ב. המהלך החוקתי 1948-1992
1. בג"ץ 5/48 ליון נ' גוברניק, פ"ד א 58. 
דירתו של המערער הוחרמה מכח תקנות הגנה לשעת חירום-חוק שהוצא בבריטניה והוחל בכל האימפריה בשנת 39'.הוא מבקש לבטל את ההחרמה.

טענות המבקש:

1.החוק עליו מתבססת ההחרמה מעולם לא היה בתוקף בא"י וגם אם כן הרי שהוא בטל לאחר הכרזת המדינה.

2.פקודת סדרי השלטון והמשפט הותירה בתוקף רק החוקים שנחקקו המיוחד לא"י ולא חוקים בריטיים כלליים.

3.בכל מקרה החוקים שבתקנות ההגנה נועדו לפגוע בציבור היהודי הארץ ולכן בטלים לפי האמירה בפקודת סדרי המשפט שעל "החוקים הקודמים לעמוד בשינויים הנובעים מהקמת המדינה ורשויותיה" 

פס"ד-הנשיא זמורה:

1.נקודת המוצא היא כי המשפט הבריטי שהיה בארץ בזמן פקודת סדרי השלטון והמשפט הוא תקף,למעט סייגים שיש לבדוק בהשווה אליהם(למשל חוק שסותר את הפקודה עצמה,חוקים שיסתרו חוקים חדשים או שינויים שמתחייבים מעצם הכרזת המדינה).

2.ראשית כל יש לבדוק אם החוק הנדון הוא כלל חוק שהיה בתוקף בא"י.

3.אי אפשר לקבל את טענת המבקשים ולהגיד שכל חוק בריטי "כללי" אינו בתוקף בארץ ואלה שבתוקף הם רק חוקים מקומיים של המנדט.

4.אי אפשר לומר שלמדינה דמוקרטית אין זכות להוציא תקנות לשעת חרום ואלה שהיו בתוקף לפני הקמת המדינה והן עכשיו בתוקף ישראלי,אינן בטלות רק כי שימשו בעבר לפגיעה ביישוב היהודי.

5.לא ניתן לומר כי המילים בפקודת סדרי השלטון והמשפט "בשינויים הנובעים מתוך הקמת המדינה ומוסדותיה" נועדו לאפשר לביהמ"ש להחליט לגבי תוקפו של כל חוק וחוק מימי המנדט.תפקיד זה מסור למחוקק.

6.ישנה גישה,שבאה לידי ביטוי בשוויץ,שבמקרה שבו אין חוק ואין נוהג על השופט לפעול כאילו הוא המחוקק.אך אין הכוונה היא כי כאשר ישנו חוק מפורש,יבטל אותו ביהמ"ש רק כי אינו מוצא חן בעיני הציבור.זהו תפקיד המחוקק וביהמ"ש לא יתערב בו.

7.לגבי הטענה כי הסעיף בחוק מ39 המאפשר החרמת קרקע בוטל מכללא ע"י סעיף בפקודה משנת 45-יש לצאת מנקודת הנחה כי המחוקק לא התכוון כי יתקיימו שני חוקים סותרים לכאורה אך ביטול חוק יכול שיהיה רק במפורש ולא מכללא.

הבקשה נדחתה.
2. בג"ץ 10/48 זיו נ' גוברניק, פ"ד א 85.
העותר מבקש לבטל צו להחרמת דירה שברשותה שניתן מכח תקנה 48 לפקודת ההגנה משנת 39'.

טענות העותר:

1.תקנה 48 בטלה מכח ס' 9 לפקודת סדרי השלטון והמשפט שקובע כי תקנה לשעת חירום תפקה אם יבטלה חוק.החוק שביטל את תקנה 48 הוא הכרזת העצמאות והפסקה על שיויון זכויות.

פס"ד

1.הכרזת המדינה היא האני מאמין שלה אך אין לה תוקף של חוקה או חוק.מי שמחוקק חוקים היא מועצת המדינה הזמנית.

2.ס' 9 קובע את אופן חקיקת החוקים לעתיד אך לא מבטל חוקים קודמים.
3. בג"ץ 7/48 אל-כרבוטלי נ' שר הבטחון, פ"ד ב 5.
המבקש נעצר ע"י סעיף 111 לתקנות ההגנה 1945 המאפשרות לעוצר לעשות זאת מבלי לגלות את הנימוקים למעצר.הוא מבקש לבטל את צו המעצר.

טענות המבקש:

1.פקודה מסוימת חסרת תוקף אם היא עומדת בסתירה להוראות המנדט.הוראה 111 סותרת את ס' 2 ו-9' לפקודת המנדט שמחייבים שמירה על זכויות האדם של תושבי הארץ.

2.התקנה סותרת את הזכות לשיוויון כפי שהובטחה במגילת העצמאות כי היא חסרות הגבלות וערובות.

3.תקנה 111 קובעת כי יש להקים וועדה לכל מעצר לפיה.

פס"ד-השופט אולשן:

1.אנו עדיין זקוקים לשאלה האם הוראות המנדט הן בעלות וקף מחייב או רק המלצה ותו לא.

2.ברור כי כל הוראת חוק בא"י צריכה להיות בהתאם להוראות המנדט.אין בסעיפים 2ו-9 של המנדט מניעה להתקנת תקנות שעת חירום בתחום המנדט.מכיוון שאין הם יוצרים זכויות גם ביהמ"ש לא יצור כאלו-דבר זה הוא בתחום המחוקק.

3.לכן,תקנה 111 אינה נוגדת את המנדט.היא אומנם שימשה רבות נגד האוכלוסיה היהודית בארץ,בניגוד לכתב במנדט,אך שימוש לא הוגן בחוק לא מבטל אותו.

4.אין להכיר במגילת העצמאות כחוקה.היא חוק הקובע את עמם ההקמה אך היא לא כלי להשוואה של חוקים אליו.

5.השלטונות כפופים גם הם לשלטון החוק.לפי התקנה יש חובה להתקין וועדה ואין אפשרות להתעלם מהוראה זו.

על העציר להשתחרר.
4. בג"ץ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג(1) 693.  
התקדים הראשי לביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית עד שנות השמונים והמהפכה החוקתית הוא בג"צ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר. 

בשנת 1969 חוקקה הכנסת את חוק המימון שקבע הוראות לגבי תמיכה כספית ממשלתית למפלגות בבחירות. ד"ר אהרן ברגמן, עו"ד, עתר לבג"צ מתוקף היותו בוחר כשאר הבוחרים, בבקשה כי ימנע משר האוצר לשלם תשלומים על פי חוק המימון למפלגות השונות. 

הטיעון של ד"ר ברגמן היה כי חוק המימון לא נחקק כדין, היות שהוא נוגד את עקרון השוויון בבחירות הקבוע בס' 4 של ח"י: הכנסת שקובע:

"הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות ויחסיות, לפי חוק הבחירות לכנסת; אין לשנות ס' זה, אלא ברוב של חברי הכנסת." 

ס' 46 לח"י: הכנסת קובע כי:

הרוב הדרוש לפי חוק זה לשינוי הסעיפים 4, 44, או 45 יהא דרוש להחלטות מליאת הכנסת בכל שלב משלבי החקיקה, למעט הדיון בהצעה לסדר יומה של הכנסת. לענין ס' זה 'שינוי' – בין מפורש ובין משתמע."

ד"ר ברגמן טען כי חוק המימון הפלה לרעה מפלגות חדשות מכיוון שהוא הקצה תמיכה כספית ציבורית רק למפלגות שהיו מיוצגות בכנסת היוצאת. לדעת ברגמן אי שוויון זה אינו כדין, מכיוון שחוק המימון נחקק ברוב הנמוך מרוב חברי מליאת הכנסת – רוב של 61 חברי כנסת. במילים אחרות העתירה טענה כי ס' 4 הוא ס' משוריין, ולכן נבדל מחקיקה רגילה, ומסמיך את ביהמ"ש העליון לפסול את חוק המימון הסותר את עקרון השוויון בבחירות. 

בלי קשר לטיעון המהותי שהציב ד"ר ברגמן לגבי הפרשנות הראויה של ס' 4 לח"י: הכנסת, ביהמ"ש העליון עדין היה צריך להתמודד עם מספר שאלות מקדימות. הדעה המשפטית המקובלת באותם ימים הייתה כי סוגיות אלו בעצם מונעות, מבחינה משפטית, כל התקפה על חוקים הסותרים הוראות הקבועות בח"י דוגמת ס' 4 לח"י: הכנסת. 
5. בג"ץ 148/73 קניאל נ' שר המשפטים, פ"ד כז(1) 794. 

בעניין קניאל נ' שר המשפטים נתבקש ביהמ"ש העליון לתת צו מניעה נגד שר המשפטים ומשיבים אחרים כך שימנעו מלפעול על פי חוק הבחירות לכנסת (תיקון מס' 4) - 1973. העותר, פרופסור למתמטיקה מהאוניברסיטה העברית, טען כי חוק הבחירות תיקון מס' 4 הפר את עקרון השוויון הקבוע בס' 4 לח"י: הכנסת המעגן את הדרישה כי "לכל אחד יהיה קול אחד". פרופסור קניאל, שנעזר בחישוב מתמטי, התלונן כי חוק הבחירות תיקון מס' 4 הפלה לרעה מפלגות קטנות והעדיף מפלגות גדולות בחלוקת עודפי הקולות בבחירות לכנסת. 

מכיוון שחוק הבחירות תיקון מס' 4 נחקק ברוב מוחלט של חברי הכנסת, כפי שדורש ס' 4 לח"י: הכנסת, העותר טען כי התיקון היה צריך להתקבל בדרך של חקיקת ח"י. במילים אחרות, הטיעון של פרופסור קניאל היה כי ניתן לשנות או לבטל הוראה חוקתית או ס' חוקתי רק על ידי תיקון חוקתי ולא על ידי חקיקה רגילה בלבד. 

ביהמ"ש העליון שוב לא מצא צורך לשקול שאלות מקדימות לגבי זכות העמידה של העותר, לגבי שפיטות הסוגייה או לגבי סמכותו של ביהמ"ש העליון לפקח על חקיקת הכנסת. יחד עם זאת, ביהמ"ש החליט לדחות את העתירה ואת הטיעון כי ניתן לשנות ח"י רק בח"י. 

ס' 4 לח"י: הכנסת דורש כי שינוי הס' צריך להיעשות רק ברוב של חברי הכנסת. אך ס' 46 קובע כי שינוי ס' 4 יכול להיות שינוי במפורש או במשתמע. לכן לפי ביהמ"ש העליון שינוי במשתמע לח"י אינו צריך להיעשות בדרך של ח"י, כלומר, יכול להיעשות בדרך של חקיקה רגילה. (ראו עמ' 796 בפס"ד). בעצם ביהמ"ש דוחה במשתמע את הטיעון של פרופ' קליין. 

6. ע"פ 107/73 נגב נ' מדינת ישראל, פ"ד כח(1) 640.
שחיקת מעמדם של חוקי היסוד גברה במיוחד לאור פסק דינו של ביהמ"ש העליון בעניין נגב נ' מדינת ישראל. המערערת, שהיתה בעלים של תחנת דלק, נמצאה אשמה בביהמ"ש המחוזי בעבירות של מכירת מצרך בלתי מתאים לתקן שפורסם. המערערת טענה כי במקרה של התנגשות בין עקרון כללי המעוגן בח"י לכלל הקבוע בחוק רגיל העיקרון הקבוע בחה"י יגבר. במקרה הספציפי הזה, לפי ס' 31(ב) לח"י הממשלה, שר בממשלה אינו יכול להעביר סמכות סטטוטורית לחוקק חקיקת משנה שניתנה לו לאחר. לכן, לפי העותרים, העיקרון הכללי הקבוע לח"י הממשלה מבטל את הכלל הקבוע בס' 21 לחוק התקנים המאפשר לשר המסחר והתעשייה להעביר לממונה על התקנה את הסמכות לחוקק חקיקת משנה לגבי תקנים ומידות לפיהם צריכה התעשייה הישראלית לפעול. 

ביהמ"ש העליון דחה טיעון זה בקביעה הבאה (עמ' 251 במקראות):

"בענין זה אין ח"י: הממשלה עדיף על חוק התקנים. להיפך, דבר היותו של חוק התקנים חוק מיוחד לעומת ח"י: הממשלה שהוא חוק כללי, מקנה עדיפות לחוק המיוחד על פני החוק הכללי."  

הדבר המפתיע והמהמם שבהחלטה בעניין נגב, ככל שזה מתקשר למעמדם של ח"י, הוא כי החלטה זו הייתה בעלת פוטנציאל לערער כליל את יסודות הפרויקט של חקיקת חוקי יסוד בהדרגה או חוקה בהדרגה. עניין נגב אינו מקרה קלאסי של התנגשות בין ח"י לחוק רגיל. ח"י: הממשלה נחקק בשנת 1968, בעוד חוק התקנים נחקק בשנת 1953. במקרה של התנגשות בין דין מאוחר לדין מוקדם הכלל הוא שהדין המאוחר גובר. כלומר, ביהמ"ש העליון היה צריך לקבוע את בטלותו של ס' 21 לחוק התקנים וכל זאת בלי קשר למעמדו הנורמטיבי של ח"י: הממשלה. 

הכלל הפרשני אותו הפעיל ביהמ"ש בעניין נגב, לפיו דין כללי נסוג מפני דין ספציפי הוא בעל הגיון ככל שזה נוגע להתנגשויות בין חוקים רגילים. ההנחה במקרים מעין אלו היא שהמחוקק לא התכוון להרחיב את החוק הכללי כך שיפסול נורמות ספציפיות. אך כאשר לוקחים בחשבון את העובדה שחוקות לרוב מנוסחות בכלליות, הכלל המעדיף הוראות ספציפיות על פני הוראות כלליות הופך את החוקה והוראותיה למיותרות. 

בכל הנוגע לאכיפתן של הוראות משוריינות בח"י ההחלטה בעניין ברגמן לא הייתה המקרה היחידי בו ביהמ"ש ביטל למעשה חקיקה ראשית של הכנסת. לשיעור הבא לקרוא את פסקי הדין דרך ארץ, רובינשטיין ולאור.  

7. בג"ץ 60/77 רסלר נ' יו"ר ועדת הבחירות, פ"ד לא(2) 556.
חזר ביהמ"ש על הכלל הזה ודחה מפורשות את התיזה של פרופסור קליין (ראו עמ' 560). ביהמ"ש למעשה טען כי ההבדל בין ח"י לחוק רגיל הוא בעצם סמנטי ראו באותו עמוד: 

"בצדק טוענת הגב' ביניש שעם כל הכבוד לפרופסור קליין, אין כל אסמכתא לכך שלא ניתן לשנות ח"י אלא על ידי חוק שהכנסת כינתה אותו ח"י, שהענין הוא ענין שבסמנטיקה בלבד, וכי למעשה הפסיקה היא אחרת."

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.
2) פס"ד רובינשטיין
ההחלטה נוספת, שנבחן במסגרת הסוגיה של ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית עד המהפכה החוקתית היא ההחלטה בענין רובינשטיין נ' יו"ר הכנסת. (ניתן לראות חוסר סבלנות ונמאס לביהמ"ש לחכות לחוקה) ברובינשטיין חברי הכנסת של מפלגת שינוי עתרו כנגד חוקיותו של חוק מימון מפלגות (תיקון מס' 5) – 1982. 

לפי חוק מימון מפלגות 1973, כל מפלגה הייתה זכאית בתנאים מסוימים להחזר הוצאות שהיו לה בבחירות. קבלת מלוא סכום התמיכה הציבורית הייתה תלויה בעמידה בגבולות אותן קובע חוק מימון מפלגות. בבחירות של 1981 מספר מפלגות, כולל שתי המפלגות הגדולות ליכוד ועבודה, חרגו מגבולות ההוצאה המותרת, בעוד שמפלגת שינוי עמדה במגבלות. לאחר הבחירות הציעו המפלגות הגדולות שינוי לחוק מימון מפלגות כך שיוגדלו רטרואקטיבית הסכומים מוקצים לכל מפלגה בבחירות וכך שלא יצטרכו לוותר על מלא התמיכה הכספית שמעניק החוק.

העותרים טענו כנגד השינוי הרטרואקטיבי של המימון – אילו ידעו כי עומדים לרשותם כספים עודפים הם היו עושים בהם שימוש בבחירות. השינוי לדעת העותרים היה לא הוגן והפר את דרישות ס' 4 לח"י: הכנסת מכיוון שלא נתקבל ברוב של 61 חברי כנסת. 

בהרכב של חמישה שופטים פה אחד קבע ביהמ"ש כי התיקון לחוק מימון מפלגות הפר את דרישות השוויון הקבועות בס' 4 לח"י: הכנסת. 

פרופ' קרצמר ביקר את החלטת ביהמ"ש על השימוש בס' 4 על מנת לפסול את התיקון לחוק מימון מפלגות. ברור כי המפלגות הגדולות ניצלו את הרוב שהיה להם בהליכי הכנסת על מנת להקצות לעצמן כספים לכיסוי חובותיהן, אבל לא ברור כיצד החוק הזה השפיע על השוויון בבחירות שכבר נערכו. אם הבחירות היו לא שוות בגלל בזבוז יתר של המפלגות הגדולות הרי שביטול התיקון לחוק מימון מפלגות לא ישנה זאת. אם הבחירות היו שוות, מתן כספים למפלגות הגדולות לא יהפוך את הבחירות רטרואקטיבית ללא שוות. 
הסיבה לשימוש בס' 4 לח"י: הכנסת היא שבמערכת החוקתית הישראלית דאז ולמעשה גם היום אין ס' משוריין כללי המגן על עקרונות של שוויון או הוגנות. ביהמ"ש מתוך מטרה להגן על ערכים של שוויון והגינות בעצם חייב לפנות לס' 4 ולתאר את ההפרה במונחים של הפרת השוויון בבחירות.    

יש מלומדים שרואים לכן בפס"ד רובינשטיין צעד ראשון לניסיון לעגן חוקה שלמה או מגילת זכויות שלמה דרך ס' שריון אחד, הלוא הוא ס' 4. בכל מקרה ביהמ"ש לא אמר זאת במפורש.

שוב צריך להזכיר, כי בפס"ד רובינשטיין ביקש היועץ המשפטי לממשלה כי ביהמ"ש יכריע עקרונית בסוגיה של האם נפגע עקרון השוויון בבחירות תוך התעלמות או עקיפת השאלה בדבר מעמדם של חוקי יסוד אל מול חוקים רגילים, תוך שהוא שומר לעצמו את הזכות להעלות שאלות אלו בהמשך. אך הפעם השופט שלמה לוין קבע כי (עמוד 148 בפס"ד, עמוד 277 במקראות):

"כמו במקרים הקודמים, שבהם נדונה שאלת השוויון בס' 4  לח"י: הכנסת...אין היועץ המשפטי לממשלה מעלה טענה של העדר שפיטות, ואין הוא מבקש להעמיד לבחינה שיפוטית את היחס בין ח"י לבין חוק רגיל, תוך שהוא שומר לעצמו את הזכות להעלות שאלות אלו ושאלות דומות להן, במקרים שבעתיד...לפיכך נתבקשנו על ידיו לדחות את העתירה לגופה. אכן יש לציין, במאמר מוסגר, שככל להולך ורב המקרים, שבהם דן בימ"ש זה בעתירות בעלות משמעות קונסטיטוציונית מהסוג האמור לגופן, כך פוחת והולך הסיכוי, שבימ"ש זה ימשוך את ידו מהדיון בהן, גם כשהיועץ המשפטי לממשלה יאה בעתיד לעורר שאלות כאלה ושאלות דומות להן."

מההערה של השופט לוין ניתן להבין כי בפס"ד רובינשטיין ביהמ"ש העליון הגיע לנקודת האל-חזור בכל הנוגע ליכולתו של ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית של הכנסת על סמך סעיפים משוריינים המצויים בחוקי יסוד. על ידי סדרת ההחלטות שניתנו מברגמן ועד רובינשטיין, ביהמ"ש למעשה הפך את שאלת השפיטות והסמכות לשאלות מתות. שאלות שהוכרעו בכך שבימה"ש דן ונתן החלטה בסוגיות הקונסטיטוציוניות הללו. היה ברור שאם יעלו שאלות של שפיטות זה יהיה מאוחר מידי. הפרקטיקה שהתגבשה הקנתה לביהמ"ש סמכות. לאור כל ההחלטות הללו היה קשה להאמין שביהמ"ש יקום בוקר אחד ויחליט כי נושאים מעין אלו אינם שפיטים או כי אין לו סמכות לדון בהם.

כלומר המסקנה שצריכה להוביל אתכם בכל הנוגע לסוגיית הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית עד שנות השמונים היא כי ביהמ"ש קבע כי במקרים בהם חקיקה רגילה מתנגשת בס' משוריין המצוי בח"י, הס' המשוריין נהנה מעליונות. הבסיס המשפטי של הכלל הזה בכל מקרה לא ברור מכל ההחלטות של ברגמן עד רובינשטיין. 

10. בג"ץ 142/89 תנועת לאור נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מד(3) 529, בע' 529-541, 551-557.
הפסיקה עד לאו"ר מאד מעורפלת בשאלה למה הוראות יסוד הן הוראות חוק מחייבות?

ברק מספק לנו הסבר- פס"ד ה-1 שלמעשה יש בו התעמתות חזיתית של למה הוראות משוריינות בחוקי היסוד מחייבות מכוח הסמכות המכוננת של הכנסת בנוסף לסמכות המחוקקת. פעם ה-1 ששופט מאמץ את תורת 2 הכובעים ( כובע מכונן- יוצרת חוקה- חוקי יסוד וכובע מחוקק-יוצרת חקיקה רגילה).  הסכסוך בלאו"ר- ס' 4 (עקרון השוויון רק לגבי הבחירות) ו-46 לח"י הכנסת- אשר הם משוריינים- אך למה הם מחייבים? מכוח הסמכות המכוננת של הכנסת. לאו"ר מפורסם בשל  אמרת האגב של ברק- ברק לכאורה בוחן במקרה את תוקפו של חוק הנוגד את עקרונות היסוד של השיטה- פס' 26- ברק מציין שבא כוח הצדדים ד"ר קורינלדי הביך אותו. ברק טוען שמבחינה עקרונית בימ"ש בדמוקרטיה יכול להכריז על חוק כבלתי תקף בשל סתירה לעקרונות יסוד של השיטה למרות שעקרונות היסוד הללו לא מעוגנים בחוקה. מסקנתו של ברק מצויה בפיסקה 30- ביטול חוקים מכוח עקרונות יסוד- אפילו ח"י אפשר לבטל מכוח עקרונות יסוד. זו לא עוד דוקטרינה פשוטה- אלא משהו מאד קיצוני. 

הסיבה שלא מאמצים את הדוקטרינה הזו כי זה לא מתאים לקונצנזוס הקיים היום בחברה הישראלית- עוד לא הגיעה העת לעשות זאת- רק זורע את הזרעים. ביטול חוקים מכוח עקרונות יסוד מעולם לא נחשב לאופציה בנסיבות רגילות, במהלך עניינים רגיל- לא העלו על דעתם שבימ"ש יבטל חוקים מכוח עקרונות יסוד. ברק אומר שזו שאלה שמשחר המשפט- מהתפיסות השיפוטיות- זו שאלה שהייתה במחלוקת- לברק יש פתרון/ התחלה של פתרון לשאלה הזו.
11. בג"ץ 410/91 בלום נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מו(2) 201. 
התייחס ללאו"ר כדחייה של הגישה הזו- ברק שם למעשה מעלה אופציה שלמעשה עדיין קיימת, ולדעת המרצה, תישאר לאורך זמן. ע"מ להבין את הרדיקליות, השופט אילון כמעט נופל מכיסאו- אילון לא מבין מאיפה כל הדיון צץ- לא הסכים עם ברק.

ג. המהלך החוקתי 1992 ואילך
1. ע"א 6821/93 בנק המזרחי נ' מגדל
ברור שהולכת להיות כאן מהפכה בין היתר בגלל המאמרים של ברק אשר הוא מגלה את עמדתו בסוגיות מסוימות ולכן ברור שפס"ד מזרחי הולך להיות חשוב- 1995. במזרחי הועלו הרבה מאד שאלות חוקתית, נדונו והוכרעו- חלקם לצורך וחלקם לא. הרכב של 9 שופטים אשר אז זה היה הרכב חסר תקדים. זהו פס"ד  שדנים בו במרבית מהסוגיות המשפט החוקתי. השופט ברק אליו הצטרפו רוב של שופטי ביהמ"ש- שרטט בעניין מזרחי תיאוריה שלפיה ישראל השיגה החל מ-1992 ביקורת שיפוטית מלאה וכי כל חוק שמפר או פוגע בזכויות המעוגנות בח"י כבוד האדם וחירותו צריך לעמוד בתנאי פיסקת ההגבלה. כלומר, למעשה הקביעה שם של רוב השופטים שח"י כבוד האדם וחירותו נהנה מעליונות נורמטיבית. עובדות פסה"ד: ערעור על המחוזי. בין ההחלטות שהיה עליהן ערעור- החלטה של המחוזי- שהתיקון לחוק ההסדרים במגזר החקלאי- משפחתי- תיקון משנת 1993- הוא בטל מכיוון שהוא פוגע בזכות הקניין הקבועה בס' 3 לח"י כבוד האדם וחירותו. המשק, המושבים והקיבוצים בסוף שנות ה-80 וה-90 נכנסו לחובות כבדים. כאשר מגזר כה חשוב נכנס לחובות (חייבים לבנקים)- ח"כים חשבו איך לעזור לאותו סקטור- ח"כ גדליה גל- הציע חוק שמקטין את החוב ופורס אותו. חוק זה נקרא "חוק גל" אשר היה חסין מפני ביקורת שיפוטית מח"י כבוד האדם וחירותו כי הוא נחקק לפני 1992- לפני כניסת חוקי היסוד. ולפי פיסקת שימור הדינים אשר קבעה שאין בחה"י- אין בו כדי לפגוע בדינים שהוא לפני כניסתו של חה"י לתוקף. אח"כ רצו לעשות תיקון ל"חוק גל". התיקון ל"חוק גל" כבר נחקק ב-1993 והוא לא נהנה מהחסינות של פיסקת שימור הדינים. נושי בנק מזרחי טוענים כי התיקון ל"חוק גל" פוגע לנו בזכות הקניין- מצמצם עוד יותר החובות של המגזר החקלאי ואז  בנק מזרחי נפגע. אם מנסים לסכם 367 עמודים בשורה- הרי שהשורה התחתונה של פס"ד מזרחי היא שהתיקון ל"חוק גל", למרות שהוא פוגע בזכות הקניין של הנושים- הרי שפגיעה זו היא כדין, מכיוון שהיא ממלאת אחר תנאי פיסקת ההגבלה. כלומר, ניתן היה להכריע את פס"ד מזרחי על בסיס צר ביותר ולומר שלמרות שיש פגיעה בזכות הקניין של ח"י כבוד האדם וחירותו- הפגיעה הזו תואמת את פיסקת ההגבלה ובכך לסיים את העניין. אך השופטים רצו להידיין לגבי ההסברים של המשטר החוקתי שלנו.  בסה"כ אין מחלוקת לגבי הפתרון- הסכסוך של בנק מזרחי לא מעניין אותם- מה שמעניינם זה סמכות מכוננת, מעמד חוקי יסוד, ביקורת שיפוטית וכו'. אנו נדון ב-3 סוגיות מרכזיות:

1) הסמכות המכוננת של הכנסת- אחת משאלות המפתח שנדונו בפס"ד מזרחי- שאלת הסמכות המכוננת- האם הכנסת מוסמכת לקבוע חוקה. מלבד השופט ברק שתומך בכך לכנסת יש סמכות מכוננת (פס"ד לאו"ר)- 4 בעד, 2 נגד (בערך) 3 נמנעים. אנו נבדוק את ברק, שמגר וחשין. 

ברק- לפי ברק לכנסת יש סמכות מכוננת (תומך בתורת 2 הכובעים)- 3 מודלים תאורטיים: א) המודל ה-1: מודל שסומך את עצמו על הרציפות החוקתית ומסתמך על תורתו של האנס קלזן- לפי ברק, הנורמה הבסיסית של ישראל הינה שמועצת המדינה הזמנית היא הרשות העליונה של מדינת ישראל. והיא זו שהורתה בהכרזה כי חוקה תקבע ע"י האסיפה המכוננת עם כינון האסיפה המכוננת הועברו סמכויות מועצת המדינה הזמנית לאסיפה המכוננת וכך נוצר לנו מצב בו בידי גוף אחד יש גם סמכות מכוננת וגם מחוקקת- זהו המודל של קלזן- ברק לא מחדש וזה המודל עד היום. ב) מודל שני- סומך את עצמו על "כלל הזיהוי" של המערכת המשפטית- אשר מסתמך על ה.ל.א הארט- זה כבר לא בודק רציפות חוקתית אלא בוחן את המבנה החוקתי בזמן נתון. לפי הארט בכל מערכת משפט יש כלל מיוחד שהוא מכנה אותו "כלל ההכרה/ כלל הזיהוי"- כלל זה נועד לעשות / תפקידו- לזהות נורמות כנורמות משפטיות- מהווה מבחן לתקפות של נורמות משפטיות. למשל, אנגליה, שם חוק הוא מה שהפרלמנט מחוקק ברוב קולות כשהמלכה יושבת בפרלמנט. ברק אומר שכלל הזיהוי במשפט הישראלי הוא שלכנסת יש סמכות מחוקקת ומכוננת- זוהי לא קביעה סובייקטיבית אלא קביעה אובייקטיבית אשר נסמכת על התודעה הלאומית שלנו. בתודעה הלאומית שלנו הכנסת נתפסת כגוף שמוסמך לתת חוקה לישראל- שיש לו סמכות לתת חוקה לישראל. ג) מודל 3 – סומך את עצמו על הפרשנות הטובה ביותר של ההיסטוריה החברתית משפטית שלנו- תורתו של רונלד דבורקין. כשאתה שואל את עצמך מהו החוק אתה צריך לשאול את עצמך למעשה מהי הפרשנות הטובה ביותר למכלול ההיסטוריה החברתית משפטית שלנו בזמן נתון. זה משהו כמו שהוא אומר- המשפט זה ספר אחד גדול וכל שופט צריך לבוא ולכתוב פרק חדש על סמך מה שנכתב עד היום- רוצה לכתוב בדרך ובצורה הטובה ביותר. ברק מנסה ליישם את הגישה הזו ואומר- השאלה האם לגוף מסוים יש סמכות לכונן/ לקבל חוקה תלויה בשאלה האם זו הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית של אותה מדינה- ברק אומר שבאמת הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה שלנו זה שלכנסת יש סמכות לכונן חוקה. זהי הפרשנות הטובה ביותר-  מכיוון שכל פרשנות אחרת מביאה אותנו למסקנה שהכנסת בזבזה את זמנה שחוקקו חוקי יסוד בהדרגה- ובשביל מה היו ההחלטות הללו שנתנו תוקף לחוקי יסוד על פני חוקים רגילים.

צריכה לעלות לנו תהייה- אדם שהוא ביקורתי ורואה 3 מודלים אזי מדוע צריך להוכיח זאת ב-3 מודלים שונים? ברק עושה את זה כי הוא יודע שכל אחד מהמודלים הוא בעייתי. ברק הסתמך על 3 הזרמים המרכזיים בפילוסופיה של המשפט. אם המלומדים הללו תומכים בברק אנו צריך לקבל את גישתו של ברק. 

ביקורות:

1) קלזן- יש איתו כבר ככה בעיה- לגבי הרציפות החוקתית. אנו יודעים שהרציפות החוקתית נקטעה ע"י נימר, חשין וכו'. כל מה שדיברנו בשיעורים הראשונים לגבי הבעייתיות של המודל של קלזן יש להכניס פה.

2) ה.ל.א הארט-  ברק אומר שלכנסת יש סמכות לחוקק חוקה. קשה לדבר על התודעה הלאומית כדבר כה חד וברור שרואים את הכנסת כבעלת סמכות לחוקק חוקה. למעשה, לא צריך להביט לפני ה.ל.א הארט יש לשאול שופטים ופקידים מה הם חושבים. אך גם אם נלך לשופטים גם אז לא נגיע למסקנה שהכנסת נתפסת כבעלת סמכות לחוקק חוקה. זוהי סוגיה ממנה התחמקו לאורך שנים- האם לכנסת יש סמכות לקבל חוקה- זה מה שקורה מברגמן ועד רובינשטיין גם בלאו"ר אף אחד לא מדבר על סמכות  מכוננת. אז איך אפשר לומר במזרחי שבתודעה המשפטית שלנו הכנסת נתפסת כבעלת סמכות לכונן חוקה? זה לומר הכול בניגוד למציאות הקיימת. 
סיכום ההלכות במזרחי
· אין לשנות/ לבטל/ לתקן ח"י או הוראה בח"י אלא בח"י. (גישתו של פרופ' קליין- למעשה מזרחי קיבל את גישתו שלא התקבלה קודם)- לזה יש סייג- אלא אם נקבע אחרת בחה"י בו מדובר, כלומר, שיש הוראה אחרת בחה"י שמאפשרת לשנות אותו שלא בח"י.
· שינוי של ח"י ע"י ח"י אחר יכול להיות במפורש או להיות במשתמע- אין צורך שתהיה התייחסות מפורשת של החוק המשנה לכך שהוא משנה מתקן או מבטל ח"י אחר. דוגמא- נניח שיש לנו ח"י חופש העיסוק- נניח רוצים לשנות הוראה בו- ראשית, צריך ח"י אחר. תלוי מה המחוקק בוחר בו- זה יכול להיות במפורש- נגיד שס' 4 בח"י: העיסוק בטל, או במשתמע- מבינים שהוא מבטל. (במזרחי למעשה, כאשר נחקק ח"י: חופש העיסוק יש ס' שאומר שכדי לשנות ח"י זה- יש צורך בח"י- ובמזרחי החילו את זה לגבי כל חוקי היסוד- זה השינוי!). 
· הכנסת יכולה לכבול את עצמה, הכבילה הזאת יכולה להיות כבילה פרוצדוראלית – כלומר דרישה לרוב מיוחד, והיא יכולה להיות מהותית- דרישה לעמידה בדרישות מהותיות- כמו פיסקת ההגבלה- נדבר בהמשך.
· פגיעה (ולא שינוי!) בחוקי היסוד החדשים יכולה להיעשות רק דרך פיסקאות ההגבלה שמצויה ב-2 חוקי היסוד החדשים- ס' 4 בח"י חופש העיסוק, ס' 8 בכבוד האדם. (רק שריון פרוצדוראלי אין בכבוד האדם)
· איך מזהים פרק בחוקה? היו מס' אופציות שניתן היה לפנות אליהן- אחת הטענות שהעלו מלומדים כמו: ברק מדינה, אמנון רובינשטיין ואחרים:
1) אחת הטענות שלהם הייתה שלא כל ח"י הוא חלק מהחוקה יש הוראות מסוימות שלא צריכות להיחשב כחלק מהחוקה כמו ח"י: ירושלים- טענו שהוא לא צריך להיות חלק מהחוקה כיוון שהחוקה צריכה לדון רק בהסדרים משטריים או הגנה על זכויות ולא להתעסק בגבולות- הם נוקטים פה בגישת מבחן צורני + מהותי- צורני- בודקים האם הוא ח"י, אח"כ בוחנים האם אותו ח"י צריך להיכלל בתוך החוקה.         
2) קיימת גישה נוספת, שאומרת שבכלל בזיהוי החוקה הישראלית צריך לבדוק רק עפ"י מבחן מהותי ולא צורני- נתנו דוגמאות כמו חוק שיווי זכויות האישה וחוק השבות. טענו שזה חלק מהחוקה למרות שלא קוראים להם חלק מהחוקה אבל הם כן.
3) פרופ' מעוז טען בשנות ה-90 שהפרקים בחוקה יקבעו לא רק ע"י מבחן צורני אלא לחלופין גם עפ"י מבחן של שריון- לדעתו, אם חוק רגיל שוריין- כלומר קבעו שלא ניתן לשנותו אלא ברוב מיוחד- זו הוכחה שהשתמשו בסמכות המכוננת ולכן הוא חלק מהחוקה. דוגמא: חוק ההגנה על השקעות הציבור 1984 – נחקק לאחר המשבר הכלכלי של ישראל  בשנות ה-80 והוא שוריין ב-80 ח"כ והוא טוען שהוא חלק מהחוקה. 
4) בפס"ד מזרחי ואחריו ברק ומרבית השופטים מאמצים את המבחן הצורני לשוני בלבד בלי שום תוספות מהטעם שכל שיטה אחרת עשויה להכניס אי וודאות ולכן הפרקים בחוקה הישראלית הם אך ורק חוקים המכונים ח"י עם כותרת של ח"י בלי שום קשר למטריה בה הם עוסקים.
שלבי הבחינה החוקתית לאחר המהפכה (גם כן ממזרחי)
ברק אומר שיש 3 שלבים ואנו נוסיף עוד אחד- לבחינת חוקתיותו של חוק:

האם מדובר בחוק חדש או ישן עפ"י ס' 10 לח"י כבוד האדם וחירותו שמכונה גם פיסקת שימור הדינים- חוק הקיים עוד לפני שח"י כבוד האדם וחירותו נכנס לתוקף הוא חסין מפני ביקורת חוקתית לפי ח"י: כבוד האדם וחירותו. לגבי ח"י: חופש העיסוק- היה פיסקת שימור הדינים אך עם הזמן היא התבטלה ואין כעקרון פיסקת שימור הדינים וניתן לתקוף חוקים שנחקקו לפני כניסת ח"י: חופש העיסוק לתוקף. חוק גל עצמו היה לפני 92' ולכן אי אפשר היה לתקוף אותו למרות שצמצום החובות- לא ניתן היה לתקוף אותו מכבוד האדם- לעומת זאת, התיקון לחוק גל היה ב-93' וכבר ניתן לבחון אותו לפי ח"י כבוד האדם וחירותו.( חוק ישן לא ניתן לביטול בגלל חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אבל אפשר לפרש אותו או לבחון אותו לפיו )

1) קיומה של פגיעה- עפ"י השלב הזה ביהמ"ש נדרש לבדוק האם נפגעה זכות המעוגנת בחוקי היסוד. נק' אזהרה- בהמשך נראה שיש שופטים שמאמנים שהעובדה שזכויות מסוימות לא עוגנו במפורש אינה משמיעה את הטענה שהם לא מעוגנות או מוגנות ע"י חוקי היסוד החדשים. אם לא הוזכר במפורש זה לא אומר שזה הסדר שלילי. עניין מזרחי- שם פגעו  בקניין הולכים ומסתכלים בח"י הקניין- ס' 5- זכות הקניין מוגנת במפורש. אם תהיה פגיעה בשוויון פה יתחיל הדיון, האם צריך למצוא את השוויון כחלק מח"י כבוד האדם וחירותו או לא. אין הכרעה ברורה כיום האם שוויון בפנים או לא- ברק אומר ששוויון כן נמצא בח"י כבוד האדם וחירותו והעיסוק. שוויון נמצא אבל ללא ספק בבחירות בח"י: הכנסת.
2) האם הפגיעה היא כדין? זה אומר האם הפגיעה היא בהתאם לפסקת ההגבלה? [ננתח את 4 התנאים של פיסקת ההגבלה בהמשך – הם זהים ב-2 חוקי היסוד- העיסוק וכבוד האדם- אשר שם הם קיימים במפורש]. לפסקת ההגבלה יש מס' תנאים: חוק שפוגע בזכויות מעוגנות צריך להיות הולם את ערכיה של מדינת ישראל, לתכלית ראויה ושאינו עולה על הנדרש. ואם מדובר בתקנה/ פעולה / חקיקת משנה צריכה להיות עפ"י חוק.
· בחוק או לפי חוק- דוגמא חסד"פ מעצרים- מעצר של אדם היא פגיעה בחירות ובזכות מוגנת- אם אני רוצה לעצור אדם אני צריך לעשות זאת עפ"י חוק לדוגמא: חוק המעצרים אשר מסמיך שוטר בנסיבות מסוימות לפגוע בחירותו של אדם ועל כן זה מקיים את הדרישה שעל פי חוק או בחוק. לפעמים החוק עצמו לא יפגע אלא יסמיך את מחוקק המשנה לקבוע תקנות שיכולות לפגוע בזכות מוגנת אך זה כל עוד מחוקק המשנה שואף את הסמכות שלו מחוק.
· חוק או פעולה צריכים להלום את עריכה של מ"י- זה מפנה אותנו לס' 1 ו-1א בחוקי היסוד החדשים לפיה ערכיה של מ"י הם ערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית (נקיים דיון לגבי זה)- יש בסעיפים הללו גם הפנייה להכרזת העצמאות. יש לזכור שיהיו מקרים ברורים בהם יהיה קשה לומר שהוא פוגע בדמוקרטיה- כמו חוק שמונע מאזרחים מסוימים להצביע- ברור שחוק זה לא נראה אותו כחוק דמוקרטי. אך מה חוק יהודי? זה קשה.
· החוק או הפעולה שפוגעים בזכות מוגנת צריכים להיות לתכלית ראויה- כלומר לשמש מטרה ראויה. השופט ברק בעיקרו של דבר אומר שתכלית ראויה זה תכלית הרגישה לזכויות אדם- למשל: חוקים שנועדו לקדם מדינת רווחה או שמירה על בטחון הציבור , לדוג' חוק שכר מינימום. כאשר אנחנו פוגעים  בחירותו של אדם אחד כדי להגן על בטחון הציבור. לרוב, הנוסחה הזו שמציב ברק היא נוסחה ליברלית מאד מפורסמת שאומצה גם ע"י קאנט, ג'ון רולס- שאומרת שההגבלות על חירות או זכויות רק על בסיס או מטעמים של חירויות או זכויות. 
· במידה שאינה עולה על הנדרש( מידתיות)- מבחן שנקרא מבחן המידתיות- אשר הוא לב ליבה של פיסקת ההגבלה- רכיב המידתיות בוחן את האמצעים שבהם בחר המחוקק לפגוע בזכות המוגנת ולהגשים את מטרותיו. מבחן המידתיות מתחלק ל- 3 מבחני משנה: 
· א) מבחן ההתאמה- ביהמ"ש בוחן האם האמצעי הפוגעני אכן מוביל למטרה החברתית אותה הוא מתיימר להשיג. אם האמצעי הזה לא מוביל למטרה אז כמובן שהוא לא מידתי. דוגמא ליישום: גדר ההפרדה/ הביטחון/ החומה: נניח שהמטרה שלי להקים מחסום שמגן על ביטחונה של ישראל אך בונה את החומה בצורה שמאפשרת למתאבדים לעבור, הרי שהוא לא מיישם את מטרתו. פגיעה בזכות הקניין של אנשים מצד אחד (הפקעת קרקעות). 
· ב) מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- המחוקק נדרש לבחור באמצעי שפוגע הכי פחות (כל עוד הוא משיג את המטרה) בזכויות מוגנות- אם יש אמצעי חלופי שפוגע פחות בזכויות מוגנות הוא צריך לבחור בו.
· ג) מבחן היחס הראוי בין אמצעי למטרה- ביהמ"ש שם על כפות המאזניים מצד אחד, את התועלת לכלל מהפגיעה בזכות המוגנת. בצד השני, את הנזק לפרט- היחס בין התועלת לכלל לנזק לפרט צריך להיות ביחס ראוי ולעמוד באיזשהו מבחן של התאמה- צריך להיות מספיק תועלת לכלל שתצדיק את הנזק לפרט. 
3) שלב הסעד- בהנחה שהפגיעה היא לא כדין עוברים לשאלת הסעד- לרוב הסעד יהיה ביטולו של החוק- אבל זה לא אומר שהביטול יהיה מיידי- אנו נראה שהפסיקה שאבה מונח ממשפט מינהלי- שנקרא- "בטלות יחסית"- זהו מונח סבוך ובעייתי- לעניינו, זה אומר שהחוק יכול להיות תקף היום ולא מחר. יכול להיות שלא יהיה בטל כלפי א' ובטל כלפי ב'. ביהמ"ש יכול ויש לו שק"ד להקצות תקופה מסוימת לכנסת למערכת להתארגן עד שאותו חוק יתבטל- כלומר אם החוק הוא לא חוקתי יש לכם 6 חודשים לשנות את ההסדרים- אם לא שינתם הוא בטל. ביהמ"ש יכול לשחק עם הסעד- ביטול של חוק זה צעד דרסטי ולכן צריך לבצעו בצורה מתונה ומאפשרת לגופים במשפט החוקתי להתכונן ולתכנן את צעדם בהתאם.
2. בג"ץ 3872/93 מיטראל נ' ראש הממשלה, פ"ד מז(5) 485.
העובדות:

העותרת, חברה פרטית העוסקת בייצור, ביבוא, ביצוא ובשיווק של מוצרי בשר, קובלת על כי אין מתירים לה לייבא בשר. לטענת העותרת, הסיבה האמיתית לכך שיבוא הבשר נעשה כולו ע"י המדינה, אינה נעוצה בשיקולים כלכליים או בשיקולים של טובת הציבור, אלא ברצון למנוע יבוא בשר שאינו כשר. בשנתיים שקדמו להגשת העתירה חל שינוי במדיניותה של המשיבה. לאחר שנדרשה לנושא, החליטה הממשלה, כי היבוא של בשר קפוא לסוגיו השונים ייעשה, ממועד שנקבע, באמצעות גורמים פרטיים-מסחריים בלבד, ללא מכסות וללא צורך ברישיונות יבוא. יישום ההחלטה נדחה. כשנה לאחר מכן נתקבלה ההחלטה נושא העתירה, ולפיה תוסדר הפרטת היבוא בחקיקה ראשית. עד אז יישאר המצב בעינו, היינו, המדינה תמשיך להיות היבואן הבלעדי של הבשר.
טענת העותרת:

הממשלה החליטה לסגת מהחלטתה הקודמת ולא להפריט את הענף בשל לחצים של גורמים דתיים, הן שותפים קואליציוניים והן כאלה שמחוץ לקואליציה. הפרטת הענף שלא בדרך של חקיקה תאפשר יבוא בשר שאינו כשר לארץ. הממשלה רוצה להקדים ולמנוע את הפגיעה שלה טוען הציבור הדתי, העלולה להיגרם בעקבות פתיחת השער ליבוא רחב של בשר בלתי כשר ארצה. 

שאלה משפטית:

האם פעלה הממשלה כדין כאשר השהתה את הליך הפרטת יבוא הבשר לישראל? האם הדבר מהווה פגיעה בחופש העיסוק?

בית המשפט הגבוה לצדק פסק:ו
(1) בצד סמכות הנתונה לרשות מנהלית – גם החובה להפעיל את אותה סמכות:

1. על כל רשות מנהלית לפעול ולהפעיל סמכותה בהתאם לדין הקיים, ואין היא רשאית שלא לעשות כן בגלל אפשרות שחקיקה עתידית תשנה את התמונה ותפתור בדרך כלשהי את הבעיה הנתונה
2. רשות שנתונה בידה סמכות לשקול ולהחליט, הופקדה בידה לא רק זכות להפעיל את הסמכות, אלא גם החובה לשקול את הפעלתה ולהפעילה כשמוצדק הדבר
3. בנסיבות דנן, אם מהבחינה המשפטית היה על הממשלה להמשיך בפעולות לקראת הפרטת ענף יבוא הבשר, החלטתה שלא להחליט בדבר עד להסדרת הנושא בחוק אינה ממלאה חובה זו:נ על הרשות החובה להחליט על-פי הדין הקיים היום, ואין לדעת אם יחוקק החוק ומתי יחוקק. לכנסת סדרי עדיפויות משלה. ואין לדעת מתי תידון הצעת החוק, אם בכלל, כמה זמן יימשך הליך החקיקה ומה יהא תוכנו של החוק
(2) חופש הדת והחופש מדת:

1. עקרון על - שמקורו בשלטון החוק (במובנו המהותי) ובהלכה שיצאה מלפני בתי המשפט - הוא שלאזרח ולתושב שמורים גם חופש הדת וגם החופש מדת
2. מעקרון העל של חופש הדת והחופש מדת תיגזר הלכה, כי אין כופים מצוות דת על מי שאינם שומרי מצוות ועל מי שאינם רוצים בקיום מצוות דת; אין כופים - לא במישרין ולא בעקיפין - אלא על-פי דבר המחוקק הראשי, הוא הכנסת.
3. סמכות הכפייה, לא זו בלבד שחייבת היא להיקבע בחקיקה ראשית, אלא שקביעתה חייבת לבוא באורח ספציפי ומפורש, ולמצער - מכללא מחויבת החקיקה, כפירוש נדרש מאליו.
(3) מתן היתר יבוא ע"י הרשות המוסמכת:

· שיקולים דתיים בדבר כשרות המזון המיובא אינם נמנים עם השיקולים שהרשות המוסמכת רשאית לשקול. בעיקרו של דבר, השיקולים שעל הרשות לשקול הם שיקולים כלכליים ומשקיים, וכן שאין לפגוע בחופש העיסוק בתחום היבוא, אלא אם כן יש בנמצא שיקולים ואינטרסים בעלי חשיבות ציבורית המצדיקים זאת
(4) האיזון בין חופש הדת וחופש מדת:
1. בשיווי המשקל העדין בין חופש הדת לבין החופש מדת יש לזכור, כי עצם העובדה שציבור אחד מחזיק בדעות ובאמונות שונות ומתנהג אחרת, גם אם יש בכך פגיעה ברגשות ציבור אחר, אינה מצדיקה למנוע מהציבור הראשון להמשיך לחשוב, להאמין ולהתנהג בהתאם לאותן דעות, אמונות ומנהגים שונים
2. מדינה, אשר לצד חופש הדת והפולחן קיים בה גם חופש המצפון, אינה יכולה למנוע מפלוני לאכול בשר לא כשר, רק משום שבעצם הידיעה על כך תהא פגיעה רגשית באלמוני, המעוניין שתישמר הכשרות על-ידי כל יהודי, אף אם אלמוני משוכנע, כי אכילת בשר כשר בלבד היא הרגל רצוי, או אף הכרחי, מבחינת טובתו של פלוני עצמו
3. בנסיבות דנן, הפגיעה הנטענת ברגשות הציבור הדתי מכך שיבואנים פרטיים ייבאו בשר שאינו כשר, אינה שיקול שיש בו כדי להצדיק את עמדת הממשלה לא להפריט את יבוא הבשר
(5) פגיעה בחופש העיסוק:
1. שלילת זכות העותרת לעסוק ביבוא בשר, על-ידי כך שהרשות המוסמכת אינה נותנת לה רישיון מכוח סמכותה שבסעיף 6 לצו מתן רישיונות יבוא, סותרת, לכאורה, את הוראות חוק-יסוד: חופש העיסוק.

2. גם אם אין חובה על הרשות המוסמכת לנמק את סירובה ליתן רישיון יבוא, כשהיא שוקלת האם לסרב לתתו, עליה להיות מודעת לחובה לכבד את חופש העיסוק ולכך שההגבלה על חופש העיסוק יכולה להיות רק לתכלית ראויה ומטעמים של טובת הכלל.

3. בנסיבות דנן, לאור עקרונותיו של חוק-יסוד:ו חופש העיסוק ובאין נימוקים כלכליים או נימוקים אחרים הכלולים ב"חבילת" השיקולים שאותם רשאית הרשות המוסמכת לשקול לצורך החלטתה אם ליתן לעותרת ולדומיה רישיון ליבוא בשר, אין להצדיק סירוב לתת רישיון יבוא בשר, כשזה מתבקש, אפילו במצב המשפטי הקיים בתקופת השנתיים שמיום כניסתו לתוקף של חוק-יסוד:נ חופש העיסוק
4. עפ"י האמור בסעיף 5 לחוק-יסוד: חופש העיסוק, ובהתחשב בהוראות החוק כנוסחו הנוכחי, נראה, שחקיקה שהממשלה מעוניינת בה ואשר על-פיה יותנה יבוא בשר בתנאי שיהיה כשר, היא חקיקה המגבילה את חופש העיסוק ויש בה משום שינוי של חוק-יסוד:וחופש העיסוק. לפיכך, מן ההכרח שתתקבל כחוק יסוד וברוב מיוחס של שישים ואחד מחברי הכנסת
5. אין הרשות המבצעת רשאית ומוסמכת לפגוע בחופש העיסוק או להצר אותו, וחייבת היא, תוך שימוש בסמכויותיה, לכבד את חופש העיסוק, אלא אם הוסמכה אחרת בחוק
6. יש הסוברים, כי רק הסמכה מפורשת וחד משמעית בחוק תתיר פגיעה בחופש העיסוק, ויש הגורסים כי די אף בהסכמה שאפשר להסיקה מכוונתו הברורה של החוק. אם כך היה עד היות חוק-יסוד:נ חופש העיסוק, בוודאי כך לאחריו.

3. בג"ץ 4676/94 מיטראל נ' כנסת ישראל, פ"ד נ(5) 15. 
העובדות:

העותרת הינה יבואנית של בשר קפוא (בעיקר של בשר שאינו כשר). חוק יבוא בשר קפוא, קבע כי לא ייבא אדם בשר אלא אם כן קיבל לגביו תעודת הכשר. תכלית החקיקה הייתה למנוע ייבוא בשר לא כשר, דבר שעלול לפגוע ברגשותיו של הציבור הדתי. העתירה נסבה כנגד חוקתיותו של החוק הנ"ל, בשל היותו סותר עקרונות חוקתיים המעוגנים בחוק יסוד: חופש העיסוק ובחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (פגיעה בחופש המצפון, השוויון והקניין של העותרים).

רקע מקדים: 

חוק יסוד: חופש העיסוק כולל בתוכו פסקת התגברות (סעיף 8 –"תוקפו של חוק חורג"), לפיה חוק הפוגע בחופש העיסוק, אשר נתקבל ברוב של חברי הכנסת, ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף ההגבלה (סעיף 4 – "פגיעה בחופש העיסוק") שבחוק יסוד: חופש העיסוק. מכאן נובעות שתי 

שאלות משפטיות:

1. האם בכוחה של פסקת ההתגברות להעניק הגנה לחוק חורג הפוגע בעקרונות היסוד הנזכרים בפסקת העקרונות (סעיף 1) ובפסקת המטרות (סעיף 2) שבחוק יסוד: חופש העיסוק?

2. מהו הדין אם חוק חורג פוגע בזכויות אדם המוגנות בח"י: כבוד האדם וחירותו? האם חוקתיותו של חוק חורג זה נתונה לבחינה לאור ח"י: כבוד האדם וחירותו, וזאת בהתחשב בעובדה שבח"י: כבוד האדם וחירותו אינה מצויה פסקת התגברות?
העתירה נדחתה.

בית המשפט העליון פסק (מפי השופט ברק):

(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 לחוק-יסוד: חופש העיסוק. כך נשמר מעמדו של חוק-יסוד:וחופש 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 חוק היסוד עצמו.

(2) 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. פיסקת ההתגברות פועלת במסגרת חוק-יסוד: חופש העיסוק, ואין לאפשר מכוחה חקיקה המשנה את חוק היסוד
(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, אין היא מגיעה כדי פגיעה באושיות המשטר החוקתי 
(4) תפיסה פרשנית רצויה 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
(5) פסקת ההתגברות בח"י: חופש העיסוק, מגנה על חוק חורג, ולכך יש לעיתים השלכות הפוגעות בח"י 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 מתוכן את פיסקת ההתגברות ותמנע שימוש אפקטיבי בה.

(6) 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. אין אלה תוצאות עצמאיות, העומדות על רגליהן שלהן. אלה הן תוצאות נגזרות המתבקשות באופן טבעי מעצם הפגיעה בחופש העיסוק. ) 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
4. בג"ץ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות בישראל נ' שר האוצר, פ"ד נא(4) 376.
הפס"ד הראשון שבו המהפכה החוקתית מתרחשת הלכה למעשה- רוב השופטים מסכימים עם ברק למעט דורנר. ביהמ"ש רוצה להראות כי הוא מדבר קול אחד- מאוחדים. העובדות: נדונה חוקתיותו בחוק ניהול תיקי השקעות וייעוץ השקעות 1995- המטרה של החוק זה הגנה על המשקיעים והמייעצים בכלכלה הישראלית- הגנה על ציבור המשקיעים. 

בין ההוראות המרכזיות שעוררו בעיות היו אלה:

· הדרישה שמנהלי תיקי השקעות יתאגדו כחברה.
· החברה הזו נדרשת להיות בעלת הון עצמי של 300,000 ₪.
· האיסור על לנהל תיקי השקעות של בני משפחה.
· דרישה לעבור בחינות הסמכה.
· ס' 48 לחוק קבע הוראות מעבר (- הוראות שאמורות להסדיר את המעבר ממצב שבו אין חוק למצב שבו יש חוק- מאחר ולעיתים מעבר שכזה הוא בעייתי)- הס' קובע הוראות שאנשים שעסקו במקצוע יותר מ-7 שנים יוכלו להמשיך ולעבוד במקצוע ללא צורך בבחינות הסמכה. 
לשכת מנהלי תיקי השקעות עותרים לבג"צ וטענים שההוראות הללו לא חוקתיות. אך הצדדים מסכימים שהוא נחקק לאור העקרונות הכללים של מדינת ישראל, לתכלית ראויה. הרכיב השנוי במחלוקת הוא המידתיות והסעד. ביהמ"ש קובע שהחלטת החוק (הדרישה להתאגד בחברה, ההון העצמי וכו')- כל ההוראות לפי ביהמ"ש הם מידתיות. אך הוא מתמקד בהוראות המעבר שקובעת שמי שעוסק במקצוע 7 שנים ומעלה יוכל להמשיך ולעסוק בלי בחינות הסמכה- ביהמ"ש מוצא זאת כבעייתי, כלא חוקתי- בשל העובדה שזה נכשל במבחן המידתיות- לא ניתן מספיק משקל לניסיון שצברו מנהלי תיקי השקעות שעסקו קרוב ל-7 שנים- תקופה ממושכת. זה לא מידתי לפי ביהמ"ש מכיוון שהאמצעי הוא לא נכון, הבחינה היא שרירותית לכל מי שמתחת ל-7 שנים. בנוסף, ישנם אמצעים להשיג את המטרה (שיהיה לנו יועצי השקעות שהם מנוסים, בקיאים בתחום ויתנו ייעוץ ראוי) באמצעים פחות פוגעניים- כמו למשל: מנהלי השקעות שעסקו 5/6 שנים- גם זה יכול להיות תחליף לבחינות  או למקצתם. בנוסף, לא מידתי  מכיוון שהפגיעה באנשים שעסקו זמן רב במקצוע אך לא 7 שנים- הפגיעה בהם היא קשה מאד, הנזק לפרט הוא גדול מאד, אך התועלת שבפגיעה הזו לציבור היא נמוכה (אין הבדל בין אדם שעסק 5/6 שנים במקצוע הוא מקצועי עם ניסיון- ויודע לנהל תיקי השקעות)- הנזק לעבור בחינות הסמכה לאדם שעובד כבר 5/6 שנים הוא אדיר- הנזק לפרט הוא אדיר- והתועלת שיוצאת לציבור מאותה הדרישה היא נמוכה.

כל אלה מביאים את ביהמ"ש לקבוע ש:

1. צריך להוריד את מס' השנים בהם מקבלים פטור.
2. או לקבוע מבחנים הדרגתיים שלוקחים בחשבון ותק ונתונים אחרים.
השורה התחתונה של פסה"ד- הוראות המעבר פוגעות שלא כדין בזכותם של העותרים לחופש העיסוק. 

השאלה כרגע הוא מהו הסעד שהוא מעניק לעותרים. ביהמ"ש  קובע שהוראות המעבר בטלות אבל הוא רוצה להעניק זמן למחוקק לתקן את המצב ולכן הוא השעה את בטלות ההוראות עד תאריך מסוים והכנסת אמורה לחוקק הוראות מעבר שיתחשבו בניסיונם של עוסקים ותיקים (5-6 שנים) ועוסקים ישנים (3 שנים)- צריך לבנות את הוראות המעבר שיהיו הדרגתיות ולא שרירותיות. לא מבטל את ההוראות מיד אלא נותן תקופת זמן. היה הסכם בין הפרקליטות המדינה לעותרים שבינתיים לא מחילים את הוראות החוק עד לתקופה מסוימת וכך ביהמ"ש מאמץ את התקופה הזו בה צריך לתקן את החוק- בטלות יחסית- בטלות עוד חצי שנה. הבטלות היחסית נותנת לשופט גמישות ושק"ד- מרחב פעילות שיפוטית יצירתית.

כאן זה פסילה של חוק על בסיס ח"י: חופש העיסוק. חופש העיסוק יש לו פסקת שריון- פסקת נקשות כמו ח"י הכנסת- ס' 4. פס"ד מנהלי השקעות- למרות שזה יישום מזרחי- אך פס"ד זה לא בעייתי- פוסל חוק ע"ב ח"י חופש העיסוק- כי יש פסקת השריון- ס' 7.
5. בג"ץ 6055/95 צמח נ' שר הבטחון, פ"ד נג(5) 245.
חייל נעצר בחשד לעריקה 5 ימים- עפ"י ס' 237 א לחוק השיפוט הצבאי- מקנה לקצין שיפוט סמכות לעצור חייל. חוק השיפוט הצבאי תיקון מס' 32 משנת 1998 תיקן את הס' וקבע שתקופת המעצר תהיה רק 96 שעות. אותו ס' הטיב את המצב ממה שהיה קודם לעצור.  לכן, ניתן לקרוא לזה תיקון מיטיב. ביהמ"ש קובע שגם תיקון מיטיב או חוק מיטיב כפוף לביקורת שיפוטית של חה"י- כלומר, כל חוק שנחקק לאחר תקופת שימור הדינים שבשנת92 שבס' 10 לח"י כבוד האדם וחירותו צריך לעמוד בפסקת ההגבלה של חה"י. בח"י כבוד האדם וחירותו עצמו יש פיסקת הגבלה מיוחדת לגבי כוחות הביטחון- ביהמ"ש טשטש את ההבחנה בין הפיסקה הזו (בס' 9), לבין פיסקת ההגבלה הכללית (ס' 8). ביהמ"ש התרכז במבחן המידתיות והשאלה היא האם אפשר היה לקצר את תקופת המעצר בלי לפגוע בתכלית המעצר- מבין מבחני המשנה למבחן המידתיות- ביהמ"ש מתרכז במבחן של "האמצעי שפגיעתו פחותה"- האמצעי שהיא בחרה פוגע הכי פחות בזכויות המעוגנות. ביהמ"ש מוצא שתקופת המעצר של 96 שעות אינה מתיישבת עם מבחן זה כי ניתן היה לעצור לפחות זמן ולפגוע פחות בזכות המעוגנת- עובדה שבאזרחות התקופה היא 24 שעות- ביהמ"ש אומר שאפשר גם 48 שעות- צה"ל אומר שיש בעיות תקציביות – ביהמ"ש לא מקבל את הטיעונים הללו- ואומר שאנו מתעסקים בסוגיות של זכויות אדם וחירויות יסוד והשיקולים התקציביים לא משחקים תפקיד מרכזי. הסעד הוא כמו בפס"ד של לשכת מנהלי השקעות- הבטלות תכנס לתוקף לאחר 6 חודשים. פעם ראשונה שמבטלים חוק על בסיס ח"י כבוד האדם וחירותו.

7. בג"ץ 212/03 חרות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, פ"ד נז(1) 750.
העובדות:

העותרת תוקפת בעתירתה החלטה של המשיב לפסול לשידור ברדיו ובטלוויזיה תשדיר בחירות שהוכן על-ידיה במסגרת שידורי התעמולה לקראת הבחירות לכנסת השש-עשרה. התשדיר כלל זמריר (ג'ינגל) הכולל דברי שבח וברכות ליאסר ערפאת וקריאה לגירוש יהודים מיפו ומרמלה. בפתח תשדיר הטלוויזיה מוצג דגל ישראל מעל לבניין הכנסת אשר הופך תוך שניות מספר לדגל פלסטין. החלטת יושב-ראש הוועדה התבססה על כך שהתשדיר גרם לפגיעה קשה בכבוד הדגל וההמנון הלאומי ולביזוים. בדיון נדרש בית-המשפט גם לטענת בא-כוח המדינה כי אין לבג"צ סמכות לדון בעתירה.

שאלה משפטית:

האם פעל יו"ר ועדת הבחירות המרכזית כדין בפוסלו את התשדירים?

בית המשפט העליון פסק (בדעת רוב):

(1) סמכותו של בית-המשפט הגבוה לצדק יונקת חיותה מהוראות חוק-יסוד: השפיטה. היא מעוגנת אפוא בהוראה חוקתית-על-חוקית. אין בכוחה של הוראת חוק לשנות מהוראותיו של חוק יסוד
(2) אין לפרש את הסמכתו של יושב-ראש ועדת הבחירות לאשר שידור תעמולת בחירות בטלוויזיה כהסדר שלילי באשר לאי-הסמכתו לאשר שידור תעמולת בחירות ברדיו
(3) הסדר שלילי קיים כאשר השתיקה היא "מדעת". שתיקה היא "מדעת", והיא "מדברת" במקום שהגשמת תכלית החוק מחייבת הכרה בהסדר שלילי. אין כל בסיס למסקנה כי הגשמת תכליתו של חוק דרכי תעמולה מחייבת שלילת סמכותו של יושב-ראש ועדת הבחירות לאשר תעמולת בחירות ברדיו.
(4) במסגרת העתירה דנן, יש להתחשב בשתי מטרות נוגדות: האחת, הגשמתו של חופש הביטוי; האחרת, אינטרס הכלל בביטחון, בשלום ובסדר ציבורי. יש לאזן בין שתי מטרות אלו. במסגרתו של מבחן איזון זה, מופעל שיקול דעתו של יו"ר ועדת הבחירות.
(5) ככלל, אין לחסום את חופש הביטוי אלא אם קיימת ודאות קרובה שהשמעתו של הביטוי תפגע באופן קשה וממשי באינטרס הציבור, וכי חסימת חופש הביטוי מחשש לפגיעה ברגשות הציבור עשויה להיות מוצדקת רק אם הפגיעה הצפויה מהשמעתו של הביטוי עוברת את רמת הסבולת המצופה מן הציבור
(6) שיקול נוסף המתחייב מהכפפת שידורי התעמולה לאישורו המוקדם כרוך בחובתו של יו"ר ועדת הבחירות לעצב אמת-מידה שוויונית לבחינתם של התשדירים. המשמעות הנובעת מכך היא שבבחינתו של תשדיר יימנע מלייחס משקל לכך שרשימת המועמדים אשר הגישה את התשדיר איננה חשודה בכוונה לגרום אותה פגיעה שהתשדיר, כפשוטו, עלול להסב. בנסיבות מתאימות עשוי שיקול זה להביא לפסילתו של תשדיר תעמולה, שעל-פי נוסחת האיזון הרגילה היה ראוי לכאורה להתאשר
(7) במקרה הנדון השימוש שנעשה בתשדיר העותרת בהמנון ובדגל עבר את גבול המותר, על-כן החלטת יושב-ראש הוועדה מוצדקת לגופה, ומכל מקום אין עילה להתערבות בג"צ בה
השופט ברק (דעת מיעוט):

(8) במקרה הנדון הביטוי הכלול בתשדיר הבחירות אינו יוצר סכנה ממשית לפגיעה בשלום הציבור, ועל-כן לא היה מקום להגביל את חופש הביטוי של העותרת על-ידי פסילת התשדיר
המהפכה החוקתית למעשה- השלכותיה באים לידי ביטוי ב-2 פס"ד:

פס"ד חירות (2003)- שלילת סמכות בג"צ רק בח"י. ס' 137 לחוק הבחירות ולמעשה הפסיקה עצמה פרשה אותו בעבר כשולל סמכות בג"צ. עד שנות ה-80 המחוקק יכול לשלול את סמכות בג"צ ולכן ביהמ"ש החליט לשנות זאת כי כל רגע המחוקק יכול לשלול את סמכותו. ברק בחירות אומר שחוק רגיל אל יכול לשלול את הסמכות שלנו כי חוק רגיל לא יכול לסתור ח"י ולא יכול לשנות ח"י. ס' 137 לא יכול לשנות את ס' 15ג' ומגיעים לתוצאה אבסורדית ש137 בטל רק בנוגע לבג"צ. כדי לשלול את סמכות בג"צ בהנחה שלא מחילים פיסקת הגבלה שיפוטית על סמכות בג"צ על ח"י השפיטה, חייבים ח"י (שוקי סקפטי לגבי אם חו"י יעזור כאן). בלאו"ר אמרו שגם חו"י צריך לעמוד בעקרונות היסוד של השיטה ובווילנר נקבע שאחד מעקרונות היסוד של השיטה הינו ביקורת שיפוטית.

8. בג"ץ 5160/99 התנועה למען איכות השלטון נ' ועדת חוקה חוק ומשפט, פ"ד נג(4) 92.
9. בג"צ 1368/94 פורת נ' ממשלת ישראל, פ"ד נז(5) 913
ניסיון מוקדם יותר לפסול את חוק יבוא בשר קפוא, התשנ"ד – 1994. הטענה של העותר היא כי ח"י: חופש העיסוק החדש שהתקבל בשנת 1994 (ושחלק מהתיקון הנ"ל היה גם הכנסת פסקת ההתגברות) אינו חוקתי כי התקבל בניגוד לתנאי פסקת ההגבלה שהייתה בח"י:חופש העיסוק המקורי. מכיוון שכך, הרי שצריך להמשיך לעמוד בתוקפו ח"י: חופש העיסוק המקורי. משכך, לטענתו של העותר, חוק יבוא בשר קפוא אין לו תוקף מכיוון שהוא פוגע בחופש העיסוק שבח"י: חופש העיסוק המקורי ואינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה של חופש העיסוק המקורי (שהייתה קבוע בס' 1 לח"י: חופש העיסוק המקורי).  אם כן בסופו של דבר חוק הבשר בטל. ביהמ"ש דוחה את הטיעון של העותר ואומר שצריך לעשות הבחנה בין פגיעה בזכות יסוד שאינה חלק משינוי של ח"י לבין פגיעה או הגבלה בגדר של שינוי חה"י עצמו- פגיעה והגבלה שאינם חלק משינוי חה"י יהיו דרך פיסקת ההגבלה- וזה אומר ס' 1 המקורי. פגיעה והגבלה שהם חלק משינוי חה"י יהיו דרך פיסקת הנוקשות- ס' 5 במקורי ובחדש- ס' 7.
בית המשפט החל ממזרחי נסה להבדיל בין שינוי חוק יסוד לבין פגיעה בחוק יסוד במזרחי אומרים ברק ושמגר שהאבחנה בין שינוי חוק יסוד לפגיעה בחוק יסוד נובעת מהשאלה האם הפגיעה היא רחבה או נקודתית לדוג': נניח והייתי רוצה לחוקק את חוק הבשר זאת פגיעה נקודתית כי זה מגביל את היכולת לייבא רק בשר קפוא לא כשר לעומת זאת אם היה לנו חוק שהיה אומה שאי אפשר לייבא זהו שינוי כי זה פגיעה רחבה בנוסף נניח ואני קובע שקצינים בעלי דרגה גבוהה לא יכולים לרוץ לכנסת אלא לאחר תקופת צינון זוהי פגיעה בחופש לבחור ולהיבחר אך פגיעה נקודתית, ברק במזרחי אומר ששינוי חוק יסוד יעשה רק ע"י חוק יסוד פגיעה בחוק יסוד תעשה ע"י פסקת ההגבלה, אם אני רוצה לשנות את חוק יסוד חופש העיסוק אני צריך לעשות זאת ע"י חוק יסוד וע"י רוב של 61 בגלל פסקת הנוקשות , לעומת זאת אם הפגיעה היא נקודתית צריך ללכת לפסקת ההגבלה , בפס"ד פורת מדובר בשינוי ושינוי נעשה דרך פסקת הנוקשות (בח"י) ופגיעה נקודתית ע"פ פסקת ההגבלה,  .פורת : ברגע שקראתי למשהו חוק יסוד הוא אוטומטי עובר ואם השינוי הוא נקודתי אנו הולכים לפסקת ההגבלה.

[ח"י ישן: ס' 1- ההגבלה. ס' 5- נוקשות. ח"י חדש: ס' 4- הגבלה, ס' 7- נוקשות, ס' 8- פיסקת ההתגברות, ס' 9- ח"י חופש העיסוק בטל]. 

יש הבחנה בין שינוי ופגיעה. שינוי- פגיעה רחבה לא נקודתית ולעומת זאת- פגיעה היא מטבעה נקודתית וספציפית- לפי ברק בספריו- כאן ההבחנה הזו לא נכונה.

מה ההלכה כיום? מגוון דעות. כאן רואים יש להבחין בפגיעה מסוג שינוי- דרך פיסקת הנוקשות ופגיעה שאינה מסוג שינוי- דרך פיסקת ההגבלה. זה הרציו של פסה"ד- יש דעות אחרות בפס"דים אחרים.
10. בג"צ 3434/96 הופנונג נ' יו"ר הכנסת, פ"ד נ(3) 57.
מדובר בדיון לגבי ס' 4 לח"י הכנסת לאחר המהפכה החוקתית. תיקון מס' 18 של חוק מימון מפלגות שהתקבל ב-1996 שינה הסדרים בחוק המימון לגבי מקדמות המשתלמות לסיעות מראש והוצאות הניתנות לסיעות בדיעבד לאחר הבחירות. צריך לשים לב שבניגוד לעניין ברגמן- בעניין הופנונג אומר ביהמ"ש שלא כל פגיעה בשוויון שבס' 4 לח"י הכנסת תביא לביטול של החוק. כדי שביהמ"ש יפסול חוק צריך שהפגיעה לא תהיה זניחה או מזערית אלא בולטת ומשמעותית. איך יודעים מתי פגיעה בס' 4 בולטת ומשמעותית? פגיעה תהיה מהותית כאשר היא אינה עומדת במבחן משולש : ערכי המדינה, תכלית ראויה ומידתיות. הפרשנות הזו לס' 4 בח"י הכנסת תביא אותו לפי זמיר לכדי הרמוניה עם חוקי יסוד אחרים וחוקים אחרים הקובעים את הערכים החוקתיים. המשמעות של האופציה הפרשנית של השופט זמיר בהופנונג אליו גם מצטרף ברק- המשמעות היא שמוסיפים לח"י הכנסת- לס' 4- מוסיפים פיסקת הגבלה שיפוטית- מקום שחה"י עצמו לא קובע פיסקת הגבלה מעין זו.

ביקורת: 
1) לא ראוי לקבל פיסקאות הגבלה שאינן כתובות- אם שמים לב לס' 4 יש כבר פיסקת הגבלה- פיסקת ההגבלה היא פרוצדוראלית ולא מהותית. ללא ספק זו בעיה כי מתעלמים למעשה מפיסקת ההגבלה המקורית הפרוצדוראלית על בסיס קיומה של פיסקת הגבלה שיפוטית. הבעיה מהופנונג היא שמכניסים פה פיסקת הגבלה- מקום שהיא לא קיימת- מי  שמקבל חוקה שלמה דרך פסיקת  ביהמ"ש- אזי אין בעיה. השאלה היא האם זה לגיטימי והאם זה ראוי. המרצה אומר שהרבה גרסו שלא ראוי שביהמ"ש יקבל חוקה אזי לא יקבל פיסקאות הגבלה. 
2) מביא לפיחות במעמד זכויות אדם- האם בסופו של יום פס"ד הזה טוב לזכויות אדם או לא? המרצה אומר שלא- כי אם פס"ד ברגמן דאג להגנה על עקרון פגיעה בשוויון אשר מחייבת את הכנסת רוב מיוחד של 61, הרי שעכשיו באמצעות פיסקת ההגבלה השיפוטית- הכנסת יכולה לפגוע בעקרון השוויון גם כשהיא אינה מצליחה לגבש אן להשיג רוב של 61. הם למעשה החליפו את פיסקת ההגבלה המקורית ומחילים את פיסקת ההגבלה השיפוטית. החליטו להכניס פיסקאות הגבלה גם במקום שלא כתוב. 

11. בג"ץ 1031/99 איתן כבל נ' הממשלה, פ"ד נו(3) 640. 
חוק הבזק העניק כשרות למי שהפעיל 5 שנים תחת רדיו- להכשירה. הכוונה הייתה להכשיר תחנת רדיו פיראטית- ערוץ 7. בית המשפט טען שזה לא שוויוני ומונע תחרות הוגנת ורציונאלית- כמו במכרזים- פוגע בחופש העיסוק. כמו כן, יש פגיעה במידתיות: אי אפשרות כניסה של מתחרים חדשים, ונותן צ'ופר למי שמפר את החוק ליהנות אחר כך.- 9 שופטים קבעו כי תיקון אינו עומד בפסקת ההגבלה וייפסל.
12. בג"ץ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל, פ"ד נט(2) 481 פסקאות 54-119
בג"צ שניסה לעצור ההתנתקות. עותרים טענו לפגיעה בזכות לכבוד, קניין וחירות. בית משפט התיר פגיעה בכך שקיבלו פיצוי- עמידה בפסקת ההגבלה. ביטלו סייגים לחוק- ניתן להגיש תביה מגיל 18 ולא 21. למעשה, רצו למנוע את הפינוי- לא את הפיצויים. טענה מרכזית לתכלית החוק- לא היה ברור מה התכלית והמדינה התחמקה מלומר. בית המשפט פסק:מספיק שיש תכלית מסויימת לטענת המדינה- לא נבדוק מבחינה ראייתית. למרות שהביאו מומחי ביטחון שפסקו שהמצב יורע. פסק הדין הזה שוחק את מבחני פסקת ההגבלה- מבחן התכלית הראויה למשל. אדמונד לוי ( מיעוט) חשב שיש לבטל את החוק. אף שופט לא אומר שאולי הנושא לא שפיט או לא ראוי להכרעת בג"ץ.

15 בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' שר הביטחון
הכול התחיל עם בן גוריון- הוא סוגר כך שלא מגייסים את בחורי הישיבות לצה"ל (אז רק 400)-  הטענה הייתה כי אין מי שימשיך את לימוד התורה. יש לזכור כי זו תק' קשה- אחוז אחד מהאוכלוסייה הולך לקפח את חייו. לאחר מכן, בפס"ד בקר ב1970- אני צריך להלחם ואלה לומדים תורה?- הגיש בג"צ- העתירה נדחית כי ביהמ"ש אומר כי אין לבקר זכות עמידה. בשנת 1981ו-1982 עותר רסלר נגד אי גיוס בחורי הישיבות- העתירות נדחות על העדר זכות העמידה. יהודה רסלר הוא עותר סדרתי. עד שנות ה-80- הגישה של בג"צ כ"בורר מסויג" ומסתכלת על עותרים ציבוריים בצורה אנטגוניסטית ושלילית. משנות ה-80 הגישה הזו מתחלפת ואומרת שעותר ציבורי הוא זה שעוזר לביהמ"ש להגן על שלטון החוק. אך ב-1986 מקבלים את העובדה שיש לעותר זכות עמידה והנושא שפיט- אך דוחים את העתירה לגופו של עניין כי אומרים כי חוק שירות ביטחון מעניק שק"ד לשר הביטחון להעניק פטור משירות צבאי (אז כ-20,000 בחורי ישיבה עם פטור)- ושק"ד שכזה לגבי פטור משירות הוא סביר.  בשנת 1997 יש עתירת רובינשטיין (גם רסלר עותר עם אמנון)- נגד גיוס בחורי ישיבה- בג"צ קבע ששר הביטחון הפעיל את סמכותו לתת פטור שלא כדין-  נתן פטור גורף לאוכלוסיה שלמה בלא שנקבע הסדר ראשוני ע"י הכנסת למתן פטור זה. אם יש פגיעה בזכויות אדם אז חייב להיות הסדר של הכנסת בסוגיה הזו שפוגעת בזכויות- הרשות השלטונית חייבת להראות שיש הסדר ראשוני עם הכנסת ז"א חקיקה שמטווה את הפגיעה בזכויות. פונים לכלי של בטלות יחסית- נותנים לכנסת שנה לתקן את המצב ולחוקק חוק בעניין. הכנסת לא עומדת בכך- מקימה את ועדת טל- בסופו של דבר הכול נגמר בחוק טל אשר קובע בין היתר הסדר מיוחד בנוגע לדחיית שירות של בחורי ישיבות שתורתם אומנותם. החוק למעשה דוחה  את השירות עד גיל 20/22- אז נותן שנת הכרעה בה בחורי הישיבות אמורים לצאת לעולם ולהחליט אם הם מעוניינים לחזור לישיבה או לשרת בצבא. החוק למעשה נועד כדי לשלב את בחורי הישיבות במעגל העבודה ובשירות לצה"ל. בסופו של דבר זה ש-150 בחורי ישיבות התגייסו באמת וכרגע אנו עומדים 45,000 פטורים ולכן, יש לנו את העתירות הללו של עתירות של התנועה לאיכות השלטון. 

השאלה שעומדת בפסה"ד היא האם ההסדר שקובע חוק טל הוא חוקתי והאם על בג"צ להתערב ולפסול את החוק הזה? 

השופט ברק מוביל את דעת הרוב ודוחה את העתירה- לא לפני שהוא קובע שחוק דחיית השירות פוגע בשוויון. נקודת המוצא היא ששירות צבאי הוא חובה אזרחית החלה על כל יוצא צבא- זוהי חובה משפטית ומוסרית והיא חלה באופן שוויוני על כל האזרחים. נקודה נוספת היא ששוויון לא נכלל באופן ברור בח"י כבוד האדם וחירותו. לגבי שוויון אף פעם אין הכרעה ברורה אם זה כלול בתוך וח"י כבוד האדם או לא. לכאורה, שופטי הרוב פה מסכימים כי שוויון נכלל בכבוד האדם. לפי ברק כבוד האדם הוא תשתית ובסיס לכל הזכויות כולן והוא גם זכות עצמאית העומדת על רגליה שלה. ברק ממשיך עם 3 המודלים- מודל רחב- הכול נכנס פנימה. מודל צר- (פרשנות של דני סטטמן) רק פגיעות מובהקות בכבוד הקשורות לאנושיותו של האדם כמו עינויים והשפלה מוגנות ע"י המונח כבוד האדם בחה"י. ברק אוהב את מודל הביניים במודל הזה כבוד האדם הוא אגד של זכויות ששמירתן נדרשת כדי לקיים את הכבוד. ביסוד הזכות לכבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו עפ"י רצונו, כלומר, עפ"י ברק מה שנמצא במרכז כבוד האדם היא– האוטונומיה של הרצון החופשי- כנראה שהסובייקטיבי- חופש הבחירה של האדם כיצור חופשי. בנוסף, כל הזכויות המצויות בקשר ענייני הדוק יהיו מוגנות ע"י כבוד האדם, ולכן גם אפליה שאינה מהווה השפלה יכולה להיות פגיעה בכבוד האדם. ברק אומר כי הטלת החובה לשרת בצבא על אזרח אחד ולא על אחר פוגעת קשות בעצמיות של האדם, ולכן יש לנו כאן פגיעה בזכות מעוגנת, ומכאן ברק הולך לבצע בחינה של פיסקת ההגבלה. בסופו של דבר חוק דחיית שירות עומד בפסקת ההגבלה. יש פה דיסוננס. התוצאה הסופית היא שלא פוסלים את החוק והוא עובר את פיסקת ההגבלה וההנחה לגבי מודל הביניים- יש אנשים שאומרים שזה לא חלק מהרציו.

חשין יושב עם ברק בפסה"ד והוא נוקט בדעת מיעוט- לדעתו צריך לפסול את החוק. הוא מסכים לגבי מודל הביניים אך לא מסכים שההפרה של השוויון לא מהווה פגיעה בכבוד האדם. שירות בצה"ל הוא לא רק חובה אלא גם זכות- כבודו של המגויס לא נפגע מאחר והגיוס הוא זכות. הוא חושב כי יש לבטל את החוק על בסיס עקרונות יסוד של השיטה (פס"ד לאו"ר)- החוק פוגע במהות הדמוקרטית- הגנה על המולדת זו חובה שכל אזרח צריך לקחת חלק בה- חוק שמטיל את החובה הזו באופן לא שוויוני ופוגע בחיים המשותפים שלנו ביחד. 

אשר גרוניס אומר כי התפקיד של ביקורת שיפוטית זה להגן על פרטים ומיעוטים. במקרה שלפנינו,זו לא הגנה על המיעוט- אלא זה מקרה בו הרוב ויתר למיעוט- אם הרוב ויתר על המיעוט אז זה בסדר. אנו לא צריכים לשמור על הרוב אלא על המיעוט. בין היתר הוא מזכיר את התיאוריה של ג'ון הארט איליי, מתוך הספר "דמוקרטיה וחוסר אמון"- טענתו של ג'ון הוא שהתפקיד של הביקורת השיפוטית זה לשטר את ההליך הדמוקרטי,  ולדאוג להשאיר את הערוצים לממשל פתוחים ולכן, אם יש לנו מצב בו יש פגיעה במיעוטים מסויימים כמו שלילת זכות הבחירה- זה מצב להתערב ולפתוח ערוצים מחדש. 

תשובתו של ברק- ברק מיד רואה בזה שגרוניס מציג את גישתו של ג'ון ואומר שגישתו של איליי לא התקבלה בארה"ב ושואל אותו לגבי מה שקרה מאז מזרחי- איך אתה מסביר את מנהלי השקעות? מי זה המיעוט בפס"ד צמח?- חייל שכבר לא חייל ובטלנו את החוק. ברק אומר שלא ניתן להסביר את מה שקרה מאז מזרחי דרך התיאוריה של איליי של הגנה על מיעוטים. ברק תוקף את אשר גרוניס ואומר שאשר מתנגד בכלל לביקורת שיפוטית. יש מחלוקת מאד גדולה.

ד. פיקוח בג"ץ: סמכות  

1. בג"ץ 136/59 סופרין נ' נשיא המדינה, פ"ד יג 1147.
שם החליט נשיא המדינה שהוא דן בחנינה של אדם מסוים והוא עותר לבג"צ ובג"צ אומר שאין לא סמכות לדון בכך והשופט זילברג אומר שאם האסוציאציה שריחפה לנגד עני המחוקק הישראלי הייתה הלכת דיני ישראל לגבי מלכי ישראל אז אפילו הדיון בשאלה אם יש סמכות או אין סמכות על הנשיא מצוי מחוץ לסמכות בגץ , הוא נוקט בגישה מצמצמת לסמכות בג"צ הוא אומר כי אותו חוק שקובע שאותו נשיא לא יעמוד לדין אז אין לנו סמכות אפילו סמכות לדון בשאלה אם יש לנו סמכות.

2. ד"נ 16/61 רשם החברות נ' כרדוש, פ"ד טז 1210.
בג"ץ 36/68 בלאן נ' שר החקלאות, פ"ד כב(1) 617.
העותר מבקש מבג"צ שהמשיב ייתן לו רישיון לציד לשם ספורט. בג"צ אומר- ציד חיות לשם ספורט הוא לא ממין העניינים שבמ"ש זה רואה מטעמים של צדק שראוי לתת סעד בנושא ולכן העתירה נדחית והעותר ישלם 300 לירות למשיב. פס"ד זה זכה לביקורת אדירה גם מצד מלומדים וגם מצד שופטים. רות גביזון כותבת מאמר- פס"ד של 3 שורות- זה לא נימוק של פס"ד- יש  חובת הנמקה. השופט לנדוי- מאמר בכתב העת משפטים- מה זה דחיית עותרים על בסיס של ענייני צדק בלי שום תוכן קונקרטי לדחייה? יצחק זמיר כתב מאמר מפורסם על הצדק בבג"צ ואומר שזה לא צדק- אלא זה תמיד נגד העותר.לא תרגמו את הס'- ההמלצה שלו להשמיט את המילה "צדק". הוא מציין כי העותר בסולימאן ביקש רישיון עפ"י חוק חיות הבר שמאפשר לתת רישיון לציד לשם ספורט והכנסת התדיינה בנושא וחוקקה את החוק הזה שפירט מהם התנאים לתת את הרישיון. ההחלטה הזו מייתרת את דברי הכנסת. יש פה 2 טיעונים לזמיר: צדק זה דבר יחסי ומשפט צריך להיות אובייקטיבי- לא ראוי להשתית את המשפט על דבר שהוא כל כך יחסי.טיעון שני- ההחלטה של ביהמ"ש היא לא דמוקרטי . לא דמוקרטי שיבססו פס"ד על בסיס ל צדק וייתרו חוקים שנחקקו ע"י הכנסת. התובנה הזו של זמיר גם מצאה עוגן בפסיקה. אין כזה דבר להגיש סעד למען הצדק בניגוד לחוק. למעשה מתעלמים מרצון המחוקקים ומרצון ההכרעה הדמוקרטית. עד היום לא קיבלו את טענות זמיר בבית המשפט והשופטים חיים כהן וברנזון אמרו לו כי כיום אנו חיים מפי המחוקק הישראלי ולא המנדטורי ולא חשוב מה כתוב בס' 43.
שינוי: מ-1984- חו"י השפיטה ס' 15ג': מעתיק כמו שהוא את ס' 7 ב' לחוק ביהמ"ש אשר מסמיך את בג"צ לתת סעד למען הצדק. חו"י השפיטה נחקק כי הגיעו לפשרה שעגנה את הסטאטוס קוו החוקתי. הדתיים חששו שזה יפגע בסמכויות של בתי הדין הרבניים וכפשרה הכניסו הגנות מיוחדות לבתי הדין הרבניים מול בג"צ. הדבר הנוסף היה- למעשה מעתיקים את חוק ביהמ"ש כמו שהוא ולא שינינו את המצב הקיים, מה שהיה רשום על בג"צ- העתיקו במדויק. ס' 15 ג' הוא ס' סל שמאפשר לעקוף את כל הס' האחרים כשהתנאים שלו מתקיימים. אך חו"י השפיטה לא שוריין וזו הסיבה שהוא התקבל בכנסת- זאת הייתה תוצאה של פשרה וכל אחד יודע שמחר בבוקר אפשר לשנותו. 

3. בג"ץ 428/86 ברזילי נ' ממשלת ישראל, פ"ד מ(3) 505.
עתירה נ' החנינה של אנשי השב"כ מידי הנשיא על פרשת קו 300 פרופסורים מכל הארץ טוענים כי אין לנשיא אין זכות לחון אותם כי אין להם זכות לפרופסורים לעתור לבג"ץ עמידה.
4. בג"ץ 212/03 חרות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה, פ"ד נז(1) 750.
בעניין חירות, עותרת תנועת חירות שהתמודדה בבחירות האחרונות לבג"צ כנגד יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישה עשרה השופט מישאל חשין.

העובדות: מפלגת חירות כתבה ג'ינגל שבו שונו מילות ההמנון (למילות השיר בילאדי בילאדי) ודגל ישראל הוחלף לדגל פלסטין מעל בניין הכנסת. היו"ר ועדת הבחירות פוסל את התשדיר מכיוון שהם מבזים את ההמנון הלאומי ומביאים לגירוי יצרים ולהסתה.

עם תחילת הדיון טוענים נציגי המדינה כי לבג"צ אין סמכות לדון בעתירה מכיוון שס' 137 לחוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב] שולל את סמכות בג"צ [ניתן לערער לביהמ"ש העליון רק במקרים מסוימים וזה לא אחד המקרים ופסילת תשדיר ע"י יו"ר ועדת הבחירות הוא לא אחד מהם]. 

[לדעת המרצה- חופש ביטוי בתקופות של בחירות צריך להיות מוגבל רק במקרים רציניים של הסתה- פגיעה באדם ספציפי. ביטוי בתקופת בחירות מטבעו צריך להיות מתסיס ומסעיר].

על כל פנים, חירות עותרת לבג"צ מכיוון שאין ערעור על החלטה מעין זו של יו"ר ועדת הבחירות- מה שקורה בתחילת דיון זה שהמדינה טוענת שלבג"צ אין סמכות לדון בעתירה- ס' 137 לחוק הבחירות קובע שמקרים בהם ניתן לערער על החלטה של יו"ר ועדת הבחירות- ניתן לערער רק במקרים שמנויים בחוק ומאפשרים לערער על החלטות של יו"ר ועדת הבחירות- פסילת תשדיר אינה אחת מאלה- אי אפשר לערער, ולכן המדינה טוענת שס' 137 שולל את סמכות בג"צ לדון. ההחלטה: ביהמ"ש קובע (ברק) כי ס' 137 לחוק הבחירות אינו תקף כי הוא סותר הוראה המצויה בח"י השפיטה. ס' 15(ג) לח"י השפיטה, קובע כי בג"צ מוסמך לדון בכל עניין שהוא מוצא לנכון להגיש בו סעד למען הצדק וס' 137 לא יכול לשנות את ההוראה הזו. מדוע? בגלל שכבר במזרחי נקבע כי חוק רגיל אינו יכול לשנות/לסתור ח"י. לכן ביהמ"ש קובע כי ס' 137 בטל בכל מה שקשור לסמכות בג"צ. היא אבל חוקתית ביחס לשאר בתי המשפט, שכן רק לגבי בג"צ בענייננו הסמכות נקבעת על פי ח"י השפיטה - עוד דוגמא לבטלות יחסית. מה לא בסדר בפסה"ד הזה? איפה פיסקת ההגבלה השיפוטית? אי אפשר לשנות או לפגוע בח"י אלא בח"י או לפיו- ז"א בהתאם לפיסקת ההגבלה- אזי למה לא לקחו את ס' 137 ובדקו אותו לפי פיסקת הגבלה שיפוטית? ביהמ"ש לא מתייחס לכל סוגיה של פיסקת הגבלה שיפוטיות ולא להופנונג.

ניתן להסביר זאת בכמה דרכים: 1) מפני שזהו שינוי ולא פגיעה 2) פסקת הגבלה רק בנוגע לזכויות  2) פגיעה בסמכות ביהמ"ש עליון ובג"צ לא מתקבלת על ידם- חשיבה בעייתית. אנשים רבים חושבים שפס"ד זה הוא מוטעה.

הבעיה- פיסקת הגבלה שיפוטית זה יפה בתיאוריה, אם היה לנו כזה דבר של יצירת חוקה ע"י ביהמ"ש- בדרך קורות תאונות ותקלות- פס"ד חירות זה פסיקה בסדר אך הוא לא מתיישב עם הופנונג- בהופנונג יש פיסקת הגבלה שיפוטית ובחירות כשבאמת אין סוגיה של זכויות אז דווקא שם מונעים פגיעה, לא בודקים את זה לאור פיסקת הגבלה שיפוטית. מרוב רצון לצור הרמוניה- אין כזו בפועל.  המצב הוא מצב של בלבול. 

זה בעצם מביא אותנו להשלמת המהפכה החוקתית. פסילת חוק בשל היותו סותר ח"י שאינו משוריין כלל (לח"י השפיטה אין לא שריון פרוצדורלי ולא שריון מהותי). 

ביקורת: אם כן, התוצאה קצת פרדוקסאלית. ח"י שלא זכה לשריון מקבל הגנה חזקה יותר מח"י: כבוד האדם וחירותו ששוריין אומנם לא פרוצדוראלית אבל כן מהותית. בח"י: השפיטה כל פגיעה של חוק רגיל מובילה לבטלות בעוד שבח"י: כבוד האדם וחירותו רק חקיקה שאינה מקיימת את פסקת ההגבלה תוביל לבטלות. 

5.בג"ץ 3511/02 עמותת "הפורום לדו קיום בנגב" נ' משרד התשתיות, פ"ד נז(2) 102.
באה העמותה ומבקשת להקים גשרון לפזורה היהודית אום בטין- יש בעיה שאי אפשר להקים גשרונים כל עוד אין תוכנית מתאר כי התכנון והבנייה מתנגדים לזה וכך הילדים מסתכנים. שופטי בג"צ באים ואומרים שהסמכות שלהם להעניק סעד למען הצדק היא סמכות בלתי קונוונציונלית- להעניק סעד למען הצדק גם כשהוא בניגוד לחוק- זה נוגד כל מיני עקרונות יסוד שערך דמוקרטי צריך לייחס לחקיקה, שלא ניתן להעניק ככה סתם סעד בניגוד להחלטת הכנסת בהליך דמוקרטי, ואין לך ביסוס מאחורי ההחלטה הזו. הפסיקה הזו היא בעיה מבחינה חוקתית כי אז בכלל לא צריך חוקים כי כך כל אחד יכול לבוא לבג"צ ולא צריך  להתעסק כלל עם חוקים. המקרה שלהם דורש סעד ולא היה צריך בכלל לעשות את מה שהחליטו בפס"ד זה: אך במקום להגיש סעד בניגוד לחוקי התכנון ובניה בג"צ יכל להגיד שמפרשים את חוקי התכנון והבנייה כך שאפשר לבנות גשר זמני למרות שאין תוכנית מתאר במקרים שהם סכנת חיים ודחופים מבלי להזדקק לסמכות הבלתי קונוונציונלית שלהם.  דרך שנייה- לתת סעד של הסעות. הפסיקה הזו מראה שקשה לשלול את סמכות  בג"צ, אין סיכוי שהמשיב יעלה טענה של חוסר סמכות. פס"ד זה מסתמך על פס"ד בינוי ופיתוח בג"צ 101/74 – המדינה התנהגה לא כשורה עם חברת בינוי ופיתוח הבעיה היא שבינוי ופיתוח לא יכולה לתבוע את המדינה בבית משפט אזרחי כי אין לה עילה אזרחית בא בית המשפט העליון ואומר שמכוח הסמכות להעניק סעד למען הצדק בית המשפט יכול ליצור עילה עצמאית לחייב את הממשל בפיצויים את עילה זו מכנה ברנזון אחריות מנהלית כללית של המנהל ומכוח העילה הזאת של מתן סעד למען הצדק ודרך זה לתת פיצויים למען בינוי ופיתוח, בפורום אומרים אומה שבמתן סעד אין השאלה אם בג"צ יכול לדון בהם אלא גם שאלה מהותית של משפט מהותי בפורום אין בעתירה כי דיני החוקים של הבינוי והבניה הם במשהו סותרים את חוקי היסוד והוא אפילו בית המשפט לא בודק זאת אלא אומר שיש לו סמכות מכוח הצדק להתערב בנושא וזה אומר שבפורום יש את הניצנים של עילה חוקתית חדשה שהיא "צדק", אריאל בנדור אומר בדמוקרטיה חוקתית צריך ללכת ולבדוק אם יש עילה חוקתית לבטל את החוק ואם אין צריך לשנות את החוק , לעומתו אומרת נויה רימלט לעומתו זה דווקא מצוין שהופכים את הצדק לעילה מהותית עצמאית וגישת בנדור היא פורמליסטית וגישת שופטי בג"צ היא מהותית ובית המשפט יבדוק במקום שבו הפעולה של המחוקק סותרת את הצדק.

4. פיקוח בג"ץ: סמכות שבשיקול דעת (שפיטות, מעמד, פיקוח על הליכים פנים פרלמנטריים)
3. בג"ץ 910/86 רסלר נ' שר הביטחון, פ"ד מב(2) 441.
אחד הגלגולים הראשונים של פרשת גיוס בחורי הישיבות. באופן קבוע כשהיו עותרים לבג"צ בטענה ובדרישה לגייס בחורי ישיבות. העתירה נדחתה כי אין לעותרים זכות העמידה והנושא לא שפיט. רסלר בא לבג"צ ומביא איתו לוח מתמטי ואומר כי אם יגייסו את כל בחורי הישיבות, אני רסלר קצין במילואים אעשה פחות מילואים ולכן יש לי אינטרס אישי ומיוחד. השופטים מתחלקים: ברק שמגר ובן פורת. ברק: הגישה המסורתית היא גישה לא טובה ויש לזנוח אותה. לפי הגישה החדשה יש לרסלר זכות עמידה כי יש סוגיה ציבורית חשובה שיש לבחון אותה- דווקא במקרים ששלטון החוק נפגע לא יהיה עותר עם זכות עמידה כי במקרים של הפרות חוק סיטונאיות וקנה מידה גדול למעשה אף אחד הוא לא בעל אינטרס אישי ומיוחד ודווקא במקרים כאלה ביהמ"ש צריך לבוא ולהגן על שלטון החוק ולכן צריך לבוא ולהקשיב גם אם אין זכות עמידה והעותר צריך לבוא ולהראות שיש לו שאלה חשובה חוקתית או ציבורית הוא לא צריך זכות עמידה. לרסלר כעקרון הייתה זכות עמידה גם לפי הגישה המסורתית.
שפיטות
2 פס"ד משמעותיים: פס"ד רסלר ופס"ד ז'רז'בסקי.
פס"ד רסלר: ברק, בן פורת ושמגר. ברק נוקט בגישתו המרחיבה. הנושא העומד על הפרק- אי גיוס בחורי ישיבה. אי שפיטות= עניין שלא מתאים להכרעה שיפוטית, או שהכרעה שיפוטית באותו עניין אינה ראויה. הרבה פעמים טענו שסכסוך אינו שפיט אם אין נורמות משפטיות ששולטות על הסכסוך. למשל: סכסוך פוליטי  לא יכול להיפתר ע"י נורמות משפטיות אלא רק ע"י נורמות / אנשים פוליטיים. לרוב השאלה הוכרעה בתחילת הדיון (למרות שבברגמן השאירו את זה בצ"ע). בעיניין רסלר ברק מעגן את ההלכה שידועה כאמרה ש"הכל שפיט"- הכוונה שכמעט הכול שפיט.

ברק מחלק את אי השפיטות ל-2 סוגים: 

1) אי שפיטות עניינית/ נורמטיבית- נושא מסוים עפ"י טיבו אינו יכול להיות מוכרע ע"י ביהמ"ש מכיוון שאין אמות מידה משפטיות. דוגמא: בחור יפה/ לא.

2) אי שפיטות מוסדית- הגם שנושא מסוים נתון לפתרון שיפוטי (ישנן נורמות משפטיות) מן הראוי שביהמ"ש ימשוך את ידו מהנושא. הפורום לפתרון הסכסוך אינו פורום משפטי. 
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. 
עלתה שאלת חוקיותו של הסכם פוליטי- הסכם קואליציוני בין הליכוד לבין הסיעה לקידום הרעיון הציוני. לכן, שוב עולה שאלת השפיטות. למעשה, פס"ד זה ניתן להביט עליו כאל דיון נוסף בפרשת רסלר. השופט איילון לא ישב ברסלר אבל הייתה לו דעת מיעוט יחיד טובה מאד לגבי רסלר ולכן אילון אומר ופותח בשאלת השפיטות ואומר שלפני שיסביר ויאמר מדוע פס"ד ז'רז'בסקי הוא שפיט. הוא יסביר לברק מדוע רסלר לא שפיט. לפי אילון בפעולות בעלות ערך מוסרי ופעולות אחרות, הרי שהמשפט נעדר אמות מידה משפטיות לבחינת הנושא (פיסקה 8 לפס"ד ז'רז'בסקי). אילון מוסיף ואומר כי כשברק אומר שהמשפט הוא כל יכול אזי הוא למעשה אומר כי ביהמ"ש הוא כל יכול והשופט כל יכול. אילון אומר שברק חושב שהמשפט הוא כל יכול וגישה זו לא מקובלת עליו. ברק משיב לו ואומר שהוא נכנס רק לתחום המשפטי ואינו מתערב בתחום הפוליטי. אילון שואל אותו כיצד הוא יודע שהוא בוחן רק את התחום המשפטי שהרי העילות המשפטיות שברק משתמש בהם כדי לבחון את חוקיות הפעולה הם סבירות ותום לב- אך מהם תום לב פוליטי או סבירות פוליטית. איך ניתן להבחין בין סבירות פוליטית למשפטית או בין תו"ל פוליטי למשפטי? ברק ענה לו כי כוכב הצפון הוא זה המדריך אותו. תשובת אילון- הביט בשמיים ולא מצא את הכוכב המדובר. אילון נתפס רבות כאופוזיציונר האולטימטיבי לברק- אך לא לדעת המרצה- לדעת שוקי יש להם את אותם מתודות עבודה (לדעת המרצה רק לנדוי הוא אופוזיציה לברק באופן כללי).
5. בג"ץ 651/03 האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר ועדת הבחירות, תק-על 2003(1), 445.
עותרת האגודה לזכויות האזרח נ' יו"ר יועדת בחירות מכיוון שהוא פסל חלקים מתשדירי בחירות של המפלגות הערביות- הראו דגלי אש"ף וחיזבאללה.  יו"ר ועדת הבחירות החשיך להם את המסך. המפלגות הערביות וויתרו ולא היה בראש מעינן. האגודה לזכויות האזרח פונה לבג"צ נ' יו"ר ועדת הבחירות ובין היתר היא מצרפת את המפלגות הערביות- השאלה היא האם לאגודה לזכויות האזרח יש לה זכות עמידה. הגישה החדשה אומרת שסוגיות חשובות נשמע עותר ציבורי- אך יה חריג למתי נשמע עותר חיצוני בלי זכות עמידה מבחינה של הגישה המסורתית. הסייג: אלא אם יש עותר פרטי. כלומר, אם יש בסוגיה הזאת משהו שיש לו זכות עמידה במובן המסורתי של המילה- זכות עמידה פרטית- אז לא נשמע את העותר הציבורי מאחר ויש מישהו פרטי שיכול לפנות. אך בפס"ד זה, חל החריג להכרה בעותר ציבורי מכיוון שלמפלגות הערביות הייתה להם זכות עמידה במובן המסורתי. השופטת פרוקצ'ה עושה סייג לסייג: במקרים חשובים במיוחד- נכיר בכל זאת בעותר ציבורי, למרות שיש עותר פרטי. זה הביא את ההלכה הזו לאבסורד מוחלט. מה אומר למעשה עותר ציבור?- עותר ציבורי אומר שהסוגיה חשובה מבחינה ציבורית או חוקתית. אך יש סייג- אלא אם כן יש עותר פרטי- אלא אם כן זה חשוב במיוחד.
6. בג"ץ 306/81 פלאטו-שרון נ' ועדת הכנסת, לה(4) 118, פסק דינו של הנשיא לנדוי.
היה לו תשדיר לכנסת. השאלה הייתה איך הוא הקים קולות. הקים פרויקטים של בניה לצעירים ומכר בסכומים שנחשבו בביהמ"ש לשוחד בחירות. בבג"צ פלאטו שרון הוא עתר לבהימ"ש כנגד וועדות הכנסת אשר החליטה להשעות אותו מתפקידו בכנסת. ההליכים האלה ננקטו לפי סעיפים מסוימים בחו"י הכנסת. ביהמ"ש קבע שהכנסת בהחלטתה חרגה מסמכותה. לפי ביהמ"ש התנאים להשעיית ח"כ: א) הרשעה של ח"כ ב) פס"ד שאינו סופי ג) מאסר שנה או יותר. תנאים מצטברים. פלאטו לא נידון לשנה או יותר. הפרקליטות אמרה שתבקש שנתיים. ביהמ"ש אומר שחריגת סמכותה של הוועדה היא שגוררת את ההתערבות.המבחן של חריגה מסמכות הוא צר- האם לגוף מסויים היה סמכות או לא. היה סמכות- ביהמ"ש לא יתערב. אך לגבי בדיקת שק"ד לגופו של עניין- שיקול הדעת של הוועדה- האם ההחלטה הייתה נכונה. ביהמ"ש קבע שאין סמכות כי הייתה חריגה מסמכות. כבר בפלאטו שרון היה שינוי רציני בגישה של ביהמ"ש- זניחה של גישת לנדוי. זו החלטה תקדימית. דורית בייניש- נציגת היועמ"ש לממשלה דאז, בדיון אמרה ששאלת סמכותה של וועדת הכנסת היא עניין פנימי של הוועדה עצמה והיא אינה כפופה לביקורת שיפוטית. אבל היא הסכימה שאם ביהמ"ש ימצא שהוועדה חרגה מסמכותה, הרי שהיא מסכימה שלביהמ"ש יש סמכות לבטל את ההחלטה של הוועדה. לנדוי אמר שאם הפרקליטות מסכימה שלא לדון בסוגיה של סמכות בג"צ על וועדת הכנסת אזי לא צריך לקיים דיון ונשאיר בצ"ע- זו שאלה חוקתית מהמדרגה ה-1 ולא צריך להתחיל ולהכניס את ביהמ"ש לתוך הליכים פנימיים של הכנסת. השופט יצחק כהן- בדיון לא הסכים עם לנדוי ואמר שבשאלות של סמכות לא ניתן להסתמך על הסכמת הצדדים וזה שנציגת היוהמ"ש מסכימה שבג"צ ידון זה לא מספיק כי צריך לבדוק האם לבג"צ יש סמכות להתערב בעניינים פנימיים של הכנסת. לשופט לא היה ספק שלבג"צ יש סמכות- מכיוון שכהן אמר שכל וועדה של הכנסת היא גוף הממלא תפקידים ציבוריים עפ"י דין ולכן לפי ס' 7ב' (2) לחוק ביהמ"ש שהיום זה ס' 15ד'(2) לח"י השפיטה- מוסמך בג"צ לתת צווים נגד אנשים וגופים הממלאים תפקידים ציבוריים עפ"י דין. הוועדה מלאה תפקיד ציבורי עפ"י דין ולכן יש לנו סמכות להורות לה מה לעשות. ח"י השפיטה מדבר על כך שלבג"צ יש סמכות לתת צווים לרשויות מקומיות, רשויות המדינה ולגופים ציבוריים ולאנשים הממלאים תפקידים ציבוריים. כהן מבין את זה כרשויות המדינה משמע- המבצעת, המחוקקת והשופטת, אך אם זה כך למה בכלל הזכירו את הרשויות המקומיות? שהרי זה נכנס לרשות המבצעת. כהן אמר שאם זה נכון מבחינה פרשנית איך זה מסתדר שבמקום רשויות המדינה נכנסות רשויות מקומיות. בנוסף, יש לזכור שבח"י השפיטה יש ס' ספציפיים לגבי פיקוח בג"צ על בימ"ש ובתי דין שהם מחוץ למערכת הרגילה של ביהמ"ש- אז למה צריך את הסעיפים הללו אם רשויות המדינה זה כולל את הרשות השופטת בכללותה. מבחינה של פרשנות לשונית משהו לא מסתדר. לנדוי אמר שהס' 7ב לא מעניק סמכות לבקר את הכנסת והוועדות שלה. מאותו רגע כולם הולכים לפי גישתו של כהן מכוח ס' שהיום הוא 15 ד' (2)- היא התקבלה. יש לשים לב כי פלאטו שרון בכל הקשור למהו מבחן ההתערבות בהליכים הפנימיים הוא מבחן מאד צר. לגבי הסמכות זהו מבחן רחב.

7. בג"ץ 652/81 שריד נ' יו"ר הכנסת, פ"ד לו(2) 197.
בשריד בניגוד לפס"ד פלאטו שרון, נקבע מבחן התערבות הרבה יותר רחב. יש הצעת אי אמון, לפי תקנון הכנסת היה נהוג שמצביעים על הצעת אי האמון בשעה 11, אך במקרה זה יו"ר הכנסת דחה ל-5 אחה"צ כדי הנבחרים שהיו בחו"ל יספיקו את הטיסה ויגיעו. יוסי שריד עותר לבג"צ- טען שצריך לקיים את ההצעה לפי התקנון ב-11 ויו"ר הכנסת אומר שהייתה אזכרה לבן גוריון בבוקר, שריד אמר כי הוא רצה לאפשר להם להגיע. בג"צ מחליט לא להיכנס לשאלה העובדתית למה דחו את הישיבה. ברק קובע את מבחן שריד- מה שמנחה את המבחן הזה זה 2 שיקולים מנוגדים לפי ברק: 1)שיקול אחד- שלטון החוק המחוקק- כל הרשויות צריכות לכבד את שלטון החוק כולל המחוקק ואם ביהמ"ש לא יתערב אזי יהיה מצב בו אין דין ללא דיין- חייב להיות מישהו שישפוט ויאכוף את שלטון החוק כדי שיהיה שלטון החוק במחוקק. 2)מול השיקול הזה יש את עקרון הפרדת הרשויות אשר הוא מתבטא בעצמאות הכנסת ובצורך להגן על הרשות השופטת מפני פוליטיזציה של ביהמ"ש. לכנסת יש מנגנוני פיקוח משל עצמם והיא יכולה להיעזר בהם כדי לפקח על הגופים. לאור 2 השיקולים הללו ברק מפתח את נוסחת שריד המבחינה בין 2 מצבים: כאשר הפגיעה בהסדרים פנים- פרלמנטרים היא קלה ואין בה כדי להשפיע על יסודות המבנה של שיטתנו הפרלמנטרית כי אז גובר השיקול של עצמאותה וייחודה של הכנסת על פני שלטו החוק, ומוצדק שהרשות השופטת תמשוך ידה מן העניין. לא כך הוא המצב כאשר הפגיעה הניתנת היא ניכרת ויש בה פגיעה בערכים המהותיים של משטרינו החוקתי- במצב דברים כזה גובר השיקול בדבר קיום שלטון החוק, והרשות השופטת תפעיל את הביקורת השיפוטית. בשריד גורל העתירה הוא שלא מתערבים. ברק אומר שמבחן שריד הוא עקרוני. התוצאות במקרה הספציפי הזה, הוא שהממשלה לא נפלה אך המבחן הוא עקרוני. לא בודק את התוצאה במקרה זה או האחר. הוא בודק האם מבחינה עקרונית הפגיעה הנטענת היא פגיעה מהותית ביסודות המשטר החוקתי שלנו. ברק אומר שהדחייה מ-11 ל-5 זה לא מהותי והדמוקרטיה תמשיך להתקיים. יש לנו שוב החלטה נועזת של ברק הזורע את הזרעים לעתיד- החלטה זו הופכת לעקרון מנחה בכל הפיקוח של בג"צ לגבי הליכים פנימיים של הכנסת. ההבדל בין פלאטו לשריד- בפלאטו שרון בג"צ שומר על גבולות הרשות. לעומת זאת בשריד כבר לא מסתפקים בגבולות אלא נכנסים לתוך גופה של ההחלטה. המבחן של שריד הוא מבחן יותר גמיש מבחינת השופט ומעניק לו שק"ד שיפוטי רחב. האם הפגם בהליכים הפנימיים של הכנסת הוא פגם שמסווג אותו כפגיעה מהותית ביסודות המשטר או לא. מסתכלים על ההחלטה לגופה. בשריד יש הענקה לשופט יכולת לבחור מתי להתערב בהחלטות של הכנסת. נוסחת שריד נותנת לשופט את הכוח מתי להתערב ומתי לא והוא יחליט. זהו מבחן עמום  ולכן היא רחבה. מתי הפגיעה היא מהותית ומתי היא קלה-  זה נתון לשק"ד. העלאת טענה של שחיתות זה תמיד פגיעה בעקרונות המשטר. 

8. בג"ץ 742/84 כהנא נ' יו"ר הכנסת, פ"ד לט(4) 85.
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.
כהנא נכנס לכנסת ומתחיל להגיש הצעות חוק ואי אמון שלא היה להם שום סיכוי להתקבל והן היו לא דמוקרטיות, מטרתו הייתה שבפרוטוקול הכנסת יוכנסו כל הצעותיו. יו"ר הכנסת הזדעזע על החוקים הגזעניים האנטי דמוקרטיים הללו. יו"ר הכנסת השתמש בכל מיני טכניקות כדי לא לדון בהצעות הללו. כהנא פנה לבג"צ והופעל בכמה פס"דים שלו מבחן שריד- בג"צ התבסס על שריד. הצעות אי אמון יכולות להגיש סיעות, ז"א מעל ח"כ אחד. כשזה הגיע לבג"צ- בג"צ פסל על בסיס שריד. ברור שההצעות של כהנא לא יתקבלו- התוצאה היא לא הרסנית או בעייתית. יש פה בעיה עקרונית. סיעה שנשללת ממנה הכוח להציע הצעות היא פגיעה בדמוקרטיה. ברק- תארו לכם מצב בו הכנסת מורכבת מ-120 סיעות בג"צ הגיע למסקנה שכהנא יכול להציע הצעות חוק. כיום לא ניתן להציע הצעות חוק גזעניות ולא דמוקרטיות. יש לשים לב במאבק לגבי כהנא היה שלב בו קבלו פס"ד שצריך לקבל הצעה שלו. כהנא חזר לבג"צ ובג"צ דרש לפתוח בהליכי בזיון ביהמ"ש נגד יו"ר הכנסת. בג"צ אמר אין מה לעשות לא ניתן להתערב כי אין בזיון בימ"ש כי פס"ד הקודם היה הצהרתי ולא אופרטיבי. יש גם לבג"צ כוחות מוגבלים. יו"ר הכנסת לא החליט להקשיב לבג"צ ובג"צ החליט שאין לו מה לעשות יותר.

12. בג"ץ 5711/91 פורז נ' יו"ר הכנסת, פ"ד מו(1) 299.
אחד מפס"ד שמדגים את ההתערבות הגבוהה מאד של בג"צ בהליכים פנימיים של הכנסת- הוא פס"ד פורז- עובדות: יו"ר הכנסת עיכב הצגתה של הצעת חוק במליאה של ח"כ פורז. פורז הגיש עתירה נגד יו"ר הכנסת ועוד כמה משיבים. ביהמ"ש התדיין לגבי העתירה- הצדדים הסכימו ליישב את הסכסוך בניהם תוך שהם קובעים תאריך  ספציפי שעד אליו יש להגיש את ההצעה במליאה. להסכמה הזו יש תוקף של פס"ד- פס"ד בהסכמה. יו"ר הכנסת לא רצה להגיש את הצעת החוק ובהליכים משפטיים הגיעו להסכמה. מס' ימים לאחר מכן מחליט יו"ר ועדה  חוקה חוק ומשפט להחזיר את הצעת החוק לוועדה של חוקה חוק ומשפט. וח"כ פורז שוב פונה לבג"צ. ביהמ"ש קובע כי כשניתן פס"ד חובה לקיימו, החובה הזו היא ביטוי לצורך לקיים מסגרת חברתית מאורגנת עפ"י החוק. לכן, ביהמ"ש נותן צו אופרטיבי בדבר מועד הגשת הצעת החוק במליאה. זוהי החלטה מרחיקת לכת אשר מתערבת בהליכים הפנימיים של הכנסת.  נתן הוראה למעשה מתן יגישו הצעת חוק- התערבות מטורפת. זוהי בעיה מבחינת הדמוקרטיה. אין כאן שלטון החוק במחוקק- יש דרישה להתערב ולבדוק את ההליכים הפנימיים. בימ"ש אומר איזה דיונים יתקיימו בבית המחוקקים.

14. 11298/03 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ועדת הכנסת, פ"ד נט(5) 865. 
ח"כ גורולובסקי הצביע בהצבעה אלקטרונית במקום ח"כ אחר. היוהמ"ש לממשלה הגיש ליו"ר הכנסת בקשה לטול את חסינותו של אותו ח"כ שהואשם בזיוף, בכוונה לקבל דבר במרמה בנסיבות מחמירות והפרת אמונים. הבקשה להסרת החסינות הוגשה לוועדת הכנסת אשר החליטה שלא להציע למליאה ליטול את חסינותו. הכנסת למעשה הרגישה מאוימת ע"י ביהמ"ש, מכל המהפכה החוקתית (הכנסת לאחר המהפכה החוקתית- בג"צ מרחף על כל הליך פנימי של הכנסת ויש חשש ואי וודאות אם ייגשו עתירה לבג"צ) , והיא ניסתה לפתור זאת ע"י כך שהיא הצטרפה לגורולובסקי. ועדת הכנסת מחליטה לא להסיר את החסינות הוגש בג"צ ע"י התנועה לאיכות השלטון. מרבית פסה"ד עוסק בגבולות החסינות של ח"כים, לאחר בדיקה של גבולות החסינות בג"צ מגיע למסקנה שנפל פגם בהחלטת ועדת הכנסת שלא להמליץ על הסרת החסינות. השאלה היא מהן תוצאות הפעם- או מהו היקף הביקורת השיפוטית על החלטות מעין אלו של ועדת הכנסת. למעשה היינו צריכים את מבחן שריד- האם הפגיעה היא מהותית ויסודית מבחינת יסודות המשטר הפרלמנטרי. אך למעשה בג"צ לא בדיוק הולך כאן כך- אלא: דבר ראשון, בג"צ כותב שביקורת שיפוטית של בג"צ משתרעת על דרך העיקרון על כל רשויות המדינה והממשל ועל מעשיהם. ברק מזכיר בגורולובסקי גם כן את מבחן שריד ואומר שהמבחן משתנה לפי מהות התפקיד שהכנסת מבצעת- מדובר בתפקיד מעין שיפוטי (=הסרת חסינות- כי זה דומה להליך שיפוטי- יש מצד אחד יועץ  משפטי וצד שכנגד והועדה יושבת כמעין שופט בסכסוך הזה). ועל כן, היקף הביקורת השיפוטית על החלטה מעין זו יהיה כהיקף הביקורת על החלטות שיפוטיות של כל רשות שלטונית אחרת, כלומר, ביהמ"ש יפעיל ביקורת שיפוטית רחבה ואין תחולה כלל לעקרון אי השפיטות המוסדית. הפגם בהחלטה והסעד בגין הפרתו הם שני צדדיו של אותו מטבע- אם ההחלטה תקפה היא תעמוד בעינה שכן אין יסוד לבטלה. אם ההחלטה פגומה- היא תבוטל בשל הפגם שנפל. ז"א שאם יש פגם למעשה, ביהמ"ש יתערב. בנושאים מעין שיפוטיים כיום, אין מצב שבג"צ לא יתערב- אם יש פגם- יתערב.

הכנסת בפירוש בפס"ד זה נכנסת לעימות בידיעה מראש עם בג"צ. יש קצת חוסר תבונה של חברי הועדה. אם הכנסת נכנסת לעימות עם ביהמ"ש- יש להיכנס לעימות על סוגיה עקרונית. הכנסת עשתה טעות- ניסתה להגן על ח"כ מושחת. מה המטען המוסרי שהכנסת באה להלחם למעשה עם ביהמ"ש, מראה על חוסר תבונה כלשהי של הכנסת.דווקא סוגיות של גדר ההפרדה יש בעיה של עניים מוסרי ועקרוני- דבר אשר צריך להיכנס לדעת שוקי לעימות עם בג"צ, לעומת המקרה הזה שלא הייה שווה להיכנס לעימות עם בג"צ.

 לינקולן כאשר ביהמ"ש האמריקאי נתן את דרד סקוט (פגע בחופש מעבדות). לינקולן אמר שמחר נחוקק את החוק מחדש- זוהי סוגיה עקרונית ממדרגה ראשונה.  

סוגיית יכולת אכיפה- לרוב לבג"צ אין יכולת אכיפה של פסה"ד שלו. בארה"ב לאחר פס"ד בראון שקבע שסגרגציה בין שחורים ללבנים בחינוך היא אסורה. אחת הסוגיות שעמדו לפני ביהמ"ש הייתה סוגיית האכיפה כי מדינות הדרום צפצפו למעשה על מה שהוכרע בביהמ"ש. יש בעיה בביהמ"ש- אין לו יכולת אכיפה אמיתית ולכן הרבה פעמים כשיש עימות בין ביהמ"ש לרשויות אחרות יש סכנה של אי אכיפה. (כמו מקרה קעדן- רכישת בית  בישוב קציר- 5-6 שנים לא הייתה התקדמות בנושא לאחר פסה"ד-ביהמ"ש יש בעיה של יכולת אכיפה). 

בגורולובסקי, הכנסת נכנסת לעימות עם ביהמ"ש- דווקא במצב שאין לבג"צ שום חשש במקרה אכיפה. ביהמ"ש יכל לקבוע שהוא מסיר את החסינות ללא כל בעיה. בסופו של דבר הכנסת הסירה את החסינות. זה תחום דווקא שאין בעיית אכיפה כי מי שצריך לבצע את זה  היוהמ"ש של הממשלה. ולא יהיה מקרה שהוא לא יאכוף את החלטת בג"צ. 

15. בג"ץ 4885/03 ארגון מגדלי העופות בישראל נ' ממשלת ישראל, פ"ד נט(2) 14.  
פס"ד זה הוא הדרך הבאה לבקר חוקים. בעתירה הזו, תקפו העותרים את פרק החקלאות בחוק התוכנית להבראת כלכלת ישראל תשס"ג 2003. העותרים הם מועצת העופות, והעותרים מתנגדים לרפורמות של חוק ההסדרים. לפי השופטת בייניש- הטענות של הצדדים מתחילות ברפורמות ברפובליקה הרומית ועד מסיבת התה בבוסטון- ז"א הפליגו בטענות שלהם. היא מסווגת את טענותיהם ל-2: 1)טענות בקשר לפרוצדורה או לדרך בה נחקק החוק 2) טענות המתייחסות לתוכנו של החוק. יש כאן מישור חדש של בחינה חוקתית. הביקורת השיפוטית על חוק עד כה הייתה על הביקורת או המהות של החוק- לבדוק אם החוק עומד בתנאים של ח"י- כמו פסקאות הגבלה. בארגון מגדלי העופות יש התייחסות במישור אחד נוסף חדש- לדרך/לפרוצדורה בה החוקים נחקקים- חידוש. 

פירוט הטענות:

1) הטענות לגבי הפרוצדורה- כאן המהפכה- גם חוק שמבחינה תוכנית הוא כאשר נבדוק גם את הפרוצדורה- ז"א שלמעשה כל חוק של הכנסת חוץ מתקיפה של תוכן ומהות נבדוק ונבחן אותו גם אל מול הפרוצדורה- איך הוא נחקק. פרק החקלאות שינה הסדרים שהיו קיימים עשרות שנים באמצעות חקיקת חירום מזורזת, ולא היה דיון רציני ואמיתי במליאה בנוגע לשינויים הרציניים שהכניסו בענפי החקלאות השונים. 

2) הטענות המהותיות- פרק החקלאות פוגע בקניין, בחופש העיסוק, בזכות הייצוג, בחופש ההתאגדות, בשוויון, בחופש האדם.  כלומר הם טוענים שלא התאפשר דיון ממשי ורציני בכל הנושא של המועצות החקלאיות. הצעת החוק הייתה 170 ע"מ והונחה על שולחן הכנסת ביום הקריאה ה-1 עצמה והליך חקיקה זריז יחסית לחוקים שהפרק הזה שינה אשר נחקקו במשך שנים, באופן שיטתי וחוק מהותי כ"כ נחקק בצורה מהירה שמבטלת הכול. החוק עמד בפסקת ההגבלה, היה לתכלית ראויה והוא מידתי. 

ביהמ"ש קובע שהיקף הביקורת השיפוטית משתרע גם על הליכי חקיקה של הכנסת אבל ביהמ"ש ינהג בריסון, ורק במקרים שיש בהם פגם היורד לשורשו של ההליך- הוא יתערב. המדינה טענה שפגם היורד לשורשו של ההליך זה רק פגם שיש בו משום חריגה מסמכות. ביהמ"ש דחה טענה זו ואומר שיכול לרדת לשורשו של ההליך גם כשיש חריגה מסמכות וגם כשאין הפרה פורמלית של תקנון הכנסת. האם פגם מסוים הוא פגם היורד לשורשו של ההליך- ייקבע לפי עוצמת הפגם? התשובה- זה יקבע לפי עוצמת הפגם. 

בייניש סוקרת את עקרונות הליך החקיקה של הכנסת. בגדול: יכולת הכרעה עפ"י רוב, שוויון פורמאלי של קול אחד לכל אחד ממשתתפי ההחלטות של הכנסת, לכל ח"כ יש את הזכות להשתתף בישיבות המליאה. 

· העותרים טענו בנוסף, שהיה פגם בעקרון ההשתתפות- כי קיימו הליך שקשה להשתתף בו כי זה חוק שנחקק בצורה מהירה עם דיונים מרתוניים- כשהחומר הכלול בו וסביבו הוא רב מאד. בייניש- גורסת כי זה לא פגם הפוגם בהליך- מי שרצה להשתתף יכל. הח"כים העדיפו לא להשתתף אלא ללכת הביתה. זה לא היה כי לא הייתה אפשרות לקיים דיון רציני, אלא לא רצו. רק אם ימנעו מחכים את היכולת להשתתף בדיונים אזי ביהמ"ש יכול לומר שזהו פגם  שיורד לשורש ההליך. האם ביקורת שיפוטית היא הפתרון? האם יכריח את הח"כים להשתתף? 

(הערת אגב- נניח יש עתירה נגד הפצצת הכור האטומי- בגץ יכול לומר שהשאלה לא שפיטה- לגבי הכנסת הביטוי של דוקטרינת השפיטות היא הלכת שריד).

· עקרון יסוד נוסד: הפומביות- הליכי הכנסת צריכים להיות פומביים ואם נופל פגם בפומביות יכול להיות שזה יוביל גם להתערבות של בג"צ אם זה יהיה בעוצמה מספקת. 

· עקרון נוסף שמתחילה להתפתח ספרות לגביו ובייניש מזכירה אותו לא כעקרון יסוד: עקרון של הליך נאות- הליך שבו יש דיון רציני, שומעים התנגדויות ותגובות של אנשים שקשורים לחוק ויתנו מידע לגבי תחום החקיקה שבו מדובר. לגבי הליך נאות, בייניש אומרת שזה עדיין לא ייחשב לעקרון יסוד שיכול להוביל, אך יכול להיות שבעתיד זה יהפוך לעקרון יסוד.
16. בג"ץ 851/06 עמונה אגודה שיתופית חקלאית להתיישבות נ' שר הביטחון, 
העותרים מבקשים למנוע את הריסת הבתים בעמונה. המדינה טענה שהעותרים מכוונים להתנגד בכוח לפינוי. מתוארות תעלות וסוללות האפר שהוקמו ע"מ להתנגד בכוח לפינוי. כך גם שוכנע השופט חשין, גם בעקבות אתר האינטרנט הקורא לכל לבוא ולהתבצר בעמונה ע"מ להתנגד לפינוי. ניכר חוסר ניקיון כפיים מאחר והאזרחים החליטו לעשות דין לעצמם. פנה עו"ד ארליך בטענה כי הוא תם, וכי מעשי מתיישבי עמונה, אינם רלוונטיים אליו , ומבקש שלא לדחות את העתירה, אך חשין מציין כי הוא מזהה אותו עם אותה הקבוצה מאחר והעתירה היא קבוצתית מראש. 

בעייתיות עולה כי חשין הפך את הדוקטרינה למשהו קבוצתי – בגלל שאותו אדם משתייך לקבוצה בעייתית, אז גם אדם שידיו נקיות – לא יורשה לו לעתור לבג"צ, כפי שקרה בבג"צ עמונה – עוה"ד ארליך. נכנס לבית, הוא לא עשה את כל הדברים המיוחסים לקבוצת המתיישבים הבעייתית. 

אם עניין זה יפותח ויהפוך להלכה – ע"פ המרצה – עלול להיווצר מצב מסוכן כי בית המשפט אמור להן על אדם בצורה אינדיווידואלית ולא קבוצתית. 
שוקי – יש בעיתיות כי בעניין כי אם את קובע ניקיון כפיים קבוצתי יש להחליט לגבי כולם.

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

שיטות מיגון לאור הקסאמים. כל פעולה שלטונית נבחנת בנורמת הסבירות. אי שפיטות מבוסס על הפרדת רשויות- איזונים ובלמים- תפקיד בית המשפט לבדוק חוקיות המעשה של רשויות השילטון. להיפך, אין מראה על חולשתם כי אם מחזק אותם ונותן להם הכשר.  אם יש סכסוך פוליטי כבד יש להימנע מהכרעה משום פוליטיזציה של בית המשפט. אי השפיטות נוצרה כדי להגן על מוסדות אחרים מבית המשפט, אולם ברק הופך אותה למגינה על בית המשפט עצמו. – לדעת שגב אין לקחת בחשבון שאמון הציבור ייפגע.
ו. ההגנה על זכויות האדם במשפט החוקתי: עד המהפכה החוקתית
1. בג"ץ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה, פ"ד ב 80.
בעניין בז'רנו, שהינו ללא ספק החלטה חוקתית מהמעלה הראשונה מתקופת ייסוד המדינה, ביהמ"ש העליון הכיר בזכות לחופש העיסוק, שהייתה מהראשונות שזכו להכרה הלכתית. הלכה זו מקורה בעתירה נגד החלטתו של שר המשטרה לאסור את הפרקטיקה של "כותבי בקשות" במשרד הרישוי. "כותבי הבקשות" היו משמשים כמתווכים בין האזרחים לבירוקרטיה, ופעלו כשליחי האזרח בענייני רישוי ובדיקת רכבים. המשטרה ניסתה למנוע פרקטיקה זו על מנת להילחם בשחיתות, בהשפעה בלתי הוגנת ובחוסר היעילות שפשטו במשרד הרישוי (היו משלמים בקשיש וכו'- רצה לשים לכך סוף). לעומת, טענו העותרים כי החלטת שר המשטרה שללה מהם את פרנסתם. העותרים היו צריכים להראות זכות קנויה ולמול המשיב צריך להראות שאיסור לעשות את הפעולה- נקבע בדין או שיש לו הסמכה בדין. 

בקבלו את העתירה כתב השופט חשין: 

"כלל גדול הוא, כי לכל אדם קנויה זכות טבעית לעסוק בעבודה או במשלח-יד, אשר יבחר לעצמו, כל זמן שההתעסקות בעבודה או במשלח-היד אינה אסורה מטעם החוק."

אך מהו המקור המשפטי של הכלל היסודי המזכה כל אדם לעסוק בעבודה אשר יבחר לו? האם היא מצויה בספר החוקים? השופט חשין סיפק את התשובה הבאה: 

"זוהי זכותם; זכות שאינה כתובה על ספר, אך נובעת מזכותו הטבעית של כל אדם לחפש מקורות מחיה ולמצוא לעצמו מלאכה המפרנסת את בעליה."

כלומר, למרות שההנמקה המשפטית של השופט שניאור-זלמן חשין היא קצרה ולאקונית, הרי שבהעדרה של מגילת זכויות אזרח או חוקה פורמלית, הרי שהיא יצירתית וחדשנית באופייה. עניין בז'רנו הוא פרשת דרכים במשפט החוקתי. עניין בז'רנו הוא בעל חשיבות עצומה מכיוון שהוא מגן על זכויות אדם למרות שאם מחפשים את הזכות הזו בספר החוקים הפורמלי לא מוצאים אותה. במילים אחרות, אף על פי שזכותם של העותרים אינה כתובה בספר החוקים הפורמלי, הרי היא זכותם הטבעית, מוצדקת על ידי הטיעון כי כל אדם זכאי לחפש מקורות מחיה על מנת לספק את עצמו. לאור זכות מעין זו, נדרש שר המשטרה להוכיח כי פעולותיו כנגד העותרים מעוגנות בחוק. כלומר, אם יש לאדם זכות יסוד הרי שהממשל נדרש להראות חקיקה ראשית המסמיכה אותו לפגוע בזכויות אלו. 

בג'רנו הוא גם תקדימי לגבי זכות העמידה- כדי שישמעו אותך בבג"צ יש להראות שעל הממשל מוטלת חובה פורמאלית ופה ויתרו על זה כי פה זה משהו שנגזר מזכויות טבעיות. יש התרופפות של זכות העמידה. עד אותה תקופה היה צורך להראות כי על הפקיד הייתה מוטלת חובה פורמאלית. 

לסיכום, זהו פס"ד כל כך קצר עם כל כך הרבה סוגיות: עמידה, הכרה בזכויות מכוח זכויות טבעיות ואפשרות לפגיעה בזכויות אך ורק מכוח חקיקה ראשית או הסמכה שבדין.

בפס"ד אחרים לפני 1992- הכירו גם בחופש הדת והמצפון, שוויון.

2. בג"ץ 144/50 שייב נ' שר הביטחון, פ"ד ה 399.
בעניין שייב הורה ביהמ"ש העליון לראש הממשלה דוד בן-גוריון, ששימש גם כשר ביטחון באותה תקופה, להימנע מלהתערב בהעסקתו של דוקטור אלדד שייב, שהיה פעיל פוליטי של הימין וממנהיגי הלח"י, כמורה בבית ספר פרטי. מנהל ביה"ס הסכים כי יפנה לשר החינוך לקבל אישור. בן גוריון שהיה בכלל שר הביטחון התערב בהעסקה ואמר שאסור להעסיק עם שייב. מה הבעיה למעשה עם שייב לדעת בן גוריון? "אפילו מחיריק שייב יעשה פוליטיקה". בג"צ בהחלטה תקדימית יוצא נגד בן גוריון וקיבל את העתירה של שייב.   

נקבע שבהעדרה של חקיקה המסמיכה את שר החינוך, כל שכן את שר הביטחון, להתערב בהחלטה להעסקת מורה בבית ספר פרטי, הרי שכל ניסיון התערבות שכזה מגביל את חירויות הפרט והינו בלתי חוקי. 

שופטי בג"צ אמנם הודו כי הטלת הגבלות הדדיות על חירות הפרט של האזרח היא בלתי נמנעת, אך הם ציינו כי עליה להיות מבוססת על רצון החברה כפי שזה משתקף בהחלטת נבחרי העם בבית המחוקקים. יש שם שורה שהם כותבים: "אצלנו זה שלטון החוק ולא שלטון האישים" (ז"א בן גוריון). עולה גם נושא של ניקיון כפיים כי בן גוריון אמר כי שייב כתב מאמר מסית- השופטים דחו זאת,  מאחר שאמרו שלא הראו להם מאמר שכזה ודנו בעתירה. ביהמ"ש מתחיל לבסס פה את הניטרליות הפוליטית שלו (אז השופטים בביהמ"ש העליון היו מזוהים פוליטית ולא כמו היום).

# אך מה קורה כאשר המחוקק אכן מסמיך את הרשות או פקיד מסוים לפגוע בזכויות אדם? האם אז ביהמ"ש אינו יכול להושיע לפרט בהגנה על זכויותיו?

חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם

לאור מצב דברים בו רשויות השלטון נהנו מהסמכה רחבה מאוד בחוקים לפעול כרצונם, חש ביהמ"ש צורך להגן על זכויות אדם גם כאשר היה דבר חקיקה שהסמיך את הרשות לפעול כרצונה ולפגוע בזכויות אדם. (צריך לזכור מרבית החקיקה עם קום המדינה היא חקיקה מנדטורית של המחוקק הקולני אלי שמה שעמד לנגד עיניו זה כיצד שולטים על ארץ ישראל בדרך האפקטיבית ביותר ולכן הרבה מאוד חוקים לא העניקו זכויות לנתינים במדינה ובנוסף העניקו סמכויות רחבות ומוחלטות לפקידים לפגוע בזכויות.) ביהמ"ש הגן על זכויות אדם על ידי הפעלת חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם. היה וחוק ניתן לפירוש בכמה דרכים, ביהמ"ש יבחר בפרשנות שתואמת או הכי פחות פוגעת בזכויות אדם על פני הפרשנויות האחרות- יבחר בפרשנות המצמצמת. כמובן שזו הייתה פיקציה ושופטי העליון ידעו שזה כך אך הם סמכו את הפיקציה על הנחת יסוד.

 ניתן לראות בכך מעין הנחת יסוד, לפי המחוקק לא התכוון או אינו מעוניין לשלול או לצמצם זכויות אדם וביהמ"ש צריך לתת תוקף לכוונה או רצון זה של המחוקק. 

פסה"ד המנחה בעניין זה, שהוא גם פס"ד תקדימי במובנים אחרים (חופש הביטוי, מגילת העצמאות) הוא עניין קול העם.
3. בג"ץ 73/53 קול העם נ' שר הפנים, פ"ד ז 871.
התייחס לפרשנות הראויה של ס' 19(2)(א) לפקודת העיתונות-פק' מנדטורית שמטרתה הייתה רחוקה מלהיות דמוקרטית ומאפשרת חופש ביטוי אלא שפקידים  יוכלו לעשות ככל העולה על רוחם. הפקודה קיימת עד היום במשפט הישראלי. ס' זה קובע כי שר הפנים רשאי לצוות על הפסקת ההוצאה לאור של עיתון העלול לסכן את שלום הציבור.  

הרקע להחלטה בעניין קול העם הוא מאבקו הפוליטי של ראש ממשלת ישראל דאז, דוד בן גוריון, במפלגת מק"י (קומוניסטים) ובדובריה עיתון "קול העם" ועיתון "אל-אתיחאד" (האיחוד) בערבית. באותה תקופה נקטה ברית המועצות של סטאלין בקו אנטישמי מובהק וקיים משבר עם המדינה, כשהציונות הואשמה בשותפות לפשעים של ארצות המערב וכבגידה במחנה הקומוניסטי. באותה תקופה יש את "קשר הרופאים היהודי" שהטענה הייתה שהם ניסו לרצוח את סטאלין והציונות היא חלק מארגון הקושר קשר נגד בריה"מ. מפלגת מק"י ועיתוניה, לא רק שלא הסתייגו מהאשמות אלו ושימשו להן שופר, אלא גם הוסיפו משלהם. במסגרת זו עיתון קול העם פרסם מאמר, שכותרתו "ילך אבא אבן להלחם לבד..." שהסתמך על דיווח בעיתון "הארץ", לפיו הביע שגריר ישראל בארה"ב, מר אבא אבן, הסכמה לשגר חיילים ישראלים לעזרת ארה"ב במלחמת קוריאה. מאמר זה הילל את נאמנותה של ברית המועצות למדיניות של אחוות העמים והתקיף את "המדיניות האנטי-לאומית של ממשל בן-גוריון המספסרת [הסוחרת] בדם הנוער הישראלי." העיתון אל-אתיחאד הלך בעקבות קול העם והאשים את הממשלה בכניעה לאדוניה האמריקאיים ובמכירת ההמונים כבשר תותחים למכונת המלחמה שלהם. 

על רקע פרסום זה הורה שר הפנים ע"ב הסמכות בסע' 19(2)(א) על הפסקת הוצאתם לאור של העיתונים לתקופה מוקצבת, ועורכי העיתונים עתרו לבג"צ.

השאלה המשפטית היא האם פעל שר הפנים כדין, כלומר, בהתאם להוראות שבס' 19(2)(א) כשהורה על סגירת העיתון?

השופט אגרנט פירש בצורה יצירתית את פקודת העיתונות, תוך שהוא פונה למקורות נורמטיביים לא קונבנציונליים, כגון עקרונות ההכרזה על הקמת המדינה (החלק השלישי של ההכרזה), העקרונות המגולמים במערכת החוקים שלפיהם הוקמו ופועלים המוסדות הפוליטיים בישראל, והערכים אותם ניתן ללמוד ממערכת החיים הלאומיים. מקורות אלו הצביעו על העובדה שישראל היא מדינה דמוקרטית – מדינה בה מתקיים ממשל עצמי. ממשל עצמי (ממשל של האזרחים בעצמם) מחייב זכות לחופש ביטוי כי אלמלא קיומו של דיון בנושאים פוליטיים כיצד יוכלו האזרחים לגבש את דעתם בנושאים פוליטיים שונים ולהצביע בצורה מושכלת בבחירות-  זוהי חשיבה המזכירה את דרכו של ברק בפסקי הדין. כאשר חופש העיתונות הוא עניין ספציפי של חופש הביטוי.

לכן, לדברי השופט אגרנט, על כך שיש לפרש את המונח "עלול" (likely) בפקודת העיתונות לפי המושג של "ודאות קרובה" (probable), במקום ההשקפה הדוגלת במבחן של "נטייה רעה" (bad tendency) או "סיבתיות אמצעית" (indirect causation). כלומר, שר הפנים יכול לסגור עיתון רק כאשר יש וודאות קרובה לפגיעה באינטרס של שלום הציבור. ומכיוון שאין וודאות כזו הרי שאסור היה לסגור את העיתונים הללו. יש לעשות שקילת אינטרסים בין חופש העיתונות לבין בטחון המדינה- שלום הציבור.  

עניין קול העם הוא תקדימי גם ביחסו למגילת העצמאות. ניתן היה להבין מהחלטות קודמות של ביהמ"ש העליון כי להכרזה אין כל מעמד במשפט החוקתי. ראו בג"צ 10/48 זיו נ' גוברניק, פ"ד א 85: "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." 

בעניין קול העם השופט אגרנט עידן את ההלכה הזו, כך שלמרות שההכרזה אינה מהווה חוקה שתוקפם של חוקי הכנסת נבחנת לאורה, הרי שניתן להשתמש בה ככלי פרשנות חוקתי. עכשיו, לעומת עניין בז'רנו שהוא מאוד עמום בכל הנוגע מהיכן נוצרה הזכות המשפט החוקתי (דיבר על זכות טבעית) הרי שבעניין קול העם יש מתודה מאוד ברורה מהיכן אתה שואב ומכיר בזכויות אדם. המתודה היא ללכת למגילת העצמאות ולגזור משם את זכויות האדם, לא תמיד זה נעשה כך, אבל שימו לב שכל אלה שמדברים על הכרזת העצמאות כמקור פרשני לרוב מזכירים גם את עניין קול העם.

5. בג"ץ 953/87 פורז נ' ראש עיריית תל-אביב, פ"ד מב(2) 309 פסק דינו של השופט ברק.
תקפו העותרים את החלטתה של עיריית תל אביב למנות גברים בלבד להיות נציגים באסיפה הבוחרת רב לעיר. הפחד היה מפני אפשרות כי רבנים לא יציגו את מועמדותם אם תשתתפנה נשים בבחירתם ופחד מפני אי שיתוף פעולה של רבנים אחרים עם רב העיר, אם הוא יבחר על ידי נשים. 

השופט ברק בוחן את החוק שמסמיך את העירייה לקבוע אסיפה בוחרת לבחירת רב עם (חוק שירותי הדת היהודיים ותקנות בחירת רבני עיר) ואומר שהעירייה אכן צריכה לקחת בחשבון כל שיקול שיעזור לאסיפה הבוחרת למלא את תפקידה. – כולל השיקול שלא רצוי לבחור נשים. 

אבל כל דבר חקיקה נועד להגשים את ערכי היסוד של השיטה, ולא להיות מנוגד להם, ולכן בהעדר הוראה מפורשת מצד המחוקק אין להניח כי המחוקק התכוון לסטות מערכי היסוד של השיטה ובכלל זה מהערך בדבר השוויון. במילים אחרות, לגישת ביהמ"ש העליון, כאשר חוקקו את חוק שירותי הדת היהודיים ואת תקנות בחירת רבני עיר, ביקשו המחוקק הראשי ומחוקק המשנה לקיים את עקרון השוויון.

לכן החלטת מועצת עיריית תל אביב, שאינה עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון, חורגת ממטרותיה של החקיקה המעניקה לה סמכות לפעול.      

כלומר, יש לפרש חקיקה על ידי פניה לתכלית החקיקה הכוללת את עקרונות היסוד של השיטה- לפי חזקה פרשנית.

זה המקום לציין כי לעיתים ביהמ"ש לא הצליח להגן על זכויות אדם בדרך פרשנית. דוגמא לכך הוא פס"ד בעניין רוגוזינסקי.  

ז. ההגנה על זכויות האדם במשפט החוקתי: אחרי המהפכה החוקתית
1. בש"פ 537/95 גנימאת נ' מ"י, פ"ד מט(3) 355, 373-379, 388-405, 410-425, 438-440.
בפס"ד של גנימאת עלתה שאלת פיסקת שימור הדינים בכבוד האדם וחירותו. השאלה היא מה היקף שמירת הדינים והאם שמירת הדינים חלה גם על פרשנות של דינים שנחקקו לפני וח"י כבוד האדם וחירותו.

עובדות: נדון האם מעצר עד תום ההליכים של גנבי רכב שביהמ"ש קבע שעבירת גניבת רכב הינה מכת מדינה. האם מעצר שכזה הוא ראוי?

בעבר ביהמ"ש קבע כי ניתן לעצור עד תום ההליכים במקרים של "מכת מדינה". השאלה היא האם צריך לאור חקיקת וח"י כבוד האדם וחירותו- לתת פרשנות חדשה לחוק סדר הדין הפלילי. חוק סד"פ הקנה חלופת מעצר עד תום ההליכים במקרים של סכנה לשלום הציבור, ולפחות חלק מהפסיקה קבעה שבגדר החלופה הזאת, נמצאת גם המטרה של רצון להרתיע את הציבור בעבירות של מכת מדינה. 

בסופו של דבר- השורה התחתונה היא האם אנו נותנים פרשנות חדשה לחסד"פ לאור וח"י כבוד האדם וחירותו?

השופט חשין - נוקט בגישה שמרחיבה את היקף שמירת הדינים. לגישתו, אין לפרש את החוק בצורה שונה, שכן שמירת הדינים שומרת לא רק על לשון החוק, אלא גם על משמעות החוק, כפי שניתנה לו בפרשנות שיפוטית. מכאן, שאם בפסיקה נקבע בעבר שניתן לעצור אדם עד תום הליכים בעבירות של מכת מדינה אז לא צריך לפתוח את הפסיקה הזו לדיון מחודש, רק לאור זאת שנחקק ח"י: כבוד האדם וחירותו.  לחירות אדם ממעצר- תמיד העדפנו את הפרשנות שמגנה על זכות על פני פרשנות שפוגעת בזכויות. ואם הפרשנות שהפסיקה נתנה בעבר שרדה את המשקל הרב שנתנו לחירות האדם- אז לא צריך לשנות את הפסיקה הזאת. זה למעשה 2 פס"ד של גנימאת.
ברק ודורנר - נוקטים בגישה שמצמצמת את היקף תחולת שימור הדינים. לגישתם, ההגנה שניתנה בפסקת שימור הדינים ניתנה רק לחוק עצמו או ללשון החוק מפני ביטול ע"י וח"י כבוד האדם וחירותו. אבל, ניתן לשנות את משמעות החוק באמצעות פרשנות. הם אומרים שהפרשנות החדשה שניתן לחוקים ישנים תביא אותם לכלל הרמוניה חוקתית עם חוקים קיימים מכיוון שמפרש את החוקים הישנים לאור החדשים. זה יהיה משפט שיש בו יותר הרמוניה. לדעתם, עקרון החירות שודרג והוא היום בעל מעמד רב יותר ממה שהיה קודם, וצריך לתת ביטוי לשדרוג הזה גם בפרשנות של חוקים ישנים. יש שם טיעונים שברק ודורנר אומרים שביהמ"ש העליון לא כבול לתקדימים של עצמו. הם אומרים שהם יקבעו פרשנות חדשה לחסד"פ. 

חשין גם כותב על "להריח פרח אבל לא לגעת בו"- כאילו חוקי היסוד זה פרח שמסתכלים עליו אך לא ניתן לגעת אלא רק להתבשם מהם.ההלכה מהפס"ד זה היא לפי ברק ודורנר- חוקים ישנים למרות שאי אפשר לבטלם, עדיין אפשר לפרשו לאור ח"י כבוד האדם וחירותו.

4. בג"ץ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל (טרם פורסם) פסקאות 54-119 לדעת הרוב, פסק דינו של השופט אדמונד לוי.
ח. כבוד האדם
1. בג"ץ 5100/94 הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל, דינים עליון כרך נו 744.

הייתה הפעלת לחץ פיזי מתון בחקירות של חשודים להשתייכות לארגוני טרור. הרקע היה פרשת קו 300 ואח"כ היית את ועדת לנדוי- ששם ישבו 2 שופטים- מלץ ולנדוי. השופטים שומעים את העדויות ומחליטים שבמקרים של פצצה מתקתקת ניתן להפעיל לחץ פיזי מתון על חשודים וזאת כדי למנוע את הרעה שממשמשת ובאה. לדו"ח (דו"ח לנדוי)  היו 2 חלקים: חלק א' היה הפומבי וחלק ב' היה החסוי. כבר בחלק הפומבי היה כתוב כי החוקרים כפופים להוראות החוק הפלילי. בחלק החסוי (ב) אמרו איל מותר להם לענות- כמה טלטולים לשעה, כמה זמן? אמרו שאסור לגלות את החלק החסוי של הדו"ח. מבחינה תדמיתית הדו"ח החסוי לא נראה טוב ולכן הוא היה חסוי. היו רק מעטים שיצאו בעד מסקנות הועדה, כמעט כולם תקפו אותם. רצו לאסור לענות מחבלים. 

הפרקטיקה שנוצרה בשטח הייתה שאנשי השב"כ באים בלילה לאדם שחשוד בהשתייכות לארגוני טרור מביאים אותו למתקן, למרתף. בינתיים למשפחה לקח זמן עד שפנתה לארגון ההומניטרי- היה לוקח זמן עד שעותרים לבג"צ. אז מתייצבת המדינה בבג"צ. העותרים מבקשים להוציא צו שיפסיקו להטיל אלימות. המדינה התייצבה ואמרה שהיא כבר הפסיקה- היא גמרה איתו. ביהמ"ש אמר שהשאלה היא שאלה "מתה".  

הנק' היא שבג"צ יושב בעתירות והטענה היא שהפרקטיקה הזו מנוגדת לחוקי היסוד ואין לה אסמכתא חוקתית. בג"צ קובע שאסור להפעיל אמצעים בחקירה. למעשה, הוא פוסל את מה שנקבע בדו"ח לנדוי. ביהמ"ש שינה את עמדתו מאחר והאקדמיה התקיפה את ביהמ"ש. ביהמ"ש מדבר על מהפכות חוקתיות והגנה על זכויות אדם. אך במקום שיש פגיעה הכי רצינית בזכויות אדם- בימ"ש לא עושה שום דבר בנידון. ולכן, לאחר התרעומת של האקדמיה- וכתוצאה מהלחץ הזה והביקורת כלפי המשפט- ועל כן ביהמ"ש שינה את עמדתו וביטל את דו"ח לנדוי.

מה הוא למעשה הרציונל מאחורי החלטת בג"צ לאסור הפעלת לחץ פיזי מתון בהליכי חקירה?   

לכאורה טענות העותרים היו מאד רחבות. העתירה הייתה של כמה ארגונים ביחד שהתאגדו. הם הפעילו לחץ על ביהמ"ש לאסור את הפרקטיקה. 

1) התוצאה של פסה"ד מוכרעת על עקרון החוקיות. תוצאת פסה"ד מכרעת על עקרון החוקיות- כי אין הסמכה בחוק לחוקרי שב"כ להפעיל לחץ פיזי מתון, למעשה חוקי היסוד לא משחקים  בכלל תפקיד- כי חוקי היסוד זה יסוד רעוע כדי להסתמך עליהם בסוגיות שנויות במחלוקת.  כדי להפעיל אמצעי חקירה, החוקר צריך להראות הסמכה בחוק. עינויים לרוב כוללים השפלות, לשם שבירת רוחו של הנחקר.  

דבר שני, פס"ד זה הפך את דו"ח לנדוי- יש חריג לעקרון החוקיות. זה במקרים של קיומה של סמכות שיורית בידי הממשלה- ז"א סמכות שיש לממשלה במקרים מיוחדים לעשות דברים כי זה אחד הדברים הטבעיים שלה. כמו למשל: הגנה על המולדת או הגנה על חיי האזרחים. ברק טען ב"וועד הציבורי" כי סמכות שיורית זה טוב אך זה לא יכול להוות בסיס לפגיעה בזכויות- ניתן להשתמש בסמכות שיורית  רק כאשר אתה פועל בתוך חלל מנהלי. במצב שלנו אין חלל כי יש פה זכויות אדם ולכן צריך חוק. 

זה קצת היתממות כי לא בכל פעולה מראים הסמכה מכוח חוק- זוהי גם העמדה של השו' קדמי בפס"ד- פה אנו נמצאים בחריג לעקרון החוקיות במקרים של הגנה עצמית שהמדינה מגנה על אזרחיה- המדינה לא צריכה להראות הסמכה מפורשת במקרים כאלה- הוא מסכים עם לנדוי, לעומת ברק.

בסופו של דבר מאז אין יותר עינויים. הכנסת לא חוקקה חוק שיסמיך חוקרי שב"כ כי מבחינה בינלאומית זה יעורר מהומות. בעקבות בג"צ במת נחקק חוק השב"כ- אך אין הסמכה להפעיל לחץ פיזי במקרים של "פצצה מתקתקת"- כי מבחינה בינלאומית חוק שכזה היה קטסטרופה.
2. בג"ץ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון נ' שר הביטחון (טרם פורסם) פסק דינם של השופטים ברק וחשין.
הכול התחיל עם בן גוריון- הוא סוגר כך שלא מגייסים את בחורי הישיבות לצה"ל (אז רק 400)-  הטענה הייתה כי אין מי שימשיך את לימוד התורה. יש לזכור כי זו תק' קשה- אחוז אחד מהאוכלוסייה הולך לקפח את חייו. לאחר מכן, בפס"ד בקר ב1970- אני צריך להלחם ואלה לומדים תורה?- הגיש בג"צ- העתירה נדחית כי ביהמ"ש אומר כי אין לבקר זכות עמידה. בשנת 1981ו-1982 עותר רסלר נגד אי גיוס בחורי הישיבות- העתירות נדחות על העדר זכות העמידה. יהודה רסלר הוא עותר סדרתי. עד שנות ה-80- הגישה של בג"צ כ"בורר מסויג" ומסתכלת על עותרים ציבוריים בצורה אנטגוניסטית ושלילית. משנות ה-80 הגישה הזו מתחלפת ואומרת שעותר ציבורי הוא זה שעוזר לביהמ"ש להגן על שלטון החוק. אך ב-1986 מקבלים את העובדה שיש לעותר זכות עמידה והנושא שפיט- אך דוחים את העתירה לגופו של עניין כי אומרים כי חוק שירות ביטחון מעניק שק"ד לשר הביטחון להעניק פטור משירות צבאי (אז כ-20,000 בחורי ישיבה עם פטור)- ושק"ד שכזה לגבי פטור משירות הוא סביר.  בשנת 1997 יש עתירת רובינשטיין (גם רסלר עותר עם אמנון)- נגד גיוס בחורי ישיבה- בג"צ קבע ששר הביטחון הפעיל את סמכותו לתת פטור שלא כדין-  נתן פטור גורף לאוכלוסיה שלמה בלא שנקבע הסדר ראשוני ע"י הכנסת למתן פטור זה. אם יש פגיעה בזכויות אדם אז חייב להיות הסדר של הכנסת בסוגיה הזו שפוגעת בזכויות- הרשות השלטונית חייבת להראות שיש הסדר ראשוני עם הכנסת ז"א חקיקה שמטווה את הפגיעה בזכויות. פונים לכלי של בטלות יחסית- נותנים לכנסת שנה לתקן את המצב ולחוקק חוק בעניין. הכנסת לא עומדת בכך- מקימה את ועדת טל- בסופו של דבר הכול נגמר בחוק טל אשר קובע בין היתר הסדר מיוחד בנוגע לדחיית שירות של בחורי ישיבות שתורתם אומנותם. החוק למעשה דוחה  את השירות עד גיל 20/22- אז נותן שנת הכרעה בה בחורי הישיבות אמורים לצאת לעולם ולהחליט אם הם מעוניינים לחזור לישיבה או לשרת בצבא. החוק למעשה נועד כדי לשלב את בחורי הישיבות במעגל העבודה ובשירות לצה"ל. בסופו של דבר זה ש-150 בחורי ישיבות התגייסו באמת וכרגע אנו עומדים 45,000 פטורים ולכן, יש לנו את העתירות הללו של עתירות של התנועה לאיכות השלטון. 

השאלה שעומדת בפסה"ד היא האם ההסדר שקובע חוק טל הוא חוקתי והאם על בג"צ להתערב ולפסול את החוק הזה? 

השופט ברק מוביל את דעת הרוב ודוחה את העתירה- לא לפני שהוא קובע שחוק דחיית השירות פוגע בשוויון. נקודת המוצא היא ששירות צבאי הוא חובה אזרחית החלה על כל יוצא צבא- זוהי חובה משפטית ומוסרית והיא חלה באופן שוויוני על כל האזרחים. נקודה נוספת היא ששוויון לא נכלל באופן ברור בח"י כבוד האדם וחירותו. לגבי שוויון אף פעם אין הכרעה ברורה אם זה כלול בתוך וח"י כבוד האדם או לא. לכאורה, שופטי הרוב פה מסכימים כי שוויון נכלל בכבוד האדם. לפי ברק כבוד האדם הוא תשתית ובסיס לכל הזכויות כולן והוא גם זכות עצמאית העומדת על רגליה שלה. ברק ממשיך עם 3 המודלים- מודל רחב- הכול נכנס פנימה. מודל צר- (פרשנות של דני סטטמן) רק פגיעות מובהקות בכבוד הקשורות לאנושיותו של האדם כמו עינויים והשפלה מוגנות ע"י המונח כבוד האדם בחה"י. ברק אוהב את מודל הביניים במודל הזה כבוד האדם הוא אגד של זכויות ששמירתן נדרשת כדי לקיים את הכבוד. ביסוד הזכות לכבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו עפ"י רצונו, כלומר, עפ"י ברק מה שנמצא במרכז כבוד האדם היא– האוטונומיה של הרצון החופשי- כנראה שהסובייקטיבי- חופש הבחירה של האדם כיצור חופשי. בנוסף, כל הזכויות המצויות בקשר ענייני הדוק יהיו מוגנות ע"י כבוד האדם, ולכן גם אפליה שאינה מהווה השפלה יכולה להיות פגיעה בכבוד האדם. ברק אומר כי הטלת החובה לשרת בצבא על אזרח אחד ולא על אחר פוגעת קשות בעצמיות של האדם, ולכן יש לנו כאן פגיעה בזכות מעוגנת, ומכאן ברק הולך לבצע בחינה של פיסקת ההגבלה. בסופו של דבר חוק דחיית שירות עומד בפסקת ההגבלה. יש פה דיסוננס. התוצאה הסופית היא שלא פוסלים את החוק והוא עובר את פיסקת ההגבלה וההנחה לגבי מודל הביניים- יש אנשים שאומרים שזה לא חלק מהרציו.

חשין יושב עם ברק בפסה"ד והוא נוקט בדעת מיעוט- לדעתו צריך לפסול את החוק. הוא מסכים לגבי מודל הביניים אך לא מסכים שההפרה של השוויון לא מהווה פגיעה בכבוד האדם. שירות בצה"ל הוא לא רק חובה אלא גם זכות- כבודו של המגויס לא נפגע מאחר והגיוס הוא זכות. הוא חושב כי יש לבטל את החוק על בסיס עקרונות יסוד של השיטה (פס"ד לאו"ר)- החוק פוגע במהות הדמוקרטית- הגנה על המולדת זו חובה שכל אזרח צריך לקחת חלק בה- חוק שמטיל את החובה הזו באופן לא שוויוני ופוגע בחיים המשותפים שלנו ביחד. 

אשר גרוניס אומר כי התפקיד של ביקורת שיפוטית זה להגן על פרטים ומיעוטים. במקרה שלפנינו,זו לא הגנה על המיעוט- אלא זה מקרה בו הרוב ויתר למיעוט- אם הרוב ויתר על המיעוט אז זה בסדר. אנו לא צריכים לשמור על הרוב אלא על המיעוט. בין היתר הוא מזכיר את התיאוריה של ג'ון הארט איליי, מתוך הספר "דמוקרטיה וחוסר אמון"- טענתו של ג'ון הוא שהתפקיד של הביקורת השיפוטית זה לשטר את ההליך הדמוקרטי,  ולדאוג להשאיר את הערוצים לממשל פתוחים ולכן, אם יש לנו מצב בו יש פגיעה במיעוטים מסויימים כמו שלילת זכות הבחירה- זה מצב להתערב ולפתוח ערוצים מחדש. 

תשובתו של ברק- ברק מיד רואה בזה שגרוניס מציג את גישתו של ג'ון ואומר שגישתו של איליי לא התקבלה בארה"ב ושואל אותו לגבי מה שקרה מאז מזרחי- איך אתה מסביר את מנהלי השקעות? מי זה המיעוט בפס"ד צמח?- חייל שכבר לא חייל ובטלנו את החוק. ברק אומר שלא ניתן להסביר את מה שקרה מאז מזרחי דרך התיאוריה של איליי של הגנה על מיעוטים. ברק תוקף את אשר גרוניס ואומר שאשר מתנגד בכלל לביקורת שיפוטית. יש מחלוקת מאד גדולה.

ט. עקרון השוויון
1. בג"ץ 114/78 בורקאן נ' שר האוצר, פ"ד לב(2) 800.
אזרח ירדני שמעוניין לקנות דירה ברובע היהודי. במכרז רשום שמי שיכול לקנות דירה הוא אזרח ישראלי ששירת בצה"ל או עולה חדש שהוא תושב ישראל- העתירה נדחתה. 

השופט חיים כהן דוחה את העתירה ונותן שלושה נימוקים מרכזיים:

1) כתוב אזרח ישראלי ולא אזרח יהודי ולכן גם דרוזי ששירת בצבא יכול לרכוש דירה.

2) אין פסול באפליה בין אזרחים ללא אזרחים לשם הנאה מנכסיי האומה.
3) יש צורך בשיקום הרובע היהודי לאחר שנהרס על ידי הירדנים. (הירדנים התחילו קודם ולכן זו לא הפליה). 
4) העותר עצמו לא היה מוכר ליהודים- נימוק שאומנם אינו מהנימוקים המרכזיים, ואינו במקום להתבססות משפטית אך יש מקום לציינו.
ביהמ"ש מתעלם מהמצב הלאומי במדינה, סופו שיפשט  בעיות חברתיות מורכבות. 
3. בג"ץ 528/87 אביטן נ' מנהל מקרקעי ישראל, פ"ד מב(4) 298.
העובדות: עתירה כנגד החלטה של מינהל מקרקעי ישראל שלא להחכיר לעותר מגרש בישוב שגב שלום שהינו ישוב בדואי. 

העותר, שהוא אזרח יהודי טוען כי הוא זכאי להחכיר מגרש ביישוב באותם תנאים להם זכאית האוכלוסייה הבדואית שאם לא כן מופרים עקרונות השוויון ואיסור האפליה מטעמים לאומיים.

ביהמ"ש דוחה את העתירה. עקרון השוויון בא לשרת מטרה של השגת תוצאה צודקת. השוויון אליו מתייחס החוק הוא השוויון המהותי ולא השוויון הטכני או הפורמאלי. 

לכן כדי לבסס טענת הפליה אין די בהוכחת יחס שונה, אלא יש להראות כי היחס השונה ניתן למי ששווים במאפיינים הרלוונטיים, ושהיחס הינו משיקולים פסולים.

רשויות השלטון רשאיות לתת עזרה ועידוד על ידי מתן הקלות, הנחות, פטורים או סובסידיות כשקיימים שיקולים ציבוריים ענייניים וסבירים. במקרה של בג"צ אביטן, קיים אינטרס ברור למדינה (שיקולים ציבוריים של פינויי אדמות) לעודד התיישבות הבדואים בנגב על ידי מתן מגרשים מסובסדים ביישוב שנועד ליישבם יישוב קבע. לעומת זאת, אין למדינה כל אינטרס ליתן לעותר ולשכמותו הקלות או לעודדם להתיישב ביישוב בו מדובר. העתירה כאמור נדחתה.

כלומר התוצאה הסופית היא שוויונית וצודקת.
4. בג"ץ 5394/92 הופרט נ' יד ושם, מח(3) 353.
5. בג"ץ 953/87 פורז נ' מועצת עיריית תל-אביב, פ"ד מב(2) 309.
(רצתה להשתתף באסיפה לשם בחירת רב העיר) שפוסל את החלטת מועצת העירייה שלא לשתף נשים באסיפה שבוחרת רב מכיוון שהיא פוגעת בעיקרון השוויון. 

הבעיה עם מינוי אישה לאסיפה שבוחרת את רב העיר. ברק אומר שיש לבחון מכלול שיקולים כולל זה: אולם מדבר על עיקרון השוויון כעיקרון חשוב שגם הכנסת שואפת להגשים- עיקרון יסוד. החלטת המועצה לא לאפשר לנשים להשתתף חורגת מסמכותה ופוגעת בעיקרון השוויון.
תקפו העותרים את החלטתה של עיריית תל אביב למנות גברים בלבד להיות נציגים באסיפה הבוחרת רב לעיר. הפחד היה מפני אפשרות כי רבנים לא יציגו את מועמדותם אם תשתתפנה נשים בבחירתם ופחד מפני אי שיתוף פעולה של רבנים אחרים עם רב העיר, אם הוא יבחר על ידי נשים. 

השופט ברק בוחן את החוק שמסמיך את העירייה לקבוע אסיפה בוחרת לבחירת רב עם (חוק שירותי הדת היהודיים ותקנות בחירת רבני עיר) ואומר שהעירייה אכן צריכה לקחת בחשבון כל שיקול שיעזור לאסיפה הבוחרת למלא את תפקידה. – כולל השיקול שלא רצוי לבחור נשים. 

אבל כל דבר חקיקה נועד להגשים את ערכי היסוד של השיטה, ולא להיות מנוגד להם, ולכן בהעדר הוראה מפורשת מצד המחוקק אין להניח כי המחוקק התכוון לסטות מערכי היסוד של השיטה ובכלל זה מהערך בדבר השוויון. במילים אחרות, לגישת ביהמ"ש העליון, כאשר חוקקו את חוק שירותי הדת היהודיים ואת תקנות בחירת רבני עיר, ביקשו המחוקק הראשי ומחוקק המשנה לקיים את עקרון השוויון.

לכן החלטת מועצת עיריית תל אביב, שאינה עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון, חורגת ממטרותיה של החקיקה המעניקה לה סמכות לפעול.      

כלומר, יש לפרש חקיקה על ידי פניה לתכלית החקיקה הכוללת את עקרונות היסוד של השיטה- לפי חזקה פרשנית.

זה המקום לציין כי לעיתים ביהמ"ש לא הצליח להגן על זכויות אדם בדרך פרשנית. דוגמא לכך הוא פס"ד בעניין רוגוזינסקי.  

6. בג"ץ 721/94 אל-על נ' דנילוביץ, פ"ד מח(5) 749.
דייל באלעל, אשר ידוע שבני הזוג  של דיילים מקבלים הטבות לכרטיסי טיסה. דנילוביץ' תבע אותם בגין הפרה של עקרון השוויון מאחר ולא נתנו לבן זוגו הטבות- מגיע לבג"צ. קדמי אומר בדעת מיעוט: זו הבחנה מותרת- מדובר על בני זוג- הכוונה היא גבר ואישה. 

ברק: נוקט בגישה יחסית מצומצמת של פרשנות ההסכם הקיבוצי של הסכם העבודה- בני זוג- יכול להיות שניים מאותו מין.

דורנר אומרת שיש פגיעה בעקרון השוויון אשר אוסר אפלייה ע"ב נטייה מינית ובן זוגו צריך לקבל הטבות.

יש לשים לב כי דנילוביץ'- ברק שם נותן פרשנות מאד צרה וזה לא נראה כי הוא אקטיביסט (אלא דורנר פה היא האקטיביסטית). בנטיות מיניות שפתו של ביהמ"ש מאד מרוסנת. 
7. בג"ץ 4031/94 שדולת הנשים נ' ממשלת ישראל, פ"ד מח(5) 501.
מצא בשדולת הנשים 1 קובע כי העדפה מתקנת של נשים נגזרת מעיקרון השוויון, חלק מעקרון השוויון (גישה 1), השופטות דורנר ובייניש מצטרפות אליו בשדולת הנשים 2. אבל, בארה"ב העדפה מתקנת היא למעשה פגיעה בשוויון (גישה 2), וגוף ציבורי שמעוניין לנקוט בהעדפה מתקנת נדרש להוכיח כי הפגיעה בשוויון היא הכרחית וראויה.  

8. בג"ץ 4541/94 מילר נ' שר הביטחון, פ"ד מט(4) 94. 

אליס רוצה להתגייס כטייסת ובכל זאת המדינה מסתייגת. העובדות במילר הן די פשוטות. המדינה מסרבת לקבל בנות לקורס טיס כשהטענה המרכזית היא שלהכשיר בנות כטייסות יעלה בחישוב הכללי יותר כסף למדינה. נשים משרתות פחות זמן במיוחד אם לוקחים בחשבון שירות מילואים, הן עשויות ללדת ילדים ולהשתחרר משירות – ולכן לא כדאי להשקיע בהן. 

השופט מצא אומר בעצם שלא הוכח שנשים יישרתו פחות ולכן לא ניתן בכלל לטעון כי קיים שוני רלוונטי בין נשים לגברים בעניין זה. 

דורנר אומרת בעצם שגם אם הטיעון הכלכלי נכון או הטיעון שלנשים יש תפוקה נמוכה יותר, סגירת קורס הטיס בפניהן עדין אינה מוצדק משום ש: 
1) יש בכך השפלה של הנשים בסגירת קורס הטיס בפניהן
 2) החברה כולה נפגעת כי הטובות לטיס הוא אינטרס חברתי. לכן דורנר בוחנת האם הפגיעה בעקרון השוויון היא פגיעה מותרת. כיצד בוחנים האם הפגיעה היא פגיעה מותרת? על פי דורנר שואבים את אמות המידה מפסקת ההגבלה. 

1) האם ההפליה כנגד נשים היא מכוח הסמכה מפורשת בחוק?

2) הולם ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית. 
3) תכלית ראויה – חקיקה שבאה להגן על נשים כשאלו אינן רוצות הגנה אינה תכלית ראויה (כמו פס"ד נבו)
4) האם יש אמצעים אחרים סבירים להבטיח את המטרה? צריך להתחשב הן בצרכים התכנוניים של המערכת והן בצרכים הייחודיים. זה כמובן עולה כסף – אך זוהי חובה של המדינה ולכן היא צריכה לעמוד בה כי נפגעת זכות. 

שטרסברג-כהן: חסכון כספי אינו תנאי מספיק לסגירת קורס הטיס בפני נשים. שונות רלוונטית הניתנת לנטרול על ידי מאמץ כלכלי תנוטרל- השוני בין גברים  לנשים הוא רלוונטי. אם ניתן לנטרל שונות רלוונטית ע"י מאמץ כלכלי אזי אינטרס כספי ייסוג בפני הזכות משום שזכויות אדם הן דבר חשוב. 

לרוב ניתן לראות כי שיקולים כלכליים לא מצליחים להצדיק פגיעה בזכויות יסוד. בזכות העמידה גם כן, שיקולים כלכליים ותועלת לרוב לא מצליחים לעלות מעל פגיעה בפרט או זכות הפרט. הפרט קודם לכלל (למדינה) ולא ההיפך. (חשין אומר שגיוס זו זכות זו לא השפלה אלא זכות. ברק אומר שכבוד האדם שכבוד האדם הוא מעבר למניעת השפלה). יש לציין כי אותן מאפיינים המלווים את עקרון השוויון לאורך כל הדרך- גזע, מין, דת, לאום, הם מאפייני אדם מולדים, אותם לא ניתן לשנות. גורמים המפלים, אותם לא ניתן לשנות. אם לשיפוט פוליטי ואם לשיפוט משפטי- משהו שלא קשור לרצון שלך- אתה לא יכול לעזוב את הגזע שלך, את המין שלך. גורמים המפלים אדם מרגע לידתו, ובלא יכולת שינוי, רצון או שליטה, ולכן ישנם מקרים רבים בהם יזקקו בני קבוצות אלו.

11. בג"ץ 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל, פ"ד נד(1) 285. 
משפחת קעדאן רצתה לקנות בית במקום בו נבנו בתים (היישוב קציר) על ידי הסוכנות היהודית. זו סירבה למכור להם מעצם היותם ערבים.

ביהמ"ש ניסה להימנע מהכרעה בנושא פסה"ד ככל הניתן. הוא הציע להם להתפשר מחוץ לאולמות ביהמ"ש, אבל כשניסיונות אלו נכשלו הוא נתן פס"ד לטובת משפחת קעדאן. 

ביהמ"ש קבע כי המדינה במקרה הזה פועלת בעזרת צד שלישי: הסוכנות היהודית. ביהמ"ש אומר כי אם למדינה אסור להפלות בהקצאת קרקעות, אז גם אסור לה למסור קרקעות לגוף שלישי אחר שיפלה במקומה – כאשר ההקצאה של הקרקעות מלכתחילה אינה שוויונית – ההקצאה הייתה ליהודים בלבד.

פס"ד זה הוא מאד צר וביהמ"ש ניסה כל הזמן להתחמק מהכרעה אך הצדדים מצד שני לא רצו להתפשר. מאחורי קעדאן היו ארגונים של זכויות אדם אשר לא עניין אותם פיצוי, אלא העותרים חיפשו הכרעה עקרונית  והם באמת לא קיבלו פיצוי- יש רק קביעה שהמדינה לא יכולה להפלות בהקצאת קרקעות על בסיס לאום ולגם לא לתת לצד שלישי- הסוכנות היהודית- לעשות זאת. השופטים חששו מהבעייתיות הפרקטית של מה לתת, איזו חלקה. ההכרעה אולי יכולה לטעון לנטרליות אך להיות נטרלי זוהי עמדה מוסרית ופוליטית בפני עצמה. 

את הרציו של פס"ד ניתן לסכם בשלוש נקודות: 1) העובדה שהמדינה יהודית אינה מצדיקה אפליית לא יהודים החיים בה. 2) המדינה אינה רשאית להפלות במישרין או בעקיפין על בסיס דת או לאום בהקצעת מקרקעי המדינה. 3) ביהמ"ש קבע כי בדרך כלל שוויון מחייב התעלמות משיקולים כגון דת ולאום.

מדוע סיווגים כמו מין, גזע, לאום ודת הם לרוב חשודים כסיווגים היוצרים אליה? יכול להיות שאינטואיציה שמנחה את ביהמ"ש בעניין הזה הוא שהבחנה על בסיס סיווגים אלו היא הבחנה סטיריאוטיפית או אולי האינטואיציה היא שסיווגים אלה אינם בשליטתם של הפרטים ולכן הם אינם רלוונטיים מבחינה נורמטיבית. אדם נולד לתוך המין שלו, הגזע שלו ולרוב גם לתוך הדת שלו. זה לא דבר שאנחנו בוחרים, אלא זו מין תוצאה שקיבלנו ב"הגרלה הטבעית" של החיים ולכן לא צריך להתייחס לאנשים בצורה שונה על בסיס הקריטריונים הללו.

בעיות/ביקורת על פס"ד קעדאן
1) אין חולק כי המדינה אינה רשאית להפלות על בסיס לאום באופן ישיר או עקיף. אולם כפי שראינו בפס"ד בורקאן ובפס"ד אביטן אפליה היא טיפול או יחס שאינו מוצדק ושאלת המפתח היא מתי טיפול הרגיש לזהות הלאומית או הדתית של אנשים יכול להיות מוצדק, ולכן לא להיחשב לאפליה פסולה. האם ניתן ליישב את בורקאן עם קעדאן? לא בטוח. (בפס"ד אביטן עמדו על כך שרצו לצור התיישבות יהודית- זה הופך להיות לא חוקי תחת קעדאן) בקעדאן ניסו לייהד את הגליל- את אותו איזור של יישוב קציר. השאלה היא האם במסגרת המאבק בישראל מותר למדינה להשתמש באפלייה בהקצאת קרקעות כחלק מהמאבק הזה- כמובן שלא נקרא לזה אפליה אלא הבחנה מותרת. האם לא ראוי לראות את ההקצאה הנפרדת הזו ליהודים- האם לא ראוי לראות את זה כהבחנה מותרת ולכן אין הפרה של עקרון השוויון. הטענה כי בכל מצב הבחנה/ אפלייה כזו על בסיס לאום היא אסורה- זה בפירוש להכניס השקפת עולם פוליטית להכרעה של פסה"ד. השאלה איך פותרים את הבעיה?- האם דרך הדוקטרינה של "נפרד אבל שווה" (כמו בראון)?- אך אנו יודעים שזה למעשה לא שווה- אין דבר כזה נפרד אבל שווה. אם לוקחים את השיפוט הנטרלי הכללי שאסור אף פעם להפלות- אז אתה לא יכול להקים ישובים לחרדים וכו'. הבעיה היא שלערבים לא יכולה להיות להם אפשרות להגיע לאיכות חיים במקום שהם חיים- בישובים הנפרדים- דבר המוכיח את העובדה שנפרד הוא לרוב לא שווה.
2) לכאורה, המסקנה העולה מפס"ד היא שלא ניתן לתכנן ישובים חדשים רק ליהודים או רק לערבים. אז על פי מה יקבע אופי היישוב? עפ"י כוחות השוק, כלומר, למי יש כסף לקנות בית באותו מקום. מדוע שנעדיף את כוחות השוק על פני העדפות של אנשים לגור למשל ביישוב דתי או בקיבוץ או ביישוב ערבי? 
3) פסיקת ביהמ"ש מנותקת מההקשר החברתי מדיני בו מצויה מדינת ישראל. ההקשר הוא הקשר של מאבק על עצם אפשרות לקיומה של מדינה בה ליהודים יש רוב, בו לעיתים לגורמים לאומיים פלסטיניים יש אינטרס למנוע רצף יהודי ועל מנת ליצור רצף טריטוריאלי עם הרשות הפלסטינית כדי שלערבים יהיה רוב באותו שטח. לקיחת הקשר זה במסגרת שיקול הדעת מחייבת שלילת הגישה של "עיוורון לאומים".
4) משפחת קעדאן צודקת בזה שהיא נפגעת מכך שאיננה יכולה להשיג דיור הולם ביישובים ערביים בגלל מצוקת הדיור שם ובגלל שאיכות החיים בישובים ערביים היום אינה מתקרבת לאיכות החיים בישובים יהודיים. ולכן זה נכון להעניק להם סעד קונקרטי (דבר שבג"צ לא עשה). אבל בג"צ לא היה צריך ללכת עד כדי הקביעה כי נפרד אבל שווה אינו שווה – ניסיון ללכת בעקבות פס"ד בראון בארה"ב – מכיוון שבתנאים שלנו בו קהילות רוצות לגור ביחד עם שפה ונרטיב משותף בצל סכסוך מתמשך הרי שיש מקום לרגישות על בסיס לאום.
5) מהי התפיסה שעולה מפס"ד הדין לגבי אופייה של מדינת ישראל? רבים ממבקרי ביהמ"ש טוענים כי ביהמ"ש חותר להגיע למדינת כל אזרחיה – האם ראוי שביהמ"ש יחליט בנושא מורכז זה עבור כולנו? רבים אומרים כי פס"ד קעדאן היא חתירה של ביהמ"ש להגיע ל"מדינת כל אזרחיה". מדינה בה אין למעשה העדפה לאף לאום, אלא מדינה שהיא נטרלית לגבי הלאום והדת של אזרחיה. אותם אנשים לרוב רואים מדינה יהודית ומדינה דמוקרטית כסתירה. ברור שעבור השואפים והמעוניינים להגיע למדינת כל אזרחיה פס"ד קעדאן הוא אבן דרך. האם אנו רוצים מדינה דמוקרטית או מדינת כל אזרחיה? למה אבל זה עסקו של ביהמ"ש- להתעסק בהכרעות הערכיות הללו ולשלול את ההחלטות הללו מאזרחי המדינה? למה אנו כאזרחים לא מביאים את עצמנו להחלטה שכזו?

י. חופש הביטוי

1. בג"ץ 73/53 קול העם נ' שר הפנים, פ"ד ז 871.
מצויין לעיל.
ההצדקות המצויות והשכיחות בפסיקה הישראלית ובספרות התיאורטית לחופש הביטוי מצויות כבר בפס"ד קול העם:

1) אמצעי/מכשיר לגילוי האמת – (זהו טיעון של מגוון מלומדים עם תפיסות ליברליות- מילטון, לוק, הולמס, מיל)-כאשר אנחנו מבטיחים מגנים על חופש הדעות אנו יוצרים שוק בו מתקיים סחר חופשי של דעות ואמונות. בשוק זה מתחרות העמדות והאמונות השונות זו בזו והאמת היא זו שמנצחת. בתחרות חופשית האמת מצליחה לנצח על כל שקר. כאשר אנחנו מביטים על משטרים דיקטטוריים אפלים אנחנו רואים שתמיד השליטים שוללים את חופש הביטוי מהאזרחים, ושיש שליטה עצומה של השלטון באמצעי התקשורת. מדוע? משטרים אלה לרוב מנסים למנוע את גילויה של האמת (מעשי טבח, הוצאות להורג, שלילת זכויות שביצעו) והם מנסים לעשות זאת על ידי מניעה של שוק חופשי של רעיונות, כי יש משהו באמת שהיא בסוף מנצחת את השקר. ברגע שיוצאות החוצה עדויות, ראיות על מעשים מסוימים זה תמיד השלב הראשון לפני שהאמת מנצחת. לטיעון הזה יש היסטוריה אמריקאית- בריטית ברורה, במיוחד זוכרים את אוליבר וונדל הולמס בפס"ד אברמס כמי שטבע את הביטוי שוק חופשי של רעיונות בו האמת מנצחת. המבחן הטוב ביותר לאמת הוא ניצחונה בשוק חופשי של רעיונות. זה דבר שצריך לשים לב אליו, אחד הטיעונים שתמיד היו מעלים אנשים כנגד מתן חופש לביטוי מסוים הוא שאותו ביטוי הוא שיקרי. לכאורה הטיעון על בסיס האמת אומר אם ביטוי מסוים הוא שקרי אז ניתן לשלול אותו. אבל כפי שההצדקה הזאת פותחה עד היום אומרים מלומדים כי, אדרבא, גם אם הביטוי הוא שיקרי צריך לאפשר אותו, ולתת לו להתחרות בשוק החופשי של רעיונות. מדוע כי ממילא הוא יפסיד, והאמת תנצח.

הטיעון הזה הוא כדי לסתום פיות- כי אתה אומר דברי כפירה- כי אם זה שקר אזי ניתן להגביל את חופש הביטוי שלך- זה הפך להיות טעון אח"כ של למה לאפשר את חופש הביטוי. אם אתה רוצה לחתור לאמת- תוציא הכול החוצה- ואם אתה משתיק אנשים זה אומר שיש לך מה להפסיד. אלו לא מקורות סובייקטיבים או רלטיביסטים- יש אמת אחת- רק כדי לדעת מהי- יש לאפשר חופש. ביטוי זה אמצעי להשגת האמת.

2) ביטוי לאוטונומיה של הפרט – טיעון זה מתבסס על הצורך לאפשר לאדם להגשים את עצמו. על מנת שאדם יוכל להגשים את עצמו יש לאפשר לו לבטא את עצמו, ביטוי פנימי. דוגמאות קלאסיות: במיוחד מתכוונים בו לחירותו ולזכותו של אדם לבטא את עצמו דרך מעשי אומנות כמו ציור, צילום, כתיבה, סרטים.   

3) המודל/הטיעון הדמוקרטי – חופש הביטוי הינו תנאי חיוני לקיומו ולהתפתחותו של משטר דמוקרטי הנאמן לאידיאל של ממשל עצמי או ממשל בהסכמה. דמוקרטיה היא שלטון העם. אך העם באמצעות נציגים – כלומר, דמוקרטיה ייצוגית. העם יוכל לשלוט רק אם הוא יודע במי לבחור ולמה (מה היתרונות והחסרונות של כל מדיניות ומדיניות שהמפלגות השונות מציעות). חופש הביטוי הוא בעצם כלי/אמצעי דרכו אנחנו מבטיחים החלפה של דעות בציבור, דרכו אנחנו מאפשרים לאנשים לגבש דעה בנושאים פוליטיים העומדים על סדר היום. רק כאשר יש חופש ביטוי והעם מיודע ומצביע על בסיס הדעות הללו, ניתן לומר כי מתקיים ממשל עצמי. שימו לב שההצדקה הדמוקרטית לחופש הביטוי מתמקדת בסוג מסוים של ביטוי: ביטוי פוליטי. עוד נקודה חשובה היא שכאן לא מדובר רק בזכות שלך להשמיע או להתבטא (כמו למשל בהצדקה המתבססת על האוטונומיה של הפרט) אלא גם בזכות שלנו לשמוע את מה שאתה משמיע.   

בעזרת חופש הביטוי האזרחים מעצבים את דעתם לגבי האלטרנטיבות השונות העומדות לפניהם- ובלעדי חופש ביטוי לך תדע למה אתה מצביע- זהו אמצעי להבטחת דמוקרטיה והבטחת הליך דמוקרטי.

(להשלים לגבי חופש ביטוי רלטיביסטי ואובייקטיבי)

אלו הן לרוב ההצדקות השכיחות לחופש הביטוי. כמובן שלהצדקה שתיבחר תהיה נפקות משפטית. כך לדוגמא: בטיעון הדמוקרטי הדבר החשוב ביותר זה ביטוי פוליטי לעומת זאת סתם ביטוי שאינו פוליטי יקבל הגנה פחותה בהרבה אם בכלל. אם נבחר בהצדקה של הטיעון על בסיס אוטונומיה, הרי של ביטוי שיש בו הגשמה עצמית של הפרט הוא ביטוי ראוי להגנה ואין זה משנה אם הוא פוליטי או לא.  

השופט ברק אומר בפסקי הדין שמכיוון שחופש הביטוי מהווה מערכת מורכבת של חירויות או זכויות הרי שלא צריך להסתפק בטיעון אחד, אלא ניתן להשתמש בטיעונים שונים ומגוונים.

ביקורת: הבעיה שצריך להיות מודע אליה היא שהטיעונים השונים עשויים לסתור זה את זו ואז עולה השאלה כיצד מיישבים את הסתירה הזו, וביהמ"ש לא מציע שום מבחן או דרך ליישב סתירות בין הטיעונים השונים. חופש הביטוי זהו עניין אובייקטיבי. 
7. בג"ץ 606/93 קידום נ' רשות השידור, פ"ד מח(2) 1.
השופטת דורנר בפס"ד קידום (פס"ד שמנע שידורו של תשדיר פרסומת "לך תצטיין" של חברת קידום) אומרת שבהעדרם של הזכויות הנגזרות/ המשניות הופך חופש הביטוי לאות מתה. קיומו של חופש הביטוי תלוי בקיומן של הזכויות הנגזרות. טענה זו הייתה נכונה אולי עד שנות ה-90, היום במהפכת האינטרנט אנו יודעים שמידע הוא מאד זמין. היום לא חייבים את אמצעי התקשורת כדי להגיע לביטוי אפקטיבי. היום, האינטרנט עצמו מהווה תחליף לעיתונות, לטלוויזיה ולרדיו.  

8. בג"ץ 2481/93 דיין נ' מפקד מחוז ירושלים, פ"ד מח(2) 456.
הגנה על הרב עובדיה.זכות לשם טוב- לא רק דברי שקר כי אם גם דברי אמת פוגעניים. וכן טוהר ההליך המשפטי. אין מדובר ברשימה סגורה.
9. בג"ץ 6218/93 כהן נ' לשכת עורכי הדין, פ"ד מט(2) 843.
10. בג"ץ 6226/01 אינדור נ' ראש עיריית ירושלים, פ"ד נז(2) 157 או תק-על 2003(1), 1077.
11. בג"ץ 5432/03 ש.י.ן – לשויון ייצוג נשים נ' המועצה לשידורי כבלים ולשידורי לווין (טרם פורסם).  

יא. חופש העיסוק

1. בג"ץ 1/49 בז'רנו נ' שר המשטרה, פ"ד ב 80.
- בעניין בז'רנו, שהינו ללא ספק החלטה חוקתית מהמעלה הראשונה מתקופת ייסוד המדינה, ביהמ"ש העליון הכיר בזכות לחופש העיסוק, שהייתה מהראשונות שזכו להכרה הלכתית. הלכה זו מקורה בעתירה נגד החלטתו של שר המשטרה לאסור את הפרקטיקה של "כותבי בקשות" במשרד הרישוי. "כותבי הבקשות" היו משמשים כמתווכים בין האזרחים לבירוקרטיה, ופעלו כשליחי האזרח בענייני רישוי ובדיקת רכבים. המשטרה ניסתה למנוע פרקטיקה זו על מנת להילחם בשחיתות, בהשפעה בלתי הוגנת ובחוסר היעילות שפשטו במשרד הרישוי (היו משלמים בקשיש וכו'- רצה לשים לכך סוף). לעומת, טענו העותרים כי החלטת שר המשטרה שללה מהם את פרנסתם. העותרים היו צריכים להראות זכות קנויה ולמול המשיב צריך להראות שאיסור לעשות את הפעולה- נקבע בדין או שיש לו הסמכה בדין. 

בקבלו את העתירה כתב השופט חשין: 

"כלל גדול הוא, כי לכל אדם קנויה זכות טבעית לעסוק בעבודה או במשלח-יד, אשר יבחר לעצמו, כל זמן שההתעסקות בעבודה או במשלח-היד אינה אסורה מטעם החוק."

אך מהו המקור המשפטי של הכלל היסודי המזכה כל אדם לעסוק בעבודה אשר יבחר לו? האם היא מצויה בספר החוקים? השופט חשין סיפק את התשובה הבאה: 

"זוהי זכותם; זכות שאינה כתובה על ספר, אך נובעת מזכותו הטבעית של כל אדם לחפש מקורות מחיה ולמצוא לעצמו מלאכה המפרנסת את בעליה."

כלומר, למרות שההנמקה המשפטית של השופט שניאור-זלמן חשין היא קצרה ולאקונית, הרי שבהעדרה של מגילת זכויות אזרח או חוקה פורמלית, הרי שהיא יצירתית וחדשנית באופייה. עניין בז'רנו הוא פרשת דרכים במשפט החוקתי. עניין בז'רנו הוא בעל חשיבות עצומה מכיוון שהוא מגן על זכויות אדם למרות שאם מחפשים את הזכות הזו בספר החוקים הפורמלי לא מוצאים אותה. במילים אחרות, אף על פי שזכותם של העותרים אינה כתובה בספר החוקים הפורמלי, הרי היא זכותם הטבעית, מוצדקת על ידי הטיעון כי כל אדם זכאי לחפש מקורות מחיה על מנת לספק את עצמו. לאור זכות מעין זו, נדרש שר המשטרה להוכיח כי פעולותיו כנגד העותרים מעוגנות בחוק. כלומר, אם יש לאדם זכות יסוד הרי שהממשל נדרש להראות חקיקה ראשית המסמיכה אותו לפגוע בזכויות אלו. 

בג'רנו הוא גם תקדימי לגבי זכות העמידה- כדי שישמעו אותך בבג"צ יש להראות שעל הממשל מוטלת חובה פורמאלית ופה ויתרו על זה כי פה זה משהו שנגזר מזכויות טבעיות. יש התרופפות של זכות העמידה. עד אותה תקופה היה צורך להראות כי על הפקיד הייתה מוטלת חובה פורמאלית. 

לסיכום, זהו פס"ד כל כך קצר עם כל כך הרבה סוגיות: עמידה, הכרה בזכויות מכוח זכויות טבעיות ואפשרות לפגיעה בזכויות אך ורק מכוח חקיקה ראשית או הסמכה שבדין.

בפס"ד אחרים לפני 1992- הכירו גם בחופש הדת והמצפון, שוויון.

2. בג"ץ 726/94 כלל בע"מ נ' שר האוצר, פ"ד מח(5) 441.
יב. זכויות חברתיות 

2. בג"ץ 7715/95 עמותת שוחרי גילת נ' שר החינוך, פ"ד נ(3) 2. 

עמותה שמספקת חינוך מיוחד לילדים מיוחדים. משרד החינוך החליט להפסיק לתקצב את העמותה. טענת העותרים היא שיש פגיעה בזכות חינוך של הילדים. השופט אור, קובע כי חינוך הוא דבר חשוב אבל לא קיימת בישראל זכות יסוד לחינוך. הוא טוען שהזכות לחינוך לא מעוגנת בח"י כא"ח ובנוסף לזה הוא גם לא רואה בה (למרות שהוא מציין שהיא זכות מעוגנת באמנות בינלאומיות שישראל חתומה עליהן וזוהי זכות שמוצאת את מקומה במס' רב של חוקים שמבטיחים חינוך, למרות זאת הוא קובע שאין זכות יסוד חוקתית לחינוך והוא דוחה את העתירה.  יש על פסיקה זו ביקורת רבה. גרשון גונטובניק טוען שאפשר יה לעזן את הזכות לחינוך בכא"ח- הוא אומר שאיזושהי כמות מינימלית של חינוך דרושה כדי לקיים את כבודו של האדם- תנאים מינימליים של חינוך צריכה המדינה לספק. האם אדם שלא מסוגל לקרוא ולכתוב יש לו כבוד? ניתן לטעון את הטענה הזו גם לגבי ילדי החינוך המיוחד. דבר שני, זה שזכות לא מעוגנת בכא"ח לא אומר היא לא יכולה להיות זכות הלכתית. האם האינטרסים של העותר הם אינטרסים שהמשפט החוקתי הישראלי לא מכיר בהם כברי הגנה? דרך הזכות ההלכתית נולדו שורה של זכויות ולכן לא משכנע הטיעון של אור ששולל את הכנסת החינוך לכא"ח וכאן מפסיק. נשאלת השאלה למה הוא לא קובע שזכות חינוך היא זכות יסוד הלכתית.

6. בג"ץ 366/03 עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי נ' שר האוצר (טרם פורסם). 

יג. הבחירות לכנסת ואופיה היהודי דמוקרטי של מדינת ישראל

1. ע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית, פ"ד יט(3) 365.
רשימת אלארד-רוצה להכנס לכנסת. רשימה זו נסתה להתאגד כחברה או אגודה והרישום שלהם סורב בטענה שהם נגד שלמות המדינה וכופרים בקיומה (1965 שלמות המדינה זה לא כמו היום אבל בכל זאת). הם רוצים להכנס כרשימת הסוציאליסטים אך הם למעשה פאשיסטים. הטענה נגדם זה שהמטרה של הרשימה זה להביא לחיסול המדינה- באותה תקופה הסמכות לרשום רשימה לבחירות הייתה סמכות פרוצדוראלית טכנית. יש לנו 3 שופטים- אגרנט זוסמן וחיים כהן ולנדוי יו"ר הבחירות. לנדוי אומר כי הסמכות לפסול רשימה היא סמכות פרוצדוראלית טכנית. החוק כולל תנאי מכללא- משתמע- שרשימה בלתי חוקית היא רשימה שלא הוגשה כהלכה. החוק אומר כי צריך לרשום רק רשימות שהוגשו כהלכה- כופרים בקיום המדינה ונגד שלמות המדינה ולכן לנדוי פוסל אותן. רשימות כהלכה הן רשימות חוקיות. הוא מכניס מעין תנאי מכללא לתוך החוק. זה מזכיר פס"דים אחרים שבהם ביהמ"ש בעזרת פרשנות מנסה להכניס שיקולים מהותיים לתוך החוק- כך היה לנו גם בעניין של כהנא. בכהנא גברנו על התערבות בהליכים הפנימיים של הכנסת. יו"ר הכנסת לא רצה להכניס ה"ח גזעניות ויו"ר הכנסת השתמש בטעמים פרוצדוראלים- הוא צריך לאשר הצעות חוק. לקחו סמכות פרוצדוראלית טכנית ויו"ר הכנסת אמר כי מותר לו כחלק מהסמכות הפרוצדוראלית טכנית להכניס שיקולים מהותיים- כך גם לנדוי עושה בירדור. לנדוי לא יושב בדין אלא הוא יו"ר וועדת הבחירות- ערעור על ההחלטה של לנדוי לפסול את הרשימה. חיים כהן- מיעוט- לדעתו אין סמכות לפסול את הרשימה. חיים כהן משתמש בעקרון של שלטון החוק / עקרון החוקיות וקובע שכדי להגביל את הזכות הבסיסית לבחור ולהבחר לכנסת- וכדי להגביל את היכולת להשתתף בהליך הפוליטי- נדרשת הסמכה בחוק. הרשות לא יכולה להצביע על הסמכה כזו, כי היא טכנית בלבד ולכן לא ניתן לפסול את רשימת הסוציאליסטים- מדובר בחוק הבחירות של הכנסת.  עמדתו (של חיים כהן)  היא כמדגישה את הזכות להבחר לכנסת ולא ניתן פגוע בה.

אגרנט מסכים עם לנדוי שבנסיבות מסויימות לוועדה יש סמכות מצומצמת לפסול רשימת מועמדים לכנסת. כדי לדעת מהי סמכות הוועדה צריך לדעת את הנתונים הקונסטיטוציונים שלאורם מתפרשת סמכות הוועדה. מדינת ישראל היא דמוקרטית, ריבונית, עצמאית, שוחרת חופש ומאופיינת ע"י העם. פונה להכרזת העצמאות- מדינה יהודית בא"י- מדינה שהוקמה מתוקף הזכות ההיסטורית של העם היהודי לחיות ככל עם אחר העומד ברשות עצמו. פס"ד זה מזכיר לנו את פס"ד קול העם. זו תמונת מראה של קול העם בו היתה פניה של הכנסת להכרזה ולנתונים אחרים חוקתיים כדי לומר שמ"י היא מדינה דמוקרטית – כדי לפרש חוקים, כדי לבסס את זה שמדינת ישראל היא יהודית והוקמה כדי לבנות בית לאומי. זה אותו שופט שדן במקרה הזה- כמובן שהשאלה היא האופי היהודי של המדינה סותר את האופי הדמוקרטי שלה. יש כאן בירדור פסילת מפלגות ופסילת הזכות להבחר. 

אגרנט לא חושב שאין פה סתירה מושגית במונח יהודית ודמוקרטית. למעשה הדוג' שהוא נותן כדי לפסול את אלארד- היא הדוגמא של גרמניה- רפובליקת ויימר בה הנאצים השתמשו בהליך הדמוקרטי כדי להביא להרס הדמוקרטיה. הוא רואה את זה כדוג' שמראה שבנסיבות מסוימות ניתן לפסול רשימות- גם בדמוקרטיה. 

השופט זוסמן אמר שאם זה היה בג"צ אזי הוא היה פוסל את העתירה על הסף. אך בגלל שזה וועדת בחירות הוא חייב   להקשיב לערעור. הוא אומר שיש אנשים אשר לא מגיע להם סעד. 

לדעת המרצה באותו פס"ד ביהמ"ש העליון עשה טעות- הוא היה צריך לומר כי על דברים כאלה הוא לא דן. השופט זוסמן לא מעוניין לקרוא לתוך החוק את מה שאין לו- את מה שלא נמצא בו. זוסמן לא אוהב התחכמויות-הוא לא אוהב לקרוא פנימה דברים שלא קיימים. הסמכות היא סמכות פרוצדוראלית- אין סמכות לוועדה לפסול רשימה מטעמים מהותיים- לפי חוק הבחירות. אבל, יש לוועדה סמכות לפסול את הרשימה לפי החוק הטבעי ומדובר בעקרון על. המדינה וכל רשות של האינה צריכה לאפשר לאנשים להשתמש בה כמכשיר ע"מ לחסל את המדינה. זהו מעין עקרון של הגנה עצמית ודמוקרטיה מתגוננת שאינה פותחת את שעריה למעשי חתירה במסווה של פעילות פרלמנטרית לגיטימית. גם זוסמן מדבר על רפובליקת ווימאר- המקרה הנאצי עומד לפני עיניו. 

ראוי להזכיר גם כי אומנם זוסמן מדבר על כך שבגרמניה פסלו חוק לאור עקרונות יסוד/ על. אך בירדור זוסמן לא אומר כי הוא מבטל חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה. אלא הוא אומר שבגרמניה בטלו חוק או אפילו את החוקה לאור עקרונות יסוד / על. אך בירדור אין חוק אלא יש חלל משפטיאו אפילו לקונה- ולכן הוא בא ונעזר בעקרון ולכן הוא לא בדיוק עקרון קלאסי המדבר על ביטול חוקים לאור עקרונות על. היו כאלה שאמרו (גוברמן) שירדור זה סמל לחוקה הבלתי כתובה- חוקה עליונה אשר בעזרתה אנו יכולים לפסול חוקים ופעולות- אך עמדה הזו הייתה יחסית עמדת מיעוט אשר לעולם לא מצאה ביטוי בפסיקה. 

מהו המבחן הראייתי או ההסתברותי להתממשות הסכנה שנקבע בירדור? לא אומרים שצריך אפשרות קרובה לוודאי לחיסול המדינה, ולכן, לאחר מכן מפרשים את ירדור בעניין הזה כמבסס אחת משתי אלטרנטיבות- או שהוא קובע 1) מבחן ראייתי של נטייה רעה- מספיק שיש אפשרות רחוקה לחיסול המדינה כדי שנפסול את אותה מפלגה. או שהוא קובע את 2) מבחן הלגיטימציה- אשר לפיו- עצם הרעיון של ביטול המדינה הוא לא לגיטימי, ומי שתומך בו יפסל- גם אם הוא לא מהווה סכנה או סיכון למדינה. 

אחרי ירדור, הייתה איזושהי תקווה שהמחוקק יתערב ויסדיר את כל הסוגיה הזו. אין חוק- וחלק מתקוות השופטים הייתה שיסדירו חוק מסודר שיסדיר את העניין של פסילת המפלגות.

ירדור רווי בהשקפה היסטורית יהודית.

2. ע"ב 2,3/84 ניימן נ' יו"ר הבחירות המרכזית לכנסת האחת-עשרה, פ"ד לט(2) 225. 

וועדת הבחירות פוסלת 2 רשימות: 1) רשימת כהנא- רשימת כך בטענה כי הרשימה תומכת בעקרונות גזעניים ואנטי דמוקרטיים בניגוד להכרזת העצמאות 2) הרשימה המתקדמת- בטענה שאותה רשימה פוגעת במדינה, מזדהה עם האויב וכופרת בנצחיות המדינה.

יש בפס"ד הרכב די גדול. בן פורת ממשיכה בקו של חיים כהן וקובעת שלוועדה אין בכלל סמכות לפסול רשימה בשל התוכן שלה. אבל שאר השופטים אינם מסכימים ואומרים שלמדינה יש סמכות לפסול ורק צריך לבחון האם הפסילה של הרשימות הנ"ל היא במקומה. בן פורת וחיים כהן ממשיכים בקו שהיה קיים באותה תקופה- לכתוב דעות מיעוט שרואים אותם כדעות אצילות. לגבי רשימת כך- שופטי הרוב: שמגר, איילון ובייסקי אומרים שרשימת כך לא נכנסת לתוך הרציו של ירדור. הם ממשיכים ואומרים שבירדור נקבע כי למדינה יש זכות להגנה עצמית רק במקרים בהם הרשימה רוצה להביא לחיסול המדינה. אך רשימת כך לא מעוניינת לחסל את ישראל- אלא היא רק רוצה לשנות את האופי של המדינה כך שהמדינה לא תהיה דמוקרטית. כהנא היה אומר שהדמוקרטיה היא צרה צרורה. עם ישראל הוא בסופו של דבר עם חכם והוא יבין שהדמוקרטיה היא צרה ורוב מוחלט של העם יצביע עבור כהנא כדי לבטל את הדמוקרטיה. השופט ברק אומר שלא צריך להבדיל בין שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית, לבין שלילת קיומה כמדינה דמוקרטית. על כל פנים, אם בוחנים על מה נסמכת ההלכה הזו- השורה התחתונה- אנו רואים ששתי הדוגמאות המובילות ששני השופטים מסמכים עליה היא הדוג' של גרמניה הנאצית והדמוקרטיה המתגוננת- אלה דוג' בהן אתה פוסל רשימה שיש לה מטרות אנטי דמוק' וחותרות תחת היסודות של המשטר הדמוקרטי. השאלה שיש להציב היא מדוע הסמכות לפסול מפלגה לא חלה על מפלגה גזענית? שמגר אומר שיש להכיר בסמכות הזו רק במקרים קיצוניים- הוא רואה סכנה בהרחבה של ההלכה או בהרחבת האפשרות לפסול מפלגות. השאלה היא כמובן האם מפלגה שתומכת בגירוש ערבים או איסור פלילי של נישואין בין יהודים לערבים- האם זה לא מקרה קיצוני של מפלגה שצריך לפסול אותה???  זה  סטייל חוקי נירנברג- על כך הם בדיוק היו- נישואים בין יהודים לגזע הארי זה אותו דבר. 

הרשימה של כך תמכה בדברים שהם גזעניים- גירוש ערבים מהמדינה זה גזעני.

העמדה לגבי הרשימה המתקדמת לשלום, הרי שפה אכן חלה לדעת שופטי הרוב הלכת ירדור. הטענה היא שהיא כופרת בנצחיות המדינה ומזדהה עם האויב אבל, ביהמ"ש קובע שלא ניתן לפסול את הרשימה הזו בשל חוסר ראיות. אין מספיק ראיות כדי לקבוע שהיא מעוניינת לחסל את המדינה. השופטים מתווכחים איזה מבחן ראייתי צריך לאמץ:

שמגר: חושב שיש לאמץ את מבחן הוודאות הקרובה. דמוקרטיה יכולה להטיל הגבלות רק בשל כורח קיומי- כלומר, רק כאשר יש אפשרות קרובה להתממשות הרעיון של פגיעה בקיומה של המדינה. 

ברק תומך במבחן האפשרות הסבירה- אומר כי חומרת הפגיעה היא קשה ביותר. שמירה על קיומה של המדינה- זה אינטרס מהמעלה הראשונה. אבל, גם מדובר בהגבלה של זכות שהיא הבסיס למשטר הדמוקרטי. לכאורה אז הוא היה צריך ללכת בדרך של שמגר במבחן הוודאות הקרובה. אך לברק יש טעם נוסף המכריע מדוע צריך ללכת למבחן האפשרות הסבירה- והוא שמדובר בתופעה חברתית בעלת אינרציה (תאוצה משלה) ויכול מאד להיות שאם יחכו עד לרגע האחרון לביהמ"ש לא יהיה כוח לעצור את התהליך. 

ירדור- הסתמך על הנסיון הנאצי ובניימן מחליקים את כל העיניין הזה שירדור לא חל על רשימה גזענית. ירדור כן מסתמך על הנסיון הנאצי. מדוע אגרנט אומר שחיים כהן אמיץ? לפני ירדור, השופט אגרנט- ניתן לומר שהוא מגלה את הזוועות שנעשו בשואה. אגרנט אומר לחיים כהן שהוא אמיץ אך הוא מתוך מה שהוא עכשיו מאמין לו אזי הוא לא יכול לנקוט בכזו עמדה. למעשה עניין קול העם הוא מאד שונה מעניין ירדור. אגרנט בקול העם מגן על האופי הדמוקרטי של המדינה. לעומת זאת בירדור הוא פוגע באופי הדמוקרטי של המדינה. הוא כותב מתוך נקודת מבט היסטורית על השואה, איך היא התחוללה, האם היה ניתן למנוע אותה, האם ישראל היא תגובה לשואה או לא?

3. ע"ב 1/88 ניימן נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השתים עשרה, פ"ד מג(4) 177. 

אחרי ניימן 1 הכנסת מחוקקת את ס' 7א ח"י הכנסת שבאותה תקופה הס' מאפשר פסילה של המפלגה מ-3 טעמים: 

1) שלילת קיומה של מ"י כמדינתו של העם היהודי

2) שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה
3) הסתה לגזענות
בבחירות של 88' ועדת הבחירות מאשרת את הרשימה המתקדמת ופוסלת את רשימת "כך", ניימן 2 זה רק על רשימת "כך". 

השופט גולדברג (יו"ר וועדת הבחירות) אומר שאין לפסול רשימה רק משום שהיא אנטי יהודית או אנטי דמוקרטית, אלא אם היא עומדת במסחן הסתברות כלשהו (כנראה שהוא מתכוון למבחן של וודאות קרובה) לעומת זאת רשימה גזענית יש לפסול בלי קשר למידת הסיכון הנובע ממנה. הנימוק של גולדבברג זה שרשימה גזענית, צויין לגביה עילת פסלות מיוחדת ואם המחוקק עשה כך זה סימן שרשימה גזענית צריכה להפסל גם אם היא לא מציבה סכנה כלל. 

זה מגיע לעליון והשופט שמגר אמר שכאשר המחוקק חוקק את ס' 7א הוא ויתר על מבחן הסתברותי. לא צריך בכלל מבחן ראייתי של הסתברות. מספיק שבין מטרות הרשימה יש אחת מ-3 עילות הבטלות ומדובר ביעד מרכזי ולא יעד שולי. ואותה רשימה פועלת למימוש המטרות וההתמודדות בבחירות היא לשם או למען הגשמת המטרות הללו כדי שזה יצדיק פסילה לפי 7 א.
ברק – השופט ברק היה בעד מבחן הסתברותי בהתחלה אבל הוא היה בחו"ל ונצלו זאת כדי לקבוע הלכה שאין מבחן ראייתי. 

ס' 7א נחקק בראש ובראשונה כדי להתמודד עם תופעת ה"כהנאות". 

בניימן 2 ביהמ"ש אומר כי הוא מחליט להתחשב בהחלטה של הכנסת ולא להכניס מבחן ראייתי של הסתברות (אם היו מכניסים- כנראה ש"כך" הייתה עוברת). כך הייתה כוח מאד זניח באותה תקופה. יו"ר הכנסת ניסה להצר את צעדיו של כהנא. ביהמ"ש העליון עמדה לטובות כהנא. ואז הכנסת מחוקקת את ס' 7א ואז השאלה היא מי גובר?  

6. רע"א 7504/95 יאסין נ' רשם המפלגות, פ"ד נ(2) 45.
העובדות: מפלגת ימין ישראל פנתה לרשם המפלגות בבקשה להרשם כמפלגה. לרשם המפלגות הוגשו התנגדויות שונות לרישומה של ימין ישראל כמפלגה וזה ע"ב ס' 5 לחוק המפלגות תשנ"ב- אשר קובע כי "לא תרשם מפלגה אם יש במטרותיה במפורש או במשתמע משום: 1) שלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. 2) הסתה לגזענות 3) יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות. 

הרשם דחה את ההתנגדות והוגש ערעור לביהמ"ש העליון. ביהמ"ש דוחה את הערעור. המערער  אומר שבין המטרות של מפלגת ימין ישראל היא שא"י היא כולה של עם ישראל. יש אדם אשר לא מרוצה מהרישום הזה ופונה לביהמ"ש העליון וטוען שמטרותיה של מפלגת ימין: 1) א"י היא כולה של עם ישראל ושלו בלבד, ואין היא ניתנת לחלוקה ,המפלגה מתעלמת מהמיעוט הערבי וזו הסתה לגזענות. זה שמפלגת ימין תומכת בזה שהיא רק של עם ישראל ולא ניתנת לחלוקה- זו הסתה. 2) מפלגת ימין גורסת כי החוקה והמשפט של מ"י יושתתו על המשפט העברי ומכאן שהיא עוברת על ס' 5 (1) ו5(2)  לחוק המפלגות- הם חותרים למדינת הלכה ולא למדינה דמוקרטית. 3) ימין ישראל תומכת בחילופי אוכלוסין וזו תמיכה סמויה בטרנספר וזה הסתה לגזענות. 

השופט ברק יושב יושב בפרשת יאסין והוא מוכן לוותר על שינוי ההלכה שנקבעה בניימן 2 שאין צורך במבחן הסתברותי בפסילת מפלגה לבחירות אבל פותח חזית חדשה לגבי ס' 5 לחוק המפלגות. ס' זה הוא ס' שמאפשר מניעת התאגדות של מפלגה עוד לפני שהולכים לבחירות. ברק אומר שזהו ס' שפוגע מאד בפרט, בזכויות הפרט. זה ס' שפוגע ביכולת של אזרחים להתאגד התאגדות פוליטית, אפילו לפני שהם צברו איזשהו כוח- הפסילה פה נעשית עוד לפני שנצבר נסיון ונקבעו עובדות לגבי המפלגה הזאת. ולכן, אם הסמכות לפסול מפלגה לפי ס' 7א היא סמכות דקה. הרי שלפי ס' 5 לחוק המפלגות הסמכות היא דקיקה.

חשין מתנגד לנסיון של ברק להבחין בין ס' 7א לס' 5 ע"י הכנסת איזון. הוא עונה לברק לגבי העניין של סמכות דקה ודקיקה "הבדל זה הוא אינו אך הבדל דק ...".  

השופטים בסופו של דבר מסכימים ודוחים את הערעור ומקבלים את טענת המפלגה שהיא אינה רוצה להפוך את המדינה למדינת הלכה נוסח איראן אלא רק לקבל השראה ממנה.

לגבי חילופי אוכלוסין- ברק אומר כי זו הוראה פרובלמטית אבל מכיוון שיש לתת פירוש מצמצם לס' 5 ובשל הצורך להפעיל את הס' הזה רק במקרים קיצוניים אז ראוי לאשר את החלטת הרשם.

11. א"ב 11280/02 ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש עשרה נ' טיבי (טרם פורסם).
ביהמ"ש העליון כבר לא כ"כ מרוצה מכל העניין של פסילת מפלגות בבחירות הלפני אחרונות המפלגות הערביות נפסלות מכל מיני טעמים. הטעמים המרכזיים: המפלגות הערביות תומכות במאבק מזוין של ארגוני טרור ומתנגדות לקיומה של מ"י כמדינה יהודית. ואז נפסלות המפלגות.

הרקע: מצב פוליטי קשה מאוד כי אם היו פוסלים את מפלגות הייתה כאן מדינה שקוראת לעצמה דמוקרטית אבל המפלגות שמייצגות את המיעוט הערבי לא יכולות לרוץ לכנסת וזהו ללא ספק מצב קשה – בו כל המפלגות כולן יפסלו. ביהמ"ש העליון רואה בכל המצב כבעייתי מאוד ולכן פוסל את הפסילה. הוא מתרץ את זה כך: 1) מצמצם את האפשרות של פסילת מפלגה - "לא די במטרות בעלות אופי תיאורטי"- לא מספיק שאתה נגד קיום מדינת ישראל באופן תיאורטי אלא חייבת להיות פעילות חוזרת ונשנית בשטח על מנת להוציא את הרעיונות של הרשימה לפועל.רק במקרה כזה תהיה לגיטימציה לפסול את הרשימה. אמנם יש את הפרשנות המצמצמת הזו אך 2) ביהמ"ש אומר שהוא לא יביט רק על המצע אלא גם על דברים משתמעים מהמצע- כמו התבטאויות של פעילים. אולם עדיין צריך להבחין בין מסקנות על חבר יחיד במפלגה לבין מסקנות על כל חבריה.

המבחנים הראייתיים- האם אותה רשימה פסולה היא כך בגלל חתירתה למטרות אסורות:  

· יש לבחון מה מעמד החבר ברשימה שהתבטא.

· האם ההתבטאות היא יחידה או חוזרת ונשנית.
· מס' חברי הרשימה שתומכים בהתבטאויותיו של אותו אדם.
· תגובת שאר חברי הרשימה להתבטאויות.
· האם מדובר ברשימה חדשה או ישנה- כדי לבדוק מה היה בעבר ויגיד לנו מה יהיה לגבי העתיד.

ביהמ"ש מפחד לעשות את הקישור בין אותו חבר מפלגה בעייתי (טיבי) לבין המפלגה.

12. בג"ץ 5026/04 דיזיין 22 נ' רע"נ היתרי עבודה בשבת (טרם פורסם).
השאלה המרכזית בפס"ד זה היא האם האיסור על העסקת יהודים בשבת לפי חוק עבודה ומנוחה 1951- מנוגד לחופש העיסוק. עובדות- חברה למכירת רהיטים המחזיקה יהודית. הסניפים הללו פועלים ימות השבוע ובכלל זה גם בשבת. הוטל על העותרת קנס מנהלי של 15,000 ₪ והיא לאור קנס זה עותרת בבקשה למשרד העבודה והרווחה לקבל היתר להעסקת עובדים יהודים בשבת- העתירה נדחתה כי היא לא עומדת בקריטריונים בס' 12 לחוק שמסדיר היתרים לעבודה ביום מנוחה והם עותרים לבג"צ בדרישה שהם יבטלו את חוק שעות עבודה ומנוחה. בחוק עבודה ומנוחה בס' 7 כתוב שהמנוחה השבועית תכלול לגבי יהודי את יום השבת. לגבי מי שאינו יהודי- את יום השבת או את היום הראשון או את היום השיש בשבוע. חוץ מדיזיין 22 עותרים גם העובדים בדרישה לעובד בשבת.

הבחינה החוקתית של בג"צ: חופש העיסוק- זכות יסוד, וחל לגביה שינוי עם חקיקת וח"י חופש העיסוק- אשר הפך לזכות חוקתית על חוקית. ביהמ"ש מציין שלאחר מרץ 2002 תמה ההיררכיה של הוראת השעה או לחסינות לחוקים שנחקקו לפני וח"י חופש העיסוק- לפני כניסתו לתוקף ולכן בעצם נפתחה הדרך לתקוף את החוק שנחקק ב-1951. השאלה ה-1 שביהמ"ש בודק זה האם חוק שעות עבודה ומנוחה פוגע בחופש העיסוק. חופש העיסוק הוא החופש של הפרט לעסוק או שלא לעסוק בעיסוק ובמקצוע ככל הנראה לו- לכן, כל הסדר חקיקתי שמגביל את חירות האזרח או התושב להיכנס לעיסוק/ מקצוע/ משלח יד- לנהל אותם באופן בו הוא בוחר לנכון- פוגע בחופש העיסוק שלו. על רקע זה בג"צ אומר שחוק שעות העבודה והמנוחה פוגע בחופש העיסוק של העותרים- אומנם אנשים יכולים לעסוק במקצוע אך לא בכל זמן.ביהמ"ש אומר שהפגיעה הזו בחופש העיסוק היא פגיעה בין אם מדובר בעוסק פרטי או בתאגיד (זוהי אחת מנק' הביקורת של אייל גרוס- זכויות אדם זה לאנשים ולא לתאגידים). ביהמ"ש אומר שאיסור העבודה פוגע גם בחופש העיסוק של העובד וגם בחופש התחרות של בעל העסק. 

השלב השני- אחרי שביהמ"ש קובע כי כן יש פגיעה בחופש העיסוק הוא עובד לפסקת ההגבלה ולבדוק האם חוק שעות עבודה והמנוחה מקיים את דרישת פיסקת ההגבלה? [לדעת שגב- אולי בכלל היה ראוי להבין את חופש העיסוק לאור מהי מדינה יהודית ודמוקרטית ואז אולי חופש העיסוק זה לא כולל חופש העיסוק ליום השבת- פיסקת המטרה, התוכן של חופש העיסוק הינה בפירוש אוניברסלית. לדעת שוקי- השאלה היא איך להבין מה זה חופש העיסוק. מה שברק עושה זה שהוא קובע באופן שרירותי מהי פיסקת ההגבלה ואז הוא הולך לפסקת ההגבלה- אייל גרוס טוען כי יש לפרש את המושג חופש העיסוק בצורה סוציאלית כזכות להתפרנס(בז'רנו). ברק לעומת זאת אימץ פרשנות אוניברסלית לחופש העיסוק. שגב אומר שיש לקרוא זאת בצורה יהודית. עפ"י רות גביזון צריך למצוא את הפרשנות המינימלית- יכול להיות שחופש העיסוק לא מתפרש].

דרישות פיסקת ההגבלה- ביהמ"ש אומר שזה שהחוק פוגע בחופש העיסוק זה לא אומר שהוא לא חוקתית- אנו צריכים להבחין בין בהיקפה של זכות לבין ההגנה עליה. בין פרישתה של זכות לבין מימושה. ההיקף תמיד יותר רחב מההגנה וזכויות של אדם הן זכויות שלו כחלק מחברה. ולכן, ניתן להגביל אותן כדי להגשים מטרות חברתיות. לעיניינו מה שמיוחד בפיסקת ההגבלה- 

1) האם הוא הולם את ערכיה של מדינת ישראל- ערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית. הוא אומר שאין לנו צורך בגדרה של העתירה שלפנינו לבחון בהרחבה את צמד המונחים החוקתיים- מספיק להסתפק באלה: שמדינת ישראל היא מדינה יהודית. יש הרבה דמוקרטיות אבל רק אחת מהן היא יהודית. זה מצוי ביסוד קיומינו כאן- העם היהודי הקים את המדינה היהודית- זה הראשית ומזה נמשיך. למדינה יהודית 2 היבטים עיקריים: 

א)היבט ציוני ב)היבט מורשתי הלכתי. א)ההיבט הציוני- מבוסס על עולמה של הציונות. ב)ההיבט המורשתי- הלכתי- מבוסס על עולמה של היהדות. בגרעין 2 ההיבטים הללו עומדת זכותו של כל יהודי לעלות למ"י- שהיהודים יהוו בה רוב. עברית היא שפתה הרשמית ההמרכזית של המדינה ועיקר חגיה וסימלה משקפים את תקומתו הלאומית של העם היהודי. מורשת ישראל היא מרכיב מרכזי במורשתה הדתית והתרבותית. מדינה יהודית הוא מושג עשיר ורב פנים. ואז הוא מדבר על הפן הדמוקרטי של המדינה- בגרעינה הדמוקרטיה מתבססת על הכרה בריבונות העם המתבטאת בבחירות חופשיות ושוות. הכרה בגרעין של זכויות אדם ובהם כבוד ושוויון, קיום הפרדת רשויות, שלטון החוק ורשות שופטת עצמאית. ראוי שבין יהודית ודמוקרטית ישררו סינתיזה והתאמה. הוא בוחן את חוק עבודה ומנוחה האם הם הולמים מדינה יהודית ודמוקרטית- ביסוד האיסורים עומד הצורך החברתי- סוציאלי להעניק שעות מנוחה שבועית לעובד- תוך קביעת יום מנוחה אחד ואחיד אשר  יאפשר למשפחה כולה להיות יחד ביום המנוחה. הקביעה שבחוק גם מבוססת על שיקול דתי לאומי שהמנוחה השבועית תכלול לגבי יהודי את יום השבת. ולגבי מי שאינו יהודי- את היום הראשון או השישי בשבוע- הכול לפי המקובל עליו. הקביעה הזו הולמת את ערכיה של מדינת ישראל הן כיהודית והן כדמוקרטית ובכך מושגת האחדות והשלמות הנורמטיבית עליה אנו מצווים. 

2) אחרי שהוא בדק שזה הולם את ערכיה של מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית הוא עובר לתכלית ראויה- יש בזה כבר חפיפה כי  בתוך יהודית ודמוק' אתה מכניס תכליות של מדינה. יש 2 תכליות: תכלית חברתית סוציאלית שדואגת לרווחת העובד ומעניקה לו רווחה סוציאלית. התכלית השניה היא תכלית דתית לאומית הרואה בשמירת השבת משום הגשמה של אחד הערכים החשובים ביותר ליהדות שיש להם אופי לאומי. גם העיניין של התכלית זה בסדר.
3) מידתיות- ביהמ"ש מציין שיש מידתיות. יש חריגים ומי שקובע את החריגים זה משרדי העבודה של הממשלה- החוק הזה שרד גם את הבחינה הזו. העתירה נדחת. השאלה היא רק איך מסתכלים על החוק. האם נסתכל על פס"ד כמשהו שהוא מוכן להגן על הערכים של המדינה או שמא לפקפק בכנות של פסה"ד.

