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משפט חוקתי – אריאל בנדור
בישראל אין חוקה, לכן מה מקום המשפט החוקתי בה (מהות המשפט החוקתי)?
1. למדינת ישראל,  מבחינות רבות, יש חוקה. אלו הם חוקי היסוד, להם מאפיינים מהותיים של חוקה – עליונות ע"פ החוקים האחרים. קיימת תוכנית לאגד את חוקי היסוד לחוקה אחת מוגמרת, אך כרגע יש להם תוקף ומעמד של חוקה. פסק-דין בנק מזרחי (נובמבר 1995) – הכיר במעמד חוקי היסוד כחוקה. 
2. המשפט החוקתי היה קיים לפני נובמבר 1995 (הכרה במעמד חוקי היסוד כמעין חוקה) – משום שהמשפט החוקתי אינו עוסק בהכרח בחוקה אלא בתחום מסוים, בתכנים מסוימים. למשפט החוקתי שני תכנים מהותיים:
1. רשויות השלטון – היחסים ביניהם, איך נבחרות, חלוקת הסמכויות, היחס בין המחוקקת לשופטת ולמבצעת.
2. זכויות האדם – שני חוקי היסוד- כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק (נחקקו ב-1992 וב-1994 שונו). זכויות האדם קיימים בין אם יש חוקה ובין אם לאו. יכולות להיות מדינות דמוקרטיות שאין להם חוקה, אולם זכויות האדם קיימות. זכויות האדם יכולות להיות חקוקות בחוקים רגילים ובמשפט מקובל (משפט מקובל – common law). זהו משפט שלא כתוב בחוק, אך הוא מחייב, מתבטא ומתפתח ע"י פסק דין של בתי המשפט, בעיקר העליון (דומה בקונספציה לתושב"ע). חופש הביטוי – מקורו בפסק-דין משנת 1953 (כלומר, חלק ממשפט מקובל). חופש העיסוק – פסק-דין 1/49 (פסק-דין בז'רנו) – פסק-הדין קיבל ויישם את חופש העיסוק, על אף שטרם נחקק חוק חופש העיסוק. חלקים חשובים של המשפט החוקתי קבועים בחוקי יסוד, אך חלק לא.
המשפט החוקתי עומד על שני נדבכים עיקריים: הנדבך האחד מסדיר את נושא רשויות השלטון ויחסי הגומלין ביניהן והנדבך השני עוסק בהגנה על זכויות אדם.
המשפט החוקתי קיים בכל מדינה, ללא קשר אם יש בה חוקה. המשפט החוקתי קיים בישראל מאז ומתמיד, על אף היעדר חוקה. חוקי היסוד הם מעין פשרה בין המצדדים בחוקה לבין המתנגדים לה. 
נושאי המשפט החוקתי הם לרוב בעלי עניין ציבורי. אין שום ענף משפטי שאיננו מיישם עקרונות מהמשפט החוקתי. משפט חוקתי עוסק בעקרונות הבסיסיים שעליהם מבוססת שיטת המשפט, נורמות, כללים משפטיים, יחס בין רשויות, יחס בין פרט לשלטון, אזרחות ושבות.
פסק דין דנילוביץ' – דייל אל-על לו בן זוג, שדרש לקבל הטבות שדיילים עם בנות זוג מקבלים. אל-על סירבה. השופטים באופן אקטיביסטי הכירו בזכויות של דנילוביץ' ובן זוגו. חוק שוויון הזדמנויות בעבודה – בכל ההיבטים בדיני עבודה אין להפלות (כולל נטייה מינית), לכן הוא איננו כה אקטיביסטי היות ויש חוק ברור. פסק דין בדיני עבודה וכן גם פסק דין במשפט חוקתי. 
מודל תאוריית בניית שיטת המשפט- הפירמידה של הנורמות והמוסדות
הומצאה ע"י משפטן יהודי אוסטרי, הנס קלזן, ובאה לענות על השאלה - מה הופך מערכת לשיטת משפט ועל פי מה היא מוגדרת?
מודל זה מתאר את העקרונות האוניברסליים שעל פיהם עובדות ומתבססות שיטות משפט. שיטת המשפט אמורה להיות מבוססת על עקרונות מסוימים, שעוצבו ע"י הנס קלזן בצורה אובייקטיבית וכללית. המודל הוא כלי להבנת השאלות והבעיות העיקריות במשפט חוקתי.
מהי נורמה? מה זה מוסד? שני המונחים הינם רבי-משמעויות.
נורמה משפטית – כלל שנתון לאכיפה ע"י המדינה. דוג' – כללי התנהגות בעת כריתת חוזה, חוקים, שלילת רישיון, תקנות, פס"ד, צוואה, חקיקה מקומית. האכיפה תתבצע ע"י בתי המשפט, משטרה, ההוצאה לפועל ורשויות מקומיות. אנו מניחים כי המשפט משקף גם נורמות מוסריות, אך המדינה איננה אוכפת נורמות מוסריות.
מוסד- הכוונה לאדם או לגוף המוסמך ליצור נורמות. חוק הוא נורמה אותה מוסמכת ליצור הכנסת. חוזה הוא נורמה שכל בגיר (וקטינים, במקרים מסוימים) יכול ליצור אותו. הממשלה הינה מוסד לצורך קבלת הנורמות הכרכות בעסקת חילופי שבויים. מרבית השרים הם מוסדות, כי החוק מקנה להם רשות לקבוע נורמות.
אין חפיפה בין מוסד לישות פיזית מסוימת. אדם מסוים יכול לשמש כמספר מוסדות. בנימין נתניהו, ראש הממשלה, הוא אורגן. הוא מפעיל מוסד שנקרא ראש הממשלה – יש לו סמכות לפטר שרים ולהעבירם מתפקידם, למשל. אולם הוא גם מוסד אחר –שר הבריאות (הכנסת החליטה למנות אותו גם לתפקיד זה) – מוסמך לתת היתר להקמת בית חולים, האגף החדש בבית החולים ברזילי באשקלון – קבלת ההחלטות הינה מתוקף היותו שר הבריאות. נתניהו הוא גם חבר כנסת, וככזה יש לו סמכויות – משתתף בהצבעות על חוקים. נתניהו הינו גם אדם פרטי – יכול להיקשר בחוזים – אדם בגיר המוסמך להיקשר בחוזה. אותו אדם/אותו גוף משמש כמוסד בהקשרים שונים. יש צורך לפרש ולהבין מתוקף איזה מוסד הוא פעל. נושא זה קשור בליבת המשפט החוקתי – שתי סמכויות מרכזיות של הכנסת – הכנסת כפרלמנט, הכנסת כאסיפה המכוננת (מוסד שתפקידו לקבוע חוקה, לתקן ולבטלה). דוג' נוספת – שר התקשורת ושר הרווחה הינם אותו אדם, הוא מתפקד כמוסד שונה.
תופעת התאגיד – תאגיד הוא יצור משפטי (אישיות משפטית) מופשט שנוצר ומפועל ע"י בני האדם (עמותה, אוניברסיטה, חברה – תאגידים פרטיים). התאגיד מתפקד כאורגן. התאגיד הינו רצוף. גם הגופים במשפט הציבורי הם גם תאגידים. הכנסת הינה גם תאגיד, יש בה רציפות, אך ההחלטה של הכנסת תהיה בתוקף גם אם יתחלפו חברי הכנסת. ראש הממשלה הוא גם כן תאגיד, גם אם יתחלף, להחלטותיו יש תוקף. 
"תאגיד" - גוף משפטי, כשר לחיובים, לזכויות ולפעולות משפטיות.
ע"פ המודל הזה בכל שיטת משטר נתונה, ניתן לארגן את כל הנורמות ואת כל המוסדות ב-2 פירמידות. כל מוסד וכל נורמה בשיטת המשפט ניתנות למיקום בפירמידה הנתונה. באופן כללי, כל אחת מהפירמידות מבוססת על 3 עקרונות בעלות תוקף אוניברסאלי:
עקרונות פירמידת הנורמות:

1. הקווים האופקיים מייצגים היררכיה - כל אחת מהנורמות מצויה באיזשהו מקום בסולם. שתי נורמות באותו מעמד היררכי, נורמה אחת בעלת מעמד היררכי גבוה מהאחרת ולהפך. בין הנורמות המשפטיות שוררת היררכיה. בקשר של הנורמות המשפטיות להיררכיה יש שתי משמעויות: 
1. סמכות היצירה (עקרון אוניברסלי) - על מנת שהנורמה המשפטית תהיה תקפה (ניתנת לאכיפה, בין היתר), היא חייבת להיווצר מכוח נורמה משפטית שדרגתה ההיררכית גבוהה יותר. נורמה משפטית אחרת בעלת מעמד היררכי גבוה יותר, שהסמיכה את המוסד ליצור את הנורמה המשפטית. המשמעות הפרקטית- אם צד כלשהו בא ודורש אכיפה של נורמה מסוימת, עליו להראות שהנורמה שהוא טוען לקיומה התקבלה מכוח נורמה בדרגה גבוהה יותר. דוג' לסיטואציה שכזו- הוספת טיפולי שיניים לילדים לסל התרופות – הוגשה עתירה, הממשלה לא מוסמכת לכך, אלא הכנסת, אזי לנורמה אין תוקף. בית המשפט, שהוא המוסמך להכריע בעניינים אלו, קבע -  הממשלה אכן איננה מוסמכת וההחלטה בוטלה. חריג- הנורמה בעלת המעמד ההיררכי הגבוה ביותר, אשר לא נוצרה מכוח נורמה משפטית. לכל מדינה יש נורמה אחת (או יותר) שלא נוצרה מכוח נורמה משפטית אחרת – הנורמה בעלת המעמד ההיררכי הגבוה ביותר. אם כן, מכוח מה היא נוצרה? מהנורמה הבסיסית (איננה נורמה משפטית, לכן איננה חלק מהפירמידה). הנורמה הבסיסית היא מצב של כוח שלטוני, שנוצר מכורח מצב כלשהו, לעיתים אלים. הנורמה המשפטית בעלת המעמד ההיררכי הגבוה ביותר בישראל היא הכרזת העצמאות. ההכרזה לא התקבלה ע"י מוסד מכוח נורמה משפטית אחרת, אלא ע"י מועצת העם (המוסד המשפטי העליון). מועצת העם לא פעלה מכוח סמכות משפטית שניתנה להם, אלא ההכרזה הייתה אקט של מהפכה. רוב הציבור קיבל על עצמו את הכרזת העצמאות, לא בשל הסמכות המשפטית, אלא מהנורמה הבסיסית – ציות למועצת העם, מועצת המדינה הזמנית היא המוסד החקיקתי העליון. החוקים המנדטוריים יהיו תקפים, במקרה ולנושא מסוים לא יהיה חוק ספציפי. הדבר נובע מהחלטת הרשות המחוקקת הזמנית במדינת ישראל (ללא כל קשר למועצת העם).
2. סתירה/התנגשות – עקרון זה חל במקרים של סתירה בין שתי נורמות משפטיות. המשפט בישראל הוא מעשה ידי אדם, לכן יכולות להיווצר תקלות, יכולים להיווצר מצבים של סתירה בין שתי נורמות משפטיות. במקרה של סתירה בין שתי נורמות ולא ניתן לפרש אותן באופן בו הן מתיישבות זו עם זו, אם כל נורמה במעמד היררכי אחר – הנורמה הגוברת היא הנורמה הנמצאת במעמד היררכי גבוה יותר. כך באפשרותו של בית המשפט לפסול חוק של הרשות המחוקקת (כששתי נורמות סותרות זו את זו). בית המשפט רשאי להעדיף נורמה בעלת מעמד היררכי גבוה יותר, דוגמת חוקי היסוד, על פני נורמה בעלת מעמד היררכי נמוך יותר, כגון חוק שנחקק בכנסת. מקרה נוסף הוא כשתקנה של הרשות המבצעת נפסלת אם היא עומדת בסתירה לחוק שחוקקה הכנסת. זוהי למעשה ביקורת שיפוטית. לא מדובר בסמכות (לבקר חוקים שחוקקה הכנסת) משפטית שניתנה לרשות השופטת, אלא במהות המשפטית- לפיה פועלים לפי הנורמה בעלת המעמד ההיררכי הגבוה יותר. המשפט אוהב הרמוניה, ואינו מעוניין לבטל נורמות, לכן ינסה ליישב ולפרש כל נורמה. לחוקי-היסוד מעמד חוקתי על-חוקי, הם עדיפים על פני החוקים הרגילים. אם קיימת סתירה בין שתי נורמות שוות דרגה (מעמד היררכי זהה – סתירה בין שני חוקי, למשל), או סתירה בתוכנה של אותה נורמה, בית המשפט משתמש בשני כללים  (לא מוחלטים, כפופים לתכלית המוסד, למה הוא התכוון) ליישוב הסתירה:
1. עדיפות לנורמה הספציפית - במקרה של סתירה בין 2 נורמות עדיפה הנורמה הספציפית. הנורמה הכללית כפופה לנורמה הספציפית כאשר הנושא חלוק. חוק העונשין – עונש על רצח בכוונת תחילה הוא מאסר עולם חובה (נורמה כללית), ואחר כך – קטין שביצע את אותה העבירה עונשו המקסימלי יהיה מאסר עולם, דהיינו לא חובה (נורמה ספציפית). במקרה זה, בנוגע לעונש תגבר הנורמה הספציפית. ההנחה היא שאם יש סעיף העוסק ספציפית בקטין – הכוונה היא שביחס לקטינים יחול סעיף זה. יש להשוות בין שתי נורמות ולבחון מהי הנורמה הספציפית. עונש על אותה עבירה לנער בין 12-14 העונש הוא מאסר עד 10 שנים – כלומר זוהי נורמה עוד יותר ספציפית. על מנת לקבוע אם נורמה היא ספציפית או כללית, יש לבחון אותה מול נורמה אחרת. הנורמה הספציפית הינה חלק מהנורמה הכללית, משום שהיא עוסקת באותו נושא שעוסקת הנורמה הכללית, אך במקרים ספציפיים. אולם, יכולות להיות נורמות מאותו מעמד ושתיהן ספציפיות באותה המידה – עוסקות באותו נושא ספציפית.
2. עדיפות לנורמה המעודכנת - כשהכלל הראשון אינו עוזר, קיימת עדיפות לנורמה המאוחרת. כל זאת במידה והנורמות סותרות זו את זו ושתיהן ספציפיות באותה המידה, העדיפות ניתנת לנורמה המעודכנת ביותר. כלומר, לפי סדר החקיקה.
כמעט בכל המקרים בהם קיימת סתירה בין שתי נורמות, שני הכללים הללו (אחד מהם) פותרים את הבעיה. הכללים הללו חלים אך ורק במצב בו אין היררכיה. 
2. הדרך הטובה ביותר לייצג היררכיה הינה ע"י סולם. אולם מבנה הפירמידה מציג בפנינו כלל חשוב - באופן כללי, ככל שאנו יורדים בהיררכיה ככה יש לנו כמות גדולה יותר של נורמות. כיצד ניתן להסביר זאת? ככל שיורדים בפירמידה, הנורמות יותר ספציפיות. כמו כן, ניתן לומר כי הנורמות הנמוכות מבצעות את הנורמות העליונות, אך במקרים ספציפיים יותר. ישנם הרבה יותר מקרים ספציפיים מאשר כלליים, ומכאן ההבדל המהותי בכמויות הנורמות.
תקנות שעת חירום – במצבים מסוימים הממשלה יכולה להתקין תקנות לשעת חירום (תקש"ח), אשר יכולה לגבור על חוק רגיל. אין זה סותר את הפירמידה, משום שהתקנות מתקבלות מכוח חוק-יסוד. 
עקרונות פירמידת המוסדות- 

בין פירמידת הנורמות לפירמידת המוסדות יש מידה רבה של הקבלה. העקרונות שעליהם פירמידת הנורמות מבוססת חלים במהותם גם על פירמידת המוסדות. בין המוסדות קיימת היררכיה, בעלת משמעות כפולה הדומה למשמעות הכפולה שיש להיררכיה בין הנורמות. כל מוסד, כדי שיוכר כמוסד משפטי, המוסמך ליצור נורמות משפטיות תקפות, חייב לשאוב את סמכותו ממוסד שדרגתו ההיררכית בפירמידת המוסדות גבוהה יותר. החריג – המוסד המשפטי העליון. בהיותו מוסד עליון, אינו שואב את סמכותו ממוסד משפטי אחר. דבר המקביל לנורמה הבסיסית שממנה משתלשלת כל פירמידת הנורמות. המוסד המשפטי העליון מכונה "הריבון". הריבון איננו בהקשר בו אנו מדברים על גוף משפטי, אלא מדובר בהנחה סוציולוגית או תרבותית. הריבון עשוי להשתנות משיטה לשיטה. בשיטת המשטר הדמוקרטית מיחסים את הריבונות לעם, בשיטת המשטר התיאולוגית מייחסים את הריבונות לאל, בדיקטטורות השליט לעיתים נחשב לריבון. מוסד הריבונות אינו מוסד משפטי, אין שואלים את פי העם בקשר לתוקפן של נורמות כאלה ואחרות, אלא מדובר במעין הנחה במישור התרבותי-סוציולוגי. שאר המוסדות, על מנת שיוכרו כמוסדות משפטיות ויוכלו ליצור נורמות, צריכות לשאוב את סמכותם ממוסדות הנמצאים מעליהם בפירמידת המוסדות.
גם העיקרון ההיררכי השני – המתקיים במקרים של סתירה בין נורמות, חל במהותו גם במוסדות. כשיש סתירה בין נורמות שהתקבלו ע"י מוסדות שונים, תועדף הנורמה שנקבע ע"י המוסד שדרגתו ההיררכית גבוהה יותר. כך גם בהיבט של הפירמידה, ככל שאנו יורדים בפירמידת המוסדות, כך יש לנו יותר מוסדות. בישראל, הכנסת היא גם רשות מחוקקת וגם אסיפה מכוננת. מתחת לה, יש יותר ממוסד אחד, גם הממשלה וגם הרשות השופטת שואבות את סמכותן מחוקי היסוד. לכאורה, גם מוסד מבקר המדינה מצוי בהקשר זה מתחת לכנסת, היות והוא שואב את סמכויותיו מחוקי היסוד. מתחת יש גופים שונים של הרשות המבצעת. 

חשוב לזכור - אין בהכרח חפיפה בין אדם פיזי מסוים או גוף מסוים לבין מוסד אחד ויחיד. הכנסת, למשל, המייצגת שני מוסדות שונים רשות מחוקקת וגם אסיפה מכוננת. דוגמה נוספת היא ראש הממשלה, המכהן גם כשר הבריאות.
איפה נמצאים פסקי-הדין בפירמידת הנורמות?
פסק-דין אינו המלצה, אלא כלל שהמדינה אמורה לאכוף אותו. זוהי הנורמה שאוכפים אותה הכי הרבה. נורמות הנאכפות באופן כמעט אבסולוטי. במדינת ישראל, שאלה זו הינה מורכבת, ותלויה ב סוג ובהיבט של פסק-דין. ניתן לדבר על שלושה סוגים של פסקי-דין, והמיקום בפירמידה תלוי בהיבט ובסוג פסק-הדין:
1. צו שלטוני אינדיווידואלי - כמעט כל פסקי הדין הם בגדר צו שלטוני אינדיווידואלי – הכרעה בסכסוך בין צדדים מסוימים. ביהמ"ש מכריע בסכסוך ומוציא צו שיש לבצעו.  במקרים אלה ניתן צו המפרט מה מותר ומה אסור לעשות במקרה הספציפי. הצו מהווה נורמה, והוא ניתן לאכיפה ע"י רשויות המדינה . דוג'-  פסק דין פלילי מרשיע את הנאשם – יש צו לגבי אדם מסוים המורה לשלטונות בתי הסוהר לכלוא את אותו אדם. כנ"ל פסק דין אזרחי – צו המופנה להוצאה לפועל. חריג – פסקי דין הצהרתיים, המצהירים על מצב הזכויות והחובות, אך לא תמיד ניתן לאכוף אותם.
2. פסקי-דין שמפשרים משפט מקובל - היבט נוסף, אשר יכול לחול על פ"ד של בית המשפט העליון בלבד הוא פ"ד שמפרשים או מפתחים את המשפט המקובל (common law). בעבר המשפט הישראלי לא היה מעוגן כולו בחוקים ובתקנות ולרוב היה בע"פ. כיום מרבית המשפט הישראלי מוסדר בפסיקה ובחקיקה, אולם ישנם תחומים מוגדרים שלא מוסדרים באופן מלא ע"י חוקים של הכנסת, אלא חלה בהם תורה שבעל פה – משפט מקובל. בית המשפט העליון רשאי לפרש את המשפט המקובל. במקרה זה פ"ד הוא מחייב (נכון רק לבית המשפט העליון). יש מס' תחומים כאלה – איסור כללי על ניגוד עניינים, חלקים בדיני ראיות. פסקי דין אלה ממוקמים באותה דרגה היררכית יחד עם החוקים. כלומר, משפט מקובל שווה לחוק. אי לכך, תקנות לא יכולות לסתור משפט מקובל, במקרה כזה, המשפט המקובל גובר. חוק של הכנסת כן יכול לגבור על המשפט המקובל. הכנסת יכולה לחוקק חוק מאוחר (מעודכן יותר) שעל סמך הכללים, בעת סתירה, יכול לסתור את המשפט המקובל. כשבית המשפט פוסק הלכות עקרוניות, מפתח ומפרש את המשפט המקובל, הוא יוצר נורמה שדרגתה כדרגת חוק.
3. פסק-דין פרשני של בית המשפט העליון- כשבית המשפט העליון מפרש חוק/חוק-יסוד/תקנות, האופן שבו בית המשפט פירש, נחשב כאילו הפירוש הינו חלק מהחוק. פ"ד מהסוג הזה יהיה ממוקם בפירמידת הנורמות בהתאם למה שפירש. אם הוא מבוסס על פירוש של חוק-יסוד, אז דרגת פ"ד הוא כחוק-יסוד. במקרה כזה, הכנסת לא יכולה לסתור פרשנות זו ע"י חקיקת חוק רגיל. בפירוש תקנות – שר יכול לפעול ולשנות את הפרשנות של בית המשפט העליון.
חוקי-היסוד
חוק-יסוד: הכנסת, חוק היסוד הראשון, שהתקבל בשנות החמישים.
מרץ 1992 – חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו
1994 – חוק יסוד: חופש העיסוק.
בפרקטיקה המשפטית, נושא חוקי היסוד היה מוזנח, עד לחקיקת חוקי היסוד העוסקים בזכויות האדם.
ישנם 4 פסקי-דין, בהם בית המשפט העליון פסל חוקים רגילים העוסקים בשיטת הבחירות לכנסת, משום שהם סתרו את אחת ההוראות הקבועות בחוק-יסוד: הכנסת. אין זה דבר יום-יומי לפסול חוק, משום שהוא סותר חוק-יסוד. עמדת המדינה לפי פרשת ברגמן, היא כי במצב שהחוק סותר את חוק יסוד: הכנסת, השופטים רשאים לפסול אותו, מבלי לדון בעיות העקרוניות ובבסיס החוקתי. בפועל, בית המשפט דן בחוקתיות החוקים שעסקו בשיטת הבחירות, מבלי להביע עמדה נחרצת לגבי המעמד והשפיטות חוקי היסוד. רק בפ"ד בנק המזרחי חל השינוי, בית המשפט פסק בעקבות חקיקת שני חוקי היסוד לזכויות האדם. מאז, נושא חוקי היסוד הפך להיות נושא מרכזי בעולם המשפט כולו. 
איך ניתן להסביר את העובדה שהתחום נחשב לאזוטרי והוזנח, וההתייחסות שנתנה לזכויות האדם הייתה מועטה? 
1.  לפני חקיקת חוקי יסוד אלה, נושא זכויות האדם התעורר לעיתים נדירות. חוקי היסוד עד בעבר לא עסקו בנושאים המתמודדים עימם יום-יום. חוקי היסוד בנוגע לזכויות האדם רלוונטיים לכל ענפי המשפט (חוקתי, מנהלי וכו'...). לאחר חקיקת חוקי יסוד אלה, נושא זכויות האדם עלה לעיתים תכופות יותר, לא היה ניתן להזניח נושא זה. 
2. חוקי היסוד הישנים מתיימרים לעמוד מעל לחוקים הרגילים של הכנסת. חוקי היסוד בנוגע לזכויות האדם מפורשים ומתנשאים עוד יותר, מנוסחים כך שאי אפשר לפרש אותם ככאלה שלא עומדים מעל לחוקים הרגילים (חוקי היסוד נותנים הוראות לחוקים).  
3. סיבה נוספת טמונה במנטליות. המשפטנים פעלו לפי המסורת של המשפט האנגלי (המנדטורי). העיקרון של המשפט האנגלי הוא שהפרלמנט לא יכול להגביל את עצמו. המשפטנים הישראלים באותה תקופה גדלו על המסורת הזו. עם השנים התרבות השתנתה – רוב ההשוואות הן למשפט האמריקאי.
המעמד המשפטי של חוקי היסוד- 
דבריו של א' ברק בפ"ד בנק המזרחי - ראשית הדרך של המחשבה מחדש, ראיה מחדש של המשפט החוקתי הישראלי. דהיינו, פירוש מחדש שלו לכל המסגרת החוקתית של המדינה. אין ברירה – צריך היה לעשות את זה, לא ניתן היה להדחיק ולהישאר במנטליות ובתרבות אנגלית.
אנו מתחילים מהנורמה המשפטית העליונה של מדינת ישראל – הכרזת העצמאות. ההכרזה איננה מנוסחת כנורמה. אולם יש בה קטעים העוסקים במהות ובערכים של המדינה (מדינת ישראל כדמוקרטית ויהודית). ההכרזה מוכרת כנורמה ופעלו על פיה. הכרת העצמאות נזכרת ההיררכיה שמבוטאת בפירמידת הנורמות.
"אנו קובעים שהחל מרגע סיום המנדט, הלילה, אור ליום שבת ו' אייר תש"ח, 15 במאי 1948, ועד להקמת השלטונות הנבחרים והסדירים של המדינה בהתאם לחוקה שתיקבע על-ידי האספה המכוננת הנבחרת לא יאוחר מ-1 באוקטובר 1948 - תפעל מועצת העם כמועצת מדינה זמנית, ומוסד הביצוע שלה, מנהלת-העם, יהווה את הממשלה הזמנית של המדינה היהודית, אשר תיקרא בשם ישראל".
משפט זה מתאר את התשתית החוקתית והמשפטית של מדינת ישראל. למדינת ישראל תהיה חוקה, שתקבע ע"י אסיפה מכוננת, שתבחר בבחירות. ע"פ החוקה ובהתאם לפרטים בה, יקבעו השלטונות הסדירים והנבחרים של המדינה (החוקה תקבע מנגנונים של בחירות – עדות לדמוקרטיה) – הרשויות הקבועות של המדינה. עד לקביעת החוקה והבחירות, יש צורך בשלטון זמני, שאינו נבחר בהליך דמוקרטי – מועצת העם, תהיה מועצת המדינה הזמנית (לא ייצגה את כלל האזרחים), מוסד הביצוע של המדינה יהיה מנהלת העם (הממשלה הזמנית). זהו בסיס שלם להקמת המדינה, קביעה זמנית מיהן הרשות המחוקקת והרשות המבצעת. יתקיימו בחירות לאסיפה המכוננת, שתקבע חוקה, לפיה יבחרו הרשויות הקבועות. באופן כללי, לפי הסעיף הנ"ל פעלו. החריג המובהק היה בנוגע למועד הבחירות. בשל מלחמת העצמאות, הבחירות נדחו עד לאחר המלחמה (ע"פ עקרון הצורך). 
כעבור שנה, מיום הקמת המדינה, התקיימו בחירות כלליות ראשונות בה השתתפו כל האזרחים. הבחירות הראשונות היו לאסיפה המכוננת, שסמכותה אחת ויחידה – לקבוע חוקה. לכאורה, היו אמורים להמשיך לפי ההכרזה ולכונן חוקה,  ולאחר מיכן לבצע בחירות לפרלמנט. אלא שאז, התעוררה מחלוקת כבדה, האם ראוי לכונן חוקה? 
קבוצת הרוב, בראשותו של בן גוריון, התנגדה בתקופה זו לכינונה של חוקה. הסיבות היו בחלקן פוליטיות. הסיבות:
1.  מדובר במעשה לא הוגן - לכונן חוקה בתקופה של עלייה המונית למדינה (מס' התושבים גדל בקצב משמעותי). ההנחה הייתה כי האוכלוסייה תשלש את עצמה תוך זמן קצר, על כן אין כל הגיון שקבוצה קטנה תקבע עקרונות חוקיים כללים לקבוצה גדולה.
2. התנגדות המפלגות הדתיות, שהיו מוכנות להשלים עם החקיקה הרגילה (שביסודה חילונית – חקיקה של הפרלמנט הנבחר), אבל התנגדות לחוקה. לתפיסתם, החוקה היחידה לעם ישראל היא התורה וההלכה. כינון חוקה הינו תהליך של חילוניזציה. 
3. סיבה נוספת, הינה החשש מהגבלה יתרה של הרשויות הנבחרות ע"י בתי משפט. החוקה עשויה לקבוע הגבלות שאינן נוחות לשלטון (בנושאי בטחון, דת ומדינה), בוודאי בתקופת חירום, בעת מלחמה. היה חשש שזכויות האדם יגבילו את סמכויות השלטון בעת עלייה המונית ואיום על קיומה של מדינת ישראל.
4. בעבר, החוקה לא הייתה דבר מובן מאליו (אוניברסאלי). בנוסף לכך, רוב הציבור המשפטי חי לפי תרבות המשפט האנגלי, בה אין חוקה. המוניטין של החוקה האמריקאית לא היה טוב. דוגמא מובהקת לכך היא פרשת lochner  - הגבלת שעות העבודה של הילדים קטנים במאפיות. הדבר פוגע בזכויות של בעלי המאפיות ופוגע גם בזכויות הילד. בית המשפט העליון האמריקאי ביטל את אותו חוק, על סמך אותן פגיעות. כלומר, בארה"ב היו משברים ואקטיביזם שיפוטי ראקציוני, כתוצאה מהחוקה. קיום החוקה לא היה בגדר קונצנזוס והחוקה לא הייתה מזוהה עם הקדמה. 
לעומת זאת, היו קולות בתוך הקואליציה (חירות בראשות בגין, מפלגות המיעוטים, החלקים הליברלים בקואליציה), שטענו כי יש לכונן חוקה, משני טעמים:
1. טיעון משפטי – לפי הכרזת העצמאות. 
2. טיעון ענייני – קיים צורך בחוקה. 
כדרכם של מחלוקות פוליטיות, המחלוקת נפתרה ע"י פשרה - החלטת הררי (1950). לפי ההחלטה – מחד גיסא, תהיה חוקה. מאידך גיסא, החוקה לא תתקבל עכשיו ולא מיד, ולא כמסמך אחד מאוחד, אלא החוקה תקבע, פרקים-פרקים, כאשר בכל פרק ידונו ויאשרו בנפרד. הפרק יהיה חוק יסודי בפני עצמו. המשמעות היא כי יש סמכות חוקתית, תהיה חוקה, אך בהדרגה. לאחר סיום החקיקה של פרקי החוקה בנפרד, הם יתאגדו לחוקת המדינה. 
לאחר עריכת הבחירות לאסיפה המכוננת, הרשות המחוקקת דאז, מועצת המדינה הזמנית, פיזרה את עצמה. היא קבעה בחוקה האחרון, כי סמכויותיה עוברות לאסיפה המכוננת. הנימוק – אנו לא נבחרנו ואילו האסיפה המכוננת היא גוף נבחר (גוף של 120 אנשים שנבחרו). האסיפה המכוננת היא גוף עם לגיטימיות ציבורית, לכן הוא בעל הסמכות לכונן חוקה. המשמעויות:
1. לאסיפה המכוננת יש שתי סמכויות – סמכות אחת מכוח הכרזת העצמאות – לכונן חוקה, סמכות נוספת שהעבירה אליו מועצת המדינה – סמכות לחוקק חוקים. דהיינו, היא מתפקדת הן כרשות מחוקקת והן כרשות מכוננת.
2. שינו סמנטי – האסיפה המכוננת החליפה את שמה לכנסת הראשונה. הכנסת – שם אחד לשני מוסדות (רשות מכוננת ורשות מחוקקת). בפועל, הכנסת הראשונה לא מיהרה לקיים את החלטת הררי, ולא חוקקה אף חוק יסוד, וכך גם הכנסת השנייה (נבחרה ב-1952). הכנסת השלישית חוקקה את חוק היסוד הראשון, חוק יסוד: הכנסת.
לעת סיום תפקידה וטרם הפקעת סמכויותיה, חוקקה הכנסת הראשונה את חוק המעבר לכנסת השנייה, התשי"א-1951 – לפיו כל הסמכויות של הכנסת הראשונה יועברו לכנסת השנייה ולכל כנסת שתבחר לאחר מיכן. סמכויות כרשות מחוקקת וכרשות מכוננת. כל כנסת תחבוש שני כובעים.
חוק היסוד הראשון התקבל ע"י הכנסת השלישית, חוק-יסוד: הכנסת.
מתעוררת השאלה – מדוע הכנסת השנייה והשלישית ואילך הן בעלות סמכות מכוננת ומחוקקת? שהרי הסמכות ניתנה לאסיפה המכוננת, לכנסת הראשונה, בהכרזת העצמאות.
הכנסת הראשונה היא האסיפה המכוננת, ואין חולק על סמכויותיה גם כרשות מחוקקת וגם כרשות מכוננת, משמע לכונן חוקה. יש הטוענים, ובראשם השופט חשין בפ"ד בנק המזרחי כי סמכותה של הכנסת הראשונה לכונן חוקה הייתה אישית וחד-פעמית והיא לא ניתנת להעברה לכנסות הבאות. חוק המעבר לכנסת השנייה בטל, על כן הסמכות המכוננת בטלה עם סיום תפקידה של הכנסת הראשונה. השופט ברק השיב (הגישה המקובלת): חוק המעבר איננו מעביר סמכות, הוא מיותר, משום שאין צורך להעביר סמכות. מבחינה משפטית, אין הבחנה בין הכנסות לפי מספרן, אין אלה מוסדות אחרות, אלא מדובר במוסד אחד ויחיד שחלה עליו רציפות והוא מוסד הכנסת (הסמכויות עוברות אוטומטית). זאת, על אף התחלופה בחברי הכנסת ושרי הממשלה. הכנסת היא הרשות המחוקקת וגם האסיפה המכוננת. העובדה שהתקיימו בחירות ב-1953, אינו קובעת שרק הכנסת הראשונה הייתה האסיפה המכוננת, אלא הכנסת ככנסת היא האסיפה המכוננת. לחוק המעבר אין באמת הכרח, הכנסת הראשונה לא התיימרה להעביר סמכות אלא רק להצהיר למען הסר ספק. הגישה של המתנגדים איננה נכונה, אף אחד לא מעוניין בשיטה שאין בה רציפות והמשכיות של מוסדות ורשויות. (למשל, לא נכון לטעון כי החוקים של כנסת מסוימת בטלים בעת סיום תפקידה, וההחלטות של הממשלה הקודמת בטלות בעת כניסתה של ממשלה חדשה).
הכנסת במהלך השנים חוקקה חוקי יסוד רבים. מרבית ההיבטים המרכזים מעוגנים בחוקי יסוד, אך ישנם מספר היבטים שנותרו לא מעוגנים. החקיקה – למשל, אין הסדרים העוסקים בשינוי ובחקיקת חוקי היסוד עצמם. ההסדרים קבועים בתקנון, כדוגמת תקנון הכנסת. אין גם הסדר בנוגע לביקורת השיפוטית – הבדיקה החוקתית של חוק, אולם אין חובה שיהיה הסדר שכזה, בשל פירמידת הנורמות – אם חוק יסוד עומד מעל לחוק רגיל וקיימת סתירה, חוק היסוד עדיף מעצם עליונותו ההיררכית. היבט חסר נוסף הוא עקרונותיו של חוק השבות (קבוע בחוק רגל), עקרונות משמעותיים למדינת ישראל (ערכי המדינה כמדינה יהודית ודמוקרטית). כמו כן, יש הטוענים כי חלק מזכויות האדם לא מוזכרות בחוקי היסוד בישראל. אולם, מרבית העקרונות החשובים הנמצאים בחוקות של מדינות העולם האחרות, מעוגנות בחוקי היסוד.
לכנסת כרציפה, יש סמכות מכוננת והיא השתמשה בסמכות זו לפי החלטת הררי כשהיא חוקקה את חוקי-יסוד. בעתיד, היא אולי תאגד אותם לחוקה.
מה מעמדם המשפטי של חוקי היסוד, בטרם התאגדו לחוקה?
יש הטוענים, כי אומנם לכנסת סמכות מכוננת, אך אין זה אומר שכבר כעת לחוקי היסוד יש מעמד גבוה יותר ממעמדם של חוקים רגילים. על אף הסמכות המכוננת, אין זה אומר שכשהכנסת מחוקקת חוקי היסוד, היא מתכוונת כי הם יגברו על החוקים הרגילים. בעתיד, כשהם יאגדו לחוקה, הם אכן יהיו בעלי מעמד גבוה מחוקים רגילים. כרגע, מעמדם הוא כמעמד חוקים רגילים. האסמכתא לטענה זו היא החלטת ההררי – בעתיד הפרקים יאגדו לחוקה, כיום לא ראוי לפרשם כחוקים בעלי תוקף-חוקתי עליון לעומת חוקים רגילים.
דוגמה – חוק יסוד: הממשלה, סעיף 33, סעיף קטן א' – האצלת סמכויות, מצב בו שר נותן את סמכותו לעובד במשרד שלו. נאמר בהמשך - הוראות סעיף זה יחולו, אם אין כוונה אחרת משתמעת מהחוק המקנה את הסמכות או מטיל את החובה. אם קיים חוק ספציפי המשתמעת מימנו הוראה אחרת.
מצד שני, לפי אהרון ברק (בפ"ד בנק המזרחי) - יש אינדיקציות אובייקטיביות בתוכן של חוקי היסוד לכך שחוקי היסוד כבר היום מכוונים להיות עליונים לעומת חוקים רגילים. קשה להבין את חוקי היסוד הקיימים כחוקי יסוד שלא מתיימרים כבר היום להיות עליונות, אחרת יש סעיפים חסרי משמעות. הפסיקה שהתקבלה בפס"ד המזרחי היא שלחוקי היסוד כבר עכשיו יש עליונות בפירמידת הנורמות על פני חוקים, וע"פ זה ניתן לומר שגם אם למדינת ישראל אין חוקה יש לה נורמות במעמד מקביל בצורה של חוקי יסוד. 
חוק-יסוד: הממשלה, סעיף 33, סעיף קטן ה' – "הוראות סעיף זה יחולו אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק המקנה את הסמכות או המטיל את החובה". זוהי דוגמה, לטענה השנייה. הכנסת יכולה לחרוג מהכתוב בחוק היסוד, אולם זה דורש שחוק היסוד עצמו יתיר זאת, כמו בסעיף זה. לפי פירמידת הנורמות, הנורמה העליונה גוברת, גם אם היא יותר כללית ופחות מעודכנת. 
פיסקת ההגבלה - ס' 8 בחו"י כבוה"א וס' 4 בחו"י חופש העיסוק- אומרת שאין לפגוע בזכויות ‏שנכתבו בחוקי היסוד אלא בקיומם של ארבעה תנאים מצטברים: הפגיעה צריכה להיות בחוק, או לפי סמכות מפורשת בחוק. החוק הפוגע יהלום את ערכיה של מדינת ישראל, ‏לתכלית ראויה, שלא תעלה הפגיעה מעבר לנדרש (מידתיות).
פיסקת ההתגברות - ס' 8 בחו"י חופש העיסוק- לפיה אם הכנסת תרצה לפגוע בחוק ולא ‏בסמכות פסקת ההגבלה, הפגיעה תהיה בתנאים מסוימים: חוק שנחקק ברוב ח"כים, ויכיל אמירה ‏מפורשת שהוא תקף על אף האמור בחו"י. תוקפו יהיה לתקופה מסוימת (4 שנים או לפי מה ‏שכתוב בו, המוקדם מבינייהם).‏
סעיפי השריון הנ"ל מעידים כי חוק היסוד רואה עצמו כבר כיום כבעל מעמד עליון בהשוואה לחוקים הרגילים. יש סעיפים נוספים בחוקי היסוד, שלפיהם עולה כי חוקי היסוד מתנשאים ומתיימרים להיות עליונים ע"פ חוקים רגילים. את התוכן האובייקטיבי ניתן להבין במשמעות אחת – חוק היסוד עליונים על פני חוקים אחרים, אחרת הוא חסר משמעות.
מבחינת הניתוח המשפטית, נראה כי התפיסה כפי שהתקבלה בפסק דין בנק המזרחי, לגבי המעמד העליון כבר כיום של חוקי היסוד לעומת חוקים רגילים היא תפיסה משכנעת. טיעוני הנגד לתפיסה זו נראים משכנעים פחות. יחד עם זאת, ישנם שני שיקולים נוספים, לא משפטיים, שיש בהם כדי לחזק את הפרשנות שהומצאה בפ"ד בנק המזרחי.
1. משפט השוואתי – בשיטות המשפט המקובלות כיום (בוודאי במדינות הדמוקרטית, אך גם באחרות), דרגה נורמטיבית חוקתית שעומדת מעל לחוקים הרגילים איננה דבר חריג, אלא היא הנורמה המקובלת. דווקא שיטת משפט, בה החקיקה הרגילה היא הנורמה המשפטית עליונה, היא זו שכיום ניתן להגדירה כשיטה חריגה. מבין כל המדינות הדמוקרטיות, רק בניו-זילנד אין דרגה נורמטיבית העומדת מעל לחוקים רגילים. כשיש מחלוקת בנושא, הנטייה צריכה להיות כזו שתפרש את המבנה המשפטי כמבנה מקובל, בהתאם לניסיון הכלל-אנושי של המדינות הדמוקרטיות בעולם.
2. טיעון דמוקרטי – קיומה של חוקה העומדת מעל לחוקים שמקבל הפרלמנט הנבחר מעורר בעיות דמוקרטיות. לפי טענה זו, כאשר מגבילים את הרוב הדמוקרטי הנבחר ומונעים ממנו לקבל כל חוק שהוא מעוניין לקבל – במקום הכרעת הרוב, מתקיים שלטון של המיעוט. רצון הרוב, במקרה זה, כפוף לרצון המיעוט. מדוע הרוב שהיה בעבר צריך לשלוט על הרוב כיום? כיצד טיעון זה מחזק את הלגיטימיות של הפרשנות שנתקבלה בפרשת בנק המזרחי? מבחינה מהותית, מאחורי עקרון הכרעת הרוב עומד ערך השוויון, שוויון בין חלוקת הכוח הפוליטי. רק אם מכריעים ע"פ דעת רוב, זה משקף את הכוח פוליטי השווה, שניתן לכל אחד מחברי הכנסת. מדוע רק שוויון בחלוקת הכוח הפוליטי? היה ויש בחוקה עיגון גם של כללים אחרים של שוויון, מדובר בדבר לגיטימי, מכיוון שהשוויון בחלוקת הכוח הפוליטי הוא חלק מעיקרון רחב- עיקרון השוויון. הטיעון הדמוקרטי רואה את הדמוקרטיה כנק' המוצא לדיון – הרוב צריך לקבוע. תוקפה של הדמוקרטיה איננו משום שזהו רצון הרוב, אלא הולכים ע"פ רצון הרוב משום שזה דבר המתחייב מהדמוקרטיה. מכאן, הדמוקרטיה עצמה, לגיטימי שתהיה קבועה ומעוגנת בחוקה. הכרעת הרוב נגזרת מהדמוקרטיה ולא להיפך! כשרוצים להגן על השיטה הדמוקרטית הבסיסית, לא יתכן שכל ההחלטות יוכלו להתקבל ע"י רוב בסיס, הנתון לשינוי. כללי משחק נוקשים, שמטרתם לשמור על הדמוקרטיה בהיבטים שונים, הינם לגיטימיים וחשובים. החוקה מונעת מרוב פוליטי מזדמן לחוקק חוקים הנוגדים את הדמוקרטיה. גם שריון מוגזם איננו רצוי, יכולה להתרחש מהפכה אלימה. עצם קיומו של שריון מסיום ומדרג חוקתי זה מעט מידי, אך עדין זה לא אומר שצריך להיות שריון אבסולוטי ונוקשה מידי. העובדה שלעיתים רוב רגיל לא יכול לקבל חוק מסוים, איננה נוגדת את הדמוקרטיה, אלא להיפך. שריון הדמוקרטיה ע"י חוקי-יסוד לא גורמת לבעיות דמוקרטיות, אלא להיפך תורמת לדמוקרטיה.
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.
המבחן הצורני-
לפי פ"ד בראון, התנאי לכך שדבר חקיקה של הכנסת יתפרש כדבר חקיקה שנתקבל מתוקף הסמכות המכוננת, הוא שהוא יקרא חוק יסוד. אין קדושה בביטוי "חוק-יסוד", זוהי נורמה בדרגה שונה, מעל לחוק רגיל. לחוקי היסוד לא מוסיפים את שנת החקיקה, הדבר מדגיש את המשמעות החוקתית שלהם, אין מדובר בחשיבות לטווח מסוים ומוגדר אלא לתמיד.
ב-1994 נחקק חוק-יסוד: חופש העיסוק מחדש. לכן, קיים הסעיף האחרון, המבטל את חוק-יסוד: חופש העיסוק הקודם.
כל עוד לא הוכח אחרת, כאשר הכנסת מתכוונת להפעיל את סמכות המכוננת היא משתמשת בחוק-יסוד. כשהיא משתמשת בסמכות החוקתית, היא תשתמש ב"חוק" רגיל ותוסיף את שנת החקיקה.
מה דינם של החוקים שהתקבלו לפני החלטת הררי?
חוק שוויי זכויות האישה, למשל. עלתה טענה כי כאשר מדובר בחוקים שנחקקו לפני החלטת הררי, כדי לדעת באיזו סמכות השתמשה הכנסת, לא ניתן להשתמש במבחן הצורני, יש לבחון את התוכן המהותי של החוק. זוהי טענה משפטית לא נכונה, משום שלא ניתן לומר שלפני החלטת הררי, הכנסת השתמש בסמכות המכוננת כשקיבלה חוקים רגילים. על כן, התנאי לכך שנכיר בנורמה שהכנסת יצרה מכוח סמכותה המכוננת, הוא כשהכנסת קוראת לו חוק-יסוד.
האם נכון לומר שהכנסת מחזיקה בסמכות חוקתית מוחלטת (חופש לחוקק חוקי יסוד)?
יש בעיה מהותית במצב בו הכנסת תוכל להשתמש ללא שום הגבלה בסמכות החוקתית. זאת משום שהכנסת בסופו של דבר, מבחינת השיקולים שלה, מתקשה להפריד בין השיקולים המכוננים שלה (לטווח ארוך) המבטאים עקרונות יסוד רחבים לטווח זמן ארוך, לבין התפקיד השגרתי של הכנסת כפרלמנט, כרשות מחוקקת. לכנסת ניתן נשק בלתי-קונבציאונלי, קביעות נורמות עליונות הניתנות לשריון, כל זאת כשהכנסת בעיקרה עוסקת בעניינים השוטפים, ומושפעת מעניינים פוליטיים וקואליציוניים. 
לפעמים יש פער בין המשפט הרצוי למשפט הקיים. יתכן כי העובדה שהכנסת לא מוגבלת בסמכות החוקתית שלה בעייתית, אך זהו המצב הקיים. יש לקוות כי הכנסת תנהג תחת ריסון עצמי. יחד עם זאת, מדובר בשאלה שיש להתייחס אליה. 
אפשרות אחת שהועלתה בפ"ד כהן נ' שר העבודה והרווחה, ע"י השופט שמגר – הסמכות החוקתית של הכנסת כפופה לערכיה על של שיטת המשפט הישראלית, לפיה המדינה יהודית ודמוקרטית. ערכים אלה אינם מעוגנים בכתב, אך בעלי תוקף משפטי. אפשרות זו הושארה בצריך עיון. בפרשת טל, השופט מישאל חשין טוען לביטול חוק הסותר טענה זו, אך הוא היה בדעת מיעוט מוחלטת. השופט חשין סבר כי יש לפסול את החוק, משום שקיימים ערכי-על שחוקי היסוד כפופים להם. לפי דעת הרוב, הפגיעה בערכים לא הייתה כה מהותית.
הדעה המקובלת היא, כי אין צורך ליצור, יש מעין, עקרונות-על. ניתן למצוא פתרון נכון ולא-מלאכותי בפירמידת הנורמות הקיימת - מכוח הכרזת העצמאות, אין ספק כי הכנסת מוסמכת לקבל חוק-יסוד. לכן השאלה שיש לבדוק –האם ההכרזה מעניקה לאסיפה המכוננת סמכות מוחלטת, או שמא הכרזת העצמאות, על פירושה הנכון והאותנטי, קובעת גם מגבלות על הסמכות הזו? אי לכך, יש לבחון את פירמידת הנורמות, האם הנורמה בדרגה העליונה אכן מסמיכה לקבל את הנורמה בדרגה הנמוכה? בפ"ד אל-כרבוטלי, לפי בית המשפט העליון אין בהכרזת העצמאות מגבלות על כוח החקיקה של הכנסת. בית המשפט טען כי הכרזת העצמאות איננה חוקה. זהו טיעון נכון, ההכרזה לא התיימרה להיות חוקה, משום שנכתב בה כי גוף אחר יכונן את החוקה. אין זה נימוק מספיק, כי השאלה כעת היא האם הסמכות החוקתית של הכנסת מוגבלת? הדרך הראויה היא לראות בצורה רצינית יותר את הכרזת העצמאות. לבחון האם ההכרזה מעניקה סמכות מוחלטת, או סמכות רחבה, אך עם מגבלות? לפי ד' בייניש בפ"ד בראון, יש לבחון את הדברים על סמך פרשנות של הכרזת העצמאות. הכרזת העצמאות קובעת שלושה סוגי מגבלות על הסמכות החוקתית של הכנסת (מדובר בהוראות נצחיות):
1. צמצום הסמכות החוקתית להסדרת עניינים של משפט חוקתי - ראשית, הכנסת הוסמכה לקבל חוקה. נקבע כי החוקה תכלול, בין היתר, הסדרים בדבר רשויות השלטון הקבועות. מה פירוש הסמכות הזו? אין ספק כי כאשר האסיפה המכוננת הוסמכה לקבוע חוקה, הכוונה הייתה לחוקה, שתסדיר, בין היתר, עניינים שהם בתחום המשפט החוקתי. אולם, ברור כי הכנסת לא יכולה להסדיר בחוקה כל תחום שהוא, ובעיקר כשאיננו מתחום המשפט החוקתי. החוקה צריכה להסדיר עקרונות מהותיים מהתחום של החוקה. דבר שבעליל אין לו כל קשר למשפט החוקתי (דיני חוזים ועונשין רגילים, למשל), לא אמור להיכנס לחוקה, אלא יהיה במסגרת החקיקה היומיומית הרגילה. הכנסת לא מוסמכת להכניס נושאים אלה לחוקה. בפ"ד בראון דובר על חוק-יסוד: תקציב המדינה (הוראת שעה). זהו נושא חוקתי מובהק לכל הדעות, לכן אין כל יסוד לשלול אותו. לנושא התקציב יש משמעות חוקתית אדירה – קביעת המדיניות הכלכלית והביטחונית של המדינה, וסדרי העדיפויות החברתיים והמדיניים המהותיים של המדינה. בית המשפט טען כי אין זה מקרה, בו ניתן לטעון כי החוק איננו משויך לתחום המשפט החוקתי. בפ"ד זה בית המשפט דן בשאלה, האם הנושא הנ"ל נכנס לתחום סמכותה של הכנסת כרשות מכוננת? האם היא רשאית לקבוע חוק-יסוד לזמן מסוים? התשובה חיובית. 
2. מגבלות בנוגע לעקרונות היסוד של מדינת ישראל כמדינה יהודית – "מדינה יהודית". יש בסיס לשוני בהכרזת העצמות להיותה של מדינת ישראל מדינה יהודית – "מדינת ישראל פתוחה לעליה יהודית וקיבוץ גליות", "מדינת ישראל היא מדינה יהודית". הביטוי מופיע מס' פעמים בהכרזה. האם מדובר בהצהרת כוונות, תוכנית פעולה לא מחייבת, או שמא מדובר בקביעה נורמטיבית? הפרוש הנכון – קביעה של נורמה. הכוונה היא, כי לא נכון להכניס לחוקה עניינים השנויים במחלוקת בנוגע למהותה של המדינה כמדינה יהודית. במסגרת החוקה ניתן לקבוע את הביטוי החוקתי של מדינת ישראל כמדינה יהודית, אך גם לזה יש גבול. אין סמכות לבטל כל זיקה של מדינת ישראל כמדינה יהודית. למסגרת שיטת המשפט הקיימת יש חשיבות בנושא צביונה של המדינה כמדינה יהודית, הדבר ‏לא ניתן לביטול בחוקים רגילים או בחוקה. יש אפשרות לסטות מההכוונה הראשונית של הכרזת העצמאות רק בנוגע ל"איך", ליישום, אולם ה"מה" חייב להישאר כמדינה יהודית.‏
3. מגבלות בנוגע לעקרונות היסוד של המדינה כמדינה דמוקרטית – "מדינה דמוקרטית" – אומנם המילה דמוקרטיה לא מוזכרת בהכרזת העצמאות, אך הכוונה לדברי קוד המוזכרים בהכרזה, אלו הן נורמות מחייבות הצריכות למצוא את ביטוין בחוקה. נקבע כי יתקיימו בחירות והחוקה שתתקבל תקבע הסדרים בדבר הקמת שלטונות נבחרים (בחירות - המאפיין הבסיסי של המשטר הדמוקרטי). לכן, לא ניתן לקבוע בחוקה כי המדינה תהיה אנטי-דמוקרטית. נאמר בהכרזה כי "המדינה תהיה מושתת לפי יסודות הצדק...המדינה תקיים שוויון זכויות...תבטיח חופש דת...תשמור על המקומות הקדושים של כל הדתות". אין בסיס לטענה כי האמירות הנ"ל הן הצהרות ריקות מתוכן וכי ניתן לקבוע חוקה אנטי-דמוקרטית. המסגרת הכוללת של המדינה והעקרונות של החוקה העתידית חופפים את העקרונות הדמוקרטיים הבסיסיים. העיקר הוא בכך, שהחוקה העתידית צריכה להיות חוקה שבמהותה היא של מדינה דמוקרטית. 
· מתעוררת בעיה - הכנסת, לכאורה, יכולה ברוב כלשהו לקבוע שריון מאוד משמעותי לחוקי יסוד ובעתיד גם לחוקה (רוב של 100 ח"כ, למשל). זהו מצב בעייתי של חוקה נוקשה, בו רוב קטן כופה את ההסדרים החוקתיים על הדורות הבאים, בלי כל אפשרות לשנות אותם ללא רוב מהותי. אין כיום פתרון חד-משמעי לבעיה זו. יש לקוות, כי הקושי הפוליטי הקיים על חקיקת חוקי יסוד, ימנע גם שריון מוגזם.
עליונותם של חוקי היסוד
עיקרי ההיבטים של עליונות חוקי יסוד לעומת חוקים (סוגי סתירה לחוקי היסוד):
1. שינוי/ביטול חוק-יסוד (התקבל בפ"ד בנק המזרחי)- לפי היבט זה, לא ניתן לשנות חוק יסוד, אלא ע"י חוק יסוד אחר. דבר זה ברור לכל, על סמך פירמידת הנורמות. חוק רגיל לא יכול לשנות חוק-יסוד, תקנה לא יכולה לשנות חוק וכו'. מדובר על כל הנורמות שדרגתן נמוכה מחוק יסוד, לאו דווקא חוק רגיל. סוגי השינויים:
1. שינו מפורש – אמירה המשנה/מבטלת באופן מפורש את החוק היסוד (כולו או חלקו). האמירה יכולה להיעשות רק באמצעות חוק יסוד. בפ"ד בנק המזרחי, נקבע כי ההוראה לא תכול באופן רטרואקטיבי.
2. שינוי משתמע (הבדל בין שינוי לחריגה) – שינוי מבלי לומר במפורש שמשנים. אין זה דבר רצוי, אך לגיטימי. יכולות להיות תקלות, בהן חוק מבטל במשתמע חוק אחר (לא במכוון). במקרה כזה, גובר ההסדר המאוחר, המעודכן, במידה והם באותה מידה של ספציפיות. כל זאת נכון במידה והנורמות הן מאותה דרגה היררכית. חוק רגיל לא יכול לשנות במשתמע חוק-יסוד (גם לא במפורש, כמובן). יש מקרי גבול, בהם לא ברור אם החוק שהכנסת חוקקה הוא אכן בגדר שינוי של חוק היסוד, או שהוא נכנס לקטגוריה אחרת – פגיעה/חריגה/סטייה נקודתית. יש סעיפים בחוקי היסוד המאפשרים במפורש לחוק רגיל לחרוג/לסטות בעניין ספציפי. דוגמה – חוק-יסוד: חופש העיסוק. סעיף העוסק בשינוי – סעיף 7: "אין לשנות חוק-יסוד זה אלא בחוק-יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת". יש סעיף אחר, העוסק בחריגה – סעיף 8א': "הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד זה; תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר". יכולה להתעורר שאלה, האם החוק הוא בגדר שינוי או בגדר של חוק חורג? 
חוק, לפיו על מנת לעבוד בשירות המדינה יש צורך להיות אזרח המדינה. לאיזה קטגוריה חוק זה נכנס? חל סעיף 7 או 8?
2. סטייה נקודתית - אם חוק היסוד קובע הסדרים מסוימים לפגיעה בו- פועלים בהתאם. אך מה קורה כאשר אין הסדרים כאלה בחוק היסוד? בפ"ד חרות, השופט ברק נטה לדעה שונה מדעתו בפ"ד בנק המזרחי. בפ"ד חרות, נתקבע הדעה כי כל עוד לא נאמר אחרת בחוק היסוד, חוק רגיל לא יכול לחרוג מחוק היסוד.
בפס"ד חרות מדובר על חו"י השפיטה, בחוק יסוד זה מעוגנת סמכות בג"צ. בחוק-יסוד זה, אין כל סעיף המאפשר חריגה נקודתית במצב מסוים. הסוגיה במקרה דנן, 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 נקודתית. הלכת חרות היא חשובה, מכיוון שמדובר על סטייה נקודתית. נקבע בפס"ד זה שחלק מהחוק הרגיל בטל מכיוון שהוא נוגד חוק יסוד. כאשר חוק יסוד איננו מסדיר במפורש את שאלת החריגה בחוק רגיל, הוא אינו מרשה פגיעה בו. כאשר חוק יסוד מתיר לחוק לחרוג מימנו בנושא מסוים, אין כל בעיה.
חוק לא יכול לסטות נקודתית מחוק יסוד אלא אם כן האחרון מאפשר זאת.
האם הכנסת מוסמכת במפורש לקבוע בחוק-יסוד, שחוק רגיל יכול לשנות אותו? לכאורה, כן, הכנסת היא זו שחוקקה את חוק היסוד כאסיפה המכוננת. אולם, ניתן להטיל ספק בכך, משום שכאשר הכנסת מכוננת חוקי-יסוד היא פועלת כאסיפה המכוננת, האסיפה המכוננת איננה יכולה למסור את הסמכות המכוננת לגוף אחר. הכנסת לא העניקה לעצמה את הסמכות המכוננת שלה, והיא לא רשאית לאפשר לגוף שאיננו האסיפה המכוננת לשנות חוק-יסוד. היא חורגת בכך מתפקידה. זוהי שאלה תיאורטית, משום שאין שום דיגמה כזו.
סעיף 4 לחוק-יסוד הכנסת: לכאורה, סעיף זה לא מאפשר את שינויו בחוק רגיל, אלא ברוב חברי הכנסת. בפועל, מקובל מאז ומתמיד, עוד לפני חקיקת חוקי היסוד ופ"ד בנק המזרחי, להבין את הביטוי שינוי במשתמע לצורך עניין זה לא כמכוון לשינוי, אלא כמכוון את עצמו לפגיעה בשיטת הבחירות. הפגיעה נעשית לא פעם ע"י חוק רגיל, אם הוא מתקבל ברוב חברי הכנסת.
הפרשנות המשפטית היא לא תמיד פרשנות מילולית, אלא לעיתים תלוית-הקשר. המונחים בעבר לא תמיד היו מדויקים. שינוי שיטת הבחירות ניתנת לביצוע ע"י חוק יסוד, ולא ע"י חוק רגיל. אולם, גם כשרוצים לבצע חריגה/סטייה מסעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת, ניתן לעשות זאת ע"י חוק רגיל, ברוב חברי הכנסת. הדבר מתקיים גם בחוק-יסוד: חופש העיסוק – פיסקת ההתגברות (החוק יתקבל ברוב חברי הכנסת).
לעיתים מתעורר קושי להבחין בין חוק חורג לחוק משנה, אולם מקרים אלה נדירים.
דוגמה - סוגיית אחוז החסימה. אחוז החסימה לא קבוע בחוק-יסוד, אלא בחוק רגיל שהתקבל ברוב חברי הכנסת. במקרה זה מדובר בחריגה, ולא בשינוי במשתמע. אחוז החסימה כיום הוא 2 אחוז וזה פוגע בעקרון היחסיות, אך כולם יסכימו שניתן לשנות זאת בחוק רגיל. ניתן לפגוע ולחרוג, כל עוד לא משנים את שיטת הבחירות. אך עניין אחוז החסימה הוא פרט שולי, כי השיטה היא אותה השיטה. אך אם ישנו את אחוז החסימה ל20%, זה כבר מהווה שינוי מהותי בשיטה, משמע פגיעה בחוק היסוד. איפה עובר הגבול? לפיכך יש להבחין בין סטייה/פגיעה נקודתית לבין שינוי מהותי.
3. פרשנות חוקי היסוד - בפ"ד אבני – לפי ברק, אי אפשר לפרש חוק-יסוד לפי חוק רגיל, ובמקרה זה לפי חוק הפרשנות. חוק-יסוד ניתן לפרוש לפי תכנו וההיסטוריה החקיקתית, אך לא לפי חוק. אין מפרשים נורמה עליונה על בסיס נורמה נמוכה ממנה. הכלל הזה בא על מנת למנוע עקיפה של האיסור על שינוי משתמע של חוק יסוד באמצעות חוק רגיל. אם ניתן היה לפרש חוק יסוד ע"י חוק רגיל, הדבר היה מעניק לכנסת לגיטימציה לשנות חוק-יסוד באמצעות חוק רגיל, ע"י שינוי במשתמע. דוגמה – בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, רוב הזכויות נתונות לאדם (חריג – כניסה לארץ לאזרחים בלבד וכו'...). אם כן, מה המשמעות "אדם"? האם תאגיד/חברה הינה אדם? מתעוררות שתי שאלות מהותיות – ראשית, האם אדם בחוק היסוד כולל גם עובר? שנית, האם אדם שנפטר הוא בגדר של אדם? אם הפרשנות היא לפי חוק רגיל – אדם לא כולל עובר ולא כולל מת, משום שלפי סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית והאופוטרופסות, כל אדם זכאי לזכויות וחייב לחובות מגמר ליתדות ועד רגע מותו. לאור פ"ד אבני, חוק הכשרות המשפטית והאופוטרופסות איננו רלוונטי, שכן לא מפרשים חוק-יסוד באמצעות חוק רגיל.
4. שריון – באופן כללי ופשטני, חוק-יסוד יכול להיות משוריין, חוק רגיל לא יכול להיות משוריין. שריון, משמעותו בהקשר זה הוא מתן הוראות בנורמה בקשר לתוכן או בקשר להליכי החקיקה של נורמות אחרות. ניתן להבחין בין שני סוגי שריון – מהותי ופורמלי.
1. שריון מהותי – כשנורמה מגבילה את התוכן של נורמות אחרות. שריון מהותי הינו הכתבת תוכן, כשנורמה אחת מכתיבה תוכן לנורמה אחרת, ניתן לומר שהיא משוריינת. דוגמא – חוקי היסוד הנוגעים לזכויות האדם, משוריינים מהותית ע"י פיסקת ההגבלה.
2. שריון פורמלי – הגבלת ההליכים לגבי הליכי חקיקת נורמות אחרות. הדרישה לצורת חקיקה מסוימת ע"מ לשנות או לחרוג מנורמה היא שריון פורמלי. השריון הפורמלי הקלאסי הוא דרישה לרוב מיוחס. למשל, סעיף 4 לחוק-יסוד הכנסת, או סעיף 8 לחוק-יסוד: חופש העיסוק (בו קיימת דרישה צורנית נוספת), בהם קיימת דרישה צורנית זו. נקבעת מגבלה מיוחדת לגבי שינוי סעיף כלשהו בחוק היסוד. 
· לעיתים, מכניסים לסעיף גם שריון מהותי וגם שריון פורמלי. למשל, בפסקת ההגבלה לצד השריון המהותי, קיים גם שריון פורמלי, דרישה צורנית – "הפגיעה בחוק או מסמכות בחוק".
· ישנם חוקי-יסוד שכלל אינם משוריינים. הדבר אינו נכון בפועל, משום שמבחינה מסוימת כל חוק-יסוד, גם אם לא נכתב בו במפורש, משוריין מהותית, אלא אם נאמר בו אחרת. הדבר משתמע משני ההיבטים הראשוניים ומפירמידת הנורמות, שכן חוקי היסוד נמצאים ברמה היררכית גבוהה יותר. עצם העובדה שתוכן מסוים נקבע בחוק-יסוד, מונעת מהכנסת לכתוב בחוק רגיל דבר הסותר את האמור בחוק-יסוד, אלא אם חוק היסוד מאפשר זאת. חוק-יסוד משוריין מהותית מעצם היותו חוק-יסוד.
· חוק רגיל לא יכול להיות משוריין ביחס לחוקים אחרים. ברור שחוק עומד מעל נורמות כמו תקנות, נורמות של המשפט הפרטי וכו', על כן הוא יכול להכתיב את תוכנן ולקבוע את הדרכים לקבלתן. חוק לא יכול להכתיב את תוכנם של חוקים אחרים ולא יכול לקבוע הליכי חקיקה, שחורגים מהדרישה לרוב רגיל בהצבעה. חוק רגיל לא יכול להיות משוריין ביחס לחוקים אחרים, גם במובן המהותי וגם במובן הפורמלי.
חוק להגנה על השקעות הציבור בנכסים פיננסים- נקבע כי אין לבטל אותו ואין לשנות אותו, אלא ברוב מיוחס (61 ח"כ). לפי החוק, אין להטיל מס על רווחי הון. זהו חוק רגיל המתיימר להיות משוריין בשריון פורמלי. הנימוק לכך שאין זה מתקיים הוא נימוק דמוקרטי – רשות מחוקקת, במסגרת מדינה דמוקרטית לא יכולה לכבול את ידיה של הרשות המחוקקת העתידית. העיקרון המנחה הוא שכל רשות מחוקקת רשאית לשנות/לבטל חוק רגיל.
ישנה דוגמה אחת לחוק רגיל משוריין. בפ"ד יקותיאלי – חוק יסודות התקציב הטיל מגבלות על תוכנם של חוקי התקציב השנתיים (מתקבלים אחת לשנה). נקבע כי בחוקי התקציב השנתיים, לא ניתן יהיה להקצות כספים לגופים שמחוץ לממשלה, אלא לתשלומי העברה ובהם חוק התקציב מחויב לקבוע קריטריונים. עד לפ"ד זה, הועברו כספים לבני ישיבות, שתורתם אומנותם אך לא לסטודנטים. הוגשו עתירות לבג"צ, וביהמ"ש העליון פסל את ההוראה בחוק יסודות התקציב השנתי מכיוון שהוא נוגד את עיקרון השוויון, כפי שנקבע בחוק יסודות התקציב. מדובר כאן בשריון מהותי, המגביל את התוכן של חוק התקציב השנתי – החוק לא יכול לאפשר העברת כספים לא-שוויונית. ההסבר בפסק הדין לכך שחוק יסודות התקציב רשאי להתערב בתוכנו של חוק התקציב השנתי, הוא שחוק התקציב השנתי כלל איננו חוק בפירמידת הנורמות, אלא יותר החלטה משמעותית של הכנסת, בעלת דרגת היררכיה נמוכה יותר. מכאן עולה, שגם לדעתו של בית המשפט העליון, חוק לא יכול להיות משוריין בפני חוק אחר. בית המשפט טרח והסביר בהרחבה שחוק התקציב השנתי איננו חוק, ועל כן הוא כפוף לחוק יסודות התקציב, לפי פירמידת הנורמות, ולא בגלל השריון. פ"ד זה אינו סותר את העיקרון שחוק אינו יכול לשריין עצמו מפני חוק אחר, אלא מחזק אותו.
שריון חוק-יסוד: חופש העיסוק וחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו
חוק-יסוד יכול להכתיב את תוכנם של חוקים ויכול גם להכתיב הליכים מיוחדים לחקיקתם של חוקים. חוקי היסוד יכולים להיות משוריינים ביחס לחוקי-יסוד, ולא רק ביחס לחוקים רגילים. דוגמא:
חוק יסוד: חופש העיסוק, סעיף 7: אין לשנות חוק-יסוד זה, אלא בחוק-יסוד המתקבל ברוב חברי הכנסת, זהו שריון פורמלי. הדבר מעורר את הבעיה הדמוקרטית - אפליה, למה חוק רגיל לא יכול לשריין עצמו ביחס לחוק אחר וחוק-יסוד יכול לשריין עצמו בפני חוק-יסוד אחר? רוב חוקי היסוד כלל לא משריינים עצמם (רק שנים – חופש העיסוק וכבוד האדם וחירותו). בעולם, רוב החוקות משוריינות. ההסבר לכך שחוקה יכולה להיות משוריינת בפני עצמה, הוא שהחוקה אמורה לקבוע את כללי המשחק הדמוקרטיים עצמם. על מנת לאפשר קיומה של מדינה דמוקרטית, לגיטימי שכללי המשחק עצמם לא יהיו כפופים לרוב משתנה בהתאם לצרכים משתנים, אלא יהיו כללים בעלי אופי יציב.
שני חוקי היסוד הנ"ל הניעו את המהפכה החוקתית שהתבטאה בהבנה מחדש של הסמכות החוקתית של הכנסת ומעמד חוקי היסוד. חוקי היסוד הנ"ל רלוונטיים כמעט לכל ענפי המשפט והדיון בנושאי זכויות האדם מתעורר לעיתים קרובות. חוקי יסוד אלה גרמו לקונסטיטונליזציה של המשפט הישראלי, העברה של המשפט הישראלי כולו דרך המשקפיים החוקתיות, בשל פריסתם הרחבה. כעת, אין מדובר בחוקי יסוד המתעוררים לעיתים נדירות ואינם חלק מחיי היום-יום. חוקים אלה מנוסחים באופן שניתן להסיק על עליונותם הברורה על פני חוקים אחרי (פיסקת הגבלה, פיסקת התגברות). סעיפי החוק מציגים את האופן בו חוקי היסוד הנ"ל מגנים על זכויות האדם. עם זאת, לחוקי-יסוד אלה אין עליונות על פני חוקי-יסוד אחרים.
בשני חוקי-היסוד קיימת פיסקת ההגבלה, ישנם סעיפים המגדירים את הזכויות, פסקת מטרה, סעיף העוסק בעקרונות היסוד וסעיף העוסק בחובתם של כל רשויות השלטון לכבד את הזכויות. ניכר דמיון רב בין שני חוקי היסוד הללו. יחד עם זאת, ישנם מס' הבדלים – 
1. רק חוק-יסוד: חופש העיסוק משוריין פורמלית בפני חוק-יסוד אחר (סעיף 7).
2. בחופש העיסוק קיימת הוראה של התגברות – שריון פורמלי, ואילו בחוק-יסוד כבוד האדם וחירותו לא. ההוראה מאפשרת לחוק רגיל, בתנאים מסוימים,
 לפגוע בחופש העיסוק מבלי לקיים את פסקת ההגבלה.  
3. שמירת דינים – קיימת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. תוקפה בלתי מוגבלת בזמן, חוקים שפוגעים בחו"י: כבוד האדם וחירותו עומדים בעינם, אם נחקקו קודם לחוק היסוד. לחופש העיסוק אין שמירת דינים כיום. הייתה שמירת דינים בעבר, אך תוקפה פג לפני 9 שנים. לחוק-יסוד: חופש העיסוק יש אפשרות לבטל חוקים ישנים שנוגדים לו. 
4. פסקת הגבלה מיוחדת - רק בכבוד האדם וחירותו יש פסקת הגבלה מיוחדת המתייחסת למשרתי כוחות הביטחון, משמע חוק היסוד כולל שתי פסקות הגבלה – כללית (סעיף 8) ומיוחד (סעיף 9).
אין סיבה רציונלית להבדלים בין שני חוקי היסוד, מדובר בהבדלים אקראיים. הם אינם מבטאים מדיניות של החלשת חוק-יסוד מסיום בהשוואה לחוק-יסוד אחר. להבדלים יש משמעות, אך המהות הקבועה בשני חוקי-היסוד דומה.
המכנה המשותף לשני החוקים-
סעיף 1 - עקרונות היסוד -  "זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל". הסעיף הראשון 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 הוזנח עם השנים, ביהמ"ש לא הקנה לו משמעות ממשית. מדובר אך ורק בהצהרה, לכן אין חשיבות לפרשו. אולם, ע"פ ניסוחו בחלקו השני, ניתן, לכאורה, היה להשתמש בו כפסקת הגבלה נוספת לחוקי היסוד. הערכים שמוזכרים בסעיף עשויים להיות רלוונטיים לפסקת ההגבלה- "חוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". 
סעיף המטרה – "חוק-יסוד זה מטרתו להגן על חופש העיסוק כדי לעגן בחוק-יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". סעיף 2 בחוק-יסוד: חופש העיסוק וסעיף 1 א' בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. זהו ניסוח מוזר ומסורבל, האם המטרה היא לעגן את הזכויות בחוק-יסוד? פרושו המילולי של הסעיף עשוי להתפרש בצורה מוזרה, קשה להניח שהכוונה הייתה למה שבאמת נכתב. אין זה נכון. חוקי היסוד הם האמצעים להגנה על זכויות האדם. העיגון אינו המטרה, אלא האמצעי. עצם הכתיבה איננה מטרה, המטרה היא להגן על ערכים ולא לעגנם, לקדם ערכי על בסיסיים. הכוונה העיקרית – ההגנה על זכויות היסוד היא חלק ממכלול יותר רחב של ערכיה של מדינת ישראל, ערכיה כמדינה יהודית ודמוקרטית. בפועל, לא נמצאה דוגמא לחוק שהוא בעל תכלית ראויה וגם מידתי, אך אינו תואם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.
התעוררה השאלה – מה גובר במקרה של התנגשות, היהדות או הדמוקרטיה? 
נקודת המוצא בוויכוח הציבורי היא הנחה שקיים חיכוך או סתירה בין ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית לבין ערכיה כמדינה דמוקרטית. אין זאת שאלה שנכון לדון בה בהקשר המשפטי, משום ש"אין במשפט סתירות". בתחום המשפט, כשאנו מפרשים נורמה משפטית אסור לנו לפרשה ככוללת דברים שסותרים זה את זה. משמעות הפירוש הינו לתת גוון לנורמה. יכולים להיות פרושים שונים, אך אף פירוש לא יהיה תקף אם הוא משאיר דבר סתירה. בפועל, ניתן לפרש את ערכיה של מדינת ישראל בצורה שתסתור את אחד הערכים, אך יש לבחור פרשנות המתאימה לשניהם כך שתתקיימנה שתי מערכות הערכים, ולא רק אחת. הסעיף עצמו לא מדבר על שתי מערכות ערכים נפרדות, אלא על אחת, המכילה 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. אנו משתדלים לחתור להרמוניה במשפט. 
האינטואיציה המקובלת – ככל שנפרש בהרחבה יתרה את הערכים הדמוקרטיים, הדבר יקדם זכויות האדם. בניגוד לכך, פרשנות רחבה לערכים היהודיים עשויה להצדיק הגבלות על זכויות האדם ולסתור את הדמוקרטיה, מצמצם את ההגנה על זכויות האדם. כלומר, אם נפרש את הערכים היהודיים על פני כל ההלכה, אנו נפגע בדרך כזו או אחרת בזכויות האדם. אולם, לפי פסקת ההגבלה, ככל שאנו מרחיבים את הפרשנות (לערכים היהודיים והדמוקרטיים), גם את ההגנה על הזכויות תתרחב. "אין פוגעים בזכויות", לא נאמר "אין מרחיבים זכויות או משנים זכויות", לכן אם נפרש את הערכים היהודיים בצורה הרחבה ביותר קשה יהיה לפגוע בזכויות.
· המענה הראשון לשאלה –  אין מקום לסתירה משפטית. מענה שני לשאלה – לפי פיסקת ההגבלה, הרחבת פרשנות הערכים מוליכה להרחבת ההגנה על הזכויות.
מקור הזכויות - 
סעיף 3 לחוק-יסוד: חופש העיסוק – "כל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בכל עיסוק, מקצוע או משלח יד". דהיינו, הגנה על חופש העיסוק.
הזכויות המעוגנות בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו – הזכות לחירות, הזכות לקניין, הזכות לפרטיות, הזכות לצאת מהארץ.
הזכויות הכללות ברשימה, מנוסחות במנוחים מוחלטים "אין לפגוע", "אין מגבילים". אולם, הזכויות איננן מוחלטות, כל הזכויות הן זכויות יחסיות, ניתן לפגוע בהן, בתנאים שנקבעו בפסקת ההגבלה. 
הבדיקה החוקתית –

במסגרת הבדיקה החוקתית יש לבחון תחילה, האם נפגעת זכות הקבועה בחוק-היסוד? היה ונפגעה זכות המעוגנת בחוק היסוד, יש לבדוק האם הפגיעה מקיימת את הדרישות שנקבעו במסגרת פיסקת ההגבלה. אם מגיעים למסקנה שלא נפגעת אחת הזכויות הקבועות בחוק-יסוד, מפסיקים את הבדיקה והחוק אינו צריך לעמוד בפסקת ההגבלה.
השלב הראשון – האם נפגעה זכות המעוגנת בחוק יסוד?
בד"כ השלב הראשון הינו ברור, הפגיעה בזכות ברורה, אין קושי בקבלת ההכרעה האם החוק פוגע בזכויות הללו. אולם, ישנן זכויות שהפגיעה בהן עשויה להיות פחות ברורה. גם זכויות שהפגיעה בהן היא בד"כ ברורה, עשויות לעורר מחלוקת. במקרה כזה, כשמדובר בזכויות שאינן חד-משמעיות, יש צורך במתן פרשנות. למשל, חופש העיסוק- האם איסור שהוא איננו אבסולוטי מהווה פגיעה בזכות? פ"ד בפרשת לם- דובר על חוזר מנכ"ל שהוציא מנכ"ל משרד החינוך, ובו נקבע שמשרד החינוך יכיר באבחונים של לקויות למידה, רק אם ניתנו ע"י מאבחנים בדרישות השכלה מסוימות. האם מדובר בפגיעה בזכות? ביהמ"ש קבע כי קיימת פגיעה בחופש העיסוק, משום שלמדינה יש מעין מונופול בהזקקות לאבחונים של ליקויי הלמידה (היא הצרכנית המונופוליסטית). למעשה, אדם לא יוכל לעסוק באבחון לקויות למידה, אם הוא איננו עומד בדרישות ההשכלה, זוהי הגבלה על חופש העיסוק. החוק נפסל על סמך התנאי הראשון של פיסקת ההגבלה, שכן מדובר בחוזר ולא חוק. במקרים בהם לא ברור אם התקיימה פגיעה בזכות, יש צורך במתן פרשנות. פ"ד בנק המזרחי, עסק בסעיף 3 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו – הזכות לקניין של אדם. בפ"ד זה התעוררה השאלה, האם חוק שקובע שהמושב מגדל צריך להחזיר רק חלק מהחוב, בעצם מהווה פגיעה בקניין של הבנק? סעיף 3 לחוק מעורר מס' תהיות- מיהו "אדם" בהקשר זה? מהו "קניין"? ישנן מס' הגדרות למונח "קניין" במשפט האזרחי, אולם ההגדרות אינן רלוונטיות, שכן לא ניתן לפרש חוק-יסוד באמצעות חוק רגיל. בית המשפט קבע, כי המונח קניין כולל את שלל הזכויות רכושניות, ולאו דווקא קניין במובן המצומצם של המשפט הפרטי. 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.
פ"ד סילגדו - הזכות לחירות אישית (סעיף 5). שלושה אנשים 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, לפיו 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. האם סעיף 34א' הוא חוקתי, האם הוא עומד בפסקת ההגבלה? ביהמ"ש חילק את הדיון ל-2. תחילה, האם נפגעה זכות? דעת הרוב )השופטים ברק ולוי) קבע שכן – בכל פעם שאדם נכנס למאסר, זכותו לחירות נפגעת. השופטים ברק ולוי גרסו, שכל חוק שמטיל אחריות פלילית שלא הייתה קיימת קודם לכן, פוגע בזכות לחירות. מאחר שעברות פליליות עשויות לגרור עונש מאסר או קנס, אין הזכות לחירות מוחלטת. לעיתים פגיעה זו הכרחית ולגיטימית, אם היא עונה על דרישות פסקת ההגבלה. לכן, יש לבחון האם הפגיעה מוצדקת? השופטת שטרסברג-כהן, בדעת מיעוט, סברה כי לא התקיימה פגיעה בזכות. לדעתה, מטענתם של השופטים האחרים, עולה כי לאנשים קיימת זכות  חוקתית לבצע עבירות פליליות. אי אפשר לטעון כי לאדם יש חירות לבצע עבירות. אי לכך, אין היא מנתחת את פסקת ההגבלה. זוהי דרך הנמקה בעייתית, משום שהכנסת לא יכולה לקבוע חוק הסותר את חוק היסוד, או לפרש את חוק היסוד. אם כן, הזכות הנראית פשוטה, איננה כה פשוטה. תחילה, יש לפנות לפרשנות המילולית. צריך לפרש מהי "חירותו של אדם"? הדרך שבה פועלים, איננה רלוונטית. הפתרון יכול להיות אחר: סעיף 3 לחופש העיסוק מגדיר שכל אדם יכול לעסוק בכל משלח יד. האם עיסוקו של אדם בסחר בסמים נכנס להגדרה של משלוח יד? לטענת השופט ברק, אם בעיסוק אין ערך חיובי לחברה והוא רק גורם נזק, הוא אינו מוגדר כמשלוח יד ע"פ חופש העיסוק. ברוח זו ניתן לפרש את הזכות לחירות, בסעיף 5 נאמר שלא שוללים את חירותו של אדם. האם חירותו של אדם היא כוללת בתוכה חירות לרצוח ולאנוס? ניתן לומר שחירות זו גורמת נזק לחברה ועל כן לא נכנסת להגדרת החירות ע"פ חו"י.
פרשנות הזכות לכבוד האדם-
ביהמ"ש עסק שנים רבות בפרשנות של הזכות לכבוד, המופיעה ארבעה פעמים בחו"י כבוה"א. נושא זה עלה לדיון בפ"ד בפרשת חוק טל. חוק זה קובע הסדרים של דחיית גיוס, פטור מחובת גיוס לתלמידי ישיבה. הוגשה עתירה נגד החוק, בטענה שהוא לא חוקתי. הניתוח הינו בשני שלבים. תחילה, האם נפגעה זכות חוקתית? הזכות לשוויון. אולם זכות זו איננה מעוגנת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. השאלה היא, עד כמה המונח כבוד האדם כולל בתוכו את השוויון? מהו היקף הפריסה של הזכות החוקתית לכבוד האדם? ישנן ארבעה גישות (ההכרעה העקרונית התקבלה בפ"ד התנועה לאיכות השלטון). כל הגישות הן גישות פרשניות. זוהי פרשנות של הזכות, לא עוסקים בהיררכיה בין הזכויות. הנושא – מה משמעות הזכות לכבוד האדם הקבועה בחוק היסוד.
1. גישה מצמצמת - זוהי גישה קיצונית, לפיה זכות לכבוד האדם לא כוללת אף זכות אחרת, שאיננה מוזכרת בחוק היסוד. ברק לא הזכיר בפסק דינו מודל זה. הרציונל העומד מאחורי גישה זו הוא לחפוף לכוונתה של הכנסת, אשר קבעה מה היא מעוניינת לכלול בכבוד האדם. הכנסת חשבה, התדיינה והחליטה מהן הזכויות הכלולות בכבוד האדם, לכן אין להתערב בהחלטתה ולהוסיף זכויות. יש זכויות שלא זכו להיכלל בחו"י, לא משום שהכנסת לא חשבה עליהן, אלא משום שהחליטה לדחות אותן (חופש ביטוי, חופש דת ומצפון, שוויון, חופש ההתאגדות, זכויות חברתיות), כי חשבה שאין צורך שאלה יהיו מעוגנות בחו"י. אין זה  נכון ל"הגניב" בדרך של פרשנות זכויות שהכנסת עצמה החליטה לא לכלול אותן בחוקי היסוד. בגישה המצמצמת נטען שרק היבטים של כבוד האדם שעומדים בפני עצמם ולא מתבטאים בזכות אחרת נכנסים לפירוש. נשאלת השאלה – האם אכן קיימת זכות לכבוד נטו, שלא כרוכה בחפיפה כלשהי לזכות אחרת? לא. לכן, ניתן גם להכניס מקרים, בהן לזכות יש חפיפה בין כבוד האדם לזכויות אחרות, אך בכל זאת ההיבט הדומיננטי של הנושא קשור לכבוד האדם. פס"ד קטלן – ביהמ"ש דן בחוקיות של נוהל שהתקיים באותה עת בבתי סוהר, על פיו כשאסירים חוזרים מחופשה/מקבלים מבקרים מבני משפחתם, היו מחייבים את האסיר או את האורח בבדיקה פנימית ע"י חוקן. לפי הניסיון, אסירים החביאו סמים בגופה, ומכאן הצורך בבדיקה. החוקן פוגע בזכות לפרטיות ושלמות הגוף, אך גם בזכות לכבוד האדם, משום שזהו פגיעה משפילה. הפגיעה בזכות לפרטיות ולשלמות הגוף הינן פגיעות לוואי, הפגיעה בכבוד האדם היא העיקרית. דוגמא נוספת היא פס"ד הלבנונים, מדובר על חטיפת 15 לבנונים ע"י מ"י כדי להשתמש בהם כקלפי מיקוח להשגת מידע על 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 (פגיעה בזכות לחירות – חוק המעצרים המנהליים תקף חרף העובדה כי הוא סותר את חוק היסוד, בשל ס' שמירת הדינים), אלא גם בהתייחסות לאדם כחפץ, קלף מיקוח, משמע זוהי פגיעה גם בכבוד האדם.
2. המודל המרחיב – גישה קיצונית, לפיה כל זכויות האדם כלולות בזכות לכבוד. כבוד האדם משתרע על כל זכויות האדם שניתן לגזור ממנו. מבחינה תיאורטית, מבחינת המשמעות של זכויות האדם, המקור של כל זכויות האדם, הוא בכבוד האדם. רעיון 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, ומהווה שם משפחה לכל הזכויות. 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.‏ הגישה אינה מייחסת משקל לקביעתה של הכנסת.
3. גישת ביניים מצמצמת (המודל הצר לפי השופט ברק) - מה שצריכים לבדוק, הוא האם נפגע כבוד האדם, לפי מבחן ההשפלה. גישה זו כונתה לעיתים גישה מצמצמת. אם חוק מסוים משפיל, הוא פוגע בכבוד האדם. כבוד האדם מוגבל אך לפגיעות בגרעין כבוד האדם. אומנם יש לפעמים חפיפה בין כבוד האדם לזכויות אחרות, אבל עלינו בכל מקרה ומקרה לבדוק האם נפגעת הזכות לכבוד ע"פ מבחן ההשפלה. אם ההשפלה נעשית ע"י הפגיעה בשוויון, זוהי פגיעה בכבוד האדם. גישה זו בוצעה לראשונה ע"י ביהמ"ש העליון בפס"ד מילר ע"י השופטת דורנר. עתירה נגד מדיניות הצבא לא לאפשר לנשים לשרת כטייסות בחיל האוויר. העתירה התקבלה ברוב דעות 3 כנגד 2. השופטת דורנר, בדעת הרוב, יישמה את גישת ההשפלה. במקרה זה מונעים הזדמנות מאדם בגלל המין שלו, יש פגיעה בשוויון המביעה לפגיעה בכבוד האדם במובן של השפלה. הפגיעה איננה רק בשוויון, אלא גם בכבוד האדם. אין הכוונה ששוויון הוא חלק מכבוד, אך אם ההשפלה נגרמת ‏בעקבות אי שוויון- אז זוהי 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. 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. ‏
4. גישת ביניים מרחיבה – זוהי הגישה שאומצה ע"י ביהמ"ש העליון. אומנם בתוך כבוד האדם לא כלולות כל זכויות האדם, אך הרבה מהזכויות כלולות בו. ישנם מס' רב של מבחנים. כבוד האדם כולל רק את אותן זכויות אשר קשורות לכבוד האדם בקשר ענייני הדוק. הגישה דומה במידה מסוימת לגישת הביניים המצמצמת- 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 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, השופט 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. במקרה זה אין גם 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 ששוויון נכנס תחת הזכות לכבוד ומסתמכים ע"פ פרשת טל. הדבר לא נקבע כך, נאמר שהפגיעה בשוויון 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. לדעת בנדור בנטייה ‏המרחיבה יש קושי:‏ 
· קיימת סטייה מהתכלית הברורה של הכנסת בחקיקת חוקי היסוד, לספק הגנה רק לחלק מהזכויות היסודיות ולא לכולן. הגישה כוללת יותר מידי זכויות, והיא מתרחקת מכיבוד התכלית השל הכנסת.
· בעיה שנייה שמתעוררת מהנטייה המרחיבה- פגיעה בהגנה על הזכויות. בא לידי ביטוי בפס"ד מזרחי בדעתו של השופט זמיר-"תפסת מרובה לא תפסת". ככל שיותר אינטרסים מוגנים בחוק יסוד כך רמת ההגנה שניתן לתת לאותם אינטרסים פוחתת. למרות‎ ‎שביהמ"ש‎ ‎קורא‎ ‎לכך‎ ‎גישת‎ ‎ביניים,‎ ‎זו‎ ‎גישת‎ ‎ביניים‎ ‎מאוד‎ ‎מרחיבה, שכן נכנסות הרבה זכויות.‏‎ אי אפשר לתת לאינספור אינטרסים הגנה חוקתית, כי יוצרים בכך צפיפות גדולה בקומה של ‏חו"י והזכויות יחלו 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, אלא יוצר זילות בזכויות, התנגשות של זכויות וכו'.‏ לדעת פרופ' 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 שהביקורת תהא מצומצמת ותפעל רק כשהדבר באמת הכרחי. גישת הביניים המרחיבה, 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. הביקורת לא מאפשרת לרוב פוליטי(המחוקק) לפגוע בזכויות מסוימות. נוצר מצב שחוקים רבים פוגעים בזכויות ולפיכך מתרבה הביקורת השיפוטית והופכת להליך שגרתי. מבחינת תוצאות פס"ד- לרוב, החוק הפוגע בחוק יסוד, עומד בתנאי פסקת ההגבלה. כשמרחיבים את הביקורת השיפוטית גם כשאין עילה לכך (הרחבת ההגנה על זכויות ספציפיות) הדבר מיותר, יש להפעיל זאת רק כשראוי.
השלב השני – האם החוק הפוגע מקיים את הדרישות של פסקת ההגבלה?
החוק הפוגע בזכויות, צריך לקיים את הדרישות הקבועות בסעיף המכונה פיסקת ההגבלה. לפסקה זו 2 תפקידים:
1. מאפשרת פגיעה - הגבלת הזכויות, הזכויות החוקתיות אינן מוחלטות, ניתן לפגוע בזכויות, אם מתקיימים התנאים בפסקת ההגבלה. הפסקה מגבילה את ההגנה על זכויות האדם.
2. מגבילה פגיעה - הגבלה של הכנסת. הכנסת אינה רשאית לפגוע בזכויות הקבועות בחוקי היסוד כרצונה, היא מוגבלת ע"י פסקת ההגבלה. היא יכולה לעשות כן, רק כאשר מתקיימים כל התנאים הקבועים בפסקת ההגבלה.
פסקת ההגבלה כוללת ארבע תנאים מצטברים. כל התנאים הללו צריכים להתקיים, על מנת שאותו חוק יהיה חוקתי. די בכך שאחד מהתנאים לא יתקיים, על מנת שהחוק יחשב כחוק בלתי-חוקתי, שמלכתחילה אסור יהיה לכנסת לחוקק אותו, ואם בכל זאת חוקקה אותו, ביהמ"ש רשאי לבטלו. התנאים:
1. מבחן החוקיות – הפגיעה ע"י חוק או לפי חוק, מכוח הסמכה מפורשת בו. בתחילה, הדרישה הייתה כי הפגיעה צריכה להיות בחוק. ב-1994, במסגרת החקיקה מחדש של חוק-יסוד הוסיפו את הסיפא של פסקת ההגבלה – לפי חוק, מכוח הסמכה מפורשת בו. כדי להבהיר שאין חובה שחוק יפרט בעצמו ויפגע בעצמו בזכויות, די בכך שהוא יסמיך מפורשות רשויות אחרות לפגוע בזכויות. ההוספה מיותרת, משום שהדבר מובן מאליו. 
     מה הרציונל מאחורי דרישת החוקיות? בפס"ד לם נקבעו הקריטריונים שבהם צריך לעמוד מאבחן לקויי למידה. ביהמ"ש פסל את ההחלטה של משרד החינוך, הנוהל פוגע בחופש העיסוק של מאבחנים רבים ולא עומד בפסקת ההגבלה. בפס"ד לם, השופטת דורנר הביעה את דעתה, מדוע הדרישה החוקתית כה חשובה:
1. הרציונל הדמוקרטי -  ההחלטה לפגוע בזכות היא מדיניות חשובה ועל כן היא צריכה לקבל גושפנקא של העם, הדבר מספיק חשוב כדי שנדרוש שהכנסת תאמץ זאת בחוק, לא מספיקה דעתו של הפקיד או כל אדם מהשורה. חשוב שההסדרים הראשוניים יקבעו ע"פ נבחרי העם. 
2. הרציונל המוסדי - הליכי החקיקה הם מאוד מסורבלים. בסרבול יש סוג של ערובה מוסדית, לפיה יפגעו בזכויות רק כשיש סיבה מספקת. אם הכנסת לא ראתה את הנושא כחשוב דיו, שיעבור את כל התהליך, אזי שהוא לא מתאים לפגיעה בחוק יסוד. החשיבות היא של הכנסת ולא של כל פקיד.
מה הוא חוק שניתן על פיו לפגוע בזכות?
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 התנהגותי. לעיתים מתכוונים לחוק במובן רחב של משפט כולל צווים ותקנות וכו'. בד"כ המילה חוק משמעה חוק שהכנסת מקבלת, לא כל כלל משפטי הוא חוק. אולם, קיימת גישה, שלא אומצה בצורה מפורשת ע"י ביהמ"ש העליון, אך נדמה כי הוא מקבל אותה, לפיה החוק כולל גם משפט מקובל (פסיקה). המשפט המקובל והחוקים הרגילים נמצאים באותה דרגה היררכית. לדעת גישה זו, בשיטות הדומות לשיטות המשפט הישראלית (מאותה "משפחה"), נהוג להשתמש במשפט מקובל להגנה על זכויות, לכן אין לנו "להמציא את הגלגל". ההנחה היא כי ישנם ענפים במשפט הישראלי שאינם מוסדרים בחוק, אלא מוסדרים ע"י משפט מקובל, למשל המשפט המנהלי, המבוסס ברובו על המשפט המקובל, לכן אין מקום לדרישת החוקיות. זכויות האדם שאינן קבועות באחד משני חוקי היסוד, הם חלק מהמשפט הישראלי ברמה של משפט מקובל. אם הכנסת לא מחוקקת חוק על כל נושא במשפט, אין מקום לדרישת החוקיות. לדעת בנדור, חוק זה "חוק" ולא שום תקנה או משפט מקובל. ההכרעה בין הגישות לא נעשתה בפסיקה, אולם משתמע כי הגישה הראשונה מועדפת. לפי הפרקטיקה הקיימת, מכירים בפגיעה בזכויות אדם גם ע"י המשפט המקובל. לפי השופט ‏ברק: חוק בהיבט פיסקת ההגבלה כולל את המשפט המקובל.‏ ברק אומר שלא מתקבל על הדעת ש"חוק" לא כולל משפט מקובל, כשמדובר בענף שטרם 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. פרופ' בנדור לא מסכים עם השופט ברק, וטוען שחוק זה "חוק" ולא 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 את החריג. לא כל החריגים קבועים בחוק וחלקם נמצאים בפסיקה, דהיינו במשפט מקובל (תקדים 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. הרציונל הדמוקרטי והמוסדי אינם קיימים בעת השימוש במשפט המקובל. 
מה צריך להיות מכוח הסמכה בחוק?
זהו מבחן גמיש. התייחסות ביהמ"ש לנושא היא די עמומה. בפס"ד המפקד הלאומי ביהמ"ש קובע כי יש למדוד עד כמה הפגיעה בזכות היא חמורה וכמה הזכות היא זכות חשובה? לפעמים יסתפקו בסעיף כללי ולפעמים יאמרו כי בגלל שהזכות היא חשובה ‏במיוחד, יש להבין פגיעה "מפורשת" כמפורטת. ‏ "תפסת מרובה לא תפסת" – מאחר שמפרשים את הזכויות בצורה כה רחבה, השופטים מתקשים להגביל את הכנסת, ומקלים עם הכנסת בעניין פיסקת ההגבלה. החיסרון בעיקרון זה הוא שהוא מכיל מימד אינטואיטיבי, ואין קריטריונים קבועים ‏שניתן להחיל על כל מקרה. ‏אין ‏ודאות בפסיקה לגבי פירוש "הסמכה ‏מחוק". בפס"ד המפקד הלאומי עמדת ביהמ"ש מוכיחה כי ‏העיקרון ‏אינו ‏ודאי ומתפרש אינטואיטיבית, בטח כשמדובר במקרה גבולי כמו פס"ד זה. ‏הייתה מחלוקת בין השופטות נאור ובייניש. השופטת נאור טענה שדי בכך שהחוק מסמיך את הרשות השנייה להסדיר פרסומת בתשלום, הדבר מאפשר לה לבטל פרסומת פוליטית. מנגד, השופטת בייניש טענה שהגבלת החופש הפוליטי היא רחבה מידי ולא מספיק לומר שלא תהיה פרסומת פוליטית, על כן הדבר צריך להיות כתוב בחוק. הזכות היא משמעותית ואין להסתפק באמירה כללית שמסמיכה, אלא צריך חוק מפורט. לדעת פרופ' בנדור, אם הכנסת מעוניינת לפגוע בזכות מסוימת, היא לצריכה לומר זאת במפורש, בגוף החוק. חוק חד-משמעי מפורש, הקובע גם קריטריונים לפגיעה. כאשר מדובר בזכות הקבועה חוק יסוד, ההסדרים הבסיסיים צריכים להיות מפורטים בחוק. 
ככל שהפגיעה גדולה יותר, נדרשת הסמכה מפורשת. אם הפגיעה מינורית, בזכות שאיננה חשובה, ביהמ"ש עשוי להסתפק בהסמכה כללית של רשות להסדיר נושא מסוים ע"פ חוק. למבחן זה יש מס' יתרונות – מקל על הכנסת בעניינים שהפגיעה איננה קשה ורצינית, לא מחייב את הכנסת לקבוע בגוף החוק הסדרים מפורטים שהכנסת עשויה להתקשות לעשותם. אם מדובר בעניין בעל חשיבות מיוחדת, כן יעמדו על כך שהכנסת תקבע הסדר מפורש ולא כללי. החיסרון – עמימות וערפול המבחן, לכנסת וליועציה קשה לדעת מראש מהי מידת הפירוט הנדרשת מהם כשהם באים לפגוע בזכויות חוקתיות. לדעת בנדור, יש קשר הדוק בין המבחן הגמיש לגישה המרחיבה בפרשנות הזכויות. בהינתן גישה מצמצמת בפרשנות הזכויות, היה קל יותר להקפיד עם הכנסת שתקבע אמות מידה מפורטות. מאחר שהגישה המקובלת תומכת פרשנות רחבה, חלק גדול מהחוקים של הכנסת הם חוקים שפוגעים הזכויות חוקתיות, ויש קושי מעשי לדרוש מהכנסת לקבוע פרטי פרטים לגבי כל חוק שהיא מחוקקת.
2. הלימה של החוק הפוגע בזכות של ערכיה של המדינה – הכוונה היא לערכים המפורטים בפסקת המטרה – ערכיה של המדינה כיהודית ודמוקרטית, בנוסף לעקרונות המופיעים בסעיף העקרונות – "ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין...". חוק שפוגע בזכות צריך להלום את מכלול ערכיה של המדינה. הניסוח הזה מצדיק פרשנות זהירה, מרוסנת, של הדרישה. הכנסת היא הרשות המחוקקת, לא מתקבל על הדעת להגביל אותה בהגבלות רבות, ההגבלות חייבות להיות מחויבות למציאות. אין זה נכון לומר שמכוח הדרישה הנ"ל יחולו הגבלות קשות יתר על המידה על הרשות המחוקקת, זוהי גישתו של ביהמ"ש. אין דוגמה לפסיקה בה התקיימו כל יסודות פיסקת ההגבלה, פרט לדרישה זו. בכל זאת, לסעיף זה יש משמעות כשמדובר ב"תכלית ראויה". לפי השופט ברק, תכלית של חוק הבא לקדם ערכים יהודים ודמוקרטיים, היא תכלית ראויה. היסוד השני יכול להיות בעל משמעות לצורך הפרשנות של תכלית ראויה.
3. תכלית ראויה – מהי תכלית ראויה לצורך פסקת ההגבלה? קשה בדרך פרשנות לקבוע רשימה סגורה של תכליות. המושג הוא עמום. ניתן להעלות על הדעת שתי גישות פרשניות למהותה של תכלית ראויה. 
1. תכלית ראויה לחקיקה הפוגעת בזכויות יסוד - השיטה המקובלת ע"י ביהמ"ש העליון, היא זו שלפיה  התכלית נחשבת ראויה, אם מדובר בתכלית הראויה להגבלת זכויות אדם בשיטה המכבדת זכויות אדם. לא מדובר בתכלית ראויה באופן אבסטרקטי, אלא רק אם היא ראויה לפגוע בזכויות אדם. כלומר, עשויות להיות תכליות מסוימות שלגיטימיות לחקיקה כלשהי, אך לא ראויות לחקיקה הפוגעת בזכויות. מבחן אחר – תכלית ראויה לחקיקה, זהו מבחן רחב יותר. 
2. תכלית ראויה לחקיקה - לדעת בנדור, הצמצום קיים בכל מקרה במבחן המידתיות במובן הצר, אין צורך בבדיקה מופשטת בשלב זה. ניתן להסתפק בכך שהתכלית באופן כללי היא ראויה לחקיקה. פ"ד אורון – עסק בחוק ערוץ 7. בשלב מסוים הכנסת והממשלה הגיעו לדעה, לאפשר הקמת תחנת רדיו נוספת. עד כה, מדובר תכלית ראויה – הגבלת הפלורליזם התקשורתי במדינת ישראל. צריך לעשות מכרז, יש גופים שונים המעוניינים לקבל זיכיון.  כאשר החוק קבע את התנאים לחברת תקשורת המעוניינות בזיכיון, הוא הגדיר אותם בצורה בה רק ערוץ 7 יכול לזכות בזיכיון. יש כאן פגיעה בחופש העיסוק. בהתאם למבחן הפגיעה הפחותה, צריך לעשות מכרז שוויוני. החוק נוסח בצורה זו בשל קשרים פוליטיים של ערוץ 7. נוצר חוק עם שתי תכליות – מצד אחד, הגברת הפלורליזם התקשורתי (תכלית ראויה ללא ספק) ומצד שני, הייתה כוונה שערוץ תקשורתי מסוים יזכה במכרז (אין זו תכלית ראויה). בפועל, ביהמ"ש השאיר הכרעה זו בצריך עיון, לא הכריע מהי התכלית עיקרית והאם היא ראויה. החוק נפסל משום שהוא לא מידתי, לא מקיים את מבחן הפגיעה הפחותה. לפי פ"ד, ניתן לומר כי ישנם מקרים בהם לחוק יש מס' תכליות, שחלקן אינן ראויות. במקרה זה צריך לבחון מהי התכלית הדומיננטית והאם היא ראויה.
4. מידתיות – פגיעה בזכות במידה שאינה עולה על הנדרש. ביהמ"ש, כמקובל, קבע שהמידתיות כוללת שלוש דרישות שונות, שבודקים אותם באמצעות שלושה מבחני משנה.
מבחן ההתאמה -  יש בחוק הפוגע בזכות כדי לקדם את השגת התכלית. האם החוק בפועל מאפשר להשיג את התכלית הראויה. אם אין שום התאמה גם לא חלקית כנראה שמדובר בשיבוש מוחלט של הכנסת. אין לאפשר מצב שגם לא משיגים את התכלית וגם פוגעים בזכות. מתעוררות שתי שאלות- ראשית, עד כמה מקפידים על כך שהתכלית תושג במלואה, שנית האם תהא וודאות לגבי השגת התכלית? בד"כ לא יקפידו בצורה מוגזמת. לא ניתן לדרוש כי באופן מוחלט ישיגו את מלוא התכלית ושתהא וודאות מוחלט שאכן התכלית תושג, אלא מסתפקים בפחות מכך. 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, מדובר באינטרסים קיומיים שונים בשונה מתכליות אחרות, אנו נקל יותר בדרישות להתאמה. זהו אלמנט של יחסיות הנכנס לדרישה זו. עד כמה הכנסת באמת צריכה לבדוק לפני שהיא מחוקקת חוק את האפשרות של החוק להשיג את התכלית? האם מספיק לפעול ע"פ שכל ישר, או שצריך לבדוק ולבחון בצורה מקצועית? בד"כ ביהמ"ש לא כל כך מקפיד על כך שהכנסת תבדוק עד כמה החוק יהיה חוק יעיל. אם החוק מתקבל על הדעת, נראה כי הוא יכול לעזור להשגת התכלית. ישנה פסיקה המכירה באפשרות שהכנסת תחוקק חוקים שפוגעים בזכויות האדם כפיילוט. האם החוק יכול לקדם את התכלית או לא? חקיקה לשם ניסיון. לדעת בנדור, זה דבר בעייתי. אולם, ביהמ"ש הכיר בכך. בשל הפרשנות הרחבה של זכויות האדם הנכללות בחוקי היסוד, אין זה מעשי להורות לכנסת ליזום מחקרים מדעיים מדוקדקים כשהיא מתכוונת לחוקק חוק. מנגד, אם ביהמ"ש היה מראש מפרש את הזכויות בצורה מצמצמת, ניתן היה לדרוש זאת מהכנסת. 
מבחן הפגיעה הפחותה (מבחן המדרגה) – לפי מבחן זה, הכנסת צריכה, במידת האפשר, לחוקק חוק המשיג את אותה התכלית בלי פגיעה בזכויות האדם. גם כאשר אין מנוס מפגיעה בזכויות, הפגיעה צריכה להיות פחותה – לפגוע כמה שפחות בזכות. למשל בפ"ד צמח – דובר על סעיף של חוק השיפוט הצבאי, המאפשר לעצור חיילים לפני שמביאים אותם לפני שופט צבאי לעד 4 יממות. ביהמ"ש פסל את החוק בשל אי עמידות במבחן זה, ניתן לעשות זאת בפחות מארבעה ימים, לכן שינה את החוק ל-48 שעות בלבד. אומנם אכן צריך לעצור, המעצר הפוגע כאמור בזכות לחירות הינו לגיטימי, אך יש להפחית את הפגיעה. כדי להשיג את המטרה, אפשר להסתפק ביומיים מעצר.  בעיה אחת – יש הרבה מאוד מקרים, בהם ההסדר חלופי לא ישיג בדיוק את אותה המטרה, באותה המידה ובאותה העלות. לפי ביהמ"ש הפגיעה הפחותה רלוונטית רק כאשר יש חלופה המשיגה בדיוק את אותה התכלית וכשאין זה יקר יותר משמעותית. מנגד, בהרבה מקרים אם אין פער דרמטי בבחינת הפגיעה בזכויות האדם, לביהמ"ש יש מתחם של אפשרויות. ביהמ"ש מעניק שיקול דעת רחב לכנסת, משום שהוא מפרש את הזכויות בצורה רחבה. כשמפרשים זכות קניין, למשל, בצורה רחבה כך שכל חוק עם היבטים כלכליים פוגע בה, לכנסת שיקול דעת רחב. "תפסת מרובה ולא תפסת", אומנם הקניין כולל הרבה דברים, אך ההגנה חלשה. בעיה אחרת שמעוררת דרישה זו, נוגעת למקרים בהם התכלית הראויה לפגיעה בזכות אחת היא קידומה של זכות אחרת. אין אפשרות להחיל את הדרישה לפגיעה פחותה. אם פוגעים במידה מינימלית בזכות מסוימת כשהמטרה של הפגיעה היא לשמור על זכות אחרת, אנו מזניחים את אחת הזכויות, לא ניתן שהפגיעה בשתי הזכויות תהא הפחותה ביותר. אין הכרעה על מקרה זה בפסיקה, מבחן הפגיעה הפחותה אינו חל, כל חוק לא יקיים את דרישת הפגיעה הפחותה. לדעת בנדור, דרישה זו לא צריכה לחול. 
מבחן היחסיות –  יש לבדוק האם התועלת כתוצאה מהאמצעי עומדת בפרופורציה לנזק שנגרם לזכות. מוכר כמבחן המרכזי. בד"כ קל יותר לקיים את הדרישות האחרות. יחסיות – יחס סביר בין התועלת מבחינת השגת התכלית לבין הנזק מבחינת הפגיעה בזכות החוקתית. יכולים להיות מקרים שחוק מקיים את דרישת ההתאמה, וגם מקיים את דרישת הפגיעה הפחותה, אך עדין החוק איננו יחסי. למשל, החוקים הקיצוניים בסינגפור לשם שמירה על איכות הסביבה. הפגיעה בחוקים אלה איננה בפרופורציה ראויה לתועלת הציבורית העולה מהקפדה מוחלטת על שמירת הניקיון. דרישת היחסיות היא דרישה עמומה ביסודה. לכאורה, קיימת עמימות רבה ושיקול דעת רב, ובכל זאת הפסיקה קבעה שני סוגים של אמצעים שמשפרים מבחינה מסוימת את היכולת ליישם באופן אובייקטיבי את היחסיות:
1. בדיקת אלמנט התוספתיות של השגת התכלית הציבורית לעומת חלופה. בודקים את החוק לעומת הסדר חלופי היפותטי, עד כמה החוק שחוקתיות נתקפה משפר את השגת התכלית, ביחס לחלופה ועד כמה הוא מגביר את הפגיעה בזכות. למשל, ביהמ"ש ישאל את רשויות הביטחון כמה ביטחון נוסף מושג ע"י כך שהגדר תוקם "כאן ולא שם"? אם רשויות הביטחון טוענות כי קיימת תוספת קטנה, ביהמ"ש יפסול את ההחלטה במקרה שכזה. מצד אחד – פגיעה מאוד חמורה באינטרסים של התושבים, שכן מנתקים אותם מהשדות, מקור פרנסתם. מצד שני – הרווח הביטחוני בטוואי הנוכחי המושג לעומת הטוואי החלופי הוא מינורי. ע"פ המבחן התוספתי, מאחר שביחס לחלופה הפגיעה בזכות היא פגיעה מאוד קשה, במקום אחר לא תהא שום פגיעה והפגיעה בתועלת הביטחונית מינורית, לכן ההחלטה תפסל. זוהי בדיקה ספציפית ביחס לחלופה היפותטית אחרת.
2. פיתוחם של נוסחאות איזון עקרוניות – בתחומים מסוימים עוד לפני חוקי היוסד התפתחו בפסיקה נוסחאות איזון. 
סעיף התכולה – "כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את חופש העיסוק של כל אזרח או תושב" (ס' 5 לחוק-יסוד: חופש החירות וס' 11 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו). נקבע כי כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות וחופש העיסוק. במה סעיף זה מוסיף על פיסקת ההגבלה? ברור שפיסקת ההגבלה ע"פ ניסוחה מחייבת את הכנסת כאשר היא מחוקק חוקים לכבד את זכויות היסוד. חוק הפוגע באחת מזכויות היסוד הקבועה באחד מחוקי היסוד, חייב לעמוד בכל התנאים של פיסקת ההגבלה. סעיף התכולה, קובע שכל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות החוקתיות הקבועות בחוקי היסוד. המשמעות – גם הממשלה וגם גופים אחרים של הרשות המבצעת חייבות לכבד את זכויות היסוד. משמעות החובה הינה שכאשר הרשויות מקבלות החלטות מכוח חוקים תקפים, ככל שאותם חוקים מקנים להם שיקול דעת, צריכות הן להפעיל אותו, בהתאם לפס' ההגבלה. רשות, לה סמכות לפגוע בזכות/חופש העיסוק, מחויבת מכוח סעיף התכולה להפעיל את הסמכות באופן שהולם את פיסקת ההגבלה -  ערכי המדינה, לתכלית ראויה, ובאופן מידת (שלושת מבחני המשנה).
לרשות השופטת יש שני סוגים של סמכויות – 
1. קבלת החלטות ע"פ שיקול דעת שהחוק הקנה לרשות זו, בדומה לשיקול הדעת של הרשות המבצעת - קיים בענישה או בהליכי מעצר . כאשר ביהמ"ש מתבקש לעצור נאשם, עליו להפעיל את שיקול דעתו באופן מידתי, לתכלית ראויה. אם ניתן להשיג את מטרות המעצר בדרך אחרת, שאיננה מעצר (מעצר בית, עיקוב יציאה מהארץ), חובתה של הרשות השופטת להפעיל את סמכות המעצר בהתאם לאמות החוקתיות האלה. אמות המידה הינם מכוח חוקי היסוד.
2. פרשנות- הרשות השופטת על מנת למלא את תפקידה ועל מנת ליישם את החוקים הרלוונטיים בנושא בו היא דנה, חייבת לפרש אותם. הפירוש שמבטא כיבוד של זכויות היסוד צריך להיות פירוש שהולם את אמות המידה הקבועות בפס' ההגבלה (פירוש חוק, בצורה שהופכת אותו למידתי). 
· בהקשר זה מתעורר שאלה שרלוונטית לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, מהי משמעות ס' שמירת הדינים?
בחוק יסוד זה נקבע בסעיף 10 (שמירת דינים), כי אין בחוק יסוד זה כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב קביעתו של חוק היסוד. האם סעיף זה משליך רק על סמכות ביהמ"ש לבטל דינים אחרים, או שהוא קובע שחוק היסוד גם איננו משפיע על הפרשנות של הדינים הקודמים (רק בנוגע לסמכות הביטול או גם לפרשנות)? ביהמ"ש הכריע ששמירת הדינים עניינה רק בתוקפם של חוקים ישנים, פרשנות הדינים איננה נשמרת. הדינים אינם מתבטלים, נשארים בתוקפם, אך הפרשנות שלהם יכולה להשתנות. בפ"ד גנימאת - גם דעת הרוב וגם דעת המיעוט גייסו את חוק-יסוד: חופש העיסוק לדעתם. בסעיף 10  לחוק זה נאמר "הוראות חיקוק שאלמלא חוק-יסוד זה או חוק-היסוד שבוטל כאמור בסעיף 9, היו תקפות ערב תחילתו של חוק-יסוד זה יעמדו בתוקפן עד יום א' בניסן התשס"ב, אם לא בוטלו קודם לכן, ואולם פירושן של ההוראות האמורות ייעשה ברוח הוראות חוק-יסוד זה". השופט מישאל חשין, דעת מיעוט, טען שכאשר הכנסת רצתה שפירוש הוראות ישנות יעשה ברוח הוראות חוק היסוד, היא אמרה זאת במפורש – בסעיף 10 לחוק-יסוד: חופש העיסוק. מאחר ואין הוראה כזו בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, אין חובה ואין מקום לפרש חוקים חדשים ברוח חוק-יסוד זה. גם שופטי הרוב הסתמכו על אותו סעיף בחוק-יסוד: חופש העיסוק – לדעתם, סעיף זה מראה שקיימת הבחנה בין תוקף לפירוש. הכנסת מודעת להבחנה זו. התוקף נשמר, אבל הפירוש יכול להשתנות. נכון שאין חובה לבצע את הפרשנות ברוח חוקי היסוד, אולם  חובה זו קיימת מהחובה הכללית לכבד את הזכויות. מאחר ששמירת הדינים חלה רק על התוקף, הפירוש יכול להשתנות מתוקף סעיף התכולה. גם אם לא היה סעיף שמטיל חובה על כל הרשויות לכבד את הזכויות הקבועות בחוקי היסוד, זה לא דבר מעשי וראוי שחוקי היסוד לא ישפיעו על הפרשנות של חוקים קודמים. כל חוק רגיל שהכנסת מחוקקת בהכרח משפיע במקרים מסוימים על הפרשנות של חוקים קודמים. שיטת משפט דוגלת באחדות וחותרת להרמוניה, לכן החוק החדש עשוי להשפיע גם על האופן בו אנו מבינים חוקים ישנים. כל חוק חדש הוא תיקון/תוספת למכלול החקיקה. אם הדבר נכון בהקשר לחוקים רגילים, אז קל וחומר שהוא נכון בעניין חוקי היסוד. המטרה הכללית של הכנסת בחוקי היסוד הינה לשדרג את המעמד של זכויות היסוד. יהיה זה משונה, אם התוצאה של חוק יסוד כזה יהיה דווקא פגיעה/הקפאה של מצב הזכויות לגבי חוקים ישנים. הראיה – גם השופט חשין בפסקי דין מאוחרים יותר, מצא עצמו מתייחס לחוקי היסוד, גם כאשר הוא פירש חוקים ישנים. הכנסת מתחשבת לצורך יישום ופרשנות באמות המידה שקבועות בפסקת ההגבלה.
· שאלה מתעוררת בנוגע לחובת הכיבוד של זכויות היסוד – מה קורה בעניין של משפט פרטי? 
נניח שחוקי היסוד אינם חלים במשפט פרטי. מבקשים מביהמ"ש סעד שמנוגד לחוקי היסוד, שיש בו פגיעה בזכות. האם ביהמ"ש יכול לומר שהצדדים לא מחויבים לכבד את הזכויות, איך הוא עצמו מחויב לכבד את זכויות, לכן הוא כרשות שלטונית לא ייתן תרופה המפרה את זכויות היסוד? ישנן שיטות משפט שאכן מקבלות גישה זו. אולם, גישה זו איננה מקובלת בישראל. בסופו של דבר, ביהמ"ש הוא אומנם רשות שלטונית, אך תפקידו לאכוף את הדין המהותי (במקרה זה לאכוף את המשפט הפרטי), לא יכול להיות מצב בו צד מסוים זכאי לסעד מסוים, אך הסעד לא יינתן מסיבה זו. צד פרטי לא מחויב לכבד את זכויות היסוד והוא מבקש עזרה לממש את הזכות שמגיעה לו ע"פ הדין המהותי, הדעה הרווחת היא שביהמ"ש כן יעניק לו את המגיע לו ע"פ הדין המהותי.
עד כן המכנים המשותפים. ההבדלים בין שני חוקי היסוד:
1. סעיף הנוקשות – העוסק בשינו חוק היסוד ולפיו "אין לשנות חוק-יסוד זה אלא בחוק-יסוד שנתקבל ברוב של חברי הכנסת". את חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו ניתן לשנות בכל רוב, אין רוב מיוחס מינימלי הנדרש מהכנסת. לעומת זאת, סעיף 7 של חוק-יסוד: חופש העיסוק קובע כי יש צורך ברוב של ח"כ. האם מדובר ברוב בכל הקריאות או בחלקן? ישנם דעות לכאן ולכאן.
הדרישה לרוב מיוחס מופיעה גם בס' 7 וגם בס' 8 לחוק-יסוד: חופש העיסוק.  ההבדל הוא שס' 7 לא עוסק בפגיעה נקודתית, בה עוסקת פסקת ההתגברות, אלא רק בשינוי מהותי של הוראות חוק היסוד (ס' 7-שינוי מהותי, ס' 8-פגיעה נקודתית). 
2. פסקת הגבלה מיוחדת – חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו מחיל שתי פסקאות הגבלה. העיקרית – סעיף 8. סעיף 9 הינו פסקת הגבלה נוספת, סייג לגבי כוחות הביטחון – "אין מגבילים זכויות שלפי חוק-יסוד זה של המשרתים בצבא-הגנה לישראל, במשטרת ישראל, בשירות בתי הסוהר ובארגוני הביטחון האחרים של המדינה, ואין מתנים על זכויות אלה, אלא לפי חוק ובמידה שאינה עולה על הנדרש ממהותו ומאופיו של השירות". זוהי פס' הגבלה מיוחדת לגבי משרתי כוחות הביטחון. מה קורה כאשר מבקשים להגביל את חופש העיסוק של משרתי כוחות הביטחון? ברור ע"פ פס' ההגבלה הכללית המשותפת לשני חוקי היסוד, שאם קיימת תכלית ראויה (המשמעת, שיקולי בטחון המדינה), אז הפגיעה נכנסת לפס' ההגבלה הכללית. פס' ההגבלה המיוחדת מבהירה שאופי השירות ומהותו לפעמים דורש הגבלות/פגיעות נוספות מעבר לאלה המטילים על האזרחים. אולם, בפועל אין לכך כל צורך, שכן הפגיעות נכנסות גם בפס' ההגבלה הכללית.
מהם ההבדלים בין פסקת ההגבלה הכללית למיוחדת?
1. הבדל לשוני-  בפס' ההגבלה הכללית נכתב - "אין פוגעים", ופס' ההגבלה המיוחדת- "אין מגבילים זכויות ואין מתנים על זכויות". האם יש הבדל? הפגיעה  הינה ביטוי כללי, לכן לא ברור מדוע נעשה שימוש במונחים שונים.
2. בפס' ההגבלה הכללית נאמר שהפגיעה צריכה להיות בחוק או מכוח הסמכה מפורשת בו. בפס' ההגבלה המיוחדת נאמר כי הפגיעה צריכה להיות לפי חוק. זהו ההבדל מיותר.
3. בפס' ההגבלה הכללית – החוק צריך להלום את ערכיה של המדינה. בפס' ההגבלה המיוחדת תנאי זה לא מוזכר. אין הגיון בחשיבה שהתנאי לא חל בפס' ההגבלה המיוחדת.
4. בפס' ההגבלה המיוחדת לא נאמר שהפגיעה צריכה להיות לתכלית ראויה. אך שוב, אין זה הגיוני לחשוב שהתנאי לא חל בפס' הגבלה זו.
בפ"ד צמח – ביהמ"ש לא מצא אפשרות ליישם באופן מילולי את פס' ההגבלה המיוחדת מעבר למודעות לכך שכאשר מדובר באדם המשרת בכוחות הביטחון, יש תכליות מיוחדות לכוחות הביטחון, יש להתחשב בהן כאל כל תכלית ראויה אחרת. אי לכך ניתן לומר, כי פסקת ההגבלה המיוחדת מיותרת.
3. פס' ההתגברות – קיימת רק בחופש העיסוק (ס' 8). ההסבר ההיסטורי –חופש העיסוק בנוסח הזה חוקק לאור הרצון המיוחד שהיה באותה עת לחוקק את החוק המסוים בנוגע לאיסור יבוא בשר לא כשר.
"הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4, אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש, שהוא תקף על אף האמור בחוק-יסוד זה; תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר" (ס' 8א').
כלומר, אם הכנסת מבקשת לפגוע בחופש העיסוק קיימים שני מסלולים: רשאית, פגיעה בהתאם לפס' ההגבלה (חוקיות, הלימת ערכי המדינה, תכלית ראויה ויחסיות), שנית, פגיעה בתנאים אחרים, שהם שונים מהתנאים הקבועים בפס' ההגבלה: רוב חברי הכנסת, יצוין בחוק החורג במפורש שתוקפו של חוק זה הוא למרות האמור בחוק-יסוד: חופש העיסוק, תוקף עד 4 שנים. הרציונל של פס' זו – אם קיים קונצנזוס או הסכמה רחבה לחריגה מזכות גם במקרה שהפגיעה אינה תואמת את פס' ההגבלה, ניתן לאפשר את הפגיעה. הגבלת התוקף משקפת זמניות, זהו דור פוליטי. דור פוליטי מסוים, לשם צרכיו, יכול לחרוג מחוק היסוד.
בפרשת מטיראל, 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.
· מה הדין כאשר חוק שמתקבל לפי פסקת ההתגברות פוגע גם בחופש העיסוק וגם בזכויות הקבועות בכבוד האדם וחירותו?
זוהי שאלה קשה. בכבוד האדם וחירותו לא קיימת פס' התגברות. לכנסת אסור לקבל חוק החורג מחוק-יסוד כבוד האדם וחירותו. לגבי חופש העיסוק, הכנסת כן ראשית לקבל חוק שכזה. יכולים להיות מקרים שהחוק יפגע גם בחופש העיסוק וגם בזכויות הקבועות בכובד האדם וחירותו. זהו המצב בפרשת מיטראל (חוק יבוא בשר) – החוק פגע בחופש העיסוק, אך לפי טענת העותרת החוק פגע גם בזכות לקניין, חופש מצפון וחופש מדת. לפי טענת החברה, אומנם החוק פוגע בחוק-יסוד: חופש העיסוק, בו קיימת פס' התגברות, אך אותו חוק עצמו פוגע גם בזכויות הקבועות בכבוד האדם וחירותו, שם לא קיימת פס' התגברות. במקרה זה, השופט יבדוק את מבחן הדומיננטיות. אם הפגיעה העיקרית, הדומיננטית, היא בחופש העיסוק וכתוצאה מפגיעה זו חלה הפגיעה בזכויות, על החוק חלה פס' ההתגברות. לעומת זאת, אם הפגיעה העיקרית היא באחת הזכויות הקבועות בכבוד האדם וחירותו ואומנם קיימת גם פגיעה בחופש העיסוק, אך היא שולית הנובעת מהפגיעה בזכויות, ביהמ"ש לא יכיר בהחלת פס' ההתגברות במקרה זה. בפ"ד מטיראל, ביהמ"ש סבר כי חלו התנאים הדרושים, הפגיעה בחופש העיסוק הייתה הפגיעה הדומיננטית, לכן ניתן להחיל את פס' ההתגברות גם על כבוד האדם וחירותו. 
· מה קורה כאשר שתי הזכויות דומיננטיות באותה המידה?
אין תשובה לכך בפ"ד מיטראל. יכולות להיות גישות שונות. גישה אחת טוענת כי אין להחיל את החריג – פס' ההתגברות היא החריגה שאינה קיימת בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. גישה אחרת טוענת, כי כאשר מדובר בתוקפו של חוק שהכנסת קיבלה ברוב ח"כ ונאמר כי הוא תקף על אף האמור בחוק היסוד, יש להכיר בו. לא קיימת הלכה בנושא זה.
4. שמירת הדינים – משמעות הס' היא שריון תוקפם של חוקים, דינים וכו' שקדמו לחו"י כבוה"א, גם אם הם פוגעים בזכויות בניגוד לפסקת ההגבלה.‏ בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו קיימת שמירת דינים – ס' 10: "אין בחוק-יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק-היסוד". לעומת זאת, בסעיף 10 של חוק יסוד חופש העיסוק הייתה מעוגנת בעבר שמירת דינים, אך היא פגה במארס 1992. החל מ-92 אין שמירת דינים בכל הנוגע לחופש העיסוק. ביהמ"ש רשאי לבחון חוק שנחקק לפני חוק-יסוד: חופש העיסוק ולבטלו. הרציונל מאחורי שמירת הדינים – יציבות, וודאות, חלק מהחקיקה היא חקיקה מנדטורית, החקיקה לא נחקקה מתוך מודעות לחוקי היסוד העתידיים. חוקי היסוד יחולו מכאן והלאה, אין להחילם רטרואקטיבית. הרציונל נגד שמירת דינים – לא מתקבל על הדעת שבחברה דמוקרטית יתקיימו לעד חוקים שפוגעים באופן בלתי תקין (לא לתכלית ראויה וכו') בזכויות האדם. שמירת הדינים לגיטימית רק לזמן מוגבל. אי לכך, בחופש העיסוק התקבל סעיף שמירת דינים לזמן מוגבל. בסופו של דבר, הכנסת העדיפה את ערך היציבות והוודאות כשחוקקה את חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. צריך לפרש חוקים קודמים ברוח חוק היסוד: כבוד האדם וחירותו, אך לא פוגעים בתוקפם.
· מה דינם של חוקים ישנים הפוגעים גם בחופש העיסוק וגם בכבוד האדם?
בכל הנוגע לפס' ההתגברות, חופש העיסוק מוגן וכבוד האדם וחירותו לא מוגן. בנוגע לשמירת הדינים, העניין הוא ההפך. הבעיה היא אותה בעיה, אך התוצאות שונות. ביהמ"ש לא דן בשאלה. לפי השכל הישר, הפתרון צריך להיות בהתאם לפתרון במטריאל – מבחן הדומיננטיות. מהי הזכות שהפגיעה בה היא הדומיננטיות ביותר? אם הפגיעה הדומיננטית הינה בזכות הקבועה בכבוד האדם וחירותו והפגיעה בחופש העיסוק היא הפגיעה הטפלה, שמירת הדינים תישמר – ביהמ"ש לא יבדוק את תוקפו של החוק.
· מה קורה כשהפגיעה דומיננטית באותה המידה?
גישה אחת – שמירת הדינים הינה חריג, צריכה לחול פס' ההגבלה (זוהי ברירת המחדל). לכן, אין להחיל את שמירת הדינים. גישה אחרת – יש לכבד חקיקה במקרה שיש פנים לכאן ולכאן, אזי שבמקרה כזה תוקפו של החוק ישמר, גם אם אי אפשר לומר בברור שהפגיעה בכבוד האדם וחירותו היא הדומיננטית.
פ"ד צמח – עוסק בחוקים מתקנים ובחוקים מתקנים מיטיבים. מרבית החוקים שהכנסת מקבלת הינם חוקים מתקנים. נשאלת השאלה – האם שמירת הדינים חלה רק כאשר הכנסת מחוקקת חוק חדש או גם כאשר היא מתקנת חוק? התשובה - ברור שהכנסת כפופה לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו גם כאשר היא מתקנת חוק.
בעיה קצת יותר מורכבת, הינה לגבי חוקים מתקנים מיטיבים. זהו חוק הפוגע בזכות פחות מהחוק המקורי, אך עדין פוגע. האם במצב כזה, חלה פס' שמירת הדינים? מצד אחד, ניתן לטעון כי אם בעבר החוק פגע באופן קשה יותר בזכות מאשר החוק המתקן, אזי שהחוק המתקן אינו פוגע בחוק אלא להיפך. חוק מיטיב כלל לא פוגע בזכות, לכן לא חלה עליו שמירת הדינים וס' ההגבלה. זוהי טענה לא נכונה. השאלה האם נפגעה זכות חוקתית איננה נקבעת ע"פ חוק רגיל, אלא לפי פירושה של אותה זכות בחוק היסוד. הטענה כי לא קיימת פגיעה, משום שבעבר היה אפשר לפגוע עוד יותר איננה רלוונטית. לפי השופט קדמי, בדעת מיעוט, ביהמ"ש לא מחויב לתת סעד של ביטול באופן אוטומטית. אין זה נכון יהיה לבטל את החוק המשפר, משום שלכנסת לא יהיה תמריץ לשפר את המצב. ביהמ"ש העליון לא קיבל את הגישה הזו, מטעם עקרוני ומחשיבה מציאותית של השופטים, לפיה הסכנה מימנה חושש השופט קדמי איננה כה גדולה (הכנסת אינה נרתעת מחקיקה).
החוקה המטריאלית של מדינת ישראל
הכוונה הינה למשפט החוקתי כענף משפטי מהותי. השאלה המרכזית - מהם המקורות השונים של המשפט החוקתי המהותי, מהם המקורות השונים של החוקה המטריאלית? במדינת ישראל המשפט החוקתי לא קבוע בחוקה וכן לא קבוע במלואו במסגרת חוקי יסוד. חוקי היסוד לא מכסים את כל השאלות שבהן דן ומסדיר המשפט החוקתי. ישנן שאלות במשפט החוקתי, שקשה למצוא תשובות לגבם, יש לחפשם במקורות שונים.
המקורות השונים של המשפט החוקתי – 
1. הכרזת העצמאות – עד עתה עסקנו בהכרזה העצמאות בשני הקשרים – ראשית, הכרזת העצמאות כנורמה המשפטית העליונה של המדינה, שמכוחה נגזרות כל שאר הנורמות. ההכרזה איננה רק מקור לכל הנורמות והמוסדות, אלא גם בעלת משמעות נורמטיבית מהותית, היא מגבילה את הסמכות החוקתית של הכנסת. שנית, הכרזת העצמאות כמקור של החוקה המטריאלית, מכוח חוקי היסוד על זכויות האדם. נקבע כי זכויות האדם בישראל יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזת העצמאות. חוקי היסוד עצמם מפנים להכרזת העצמאות. 
המשמעות השלישית והפרקטית של ההכרזה, בה ביהמ"ש הכיר שנים ספורות לאחר הקמת המדינה, היא ההכרזה כמקור פרשנות. 
משמעות זו הוצגה בפ"ד קול העם (העיקרון לפי מפרשים את הוראת החוק - מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית)– נקבע כי את החוקים ומכלול הדינים של המדינה (כולל דינים שמקורם הוא מתקופת המנדט) יש לפרש ברוח הכרזת העצמאות. ביהמ"ש בפ"ד זה פירש את מעמדה של העיתונות מכוח הוראת העיתונות, נקבע כי שר הפנים מוסמך לצוות על הפסקת פרסום של עיתון, אם התפרסם בו דבר שעלול לפגוע בשלום הציבור. את המילה "עלול" צריך לפרש. מהי הכוונה המדויקת? לצורך פרשנות המילה הזו, ביהמ"ש נזקק להכרזת העצמאות, משום שההוראה (ס' 19 להוראת העיתונות) הינה סעיף בעל הוראות עקרוניות – איזון בין עקרון חוקתי של חופש הביטוי לעקרון אחר של שלום הציבור. זהו עניין עקרוני בעל משמעות חשובה. הכרזת העצמאות קובעת את העקרונות של מדינית ישראל. יש לפרש את הסעיף המדובר באופן ההולם את עקרונותיה של מדינת ישראל, ה"אני מאמין" של המדינה, הערכים הבסיסיים שלה. ההכרזה כוללת "אני מאמין" דמוקרטי, עקרונות של חירות ושוויון המנחים אותה. לאור עקרונות אלו, השופט פירש את הסעיף המדובר (סמכות לסגירת עיתון) באופן המתאים למדינה דמוקרטית. אם קרוב לוודאי שאותו פרסום יפגע בשלום הציבור, ניתן לומר כי מדובר ב"עלול". ביהמ"ש קבע כי ברור שלא קיימת כאן וודאות קרובה לפגיעה בשלום הציבור, לכן נפסלה ההחלטה. ההתאמה למדינה דמוקרטית נעשית באופן  שהפגיעה חופש הביטוי תעשה רק כאשר קיימת וודאות ממשית לפגיעה עתידית בשלום הציבור.
פ"ד ירדור – (העיקרון לפי מפרשים את הוראת החוק - מדינת ישראל כמדינה בת-קיימא ולא זמנית). בפ"ד זה נדונה הסמכות של ועדת הבחירות המרכזית לכנסת לפסול מהתמודדות לבחירות רשימת מועמדים שחותרת תחת עצם קיומה של מדינת ישראל. סוגיה זו הוסדרה בצורה ברורה ומפורשת רק ב-1985, בסעיף 7א' של חוק יסוד הכנסת, אבל בתק' פ"ד זה עדין לא היה סעיף זה. בחוק הבחירות לכנסת נאמר " ". ע"פ הדברים, סעיף זה לא מאפשר דחיית רשימה בשל תוכן המצע שלה. אולם, הועדה אכן פסלה את הרשימה הסוציאליסטית, שמטרתה הייתה לחסל את מדינת ישראל. הרשימה ערערה על החלטה זו. הערעור נדחה ברוב דעות, הרשימה נפסלה. השופט כהן, בדעת מיעוט, טען כי הרשימה עמדה בתנאי ס' החוק לכן לא ניתן לפסול אותה מבלי שהחוק מתיר זאת. דעת הרוב הורכבה משני שופטים – אגרנט וזוסמן. השופט זוסמן טען כי אומנם לפי החוק לא ניתן לפסול את הרשימה, אבל במקרה דנן אין לתת לרשימה שכזו להסתמך על חוקי המדינה אותה היא רוצה לחסל. הנשיא אגרנט, הסתמך על הכרזת העצמאות כמקור פרשני. הוא פירש את חוק הבחירות לכנסת תוך הסתמכות על ההכרזה. לדעתו, הפירוש הנכון לחוק זה הוא שהוא כן מאפשר לפסול את הרשימה. חוק יסוד הכנסת מפרש את "הכנסת" – בית הנבחרים של המדינה. איזו מדינה? ישראל. ע"י הכרזת העצמאות עולה ללא ספק שמדינת ישראל אמורה להתקיים. הכוונה לא הייתה שהמדינה תהא זמנית, אלא בת-קיימא. לאור זאת, ניתן לומר שרשימה שתכלית קיומה היא לפעול לחיסולה של המדינה, איננה רשימת מועמדים לכנסת, לבית הנבחרים של מדינת ישראל כמדינה בת-קיימא ולא זמנית. זהו פירוש מעט דחוק, אך עקרון פרשת קול העם נשמר – הכרזת העצמאות משמש כמקור פרשנות להוראת חוק. מתאמים את הפירוש של החוקים, עד כמה שאפשר, לעקרונות המדינה, העיקרון – מדינת ישראל הינה מדינה בת-קיימא ולא זמנית. החוק צריך לעמוד ה"אני מאמין" זה. נעשה מאמץ כביר לפרש את החוקים באופן שיתאים לעקרונותיה של המדינה מהכרזת העצמאות.
2. חוקי-יסוד – בהם דנו עד כה.
3. חוקים – לא רוב החוקים. ישנם חוקים העוסקים בעניינים בעלי אופי חוקתי. למשל, חוק שיווי זכויות האישה, חוק הדגל והסמל, חוק השבות ועוד. ישנם חוקים רבים המסדירים את מעמדו של עקרון השוויון – חוק יסודות התקציב, למשל, לפיו ההקצאות של המדינה צריכות להיעשות ע"פ קריטריונים שוויוניים. דוגמאות נוספות – חוק הלקטורים (שוויון בין מינים), פ"ד דנילוביץ'. הדרגה של אותם חוקים בפירמידת הנורמות הינה דרגה של חוק, אבל הם עוסקים הינם בתחומים של המשפט החוקתי. 
השאלה שמתעוררת הינה מה המעמד בפירמידת הנורמות של חוקים העוסקים במשפט החוקתי ונחקקו לפני החלטת הררי? מעמד של חוקה או של חוק רגיל? לכנסת היו כלים להבדיל בין חוקים רגילים לחוקים אחרים, לכן ניתן לראות את החוקים המדוברים כבעלי מעמד גבוה מחוקים רגילים.
4. משפט מקובל – במסגרת זו ניתן לכלול גם משפט בינלאומי. משפט מקובל הינם נורמות משפטיות מסוימות בתחומים מסוימים שקבועות בקומון לא ולא בחוקים, כל עוד הכנסת לא ביטלה את הנורמה, ביהמ"ש רשאי להמשיך לשנותו ולפתחו. המשפט המקובל רלוונטי למשפט החוקתי בעיקר בתחום זכויות היסוד. ישנן זכויות יסוד שעדין אין להן עיגון בחוק-יסוד. זכויות יסוד אלו קבועות במשפט המקובל. המשפט הבינלאומי, חלק מימנו מוכר כמחייב במדינת ישראל. מה קשור המשפט הבינלאומי למשפט החוקתי הישראלי? בתוך המשפט הבינלאומי המנהגי יש פרקים העוסקים בזכויות האדם גם בתוך המדינה. 
5. חקיקת-משנה (תקנות)- נורמה בעלת דרגה נמוכה בפירמידת הנורמות. גם תקנות, במקרים מסוימים, מהוות מקור של המשפט החוקתי. הדוגמא המובהקת ביותר לסוג כזה של מקור היא תקנון הכנסת. תקנון זה הוא חקיקת-משנה, אין לו דרגה של חוק, הוא כולל מאות סעיפים שברובם טכניים. יש בתקנון מס' הוראות בעלות משמעות חוקתית מובהקת, ובמיוחד בנוגע להליכי החקיקה. הליכי החקיקה, לא רק של חוקים רגילים אלא גם של חוקי יסוד, קבועים בתקנון הכנסת (למשל, קבלת חוק ע"י שלוש קריאות, הרוב הנדרש, הדין בוועדות ועוד). עיקר הליכי החקיקה קבועים בתקנון.
אחת הבעיות שיוצרת הקביעה בתקנות הכנסת של הסדרים חוקתיים, היא שלא תמיד ברור היחס בין הסדרים כאלה לבין הסדרים הקבועים בנורמות מדרגות גבוהות יותר. בביהמ"ש התעוררה שאלה בנושא זה – האם הצעת חוק המשנה את שיטת הבחירות לכנסת צריכה להתקבל ברוב ח"כ גם בקריאה הטרומית (שלא הייתה בעת חקיקת חוקי היסוד)? ביהמ"ש העליון הכריע כי הפרשנות התכליתי וההגיונית היא שדרישת הרוב המופיעה בחוק היסוד חלה גם על הקריאה הטרומית. עצם הקושי נובע מכך שהסדר כל כך בסיסי קבוע בנורמה כל כך נמוכה.
בעיה דומה נובעת מס' בתקנון הכנסת, שקובע שנשיאות הכנסת יפסלו הצעת חוק ששוללת את קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי או שהיא גזענית במהותה. זה מעורר שאלות לא פשוטות, אין בחוקי היסוד הוראה מפורשת שאוסרת על חקיקת חוקים מסוג זה, מדוע דווקא בתקנון הכנסת קבעו הוראה שכזו? ביהמ"ש קבע כי מאחר והזכות של כל ח"כ להציע הצעת חוק קבועה בתקנון הכנסת, ראוי שבתקנון זה תקבע גם ההגבלה לזכות זו. עניין כל כך עקרוני זה אינו קבוע בחוק יסוד, אלא בתקנון שהוא בדרגה נורמטיבית נמוכה.
6. פסיקה – פסקי דין תקדימיים של ביהמ"ש העליון. פ"ד שמפתחים את המשפט המקובל ופ"ד בעלי אופי פרשני. הרבה פעמים, חוקי יסוד מנוסחים באופן שאיננו חד-משמעי, צריך לפרש אותם. הפירוש המחייב נקבע ע"י ביהמ"ש העליון. רואים את פרושה של הנורמה ע"י ביהמ"ש העליון כאילו הוא חלק מאותה הנורמה. 
גם כאן יכולות להתעורר בעיות לא פשוטות. יש כללים מתי קביעה של ביהמ"ש היא מחייבת ומתי היא לא מחייבת, מתי היא רציו ומתי היא אוביטר. הדבר יוצר בעיות, משו שלא תמיד ברור האם מדובר ברציו או באוביטר. לכן, יש לפרש את פסק הדין. המעמד של הפסיקה בשיטות המשפט המקובל יוצר לפעמים קשיים. התקדים המחייב איננו דבר אוניברסאלי.
7. מנהג – פ"ד שץ, ביהמ"ש השאיר בצריך עיון את השאלה האם מנהג הוא מקור של המשפט החוקתי, אין הכרעה בעניין זה. הנטייה בפסק הדין היא שכן. השאלה היא, מהו מנהג? ראשית, צריך שבפועל יהיה נוהג, להוכיח שבנושא מסוים היה נוהג לנהוג בצורה מסוימת. שנית, לאותו נוהג אסור לסתור נורמה מדרגה גבוהה יותר. שלישית, יש צרוך בתודעת ציבור, יש צורך להוכיח שנהגו באותה צורה משום שסברו שחלה עליהם חובה משפטית. הדוגמא הטובה ביותר – הבאה לאישור הכנסת של החלטת הממשלה לסגת משטחים שישראל מחזיקה בהם במסגרת תפיסה לוחמתית. במקרים אלה, הנורמה המבוססת על המשפט הבינלאומי, היא שהרשות המוסמכת היא הממשלה. במשך עשרות שנים, עוד מהסכמי הפסקת האש לסיום מלחמת ההתשה, הממשלה לא נוהגת לקבל החלטה כזו, אלא באישורה של הכנסת. היה ויכירו במנהג כמקור מחייב, זוהי דוגמא אפשרית למנהג מחייב.
8. מקורות שאינם מחייבים, אלא משכנעים, מקורות עזר – משפט השוואתי, משפט של מדינות אחרות. התרבות המשפטית הישראלית נוטה להיעזר הרבה גם בפסיקה במשפט השוואתי (המשפט האנגלי, האמריקאי, העברי וכו'). מקור נוסף הוא ספרות אקדמית. בעניינים עקרוניים, השופטים מרבים להסתמך על ספרות אקדמית ישראלית וזרה. המקור אינו מחייב, אך בעל השפעה. 
השבות והאזרחות –

האזרחות היא הזיקה המיוחדת גם של זכויות וגם של חובות של אדם למדינה. למרות שמרבית זכויות היסוד ניתנות לאדם מעצם היותו אדם, הרי שזכויות רבות כגון הזכות להתמודד ולהצביע בבחירות וגם חובות כגון נתונות לאזרחים. הזכות להתגורר במדינה נתונה לאזרחים בלבד.  אנשים שהם תושבי קבע, הזכות שלהם רעועה יותר וניתנת לביטול ביתר קלות מאשר זכות האזרחות.
ייחודה של מדינת ישראל כמדינה יהודית מתבטא בעקרון השבות, כפי שמפורט בחוק השבות.
חוק השבות, התש"י-1950-
סעיף 1 - "כל יהודי זכאי לעלות ארצה". העלייה לארץ כוללת גם קבלת אזרחות, כלומר היא מקנה זכות לקבל אזרחות, אך ישנה אפשרות לעלות לארץ גם בלי לקבל את האזרחות של המדינה, להיות זכאים רק להתגורר במדינה. מדינה ישראל נוסדה על מנת לאפשר ליהודים ולבני המשפחה של יהודים להתגורר במולדתם. אומנם חוק השבות איננו במעמד פורמלי של חוק-יסוד, אך הוא מבטא עקרון בסיסי של המדינה, שמעוגן בהכרזת העצמאות, הנורמה המשפטית העליונה. לא כל פרט בחוק השבות הוא פרט מחייב, שהוא חלק מהתשתית החוקתית של המדינה, מימנו לא ניתן לחרוג ולסטות, אבל עקרון השבות, על פיו כל יהודי זכאי לעלות ארצה הוא בעל מעמד על-חוקתי.
הגם שהמטרה היא לאפשר ליהודים לעלות לארץ, הרי שהזכות מכוח חוק השבות נתונה לא רק ליהודים. היא נתונה גם לילדים של יהודים, וגם לנכדים של יהודים כזכות עצמאית (גם אם קרוב המשפחה לא עלה לארץ/נפטר). 
עיקרון דומה חל גם לגבי בני זוג של מי שזכאי לעלות לארץ לפי חוק השבות. גם בני זוג של יהודים (או של ילדים/נכדים של יהודים) זכאים לעלות לארץ מכוח חוק השבות, אלא שבמקרה זה, הזכות קיימת רק כאשר הנישואין היו לפני העלייה לארץ. הרציונל – מי שרוצה לעלות לארץ לא יצטרך לשם כך להתגרש, היהודי יכול לעלות לארץ גם אם הוא נשוי ללא-יהודי.
מיהו יהודי?
בעבר, לא הייתה שום הגדרה ליהודי בחוק השבות. ב-1968, בפרשת שליט, נקבע ברוב דעות שלצורך חוק השבות יהודי כולל לא רק בן לאם יהודיים, אלא גם ילדים של אב יהודי. בעקבות זאת, הכנסת תיקנה את החוק וקבעה בחוק השבות הגדרה ליהודי בסעיף 4ב' – "לעניין חוק זה, "יהודי" – מי שנולד לאם יהודיה או שנתגייר, והוא אינו בן דת אחרת". גם ההגדרה הזו איננה מניחה את הדעת, היא משאירה כמה וכמה שאלות פתוחות. ראשית, זוהי הגדרה מעגלית, מהי אם יהודייה? כמו כן, לא ברור מהו הפירוש הנכון עבור "נתגייר"? ומה הפירוש עבור "בן דת אחרת"?
ככל שהדברים אמורים בביטוי "נתגייר", הכנסת הייתה ערה לכך שהביטוי איננו ברור. מה המשמעות? האם כל גיור תופס, או רק גיור אורתודוכסי? האם הגיור צריך להיעשות אך ורק בקהילה אליה קשור המתגייר? שאלות אלה היו מוכרות לכנסת בעת חוקקה את החוק, אולם בכל זאת היא בחרה שלא להכריע. התוצאה – ההכרעה בשאלות הללו הועברה לביהמ"ש. בעניינים מסוימים טוב להעניק את סמכות ההכרעה לביהמ"ש. אולם, הגדרת הזכות לשבות ואזרחות במדינה לא מעוררים בד"כ שאלות מובהקות שקשורות לזכויות אדם, אלא הן שאלות אידיאולוגיות, שראוי היה שיוכרעו ע"י נבחרי העם, בכנסת. התוצאה בפועל היא העברת ההכרעה, כפיית ההכרעה על ביהמ"ש בעניינים שביהמ"ש אינו שש להכריע בהם. על ביהמ"ש מוטל נטל לא ראוי, אך ביהמ"ש בלית ברירה נאלץ להכריע.
· מהו "בן דת אחרת"? לפי מה קובעים אם אדם הוא בן דת אחרת? בפסיקה, במשך השנים הועלו ארבעה מבחנים שונים:
1. מבחן הדת האחרת - אם הדת האחרת רואה את האדם כחלק מימנה, סימן כי הוא בן דת אחרת לצורך חוק השבות. זהו מבחן שכיום איננו מקובל. מוזר ולא מתקבל על הדעת, כי העקרונות הכי בסיסיים של הזכות לעלות הארץ יקבעו על פי עולם המושגים של דתות אחרות. לא מתקבל על הדעת שיקבע אם אדם זכאי או לא זכאי לעלות לארץ ע"פ ההשקפות של דת אחרת.
2. המבחן הדתי-יהודי –לפי  גישתו של השופט מנחם אלון בפ"ד ברספורד, השאלה אם אדם יהודי או בן דת אחרת, צריכה להיקבע ע"פ ההלכה הדתית - היהודית. כלומר, מחילים אמות מידה יהודיות, זהו מבחן ברור מאליו הנותן תוצאה חד-משמעית. לשיטתו, המבחן משתמע מההגדרה הכללית של "יהודי" בחוק השבות – שני התנאים הראשונים מקורם ביהדות, על כן יש לפרש גם את המבחן השלישי ע"פ אמות מידה יהודיות. המבחן הינו על סמך עולמה של היהדות וההיסטוריה היהודית. הוא מציין אפוא כי בעבר היה היסוס של ביהמ"ש לאמץ את המבחן ההלכתי, משום שההנחה הייתה שלפי הדת היהודית, יהודי לא יכול להמיר את דתו. השופט אלון קובע כי בעקרון של דבר אין זוהי דרך נכונה להציג את ההלכה היהודית כאומרת שיהודי אינו יכול להמיר את דתו. ע"פ פרשנות תכליתית, ההלכה איננה מעניקה זכויות של יהודים לאנשים שהמירו את דתם. אדם שהמיר את דתו, איננו נחשב כיהודי. הקושי שעלה בעבר אין בו ממש, המרת דת מוכרת ע"י הדת היהודית. לפי הוראת סעיף החוק, המרת הדת צריכה להיות מרצון (המרת דת לקטין איננה נחשבת).
3. אמת מידה סובייקטיבית – מי שאומר שהוא יהודי ורואה עצמו כיהודי, הוא יהודי לצורך חוק השבות. בפועל, מבחן זה לא התקבל, משום שיש צורך במבחן אובייקטיבי, שאיננו תלוי ברצון הסובייקטיבי של האדם.
4. ההגדרה התרבותית-לאומית-חילונית - זהו מבחן אובייקטיבי שביהמ"ש נוטה לקבלו, אך אין זאת הלכה חד-משמעית. זוהי גישתו של השופט ברק בפ"ד ברספורד – כפי שפורט בספרם של רובינשטיין ומדינה, נראה לפי הפסיקה כי דעת הרוב בביהמ"ש העליון נוטה לאותה הגדרה תרבותית-לאומית-חילונית, שמשלבת בין מרכיבים שונים, יסודות שמקורם בדת (אדם שנמנה עם מאמיני ישו, לא רואים אותו כיהודי) ויסודות קהילתיים ולאומיים. היתרון של מבחן זה – הוא המבחן הקשור ביותר לרציונל של חוק השבות, שהוא חוק ישראלי לאומי. המבחן בא להגשים את התכלית העומדת ביסוד חוק השבות – להשיב בנים לגבולם, ולשמר את המדינה כמדינת העם היהודי. החיסרון – המבחן הוא מבחן עמום ולא ברור. בעוד שהמבחן הדתי נותן לרוב תוצאה ברורה, המבחן החילוני הוא מבחן שיש בו מידה רבה יותר של ערפול. מכל מקום, נראה, מבלי שהוצהר במפורש, שביהמ"ש נוטה לכוון ההגדרה התרבותית-לאומית-חילונית.
· שאלת הגיור איננה שאלה סמלית בכלל, אלא יש לה השלכות ציבוריות מהותיות במדינת ישראל. ההשלכות הללו מקורן בזכות השבות, כפי שהיא קבועה בחוק השבות, שחלה לא רק על יהודים כפי שהם מוגדרים בחוק, אלא כאמור גם לגבי ילדים, נכדים ובני זוג של יהודים. כתוצאה מההגדרה הרחבה הזאת, עלולה מדינת ישראל לקלוט מאות אלפי אנשים שאינם יהודים, או שבתי הדין הרבניים לא מכירים בהם כיהודים, לכן קשה יהיה להם להשתלב בחברה היהודית הכללית. גיור אך ורק לצורך חוק השבות התעורר במקרים פחות שכיחים, אם כי גם הוא קיים כאשר מדובר, למשל, בנכד של יהודי העולם עם ילדיו. ילדיו (הנינים של היהודי) אינם זכאים לאזרחות מכוח חוק השבות. 
מדובר בנושא שבכוונה לא הוסדר ע"י המחוקק. גיור אורתודוכסי בלבד? גיור בזרמים יהודים אחרים? האם אדם יכול להתגייר לאחר שהשתקע בארץ, או שהגיור צריך להיות קודם לעלייה לארץ? האם גיור חייב להתקיים במסגרת קהילה יהודית אליה משתייך המתגייר? אלו הן שאלות קשות, שהכנסת נמנעה מלהכריע בהן.
ביהמ"ש מקבל את ההכרעות בסיטואציות האלה. המגמה העקרונית היא מגמה מרחיבה, כלומר מצד אחד מוסכם כי הגיור הוא טקס דתי, בעל משמעות דתית, לכן בכל מקרה מתגייר נתפס כמי שהשתתף בתהליך בעל אופי דתי, אך מצד שני ככלל, אין מבחינים בין זרמים שונים של היהדות, מכירים גם בגיורים פלורליסטים, שאינם רק אורתודוכסים, אין מחייבים את עריכת הגיור בארץ. במשך השנים נעשו ניסיונות להסדיר את נושא הגיור באופן שיניח את דעתם של כל הזרמים, אך המאמץ לא צלח.
סייגים להענקת הזכות לשבות
הזכות השבות איננה זכות מוחלטת. בסעיף 2ב' נקבעו לזכות מספר סייגים:
1. המבקש פועל נגד העם היהודי.
2. המבקש עלול לסכן את בריאות הציבור או בטחון המדינה.
3. המבקש הינו בעל עבר פלילי העלול לסכן את שלום הציבור. זהו הסייג בו משתמשים לרוב. שר הפנים הפעיל עילה זו מספר פעמים. דוגמא – פ"ד מלבסקי. לפי רובינשטיין ומדינה, יש נדיבות יתר בשימוש בסעיף זה. ביהמ"ש אישר כי גם אם האדם לא הורשע במשפט פלילי, מספיק בעובדה כי קיימות ראיות לא מופרכות. בנוסף, לרוב אין צורך בהסתברות גבוהה של סכנה לשלום הציבור. לפי בנדור, יש כאן פגיעה בחזקת החפות של האדם, שכן מונעים מימנו זכויות (זכות השבות), על סמך הטלת סטיגמה עבריינית, בלי שהוכח בסטנדרטים המקובלים, מעל לכל ספק, כי היצע את העבירות המיוחסות לו. יש מקום לביקורת על ההקלה הניתנת לסמכותו של שר הפנים.
חוק השבות איננו המסגרת המשפטית היחידה המסדירה את נושא האזרחות, הנושא מוסדר גם באופן יותר רחב, בראש ובראשונה במסגרת חוק האזרחות ובמסגרת חוק האזרחות והכניסה לישראל. המאפיין יותר מכל את מדינת ישראל בסוגיה זו, היא שאין לה מדיניות ברורה ושיטתית. הנושא תלוי בשיקול דעתו של משרד הפנים בכלל ושר הפנים בפרט. חלק גדול מההסדרים בחוק מבוססים על שיקול דעת.
חוק האזרחות, תשי"ב-1952-
חוק השבות כשלעצמו אינו עוסק באזרחות, עניינו 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:
סעיף 1 – "אזרחות ישראלית נקנית   – מכוח שבות לפי סעיף 2, מכוח ישיבה בישראל לפי סעיף 3, מכוח לידה לפי סעיף 4, מכוח לידה וישיבה בישראל לפי סעיף 4א, מכוח אימוץ לפי סעיף 4ב, מכוח התאזרחות לפי הסעיפים  8 5 עד , או מכוח הענקה לפי סעיף 9. לא תהיה אזרחות ישראלית אלא לפי חוק זה". הסעיף כולל סוגים שונים של קטגוריות שמתוכן אדם עשוי לקבל אזרחות במדינת ישראל.
סעיף 2א' -  " כל עולה לפי חוק השבות,  תש"י-1950, יהיה לאזרח ישראלי מכוח שבות,  זולת אם הוקנתה לו אזרחות ישראלית מכוח לידה לפי סעיף 4 או מכוח אימוץ לפי סעיף 4ב. ". הסעיף עוסק בקבלת אזרחות מכוח שבות.
סעיף 3 - " מי שערב הקמת המדינה היה נתין ארצישראלי,  ולא היה לאזרח ישראלי לפי סעיף 2, יהיה לאזרח ישראלי מיום הקמת המדינה אם נתקיימו בו תנאים אלה...". הסעיף עוסק באזרחות מכוח ישיבה בארץ. מתן אזרחות לאנשים שהיו נתינים ארץ-ישראלים, טרם הקמת המדינה. ישנם מס' תנאים:
1. המבקש לא היה אזרח ישראלי מכוח הוראה אחרת של חוק זה.
2. ערב הקמת המדינה הוא היה נתין ארצישראלי.
3. ביום כ"א בתמוז תשי"ב (14 ביולי 1952)  הוא היה תושב ישראל ורשום במרשם התושבים לפי פקודת מרשם התושבים, תש"ט-1949.
4. יום תיקון תש"ם הוא היה תושב ישראל ורשום במרשם האוכלוסין.
5. הוא איננו אזרח של אחת מהמדינות הנזכרות בסעיף 2א' לחוק למניעת הסתננות.
סעיף 4א' – הסעיף עסק ברכישת אזרחות מכוח לידה. מי שנולד בישראל, שאביו או אימו אזרחים ישראלים, או מי שנולד מחוץ לישראל שאביו או אימו היו אזרחים ישראלים או מכוח שבות או מכוח ישיבה בישראל או מכוח התאזרחות או משום שהם עצמם נולדו בישראל או מכוח אימוץ. המשמעות – בשונה ממדינות אחרות שהן יותר נדיבות, כל מי שנולד בהן זכאי לאזרחות, בישראל ההסדר הוא יותר נוקשה, הזכות או אם נולדת בישראל לאזרח ישראלי או נולדת מחוץ לישראל לאזרח ישראלי שהיה תושב פעיל. העיקרון הבסיסי הוא שהאזרחות מועברת אוטומטית דור אחד בלבד. הדור השלישי אינו זכאי לאזרחות.
סעיף 4ב' – הסעיף מאפשר מתן אזרחות ישראלית לילדים המאומצים ע"י הורה ישראלי, בהתקיים אחד מהתנאים:
1. הוא אומץ לפי חוק אימוץ ילדים, התשמ"א-1981, כשאביו או אמו המאמצים היו אזרחים ישראלים.
2. הוא אומץ מחוץ לישראל כשאביו או אמו המאמצים היו אזרחים ישראלים לפי פסקאות (א)  עד (ה)  בסעיף (4 א)(2), ובלבד שהמאמצים לא היו תושבי ישראל ביום האימוץ וניתנה הסכמת שני ההורים המאמצים.
סעיף 5 – "בגיר שאיננו אזרח ישראלי יכול לקבל אזרחות ישראלית על ידי התאזרחות אם נתקיימו בו תנאים אלה...". סעיף ההתאזרחות. בעוד שהסעיפים הקודמים אינם מעניקים שיקול דעת, הרי שסעיף ההתאזרחות כמו גם ס' 6 (העוסק בפטור מהאזרחות) הם הוראות שבשיקול דעת. חסרה מדיניות שיטית להפעלת שיקול הדעת. בס' זה נקבעו מס' תנאים מצטברים לשם ההתאזרחות:
1. המבקש נמצא בישראל.
2. המבקש נמצא 3 מתוך 5 השנים שקדמו להגשת הבקשה.
3. המבקש זכאי לשבת בישראל ישיבת קבע, כלומר קיבל אישור קודם ממשרד הפנים לגור בארץ.
4. המבקש השתקע בישראל או יש בדעתו להשתקע בה.
5. המבקש יודע במידה מסוימת את השפה העברית.
6. המבקש ויתר על אזרחותו הקודמת.
בנוסף, בסופו של התהליך צריך המבקש להצהיר: "אני מצהיר שאהיה אזרח נאמן למדינת ישראל".
במשך השנים, הכנסת קבעה הסדרים המעניקים הקלות בעניים התנאים הנ"ל. למשל, הקלה למי ששירת בצה"ל לפחות 18 חודשים. אם מדובר בבני זוג, שרק אחד מהם הוא ישראלי, לשר הפנים סמכות לפטור את בן הזוג הלא-ישראלי ממספר תנאים.
ביטול האזרחות – ככלל, המשפט הבינלאומי כולל נורמות שונות שמטרתן היא להבטיח במידת האפשר שלא יהיו בעולם אנשים חסרי אזרחות. אדם חסר אזרחות, הוא אדם שמשולל זכויות, אין לו זכות להתגורר בשום מדינה. השאיפה היא למנוע מצב שכזה ככל שניתן. יחד עם זאת, עשויים להיות מצבים, בהם קיימת הצדקה לשלילתה של אזרחות קיימת. המצבים הללו מוסדרים במסגרת החוק, אך קיימת מגמה של זהירות רבה, לאור ההשלכות הקשות שיכולות להיות לביטולה של האזרחות:
1. אזרח ישראלי מבקש לוותר על אזרחותו – לכאורה, זה אמור להיות דבר פשוט. אולם, כפי שמפורט בסעיפים 10 ו-10 א', גם הדבר הזה איננו אוטומטי, נעשה מתוך פיקוח והפעלת שיקול דעת, מתוך שתי מגמות- ראשית, למנוע מצב בו ישראלי יוותר על אזרחותו מבלי שתהיה לו אזרחות כלשהי, כתוצאה מהוויתור. שנית, למנוע פגיעה בקטינים, להבטיח כי הקטין לא יפגע מהוויתור, ההורים אינם רשאים לוותר על אזרחותו של קטין בשמו.
2. ביטול אזרחות באופן כפוי, על פי החלטת המדינה – נקבע ששר הפנים רשאי לבטל אזרחות, אם היא נרכשה כתוצאה מפרטים כוזבים וטרם חלפו שלוש שנים מיום שנרכשה האזרחות. על החלטה זו ניתן לערער לביהמ"ש.
במקרה אחרים, ביטול כפוי של אזרחות, טעון אישור של ביהמ"ש. זהו מקרה לא-שגרתי, בו החלטה של רשות מנהלית טעונה אישור של ביהמ"ש. לאור החומרה המיוחדת של ביטול כפוי של אזרחות, כעקרון לשם ביטול האזרחות יש צורך ששר הפנים הוא זה שיפנה לביהמ"ש ויבקש את אישור. העילות עליהן יכול השר להסתמך:
1. אזרחות שנרכשה על יסוד פרטים כוזבים, אך עברו למעלה מ-3 שנים ממועד רכישת האזרחות.
2. ביהמ"ש רשאי לבטל אזרחות של אדם, אם (לפי סעיף 11 ב'2) אותו אדם עשה מעשה שיש בו הפרת אמונים למדינת ישראל, ובלבד שהאדם לא יוותר חסר כל אזרחות. אם הוא יוותר חסר כל אזרחות, תינתן לו זכאות לישיבת קבע בארץ. המעשים כוללים - ביצוע מעשה טרור, נטילת חלק פעיל בארגון טרור, מעשה שמהווה בגידה, רכישת אזרחות או זכות לישיבת קבע במדינות אויב וכו'. היוזמה כאמור צריכה להיות של שר הפנים, אולם הוא רשאי להגיש את הבקשה בכפוף להסכמת היועץ המשפטי לממשלה.
3. ביהמ"ש שהרשיע אדם באחת מהעבירות הנ"ל, יכול להורות על ביטול האזרחות, כחלק מהסנקציות שהוא מטיל על ביצוע העבירה. גם החלטה זו כפופה לסייג מהסעיף הקודם (שהאדם לא יוותר ללא אזרחות).
יש אפשרות לביטול כפוי של אזרחות, אך האפשרות מוגבלת, מתוך מגמה של פיקוח משפטי ובתנאי שהתוצאה לא תהא שלאדם לא תהיה שום מדינה בה יהיה אזרח או יהיה זכאי להתגורר בה ישיבת קבע.
חוק האזרחות והכניסה לישראל: הוראת שעה (תשס"ג, 2003)‏-
זהו חוק שהכנסת חוקקה כהוראת שעה, עם אפשרות להאריך אותו, על פיו מוטלות הגבלות מאוד משמעותיות על תושבים של מדינות אויב להיכנס למדינת ישראל ורכישת זכויות של ישיבת קבע בה. המגבלות כבדות ומשמעותיות מאוד. התכלית המוצהרת שלמה החוק נחקק – תכלית ביטחונית, לאור מקרים שאירעו בעבר.
כנגד חוק זה, הוגשה עתירה (פ"ד עדאלה) בטענה שהוא פוגע בזכויות חוקתיות והפגיעה איננה הולמת את הדרישות והתנאים של פס' ההגבלה. נטען ע"י העותרים שהחוק פוגע בהיבט של כבוד האדם – הזכות לחיי משפחה. בנוסף, נטען שהחוק פוגע בכבוד האדם בהיבט של עקרון השוויון, משום שהחוק חל כמעט ברובו על האזרחים הערבים של המדינה. ככלל, הזכות לשוויון נחשבת למופרת גם במבחן התוצאה (לא רק לפי כוונת המחוקק), לפי האפקט של החוק. ביהמ"ש העליון דחה את העתירה ברוב דעות, יחד עם זאת, אחד מששת שופטי הרוב, השופט אדמונד לוי, הסכים עם נימוקי המיעוט, הסכים כי החוק איננו חוקתי, אינו מקיים את דרישות פס' ההגבלה. העתירה נדחתה משום שהשופט סבר כי בשל העובדה שמדובר בהוראת שעה, די בכך שביהמ"ש יעמיד את הכנסת על אי-חוקיותו של הכנסת, על מנת לאפשר לכנסת להכניס תיקונים לחוק, להפיכתו לחוקתי. כיום, קיים נוסח חדש, שבעניינים מסוימים מקל יותר בהשוואה לחוק הקודם. רוב השופטים סברו כי החוק אינו מקיים את תנאי המידתיות. אם התכלית של החוק הינה תכלית ביטחונית,  האמצעים בו החוק נוקט עולים על מידת הנדרש.
מתעוררות שאלות בנוגע להשקה בין תחום האזרחות וזכויות האדם. ראשית, ביהמ"ש ציין שהם בוחנים את הנושא מנק' הראות של הזכויות של אזרחי ישראל, שמופלים לרעה או שאינם יכולים לקיים את חיי משפחתם. 
מתעוררת השאלה – על סמך מה קבע ביהמ"ש שמה שרלוונטי למקרה זה הוא רק הזכויות של אזרחי ישראל, הרי הוא הסתמך על הזכות לכבוד האדם? ביהמ"ש לא הסביר זאת, אולם ההסבר יכול שיהיה כי באופן כללי כל עוד לא נאמר בדבר חקיקה של מדינת ישראל אחרת, החוק חל רק בתחומיה של מדינת ישראל ולגבי אזרחיה. חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו אינו מתיימר להסדיר את הזכויות של כל האנשים, כולל אנשים שאין להם זיקה למדינה. החוק איננו מתיימר להיות חוק אוניברסאלי, הוא מעניק זכויות לאדם, לאו דווקא לאזרחים, בעל זיקה למדינה.
לכאורה, המקרה הוא מקרה חוקתי יחסית פשוט. אולם, הנימוקים של חלק משופטי הרוב, מבחינת התוצאה, ובמיוחד של השופט חשין, הם נימוקים מעניינים הרלוונטיים לנושא האזרחות. מנימוקו של השופט, עולה כי חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו איננו חל בענייני הגירה. חוק היסוד איננו מתיימר לעסוק בענייני אזרחות, משום שהאזרחות נקבעת ע"פ שיקולים רחבים, שחורגים מהאיזון הקבוע בפס' ההגבלה. לדעת בנדור, יש טעם רב בנימוק זה. הנוסחה הקבועה בפס' ההגבלה היא משונה קצת, אם מתיימרים להחילה על מדיניות הגירה, כאילו למדינה חלה חובה לאפשר הגירה שוויונית. כביכול, המדינה והממשלה רשאים לקבוע מדיניות הגירה, רק במידה והמדיניות תואמת ומקיימת את תנאי פס' ההגבלה. לפי השופט חשין, נושא ההגירה הוא ענף נפרד.
בעניין זה, אין עמדה ברורה של ביהמ"ש העליון. לא התגבש רוב שהגיע למסקנה על פי טעם משפטי אחד, שיכול להיות תשתית לפסק הדין ולקביעת תקדים מחייב. אולם, לדעת בנדור, גישתו של השופט חשין נכונה.
רשויות השלטון –

אנו מתמקדים בנורמות החוקתיות המרכזיות העוסקות ברשויות השלטון, בסמכויות שלהן וביחסים בינן לעצמן.
עקרון הפרדת הרשויות ומשמעותו המשפטית- 
המשמעות של עקרון הפרדת הרשויות היא שהסמכויות השלטוניות המרכזיות מחולקות בין רשויות שונות. הרשות המחוקקת מופקדת על החקיקה, קביעת הנורמות המשפטיות הכלליות. הרשות המבצעת מופקדת על ביצוע החוקים, קביעת המדיניות המנהלית והביצועית של המדינה. הרשות השופטת מופקדת על פרשנות של כללי המשפט, אכיפת החוק ועל הכרעה בסכסוכים שנוגעים לעניינים משפטיים.
מהי מטרת החלוקה?
הרעיון הבסיסי איננו נוגע ליעילות, אלא להיפך. הרציונל הינו לפצל את כוח השלטון, על מנת להחליש את הכוח השלטוני, למנוע רודנות ופגיעה בזכויות אדם. הפיצול מונע מצב בו רשות אחת משתלטת על כל סמכויות השלטון, כך שתוכל לפגוע בזכויות אדם באופן בלתי ראוי. 
הפרדת הרשויות איננה מוחלטת. בפועל, הפרדת הרשויות איננה הרמטית, לכל רשות יש נגיעה גם לעניינים המצויים במסגרת הסמכויות של הרשויות האחרות. הרציונל – כדי לפקח ולאזן עוד יותר את הכוחות השלטוניים, מאפשרים לרשות אחת לפקח על רשות אחרת.
טעם נוסף הינו טעם מעשי של יעילות. בעניינים מסוימים לכנסת יש סמכויות בעלות אופי שיפוטי. ישנם עניינים, בהם לביהמ"ש יש סמכות בעלות אופי חקיקתי. הרשות שרוב הסמכויות מרוכזות בה, היא הרשות המבצעת (הרשות הגמישה ביותר), שכן היא מפעילה לא רק סמכויות ביצוע, אלא גם סמכויות אחרות. רוב החקיקה במדינה איננה חקיקה של הכנסת, אלא חקיקה של הרשות המבצעת, ע"י התקנת תקנות. הסיבה- יעילות. הכנסת איננה מסוגלת להתקין ולקבוע את כל הנהלים הדרושים, היא מסוגלת, לכל היותר, לקבוע נורמות כלליות ומופשטות. יש צורך בחקיקה פרטנית המתקבלת ע"י תקנות באמצעות גורמים של הרשות המבצעת. לרשות המבצעת יש גם מס' סמכויות בעלות אופי שיפוטי – בתי דין פנימיים.
בסופו של דבר, מתעוררת שאלה משפטית – האם עקרון זה הוא עקרון משפטי מחייב או רק עקרון רצוי? האם יש לו מעמד חוקתי? זוהי שאלה מורכבת, שאין לה תשובה פשוטה.
ראשית, ישנם היבטים בעקרון הפרדת הרשויות, להם קיים עיגון ברור ומוסכם במסגרת חוק יסוד. הכוונה היא לפס' ההגבלה, בה נקבע כי אין לפגוע בזכות, אלא בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו. יש צורך בחקיקה לצורך פגיעה בזכות. לרשות המבצעת אין אפשרות לפגוע בזכות, ללא הסמכה מפורשת בחוק. דוגמא לכך – פ"ד לם. היבט נוסף, מתייחסת ל"חקיקה עצלנית". למשל, נקבע כי יש חובת מכרז, אך דיני המכרזים יקבעו התקנות. זוהי "חקיקה עצלנית", במקום שהכנסת תקבע את דיני המכרזים, היא מחוקקת חוק כללי, שקובע שהממשלה תקבע את כל הפרטים. זוהי חקיקה שפוגעת בעקרון הפרדת הרשויות, משום שהכנסת מעבירה את סמכויותיה לקבוע את העקרונות של החוק, לרשות המבצעת, ע"י חוק כללי. דוגמא נוספת להיבט זה - נושא ההפרטה, בו דנו בפ"ד שעסק בהפרטת בתי הסוהר.
הרלוונטיות המשפטית המרכזית של עקרון הפרדת הרשויות איננה לצורך פסילה של חוקים, אלא לצורך פרשנות. כלומר, ביהמ"ש נוהג לפרש את החוקים שהכנסת מחוקקת, במידת האפשר באופן שמתיישב עם העקרונות של הפרדת הרשויות. פ"ד בנוגע לחוק טל. חוק זה מסדיר את נושא הפטור משרות בצה"ל לתלמידי ישיבות שתורתם אמונתם. חוק זה נחקק כתוצאה מפרשנות שביהמ"ש נתן לחוק שירות ביטחון. ידוע שתלמידי ישיבות פטורים משירות בצבא עוד לפני חוק טל. מכוח חוק שחוקקה הכנסת, חוק שירות ביטחון, לשר הביטחון ישנה סמכות לפטור אדם משירות. מכוח סעיף זה, שרי הביטחון במשך עשרות שנים, קיבלו החלטה כללית, לפיה אותם תלמידי ישיבה יהיו פטורים משירות צבאי. בשלב מסוים, בפ"ד רובינשטיין נ' שר הביטחון, נקבע כי יש לפרש את הוראת החוק על סמך עקרון הפרדת הרשויות. הפרשנות הנכונה – הסמכות מיועדת להתמודד עם מקרים אינדיבידואלים. זוהי סמכות טיפוסית לרשות המבצעת, הסמכות ניתנה לשר הביטחון כרשות מבצעת. לעומת זאת, שר הביטחון בעצם חוקק חוק. ביהמ"ש קבע כי אין זה הפירוש הנכון של החוק, כוונת החוק איננה להפוך את שר הביטחון לרשות מחוקקת. אין לשר הביטחון לפטור תלמידי ישיבה משירות צבאי מכוח החלטה כללית. סמכותו של השר היא סמכות של רשות מבצעת ולא של הרשות המחוקקת, סמכותו נוגעת לעניינים ספציפיים בלבד. המגמה – לפרש את החוקים כעולים בקנה אחד עם עקרון הפרדת הרשויות ולא כסותרים אותו. בעקבות פ"ד זה הוקמה וועדת טל.
הכנסת – הרשות המחוקקת והאסיפה המכוננת של מדינת ישראל
סעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת: "כל אזרח ישראלי בן שמונה עשרה שנה ומעלה זכאי לבחור לכנסת אם בית משפט לא שלל ממנו זכות זו על פי חוק; חוק הבחירות יקבע את המועד שבו ייחשב אדם בן שמונה עשרה שנה לעניין השימוש בזכות הבחירה לכנסת". הסעיף קובע את הזכות לבחור.
עקרונות שיטת הבחירות לכנסת-
1. בחירות כלליות – כל אזרחי המדינה משתתפים בבחירות.
2. בחירות ארציות – כל שטח המדינה הוא אזור בחירה אחד. כל זאת בניגוד לבחירות אזוריות – ברוב המדינות הדמוקרטיות בעולם הבחירות נעשות באזורים. בישראל, כאמור, הבחירות ארציות. הרציונל- ח"כ יראו לנגד עיניהם עקרונות כללים ולא אינטרסים ציבוריים מקומיים של כל אזור ואזור.

3. בחירות ישירות – האזרחים בוחרים את חברי הכנסת באופן ישיר. ישנן מדינות, בהם האזרחים בוחרים נציגים שיבחרו את הנשיא (בארה"ב, למשל, בוחרים אלקטורים). אצלנו, הבחירות לממשלה אינה בחירות ישירות. הממשלה נבחרת ע"י חברי הכנסת הפועלים כמעין אלקטורים. הבחירות לממשלה הינן באופן עקיף, ע"י חברי הכנסת שנבחרו ע"י העם.
4. בחירות חשאיות – הצבעה חשאית במעטפות סגורות.
5. בחירות יחסיות – המושבים בכנסת מתחלקים באותו היחס שבו התחלקו הקולות. השיטה היחסית מנוגדת לשיטה הרובנית, לפיה הרוב מקבל את הכל. מי שזוכה את רוב הקולות מקבל את כל הנציגים. היתרון בשיטה היחסית – הייצוגיות. החיסרון – יעילות השלטון (שכן יש צורך בקואליציה).  הסיבה לבחירות היחסיות בישראל, טמונה במגוון הקבוצות בחברה – דתיים, ערבים וכו'. ישנם מספר מיעוטים בישראל, שהיעדרה של יחסיות הייתה נוטלת מהם כל השפעה על השלטון. תוצאת השיטה היחסית – ריבו של מפלגות. בד"כ יש זיקה בין שיטה ארצית לשיטה יחסית. לעומת זאת, כשהשיטה היא זיטה אזורית, בד"כ הכוון הוא לשיטה רובנית.
השיטה היחסית בישראל אינה מוחלטת-
ראשית, קיים אחוז חסימה, יש צורך בקבלת 2 אחוז מהקולות. המטרה – למנוע דעות יחיד וסיעות מאוד קטנות. שנית, העודפים – כאשר מחלקים את מספר המצבעים ב-120, נשארים עודפים. בכל בחירות יש 3-5 מקומות בכנסת שאינם מאוישים, משום שנותרו עודפים. איך מחלקים את העודפים? שיטת בדר-עופר שהתקבלה, מעניקה יתרון למפלגות גדולות. בנוסף, ישנם הסכמי עודפים – שתי מפלגות יכולות להודיע מראש, כי לעניין חלוקת עודפים, יראו אותם כמפלגה אחת. בין שתי מפלגות גדולות, המפלגה שהעודף שלה יותר גדול היא הזוכה. 
6. בחירות שוות – ישנם 4 במקרים (לראשונה פ"ד ברגמן), שביהמ"ש פסל חוק בחירות לכנסת, משום שפגע בעקרון השוויון ולא התקבל ברוב חברי הכנסת. זהו הרכיב המשמעותי והמעורפל ביותר. יש חילוקי דעות בנוגע לשאלה – שוויון בין מי למי? האם השוויון חל גם בין המועמדים? ישנם דעות שונות- השופט זמיר בפ"ד מרכז השלטון המקומי, טען כי השוויון חל רק על רשימת המועמדים, ולא על מועמדים ספציפיים. מנגד, השופט חשין, בדעת מיעוט, טען כי השוויון חל גם בין המועמדים השונים. מה זה שוויון? הובאו בפסיקה 2 אפשרויות – 
השוויון כשוויון פורמלי – זהות. התייחסות זהה לכל המפלגות ולכל הבחורים באשר הם. אם הכנסת רוצה לחרוג מהשוויון הפורמלי/מהזהות, היא תחוקק חוק ברוב חברי הכנסת. בנדור תומך בגישה זו.
שוויון כשוויון מהותי – מתחשב בהבדלים רלוונטיים. לא מתייחסים לכולם באופן זה, אם יש הבדל רלוונטי, אין זה מפר את שוויון הבחירות אם עקרון אחד חל על מפלגה גדולה, ולא חל על מפלגה שניה. העובדה שמפלגות גדולות מקבלות מימון גדול יותר ממפלגות קטנות או חדשות, אין בה משום פגיעה בשוויון הבחירות, מתוך ההנחה, לפיה למפלגות גדולות יש צרכים גדולים. השוויון מתחשב בהבדלים רלוונטיים בין מצביעים ונוגע לרשימות שונות. אם יש הבדל רלוונטי בין רשימה גדולה לקטנה, אין זה בלתי שוויוני להתייחס אליהם באופן שונה, ובלבד שתהא פרופורציה הגיונית בין ההבדלים לשוני בהתייחסות.  לפי הגישה הזו אם הכנסת מעוניינת לקבוע חוק בחירות מפלה/סותר את השוויון המהותי/מבחין באופן לא מוצדק ולא פרופורציוני, היא לא תצטרך את רוב חברי הכנסת. זוהי הגישה שאומצה ע"י הפסיקה. לדעת בנדור, זוהי גישה עמומה ובעייתית בהקשר של הבחירות:
1. קשה מאוד ליישם גישה זו. בשוויון מהותי בהקשר לבחירות ישנם הרבה מאוד מקרי גבול. 
2. הגישה הזאת יוצאת מתוך הנחה, כביכול, שהדרישה לרוב חברי הכנסת קמה כשהחוק איננו ראוי, מפלה. ולכן, אם החוק אינו מפלה, אין צורך ברוב חברי הכנסת.
היחס בין סעיף 4 לחוק-יסוד: הכנסת לסעיף 8 (פסקת ההגבלה) שבחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו-
קיימת אי בהירות בקשר ליחס בין סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת, בו נקבע בין היתר שהבחירות לכנסת יהיו שוות וששינוי (כולל חריגה מכך) יהיו טעונים ברוב חברי הכנסת, לבין הזכות לכבוד האדם לפי חוד יסוד: כבוד האדם וחירותו שעל פי הפסיקה כולל במקרים רבים גם שוויון, בה ניתן לפגוע בכל רוב שהוא, אבל בתנאים של פיסקת ההגבלה (בחוק, ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש – חוק מדתי). יכולים להיות מקרים (ע"פ גישת הביניים המרחיבה) שחריגה משוויון הבחירות תחשב גם כפגיעה בכבוד האדם כמשמעות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. מהן המגבלות החוקתיות החלות על חוק שכזה? האם כשהחוק פוגע בשוויון הבחירות (מהותי), ע"מ שיהיה תקף די בכך שיתקבל ברוב חברי הכנסת, או שיש צורך שהחוק יעמוד בדרישות של פסקת ההגבלה? ביהמ"ש לא הכריע בשאלה זו. האפשרויות:
· אפשרות ראשונה (בה בנדור תומך) - חל ההסדר הספציפי בנוגע לבחירות. ההסדר נקבע בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת, ולפיו יש צורך בחוק שיתקבל ברוב חברי הכנסת (אין דרישות שקשורות לפסקת ההגבלה). התפיסה מבוססת על העיקרון לפיו גם בין חוקי היסוד חל העיקרון הפרשני - נורמה ספציפית מועדפת על פני נורמה כללית.
· ההוראות כדרישות חלופיות ודרישות מצטברות - שתי ההוראות יחולו באופן מצטבר, כלומר כאשר ישנה חריגה מהשוויון בבחירות, החריגה תצטרך בחוק ברוב חברי הכנסת וגם לעמוד בדרישות של פסקת ההגבלה. אין פסיקה שתומכת בגישה זו. לעומת זאת, מדבריו השופט יצחק זמיר בפ"ד מרכז השלטון המקומי, עולה הגישה ממנה עולה תפיסה ששתי הדרישות הן תפיסות חלופיות. הוא לא מנסח את הדברים בצורה שכזו, אך זוהי המשמעות. השופט מדבר על רעיון של פסקת הגבלה שיפוטית – גם באותם  חוקי יסוד שאין בהם פסקת הגבלה, רואים את חוקי היסוד כאילו שיש בהם פסקת ההגבלה. אם החוקים מקיימים מהותית את פסקת ההגבלה, אין לבטלם, גם אם הם פוגעים בשוויון. 
המשמעות - הדרישות הללו (או רוב מיוחס או פסקת ההגבלה) הן דרישות חלופיות. כלומר, אם החוק פוגע בשוויון הבחירות אבל הפגיעה עומדת בדרישות של פסקת ההגבלה, ביהמ"ש לא יפסול את החוק לא משנה באיזה רוב התקבל. אם הפגיעה לא תואמת את הדרישות של פסקת ההגבלה, החוק יפסל אבל רק אם הוא התקבל ברוב פחות מרוב חברי הכנסת.
כאשר משלבים את הקשיים שעולים מגישת השוויון המהותי עם גישתו של השופט זמיר בפ"ד מרכז השלטון המקומי (השוויון כשוויון מהותי יחד עם פסקת ההגבלה השיפוטית), התוצאה בעייתית, מדוע? משום שחוק יסוד כבוד האדם וחירותו מאפשר לפגוע בזכויות בתנאים מסוימים (פס' ההגבלה). ביהמ"ש קובע כי מדובר בדרישות חלופיות. אבל אם מראש אנו מפרשים שוויון כשוויון מהותי, ברור כי הוא עומד בפסקת ההגבלה, אין בכלל רלוונטיות לסעיף 4. לכן איך אפשר לקבוע כי סעיף 4 חל על השוויון המהותי? לעולם לא נצטרך לדון בו, כל עוד החוק עומד בפסקת ההגבלה. לצורך פסקת ההגבלה, לא בטוח כי נכון לדבר על השוויון כשוויון מהותי. יש חוסר התאמה בין התפיסה של שוויון כשוויון מהותי ובין החלת פסקת ההגבלה השיפוטית.
הדרך הראויה להסדרת הקשיים – בענייני בחירות לא חל חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. יש חוק יסוד ספציפי, שמסדיר את נושאי הבחירות, חוק יסוד: הכנסת, ורק המגבלות בו חלות. דרך זו לא התקבלה בפסיקה.
לדעת 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 לשנותה, די בכך ואין צורך לשאוב מחו"י אחר הסדרים בנושא שכבר מוסדר בחו"י הכנסת. ייתכנו מקרים קיצוניים, בהם הכנסת תרצה לשנות את שיטת הבחירות, כך שהמדינה כבר לא תהיה דמוקרטית (למשל, רק מפלגה אחת משתתפת), הדרך המשפטית הנכונה להתמודד עם מצב שכזה הוא בעזרת הכרזת העצמאות (ולא בעזרת חו"י כבוה"א), שכן המדינה הוקמה כמדינה יהודית ודמוקרטית. הכנסת יכולה לשנות את שיטת הבחירות ובלבד שהמדינה תישאר דמוקרטית. 
שאלה נוספת, היא מהי המשמעות של שינוי? בס' 4 לחוק היסוד נקבע 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. 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 ב-1959, כשחוקקה את חו"י הכנסת "שינוי משתמע", היא חשבה על פגיעה או חריגה של ממש, הכוונה הייתה לכך שניתן לקבוע את פרטי שיטת הבחירות, גם אם יש בהם פגיעה בעקרונות השיטה (היחסיות והשוויונית נפגעות מאחוז החסימה).  לא מתקבל על הדעת שבחו"י הכנסת ייקבעו פרטים שיש להם פגיעה או סטייה משיטת הבחירות. שינוי משתמע כיום פירושו 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 וברוב חברי הכנסת. 
לסיכום: ניתן לשנות מהותית ברוב ח"כים ובחו"י, לפגוע נקודתית- ניתן ברוב ח"כים ובחוק 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, מתאפשר בחוק רגיל. שינוי משתמע (סעיף 46 בחו"י הכנסת) נחשב כפגיעה ולא שינוי.‏
הזכות לבחור ולהיבחר –
בניגוד ליתר הזכויות, הזכות לבחור ולהיבחר היא זכות, שבלעדיה אין קיום דמוקרטי. הדמוקרטיה היא שלטון העם, לא יכול להתקיים שלטון העם ללא הזכות לבחור ולהיבחר. כשמגבילים זכות זו, עלולים לעקור את הרעיון הדמוקרטי ממהותו.
עם זאת, זוהי זכות מוגבלת. ככל הזכויות, אין היא זכות מוחלטת. ישנן הגבלות טכניות, כגון – גיל. ההגבלה המהותית ביותר הינה שלושת התנאים המופיעים בסעיף 7א' לחוק-יסוד הכנסת:
1. שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.
2. הסתה לגזענות.
3. תמיכה במאבק מזויין של ארגון טרור או מדינת אויב.
התכלית של הדמוקרטיה המתגוננת הינה לפתור את הפרדוקס הדמוקרטי. אם הדמוקרטיה במדינה מוחלטת וכל אחד יכול להגיע לשלטון, ניתן לבטל את הדמוקרטיה ע"י עליית מפלגה אנטי-דמוקרטית. כלומר, הדמוקרטיה עשוי לחסל את עצמה. הדוג' המובהקת – המפלגה הנציונל-סוציאליסטית בגרמניה, שעלתה לשלטון בהליך דמוקרטי, ולאחר מיכן ביטלה את הדמוקרטיה.
הדמוקרטיה המתגוננת נהוגה בעיקר באירופה. השיח הפוליטי הוא חופשי, מקבלים את כל הדעות, למעט אותן דעות השוללות את אותו חופש ביטוי ופלורליזם. עד אמצע שנות ה-80 לא היה בישראל הסדר מפורש שאפשר לפסול מועמד או רשימה בגלל אופי פעילותו או מצעו. הוסכם כי אם רשימה משלמת אגרה, עם מספיק חתימות, ועדת הבחירות המרכזית חייבת לאשר אותה.
בישראל עלה רעיון הדמוקרטיה המתגוננת, עוד טרם חקיקת סעיף 7א', כבר בפ"ד ירדור , בו נפסלה רשימת הסוציאליסטים, שהורכבה ברובה ע"י אנשי תנועת אל-ערד, תנועה שהוצאה מחוץ לחוק. הוועדה פסלה את הרשימה, משום שהיא שללה את קיומה של מדינת ישראל בכלל. עלתה השאלה (לראשונה) – מכוח איזה סמכות יש לוועדת הבחירות לשלול מרשימה או מועמד את הזכות לבחור ולהיבחר? 
הוועדה מורכבת מנציגים של המפלגות השונות בכנסת, יו"ר הוועדה הוא לרוב שופט עליון בדימוס, לא ח"כ. מטרתה – לפקח על הליך הבחירות, שנשמרים כל כללי הבחירות (למשל, לפקח על שוחד בחירות ותשדירי הבחירות). 
השופט לנדוי, שהיה יו"ר הוועדה, סבר כי אומנם אין סמכות מפורשת בחוק, אך מכוח עקרון כללי של השיטה, של הדמוקרטיה המתגוננת, יש לשלול מרשימה זו את הזכות להיבחר, שכן היא שוללת את קיומה של המדינה כליל. עם גישה זו הסכים השופט זוסמן, לטענתו, למרות שאין מקור בחוק, אין לאפשר לרשימה שכזו לנצל את מאפייניה של הדמוקרטיה על מנת לבטלה, יש להשלים את הלאקונה מכוח הסמכות של ביהמ"ש לעשות כן. השופט אגרנט, טען כי יש לפסול את הרשימה. לדעתו, ישנה סמכות בחוק, הנובעת מפרשנות של חוק-יסוד: הכנסת: "הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה". זהו הסעיף המעניק, לדעת השופט, סמכות לפסול רשימת מועמדים לכנסת. הפרשנות היא, שחברי הכנסת מטרתם ותפקידם הוא לשקוד על עיצוב דמותה של המדינה והגנתה, לכן לא יכול להיות שתהא רשימה שכזו. השופט קבע, תוך שימוש פרשני בהכרזת העצמאות, שוועדת הבחירות יכולה לפסול רשימה לכנסת, מדובר על מדינה ברת קיימא ולא כזו שמיועדת לחיסול. השופט חיים כהן, בדעת מיעוט, סבר כי אין סמכות לביהמ"ש או לוועדת הבחירות לשלול את הזכות. כל עוד אין סמכות מפורשת בחוק, לא ניתן לעשות כן.
פסק דין ניימן עסק בשלילת המועמדות של רשימת כ"ך לכנסת. הטענה נגד תנועת כ"ך הייתה שהיא גזענית, קראה לשלילת אזרחות מאזרחי ישראל הערבים, קראה לטרנספר של ערביי ישראל, הגישה הצעות חוק לאיסור קיום יחסי מין בין ערבים ליהודים ועוד. ברור לכל, כי מצע המפלגה רחוק מעקרונות היסוד של משטר דמוקרטי. בג"ץ החליט כי אין מדובר בשלילה מוחלטת של מדינת ישראל, להיפך. בהיעדר סמכות מפורשת בחוק, לא ניתן לפסול את מועמדותה של כ"ך. יתר חברי הכנסת התנגדו לכך, הם רצו דמוקרטיה יותר מתגוננת, המגנה על עקרונות היסוד של השיטה. בעקבות כך תוקן חוק-יסוד: הכנסת, ונוסף סעיף 7א'.
בסעיף 7א' ישנן שלוש עילות פסלות:
1. שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית (מדובר למעשה בשתי עילות).
2. הסתה לגזענות.
3. תמיכה במאבק מזויין של ארגון טרור או מדינת אויב.
לפי רעיון הדמוקרטיה המתגוננת, הדמוקרטיה סוגרת את השיח הפוליטי בפני אלה שאינם מקבלים את הדמוקרטיה. רק העילה הראשונה, שלילת קיומה של המדינה כדמוקרטית, נובעת מרעיון הדמוקרטיה המתגוננת. שלושת העילות האחרות גבוליות. עילת הפסלות שכלל אינה נובעת מהרציונל של רעיון הדמוקרטיה המתגוננת היא שלילת קיומה של המדינה כיהודית.
בעקבות תיקון הס', ב1988 ועדת הבחירות המרכזית לכנסת פסלה מכוח ס' 7א שתי רשימות, תנועת "כך" ו"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. שתני התנועות ערערו על ההחלטה.
פ"ד ניימן השני הוא הערעור של "כך", ביהמ"ש אישר את הפסילה. בפ"ד בן שלום ביהמ"ש החליט בעניין התנועה המתקדמת לשלום וביטל את החלטת וועדת הבחירות.

בפ"ד טיבי הראשון, וועדת הבחירות בראשות השופט בדימוס חשין, פסלה את המועמדות של עזמי בשארה ואחמד טיבי ואת מפלגת בל"ד. היא לא פסלה את מועמדותו של ברוך מרזל. בסופו של דבר, ביהמ"ש העליון אישור את מועמדותם של כלל הנוגעים בדבר. כל שופטי העליון הסכימו שיש לפסול בזהירות מרובה ולא להקל ראש בכך, יש לפרש את הסעיף בצמצום ולהקפיד על ראיות, לא ממהרים לפסול במדינה דמוקרטית רשימה או מועמד בגלל דעות פוליטיות. לפי ברק, ישנן מס' דרישות (הגבלות) לבחינת את החלטת הוועדה לפסול רשימה:
1. קיימת דרישה של ראיות מוצקות .
2. עילת הפסלות היא חלק מהותי במצע של המועמד/הרשימה.
3. מדובר בפעולת בשטח ולא רק הצהרות.
4. מגבלה נוספת ליישום הסעיף היא הפרשנות המצמצמת מאוד של המונחים ועילות הפסלות שבסעיף 7א'.  ביהמ"ש מפרש בצמצום רב מאוד את כל המונחים (המאפיינים הגרעיניים). לפי השופט ברק, חוק השבות הוא הצביון הגרעיני ביותר של האופי היהודי של המדינה (צביונות נוספים – השפה, החגים, הסמלים וכו'). 
האם רעיון מדינת "כל אזרחיה" מהווה שלילת המדינה כיהודית? נקבע כי הדבר תלוי בפרשנות המונח. ישנן שתי פרשנויות למונח כל אזרחיה: אם המטרה במונח היא שוויון – הפרשנות לא שוללת, שכן השוויון הינו חלק מערכיה של היהדות. אולם, אם המשמעות של המונח הוא לשלילת הצביון הגרעיני של היהדות (שלילת חוק השבות, למשל), היא שוללת את קיומה של המדינה כיהודית.
5. המבחן ההסתברותי והמבחן התוכני – כאשר המשפט הפלילי קובע מגבלות על זכויות אדם בסיסיות, ביהמ"ש קבע כעניין של פרשנות שיש לבחון אם מתקיים מבחן הסתברותי (מבחן הוודאות הקרובה לפי ברק). למשל, יש צורך בהסתברות קרובה למדי שההסתה לגזענות תגרום לנזק ממשי. בפ"ד זה, הועלתה הטענה ע"י השופט לוין, בדעת מיעוט, שאם במשפט פלילי מחילים מבחן זה, כל וחומר שיש לעשות זאת במקרה דנן, כשעוסקים בזכות כה מהותית. לפי גישתו של השופט לוין, הוא מאשר את מועמדותם של בשארה, טיבי ובל"ד, בטענה שאין ממש סיכון לשלילת אופייה היהודי של המדינה, שכן מדובר במפלגה קטנה, מיעוט שולי. השופטים ברק ודורנר לא מוצאים מקום להחיל את המבחן ההסתברותי במקרה דנן. 
הדעה המקובלת מאז פרשת ניימן השני, היא לא להחיל את מבחן ההסתברות אלא המבחן התוכני, גישתו של ברק מתבססת על מבחן הסתברותי. המבחן התוכני בודק את תוכן המצע, הפעילות, המעשים ואם הם מהווים ע"פ מבחנים קפדניים סתירה לאחד הערכים שמפורטים בעילות הפסילה. המבחן ההסתברותי בודק את מידת ההסתברות שממדינת ישראל תיפגע ולא תהיה מדינה יהודית ודמוקרטית או לא תתקיים, 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.
ההבדל בין המבחנים הוא לא בצמצום הסעיף, אלא ברציונל. הרציונל של המבחן ההסתברותי הוא להגן על קיומה של מדינת ישראל. רק אם יש סכנה משמעותית לערכי המדינה, אז ורק אז פוסלים רשימה. הרציונל של המבחן התוכני הוא לאפשר פסילת רשימה, גם אם אין הסתברות שיגרם נזק למדינה.
פ"ד טיבי - בשנת 2009 היו בחירות. לוועדת הבחירות הוגשו בקשות לפסול את חברי הכנסת בשארה וטיבי ואת מפלגותיהם. הבקשות היו מאוד מבוססות מבחינה ראייתית. בפ"ד טיבי הראשון, אחת הסיבות העיקריות לאישור של בשארה הייתה בשל הדרישה הראשונה של ברק, דרישה לראיות מוצקות. ב-2009, הארגונים העותרים בצעו הכנה ראייתית נאותה. הראיות היו מאוד חזקות. בשארה הגיב בפה מלא בפני הוועדה כי הוא שולל את קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית, הוא תומך במדינת כלל אזרחיה, ללא צביון יהודי. הוועדה פסלה אותו בשל כך. ביהמ"ש הפך את ההחלטה, שוב בשל היעדר תשתית ראייתית (טענה מופרכת, בשל הצהרתו של בשארה), נטען כי הכוונה של בשארה הינה לפרשנות הנכונה של "כלל אזרחיה", דהיינו למתן שוויון גרידא. השערה- ביהמ"ש התעלם מהתשתית הראייתית הברורה, על מנת למנוע שלילת ייצוג ערבי בכנסת, לשם הפריית השיח הפוליטי והגנה על הזכות לבחור ולהיבחר.
האם יש להכניס ביקרות שיפוטים למשחק הפוליטי?
סיטואציה - מתקיימים בחירות. לפי מצע הבחירות של המפלגה הסוציאליסטית, היא מבטיחה לעשות מהפכה של צדק חברתי – הפחתת המע"מ, להפחית את תקציב הביטחון ולדאוג לתקציב הבריאות. המפלגה מצטרפת לקואליציה כמפלגה השנייה בגדולה. בישיבת התקציב, המפלגה שותקת בעניין המיסוי. יתרה מכך, היא איננה מתנגדת להגדלת תקציב הביטחון, על חשבון תקציב הבריאות, אלא תומכת בהצעה. תומכי המפלגה מתרעמים, שכן המפלגה פעלה בניגוד למצעה. מהם הכלים המשפטיים העומדים לצדם? אין להם כלים משפטיים, באמצעותם יוכלו לפעול כנגד המפלגה. האם יש להכניס ביקרות שיפוטים למשחק הפוליטי?
הפרלמנט כרשות מחוקקת, היא אחת משלוש רשויות. מעמדה לגבי הרשויות האחרות נתון במחלוקת בשיח המשפטי בישראל. הרעיון הצרפתי היה כי שלושת הרשויות שוות ערך, הן מנותקות לחלוטין אחת מהשנייה, לכל אחת סמכויות אחרות, וכל אחת יכולה להגביל את כוחה של השנייה בדרכים שונות. כל רשות הינה עצמאית ונפרדת, אך כל רשות יכולה להגביל רשות אחרת. מנגד, בשיטה האנגלית, הפרלמנט הוא העיקר, רוה"מ הוא חבר כנסת, נבחר ציבור, מתוך הבחירות לפרלמנט המפלגה עם הכי הרבה מנדטים עומד בראש הממשלה. עיקר המשחק הדמוקרטי קורה בתוך הפרלמנט, חוקי הפרלמנט קובעים את חוקי המשחק ומעצבים את המדינה. היכולת של הרשות שופטת להגביל את הרשות המחוקקת מוגבלת. ברק, איש הפרדת הרשויות, טוען כי הרשות השופטת אינה פחות חשובה מהרשות המחוקקת, הוא דוגל באיזונים ובלמים.
הקלון שבעבירה הפלילית-
עניין נוסף בבחירות לכנסת, הוכרע בדעת רוב בפרשת פייגלין. במקרה הזו העותר הורשע בעבירה פלילית לפני הבחירות לכנסת ונגזר עליו עונש של מאסר בפועל, בעבדות שירות. על פי חוקי הבחירות, מי שהורשע בעבירה פלילית שיש עמה קלון ונדון למאסר בפועל של שלושה חודשים לפחות, פסול מלהיות מועמד לכנסת, למשך שבע שנים. לפעמים שאלת הקלון נדונה במסגרת המשפט הפלילי. אם המדינה מבקשת לקבוע שיש קלון במעשה, ביהמ"ש יקבע אם יש או אין. אולם, מה קורה אם נושא הקלון לא נדון? 
בעניינו של פייגלין, התביעה לא העלתה את הנושא. המועמד צריך להצהיר בטופס כי הורשע בעבירה כזו, ולבקש מביהמ"ש לקבוע כי אין קלון. אלא שהעותר, פייגלין, לא הצהיר על כך. לרוע מזלו, הייתה פנייה ליו"ר וועדת הבחירות בבקשה לפסול את מועמדותו. כל עוד יו"ר הוועדה לא קבע שאין קלון במעשה, הוא לא יכול להתמודד לבחירות. פייגלין ערער לביהמ"ש העליון ונדחה ברוב דעות. 
הנימוק של שופטי הרוב (הרציו) – בענייני בחירות צריך לעמוד בלוח הזמנים המדוקדק, יש תלות בין שלב אחד לשלב שני. שופטי הרוב סברו כי פייגלין לא העלה את הנושא בזמן, לכן אין בכלל צורך לדון בעניין הקלון.
המחלוקת – האם יש או אין קלון? חלק מהשופטים טענו כי יש קלון. בנוסף, לא רק שהוא איחר בהגשת הבקשה, אלא הוא שיקר, חתם על הצהרת שווא, לפיה אין לו הרשעה פלילית. אדם המבקש להתמודד בבחירות לכנסת חייב במיוחד לכבד את החוק ולא לפעול באופן שיש בו פגיעה כה קשה בדמוקרטיה. לכן, יש פה מעשה ולו קלון, שראוי שימנע ממנו להתמודד בבחירות. שופטים אחרים, הסכימו לדחיית הערעור כי לא העלה את הבקשה בזמן, אך אם היה עושה כן היו קובעים כי אין בהרשעתו קלון. אומנם מדובר בעבירה פלילית, איך אין היא כה חמורה, אין זה המקרה שבו הקלון ראוי שימנע מאדם להתמודד לבחירות לכנסת, שכן מדובר בזכות בסיסית וחשובה. כמו כן, קיימת גם הזכות של הציבור לבחור באדם. אילו פייגלין היה מצהיר בזמן ולא ממלא באופן כוזב את בקשתו, לאור השיקול הדמוקרטי, היה ראוי לאפשר לו להתמודד בבחירות.
השופט אדמונד לוי, בדעת מיעוט, טען כי כל עוד יש אפשרות שהבחירות לא ישתבשו (ניתן לקיים את הבחירות, גם אם בדוחק), הזכות הינה כה חשוב, ולא נשלול אותה רק בשל עמידה בלוח הזמנים. עמדתו הייתה גם שאין קלון במעשה. בנדור מצדד בגישה זו, לאור החשיבות הרבה של השיקול הדמוקרטי – מתם אפשרות רחבה להתמודד בבחירות והאפשרות של המצביעים, שיעמדו לרשותם דעות שונות ולאפשר להם לבחור בנבחריהם לפי דעתם.
עקרון החסינות –

הוראת ההסמכה הבסיסית קבועה בסעיף 17 לחו"י הכנסת: לח"כים תהיה חסינות ‏ופרטים יקבעו בחוק (ניסוח של חוקה – ללא קביעת פרטים, אלא שולח לחוק רגיל). ‏מסעיף זה עולה כי לח"כים תהיה חסינות, אך לא נאמר מהי החסינות.
הגנה על חברי הרשות המחוקקת מפני זרועה של הרשות המבצעת, המנהלת את הליכים פליליים. מטרת ההגנה – מבחינה היסטורית, היה חשש שהמלך, שהוא הרשות המבצעת, ישתמש בסמכויותיו ורשויות אכיפת החוק על מנת לעקור מתוכן את פעולתם של חברי הפרלמנט, על מנת לשמור על כוחו. לכן, חשוב כי לא ניתן יהיה לפגוע בחברי הפרלמנט ע"י מעצר, הגשת כתב אישום וכו'. תום החוק ועקרון השוויון מייצגים את הבעייתיות המובהקת בעקרון החסינות.
האם הדבר רלוונטי לעת המודרנית, כאשר רשויות אכיפת החוק הם רשויות מקצועיות? האם נדרשת החסינות בימנו? יש צורך בהגנה מפני שימוש לרעה מפני גורמים פוליטיים. בנוסף, ח"כ צריך להרגיש חופשי להביע את דעתו, מבלי שייחשף להתנכלויות מצד אזרחים המתנגדים לדעותיו. אנו מעוניינים, להגביל את הביקורת השיפוטית על הפעילות הפרלמנטרית של הרשות המחוקקת. יש להבחין בין שני סוגי חסינויות – עניינית ודיונית.
החסינות העניינית (המהותית) – 
סעיף 1 לחוק חסינות חברי הכנסת, זכויותיהם וחובותיהם, התשי"א-1951 - "חבר הכנסת לא יישא באחריות פלילית או אזרחית, ויהיה חסין בפני כל פעולה משפטית, בשל הצבעה, או בשל הבעת דעה בעל פה או בכתב, או בשל מעשה שעשה – בכנסת או מחוצה לה – אם היו ההצבעה, הבעת הדעה או המעשה במילוי תפקידו, או למען מילוי תפקידו, כחבר הכנסת". 
משמעות החסינות - כאשר היא חלה, לא ניתן להעמיד אדם לדין. זוהי חסינות מוחלטת, שלא ניתנת להסרה. היא חלה גם לאחר שהאדם פסק מלהיות חבר כנסת. החסינות מתייחסת למעשים שביצע חבר הכנסת במסגרת מילוי תפקידו, למען ובקשר למילוי תפקידו. 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. ‏ נושא אישור הכנסת איננו רלוונטי. 
ההגדרה של החסינות סעיף 1 לחוק הינה רחבה מאוד. אולם, יש לפרשה ולקבוע את הגבולות. מצד אחד, החסינות חשובה כדי לתת לחברי הכנסת חופש פעולה, והיא חשובה גם כדי למנוע התנכלות של הרשות המבצעת ומיעוטים בכנסת, אך מצד שני החסינות היא דבר בעייתי, היא לא חלה על דברים חוקיים, אלא על מעשים לא חוקיים – מרשים לחברי הכנסת לבצע עבירות פליליות, עוולות אזרחיות. את האיזון יש לעשות בעת פירוש הסעיף. יש להגשים בפירוש הסעיף את תכלית החסינות ולמנוע מצבים של פגיעה בשוויון בפני החוק ובשלטון החוק.
סעיף 1 (א'1) – " למען הסר ספק, מעשה לרבות התבטאות, שאינם אקראיים, של חבר הכנסת שיש בהם אחד מאלה, אין רואים אותם, לעניין סעיף זה, כהבעת דעה או כמעשה הנעשים במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כחבר הכנסת...". בסיפא של הסעיף מצוינים מספר מקרים, שאינם נמנים עם המעשים/הבעות הדעה במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו של חבר הכנסת:
1. שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי.
2. שלילת אופייה 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.
סעיף זה הוא סעיף מבהיר, הוא לא גורע מהמבחן הכללי שפורש ע"י ביהמ"ש, אלא מציין קטגוריה מסוימת של מעשים, שלא רואים אותם כנכנסים לחסינות העניינית.
מבחן הסיכון הטבעי-
הפסיקה מסדירה את סוגיית החסינות ע"י מבחן הסיכון הטבעי, אותו העלה השופט ברק, ולפיו במסגרת הסיכון המקצועי של ח"כ, בעת פעולותיו הוא עלול לגלוש לתוך הפרת חוק. זהו מבחן מעורפל, שמטרתו ברורה – מעשה שאומנם איננו חוקי אבל מהווה גלישה מפעילות שמיסודה היא פעילות חוקית שקשורה לתפקיד הפוליטי של ח"כ רואים אותו כנכנס לגדר החסינות. 
בעניין בשארה- הדעות נחלקו לגבי סעיף קטן (א1). השופטת חיות, בדעת מיעוט, סברה שעל רקע ההתבטאות בתמיכה בחיזבאללה, לא זכאי בשארה 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), לפי מחבן הסיכון הטבעי. 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 יקוימו. אם כן, רוב השופטים סברו כי חל מבחן הסיכון הטבעי והוא זכאי לחסינות העניינית. הנימוקים: ראשית, האמירה בלתי חוקית, אך נאמרה כמשפט אחד תוך נאום מאוד ארוך. שנית, ההקשר היה של חופש הביטוי, שהוא הכלי הפוליטי האלמנטרי של חברי הכנסת. שלישית, יש להרחיב את מבחן הסיכון הטבעי. חבר כנסת לא זכאי לחסינות מהותית גורפת על פי מה שהוא חושב שתפקידו למלא, אלא יש צורך במבחן אובייקטיבי, שיבחן אם קיימת זיקה בין הפעולה האסורה לתפקיד של חבר הכנסת. 
הכנסת נטלה את החסינות מחבר הכנסת, אך הוא טען כי יש לצדו חסינות עניינית (מהותית), שלא ניתנת להסרה. ביהמ"ש העליון קיבל את טענתו של בשארה. הכנסת לא יכלה להסיר את החסינות העניינית, שכן היא חסינות מוחלטת שלא ניתנת להסרה.
היקף מבחן הסיכון הטבעי- 
מה כולל הסיכון הטבעי של ח"כ? ישנן מחלוקות בין השופטים בפ"ד פינחסי (במקום – ברק מדינה ואמנון רובינשטיין), כל אחד מהשופטים מנסה בדרכו לצמצם את החסינות. השופט גולדברג, בדעת המיעוט, טוען כי החסינות נועדת להגן רק על חופש הביטוי ועל כל מה שנלווה לו. החסינות העניינית חלה רק בנוגע לחופש הביטוי ומעשים ללא מחשבה פלילית. השופט ברק מציג עמדה אחרת, מבחן הספונטניות – החסינות לא מגנה על מעשים שנעשו במחשבה תכילה, אלא כאשר ח"כ "זרם" באופן לא מתוכנן לביצוע העבירה. השופט שמגר, מציע את מבחן ההצדקה העניינית, מבחן חבר הכנסת הסביר. האם ההפרה רלוונטית למילוי תפקידו או לא? האם הדבר קשור לעמדתו הפוליטית? הבעיה היחידה – מגביל את הביקורת השיפוטית על הרשות המחוקקת. זהו מבחן בדיעבד, אנו מרחיבים בכך את מעגל החששות של חברי הכנסת. זהו מבחן שיקול דעת של שופטים, אנו מצמצמים את שיקול הדעת של חברי הכנסת. 
החסינות הדיונית – 
החסינות מוסדרת בחוק חסינות חברי הכנסת במסגרת סעיף 4. גם במקרים שבהם לא חלה חסינות מהותית (המעשה שמיוחס לחבר כנסת לא נכנס לגדר מילוי תפקידו/למען מילוי תפקיד בגדר מבחן הסיכון הטבעי), עדין יכולה להיות הצדקה שלא להעמיד לדין חבר כנסת מכהן. במקור, ביהמ"ש פרש את הסעיף באופן מאוד מצמצם – המטרה היחידה הלגיטימי להחלת החסינות הדיונית, היא למנוע רדיפה של חברי הרשות המחוקק ע"י הרשות המבצעת או הפלייתם לרעה. החוק תוקן. מצד אחד, לכאורה צמצמו את החסינות הדיונית (חלה רק עם חבר הכנסת מבקש אותה), אבל באופן מהותי, הרחיבו את העילות שבגינן לא ניתן ליטול מחבר הכנסת את החסינות הדיונית. 
חבר הכנסת רשאי, בתוך 30 ימים מיום שהומצא לו כתב האישום, לבקש שהכנסת תקבע כי תהיה לו חסינות בפני דין פלילי לגבי האשמה שבכתב האישום, בשל אחת או יותר מהעילות האלה:
1. כשיש חסינות מהותית לא תישלל החסינות הדיונית – "העבירה שבה הוא מואשם נעברה במילוי תפקידו או למען מילוי תפקידו כחבר הכנסת וחלות הוראות סעיף 1".
2. "כתב האישום הוגש שלא בתום לב או תוך הפליה".
3. התקיימו כל אלה: הכנסת או מי שמוסמך בה לכך קיימו הליכים או נקטו אמצעים לפי הדינים והכללים הנהוגים בכנסת נגד חבר הכנסת בשל המעשה המהווה עבירה לפי כתב האישום, העבירה בוצעה במשכן הכנסת במסגרת פעילות הכנסת או ועדה מוועדותיה, ואי ניהול הליך פלילי, בהתחשב בחומרת העבירה, מהותה או נסיבותיה לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי;
4. ייגרם נזק של ממש בשל ניהול ההליך הפלילי, לתפקוד הכנסת או ועדה מוועדותיה או לייצוג ציבור הבוחרים, ואי ניהול הליך כאמור, בהתחשב בחומרת העבירה, מהותה או נסיבותיה, לא יפגע פגיעה ניכרת באינטרס הציבורי.
כתנאי להעמדה לדין, יש צורך באישור של הכנסת. אין מדובר בחסינות מוחלטת, הכנסת רשאית להסירה. החסינות חלה רק על הזמן בו האדם היה ח"כ, כלומר רק על ח"כים מכהנים. לא חשוב מתי ביצע הח"כ את המעשים לא משנה אם זה היה לפני או בזמן כהונתו. החסינות חלה על מעשים עבריניים שביצע ח"כ, בלי קשר למילוי תפקידו. זהו עניין פרוצדורלי. בניגוד לחסינות העניינית, החסינות הדיונית ניתנת להסרה ע"י הכנסת. החסינות חלה רק כאשר האדם חבר כנסת, כלומר רק לחבר כנסת מכהנים. החסינות הינה רק על משפטים פליליים, בניגוד לחסינות המהותית. בנוסף, החסינות הזו חלק על חברי כנסת מכהנים גם בקשר לעבירות שבצעו לפני שנבחרו לכנסת.
סדרי העבודה של הכנסת והביקורת השיפוטית עליה –
לא רק סדרי עבודה טכניים, אלא גם הלכים לא מוסדרים ברמה של חוק יסוד, אפילו לא ברמה של חוק רגיל, אלא בתקנון, תקנון הכנסת. עד כמה באמת תקנון הכנסת אכיף בביהמ"ש? עד ראשית שנות השמונים של המאה הקודמת, המצב בישראל היה דומה למצב בבריטניה. ככלל, ביהמ"ש דחה על הסף את הדיון, זהו עניין של הכנסת, הרשות השופטת לא צריכה להתעסק בסדרי העבודה הפנימיים של הרשות המחוקקת. זוהי גישה מאוד בעייתית, משום שהכללים בתקנון הם כללים משפטיים. על כן, מי יאכוף את אותם כללים משפטיים? הטענה מצד הרשות השופטת להפרדת רשויות בעניין זה, הינה מוזרה ובעייתית.
בעניין זה חלק שינוי בתחילת שנות השמונים. פס"ד לבנת מיישם הלכה שנקבעה ע"י ביהמ"ש בתחילת שנות ה-80, בפס"ד שריד, והיא ההלכה הנוגעת לביקורת שיפוטית על החלטות הכנסת שנוגעות לסדרי עבודתה. עד להלכת שריד, המדיניות, בעקבות המדיניות שמקובלת בארה"ב ובאנגליה, הייתה שעתירות שנוגעות לסדרי עבודה של הכנסת אינן שפיטות והיו נדחות על הסף. נקבע כי אין זה הגיוני שביהמ"ש לא ידון בחלק שלם של המשפט הישראלי, לו עשויה להיות חשיבות גבוהה. לכאורה, החלטות שנוגעות לסדרי עבודה רואים אותן כהחלטות פנימיות של הרשות ומכורח הפרדת הרשויות לא ראוי שהרשות השופטת תתערב בענייניה הפנימיים של הרשות המחוקקת. אולם, אם מדובר ברשות שפוגעת בזכויות אדם כזה או אחר, לא מדובר כבר בעניין פנימי (כמו בשארה) וביהמ"ש מתערב.
עד לפס"ד שריד הגישה הייתה הפרדת הרשויות והשופטת לא מתערבת בענייניה הפנימיים של הכנסת. פס"ד שריד כמו שיושם ופותח בלבנת שינה גישה זו, אמנם יש היבט של הפרדת רשויות אך כנגדו יש להתחשב בעיקרון שלטון החוק. אם החלטת הכנסת הייתה חוקית, תידחה העתירה וכל נושא הפרדת הרשויות לא רלוונטי. אולם, 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. מנגד, אם ביהמ"ש כן מתערב בהחלטה פנימית שנוגעת לסדרי עבודה מכורח שלטון החוק, הוא יפגע בעיקרון הפרדת הרשויות. כיצד ביהמ"ש מתמודד עם שני האינטרסים המתנגדים הללו? נקבע כי כאשר מתעוררת בעיה משמעותית מבחינה חוקתית לחיים הפרלמנטרים, שיש לה השפעות חוקתיות, ביהמ"ש יתערב.
בפ"ד לבנת הוחלט לקבוע מבחן מאזן – ביהמ"ש צריך לדון בדברים חשובים, בעלי משמעות חוקתית. מעבר לזה, נקבע כי ישנם סוגים שונים של עניינים, שתמיד מעלים בעיה חוקתית (למשל, ענייני חסינות). ביהמ"ש ידון בכל מקרה ומקרה ויפעיל שיקול דעת.
לדעת בנדור, תפיסה זו עדין אינה מניחה את הדעת. ההלכה הזו רחבה ונותנת יחס מיוחד לכנסת, על סמך מבחנים שכשמיישמים אותם בנסיבות העניין, הם לא מגיעים לאותה התוצאה. למשל בפ"ד שריד. לעיתים, מאחורי ההחלטות הפרוצדורליות, השאלה היא לא אם ניתן להשלים אם הסטייה הקלה, אלא האם התכלית והמנעים להחלטה הפרוצדורלית חוקתיים. לכן, לדעת בנדור, לא צריכה להיות הגבלה מיוחדת מעבר לשיקול הדעת הכללי של ביהמ"ש. סווג מראש לדבר שהוא חוקתי ולא חוקתי הוא עניין מכני ועיתים לא מביא לתוצאות הנכונות. 
הלכת פ"ד לבנת – השופט ברק קובע כי יש להפעיל את שיקול הדעת בריסון (מבחן מאזן), תוך התבססות על הקשר והנסיבות. יש לתת משקל גם לפעולות העומדות לביקורת ולא רק לרשות השלטונית. החלטות סדר היום הן פנימיות, על כן הן לא שפיטות.
דוג' למקרה שביהמ"ש דן לגופו של עניין הוא פ"ד הראשון בפרשת כהנא – חבר הכנסת דאז הציע הצעות חוק שמאוד דומות במהותן לחוקי נירנברג, הם היו הצעות גזעניות שמכוונות לאזרחים הערבים. יו"ר הכנסת פסל את אותן הצעות החוק. בתקנון הכנסת יש סעיף (134), שקובע שהצעת חוק פרטית (בניגוד להצעת חוק ממשלתית) תובא לאישורה של נשיאות הכנסת. לאור התוכן הגזעני של ההצעות, הנשיאות לא אישרה את ההצעות. כהנא עתר לבג"ץ. 
ראשית, ביהמ"ש צריך היה לבחון, האם בכלל יש לדון בעתירה מסוג זה? ככלל, ביהמ"ש לא דן לגוף העניין באופן אוטומטי, אלא רק כאשר מתעוררת שאלה חוקתית מעניינת. בפרשה זו העתירה עברה את השלב הזה. ביהמ"ש קבע כי הזכות להגיש הצעות חוק ע"י חברי הכנסת בעלת משמעות חוקתית. הגבלת הזכות מטעמים שנוגעים לתוכן הפוליטי של ההצעה היא עניין שנוגע לעקרונות יסוד חוקתיים, לכן יש לדון בעתירה לגוף העניין. 
שנית, כאשר העתירה לא נדחית על הסף, בוחנים את הטענות. ביהמ"ש היה צריך לפרש את הסעיף בתקנון הכנסת. הסעיף לא נועד לאפשר לנשיאות לסנן הצעות חוק ע"פ התוכן הפוליטי שלהן, אלא הוא נועד מטעמים טכניים, משום שבניגוד להצעות חוק ממשלתיות, שעוברות בדיקה מקצועית, ההצעות הפרטיות, לרוב, אינן עוברות בדיקה מדוקדקת. על כן, יש צורך בבדיקה טכנית ומקצועית, להבדיל מסינון אידאולוגי. לקביעתו של ביהמ"ש מדובר בסמכות טכנית, לא באים לאשר ולעשות צנזורה על תוכן ההצעה, משום שהצעות חוק פרטיות לא תמיד מנוסחות כהלכה, בניגוד להצעות חוק ממשלתיות.
נקבע כי אין סמכות ליו"ר הכנסת לפסול הצעה בשל תוכן שאינו ראוי לדעתו. לפיכך, הוחלט כי ע"פ תקנון הכנסת, באותה עת, אסור לנשיאות הכנסת לא לאשר את אותן ההצעות מהטעמים האמורים.
בעקבות פסק הדין הזה, יו"1ר הכנסת לא היו מוכנים שההצעות מסוג זה יעלו על שולחן הכנסת. הם יזמו תיקון של תקנון הכנסת, על מנת שיאפשר במקרים הראויים לכך גם סינון של הצעות שתוכנן הפוליטי הוא תוכן פסל. הכנסת הוסיפה סעיף לתקנון הכנסת, סעיף 134(ג), בו נקבע כי יו"ר הכנסת וסגניו לא יאשרו הצעת חוק שהיא לדעתם גזענית במהותה או שוללת את קיומה של המדינה כמדינת העם היהודי. על רקע סעיף זה, הנשיאות החליטה לפסול את אותן הצעות חוק של כהנא. בעקבות כך, בפ"ד כהנא השני שב ועתר כהנא לביהמ"ש העליון. טענתו העיקרית כוונה כנגד אותו סעיף חדש שהוסף לתקנון הכנסת. 
התעוררה שאלת הסמכות – האם הכנסת הייתה מוסמכת לקבוע הוראה מסוג זה בתקנון הכנסת, שעוסק ברובו בעניינים פרוצדורליים? מהי הוראת ההסמכה שמכוחה קיים תקנון הכנסת? סעיף 19 בחוק-יסוד: הכנסת הוא סעיף ההסמכה הבסיסי, שמכוחו לכנסת יש סמכות להתקין תקנון בנוגע לסדרי עבודתה – "הכנסת תקבע סדרי עבודתה, במידה ולא נקבעו בחוק תקבע אותם הכנסת בתקנון". לכן, יש לבדוק האם הסעיף שהוסף הוא בגדר הסדרה של סדרי העבודה של הכנסת? נקבע ע"י ביהמ"ש כי הסעיף אכן מתקשר לסדרי עבודתה של הכנסת. מראש כל זכותו של חבר כנסת בודד להגיש הצעת חוק מעוגנת בתקנון הכנסת. זה לא דבר מובן מאליו, זאת החלטתה שהתקבלה בתקנון הכנסת – להעניק זכות לחבר כנסת להציע הצעות חוק. ביהמ"ש קבע כי מאחר שהתקנון, כעניין של סדרי עבודה, יצר בכלל זכות שכזו אז מובן מאליו שמי שנתן את הזכות יכול גם לקבוע גבולות לזכות שהעניק. ההגבלה יכולה להיות, למשל, שרק 10 חברי כנסת יכולים להציע הצעה או שאין היא יכולה להיות בעלת אופי גזעני. שופטים אחרים סברו שמעבר לנימוק המשפטי הזה, לא נכון שביהמ"ש יסייע בידו של ח"כ, שמטרתו להגיש הצעות חוק גזעניות. פ"ד זה, לדעת בנדור, לא נראה כה פשוט, הנימוק הנ"ל לא נראה לו משכנע. 
הבעייתיות שבפסק הדין - 
נדמה כי יש חיכוך בין שני פסקי הדין לעניין החשיבות של הצעת החוק. בפסק הדין הראשון טען ביהמ"ש כי הנושא מעורר בעיה חוקתית קשה ועקרונית, לכן יש לדון בסוגיה זו. פסק דין זה העצים את הזכות החוקתית הקיימת בהצעת חוק פרטית. פסק הדין השני, מנגד, הסתייג מהגישה הזו, נטען כי העניין לא כה חוקתי ועקרוני, לא מדובר בזכות חוקתית, אלא באמירה פרוצדורלית שנקבעה בתקנון הכנסת, לכן הפה שהתיר יכול גם להגביל. 
בנוסף, בפ"ד השני אין זה פשוט ומובן מאליו לומר שאם הזכות להגיש הצעת חוק פרטית מוסדרת מהתקנון, מכאן שמותר להגביל את תוכנן של הצעות החוק. הסעיף עוסק בתוכן ההצעה ולא בפרוצדורה. האם ניתן להסדיר תוכן של הצעת חוק במסווא של פרוצדורה? ההיבט המהותי לא נבלע בהיבט הפרוצדורלי. יתר על כן, באותה תקופה, בעניין ההסתה לגזענות ושלילת קיומה של המדינה כיהודית, כלל לא היה איסור על הכנסת לקבל חוק מהסוג הזה. לא הייתה מניעה חוקתית מהכנסת לקבל חוקים שמסיתים לגזענות או ששוללים את קיומה של המדינה כיהודית. המשמעות של הוספת הסעיף היא כי הוסיפו לתקנון מגבלות לעניין תוכנן של הצעות החוק, שהכנסת כלל אינה כפופה להם. לכן, בעצם, מונעים מהכנסת לחוקק חוקים, שמבחינה משפטית מותר לה לחוקק אותם. מצנזרים את תוכנן של הצעות חוק, שהכנסת במסגרת סמכותה כרשות מחוקקת רשאית לקבל. כיום המצב יותר מורכב.
מה יקרה אם תתקבל הצעת חוק מהסוג המדובר? האם במקרה זה יפסלו חוק או אפילו חוק-יסוד בגלל שתוכנו סותר את תקנון? האם יש דרך להסדיר סוגיה זו? כן, על ידי חוק יסוד. בחוק-יסוד ניתן לקבוע מגבלות על תוכנם של חוקים, על כן ניתן לקבוע בו גם מגבלות על תוכנן של הצעות חוק. 
בפ"ד ארגון מגדלי העופות נ' ממשלת ישראל מתעוררת שאלה הנוגעת לפגם בהליכי החקיקה, במובנם הרגיל. בפ"ד זה נדון חוק ההסדרים. מידי שנה הממשלה מגישה חוק שמכונה חוק ההסדרים, שמטרתו אמורה להיות להתאים את גובה התקציב שהממשלה מבקשת להוצאות שהיא צריכה להוציא ע"פ חוקי הכנסת. הכנסת ביקשה לבטל חוק זה. טענתה הייתה כי אין מדובר בחוק אחד, הוא כולל עשרות רבות של חוקים ותיקונים לחוקים (כל דבר שנראה חשוב, "נדחף" לחוק זה). זוהי הצעת חוק מאוד מורכבת, שמבקשת לתקן עשרות רבות של חוקים בנושאים מהותיים, והכנסת לא יכולה לדון בה ברצינות, בשל הכמות האדירה של החומר. ביהמ"ש דחה את העתירה. ביהמ"ש יתערב רק בפגם שיורד לשורש הליכי החקיקה. מההסבר שניתן בפ"ד, עולה כי זהו פגם שמשמעותו היא שהכנסת ככנסת לא חוקקה את החוק (לא אפשרו לחברי הכנסת לדעת על תוכן ההצעה, למשל), כלומר אין חוק. על כן, גם אם הייתה הפרה של תקנון הכנסת, אך ההפרה לא הביאה למצב שבו לא ניתן לומר שהכנסת היא זו שחוקקה, ההפרה לא יורדת לשורש הליכי החקיקה, לא ניתן למנוע את הגשת הצעת החוק. בנדור מקבל גישה זו, כי אחרת ניתן היה להגיע למצב בו פוסלים חוק בגלל תקנון, זוהי כאמור תוצאה משונה, שסותרת את פירמידת הנורמות. גישתנו הינה חריגה בהשוואה למדינות האנגול-סקסיות.
הלכת ארגון מגדלי העופות - המבחן להתערבות הוא אם הפגם שנפל יורד ל"שורש ההליך", כאשר התוצאה ‏הנובעת מקיומו של פגם שכזה תהיה בטלות יחסית.‏ פגם: הכרעת הרוב, שוויון, פומביות, השתתפות.
הממשלה –

הממשלה מוגדרת בסעיף 1 לחוק-יסוד: הממשלה, כרשות המבצעת של המדינה. בסעיף 5א' נקבע כי הממשלה מורכבת מראש הממשלה ומשרים אחרים. המציאות איננה כזאת. נכון הוא שהחלטות ביצועיות בעלות משמעות רחבה ועקרונית אכן מתקבלות ע"י מליאת הממשלה (כ-30 שרים) ביחד. אולם, רוב הפעילות הביצועית של המדינה לא נעשית ע"י אותו גוף של מס' אנשים, המתכנס אחת לשבוע, דן במס' קטן מאוד של עניינים ומקבל בהם החלטות עקרוניות. מבחינה מעשית הרשות המבצעת של המדינה רחבה יותר, היא כולל גופים אחרים שאינם חלק ממשרדים ממשלתיים, רשויות מקומיות ועוד. האם הרשות המבצעת של המדינה היא רק הממשלה במובן המצומצם, ויתר המנגנון הרחב איננו חלק מהרשות המבצע? אם נבחר בגישה המצמצמת, התוצאה לא תהא סבירה (התעסקות בנושאים כה רבים). נדמה כי יש צורך בתוך חוק-יסוד: הממשלה, להבחין בין משמעויות שונות של המונח ממשלה. כמו כן, בחוק היסוד עצמו ישנו עיסוק בסמכויות שאינן רק של הממשלה המצומצמת.  הוא קובע הוראות לא רק לגבי הממשלה, אלא במובן יותר רחב. על כן, הוא מכיר בכך ששר כשלעצמו, למשל, הוא חלק מהממשלה.
משפט מנהלי – ענף משפטי שעוסק בסמכויות הממשלה. אנו נעסוק במס' קטן של סוגיות עקרוניות המעוררות שאלות חוקתיות מיוחדות.
האם הקביעה כי הממשלה היא הרשות המבצעת, יש בה משום הגבלה של סמכות החקיקה של הכנסת במסגרת חוקים רגילים? האם מדובר בהצהרה כללית או נורמה משפטית שאסור לחוקים רגילים לסטות מימנה? שאלה זו עלתה בפ"ד המרכז האקדמי, שעסק בהקמת בית סוהר שיופעל ע"י זכיין פרטי. ביהמ"ש השאיר שאלה זו בצריך עיון. כעקרון, לפי בנדור, התייחסות רצינית לחוקי היסוד מחייבת לפרש את הסעיף, ובמקרים שיש הצדקה ברורה למנוע מהכנסת ליטול לעצמה תפקידי ביצוע ברורים, וכן גם לא להעבירם, יש להתערב.
שיקול הדעת של רוה"מ בהעברת שרים מתפקידם-
סמכויותיו המשפטיות של רוה"מ מועטות למדי. אולם, יש בידיו כלים המאפשרים לו למלא את תפקידו כעומד בראש הרשות המבצעת. כלי מרכזי הינו סמכותו של רוה"מ להעביר שרים מתפקידם, סמכות שקבועה בחוק-יסוד: הממשלה (סעיף 22ב'). הרקע הסובייקטיבי לחקיקת הסעיף היה הרצון לחזק את כוחו של רוה"מ כאוכף על השרים התנהלות ראויה, ציות להחלטות הממשלה, הצבעה בהתאם לעמדה שהממשלה, הימנעות מחתירה תחת החלטות הממשלה ועוד. זוהי המטרה ההיסטורית שלאורה הסעיף הוכלל בחוק-יסוד: הממשלה. אולם, הסעיף ע"פ המלל שלו, איננו מצמצם רק למטרה זו. ככלל, זוהי סמכות של שיקול דעת. הסעיף איננו מכוון להטלת חובה, אלא הוא מעניק שיקול דעת. רוה"מ לא מחויב להעביר שר מתפקידו, אלא נתון לו שיקול דעת אם לעשות כן. 
הסמכות ניתנה במקורה על מנת לאפשר לו להבטיח את נאמנות השרים למדיניות הממשלה, ואת תיפקודם התקין בתחום משרדיים. כמו כל סמכות משפטית, גם הסמכות הזו איננה מקנה שיקול דעת מוחלט. מהן המגבלות המוטלות על שיקול הדעת של רוה"מ, הן בהיבט של אי-העברת שר מתפקידו והן בהיבט של העבר שר מתפקידו (האם יש נסיבות בהן מחויב רוה"מ להעביר שר מתפקידו והאם ישנן נסיבות בהן אסור לו לעשות זאת?).
יחד עם זאת, כלל משפטי רחב הוא, שגם כשמדובר בסמכות שהיא בשיקול דעת, שיקול הדעת איננו מוחלט, הוא מוגבל בהגבלות שונות. מתעוררות השאלות – האם יש מצבים בהם רוה"מ חייב להעביר שר מתפקידו? האם יש מצבים בהם לרוה"מ אסור להעביר שר מתפקידו?  ע"פ הפסיקה יש מקרים לכאן ולכאן. לרוב, לרוה"מ יש אפשרות בחירה. מהן אותן מגבלות?
1. פ"ד התנועה למען איכות השלטון נ' רוה"מ (פרשת דרעי) – במקרה זה, היה מדובר רק בשלב שהיועץ המשפטי החליט להגיש כתב אישום. התעוררה השאלה – האם חרף שיקול הדעת הכללי, זהו מקרה שלרוה"מ אין שיקול דעת והוא חייב להעביר את השר מתפקידו? ביהמ"ש קבע כי רוה"מ חייב להעביר את השר מתפקידו. הפעלת שיקול הדעת במקרה זה חייבת להביא לתוצאה אחת ויחידה, כלומר אין שיקול דעת בפועל. מה היה הנימוק של ביהמ"ש? ביהמ"ש קבע כי אחד השיקולים שרוה"מ נדרש לשקול בהפעלת שיקול דעתו בעניין העברת שר מתפקידו, הוא שמירה על אמון הציבור. כשמדובר בעבירה פלילית חמורה, אמון הציבור גובר על השיקולים הפוליטיים (יציבות הממשלה) והאחרים. הטענה היא, שאם בממשלה יכהן שר שנגדו תלוי ועומד כתב אישום מבוסס, עם ראיות מוצקות, יפגע אמון הציבור בטוהר המידות ובתקינות הפעילות הממשלתית. השיקול של שמירה על אמון הציבור הוא השיקול שגובר, ולכן מוטלת על רוה"מ החובה להעביר את השר מתפקידו. אם לא ייעשה זאת, יהיה בכך שימוש בלתי סביר בכוח שהחוק נתן לו. פ"ד זה, על אף שלא הסתמך ולא אומץ ע"י חוק-יסוד ספציפי, הפך לנורמה. מקובל כיום שכשחבר כנסת מועמד לדין פלילי, הוא מתפטר מתפקידו. השאלה היא האם יש בסיס מספיק לומר שמכוח הסמכות שניתנה לרוה"מ, ניתן להטיל עליו חובה בסיטואציה כזו להעביר שר מתפקידו? לדעת בנדור, ע"פ התשתית הקיימת, פסק הדין הינו בעייתי משני טעמים:
1. הסדר שלילי - בכל הנוגע למעשים הפליליים של שרים בממשלה, יש הסדר שלילי. הכנסת לא הייתה עיוורת לאפשרות ששרים יסתבכו בפלילי. היא החליטה ששר מועבר מהתפקיד לאחר שהוא מורשע וביהמ"ש קבע כי יש בעבירה קלון. ומכאן, שאם היא לא כתבה שום דבר לגבי העברת חבר הכנסת בעת העמדה לדין, ניתן לומר כי מדובר בהסדר שלילי. קשה לומר שהכנסת לא התייחסה ולא חשבה על סיטואציה אפשרית זו, שכן היא קבעה הסדר כה מפורט למועד של העברת שר מתפקידו. השלב בו ניתן להעביר שר מתפקידו הינו כאשר הוא מורשע בפלילים, ולפני כן לא ניתן לעשות זאת. על כן, לדעת בנדור הילכת דרעי בעייתית מבחינה משפטית, היא מנוגדת בעצם להסדר שלילי שעולה מחוק היסוד. נדמה כי הכנסת לא סברה שיש מקום להטלת חיוב להעביר שר מתפקידו במצב בו טרם הוגש כתב אישום כנגד השר.
2. פגיעה בזכות חוקתית ללא הסדר מפורש בחוק (פגיעה בחזקת החפות)- מאחר שאין הוראה בחוק שבמאמת מחייבת העברת אדם מתפקידו, התוצאה היא כפוגעים בכבוד האדם ללא חוק (התנאי הראשון של פס' ההגבלה). אם מעבירים שר מתפקידו, בגלל עבירה פלילית שמיוחסת לו, מחשש לפגיעה באמון הציבור, אנו פוגעים בעקרון חפותו של האדם. הפגיעה דנן אינה בחוק או מכוח סמכות מפורשת בחוק. יש פגיעה בחזקת החפות, כחלק מכבוד האדם. בנוסף, מטילים על הנאשם סנקציה קשה של העברה מתפקיד, תוך פגיעה בתנאי החוקיות (לא בחוק). מבחינת המשפט החוקתי, לא ניתן לחייב פעולה זו ללא חוק מפורש. בהיעדר חקיקה, אין להטיל חובה על רה"מ. כשמפטרים שר מההמשלה בשל ייחוס למעשים פליליים, יש בכך כדי לפגוע בכבוד האדם שלו, והפגיעה במקרה דנן איננה בחוק או מכוח סמכות מפורשת בחוק.
כיצד הפגיעה הזו ראויה בכל זאת? 
דעתו של השופט 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, ביהמ"ש יכול לפתח אותו, וברגע שנאמר מ"חוק או ע"פ הסמכה מפורשת בו", יכול ביהמ"ש לקבוע את ההלכה הנ"ל.
ביהמ"ש קבע בהלכת דרעי, שלמרות שהסמכות היא בשיקול דעת, על רוה"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 גם במקרים בהם התנהגות השר תפגע באופן חמור באמון הציבורי ובטוהר המידות בממשל בישראל. הכנסת, גם אם לא שינתה את חו"י הממשלה בעקבות ההלכה, בפועל השלימה עם ההלכה, השרים נוהגים על פיה. 
הלכת דרעי (הנשיא שמגר) - סמכות שיקול הדעת 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 את הסמכות, ומשלא עשתה כך יש לבחון האם הימנעותה נעשתה משיקולים סבירים. בפ"ד נקבע כי רוה"מ מחויב להעביר שר מתפקידו, כאשר היועמ"ש גיבש כנגד אותו שר כתב אישום בעבירות חמורות. רוה"מ צריך לאזן בין שיקולים פוליטיים ושיקולים שנוגעים לאמון הציבור, כאשר האחרונים חייבים לגבור, כאשר מדובר בשר שגובש כנגדו כתב אישום חמור.
מה קורה במקרה ההפוך, כאשר רוה"מ כן מעוניין מסיבות שונות לפטר שר, (הלכת דרעי מתייחסת למצב בו הוא ללא מעוניין והמשפט כופה עליו)? האם כאשר רוה"מ מעוניין בהפעלת הסמכות, שיקול דעתו מוחלט? ברור שאם רוה"מ מעביר שר מתפקידו משיקול של קבלת שוחד, ברור שאין זה חוקי והוא שיקול זר ופסול. להלן המקרה המדובר:
2. פ"ד פוקס – רוה"מ העביר מתפקידם שני שרים שהביעו התנגדות לתוכנית ההתנתקות, למען השגת רוב פוליטי. השאלה המשפטית - האם השיקול של קידום תוכנית שהממשלה טרם ביצעה אותה, ע"י העברה מתפקידם של שני שרים המתנגדים לתוכנית, הוא שיקול לגיטימי של רוה"מ כאשר הוא עושה שימוש בסמכות? ביהמ"ש קבע כי רוה"מ רשאי להעביר שר מתפקידו, אם יש בכך כדי לשרת יעד מדיני חיוני וחשוב, והרי אין ספק כי התוכנית המדוברת בעלת יעד מדיני חיוני. לדעת בנדור, קביעה זו בעייתית, ביהמ"ש משתמש בטריק, לפיו אין צורך באישור להפעלת סמכות זו. אולם, הסמכות ניתנה לרוה"מ כדי שהשרים יהיו נאמנים למדיניות הממשלה, על כן קודם לכל צריכה שתהיה מדיניות (כלומר, לאחר התוכנית). הסמכות לא נועדה לקדם מדיניות כלשהי, אלא להבטיח את נאמנות השרים במדיניות קיימת, לכן לאחר ההצבעה יכול היה רוה"מ לפטר את השרים, בשל החשש שלא יתמכו בתוכנית שכבר התקבלה. התוצאה של פסק הדין – השלמה עם כלי מניפולטיבי שנתון לרוה"מ. בעייתי שרוה"מ יהפוך בעצמו לשליט יחיד (כאילו הוא הרשות המבצעת), ללא צורך באישור של הממשלה או של הכנסת. לכן, יש קושי בפרוש הסמכות בפ"ד זה. 
סמכות שיורית – 
סעיף 32 לחוק-יסוד הממשלה – "הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת".
זוהי סמכות רחבה, אך לא מוחלטת, שכן היא כוללת מגבלות. את הטקסט הנ"ל ניתן לפרש גם בצורה מצמצמת, שהסעיף יכול להתייחס גם לסמכויות שהדין נותן למדינה ואיננו קובע איזו רשות מוסמכת להפעיל את אותן סמכויות, והסעיף המדובר קובע שהממשלה מוסמכת לעשות כן. אך במשפט הישראלי נדיר כי הדין נותן סמכות למדינה. הדין, לרוב, נותן סמכות ספציפית (שר כלשהו, למשל). על כן, הסעיף לא מיועד להתמודד רק עם המקרים הנדירים הללו.
הסיבה לקיום הסעיף – החקיקה במדינת ישראל היא חקיקה חסרה. ישנם לא מעט עניינים חשובים, שאין שום חוק המסדיר אותם, אך עדין חייבים לטפל בהם. לכן, קבעה הכנסת את העיקרון, לפיו עניינים שלא מוסדרים בחוק ספציפי, הממשלה היא המוסמכת לטפל בהם, זוהי הסמכות השיורית, המוענקת בסעיף 32. מצד אחד, הענקת הסמכות רצויה. הסמכות הזו נתונה לממשלה על מנת להשלים לאקונות רבות שיש הנוגעות לסמכויות משמעותיות, שבלעדיהן לא ניתן לנהל את המדינה באופן תקין. לכן נקבע, שעניינים, שאין לגביהם הסדר ספציפי, הממשלה היא זאת שמוסמכת לטפל בהם. הסמכות השיורית אומנם חיונית, אך מסוכנת, שכן היא פוגעת בעקרון של שלטון החוק ובחוקיות. לכן התעורר הצורך לקבוע סייגים ולהגביל את סמכות הממשלה:
1. הסמכות הינה בכפוף לכל דין- כאשר הממשלה מפעילה את הסמכות השיורית, אסור לה להפר שום דין אחר. העיקרון חל גם על זכויות שלא קבועות בחוקי היסוד. כל השימוש בסמכות, חייב לתאום את כל החוקים והדינים במדינה.
2. הסמכות חלה רק בקשר לפעולה שעשייתה לא מוטלת על רשות אחרת – אם הסמכות מוטלת בדין על רשות אחרת, אזי לא חלה הסמכות השיורית, משמע – חל ההסדר הספציפי על ההסדר הכללי. הסמכות השיורית לעולם אינה סמכות מקבילה. בד"כ אין כל בעיה לגלות אם יש דין כלשהו המסדיר את אותה הסמכות. אולם, לעיתים הנושא איננו פשוט, ומעורר שאלה של פרשנות של הדין האחר. דוג' – פ"ד נועם פדרמן –פסק הדין עסק בהחלטת הממשלה להיענות לבקשה שהפנתה למדינת ישראל ע"י ארה"ב לשלוח כוח הדרכה לשוטרים במדינת ההאיטי. הממשלה החליטה להיענות לבקשת ארה"ב ולשלוח להאיטי משלחת קצינים שידריכו את כוחות המשטרה שם. הממשלה עשתה זאת במסגרת סמכותה השיורית, לטפל ביחסי החוץ של המדינה. לדעת העותר, לא ניתן למטרה הזאת לשלוח כוח משטרה של משטרת ישראל, זאת משום שסמכויותיה של משטרה ישראל מוסדרות בפקודת המשטרה, והן כוללות מניעת עבריינות וסיכול עבירות ותפיסת עבריינים שעוברים על החוק, סמכויותיה של המשטרה מוגבלות, ולא ניתן להרחיב את סמכויותיה. התעוררה שאלה של פרשנות. האם הממשלה רשאית להרחיב את סמכויות הממשלה, מכוח סמכותה השיורית? ביהמ"ש הסכים שהמשטרה ביסודה מופקדת אך ורק על בטחון הפנים של מדינת ישראל. העתירה נדחתה, בכל זאת, משום שביהמ"ש ראה את העניין לא כעניין של שיטור, מאחר שהשוטרים פעלו מהתנדבות, לא חייבו אף אחד להצטרף למשלחת, הם לא פעלו במסגרת תפקידם במשטרה, אלא כשליחים של הממשלה למטרה זו, על כן מדובר בעניין שהוא במסגרת יחסי החוץ של המדינה. לא מדובר בתפקיד משטרתי, אלא דיפלומטי. זהו מקרה, בו התעוררה שאלה פרשנית, האם חלה או לא הסמכות השיורית.
בפ"ד המעקב – השופט חשין הוסיף סייג שלישי, שלא מופיע בסעיף – הסמכות השיורית חלה רק על עניינים שהם טבעיים לממשלה ולרשות המבצעת. משנתה הסמכות לממשלה והממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה, כפי שמפורש בס' 1 לחוק-יסוד הממשלה (הממשלה היא הרשות המבצעת), אז יש לפרש את הסמכות השיורית כמתייחסת אך ורק לעניינים שהם במסגרת הסמכות המבצעת. לא ניתן מכוח הסמכות השיורית לחוקק חוקים, או לקבוע הסדרים שהם במהותם חקיקתיים.
המגבלה שקבע השופט חשין - משהממשלה היא הרשות המבצעת, יש לפרש את הסמכות השיורית שניתנה לה רק בתחומי ביצוע בלבד, ולא סמכות שיורית כללית.
הרשות השופטת –
מבנה מערכת בתי המשפט ובחירת שופטים-
הרשות השופטת הינה ייחודית מיתר הרשויות, שכן היא איננה רשות הנבחרת ע"י הציבור באופן ישיר כמו הכנסת או באופן עקיף כמו המבצעת. השופטים נבחרים ע"י הועדה לבחירת שופטים, שכוללת נציגות של הרשויות הנבחרות (2 שרים ו2 ח"כים). בנוסף, הרשות השופטת איננה יוזמת, אלא מכריעה בסכסוכים שמובאים בפניה, מגבלות של שפיטות. זאת בשונה מהכנסת שחופשיה לקבוע את הנורמות, והיא זו שמחוקקת את חוקי היסוד, ובשונה מהממשלה, לה יש שיקול דעת רב בהפעלת סמכויותיה. 
החוק מקנה לרשות השופטת כוח רב. היא פועלת ע"פ כללים שלא נקבעו על ידה, אלא ע"פ דין (בעיקר ע"פ חקיקה, בין אם מדובר בחוקי הכנסת או חקיקה מנהלית. כלומר, גם אם רואים את הרשות השופטת כרשות עצמאית לחלוטין, אופי פעולתה הוא ביישום כללים שנקבעו בעזרת רשויות אחרות.
במשפט הפלילי אין שיקול דעת רחב, בקביעה אם אדם ביצע או לא ביצע עבירה מסוימת. זאת משום שהעבירות קבועות בחוק. החוק קובע עונש מקסימום, ולביהמ"ש יש שיקול דעת רחב בקביעת העונש הספציפי שיינתן. אם יש שיקול דעת לרשות השופטת, הרי שהוא שיקול הדעת הפרשני. גם ע"פ התפיסות שרואות אותו כשיקול דעת רחב מאוד, עדין מדובר בפרשנות של כללים שהותוו ע"י רשויות אחרות. מבחינה ציבורית, החלטות רבות שמיוחסות לרשות השופטת בעצם לא מבוססות על הכרעותיה אלא על יישומיה.

גם באותם תחומים של המשפט המקובל, בהם ביהמ"ש הוא זה שמפתח את הדין, מקורות המשפט המקובל הם בהחלטות מקוריות של הכנסת. 

חוק-יסוד: השפיטה -
סעיף 1 א' – הסעיף קובע כי בישראל יתקיים מבנה של מערכת אחת של בתי משפט, בסמכותה לעסוק בכל הנושאים (כמו במדינות האנגלו-סקסיות) – ביהמ"ש העליון, המחוזי והשלום.
סעיף 1 ב' – לפי סעיף זה, אומנם קיימת מערכת כללית אחת, אך יהיו רשויות נוספות בעלות סמכות שפיטה – מערכת בתי הדין לעבודה, בתי הדין הצבאיים ובתי הדין הדתיים. כלומר, יש מערכת אחת כללית שיכולה לעסוק בכל, אולם לצידה ישנם שלושה חריגים, בתי דין לנושאים ספציפיים.
סעיף 15 – הסעיף קובע את סמכויותיו של ביהמ"ש העליון.
סעיף 15ב' – "בית המשפט העליון ידון בערעורים על פסקי דין ועל החלטות אחרות של בתי המשפט המחוזיים". כלומר, לביהמ"ש העליון יש סמכות לשמוע ערעורים על החלטות של ביהמ"ש המחוזי. 
סעיף 15ג' – "בית המשפט העליון ישב גם כבית משפט גבוה לצדק". לפי הסעיף, לביהמ"ש העליון יש סמכות ייחודית לשבת כבג"ץ. הסמכות הרחבה גורמת ל"הצפת תיקים", 10 אלף תיקים בשנה מגיעים לביהמ"ש העליון.
לפי סעיף ג', לביהמ"ש יש סמכות רחבה. סעיף ד' אומנם מפרט את המקרים, אך אינו פוגע בשיקול הדעת ובסמכות הרחבה של ביהמ"ש. בסעיף ד' 2  נכתב - "כל גוף או איש אחר...", כלומר הסיפא של הסעיף יוצר פתח רחב לסמכותו של בג"ץ.
· חוק יסוד זה איננו משוריין. לכן, בפועל, הכנסת יכולה לשנות כל היבט בו ברוב מזדמן רגיל, ואין כל צורך ברוב מיוחס. יש הטוענים כי ישנו שריון ציבורי.
עקרון אי התלות השיפוטית - 
סעיף 2 – "בענייני שפיטה אין מרות על מי שבידו סמכות שפיטה, זולת מרותו של הדין". העיקרון המובע בסעיף זה הינו עקרון אי התלות השיפוטית בקבלת ההחלטות השיפוטיות, שנובעת מהרציונלים של הפרדת הרשויות ושוויון בפני החוק, שתכליתו הוא למנוע את ההשפעה של רשויות פוליטיות (דוג' – המשטר הנאצי והמשטר הקומוניסטי, שם המרות האמתית לא הייתה החוק, אלא המפלגות). המטרה היא למנוע משוא פנים, כדי שהאדם ידע בביטחון שיזכה משפט צדק. בפועל, 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.
ההיבטים השונים של אי-התלות:
1. אי-תלות מהותית – כשהשופט מקבל את החלטותיו, עליו להיות מושפע אך ורק מהחוק ולא מגורמים חיצוניים אחרים. זהו הרעיון בבסיסו של סעיף 2 - יש צורך שרק מרות הדין בלבד תנחה שופטים ולא שיקולים שאינם מן העניין.
2. אי-תלות אישית – אי-תלות זו נוגעת לתנאי הכהונה של השופט. כל שופט זוכה להגנה על תנאי הכהונה שלו. כלומר, הגנה מפני האפשרות להדיח אותו, קידום על בסיס מקצועי ועוד. הרציונל – להגן על אי-התלות המהותית. אי-תלות זו נדרשת, על מנת להבטיח את אי התלות המהותית. במערכת השיפוטית אומנם יש אלמנט היררכי, אך השופט לא יפסוק ע"פ הנחיות- זו אי התלות האישית. דוג':
סעיף 7 – "כהונת שופט תתחיל מעת שהצהיר הצהרת אמונים ולא תסתיים אלא באחת מאלה...". הסעיף מגן על משך תקופת הכהונה של השופטים. מגנים על השופטים מפני פיטורים ע"י הרשות המבצעת. דוגמאות נוספות מופיעות בסעיפים 10, 12 ו-9.
עיקרון אחריותיות – הרשויות הפוליטיות אחראית כלפי הציבור. אם הציבור לא מרוצה, הוא תמיד יכול לבחור נציגים אחרים. לעומת זאת, השופטים אינם נבחרי ציבור. נוצר חשש, שכן מצד אחד אנו רוצים לתת עצמאות מלאה למערכת השיפוטית, אך יש סכנה שרשות ללא פיקוח, לא תיקח בחשבון את רצון הציבור. 
יש מתח, ניגודיות, בין עקרון האחריותיות לבין הרצון להגן על אי-התלות האישית של השופטים. היבט משמעותי מופיע בסעיף קטן 5 – "על פי החלטה של בית הדין המשמעתי". הסעיף מייצג את הרציונל של עקרון האחריותיות, זהו ניסיון לאיזון בין רעיון האי-תלות האישית לעקרון האחריות.
3. אי-תלות שיפוטית קיבוצית / מוסדית (הגנה על כל מערכת המשפט) – יש צורך להגן על המערכת השיפוטית כולה ועל עצמאותה מפני התערבות יתר של הרשות המבצעת והמחוקקת. היבט אחד הינו התערבות בשיטת מינוי השופטים. היבטי חשובים נוספים – ניהול אדמיניסטרטיבי של בתי המשפט וענייני תקציבים. ההנחה היא כי לשם להשגת ההגנה על האי-תלות המהותית, יש להשיג את אי-התלות המערכתית והאישית.
בישראל, הרשות השופטת היא תלויה, היא מעין יחידה בתוך משרד המשפטים. המערכת תלויה בכנסת, במשרד המשפטים וכן גם בממשלה מבחינת חלוקת התקציב. מנהל בתי המשפט הוא שופט, הוא מקבל החלטות מהותיות, אך בנוגע לנושאים תקציביים אין מילה לרשות השופטת, ההחלטות בנושאים אלה מתקבלות ע"י הדרג הפוליטי. הדבר מעורר קושי, משום שהגוף שמתדיין עצמו בבתי המשפט, הוא זה שמנהל את המערכת לפי צרכיו. יש כאן בעיה מבחינת אי התלות של הרשות השופטת. בעבר היו ניסיונות, שלא צלחו, להקים את הרשות השופטת כרשות עצמאית. ראוי להגיע להסדר, לפיו הרשות השופטת לא תהא תלויה בכנסת/בממשלה. הממשלה היא המתדיינת המרכזית בבתי המשפט ויש לה שיקולים משלה, ולא תמיד הטוב ביותר עבור הרשות השופטת הוא בראש מעיניה.
מינוי שופטים – 
סעיף 4 קובע את דרך מינוי השופטים. הרשות השופטת איננה נבחרת ע"י הציבור, לא באופן ישיר ולא באופן עקיף, אלא ע"י ועדות בחירה, שיש בהן ייצוג של הרשויות הפוליטיות.
השופטים מתמנים ע"י הועדת למינוי שופטים, המונה 9 חברים. מדובר בוועדה שכוללת שלושה שופטי עליון (שאחד מהם הוא הנשיא), שני שרים (שאחד מהם הוא שר המשפטים), שני חברי כנסת ושני נציגים של לשכת עורכי הדין. יו"ר הועדה הוא שר המשפטים. הרעיון המקורי היה לנסות ליצור איזון בין שיקולים מקצועיים (אותם ייצגו שופטי העליון ועורכי הדין) ושיקולים פוליטיים (אותם ייצגו הפוליטקאים השונים). בחירת השופטים נעשית, כאשר חמישה מתוך תשעת החברים בוועדה מייצגים את המקצוע וארבעה בלבד את הרשויות הפוליטיות. ההנחה הייתה כי לשיקולים מקצועיים יינתן משקל רב יותר (רוב של 5 מול 4).
גם בעלי תפקידים שיפוטיים אחרים, שאינם חלק מהמערכת המרכזית של בתי המשפט, נבחרים ע"י ועדות מקבילות, שהרכבן מותאם לאופי הדין בו מדובר: בתי דין- ועדה לבחירת דיינים השונה בהרכבה מהועדה לבחירת שופטים, אולם העיקרון זהה. 
בפ"ד הפורום המשפטי למען א"י נ' הועדה לבחירת שופטים קבע ביהמ"ש שלגיטימי שבתקופה של ממשלת מעבר, הועדה לא תתכנס ותבחר שופטים. עולה מכך שישנם גם שיקולים פוליטיים, המשפיעים על מינויי ביהמ"ש העליון. ישנם חוקים מנהליים, שקובעים שממשלת מעבר לא תקבע החלטות בנושאים מהותיים. 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. אולם עדין קיים סוג של קושי, מכיוון שברוב המכריע של המקרים לא בוחרים אנשים עם זהות פוליטית ידועה. גם כאשר מופיעים שיקולים פוליטיים, הם דיי טפלים. בסופו של דבר: השיקולים הם מקצועיים.
בארץ מונהגת שיטת הסניורטי, לפיה השופט הוותיק הוא זה שמתמנה לנשיא ביהמ"ש העליון.
הביקורת השיפוטית על החלטות למינוי שופטים -
פ"ד אומץ – בפ"ד זה נטען כי הרב הראשי, יונה מצגר, נהג שלא כדין בעניין הסדר המגורים שניתן לו ע"י הממשלה. היועמ"ש הגיע למסקנה כי אין די ראיות להעמדו לדין. הועדה שמעה את הטענות והתשובות, והגיעה למסקנה כי אין מקום להדיח אותו מכהונתו כשיא ביה"ד. עמותת אומץ עתרה נגד ההחלטה. ביהמ"ש העליון קבע כי היקף שיקול הדעת של הועדה רחב מאוד, וכפועל יוצא מכך, היקף הביקורת השיפוטית תהא מצומצמת. ההתערבות שמורה למצבים יוצאי דופן, בהם ברור כי ההחלטה לא תעמוד, כאשר הופר האיזון הראוי בין האינטרס הציבורי שמבקשת הוועדה לקדם לאינטרסים אחרים.
בבחינת הביקורת השיפוטית, ישנם שלושה נדבכים:
1. תקינות ההליך של קבלת ההחלטות – הדעה הרווחת היא כי אם הפגמים יהיו רק בהליך, ביהמ"ש יהיה מוכן יותר להתערב.
2. גיבוש התמונה העובדתית הרלוונטית – איזה גרסה עובדתית התקבלה?
3. המסקנה האופרטיבית של הועדה - המסקנה לגופו של עניין. לוועדה שיקול דעת מאוד רחב, ההתערבות תהא אך ורק כאשר ברור שאף אדם בר-דעת היה מקבל אותה.
מדובר באורגן מיוחד מבחינת ההרכב שלו (הרכב הטרוגני), לכן שיקול הדעת הניתן יהא רחב מאוד, וגדר הביקורת השיפוטית וההתערבות בהחלטותיה יהיה מצומצם. במקרה זה, גם כאשר ביהמ"ש לא היה מרוצה מההחלטה (אם העניין היה מובא בפניו, יכול להיות שההחלטה הייתה שונה), הוחלט שלא להתערב. בחירת הרב יונה מצגר לנשיא ביה"ד הגבוה לערעורים, על רקע הפרשות בהן היה מעורב, אינה לרוחם של שופטי העליון. ובכל זאת, נטען שמדובר בגוף מיוחד, בעל נציגות מקצועית ורלוונטית, על כן ההתערבות תהיה במקרים חריגים.
שאלה נוספת שהתעוררה בפ"ד זה היא האם יש לפרסם את הפרוטוקולים המלאים של הדיונים? ביהמ"ש קבע כי את ההחלטה וההנמקות יש לפרסם, שכן יש להם חשיבות ציבורית. יחד עם זאת, היבט נוסף של הועדה הוא עקרון הסודיות. כלומר, יש גופים שיש להם עקרון סודיות, מכירים בצורך וביכולת שלהם לפעול בסודיות. התכלית הינה שמירה על צנעת הפרט של המועמדים. ביהמ"ש יצר איזון (לא מפרסמים את כל הפרוטוקול, אלא רק את העובדות החשובות, ההחלטות והנימוקים) בין עקרון הסודיות והאינטרס הציבורי (זכות הציבור לדעת).
פ"ד הפורום המשפטי – פ"ד זה עסק בכינוס הועדה למינוי שופטים בעת תקופה של ממשלת מעבר. אנו רואים שוב את מידת ההתערבות המאוד מועטה של ביהמ"ש בהחלטת הועדה. בנוסף, השופט ריבלין טוען כי יכול להיות שזהו מסוג המקרים שמתקרב לדבר שהוא איננו שפיט. הסיבות:
1. זהו גוף המייצג את הדעות השונות.
2. סוגיית מינוי השופטים שנויה במחלוקת כיום.
לדעת השופט ריבלין, לאור ההתנגדות של השופטים, מן הראוי הוא לא להתערב ולא לכנס את הועדה בעת תקופה של ממשלת מעבר. אומנם יש מחסור בשופטים, אך גם אם ידחו את המינויים, המערכת תמשיך ותתפקד. הצורך חיוני, אך המערכת השיפוטית יכולה להמשיך ולהתקיים ללא המינויים.
משני פסקי הדין לעיל, עולה כי לוועדה לבחירת שופטים יש שיקול דעת מאוד רחב. ייתכנו מקרים בהם ביהמ"ש יתערב – כאשר ברור לכל כי ההחלטה לא תעמוד.
שפיטות –
מבחינה משפטית פורמלית, שאלת השפיטות נדונה ע"י ביהמ"ש הגבוה לצדק, מכוח הגדרת סמכותו בס' 15(ג) של חו"י השפיטה, לדון בעניינים 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 שניתן לו, 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, כלומר האם לעותרים יש זיקה מספקת לנושא שהם מעלים, האם העתירה לא הוגשה באיחור, כלל של ניקיון 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 ועוד. בנוסף, קיים כלל של שפיטות שעל פיו ביהמ"ש עלול לדחות על הסף עתירה בלתי שפיטה. 
במשך שנים רבות, סוגיית השפיטות הייתה מעורפלת מבחינה מושגית, מה הכוונה בחוסר שפיטות? השינוי בישראל חל בפס"ד רסלר נ' שר הביטחון (1988). השופט ברק הגדיר שם את נושא השפיטות. הנשיא שמגר חלק על המבחנים הספציפיים שברק מציע, אך מקבל גם הוא את המסגרת המושגית להבנת הנושא.
הניתוח של השופט ברק, שהוא המקובל בישראל לשאלת השפיטות, מבחין בין שני היבטים שונים של השפיטות – נורמטיבית ומוסדית. השופט ברק זיהה אי-בהירות מושגית בסוגיית השפיטות, הוא ניסה לפתור זאת ע"י הבחנה בין שתי קטגוריות שונות.
בפ"ד זה, השופט ברק שטח את עמדתו, לפיה "הכול שפיט". השופט ברק עושה הבחנה בין שני סוגי שפיטות: 
שפיטות נורמטיבית – האם לביהמ"ש יש את כלים המשפטיים להכריע בשאלה? האם יש אמות מידה משפטיות להכרעת הסכסוך? לדעת ברק, הכול שפיט מבחינה נורמטיבית. כל עוד השאלה השנויה במחלוקת מתייחסת לחובות או לזכויות של אדם או תאגיד, לפי ברק השפיטות הנורמטיבית היא שפיטות מוחלטת. לגישתו, המשפט חל על הכול ("מלוא כל הארץ משפט"), אין שום תחום פעילות, שאין נורמה משפטית שחלה עליו. היות וקיימת עילת הסבירות (בודקת את ההחלטה לגופה, האם ההחלטה סבירה במובן זה שנשקלו כל השיקולים הרלוונטיים), הכול שפיט, שכן יש מתחם רחב של סבירות, יש הרבה מאוד החלטות סבירות. לדעת ברק, בכל מצב ניתן לשאול ולבחון האם ההחלטה סבירה לגופו של עניין (לא דוחים על הסף, כמו בעילת הסף), לכן הכול שפיט. למשפט תמיד יהיו את הכלים להכריע בסכסוך. קשה לחשוב על עניין (כעניין לוגי) שאינו בתחום המשפט.

לפי השופט ברק, כל 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. אולם בד"כ המשפט בנוי בצורה כזו שניתן למצוא פתרון. לרוב, במצבים בהם המקורות הרגילים של המשפט אינם נותנים פתרון, פונה ביהמ"ש לחוק יסודות המשפט- במקרי לאקונה פונים לפסיקה, דרך של היקש ולעקרונות שונים של מורשת ישראל. המשפט עצמו אומר מה אמורים לעשות כשאין מקור משפטי מוסמך לפתרון. 

דוגמא לכך שאין תשובה לשאלה משפטית הינה כאשר המשפט מוביל לשני פתרונות סותרים ולא ניתן להכריע ביניהם. לא נכון לומר מבחינה עקרונית, שכאשר למשפט יש מה לומר לגבי שאלות ופעולות, שבהכרח תהיה תשובה. בעניין זה יש להפריד בשפיטות הנורמטיבית בין התעניינות (התעסקות בנושא), למתן תשובה. מושגית, אין המשפט נותן תשובה תמיד, לרוב כן. לדעת בנדור, זה נכון כעניין לוגי שהכול שפיט. כל דבר שהאדם עושה ניתן להציג אותו במושגי חוקיות.
שיקול הדעת אינו רלוונטי אם הנושא הוא שפיט נורמטיבית, משום שהכול שפיט נורמטיבית. טענתו של ברק הינו טענה לוגית. דוג' - האם הממשלה מוסמכת להחליט על מלחמה? מבחינה נורמטיבית, השאלה שפיטה – או שמותר לממשלה או אסור. מבחינה לוגית, לא ניתן לומר על שום דבר שביצע אדם או תאגיד, שהמשפט לא מתעניין בו.
שפיטות מוסדית – גם אם יש אמות מידה משפטיות ולביהמ"ש יש את הכלים המשפטיים להכריע, האם ראוי שביהמ"ש יכריע בנושא ויתערב מבחינה מוסדית, ולא גופים אחרים? ביהמ"ש שוקל שיקולים של זהירות וריסון, הנוגעים לעקרון הפרדת הרשויות.
אין זה דבר רגיל ורצוי, שבאופן יומיומי ביהמ"ש ידחה עתירות על הסף, משום שלדעתו לא ראוי לדון בהם. יש כאן פגיעה בזכויות של אדם. התוצאה – הפרה של החוק, פגיעה בזכות של אדם. ביהמ"ש, למעשה נותן גושפנקא להפרת החוק, הוא נותן הכשר לפעולה שאולי אינה חוקית. אין זה דבר פשוט לדחות עתירה בשל אי שפיטות מוסדית.
בפרשת רסלר, טען השופט ברק, כי את השפיטות המוסדית יש לפרש בצורה מאוד מצמצמת (הוא לא שולל אותה לגמרי, אלא רק במקרים מיוחדים), דהיינו לביהמ"ש יש שיקול דעת. הרציונל - אמון הציבור במשפט ועקרון שלטון החוק. דחיית עתירה על הסף, מטעמי חוסר שפיטות מוסדית (הלכת שריד היא דוגמא לכך), משמעותה פגיעה במקרים מסוימים בשלטון החוק, משום שביהמ"ש איננו ממלא את תפקידו בהכרעה, בפרשנות חוק, בהכרעה בסכסוכים. ובכל זאת העמדה המקובלת על ברק, שמגר ומרבית 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. לדעת ברק, הציבור עשוי לפרש את הכרעת ביהמ"ש כנקיטת עמדה פוליטית (ולא כהכרעה בעניין משפטי), ויפגע במעמד של ביהמ"ש ובאמון הציבורי בביהמ"ש. 
בפרשה זו עסקו בגיוס בחורי ישיבות. בעבר נטען כי הנושא אינו שפיט. ברק שינה את הגישה- יש שפיטות נורמטיבית, אולם לגבי השפיטות המוסדית, יש להפעיל שיקול דעת. בסופו של דבר, הוחלט שהנושא שפיט. עם השנים, נדמה כי מידת ההתערבות של ביהמ"ש גדלה.
ברק אומר שמצב כזה יכול לקרות מקרה שהדחייה תביא לפגיעה באמון הציבור במערכת המשפט. אם מאזנים בין התפקיד העקרוני של ביהמ"ש לתת פסקי דין, לבין העובדה שהציבור הרחב יחשוב שביהמ"ש הכריע הכרעה פוליטית, החורגת מההליך השיפוטי וכתוצאה מכך יגרם נזק לטווח רחוק באמון הציבור, אז לפי ברק, אין לדון בעתירות.

המבחן שמציג השופט שמגר, 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 משום שההחלטה 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, יאשימו את ביהמ"ש, והמדינה תתגונן בטענה שבג"צ אישר את הרכישה.
שמגר טוען, שבעניין כזה, גם אם יש בו היבט משפטי, 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. כלומר, לדעת שמגר, מצב של חוסר שפיטות מוסדית, הינו כשההיבטים הלא-משפטיים של המקרה הם הדומיננטיים, ואילו ההיבטים המשפטיים שוליים. זאת, על מנת למנוע הטיית הציבור, כאילו מדובר בעניין משפטי במהותו.
לדעת בנדור – האם התפיסה של השופטים ברק ושמגמר היא תפיסה נכונה? ביהמ"ש לא צריך לפסוק מתוך השאלה האם הדבר יפגע באמון הציבור בו, או לא, אלא עליו למלא את תפקידו. בנוסף, הציבור לא כל כך ער לנימוקי ביהמ"ש בפסקי הדין ומתעמק בהם (אם השופטים מסתמכים על שפיטות, או דנים לגופו של עניין). הציבור קובע את עמדתו ואת אמונו בביהמ"ש ע"פ התוצאה הסופית של פסק הדין, לכן ראוי שביהמ"ש ידון לגופו של עניין, ולא ידחה את העתירה על הסף. לגישתו של בנדור, גם השפיטות המוסדית, ראוי שתהא והיא בהכרח מוחלטת, כעניין בהגיון.
פ"ד פולארד – לממשלה שיקול דעת מאוד רחב. לא יתערב ביהמ"ש בעניינים מדיניים מובהקים ובעניינים של מדיניות חוץ הביקורת השיפוטית תהא מצומצמת, ושיקול הדעת של הממשלה יהיה רחב. גבולות ההתערבות הן צרים מאוד. אין שימוש במילה שפיטות, אך ישנם אלמנטים של שפיטות. 
השפיטות הנורמטיבית היא מוחלטת. בנוסף, אין הרבה הגבלות על השפיטות המוסדית, אולם בעניינים רגישים מבחינה פוליטית ומדינית, ביהמ"ש אמנם מנהל דיון בעתירות ודוחה את העתירה לגופה ולא על הסף, אך בפועל איננו דן באופן ענייני ומלא בנושא.
ביקורות על גישתו של ברק-
פ"ד זרזסקי – המשנה לנשיא, מנחם אלון, ניצל את ההזדמנות כדי לתקוף חזיתית את גישת ברק. הוא חלק על עצם ההבחנה שעשה ברק, הוא חלק על כך שהכול שפיט מבחינה נורמטיבית. לגישתו, יש להגדיל את מרחב השפיטות. השופט אלון טוען שכל ההבחנות הללו בין השפיטות הנורמטיבית למוסדית הן מלאכותיות. בסופו של דבר, יש עניינים שביהמ"ש ממעט להתערב בהן, וקשה לבצע את הבחנה בין אותם עניינים. לדעת בנדור, הטענה אינה נכונה. ההבחנה המדוברת חשובה, היא עוזרת לנו להתמקד בנושא המדובר, ותורמת למחשבה מסודרת למניעת תוצאות לא מדויקות או לא נכון. 
היועץ המשפטי לממשלה –
עסקנו עד כה בהיבטים החוקתיים הבסיסיים של הרשות שופטת, המבצעת והמחוקקת. היועץ המשפטי לממשלה הינו חלק מהרשות המבצעת. אולם, ע"פ המצב הנוהג במדינה, היועמ"ש, למרות שהוא טכנית חלק מהרשות המבצעת, הינו רשות מיוחדת במינה, שמבחינה מעשית איננה חלק אינטגרלי של הרשות המבצעת. יש בידיו של היועמ"ש שורה של סמכויות מרכזיות הייחודיות לו, והוא רשאי להפעילן, ללא כל כפיפות לממשלה (להיפך, במקרים מסוימים הממשלה היא זו שכפופה להחלטות היועמ"ש). כוחו של היועמ"ש נובע גם מהשילוב בין הסמכויות השונות שנתונות לו. הסמכויות המרכזיות של היועמ"ש הם:
1. ראש התביעה הכללית.
2. מתן חוות דעת משפטיות.
3. ייצוג המדינה בבתי המשפט.
4. מתן שירותים משפטיים שונים, כגון ניסוח של חוזים והצעות חוק עבור המדינה.
כשאנו מדברים על היועמ"ש, אנו לא עוסקים רק באדם הספציפי, אלא במערכת כולה, שהיועמ"ש עומד בראשה. מדובר בהיררכיה. כל המערכות הנ"ל הינן חלק ממערכת היררכית אחת, שבראשה עומד אדם אחד, והוא היועמ"ש. אין אנו עוסקים ביועץ בלבד, אלא במערך הייעוץ ‏והפרקליטות. בד"כ ההחלטות לא מתקבלות אישית ע"י היועץ, אך הן לעיתים מגיעים אליו. 
ראש התביעה הכללית (תביעה בעניינים פליליים) – 
בכל עניין ועניין, היועמ"ש מחליט האם, משנסתיימה חקירת המשטרה, יש מקום להגיש כתב אישום פליל כנגד אדם. אין מדובר בסמכות אוטומטית, ליועמ"ש שיקול דעת, שעניינו בשני היבטים:
1. עניין הראיות – בכל מקרה, בסיום החקירה המשטרתית, ליועמ"ש נתון שיקול דעת רחב לבחון, האם הראיות הן מספיקות, והאם יש בהן כדי ליצור סיכוי סביר להרשאה.
2. עניין הציבור – לעיתים, היועמ"ש רשאי שלא להעמיד לדין, אם להשקפתו אין בנושא עניין לציבור. 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.‏
במסגרת סמכותו, רשאי היועמ"ש להעמיד אדם לדין בגין עבירה מסוימת, בטענה כי לה סיכוי גבוה יותר להתקבל מאשר עברה אחרת. לעיתים, המדיניות של היועמ"ש היא מדיניות עקרונית, שלא קשורה לנסיבות של פסק דין ספציפי. למשל, היועמ"ש נוקט גישה מאוד מרוסנת לעניין הגשת כתב אישום על עבירות ביטוי, לאור הרגישות של חופש הביטוי. היועמ"ש נוקט זהירות רבה באכיפת עבירות שמגבילות ‏את חופש הביטוי, מעטות הן ההעמדות לדין בגין עבירות המרדה, משום שהאינטרס הציבורי ‏במדינה דמוקרטית, שנותנת משקל כבד לחופש הביטוי, הוא להיזהר מהעמדה לדין מסוג זה. לא כל מקרה בו לכאורה יש עבירה, כהגדרתה בחוק העונשין, יוגש כתב אישום, אלא רק ‏בנסיבות מחמירות. 
ישנם מקרים, בהם השימוש בסמכות יכול לעורר מחלוקת. האם לגיטימי שיועמ"ש יקבע כי לעניין עבירה מסוימת תמיד אין עניין לציבור? 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.
אחד האמצעים של היועמ"ש, שהומצא ע"י מאיר שמגר, הם הנחיות היועמ"ש. הנחיות אלו, כוללת גם הנחיות לגבי העמדה לדין. היועמ"ש שולט על עניין ההעמדה לדין באמצעות אותן הנחיות. 
מתן חוות דעת משפטיות – 
היועמ"ש לעיתים מביע את דעתו בעניינים שונים. אין זה בלתי לגיטימי שהיועמ"ש יביע את דעתו גם בעניין לו השלכות אתיות וציבוריות, הוא לא מחויב להגביל את חוות דעתו אך בעניינים משפטיים גרידא. 
במתן חוות דעתו לעניינים משפטיים, היועמ"ש קובע מה אומר, בנסיבות מסוימות, הדין הקיים. מידי יום מתעוררות שאלות משפטיות רבות, שלגביהם היועצים המשפטיים בכל המשרדים השונים מחווים את דעתם. מה המעמד של חוות הדעת הללו? (לאדם/תאגיד פרטי, אין כל מחויבות לפעול לפי חוות הדעת שקיבלו מעורך הדין). העמדה המוסכמת היא שלפחות, ככלל, יש לפעול בהתאם לחוות הדעת של היועמ"ש. אין מדובר בהמלצה, אלא יש לראות בהן כמצב המשפטי הקיים, ולפעול בהתאם להם. 
בד"כ היועמ"ש לא פועל כשופט, הוא אינו מקבל החלטה שסמכות קבלתה נתונה להרשות הציבורית/הממשלה/שר. התפקיד של היועמ"ש הוא לנסות ולמצוא דרך חוקית, שתגשים את המדיניות של הממשלה. ישנם מקרים, בהם חוות הדעת תהא שלא ניתן להשיג באופן חוקי, להבנתו, את המטרה שהממשלה או רשות מרשויותיה מעוניינת להשיג. השאלה המתעוררת – האם חוות הדעת מחייבת? מדוע לא לאפשר לביהמ"ש להכריע בעניין הזה, ובעצם למנוע מהממשלה להביא את המדיניות/ההחלטה שהיא מעוניינת לקבל להכרעת ביהמ"ש? נק' המוצא בעניין זה, היא שהקביעה של הרשות המבצע לא צריכה להיות ע"י ביהמ"ש, ביהמ"ש לא אמור להיות חלק ממנגנון קבלת ההחלטות של הממשלה. יש צורך במנגנון בתוך הממשלה שיעסוק בעניינים המשפטיים הנוגעים להחלטותיה. חובתה של המדינה היא להשתדל לפעול באופן חוקי. מהיכן תדע אם הפעולה חוקית או לא? ע"י מנגנון בתוך המדינה שיטפל בשאלות המשפטיות. זוהי מעין ביקורת על דעתה של הנשיאה דורית בייניש בפ"ד לביא – היועמ"ש, גם אם מבחינתו ברור שההחלטה שעמדה על הפרק איננה חוקית, הוא כן צריך לאפשר לממשלה לדון בעניין. 
עשויים להתעורר מקרים מיוחדים, בהם יש קושי מיוחד לרשות המבצעת לקבל את הכרעת היועמ"ש, שמשמעותה היא שההחלטה החשובה לה, אינה חוקית. מה עושים בעניין זה? היא אם בכל זאת מדובר בחוות דעת מוחלטת, או שאולי ניתן שלא לקיים אותה? ישנן שתי גישות: 
1. הגישה שהובעה בוועדת אגרנט ובוועדת שמגר – לפי הגישה שנתקבלה, רשות שלטונית צריכה לראות את חוות הדעת של היועמ"ש כחוות דעת נכונה, שמשקפת את המצב המשפטי הקיים, ויש לפעול בהתאם לאותה חוות דעת. אולם, יכולים להיות מקרים נדירים, בהם הממשלה לא תהא מוכנה להשלים אם חוות הדעת. במקרה כזה, הועדות ‏מבחינות בין הממשלה כגוף הקוליגיאלי (רה"מ והשרים כיחידה אחת) ובין ‏גופים אחרים במערכת המנהלית (שרים ורשויות). כל עוד אין מדובר ‏בממשלה, הגוף חייב לפעול בהתאם לחוות הדעת של היועמ"ש ואינו רשאי לחרוג ‏ממנה, היא הדין בעבורו. אולם, ‏עם מדובר בממשלה עצמה, לא צריך למנוע מימנה מלקבל את ההחלטה, תוך הבאת העניין לביהמ"ש, שיכריע בעניין. ועדת שמגר הוסיפה, שהיה והדברים מגיעים לביהמ"ש, הממשלה תהיה זכאית לייצוג הולם של עמדתה בין אם בעזרת הפרקליטות או שכירת עו"ד פרטיים.
2. גישת ביהמ"ש העליון – יש ספק אם מדובר בתקדים מחייב, אך זוהי גישתו הכללית של ביהמ"ש העליון. לפי הגישה, גם כאשר מדובר בממשלה עצמה, היא מחויבת לפעול בהתאם לחוות הדעת של היועמ"ש. ההסבר – בעניינים משפטיים, ההחלטות של הרשות המבצעת מתקבלות ע"י היועמ"ש, הוא פועל כממשלה בעניינים המשפטיים. חוות הדעת של היועמ"ש אינה מחייבת את הרשות, אלא העמדה של הרשות בשאלות משפטיות נקבעת ע"י האדם המכהן בתפקיד היועמ"ש, או ע"י מישהו אחר בהיררכיה של היועמ"ש. הנושא המשפטי, הוא הנושא היחיד, בו ההחלטות של הרשות (רוה"מ/הממשלה) לא מתקבלות על ידה, אלא ע"י היועמ"ש. כשיש מחלוקת משפטית, ההכרעה מתקבלת ע"י ביהמ"ש. היועמ"ש הוא האורגן של הממשלה בשאלות משפטיות.
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, רוה"מ לא רצה לפטרו, והיועמ"ש תמך בפיטורים. רבין חשב שמבחינה פוליטית תיפגע יציבות הממשלה. רוה"מ טען אפוא כי הוא 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 וטען שרוה"מ 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. מצד אחד מביאים מכתב, שמראה שרה"מ אינו חושב שיש לפטר, ומצד שני היועמ"ש בא בשמו של רוה"מ וטוען כי יש לפטר את השר. היועמ"ש קובע את "דעתו" של רוה"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 חוות הדעת של היועמ"ש, הוא זה שקובע את "דעת" הרשויות. ביהמ"ש אמר שאין סתירה ויש עמדה אחת של רה"מ. מבחינה משפטית רואים את דעת היועמ"ש כדעה המחייבת. אין לראות את חוות הדעת כמחייבות, יותר נכון לקבוע שחוות הדעת קובעות את דעת הרשויות בעניינים משפטיים.
כאשר מאפשרים לשר/ממשלה להחליט בעניינים משפטיים נוצר ניגוד עניינים. אם הייתה ניתנת להם הזכות להחליט האם להישמע לחוות הדעת של היועמ"ש או לא, טבעי שההחלטה תיטה לטובת מטרותיו של האורגן הספציפי (רבין היה מחפש פרשנות, שלא מחייבת אותו לפטר את דרעי). על האדם המחליט להיות מקצועי ונייטרלי ולא אדם שאינו מקצועי וגם טבוע במצב של ניגוד עניינים.
בפ"ד לביא מובעת דעת מנוגדת. הוצע מועמד לתפקיד מנהל מנהל מקרקעי ישראל- יואל לביא. הוא התבטא באמירות מעליבות בתפקידו כראש עיריית רמלה, על רקע ההתבטאויות אלו, ולאור החשיבות של תפקיד מינהל מנהל מקרקעי ישראל, סבר מזוז היועמ"ש שלא ניתן למנותו לתפקיד. הוא הוציא חוות דעת, לפיה אסור לדון במינויו לתפקיד ואכן הממשלה לא דנה במועמדותו. הממשלה בחרה ע"פ המלצת השר ולא דנה, ע"פ ההנחיה של היועמ"ש, ביואל לביא. לביא עתר לבג"צ וביהמ"ש סבר שלאור ההתבטאויות הקשות שלו, אסור למנותו לתפקיד. הנשיאה בייניש 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. הנימוק העיקרי הוא שרק הדרך הזו הייתה יכולה לאפשר הכרעה לגבי מידת הסבירות. לדעת בנדור, מדובר באמירת אגב, הנשיאה בייניש דחתה את העתירה, לא היה מה לעשות, לגוף העניין לא ניתן למנות את לביא, כי גם אם יוחזר העניין לממשלה והם יבחרו בו, זה יהיה פסול. על הממשלה להיות מאורגנת בצורה שביהמ"ש לא יידרש 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.
חוות הדעת של היועמ"ש הן מחייבות ויש לכבדן, למרות שכשהיועמ"ש רומז על קשיים שעלולים להיגרם, הרשויות לא רוצות להסתבך ופועלות ע"פ חוות דעת זו. כוחו של היועמ"ש לאכוף את חוות דעתו מתחזק ע"י המונופול שיש לו מכוח דין לייצג את המדינה.
מה המיוחד באותן שאלות של חוקיות?
1. היבט של מקצועיות – היועמ"ש האדם המקצועי ביותר לעניינים המשפטיים, הוא נבחר בשל המקצועיות והידע שלו.
2. ניגוד אינטרסים – מטבע הדברים, הממשלה מעוניינת לקבל החלטה מסוימת/מדיניות. לכן, אין זה רצוי שהיא בעצמה תקבע אם ההחלטה היא חוקית או לא. לכן, יש צורך שהגוף שיקבל את ההחלטה יהא נייטרלי.
יש חוסר בהירות מסוים כיום, עד כמה הייעוץ הוא מחייב באופן מוחלט (רשויות מקומיות אינן מחויבות לקבל ולכבד את חוות דעות של היועמ"ש). במקרים מאוד קיצוניים, יש למעשה דרך לממשלה בכל זאת, והיא לפטר את היועמ"ש. היה מקרה אחד בלבד – פ"ד קו 300. עמדתו של היועמ"ש, יצחק זמיר, הייתה שיש חובה לערוך חקירה משטרתית ממצה בחשדות הקשים שהתעוררו לגבי ההתנהלות של השב"כ. היועמ"ש לא היה מוכן לקבל את עמדתם השונה של רוה"מ ושר הביטחון. רוה"מ ושר הביטחון גילו שפרופ' זמיר הודיע על תאריך בו בכוונתו לסיים את תפקידו, אולם הודיע כי בנסיבות המסוימות הוא מעוניין להמשיך, לשם החקירה. הממשלה התעלמה מביטול ההודעה, וקיבלה את הודעה בדבר רצונו של היועמ"ש לפרוש מתפקידו. גם כיום, יש לממשלה אפשרות להעביר את היועמ"ש מתפקידו, אך מדובר בדבר שקשה לעשותו מבחינה ציבורית.
הלכת פ"ד מרץ - עמדתן של הממשלה ‏ורשויותיה ‏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.
ייצוג המדינה בביהמ"ש – 
המדינה לא מיוצגת בביהמ"ש, אלא ע"י היועמ"ש. ליועמ"ש מונופול לעניין ייצוג המדינה בביהמ"ש. היועמ"ש רשאי, כשהוא מוצא לכך הצדקה, לאפשר שיהיה עו"ד פרטי שיופיע ויטען טענה שונה מעמדתו. אין מדובר אך ורק מטעמים של יעילות, אלא זהו אמצעי להבטיח את הסמכות הייחודית של היועמ"ש בעניין מתן חוות דעת. הרציונל הוא, שהיועמ"ש יוכל לכפות את חוות דעת בביהמ"ש, שכן הוא זה שקובע את עמדת הממשלה בעניין משפטי. 
ניתן להבחין, כי השילוב של שלושת הסמכויות הנ"ל מעניק כוח גדול ליועמ"ש בעניינים המשפטיים.
הועלת טענה בדבר ניגוד עניינים בהחלטות של היועמ"ש – היועמ"ש אמור להעמיד לדין את אותם שרים, להם הוא מעניק חוות דעת משפטית. טענה זו לא כל כך משכנעת, שכן נתין למצוא פתרונות חלופיים, למשל - פרקליט המדינה יכול להחליט בעניין המדובר. אין צורך בפיצול המערכת של יועמ"ש.
טענה נוספת הינה בדבר העומס הרב שעל היועמ"ש. אולם, היועמ"ש הוא ראש המערכת, על כן הטענה לא כל כך משכנעת. לדעת בנדור, אם המטרה שהרשות המבצעת כרשות המבצעת תפעל באופן חוקי, חשוב שמעמדו של היועמ"ש יהא גבוה. הממשלה צריכה להיות מעוגנת באופן שיבטיח כי תקבל החלטות חוקיות.
על רקע התפקיד המיוחד ורב העוצמה של היועמ"ש, מתעוררות שתי שאלות:
· הכישורים ודרך הבחירה של היועמ"ש- מבחינה פורמלית המועמד צריך להיות בעל כישורים המקבילים לכישורים המתאימים לשופט בביהמ"ש העליון. יש צורך ב-10 שנות ניסיון בתפקיד משפטי, מדובר בדרישת מינימום טכנית, שאין בה כדי להספיק. בעבר, היועמ"ש נבחר ע"י הממשלה, לפי הצעה של שר המשפטים. בעקבות מס' תקלות שארעו בעבר, כשנבחר רוני בראון כיועמ"ש, הוקמה ועדת מומחים בראשותו של מאיר שמגר, ועדת שמגר. בין היתר, הועדה התייחסה להליכי הבחירה של היועמ"ש. הועדה המליצה שהיועמ"ש ימשיך להיבחר ע"י הממשלה, אך רק על סמך המלצות של ועדה ציבורית, שהרכבה מקצועי. בראש הועדה יעמוד שופט לשעבר של ביהמ"ש העליון, שיבחר ע"י נשיא ביהמ"ש העליון, וחבריה יהיו נציג הממשלה, חבר כנסת, נציג של לשכת עורכי הדין ונציג של האקדמיה המשפטית. הועדה תציעה לממשלה מועמדים מתאמים לממשלה לתפקיד היועמ"ש. הועדה תוכל להציע מועמד לממשלה, רק אם יזכה בתמיכה של 4 מתוך 5 מחברי הועדה. היא רשאית להציע מס' מועמדים, ובלבד שכל אחד מהמועמדים יזכה לתמיכה של 4 מ-5 חברי הועדה. נוהל זה יושם פעם אחת בלבד, בעת בחירת מני מוזן ליועמ"ש. בפעם השנייה, לא היה מועמד אחד שזכה לתמיכה של 4 מחברי הועדה. הועדה ציינה מועמדים שזכו רק ל-3 קולות, וביניהם יהודה ויינשטין, היועמ"ש הנוכחי. ההמלצות לא חוקקו בחוק, אי לכך רשאית הייתה הממשלה לסטות מהחלטתה. נדמה כי לקראת הבחירה הבאה, יהיה צורך לבצע שינוי בנהלי הבחירה. במסגרת הועדה, נקבע כי יש צורך בכך שהמועמד לתפקיד לא יהיה מזוהה פוליטית, לא יהיה פעיל במפלגה בזמן המינוי ובתקופה הסמוכה למינוי. עוד הומלץ והתקבל ע"י הועדה, שתקופת הכהונה תהיה תקופה קצובה של 6 שנים, תקופה שאינה ניתנת להארכה. מצד אחד, יש לבצע בחינה מקצועית של כישורי המועמד, אך מצד שני יש לאפשר לממשלה להכריע ולבחור. היועמ"ש איננו תפקיד פוליטי, גם אם הממשלה תיתפזר, הוא ימשיך בכהונתו.
· הביקורת על החלטות היועמ"ש- בתוך הרשות המבצעת היועמ"ש איננו כפוף לאף אחד מבחינה מקצועית. תפקידיו הם תפקידים עצמאיים. כל הרשויות במדינת ישראל חייבות לנהוג בהתאם לכללי המשפט, היועמ"ש הוא רשות במדינה, ולכן מבחינה פורמלית קיימת סמכות לביהמ"ש העליון לדון בחוקיות של החלטות היועמ"ש. יחד עם זאת, היה מקובל שהביקורת השיפוטית תהא מאוד מצומצמת ותתייחס אך ורק למקרים שטרם אירעו, פעולה משיקולים זרים או מחוסר תוה"ל, ביהמ"ש סבר כי לא ראוי שהוא יבחן לגוף העניין את החלטות היועמ"ש. הגישה הזו השתנתה בשנות השמונים, לראשונה בפ"ד בתי זהב, שם ביהמ"ש העליון קבע שעל החלטות היועמ"ש יש ביקורת שיפוטית שמשתרעת לא רק על המקרים לעיל, אלא ביקורת שיפוטית שכוללת את כל העילות הרגילות. 
האם ביהמ"ש יכול לבחון את חוקיות החלטת היועמ"ש להעמיד לדין או שלא להעמיד לדין? במובנה הטכני של הסמכות, ביהמ"ש מוסמך 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 היא לא לדון בהחלטות שאינן סופיות. עותר שפונה לבג"צ בנוגע להחלטה שאינה סופית יידחה ע"י בג"צ ויתבקש לחזור כאשר תהיה החלטה סופית.
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.
היו מס' מקרים, בהם ביהמ"ש פסל החלטת של היועמ"ש לא להעמיד לדין במקרים מסוימים. דוג'- פרשת הבנקאים. כמעט כל הבנקים בישראל כמעט התמוטטות, דבר שחייב את הממשלה להתערב ולהשתלט על הבנקים. הוקמה ועדת חקירה ממלכתית, ועדת בייסקי, שהמליצה להעמיד לדין שורה של אנשים וביניהם מנהלי הבנקים, בשל אותו וויסות מניות שגרם להתמוטטות חלק הבנקים. היועמ"ש החליט לא להעמיד אותם לדין, משום שסבר כי הם סבלו מספיק, סבר כי אין עניין ציבורי להעמדה לדין. הוגשה עתירה לביהמ"ש העליון, שהתקבל. נקבע כי כאשר יש המלצה חד-משמעית של ועדת ממלכתית, צריכות להיות הצדקה מיוחד ליועמ"ש להתעלם מהמלצות הודעה ולא להעמיד לדין. נימוקי היועמ"ש לא היו מספקי חזקים, והחלטתו נפסלה, היועמ"ש חויב להעמיד לדין את מנהלי הבנקים. אולם, עדין ההתערבות היא נדירה, קיימת גישה מרוסנת. עד כה, ביהמ"ש לא ביטל את החלטת היועמ"ש על סמך בעיית ראיות, ביהמ"ש לא מעוניין לצלול לעומק הראיות. ביהמ"ש לא התערב בשאלות עובדתיות. ביהמ"ש התערב רק בעניינים הקשורים לאי-העמדה לדין בשל חוסר עניין לציבור. ביהמ"ש נזהר מלחייב בהעמדה לדין.
הביקורת השיפוטית, אפילו במסגרת של הדיון הפלילי, היא צרה (רק במקרים של אפליה, חוסר סבירות קיצונית - חוסר תקינות). גם השימוש בטענת ההגנה מן הצדק הוא שימוש מאופק.
פ"ד פלונית נ' היועמ"ש – השופטת פרוקצ'ה, בדעת רוב, ציינה את המדיניות המאופקת של ביהמ"ש. הנשיאה בייניש, בדעת מיעוט, טענה שכעיקרון ביהמ"ש לא צריך להתערב, אלא במקרים נדירים, אלא שהיא סברה שהסדר הטיעון התקבל לפני שהיועמ"ש גיבש את דעתו הסופית לגבי הממצאים העובדתיים, היא התייחסה לנוהל ההליך. אם טענתה הייתה מתקבלת, היא לא הייתה מטילה חובה להעמיד לדין, אלא הייתה מבטלת את הסדר הטיעון, בטענה שהיועמ"ש צריך לבחון את כל הראיות ולשמוע את כל הטיעונים, ורק אז להחליט אם להעמיד לדין או לא. הלכת פ"ד - אי סבירות קיצונית תצדיק התערבות. ברירת המחדל היא לנהוג בריסון
זכויות האדם –

חוקי היסוד לא המציאו את זכויות האדם במדינת ישראל. זכויות האדם היו מאז ומתמיד חלק מהמשפט הישראלי, חלקן עוגן במסגרת של חוקים רגילים (דוג'- חוק שיווי זכויות האישה). חלק גדול מזכויות האדם קובלו במסגרת המשפט המקובל. ביהמ"ש הישראלים פיתחו את החלק של המשפט המקובל העוסק בזכויות האדם, מעבר למה שהיה בתקופת המנדט, וזכויות האדם נכנסו למשפט מעבר למה שנקבע לחוק. לעתים, זכויות האדם נכנסו בדרך של פרשנות של חוקים רגילים, לדוג'- פ"ד קול העם. בפ"ד זה ביהמ"ש פירש פקודה מנדטורית שהעניקה סמכות לסגור עיתון שפרסם דבר העשוי לפגוע בשלום הציבור. ביהמ"ש פירש את הסמכות בצורה מצמצמת, ככפופה למבחן הוודאות הקרובה, נטען כי יש מעמד מרכזי לחופש הביטוי. גם 
מדוע חשוב לציין שזכויות האדם קיימות במשפט הישראלי ללא 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. רק זכות שקבועה בחו"י מחייבת את הכנסת. כשמדובר בחקיקת חוקים, הכנסת עצמה מוגבלת כאשר מדובר בפגיעה בזכויות האדם המופרטות בחוקי היסוד. המגבלות – פס' ההגבלה שבחוקי היסוד. הרשות המבצעת 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. לפי ס' שמירת הדינים, הכנסת מחויבת לכבד את חוקי היסוד רק בקשר לחוקים שהתקבלו ‏מ-1992 והלאה, אך ההגנה על הזכויות לא נולדה רק בחוקי היסוד והיא רלוונטית עוד מלפני חוקי ‏היסוד. בפס"ד קול העם, כשביהמ"ש פירש את פקודת העיתונות נקבע 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.
‏פ"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'. 
בד"כ זה פחות חשוב אם הזכות המוגנת קבועה בחוק יסוד (רלוונטי רק לביקורת שיפוטית על חקיקת הכנסת), די בכך שמדובר בזכות חוקתית במ"י. מבחינה 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, אז יש לברר אם הזכות מוגנת ע"י חו"י.‏

החופש בענייני דת ומצפון- 
אין מדובר בזכות אחת, אלא באגד של זכויות. לפי היבט אחד, חופש הדת כולל, שאדם שומר מצוות רשאי לקיים את מצוות דתו, מבלי שהדבר ימנע מימנו או יחשב כאסור. קיים היבט נוסף, של חופש מדת, לאדם יש זכות שלא יחייבו אותו לקיים מצוות של דת שהוא איננו מאמין בה. בנוסף, קיימת הגנה על חופש המצפון, ניתן לפטור אדם מפעולות המנוגדות למצפונו.
נראה שאפשר לגזור את החופש מהזכות של כבוד האדם ובהקשרים מסוימים מזכויות אחרות. חופש הדת והמצפון היא אולי זכות האדם הוותיקה ביותר מבחינת ההכרה בה במשפט הישראלי, יש לה בסיס בדבר חקיקה מנדטורית. בשנת 1922, בארץ 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. בסימן 83 יש 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 לנהוג רק ע"פ מצפונו, או אם מישהו מנוע ע"פ מצפונו לבצע משהו, לא יכול להיות שהחוק יטיל עליו סנקציות.

חופש הדת-
לפי חופש זה, לא יאסר על אדם והשלטון לא יענשו בגין פעולות שהדת מצווה עליו, והמדיה לא תכפה על אדם מעשים שעשייתם היא בניגוד למצוות דתו. הטעם הוא כדי לא להציב אנשים דתיים במצב של דילמה בלתי אפשרית, צורך להכריע בין ציווים דתיים לבין ציוויים חוקיים של המדינה. זוהי דילמה קשה ובלתי אפשרית. על זכות זו קיימת הגנה רחבה במיוחד, כדי למנוע את הפגיעה הקשה בכבוד האדם, כאשר מעמידים אותו בדילמה שלעיל. 
מה כלול בחופש הדת? חופש הדת, אין משמעותו שאדם יכול לעשות כל מה שמתחשק לו. השאלה החשובה- האם עובדות הספציפיות נכנסות לתחום חופש הדת של אדם, או מדובר בהגנה על רגשות. זהו הנושא בו ביהמ"ש דן, והכריע בו בפ"ד גור אריה. בפרשה זו, היה מדובר בשני זוגות דתיים שהצטלמו לסרט תיעודי שהופק ע"י הרשות השנייה. הרשות שיבצה את הסרט לשידור ביום שבת בצהריים. הזוגות עתרו לבג"ץ בדרישה לבטל את השידור או לדחות אותו למועד אחד, יום חול. הטענה – השידור בשבת מהווה פגיעה בחופש הדת שלהם, הם הסתמכו על חוות דעתו של רב. הדעות של השופטים נחלקות. שופטי הרוב, ובהם הנשיא ברק, סבר כי אין מדובר בפגיעה בחופש הדת, משום שהוא לא השתכנע ההקרנה של הסרט בשבת מהווה הפרה של ציווי דתי שמוטל על העותרים עצמם. אין ספק שרגשות העותרים נפגעו, אך ההגנה על הפגיעה ברגשות היא מצומצמת ביחס לזו על הפגיעה בחופש הדת (לפי מבחן סף הסיבולת של החברה הישראלית – פרשת החרדים כמקקים). שופטת המיעוט, דורנר, טענה כי יש לקבל את העתירה, מדובר בפגיעה בחופש הדת. הזוגות לא חיפשו הלכה מחמירה, אלא פעלו לפי הלכתו של הרב שעל פיו הם נוהגים. הפעולה לא רק פגעה ברגשות הדתיים, אלא פגעה בחופש הדת שלהם. המקרה הזה מדגים מצב, בו הסיוג קובע את התוצאה. דעת השופטת דורנר משקפת את המצב המשפטי, כשחלה פגיעה בחופש הדת. כשבוחנים פגיעה בחופש דת, מבצעים איזון אופקי, בין חופש הדת וחופש הביטוי.
כאשר מדובר באיזון בין רגשות, יש עליונות לחופש הביטוי. במקרים חריגים בלבד ביטוי יפסל משום שהוא פוגע ברגשות. ישנה היררכיה, מתבצע איזון אנכי. 
מבחן הוודאות הקרובה- זהו מבחן של איזון אנכי. למשל, כאשר חופש הביטוי ניצב מול פגיעה וודאית בביטחון המדינה, מבטלים את חופש הביטוי. אולם, אם אין וודאות, יוצרים מבחן הסתברותי. מבחן הודאות הקרובה הוא מבחן איזון אנכי, אך הוא יכול לשמש בחינת ערכים כמעט שווים- ביטחון המדינה מול שלום הציבור. מבחן נוסף הוא מבחן סף הסיבולת של החברה הישראלית.
לעומת זאת, כאשר מדובר בשתי זכויות שוות משקל, למשל- חופש הדת וחופש הביטוי, מדובר באיזון אופקי, אין היררכיה. במסגרת האיזון האופקי, מעמתים בין ערכים שמשקלם שווה. אם מוחלט שלא לשדר - חופש הדת מוגן לחלוטין, ואילו קיימת פגיעה מסוימת בחופש הביטוי, שכן לא ניתן לשדר את הסרט באותה רצועה בשבת, אלא במועד אחר. הפגיעה בחופש הביטוי היא חלקית, ולא מוחלטת. לעומת זאת, אם מוחלט כן לשדר- חופש הביטוי מוגן לחלוטין, אך חופש הדת נפגע פגיעה מלאה. לפי האיזון האופקי, יש לבחור ב"לא לשדר", שכן במצב כזה סך הפגיעה בשתי הזכויות תהא פחות ממצב בו ישדרו את הסרט בשבת. 
ככלל, יש הגנה גדולה על חופש הדת, אך הוא איננו מוחלט. מתי קובעים שמדובר בדת או כת מופרכת (שגעון של אדם)? יש הטוענים כי קיימת אפליה, קל יותר לפגוע בדתות קטנות. הדבר הוא נכון, לרוב ההגנה על חופש הדת פחות ניתנת לדתות קטנות.
חופש המצפון וחופש הדת- מבחינה מהותית, מה ההבדל? בפ"ד שבילי, ניתן לראות שההגנה המשפטית על חופש המצפון שאיננו נובע מדת, היא הגנה מצומצמת יותר, משני טעמים:
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 בכך שסובייקטיביות ‏זו עלולה לא להביא לדמוקרטיה במדינה, קשה גם לבדוק את האותנטיות של זה.‏ כאשר מדובר באמונה פילוסופית, לכאורה, ההגנה פחות נדרשת כדי למנוע מאנשים מלהיכנס לדילמה.
2. סיבה פרקטית – קושי ביכולת להבחין בין תפיסה מוסרית לבין אידאולוגיה פוליטית. ניתן לברר את מצוות הדת, אך כשנרחיב את ההגנה על חופש הדת על חוש המצפון, כל אדם יוכל לנהוג כפי שהוא רוצה.
מפרשים פטור מטעמי מצפון, רק כאלה שיש להם אידיאולוגיה פציפיסטית כללית. הסיבות הן מעשיות, יש מעט אנשים שהם פציפיסטים באופן כללי, ואין כל בעיה לצבא להעניק לכמות כה קטנה פטור משירות ביטחון. אם תהיה הרחבה לסרבנות סלקטיבית (מותנית בזמן, מקום, סוג כוח) אנשים רבים יטענו לה, על מנת לקבל פטור. השיקול הוא שיקול פרקטי, לא ניתן יהיה לקיים את המדינה, אם כל חייל יעשה או לא רק את אשר מצפונו מורה לו. ההבדל בין חופש הדת לחופש המצפון, הוא שחופש הדת הוא דבר שניתן לחיות איתו. 
חופש מדת-  
כשם שאדם דתי זכאי לקיים את מצוות דתו, כך אין לכפות על אדם לא-דתי נורמות דתיות. ד"ר שטייניץ, טוען כי חופש מדת איננו דמוקרטי, הוא לא שוויוני. חוקים מבוססים על אידיאולוגיה מסוימת, כולם כפופים להם. לפי גישת שטייניץ, בהתאם לחופש מדת, יש אידיאולוגיה שלא יכולה להשתתף "במשחק". יש כאן פגיעה בזכות לשוויון, שכן אותם אנשים המחזיקים באידיאולוגיה, לא רשאים להשתתף במשחק הדמוקרטי.
שטייניץ מתרעם על חופש מדת, מדוע זה לא דמוקרטי? לגישתו, התפיסה 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 והם אינם 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 יטען 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, אין זה דמוקרטי לשלול מראש סוג מסוים של אידאולוגיה מלהתחרות בפוליטיקה. לא מדובר על פגיעות קשות, אלא עצם העובדה שהמקור האידאולוגי הוא דתי. מדוע מראש לקבוע שקטגוריה מסוימת שמצביעה על אידאולוגיה בעייתית, פסולה, שזכות אדם היא לא להיות כפוף לאיסורים או חיובים של אידאולוגיה ספציפית?
מדוע אנשים לא-דתיים נפגעים מחוקים אשר הרציונל שלהם הוא דתי גרידא? בגלל התחושה של פגיעה בכבוד האדם. חופש מדת איננה זכות הממומשת בישראל באופן יומיומי, אך עדין יש לה משקל.
חופש הביטוי- 
לחופש הביטוי יש מעמד מיוחד במשפט הישראלי ובחברה הישראלית. זוהי אחת התרומות הגדולות ביותר של ביהמ"ש העליון לחברה הישראלית. לעיתים אומרים שחופש הביטוי היא מעין זכות שרלוונטית לאנשים משכילים, בעלי יכולת להתבטא, בעלי גישה לכלי התקשורת, ואילו אנשים עם בעיות כלכליות שלא זכו להשכלה לא טרודים בבעיות של חופש הביטוי. התפיסה הזו, לדעת בנדור, יוצאת מתוך המצב הקיים, בו יש חופש ביטוי רחב. מדינות לא-דמוקרטיות בהן אין חופש ביטוי, הן מדינות בהן יש אווירה מאוד מאיימת. 
חופש הביטוי היא האפשרות להתבטא באופן חופשי, לא רק בכלי התקשורת, אלא גם בין אדם לחברו, ללא חשש. חופש הביטוי איננו דבר מובן מאליו, המצב החברתי הקיים הוא התוצאה של ההכרה הרחבה ע"י משפט מקובל שנוצר ע"י ביהמ"ש בחופש הביטוי. ביהמ"ש, כבר בשנות ה-50, הכיר ופיתח את חופש הביטוי בפ"ד קול העם. עד לימנו, חופש הביטוי לא עוגן בחוק יסוד, הדבר ממחיש את הטענה כי חופש הביטוי איננו קונצנזוס, איננו מובן מאליו, אך עדין הוא בעל מעמד מרכזי במשפט הישראלי. הזכות לא מוכרת בחו"י אך היבטים מרכזיים של חופש הביטוי נתפסים כקשורים בזכות לכבוה"א. 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 בביהמ"ש העליון, 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. 
למה יש חופש ביטוי? השופט ברק בפרשת שניצר – זוהי זכות שיש לה מס' רב של רציונלים, מבין הטעמים השונים ניתן להצביע על 3 מרכזיים (שעוזרים לעיתים להגדיר מה כלול בחופש הביטוי):
1. הרציונל הדמוקרטי – שיטה דמוקרטית במובן הבסיסי ביותר שלה (רציונל דמוקרטי במובן המצומצם), בא השלטון נבחר בהליך של בחירות, בהן יכולים להשתתף כל האזרחים, מחייבת חופש ביטוי. הציבור צריך להיחשף לידיעות שונות על מנת לגבש דעה, בכדי שתהא משמעות להליך הדמוקרטי. 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. רציונל גילוי האמת – ההנחה היא שבמשטר שמבוסס על חופש ביטוי, יש יותר סיכוי שבין הביטויים ‏שיתפרסמו יהיו ביטויים אמתיים. הדבר מגביר את הסיכוי שהאמת תצוף מבין כל הדעות וכל העובדות שמובאות לידיעתו של הציבור.
שני הרציונלים הנ"ל הם בעלי אופי ציבורי – משום שחופש הביטוי טוב לחברה, מאפשר חברה דמוקרטית ומגביר את האפשרות לגילוי האמת.
3. כבוד האדם / מותר האדם – ייחודו של האדם הוא בביטוי – אדם שמונעים מימנו ליצור, מונעים מימנו להפיץ את דעותיו ולגבש דעות באופן חופשי, יש בכך משום פגיעה בצורך בסיסי, צורך אנושי מיוחד ובסיסי להתבטא. זהו רציונל פרטי. 
· מהו ביטוי לצורך הקטגוריה של חופש הביטוי? הביטוי צריך לקיים את הרצינולים לעיל. לדוג' – ביטוי אירוטי, האם פורנוגרפיה נכנסת לגדר חופש הביטוי? בפסיקה הישראלית יש מקרה בו הצנזורה על סרטים פסלה להצגה סרט יפני, שכלל סצנות מיניות נועזות. ביהמ"ש דן בעניין, ובחן האם מדובר ביצירה אומנותית או בסרט המיועד לגרימת הנאה מינית לצרכנים? במקרה זה נקבע כי הסרט בכללותו נועד ליצירה אומנותית, למרות שאם היו מנתקים את הקטעים זה לא היה ביטוי, ולכן פסלו את העתירה על אי הקרנת הסרט.
· יש יצירות שאינן כלולות מילים, אך עדין יכללו כביטוי לצורך בחינת חופש הביטוי, משום שמבחינת מהותם חלים עליהם הרציונלים (דוג' – שריפת דגל ארה"ב הוכרה כביטוי). גם פעילות פיזית יכולה להיות מוכרת כביטוי. 
· פ"ד המפקד הלאומי נ' היועמ"ש – עתירה כנגד נוהל של הרשות השנייה ורשות השידור, לפיהם אין להרשות תשדירים פוליטיים בתשלום, בטענה כי יש באיסור פגיעה בחופש הביטוי. השופטת פרוקצ'ה חשבה שבכלל לא מדובר בחופש הביטוי. לגישתה, מסרים פוליטיים הם חלק מחופש הביטוי, אך במקרה דנן לא מדובר בכך ששוללים אפשרות לבטא דעות פוליטיות, אלא הזכות שעומדת על הפרק היא הזכות של אדם לשדר דעות פוליטיות בתשלום, וזה איננו חלק מחופש הביטוי, ההיבט של השידורים בתשלום לא מסייע לקידום הרציונלים (הוא לא מעשיר את השיח הציבורי, אלא דווקא פוגע). דעת השופטת הייתה דעת מיעוט. השופטות נאור ובייניש סברו כי היבט זה כלול בחופש הביטוי, יש בו כדי לתרום לשיח הציבורי. צריכה להיות הצדקה לשלילת הביטוי. השופטות הסתפקו במינימום של קידום הרציונלים. לגישתן, חופש הביטוי, הטומן בחובו "חופש ביטוי פוליטי", הוא חלק מהזכות לכבוד האדם, המעוגנת בחוק היסוד.
ההלכה - חופש ביטוי הוא חלק מהזכות לכבוד. נאור- מספיקה הסמכה כללית. בייניש- יש צורך בהסמכה מפורשת.
· תחולת חופש הביטוי במשפט הפרטי – האם עיתון רשאי לפטר עיתונאים בגלל דעותיו הפוליטיות? מצד אחד, מבחינת ערכים של חופש הביטוי, המעשה פוגע בדמוקרטיה, בשוק הדעות וגילוי האמת. מצד שני, אנו פוגעים בחופש הביטוי של בעל העיתון, שירצה להתבטא בעיתונו כרצונו. הרחבה של זכויות האדם במגזר הפרטי פוגעת למעשה בזכויות האדם של הפרט. לכן, שאלת התחולה של זכויות האדם בתחולת המשפט הפרטי היא שאלה מורכבת.
פ"ד שניצר – שניצר הוא עורך של עיתון העיר, שלא עסק רק בעניינים מקומיים של אזור ת"א, אלא פרסם גם כתבות שהתמקדו בעניינים ישראליים כלליים. בכתבה המדוברת דובר לקראת החילופים של ראש המוסד, והתפרסמו פרטים שהצנזור הצבאי סבר שעלולים לפגוע בביטחון המדינה, ולכן הוא אסר את פרסומם. הוגשה עתירה לבג"ץ, שם נעשה שימוש במבחן ה"וודאות הקרובה" (פ"ד קול העם), אלא שבמקרה דנן עוסקים בתקנות ההגנה. במהותו העניין דומה לקול העם, יש מקום לאזן בין חופש הביטוי מצד אחד לבין שלום הציבור וביטחון המדינה מהצד השני, ע"פ מבחן הוודאות הקרובה, זהו מבחן אנכי (ביטחון המדינה ושלום הציבור עומדים מעל לחופש הביטוי). כאשר אין הם עומדים אחד מול השני (יש וודאות לפגיעה בחופש הביטוי ואין לפגיעת ביטחון המדינה), צריך למצוא מבחן מאזן, שהוא מבחן הוודאות הקרובה – רק אם קרוב לוודאי שהפרסום יגרום לפגיעה בביטחון המינה, מותר לפגוע בחופש הביטוי. פ"ד זה דיבר על פגיעה של ממש, פגיעה רצינית, כלומר עסק בעוצמת הפגיעה, זהו החידוש בשניצר לעומת לפ"ד קול העם. ההבדל הוא הוא הציון שהוודאות הקרובה הוא לפגיעה של ממש ולא לפגיעה של מה בכך. העתירה התקבלה, לעיתון הורשה לפרסם חלק ניכר מהידיעות אותם אסר הצנזור. בעקבות פ"ד זה, הצנזור הצבאי הפנים את המסר הכללי, וכמעט שאין מחלוקות בין הצנזור הצבאי לתקשורת.
ההלכה: חופש הביטוי מול ביטחון המדינה – מבחן הוודאות הקרוב (מבחן אנכי, כי לביטחון המדינה מעמד גבוה יותר).
· משתמשים בביטוי "וודאות קרובה", כדי שיצא מסר כללי של הגנה על חופש הביטוי, אך לא באמת מיישמים זאת, משום שהתרגום לאחוזים אינו אפשרי. 
מבחן הוודאות הקרובה, למרות החשיבות הרבה שלו בהגנה על חופש הביטוי, איננו המבחן הרלוונטי היחיד. יש מקרים, בהם המבחן איננו מתאים, לכן הפסיקה קבעה מבחנים אחרים. הסיבה לכך שהמבחן איננו בהכרח מבחן מתאים/רלוונטי היא שזהו מבחן בעל אופי הסתברותי הצופה פני עתיד (בדומה למבחן הוודאות הסבירה). כאשר אנו דנים בשאלה האם לאשר או לאסור מראש ביטוי שתוצאותיו איננן ידועות, המבחן רלוונטי, שכן ניתן לבחון רק את ההסתברות. 
המבחן אינו בהכרח מתאים לנסיבות בהן הביטוי כבר הושמע, ואנו יכולים לדעת אם הוא הזיק או לא. ספק רב אם מבחן הוודאות הקרובה מתאים בנסיבות של פ"ד קול העם, בו טענו כנגד ביטוי שכבר פורסם. מדוע יש חשיבות להסתברות שהייתה קיימת בעבר, כשיודעים מהן התוצאות? בנסיבות פ"ד זה, ניתן להבין ולהשלים עם המבחן ההסתברותי, משום שהוא עולה מנוסח החוק, המבחן מפרש את החוק. לעומת זאת, כאשר מדובר למשל בעבירות פליליות, יש ויכוח בין שופטים שונים, האם במסגרת הפרשנות של עבירות ביטוי (המרדה, או הסטה לגזענות), יש מקום לכלול מבחנים הסתברותיים? התומכים טוענים שזהו המבחן הקלאסי המרכזי במשפט הישראלי. השוללים (בנדור מצדד) טוענים כי המבחן ההסתברותי איננו רלוונטי בהקשר של משפט פלילי. 
דוג' נוספת לכך שהפסיקה הכירה בכך שהמבחן איננו מתאים – פגיעה בחופש הביטוי על מנת להגן על רגשות. בפ"ד בכרי, נקבע שכאשר הסכנה שעומדת על הפרק היא פגיעה ברגשות, מבחן הוודאות הקרובה איננו מתאים, אין עניין של הסתברות. יש לבחון האם הביטוי יש בו כדי לפגוע ברגשות, האם הוא מוסרי – התייחסות למהות הביטוי עצמו, לנזק הטמון בביטוי. דוג' נוספת בפ"ד שינוי. כאשר הנזק הוא איננו פגיעה בביטחון או בשלום הציבור, אלא בפגיעה ברגשות, אי-מוסריות, צריך למצוא מבחן אחר המתייחס למהות הביטוי. בהקשר של פגיעה ברגשות, קבע ביהמ"ש מבחן שאיננו מדויק, "סף הסיבולת של הציבור". צריכה להיות פגיעה קשה ואנושה, פגם שהציבור אמנם סולד מימנו, אך סובל אותו. בפ"ד בכרי, נקבע שהסרט שמציג את חיילי צה"ל כרוצחים גורם לפגיעה מאוד קשה ברגשות של חלקים ניכרים מהציבור הישראלי, אך זה איננו ברמה שבמדינה דמוקרטית הציבור לא צריך להשלים איתה. לעומת זאת, בפ"ד שינוי, כשדובר על תשדיר שהציג חרדים כמקקים מושמדים, נקבע שזהו דבר שחוצה את סף הסיבולת הציבורי. לפי השופט ברק- המקרה נופל לגדרם של אותם חריגים שבהם עולה הפגיעה ברגשות לכדי ביזוי, השפלה, ופגיעה כה קשה בכבוד האדם, עד כי אין להגן עליו. מדובר באחד המקרים החריגים בהם הפרסום מזעזע את אמות הסיפים של הסובלנות ההדדית. תיאור החרדי בסרטון עובר את רמת הסיבולת הדרושה בחברה דמוקרטית.
ההלכה - בפגיעה ברגשות, מחילים את מבחן סף הסיבולת של החברה הישראלית.
· כשמתעוררת שאלה של חופש הביטוי וחופש ההפגנה, מדובר בביטוי שהציבור סולד מימנו, זוהי נק' המוצא. יש פוטנציאל מסוים לפגיעה. לחברה דמוקרטית צריך שיהיה סף סיבולת גבוה מאוד.
בפ"ד בכרי מתעוררת שאלה נוספת – העותרים טוענים שהסרט הוא שקרי. איך הוא יכול לקדם את גילוי האמת? לכאורה, ניתן לומר שספק אם הסרט משרת את הרציונלים המרכזיים של חופש הביטוי. כל מה שנוגע לפרסומי שקר הוא אסור, אך אין זה קשור לסמכות הצנזורה. התביעה לפי חוק איסור לשון הרע בעניין זה נדחתה, הביטוי אסור רק אם יש בו כדי לפגוע באנשים מסוימים ולא בציבור לא-מוגדר. ענייני לשון הרע לא בסמכותה של הצנזורה.
פ"ד חדשות- הייתה הוראה של הצנזור, להעביר לידו כל ידיעה בנוגע לפרשת 300. עיתון חדשות פרסם ידיעה בנוגע להקמת ועדת החקירה. לאור זאת, הצנזור החליט להפעיל את הסמכות שהוקנתה לו באותן תקנות ההגנה, והורה על סגירת העיתון למס' ימים. העיתון עתר לביהמ"ש בטענה שאין ודאות קרובה, לכן הטלת הסנקציה איננה כדין. 
במה שונה מפ"ד חדשות מפ"ד שניצר או מפסקי הדין האחרים שהדיון בהם הוא חופש הביטוי אל מול ביטחון המדינה? מה שמייחד את פ"ד זה, הוא שביהמ"ש לא בדק את הסוגיה ע"פ מבחן הוודאות הקרובה, העתירה נדחתה בגלל שהסנקציה הוטלה על אי המוכנות של חדשות למסור את הכתבה לצנזור. ביהמ"ש לא היה מוכן לקבל עשיית דין עצמית.ביהמ"ש קבע שהעיתון עשה דין לעצמו, היה עליו להעביר את החומר לצנזורה. אם היה מעביר והצנזורה הייתה דוחה את הידיעה, יכול היה העיתון לטעון שאין ודאות קרובה. זוהי דוגמא נוספת למקרה בו לא חל מבחן הודאות הקרובה, אלא העתירה נדחתה בשל עילה אחרת. הפגיעה בחופש הביטוי מתאפשרת מכוח השיקול של מניעת עשיית דין עצמית. בפ"ד פייגלין - שופטי הרוב טענו כי פייגלין עשה דין לעצמו, ועכשיו אין לדון במה שהוא היה צריך להעלות קודם לכן. רוב השופטים סברו שאין לכך חשיבות אם יש/אין קלון, עצם ההגשה בלי לבקש וליידע היא מספיקה כדי לפסול אותו. 
דעת המיעוט של השופט אדמונד לוי בפ"ד פייגלין, בדעת מיעוט, הפנייה המאוחרת לא צריכה לאפשר פגיעה בזכות כה בסיסית. כשמדובר בזכות בסיסית של התמודדות בבחירות, אם לגוף העניין אין מקום לפסול אז לא צריך לפסול למרות שהאיש לא פנה. אם לגוף העניין הוא זכאי להשתתף בבחירות, יש לאפשר זאת. יש אינטרס של הציבור שיעמדו לבחירתו גם דעות ומצע כמו של פייגלין. הדבר דומה למקרה של חדשות, אם ביהמ"ש היה בוחן וקובע שאין וודאות קרובה, אז בהינתן הערך המרכזי של חופש הביטוי, יש קושי לומר שלמרות שהביטוי לגיטימי נסגור את העיתון (פגיעה בחופש הביטוי), רק בגלל שלא פנה במועד לצנזור.
המבחן הבסיסי לצורך איזון בין חופש ביטוי לבין אינטרסים אחרים המתנגשים בו הוא מבחן הסתברותי, בד"כ מבחן הודאות הקרובה, יחד עם זאת, המבחן איננו חל בכל המקרים (דוג'- ביטוי הפוגע ברגשות). 
על רקע זה מתעוררת השאלה בקשר לפ"ד כהנא נ' הוועד המנהל של רשות השידור. בפ"ד זה הוחל מבחן הוודאות הקרובה - יש לבדוק כל מקרה לגופו, אם יש הסתברות קרובה לוודאי שביטוי מסוים יפגע בשלום הציבור, אז ורק אז ניתן לפסול אותו. המבחן רלוונטי אך ורק לפני שהביטוי פורסם, ולא בבחינה בדיעבד, לאחר שהביטוי פורסם. המיוחד בפ"ד זה – ויכוח בין השופט ברק לבך בנוגע להאם בסיטואציה שבה הביטוי מהווה עבירה פלילית, ניתן לפסול אותו רק מהטעם הזה. השופט בך ציין שלצד מבחן הודאות הקרובה, יש מבחן נוסף, מבחן חלופי – החוק הפלילי כחלופה למבחן הוודאות הקרובה - אם הביטוי במהותו מהווה עבירה פלילית, אז גם אם לא נראה שקיימת הסתברות של וודאות קרובה, רשות השידור יכולה שלא לשדר אותו. לגישתו, כאשר לרשות ציבורית של מדינת ישראל יש סמכות של הגבלת חופש הביטוי, היא צריכה לבחון את ההיבט של הוודאות הקרובה, אך איננה צריכה/חייבת להתעלם מאמות מידה רלוונטיות אחרות המשתמעות מהמשפט הישראלי. אם יש אינדיקציה חזקה לכך שהביטוי הוא ביטוי אסור, הנשלל ע"י החברה עד כדי קביעתו כפלילי, זה לא הגיוני שיד אחת של המדינה תחויב 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. 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. השופט ברק התנגד לעמדה זו, הנושא הפלילי עומד בפני עצמו, אמות המידה הפליליות אינן מעניינה של רשות השידור והיא צריכה להתחשב רק באמת המידה החוקתית. 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. בנדור מקבל את דעתו של השופט בך, אין לחייב את הרשות לשדר ביטויים ששידורם עשוי להוות עבירה פלילית. 
בפ"ד זה קיימת הבחנה בין חופש הביטוי כזכות שלילית- השלטון לא ימנע מאדם להתבטא, זוהי זכות שהצנזור לא ימנע מהאדם להתבטא, לבין זכות חיובית. בפ"ד זה אנו רואים שלפעמים לחופש הביטוי יש גם היבט חיובי, לא מנעו מכהנא מלהתבטא, כהנא התלונן על כך שהרשות מטילה מגבלות על שידור דבריו. כהנא דרש "כן לעשות משהו" ולא "לא לעשות משהו". זהו ההיבט של חופש הביטוי כזכות חיובית. לעיתים זכות שהיא בד"כ זכות שלילית, יש לה גם היבטים של זכות חיובית- הזכות של אדם לקבל משהו מהמדינה, הזכות שישמיעו את הדברים שהוא אומר ולא יטילו מגבלות על דבריו.
מה הרציונל של חופש הביטוי כזכות חיובית? לפחות ככל שהדברים אמורים בתקשורת המשודרת במדינה (היה מונופול – רק רשות השידור) הם מפוקחים ע"י רגולטור שיכולה לקבוע כל מיני מגבלות. בסיטואציה של מעין מונופול, מאחר והמדינה מחזיקה בידיה אפשרות לשלוט על מה שמשודר בתקשורת המשודרת (טלויזיה ורדיו) ובשל התפוצה הרחבה של השידורים (100 אחוז רייטינג), האפקט של אי-מתן זכות חיובית דומה במהותו לאפקט של אי-מתן זכות שלילית, מבחינה מעשית הדבר מונע מאדם מלהתבטא בתקשורת המשודרת. ביהמ"ש קבע כי אם האפקט במהותו זהה, אי אפשר לעצום עיניים ("לא מונעים מימך להתבטא"), יש להכיר בהיבט החיובי של חופש הביטוי ולא רק בהיבט השלילי שלו. לא ניתן למנוע שידור אך בשל תוכנו או בשל האדם המסוים המתבטא בו, בשל מדיניות חיצונים. שיקולי העריכה צריכים להיות רגילים. לא ניתן מראש (אלא ע"ס המבחנים כגון ודאות קרובה/דבר פלילי מובהק) למנוע מראש ביטויים שעומדים בקריטריונים הרגילים של העריכה.
מקרה דומה ארע בפ"ד לם בו לא מנעו מלם מלעסוק בעבודתו כמאבחן ליקויי למידה. ביהמ"ש קבע שאמנם לרוב חופש העיסוק היא זכות שלילית (שלא ימנעו מימני לעסוק במקצועי), אך בסיטואציה של פ"ד זה, המדינה כמונופול על האבחונים של ליקויי למידה, פירושו של דבר שהאפקט של אי-מתן זכות חיובית דומה במהותו לאי-מתן זכות שלילית, מבחינה מעשית הדבר מונע מאדם מלעסוק בעיסוקו. 
· החל מחקיקת חוקי היסוד, ישנה דרך אחרת, איזון חקיקתי – פסקת ההגבלה (6 מבחנים). לא מתבטל מבחן הוודאות הקרובה, אלא הוא משתלב במבחן המידתיות.
· אמת המידה להכרעה האם חל מבחן אופקי או חלק מבחן אנכי אינה קשורה לשאלה האם הזכות העומדת על הפרק קבועה או לא בחוק יסוד. כשיש התנגשות בין שתי זכויות, ביהמ"ש נסוג מגישתו, העובדה שזכות קבועה בחוק היסוד אינה מקנה לזכות מעמד גבוה יותר מזכות שאינה קבועה בחוק היסוד. דווקא הזכויות החשובות ביותר אינן קבועות במפורש בחוק היסוד. השאלה לא תלויה במקרה הספציפי. אם הערכים המתנגשים הם בעלי מידת חשיבות שווה, האיזון הוא אופקי. אם לא, וזכות אחת הינה בעלת מעמד גבוה מהזכות האחרת, האיזון הוא אנכי.
פ"ד אבנרי נ' שפירא – שפירא היה ח"כ ולו מס' עסקים. נודע לו שאבנרי, העיתונאי, כתב עליו ספר בו נכללות השמצות על התנהלותו. שפירא הגיש תביעת לשון הרע. הסעד העיקרי שביקש – מניעת הפירסום של הספר. שפירא דרש צו מניעה זמני שלא לפרסם את הספר, עד אשר תוכרע המחלוקת בגין לשון הרע. ביהמ"ש המחוזי קיבל את בקשתו של שפירא, והעניק צו זמני. ביהמ"ש העליון קיבל את הערעור וקבע שחוץ ממקרה חריג, בתביעות לפי חוק איסור לשון הרע, לא נותנים צו זמני שמשמעותו היא מניעה של פרסום (במצב בו עדיין לא החליטו אם הביטוי הוא אסור או מותר). החריג – ודאות שנובעת מהסכמה, כשהוכרעה האחריות בגין לשון הרע (לא קורה בפועל). מותר להעניק צו שכזה לאחר שהמשפט יסתיים, ותוכרע האחריות בגין לשון הרע.
המכנה המשותף של פסק דין זה עם פסקי הדין הקודמים 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. ‏
בפ"ד זה, ביהמ"ש ביסס את הנמקתו על תורה אמריקנית שמכונה "התורה נגד המניעה המוקדמת", שמשמעותה בארה"ב היא שככלל אין למנוע מראש ביטויים גם אם הם אסורים. בארה"ב, התורה נגד מניעה מוקדמת חלה לא רק לצורך מתן צווי מניעה זמניים היא חלה גם לצורך צווי מניעה קבועים. בארה"ב, לא ניתן להעניק צו המונע פרסום, גם אם הוא אסור. העיקרון החוקתי (התיקון הראשון) הוא שככלל לא מונעים ביטוי מראש. אם מגבילים את הביטוי, ההגבלה יכולה להיות רק ע"י הטלת סנקציות מאוחרות, לאחר שהביטוי מתפרסם (פיצויים או עונש פלילי). השופט ברק הסתמך על הדוקטרינה הזו. אולם, במדינת ישראל, בניגוד לארה"ב, חופש הביטוי איננו מוחלט והדוקטרינה אינה חלה. כאשר החוק איננו קובע בצורה מפורשת הסדר של מניעה מוקדמת, ביהמ"ש העליון בפ"ד זה וקבע שבאופן כללי יש חוק (בתקופה טרם קבלת חוקי היוסד) המאפשר לביהמ"ש להוציא צווים זמניים, אך "ש יש להפעיל שיקול דעת לפי תורת המניעה המוקדמת. 
מה הרציונל של התורה (גם כשהביטוי אסור, אין למנוע את פרסומו ע"י מניעה מוקדמת)? מה הרע במניעה מוקדמת? האבחנה בין הקפאה לצינון, זהו הנימוק בארה"ב לאיסור על מניעה מוקדמת. מניעה מוקדמת מקפיאה את חופש הביטוי, זוהי פגיעה חמורה יותר מאשר סנקציות מאוחרות אשר מצננות את חופש הביטוי, גורמות לאנשים להסס לפני שהם מפרסמים ביטוי שעשוי להיות פוגע/בלתי חוקי, הן לא מונעות את הביטוי מהלתפרסם. התפיסה האמריקנית היא שמניעה מוקדמת היא פגיעה חמורה הרבה יותר בחופש הביטוי מאשר סנקציות מאוחרות, תפיסה זו התקבלה ע"י ביהמ"ש בפ"ד זה, טרם קבלת חוקי היסוד. יש להסתפק בסנקציות מאוחרות ולא במניעה מוקדמת. לדעת בנדור, ההנמקה אינה משכנעת מכמה סיבות:
1. יש סתירה פנימית – אנו יוצאים מנק' ההנחה שהביטוי הוא אסור ואינו רצוי. אם הביטוי הוא אכן כזה (אחרת לא היו מענישים בגינו), איזה היגיון יש לומר שאנו כן רוצים שהביטוי יתפרסם, רק רוצים להעניש בגינו? אם הביטוי איננו רצוי והוחלט להגביל את חופש הביטוי, מדוע לפרסם אותו בכלל? יש סתירה פנימית בכל התורה הזו (מצד אחד הביטוי ראוי ויש להשמיע אותו, אך מצד שני יש להעניש בגינו). זוהי תורה לא החלטית.
2. אי-המירות – זוהי בעיה שמתעוררת הרבה פעמים במשפט, בה מפצים או מחליפים ערך אחד בערך אחר שאיננו בר המרה לערך הראשון. בהרבה פעמים, תורם המניעה המוקדמת מובילה לסיטואציה כזו. בד"כ הפגיעה בשם טוב איננה פגיעה שניתן להמירה בקלות, מנסים עד כמה שאפשר להעניק לעד סוג של סיפוק ע"י כסף. בהרבה פעמים, הערכים שבגללם לעיתים מגבילים את חופש הביטוי אינם באמת אמירים ע"י כסף. התורה נגד המניעה המוקדמת, המשמעות שלה היא שאנו בכוונה יוצרים בעיה של אי-אמירות. 
3. פגיעה בחופש הביטוי – כששיטת המשפט אינה מאפשרת צווים שמונעים מראש פרסום של ביטוי, אדם שרוצה לפרסם ביטוי והוא לא בטוח אם הוא חוקי או לא, הוא עלול להסס ולא לפרסם, והאפקט המצנן (סנקציה מאוחרת) עלול להיות הרבה יותר חמור מהאפקט המקפיא (צו המניעה). לא ברור לגמרי שהתורה נגד המניעה המוקדמת אכן תורמת לקידום חופש הביטוי. 
בפ"ד אבנרי אי אפשר היה לומר שהביטוי הוא חוקי או לא, טרם הוכרעה האחריות בגין לשון הרע. חוק איסור לשון הרע- מאזן בין האינטרס הציבורי בחופש הביטוי והערך של כבוד האדם ושם טוב. החוק המהותי מעניק משקל גדול יותר לחופש הביטוי על השם טוב (עדין קיים משקל רציני לשם הטוב). לפי הילכת אבנרי, לצורך צו זמני, מעניקים לחופש הביטוי משקל עוד יותר גבוה מול השם טוב (משקל מאוד נמוך, כמעט אפסי, לשם טוב). לדעת בנדור, האיזון לא יכול להיות בפער כל כך גדול. הבעיה היא איזון שאיננו מבוסס אפילו לא בערך על האיזון המהותי כפי שנעשה בחוק המהותי, חוק איסור לשון הרע. 
הלכת אבנרי נ' שפירא קובעת 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.

חופש ההפגנה -  
המטרה של הפגנות, של אספות עם, היא להתבטא, להעביר דעות ורעיונות, ולנסות להשפיע. יחד עם זאת, לחופש ההפגנה יש גם ייחוד המקנה לו חשיבות מיוחדת – לרוב האנשים אין אפשרות מעשית להביע את דעותיהם באופן סדור, בצורה שתגיע לציבור רחב. אנשים רגילים לא מתראיינים ברדיו ובטלויזיה ולא כותבים בעיתון, אין להם נגישות לכלי התקשורת. לעומת זאת, הפגנה היא אמצעי הרבה יותר עממי, מאפשר גם לאנשים שאין להם את היכולת או הנגישות להתבטא באופן אינדיבידואלי להזדהות ולהביע את דעותיהם במסגרת הזו של ההפגנה. 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.
המשמעות של ההפגנה איננה רק משמעות של שכנוע, או הבעת דעות, אלא המשמעות של ההפגנה היא גם בביטוי הפיזי של כמות אנשים שתומכים ברעיון מסוים. בעבר, קרה שלהפגנות גדולות היו השפעות משמעותיות, בעצם ההתכנסות של ציבור גדול בהפגנה. דוג' – ההפגנה טרם הקמת ועדת כהן (ועדה לחקירת אירועי סברה ושתילא), הפגנה המחאה החברתית. ההפגנה היא "קרבות משפחה" של חופש הביטוי, היא סוג של ביטוי, ולכן העקרונות והכללים המשפטיים המסדירים הפגנות, דומים במהותם לאלה עליהם דיברנו העוסקים בחופש הביטוי. אולם, ישנם מס' דגשים ייחודים לחופש ההפגנה. 
חופש ההפגנה לא מצומצם לאליטות ולהפגנות יש אפקט ששונה מהפצת מידע ושכנוע, בעצם ההתייצבות בעיקר כשמדובר בקבוצה גדולה.
דוגמא לדמיון כין הכללים המסדירים את חופש הביטוי ואלה של חופש ההפגנה, ניתן לראות בפ"ד לוי נ' מפקד המחוז הדרומי. בפ"ד זה, בעקבות ההלכות הנוגעות לחופש הביטוי, ביהמ"ש קבע שלא ניתן לפגוע בחופש הפגנה אלא כאשר מתקיימת וודאות קרובה לכך שההפגנה תפגע פגיעה של ממש בסדר הציבורי או בשלום הציבור. יחד עם זאת, בפ"ד זה יש ייחוד המתייחס למהות המיוחד של ההפגנה, לסוג הביטוי שאנו חשופים לו בהפגנות – ראשית, אם יש דרך שאיננה שלילת חופש ההפגנה, שמאפשרת גם למזער את הנזק הצפוי או את ההסתברות לפגיעה בסדר הציבורי או בשלום הציבור, וגם למנוע פגיעה בחופש ההפגנה, יש להעדיפה – עקרון הפגיעה הפחותה (מידתיות). ההגבלה על ההפגנה תהא במסגרת העיתוי, המיקום והאופן (כמות המשתתפים).
לפעמים עיתוי מסוים של הפגנה, עיתוי רגיש, כרוך בוודאות קרובה לפגיעה, ואז הפתרון הוא אישור ההפגנה, תוך דחייתה למועד אחד, בו לא קיימת הסתברות גבוהה לפגיעה. לעיתים המיקום של ההפגנה הוא הבעייתי, לכן ניתן לאשר את ההפגנה אך להעבירה למקום אחר, קרוב ככל שניתן למקום המקורים. לפעמים, מס' המשתתפים הגדול הוא זה היוצר את ההסתברות הגבוהה לפגיעה, ניתן לאשר את קיום ההפגנה, בתנאי שמס' המשתתפים יוגבל.
הייחוד השני של חופש ההפגנה – סכנה מקהל עוין. בכך אנו מוצאים כל טעם מהזכות החוקתית, שכן האדם המשתמש בזכות החוקתית הוא בסדר, אך יש צפי שהמתנגדים לו ינהגו באלימות. בפ"ד לוי, נקבע שאת הוודאות הקרובה נמדוד רק לאחר שהמשטרה תעשה את כל מה שהיא יכולה לעשות באופן סביר כדי לסכל את ההתנהגות האלימה של הקהל העוין. אי אפשר כמובן לדרוש מהמשטרה להפנות את כול כוחותיה כדי לאפשר הפגנה, אלא נידרש מימנה מאמץ סביר, שכן זהו חלק מתפקידה – להבטיח את האפשרות של האזרחים לממש את הזכויות שלהם, ובהם חופש ההפגנה (להתמודד עם עבריינות שנועדה למנוע את הזכות להפגנה מאחרים). יש כאן מעין זכות חיובית (שנועדה לאפשר את מימוש הזכות להפגנה) – זכותם של מפגינים שהמשטרה תאבטח אותם.
בשלב הראשון, המשטרה צריכה לעשות את כל שביכולתה על מנת להגן על המפגינים. בשלב השני, המשטרה צריכה להציע הצעות, על מנת לאפשר את קיום ההפגנה, עד כמה שניתן, במתכונת המקורית שלה (שינוי בעיתוי/מקום/כמות משתתפים).
פ"ד דיין נ' מפקד מחוז י-ם – חופש ההפגנה מול הזכות לפרטיות. זהו עימות בין שתי זכויות חוקתיות שהן שוות משקל. בפ"ד גור אריה הייתה התנגשות בין שתי זכויות חוקתיות שוו מעמד, שם נעשה איזון אופקי. באיזון אופקי משמעותו הוא שלא אומרים מראש שזכות אחת עדיפה על פני הזכות האחרת, אלא מנסים למצוא נוסחה שממקסמת במידה המרבית את שתי הזכויות. 
אם איש הציבור עובד ככלל במשרד, הגיוני הוא שניתן לממש את זכות ההפגנה באופן מלא ליד המשרד ולא ליד ביתו הפרטי, בכך גם שומרים על הזכות לפרטיות וממשים באופן כמעט מלא את הזכות להפגנה. זהו איזון אופקי מתקבל על הדעת, הוא שומר באופן מקסימלי על שתי הזכויות, ממקסם את השימוש בכל אחת מהזכויות. לפעמים מתעוררת בעיה כשמדובר באיש ציבור שביתו הוא גם המקום מימנו הוא מתפקד כאיש ציבור. במקרים מהסוג הזה, לא שוללים על הסף את האפשרות להפגין מול ביתו של איש הציבור, אלא את האיזון האופקי עורכים ע"י הגבלה של שעות ההפגנה/מס' המפגינים. 
פ"ד כהנא נ' קצין אג"ם – לא החילו את מבחן הוודאות הקרובה. ביהמ"ש קבע שבסיטואציה בה עצם הפעילות, פעילות כלשהי, מהווה עבירה פלילית, אין לאפשר. כל פעילות של ארגון טרור הוא בגדר עבירה פלילית. הפגנה היא סוג של פעילות, כשארגון טרור מבקש אישור לקיים הפגנה, לא ניתן לדרוש מהמשטרה לבצע עבירה פלילית. לכן, גם אם אין וודאות קרובה, הדבר מזכיר את דעת היחיד של השופט בך בפ"ד כהנא נ' הועד – גם אם אין וודאות קרובה לגבי נאום ספציפי של כהנא האב, אך אותו נאום נכנס בגדר עבירה פלילית (הסתה לגזענות), זהו דבר מוזר לומר שלרשות הציבור יש חובה לאפשר ביצוע מעשה שהוא בגדר עבירה פלילית.
· בפ"ד כהנא האב לא הייתה טענה שמדובר בארגון טרור, אלא שהדברים מהווים הסתה לגזענות.
הזכות לשוויון – 
בדומה לחופש הביטוי, הזכות לא קבועה במפורש בחוק יסוד. הזכות לשוויון, למרות שלא ניתן לערער על חשיבותה ולמרות שהיא מוזכרת בהכרזת העצמאות, היא זכות שקשה להבין את משמעותה. 
החשיבות של הזכות לשוויון מובנת גם באופן אינטואיטיבי, תחושה של אפליה/קיפוח נתפסת בד"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 בשוויון 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 לשוויון. 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 שהשוויון הוא בין האדם לשלטון (זכויות-חובות). שוויון 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: שוויון 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. מהו שוויון? באופן כללי ניתן להצביע על שני שימושים עיקריים בזכות לשוויון:
1. שוויון חוקתי – זכות יסוד חוקתית לשוויון – דוג': פ"ד אליס מילר. מדיניות הצבא באותה עת הייתה שלא לאפשר לנשים לשרת בצה"ל כטייסות. זאת לא משום שנשים אינן מסוגלות להיות טייסות, אלא משום ששירות של נשים כטייסות, אינו יעיל עבור הצבא, מבחינה ארגונית ותקציבית. סיבה נוספת – הריון. הוגשה העתירה, שהתקבלה בהרכב מורחב, ברוב דעות של 3 מול 2. הנימוק של שתיים משופטי הרוב היה פחות או יותר זהה- יש הבדל רלוונטי בין נשים לגברים בהקשר של שירות טייס, לכן לא ניתן לומר שהשיקול הוא זר. ועדין, עצם ההתחשבות בשיקול של מין פוגעת בזכות החוקתית לשוויון, הפגיעה היא גם כאשר השיקול הוא רלוונטי. מעבר לפסק הדין, פחות או יותר יש רשימה די ברורה של שיקולים בעלי אופי קבוצתי, שהתחשבות בהם מהווה פגיעה בזכות לשוויון: מין, דת, גזע, צבע, גיל, נטייה מינית. עצם ההתחשבות בשיקולים הקבוצתיים, בין אם הם רלוונטיים או לא, מהווה פגיעה בזכות חוקתית. מדוע? משום שיש בכך משום פגיעה בכבוד האדם. כאשר פוגעים באדם על רקע השתייכות קבוצתית שלו, יש בכך פגיעה בכבוד האדם שלו. אין זה אומר שהזכות החוקתית היא זכות מוחלטת. הזכות החוקתית לשוויון אינה זכות מוחלטת, מותר לפגוע בה רק כשמתקיימים התנאים שקבועים לכך במשפט החוקתי, עד חו"י- מבחן הוודאות הקרובה, לאחר- פסקת ההגבלה, מידתיות וכו'. המשמעות של זכות זו היא שחל איסור על התחשבות ‏בשיקולים קבוצתיים מסוימים.
פ"ד פורז – עסק בהליך הבחירה של רב לעיר ת"א. רבנים של ערים נבחרים ע"י וועדה שכוללת נציגים של כל מיני גורמים. מועצת העירייה בוחרת את החברים בוועדה. עריית ת"א הייתה זקוקה לרב, המועצה הייתה אמורה לבחור את הנציגים, הם אמרו שהם מעוניינים לבחור באישה. העירייה דרשה שלא לבחור אישה מטעם מפלגת מרץ לוועדה. הייתה טענה שרבנים רציניים סימנו כבר מועמד רציני. אין כאן בעיה של שיקול רלוונטי, אם אכן ישיבתה של אישה בגוף הבוחר עשויה לפגוע בסיכוי שהמועמדים הטובים ביותר יגישו את מועמדותם, יש בכך שיקול רלוונטי. העתירה התקבלה. ביהמ"ש קבע שאכן יש שיקול רלוונטי, אך נפגעת הזכות לשוויון בעצם ההתחשבות בשיקול הקבוצתי (המין). מצד שני, הזכות החוקתית לשוויון איננה מוחלטת, יש לבחון את הפגיעה לפי פס' ההגבלה. נקבע שהמבחן במסגרת שלושת מבחני המשנה של המידתיות הוא הוודאות הקרובה – האם יש וודאות קרובה שרבנים רציניים באמת לא יגישו את מועמדותם נוכח בחירתה של אישה לגוף הבוחר? ביהמ"ש קבע שאין וודאות קרובה לכך, ולכן התקבלה העתירה.
2. שוויון מנהלי/אריסטוטלי – בפועל פסקי דין רבים לא מבחינים בין ההיבטים הללו של השוויון, ורואים גם בהיבט זה כמבטא גם הוא זכות חוקתית. פ"ד לוי נ' מדינת ישראל – ביהמ"ש היה מוכן להניח שהחוק יש בו כדי לפגוע בזכות חוקתית לשוויון, למרות שהכוונה בשוויון היא ליחס דומה ללא הבדל דת, מין גזע וכו'. ובמקרה דנן חוסר השוויון נובע בכלל מקביעת מועד שונה. יש פגיעה בשוויון, אך לאו דווקא כזכות חוקתית. 
שוויון זה אמור לחול רק בהקשר של שיקול דעת של הרשויות, ולא בהקשר של הזכות החוקתית (הבדלי דת, מין, גזע וכו'). המשמעות של שוויון זה, לפי אריסטו – יש להתייחס למקרים שווים באופן שווה, ויש להתייחס למקרים שונים באופן שונה, כשמידת השוני בהתייחסות לשני מקרים שונים צריכה להיות בפרופורציה למידת השוני בין המקרים.
התפיסה הזו של השוויון מדברת על מקרים שווים ושונים, אך אין באמת שני מקרים שווים בעולמנו. בתפיסה זו אנו מתכוונים לשוויון או על שוני הרלוונטיים לנושא בו אנו עוסקים. הרלוונטיות היא תמיד תלוית הקשר. לעיתים יכול להתעורר ויכוח בנוגע להאם שוני מסוים הוא רלוונטי או לא. בכל מקרה, יש לבחון האם קיים הבדל רלוונטי (בניגוד לשוויון החוקתי, שם גם שיקול רלוונטי עשוי להוות פגיעה בזכות החוקתית לשוויון!) בין המקרים שאנו מתייחסים אליהם באופן זהה או שונה. 
גם שוויון זה איננו מוחלט. הוא מבוסס על עקביות. בבחינות יש התייחסות שווה למקרים שונים והתייחסות שונה למקרים דומים, זהו אילוץ של החלטה בינארית – בחירה בין שתי אפשרויות (עובר ונכשל, למרות שהאנשים נחלקים לרמות ידע רבות). זוהי סיטואציה בה השוויון האריסטוטלי אינו אפשרי מבחינה לוגית. גם במקרים בהם ההחלטה אינה בינארית, אפשר להתאים החלטות שונות למקרים שונים, לא תמיד הדבר ריאלי באמת שהמשפט יפקח על זה. בסופו של דבר, יש שיקול דעת, הרבה סמכויות שאחרים מפעילים. יש כלל, אך בפועל חלק מהשופטים בביהמ"ש מחילים עקרונות שנובעים ממחשבה אריסטוטלית, כאילו היו עקרונות חוקתיים.
האם המשמעות של השוויון החוקתי, של האיסור להפלות נשים לרעה, למשל, הוא מוחלט במהותו, או שהכוונה היא לאיסור להפלות לרעה את הקבוצה החלשה, הקבוצה המקופחת יותר בחברה? האם כאשר מתחשבים לטובת אישה בהיותה אישה, גם זה מפר את הזכות החוקתית לשוויון? בפ"ד שדולת הנשים נקבע שתורת האבחנה המקדמת (האבחנה על רקע קבוצתי במטרה לקדם את הקבוצה החלשה, התחשבות בשיקולים קבוצתיים לטובת חברי הקבוצה החלשה) היא עצמה סוג של שוויון, היא עצמה מקדמת שוויון, היא איננה מהווה פגיעה בזכות החוקתית לשוויון. הדבר קשור לרציונלים של עקרון השוויון החוקתי – כבוד האדם. כאשר מדובר בקבוצה שיש לגביה סטראוטיפים של נחיתות, מעמד נחות לעומת קבוצה אחרת, ומתחשבים בשיקול זה לטובתו של אדם, אין הדבר פוגע בכבוד האדם של בין הקבוצה החזקה. כאשר מדובר בחבר בקבוצה החזקה יותר, חוויית ההשפלה עקב ההתחשבות לטובה בחברי הקבוצה החלשה לא תתקיים או שתהיה פחות משמעותית. לא רק שהדבר לא פוגע בשוויון, אלא זהו השוויון האמתי. באותם עניינים במובהק קיים קיפוח, פעילות לטובת הקבוצה החלשה מקדמת את השוויון. 
רציונל נוסף של השוויון החוקתי – אינטרס ציבורי. ככל שהרציונל הרלוונטי הוא ציבורי, בעיקר כאשר באים להבחין לטובה בקבוצה חלשה, זה משרת את האינטרסים הציבוריים. בפ"ד מילר – שילוב נשים בקורס טייס - מפתח להתקדמות חברתי. מניעה מנשים מלהיות טייסות, פוגעת באינטרס הציבורי, פגיעה כללית בחברה ולא רק בכבוד האדם הפרטי. האבחנה המקדמת מגנה לא רק על האינטרסים של האישה האינדיבידואלית, אלא עוזרת להגן על אינטרס של החברה הכללית – קידומה של קבוצה חלשה. היא חלק מעקרון השוויון כי היא מקדמת את אחד הרציונלים של עקרון השוויון עצמו.
ההלכה – אפליה מתקנת לא פוגעת בזכות החוקתית לשוויון.
פ"ד זקין – מציג היבט ספציפי וחשוב של השוויון, והוא שוויון באכיפת החוק. חייב להיות שיקול דעת בהעמדה לדין, לא ניתן לאכוף באופן מוחלט את כל החוקים והעבירות. אסורה אכיפה מפלה, ואסורה גם אכיפה בררנית (סלקטיבית) – זוהי אכיפה מפלה. אדון זקין ביצע עבירה – תלה מודעות מבלי שביקש אישור לכך. הסתבר שרק עליו אכפו את החוק, שכן הוא היריב הפוליטי של ראש העיר. אם הדבר נעשה בשל מקריות, אין הוא מפלה. לעומת זאת, אכיפה מפלה (ההפליה לא הייתה במובן החוקתי, אלא הפליה אריסטוטלית!) כשמדובר בשני מקרים ששווים במהותם, כשהשיקול הלא-רלוונטי הוא זה שגרם לאכיפה הבררנית, היא אכיפה פסולה. כיום ניתן לעלות טענה זו כטענת הגנה במשפט הפלילי, במסגרת טענת הגנה מן הצדק (אין צורך בבג"ץ).  אם האכיפה החלקית היא בגלל מחסור באמצעים, או מדיניות של רצון להדגיש עבירות מסוימות ולותר בעבירות אחרות, האכיפה אינה מפלה ואינה אסורה.
בפס"ד זה לא היה מדובר במקרה מובהק של אפליה על רקע דת, גזע, מין וכו', ובכל זאת ביהמ"ש נעתר לעתירה וביטל את ההחלטה להטיל כתבי אישום במקרה הנדון.

בפ"ד לוי נ' מדינת ישראל, בו ביהמ"ש דן במשקפיים החוקתיים, יכלה להיות טענה אריסטוטלית של חוסר עקביות – מה ההבדל בין מישהו שנפצע לפני שנת 1999 לזה שנפגע לאחר שנה זו? ביהמ"ש קבע שלפעמים מותר להיות שרירותיים. התקציב הוא מוגבל, ניתן לחלקו לכולם, אך האנשים יקבלו מעט מאוד ואף אחד לא באמת ייהנה מההטבה, לכן נכון הוא לקבוע "קו שרירות". במקרה זה לא מדובר בהפליה של קבוצה שלגביה קיים סטריאוטיפ של קבוצה חלשה, אלא היה סכום מוגבל שחלוקתו לכולם אינה מועילה, אינה מגשימה את תכלית החוק, לכן יש לקבוע קריטריון שרירותי.
זכויות רווחה / זכויות חברתיות – 
הכוונה הינה לזכות לחינוך, לבריאות, לקיום מינימלי מבחינה כלכלית, לדיור הולם וכו'. אלו הן זכויות חיוביות. זכות לכך שהמדינה כן תעשה משהו. לדוג- תבטיח קיום בכבוד או לספק חינוך הולם. ע"פ טענה רווחת, הזכויות החברתיות במידה רבה הן תנאי ליכולת להנות משאר הזכויות. תנאי לכך שאדם יוכל להנות מהזכויות הקלאסיות, הוא שצורכי הרווחה הבסיסים שלו יסופקו לו. מדובר בזכויות אישיות ולא קבוצתיות.
ישנה טענה שהשופטים בארץ פיתחו והדגישו את הזכויות הפוליטיות השונות כי זה מה שחשוב להם, זה מה שנוגע לחיים שלהם. הם לא מתחברים לאנשים המצויים במצוקה כלכלית/בריאותית, הדבר לא רלוונטי לחייהם ולא נמצא על סדר יומם, בניגוד להיבטים הליברליים, הקלאסיים של זכויות האדם. טענה זו, יש לה בהחלט כוח משכנע רב, זוהי תפוסה מאוד מקובלת. למרות כוחו של הטיעון בעד הזכויות החברתיות, אי אפשר להתעלם מבעיות מסוימות בהגנה חוקתית על זכויות חברתית. הגנה חוקתית, כלומר הגנה ברמה על-חוקית (הגנה חוקית קיימת כבר היום – חוקי רווחה שונים).
פ"ד יתד – מדובר היה בחוק שחייב להעניק חינוך שוויוני לילדים עם לקויות/מוגבלויות. לא היה כל ספק על פי כל דעות המומחים שחינוך שוויוני לילדים אלו, בד"כ מחייב את שילובם בכיתות רגילות. משרד החינוך טען שאין תקציב לכך. ביהמ"ש העליון קבע כי יש חוק (לא נדרש בכלל לבחינת חוקתיותה של ההחלטה), המחייב להעניק חינוך מלא ושוויוני גם לילדים עם מוגבלות. אם יש חוק, צריך למצוא תקציב. טענת ההגנה של מחסור בתקציב לשם קיומו של חוק איננה רלוונטית. 
הרבה מאוד מהזכויות החברתיות מסופקות באמצעות חוקים רגילים, או די בהכרה בזכויות אלו במסגרת של משפט מקובל. האם הזכויות הללו יכולות להיות מוכרות כזכויות שעומדות מעל לחוק הרגיל (על-חוקיות), ואז יש לבחון את הפגיעה בהן לפי פסקת ההגבלה? יש הטוענים כי זכויות אלה אינן שונות מזכויות כמו הזכות לביטוי, בנדור מסתייג מכך.
השופט ברק בכנס על הזכויות החברתיות, תמך בקביעת הזכויות באופן חוקתי. 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, ביהמ"ש בדק את הקריטריונים במבחנים המידתיים ודחה את העתירה. נקבע כי במצוקה הקיימת לא ניתן לומר שאותן הנחיות וקריטריונים יש בהם פסול. השופט ברק סיפר שלמחרת העותר נפטר. החוקה עובדת, אך אם אין כסף, החולים יכולים למות. בסופו של דבר- זה אחד הקשיים. יש בעיה מהותית של זכויות חיוביות (לא כעניין שולי עם עלויות שוליות). 
השופט ברק- כמעט לכל זכות חוקתית מוכרת יש היבטים חיוביים (למשל, חופש הביטוי מחייב לפעמים את הטלויזיה או הרדיו לשדר דבר מסוים), אולם בד"כ זכויות אלה הן בשוליים, אין להן השפעה מקרו-כלכלית. לעומת זאת, זכויות הרווחה הן חלק ניכר מתקציב המדינה (הן מתחרות אחת מול השנייה על התקציב). אם המשאבים הם מוגבלים במיוחד, התקציב הוא מוגבל, אי אפשר באופן טבעי לספק את כל הזכויות. 
סוג שני של בעיה, במדיניות מקרו, הוא שיש קושי בהעברה לרמה חוקתית של קביעת סדרי העדיפויות הלאומיים שבאים לידי ביטוי בתקציב המדינה ברמת המקרו. התפקיד של הרשויות הנבחרות הוא לקבוע את סדרי העדיפויות. ההתייחסות אל זכויות רווחה כאל זכויות חוקתיות עשויה להוביל לזילות של זכויות בכלל. אי אפשר להגן ברצינות על זכויות רווחה (החוקה תעבודה אך החולים ימותו בגלל מחסור במשאבים). ככל שמרחיבים את תחולת הזכויות, כך ההגנה שניתן לתת לזכויות בסך הכול הולכת ופוחתת – תפסת מרובה לא תפסת.
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. 

פ"ד עמותת מחויבות לשלום וצדק חברתי - עתירה שהוגשה בתקופה שביבי היה שר האוצר. הייתה מדיניות של קיצוץ דרמטי בקצבאות של ביטוח לאומי. הרעיון היה לגרום לאנשים ללכת לעבוד. אנשים שלא יכלו לצאת לעבודה נפלו בין הכיסאות הוגשה עתירה כנגד החלטה זו. ביהמ"ש ברוב דעות דחה את העתירה. שופט המיעוט, אדמונד לוי, סבר כי יש פגיעה חמורה שאינה מדתית. השופטים האחרים דחו את העתירה. נקבע כי לא הוכחה פגיעה בזכות לקיום מינימלי בכבוד. ביהמ"ש לא היה מוכן לחייב את המדינה לקבוע מהו הסכום לקיום מינימלי מבחינתה.
אם יש חוק רגיל של הכנסת, אין שום בעיה להגן על הזכות לרווחה. אולם כשאין חוק, ניסיון להגן על הזכות החברתית בדרך של רמה חוקתית, של ביקורת שיפוטית, אינו יעיל, וגורם לזילות בהגנה על זכויות. לעניין קביעת סדרי עדיפויות, קשה מבחינת הרצוי ומבחינת הפרקטית לנהלה ברמה החוקתית. פסקת ההגבלה המצויה בחוקי היסוד אינה מתאימה בניסוחה להגנה חוקתית על זכויות הרווחה. 
הקושי בשיח החוקתי על הזכויות החברתיות, מתבטא בכך שהכללים החוקתיים הרגילים, ובהם פס' ההגבלה, אינם מתאימים להסדרה של זכויות חברתיות.
לדוג' – הזכות לבריאות. המשאבים שמדינת ישראל יכולה להקצות לנושא הרפואי, הם מוגבלים, לא ניתן את כל תקציב המדינה ולא את רובו להשקיע בנושא הבריאות. הסכום מוגבל. יושבת ועדה שקובעת מידי שנה את סל התרופות. לרוב, אותה ועדה צריכה לקבל החלטות שהמשמעות שלהן עלולה להיות שאנשים מסוימים לא יוכלו לקבל טיפול רפואי ראוי במחלתם. נושא זה התעורר בפ"ד לוזון. ביהמ"ש, לכאורה מנהל את הדיון על סמך פסקת ההגבלה. ברור, שלפי עקרון היחסיות, ערך החיים עולה על תקציב המדינה. ובכל זאת, הדיון, טכנית, נעשה כביכול לפי פס' ההגבלה, אך העתירות הנ"ל, כל עוד לא מוכיחים פגע/הפליה, נדחות, משום שהתקציב מוגבל, וצריך לקבוע איזון. הכללים החוקתיים הרגילים אינם מתאימים. הכלים הקיימים להגנה על זכויות חוקתיות, אינם מתאימים להגנה על זכויות הרווחה, שהן זכויות חיוביות. לא ניתן להגן ברמה החוקתית על האינטרסים החברתיים.
הביקורת איננה ביקורת אנטי-חברתית,  אלא זוהי גישה מציאותית, גישה שמטרתה היא שההגנה הכוללת על זכויות חוקתית תהא יעילה (להימנע ממצב של זילות במעמד הזכויות החוקתיות, ע"י הכנסת הזכויות החברתיות תחת הזכויות החוקתיות). 
זכויות האדם בתקופת חירום-
כידוע, כבר מהרגעים הראשונים של הקמת המדינה, ישראל הייתה במלחמה. עד כה, ישראל טרם הייתה נתונה במצב של רגיעה מוחלטת. 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.
במדינה שבאופן רציף נמצאת במצבים כאלה או אחרים שלך חירום, איננה יכולה לומר שזכויות האדם אינם רלוונטיים במצבי חירום, להבדיל ממדינות הנמצאות במצב של רגיעה. מדינות בהן מצבי חירום אינם סיטואציה מתמשכת או שהיא סיטואציה שניתן למקדה בהקשרים ספציפיים/אזורים מסוימים, יכולות לשמור על אופי דמוקרטי ושגשוג כלכלי ואווירת חופש ובמקביל לתת משקל מועט לזכויות האדם בעת מצבי חירום (טרור וכו'), מפני שמצבים אלו חריגים, מתוחמים בזמן/מקום והקשר. מדינה שבאופן רצוף, מאז הקמתה ועד להיום, מצויה במצב של חירם, אם התפיסה תהא שהזכויות לא רלוונטיות במצב של חירום, אזי שהיא לא מכירה בזכויות והיא איננה דמוקרטית. 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 בטחונים, תוך איזון בין אלו ובין האופי הדמוקרטי והחופשי של החברה. מבחינה משפטית, מאז הקמת המדינה ועד היום, עומדת בתוקף הכרזה (בעבר- מכוח ס' 9 לפק' סדרי השלטון והמשפט, כיום מכוח סעיף 38 לחו"י הממשלה) על מצב חירום שהכנסת קיבלה. הכרזה זו שהתקבלה ע"י הכנסת במקור תוקפה לא היה מוגבל בזמן, וחו"י הממשלה תקף לשנה עם אופציה לחידוש ע"י הכנסת. ההכרזה היא בגדר הכרזה בלבד ולא בגדר נורמה משפטית, אך יש לה משמעות משפטית כי כאשר ההכרזה בתוקף, נכנסים לתוקף שורה ארוכה של הסדרים שאין להם תוקף בשגרה, אלא רק במצב חירום. החקיקה המנדטורית מכילה הוראות קיצוניות. רבות מהן מרוכזות בתקנות ההגנה לשעת חירום (1945), בפירמידת 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. הסדרי החירום הקיצוניים ביותר, שחלים במ"י, תוקפם איננו מותנה בהכרזה על מצב חירום, שיסודה הוא בפקודת סדרי השלטון והמשפט.
רוב ההסדרים הקיצוניים, לא ממוששים 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.

התפיסה צריכה להיות במידתיות- יש זכויות אדם אך כמובן שגם צרכים קיומיים אחרים שבגדר תכלית ראויה הנובעים מהמצב הביטחוני במדינת ישראל. אמות המידה מתאימות כאשר מדובר באיזונים בין זכויות האדם לאילוצים הקיומיים, הביטחוניים של המדינה, במצב זה לא מבטלים את זכויות האדם אלא מצדיקים פגיעה מסוימת הן. ישנן תקנות שהכנסת החליפה בחוקים ישראליים מקוריים כדי ליצור איזון בין החיים הדמוקרטיים וצרכי ביטחון.
בפועל, קיימת עדין בתוקף חקיקה רבה שמקורה בתקופת המנדט, שהתקבלה ע"י מחוקק שאיננו דמוקרטי- פקודת העיתונות (ס' 19 בפ"ד קול העם) ותקנות ההגנה לשעת חירום. חקיקה זו לא התקבלה למטרות דמוקרטיות. השיטה המנדטורית לא הייתה דמוקרטית ולא התיימרה להיות כזו. חלק מחוקים אלו עדין קיימים בישראל.  בחלק מאותם חוקים לא באמת משתמשים, ולגבי חלק אחר הפרשנות השתנתה. דוג' לכך – פ"ד שניצר – נקבע, לאור הכרזת העצמאות, כי מותר להפעיל את הסמכות בצורה מוגבלת, לפי מבחן הוודאות הקרובה כלומר, הסמכות לפסול ידיעה היא רק כשקיימת וודאות קרובה לפגיעה בביטחון המדינה. אותן סמכויות, מפרשים אותן באופן מצמצם, שהולם את השינוי המהותי שחל בהקמת מדינת ישראל. מערכת המשפט של המדינה הכלילה את החקיקה המנדטורית אך לא כללה את אותה הפרשנות. מבחינה משפטית, הסמכויות לא תלויות בהכרזה כי קיים מצב של חירום. הכנסת אכן קיבלה הכרזה שכזו, מיד עם הקמתה של המדינה. הכרזה זו חשובה, משום שיש הרבה מאוד חוקים שלא עומדים בתוקף, אלא כאשר הוכרז על מצב של חירום.
נקבע הסדר חדש בתוך חוק-יסוד: הממשלה, ס' 38. הרעיון – פעם בשנה אם יש לכך הצדקה, הכנסת תדון במצב החירופ. מאז שחוק היסוד נכנס לתוקף ב-1996, כל שנה הכנסת רשאית להאריך את תוקף ההכרזה, והיא אכן עושה זאת. בס' קטן ב נקבע שתקופת תוקפה של ההכרזה תהיה כפי שנקבע בה, אך לא תעלה על שנה. הכנסת רשאית להכריז על מצב חירום כאמור. 
יש סמכויות רבות שתחולתן תלויה בהכרזה על כניסה למצב חירום. לדוג'- הסמכות להתקין תקנות שעת חירום (תקש"ח). אלו הן תקנות, שהממשלה מוסמכת להתקין רק כאשר קיים מצב של חירום לצרכים מסוימים. להבדיל מתקנות ההגנה – חוק שאין לו כל קשר להכרזה של הכנסת על כניסה למצב של חירום.
תקנות הגנה (שעת חירום)- זהו חוק מנדטורי מ1945, הקובע סמכויות בטחוניות. תקנות שעת ‏חירום הינו דבר שונה, מדובר על תקנות מיוחדות, תקנות שהממשלה רשאית להוציא ‏בכוח חו"י הממשלה, רק כשיש צו חירום. תקנות אלו מוגבלות ל-3 חודשים.‏

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. יעשה סדר בחקיקה והכנסת תוכל באמת לעשות שימוש יותר מרוסן ופחות גורף בנושא. יש צורך לעשות סדר כדי לא לבטל סמכויות חשובות.

חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים- 
הסמכויות לפי חוק זה, ניתנות להפעלה כל עוד עומדת בתוקפה ההכרזה על כניסה למצב חירום. 
· האופן בו ביהמ"ש פירש את הסמכות להפעיל את הסמכויות מכוח חוק הפיקוח היווה השראה לאופן בו הוא פירש את הסמכות להוציא תקש"ח.
· הסמכויות מכוח חוק הפיקוח הן סמכויות הרבה יותר חשובות ושימושיות מבחינה פרקטית מהסמכות להוציא תקש"ח, שבשנים האחרונות כמעט ולא נעשה בהן שימוש (כמעט ולא מוצאים תקש"ח).
מכוח חוק הפיקוח קיימות סמכויות מרחיקות לכת.
ס' 5 (א) -    שר רשאי להסדיר בעצמו –
1. ייצורו של מצרך מסוים, שמירתו, החסנתו, הובלתו, העברתו ממקום למקום ומיד ליד, הפצתו, מכירתו, רכישתו, צריכתו, הטיפול בו והשימוש בו, לרבות שחיטת בהמות.
2. פעולתו ודרכי הנהלתו של מפעל העוסק בפעולה חיונית.
3. עשייתו של שירות בר-פיקוח.
ס' 5 ב' - כל מה ששר רשאי להסדיר לפי סעיף זה, רשאי הוא לאסרו, להגבילו, להטיל עליו פיקוח או בקורת, להתנותו בתנאים, לרבות תנאים לקבלת רישיון, כללי או מיוחד.
זהו חוק שנחקק במצב של צנע, חוק זה בתחום הכלכלי הרחב מאפשר לממשלה לפקח ולהחליט ולתפקד כרגולטור באופן מאוד רחב בכל נושא שהיא מעוניינת בו, ובלבד, שחוק זה לא יכול אלא במצב שקיים במדינה מצב של חירום, ע"פ הכרזה של הכנסת.
ס' 3 – "לא ישתמש שר בסמכותו לפי חוק זה, אלא אם היה לו יסוד סביר להניח שהדבר דרוש לקיום פעולה חיונית, למניעת הפקעת שערים וספסרות או למניעת הונאת הציבור".
במשך שנים שגה ביהמ"ש באופן בו הוא פירש את הסעיף. פ"ד רוזן, מדגים את היכולת המשפטית של השופט ברק. השופט הוא הבחין שאנו מדברים כאן על שלושה יסודות, וכשניתן לחלק משהו לשלושה חלקים, ניתן להשלים את הפאזל, הסעיפים לא מתערבבים אחד בתוך השני. היסודות להפעיל הסמכות, מה צריך לבדוק האם שר פעל בצורה חוקית?
1. מטרה ספציפית כדין – המטרה הינה קיומה של הפעולה החיונית, המוגדרת בסעיף 1. הגדלת ייצוא יהלומים נראתה לשר כחיונית לצורך הגדלת הייצוא. משתמשים במבחן החיוניות - חיוניות עניינה בתוך המטרה, המבחן חל לעניין המטרה בלבד! המטרה של אותו הצו הייתה להגדיל את ייצוא היהלומים. כדי שהיא תהיה חוקית, עליה להיות חיונית לאחת המטרות הקבועות החוק לעיל. כאשר השר סובר שפעולה מסוימת היא חיונית להשגת אחת המטרות הקבועות בחוק הפיקוח, ולמסקנה זו הגיע לאחר שלקח בחשבון את כל העובדות הרלוונטיות, ביהמ"ש לא יתערב.
2. אמצעי כדין – שימוש בסמכות ע"י שר – הוצאת צו מכוח החוק. בפ"ד זה הוצא צו האוסר על שליחת יהלומים בדואר, אלא רק בעברה אווירית, משום שבאותה תק' הייתה תופעה של גניבת יהלומים. זהו קיומו של יסוד האמצעי. 
3. התאמת האמצעי למטרה (יחס בין האמצעי למטרה) – "יסוד סביר להניח שהדבר דרוש". יש צורך בכך שיהא יסוד סביר להניח שהצו דרוש לקידום הפעולה החיונית. "הדבר" – איננו רק תוכן הצו (סבירות במחשבה שהאיסור יתרום להגדלת ייצוא היהלומים), אלא השימוש בסמכות (התקנת הצו ע"י שר) צריך להיות דבר סביר. נדרש יסוד סביר להניח שהדבר דרוש. האם ‏יש יסוד סביר להניח שאם ישלחו באוויר יהלומים ולא בדואר, זה יעזור לייצוא יהלומים? השופט ברק בחן רק את תוכן הצו, ולא את עצם השימוש בסמכות ע"י השר. השר מצא כי ייצוא היהלומים נפגע מכך שיהלומים נגנבים מדברי הדואר. השר השתכנע כי נחוץ הוא לעגן את דרכי הייצוא של היהלומים, באופן שימנע/יצמצם במידה ניכרת את תופעת הגניבה. השופט ראה את הסבר השר כסביר, ועל כל פנים ההסבר סביר בעיני השר, ואין מקום להתערבות ביהמ"ש.
הסמכות להוציא תקש"ח - 
כיום, הסמכות מוסדרת בס' 39 לחוק-יסוד: הממשלה. לפני 1996, הסעיף היה מאוד לקוני. הממשלה, לעיתים קרובות, הוציאה תקנות לשעת חירום לשלושה חודשים, גם לעניינים של מה בכך.
פ"ד פורז - בסוף שנות ה-80, הייתה עלייה המונית לישראל ממדינות ביהר"מ. היה צריך לבנות להם בתים. אלא שנוכח דיני התכנון והבנייה בישראל, הדבר יכול היה לקחת עשרות שנים. היה צורך לזרז את הבנייה. שר הבינוי והשיכון שלקח על עצמו את הפרויקט היה אריאל שרון. היו חילוקי דעות בינו לועדה, הוא לא היה מרוצה מהחוק שהתכוונה הכנסת לחוקק, על כן הוא הוציא תקנות לשעת חירום, בהם הוא קבע נהלים מזורזים שונים מאלה שקבעה הכנסת. הוגשה עתירה ע"י אברהם פורז. העתירה התקבלה. ביהמ"ש דן ע"פ אמות המידה לעיל – אמצעי, מטרה ויחס ביניהם. אולם, מעבר לקבלת העתירה, ביהמ"ש קבע שהיחס בין אמצעי למטרה איננו רק לבדוק את תוכנן של התקנות שיכולות לעזור למטרה (לשכן עולים), אלא שהחיונית צריכה להיות לא רק של ההסדר, אלא של עצם השימוש בכלי הזה של תקנות לשעת חירום. מתי הדבר יהא חיוני? כאשר אין אפשרות לקבל חוק. הסיבה היחידה שבגינה השתמש שרון בתקנות הייתה כדי לעקוף את הכנסת, משום שהחוק שהיא עתידה הייתה לקבל לא היה מקובל עליו. נקבע כי אין זה סביר להשתמש בסמכות, כשהכנסת יכולה לחוקק חוק, ואכן פעלה לעשות כן.
אם הכנסת לא יכולה לחוקק, אזי ניתן להתקין תקנות לשעת חירום. אולם, אם מצב החירום איננו מונע מהכנסת לתפקד, היא יכולה לחוקק, אין זה סביר ששר יקבל תקנות לשעת חירום במצב שכזה. אם המטרה היא לעקוף את הכנסת, כאשר היא יכולה לחוקק, אין זה סביר וראוי. על כן התקבלה העתירה. יש צורך בתקנות לשעת חירום אך ורק כאשר מצב החירום מונע מהכנסת מלקבל חוק.
בהשראת פ"ד זה, הכנסת תיקנה את ההסדר, ביטלה את ס' 9 וקבעה הסדר חדש לחלוטין – ס' 39 לחוק-יסוד: הממשלה. הכנסת הרחיבה את המגבלות שנקבעו בפ"ד פורז. בס' זה ביהמ"ש דן בפרשת פריצקי. פ"ד זה ניתן על בסיס ההסדר החדש. 
המגבלות על הסמכות להתקין תקש"ל-
1. תכלית ההסדר, סעיף 39 א' – "במצב חירום רשאית הממשלה להתקין תקנות שעת-חירום כדי להגן על המדינה, בטחון הציבור וקיום האספקה והשירותים החיוניים". האמצעי – תקש"ח, המטרה- הגנה על המדינה, בטחון הציבור וקיום האספקה והשירותים החיוניים. יחד עם זאת, בפ"ד קלופסר נווה, פירשו "קיום האספקה והשירותים החיוניים" במובן רחב יחסית. בפ"ד הוציאו תקנת שעת חירום שמטרתה לרתק אישה לעבודתה, וביהמ"ש אישר זאת, הוא ראה בכך שירות חיוני למדינה דמוקרטי – לאפשר את תעמולת הבחירות. נקבע ששידורי תעמולת הבחירות לכנסת הינם שירותים חיוניים במשטר דמוקרטי.
סעיף 39 ב', מאפשר לרוה"מ להתקין את התקנות, אין צורך בממשלה. זאת, כאשר הממשלה לא יכולה להתכנס.
2. עצם השימוש באמצעי של התקנת תקנות שעת חירום, סעיף 39 ה' – "לא יותקנו תקנות שעת-חירום ולא יופעלו מכוחן הסדרים, אמצעים וסמכויות, אלא במידה שמצב החירום מחייב זאת". הסעיף קובע מגבלה נוספת - צריך להיות קשר סיבתי בין מצב החירום לבין התקנת התקנות לשעת חירום. יש עיגון של הלכה שביהמ"ש קבע עוד לפני סעיף 39 בפרשת פורז – רק אם כתוצאה ממצב החירו יש צורך להתקין תקש"ח, ניתן לעשות זאת. בנוסף, צריכה להיות זיקה הדוקה בין מצב החירום לבין הפעלת התקנות.
הסיבה למגבלות הנ"ל - התקנת תקש"ח הינה דבר מרחיק לכת, לא רק שהיא עוקפת את הכנסת, אלא משום שבתקנה זו ניתן לבטל או להשעות תוקף של חקיקת הכנסת, הממשלה יכולה להשעות באופן זמני חקיקה של הכנסת – סעיף 39 ג'. לאור הכוח הרב, הכנסת קבעה את המגבלות הנ"ל. לגיטימי לאפשר לממשלה להשעות את תוקפם של החוקים, רק במצבים בהם הכנסת לא יכולה לתפקד ויש מצב חירום שמחייב את אותם שינויים, ואז כדי שהמדינה לא תישאר ללא כלים משפטיים להתמודדות עם מצב החירום, לגיטימי להתקין תקש"ח.
· הסמכות לקבל תקש"ח נתונה כל עוד לא נקבע אחרת בחוק ספציפי (מניעת סתירה לפי עקרונות פירמידת הנורמות). אם נקבע בחוק שלא ניתן להשעותו/לבטלו ע"י תקש"ח, לא ניתן לעשות זאת, שכן חוק גובר על תקנה. לעומת זאת, אם לא נאמר אחרת בחוק, יש לפרש את החוקים כמאפשרים סטייה מהם ע"י תקש"ח, ואז נפתרת הסתירה הנורמטיבית לפי הפירמידה.
3. סעיף 39 ד' – "אין בכוחן של תקנות שעת חירום למנוע פניה לערכאות, לקבוע ענישה למפרע או להתיר פגיעה בכבוד האדם". יש שלושה דברים שלא ניתן לעשותם במסגרת תקש"ח: מניעת פנייה לערכאות, ענישה רטרואקטיבית, להתיר פגיעה בכבוד האדם. סעיף זה מעורר קושי רב, משום שהוא, לכאורה, סותר הוראה שקבועה בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, בו נקבע בסעיף 12, שניתן להגביל ואף לשלול, בכפוף למס' תנאים, את הזכויות ע"י תקש"ח. בעוד שסעיף 39 ד' לחוק-יסוד: הממשלה שולל לחלוטין פגיעה בכבוד האדם, סעיף 12 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירות קובע שתקש"ח כן יכולות להגביל ולשלול זכויות הקבועות בחוק היסוד, ובלבד שהשלילה/ההגבלה יהיו לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש, היינו באופן מידתי.
כיצד ניתן ליישב את הסתירה לעיל, שכן לא ניתן ליישב את הסתירה לפי עקרונות הנורמה המעודכנת?
עדיפות הנורמה הספציפית - מאחר וחוק-יסוד: כבוד האדם מתייחס לכל זכויות האדם הכלולות בחוק, ואילו חוק-יסוד: הממשלה ס' 39 ד' מתייחס אך ורק לכבוד האדם, ניתן לומר שלעניין כבוד האדם גובר ההסדר הספציפי הקבוע בחוק-יסוד: הממשלה. דרך זאת הינה בעייתית, משום שהאופן בו ביהמ"ש פירש את הזכות לכבוד האדם הוא רחב, כך שבעצם ניתן לומר שכל הזכויות גם הן חלק מכבוד האדם, ואזי הספציפיות זהה.
כבוד האדם במשמעותו בחוק-יסוד: כבוד האד וחירותו איננו זהה לכבוד האדם בחוק-יסוד: הממשלה. יש לפרש אחרת את כבוד האדם בהקשר של שני חוקי היסוד לעיל. בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, הפרשנות של כבוד האדם הינה רחבה, ולעומת זאת בחוק-יסוד: הממשלה, הכוונה לכבוד האדם במובן המצומצם ביותר. הדרך ליישוב הסתירה - התרת הפגיעה ע"י תקש"ח איננה בכובד האדם במובנו הרחב, אלא במובן המצומצם ביותר של כבוד האדם, לדוג' – התרת עינויים.
סעיף 39 ו' – "תוקפן של תקנות שעת חירום יפקע כעבור שלושה חודשים מיום התקנתן, זולת אם הוארך תוקפן בחוק, או שבוטלו על ידי הכנסת בחוק או בהחלטה של רוב חברי הכנסת". הכנסת רשאית לבטל תקש"ח, אולם בכל מקרה התקנות יכולות להיות תקפות עד לשלושה חודשים. הממשלה עצמה איננה מוסמכת להאריך את תוקפן של התקש"ח מעבר לכך, אלא רק הכנסת מוסמכת לכך. מה קורה אם מדינת ישראל תהא במצב חירום נורא לאחר אותם שלושה חודשים, עד כדי כך שהכנסת לא תוכל להתכנס? זהו מצב נדיר, בו ככל הנראה יבצעו דבר לא חוקי.
מה ההבדל בין התקנת תקנות חדשות להארכתן? מה קורה אם בתקנות יהיו 10 סעיפים שונים מהתקנות המקוריות (מתוך 30), האם יצטרכו את חוק הארכת הכנסת או שמא הממשלה תוכל להתקין תקש"ח חדש? יהיה צורך במציאת פתרון הולם לנסיבות העניין.
האם לאחר שהכנסת לא האריכה את התקנות, רשאית הממשלה להתקין את אותן התקנות שוב? אם לאחר דקה, ברור כי הממשלה לא פעלה בגדר סמכותה. אולם ייתכנו מקרים עמומים בהם יהיה צורך להכריע.
נושא אחר עלה בפ"ד ביאלה – מה קורה אם הממשלה התקינה תקנות פגומות שמנוגדות לאחת המגבלות הקבועות בסעיף 39, ולאחר מיכן הכנסת חוקקה חוק הארכה? התקנות הוארכו כחודש לאחר תום שלושת החודשים. ביאלר טען כי אין תקנה הניתנת להארכה, פג תוקפה. ביהמ"ש לא קיבל את טענתו, וקבע שגם אם הכנסת קוראת לכך חוק הארכה והיא הביעה את רצונה שההסדר בתקש"ח ימשיך לאחר 3 חודשים, זה יהיה פורמליסטי מידי לומר שהחוק לא האריך כלום. אם החוק כשלעצמו הוא חוק תקין ותקף (כחוק רגיל ולא חוק הארכה), הוא תופס. אם לגוף העניין התכלית היא שהחוק ישקף את תוכן התקנות (ולא כחוק הארכה), אין כל בעיה. מאחר והכנסת כן רצתה שיחול מה שנקבע בתקנות, אין להתערב. היה ובכנסת בוצע הסדר קבע- זה חוק קבוע והוא יעמוד לבדיקה החוקתית הרגילה.
בפ"ד פריצקי, האופן בו ביהמ"ש העליון מפרש את סעיף 39 לא מאפשר למעשה לקבל תקש"ח, אלא בתנאים קיצוניים ביותר, בהם הכנסת לא יכולה לתפקד. נמצאו לכך תחליפים שונים – צווי מניעה לשביתות בשירותים חיוניים, דוג' – שביתת הרופאים (עילת השביתה לגיטימית, אך ביהמ"ש בוחן גם את המידתיות). בנוסף, נוכח הפרשנות בפ"ד זה, הכנסת חוקקה חוקים ספציפיים המאפשרים בתנאים של חירום להוציא כל מיני צווים, לא כתקש"ח, ללא המגבלות הכרוכות בהוצאת תקש"ח.
מעצרים מנהליים –

המעצרים המנהליים אינם מעצרים מנהליים במובן המלא, אלא הם שילוב של שיקול דעת מנהלי של הרשות (בד"כ שר הביטחון) עם שיקול הדעת של ביהמ"ש המוסמך לדון באישור המעצר.
חוק המעצרים המנהליים החליף את הסדר המעצרים המנהליים שהיה מעוגן בתקנות ההגנה, שהיה הסדר דרקוני. חוק זה אכן מאפשר מעצר מנהלי, במגבלות מהותיות. גם חוק זה חל רק בתקופה בה קיים במדינה מצב חירום, בתוקף הכרזה של הכנסת על מצב זה. מאחר ולא רוצים לוותר על אפשרות המעצר המנהלי, לא הכנסת מאריכה שנה בשנה את התוקף של מצב החירום.
ההסדר הבסיסי קבוע בס' 2 לחוק – "היה לשר הביטחון יסוד סביר להניח שטעמי בטחון המדינה או בטחון הציבור מחייבים שאדם פלוני יוחזק במעצר, רשאי הוא, בצו בחתימת ידו, להורות על מעצרו של האדם לתקופה שתצוין בצו ושלא תעלה על ששה חדשים". 
מטרת המעצר היא מטעמי ביטחון המדינה או ביטחון הציבור. לכאורה, ביטחון הציבור הוא דבר רחב. האם בכל פעם שמדובר באדם שהוא עבריין, שמסיבה כזאת או אחרת לא ניתן לכלוא אותו (למשל סיים זה עתה את ריצוי עונשו), האם ניתן להשיבו במעצר מנהלי, משום שהוא מסכן את ביטחון הציבור? לא, משום שהתכלית הסובייקטיבית החד-משמעית של החוק היא לטפל בסיכונים ביטחוניים במובן הקלאסי של הביטוי (ביטחון במובן הצר, עליו אחראי משרד הביטחון/צה"ל), לא בענייני משטרה ובענייני עבריינות (על רקע פלילי לא ניתן לעצור מעצר מנהלי). יכולים להיות פנים לכאן ולכאן במקרי גבול.
ניתן היה לקבל את הפרשנות המרחיבה, אולם אין זה המצב. יש רק אפשרות אחת לעצור אדם בדרך הדומה למעצר מנהלי- כאשר הוא מסכן את שלום הציבור במובן הרחב (אפילו את עצמו) – אשפוז בכפייה של חולי נפש. זהו מקרה מיוחד שאינו קשור לחוק המעצרים המנהליים. 
מטרת המעצר איננה ענישה, אלא מטרתה היא למנוע סיכון בעתיד. איך לומדים על סיכון עתידי? על סמך מעשיו של האדם. האם הראיות הקיימות נותנות אינדיקציה של ממש לסיכון בעתיד. לא מתייחסים למעשים בעבר כעילה עצמאית למעצר.
בפ"ד גינצבורג – עקרון של מידתיות. מעצר מנהלי ננקט רק כאשר אין אפשרות אחרת להתמודד עם הסכנה. מהי אפשרות אחרת? כאשר ניתן להעמיד למשפט פלילי. אם ניתן להעמיד את האדם למשפט פלילי, יש להעדיף את הדרך הפלילית. 
מתי אי-אפשר לקיים משפט פלילי? ראשית, כאשר הסכנה איננה מספקת לשם העמדה לדין פלילי, המעשים טרם נכנסו להגדרה של עבירה פלילית (אין העמדה לדין פלילי בגין מחשבות, למשל). שנית, במהלך המשפט הפלילי, ישנם פרטים שעצם חשיפתם עשויה להוות סכנה לביטחון המדינה, המדינה לא יכולה לחשוף את כל הפרטים בפני הנאשם ולאפשר לו להתגונן כראוי, לכן לא ניתן לקיים משפט פלילי. במעצר מנהלי, מנגד, יש אפשרות להשתמש בחור חסוי.
בפ"ד זה בוטל המעצר המנהלי, הסיבה - אין שום סיבה שלא יעמידו את הרב למשפט פלילי, ועל כן יש לעשות זאת. המשפט הפלילי הוא האמצעי בו הפגיעה היא הפחותה ביותר בזכויות, משום שבמשפט פלילי היכולת של הנאשם להתגונן היא רבה יותר. אם אין שום מניעה מלקיים משפט פלילי, המדינה לא יכול לעצור במעצר מנהלי, רק משום שנוח לה לעשות זאת, אלא עליה להעמיד את האדם למשפט פלילי.
· נקבע אפוא שככל שהזמן חולף, האיזון משתנה. בשלב מסוים, כאשר האדם עצור זמן רב, נק' האיזון עשויה להשתנות.
· בעוד המשפט הפלילי הוא צופה פני עבר, מעצר המנהלי פניו להתמודד עם סיכון עתידי, זוהי פרוצדורה נפרדת.
פ"ד פלונים – פרשת הלבנונים. מדינת ישראל ניסתה להשיג אינפורמציה שתסייע בשחרורו של רון ארד. במסגרת הזו, ישראל חטפה משטח לבנון והחזיקה במדינת ישראל כ-15 אזרחי לבנון, מתוכם רק 2 היום טרוריסטים מובהקים, אך רובם היו בסך הכול קרובי משפחה של דמויות חשובות בארגוני טרור. ישראל חטפה אותם כקלפי מיקוח. האזרחים היו מוחזקים במעצר מנהלי, מידי שנה עלתה הסוגיה בביהמ"ש. נטען כי המעצר הינו במטרה לאפשר את שחרורו של רון ארד. באחד מהדיונים, נטענה טענה חדשה – לא ניתן לעצור במעצר מנהלי אנשים שהם עצמם לא מסכנים את ביטחון המדינה. חוק המעצרים המנהליים אינו מתיר מעצר של אנשים במטרה להשתמש בהם כקלפי מיקוח לצורך מו"מ של שחרור שבויים. המעצר מכונה מנהלי כאשר הדבר נדרש לביטחון המדינה. בביהמ"ש נקבע הרכב מורחב מהמקובל של שלושה שופטים, שברוב דעות דחה את הטענה. לאור החשיבות העקרונית, אותו הרכב שדחה את הטענה ואפשר את המשך המעצר המנהלי, החליט לקיים דיון נוסף. אחד משופטי הרוב, השופט ברק, שינה את דעתו והתוצאה התהפכה. ברוב של 6 שופטים לעומת 3, נקבע שאין אפשרות וסמכות לפי חוק המעצרים הקיים לעצור אדם שלא מסכן בעצמו את ביטחון המדינה, ולהחזיק אותו כקלף מיקוח.
יש גם פגיעה בזכות נוספת הזכות לכבוד. משתמשים באדם כמו בחפץ. לא ניתן להשתמש באדם כמו רכוש ללא שום התייחסות למה אדם עשה או לא, בלי התחשבות במה הוא יכול לשלוט מבחינת התנהגותו. יש כאן פגיעה מיוחדת מעבר לחירות, גם בזכות לכבוד. בית המשפט העליון קבע בהרכב של 3 שופטים (ולא 1 כמו בדר"כ במעצר מנהלתי) ברוב של 2 שבית המשפט זיהה כאן פגיעה ייחודית בזכות לכבוד שלא נובעת מהמעצר או קשורה אליו. כל התייחסות לאדם כאל אמצעי בלבד להשגת מטרות אחרות בלי התייחסות למעשיו יש בה משום פגיעה של הזכות לכבוד. 
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נורמות (צווים) שלטוניות אינדווידואליות  ( ביטול רישיון)





תקנות שלטוניות כלליות





חוקים





12 חוקי יסוד





הכרזת


העצמאות





נורמה בסיסית





האוכלוסייה (בגירים תקפים משפטית)





שרים ושאר הרשויות של הממשלה





פקידים





רשות מחוקקת





אסיפה מכוננת





מועצת העם





הריבון- העם





האוכלוסייה (בגירים תקפים משפטית)





שרים + שאר הרשויות של הממשלה





פקידים





רשות מחוקקת





אסיפה מכוננת





מועצת העם





הריבון- העם








