נטע יגר

סיכום –משפט חוקתי
חלק ראשון- מבוא
1) מהותו והיקפו של המשפט החוקתי


משפט חוקתי עוסק בעקרונות הבסיסיים שעליהם מבוססת שיטת המשפט, נורמות, כללים משפטיים, יחס בין רשויות, יחס בין פרט לשלטון, אזרחות ושבות. 
נושאי המשפט החוקתי הם לרוב בעלי עניין ציבורי.
המשמעות של המשפט החוקתי היא שהוא מתפרס על תחומים רבים במשפט.
2) הפירמידות של הנורמות והמוסדות(קלזן)
מטרתו של המודל היא לענות על השאלה: מה הופך מערכת לשיטת משפט ועל פי מה היא מוגדרת? המודל מתכוון להציג עקרונות אוניברסליים של שיטת משפט בצורה אובייקטיבית וכללית.
נורמה משפטית היא כלל התנהגות(חובה, זכות או סמכות) שניתן לאכיפה ע"י המדינה. לדוגמא: חוק(גם חו"י), חוזה, תקנות, פס"ד, צוואה, חקיקה מקומית. 
האכיפה תתבצע ע"י בתי המשפט, משטרה, ההוצאה לפועל ורשויות מקומיות.
מוסד הוא אדם או גוף אשר מוסמך ליצור נורמה. לדוגמא: הכנסת, קצין משטרה(שלילת רשיון), כל אדם מעל 18(יש יוצאי דופן)ושרים.
כל מדינה קובעת לעצמה את הנורמות המשפטיות ואת המוסדות שמייצרים אותם. אין צורך שתהיה הקבלה בין המוסד לבין אדם מסוים, אדם יכול מספר מוסדות שמייצרים נורמות שונות. לדוגמא: הרה"מ גם מנהל את הממשלה וגם חבר בה, יכול להיות שר בממשלה והוא גם ח"כ. דוגמא נוספת: הכנסת, בנוסף לתפקידה כרשות המחוקקת היא מוסמכת גם כאסיפה המכוננת, ביכולתה לחוקק חוקה למדינה(בפועל השתמשה בסמכות זו בצורה חלקית בכך שחוקקה חוקי יסוד).
פירמידת הנורמות

לכל נורמה משפטית בשיטת משפט מתונה יש מקום היררכי בפירמידת הנורמות.
להיררכיה שתי משמעויות:
1) סמכות היצירה- על מנת שנורמה תוכר כנורמה משפטית(שהמדינה תוכל לאכוף אותה) יש צורך שתיווצר מכוח הסמכות של נורמה בדרגה גבוהה יותר(חוץ מהנורמה המשפטית העליונה ביותר שמתקבלת מהנורמה הבסיסית שנמצאת מעל הפירמידה). הנורמה הבסיסית לא מהווה חלק מהפירמידה היא בעצם כוח שלטון שנוצר מכורח מצב כלשהו, חילופי משטר וכו'). אם לא ניתן למצוא נורמה בדרגה גבוהה יותר שממנה יצאה הנורמה הנתונה משמע שהנורמה הנתונה אינה קיימת.
נורמה לא יכולה ליצור נורמה בדרגה שלה או בדרגה גבוהה יותר, רק כלפי מטה.
המשמעות הפרקטית- אם צד כלשהו בא ודורש אכיפה של נורמה מסוימת, עליו להראות שהנורמה שהוא טוען לקיומה התקבלה מכוח נורמה בדרגה גבוהה יותר.
2) סתירה/התנגשות- כאשר שתי נורמות סותרות אחת את השנייה, אומרות דבר והיפוכו מתייחסים לדרגת הנורמה. הנורמה המחייבת בסתירה בין נורמות היא הנורמה בדרגה הגבוהה יותר. יש מקרים בהם נורמות בדרגות גבוהות יותר מנחות נורמות בדרגות נמוכות יותר. לעיתים יש מחלוקת של פרשנות: האם הנורמה הגבוהה הסמיכה את הנורמה הנמוכה לקבוע דברים מסוימים או לא- ייקבע ע"פ הרשות השופטת. 
דוגמא: שני אנשים מתקשרים ביניהם בחוזה לחיסול(תמורת כסף אחד הצדדים ירצח את יריבו של השני). חוזה הוא נורמה משפטית, מצד שני ישנו גם חוק העונשין שאוסר על רצח בכוונה תחילה. צד א' לקח את הכסף של ב' ולא רצח אף אחד. ב' תובע את א' על אי קיום תנאי החוזה. ביהמ"ש לא יכול להחליט בעת ובעונה אחת שחובה ע"פ החוזה לרצוח וגם שע"פ חוק אסור לרצוח. מעדיפים את הנורמה הגבוהה יותר שהיא חוק העונשין, על פני חוזה.
הנורמה המשפטית העליונה היא הכרזת העצמאות. מכוחה נקבע שיהיו במדינה מוסדות זמניים עד להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים(שייבחרו ע"פ חוקה, שתיקבע ע"י האסיפה המכוננת).  הנורמה המשפטית העליונה נוצרה מכוח הנורמה הבסיסית שבאה לידי ביטוי בכוח שהיה לבן גוריון. הנורמה הבסיסית היא מצב של כוח, לעיתים הדבר נוצר ממהפכה, משמעותה החלפת הנורמה הבסיסית, מוקד הנורמה בחברה.
במידה ויש סתירה בין שתי נורמות באותה דרגה, לא ניתן להיעזר בשיטת הפירמידה. במקרה כזה יש לבדוק את כוונת יוצר הנורמה ולוודא שאכן יש סתירה. כדי להכריע בסתירה ניעזר בכללים הבאים:
1) העדפת נורמה ספציפית על כללית- לדוגמא העונש על רצח הוא מאסר עולם חובה, יש נורמה נוספת לגבי קטין, ניתן להטיל עליו עד מאסר עולם. כשמוסד מסוים מטפל בנורמה ספציפית מניחים שהמוסד חשב (ע"פ ההיגיון) שיש להתייחס באופן מיוחד לקטין. 

2) נורמות ספציפיות באותה מידה- הנורמה המאוחרת גוברת על הנורמה המוקדמת. אם יקרה מצב שהנורמות נקבעו באותו יום, באותה שעה, בית המשפט יקבע. יש חריגים בהם בית המשפט מכריע: לדוגמא -אם חוק קובע שני מועדים בנוגע לנושא מסוים וצריך להחליט על אחד.
מה מיקום פסקי הדין בפרמידת הנורמות?
· צו שלטוני אינדיבידואלי- הכרעה בסכסוך בין צדדים מסוימים- ביהמ"ש מכריע בסכסוך ומוציא צו שיש לבצעו. הצו מהווה נורמה והוא ניתן לאכיפה ע"י רשויות המדינה. ניתן לראות את הצו כ"צו שלטוני אינדיבידואלי".
· חוקים- פיתוח המשפט המקובל- בעבר המשפט הישראלי לא היה מעוגן בחוקים ובתקנות ולרוב היה בע"פ. כיום הוא מוסדר בפסיקה ובחקיקה. דוגמא: חוקי היסוד לא כוללים את כל הזכויות של האדם, חלקן נמצאות במשפט המקובל. ניתן לחוקק חוקים ע"פ המשפט המקובל כפי שנוהגים כאשר מחוקקים חוק, חוק יכול לשנות חוק, חוק חדש יותר מחייב, יש תיקונים לחוקים וכו'. משפט מקובל לא יכול לשנות חוק, להיפך הדבר אפשרי. המשפט המקובל נמצא בתחומים בהם אין חוק.
· אין מיקום ספציפי- הלכות פרשניות, פס"דים של העליון-  כשביהמ"ש מפרש נורמה הפרשנות משמשת להכרעה ובנוסף יש לה כוח נורמטיבי מחייב. (לדוגמא הנורמה- תום לב, ביהמ"ש מפרש אותה בהתאם לנושא). פרוש הנורמה, כאשר נעשה כהלכה, כתקדים, מתייחסים אליו כאל חלק מהנורמה.
לא ניתן למקם סעיף זה במקום ספציפי בפרמידה, המיקום חל בהתאם לנורמה שמפרשים אותה. (לדוגמא: פרשנות נורמת כבוד האדם מתאימה למדרגת חוקי היסוד, פרשנות חוק כלשהו אחר[לא יסוד] מתאים למדרגת החוקים, פרשנות תקנה כלשהי מתאימה למדרגת התקנות).
כאשר ביהמ"ש העליון מבסס את פסיקתו על פרשנות של נורמה, ניתן לשנות את פסיקתו ע"פ שינוי החוק ע"י הכנסת(או כל פרשנות אחרת בהתאם למי שמוסמך לשנותה, לדוגמא- תקנות). הדבר הגיוני ומקובל, תפקידו של ביהמ"ש לפרש חוקים ותפקיד הכנסת לחוקק אותם. לעיתים ממליץ ביהמ"ש לכנסת לשנות את החוק.
ישנו ביטוי "חוק עוקף בג"צ" משמעו חיקוק מחדש או שינוי של חוק מכיוון שבג"צ פירש את החוק בצורה שלא תאמה את רצון וכוונת הכנסת.
כתוצאה מכך יש מאבק כוחות בין המפרש(ביהמ"ש העליון) למחוקק(הכנסת).
ברגע שמחוקק חוק חדש, הוא גובר על פסיקתו של ביהמ"ש והפסיקה כבר אינה נחשבת כהלכה.

פירמידת המוסדות

בדומה לפירמידת הנורמות, בפרמידת המוסדות ישנה היררכיה(סמכות היצירה וסתירה/התנגשות). ישנם מוסדות שמגלמים בתוכם שני מוסדות או יותר. דוגמא: הכנסת כאסיפה מכוננת(יוצרת חוקה) יכולה להגביל את הכנסת כמחוקקת. 
חלק שני- חוקה פורמלית ומטריאלית
3) חוקי יסוד
בשנות ה-90 נחקקו שני חוקי יסוד: חו"י כבוה"א וחו"י חופש העיסוק(חוץ מהם קיימים עוד 9 חו"י). חוקי היסוד שקדמו לשניים הנ"ל לא התנסחו באופן חד משמעי מעל החוקים הרגילים, שני חוקי היסוד הקשורים לזכויות האדם מתנשאים באופן מובהק. כיום, אין ענף משפטי שחוקי היסוד לא רלוונטיים לגביו. הקונסטיטוציונליזציה(בשפה פשוטה: החקה, מהמילה חוקה) של המשפט הישראלי משתנה עקב חוקי היסוד. מדובר במהפיכה חוקתית, חוקי יסוד הפכו למרכז המשפט החוקתי והמשפט הישראלי.
המעמד המשפטי של חו"י-
בהכרת העצמאות נזכרת ההיררכיה שמבוטאת בפרמידת הנורמות. מצוין שבתאריך מסוים(1 באוקטובר 1948) יהיו בחירות לגוף האסיפה המכוננת שבסמכותו לקבוע חוקה. בחוקה יהיו הסדרים שנוגעים להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה. מועצת העם(קבעה את הכרזת העצמאות- הורכבה מכ-40) עד אז, תפעל כמועצה זמנית ומוסד הביצוע שלה- מנהלת העם(7 אנשים מתוך ה40) יהיה הממשלה הזמנית. לא היה ניתן לבצע בחירות בתאריך זה מכיוון שהיתה מלחמה. התאריך נדחה וכשנה לאחר הכרזת העצמאות התקיימו בחירות ראשונות לאסיפה המכוננת, בהשתתפות כל אזרחי ישראל. לאסיפה המכוננת היתה סמכות יחידה- לכונן חוקה. בנוסף היו שני גופים לא נבחרים: (לא נבחרו בצורה מסודרת)רשות מחוקקת(מועצת העם), ורשות מבצעת(מנהלת העם). מועצת העם, הרשות המחוקקת הזמנית פיזרה את עצמה והעבירה את סמכויותיה לאסיפה המכוננת. הצעד הקטן הזה תרם רבות לכך שעד היום אין בישראל חוקה, ניתן לטעון שלא היה זה בסדר שמועצת העם פיזרה את עצמה ושהיתה צריכה להמתין שהאסיפה המכוננת תחוקק חוקה. האסיפה המכוננת היתה בעלת שתי סמכויות: סמכות לקבוע חוקה, וסמכות כרשות מחוקקת-פרלמנט שאותה קיבלה בהעברה ממועצת העם, המדינה. לאחר מכן האסיפה המכוננת שינתה את שמה ל"כנסת הראשונה". הכנסת הראשונה שנבחרה כאסיפה מכוננת היתה אמורה במסגרת סמכותה, לקבוע חוקה. אז קמה התנגדות לקביעת החוקה ובראשה- בן גוריון. סיבה אחת לכך היתה עלייה המונית שנהרה לישראל והצפי היה שהאוכלוסיה תשלש את עצמה תוך שנים ספורות לכן לא היה הגיוני שקבוצה קטנה תקבע עקרונות חוקתיים כלליים לקבוצה גדולה. טענה שניה היא שהחוקה אמורה להתקבל ע"י התורה, התורה וההלכה הם החוקה היהודית היחידה, היתה בעייתיות בכך שהחוקה תוכננה להיות חילונית.  טענה שלישית היתה שחוקה תקבע הגבלות שאינן נוחות לשלטון בוודאי בתקופה לא נוחה מבחינה ביטחונית. היה חשש שזכויות האדם יגבילו את סמכויות השלטון בעת עלייה המונית ואיום על קיומה של ישראל. טענה רביעית היא שלחוקה לא היה מוניטין טוב באותה תקופה, הדבר לא היה מקובל גם מפני שהיה משברים ואקטיביזם שיפוטי ראקציוני בארה"ב כתוצאה מהחוקה, מאבקים בין הקונגרס והנשיא לביהמ"ש העליון, ביהמ"ש ניסה לשמור על זכויות האדם.
באותה עת הרוב בראשותו של בן גוריון לא היה מוכן לכונן חוקה(מהשיקולים הנ"ל), כמו כן היתה דרישה שנתמכה ע"י מיעוט של מפלגות אופוזיציה לקיים את הפעולה שלשמה נבחרה האסיפה המכוננת ולכונן חוקה. התקבלה פשרה שנקראה "החלטת הררי", הוחלט שלא לבטל או לזנוח את כינון החוקה אלא לקבוע הליך הדרגתי, הכנסת תקבע את החוקה פרקים פרקים, וכאשר הכנסת תסיים את חקיקת הפרקים של חוקי היסוד הם יתאגדו לחוקה. יש כאן שמירת הסמכות החוקתית. במהלך השנים הכנסת חוקקה חוקי יסוד בתחומים שונים. חוק היסוד היחיד שחסר הוא חוק יסוד שמסדיר את החקיקה עצמה, שאר התחומים הוסדרו. 
בתחילת שנות ה-90 חוקקה הכנסת את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ואת חוק יסוד: חופש העיסוק, חוקים אלא לא מכסים את כל זכויות האדם שמקובלות במשפט הישראלי, לכן ניתן לטעון שהחוקה איננה מושלמת או לחילופין ניתן לטעון שהחוסר הוא החלטה של הכנסת לתת ביטוי בחקיקה לזכויות מסוימות.
מי שהתמנה לכתיבת החוקים היתה ועדת "חוקה, חוק ומשפט".
הכנסת הראשונה לא חוקקה שום חוק יסוד ולאחר 4 שנים הוחלט על עריכת בחירות לכנסת השנייה. לרגל הבחירות חוקקה הכנסת הראשונה את חוק המעבר לכנסת השנייה, החוק קבע שכל סמכויות הכנסת הראשונה עוברות לשניה, לשלישית ולכל כנסת שתיבחר לאחר מכן. הסמכויות הן לכונן חוקה וסמכות כללית פרלמנטרית כרשות המחוקקת.
בפרשת בנק המזרחי נטענה טענה ע"י השופט חשין(בדעת מיעוט) שהכנסת הראשונה לא היה בסמכותה להעביר את סמכותה כמכוננת לכנסות הבאות, לכן אין תוקף לחוק המעבר, הכנסת הראשונה הפרה את חובתה לכונן חוקה. לכן אין הכנסות יכולות להשתמש בזכויות שנגזרות מכך כמו חיקוק חוקי יסוד ואין להן סמכות חוקתית.  למרות דעתו של חשין שמעמדם של חוקי יסוד כחוקים רגילים, במערכת המשפט פועלת חובת התקדים המחייב ולכן לא המשיך לפעול לפי דעתו שקבעה כי אין תוקף חוקתי לחוקי יסוד והלך לפי דעת הרוב.
מוסד לא יכול להעביר סמכותו למוסד אחר אלא אם כן הנורמה שהסמיכה אותו לראשונה מאפשרת זאת.
כיום לממשלה יש סמכות להעביר סמכות משר לשר. כל עוד הנורמה(במקרה הנ"ל הכנסת) לא הסמיכה את הגוף להעביר את הסמכות אין ביכולתו לעשות זאת. דעת ברק היא שלא היתה העברת סמכות אלא נאמרה אמירה הצהרתית שהסמכות לא עוברת לכנסת הבאה אלא מלכתחילה יש לה את הסמכות. הכוונה היא שכיום נהוגה התנהלות של המשכיות. לדוגמא: כאשר בעליה של חברה משתנים אין הדבר גורע מסמכותה ופעולותיה. לעינייננו, חברי הכנסת מתחלפים אך הכנסת כגוף אחד עומדת, ומבחינה משפטית אין הבחנה בין כנסת אחת לאחרת. החלטות הכנסת לא מתבטלות עם התחלפות חבריה. נשאלת השאלה מדוע חשין לא יוצא כנגד סמכותה של הכנסת לחוקק חוקים רגילים, הרי גם סמכויות אלה עברו מהכנסת הראשונה ושניה ואילך. הוחלט להתייחס לכנסת כגוף אחד ולא לקבל את דעתו של חשין, סמכות הכנסת ב-1949(הבחירות הראשונות לכנסת) נשארה ועומדת עד היום לכל סמכויותיה. לחוק המעבר אין באמת הכרח, הכנסת הראשונה לא התיימרה להעביר סמכות אלא רק להצהיר למען הסר ספק.
לא הוחלט מה מעמדם של חוקי יסוד, האם מעמדם כחוקים רגילים, ביום מן הימים הכנסת ‏תאחד את הניסוח ותיתן להם תוקף של חוקה. גם אם לכנסת יש סמכות חוקתית האם זה אומר ‏שכאשר היא חוקקה את חוקי היסוד היא נתנה להם תוקף מעל לחוקים רגילים? נטענת טענה ‏שהכנסת לא השתמשה בסמכותה לחוקק חוקים חוקתיים שהם מעל לחוקים רגילים ומעמד חוקי ‏היסוד אינו מעליהם. השאלה היא מה מעמדם של חוקי היסוד כל עוד אין חוקה מוגמרת? האם ‏הם נועדו להיות בעלי תוקף גבוה משל חוקים אחרים? בשאלות מסוג זה אין תועלת רבה ‏בבירור מה חברי הכנסת חשבו, הרי הם מתחלפים, לא כולם משתתפים בהצבעה, גם מי ‏שמשתתף לא כולם מביעים דעה, ובנוסף יכול להיות שרבים מחברי הכנסת לא חשבו על מעמד ‏החוקים הרי הם אינם משפטנים. הדברים החשובים הם פרוטוקול הצעת חוקי היסוד ומה תוכנם ‏של חוקי היסוד. האם ניתן להבין ע"פ תוכנם שהם מגשימים את הסמכות שלהם כחוקתיים? אכן ‏ניתן להבין מתוכנם שהם בעלי מעמד גבוה יותר. האינדיקציה הזאת באה לידי ביטוי בשני חוקי ‏היסוד שנחקקו ראשונים. האינדיקציה המרבית היא לכך שניתן להבין שחוקי יסוד שנוגעים ‏לזכויות האדם הם עליונים:‏
· פסקת ההגבלה- ס' 8 בחו"י כבוה"א וס' 4 בחו"י חופש העיסוק- אומרת שאין לפגוע בזכויות ‏שנכתבו בחוקי היסוד אלא בתנאים מסוימים: שהחוק הפוגע יהיה הולם את ערכיה של מדינת ישראל, ‏לתכלית ראויה, שלא תעלה הפגיעה מעבר לנדרש(מידתיות) ושיש צורך בחוק או ע"פ הסמכה מפורשת בו.‏
· פסקת ההתגברות- ס' 8 בחו"י חופש העיסוק- אומרת שאם הכנסת תרצה לפגוע בחוק ולא ‏בסמכות פסקת ההגבלה הפגיעה תהיה בתנאים מסוימים: חוק שנחקק ברוב ח"כים, אמירה ‏מפורשת שהוא תקף על אף האמור בחו"י. תוקפו יהיה לתקופה מסוימת( 4 שנים או לפי מה ‏שכתוב בו, המוקדם מביניהם).‏
· שמירת הדינים- ס' 10 בחו"י כבוה"א ובחו"י חופש העיסוק- קביעה מתנשאת שאומרת שחוקים ‏מסוימים יוכלו לפגוע בחוקי היסוד עד תאריך מסוים, מתאריך מסוים, חלק מהחוקים יחולו, חלק ‏לא.‏
חוק יסוד כבוד האדם וחירותו- יש בכוחו של חוק היסוד לפגוע רק בחוקים עתידיים. חוק יסוד ‏חופש העיסוק- יש הכרה בחוקים שפוגעים בו עד תאריך מסוים בלבד.
**שריון חוק- קביעה שיהיה ניתן לשנותו רק ברוב מסוים.‏‏
דוגמא לעליונות חוקי היסוד: ניסוח- חסינות חברי הכנסת נקבעת בחוק יסוד אך הפרטים יוסדרו בהמשך(חוק רגיל), הכנסת מפעילה סמכות מכוננת מובהקת.
הפסיקה שהתקבלה בפס"ד המזרחי היא שלחוקי היסוד כבר עכשיו יש עליונות בפרמידת הנורמות על פני חוקים, וע"פ זה ניתן לומר שגם אם למדינת ישראל אין חוקה יש לה נורמות במעמד מקביל בצורה של חוקי יסוד. 
הגישה שנויה במחלוקת אקדמית-ציבורית. בעיה אחת מתעוררת כתוצאה מהגישה הרווחת: שימוש לרעה של הכנסת בסמכות החוקתית. הבעיה נובעת מכפל תפקידי הכנסת, הדבר מכניס אותה לניגוד עיניינים. לאסיפה המכוננת אינטרסים שריקים משיקולים פוליטיים היא צריכה להסתכל לטווח הארוך, הרשות המחוקקת צריכה להיות עסוקה בשיקולים של חיי היום יום. החשש הוא שהכנסת תערב שיקולים יום יומיים בשיקולים חוקתיים ותעשה שימוש לרעה בסמכותה החוקתית. 
בעניין זה הוזכר בפס"ד בנק המזרחי(נטענת טענה שהכרזת העצמאות לא מתכוונת להטיל מגבלות על הכנסת כמכוננת ושקביעת הכללים תהיה ‏באמצעות חיקוק חוקה) ‏ שהכנסת כמכוננת כפופה למדינת ישראל ועקרונותיה השלטוניים. אך לא ברור עדיין מהו המקור הנורמטיבי המשפטי. 
התמודדות מסויימת עם החשש הנ"ל, שיש בה במידה רבה כדי להפחית אותו, נובעת מכך שהסמכות ‏המכוננת של הכנסת מקורה באותה נורמה משפטית, הכרזת העצמאות. שם ישנן מגבלות על הרשות ‏המכוננת:  מגבלה שלא ניתן בחוקי יסוד להסדיר עניינים שאינם בתחום המשפט החוקתי ולא ראוי ‏שיסודרו במסגרת חוקתית. הסמכות המכוננת כפופה להיותה של המדינה כדמוקרטית ויהודית. לא כל ‏הבעיות נפתרות אך חלק מהותי מהחששות בנוגע לרשות אחת שיש לה שני כובעים יכול להיפתר ע"י ‏הגבלות אלה.‏
הרחבה על ההגבלות:
· משפט חוקתי-  ניתן לקבוע בחוקה רק נורמות מתחום המשפט החוקתי. משפט חוקתי מסדיר את עקרונות היסוד של שיטת המשפט(זכויות אדם בסיסיות, היבטים בסיסיים נוספים). תחומים כמו דיני חוזים, עונשין וכו' לא ניתן לקבוע בחוקה. אין מקום בחוקה לנורמות בעיניינים שאמורים להיות מוכרעים בהתאם לרוב משתנה,‏‏ לא לשם כך משמשת חוקה, זו אינה מהותה. ‏החשש הוא שיהיה ניצול לרעה של הסמכות המכוננת בדמות חיקוק חוקה שאינה הוגנת, קריאת תיגר על הדמוקרטיה. 
המשמעות של חוקה מלבד היותה נורמה עליונה היא נורמה שכוללת את יסודות השיטה, שיש סיבה לקבוע אותן בתור נורמות עליונות ולא את פרטי היום יום הפוליטיים. החוקה תסדיר את הקמת המוסדות השלטוניים המוכרים והמוסמכים של המדינה אך לא את עינייני התוכן של כל אחד מהמוסדות.
אין הדבר אומר שאם יחרוג הדבר מנושאי חוקה יפסלו חוקי יסוד של הכנסת. (מדוע נחקק חוק יסוד: התקציב ל4 שנים? הרי מדובר על ענייני יום יום. הדבר תמוה, אולי היה צריך לקבוע זאת בחוק רגיל).
· מדינה יהודית-‏ ישנה גישה שטוענת שלא מתקבל על הדעת שהשאירו לאסיפה המכוננת לקבוע את ציביונה של מדינת ‏ישראל(האם תהיה ספרדית, יהודית וכו'). בהכרזת העצמאות קבעו שהמדינה תהיה יהודית ‏ולמדינה זו תהיה אסיפה מכוננת, שהמדינה תהיה פתוחה לעלייה יהודית ולקיבוץ גלויות וכו'. ברגע ‏שתיבחר אסיפה מכוננת, תוכל לקבוע אחרת. לא ניתן לומר שאפשר לגזור מהכרזת העצמאות ‏נורמות פרטניות- יש אפשרות לסטות מההכוונה הראשונית של הכרזת העצמאות רק בנוגע ל"איך", ליישום. ‏למסגרת שיטת המשפט הקיימת יש חשיבות בנושא ציביונה של המדינה כמדינה יהודית, הדבר ‏לא ניתן לביטול בחוקים רגילים או בחוקה. ניתן לקבוע שהמדינה כיהודית, תהיה מדינת הלכה ‏או כל סוג אחר כל עוד היא נשארת דמוקרטית. ה"מה" חייב להישאר כמדינה יהודית.‏
· מדינה דמוקרטית- המילה דמוקרטיה לא מופיעה בהכרזת העצמאות, אך יש בהכרזה אמירה שהחוקה לא תוכל להיות אנטי דמוקרטית. ראשית יש קביעה לבחירות לאסיפה המכוננת- היבט דמוקרטי. בנוסף נאמר שהחוקה תקבע את שיטת הבחירות אך קיומן של בחירות הינו יסוד שמונח בהכרזת העצמאות. נאמר שהחוקה תסדיר את דרכי הבחירות. בחירות משמען חופש מידע, חופש ביטוי, חופש דת, שיוויון וכו'- מדובר על היבטים דמוקרטיים. 
הטענה שבחוקה יהיה ניתן לקבוע ההיפך בנושא הדמוקרטיה לא מתקבלת על הדעת. אין הכוונה לפסול חוק יסוד אם הוא נוטה לכיוון מלומד אחד, מדובר על ההיבט הכללי של המדינה כדמוקרטית ולא באופן פרטני.
טיעון דמוקרטי בנוגע לחוקה- הטיעון הדמוקרטי מהותו בכך שהדמוקרטיה היא עליונה ולא ניתנת לביטול ברוב רגיל. הטענה היא שחוקה אינה תוצאה דמוקרטית. 
למשל את חו"י כבוה"א ניתן לשנות ברוב רגיל- ספק אם יעשו זאת. יכולה להתקבל תוצאה ‎שחוק‎ ‎ספציפי‎ ‎שמייצג‎ ‎את‎ ‎דעת‎ ‎הרוב‎ ‎שהתקבל‎ ‎אחרי‎ ‎חוק‎ ‎יסוד‎ ‎כבוד‎ ‎האדם‎ ‎וחירותו‎ ‎לא‎ ‎יתפוס כי סותר את חו"י כבוה"א וחברי‎ ‎הכנסת‎ ‎שהיו‎ ‎במיעוט‎ ‎דעתם בעצם ‎גוברת‎ ‎על‎ ‎חברי‎ ‎הכנסת‎ ‎שדעתם‎ ‎הייתה הרוב. השאלה‎ ‎היא‎ ‎מה‎ ‎הערך‎ ‎שעומד‎ ‎מאחורי‎ ‎שיטת‎ ‎ההצבעה‎ ‎שעל‎ ‎פיה‎ ‎מחוקקים‎ ‎חוקים‎ ‎בדעת‎ ‎רוב.‏‎ ‎זה‎ ‎שמחוקקים‎ ‎דעת‎ ‎רוב‎ ‎זה‎ ‎רק‎ ‎שיטה.‏‎ ‎מה‎ ‎הערך‎ ‎המהותי‎ ‎שעומד‎ ‎מאחרי‎ ‎השיטה‎ ‎של‎ ‎קבלת‎ ‎ההחלטות?‏‎ ‎זהו‎ ‎ערך‎ ‎של‎ ‎שיוויון‎ ‎בהקצאת‎ ‎הכוח‎ ‎הפוליטי‎ ‎בין‎ ‎האזרחים.‏‎ ‎נותנים‎ ‎לכל‎ ‎אזרח‎ ‎קול‎ ‎אחד‎ ‎ששווה‎ ‎לקולות‎ ‎של‎ ‎שאר‎ ‎האזרחים.‏‎ ‎לכל‎ ‎חבר‎ ‎כנסת‎ ‎יש‎ ‎קול‎ ‎שווה‎ ‎לחברי‎ ‎כנסת‎ ‎אחרים‎ ‎ואם‎ ‎פועלים‎ ‎לפי‎ ‎דעת‎ ‎רוב‎ ‎המשמעות‎ ‎היא‎ ‎שאנו‎ ‎מבקשים‎ ‎ליצור שוויון‎ ‎בהקצאת‎ ‎הכוח‎ ‎הפוליטי‎ ‎בין‎ ‎האזרחים.‏‎ ‎אם‎ ‎היו‎ ‎הולכים‎ ‎לפי‎ ‎דעת‎ ‎המיעוט‎ ‎או‎ ‎לפי‎ ‎רוב‎ ‎משוריין‎ ‎שאם‎ ‎לא‎ ‎משיגים‎ ‎אותו-‎ ‎המיעוט‎ ‎גובר‎ ‎על‎ ‎פני‎ ‎הרוב‎, ‎משמעות‎ ‎הדבר‎ ‎היה‎ ‎שלכל קול ‎מחברי‎ ‎המיעוט‎ ‎נותנים‎ ‎יותר‎ ‎כוח‎ ‎פוליטי‎ ‎מאשר‎ ‎לרוב.‏ בעיניינים מסוימים יש צורך ברוב מיוחד כדי להעביר חוק- "מכפילים" או משנים את הכוח הפוליטי של המיעוט. המשמעות‎ ‎הבסיסית‎ ‎של‎ ‎הדמוקרטיה‎ ‎היא‎ ‎שלטון‎ ‎הרוב‎ ‎ומשמעות‎ ‎החוקה‎ ‎היא‎ ‎שבאותם‎ ‎עניינים‎ ‎שמפורטים‎ ‎בחוקה‎ ‎הרוב‎ ‎אינו‎ ‎חופשי‎ ‎לקבוע‎ ‎את‎ ‎הכללים‎ ‎הראויים‎ ‎בעיניו‎, ‎הוא‎ ‎כפוף‎ ‎נורמות‎ ‎שלא‎ ‎מבטאות‎ ‎בהכרח‎ ‎את‎ ‎רצון‎ ‎הרוב‎ ‎בכל‎ ‎רגע‎ ‎נתון. אם‎ ‎זה‎ ‎הערך‎ ‎שעומד‎ ‎מאחורי‎ ‎שיטת‎ ‎ההצבעה‎ ‎הרגילה‎ ‎זה‎ ‎אומר‎ ‎שבכל‎ ‎מקרה‎ ‎לא‎ ‎הגיוני‎ ‎לאפשר‎ ‎לנצל‎ ‎את‎ ‎השיטה‎ ‎שעל‎ ‎פיה‎ ‎הרוב‎ ‎קובע‎ ‎‏(שמבססת‎ ‎על‎ ‎חלוקה‎ ‎ושוויון‎ ‎פוליטי)‏‎ ‎על‎ ‎מנת‎ ‎להביס‎ ‎את‎ ‎אותו‎ ‎ערך‎ ‎עצמו.‏‎ ‎
תגובה לטיעון הדמוקרטי- אין דגם יחיד של דמוקרטיה שמחייב, מדובר על דמוקרטיה כגרעין ולא כמשהו מוחלט וכללי.  כל עוד החוקה מעגנת בה את העקרונות הדמוקרטיים הבסיסיים ולא מעגנת דברים אנטי דמוקרטיים או דברי פוליטיקה אז החוקה אין בה לסתור דמוקרטיה, להיפך- היא תשמור עליה ותגן על ליבתה.-ואז הטיעון הדמוקרטי אינו רלוונטי.
כדי שרוב רגעי לא ישלול את הרוב שיתגבש בעתיד יש צורך בעיקרון אחד בחוקה שידבר על דמוקרטיה. ‏ע"מ לקיים את הערך של גיבוש דעת רוב מכוח דיון ציבורי יש צורך שתהיה לאזרח רמת ידע כללי גבוהה ‏ולכן יש צורך במידה מינימלית של זכויות הנוגעות לחופש ביטוי, הפגנה, מידע, עיתונות וכו'.‏
החוקה מגינה על זכויות היסוד הבסיסיות וקובעת את "חוקי המשחק" הפוליטיים. חוקה מונעת מרוב פוליטי מזדמן לחוקק חוקים שנוגדים את הדמוקרטיה. הקונצנזוס הגדול ביותר של הדמוקרטיה הוא שיוויון הכוח הפוליטי. תפקידה של החוקה הוא לעגן את עקרונות הדמוקרטיה.
שיוויון בחלוקת הכוח הפוליטי הוא חלק מעיקרון רחב- עיקרון השיוויון. המצב המשפטי הקיים שמוכר ע"י הכנסת היא שחוקי יסוד הם עליונים, היא נמנעת מלחוקק חוקים הנוגדים חוקי יסוד( במידה וחוקקו- ביהמ"ש יפסול אותם).
האם הכרה של חוקי יסוד כעליונים לא נוגד את עקרונות הדמוקרטיה? השאלה נחשבת שאלה קטנה מכיוון שחוקי יסוד יכולים להשתנות ע"פ רוב בכנסת. הבעיה הדמוקרטית האמיתית תהיה כאשר תהיה חוקה משוריינת ויש קשה מאוד לשנות בה דברים.
עליונות חוקי היסוד
· שינוי/ביטול חוק יסוד- (היבט ראשון שנקבע בפס"ד בנק המזרחי)- 
לא ניתן לשנות או לבטל חוק יסוד אלא בחקיקת חוק יסוד. כלומר חוק רגיל לא יכול או לבטל או לשנות חוק יסוד(ע"פ פרמידת הנורמות). מדובר על כל הנורמות שדרגתן נמוכה מחוק יסוד- לאו דווקא חוק רגיל.
מתעוררת השאלה - מהו שינוי/תיקון? יש כמה אפשרויות:
· שינוי מפורש(במקום סעיף אחד יבוא אחר)
· שינוי משתמע- כאשר לא אומרים במפורש שמשנים או מבטלים סעיף בחוק היסוד אך מבחינה מעשית זה קורה.
לדוגמא:  בחו"י ירושלים בירת ישראל נאמר בסעיף 1 שירושלים השלמה והמאוחדת היא בירת ישראל, יכול לקרות מצב שבו לא ישנו את חוק היסוד אלא יקבעו חוק יסוד נוסף שבו רמת גן היא בירת ישראל. מבחינה מהותית זה שינוי, חוק יסוד מאוחר גובר על מוקדם. דינו של שינוי משתמע הוא כשל שינוי מפורש.
מתעוררת השאלה- מהו שינוי ומהי פגיעה?
יש מקרים שבהם כן מותר, בתנאים מסויימים, לחוק רגיל לפגוע בחוק יסוד. לדוגמא, חוק יסוד חופש העיסוק – סעיף 7 – פסקת השינוי (שבה נכתב שאין לשנות חוק יסוד זה אלא בחוק יסוד שהתקבל ברוב של חברי כנסת) ובסעיף 8 -יש פסקת התגברות – פסקת חריגה, הוראת חוק שמאפשרת פגיעה וקובעת שהוראת חוק יסוד זה תהיה תקפה אם היא עומדת בתנאים מסויימים (רוב ח"כ, התוקף לא יעלה על 4 שנים וכו'..) אז מה ההבדל בין שינוי לבין חריגה, פגיעה שניתן לעשות בתנאים מסויימים? יש מקרים שהם ברורים ויש כאלה שלא כ"כ. לדוגמא: חוק שעל פיו אסור לייבא לישראל בשר טרף קפוא. התקבל מתוקף סעיף 8. ייבוא בשר הוא מקרה פרטני וספציפי, סה"כ חריגה מעטה מעקרונות חופש העיסוק. לעומת זאת, ע"פ סעיף 3 בחוק זכאי כל אזרח או תושב לעסוק במה שיירצו. אך מה יקרה אם ישנו זאת כי רק אזרח זכאי? זהו שינוי מהותי של חוק היסוד. ולצורך שינוי שכזה יש צורך בשינוי של חוק יסוד ובמסגרת המגבלות של סעיף 8.
דוגמא נוספת: בסעיף 2 נקבע שירושלים היא מקום מושבם של הכנסת, רה"מ, הנשיא ובית המשפט העליון. אם יקבלו חוק שכל הנ"ל רשאים לקיים ישיבות גם מחוץ לירושלים, האם מדובר על פגיעה או שינוי? דעה אחת סוברת שזהו שינוי. אך אם נגיד החוק יאמר שהם חייבים לפחות פעם בשבוע לקיים ישיבה מחוץ לי"ם? האם זה שינוי או פגיעה? כלומר יש כאן שטח אפור ולא ברור ומדוייק.
דוגמא נוספת: אותה בעיה יכולה להתעורר לעניין חוק יסוד הכנסת, סעיף 4 שקובע את עקרונות שיטת הבחירות, ברור שקביעת אחוז חסימה פוגע ביחסיות הבחירות (יחס שווה בין אחוז המצביעים לרשימה מסויימת, לאחוז המושבים שהיא מקבלת בכנסת), אחוז החסימה כיום הוא 2 אחוז וזה פוגע ביחסיות אך כולם יסכימו שניתן לשנות זאת בחוק רגיל בהנחה שניתן לפגוע כל עוד לא משנים את שיטת הבחירות. אך עניין אחוז החסימה הוא די שולי כי השיטה היא אותה השיטה. אך אם ישנו את אחוז החסימה ל20% אז זה כבר פוגע בחוק היסוד.  איפה עובר הגבול? ב10%?
לפיכך יש להבחין בין סטייה/פגיעה נקודתית לבין שינוי.
בנק המזרחי נ' מגדל כפר שיתופי- 
עובדות: חוק ההסדרים במגזר החקלאי- מטרתו לאפשר את שיקום המגזר החקלאי בכך שיוקם מינוי משקם שיופקד על ריכוז הנתונים אודות חובות החקלאים וכו', תוארך תקופת ההמתנה לחובות, בנק המזרחי-הנושה, תובע על בסיס פגיעה בקניין וטענה שהחוק פוגע בחו"י כבוה"א.
ש"מ: האם חוק ההסדרים במגזר החקלאי פוגע בחו"י כבוה"א ולפיכך בטל?
הכרעה: נקבע שחוק ההסדרים במגזר החקלאי פוגע בזכות לקניין אך פגיעתו אינה עולה על הנדרש, ע"פ פסקת ההגבלה.
הלכה: ע"פ ברק לכל כנסת בישראל הסמכות לחוקק חוקה בדמות חוקי יסוד. זאת ע"פ ההיסטוריה החוקתית(לאסיפה המכוננת היו שתי סמכויות: מחוקקת ומכוננת), המבנה החוקתי(העליון קבע כי לכנסת סמכות מחוקקת ומכוננת, ביכולתה להגביל את כוח החקיקה הרגיל שלה בעזרת סמכותה המכוננת) והתפיסה החברתית כיום(המצב הוא חלק מהתרבות הפוליטית כיום). ניתן לשנות חוק יסוד בחוק רגיל רק אם חוק היסוד קובע זאת במפורש, כאשר שני חוקי יסוד מתנגשים יחולו עליהם הכללים בדבר יחסים בין שתי נורמות שוות. על ביהמ"ש מוטל התפקיד החוקתי לשמור על תפיסות היסוד ועל ערכי היסוד של החברה הישראלית, כפי שמצאו ביטוי בחוקי היסוד.
השופט ברק: אין לשנות, לבטל או לתקן חוק יסוד או הוראה בחוק יסוד, אלא בחוק יסוד. סייג- ‏אלא אם נקבע אחרת בחוק היסוד בו מדובר (יש בו הוראה שמאפשרת לשנותו שלא בחוק יסוד).
‏היעדרה של הוראת שריון אינה פוגעת במעמדו של חוק היסוד. כל חוק יסוד נמצא במעמד ‏נורמטיבי עדיף על חוקים רגילים. חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד אלא אם חוק היסוד ‏מאפשר זאת. ‏

שינוי של חוק יסוד ע"י חוק יסוד אחר יכול להיות במפורש או במשתמע. הכנסת יכולה לכבול ‏את עצמה. הכבילה הזו יכולה להיות כבילה פרוצדוראלית- שריון פורמאלי (כלומר דרישה לרוב ‏מיוחד), והיא יכולה להיות כבילה מהותית- שריון מהותי (דרישה לעמידה בתנאים מהותיים, ‏כמו בפסקת ההגבלה).‏

פגיעה בחוקי היסוד החדשים(2) יכולה להיעשות אך ורק דרך פיסקת ההגבלה שמצויה בכל אחד ‏מחוקי היסוד החדשים. יש הבחנה בין שינוי חוק יסוד לבין פגיעה בחוק יסוד. שינוי חוק יסוד ‏חייב להיעשות בחוק יסוד. פגיעה בחוק יסוד חייבת להיעשות דרך פסקת ההגבלה. (רק אם היא ‏עונה על תנאי השריון הפגיעה תתאפשר. מה קורה אם חו"י לא משוריין- האם אפשר לפגוע? ברק ‏השאיר בצ"ע. שמגר טען שרק בחו"י ניתן יהיה לפגוע בחו"י כזה, ברק הצטרף אליו בחירות).‏
· חריגה/סטייה/פגיעה נקודתית- (נקבע בפס"ד חרות)-
אם חוק היסוד קובע הסדרים מסוימים לפגיעה בו-פועלים בהתאם, אך מה קורה כאשר אין הסדרים כאלה בחוק היסוד?
בפס"ד חרות מדובר על חו"י השפיטה, בחוק יסוד זה מעוגנת סמכות בג"צ. הסוגיה היא האם בג"צ יכולים לחלוק על יושב ראש הועדה של הבחירות. ניתנה ליו"ר לאשר או לפסול תשדירי תעמולת בחירות. ע"פ חוק הבחירות(סעיף 137) אף בית משפט לא מוסמך לדון בנושאים הללו. יש כאן התנגשות בין חו"י השפיטה המתיר לבג"צ לדון בסוגיה וחוק רגיל- חוק הבחירות(דרכי תעמולה). החוק הרגיל פוגע בחו"י השפיטה. חו"י השפיטה שותק בנוגע לאפשרות לפגוע בו. הלכת חרות היא חשובה מכיוון שמדובר על סטייה נקודתית. כאשר חוק יסוד איננו מסדיר במפורש את שאלת החריגה בחוק רגיל הוא אינו מרשה פגיעה בו. נקבע בפס"ד שחלק מהחוק הרגיל בטל מכיוון שהוא נוגד חוק יסוד. חוק לא יכול לסטות נקודתית מחוק יסוד אלא אם כן האחרון מאפשר זאת.
חרות התנועה הלאומית נ' יו"ר ועדת הבחירות-
עובדות: חרות- רשימת מועמדים, רצתה לאשר ברדיו ג'ינגל תעמולת בחירות: בערבית על רקע מנגינת "התקווה" אשר מכיל מילים בוטות, מהלל ארגוני טרור וקורא "החוצה היהודים". בנוסף ביקשה לאשר בטלוויזיה תשדיר בו דגל מדינת ישראל מתחלף לדגל פלסטין. יו"ר ועדת הבחירות פסל את התשדיר והג'ינגל. המדינה טענה שהיו"ר מוסמך ע"פ חוק הבחירות. נטענה טענה שאין סמכות לבג"צ לדון בעתירה כי נאמר בחוק הבחירות ששום בית משפט לא ידון בעתירה בנושא.
ש"מ: האם יכול יו"ר ועדת הבחירות לפסול את התשדיר? האם יש לבג"צ סמכות לדון בעתירה?
ע"פ ברק סמכות בג"צ מעוגנת בחוק יסוד: השפיטה. חוק יסוד עולה על חוק רגיל, אין בכוחו של חוק רגיל לא משנה מתי נחקק לפגוע בהוראת חוק יסוד אלא אם כן הדבר מתאפשר על-ידי פיסקת ההגבלה. יש לפרש את סעיף 137 לחוק הבחירות: נאמר שם ששום בית משפט לא יוכל לדון בנושאים הללו, המילים "שום בית משפט" חלות על כל בתי המשפט חוץ מבג"צ. ברק טוען שעדיף להגיע לצמצום היקפו של חוק בדרך פרשנות, על פני הצורך להגיע לאותו צמצום עצמו בדרך של הכרזת חלק מהחוק כבטל בהיותו נוגד להוראת חוק יסוד.
ע"פ ביהמ"ש בחוק הבחירות אין דרישה זהה לגבי תשדירי רדיו כמו שיש לגבי תשדירי טלוויזיה שדורשים את אישור היו"ר. אך אין הסדר שלילי לגבי אי סמכותו של היו"ר בנוגע לרדיו. הפירוש הראוי של סמכות היו"ר היא כי היא משתרעת על נושאים נוספים חוץ מהכתובים בחוק הקשורים בתעמולת הבחירות ומהותה, זה מתבקש מהצורך להבטיח את אינטרס הציבור.
יש שתי מטרות נוגדות: הגשמת חופש הביטוי והגשמת שלום הציבור. יש לאזן ביניהן. אין לחסום את חופש הביטוי אלא אם קיימת וודאות קרובה שתהיה פגיעה קשה וממשית באינטרס הציבור, יש לחסום זאת רק אם זה עובר את סף הסיבולת הציבורית. בנוסף הכפפת שידורי התעמולה לאישור מוקדם של היו"ר יוצרת אמת מידה שיוויונית לבחינתם של תשדירים.
הכרעה: העתירה נדחתה החלטת היו"ר מקיימת את האיזון הדרוש ונמצאת במידת הסבירות ע"פ מצא ושטרסברג- כהן.  ברק במיעוט חשב שיש לאשר את התשדירים.
הלכה: כל‎ ‎עוד‎ ‎לא‎ ‎נאמר‎ ‎בחוק‎ ‎יסוד‎ ‎אחרת‎ ‎לא‎ ‎רק‎ ‎שלא‎ ‎ניתן‎ ‎לשנות‎ ‎את‎ ‎חוק‎ ‎היסוד‎ ‎באמצעות‎ ‎חוק‎ ‎גם‎ ‎לא‎ ‎ניתן‎ ‎לפגוע‎ ‎או‎ ‎לסטות ‎ממנו ‎בחוק‎ ‎יסוד‎ ‎בחוק‎ ‎רגיל.‏‎ ‎
· פרשנות- אין לפרש חוק יסוד ע"פ חוק רגיל- (פס"ד אבני וסילגדו וגנימאת)- מדוע זאת? מכיוון שאין מפרשים נורמה עליונה על בסיס נורמה נמוכה ממנה. אם היה אפשר לפרש חוקי יסוד באמצעות חוק רגיל הכנסת מבחינה פוליטית היתה משנה את חוקי הפרשנות ובכך משנה את הפרשנות לחוק היסוד. במידה והכנסת לא יכולה להשיג רוב לשינוי חוק היסוד היא תנסה להשיג בפרשנות.
דוגמא: בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות סעיף 1 קובע מי זכאי לכשרות משפטית, הקביעה היא "אדם" . אדם ע"פ חוק הפרשנות הוא מרגע גמר לידתו ועד רגע מותו.
כאשר אדם נפטר הוא לא זכאי לכבוד(חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו), לעומת זאת בפועל יש כיבוד המת, שלא יבזו את קברו. יש לבחון את ההסדר הכללי של הזכות לכבוד ולא את העיגון הפורמלי בחוק הפרשנות. דוגמא נוספת (נפוץ באמריקה): יש חוק שאוסר הפלות, הדבר מהווה פגיעה בזכות לשמירה על הגוף(חו"י כבוה"א).
אבני נ' ראש הממשלה-
עובדות: חוק רכישת מקרקעין בנגב(חוזה השלום עם מצרים) קובע כי שר האוצר ושר הביטחון ממונים על ביצועו. הרה"מ החליט להעביר את הסמכות משניהם לשר לתשתיות לאומיות, ע"פ ס' 39(ב) לחו"י הממשלה(כיום ס' 31(ב)).
ש"מ: האם רה"מ רשאי להשתמש בס' 39(ב) לחו"י הממשלה ע"מ להעביר סמכות שהחוק העניק לשני שרים בצוותא, לשר אחד?
ע"פ ברק כאשר מדובר בהתנגשות בין חוק רגיל לחוק יסוד, חוק היסוד גובר(נורמה גבוהה יותר) אלא אם כן קבע כי בתנאים מסוימים יכול חוק רגיל לפגוע בו. בס' 39(ב) מדובר על "שר אחד", כאן יש שניים אך הכוונה היא לשר פלוני.
הכרעה: העתירה נדחתה.
הלכה: לא מפרשים חוק יסוד ע"פ חוק רגיל. גם לא נעזרים בחוק הפרשנות כי הוא בדרגת חוק.
גנימאת נ' מ"י-
עובדות: מדובר בגנב רכב. בבימ"ש השלום גנימאת הואשם בגניבת שתי מכוניות ונעצר עד תום ההליכים נגדו. עצירה עד תום ההליכים נקבעה בחוק סדר הדין הפלילי(נוסח משולב) לפני חו"י כבוה"א.
ש"מ: האם היות עבירה "מכת מדינה" עשויה להוות עילה למעצר ע"פ חוק סדר הדין הפלילי? מה ההשלכות של חו"י כבוה"א על דרך פרשנות הדינים בסוגיית המעצר?
ע"פ דורנר(וברק) זכות החירות ממעצר מעוגנת בס' 5 לחו"י כבוה"א, פגיעה בה יכולה להיעשות רק בהתייחס לפסקת ההגבלה. הוראות חו"י כבוה"א לא יכולות לפגוע בתוקפם של חיקוקים שהתקבלו לפניו. עם זאת מחוייבות כל רשויות השלטון(כולל ביהמ"ש) לכבד את הזכויות המעוגנות בחו"י, ככל שהדבר מתיישב עם החיקוקים התקפים שעל יסודם הן פועלות. הדין מאזן בין הצורך בשמירה על שלום הציבור לבין זכות האדם לחירותו.
החוק הגדיר את עילות המעצר והגבילן, ואף תחם את עילת המעצר העצמאית המבוססת על חומרת העבירה לעבירות מסוימות המפורטות בו.
עילת המעצר "ההרתעתית" שנקבעה בתיקון מס' 9, המושתתת על חומרת העבירה כלשעצמה, מוגבלת לעבירות הפוגעות בגוף האדם.  חומרת העבירה - ובכללה היותה "מכת המדינה" - היא נסיבה רלוואנטית גם לצורך בחינת השאלה אם קיים חשש לשלום הציבור. אולם אין זהות בין חומרת העבירה כעילת מעצר לבין חומרת העבירה כשיקול שממנו ניתן ללמוד על התנהגותו הצפויה של נאשם בעתיד. בעניין האחרון, חומרת העבירה אינה אלא אחד השיקולים להוכחת החשש לפגיעה בשלום הציבור. מדובר אפוא בבדיקה אינדיווידואלית של כל נאשם ונאשם, על נסיבותיו האישיות ונסיבות ביצוע העבירות המיוחסות לו, ולא בהסקת מסקנה כללית על-פי סוגי העבירות. פירוש זה מתבקש אף אלמלא חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו.
יש לתת פירוש דווקני לחוקים הפוגעים בחירותו של אדם, כך שזו תיפגע במידה המועטת ביותר. שונה סדר העדיפויות, הדינים שקדמו לחו"י תקפים אך יש לפרשם על פי החו"י. חובה זו מבוטאת גם בס' 11. היא חלה ללא ספק גם על פירוש חוקים שתוקפם נשמר לפי ס' 10-שמירת הדינים.
משנתקבל חו"י כבוה"א יש לשוב ולבחון את הפסיקה בתחום דיני המעצרים כדי לבדוק האם היא הולמת את כבוה"א. הרחבת המעצר ההרתעתי בדרך של פרשנות הוראה שעניינה מעצר מפאת חשש לשלום הציבור פוגעת שלא כראוי בזכותו החוקתית של הנאשם ואינה מתיישבת עם ס' 11.
ניתן להשיג את מטרת המעצר באמצעי אחר, שפגיעתו פחותה.
ע"פ חשין העבירות הפכו למכת מדינה, אם לא יחול שינוי עקרוני במערכת השיטור, האבטחה והענישה הגונב ינסה לחזור על מעשהו. מדובר בעבירה קלה לביצוע, נפוצה, יש קושי בלכידה, מדובר על סיכון חיי אדם, ובהפרעת שלום הציבור. כל הנ"ל יחד הם התנאים הנדרשים בחוק למעצרו של נאשם עד תום ההליכים.
יש לבצע "פרשנות" חוק במובנה המצומצם והמסורתי, כלומר: הנחת היסוד היא כי חוק היסוד אין בו כדי "לפגוע בתוקפו" של הדין הקודם, וכי אותו דין ממשיך להתקיים כמות שהיה. יחד עם זאת, כך מורים אותנו, יש "לפרש" אותו דין קודם "ברוחו של חוק היסוד". אם בית המשפט רוצה להכיל פרשנות חדשה על חוק ישן ביכולתו לעשות כן, אין צורך לתלות את הנימוק ברוח חוק היסוד. האמירה כי חוק היסוד אין בו כדי "לפגוע בתוקפו של דין" קודם, פירושה הוא: לא תהא כל פגיעה שהיא בדין קודם, בין פגיעה השקולה כנגד ביטול, בין פגיעה השקולה כנגד גריעה או צמצום חלות (או צמצום שיקול-דעת). כלומר חשין טוען שפירוש הוא כמו תיקון, איזון וכו' והכל אסור מכוח ס' 10.
הכרעה: הערעור התקבל, החוק אינו חוקתי.
הלכה: מחלוקת בין דורנר לחשין. הדינים שקדמו לחו"י כבוה"א עומדים אך יש לפרשם על פיו-דורנר, אין לפרשם לפיו- חשין. פרשנות בשמירת דינים.
· כללי/מיוחד- נורמה כללית מול נורמה מיוחדת(פס"ד פלונית)-
בפס"ד המדובר מתעוררת השאלה מה הדין כאשר אותו עניין מוסדר בשני חוקי יסוד שונים. אחד מהם קובע הסדר כללי והאחר ספציפי. במקרה המדובר, ההסדר הכללי בקשר לזכות לפרטיות נמצא בחו"י כבו"הא- צנעת הפרט. ההסדר הספציפי הוא בחוק יסוד השפיטה ועוסק בפומביות הדיון במשפט. שני הדברים מתנגשים. כאשר הנושא שעומד על הפרק הוא פומביות מול פרטיות במשפט, האם ההסדר הרלוונטי הוא ההסדר בחו"י השפיטה(הסדר ספציפי מאזן בין פומביות ופרטיות במשפט) או שההסדר הבסיסי חל(חו"י כבו"הא)? ע"פ דורנר: חל ההסדר הספציפי. העיקרון החל הוא הפומביות. אין צורך להתעסק עם פסקת ההגבלה של חו"י כבו"הא בכלל. ע"פ ברק: לא חל העיקרון שספציפי גובר על כללי, כל מקרה שבו מעורבת זכות אדם שקבועה בשני חוקי יסוד, מה שרלוונטי חל לגבי אותו מקרה. הנימוק הוא בתכלית חוקי היסוד, חו"י כבו"הא מכיל זכויות אדם. העקרונות שספציפי גובר על כללי ושמאוחר גובר על מוקדם הינם עקרונות של פרשנות. ברק טוען שכוונתם של חוקי יסוד המסדירים זכויות אדם היא להסדיר בצורה חוקתית את הזכויות בהם, אם יש הסדר בחוק אחר צריכה להיות נטייה להכיל את האמור בשני החוקים. -מדובר על חוקים שמעגנים זכויות אדם. השאלה בעצם היא שאלת פרשנות.
פלונית נ' בית הדין למשמעת של עובדי המדינה בחיפה-
עובדות: מתלוננת הגישה תלונה לנציבות שירות המדינה כנגד עובד מדינה בגין הטרדה מינית, ביצוע מעשים מגונים ואינוס. הומלץ להגיש כתב אישום אך העובד פרש משירות המדינה ולא הוגש כתב אישום. המתלוננת הגישה תביעה לגביו בבית הדין האזורי לעבודה. העובד ניסה לחזור לעבוד בשירות המדינה אך הדבר היה מותנה בדיון משמעתי. הוגש כתב אישום ובית-הדין למשמעת של עובדי המדינה החליט כי הדיון המשמעתי יתקיים בדלתיים סגורות, וכי החלטה זו חלה גם על המתלוננת והיא לא תוכל להיות נוכחת כאשר העובד מעיד או לקבל את הפרוטוקול לידיה או שבאת כוחה תהיה נוכחת כאשר היא מעידה.

ש"מ: האם החלטת בית הדין למשמעת כי הדיון יערך בדלתיים סגורות הוא חוקי?
ע"פ ברק סעיף 3 לחוק-יסוד: השפיטה, המכיר בפומביות, מוסיף וקובע כי זו מוכרת "זולת אם נקבע אחרת בחוק". חוק רגיל הקובע אחרת אינו חופשי לקבוע כל הסדר שיעלה על דעת המחוקק. עליו להיות לתכלית ראויה, עליו לקיים את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית, עליו להיות מידתי. 
מידת ההגנה על הפרטיות קבועה בסעיף 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. הוראה זו מאפשרת פגיעה בפרטיות באמצעות חקיקה רגילה. גם חקיקה זו אינה חופשית בתכניה. על החוק הפוגע לקיים את הוראותיה של פיסקת ההגבלה. על שתי ההגבלות להיות מידתיות.
יש לבחון התנגשות בכך שמבדילים בין פגיעה בגרעין הזכות לשוליה ואת ההשפעת ההתנגשות על המערך הנורמטיבי הכללי. אם יש מנוס מהצורך להכריע ברמה החוקתית מהו גבולה של כל זכות יש לא להכריע, אלא להשאיר את הניגוד ברמה החוקתית תוך קביעת מידתה של ההגנה הניתנת לזכויות, לערכים ולאינטרסים המתנגשים ברמה של חקיקה רגילה (איזון אנכי) החייבת לקיים את דרישותיה של פיסקת ההגבלה. יש‎ ‎ליישם‎ ‎את‎ ‎חו"י‎ ‎השפיטה‎ ‎תוך‎ ‎החלה‎ ‎לצידו‎ ‎של‎ ‎חוק‎ ‎יסוד‎ ‎כבוד האדם.‏
ע"פ דורנר מעמדן הנורמטיבי של שתי ההוראות שווה, אך בעוד שחוק-יסוד: השפיטה מסדיר את הסוגיה של פומביות הדיון בלבד – הפוגעת תמיד בפרטיות – ומהווה נורמה מיוחדת לעניין זה, הרי שחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו עוסק בפרטיות במלוא היקפה, ועל-כן הוא נורמה כללית, הנסוגה מפני הנורמה המיוחדת. על-כן בהיעדר חוק הגורע מפומביות הדיון או המאפשר לבית-משפט לדון שלא בפומבי – כאמור בסעיף 3 לחוק-יסוד: השפיטה – תהיה פומביות הדיון בבית-משפט מלאה.
הכרעה: דין העתירה להתקבל במובן זה שהחלטת בית-הדין שלפיה מנועים העותרת והאדם המלווה אותה מלהיות נוכחים בדיוני בית-הדין בטלה. העותרת תוכל להעלות את בקשה לקבל לידיה את פרוטוקול הדיונים בפני בית-הדין.

הלכה: נורמה ספציפית גוברת על נורמה כללית. מחלוקת בין ברק לדורנר. ברק- לא חל העיקרון שספציפי גובר על כללי, כל מקרה שבו מעורבת זכות אדם שקבועה בשני חוקי יסוד, מה שרלוונטי חל לגבי אותו מקרה. הנימוק הוא בתכלית חוקי היסוד, חו"י כבו"הא מכיל זכויות אדם. העקרונות שספציפי גובר על כללי ושמאוחר גובר על מוקדם הינם עקרונות פרשנות. ברק טוען שכוונתם של חוקי יסוד המסדירים זכויות אדם היא להסדיר בצורה חוקתית את הזכויות בהם, אם יש הסדר בחוק אחר צריכה להיות נטייה להכיל את האמור בשני החוקים.
דורנר- ספציפי מול כללי.
ההבדל המעשי: חוק‎ ‎יסוד‎ ‎כבוה"א‎ ‎לא‎ ‎מוכן‎ ‎לכך‎ ‎שכל‎ ‎חוק‎ ‎יוכל‎ ‎לפגוע‎ ‎בזכות‎ ‎לפרטיות‎ ‎אלא‎ ‎מעמיד‎ ‎תנאים‎ ‎מסוימים‎ ‎בפסקת ההגבלה.‏‎ ‎לפי‎ ‎שיטת‎ ‎דורנר‎ ‎בחוקי יסוד‎ ‎שמאזנים‎ ‎בין‎ ‎פומביות‎ ‎לפרטיות‎ ‎יחול‎ ‎החוק‎ ‎ללא‎ ‎הסייגים‎ ‎שקבועים‎ ‎בפסקת‎ ‎ההגבלה‎ ‎כיון‎ ‎שהנושא‎ ‎ממוצה‎ ‎ביסוד‎ ‎השיטה‎ ‎ולכן‎ ‎חלה‎ ‎פומביות.‏‎ ‎ לעומת‎ ‎ברק‎ ‎שטוען‎ ‎שחוק‎ ‎רגיל‎ ‎שמאזן‎ ‎בין‎ ‎פומביות‎ ‎המשפט‎ ‎לזכות‎ ‎לפרטיות‎ ‎יש לבודקו ע"פ פסקת‎ ‎ההגבלה‎.
· שריון(פס"ד יקותיאלי(שריון מהותי))-
יש להבחין בין שריון פורמלי(צורני) לשריון מהותי.דרישה לצורת חקיקה מסוימת ע"מ לשנות או לחרוג מנורמה היא שריון פורמלי. השריון הפורמלי הקלאסי הוא דרישה לרוב מיוחס. רוב מיוחס אינו רוב רגיל(לדוגמא: 61 חברי כנסת). לדוגמא: פסקת ההתגברות יש בה גם דרישה צורנית: שחוק חורג יתקבל ברוב חברי הכנסת, יש דרישה צורנית נוספת: שבחוק הפוגע יהיה כתוב "על אף האמור בחוק יסוד זה". שריון מהותי הינו הכתבת תוכן, כשנורמה אחת מכתיבה תוכן לנורמה אחרת ניתן לומר שהיא משוריינת. ניתן לומר שחוקים רגילים משוריינים מהותית לעומת תקנות מכיוון שהם בנורמה גבוהה יותר. 

ככלל‎ ‎חוק‎ ‎רגיל‎ ‎לא‎ ‎יכול‎ ‎לפגוע‎ ‎בהסדר‎ ‎שקבוע‎ ‎בחוק‎ ‎יסוד‎ לכן במונחים‎ ‎של‎ ‎שריון‎: ‎כל‎ ‎חוקי‎ ‎היסוד‎ ‎משוריינים‎ ‎שריון‎ ‎מהותי‎ ‎אלא‎ ‎אם‎ ‎כן‎ ‎נאמר‎ ‎בהם‎ ‎אחרת.‏‎ ‎‏ 
מתעוררת שאלה: האם חו"י יכול לשריין את עצמו ביחס לשינויו, ביטולו ע"י חו"י אחר? מה הלגיטימיות של שריון חו"י אם המציאות משתנה? איזה סמכות יש לאסיפה המכוננת הנוכחית לחייב את האסיפה המכוננת העתידית?
החוקה משריינת את עצמה, לא מדובר בשריון אבסולוטי אלא על חוקים נוקשים לשינוי. הרעיון בחוקה, הוא להגביל את החוק הרגיל, שלא יוכל לשנות את שיטת המשטר בצורה פשוטה. לא ניתן לחייב חוקה להיות משוריינת או להכריח מדינה שתהיה לה חוקה. אם רעיון החוקה לא סותר דמוקרטיה אז גם הרעיון שלא ניתן לשנות אותו ברוב רגיל אינו נוגד את הדמוקרטיה.
חוק רגיל לא יכול לשריין את עצמו אל מול חוק אחר, ואינו יכול לקבוע הנחיות תוכניות(שריון מהותי) לגביו. דוגמא לחריג: חוק להגנת הציבור בעניין נכסים פיננסיים. דוגמא נוספת לחריג נדונה בפס"ד יקותיאלי: חוק יסודות התקציב (לא חוק יסוד) הטיל מגבלות על תוכנם של חוקי התקציב השנתיים(מתקבלים אחת לשנה).
הדמוקרטיה אוסרת שריון חוקים רגילים כי על פיה ניתן לשנות חוק רגיל ברוב רגיל. 
חוק יסודות התקציב נותן הוראות והנחיות בנגע לחוקי התקציב השנתיים. יש כאן הגבלה תוכנית. ע"פ החוק אין להעביר מתקציב המדינה כספים אלא על סמך קריטריונים שיוויוניים. הנגזר מכך שלא ניתן יותר להכניס רשימה שנקבעת ע"פ מו"מ פוליטי. אם רוצים להקצות כסף לנושא מסוים יש לקבוע זאת בסעיף לחוק. על המשרד שיקבע יש לפרסם קריטריונים ואז כל גוף שחושב שהוא עונה להם בא ומסביר מדוע- כמו במכרז. עד פס"ד יקותיאלי העבירו כספים לבני ישיבות שתורתם אומנותם אך לא לסטודנטים וכו'. הוגשו עתירות לבג"צ, ביהמ"ש העליון פסל את ההוראה בחוק יסודות התקציב השנתי מכיוון שהוא נוגד את עיקרון השיוויון כפי שנקבע בחוק יסודות התקציב. ביהמ"ש אף הרחיב שגם החוק לא עומד בפסקת ההגבלה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. נקבע שאסור לכנסת להעביר את גמלאות הבטחת ההכנסה המדוברות מכיוון שהן עומדות בסתירה לגבי מה שנקבע בכנסת. בית המשפט עשה בדיקה לפי פסקת ההגבלה (על אף שלא טענו שהחוק סותר את חוק כבוד האדם) וקבע שהחוק גם לא ‏עומד במבחן המידתיות. ‏ בית המשפט אמר שחוק התקציב השנתי כפוף לחוק יסודות התקציב משום שהוא נחות ממנו.  הפסיקה היא בעייתית מכיוון שקשה להגיד שחוק התקציב השנתי הוא ‏לא חוק. בית המשפט מסכים עם זה שחוק רגיל לא יכול לשריין את עצמו ולכן ניסו למצוא פתרונות חלופיים. ‏
יקותיאלי נ' השר לעינייני דתות-
עובדות: אברכים הלומדים בכוללים זכאים לגמלת הבטחת הכנסת מינימום מכוח ס' תקציבי הנכלל בחוקי התקציב השנתיים מ1982. לעומת זאת בחוק הבטחת הכנסה נקבע כי סטודנטים הלומדים במוסדות להשכלה גבוהה או על-תיכונית ואף תלמידים במוסדות דת ותלמידים בישיבה ובמוסד תורני אינם זכאים לתשלום גמלת הבטחת הכנסה.
ש"מ: האם הסדר תשלומי גמלת הבטחת הכנסה לאברכי כוללים מכוח הס' התקציבי חוקי וחוקתי?
ע"פ בייניש ההבחנה בין סטודנטים לאברכים אינה מבוססת על שוני רלוונטי.
חוק יסודות התקציב שריין עצמו מהותית בפני חוק התקציב השנתי(חוק עזר).
החובה לחלק את תמיכות המדינה בשיוויון וללא אפליה(ס' 3א לחוק יסודות התקציב) היא נגזרת של הזכות לשיוויון שהיא זכות חוקתית-על-חוקית.
גמלת האברכים מפירה את הזכות לשיוויון ביחס לחלוקת כספי המדינה.
מבחני פסקת ההגבלה: תכלית סוציאלית היא ראויה, אך אין יחס סביר בין עוצמת הפגיעה והיתרון החברתי הצומח ממנה(מבחן מידתיות שלישי). היה צורך לבחור באמצעי שפגיעתו פחותה(מבחן מידתיות שני). 
לפיכך הס' התקציבי אינו עומד בפסקת ההגבלה.
ע"פ א' א' לוי קיים שוני רלוונטי מהותי בין הקבוצות ואין הדבר עולה כדי אפליה. מדובר בהחלטה ערכית.
הכרעה: העתירה התקבלה, בחוק התקציב הבא הס' אינו יכול להיכלל.
הלכה: מקרה ייחודי של שריון מהותי של חוק יסודות התקציב(לא חו"י) בפני חוקי התקציב השנתיים. בעיקרון שריון מהותי של חוק רגיל בפני חוק רגיל אחר- אסור.
חוקי היסוד על זכויות האדם(חו"י כבוה"א וחו"י חופש העיסוק)
שני חוקי היסוד התקבלו ב1992, חוק יסוד: חופש העיסוק(בוטל ב1994 והוחלף בחדש- כתוב בחופש העיסוק, כשכותבים שחוק היסוד חופש העיסוק בטל מדובר על הישן מ-1992) וחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. שני חוקי היסוד הניעו את המהפכה החוקתית שהתבטאה בהבנה מחדש של הסמכות החוקתית של הכנסת ומעמד חוקי היסוד. לשני חוקי היסוד יש חשיבות נוספת מבחינה מעשית הם מה שהביאו את הקונסטיטונליזציה של המשפט הישראלי. הוא החל להיות חוקתי בגלל הפריסה הנרחבת של חוקי היסוד הללו על כל כך הרבה תחומים. יש לזכור כי אין להם מעמד עליון על חוקי יסוד אחרים.
מספר הבדלים בין שני החוקים: 
· רק חו"י חופש העיסוק משוריין- ס' 7(נוקשות, נדרש רוב ח"כים), את חו"י כבו"הא ניתן לבטל ביתר קלות. 
· רק בחו"י חופש העיסוק יש פסקת התגברות שמאפשרת בתנאים מסוימים לפגוע בחופש העיסוק מבלי לקיים את פסקת ההגבלה.  
· רק בכבוה"א יש פסקת הגבלה מיוחדת(ס' 9) לגבי משרתים בכוחות הביטחון- אין הוראה מקבילה בחו"י חופש העיסוק.  
· רק בכבוה"א יש שמירת דינים- תוקפה בלתי מוגבלת בזמן, חוקים שפוגעים בחו"י כבו"הא עומדים בעינם אם נחקקו קודם לחוק היסוד המדובר. לחופש העיסוק יש אפשרות לבטל חוקים ישנים שנוגדים לו.
ההבדלים בין החוקים אקראיים, לא עומדת מאחוריהם תפיסה מסוימת שצריך לשריין חוק מסוים וחוק אחר לא.
המכנה המשותף לשני החוקים הוא:
· עקרונות יסוד- סעיף 1 לשני החוקים מדבר על זכויות האדם בישראל, הן מושתות על ערך האדם, קדושת חייו והיותו בן חורין והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על מדינת ישראל: הכרזת העצמאות. הסעיף הזה די נזנח, ביהמ"ש לא מקנה משמעות ממשית לסעיף זה. ניתן היה להשתמש בו כפסקת הגבלה נוספת לחוקי היסוד. הערכים שמוזכרים בסעיף עשויים להיות רלוונטיים לפסקת ההגבלה- "חוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל".
· סעיף המטרה- ס' 1א בכבו"הא וס' 2 בחופש העיסוק-  מטרת החוק היא "להגן על 'כבוד האדם וחירותו'/חופש העיסוק' כדי לעגן בחו"י את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". זה הפעם הראשונה שהשתמשו בחקיקה בביטוי "מדינה יהודית ודמוקרטית". הדבר הפך להגדרה בשלוש מילים שבה משתמשת מדינת ישראל באופן כללי לגבי הגדרתה העצמית. סעיף זה הוא סעיף עילג ומסורבל מאוד, פרוש מילולי שלו יתפרש בצורה מוזרה, קשה להניח שהכוונה היתה למה שבאמת נכתב בו כי יוצא שבכבוה"א נכתב שהמטרה היא להגן על זכויות האדם. העיגון אינו מטרה אלא עניין טכני או אמצעי. עצם הכתיבה אינה מטרה, המטרה היא להגן על ערכים ולא לעגנם, לקדם ערכי על בסיסיים. יש חשיבות משפטית לסעיף זה בגלל פסקת ההגבלה כי היא מציינת שלא ניתן לפגוע בחוק זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל- בראש ובראשונה סעיף המטרה מדבר על הערכים הללו.  בשנים הראשונות לאחר חקיקת חו"י כבו"הא נחלקו הדעות אך הויכוח בסופו של דבר נזנח, כי מעשית מסתבר שלצרכים של חו"י כבוה"א הסעיף לא כל כך חשוב, הוא חשוב רק לגבי פסקת ההגבלה. הדיון התרכז בתכלית הראויה ובמידתיות. לא נמצאה דוגמא לחוק שהוא בעל תכלית ראויה וגם מידתי, אך אינו תואם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. 
נקודת המוצא בויכוח הציבורי היא הנחה שקיים חיכוך או סתירה בין ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית לבין ערכיה כמדינה דמוקרטית. נשאלת השאלה מה גובר? אלו ערכים? יש לזכור שגם אם במישור הפילוסופי יש מחלוקות בהן אין התאמה בין ערכים יהודיים לבין ערכים דמוקרטיים הפרשנות בנושא לא תתאים לפרשנות דבר חקיקה. פירוש המשאיר אותו עם דבר סתירה למעשה איננו פירוש. יש לתת פירוש כזה שאין בתוכו סתירה. כיצד מגיעים לפירוש זה? דמוקרטיה היא פירוש רחב, כמו גם יהדות. ניתן לפרש את ערכיה של מ"י בצורה שתסתור את אחד הערכים(מבין השניים) אך יש לבחור פרשנות המתאימה לשניהם כך שתתקיימנה שתי מערכות הערכים, ולא רק אחת. לא עוסקים כאן בבחירות ערכיות אלא בפרשנות. הסעיף עצמו לא מדבר על שתי מערכות ערכים נפרדות אלא על אחת שמכילה שני ערכים שבוטאו בהכרזת העצמאות. פילוסופית יאמרו שמדובר בשתי מערכות ערכים אך לא מדובר כאן בפילוסופיה אלא במשפט ויש לכבד את הערכים היהודים בצורה דמוקרטית. 
אם מרחיבים את הערך של מ"י כמדינה יהודית ע"פ הדינים ההלכתיים יש בכך לצמצם את זכויות האדם(לדוגמא: שיוויון).  לעומת זאת יש לקרוא את פסקת ההגבלה שוב: "אין פוגעים בזכויות", לא נאמר "אין מרחיבים זכויות או משנים זכויות" לכן אם נפרש את הערכים היהודיים בצורה הרחבה ביותר קשה יהיה לפגוע בזכויות. לדוגמא: מה המשמעות המעשית של כלל הלכתי מסוים: למשל בדיני הראיות במשפט העברי מרחיבים את זכויות הנאשם יותר מהמקובל בשיטות דמוקרטיות. מאוד קשה להרשיע כך בדין הפלילי: הודאה אינה תופסת, נדרשים שני עדים(גברים) לכל ראיה לעבירה וכו'. אז אם ס' אלה היו מוכללים ע"פ פרשנות מרחיבה לערך היהדות- המשמעות היתה שפסקת ההגבלה היתה פוסלת את החוק כי הוא מפלה בין נשים לגברים. כלומר ההגנה על זכויות האדם היתה גדולה: כי היה נדרש לקיים יותר ערכים יהודיים ויותר ערכים דמוקרטיים.
· מקור הזכויות- נשאלת השאלה מה נק' המוצא של הזכויות, היא אינה ברורה. לדוגמא: מהי הזכות לכבוד? האם להעליב מישהו פוגע בזכותו לכבוד? או מהו קניין? לא ניתן לפרש זאת ע"פ חוקים רגילים, הרי מדובר בחו"י.
דוגמא לזכויות שאינן חד משמעיות: זכות הקניין בפס"ד המזרחי, נשאלה השאלה האם חוק שקובע שהמושב מגדל צריך להחזיר רק חלק מהחוב, בעצם מהווה פגיעה בקניין של הבנק. ניתן לומר שאין הגיון להבחין בין כסף שנמצא כעת בידי הבנק לכסף שלא מבחינה נזיקית. אך מבחינה אזרחית יש להבחנה הזו חשיבות רבה. ביהמ"ש קבע שאין חשיבות להבחנה זו,  כסף שיש פיזית בכיס וכסף שמגיע מזכות חוזית הוא אחד, מדובר על קניין.
דוגמא נוספת להגדרת זכות שאינה חד משמעית: פס"ד סילגדו- היו חילוקי דעות בנוגע לס' 5. ברק ולוי גרסו שכל חוק שמטיל אחריות פלילית שלא היתה קיימת קודם לכן, פוגע בזכות לחירות. גם אם מדובר רק בעונש קנס מגיעים לאותה תוצאה- יש פגיעה בקניין. מאחר שעברות פליליות יש לגביהן עונש מאסר או קנס(או עבודות שירות- תחליף למאסר) אין הזכות לחירות מוחלטת. לעיתים פגיעה זו היא הכרחית, לגיטימית והכרחית אם היא עונה על דרישות פסקת ההגבלה. דעת המיעוט: שטרסברג-כהן גרסה שמי שמבצע מעשה שהחברה החליטה שהוא עבירה, הזכות לחירות לא חלה עליו, לא נתונה לעבריינים. ע"פ הגישה הראשונה ניתן לומר שאכן כל חוק שמטיל פגיעה בחירות הוא פוגע בזכות לחירות, ע"פ הגישה השניה נטען שלאדם אין זכות חוקתית לבצע עבירה ואם מבצע זאת אין לו את הזכות החוקתית לחירות.
הפתרון יכול להיות אחר: ס' 3 לחופש העיסוק מגדיר שכל אדם יכול לעסוק בכל משלח יד. האם עיסוקו של אדם בסחר בסמים נכנס למשלח יד? אומר ברק שאם העיסוק אין בו ערך חיובי לחברה והוא רק נזק אינו מוגדר כמשלח יד ע"פ חופש העיסוק. ברוח זו ניתן לפרש את הזכות לחירות, ע"פ ס' 5 נאמר שלא לוקחים חירותו של אדם, האם חירותו של אדם היא לרצוח, לאנוס וכו'? ניתן לומר שחירות זו היא נזק לחברה ועל כן לא נכנסת להגדרת החירות ע"פ חו"י.
סילגדו נ' מ"י-
עובדות: שלושה קשרו קשר לביצוע שוד ואף הצטיידו באקדח. אחד ‏השתמש באקדח תוך כדי ביצוע השוד וירה למוות בבעל החנות שבה בוצע השוד.  השניים האחרים הורשעו ‏ברצח על-פי סעיף ‎300(א)(‎3) לחוק העונשין ולפיו הגורם ‏במזיד למותו של אדם תוך כדי ביצוע עבירה ייאשם ברצח, בשילוב עם סעיף ‎34א(א)(‎1) ‏לחוק, הקובע כי המבצעים בצוותא של עבירה שאגב ביצועה בוצעה על-ידי אחד מהם ‏עבירה שונה ממנה או נוספת לה שאדם מן היישוב היה יכול להיות מודע לאפשרות עשייתה, ‏יישאו באחריות גם לעבירה השונה או הנוספת.

ש"מ: האם ס' 34א הוא חוקתי, עומד בפסקת ההגבלה?
ע"פ שטרסברג-כהן(מיעוט) הס' לא פוגע בזכות לכבוד. המשטר הפלילי שקדם לחקיקתו של חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו הוא חוקתי לא רק ‏בשל הפיסקה על שמירת הדינים (סעיף 10 לחו"י: כבוד האדם וחירותו), אלא גם ‏משום שהחקיקה הפלילית מכילה בדרך-כלל איזונים ראויים הבנויים על עקרון היסוד ‏של שיטתנו.
ע"פ ברק(+א' א' לוי) הס' פוגע בזכות לכבוד, בס' 5 (ו-2). פירושו הראוי של סעיף זה מוביל למסקנה כי היקפה של חירות זו הוא רחב ביותר. מידת ‏ההגנה על חירות זו היא כמובן מצומצמת, והיא מקבלת את ביטויה בפיסקת ההגבלה(איזון אנכי). ההוראות העיקריות בישראל המכפיפות את המשפט הפלילי (המהותי) למשטר חוקתי ‏הן סעיף 2 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו (כבוד האדם); סעיף 3 (קניין) וסעיף 5. ‏הוראה אחרונה זו קובעת איסור על נטילה או הגבלה של חירות האדם במאסר, במעצר, ‏בהסגרה או בכל דרך אחרת. הנני סבור כי בהקשר של סעיף 5 לחוק היסוד כל מאסר, כל ‏מעצר או כל הסגרה פוגעים בחירות הפרט, כפי שדיבור זה ("חירות") מובן בסעיף 5 ‏לחוק היסוד.
יש להבחין תמיד בין היקף הזכות (הנקבע על-פי פירוש הזכות ויחסה לזכויות אחרות) לבין ‏מידת ההגנה על הזכות (הנקבעת על-פי הוראות פיסקת ההגבלה).
ההבדל המעשי בין השופטים: ‏ע"פ שטרסברג-כהן אם איזוני המשפט הפלילי נערכים במסגרת ניתוח הזכות של הנאשם לחירות, אז היקפה ‏של הזכות הוא צר, והוא משקף את פרי האיזון הסופי. פיסקת ההגבלה מאבדת את עיקר ‏תפקידה, שהרי מלאכתה כבר נעשתה במסגרת ניתוח הזכות עצמה. ‏
נטל ההוכחה הוא על הנאשם.
ע"פ ברק יש לתת מובן רחב להיקפה של הזכות עצמה ומתן עוצמה רבה לפיסקת ההגבלה, אשר ‏בגדריה ייעשה האיזון (האנכי) העיקרי.‏
נטל ההוכחה של הפגיעה בזכות הוא על הנאשם וההוכחה שהיא עומדת בפסקת ההגבלה- של המדינה.
הכרעה: הס' פוגע בזכות לחירות אך עומד בפסקת ההגבלה.
הלכה: מחלוקת שופטים בין ברק(אם זה משהו פלילי-מעצר וכו'-פוגע בזכות לכבוד) לשטרסברג-כהן(בחוק העונשין כבר יש איזונים ולכן לא פוגע בזכות לכבוד).
עדאלה-המרכז הערבי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הביטחון
עובדות: חוק הנזיקים האזרחי הטיל בעבר אחריות על המדינה כלפי פלסטינים באזור עימות אם מעשה הנזק נעשה שלא ע"י "פעולה מלחמתית" של כוחות הביטחון. במסגרת תיקון לחוק נוסף ס' הקובע כי המדינה לא תהיה אחראית בנזיקין לנזק שנגרם באזור עימות בשל מעשה שביצעו כוחות הביטחון, וזאת בלי קשר אם זה נעשה ע"י "פעולה מלחמתית" או לא.
ש"מ: האם הס' פוגע בחו"י כבוה"א?
ע"פ ברק יש תחולה לחו"י כבוה"א. הזכות שנשללת עקב הס' היא הזכות לקניין. שלילת הזכות בנזיקין גם פוגעת בזכות לחיים, חירות וכבוד.
יש לבדוק: 
מטרה- החוק הולם את ערכיה של מדינת ישאל והוא נועד לתכלית ראויה.
מידתיות- בס' לא מקיים את מבחן המידתיות ה2 וה3. לא מקיים את מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- שולל כל אחריות בנזיקין לכל נזק גם אם המעשים לא נעשו ע"י "פעולה מלחמתית".
הס' מגשים תכלית בלתי ראויה של שחרור המדינה מכל אחריות בנזיקין באזורי העימות. מבחן המידתיות במובן הצר לא מתקיים, התועלת לאינטרס הציבורי שעיקרה חיסכון משאבים מנהליים אינה מידתית בהשוואה לנזק לפרטים השונים שנגרם ע"י פעולות שאינן מלחמתיות.
הכרעה: העתירה התקבלה, הס' בטל.
הלכה: פגיעה בזכות נזיקין היא פגיעה בחיים, חירות וכבוד.
פרשנות הזכות לכבוד
ביהמ"ש התעסק שנים עם הפרשנות של הזכות לכבוד שמופיעה 4 פעמים בחו"י כבוה"א. הכרעה עקרונית התקבלה בפס"ד התנועה לאיכות השלטון. 
התנועה לאיכות השלטון נ' הכנסת-(חוק טל)
עובדות: ב2002 התקבל חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות- חוק שבא לקבוע הסדר חדש בנוגע לסמכותו הכללית של שר הביטחון לדחות שירות של מלש"ב הלומד בישיבה ואת התנאים להחלטה על דחייה מעין זו. החוק נחקק ל5 שנים שבסופן על הכנסת לשוב ולהאריכו. נטען כי החוק פוגע בעיקרון השיוויון.
ש"מ: האם חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות(חוק טל) הוא חוקתי?
ע"פ ברק האבחנה בין המלש"בים על בסיס השקפת עולם דתית היא אפליה ללא כל שוני רלוונטי. חוק טל פוגע בשיוויון במסגרת הזכות לכבוד האדם ע"פ מודל הביניים. פסקת ההגבלה: לא מתקיים המבחן המידתיות הראשון- הקשר הרציונלי בין המטרה לאמצעי. לפיכך החוק לא עומד בפסקת ההגבלה. חוק טל אינו פוגע בליבת הדמוקרטיה.
ע"פ חשין(מיעוט)  חוק טל מנוגד לעקרונות הדמוקרטיה ולכן בטל. הוא סותר שלושה ערכים: מדינה יהודית, מדינה דמוקרטית וערך השיוויון.
הכרעה:  העתירה נדחתה- אך יחכו עד שיחלפו 5 שנים כדי לאפשר לכנסת לחוקק חוק חדש.
הלכה: הזכות לכבוד האדם כוללת שיוויון. מחלוקת בין ברק לחשין.
בפס"ד נשאלה השאלה מה כוללת הזכות לכבוד? ניתנו 3 גישות: מרחיבה, מצמצמת וביניים, ביהמ"ש בחר בגישת הביניים, קיצוניות אף פעם לא מועילה. טרם פס"ד זה ניתן היה לזהות 4 גישות: 1-מצמצמת(נוספה חוץ מהשלוש שכבר היו), 2-ביניים-מצמצמת, 3-ביניים-מרחיבה, 4-מרחיבה.
1) גישה מצמצמת- הזכות לכבוד אינה חופפת שום זכות אחרת. הנימוק לגישה הוא היסטורי. במשך שנים ניסו ולא הצליחו בכנסת להעביר חוק בנושא זה. פרופ' אמנון רובינשטיין- שיטה שבה לקח את ההצעה הכוללת של חו"י שלא הצליחה לעבור ופיצל אותה ל4 הצעות נפרדות שיועברו כחו"י נפרד. מתוכן הצליחו לעבור רק שתיים, יש זכויות שלא זכו להיכלל בחו"י לא משום שהכנסת לא חשבה עליהן אלא משום שהחליטה לדחות אותן(חופש ביטוי, חופש דת ומצפון, שיוויון, חופש ההתאגדות, זכויות חברתיות..) כי חשבה שאין צורך שאלה יהיו מעוגנות בחו"י. לכן לא ניתן לעקוף את חוסר העיגון של זכויות מסוימות ע"י הכנסת ולקבוע שזכויות אלה נובעות מהזכות לכבוד. בגישה המצמצמת נטען שרק היבטים של כבוד האדם שעומדים בפני עצמם ולא מתבטאים בזכות אחרת נכנסים לפירוש.
אז מה בכל זאת נכנס? בפס"ד קטלן היה נוהל שאסירים שחוזרים מחופשה היו עושים להם חיפוש, גם חיפוש "פנימי" מכיוון שהיו מחביאים סמים היכן שהוא במערכת העיכול. נעשה לאסירים חוקן בכפייה, נטען שם שזו פגיעה בכבוד האדם, פרטיות וכו'.
דוגמא נוספת היא בפס"ד הלבנונים, מדובר על חטיפת 15 לבנונים ע"י מ"י כדי להשתמש בהם כקלפי מיקוח כדי להשיג מידע לגבי רון ארד. חוץ משניים שבאמת היו טרוריסטיים כל השאר לא היו אשמים, החזיקו אותם במעצר מנהלי(ביהמ"ש מאשר זאת אם הדבר נדרש למטרות בטחון המדינה). בשלב מסוים אחרי שנים רבות התעוררה טענה משפטית חדשה. נקבע שבטחון המדינה כולל פדיון שבויים. נערך דיון נוסף ובו השופט ברק שינה את דעתו וביהמ"ש קבע שבמעצר של אנשים שלא מסכנים באופן ישיר את בטחון המדינה, השימוש באדם כקלף מיקוח- כחפץ אינו קביל ויש פגיעה בזכויות האדם- כבוד האדם. הפגיעה אינה רק באמצעות המאסר אלא גם בהתייחסות לאדם כחפץ- קלף מיקוח.
2) גישת ביניים-מצמצמת(גישת "ההשפלה")-
אם מדובר בחוק שיש בו השפלה של ממש חוק כזה נחשב כפוגע בכבוד האדם, מדובר על השפלה שמתבטאת באותו מקרה בפגיעה בזכות אחרת שלא מצוינת בחוק היסוד במפורש. כלומר: אין הכוונה ששוויון הוא חלק מכבוד, אך אם ההשפלה נגרמת ‏בעקבות אי שוויון- אז זוהי פגיעה בכבוד האדם‏(לא מכניסים זכויות שלמות להגדרה של כבוד בחוקי היסוד-כמו שוויון, חופש ביטוי). אם בנסיבות מסוימות ההשפלה נגרמת ע"י הפליה אז זוהי פגיעה בכבוד האדם. למשל, במקרה של שוויון, כאשר מדובר בהפליה על רקע השתייכות קבוצתית שאדם לא בוחר בה. לדוגמא פס"ד אליס מילר- היתה בצה"ל מדיניות הפליה, נאמר שנשים לא יוכלו להיבחן לקורס טייס. הפס"ד קבע שהמשמעות היתה פגיעה בכבוד האדם ולא רק פגיעה בשיוויון. מדובר על השתייכות לקבוצה מבלי שבחרה בכך ולכן זו השפלה. לעומת זאת יכולים להיות מקרים של פגיעה בשיוויון שאין בו אלמנט של השפלה. בחוק טל יש דוגמא לכך, אי גיוסם של בני ישיבות שתורתם אומנותם מהווה פגיעה בשיוויון שאין בה השפלה. דוגמא מתחום אחר: נקבע שהבחירות לכנסת יהיו בשיוויון, מימון המפלגות יהיה שיוויוני. אם קובעים שמפלגות גדולות מקבלות מימון וקטנות לא, הדבר מהווה פגיעה בשיוויון אך אין כאן פגיעה בכבוד האדם. דוגמא נוספת: לא כל פגיעה בחופש הביטוי היא פגיעה בכבוד האדם, פגיעה בחופש היצירה כן מהווה פגיעה בכבוד האדם- מונעים ממנו לכתוב שירים, סיפורים וסותמים את פיו. לעומת זאת פסילת פרסומת אין לה פן של השפלה.
מדוע שאלה זו חשובה? משום שבעוד שחופש הביטוי/שוויון כשלעצמם הם חלק מהמשפט החוקתי אבל ברמה של חוק או ‏משפט מקובל (רמה של חוק בפירמידת הנורמות) ‏
ואילו הזכות לכבוד האדם מעוגנת ‏בחוק יסוד. כלומר בהנחה שחופש הביטוי ‏המסחרי(חלק מהמשפט המקובל אבל ‏לא חלק מהזכות לכבוד) ייפגע ע"י חוק של הכנסת זה בסדר אך אם הכנסת תחוקק חוק ‏שיפגע בחופש הביטוי האומנותי צריך לבדוק את החוקתיות ע"י פסקת ההגבלה כי זה ‏מעוגן בחו"י. הרעיון של הגישה הזו הוא שמצד אחד מכבדים את רצונה של הכנסת לתת מעמד חוקתי ‏רק לזכויות שמעוגנות בחוקי היסוד, ומצד השני, באותם מקרים מובהקים של פגיעה ‏בזכות כמו כבוד האדם/חירות/עיסוק יש להתייחס לכך. ‏
3) גישת ביניים-מרחיבה(גישת הביניים ע"פ ברק- אומצה בעליון)- 
הגישה דומה לגישת הביניים-מצמצמת- לא כל זכויות האדם מעוגנות בחוקי יסוד, הכנסת התכוונה לכלול בחוקי יסוד זכויות מסוימות, אין הכוונה שלא יהיו בכלל. הכוונה היא למנוע פגיעה בקלות בזכויות אלה. ההבדל בין הגישות הוא שהמבחן אינו אחד, ניתן לומר שזהו מבחן חלופי:
· מבחן השפלה 
· מבחן נוסף(קנטיאלי)- התייחסות לאדם כאמצעי להשגת מטרות וכאל חפץ. 
· מבחן האוטונומיה- פגיעה באוטונומיה מהווה פגיעה בזכות לכבוד. זהו מבחן מאוד רחב כי כל פעם שמטילים על אדם מגבלה ניתן להגיד שזה פוגע בזכות החוקתית של אדם לכבוד.
בפרשת חוק טל, חשין(מיעוט) העיר שגם בעניין האוטונומיה קשה להבין איך חוק טל פוגע באוטונומיה של האדם. לא נאמר שלא ישרתו בצבא בכלל- הפגיעה היא לא באוטונומיה של המגויסים אלא בגיוס אדם אחר, גם אין כאן השפלה ולא מתייחסים לאדם כחפץ. שופטי העליון לא הפנימו את המורכבות של הביניים מרחיבה שיש לבדוק ע"פ נסיבות העניין מכיוון שיש הרבה פסקי דין שאומרים בצורה ברורה ששיוויון נכנס תחת הזכות לכבוד ומסתמכים ע"פ פרשת טל. הדבר לא נקבע כך, נאמר שהפגיעה בשיוויון תחשב פגיעה בזכות האדם ע"פ מספר מבחנים. גם לפי עמדתו הקיימת של ביהמ"ש העליון, לא כל זכות נכנסת תחת הזכות לכבוד. נניח שמדובר ‏על קיום בכבוד, פרנסה ואיכות חיים, בית המשפט קבע כי קיום בכבוד מינימלי היא זכות ‏שנכנסת תחת כבוד האדם ומעבר לכך זה לא ברמה של זכות חוקתית. ‏באופן כללי אפשר להגיד שהנטייה של העליון היא נטייה ‏לפרשנות מרחיבה למדי של הזכויות הקבועות בחוקי היסוד. זה לא שהפסיקה ליברלית ‏בתוצאות אלא זה הזכויות עצמן מתפרשות, לא ‏לפי הגישה המרחיבה ביותר, אבל על פי ‏גישה מרחיבה למדיי. לדעת בנדור בנטייה ‏המרחיבה הזו יש קושי:‏ 
· יש כאן סטייה מהתכלית הברורה של חוקי היסוד לספק הגנה רק לחלק מהזכויות היסודיות ולא לכולן. 
· בעיה שנייה שמתעוררת מהנטייה המרחיבה- פגיעה בהגנה על הזכויות- בא לידי ביטוי בפס"ד מזרחי בדעתו של זמיר-"תפסת מרובה לא תפסת". ככל שיותר אינטרסים מוגנים בחוק יסוד כך רמת ההגנה שניתן לתת לאותם אינטרסים פוחתת.  לדוגמא:אם נהפוך את כל החוקים לחוקי יסוד, נקפיץ את הכל בדרגה- לא נעשה כלום מכיוון שכל משמעות ההיררכיה החוקתית היא שנורמות שונות מעוגנות בדרגות שונות. אם נרחיב נורמות בדרגה גבוהה נוכל להגן עליהן פחות, אם יש קבוצה מצומצמת נוכל להגן עליה יותר. בסילגדו עולה שיש זכות חוקתית לאנוס, לשדוד וכו'- לא ניתן להגן על זכויות כאלה, נפרש את פסקת ההגבלה בצורה ליברלית, נאפשר לפגוע יחסית בקלות בזכויות. בנושא זה יש ויכוח בפרשת גנימאת, הייתה‎ ‎שאלה‎ ‎של‎ ‎פרשנות‎ ‎חוק‎ ‎המעצרים, ‎בין‎ ‎השאר‎ ‎התעוררה‎ ‎טענה‎ ‎שלא‎ ‎רק‎ ‎לעבריינים יש‎ ‎זכות‎ ‎חוקתית‎ ‎‏(מפני‎ ‎מעצר)‏‎ ‎אלא‎ ‎גם‎ ‎לציבור‎ ‎הרחב‎ ‎יש‎ ‎זכות‎ ‎לכך‎ ‎שכבודו‎, ‎קניינו‎ ‎ושלמות‎ ‎גופו‎ ‎לא‎ ‎יפגעו‎ ‎מכוח‎ ‎ס' אחרים‎ ‎של‎ ‎חוק‎ ‎היסוד.‏‎ ‎דובר על האם זכות של אדם לא להיות חשוף לביצוע עבירה זה זכות חוקתית? היתה דעה אחת שאמרה שאין זה ברמה של זכות חוקתית כי אחרת הופכים לחסרת משמעות את הזכות לחירות ממעצר. יש פגיעה בזכות של אדם שלא להיעצר. דעה אחרת היא שכבוד האדם מדבר על לא להיות חשוף לעבירות-גם כזכות חוקתית ואז זכות חוקתית אחת שמתנגשת בשניה, יכולנו לעשות את אותו איזון גם אם שני החוקים היו באותה נורמה- בדרגה נמוכה. למרות‎ ‎שביהמ"ש‎ ‎קורא‎ ‎לכך‎ ‎גישת‎ ‎ביניים‎ ‎זו‎ ‎גישת‎ ‎ביניים‎ ‎מאוד‎ ‎מרחיבה, נכנסות הרבה זכויות.‏‎ אי אפשר לתת לאינספור אינטרסים הגנה חוקתית כי יוצרים צפיפות גדולה בקומה של ‏חו"י ואז ‏הזכויות יתחילו להתנגש אחת בשנייה וזה לא עוזר לנו בכלום. כשיש מעט זכויות בחוק יסוד ניתן לספק הגנה לזכויות שמוגנות בו. אם בדרך של פרשנות, אנחנו מצופפים או מרחיבים את רשימת הזכויות זה לא מקדם את ‏ההגנה על הזכויות,זה יוצר זילות בזכויות, התנגשות של זכויות וכו'.‏
לדעת בנדור צריך ללכת בדרך מצמצמת מתוך רצון לכבד את הזכויות ולהפוך ‏את חו"י למשמעותי. 
מעבר לקשיים הללו, הנטייה המרחיבה בפרשנות הזכויות, מביאה גם להרחבה של היקף הביקורת השיפוטית ‏על חקיקת הכנסת. ‏ביקורת שיפוטית מבחינה ציבורית ועקרונית היא לא דבר פשוט, משום שגם אם לא ניתן ‏לאכוף את ההסדרים החוקתיים בלי ביקורת על כך, מטבע הדברים, דין שהוא דין ‏תיאורטי אבל אין אמצעי אכיפה בפועל, לא יקיימו אותו.‏
ריבוי הביקורת השיפוטית עשוי לפגוע במעמד הציבורי של הרשות השופטת, ראוי שברמה חוקתית שעליונה על פני חוקים שיהיו בה דברים מצומצמים. ראוי שהביקורת תפעל רק כשהדבר באמת הכרחי. הגישה המרחיבה(ביניים-מרחיבה) מרחיבה את קשת המקרים בהם יטען בביהמ"ש כנגד תוקפו של חוק.
ביהמ"ש לא מרבה לפסול חוקים.
ביקורת שיפוטית אינה מטרה אלא אמצעי של הגנה בכך שלא לאפשר לרוב פוליטי(המחוקק) לפגוע בזכויות מסוימות. נוצר מצב שחוקים רבים פוגעים בזכויות ולפיכך מתרבה הביקורת השיפוטית והופכת להליך שגרתי. מבחינת תוצאות פס"ד, נקבע בדר"כ שהחוק המדובר פוגע בחוק יסוד אך לאחר נבדק אם הוא עומד בפסקת ההגבלה ובדר"כ הוא אכן עומד. כשמרחיבים את הביקורת השיפוטית גם כשאין עילה לכך(הרחבת ההגנה על זכויות ספציפיות) הדבר מיותר, יש להפעיל זאת רק כשראוי.
4) גישה מרחיבה-
כל זכויות האדם נכנסות תחת הזכות לכבוד. הנימוק לכך הוא שרעיון זכויות האדם בא מתפיסה בסיסית המקנה לאדם כבוד. הגישה טוענת שאין משמעות לזכויות האדם אלא כמקרים פרטיים של כבוד האדם. השם, הכותרת של חוק היסוד מראה את חשיבות כבוד האדם, גם בפסקת המטרה הוא מוכנס. הקושי בגישה זו הוא שהיא אינה מתיישבת עם חוקי היסוד, כל חוק יסוד מגן על זכות אחרת, קשה לומר שחו"י כבוה"א חל על כל הזכויות. הבעייתיות: לא מתיישב עם היסטוריית החקיקה, ומכניס לגדר ‏הזכות זכויות שהכנסת בחרה שלא לחוקקן במסגרת עבודתה ‏במודע.‏
יש גם בעייתיות בגישה מצמצמת קיצונית, האם השפלה של אדם בדרך של הפלייתו, אין זה פוגע בכבוד האדם? 
גישה אחת מתנכלת לקביעה הראשונית של הכנסת והגישה השנייה מתנכלת לעצם המושג של כבוד האדם ומרוקנת אותו מתוכנו. 
יש להידרש לגישת אמצע- גישה ששמה גישת ביניים מצמצמת, אך מכנים אותה "גישת ההשפלה".
פלוני נ' מדינת ישראל – 
עובדות: פלוני עתר לבג"צ כנג חוקיותה של הוראת סעיף 5 לחוק ‏סדר הדין הפלילי (עצור בעבירות ביטחון) שעליה התססה ההחלטה. הוראה זו קובעת את ‏האפשרות  לקיים דיון בהארכת מעצרו של חשוד בעבירות ביטחון שלא בנוכחות העצור. 
ש"מ: ‏האם הוראת סעיף 5 הינה חוקתית? 
ע"פ ריבלין- הזכות של אדם להיות חלק ממשפטו היא ‏חלק מזכותו של אדם להליך פלילי הוגן שהינה חלק מהזכות לכבוד. כמו כל זכות היא אינה ‏מוחלטת ויש לבחון את הפגיעה בה עפ"י תנאי פסקת ההגבלה. האמצעי שנבחר בסעיף 5 אינו האמצעי ‏שפגיעתו פחותה ולא מתקיים איזון ראוי בין הפגיעה בזכות להליך הוגן לבין השגת מטרות ‏החקיקה (קיום חקירה אפקטיבית ללא הפקעות).‏
פסקת ההגבלה(ס' 8 בחו"י כבוה"א וס' 4 בחו"י חופש העיסוק):
פסקת ההגבלה ממלאת שני תפקידים: הגנה על זכויות היסוד, והכרה בזכויות היסוד החוקתיות בישראל כיחסיות ולא מוחלטות.
1) מאפשרת פגיעה- מקור לפגיעה בזכויות, בשיטה הישראלית זכויות חוקתיות אינן מוגבלות-  אם מקיימים תנאים מסוימים ניתן לפגוע בהם.
2) מגבילה פגיעה- מגבילה את האפשרות והכוח של הכנסת לפגוע בזכות(תכלית ראויה וכו'). פסקת ההגבלה מכתיבה תנאים מצטברים. התנאי הרביעי הוא בעצם שילוב של שלושת הראשונים. מדובר על הגנה על זכויות היסוד והכרה בזכויות היסוד החוקתיות בישראל כיחסיות ולא ‏מוחלטות.‏
התנאים המצטברים של פסקת ההגבלה:
· חוקיות- (הפגיעה צריכה להיות בחוק או לפי חוק בהסמכה מפורשת)-  בדרישה אין חידוש מיוחד, בימיו הראשונים של ביהמ"ש העליון בפס"ד בז'רנו נקבעה דרישת החוקתיות. הרעיון הבסיסי הוא שרשות שלטונית לא יכולה לפגוע בזכויות אלא אם הכנסת מסמיכה אותה לכך. בז'רנו היה מעאכר במשרד הרישוי, כשאנשים רצו לקצר תהליכים היו פונים למעאכרים. משרד הרישוי פועל ע"פ דין, היו לו סמכויות, הוא הציע הוראה שאסרה על הכניסה למעאכרים. בז'רנו וחבריו פנו לביהמ"ש. ביהמ"ש קיבל את העתירה, לא כתוב שמשרד הרישוי בסמכותו למנוע מאנשים לעבוד עבודה פרטית במשרד, אם הכנסת רוצה לאסור זאת עליה לחוקק חוק. אין חידוש דרמטי בכך שאם רשות רוצה לפגוע בזכותו של אדם עליה להיות מוסמכת ספציפית לפגוע בזכויות אלה או אחרות. במקור הסעיף כלל רק את התחלתו- פגיעה בחוק, לאחר מכן רצו לאפשר לכנסת להסמיך רשות מקומית לקבוע חוקים לפגיעה בחוקי יסוד. ואז נוצר הנוסח המלא שמאפשר גם לרשות לפגוע בזכויות יסוד. בדר"כ החוק הוא חוק הסמכה ואז מכוח החוק מיישמים אותו, לאו דווקא בתקנות, יכול להיות בנורמות יותר נמוכות. מה ההבדל בין תקנות להחלטה אינדיוידואלית של אדם? למען הסר ספק הוסיפו את ה"זנב" שהפגיעה צריכה להיות מכוח הסמכה מפורשת. התעורר חשש שהדרישה ‏שכל פגיעה בזכות תהיה מפורשת בחוק, אינה מעשית כי לפעמים הכנסת לא מעוניינת ‏או לא מסוגלת לכך, ורוצה להסמיך רשות מנהלית להתקין תקנות בנושא מסוים. כלומר ‏נגיד בפרשת בז'רנו שלא יהיה רשום בחוק כי אסור לעבוד כ"מעאכרים" אלא בחוק יהיה ‏רשום כי הכנסת מסמיכה את רשות הרישוי לקבוע. 
יש מקרים נדירים בהם הפגיעה נעשית ישירות בחוק, בד"כ החוק הוא חוק הסמכה. ‏לדוגמא: חוק פלילי, גניבה, כתוב שם כי כל הנוטל דבר מחברו לצמיתות ללא הסכמתו ‏דינו ‏‎2‎‏ שנות מאסר. חוק זה לא עובד לבד, זה לא שמי שגונב מתייצב על דעת עצמו ומכריז ‏על עצמו כגנב, אלא צריך החלטה של בית משפט על כך שהוא גנב. כלומר החוק הפלילי ‏מסמיך את בית המשפט להוציא צו מאסר לאדם. ‏
התייחסות ביהמ"ש לנושא היא די עמומה וגמישה, בפס"ד המפקד הלאומי בית המשפט טוען כי יש למדוד עד כמה הפגיעה בזכות היא חמורה וכמה חשובה ‏הזכות, לפעמים יסתפקו בסעיף כללי ולפעמים יאמרו כי בגלל שהזכות היא חשובה ‏במיוחד- יש להבין פגיעה "מפורשת" כמפורטת. ‏ 
חסרון עיקרון זה:  מכיל מימד אינטואיטיבי ואין קריטריונים קבועים ‏שניתן להחיל על כל מקרה. ‏אין ‏ודאות בפסיקה לגבי פירוש "הסמכה ‏מחוק". בפס"ד המפקד הלאומי  עמדת העליון מוכיחה כי ‏העיקרון ‏אינו ‏ודאי ומתפרש אינטואיטיבית, בטח כשמדובר במקרה גבולי כמו פס"ד זה. ‏
 היתה מחלוקת בין נאור לבייניש. נאור אמרה שדי בכך שהחוק מסמיך את הרשות השנייה להסדיר פרסומת בתשלום, הדבר מאפשר לה לבטל פרסומת פוליטית. בייניש אמרה שהגבלת החופש הפוליטי היא רחבה מידי ולא מספיק לומר שלא תהיה פרסומת פוליטית- על הדבר להיות כתוב בחוק!- הזכות היא משמעותית ואין להסתפק באמירה כללית שמסמיכה.
בנדור חושב שהעיקרון לא צריך להיות של גמישות שמאפשר גם חוות דעת שונות ‏לשופטים שונים אלא חושב שכשמדובר בזכות שקבועה בחו"י ההסדרים הבסיסיים ‏צריכים להיות מפורטים בחוק, לא כל פרט טכני אבל הקריטריונים שבהם יפגעו בזכויות ‏כן צריכים להיות בגוף החוק. ‏
"המפקד הלאומי" נ' היועמ"ש-
עובדות: המפקד הלאומי ביקש לחשוף את הציבור למסמך שגובש לקידום יוזמה שלו לפתרון הסכסוך הישראלי-פלשתיני. הוא הכינה תשדירי פרסומת לרדיו. רשות השידור והרשות השניה, האחראיות בהתאמה על שידורי הרדיו הארצי והאזורי, סירבו לאשר את השידור מאחר שמדובר בתשדירי פרסומת פוליטיים שאסורים לשידור ע"פ כללי רשות השידור(תשדירי פרסומת והודעות ברדיו) וכללי הרשות השניה לטלוויזיה ורדיו(אתיקה בפרסומת בשידורי רדיו)(להלן: הכללים)
ש"מ: האם איסורים בכללים על שידור פרסומת בנושא פוליטי הינם בטלים בהיותם פוגעים בחופש הביטוי באופן בלתי חוקי?
ע"פ נאור חופש הביטוי(חלק מכבוד האדם) של העותרת נפגע. פסקת ההגבלה: חוק או הסמכה מפורשת בו: הכללים מסמיכים מפורשות להגביל את תוכן תשדירי הפרסומת- זו לא רק סמכות כללית. הולם את ערכיה- מתקיים, תכלית ראויה: הבטחת שידורים הוגנים ומאוזנים המשקפים את כלל הדעות. מידתיות: קשר רציונלי- האמצעי של איסור מלא על פרסומת פוליטית משיג את התכלית. האמצעי שפגיעתו פחותה- לא הובא אמצעי אחר. מידתיות במובן "הצר": יש איזון סביר בין הפגיעה בפרט לביו היתרון החברתי.
די בכך שהחוק מסמיך את הרשות השנייה ורשות השידור להסדיר פרסומת בתשלום, הדבר מאפשר להן לבטל פרסומת פוליטית.
ע"פ בייניש(מיעוט) אין בסעיפי ההסמכה הכלליים הקבועים בחוק משום "הסמכה מפורשת" לקביעת איסור כאמור. אין די בהרשאה כללית, נדרשת לשון ברורה בחוק הקובעת את אמות המידה העקרוניות לעניין האיסור הנדון ולו בקווים כלליים.
הכרעה: העתירה נדחתה. 
הלכה: חופש ביטוי הוא חלק מהזכות לכבוד. נאור- מספיקה הסמכה כללית. בייניש- יש צורך בהסמכה מפורשת.
מה הרציונל של דרישת החוקיות?
בבז'רנו מתקבל על הדעת שמעאכרים לא יעבדו(תפקידם לעודד שחיתות) במשרדים ממשלתיים. אם ההגבלה לגופה הולמת את ערכיה של מ"י והיא לתכלית ראויה והיא מידתית, מה משנה העניין הבירוקרטי אם זה קבוע במפורש בחוק או לא?
בפס"ד לם קבעו קריטריונים שבהם צריך לעמוד המאבחן, ביהמ"ש פסל את ההחלטה של משרד החינוך, הנוהל שפוגע בחופש העיסוק של מאבחנים רבים- לא עומד בפסקת ההגבלה. בפס"ד לם כתבה דורנר מדוע דרישת החוקיות חשובה כל כך: 
1) חשיבות העניין-הפרדת רשויות- סיבה אחת היא שההחלטה לפגוע בזכות היא מדיניות חשובה ועל כן היא צריכה לקבל גושפנקא של העם, הדבר מספיק חשוב כדי שנדרוש שהכנסת תאמץ את זה בחוק, לא מספיקה דעתו של הפקיד או כל אדם מהשורה. ההסדרים הראשוניים חשוב שיקבעו ע"פ נבחרי העם. 
2) סרבול/יסודיות של הכנסת(חשיבות בעיני הכנסת- תנאי פרוצדורלי)- סיבה שנייה היא יסודיות של הליכי החקיקה בכנסת, תהליך החקיקה הוא ארוך ומסורבל. לא כל הצעת חוק עוברת, רק החשובות עומדות בהליכים. התהליך: חבר כנסת מעלה הצעת חוק, מעביר זאת ליו"ר הכנסת וסגניו שמאשרים את ההצעה, לאחר יש קריאה טרומית- הכנסת דנה במליאה ויש הצבעה- אם ההצעה לא עוברת יש הקפאה של חצי שנה- לא ניתן בזמן זה להעלות אותה שוב. אם היא עוברת את הקריאה הטרומית הדבר עובר לועדה רלוונטית. אם הנושא מעורר שאלות משפטיות מזמינים מומחים אקדמיים, ארגונים ציבוריים רלוונטיים- הדיון הוא מעמיק. לבסוף עושים הצבעה בעד או נגד, מחזירים את ההצעה לכנסת עם המלצה של הועדה. בקריאה ראשונה הכנסת דנה שוב בהצעה, יכול להיות יותר מישיבה אחת, בסוף הדיון מצביעים, אם עובר מחזירים לועדה, אם לא- ההצעה נופלת(חצי שנה). גם אם היו בעד הדבר חוזר לועדה לבירור הסתייגויות מחלקים וסעיפים ולניסוח חדש, כך גם בקריאה שנייה ובשלישית החוק מקבל תוקף ועובר.-ההליך הוא מסורבל ויסודי. אם הכנסת לא ראתה את הנושא כחשוב שיעבור את כל התהליך אז אין הוא מתאים לפגיעה בחוק יסוד- החשיבות היא של הכנסת ולא של כל פקיד.
לם נ' מנכ"ל משרד החינוך התרבות והספורט-
עובדות: משרד החינוך מחליט שאבחונים של לקויי למידה שרלוואנטיים לצרכים במערכת, ‏יוכלו להיעשות רק על ידי פסיכולוגים מומחים. מאבחנים דידקטיים כבר לא יוכלו ‏לעשות אבחונים, על אף שעשו זאת בעבר. המאבחנים טוענים לפגיעה בחופש ‏העיסוק. ביהמ"ש מקבל את הטענה שיש פגיעה בחופש העיסוק.‏
ש"מ:
ע"פ דורנר – משרד החינוך לא רשאי לפגוע בזכות לחופש העיסוק ללא הסמכה מפורשת וזו לא ‏התקיימה בעניינינו. 2 סיבות לחשיבות דרישת החוקיות: הסדרים ראשוניים בעלי משמעות ‏עקרונית יש שיקבעו ע"י הרשות המחוקקת. בנוסף הליכי החקיקה בכנסת מאוד יסודיים והיינו רוצים ‏החוקים הפוגעים בזכויות בסיסיות יעברו אותם.‏

מה זה חוק? אין חו"י שמסדיר את ההגדרה של המילה "חוק" על כן אנו משתמשים בשכל הישר לפרש זאת. המילה חוק לקוחה מהתנ"ך. חוק הוא כלל התנהגות, לעיתים מתכוונים לחוק במובן רחב של משפט כולל צווים ותקנות וכו'. בדר"כ המילה חוק משמעה חוק שהכנסת מקבלת, לא כל כלל משפטי הוא חוק. ע"פ התכליות שצוינו בלם היה צורך בחוק של הכנסת ולא תקנה של משרד החינוך.
אם ברור לכולם שתקנות לא נחשבות חוק אז מדוע יש להגדיר זאת? מכיוון שבאה בחשבון גם פסיקה(משפט מקובל- נוצר מפסיקת בתי המשפט). משפט מקובל וחוק רגיל נמצאים באותה דרגה בפרמידת הנורמות.
‏הסיפא בפיסקת ההגבלה: "פגיעה בחוק או מכוח הסמכה מפורשת בו", ‏כלומר, נדרשת חקיקה, או משהו מכוח חקיקה. תקנה- אם נתקבלה בהסמכה מפורשת של חוק ‏הכנסת, ניתן לפגוע בזכויות אדם מכוחה, אחרת תקנות אינן נחשבות ‏חוק. הכנסת רצתה לכלול תקנות ככאלו היכולות לפגוע בזכויות ולכן הוסיפו ‏את סיפת המשפט, כדי שאם חוק יהיה מספיק מפורט, גם תקנות הנובעות ‏ממנו תוכלנה לבצע את ה"פגיעה".
‏האם משפט מקובל (מצוי בדרגה נורמטיבית כחוקי הכנסת), תוקפו יהיה ‏כחוק הכנסת לנושא זה? הפסיקה טרם דנה בזאת, אך הספרות כן: הנשיא ‏ברק עונה: חוק בהיבט פיסקת ההגבלה לרבות  המשפט המקובל.‏ ברק אומר שלא מתקבל על הדעת ש"חוק" לא כולל משפט מקובל, אם מדובר בענף שלא הוסדר בחקיקת הכנסת והוא מוסדר במשפט מקובל ואין אפשרות להסדירו מבלי לפגוע במידה מסוימת בזכויות יסוד אז יש לאפשר לו ע"פ הצורך לפגוע באמצעות פסקת ההגבלה.
בנדור לא מסכים עם ברק וחושב שחוק זה "חוק" ולא שום תקנה או משפט מקובל. בנוסף, כאשר שופט כותב: אני מסכים, הוא מסכים לרעיון הכללי ולא לכל פרט ופרט של השופט שכתב זאת. לעיתים ביהמ"ש חורג לפרשנויות ולנושאים שלא קשורים לנושא. לפיכך על המשפט המקובל "אסור" להוות מרכיב במילה "חוק" כי לא באמת הסכימו על כל פרט ופרט. ביהמ"ש אינו נבחר העם, בשפיטה יש הליך גדול אך אינו הליך מסיבי כמו החקיקה, אם יש צורך בחריג על הכנסת לחוקק חריגים. לא כל החריגים קבועים בחוק וחלקם נמצאים בפסיקה- משפט מקובל(מחייב)- ביהמ"ש יצר זאת. גם אם הנושא אינו מוסדר בחוק אלא במשפט מקובל לא ניתן לדרוש או לצפות שאם רוצים לפגוע בזכויות אז לצורך זאת יחוקקו חוק ספציפי-הטיעון המעשי הזה קיים אך בנדור לא חושב שהוא מספיק משכנע.
· הולם את ערכיה של מ"י(כמדינה יהודית ודמוקרטית)- מהם ערכי המדינה? מפורטים בסעיף 1א' רבתי בח"י כבו"א, סעיף 2 לח"י ‏העיסוק. לגבי מדינה יהודית ודמוקרטית: לצורך פיסקת ההגבלה, הטענה ‏שיש לפרש בצורה מרחיבה את מע' היחסים בין הדמוקרטיה ליהדות – ‏התוצאה תהיה שהפרשנות תלך לכיוון הליברלי. הנאמר בחוק הוא "ערכיה"- הכוונה לכל הערכים, אם מפרשים בצורה מצומצמת אז אין בעיה, ‏אם טוענים שמע' היהדות כוללת את כל ההלכה, והדמוקרטית כוללת את ‏כל התזות הדמוקרטיות בעולם – אז ככל שמרחיבים, כך יותר קשה לפגוע ‏בזכויות. ‏‏
פסקת ההגבלה רק מגבילה פגיעה בזכויות. מעשית- היו ויכוחים רבים בפס"דים, בין אלון לברק בעיקר, אך הויכוחים דעכו בפסיקה די מהר מכיוון שכל השופטים הגיעו למסקנה שמבחינה מעשית, היסוד הוא חשוב אך לא החשוב ביותר, מגיעים ליסוד התכלית הראויה והמידתיות. עד היום לא היתה טענה או פסיקה שהחוק לא הולם את הערכים היהודיים והדמוקרטים אך מתיישב עם כל שאר היסודות.
· תכלית ראויה- קשה בדרך פרשנות לקבוע רשימה סגורה של תכליות. המושג הוא עמום. ניתן להעלות על הדעת שתי גישות פרשניות למהותה של תכלית ראויה:
1) מקובלת ע"פ ביהמ"ש העליון- תכלית נחשבת ראויה אם מדובר בתכלית הראויה להגבלת זכויות אדם בשיטה המכבדת זכויות אדם. כלומר: לא תכלית ראויה באופן אבסטרקטי, אלא רק אם היא ראויה לפגוע בזכויות אדם. ע"פ גישה זו יכולות להיות תכליות שהן ראויות לחקיקה אך שלא יהיו ראויות לחקיקה הפוגעת בזכויות. ביהמ"ש לא נתן דוגמאות אך ניתן להעלות על הדעת תכלית של עידוד תרבות מסוימת, של מיעוט מסוים או שהרוב חפץ בעיקרה. למשל ע"י חלוקת הטבות כספיות, ואז אם מדובר בחוק הטבות, התכלית היא ראויה אך אם כדי להשיג תכלית זו יבקשו לפגוע בזכויות אדם כלשהו אז התכלית לא תחשב ראויה לצורך פסקת ההגבלה. הדוגמא אינה הכי טובה לאור האופן המרחיב שבה ביהמ"ש מפרש את כבוה"א. ניתן לומר שעצם תמיכה כספית שניתנת למגזר מסוים גם אם לא פוגעים במגזר אחר ניתן לראות ‏זאת כפוגע בכבוה"א בצורת אפליה.‏
לדעת בנדור הגישה מרחיבה מידי מסיבות של אלגנטיה פרשנית, היא נכנסת למבחן המידתיות ‏במובן הצר, ממילא אם לא ראוי להגביל זכות בצורה מסוימת לא יתקיים מבחן המידתיות במובן ‏הצר. 
2) תכלית ציבורית ראויה ‏לחקיקה- בשונה מתכלית מושחתת בעלת אופי של פרוטקציה, משוא פנים. אם הכוונה בחוק או ‏מטרתו היא להיטיב משיקולים לא עניינים עם אדם ספציפי, התכלית אינה ראויה. כדי שלא נדון ‏פעמיים באותו מבחן עדיף להשאיר את הנושא למידתיות.
שאלה אחרת שהתעוררה בפסיקה, פס"ד ח"כ אורון או בשם אחר פס"ד ערוץ 7 עוסק בשאלה מה קורה כשהחוק עוסק בשתי תכליות, האחת ראויה והשניה לא. העובדות היו שהכנסת חוקקה חוק להקמה של תחנת רדיו שתכוון את שידוריה לציבור מסורתי, תושבים ביישובים יהודה ושומרון. ציבור שלא קיבל את כל צרכיו בשידורי הרדיו הכלליים. עד כה התכלית ראויה: חופש הביטוי, גיוון וכו'‏. תנאי המכרז נוסחו בצורה משונה: רק מי ששידר שידורים בעלי אופי מסוים(מסורתי) בפריסה ארצית במשך 3 או 5 שנים(בנדור לא זוכר) לפחות יוכל לגשת למכרז. הגוף היחיד שעמד בדרישות הוא ערוץ 7. היו תחנות נוספות אך הפריסה שלהן לא היתה ארצית. ערוץ 7 היה ערוץ פיראטי. לא היה רק גורם אחד שהיה מעוניין לשדר, היו 2-3 חברות שרצו אך לא עמדו בדרישות. לצד התכלית הכשרה בגיוון של התקשורת הישראלית היתה גם תכלית שסייעה לערוץ 7 בצורה של שתדלנות פוליטית. בעיקר מסיבות שקשורות לביטחון התעופה וגם ערוצים מסוימים תפוסים ע"י צה"ל אין מנוס מלפגוע בחופש העיסוק. ניתן להקצות ערוץ ציבורי רק לאחד מכל מי שרצה לשדר על כן יש פגיעה בחופש העיסוק של מי שלא ניצח במכרז. התכלית הראויה- יצירת מגוון תכנים בשידור, התכלית הלא ראויה- לעשות פרוטקציה לערוץ מסוים, מה גם שפעל באופן פיראטי- עבריינית. ביהמ"ש אמר שבמצב כזה ישפטו אם התכלית ראויה או לא ע"פ מבחן דומיננטי, ע"פ התכלית העיקרית, השלטת.  במקרה זה לא היה צורך להחליט מה היתה התכלית הראויה מכיוון שנקבע שיש לפסול את החוק מהסיבה שאינו מידתי. ביהמ"ש אמר שיש לפתוח את המכרז לא רק לערוץ 7, הדבר לא יפגע במטרה של שידורים איכותיים. חייבו לשנות את החוק. ביהמ"ש רמז שהתכלית הדומינננטית היא הפרוטקציה הכלכלית של ערוץ 7 אך לא הכריע בכך.
כשיש שתי תכליות דומננטיות, ביהמ"ש לא הכריע מה עושים, בנדור חושב שצריך לאשר את החוק כי קיימת תכלית ראויה לצד הלא ראויה. ‏
· מידתיות- פגיעה במידה שאינה עולה על הנדרש-
1) התאמה/ קשר רציונלי- שיהיה באמצעים שקבועים בחוק כדי לקדם את השגת התכלית, לא מתקבל ‏על הדעת לפגוע בזכויות חוקתיות ולא להשיג את התכלית. אם פוגעים באמצעי מסוים יש לברר ‏האם זה עוזר להשגת התכלית.
אם אין שום התאמה גם לא חלקית כנראה שמדובר בשיבוש מוחלט של הכנסת.
מידה של יחסיות: יש צורך בכך שהחוק ישיג את התכלית. פרשנות של הדרישה כמוחלטת משמעותה כפולה, ראשית שהחוק הפוגע צריך להשיג את התכלית באופן מלא ושנית שצריכה להיות וודאות באופן מוחלט להשגת התכלית. אם משיגים רק חלק או אם אין וודאות שהתכלית תושג ויש הסתברות שפחותה מ100 אחוז להשגת התכלית לכאורה המבחן הראשון לא מתקיים. אך לא כך מפרשים ומיישמים את המבחן הראשון. אפשר לומר שנדיר שחוק משיג 100 אחוז מהתכלית או שקיימת וודאות מוחלטת שהחוק ישיג את התכלית, בדר"כ חוקים גם אם תכליתם ראויה ועל פני הדברים יש תועלת בהם להשגת התכלית, הם מסייעים להשגת התכלית באופן חלקי. לדוגמא: חוק שמרתיע מפני מעשים מסוימים: יש אנשים שמורתעים ויש שלא. בלתי אפשרי שחוק שמטרתו להרתיע יביא לתוצאה בה כל האנשים נרתעים. דוגמא נוספת: חוק שמטרתו לשמור על ביטחון המדינה, אין חוק יחיד שמשיג מטרה זו, חוק יכול לעזור לקדם את ביטחון המדינה באופן חלקי. חוק שיביא להשגת ביטחון המדינה באופן אבסולוטי לא קיים. מבחינת ההסתברות אין דוגמאות רבות לכך שמראש ניתן לדעת שחוק ישיג את מטרתו(הוא ישיג חלק). לעיתים יש הסתברות גבוהה שהחוק ישיג את המטרה ולעיתים ההסתברות נמוכה יותר. ברור שאם החוק אבסורדי ואין לו קשר לתכלית ושאין אפילו אחוז אחד שהחוק יועיל להשגת התכלית אז ברור שהחוק לא עומד במבחן ההתאמה.
ככל שהזכות שנפגעת היא יותר בסיסית וככל שהפגיעה יותר קשה: כך גם אם לא נדרוש שכל התכלית תושג ולא וודאות של 100 אחוז, נדרוש הרבה. לעומת זאת ככל שהתכלית יותר חשובה: אינטרסים קיומיים שונים בשונה מתכליות אחרות, אנו נקל יותר בדרישות להתאמה.
דוגמא: בפס"ד כלשהו תקנות ההגנה(שעת חירום) מאפשרות למפקד צבאי להורות על הריסת בית שבו התגורר/מתגורר מחבל שביצע פעולת טרור, המטרה להרתיע מחבלים ובני משפחתם מלעשות פעולות טרור. התעוררה השאלה האם יש לפני שפוגעים בחרויות אדם לתת זכות טיעון- שימוע. המטרה של ההרתעה היא שמירה על ביטחון המדינה בכך שהמחבל יחשוב שנית אם לבצע פעולת טרור. יש בעייתיות, אין וודאות שדברים אלה ירתיעו, אך התכלית של שמירת חיי אדם מפעולות טרור חשובה יותר מהריסת בית. לא בטוח שכולם יירתעו מסנקציה של הריסת בית.
נטענה טענה שאם נותנים זכות טיעון הדבר פוגע בהרתעה. אם כיום מתבצע אקט טרוריסיטי ומחר הולכים והורסים את הבית הדבר מרתיע יותר מאשר הסחבת של הפרוצדורה של לתת שימוע ואז יכולים ללכת לבג"צ ואז אולי רק לאחר הרבה זמן יהרסו את הבית ובכלל ישכחו למה הרסו אותו. בפס"ד של שמגר נקבע שהצבא רשאי לאטום בית בלי זכות הטיעון וכאשר הוא אטום לשמוע טיעונים. מאחר שהפגיעה באטימת בית היא חלשה יותר אז במערכת האיזון השיקולים הקיימת ניתן לאשר זאת. כדי להרוס בית צריך לשמוע טיעונים. לעיתים לא הורסים את הבית מכיוון שהתקבלו עדויות שהמחבל לא גר באותו בית. כאשר הפגיעה בזכות היא פחות חמורה- אטימת בית, ניתן להסיר את האטימה אם הטיעון מצליח, כאשר הורסים את הבית לפני טיעון לא הוכח שזה משיג את ההרתעה. - יש כאן איזון של חומרת הפגיעה לעומת הערך הציבורי, ניתן להשיג את התכלית גם בדרך אחרת. פס"ד זה מבוסס על היחסיות של ההתאמה.
לעיתים ביהמ"ש לא יודע אם החוק מועיל או לא ועל כן הם דוחים את הדיון בכמה שנים כדי לראות אם החוק משיג את מטרתו. האריכו את תוקפו של החוק. לדוגמא: חוק טל- מטרתו לשלב את האוכלוסיה החרדית בכלכלה ובצבא, היתה תהייה אולי זה ישיג את המטרה- ביהמ"ש דוחה את הדיון כדי לראות את זה משיג את התכלית, יש כאן מידה של יחסיות. ביהמ"ש מוכן לתת ארכה כדי לראות אם החוק מתאים או לא ובכמה.

דוגמא בדעת מיעוט:  המרכז האקדמי- בית הסוהר הפרטי: גם אם ישיג את מטרותיו, החוק פסול ‏כיוון שאינו עומד בדרישת המידתיות. שופט המיעוט (א' א' לוי) לא היה מוכן ‏לפסול את החוק עפ"י המידתיות ואמר שידע אם אינו מידתי רק אחרי ‏שיווכח אם הוא משיג את תכליתו. הרוב אמר: גם אם התכלית תתקיים, ‏עדיין תועלתו אינה שווה את הנזק.‏
המרכז האקדמי למשפט ועסקים, חטיבת זכויות האדם נ' שר האוצר-
עובדות: תיקון לפקודת בתי הסוהר קובע כי במ"י יוקם לראשונה בית סוהר שיופעל ע"י תאגיד פרטי ולא ע"י המדינה. מדובר על העברת סמכויות הכליאה לידי תאגיד פרטי הפועל למטרות רווח. הטענות היו שעצם העברת הסמכות לזכיין פרטי פוגעת בחירות האישית ובכבוד האדם. בנוסף קיים חשש שהסמכויות יופעלו באופן פוגעני יותר מאשר בבתי סוהר המצויים בשירות בתי הסוהר.
ש"מ: באיזה היקף רשאית המדינה להעביר לידי גורמים פרטיים את האחריות לביצוע תפקידים מסוימים ששמורים לה? האם היא רשאית להפקיד את הכוח לשלילת חירות בידי גורם הפועל מתוך מטרה לקדם אינטרס שהוא פרטי בעיקרו? כלומר האם התיקון הוא חוקתי?
ע"פ בינייש כליאת אדם בראש ובראשונה פוגעת בזכות לחירות אישית ע"פ ס' 5 לחו"י כבוה"א. יש לבדוק מהו האינטרס שבאים לקדם:ציבורי/פרטי. סמכות הכליאה שייכת למדינה. כשמדובר בגוף פרטי אין זה לגיטימי כי הוא מונע משיקולים כלכליים- הזכות לחירות אישית נפגעת עוד יותר מכך- "פגיעה עצמאית", בנוסף לפגיעה מהמאסר עצמו.
ההתנהלות של המדינה בכך שמאפשרת בית סוהר פרטי פוגעת בכבוד האדם של האסירים בבית הסוהר הפרטי, מאסרם הופך לאמצעי להפקת רווח.
פסקת ההגבלה: שלושת התנאים הראשונים מתקיימים כולל התנאי שהפגיעה תיעשה לתכלית ראויה- שיפור תנאי הכליאה. התנאי הרביעי- מידתיות. מבחן המידתיות השלישי- יחסיות, לא מתקיים. טשטוש הגבולות בין התכלית הראויה של קיומן של רשויות הכליאה מטעם המדינה(הגשמת הליך אכיפת החוק) לבין כליאה המבטאת גם את התכלית של חיסכון כספי, המאפשר לזכיין פרטי לממש רווחים פוגע באופן בלתי פרופורציונלי בזכויות האדם ובעקרונות המתחייבים מאופיו הדמוקרטי של המשטר.
הכרעה: החוק בטל.
הלכה: העברת סמכות מדינה שכשלעצמה פוגעת בכבוד האדם, לזכיין פרטי אינה מידתית. עצם הסמכות של גוף פרטי לכלוא מעצמה מהווה פגיעה בחו"י כבוה"א.
2) האמצעי שפגיעתו פחותה(מבחן המדרגה)- הכנסת רשאית לפגוע בזכות רק כשהפגיעה היא מינימלית והכרחית ‏לצורך השגת התכלית. אם אין מנוס מלפגוע בזכות מסוימת כדי להשיג את התכלית, אז יש ‏לפגוע במידה המינימלית ככל האפשר. בפס"ד ח"כ אורון אם התכלית הראויה היא גיוון ‏בשידור, אין מנוס מלהקטין את הפגיעה בחופש העיסוק. אם מונעים מלהתחרות יש כאן פגיעה ‏גדולה יותר מאשר העובדה שטבעית לא יזכה אדם במכרז- כי נתנו לו להתחרות. בפס"ד צמח נידון מאסר ‏ראשוני של חיילים שנחשדו בעבירה פלילית, המטרה היתה לחקור את האדם חקירה ראשונית ‏ולהביאו לביהמ"ש לקביעה סופית, למטרה זאת בחוק נתנו 4 ימים למעצר. נשאלת השאלה כמה ‏זמן לוקח למשטרה הצבאית להביא את האדם לביהמ"ש. גם להחזיק 4 שנים במעצר מקדם את ‏התכלית הראויה. ביהמ"ש בדק ומצא שמספיק יומיים(במקרה של אזרח ולא חייל מספיק 24 ‏שעות) במקרה של חייל. לגיטימי לקבוע הליך מיוחד אם יש צורך ביותר מ48 שעות, חריגים. ‏
יש להישאר באותה מדרגה המשיגה את התכלית אך פוגעת בזכות בצורה המינימלית, שם על ‏המחוקק לעצור.‏
מידה של יחסיות: בדר"כ לא נעצרים במדרגה הנמוכה ביותר של פגיעה פחותה, נעצרים במדרגה הסבירה הנמוכה ביותר.
דוגמא: מעצר עד תום ההליכים: מטרה אחת- שהנאשם לא יברח, מטרה שניה- שהנאשם לא ישבש ראיות, יאיים על עדים ויפריע למשפט, מטרה שלישית- שהנאשם לא יבצע עבירות נוספות. לעיתים ניתן להשיג את המעצר ע"י תחליף מעצר בעזרת הפגיעה הפחותה, אם ניתן למנוע את הסכנות בעזרת מעצר בית אז יש לבצע זאת, הפגיעה בזכות לחירות פחותה יותר. במקרים רבים ניתן להשיג את מטרת המעצר בלי מעצר בכך שכל  נאשם יפוקח ע"י כוח שמירה אישי, תהיה יחידה ענקית במשטרה/ בתי הסוהר, הדבר פוגע בפרטיות ולא כ"כ נוח אך ניתן להניח שאנשים ירצו לחיות את חייהם בבית מאשר בכלא, או במעצר בית. לא בוחרים בפתרון זה מכיוון שאינו הגיוני או אפשרי ובכסף הזה יכולים לעשות דברים גדולים יותר. נניח שזה לא רלוונטי ושיש לעצור בבית מעצר אנשים מסוימים, למה בית מאסר בתנאים גרועים? למה לא תנאים טובים. ניתן לומר שהעונש של אדם הוא להיכלא בתנאים גרועים, אך אדם שעוד לא הרשיעו אותו, מדוע שישב בתנאים גרועים?
יש נסיבות בהן בכל זאת לא יעצרו אדם למרות שהסכנה ממנו היא שווה לסכנה הנשקפת מאדם שכן יעצרו. לדוגמא: מרדכי וענונו, אדם מסוכן, היתה אפשרות מהיום שיצא ממעצר- להחזירו כדי לצמצם את הסכנה. לא עושים זאת מכיוון שישב מס' שנים במעצר, במקרה שלו משתמשים בהליכים יקרים(שב"כ). 
מעצר עד תום ההליכים הוא עד 9 חודשים אם רוצים להאריך יש צורך לבקש מביהמ"ש העליון(הארכה היא ל3 חודשים), המדינה צריכה לבקש זאת. ביהמ"ש אמר ומבצע, אם מבקשים יותר הארכות, כך אמות המידה להארכה יהיו קפדניות יותר. הסיכון מהאדם נשאר כפי שהיה אך מכיוון שישב הרבה זמן במעצר משחררים אותו, יש גבול לכמה אדם יכול לשבת במעצר, על המדינה לנקוט באמצעים אחרים למנוע סיכון. מנסים למנוע ממעצר מנהלי להפוך למעצר עולם.
אינדיקציה לכך שהפגיעה הפחותה היא יחסית מחושבת במידת עצמת הפגיעה בזכות‏(חודש מעצר שונה משנתיים מעצר), ‏ ומידת חשיבות האינטרס(יתכן ‏והחשש יצדיק מעצר לחודשיים אך לא לשנה).
3) מידתיות במובן הצר(יחסיות)-  גם אם יש קשר רציונלי בין האמצעי לתכלית, גם אם מתקיים מבחן ‏המשנה של הפגיעה הפחותה, עדיין יש לבחון האם יש פרופורציה סבירה בין הרווח מהשגת ‏התכלית לבין הנזק שנגרם מהפגיעה בזכות. יש צורך לבדוק האם התועלת מצדיקה ‏פרופורציונלית את הפגיעה בזכות יסוד. פעמים רבות השאלות הן מתוחכמות, בודקים מדרגה ‏לעומת אחרת, לא בודקים באופן מופשט מצב שבו אין פגיעה בכלל לבין מצב של מאסר עולם. ‏בודקים בנוגע להחמרה מסוימת-כמה היא פוגעת. מביאים מחקרים ומראים שההחמרה בסנקציה ‏לא משפיעה על אחוז גדול מהאנשים ובודקים לפיכך את הפרופורציה. - האם התועלת שקולה ‏לפגיעה.‏
מידה של יחסיות: יש לבדוק האם התועלת כתוצאה מהאמצעי עומדת בפרופורציה לנזק שנגרם לזכות. המציאות היא כזאת שלא בודקים את האמצעי ואת הזכות בצורה מופשטת אלא גם משתמשים במבחן המדרגה, כמעט תמיד יש דרך לקדם את התכלית במידה שפחותה הפגיעה בזכויות.
דוגמא: מעצר בית-גם עוזר להשגת תכלית, אז מתי מאשרים מעצר אמיתי? ‏כשרואים שיש פער אמיתי בין השגת המטרה לטובת המעצר האמיתי. ‏בפרקטיקה: בודקים את החוק שהתקבל בפועל לעומת רמת פגיעה נמוכה ‏יותר ונבדק ההפרש: כמה ניתן להשיג את התכלית ביחס לפגיעה בזכות. ‏
דוגמא נוספת: דיונים בנוגע למיקום גדר ההפרדה, לעיתים יש לשנות את התוואי כי פוגע בצורה בה חלקאים לא יכולים לעבוד בשדותיהם. בודקים עד כמה זה, שינוי התוואי יפגע בביטחון המדינה.
סוג מיוחד של מקרה- הוא לא נדיר אך הפסיקה לא הכריעה בו, כאשר התכלית של הפגיעה בזכות מסוימת היא השגתה של זכות אחרת, לא מדובר גם בפגיעה בזכות אלא גם התכלית הראויה היא שמירה על זכות.
לדוגמא: כבוה"א- כל אדם זכאי להגנה על חייו, גופו וכבודו. נניח שכדי לשמור על פרטיות פוגעים בחופש הביטוי. יש לבדוק את זה לאור פסקת ההגבלה. מה הבעייתיות בפגיעה בזכות אחת ושמירה על אחרת? הבעייתיות היא דרישת הפגיעה הפחותה, אם התכלית של פגיעה בזכות היא שמירה על זכות אחרת, אז איך אפשרית פגיעה פחותה? אם פוגעים פגיעה פחותה בזכות מסוימת אז בהכרח הפגיעה בזכות שעומדת ממול היא מקסימלית. איך אפשר לפגוע בשתי הזכויות פגיעה פחותה? לפיכך המבחן לא נראה מתאים כשמדובר בשתי זכויות מתנגשות.
למרות שהיחסיות היא לכאורה מבחן נפרד עצמאי, שלישי שנבדק בנוסף לשני מבחני המשנה הראשונים הרי שהלכה למעשה יש רכיב משמעותי של יחסיות בכל אחד משני מבחני המשנה הראשונים. המידה שבה דורשים את קיומן של שתי הדרישות הראשונות יש בה דרישה של יחסיות.
בסיטואציה של התנגשות בין זכויות נראה שאין משמעות למבחן הפגיעה הפחותה ולכן הדרך לפתור את הקושי הוא באמצעות פרשנות אחרת של המידתיות באופן שבו התכלית של הפגיעה בזכות אחת היא ההגנה על זכות אחרת.  בפסקת ההגבלה לא כתובים 3 מבחני משנה, במקרים של פגיעה בין זכות לזכות אין משמעות לכך. הפירוש הוא כפסקה שמצביעה על שני מבחני משנה הראשון והשלישי, יש צורך בקיום קשר רציונלי ובתועלת גדולה יותר מהנזק שנגרם, אין צורך בפסקת הגבלה אחרת. לפרשנות האחרת קוראים פסקת הגבלה שיפוטית בכך ברק תמך- שביהמ"ש ימציא פסקת הגבלה שונה, לדעת בנדור אין צורך בזאת, בפרשנות אחרת, פסקת ההגבלה מאפשרת שימוש בה כמו שהיא פשוט יש צורך בהורדה של המבחן השני. 
חו"י חופש העיסוק מול חו"י כבוה"א- מס' סעיפים ייחודיים:
1- ס' 9-פסקת הגבלה של כוחות הביטחון- הסיבה לקיומו של ס' 9, היא מכיוון שהכנסת סברה שלכוחות הביטחון יש אופי מיוחד בגלל המטרות המיוחדות שלהם והמשמעת הקפדנית שעליה מבוססים, שלא מאפשר לכבד את הזכויות של האנשים המשרתים בהם באותו אופן בו ניתן לכבד זכויות של אזרחים. מצד שני לא רוצים להגיע למצב שבו אדם המשרת בצבא אין לו זכויות. כאשר מיישמים את הזכויות הללו הדבר צריך להיעשות בהתחשבות באופן הפעילות של הכוחות, בצה"ל מדובר על שירות חובה וכו'. פסקת הגבלה זו היא מיותרת מכיוון שפסקת ההגבלה הכללית חלה וניתן להחיל אותה ללא שום קושי גם ‏כשמדובר באדם המשרת בכוחות הביטחון. הסיבה לכך היא שברור שע"מ להשיג את התכליות ‏הביטחוניות המיוחדות של גופים אלה, המצריכות הגבלת הזכויות של העובדים בהן, ניכנס לגדר של ‏תכלית ראויה. אין בעיה בכך. גם חופש העיסוק של המשרתים בצבא מוגבל, אין זה דבר מיוחד- ניתן ‏לבדוק זאת ע"פ פסקת ההגבלה הרגילה.‏
פסקת ההגבלה השניה הזו מנוסחת בצורה מוזרה מאוד ולא השאירה לביהמ"ש ברירה אלא להתעלם ‏ממנה.‏

ההבדל בין ס' 8 לס' 9:
**בס' 8 מדובר על "פגיעה" בזכות בס' 9 מדובר על "הגבלה" של זכות או "התנייה". מדוע ‏משתמשים במונחים שונים בשתי פסקות הגבלה? ההנחה היא שפגיעה והגבלה והתנייה ‏משמעות אחת להן.‏
**בס' 8 נאמר שהפגיעה צריכה להיות "בחוק או על פי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו". בס' 9 נאמר ‏שהפגיעה צריכה להיות "בחוק". האם יש הבדל? ידוע שככל שהפגיעה קשה יותר החוק צריך ‏להיות מפורש יותר, הדבר נכון גם לגבי המשרתים בכוחות הביטחון. עד כמה החוק צריך להיות ‏מפורש ומפורט הדבר תלוי בזכות הספציפית- אלמנט היחסיות בהתאם לזכות הנפגעת.‏
** בס' 8 נאמר שהחוק צריך "להלום את ערכיה של מ"י", בס' 9 זה לא נאמר. האם יש איזשהו הגיון להבדל? לא יתקבל על הדעת שאם מדובר בחייל יהיה ניתן לפגוע בזכויותיו בצורה שלא הולמת את ערכי מ"י.
** בס' 8 יש דרישה של "תכלית ראויה", בס' 9 זה לא נאמר. כל דרך שבה ננסה לפרש את הדברים ‏בצורה מילולית נגיע לתוצאות שונות ומוזרות. מה הפרשנות לכך? שבזכויות חיילים/שוטרים ‏ניתן לפגוע לשם תכליות פסולות? וודאי שלא. "מהותו או אופיו של השירות"- רק תכלית שראויה ‏למהותו ואופיו של השירות תצדיק פגיעה. אך אם מדובר בתכלית מדינית או תקציבית ראויה? ‏האם מתקבל שהרשימה תהיה מצומצמת כיוון שמדובר בחיילים?‏
**"במידה שאינה עולה על הנדרש"- זהה בשני הסעיפים.
בפס"ד צמח ביהמ"ש העליון הזכיר את סעיף 9 , אך התעלם ממנו בפסיקתו: לא התייחס ‏לסעיף באופן מילולי, אלא עפ"י ההיגיון – הצורך להתחשב בצרכים ‏המיוחדים של חייל או שוטר, ובחן את המקרה לאור פסקת ההגבלה ‏הרגילה. דובר על מעצר של חייל לצורך חקירה: הסכימו שהמעצר יארך ‏יותר מאזרח רגיל (48 ש') לצורך צרכים מיוחדים של הצבא.
2- ס' 10-שמירת דינים- משמעות הס' הוא שריון תוקפם של חוקים, דינים וכו' שקדמו לחו"י כבוה"א, גם אם הם פוגעים בזכויות בניגוד לפסקת ההגבלה.‏ הרציונל הוא רציונל של יציבות. יש טענות כבדות משקל נגד הסעיף הזה, רבים סוברים שיש לפעול כמו שפעלה הכנסת בחו"י חופש העיסוק, שמירת דינים לכמה שנים, שיבדקו אם הדינים הישנים מעוררים בעיות ושיהיה ניתן לפסול אותם.
המטרה היתה לפסול דינים שפוגעים בזכויות האדם. כאן התעוררה מחלוקת, לא ברור במה הסעיף עוסק- מה זה "תוקף דין"? חלק אמרו שגם פרשנות הדין נכללת. חלק חשבו אחרת וקבעו שאין בחוק יסוד להשפיע על פרשנות הדין הקודם- גישה זו נדחתה. נקבע שיש להבדיל בין תוקף לפירוש, יש לפרש את הדינים הישנים כתואמים לחוק היסוד. שני צדדי המחלוקת ניסו להיעזר באותו סעיף בכבוה"א- ס' 10 שאומר שהוראות חיקוק שאלמלא הוראות חו"י יעמדו בתוקפן עד תאריך מסוים אולם פירושן של ההוראות יעשה ע"פ חוק היסוד.
בגנימאת, חשין במיעוט אמר שכשהכנסת תרצה להבחין בין שני הדברים יודעת לעשות זאת ומכיוון שבכבוה"א לא עשתה כך אין לפרש את ההוראות הקודמות ע"פ חו"י. הרוב קבעו אחרת מכיוון שכאשר יש חקיקה חדשה של הכנסת, היא יכולה להשפיע על הפרשנות של חקיקה ישנה, המשפט הוא מערכת שצריכה לפעול באופן הרמוני אחרת השיטה תהיה שרירותית.
אם היינו חיים במשטר משפטי שונה באופן דרמטי לפני 92 ומשטר שונה לגמרי אחרי 92 היה מקום לעשות אבחנה פרשנית כזאת. מעבר לטענות הלשוניות של המילה "תוקף" גם השכל הישר לא מאפשר להתעלם מחוק יסוד כל כך משמעותי כך שלא יוכל להשפיע על דינים ישנים, ביהמ"ש משנה פירוש חקיקה בגלל חוקים חדשים, שינויים חברתיים, כלכליים, אופי החברה הישראלית. לא נראה הדבר הגיוני ולכן כך גם פסק הרוב.
שאלה אחרת מתעוררת לגבי חוק מייטיב(פס"ד צמח)- חוק שהוא ליברלי יותר ומתייחס לזכויות האדם יותר מהקודם לו. החוק הצבאי שבו דן ביהמ"ש לא היה מיטיב ואז הכנסת קיצרה את התקופה של המעצר והפכה זאת לחוק מיטיב, על ביהמ"ש לעודד את הכנסת לחוקק חוקים שישפרו את מצב הזכויות, קדמי קבע שחוק שמשפר את מצב הפגיעה בזכות למרות שלא עומד כל כך עם חו"י, על ביהמ"ש לא לפסול אותו. בנוסף קבע קדמי שביהמ"ש צריך לעודד את הכנסת לתקן חוקים ישנים, הכנסת לא תעשה זאת אם תעמוד בביקורת שיפוטית כל הזמן. דעת הרוב היתה שלא בודקים אם החוק החדש פוגע בזכות יסוד, זה לא רלוונטי. הנימוק השני של דעת הרוב(שמגר) בתשובה לקדמי היא שאם זאת תהיה עמדתו של העליון זה יוביל לקיפאון. אם לא יבחנו חוקים שתוקנו, לא ייבחנו כלל חוקים בביקורת שיפוטית. אם כל החוקים המתוקנים יהיו פטורים מהעול של חו"י כבוה"א לא יהיה ניתן להגן על זכויות אלה בצורה רצינית. החשש המעשי של קדמי הוא שהכנסת תרתע מלתקן חוקים ישנים- הוא לא חשש רציני, מבחן התוצאה הראה ששמגר צדק. הבעיה של הכנסת היא עודף חקיקה ולא מיעוט. ברור שכאשר הכנסת מחוקקת סעיף מסוים חדש לא בודקים את כל החוק אלא רק את הסעיף. לפעמים ביהמ"ש מחיל מידה של שיקול דעת.
אם ביהמ"ש היה פוסל את הסעיף של מעצר של 4 ימים אז היה צורך לחזור לנוסח הקודם שבו נקבע 25 ימי מעצר. ביהמ"ש אמר שביטול ה25 לא מהווה בעיה אלא הבעיה היא ה4 ימים, נוצר מצב מוזר. ביהמ"ש קבע מס' חודשים בהם הוא נותן לכנסת לתקן את החוק. ביהמ"ש קבע שהפסק דין תקף מעוד חצי שנה, בינתיים היה מותר לעצור 4 ימים. הכנסת חוקקה סעיף חדש, לא נתקלנו במצב כזה.
צמח נ' שר הביטחון-
עובדות: עתירה זאת מבקשת שבית-המשפט יצהיר על הבטלות של סעיף 234 וסעיף 237א לחוק השיפוט הצבאי. מכוח הס' קצין שיפוט שהוא שוטר צבאי יכול לעצור חייל ל96 שעות. מדובר על תיקון לחוק(חוק שקדם לחו"י כבוה"א).
ש"מ: האם חוק מיטיב, כלומר: חוק המצמצם את הפגיעה בזכות המעוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם ‏וחירותו, יכול להיחשב כחוק הפוגע בזכות כזאת בניגוד לחוק היסוד? השאלה היא, אם יש ‏לבדוק את החוק המיטיב לאור החוק הקודם, שאז החוק המיטיב אינו פוגע בזכות אלא מקדם ‏אותה, או שמא יש לבדוק את החוק המיטיב לאור חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו?
ע"פ זמיר תיקון חוק, ככל הוראת חוק, הוא דין נפרד וחדש, שהוראת אי התחולה אשר בסעיף 10 לחוק היסוד אינה ישימה לגביו. העובדה שמדובר בחוק מיטיב אינה מחסנת את החוק מפני ביקורת שיפוטית בהתאם לחוק היסוד.
ע"פ קדמי לא יהיה זה נכון להעמיד הוראת חוק מתקן "מיטיבה" בעליל לבחינה חוקתית, ומן הראוי להתייחס אליה בעניין זה כאילו הינה חלק של החוק המקורי שאותו היא מתקנת. חוק מיטיב, מצמצם את הפגיעה בחו"י, בזכויות.
הכרעה: מעוד חצי שנה החוק יבוטל, אם הכנסת רוצה לחוקק חוק חדש-רשאית.
הלכה: מחלוקת שופטים בין זמיר לקדמי. זמיר- יש לבחון חוק מתקן חדש של חוק שקדם לחו"י כבוה"א בהתאם לחו"י כבוה"א. קדמי- חוק מתקן בצורה מיטיבה חוק שקדם לחו"י כבוה"א, נהנה מההגנה של ס' 10.
3- ע"פ ס' 7(נוקשות) בחו"י חופש העיסוק כדי לשנותו יש צורך ברוב הח"כים. נשאלת השאלה האם מדובר ברוב חברי הכנסת בקריאה השלישית או בכל הקריאות? בהצעת חוק פרטית יש צורך בכל 4 הקריאות? בפס"ד ישן לגבי חו"י הכנסת נקבע שכדי לשנות את שיטת הבחירות יש צורך שהחוק המשנה את שיטת הבחירות יהיה ברוב בשלוש הקריאות, התעוררה שאלה מה דין ההצבעה בקריאה הטרומית אם מדובר בהצעת חוק פרטית, איילון וגולדברג קבעו שגם בקריאה הטרומית יש צורך ברוב, ברק היה במיעוט וחשב להיפך. (בהצעת חוק ממשלתית יש רק 3 קריאות).
בחו"י חופש העיסוק לא כתוב קריאות 1-3, אלא רק צורך ברוב.
דרישה לרוב מופיעה גם בס' 7 וגם בס' 8-פסקת ההתגברות. נק' נוספת רלוונטית ליחס בין ס' 7 לחו"י העיסוק לס' 8 היא שס' 7 לא עוסק בפגיעה נקודתית, בזה עוסקת פסקת ההתגברות, אלא רק בשינוי מהותי של הוראות חוק היסוד(ס' 7-שינוי מהותי, ס' 8-פגיעה נקודתית). ס' 7 עוסק בשינוי חוק היסוד ולא פגיעה. דוגמא: בס' 3 כתוב שכל תושב רשאי לעסוק בכל עיסוק, אם הכנסת תצמצם זאת לאזרח או תרחיב לאדם, כאן יש שינוי מהותי ולא חריגה ולכן במקרה כזה יחול ס' 7 ולא תחול פסקת ההתגברות.
ההבדלים בין הסעיפים- יש הבדלים, בס' 7 יש דרישה שהשינוי יהיה בחוק יסוד ובס' 8 לא, ובס' 8 יש דרישה לאמירה מפורשת ובנוסף יש תוקף לחריגה- עד 4 שנים.
4- ס' 8- פסקת ההתגברות(תוקפו של חוק חורג)- 
ס' 8(א)- פסקת ההתגברות(תוקפו של חוק חורג)- נקבע כי הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה על אף ס' 4 אם נכללה בחוק שהתקבל ברוב חברי כנסת ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף האמור בחוק יסוד זה. תוקפו יפקע בתום 4 שנים מיום תחילתו אלא אם נקבע מועד מוקדם יותר.
סעיף (ב) שנקבע אחרי חקיקת חו"י חופש העיסוק קבע שבנוגע לפקיעת התוקף(תוך 4 שנים) מדובר על חוקים שהתקבלו אחרי שתעבור שנה מחקיקתו של חו"י חופש העיסוק, כלומר זה לא חל על החוקים שנחחקו עד תום שנה מחיקוקו של החו"י. הסיבה היתה פס"ד מיטראל. לאור פסקת ההתגברות חוקקה הכנסת את חוק הבשר הטרף, חברת מיטראל עסקה בייבוא בשר והגישה עתירה לבג"צ כנגד החוק. היא אמרה שהחוק סותר גם את חוק יסוד כבוה"א(מיטראל היתה חכמה ולא טענה שזה סותר את חו"י חופש העיסוק כי יש פסקת התגברות), (קניין וכו'). חלפו 4 שנים ואז הוחלט להחריג את חוק הבשר מההוראה של פקיעת תוקף, שלא יהיה צורך לחוקק אותו מחדש כל 4 שנים. לפיכך הבינו שיש צורך לשנות את פסקת ההתגברות. ס' 8(ב) מנוסח כהוראה מופשטת- כתבו שמדובר רק על חוקים שנחקקו אחרי שנה מחקיקת חו"י כבוה"א(חוק יבוא בשר נחקק שבועיים אחרי כניסת חו"י חופש העיסוק לתוקף)- למען האמת החוק היחיד החורג שנחקק בשנה מחו"י חופש העיסוק הוא חוק יבוא הבשר הטרף. המשמעות לגבי חוק הבשר היא שלא יצטרכו לחוקקו כל 4 שנים. החוק פגע גם בחו"י חופש העיסוק וגם בחו"י כבוה"א.
ביהמ"ש קיבל את הטענה שיש פגיעה בשני חוקי היסוד, מה עושים אם כך? ביהמ"ש קבע את מבחן הדומיננטיות, ציון הפגיעה העיקרית והפגיעה המשנית.
כשהפגיעה הדומיננטית היא בחו"י חופש העיסוק תחול פסקת ההתגברות, כשהפגיעה הדומיננטית היא בחו"י כבוה"א לא יהיה לזה תוקף. בנסיבות הנ"ל קבע ביה"ש שהפגיעה הדומיננטית היא בחו"י חופש העיסוק ולכן הכשיר את החוק החורג(לא נדרש לבדוק אם החוק עומד בפסקת ההגבלה של חו"י כבוה"א).
ישנן שתי שאלות: מה קורה אם לא ניתן לקבוע איזו פגיעה דומיננטית יותר? אין הלכה בשאלה זאת, בנדור נוטה לדעה שברגע שיש פגיעה שווה ולא משנית בחו"י כבוה"א- החוק לא יעמוד(יש לבדוק ע"פ פסקת ההגבלה). שאלה שנייה נובעת מכך שמבחן הדומיננטיות הוא מעורפל, איך קובעים אם הפגיעה דומיננטית בכלל או שולית לגמרי? לא פוסלים חוק של כנסת אם יש פנים לכאן ולכאן. אם הפגיעה הדומיננטית היא בחו"י כבוה"א יש לבדוק את פסקת ההגבלה ולא להתייחס לפסקת ההתגברות בחו"י חופש העיסוק.
מיטראל נ' כנסת ישראל-
עובדות:  מיטראל היא יבואנית של בשר קפוא(שאינו כשר בעיקר). חוק יבוא בשר קפוא קבע כי לא ייבא אדם בשר אלא אם כן קיבל לגביו תעודת הכשר. המטרה היתה למנוע פגיעה ברגשות הציבור הדתי.
ש"מ: האם פסקת ההתגברות יכולה להעניק הגנה לחוק חורג אם הוא פוגע בס' 1 ו-2? מה קורה אם החוק פוגע גם בזכויות שנמצאות בחו"י כבוה"א בו אין פסקת התגברות?
ע"פ ברק לא ניתן לשלול את חופש העיסוק כזכות חוקתית, אם רוצים לעשות זאת- ניתן רק ע"פ ס' 7. הפגיעה במקרה הנ"ל היא מוגבלת ולא מגיעה כדי פגיעה באושיות המשטר החוקתי שכן מיטראל יכולה לעסוק בייבוא בשר כשר.
במקרה של פגיעה בחו"י כבוה"א בגלל שהחוק עבר את פסקת ההתגברות, יש לתת הגנה לחוק בהתקיים 3 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.
במקרה זה מתקיימים שלושת התנאים.
הכרעה: העתירה נדחתה, החוק תקף.
הלכה: ברק- 3 תנאים מצטברים להגנה על חוק חורג מתוקף פסקת ההתגברות, שפוגע בזכויות בחו"י כבוה"א.
מתעוררת שאלה דומה לשאלה שהתעוררה במיטראל: מה יקרה כשחוק נחקק והוא רלוונטי לגבי שני חוקי היסוד(פוגע בשניהם), מה קורה אם החוק נחקק ב1990 לדוגמא(לפני חקיקת שני החו"י)? ע"פ שמירת דינים בכבוה"א החוק תקף, ע"פ שמירת הדינים בחופש העיסוק החוק בטל. ביהמ"ש לא דן בכך, בנדור חושב שיחול כאן מבחן הדומיננטיות, אם הפגיעה הדומיננטית היא לגבי חופש העיסוק אז יהיה אפשר לפסול את החוק, אם הפגיעה הדומיננטית היא בכבוה"א לא יהיה ניתן לפסול את החוק. כשיש אי בהירות זה צריך לעמוד לטובת החוק, כשהפגיעה היא שווה, על פניו נראה שביהמ"ש יוכל לפסול את החוק.
כאשר ביהמ"ש מבטל חוק מפני שאינו חוקתי לא ידוע על סעדים או תרופות שיכול להעניק, חוק היסוד לא עוסק בכך. יש צורך שביהמ"ש ישלים את החסר.
לדוגמא: למשל, יכול להיות מצב בו מ"י שילמה במשך שנים כספים באופן לא שיוויוני לצדדים שלישיים שפעלו בתום לב, האם מתקבל על הדעת לחייב צדדים שלישיים להחזיר את הכסף? ביהמ"ש קבע שתשלומי גמלאות לאברכים הם בלתי חוקיים, אין זה מתקבל עם הדעת לדרוש מהאברכים להחזיר אותם. הדבר נוגע גם לתשלומים לא חוקיים שגבתה הממשלה במשך שנים, לא מתקבל על הדעת לחייב אותה להחזיר אותם לציבור.
דוגמא נוספת היא הוראת שעה, אם החוק עומד לפקוע ואינו חוקתי ביהמ"ש לא ידון בו כל כך, אם הכנסת תרצה לחוקקו מחדש תדרש להתייחס לדברי ביהמ"ש כדי להפוך אותו לחוקתי. בנוגע לתלמידי הישיבות שלא גויסו, לא יתחילו לגייס כעת את כל מי שלא גויס, על ביהמ"ש לפתח הלכות שונות כדי שבמקרים בהם ניתן באופן מלא לאכוף את החובה החוקתית זה יהיה אפשרי, במקרה שלא יהיה ניתן ביהמ"ש ידרש לקבוע סעדים.
בנדור חושב שעל ביהמ"ש לתת סעדים מהירים יותר, ניתן לראות מההחלטה של נסר נ' ממשלת ישראל- אין זה פס"ד זו רק החלטת ביניים, מדובר על חוק שהישובים הכתובים בו זכאים להטבות במס. העתירות מבוססות על טענה של שיוויון, מאפיין את היישובים בחוק בכך שמדובר ביישוב פרוטקציוני(קשרים פוליטיים) או ישוביים שאינם ערבים. ההחלטה האחרונה של ביהמ"ש היתה שהממשלה תגיש הצעת חוק ואם לא ביהמ"ש יתן סעד שיחייב את הממשלה להגיש הצעת חוק. האם ניתן לחייב את הממשלה להגיש הצעת חוק? זה לא נדיר שביהמ"ש בעניינים חוקתיים מנסה לתווך ולפשר ולגרום לממשלה ולכנסת לתקן את המצב בעצמם ולא להיגרר למתן פסק דין, לא נוח לו להחליט בנוגע למשמעויות פוליטיות הכרחיות, הוא מנסה למנוע זאת ע"י השעייה, מו"מ וכו'. לעיתים האפקט הוא הפוך, אם הרשויות רואות שביהמ"ש לא ממהר לתת סעד אז התודעה של הרשויות תתמלא במחשבה שבהימ"ש הוא בעצם מגשר ושאין באמת חובה לקיים את החוק, אחרת אם הנושא היה כל כך חשוב היה ניתן כבר פסק דין, בעצם נעשית הפחתה במעמד ביהמ"ש בעיני הציבור. פעילות זאת בעצם נותנת גושפנקא לכך שהמצב הלא חוקתי נמשך שנים. בהנחה והחוק המדובר סותר את חו"י כבוה"א אז הסעד הוא להחליט שהחוק בטל, ואז אולי היו מחוקקים חוק אחר, הדבר היה מביא לפתרון מהיר, גרירת הרגליים במשך שנים מונעת מפתרון זה להתקבל. אם הדבר ימשך שנים, האם יחייבו את הכנסת לחוקק חוק? בקנדה עשו את זה, אצלנו עוד לא.
ביהמ"ש לא צריך לתת סעדים מהירים ולא הגיוניים אך גם המצב שהיה-לא ראוי. על ביהמ"ש ע"פ עיקרון הפרדת הרשויות לבחון את המציאות ולתת פס"ד, על הרשויות האחרות לפעול ע"פ פסיקת ביהמ"ש. ראוי שהכנסת תקבע הסדרים ראויים לעניין, כל עוד הדבר לא נעשה לא ניתן לחיות במסגרת לקונה מכיוון שלא ניתן אוטומטית לגזור את הסעד מהדין המהותי.
גם בפס"ד צמח ביהמ"ש קבע שהחל מעוד חצי שנה החוק של הכנסת בטל, אם תרצה לחוקק חוק חדש בנושא- רשאית.
נסר נ' ממשלת ישראל-
עובדות: ע"פ פקודת מס הכנסה ניתנו הטבות מס ליישובים ע"פ רשימה. נטען שזה פוגע בזכות לשיוויון. נטען כי הפגיעה בשוויון מתבטאת בהפלייתם של יישובים ערביים בצפון הארץ ושל יישובים בדואים בדרומה לעומת יישובים יהודיים שכנים, וזאת ללא כל הבחנה עניינית ביניהם. בנוסף גם יישובים יהודיים טענו שהם זכאים להטבת מס וכי הקריטריון צריך להיות בטחוני.
ש"מ: האם הס' פוגע בשיוויון?
הס' פוגע בשיוויון, יש לקבוע קריטריוניים שיוויוניים.
הכרעה: ניתן צו ביניים שחייב את הממשלה עד לתאריך מסוים להתחיל לקבוע קריטריונים שיוויוניים.
הלכה: סעד מהיר- ניסיון לתווך בין העותרים לממשלה.
פלוני נ' מ"י-
עובדות: המחוזי דחה ערעור של עצור פלוני בעבירות הביטחון על החלטה לקיים דיון בנוגע להארכת מעצרו, שלא בנוכחותו. פלוני עתר לבג"צ כנגד חוקתיותו של ס' 5 לחוק סדר הדין הפלילי(עצור החשוד בעבירת ביטחון)(הוראת שעה) שעליה התבססה ההחלטה.
ש"מ: האם הוראת ס' 5 היא חוקתית?
ע"פ ריבלין כלל יסוד של המשפט הפלילי המעוגן בסדר הדין הפלילי הוא שלא שופטים אדם שלא בפניו. חו"י כבוה"א הקנה מעמד של זכות יסוד לזכותו של אדם להליך פלילי הוגן וזאת ע"פ ס' 5- הזכות לחירות.
הזכות להליך הוגן אינה זכות מוחלטת, ניתן לפגוע בה בעזרת חוק המקיים את ארבעת תנאי פסקת ההגבלה.
התכלית היא קיום חקירה אפקטיבית לצורך סיכול עבירות ביטחון ופגיעה בחיי אדם. הפסקת חקירה לצורך התיישבות בביהמ"ש עלולה להקשות על החוקרים.
החוק נופל במבחן האמצעי שפגיעתו פחותה ונקבי שאין איזון בין הפגיעה בזכות לבין השגת התכלית.
הכרעה: העתירה התקבלה, ס' 5 לחוק סדר הדין הפלילי(עצור החשוד בעבירות ביטחון)(הוראת שעה)- בטל. יש צורך בנוכחות החשוד.
הלכה: הזכות למשפט הוגן היא חלק מהזכות לכבוד.
4) מקורות החוקה המטריאלית של ישראל
מהות החוקה המטריאלית-
החוקה המטריאלית היא בעצם המשפט החוקתי. אומרים "חוקה מטריאלית" כדי להבדיל מחוקה פורמלית שזהו המסמך המשפטי, או שם מקביל לחוקי יסוד. המשפט החוקתי לא כל כולו נמצא בחוקי היסוד, אצלנו בישראל יש פרקים שלמים שלא נחקקו בחוקי יסוד. התחומים של חוקי יסוד קיימים גם אם אין למדינה חוקה. משפט חוקתי עוסק במשמעות השיטה, זכויות אדם, סמכויות השלטון והיבטים בסיסיים אחרים של שיטת המשפט. גם מדינות שיש להן חוקה מלאה ומסודרת עדיין לא כל ההיבטים נכנסים במלואם לחוקה אך הם קיימים. כלומר, לעומת החוקה הפורמאלית (הרשמית), החוקה המטריאלית (תחומית) – היא ‏תחום המשפט החוקתי. ‏
המשפט החוקתי הוא למעשה ענף משפטי שקיים בכל שיטת משפט, בין אם באותה שיטה יש חוקה פורמלית ובין אם לאו(גם במקרה כמו בישראל בו אין חוקה אך יש חוקי יסוד).
מקורות המשפט החוקתי:
1) הכרזת העצמאות- ההכרזה על מדינת ישראל-
הכרזת העצמאות- הכרזת העצמאות היא המקור החוקתי של המשפט הישראלי. עקרונות היסוד של ‏הכרזת העצמאות: חוקה, מדינה יהודית, ומדינה דמוקרטית הם נורמה מחייבת והם מעל חוקי ‏היסוד. אם תהיה חוקה הכרזת העצמאות תהיה מעליה, כיום אין בכך הכרה. מדובר על ‏יסודות(עקרונות יסוד) המשפט החוקתי של המדינה.‏
הכרזת העצמאות היא מקור משפט חוקתי מ3 היבטים: 
1-הנורמה המשפטית העליונה של המשפט ‏הישראלי, וכולו משתלשל ממנה ובתור שכזו, מוסכם כי היא המקור שלו- פס"ד ‏המזרחי-  מבסס עצמו על הכרזת העצמאות לצורך ההכרה במעמדם החוקתי של ‏חוקי היסוד. 
2-יסודות המדינה כיהודית ודמוקרטית. מעמד של חוק יסוד.
3-הגבלה של חוקי יסוד- פרשנות חוקי יסוד.
הכרזת העצמאות נזכרת בס' 1 של חו"י חופש העיסוק וכבוה"א- זכויות האדם "יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל", הסעיף דיי הוזנח ע"י הפסיקה ומבחינה מעשית לא משתמשים בו. הס' הוא הצהרה, לא ברור בדיוק מה משמעותה.
אנו מתמקדים במובן השלישי, החשוב ביותר מבחינת הפסיקה, הכרזת העצמאות כמקור פרשנות של נורמות שיש להן השלכות חוקתיות על חוקי יסוד, על מהותה של מ"י.
אגרנט בקול העם ובירדור מזכיר את הכרזת העצמאות בכך שקורא לזה ה"אני המאמין" של המדינה, משהו כמו תעודת לידה או פרופיל בפייסבוק, הדרך לדעת איך מדינת ישראל מגדירה את עצמה.  הכרזת העצמאות כוללת עקרונות שמ"י מגדירה שיאפיינו אותה. בקול העם היה מדובר על חוק מתקופת המנדט, פקודת העיתונות, לא מתקבל על הדעת שאחרי שקמה מ"י החוק יתפרש ע"פ תקופת המנדט, יש לפרש ע"פ התקופה וההקשר. לחוקים שאין להם פן חוקתי אין קשר להכרזת העצמאות אך בחוקים שיש להם קשר חוקתי: לדוגמא זכות ביטוי, הזכויות להיבחר לכנסת וכו', טבעי שנבדוק האם משהו בעקרונות היסוד של המדינה רלוונטי לפרשנות החוק. המקור הראשון למטרה זאת הוא הכרזת העצמאות. יש הקשר חוקתי מובהק בין חופש הביטוי לשלום הציבור, לאור הסדרי הכרזת העצמאות- דמוקרטיה וזכויות אדם, יש לפרש את המילה "עלול" לא ברמה נמוכה של הסתברות אלא ברמה של וודאות מוחלטת- קרוב לוודאי או כפי שביהמ"ש קרא לכך -"וודאות קרובה".
בפס"ד ירדור עמדה על הפרק החלטת וועדת הבחירות המרכזית, כנגד החלטתה הופנה הערעור, היא החליטה שלא לאשר את הרשימה של הסוציאליסטים מלהשתתף בבחירות. נשללה עצם קיומה של מ"י מכוח רעיונות ערביים, נאמר שיש לפרק את מ"י ולאחדה עם המדינות הערביות.. באותה עת לא היה הסדר מפורש בחוק יסוד הכנסת שעסק בפסילת מועמדים בהקשר לפעילותם הפוליטי, כל שהיה היה חוק הבחירות של הכנסת- ועדת הבחירות תאשר מתמודדים בבחינה של מס' קריטריונים, חובה לרשום את הרשימה אם היא עומדת בתנאים הטכניים. ועדת הבחירות החליטה לפסול את הרשימה וירדור הגישה תביעה. הערעור נדחה, במיעוט היה- חיים כהן שאמר שאין סמכות לפסול את הרשימה, הס' מחייב לאפשר לרשום כל רשימה שעומדת בתנאים הטכניים, גם רשימה שדעותיה בעייתיות, ועדת הבחירות איננה מוסמכת לפעול בניגוד לחוק ועל כן סבר שיש לקבל את הערעור. אחד משופטי הרוב(זוסמן) הסכים עם הפרשנות המשפטית של כהן- קבע שבאמת אין סמכות אך קבע גם שאינו מוכן לתת לאנשים שמוכנים לחסל את מ"י להשתמש בחוקים של מ"י. הנסיבות היו עליית המפלגה הנאצית לשלטון בדרכים חוקיות ולכן קבע זוסמן שהחוק לא מיועד כדי שישתמשו בו כדי לחסל את המדינה, בגישתו אין קשר להכרזת העצמאות. הגישה שמעניינת אותנו היתה עמדתו של שופט הרוב השני-אגרנט. אגרנט בקול העם השתמש בהכרזת העצמאות כפרשנות, גם כאן בירדור עשה כך. הוא קבע כי יש לחוק הבחירות של הכנסת זכות, אולי אף חובה, לפסול רשימה ששוללת את עצם קיומה של מ"י כמדינה בת-קיימה. בשונה מזוסמן הוא משתמש בהכרזת העצמאות, אינו תומך בפסילת רשימה בלי סמכות, הוא קבע שיש סמכות- פירש את חוק הבחירות ע"ס הכרזת העצמאות. חוק הבחירות לכאורה די ברור- נקבע שרשימת מועמדים שעומדת בתנאים טכנים תאושר ע"י וועדת הבחירות המרכזית. לא דובר על פסילת החוק כסותר את הכרזת העצמאות.
אגרנט נעזר בחו"י הכנת ופירש בו את המילה "כנסת"- ס' 1. הס' קובע שהכנסת היא בית הנבחרים של המדינה, מדינת ישראל. איך יודעים מה הכוונה ב"ישראל"? בעזרת הכרזת העצמאות אנו מבינים שמ"י לא תוכננה לקום כדי שבעתיד תתאחד עם מדינות ערב אלא נועדה להיות מדינת ברת-קיימה, עצמאית נפרדת. לכן כשנאמר רשימת מועמדים לבחירות לכנסת כלומר: רשימת המועמדים לכנסת של ישראל שנועדה להיות מדינה ברת-קיימה. הפירוש הוא על הקצה. בעניין בעל משמעות חוקתית אנו רואים כאן שימוש בהכרזת העצמאות כמקור לפרשנות.
חברת "קול העם" נ' שר הפנים-
עובדות: ס' מנדטורי בפקודת העיתונות העניק סמכות לשר הפנים להוציא צו להפסקת פרסום או הפצת עיתון שיש בו כדי לסכן את שלום הציבור. בעקבות פרסום מאמרי ביקורת חריפים על הממשלה, עשה השר שימוש בסמכותו והורה על הפסקת הוצאתו של העיתון "קול העם" למשך 10 ימים. שר הפנים קבע כי פרסום המאמרים כמוהו כהפצת חומר "העלול לסכן את שלום הציבור".
ש"מ: מהו האיזון הראוי בין חופש העיתונות והביטוי לבין הסמכות בס' הנ"ל שמאפשר להגביל את חופש העיתונות? מה משמעות המילה "עלול"?
ע"פ אגרנט חופש העיתונות הוא צורה ספציפית של חופש הביטוי. הזכות לחופש ביטוי היא בעלת חשיבות מכרעת למימושן של כמעט כל הזכויות האחרות. עיקרון חופש הביטוי בא להגן על תהליך בירור האמת. בנוסף הוא בא להגן על האינטרס של כל אדם, באשר הוא אדם, לתת ביטוי מלא לתכונותיו ולסגולותיו האישיות. חופש הביטוי הוא זכות חוקתית ואת זה הוא לומד מאופייה הדמוקרטי של מ"י.
עם זאת, הזכות לביטוי אינה מוחלטת, האינטרס החשוב ביותר שלמענו הכרחי לצמצם את הזכות הוא אינטרס ביטחון המדינה(מניעת פלישת אויב, סיכול כל ניסיון הפיכה וכו').  
את השר צריכה להנחות השאלה: האם עקב הפרסום נוצרה אפשרות של סכנה לשלום הציבור שהיא קרובה לוודאי. הגילוי של נטייה סתם בכיוון זה בתוך דברי הפרסום, לא יספיק כדי מילוי דרישה זו.
במקרה הנ"ל הפרסום לא עולה כדי אפשרות קרובה לוודאי, השר חרג מתפקידו.
הכרעה: העתירה התקבלה.
הלכה: יש לאזן בין האינטרס של שלום הציבור מחד וחופש הביטוי מאידך. שלילת חופש הביטוי תיעשה ‏רק כאשר ישנה אפשרות קרובה לוודאי של סכנה לשלום הציבור. חוק מנדטורי שפוגע בזכות חוקתית, ראוי ‏שיתפרש ע"פ עקרונות הכרזת העצמאות. מאחר וההקשר הוא חוקתי עקרוני (שתי זכויות מתנגשות), ‏רלוונטי לבדוק ‏את עקרונות היסוד של המדינה, המצויים, כאמור, בהכרזת העצמאות.‏

ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית-
עובדות: ועדת הבחירות המרכזית לכנסת, מוסמכת מכוח חוק הבחירות לכנסת לפסול רשימת מועמדים שאינה עומדת בתנאים הפרוצדורליים שנקבעו בו. ועדת הבחירות פסלה רשימת מועמדים למרות שכן מילאה אחר התנאים, בטענה שיוזמי הרשימה שוללים את שלמות מ"י ואת עצם קיומה.
ש"מ: האם ועדת הבחירות מוסמכת לפסול את הרשימה ע"פ הנימוק לעיל?
ע"פ אגרנט ניתן ללמוד מן ההכרזה על מ"י שישראל היא ריבונית, עצמאית, שוחרת חופש, מאופיינת ע"י משטר של שלטון עם ושהיא הוקמה כמדינה יהודית בא"י. אלה מבטאים את ה"אני מאמין" שלה- המשכיותה היא עובדת יסוד חוקתית. לרשימת מועמדים הכופרת בכך אין כל זכות להשתתף בבחירות. נוכח העובדה שמטרת הרשימה לחתור תחת עצם קיומה של מ"י, לא נותר בידי הועדה המרכזית, אלא להחליט שלא לאשר אותה.
ע"פ זוסמן הדין הטבעי, כללים על-חוקתיים, הם המספקים הגנה על קיום המדינה, גם אם הם לא נמצאים במפורש בחוק הבחירות.
ע"פ כהן(מיעוט) אין לפרש את חוק הבחירות כך, אם הרשימה עמדה בתנאים הדרושים אין מנוס מלאשרה. לא ועדת הבחירות ולא שופטי בית המשפט הם המחוקקים. הפעולה של ועדת הבחירות מהווה דין עצמי. 
בישראל אין "משפט טבעי", דרכי ישראל הן דרכי חוק והחוק ניתן ע"י הכנסת או מכוח הסמכה מפורשת.
הכרעה: הערעור נדחה, על המדינה להגן על עצמה מפני אויבים המנצלים דמוקרטיה כדי לחדור למוסדות שלטונה. אם אין אפשרות להתגונן מכוח הסמכה בחוק, אז כללי-על וערכי היסוד הטבעיים של המדינה יסייעו בהתגוננות.
הלכה: דעות שונות: אגרנט- מבסס את הסמכות לפסול רשימה ע"פ הכרזת העצמאות, זוסמן- ע"פ חוקי טבע, כהן במיעוט- אין סמכות לפסול.
2) חוקי יסוד
3) חוקים(רגילים)-
ישנם לא מעט חוקים רגילים שקובעים הסדרים במשפט החוקתי, לדוגמא חוק השבות, חוק שיווי זכויות האישה, חוק שויי זכויות אנשים עם מוגבלות ושורה של חוקים נוספים שקובעים עקרונות חוקתיים.
חוק השבות הוא חוק רגיל, חוקק ע"י הכנסת לפני שהתקבל חו"י הכנסת(שנות החמישים), התקבל זמן קצר לאחר החלטת הררי. ע"פ בנדור ביטול מוחלט של חוק השבות סותר את הכרזת העצמאות, ניתן לשנותו אך לא לבטלו(זה יעמוד בסתירה ל"בית לאומי לעם היהודי"), אין דרישה לרוב מיוחד לשינויו. חוק  השבות הוא דוגמה טובה כי הוא מיישם את העקרונות שנקבעו בהכרזת ‏העצמאות, אז אולי נכון היה שיהיה חו"י השבות (רבים תומכים בכך), אך הוא חוק ‏רגיל לפי שעה (חוקק לפני חקיקת החו"י הראשון). ‏
4) חקיקת משנה(רמה של תקנות)-
דוגמא ברורה היא: תקנון הכנסת, הוא התקבל מכוח חו"י הכנסת(ס' 19 של חו"י הכנסת) אך אינו חוק. מעמדו הנורמטיבי פחות ממעמד של חוק ועדיין יש בתקנון הכנסת מס' הוראות עקרוניות שהן חלק מהמשפט החוקתי, החוקה המטריאלית של המדינה. התקנון קובע איך מחוקקים חוקים ואף חוקי יסוד, ההסדר של שלוש הקריאות בהצעת חוק ממשלתית או הצעת חוק פרטית בה יש צורך בארבע קריאות. הסדר נוסף הוא נשיאות הכנסת- יו"ר והסגנים חייבים לפסול הצעת חוק אם לדעתם היא שוללת קיומה כמדינה יהודית או שיש בה הסתה לגזענות- דבר זה לא קבוע בחו"י או אפילו חוק רגיל אלא רק בתקנון. הליכי החקיקה והשינוי של התקנון- ניתן לשינוי בהצבעה רגילה של וועדת הכנסת, יש צורך באישור של מליאת הכנסת ובהצבעה אחת(אישור וועדה ואישור מליאה). האם זה ראוי, נורמלי?? הדבר מעורר בעיות פרשניות לא פשוטות, יש חו"י שמזכירים 3 קריאות, כמו בחו"י הכנסת, ע"מ לשנות אותו יש צורך ברוב בשלוש הקריאות. אם ישנו את מס' הקריאות ל2? או ל5? מה היחס בין חוק היסוד שמדבר על 3 קריאות לתקנון? יש שפרשו את הדרישה לרוב גם לדרישה בקריאה טרומית. 
הבעיות נוסעות מחוסר תיאום בין התקנון- רמה נורמטיבית נמוכה(יש אופי חוקתי מובהק לחלק מההסדרים בו) -לחוקי היסוד.
לכן מקור מרכזי של המשפט החוקתי הוא גם בחקיקת משנה.‏
5) פס"דים(משפט מקובל)- דרגתם כנורמה שאותם הם מפרשים(מדובר ברציו)-
עד חו"י שעוסקים בזכויות אדם, רוב הכללים הנוגעים לזכויות אדם קובעו בפסיקה ובמשפט מקובל.
ע"פ ברק- חופש העיסוק מוגדר בחופש של כל אזרח או תושב. ‏ברק אומר שיש חופש עיסוק במדינת ישראל גם לכל אדם, אלא שמתי שאין מדובר ‏בתושב/אזרח, אז היבט חופש העיסוק מעוגן במשפט המקובל ולא בגדר חו"י חופש ‏העיסוק. ‏
6) מקורות אחרים(מנהג)-
בפס"ד שץ, מדובר על מנהג, נשאלה השאלה אם נוהג הוא מקור מחייב-הושאר בצ"ע. 
שץ נ' שר המשפטים-
עובדות: שץ הורשע ברצח ונדון למאסר עולם. הוא פנה פעמיים לנשיא המדינה בבקשה כי יקצוב ‏את עונשו, אך פניותיו נדחו. טענתו היא כי מאז קום המדינה התגבש מנהג מחייב שעל-פיו ‏קוצבים נשיאי המדינה את עונשיהם של מי שנדונו למאסר עולם ומעמידים אותם על 24 ‏שנות מאסר. נוהג זה הופסק על-ידי הנשיא ויצמן בשנת 1993, שלא כדין – לטענת שץ. ‏לאחר הגשת העתירה הודע לשץ כי הנשיא קצב החליט לקצוב את עונשו ולהעמידו על 30 ‏שנות מאסר. שץ הודיע לבית-המשפט כי הוא עומד על עתירתו המקורית. ‏

ש"מ: האם מנהג מהווה מקור משפטי, ואם כן, מהו מעמדו?
הכרעה: הנשיא לא מחויב לקצוב עונשים של מי שנדונו למאסר עולם. העתירה נדחתה.
הלכה: השאלה הושארה בצ"ע. כדי לבסס מנהג כמקור משפטי יש להראות התקיימות של שני מבחנים: נוהג בפועל ותודעת חיוב.
כדי להסתמך על מנהג יש צורך שיעמוד בשני תנאי משנה:
· נוהג בפועל- נוהג אקראי ומקרי לא יכול ליצור מנהג מחייב.
· תודעת חובה- כמו כל נורמה- היא תהיה תקפה רק כשהיא נמצאת בפרמידת הנורמות. מנהג לא יכול לסתור חו"י. אם תהיה סתירה בין נוהג ובין דרגה נורמטיבית מסוימת, אין הוא מתקיים. ‏יש להראות שנוצרה תחושה של חיוב לפעול ע"פ המנהג.
יש להראות תקופה עקבית בה נהגו בצורה מסוימת מתוך תודעת חובה. הדוגמא הטובה ביותר היא: בקשה לאישור הכנסת בנוגע לנסיגה משטחים שישראל מחזיקה בהם ב"תפיסה לוחמתית"(השטחים של יהודה ושומרון-לא סופחו), הממשלה מחליטה ואז מבקשת אישור של הכנסת. במקור זה סמכות של הרשות המבצעת, ולא היה צורך לבקש את אישור הכנסת. במשך השנים כל פעם שישראל קיבלה החלטות כאלה, הממשלה ביקשה אישור מהכנסת, נתגבשה תודעת חיוב, הממשלה הציגה את הדברים מול הכנסת וביקשה את אישורה- עם השנים הדבר נעשה לחובה מכוח מנהג . -זו דוגמא למנהג מחייב.
דוגמא נוספת קשורה לנשיא המדינה- האופי הלא פוליטי של נשיא המדינה. בחו"י נשיא המדינה לא נאמר דבר על התפקיד הפוליטי של הנשיא. נאמר שבראש המדינה עומד נשיא ולא נאמר אם הנשיא יכול או לא להתבטא באופן פוליטי וכו', אך יש במשך שנים תודעה בקרב הציבור שנשיא המדינה ממהות תפקידו צריך לפעול בגבולות הסכמה רחבה ולא להתבטא ולפעול באופן ברור בנושאים שנויים במחלוקת. ניתן לראות שעזר ויצמן לא כיבד את זה, הוא פעל בנושאים שנויים במחלוקת, למרות שהיתה הסתייגות ציבורית מהפעילות שלו. הנושא לא הגיעה להכרעה שיפוטית, גם יש חסינות, אך יכול להיות שגם האופי הלא פוליטי של תפקיד נשיא המדינה נובע מכוח מנהג, אם מפרים את המנהג ניתן לאכוף אותו.
חוץ ממנהג, יש גם מקורות פרקטיים אחרים שיש בהם חשיבות למ"י למרות שאינם חלק מפרמידת הנורמות. הכוונה היא למשפט השוואתי ולכתיבה אקדמית ישראלית ולא ישראלית. התרבות השיפוטית בישראל, בשונה מהתרבות בארה"ב, מייחסת משקל למשפט השוואתי, פסקי דין של העליון עושים שימוש רב במשפט של מדינות אחרות. כאשר התשתית החוקתית והמשפטית של ישראל ומדינות אחרות דומה, דומה גם הפסיקה. גם בנוגע לכתיבה אקדמית, בחו"ל משתמשים בכתיבה אקדמית בפסיקה במקרים חריגים, יש נתק בין השתיים, בישראל מסתמכים על כתיבה אקדמית גם ממדינות אחרות, לא משום שזה מחייב אלא כמקור השראה. הסיכוי שמאמר אמריקאי יאוזכר בישראל גבוה מהסיכוי שיוכר בביהמ"ש בארה"ב. 
זה נושא שמעורר מחלוקות מסוימות במסגרת ההלכה: האם יש להשתמש במסורות דתיות? יש גישה שמסתייגת משימוש במשפט העברי לטובת משפט ציבורי ישראלי, בטענה שהמשפט העברי הוא אינו מפותח מספיק. לעיתים נעזרים במשפט העברי כסוג של שיטת משפט לא ישראלי בכך שמשמש לפרשנות, לדוגמא: בפס"ד כלשהו איילון משתמש במשפט העברי בנוגע לחוק השבות, האם ע"פ המשפט העברי מי שהמיר את דתו למשהו אחר שאינו יהדות, הוא יהודי או לא? ע"פ הפירוש הנכון האדם לא נחשב יהודי.
חלק שלישי- שבות ואזרחות
לתפיסה שדיני השבות והאזרחות יש אופי חוקתי יש משמעות מעבר להצהרתית, ‏ועשויה להיות לכך משמעות משפטית מעשית. ‏
5) שבות
עקרונות השבות מבוססים בהכרזת העצמאות. עיקרון השבות נתפס כחוקתי, חלק מהמשפט החוקתי וחלק מהחוקה המטריאלית. חוק השבות כשלעצמו איננו עוסק בנושא האזרחות, עיניינו בעלייה וההשתקעות בארץ.
הס' העקרוני הוא ס' 1- "כל יהודי זכאי לעלות ארצה". 
החריגים לזכות הזו שנתפסת כזכות חוקתית מפורטים בס' 2(ב)- "אשרת עולה תינתן לכל יהודי שהביע את רצונו להשתקע בישראל חוץ אם נוכח שר הפנים ‏שהמבקש –‏

‏(1)‏
פועל נגד העם היהודי; או
‏(2)‏
עלול לסכן בריאות הציבור או בטחון המדינה; או
‏(3)‏
בעל עבר פלילי העלול לסכן את שלום הציבור."‏
המקרים בהם נמנעה עלייה הם מעטים מאוד. בעיקר מדובר בפרשות פליליות. אין צורך בהצהרת נאמנות למ"י רק בקשה להשתקע בישראל. מי שזכאי לשבות זכאי לאזרחות ולהיפך. מי שעולה לארץ לא מכוח השבות ומבקש אזרחות צריך לעבור מבחני עברית ולהצהיר נאמנות וכו', מי שעלה מכוח חוק השבות לא צריך לבצע הנ"ל.
השאלה הרלוונטית לנושא חוק השבות היא: מי הוא יהודי? ‏לא היתה הגדרה בחוק עד לפס"ד שליט  בו ביהמ"ש הכיר בילד של אב יהודי ואם לא יהודייה כראוי ‏להירשם במרשם האוכלוסין כיהודי. הכנסת סברה אחרת, והוסיפה הגדרה ליהודי ‏בסעיף 4ב (רבתי): "לעניין חוק זה, יהודי – מי שנולד לאם יהודיה, או שנתגייר ואינו ‏בן דת אחרת".
שאלה גם השאלה איזה גיור צריך? לפני עלייה או אחריה? גיור אורתודוכסי או אחר? וכו'. הבעיות שההגדרה המעורפלת הזו מעלה הן בנוגע לבן זוג וילדיו של יהודי, גם הם נחשבים יהודים?
פירוש ס' 4ב:
· "מי שנולד לאם יהודיה"- מי היא אם יהודיה? 
· "נתגייר"- עשרות שנים ביהמ"ש העליון טרוד בעתירות שקשורות לנושא, האם מדובר על גיור כהלכה במובן האורתודוכסי? או אולי ניתן לבצע זאת ע"פ כל אחד מהזרמים ביהדות? 
בעיה נוספת היא: היכן צריך הגיור להיעשות ובידי מי? מי קובע? האם אדם שאינו יהודי ולא קשור ‏לשום קהילה יהודית וגר בארץ אך אינו אזרח יכול לטוס לחו"ל ולהתגייר במדינות שונות? ‏אקטואלי: האם גיור בצה"ל הוא מקביל לגיור ברבנות הראשית?‏
נקבע שאדם לא חייב להיות חבר בקהילה יהודית מחוץ למדינה ע"מ שיוכל להתגייר במדינה ‏בחו"ל. בנוגע לגיור בארץ הדבר לא הוכרע.‏
· "אינו בן דת אחרת"- ע"פ מה מחליטים אם האדם אינו בן דת אחרת? אם מגיע אדם וטוען שהוא יהודי מתעוררות בעיות רבות: מה קורה לאדם שהמיר את דתו לדת אחרת אך לאחר מכן רוצה לחזור ליהדות? האם הוא שייך ליהדות?- הושאר בצ"ע.
נידון בפס"ד ישן אך לא הוכרע- השופט איילון שע"פ פרשנותו יש היבטים מסוימים בהם היהדות לא מכירה בהם, היהודי שהמיר את דתו אינו נחשב יהודי יותר- ע"פ ההלכה. גישה אחרת של השופט ברק היתה שלא קובעים ע"פ גישה דתית ומדובר בחוק של מ"י והמבחן צריך להיות בעל אופי לאומי, חילוני, אמות המידה הדתיות לא יכולות להכריע את הפרשנות של חוק לאומי.
המשמעות המשפטית של עיקרון השבות כעיקרון חוקתי: פגיעה בזכות זאת יכולה להיעשות רק במקרים חריגים ע"ס עקרונות של מידתיות, כאשר העילה לפגיעה או שלילה של חוק השבות צריכה להיות מוכחת בראיות מהותיות. 
ישנה ביקורת של אמנון רובינשטיין וברק מדינה(לא התקבל בפסיקה) על הפסיקה הקיימת שמאפשרת שלילה של חוק השבות בטענה שאדם מהווה סכנה לשלום הציבור בגלל מעשיו הפליליים גם אם עדיין לא הורשע בהם.
ברספורד נ' משרד הפנים-
עובדות: בני הזוג ברדפורד עותרים כנגד משרד הפנים המסרב להעניק להם אשרת עולה ע"פ חוק השבות. הם מאמינים בישו ומשתייכים לזרם המכונה "יהודים משיחיים". לטענתם הם יהודים ולא בני דת אחרת. ולחילופין הם זכאים לאשרת עולה כי הם בנים של יהודים ולא המירו דתם מרצון לטענת משרד הפנים למרות שנולדו יהודים הם המירו דתם מרצון.
ש"מ: האם הזוג זכאי לאשרת עולה מכוח חוק השבות?
ע"פ אלון ע"פ "בן דת אחרת" לעניין "יהודי" בחוק השבות, "היהודים המשיחיים" משתייכים לזרם בנצרות. הזוג לא זכאי לעלות ארצה.
ע"פ ברק המחוקק לא בא לקבוע מבחן דתי-יהודי להגדרת "יהודי". חוק השבות הוא לאומי-חילוני וכך גם הגדרת "יהודי" שבו. יש לתת להגדרה "בן דת אחרת" פירוש חילוני.
הכרעה: העתירה נדחתה.
הלכה: מחלוקת על הדרך, התוצאה זהה. אלון- פירוש דתי, ברק- פירוש חילוני.
רודריגז-טושביים נ' שר הפנים-
עובדות: העותרים באו ממקומות שונים בעולם, שהותם בישראל היא כדין. הם החלו בישראל בהליכי גיור והשתתפו כשנה בקורסים ללימודי יהדות. הם עברו גיור בקהילה יהודית מחוץ לישראל. רוב הגיורים נעשו בבית דין של הקהילה הרפורמית. אחד נעשה בקהילה קונסרבטיבית. כשחזרו לישראל ביקשו להכיר בהם כיהודים מכוח חוק השבות. שר הפנים סירב, מפני שלפני גיורם לא היו חברים בקהילה היהודית שבה גוירו.
ש"מ: האם יש להכיר בגיורים שונים שנעשו בחו"ל, כאשר שלב הלמידה לקראתו נעשה בישראל?
ע"פ ברק יש חשיבות לגיור תקין בקהילה ידועה. ע"פ חוק השבות יש להכיר במתגייר גם כשלא הצטרף לקהילה שגיירה אותו אך הצטרף לקהילה אחרת מחוץ לישראל. אין באי הצטרפותם של העותרים, לקהילה שבה גויירו ובהעדפתם לעלות לישראל, כדי לשלול את ההכרה בגיורם לצורכי חוק השבות.
ע"פ פרוקצ'יה(מיעוט)  יש לתת למדינה הזדמנות לגבש מערכת כללים מפורטת לצורך הבטחת תקינות ואמינות הליך הגיור בחו"ל. יש לצמצם ביקורת שיפוטית כדי לאפשר את שיקול הדעת הרחב שניתן לשר הפנים.
הכרעה: העתירה התקבלה.
הלכה: מחלוקת בין ברק לפרוקצ'יה. ברק- ניתן להכיר במתגיירים מחו"ל שמצטרפים לקהילה שונה מהקהילה המגיירת. פרוקצ'יה- יש להמתין שהמדינה תקבע כללים לגבי גיור בחו"ל ולצמצם התערבות בסמכות שר הפנים.
6) אזרחות
חוק השבות כשלעצמו אינו עוסק באזרחות, עיניינו בעלייה וההשתקעות בארץ. מכוח חוק האזרחות -ס' 2(א)- כל עולה יהיה לאזרח ישראלי מכוח שבות אלא אם כן מדובר באדם שביקש במפורש תוך 3 חוד' מיום עלייתו שלא לקבל את האזרחות הישראלית-יכול להיות במידה והעולה רוצה להמשיך להיות אזרח של מדינה אחרת והמדינה תבטל את אזרחותו אם יקבל אזרחות של מדינה אחרת.
בנוגע לאדם שלא עלה לארץ אך הצהיר על רצונו לעשות כך יש זכות לשר הפנים להעניק לו אזרחות. ניתן לזכות באזרחות שלא מכוח שבות אך זה פחות נפוץ:
1- אזרחות מכוח לידה- ס'4(א)-
 מי שנולד בישראל ואביו או אימו הם אזרחים יקבל אזרחות. לא משנה אם ההורה בעל האזרחות נמצא בארץ או לא.
2- אדם שנולד לאזרחים ישראלים אך לא בארץ-
בעבר, עד 1980 האזרחות יכלה לעבור בירושה ללא הגבלה, די שאדם היה אזרח ישראלי כדי שזה יעבור עד ניניו למרות שלא נולדו בארץ. הכנסת שינתה את החוק וברירת המחדל כיום היא שהאזרחות עוברת רק דור אחד, מי שנולד מחוץ לישראל כשלאחד מהוריו יש אזרחות ישראלית יקבל, הוא כבר איננו יכול להעביר את האזרחות אוטומטית. רובינשטיין ומדינה מציינים שיש כאן מעבר מקיצוניות אחת לאחרת.
3- אזרחות מכוח אימוץ- ס' 4ב(רבתי)-
 ע"פ החוק הישראלי ובתנאים מסוימים גם ע"פ החוק הזר(אם אימצתי ילד ממדינה אחרת) אם מאמצים יש אפשרות לקבל אזרחות לילד.
4- אזרחות של בני זוג-
מי שעלה לארץ מכוח שבות, גם בן זוגו יקבל אזרחות. מה הדין אם אזרח מ"י קושר את חייו ומתחתן עם מישהו שאינו אזרח ישראל? הזכות איננה אוטומטית, יש שיקול דעת, ע"פ החוק יש הקלות מסוימות להתאזרחות של בן זוג כולל גם ידועים בציבור וגם ע"פ נוהל שהתקבל לפני שנים אחדות- בני זוג מאותו מין. יש צורך לעמוד בתנאים, ניתן להקל בהם לעומת תנאים של אדם שמבקש להתאזרח ואינו בן זוג של אזרח.
5- בגיר שאיננו אזרח ישראלי-
ההסדר קבוע בס' 5, הוא יכול לקבל אזרחות בתנאים הבאים: הוא נמצא בישראל 3 מתוך 5 שנים מיום הגשתו, זכאי לשבת בישראל ישיבת קבע, השתקע בישראל או שיש בדעתו לעשות כך, יודע ידיעת מה את השפה העברית, מוותר על אזרחות קודמת(או שמתבטלת אוטומטית).
הרעיון בתנאים הוא שלא כל אזרח יוכל לייבא לישראל בני זוג שיהפכו לאזרחים.
6- קטגוריות נוספות- בס' 6(א)- משרתי צה"ל מקבלים אזרחות ויש אפשרות למתן אזרחות של תושבי אזור המוחזק בידי ישראל אם שוכנע שר הפנים והמבקש הוא כן ויכול לעזור בקידום הביטחון, כלכלה וכו'.
7- ביטול/ויתור על אזרחות- כאשר רצון אזרח בגיר לחדול מלהיות אזרח של המדינה הוא יכול לבקש זאת ואף גם לגבי ילדיו, הילדים יוכלו לקבל אותה בחזרה כאשר יהיו בני 18.
8- ביטול אזרחות של המדינה ע"י שר הפנים- ס'11(א)- שר הפנים רשאי לבטל את אזרחותו של אדם אם לדעתו האזרחות נרכשה על יסוד פרטים כוזבים וטרם חלפו 3 שנים.
ס' 11(ב)- ניתן לבטל את האזרחות אם אדם עשה הפרת אמונים לישראל אך חשוב שלא ישאר ללא אזרחות(אם אין לו אזרחות אחרת אז מבטלים לו את האזרחות אך לא מגרשים אותו ומאפשרים לו עדיין להתגורר במדינה). הפרת אמונים מתוארת בס'. הדבר אינו אוטומטי, יש שיקול דעת לשר הפנים ולביהמ"ש.
חוק האזרחות והכניסה לישראל: הוראת שעה (תשס"ג, 2003)‏-
אין צורך בחקיקה מחודשת של הכנסת כיום הממשלה יכולה כל פעם להאריך את תוקף החוק בשנה. החוק קובע ששר הפנים לא יעניק לתושב אזור(יהודה ושומרון) או אזרחי מדינה אויבת היתר לישיבה בישראל ע"פ חוק האזרחות. החוק נחקק ע"ס מס' מקרים שאנשים שהיו מעורבים בפעולות טרור נגד מ"י ואזרחיה קיבלו אזרחות. לאחר נאמר שאין אפשרות לאזרחי מדינות אויב להיכנס לישראל ולשבת בה, הם מסכנים את בטחון המדינה, הסכנה איננה היפותטית אלא מוכחת- לכן נחקק החוק. יש לחוק חריגים. לחוק יש השלכות מהותיות לגבי האזרחים הערביים של מ"י. עד החוק היה מעבר דיי פתוח, גם היום יש קשרי משפחה שלגביהם משמעות החוק היא פיצול משפחות. המשפחה יכולה להגר כולה או לחיות עם הפיצול.
שר הפנים לא יכול לאפשר כניסה או התאזרחות לתושבי מדינה אויבת. החריגים הם שלשר הפנים יש שיקול דעת לאפשר כניסה לאזור לגבר מעל גיל 35 ע"מ שלא יופרד ממשפחתו ולגבי תושבת אזור שגילה מעל 25- לגבי קטין ניתן לאפשר לו אם הוא מתחת ל14. דוגמא: ערביי מזרח ירושלים, יושבים במעמד של תושבי קבע.
‏ החוק הזה, ביסודו לא מבוסס על בדיקה אינדיבידואלית של הסיכון או על קביעת תנאים ‏מחמירים שכאשר מתקיימים אז אפשר לתת אפשרות כניסה לישראל, אלא כאשר ‏התנאים מתקיימים – לשר הפנים אין שיקול דעת: לא יכול לאפשר כניסה לשטחי ‏המדינה.
החוק מאפשר לתת היתר ישיבה זמני בישראל במקרים הומניטריים חריגים ע"ס המלצה של ועדה מיוחדת אך נקבע כי העילה של איחוד משפחות אינו חריג הומנטירי. החריגים ההומניטריים הם: טיפול רפואי, מטרה זמנית ובלבד שתקופת השהייה לא תעלה על 6 חודשים, ועבודה בישראל.
החוק במתכונתו הקודמת הכיל חריגים מצומצמים יותר, ועמד לביקורת שיפוטית: ‏פס"ד עדאלה(ב)- עתירה שהוכרעה ברוב דעות של 6 מול 5 ונדחתה. היא נדחתה למרות שהיו 6 שופטים שקבעו שהחוק איננו חוקתי. אחד משופטי הרוב אמר שמאחר שמדובר בהוראת שעה הוא נותן לכנסת אפשרות לתקנו. בפועל נכנסו תיקונים והורד גיל הגברים.
החוק פוגע בשני היבטים של כבוד האדם: אזרחים ישראלים, נפגעת זכותם לכבוד- חיי משפחה, ביהמ"ש ציין שהזכות לחיי משפחה של האנשים שיושבים בישראל נפגעת כי לא יכולים לשבת עם משפחתם בא"י. ההיבט הנוסף הוא השיוויון, למרות שהחוק אינו מתייחס לקבוצה אתנית כלשהי (להוציא חריג שמאפשר לוועדה ‏ההומניטארית לאפשר איחוד בין דרוזים בגולן ובסוריה), השלכתו העיקרית היא על ‏זכויותיהם של אזרחי המדינה הערבים, וללא השלכות על יהודים או תושבים אחרים ‏מבחינה מעשית. ‏כאשר ההפליה מתבססת על השתייכות לאומית או אתנית יש גם פגיעה בזכות לכבוד(ע"פ גישת הביניים המצמצמת). השופטים בחנו את החוק ע"פ פסקת ההגבלה, קבעו שתכלית החוק היא ראויה-בטחונית אך יחד עם זאת החוק לא עומד בדרישת המידתיות, הוא איננו מבוסס על בדיקה אינדווידואלית של כל מקרה ומקרה אלא יש כאן שיקולים גורפים טכניים. מדובר בעשרות אלפים של מקרים. הרוב הורכב משופטים שונים אך למעשה לא היו חילוקי דעות מהותיים לגבי הבעייתיות של המידתיות, על מה התבססו שופטי הרוב כשכתבו שצריך לדחות את העתירה בראשו של חשין? הטעם היה שחו"י כבוה"א איננו חל בענייני הגירה. כאשר מבקשים לפסול חוק בטענה שהוא סותר חוק יסוד(כבוה"א) יש לברר לפני כל האם החו"י חל על הנושא הנדון. לכאורה יכולים להיות מקרים שהחוק פוגע כהלכה בחו"י אך החו"י לא חל בנושא. החו"י של כבוה"א מיועד לחול בתוך מדינת ישראל לתת זכויות לאזרחיה ולא מיועד לתת זכויות לכל אדם בעולם. גם אם חו"י כבוה"א קובע זכויות מסוימות, אם הפגיעה נקבעה בחוק שקדם לחקיקת החו"י הוא איננו חל על העניין. האם הפירוש של חו"י כבוה"א הוא שהוא מתיימר לחול גם על ענייני הגירה? לגבי חוק השוואתי- אין חוק שנוגע לזכויות אדם שפוסל חוקי הגירה או מחייב את המדינה לקבוע מדיניות הגירה כזו או אחרת- במדינות אחרות. כאשר מדובר בענייני הגירה, השיקולים הם שיקולים שלא יכולים להיכנס דרך קוף ‏המחט של פסקת ההגבלה. במדינת ישראל, הנושא הוא בעל אופי חוקתי בעצמו, חלק ‏מהחוקה המטריאלית, העניין בעל משמעות בסיסית ועקרונית ומבחינת מעמדו במשפט ‏החוקתי הוא מקביל לענייני זכויות האדם ולא כפוף להם. לומר שדיני ההגירה של ‏המדינה צריכים לבטא עקרונות של זכויות האדם שנקבעו בפיסקת ההגבלה, זה לא ‏להתייחס לזכויות האדם ברצינות. דיני ההגירה הם בסה"כ יישום של ענייני זכויות ‏האדם: למשל- אין למנוע הגירה למדינת ישראל אלא עפ"י מבחן הפגיעה הפחותה, כלומר ‏רק שאין ברירה מונעים הגירה- לא נכון: יש שיקולי מדיניות מורכבים ועלולים להיות ‏שנויים במחלוקת: אם מדובר בישראלי שנישא לאישה לא ישראלית, יש לו או אין לו ‏זכות להעלותה ארצה? כל הכללים הללו מבוססים על שיקולי מדיניות רחבים, ואם נכניס ‏אותם לפסקת ההגבלה ספק אם יעמדו בה, והיא לא נועדה לנושאים אלו. נועדה לטפל ‏בנושאים לא חוקתיים שצריכים להתאים עצמם אליה, אך כאשר הנושא עצמו חוקתי, ‏אם נחיל את פסקת ההגבלה עליו, זו התייחסות לא רצינית לחו"י כבוה"א. יהיו מקרים ‏אחרים שפרשנות ליברלית מידיי תינתן לפסקה כדי להתאימה לנושאים שהמדינה תחליט ‏עליהם (כמו הגירה) והם יעברו בקלות רבה את הפסקה. רציונל: צריך לפרש את חו"י ‏כבוה"א ככזה שנועד להגן על זכויות שאינן נפגעות מנושאים חוקתיים בעצמם(נושאים ‏כמו: שיטת הבחירות, הזכות לבחור וכו' מוסדרים עפ"י חוק הבחירות לכנסת וח"י ‏הכנסת) – על נושאים חוקתיים, ולא להפעיל את זכויות האדם על נושא שהוא בעצמו ‏חוקתי. הזכות להיכנס לישראל הוא בעצמו חלק מהחוקה המטריאלית של ‏המדינה. אחרת, נתחיל לפסול סעיפים מחוק האזרחות בהרבה מדינות: אלו שמכניסות ‏רק עשירים, או בעלי השכלה מסוימת וכו'. חו"י כבוה"א לא נועד לטפל בחלק אחר של ‏החוקה המטריאלית של המדינה, והוא נועד להסדיר נושאים שמתחת לחוקה, ואם יוחל ‏על נושאים חוקתיים: ייפסלו נושאים חוקתיים שהם תוצאה של שיקולי מדיניות או ‏שיתפרש ח"י כבוה"א בצורה שמאפשרת פגיעה בהרבה זכויות. מה מאפיין עניינים בעלי ‏אופי חוקתי: הם בעצמם מבוססים על עקרונות חוקתיים (ההכרזה למשל), ולכן אין ‏להחיל עליהם חוק יסוד אחר, למשל כבוה"א (והזכות לשוויון). חשין אמר: ענייני ‏ההגירה לא נועדו לעבור דרך "קוף המחט" של פסקת ההגבלה.  ‏
דיני ההגירה לא קשורים לפסקת ההגבלה, ואם חו"י כבוה"א לא חל אז החוק לא סותר.
בפס"ד פלונית יש ויכוח בין ברק לדורנר בנוגע לחוק יסוד השפיטה וחוק כבוה"א בנוגע לפומביות המשפט שם חו"י חל על הנושא, בענייננו חו"י כבוה"א לא חל.
חלק רביעי- רשויות השלטון
7) מבוא- הפרדת רשויות
8) הכנסת
הבחירות לכנסת-
חו"י הכנסת
שיטת הבחירות ועקרונותיה נמצאים בס' 4 לחו"י הכנסת: "הכנסת תיבחר בבחירות כלליות, ארציות, ישירות, שוות, חשאיות, ויחסיות, לפי חוק הבחירות לכנסת; ‏אין לשנות סעיף זה, אלא ברוב של חברי הכנסת"‏.
פירוש הסעיף:
· "כלליות"- כל ציבור האזרחים ישתתף בבחירות.‏

· "בחירות ארציות"- כלומר כל שטח המדינה הוא אזור בחירה אחד. בבחירות ארציות בשונה מאזוריות אין נציגות נפרדת לאזורים שונים של המדינה.
· "בחירות ישירות" משמע שמצביעים באופן ישיר לרשימות שרצות לכנסת, בשונה מהבחירות בארה"ב לנשיאות, בוחרים במועמדים ולא ישירות בנשיא. אצלנו הבחירות לרה"מ אינן ישירות, אנו בוחרים רשימות לכנסת והרשימות בוחרות את הנציג שלהן.
· "בחירות חשאיות"- הצבעה חשאית במעטפות סגורות.
· "בחירות יחסיות"- קיים יחס שווה כמידת האפשר בין אחוז הקולות שקיבלה כל אחת מהרשימות לבין מס' חברי הכנסת שתקבל הרשימה(10% מהקולות = 10% מחברי הכנסת). מעגלים פה ושם...
אחוז חסימה-
בישראל יש אחוז חסימה(בעבר היה 1%), אחוז החסימה הועלה במהלך השנים ל2%. מי שלא קיבל קולות שעולים על 2% לא מקבל חברי כנסת. עם עודפי הקולות עושים שני דברים: אם היחסיות היתה מוחלטת אז המפלגה בעלת הקולות הגדולים תקבל ראשונה את שארית הקולות. יש שיטה נוספת- מיושמת אצלנו: נקראת באדר-עופר (ח"כים משנות ה-70) הנותנת עדיפות למפלגות גדולות על הקטנות. ‏שתי רשימות יכולות להתקשר בהסכם עודפים: שתי הרשימות נראות כרשימה אחת – ‏אם אחת קיבלה 30 ח"כים והשנייה 10 ח"כים, נתפסות כרשימה בעלת 40.‏ הרשימה שתקבל את המנדט הראשון תהיה לאו דווקא הגדולה מבין השתיים אלא זאת שיהיה לה עודף גדול יותר(מבין השתיים שעושות הסכם). מחלקים את מס' הבוחרים ל120 וכך יודעים כמה כל מנדט שווה(1 מנדט=1 ח"כ). 
מפלגות שעושות הסכם כזה לרוב קרובות אידיאולוגית אחת לשניה אך אין הכרח.
· "בחירות שוות"- היו 4 מקרים בהם ביהמ"ש העליון פסל חוקים של הכנסת בעילה שהיו בלתי שיוויוניים(שוללים זכות בחירה מכל מיני אוכלוסיות מיעוטים). השאלה המעשית נוגעת לחוקי בחירות שונים הנותנים עדיפות למפלגות גדולות: למשל ‏בכל הקשור למימון מפלגות, חלוקת הזמנים לתשדירי הבחירות, הקלות רטרואקטיביות ‏הקשורות בקנסות המוטלים על מי שחרג מחוק מימון מפלגות (קבעו בחקיקה שמפלגות ‏שחרגו לא ישלמו קנסות, וזה נקבע ע"י מי שיש לו רוב בכנסת – המפלגות הגדולות), ‏ולמעשה זוהי זכייה ביתרון לא הוגן כלפי המפלגות הקטנות (כי בזבזו יותר על קמפיין). ‏
שיוויון בבחירות:
· כל אזרח רשאי להצביע, יש לו קול אחד.
· שיוויון בין מפלגות.
· שיוויון בין מועמדים- שנוי במחלוקת בפסיקה.
היה מקרה בפס"ד מרכז השלטון המקומי שהתייחס לקביעה שבעלי תפקידים בשלטון המקומי שנבחרים לכנסת יצטרכו להתפטר מתפקידם בשלטון המקומי, החוק שהכנסת קיבלה הבחין בין אנשים שכבר כיהנו בכנסת לצד תפקידם בשלטון המקומי לאלו שלא. נשאלה השאלה האם הבחנה ספציפית בין מועמדים האם יש כך פגיעה בשיוויון הבחירות- השופטים נחלקו.
מרכז השלטון המקומי נ' הכנסת-
עובדות: חוק החסינות אוסר על ח"כ לכהן כ"גוף ציבורי" הכולל בהגדרתו שם רשות מקומית. ע"פ ס' 6(א) לחוק, ראשי רשויות מקומיות שאינם ח"כים של הכנסת ה-13 ושיבחרו ל-14, תפקע משרתם בראשות הרשות המקומית. ראשי רשויות שמכהנים כח"כים בכנסת ה13 ויבחרו ל14 רשאים להמשיך במשרתם.
נטען כי אפליה זו אינה ראויה ושאין בה הצדקה. נפגע ערך השיוויון, היה על החוק להתקבל ברוב מיוחד כנדרש בס' 4 לחו"י הכנסת, בגלל שזה לא קרה- עליו להתבטל. החוק גם פוגע בחופש העיסוק. ואינו מקיים את ס' 4 בחו"י חופש העיסוק(פסקת ההגבלה).
ש"מ: האם חוק חסינות חברי הכנסת פוגע בשיוויון בבחירות לכנסת ובחופש העיסוק ולכן בטל?
ביהמ"ש לא אמור לעשות שימוש בסמכותו לבטל חוק אלא במקרה בולט של פגיעה מהותית בזכויות יסוד או בערכים בסיסיים.
טעמים כמו ניגוד עיניינים מחייבים שלא להתיר לאדם למלא שני תפקידים בעת ובעונה אחת.- זה לא נחשב פגיעה בחופש העיסוק.
החוק בא כדי להבטיח שכל זמנו של הח"כ יופנה לעבודה כח"כ ולמנוע קבלת הכנסה מגורם ציבורי נוסף. זה עומד בפסקת ההגבלה.
לגבי שיוויון- יש לשים לב שהחוק הוא הוראת מעבר בלבד ולא הנצחת אי-שיוויון לתמיד. יש לכך חשיבות. לא ניתן לומר כי פגיעתו הזמנית לא עוברת בפסקת ההגבלה.
פגיעה בשיוויון צריכה להיות נדונה במסגרת הזכות להיבחר ולא במסגרת ס' 4. שיוויון מכוח ס' 4 מדבר על שיוויון הזדמנויות.
הכרעה: העתירה נדחתה.
הלכה: ס' 4 לחו"י הכנסת מדבר על שיוויון הזדמנויות ולא על אי שיוויון זמני.
סוגיה נוספת שנוגעת לשיוויון היא האם מדובר בשיוויון פורמלי או מהותי. פורמלי- התייחסות זהה לכל המפלגות(קטנות וגדולות), מהותי- מתחשב בהבדלים בין מפלגות שונות(גדולות מול קטנות), האם מותר להתחשב בהבדלים מבלי שזה יחשב פגיעה בשיוויון. ביהמ"ש קבע שהשיוויון הוא מהותי וקבע כי עיקרון העובדה שמפלגות גדולות מקבלות מימון גדול יותר מקטנות או חדשות אין בה משום פגיעה בשיוויון הבחירות, גם מתוך ההנחה שלמפלגות גדולות יש צרכים גדולים וגם למנוע ממפלגות קיקיוניות לקבל כספים גדולים. יש צורך להבחין בין גדלי המפלגות בקביעת משך זמן שידור התעמולה. שיוויון מהותי אין פירושו של דבר שכל יתרון הוא לגיטימי, מדובר בעניין של מידה. קביעת זמני שידור קצרים פוגע בשיוויון המהותי של מפלגות קטנות. דעת המיעוט קבעה ששיוויון משמעו שיוויון פורמלי, ללא קשר לגודל, הגישה שוללת גם אחוז חסימה, אדם שהצביע למפלגה שלא עברה את אחוז החסימה לא קיבל ייצוג בכנסת. ע"פ בנדור: ניתן לשנות את שיטת הבחירות ברוב הח"כים, לכן זו הדרך גם שרוצים ‏לפגוע בשוויון למשל בזמן תעמולה. זה במסגרת השוויון הפורמלי, והדרך לסטות ‏או לחרוג קיימת בחוק- רוב הח"כים.‏
בפס"ד ברגמן ביהמ"ש העליון קבע שחוק שקובע הסדר בלתי שיוויוני בנוגע לבחירות ולא התקבל ברוב חברי הכנסת איננו תקף.
שאלה שלא קיבלה מענה בפסיקה היא היחס בין חו"י הכנסת לחו"י כבוה"א. כבוה"א כולל במקרים רבים גם שיוויון, ואז נשאלת השאלה האם כשחוק פוגע בשיוויון הבחירות(מהותי), ע"מ שיהיה תקף די בכך שיתקבל ברוב חברי הכנסת או שיש צורך שהחוק יעמוד בדרישות של פסקת ההגבלה?
כבוה"א דורש מעבר לרוב חברי הכנסת(הלימה של ערכי המדינה, מידתיות וכו'), ביהמ"ש לא הכריע בשאלה זו, האם הדרישה בפסקת ההגבלה מצטברת לדרישת רוב חברי הכנסת שקבועה בס' 4 לחו"י הכנסת. יש גישה נוספת של השופט זמיר שעל פיה בכל מקרה גם אם החוק הפוגע בשיוויון לא עומד בדרישות של חו"י הכנסת וכן עומד בדרישות של פסקת ההגבלה על ביהמ"ש לא לפסול אותו. זמיר קורא לזה "פסקת הגבלה שיפוטית", אם החוקים מקיימים מהותית את פסקת ההגבלה אין לבטל חוק שפוגע בשיוויון.
כפי שראינו יש שתי גישות: 1-דרישות מצטברות, 2-דרישות מתחלפות-לא הלכה(זמיר).
ע"פ בנדור: יש לראות את חו"י הכנסת-כחוק ספציפי, חו"י כבוה"א אינו רלוונטי, אם יש חוק ספציפי שמסדיר את שיטת הבחירות ואיך לפגוע בה או לשנות בה, די בכך ואין צורך לשאוב מחו"י אחר הסדרים בנושא שכבר מוסדר בחו"י הכנסת, ייתכנו מקרים קיצוניים שהכנסת תרצה לשנות את שיטת הבחירות כך שהמדינה כבר לא תהיה דמוקרטית(רק מפלגה אחת משתתפת לדוגמא), הדרך המשפטית הנכונה להתמודד עם כך היא בעזרת הכרזת העצמאות(ולא בעזרת חו"י כבוה"א), המדינה הוקמה כמדינה דמוקרטית. הכנסת יכולה לשנות את שיטת הבחירות ובלבד שתישאר המדינה דמוקרטית. 
שאלה נוספת היא מה המשמעות של שינוי? בס' 4 נאמר שאין לשנות סעיף זה אלא ברוב של חברי הכנסת, בס' 46 לחו"י הכנסת נקבע בסיפא ששינוי משמעו "בין במפורש ובין במשתמע". כשעסקנו בסוגיה של שינויי חו"י, הגדרנו ע"פ פס"ד בנק המזרחי, ששינוי משמעו קביעת הסדר שמשנה באופן מהותי ורחב את חו"י ופגיעה נקודתית אינה נחשבת שינוי, בין אם במפורש ובין אם במשתמע. שינוי חייב להיעשות בחו"י. יחד עם זאת בס' 46 מדובר על שינוי משתמע, הכוונה היא לפגיעה. אי אפשר לומר שכשמעלים את אחוז החסימה משנים את שיטת הבחירות והיא אינה יחסית יותר אלא רובנית. כשהכנסת כתבה ב1959, כשחוקקה את חו"י הכנסת "שינוי משתמע" היא חשבה על פגיעה או חריגה של ממש, הכוונה היתה לכך שניתן לקבוע את פרטי שיטת הבחירות גם אם יש בהם פגיעה בעקרונות השיטה (יחסיות ושיוויונית נפגעות מאחוז החסימה).  לא מתקבל על הדעת שבחו"י הכנסת ייקבעו פרטים שיש להם פגיעה או סטייה משיטת הבחירות. שינוי משתמע כיום אומר שאם הכנסת רוצה לשנות את שיטת הבחירות(לעבור לבחירות אזוריות למשל) עליה לחוקק זאת בחוק יסוד ולעשות זאת ברוב חברי הכנסת. לעומת זאת אם הכנסת רק רוצה לפגוע בשיטת הבחירות וזה גם נחשב שינוי(משתמע) ניתן לעשות זאת בחוק רגיל ברוב חברי הכנסת. לסיכום: ניתן לשנות ברוב ח"כים בחו"י, לפגוע נקודתית- ברוב ח"כים בחוק רגיל. הפרשנות בין פגיעה ושינוי היא החשובה! שינוי: באמצעות חוק יסוד בלבד ‏‏(הלכת בנק מזרחי) ופגיעה (כמו העלאת אחוז חסימה, זמן תעמולה וכו') דורש רק רוב ‏הח"כים, ושינוי משתמע (סעיף 46 בחו"י הכנסת) נחשב כפגיעה ולא שינוי.‏
פסילה מטעמים פוליטיים של רשימות המועמדים לכנסת- ס' 7א לחו"י הכנסת-
ישנו הסדר של פסילה מטעמים פוליטיים של רשימות המועמדים לכנסת. עד אמצע שנות ה80 לא היה הסדר מפורש שאפשר לפסול מועמד או רשימה בגלל אופי פעילות או מצע, נאמר שאם רשימה משלמת אגרה, עם מספיק חתימות, ועדת הבחירות המכרזית חייבת לאשר אותה. בפרשת ירדור ועדת הבחירות המרכזית פסלה את הרשימה הסוציאליסטית ששללה את קיומה של מדינת ישראל וביהמ"ש ברוב של 2 מול 1 אישר זאת, זוסמן משופטי הרוב אמר שזה נכון לשלול רשימה ששוללת את קיום המדינה(היו לו זכרונות מעלייתה של המפלגה הנאצית לשלטון). שופט הרוב השני-אגרנט, קבע תוך שימוש פרשני בהכרזת העצמאות שוועדת הבחירות יכולה לפסול רשימה לכנסת, מדובר על מדינה ברת קיימא ולא כזו שמיועדת לחיסול.
ב1984 הגישה את מועמדותה לכנסת רשימת "כך"(בראשות מאיר כהנא), הועלתה דרישה לפסול רשימה זו בטענה שהיא שוללת את קיומה של מדינת ישראל ושהיא מזכירה את חוקי נירנברג, העליון אישר את מעומדותה של הרשימה פה אחד, מהנימוקים ניתן לראות שהמצב לא מניח את דעת השופטים, הם תמכו בדעת המיעוט של חיים כהן בירדור, אחד אמר שניתן לפסול רשימה רק אם רוצה לחסל את מדינת ישראל, אחר אמר שרק אם רוצה לחסל את הדמוקרטיה, אחר אמר שרק אם היא גזענית. הכנסת תיקנה את חו"י הכנסת והוסיפה את ס' 7א (ב1985) שקבע הסדר מפורש שעוסק בסמכות מפורטת לפסול רשימות שנוגעות למצע הפוליטי.
בס' 7א בחו"י הכנסת נקבע כי רשימת מועמדים לא תשתתף בבחירות לכנסת ולא יהיה אדם מועמד ‏לכנסת אם יש במטרותיהם או במעשיהם ע"פ העניין במפורש או במשתמע אחד מהבאים:‏
שלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית.‏
הסתה לגזענות.‏
תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או ארגון טרור נגד מ"י.
לאחר מכן הוסיפו הבהרה מסוימת לעילה של תמיכה במאבק מזוין שקבעה חזקה ראייתית שקבעה שלס' זה יראו מועמד ששהה שלא כדין ב7 שנים שקדמו להגשת מועמדותו במדינת אויב כמי שיש לו עניין במאבק נגד מ"י כל עוד לא הוכיח אחרת. המועמד יכול להוכיח שבביקורו במדינת אויב לא היה משום תמיכה במאבק נגד ישראל. הגרעין הבסיסי של הס' נשאר כמו שהיה כשנחקק, בעיקר התאימו את המינוח שלו לחו"י כבוה"א וחו"י חופש העיסוק שמדברים על מדינה יהודית ודמוקרטית.‏
סעיף זה שאמנם טעון פרשנות, ברור יותר מההסדר שהיה קיים עד לחקיקת הס' שגרר חילוקי דעות בין שופטי העליון בפס"ד ירדור ובפס"ד מ1984 ניימן הראשון.
בעקבות תיקון הס', ב1988 ועדת הבחירות המרכזית לכנסת(גוף פוליטי שמורכב מנציגי חברי הכנסת היוצאת, הייצוג שם יחסי בהתאם לכוחות, יש חבר אחד שאינו פוליטי, שופט ביהמ"ש העליון) פסלה מכוח ס' 7א שתי רשימות, אחת היתה "כך" והשניה היתה "התנועה המתקדמת לשלום"(רשימה יהודית-ערבית). "כך" נפסלה כי ועדת הבחירות קבעה שמעשיה ומטרותיה סותרים את האופי הדמוקרטי של המדינה ושיש בפעילותה הסתה לגזענות. את "התנועה המתקדמת לשלום" פסלו על סמך העילה הראשונה שעסקה בשלילת קיומה של מ"י כמדינתו של העם היהודי. ע"פ הס' יש לרשימה שהוחלט לפסלה זכות ערעור לביהמ"ש העליון. שתיהן ערערו(בהמשך הוסיפו את זכות הערעור של מועמד ספציפי- יש צורך באישור ביהמ"ש העליון ע"מ לפסלו). פס"ד ניימן השני(הפס"ד החשוב) הוא הערעור של "כך", ביהמ"ש אישר את הפסילה(שמגר, איילון, בייסקי, ש' לוין, ד' לוין).‏ בפס"ד בן שלום ביהמ"ש החליט בעניין התנועה המתקדמת לשלום וביטל את החלטת וועדת הבחירות.
כולם הסכימו על הפרשנות של ס' 7א שהתקבלה בניימן השני(חוץ מברק שקבע משהו אחר בפס"ד טיבי).
עולה שיש שתי גישות עקרוניות בקשר למטרת ס' 7א, מטרת הס' משפיעה על אופן הפרשנות. 
ע"פ פס"ד טיבי, כל שופטי העליון מסכימים שיש לפסול בזהירות מרובה ולא להקל ראש בכך, יש לפרש את הס' בצמצום ולהקפיד על ראיות, לא ממהרים לפסול במדינה דמוקרטית רשימה או מועמד בגלל דעות פוליטיות.
הדעה המקובלת מאז פרשת ניימן השני היא לא להחיל את מבחן ההסתברות אלא המבחן התוכני, גישתו של ברק מתבססת על מבחן הסתברותי.
מבחן תוכני בודק את תוכן המצע, הפעילות, המעשים ואם הם מהווים ע"פ מבחנים קפדניים סתירה לאחד הערכים שמפורטים בעילות הפסילה-פוסלים. 
מבחן הסתברותי בודק את מידת ההסתברות שמ"י תיפגע ולא תהיה מדינה יהודית ודמוקרטית או לא תתקיים וכו', אם המועמד/רשימה ישתתפו בבחירות. 
מבחן הסתברותי לא מסתפק בבדיקה של תוכן שלילי הוא מרחיב. אם היה מדובר על מבחן הסתברותי נטו התוכן לא היה משנה(אף אחד לא דוגל בכך).
ההבדל בין המבחנים הוא לא בצמצום הסעיף אלא ברציונל. הרציונל, הערך של המבחן ההסתברותי הוא להגן על קיומה של מדינת ישראל. רק אם יש סכנה משמעותית לערכי המדינה רק אז פוסלים רשימה. 
הרציונל של המבחן התוכני מאפשר פסילת רשימה גם אם אין הסתברות שיגרם נזק למדינה.
בניימן הראשון התבססו על הפרשנות שהיתה אז(ירדור), ברק ישב שם וחשב שיש להחיל מבחן הסתברותי ואמר שאת רשימת "כך" אין לפסול כי ההסתברות שיסכנו את הדמוקרטיה היא קטנה. ס' 7א הוסף בגלל כהנא. ניימן השני סטה מכך ופסל את "כך" עפ"י המבחן התוכני. ‏ע"פ פס"ד טיבי הרציונל של המבחן התוכני הוא שאין חוק שאוסר על אדם לשלול את מדינת ישראל כיהודית ודמוקרטית, יש חופש ביטוי(רק בנוגע לגזענות יש חוק). הבסיס של המבחן התוכני הוא שהכנסת היא רשות שלטונית של מ"י, הכנסת אינה גוף פרטי, עמותה. תפקידה של רשות שלטונית הוא לפעול לקידום האינטרסים של מ"י וברור ששלילת קיומה של מ"י וערכיה זה לא תפקיד שלשמו קיימת הכנסת כרשות שלטונית. הרציונל של המבחן התוכני נובע ממהות הכנסת כרשות שלטונית של מ"י. הכנסת מופקדת על ניהול עינייני המדינה ע"מ לקדם אינטרסים של המדינה וראוי שחברי הכנסת יראו לנגד עיניהם את טובתה של המדינה ולא יראו לנגד עיניהם מטרות שסותרות את ערכי היסוד של מדינת ישראל.
המבחן התוכני מבדיל בין אדם רגיל שיכול להתבטא בניגוד לקיום המדינה, אך יש להבחין בין אדם פרטי לרשות שלטונית, בין אם יש הסתברות שיצליחו בחיסול המדינה ובין אם לאו(לאדם רגיל מתאים יותר מבחן הסתברותי). זו בעצם התפיסה שהתקבלה בביהמ"ש העליון, מטרת הס' אינה רק להגן על מ"י אלא גם למנוע מגורמים ששוללים את קיומה של המדינה וערכיה הבסיסיים מלהיות שותפים ביצירה השלטונית.
גם הגישה התוכנית מכירה ברגישות שיש לפסילת מועמדים. יש לא מעט הצעות חוק שחתומים עליהן ח"כים ממפלגות שונות, ברגע ששוללים מרשימה השתתפות בבחירות בעצם שוללים מקהל הבוחרים ייצוג בעניינים שנוגעים לאושיות המדינה ובכלל ייצוג בסוגיות כלשהן, לכן גם ע"פ הגישה התוכנית, העובדה שהרציונל הוא שלא יהיה ח"כים ששוללים את קיום המדינה לא אומר שיש להקל בראיות או בעילות הפסילה. החלק הארי של פעילות הכנסת איננו משתייך דווקא לערכי היסוד של המדינה אלא הכנסת מטפלת באמצעות חקיקה או דרכים אחרות בשורה ארוכה של עיניינים. המבחן התוכני נותן ביטוי לצורך בזהירות בכך שנוקט ב:פרשנות זהירה ומצמצמת של עילות הפסילה, פרשנות מצמצמת לפעילות הנדרשת ע"מ לבסס ערכים שליליים כדי לפסול, ודרישה קפדנית בנוגע לראיות.
ביהמ"ש בפס"ד ניימן השני ואומר שלא די במטרה שלילית אלא יש צורך במטרה דומיננטית בפעילות הרשימה, רשימה לא תיפסל אם התנגדותה לערכי המדינה היא רק תיאורטית ולא מתנהגת באופן אקטיבי כדי להשיג את מטורותיה, אם אינה מנסה לקדם זאת בכנסת. מבחינת ראיות- יש צורך בראיות חזקות ובמקרים שיש פנים לכאן ולכאן לא מקבלים את הראיות. בפס"ד בן שלום היתה מחלוקת בנוגע לראיות. לא כל מי שמציע להגביל את חוק השבות לדוגמא, יכירו בו כנכנס תחת אחת עילות הפסילה, יש צורך בפעילות חד משמעית ומשמעותית.
בנוגע להזדהות עם מאבק מזוין יש צורך להקפיד בהוכחה שיש הזדהות עם החלק האלים של המאבק של אויבי המדינה. המבחן הוא תוכני אך עם הרגישות והרצון לא למנוע ייצוג של קהל בוחרים יש צורך בפרשנות מצמצמת. יש חילוקי דעות בנושא, בפס"ד טיבי ביהמ"ש אישר את המועמדות של הרשימות ברוב של 7 מול 4.
ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש-עשרה נ' טיבי-
עובדות: חו"י הכנסת קובע בס' 7א כי רשימה/אדם לא יתמודדו בבחירות אם יש במטרותיהם או במעשיהם משום שלילת קיומה של מדינת ישראל, כמדינה יהודית ודמוקרטית, הסתה לגזענות או תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או ארגון טרור נגד מ"י. הועדה קבעה כי עזמי בשארה ומפלגתו פסולים כי שללו את קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית ותמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור. הועדה פסלה גם את אחמד טיבי כי תמך במאבק מזוין של ארגון טרור. הועדה אישרה את התמודדותו של ברוך מרזל בבחירות על אף מעורבותו בתנועת "כך" שהוכרה כארגון טרור. ההחלטות הובאו בפני העליון.
ש"מ: האם יש למנוע או לאשר כל אחד מהמועמדים שבנדון להתמודד לבחירות לכנסת, לאור פרשנות חו"י הכנסת?
ע"פ ברק ס' 7א מבטא את האיזון החוקתי בין חירות הביטוי והפלורליזם שמעניק כל משטר דמוקרטי לבין הצורך בהגנה על הדמוקרטיה לשם המשך קיומה.
פסילה של רשימה/מועמד פוגעת בזכות לבחור ולהיבחר, יש להשתמש במבחן הסתברותי: יש לבדוק את המאפיינים הדומיננטיים של השאיפות והמעשים, לא די במטרות תיאורטיות אלא יש לבחון האם הרשימה/מועמד אכן פועלים להגשמת המטרות, בפעילות חוזרת ונשנית בשטח, חמורה וקיצונית בעוצמתה, שנועדה להוציא את המטרות מהכוח אל הפועל. הראיות חייבות להיות משכנעות, ברורות וחד-משמעיות.
לגבי ס' 7א(א)(1)- "מדינה יהודית ודמוקרטית"- יש לפרש זאת בצמצום כדי למנוע הגבלה מוגזמת של הזכות לבחור ולהיבחר. בחו"י כבוה"א יש לפרש זאת באופן רחב. 
מדינה יהודית- יש להביא בחשבון 3 מאפיינים גרעיניים מינימליים: 1-זכותו של כל יהודי לעלות למ"י שהיהודים יהוו בה רוב. 2-עברית היא שפתה הרשמית של מ"י וחגיה וסמליה משקפים בעיקרם את תקומתו הלאומית של העם היהודי. 3-מורשת ישראל היא מרכיב מרכזי במורשת הדתית והתרבותית של המדינה.
רשימה/מועמד שמטרותיהם הדומיננטיות  שוללות מאפיינים אלו והם פועלים נמרצות להגשמת מטרותיהם-יפסלו.
מדינה דמוקרטית- המאפיינים המינימליים הם: 1-הכרה בריבונות העם, המתבטאת בבחירות שוות וחופשיות. 2-הכרה בגרעין זכויות אדם לכבוד ושיוויון, קיום הפרדת רשויות, שלטון החוק ורשות שופטת עצמאית.
רשימה/מועמד ששוללים את זכות הבחירה ע"פ מבחן אתני לאומי או תומכים בשימוש באלימות כאמצעי לשינוי המשטר שוללים את קיומה של מ"י כדמוקרטית.
לגבי ס' 7א(א)(2)-"הסתה לגזענות"- יש לפרש זאת כמתייחס רק ליסודות הגרעיניים של הסתה לגזענות.
לגבי ס' 7א(א)(3)-"תמיכה במאבק מזוין"- נדרש כי תמיכה זו תהיה מאפיין מרכזי וכי יפעלו באופן חוזר ונשנה להגשמתו.
לגבי פסילת מועמד- ביהמ"ש צריך לאשר. לגבי פסילת רשימה ביהמ"ש יכול לקבל ערעור.
הכרעה: אין לאשר את ההחלטה של הפסילה בנוגע לעזמי בשארה וטיבי. לגבי מרזל-הערעור נדחה.
הלכה: ע"פ ברק יש להיעזר במבחן הסתברותי לגבי פסילה של רשימה/מועמד מלהשתתף בבחירות. ריבלין מצטרף לברק ומסכים למבחן ההסתברותי.
ביהמ"ש מאזן בעזרת המבחן התוכני בעזרת קביעת אמות מידה- רק מי שעיקר פעילותו, החלק הניכר בפעילותו הפוליטית מוקדש לפגיעה מסיבית בערכי היסוד של מ"י. לא פוסלים בשל אידיאולוגיה מופשטת, גם לא אידיאולוגיה לא מופשטת שלא מהווה בסיס פרלמנטרי. רק מי שדומיננטית, פוליטית מקדיש עצמו לפגיעה בערכי יסוד- רק אותו פוסלים. לאור ההשלכות הבעייתיות מבחינה דמוקרטית של פסילת רשימות/מועמדים, נדרשות ראיות ברמה גבוהה ע"מ לבסס פסילה. אם נותר ספק, כשיש פנים לכאן ולכאן מבחינה ראייתית, הכף נוטה לכיוון אישור הרשימה/מועמד. יש לשים לב שע"פ ההסדר הקיים הסמכות השלטונית לפסילה נתונה לועדת הבחירות המרכזית של הכנסת, להוציא היו"ר מדובר בנציגי המפלגות המכהנות בכנסת, מדובר בייצוג יחסי בהתאם לגודל המפלגה.
על רקע הרכב זה של ועדת הבחירות המרכזית, הגישה של ביהמ"ש העליון גם לגבי ערעור של החלטות ועדת הבחירות המרכזית, אינה כ"כ ערעורית אלא הוא דן כאילו הוא הערכאה הראשונה. ביהמ"ש לערעורים בדר"כ לא מתערב בכל דבר ועניין, אך אינו מכיל את הגישה הזאת כשמדובר על פסילה או אישור רשימות/מועמדים. הסיבה לכך הוא שההרכב של הועדה הוא פוליטי, הקולות מתחלקים פוליטית ואין שיקול דעת אינדווידואלי. ע"פ חוק הבחירות לכנסת נקבע הרכב הועדה.
בפס"ד טיבי ביהמ"ש מחליט לשקול מחדש את סמכות הפסילה. ליו"ר ועדת הבחירות המרכזית יש סמכות לפסול תשדירי תעמולה(פס"ד חרות) אך בנוגע לפסילת מועמדים או רשימות הקול שלו שווה כמו של החברים אחרים. יש מעין הסכמה בשתיקה לאקטיביזם השיפוטי שביהמ"ש נוקט בערעורים על החלטות הועדה.
ס' 7א(א1)-" רשימת מועמדים לא תשתתף בבחירות לכנסת ולא יהיה אדם מועמד בבחירות לכנסת, אם יש ‏במטרותיה או במעשיה של הרשימה או במעשיו של האדם, לפי הענין, במפורש או במשתמע, ‏אחד מאלה:‏

‏(1)‏
שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית;‏"
אם לא הוכח שהתמיכה היא במאבק מזוין אז הס' הזה, תנאיו לא יתקיימו. ניתן היה לטעון שהעובדה שבשלב הראשון השאלות הללו נתונות בפני גוף פוליטי, היה יכול להיות לה יתרון על פני דיון בביהמ"ש. ביהמ"ש מתקשה יותר לשקול שיקולי רוחב, ועדת הבחירות כגוף ציבורי היתה יכולה לומר שמטעמים פרגמטיים, יש לפסול או לא לפסול רשימה, לביהמ"ש יותר קשה להציג שיקולים באופן מוצהר כגון: אי רצון שיהיו ערבים לא מיוצגים ועוד הצהרות קשות כאלו. ההחלטות נתקבלות עם זיקה למסר התעמולתי של המפלגה בשילוב שיקולי רוחב. ביהמ"ש נאלץ לשמש "מבוגר אחראי" ולא אומר את שיקוליו כולם, אולי השופטים חושבים לעצמם על התוצאה של הציבור הלא מיוצג, אך לא אומרים זאת. אולי בתי המשפט רומזים על כך, השיקולים לטובת ישראל לדוגמא. זה ההסבר לכך שעד היום ביהמ"ש פסל רק את רשימת "כך". הפסילות לא נעשות רק לגבי מפלגות ערביות, ניתן לומר דברים דומים גם על מפלגות חרדיות.
חוק המפלגות
בחוק המפלגות ס' 5 עוסק במגבלות על רישום מפלגה: "לא תירשם מפלגה אם יש במטרה ממטרותיה או במעשיה, במפורש או במשתמע, אחת מאלה:‏

‏(1)‏
שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית;‏

‏(2)‏
הסתה לגזענות;‏

‏(2א)‏
תמיכה במאבק מזוין, של מדינת אויב או של ארגון טרור, נגד מדינת ישראל;‏

‏(3)‏
יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות."‏
עד לחקיקת חוק המפלגות, כל קבוצת אנשים התארגנה עם מס' חתימות, אגרה וכו' ויכלה להגיש רשימת מועמדים לכנסת. עם חקיקת חוק המפלגות השתנה המצב, תפקידו להסדיר פעילות מפלגה מתאגיד נפרד, חלק מהמפלגות היו מוגדרות כעמותה-אין זה מתאים לפעילות הפוליטית הוחלט לחוקק חוק שיסדיר תאגיד שנקרא מפלגה, ע"מ לבסס את הפוליטיקה הישראלית לא רק על קבוצות אלא על תאגידים חזקים. נקבע שרק מפלגה תגיש רשימה לכנסת. ס' 7א לחו"י הכנסת דומה לס' 5 לחוק המפלגות.
"יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות" - זה לקוח מחוק העמותות.
הס' הזה הוא מאוד מאוד רחב במהותו והינו בעייתי מבחינה זו שהרישום תלוי בכך שלא תתקיים עילת הפסילה, מרגע שנרשמה מפלגה היא יכולה לרוץ לכנסת ולא בודקים אותה עוד. אופי המבחן הוא או תוכני או הסתברותי. אם רוצים לפרש זאת, עמותה פועלת בצורה א' ובעצם יש לה אג'נדה ב'- פעילות לא חוקית. 
ראשית רק תאגיד, ושנית רק תאגיד מסוג מפלגה רשאי להגיש מועמדות לבחירות בכנסת, הס' מהווה מחסום של רישום למפלגה במס' תנאים. יש אדם שנקרא רשם המפלגות. הסמכות לרשום מפלגה היא גם הסמכות לפסול אותה-ביטול הרישום, אך בפועל לא ממש פוסלים מפלגה לאחר שנרשמה. ס' 7א מיועד בעיקר לרשימות שנרשמו לפני הרבה שנים ולפני חקיקת חוק המפלגות ויש לבדוק את מועמדותן.
האם יכול להיות מצב שלמרות שאושר רישום מפלגה ע"פ ס' 5 ביהמ"ש העליון יאשר או יפסול רישום מפלגה ע"פ ס' 7א?
בפס"ד יאסין יש מחלוקת בין ברק לדורנר. ע"פ דורנר- המבחן הוא אותו מבחן, מבחן תוכני, לסעיף 5 ול-7, ואם הראיות הן אותן ‏ראיות- התוצאה היא אותה תוצאה‏.  ע"פ ברק: הסיטואציה יכולה להשתנות עפ"י המבחן ההסתברותי: ברק אומר- ביהמ"ש ‏החליט בפרשת ניימן שהמבחן הוא תוכני לגבי ס' 7א, אז סעיף 5 – לא די בו שהתוכן בעייתי, יש צורך ‏בהסתברות. יכול להיות מצב שאם גישת ברק תאומץ, מפלגה תאושר ‏כמפלגה לצורך סעיף 5 כי אין הסתברות שרישומה או התמודדותה יגרמו לפגיעה בערכי ‏המדינה, אבל אח"כ תיפסל ע"פ המבחן התוכני אם כל מהות הרשימה היא שלילת ערכיה ‏של מדינת ישראל. 
יאסין נ' רשם המפלגות-
עובדות: העותרים הגישו התנגדות לרישומה של תנועה "ימין ישראל" ע"פ חוק המפלגות, כמפלגה בשל מצעה הגעני הקורא לטרנספר של ערביי ישראל משטח המדינה. רשם המפלגות דחה את התנגדות העותרים לרישומה של המפלגה כמפלגה. לטענתו או במצעה משום הסתה לגזענות.
ש"מ: מהי אמת המידה הפרשנית הרצויה לס' 5 בחוק המפלגות?
ע"פ ברק יש 3 יסודות בס' 5: א-שלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית. ב-הסתה לגזענות, ג-יסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי חוקיות.
יש למצוא איזון בין שתי מגמות נוגדות: חופש ביטוי והתאגדות לשם הקמתה של מפלגה פוליטית ולהביא לייצוגה בכנסת מול שמירה על אופיה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית הסולדת מגזענות.
יש להשתמש במבחן הסתברותי-כשמטרות המפלגה יביאו לשלילת קיומה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית-פוסלים.
ע"פ דורנר יש צורך במבחן תוכני.
הכרעה: הערעור נדחה, המפלגה תירשם.
הלכה: מחלוקת בין ברק(מבחן הסתברותי) לדורנר(מבחן תוכני).
לברק יש הסבר מדוע לדעתו שיש הבדל בין פסילה של ס' 5 לס' 7א:
1- זכות ההתאגדות למפלגה-  חלק מחופש ההתאגדות, זכות קבוצה להתאגד כמפלגה גם אם לא ירוצו בבחירות ‏‏(החופש ההתאגדות אינו החופש להיבחר, או ישר אומר שתתמודד לכנסת). ניתן לומר שמי שלא מסכן בעצם התאגדותו את ערכי המדינה ולא מביא לסכנה (כי ‏טרם מדובר בשלב זה אם ישתתפו בבחירות לכנסת, אלא התאגדות ותו לא ‏בינתיים של קבוצת אנשים בעלי מטרות פוליטיות להתאגד) וכאן יש להחמיר כי ‏מדובר בזכות מיוחדת להתאגדות, וכאן חופש הביטוי מודגש: כי יש זכות לביטוי ‏במסגרת חופש ההתאגדות, והמבחן ההסתברותי יבדוק אם עצם ההתאגדות ‏והביטוי במסגרתה מסכן את ערכי המדינה.  ואילו התמודדות לכנסת, שהיא רשות ‏שלטונית של מ"י, דורשת ייצוג ממלכתי ראוי. ‏ ‏ כלומר, כאן כבר לא מדובר בפעילות לצורך התאגדות, אלא ההתמודדות לכנסת ‏עצמה.  כלומר: ההתאגדות, בשונה מההתמודדות היא מימוש חופש ההתאגדות ‏ואין פוגעים בה אם מימושה אינו מסכן את ערכי המדינה, כי עצם ההתאגדות ‏אינה מאפשרת התמודדות בבחירות (לפניהם משוכת 7א).‏
2- קרבת הזמן-  כאשר פוסלים מפלגה, מונעים ממנה לפעול שנים רבות ‏לפני הבחירות לעיתים.  כלומר, יש כאן מניעה מוקדמת (לא כמו ערב הבחירות ‏כשפוסלים התמודדות). כאן – אנו נמנע ממנה להראות לציבור את פעילותה, ‏אם מסוכנת, מיטיבה וכו'. כלומר, במרחק מהבחירות במיוחד צריך להיזהר ‏מהפסילה ולא לפסול אם אין סכנה. בהתקיים ריחוק זמן, ולא ערב בחירות, ‏יש לאפשר לה כל עוד לא הוכח שהיא מסוכנת בפעולתה, להראות את שטוענת. ‏מתי נפסול: מתי שכבר בשלב הזה, רישום לא הופך אותה כמועמדת לכנסת, אנו נפסול רק אם כבר בשלב הזה ניתן להוכיח בראיות שיש הסתברות. דורנר אומרת שהרציונל הוא אותו רציונל. ביהמ"ש לא הכריע בנושא זה.
שאלה נוספת בה התעוררו חילוקי דעות בין שופטים היתה בפרשת פייגלין. 
בפייגלין הנימוק היה הנימוק המשותף הוא טכני(חלק חשבו שיש קלון וחלק חשבו שאין), הם אמרו שעליהם להקפיד על המועדים שאם לא יקפידו לא יהיה ניתן לקיים בחירות נורמליות, יש צורך להקפיד בצורה דווקנית על המועדים. פייגלין לא דיווח במועד ולכן אינו יכול להשתתף-פסול. דעת המיעוט היתה שהנושא הוא כל כך חשוב מבחינה דמוקרטית ושלא צריך להיתלות בעניין טכני, זה לא בסדר שהוא איחר אולי צריך להטיל עליו איזה שהיא סנקציה אבל פסילת אדם ממועמדות לכנסת כי לא דיווח בזמן ובהנחה שאם היה מדווח היה נקבע שאין קלון. השופט מיעוט-לוי, אומר שהפגיעה בזכות המצביעים לבחור בו גדולה ושהנושא הוא מהותי, לא ראוי בהנחה שאין קלון רק משיקול טכני לפסול מועמד. 
שופטי הרוב קבעו שכשחלף המועד שנקבע להגשת הבקשה יש לפסול את המועמדות והתייתרה בעיניהם השאלה המהותית: האם בעבירה שבה מר פייגלין הורשע יש קלון. בכל זאת רוב שופטי הרוב התייחסו לשאלה הזאת באמרת אגב וכאן התפצלו הדעות. חלק חשבו שיש בעבירה קלון וגם אם היה מגיש בקשה במועד היה צריך לפסול את מועמדותו וחלק חשבו ההיפך שיש לאשר את המועמדות. שופט המיעוט-לוי סבר שיש לקבל את העתירה והיה צריך לדון גם בנושא הקלון והוא סבר שאין הרשעה שבה מדובר משום קלון.
כל השופטים הסכימו שהקלון צריך להיקבע בנסיבות המקרה, היתה הסכמה גם בין מי שסבר שיש קלון וגם בין מי שאין, לא קובעים זאת ע"פ ס' העבירה אלא בודקים את הנושא ע"פ הנסיבות. הנימוק של השופטים שסברו שיש בעבירה קלון היה שבנסיבות המקרה במעשים של פייגלין היה ביטוי שאינו הולם את עקרונות הדמוקרטיה, המריד נגדה ונגד הכרעות הממשלה והכנסת. אדם זה לגוף העניין לא ראוי שישתתף בבחירות לכנסת. אלה שחשבו שאין קלון חשבו שהנסיבות היו קלות ושלא פוסלים אדם בשל דעותיו, לא מדובר במעשים קשים.
יש לשאול האם המעשים כל כך קשים וחמורים שראוי שיגברו על זכותו הדמוקרטית של המועמד עצמו לרוץ לבחירות וזכותו הדמוקרטית של קהל הבוחרים שלו להיות מיוצג.
במקרים קיצוניים, המעשה חמור עד כדי שלא ראוי שאדם יתמודד בבחירות (רוצח ‏למשל). אך בעבירות לא מהותיות כמו פגיעה בסדר הציבורי, ובהקשר זה הזכות ‏הדמוקרטית להתמודד נופלת על מדיניות ביהמ"ש לפסול רק במקרים קיצוניים, כך ‏צריכה להיות המדיניות בעניין הקלון בהקשר התמודדות לכנסת. הרי קלון תמיד יש: ‏כל מורשע בפלילים חוטף קלון, אך בנסיבות העניין השאלה אינה אם יש קלון בהיבט ‏המופשט, אלא בהקשר הבחירות:האם המעשה חמור עד כדי שווה ערך לעילות ‏הפסילה (7א). בנדור טוען שלא, ולא היה צורך להדביק קלון לעניין (בנדור מעדיף את ‏השקפת הש' לוי – ככל שהאיחור אינו מונע פרקטית את קיום מע' הבחירות וניתן לדון ‏בנושא לגופו של עניין, יש לעשות כן ואילו פסילת מועמדות צריכה להישמר למקרים ‏קיצוניים ביותר, ברוח 7א). ‏
פייגלין נ' יו"ר ועדת הבחירות-‏

עובדות: ס' 6 לחו"י הכנסת קובע כי אדם שנידון בפס"ד למאסר בפועל העולה על 3 חודשים, לא יכול להיות מועמד לבחירות לכנסת אם ביום הגשת רשימת המועמדים לא עברו עדיין 7 שנים מהיום שסיים לרצות את עונשו. למרות זאת היו"ר רשאי לקבוע כי בעבירה אין קלון ואז המועמד יוכל להתמודד. יש ע"פ ס' 56ב(ב) לחוק הבחירות לכנסת כי יש להגיש ליו"ר ועדת הבחירות בקשה שכזו, לא יאוחר מיום הגשת רשימת המועמדים. פייגלין הורשע בהמרדה וטרם חלפו 7 שנים. הוא לא הצהיר על העבירות הללו ולא ביקש מהיו"ר לקבוע כי אין בהן קלון. הוגשה בקשה ליו"ר למחוק את שמו, והוא מחק אותו כי לא הגיש בזמן וכי לא הצהיר על ההרשעות וגם כי הוא קבע שיש בהן קלון. מכאן העתירה.
ש"מ: האם מחיקת פייגלין מרשימת המועמדים הולמת את ס' 6 לחו"י הכנסת?
ע"פ לוין יש להקפיד על המועדים ופייגלין לא הגיש בקשה בזמן ולכן יש לפסול את מועמדותו ואין להידרש לשאלת הקלון.
ע"פ פרוקצ'יה, בייניש וברק יש לפסול את המועמד כי לא הגיש בקשה בזמן. בנוסף יש בעבירות קלון.
ע"פ לוי ומצא(מיעוט) כשנמנעת הזכות להיבחר נשללת מאחרים גם הזכות לבחור בו. בגלל חשיבות הזכות לבחור ולהיבחר גם אם מועמד חטא במחדל מסוים, יש לשאוף לקיים את זכותו להיבחר כל עוד אין הדבר מנוגד ללשון החוק. הפסילה היתה לא על האיחור בהגשת הבקשה אלא משום שנמצא קלון. בעיניהם אין קלון
הכרעה: הערעור נדחה.
הלכה: מחלוקות בין ברק, בייניש ופרוקצ'יה ל-מצא ולוי.
חסינות חברי כנסת-
הוראת ההסמכה הבסיסית קבועה בחו"י הכנסת: סעיף 17- לח"כים תהיה חסינות ‏ופרטים יקבעו בחוק (ניסוח של חוקה – ללא קביעת פרטים, אלא שולח לחוק רגיל). ‏מה שעולה מהסעיף הזה – לח"כים תהיה חסינות, אך לא נאמר מהי החסינות.
בנדור נוטה לדעה שחסינות ע"פ ס' 17 היא עיניינית/מהותית שנידונה בהרחבה בפרשת בשארה. חסינויות נוספות הן ע"פ החוק הרגיל, ניתן גם לקבוע חסינות מהותית רחבה או צרה יותר אך הבסיס הוא מהותי שניתן לח"כ בקשר לדברים שעושה או אומר במסגרת מילוי תפקידו. ‏
חוק חסינות ח"כ קובע סוגים שונים של חסינויות. העיקריים:‏

- חסינות מהותית/עניינית.
- חסינות דיונית.‏
שתי החסינויות מתייחסות להגשת תביעות כנגד ח"כים, מה ההבדל ביניהן?
חסינות מהותית-  מתייחסת למעשים שעשה חבר הכנסת במסגרת מילוי תפקידו, למען ובקשר למילוי תפקידו. היא חלה גם כשאדם מפסיק להיות ח"כ. היא לא עוסקת בשאלה האם ‏כשתובעים את האדם הוא כרגע ח"כ אלא רק אם היה ח"כ כשעשה את המעשה, ‏ולכן יש לאדם חסינות גם לתביעות אחרי זמן כהונתו. ‏
חסינות דיונית- חלה רק על הזמן בו האדם היה ח"כ, רק על ח"כים מכהנים. החסינות הדיונית חלה על מעשים שאין לגביהם חסינות מהותית. לא חשוב מתי ביצע הח"כ את המעשים לא משנה אם זה היה לפני או בזמן כהונתו. זה חל על מעשים עבריניים שביצע ח"כ בלי קשר למילוי תפקידו. חסינות דיונית חלה על עבירות פליליות.
המשמעות – ח"כ חסין מהעמדה לדין למרות שביצע עבירה ויש ראיות להעמידו לדין, לא ‏בהכרח יעמוד הוא לדין. נק' המוצא: החסינות חלה על מעשים אסורים, ולכן הטענה ‏שח"כ הוא עבריין ולכן לא ראוי לחסינות היא חסרת משמעות: כי מי שאינו עבריין/אין ‏מספיק ראיות להעמדתו לדין, אינו זקוק לחסינות.
ישנה בעייתיות: בפס"ד בשארה בדיון בנימוקי השופטים ונימוקי רובינשטיין ומדינה, ‏שהחסינות חלה במקרים של עבריינות ומכאן הבעייתיות- משמעותה שהח"כ העבריין לא ‏יועמד לדין ולא ייענש (אם לא ניטלה החסינות), ולא ינהגו בו כאדם רגיל. היא פוגעת ‏בשיוויון (מופלה מי שאינו ח"כ), בשלטון החוק (אנשים שנהגו בדבר אסור וביצעו עבירה ‏פלילית). ‏
הבדל נוסף:
ההבדל בין חסינות דיונית ומהותית בנוגע להיקף החסינות הוא שחסינות דיונית ניתן ליטול. התהליך הוא בשני שלבים: זה מול ועדת הכנסת ואז מליאת הכנסת. כשחלה חסינות דיונית-היא אינה מוחלטת. משהחליטה הכנסת ליטול את החסינות הדיונית ניתן להעמיד את הח"כ לדין. החסינות הדיונית פוקעת כשהאדם מפסיק לכהן בכנסת. ח"כ שהפסיק לכהן ולא ‏ניטלה חסינותו בזמן שכיהן, ניתן להעמידו לדין ‏ נקבע בחוק החסינות במפורש שמוסיפים לתקופת ההתיישנות(7 שנים) את זמן ישיבת הח"כ בכנסת. ‏
חסינות מהותית לא ניתן ליטול- היא חסינות מוחלטת. מדובר על עבירות פליליות ואזרחיות.
בפרשת עזמי בשארה(הכנסת נטלה את חסינותו הדיונית) ביהמ"ש קבע ברוב דעות שיש לו חסינות מהותית והוא אמר שהכנסת לא יכלה ליטול את חסינותו כי היא מהותית. אין סמכות לאף אחד ליטול חסינות מהותית. ביהמ"ש היה צריך לדון בנסיבות העניין האם יש לבשארה חסינות מהותית או לא. משמצא שיש- התייחס להחלטת הכנסת כבטלה וזיכה אותו. במחוזי נמצא מעל לכל ספק סביר שהוא ביצע את כל העבירות הפליליות שיוחסו לו.
הקושי שחסינות מעצם טיבה מנוגדת גם לשיוויון בפני החוק וגם לשלטון החוק מביאה את ביה"ש באופן כללי לאמץ גישה זהירה בפרשנות החסינות. כל אימת שמתעורר נושא חסינות ביהמ"ש ער לכך שכשהוא קובע שבנושא מסוים יש חסינות משמעות הדבר היא שנגרמת פגיעה מסוימת גם בשיוויון וגם בשלטון החוק ולכן לא ממהרים לפרש בצורה נרחבה את החוק. הגישה היא זהירה. על רקע המהות של החסינות שמאפשרת לח"כים לבצע עבירות מבלי להיות חשופים לסנקציות נשאלת השאלה מדוע יש בכלל חסינות? הרציונל המקורי(אך לא היחיד) של החסינות הדיונית הוא למנוע מצב שבו הרשות המבצעת מתנכלת לחברי הרשות המחוקקת. הרציונל הוא די מפוקפק כי הסמכויות המשפטיות לא מופעלות ע"י איש פוליטי אלא ע"י איש הממשלה, הוא אינו שר כמו במדינות אחרות. במדינות אחרות אותו שר הוא אדם פוליטי ויש לו אולי סיבה להתנכל לחברים אחרים, בישראל זה לא כך אך זהו הרציונל המקורי.
בשנים האחרונות הכנסת הרחיבה את החסינות הדיונית מעבר לרציונל זה. הרציונל השני הוא של החסינות המהותית, ברור לכל מי שעושה את העבירה שהוא עושה עבירה אך לא רוצים לצנן את חברי הכנסת יותר מידי כך שיפריע לעבודתם. בפס"ד כהן, רן כהן ביצע עבירה פלילית כלפי בנימין נתניהו. באותם זמנים היה ביבי ראש האופוזיציה וטען טענות נגד הממשלות וטענו נגדו שהוא שקרן, הוא שלף מסמך סודי וקרא אותו בלהט הנאום, זו עבירה של חשיפת מסמך סודי. זה הגיע לביהמ"ש העליון וכולם הציגו מבחנים שונים וקבעו שיש לו חסינות מהותית. הרעיון הוא שיו"ר האופוזיציה לא יצטרך כל פעם ללכת עם עו"ד צמוד, זה ישבש את עבודתו. מכיוון שזה נעשה בלהט הנאום, וגם לא נגרם נזק כזה שביבי היה מודע לו, השופטים אמרו שבשביל זה יש חסינות מהותית. עבירות נוספות הן לשון הרע, פגיעה בפרטיות- זה לא שמותר לח"כים לפגוע בזכויות אלה, העניין הוא שלעיתים במסגרת תפקידם גולשים לנושאים לא לגיטימיים, הרעיון הוא שלא יצטרכו להיזהר יותר מידי. דבר שיש לו זיקה לתפקיד הפוליטי שיש לח"כים לא יגרור העמדה לדין.
בשארה נ' היועמ"ש-
עובדות: בעת היותו ח"כ נשא עזמי בשארה, בשתי הזדמנויות שונות, נאומים מחוץ לכנסת, אחד באום אל-פחם והשני בסוריה ובהם שיבח את חיזבאללה ואת ההתנגדות בישראל. היועמ"ש החליט להעמידו לדין בעבירה של תמיכה בארגון טרוריסטי ע"פ פקודת מניעת טרור. הוחלט בכנסת כי מדובר על חסינות דיונית והכנסת אישרה את הסרת חסינותו. בשארה טען שהנאומים מוגנים בחסינות עיניינית שאינה ניתנת להסרה.
ש"מ: האם הנאומים נעשו במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כח"כ והאם עומדת לו חסינות עיניינית?
ע"פ ברק בחוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם נקבע כי התבטאות של ח"כ שיש בה משום תמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור, אין רואים בה כהבעת דעה כחלק ממילוי תפקידו או למענו.
יש הבדל בין תמיכה בארגון טרור לבין תמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור. ההבדל מראה את נסיונו של המחוקק לאזן בין הרצון להגן על יסודות קיומה של המדינה לבין הרצון להגן על חירויות היסוד הפוליטיות, כגון: חופש הביטוי הפרלמנטרי.
בעניין בשארה, הוא לא חצה את הקווים האדומים ולא ניתן לראות בנאומיו משום תמיכה במאבק מזוין של ארגון טרור.
החסינות העיניינית ניתנה לח"כים ע"מ להבטיח אינטרסים ציבוריים חיוניים:
1-הבטחת זכותם של של האזרחים לייצוג פוליטי, מלא ואפקטיבי.
2-הבטחת שוק חופשי של רעיונות ודעות.
3-הבטחת אופיו הדמוקרטי של השלטון.
יש לזכור שחוק החסינות בא להגשים את תכליות שלטון החוק, לרבות שלטון החוק בחברי הגוף המחוקק ואת השיוויון בפני החוק.
נק' האיזון הראויה בין התכליות היא נק' האיזון המשתקפת במבחן "מתחם הסיכון הטבעי". החסינות העיניינית תעמוד לח"כ רק באותם מקרים בהם הפעולה הבלתי חוקית נופלת לגדר מתחם הסיכון שהפעילות החוקית כח"כ יוצרת מטבעה ומטיבה.
ע"פ חיות(מיעוט) אין מה לדון בס' א  מכיוון שהנאומים נכנסים לגדר ס' א1(כל תמיכה היא לא דמוקרטית ולא נדרש מבחן הסיכון).
הכרעה: העתירה התקבלה, ההליכים הפליליים יבוטלו.
הלכה: מבחן מתחם הסיכון הטבעי. חיות(מיעוט)- אין מה לדון בס' א מכיוון שהמקרה נכנס לס' א1.
לפני כ9 שנים הכנסת הוסיפה הערת הבהרה לסעיף 1(א). ההוראה היא 1(א)(א1)- "למען הסר ספק, מעשה לרבות התבטאות, שאינם אקראיים, של חבר הכנסת שיש בהם אחד ‏מאלה, אין רואים אותם, לענין סעיף זה, כהבעת דעה או כמעשה הנעשים במילוי תפקידו או ‏למען מילוי תפקידו כחבר הכנסת:‏

‏(1)‏
שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי;‏

‏(2)‏
שלילת אופיה הדמוקרטי של המדינה;‏

‏(3)‏
הסתה לגזענות בשל צבע או השתייכות לגזע או למוצא לאומי-אתני;‏

‏(4)‏
תמיכה במאבק מזוין של מדינת אויב או במעשי טרור נגד מדינת ישראל או נגד ‏יהודים או ערבים בשל היותם יהודים או ערבים, בארץ או בחוץ לארץ.‏"
בפס"ד בשארה הדעות נחלקו לגבי סעיף קטן (א1), שופטת המיעוט- חיות, סברה שבשארה על רקע ההתבטאות בתמיכה בחיזבאללה, לא זכאי לחסינות כי זה נכנס לחלופה הרביעית של הסעיף וציינה שלא צריך לדון בס' (א). עולה מדבריה שאיננה מתנגדת לדעת הרוב שהמעשים נכנסים בגדר החסינות. שופטי הרוב ריבלין וברק, סברו שס' (א1) לא חל על המקרה ולכן היו צריכים לבחון את ס' (א). חילוקי הדעות היו האם בהכרח יש לראות את דבריו של בשארה כתומכים במאבק המזוין של חיזבאללה כנגד ישראל, או שהם תמיכה בדעות ולא במאבק המזוין. שופטי הרוב סברו שלאור הרגישות של הסרת חסינות בשל התבטאות פוליטית(נוגע גם לחופש הביטוי), אין למהר לפסול חסינות ע"פ ס' (א1), יש להקפיד שהוראותיו יקויימו. ס' (א1) מהווה דוגמא של העיקרון הרחב שנקבע בס' (א). היה ובנסיבות העניין מתקיימת אחת מעילות הפסילה לא צריך לדון בס' (א).
בפס"ד כהן בעיניינו של נתניהו, ביהמ"ש קבע שלביבי נתונה חסינות עיניינית. השופטים נחלקו לגבי השאלה מהו המבחן של ס' א, הוא מאוד מעורפל. לא יתקבל על הדעת שכל חבר כנסת יחליט סובייקטיבית שכל עבירה שעשה, עשה למען מילוי תפקידו. יש לזכור שהחסינות חלה על מעשית אסורים, יש כאלה שהם למען התפקיד. בשלב מסוים לאור פס"ד בשארה, ביהמ"ש החיל את אחד המבחנים (זה שהציע ברק), ע"פ המבחן, החסינות העיניינית חלה על מעשים אסורים הנמצאים תחת מתחם הסיכון טבעי של פעילות לגיטימית. אך יש גלישה לעיתים למתחם פעילות לא לגיטימית, הפעולות הן כה שזורות וקשורות בתפקידו של הח"כ עד כי קיים החשש כי אם חבר הכנסת ידרש לתת את הדין על אותן פעולות בלתי חוקיות זה ישפיע על יכולתו לבצע את תפקידיו ויגביל אותו באופן לא ראוי.
בפס"ד בשארה למרות הביקורת של שופטי הרוב על דברי בשארה, היו 3 שיקולים שביהמ"ש ציין מדוע הם נכנסים למתחם הסיכון הטבעי: 
- נאמרו בזמן נאומים פוליטים ארוכים שהתייחסו להרבה סוגיות והיה מדובר במספר משפטים תוך כדי הנאומים-גלישה, המטרה העיקרית לא היתה הבעת תמיכה. 
- שיקול שני הוא חופש הביטוי, מדבר בזכות בסיסית, הוא כלי העבודה הראשוני של ח"כ, יש להחמיר יותר במעשים, התבטאות ושכנוע, הצעת הצעות, הבעת ביקורת על השלטון, כאן יש מקום אם לא מדובר בחריגה ממתחם הסיכון הטבעי, הרצון הוא שלא לצנן חכ"ים יותר מידי בהתבטאויות. 
- יביא לזהירות יתר. שיקול שלישי: חלק מהותי מעבירות הביטוי מנוסחות בצורה מעורפלת, עבירות כמו: המרדה ולשון הרע מנוסחות בצורה רחבה ומעורפלת ויש חשש שאם יעמידו בגינם לדין, ח"כים יזהרו יותר מידי.-זה לא כ"כ מתאים בעניינו של בשארה, שופטי הרוב קבעו שהוא לא תמך בהיבט המזוין של ארגון הטרור, קשה להתייחס לזה כהתבטאות שלא מביעה תמיכה, היתה תמיכה!
השיקול החזק ביותר הוא הראשון, שלא היה מדובר בתמיכה במאבק, היה נאום פוליטי. שובצו בו מס' משפטים שהם עבירה פלילית והם במסגרת מתחם הסיכון וזאת ע"מ למנוע מח"כים להיזהר בכל מילה שאומרים.
בנדור: חושב ששיקול שלישי אינו מתאים בסוגיית בשארה בעוד שני התנאים הראשונים ‏מתאימים. הסיבה: התבטאות כמו של בשארה אינה ממתחם מעורפל ונכנס ללא ספק להגדרת ‏העבירה הפלילית. 
חסינות דיונית- משמעותה היא שכאשר היא חלה לא ניתן להעמיד לדין פלילי ח"כ מכהן(אם אינו מסכים), בתקופת הכהונה בעיניינים בהם אין חסינות מהותית. יש צורך באישור ועדת הכנסת ואז מליאת הכנסת בהצבעה גלויה(בעבר-חשאית) כדי ליטול חסינות זו. הרציונל מאחורי החסינות הדיונית היה למנוע התנכלות של הרשות המבצעת לחברי הרשות המחוקקת. היועמ"ש שמגיש כתב אישום הוא חלק מהרשות המבצעת, החשש הוא שהוא יתנכל לח"כים, במיוחד מסיבות פוליטיות ולא עינייניות. הרציונל הזה הינו משונה וספק אם מצדיק חסינות דיונית. כל נאשם במשפט הפלילי יכול לטעון שהועמד לדין על סמך שיקולים פסולים. בעוד שהיועמ"ש הוא מקצועי אם יש חשש מהסוג הזה דווקא יש חשש מהח"כים עצמם, יש סיכוי יותר גדול שחברי הכנסת בועדה ובמליאה יתנכלו יותר לח"כ. האם הם מתאימים לקבוע האם היועמ"ש פעל נכון, האם נכון להעמיד לדין ח"כ מכהן מהקואליציה? הפרשנות המקורית של הס' היא שהוא מיועד למנוע חוסר תו"ל של היועמ"ש בהגשת כתבי אישום כנגד חכ"ים, הפרשנות קובעת שהרציונל לא מהותי ואינו מתקבל על הדעת. לרוב הכנסת סירבה ליטול חסינות והגיעו לבג"צ והוא לעיתים מחזיר את הדיון לכנסת, יש צורך של רוב ח"כים גם בוועדה וגם במליאה. השופטים לא יכולים להכריח את החברים בוועדה או במליאה להצביע בעד נטילת החסינות.
חוק החסינות תוקן לפני מס' שנים, נקבעו מס' עילות רחבות מעבר לחוסר תו"ל של היועמ"ש, ואז אם הן מתקיימות הכנסת רשאית שלא ליטול את החסינות. זה נמצא בס' 13 לחוק החסינות. התיקון הוצג כמצמצם את החסינות הדיונית של הח"כים. הצמצום היה שלפני כן כל מקרה למעט עבירות תעבורה מינוריות היה צורך באישור הכנסת להעמדת ח"כ לדין. כיום רק אם הח"כ מתנגד לנטילת החסינות אז הכנסת תצביע בנושא. אין כאן צמצום משמעותי מכיוון שגם בעבר אם הח"כ היה מודיע שהוא מסכים לנטילת החסינות, הכנסת היתה מקבלת זאת. למעשה הרחיבו את החסינות הדיונית, מדובר בהבטחת חופש הפעולה הפלילי לעיניינים שאין להם קשר לעבודת הח"כ, כיום יש שורה של עילות כפי שמפורט בחוק. ‏
יש 4 עילות מרכזיות שכאשר הן מתקיימות הכנסת רשאית שלא ליטול את החסינות:

· העילה הראשונה(מיותרת)- כשיש חסינות מהותית לא יטלו את החסינות הדיונית- זה ברור!
· עילה שנייה(דומה לפרשנות ביהמ"ש) היא שכתב האישום הוגש בחוסר תו"ל או באפליה.
· כשהתקיימו באופן מצטבר מס' תנאים : ‏

הכנסת או מי שמוסמך בה לכך (ועדת האתיקה) קיימו הליכים או נקטו אמצעים ‏נהוגים בכנסת נ' עובר העבירה, העבירה בוצעה בכנסת (ולא נכנס למהותית, ‏פשוט בוצעה במשכן), ואי ניהול הליך פלילי לא יפגע באינטרס הציבורי  - אם ‏הכנסת דנה בנושא, הוא בוצע במסגרת פעילותה והכנסת חושבת שאי העמדה ‏לא יפגע באינטרס הציבורי. דוג': הצבעה כפולה, בדוג' ח"כ חזן – רשאית ‏הייתה הכנסת לא להעמיד לדין, כי מספיק שועדת האתיקה תדון בעניין (זו ‏דוגמא לפעילות בכנסת אך לא למען מילוי התפקיד). הכנסת רשאית לא להסיר את החסינות. בעצם העבירו לגוף פוליטי שיקול דעת אשר בכל עניין אחר הוא חלק חשוב של תובעים, כאן היועמ"ש הוא התובע. הכנסת מבקרת את עבודת היועמ"ש. הטענה שס' זה צמצם את החסינות הדיונית היא שגויה.
היועמ"ש מודיע על כוונתו להגיש כתב אישום והח"כ יכול לא לעשות שום דבר, היה והח"כ חושב שמגיעה לו חסינות וכותב מכתב ואז מתקיים דיון בעניין, כיום יעשו דיון רק אם הח"כ מבקש. גם בעבר הח"כ יכל לומר שאינו מעוניין בחסינות, כיום מודיעים על הכוונה ואם הח"כ אינו עושה שום דבר-אין לו חסינות אך הוא יכול להודיע שהוא כן מבקש חסינות(עילה 3 ו4 מרחיבות את החסינות). היועמ"ש יכול להחליט לא להעמיד לדין ח"כ, אין חובה על הפרקליטות על העמדה לדין גם במקרה שיש ראיות, יש שיקול דעת להחליט אם יש אינטרס ציבורי בנושא. הכנסת רשאית לא לאשר את החלטת היועמ"ש בהתאם לנסיבות.
התנאים המצטברים הם: הכנסת נקטה הליכים, העבירה בוצעה במשכן הכנסת, אי קיום הליך פלילי לא יפגע באינטרס הציבורי.

· עילה רביעית- יגרם נזק של ממש בהליך הפלילי לתפקוד הכנסת או לועדה מוועדותיה או לייצוג הבוחרים ואי קיום ההליך לא יפגע פגיעה ניכרת אינטרס הציבורי. החלופה הזאת היתה גם דעת מיעוט של יצחק כהן, הוא סבר שהחסינות הדיונית לא רק ניתנה ע"מ למנוע התנכלות אלא גם כדי להתחשב בפעילות התקינה של הכנסת. אם מדובר באדם שעומד בראש סיעה קטנה ואם יתעסק במשפט פלילי לא יוכל להתעסק בסיעה, היא לא תוכל לתפקד. היתה תמיכה ברעיון כזה של השופט הנ"ל. עדיין יש חשש משמעותי שגם אם הכוונה היא להגן על סיעות קטנות במיוחד כך שלא תשתבש פעילותן בסיעת קואליציה יהיה יותר קל לטעון טענות שהסיעה חשובה ובלעדיה תשתבש הפעילות. מאז שהחוק תוקן בשנת 2005 לא היה מקרה בו הכנסת סירבה ליטול חסינות בשל העילות הנ"ל. רוב הח"כים מסכימים ליטול את החסינות, הם גם יודעים שביום מן הימים הוא יסיים את כהונתו ואז יעמידו אותו לדין.
בעבר העילה היחידה היתה חוסר תו"ל משפטי(מקרה קיצוני של אפליה) של היועמ"ש כיום יש את 4 העילות הנ"ל.

סדרי עבודת הכנסת וביקורת שיפוטית עליה
סדרי עבודה : לא רק עניין טכני וקל ערך. אך לצד קביעת שעת פתיחת הדיון,  הם כוללים עניינים ‏בעלי חשיבות(כמו נטילת חסינות, הצעות אי אמון בממשלה ועיניינים מרכזיים נוספים): כל הליכי החקיקה הם בגדר סדרי עבודת הכנסת והם קבועים בנורמה המשפטית ‏המסדירה אותם – תקנון הכנסת. הליכים משמעותיים ואף שיפוטיים (כמו נטילת חסינות) – ‏מוסדרים בתקנון. לעיתים, עניין שניתן לראות בו טכני (קיום ישיבה ביום ב' או ביום ה', או שעות ‏הפתיחה בערב/בוקר) זה יכול להיות בעל משמעות קריטית. דוג': פרשת שריד: היה מדובר בכך ‏שיו"ר הכנסת החליט לדחות ישיבה בעניין הצבעת אמון בממשלה מהבוקר לערב, ולעניין היה ‏משמעות פוליטית אדירה- עד הערב היו אמורים לחזור ח"כים מחו"ל (ואם היו מצביעים בבוקר ‏הקואליציה הייתה נופלת). בהנחה ששיקול היו"ר היה שהממשלה לא תיפול, אז למרות שעניין ‏נראה טכני, הוא אינו טכני במהותו. ולכן – סוגיית סדרי עבודת הכנסת והפיקוח השיפוטי ‏עליהם היא בעלת חשיבות רבה ופותחה במשך השנים במס' פס"דים. כללית ההוראה מעוגנת בחו"י הכנסת, סעיף 19: "הכנסת תקבע סדרי עבודתה, במידה ולא נקבעו ‏בחוק, תקבעם הכנסת בתקנון. כל עוד לא נקבעו סדרי העבודה כאמור (חוק או תקנון) תנהג ‏הכנסת עפ"י הנוהג המקובל בה". כלומר- למרות שההוראה הבסיסית מגיעה מחו"י, הלכה ‏למעשה מדובר בהוראת הסמכה המאפשרת לקבוע סדרי עבודה מהוראות נמוכות יותר : חוק, ‏תקנון, אפילו נוהג. מעשית: רוב סדרי העבודה מעוגנים בתקנון הכנסת והוא מסמך גמיש, לא ‏חוק שקשה לחוקק או לשנות (אין קריאות, אין דיוני ועדה וכו'), אלא די באישור ועדת הכנסת ‏והצבעה אחת במליאה לאישורו, והתקנון גם מקנה שיקול דעת רחב לרשויות הכנסת, ולא רק ‏בעניינים טכניים אלא גם מהותיים (ואף חוקתיים). ‏
הקושי שסדרי העבודה מעוגנים בתקנון, הוא שחקיקה בדרגה גבוהה מתייחסת לסדרי עבודה ‏שמקורם בתקנון, ואז לא ברור המצב: למשל – חו"י הכנסת, סעיף 46: הרוב הנדרש לשינוי ‏שיטת הבחירות נדרש לשלוש הקריאות. אך היכן נקבע שיש שלוש קריאות? בתקנון! ואם יוחלט ‏לשנות את התקנון לשתי קריאות? או ארבע? ביה"ש העליון ענה "מפרשים את ס' 46 פרשנות ‏תכליתית": הכוונה היא לרוב בכל הקריאות (כמה שייקבעו). כלומר, ראוי היה שהנושאים הללו ‏ייקבעו בחוק ולא בתקנון או מנהג. ‏
דוגמא: בסמכות "נשיאות הכנסת" (היו"ר וסגניו) לפסול הצעות חוק השוללות את קיום המדינה ‏כיהודית או כאלו בעלי הסתה לגזענות. ‏
בעיה מהותית יותר מתעוררת לאור ס' 134(ג) של תקנון הכנסת כפי שהוכנס אליו בתיקון משנת 1986, שיו"ר הכנסת והסגנים לא יאשרו הצעת חוק גזענית במהותה או כזו ששוללת את מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי. כאן יש מגבלה מהותית על תוכנן של הצעות חוק פרטיות.
השאלה בה אנו עוסקים היא הביקורת השיפוטית על החלטות הכנסת שנוגעות לסדרי עבודתה. בשאלה זו חלים מספר מבחנים. ביהמ"ש מחיל מבחנים שונים ומדיניות שונה ע"פ ההקשר. כך כאשר מדובר בסמכויות בעלות אופי שיפוטי- נטילת חסינות חברי כנסת לדוגמא, ביהמ"ש בוחן את החוקיות במקרים אלה. כך גם כאשר מדובר בדרישות פורמליות והליכיות שנקבעו בחוקי יסוד, מקום שבו ס' 4 לחו"י הכנסת קובע שחוקים מסוימים טעונים רוב מיוחס(לפחות 61 ח"כים), ביהמ"ש בוחן אם הדרישה חלה בנסיבות העניין, אם מדובר בחוק שפוגע או משנה את שיטת הבחירות אז אם לא היה רוב מיוחס כנדרש בחו"י, השופטים יתערבו ויפסלו את החוק המדובר בגין פגם בהליכי החקיקה.
מדיניות הביקורת השיפוטית לא חופפת את הדין המהותי לעיתים, המבחן שעל פיו ביהמ"ש יחליט אם להתערב בהחלטת הכנסת שנוגעת לסדרי עבודתה, איננו מבוסס רק על החוקיות המהותית של ההחלטה. ביהמ"ש לא יבטל החלטת כנסת או רשות כלשהי אם ההחלטה היא חוקית לגופה, אך יש מקרים בהם לא די באי חוקיות ההחלטה אלא יש החלטות שלא תהיינה חוקיות וביהמ"ש לא ייתן סעד לאותה החלטה למרות טענת אי חוקיות. דוגמא לכך היא בפס"דים לבנת ושני פסקי הדין כהנא שנוגעים לס' 134(ג) בעניין אישור הצעות חוק טרומיות ע"י יו"ר הכנסת וסגניו. פס"ד לבנת מיישם הלכה שנקבעה ע"י ביהמ"ש בתחילת שנות ה80 בפס"ד שריד והיא ההלכה הנוגעת לביקורת שיפוטית על החלטות הכנסת שנוגעות לסדרי עבודתה. עד לשריד, המדיניות, בעקבות מדיניות שמקובלת בארה"ב ובאנגליה היתה שעתירות שנוגעות לסדרי עבודה של הכנסת אינן שפיטות והיו נדחות על הסף. מה הטעם לכך, לא לבדוק את החוקיות? החלטות שנוגעות לסדרי עבודה רואים אותן כהחלטות פנימיות של הרשות ומכורח הפרדת הרשויות לא ראוי שהרשות השופטת תתערב בעינייניה הפנימיים של הרשות המחוקקת. אם מדובר ברשות שפוגעת בזכויות של אדם כזה או אחר אז זה כבר לא עניין פנימי(כמו בשארה) וביהמ"ש מתערב. עד לפס"ד שריד הגישה היתה הפרדת הרשויות והשופטת לא מתערבת בעינייניה הפנימיים של הכנסת. פס"ד שריד כמו שיושם ופותח בלבנת שינה גישה זו, אמנם יש היבט של הפרדת רשויות אך כנגד יש להתחשב בעיקרון שלטון החוק. אם החלטת הכנסת היתה חוקית-תידחה העתירה ואז כל נושא הפרדת הרשויות לא כ"כ חשוב. אם החלטת הכנסת אינה כדין(שיקולים זרים וכו'), משמעות ההחלטה לא להתערב היא פגיעה בשלטון החוק, הכנסת פועלת שלא כדין, יש דין, אין דיין ומבחינה מעשית ניתן להפר את החוק. אם ביהמ"ש כן מתערב בהחלטה פנימית שנוגעת לסדרי עבודה מכורח שלטון החוק זה יפגע בעיקרון הפרדת הרשויות. כיצד ביהמ"ש מתמודד עם שני האינטרסים המתנגדים הללו? כאשר מתעוררת בעיה משמעותית מבחינה חוקתית, לחיים הפרלמנטרים שיש לה השפעות חוקתיות. כמו לדוגמא בכהנא הראשון: אי מתן אישור לתת לח"כ להגיש הצעת חוק הוא עניין חוקתי מהותי בניגוד להקדמת ישיבה לדוגמא. ביהמ"ש קובע שהוא מחליט בעיניינים שיש להם חשיבות ציבורית, חוקתית ומהותית. לא משנה אם העניין הוא חוקי או לא, רק אם העניין חשוב יבדוק את הנושא בדיקה משפטית וההכרעה תהיה בהתאם לעניין. לעיתים יתן סעד ולעיתים לא. אם יסיק ‏שהכנסת פעלה כדין (כהנא השני) לא יתערב כי ההחלטה חוקית ולא ‏מהסיבה של הפרדת הרשויות. זו ‏ההלכה העקרונית. ‏
הסתייגויות בנדור- הגישה היא בעייתית, לכאורה זה תפקיד ביהמ"ש אז מדוע נאמר כי יש כאן בעיה עם הפרדת הרשויות? הפרדת רשויות אין משמעותה שהרשויות לא נוגעות אחת בשניה. כל אחת נוגעת קצת. הכנסת קובעת את סמכויותיו ופעילותיו של ביהמ"ש לדוגמא. לכאורה העקרונות הללו אינם מתנגשים, הם הולכים ביחד.
הסתייגות שניה היא שהמבחן שמדבר על מידת החשיבות החוקתית הוא מבחן שעשוי להחמיץ את חשיבות השאלה שעומדת על הפרק. ח"כ לא יטרח לפנות לבג"צ כאשר אין חשיבות פוליטית ממשית. בשריד לא היה עניין דחיית הישיבה בשל סדר יום עמוס אלא הרעיון היה עריכת מניפולציה בהצבעה. ניתן לטעון שזה חלק מסמכויותיו של יו"ר הכנסת, לדחות ישיבה כי הרבה ח"כים בחו"ל. בהנחה שההחלטה אינה חוקית, השלכותיה משמעותיות, בית משפט לא מתעסק בזוטות, כל משפט לא חשוב ימצאו דרך לדחותו. ההנחה היא שלפחות חלק מהעתירות שיידחו על הסף הן עתירות שכן יש להן חשיבות, כשמציגים באופן מופשט את העתירה קשה לומר ולהתייחס לחשיבות וכך ניתן לקבל החלטות לא חוקיות(המשמעות של לבנת ושריד). יש שיפור במצב לעומת מה שהיה בהלכה בעבר, ביהמ"ש נתן חופש כמעט מוחלט לכנסת להפר את החוק(בעבר) ולא התערב, כיום אין זה כך, כיום האיזון הוא בעייתי כי לא אמור להיות איזון בין שני הערכים, הם אמורים ללכת יחדיו(שלטון החוק והפרדת הרשויות). 
בפס"ד כהנא הראשון התוצאה נראתה לכנסת לא ראויה ובהתאם לכך גם תיקנה את החוק. תיקון כזה נעשה מכוח הפרדת הרשויות וגם ביהמ"ש עליו לפעול לפי חובתו ותפקידו בהכרעה בסכסוכים ע"פ כללי המשפט. התוצאה של הלכת לבנת היא תוצאה לא ראויה אך התוצאה היא שמבחינה מעשית ניתן להפר את החוק ואי אפשר להתמודד עם זה מכורח עיקרון הפרדת הרשויות. ההבחנה בין עניינים עם חשיבות חוקתית ואלו שלא, לא משכנעת את בנדור: כי המשפט לא ‏אמור להבחין בין לא חוקי איכותי (חוקתי) ולא חוקי נחות.‏ יש חשיבות לכך שביהמ"ש קובע שהחלטה מסוימת היא חוקית, על הכנסת לדעת לעתיד מה סמכויותיה ועל המשפט לומר זאת. כי התוצאה: בחלק מהעתירות, אילו ביהמ"ש היה דן לגופו של עניין היה מגיע למסקנה שהיא ‏לא חוקית, אך הוא לא דן כי זה לא בעל חשיבות ציבורית וחוקתית, וכך יוצא שפעולה לא ‏חוקית "מוכשרת" רק כי אינה בעלת חשיבות ציבורית וחוקתית- ‏כיום אין אנו יודעים אם יו"ר הכנסת רשאי לדחות ישיבה, אין אנו יודעים זאת כי ביהמ"ש לא דן בזה(שריד).
פס"ד כהנא הראשון- מדובר בסדרה של הצעות חוק שהגיש ח"כ מאיר כהנא שע"פ הבנה של נשיאות הכנסת(היו"ר והסגנים) היו הצעות יסוד שדמו לחוקי נירנברג הנאצים ולכן סירבו להגישם לקריאה טרומית. אז לא היה יועץ משפטי לכנסת שהיה כפוף ליועץ משפטי לממשלה, אז הנוסח של תקנה 134(ב) של תקנון הכנסת היה ח"כ שמגיש הצעת חוק, יגיש אותה ליו"ר הכנסת, והיו"ר והסגנים לאחר שיעברו על כך יאשרו ויגישו אותה לשולחן הכנסת. הם לא אישרו את ההצעה-שיקול דעת, לא ניתן לומר שהפעילו את שיקול הדעת בצורה לא טובה, יש סמכות ע"פ התקנון לאשר או שלא וכך היה. הם טענו שביהמ"ש לא צריך לדון בעיניינים פנימיים של הכנסת ואם ידון אז אי האישור הוא בסמכותם. בשלב ראשון ביהמ"ש דן בשאלה האם העניין מעלה שאלה חוקתית עקרונית שיש לה השפעה ממשית על מרקם החיים הפרלמנטרים. הזכות של ח"כ להגיש הצעת חוק היא משמעות חוקתית ואחד הכלים הבסיסיים שניתנו ע"י התקנון לח"כ לפעול בנושא וזה הדבר המרכזי בו הח"כים אמורים לעסוק ולכן זה נוגע למרקם החיים הפרלמנטרים וביהמ"ש לא דוחה זאת על הסף.
לאור חשיבות תפקיד הח"כ להציע הצעות חוק, יש לפרש את ,שיקול דעת "נשיאות הכנסת" ‏בצורה מצומצמת: טכנית בעיקרה- לראות שהניסוח מתאים, סעיפים סעיפים וכו'. זה נגזר ‏מתפקיד נשיאות הכנסת: לא צנזור מסנן אלא ניהול הכנסת, ובמסגרת עבודה זו, יש לפרש את ‏‏134ב' (תפקיד נשיאות הכנסת באישור הצעות חוק טרם הגשה) כבעלת אופי צורני, מנהלי ולא ‏פוליטי או תוכני (כלומר אם יש חלוקה לסעיפים ולא אם מתאים פוליטית חברתית). סעיף 134ב' ‏אם כן, אינו מסמיך את נשיאות הכנסת לשק"ד על תוכן ההצעה, אלא על צורתה, לכן היא פעלה ‏ללא סמכות והעתירה התקבלה. ביהמ"ש מסיים את פסק הדין ב"המשיבים אינם רשאים", ביהמ"ש לא מצווה אלא מצהיר שאינם רשאים. זה לגיטימי מפאת כבוד לחברי הכנסת, לא רצו לבוא לכנסת עם צו שיגיעו להוצאה לפועל(כמו בעמנואל) וינפנפו זאת מול הח"כים, כל הפס"ד כתוב ברמיזות.
הכנסת תיקנה את תקנון הכנסת והוסיפה את תקנה 134(ג)-יו"ר הכנסת וסגניו לא יאשרו הצעת חוק שלדעתם היא גזענית במהותה או שוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי". מצד אחד רצו לטפל בהצעות חוק כמו של כהנא ואז הוסיפו את שאלת קיומה של מ"י כמדינתו של העם היהודי. בס' 7א השתמשו בכך גם אך אז עברו לנוסח של מדינה יהודית ודמוקרטית. מכוח ס' 134(ג), פסלו את ההצעות של כהנא ואז כהנא שב (בכהנא השני) ועתר לביהמ"ש העליון, בהרכב מורכב דחו את עתירתו, ביהמ"ש דן לגופו של עניין(לא הגיוני שאם מתקנים את התקנון הנושא הופך להיות לא מהותי). שמגר כתב את הפס"ד אך שופטים מסוימים הוסיפו שהעניין לא שפיט כי לא עבר את הלכת שריד. שמגר דן בעתירה לגופו של עניין. 
הטענה המרכזית של כהנא לאור הס' בתקנון, שמאפשר אם לא מחייב ,לפסול הצעות חוק כאלה, הטענה היתה שהכנסת לא מוסמכת לקבוע את התקנה בתקנון הכנסת. פירמידות הנורמות והמוסדות רלוונטית לביהמ"ש, תקנון הכנסת מתקבל מכוח ס' 19 לחו"י הכנסת. כאשר ס' 134(ג) נחקק יש לבדוק האם ס' 19 לחו"י מסמיך את הכנסת לקבוע תקנה כזו בתקנון? לטענת כהנא התקנה לא נמנית בסמכויות הכנסת לקבוע בתקנון. ס' 19-"הכנסת תקבע סדרי עבודתה, במידה ולא נקבעו בחוק תקבע אותם הכנסת בתקנון".
לכאורה יש טעם רב בטענה שהאמור בס' 134(ג) של תקנון הכנסת איננו נוגע לסדרי העבודה של הכנסת. תקנה איננה עוסקת בפרוצדורה ואיננה עוסקת בסדרי עבודה אלא עוסקת בפסילה של הצעות חוק בשל תוכנן. מה הקשר בין התוכן הפוליטי לסדרי העבודה? הוראות טכניות הן גם בגדר סדרי עבודה. הטלת מגבלות איזה תוכן פוליטי ניתן לכלול בהצעת חוק ואיזה אי אפשר, כיצד זה מסתדר עם סדרי עבודה? שמגר מתייחס לכך כמדובר במגבלות חוק ואומר שהזכות להציג הצעת חוק פרטית יסודה בתקנון. כל ח"כ יכול להציע. יש פרלמנטים שבהם רק קבוצה גדולה של ח"כים יכולה להניע את גלגלי החקיקה. אצלנו כל ח"כ יכול. הזכות להציע הצעת חוק נחשבת סדרי עבודה וראוי היה שיקבעו בחו"י או בחקיקה רגילה אך יש סמכות לקבוע זאת בתקנות ו"הפה שהיתיר הוא הפה שאסר", היתה זכות לאפשר לכהנא הצעות חוק והיתה זכות להגביל זאת. כאשר הזכות להציע הצעת חוק מקורה בתקנון גם ההגבלות שמוטלות על הזכות הן במסגרת הוראת ההסמכה בס' 19 לחו"י הכנסת שמתייחסת לתקנון-נימוק של שמגר. למה להגביל זאת לקריאה טרומית? מדוע לא מגבלות לקריאה השלישית? עניין אחד הוא הקביעה מי יכול להציע הצעת חוק, ועניין אחר היא מה יכול להיות התוכן(או יותר נכון מה לא). ס' 134(ג), אילו היה מבוסס או מעוגן בחוק יסוד זה היה יותר טוב. אין כיום חוק שאוסר על הכנסת לקבל חוק עם גזענות או ששוללים את המדינה. חוקים גזעניים ניתן לומר שפוגעים בכבוד האדם אך גם שם יש לבדוק ע"פ פסקת ההגבלה. אין לכנסת חוקים שמונעים זאת, אולי הם נגזרים מהכרזת העצמאות? אך בתקנון זה נקבע, ללא תשתית ברורה בחוק יסוד. זה לא שהתוכן של 134(ג) הוא גרוע, הוא יכול להיות ראוי אך עליו להיות מעוגן בחו"י או שעליו להיקבע בחו"י. חוקים שהכנסת היתה מחוקקת אותם יכול להיות שלא היו עומדים לביקורת שיפוטית.
יש חיכוך בין הנימה של כהנא הראשון לכהנא השני מבחינת החשיבות שמייחסים להצעת חוק. כהנא הראשון מתייחס לכך כזכות חוקתית מהמעלה הראשונה שיש לח"כ. בכהנא השני אומרים שהתקנון קובע שגם ח"כ בודד יכול להגיש הצעת חוק ולכן גם ניתן להגביל זאת, מדובר בעניין טכני. כהנא הראשון העצים את הזכות החוקתית הקיימת בהצעת חוק פרטית. יתר על כן יש מתכונת משפטית של שיוויון אך הס' הוא גם משונה כי הוא יוצר אבחנה לא מובנת בין הצעת חוק ממשלתית לפרטית. מדוע היה צריך לאשר הצעת חוק פרטית וממשלתית לא? מכיוון שבממשלתית יושבת הממשלה ומנסחת יחדיו, יש יועצים וכו'. על כן היה הגיון בבקשת אישור עבור ח"כים בודדים שאולי לבדם לא יודעים לנסח הצעת חוק. ברגע שמוסיפים נופך תוכני אז מה ההבדל בין סוגי ההצעות?(פרטית יכולה להיות גם אם יש 80 ח"כים). הצעת חוק פרטית מוגשת ע"י חברי כנסת, ממשלתית ע"י הממשלה, יש חריג גם הועדה של הכנסת יכולה להגיש הצעת חוק. בהצעת חוק פרטית היו"ר וסגניו צריכים לאשר זאת. סביר להניח שהצעות חוק שמועדות לפסילה הן הצעות חוק של קבוצות קטנות. ברגע שיש ס' בתקנון הכנסת, כל ההצעות עוברות אצל היועמ"ש לכנסת. כל ההליך אינו מעוגן בהסדר חוקתי אלא בהסדר של תקנון. -אין זה נראה נכון. יש לקבוע הליכים ברורים של ערעור על הדבר הזה. לא יעלה על הדעת שהמבחנים לזכות, להגבלה עליה יהיו שונים מהמבחנים שנקבעים בחוק יסוד.
מה קורה אם נשיאות הכנסת אישרה הצעת חוק שמתברר אח"כ שיש תוכן גזעני השולל גם את קיומה של מ"י? ניתן לומר שלאחר שהנשיאות אישרה מי שמתנגד יכול ללכת לבג"צ. אך בג"צ קבע שכל עוד ההליך לא הסתיים ביהמ"ש לא מתערב(עד שזה לא סופי אין התערבות-גם ע"פ הלכת שריד). מתי הוא יתערב? כאשר מחוקקים חוק. ומכאן: שהכנסת חוקקה חוק, ביהמ"ש יפסול חוק ‏מטעם התקנון? כלומר, ילך אחורה ויאמר שאסור היה ליו"ר הכנסת לאשר את הצעת החוק כי ‏היא גזענית/שוללת את המדינה כיהודית ולכן כל ההליכים אח"כ מבוטלים, כי החוק סותר תקנון‏‏? הרי זה לא בגלל בעיה פרוצדורלית(שהתקנון מדבר על שלוש קריאות והיו רק שתיים), אלא כי ‏מדובר בהסדר שמנוגד לנורמה בדרגה נמוכה מחוק רגיל (התקנון)? מדובר בבעיה בסיסית: ‏פסילת הצעות חוק ומניעת אפשרות מהכנסת לחוקק חוקים, לא ע"ס שיקולי צורה/טכניים אלא ‏ע"ס שיקולי תוכן – אינה קשורה לסדרי עבודת הכנסת, והסדרתה בתקנון הכנסת אינה ראויה.‏
לבנת נ' יו"ר ועדת החוקה, חוק ומשפט-
עובדות: הכנסת קיבלה בקריאה ראשונה הצעות חוק לפיזור הכנסת ולעריכת בחירות כלליות לכנסת ולממשלה. הן הועברו לוועדת חוקה חוק ומשפט לדיון והכנה לקריאה שניה ושלישית. היו"ר קבע מועד לדיון בהצעות. לבנת טענה שיש להקדים את המועד ע"מ לאפשר למפלגתה לקבוע את מועמדיה לבחירות ולאפשר לה להתמודד בהן. לטענתה היו"ר מעוניין להשפיע על תוצאות ההתמודדות במפלגתה.
ש"מ: האם העתירה נופלת לכלל אי השפיטות המוסדית של הליכים פנים-פרלמנטרים או שמא היא נופלת לגדר החריג?
ע"פ ברק בסמכותו של ביהמ"ש להפעיל ביקורת שיפוטית על פעולות הכנסת. בגלל שיש דמוקרטיה חוקתית(חו"י) יש הפרדת רשויות. כל אחת מהרשויות כפופה לחו"י. אסור לאפשר לרשות שלטונית לפעול שלא על פיהם. הפרדת רשויות משמעה כי פעולותיה של כל אחת מרשויות השלטון אינן חסינות מפני ביקורת שיפוטית.
היקף הביקורת השיפוטית מבוסס על ההקשר והנסיבות. בגלל המעמד של הכנסת יש להפעיל את השק"ד בריסון. היקף השק"ד גם קשור לפעילות העומדת לבחינה, ע"פ מהות פעולת הכנסת. הביקורת על החלטות שיפוטיות שונה מהביקורת על החלטות מנהליות. 
שפיטות מוסדית: אין בהחלטתו של היו"ר כדי לפגוע באופן ממשי בחיים הפרלמנטריים וביסודות המבנה של המשטר החוקתי.  מדובר על ניהול יומיומי- קביעת מועד לישיבה. זה משתייך לתחום ההחלטות הלא שפיטות(מוסדית). עם זאת בנוסף לאיפיונה יש לבחון גם את תוצאותיה. כאן לא נראית פגיעה.
הכרעה: העתירה נדחתה.
הלכה: ע"פ ברק יש להפעיל את השק"ד בריסון: מבוסס על הקשר ונסיבות, יש לתת משקל גם לפעילות העומדת לביקורת ולא רק לרשות השלטונית.
ממשיך את שריד- החלטות סדר יום הן פנימיות ולכן לא שפיטות.
כהנא נ' יו"ר הכנסת- הראשון-
עובדות: הח"כ כהנא הגיש שתי הצעות חוק פרטיות לאישור נשיאות הכנסת, כמתחייב מתקנון הכנסת. ה.ח1- מטרתה לקבוע כי רק בן העם היהודי יוכל להיות אזרח במ"י. ה.ח2- מטרתה למנוע התבוללות בין יהודים ללא יהודים, באמצעות ביטול תכניות ממשלתיות שיש בהן כדי ליצור קשר בין הצדדים: הקמת חופי רחצה נפרדים, איסור מגורי לא יהודים בשכונות יהודיות וכו'. נשיאות הכנסת החליטה שלא להביא את ההצעות לאישורה של הכנסת, מאחר שהן כוללות דברי גזענות אשר פוגעים בערכי מ"י. העתירה של כהנא מטרתה להורות ליו"ר להניח את ההצעות על שולחן הכנסת.
ש"מ: האם מוסמכת נשיאות הכנסת למנוע את הבאת הצעות החוק לשולחן הכנסת?
ע"פ ברק סמכות נשיאות הכנסת מוסדרת בס' 134 לתקנון הכנסת. מדובר על סמכות שק"ד אשר מוגבל לאור כללי הגינות, תו"ל, סבירות, היעדר שרירות ואפליה. מטרת הבחינה של ה.ח פרטית היא להוות מנגנון סינון.
סמכות נשיאות הכנסת משתרעת על  עיניינים שבצורה: לבחון סעיפים, נוסח וכו'. יש גם מקום לבחינה מקצועית-תוכנית: האם יש בה קביעת נורמה בשונה מקביעת עובדה, האם ההצעה כוללת דברי גידופין?
אולם, סמכות נשיאות הכנסת אינה כוללת את הסמכות להימנע מאישור הצעת חוק בשל הסתייגות מתוכנה הפוליטי או החברתי.
משהורשתה מפלגה להשתתף בבחירות ונציגה נבחר לכנסת, לא ניתן למנוע ממנו, מכוח סמכות אישור נשיאות הכנסת, ליזום ה.ח להגשמת מצעה הפוליטי של המפלגה.
על נשיאות הכנסת  להניח על שולחן הכנסת כל הצעת חוק, יהא תוכנה הפוליטי-חברתי אשר יהא, ובלבד שהיא בנויה מבחינה צורנית ותוכנית, כראוי להצעה המיועדת להפוך לחוק.
בדר"כ ביהמ"ש לא יתערב אך כשרשות מרשויות הכנסת מונעת את מהלכם הרגיל של הליכי החקיקה באופן הפוגע פגיעה יסודית בחיים הפרלמנטריים או ביסודות המבנה של המשטר החוקתי, אין מנוס מהתערבות הכנסת.
הכרעה: העתירה התקבלה, על הנשיאות להניח את הה.ח על שולחן הכנסת.
הלכה: סמכות נשיאות הכנסת אינה כוללת את הסמכות להימנע מאישור הצעת חוק ‏בשל הסתייגות מתוכנה הפוליטי או החברתי.‏ יש לפרש את ‏‏134ב' (תפקיד נשיאות הכנסת באישור הצעות חוק טרם הגשה) ‏כבעלת אופי צורני, מנהלי ולא ‏פוליטי או תוכני. מדובר על זכות חוקתית מהמעלה הראשונה שיש לח"כ. ‏
כהנא נ' יו"ר הכנסת- השני-
עובדות: יו"ר הכנסת סירב להניח על שולחן הכנסת מס' הצעות חור של כהנא, ח"כ בכנסת ה-11. היו"ר סמך החלטתו על תקנון הכנסת אשר מאשפר ליו"ר לא לאשר הצעת חוק גזענית.
ש"מ: האם יש לעגן בחוק מפורש הוראה הבאה להגביל הצעות פרטיות של ח"כ?
ע"פ שמגר בס' 19 לחו"י הכנסת נקבע שסדרי עבודת הכנסת יכולים להיקבע בתקנון הכנסת. כולל כל ההסדרים לגבי הצעת חוק. 
רק בנסיבות קיצוניות שבהן מתגלה פגם מהותי שיורד לשורש עקרונות היסוד של המשטר החוקתי והתפיסות הדמוקרטיות בישראל, תיתכן הפעלת ביקורת שיפוטית על הוראה של תקנון הכנסת שנתקבלה כדין. 
בשאלה, אם אחרי שהכנסת קבעה את תחומי היוזמה החקיקתית המותרת, היא גם הפעילה כיאות את שק"דה בכל הנוגע ליישומן של אמות המידה אותן עיצבה לעצמה, אין ביהמ"ש יושב כערכאת ערעור על החלטות היו"ר והוא נוהג בריסון בנוגע לכניסה לתחום הפעלת הסמכות הפנים פרלמנטרית, שהיא בגבולות התקנון.
הכרעה: העתירה נדחתה, כאשר יש שימוש בסמכות כדין ביהמ"ש לא יתערב.
הלכה: הצעות חוק נכללות בגדר סדרי עבודה של הכנסת. אם יראה ביהמ"ש שהשימוש בסמכות כדין- לא יתערב.
בפס"ד ארגון מגדלי עופות- דובר על הליכי חקיקה, נשאלה השאלה הם ביהמ"ש יכול לפסול חוק בשל פגמים שנפלו בהליכי החקיקה? אם יש חוק שמבחינת תוכנו סותר חוק יסוד- פוסלים אותו. אם יש חוק שאין לו רוב כנדרש, אז ביהמ"ש יפסול אותו. הבעיה היא כשיש פגם אחר: הפרה של הוראה בתקנון הכנסת: כגון שבטעות היו שתי קריאות במקום שלוש קריאות. נניח בגלל טעות ועדת הכנסת שהכינה את ההצעה לקריאה שניה והועבר נוסח שהועדה לא דנה בו ולא הצביעה בקשר אליו. ויש עוד הרבה הפרות... אפשרות אחרת היא שפורמלית מתקיימות תקנות 'תקנון הכנסת' אבל בפועל לא היתה אפשרות אמיתית לח"כים להפעיל שיקול דעת ולהצביע באופן מושכל בעד ונגד. מה הבעיה החוקתית העקרונית בפסילת חוק בשל פגמים בחקיקה? פרמידת הנורמות. אם היה מדובר בחו"י אז היה ניתן לפסול את החוק אך מדובר על תקנון ותקנות שנקבעו בו. תקנון הכנסת מאפשר לועדת הכנסת לקצר את הליכי החקיקה. אך כל ההוראות האלה קבועות במסגרת שהיא פחות מחוק יסוד ולכן לביהמ"ש יש קושי גם אם מגיע למסקנה שהליכי החקיקה לא היו ראויים מבחינה מהותית. לא נטען שהחוק מהותית סותר חו"י. אם החוק היה בהתהוות לא היו דנים בכך כי אולי ההצעה תשתנה או לא תתקבל. בכל זאת ביהמ"ש השאיר פתח מסוים בפסק הדין למקרה בו פגמים בהליכי החקיקה יובילו לסעד שיפוטי לביטול או בטלות החוק. המבחן שביהמ"ש נקט בו הוא פגם שיורד לשורש העניין(הליכי החקיקה). המשמעות היא שלמעשה לא מדובר בחוק. המסמך שנחזה להיות חוק למעשה איננו חוק, לא הכנסת חוקקה אותו, למשל אם לא מודיעים לכל הח"כים על קיום ישיבה לא ע"פ סדר היום אז ח"כים שהיו מעוניינים להיות חלק מההצבעה לא יכלו. אם ההליך לא קביל זה לא תקין. אם יו"ר הכנסת מתבלבל ושולח חוק לרשומות לאחר הקריאה השנייה לא ניתן לומר שזה חוק שנחקק בכנסת. לא מתייחסים רק להליך, יש צורך במתן אפשרות לח"כ לדעת על מה מצביעים, על מה הדין, יש צורך בקיום הדרישות הנדרשות-אי קיומן יעיד על כך שהכנסת לא קיבלה חוק.
ארגון מגדלי העופות בישראל אגודה חקלאית שיתופית בע"מ נ' ממשלת ישראל-
עובדות: הארגון ואחרים תוקפים את חוקתיותו של פרק י"א לחוק התכנית להבראת כלכלת ישראל, המנהיג רפורמות מבניות בהסדרתם של כמה ענפי חקלאות.
ש"מ: האם החוק הוא חוקתי? האם יש סמכות לביהמ"ש להתערב כאשר לא נפל כל פגם פורמלי בהליך ‏החקיקה? ‏
ע"פ בייניש שימוש במנגנון חקיקה מזורז(חוק ההסדרים) מעורר בעייתיות. קשה לקיים דיון מעמיק. יש קושי לקיים פיקוח ובקרה על הליך החקיקה ע"י הציבור, שרי ממשלה והכנסת וועדותיה. 
שימוש בחוק ההסדרים עלול לפגוע באיזון הראוי ע"פ הפרדת רשויות בין הרשות המבצעת למחוקקת בהליכי החקיקה. השימוש בחוק ההסדרים צריך להיות מוגבל.
הליכי החקיקה מוסדרים בתקנון הכנסת, ההסמכה ניתנת מכוח ס' 19 לחו"י הכנסת.
אין מגבלה פורמלית על הכנסת בשימוש בהליך חקיקה מזורז. 
האם יש סמכות לביהמ"ש להתערב כאשר לא נפל כל פגם פורמלי בהליך החקיקה? 
המבחן להתערבות הוא אם הפגם שנפל יורד ל"שורש ההליך", כאשר התוצאה הנובעת מקיומו של פגם שכזה תהיה בטלות יחסית.
לא ניתן לומר שנשללה מהח"כים לדעת בנוגע למה הם מצביעים או שנשללה מהם אפשרות מעשית לגבש עמדה בנוגע לחוק.
הכרעה: אין עילה להתערבות- העתירות נדחו.
הלכה: המבחן להתערבות הוא אם הפגם שנפל יורד ל"שורש ההליך", כאשר התוצאה ‏הנובעת מקיומו של פגם שכזה תהיה בטלות יחסית.‏ פגם:הכרעת הרוב, שיוויון, פומביות, השתתפות.
9) הממשלה
הממשלה לפי ס' 1 לחו"י הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה. בס' 5(א) של חו"י נקבע כי הממשלה מורכבת מרה"מ ומשרים אחרים. אך הרשות המבצעת איננה הממשלה בלבד, היא כוללת את כל משרדי הממשלה וגם גופים ביצועיים שונים שאינם מסועפים לממשלה כגון: רשויות שמפעילות סמכויות ביצוע(ניירות ערך, בנק ישראל, נגיד בנק ישראל וכו'). חוקי המדינה מלאים בסמכויות ביצוע שנתונות לעובדים שונים של המנהל הציבורי. למרות ס' 1 ו5, לממשלה יש שני מובנים, ע"פ ס' 5 הממשלה היא הרה"מ והשרים, במובן רחב יותר ע"פ סעיפים אחרים: הממשלה היא גופים נוספים שהם חלק מהרשות המבצעת של המדינה. השאלה הזו חשובה מבחינה חוקתית משום שעשויה להיטען טענה שנדונה אפילו בביהמ"ש(הושארה בצ"ע) שהמשמעות של ס' 1 היא שהכנסת לא רשאית בחוק רגיל להעניק תפקידי ביצוע לגורמים שאינם במסגרת הממשלה כרשות המבצעת. טענה זו גם אם היא נכונה בוודאי לא מתקבל על הדעת לפרשה כאילו ניתן להעניק תפקידי ביצוע לממשלה במובנה המצומצם, היה צריך לפסול הרבה חוקים שנותנים סמכויות לבעלי תפקידים שונים שמקבלים החלטות. מה המשמעות של הרשות המבצעת? אנו מבדילים בין שלוש רשויות מרכזיות: מחוקקת, שופטת ומבצעת, עולה לכאורה שהמחוקקת מופקדת על חקיקה, קבלת נורמות כלליות, הרשות השופטת מופקדת על שפיטה- הכרעה בסכסוכים, בהליך בעל אופי אדוורסרי(ביהמ"ש נייטרלי), והרשות המבצעת עוסקת בהחלטות בעל אופי ביצועי, מבצעת את החוקים ומקבלת את ההחלטות האינדווידואליות העינייניות(רכישת נשק, קיום יחסים דיפלומטיים וכו'). כאשר מדובר ברשות המבצעת, אין זו התפיסה המקובלת מכיוון שהרשות המבצעת עוסקת לא רק בביצוע במובן המצומצם הנ"ל אלא היא עוסקת גם בחקיקה ובשפיטה. גם לרשות המחוקקת יש סמכויות מעבר לחקיקה.
הרשות המבצעת עוסקת באופן משמעותי גם בחקיקה ובשפיטה, מבחינה כמותית, רוב החקיקה לא מתקבל ע"י הכנסת אלא ע"י הרשות המבצעת. בין במובן הצר ובין ברחב. החקיקה מכונה חקיקת משנה, לרוב ע"י הרשות המבצעת- קרויה תקנות או צווים. באופן כללי מדובר על תקנות. רוב החקיקה במ"י היא בתקנות ולא בחוקים.
התפיסה הקלאסית לגבי תקנות היא שמדובר בחקיקה בעלת אופי ביצועי בעוד שהחוקים קובעים הסדרים ראשונים של עקרונות, כללים בסיסיים, התקנות קובעות הסדרים משנייים. בפועל זה לא תמיד המצב, לפעמים הכנסת מחוקקת חוקים שלא קובעים כמעט עקרונות ומשאירה גם את ההסדרים הראשוניים לתקנות.
הסדרים ראשוניים=עקרונות/כללים בסיסיים, הסדרים משניים= פרטי הביצוע.

דוגמא: מתחום המכרזים הציבוריים, קיים חוק של הכנסת, חוק חובת מכרזים אך הוא לא מהותי אלא זו הסמכה לקבוע את התקנות לגבי המכרזים.
דוגמא 2: חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים, הוא מסמיך לקבוע כללים שונים בנוגע לנושאים במשק בהם אין חוק בכנסת, בעבר הצווים יכלו לסתור חוקים של הכנסת. כל עיסוק, ענף מסחרי שאין לגביו רגולציה ספציפית, ניתן מכוח חוק זה להסדיר בעזרת צווים ללא אישור של ועדה בממשלה, שר יכול לבצע זאת לבדו אם הממשלה הסמיכה אותו לכך.
המצב המעשי הוא שיש לא מעט חוקים במ"י, שבעצם מסמיכים את הרשות המבצעת לא רק לחוקק נורמות בעלות אופי ביצועי(הסדרים משניים) אלא מסמיכים את הרשות המבצעת לחוקק הסדרים בעלי אופי ראשוני. הפרקטיקה הזאת לאו דווקא חוקית, מה המקור בו ניתן לבדוק זאת? בנורמה שהסמיכה חוקים- בחוקי יסוד! האם חוק שמאפשר לרשות מבצעת לחוקק באמצעות נורמות ביצועיות הוא חוקתי.
1- כיוון אחד, יותר שמרני הוא מתחום חוקי היסוד בנוגע לזכויות אדם, רלוונטי כשמדובר על חיקוקים שפוגעים בזכויות אדם. לדוגמא חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים פוגע בחופש העיסוק. אנו נדון במקרה של חוק שמסמיך רשות ביצועית לפגוע בזכויות אדם בעזרת פסקת ההגבלה- דרישה לחוקיות: "פגיעה בזכות צריכה להיות בחוק או ע"פ חוק מכוח הסמכה מפורשת". נשאלת השאלה אם חוק שמסמיך להתקין תקנות שיקבעו הסדרים ראשוניים שפוגעים בזכויות אדם, מקיים את דרישת החוקיות? הגישה של ביהמ"ש בהיבט הזה היא גמישה, אם מדובר בפגיעה מהותית בזכות יסוד חשובה במיוחד, ידרשו שהחוק עצמו יקבע את העקרונות בצורה מפורשת וישאיר לתקנות את פרטי הביצוע. אם מדובר בפגיעה מינורית או שהזכות אינה כ"כ חשובה יקלו בעניין זה.

פס"ד שעוסק בקביעה במסגרת תקנות של איסור על תקנות בנושאים פוליטיים הוא המפקד הלאומי, ביהמ"ש דחה את הטענות, בייניש וחיות(שתיהן במיעוט) לא פסלו את החוק אך אמרו שאין לפרש את החוק שמסמיך את רשות השידור והרשות השנייה של הרדיו כמסמיך גם לפסול תשדירים פוליטיים, אם הכנסת רצתה לאסור תשדירים פוליטיים עליה לומר זאת בחוק, הקביעה לגבי התשדירים מתייחסת לפרטים טכניים, דברים שלא חשובים מבחינת חופש הביטוי. הן סברו שלא מספיק לקבוע סמכויות בתקנות(כללים), קבעו כי ההסמכה לא מפורשת. מדובר בפרשנות של חוק ולא בפסילתו.
בפס"ד רובינשטיין, הוא עתר כנגד המדיניות של שר הביטחון לתת פטור או דחייה של שירות צבאי לתלמידים שתורתם אומנותם. ביהמ"ש אמר שהנושא הוא עקרוני וראה אותו כפוגע בזכויות האדם- הזכות לשיוויון, ולכן הסדר מסוג זה צריך להתקבל בכנסת בנורמה כללית. השר יכול לתת פטור בהחלטות אישיות, פרטיות אם יש בעיה לסוגה לחייל בודד, החלטות לגבי ביצוע. אמרו שאין לפרש את החוק כמסמיך את הרשות המבצעת(שר הביטחון) לקבוע הסדר כללי עקרוני שפוגע בזכויות אדם. כאשר מדובר בזכויות אדם יש הסדר בחו"י כבוה"א(פסקת ההגבלה). כאשר החוק לאו דווקא עוסק בזכויות אדם הנטייה היא לפרש את החוק כמתאים להפרדת הרשויות, נפרש חוקים שמסמיכים לחוקק בתקנות כחוקים שמאפשרים לחוקק הסדרים משניים. התוצאה של רובינשטיין היא שהכנסת הסדירה זאת בחוק טל(עדיין עומדת בביהמ"ש), כעת היא לא עומדת בבעיית החוקיות אלא במעבר בפסקת ההגבלה.
2- כשמדובר בחוק שלא עוסק בזכויות אדם ומסמיך בצורה מפורשת רשות ביצועית לקבוע בתקנות ‏הסדר ראשוני, לדוגמא: חוק חובת המכרזים, מסדיר את אופי ההיקשרות של המדינה בחוזים, ‏משאיר את קביעתם של ההסדרים הראשוניים להחלטה שמתקבלת ברשות המבצעת(לרוב שר ‏המשפטים, לעיתים יחד עם שר הביטחון), יש צורך באישור פרלמנטרי. כאן חוקי היסוד של ‏זכויות האדם לא יכולים לעזור.‏
בחו"י הממשלה, ס' 1 קובע שהממשלה היא הרשות המבצעת, בחו"י הכנסת ס' 1 נקבע שהכנסת ‏היא בית הנבחרים של מ"י וסמכויותיו המפורטות הן חקיקה של חוקים וחו"י שמטרתם לקבוע ‏את ההסדרים הראשוניים. ניתן להעלות טענה שאסור לסטות מההגדרות הנ"ל, יש חלוקה של ‏סמכויות בעלת אופי חוקתי. השאלה הועלתה בפני ביהמ"ש העליון בעתירות שנדונו בפניו בעניין ‏הפרטת בית סוהר באמצעות זכיין פרטי(המרכז האקדמי). החוק נפסל ע"פ הדרך השמרנית, ‏נקבע שהחוק פוגע בזכויות האדם של האסירים(כבוד וכו'), היתה טענה נוספת שהסתמכה על ס' ‏‏1 לחו"י הממשלה. נאמר: "הממשלה היא הרשות המבצעת" לא נאמר שזכיינים הם הרשות ‏המבצעת. מדובר בהפעלת אמצעי כוח כלפי אסירים. הטענה היתה שמדובר בחוק של הכנסת ‏אך החוק סוטה מהוראת חוק יסוד. הפעלת כוח ואמצעי משמעת וענישה זה דבר שנתון לרשות ‏המבצעת, גם אם מצמצמים את הסמכות של הרשות המבצעת זה נכנס לגדרה. הכנסת חוקקה ‏חוק לא חוקתי, נאמר שהממשלה היא הרשות המבצעת והיא נתנה סמכות ממשלה לזכיין פרטי. ‏ניתן לומר שכאשר הכנסת בחוק חובת המכרזים מטילה על הממשלה או על שריה סמכות ‏שאיננה ביצועית אלא קביעת הסדרים ראשוניים, גם זה חורג מהקביעה בחו"י. ניתן להטיל על ‏הממשלה חקיקת הסדרים משניים. ביהמ"ש לא הכריע בטענה זו, השופטים השאירו זו בצ"ע, ‏בייניש כתבה שדעתה היא חיובית, המקרים צריכים להיות קיצוניים, שם היא מסכימה שהכנסת ‏לא יכולה כל פעולה להעביר לידיים של זכיין פרטי, לומדים מכך שהכנסת לא יכולה לקבוע כל ‏הסדר ראשוני שיופעל ע"י הרשות המבצעת. ‏
דוגמא נוספת-שימוש הפוך בגישה: דובר על הצעת חוק להקים ביה"ח באשדוד, מדובר על החלטה ביצועית(לא נורמטיבית כללית), אם הכנסת היתה מחוקקת חוק כזה היה ניתן לומר שנקבע בחו"י שהממשלה היא הרשות המבצעת והכנסת לא יכולה לקחת זאת אליה ולקבוע על הקמת ביה"ח. בייניש כתבה שבקשר לטיעון-אין צורך להכריע. חיות אמרה שלדעתה ס' 1 לחו"י הממשלה הוא הצהרתי ואין הכוונה להגביל את סמכויות הכנסת. -לא היתה הכרעה.
שאלות נוספות:
נשאלת השאלה בדבר סמכות הרה"מ להעביר שר מתפקידו-
הרקע ההיסטורי-היה רצון לאפשר לרה"מ לשלוט במשמעת ובקולגיאליות של השרים שלא יהיה מצב שבו שר מתנכר להחלטות הממשלה ומצביע נגדה, מתבטא נגדה באמצעי התקשורת, בלי אמצעי יעיל להתמודד עם מצבים אלה. הס' מנוסח באופן כללי ומקנה לרה"מ סמכות להעביר שר מתפקידו. השאלה היא מהם הכללים המשפטיים שחלים לגבי הסמכות הזו. הסמכות היא בוודאי ביסודה סמכות שבשיקול דעת. ההנחה היא שלרה"מ יש שיקול דעת האם להעביר שר מתפקידו או לא, יכולים להיות מקרים בהם יהיה לגיטימי להעביר את השר מתפקידו או לא להעבירו, הבחירה היא בידי רה"מ מבלי שהדין מתערב בכך. זו אחת מהסמכויות היחידות שנתונות לרה"מ בתור רה"מ, יש נוהג פוליטי שרואה ברה"מ מנהיג המדינה, השרים מכבדים את דעתו וכאשר רה"מ מציע החלטה מסוימת או דוגל במדיניות מסוימת היא לרוב מתקבלת. 
לרה"מ יש סמכות: 
1- לקבוע את סדר היום של הממשלה
2- להעביר שר מתפקידו 
גם סמכות צנועה של העלאת נושא לסדר היום של הממשלה היא חשובה כי אחרת הממשלה לא תדון בנושא. עדיין קיים פער בין ההסדרה המשפטית של סמכויות הרה"מ לבין הפרקטיקה הפוליטית. הסמכות להעברת שר מתפקידו תלויה בשיקול דעת. אין סמכות המבוססת על שיקול דעת מוחלט, וגם לא נאמר בס' ששיקול הדעת הוא מוחלט. ביהמ"ש עד כה דן בסמכות ובמגבלות על הפעלתה בשני הקשרים:
1-הראשון נדון בין היתר בפרשת התנועה למען איכות השלטון נ' ממשלת ישראל(פס"ד דרעי), היועמ"ש בתקופה הרלוונטית, יוסף חריש, החליט להעמיד לדין בכפיפות להסרת החסינות ע"י הכנסת את ח"כ אריה דרעי בגין עבירות שחיתות. על רקע זה התעוררה השאלה אם שר שהועמד לדין על עבירות שחיתות אך עדיין לא הורשע, עוד לא היתה החלטה בנוגע לחסינות(לאחר הוא הסכים להסירה), האם שר יכול להמשיך להיות בממשלה? דרעי לא היה מוכן לפרוש, שיקולי רבין, הרה"מ, היו שהפיטורים של השר דרעי עשויים לפגוע ביציבות הפוליטית של הממשלה, הוא הסתמך על הסכם שנעשה עם סיעת ש"ס, אף אחד מהצדדים למשפט לא היה ער לקיומה של אותה הוראה וציינו שלאורה אין תוקף משפטי להסכם בו יש התחייבות לא לפטר שר. גם אם ההסכם אינו מחייב אין פירושו שהרה"מ חייב להעביר את השר מתפקידו. יוסף חריש חשב שמוטלת על רה"מ חובה משפטית ע"פ הנסיבות להעביר מתפקידו את השר דרעי, הוא אף הופיע כנציגו של הרה"מ. יחד עם זאת לשם ההגינות העביר מכתב מרבין שציין את דעתו האישית. ההחלטה של ביהמ"ש היתה לקבל את העתירה ולחייב את רה"מ, יצחק רבין, לפטר, להעביר מתפקידו כשר הפנים את דרעי. ביהמ"ש בסיטואציה מהסוג הזה ראה שני שיקולים רלוונטיים שעומדים בפניו של רה"מ. השיקול האחד נתון לשיפוטו של רה"מ הוא השיקול הפוליטי- מבחינת יציבות הממשלה היה טוב אם דרעי היה נשאר כשר, כנגד שיקול זה עמד שיקול שמירת אמון הציבור במערכת השלטונית ובממשלה. הטענה היא שאם בממשלה יכהן שר שנגדו תלוי ועומד כתב אישום מבוסס בשלב שע"ב ראיות מוצקות היועמ"ש מגיש כתב אישום נגדו והשר ימשיך לכהן בממשלה- יפגע אמון הציבור בטוהר המידות, בתקינות הפעילות הממשלתית. למרות שמדובר בסמכות שבשיקול דעת, בשלב שאינו חקירה אלא כבר אישום מבוסס והעבירות הן חמורות, שחיתות, קבלת שוחד וכו', השיקול של שמירת אמון הציבור הוא שיקול שצריך לגבור ולכן מוטלת על הרה"מ חובה להעביר את השר מתפקידו, אם לא ייעשה זאת יהיה בכך שימוש בלתי סביר בשימוש בכוח שהחוק נתן לו.
התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל- הלכת דרעי
עובדות: בעת ניהול מו"מ קואליציוני ניתן לרה"מ מכתב ובו התחיייב דרעי כי אם ש"ס תצטרף למפלגה ודרעי ימונה כשר, הוא ישעה עצמו מהממשלה עם הגשת כתב אישום נגדו. זה אכן קרה, הוגש כתב אישום נגדו על עבירות שוחד, הפרת אמונים של עובד ציבור, קבלת דבר במירמה בנסיבות מחמירות וכו'.  הוגשה עתירה שדרשה מרה"מ להפעיל סמכותו כס' 21א לחו"י הממשלה ולפטר את דרעי. הרה"מ טען כי המכתב מהווה התחייבות הדדית שלאורה הוא מנוע מלפטר את דרעי.
ש"מ: האם בנסיבות העניין הרה"מ צריך לפטר את דרעי?
ע"פ שמגר בחוק נקבע שיש סמכות לרה"מ ולא ניתן להגביל. המכתב הוא נטול תוקף. מדובר על שק"ד בכפוף לתו"ל וכו'. בהתקיים התנאים המקדמיים הדרושים להפעלת הסמכות חייבת הרשות להפעיל הסמכות, משלא עשתה כך יש לבחון האם הימנעותה נעשתה משיקולים סבירים.
סמכות ששק"ד הופכת לסמכות שבחובה כאשר לאור הנסיבות העובדתיות, אי הפעלת הסמכות היא בלתי סבירה באופן היורד לשורשו של העניין לאור ערכי היסוד של השיטה. יש לשמור על אמון הציבור.
ככל שהראיות על השר מוצקות יותר, יש להשתמש בסמכות.
הכרעה: העתירה התקבלה, על הרה"מ לפטר את דרעי.
הלכה: לא ניתן לגביל סמכות שבחוק. סמכות ששק"ד הופכת לסמכות שבחובה כאשר לאור הנסיבות העובדתיות, אי ‏הפעלת הסמכות היא בלתי סבירה באופן היורד לשורשו של העניין לאור ערכי ‏היסוד של השיטה.‏ בהתקיים התנאים המקדמיים הדרושים להפעלת הסמכות חייבת הרשות ‏להפעיל הסמכות, משלא עשתה כך יש לבחון האם הימנעותה נעשתה משיקולים ‏סבירים.‏
הנושא נדון בבתי משפט, ובמקרים של שרים שיש נגדם ראיות חמורות, לרוב הם התפטרו מרצונם מהממשלה וחזרו כשהכל התבהר.
שנים אחדות לאחר מתן הפס"ד הוסיפו בחו"י הממשלה חובות בדבר פרישה מהממשלה של שרים שהורשעו בעבירות שיש עימן קלון ונדונו למאסר של 3 חודשים בפועל או יותר. השאלה היא אם ההסדר שנקבע בחוק אמור להשפיע על ההסדר של פרשת דרעי-פנחסי(הכנסת סירבה להסיר את החסינות אך היתה חובה על רה"מ לפטר אותו למרות שהעניין לא הגיע לעבירה פלילית אך היתה התנהגות חמורה ביותר עד כדי שאסור שביהמ"ש ימשיך לכהן בממשלה-לא התקבלה עתירה בנושא, לא הוגש כלל כתב אישום.
ההלכה היא בעייתית ממספר סיבות: 
ההסדר השלילי: נטען כי חו"י הממשלה עסק במצבים שיש חובה על שר להתפטר ‏ואינו מתייחס לנושא הגשת כתב אישום, לכן אין זו עילה להתפטרות. מאז הכנסת ‏הוסיפה התייחסות לנושא הפלילי: מששר הורשע בעבירה פלילית עם קלון + מאסר 3 ‏חודשים או יותר, אוטומטית תסתיים כהונתו. כאן מתעוררת שאלת ההסדר השלילי: ‏במצב בו יש הסדר בחוק בנושא מסוים, אך ההסדר אינו מתייחס לנושא משני בתוך ‏הנושא הכללי הקבוע בחוק: עפ"י תורת ההסדר השלילי- בסיטואציה כזו, שקבועים ‏חובות ואיסורים על משהו אחר ולאחר לא התייחסו: סימן שלא מתייחסים לגביהם ‏האיסורים.
למשל: אם נקבע ששר יפוטר אחרי הרשעה, קלון, מאסר- ההסדר השלילי: טרם ‏הרשעה אין חובה לפטר, כלומר המחוקק חשב על הנושא וקבע מתי כן יפוטר שר, ולא ‏מתי לא, קרי במצב של כתב אישום אין חובה לפטר, גם אם לא נאמר במפורש זאת ‏‏(עצם ההתייחסות לנושא משקבעו את פיטורי שר שהורשע מצביעה על זאת). עמדה ‏נוגדת: עצם התייחסות המחוקק לסיטואציה מסוימת, לא אומרת על כוונות למקרה ‏אחר, יש לבדוק את ההסטוריה החקיקתית והצעות החוק, ולבדוק: האם מדובר ‏בהסדר שלילי או שמא ההסדר שנקבע בחוק הוא חלקי בו בחר המחוקק לא לקבוע ‏עמדה, ואז בהתאם לכללי המשפט: כלל הסבירות,  כשיתעורר הנושא, יוכרע ‏בביהמ"ש.
בנדור: טענת ההסדר השלילי חזקה יותר: הרי מתייחסת לנושא הפלילי בחקיקה, קרי ‏חשבו עליו וקבעו במפורש מהו המועד בו אישומים פליליים נגד שר מחייבים את ‏הפסקת כהונתו בממשלה: אחרי הרשעה+ קלון+ מאסר. ‏
מקרה שנוגע לחיים רמון, העמידו אותו לדין בגין מעשה מגונה, הוא התפטר מהממשלה, במשפט טען שלא מדובר בנסיבות העניין בעבירה והוא הורשע בפס"ד חמור למדי, הוטל עליו מאסר בפועל-עבודות שירות. בשלב הבא דנו בנושא הקלון וביהמ"ש החליט שאין קלון כזה שפוסל אותו לתפקיד ציבורי. למחרת עבודות השירות הוא קיבל מינוי וקידום, הוגש בג"צ לגבי זאת וביהמ"ש קבע שאין קלון, צדק בימ"ש השלום כשקבע שאין קלון. התוצאה היתה תוצאה משונה, כאשר הכחיש את האשמה, היה מנוע מלהיות שר בממשלה ואחרי שהורשע מאחר שנקבע שאין קלון, יכול היה לחזור לממשלה בתפקיד בכיר יותר וביהמ"ש העליון אישר זאת. תוצאה מוזרה אבל נובעת מכך שבעוד שהחוק קובע קריטריון ברור, יש בשלב בראשון עמימות כי עדיין אין הכרעה שיפוטית, עצם הגשת כתב אישום לגבי עבירה חמורה מחייבת התפטרות הממשלה. בהסדר שלילי נקבע מהו הרגע בו יש להפסיק את הכהונה בממשלה. מחו"י עולה בהקשר של אישומים פליליים שיש להתפטר במהלך ולא רק לאחר ההרשעה.
2-היבט שני נוגע לחוקי היסוד על זכויות האדם, יש פגיעה בחזקת החפות, גם אדם שמרשיעים אותו בביהמ"ש נפגע כבודו אך הפגיעה היא ע"פ חוק. כאן אין חוק, פוגעים כאן בכבודו של אדם עוד לפני שהורשע. כדי לפגוע בזכויות צריך חוק, הסמכה מפורשת, משתמעת. אין הסמכה להתייחס לאדם כעבריין לפני שביהמ"ש גזר את עונשו(לעובדי המדינה כן ניתן). לא עולה שניתן לפגוע בזכותו של אדם, אולי זה לגיטימי אך יש צורך שהכנסת תחליט על כך. אין להסתפק בהסדר שלילי או חלקי, יש צורך בהסדר חיובי שיאפשר פגיעה בזכויות אדם. קביעת הלכה שיפוטית שמחייבת לפגוע בזכויות אדם מבלי שההלכה הזו מפרשת חוק שמחייב לפגוע בזכויות האדם, פוגעת בזכויות האדם. נורמטיבית יש לחנך לחזקת החפות, כל עוד אין פס"ד של משפט פלילי יש לראות אדם כחף מפשע, רוצים לקבוע הסדר אחר? יש לקבוע זאת בחוק. בהיעדר חקיקה אין להטיל חובה על רה"מ.
כיצד הפגיעה הזו ראויה בכל זאת? 
דעתו של ברק היא שחוק כמשמעותו בפסקת ההגבלה כולל גם משפט מקובל, לשיטתו פסקת ההגבלה היא תרגום של פסקת ההגבלה הקנדית שמדברת על חוק במובן של "חוקים" שביהמ"ש מקבל במסגרת המשפט המקובל. חוק-לרבות הלכה מהמשפט המקובל. מאחר ואין בנושא הסדר שלילי(אחרת יחול ההסדר השלילי) ביהמ"ש יכול לפתח אותו, וברגע שנאמר מ"חוק או ע"פ הסמכה מפורשת בו" יכול ביהמ"ש לקבוע את ההלכה הנ"ל.
אין דרישה שמשפט מקובל תמיד יהיה ציטוט מהעבר, משפט מקובל מתפתח. עולה הטענה שכאשר פוגעים בזכות לא מספיק משפט מקובל, אלא אם כן מפרשים את פסקת ההגבלה בדרך שונה.
ביהמ"ש קבע בהלכת דרעי(התנועה למען איכות השלטון) שלמרות שהסמכות היא בשיקול דעת, על הרה"מ מוטלת החובה לפטר שר אם היועמ"ש גיבש כנגד אותו שר כתב אישום בעבירות חמורות. ביהמ"ש הוסיף וציין שיכולים להיות מקרים חריגים בהם החובה תתעורר לא רק בהקשר של גיבוש כתב אישום פלילי אלא במקרים בהם התנהגות השר תפגע באופן חמור באמון הציבורי ובטוהר המידות בממשל בישראל. לגבי ההקשר הפלילי, הטלת חובה לפטר שר, ההלכה הזו מעוררת בעיות משפטיות לא פשוטות. הכנסת גם אם לא שינתה את חו"י הממשלה בעקבות ההלכה, בפועל השלימה עם ההלכה, השרים נוהגים על פיה ולא מוכרת תכנית לשנות את המצב בדרך של חקיקה. הדין במקרה ההפוך, כאשר הרה"מ כן מעוניין מסיבות שונות לפטר שר, (הלכת דרעי מתייחסת למצב בו הוא ללא מעוניין והמשפט כופה עליו), אך האם כאשר הרה"מ מעוניין בהפעלת הסמכות? האם שיקול הדעת הוא מוחלט?
ברור שאם הרה"מ מעביר שר מתפקידו משיקול של קבלת שוחד ברור שאין זה חוקי והוא שיקול זר ופסול.
בפס"ד פוקס את אביגדור ליברמן ואיילון פיטרו, שרון פיטר אותם משיקולים פוליטיים שנגעו להצבעה על תכנית ההתנתקות. הממשלה טרם החליטה אם לאמץ את תכנית ההתנתקות של שרון. הקולות באותה עת היו שקולים ובפיטורם של שני השרים שהתנגדו באופן מובהק לתכנית יכל שרון להשיג רוב. היתה זו הערת אזהרה למתנגדי התכנית-זה יהיה דינם של שרים שיתנגדו גם ממפלגתו שלו(שני השרים הנ"ל לא היו). לפיכך הוגשה העתירה בפס"ד פוקס, העתירה נדחתה. לא כל שיקול הוא קשור, האם שיקול פוליטי הוא כשר? ביהמ"ש קבע שכאשר רה"מ משוכנע ששיקולים של מדיניות מחייבים פיטוריהם של שרים אז הוא רשאי לבצע זאת. לא היה מדובר במצב בו הממשלה אימצה את תכנית ההתנתקות והשרים לא לקחו על עצמם את האחריות הקולקטיבית, גם אם השר היה במיעוט, הנימוק ההיסטורי להפעלת הסמכות היה למנוע מצב בו יש קבלת החלטות ושרי המיעוט פועלים כנגד החלטה של הממשלה. גם אם הם במיעוט אינם חייבים לשנות דעתם אך עליהם לא לפעול בניגוד לכך. שם היה מדובר בהצעה שעמדה על הפרק, הממשלה טרם הכריעה בה. הסיבה לפיטורים היתה לאפשר לממשלה לאמץ את התכנית בה דגל רה"מ. גם הפס"ד הזה הוא בעייתי מבחינה משפטית, אפשר היה להבין שגם אם אין זה עניין שפיט, הרי ביהמ"ש לא ידון בהכרעה פוליטית מובהקת. אך לא זאת היתה ההנמקה- אי שפיטות, אי התערבות מכורח הפרדת הרשויות. ההנמקה היתה משפטית והיא מעוררת קשיים. ס' 1 וס' 5 לחו"י הממשלה: הרשות המבצעת במ"י איננה רה"מ, אין זה משטר נשיאותי. הממשלה בענייננו היא הרה"מ והשרים-לפחות, הקבינט. לעיתים מתעוררות שאלות, איזה החלטות יכול לקבל רה"מ לבדו?.. כאן לא זו היתה השאלה, כאן יש הסמכה משפטית וציבורית לקבל החלטות בנושא זה על דעת עצמו. הכנסת חוקקה חוק שנועד לקבוע הסדרים חיוניים לצורך ביצוע התכנית. הסמכות כאן היא רה"מ והשרים. 
לא היו טענות שהשרים אינם טובים, הסיבה היתה רצון לקדם את הסיכוי לאימוצה של תכנית ההתנתקות. לכאורה, אם רה"מ רוצה לשנות את הרכב הממשלה, להפוך אותו ליותר נוח להעברת החלטות הוא יכול לצרף שרים לממשלה. יש צורך תחילה באישור הממשלה(קודם כל על הרה"מ להציע) ובנוסף יש צורך באישור הכנסת. לא בטוח שאם הרה"מ היה מעוניין לצרף שרים, הדבר היה עולה בידיו ומקבל את אישור הממשלה. הוא פיטר שרים כדי להגיע לאותה תוצאה, הוא השתמש בסמכות שנועדה ביסודה להבטיח קולגיאליות של השרים להחלטות הממשלה ותפקוד מלא של השרים בסמכות הממשלה.  מבחינה משפטית מהותית זה מקרה בו רה"מ פעל בחוסר סמכות, לא במובן שאינו רשאי, אלא בשיקולים ששקל- הם היו שיקולים זרים. המטרה שהיתה לנגד עיניו הם זרים למבנה, הרשות המבצעת היא הממשלה והחלטות מדיניות בסיסיות מתקבלות בממשלה. לעיתים מאצילים זאת לסמכות הקבינט המדיני-בטחוני(ועדה שקיימת מכורח חוק והממשלה רשאית לאצול לה סמכויות- מדובר בשרים ולא ברה"מ באופן אישי). השיקולים שעמדו בסמכות לא עמדו עם מבנה המשטר. הרה"מ השתמש בכלי שהיה מיועד למטרה אחרת כדי להגיע לתוצאה שאיננה תואמת את מעמדו(ראש הרשות המבצעת אך איננו הרשות המבצעת). לא הלך בדרך של הוספת שרים אלא פיטר את חלקם. שיקול השפיטות הוא בעייתי כאן, ביהמ"ש לעיתים רחוקות דוחה על הסף טענות של חוסר שפיטות. העתירה נדחתה כאן לא על שפיטות אלא ע"י פרשנות של חוסר סמכות, שיקולים זרים. הגדירו את השיקול, והרחיבו אותו כך שיכל לבצע זאת. לאור המבנה של המשטר ולאור התכליות שלקידומן הכנסת הוסיפה את סמכות רה"מ לפטר שרים, המבחנים שביהמ"ש קבע אינם נכונים מבחינת משפטית-ע"פ בנדור.
פוקס נ' ראש ממשלת ישראל-
עובדות: יומיים לפני הדיון בממשלה על תכניתו המדינית של הרה"מ לפינוי יישובים בעזה ובצפון השומרון(תכנית ההתנתקות), פיטר הרה"מ שני שרים שהתנגדו לתכנית ושהודיעו שיפעלו ככל יכולתם ע"מ למנוע את העברתם בממשלה. הפיטורים נעשו מכוח סמכות רה"מ בס' 22(ב) לחו"י הממשלה. השרים תוקפים את חוקיות הפיטורים בטענה שהרה"מ לא מוסמך לכך בנסיבות שבהן הסיבה להחלטה היא פוליטית, כי שר מתנגד למדיניות או תכנית הרה"מ. נטען כי ההחלטה לקתה בחוסר סבירות קיצוני.
ש"מ: האם החלטת הרה"מ היא כדין?
הפיטורים נכנסים לתוקף החל מ48 שעות לאחר מסירת המכתב לשר. הרה"מ יכול לחזור בו מההחלטה. 
קיומה של הסמכות היא פרי איזון של שתי מגמות נוגדות: חיזוק מעמדם ועצמאותם של שר בממשלה ושל הממשלה כולה, וחיזוק מעמדו, כוחו וסמכותו של רה"מ.
רה"מ יכול לפטר שר רק כשהוא משוכנע כי זה יכול לקדם את התפקוד הראוי של הממשלה כרשות המבצעת של המדינה ולהגשים את יעדי המדיניות הניצבים בפניה. נדרשת תשתית עובדתית מבוססת להחלטה על פיטורים. גם נימוק עינייני.
רה"מ רשאי להעביר שר מכהונתו גם בשל טעמים פוליטיים הכרוכים באמונתו כי יש בהחלטה כדי להגשים את יעדי המדיניות הניצבים בפני הממשלה.
הכרעה: העתירות נדחו.
הלכה: מודגש.
מבחינה משפטית סמכויות אישיות של רה"מ הן מאוד מאוד מוגבלות וההשפעה הרבה שיש לרה"מ נובעת מנוהג פוליטי. רוב הדברים שהרה"מ עושה אינם החלטות משפטיות, את רוב ההחלטות מביאים לאישור הממשלה או גוף אחר שמוסמך. הסמכות נותנת כוח רב לרה"מ. 
ההנחה היא שהעמדות המשפטיות מבוססות בצורה רגילה על תפיסות פוליטיות על עניין כזה או אחר אינה נכונה-לדעת בנדור. אמות המידה המשפטיות האם המעשה שנעשה חוקי או לא אינן תלויות בשאלה אם תכנית ההתנתקות טובה או לא, חיובית מבחינה ערכית או לא.. זה חלק מההסבר בבעיית השפיטות, יוצאים מנק' הנחה שלמרות שיש הפרדת רשויות ויש התנהלות מסוימת, יש לקבל החלטה בהתאם לדרך בה יבין הציבור את החלטת ביהמ"ש(שהוא בעד/נגד ההתנתקות)- יש לפעול משיקולי עינייניות בלבד.
יתכן וניתן היה לפתור את הנושא משיקולי שפיטות ובעצם לא להתערב מפאת השיקולים ‏הפוליטיים, אך משנדון – ההחלטה בעייתית משפטית. עפ"י הגדרה רחבה בדבר שק"ד רה"מ ‏בפיטורי שרים, ההחלטה היא כדין, אך ניתן להתווכח האם השיקול לא רחב מידיי.  ‏
הסמכות השיורית של הממשלה-
‏ קבועה בסעיף 32 לחו"י הממשלה: "הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה בכפוף לכל דין, כל ‏פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת".  הטקסט אינו חד משמעי, ומבחינת ‏הלשון של הסעיף, ניתן לפרשו בצורה מצמצמת או מרחיבה יותר. עפ"י הפרשנות המצמצמת, ‏הסעיף מתייחס לאותם חוקים מאד בודדים במדינה, שמקנים סמכויות משפטיות למדינה, ‏ואז עפ"י פירוש זה- כאשר חוק מקנה סמכות למדינה מתעוררת השאלה: מהי המדינה? מהו ‏הגוף שפועל בשם המדינה- הפרשנות המצומצמת עונה: סמכויות שניתנו עפ"י דין למדינה ‏מופעלות ע"י הממשלה (כדי שלא יהיה לא ברור מי מפעיל את הסמכויות הללו). הרי אצלנו ‏מקובלת שיטה של רשויות מוסמכות : חוק הנותן סמכות קובע מי מפעיל את הסמכות – שר, ‏נגיד בנק, רשות מקומית וכו'. יכולים להיות מקרים נדירים, שהסמכות מוקנית למדינה ואז ‏ע"פ פרשנות מצמצמת, הממשלה היא בעלת הסמכויות השיוריות. ‏ אך לא זו הפרשנות המקובלת. הס' מיועד להתמודד עם קושי אחר, יש תחומים רבים שחיוניים לתפקוד וניהול תקין של המדינה וענייני הציבור שאין לגביהם שום הסדר משפטי ספציפי. למשל: כמעט כל תחום ניהול יחסי החוץ של המדינה, אין חוק של הכנסת שעוסק בניהול יחסי החוץ. כל הנושא של שגרירים וחלוקת הסמכויות ביניהם, אין חוק בעניין זה. 
אי אפשר לנהל מדינה בלי שיהיו סמכויות מלאות לטיפול בעיניינים חשובים. מדינה לא יכולה להתקיים בלי מוסד אחראי, אך אין חוק שמטפל בכל הנושאים. ע"פ הפירוש המקובל והנכון מבחינת המטרה, בא הס' לגשר על הפער בין החוקים הספציפיים שבהם יש לקונות בסמכות לבין צורכי המציאות. מסר הס' הוא שכאשר עניין מסוים אין לגביו הסדר ספציפי בחוק, הרשות המוסמכת היא הממשלה. ברגע שהסמכויות מאוצלות, הממשלה יכולה בדרכים משפטיות להאציל סמכויות, זה מקל על הביצוע.
יש סכנה בדבר הזה, לא מתקבל על הדעת שהממשלה תוכל לעשות מסמכות שיורית מה שמתחשק לה, יש לאזן בין עיניינים שחשובים למען תפקודה התקין של המדינה לבין החשש שהממשלה תוכל לעשות מה שהיא רוצה. יש לדאוג שהממשלה תוכל לעבוד בחפיפה עם רשויות שעוסקות בדברים דומים. הס' נותן מענה לסמכות שיורית וגם כדי לאפשר את שלטון החוק ולא להעניק סמכות רחבה מידי ככל שתהיה- הממשלה. הס' יוצר איזונים, ע"פ ניסוחו הוא כולל שני סייגים חשובים לסמכות השיורית.
סייגים לסמכות השיורית:‏
1- סמכויות ביצוע(בלבד).‏
2- הסמכות לפי הס' היא בכפוף לכל דין. ‏
3- הסמכות חלה רק בקשר לסמכות שאינה מוטלת בדין על רשות אחרת.‏
לאור פס"ד בעניין ועדת המעקב הסייג הראשון הוחלט.
ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל נ' ראש ממשלת ישראל-
עובדות: העתירה הופנתה כנגד החלטת הממשלה לסווג אזורי עדיפות לאומית ובמסגרתם להעניק הטבות בתחומים שונים, ביניהם החינוך.
ש"מ: האם החלטת אזורי העדיפות עליהם החליטה הממשלה הינה מפלה על בסיס לאום את היישובים הערבים, ודינה בטלות?
ע"פ ברק המבחן לקיומה של אפליה הוא אובייקטיבי, מתמקד בתוצאה. אינו מוגבל למחשבתו הסובייקטיבית של יוצר הנורמה. שיוויון בין כלל האזרחים(גם ערבים) מהווה יסוד מיסודותיה של המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית. הפגיעה בשיוויון היא קשה יותר כשהיא פוגעת בזכות לחינוך, על המדינה לאפשר לכל פרט לרכוש חינוך בסיסי באופן שיוויוני.
החלטת הממשלה אינה מתיישבת עם עיקרון השיוויון, היא מביאה לאפליה פסולה של המגזר הערבי במימוש הזכות לחינוך ולכן גורר את אי חוקיותה.
הכרעה: העתירה התקבלה, אך משעים את הכרזת הבטלות למשך 12 חודשים.
הלכה: ע"פ ברק המבחן לקיומה של אפליה הוא אובייקטיבי, מתמקד בתוצאה.‏ לממשלה יש סמכות שיורית רק לסמכויות ביצוע, לא החלטות שיפוטיות.
הרחבת הסייג הראשון- סמכויות ביצוע-
הממשלה מוגדרת כרשות המבצעת והסמכות השיורית שלה חלה על סמכויות ביצוע ולא על ענייני חקיקה ושיפוט. גם אם נגלה לקונה בסמכויות השפיטה, הסמכויות מעוגנות בכללים שונים(לא יכול להיות שהממשלה תשב כבית משפט). יש חוק, יש רשות מוסמכת ע"פ החוק ובמקרה שהחוק לא קובע מי יכול להתקין תקנות, הממשלה תוכל להתקין תקנות. הסמכות השיורית הזו מוגבלת לסמכות הביצוע. באופן כללי יש לבחון כאשר הממשלה מתיימרת להשתמש בסמכותה השיורית מכוח ס' 32, אם העניין הוא בעל אופי ביצועי ולא נכנס לגדר הסמכויות הראשיות של הרשות המבצעת או המחוקקת וכו'. אין להפוך את הממשלה לסמכות שיורית לכל דבר ועניין.
הרחבת הסייג השני- בכפוף לכל דין-
בכפוף לכל דין- הס' אומר שכל מה שהממשלה מחליטה או עושה מכוח הסמכות השיורית כפוף לכל דין במדינה ישראל(ברור שכפוף להוראות ספציפיות בחוק יסוד כי זה נקבע בחוק יסוד). כתבו במפורש "לכל דין", זה אומר שמכוח הסמכות הזו לממשלה אסור לעשות כל דבר שסותר דין כלשהו(גם משפט מקובל). הסמכות לא ניתנה לממשלה לבצע פעולות סותרות דין. הס' בא להשלים את החסר ולא לתת כוח למדינה, זה חשוב למען שלטון החוק. עקרונות היסוד של השיטה הם חלק מהדין. כל דין, אפילו ברמה נמוכה, אין להפר אותה במסגרת הסמכות השיורית. הממשלה לא מוסמכת לפגוע בזכויות האדם, ראשית כי הן חלק מהדין ושנית יש הסדר ספציפי בפסקת ההגבלה. הסמכות לפגוע בזכות צריכה להיות בחוק או ע"פ חוק ובהסמכה מפורשת בו. לא רואים את הסמכות השיורית כהסמכה מפורשת.
הרחבת הסייג השלישי- סמכות שלא מוטלת על רשות אחרת-
הסמכות שבה מדובר, עליה לא להיות מוטלת בדין על סמכות אחרת. לא מספיק לקבוע שעל הממשלה לא להפר כל דין בביצוע הסמכות השיורית, מעבר לכך, הסמכות השיורית לא קיימת כאשר יש סמכות רשות אחרת(שר וכו') שפועלת בנושא, המטרה איננה ליצור כפילות, זה דבר מסוכן ובעייתי, עלול לגרום להחלטות סותרות. המטרה של הס' היא במצב בו אין סמכות מוסמכת, ואז יש לתת זאת לממשלה. יש לעיתים קשיי יישום בנושא זה. יש לפרש את הסמכות האחרת, כולל הסדרים שליליים. כאשר מטילים על רשות אחרת סמכות בתחום מסוים, כנראה שאת שאר הדברים איננה מוסמכת לבצע(הסדר שלילי), ואז הסמכות תוכל להגיע לממשלה.
דוגמא: פס"ד פדרמן, ממשלת רבין קיבלה בקשה מארה"ב, לארה"ב יש אינטרסים בהאיטי. בהאיטי כל מערכות השלטון בכאוס מוחלט. ארה"ב ביקשה להקים משלחת ממדינות רבות של אנשי משטרה מקצועיים שיספקו הדרכה למשטרת האיטי. כנראה גם כדי לשמור על אינטרסים אמריקניים. נשיא ארה"ב פנה לרה"מ הישראלי לתת יד. הממשלה אישרה את זה, ע"פ ס' 29 דאז. הקימו משלחת של שוטרים מתנדבים ונשלחו למשלחת ההדרכה הבינלאומית. פדרמן הגיש עתירה, היתה טענה חזקה: כל הנוגע לעינייני משטרה, הסמכות היא לא של הממשלה, יש את פקודת המשטרה. מדובר ברשות נפרדת ולא בסמכות שיורית. פקודת המשטרה קובעת את מטרות המשטרה: למנוע עבירות ולמנוע עבריינות בישראל ולא לעזור לאמריקה. הממשלה לא יכולה בעצם להרחיב מכוח הסמכות השיורית את סמכויות המשטרה. נטען שנושא המשטרה הוטל על רשות אחרת ואי אפשר להטיל סמכות שיורית כאשר יש סמכות מסוימת למשטרה. היתה טענה של הסדר שלילי, מכך שנקבע בפקודת המשטרה את המטרות לגבי ישראל, זה אומר שלא מדובר בחו"ל. נטען שאי אפשר לעקוף זאת בעזרת הסמכות השיורית. ביהמ"ש אמר שהמטריה היא מטריה של יחסי חוץ, ייחס לעובדה שאנשי המשטרה לא היו אמורים לעסוק בשיטור בהאיטי משקל רב. המטריה היתה יחסי חוץ, לא היה מדובר בסמכויות שיטור אלא הדרכה. פדרמן טען שהנושא שייך לסמכויות המשטרה והממשלה טענה שהנושא הוא בתחום יחסי החוץ. יש לבדוק את החוק הנוסף, האם מטרתו הוא למצות ולכסות את התחום הזה, כל דבר הוא לגופו של עניין.- נפסק לטובת המדינה.
בפס"ד ועדת המעקב הממשלה קיבלה החלטות בעניין ישובים באזורי עדיפות לאומית. ביהמ"ש אמר שתמיכה כלכלית באזורי עדיפות לאומית יש חוק לגביה. אלה המגבלות הקבועות בחוק שהכנסת מעוניינת בהם. אם יש צורך לשנות את הקריטריונים יש לבצע זאת בחקיקה. לעיתים יש מקרים של ספק. אין צורך לבדוק את ההגדרה במובן המצומצם שנקבע בחוק, אם בפועל הטיפול בנושא מוטל על רשות אחרת, הממשלה לא יכולה לייחס זאת לסמכות שיורית. הכנסת קבעה את הקריטריונים לעדיפות לאומית, על המדינה רק לבצע. יש חשיבות לנושא ולא לפירוש הדווקני שקבוע בחוק.
10) הרשות השופטת
מבנה מערכת בתי המשפט ומינוי שופטים-
הרשות השלישית המרכזית היא הרשות השופטת. הרשות השופטת איננה כדבר מובן מאליו רשות שלטונית באותו מובן שהכנסת והממשלה הן רשויות שלטוניות. מה מייחד אותה?
היא איננה רשות נבחרת באופן ישיר כמו הכנסת או באופן עקיף כמו המבצעת. השופטים נבחרים ע"י גוף שכולל נציגות של הרשויות הנבחרות(2 שרים ו2 ח"כים). בנוסף היא איננה יוזמת אלא מכריעה בסכסוכים שמובאים בפניה במגבלות של שפיטות. האבחנה שקצת מטושטשת בשיח הציבורי בין הרשויות הנבחרות, הכנסת לשופטת, השופטת כעיקרון מופקדת על הכרעה בסכסוכים ע"פ כללים. בשונה מהכנסת שחופשיה לקבוע את הנורמות, והיא זו שמחוקקת את חוקי היסוד, ובשונה מהממשלה שיש לה שק"ד רב בהפעלת סמכויותיה. החוק מקנה לרשות השופטת כוח רב. היא פועלת ע"פ כללים שלא היא קובעת לעצמה אלא ע"פ דין, בעיקר ע"פ חקיקה, בין אם מדובר בחוקי הכנסת או חקיקה מנהלית(רשויות מנהל ושרים שמתקינים תקנות).
הרשות השופטת גם אם רואים אותה כרשות עצמאית, אופי פעולתה הוא ביישום כללים שנקבעו בעזרת רשויות אחרות. הנק' היא רלוונטית גם בתפיסות שמעצימות את השק"ד של הרשות השופטת בשאלות של פרשנות.
במשפט הפלילי אין שק"ד רחב בקביעה אם אדם ביצע או לא ביצע עבירה מכיוון שהעבירות קבועות בחוק. החוק קובע עונש מקסימום, ולביהמ"ש יש שק"ד רחב כדי לקבוע מה יהיה העונש הספציפי. אם יש שק"ד לרשות השופטת-הוא השק"ד הפרשני, גם ע"פ התפיסות שרואות אותו כשק"ד רחב מאוד מדובר עדיין בפרשנות של כללים שהותוו ע"י רשויות אחרות. מבחינה ציבורית, החלטות רבות שמיוחסות לרשות השופטת בעצם לא מבוססות על הכרעותיה אלא על יישומיה.
פס"ד דנילוביץ- מדובר בהליך שהתחיל בבית הדין לעבודה. הוא הגיע לעליון, דייל בשם יונתן דנילוביץ, עובד של חברת אל-על, דרש להקנות לבן זוגו את הזכות שנקבעה בחוזה העבודה של אל-על, מתן כרטיסי טיסה(ניתנו לכל בן זוג). ביהמ"ש קיבל את הדרישה הזו, הפס"ד הזה מיוחס לביהמ"ש העליון שקידם באופן מהותי את השיוויון של הומואים ולסביות בנושא זוגיות. הפס"ד העיקרי שנכתב ע"י הנשיא ברק בסה"כ יישם כלל שנקבע ע"י הכנסת שנקרא חוק שיוויון הזדמנויות בעבודה. לא נקבע שביהמ"ש ראה זוגיות הומוסקסואלית שווה כמו זוגיות של גבר ואישה אלא פשוט יישם חוק של שיוויון הזדמנויות בעבודה. פיתוח העקרונות הללו מיוחס ציבורית לביהמ"ש אך הקרדיט למעשה מגיע לכנסת, היא זו שחוקקה את החוק. דוגמאות רבות ישנן בנושא, אך מדובר ביישום של ביהמ"ש העליון חוקים של הכנסת. גם בפס"ד הזה היתה דעת מיעוט של השופט קדמי שלא ראה בסיטואציה הזו אפליה על רקע מיני.
גם באותם תחומים של משפט מקובל שבהם ביהמ"ש הוא זה שמפתח את הדין, מקורות המשפט המקובל הוא בהחלטות מקוריות של הכנסת. מדובר על פקודת סדרי השלטון של המשפט, ביהמ"ש מאמץ את המשפט המקובל האנגלי(משפט מנדטורי) עד שהכנסת תקבע אחרת. המשפט המקובל במקרי לקונות הוא הדין החל בישראל, בתי המשפט לא משנים במהירות את המשפט המקובל ועליו הם מסתמכים. יש לזכור שהרשות השופטת היא רשות מיוחדת כי תפקידה הבסיסי הוא ליישם ולפרש את החוקים שנקבעו ע"י רשויות פוליטיות נבחרות והשק"ד שיש לה הוא פחות ממה שחושבים, מקום שהפירוש שניתן ע"י הרשות השופטת מביא לתוצאה לא רצויה אז הרשויות המחוקקות רשאיות לשנות את הכלל לעיתים אף בהמלצת ביהמ"ש. המילה האחרונה היא בתחום הרשויות הפוליטיות.
מינוי שופטים-
הרשות השופטת איננה נבחרת ע"י הציבור לא באופן ישיר ולא באופן עקיף, אלא ע"י ועדות בחירה שיש בהן ייצוג של הרשויות הפוליטיות(ייצוג ולא שליטה). ככלל השופטים במערכת המרכזית(שלום מחוזי ועליון לרבות בתי משפט אחרים) נבחרים ע"י ועדת בחירה מרכזית, שכוללת 9 חברים, מתוכם 2 שרים: שר המשפטים-יו"ר הועדה ועוד שר כלשהו, שני ח"כים(אחד הוא נשיא האופוזיציה-ע"פ מסורת, לא האופוזיציה בוחרת את הנשיא שלה, מקובל שהחבר בוועדה לבחירת שופטים מייצג את מפלגת האופוזיציה הגדולה ביותר). לצד הארבעה האלה, יש עוד 5 חברים שהם חברים מקצועיים, 3 מהם הוא שופטי בית המשפט העליון ואחד מתוכם הוא נשיא העליון. השם של הוועדה הוא "הועדה לבחירת שופטים". יש גם ועדת מינוי שופט כאשר נשיא המדינה חותם על המינוי. לצד הנשיא של העליון יש 2 שופטים שהם נבחרים ע"י שופטי העליון, מדובר במנהג, המינוי הוא ל3 שנים, הבחירה היא לפי הותק, בוחרים לפעמים את מי שעוד לא ישב. יש גם שני חברים בועדה שהם נציגים של לשכת עורכי הדין, מדובר בבחירה פוליטית, המבוססת על הצבעות.
בחירת השופטים במערכת המרכזית נעשית ע"י ועדת בחירה כאשר 5 מתוך ה9 מייצגים את המקצוע וה4 את הרשויות הפוליטיות. לעיתים החברים בועדה הם בעלי השכלה משפטית, מטבע הדברים חלק מהחברים שמייצגים את הרשויות הפוליטיות הם כן בעלי השכלה משפטית.
גם בעלי תפקידים שיפוטיים אחרים שאינן חלק מהמערכת המרכזית של בתי המשפט, נבחרים ע"י ועדות מקבילות שהרכבן מותאם לאופי הדין בו מדובר: בתי דין-ועדה לבחירת דיינים שונה בהרכבה מהועדה לבחירת שופטים. אך העיקרון בהרכב הועדה דומה, וגם כך בבחירת שופטים לבית הדין לעבודה, צבאיים וכו'.
הועדות פועלות ע"פ הכרעות ע"פ רוב, יש דרישת נוכחות מינימלית וההצבעה נערכת ע"פ רוב רגיל. יש לכך חריג יחסית חדש שנקבע לפני שנים מעטות: בבחירת שופטים לעליון יש צורך בתמיכה של 7 לפחות בוועדה. אין די ברוב רגיל של 5 מול 4.
ע"מ להתמנות לביהמ"ש העליון יש צורך בניסיון של 10 שנים(גם באקדמיה), בערכאות נמוכות- פחות. יש צורך שהאנשים לא יהיו דמויות פוליטיות מובהקות. ההרכב של נשים, עדות שונות וכו' אינו נקבע בדין, זה שיקול מסוים של חברי הוועדה.
ניתן היה לחשוב שהייצוג של הרשויות הפוליטיות בועדה שכוללות לעיתים אנשים שאינם אנשי מקצוע בא להצביע על כך ששיקולים פוליטיים הם רלוונטיים.
גם פסיקת העליון שאמנם מנוסחת בזהירות בנושא הפורום המשפטי למען א"י נ' הועדה לבחירת שופטים קובעת שזה לגיטימי בתקופת מעבר(עומדות על הפרק בחירות חדשות) שהועדה לא תתכנס ותבחר שופטים. עולה מכך שיש שיקולים פוליטיים שמשפיעים על מינויי ביהמ"ש העליון. יש חוקים מנהליים שקובעים שממשלת מעבר לא תקבע החלטות בנושאים מהותיים. המסר שעולה מהפס"ד גם אם לא זו היתה הכוונה- שטבעי הדבר בגוף שבו הנציגים של הרשויות הנבחרות שוקלים שיקולים פוליטיים ולכן לא ראוי בתקופה בה הממשלה עשויה להתחלף לחייב את הממשלה החדשה בקביעות של הממשלה הקודמת. שיקולים פוליטיים נחשבים עדיין כזרים והשיקולים הנדרשים הם מקצועיים. מדוע אם כך יושבים אנשים שאינם אנשי מקצוע בוועדה? ההסבר לכך הוא שיתוף אנשי ציבור נבחרים, אך יש בכל זאת סוג של קושי מכיוון שברוב המכריע של המקרים לא בוחרים אנשים עם זהות פוליטית ידועה. גם כאשר מופיעים שיקולים פוליטיים הם דיי טפלים. (שופט מסוים עורר התנגדות להשתתפותו בוועדה בשל החלטת מעצר שפסק בעבר ונתפסה בעלת אופי פוליטי) בסופו של דבר: השיקולים הם מקצועיים.
כיום לא ניתן לבחור שופט לעליון מבלי שלפחות שופט עליון אחד יתמוך בכך. יש צורך ב7 תומכים ויש שלושה שופטים בועדה ולכן יש לשופטים מעין זכות "וטו".
בפס"ד אומץ ובפס"ד הפורום המשפטי עולה כי לועדה לבחירת שופטים יש שק"ד מאוד רחב ע"פ תפיסת ביהמ"ש העליון. ייתכנו מקרים בהם ביהמ"ש יתערב אך ככל שהשק"ד רחב ביהמ"ש לא יתערב.
בפס"ד אומץ בחירת הרב יונה מצגר לנשיא ביהמ"ש הגבוה לערעורים על רקע הפרשות בהן היה מעורב אינה לרוחם של שופטי העליון. בכל זאת אמרו שמדובר בגוף מיוחד בעל נציגות מקצועית ורלוונטית, ההתערבות תהיה במקרים חריגים. בהחלטה שלא לכנס את הועדה בתקופת מעבר, ביהמ"ש ראה את החלטה כנכונה- שר המשפטים החליט בהתחשב בידיעות שופטי העליון(שלא ראוי לכנס את הוועדה), ביהמ"ש קבע שאין זו החלטה בה יש להתערב. הייעוץ המשפטי לוועדה זו ניתן ע"י היועמ"ש(כי היו"ר הוא שר המשפטים), והיועמ"ש סבר שלא ראוי לכנס, לכן בכלל אין טעם להתערב כי שר המשפטים החליט להיענות. לכן השיקול, הלכה למעשה הוא השיקול המקצועי. מתעוררת שאלת הייצוגיות הפוליטית אך נדרש "שיקוף" אל מול הציבור הישראלי לטובת אמון הציבור במערכת המשפט- הציבור הדתי, לא יהודי, נשים וכו'. שיקולים אלה צריכים להיות משניים, ובצל השיקולים המקצועיים שהם: מה הם התפקידים הקודמים מהם מגיעים שופטים. המדיניות של שר המשפטים הוא לעודד הגעת שופטים משורות עו"ד. לרוב מדובר בתובעים של הרשויות השונות ופחות בעו"ד מהשוק הפרטי(ברור כי מי שמעוניין בשוק הציבורי- מראש הולך לעסוק בפרקטיקה ציבוריים ולכן מועמד טבעי יותר ויותר מעוניין בכך). סיכום: היכולת המקצועית, הרקע המקצועי- הם שיקולים מובילים. השיקוף הציבורי- ראוי שיילקח בחשבון, אך יש להישמר: כשם שממנים בעלי תפקידים מקצועיים אחרים(מפקדי הצבא, מנהלי מחלקות בבתי חולים) ומקווים שהם מגיעים מרבדי החברה השונים אך משקל הנושא מוגבל, כך גם משקלו בבחירת השופט: ראוי שיהיה מוגבל, כיוון שרוב העיסוק של הערכאות(בעיקר הנמוכות מהעליון, אינו עוסק בעיניינים ציבוריים אלא פלילי, אזרחי וכו').
הפורום המשפטי למען א"י נ' הוועדה לבחירת שופטים-
עובדות: נקבע כי ממשלת‎ ‎מעבר נדרשת‎ ‎לנהוג‎ ‎איפוק‎ ‎בהחלטות‎ ‎בעלות‎ ‎משמעות‎ ‎עקרונית‎ ‎שתוקפן‎ ‎או‎ ‎משמעותן‎ ‎הוא‎ ‎מעבר‎ ‎לתק' הכהונה‎ ‎שנשארה‎ ‎לה.‏‎ ‎על‎ ‎סמך‎ ‎המדיניות‎ ‎הזו‎ ‎נקבע‎ ‎שבתק' של‎ ‎ממשלת‎ ‎מעבר‎ ‎גם‎ ‎הועדה‎ ‎לבחירת‎ ‎שופטים‎ ‎לא‎ ‎יכולה‎ ‎להתכנס‎ ‎ולא‎ ‎יכולה‎ ‎לבחור‎ ‎שופטים‎ ‎חדשים. – זוהי הלכה בעייתית משום שהיא מצביעה על כך שיש שיקולים פוליטיים במינוי ‏שופטים. (בנדור מתנגד לכך).‏
אומ"ץ-אזרחים למען מינהל תקין וצדק חברתי ומשפטי נ' הוועדה למינוי דיינים-
עובדות: הפרשה בנוגע לכהונת‎ ‎הרב‎ ‎יונה‎ ‎מצגר‎ ‎דיין‎ ‎מכוח‎ ‎תפקידו‎ ‎כרב‎ ‎הראשי‎ ‎לישראל‎ ‎בבית‎ ‎הדין‎ ‎הגדול‎ ‎לערעורים.‏‎ ‎למרות‎ ‎הביקורת‎ ‎המאוד‎ ‎קשה‎ ‎שנמתחה‎ ‎על‎ ‎ידי‎ ‎היועמ"ש‎ ‎לממשלה‎ ‎במקור‎ ‎ועל‎ ‎ידי‎ ‎שופטי‎ ‎העליון. העליון‎ ‎לא‎ ‎מצא‎ ‎לנכון‎ ‎להתערב‎ ‎בהחלטת‎ ‎ועדת‎ ‎המינויים‎ ‎לדיינים‎ ‎שהרכבה‎ ‎לא‎ ‎זהה‎ ‎אבל‎ ‎הקונספציה‎ ‎העקרונית‎ ‎דומה‎ ‎לועדת‎ ‎המינויים‎ ‎הכללית. העליון‎ ‎אמר‎ ‎שהתנהגותו‎ ‎חמורה‎ ‎ביותר‎ ‎אבל‎ ‎כיוון‎ ‎שההליכים‎ ‎התקיימו‎ ‎בצורה‎ ‎תקינה‎ ‎אין‎ ‎להתערב‎ ‎בתוכן‎ ‎המהותי‎ ‎של ההחלטה‎ ‎שהתקבלה‎ ‎על‎ ‎ידי‎ ‎הועדה. – הדבר מצביע על שק"ד הנרחב שיש בידי ‏הוועדה למינוי שופטים.‏
הלכה: שק"ד ועדה-לא מתערבים.
עקרונות יסוד: אי תלות ופומביות-
עקרונות היסוד החוקתיים המנחים את מערכת השפיטה-
העיקרון הקבוע בס' 2 בחו"י השפיטה הוא עיקרון אי התלות השיפוטית- "בעניני שפיטה אין מרות על מי שבידו סמכות שפיטה, זולת מרותו של הדין‏".
משמעות העיקרון היא שלהוציא הנחיות של ביהמ"ש לערעורים וכללים של דין מהותי וסדר הדין כפי שנקבעו בחוקים ותקנות, שופט לא מקבל הוראות ואין עליו מרות. שופטים בכל ערכאה שהיא אמורים לפסוק ע"פ דין בלבד.
על רקע זה התעוררה מחלוקת בשאלה האם נהלים שהוציאה נשיאת ביהמ"ש העליון בקשר למדיניות בבקשות לדחיית מועדי ישיבות הם כדין. הטענות שהועלו היא שנשיאת העליון לא יכולה לתת הוראות לשופטים איך להפעיל את שק"דם בנוגע לדחיית מועדי ישיבות. אסור לשופטים להרגיש שכאשר מנהלים משפט יש להם כפיפות. הכוונה איננה שערכאה תחתונה לא צריכה לפעול בכפוף לערכאות גבוהות יותר אלא שההיררכיה הרגילה לא חלה במסגרת הרשות השופטת, שופטים לא אמורים לקבל הנחיות אחרות במערכת. יכולות להתעורר מחלוקות אך הכוונה הבסיסית היא ברורה, במערכת השיפוטית יש אלמנט היררכי אך השופט לא יפסוק ע"פ הנחיות-זו אי התלות האישית.
יש כאן קושי עם מה שמכונה: חוק הקדנציות(שר המשפטים פרידמן העביר). ע"פ החוק שהתקבל, הקדנציות של נשיאי השופטים הן קדנציות מוגבלות(ל7 שנים), משמעות הדבר הוא שלעיתים קרובות יש בחירות(ע"י ועדות לבחירות שופטים). אין זה דבר בריא שיש קדנציות במשפט. חובת הפרישה היא בגיל 70, גם כשמדובר בתפקידי נשיא וסגן נשיא הדבר בעייתי מכיוון ששיטת הקדנציות חושפת שופטים להליכי בחירה. אם יש שופטים שמושפעים מכך שיצטרכו להיבחר לתפקידים שיש בהם מידה של קידום, מבחינת התדמית זה בעיה שהציבור יכול לחשוב שאנשים שעומדים מול מערכת בחירות יושפעו מכך בפסיקתם ע"מ למצוא חן בעיני הוועדות הקובעות. לעיתים זה בלתי נמנע.
ראוי להימנע מעודף בחירות בביהמ"ש העליון. יש מסורת של בחירת השופט הותיק ביותר לנשיא ביהמ"ש לא רק בגלל שהוא יודע הכי הרבה, אלא גם מכך שרוצים ששופטים לא יתאימו את פסיקתם ע"מ לנסות להתקדם. קיומן של מערכות בחירות תכופות בביהמ"ש העליון היא בהחלט בעייתית. גישת פרופסור פרידמן(בנדור מסכים): יש למעט במינויים בפועל(מינוי זמני). בביהמ"ש העליון השתרש נוהג שלא מינו אלא רק מי שמונה בפועל(מדובר על הנשיא) טרם מונה למינוי קבע. הבעיה היא שכך לא בחרו בעזרת רשימת מועמדים וזה פוגע באמון הציבור.- דבר זה(הנוהג) הוא בתקופת נסיון כיום. השופטים כיום שמונו לביהמ"ש העליון: שלושת האחרונים לא מונו בעזרת מינוי בפועל. 
כל הבעיות הנ"ל קשורים לעיקרון של אי תלות אישית, יש צורך שרק מרות הדין בלבד תנחה שופטים ולא שיקולים שאינם מן העניין.
לולא היה עיקרון אי התלות, חוק הקדנציות היה ראוי ע"מ לעודד תחלופת תפקידים.
היבט אחר של אי-תלות: 
אי תלות מוסדית, אי תלות של הרשות השופטת. אצלנו הרשות השופטת היא תלויה, היא מעין יחידה בתוך משרד המשפטים. המערכת תלויה בכנסת ובמשרד המשפטים והממשלה מבחינת חלוקת התקציב ברשות השופטת-אין נתק בנושא זה. מנהל בתי המשפט הוא שופט, הוא מקבל החלטות מהותיות בכל זאת, אך בנוגע לנושאים תקציביים אין מילה לרשות השופטת, זה מתקבל ע"י הדרג הפוליטי. זה בעייתי מכיוון שהגוף שגם מתדיין בבתי המשפט הוא גם מנהל את המערכת לפי צרכיו. יש כאן בעיה מבחינת אי התלות של הרשות השופטת. היו נסיונות שלא צלחו להקים את הרשות השופטת כרשות עצמאית.
ראוי להגיע להסדר שהרשות השופטת לא תהיה תלויה בכנסת/בממשלה. הממשלה היא המתדיינת המרכזית בבתי המשפט ויש לה שיקולים משלה ולא תמיד הטוב ביותר עבור הרשות השופטת הוא מעינייניה.
בינתיים מכיוון שהממשלה מודעת לכך אין התקדמות בעצמאות של הרשות השופטת, היא כעת יח' בתוך משרד המשפטים.-כלומר אין מצב של אי תלות מוסדית. משרד המשפטים גם מתדיין וגם מנהל את בתי המשפט.
יש כמה רשויות בישראל שלמרות שהן מגישות את התקציב שלהן בעצמן לאישור הכנסת, הן מנוהלות ע"י עצמן. זה בניגוד לנוהל שקשור לרשות השופטת המנוהלת ע"י משרד המשפטים(איך מחלקים את התקציב, מתי יש תקן למשרה נוספת וכו').
פומביות-
ס' 3 לחו"י השפיטה קובע את פומביות הדיון- "בית משפט ידון בפומבי, זולת אם נקבע אחרת בחוק או אם בית המשפט הורה אחרת לפי חוק." ‏
בפס"ד יצחק נ' מוזס נקבע שברירת המחדל היא של פומביות, פרסום. יש לעיתים שיקול דעת או חובה לקיים דיונים בדלתיים סגורות אך ברירת המחדל היא של פומביות הדיון. עיקרון הפומביות בא לחזק את אמון הציבור במערכת, שהמשפט לא נעשה במסתורין ורק כאשר יש נסיבות ספציפיות שנקבעו בחוק ניתן לבצע זאת בדלתיים סגורות. גם כאשר זה כך יש חובה עקרונית לאפשר פרסום של הנעשה בדיון, אלא אם הרציונל חל גם לגבי הפרסום. בפרשת קצב, אמנם התקבלה החלטה לנהל דיון בדלתיים סגורות אך פרסמו דברים רלוונטיים.
ע"פ בנדור המשקל שניתן לעיקרון הפומביות הוא גדול מידי, ניתן להבין שבמדינה פתוחה הליכי משפט לא צריכים להתקיים בסתר, אלא להיות ‏פומביים, וגם כשהצדדים מסכימים על סגירת דלתות, יש אינטרס לציבור לדעת איך ‏העניין מתנהל.‏ אך מצד שני ניתן לומר שנותנים משקל חסר לנושאי צנעת הפרט ופרטיות. אין עילה עצמאית של פגיעה בפרטיות לסגירת הדלתות, פרטיות כשלעצמה אין בה כדי לפגוע בפומביות.
הגישה המעשית היא שמשפטים הם משפטים פומביים ורק בעילה חריגה ניתן לסגור דלתות או לא לפרסם.

ניתן לומר שהמצב אינו ראוי כי התוצאה המעשית היא פגיעה בפרטיות של הצדדים וגם של עדים. מדובר בעיניינים אישיים, נניח אדם מגיש תביעה על נכות תפקודית בנוגע לנכות פסיכיאטרית, שם מופיעים כל השמות של הנוגעים בדבר וכו'. בנוסף, אנשים גם יפחדו להגיע לביהמ"ש לתבוע או לשמש כעדים. יש לתת משקל רחב לפרטיות ולצנעת הפרט. הסיבות הן רבות: סודיות בנקאית, סודיות רפואית ועוד. יכול להיות שהעדים יזהרו בדבריהם וישפיעו על הלך המשפט.
במחשבה של איזונים המשקל הנתון לפומביות הוא גבוה מידי ביחס לפרטיות וצנעת הפרט.
יצחק נ' מוזס-
עובדות: למוזס נודע כי יצחק, עיתונאי, מתעתד לפרסם כתבת תחקיר על אודותיו, ובמסגרתה ‏להתייחס להליכים המשפטיים המתנהלים בינו לבין אשתו, שהחלו בארצות-הברית, נמשכו ‏בבתי-המשפט לענייני משפחה בארץ, והועברו לבוררות. הדיונים בבתי-המשפט לענייני ‏משפחה התנהלו בדלתיים סגורות, בהתאם לאמור בסעיף 68(ה) לחוק בתי המשפט, שלפיו ענייני משפחה יידונו בדלתיים ‏סגורות, אלא אם הורה בית-המשפט אחרת. מוזס פנה לבית-המשפט לענייני משפחה ‏וביקש לאסור פרסום הנוגע באופן ישיר ועקיף לכל ההליכים בינו לבין אשתו. בית-המשפט ‏נענה לבקשה והתיר לפרסם אך את עצם קיומם של הליכים משפטיים בין המוזסים.‏
ש"מ: האם מותר לפסוק שהדיון יהיה בדלתיים סגורות?
סעיף 68 לחוק בתי המשפט אינו מעגן את עקרון פומביות הדיון, אלא קובע כללים ‏להפעלתו. על כללים אלה, לרבות הכלל הקבוע בהוראת סעיף 68(ה), חולש עקרון ‏פומביות הדיון. עיקרון זה הוא בעל מעמד חוקתי בהיותו מעוגן בסעיף 3 לחוק-‏יסוד: השפיטה, שבו נקבע כי בית-משפט ידון בפומבי, זולת אם נקבע אחרת בחוק ‏או אם בית-המשפט הורה אחרת לפי חוק. ‏

פומביות הדיון פוגעת במהותה בפרטיות המתדיינים ולעתים קרובות בפרטיות ‏העדים. הזכות לפרטיות –גם היא זכות יסוד – נסוגה מפני עקרון הפומביות. ‏כמו עקרון הפומביות קבועה גם הזכות לפרטיות בחוק יסוד. סעיף 7(א) לחוק-‏יסוד: כבוד האדם וחירותו מורה כי כל אדם זכאי לפרטיות ולצנעת חייו. אלא ‏שסעיף 3 לחוק-יסוד: השפיטה הוא הוראה מיוחדת הגוברת על סעיף 7(א) לחוק-‏יסוד: כבוד האדם וחירותו.
אין זהות בין קיום ההליך בדלתיים סגורות לבין איסור הפרסום. איסור הפרסום ‏עומד כשלעצמו, ואין הוא פועל יוצא של סגירת הדלתיים. דרושה הוראה מיוחדת ‏כדי לאסור פרסום. לבית-המשפט ניתן שיקול-דעת בסעיף 70(א) לחוק בתי ‏המשפט להתיר פרסום הליך שהתנהל בדלתיים סגורות. הוראה זו, המאפשרת ‏להביא לידיעת הציבור את אשר נסתר ממנו בשל סגירת דלתיים, משקפת את ‏האינטרס הציבורי כבד המשקל בפומביות המשפט. על בית-משפט המתבקש ‏להתיר פרסום הליך שהתנהל בדלתיים סגורות: ראשית, לבחון אם המטרה שלשמה ‏נסגרו הדלתיים עומדת בעינה, ושנית, להפעיל את שיקול-דעתו כך שעקרון ‏פומביות הדיון ייפגע במידה המזערית האפשרית להשגת מטרה זו.
מטרתו של סעיף 68(ה) לחוק בתי המשפט היא להגן על הפרטיות בעניינים ‏משפחתיים אינטימיים וכן על הילדים. בית-המשפט לענייני משפחה עוסק ‏בנושאים אלה, אולם פרסום תוכן ההליך לא ייאסר אם אין בפרסום פגיעה כאמור.
בעניין דנן הדברים שביקש יצחק לפרסם קשורים קשר רופף להליכים ‏שהתקיימו בארצות-הברית ובמסגרת הבוררות, ולמצער הם כלליים ביותר ואינם ‏עוסקים בלב לבם של הליכים אלו. אין בפרסומם פגיעה בפרטיות חיי המשפחה ‏של בני-הזוג או פגיעה מיוחדת בילדיהם.
הכרעה: העתירה התקבלה.
הלכה: ‏יש חשיבות לפומביות, מודגש. התנגשות בין שני חו"י-ספציפי גובר על כללי.
החובה לקיים פסקי דין-
חובה לקיים את החוק וחובה לקיים פס"דים. במונחים של מובהקות סטטיסטית לא ניתן להצביע על תופעה אך מבחינה ציבורית שמעו על מקרים רבים מידי שמדינת ישראל לא קיימה פס"דים. לעיתים מבקשים ארכות וכו'. באופן תיאורטי ניתן לאכוף פס"ד על המדינה. ישלחו שר לכלא? הממשלה תשלם מקופת המדינה? יש ביטוי מפורסם מפי הרשות השופטת על עצמה: "אין לה חרב, אין לה ארנק" ולכן היא תלויה בכך שיקיימו את פסקי הדין. בפרשת עמנואל הרשויות הציבוריות לא קיימו את פסק הדין. יש אפשרות לאכוף פס"ד אך במקרה בו המדינה לא קיימה את הפס"ד הכלים שיש בידי ביהמ"ש הם דלים. כל המערכת שמבוססת על שלטון החוק עלולה להתמוטט ולכן יש ערך רב גם כאשר הפס"ד הוא בעייתי והוא לא נכון בביצועו. אין כאן מובהקות סטטיסטית אך יש יותר מידי מקרים בהם המדינה לא מיהרה לבצע פס"דים של ביהמ"ש. 
בסופו של דבר הפס"ד אינו המלצה, יש לבצעו.
המרכז לפלורליזם יהודי- התנועה ליהדות מתקדמת בישראל נ' משרד החינוך-
עובדות: ביהמ"ש הוציא בפס"ד צו מוחלט, החל על כל מוסד חינוך, לביטול ההקצבות הממשלתיות למוסדות ‏המלמדים לימודי קודש שאינם עומדים בתנאים הנדרשים לצורך הכרה בהם כ'מוסדות מוכרים', ‏המזכה בהקצבות כספיות. פסה"ד לא קוים במועדו, עד לשנה"ל תשס"ח, ע"י המדינה, ואינו מקוים עד ‏עתה, והמדינה אף ניסתה לעקוף אותו‎.‎
היה בדעת בג"ץ להוציא צו מוחלט בשתי העתירות, שייעתר למבוקש בעתירות בנוגע ליישום ולהטמעת ‏תכנית הליבה בכל מוסדות החינוך המוכרים שאינם רשמיים ברמת החינוך העל יסודי במגזר החרדי. ‏אולם לאחר כתיבת פסה"ד התברר כי אושר בכנסת חוק חדש הנוגע לסוגיות דנן. מאחר שהתפתחות ‏חקיקתית חדשה זו לא נבחנה כאן, לא ניתנו כל צווים אופרטיביים‎.‎
שפיטות-
מבחינה משפטית פורמלית, שאלת השפיטות נדונה ע"י ביהמ"ש הגבוה לצדק, מכוח הגדרת סמכותו בס' 15(ג) של חו"י השפיטה, לדון בעיניינים שיש בהם צורך לתת סעד למען הצדק. - "בית המשפט העליון ישב גם כבית משפט גבוה לצדק; בשבתו כאמור ידון בעניינים אשר ‏הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או של בית דין ‏אחר."
ביהמ"ש במסגרת שיקול הדעת הזה בדר"כ איננו דן ע"פ אינטואיציות כלליות של צדק, אלא פיתח "עילות סף" כלומר כללים שעל פיהם, במקרים מסוימים הוא איננו דן בעתירות לגופן ודוחה אותן על הסף. בין הכללים הללו יש כללים שעוסקים בזכות עמידה, האם לעותרים יש זיקה מספקת לנושא שהם מעלים, האם העתירה לא הוגשה באיחור, כלל של נקיון כפיים, האם העותר גילה את כל הפרטים הנדרשים במסגרת העתירה, האם העותר עצמו כיבד את החוק, האם העתירה איננה מוקדמת מידי, האם העותר מיצה את האפשרות לטפל בנושא לפני הפנייה לביהמ"ש. בין הכללים הללו קיים כלל של שפיטות שעל פיו ביהמ"ש עלול לדחות על הסף עתירה בלתי שפיטה. בקשר לשפיטות, הסוגיות שמעוררות שאלה זאת בכל מקרה מגיעות לבג"צ, מתעוררות שאלות רחבות יותר של גבולות המשפט, שאלות שעלולות להתעורר במקרים אחרים-גם בבתי משפט אחרים ששם גם ניתן למצוא עילה לא לדון בשאלות שאינן ראויות או מתאימות ושלא ניתן להכריע בהן הכרעה שיפוטית. 
במשך שנים רבות, סוגיית השפיטות היתה מעורפלת מבחינה מושגית, מה הכוונה בחוסר שפיטות?
הנושא לא היה ברור, השינוי בישראל חל בפס"ד רסלר נ' שר הביטחון(1988), ברק הגדיר שם את הנושא. יש החולקים על ההשקפות הספציפיות של ברק, על כל פנים הניתוח המושגי משמש נק' מוצא גם לחולקים על דעתו. בנדור חושב שהמסגרת המושגית של ברק היא נכונה אך לאו דווקא הדוגמאות הספציפיות. הנשיא שמגר חלק על המבחנים הספציפיים שברק מציע אך מקבל גם הוא את המסגרת המושגית להבנת הנושא.
כללית האבחנה היא בין שני היבטים שונים לחלוטין שנכנסים תחת הכותרת-שפיטות:
· שפיטות נורמטיבית-‏
האם המשפט נותן פיתרון למחלוקת? שאלת השפיטות הנורמטיבית מתעוררת גם כשהנושא לא ‏מגיע לביהמ"ש, לדוגמא: כאשר יועץ משפטי רוצה לחוות את דעתו, עליו להידרש לשאלת ‏השפיטות. יש שאלות רבות שכולם מסכימים שהמשפט עוסק בהן ונותן להן פתרון, לעיתים ‏הפתרון יכול להיות שנוי במחלוקת, לדוגמא: עבירה פלילית המנוסחת במעורפל-"עובד הציבור ‏העושה במילוי תפקידו מעשה של הפרת אמונים הפוגע בציבור", ניתן לפרשנות משתנה, ‏במסגרת המשפט ניתן למצוא פתרונות שונים.‏
האם יש עיניינים שאינם שפיטים נורמטיבית? ניתן להציג שאלות שאינן משפטיות אלא מדעיות ‏וכו', שנושא השפיטות לא רלוונטי לגביהן. כאשר מדברים על שפיטות נורמטיבית אנו מדברים ‏על שאלות שנוגעות למותר ואסור מבחינה משפטית-זכויות וחובות.‏
לגבי שאלות מהסוג הזה מתעוררת שאלה לגבי כל מעשה של אדם/רשות/תאגיד-האם המשפט מתעניין בהן ועלולה להיות לו עמדה. תשובתו של ברק היא שכן, כל פעולה או החלטה של אדם או רשות שלטונית או תאגיד -גם אם הדבר אינו מעניין או בנאלי- יש למשפט עניין בהם. יש לבדוק האם פעולה מסוימת היא בסמכות או לא. המשפט מתעניין בכל דבר שעושים או לא עושים. בדר"כ אין אנו חושבים על השאלות הללו: האם מותר להקליד על מחשב ביד שמאל? ככל הנראה התשובה היא כן, לא יכול להיות שגם מותר וגם אסור! האם מ"י מוסמכת להתגונן מפני מתקפה של מדינה אויבת? או שהיא מוסמכת מבחינה משפטית או שלא. ברור שכן. האם מותר לאדם לרצוח אדם? וכו'. לגבי השפיטות הנורמטיבית, זה המשמעות של "הכל שפיט", ברק מעדיף את הביטוי "הכל משפט.. משפט דכול", משפט מתעסק בכל דבר. קשה לחשוב על עניין(כעניין לוגי) על דבר שאינו בתחום המשפט. לא שהמשפט אומר דבר חשוב לגבי הכל, אך באופן תיאורטי כל דבר שעושים או לא עושים(מחדל) הוא בתוך המשפט. אין מעשים שאינם בעיקרון בתחום המשפט.
הציבור לרוב, רואה זאת כשאלה נורמטיבית, האם זה טוב שהמשפט אומר משהו על כל דבר? הטענה איננה שזה טוב או רע אלא שככה זה- הגיון לוגי, מעין מתמטי. זה משקף ניתוח שהוא בתחום ההיגיון, השכל הישר. 
השופט ברק ממשיך ואומר(לא בטוח שצודק) שכל שאלה שהיא בתחום המשפט- יש למשפט גם תשובה, הוא מבליע את שאלת ההתעניינות ואת שאלת התשובה כאילו מדובר בעניין אחד. אך אין זה כך במקצועות אחרים, דוגמא: זה שהתשובה היא בתחום המתמטיקה אין זה אומר שיודעים את התשובה לשאלה. עצם ההתעניינות של תחום מסוים בשאלה אין משמעה שהתשובה נמצאת ברשותו. בעניין המשפט- יכולות להיות שאלות שאין יודעים את התשובה להם. בדר"כ המשפט בנוי בצורה כזו שניתן למצוא פתרון. לרוב, המשפט במצבים בהם המקורות הרגילים של המשפט לא נותנים פתרון, פונה לחוק יסודות המשפט, הפסיקה, דרך של היקש, עקרונות שונים של מורשת ישראל. המשפט עצמו אומר מה אמורים לעשות כשאין מקור משפטי מוסמך לפתרון. המשפט נוצר ע"י בני אדם ולא בטבע.
דוגמא לכך שאין תשובה לשאלה משפטית: המשפט מוביל לשני פתרונות סותרים שאין להכריע ביניהם. מדובר בחוק של הכנסת, מלפני 15 שנה, החוק עסק במועד הבחירות לרשויות מקומיות, נקבע שם שהבחירות יהיו בתאריך מסוים, היום השלישי הראשון של נובמבר, אחת ל5 שנים. מי שניסח את החוק העלה על דעתו את המצב הרגיל שהבחירות הן במקבצי 5 שנים, אך יש גם מקרים חריגים שבהם הבחירות הקודמות לא נערכו בתאריך שבו יש זהות לבין ה5 שנים לבין היום השלישי בנובמבר, לדוגמא רשות מקומית חדשה שנוצרה ועושה בחירות לא בהתאם מועד הבחירות הכללי, נשאלת השאלה מתי יהיו הבחירות הבאות? כעבור 5 שנים או עם כל הבחירות? החוק לא התייחס לשאלה זאת. לשר הפנים היה פתרון- הוא ישתמש בסמכותו לדחות בחירות. ביהמ"ש פסל זאת בטענה שיש צורך בסיבה עניינית ולא כדי לתקן לקונות בחוק. ביהמ"ש אמר שיש לבחור באחת החלופות. יש צורך לערוך בחירות. החוק מכיל סתירה פנימית. אין דרך ליישב את הסתירה בדרך של פרשנות. ביהמ"ש קבע שאין תשובה ואולי יהיה מישהו בעתיד שידע את התשובה. לא נכון לומר מבחינה עקרונית שכאשר למשפט יש מה לומר בעיקרון לגבי שאלות ופעולות -שבהכרח תמיד תהיה תשובה. בעניין זה יש להפריד בשפיטות הנורמטיבית בין התענייניות, למתן תשובה. מושגית אין המשפט נותן תשובה תמיד, לרוב כן. לדעת בנדור, זה נכון כעניין לוגי שהכל שפיט. כל דבר שהאדם עושה ניתן להציג אותו במושגי חוקיות.
**אין כאן לקונה- יש כאן את ההיפך מלקונה, החוק אומר שני דברים סותרים.
שק"ד אינו רלוונטי אם הנושא הוא שפיט נורמטיבית כי- הכל שפיט נורמטיבית.
· שפיטות מוסדית-
השאלה שהיא עוסקת: האם ראוי שביהמ"ש ידון בשאלה? המשפט דן בשאלה ‏וכנראה גם יש לו תשובה עליה (לפי ברק- תמיד יש תשובה), אבל – האם ראוי ‏שביהמ"ש ידון בה? בהנחה שמדובר בשאלה משפטית (ונוכחנו שכולן כאלה), האם ‏ראוי שביהמ"ש ידון ויכריע? וכאן, לפי ניתוחו של ברק: יש שק"ד. הנשיא שמגר ‏מסכים עם המושגיות העקרונית : מקובל עליו שהכל שפיט נורמטיבית, והמחלוקת ‏ביניהם: אילו מבחנים יפעילו את השק"ד בהיבט המוסדי – האם ראוי לדון ‏בעתירה?  ‏
עולים שיקולים חזקים שדוחפים לכיוון שפיטות מוסדית רחבה אם לא מוחלטת. המשפטנים הכי כשירים והכי בכירים ואובייקטיבים עומדים בראש הרשות השופטת. על השופטים למלא את תפקידם. כאשר ביהמ"ש דוחה על הסף עתירה(דיברנו על זה בביקורת שיפוטית על הליכי הכנסת-לימור לבנת ופס"ד שריד) מה התוצאה? ביהמ"ש אומר שלא ראוי מטעמים של הפרדת הרשויות אינו רוצה להתעסק בנושאים פוליטיים. אם החלטת הכנסת היא חוקית היה ראוי שביהמ"ש יאמר זאת. אם ההחלטה אינה חוקית וביהמ"ש דוחה את העתירה על הסף זה בעצם מהווה פגיעה בשלטון החוק. הכנסת הפרה ס' כלשהו בתקנון(במקרה לבנת ושריד) ולא ס' בחו"י אך גם לגביו יש החלטות. החלטות לא חוקיות, חוקתיות וכו' נשארות בתוקף כי אין אף גוף שיתקן את ההפרה. דחיית עתירה על הסף מטעמי חוסר שפיטות מוסדית(הלכת שריד היא דוגמא לכך), משמעותה פגיעה במקרים מסוימים בשלטון החוק, ביהמ"ש איננו ממלא את תפקידו בהכרעה, בפרשנות חוק, בהכרעה בסכסוכים. הפתרון המוסדי שהמדינה נתנה(אם לא החשוב ביותר לשלטון החוק) הוא קיומם של בתי משפט.
בכל זאת העמדה המקובלת גם על ברק וגם על שמגר וגם על מרבית השופטים האחרים, היא שלמרות השיקולים בעלי המשקל הכבד לגבי צמצום חוסר שפיטות מוסדית, עדיין ראוי שיהיו מקרים שעתירה תידחה על הסף מפאת חוסר שפיטות מוסדית. ברק אומר שמצב כזה יכול לקרות מקרה שהדחייה תביא לפגיעה באמון הציבור במערכת המשפט. אם מאזנים בין התפקיד העקרוני של ביהמ"ש לתת פס"דים לבין העובדה שהציבור הרחב יחשוב שביהמ"ש הכריע הכרעה פוליטית החורגת מההליך השיפוטי וכתוצאה מכך(המחשבה המוטעית) יגרם נזק לטווח רחוק באמון הציבור אז ברק אומר שלא ידונו בעתירות.
מבחנו של שמגר הוא מרחיב יותר, מבחן הדומיננטיות. הוא נותן דוגמא להחלטה לרכוש מטוס קרב מסוים על פני רכישת מטוס קרב מדגם אחר. מבחינה משפטית ניתן לרכוש דגם זה או אחר. על ביהמ"ש לא לדחות את העתירה כי ההחלטה לרכוש מטוס קרב כלשהו היא חוקית. השאלה העיקרית אינה משפטית אם לא ידוע חד משמעית שהדגם האחד גרוע מהשני ושיקולי בחירתו היו זרים. אם ביהמ"ש ידחה את העתירה- הציבור יכול להבין זאת כאילו ביהמ"ש נתן גושפנקא לרכישת המטוס, ואז אם יתברר כי הוא גרוע ואז יאשימו את ביהמ"ש, כי המדינה תתגונן ותאמר שבג"צ אישר.
שמגר אומר, בעניין כזה,  גם אם יש בו היבט משפטי (כי להכל יש), הוא טפל, ‏וההיבט הפוליטי/בטחוני הוא הדומיננטי והוא אינו משפטי, ולא ראוי שביהמ"ש ‏ייתפס כלוקח אחריות או מזדהה ע"פ החלטות פוליטיות/מקצועיות שאין לו עניין ‏בהם ואינו מתיימר לעסוק בהן. מוטב שביהמ"ש לא יעשה עצמו כאילו מכריע בעניין ויש לומר שההכרעה היא פוליטית בין אם היא חוקית או לא, העיקר כאן הוא הנושא הלא משפטי- זה יישום של דברי ברק בעצם. זה מתייחס לכך שהציבור לא יתפוס את ביהמ"ש כמזדהה עם תוכן של בקשה.
בנדור-
הקושי שיש בתפיסות הללו שמבוססות על אמון הציבור הוא כפול-
ראשית, ההנחה ששאלת אמון הציבור ביסודה היא רלוונטית להחלטת ביהמ"ש היא הנחה מסוכנת. ביהמ"ש בשונה מהרשויות הנבחרות לא מצופה לחשוב על אמון הציבור, פופולריות וכו'. ברגע שביהמ"ש עוסק גם אם במקרים חריגים על סמך שיקולים של אמון הציבור זה בעייתי מבחינת המהות של הרשות השופטת. זו הסיבה גם ששופטים לא נבחרים בבחירות וכהונתם קצובה עד גיל מסוים ולא ניתן לפטרם. השופטים לא אמורים לפסוק ע"פ מה שהציבור יחשוב עליהם.
שנית, גם ברק ושמגר אומרים שאם עתירה היא לא שפיטה, ביהמ"ש ייתן פסיקה ‏שהוא דוחה את העתירה וזה מה שיתפרסם. האם הציבור מתעמק ומבין בין ‏דחיית עתירה לגופו של עניין ובין שיקולי חוסר שפיטות מוסדית? לא. ‏

דוגמא: כשברק היה רה"מ הוא ניהל מו"מ לשלום עם סוריה והפלשתינאים. הוגשה עתירה בטענה שממשלת מעבר אינה מוסמכת לנהל מו"מ בעיניינים רגישים בסמיכות לבחירות כאשר איבדה את אמון הכנסת. העתירה נדחתה, ישב הרכב של 7 שופטים, 2 חשבו שיש לקבלה ו5 סברו שיש לדחותה אותה. מתוך 5 השופטים, 4 הסתמכו על הדין המהותי ואמרו שהסמכויות של ממשלת מעבר מוגבלות לעיניינים דחופים וחשובים. השופט החמישי היה זמיר, שדחה את העתירה מחוסר שפיטות מוסדית ואמר שבאף מדינה בעולם ביהמ"ש לא מתערב במו"מ מדיני שהממשלה עושה. הוא אמר שעל ביהמ"ש לא לדון בכך. בציבור הדעות היו בהתאם להכרעה- חשבו שביהמ"ש הכריע ע"פ דעה פוליטית, אם הנושא רגיש פוליטית, רוב הציבור רואה את ביהמ"ש כמזדהה פוליטית עם הנושא בצורה זו או אחרת. גם אם מדובר בשיקול רלוונטי, הציבור יבין זאת לא כשורה.
בסופו של דבר השפיטות המוסדית היא מוחלטת עובדתית מהבחינה שביהמ"ש חייב לתת החלטה בכל הליך שמובא לפניו. אין אפשרות שביהמ"ש לא יחליט, יש להבדיל בין החלטות לגוף העניין, להחלטות שאינן גוף העניין ודחייתן היא על הסף. אם הטעם לדחיית עתירה על הסף מטעמי חוסר שפיטות מוסדית מבוסס על אמון הציבור, ספק רב אם אמון הציבור אכן מקודם באיזושהי צורה כאשר רוב רובו של הציבור איננו מתעניין וגם איננו מבין את האופן המשפטי בנימוקו של ביהמ"ש.
אמון הציבור ככל שנקבע ע"פ פסקי הדין נקבע ע"פ השורה הסופית ובדר"כ לא ע"פ התוכן של הנימוקים שביהמ"ש נותן, ע"פ אופן העניין או נימוקי שפיטות.
יצוין כי חלק מאמון הציבור בביהמ"ש, בהנחה שהציבור מתעניין בתוכן הפס"דים‏‏, קשור לכך שביהמ"ש לא נתפס כבלתי עצמאי, כחושש מהתערבות בהחלטות ‏השלטון. ההכרה בעצמאות הרשות השופטת ובכך שאין לה משוא פנים לטובת ‏השלטון, גם היא חלק מאמון הציבור. ‏
יכולים להיות מקרים חריגים ביותר שבהם ביהמ"ש צריך להגיע למסקנה שכל אמירה שלו מהותית בנושא העתירה, ועלולה לגרום לנזקים קשים וייתכנו מקרים בהם תהיה הצדקה לדחייה על הסף, אך צריכים להיות נדירים. בפועל נדיר מאוד שעתירות נדחות מטעמי חוסר שפיטות. בתי משפט מורגלים לדיון בנושאים שעומדים לפניהם לגופם בטעמם המשפטי.
בתי משפט מורגלים לדיון בנושאים שעומדים לפניהם לגופם בטעמם המשפטי.
סיבה נוספת לצמצום הרב של הדחיות של העתירות מטעמי חוסר שפיטות נובעת מחלופה שביהמ"ש העליון נוקט בה בשנים האחרונות לדחיית עתירות על הסף מטעמי חוסר שפיטות והיא קביעת מדיניות ביקורת שיפוטית מצומצמת במקרים מסוימים מבלי להצהיר על פסיקות שדוחות עתירות. דוגמא לכך היא פס"ד פולארד, ביהמ"ש לא קבע שהעתירה לחייב את מ"י לנקוט צעדים לשחרר את פולארד הינה בלתי שפיטה. אך נקבע שהעתירה מתייחסת ליחסי החוץ של מ"י והביקורת השיפוטית בתחום זה היא מצומצמת. לרשויות המוסמכות יש מתחם רחב מאוד של שק"ד, כמעט מוחלט. הבחינה המהותית דומה לחוסר שפיטות. ניתן היה לטעון שמדובר בהכרעה מהותית: שבנושא מסוים הפרשנות הנכונה ‏של החוק המסמיך, הוא כמקנה לרשות הרלוונטית שק"ד רחב (בענייני חוץ, ‏בטחון, כלכלה) בעניינים שלא נוגעים לנושאים משפטיים. ואז, זה לא עניין של ‏שפיטות: לפי הכלל המשפטי, יש שק"ד והפעולה חוקית. אך כשבוחנים את נימוקי ‏ביהמ"ש, רואים שביהמ"ש לא מתייחס רק לגבולות שק"ד של הרשות, אלא גם על ‏מדיניות ביהמ"ש עצמו. ‏ ברגע שביהמ"ש לא מדבר רק על פרשנות החוק אלא מערב גם את מדיניות ביהמ"ש ואילוצים ביחסים של ביהמ"ש עם רשויות אחרות זה כבר לא רחוק מאי שפיטות מוסדית מבלי להשתמש בביטוי- חוסר שפיטות מוסדית.
בפועל יש תחומים שבלי להצהיר על כך, הביקורת השיפוטית היא מצומצמת והשק"ד של הרשויות הוא רחב מטעמים שנוגעים לרשות השופטת עצמה ולא רק מכוח הדין המהותי אלא גם מטעם מדיניות שיפוטית.
כתוצאה מכך ישנן תופעות שונות והן שבעיניינים מסוימים הביקורת השיפוטית מתמקדת בעיניינים שוליים מהנושא הנדון. דוגמת ממשלת ברק: הקושי המרכזי, כשמדובר בממשלת מעבר הוא לא בהתכנסות ‏הועדה לבחירת שופטים, שגם כך יש בה רק 2 נציגי ממשלה וצריך שבעה חברים ‏בבחירת שופט כעליון, קרי הנציג הפוליטי לא מספיק, במקרה זה- הביקורת ‏השיפוטית רחבה. אך הבעיה האמיתית, ככל שקיימת, בפעילות ממשלת מעבר זה ‏לא בבחירת שופטים, אלא עיקר הבעיה היא בקבלת החלטות פוליטיות: בטחון, ‏חוץ וכו'- בזה ביהמ"ש לא מוכן להתערב. ‏
בפס"ד רסלר שמגר אמר שבעניינים מסוימים הביקורת השיפוטית מתמקדת בנושאים טפלים של הנושא ‏הנדון כי אינם מעוררים ביקורת ציבורית.
דוגמא נוספת: נבחר רמטכ"ל, נבחר מפכ"ל משטרה וכו'. טענות נגד הרקע המהותי של המועמדים ביהמ"ש ידחה. ביהמ"ש יגרר להיבטים שיש להם חשיבות מסוימת אך בכל מקרה טפלה להיבטים של טוהר המידות. מדובר בדברים אתיים, אינם משפטיים יותר או פחות מעיניינים אחרים אך מבחינה ציבורית זה נתפס כאילו ביהמ"ש אמור להתעסק בזה יותר. התוצאה היא שלאו דווקא ההיבטים המשפטיים המובהקים ביותר אלא ההיבטים שבשוליים הם אלה הנידונים. יש לשים לב לכך. בעיניינים העיקריים: ביטחון, כישורים וכו' דווקא ביהמ"ש נזהר מלהתערב. 
ע"פ כלל הסבירות המשקל צריך להיות לנושאים הרלוונטיים למילוי התפקיד ולא לנושאים ערכיים לא רלוונטיים. ביהמ"ש מעדיף לקחת על עצמו עיניינים שלא שאינם רלוונטיים אך הם מעניינים את הציבור. הוא רואה את השופטים מוסמכים לדון בהם.
הנטייה כיום היא כאילו לדון, לא לדחות מעילת אי שפיטות מוסדית אך במהלך הדיון לדון בנושאים שנוגעים לתפקיד ביהמ"ש ולמה למעשה אין עליו לדון בזה- שזה בעצם אי שפיטות מוסדית. ‏
פולארד נ' ממשלת ישראל-
עובדות: העותר הורשע בארה"ב בעבירות של ריגול למען מדינת ישראל ונדון למאסר עולם. מאז שנת 1985 ועד ‏היום מוחזק העותר בכלא האמריקאי, ונסיונות שונים להביא לשחרורו כשלו. עיקרה של העתירה בסעד ‏שעניינו חיוב הממשלה לפעול למען פולארד בנתיב מסוים ומוגדר שהעותר מייחס לו משקל במסגרת ‏הפעולות להקלה בעונשו. ‏
ש"מ: האם עתירתו של פולארד שפיטה?
הפעילות לקיצור עונש מאסרו של פולארד נוגעת לתחום המדיני ומעוגנת בתחום יחסי ישראל-ארה"ב. ‏משהפך גזר דינו של פולארד סופי במערכת המשפט האמריקאית, נתמצה בכך ההליך השיפוטי, ומבחינת ‏ישראל, נותר הערוץ המדיני כפתח אפשרי לפעולה בעניינו ע"מ להביא להמתקת דינו.‏

בקשת העותר כי הממשלה תפנה לארה"ב ותתבע ממנה הקלה בעונשו בטענה שהיא(ארה"ב) הפרה, לכאורה, את ‏התחייבותה שלא לעשות שימוש במסמכים שהועברו אליה מישראל במשפטו, הינה נתיב פעולה המעוגן ‏כל כולו במדיניות החוץ של ישראל וביחסי שתי המדינות, הגם שיש לו השלכה ישירה על זכויותיו של ‏פולארד כפרט, ועל חירותו האישית.‏

בג"ץ אינו נוהג להתערב בשיקול דעתה של הרשות השלטונית בעניינים הקשורים במדיניות הממשלה, ‏ובכלל זה ביחסי החוץ של המדינה. ‏

יש גישות השיפוטיות שונות העוסקות בתחום התערבותו של בימ"ש זה בעניינים מדיניים שבתחום ‏פעולתה של הממשלה. ע"פ גישה אחת, תחום זה גורר אי שפיטות מוסדית, המוציאה מלכתחילה ענין ‏מדיני מתחומיה של הרשות השיפוטית. גישה אחרת גורסת כי ביהמ"ש אינו משולל סמכות להתערב גם ‏בענין בעל אופי מדיני המובא בפניו, אלא שסמכות זו טעונה שיקול דעת שיפוטי, ומכוחו ביהמ"ש יימנע ‏בד"כ מלהתערב בעניינים בעלי אופי מדיני מובהק, אלא בנסיבות חריגות ביותר. ענייניה המדיניים ויחסי ‏החוץ של המדינה מופקדים עפ"י מהותם בידי הממשלה, והיא הגוף המוסמך והראוי לעסוק בהם ולנהלם. ‏בידיה מצויים מלוא המידע והמומחיות הנדרשים לקביעת המדיניות ודרכי הפעולה בתחום המדיני. ‏בתנאים אלה, לא בנקל יחליט ביהמ"ש לבחון את פעולת השלטון בענין מדיני מובהק, ומכל מקום, ‏התערבותו בדרכי פעולתה של הרשות המבצעת בעניינים אלה הינה מצומצמת ביותר.‏

בענייננו, לצד ההיבט המדיני-מוסדי הנוגע ליחסי ישראל-ארה"ב בתחום המודיעין, קיים היבט אישי רב ‏משקל הנוגע לחייו ולחירותו האישית של פולארד. נטען, כי בנסיבות אלה היבט זה הנוגע לזכויות אדם, ‏מצדיק הרחבת נכונותו של ביהמ"ש להתערב בעמדת הרשות השלטונית, ופתיחת שערי ביהמ"ש למתן ‏הסעד המבוקש. יש משקל לטענה הנ"ל אך עם זאת, יש הבדל בין מצב בו התערבות ביהמ"ש באמצעות ‏הסעד הניתן עשויה לרפא באורח ישיר את הפגיעה בזכות האדם, ובכך הופך הענין לנושא בעל היבט ‏משפטי דומיננטי, לבין מצב בו מתבקשת התערבות שיפוטית שכל מטרתה להורות לממשלה מהי הדרך ‏המדינית אותה עליה לבור ביחסיה עם מדינות אחרות. במצב דברים זה, ההיבט הדומיננטי של הענין הוא ‏מדיני מובהק. בהפעלת שיקול דעת שיפוטי בענין האחרון, יטה ביהמ"ש בד"כ להימנע מהתערבות בדרכי ‏פעולתה של הממשלה, גם מקום שהענין כרוך בזכויות אדם, ויותיר לה את עצמאות שיקול הדעת להחליט ‏מהי דרך הפעולה המדינית הנאותה ואת העיתוי לכך.‏

הכרעה: העתירה נדחתה.
הלכה: ביהמ"ש לא יתערב בעינייני מדיניות.
רסלר נ' שר הביטחון-
עובדות: ס' 36 לחוק שירות ביטחון מסמיך את שר הביטחון לדחות את שירותם הצבאי של תלמידי ישיבות תורניות. זאת ע"פ הסדר היסטורי שתלמידים שתורתם אומנותם ישוחררו משירות צבאי כל עוד הם לומדים. היה צריך לאזן בין שיקול צבאי לדתי והשר נטה לדתי.
העותרים חיילי מילואים טוענים שיש לפסול את סמכות השר, שעוד חיילים יכולים להועיל בצבא ולהקל על הנטל. בכך  קמה לעותרים זכות עמידה, ועתירתם חרף אופייה הציבורי, היא "שפיטה". העותרים הוסיפו כי דחיית שירות מטעמים דתיים הוא דבר שיעליו להיקבע בחוק, בנוסף החלטת שר הביטחון חורגת מסמכותו, שיקוליו זרים, מפלים ולוקים באי סבירות קיצונית.
ש"מ: האם לעותרים "זכות עמידה" בבג"צ? ואם כן האם עתירתם שפיטה? האם החלטת שר הביטחון פסולה ומבוססת על שיקולים זרים, האם היא חורגת מסמכות?
ע"פ ברק יוכר מעמדו בדין של עותר שאינטרסו נפגע. 
שפיטות- המושג אינו נוגע לסמכותו של ביהמ"ש אלא לאופן בו יופעל השק"ד של השופטים. אין לערבב בין מעמד לבין שפיטות. שפיטות עניינה התאמתה של העתירה לדיון שיפוטי. יש שפיטות נורמטיבית ומוסדית. הנורמטיבית עוסקת ביכולתו של המשפט ושל ביהמ"ש להכריע בסכסוך. מוסדית עוסקת בשאלה, אם המשפט וביהמ"ש הם המסגרות הראויות להכרעה בסכסוך.
מוסדית- השתחררות ביהמ"ש מסמכות הפיקוח שלו רק משום שהסכסוך נושא הפיקוח הוא בעל אופי פוליטי עשוי לפגוע בהשלטת החוק ובאמון הציבור. רק במקרים חריגים שבהם החשש מפני פגיעה באמון הציבור בשופטים יעלה על החשש מפני פגיעה באמון הציבור במשפט, יהא מקום לשקול "אי מוסדיות".
על השר להפעיל את סמכותו בסבירות. כל עוד הפגיעה אינה פגיעה של ממש בביטחון המדינה השר יכול לקחת את השיקול הדתי.
אין יסוד להתערבות בהחלטת השר שנופלת למתחם הסבירות.
הכרעה: העתירה נדחתה.
הלכה: מבחן הסבירות, שפיטות מוסדית.
11) היועץ המשפטי לממשלה והיועץ המשפטי לכנסת
היועמ"ש
היועמ"ש הוא חלק מהרשות המבצעת.
הפרקטיקה עם גיבוי חקיקתי אך לא רק, אלא גם דרך ועדות כגון: ועדת אגרנט ושמגר(מהמאמר של פרופ' סגל ושל בנדור) וגם פסיקת ביהמ"ש העליון וגם התפתחויות ציבוריות ופנים ממשלתיות בעצם הפכו את היועמ"ש לרשות מרכזית, עצמאית במדינת ישראל שמצדיקה התייחסות אליו כרשות שלטון מרכזית במדינה. זאת לאור שילוב מיוחד במינו של תפקידים וסמכויות שברובם ככולם הוא עצמאי ואיננו כפוף לממשלה למרות שמבחינה טכנית הוא עובד מטעם משרד המשפטים.
היועמ"ש הוא ראש מערכת היררכית. תחתיו נמצאים כל מערך הייעוץ המשפטי לכל משרדי הממשלה, מתן ‏חוות דעת משפטיות וכו'. הוא עומד בראש הפרקליטות הפלילית והאזרחית, גם בנושאי בג"צים. לא ‏פרקליט המדינה עומד בראש הפרקליטות אלא היועמ"ש. מדי יום מתקבלות אלפי החלטות משפטיות ‏לנוגע להגשת תביעות, ניהולן וחוות דעת, באופן אישי היועמ"ש מקבל מס' החלטות מצומצם-הוא אדם ‏אחד, יש לו מערך שלם מתחתיו. כאשר מדובר על היועמ"ש אין הכוונה אליו אישית אלא למערך הייעוץ ‏והפרקליטות. בדר"כ ההחלטות לא מתקבלות אישית ע"י היועץ אך הן לעיתים מגיעים אליו. יש אתר ‏הנחיות של היועץ. יש ליועץ זרועות גם במקומות שחורגים ממשרד המשפטים כי הוא ממונה מקצועית על ‏כל משרד ומשרד. עד לפני כמה שנים היועץ המשפטי של הכנסת היה כפוף לו אך מטעמי הפרדת רשויות ‏כיום אין זה כך, בשונה משאר היועצים של רשויות המדינה. היועמ"ש איננו רשות שלטונית העומדת בפני ‏עצמה, הוא חלק מהרשות המבצעת. מבחינה מעשית ומשפטית, תפקידו כפי שהתפתח עם השנים הפך אותו ‏לרשות עם תפקידים חוקתיים. בייחוד השילוב בין התפקידים השונים שלו בהם נתונה לו עצמאות והוא ‏אינו כפוף להנחיות מדיניות ממשלה, מקנים לו חשיבות מיוחדת ומצדיקים דיון נפרד במסגרת המשפט ‏החוקתי בעינייננו. מדובר על מערכת כוללת ולא רק אדם אחד, הכפופים ליועמ"ש מבחינה מקצועית, ‏מבחינה מנהלית כל אחד נמצא תחת משרדו. מבחינה מקצועית המערכת היא היררכית. פרקליט המדינה ‏כפוף בכל תפקידיו ליועמ"ש.‏
 כללית ניתן לדבר על 4 סוגי סמכויות ותפקידים:
1- ראש התביעה הכללית-‏
הכוונה היא לראש התביעה הכללית הפלילית. הוא אחראי על כל בעלי התפקידים שיש להם ‏סמכות להחליט על העמדה במשפט פלילי. תובע שמגבש החלטה על העמדת אדם למשפט ‏פלילי שוקל שני שיקולים:‏
ראיות- יש לבדוק האם יש ראיות לכאורה שיוצרות סיכוי סביר להרשעה. לעיתים היועמ"ש עצמו ‏מטפל בנושא. ע"פ חוק סדר הדין הפלילי ליועמ"ש ולכל תובע אחר יש שק"ד לא להעמיד לדין ‏כאשר ע"פ שק"דו אין עניין ציבורי בהעמדה לדין. התפיסה במדינת ישראל היא של משפט מקובל ‏ושעצם קיומן של ראיות לא מחייבת העמדה לדין. עניין ציבורי הוא אוסף רחב מאוד של שיקולים, ‏לעיתים במסגרת הסדרי טיעון לא מעמידים לדין או מעמידים בחלק מהעבירות, לעיתים הנאשם ‏עובר להיות עד מדינה.‏
ניתן לקבוע מדיניות אכיפה של עבירות מסוימות. הוא נוקט זהירות באכיפת עבירות שמגבילות ‏את חופש הביטוי, מעטות ההעמדות לדין בגין עבירות המרדה וכו' משום שהאינטרס הציבורי ‏במדינה דמוקרטית שנותנת משקל כבד לחופש הביטוי הוא להיזהר בהעמדה לדין מסוג זה. לא כל מקרה בו יש לכאורה עבירה כהגדרתה בחוק העונשין יוגש כתב אישום, אלא רק ‏בנסיבות מחמירות(למשל: פרסום לשון הרע- המדינה לא מגישה כתבי אישום ‏בגין עבירה זו. הדרך היא אזרחית נזיקית ולא דרך היועמ"ש). ‏‏לפיכך, שק"ד היועמ"ש הוא להעמיד בגין זה לדין רק במקרים חריגים. לא פעם היועמ"ש מכתיב מדיניות עקרונית של הגשת כתבי אישום בעיניינים מסוימים. בעבר היתה הנחיה ‏במחלוקת של היועמ"ש(חיים כהן), בתקופה בה היתה עבירה פלילית של קיום יחסי אישות של ‏משכבי זכר. היועמ"ש הנחה לא להעמיד לדין והכנסת ביטלה את ההנחיות מאוחר יותר.‏ 
ליועמ"ש יש כוח רב בהיותו ראש התביעה הכללית הוא אינו כפוף לשר המשפטים, הממשלה והכנסת, הם אינם מוסמכים לתת לו הוראות בכל הנוגע להגשת כתבי אישום או לבקשות של המדינה בנושא המשפט הפלילי. יש מוסכמה בנוגע לעצמאות היועמ"ש מתוך מגמה לנתק את המשפט הפלילי משיקולים פוליטיים ולהשאירו לתחום המקצועי.
2- מתן חוות-דעת משפטיות לממשלה ולרשויותיה-‏
מבחינת המדינה ורשויותיה(השרים, משרדי הממשלה וכו') היועמ"ש הוא הפרשן המוסמך של החוק והדין, לא מדובר בחוו"ד של עו"ד רגיל אלא מדובר בפרשנות שעל פיה המדינה הולכת ונוהגת הלכה למעשה. שאלה שמתעוררת היא עד כמה המדינה ורשויותיה מוסמכות לפעול שלא בהתאם לחוות הדעת. כולם סומכים על חוות הדעת המשפטיות. השאלה היא אם בכל זאת מדובר על חוו"ד מוחלטת או שאולי ניתן שלא לקיים אותה?(כל עוד הנושא לא מגיע לביהמ"ש יש לענות האם החובה היא מוחלטת). קיימות גישות שונות בנושא, יש שתי גישות מקובלות:
· גישה אחת מסתמכת על הדו"חות של שתי וועדות ציבוריות: ועדת אגרנט וועדת שמגר. שתי הוועדות הללו אמרו שבמצב הרגיל, הרשויות כולן צריכות לראות את הפרשנות המשפטית שניתנת כמייצגת את הדין ולפעול לפיה.
במקרים חריגים, בהם יש קושי לקבל את עמדת היועמ"ש: הועדות ‏מבחינות בין הממשלה כגוף הקוליגיאלי (רה"מ והשרים כיחידה אחת) ובין ‏גופים אחרים במערכת המנהלית (שרים ורשויות). כל עוד אין מדובר ‏בממשלה, הוא חייב לפעול בהתאם לחוו"ד היועמ"ש ואינו רשאי לחרוג ‏ממנה – היא הדין בעבורו. ‏
כאשר מדובר בממשלה(לא שר בממשלה, אלא רק כל הגוף עצמו- שרים כיחידת ממשלה) עצמה, היא זו שגם ממנה את היועמ"ש- חובתה איננה מוחלטת, במקרים חריגים ביותר, הממשלה מוסמכת גם שלא לקיים חוו"ד של היועמ"ש. ועדת שמגר הוסיפה שהיה והדברים מגיעים לביהמ"ש הממשלה תהיה זכאית לייצוג הולם של עמדתה בין אם בעזרת אחד מהפרקליטות או שכירת עו"ד פרטיים).
· קיימת גישה נוספת שהיא המקובלת על ביהמ"ש העליון, לכאורה מה מעניינות אותנו הוועדות ‏הקודמות אם יש עמדה מקובלת? לא ניתן לומר שהגישה שמקובלת על ביהמ"ש העליון הגיעה ‏לרמת הרציו. חלק מהפס"דים שנפסקו ברוח הגישה הנוכחית היו בראשות הנשיא שמגר(אירוני, ‏הוא שינה את דעתו).‏
הדעה היא שחוו"ד היועמ"ש מחייבות את כולם ללא אבחנה, כולל הממשלה. מבחינה משפטית ‏מה שמעניין בעמדה זו היא התיאוריה שעליה היא מבוססת. חוו"ד היועמ"ש מחייבת את ‏הרשויות(לא כולל הכנסת). הגישה שבה ביהמ"ש דוגל היא שחוו"ד של היועמ"ש מחייבות את ‏הממשלה ורשויותיה. ‏
הכוונה בחוו"ד של היועמ"ש היא לחוו"ד משפטיות בקשר לדין הקיים, לגבי איזה חוקים יש ‏לחוקק היועמ"ש רשאי רק להמליץ, אין בכלל חובה להישמע לו בנושא זה. זה לא דרך מדויקת ‏להציג את הגישה, יש דרך נכונה יותר, המובעת בפסיקה.‏
הדרך הפופולרית היא לומר שחוו"ד מחייבות את הממשלה, נכון יותר לומר שעמדתה של הממשלה ורשויותיה נקבעת ע"י היועמ"ש. הדוגמא הטובה ביותר היא פס"ד דרעי(התנועה למען איכות השלטון). במקרה זה היועמ"ש החליט להגיש כתב אישום על עבירות חמורות של שחיתות נגד השר דרעי. התעוררה השאלה אם יכול שר, למרות שעדיין לא התקיים המשפט(גם לא החליטו ליטול לו את החסינות) להישאר בממשלה או שרה"מ צריך לפטרו. רבין, הרה"מ לא רצה לפטרו, והיועמ"ש תמך בפיטורים. רבין חשב שמבחינה פוליטית תיפגע יציבות הממשלה(מש"ס). היו לו טענות: שהוא מחויב על פי מכתב התחייבות שלא לפטרו. נקבע בחוק שהסכם שאוסר או מגביל את סמכות רה"מ להעביר שר מתפקידו אינו תקף. הוגשה עתירה לבג"צ ע"י התנועה למען איכות השלטון שדרשה לפטר את דרעי. היועמ"ש הגיע בעצמו למשפט(למרות שלא היה משיב, העתירה היתה נגד רה"מ אך הגיע כנציג שלו(תפקיד 3-ייצוג המדינה בביהמ"ש)). היועמ"ש אמר שרבין חושב שאין לפטר אך אמר בשמו של רה"מ שיש לפטר ומבקש מביהמ"ש לקבל את העתירה ולקבוע שיש לפטר שר שהוגש נגדו כתב אישום בעבירות מחמירות. קם אחד מש"ס ואמר שאין דבר כזה, מצד אחד מביאים מכתב שמראה שרה"מ אינו חושב שיש לפטר, מצד שני היועמ"ש בא בשמו של הרה"מ ואומר שיש לפטר. היועמ"ש קובע את "דעתו" של רה"מ. ע"פ פירמידת הנורמות מי שמפעיל את המדינה לרבות הרשות המבצעת הוא היועמ"ש. לאדם הפרטי, מר רבין, יש דעה אחרת. מבחינה משפטית עמדתן של הרשויות נקבעת ע"י היועמ"ש. אם שואלים את רבין שאלה משפטית עליו לענות ע"פ היועמ"ש, הוא זה שקובע את "דעת" הרשויות. ביהמ"ש אמר שאין סתירה ויש עמדה אחת של רה"מ. מדוע ביהמ"ש יכל לסיים את הדיון כך? הוא כתב פס"ד כי היתה מחלוקת אקטואלית, אך מבחינה משפטית רואים את דעת היועמ"ש כדעה המחייבת. זה פחות נכון שחוו"ד מחייבות, יותר נכון שהוא קובע את דעת הרשויות בעינייני משפט.
כאשר מאפשרים לשר/ממשלה להחליט בעיניינים משפטיים נוצר ניגוד עיניינים. אם היתה ניתנת להם הזכות להחליט האם עליו להישמע לחוו"ד היועמ"ש או לא, טבעי שההחלטה תיטה לטובת מטרותיו של האורגן הספציפי(רבין היה מחפש פרשנות שלא מחייבת אותו לפטר את דרעי). לא מתקבל על הדעת להבין את המצב בישראל כמצב של ניגוד עיניינים שאדם מחליט אם הוא מוסמך או לא. ניתן לטעון שיש להשאיר לביהמ"ש להכריע בנושא. התשובה היא שהמדינה לא יכולה להיות מאורגנת כאילו ההליך לקבלת החלטות הוא לסמכות ביהמ"ש, יש להחליט מה עמדת המדינה ורק לאחר אם מישהו חולק עליה, ניתן להביא את העניין לביהמ"ש, דלתותיו תמיד פתוחות. כמו שאדם לעצמו מחליט על דעותיו, מי מחליט עבור המדינה? המדינה היא תאגיד, שאלה זאת התעוררה גם בנושא חברות פרטיות. מי קובע? מי קובע את עמדת המדינה? קודם יש לקבוע את עמדת המדינה. גם הרה"מ וגם היועמ"ש הם זרועות של אותה רשות, יש להחליט מי מחליט בנוגע למדיניות. אין ללכת לביהמ"ש על כל שאלה. קודם כל יש לקבוע מי קובע את עמדת המדינה, על האדם להיות מקצועי ונייטרלי ולא אדם שאינו מקצועי וגם טבוע במצב של ניגוד עיניינים.
יש פס"ד שסותר דעה זאת- יואל לביא, הוצע מועמד לתפקיד מנהל מנהל מקרקעי ישראל- יואל לביא, הוא התבטא באמירות מעליבות בתפקידו כראש עיריית רמלה, על רקע ההתבטאויות הללו ולאור החשיבות של תפקיד מנהל מנהל מקרקעי ישראל, סבר מזוז היועמ"ש שלא ניתן למנותו לתפקיד. הוא הוציא חוו"ד שאמר שאסור לדון במינויו לתפקיד ואכן הממשלה לא דנה במועמדותו. הממשלה בחרה ע"פ המלצת השר ולא דנה, ע"פ ההנחייה של היועמ"ש, ביואל לביא. הוא עתר לבג"צ וביהמ"ש סבר שלאור ההתבטאויות הקשות שלו אסור למנותו לתפקיד. בייניש הנשיאה העירה שההליך שנקט היועמ"ש אינו נכון, אסור לו למנוע דיון בממשלה, השרים יביעו דעתם האם המינוי ראוי בעיניהם, היה והוא נבחר, היועמ"ש צריך לומר שהבחירה היא פסולה משפטית ואז היה הרגע המתאים שמר לביא ילך לביהמ"ש. היבט אחד הוא שבכלל לא ברור שרוצים למנות את לביא. הנימוק העיקרי שהיא נותנת הוא שרק הדרך הזו היתה יכולה לאפשר אחרי שכל הרשויות אמרו את דברם לביהמ"ש להכריע לגבי מידת הסבירות.- בנדור: מדובר באמרת אגב(אוביטר)- היא דחתה את העתירה, לא היה מה לעשות, לגוף העניין לא ניתן למנות את לביא, כי גם אם יחזירו את העניין לממשלה והם יבחרו בו זה יהיה פסול. על הממשלה להיות מאורגנת בצורה שביהמ"ש לא ידרש לפסוק על כל דבר ודבר. יש ביקורת על כך: עמדתו של היועמ"ש היא שמועמדותו של מועמד מסוים היא פסולה- עליו לומר זאת ולא ליצור הליכים מיותרים. לכאורה היה ניתן לומר (ע"י היועמ"ש) שהדבר בעייתי מבחינה משפטית ואם רוצים- ניתן לדון בנושא בממשלה(לא למנוע דיון). מצד שני, על היועמ"ש לומר שזה בלתי חוקי אם זה אכן כך, לא רק שיש קשיים.
סיכום: חוו"ד של היועמ"ש הן מחייבות ויש לכבדן, למרות שכשהיועמ"ש רומז על קשיים שעלולים להיגרם, הרשויות לא רוצות להסתבך ופועלות ע"פ החוו"ד. כוחו של היועמ"ש לאכוף את חוו"ד דעתו מתחזק ע"י המונופול שיש לו מכוח דין לייצג את המדינה.
לביא נ' ראש הממשלה-
עובדות: לביא הגיש מועמדותו לתפקיד מנהל מינהל מקרקעי ישראל, ונמצא מתאים לתפקיד על-ידי ועדת האיתור. בטרם הובאה מועמדותו של העותר לאישור הממשלה, נתן היועץ המשפטי לממשלה את חוות-הדעת העומדת במרכז העתירה שלפנינו. בחוות-דעתו קבע היועץ המשפטי לממשלה כי מינויו של העותר לתפקיד מנהל מינהל מקרקעי ישראל יהיה "בלתי סביר עד כדי פסילת ההחלטה", וזאת ממספר טעמים שפורטו בחוות-הדעת. הנימוק המרכזי לעמדה האמורה היה נעוץ בהתבטאויותיו הקשות של לביא בתקשורת כלפי הציבור הערבי, והשלכתן על התאמתו לתפקיד. מסקנתו של היועץ המשפטי לממשלה בנסיבות העניין היתה כי "...לא ניתן להביא את מועמדותו של מר לביא בפני הממשלה, הממשלה אינה רשאית, מבחינה משפטית, למנותו".
ש"מ: האם נפל פגם בחוות דעתו של היועמ"ש? האם כדין קבע משהגיע למסקנתו כי הממשלה מנועה מלדון במועמדות?
נוכח התבטאויותיו הגזעניות של העותר, אין עילה להתערבות בפסילת מועמדותו לתפקיד מנהל המינהל לעת הזאת.
בהתאם לנוהג החוקתי שהתגבש במדינת ישראל, היועץ המשפטי לממשלה הוא ראש מערכת הייעוץ המשפטי והפרשן המוסמך של הדין עבור הרשות המבצעת. במילוי תפקידיו השונים, אמון היועץ המשפטי לממשלה על שמירת האינטרס הציבורי ואכיפת החוק, וכן על קידום שלטון החוק וערכי היסוד של החברה. העמדה שהתקבלה בפסיקתו של בית-משפט זה הינה כי מבחינה מוסדית, חוות-דעתו של היועץ המשפטי לממשלה בסוגיות משפטיות, מחייבת את הממשלה ורשויותיה כל עוד בית-המשפט לא פסק אחרת.
בנסיבות העניין שלפנינו, נוכח מעמדו כראש מערכת הייעוץ המשפטי וכפרשן המוסמך של הדין כלפי הרשות המבצעת, רשאי היה היועץ המשפטי לייעץ לשר ולממשלה בשאלת כשירות מועמדותו של העותר לתפקיד מנהל מינהל מקרקעי ישראל. יתרה מזאת; משהגיע היועץ המשפטי לממשלה למסקנה כי מינויו של העותר לתפקיד הנדון יהא נוגד את הדין, מסמכותו - ואף מחובתו - היה להביא עמדה זו בפני השר והממשלה.
קביעתו של היועץ המשפטי בנסיבות העניין שלפנינו ולפיה הממשלה מנועה מלדון במועמדותו של העותר, יצרה מצב בלתי רצוי שבו לא ניתנה לרשות המוסמכת ההזדמנות להפעיל בעצמה את סמכות ההחלטה המסורה בידיה. אחת התוצאות הנלוות לכך היתה כי העתירה שלפנינו הופנתה ישירות כנגד חוות-דעתו של היועץ המשפטי לממשלה, ולא כנגד החלטת הממשלה שהיא הגוף המוסמך בחוק למינוי מנהל המינהל.
פסילת מועמדותו של העותר לתפקיד מנהל המינהל מבוססת על יסודות איתנים ומוצקים, אין לנקוט בדרך שעשויה היתה לגרום לעיכוב ניכר במינוי מנהל-קבע למינהל מקרקעי ישראל, על מכלול המשמעויות הנלוות לכך בנסיבות העניין.

הכרעה: העתירה נדחתה.
הלכה: חוו"ד היועמ"ש מחייבת, אוביטר- היה עדיף אם היועמ"ש היה נותן לממשלה לדון ורק אז אומר את חוו"דו.
סיעת מרץ במועצת עיריית ירושלים נ' השר לענייני דתות-
עובדות: העתירות נסבו על החלטות ועדת השרים על-פי חוק שירותי הדת היהודיים, שלפיהן נפסלה מועמדותם של נציגי התנועה היהודית ‏המסורתית (הקונסרבטיבית) והתנועה היהודית המתקדמת (הרפורמית) לכהן כחברי המועצה ‏הדתית ביישובים תל-אביב, ירושלים, חיפה, קריית-טבעון וערד. ‏זאת בניגוד לייעוץ היועמ"ש.
ש"מ: האם מותר לחרוג מייעוץ יועמ"ש?
ע"פ חשין כי ‏הרשויות המרכיבות את המועצות הדתיות נהגו שלא-כדין ושלא-כראוי בהתעלמן מן ‏הייעוץ המשפטי שזכו לקבל. יתר-על-‏כן: הרשויות התעלמו באורח בוטה מפסיקתו החד-משמעית של בית-המשפט הגבוה ‏לצדק.
בית-המשפט הוא הפרשן המוסמך ‏והאחרון של הדין. פתרון שנאמץ לנו חייב אפוא שיהא מושתת על ‏הנחה כי בהתגלע חילוקי-דעות בסוגיית-משפט, תינתן לבית-המשפט אפשרות לעיין ‏בנושא מכל צדדיו; לעיין – ולהכריע בו.‏
ע"פ דורנר הרשויות ניצלו לרעה את המורכבות של ההליכים למינוין של מועצות דתיות, ובמשך ‏שנים גררו את ההליכים הללו, ללא הצדקה ותוך הפרות בוטות, חוזרות ונשנות, של ‏החוק. זאת, מתוך המטרה הפסולה והבלתי חוקית של הימנעות ממינוי למועצות דתיות ‏של חברים בתנועה ליהדות מסורתית ובתנועה ליהדות מתקדמת, ועל סמך טענות סרק, ‏שחזרו ונדחו בשורה של פסקי-דין.‏ הפרו הרשויות לא אחת – במודע ובכוונת-מכוון – את חוות-דעתם של יועציהן ‏המשפטיים, שהטעימו בפניהן את חובותיהן. הדין הוא, כי עמדתן של הממשלה ‏ורשויותיה (להבדילה מדעותיהם האישיות של הנבחרים ועובדי הציבור המכהנים בהן) ‏בשאלות בדבר תוכן הדין הקיים נקבעת על-ידי היועץ המשפטי לממשלה.‏

הכרעה: העתירה התקבלה, מעשי השרים יבוטלו.
הלכה: עמדתן של הממשלה ‏ורשויותיה (להבדילה מדעותיהם האישיות של הנבחרים ‏ועובדי הציבור המכהנים בהן) ‏בשאלות בדבר תוכן הדין הקיים נקבעת על-ידי ‏היועץ המשפטי לממשלה.‏ היועץ המשפטי לממשלה ונציגיו, בכל הנוגע למתן חוות-דעת בדבר המצב ‏המשפטי הקיים, אינם "יועצים" במובן השגור של המילה. חוות-דעתם מחייבת את ‏הרשויות. עמדתם המקצועית היא עמדת הרשויות. דעותיהם האישיות של נבחרים ‏או עובדי ציבור בדבר המצב המשפטי הקיים אינן רלוונטיות. הפרתו של כלל זה, ‏תוצאתה הבלתי נמנעת היא הפרה של חוקי המדינה ושל פסקי-הדין של בתי-‏המשפט, ובסופו של דבר פגיעה קשה בשלטון החוק.
3- ייצוג המדינה בבתי המשפט-‏
אם רשות המדינה לא תפעל בהתאם להנחיות המשפטיות שלו והנושא יגיע לביהמ"ש, הרשות יודעת שהיועמ"ש יתייצב ויבקש שיקבלו את העתירה שהוגשה נגד המדינה וזה כמובן אמצעי חשוב עקרונית ומעשית ע"מ להניע את הרשויות לפעול בהתאם לחוו"ד. היועמ"ש רשאי בהתאם לשק"דו לאפשר ייצוג ע"י עו"ד פרטיים. המדינה בהסכמתו של היועמ"ש בעיקר בעיניינים אזרחיים מורכבים עשויה להשתמש בסיוע של משרדי עו"ד פרטיים. יש מקרים שמטעמים עקרוניים היועמ"ש מוכן/יוזם ייצוג שלא מטעמו, כאשר מודבר בגופים שפורמלית הם חלק מהמדינה אך ראוי להעניק להם מידה של עצמאות הנובעת מתפקידם.
דוגמא: היתה עתירה כנגד גוף שכיום אינו קיים-המועצה לביקורת על מחזות. המועצה סירבה לאפשר את הצגתו של מחזה בטענה שהוא פוגע ברגשות הציבור(הקביל בין חיילי צה"ל ובין הצבא הנאצי). היועמ"ש היה בדעה שההחלטה לא כדין ולא הולמת את מבחני המשפט הישראלי בנוגע לחופש הביטוי אך איפשר למועצה להיות מיוצגת ע"י עו"ד פרטי משום שאינה מורכבת מעובדי מדינה אלא מנציגי ציבור ממגזרים שונים.
דוגמא נוספת: עתירות נגד ועדת וינוגרד, לא חשב שנכון שיכפה עליה את דעתו ולכן נתן לה להיות מיוצגת בעזרת עו"ד פרטיים בפני ביהמ"ש העליון. דוגמא נוספת: מבקר המדינה- מבחינה משפטית פורמלית הוא רשות חוקתית עצמאית המעוגנת בחו"י מבקר המדינה. הוא מיוצג ע"י היועמ"ש(כולם חוץ מהכנסת מיוצגים על ידו). לעיתים מתעוררות מחלוקות בין היועמ"ש למבקר המדינה בנוגע לסמכויות. אם עמדת המבקר נראית ליועמ"ש הוא מייצג אותה, כאשר יש ניגוד עניינים בעיקר כשמדובר ברשות עצמאית, היועמ"ש מאפשר למבקר לא להיות מיוצג ע"י פרקליטות המדינה אלא ע"י יועצים משלו(של המבקר) או עו"ד פרטיים. מדובר במקרים חריגים, כעניין שגרתי רשויות המדינה מקבלות ייעוץ/ייצוג מהיועמ"ש. זה לא היה ראוי אובייקטיבית מבחינת המצב המשפטי, ייצוג פרטי, ולכן זה קורה לעיתים רחוקות.
4- מתן "שירותים" משפטיים שונים לממשלה(שונות)-‏
תחת היועמ"ש מתנהלים כל עינייני המשפט: מכרזים, אמנות, חוזים מול ספקים וכו'- כל ייעוץ ‏משפטי בשירות המדינה. על רקע זה התעוררו הצעות שמא התפקיד של היועמ"ש הוא רחב ‏מידי ובעל כוח רב מידי. טענה אחת(בנדור לא חושב שזה משכנע) שזה יותר מידי עבודה, איך ‏אדם אחד יכול למלא כל כך הרבה תפקידים. זה קצת מיותר, יש מערכת היררכית, התפקיד של ‏היועמ"ש לבדו הוא להוציא הנחיות וכד'. מדובר במאות אנשים, כמו שהרה"מ לא מפעיל לבד את ‏משרדי הממשלה וכמו שנשיא ארה"ב לא עושה הכל לבד אז גם היועמ"ש לא עושה הכל לבד. ‏
טיעון נוסף שהוא יותר עקרוני מבוסס על הטענה של ניגוד עיניינים, הטענה היא שיש ניגוד בין ‏שני התפקידים הראשונים. התפקיד הראשון מופקד על הדיון בנוגע להיבטים הפלילים של ‏התפקוד של בכירי השלטון. אם יש בעיה, היועמ"ש מטפל בחקירות ומטפל במשטרה ובכתב ‏האישום ובשימועים וכו'. מצד שני היועמ"ש הוא גם יועץ משפטי ויש בינו לבין בכירי השלטון ‏קשרי עבודה שוטפים, הם עובדים ביחד, מתייעצים איתו והוא מנחה אותם איך להיטיב לערוך ‏את השינויים במדיניות. יש מידה רבה של קשר אישי וייעוץ. אדם שהוא גם יועץ וגם תובע ‏מישהו-ניגוד עיניינים. וועדת שמגר המליצה שהיועמ"ש לא ישתתף בישיבות הממשלה אלא אם ‏יש צורך, בנושאים מסוימים, משהו בסדר היום שבו יש עיניינים משפטיים. החל מכהונתו של ‏מזוז זה חל. זה כשלעצמו לא פותר את בעיית ניגוד העיניינים. ניתן לומר על כך שלא מדובר על ‏הנחתה של פקודות אלא בהיבטים של התייעצות, בסופו של דבר היועמ"ש נותן חוו"ד מחייבות- ‏מדובר על משהו מעין חצי שופט וחצי מייעץ. לא צריך לבנות את כל המערכת על מקרים בודדים ‏בהם מגיש היועמ"ש כתב אישום נגד בכיר בשלטון(לכל היותר שרים). עיקר עבודתו של ‏היועמ"ש אינו לטפל בתיקים הפליליים של השרים, הוא ראש מערכת גדולה, עוסק במדיניות. לא ‏הכל עוסק בשרים. אם במקרה מסוים יש ניגוד עיניינים אז היועמ"ש באופן אישי יכול שלא ‏להתערב בכך. יש אנשים בכירים נוספים כולל פרקליט המדינה. ניתן לעשות הסדר שכאשר ‏מדובר בשר, שפרקליט המדינה יקבל החלטות ולא היועמ"ש. כוח הייעוץ הוא בהיבט הפלילי ואם ‏שר לא יפעל בהתאם לעמדתו, יהיה חשוף לתביעה פלילית. סכסוכים לא תורמים לשלטון החוק. ‏אם לא נוח שהיועץ עצמו יקבל החלטה עדיף לאצול סמכות לפרקליט המדינה. זה נעשה כיום, ‏באחד התיקים של אולמרט היתה היועצת המשפטית של משרד האוצר- אחותו של מזוז ולכן ‏הוא האציל סמכויות לפרקליט המדינה לקבל החלטות בנושא.‏
לא ראוי ליצור שתי מערכות עם כפילויות- שתי רשויות שלא כפופות היררכית אחת לשניה, גם ‏ההבחנה בין ייעוץ לתביעה וההבחנה בין משפטים פליליים, לבג"צים ולאזרחיים הן קשות. מצב ‏בין שתי מערכות מתחככות אינו רצוי. קיצוץ סמכויות היועמ"ש אינה כדאית כדי לפתור מקרים ‏מעטים וספציפיים.‏
על רקע שילוב התפקידים הייחודי של היועמ"ש מתעוררת השאלה, מי יכול להיות היועמ"ש? נקבע שמדובר באדם בעל כישורים כמו שנדרש לשופט ביהמ"ש העליון, ותק של 10 בתחום(עו"ד, שופט, אקדמיה), יש צורך שהאדם לא יהיה פוליטי, שר המשפטים מציע מועמד והכנסת מאשרת. המצב השתנה בנוגע לפרשת רוני בר-און, כאשר הוא הוצע ע"י צחי הנגבי, הוא היה עו"ד לא בולט כל כך, הוא היה פעיל מוכר בליכוד, לא מועמד טבעי לתפקיד. לאחר מכן, עלתה הפרשה עצמה שהכילה חקירות פליליות (לבסוף לא היה כתב ‏אישום), ובעקבותיה מונתה ועדת שמגר:  השתתפו בה שלושה שרי משפטים ‏לשעבר + פרופ' רות גביזון ע"מ לדון בהיבטי התפקיד לרבות סוגיית בחירת היועץ. ‏הועדה המליצה לחוקק חוק שעל פיו: בחירת היועמ"ש תהיה ע"פ הממשלה, אך ‏היא לא תוכל לבחור כל מועמד ע"פ הצעת שר המשפטים, אלא מתוך רשימה ‏שהוצעה ע"י ועדה ציבורית שהרכבה מקצועי: שבראשה שופט לשעבר של ביהמ"ש העליון, נציג אקדמיה, נציג כנסת, נציג לשכת עו"ד ונציג הממשלה(שר משפטים לשעבר או יועמ"ש לשעבר). הועדה היא מקצועית ציבורית ויש לה משקל כבד, היא תציע מעבר לאדם אחד, שניים-שלושה וכך הממשלה תבחר אדם כשיר מקצועית וגם מנותק מפוליטיקה. אדם לא ייבחר אלא אם קיבל את תמיכת 4 חברים מהוועדה. הבחירה תהיה רק מבעלי נסיון עשיר שמתאימים לתפקיד. זה עבד טוב בנוגע למזוז. בפעם השניה היתה תקלה בפעילות הועדה, לא היה לאף מועמד תמיכה של 4 חברים. הועדה הודיעה לממשלה שלא מסוגלת להמליץ אך שיש מועמדים שקיבלו תמיכה של 3 חברים. בסופו של דבר הוחלט להעלות את המועמדות של אלה שקיבלו תמיכה של 3 חברים. דעתו של שר המשפטים היא זו שקבעה, בחרו על פיה בווינשטיין. ברור שלא ניתן להמשיך בנוהל הקיים כפי שהוא, הסיבה היא שזה לא מבטיח שלמועמד יהיו 4 תומכים בוועדה- צריך יהיה למצוא דרך אחרת.
ביקורת על היועמ"ש-
היועמ"ש כמו כל רשות אחרת, או אדם פרטי במדינה כפוף לפסיקות בתי המשפט. בהליך פלילי היועמ"ש או הפרקליטות בשמו הם התובעים. ביהמ"ש הוא בסופו של דבר מכריע במשפטים פליליים. כאשר מדובר בפרשנות שהיועמ"ש נתן לדין, היא מחייבת את הממשלה ורשויותיה, בוודאי שאינה מחייבת את ביהמ"ש וכאשר אזרח טוען נגד העמדה המשפטית כפי שגובשה ואושרה ע"י היועמ"ש או מי מטעמו הוא פונה לביהמ"ש וביהמ"ש מכריע בעניין, והכרעתו היא המחייבת.
יחד עם זאת מתעורר קושי בכל הנוגע לביקורת כלפי היועמ"ש והתביעה הפלילית בכלל בקשר להעמדה לדין. ליועמ"ש ולפרקליטות בכלל יש שק"ד בהעמדה לדין, השק"ד הוא כפול, ראשית בודקים אם יש ראיות לכאורה להוכחת האשמה ושנית בודקים האם בנסיבות המקרה יש עניין ציבורי בהעמדה לדין. לא בכל מקרה שבו גובשו ראיות להסתברות ממשית להרשעה היועמ"ש מחויב להגיש כתב אישום, הוא רשאי במסגרת סמכותו להגיע למסקנה שאין אינטרס ציבורי בהעמדה לדין. היועמ"ש בחלק גדול מהמשפטים הפליליים מגיע גם להסדרי טיעון, הביטוי המקובל הוא "עסקאות טיעון" בין מטעמים שקשורים לראיות ובין כאלה שקשורים לאינטרס הציבורי. במסגרת עסקאות אלו היועמ"ש יכול להחליט שלא להעמיד לדין בכל העבירות שלכאורה יש ראיות להוכחתן. 
האם ביהמ"ש יכול לבחון את חוקיות היועמ"ש להעמיד לדין או שלא להעמיד לדין? במובן הסמכות במובנה הטכני, ביהמ"ש בוודאי שמוסמך לדון בהחלטות הללו. ביהמ"ש בין כבג"צ ובין במסגרות אחרות יכול לדון בחוקיות שמקבלת כל רשות. עדיין נשאלת השאלה שאפשר לקשרה לנושא השפיטות המוסדית, האם ראוי שביהמ"ש ידון בשאלות שקשורות לעצם העמדה לדין. כאן יש להפריד בין ההחלטה להעמיד לדין לבין ההחלטה שלא להעמיד.
· באשר להחלטה להעמיד לדין- הגישה המתבקשת היא שאם היועמ"ש החליט שלא להעמיד, אין צורך בביקורת שיפוטית, המשמעות היא לא סגירת התיק אלא העברת הסמכות ממילא לביהמ"ש. מדוע ביהמ"ש צריך לדון בזה אם המשמעות היא ממילא העברת התיק להחלטת ביהמ"ש הפלילי עצמו. בג"צ עמוס ומדיניותו לא לדון בהחלטות שאינן סופיות. עותר שפונה לבג"צ בנוגע להחלטה שאינה סופית יידחה ע"י בג"צ ויתבקש לחזור כאשר תהיה החלטה סופית.
· מדוע יש צורך לברר כעניין נפרד את השק"ד בהעמדה לדין?
זו הגישה שהיתה מקובלת שנים רבות מאוד. הגישה הזאת לא תמיד מניחה את הדעת, מכיוון שעצם ההחלטה להעמיד לדין יש לה לרוב השלכות מרחיקות לכת גם אם האדם מזוכה בסוף. הציבור לא תמיד מקבל את הסמכות של "חזקת החפות" ורואה בו עבריין, אדם יכול להיעצר אף לתקופה ממושכת. לעיתים עצם ההחלטה להעמיד בדין קשורה לאנשי ציבור ואז לעיתים השר לא יכול להמשיך לכהן בתפקידו, גם בנוגע לעובד ציבור- יכול להיות מושעה מתפקידו. בסופו של דבר יש הכרעת ביהמ"ש אך עדיין רק להעמדה לדין עצמה יש השלכות. בסופו של דבר הפיתרון שנמצא לבעיה הזאת הוא פתרון שמעוגן במשפט הפלילי עצמו. במסגרת ההליך הפלילי כטענה מקדמית הנאשם רשאי לטעון נגד העמדתו לדין. יכול לטעון שבנסיבות המקרה השק"ד לא נכון, זה נקרא "הגנה מן הצדק", הכנסת תיקנה את חוק סדר הדין הפלילי והכניסה את ההגנה הזאת. דוגמא: נאשם שטוען שלא היה נכון להעמידו לדין, לא היה אינטרס ציבורי, ראיות וכו', וביהמ"ש מוסמך לדון בטענה זאת. 
מסגרת אחרת שמעוגנת בתוך חוק העונשין עצמו היא הסייג במסגרת הפלילית הקרוי "זוטי דברים", זה מצב בו המעשים המיוחסים לנאשם מהווים עבירה, אין בהם פגיעה בערך שהעבירה מעוניינת להגן עליו ולכן לא ראוי להטיל אחריות פלילית. "הגנה מן הצדק" מתייחסת להיבטים שאינם חלק מהגדרת העבירה. "זוטי דברים" לא מתייחסת לנסיבות של כתב האישום אלא לעבירה עצמה. חלק מהעבירות הפליליות מנוסחות בצורה רחבה מידי, התופס יותר ממה שהתכוונו. דוגמא: תקיפה מוגדרת  כאדם שנוגע באחר ללא הסכמה, גם דחיפה קלה עם העגלה בסופר נכנס לעבירה אך זה זוטי דברים.
מקרה נוסף בו המדינה החליטה לא להעמיד לדין, לפני שנה התפרסם מקרה של נער שנעצר בחשד בעבירת בסמים מינורית, כשהיה במעצר אנסו אותו חבריו תוך רשלנות של בתי הסוהר, הוחלט לא להעמידו לדין, לא שהוא לא סחר בסמים אלא שזה לא צודק אחרי שפגעו בו כשהוא היה במשמרת של מדינת ישראל להעמידו לדין בגין עבירה מינורית.
כיום יש דרכים שהם חלק מההליך הפלילי עצמו לטעון העמדה שלא כצדק.
יש דוגמא נוספת: המדינה מחליטה שלא להעמיד לדין, או להתקשר בהסדר טיעון מקל, -פס"דים ‏גנור, התנועה למען איכות השלטון נגד היועמ"ש. ביהמ"ש לא יכול להרשיע נאשם בסעיפים ‏שבהם הוחלט לא להעמידו לדין בגינם. במקרה זה הפתרון היחיד הוא פיקוח במסגרת ביקורת ‏שיפוטית עצמאית נפרדת של בג"צ על ההחלטות הללו. הביקורת השיפוטית הזאת היא זהירה ‏ומצומצמת ביחס לביקורת שיפוטית על רשויות אחרות. יש לכך מספר סיבות:‏
היועמ"ש והפרקליטות מוחזקים כגורמים מוסמכים שלהם שק"ד רחב וביהמ"ש לא אמור להחליפם ‏ולמעט אם נפל פגם שהופך את ההחלטה כבלתי חוקית(שלא כדין, לרבות חוסר סבירות, ‏שיקולים זרים וכו'). ‏
שיקול נוסף הוא שעצם העובדה שביהמ"ש העליון מחייב להעמיד לדין אדם משבשת את היכולת של ‏הערכאות הנמוכות לדון בנושא ללא משוא פנים. כיצד אמור שופט השלום לדוגמא לדון בתיק ‏לאחר שהעליון החליט להגיש כתב אישום כלומר כאילו רוצה להרשיע? איך יוכל לזכות?.. ‏העליון, וכל בית משפט אמור להיות נייטרלי.‏
כל צו שניתן, יש לקחת בחשבון שיש הליך שיפוטי לאחריו, על העליון להיזהר מלהצטייר כבצד התביעה. פרשה שמעידה על הבעייתיות היא פרשת גנור, היה מדובר על המלצות ועדת החקירה הממלכתית, להעמיד שורה של ראשי בנקים שהיו אחראים לעבירות שגרמו לקריסת המערכת הבנקאית בישראל. היועמ"ש למרות המלצות ועדת החקירה החליט לא להעמיד לדין. סיבה אחת היתה שהמהלכים שנקטו אותם אנשים היו ידועים למשק ולא היתה פעילות סודית, מבחינה מעשית אפילו אושרו ע"י הממשלה והאוצר. היועמ"ש סבר שבנסיבות העניין לא ראוי להעמיד לדין(לא היה אז הגנה מן הצדק), הדיחו את האנשים והקריירה שלהם הסתיימה. הוגשה עתירה ונקבע שההחלטה לא להעמיד לדין היתה בלתי סבירה באופן קיצוני, בעיקר על רקע העובדה שלא ייחסו חשיבות לוועדה שבה עמד שופט העליון. האנשים הועמדו לדין והרשעו במחוזי. האנשים ערערו לעליון, בדין לא ישבו אלה שהחליטו על העמדתם לדין אלא אחרים. אותן טענות שהיוו בסיס לא להעמיד לדין התקבלו, האנשים זוכו בחלק מהעבירות והקלו בעונשים המקוריים, אך לא נשמעה טענה שמכירים בהגנה מן הצדק. ביהמ"ש העליון כאן התפלג בדעותיו.
גנור נ' היועמ"ש-
עובדות: מדובר על המלצות ועדת החקירה הממלכתית, להעמיד שורה של ראשי ‏בנקים שהיו אחראים לעבירות שגרמו לקריסת המערכת הבנקאית בישראל. ‏היועמ"ש למרות המלצות ועדת החקירה החליט לא להעמיד לדין. סיבה ‏אחת היתה שהמהלכים שנקטו אותם אנשים היו ידועים למשק ולא היתה ‏פעילות סודית, מבחינה מעשית אפילו אושרו ע"י הממשלה והאוצר. ‏היועמ"ש סבר שבנסיבות העניין לא ראוי להעמיד לדין(לא היה אז הגנה מן ‏הצדק), הדיחו את האנשים והקריירה שלהם הסתיימה.‏
ש"מ: האם החלטת היועמ"ש היא כדין?
ע"פ ברק חוסר הסבירות שבהחלטת היועץ המשפטי לממשלה מקורו בסטייה מהותית, היורדת לשורש העניין‏. יש סטייה מהותית מהאיזון הראוי. חוסר סבירות קיצוני שכזה יש בו כדי להצדיק את התערבותו של בית המשפט הגבוה לצדק. ‏
יש שתי אמות מידה להתערבות: סובייקטיבית- כשהחלטה נוגעת לחוסר תו"ל‏ הכולל, בין היתר, יושר, הגינות ומניעים טהורים. אובייקטיבית- ‏אי סבירות מהותית - הכוללת, בין היתר, הפליה מהותית, משגה היורד לשורשו של עניין ‏ועיוות מהותי אחר‏.
בנוגע לשיקולי "עניין הציבור" לא יתערב ביהמ"ש כי כל יועמ"ש עלול לחשוב שונה.
החלטת היועמ"ש- משנפל בה פגם הפוסל אותה במישור המהותי, ממילא קמה סמכותנו להכריז על כך ולצוות על ביטול ההחלטה.‏
הכרעה: העתירה התקבלה, הוחלט להעמידם לדין.
הלכה: בית המשפט יתערב בהחלטתו של‎ ‎היועץ המשפטי לממשלה, אם "גלוי וברור, שנפל משגה היורד לשורשו של ‏עניין, או שנתגלה עיוות מהותי אחר הדורש את תיקונו‏".
התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' היועמ"ש-
עובדות: העתירות מופנות נגד החלטת היועמ"ש לסגור את תיק החקירה שנוהל נ' ראש הממשלה שרון ובנו בחשד ללקיחת שוחד מאיש העסקים, דוד אפל בשל היעדר ראיות מספיקות להעמדתם לדין.
ש"מ: האם נפל פגם בהחלטת היועמ"ש?
ע"פ מצא רק במקרים נדירים ורק אם נוכח שהחלטת היועמ"ש לוקה בחוסר סבירות קיצוני או בעיוות מהותי, יהיה ביהמ"ש עשוי להתערב בה. יש להבחין בין החלטה שגויה של הגשת כתב אישום להחלטה שגויה של אי הגשת כתב אישום.
ביהמ"ש יזהר מלהתערב בנוגע לתנאי "עניין לציבור" ויזהר שבעתיים מלהתערב בתנאי בנוגע ל"ראיות מספיקות".
גם אם קיים חומר ראיות היועמ"ש יכול להחליט שלא להעמיד לדין אם הוא סבור שסיכויי ההרשעה הם מועטים. ביהמ"ש לא יבחן את תיק הראיות אלא יסתפק בבחינת תהליך קבלת ההחלטות.
הכרעה: העתירות נדחו.
הלכה: מודגש.
גישת ביהמ"ש היא גישה מרוסנת, מס' הפעמים שבהם חייבו את היועמ"ש או הפרקליט הראשי הצבאי(גם כפוף מקצועית ליועמ"ש) להגיש כתב אישום פלילי הוא קטן, כ-5 מקרים ב-30 השנים האחרונות, מאז ביהמ"ש גילה נכונות לדון בסוגיות הללו. גם כאשר ביהמ"ש מפעיל את הביקורת השיפוטית הזאת, הוא מתמקד בהיבטים שנוגעים לאינטרס הציבורי ופחות בהיבטי ראיות. אם כי באמת יש קושי מוסדי גדול לשבת בבג"צ ולדון בצורה מפורטת בראיות כאילו היה התובע, מה יעשו הערכאות הנמוכות? גם בפרשת קצב(פלונית), כאשר היו טענות שקשורות לראיות, ביהמ"ש היה מוכן לשמוע אך לא לבדוק את תיק הראיות המלא, הוא פעל ע"פ סיכום שהמדינה נתנה לו- הערעור בנושא זה נדחה. בייניש בדעת מיעוט סברה שיש לדחות את העתירה מכיוון שהדרך שבה ניסו להגיע להסדר הטיעון היא מוטעית, עשו זאת אף בטרם סיים היועמ"ש להגיש כתב אישום- יש לפסול את הסדר הטיעון. גרוניס סבר שניתן להחיל הסדר טיעון כי היועמ"ש רשאי לגבש הסדר טיעון בכל שלב.
פלונית נ' היועמ"ש-
עובדות: עתירות כנגד החלטתו של היועץ המשפטי לממשלה לערוך הסדר טיעון עם משה קצב בנוגע ‏לאישומים בביצוע עבירות מין בעובדות שהיו כפופות למרותו בעת שכיהן כשר במשרד התיירות ‏ובעת שכיהן כנשיא (להלן - א' ממשרד התיירות ו-ל'). העתירות כוונו גם כנגד החלטתו של היועץ ‏להימנע מהגשת כתב אישום בעניינה של מתלוננת אחרת (להלן - א' מבית הנשיא).‏
ש"מ: האם ההחלטה של היועמ"ש שלא להגיש כתב אישום בעניינה של א' מבית הנשיא היא כדין?
ע"פ פרוקצ'יה היקף הביקורת השיפוטית על שיקול דעת היועץ בענין הקשור להעמדה לדין: מתחם הביקורת השיפוטית על שיקול הדעת של היועץ מבחינת סבירותו הוא ענין ‏מורכב‏.
אף שמתחם שיקול הדעת הנתון ליועץ רחב ביותר, במיוחד בפן הראייתי הנוגע ‏להעמדה לדין, אין הוא שיקול דעת מוחלט, והחלטותיו בענין זה אינן חסינות ‏מביקורת שיפוטית. חשוב לציין, כי עד היום לא ארע, ולו מקרה אחד, שבו ראה ‏בית המשפט להתערב בהחלטת יועץ בפן הראייתי. עם זאת, כבר נאמר לא אחת כי ‏ייתכנו מקרים נדירים שבהם ייטה בית משפט זה להתערב בהחלטת יועץ גם בפן ‏הראייתי, מקום בו נוכח כי החלטתו הינה בלתי סבירה בעליל דוגמא אפשרית לכך היא במקום שנטען כי, התביעה ‏לא ייחסה משקל ראוי לראייה מרכזית בהשתלבותה עם יתר הראיות, אשר לעמדת ‏הטוען אמורה היתה להשפיע על החלטתה בענין הנוגע להעמדה לדין.‏
הכרעה: לא רלוונטי.
הלכה: אי סבירות קיצונית תצדיק התערבות. ברירת המחדל-ריסון.
12) מבקר המדינה
רשות שמוסדרת בחוק יסוד עצמאי. החו"י קובע את העקרונות החוקתיים. לצידו של החו"י יש חוק רגיל שקובע את ההסדרים בנושא. למרות שמבקר המדינה הוא רשות שלטונית מבקרת לכאורה משום שמעוגן בחו"י יש גישות שונות בנוגע לשאלה אם הוא רשות עצמאית או שמא מדובר ברשות שתפקידה לסייע לכנסת בכפוף לה. המבקרים האחרונים רואים עצמם כרשות עצמאית אך המצב המשפטי בהיבט זה אינו לגמרי ברור. בס' 6 לחוק מבקר המדינה נקבע שבמסגרת תפקידו הוא לא יהיה תלוי בממשלה. האם המשמעות היא שהוא כן כפוף לכנסת? אם לא אז מה משמעות האחריות כלפי הכנסת? 
ההסדר הקיים מאפשר למבקר לבחור לבדו את הנושאים עליהם יכתוב חוו"דים.
הממשלה או הועדה לביקורת המדינה בכנסת רשאים להעביר אליו עניינים לביקורת. יש שאלות שעוסקות בטיב הסמכות שלו לבין הסמכות של רשויות אחרות ובעיקר ביהמ"ש והיועמ"ש. בס' 2 של החו"י שקובע את סמכויות המבקר נקבע שהמבקר יבצע ביקורת על המשק, המשרדים בממשלה וגופים רבים אחרים. בס' קטן (ב) נקבע שמבחינת תחומי הביקורת ייבחנו טוהר המידות, ניהול תקין, היעילות, החיסכון וכל עניין בו ימצא צורך וכו'. המבקר יכול לבקר גם חברות ממשלתיות, גם מוסדות להשכלה גבוהה שמתוקצבים ע"י קופת הציבור.
הביקורת הקלאסית של המבקר היתה ביקורת מערכתית של הגוף המבוקר מתוך כוונה להציג לקחים בעלי אופי מנהלי ופחות להתמקד בבדיקה של פרשיות או החלטות ספציפיות. הבדיקה נעשתה באופן שהתייחס לאירועים שכבר היו, מדיניות ממושכת. במשך השנים המצב השתנה. כיום המבקרים מרחיבים את תחומי הביקורת, המבקר הנוכחי מבצע:
- הגברת הביקורת, לא רק בודק בדיעבד החלטות מדיניות שנעשו, אלא בודק שזמן אמת כאשר העניין אקטואלי וההחלטות עוד לא התקבלו. 
- בנוסף גם נותן ביקורת בעיניינים בעלי אופי ספציפי ונקודתי כולל עיניינים שאינם קשורים לתפקוד השלטוני. דוגמא: עינייניו הפרטיים של יואב גלנט לאחר שנבחר לרמטכ"ל.
האם מדובר ברשות עצמאית, או שמא מדובר בזרוע של הכנסת? מבחינה מעשית התשובה היא גם וגם, עיקר עבודתו היא עצמאית, קובע את הנושאים שבהם יעסוק, את תוכנית העבודה השנתית שלו ובנוסף קובע עיניינים ספציפיים שבהם מעת לעת נותן דו"חות ביקורת.
מבקר המדינה עוסק גם בנושאים ע"פ הפנייתה של הועדה לביקורת המדינה של הכנסת. לא מקובל שהועדה תכפה על המבקר לבדוק עניין שהוא חושב שאינו ראוי לבדיקה או אינו מתיישב עם תוכנית עבודתו. אך הדין מאפשר לכנסת להפנות נושאים לבדיקה אצל המבקר.
המבקר הפך לרשות מרכזית במשטר הישראלי.
מבחינה ניהולית ולשונית כמעט כל דבר שהמבקר יבחן אם לא הכל, יכול להיכנס לחו"י מבקר המדינה וחוק מבקר המדינה שמאפשרים לעצב את גבולות הסמכות בצורה רחבה.
נשאלת השאלה איך צריך לחלק את הרשויות במשטר בו אין רשות אחת, אלא כמה. בספרו של תמיר נטען שהמבקר צריך להתמקד בעיניינים מערכתיים וככל שנדרשת בדיקה או חקירה בעניין פרטני יש למצוא לכך אדם אחר או בצורה מנהלית: משטרה, יועמ"ש וכו'.
בעיקרון, ההשקפה שיש לפרש את החוק בצורה בה אין נק' חיכוך בין הרשויות- נכונה. העובדה שיש סמכויות כפולות אצל כמה רשויות מהווה אי בהירות ובעיות רבות. התרחבות הסמכויות מצביעה על לקונה בשיטת המשטר שלנו בתחום החקירות. ככל שהדבר אמור בחקירות פליליות, המבקר אמור לעצור כאשר הוא מוצא ראיות ולהעביר את הטיפול לרשויות המוסמכות: היועמ"ש וכו'. אך מה קורה כאשר מדובר בדבר לא פלילי? יש סמכות מסורבלת ולא יעילה של הקמת ועדת חקירה/בדיקה אך אין זה דבר יעיל באופן יומיומי לבירור עובדות. יש לא מעט רשויות שזקוקות לבירורים עובדתיים ואין דרך לבצע זאת מבחינה משפטית באופן לא פלילי. 
אולי בפרשת גלנט מבקר המדינה דחק עצמו לעסוק בנושא כי אין מישהו אחר שיעשה זאת, אין רשות אחרת שמוסמכת. 
הביקורת(קריטיסיזם) היא שיש לבדוק את המערכת מחדש ולהפריד בין סמכויות ביקורת מערכתיות מול ספציפיות או אישיות. יש למצוא פיתרון מניח את הדעת בכך שיהיה מנגנון שיבצע בדיקות גם בעניינים אישיים. -זה נובע מלקונה בחלוקת הסמכויות במ"י.  יש ביקורת על הרחבת הסמכויות הללו של מבקר המדינה, מדובר בביקורת מובנת משום שמבקר המדינה יש לו כוחות גדולים, הוא גם תובע, גם חוקר, גם שופט, ויש קושי בדבר שרשות אחת כאשר יש ייחוס חשוב למסקנותיה, תפעל בדרך שונה מההליך הרגיל האינקוויזיטורי(הפרדה בין רשות שופטת, חוקרת וכו'). אם בכל זאת ניתן להצדיק את האופן שבו מבקר המדינה תופס את תפקידו, זה נובע מלאקונה בשיטת המשטר הישראלית. הלאקונה גורמת לכך שבעיניינים שיש בהם צורך בבירור וחקירה בעיניינים שאינם רק מסתכמים בשיקולים מערכתיים אך יש להם רלוונטיות לגבי קבלת החלטות-המבקר מחליט לבצע את ביקורתו.
ע"פ חוק מבקר המדינה המבקר אמור להעביר את העניין לטיפולו של היועמ"ש שאמור להחליט אם יש מקום לחקירה משטרתית. אך המשטרה לא מוסמכת לנהל חקירות בכל דבר ועניין. אם מדובר בחשד לעבירה משמעתית, ניתן לבדוק זאת בעזרת שירות החקירות שנמצא בשירות המדינה, אך כאשר יש צורך בחקירות אחרות לצורך פעילות המנהל הציבורי ויש צורך בהטלת חובה על עדים לבוא ולהעיד בעצם יש לאקונה בשיטתנו. ועדת טירקל הוקמה ע"י הממשלה ע"מ שתיתן לה המלצות על מועמדים, על טוהר מידותיהם ואין לה כלים ע"מ לברר את כל הדברים הנדרשים, לא מדובר בבירור עובדתי רגיל יש צורך בגוף שיש לו סמכויות וכלים לטפל במקרים מהסוג הזה-אין בשיטת המשטר שלנו. כל עוד הלאקונה הזו קיימת ניתן לפחות להבין מקרים מסוימים שבהם מבקר המדינה נכנס לעובי הקורה גם בעיניינים שאינם המקרים הקלאסיים. יש לו מנגנון שלם עם סמכויות משפטיות ויכולות חקירה ע"מ לברר מקרים מהסוג הזה. דוגמא: פרשת ההזמנות של נתניהו לטיסות והופעות בחו"ל, כל עוד לא מתעורר חשד של ממש והטענה נשארת בגדר טענה אתית -זה דבר שחשוב לבררו. מעבר לכך, מלבד המבקר אין מי שיכול לברר נושאים כאלה. למען האמת ניתן למנות ועדת חקירה, זה בראשות שופט, אך זה מצב נדיר כאשר יש מקרה בעל השלכות קשות.
יש עיניינים אישיים ספציפיים שבהם מוסמך המבקר לעסוק, תלונות הציבור לדוגמא, גם מימון מפלגות(המבקר יכול להטיל סנקציות על מפלגה שהפרה את חוק מימון מפלגות). לא תמיד זכויות הנחקרים ברורות. בספר הוזכר פס"ד טרנר: בפרשת טרנר נטען שכשמבקר המדינה נכנס לטפל לא רק בנושאים מערכתיים אלה גם בבירור מקרים פרטניים בעלי משמעות אישית, זה מחייב אותו כפי שנקבע ברוב דעות בעליון שעליו להתאים את נהליו בצורה שלא תגרום לפגיעה אישית. כשהבדיקה היא אינקוויזיטורית יש מומחים שרושמים דו"ח, כשהבדיקה אינה כך יש לתת זכויות לנבדק, זה אומר לא רק לשמוע פעם אחת את הגרסה של האדם הנוגע לדבר אלא לשמוע אותו אחרי שהדו"ח נכתב, זה יותר דומה להליך שיפוטי. משמבקר המדינה נטל לעצמו בסה"כ בתמיכה ציבורית די גדולה גם סמכויות חקירה מתחומים אחרים גם אופי החקירה הפך יותר שיפוטי כדי למנוע פגיעה באנשים שעליהם מתרחשת החקירה.הוגשה עתירה נגד המבקרת(כתבה דו"ח על טרנר כמפכ"ל), על כך שלא מצאה לנכון ולא נתנה לאדם את זכות הטיעון(טענה שעוסקת בביקורת ולא מקבלת החלטות). ביהמ"ש קבע שהדו"ח מטיל פגיעה באדם ויש לאפשר לו תגובה. מבקר המדינה פיתח הליכים שמתאימים לפגיעה פוטנציאלית באדם.
הבדיקה של מבקר המדינה היא בדיקה מערכתית של משרד ממשלתי מסוים מההיבטים המנהליים כפי שהמשרד או האגף פעלו בשנים הסמוכות לבדיקה וזאת על מנת שהאגף או הרשות יוכלו להפיק תועלת ממסקנות הבדיקה. זה בסיס פעילות המבקר. 
לצד הפעילות המרכזית הזאת, המבקר גם משמש גם כנציב תלונות הציבור, כאשר אזרח טוען שהתנהלות שלטונית לא התנהלה כראוי בעיניינו הוא רשאי לפנות למבקר. כאשר מדובר בסמכות המבקר לברר תלונות ספציפיות, השלטון נוהג לרוב לפעול בהתאם להמלצות המבקר. ניתן לומר שלהמלצות אלה יש תוקף משפטי כמעט מחייב כי עליהן להוות שיקול דומיננטי מבחינת הרשות כאשר היא מפעילה את שק"דה. כאשר המבקר מוצא פגם בהתנהלות רשות מסוימת, היא חייבת מבחינה משפטית לתת משקל להמלצות המבקר ורק בסיבות חריגות היא רשאית שלא לנהוג לפיו- במסגרת תפקידו כנציב תלונות הציבור.
כשמדובר על שיקולים מערכתיים בנושאי מדיניות, התפיסה היא שהמבקר הוא מבקר ואין חובה על הרשויות לפעול בהתאם להמלצות המבקר. בשנים האחרונות חל שינוי בעניין, הכנסת חוקקה חוק שבו לא קבעה חובה מוחלטת לפעול בהתאם להמלצות המבקר אך דרשה מהרשויות למסור דו"ח על ביצוע של המלצות המבקר. נק' המוצא של החוק היא שצריך להיות משקל להמלצות ויש צורך בהנמקה מופרטת כשהרשות בחרה שלא לכבד את ההמלצות של המבקר.
בדומה ליועמ"ש הפך המבקר לדמות ייחודית מבחינת משמעותו המשפטית, אין מדינות רבות בהן מבקר שיש לו יותר סמכויות ותחום התעסקות מאשר בישראל. ההתפתחויות הללו נובעות מאילוצים שבישראל אין רשויות אחרות שיעסקו במקרים בהם עוסק מבקר המדינה וגם האמון לו זוכה מבקר המדינה הוא רב.
מבקר המדינה הוא יוזם, בניגוד לרשות השופטת, ביהמ"ש לא יכול ליזום שום דבר, דן רק במה שמגיע אליו, גם אם מפרש את הכללים באופן מרחיב יחסית בסופו של דבר עוסק במסגרת משפטית. מבקר המדינה משלב ביקורת משפטית, במנהלית, בארגונית, בודק יעילות וכו', וזאת לעיתים קרובות ביוזמתו, אף בזמן אמת ואין זה דבר פשוט.
משמבקר המדינה עוסק בכל הנ"ל לא צריך להפריז במידה שבה תופסים את המלצותיו כמחייבים כי אם יש לו את כל הכוחות הללו וגם יכול לקבל החלטות שמחייבות את הממשלה יש כאן פגיעה בעיקרון הפרדת הרשויות. המבקר אמור לעסוק בביקורת ואם היא חופפת במידה רבה את הביצוע של הממשלה למשל, או בירור עובדות שנוגעות לציבור יש לייחס מעמד לא הכי מחייב להמלצותיו כי לא רוצים לגרום לרשויות להעביר את שק"דם לגורם אחד שאינו נבחר המשלב בביקורותו גם ש"מ וגם שאלות מדיניות וכו', והאחריות בסופו של דבר תהיה על הרשויות הביצועיות הנבחרות ולא על המבקר.
יש הטוענים שהתחום הרחב שבו עוסק המבקר הופך את הביקורת להליך מסורבל ולא בטוח שאם אנו מסתכלים בצורה מערכתית אנו רוצים לסרבל מנגנון שאמור להיות יעיל.
חלק חמישי- זכויות האדם
13) מבוא לזכויות האדם
הזכויות הקבועות בחו"י הן לאו דווקא הקלאסיות, לעיתים בפרשנות ביהמ"ש גוזר זכויות מסוימות כמו חופש הדת והמצפון, השיוויון וכו' מתוך שני חוקי היסוד הללו. יש לזכור כי זכויות האדם לא נולדו בחוקי היסוד. ברק בספרו "מידתיות במשפט" טוען כי ביהמ"ש פירש את זכויות האדם בחו"י בצורה מרחיבה. אך בפועל זכויות האדם קיימות מהקמת המדינה, ירשנו את התפיסה על זכויות האדם מהמשפט המנדטורי. מדוע חשוב לציין שזכויות האדם קיימות במשפט הישראלי בלי קשר לחוקי היסוד?
· מחייבות את הרשות המבצעת- למרות הפרשנות הנדיבה של החו"י, יש זכויות חוקתיות שקבועות בחוקים רגילים או כמשפט מקובל ולא בחו"י כעת. רק זכות שקבועה בחו"י מחייבת את הכנסת. מבחינת הרשות המבצעת, היא חייבת לכבד את זכויות האדם גם אם אינן מעוגנות בחוק יסוד, לדוגמא אם קיימות בחוק רגיל או שהן חלק מהמשפט המקובל(זה היה מעמדן של רוב הזכויות עד לחקיקת חוקי היסוד).
· שמירת דינים- ניתן לומר שכעת מפרשים את חוק היסוד בצורה רחבה, זה חל לא רק על הכנסת אלא גם על רשויות ‏אחרות. שמירת הדינים- הכנסת מחויבת לכבד את חוקי היסוד רק בקשר לחוקים שהתקבלו ‏מ1992 והלאה, אך ההגנה על הזכויות לא נולדה רק בחוקי היסוד והיא רלוונטית עוד מלפני חוקי ‏היסוד.- פס"ד קול העם. כשביהמ"ש פירש את פקודת העיתונות קבע שיש לפרשה כפוגעת ‏בחופש הביטוי אך במדינה דמוקרטית הגישה היא שונה כי לא היו אז חוקי יסוד על זכויות ‏האדם. כשמדובר על סמכות שמוגנת ע"י שמירת הדינים, החוקים עומדים בתוקף ואופן ‏ההפעלה שלהם חייב להיות מושתת על קיבוץ זכויות האדם, מוסיפים לכך את המידתיות. אך ‏פס"ד קול העם לא דיבר על מידתיות. עדיין אם וכאשר שר הפנים ישקול להפעיל את סמכותו ‏ע"פ ס' לפקודת העיתונות, הוא יוכל לעשות זאת ע"פ הלכת קול העם רק ‏אם קיימת וודאות קרובה והדברים שפורסמו היו יכולים לפגוע בוודאות קרובה בשלום הציבור ‏וכו'. 
בדר"כ זה פחות חשוב אם הזכות המוגנת קבועה בחוק יסוד(זה רלוונטי רק לביקורת שיפוטית על חקיקת הכנסת), די בכך שמדובר בזכות חוקתית במ"י, זה קיים גם בחוקה המטריאלית. פרקטית: זה לא שאלה חשובה אם הזכות מעוגנת בחו"י או חוק רגיל או משפט מקובל ‏שהתפתח בפסיקה. השאלה קריטית רק כשמדובר בחוק שהתקבל אחרי 92 ופוגע בזכות ‏ואז מבררים אם הזכות מוגנת ע"י חו"י הללו.‏
14) החופש בענייני דת ומצפון
נראה שאפשר לגזור את החופש הזה מהזכות של כבוד האדם ובהקשרים מסויימים מזכויות אחרות. חופש הדת והמצפון היא אולי זכות האדם הוותיקה ביותר מבחינת ההכרה בה במשפט הישראלי, יש לה בסיס בדבר חקיקה מנדטורית. בשנת 1922, במדינת ישראל היה בתוקף דבר חקיקה ששמו "דבר המלך במועצה על ארץ ישראל". המלך הוא האבא של מלכת אנגליה הנוכחית, אז עדיין דברו של אותו מלך היה בתוקף של חוק במדינת ישראל. דבר המלך במועצה הוא במעמד של חוק, בסימן 83 לדבר המלך ומועצתו יש אזכור לחופש בענייני דת ומצפון. בפועל הפסיקה לא מרבה לאזכר את הס' הזה, אלא יותר מפתחת את הזכות כזכות חוקתית מתחום המשפט החוקתי המקובל. סימן 83, יש בו הכרה בסיסית בזכויות הללו, בכפיפות לחוק.
כשמדברים על חופש זה, ניתן לומר שדת זה מקרה פרטי של מצפון. הלכה למעשה, המקרה הפרטי של הדת הוא זה שזוכה לעיקר ההתייחסות. חופש המצפון ללא הקשר דתי, כמו בפרשת שווילי נ' שר הביטחון, זוכה להכרה מסוימת והתחשבות מסוימת. הרי שמטעמים מסוימים חופש המצפון לא יכול לזכות להגנה חוקתית מלאה כי הוא סובייקטיבי ואם במדינה שורר שלטון החוק לא ניתן לתת יד למצב בו כל אחד יוכל לעשות ע"פ מצפונו, או אם מישהו מנוע ע"פ מצפונו לבצע משהו, לא יכול להיות שהחוק יטיל עליו סנקציות.
בהקשר הדתי, ישנם שני היבטים:‏
1- חופש הדת- המשמעות היא שאדם רשאי לעשות דברים שהם בגדר ציווי דתי ושלא מחייבים אדם ‏לעשות דברים שהדת אוסרת לעשותם.‏
2- חופש מדת- המשמעות היא שלא יוצרים נורמות שכופות איסורים או חובות שהרציונל שלהם הוא ‏דתי טהור בלבד.‏
חופש הדת- הרחבה-
חופש הדת שקשור באופן עמוק לזכות לכבוה"א מיועד למנוע דילמות בלתי אנושיות שאנו לא רוצים להעמיד אנשים בפניהן, דילמות של שלטון המדינה מול ציוויים דתיים. מדינה שמאלצת אדם לעשות משהו או אוסרת לעשות משהו שיש לבצעו ע"פ הציווי האלוהי שמאמין בו- דבר זה פוגע בכבוה"א. אך אין זכויות מוחלטות, לא כל דבר שנכנס לציווי/איסור דתי התוצאה תהיה התחשבות של החוק בנורמה הדתית. מדובר על אף זאת בזכות ממעמד גבוה. במקרים חריגים כשיש אינטרס ציבורי כבד משקל, ימנעו מאנשים לקיים מצוות או יחייבו לבצע דברים שאסורים ע"פ הדת. בהקשר זה עשויה להתעורר שאלה שעמדה בגור אריה -הבחנה בין רגשות דתיים לבין מצוות דתיות. חופש הדת אין משמעותו שאדם זכאי, ודאי לא ברמה החוקתית שלא יפגעו ברגשותיו, ודאי אם הם נובעים מהדת. חופש הדת עוסק במצוות הדתיות ולא ברגשות הדתיים, יש לזכור שהגנה רחבה על רגשות היא בעייתית וכשלעצמה פוגעת בזכויות האדם כמו חופש הביטוי. מבחינה זאת אין גם טעם מיוחד להכרה ברגשות של אמונה דתית מול רגשות כלשהם. לא תמיד ההבחנה היא פשוטה בין אם מדובר ברגשות שמקורם הוא דתי או רגשות שמקורם הוא במקום אחר. בפס"ד גור אריה יש דעת מיעוט, הפס"ד מספק דוגמא טובה לקושי להבחין במשמעות המשפטית של הסיווג של הרגשות במקרה הנידון. יש לבדוק אם מדובר על רגשות של הדת, ואז נותנים משקל לחופש הדת או שאולי מדובר על רגשות אחרים ואז ההגנה לא מגיעה להגנה על זכות חוקתית. עיקר הפס"ד: צילומים של אנשים, שהתכוונו לשדר בשבת. סרט שנעשה על משפחה ‏דתית. ‏ בפס"ד דעת הרוב- ברק ושלמה לוין אמרו שהאינטרס הנפגע הוא רגשות המשפחה הדתית שצולמה כשרצו לשדר את התכנית בשבת. שידור זה פוגע בחופש הדת, טענה שהתקבלה גם על דורנר שהיתה במיעוט. דורנר טענה שזה פוגע בחופש הדת- היתה חוות דעת מורכבת של הרב שלמה אבינר שקבע שמבחינה דתית השידור מהווה הפרה של ציווי דתי גם מבחינת האנשים שמופיעים שם ועליהם לעשות הכל כדי למנוע זאת, גם למראית עין והם נחשבים חוטאים מבחינה דתית.
שופטי הרוב לא שוכנעו מחוו"ד זו: לא שוכנעו שיש כאן משהו מעבר לפגיעה רגשית (הרי ‏אין חיוב להופיע בשבת רק שידרו), אך ההצעה הייתה שתהיה כתובית המבהירה שלא צולם בשבת, ‏והרוב פסק: פגיעה ברגשות. ‏ מה עומד מול הפגיעה ברגשות? חופש הביטוי של הרשות השניה(ערוץ 2), רוב השידורים נעשים ע"פ זכיינים, אך יש שעות שבהן ניתן להקרין תכניות יותר חינוכיות(שעות בהן אף אחד לא רואה טלוויזיה). חלק מחופש הביטוי זה לקבוע מתי מתבטאים ולכן זכותה של הרשות לארגן את לוח השידורים באופן שמתאים מבחינתה.
גם אם יש הגנה מסוימת על רגשות, ניתן לפגוע בחופש הביטוי כדי להגן על רגשות רק במקרים חריגים שעוברים את סף הסיבולת של הקהל הישראלי- כעניין נורמטיבי-לא בסקר. אין זה אומר שלא יהיה אף מקרה שבו ימנעו ביטוי מסוים בגלל פגיעה ברגשות אלה שיהיו מעטים. דוגמא לכך היא: תשדיר תעמולת מפלגת שינוי שביקשה לשדר בטלוויזיה חרדים שמרוססים בקיי 300, ופסלו את התשדיר הזה בטענה של גזענות ושהמקרה חוצה את סף הסיבולת של החברה הישראלית.
דעת המיעוט של השופטת דורנר היתה שונה וחשבה שיש לקבל את העתירה. החשיבות היתה שאלת הסיווג, היא קיבלה את העמדה שזה מהווה פגיעה בחופש הדת, למרות שזה אסכולה לא מובנת מאליה קיבלה זאת כי הרב היה מכובד וטענה שאינה פוסקת דתית והיתה מוכנה לקבל את הפרשנות ההלכתית.  לדעתה זה עניין שחורג מרגשות והוא נוגע בחופש הדת. ברגע שסיווגה באופן שונה המשך הדיון שלה לא היה מנוגד לדעת הרוב.
אם רואים את דברי דורנר שראתה התנגשות בין חופש הביטוי וחופש הדת, במקרה של התנגשות בין שתי זכויות שוות משקל, לא ניתן להניח שרק במקרים מיוחדים תגבר ההגנה על רגשות מול חופש הביטוי ועל כן כאן יש ללכת לאיזון אופקי(דעת הרוב טענה שיש לעשות איזון אנכי, ערך מול רגשות) של ערך מול ערך.
יסודו של המבחן הוא שיוויון עקרוני במידת החשיבות. האיזון האופקי הקלאסי שנעשה, נעשה בצורה הבאה: בודקים את שתי החלופות. חלופה אחת שקובעת שכן משדרים בשבת זה מהווה פגיעה בדת ברמה של 100% ולעומת זאת זה נותן הגנה של 100% על חופש הביטוי. החלופה השניה לפי בקשת העותרים היא שלא ישדרו בשבת ואז יש הגנה של 100% לדת, מבחינת חופש הביטוי זה לא 0% כי נותנים לשדר 5 ימים בשבוע, רק לא בשבת. זה לא שולל לגמרי כי המשמעות היא לא לשדר במועד מסוים, נשמר במידה של ממש חופש הביטוי. ביהמ"ש בדק את שתי החלופות, וכשבודקים את האיזון האופקי ויוצאים מתוך הנחה ששני החופשים הם באותה רמה- עדיף לקבל את העתירה כי הפגיעה בחופש הביטוי אינה מוחלטת. עדיף שלא ישדרו בשבת אלא במועד אחר.
זו דוגמא לאיזון אופקי, כשמדברים על איזונים זה לא אומר שלא צריך להכריע כן או לא, האיזון מחפש נוסחא שיסודה הוא במתן משקל שווה לאינטרסים מתוך מתן חשיבות שווה לכל אינטרס. נניח היו דורשים לא לשדר בכלל, האיזון לא היה מספיק וביהמ"ש היה צריך לבדוק את עצמת הפגיעה בכל אחד מהחופשים ולבדוק האם מדובר ברמה חמורה ביותר, והאם זה בשולי הזכות או במרכזה. יש פסיקה שאומרת שפרסום מסחרי נכנס לחופש הביטוי אך אינו מקבל הגנה כמו פרסום יצירתי.
הניתוח הזה לא נשלל ע"י רוב השופטים, התוצאה שעליה הגיעו רוב השופטים לא מבוססת על פסילת הניתוח הזה אלא ע"י אי סיווג המצב כפגיעה בחופש הדת. יש מקרים רבים (בפרשנות של חו"י) שהשאלה אם נורמה פוגעת בזכות חוקתית היא קריטית. שאלות סיווג בתחום המשפט יכולות להיות חשובות אם כך. אם עניין מסוים נכנס לגדר הזכות לכבוד אז מחילים את המידתיות ואם החוק לא עומד בדרישות אז יפסלו את החוק. אם מגיעים למסקנה שהחוק לא פוגע בזכות של הכבוד אז בכלל לא מגיעים למידתיות.
ההכרעה אם מדובר בפגיעה בחופש הדת או רק ברגשות דתיים היא הכרעה משמעותית שהיה בה להשליך על התוצאה. אם שופטי הרוב היו מסכימים עם הניתוח של דורנר בוודאי היו מסכימים לתוצאה אך משסיווגם היה אחר הם החילו מבחן אחר- מבחן סף הסיבולת של החברה הישראלית.
פגיעה ברגשות- איזון אנכי-מבחן סף הסיבולת של החברה הישאלית.
פגיעה בחופש הדת- איזון אופקי בין שתי זכויות(חופש הדת וחופש הביטוי).
גור אריה נ' הרשות השניה לטלוויזיה ורדיו-
עובדות:  הטלוויזיה מבקשת לשדר סרט, המתעדת משפחה דתית. הסרט הוקרן ביום חול והטלוויזיה מעוניינת להקרינו בשבת. המשפחה מתנגדת בטענת פגיעה ברגשות הדת ובחופש הדת. הטלוויזיה סירבה לבקשה לא לשדר בשבת. 
ש"מ: מה האיזון הראוי בין חופש הביטוי לרגשות הדתיים?
דעת הרוב- איזון אנכי בין חופש הביטוי לפגיעה ברגשות- נדרש כי הפגיעה ברגשות תהיה מעבר לסף הסיבולת של החברה הישראלית.
שידור הסרט בשבת אינו פוגע בזכותם של העותרים להאמין ובחירותם לפעול ע"פ אמונתם.-לא מדובר על פגיעה בחופש הדת.
ע"פ דורנר, שידור הסרט פוגע בהם ישירות הם עוברים בניגוד לרצונם על מצוות דתם. יש לעשות איזון אופקי של חופש הדת ומצד שני את חופש הביטוי וזכות הקניין של הרשות השנייה. ויתור מצד הרשות השניה תהווה פגיעה בשולי הזכות- יש לקבל את העתירה.
הכרעה: העתירה נדחתה.
הלכה: מחלוקת בין שופטי הרוב- פגיעה ברגשות-מבחן סף הסיבולת של החברה הישאלית.‏ לבין דורנר- פגיעה בחופש הדת- איזון אופקי בין שתי זכויות(חופש הדת וחופש הביטוי).‏
חופש מדת-הרחבה-
כנגד או לצד חופש הדת, קיים הרעיון של חופש מדת. הרעיון אומר שלא כופים על אדם לפעול בדרך כלשהי או אוסרים על פעולה כלשהי מטעמים דתיים בלבד. אדם ברמה של זכות חוקתית רצינית זכאי שהמדינה לא תכפה עליו לקיים מצוות מעצם הדבר שמדובר במצווה. יש מצוות לא דתיות שחופפות תפיסות דתיות שמקורן איננו דתי ואז אף אחד לא יטען שהאיסור על רצח הוא איסור דתי כי בעשרת הדיברות זה מוזכר. כשמדובר באיסור דתי בלבד אז לאדם זכות שלא יכפו זאת עליו. שטייניץ מתרעם על חופש מדת, מדוע זה לא דמוקרטי? הוא אומר שהתפיסה עצמה (שזה לא דמוקרטי) מאיימת על הדמוקרטיה, חופש מדת אומר שזה לא בסדר לכפות על אנשים נורמות שהרציונל שלהם הוא ש"כך מצווה הדת".  חלק מהנורמות אוסרות או מחייבות גם אם אנו רוצים או לא. אם קמה מדינה סוציאליסטית, יכולה לכפות על הקפיטליסטים לשלם מיסים גבוהים ואינם יכולים להתנער מכך בטענה שיש חופש מסוציאליזם. כל אידאולוגיה אם הרוב דוגל בה, הוא יכול לכפות אותה. המשפט כופה על מיעוט שלא מאמין באידאולוגיה לעשות דברים שלא רוצים, או לא לעשות דברים שרוצים ובהגדרה חלק מהציבור לא מסכים לזה. לא ניתן לקיים מדינה דמוקרטית אם כל אחד יאמר שיש לו חופש מכך ומכך. שטייניץ שואל מה מיוחד בדת, היחידים שלא יכולים לתת ביטוי להשקפת עולמם למרות שהם במסגרת רוב ומיעוט הם רק אנשים דתיים, כולם יכולים ורק הדתיים לא? זאת הדמוקרטיה? שאנשים שמאמינים אינם במשחק? לא יכולים ללכת לבחירות משום שהשקפת העולם שלהם היא דתית? לדעתו זה לא דמוקרטי לשלול מראש סוג מסוים של אידאולוגיה מלהתחרות בפוליטיקה. לא מדובר על פגיעות קשות אלא עצם העובדה שהמקור האידאולוגי הוא דתי, לכאורה זה לא בסדר? מדוע מראש לתת קטגוריה מסוימת שמצביעה על אידאולוגיה בעייתית, פסולה, שזכות אדם היא לא להיות כפוף לאיסורים או חיובים של אידאולוגיה ספציפית?
הדרך להתמודד על הטענה היא לנסות להבין ממה הדבר הזה נובע, מה מייחד את ההשקפה הדתית מכל השקפה אחרת? הקושי שאליו מכוונים הוא שהדברים נוגעים לכבוד האדם, לא מבחינת חירות אלא שברגע שמדובר במצווה דתית אין מכנה ציבורי לשכנוע, יש מכנה משותף לדיון גם אם ההחלטה לא נראית לי- יכול להיות ויכוח: מדוע העלאת מס היא ראויה או לא, אך יש כאן מקום לויכוח, יש מכנה משותף שמאפשר דיון פוליטי ושכנוע. כשמדובר בנורמה שמקורה דתי אז כל מי שאינו דתי מבחינתו זה דבר שרירותי, אין עליו ויכוח ולא יכול עליו דיון אמיתי. האם יכול להיות שחוק חג המצות(איסור הצגת חמץ) שקובע שלא יציג אדם בפומבי: 1-לחם, 2-לחמניה, 3-פיתה וכו' לא יהיה עליו ויכוח, ונסתפק בכך ש"זה כתוב בתורה" וזהו זה? אם היה דבר אחר שכתוב בתורה גם היינו מקבלים אותו כמובן מאליו. התחושה של חלק מהאנשים שאינם דתיים שיש להם בעיה מסוימת עם כך שזה דתי היא: שזה שרירותי כי הרציונל הוא "זה כתוב בתורה", לא ניתן להתווכח על כך ואין מכנה משותף לדיון. ברגע שיש שרירות ניתן לומר שזה פוגע בכבוד האדם, אין זה אומר שחופש מדת הוא מוחלט.
יש כאן בעייתיות:
הסימטריה בין חופש הדת ומדת בעייתית אך אולי ההכרה בכך שיש פגיעה בכבוד האדם ‏כשמחייבים אותו להפר מצוות או מונעים ממנו לקיים מצווה דתית ובמקביל יש ‏איכות ייחודית בכך שאוכפים עליו נורמה שרירותית (זה שונה אולי, אך נכנס לגדר כבוד ‏האדם. כי לא ניתן לספק למצוות מסוימות הסבר שניתן להתווכח איתן כי הרציונל אינו ‏נתון לויכוח: מקורו בתורה וזה הכל). וזה ההסבר לסימטריה בין חופש הדת וחופש מדת ‏‏(כי אחרת- מול חופש הדת, היה צריך להקביל לחופש מצפון שאינו מדת. הסימטריה ‏המהותית: איכות מיוחדת בפגיעה בכבוד האדם, מעבר לחיובו לעשות משהו שהוא לא ‏רוצה, ללא הסבר מתאים או מצע לדיון או מכנה משותף לויכוח, מעבר לציווי תנ"כי ‏בלבד). ‏
יש שתי סיבות עיקריות שבגללן לא מכירים באותה מידה של חופש המצפון שיסודה איננו בדת ביחס להכרה הרחבה שיש בחופש מדת:
1) אובייקטיביות מול סובייקטיביות- דת היא משהו ממוסד, יש מערכת שמבחינה נורמטיבית ומוסדית ‏ניתן לברר את דרכיה. מצפון איננו חלק ממערכת דתית והוא סובייקטיבי. כל אדם יכול לטעון ‏שהדברים שעושה מבוססים על תפיסה מצפונית זו או אחרת. יש קושי עם כך שסובייקטיביות ‏זאת עלולה לא להביא לדמוקרטיה במדינה, קשה גם לבדוק את האותנטיות של זה.‏
2) פרקטיות- קושי ביכולת להבחין בין תפיסה מוסרית לבין אידאולוגיה פוליטית. פעם מפלגה אחת זוכה בבחירות, פעם אחרת, כל אחד זכאי לפעול בהתאם לעקרונות הפוליטיים. הפוליטיקה היא חלק מהמצפון, מטעמים פרגמטיים לא מכירים בתפיסות פוליטיות כנכנסות לגדר חופש המצפון ונושא הסרבנים שמבקשים ע"פ דין זכות לפטור מהצבא מטעמי מצפון היא דוגמא מצוינת(כמו בשווילי). יכול להיות אדם שמתנגד לגמרי לצבא ואם מוכיח זאת מצפונית, יש מעט אנשים כאלה, לא ישרת ולא יסכן את ההגנה על מדינת ישראל. בנוסף זה לא נוגע לשאלות פוליטיות בישראל. אך אין זה פחות מצפוני מלומר שאדם לא מוכן לשרת בשטחים או שלא מוכן לפנות יישובים וכו'. מדוע ניתן לומר שהאדם הוא פחות מצפוני כשאינו רוצה לפנות יישובים מאשר אדם ששולל את הצבא בכלל? מבחינה מצפונית זה אותו מצפון, ההבחנה היא בעצם פרקטית, באנשים מעטים שמצפונם איננו נוגע לויכוחים פוליטיים מהותיים שנוגעים להחלטת הבוחר, המדינה יכולה להרשות לעצמה להתחשב. המדינה לא יכולה להתחשב במצפון האזרחים בנושאים פוליטיים כי אחרת לא תוכל לתפקד. יש פס"דים שאומרים שאדם שמסרב לשרת בשטחים אינו מצפוני, רק אומרים שהמדינה לא יכולה להרשות לעצמה בחירות מצפוניות שכאלה בצבא בעיקר בגלל הדעות השונות בחברה לגבי התנהלות הצבא והמדינה, ניתן להתחשב באנשים מעטים ושהשקפותיהן ביזאריות ואינן במקום שבו מתפלגת החברה הישראלית, יתחשבו רק בכאלה שלא רוצים לשרת בצבא בכלל. זה לא שהפגיעה במצפון היא שונה, הרגשות נפגעים באותה מידה- גם אי אפשר להשוות רגשות של אחר מול אחר מדובר על ערכים במישורים שונים. כשמציגים את חופש המצפון לרוב מתכוונים למשהו שנוגד את הפוליטיקה. אך החברה לא מכירה בתפיסות מוסריות כי אם תכיר בכך החשש הוא שתתפרק ויהיו שיבושים בהשלטת החוק וקיום פס"דים של ביהמ"ש.
מילוא נ' שר הביטחון-
עובדות: ע"פ ניתוח פורמלי זה לא משנה אם החיוב שאדם מרגיש היא חיוב דתי או מצפוני- תורת ‏המוסר שאינה דתית. המדינה איננה מעניקה מראש העדפה לשיטה דתית זו על אחרת. המשפט ‏מתייחס בקמצנות וחשדנות רבה מאוד לחופש המצפון שאיננו נובע מדתו של אדם (הדת היא ‏דבר מערכתי וממוסד בעוד המצפון לבד הוא מאוד סוב', הרבה פעמים מצפון קשור לפוליטיקה ‏ואם נאפשר לאנשים לא לעשות דברים בגלל שיקולי פוליטיקה המדינה תתפורר, לא כי זה ‏פחות מצפוני אלא כי זה מאוד נפוץ לעומת מקרים מצפוניים נטו שלא קשורים לפוליטיקה- כל ‏נושא הסרבנות ופטור משירות בצה"ל).‏
15) חופש הביטוי וההפגנה
למרות שחופש הביטוי אינו קבוע, לפחות לא קבוע במפורש בחו"י כבוה"א וחופש העיסוק, יש לו מעמד מרכזי במשפט הישראלי. כבר בפס"ד קול העם,  משנות ה50, צויין שחופש הביטוי הוא זכות עילאית, שיש לה מעמד מיוחד, היא אינה מוחלטת.
הזכות לא מוכרת בחו"י אך היבטים מרכזיים של חופש הביטוי נתפסים כקשורים בזכות לכבוה"א. ככל שפגיעה בחופש הביטוי מקיימת את המבחן שנקבע בהקשר של הזכות לשיוויון, בחוק טל, גישת הביניים המרחיבה. ככל שהיא פוגעת בכבוה"א ע"פ גישה זו, מדובר לא רק בזכות חוקתית ע"פ המשפט המקובל והחוקה המטריאלית, אלא היא גם מגבילה את הכנסת בחקיקתה.

כאשר מדובר בחופש העיתונות(עיסוק), ההגנה עליו נכנסת גם לגדר הזכות החוקתית לחופש העיסוק ע"פ חו"י חופש העיסוק. לעיגון העיתונות בחופש העיסוק יש הבדל בין העיגון של חופש הביטוי בחופש העיסוק. יש משמעות מיוחדת לכך, מדוע זה משנה אם זה קבוע רק בכבוה"א או בחופש העיסוק? יש הבדלים בין שני חוקי היסוד. בחופש העיסוק אין שמירת דינים, חקיקה שפוגעת בחופש העיסוק, לרבות חקיקה מנדטורית שהתקבלה לפני חו"י חופש העיסוק(1994), החקיקה הזו תבוטל. ניתן לתקוף את החוקתיות שלה, ס' 19 של פקודת העיתונות המנדטורית, נתון למשטר חוקתי, ניתן לעתור לביהמ"ש ולקבוע שהס' בטל. חופש הביטוי בהקשרים שאינם עיסוק במקצוע של עיתונות, סופרים וכו', מבחינת שמירת הדינים ההגנה עליו יותר רחבה. יש היבטים אחרים שהגנה מכוח חופש העיסוק היא חלשה יותר- פסקת ההתגברות. אך פסקת ההתגברות היא פחות משמעותית בעיסוקים בביטוי מכיוון שעיסוקים שקשורים לכבוה"א אולי ניתן להתגבר על זה בחוק רגיל אך לא יהיה ניתן להתגבר על חו"י כבוה"א, לא ניתן לומר שהפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה הדומיננטית. ניתן יהיה לומר שהפגיעה בשניהם בתחומים המוזכרים היא שווה. כאשר ניתן לקשר עיסוק מיוחד לכבוה"א ולחופש העיסוק התוצאה היא הרחבת ההגנה על חופש הביטוי.
לא ניתן לומר שחופש הביטוי בכללותו תלוי בזכות שקבועה בחו"י. יש להעביר את המקרה הנדון דרך מסננת, גם אם היא דיי מחוררת, של פרשנות הזכות לכבוד כפי שנקבעה בעליון, מדובר על גישת הביניים המרחיבה- זו הדרך שהעליון בחר בה.
ברור שלחופש הביטוי יש מעמד מרכזי בשיטת המשפט הישראלי והוא ניתן לה לפני חקיקת חו"י. החו"י רלוונטיים לצורך ההגבלה של הכנסת. כאשר מדובר בהגבלה של רשויות מנהליות שאינן הכנסת בתפקידה המחוקקת, יש הגנה גבוהה לחופש הביטוי. השאלה היא מדוע חופש הביטוי מוגן ע"פ התפיסה הישראלית בצורה כל כך רחבה? מהם הרציונלים של חופש הביטוי? מהם ההסברים להקניית זכויות לחופש הביטוי?
1) דמוקרטי- מדובר על רציונל דמוקרטי במובן המצומצם, כדי לקיים שיטה דמוקרטית אפילו במובן ‏המצומצם ביותר, מדינה שבה השלטון והרשות המחוקקת נקבעים בבחירות. כדי שיהיה ניתן ‏לבחור באמת מבין דעות וגישות שונות יש צורך בחופש ביטוי רחב, יש צורך להכיר את הגישות ‏השונות המתחרות על כוח פוליטי. על מנת לגבש דעה יש צורך בנגישות לעובדות ולמידע. משני ‏צרכים אלה יש צורך לחופש ביטוי רחב. אם חופש הביטוי מצומצם הבחירות הופכות לריטואל ‏והן מאבדות את ההליך הדמוקרטי ואת הבחירות החופשיות.‏
2) כבוד האדם(מותר האדם)- האדם בשונה מבע"ח אחרים יכול ליצור ולהתבטא התבטאויות ‏אומנותיות, מבחינת היכולת של אנשים להתבטא. מבחינת זווית שלילית, מצוקה שקורית לאדם ‏והוא מעוניין להביע את עצמו וסותמים את פיו והוא צפוי להיענש על כך אם יעשה זאת. זו מצוקה ‏מהותית. הצורך להתבטא ולהביע את עצמנו, גם מי שיספקו לו את כל מה שצריך מבחינה ‏חומרית אך לא יוכל להתבטא ויחיה תחת איום וזה יאפשר שהשלטון יתנכל להם וכו' זה פגיעה ‏בכבוד האדם. אין קשר לשאלה אם הביטוי מועיל או לא מבחינה חברתית או מבחינה אחרת.‏
3) גילוי האמת- ההנחה היא שבמשטר שמבוסס על חופש ביטוי, יש יותר סיכוי שבין הביטויים ‏שיתפרסמו יהיו ביטויים אמיתיים. אם יגבילו את זאת ייתכן שדווקא האמירות הנכונות יוגבלו. ‏בנוסף ההנחה היא שהאמת גוברת, אם הציבור ייחשף לאמיתות ושקרים, האמת תגבר. לעיתים ‏משתמשים בפסיקה בצורה מעט מכנית, מצמידים את הרציונלים לפס"ד שאינו מתאימים לו, ‏לדוגמא: כשמוסכם על כל מיני דברים שמוסכמים על הצדדים, ביהמ"ש כותב בין השאר על ‏רציונל של חשיפת האמת- לא בחומר הקריאה-פס"ד סנש. אביה של חנה סנש ניסה למנוע הצגה ‏של תכנית טלוויזיה שהתבסס על חייה של חנה סנש, היא הוצגה כמסגירת חבריה לנאצים. ‏הוסכם על הצדדים שהתוכן השגוי הוכנס מטעמים דרמטיים, ביהמ"ש דחה את העתירה אך ‏הקדיש זמן לרציונל חשיפת האמת למרות שהצדדים הסכימו על משהו, שהפרטים אינם נכונים.‏
מצירוף רציונלים אלו שנוגעים לכבוד האדם וגם לציבור, אנו מרוויחים הגנה רחבה על חופש הביטוי. אך עם זאת יש גם מחירים, אין אפשרות לתת הגנה רחבה לזכות מבלי שהדבר יהיה כרוך במחירים. הגנה רחבה יכולה להיות מוצדקת רק אם יש לה טעמים כבדי משקל. במקרה זה יש צירוף של רציונלים כבדי משקל גם בהיבט הפרטי וגם בציבורי. הרציונלים הללו, ברגע שמודעים לקיומם, עוזרים להכריע בשאלה, האם פעילות או התבטאות מסוימת נכנסים לגדר חופש הביטוי כמשמעותם החוקתית. השאלה אם הבעה מסוימת היא בגדר ביטוי כמשמעותו לצורך הזכות החוקתית, לא נקבעת ע"פ הסתכלות במילון ובדיקה מה נחשב "ביטוי". בעצם יש צורך לבדוק ולשאול האם לגבי ביטוי מסוים, מתקיימים הרציונלים הללו או חלקם. בישראל השאלה הזו נשארה במחלוקת, פרוקצ'יה מול נאור ובייניש במפקד הלאומי. בישראל העובדה שעניין מסוים נכנס לגדר ביטוי, אומר רק שיש צורך לבדוק אותו ע"פ פסקת ההגבלה,(גור אריה -איזון אופקי- חופש הביטוי מול חופש הדת, איזון אנכי- חופש הביטוי מול הגנה על רגשות, פס"ד שינוי- הגנה על רגשות).
 יש לבדוק אותו ע"פ שני שלבים: זה שהביטוי זכאי להגנה חוקתית לא אומר שהוא מותר, רק אומר שיש לבדוק זאת ע"פ תנאים, כמו הנ"ל.

"המפקד הלאומי" נ' היועמ"ש-
עובדות: המפקד הלאומי ביקש לחשוף את הציבור למסמך שגובש לקידום יוזמה שלה לפתרון הסכסוך הישראלי-פלשתיני. היא הכינה תשדירי פרסומת לרדיו. רשות השידור והרשות השניה, האחראיות בהתאמה על שידורי הרדיו הארצי והאזורי, סירבו לאשר את השידור מאחר שמדובר בתשדירי פרסומת פוליטיים שאסורים לשידור ע"פ כללי רשות השידור(תשדירי פרסומת והודעות ברדיו) וכללי הרשות השניה לטלוויזיה ורדיו(אתיקה בפרסומת בשידורי רדיו)(להלן: הכללים)
ש"מ: האם איסורים בכללים על שידור פרסומת בנושא פוליטי הינם בטלים בהיותם פוגעים בחופש הביטוי באופן בלתי חוקי?
ע"פ נאור חופש הביטוי(חלק מכבוד האדם) של העותרת נפגע. פסקת ההגבלה: חוק או הסמכה מפורשת בו: הכללים מסמיכים מפורשות להגביל את תוכן תשדירי הפרסומת- זו לא רק סמכות כללית. הולם את ערכיה- מתקיים, תכלית ראויה: הבטחת שידורים הוגנים ומאוזנים המשקפים את כלל הדעות. מידתיות: קשר רציונלי- האמצעי של איסור מלא על פרסומת פוליטית משיג את התכלית. האמצעי שפגיעתו פחותה- לא הובא אמצעי אחר. מידתיות במובן "הצר": יש איזון סביר בין הפגיעה בפרט לביו היתרון החברתי.
די בכך שהחוק מסמיך את הרשות השנייה ורשות השידור להסדיר פרסומת בתשלום, הדבר מאפשר להן לבטל פרסומת פוליטית.
ע"פ בייניש(מיעוט) אין בסעיפי ההסמכה הכלליים הקבועים בחוק משום "הסמכה מפורשת" לקביעת איסור כאמור. אין די בהרשאה כללית, נדרשת לשון ברורה בחוק הקובעת את אמות המידה העקרוניות לעניין האיסור הנדון ולו בקווים כלליים.
הכרעה: העתירה נדחתה. 
הלכה: חופש ביטוי הוא חלק מהזכות לכבוד. נאור- מספיקה הסמכה כללית. בייניש- יש צורך בהסמכה מפורשת.
מפלגת שינוי- מפלגת המרכז נ' יושבת ראש ועדת הבחירות המרכזית-
עובדות: הגנה על רגשות. תשדיר בחירות של שינוי. מדובר בהצגה של האוכלוסייה החרדית של המדינה כמקקים ותנועת שינוי היא סוג של ספריי שמנקה את המדינה מהחרדים.
ש"מ: אם ההגבלה שהטילה יושבת-ראש ועדת הבחירות המרכזית על חופש הביטוי של מפלגת שינוי היא כדין? האם מדובר בפגיעה חמורה מספיק ברגשות הציבור?
ע"פ בייניש זה דבר בלתי נסבל שחוצה את סף הסיבולת של החברה הישראלית. זו פגיעה קשה בכבוד האדם ולא ניתן לסבול אותו ולכן מותר למנוע את שידורו ע"פ אותו מבחן נורמטיבי שאמנם מצפה לסף סיבולת גבוה מאוד, אך לא סף סיבולת מוחלט.
האם בתשדיר או סרט יש תוכן מובהק של ביטוי נגד אחר שאנו יכולים לדעת מהו,  האם אנו יכולים לצפות פגיעה במידה ממשית של וודאות? כנראה שלא. כל מקרה נבחן לגופו מתוך נטייה שרק מקרים חריגים ביותר כאשר הסיכון שבו מדובר הוא לא רק פגיעה ברגשות, רק מקרים מיוחדים כגון המקרה שבפס"ד שינוי יאפשרו את הפסילה.
הלכה: קיי 300. פגיעה ברגשות- אינטרס ציבור כולל רגשות. חצה את סף הסיבולת.
מהו ביטוי?
המועצה לביקורת סרטים פסלה להקרנה סרט יפני שנקרא "אימפריית החושים" שם היו סצנות מיניות בולטות. ביהמ"ש דיבר על הערך האומנותי של היצירה עצמה ואמר שאם הסצנות הן חלק מיצריה שמטרתה הכוללת היא בפן האומנותי -זה חופש ביטוי, ואם התכלית היחידה של סרט פורנוגרפי לגרות מבחינה מינית אז גירוי מיני אין לו קשר לרציונלים הללו. מכיוון ש"אימפריית החושים" היא אומנותית זה נחשב ביטוי, למרות שאם היו מנתקים את הקטעים זה לא היה ביטוי ולכן פסלו את העתירה על אי הקרנת הסרט.
שאלה נוספת שהתעוררה בישראל, נוגעת לחופש ביטוי מסחרי, פרסומות- האם על פרסומות חל חופש הביטוי, ברוב דעות בפס"ד קידום נקבע שכן, אך לביטוי מסחרי יש מידה נמוכה יותר של הגנה מאשר ביטוי אומנותי משום שמתקיימים לגביו חלק מהרציונלים של חופש הביטוי. לרוב משקיעים בפרסומות מאמצים אומנותיים אך לא ניתן להתייחס לזה כמו לספר, שיר וכו' שמטרתם לא לקדם מוצר כזה או אחר. דעת המיעוט היתה שחופש הביטוי אינו רלוונטי. דעת הרוב אמרה שיש קיום רציונלים של ביטוי אך במידה פחות מהותית ולכן נקבעו מבחנים לפסילת תשדירי פרסומת.
יש חשיבות מעבר לבחינה האם הדבר הוא ביטוי, לבדיקת איזה ערכים הוא בא לקיים. התחשבות במטרות של חופש הביטוי לא מגיע רק כדי לצמצם. לעיתים זה גם יכול להרחיב, בארה"ב נקבע ששריפת דגל כשהמטרה היא חלק מהבעת עמדה פוליטית נכנסת לגדר התיקון הראשון המגן על חופש הביטוי. מישהו שניסה לעשות שריפה ומבמקרה היו דגלים, זה לא נכנס לגדר חופש הביטוי.
האם אדם יכול לומר שדרך להביע את דעתו הפוליטית היא גם לשרוף אדם? האינטואיציה אומרת שלא, לא יעלה על הדעת דבר כזה בהסתמכות על התיקון הראשון. אדם לא יוכל לירות בנשיא כחלק מעמדתו שבאה להביע מחאה על עמדתו הפוליטית של הנשיא. 
יש משמעות גם לתכלית, האם הרעיון היה התבטאות שקשורה לרציונלים או שלא, מצד שני הרציונלים לא יכולים להיות המבחן היחיד, יש לבחון זאת גם מבחינה רחבה יותר מעבר למטרות ההתבטאות. בהקשר זה הויכוח בפס"ד המפקד הלאומי נ' היועמ"ש בין פרוקצ'יה לבין שאר השופטים(נאור ובייניש). היתה הסכמה שאחד ההיבטים החשובים של חופש הביטוי הוא חופש הביטוי הפוליטי, היא סברה שאין לבדוק בשום מבחן, לא הוודאות הקרובה, לא פסקת ההגבלה וכו'. היא אמרה שהדבר לא פוגע בזכות למרות שהיא הסכימה שחופש הביטוי הפוליטי הוא חלק מכבוה"א. היא אמרה שחופש הביטוי הפוליטי לא כולל זכות לשלם למדינה כסף ובעבור זה המדינה תשדר את השידור. במסגרת חופש הביטוי יכולות להתעורר חובות לרשויות ציבוריות לשדר דברים מסוימים או שתהיינה מחויבות באותה מידה לצנזר רק בגלל תוכן, אבל חופש הביטוי לא כולל תשלום כאמור. השופט אדמונד לוי, דעתו מעורפלת, היא קצת דומה לפרוקצ'יה. שאר השופטים שקיבלו את העתירה נאור/בייניש הכניסו לחופש הביטוי הפוליטי גם תשלום. זו תפיסה רחבה. קבעו שלאו דווקא מדובר על עניין ספציפי של שידורי תעמולה, התייחסו בעצם גם לשלטי חוצות פוליטיים וכו'.
טיעוני נגד:
ישנה טענה בשנים האחרונות כנגד ביהמ"ש העליון, במיוחד מדברים על הפיתוח הרב של חופש הביטוי שהוא בעצם מפתח זכויות אליטה ושמזניח זכויות חוקתיות של אנשים מהציבור. עשו ממנו חופש שמעניין רק קבוצות שיש להן נגישות לתקשורת. כיום הטענה הזו פחות חזקה כי כיום יש אינטרנט, באתרים מרכזיים במסגרת טוקבקים יש אפשרות להביע דעה. בעבר אדם שרצה לפרסם מאמר היה ניתן לפרסם רק 2-3 מאמרים. כיום מתפרסמים עשרות רבות של מאמרים וכו'.
טיעון נגד נוסף הוא שהתפיסה שממעיטה בחשיבות של חופש הביטוי מתבססת על כך שהתרגלו לכך שיש חופש ביטוי. כשאנו משווים את חופש הביטוי כאן למשטרים טוטאליטריים המשמעות היא שניתן להביע דעות ולא לפחד מהמשטר. חלק משמעותי מאיכות החיים בחברה הישראלית נובע מחופש הביטוי הרחב, שאנשים לא חוששים להתבטא, לא באופן ציבורי ולא באופן פרטי. יש נגישות ליצירות רבות. נכון שמי שיש לו גם אפשרות שדעתו תישמע בערוץ טלוויזיה או רדיו מרכזי או עיתון מרכזי- סיפוקו גדול יותר. אך כל החברה נהנית בעצם מאווירת החופש ואיכות החיים שבחופש הביטוי. התרומה הדומיננטית לא היתה של הכנסת אלא של הפסיקה בעיקר מפס"ד קול העם כשפיתחה את הזכות, בפרשה חוקים מנדטוריים, שלא היו כ"כ דמוקרטים אך ביהמ"ש פירשם ע"פ הרציונל של הכרזת העצמאות ברוח עקרונות של חופש הביטוי, גם אם פה ושם ניתן להעלות ספק אם פס"ד כלשהו הוא ראוי. כאן יש תרומה משמעותית של המשפט לאופי של החברה הישראלית, שמצליחה עם כל הקשיים להתקיים כחברה.
בפס"ד שניצר, לקראת החילופים של ראש המוסד, מאיר שניצר היה עורך עיתון העיר, ביקשו לפרסם כתבה לקראת החילופים של ראש המוסד והכתבה הועברה כנדרש בחוק מנדטורי- בתקנות הההגנה לשעת חירום לצנזור הצבאי(אדם אחד). ע"פ התקנות יש להעביר לו ע"פ בקשתו ידיעות או מאמרים לפני פירסומם והוא רשאי לאשרם או לפוסלם. הוא מחק קטעים נרחבים מתוך הכתבה, לאור זאת הוגשה העתירה לבג"צ. העתירה התקבלה, ביהמ"ש חזר למשפט קול העם (כאן אבל זה היה ממש צנזורה) ואמר שהאיזון בין המטרה של הצנזור היא שמירת אינטרסים ביטחוניים של המדינה אל מול חופש הביטוי. זהו איזון אנכי המבוסס על היררכיה, יותר חשוב ביטחון המדינה. כאשר יש פגיעה קשה או וודאית בביטחון המדינה אל מול פגיעה וודאית או קשה בחופש הביטוי- מועדף הביטחון. איזון אנכי אין פירושו שתמיד הערך החשוב ביותר עדיף. 
האיזון משמעותו שמתחשבים גם בחופש הביטוי, אולי אינו שווה ערך לביטחון המדינה אולם יש עליו הגנה משמעותית. ההגנה עליו מתבטאת כשאין וודאות: אם יש אפשרות שייפגע ביטחון המדינה אך אינה קרובה לוודאי אז המדינה תצטרך למצוא דרכים אחרות לשמור על ביטחון המדינה. אם זה וודאות קרובה- ביטחון המדינה גובר. פחות מוודאות קרובה- חופש הביטוי יגבר. 
ההבדל בין פס"ד שניצר לעומת הלכת קול העם הוא הציון שהוודאות הקרובה הוא לפגיעה של ממש ולא לפגיעה של מה בכך. ניתן לתהות האם באמת צריך להמתין למצב שבו פגיעה של ממש בביטחון המדינה תהיה קרובה לוודאי ע"מ לאפשר הגבלה על חופש הביטוי. אם באמת רק במצב של קרוב לוודאי ניתן להגביל את חופש הביטוי, ומה אם יש הסתברות אמיתית גם אם אי אפשר לומר שקרוב לוודאי תיגרם פגיעה? למרות המינוח של קרוב לוודאי מתכוונים להסתברות אמיתית רצינית, לאו דווקא אחוז מסוים. 
ביהמ"ש בוחר במבחן זה כדי להצביע על רצינות ההגנה על חופש הביטוי והצורך לקחת סיכון כלשהו כדי להגן על חופש הביטוי אך לא לכוונה שכשקיימת הסתברות רצינית מוכחת למרות שאינה קרובה לוודאי לא יהיה ניתן להגביל את חופש הביטוי. הקביעה האם קרוב לוודאי בסופו של דבר היא הערכה מקצועית של רשויות הביטחון. כל עוד לא נראה שנפל פגם בשיקולו של הצנזור הסיכוי שביהמ"ש יתערב בהערכה מקצועית של ביטחון המדינה איננו סיכוי משמעותי.
לדוגמא בפס"ד שניצר קיבלו ומכבדים את מבחן הוודאות הקרובה, גם כאשר הדבר נדרש נמצאים במו"מ לתקשורת לגבי מה שניתן לפרסם או לא. כלי התקשורת שבעי רצון מתפקודו של הצנזור הצבאי לעומת דיוני ביהמ"ש בנוגע להוצאת צו איסור פרסום. התחושה היא ששופטים ממהרים הרבה יותר להוציא צו איסור פרסום מאשר הצנזור הצבאי. זה גם עניין תרבותי ע"פ נוהג. בפס"ד שניצר לא חייבו לפרסם את שמו של ראש המוסד, דאז זה היה חסום.
שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי-
עובדות: העתירה נסבה על החלטתו של הצנזור הצבאי לפסול, מכוח הסמכות הנתונה לו בס' 87(1) לתקנות ההגנה(שעת חירום), כתבה בעיתון "העיר", שמר שניצר עורכו. הכתבה מתחה ביקורת על תפקודו של ראש המוסד, תוך ציון שהדבר בא לרגל חילופי תפקידים קרובים. לטענת הצנזור, פרסום הכתבה עלול לסכן את בטחונו של ראש המוסד.
ש"מ: מהו הוא האיזון הראוי בין חופש העיתונות והביטוי לביטחון המדינה?
ע"פ ברק האיזון בין בטחון המדינה וחופש הביטוי: אם ההתנגשות חזיתית- ולא ניתן לקיים את האחד עם השני, תינתן עדיפות לביטחון המדינה.
אם ניתן לאזן, תתקבל פגיעה בביטוי רק אם הפגיעה בביטחון המדינה היא בהסתברות כוודאות קרובה.
הצנזור אסר על פרסום בלי שהשתכנע כי הפרסום יוצר וודאות קרובה לסכנה לביטחון המדינה. הצנזור לא נתן מספיק משקל לחופש הביטוי.
הכרעה: העתירה התקבלה. ביטחון אינו מטרה אלא אמצעי, המטרה היא משטר דמוקרטי, שמגשים את חירויות הפרט.
הלכה: חופש ביטוי מול ביטחון המדינה- מבחן הוודאות הקרובה.-איזון אנכי.
כיום אנו מודעים לפסקת ההגבלה, בגנימאת הפעילו את החוקים ככללותם לרבות חוקים שנחקקו לפני, מה היחס בין מבחן הוודאות הקרובה ובין פסקת ההגבלה? אין תשובה אחידה, גישת הפסיקה בשנים האחרונות קבעה שמבחנים שונים כמו איזון אופקי משתלבים במבחני המידתיות במובן הצר.
מה מייחד את פרשת בכרי ושניצר? לכאורה שניהם דנים בצנזורה ודנים בפסילת פרסום. מדוע לבכרי יש משמעות משפטית בפני עצמו? מפני שהוא פוגע ברגשות ולא בביטחון. הצנזורה על סרטים בראש ובראשונה לא מופקדת על עינייני ביטחון. צנזורה על סרטים עוסקת בהגנה על רגשות. בעבר בשנים הסמוכות לאחר שניצר טענו שהעניין הוא אותו עניין וחל מבחן הוודאות הקרובה. בבכרי הסתבר שהמבחן איננו מתאים. ראשית כל, כאשר מדובר על פגיעה ברגשות קביעת ההסתברות האם הארוע יתקיים וכו' אינה רלוונטית, בודקים האם זה פוגע ברגשות או לא. אין צורך לקבוע מבחן הסתברותי, ההסתברות היא 100%. שנית האיזון אינו בין חופש הביטוי לבין ביטחון המדינה אלא בין חופש הביטוי לבין רגשות וכאן התפיסה היא שהמבחן איננו בהכרח מעניק עליונות עקרונית לרגשות. ההיפך- המבחן הוא בעל אופי אנכי אך הערך הגובר כעיקרון הוא חופש הביטוי. אין ביטוי משמעותי שלא פוגע במישהו ואחד הדברים הפגיעים ביותר הוא הרגשות. בכל זאת יכולים להיות מקרים שבהם באיזון הכולל חופש הביטוי יסוג בפני רגשות, במקרים אלו זה עניין נורמטיבי וסף הסיבולת של החברה הישראלית כנורמה צריך להיות סף רחב, הדוגמא היא פס"ד שינוי, חרדים הוצגו כמעין מקקים שמושמדים ברעל שמתיזה לעברם מפלגת שינוי. פגיעה ברגשות של ציבור רחב בעיקר באנשי מילואים שסיכנו את חייהם מוצגים כפי שהוצגו באותו סרט היא פגיעה משמעותית אך איננה חוצה את הסיבולת של החברה הישראלית כעניין נורמטיבי שמצדיק צנזורה.
צנזורה היא דבר מוזר משום שהיא חלה רק על הקרנות שאינן בטלוויזיה ולא על דיוידי ולא על דברים שישנם באינטרנט. לא בטוח שבעקבות פס"ד בכרי המונים נהרו לצפות בו. העתירה היתה יותר למטרות סמליות ופחות פרקטיות, למצוא דרך להביע את המחאה על הסרט מתוך תקווה שתינתן גושפנקא לתלונות של האנשים שהסרט פגע בהם. גם אם הצנזורה מוגבלת רק למקרים בהם נחצה סף הסיבולת של החברה יש דרכים אחרות להגביל את הביטוי הנדון, מתקיימים הליכים פליליים ובעילת לשון הרע מול הסרט "ג'נין, ג'נין" של בכרי.
בכרי נ' המועצה לביקורת סרטים-
עובדות: לאחר פעולת צה"ל נגד תשתיות הטרור בג'נין באפריל 2002(מבצע חומת מגן), צילם מוחמד בכרי סרט שנקרא "ג'נין, ג'נין" ובו תגובות פלסטינים. המועצה לא אישרה את הסרט. בכרי טוען שנפגע זכות הביטוי וזכות היצירה ושההחלטה ניתנה משיקולים זרים. נטען שהפקודה שמכוחה פעלה המועצה אינה חוקתית.
ש"מ: האם החלטת המועצה תואמת את סמכותה? האם החלטת המועצה היא בלתי סבירה באופן קיצוני? האם הפקודה אינה חוקתית?
ע"פ דורנר זכות הביטוי היא עילאית אך אינה מוחלטת. אין בוחנים אם הביטוי הוא אמת או שקר. ניתן לפגוע בחופש הביטוי רק בעזרת פסקת ההגבלה.
המועצה חרגה, השתמשה בשיקולים זרים, לא לתכלית ראויה. ההחלטה לאסור על ההקרנה לא מקיים שום מבחן מידתיות.
הפגיעה ברגשות החיילים אינה עוברת את סף הסיבולת של החברה הישראלית.
הכרעה: העתירה התקבלה. חוקתיות הפקודה הושארה בצ"ע.
הלכה: מודגש.
האם רשות צריכה לקחת בחשבון שפרסום עלול להוות עבירה פלילית? השופט בך בעניין כהנא נ' הוועד המנהל של רשות השידור בחולקו על ברק, סבר שכאשר מדובר בביטוי אסור ע"פ החוק הפלילי החוק הפלילי יכול להיות חלופי למבחן הוודאות הקרובה. מה ייחוד הפס"ד? 
סוגיה אחת היתה השאלה העקרונית האם לצד המבחן החוקתי(הוודאות הקרובה שמקורו במשפט החוקתי) הרשות רשאית להתחשב בטענה שהביטוי העומד על הפרק משמעו לכשעצמו מהווה עבירה פלילית. נטען כי ההתבטאות של כהנא מהווה עבירה פלילית של הסתה לגזענות. התעוררו חילוקי דעות בין בך לברק. השופט ברק סבר שאמות המידה הפליליות אינן מעניינה של רשות השידור והיא צריכה להתחשב רק באמת המידה החוקתית(לא היה אז מידתיות, יש להסתמך ע"פ קול העם). אם אדם מבצע עבירה פלילית יש לבצע הליכים פליליים: חקירת משטרה, העמדה לדין. אך הרשות אינה מוסמכת לעסוק בהליך פלילי. חופש הביטוי משתרע גם על ביטויים חריגים ואסורים פלילית. בך סבר שכאשר לרשות ציבורית של מדינת ישראל יש סמכות של הגבלת חופש הביטוי, היא צריכה לבחון גם את ההיבט של הוודאות הקרובה אך איננה צריכה/חייבת להתעלם מאמות מידה רלוונטיות אחרת המשתמעות מהמשפט הישראלי, ואם לפיו יש אינדיקציה חזקה לכך שהביטוי הוא ביטוי אסור הנשלל ע"י החברה עד כדי קביעתו כפלילי, זה לא הגיוני שיד אחד של המדינה תחוייב לאשר את הביטוי וזרוע אחרת(משטרה, ביהמ"ש וכו') יענישו או ימנעו את השמעתו של אותו ביטוי. דעתו של בך היא שהקוהרנטיות המשפטית מחייבת שאם ביטוי מסוים מהווה אחריות פלילית עליו להיות מובא בחשבון בשיקולי הרשות. כלומר זה יוכל להיות שיקול עצמאי לרבות המבחנים החוקתיים כשמדובר ברשות המופקדת על רגולציה כזו או אחרת של הביטוי.
ע"פ בך(בנדור תומך) יש לבחון באופן יותר ספציפי את אופי הרשות שבה מדובר, אם מדובר על רשות שסמכויותיה אינן נוגעות לחוק הפלילי, ניתן יהיה על סמך פרשנות לומר שהרשות לא יכולה להתחשב בנושאים אלה. אם מדובר בצנזור הצבאי, חופש הביטוי מוגבל למצבים בהם תהיה פגיעה ברגשות הציבור. אין זה הגיוני לומר שתפקידו לקחת בסיכון את חופש הביטוי, הנושאים הערכיים, ולהיפך לגבי רשות השידור. כל סמכות של רשות יש לפרשה ע"פ שיקול של קוהרנטיות, מעשה מסוים, מוזר ששיטת המשפט הישראלית רואה אותו גם כמהווה עבירה פלילית.
יש לבחון את הסמכות לגופה, האם היא מתאימה לטפל גם בהיבטים פליליים לא מתוך רצון לאכוף את המשפט הפלילי אלא מתוך התחשבות בהשקפת החברה כפי שניתן ללמוד עליהם מתוך דיני העונשין.
כל הפס"דים שעסקנו בהם עד עכשיו דיברו על מצב בו רשות מעוניינת להשתיק אדם, כאן לא מדובר על הטלת איסור על כהנא מלהתבטא או הטלת צנזורה או סנקציה כלשהי(פלילית או אזרחית). מדובר בהנחייה של הוועד המנהל של רשות השידור לא לשדר דברים מסוימים שבהם משתתף או נשמע מאיר כהנא, יש כאן היבט חיובי של חופש הביטוי, אין זה עניין ערכי אלא כאשר אנו מדברים על היבט חיובי מול שלילי: היבט חיובי- משמעו שהמדינה תעשה משהו, היבט שלילי- המדינה לא תעשה משהו. בדר"כ כשאנו חושבים על זכויות ביטוי וחופש דת ומצפון אנו מדברים על זכות בהיבט שלילי, שהמדינה לא תגביל. כשמדברים על זכות בהיבט חיובי, כהנא לא מחה שפוגעים בזכותו אלא דרש שרשות השידור תשדר את אמירותיו, לא הגבילו את אמירותיו הספציפיות אלא קבעו שלא ישודרו. ביהמ"ש קבע שיש היבט חיובי לחופש הביטוי. כאשר מדובר ברשות ציבורית, חופש הביטוי איננו רק החופש מפני הגבלת מגבלות אלא גם כולל זכות חיובית של אדם לכך שהמדינה, רשות השידור, תשדר את דבריו.
לשידורים ברדיו ובטלוויזיה יש עורכים, אין זה מציאותי או אפשרי או רצוי שהשידורים ברדיו יהיו שידורים בלתי ערוכים, איזשהו גיבוב שאנשים מתקשרים לרדיו ומי שראשון בתור משודר. יש עורכים ומטרתם לקבוע מה מעניין, לערוך מינון של נושאים מסוימים, לקבוע ע"פ העניין הציבורי מי ישודר- אין מחלוקת על כך. האם במסגרת שיקולי העריכה הללו ניתן לקבוע מראש אמות מידה שלא מבוססות על העניין או החשיבות של הדברים בשיח הציבורי בישראל, אלא אמות מידה שמתחשבות בתוכן הדברים. העליון פסק שמקום שבו לא מדובר בשיקולי עריכה רגילים אלא בשיקולים הנוגעים לתוכן של הדברים, יש מקום לכך שהמגבלה החיובית של חופש הביטוי חיה לצד המגבלה השלילית של חופש הביטוי. הוועד יכול לפסול תכנים מסוימים בשל התוכן רק ע"פ המבחן החוקתי- מבחן הוודאות הקרובה. רשות השידור לא יכולה לומר שמהזכות לערוך ניתן לפסול תכנים בלי קשר למידת העניין של הציבור בהם, לאו דווקא מתוך הזדהות. כאשר מדברים על קריטריון התכנים, אז יש מקום של החלה של המבחנים החוקתיים, היום היו מדברים על מבחן רמת הסיבולת של החברה והמידתיות. הפגיעה העיקרית שם היא ברמה של פגיעה ברגשות אך אז המבחן שחשבו עליו ופחות התפתח הוא הוודאות הקרובה ולכן הזכירו אותו. זה היה נכון באותה תקופה, לרשות השידור היה מונופול. כיום המגוון רחב יותר, יש את ערוץ 2 ו10, ברדיו יש תחנות רבות.
גם אם ערוץ אחד לא משדר אך ערוצים אחרים יש להם מדיניות שונה זה פחות נורא, אך החלטה שמתקבלת כשיש מונופול על שידורים בטלוויזיה וברדיו(גלי צה"ל חייבים לפעול ע"פ הוועד של רשות השידור) היוותה חוסר נגישות מוחלט של כהנא לתקשורת המשודרת.
לעיתים מתן זכות חיובית הוא הכרחי כדי להשיג אפקט שבדר"כ די במתן זכות שלילית כדי להשיגו, אך כאשר מדובר במונופול ואדם לא יכול להגיע לציבור הרחב אלא אם כן מקנים לו זכות חיובית, מהותית ניתן לומר שאם לא נותנים זכות חיובית בעצם מצנזרים את הביטוי, זה מצב מובהק בו אין הבדל מעשי גדול בין זכות חיובית לשלילית ולכן לביהמ"ש היה קל מבחינה משפטית לפתח את הדין ולומר שלחופש הביטוי לעיתים צריך להיות היבט חיובי, יש חובה לשדר, חובה להתחשב בהיבטים מסוימים ע"פ המבחנים החוקתיים.
גם אם רשות השידור לא מבצעת עבירה פלילית, והדברים שנאסרו מהווים עבירה פלילית אז ע"פ ברק צריך לשדר, כי זה לא בסמכות הרשות לשקול שיקולי פליליות.
כהנא נ' הוועד המנהל של רשות השידור-
עובדות: הוועד המנהל של רשות השידור החליט כי ראיונות עם כהנא או ציטוטים שלו-יצונזרו. יותרו לשידור רק ידיעות בעלות אופי חדשותי, בעוד שדברי הסתה נגד אזרחים והצהרות הפגעות במ"י והמנוגדות להכרזת העצמאות-ימחקו.
ש"מ: האם חופש הביטוי משתרע גם על אמירות גזעניות ופוגעניות?
ע"פ ברק חופש הביטוי הוא גם לבטא דעות גזעניות. חופש הביטוי עלול לפגוע בדמוקרטיה אם הוא גורר אחריו פגיעה ברגשות. האיזון צריך להיות ע"פ מבחן הוודאות הקרובה. כאשר וודאות קרובה אינה קיימת והאיסור הפלילי מוטל על עצם הביטוי ללא התחשבות בתוצאותיו, אין זה מוצדק לאפשר מניעה מראש של חופש הביטוי.
הכרעה: העתירה התקבלה, יש לשדר את דברי העותרים.
הלכה: מחלוקת בין ברק לבך(בטקסט).
בכהנא נ' קצין אג"ם מדובר על מקרה בו הוכרז על ארגון יוצאי מפלגת "כך" כארגון טרור. מטרת המדינה היא למגר ארגוני טרור. כהנא ביקש אישור להפגנה והמשטרה לא נתנה לו. כהנא טען שאין וודאות קרובה, העתירה נדחתה משום שלא יכול להיות שהמשטרה תצטרך לתת אישור לעבור עבירה, שהיא תצטרך אח"כ לבוא ולעצור את המעורבים. לא יעלה על הדעת שהמשטרה תצטרך לתת יד לעבירה פלילית. מאותו עיקרון נטען שגם אם מדובר ברשות אחרת כגון רשות השידור, היה ומדובר בתשדירים שהם מהווים עבירה פלילית לדוגמא של הסתה לגזענות, לא יעלה על הדעת שיוגבלו רק למבחן הוודאות הקרובה או סף הסיבולת, יש לתת לה אפשרות למנוע מאנשים להתבטא באופן עברייני. ברק אמר שהדברים אינם קשורים זה לזה וכשהרשות מפעילה את סמכותה עליה ללכת ע"פ המבחנים והיה אם יש טענה כנגד זה ניתן לנקוט בהליכי תביעה וכו'.
כהנא נ' קצין אג"ם-
הלכה: כאשר מדובר בארגון שהוכרז כארגון טרור, או התאחדות בלתי מותרת, כל פעילות של הארגון ‏אסורה בשל מהותו. מקום שזכות להפגין נתבעת ע"י ארגון שכזה, לא חלים המבחנים הרגילים ‏מאחר והאיזון כבר נעשה כאשר נקבע שזהו ארגון אסור.  ‏

הפס"ד שלכאורה הוא בעייתי לאור מה שנאמר לעיל הוא פס"ד חדשות נ' שר הביטחון- פורסמה תמונה של מחבלי קו 300, היו 2 מחבלים שהיו חיים וצעדו יחד עם אנשי שב"כ. לאחר מכן פורסם שכוחות הביטחון הרגו את 4 המחבלים המדוברים. לאחר מכן יצאה ידיעה עם התמונה שהוכיחה ששניים מהמחבלים היו חיים לאחר ההיתקלות. כתוצאה מהידיעה חלו שינויים מאוד דרמטיים, גם משפטיים וגם ארגוניים. הידיעה הוגשה לפרסום מבלי אישור הצנזור הצבאי, היו אמורים ע"פ קריטריונים להעביר לצנזור הצבאי. כאן התקבלה הנחייה ספציפית שבנוגע לפרשה הזו יש להעביר אליו את כל הכתבות בנושא. הוא ע"פ סמכותו רשאי לפסול וכו'. העיתון התעלם ופירסם את הידיעה, לאור זאת הצנזור מכוח תקנות ההגנה הטיל סנקציות והורה על הפסקת העיתון "חדשות" ל4 ימים. חדשות עתר לבג"צ. במה שונה הפס"ד הזה משניצר או מפס"דים אחרים שהדיון בהם הוא חופש הביטוי אל מול ביטחון המדינה? גם בקול העם היו סנקציות, היתה ביקורת קשה של אבא אבן ושר הפנים הטיל סנקציה של סגירת פרסום העיתון במשך כמה ימים. מה שמייחד את הפס"ד הזה הוא שביהמ"ש לא בדק את הסוגיה ע"פ מבחן הוודאות הקרובה ומבלי שנבדק אפילו אם הצנזור חשב שיש וודאות קרובה, העתירה נדחתה בגלל שהסנקציה הוטלה על אי המוכנות של חדשות למסור את הכתבה לצנזור. ביהמ"ש לא היה מוכן לקבל עשיית דין עצמית. אם חדשות חושב שאין וודאות קרובה היה עליו לנסות לשכנע ולהגיש את הכתבה לצנזור. אם לא היה משתכנע היה עליו ללכת לביהמ"ש כמו שניצר שלא פירסם ושקטעים מסוימים הם בסדר. לעומת זאת חדשות לא פעל כך.
אחרי שהצנזור מוריד סנקציה לרוב בודקים האם היא מידתית(לא הוכרה אז המילה מידתי, בדקו אמצעים אחרים וכו').
פס"ד זה מזכיר את פס"ד פייגלין, התוצאה שביהמ"ש הגיע אליה היתה דומה. שם היתה עילת הפסילה- קלון. מי שהורשע בעבירה פלילית צריך לדווח על העבירה כשהוא מגיש את מועמדותו לכנסת ולבקש מהיו"ר ועדת הבחירות שיכירו ויקבעו בכך שאין בעבירה קלון. פייגלין לא פעל כך. מפלגה מסוימת הלשינה עליו והוא נפסל, הוא עתר וטען שאין קלון בעבירה, בגלל שלא פנה ביוזמתו תישלל ממנו ומהציבור שתומך בו הזכות החוקתית להיבחר. רוב השופטים אמרו שאין לכך חשיבות אם יש/אין קלון, עצם ההגשה בלי לבקש וליידע היא מספיקה כדי לפסול אותו. באמרת אגב דנו אם יש/אין קלון. שופט המיעוט אדמונד לוי(בנדור תומך) טען שכשמדובר בזכות בסיסית של התמודדות בבחירות אם לגוף העניין אין מקום לפסול אז לא צריך לפסול למרות שהאיש לא פנה. 
אותו עיקרון עשוי לחול מקל וחומר גם במקרה זה כי לא מדובר בלו"ז מפורט שנקבע במסגרת חוקי בחירות. אם לאדם יש זכות חוקתית לגוף העניין היה פונה לצנזור והוא היה מאפשר לפרסם, העובדה שאולי פעל באופן בלתי תקין לא צריכה להוות עילה מספקת לפסילה ולפגיעה בזכות חוקתית.

חדשות יכול לטעון שזו זכותו לפרסם כל עוד אין וודאות קרובה, לקחת על עצמו את ההימור ולחכות שביהמ"ש יקבע. זה בניגוד לפייגלין ששם שופט עליון צריך לקבוע אם יש קלון או לא. החוק בעניין פייגלין קבע שיש צורך שיו"ר ועדת הבחירות יקבע אם יש קלון או לא ולאחר ניתן לערער על כך. בניגוד לכך בנוגע לצנזור אין חוק שקובע שיש לקבוע, זה חלש מכך, הצנזור צריך לבקש ואז בודק אם יש וודאות קרובה לפגיעה או לא. ניתן לומר שחופש הביטוי עומד כשלעצמו ואינו מוגבל ע"י סמכויות הצנזור כאדם, הוא מוגבל בעזרת הוודאות הקרובה, אם ניתן להוכיח שהצנזור ביקש לראות את הכתבות לא משיקול של וודאות קרובה אלא מרעיון הגנה על פוליטיקאים והשב"כ. יכולה להיות טענה ברוח השופט לוי בעניין פייגלין שבגלל שמדובר בזכות חשובה יש לבדוק את המקרה האם יש וודאות קרובה.
מצב בו עיתון היה בטוח שאין סיכון בטחוני ושגם הצנזור לא יחשוב כך ושבעצם איחור בפרסום יגרום פגיעה, והעיתון לוקח את ההימור, ניתן לומר שחופש הביטוי לא תלוי בצנזור וכפי שהצנזור לא מבקש רשות מביהמ"ש בהחלטותיו, העיתון זכאי לכך. כנראה במקרה זה לא נגרמה פגיעה בביטחון המדינה.
"חדשות" בע"מ נ' שר הביטחון-
עובדות: העותרת, נתבקשה על ידי הצנזור הראשי לא לפרסם ידיעה בנוגע להקמת ועדת חקירה לבדיקת ‏אופן מותם של שני המחבלים שתקפו אוטובוס  בדרכו לאשקלון. איסור זה הוטל על כל חברי ‏ועדת העורכים, שהעותרת נמנתה עימם אך היא החליטה לפרסם את הידיעה בטענה כי פרסום ‏הידיעה הנ"ל אינו עלול או עשוי לפגוע בהגנתה של ישראל, בשלומו של הציבור או בסדר ‏הציבורי.‏

ביהמ"ש דחה את העתירה בלי לדון לגופו של עניין מאחר וחדשות נקט בדין עצמי ולא מסר את ‏הידיעה לצנזור, על האף שהאחרון ביקש זאת באופן ספציפי לגבי ידיעות בנושא הפיגוע הנ"ל.‏
חופש ההפגנה הוא קרוב משפחה חוקתי של חופש הביטוי.

פס"ד אבנרי נ' שפירא, המכנה המשותף שלו עם הפס"ד שדיברנו עליהם(שניצר, בכרי, שינוי, ‏המפקד הלאומי, חדשות, כהנא) הוא אפקט של צנזורה, מניעה מוקדמת, באופן כללי ישנן שתי ‏צורות להגבלת חופש הביטוי:‏
1- מניעה מוקדמת- הכוונה לסוג של צנזורה, המדינה מראש מונעת מאדם להתבטא.‏
2- הטלת סנקציות מאוחרות- אחרי שנשמע ביטוי, מטילים סנקציות פליליות(קנס/מאסר) או ‏אזרחיות(פיצויים) על אותו ביטוי. ‏
בישראל, כמו בדיון בפס"ד אבנרי נ' שפירא, אין לכאורה, איסור על מניעה מוקדמת, יש חוקים שונים שכן מאפשרים(צנזורה על סרטים, צווי איסור פירסום של חקירות משטרה, צנזורה צבאית, גם במשפט האזרחי ניתן מכוח הפקנ"ז לבקש סעד קבוע של איסור פירסום, אם המשפט שנדון בפרשה היה מתנהל עד תומו(בעקבות הפרשה אבנרי ביטל את התביעה) אם שפירא היה זוכה והיה נקבע שהדברים בספר "הגביר" היו לשון הרע הוא היה זכאי לפיצויים ואף לאסוף את העותקים הנותרים מחנויות הספרים). במדינת ישראל יש חוקים שמאפשרים מניעה מוקדמת, מדוע נאמר "לכאורה"? כיום ניתן לומר שבמקרים רבים פגיעה בחופש הביטוי נחשבת כפגיעה בזכות החוקתית לכבוד האדם(לעיתים קרובות) ובמסגרת זאת לפתח כפרשנות של חופש הביטוי כחלק מכבוה"א גם קביעה שיש זכות חוקתית כנגד מניעה מוקדמת. בישראל אין זכויות מוחלטות וניתן לבדוק אם הן עומדות בפסקת ההגבלה, אך יש דרך אפשרית גם להפוך את האיסור על מניעה מוקדמת גם על הכנסת והיא תוכל לעשות זאת רק בתנאי פסקת ההגבלה, זה לא היה רלוונטי בפס"ד כי היה מוקדם. מהפס"ד עולה שגם אם מניעה מוקדמת לכשעצמה אסורה על הכנסת, ביהמ"ש מפרש ומיישם את החוקים בהתאם לחו"י. נאמר שגם אם אין איסור על מניעה מוקדמת יש לביהמ"ש שק"ד ע"פ תקנות הסדר האזרחי, נאמר במפורש שביהמ"ש רשאי, יש לו שק"ד להוציא או לא להוציא צו מניעה זמני. מה שביהמ"ש מבקש למנוע באופן זמני הוא ביטוי ולפיכך הוא צריך להפעיל את השק"ד בריסון ועל סמך ההגיון המסתייג ממניעה מוקדמת. על ביהמ"ש לקחת בחשבון ולתת משקל כבד לבעייתיות המכובדת שיש בין מניעה מוקדמת של ביטוי שאיננה קיימת כשמדובר בהטלת סנקציות מאוחרות. מה אם כן ההבדל ע"פ התורה שמסתייגת ממניעה מוקדמת, הרי שתיהן פוגעות בחופש הביטוי.
למניעה המוקדמת יש אפקט של הקפאה, ולסנקציות מאוחרות יש אפקט של צינון. הקפאה מקפיאה לגמרי, צינון משמעו שמרתיעים אנשים מלהתבטא אך אין זה מונע את יציאת הביטוי לאור, אם למרות האפקט המצנן פורסם הביטוי ניתן בכל זאת להעניש אדם. 
חופש הביטוי מוקפא לגמרי, מונעים מהביטוי להיכנס "לשוק הרעיונות", המתבטא מנוע מלהשמיע את דעותיו, כאשר מדובר בצינון, עדיין הביטוי יכול להיכנס ל"שוק הרעיונות", האדם לוקח סיכון אך עדיין יכול להביע את הדברים ולכן יש חומרה כאשר פוגעים בחופש הביטוי במניעה מוחלטת מוקדמת של הביטוי, כאשר המדינה מונעת את החשיפה לציבור מאשר כאשר מטילים סנקציה מאוחרת בעזרת פיצוי לרוב של אנשים שהביטוי גרם להם נזק.
אבנרי נ' שפירא-
עובדות: לשפירא נודע שאבנרי עומד לפרסם ספר עם לשון הרע עליו. הוא ביקש מביהמ"ש להוציא צו ‏מניעה כנגד פרסום הספר. עוד הוא ביקש שעד להכרעה עצמה ביהמ"ש יוציא צו מניעה זמני. ‏המחוזי- נעתר. העליון- צו מניעה זמני יכול להינתן רק במקרה חריג בו קיימת הסכמה שיש ‏בפרסום לשון הרע. כל עוד לא נקבע שפרסום אסור, חופש הביטוי גובר ואין למנוע אותו ‏מראש.הפסיקה התבססה על תורת המניעה המוקדמת.‏
הלכה: ברק-צריך להימנע ממניעה מוקדמת.
האבחנה בין הקפאה לבין צינון היא בעייתית: ההקפאה גם היא הטלת עונש, בעניין חדשות: הטילו איסור לפרסם את הביטוי- זה מניעה מוקדמת. בדר"כ כשמדברים על מניעה מוקדמת וביהמ"ש מוציא צו איסור פרסום ויש עליו סנקציה, לעיתים אותה מניעה מוקדמת אינה מניעה אלא צו ואם מפרים אותו יש סנקציה. אם המשטרה פיזית מפזרת את ההפגנה אז מונעים את ההפגנה ולא רק מענישים את מי שהפר את האיסור על ההפגנה. בפרקטיקה מה שמסווג כמניעה מוקדמת הוא לרוב דומה לסנקציה מאוחרת שנאכפת בעזרת אמצעים פליליים: ביזיון ביהמ"ש למשל, הטלת קנסות וכו'. בדר"כ ביהמ"ש לא ערוך לאכוף פיזית, גם באכיפת חוזה לא באים ומכריחים את האדם בפועל, אם לא מקיים יש צעדים שדומים לסנקציות מאוחרות. הטענה שהדברים דיי דומים אחד לשני היא קיימת. רוב בני האדם יראו כמצב שונה מצב בו אין צו ורק בעתיד יענישו אותם, ומצב בו יש צו של רשות ואם מפרסמים אז זה עבירה.
הבעייה העקרונית שיש בהסתייגות ובמניעה מוקדמת כשיהיו סנקציות מאוחרות בעצם מהווה מצב בו המשפט מדבר בשני קולות, דבר והיפוכו. אם רוצים לא למנוע את הביטוי אז מדוע להטיל סנקציה על הביטוי שמוכנים שיהיה חלק מ"שוק הרעיונות", אם מטילים סנקציות שמשמעותן שהביטוי איננו רצוי אז מדוע לא מונעים אותו? סימן הרי שמוותרים עליו מ"שוק הרעיונות", שחסרונותיו עולים על יתרונותיו, מדוע לא מונעים אותו מראש, יש כאן משהו שאיננו הגיוני בכך שאומרים שאין מניעה מוקדמת אך יש סנקציות מאוחרות, אם לא רוצים את הביטוי יש למנוע אותו! יש כאן דיבור בשני קולות. אם יש הגנה מוחלטת על חופש הביטוי אז אסור שיהיו סנקציות מאוחרות. כשיש מקרים בהם יש בעייתיות עם ביטוי חריג מאוד אז מדוע שהביטוי הזה יהיה. יש כאן מסר כפול במקרים האלה. שנית, ניתן לומר שתפיסה כזו יכולה במקרים מסוימים להשיג אפקט הפוך, הרעיון הוא לא להגביל יותר מידי את החופש הביטוי, לאפשר הגבלה מצננת ולא הקפאה. לכאורה יש בכך הגיון, אך לא בטוח שההיגיון עובד. כאשר מדובר על הקפאה מדובר על ביטוי ספציפי, שלגביו נותנים צו איסור פירסום, לעומת זאת כאשר מדובר על צינון, הוא לא מתייחס לביטוי מסוים ספציפי, הוא ככלל מבוסס על נורמות שלא ברור אם יחולו או לא במקרה הנדון, לדוגמא בחוק איסור לשון הרע, אם אומרים שרק לאחר מעשה  יהיה פיצוי, אז אם אפשר למנוע בודקים לפני מעשה את הביטוי הספציפי, אם אדם מתלבט אם לפרסם או לא יש את לשון הרע, האפקט המצנן יכול למנוע מאנשים לפרסם ביטויים לגיטימיים, להרתיע. אם אין בכלל הליך של מניעה מוקדמת ואח"כ ניתן לתבוע מישהו והעיתון לא נורא בטוח ולא רוצה לקחת סיכון הוא יכול להימנע גם מפרסום ביטויים על הגבול, שהם לגיטימיים. לפיכך לא בטוח שאפקט הצינון פוגע פחות מההקפאה הוא פועל על הרבה נושאים ויכול "למנוע" מביטויי גבול, אנשים לא רוצים להסתכן.
ניתן לבקר דעה זו אך מה זה קשור לאבנרי נ' שפירא? הנ"ל רלוונטי למצב בו אנו יודעים אם ביטוי אסור או מותר, אם הוא אסור אז מדוע לא למונעו, אם הוא מותר אז מה פתאום להטיל עליו סנקציות מאוחרות? ניתן לומר שבשלב של בקשת הוצאת צו איסור זמני, עוד לא נקבע אם הביטוי אסור או מותר. כל עוד לא הובהר אם הביטוי הוא אסור או לא אין למונעו. אם גם הנתבע אומר שמדובר בלשון הרע אז ביהמ"ש יכול להוציא צו- בישראל. כל עוד לא יודעים שהביטוי אסור, אין וודאות ובשלב זמני אין לאסור עליו, יגמרו את המשפט והיה ויגיעו למסקנה שמדובר בפרסום אסור של לשון הרע אז ביהמ"ש יכול להוציא צו איסור פירסום לגבי העתיד, המשמעות היא לאסוף את הספר מהחנויות ולהימנע מלהפיץ אותו בעתיד.
ניתן לומר שגם אם כל הטענות שמסתייגות ממניעה מוקדמת הן נכונות, מה זה רלוונטי אם טרם נקבע אם פרסום מסוים הוא אסור או מותר, אין זה ראוי להגביל את הביטוי. על פני הדברים התלונות על תורת המניעה המוקדמת(נגדה) אינן רלוונטיות לסיטואציה מהסוג הזה. מה התשובה? בנדור מציע כך: חוק איסור לשון הרע אינו חוק שאוסר באמת את לשון הרע, הוא מבוסס על איזון בין חופש הביטוי מצד אחד לזכות לשם טוב מצד שני. החוק המהותי קובע קריטריונים וקובע מתי זה או זה גובר. לא כל דבר שמשמיץ אדם אחר הוא אסור, דבר שהוא עובדתי נכון ושיש עניין ציבורי בנושא, אין בעיה עם הביטוי. אם מדובר בביטוי שקרי בעניין שאין שום אינטרס ציבורי באותו נושא אז כפות המאזניים נוטות לכיוון השם הטוב.
דוגמא: עושים איזון בין חופש הביטוי לבין הזכות לשם טוב, אם לחופש הביטוי יש משקל יחסי של 60% ולזכות לשם טוב יש משקל יחסי של 40%- נניח מטאפורית שניתן לכמת זאת. הדין המהותי מאזן בין שתי הזכויות. מדובר על חוק איסור לשון הרע עצמו, ביהמ"ש מחליט אם הביטוי מותר או אסור ע"פ האיזון שנקבע בחוק המהותי. אך אנו נמצאים בשלב המקדמי, שלב בקשת צו לאיסור זמני.
נניח שהחוק המהותי קובע בעצם את האיזון בין חופש הביטוי מצד אחד לבין הזכות לשם טוב מצד שני מקנה משקל יחסי של 60% לחופש הביטוי ומשקל יחסי של כ40% לזכות לשם טוב. בעצם ניתן לומר שהזכות לשם טוב גם היא נגזרת של הזכות החוקתית של כבוד האדם. הלכת אבנרי נ' שפירא אומרת שככלל כל עוד לא הוחלט/הוכח/הוסכם בשלב המקדמי שפרסום מסוים הוא אסור, ביהמ"ש ימנע מלהוציא צו איסור זמני במשפטי לשון הרע-לא מונעים. המשקל היחסי שנותנת לחופש הביטוי הוא 100% ולזכות לשם טוב 0%. זאת מכוח העיקרון השולל או המסתייג ממניעה מוקדמת של חופש הביטוי וזאת כשחוק לשון הרע כן מאפשר סנקציה של צו מניעה כסנקציה סופית. צווים זמניים ככלל נועדים לשרת את ההליך המהותי אבל בהחלט יש להם שיקולים מורכבים, אם שלב הסעד הזמני נועד לשרת את הדין המהותי והוא אינו מבוסס על משקל מוחלט לחופש הביטוי אלא פחות מ100% יש עוד פעם חוסר קוהרנטיות באיסור על מניעה מוקדמת בשלב הזה כי כאן הוא מבוסס על עדיפות מוחלטת לחופש הביטוי. במקרה כזה, יש לזכור שאם לא ניתן צו מניעה זמני, המשמעות של הפס"ד הסופי גם אם יינתן בו צו מניעה היא משמעות מוגבלת ביותר, אם הספר פורסם כבר, זה בלתי הפיך. הציבור קלט את לשון הרע בנסיבות בהן לשון הרע אסורה. סוג אחר של חוסר קוהרנטיות במקרה בו המניעה מוקדמת(שלילתה) גורמת גם בשלב הזמני- מעשית: לאור העובדה כי האפקטיביות של צו מניעה קבוע תלויה במידה רבה בקיומו של הזמני, התוצאה: בעוד הדין המהותי נותן משקל לשם הטוב ההימנעות המוחלטת ממניעה זמנית מכשילה תמיד את היכולת להגשים את האיזון שנקבע בחוק המהותי, שהכנסת בחרה בו. אין משמעות הדבר שתמיד צריך להוציא צו מניעה זמני, המשקל היחסי אסור שיהיה כזה של 100% לעומת 0%. יכול להיות שבנסיבות הספציפיות של אבנרי נ' שפירא לא היה צריך לתת צו מניעה זמני, הספר עמד להתפרסם לפני בחירות לכנסת ושפירא היה פוליטיקאי חשוב בישראל, עמד בראש וועדת הכספים. אם ביהמ"ש היה אומר שבמסגרת איזון האינטרסים שביהמ"ש עורך כששוקל אם להוציא צו מניעה זמני יש לא להוציא כי אם בסוף המשפט מתברר שאין לשון הרע אז התוצאות הן קריטיות כי הספר לא יכל להגיע בזמן הרלוונטי הקריטי, לפני הבחירות, הספר עסק בתפקידים הפוליטיים של שפירא. התוצאה יכלה להיות אותה תוצאה אך מה שחשוב הוא כשמדברים על ההלכה איננו התוצאה הקונקרטית אלא המבחן המשפטי. המבחן הוא למעשה, האפקט שלו שולל מניעה מוקדמת כסעד קבוע. זה תוך הכשלת העיקרון שעומד בבסיס לשון הרע שקובע שפרסום משמיץ אינו לגיטימי כי הזכות לשם טוב גוברת על חופש הביטוי. הביקורות הכלליות נגד התורה ששוללת מניעה מוקדמת לכאורה לא רלוונטית לשלב המקדמי, הן למעשה כן רלוונטיות. יש לבדוק מתי הדין המהותי לא נותן עדיפות מוחלטת של הביטוי על השם הטוב.
הדין המהותי: חופש הביטוי לעיתים נסוג מפני שם טוב. המשקל המהותי שקבעה הכנסת הוא נניח 60/40 לטובת הביטוי. אם בהליך הביניים יש קושי בקביעת מבחן שונה בשלב ביניים לעומת השלב הסופי, אם לא מוציאים צו ביניים אין אפקטיביות בשלב הסופי. בשלב הביניים נתנו משקל מלא לחופש הביטוי, ולמעשה ייתרו את השלב הסופי כי הביטוי כבר התפרסם, וגם אם יתברר שמדובר בלשון הרע, אין אפקטיביות כבר לשם הטוב כי הדברים כבר נקלטו, השפיעו על הבחירות. משמע: הדין המהותי הוכשל ע"י הדין הזמני שנתן משקל מלא לחופש הביטוי, ומנע מהדין המהותי ליתן משקל ראוי באיזון ביניהם, כפי שקבע המחוקק, חוסר עקביות.
חופש ההפגנה-
חופש ההפגנה או הזכות להפגין, קרוב של חופש הביטוי. הפגנה כעיקרון היא סוג של ביטוי, בדר"כ מדובר על ביטוי פוליטי בשונה מביטוי ציבורי. מה מיוחד בחופש ההפגנה? מדוע יש כאלה שתופסים אותו כז'אנר עילאי של חופש הביטוי ויש לו חשיבות מיוחדת? זה מאפשר חופש ביטוי לאנשים שאין להם יכולת ביטוי או נגישות לכלי התקשורת. חופש ביטוי כשלעצמו לא מאפשר להגיע לכל האוכלוסיה אם אין את חופש ההפגנה, כיום בעידן האינטרנט ניתן יותר להגיע לאוכלוסיה גדולה, אך לא כל אחד יכול לכתוב מאמר או שיש לו את כישורי הכתיבה וגם שירותי האינטרנט הם ערוכים ולא מובטח שמאמר שאתה שולח- יתפרסם. חופש הביטוי נגיש לאליטה די מצומצמת בחברה הישראלית שהכישורים והאמצעים מאפשרים זאת, להגיע מעבר לשיחות בקרב המשפחה והחברים. חופש ההפגנה מאפשר גם לאנשים "פשוטים" להתבטא. זו הגרסה היותר עממית של ביטוי, היא פתוחה לציבורים יותר רחבים, יתר על כן האפקט של ההפגנה הוא יותר מיוחד. הפגנות גדולות יכולות להשפיע, לא בגין התוכן, אלא בגין של מס' רב של משתתפים. היו הפגנות גדולות בישראל שלאו דווקא שיכנעו את הרשויות הפוליטיות אלא עצם גודלן השפיעו, היתה הפגנה בכיכר מלכי ישראל(כיכר רבין) שאחריה הוקמה ועדה לאירועי סברא ושתילה(מלחמת לבנון הראשונה), השתתפו בהפגנה 400 אלף איש. כלומר חופש ההפגנה לא מצומצם לאליטות ולהפגנות יש אפקט ששונה מהפצת מידע ושכנוע, עצם ההתייצבות בעיקר כשמדובר בקבוצה גדולה: כמו משפחת שליט.
עושים זאת בצורת הפגנה כי למרות שמכירים את כל הדעות וכו', מכיוון שהציבור שעובר שם ורה"מ עצמו, שונה מפירסום מאמרים יש לכך אפקט חזק. למרות שחופש ההפגנה הוא קרוב משפחה של חופש הביטוי או חלק ממנו הוא בן משפחה מיוחס.
בפס"ד לוי, רואים שביהמ"ש התייחס לחופש ההפגנה ע"פ המבחנים שקשורים לחופש הביטוי, הוודאות הקרובה(כיום יש מידתיות). רק כשיש וודאות קרובה שקיום הפגנה תגרום בוודאות קרובה לפגיעה בציבור/בסדר הציבורי המשטרה יכולה לפזר הפגנה. במה מחשבה מידתית משכללת את הכללים בקשר לחופש ההפגנה? בכך שניתן להשיג מטרות של שמירה על הסדר והציבור, ניתן להשיג את התכלית הראויה, בצורה מידתית באמצעים אחרים בלי לשלול את חופש ההפגנה- יש לבחור בדרך זו. בפס"ד רצו לבצע הפגנה, המשטרה רצתה למנוע את ההפגנה ביישוב ערבי, רצתה לעשות זאת גם במועד אחר. בעיתוי מסוים ובמיקום מסוים עלולה להיגרם פגיעה בציבור כדאי לבחור בשינוי שלהם כדי למנוע זאת, זה מהווה פיתוח של עקרונות המידתיות. בפס"ד מעניין גם בשונה מהפס"דים האחרונים שלא חשבו שאנשי "שלום עכשיו" יתפרעו, החשש היה מקהל עוין. אין סכנה שהמפגינים יעשו משהו לא חוקי, הטענה היתה שבגלל הניסיון העגום של שלום עכשיו שהובילה לרצח של גרינצווג. יש וודאות קרובה שיהיה קהל עוין ולא רק קהל שמביע את דעתו בכך שחולק על המפגינים. המשטרה חששה שתהיה פגיעה בוודאות קרובה. 
ביהמ"ש קבע שזכות ההפגנה אינה רק זכות להפגין אלא גם זכות שאם יש חשש מקהל עוין, זכותו של אדם מפגין(היבט חיובי) שכלל שנדרש המשטרה תגן עליה מקהל עוין, חלק מתפקידי המשטרה הוא לשלול את חופש הביטוי מקבוצות אלימות שמאיימות לסכל חופש ביטוי של קבוצות אחרות. מתי מחילים את מבחן הוודאות הקרובה? לאחר שהמשטרה בכוחות סבירים מתוך מודעות לכך שתפקידה הוא גם להגן על חופש ההפגנה, ועדיין יש וודאות קרובה לפגיעה משמעותית בשלום הציבור, רק אז מותר למשטרה להטיל מגבלות על חופש ההפגנה, לפזרה במהלכה(אם יש קהל שהמשטרה לא מסוגלת במאמץ סביר להשתלט עליו) או למנוע אותה. בחופש ההפגנה יש אלמנט חיובי זה כולל שקבוצה שרוצה להפגין- המשטרה תגן עליה.
לוי נ' מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל-
עובדות: בקשה להפגנה. נקבע מבחן הוודאות הקרובה בהקשר של הפגנה בנוסף למבחן הקהל העוין שעשוי לפגוע ‏במפגינים. גם אם החששות הן מפני פגיעה במפגינים עצמם, צריך לבחון מקרים דומים בעבר. ‏עקב אפשרות של קהל עוין, רק במקרים נדירים יאפשרו צנזורה של ההפגנה מאחר וכך מונעים ‏את חופש ביטוי המפגינים עקב גורמים עוינים אחרים המאיימים על פגיעה במפגינים. המשטרה ‏צריכה להקצות כוחות למניעת הפגיעה. בודקים אם עדיין תישאר וודאות קרובה לפגיעה בשלום ‏הציבור והמפגינים לאחר שהמשטרה תקצה את כוחותיה לטובת העניין.‏
הלכה: זכות חיובית.
פס"ד דיין נ' מפקד מחוז ירושלים- הבקשה היתה להפגין, לקיים משמרת מחאה בצמוד למעון הפרטי של איש ציבור, עובדיה יוסף. כאן יש חיכוך או אפילו התנגשות בין שתי זכויות יסוד: חופש הביטוי(חופש ההפגנה) חלק מכך הוא המסר שבמיקום המסוים, מצד שני הזכות לפרטיות של איש הציבור וגם של השכנים שלו. יש חשיבות למיקום ההפגנה, ביהמ"ש הולך ע"פ עקרונות של מידתיות, אם מדובר באיש ציבור שמקום עבודתו הרגיל הופרד ממקום מגוריו ניתן לומר למפגינים להפגין מול המשרד הממשלתי, זה לא לגיטימי להפגין מול בית פרטי שהמשרד שלו איננו זהה לביתו. האיזון הוא יותר מסובך כשמדובר במעון רשמי, משמרת המחאה בעניין גלעד שליט צמודה לא לבית מגורים אלא למקום עבודה רשמי. יש לשקול גם: אם מדובר בין נבחר ציבור לבין הרב עובדיה יוסף אם הוא אינו ממש נבחר ציבור שהעמיד את עצמו לבחירה.
יש להחיל כאן מידתיות, יש להגביל את שעות המחאה ויש להגביל את גודל הקבוצה וכו'. אין איסור אבסולוטי על הפגנה מול בית פרטי אך יש איזונים כי יש חשיבות לפרטיות האדם וגם פרטיות השכנים, הם נחשפים לאי נוחות לא בגלל משהו שעשו.

דיין נ' מפקד מחוז ירושלים במשטרת ישראל-
עובדות: עובדיה יוסף. פרטיות מול חופש ביטוי. מפגינים הרוצים לקיים הפגנה מול ביתו של הרב עובדיה יוסף ונתקלים בסירוב המשטרה ‏שמציעה להם כפשרה להפגין כמה רחובות רחוק יותר. ברק מסביר את תיאוריית האיזון ‏האופקי והאנכי. איזון אופקי: שתי זכויות האדם- חופש הביטוי והזכות לפרטיות שוות. איזון ‏אנכי: יש לבדוק זכות מול אינטרס. שני מבחנים להעדפת האינטרס: קרבה לוודאות ונזק ממשי. ‏עד אז, ישנה עדיפות לזכות. במקרה זה הזכויות שוות משקל ויש לבדוק מה צודק בנסיבות ‏העניין.‏
פס"ד כהנא נ' קצין אג"ם- באופן מהותי מדובר בהתאספות של אנשים תחת כיפת השמיים לצורך שמיעת נאומים וקריאת ססמאות והנפת שלטים אז מבחן הוודאות הקרובה, מחילים אותו. אך לא החילו את משפט הוודאות הקרובה. בית המשפט אמר שהשיקולים במקרים מסויימים שונה ממה שיכול להעלות מהשקפתו של ברק בכהנא מול רשות השידור. אין את מבחן הוודאות הקרובה, ביהמ"ש אמר שלא צריך לבדוק את הוודאות הקרובה משום שהוכח שההפגנה היא של ארגון טרור(הוכח), ארגון טרור המדינה חייבת למגר וכל פעילות של ארגון טרור היא גם עבירה פלילית, כאן מדובר במשטרה עצמה. בעצם הולך אדם ומבקש מהמשטרה לאבטח ארגון טרור באמירה שהפעילות הספציפית לא הוכח שיש בה משום וודאות קרובה פגיעה בשלום הציבור. התשובה של העליון היתה שכל פעילות של ארגון טרור/פשיעה אינה לגיטימית. כל פעילות בודקים ע"פ הארגון. אם המהות כאן היא טרוריסטית והמטרה של המדינה למגר זאת, אין עליה חובה לתת היתר לקיים פעילות גם אם היא לגיטימית אם לא היתה במסגרת ארגון טרור. בכהנא האב אמרו שיש לבחון וודאות קרובה וכאן בכהנא הבן אמרו שלא. בכהנא האב לא היתה טענה שמדובר בארגון טרור, רק שהדברים מהווים הסתה לגזענות, שנית, שיקולים של רשות השידור שלא קשורה לשיקולים פליליים מול כהנא הבן שבו עוסקת המשטרה ותפקידה הוא בהחלט למנוע עבירות פליליות ולתפוס עבריינים. יש גם ביקורת על העמדה של ברק בכהנא האב(נ' רשות השידור). אם עצם הפעילות וקיומו של הארגון נתפסים כמסוכנים והמדינה החליטה שעליה למגר אותם בוודאי לא ניתן לחייב עליה למגר את הפעילות וביד השנייה להתיר אותה ואפילו להגן עליה.
16) הזכות לשיוויון
ללא ספק אחת הזכויות החשובות ביותר במשפט החוקתי. לפני העלייה לגדולה של הזכות לכבוה"א שכוללת כמעט הכל, הזכות לשיוויון יחד עם חופש הביטוי נתפסו כזכויות החוקתיות המרכזיות במשפט הישראלי.
החשיבות של הזכות לשיוויון מובנת גם באופן אינטואיטיבי, תחושה של אפליה/קיפוח נתפסת בדר"כ כתחושה קשה, כמבטאת מידה גדולה של חוסר הגינות. כאשר האפליה גם מבוססת על שיקולים שאינם בשליטתו של האדם, בעלי אופי קבוצתי, שמבטאים את זהות האדם, אפליה, פגיעה בשיויויון יש בה יסוד של פגיעה בכבוד, במובן המצומצם של השפלה.
למרות החשיבות האינטואיטיבית וההכרה בפגיעה העמוקה שגורמת הפרת השיוויון, אפליה, מושג השיוויון ומושג הזכות לשיוויון מעוררים קשיים מושגיים ורבים מאוד. עד כדי כך שיש זרם שרואה בזכות לשיוויון כזכות ריקה, שלמעשה אין לה תוכן עצמאי והיא מעין טפילה או לפחות טפלה לערכים אחרים. בכל זאת הם חולקים על החשיבות של הזכות לשיוויון. הזכות הוכרה במס' חוקים והיא חלה לא רק על אנשים פרטיים מול רשויות שלטוניות אלא גם במשפט הפרטי. כל רשויות השלטון חייבות לכבד את הזכויות, התפיסה היא שהשיוויון הוא בין האדם לשלטון(זכויות-חובות). שיוויון מוכר במס' היבטים של המשפט הפרטי. דוגמא: חוק הסלקטורים- על פיו גוף או מוסד פרטי שנותן שירותים לציבורים אסור לו להפלות בין פרטים אחרת תהווה עוולה נזיקית או עבירה פלילית בנסיבות מסוימות. דוגמא נוספת: שיוויון בחוקי העבודה, מעסיקים פרטיים אסור להם להפלות בתנאי העבודה, גם בעסקים שהם פרטיים לחלוטין.
הזכות חשובה אך מסובכת, מובנה איננו ברור. גם פסיקתו של ביהמ"ש שהיא זו שפיתחה את הזכות איננה ברורה, ואינה אחידה. למרות האילוצים הללו ננסה להציג תמונה כללית של הזכות לשיוויון.
ניתן לסווג את השימוש בערכי השיוויון בתחום המשפט, נתמקד במשפט החוקתי, לשני היבטים:
1- שיוויון חוקתי- במובן המובהק, הזכות לשיוויון, שיוויון כזכות יסוד. בין זכות שכלולה במקרים רבים ‏במסגרת הזכות לכבוה"א, ובין כזכות שהיא חלק מהמשפט החוקתי הישראלי והיתה מקובלת ‏כעצמאית עוד לפני חקיקת חו"י כבוה"א. המשמעות של זכות זו היא שחל איסור על התחשבות ‏בשיקולים קבוצתיים מסויימים. חל איסור בקבלת החלטות שלטוניות להתחשב בקבלת ‏ההחלטות בשיקולים קיבוציים מסוימים. השיקולים הללו הם רשימה סגורה אך מאחר שאיננה ‏כתובה בחוקה או במסמך מרוכז משתנה במהלך השנים. ההגדרה הבסיסית היא שיוויון ללא ‏הבדל דת, גזע ומין. עם השנים נוספו שיקולים שונים חלקם בהשפעת חוקי כנסת או התפתחויות ‏חברתיות. למשל, השיקול של נטייה מינית הפך להיות שיקול שהתחשבות בו מפירה את הזכות ‏לשיוויון. לדוגמא חוק שיוויון הזדמנויות בעבודה, נאמר בו שבכל היבט שנוגע לעבודה, מעביד ‏פרטי וציבורי אסור להם להפלות על רקע נטייה מינית(פס"ד על אל).‏
עם השנים גם גיל הפך לשיקול שאסור להתחשב בו.
המשמעות של השיוויון החוקתי במובן החזק הוא זכות לכך שהרשות לא תתחשב בקבלת ההחלטות שלה לרעת הקבוצה החלשה בשיקול קבוצתי. האם מותר להתחשב בשיקול קבוצתי לטובת הקבוצה החלשה?(פס"ד שדולת הנשים).
שדולת הנשים בישראל נ' ממשלת ישראל-
עובדות: הוראת סעיף 18א לחוק החברות הממשלתיות קובעת כי בהרכב דירקטוריון של חברה ‏ממשלתית יינתן ביטוי הולם לייצוגם של בני שני המינים. העתירה היא בגין מינויים של שלושה ‏דירקטורים גברים לחברות ממשלתיות אשר לא כיהנה בהן אשה. שדולת הנשים טוענת כי ‏הרשויות התעלמו מהמצווה המורשת של החוק.  
ע"פ מצא רעיון ההעדפה המתקנת נגזר מעיקרון ‏השוויון והוא אמצעי של מדיניות משפטית להשגת שוויון כנורמה חברתית. עקרון השוויון ‏הועלה למדרגה חוקתית וסביר להניח כי בעתיד יתחשבו בו על פי מבחניו של חוק יסוד. ניתן ‏בפירוש לבאר את החוק ככזה הבא לעודד בחירת נשים או לפחות בחינת מועמדותן באור חיובי ‏וזה לא פוגע בשוויון של הגברים אלא נועד לקדם את הקבוצה החלשה ולקדם את ‏השוויון.
ע"פ זמיר האמירה כי עיקרון השוויון נכלל בחו"י: כבוד האדם וחירותו היא מרחיקת ‏לכת.
ע"פ קדמי(מיעוט) יש להתערב בשיקול דעתו של השר רק כאשר בחירתו סוטה בצורה גסה ‏מאמת המידה הסבירה.‏
הלכה: אפליה מתקנת- לא פוגע בזכות חוקתית.
הזכות החוקתית לשיוויון אינה זכות מוחלטת, מותר לפגוע כשמתקיימים התנאים שקבועים לכך במשפט החוקתי, עד חו"י- מבחן הוודאות הקרובה, לאחר- פסקת ההגבלה, מידתיות וכו'. דוגמא לפסיקה שמבוססת על הזכות הזו היא פרשת מילר, שטרסברג כהן ודורנר מעט נחלקו בדעותיהן אך הניתוח דומה. עמדה על הפרק עתירה כנגד המדיניות בצה"ל שלא לאפשר לנשים לשרת בקורס טיס. הסיבות שבגללן צה"ל אימץ מדיניות זאת לא היו בלתי רלוונטיות. הסיבות היו ביסודן תקציביות, מאחר ומשך השירות בצבא ע"פ דין של נשים הוא קצר במידה ניכרת ממשך השירות של גברים, העלות היחסית אל מול התועלת היא גבוהה יחסית משל גבר. השירות בסדיר ובמיל' קצר יותר. הטעם הראשון הזה הוא בעל אופי ארגוני. מאחר ונשים יולדות וסביב הלידה ולאחריה הן יוצאות לחופשת לידה, מכוח חוק ומכוח הטבע, יש קושי אמיתי שלא קיים לגבי גברים. הצבא צריך להיערך מקום שחלק מהטייסים הם טייסות. לא מדובר בסיטואציה שההבדל בין המינים איננו רלוונטי, לא כישרון מופחת אך יש רלוונטיות מבחינת שיקולים צבאיים עינייניים להבדל. עדיין עצם ההתחשבות בשיקול המין, בעיקר בקבוצה שהיא יותר חלשה בחברה הישראלית יש בו משום פגיעה בזכות. אם אכן יש שיקולים רלוונטיים באבחנה בין גבר לאישה, מדוע בכל זאת רואים במדיניות זו כפוגעת בזכות לשיוויון, אם יש הבדל רלוונטי? דעת המיעוט אמרה שהבדל בין גבר לאישה אינו פוגע בשיוויון. 
גם כשהשיקול הרלוונטי הוא פוגע, דורנר ראתה בזה אלמנט של השפלה, אדם שהוא בלאום מסוים, נטייה מינית - הוא בוחר בכך. מין הוא משהו שלא נבחר, אדם נולד לזה, זה דבר פוגעני. דורנר דוגלת בגישה מצמצמת לזכות לכבוד(לא קיבלה את גישת ביהמ"ש), טענה שאפילו זה פוגע בשיוויון, נשללת מאדם הזדמנות על רקע קבוצה שהוא נולד לתוכה. מעבר להשפלה האישית יש לכך השפלות חברתיות, המשמעות בישראל בשירות בתפקידים מיוחסים היא גבוהה, זה עוזר, זה יוקרתי. מדובר במסלול קידום, ניתן ללכת לפוליטיקה וכו'.  האפשרות הזו לא עומדת אפילו מול הנשים. השיוויון אינה זכות מוחלטת אך לא ניתן לומר שאין פגיעה בשיוויון כאשר קבוצות מולדות מנועות מתפקיד בצבא. ישנו שיקול רלוונטי, אך הוא אינו גורע מעצם הפגיעה בשיוויון. לאחר שאנו מכירים בפגיעה, אנו בודקים ומעבירים במידתיות. ביהמ"ש סבר שהמדיניות אינה מידתית. לאחר, ניתן להתחשב בשיקולים התקציביים של הצבא אך לא באופן שמונע מנשים להתמודד לתפקיד צבאי.

מילר נ' שר הביטחון-
עובדות: מדיניות‎ ‎בצה"ל‎ ‎על‎ ‎פיה‎ ‎לא‎ ‎מאפשרים‎ ‎לנשים‎ ‎להתחרות‎ ‎על‎ ‎המקום‎ ‎בקורס‎ ‎טיס.‏‎ ‎במקרה‎ ‎זה‎ ‎יש‎ ‎הבדלים‎ ‎רלוונטיים‎ ‎בין‎ ‎המינים.‏‎ ‎לאו‎ ‎דווקא‎ ‎בגלל‎ ‎כישורים‎ ‎פיזיים,‏‎ ‎אלא‎ ‎משיקולים‎ ‎אחרים‎ ‎שהם‎ ‎רלוונטיים.‏

ש"מ: האם ההבדל הוא רלוונטי? ובמידה וכן, האם נכנס לכבוד האדם והאם עומד בפסקת ההגבלה?‏

בית‎ ‎המשפט‎ ‎ציין‎ ‎ששיקולים רלוונטיים‎ ‎הם‎ ‎העובדה‎ ‎שמבחינה‎ ‎תכנונית‎ ‎ותקציבית‎ ‎יש‎ ‎קושי‎ ‎מהותי‎ ‎רלוונטי‎ ‎מבחינה‎ ‎צרכי‎ ‎המדינה‎ ‎ותקציב‎ ‎הצבא,‏‎ ‎יש‎ ‎קושי‎ ‎לגיס‎ ‎נשים‎ ‎כטיסות‎ ‎גם‎ ‎בגלל‎ ‎קשים‎ ‎תכנונים‎ ‎כי‎ ‎נשים‎ ‎בתק'‏‎ ‎מסוימות‎ ‎נכנסות‎ ‎להיריון‎ ‎יש‎ ‎תק'‏‎ ‎לידה. יש‎ ‎תק'‏‎ ‎שירות‎ ‎של‎ ‎נשים‎ ‎שהיא‎ ‎שונה‎ ‎ולכן‎ ‎זה‎ ‎יותר‎ ‎יקר‎ ‎מבחינה‎ ‎מילולית‎ ‎להכשיר‎ ‎אישה‎ ‎לטייסת,‏‎ ‎זה‎ ‎שיקול‎ ‎רלוונטי.‏

בית‎ ‎המשפט‎ ‎אמר‎ ‎בכל‎ ‎זאת‎ ‎שיש‎ ‎זכות‎ ‎חוקתית‎ ‎לנשים‎ ‎שלא‎ ‎להיות‎ ‎מופלות‎ ‎לרעה‎ ‎בהיותן‎ ‎נשים‎ ‎כנגד‎ ‎זאת‎ ‎יש‎ ‎תכלית‎ ‎ראויה,‏‎ ‎שיקול‎ ‎רלוונטי,‏‎ ‎המדיניות‎ ‎של‎ ‎הצבא‎ ‎פוגעת‎ ‎בזכות‎ ‎באופן‎ ‎בלתי‎ ‎מידתי‎ ‎למרות‎ ‎שהתכלית‎ ‎ראויה.‏‎ ‎בית‎ ‎המשפט‎ ‎לא‎ ‎אמר‎ ‎שיש‎ ‎חובה‎ ‎לשוויון‎ ‎מוחלטת. גם‎ ‎השופטים‎ ‎הללו‎ ‎אמרו‎ ‎שזה‎ ‎סביר‎ ‎שבאופן‎ ‎מידתי‎ ‎הצבא‎ ‎יוכל‎ ‎להתחשב‎ ‎בשיקולים‎ ‎התכנונים‎ ‎והתקציבים‎ ‎באופן‎ ‎מידתי‎ ‎שלא‎ ‎ימנע‎ ‎מנשים‎ ‎להתגייס לקורס טייס‎ ‎אבל‎ ‎יכול‎ ‎להיות‎ ‎ששיעור‎ ‎הנשים‎ ‎יפחת‎ ‎משיעור‎ ‎גברים.‏‎ ‎וזאת‎ ‎למה?‏‎ ‎כיוון‎ ‎שבעצם‎ ‎היחס‎ ‎השונה‎ ‎לאישה‎ ‎בשל‎ ‎מינה‎ ‎יש‎ ‎בכך‎ ‎הלכה‎ ‎למעשה‎ ‎פגיעה‎ ‎גם‎ ‎בכבוד‎ ‎האדם.‏‎ ‎אומרים‎ ‎לאישה‎ ‎שנכון‎ ‎שהיא‎ ‎מוכשרת‎ ‎והיא‎ ‎יכולה‎ ‎להיות‎ ‎טיסת‎ ‎אבל‎ ‎היא‎ ‎אישה‎ ‎ולכן‎ ‎בכלל‎ ‎לא‎ ‎נבדוק‎ ‎את‎ ‎זה.‏
הלכה: לא מידתי.
פס"ד מסוף שנות ה80 פורז נ' מועצת עיריית ת"א- רב עיר נבחר ע"פ חוק לגוף שכולל נציגים של גופים שונים, שליש מהגוף נבחרים ע"י הרשות המקומית. מועצת עיריית ת"א פסלה אנשים להתמודד מטעמה באותו גוף. הבחירה נעשית ע"פ הייצוג היחסי של המפלגות. לא היו מוכנים לבחור באישה. לא רצו כי מועמד חשוב- הרב לאו ומועמדים נוספים הצהירו שהם עשויים מלהימנע להציג את מועמדותם אם ישתתפו נשים בגוף הבוחר- מטעמים הלכתיים. היו טענות שגם אם יבחר רב הוא צריך שיתוף פעולה עם הרבנות הראשית וזו לא תשתף פעולה. הוגשה עתירה וביהמ"ש בדק האם נפגעה הזכות לשיוויון, קבע שכן מעצם העובדה שהחליטו לפסול נשים האם השיקול הוא רלוונטי? גם אם הוא רלוונטי עצם העניין שמדירים נשים מלהיות חברות בגוף של העיר פוגע בזכות לשיוויון.  אז לא היתה מידתיות, השתמשו בוודאות הקרובה, נקבע שאין וודאות קרובה שמועמדים דתיים לא יציגו את מועמדותם או שהרבנות הראשית לא תשתף פעולה. היה שופט שכתב ששיקול שהרבנות לא תשתף פעולה אינו רלוונטי, זה מוסד של ישראל ואם יש בעיה איתו יש לטפלו, זה שיקול זר. הקביעה של ביהמ"ש התממשה, אכן הגישו רבנים את מועמדותם.
פס"ד שקדיאל, נכתב ע"י איילון, חברות במועצה דתית-
הגברת שקדיאל נמנע ממנה להיבחר למועצה והיא עתרה לבג"צ. עתירתה התקבלה – גם אם יש חששות, כתב ביהמ"ש, יש פגיעה בשיוויון, ולא כל חשש דחוק יכול להצדיק פגיעה בזכות יסוד כה חשובה, ויש להחיל מבחנים חוקתיים. זה המהלך הרגיל, צורת המחשבה החוקתית הרגילה בזכות לשיוויון- מתבטאת בעצם הזכות לכך ששיקולים מסוימים קבוצתיים אין להתחשב בהם- הם אינם רשימה סגורה, רלוונטים (בודקים בעזרת מבחנים חוקתיים) או לא רלוונטיים (יש איסור מוחלט). הזכות אינה מוחלטת אלא יחסית, ניתן להתחשב בשיקולים אם הפגיעה היא מידתית.
לצד שיוויון חוקתי ישנה תפיסה של שיוויון שנולד בכללים החלים על הרשויות המבצעות, רשויות ‏המנהל. חלק מהשופטים מתקשים באבחנה.‏
2- מבוסס על תפיסת השיוויון שמבוססת על אריסטו- שיוויון אריסטוטלי, ישנה התייחסות שווה ‏למקרים שווים והתייחסות שונה למקרים שונים תוך פרופורציה בין מידת השוני בין המקרים ‏למידת השוני בהתייחסות. אם יש שני מקרים שונים אין להתייחס אליהם באופן שווה. יש ‏להתייחס למקרים שווים באופן שווה.‏
יש צורך בפרופורציה בין מידת השוני בין המקרים לבין ההבדל בהתייחסות ביניהם- בנוגע ‏למקרים השונים.‏
דוגמא: נניח שקובעים שאדם שמרוויח עשרת אלפים ש"ח בחודש משלם אלפיים ש"ח מס. אדם ‏אחר שמרוויח אותו דבר, גם הוא ע"מ לעמוד בשיוויון האריסטוטלי יש למסות אותו באלפיים ‏ש"ח. נניח אחד מרוויח עשרת אלפים ש"ח ואחד מרוויח מאה אלף בחודש- אם ימסו אותם ‏בצורה זהה- אלפיים ש"ח זה התייחסות לא שיוויונית למרות שההתייחסות זהה. במצב בו אדם ‏מרוויח עשרת אלפים והמס הוא 2000 ש"ח ומי שמרוויח עשרת אלפים ימסו אותו באלפיים ש"ח ‏ואגורה? ההתייחסות היא שונה. אך לא! צריכה להיות פרופורציה לבין השוני במשכורות לשוני ‏בהתייחסות. ‏
במתמטיקה יש שני מקרים שווים אך במציאות אין שני מקרים שווים לגמרי. יש דברים שאינם ‏רלוונטיים לצורך הטלת מס הכנסה, כמו הבדלי גובה, גזע וכו'. בצבא אולי שיקול הגובה רלוונטי ‏לצורך תפקיד מסוים.‏
כשמדברים על שיוויון ושוני בודקים מה רלוונטי לנושא. השיוויון האריסטוטלי מעורר בעיות ‏וקשיים, האם רלוונטי, עד כמה רלוונטי? ‏
בעיה שניה היא שיש מקרים רבים שבהם זה בלתי אפשרי מבחינת המסגרת המשפטית לנהוג ‏ע"פ עקרונות השיוויון האריסטוטלי. דוגמא: בחינות, חלק חשוב בבחינה הוא הציון שמקבלים. ‏נניח שיש רק 101 רמות שונות של סטודנטים(מאפס עד 100). אך כאמור לא רק הציון קובע אלא ‏גם עובר-נכשל. אם אחד קיבל 60 ואחד 100 אך שניהם עוברים- התייחסות שווה לאנשים שונים. ‏אם יש שני אנשים שונים מבחינה לימודית ואחד קיבל 0 ואחד 59 מתייחסים אליהם שווה- ‏נכשלו. לעומת זאת, שני אנשים שההבדל ביניהם הוא קטן מאוד ואחד קיבל 60 והשני 59, ‏מתייחסים אליהם שונה. ‏
זו דוגמא לכך שבמציאות לא תמיד אפשר לקיים את השיוויון האריסטוטלי. ‏
יתר על כן, גם אם באופן תיאורטי ניתן היה לפעול על פי השיוויון האריסטוטלי אין זה מעשי, ‏הרשויות היו משתגעות, לאחר חיקוק חוק, הכנסת תצטרך להתאים את ההחלטה הראשונה ‏לאלה של אחריה, לא תמיד יודעים אם שיקול מסוים הוא רלוונטי או לא- אין זה מעשי להקפיד ‏על זה, זה קיים בתחום המשפט המנהלי אך יש גם פסיקה שקובעת שאין הבדל מהותי בין ‏השיוויון המנהלי לשיוויון החוקתי והמנהלי הוא חלק מהחוקתי. גם במקרים בהם לא מדובר ‏באבחנה על רקע דת, גזע ומין, סתם קבלת החלטה שונה יש פסיקה שרואה כפגיעה בשיוויון ‏החוקתי. מצד שני יש את שופטי המיעוט בפרשת מילר שאמרו שכשיש הבדל רלוונטי בין נשים ‏לגברים אין זה פוגע בשיוויון כלל.‏
אפילו אם נאמר שהטבות שניתנות לקבוצה חלשה אינן פוגעות בשיוויון, נניח אם כיום אישה ‏חייבת לאחר לידה לצאת לחופשת לידה של חודש וחצי, לאחר מכן זה הבעל יכול. חודש וחצי ‏כפוי על האישה, מה אם היא לא רוצה, מה אם זה יפגע בה? לעיתים השאלה אם אבחנה מסוימת ‏היא לטובת או לרעת הקבוצה החלשה אינה פשוטה.‏
התמונה הכללית שמציגה הפסיקה היא תמונה מעורפלת, יחד עם זאת ניתן לעשות סדר ‏בהתייחסות לשתי סיטואציות:‏
1- אבחנה על רקע קבוצתי(קבוצת שיוויון) היא כשלעצמה פגיעה בזכות והיא לא מוחלטת ואם עומדת ‏במבחן חוקתי זה בסדר.‏
2- ההתייחסות האריסטוטלית, שונה למקרים שונים ושווה למקרים שווים בעזרת פרופורציות, ‏כשמדברים על מקרים קיצוניים(שונה לשונים), תופסים אותם כלא פוגעים בשיוויון, לא רק ‏במשפט המנהלי, אלא גם בהקשרים החוקתיים עד כדי כניסה לנושא כבוה"א.  ‏
בפס"ד לוי מצאו תקציב לתמיכה לנפגעים במילואים, החליטו שהתקציב יחולק רק למי שנפצע מתאריך מסוים. מדוע לא חילקו את הכסף בין כולם? התכלית היתה שאף אחד לא יהנה מכך בכלל. כך חלק מהאנשים יהנו באמת ואחרים לא יקבלו כלום אך זה לא נורא. לא היתה אפליה על רקע דת וכו', פשוט עשו חישוב כספי ובדקו כמה אנשים נפגעו עד תאריך מסוים ומתאריך מסוים. אם יתנו לכולם אז סכום התמיכה יהיה אפסי ולא יעזור לאיש. ביהמ"ש ראה את הנושא כמעורר בעיה חוקתית, אך למעשה אין כאן אפליה בין שתי קבוצות על רקע דת, גזע ומין. ביהמ"ש ראה למרות זאת בעיה חוקתית ויישם את פסקת ההגבלה באופן מעט מלאכותי. השרירותיות נעשתה(שחיתוך של מענק כספי מתאריך מסוים), ביהמ"ש לא התעסק עם השאלה אם זה נכנס לזכות חוקתית בגדר כבוה"א אך לאחר החיל את האילוצים שלרוב מחילים על משפט מנהלי(שאוסר שרירות), שמאפשרים שרירותיות. כאשר מערבבים את השיוויון החוקתי המיוחס, אם מכניסים את השרירות לתוך פסקת ההגבלה ונחקק חוק שמפלה, יקלו ראש בפסקת ההגבלה כי יאמרו שיכולים להיות שרירותיים בפסקת ההגבלה ואין צורך בהגבלה מיוחדת וחריגה. מעבר לכך שאדם לא מקבל כסף יש פגיעה שבגלל הקבוצה שאתה משתייך לה לא תקבל כסף. עדיף היה לא לתת לאף אחד או לתת לכולם.
המשפט המנהלי אימץ את השיוויון החוקתי ולכן לכאורה היה אמור לחתוך שרירות, אך התייחסו לכך כאן בצורה ליברלית ולא כהבדל דת, גזע ומין.
לוי נ' מ"י-
עובדות: נידון חוק שקבע תוצאות שונות של הטבה כספית לנכים עפ"י המועד שבו נהיו נכים. השופטת נאור ‏פסקה כי למרות הטענה שאין פגיעה בשוויון מבחינה מהותית (אריסטוטלית), השיקול התקציבי היווה ‏גורם מצדיק. השופטת נאור החליטה שיש פגיעה בשוויון, אך עפ"י פסקת ההגבלה היא מותרת. ‏השופטת עקפה את השוויון האריסטוטלי ועברה לשוויון החוקתי תוך שימוש באותו שיקול של ‏התקציב. הניתוח שנעשה בשלב השני הוא ניתוח שהיה צריך לעשות בשלב הראשון של השוויון ‏האריסטוטלי. השילוב של השוויון האריסטוטלי בתוך הזכות לכבוד המעוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם ‏וחירותו היא בעייתית. אם המבחן האריסטוטלי מאשר את ההבחנה, אין צורך לפנות למבחן החוקתי ‏ולפסקת ההגבלה מאחר ואין פגיעה בשוויון. המבחן האריסטוטלי דומה לפסקת ההגבלה עצמה ‏במהותו. ‏
הזכות החוקתית לשיוויון בין ע"פ המובן המצומצם ובין ע"פ המובן הרחב, רלוונטית בהקשרים רבים וניתן לראות את חשיבותה גם בכך שמפעילים אותה בהקשרים שבהם בדר"כ הנטייה היא להעניק לרשויות השלטוניות שק"ד רחב. דוגמא לטיפוס מקרים בהם יש שק"ד רחב מאוד ובכל זאת יש תחולה לעיקרון השיוויון ניתן לראות בפס"ד זקין נ' ראש עיריית ב"ש, בהקשר של שיקולים לאכיפת החוק. ככלל, מתחם שקה"ד באכיפת החוק הוא רחב מאוד ואין מקרים רבים בהם אדם יוכל לטעון שהרשות אוכפת את החוק באופן חלקי, רק לגביו אך לא לגבי אחרים, אלא אם כן מתעוררת שאלה של שיוויון. הנסיבות בעניין זקין- נאכף חוק שאסר על הדבקה של מודעות ללא רישיון בהקשר של מודעות תעמולה לבחירות לרשות המקומית, החוק נאכף רק כלפי היריבים הפוליטיים של רה"מ המכהן ולא כלפי ראש העיר עצמו. ביהמ"ש פיתח תורה של אכיפה סלקטיבית, זמיר העדיף לכנותה אכיפה בררנית, אכיפה שמבוססת על אפליה ולמרות שלא נטען שבהקשר הזה לפחות, כנגד עצם הדבקת מודעות בניגוד לחוק, העתירה של זקין התקבלה לאור העובדה ששק"ד באכיפת החוק היה מפלה. נכון הוא, שבשנים האחרונות בכלל התפתחה במשפט הפלילי תורה שגם עוגנה בחוק סדר הדין הפלילי שנקראת הגנה מן הצדק, היא מאפשרת במקרים נדירים ביטול כתב אישום, כי הנסיבות שאפפו את הגשתו הפכו את ההגשה לבלתי צודקת. בעוד שהגנה מן הצדק משומשת רק במקרים נדירים וחריגים הרי שכאשר מדובר בפגיעה בשיוויון, ע"י אכיפה בלתי שיוויונית אין צורך להצביע על נסיבות שמערערות את חוש הצדק אלא חלים כללי השיוויון הרגילים. בפס"ד לא היה מדובר במקרה מובהק של אפליה על רקע דת, גזע, מין וכו', בכל זאת ביהמ"ש נעתר לעתירה וביטל את ההחלטה להטיל כתבי אישום במקרה הנדון.
זקין נ' ראש עיריית ב"ש-
עובדות: אכיפה סלקטיבית.‏ תלו מודעות על דירות בבניין, שדיברו בגנות ראש העיר. יום בהיר אחד, הגיעה העירייה ‏והורידה מהבניין רק את השלטים שדיברו בגנות ראש העיר ולא שלטים ששם ראש העיר עצמו. ‏השופט זמיר תבע את המונח אכיפה בררנית. אכיפה בררנית היא בעייתיית כאשר היא ‏מסתמכת על שיקולים זרים. בנסיבות אלו, ישנה פגיעה בשיוויון. (כאשר מדובר בשרירותיות ‏באכיפה על בסיס מקריות, למשל אכיפה של מהירות נסיעה- האכיפה בררנית כי זה אילוץ, אז ‏האכיפה החלקית מותרת).‏
השאלה שנוגעת לזכות לשיוויון(חוקתי) היא האם שיוויון זה אכן אוסר על התחשבות בשיקולי דת, גזע ומין וכו', או שאוסר על התחשבות בשיקולים הללו רק לרעתה של הקבוצה החלשה? התפיסה המקובלת יותר, כפי שעולה מן הנימוקים שעולים בשדולת הנשים, היא בדר"כ מה שמכונה: הבחנה מקדמת, הבחנה על רקע קבוצתי במטרה לקדם את הקבוצה החלשה, התחשבות בשיקולים קבוצתיים לטובת חברי הקבוצה- לא נחשב בדר"כ כפוגע בזכות החוקתית לשיוויון. לא ניתן דרך מבחני המידתיות להכשיר החלטות או נורמות שמטרתן לקדם את הקבוצה החלשה, אלא מראש לא רואים משום פגיעה בזכות החוקתית לשיוויון(בעיקר לא במובנה המצומצם) ברצון להיטיב עם קבוצה שלרוב מופלה בחברה הישראלית. ניתן להסביר זאת ע"פ הרציונלים של הזכות לשיוויון עצמה.
מבחינת הרציונל הציבורי- ככל שהרציונל הרלוונטי הוא ציבורי(כמו באליס מילר- פגיעה בקבוצה חלשה עקב אפליה) בעיקר כאשר באים להבחין לטובה בקבוצה חלשה זה משרת את האינטרסים הציבוריים. כאשר מדברים מהבחינה האישית- כאשר מדובר בחבר בקבוצה החזקה יותר, חוויית ההשפלה עקב ההתחשבות לטובה חברי הקבוצה החלשה לא תתקיים או שתהיה פחות משמעותית. כאשר נותנים במינויים לתפקידים מסוימים יתרון לנשים אז גבר ששווה כישורים לאישה לא מקבל את המינוי אמנם יתאכזב, אך במציאות החברתית לא צפוי לחוות השפלה שאינו שווה שום דבר ולכן לא קיבל את המינוי. זאת לעומת מצב של אפליית נשים בכניסה לקורס טיס- זה נושא מסר של נחיתות קבוצה הנשים, של אי התאמה של אישה לתפקיד. הנטייה היא לא לראות חוקים של הבחנה מקדמת כחוקים שצריכים לעבור את פסקת ההגבלה, כי גם אם יש בהם פגיעה מסוימת של שיוויון במובן המנהלי(קידום קבוצה חלשה), על כל פנים, אין כאן  מקרה של פגיעה מובהקת בכבוה"א הרצון לקדם קבוצות חלשות אינו נושא מסר מובהק של פגיעה בכבוה"א של הקבוצה החזקה, עדיין, במישור של המשפט המנהלי, היה וניתן משקל לא מידתי לשיקול של מין באופן שמאפשר או מחייב מינוי נשים לא ראויות מתוך העדפתן על גברים שמתאימים במידה ניכרת, במישור המנהלי יכולה להיות התערבות משפטית, אך התפיסה המקובלת היא שמדובר במשפט מנהלי והכנסת לא מוגבלת בחקיקת חוקים של הבחנה מקדמת, יש מס' מועט, לא נתפסים כפוגעים בזכות החוקתית לשיוויון אלא כבאים לקדם את עיקרון השיוויון לפחות מבחינת הביטוי החברתי התוצאתי הרחב שלו.
אכיפה חלקית עשויה להגיע לכלל איסור כשהיא אכיפה סלקטיבית- כאשר היא אכיפה בררנית(הסוג האסור של אכיפה חלקית) אם השיקולים אינם מפלים והאכיפה היא על בסיס המקרה, או מקריות. דוגמא: אכיפה של מהירות נסיעה, האכיפה בררנית כי זה אילוץ, אין מספיק שוטרים. אך אם תהיה אכיפה של מהירות נסיעה רק על נשים או הומואים וכו', לא ניתן להצדיק זאת וכאשר לא מדובר בשרירותיות המבוססת על מקריות, אז האכיפה החלקית המותרת עשויה להפוך לאכיפה בררנית או סלקטיבית מפלה שהיא אסורה.
17) זכויות רווחה(זכויות חברתיות)
חינוך, בריאות, קיום בכבוד מבחינה חומרית, דיור וכו'. מקובל לקרוא להן זכויות חברתיות, סוציאליות. בהקשר של משפט חוקתי זכויות "חברתיות" הן מונח מטעה- מדובר בזכויות אישיות ולא קבוצותיות.
טענה שלרוב נכונה היא שזכויות רווחה או זכויות חברתיות מגינות על ערכים שאינם פחות חשובים מערכים שעליהם מגינות הזכויות הפוליטיות המסורתיות(ביטוי, הפגנה, חירות, התאגדות, חופש החוזים, אי פגיעה בקניין וכו'). הזכויות הללו הן לרוב חשובות יותר מהערכים שהן מגינות עליהן, קורת גג, הכנסה מינימלית, לא פחות חשוב, אולי יותר. במקרים מסוימים היכולת לממש את הזכויות הקלאסיות(ביטוי, עיסוק וכו') תלוי בקיומן של זכויות הרווחה, אדם חולה שאין לו היכן לגור, איזה ערך יש לחופש העיסוק או הביטוי עבורו? באופן היפוטתי יכול לעסוק אך אין לו השכלה, הוא יכול להתבטא אך מה זה מעניין אותו? הוא חולה ולא מטפלים בו..
הטענות שנכנסו יותר ויותר לשיח החוקתי-משפטי וגם לשיח הרחב בישראל הן שלא ניתן להסתפק בזכויות הקלאסיות אלא יש לפתח ולהגן גם על הזכויות החברתיות, רווחה. הן מגינות גם על צרכים שהם לא פחות בסיסיים מהערכים של הזכויות האחרות וגם איך טעם באחרות אם אין את הזכויות רווחה. 
מדוע הכנסת דחתה הצעות לחוקק חוק יסוד זכויות חברתיות? זה לא משהו רגיש כמו חופש הדת, השיוויון והביטוי ששם יש התנגשות עם חוקים דתיים או חשש מפגיעות בביטחון המדינה. לכאורה כולנו חברתיים, כולם מחוייבים לערכים של רווחה וכו', מה הבעייתיות? מדוע אין זה עניין פשוט?
מה הבעיה לתת משקל במעמד חוקתי לזכויות החברתיות? אלה זכויות חיוביות שעולות כסף, גם כשמדברים על חופש הביטוי אז בהיבט חשוב אך לא עיקרי חיוב רשות לשדר משהו עולה קצת. רוב הזכויות הן שליליות, מהותן זכות שהשלטון לא ימנע אותן. הזכויות החברתיות כולן הן חיוביות, כל מהותן היא שהמדינה תשקיע כספים רבים. מה קורה אם למדינה אין כסף? יש לחלק את התקציב בצורה נכונה, משאבי המדינה הם מוגבלים ויש לקבוע סדרי עדיפויות.
ברק בכנס על הזכויות החברתיות תמך בקביעת הזכויות באופן חוקתי(בפרשת עמותת מחויבות לשלום דגל בכך רק באופן חלקי). הוא סיפר על מדינות בהן זה מעוגן בחוקה. בדרום אפריקה כינסו את גדולי המומחים של המשפט החוקתי, יחד עם מומחים דרום אפריקנים. דרום אפריקה היא מדינה ענייה מאוד, המצב הכלכלי והחברתי הוא ירוד. בחוקה יש זכות לבריאות. מס' מכשירי הדיאליזה(אדם שזקוק לטיהור כליות משתמש בזה כדי לחיות) בדרום אפריקה היה מצומצם. הם קבעו קריטריונים: צעירים, סיכוי להבראה וכו'. לא ניתן לתת לכולם סיוע. עותר שנמנע ממנו הטיפול עתר וטען שזה פוגע בזכות החוקתית לבריאות. ביהמ"ש של אפריקה נתן פס"ד, הקריטריונים אינם שרירותיים אלה עקרוניים, בדק את הקריטריונים במבחנים המידתיים ודחה את העתירה. ברק סיפר שלמחרת העותר נפטר, אבל החוקה עבדה. בסופו של דבר- זה אחד הקשיים. יש בעיה מהותית של זכויות חיוביות(לא כעניין שולי עם עלויות שוליות) עם עלויות גבוהות מאוד, אם מתייחסים ברצינות לזכויות, כזכויות שנותנים אותן אז זה קשה לביצוע כשמדובר בזכות חיובית במהותה עם השלכות מקרו- כלכליות, ניתן לכתוב בחוקה מה שרוצים אך אם אין כסף זה לא יצא לפועל. לא ניתן להתייחס לזכויות הללו כזכויות שליליות(עלותן לא קיימת או שהיא שולית וגם מדינה חלשה יכולה לעמוד בה). זכויות רווחה הן שנק' המוצא שלא כדבר חריג הן מוגבלות, הן בהכרח מוגבלות במדינה שמשאביה מוגבלים ואין מדינה שאינה מוגבלת.

פס"ד לוזון בנוגע לזכות לבריאות- התקציב הוא מוגבל, יודעים שיש אנשים מסוימים שניתן להצילם ויש כאלה שלו- מתקבל בהחלטה קרה. 
קושי שני הוא, ללא קשר לאילוצים הכלכליים, המשפט החוקתי, משמעותו הוצאה מתוך הסמכות של רשות נבחרת של עיניינים מסוימים בהם הרוב לא קובע, אלא הרוב מוגבל בהם. הזכויות החוקתיות הללו נוגעות למקרו כלכלה. זה עניין אחד לומר שיש דברים שהרוב מוגבל בהם אך עניין אחר לומר שדברים חשובים מוסדרים במסגרת חוקתית, אם אנו מתייחסים ברצינות להסדר החוקתי, זה כבר לא הסדר שהכנסת קבעה אלא זה מתפרש ע"י ביהמ"ש, זה לא לשק"ד הרגיל של הרשויות הנבחרות. זה בעייתי לומר שיסודות המדיניות של מ"י לא מוחלטים ונקבעים ע"י שק"ד של הרשויות הנבחרות אלא הן ברמה חוקתית. גם לו ביהמ"ש היה מושלם, התפיסה היא דמוקרטית, העם רוצה שהרוב יקבע ע"פ נציגיו. הבעיה: האם יש הצדקה להוציא מההכרעה הדמוקרטית של נציגי העם תחומי מקרו כלכלה כל כך נרחבים. שאלות מדיניות גדולות נכנסות לזכויות רווחה, זה נעשה כעת מעל הכנסת, הן מעוגנות בחוקה. שיטת המשפט הדמוקרטית עם רעיון שהיבטים כל כך מרכזיים הם ברמה חוקתית ואינם ברמה של החלטות ממשלה, הכנסת יכולה לחוקק חוקים אך הכל כפוף לכללים שקבועים בחוקה.
בעיה נוספת: אי אפשר לבקר באופן נקודתי הסדר שיש לו היבטים של מקרו כלכלה בלי שיש לזה השפעות חברתיות, אם ביהמ"ש היה מקבל את העתירה בעניין הקצבאות שנדונה בעמותת מחויבות לשלום, היו לכך השלכות מקרו כלכליות עצומות שביהמ"ש לא יודע מה הן, היו מורידים מתקציבים אחרים, בסופו של דבר התקציב הוא מוגבל. אולי היו אומרים שיש להעלות את התקציב ואז יש גרעון, ביהמ"ש יכול כשהוא דן בכלים ספציפיים להתייחס לבעיות מקרו כלכליות?
בדר"כ תמיד ניתן לראות חריג, בעמותת מחויבות לשלום דחו את העתירה כי אמרו שלא הצליחו להוכיח שהאפקט הכולל של מדיניות מורכבת של הממשלה אכן היתה פגיעה בזכות מינימלית של כבוד. זה מינימום נדרש. יכול להיות שזה לא נבע מהמדיניות של הממשלה. ההרכב שישב בשלב ביניים ביקש שהמדינה תכמת מה זה קיום מינימלי בכבוד, ואז יבדקו ע"פ זאת. שופטי הרוב אמרו שלא ניתן לדבר על סכום ספציפי, לא ניתן להכניס זאת לחוקה. בעניין לוזון, כתבו פס"ד ארוך ואמרו שלא ניתן ששיקולי תיעדוף יכנסו לבחינה חוקתית. אין היבטים חוקתיים בנושאי תיעדוף.
פס"ד יתד- זכויות חברתיות עובדות כשיש חוק, עובדים ע"פ החוק לא משנה כמה זה עולה, במסגרת פירוש החוק ניתן להתחשב בהיבטים של שיוויון. כשיש חוק ספציפי שמדבר על חובת חינוך שיוויונית גם לבעלי מוגבלויות- זה דבר שביהמ"ש יכול להתמודד איתו, היה והפירוש קשה על המדינה- שהמדינה תשנה אותו.
לוזון נ' ממשלת ישראל-
עובדות: כאשר מגיעים להיבטים של קיום בכבוד מדברים על קיום מינימאלי. הניתוח הוצא מהתחום ‏החוקתי, כמעט כל סוג של ביטוי השוויון הוא חלק מכבוד האדם ובעקבות הפגיעה יש לעבור ‏לפסקת ההגבלה. ביהמ"ש קובע שהיבטי הבריאות והזכות החוקתית לכך לא כוללת כל תרופה ‏החיונית לחיי אדם, השיח להיקף סל הבריאות איננו חוקתי- יש להתחשב במגבלות תקציביות ‏ואין לראות בצורה ריאלית התערבות של ביהמ"ש. פסקת ההגבלה אינה רלוונטית מאחר ואין ‏הכללה בזכות. הנושא של סל התרופות חורג מהזכות לכבוד ולכן אין פגיעה בזכות ואין לעבור ‏לניתוח פסקת ההגבלה- אין זכות חוקתית לסבסוד כל התרופות החדשניות.‏
הלכה: לא מתערבים- סל תרופות.
עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי נ' שר האוצר-
עובדות: הפרקליטות הכירה שהזכות לכבוד כוללת את הקיום בכבוד של האדם, באופן וודאי. ניתן לומר ‏שזוהי הגישה המקובלת והויכוח הוא עד כמה ראוי שתתקיים ביקורת שיפוטית ביחס לזכויות ‏אלה. העתירה נדחתה עקב חוסר אמות מידה ספציפיות לקיום בכבוד. לא הצליחו להוכיח שאכן ‏המדינה גרמה לחוסר קיום בכבוד.‏
הלכה: גמלאות- לא התערבו.
יתד- עמותת הורים לילדי תסמונת דאון נ' משרד החינוך-
עובדות: דורנר (הש' לוי ואור מסכימים).‏ 
1- פירושם של דינים תואם את ערכי היסוד של השיטה.
2-קיימת התאמה בין חוקי המדינה לבין נורמות המשפט הבינלאומי שמדינת ישראל מחויבת להן. ‏לפי חזקה זאת יתפרשו דינים, ככל שהדבר ניתן, כעולים בקנה אחד עם נורמות אלה.‏

חזקות פרשניות אלה ניתנות לסתירה רק כאשר לשון החוק או התכלית הפרטיקולרית המפורשת ‏שלו אינן מתיישבות עם ערכי השיטה הכללים או עם הנורמה הבינלאומית. ס' 3 לחוק קובע כי ‏חינוך מיוחד במוסדות נפרדים יינתן בחינם ואילו ס' 7 המדבר על חינוך מיוחד במסגרת בתי ספר ‏רגילים לא מדבר על מימונה של המדינה. ביקורת בית המשפט-  המדינה נותנת לחוק פירוש מפלה ‏לחוק ואין זה מתקבל על הדעת כי הכנסת בחרה באופן שרירותי לצמצם את חובת המדינה לתת ‏חינוך מיוחד חינם רק לאחת משתי המסגרות שנקבעו בחוק, וכל זאת כאשר מוסכם על הכל כי ‏במסגרת הרגילה טמון ערך מוסף של ממש בחינוך. אם הורים יוותרו על החינוך הנ"ל מטעמים ‏כספיים,הרי שנגרמת פגיעה קשה בסעיף השיוויון. ‏

מציעה לקבל את העתירה וכי המדינה צריכה לשנות האפליה בהקדם האפשרי במסגרת ההכנה של ‏הצעת התקציב לשנה הבאה.‏

הלכה: יש לפעול בהתאם לחוק.
חלק שישי- דיני חירום
18) הכרזה על מצב חירום
מדינת ישראל מיום הקמתה (הכרזת העצמאות) מצויה במצב חירום במידות משתנות של עצימות: בתק' מסוימות מלחמה, ובאחרות מצב בטחוני מתוח ובאחרות רוגע, אך לא היה רגע שהמדינה לא הייתה במצב חירום, קרי שלא הייתה צריכה להתמודד עם מדינות אויב, ארגוני טרור וכיו"ב. מסיבה זו יש חשיבות מיוחדת לאיזון זהיר בין הצרכים הקיומיים וצורכי הביטחון של המדינה ובין האופי שלה כמדינה דמוקרטית וחופשית. בסוף: החופש והדמוקרטיה, לא רק כעניין אידיאולוגי, אלא גם בעניין של איכות חיים היא חשובה. מדינות בהן מצבי חירום אינם סיטואציה מתמשכת או שהיא סיטואציה שניתן למקדה בהקשרים ספציפיים/איזורים מסוימים, יכולות לשמור על אופי דמוקרטי ושגשוג כלכלי ואווירת חופש ובמקביל לתת משקל מועט לזכויות האדם בהקשרי מצבי חירום (טרור וכו') מפני שמצבים אלו חריגים, מתוחמים בזמן/מקום והקשר. בישראל, העובדה שהיא באופן תמידי נתונה לאיומים קיומיים וביטחוניים משמעותיים, במצב זה דווקא, הצורך לשמור לצד האינטרסים הקיומיים, גם על ערכי זכויות אדם הוא חיוני לקיומה של המדינה כדמוקרטית בעלת איכות חיים וכלכלה וחברה שעד כמה שניתן נוח להתקיים בהן. על רקע זה, צריך להבין/לפרש ואולי לבקר את הנורמות המשפטיות שנועדו להתמודד עם צרכים בטחוניים תוך איזון בין אלו ובין האופי הדמוקרטי והחופשי של החברה. מבחינה משפטית, מאז הקמת המדינה ועד היום, עומדת בתוקף הכרזה (בעבר- מכוח פק' סדרי השלטון והמשפט, כיום מכוח סעיף 38 לחו"י הממשלה) על מצב חירום שהכנסת מקבלת. הכרזה זו שמתקבלת ע"י הכנסת במקור תוקפה לא היה מוגבל בזמן, וחו"י הממשלה תקף לשנה עם אופציה לחידוש ע"י הכנסת, היא בגדר הכרזה ולא בגדר נורמה משפטית, אך יש לה משמעות משפטית כי כאשר ההכרזה בתוקף, נכנסים לתוקף שורה ארוכה של הסדרים שאין להם תוקף בשיגרה. הסדרי החירום הקיצוניים ביותר, שחלים במ"י, תוקפם איננו מותנה בהכרזה על מצב חירום שיסודה הוא בפקודת סדרי השלטון והמשפט(חוק שהתקבל ע"י מועצת המדינה הזמנית- מהחוקים הראשונים לאחר הכרזת המדינה). ההסדרים הכי קיצוניים- תוקפם לא קשור להכרזה על מצב חירום. ההסדרים הללו: מנדטורים. לאחר שנקבע הסדר שמכריז על זמן חירום, הסדרים שנקבעו אחריו, מותנים בתוקף ההכרזה על מצב חירום. ההסדר שמדבר על מצב חירום רשמי התקבל ב48. חקיקה שקודמת לו, מנדטורית, עומדת בתוקף ללא קשר לשאלה האם ההכרזה על מצב חירום עומדת בתוקף. חקיקה מנדטורית מכילה הוראות קיצוניות. רבות מהן מרוכזות בתקנות ההגנה לשעת חירום(1945), בפרמידת הנורמות למרות השם תקנה- המעמד הוא של חוק. הן משוריינות ע"ס פיסקת שמירת הדינים כי התקבלו טרם חו"י כבוה"א, וכוללות סמכויות קיצוניות. מכוח תקנות אלו ניתן להכריז על המדינה כעל שטח שמצוי תחת משטר צבאי, ניתן להכריז על חלקי המדינה/כולה כעל שטח המצוי תחת ממשל צבאי, עוצר, סגר, להרוס בתים ולקבוע מגבלות משמעותיות. רוב ההסדרים הקיצוניים, לא מממשים אותם בשטחי מ"י, לרוב הן חלות בשטחים(יהודה ושומרון). בישראל, לא משום שאין סמכות חוקית לבצע אותם פה, ולא משום שביהמ"ש פסק שלא לעשות זאת, אלא מהחלטה של הממשלה לא מממשים את הסמכויות הקיצוניות בישראל- כמדיניות. מתוך הבנה שמימוש זה יפגע קשה מאד באינטרס קיומי אחר : היכולת של מ"י להתקיים מבחינה דמוקרטית. משטר צבאי, הריסת בתים וכו'- לא ממומשים בישראל. יש תקנות שהכנסת החליפה בחוקים ישראליים מקוריים כדי ליצור איזון בין החיים הדמוקרטיים וצרכי ביטחון. בלטה רפורמה שהעלתה הממשלה בראשותו של בגין, הוא עצמו בתקופת המנדט היה קורבן לאותן תקנות, מנעו גירוש של אנשים מהארץ בסמכות אותן תקנות. יש תקנות של שלילת אזרחות וגירוש מהארץ -לא קיים למעט חוק האזרחות. מעצרים ממושכים בוטלו גם הם, הכנסת חוקקה חוק שמכונה חוק המעצרים המנהליים(חוק סמכויות שעת חירום-מעצרים) שמנסה לקבוע הסדר מאוזן המתחשב במידה מהותית בזכויות העצורים וקובע פיקוח שיפוטי.

התקנות הללו קיימות, משתמשים בהם. נשים לב שבפס"דים רבים כמו בפס"ד השני המשיב הוא מפקד כוחות צה"ל בעיו"ש לדוגמא. הסמכויות הללו קיימות גם במ"י, לא מקובל להפעילן.
גם תקנות ההגנה כבר לא מתפרשות ע"פ הרקע הטוטאליטרי שהיה מבוסס על משטר צבאי(בשלטון המנדט: תכליתן לא הייתה דמוקרטית ולכן הסמכויות לשלטון הצבאי מטורפות). היום הן מפורשות ברוח ערכי מ"י:
פס"ד שניצר- עסק בסמכות הצנזור הצבאי (חלק מתקנות חירום) וביהמ"ש קבע שסמכות לפסול ידיעה היא רק כשקיימת וודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה (דוג' לאיזון התקנות המקוריות), וכיום: מתווספים מבחנים חוקתיים שהם חלק מחו"י. כיום מתפרשים ע"פ התכלית הראויה ושלושת מבחני המשנה. זו תופעה מוזרה, הנורמות הקיצוניות ביותר הן לא מותנות בהכרזה על מצב חירום. כמעט כל הנורמות האחרות שמיועדות לטפל במצב חירום ונורמות שונות שאין להן קשר למצב חירום, תוקפן מותנה בקיום הכרזה על מצב חירום. כיום ההכרזה על מצב חירום מתקבלת ע"פ ס' 38 של חו"י הממשלה, ע"י הכנסת. ע"פ סעיף קטן א - ראתה הכנסת מצב חירום, רשאית ביוזמתה או ע"פ הצעת הממשלה, בס' קטן ב נקבע שתקופת תוקפה של ההכרזה תהיה כפי שנקבע בה אך לא תעלה על שנה. הכנסת רשאית להכריז על מצב חירום כאמור. 
ס' 9 בפקודת סדרי השלטון והמשפט לא הגביל את תוקף ההכרזה, עד חו"י הממשלה(96), מאז הכנסת יכולה להכריז אחת לשנה, לתוקף שלא יעלה על שנה. כל שנה היא יכולה להאריך את תוקף ההכרזה. מזה שנים אחדות עומדת בפני ביהמ"ש העליון עתירה כנגד הכנסת בהכריזה על מצב חירום.
לא תמיד אנו מצויים במצב חירום למרות שמאז הקמת המדינה אנו נמצאים תחת איומי טרור. הטענה היא שלא תמיד זה מגיע למצב חירום. מדוע הכנסת מידי שנה, מאריכה את תוקף ההכרזה? קיימים חוקים רבים בישראל שלא לכולם יש באמת זיקה, דווקא למצב של חירום שתוקפם מותנה בהכרזה על מצב חירום. אם הכנסת תימנע מלהאריך את מצב החירום, חוקים רבים לא יהיה ניתן להשתמש בהם. מדוע העניין נמצא זמן רב מול בג"צ? המדינה מבקשת ארכה במטרה שהממשלה והכנסת יעברו על מכלול החוקים ויבטלו את הדרישה שהחוק יעמוד רק במצבי חירום. יעשו סדר בחקיקה והכנסת תוכל באמת לעשות שימוש יותר מרוסן ופחות גורף בנושא. יש צורך לעשות סדר כדי לא לבטל סמכויות חשובות.
19) צווים לפי חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים
דוגמא יפה לסמכות שמותנית בקיומו של מצב חירום למרות שאין לה קשר מיוחד למצב חירום, היא הסמכות הקבועה בחוק הפיקוח על מצרכים ושירותים- פס"ד רוזן. החוק הוא משמעותי אך בעייתי בישראל. גם אם הוא לגיטימי, הוא אינו קשור למצב החירום. האופן בו ביהמ"ש פירש את החוק בפס"ד רוזן מהווה גם תשתית לפרשנות של הסמכות להתקין תקנות שעת חירום מכוח חו"י הממשלה.
רוזן נ' שר המסחר, התעשייה והתיירות-
עובדות: לטענת העותרים נעשה הצו האוסר משלוח יהלומים לחו"ל בכל דרך זולת בדרך ההובלה ‏האווירית בלבד ללא סמכות חוקית, ולחלופין אין הוא סביר. ביהמ"ש פסק כי הצו ניתן כדין ‏ולשר היה יסוד סביר להניח כי הדבר דרוש לקיום "פעולה חיונית". חוק הפיקוח מבחין בין ‏שלושה יסודות עיקריים של שימוש בסמכות שצריכים להתקיים בכדי שהצו הנעשה מכוחו ‏יהיה במסגרת הסמכות והם: מטרה ספציפית כדין (מטרה חשובה), אמצעי כדין (צו) ושיקול ‏דעת כדין (התאמה בין אמצעי למטרה) בדבר היחס בין המטרה לבין האמצעי.‏
הלכה: שליטה על ייצוא יהלומים. יודעים מתי מוציאים תקש"ח.
שני דברים מבלבלים:‏
תקנות הגנה(שעת חירום)- זהו חוק מנדטורי מ1945, קובע סמכויות בטחוניות. תקנות שעת ‏חירום זה דבר שונה- מדובר על תקנות מיוחדות ברמה של תקנות שהממשלה רשאית להוציא ‏בכוח חו"י הממשלה כשיש צו חירום- ניתן לקרוא להן תקש"ח-מוגבלות ל3 חודשים.‏
חוק הפיקוח חשוב בגלל שהאופן בו פרשו אותו, השתמשו בפרשנות של הסמכות להוציא צווים ‏מחוק הפיקוח כבסיס לסמכות הממשלה להתקין תקנות תקש"ח.‏
סמכויות הפיקוח מותנות בהכרזה על מצב חירום, ע"פ ס' 2 נקבע שהחוק לא יחול אלא בתקופה ‏בה יש מצב חירום. הכוונה להכרזה מכוח ס' 38 של חו"י הממשלה. ע"פ ס' 5 לחוק הפיקוח ‏הסמכויות הללו קובעות ששר יכול להסדיר בצו כל מיני דברים, דרכי פעולה של מפעל שעוסק ‏בפעולה חיונית, שירות בר פיקוח(שירות שהשר רוצה) שיחולו עליו הוראות פליליות שונות. כל ‏מה ששר רשאי להסדיר הוא גם רשאי לאוסרו או להגבילו, להטיל עליו פיקוח ולהתנות אותו ‏בתנאי רישיון כללי או מיוחד וכו'. ‏
בעצם ניתן להסדיר כל דבר שנוגע לכלכלת המדינה, ע"פ צו שמוציא שר. שר שהוסמך לכך ע"י ‏הממשלה. זה החוק הקיים, אמנם הוא מותנה בהכרזה על מצב חירום. מצב החירום קיים ‏מ1948 עד היום. ‏
ההגבלה הבסיסית על השימוש בסמכות להוציא צווים קבועה בס' 3 לחוק הפיקוח, לא ישתמש ‏שר בסמכותו אלא אם היה לו יסוד סביר להניח שהדבר דרוש לקיום פעולה חיונית ..או למניעת ‏הונאת הציבור. מהי "פעולה חיונית"- מוגדר בס' 1. פעולה חיונית היא פעולה הנראית לשר ‏החיונית לקיום יציבות, לקליטת עולים, להגברת ייצוא וכו'. ע"מ להבין את ס' 3 שכולל הגבלה ‏משמעותית שמוציאים צווים רק לפעולה חיונית. יש לקרוא את ס' 3 יחד עם ההגדרה של פעולה ‏חיונית.‏
ס' 3 מדבר על יסוד סביר להניח, אח"כ יש הגדרה של פעולה חיונית שנראית לשר כפעולה ‏חיונית, מה ההבדל בין "דרוש", ל"יסוד סביר", ל"נראה לשר"? בעשרות שנים ביהמ"ש התבלבל ‏ועירבב, קשה להבין מה בפועל צריך לעשות. התוצאה היתה ששרים לא הוגבלו למעשה בכלל. ‏יש את פס"ד אוסטרייכר, היה מדובר על מוביל לחם, הוא נתפס בהיותו מוביל לחם במשאית ‏פתוחה, בארגזים פתוחים ובתחתית היה מי שופכין, הוא הועמד לדין כי השר הוצא צו שהסדיר ‏הובלה של לחם. הוא טען שהשר לא היה מוסמך להוציא את הצו כי אין קשר בין מצב חירום ‏להובלת לחם, ביהמ"ש אמר שהוצאת הצו היתה בסדר כי גם במצב חירום יש לאכול לחם נקי. ‏
עד פס"ד רוזן לא היה סדר בנושא, ברק ברוזן הוציא חידושים שיפוטיים. נקבע שהפירוש מבוסס ‏על 3 יסודות: כשלוקחים את ס' 3 שקובע את התנאים לשימוש בסמכות להוצאת צווים מכוח חוק ‏הפיקוח, ברק הבחין בין 3 יסודות נפרדים. בעקבות זאת פירשו את הסמכות להוציא תקש"ח ‏מכוח חו"י הממשלה.‏
מהם המרכיבים שזיהה ברק בס' 3?‏
· מטרה
· אמצעי
· יחס בין המטרה לאמצעי
המטרה של שימוש בסמכות להגבלת ייצוא יהלומים היא קיום פעולה חיונית. האמצעי הוא צו. היחס הוא קיום יסוד סביר ‏להניח שהדבר דרוש- נחיצות.‏
בתוך פעולה חיונית יש מילה חזקה יותר מ"קיום יסוד סביר" והיא "חיונית".‏
זה המפתח לפירוש הס' כדי לא להתבלבל בין מבחן החיוניות- רק מטרה, לא בודקים אם הצו ‏חיוני. הצו צריך להיות ברמה של יחס של סביר שהדבר דרוש למטרה של פעולה חיונית.‏
הבלבול בין מבחן החיוניות למבחן "הדבר דרוש" מתבהר. הס' מדבר על 3 היבטים וחיוני נכנס ‏להגדרת המטרה והיסוד להניח נכנס ליחס, זה מאפשר לבדוק את הדברים בצורה פחות מסובכת.‏
בפס"ד רוזן נקבע בצו שלא לשלוח יהלומים בדואר אלא אווירית בלבד. הרקע היה גניבות. נושא ‏ייצוא היהלומים היה תחום משמעותי בכלכלה הישראלית. הוגשה עתירה כנגד הצו הזה. ברק ‏בדק את היסודות השונים. המטרה- פעולה חיונית. ההגדרה של פעולה חיונית היא פעולה ‏הנראית לשר להגדלת הייצוא. המטרה היתה להגדיל את מצב ייצוא היהלומים, נשאלת השאלה ‏האם מטרה זאת חיונית להגדלת הייצוא. אם זה זניח במדינת ישראל אז זה לא יעזור אך אם ‏מסתכלים על הכלכלה בשנות ה70 כשחלק משמעותי של הכלכלה בישראל היה בייצוא יהלומים. ‏שם היה ניתן לומר שזה חיוני למטרת הגדלת הייצוא. יש יחס של חיוניות בין המטרה של לשפר ‏את מצב ייצוא היהלומים. ובין היעד שנקבע בס'. המטרה נבדקת בהתאם לס'. התקיים כאן מבחן ‏החיוניות. ‏
אמצעי- השר הוסמך כדין להוציא צווים מכוח החוק- מתקיים.‏
יחס בין מטרה לאמצעי- לא דורשים חיוניות- כאן דורשים יסוד סביר להניח שהדבר דרוש. האם ‏יש יסוד סביר להניח שאם ישלחו באויר יהלומים ולא בדואר, זה יעזור לייצוא יהלומים? אולי זה ‏לא חיוני אך זה לא נדרש כאן אך זה סביר להניח שיעזור.- מתקיים.‏
ברק אישר את הצו שהוצא ולא התקבלה הטענה של רוזן. חסר דבר אחד שחסר בפס"ד, מה זה ‏‏"הדבר" ב"יסוד סביר להניח שהדבר דרוש". ביהמ"ש מבין זאת באופן חלקי. הדבר-הצו. יש כאן ‏שני היבטים:‏
תוכן הצו- ברק בדק אם האיסור על שליחה בדואר דרוש להגדלת ייצוא היהלומים. ‏
שימוש בסמכות- צריך להיות סביר שיש צורך בשימוש בסמכות. ניתן לבוא ולומר שלא מספיק ‏שהצו הוא סביר מבחינת תוכנו, אלא עצם זה שהשר עושה שימוש בסמכותו כדי להגשים את ‏המטרה- זה צריך להיות דבר סביר. סבירות בעצם השימוש במכשיר שנקרא- צו.‏
ניתן לטעון שגם אם הצו לגופו מבחינת תוכנו הוא מצוין, זה לא סביר ששר ישתמש בסמכותו ‏לכך. בעיניינים מסוימים, יואיל השר ויגיש הצעת חוק לכנסת. מה אם השר היה מחליט שלטובת ‏הגדלת הייצוא, היצואנים צריכים להיות זכיינים מורשים ורק 2 יקבלו זיכיון ונניח שיוכיח שו ‏הדרך הטובה להגדיל את הייצוא. נאמר לו שזה לא סביר להשתמש בסמכות מכוח חוק זה, אולי ‏זה לגיטימי או ראוי אך יש להגיש את ההצעה לכנסת ולא להשתמש בסמכות. לא רק בדיקה ‏האם הצו לגופו דרוש להגשמת המטרה(ע"פ התוכן) אלא גם עצם ההחלטה של השר להשתמש ‏בסמכות מבין אופציות שונות להשיג את המטרה האם זה דרוש באופן סביר.‏
ניתן לשכלל את הפירוש שאותו העליון נתן ברוזן לס' עצמו. ההלכה: לא מספיק שתוכן הצו מועיל ‏אלא גם שתהיה סבירות שהשר משתמש בסמכות של הוצאת צו ולא למשל לא מציע הצעת חוק ‏לכנסת כדי שהכנסת תקבע בחוק.‏
לדעת בנדור, החוק אינו חוקתי, לתת לשר לפגוע בחופש העיסוק(אין לו שמירת דינים) זה לא ‏חוקתי. ‏
היום, מהססים לבטל את ההכרזה על מצב חירום, הסיבה היא שיש תחומים שלמים בחקלאות, ‏בייצור, בייבוא שאין חוק של הכנסת שמסדיר אותם, הכל צו שהוציא שר בודד בממשלה, עם ‏רגולציה מפורטת. יש לבחון אם לא מבטלים את החוק, האם סביר להשתמש בסמכות או שראוי ‏וחובה להגיש הצעת חוק לכנסת.‏
על סמך אותה גישה של 3 יסודות, העליון פירש את הסמכות להוציא תקש"ח. שם הוא קבע את ‏השאלה האם ראוי להשתמש בהן כדי להסדיר נושא מסוים, לא רק אם התוכן סביר. בפס"ד ‏פריצקי- במקור העליון השתמש בפס"ד רוזן להוציא תקש"ח בנוסח הקודם שלה מכוח ס' 9 ‏לפקודת סדרי השלטון והמשפט(48).‏
מתודולוגיית הבדיקה של פס"ד רוזן, שימשה את העליון בהוראה בדבר התקנות שעת חירום ע"פ ס' 9, בשנות ה90 כדי לפרש את הס' ולהגיע לתוצאה שבמונחים של אז היתה דרמטית. שם היה מדובר בתקנות שעת חירום שהוציא אריאל שרון-שר הבינוי והשיכון, כדי לאפשר אישור מזורז של תוכניות בנייה שהיו דרושות בשל גל העלייה שפקד את מ"י. מבחינת הסבירות- היה צריך לקנות לעולים רבים(מאות אלפים). היו תהליכים איטיים ולא היה ניתן להשתמש בהם ועל כן שרון הוציא תקנות שעת חירום, כדי לאפשר שיכון ובנייה מזורזים. הכנסת דנה בנושא וגם בפניה, בהליך מזורז היתה הצעה לערוך תיקונים נדרשים בחוק השיכון והבנייה. מדוע שרון הוציא תקנה כשהנושא כבר עמד מול הכנסת, כי מטרתו היתה לעקוף את הכנסת, כי היו ביניהם חילוקי דעות. הוא התקין תקש"ח, הוגשה עתירה של אברהם פורז. בפס"ד של שלמה לוין הוא קיבל את העתירה תוך שימוש במתודת הדיון, שיטת הבדיקה ע"פ פס"ד רוזן. מה שהיה ס' 9, יש לפרש כמטרה שנכנסת לגדר המטרה של התקנת תקש"ח, אמצעי- בהתאם לקבוע בחוק, ויחס ביניהם. התקנות מבחינת תוכנן צריכות לסייע ובנוסף, עצם השימוש בסמכות להתקין תקש"ח צריך להיות סביר, ושאין מקום במדינה דמוקרטית להשתמש בסמכות כשאין מניעה מהכנסת לחוקק את החוק הנדרש, ולכן פסל את תקנות החירום של שרון. הוא השתמש בשיטת הניתוח העקרוני שנקבע ברוזן ע"י ברק, אך ישם את השיטה לא רק לעניין הסבירות של התוכן אלא גם הסבירות של עצם השימוש של מכשיר של חקיקה מנהלית בשונה מחקיקה של הכנסת. הכנסת בפועל עוסקת בנושא ומסוגלת לעסוק בכך, אין בעיה שהכנסת תחוקק את החוק, העובדה שהשר חפץ בהסדר שונה זה לא מצדיק שימוש באמצעי הבעייתי של חקיקה מנהלית בעיניינים עקרוניים שראוי שיתבצעו ע"י הכנסת. בהשפעת הפס"ד של שלמה לוין בפרשת פורז, כעבור שנים מעטות הכנסת תיקנה את ההסדר וברוח הפס"ד קבעה הסדר חדש בחו"י הממשלה, בו נקבע בסעיף קטן (ה) של ס' 39- שלא יותקנו תקש"ח ולא יופעלו מכוחן הסדרים אלא במידה שמצב החירום מחייב זאת. המשמעות היא שרק אם עקב מצב החירום הכנסת לא מסוגלת למלא את תפקידה כרשות המחוקקת רק אז רשאי השר/הממשלה להתקין תקש"ח. זו הפרשנות. זה יושם בפס"ד פריצקי.
20) תקנות שעת חירום(תקש"ח)
בפריצקי העתירה נדחתה, לא בצורה משכנעת אך בדעת רוב. אחת משופטי הרוב אמרה שדחיית העתירה היא מוצדקת, דעתה היתה כמו של שופט המיעוט-חשין. בעקבות ההלכה מהפס"ד לא משתמשים יותר בתקש"ח בישראל. הסיבה היא שלא היה אף פעם מצב חירום כזה ששיתק את הכנסת. זה יהיה שימושי רק בסיטואציה של מלחמה שהח"כים לא מסוגלים להגיע ולתפקד. השתמשו בתקש"ח לכל מיני דברים אז כיצד נסתדר?

יש פתרונות: השתמשו בתקש"ח להוצאת צווי ריתוק לעובדים בשירותים חיוניים. מה עושים כשיש איום לשביתה של שירותים חיוניים? פונים לבית הדין לעבודה ואם הוא רואה לנכון הוא מוציא צווי מניעה.

מה קורה בזמן שאנו נמצאים בתקופה בטחונית קשה?-עופרת יצוקה, מלחמת לבנון וכו', כאשר יש צורך בהסדרים אחרים בעיקר באזורי הפגזות וכו'. הכנסת חוקקה חוק מיוחד לסיטואציות הללו(במקום ס' 39 לחו"י הממשלה) יש חוק שמאפשר לשר הביטחון להכריז על מצב חירום מיוחד, המסמיך אותו להחלטות לא גורפות, אלא לצווים בטחוניים, כניסה למקלטים וכו'. בעקבות פס"ד פורז והפרשנות בפריצקי הפסיקו להשתמש בתקנות שעת חירום.

כאמור בס' 39 בחו"י הממשלה, התקש"ח בכוחן לשנות כל חוק. להפקיע זמנית את תוקפו, לקבוע בו תנאים. בעצם ניתן לפסול חוקים. 

זה היה המצב עד שנות ה80, חוק הפיקוח קבע שניתן להוציא מכוחו צווים שפוסלים חוק, הכנסת קיבלה את זה לאחר ביקורת שיפוטית ולא ניתן כיום להוציא צווים כאלה, אך ניתן לקבוע תקנות שסותרות חוקים במסגרת מצב חירום.

הגבלה אחת: כשמצב החירום מונע חקיקה רגילה ע"י הכנסת שהיא משמשת רשות מחוקקת.

הגבלה שניה היא בס' קטן ד של ס' 39, נקבע שאין בכוחן של תקש"ח למנוע פנייה לערכאות, ענישה למפרע ולפגוע בכבוד האדם.

מניעת פנייה לערכאות- לא ניתן לקבוע שאדם לא רשאי להגיש עתירה לביהמ"ש. איסור קביעת ענישה למפרע- אסור להטיל עונש פלילי על מעשים שכשנעשו היו חוקיים. איסור פגיעה בכבוה"א- הגבלה שלישית זו היא בעייתית כי היא סותרת את ס' 12 של חו"י כבוה"א. נקבע בס' 12 שבשעה שנקבע מצב חירום, ניתן להתקין תקש"ח ע"פ ס' שמסמיך שיהיה בהן לשלול או להגביל זכויות ע"פ החו"י כבוד האדם בתנאי של תכלית ראויה ושלא יעלה על הנדרש.

ע"פ התקנות אם כך מותר לפגוע בכבוד האדם, ובס' 39(ד) יש איסור. יש כאן סתירה. מאחר שחו"י הוא נורמה מאוחרת ולכן הוא גובר ולכן יש איסור על פגיעה בכבוה"א. זו דרך בעייתית כי כבוה"א מתפרש בצורה רחבה עד שלא יהיה ניתן להגביל את חופש הביטוי כשיש צורך בדבר בזמן מלחמה- לדוגמא. 

בדרך הנכונה היא לפרש שונה את הזכות לכבוד האדם בחו"י ואת אותה זכות בס' 39(ד). בחו"י תפורש הזכות בצורה מצמצמת, כאן כבוד האדם כזכות מוחלטת היא ליבת הליבות. לדוגמא: אסור להטיל עינויים בתקש"ח, אפילו לא כדבר שמאושר ע"פ תכלית ראויה וכו'. ניתן לשאוב השראה ממשפט השוואתי, בחוקה הגרמנית זכות לכבוד האדם היא מוחלטת ושאר הזכויות נגזרות והן יחסיות, אין מידתיות שם לגבי כבוד האדם. שם מפרשים בצורה מצמצמת כדי שלא תהיה פגיעה חמורה ולא יהיה ניתן לפגוע בצורה מידתית.

במצב חירום לא נוכל לקבל את התוצאה שלא יהיה ניתן לפגוע בכבוד האדם הרי הוא מתפרש על כל כך הרבה נושאים, התכוונו לכבוד האדם במובן האלמנטרי ביותר, רק דברים שפגיעתם היא חד משמעית ע"פ ההגדרה המצמצת- זה איסור מוחלט.- דוגמת העינויים.

 

הגבלה נוספת- ס' 39 ו- תוקפן של תקש"ח יפקע כעבור 3 חודשים מיום התקנתן זולת אם הוארך תוקפן בחוק או שבוטלו ע"י הכנסת. כלומר תקש"ח הן מקסימום ל3 חודשים. הממשלה לא מוסמכת להאריך את תוקפן של התקש"ח, הכנסת יכולה לקבל זאת בחוק. מה עושים אם אחרי 3 חודשים בגלל מלחמה הכנסת לא יכולה להתכנס? לא ברור. ברירת המחדל היא שהכנסת יכולה לחוקק חוק בעניין לפני תום 3 חודשים.

כאשר מדובר בחוק שמאריך תקנות שעת חירום, החוק צריך לעמוד בדרישות הרלוונטיות לתקש"ח, מותר לחוקקו ע"פ תוכנו רק ע"פ מצב החירום, לאחר מצב החירום יש לבטלו או שהוא מתבטל מאליו. שנית, עשויות להתעורר ואף קרה בשנות ה50 מקרה שמעורר שאלה עד כמה החוק הרחב רואים אותו כחוק או כתקנה? הפס"ד מ1955 נקרא ביאלה, באותו עניין היו תקנות שעת חירום, לאחר 3 חודשים, לאחר 4 חודשים הכנסת חוקקה חוק הארכה. ביאלה טען שלא האריך החוק כלום כי התקנות לא היו בתוקף. ביהמ"ש לא קיבל את התקנה וקבע שגם אם הכנסת קוראת לכך חוק הארכה והיא הביעה את רצונה שההסדר בתקש"ח ימשיך לאחר 3 חודשים. זה יהיה פורמליזם לומר שהחוק לא האריך כלום. אך גם אם מקבלים את הרעיון הלא פורמליסטי זה בעייתי. חוק הארכה אינו חוק רגיל, התנאים המהותיים שהתקש"ח כפוף להן- בס' 39(ד) זה חל גם לגבי חוקי הארכה. היה ובכנסת בוצע הסדר קבע- זה חוק קבוע והוא יעמוד לבדיקה החוקתית הרגילה(מידתיות וכו'- שאר דרישות החו"י). ניתן לקבל את הלכת ביאלה ולומר שאם הכנסת איחרה בכמה ימים לאחר 3 חודשים- לא נבטל את החוק. אם המשמעות היא שמחילים הסדרים שמתאימים למצב חירום למרות שאין צורך בהם- לא נחיל את החוק. היה והכנסת מעוניינת בהסדרים הללו- יעמדו במבחנים החוקתיים הרגילים.

אם התקנות מחילות איסור פגיעה לערכאות לדוגמא- לחוק המאריך לא יהיה תוקף.

פריצקי נ' שר הפנים-
עובדות: בחירות לרשויות המקומיות. שבוע לפני הבחירות, משרד הפנים פותחים בעיצומים, ולא מנפיקים ‏תעודות זהות או ספחים. כ- 400,000 מצביעים לא יוכלו להצביע בבחירות. הממשלה התקינה מכוח ‏סמכותה את התקנות הקובעות שניתן להצביע עם דרכון/רשיון נהיגה עם תמונה. השופטת דורנר ‏פוסקת כי תחת הגדרת מצבי חירום יש ויכללו גם מצבים שאינם מלחמתיים. הממשלה רשאית להתקין ‏תקנות שעת חירום מכוח מצב שהכנסת לא נדרשה לו שהכריזה על מצב חירום. התקנות הותקנו כדי ‏להגן על קיומם של שירותים חיוניים והליך ההצבעה הינו חיוני לקיומה הסדיר של הדמוקרטיה ‏במדינה.‏
21) מעצרים מנהליים- לא למבחן
נורמות המשפט הפרטי(חוזים, צוואות, שטרות)





נורמות שלטוניות אינדווידואליות





תקנות שלטוניות כלליות





חוקים





חוקי יסוד





הכרזת


העצמאות





נורמה בסיסית





האוכלוסיה(בגירים תקפים משפטית)





שרים+שאר הרשויות של הממשלה





פקידים





רשות מחוקקת





אסיפה מכוננת





מועצת העם





הריבון- העם
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