ב. המהלך החוקתי 1948-1992
1. בג"ץ 5/48 ליון נ' גוברניק, פ"ד א 58. 
פסק הדין מעגן את הסמכות להתקין תקנות מכוח החקיקה המנדטורית. נא' שחקיקה זו תקפה למרות כנסית הדין הישראלי החדש למדינת ישראל.

2. בג"ץ 10/48 זיו נ' גוברניק, פ"ד א 85. 
נקבע שם כי להכרזה אין כל מעמד במשפט החוקתי. "ההכרזה ...באה רק לשם קביעת העובדה של יסוד המדינה והקמתה לצורך הכרתה על ידי החוק הבינלאומי. היא מבטאת את חזון העם ואת 'האני מאמין' שלו, אבל אין זה משום חוק קונסטיטוציוני הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים שונים, או ביטולם." 

3. בג"ץ 7/48 אל-כרבוטלי נ' שר הבטחון, פ"ד ב 5.
שלל את התזה שהכרזת העצמאות היא חוקה.
4. בג"ץ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג(1) 693.  
העובדות: עו"ד אהרון ברגמן הגיש עתירה ע"מ שהממשלה תימנע מכל הוצאה ע"פ ס' 6 לחוק הבחירה בגלל 2 טענות:

1. היות והחוק מטיל נטל כספי על האוצר, רק הממשלה יכולה ליזום אותו (את החוק יזמו 6 ח"כים בהצעת חוק פרטית). ברגמן טוען כי אל לה לרשות המחוקקת להחליט על הוצאת כספים בלי שמוטלת עליה הדאגה למציאת מקורות הכנסה לאיזון ההוצאה החדשה.

2. חוק המימון לא נתקבל כדין היות והוא נוגד את עיקרון השוויון של הבחירות הקבוע בס' 4 של חוק יסוד: הכנסת. בקריאה הראשונה השתתפו פחות מרוב מניין חברי הכנסת בקריאה השלישית נאמר שהחוק התקבל ללא מניין הקולות- ולטענת העותר גם בישיבה זו לא השתתפו רוב חברי הכנסת.
3. הגבלת ההקצבה למפלגות המיוצגות בכנסת הנוכחית בלבד יש בו פגיעה בשוויון הסיכויים של אותן רשימות בוחרים חדשות שתרצינה להתמודד לכנסת הבאה בלי שהן מיוצגות בכנסת הנוכחית.
המשיב טען כי עיקרון השוויון מדבר על משקל שווה לכל קול ולא על שוויון הזדמנויות לבוחרים. כמו כן, טען שהעיקרון הזה לא עוגן ע"פ חוק. 

השאלה המשפטית: מהו חופש השוויון? מהם התנאים לאישור חוק תקציבי?

ההלכה: השופט לנדוי פוסק כי אין שום הוראת חוק האוסרת ייזום הוראת חוק המטילה נטל כספי ע"י ח"כים בהצעת חוק פרטית. כמו כן, תקציב הממשלה הזמנית ייקבע ע"י מועצת המדינה הזמנית. חוק המימון מיוחד במינו: הוא לא חוק תקציבי רגיל שמסמיך את הממשלה להוציא כספים, אלא הוא מחייב את שר האוצר להקציב סכומים מסוימים לראשותו של יו"ר הכנסת. השופט דחה את הטענה של העותר בה ציטט חוו"ד של בימ"ש עליון במסצ'וסטס ושם הוחלט כי הוצאה כזאת היא לא "למטרה ציבורית". השופט ציין כי לנו אין הוראה כזאת בחוק. סע' 4 אינו קובע רק הוראות טכניות ביחס לביצוע הבחירות. אלא גם את הזכות לבחור ולהיבחר, ולמילה "שוות" יש לתת את משמעותה הרחבה. כאשר הוראה של חוק ניתנת לשני פירושים נעדיף את הפירוש המקיים את שוויון הכל בפני החוק". הכנסת יכולה לחזור ולחוקק את הוראות המימון אם יימצא להן הרוב הדרוש ע"פ סע' 4 ו-46, או שהיא יכולה לתקנו כדי להסיר את חוסר השוויון.
5. בג"ץ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים, פ"ד כז(1) 794. 
	קניאל נ' שר המשפטים
	לטענת העותר פוגע חוק הבחירות לכנסת בעקרון השוויון הקבוע בס' 4 לחו"י  הכנסת. זאת למרות שתיקון החוק התקבל בכל הקריאות מעל 61 קולות.


	אין שינוי חוק יסוד צריך להיעשות ע"י חוק יסוד אחר. אין לכך אחיזה בלשון החוק. במשטר החוקתי שלנו דין הכנסת כרשות המחוקקת הינו דין, ועל ביהמ"ש לפרש את הדין ולהפעילו- לא לבטלו או לשנותו. הכנסת היא ריבונית בחקיקת חוקים, היא חופשית בבחירת הנושא לכל חוק וקביעת תוכנו. כל חוק היוצא מבית היוצר שלה- יש לתת לו ולכל חלק שבו תוקף.  
העתירה נדחית




6. ע"פ 107/73 נגב נ' מדינת ישראל, פ"ד כח(1) 640.
	נגב נ' מדינת ישראל
	תחנת דלק הורשעה במכירת מוצר שלא תואם לתקן. טוענת שהתקן הותקן ללא סמכות (ס' 31 לח"י: הכנסת לא מאפשר האצלת סמכויות מהשר הממונה) ולכן יש להכריז על בטלותו.
	הסמכות אותה העביר שר התמ"ס לממונה על התקינה והס' שמכוחו נעשתה העברה עדיפים במקרה זה על ח"י:הממשלה מכיוון שהראשון הינו ספציפי והאחרון כללי- אין הבחנה לכך שמדובר בחוק יסוד!

ביהמ"ש קובע כי חוק רגיל (ספציפי)  עדיף על חו"י (כללי). 
הערעור נדחה


7. בג"ץ 60/77 רסלר נ' יו"ר ועדת הבחירות, פ"ד לא(2) 556.
מה הוא מסמן, את ההתקפה התיאורטית הנורמטיבית של השופט רק על זכות העמידה המסורתית.

ברק אמר: אומר על זכות העמידה שאין בה שום טעם והוא קובע שאם העותר יכול להראות שברשותו נמצע עניין בעל חשיבות ציבורית או חוקתית מהמעלה הראשונה הרי, שלא יהיה בו צורך להראות מעמד. 

כלומר, אם אתה בא לבית המשפט עם שאלה חשובה מבחינה ציבורית וחוקתית אתה לא צריך מעמד. ההיגיון לזה הוא שהתפקיד של בית המשפט לשיטתו של ברק זה להגן על שלטון החוק, אולם, דווקא במקרים בהם יש הפרות חוקתיות סיטונאיות, כלומר הפרות חוק כלליות, דווקא במקרים האלה לא יהיה עותר, כיוון שאז זה יהיה מצב בו אין לך אדם עם אינטרס אישי ומיוחד. ואם אנחנו מעוניינים שבית המשפט ישמור על שלטון החוק אזי הוא צריך להרחיב או לבטל את זכות העמידה. בסופו של דבר, בית המשפט ישמע עתירות גם כאשר אין עותר בעל מעמד מתוך התפקיד שלו להגם על החוק, שלטון החוק, הדמוקרטיה וכדומה. 

8. בג"ץ 246/81 אגודת דרך ארץ נ' רשות השידור, פ"ד לה(4) 1. 
עתרו שתי מפלגות חדשות כנגד תיקון לחוק הבחירות דרכי תעמולה, ששינה את יחס הזמנים שניתן בטלוויזיה וברדיו למטרות תעמולה בבחירות. התיקון הקטין את זמן האוויר שהיה מוקצב למפלגות חדשות. העותרים טענו כי מכיוון שהתיקון החדש הפלה לרעה כנגד מפלגות חדשות הרי שהיה צריך להיחקק ברוב מוחלט כדרישת ס' 4 לח"י: הכנסת. כלומר, מדובר פה בעצם באותו טיעון שהציג העותר בפס"ד ברגמן.
ביהמ"ש קיבל את טיעון, וקבע כי היה צריך לחוקק את התיקון לחוק הבחירות (דרכי תעמולה) ברוב של 61 חברי כנסת, והורה לרשות השידור שלא לפעול על פי התיקון אלא אם יחוקק ברוב הדרוש.

יש לציין ששוב נמנע ביהמ"ש במפורש מלדון ולהתדיין על השאלות המוקדמות של שפיטות או השאלה האם כנסת מאוחרת יכולה לסטות בחקיקה רגילה מהוראות משוריינות שנחקקו על ידי כנסת מוקדמת. המהלך המשפטי הוא אותו מהלך משפטי בו ביהמ"ש פונה להסכמתו של היועץ המשפטי לממשלה שלא להעלות שאלות אלו מכיוון שהוא מעוניין בעצה המשפטית של ביהמ"ש העליון לגבי המחלוקת המהותית, כלומר, האם התיקון לחוק הבחירות דרכי תעמולה פוגע בשוויון שבס' 4. 

לא מעט מלומדים מתלוצצים כי בפס"ד דרך ארץ היועץ המשפטי ביקש חוות דעת משפטית מ"נבחרת החלמות" של המשפט הישראלי באותה תקופה, שהורכבה על ידי השופטים לנדוי, שמגר, ברק, בן-פורת וביסקי. ללא ספק מדובר במצב משפטי מאוד מיוחד וללא תקדים בישראל ובכל השיטות האנגלו-אמריקאיות, בו בימ"ש, שאמור לפתור סכסוכים משפטיים מתבקש בעצם לספק חוות דעת משפטית.
9. בג"ץ 141/82 רובינשטיין נ' יו"ר הכנסת, פ"ד לז(3) 141.
10. בג"ץ 142/89 תנועת לאור נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מד(3) 529, בע' 529-541, 551-557.
	תנועת לאו"ר נ' יו"ר הכנסת
	לאחר עריכת הבחירות החליטה הכנסת להגדיל את המימון לבחירות רטרואקטיבית ע"י תיקון חוק המימון. העותרים טוענים לאי שוויון- למול הקטנות שלא ידעו שיבחרו ולא הוציאו כספים כמו הגדולות. 
	דעת הרוב (אלון): החוק אכן לא עבר בקריאה טרומית ברוב של 61 קולות כנדרש ולכן בטל. בד"כ תוקף חקיקת הכנסת אינה נתונה לביקורת שיפוטית פרט למקרים שנעשה בניגוד לשריון שבחוקי יסוד (חריגה מסמכות). מותר לעליון לבטל אך ורק חוק הנוגד חו"י משוריין(גם ללא חוקה) שהרי העליון כפוף לשלטון החוק ולכן הוא מצווה לשמור עליו. 
דעת המיעוט (ברק)- ביהמ"ש יכול להצהיר על בטלותו של חוק גם בהעדר חוקה אם החוק נוגד את עקרונות היסוד של השיטה. אך כיום במציאות החברתית המקובלות אין ביהמ"ש מכריז על בטלותם של חוקים ואין הציבור בשל לכך כעת. הסטנדרט לפסילת חוק ע"י בימ"ש בעצם חמור יותר מהסטנדרט בחוקה.

ספיר: עקרון השוויון קיבל נוקשות ועליונות בחו"י אולם נקבע כי ניתן לעקוף אותו ע"י רוב. אם כך, ברק בעצם אומר כי אם החוקה עומדת בניגוד לעקרונות היסוד של השיטה (כגון שוויון)זי הוא יבחן את החוקים לאור עקרונות היסוד של השיטה ולא לאור החוקה.  

העתירה התקבלה


11. בג"ץ 410/91 בלום נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מו(2) 201. 

הייתה נסיגה מן הרעיון של לאו"ר.  נאמר שם :" אין בכוחו של בית המשפט להצהיר על בטלותו של חוק אך ורק מחמת שהוא נוגד עקרונות יסוד."
ג. המהלך החוקתי 1992 ואילך
1. ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל, פ"ד מט(4) 221 סעיפים 1-18, 25-36, 64-65, 92-93, לפסק דינו של הנשיא שמגר. סעיפים 5-18, 35-51, 59-67, 74-81 לפסק דינו של השופט ברק. סעיפים 1-34, 46-58, 67-74, 87-103, 133-138 לפסק דינו של השופט חשין. פסק דינו של השופט זמיר.
· אין לשנות לתקן או לבטל חו"י אלא בחו"י. (אא"כ נקבע אחרת בחוה"י עצמו)

· שינוי חו"י בחו"י יכול שיהיה במפורש או במשתמע.
· הכנסת יכולה לכבול עצמה פרוצדוראלית ומהותית.
· פגיעה בחוקי היסוד החדשים צריכה להיעשות רק דרך פסקת ההגבלה שמצויה בחוקים עצמם.
· הפרקים בחוקה הישראלית הם אך ורק החוקים המכונים- חו"י.
2. בג"ץ 3872/93 מיטראל נ' ראש הממשלה, פ"ד מז(5) 485.
3. בג"ץ 4676/94 מיטראל נ' כנסת ישראל, פ"ד נ(5) 15. 
ההלכה (ע"י הנשיא ברק):

א. (1) מטרתה של פיסקת ההתגברות היא לאפשר למחוקק להגשים את יעדיו החברתיים והפוליטיים, גם אם אלה פוגעים בחופש העיסוק והפגיעה אינה מקיימת את דרישותיה של פיסקת ההגבלה המצויה בסעיף 4 לח"י: חופש העיסוק .

(2) באמצעות פיסקת ההתגברות נשמר מעמדו של ח"י: חופש העיסוק כהוראה חוקתית על-חוקית, ועם זאת, מוכר כוחו של המחוקק לפגוע בחופש העיסוק בלא לקיים את דרישותיה של פיסקת ההגבלה, וכל זאת בלא צורך לשנות את ח"י עצמו .

ב. (1) חוק ובו פיסקה, כי הוא תקף על-אף האמור בח"י: חופש העיסוק - "חוק חורג" בניסוחו של ח"י - אינו משנה את ח"י: חופש העיסוק. האפקט של חוק חורג הוא בכך שאותו חוק משריין עצמו מפני ביקורת שיפוטית מכוחו של ח"י: חופש העיסוק .

(2) 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 בח"י; החוק צריך להתקבל ברוב של ח"כ.

(3) 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 .

(4) שלילת חופש העיסוק כזכות חוקתית יכולה להיעשות רק בדרך של שינוי ח"י: חופש העיסוק עצמו, כלומר, בח"י שנתקבל ברוב של ח"כ. אין להשיג תוצאה זו באמצעות פיסקת ההתגברות. פיסקת ההתגברות פועלת במסגרת ח"י: חופש העיסוק, ואין לאפשר מכוחה חקיקה המשנה את ח"י.

ג. (1) חוק עשוי שלא להיות בהתאם לפיסקת ההגבלה, בין השאר, אם הוא אינו הולם את ערכיה של מדינת ישראל. על ערכים אלה ניתן ללמוד, בין שאר, מהוראות בדבר עקרונות יסוד (סעיף 1 לח"י: חופש העיסוק) ובדבר מטרות ח"י (סעיף 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 .

(2) גם אם ניתן להניח - בלא להכריע בדבר - כי קיימים עקרונות יסוד ומטרות של חוק חורג אינו יכול לפגוע בהם, הרי אלה הם עקרונות יסוד ומטרות אשר כל המבנה החוקתי של משפט הארץ, לרבות ח"י עצמם, מושתתים עליהם, ואשר הפגיעה בהם היא מהותית וקשה, שאם לא כן, מתרוקנת פיסקת ההתגברות מעיקר תוכנה .

(3) 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 .

ד. (1) ח"י: כבוד האדם וחירותו אינו כולל בחובו פיסקת התגברות .

(2) בפתרונה של הבעיה הפרשנית, באילו נסיבות משתרעת ההגנה החוקית שח"י: חופש העיסוק מעניק לחוק חורג לא רק כנגד פגיעה בחופש העיסוק אלא גם כנגד פגיעה בזכויות אדם המעוגנת בח"י: כבוד האדם וחירותו, יש לצאת מנקודת מוצא עקרונית כי חוק חורג זוכה להגנה חוקית בגדריו של ח"י: חופש העיסוק.

(3) תפיסה פרשנית רוויה להסדרים חוקתיים - אף אם הם מצויים במסמכים נפרדים- צריכה לשאוף לאחדות חוקתית. הנורמה החוקתית אינה עומדת בבדידותה; היא חלק ממערך חוקי. המפרש הוראה חוקתית אחת, מפרש את מכלול ההוראות החוקתיות. ההוראה החוקית הספציפית משפיעה על הבנתו של המכלול החוקי, והמכלול החוקתי משפיע על פירושה של ההוראה הספציפית המשולבת בו.

(4) קיים צורך לאמץ גישה פרשנית, המאזנת בצורה ראויה בין הנתון הפרשני שלפיו פיסקת ההתגברות מצויה בח"י: חופש העיסוק ואינה מצויה בח"י: כבוד האדם וחירותו, לבין הנתון הפרשני שלפיו קיומה של פיסקת ההתגברות בח"י: חופש העיסוק יש לו השלכות על ח"י: כבוד האדם וחירותו .

ה. (1) פרשנות ראויה צריכה להעניק הגנה חוקית לחוק חורג, הפוגע לא רק בחופש העיסוק אלא גם בזכויות המעוגנות בח"י: כבוד האדם וחירותו, אם מתקיימים שלושה תנאים מצטברים: ראשית, הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא תוצאת לוואי המתבקשת באופן טבעי מהפגיעה בחופש העיסוק; שנית, הפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה העיקרית ואילו הפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית; שלישית, הפגיעה בזכויות האדם האחרות, כשלעצמה, אינה בעלת עוצמה ממשית. כל גישה פרשנית אחרת תרוקן את פיסקת ההתגברות מתוכנה ותמנע שימוש אפקטיבי בה .
(2) בנסיבות דנן, מתקיימים שלושת התנאים הנדרשים למתן אפקט לפיסקת ההתגברות מחוץ לגדריו של ח"י: חופש העיסוק: הפגיעות בחופש המצפון, השוויון והקניין של העותרים - בהנחה שזכויות אלה אכן נפגעות - הן תוצאות לוואי טבעיות מהפגיעה בחופש העיסוק שלהם. אין אלה תוצאות עצמאיות, העומדות על רגליהן שלהן. אלה הן תוצאות נגזרות המתבקשות באופן טבעי מעצם הפגיעה בחופש העיסוק .

(3) בהתקיים שלושת התנאים מתבקשת המסקנה הפרשנית, כי יש ליתן לחוק נושא העתירה הגנה חוקתית לא רק בגדריו של ח"י: חופש העיסוק, אלא גם בגדריו של ח"י: כבוד האדם וחירותו .

(4) 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 בח"י: כבוד האדם וחירותו, ואין צורך להכריע אם החוק נושא הדיון מקיים את דרישותיה של פיסקת ההגבלה שבח"י: כבוד האדם וחירותו .

כפל הזכויות- ניתן להכשיר את החוק, גם אם הוא לא עבור את פסקת ההגבלה, אך עומד בפסקת ההתגברות, רק אם הפגיעה שבחוק יסוד כבוה"א היא תוצאת לוואי מהפגיעה בחופש העיסוק. 

4. בג"ץ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות בישראל נ' שר האוצר, פ"ד נא(4) 376.
	לשכת מנהלי השקעות בישראל נ' שר האוצר

	העותרים עסקו בניהול השקעות בטרם חקיקת חוק תיקי השקעות שקובע  בהוראות המעבר שלו שמי שעסק פחות מ7 שנים במקצוע חייב במבחנים ע"מ להמשיך ועסוק במקצוע. טוענים לפגיעה בחופש העיסוק
	הפעם הראשונה שנפסל חוק (חלק מהחוק לפי עקרון העיפרון הכחול- הפרדת ס' בתוך החוק). על חוק הפוגע בח"י חופש העיסוק לעמוד בפסקת ההגבלה: א. הפגיעה נעשית על פי חוק או בהסמכה מפורשת ב. החוק הולם את ערכי המדינה ג. החוק נועד לתכלית ראויה ד. הפגיעה בחופש העיסוק אינה עולה על הנדרש- מידתיות.

3 מבחני משנה מצטברים למידתיות:

1. מבחן הקשר הרציונאלי- נדרש קשר של התאמה בין האמצעי החקיקתי הפוגע למטרה. האמצעי החקיקתי צריך להוביל באופן רציונאלי להגשמת המטרה. 

2.מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה-האמצעי החקיקתי ראוי-רק אם לא ניתן להשיג את המטרה ע"י גורם אחר. החובה לבחור באמצעי שפגיעתו היא הפחותה ביותר אינה מחייבת לבחור באמצעי שפוגע הכי פחות, אלא יש לעשות זאת תוך איזון בין תכלית למטרה. 

3.מבחן האמצעי המידתי-צריך לקיים יחס ראוי בין התועלת שתצמח מהאמצעי להיקף הפגיעה. 

העתירה התקבלה בחלקה- הוראות המעבר מבוטלות כל עוד לא תתוקן המידתיות ע"י המחוקק.


5. בג"ץ 6055/95 צמח נ' שר הבטחון, פ"ד נג(5) 245.
ביטול חלקי של חוק של הכנסת הנוגד חוק יסוד: חופש העיסוק
העובדות: ב10.8.95 חוקק חוק ההשקעות. העותרים טוענים כי חוק זה יכול לסתור מספר עקרונות בחוק יסוד חופש העיסוק. החוק מטיל על מנהלי תיקי השקעות חובות שונות וקובע משטר של רישוי לעניין העיסוק בניהול תיקי השקעות. העתירה נדחתה לעניין כל ההחמרות מלבד עניין הרישוי (מעתה יאלצו מנהלי תיקי השקעות לעבור מבחנים שיסמיכו אותם לעסוק במקצוע). תחילה העותרים תבעו גם את הכנסת בעניין זה, אך בג"צ החליט להוריד אותה מהתביעה בטענה כי בצאתו של חוק מביתו של מחוקק, אין הוא עוד ברשותו של המחוקק. הטענות מכוונות נגד החוק ולא נגד הכנסת. הדיון הוא על מתן צו עיכוב לחוק ע"מ שהעוסקים בתחום בהווה לא יפגעו ויצטרכו לקבל הסמכה מחדש.

השאלה המשפטית: טענה לפגיעה בחופש העיסוק עם החמרת התנאים לקבלת רישיון ייעוץ בהשקעות. האיזון בין חופש הביטוי לבין שיקולים ראויים של טובת הציבור. 

ההלכה: 

1. יש לאזן בין הנזק הבלתי הפיך לפרט אם צו העיכוב לא יינתן, לבין הנזק לפרטים אחרים, ולציבור כולו, אם צו העיכוב יינתן.
2. עם חקיקתו של ח"י חופש העיסוק, ניתן לפגוע בחופש העיסוק רק ע"פ חוק שעומד בפסקת ההגבלה בחוק זה (ס' 4). חופש העיסוק אינו זכות מוחלטת, אלא מעניק לאדם זכות יחסית שיש לאזן בינה לבין זכויות האדם האחרות ובינה לבין שיקולים ראויים של טובת הציבור.
3. פיסקת ההגבלה מתנה את תקפה של פגיעה בחופש העיסוק בקיומם המצטבר של ארבעת התנאים הבאים: 
(1) הפגיעה בחופש העיסוק נעשית בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת שבו. 
(2) החוק הפוגע הולם את ערכיה של מדינת ישראל. 
(3) החוק הפוגע נועד לתכלית ראוייה. 
(4) הפגיעה בחופש העיסוק אינה במידה העולה על הנדרש.
המחלוקת בין הצדדים עניינה הדרישה בתנאי הרביעי כי הפגיעה בחופש העיסוק לא תהא במידה העולה על הנדרש. תנאי רביעי זה עניינו "מבחן המינון" היינו מבחן המידתיות. 
4. מבחן המידתיות מתחלק ל- 3 מבחני משנה:

(1) מבחן האמצעי המתאים ורציונלי- האם הפגיעה ראויה ומתאימה להשגת המטרה?

(2) מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- האמצעי הפוגע בחופש העיסוק ראוי רק אם לא ניתן להשיג את המטרה החקיקתית ע"י אמצעי אחר, אשר פגיעתו בזכות האדם תהא קטנה יותר
(3) מבחן האמצעי המידתי- האמצעי הנבחר, אפילו אם הוא מתאים (רציונלית) להשגת המטרה, ואפילו אם אין אמצעי מתון ממנו - צריך לקיים יחס ראוי בין התועלת שתצמח ממנו לבין היקף פגיעתו בזכות אדם חוקתית.
הנשיא ברק מחליט כי הפגיעה בכל הנושאים האמורים לעיל עומדת במבחנים הנדרשים, ולפיכך הוחלט לדחות את העתירה. ההחלטה תקפה לכלל הנושאים פרט לעניין הבחינות- אנשים העוסקים במקצוע לא יידרשו לגשת לבחינות ההסמכה.
6. בג"ץ 1384/98 אבני נ' ראש הממשלה, פ"ד נב(5) 206. 

7. בג"ץ 212/03 חרות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, פ"ד נז(1) 750.
הוראת חוק לא יכולה לשנות הוראת חוק יסוד

חרות התנועה הלאומית הינה רשימת מועמדים בבחירות לכנסת שיושב ראש ועדת הבחירות פסל את הזמריר והתשדיר התעמולתי שלהם כי הוא ראה בהם "ביזוי ההמנון הלאומי ופגיעה בו, המביאים לגירוי יצרים ואף להסתה". בא כוח פרקליטות המדינה העלה את הטענה כי החלטתו של יושב ראש הועדה הוא סופי ואין לבג"ץ סמכות לדון בה לפי סעיף 137 לחוק הבחירות. בהמ"ש לא קיבל טענה זו כי סמכותו יונקת חיותה מהוראות חוק יסוד השפיטה המעוגנת בהוראה חוקתית על-חוקית ואין בכוחה של הוראת חוק לשנות מהוראותיו של חוק יסוד. ההוראה שבסעיף 137 לחוק הבחירות כוללת לתוכה את כל שאר בתי המשפט למעט בג"צ. 

ביקורת: לא בדקו את סע' 137 לפי פסקת הגבלה שיפוטית. הופנונג לא מסתדר עם חרות!
יוצא מכאן שכדי לשלול את סמכות בג"ץ (בהנחה שלא מחילים פסקת הגבלה שיפוטית) צריך ח"י וגם אז לא בטוח שיעבור, כי אז יוציאו מהבוידם את פס"ד לאור, ואת פס"ד ווילנר (שאומר שאחד מעקרונות השיטה זה ביקורת שיפוטית).

8. בג"ץ 5160/99 התנועה למען איכות השלטון נ' ועדת חוקה חוק ומשפט, פ"ד נג(4) 92.
	התנועה למען איכות השלטון בישראל 
	ח"כ החליטו להגדיל לעצמם את הפנסיה, למרות שהתפזרו לאחר 3 שנים, החליטו להכיר בפנסיה כאילו שכיהנו 4 שנים. זאת בניגוד לוועדה חוץ פרלמנטרית שהמליצה לשנות את המצב.


	ריבלין- משהושלמו תהליכי החקיקה הם עומדים בפני ביקורת שיפוטית. על ביהמ"ש להתערב באופן מדוד מתוך עקרון הפרדת הרשויות. קיימת חזקת כשרות-כל חוק הוא חוקתי אלא אם הוכח אחרת (גם לגבי ח.משנה של הכנסת). סבירותה וחוקיותה נמדדות לאור החוק המסמיך ועליה לעמוד במבחן הסבירות. בידי ביהמ"ש לפסול חקיקת משנה אם פרצה את גבולות ההסמכה שקבע החוק או מחמת אי סבירות גלויה וברורה.

ז"א: בניגוד לחקיקה שלא הסתיימה- שאז זאת התערבות בענייני פנים-פרלמנטריים, אם חקיקת המשנה חרגה מסמכות או שאינה סבירה-יתערב ביהמ"ש.

העתירה התקבלה- ההחלטה בטלה


9. בג"צ 1368/94 פורת נ' ממשלת ישראל, פ"ד נז(5) 913
הטענה: חו"י חופש העיסוק החדש לא חוקתי כי נוגד את פסקת ההגבלה של החוק הישן.

ביהמ"ש- יש להבחין בין פגיעה בזכות יסוד שאיננה חלק משינוי של חו"י לבין פגיעה או הגבלה בגדר של שינוי החו"י עצמו. פגיעה והגבלה של זכויות שאינם חלק משינוי של החו"י יעשו דרך פסקת הנוקשות. כלומר כשמנסים לפגוע בזכויות המוגנות בחוה"י הולכים דרך פסקת ההגבלה, וכשרוצים לשנות בו סעיף הולכים דרך פסקת הנוקשות.

10. בג"צ 3434/96 הופנונג נ' יו"ר הכנסת, פ"ד נ(3) 57.
	חוקי יסוד ללא נוסחת איזון - הופנונג נ' יו"ר הכנסת
	תוקפו של חוק מימון מפלגות לאור התיקון. העותרים טוענים כי פוגע בעקרון השוויון כפי שנקבע בס' 4 לח"י: הכנסת
	זמיר- יש לבחון את מהות ותכלית הפגיעה ונסיבות נוספות אם קיימות לפני קביעה שנפסול חוק כי פוגע בזכות. זמיר מפרש את הפגיעה בעקרון השוויון מתוך חו"י הכנסת לפי פסקת ההגבלה מחו"י כבה"א. הוא משתמש בפסקת ההגבלה כדי לקבוע אם יש פגיעה.

ברק- מסכים עם הרעיון שיש לייבא את פסקת ההגבלה מחו"י כבה"א לחוקי יסוד שאין בהם פסקת הגבלה, אך עורך הבחנה לדברי זמיר: סדר העבודה הוא קודם להראות שיש פגיעה ורק אח"כ לבדוק האם הפגיעה היא לגיטימית לפי פסקת ההגבלה.                               העתירה נדחתה


11. בג"ץ 1031/99 איתן כבל נ' הממשלה, פ"ד נו(3) 640. 

* להשלים*

12. בג"ץ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל, פ"ד נט(2) 481 פסקאות 54-119 לדעת הרוב, פסק דינו של השופט אדמונד לוי. 
עובדות: לאחר שהממשלה אישרה את התכנית להתנתקות של מדינת ישרל מאזורי חבל עזה ומאזורי צפון השומרון קיבלה הכנסת את חוק יישום תכנית ההתנתקות.

עתירות העותרים הופנו  כנגד חוקיות ההוראות בחוק בעניין עצם הפינוי וכנגד חוקתיות הוראות החוק בעניין הפיצויים הניתנים למפונים. 

ההלכה (דעת הרוב) : ערכיה של מדינת ישראל הם ערכיה כמדינה דמוקרטית. "ערכיה של מדינת ישראל הם ערכיה של הדמוקרטיה הפורמלית והמהותית גם יחד "( פרשת ליצמן)

הישראל הריבון הוא העם, העם בוחר את בית הנבחרים של המדינה (הכנסת, ככתוב בס' 1 לח"י הכנסת) הכנסת מביעה את רצונה באמצעות חוקי יסוד וחוקים רגילים ,ואלה קובעם את ההכרעות המהותיות באשר למדיניותה של המדינה ובאשר לצרכיה של החברה. העם מדבר באמצעות נבחריו ונבחריו מדברים באמצעות חוקים. חוק של הכנסת לרבות חוק יישום ההתנתקות הוא ביטוי להיבט זה של הדמוקרטיה הישראלית . במקרה שלפנינו אין חובה בחוק לערוך משאל עם . בנוסף נידונה שאלת חוקתיותו של החוק מאחר וראש הממשלה פעל בניגוד למצע הפוליטי של מפלגתו על כך ביה"מש עונה בשלילה מאחר ואין הכנסת מבטאת מפלגה זו או אחרת  , מבטאת היא בחוקיה את רצון העם, הריבון.

 השופט א' לוי- דן בשאלה האם חייבת סיע פרלמנטרית לפעול ע"פ המצע שהציגה.  במצע הליכוד עמדה מפורשת בנוגע להתיישבות יהודית בשטחי יהודה שומרון ועזה , רוה"מ שרון דיבר בזכות התיישבות זאת רבות והתיישבות זו היתה מעקרונות הבסיס שחרתה מפלגת הליכוד על דיגלה. 

העותרים טענו כי הדרך שבה אושרה תוכנית ההתנתקות אינה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה מאחר ואין היא עולה בקנה אחד עם עם ערכיה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית. המשיבים טענו כי אין חובה לחוקק חוק בדרך של משאל עם תוך התאמה למצעו של רוה"מ והם מפנים להלכה (פרשת פוקס) לפיה אין רוה"מ כבול בקווי היסוד של ממשלתו. 

מהות הקשר בין נציגי המפלגה לבוחריה – שיטת המשטר היא דמוקרטית פרלמנטרית היא מבוססת על התפיסה שרעיונות שונים ,בתחומי המדינה, מקודמים ע"י מפלגות שונות אשר מתחרות על בוחריהם. תכליתה של המפלגה היא לאפשר לפרטים לחבור יחד בכדי לממש את רעיונותיהם הכלכללים חברתיים ומדיניים. הזכות להתמודד בבחירות היא זכות יסוד מדינית אשר ב באים לידי ביטוי רעיון השיוויון ,חירות הביטוי וחפש ההתאגדות ,מכאן כי זכות זו היא מן הסימנים המובהקים של חברה דמוקרטת (פרשת ניימן).  חופש הפעולה הפרלמנטרי אינו בלתי מוגבל  ולמנהיגי הקהילה קמה חובת נאמנות. חבר הכנסת חב בחובת נאמנות הן למפלגתו והן לעם , ח"כ נבחר במסגרת מפלגה . הוא חב בחובת אמון כפולה. האיזון בעניין זה נוטה לכיוון חובת האמון כלפי הבוחרים, באופן זה ייצוג שאינו לפי רצון הבוחרים חותר תחת עקרונות היסוד של שיטתנו המשפטית ובראשם עקרון הייצוגיות (פרשת לאו"ר). טובת הציבור מחיבת נאמנות כלפי הבוחרים. סיעה פרלמנטרית הינה "זרועה המבצעת" של המפלגה , היא המכשיר שבאמצעותו מיוצגת עמדותיה של המפלגה בפני בית הבוחרים.  כאמור בפני בוחריה של הכנסת ה16 עמדו שני מצעים פוליטיים מנוגדים , כאשר זה של הליכוד היה:" כי ההתיישבות היא ביטוי מובהק לזכותו הבלתי מעורערת של עם ישרל לארץ ישראל". בוחריה של מפלגת הליכוד מיהרו לתת את קולם למפלגה אשר תבטיח את קיומם והתיישבותם באיזורים אילה  אך נוכחו לדעת כי בהצבעתם למפלגה אחת הם אפשרו את קיום מצעה של המפלגה אחרת . ונקלעו למצב בלתי סביר של פינוי מבתיהם. אי התערבותו של בית המשפט תהווה מסר לכל מפלגה כי אין בעיה בחריגה כה בוטה ממצעה ומהעקרונות שאותם מבטיחה באוזניהם של בוחריה ליישם. 

13. בג"ץ 8276/05 עדאלה נ' שר הביטחון (טרם פורסם). 
14. בג"ץ 7052/03 עדאלה נ' שר הפנים (טרם פורסם). 

15. בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' שר הביטחון (טרם פורסם) פסק דינם של השופטים חשין, גרוניס וברק לעניין הביקורת השיפוטית טיבה והיקפה.
סמוך לאחר חקיקת "חוק דחיית שירות" הוגשו ארבע העתירות שלפנינו והן אוחדו בשל הדמיון שבניהן. חוקיותה של דחיית שירות הביטחון של תלמידי ישיבות אשר תורתם אומנותם נבחנה בבית משפט מספר פעמים. 

השאלה המשפטית שעולה בעתירות אלו היא האם חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות הינו חוקתי?

נושא זה נמצא במרכזו של דיון ציבורי מתמיד ונדון פעמים רבות בכנסת. החוק בא לקבוע הסדר חדש ושונה מן ההסדר שהופעל על ידי שר הביטחון לפני פסק דיננו בפרשת רובינשטיין. החוק קובע את סמכותו הכללית של שר הביטחון לדחות את השירות של מיועד לשירות הביטחון הלומד בישיבה ואת התנאים להחלטה על דחייה מעין זו. לפי החוק, שר הביטחון רשאי להעניק דו דחיית שירות למשנה שנה ותנאים המקנים לתלמידים מכסה מינימאלית של שעות לימוד, איסור עבודה בשעות הלימוד וכו'. 

העותרים טוענים שהחוק הנ"ל פוגע בעיקרון השוויון ויוצר אפליה בין תלמידי ישיבות לבין מי שאינם תלמידי ישיבות ומתגייסים כרגיל לצה"ל. לדעתם, השירות בצה"ל לא פוגם בהכרח באפשרותם של תלמידי הישיבות לקיים את מצוות הדת. כמו כן, טוענים העותרים שהחוק אף פוגע בזכויות יסוד נוספות של אותם בני החברה המחויבים בגיוס לצבא ללא יכולת לדחות את השירות. חירויות הפרט שלהם נפגעות שכן הם נאלצים לשרת בצבא זמן רב יותר. הסיכון לחייהם ולשלמות גופם גובר, הפגיעה בקניינם, הנעשית בשל חוסר האפשרות לצבור רכוש בשירות הצבאי בסדיר ובמילואים, מתעצמת. פגיעות אלה בזכויותיהם של אלו שמחוץ להסדר מתגברות ככל שנכנסים להסדר דחיית השירות רב יותר.  

ולפי כל הנאמר לעיל חוק זה איננו חוקתי ואינו עומד בפסקת ההגבלה. לטענתם, החוק אינו הולם את ערכיה של מדינת ישראל לא כמדינה יהודית ולא כמדינה דמוקרטית. תכליתו של החוק היא לפטור את בני החברה החרדים שירות צבאי. תכלית זו- בניגוד לתכלית שעמדה ביסוד הסדר זה אינה ראויה. זאת ועוד, חוק דחיית השירות אינו מקיים את דרישת המידתיות. אין קשר רציונאלי בין האמצעי שננקט לבין מטרתו המוצהרת של החוק, שהיא שילוב כלכלי חברתי של הציבור החרדי. אמצעי זה יגביר את הניכור בינם לבין שאר המתגייסים לצה"ל, ולטענתם ניתן היה למצוא הסדר גיוס חלקי שיקל על הסתגלותם של תלמידי הישיבות לשירות הצבאי ולא להעניק פטור גורף. 

המדינה טוענת שהחוק הינו חוקתי ואיננו פוגע בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. לטענתם זהו ההסדר הראוי לעת הזו ונקודת המוצא היא כי לא ניתן להביא לגיוס בכפייה של תלמידי הישיבות וכי הפתרון למצב שנוצר אינו בהחלטה חדה וברורה לכאן או לכאן אלא במדיניות הדרגתית שמטרתה להביא לשינוי יסודי בחברה החרדית תוך מתן אפשרות אמיתית להשתלבות תלמידי הישיבות בקרב כלל החברה הישראלית. במציאות זו ונוכח שיקולי המדיניות הרבים הקשורים בה, ראוי הוא לתת למחוקק מרחב תמרון רחב בסוגיה ולא להתערב במקרה זה. מטעם זה יש לראות את ההסדר כזמני, דבר העולה ממש תוקפו המוגבל של החוק לתקופת חמש השנים מעת פרסומו.

בית המשפט מסכים עם הטענה שהחוק אכן פוגע בשוויון  שהרי נקודת המוצא היא נשיאה שוויונית בשירות הצבאי, זו נשיאה שוויונית במעמסת החובות החברתיים ובהנאה שווה מזכויות אזרחיות.

אבל פגיעה זו בלבד לא אומרת שהחוק איננו חוקתי. וכעת בודק בית המשפט האם השוויון הנפגע נכלל בכבוד האדם? אכן, כבוד האדם מאחד את זכויות האדם לשלמות ומבטיח אחדות נורמטיבית של זכויות אדם  והיקפו של כבוד האדם ייקבע על פי פרשנותו התכליתית אשר תתחשב במבנה של חוק היסוד, בהיסטוריה שלו ובתקדימים שפרשו אותו בעבר ובמשפט ההשוואתי. 

בהמ"ש סבור כי המודל הראוי להבניית היחס בין כבוד האדם כזכות חוקתית לבין השוויון הוא מודל הביניים. התפיסה הראויה לכבוד האדם- המעמידה במרכזו את האוטונומיה של הרצון הפרטי, חופש הבחירה, השלמות הפיזית והרוחנית של האדם ומכלול אנושיותו- מצדיקה לכלול בגדרו את אותם היבטים של השוויון אשר מבטיחים את התפיסה הראויה הזו של כבוד האדם. 

בית המשפט בודק האם הפגיעה שלך החוק בזכות לשוויון היא כדין ומעמיד את החוק בפסקת ההגבלה וקובע כי חוקתיותו של החוק מותנית, בעיקרו של דבר, במידתיותו. אילו בית המשפט היה מכריע בעתירות אלה על פי מצב הדברים היום, היו מכריזים על בטלותו של החוק. שהרי לא ניתנה לחוק "הזדמנות ראויה" להגשים את מטרותיו ולכן יש להמתין עד חלוף חמשת השנים. 

חוק דחיית השירות עוסק בעניין רגיש, המחייב הבנה והסכמה, הוא מבקש לתת פתרונות שאינם קלים ואינם פשוטים, הוא נחקק מראש כהוראת שעה. המחוקק ביקש זנן לבחינת ההתאמה של מטרות החוק לאמצעים שנקבעו ולהגשמתם. זמן ההמתנה של חמש שנים נופל לגדר מרחב התמרון החקיקתי של המחוקק. כל אלה מחייבים אותנו להמתין למסקנתו של המחוקק. יש לאפשר לחברה הישראלית בכלל, ולחברה החרדית בפרט, להפנים את הסדרי החוק החדש ואת דרכי ההגשמה של הוראותיו. 

קביעתו הסופית של בית המשפט היא כי חוק דחיית השירות הוא עוד לא בלתי חוקתי, אם כי קיים חשש כי הוא עשוי להיות לבלתי חוקתי אם לא יחול שינוי משמעותי בתוצאות הגשמתו הלכה למעשה. 

הוחלט ברוב דעות, כנגד דעתו החולקת של חשין לדחות את העתירות. 
ד. פיקוח בג"ץ: סמכות
1. בג"ץ 136/59 סופרין נ' נשיא המדינה, פ"ד יג 1147.

2. ד"נ 16/61 רשם החברות נ' כרדוש, פ"ד טז 1210.
פסק דין מנוגד ל"פורום לדו קיום בנגב" הוא אומר שלבית המשפט אין סמכות לתת סעד למען הצדק בניגוד לחוק. נאמר שם שסעד למען הצדק הוא תמיד בתוך חוק ואף פעם אל בניגוד לחוק.

בג"ץ 36/68 בלאן נ' שר החקלאות, פ"ד כב(1) 617.
ההחלטה היא – "קטילת בע"ח לצורך ספורט, אינה מן הדברים שבית משפט זה רואה עצמו חייב מטעמי צדק להגן עליהם, הצו על תנאי מתבטל....העותר ישלם למשיבים...".

שבג"צ נותן את ההחלטה הזאת קמה מהומה. מתברר, שיש חוק שנקרא "חוק הגנת חיות הבר", שאומר שאפשר לקבל רישיון ציד ולצוד חיות. העותר סולימן בלאן רוצה רישיון ציד. בית המשפט אמר שזה לא סוג הדברים שבית המשפט דן בהם.

איך זה יכול להיות שבית המשפט עותר מטעמי צדק? הוא אומר שציד חיות זה לא דבר שבית המשפט עוסק בהם כי אין כאן עניינים של צדק.

זמיר טוען, כל העניינים של צדק זה צרה צרורה, כיוון שקודם כל זה טעות של תרגום. בסימן 43 כשמדובר על עניינים עליהם בג"צ צריך לדון על האדמיניסטרציה של ה JUSTICE, הכוונה לא רק לצדק. מדובר גם בשפיטה. כלומר שלבג"צ יש סמכות לדון בעניינים הנוגעים לבית המשפט ולא בעניינים של צדק. צריך לשנות את החוק ועד שישנו את החוק ראוי שבג"צ לא ידחה אנשים מטעמים של צדק.  

עד היום בבית המשפט לא קיבלו את הטענה הזאת ושופטים כמו חיים כהן וברנזון במפורש אמרו לזמיר, עם כל הכבוד אנחנו חיים היום מפי המחוקק הישראלי ולא מפי המחוקק המנדטורי, לא משנה מה קבוע בסימן 43 היום יש לנו את חו"י השפיטה שקובע שיש להם סמכות לדון בעניינים הנוגעים לצדק ויש על זה היום מחלוקת בבג"צ.

3. בג"ץ 428/86 ברזילי נ' ממשלת ישראל, פ"ד מ(3) 505.
בברזילי עתרו פרופסורים למשפטים מכל מיני אוניברסיטאות בארץ ועוד כל מיני אנשי ציבור נגד החנינה שהעניק נשיא המדינה לאנשי השב"כ שהיו מעורבים בפרשת קו 300. העותרים טענו כי הנשיא פעל בחוסר סמכות מכיוון שסמכות החנינה שלו מוגבלת לחנינה של עבריינים רק לאחר שהורשעו בהליך משפטי ואילו במקרה הזה הלכו וחננו את אותם אנשי שב"כ לפני ששפטו אותם. הטענה איך אתה חונן אנשים כאשר עדין לא הוברר בהליך משפטי מה הם עשו. בכל מקרה כדי שידונו בטענה המהותית הזו תחילה אותם פרופסורים צריכים להראות שיש להם זכות עמידה – אבל אין להם פה אינטרס אישי ומיוחד הנבדל מהאינטרס של שאר הציבור שהרשות המנהלית, במקרה זה הנשיא, יפעל כחוק. ביהמ"ש קובע שיש להם זכות עמידה כי מדובר בעניין ציבורי וחוקתי מהמעלה הראשונה.
4. בג"ץ 212/03 חרות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, פ"ד נז(1) 750.
בבג"צ חרות קבע בג"צ כי סעיף 137 בחוק הבחירות, שהתפרש בפסיקה כמעניק "חסינות דיונית" כנגד ביקורת שיפוטית, אין בכוחו לשלול את סמכותו של בג"צ ועל כן הוא בטל בכל הנוגע לתחולתו על בית המשפט הגבוה לצדק.

3. בג"ץ 3511/02 עמותת "הפורום לדו קיום בנגב" נ' משרד התשתיות, פ"ד נז(2) 102.
אי אפשר להקים גישרון בגלל שאין תוכנית מתאר, ובינתיים ילדים קטנים מסכנים חייהם. בג"צ אומר שהסמכות שלו להעניק סעד למען הצדק היא בלתי קונבנציונאלית משמע גם בניגוד לחוק.

בבג"צ הפורום בג"צ אומר שהסמכות שלו להגיש סעד למען הצדק גוברת על חוקי התכנון והבניה. כל זאת למרות שלא עולה הטענה שחוקי התכנון והבניה אינם חוקתיים, כלומר, אינם עומדים בתנאי חוקי היסוד החדשים. 

כך שנראה כי היום טענות לחוסר סמכות של בג"צ הן טענות שהסיכוי שלהן להצליח הוא נמוך במיוחד. זה לא מספיק להראות שחוק מסוים שולל את סמכות בג"צ. כדי לשלול את סמכות בג"צ ההוראה צריכה להיות בחוק יסוד. פרשנות המונח היום של סעד למען הצדק היא רחבה מאוד והיא כוללת גם סעד בניגוד לחוקים קיימים. 

4. בג"ץ 8296/06 פוקס נ' נשיא המדינה (טרם פורסם).
ה. פיקוח בג"ץ: סמכות שבשיקול דעת (שפיטות, מעמד, פיקוח על הליכים פנים פרלמנטריים)
1. בג"ץ 26/76 בר-שלום נ' מנהל מקרקעי ישראל, פ"ד לא(1) 796.

2. בג"ץ 428/86 ברזילי נ' ממשלת ישראל, פ"ד מ(3) 505.

3. בג"ץ 910/86 רסלר נ' שר הביטחון, פ"ד מב(2) 441.
"הדרישה לקיום זכות או אינטרס כתנאי למעמד בדין, הינה דרישה מחוסרת יסוד פילוסופי, אינה מעוגנת בהפרדת רשויות, אינה נשענת על בסיס מוסרי, ופוגעת בשלטון החוק."- פס"ד זה "מחסל" את זכות העמידה. הוא אומר, שכל פעם שמתעוררת שאלה חוקתית חשובה, אין צורך להראות מעמד או זכות עמידה. 
4. בג"ץ 1635/90 ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה, פ"ד מה(1) 749, 760-779, 785-786, 812-813, 838-844, 865-867. 
עולה השאלה של השפיטות - האם הסכם פוליטי הוא שפיט?. 

ז'רז'בסקי הוא מעין דיון נוסף על רסלר. 

השופט אלון לא ישב ברסלר. הייתה לו דעת מיעוט טובה מאוד ולכן הוא מתחיל עם שאלה השפיטות ואז הוא אומר לפני שהוא יסביר למה ז'רז'בסקי שפיט, הוא רוצה להסביר לברק למה רסלר לא היה שפיט. הוא שואל את ברק אם אין שום דבר בו יש לקונה, חלל משפטי? אין מקום בו המשפט מתיר לאכול, לרקוד... לכל הפעולות האמורות אין המערכת המשפטית נכנסת כי זה מחוץ לתחום התמחותה, כאשר המשפט הוא כל יכול למעשה נובע שבית המשפט הוא אשר כל יכול. 

ברק יושב בפסק הדין והוא אומר שהוא נכנס רק לתחום המשפטי שהוא לא מתערב בתחום הפוליטי.  

אילון אומר לו שאיך הוא יודע שהוא לא נכנס לתחום הפוליטי, איך הוא יודע שזאת סבירות משפטית ולא סבירות פוליטית?

 ברק עונה לו שכוכב הצפון המשפטי הוא שמדריך אותו.

 אילון אומר לו שהוא חיפש בשמיים והוא לא מצא את הכוכב המדובר (איזה מלך().

 גם ברסלר עצמו השופט שמגר קובע מבחן שקובע את האופי הדומיננטי של הסכסוך. בא שמגר ואומר אם האופי הדומיננטי הוא פוליטי, אנחנו לא נתערב, אבל אם הוא משפטי, אנחנו נתערב.
· ההלכה נקבעה לפי גישתו של שמגר, אולם מן שנות ה90 מסתמנת מגמה יותר ויותר לפי ברק.
5. בג"ץ 651/03 האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר ועדת הבחירות, תק-על 2003(1), 445.
עתירה של האגודה לזכויות האזרח נגד החלטה של יו"ר ועדת הבחירות לפסול קטעים מתשדירי התעמולה של המלגות הערביות-ישראליות בהן נראה דגל פלסטין. העניין הוא שאת העתירה מגישה האגודה לזכויות האזרח ולא המפלגות הערביות שפסלו להן את התשדירים. לכן עולה השאלה האם יש להם זכות עמידה. 

השופטת פרוקצ'יה מציינת כי בית המשפט העליון הרחיב מאד את זכות העמידה של עותר ציבורי ולכן כאשר מדובר בעניין בעל אופי ציבורי הנוגע לאכיפתם של עקרונות חוקתיים הרי שבית המשפט העליון יכיר בזכות העמידה של אותו עותר. 

מה שמיוחד בעניין האגודה לזכויות האזרח, או הבעיה המיוחדת לגבי זכות העמידה של עותר ציבורי בעניין זה, הוא שבד"כ בית המשפט לא יכיר בזכות העמידה של עותר ציבורי כאשר יש עותר פרטי שבוחר שלא לפנות לבית המשפט בבקשה לסעד על הפגיעה בו. בעניין שלפנינו הנפגעות מהחלטת יו"ר הבחירות הן אותן מפלגות ערביות שלהן יש זכות עמידה במובן המסורתי. אינטרס לגיטימי שהוא אישי ומיוחד. 

השופטת פורקצ'יה קובעת כי יש לסייג את הסייג הזה לגישה המודרנית. אם בכל זאת מדובר בעניין בעל "משמעות כללית ומיוחדת החורגת מעבר למקרה הפרטי שמדובר בו" אז עדין יכירו בזכות העמידה של העותר למרות שיש עותר פרטי שלא רוצה לפנות לבית המשפט. 

כאשר מדובר בסוגיה של הגבלת חופש הביטוי בזמן הבחירות יש חשיבות מיוחדת לכלל הציבור. כאשר אתה מגביל את חופש הביטוי של אדם בבחירות אתה פוגע לא רק בו אלא בכל אזרח אחר שיש לו זכות לשמוע דעות שונות ומגוונות ולכן יש להכיר בזכות העמידה של עותר ציבורי גם במקרה זה. 

זה מראה עד כמה ההלכה בעניין זכות העמידה הגיעה לכדי אבסורד. מלכתחילה אמרו שיכירו בעותר ציבורי כי כאשר יש עניין ציבורי אז אין עותר פרטי שיכול לעתור. עכשיו כשיש עותר פרטי ביהמ"ש קובע שזה עדין לא מונע עתירה ציבורית כי מה שחשוב זו הכרעה שיפוטית בעניין בעל חשיבות ציבורית. 

כלומר, מה שבעצם חשוב לביהמ"ש העליון זה שהוא יכריע בעניינים חשובים ציבורית ויישם צדק מופשט וכל השאר לא משנה.     

6. בג"ץ 306/81 פלאטו-שרון נ' ועדת הכנסת, לה(4) 118, פסק דינו של הנשיא לנדוי.
פיקוח על הליכים פנימיים של הכנסת. בפס"ד זה בג"צ מבטל החלטה של הכנסת בגלל שהועדה חרגה מסמכותה. (השעיית ח"כ פלאטו שרון). בפס"ד זה יש מצב של התערבות בשל חריגה מסמכות, ואין עדיין כניסה לתחום שיקול הדעת של הועדה. אבל יש לשים לב שכבר בפס"ד זה יש זניחת גישתו של לנדוי. הש' יצחק כהן אומר שחייבים לדון בסוגיית הסמכות לפקח על הליכים פנימיים, ומגיע למסקנה שיש לבג"צ סמכות ע"פ סע 15(ד)(2) לח"י השפיטה. לשופט לנדוי יש ספקות לגבי הסעיף שעליו הסתמך השופט כהן, אך מאז פס"ד פלאטו שרון, כולם הולכים לפי גישת כהן. אך יש לזכור שמבחן ההתערבות בפלאטו שרון הוא מאוד צר- האם הייתה חריגה מסמכות?

ההלכה: כאשר ועדה מועדות הכנסת פועלת ללא סמכות, בג"צ יתערב ויבטל את ההחלטה. ניתן אפילו לסייג את ההלכה ולומר שבית המשפט מצא לנכון להתערב במקרה הנדון מכיוון שדובר בסמכות מעין שיפוטית: החלטה על השעיית חבר כנסת. וביהמ"ש אומר שבסמכות מעין שיפוטית הוא מבין, ואם יש חריגה מסמכות הוא יתערב. 

עילת ההתערבות כאן היא החריגה מהסמכות. מצד אחד פס"ד זה הוא מהפכני כי הוא קובע שלביהמ"ש יש סמכות להתערב במקום בו הכנסת תחרוג מסמכותה. אך בהיבט של נושא ההתערבות הוא הרבה יותר שמרני  - כלומר עילת ההתערבות היא שמרנית – רק כאשר הרשות חורגת מסמכותה אז ביהמ"ש יתערב.
7. בג"ץ 652/81 שריד נ' יו"ר הכנסת, פ"ד לו(2) 197.
	Stage3

שריד נ' יו"ר הכנסת
	יו"ר הכנסת דחה הצבעת אי אמון  ושריד טען שהאיחור היה במתכוון ע"מ לאפשר רוב לממשלה. המשיבים טוענים שהנושא לא שפיט,  כי ליו"ר הכנסת קיימת סמכות לעשות כך מס' 27 לתקנון הכנסת.
	ברק- סמכותו של בימ"ש לדון בעתירה נובעת מחו"י השפיטה (ס' 7).

קובע את מבחן מרקם החיים הפרלמנטרים- עד כמה משפיעה הפגיעה על יסודות המבנה של המשפט החוקתי. אפשר להתערב גם בפגם בשק"ד או בעניינים פנים-פרלמנטריים במקרה של פגיעה מהותית בחיים הפרלמנטריים או בפגיעה בעקרונות היסוד של השיטה. במקרה דנא ליו"ר הייתה סמכות להפעיל שק"ד.
במקרה הנדון- הסטייה הינה קלת ערך וביהמ"ש לא יתערב.

העתירה נדחתה


8. בג"ץ 742/84 כהנא נ' יו"ר הכנסת, פ"ד לט(4) 85.
הרב כהנא היה צריך להישבע לכנסת. 

הוא שינה את ההשבעה שלו ולכן יו"ר הכנסת לא הסכים להשביע אותו. 

הרב כהנא פונה לבג"צ ושם במהלך המשפט התגלה, שכהנא אמר בהליך משפטי בארה"ב שהשבועה שלו לכנסת ישראל הייתה שקרית, שהוא לא באמת התכוון לשבועת האמונים. בדין האמריקאי אתה לא יכול להחזיק באזרחות כפולה, שוללים לך את האזרחות האמריקאית אם אתה מחזיק ב2 אזרחויות. 

בג"צ אמר שאם הוא לא נאמן לממשלת ישראל לא הוא לא יכול לבקש מבג"צ לעזור לו.
* הכלל של "ניקיון כפיים" לא ממשיך היום כיוון שבית המשפט אמר: נניח שהאדם לפנינו הוא חסר ניסיון כפיים, אבל העתירה שהוא הביא לפנינו היא חשובה. לכן, אנחנו לא נדחה את הקייס, אנחנו מוכנים לדון גם במקרה של חוסר ניקיון כפיים כי יכול להיות שהוא מעלה סוגיה מאוד חשובה.

9. בג"ץ 73/85 סיעת "כך" נ' יו"ר הכנסת, פ"ד לט(3) 141.
10. בג"ץ 669/85 כהנא נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מ(4) 393.
11. בג"ץ 400/87 כהנא נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מא(2) 729.
הוא דוגמא לדחיית עתירה של חבר הכנסת כהנא בשל ניקיון כפיים. יו"ר הכנסת פסל את הצהרת האמונים שנתן ח"כ כהנא בכנסת לאחר שהכניס בה שינויים. כהנא פנה לבית המשפט, אך בית המשפט סרב לדון בעתירה מכיוון שהתגלה שבבית משפט אמריקאי כהנא נתן עדות ממנה ניתן היה להבין כי הצהרתו לקיים את חוקי מדינת ישראל הייתה שקרית. כלומר, אם אתה מפר את החוק או פועל בניגוד לחוק אל תבוא לבג"צ כדי שיעזור לך. 

12. בג"ץ 5711/91 פורז נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מו(1) 299.
בעניין פורז לאחר שיו"ר הכנסת עיכב הצגתה של הצעת חוק במליאה, פנה חבר הכנסת פורז לבית המשפט העליון. כאשר בית המשפט העליון התדיין בעתירה, הצדדים הסכימו ליישב את הסכסוך ביניהם תוך שהם קובעים תאריך שעד אליו יש להגיש את הצעת החוק לפני מליאת הכנסת. הסכמה זו זכתה לתוקף פס"ד=פס"ד בהסכמה. מספר ימים לאחר מכן, מחליט יו"ר ועדת חוקה, חוק ומשפט שהיה אחד הצדדים לעתירה המקורית, להחזיר את הצעת החוק לוועדה. חבר הכנסת פורת עתר בשנית לבית המשפט וביקש לבטל את החלטת יו"ר ועדת חוקה חוק ומשפט. 

בית המשפט קבע כי משניתן פס"ד חובה לקיימו. החובה הזו היא ביטוי לצורך לקיים מסגרת חברתית חברה מאורגנת על פי החוק. ולכן נותן בית המשפט צו אופרטיבי בדבר מועד הגשת הצעת חוק במליאה עד תאריך מסוים. בשום מקום לא נשמע שבית המשפט ייתן לבית המחוקקים על איזה הצעת חוק הם ידונו ועד מתי יש לדון בהצעת החוק, ולכן זה פס"ד מהפכני מאוד. ניתן להיות יותר אקטיביסט מפס"ד פורז.
* זוהי החלטה מרחיקה לכת, לגבי נכונותו של בית המשפט להתערב בהליכי הכנסת, ואיפה עוד נשמע כדבר הזה שבית משפט ייתן צו לפרלמנט להגיש הצעת חוק. 

13. בג"צ 5364/94 ולנר נ' יושב ראש מפלגת העבודה הישראלית, פ"ד מט(1)  758.

14. 11298/03 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ועדת הכנסת, פ"ד נט(5) 865. 

ח"כ גורולובסקי מצביע הצבעה כפולה בכנסת. היועץ המשפטי לממשלה ביקש להעמידו לדין על זיוף בכוונה לקבל דבר במרמה בנסיבות מחמירות והפרת אמונים. הח"כים הביטו על זה בדרך שונה, כדי להעמידו לדין צריך להסיר לו את החסינות. הוא פנה ליו"ר הכנסת כדי להצביע על הסרת החסינות שלו בוועדה, כ"ח לא משתכנעים. בסופו של דבר בועדת הכנסת מחלטים לא להסיר לו את החסינות ועל כן התנועה לאיכות השלטון מחליטים לפנות לבג"ץ. לח"כים שני סוגי חסינויות:
*חסינות מהותית זאת חסינות שלא ניתנת להסרה

*חסינות דיונית כן ניתנת להסרה מתוקף הפעולות שלא נערכו בתוקף היו

הם טענו שהכנסת טעתה בכך שהיא לא הסירה את החסינות מכיוון שזאת חסינות דיונית. השאלה היא האם תהיה התערבות בפס"ד? שאלת היקף הביקורת היא לא שאלה חדשה, עקרון יסוד הוא שביקורת שיפוטית של בג"ץ משתרעת על דרך העיקרון על כל רשויות המדינה והממשל ועל כל מעשיה של המדינה והממשל, ברק מזכיר את מבחן שריד, מבחן שריד צריך לחול לפי ההקשר ומהות התפקיד שהכנסת מבצעת, לעניינו מדובר בתפקיד מעין שיפוטי. ברק אומר שהסרת החסינות זה מעין שיפוטי, ועדת הכנסת מתפקדת כשופט כאשר מצד אחד יש את הכנסת ומצד שני יש את היועץ המשפטי לממשלה. ככלל החלטה של הכנסת בתפקיד מעין שיפוטי היקף הביקורת השיפוטית תהיה כהיקף הביקורת על החלטות שיפוטיות על כל רשות שלטונית אחרת, כאשר הכנסת מקבל החלטה מאין שיפוטית בית המשפט יבקר החלטה מאין שיפוטית כאילו זאת הייתה החלטה שיפוטית של כל רשות אחרת, כלומר אין תכולה לאי שפיטות. מה שהוא יוצר זה הלכה למעשה של חריג למבחן שריד. אם נפל פגם אין מקום לאי שפיטות אין מקום לאי שפיטות כאשר מדובר בהחלטה מאין שיפוטית. 
15. בג"ץ 4885/03 ארגון מגדלי העופות בישראל נ' ממשלת ישראל, פ"ד נט(2) 14.  

טענות העותרים מתחלקות ל-2: 1. טענות לגבי הפרוצדורה. 2. טענות לגבי התוכן.

בייניש- רק פגם פרוצדוראלי היורד לשורשו של הליך יתקבל כפגם בפרוצדורה, כגון- מניעה מח"כ להשתתף בדיון.האם פגם יורד לשורשו של הליך יקבע לפי עוצמת הפגם. בייניש קובעת את עקרונות הליך החקיקה של הכנסת: *הכרעה ע"פ רוב. * שוויון פורמאלי של כל המשתתפים. * לכל ח"כ יש זכות להשתתף בישיבת המליאה. * הליכי הכנסת צריכים להיות פומביים. *עקרון ההליך הנאות- הליך בו יש דיון רציני. (בייניש לא רואה את זה כעקרון יסוד).

16. בג"ץ 851/06 עמונה אגודה שיתופית חקלאית להתיישבות נ' שר הביטחון, 

חשין הופך את סוגיית נקיון הכפיים למשהו קבוצתי, ובגלל שאדם נקי הוא חלק מקבוצה שאיננה נקייה העתירה נדחית.

17. בג"ץ 8397/06 אדוארדו נ' שר הביטחון (טרם פורסם). 

18. בג"ץ 5853/07 אמונה - תנועת האישה הדתית לאומית נ' ראש הממשלה (טרם פורסם).
