באוכלוסייה הכוללים התארכות תוחלת החיים, התניידות גיאוגרפית רבה יותר ועוד, מתעורר צורך להרחיב את מעגל הזכאים מתוך מגמה להכיר בבטחון סוציאלי כזכות אדם חברתית. מכאן פוסקת דורנר כי על השר הממונה לבחון תוך שלושה חודשים את האפשרות להרחיב את מעגל הזכאים ולבצע את התיקונים הנדרשים בחוק בהתאם.

רע"א 4905/98 גמזו נ' ישעיהו

העובדות : עוסק בתכלית חוק ההוצל"פ. 

החלטת ביהמ"ש העליון: ברק מבצע אבחנה בחוק בין תכלית כללית לספציפית. התכלית הספציפית של החוק:

· לסייע לזוכה - לגבות את חובו במהירות וביעילות, החוק פועל לטובת הציבור ומגביר את אמונו בשלטון החוק.

· הגנה על החייבים – החוק מסדיר את תשלום החוב באופן המפשר לחייב להמשיך ולהתקיים מבלי להפוך להיות לנטל על החברה (היבט סוציאלי).

התכלית הכללים של החוק:

· זכות הזוכה הינ חלק בלתי נפרד מקניינו-הוצל"פ מהירה ויעילה מגנה על קניינו. יתכנו מצבים כי בלעדי הכסף עשוי להפגע המינימום הנדרש לקיומו האנושי ומכאן פגיעה בכבוה"א.

· משמש כמכשיר הגנה על כבוה"א וחירות החייב. עצם הסדרת החוב מאפשרת שמיר על כבוה"א כדי שיוכל להינות ממינימום זכויות קיום אנושיות ולא יושלך לרחוב.
בג"צ 2599/00 יתד נ' משרד החינוך

העובדות: חוק חינוך מיוחד. השאלה המתעוררת היא: האם ילדים עם תסמונת דאון זכאים לחינוך חינם גם אם אינם לומדים במוסד מיוחד אלא משולבים בלימודים במסגרת חינוך רגילה. העותרים טוענים כי על פי ס' 7(ב) תכלית החוק הינה קידום שילובם של הילדם במערכת הרגילה, אלם, משרד החינוך אינו מקצה את המשאבים והתקציב הנדרש לכך ופוגעת למעשה בזכות לחינוך שהינה זכות יסוד. כמו כן נפגעת במקביל הזכות לשיוויון: מפלה בין הורים שמשרד החינוך תומך בהם לבין הורים הנאלצים לשלם מכיסם את ההוצאה.

החלטת ביהמ"ש העליון: קבלת העתירה. השופטת דורנר: הזכות לחינוך הוכרה כאחת מהזכויות הבסיסיות של האדם. זכות זו גם מגשימה את עיקרון השיוויון בכך שמאפשרת לכל ילד לממש את הפוטנציאל והיכולת הטמונים בו. הסוגייה העולה הינה האם הזכות לחינוך כלולה בח"י כבוה"א. מתוך התכלית הפרטיקולרית של חוק חינוך מיוחד נובעת המסקנה כי חובת המימון ע"י המדינה חלה גם בעת השילוב במוסד חינוכי רגיל.אפליה מעין זו פוגעת בשוויון המהותי למתן אפשרות לילדים לממש את הפוטנציאל שלהם. על משרד החינוך לבצע חלוקת תקציב באופן בו תתאפשר תמיכה מלאה גם בילדים המשולבים במסגרות הרגילות. השופט אור:  מטרת החוק הינה קידום ופיתוח כישוריו ויכולתו של הילד בעל הצרכים המיוחדים ע"י זיהוי הגורם האחראי למימון החינוך המיוחד ולא את סוג המוסד אשר בו ישולב הילד, מכאן שכאשר הוגדר ילד כעונה על הקריטריונים של החוק הרי זכאי לתמיכה המלאה במסגרת המומלצת ביותר עבורו.

בג"צ 1554/95 עמותת שוחרי גיל"ת נ' השר לחינוך ותרבות

העובדות : גיל"ת הנה תכנית לימודים לילדים בגילאי 0-3 המצויים בתנאי מצוקה וקיפוח. עד שנת 94 העניק משרד החינוך תקציבים לתמיכה בעמותה, אולם נאלץ להפסיק בשל מצוקה תקציבית. העותרים טוענים לפגיעה חמורה בזכות לחינוך שלה השפעה ישירה על יכולת האדם לממש זכויות אחרות כגון הזכות בחור ולהבחר, הזכות לעיסוק וכיוב.

החלטת ביהמ"ש העליון : דחיית העתירה. השופט אור- אין ספק כי החינוך הינו חיוני לעצם קיומו של משטר דמוקרטי. כמו כן משמש מכשיר חיוני בהבטחת זכויותיו וחירויותיו של הפרט. אולם זכות זו אינה מעוגנת חותית, ח"י כבוה"א אינו כולל במפורש את הזכות לחינוך ואין לגזור זכות זו ממנו. כמו כן הזכות לחינוך מופיעה במגילת העצמאות, אולם, שאלת מעמדה של מגילת העצמאות עדיין לא נפתרה ויש הרואים בה רק כלי עזר פרשני ולא חוק מחייב.

מנסחי הצעת ח"י זכויות חברתיות אף הם בקשו לעגן את הזכות לחינוך, אך בצורה מוגבלת, דהיינו בהתאם ליכולתה הכלכלית של המדינה. מכאן נובע כי אין מקור חוקתי או הוראת דין המחייבת את משרד החינוך להקצות תקציב לעמותה.
בג"צ 637/89 חוקה למדינת ישראל נ שר האוצר

העובדות : עמותה הפועלת לכינון חוקה בישראל מבקשת ממס ההכנסה להכיר בה כ"מוסד ציבורי" הפוטר אותה מתשלום מס הכנסה ומקנה זיכויי מס לתורמים לה. העמותה מבקשת לקבל טובות הנאה שללא האפליה לא יכול האזרח לקבל, מוסיפה כי גופים בעלי פעילות דומה נהנים מפטור.

החלטת ביהמ"ש העליון : דחיית העתירה. השופט ברק-סמכות שלטונית חייבת לפעול מתוך שוויון, אחרת, פסולה. מאבחן שלוש סיטואציות:

· לפלוני אינטרס המוגן בחוק והרשות אינה מכירה בו – אפליה אסורה, השיקול באפליה זו אינו סביר, התוצאה- בית הדין יעניק את הזכות.

· לפלוני אין זכות מוגנת בדין ולרשות אין סמכות להעניק זכות זו אך עושה כן לאחרים – במקרה זה תבוטל החלטת הרשות ע"י בית המשפט שכן פעלה בחוסר סמכות, אין לשוב ולחזור על הפעולה כדי לצור שיוויון, אין תועלת ישירה לתובע אלא "תרופה שלילית" - ביטול הזכות ממנה נהנים אחרים. בהתנגשות בין עקרון השיוויון לבין עקרון שלטון החוק יד שלטון החוק על העליונה.

· פלוני תובע לזכות כשהחוק מקנה לרשות שיקול דעת בהענקתה – הרשות מתווה מדיניות וכללים במסגרתם מעניקה היא את הזכות, אם פלוני עומד בקריטריונים הרי שהרשות מחוייבת לתת לו זכות זו מתוך עקרון השיוויון.

בסיטואציה השלישית עושה ברק אבחנה ביו מצבי משנה כאשר הרשות מחליטה לבטל את הזכות שהעניקה:

ביטול מלא לכולם (גם לאלו שנהנו מן הזכות בעבר), במקרה זה אין לפלוני זכות טענה.

הזכות נשללת מעתה ואילך אך מי שנהנה ממנה בעבר ממשיך לקבלה בשל עיקרון ההסתמכות – במקרה זה לא יתן בהימ"ש סעד לפלוני.

במקרה בו הזכות נשללה אך הרשות מחדשת את זכות זו רק לגורמים אשר נהנו ממנה בעבר, במקרה זה מתבטל עקרון ההסתמכות ושיקולי הרשות פסולים, לכן יעניק ביהמ”ש סעד.

בג"צ 953/87 פורז (סיעת העבודה) נ' עריית ת"א

העובדות : וועדה למינוי רב לעריית ת"א. הוועדה כוללת גברים בלבד, לדעת חברי הערייה מינויה של אישה יגרום להחרמת הוועדה: רב שיבחר לא יוכר ע"י הרבנות הראשית וכן רבנים רבים לא יציגו כלל מועמדות בשל שיתוף נשים בהליך הבחירה. נציגי הערייה מכירים בכך שהרבנות מאלצת אותם לפעול במודע באופן מפלה כדי שבסופו של דבר לא תפגע הפעילות שלהערייה בתחום הדת- דבר שיפגע בעקיפין בטובת העיר.

החלטת ביהמ"ש העליון : קבלת העתירה. השופט ברק דן בתחילה בסוגייה האם החלטת הערייה הייתה כדין – וקובע כי הייתה פסולה:

1. הרקע הפוליטי של החלטה שלטונית אינו עושה אותה לחסינה מביקורת שיפוטית.

2. אפילו אם לפי דין תורה אין אישה כשרה לכהן באסיפה הבוחרת, אין הלכה זו תופסת במסגרת "חקיקה חילונית".

3. הרשות השלטונית רשאית לפעול על פי שיקול דעתה ובלבד שהוא מקיים את כללי המשפט המנהלי הישראלי.מועצת העיר בהתכנסותה ממלאת תפקיד ציבורי על פי דין, ולכן מע' השיקולים אותה היא מפעילה חייבת להתבסס על החוק ותכליתו.

4. שק"ד השלטוני חייב לקחת בחשבון את אותם שיקולים המתאימים לחוק המסמיך, שיקול דעת החורג ממטרותיו הינו שיקול זר ולכן פסול - שיקול השולל מנשים השתתפות הינו שיקול ענייני ומעשי אך גם שיקול זר שכן נוגד את תכלית החוק – שיוויון ולכן פסול ואין הרשות רשאית להתחשב בו. 

5. כאשר החוק מסמיך רשות לביצוע פעולה ואינו מתווה הנחיות מדוייקות לביצוע, הגוף רשאי לקבוע אמות מידה בעצמו, אולם אינו רשאי בשם החופש שניתן לו לבססם על שיקולים שלא על בסיס ההגיון והצדק, שיקול הדעת של הערייה חייב להיות תחת החוק המסמיך ובמסגרת המטרות אותן קבע החוק. 

6. "חזקות בעלות תחולה כללית" – ברק טוען כי קיימת "מטרייה נורמטיבית": השאיפה הפרשנית של החוק הינה להרמוניה חקיקתית בה דברי החקיקה צריכים להשתלב זה בזה ולפעול כמערכת כוללת. חוק ספציפי צריך לפעול תחת הנחות היסוד של החוקים הכללים, אם סותר אותם-על המחוקק לצביע על רצונו לעשות כן באופן מפורש. השיוויון הינו ערך יסוד מקובל ומהווה מקור לזכויות ולחובות, הצורך להבטיח שוויון מתבסס על שיקולים של צדק והגינות. הצורך לקיים שיוויון חיוני לחברה, מאחדה ושומר על השלטון מפני שרירות. במקרה זה משמעות השיוויון הינה יחס שווה אל בני האדם אשר לא קיימים ביניהם הבדלים של ממש שהם רלוונטיים לאותה המטרה – במקרה זה: שיוויון בין המינים.

7. כאשר המחוקק חוקק את חוק שירותי הדת הוא עשה כן תוך רצון לשמר את עיקרון השיוויון. החלטת הערייה אינה עולה בקנה אחד עם עקרון השיוויון ולכן חורגת היא ממטרות החקיקה. אמנם חקיקה ספציפית גוברת על חוק כללי, אך במקרה זה אין חוק ספציפי ולכן עקרון השיוויון נותר כעקרון יסוד מדריך ומכוון.

8. חוק שיווי זכויות האישה מול חוק שירותי הדת: מטרות כלליות המתנגשות, על בית המשפט לתת למטרות את משקלן ולאזנן, במקרה זה בין מטרה ספציפית לכללית. האיזון המתבקש הינו איזון אופקי: השיוויון הינו עקרון חשוב אך יחסי בהעדר הכוונה חוקתית. מאידך, השיקול הפרטיקולרי של מינוי גברים בלבד לועדה כדי שזו תוכל למלא את תפקידה אינו שיקול מוחלט (זהו בסה"כ מתן שירות) לכן האיזון הראוי מחייב הכרה הדדית בחשיבות שני השיקולים. בבחירה באיזון אופקי על פני אנכי "מחליש" לכאורה ברק  את זכות השיוויון, אך למעשה משתמש באיזון אנכי, השיוויון הינו עיקרון חשוב אך ללא עיגון חוקתי לא יכול לקבל עדיפות מוחלטת. 
9. בפועל מועצת העיר פעלה שלא כשורה שכן זנחה לחלוטין את עיקרון השיוויון.כמו כן לא הוכחה בפועל מידת הפגיעה אם בכלל בתיפקודו של רב העיר אם יבחר ע"י נשים.
בג"צ 721/94 אל על נתיבי אויר נ יונתן דנילוביץ'

העובדות : המשיב מועסק כדייל באל על. על פי ההסכם הקיבוצי זכאי לקבל אחת לשנה כרטיסי טיסה עבורו ועבור בן/בת זוגו פנה לאל על בבקשה להנפיק לבן זוגו כרטיס וסורב. ביהמ"ש קבע כי האפליה פסולה ע"פ חוק שיוויון ההזדמנויות בעבודה. אלעל מערערת.

החלטת ביהמ"ש העליון : דחיית העתירה. ברק-עיקרון השיוויון מעוגן בישראל במספר מערכות נורמטיביות: בתחילה במגילת העצמאות אח"כ בחוקים כגון שיווי זכויות האישה, שרות התעסוקה ועוד. העקרון עלה לדרגת זכות על חוקתית עם חקיקת ח"י כבוה"א. הזכות לשיוויון, ככל זכות אחרת, הנה זכות יחסית וניתן לפגוע בה בהתאם לפסקת ההגבלה. עקרון השיוויון מניח קיומם של טעמים עיניניים המצדיקים שוני(הבחנה), ביסוד ההפליה מונח גורם השרירות, חוסר הצדק וחוסר הסבירות. השוני בנטייה המינית אינו רלוונטי לעניין הנדון, זוהי הבחנה שרירותית ובלתי הוגנת. מכח עקרון השיוויון מתבקש סעד של מתן טובת הנאה גם לסוג המופלה באופן בו תוסר האפליה.

בג"צ 453/94 שדולת הנשים נ' שר התחבורה

השופט זמיר- עקרון השיוויון הנו אחד מערכי היסוד של המדינה. עקרון זה מהווה כלל מנחה בפרשנותם של חוקים, הוא קיבל את עוצמתו המירבית בח"י כבוה"א כשמנחה בסעיף אחד את ביהמ"ש לפרשנות של חוקים ברוח השיוויון, אולם קובע כי החלת עיקרון השיוויון בתוך ח"י כבוה"א הינה מרחיקת לכת ואינה כוונתו האמיתית של המחוקק.

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

השופט זמיר – ביהמ"ש נותן פירוש רחב לעקרון השיוויון ומחילו כמעט על כל סוג של אבחנה בין בני אדם על יסוד שיקולים זרים. זמיר מכיר במובן ה"צר" של השיוויון (לדעתו גם המדוייק) "עילות שיוויון גנריות": דת,גזע לאום ומין – עקרון הראוי להחשב זכות חוקתית, הפרתו במובנו הצר נחשבת חמורה ביותר.

בג"צ 4541/94 אליס מילר נ' שר הבטחון

העובדות : חוסר שיוויון ואפלייה בקבלה לקורס טייס על רקע מין. הצבא טוען שאפלייה זו מתבססת על אורכו של השירות, על משך שנות שירות המילואים, וכן שיקולים טכניים ולוגיסטיים אחרים שבסיסם כלכלי, וכי השונות הינה שונות רלבנטית.האבחנה בין נשים לגברים מצוייה בהוראות הפיקוד העליוןהמסדירה את שירותן של החיילות: שיבוץ כללי למעט מקצועות לחימה איליהם רשאית החיילת להתנדב באישור.

החלטת ביהמ"ש העליון : קבלת העתירה. השופט מצא – החוק מבחין בין נשים וגברים בנושא חובת תנאי השירות אך אינו משליך באופן אוטומטי לגבי מהות התפקיד הצבאי אותו ימלאו וחייב הוא לעמוד בקנה אחד עם כיבוד הזכות לשיוויון. ח"י כבוה"א העלה את העקרון למעמד על חוקתי. בתקנות שירות הבטחון יש פתח להתנדבות חיילות, אין התנגדות לפסילה על פי מין, אך זו מותרת במקום בו מינה של המועמדת יוצר שוני רלבנטי למילוי התפקיד המסויים. בעבר שירתו נשים כטייסות תובלה בצבא, בחינת תפקודן טייסות בצבאות אחרים מצביע כי הריון ולידה אינם גורם קרדינלי או משמעותי בהמשך שירותן. יש לבצע ניסוי קליטה הדרגתית של נשים במערך התעופה הצבאי- הצלחתו בצבאות אחרים מצביעה על כדאיותו. שיקולי תקציב והשקעה כספית הנם שיקולים חשובים , אך משקלם היחסי בגיבוש ההחלטה השלטונית הינו מועל אל מול התביעה למימוש זכות יסוד.

השופטת שטרסברג-כהן – השונות בין נשים וגברים בתנאי השירות אכן יוצרת בעייה בהכשרתן של הנשים כטייסות, גם שירות החובה והמילואים והפטורים כולם יוצרים לכאורה "שונות רלבאנטית" בין נשים וגברים אולם, שונות זו ניתנת לתיקון או לניטרול על מנת להשיג שיוויון (אך לא בכל מחיר). אי קבלתו של אדם לתפקיד מסויים רק בשל צבע עיניו כאשר לנתון אין קשר לתפקיד-פסולה, זוהי שונות בלתי רלוונטית היוצרת אפלייה פסולה. במקרה של שונות רלבנטית הניתנת לניטרול במחיר סביר ראוי לתקנה על מנת להשיג שיוויון. על צה"ל מוטלת האחריות והחובה לגשר על הפער שנוצר בעקבות חוק שירות הבטחון במחיר הקצאת תקציבים מתאימים ליישומו של השיוויון.

קיימים שני ערכים שאינם שווי ערך המתנגשים: שיוויון וביטחון הציבור (כפועל יוצא מצרכי הצבא-ערך עליון). נוסחת האיזון בין הערכים שאינם שווי מעמד אינה אחידה והיא נעה מן הקל אל הכבד בהתאם למעמד הערכים וליחס ביניהם.

· מבחן הוודאות הקרובה- במקרה זה גובר ערך הבטחון רק אם קיימת וודאות קרובה לפגיעה ממשית ולנזק ממשי לבטחון המדינה. מכיוון שלצבא אין ניסיון קודם המאשש את חששותיו לגבי יכולת קליטת הנשים במערך הטייסים, אופי השירות והמשאבים הכלכליים שידרשו, וכמו כן לא נערך כל מחקר מסודר בנושא, לא ניתן לאמר כי קיים סיכוי לנזק גדול אם בכלל.

· אמצעי חלופי – ניתן לבצע השקעות כספיות בתשתית ברמה סבירה שתאפשר את קליטת הנשים.

· מידתיות – מידת הפגיעה בעקרון השיוויון היא גדולה וקשה.

המקרה אינו עומד במבחני האיזון.

השופטת דורנר – הכלל כי אין מפלים על רקע מיני התפתח מהכרזת העצמאות דרך חוקים רגילים ועד ח"י כבוה"א בו קיבל מעמד חוקתי על חוקי בצורתו המצומצמת. ההסטוריה החקיקתית של ח"י מלמדת כי ההמנעות מלגן בו עקרון של שיוויון כללי הייתה מכוונת. אך עם זאת יש לפרש את תכליתו של ח"י כבוה"א כמניעת השפלה. לא כל פגיעה בשיוויון הינה השפלה או פגיעה בזכות לכבוד.

הפלייתו של אדם לרעה מחמת השתייכות קבוצתית פוגעת בזכות לכבוד אולם הזכות לכבוד הינה יחסית ויש לאזן בינה לבין ערכים ואינטרסים לגיטימיים אחרים.

דורנר בוחנת את אפשרות הפגיעה דרך פסקת ההגבלה:

הסמכות לאפליית נשים חייבת להיות מעוגנת בחוק בצורה מפורשת ואין די בהוראה כללית. חוק שירות הבטחון מבחין בין גבר לאישה והוא נחקק בסמכות. דורנר מסכימה להנחה כי קיימת הלימה לערכי מדינת ישראל. תכלית ראויה - השיקולים התכנוניים של ח"א הינם אינטרסים חשובים למדינה ולכן מקיימים "תכלית ראוייה".אולם, שיקולים אלו התבססו על תחיקה שתכליתה הגנה על האישה,דבר זה  אינו יכול לשמש יסוד לאפלייתה אם ויתרה על הגנה זו (התנדבה), וכך הכניס ח"א שיקולים לא רלבנטיים להגשמת תכלית החוק. פגיעה במידה אשר אינה עולה על הנדרש – הזכות לכבוד היא מהחשובות שבזכויות האדם האמצעי בו בחר ח"א – סיגרת הקורס בפני נשים אינו מקיים את יסוד המידתיות של פסקת ההגבלה, ניתן לשלב נשים במקצועות הטייס תוך התחשבות בצרכיהן, חובה זו מוטלת על כל מעסיק בישראל, שיקולים תקציביים אינם יכולים להצדיק פגיעה בזכות יסוד.
מפתח פסקי דין

אינדור



12


קטלן



14
אליס מילר


19


קניאל



1







קסטנבאום


12
בג'ראנו


1


רובינשטיין


7
בית יוליס


13

בנק המזרחי


3


שדולת הנשים

19
ברגמן



15


שטרייט


1
גמזו



11


תנופה



11
גנימאת


11

דיין



10

דנילוביץ'


19

דעקה



14

האגודה לזכויות האזרח
19

המרכז לשלטון מקומי
8

התנועה המסורתית

9

חוקה



17

חלמיש


15

חרות



4

יתד



16

לאו"ר



3

לם



10

לשכת מנהלי ההשקעות
6

מוזס



4

מיטראל


5

נגב



2

סוויסה



14

עמותת שוחרי גיל"ת

16

פורז



17

צמח
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