משפט חוקתי
מה נכלל במשפט החוקתי?
· שיטת הממשל- משפט חוקתי של מדינה נתונה כולל הוראות שמהן אנו יכולים להבין איזו שיטת ממשל יש במדינה (דמוקרטי/מלוכני/דיקטטורה), האם הממשל פדרטיבי? נשיאותי? פרלמנטרי?
· מבנה והרכב של המוסדות המרכזיים- מהם המוסדות המרכזיים? מי כשיר להתמנות אליהם? (למשל חוק הכנסת).
· כללים ודרכי פעולה של המוסדות- מעבר להגדרת המוסדות, אלא בנוסף איך הן צריכים לפעול? מהם העקרונות שצריכים להכתיב את פעילות אותם מוסדות? יחס בין מוסדות. בג"צ אליס מילר, דן בלאפשר לנשים להיכנס לקורס טייס, בג"צ שמונחה ע"י עקרון השוויון וקובע כי צה"ל כפוף לעקרון השוויון ומתוך זה צריך לפתוח את הקורס גם לנשים. בג"צ אדוארדו, מדובר בעתירה של תושבים מעוטף עזה שביקשו למגן את בתי הספר בעוטף עזה, המדינה החליטה על מיגון חלקי, כלומר שיטת המרחבים המוגנים אשר לפיה ברגע שיש קסאמים יש "שחר אדום" ויש לעבור לממ"דים למעשה. העותרים טוענים כי יש פגיעה בזכותם לחיים ושהחלטת הממשלה למגן בדרך מסוימת היא החלטה לא סבירה. ביהמ"ש מקבל את העתירה וטוען כי מכוח עקרון הסבירות הממשלה מחויבת להעניק שיטת מיגון מלא לבתי הספר.המשפט החוקתי למעשה קובע מתוך עקרון הסבירות איך המדינה צריכה להתייחס לפרט ואיך צה"ל מתוך עקרון השוויון צריך להתייחס לפרט. דוגמא נוספת, פרשת "קו 300", בג"צ ברזילי, מדובר בעתירה נגד נשיא המדינה על החלטתו לתת חנינה לאנשי השב"כ שהיו מעורבים בפרשת קו 300. העותרים טוענים כי לנשיא אין סמכות לתת חנינה כי סמכותו לתת חנינה משתרעת רק על מצבים בהם עבריין הורשע, קיבל עונש ורק אז ניתן לתת חנינה. יש צורך שהמשטרה תחקור קודם, שתינתן הרשעה בביהמ"ש ורק אז ייתן הנשיא חנינה. המשפט החוקתי בודק האם סמכותו של הנשיא אכן משתרעת על עבריינים בטרם הורשעו? בסופו של דבר קובע ביהמ"ש כי אכן יש לנשיא המדינה סמכות שכזו אך רק במקרים נדירים. 
· הגנה על זכויות אדם וזכויות ומיעוט- היום זה התפקיד המרכזי של המשפט החוקתי בעולם המודרני, התפקיד של הגנה על זכויות אדם ומיעוט. "דמוקרטיה אמנם שלטון העם אבל שלטון העם בכללותו ולא רק שלטון הרוב". שלטון הרוב תוך שמירה על זכויות המיעוט. המשפט החוקתי מגדיר מהם זכויות הפרט והמיעוט והוא גם זה שאוכף על הממשל את השמירה על הזכויות האלה. שאלה למחשבה: למה הרוב קובע? למה לא החכם? למה לא הבריון החזק? הרוב יכול להיות טיפש, הרוב יכול לדאוג רק לעצמו וכן הלאה. באותו הקשר יש לציין כי אין זה אומר שהמיעוט צריך לקבוע.
מהי חוקה?
משפט חוקתי זה משפט שעוסק בחוקה של מדינה נתונה. נהוג לסווג את החוקות שניתן למצוא במדינות שונות ל-2 סוגים:
1) חוקה פורמאלית- מסמך פורמאלי כתוב על נייר, לרוב יש לו כותרת (חוקת ארה"ב לדוגמא), אותו מסמך פורמאלי הוא בעל מעמד מרכזי בשיטת המשפט. המסמך הזה משמש קו מנחה לשאר החוקים ומכיל במרוכז את עיקרי ההסדרים שדיברנו עליהם (שיטת הממשל, הרכבי מוסדות וכו'). לרוב העולם המערבי דוגל בחוקה פורמאלית.
2) חוקה מטריאלית- שם מדובר באותן הוראות שדיברנו עליהן קודם אבל הם לא מצויים במסמך אחד או בסדרה של מסמכים בצורה מסודרת, אלא במקום זה ניתן למצוא את ההוראות הללו בכל מני חוקים או הסדרים משפטיים שמצויים במדינה. לרוב הדוגמאות למדינות בעלות חוקה מטריאלית ולא פורמאלית הן אנגליה וישראל. עד 1992, הוסכם כי לישראל אין חוקה פורמאלית ומאז יש בנושא מחלוקת. קיימת מגמה מערבית של אימוץ חוקות פורמאליות, ניתן לראות זאת באירופה בגוש המזרחי.
מה מאפיין חוקה פורמאלית?
1לרוב מסמך חגיגי שמתקבל ברגעים מיוחדים, בד"כ אחרי שמכריזים עצמאות, ברגע היסטורי של סיום מלחמה. החוקה האמריקאית, אחרי סיום המהפכה, ולאחר כמה שנים מאמצים חוקה. רפובליקת ויימאר לאחר סיום המלחמה אימצו חוקה. בתום נפילת האימפריה בברית המועצות אימצו חוקה. 2עליונות משפטית מאפיינת חוקה פורמאלית, אך לא תמיד, ישנן חוקות פורמאליות ללא עליונות משפטית (למשל ניו-זילנד) אך למשל בארה"ב וגרמניה, הוראות החוקה נתפסות ע"פ רוב כעליונות לכל ההוראות המשפטיות האחרות. 3יציבות לאורך זמן עם חוקות פורמאליות, חוקה לא משנים כל יום(. כשמנסחים חוקה פורמאלית מנסחים מסמך שאמור לשרוד תקופה ארוכה. 4נוסח. לרוב החוקה כתובה בצורה לקונית ומעורפלת כך שניתן לפרש אותה ולהתאים אותה לרוח הזמן. זה לא תמיד כך, לדוגמא החוקה האמריקאית אשר יש בה המון כללים, אך חוקות מודרניות יותר מנוסחות בצורה מעורפלת ולקונית. כל זאת, לצד הכללים הקבועים אשר מסדירים את שיטת הממשל והרכבי וסמכויות מוסדות.
שני היבטים לחוקה
1. היבט מגביל/שלילי- שולל אופציות. חוקות מודרניות יש להן היבט שמגביל את הממשל, שולל מהממשל דרכי פעולה מסוימות. החוקה לרוב כוללת הגבלות על השלטון, קובעת מה השלטון יכול ולא יכול לעשות. כך למשל במרבית החוקות ניתן למצוא הוראות שקובעות כי לא ניתן לפגוע בחירותו של אדם אלא אם עומדים בתנאים מסוימים. להיבט הזה של החוקות יש מקורות מימי ה-מגנא כרתה, אשר נחתם בין האצילים הפיאודליים למלך. בהסכם זה נקבע שהמלך כפוף למשפט הארץ והוא נוטל על עצמו מגבלות מסוימות כמו לא להטיל מיסים מעל לגבול מסוים, לא לכלוא נתינים ללא הליך הוגן. גם בחוקת ארה"ב התיקונים לחוקה נחשבים לפי ההיבט השלילי של למנוע מהממשל הפדראלי לנצל את מעמדו ולפגוע במדינות ובאזרחים. היום יותר מדברים על זכויות שליליות, כלומר שהממשל לא יפגע ולא יתערב בחייהם של הנתינים. לא יסתום לאנשים פיות, לא ייקח מהן את הקניין שלהם, אלא אם עומד שתנאים מסוימים.
2. היבט מטיל/חיובי- חוקה לא רק שוללת דברים מהממשל, לא רק מכשיר שמונע, אלא גם מכשיר שמאפשר דברים מסוימים. למעשה ההיבט הזה של החוקה מאד מאפיין חוקות מודרניות, בגלל שהחוקה היא זו שיוצרת מוסדות, יוצרת אורגנים, תפקידים. יש לה היבט של יוצרת. וכאשר מדברים על זכויות חיוביות, לפעמים החוקה לא מטילה חובות של הימנעות על הממשל אלא נהפוך הוא, החוקה מטילה חובות "עשה" על הממשל. הממשל צריך לספק שירותי בריאות, הממשל צריך לספק זכות לחינוך וכן הלאה.
המעמד המשפטי של החוקה
פירמידת המוסדות- כל מוסד שואב את הסמכות שלו מהמוסד שמעליו ומעניק סמכות למוסד שמתחתיו בפירמידה.
פירמידת הנורמות- כל נורמה שואבת את הסמכות שלה או את התוקף שלה מהנורמה שמעליה בפירמידה, כל נורמה מסמיכה או מאשרת לנורמה שנמצאת מתחתיה.
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קלזן, בונה הפירמידות הללו, אומר כי מערכת המשפט בנויה מנורמות משפטיות. נורמה היא אמת מידה, כלומר מדובר באמת מידה שנכון להיות נכון מודרך על ידיה. קלזן טוען כי נורמה היא הוראה או דרישה להתנהג בדרך מסוימת. דוגמאות לנורמות: אל תרצח, כבד את אביך ואת אמך, לא לחצות את הכביש באדום, לא לנסוע בכביש בין עירוני מעל 90 קמ"ש. ע"פ קלזן, נורמה משפטית בסופו של דבר מגובה בסנקציה משפטית. יוטל עליו עונש בהתאם ל-2 הפירמידות, קודם כל יש חוקים שקובעים את הנורמות ויש אנשים שאחראים על הטלת הסנקציות ע"פ הנורמות.
לפי הפירמידה כל נורמה שואבת את הסמכות מנורמה שנמצאת מעליה וכל בעל תפקיד שואב את הסמכות שלו מגוף שנמצא מעליו. הנורמה הבסיסית היא זו שמסמיכה את המכונן (זה ששולט, שקובע) לכונן חוקה. החוקה מסמיכה את המחוקק לחוקק חוקים. החוקים מסמיכים את המינהל לקבוע תקנות וצווים. חוקים לא יכולים לסתור את החוקה משום שהמחוקק מחוקק אותם מכוח הסמכות שהוענקה לו ע"י החוקה. החוקים בעצם נובעים מהחוקה ולא יכולים לסתור אותה. נכון שלעיתים ניתן לשנות את החוקה אך שינוי שלה נעשה בהתאם לחוקים שקבועים באותה החוקה. החוקה יכולה לאפשר את שינויה ויכולה לאפשר סתירה שלה ע"י חוקים אבל זה חייב להיות מאופשר על ידה.
ניתן לשנות חוקה כאשר הנורמה הבסיסית משתנה, מה שקורה באמצעות מהפכה.
ההבדל בין מה שקלזן אומר למה שקורה בישראל: אצלנו הכנסת היא גם מכונן וגם מחוקק וגם מינהל כי היא גם מכוננת חוקה, גם קובעת חוקים וגם תקנות. אצלנו יש חוקי יסוד- הכנסת היא זו שיוצרת את החוקים ואת חוקי היסוד, לובשת 2 כובעים. תורת 2 הכובעים היא פיקציה (ח"כ לא באמת מגיעים עם 2 כובעים)- כי זה מתערבב. השאלה היא מה גודל הפיקציה (גדול/מינורי).
עליונות ונוקשות של חוקה
שאלת העליונות של החוקה תלויה לרוב בשיטת המשפט בה מדובר. בד"כ חוקה נהנית מעליונות משפטית על נורמות אחרות, אבל יש מצבים בהם החוקה מעמדה הוא כמו כל חוק אחר וזה כאשר החוקה עצמה קובעת כי ניתן לשנותה בחוק רגיל (ניו-זילנד) או לעיתים אפילו רואים במסמך רק כמסמך הצהרתי-דקלרטיבי שבא להצהיר על ערכים ובא לציין על ה"אני מאמין" של המדינה. במצב כזה החוקה היא בעיקר מניפסט (מסמך פוליטי). גם למסמכים הצהרתיים יש ערך. נוקשות החוקה- לרוב כדי שחוקה תזכה למעמד עליון מכונני החוקה משריינים אותה. השריון יכול להיות חלקי/מלא. שריון חלקי זה שריון שאומר ששינוי של הוראה חוקתית מחייב בנקיטה בפרוצדורה מסוימת. למשל, רוב מיוחד בכנסת, רוב מיוחד בעם (משאל עם), צריך לכונן גוף מיוחד (אסיפה מכוננת) בכדי לשנות את החוקה. לרוב ככל שהפרוצדורה יותר מסובכת וקשה כך החוקה היא יותר נוקשה. מול סוג זה של שריון יש את השריון המוחלט/מלא אשר קובע כי אי אפשר לשנות את החוקה. במצב כזה כדי לשנות את אותה הוראה לא תהיה ברירה אלא במהפכה. ישנם דעות אשר טוענות כי ניתן גם לפרש את ההוראות ובכך למעשה לשנותה מעט.
ביקורת שיפוטית
במדינות בהם החוקה נחשבת לחוק הבסיסי/היסודי, במדינות בהם החוקה נהנית מעליונות נורמטיבית ביחס לחוקים ותקנות, חוק שסותר הוראה חוקתית יוכרז כבטל וביקורת שיפוטית היא המכניזם שבו בית משפט מכריז על בטלותו של חוק בשל היותו סותר את החוקה. יש לשים לב כי ישנן מדינות בהם נוהגת ביקורת שיפוטית ריכוזית (בעיקר באירופה), כלומר שהסמכות להכריז על חוקים כבטלים מצויה רק בידי בית משפט אחד (לרוב בית המשפט לחוקה/מועצה לשם אותה מטרה). ואז אם מתעורר בערכאות נמוכות סכסוך לגבי תוקפו של חוק מסוים, עוצרים את הדיון, כותבים שאלה לבית המשפט החוקתי, מפנים אליו את השאלה ולאחר מתן תשובה יכולים להמשיך את הדיון. מול הביקורת הריכוזית יש את הביקורת הביזורית (הנהוגה בארה"ב), כלומר הסמכות להכריז על חוקים כבטלים לאור סתירה של החוקה מצויה בידי כל בתי המשפט במדינה ואז למעשה בכל דיון שמתעוררת שאלה חוקתית בית המשפט שדן בסכסוך יכול להכריע אם החוק חוקתי או לא (בטל/לא). 
לקרוא: מאמר "מדוע לישראל אין ולא תהיה חוקה?"/שוקי שגב.
המהלך החוקתי 1948 - 1992
מאי 1948 נציגי הישוב העברי בא"י מתכנסים ומכריזים על הקמת מדינת ישראל. הכרזת העצמאות זה המסמך הרשמי הראשון של מדינת ישראל מה שהופך אותו לבעל חשיבות מנקודת המבט של מהם הגופים שמוסמכים לפעול במשפט החוקתי הישראלי. ההכרזה קובעת 2 דברים מרכזיים: 1) לישראל תהיה חוקה שתקבע ע"י האסיפה המכוננת. 2) מקימה מוסדות זמניים- אפרלמנט זמני (מועצת העם)  בממשלה זמנית (מנהלת העם). הדבר הראשון שמועצת העם עושה היא להעביר את פקודת סדרי השלטון והמשפט, ס' 11 קובע כי המשפט שהיה הוא המשפט שיהיה. הקמת המדינה לא משנה את החוקים שהיו קיימים לפני הקמת המדינה (חוקי המנדט הבריטי), כל עוד הם תואמים את השינויים שנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה. ס' 17 קובע כי בתי המשפט ימשיכו לתפקד ע"פ הסמכות שהייתה נתונה להם בתקופת המנדט. בנוסף היא קובעת את פקודת המעבר לאסיפה המכוננת. בה היא קובעת כי ברגע שהאסיפה המכוננת תיבחר יעברו הסמכויות של מועצת העם לאסיפה המכוננת. יש כאן סטייה מסוימת מהכרזת העצמאות אשר הפרידה בין מי שמכונן לבין מי שמחוקק. 
האסיפה המכוננת נבחרת, והדבר הראשון שהיא עושה בהתכנסות הראשונה שלה זה חוק שנקרא חוק המעבר 1949. שם היא למעשה מכתירה את עצמה הכנסת הראשונה-בית המחוקקים, אותה גברת עם שינוי אדרת. החוק אומר כי שמה של בית המחוקקים יהיה הכנסת. 
הכישלון באימוץ חוקה
הכנסת לבסוף לא כוננה חוקה והסיבה לכך היא בנאלית וברורה- מחלוקות. מה שמנע מהכנסת לקבל חוקה הם המחלוקות אשר ניתן לאפיין אותן ל2:
1. מחלוקות מהותיות- מהות החוקה, עקרונות מהותיים שהחוקה צריכה לאגד, לקדם, לשריין/להנציח. בתוך המחלוקות המהותיות קיימת המחלוקת לגבי דת ומדינה. מהי מדינה יהודית ודמוקרטית? פלגים שמאלנים רוצים להפריד לחלוטין בין דת למדינה (חוק נישואין אזרחי) ולעומת הפלגים הדתיים רצו שהחוקה תאגד רעיונות הלכתיים, רעיונות להשתית את שיטת המשפט על המשפט העברי. הם לא היו נגד חוקה אך ביקשו כי תייסד עקרונות שחשובים להם (נישואים דתיים כדת משה וישראל, חגים לאומיים יהודיים, כשרות במוסדות ציבוריים). מחלוקת מהותית נוספת היא המחלוקת לגבי האופי הכלכלי-חברתי של המדינה.הגוש המרכזי שבאותה תקופה הרבה יותר קשובים לרעיונות סוציאליסטיים של הגנה על זכויות חברתיות וכלכליות. המדינה, דרך החוקה, תספק שירותים חברתיים וכלכליים. הם רצו פירוט רב בהקשר הזה. לעומת זאת יש מפלגות כמו "ציוניים כלליים" והם רוצים דווקא להגן על הכלכלה החופשית, תחרות חופשית. חוקה שתגן על זכויות קניין. בנוסף, ישנן מחלוקות לגבי האופי הלאומי-מדיני של המדינה. הכוונה היא בעיקר היחס לגבי המיעוט הערבי ולגבי הסכסוך הערבי-יהודי. בגין מסרב להזכיר אפילו את החלטת האומות המאוחדות שדנה בהקמת 2 מדינות הא"י, שכן אין הוא רוצה להגביל את עצמו בשום דרך לגבי הגדרת המדינה ולאומה. שאלת הגבולות גם היא הייתה שאלה קשה מאד שלחוקה שתכיל אותה יהיה מאד קשה לעבור אישור.
2. מחלוקות מבניות- הרבה פעמים כשאנשים לא מסכימים על מהות, יוכלו אולי להסכים ביניהם אם ייסגרו על הסכמה על מוסד. המחלוקת הכי ברורה שהייתה מבחינה מבנית הייתה לגבי הצורך לאמץ חוקה כתובה. היו בעד חוקה כתובה והיו נגד, וכי אפשר להסתפק בדגם הבריטי (אין כתובה אלא יש פרלמנט שמכהן כבית מחוקקים וזהו). בעד- חוקה תגן על זכויות אדם, תעזור להשיג לגיטימציה בינלאומית (ממלאים את דרישות החלטת  האומות המאוחדות), החוקה תשמש סמל/מכשיר פדגוגי לחינוך העם וגם לדורות הבאים, החוקה תשמש סמל לעצמאות מדינית. נגד- בן גוריון מוביל את המתנגדים בנוסף לכמה אחרים בולטים. טוענים כי חוקה משוריינת היא בלתי דמוקרטית כי היא תגביל את מרחב התמרון של נבחרי העם, החוקה תעניק כוח רב מדי בידי המיעוט (בן גוריון חשש מפלגים סוררים שפועלים נגד האינטרס הקולקטיבי), החוקה לא מחנכת לכלום אין לה תוכן מהותית ולא תתרום כלום לחינוך ("גם גוי היה יכול לכתוב אותה"(), החוקה עלולה להביא למלחמת תרבות בין דתיים לחילוניים, אי אפשר לאמץ חוקה כי אימוץ חוקה צריך להיות ע"י מי שיישלט ע"י אותה חוקה והעם היהודי עדיין בגלויות ועד שלא יבוא ארצה לא יוכלו לכונן חוקה. טענות נגד אינטרסנטיות בכסות של טיעונים תקפים.
החלטת הררי
חברי הכנסת, לאור המחלוקות, מקבלים את החלטת הררי. ההחלטה (החלטה ולא חיקוק) הינה על שם חבר הכנסת הררי והיא אומרת: הכנסת הראשונה מטילה על ועדת החוקה, חוק ומשפט להכין הצעת חוקה למדינה. החוקה תהיה בנויה פרקים, פרקים, באופן שכל אחד מהם יהווה חוק יסודי בפני עצמו. הפרקים יובאו בפני הכנסת במידה שהועדה תסיים את עבודתה וכל הפרקים יחד יתאגדו לחוקת המדינה. כלומר למעשה החלטה זו הקימה ועדה, מנהג של מדינת ישראל לדחות מחלוקות. הקמת הועדה למעשה מסיטה את הנושא מעל סדר היום ותקבור אותה. אין בהחלטה לו"ז, לא לקבלת חוקי יסוד ספציפיים ולא לקבלת החוקה כולה. בנוסף ההחלטה לא ברורה בקשר לפרוצדורה שהיא יוצרת- האם החלטת הררי היא תקפה או באה לידי ביטוי רק בקשר של הכנסת הראשונה או שהיא חלה על כל כנסת שתבוא? וכן מה קורה כשמתקבל חוק יסוד? האם הוא ישר חלק מהחוקה או רק בשלב האחרון של האישור של החוקה כולה? בנוסף, מה לגבי ביקורת שיפוטית-יש/אין? אין שום מנגנון בהחלטה לגבי אכיפת חוקי היסוד. בנוסף, החלטת הררי לא מגדירה מהו חוק יסודי. 
יש שחושבים בהחלטת הררי היא בסה"כ החלטה לקבל חוקה בהדרגה, כלומר פרק, פרק. יש שחושבים כי החלטת הררי כדרך להתחמק מחוקה, איך לקבור את הרעיון החוקתי (בן גוריון). דרך להחליט שלא להחליט בנושא חוקתי. חלק מהמחלוקות הן כ"כ קשות וטעונות שלעיתים עדיף להשתיקן (כמו במערכת יחסים זוגית(). במחלוקות אשר נראה כי הסכמה ככל הנראה לא תצא מהויכוח הזה יהיה זה אף לא צודק להמשיך ולכפות הסכמה על צדדים שלא מסכימים בצורה כ"כ יסודית ועמוקה. 
ההחלטה, כטיבה של כל פשרה, פתוחה לפרשנויות של אלה שתומכים בה ואלה שמתנגדים לה. כמו כן, ישנם לא מעט "חורים שחורים" בהחלטה כמו מהו חוק יסוד? וכן אין התייחסות לחוקים שנתפסו כבר באותה תקופה כחוקים חוקתיים- חוק שיווי זכויות האישה וחוק השבות, מה מעמדם?
חוק המעבר לכנסת השנייה
הכנסת הראשונה לא אימצה אף לא חוק יסוד אחד עד סוף כהונתה. היא מחוקקת חוק שנקרא חוק המעבר לכנסת השנייה, הוא נועד להעביר את הסמכויות שנתונות לכנסת הראשונה, לשנייה. ישנן כמה בעיות עם החוק הזה ובהקשר זה הן קשורות גם להחלטת הררי במידה והיא אמורה לחול קדימה מעבר לכנסת הראשונה: 1)משתמשים בחוק-חוק המעבר- הוא לא חוק יסוד ועל כן למעשה משתמשים בנורמה ממדרג של חקיקה כדי להעביר סמכות שהיא במדרג של נורמה מכוננת. 2) חשין טוען כי לא התכוונו בחוק המעבר לכנסת השנייה להעביר את הסמכות המכוננת, אלא לסמכויות החקיקה. 3)פרופ' נימר טוען כי לא משנה אם התכוונה הכנסת להעביר את הסמכות המכוננת או לא, אין להם סמכות להעביר את הסמכות המכוננת. כלומר אף אחד לא נתן להם סמכות להעביר את הסמכות המכוננת. ניתנה להם סמכות מכוננת, אך איש לא נתן בידיהם את האפשרות להעבירה הלאה. סמכות זה לא חפץ שאתה מקבל ומחזיק כקניין פרטי. אם לא השתמשת בה, אינך יכול להעביר אותה למישהו אחר כי היא ניתנה לך. 4)ביקורת חשובה ומהותית: א- מארק טושנט כותב מאמר בשנות ה-90 ושואל מה עומד מאחורי הכוח המחייב של חוקות? בתשובתו הוא מסתמך על דבריי ברוס אקרמן שהבחין בין 2 אפיקים דמוקרטיים בארה"ב. אפיק ראשון הוא האפיק של החקיקה הרגילה, חוקים מחייבים כי הם מתקבלים באופן דמוקרטי ע"י נציגים שנבחרו באופן דמוקרטי. אך אפיק זה כפוף לאפיק אחר דמוקרטי. האפיק השני הוא חקיקה חוקתית. הסיבה שחוקות מחייבות זה שהן מתקבלות ברגעים ובתהליכים שבהם העם קשוב יותר ומעורה יותר בסוגיות פוליטיות. מעורה וקשוב יותר מאשר בחקיקה רגילה. מארק טושנט טוען כי חוקה היא מחייבת חקיקה רגילה כי בחקיקה חוקתית העם יותר מעורה וקשוב ולכן חוקה מחייבת את החקיקה הרגילה. התהליך שיצרה החלטת הררי וחוק המעבר לכנסת השנייה בעצם מונע את המעבר מחקיקה רגילה לחקיקה חוקתית. חוקי היסוד (שנחקקו כבר עד כתיבת המאמר בשנות ה-90) הם תוצר של חקיקה רגילה כי זה אותו גוף שמדבר על ענייני מדיניות יום-יומיים הוא גם זה שדן לכאורה בעניינים חוקתיים. ולכן זה לא ראוי להכיר בכנסת כבעלת סמכות מכוננת. באותו גוף שיש בו פוליטיקה יום-יומית, שהיא עצמה לא תוכל ליצור פוליטיקה חוקתית. ב- עלי זלצברגר מתייחס להחלטת הררי וטוען כי למעשה ההחלטה היא בעייתית כי חוקי היסוד לא יכולים להיות חוקה. זאת משום כי אין הפרדה בין סמכות מכוננת לסמכות מחוקקת, אך טענתו היא כי חוקה מחייבת לא כי היא מתקבלת במצבים בהם העם מעורה וקשוב בפוליטיקה אלא בגלל שהחוקה מאגדת בתוכה כללים של צדק ניטראלי. איך מגיעים לצדק ניטראלי? רק כאשר יש גוף בפועל במנותק מהפוליטיקה וכמובן שהכנסת היא לא גוף כזה. ועל כן, יש בעיה להביט על חוקי היסוד כחוקה פורמאלית. זה ממלא בתוכן את דבריו של נימר אשר טוען כי לא הייתה בידיהם את הסמכות להעביר את הסמכות המכוננת הלאה.
חוק יסוד הכנסת
ב-1958, כמעט 8 שנים לאחר החלטת הררי, הכנסת השלישית מחוקקת את החוק היסוד הראשון, הוא חוק יסוד הכנסת. חוק יסוד זה קובע כי הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה. חלק מהסעיפים של חוק יסוד הכנסת, נקבע בהם שאי אפשר לשנותם אלא ברוב של חברי הכנסת. נשאלת כעת השאלה מהו התוקף של שריון שכזה? לאט לאט נחקקים עוד חוקי יסוד, עד היום ישנם 11 חוקי יסוד (נשיא המדינה, הצבא, כבוד האדם וחירותו, הממשלה, הכנסת, השפיטה, חופש העיסוק). כעת נראה כיצד הפסיקה ליוותה את התהליך. החל מפס"ד ליון, פס"ד זיו ופס"ד אלכרבוטלי- ביהמ"ש העליון צעיר, רק נוסד ומיד מנסים לשכנע את ביהמ"ש העליון שייטול לעצמו את האחריות לבקר חקיקה. האסיפה המכוננת, הגוף שאמור לקבל חוקה, עדיין לא נבחרה בכלל. והכוח של החקיקה היה בידי מועצת העם. העתירות בעניין ליון, זיו, ואלכרבוטלי, תקפו את תקנות ההגנה המנדטוריות. חוקים דרקוניים שנועדו לאפשר לבריטים שלטון ללא מיצרים בארץ, ומאפשר להם לעצור אנשים ללא משפט/להחרים רכוש ללא משפט/לגרש אנשים ללא משפט/לבחור מקום יישוב לאנשים. לעותרים יש 2 נימוקים מרכזיים ל-למה צריך לבטל את תקנות ההגנה? 1)לבטל מכוח הכרזת העצמאות- בהכרזת העצמאות נקבע שמדינת ישראל תהיה מושתתת על עקרונות החירות הצדק והשלום לאור חזונם של נביאי ישראל. התקנות סותרות את עקרונות החירות הצדק והשלום, וכי ההכרזה יצרה מסגרת חוקתית וכל דבר חקיקה שחורג מהמסגרת החוקתית של הכרזת העצמאות הוא בטל. 2)לבטל מכוח ס' 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט שקבע כי המשפט שהיה הוא המשפט שיהיה, נועד למנוע ואקום משפטי. כל עוד הוא תואם את השינויים שנובעים מהקמת המדינה ומוסדותיה. כלומר קמה מדינה דמוקרטית שוחרת חופש ותקנות אלה (תקנות ההגנה המנדטוריות) אינן תואמות מדינה ששוחרת חופש. ביהמ"ש דוחה את 2 הטיעונים. בעניין ליון הוא דוחה את הטיעון של ס' 11, ואומר שהטענה הזו לא מתקבלת כלל וכלל, משום שאם יקבלו את הטענה של העותר, אז עליהם לקבוע מהם השינויים הנובעים מהקמת המדינה ולאחר מכן עליהם לשקול האם השינוי דורש ביטול חוק מסוים. ואת כל זה לעשות בתוך פסק דין ולביהמ"ש זה לא נראה מתקבל על הדעת כי זו הייתה כוונת המחוקק ב-ס' 11. לא נראה לו כי הוא כביהמ"ש עליו לקבוע מהם השינויים וכיצד על המדינה לפעול לאור השינויים. זהו תפקידו של המחוקק. רק שינויים טכניים יבדוק ביהמ"ש ("גשר אלנבי"), ויחליט האם הם לא תואמים את השינויים מכוח הקמת מדינת ישראל. בעניין זיו ביהמ"ש אומר כי ההכרזה באה רק לשם קביעת העובדה של יסוד המדינה והקמתה, לצורך הכרתה ע"י החוק הבינלאומי. היא מבטאת רק את חזון העם ואת ה"אני מאמין" שלו אבל אין בה משום חוק חוקתי הפוסק הלכה למעשה בדבר קיום פקודות וחוקים או ביטולם. כלומר, ההכרזה אינה חוקה שלאורה מבטלים חוקים. 
ההכרעות נתונות לביקורת קשה:
· בפסדים אלו ביהמ"ש, בזה שלא ביטל את תקנות ההגנה, נכשל בהגנה על זכויות יסוד (זכות הקניין-ליון וזיו, זכות החירות-אלכרבוטלי).
· הקביעה של בדיקת רק שינויים טכניים- בפס"ד חוגים לאומיים 1968 ביהמ"ש בא ואומר כי זה לא רק שינויים טכניים אלא גם שינויים שלא מצריכים שיקול דעת מיוחד של ביהמ"ש יכולים להוות בסיס לפסילה.
· ביקורת על הקביעה שלהכרזה אין שום השלכה חוקתית. בפס"ד קול העם 1953 השופט אגרנט יבוא ויאמר כי נכון שההכרזה לא חוקה אבל עדיין יש לה השלכה מבחינה חוקתית בכך שגם אם אי אפשר לבטל חוקים לאור ההכרזה עדיין אפשר לפרש את החוקים הללו לאור עקרונותיה. כלומר אם חוק פתוח למספר פרשנויות, נעדיף את הפרשנות שתואמת את העקרונות שבהכרזה.
· הביקורת שנמתחה על פסקי הדין בהקשר הקביעה שלהם שהכרזת העצמאות היא לא חוקה. פרופ' פנינה להב וגם עלי זלצברגר וכן גם הנשיא ברק בספרו מתייחסים לפסקי הדין כהזדמנות שהוחמצה. הטענה היא שהייתה הזדמנות לביהמ"ש לקבוע שההכרזה היא חוקה ואם ביהמ"ש היה קובע כך הרבה מהבעיות החוקתיות שלנו היו נחסכות והיום כבר היינו עם חוקה שהיא ההכרזה. למעשה ביהמ"ש העליון טעה שלא הבין שהכרזת העצמאות היא החוקה. הגדילה לעשות פנינה להב שאמרה שביהמ"ש קבע שההכרזה היא לא חוקה הוא אימץ תפיסה רובנית של הדמוקרטיה. כלומר, הבין את הדמוקרטיה הישראלית רק במונחים של שלטון הרוב, ואילו היה מבין שדמוקרטיה זה לא רק שלטון הרוב אלא גם הגנה על זכויות המיעוט אזי הוא היה מגיע למסקנה שכדי להגן על המיעוט צריך לקבוע שההכרזה היא חוקה ומכוח אותה חוקה להגן על המיעוט מפני הרוב. הטעות של פנינה להב זה שבכלל זה לא דילמה קלאסית של רוב מול מיעוט, מהו דמוקרטיה? זה לא נושא הפסקי דין הללו, אלא הם עוסקים למעשה בסמכות המכוננת. כלומר מי רשאי לקבל חוקה? מי צריך לקבל חוקה? יש לזכור כי עתירות מוגשות לבג"צ עוד לפני שנבחרת האסיפה המכוננת. במצב הזה השאלה היא האם ביהמ"ש הוא זה שצריך לקבוע או לקבל את החוקה או שיש מנגנון אחר שזה תפקידו שהוא כמובן האסיפה המכוננת? זה הרי בלתי נתפס שהחוקה תיבחר ע"י ביהמ"ש ולא ע"י האסיפה המכוננת. בפס"דים ליון וזיו אמרו: "ההכרזה היא לא חוקה כי ההכרזה בעצמה אומרת שהחוקה תיקבע ע"י האסיפה המכוננת". ביהמ"ש לא יבוא ויקבע כי זו חוקה בסתירה למה שנקבע בהכרזת העצמאות.
פס"ד ברגמן מהווה את התקדים הראשי לביקורת על חקיקה ראשית עד המהפכה החוקתית ואפשר לומר שגם אחרי המהפכה החוקתית. בכל מקרה, פס"ד מאד מרכזי בתהליך החוקתי שלנו. בשנת 1969 הכנסת מחוקקת חוק שנקרא לו "חוק המימון". חוק זה קובע הוראות לגבי תמיכה כספית ממשלתית למפלגות בבחירות. ד"ר אהרון ברגמן הוא עו"ד שעותר לבג"צ מתוקף היותו בוחר כשאר הבוחרים. הוא מבקש ששר האוצר יימנע מלשלם תשלומים לפי חוק המימון למפלגות השונות. הטענה של ברגמן היא שחוק המימון לא נחקק כדין, שכן הוא סותר את עקרון השוויון שקבוע ב-ס' 4 לחוק יסוד הכנסת ואינו מקנה מימון למפלגות חדשות. ס' זה קובע שהכנסת תיבחר בבחירות כלליות-ארציות-ישירות-שוות-חשאיות ויחסיות, לפי חוק הבחירות לכנסת אין לשנות ס' זה אלא ברוב של חברי הכנסת (61). הוא טוען כי ה-ס' מפלה לרעה מפלגות חדשות ומקצה תמיכה כספית ציבורית רק למפלגות שהיו מיוצגות בכנסת היוצאת. לדעת ברגמן אי השוויון הזה אינו כדין מכיוון שחוק המימון נחקק ברוב של מתחת ל-61 חברי כנסת. טוען כי ס' 4 הוא סעיף משוריין ואם כך הוא נבדל מחקיקה רגילה והוא מסמיך את ביהמ"ש העליון לבטל חקיקה שלא עומדת בדרישות השריון.
בלי קשר לטיעון המהותי של ברגמן ביהמ"ש היה צריך, כדי להגיע לטענה המהותית של ברגמן, להתמודד עם מספר סוגיות מקדימות שהדעה המשפטית המקובלת באותם ימים הייתה שהסוגיות הללו מונעות מבחינה משפטית כל התקפה על חוקים שסותרים הוראות בחוקי יסוד דוגמת ס' 4 לחוק יסוד הכנסת:
1. סוגיית השפיטות. סכסוך ייחשב כלא שפיט אם הוא מעורר שאלות שהן שאלות פוליטיות, הגישה הייתה שביהמ"ש נועד להכרעה בסכסוכים משפטיים ולא פוליטיים. כמו כן, גם שאלות האם לנינט צריך להיות שיער ארוך/קצר, גם הוא שאלה לא משפטית ולכן לא ייבדק בביהמ"ש. ע"פ סוגיה זו לכאורה הסוגיה שמעלה ברגמן איננה שפיטה כי היא מעלה נושאים פוליטיים.
2. סוגית המעמד, זכות העמידה. פעם, מי שהיה עותר לבג"צ היה צריך להראות שיש לו מעמד או זכות עמידה בבג"צ. כלומר היה צריך להראות שיש לו אינטרס אישי ומיוחד בסכסוך שהוא מעלה. שהסכסוך קשור אליו באיזה אופן או צורה מיוחדת. הגישה בבג"צ בעבר הייתה ש"אל תהיה סנגור על עם ישראל", "אל תבוא להציל את המולדת". ברגמן עותר לבג"צ כהיותו בוחר ככל הבוחרים ולכאורה אין לו מעמד.
3. סוגית הוצאת צו אכיפה/מניעה נגד הכנסת. באותה תקופה הכנסת נתפסת כריבון ואי אפשר להוציא נגדה צווים, אף אחד לא יכול לתת לה הוראות איך להתנהג, ומכיוון שאי אפשר להוציא צו נגד הכנסת הרי שלמעשה אין טעם לדון בעתירה. ברגמן, בניסיון להתחמק מסוגיה זו, הא עתר נגד שר האוצר ולא נגד הכנסת.
למעשה כל אחת מסוגיות אלה מונעת גישה לשאלה המרכזית שברגמן רוצה להעלות- האם חוק המימון תקף לאור ס' 4 לחוק יסוד הכנסת. השופט לנדוי מתחמק משאלות הללו בעזרת היועץ המשפטי דאז, מאיר שמגר, אשר פטר את ביהמ"ש מלהיכנס לסוגיות אלה. שמגר חושב כי הפרשנות הנכונה ע"פ ס' 4 לבחירות שוות היא קול אחד לכל אחד כלומר שוויון בזכות לבחור ואילו ברגמן חושב כי הפרשנות הינה כי לכל אחד הזכות להיבחר. לנדוי אומר כי זה ס' גבולי וכי 2 הפירושים מקובלים, אבל מקום שחוק פתוח למספר פרשנויות נעדיף את הפרשנות שמגנה יותר/מקדמת יותר זכויות יסוד ועקרונות יסוד ולכן בוחר בפרשנות של ברגמן ומורה לשר האוצר להימנע מלאכוף את חוק המימון ואומר עוד שההחלטה של ביהמ"ש אין משום פגיעה בריבונות הכנסת ואומר כי לכנסת יש 2 אפשרויות: 1)לחוקק את חוק המימון ברוב של 61 חברי כנסת. 2)לבוא ולתקן את חוק המימון ולרפא את הפגם שנפל בו, כלומר לתת הקצאה כספית גם למפלגות חדשות.
התוצאה היא שהם מתקנים את חוק המימון ונותנים הקצאה גם למפלגות חדשות ומעבירים חוק שנקרא "חוק הבחירות (אישור תוקפם של חוקים 1969)" שחוק זה קובע שלמען הסר ספק ההוראות הקבועות בחוקי הבחירות (כולל חוק המימון המתוקן) הן תקפות לכל הליך משפטי ועניין ומעבירים אותו ברוב של 61 קולות. כלומר, הם הקשיבו למה שלנדוי אמר להם.
בזירה האקדמית משפטית יש סערה, מכיוון שנראה כאילו לנדוי ביטל חוק וכיצד זה ייתכן? א)בלי לקבוע שיש סמכות לבטל חוקים. ב) מלומדים תוקפים את לנדוי ושואלים כיצד הוא יכול לקבוע כי חוק מסוים הוא בטל מכיוון שהוא סותר את ס' 4 מבלי להסביר למה ס' 4 מחייב את הכנסת? כלומר ס' 4 לחו"י הכנסת, אותו ס' משוריין, הוא ס' של קבילה עצמית. הכנסת קובלת את עצמה ואומרת שהבחירות יהיו שוות ואם רוצים שלא יהיו שוות צריך רוב של 61. מכוח מה ס' 4 מחייב? מה הבסיס הנורמטיבי של היכולת של הכנסת לקבול את עצמה? לנדוי התעלם משאלה זו.
לקרוא ברגמן, קניאל, רסלר, דרך ארץ, רובינשטיין.
השורה התחתונה שלו היא מאד תקדימית, פעם ראשונה שבית משפט דה-פקטור מבטל חוק, מבחינה תיאורטית, אפשר לומר כי פסק הדין מאד מאכזב. אין בו דיון תיאורטי או נורמטיבי בסוגיות המעניינות (לאור הפטור שקיבלו מהיועץ המשפטי לממשלה). בולטת במיוחד בהיעדרה החלטת הררי אשר כלל לא מוזכרת בפסק הדין.
עמדתו של פרופ' קליין
ישנה ביקרות רבה על לנדוי לאחר מתן פס"ד ברגמן. פרופ' קלוד קליין הוא מהמבקרים החריפים של לנדוי בפס"ד ברגמן. הביקורת היא על מה שאין בהחלטה, אין טיעון שמסביר למה הוראות משוריינות (יכולות להשתנות רק עם רוב של 61 חברי כנסת) בחוקי יסוד מחייבות את הכנסת? קליין טוען כי כל ההוראות שמצויות בחוקי יסוד, בין אם הן משוריינות או בין אם לא, הם מהוות חוק עליון לאור היותם ביטוי לסמכותה המכוננת של הכנסת. לפי טיעונו של קליין כל חוקי היסוד וכל הוראותיהם הם עליונים על חוקים רגילים במובן זה שהוראות שמצויות בחוקי יסוד וחוקי היסוד עצמם ניתנים לשינוי/לתיקון/לביטול רק באמצעות חוקי יסוד או הוראות המצויות בחוקי יסוד. חוקי יסוד=חוקה=ביטוי לסמכות המכוננת, חוק רגיל לא יכול לשנות וכן הלאה את חוק היסוד לאור המדרג (כמו בתרשים של קלזן).
פס"ד קניאל ורסלר
בפס"ד קניאל יש עתירה לבג"צ נגד שר המשפטים בכדי למנוע ממנו לפעול ע"פ חוק הבחירות לכנסת תיקון 4. העותר, פרופ' למתמטיקה, בדק את חוק הבחירות, לדעתו תיקון 4 מפר את ס' 4 לחוק יסוד הכנסת (שוויון בבחירות). טוען שמפלה מפלגות קטנות ומעדיף מפלגות גדולות בחלוקת עודפי הקולות בקלפי. מפלגה גדולה, על כל קול עודף מקבלת יותר מנדטים ממפלגה קטנה. הבעיה היא שתיקון מס' 4 נחקק ברוב של 61, כמו שנדרש ב-ס' 4 לחו"י הכנסת. קניאל טוען כי התיקון היה צריך להתקבל גם כחוק יסוד. כלומר, הוא טוען כי כדי לשנות חו"י צריך גם לעמוד בדרישת הרוב אבל צריך חו"י, כי רק חו"י יכול לשנות/לבטל/לתקן את חו"י. זו התזה של פרופ' קליין. בג"צ אומר שלא צריך להעלות שאלות מקדימות של זכות העמידה, שפיטות. מחליטים לדחות את העתירה ואת הטיעון של קניאל, זאת בגלל ש-ס' 4 אומר ששינוי של ס' 4 צריך להיעשות ברוב של חברי הכנסת אבל ס' 46 קובע ששינוי יכול להיות במפורש או במשתמע. ביהמ"ש אומר, כי במפורש או במשתמע כלומר לא חייב להיות חו"י, אלא גם בדרך של חקיקה רגילה. בפס"ד רסלר יש את אותה טענה כי כדי לשנות חו"י נדרש חו"י, ואז ביהמ"ש אומר שההבדל בין חו"י לחוק רגיל הוא הבדל סמנטי. ההבדל בין חו"י לחוק רגיל הוא הבדל לשוני בלבד, לזה קוראים חוק ולזה קוראים חו"י, מעבר לזה אין הבדל.
פס"ד נגב
השחיקה של המעמד של חוקי יסוד במיוחד באה לידי ביטוי בפס"ד נגב. בפס"ד נגב בשונה משאר הפס"דים שדיברנו עליהם עד כה, הוא ערעור פלילי. המערערת הייתה בעלים של תחנת דלק והיא הורשעה בבית משפט מחוזי בעבירות של מכירת מצרך בלתי מתאים לתקן שפורסם. כלומר, מכרה דלק מדולל. חברת נגב מנסה לומר שאם יש עיקרון כללי שקבוע בחו"י, והוא מתנגש עם כלל ספציפי שקבוע בחקיקה רגילה, אז מה שגובר זה העיקרון הכללי שנמצא בחו"י. ס' 31ב' לחו"י הממשלה קבע ששר בממשלה אינו יכול להעביר סמכות סטטוטורית לחוקק חקיקת משנה שניתנה לו כשר למישהו אחר. זה העיקרון הכללי שקבוע בחו"י הממשלה. מנגד ס' 21 לחוק התקנים קבע ששר המסחר והתעשייה רשאי להעביר לממונה על התקינה (לפקיד) את הסמכות לחוקק חקיקת משנה לגבי תקנים ומידות שלפיהם התעשייה הישראלית צריכה לפעול. טענתם של נגב היא ש-ס' 21 סותר ובטל בגלל שהוא סותר את ס' 31ב'. היא טוענת את זה בגלל שאם החוק לא תקף אז ייקבע כי הם למעשה לא מכרו דלק שלא בתקן. ביהמ"ש העליון דוחה את הטיעון וטוען כי בעניין זה אין חו"י הממשלה עדיף על חוק התקנים, להיפך- דבר היותו של חוק התקנים חוק מיוחד לעומת חו"י הממשלה שהוא חוק כללי, מקנה עדיפות לחוק המיוחד על פני החוק הכללי. כלומר, ס' 21 מיוחד, ס' 31ב' כללי, מיוחד גובר על כללי. יש לציין כי חוק התקנים חוקק כבר בשנת 1953 וחו"י הממשלה חוקק בשנת 1968. למרות זאת, ביהמ"ש קובע שלא החוק המאוחר הוא הגובר. מה הבעיה לאמץ את גישתו זו של ביהמ"ש לשאר ההתנגשויות? הבעיה היא שחו"י הוא כמעט תמיד יהיה כללית מעצם טבעה שהיא אמורה להסדיר את המסגרת החוקתית וחוקים רגילים כמעט תמיד יהיו ספציפיים, זה אומר שפס"ד הוא יותר חמור מפס"ד קניאל ורסלר מבחינת המעמד של חוקי יסוד מכיוון שהוא מייתר את חוקי היסוד. לא רק שהוא אומר כי חו"י הוא חוק רגיל, פס"ד נגב אומר כי למעשה חוקי היסוד הם מיותרים כי הם תמיד יהיו כללים והחוקים שיתנגשו עימם תמיד יהיו מיוחדים, ותמיד המיוחד ייגבר על הכללי ולמעשה אין להם ערך. יש כאן הרחבה של ההבדל בסמנטיקה כפי שדיברו על זה ברסלר.
פס"ד דרך ארץ
בפס"ד דרך ארץ מדובר במפלגות חדשות שעותרות נגד תיקון של חוק הבחירות דרכי תעמולה. החוק הזה שינה את יחס הזמנים שניתן בטלוויזיה וברדיו לתעמולת בחירות. הוא הקטין את יחס הזמן של מפלגות קטנות. המפלגות החדשות טוענות כי התיקון היה צריך להיחקק ברוב של 61. ביהמ"ש מקבל את הטיעון הזה, מדובר במקרה דומה של פס"ד ברגמן. ביהמ"ש למעשה נקרא להכריע אם אכן היה צריך לחוקק את החוק ברוב של 61. שוב מסכים היועץ המשפטי כי אין צורך לדון בסוגיות מקדימות וכי ניתן לדון רק בשאלה המונחת על השולחן. התוצאה היא כמו התוצאה של פס"ד ברגמן והוא מורה לרשות השידור לא לפעול ע"פ התיקון אלא ע"פ המקור.
פס"ד רובינשטיין
ברובינשטיין עותרים חברי הכנסת של מפלגת שינוי נגד החוקיות של חוק מימון מפלגות תיקון 5 שנת 1982. לפי אותו חוק לפני התיקון, כל מפלגה אמורה לקבל מימון מסוים בתנאי שהיא עומדת בדרישות של חוק המימון. אם אתה חורג מהמסגרת שלך, אתה מקבל קנס, פחות מימון ממה שהייתה מקבל אילו היית עומד במסגרת. תיקון החוק הרחיב את המסגרת רטרואקטיבית. מפלגות שהוציאו הרבה כסף במהלך תעמולת הבחירות והם מובילים את המהלך של תיקון החוק להרחבת המסגרת. מפלגת שינוי טוענת כי זה לא בסדר, הם עמדו במסגרת שהוקצבה להם והם הקשיבו לכך, ואילו היו יודעים כי המסגרת הולכת להתרחב הם גם היו עוברים על המסגרת. מפלגת שינוי טוענת כי חוק המימון סותר את ס' 4 לחו"י הכנסת וכי הוא סותר את השוויון. ביהמ"ש מקבל את טענתם ופוסל את החוק. פרופ' קרצמר כותב מאמר וטוען שהבחירות כבר היו, אז איך זה בדיוק פוגע בשוויון? אם הבחירות לא היו שוויוניות והמפלגות הגדולות בזבזו יותר ממה שמותר להם, אז החוק החדש לא מונע את האי-שוויון. אם הבחירות כן היו שוויוניות, זה שמעניקים בדיעבד ומכסים את הגירעונות של המפלגות, אין זה יוצר אי-שוויון. הוא טוען כי בעייתיותו של החוק אינה בעיה של אי-שוויון אלא בעיה של פגיעה בהגינות כללית, הגינות שלטונית. קרצמר מזהה תהליך שבו תופרים טענות לפגיעה כללית בשוויון במידות שמתאימות לפגיעה בשוויון בבחירות (ס' 4). זאת משום שאין נורמה חוקתית קיימת לשוויון, יש חוקה חלקית ואתה מנסה להכניס לתוכה דברים חיצוניים שלא יושבים נכון בתוך החוקה הזו. השופט לוין בפס"ד רובינשטיין, דוחה את טענתו של היועץ המשפטי לדחות את הדיון בסוגיות החוקתיות הכבדות שיש לדון בהם לפני שדנים בשאלה עצמה שעומדת על הפרק, משום שהוא טוען שבכך שבאים אליו ומבקשים ממנו החלטה לגופו של עניין, הם יוצרים פרקטיקה, נוהג שנותן לביהמ"ש את היכולת ואת הסמכות להתערב בסוגיות הללו ולבדוק סוגיות חוקתיות. אין הוא אומר שביקורת משפטית היא חלק בלתי נפרד מדמוקרטיה, אך בכך שהם כל פעם באים, אין הם יוכלו בעתיד לבכות ולבקש שלא יתערבו. הם יצרו מוסכמה חוקתית שמאפשרת לביהמ"ש להחליט בסוגיות אלו. 
מפס"ד ברגמן ועד פס"ד רובינשטיין ניתן לראות שאין עימות חזיתי בין הכנסת לביהמ"ש, כל החלטותיו של ביהמ"ש לגופו של עניין לאורך כל הפס"דים הללו התקבלו ע"י הכנסת, אין עימות. כולם דוגלים בגישת לנדוי, גישה צנועה להחלטות חוקתיות, השתדלות להימלט מהבעיות הקשות ובסופו של דבר להחזיר את הדברים לכנסת. אין הסבר על המבנה החוקתי הישראלי וכדומה אלא בסופו של דבר הדברים מוחזרים אל הכנסת שהיא אמורה לספק תשובות. ביהמ"ש לא מציל את המצב, אלא מדובר יותר בסיטואציה של פיתרון של כל מקרה לגופו, וכן לקראת הסוף ניתן לראות כבר חוסר סבלנות מצידו של ביהמ"ש. אך עדיין נשארים עם גישה מאד מצמצמת.
בוחן על דברי ברק בפס"ד בנק המזרחי
פס"ד לאו"ר
פס"ד לאור הוא מ-1989, ובו ניתן לראות את פיזור הערפל סביב חוקי היסוד וזה נעשה ע"י השופט ברק. בלאור פעם ראשונה שביהמ"ש מספק תשובה לכוח המחייב של הוראות משוריינות. השאלה שם הייתה ס' 4' ו-46 לחוק יסוד הכנסת, האם תיקון חוק המימון נחקק כדין? דעת היחיד,דעת מיעוט של ברק, סוטה בצורה ברורה מגישתו של לנדוי. ברק אומר תחילה כי הוא מתעמת עם השאלה של למה הוראות משוריינות בחוקי יסוד מחייבות? ע"פ ברק הוראות משוריינות בחוקי יסוד מחייבות מכיוון שהן פרי ביטוי של הסמכות המכוננת. ברק משיב כי היא יכולה לכבול את עצמה כי זה ביטוי של הסמכות המכוננת. מוסיף כי לפי תיאוריה זו לכנסת יש 2 כובעים/2 כתרים, אחד סמכות מכוננת והשני סמכות מחוקקת. כשהכנסת מחוקקת חוקים רגילים היא משתמשת בכובע המחוקק שלה וכשהיא מחוקקת חוקי יסוד היא משתמשת בסמכות המכוננת שלה. (לשים לב לדברי אילון לתיאורית ברק). בנוסף, החלק השני של פס"ד לאור מפורסם יותר מהחלק הראשון, באוביטר של לאור ברק כותב אמרת אגב- גבולות דוקטרינת ריבונות הכנסת ועל סמכותו של בית משפט במדינה דמוקרטית. ברק טוען כי פרופ' קורינלדי (בא-כוח העותרים) הפתיע אותו בטענה חדשה כי גם אם חוק המימון נחקק כדין ע"פ ס' 4, עדיין הוא בטל. מכיוון שהוא סותר את עיקרון השוויון, שהוא עיקרון יסוד של השיטה המשפטית של ישראל. קורינדלי, בידיעה כי הטענה הזו לא תעבור, לא הביא שום סימוכין לטענה זו. ברק מחליט לענות לטענתו של קורינלדי ומחליט לבדוק את טענה זו למרות חוסר הסימוכין. ברק אומר שמבחינה עקרונית באמת בית משפט שפועל בדמוקרטיה יכול להכריז על חוק כבלתי תקף בשל העובדה שהוא סותר עקרונות יסוד של השיטה המשפטית. למרות שעקרונות היסוד הללו אינן מעוגנים בחוקה כתובה פורמאלית. כלומר, אפילו חוקי יסוד עקרונית ניתן לבטלן לאור עקרונות יסוד של השיטה המשפטית. הוא ממשיך ואומר כי אין כל דבר אקסיומטי בגישה שחוק אינו נפסל בשל תוכנו, בפסילה של חוק ע"י ביהמ"ש בשל פגיעה בעקרונות יסוד אין פגיעה בריבונות המחוקק שכן ריבונות זו לעולם מוגבלת, אין הגבלה בעיקרון הפרדת הרשויות שכן עיקרון זה בנוי על איזונים וריסונים, אין פגיעה בדמוקרטיה שכן הדמוקרטיה היא איזון בין זכויות אדם ועקרונות יסוד לבין שלטון הרוב, אין בכך פגיעה בשפיטה שכן התפקיד של הרשות השופטת זה לשמור על שלטון החוק כולל על שלטון החוק המחוקק.
כלומר ברק טוען כי יש חוקי יסוד ויש חוקים רגילים, אך מעל הכול יש עקרונות יסוד של השיטה. ואותן עקרונות, מבחינה עקרונית, יכולים לשמש לביטול חוקי יסוד.
לבסוף, ברק קובע כי כעת אי אפשר לאמץ את הגישה שהוא הציג כרגע. משום שכרגע הקונצנזוס החברתי-משפטי לגבי התפקיד הראוי של ביהמ"ש בחברה הישראלית הוא שונה אשר אומר כי ביהמ"ש עדיין לא צריך לבטל חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה המשפטית. תפיסת הציבור היא כי הכרעה כה חשובה ועמוקה, צריכה להיעשות- בשלב זה של חיינו הלאומיים- ע"י העם ונציגיו הנבחרים. כלומר, בשלב זה לא מתאים, אך מתישהו בעתיד, כשהקונצנזוס/התפיסה החברתית-משפטית תשתנה יכול להיות שנאמץ את הגישה הזו של פסילת חוקים לאור עקרונות יסוד.
אותה אמרת אגב של ברק הינה בעלת השפעה מעצם קיומה. אחרי פס"ד לאור ישנם לא מעט מלומדים שמצטרפים לעמדותיו של ברק, למשל עדי פארוש שתומך בגישת ברק, פרופ' דוד קרצמר, פרופ' רובינשטיין. 
מה הבעיה בגישתו של ברק בה הוא אומר כי ניתן לבטל חוקים (גם חוקה) לאור עקרונות יסוד? ישנן כמה דרכים להבין את גישת ברק:
1. ע"פ פרופ' אנגלרד- ברק מאמץ את התזה הקלאסית של המשפט הטבעי. לתזה יש שני מרכיבים, האחד הוא כי יש עקרונות יסוד אוניברסאליים טבעיים, עקרונות נכונים לכל חברה ולכל אדם וקבוצה, והשני הוא כי חוק שאינו תואם/צודק אינו חוק, כלומר גישתו של ברק. המתנגדים לגישה זו יטענו כי אין כלל דבר כזה עקרונות אוניברסאליים. מדובר בויכוח עמוק שמושרש לאורך ההיסטוריה של העולם. ניתן גם לתקוף את המרכיב השני של התזה- גם חוקים שאינם צודקים הם עדיין חוקים, שאלת הצדק וההיגיון שלהם זה דבר אחד, עצם קיומם כחוקים מחייבים זה דבר אחר. יש להפריד בין האם החוק צודק לבין האם החוק הוא חוק. 
2. ע"פ עדי פארוש- מתוך הבעייתיות שמתוך ההסתמכות על גישת המשפט הטבעי, הוא טוען כי ברק לא מאמץ תזה קלאסית אלא מאמץ גישה שנכונה רק למשפט הישראלי ולפי גישה זו עקרונות יסוד של השיטה הם ה"אני מאמין" של החברה הישראלית, הם הנורמה הבסיסית של החברה הישראלית. כל שברק מתכוון הוא שאותם עקרונות יסוד הם הקריטריון האולטימטיבי לבחינת תוקפם של חוקים במדינת ישראל. ולכן על פיהם זה כן ראוי לבדוק את תוקף החוקים. מכאן עולות מספר שאלות לגבי אימוץ הטענה שנכונה רק למשפט הישראלי- 
· איך מזהים עקרונות יסוד? ברק יאמר כי מסתכלים על החוקים, הפרקטיקה וכן הלאה. אך מנגד יש שיגידו כי אותם חוקים ופרקטיקה שברק מסתמך עליהם, יכולים למעשה לסתור את עקרונות היסוד שהוא מחפש. אך אינו עונה על השאלה שעלתה.
· לבטל חוקים לאור עקרונות יסוד של השיטה בגלל שאין חוקה היא נאיבית, טשטוש העובדה שאין עקרונות יסוד ולכן אין חוקה, אם הייתה הסכמה על עקרונות יסוד אז גם הייתה חוקה, הבעיה שבמדינה אין הסכמה על עקרונות אלו ולכן אין חוקה. ברק נתקל בבעיה- אין חוקה שמסמיכה אותו לבטל חוקים, אז הוא מנסה לעקוף- דרך עקרונות היסוד- אבל אין הסכמה עליהם. יש שיאמרו שבהכרזת העצמאות יש עקרונות יסוד של השיטה, אבל גם אם ניקח את הכרזת העצמאות כמסמך יסודי לעקרונות יסוד, ההכרזה ניתנת לפירושים רבים, ובגלל זה הייתה הסכמה על ההכרזה. בנוסף, ההכרזה היא לא חוקה, אף אחד לא הסכים להעלות אותה  לדרגה זו, אפילו לא ביהמ"ש.
· מדוע חושבים ששופטים יודעים לזהות טוב יותר ממחוקקים את עקרונות היסוד של השיטה? 
בבג"צ בלום שוב עותרים לבטל חוק לאור עקרונות יסוד. ברק, בהתבטאות לגבי פס"ד לאור, מציין כי ביטול חוק לאור עקרונות יסוד הועלתה כבר בעבר וטוען כי שם נאמר פעם נוספת ולעניין זה הייתה תמימות דעים בין השופטים כי אין בכוחו של ביהמ"ש להצהיר על בטלותו של חוק אך ורק מחמת שהוא נוגד עקרונות יסוד. 
המהלך החוקתי 1992 ואילך
בבג"צ חוק טל 6427/02, מדובר על התנועה לאיכות השלטון נ' הכנסת, עתירה נגד חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אמנותם התשס"ד 2002. החוק נוגע לכל מה שנוגע לדחיית שירות צבאי של תלמידי ישיבות. השופט חשין טוען כי יש לבטל את החוק לא בגלל סתירה לחו"י כבוד האדם וחירותו אלא מכיוון שחוק טל עומד בסתירה משוועת לכל עקרונות היסוד הארוגים בחיינו לכל האמיתות, לכל השאיפות, לכל התקוות שמדינת ישראל המתחדשת בנויה עליהם. יש סתירה לעיקרים שהמדינה בנויה עליהם, עד לעיקרון האב אפילו המורה לנו כי תנאי ראש וראשון לכל שאר הזכויות הוא עצם קיומה של המדינה עד להכרה שבאין מדינה אין זכויות, עד לעקרון האב של הקיום וההישרדות. ולכן החוק דחיית שירות בטל. לכל מדינה אמנה חברתית שמהווה בסיס לחיים משותפים של בני החברה, היא הצופן הגנטי של המדינה, מכילה ערכים עיקריים שהמדינה מושתתת עליהם, משרטטת קווי יסוד וקובעת כללי מסגרת, היא המכנה המשותף לחיי האזרחים והתושבים. האמנה החברתית היא הבסיס לחקיקה רגילה וגם לחוקה אך בסוף כל הסופות ערכי העומק של החברה ידם תהא על העליונה. חוק טל מאפשר לבני ישיבה לא להתגייס לצבא וזה מבדיל אותם משאר בני גילם ושאסור להשלים עם התופעה הזאת, הפטור הזה ודחיית השירות מעניק לבני הישיבה אופציה שלא קיימת בפני צעירים אחרים ובכך יש סתירה קשה לכל ערך יסוד שהחברה בישראל מכבדת- מדינה יהודית, מדינה דמוקרטית, שוויון. השופט ברק מתנגד לעמדת חשין וטוען, כי למעשה כרגע זה לא הזמן לבוא ולפסול חוקים ע"פ עקרונות יסוד של השיטה. אנו נמצאים באמצע של המהלך החוקתי שמתבצע באמצעות חוקי יסוד. מצטט את עצמו מלאור בנושא הזמן והמקום לבטל חוקים. מוסיף, כי גם אם מקבלים את הגישה לפסול חוקים לאור עקרונות יסוד, הרי שהדבר הזה ייעשה רק כאשר החוק בו מדובר פוגע בליבת הדמוקרטיה ושולל את תכונות המינימום הדרושות למשטר דמוקרטי ולדעתו חוק דחיית שירות לא פוגע בליבה הדמוקרטית, והוא רחוק משלילת תכונות המינימום הדרושות למשטר דמוקרטי. מבטל אותו לאור סתירתו לחו"י כבוד האדם וחירותו.
התהליך שהתחיל בלאור נפסק בגלל מה שקרה בשנת 1992 וזה חקיקת חוקי יסוד חדשים. במרץ 1992 עם תום כהונת הכנסת ה-12 חוקקות 2 חוקי יסוד (כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק). מנסחי הצעות החוק, הבינו שהסיכויים הם קטנים לקבלת מגילת זכויות שלמה ולכן הם החליטו לבצע תהליך של אטומיזציה, לפרק את מגילת הזכויות ולחוקק רק את אותן זכויות שיש עליהן הסכמה רחבה בכנסת. אותם זכויות כמו כבוד האדם, חירות, קניין, חופש העיסוק, הזכות לפרטיות, הזכות לאזרחים לצאת מישראל ולהיכנס אליה. זכות השוויון כלל לא נכנסה תחת חו"י, וכן גם חופש הביטוי, חופש הדת, וחופש המצפון. מתחילים לראות את התהליך לקראת בנייתה של חוקה, בפרקים פרקים של חוקי יסוד.
בעיה נוספת עם חוקי היסוד החדשים נוגעת לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. חופש העיסוק שוריין ב-ס' 7 לחוק, הסעיף קובע שלא ניתן לשנות חו"י זה אלא בחו"י שיתקבל ברוב של חברי הכנסת. בחו"י:כבוד האדם וחירותו הייתה פסקה כזאת אבל היא נפלה במהלך הליכי החקיקה. באחת הקריאות של כבוד האדם וחירותו, מצהיר חבר הכנסת מיקי איתן כי מעבירים את כל הכוח לביהמ"ש, יש חטיפת סמכויות. הדתיים בכנסת גם הם טוענים כי ייתכן שהלכו רחוק מדי וכי יש כאלה שיפרשו לא נכון את החוק ולכן הוא מציע להוריד את סעיף הנוקשות. פרופ' רובינשטיין שהיה תומך בחוק, טען כי זה אסון. בלי הפסקה הזאת, פסקת הנוקשות השיריון, החוק לא יהיה שווה כלום. זאת לאור ניסיונו עם פס"ד רסלר וקניאל, אשר ההבדל בין חוק רגיל לחו"י הוא הבדל סמנטי ובכדי שלא יהיה כך צריך את פסקת השיריון. הכנסת עושה הצבעה, והסעיף מושמט. הנשיא ברק יוצא בסדרת מאמרים מיד לאחר קבלת חוקי היסוד וטוען כי זוהי מהפכה חוקתית, זכויות היסוד במדינת ישראל זכו לשדרוג חוקתי, זכו למעמד על-חוקי, כלומר הם עכשיו חלק מהחוקה של מדינת ישראל. לברק יש פתרונות לבעיות בחוקי היסוד החדשים: לגבי הזכויות שלא עוגנו בחוקי יסוד הוא טוען כי זה שהם לא מוזכרים במפורש אין זה אומר כי הם לא מעוגנות במכללא ע"י חוקי היסוד. כבוד האדם, כולל בתוכו שוויון וכן את חופש הביטוי. לגבי פסקת השיריון שנפל ברק טוען כי אמנם נפל הס' וזה חבל מאד אבל אין זה אומר כי לחוק היסוד אין מעמד חוקתי עליון, לחו"י כבוד האדם וחירותו וכן חופש העיסוק יש פסקת הגבלה. אין פוגעים בזכויות שלפי חוק זה, אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל שהוא לתכלית ראויה ושאינו עולה על הנדרש. ברק טוען כי תכלית הפסקה היא להגביל את המחוקק בפגיעה בזכויות מוגנות. אם המחוקק יוכל לפגוע בזכויות שלא ע"פ פסקת ההגבלה, הרי שלמעשה סיכלנו את תכלית החקיקה. התכלית של ס' 8 לחו"י כבוד האדם זה להגביל את המחוקק ולכן אנחנו חייבים להעניק מעמד, מכוח אותו ס', חוקתי גם לחו"י כבוד האדם וחירותו למרות שהוא איננו משוריין.
פס"ד בנק המזרחי הגיע לביהמ"ש העליון כערעור אזרחי ושאלות חוקתיות רבות נידונו בו והוכרעו לצורך, ושלא לצורך, וכל זה היה בהרכב של 9 שופטים (הרכב חסר תקדים לאותה תקופה). לכל השופטים היה ברור כי מדובר בפס"ד שיעורר מהפכה. את פס"ד בנק המזרחי אפשר לסכם בשורה אחת- חוק ההסדרים במגזר החקלאי-משפחתי עומד בתנאים של פסקת ההגבלה. כלומר, כל פס"ד בנק המזרחי הוא אוביטר(. ניתן לראות כי התרבות המשפטית לוקחת בחשבון גם את חוות דעת השופטים גם כשהן נמצאות באוביטר. הערעור הוא אזרחי, החוק שמדובר עליו בפס"ד בנק המזרחי נחקק ב93', ס' 10 לחוק מדבר על שמירת דינים, במסגרת ההסכמות הקואליציוניות: הדתיים חששו כי אם נחוקק חוקי יסוד, זה יעמיד בתוקף הסדרים קיימים לגבי דת ומדינה, אז הם דרשו סעיף שיגן ולכן נחקק הסעיף: חוק שהיה תקף ימשיך לעמוד בתוקפו. 
היקף הנושאים שנידונו בפס"ד הם רבים, כמעט לא קיימת סוגיה משפטית שלא עלתה שם. יש 3 סוגיות מרכזיות שאנחנו נדון בהן:
1. הסמכות המכוננת
2. היכולת של הכנסת לכבול את עצמה
3. ביקורת שיפוטית
בנושא הסמכות המכוננת 4 בעד, 2 נגד (חשין מאד נגד ושמגר קצת נגד), ו-3 נמנעים (לא מתייחסים לסוגיה).
הסמכות המכוננת: מי שכותב את החלק המרכזי בנושא הסמכות המכוננת הוא פס"ד בנק המזרחי. ברק תומך וחשין פוסל. לברק יש 3 מודלים ומתוכם 2 חדשים לגמרי, ולא ראו אותם לפני כן, המודל של קלזן כבר נמצא בדבריו של קליין:
1. המודל של קלזן. רציפות חוקתית. הסמכות המכוננת עברה מכנסת לכנסת. 
2. המודל של הארט, כלל ההכרה של השיטה. המודל הזה לא בוחן רציפות אלא בודק האם יש סמכות ברגע נתון. כדי שנאמר שלגוף יש סמכות הרי שצריכים לבדוק למעשה את התפיסות שמחזיקים בהם שופטים, פקידים, וברק מוסיף "העם בכללותו". תפיסת העומק של החברה הישראלית היא שלכנסת יש סמכות מכוננת. זהו הכלל ששופטים משתמשים בו כשהם שואלים מהו החוק? 
3. המודל של דבורקין, לא שואל מה החברה תופסת ומה השופטים שואלים, אלא הוא מודל שבוחן את קיומו של החוק ע"פ השאלה מהי הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית שלנו. לפי ברק, הפירוש הטוב ביותר להיסטוריה החברתית-משפטית שלנו היא שבידי הכנסת יש סמכות מכוננת. כל פרשנות אחרת תוביל אותנו למסקנה שהכנסת בזבזה את זמנה כשחוקקה חוקי יסוד, שהכנסת יצרה חוקים רגילים ולא חוקי יסוד חוקתיים, שפסקי הדין של ביהמ"ש העליון שנתנו תוקף לחוקי יסוד החטיאו את מטרתם.
ביקורת:
אם כל מודל היה חסין מטעויות ופגמים, בשביל מה צריך כמה מודלים? כנראה כי יש בעיה בכל אחד מהמודלים.
אם כל אחד מהמומחים (קלזן הארט ודבורקין) אומרים כי יש סמכות מכוננת, זה ברור שיש אכן סמכות? האם באמת לשלוש ענקי המשפט הללו יש משהו לתרום לויכוח החוקתי על הסמכות המכוננת בתוך ישראל?
המודל של קלזן לא יכול להכריע לגבי שאלת הסמכות המכוננת. כל שקלזן קובע הוא כי אם יש חוקה, ההנחה המקדמית לכך היא כי יש סמכות מכוננת. אבל הרי זהו כל הויכוח, האם חוקי היסוד מהווים חוקה? תורתו של קלזן יכולה להכריע בשאלה של הסמכות המכוננת רק אם היו בידיו הנתונים החד משמעיים של מעמד חוקי היסוד.
המודל של הארט- השאלה היא שאיך יכול להיות שזו התפיסה של שופטים והעם בישראל כאשר מפס"ד ברגמן עד רובינשטיין שופטים מעולם לא הסתמכו על הכלל הזה כי לכנסת יש סמכות מכוננת? כיצד ייתכן כי פס"ד תנועת לאו"ר הוא הראשון המזכיר את כלל ההכרה בסמכות המכוננת של הכנסת, וגם אז בדעת מיעוט? וכן שאלה נוספת הינה מדוע העובדה כי השופטים מוצאים את כלל ההכרה כי לכנסת סמכות מכוננת מחילה על "העם"?
המודל של דבורקין- הפרשנות הכי טובה. איך יכול להיות שזו הפרשנות הטובה ביותר לכל פסקי הדין שברחו משאלת הסמכות המכוננת? כיצד זה שצריך לפרש את ברגמן,רסלר וכדומה כנשענים על הסמכות המכוננת כשזו השאלה שהם התעלמו ממנה בצורה מכוונת? ולמה זה מוביל ע"י ברק לבזבוז זמן? הפרשנות שהחלטת הררי היא "החלטה לא להחליט" (הפרשנות של שוקי() מהווה בזבוז זמן? מדוע? ככל הנראה, ברק חושב כי זו הפרשנות הטובה ביותר כשאתה מניח כי קיומה של חוקה זה דבר רצוי, נדרש, הכרחי. דבורקין גם הוא חושב כי חוקה היא חלק מצדק ודמוקרטיה. והרי על זה בדיוק חלוקים. ג'רמי וולדרון חושב בדיוק הפוך, אימוץ חוקה היא פגיעה בדמוקרטיה. עם הנחה זו של וולדרון הרי שנגיע לתשובה אחרת דרך המודל של דבורקין.
ברק מנסה להנחית מלמעלה חוקה. חשין מנסה להכניס לברק מקלות בגלגלים, עוד נתון ועוד עובדה בכדי להכשיל את התיאוריות שברק מציב, שלטעמו הן לא נכונות למקרה. בבסיס אי ההסכמה של חשין לתיאוריות היא מחויבות לדמוקרטיות במובן העממי יותר. אצל חשין, חוקה היא מה שהעם רוצה, אצל ברק חוקה, היא מה העם צריך לרצות.
לסיכום, האם ראוי שהסדר של חוקה יעשה ללא מעורבות העם? מדובר הרי בהחלטה כ"כ בסיסית, כינון חוקה, ולכן יש לעם זכות להשתתף בכינונה. פס"ד בנק המזרחי יצר משבר חוקתי מסוים, יש בו ניסיון להשיג לגיטימציה של המהלך החוקתי של חוקי היסוד.
היכולת של הכנסת לכבול את עצמה: יש 2 גישות מרכזיות, האחת של הנשיא ברק והשופט שמגר: ברק טוען כי הכנסת יכולה לכבול את עצמה וכי זה נובע מהסמכות המכוננת. הכבילה, יכולה להיות כבילה פרוצדוראלית (דרישה לרוב מיוחד) וכן גם כבילה מהותית (פסקת הגבלה). השופט שמגר, למרות שהוא לא מסכים לסמכות המכוננת וחושב כי הכנסת פועלת ע"פ ריבונות הכנסת, גם הוא מאמין כי הכנסת יכולה לכבול את עצמה פרוצדוראלית ומהותית, וזאת משום שהכנסת היא הגוף העליון, אין גוף שנמצא מעליה, וכל הסמכויות החוקתיות והחוקיות למעשה נטמעו בכנסת ולכן היא יכולה לכבול את עצמה.
השופט חשין לא מסכים עימם. ראשית הוא מקשה על ברק וטוען כי אכן מכוח סמכות מכוננת אפשר לכבול את הסמכות המחוקקת. אך מהיכן יכולים להגיע למסקנה כי ניתן לכבול את הסמכות המכוננת? אם קובעים כי "לא ניתן לשנות את חוק היסוד אלא ב..." לא רק שאתה כובל את הסמכות המחוקקת אתה כובל גם את הסמכות המכוננת. ברק עונה, כי ניתן להשתמש בסמכות המכוננת רק פעם אחת וברגע שהשתמשת כבר פעם אחת, אז הסמכות המכוננת כבר מוגבלת. חשין כמובן טוען כי אין כלל סמכות מכוננת, אך גם אם הייתה סמכות מכוננת מהיכן הפרשנות כי היא יכולה לכבול את הסמכות המכוננת שלה? כל כנסת צריכה להיות "כל יכולה" כמו כל כנסת שקדמה לה. לגישתו של חשין, הוא טוען כי כנסת יכולה לכבול כנסות אחרות עתידיות פרוצדוראלית. אך הכבילה יכולה להיות רק דרישה לרוב של 61. למעשה זו רק דרישה לנוכחות של חברי הכנסת.
סמכות הביקורת על חקיקה ראשית: כותב פס"ד המרכזי בנושא זה הוא שוב הנשיא ברק. לא מספיק שיש חוקה, צריך גם שהחוקה תעניק סמכות לביהמ"ש לבטל חוקים. ביקורת שיפוטית. ישנן מקומות בהן יש חוקה אבל אין ביקורת שיפוטית, אלא רק טריבונאל מיוחד ולפעמים עצמאי של המחוקק. איזו שיטה של ביקורת שיפוטית- ריכוזית או ביזורית? האם קובעים כי רק ביהמ"ש העליון רשאי לבטל חוקים (מודל מרבית אירופה) או שכל בית משפט יכול לבטל חוקים (מודל ארה"ב)? וכן אם זה יעשה בדיעבד או מראש (בזמן הצעת החוק)? 
לכל אחד מהמודלים יש יתרונות וחסרונות, והשאלה היא מה נקודת המבט- מה יותר יעיל? בביזורית זה יעיל כי כל אחד כבר יכול לענות לשאלות חוקתיות ואילו יכול להיות חיסרון של חוסר התאמה בין קביעות שונות. במערכת הריכוזית מצד אחד נותנים רק לגוף אחד את הסמכות לדון בשאלות חוקתיות אך מצד שני זה מסרבל את הדיון כי כל פעם שמתעוררת שאלה חוקתית צריך לעצור את הדיון ולחכות לתשובה מהעליון. השופט ברק בפס"ד בנק המזרחי ובמאמר שהוא כתב על השיטות הללו, בהתחלה תמך במודל ביזורי וממליץ לאמץ אותו (בבנק המזרחי) משום שזה יהפוך את החוקה למשהו יום-יומי, כל שופט יעסוק בחוקה וזה יתרון בעיניו. במאמרו שנכתב מספר שנים אחרי זה הוא חוזר מהעמדה שלו, הוא טוען כי אכן הביזורי עדיף אך בהקשר החוקתי הנוכחי של ישראל עדיף לאמץ את הריכוזי וזה כדי להקטין את החיכוך החוקתי בין ביהמ"ש לכנסת. בין בנק המזרחי למאמר עברו 5-6 שנים, והייתה ביקורת גדולה על מצבים בהם שופט של ביהמ"ש השלום ביטל חוק מיסים ואנשים מחו כי חוק של הכנסת בוטל ע"י שופט בערכאה נמוכה, חוק אשר עבדו עליו לא מעט אנשים בכנסת. ובתגובה לכך ברק כותב את מאמרו ואכן ממליץ עתה על המודל הריכוזי.
כמו כן ישנו הבדל בין ביקורת שיפוטית מקדימה לעומת הביקורת השיפוטית שלרוב נמצאת והיא בדיעבד. המצב היום הוא מצב לא ברור, ברע"א 3105/95 בנק לאומי נ' חזן- השופטת פרוקצ'ה אומרת כי שאלת הסמכות לדון ולהחליט לגבי חוקתיות הוראות חוק היא שאלה מורכבת, בהיבט של איזו ערכאה דיונית צריכה להחליט בחוקתיות, והיא מציינת כי באותו פס"ד אין טעם לדון בה משום שבמקרה ההוא דווקא הוראת החוק תקפה. כיום אין החלטה ברורה, השאלה עדיין עולה בביהמ"ש העליון. בפס"ד בנק המזרחי השופט חשין בעניין הסמכות של ביקורת שיפוטית, הוא מסכים כי יש סמכות לביהמ"ש לביקורת שיפוטית אך הוא מעדיף את המודל הריכוזי.
למעשה נוצר כאן מצב מעט אבסורד, משום שנותנים לביהמ"ש לקבוע האם יש לעצמו סמכות. רוב השופטים באמת קבע, באופן לא מפתיע, כי יש להם סמכות. השופט היחידי שמתנגד לכך הוא השופט לנדוי אך הוא לא היה חלק מהפאנל של פס"ד בנק המזרחי, ולכן הוא יוצא בסדרה של מאמרים והרצאות והוא יוצא נחרצות נגד ההכרעה. השופט זמיר בבנק המזרחי טען כי המהפכה החוקתית החלה כבר בפס"ד ברגמן, בו נכח לנדוי. בתגובה לכך לנדוי טוען כי לא דנו בנושא זה כלל, לאור העובדה כי היועמ"ש פטר את ביהמ"ש מהסוגיות. אך גם פרופ' קליין ומשפטנים נוספים רואים גם הם בברגמן כתחילתה של המהפכה החוקתית.
ברק מציג כמה טיעונים להצדקת הסמכות של הביקורת השיפוטית:
1. ביקורת שיפוטית נגזרת מעיקרון שלטון החוק/שלטון החוקה. התפקיד המרכזי של ביהמ"ש בחברה דמוקרטית זה לשמור ולהגן על שלטון החוק, ובהקשר החוקה-לשמור ולהגן על שלטון החוקה. אם המחוקק פועל בניגוד לחוק ובניגוד לחוקה הרי שהתפקיד של ביהמ"ש העליון זה לבטל את אותם חוקים שסותרים את החוקה. מנגד יגידו שיש חוקה, מעצם זה שיש חוקה לא נובע בהכרח ששלטון החוקה צריך להתבצע בעזרת ביהמ"ש. יכול להיות שיש גופים אחרים שצריכים להשליט את שלטון החוקה. אולי צריך להקים טריבונאל מיוחד, אולי בית המחוקקים צריך להיות זה שממונה על שלטון החוקה.
2. הסמכות לביקורת שיפוטית נובעת מעיקרון הפרדת הרשויות. בדמוקרטיה יש את עיקרון הפרדת הרשויות, יש 3 רשויות מרכזית, התפקיד של הרשות השופטת במערך הזה של 3 הרשויות זה להגן ולשמור על שלטון החוק. הפרדת רשויות זה לא הפרדה נוקשה, אלא מערכת של איזונים ובלמים, התפקיד של ביהמ"ש זה לאזן ולבלום את שאר הרשויות. זאת, ע"י זה שכשהמחוקק חורג מתפקידו, פוגע בחוקה או מפר את החוקה, ביהמ"ש בא ומבטל את החוק. ביקורת: עיקרון הפרדת הרשויות זוהה ע"י פילוסוף צרפתי מונטיסקייה אשר בא ואמר שבאנגליה שולטת החירות וזאת משום שבאנגליה יש הפרדת רשויות. כוח מוחלט משחית באופן מוחלט, ואם רוצים להגן על החירות הרי שצריך לבצע הפרדה של הרשויות, לא לרכז את הכוח במקום אחד אלא לבזר אותו. תהיה רשות מחוקקת, תהיה רשות מבצעת ותפקיד שלישי זה התפקיד של השופטת. הוא מדבר על אנגליה, אשר באותה תקופה ועד היום אין חוקה ואין ביקורת שיפוטית במובן האמריקאי. למעשה, רואים כי לא יכול להיות כי דברי ברק לא משכנעים, כי מעיקרון הפרדת הרשויות נובע ביקורת שיפוטית. כי עיקרון זה רק קובע כי יש להפריד בין הרשויות אך הוא איננו קובע של מי צריכה להיות המילה האחרונה. הרי עיקרון הפרדת הרשויות באה למנוע מצב של ריכוז כוח ברשות אחת, ולכן מפרידים.
3. ביקורת שיפוטית נגזרת מהעיקרון הדמוקרטי של ההגנה על זכויות אדם. דמוקרטיה זה לא רק שלטון הרוב, אלא גם הגנה על זכויות המיעוט והתפקיד של ביהמ"ש הוא להגן על המיעוט מפני עריצות הרוב (מונח של דה טוקוויל). זו מעין תשובה לאלכסנדר ביקל שכותב את ספרו על "הרשות הכי פחות מסוכנת", ומצביע על כך כי ביקורת שיפוטית היא אנטי-רובנית. היא כוח אנטי רובני בתוך מערכת הממשל הדמוקרטי, כל המוסדות הדמוקרטים עומדים על פי עקרון הרוב בעוד שמוסד הביקורת השיפוטית לא כפוף לרוב והוא פועל בניגוד לעיקרון הזה. ועכשיו רואים איך למעשה מול הקושי הדמוקרטי (האנטי רובני) טוענים כי זו הייתה המטרה, שיפעל נגד הרוב, כי הרוב יכול להיות עריץ ולפגוע בזכויות המיעוט. וזה מה שברק טוען. ביקורת: תחילה אפשר לומר כי מי אמר שביהמ"ש הוא אנטי-רובני? הרי בביהמ"ש מצביעים ומכריעים ע"פ עקרון הרוב. מי אמר שביהמ"ש מנותק מרחשי העם? מי שמכפיף לפעמים את המחוקקים לרצון העם הוא ביהמ"ש. בנוסף ניתן לומר כי גם אם אתה מקבל את הטענה כי דמוקרטיה זה שלטון רוב פלוס הגנה על זכויות המיעוט, הרי שתמיד השאלה היא על איזה מיעוט מגנים? זה שאתה מיעוט, מעצם היותך מיעוט לא מקנה לך זכות להגנה. הרי כל חוק בכנסת נחקק רוב מול מיעוט, אז אולי רוצים להגן על זכויות המיעוט, אבל איך נדע שיש למיעוט זכויות? בהקשר זה, פרופ' ג'רמי וולדרון כתב ב-1999 ספר שהוא כולו התקפה על הביקורת השיפוטית ("משפט וחוסר הסכמה"). הוא טוען כי כמו שיכול להיות לך חוסר הסכמה לגבי מדיניות, לגבי ערכים, באותה מידה יכול להיות חוסר הסכמה לגבי זכויות, ואז מה עושים? וולדרון אומר כי הולכים לבחירות. כשאנחנו מצביעים בקלפי, אנחנו לא מצביעים על מה הרוב רוצה לשם האינטרסים שלו בלבד, אלא כבר משקללים איזה זכויות יש למיעוט. כשיש את הכרעת הרוב בקלפי, זה לא עריצות הרוב אל מול זכויות המיעוט, אלא הרוב כבר לוקח בחשבון את זכויות המיעוט. למה לתת לביהמ"ש לפסול את מה שרוב העם הצביע לגבי זכויות? למה ביהמ"ש פותר יותר טוב מחלוקות לגבי זכויות מאשר מחוקק? וולדרון טוען כי ההליך בקלפי הופך לטוב יותר בפתרון מחלוקות לגבי זכויות מאשר ביקורת שיפוטית. בנוסף וולדרון טוען טענה חזקה, כי כל פעם שאתה מגן על זכות מיעוט, אתה פוגע בזכות אחרת, באם כל הזכויות- הזכות להשתתפות בהכרעות פוליטיות.
4. ביקורת שיפוטית מבטאת את ערכי החוקה. כששופט מבטל חוקים הוא לא מבטל אותן בשרירות לב, הוא לא עושה את זה מכוח הדעות הסובייקטיביות שלו/הפוליטיות שלו, אלא עושה זאת מכוח הערכים האובייקטיבים שקיימים בחוקה. ביקורת: התנועה לביקורת המשפט טוענת כי השופט בסה"כ מיישם כן את הערכים הסובייקטיביים שלו. בתגובה לכך, פרופ' לורנס סגר מנסה להגן על הביקורת השיפוטית וכותב כי צודק וולדרון שהעם צריך להכריע גם על מחלוקות לגבי זכויות, אך זאת בהנחה שאתה יכול להיות אובייקטיבי כשהמחלוקת נוגעת אליך אישית. ולכן צריך ביקורת שיפוטית, כי השופט נמצא מחוץ לפוליטיקה ואין לו אינטרסים אישיים. לכך, אנשים יטענו כי את אותה טענה אפשר להפנות לביהמ"ש אשר לא יכול להיות אובייקטיבי בנושאים הקשורים אליו אישית. גם הוא חלק מהחברה, אז מדוע הוא המנגנון הטוב ביותר לקבוע לחברה? זו מחלוקת שלא תיגמר.
סיכום הלכות מפס"ד בנק המזרחי
אימוץ מחדש של הגישה של פרופ' קליין-אין לשנות חוק יסוד אלא בחוק יסוד. במזרחי התזה הזו זוכה לגושפנקא מרוב השופטים חוץ מחשין. יש לכך סייג קטן שהוא אלא אם כן החוק קובע אחרת. השופטים נותנים את ס' 4 ו-46 כדוגמא לכך ששינוי/פגיעה בחוק יסוד יכול להיעשות גם בחוק רגיל לגבי חוק יסוד הכנסת, כי חוק היסוד קובע אחרת. הבעיה היא כי ס' 4 ו-46 מדבר על שינוי ולא על פגיעה, כך שיש בעיה עם פרשנותו של ברק. בפסקי הדין של קניאל ורסלר לא נאמר כי שינוי של חו"י יכול להיעשות רק בחו"י, אלא אם כן חו"י קובע אחרת.
שינוי של חו"י יכול להיעשות במפורש ויכול להיעשות במשתמע. במפורש הוא פשוט יאמר כי ס' משנה/מתקן את ס' לחו"י. ברק אומר כי אין חובה כי תיקון החוקה בנורמה חוקתית יעשה במפורש. לדוגמא ס' 10 בחו"י:חופש העיסוק מבטל במפורש את חו"י: חופש העיסוק של שנת 92'.
פגיעה בחוקי היסוד החדשים צריכה להיעשות בהתאם לפסקת ההגבלה. פגיעה יכולה להיעשות בחוק רגיל, למעשה פגיעה לרוב תעשה בחוק רגיל ולא בחוק יסוד. פסקת הגבלה מפורשת מצויה רק בשני חוקי היסוד החדשים (כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק). יש לבחון שני מונחים- שינוי ופגיעה. השופט ברק כבר בבנק המזרחי וגם אח"כ אומר, כי ההבדל בין שינוי לפגיעה זה ששינוי הוא הגבלה רחבה של זכויות לעומת פגיעה שזה יותר נקודתי. זו דרך אחת להבין את ההבדל בין שינוי לפגיעה, דרך נוספת ניתנת בפס"ד פורת.
איך מזהים פרקים בחוקה? השופט ברק, בהסכמת שאר השופטים בהרכב, קובע כי פרק בחוקה הוא רק חוק שמכונה חוק יסוד, כלומר מבחן צורני. יכולות להיות מספר גישות:
· מבחן צורני-מבחנו של ברק.
· מבחן מהותי ותוכני- בא ואומר כי נזהה פרק בחוקה רק אם הנורמה בה מדובר היא נורמה שמתאימה להיות בחוקה. למשל הגנה על זכויות, יסודות המשטר וכן הלאה. פרופ' קלינגהופר הציע את מבחן זה ועל פיו גם חוק זכויות האישה נכנס תחת הגדרה זו וגם חוק השבות.
· מבחן צורני+מהותי- פרופ' רובינשטיין טוען כי חוק יסוד ירושלים הוא לא חוק שמתאים להיות בחוקה, חוקה צריכה להסדיר את הסדרי המשטר והגנה על זכויות, וחוק יסוד ירושלים לא נכנס תחת אלה. הוא עובר את המבחן הצורני אך נכשל במבחן המהותי.
· שימוש בסמכות השריון- גישה נוספת של פרופ' אשר מעוז. גישתו שלו, שריון מצביע על שימוש בסמכות המכוננת. הדוגמא שלו זה חוק ההגנה על השקעות הציבור מ-1984, אשר נחקק לאחר נפילת הבורסה. חוק זה נקבע באחד הסעיפים שלו שלא ניתן לשנותו אלא ברוב של 80 חברי כנסת. לפי פרופ' מעוז, עצם זה ששרינו את החוק ב80 חברי כנסת מראה שגם הוא חלק מהחוקה.
שלבי הבחינה החוקתית
ברק אומר כי ישנם 3 שלבים לבחינה החוקתית לאחר המהפכה החוקתית. למעשה יש שלב מקדים בו צריך לבדוק האם מדובר בחוק ישן או חדש. השאלה רלבנטית בעיקר לפגיעה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו כי שם יש את ס' 10 (פסקת שמירת הדינים) שקובעת שחוק שהיה תקף טרם חקיקת חו"י כבוד האדם ימשיך לעמוד בתוקפו. לכן בפס"ד בנק המזרחי, חוק גל שקבע את ההסדרים לא הותקף כי נחקק לפני חו"י כבוד האדם וחירותו, לעומת זאת, התיקון לחוק גל נחקק אחרי ולכן עמד לביקורת שיפוטית. שאלה אחרת עליה התווכחו בפס"ד גנימאת זה מה לגבי פרשנות של חוקים שנחקקו לפני חו"י כבוד האדם וחירותו. נחזור לזה בהמשך.
1. קיומה של פגיעה. ביהמ"ש צריך לבדוק האם נפגעה זכות אדם שמעוגנת בחו"י כבוד האדם וחירותו. חו"י כבוד הדם וחירותו מונה מספר זכויות וחירויות, בנוסף צריך לזכור כי יכול להיות החו"י מגן גם על זכויות שלא מנויות במפורש.
2. האם הפגיעה היא כדין? כלומר בהתאם לפסקת ההגבלה. בפס"ד בנק המזרחי פסקה 89 ברק בודק מהי פסקת הגבלה. הוא אומר כי פסקת ההגבלה היא מרכיב מרכזי בהגנה על זכויות אדם, היא קובעת את גבולות הזכויות ואת מגבלות המחוקק. תפקידה הוא למעשה תפקיד כפול, מצד אחד מגנה על זכויות ומצד שני בד בבד היא מאפשרת פגיעה בזכויות. תפיסת היסוד שעומדת בבסיס פסקת ההגבלה זה שזכויות האדם מתקיימות במסגרת חברתית, זכויות האדם אינן משקיפות על הפרט כאי בודד אלא כחלק מחברה אשר לה יעדים לאומיים. כלומר ברגע שאני מעניק זכויות יצרתי מצב בו צריך גם להגביל כי זכויות לא יכולות להיות מוחלטות, כי זכויות של פרט אחד יוצרות הגבלות על זכויות של פרט אחר. כיצד תעשה פגיעה בפסקת ההגבלה? 
· הפגיעה בזכות המוגנת צריכה להיעשות מכוח חוק, כלומר או מחקיקה ראשית או ע"י חקיקת משנה השואבת סמכות לפגיעה בזכויות מוגנות בחקיקה ראשית. למשל מעצר מנהלי, אז יש חוק מעצר מנהלי שקובע מתי אפשר לעצור אדם. יכול להיות שהחוק לא יסדיר את כל הסוגיות שנוגעות לפגיעה בחירותו של אדם, ולכן חוק מעצרים מנהליים יכול לקבוע באחד מסעיפיו שהוא מקנה סמכות לשר הביטחון להתקין תקנות לגבי מעצרים מנהליים. ואז הפגיעה תעשה או ע"י חקיקה ראשית, או ע"י חקיקת משנה ששואבת סמכות לפגיעה בחקיקה ראשית.
· אותו חוק הולם את ערכיה של מדינת ישראל. זה מפנה לסעיפים 1 ו-1א רבתי בחו"י כבוד האדם וחירותו שם נקבע כי ערכיה של מדינת ישראל הם ערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית וגם יש הפנייה להכרזת העצמאות. חוק שאינו הולם את ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית למעשה בטל. השאלה שתעלה היא מה זה יהודית ודמוקרטית? סוגיה לא פשוטה שתשובה אליה תינתן בסוף הקורס.
· תכלית ראויה. החוק הפוגע צריך לשרת מטרה ראויה. ברק טוען כי תכלית ראויה היא תכלית שמשרתת מטרה חברתית רגישה לזכויות אדם. פגיעה בפרט יכולה לקרות רק לשם קידום הפרט. למשל בחוק מעצרים מנהליים יש הוראה שפוגעת בחירות ממאסר, אך הוא נועד בשביל להגן על חייהם של אנשים. 
· מידתיות. הפגיעה היא במידה שאינה עולה על הנדרש. ברק טוען שלמבחן זה שלושה מבחני משנה:
i. מבחן ההתאמה-מבחן הקשר הרציונאלי. האם האמצעי שהמחוקק קבע בחוק אכן מוביל לתכלית של החוק. צריך להיות התאמה בין האמצעי למטרה. למשל מפקיעים קרקע לשם בניית גדר הפרדה, התכלית של ההפקעה היא ביטחון, האמצעי הוא יצירת מכשול/גדר, ביהמ"ש יבדוק האם הגדר אכן מובילה לביטחון ומגשימה את אותה תכלית הגנתית. נניח מפקיעים קרקע לשם בניית כביש ביטחון ומסתבר כי הכביש לא תורם לביטחון, אז זה נכשל במבחן ההתאמה.
ii. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה. האם ניתן להשיג את המטרה/התכלית באמצעי אחר שהפגיעה שלו בזכויות אדם היא פחותה יותר/בכלל לא? זה מטיל מגבלה רצינית על המחוקק כי על כל פגיעה שהוא יטיל ניתן יהיה להגיד כי יש אפשרות לפגיעה פחותה יותר. ברק מטיל על המדינה את חובת ההוכחה כי היא עומדת בכל המבחנים הללו. 
iii. גם אם אמצעי מסוים מוביל לתכלית, וגם פגיעתו פחותה עדיין צריך לבדוק את התועלת שתצמח לציבור מהפגיעה בזכות האדם (הצומחת מהחוק) אל מול הנזק שנגרם לפרט בהפעלת האמצעי. התועלת לציבור צריכה לעמוד ביחס ראוי לנזק שנגרם לפרט. פס"ד מנהלי השקעות נפל על מבחן זה, ומבחן האמצעי שפגיעתו פחותה.
יש לשים לב כי כל המבחנים הם מבחנים ערכיים, הם מנסים לכמת את ההתנגשות בין ערכים סותרים. השאלה היא אם זה בכלל אפשרי, האם באמת אפשר לבצע כימות מתמטי שכזה? 
3. סעד. כאשר יש פגיעה שלא כדין מגיע סעד. יש לשים  ל: א)עקרון העיפרון הכחול. ביהמ"ש יפסול רק את אותן הוראות לא חוקתיות וישתדל כי הוראות שהן גבוליות חוקתיות להשאיר אותן בתוקפן. יכול להיות שסעיפים מסוימים בתוך חוק יפסלו, אין הכרח שכל החוק יפסל. ב)דוקטרינה של בטלות יחסית. שם נרדף לשיקול דעת שיפוטי. ביהמ"ש אומר כי במקרים של אי חוקתיות של חוק אין שום ביטחון שהבטלות תהיה מיידית, אלא לביהמ"ש יש שיקול דעת בהענקת הסעד. כלומר, למרות שביהמ"ש מוצא כי הוראות חוק אינן עומדות בפסקת ההגבלה, הוא לא קובע בטלות מיידית של הוראות אלו אלא נותן לכנסת פרק זמן להתאקלם או להגיב לביטול הצפוי של החוק (למשל פס"ד צמח). למעשה הבטלות החוקתית היא דוקטרינה ששאובה מהמשפט המנהלי ולא רק שהיא מאשרת דחיית הבטלות אלא היא גם מאפשרת תחולה יחסית של בטלות החוק.
לקרוא פסד חירות, הופנונג, הפורום לדו קיום
פס"ד שלראשונה ביטל חוק תוך יישום המהפכה החוקתית שדנו בה, הוא פס"ד מנהלי השקעות. יש לשים לב כי מלכתחילה מדובר בביטול חוק לאור חו"י חופש העיסוק, חוק פחות בעייתי. החוק היותר בעייתי יהיה חו"י כבוד האדם וחירותו. בפס"ד ביהמ"ש דן בחוקיות של חוק הסדרת העיסוק בייעוץ השקעות ובניהול תיקי השקעות 1995. החוק הזה נועד להגן על ציבור המשקיעים בכלכלה הישראלית, הגנה על הציבור שמחזיק תיקי השקעות. לשכת העוסקים בייעוץ ותיקי השקעות היא העותרת, לשכה בעלת גב כלכלי חזק מאחוריה, בדיוק כמו שבבנק המזרחי מדובר בגוף בעל גב חזק מאחוריו. הדיון דן בהוראות שקבעו שמנהלי תיקי השקעות יעבדו במסגרת חברה, החברה נדרשת להיות בעלת הון עצמי של 300,000 ₪, מוטל איסור לנהל תיק של בן משפחה ודרישה ממנהלי ההשקעות לעמוד בסדרה של בחינות הסמכה על מנת לעסוק בתחום. בנוסף, היה את ס' 48 שקבע הוראות מעבר אשר אמרה כי מי שעסק בניהול וייעוץ בתיקי ההשקעות יותר מ-7 שנים יהיה לו פטור מהבחינות. כבר בתחילת הדיון הצדדים מסכימים כי החוק הוא לתכלית ראויה והולם את ערכיה של מד"י והמבחן המרכזי שמתרכזים בו הוא מבחן המידתיות. ביהמ"ש גם קובע כי על ההוראות של להתאגד בחברה, הון עצמי, איסור על ניהול תיק של בן משפחה, הוראה לגבי בחינות ההסמכה, הכול בסדר והם עוברים את מבחן המידתיות. הבעיה התרכזה בדרישה של הפטור מהבחינות למי שעוסק במקצוע מעל 7 שנים. ביהמ"ש קובע כי אכן ההוראה לא מידתית כי: א)מבחן ההתאמה-לא בטוח שזה מוביל למטרה והתכלית של ההוראה שהיא יועצים בעלי ידע וניסיון. ב)מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה-פשוט מאד לקבוע פחות שנים לפטור, או פטור חלקי לבעלי מעט שנים. ג)מבחן יחס הולם בין נזק לתועלת- ביהמ"ש אומר כי הנזק לאותם פרטים שעוסקים בייעוץ וניהול תיקי השקעות הוא אדיר, למשל מנהל שעובד 6 שנים וצריך עכשיו לעבור בחינות הסמכה. גם נזק כלכלי אדיר. מצד שני התועלת לחברה היא מועטה מכיוון שמדובר באנשים עם ניסיון (5-6שנים בתחום), יש להם ידע ולכן התועלת לכלל בדרישה של לעמוד בבחינות הסמכה מוטלת בספק וגם אם היא קיימת אז במידה מועטה.
ביהמ"ש קובע כי הוראת המעבר לא עומדת בדרישות של פסקת ההגבלה. עכשיו עוברים לדיון בשאלת הסעד, מפעילים את הדוקטרינה של בטלות יחסית, ביהמ"ש קובע תאריך שעד אותו תאריך ההוראה תתבטל.
בניגוד לבנק המזרחי, פס"ד מנהלי השקעות ביהמ"ש מנסה להראות קונצנזוס, ברק כותב את פס"ד המרכזי ושאר השופטים מסכימים, אין דיונים מצד כל שופט ושופט. המהפכה החוקתית יוצאת לדרך.
בחו"י חופש העיסוק, בשונה מחו"י כבוד האדם, יכול להתקיים מצב בו חוק שפוגע בחופש העיסוק ואינו מקיים את פסקת ההגבלה, עדיין ימשיך לעמוד בתוקפו. מצב זה יכול להתרחש בשל ס' 8 לחו"י חופש העיסוק, פסקת ההתגברות. הוראת חוק שפוגעת בחופש העיסוק, גם שהיא אינה בהתאם לפסקת ההגבלה, תהיה תקפה אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת (61) ונאמר בו בחוק במפורש כי הוא יהיה תקף על אף האמור בחו"י חופש העיסוק. תוקף חוק זה יפקע בתום 4 שנים מיום תחילתו, אלא אם נקבע בו מועד מוקדם יותר. כאשר חוק היסוד נחקק, הדתיים סברו כי לחוק הזה אין השפעה של הסטאטוס קוו בענייני דת ומדינה. ב-1992, הממשלה מחליטה להפריט את השוק של ייבוא הבשר הקפוא לישראל, אבל לאור התנגדות הציבור הדתי (המפלגות הדתיות שבקואליציה) היא חוזרת בה מכיוון שהיא מבינה שאם תפריט את שוק ייבוא הבשר הקפוא היא לא תוכל למנוע ייבוא של בשר קפוא לא כשר, כלומר של חזיר. בפס"ד מיטראל נ' הכנסת, זה בג"צ שהוגש ע"י מיטראל שרוצה לייבא בשר קפוא והיא גורסת שהשיקול של פגיעה ברגשות הציבור הדתי הינו שיקול זר בהחלטה אם להפריט או לא את שוק ייבוא הבשר הקפוא. השופט אור אומר כי גם אם ייחקק חוק שישלול מחברת מיטראל את האפשרות לייבא בשר לא כשר, הרי שחוק זה יהיה לא חוקתי מכיוון שהוא פוגע בחופש העיסוק של העותרת והוא לא יעמוד בפסקת ההגבלה. לא ברורה עמדתו של השופט אור, ייתכן כי חשב כי חוק שמונע ייבוא של בשר לא כשר לא יכול להיות לתכלית ראויה. חברי הכנסת, לאחר מתן פס"ד השופט אור, פועלים בנושא ומונעים ייבוא בשר חזיר, שהרי זו מדינה יהודית ודמוקרטית, ויהודית לגישתם של חברי הכנסת היא מדינה שלא מאפשרת ייבוא בשר חזיר. לכן ניגשו לשינוי חו"י חופש העיסוק, כך שמכניסים בו פסקה שמאפשרת לעקוף את פסקת ההגבלה במקרים מסוימים (פסקת ההתגברות-ס' 8). 
ניתן לראות כאן מהלך נגד למהפכה החוקתית שהחלה בביהמ"ש, הכנסת עוקפת את פס"ד שניתן בבג"צ, אך אין זה נעשה במטרה לסכל את המהפכה החוקתית, אלא כל שרצו הוא למנוע ייבוא של בשר לא כשר. רואים כאן מצב בו הפוליטיקה היום-יומית משפיעה על הפוליטיקה החוקתית, מצב לא אופטימאלי ורצוי, לא ייתכן כי צרכים קואליציוניים יביאו לשינויים חוקתיים, אך זה היה המצב בתקופת הפס"ד. כדי לפעול דרך פסקת ההתגברות צריך:
1. לקבוע בחוק כי הוא נחקק על אף האמור בחופש העיסוק, וכך באמת חוק הבשר קבע, ס' 5 נקבע כי "חוק זה נחקק על אף האמור".
2. אותו חוק ייחקק ברוב של 61.
התוצאה של שימוש בפסקת ה"על אף האמור" זה שתוקפו של החוק הוא זמני, 4 שנים. הבעיה עם פסקת ההתגברות היא כאשר משתמשים בה, לעיתים בחיים הדמוקרטיים של מדינה, הדמוקרטיה נקלעת לקשיים או לעיתות משבר וחירום ובאותם תקופות צריך "קצת לוותר". לשמור פחות על זכויות, בשביל שמשטר הדמוקרטיה ישרוד, לאפשר הפרה זמנית של זכויות מתוך הנחה כי כשנצא מתקופת המשבר העניינים יחזרו למסלולם והמחוקק יפסיק את ההפרה. הבעיה היא כי מי שרצה למנוע ייבוא בשר חזיר, הם לא חשבו כי זה זמני וקשור לעיתות משבר, הם חשבו כי זה מהערכים הנצחיים שמדינה יהודית צריכה לאמץ. אחרי חקיקת חוק הבשר הקפוא ב-1994, חברת מיטראל לא משתכנעת מהשינויים החוקתיים ועותרת שנית לבג"צ. חברת מיטראל מציעה 2 טיעונים על חוק הבשר:
1. חוק הבשר אמנם לא צריך לעמוד בפסקת ההגבלה, ס' 4 לחו"י חופש העיסוק, אבל הוא עדיין חוק חורג, ועל כן הוא צריך לעמוד בס' 1 לחו"י חופש העיסוק-פסקת העקרונות. פסקת העקרונות אומרת כי זכויות היסוד של האדם מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן-חורין והם יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל. הטענה היא שחוק הבשר לא רק שלא עומד בפסקת ההתגברות גם לא עומד בפסקת העקרונות.
2. גם אם פסקת ההתגברות מחסנת חוק חורג מפני פסקת ההגבלה של חו"י חופש העיסוק, היא לא משריינת אותו (מחסנת אותו) מפני פסקת ההגבלה של חו"י כבוד האדם חירותו. 
תשובות ברק:
1. ברק אומר כי גם אם חוק הבשר צריך לעמוד בתנאים של פסקת העקרונות, הרי שהפסקה הזו מדברת על עקרונות יסוד שכל המבנה החוקתי מושתת עליהם, ורק כאשר הפגיעה בעקרונות אלה תהיה פגיעה מהותית וקשה/אנושה הרי שביהמ"ש יבטל חוק חורג וזה לא המקרה לגבי חוק הבשר. בסופו של דבר הוא משאיר את המבחן בצריך עיון. כלומר, ביהמ"ש אומר כי ניתן להשתמש בס' 8 פסקת ההתגברות אך עדיין נבדוק את זה, ורק כאשר תהיה פגיעה אנושה אז נבטל חוק שנחקק בהתאם לפסקת ההתגברות אבל סותר את פסקת העקרונות. הוא משאיר את המבחן בצריך עיון כי זה לא המקרה לגבי חוק הבשר.
2. ברק אומר כי כאן צריך להציב מבחן משולש. ברור שכל הכוונה הייתה בפסקת ההתגברות לאפשר חקיקה של חוק חורג גם כאשר הוא פוגע בחופש העיסוק, ולא עומד בתנאים של פסקת ההגבלה, העניין הוא שזכויות האדם קשורות זו לזו. כשאתה פוגע בחופש העיסוק אתה הרבה פעמים פוגע בזכויות אחרות כמו זכות לקניין וכו'. מדובר במבחן מצטבר. 
1. פגיעת לוואי-אם היא פגיעת לוואי אז לא הולכים לפסקת ההגבלה. יש לשים לב כי יש פגיעה בחופש העיסוק וכי ישנה אפשרות לפגיעה בזכויות יסוד נוספות.
2. פגיעה משנית-לא רק שהן קשורות בכך בתוצאת לוואי, אלא שהיא גם משנית לעומת הפגיעה בחופש העיסוק. כלומר הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק, אך שאר הפגיעות בקניין וכדומה הן משניות.
3. איננה ממשית-גם אם הזכויות האחרות נפגעות בצורת לוואי ומשנית, עדיין נבדוק את הפגיעה כשלעצמה ונבדוק כי היא איננה ממשית. אם היא ממשית אז כן נלך לפסקת ההגבלה.
חברי הכנסת הבינו כי הם לא ינצחו בסיטואציה הזו, ולכן שינו את החוקה, וכך לעקוף את ביהמ"ש ולמנוע מצב שחוקים שהם מחוקקים מהסמכות המכוננת יעמדו לבחינה מהותית של ביהמ"ש. אין להם בעיה עם בחינה פרוצדוראלית (האם נחקק ברוב של 61 או לא), אך לא היו מוכנים לבחינה מהותית. ביהמ"ש אמר כי עדיין יבחנו אותו בבחינה המהותית, כי המבחן המשולש של ברק עדיין דן בסוגיות מהותיות (לוואי,משני,ממשי). למחוקק יש את האפשרות לפי הסמכות המכוננת לשנות את החוקה, אך פתאום הבינו חברי הכנסת כי זה לא משנה מה החוקה אומרת, אלא זה משנה מי מפרש אותה, ומי שמפרש אותה כרגע הוא ביהמ"ש. חברי הכנסת הדתיים אומרים כי לא מחוקקים יותר חוקים דתיים, כי מי שמפרש אותם לא מקובל עליהם, ולכן מאז 1994 ועד היום לא התקבל שום חו"י חדש.
פס"ד פורת זה עוד ניסיון לפסול את חוק הבשר. הטענה של העותר בפורת זה שחו"י חופש העיסוק החדש מ-1994 אינו חוקתי, כי הוא התקבל בניגוד לפסקת ההגבלה שהייתה בחו"י חופש העיסוק המקורי. ומכיוון שכך, לגישתו חו"י חופש העיסוק המקורי צריך להמשיך ולהישאר בתוקפו וחוק ייבוא בשר קפוא בטל שכן הוא סותר/לא עומד בפסקת ההגבלה של חו"י חופש העיסוק המקורי (ס' 1). למה לא עומד בפסקת ההגבלה של חו"י חופש העיסוק המקורי? בגלל פסקת ההתגברות (ס' 8). העותר אומר כי חו"י כזה מאפשר חקיקה של חוקים לא מידתיים, לא הולמים ערכים וכן הלאה, וחו"י החדש נכשל בפסקת ההגבלה של חו"י חופש העיסוק המקורי. ביהמ"ש דוחה את הטיעון, כי הוא אומר שיש לעשות הבחנה בין פגיעה בזכות יסוד שאינה חלק משינוי של חוק היסוד לבין פגיעה והגבלה שהם בגדר שינוי חוק היסוד עצמו. פגיעה והגבלה שאינו חלק משינוי של חוק היסוד ייעשו דרך פסקת ההגבלה, בין אם זה ס' 1 במקורי או ס' 4 בחדש. לעומת זאת, פגיעה והגבלה שהם חלק משינוי של חוק היסוד ייעשו דרך פסקת הנוקשות (ס' 5 במקורי וס' 7 בחדש). ביהמ"ש חוזר להבחנה בבנק המזרחי אבל הוא מבחין בין שינוי של חוק יסוד לבין פגיעה בחוק יסוד. יש פגיעה בחוק יסוד ופגיעה כזאת תעשה לפי פסקת הגבלה ויש שינוי של חוק יסוד וזה ייעשה דרך פסקת הנוקשות (שינוי ברוב של 61 ח"כ). בפורת לא אומרים כי פגיעה זה הגבלה רחבה או נקודתית, פה הם אומרים ששינוי זה כאשר אתה הולך דרך ס' הנוקשות ופגיעה זה כאשר אתה הולך דרך פסקת ההגבלה. 
פס"ד צמח זו הפעם הראשונה שביהמ"ש מבטל חוק בשל סתירה לחו"י כבוד האדם וחירותו. העותר הוא חייל שנעצר בידי שוטר צבאי בחשד לעריקה, הוא נעצר למשך 5 ימים לפני שהובא לפני שופט. הוא טען כי המעצר הממושך פוגע בזכותו לחירות לפי חו"י כבוד האדם וחירותו. חירות ממאסר היא זכות מוגנת. העותרים מבקשים שביהמ"ש יצהיר על בטלות של ס' 237א לחוק השיפוט הצבאי, שמקנה לקצין שיפוט סמכות לעצור חייל. להוראה זו יש היסטוריה חקיקתית ארוכה, מה שמשנה זה שהחוק שונה (תיקון 32 שנת 1998) ונקבע כי תקופת המעצר תהיה עד 96 שעות (4 ימים). מדובר בשינוי מטיב, אך השאלה היא האם זה מספיק. ביהמ"ש קובע כי גם חוק מיטיב כפוף לביקורת שיפוטית. כלומר, כל חוק שנחקק לאחר תקופת שימור הדינים חשוף לביקורת שיפוטית. ביהמ"ש אומר כי לפעמים קשה לזהות האם חוק מסוים הוא מיטיב או לא מיטיב, כלומר חוק יכול להיטיב בסוגיות מסוימות ויכול להרע בסוגיות אחרות, אנחנו יכולים לקחת בחשבון כי זה חוק שמיטיב את המצב במסגרת השיקולים שנבדוק בבחינה החוקתיות, אבל בסה"כ הוא עדיין חשוף לביקורת שיפוטית. 
ההבדל בין ס' 8 ל-9 מטשטש לאור הניתוח של ביהמ"ש בפס"ד צמח, שכן ביהמ"ש מתרכז בעניין צמח ברכיב המידתיות בלבד. השאלה הגדולה היא האם הסמכות שהוענקה בחוק לשוטר צבאי לעצור חייל עומדת במבחן המידתיות בהתחשב במהות ואופי השירות הצבאי?
מבחן הפגיעה הפחותה יותר לא עובר, וביהמ"ש לא משתכנע בשיקולי הצבא. הצבא טוען כי זה יעלה יותר כסף אם נביא עצירים לפני שופט בפרק זמן פחות יותר. כסף לא משנה לביהמ"ש, ולכן הוא אומר כי כל זכות אדם כרוכה בעלויות של תקציב אבל מדובר במחיר סביר. הוא לא קובע כי תקופת המעצר תהיה 48, אבל נראה לו כי כמו שבאזרחות צריך תוך 24 שעות להביא אותך בפני שופט, אז גם בצבא ניתן לפחות תוך 48 שעות. ביהמ"ש מורה על ביטול של אותו ס'.
פס"ד הופנונג זה דיון לגבי ס' 4 לחו"י הכנסת. שוב פעם אחד מהתיקונים של חוק מימון מפלגות, תיקון מס' 18 שהתקבל בשנת 1996, מה שהחוק עשה זה שינה הסדרים בחוק המימון לגבי מקדמות שמשולמות למפלגות מלכתחילה ובדיעבד. בניגוד לפס"ד ברגמן, ביהמ"ש קובע כי לא כל פגיעה בשוויון שבס' 4 לחו"י הכנסת, תביא לביטולו של חוק. כדי שביהמ"ש יפסול חוק צריך להראות כי הפגיעה אינה זניחה ומזערית אלא בולטת ומשמעותית. מתי זניח ומתי משמעותי? השופט זמיר אומר כי פגיעה תהיה מהותית כאשר נחיל מבחן משולש הכולל את ערכי המדינה, תכלית ראויה ומידתיות. זמיר אומר כי אם ניתן פרשנות כזו לס' 4 לחו"י הכנסת, זה מביא אותו (את הס') לכדי הרמוניה עם חוקי יסוד אחרים וחוקים אחרים הקובעים את הערכים החוקתיים. המשמעות של הפרשנות הזו לס' 4 שמציע זמיר (לזה מסכים השופט ברק) זה שביהמ"ש מפתח פסקת הגבלה שיפוטית, מקום שחוק היסוד אינו קובע מגבלה מאין זו. יש לשים לב לתהליך שמתרחש כאן, בשם הרצון להגיע למבנה חוקתי (חוקה) ברור, מסודר, שבו שוכנת הרמוניה בין החלקים השונים של החוקה, ההגנה על זכויות אדם,אזרח וכדומה נחלשת במידה מסוימת. בפס"ד ברגמן נקבע כלל ברור, פגיעה בשוויון רק ברוב של חברי הכנסת, הכלל החדש אומר כי יהיו פגיעה בשוויון שלא תצטרך רוב של חברי הכנסת. בסופו של דבר אנו רואים כי זה מחליש את ההגנה על עקרון השוויון בבחירות שנקבעה בברגמן. בתוצאה החדשה, פגיעה תוכל לעבור לא ברוב של 61 אם זה יעמוד במבחן המשולש, ואם זה לא יעמוד במבחן המשולש אז למחוקק יש את האופציה של להעביר ברוב של 61. וכל זאת כדי לא ליצור מצב שפתאום חוקי היסוד החדשים זוכים להגנה חוקתית פחותה מאשר ערכים המעוגנים בחוקי יסוד אחרים. הרצון הוא ליצור מבנה ברור, קוהרנטי, אחיד של חוקה ותנאים לפגיעה בחוקה שהם אותם תנאים לגבי כל חוקי היסוד. 
פס"ד חירות התרחש בבחירות של 2003, חירות היא מפלגה ימנית, היה לה תשדיר בחירות שרואים את הכנסת עם דגל ישראל ובמקום התקווה יש את מילות השיר של "בילאדי בילאדי" והדגל משתנה מדגל אש"ף. הכוונה הייתה להראות כי גורמים עוינים משתלטים על הכנסת. השופט חשין כיו"ר ועדת הבחירות קבע כי התשדיר נפסל כי טענו שזה ביזוי של ההמנון והדגל ועלול להביא להסתה. מפלגת חירות עותרת לבג"צ, אך מולה עומד ס' 137 לחוק הבחירות אשר אומר כי ניתן לפנות לביהמ"ש רק בעילות המנויות בחוק. כלומר ביהמ"ש לא ידון בעתירות לפי חוק הבחירות אלא בעילות המנויות ע"פ החוק ועילות אלה הן עילות כמו פסילת מפלגה, פסילת מועמד, פסילת תשדיר לא נמצא. באופן מסורתי ס' 137 פורש כגם מונע עתירה לבג"צ בעילות אלה. השופט ברק אומר כי ניתן לפרש את ס' 137 שהוא אומר "שום בית משפט" בתור לא כולל בג"צ, אך זה יסתור פסיקה קודמת אשר הכלילה שם גם את בג"צ. מוסיף, כי ישנה עוד סיבה למדוע הס' לא מונע דיון בבג"צ, צריך לשים לב כי ס' 137 לא תקף. הוא סותר את ס' 15(ג) לחוק יסוד השפיטה אשר קובע כי בג"צ מוסמך לדון בעניינים בהם הוא רואה לנכון להגיש סעד למען הצדק. ס' 137, אם הוא מתכוון לחול על בג"צ סותר את ס' 15(ג) והוא לא יכול לעשות זאת, מכיוון שעוד בפס"ד בנק המזרחי קבענו כי חוק רגיל לא יכול לשנות או לסתור חו"י אלא בהתאם לפסקת ההגבלה. 
כאן יש מקום לשאול היכן היישום של פס"ד הופנונג בנושא פסקת ההגבלה? איפה המבחן המשולש (ערכי המדינה, תכלית ראויה ומידתיות)? יכולות להיות לכך שתי תשובות:
1. גם אם לחוקי יסוד אחרים יש פסקת הגבלה שיפוטית, לחוק יסוד השפיטה לא צריכה להיות פסקת הגבלה שיפוטית כי מדובר בבתי משפט. בביקורת שיפוטית שהיא ערך יסוד של המשפט. ביקורת: כל שאר הערכים נשקפים כזניחים לעומת ערכי היסוד של בית המשפט. 
2. פסקאות הגבלה שיפוטיות הן משהו שאתה מאמץ רק לזכויות אדם. ביקורת: הרי ברק אמר ש-ס' 15(ג) מדבר על זכות הגישה לבתי משפט, ואם זו זכות יסוד כמו שברק טוען אז למה לא לאמץ פסקת הגבלה שיפוטית? 
לפני בנק המזרחי-חוק יסוד משוריין פרוצדוראלי, כדי לשנות אותו צריך לעמוד בשיריון. לא משוריין-הבדל סמנטי, מפעילים כללים רגילים (ע"פ רסלר וקניאל) כי חוק לא משוריין הוא חוק באותו מעמד כמו חוקים רגילים. 
אחרי בנק המזרחי- חוק יסוד זה מדרג של חוקה וחוק רגיל נמצא מתחתיו. זה יצר מצב בו כל אותם חוקי יסוד הישנים שאין בהם פסקת הגבלה פתאום "הוקפצו" וכעת הם חלק מהחוקה. בעוד שחוקי היסוד החדשים מאפשרים מצב בו חוק רגיל פוגע בחו"י, חוקי היסוד הישנים אין בהם פסקת הגבלה (חוץ מהמשוריינים), מכאן יוצא כי חוק יסוד ישן "שותק" זוכה להגנה חזקה יותר מאשר חו"י כבוד האדם וחירותו, כי בחו"י כבוד האדם וחירותו יש פסקת הגבלה. וכאן מכניסים את פסקת ההגבלה השיפוטית, כדי להגן על החוקי יסוד הישנים הלא משוריינים. 
בפס"ד מופז, מופז רצה להיות ח"כ אך הוא לא עבר תקופת צינון, התקופה הקבועה בס' 56(א)(1) לחוק הבחירות לכנסת. מופז טוען כי ההסדר לגבי הצינון פוגע בעיקרון השוויון בבחירות, משום שהוא לא מטיל מגבלות דומות לגבי שופטים או נשיאים אלא רק לגבי שכבת הקצינים והמפקדים הבכירים במערכת הביטחון. ביהמ"ש אומר כי גם אם קיימת פגיעה בשוויון היא עומדת במבחן המשולש של ס' 8 לחו"י כבוד האדם וחירותו, היא תואמת את ערכי מדינת ישראל, יש לה תכלית ראויה והיא מידתית. ביהמ"ש מוסיף כי המבחן המשולש של פסקת ההגבלה הוא נתפס בהכרתו לאחד מעקרונות היסוד של השיטה וביהמ"ש רשאי להפעילו גם בהיעדרה של פסקת הגבלה בחו"י שלאורה נבחן החוק העומד לביקורת. ביהמ"ש מנסה להסביר למה תקופת צינון ראויה, מדברים על כמה זה חשוב שהמערכת הצבאית תהיה נפרדת ומנותקת משיקולים פוליטיים, כמה זה חשוב שאלופים ורמטכ"לים יקבלו החלטות צבאיות לא על בסיס שיקולים פוליטיים או חישובים של העתיד הפוליטי שלהם והם אומרים כי קביעה של 6 חודשים זו קביעה מידתית והם גם מפרידים בין קצינים בכירים לזוטרים. שוב פסקת ההגבלה השיפוטית מחלישה את ההגנה של זכות יסוד בסיסית, הזכות להיבחר. מופז לא טוען כי הפגיעה בזכותו להיבחר אינה עומדת בפסקת ההגבלה השיפוטית, אלא הוא טוען כי פגיעה בשוויון בזכות שלו להיבחר לא עומדת בפסקת ההגבלה השיפוטית. 
בפס"ד כבל 1031/99, מדובר על תיקון נתינת זיכיון ורישיון להפעלת תחנת רדיו למי שהפעיל במשך 5 שנים רצופות, תחנה ששידוריה נקלטו במרבית שטחי ישראל. ביהמ"ש ביטל את תיקון זה לחוק הבזק, וקבע כי זה תיקון שמעניק רישיון לגופים ספציפיים בלי מכרז ובלי כל קריטריון שוויוני אחר ופוגע בחופש התחרות של כלל המתחרים הפוטנציאליים הם על השימוש במשאב הציבורי של תדרי הרדיו ולפיכך פוגע בחופש העיסוק. הוא אומר שהפגיעה לא מידתית מכיוון שהיא חוסמת את כניסתם של מתחרים חדשים לתחום ומכיוון שהיא פוגעת בשלטון החוק באמצעות מתן פרס למי שפעל שלא כדין. ולפיכך ביהמ"ש פה אחד קובע כי התיקון לא עומד בפסקת ההגבלה של חו"י חופש העיסוק ודינו להתבטל.
בפס"ד חוף עזה נידונה שאלת חוקיותם של חוק ישום ההתנתקות תשס"ה 2005 והצווים שהוצאו מכוחו, החוק עצמו לא קבע מתי בדיוק ההתנתקות תבוצע. העותרים ביקשו לבטל את החוק בגלל הפגיעה בזכויות המתיישבים לכבוד, לחירות, לקניין ולעיסוק המעוגנות בחוקי היסוד החדשים. ביהמ"ש מצד אחד הכיר בפגיעה הנטענת, אך הוא קבע כי משום הפיצוי הראוי המובטח בחוק הפגיעה בזכויותיהם של הישראלים המפונים מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה. עם זאת, ביהמ"ש פתח פתח למפונים להגיש תביעות פיצוי העולות על הקבוע בחוק ופסק גם כי גם מתיישבים מתחת לגיל 21 זכאים לפיצוי ולכן פסל חלק מהוראות חוק פינוי פיצוי.
סמכות בג"צ
סמכות בג"צ בתקופה האחרונה עולה שוב לדיון וכן היו מספר החלטות לאחרונה אשר יוצרות מהפכה בתחום. מהלכיו של שר המשפטים גם כן מעלים את הסוגיה לדיון. אחת ההבחנות הבסיסיות ביותר שמבצעים זה הבחנה בין שאלות של סמכות (האם הערכאה בה מדובר מוסמכת לדון בסכסוך שלפניה) לבין שאלות שנוגעות במהות הסכסוך (איך צריך להכריע את אותו סכסוך לגופו של עניין). מכך נובע, כי למעשה שאלת הסמכות של ביהמ"ש היא שאלה שולית, לשאלה המהותית השנויה במחלוקת בין הצדדים. ניתן לראות כי בתי משפט בכל העולם מבלים הרבה זמן בדיונים מדוקדקים ומסובכים בשאלות של סמכות, למה? היחס לדיני הסמכות הוא יחס נוקשה. למשל אחד הדברים שנהוג זה שאם צדדים לא מעוררים מחלוקת אז ביהמ"ש לא מעורר אותה בעצמו. זה לא נכון לגבי דיני סמכות, בשאלות של סמכות ביהמ"ש נדרש לעורר מחלוקות בעצמו. בנוסף, לא ניתן לעורר מחלוקת באמצע דיון, להבדיל מדיון סמכות אשר יכולה לעלות בכל שלב. אם אתה מצליח להוכיח כי ביהמ"ש דן בסוגיה בלי סמכות, התוצאה היא בטלות. 
למה דיני סמכות כ"כ חשובים?
1. הסבר של אוליבר ונדל הולמס האומר כי דיני סמכות מבוססים על כוח פיזי, הם נגזרת של כוחו הממשי של ביהמ"ש לאכוף את ההחלטה שלו על הצדדים. ביהמ"ש שפועל ללא הסמכה זה כמו מכשיר חשמלי שפועל ללא תקע( אם אין סמכות, זה אומר כי ביהמ"ש לא יכול לכפות את החלטתו. ביקורת: ההסבר הזה נקטל ע"י לא מעט מלומדים. בעיקר בגלל שכוח פיזי להוציא את ההחלטה לפועל מעולם לא היה לא תנאי נחוץ ולא תנאי מספיק לכך שנאמר כי לגוף מסוים יש סמכות. למשל פס"ד BROWN  ופס"ד קופר- בבראון האמריקאי אשר קבע כי סגרגציה בין שחורים ללבנים בחינוך היא אסורה (בלתי חוקתית) ובפס"ד קופר עלתה השאלה של יישום פס"ד בראון. מלומדים באים ואומרים כי לביהמ"ש האמריקאי לא הייתה יכולת לכפות את החלטתו. אך אין זה אומר כי לביהמ"ש האמריקאי לא הייתה סמכות, הייתה סמכות אך לא היה כוח פיזי. הנשיא אייזנהאור שלח חיילים לכפות את ההחלטה בארקנסו (מקום בעייתי מבחינת בעיות שחורים-לבנים), אך אם זה הרגע בו קיבל ביהמ"ש את סמכותו?לא. הסמכות הייתה עוד בהחלטה.
2. הסבר של לורנס סאגר ומלומדים נוספים אשר תומכים בהסבר זה, האומר כי דיני הסמכות החשיבות שלהם היא בכך נעוצה במונח לגיטימציה. דיני הסמכות נועדו להבטיח שלביהמ"ש יהיה לגיטימציה להחליט בסכסוך שנמצא לפניו. סאגר אומר כי זה מה שהופך קבוצה של אנשים מבוגרים לבושים באופן קודר ומשעמם לשופטים, אותה קבוצה שאומרת לנו מה לעשות, דיני הסמכות הופכת אותם לשופטים. דיני הסמכות נועדו לענות לשאלה מי סמכה? מי שם אותך לבורר בסכסוך? ביקורת: חשוב לשים לב כי יש כאן סתירה בתוך דיני הסמכות, סתירה שקיימת בכל בית משפט שמקבל סמכות- מצד אחד כל בית משפט צריך לשאוב סמכות ממקור חיצוני (חוק, חוקה, חוק יסוד) מצד שני ברגע שאתה מעניק לביהמ"ש סמכות אוטומטית פועל יוצא מזה שהענקת לו סמכות להחליט גם בענייני סמכות ואז יוצא שדיני הסמכות הם לא רק תוצר של משהו חיצוני אלא גם של איזושהי הכרעה פנימית של ביהמ"ש. וזה בעייתי. אין זה אומר כי כעת ניתן "להתפרע" לגבי דיני הסמכות איך שבא לך, כי דיני הסמכות מלכתחילה מבוססים על הנחה כי לא כל מה שאתה יכול לעשות זה לגיטימי שתעשה את זה. כלומר יש כאן דילמה שדיני הסמכות מוציאים החוצה וזה שאתה לא יכול לעצב את דיני הסמכות רק מתוך שיקולים סובייקטיביים, מתוך רצון להאדרה עצמית של ביהמ"ש, מתוך שיקולים של יוקרה אישית של השופטים, כל הדברים האלה יובילו אותנו לדיקטטורה שיפוטית. אבל דיני הסמכות הם בעצם בנויים על הנחה שיש לך חירות לקבוע לעצמך מגבלות ולעמוד בהם. וזה אידיאל שמאד קשה להגשימו. כי זה אומר שצריך להישאר כפוף לשלטון החוק, יש מגבלות ואסור לפרוץ אותן. כל הבנה אחרת של דיני הסמכות תוביל למצב שבו החזק שולט.
סמכות בג"צ המקורית נקבעה בסימן 43 לדבר המלך במועצה, שם נקבע כי לביהמ"ש העליון תהיה סמכות להכריע בסכסוכים הנדרשים להכרעה לשם האדמיניסטרציה של הצדק. עם סיום המנדט הבריטי יש את פקודת סדרי השלטון והמשפט אשר אומר כי סמכות בתי המשפט בטריטוריה תישאר אותה סמכות מתקופת המנדט ומכאן כי סימן 43 עובר לשיטת המשפט הישראלית. ב-1957 מחוקקים את חוק בתי המשפט, ס' 7א אומר כי ביהמ"ש העליון ביושבו כבג"צ ידון בעניינים שהוא רואה צורך לתת בהם סעד לצדק ושאינם בסמכותו של בית משפט אחר. בגדול, בפסיקה של ביהמ"ש באותה תקופה אומרים כי מה שהיה הוא שיהיה, ס' 7א לא מוסיף ולא גורע. ב-1984 נחקק חוק יסוד השפיטה, ובס' 15ג אומרים אותו דבר כמו בס' 7א לחוק בתי המשפט. חוק יסוד השפיטה אינו משוריין. 
כשמסתכלים על הפסיקה של "סעד למען הצדק" רואים כי היה בה לא מעט שימוש, אבל השימוש היה רחוק מלהיות מסודר או עקבי. עם הזמן ניתן לאתר מגמות מסוימות בסמכות זו של הענקת סעד למען הצדק. למשל דרך סעד למען הצדק מרחיבים את סוגי הגופים שבג"צ מבקר אותם, ומכאן סוגי העניינים שבג"צ דן בהם. בנוסף, לעיתים ביהמ"ש אומר כי זה סמכות שמאפשרת להם להשיג צדק במדינה, אחרים אומרים כי בעזרת סעד למען הצדק מגנים על זכויות האדם והאזרח, שומרים על חוקיות אמינה, מבטיחים כללי צדק טבעי (זכות טיעון). ביהמ"ש אומר כי בעזרת סמכות זו לעיתים ניתן למנוע פגיעה בתיקונו של עולם, בנורמות שעלולות לפגוע בחרה (למשל נורמה של טובת הילד, אם בית הדין הרבני לא חשב על טובת הילד זה מצדיק התערבות של בג"צ למען הצדק). גם סוגי הצעדים שבג"צ יכול להגיש, הוא חב דרך אותה סמכות להעניק סעד למען הצדק. למשל סעד הצהרתי-ביהמ"ש מצהיר כי הצדק איתך. וכן, סעד פיצויים.
היו בעיות עם סמכות זו, סמכות זו מההתחלה משמשת אבן מחלוקת בין אלה שמרחיבים את סמכות זו לבין אלה שמצמצמים:
מרחיבים: המייצג הבולט היה השופט ברנזון אשר אמר כי סמכות להעניק סעד למען הצדק היא סמכות החובקת זרועות עולם והיא לא נתונה לשום סייג מהותי, תרופתי או דיוני מלבד הסייגים שביהמ"ש מוצא לנכון לאמץ. השופט ח' כהן הוא גם כן בין המרחיב, האומר כי צדק הוא מחוץ לחוק, ושונה הוא מן החוק. ברנזון מוסיף כי כל תרופה וסעד אשר יישרו בעיניו של הבג"צ לעשיית צדק הם בהישג ידו. בפס"ד הפורום נאמר כי ביהמ"ש יימנע שלא לתת סעד שלא עולה בקנה אחד עם החקיקה אבל במקרים ש"זועקים לשמיים" אז כן.
מצמצמים: בפס"ד ז'בוטינסקי, שם הממשלה נופלת ובן גוריון לא רוצה להקים ממשלה חדשה, הנשיא וייצמן לא עושה כלום עם המצב, אז ח"כ ז'בוטינסקי פונה לבג"צ אשר ייתן את סמכות הקמת הממשלה לאיש אחר חוץ מהנשיא אשר לא פועל. ביהמ"ש לא מתערב אבל מתעורר דיון בנוגע ל-האם לבג"צ יש סמכות לדון בנושא כזה. השופט זמורה דוחה את עמדת העותרים ואומר כי לא צריך לפרש את המונח צדק מתוך מקורות פילוסופיים דתיים ומוסריים, לא נקבל שיטה של פירוש כזו, כי אין לה שום גבול והיא מטשטשת את תחומי כוח השיפוט. ממשיך ואומר, כי אין לשאוב לתשובה לשאלה מהים הגדול כי זה ירחיב את התחומים לכל דבר הדרוש לתיקונו של עולם. גם הנשיא אולשן בפס"ד כהן משנת 62' אומר כי הפעלה של הסמכות להעניק לסעד למען הצדק היא תמיד כשלזכות יש אחיזה בחוק, ולעולם לא בניגוד לחוק. כי צריכים לשמור על שלטון החוק גם כן, וביהמ"ש כפוף גם הוא לשלטון החוק.
הבעיות מתחילות מס' החוק (15ג) (7א בגילגולו הקודם), כי ממנו עולה כי כל עניין שתחת השמש הוא בסמכות בג"צ. מה שהביא את הצדדים להתנגשות זה פס"ד סולימאן בלאן, שם היה סירוב של שר החקלאות להעניק למר סולימאן בלאן רישיון לצייד חיות בר, לפי חוק הגנת חיות הבר. ביהמ"ש כותב כי קטילת בעלי חיים לצורך ספורט אינה מן הדברים שבית משפט זה רואה את עצמו חייב מטעמי צדק להגן עליהם, הצו על תנאי מתבטל והעתירה נדחית. השופט לנדוי אומר כי זה לא ראוי מה שהיה בפס"ד כי כאן לא מדברים על צדק אלא על יעילות. השופט זמיר כותב מאמר חריף ואומר כי צדק יש לו הרבה מובנים, וכל המובנים האלה הם נכונים במידה זו או אחרת ואי אפשר להכריע ביניהם, אין כללים ואין היגיון ולא ראוי כי סמכות בג"צ תיקבע ע"פ הצדק, זה מוביל לשרירות, זה תלוי בנטייתך האישית (אוהב חיות/לא אוהב חיות). זמיר אומר כי הכול התחיל בתרגום לא נכון של סימן 43, כי שם מדברים על JUSTICE וזה לא רק צדק אלא גם שפיטה, וסימן 43 התכוון לומר כי לבג"צ תהיה סמכות להכריע בעניינים הנחוצים לאדמיניסטרציה של השפיטה (של בתי המשפט). מציע להעיף את המילה צדק ולא לדחות עותרים מטעמים של צדק. לא קיבלו את הצעתו אף פעם, אבל בהצעות החוקה שעומדות כיום לדיון הורידו את נושא הצדק.
הסוגיות שעומדות במרכז המחלוקת:
· האם צדק יחסי? זמיר אומר כי אי אפשר שסמכות בג"צ תיקבע ע"י הצדק כי צדק הוא דבר יחסי. היום הדעה המקובלת היא שלצדק יש מובן אובייקטיבי, ולכן ישנה מחלוקת לגביו. אם היה סובייקטיבי היו יכולים להגיע למצב בו יגידו "על טעם וריח...".
· טעמים של ודאות,יציבות,סדר. הרבה פעמים משווים את דיני הסמכות לפסי רכבת שמובילים אותך. במונח של צדק הודאות נפגעת במידה מסוימת. יש צדק אבל בהכרעה של סוגיות של סמכות ע"פ צדק אתה עלול ליצור חוסר ודאות ויציבות.
· שימוש במונח צדק חותר תחת הדמוקרטיה. במאמרו של זמיר ניתן לראות התנגדות, כי אם שופטים מכריעים ע"פ מה שנראה להם צודק זה עלול לבוא לידי התנגשות עם מה שנראה למחוקק או לציבור צודק. אם זה לא זהה ויש התנגשות, אז בשביל מה יש בית מחוקקים? למה מעדיפים את קבוצת השופטים ומה שהם מוצאים צודק על פני מה שנבחרי הציבור מוצאים צודק.
מול המצמצמים ניתן להגיד כי צדק הוא אובייקטיבי, ולמרות הטענות נגד לרוב אנשים יודעים מה צודק ומה לא ולכן אין בעיה עם ודאות ויציבות.
גם המרחיבים וגם המצמצמים חוזרים בסופו של דבר לשאלת הלגיטימציה! בבסיס סעד למען הצדק עומדים אותם שיקולים שדורשים ממך להחליט מה הם הגבולות הלגיטימיים להתערבות בג"צ בחיי החברה הישראלית. בנקודה זו, שני הצדדים יוצאים מאותם ערכים ואותם רעיונות, צד אחד מובל להרחבה וצד שני לצמצום. 
על יכולתו של המחוקק לצמצם את סמכות בג"צ:
בפסיקה ניתן לראות כי יש לא מעט התבטאויות כי המחוקק יכול לצמצם את סמכות בג"צ. ברק אומר בפס"ד ביטוח לאומי כי עקרונית חושבים כי פיקוח וביקורת של בג"צ הוא מאבני היסוד של הדמוקרטיה אבל אם המחוקק מעוניין הוא יכול לצמצם את הסמכות. רק שזה חייב להיעשות בהליך פרשני של תכלית אובייקטיבית ולא סובייקטיבית. למעשה, מדובר ברטוריקה שנועדה לכסות על מגמה של צמצום היכולת של המחוקק לצמצם או לבטל את סמכות בג"צ. בפסיקה רואים למעשה כי לאט לאט מצמצמים את יכולת המחוקק לצמצם את סמכות בג"צ – חייב לדבר בשפה חד-משמעית, מספר פירושים יעדיפו פירוש שלא מצמצם סמכות, רק מחוקק ראשי יכול לצמצם סמכות, צמצום רק ע"פ ערכי היסוד של השיטה (אבל סמכות בג"צ היא ערך יסוד!). פס"ד חירות זו דוגמא קלאסית למצב שבו מפרשים את ס' 137 כך שלא יכלול את בג"צ, כי לכל אדם יש זכות לגשת לבתי המשפט, זו זכות בדמוקרטיה.
פרידמן, בניסיון לצמצם את סמכות ביהמ"ש, המנסה לעשות את זה דרך חוק יסוד, כי לכאורה אי אפשר בחוק רגיל אבל ניתן לשנות חו"י בחו"י. בבג"צ פוקס נ' נשיא המדינה, העותר פוקס פונה בדרישה שהיועמ"ש יורה לנשיא להתפטר. עו"ד של הנשיא מעלים טענה של חוסר סמכות ואומרים כי בס' 13 לחו"י נשיא המדינה כתוב כי לא ייתן נשיא המדינה את הדין בפני כל בית משפט או בית דין בשל דבר הקשור בתפקידיו או סמכויותיו. לכאורה, ע"פ חירות זה צריך לתפוס, אך ביהמ"ש לא נענה לטענה והמשיך לדון במקרה.
איך מבינים סעד למען הצדק?
· היו כאלה שהבינו את זה במונחים דיוניים- לבג"צ יש כלים דיוניים מיוחדים, הוא דן בכל גוף, הליכים מקוצרים (אין עדים), סעדים מאד יעילים. וחלק מהמבחנים של הסמכות נקבעו בהתאם לשאלות הדיוניות שהיו עולות. כלומר, אם ביקשו סעד מיוחד וסעד כזה נתון רק בבג"צ, אז הלכו לבג"צ.
· משפט מהותי- בבג"צ ניתן למצוא קו אחיד של שופטים (ביניהם ברנזון וח' כהן) שרואים בסעד למען הצדק לא רק הוראה דיונית אלא הוראה של משפט מהותי. כלומר, שסעד למען הצדק מאפשר לבג"צ לפתח את המשפט הציבורי המהותי. בהתאם לגישה זו, בפס"ד ברמן בא השופט זילברג ואומר שאת זכות הטיעון (זכות מהותית של משפט ציבורי) אפשר לבסס על הסמכות של בג"צ להעניק סעד למען הצדק. בבג"צ כהן נ' שר הביטחון ביהמ"ש אומר כי לפעמים מכוח הסמכות להתערב למען הצדק נכיר גם באינטרסים לגיטימיים ומכוח ההכרה שלנו יהפכו להיות זכויות. אם כך, הסעד למען הצדק הוא לא רק שאלה של סמכות אלא גם שאלה של מהות.
בבג"צ בינוי ופיתוח 101/74 מדובר בחברה שהייתה במגעים עם משרד הביטחון והוא התנהג איתה בצורה מנהלית לא תקינה. לחברה יש בעיה שכן אין לה חוזה עם משרד הביטחון אז לא יכולה לתבוע בחוזים. דבר שני הוא שאין לה עילה נזיקית. היא פונה לבג"צ בבקשה לפיצוי. השופט ברנזון אומר כי הוא ייצור עילה עצמאית, עילה מנהלית, עילה שמבוססת על אחריות מנהלית-כללית של המנהל. מכוח זה, הוא יחייב את משרד הביטחון לשלם פיצויים לחברת בינוי ופיתוח. יוצר את העילה מכוח הסעד למען הצדק. כאן יש כבר צעד דרסטי לא רק של מתן פיצויים אלא של יצירת עילה חדשה שאינה קיימת. 
פס"ד הפורום:
היה את ילדי הפזורה הבדואית שהולכים בחורף לבתי הספר והם צריכים לחצות את נחל חברון, והם לא יכולים כי יש סכנה בריאותית ופיזית מכך שאין גשר מעל הנחל. הבעיה היא שכדי לבנות גשר, ע"פ דיני התכנון והבניה, צריך תכנית מתאר. אין תכנית מתאר כי זה לא יישוב מוכר. ביהמ"ש לא אומר כי דיני התכנון והבנייה הם לא חוקתיים כי הם סותרים את חו"י כבוד האדם וחירותו או חו"י חופש העיסוק, כי הם לא מידתיים לא לתכלית ראויה וכן הלאה. הטיעון כאן הוא אחר- ביהמ"ש בא ואומר כי זה מקרה ש"זועק לשמיים" ובמקרה כזה מכוח סעד למען הצדק יכולים להגיש סעד. נותנים הוראה להקים את הגשר. ביהמ"ש יצר כאן עילה חוקתית חדשה- עילה חוקתית של צדק.
מה הבעיה בפס"ד זה? בן-דור מסתכל על זה מנקודה של המהפכה החוקתית. אם יש מהפכה חוקתית, ויש חוקה, אז או שמבטלים את החוק לאור החוקה או שהולכים ומתקנים את החוק. אי אפשר במהפכה חוקתית להשתמש בס' זה (של סעד למען הצדק) כבסיס למתן סעד בניגוד לחוק. מכיוון שזה, למעשה, מייתר את המהפכה החוקתית. הוא חותר תחתיה עם הצדק. נויה רימלט אומרת כי זה מצוין שצדק יהיה עילה חוקתית ואנחנו (ביהמ"ש) נבדוק את המחוקק ואם הוא עומד בדרישת הצדק, ואם לא עומד אז ניתן יהיה להגיש סעד בניגוד לחוק.
החשש הוא שפס"ד הפורום+פס"ד חירות=ביהמ"ש יוצר מחדש את המשפט החוקתי המהותי וגם למחוקק אין אפשרות להגיב בשום דרך משום שלא משנה מה יאמר יגידו לו שקוראים את כוונתו על בסיס ערכי היסוד של השיטה.
פתרון אחר לפס"ד זה הוא לומר כי מקום שמדובר בסכנת חיים, בנסיבות מיוחדות, החוק לא אמור לחול על המקרה הזה. זה פתרון פחות מהפכני מאשר סעד למען הצדק בניגוד לחוק.
סמכות שבשיקול דעת
בשונה מבתי משפט אחרים בבג"צ יש בסמכותו לדון בסכסוכים, סמכות שבשיקול דעת. כלומר, בג"צ הוא בית משפט מיוחד, בית משפט גבוה לצדק שגם אם נושא מסוים נתון בתחום סמכותו הוא יכול לסרב לדון בעתירה מהטעם שאין זה ראוי כי הוא ידון בעתירה. יש כאלה שעיגנו את שיקול הדעת הזה גם כן בסעד למען הצדק, כלומר שהמקור לשיקול הדעת זה בסעד למען הצדק עצמו. 
ברגע שמראים כי יש עילה לתביעה, ביהמ"ש מחויב לדון בתביעה. בג"צ רשאי לסרב לדון בעתירה. בשלבים מסוימים בג"צ תפס את עצמו כבימ"ש של יושר. בכל מקרה, יש לשים לב כי ביהמ"ש פיתח מספר עקרונות/מבחני סף/דוקטרינות שאמורים להנחות את שיקול דעתו של בג"צ מתי לדון בעתירה ומתי לא לדון בעתירה? לרוב נהוג לדון במבחנים הללו בתחילת העתירה, ובאם מחליטים כי לא דנים בעתירה דוחים אותה על הסף. 
1) ניקיון כפיים:
כל עותר שעותר לבג"צ צריך לגלות את כל העובדות שפועלות לרעתו. בבג"צ אין חקירת עדים, מגישים תצהירים, זה מה שעושה את ההליכים בבג"צ כ"כ מהירים. מצד שני, יש כאן מחסור ביכולתו של בג"צ להגיע לאמת העובדתית האמיתית שבשטח כי הוא לא גובה עדויות. כדי לפצות על חיסרון זה יש לנו דוקטרינה של ניקיון כפיים שאומרת כי כל אדם שמגיע לבג"צ צריך להראות כי הוא חשף את כל העובדות הרלוונטיות. טענה של חוסר ניקיון כפיים הייתה גם טענה שהעותר פעל בניגוד לחוק/הפר את החוק ולאחר מכן הוא פונה לבג"צ בבקשה של סעד. לאורך השנים היו שינויים בדוקטרינה זו, בעבר בגלל ששופטים ראו בבג"צ כמשפט של יושר, ניקיון כפיים נתפס גם במונחים של אטרקטיביות מוסרית. לדוגמא פס"ד שייב, שם מדובר על ד"ר שייב שהיה מדוברי הלח"י והוא רצה להיות מורה בבית ספר פרטי. מנהל הבית ספר שולח מכתב למשרד החינוך בשאלה האם להעסיק את שייב? שר הביטחון וראש הממשלה עונים לו כי לא להעסיקו. במשפט בן גוריון טוען בבג"צ כי שייב מטיף לשימוש בנשק נגד צה"ל. שייב הזדעזע וסותר את טענות אלה. בג"צ בא ואומר כי אם היו מראים מאמר אחד שנראה כי שייב אכן מטיף לשימוש בנשק נגד צה"ל הם היו מקבלים את בקשת הממשלה ולא היו עוזרים לו. כי לא מגיע לו שיעזרו לו. דוגמא נוספת פס"ד ירדור, מדובר במפלגת אל-ערד שכופרת בקיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית, כופרת בנצחיותה של המדינה והיא רוצה להירשם כמפלגה בבחירות. עולה השאלה האם יש סמכות לועדת הבחירות לפסול מפלגה זו? השופט זוסמן אומר כי מדובר בערעור בחירות והם מחויבים לדון בו, אם היו בבג"צ לא היו דנים בו, כי לא מגיע להם סעד מבג"צ. דוגמא נוספת היא פס"ד בורקן משנת 78', מדובר במשפחה, אזרח ירדני שרצה לקנות דירה ברובע היהודי. במהלך העתירה אותה משפחה פונה לאמצעי התקשורת ומתראיינת על העתירה. השופט ח' כהן טוען כי זה חוסר ניקיון כפיים, אותה פנייה לתקשורת במטרה להשפיע על ביהמ"ש זה חוסר ניקיון כפיים. כיום אמירה כזו לא הייתה עומדת. לאורך השנים עלתה השאלה לפי מה בודקים ניקיון כפיים, אצל שייב וירדור השאלה הייתה האם הפרסונות ראויות לסעד וזאת במנותק מהעתירה. בפס"ד קאווסמה משנת 81' מדובר בפעיל בארגוני טרור, רצו לגרשו והוא עותר לבג"צ כנגד הגירוש. עולה השאלה האם בודקים ניקיון כפיים בקשר לאדם או בקשר לעתירה (שהרי זה משנה את התוצאה). הדעות חלוקות בביהמ"ש, אך ברוב קולות נקבע שאת ניקיון הכפיים בודקים רק לגבי העתירה הספציפית, משום שהגישה האחרת תוביל לכך שאוכלוסיות שלמות יודרו רגליהם מהיכל הצדק והם לא יוכלו לעתור משום שהעבר שלהם מפוקפק. גישה אחרת תוביל לכך שהרשות תוכל להתעמר ולפגוע באנשים בעלי עבר מפוקפק. בשנות ה-80 יש עוד התפתחות ושם נקבעת הלכה שאם מדובר בסכסוכים חשובים, סכסוך חוקתי או שמערב את שלטון החוק, הרי שגם כאשר העותר נעדר ניקיון כפיים ביהמ"ש ימשיך לדון בעתירה. כלומר, בסכסוכים חשובים שחשיבותם חורגת מחשיבות הפרטים שנוגעים בעניין, והחשיבות היא ציבורית, ביהמ"ש ימשיך לדון גם אם העותר חסר ניקיון כפיים. ניתן לראות התרופפות בניקיון הכפיים. כל זה היה נכון עד פס"ד עמונה. בעמונה מדובר בעתירה של שלום עכשיו שמבקשת לפנות את היישוב הזה. ביהמ"ש קובע כי צריך לפנותם, יש התדיינות בבג"צ על זה. השופט חשין אומר כי אתמול בלילה היה באינטרנט ונכנס לאתר של עמונה וראה כי שם קוראים לתומכים של "אוהבי ארץ ישראל" לבוא ולהתבצר אל מול הפינוי. קוראים לאנשים למעשה להפר את הצווים באם יינתנו. חשין אומר כי זה חוסר ניקיון כפיים. בא כוח המערערים, אשר הוא אחד מדיירי המקום גם כן, אומר כי הוא מצהיר כי אם ביהמ"ש ייתן החלטה שצריך לפנות אז הוא יתפנה מרצון ולא ינסה להפר את הצווים. חשין אומר לו כי זה לא מספיק, הוא חלק מקבוצה ואת ניקיון הכפיים בודקים בצורה קבוצתית ולא בצורה אינדיבידואלית. ישנן כמה בעיות בפס"ד זה, אי אפשר להגיד כי התנגדות לפינוי או הפרה עתידית היא חוסר ניקיון כפיים, כאשר בהקשר אחר של גדר ההפרדה מדי שבוע יש הפרות של פלשתינאים ועדיין עתירות אלה נידונות בביהמ"ש ואף אחד לא חשב לדחות אותן בגלל חוסר ניקיון כפיים. הבעיה המרכזית עם דברי חשין היא לא רק היישום הסלקטיבי של ניקיון הכפיים אלא גם הבנתו של ניקיון הכפיים בצורה קולקטיבית. זו בעיה כי כל מי שחושב שבג"צ מונע או צריך לפעול ע"פ הנחות ליברליות והנחות שמקדשות אינדיבידואליזם לא יכול להרשות כי ידחו עותרים כי הם משתייכים לקבוצה אחרת. ופה זה קשור לנושא מי בבג"צ אמור לספק צדק? להביט על ניקיון כפיים דרך משקפיים קולקטיביות של קבוצות הופכת את בג"צ לפורום ליישוב סכסוכים לקבוצות ולא לפרטים. 
2) מיצוי הליכים:
בג"צ עשוי לדחות עתירה לעיתים גם בשל שהעותר לא מיצה הליכים. כלומר ביהמ"ש היה אומר לעותרים כי הוא ידון בטענותיהם רק לאחר שיראו כי ניסו להשיג את בקשותיהם בכל הדרכים האחרות. מיצוי הליכים זה גם בתוך הרשות המנהלית וגם בתוך הרשות השופטת. מאחורי תפיסה זו עומדת תפיסה כי ישנם הליכים שצריכים לבוא לפני בג"צ ובג"צ ייכנס לפעולה רק כשכל דבר אחר לא פעל.
3) שיהוי:
בג"צ עלול לדחות עתירה על שיהוי. בגלל שהעותר התמהמה או "ישן על זכויותיו". זה סוג של התיישנות, זה מעין התיישנות מנהלית. בעבר היו לרוב מדברים על שיהוי סובייקטיבי, כלומר שהעותר, בגלל משהו שקשור בו (באשמתו) התמהמה להגיש את העתירה, כך שאי אפשר להגיש לו סעד. זאת, בגלל המחדל של העותר או רשלנותו. פס"ד אוסי נחום, ביהמ"ש עושה הבחנה בין שיהוי סובייקטיבי לאובייקטיבי. סובייקטיבי זה העותר התמהמה בגלל אשמתו שלו, אובייקטיבי זה שהעותר כלל לא התמהמה, לא היה לו מחדל שקשור אליו או רשלנות. באוסי נחום מונה אדם לתפקיד מסוים, אחרי מספר שנים העותר מגלה כי אותו אדם התמנה שלא כדין. הוא עותר לבג"צ בדרישה לבטל את המינוי. הפקיד אומר כי לא ידע שמינויו אינו תקין. בג"צ קובע שעל העתירה יש שיהוי אובייקטיבי, העותר עצמו אמנם לא השתהה סובייקטיבי, כי ברגע שנודע לו על הפגם מיד עתר, אבל הנסיבות היום מחייבות את דחיית העתירה, הנסיבות השתנו עד כדי כך שאי אפשר לקבל את העתירה. ביהמ"ש יאזן בין אינטרס הרשות ואינטרס ציבורי, לבין אינטרס הפרט ושלטון החוק. כלומר, ביהמ"ש יחשוב מהי טובת הכלל? באיזה פרטים זה פוגע? ומהו שלטון החוק?
כל הדוקטרינות האלה דורשות הרבה מהעותר, צריך לפרט את כל העובדות מצד אחד, ומצד שני לא יותר מדי בשביל שלא יגידו שאתה חסר ניקיון כפיים. מצד אחד אתה צריך למצות הליכים ולפנול לכל מקום אפשרי, אבל אם אתה לא מגיע מספיק מהר לבג"צ יטענו לשיהוי. 
4) זכות עמידה:
עותר יכול לפנות לבג"צ רק אם יש לו זכות עמידה. בזמן המנדט, התפיסה הייתה כי עותר מחזיק בזכות עמידה אם הוא יכול להראות שהרשות הפרה חובה פורמאלית שכתובה בחוק כלפיו.המחוקק המנדטורי לא אהב להטיל חובות על פקידיו, על אחת כמה וכמה חובות כלפי האזרחים. כלומר, היית יכול לעתור לבג"צ רק במקרים לא שכיחים. מן קום המדינה, גישה זו השתנתה, למרות שאפשר אולי לזהות גישה מצמצמת בתקופת קום המדינה, אבל מהר מאד ניתן לגלות גישה חדשה. יש לציין, כי אכן אימצו את הכלל של זכות עמידה, כי יכלו כלל לא לאמצו. הכלל אומץ בפס"ד נחומובסקי 1949, דובר על אדם בשם מאיר טוביינסקי אשר חשדו בו כי הוא מוסר ידיעות לאויב. השב"כ של פעם אספו אותו ולקחו אותו למשלט. ראש השב"כ יושב במשפט כתובע ושופט, טוביינסקי נשבר ומחליטים להרוג אותו בכיתת יורים. לאחר מכן, בכדי לזכות את טוביינסקי העלו את ראש השב"כ למשפט. נחומובסקי אומר כי אין סמכות לשפוט את ראש השב"כ, עותר לבג"צ, ובג"צ דוחה אותו בגלל אותה סוגיה של זכות עמידה. הם טוענים כי נחומובסקי הוא בגדר אדם זר שאינו קשור לסוגיה, ואין הוא עומד בתנאים חריגים בהם הם היו מתחשבים ודנים בנושא. יש לשים לב, כי בניגוד לדוקטרינת זכות העמידה בתקופת המשפט האנגלי במנדט, ביהמ"ש קובע כי לא חייבים להראות חובה פורמאלית של הרשות כלפי העותר כדי שיכירו במעמדו. מה שכן צריך להראות זה אינטרס לגיטימי, דבר לא מוגדר ומאד רחב. בעייתיות לגבי האינטרס הלגיטימי:
· בכל מקרה לא אינטרס בקיום שלטון החוק כלומר היית צריך להראות תמיד משהו מעבר לרצונך כי הרשות תפעל כחוק. כל עתירה לבג"צ זה עתירה שהרשות התנהגה שלא כחוק, התנהגה שלא כראוי, שלא כדין. לבוא ולומר כי אני מוותר על ה"דבר מה מעבר" שברק מדבר עליו זה לוותר על כל דוקטרינת זכות העמידה. מפני שאז, לכל עתירה יש מעמד. 
· תחושה סובייקטיבית אף פעם לא הספיקה, כלומר זה לא מספיק לחשוב כי נפגע לך אינטרס, או להרגיש נפגע מפעולת הרשות, תמיד היה צריך להיות החלטה אובייקטיבית של ביהמ"ש כי נפגע לך אינטרס. כי אם היינו מכירים באינטרס סובייקטיבי, כלומר בהשקפה האישית של העותר לגבי האם הוא נפגע או לאו, הרי שבדיקת זכות העמידה הייתה בסה"כ בדיקת כנות.
יש לציין כי ישנם 3 חריגים:
· "הביאס סקורפוס"- הביאו את האדם והצידוק לפניי. כאשר היו עוצרים אדם שלא כדין בתי המשפט היו מוציאים צווי הביאס סקורפוס בכדי להביאו לפניהם. אין אפשרות כי כאן נדרוש זכות עמידה, כי אותם אנשים כלואים ולא יכולים לעתור לבג"צ. בכדי להעניק לו את זכותו גם אם הוא מוחזק שלא כדין, כל אדם יכול לעתור לשחרורו.
· ענייני בחירות- מפס"ד טרודלר בשנת 63' אשר קבע כי לכל בוחר יש זכות עמידה בענייני בחירות, יש לו מעמד. כי בענייני בחירות לא יכול להיות אדם עם זכות עמידה ספציפית, אינטרס אישי ומיוחד, וביהמ"ש אומר כי הוא ישמע כל בוחר כי יש לו זכות עמידה בענייני בחירות.
· ענייני שחיתות- פס"ד בקר זה גלגול קודם של גיוס בחורי הישיבות. בקר היה קצין במלחמת ההתשה והוא כותב לבג"צ, הוא נדחה בגלל היעדר זכות עמידה. בג"צ אומר כי יש חריגים לזכות העמידה בענייני בחירות ושחיתות בהם ישמעו כל אחד. פשוט במקרה הזה, אין שחיתות.
שנות ה-80- פס"ד רסלר 86' מסמן את זניחת זכות העמידה המסורתית. ברק מבצע התקפה תיאורטית על זכות העמידה והשפיטות, אבל למעשה ברסלר עצמו שופטי הרוב וברק עצמו הסכימו כולם כי לרסלר יש זכות עמידה. מה שמיוחד ברסלר זה שברק אומר כי גם אם לרסלר יש זכות עמידה לפי הגישה המסורתית, הוא עדיין חושב כי יש לזנוח גישה זו בכך שאם האדם מעלה סוגיה חשובה וציבורית, הוא לא צריך להראות זכות עמידה. זה חריג אדיר לזכות העמידה. רסלר הוא לא דוגמא מעשית לזניחה זו, מכיוון שלרסלר, אשר היה כבר כמה פעמים בביהמ"ש ובעתירות הקודמות דחו אותו על היעדר זכות עמידה ושפיטות. אמרו כי אין לו אינטרס אישי ומיוחד. ב-86' הוא אמר כי אם יגייסו את בחורי הישיבות אז הוא יעשה פחות ימי מילואים, וזה האינטרס האישי שלו. אצל רסלר, שופטי הרוב בן פורת ושמגר אומרים כי לרסלר יש זכות עמידה לפי הגישה המסורתית.
בג"צים שמסמלים את הזניחה המעשית של זכות העמידה המסורתית:
· פס"ד סגל משנת 81' מדובר על שר הפנים אשר מחליט לא להנהיג שעון קיץ. בעלי מפעלים עותרים לבג"צ ובג"צ נותן הוראה לשר הפנים להפעיל שעון קיץ. ניתנה להם זכות עמידה.
· פס"ד ברזילי משנת 83' מדובר באנשי השב"כ שהוציאו להורג את המחבלים בקו 300 ונוסף ששיבש הליכי חקירה ומקבלים חנינה מהנשיא. עותרים קבוצה של פרופ' מרחבי הארץ ואנשים מתחומי המשפט בדרישה שתבוטל החנינה לאנשי השב"כ. בג"צ לא מתערב בסופו של דבר כי הוא קובע שלנשיא יש סמכות שכזאת, אבל הוא דן בעניין כי הוא מצא שיש להם זכות עמידה. וזאת כאשר האינטרס היחידי שיש לעותרים הוא האינטרס של קיום החוק.
· פס"ד אלוני משנת 87' אשר במרכזו עומד אדם בשם נקש אשר היה מבוקש בצרפת. שר המשפטים סירב להסגירו לצרפת. עותרים קבוצה של אנשי ציבור, ביניהם שולמית אלוני, בדרישה להסגירו לצרפת. במובן המסורתי לקבוצת האנשים אין זכות עמידה, אך בג"צ כן דן בעניין ואף הורה להסגירו.
מה עומד מאחורי עמדתו של ברק?
ברק אומר כי תפקידו של ביהמ"ש הוא להגן על שלטון החוק, אבל דווקא במקרים בהם הפרות החוק הן הפרות סיטונאיות, קשות שנוגעות לכלל אזרחי המדינה, דווקא במקרים כאלה לא יהיה בעל מעמד כי כולם יהיו בעלי אינטרס אבל לאף אחד מהם לא יהיה אינטרס אישי ומיוחד. ודווקא במקרים כאלה חשוב כי ביהמ"ש יתערב וידון במקרה בשם ההגנה על שלטון החוק והדמוקרטיה. גישתו של ברק היא גישה הפוכה לגישה המסורתית. במסורתית, ככל שהעניין יותר ציבורי ביהמ"ש פחות יתערב, ואצל הברק ככל שהעניין יותר ציבורי כך ביהמ"ש יותר יתערב. עם זאת, למרות הקביעה של החריג הזה של ברק לזכות העמידה, ביהמ"ש במספר פס"דים התחיל לפתח חריג לחוסר הצורך להראות זכות עמידה. החריג היה שאם יש עותר ספציפי פרטי, שיש לו זכות עמידה במובן המסורתי, אז לא יכירו במעמד של עותר ציבורי, אלא העותר הפרטי יצטרך לעתור. זה כדי למנוע מצבים של "עותר המתעבר על ריב לא לו". בבג"צ האגודה לזכויות האזרח משנת 03', מדובר בעתירה נגד החלטה של יו"ר ועדת הבחירות לפסול קטעים מתשדירי התעמולה של המפלגות הערביות הישראליות שבהם נראה דגל פלסטיני. את העתירות לא מגישות המפלגות עצמן אלא האגודה לזכויות האזרח, ולכן עולה השאלה האם יש לה זכות עמידה. השופטת פרוקצ'ה סוקרת את הפסיקה ומדברת על ההרחבה של העותר הציבורי ומציינת כי נוצר חריג וזה כאשר יש עותר פרטי. אבל אז היא אומרת שצריך ליצור סייג לסייג- יש לסייג את הגישה המודרנית ולקבוע חריג לחריג וזה שכאשר מדובר במקרה בעל משמעות כללית ומיוחדת החורגת מעבר למקרה הפרטי שמדובר בו, הרי שאז יכירו בזכות עמידה של עותר ציבורי למרות שיש עותר פרטי שלא רוצה לפנות לביהמ"ש. החריג שהיא יצרה למעשה מבטל את החריג שנוצר בפסיקה לפני כן.
נימוקים בעד ונגד הגישה המסורתית:
בעד (של ברק)- זכות העמידה נועדה למנוע הצפות של ביהמ"ש בעתירות. אך, אין זו כלל טענה בעד זכות העמידה המסורתית. מי אמר כי ביהמ"ש יוצף? ברק כותב בעצמו כי הרחבה של זכות העמידה באירופה לא הביאה להצפה של עתירות. בהסתכלות מעמיקה דווקא רואים כי אנשים שיש להם זכות עמידה מסורתית, מציפים את ביהמ"ש בתביעות עם קייס חלש, לעומת עותרים ציבוריים שלהם דווקא כן יהיה קייס חזק. ההשענה של זכות העמידה על בסיס טענות של תועלת, מכניס אותה לחיסרון, ולמעשה לא עומד. 
בעד (של שוקי()- טעם 1 - מומחיות. בתי המשפט פיתחו את זכות העמידה כדי לאפשר להם להכריע בתחומים בהם יש לשופטים מומחיות. כשעותר לא יכול להראות זכות עמידה, כלומר לא יכול להראות אינטרס אישי, הרי שהוא למעשה מבקש מהשופט להכריע בשאלות סכסוכים ציבוריים כלליים שלשופט אין בהם ידע. למי הידע בשביל להכריע? לפילוסופים פוליטיים. כמו שלא תיתן למשפטן לפתור שאלה בפיזיקה, כך לא תיתן לו להכריע בסכסוך ציבורי כי אין לו את הידע הנדרש. מתי לשופט יש ידע נדרש? בסכסוך קונקרטי בנוגע לחוק ולצדק.
טעם 2 - דמוקרטיה. השופט ברנזון שהיה ממרחיבי זכות העמידה לפני ההרחבה הנוספת, אומר כי לא משנה מה נאמר, בסופו של דבר עם ישראל אוהב להתדיין ואוהב להגיע לביהמ"ש. לא חסרים מתקני דרך ורודפי יושר. לא משנה כמה יסבירו כי צריך זכות עמידה, הם ימשיכו לבוא. האם צריך לשמוע אותם? האם אין מקום אחר? השופט ויתקון אומר כי הסיבה שאנו מאמצים זכות עמידה היא סיבה דמוקרטית. כל שיטה אחרת תביא אותנו לגישה אליטיסטית. סכסוכים ציבוריים צריכים להיפתר בכנסת ולא בביהמ"ש. אחרת תהיה מערכת אליטיסטית.
טעם 3 - זר לא יתעבר על ריב לא לו. אם עותר יכול להראות אינטרס אישי ומיוחד אז זה סכסוך שלו, אם אינו יכול אז זה סכסוך לא שלו. משמע, זה סכסוך או ציבורי או של "שכנו", בכל מקרה אין הוא יכול להביא זאת לבג"צ. 
טעם 4 - להחליט שלא להחליט. בתחום החוקתי צריך להבין כי הרבה פעמים כדאי לא להחליט בדברים מסוימים, ישנם סכסוכים שלא כדאי להחליט בהם. מטעם פרגמאטי שאם מישהו מנסה להחליט על דעות של אחרים זה לא נגמר טוב. ומטעם מהותי כלומר בגלל הכבוד. אם נחליט במקומך זה יזלזל בכבודך. 
יש לשים לב, כי גם אלו שתומכים בביטול זכות העמידה המסורתית, מעוותים תפיסות מסוימות כמו למשל מהי דמוקרטיה. קרמניצר אומר כי זכות העמידה שמעניקה מעמד בכל נושא ציבורי תוביל לדמוקרטיה השתתפותית. הבעיה היא שהמעורבות היא דרך בג"צ ושם היא מאד צרה. בד"כ אנו רואים ארגונים מסוימים עותרים לבג"צ. אם אתה לא ארגון אתה לא חלק מאותה דמוקרטיה השתתפותית. ולכן זה מחליש את החשיבות של ללכת לקלפי.
5) שפיטות:
ברק נמצא במיעוט בנושא השפיטות כי בן פורת ושמגר לא מצטרפים אליו. עמדתו לא זכתה לאימוץ גורף, אך היא השפיעה על הלך הרוח של ביהמ"ש העליון. הדעות הרווחות היום הן הרחבת השפיטות. ברק אומר כי השפיטות מתחלקת ל-2: 
1. נורמטיבית-נושא מסוים ע"פ עצם טיבו,טבעו, לא מתאים להכרעה משפטית כי אין נורמות משפטיות להכרעה בו. ברק אומר כי למעשה כל פעולה וכל התנהגות אנושית, כפופה לנורמות משפטיות (גלובליות החשיבה המשפטית). או שמותר או שאסור, ולכן כל פעולה שפיטה. "כל פעולה ותהא פוליטית או עניין למדיניות ככל שתהיה נתפסת בעולם המשפט וקיימת נורמה משפטית הנוקטת עמדה כלפיה, אם מותרת היא או אסורה. הטיעון – העניין לא היה עניין משפטי אלא עניין פוליטי מובהק – מערב מין ב-שאינו מינו. היותו של העניין פוליטי מובהק אינו יכול להסיר מאותו עניין את היותו גם עניין משפטי. כל דבר הוא עניין משפטי במובן זה שהמשפט קובע לגביו עמדה אם מותר הוא או אסור". ברק מתעלם מהשאלה "למה?" למה ביהמ"ש צריך לפתור סכסוכים מעין אלו. ברק מבין שיש לו בעיה שכן לפני פס"ד רסלר היו שאלות שנפסלו בגלל אי שפיטות. הוא עובר על פסקי הדין שהיו בעבר והוא מנסה להסביר את העניין: בפס"ד אשכנזי, עתירה לבג"צ בבקשה להורות על הקמת ועדת חקירה ממלכתית למלחמת יום הכיפורים, בג"צ (השופט שמגר), דוחה את העתירה בגלל אי שפיטות. ברק טוען כי אשכנזי נדחה לא בגלל אי שפיטות אלא בגלל היעדר עילה. אומר ששם נבדק לגופו של עניין ונמצא שלמעשה ע"פ המשפט הקיים אין חובה להקים ועדת חקירה, הצבא יכול לחקור את עצמו בקשר למחדליו שלו, ולכן דחו את העתירה. העותר לא הצביע על סיבה להתערבות. פס"ד ריינר מדבר על שגריר גרמני שחשדו בו שבעבר היה נאצי. ברק אומר כי השופט זוסמן דחה את העתירה לא בגלל אי שפיטות אלא בגלל היעדר עילה. מוסיף, כי נבדק ונמצא כי האורגן המוסמך לחתום על אמנות ולקשור קשרים בינלאומיים, זה הממשלה והיא יכולה להיקשר עם מי שהיא רוצה. למעשה, אין עילה להתערבות. האורגן המוסמך הוא הממשלה והיא תעשה את שהיא רוצה.
2. מוסדית- עניין מסוים ניתן להכרעה משפטית, אך ביהמ"ש הוא לא המוסד שראוי שהוא יכריע בו. יש מוסד אחר שראוי יותר להכריע בסכסוך, מוסד לא משפטי. ברק אומר כי למעשה כשביהמ"ש מכריע ובודק את חוקיות הפעולה השלטונית הוא לא מפגין חוסר כבוד למוסדות אחרים. הוא לא מתערב בהחלטות פוליטיות שאינן מעניינו. 
· אי שפיטות מוסדית, ע"פ ברק, מבוססת על עיקרון הפרדת הרשויות. עיקרון זה הוא עיקרון של איזונים ובלמים, בה כל רשות אמורה לבלום ולאזן רשות אחרת. תפקיד ביהמ"ש במערכת זו זה לבדוק את החוקיות פעולותיהם של שאר מוסדות השלטון. ולכן, כשביהמ"ש בודק את החוקיות של שאר מוסדות השלטון הוא לא מפגין חוסר כבוד אלא עושה את שנועד לעשות. 
· טענה נוספת הינה כי הציבור לא יבין שבג"צ מכריע את הסוגיה מאופן משפטי, יחשוב שבג"צ מביע עמדה פוליטית ולכן יתפוס את ביהמ"ש כגוף פוליטי. וזה עלול להביא לאובדן אמון הציבור בביהמ"ש ובשופטים. ברק אומר כי בסוגיות האלו שיש בהן סכנה לפוליטיזציה של ביהמ"ש, שם יש אפשרות לקיומה של אי שפיטות מוסדית. בעצם מה שיוצא הוא שאי שפיטות הוא מגן על ביהמ"ש עצמו ולא בהכרח על רשויות וגורמים אחרים.
פס"ד ז'רז'בסקי נכתב ע"י השופט אילון. מדובר בהסכם קואליציוני בין הליכוד לבין הסיעה לקידום רעיון ציוני. העתירה דנה בשאלה האם הבטחות בתוך ההסכם הקואליציוני הינן שפיטות. בפסקה 8 לפס"ד אומר השופט אילון: "האמנם אין פעולות שהמשפט לא נוקט כלפיהן כל עמדה, האם אין חלל משפטי? לכל הפעולות האמורות אין המערכת המשפטית מייחסת כל עיקר משום שהן מחוץ לתחום התעניינותה". השופט אילון אומר לברק כי כשהוא אומר כי המשפט הינו כל יכול, למעשה הוא אומר כי ביהמ"ש הוא כל יכול והשופט הוא כל יכול. ושגישה זו לא מקובלת עליו. ברק עונה לו כי הוא נכנס רק לתחום המשפטי, ולא מתערב בתחום הפוליטי. אילון שואל איך ניתן להפריד בין התחום המשפטי לתחום הפוליטי? הרי עילת התביעה הינה נושא פוליטי, ואיך נבחן אותה ע"פ מבחן סבירות. כיצד נבדיל בין סבירות משפטית לסבירות פוליטית? ברק עונה כי "כוכב הצפון המשפטי" הוא שמדריך אותו. אילון עונה כי הוא חיפש את הכוכב בשמיים ולא מצא אותו(. 
שמגר מציע עמדה לגבי שפיטות, לגבי ההיבט הדומיננטי של הסכסוך. נבדוק מהו ההיבט הדומיננטי של כל סכסוך, אם אותו היבט או פוליטי- יש אי שפיטות ולא נתערב. אם ההיבט הדומיננטי הוא משפטי- כן נתערב. זה המבחן המקובל במשך שנים. כמובן שגם מבחן זה מרחיב את מה שהיה קודם (מרחיב את השפיטות, מצמצם את אי השפיטות). אפשר לראות לאורך השנים צמצום של אי השפיטות. סוגיות שבעבר לא היו שפיטות, הפכו לשפיטות.
בפס"ד ביילין דנים בנושא מלחמת לבנון. ביילין דורש מבג"צ שהממשלה תכריז מלחמה ע"פ חוק יסוד הממשלה. הסוגיה נידונה ומוכרעת כסוגיה שפיטה, זה לא משהו שביהמ"ש לא צריך להתערב בו. בג"צ בודק לגופו של עניין וקובע שזה סביר (ממשלה יכולה להחליט שלהכריז על מלחמה ויכולה שלא). 
זה טוב ויפה להגיד שהכל שפיט, אך בפועל הטעמים שהיו בבסיס אי השפיטות נדדו לשיקול הסבירות, והדברים נפסלים שם. יש לכך מחיר, שכן עכשיו צריך להצדיק את עצמך בפני ביהמ"ש ולא בפני העם. משפט קצב הוא דוגמא קלאסית, שם בוחנים לגופו של עניין את השיקולים של ההעמדה לדין של קצב, אך לבסוף מוחלט שזה סביר.
דחייה מחודשת של דוקטרינת אי השפיטות נראתה בפרשת וינוגרד שם נקבע כי העניין של הקמת בדיקה במקום ועדת חקירה ממלכתית הוא עניין פוליטי מובהק, ולא מצאנו עילה להתערבות.
המצב היום של אי השפיטות הוא מצב של בין לבין, בין היעדר עילה לבין סבירות.
אקטיביזם שיפוטי
ביהמ"ש העליון הישראלי מאז שנות ה-80 אומרים עליו שהוא אקטיביסט, מילה עם משמעויות רבות. בעקבות הנשיא ברק אשר תומך באקטיביזם שיפוטי, המונח קיבל קונוטציה חיובית. יש מספר מובנים לאקטיביזם:
1. אקטיביזם בפרשנות- ככל שהשופט סותר/לא נצמד לפרשנות המילולית-לשונית או לכוונת המחבר של הטקסט המשפטי, כך נראה אותו יותר אקטיביסטי.
2. אקטיביזם במידת ההתערבות- ככל שביהמ"ש נוטה להתערב יותר בהחלטות ובפעילות של גופים אחרים, כך הוא יותר אקטיביסט.
ברק נתפס, ע"פ רוב, כאקטיביסט בשני התחומים. 
ירידת הפורמליזם ועליית הערכים
מאמרו של מאוטנר מבקר את האקטיביזם השיפוטי הנהוג כיום בביהמ"ש, אשר החל לדעתו כבר בשנות השמונים, ואשר עומד בניגוד לנהוג בשנות החמישים. הוא טוען כי שופטי העבר דבקו בשיטה פורמליסטית, שיטה יותר צורנית, שנצמדת ללשון הטקסט ופחות לתוכנו, שיפוט פחות יצרתי. לעומת היום, בו השופטים דבקים בשיפוט ע"פ ערכים. זה לא שפעם השופטים לא היו עם ערכים, או שערכיהם השתנו, אלא שצורת הנמקתם לגבי ההכרעה השתנתה מדבקות בנורמות משפטיות לדבקות בערכים שרוצים לקדם בדמוקרטיה. 
במאמרו של שוקי הוא מביא דוגמאות של 3 פס"דים משנות ה-50 בהם ניתן לראות גישה מאד לא פורמליסטית, גישה יצירתית וערכית אשר יצרה משפט מאין- שייב, קול העם ובז'רנו. כשעולות סוגיות חוקתיות, עם קום המדינה, ואין למדינה חוקה להיצמד אליה, לא היה ניתן כלל להיות פורמליסט במובן הזה של המילה. דוגמאות אלה באות לבקר את השימוש בהבדלה בין פורמליסט לערכי.
בשנות ה-50 הייתה חברה קולקטיביסטית אשר העדיפה את החברה על פני הפרט, ולכן באמצעות הנמקה פורמליסטית טכנית מגנים על זכויות החברה יותר. בשנות ה-80 הקבוצה הליברלית החלה לתפוס חוזק, וקידמה רעיונות של קידום הפרט, הפרט קיים בשביל החברה ולא החברה בשביל הפרט. ומאוטנר אומר כי בתוך חברה שונה שכזו ביהמ"ש החליף את גישתו, הוא איננו מצניע יותר את הערכים שבשמם הוא פועל ואז ההנמקה הופכת להיות ערכית.
פיקוח בג"צ על הליכים פנימיים של הכנסת
אחת הדוגמאות לאקטיביזם ניתן למצוא בפיקוח על הליכים פנימיים של הכנסת. הגישה המסורתית הייתה הגישה האנגלית אשר על פיה ביהמ"ש לא מתערב בעניינים פנימיים של הפרלמנט. המחוקק הוא עליון וריבון ומכאן כי לא ניתן לבקרו, לא בחקיקה ראשית ולא בהליכים פנימיים. כיום, ביהמ"ש מאד מפקח על ההליכים הפנימיים של הכנסת, וניתן אף לומר כי הוא עושה זאת יותר מכל מקום אחר בעולם, אף יותר מביהמ"ש האמריקאי בפיקוחו על הסנאט. זה מתחיל בפס"ד פלאטו שרון בו מדובר על פלאטו שרון אשר הורשע במתן שוחד בחירות. הוא חילק דירות במחירים מוזלים בשביל שיצביעו בעדו. ועדת הכנסת החליטה בעקבות הרשעתו של פלאטו שרון להשעות אותו מפעילותו בכנסת. פלאטו טוען כי לא היה לוועדה סמכות לעשות זאת, כי לגישתו, אותה מקבל ביהמ"ש, כדי שיהיה אפשר להשעות אותו יש מספר תנאים שקבועים בחו"י הכנסת-הרשעה של ח"כ בפס"ד לא סופי, מאסר של שנה או יותר. הוא טוען כי הוא קיבל עונש של 9 חודשים ולכן אין הוא עונה על התנאי הנדרש להשעיה. בג"צ קובע שלוועדה לא היה סמכות להשעות אותו, כי לא התקיימו התנאים הקבועים בחוק. יש כאן התערבות על חריגה מסמכות. פס"ד הינו מהפכני במובן שבדיון בבג"צ בא כוח היועץ המשפטי, דורית בייניש טענה ששאלת סמכות וועדת הכנסת היא עניין פנימי של הוועדה עצמה והיא אינה כפופה לביקורת שיפוטית. היא מסכימה שיתערבו רק במקרים של חריגה מסבירות קיצונית. ביהמ"ש מתערב בעניין של חריגה מסמכות, מדובר בעילה מאד מהותית ומצומצמת להתערבות. קהן חושב כי מדובר ברשות מדינה, וע"פ ס' 15(ד) לביהמ"ש סמכות להתערב בפעילותה. לעומתו, לנדוי מטיל ספק בסמכות בג"צ להתערב אפילו בנושא סמכות של וועדת הבחירות, הוא אומר כי ס' 15(ד) לחו"י השפיטה אומר כי ביהמ"ש מוסמך לתת צווים לרשויות המדינה, רשויות מקומיות ואנשים אחרים הממלאים תפקידים ציבוריים ע"פ דין, וכי יש לקרוא את הס' בזהירות ובהגבלה לסעיפים אחרים. אומר כי רשויות המדינה הן אינן 3 הרשויות המרכזיות אלא משרד האוצר, הביטחון וכדומה. למה? כי השלב הבא אחרי רשויות המדינה בס' הוא ישר רשויות מקומיות, ואין זה מתיישב עם פרשנות כי הוא מדבר על 3 הרשויות המרכזיות, אלא רק על הרשות המבצעת. 
לסיכום, פס"ד פלאטו פורץ דרך בכך שהוא קובע כי לבג"צ יש סמכות להתערב בהליכים פנימיים של הכנסת, אך הוא צר בנוגע למתי מתערבים-רק בחריגה מסמכות.
פס"ד שריד הוא הרבה יותר אקטיביסטי מפלאטו שרון למרות שבסופו של דבר אין בו התערבות הלכה למעשה. בפס"ד שריד מדובר בח"כ יוסי שריד שהיה באופוזיציה בשנת 81' אשר עותר לבג"צ נגד החלטה פרוצדוראלית של יו"ר הכנסת. הוא עותר לאחר החלטת יו"ר הכנסת לדחיית הצבעת אי אמון משעה 11:00 לשעה 17:00. זאת, בכדי שח"כים יוכלו לחזור משהייה בחו"ל. מדובר במחלוקת עובדתית, שריד חשב שיו"ר הכנסת רוצה לגרום לחברי הקואליציה לחזור מחו"ל, אך יו"ר הכנסת אמר כי יש אזכרה לבן-גוריון בבוקר ורוצים לאפשר לכל חברי הכנסת להשתתף וכן כי בגין לא מרגיש טוב בבוקר והוא רוצה להתאושש ולהגיע להצבעת אי האמון החשובה הזו. השופט ברק מבין כי לא כדאי להיכנס למחלוקת העובדתית הזו. ברק קובע נוסחא מתי בג"צ יתערב ומתי לא- הוא אומר כי יש 2 שיקולים מרכזיים שצריך לקחת בחשבון:
1. (בעד) שלטון החוק והמחוקק- אם אין דיין אין דין, אם ביהמ"ש לא יפקח אז החוק לא יישמר במחוקק.
2. (נגד) עקרון הפרדת הרשויות- עיקרון זה מתבטא בעצמאות הכנסת, לכנסת יש מנגנונים פנימיים לפיקוח ובקרה, וגם הרשות השופטת צריך להגן עליה מפני פוליטיזציה. 
לאור 2 שיקולים אלה הוא קובע נוסחא- כאשר הפגיעה הנטענת בהליכים הפנים-פרלמנטאריים היא קלה, ביהמ"ש לא יתערב, שכן אז גובר השיקול של הפרדת הרשויות. אם הפגיעה הנטענת היא ניכרת ויש בה פגיעה בערכים המהותיים של המשטר החוקתי, ביהמ"ש יתערב, שכן אז גובר השיקול בדבר קיום שלטון החוק.
ברק אומר כי במקרה שריד מדובר בפגיעה קלה, ולכן אין ביהמ"ש יתערב. הוא לא מסתכל על התוצאה (תוצאת הצבעת אי האמון-הפלת ממשלה) אלא בעיקרון הפגיעה (דחייה של כמה שעות). הלכת שריד נותנת למעשה לביהמ"ש את האופציה להחליט מתי הוא כן רוצה להתערב ומתי לא. כי ביהמ"ש הוא שקובע מהי פגיעה קלה ומהי פגיעה ניכרת. 
לאחר פס"ד שריד עלו פסקי הדין לגבי כהנא. הרב כהנא נבחר לכנסת בבחירות של 84', ומרגע שהוא נבחר יו"ר הכנסת וחברי כנסת נוספים החליטו כי הם רוצים להצר את צעדיו בכנסת. לא בגלל שהצעת חוק כלשהי של כהנא תתקבל, הבעיה המרכזית הייתה כי הוא היה מציע דברים לשם הפרוטוקול. מנסים למנוע ממנו להגיש הצעות חוק והצעות אי אמון, כאשר למעשה בתקנון אין ליו"ר הכנסת סמכות לפסול הצעות חוק מטעמים מהותיים אלא יש לו סמכות לבדוק כי הצעת חוק היא באמת הצעת חוק ולא אמירה. ח"כ כהנא עותר לבג"צ פעם אחרי פעם ובג"צ פעם אחרי פעם מגיש לו סעד, כי המבחן אינו מבחן של תוצאה אלא מבחן של עקרון. יו"ר הכנסת וח"כים אחרים אומרים כי ההצעה הרי ממילא לא תתקבל אך ברק אומר כי מדובר במבחן עקרוני ולא במבחן תוצאתי. אם יש פגיעה בערכים המהותיים של המשטר החוקתי, אז יתערב ביהמ"ש, ואין זה המקרה כאן. יו"ר הכנסת, אשר אינו מאושר מההחלטה, ממשיך לעמוד בסירובו להצעותיו של כהנא. כהנא חוזר לבג"צ ומבקש לפתוח בהליכים של ביזיון ביהמ"ש של יו"ר הכנסת. בג"צ מתחיל להבין שהוא מגן אולי על הבנאדם הלא נכון, וקובע כי כל מה שנקבע עד עכשיו היה צו הצהרתי בלבד, ולא צו אופרטיבי ולכן יו"ר הכנסת לא הפר את צו ביהמ"ש.
פס"ד פורז מדבר על ח"כ פורז אשר היה בסכסוך עם יו"ר הכנסת לגבי הגשה של הצעת חוק המליאה. הם מגיעים לבג"צ בפעם הראשונה ושם הם מסכימים כי הצעת החוק תוגש למליאה עד תאריך מסוים. בג"צ מאשר את זה בפס"ד בהסכמה. חוזרים למליאה ויו"ר ועדת חוק ומשפט לוקח את הצעת החוק ושם אותה בוועדה ובכך מונע מההצעה לעלות במליאה. כעת ביהמ"ש אומר כי אין מדובר בצו הצהרתי, אלא מדובר בפס"ד ויש ללכת על פיו, הוא נותן הוראה של צו אופרטיבי להגיש עד התאריך שנקבע את הצעת החוק למליאה. מדובר בהתערבות בזמן הגשת הצעה למליאה.
פס"ד גורולובסקי מראה לנו שגם הכנסת לא מתקיימת במוסריות. גורלובסקי הואשם בהצבעה כפולה. היועמ"ל הגיש ליו"ר הכנסת בקשה להסרת החסינות ופונה לועדת הכנסת להסיר את החסינות כדי שיוכל להאשים את גורולובסקי בזיוף לקבלת דבר במרמה והפרת אמונים. הועדה מחליטה שלא להסיר את החסינות, אומרים שגורולובסקי נענש מספיק וכדומה. מרבית פסק הדין עוסק בגבולות החסינות של חברי כנסת. יש להם שני סוגי חסינות:דיונית ומהותית. החסינות מוענקת מתוקף התפקיד שלהם, לא ניתן להסיר אותה. מה שהם עושים מחוץ לתפקיד עדיין יש להם חסינות אך ניתן להסירה.
מרבית פסק הדין עוסק בשאלת החסינות, השאלה היא האם נפל פגם בהחלטה של ועדת הכנסת שלא להסיר את החסינות, ואם נפל פגם מה תוצאותיו. מסקנת ביהמ"ש היא שחברי ועדת הכנסת יכולים שלא להסיר את החסינות, אך זה רק במקרה שהם מגלים שהיועמ"ל רודף אחרי הח"כ רדיפה פוליטית. אך זה לא המקרה. ביהמ"ש מגיע למסקנה שהיה פגם בהחלטה של ועדת הכנסת.
ברק כותב בפסק הדין וכותב על היקף הביקורת של בג"צ על הליכים פנימיים של הכנסת, מציין את נוסחת שריד ואומר שלפי נוסחא זו מבחן ההתערבות משתנה לפי מהות התפקיד שהכנסת מבצעת. לעניינו אומר ברק שמדובר בתפקיד מעין שיפוטי (בדיוניהם על הסרת חסינות), ואומר שכאשר מדובר בהחלטה של הכנסת או של ועדת הכנסת בתפקיד מעין שיפוטי הכלל הוא שהיקף הביקורת השיפוטית של בג"צ יהיה כהיקף הביקורת על החלטות שיפוטיות של כל רשות שלטונית אחרת, כלומר, כאשר הכנסת או ועדה של הכנסת מקבלות החלטה מעין שיפוטית אין תחולה לעקרון אי השפיטות המוסדית וביהמ"ש מפעיל ביקורת שיפוטית רחבה. אם יש בהחלטה פגם אז תהיה התערבות. בעצם קובע שהחלטה מעין שיפוטית שפיטה מההתחלה ועד הסוף, בלי הנחות לכנסת. אומר גם ברק שהביקורת השיפוטית היא עקרון יסוד של השיטה. (בדיקה האם שיפוטי – מבחן הlis  - אם יש שני צדדים והגוף אמור להכריע ביניהם זהו תפקיד מעין שיפוטי).
יש לשים לב שהתחלנו מפלטו שרון, שם עילת ההתערבות הייתה חריגה מסמכות על אף שגם שם היה מעין שיפוטי. בגורולובסקי אומר ביהמ"ש שבכלל אין מה לדבר על אי שפיטות, כל פגם בהחלטה מעין שיפוטית נתונה לביקורת שיפוטית. אקטיביזם שיפוטי הוא גם עניין מידתי- יכול ברק להחליט שהחסינות מוסרת, במקום זה הוא מחזיר את ההחלטה לועדת הכנסת.
יש הבדל בין גורולובסקי לעניין כהנא, שכן בסיט' של גורולובסקי מי שקובע על הגשת כתבי אישום הוא היועמ"ל ואיתו לא יהיו בעיות אכיפה, אך במקרה כהנא בג"צ נתקל בבעיה של אכיפת החלטות ביהמ"ש. השאלה איך בגורולובסקי בכלל חשבו שיכולים להתעמת עם בג"צ ולצאת מנצחים. יכול אפילו ביהמ"ש להסיר בעצמו את החסינות ואז היועמ"ל היה מגיש כתב אישום. במשפט החוקתי הרבה פעמים יש בעיות של אכיפה. יש מגבלות לכוחו של בג"צ.
בפס"ד אמונה, בעניין של רמון, גרוניס מציד עמדה חדשה לגבי התערבות בהליכי הכנסת. עמדה מרוסנת יותר, לא יתערב על בסיס סבירות כאשר מדובר במקרים בהם לביהמ"ש אין מומחיות מיוחדת בנושא, כאשר הכנסת עצמה קיבלה החלטה ברוב קולות על מינויו של רמון כשר מחדש.
פס"ד ארגון מגדלי עופות הינו פס"ד מהפכני ביותר. מדובר בחוק ההסדרים של 2003. יחד עם התקציב כל שנה עובר חוק שנקרא חוק ההסדרים-חוק התכנית להבראת הכלכלה/המשק. אותו חוק נועד להתאים את מבנה המשק לתקציב השנתי שהתקבל, אך במשרד האוצר הבינו כי הכנסת מאד חלשה ובכדי שהמשרד יבצע רפורמות בכלכלה הם לא יוכלו לעשות זאת בהליכי חקיקה רגילים. הם החליטו להכניס את כל הרפורמות בחוק ההסדרים. משרד האוצר מצא דרך לכפות על הכנסת להעביר את הרפורמות, כאשר אם התקציב לא עובר בזמן זה עלול להביא לתרחישים מאד לא נוחים. הבעיה עם חוק ההסדרים היא שזה נהפך להיות כלי שדרכו מבצעים המון שינויים בבת-אחת. העותרים בפס"ד הם מועצות חקלאיות שעתרו נגד פרק החקלאות בחוק ההסדרים, אשר ביטל מועצות חקלאיות ועוד. בייניש אומרת כי טענות הצדדים מפליגות עד ל"מסיבת התה בבוסטון" ועד לרפורמות החוקתיות שערך אוגוסטוס. היא מחלקת את הטענות לשני סוגים: מהותיות ופרוצדוראליות. לגבי הפרוצדורה העותרים טענו כי ההסדרים שהיו קיימים בתחום החקלאות היו קיימים עשרות שנים, וכשיצרו אותם הם נוצרו לאורך הרבה מאד זמן. החוק בא פתאום ובבת-אחת משנה הסדרים שכדי לחוקק אותם התדיינו שנים לגביהם. לא היה דיון רציני בכנסת לפני ששינו את ההסדרים הללו. ביהמ"ש ע"י השופטת בייניש אומרת כי היקף הביקורת השיפוטית של בג"צ משתרע גם על הליכי חקיקה של הכנסת, ביהמ"ש ינהג בריסון, רק במקרים שיש פגם שיורד לשורש ההליך ביהמ"ש יתערב. פגם שיורד לשורש ההליך? ייקבע ע"פ עוצמת הפגיעה שפוגע פגם זה בערכים המהותיים של משטרנו החוקתי, או בערכים הבסיסיים של משטרנו החוקתי. זה למעשה נוסחת שריד. השופטת בייניש אומרת כי יש מספר עקרונות מהותיים- הכרעת הרוב (הכנסת פועלת ע"פ הצבעת רוב), השוויון הפורמאלי (לכל אחד יש קול אחד), עקרון הפומביות (הכנסת פועלת בצורה פומבית, הצעות החוק הן פומביות ונתונות לעיון הציבור), ועיקרון ההשתתפות (לכל חבר כנסת יש זכות להשתתף בהליך החקיקה). השופטת בייניש מתמקדת בעיקרון האחרון כי זו טענת העותרים, ואומרת כי עקרון זה מחייב שלכל חבר כנסת יש הזדמנות הוגנת להשתתף בהצעת החוק. בייניש אומרת כי בהליך החקיקה של חוק ההסדרים נדונים נושאים רבים ומגוונים, במסגרת זמן קצרה שיוצרת בעיה ומקשה על קיומו של דיון ממצה ומעמיק, ושבסופו של דבר הליך זה פוגע ביכולת של מקבלי ההחלטות לגבש עמדה מבוססת. אבל, היא מוסיפה, אין בכך פגם שיורד לשורש ההליך, כי לא מדובר בפגיעה קשה וניכרת בעקרון ההשתתפות. חברי הכנסת יכלו להשתתף ואף הייתה להם הזדמנות, הם פשוט לא רצו. אם היו מונעים מהם להשתתף אז זה היה פגיעה ניכרת בעקרון ההשתתפות. הנשיאה בייניש סוקרת את עקרון הליך החקיקה הנאות, עקרון שעדיין בחיתוליו. הוא יכול להיות בסיס להתערבות אבל זה עוד מוקדם ומשאירה אותו בצריך עיון. השופט חשין אומר שצריך לבטל את החוק הזה, בדעת מיעוט.
זה פס"ד מהפכני מבחינת ביקורת שיפוטית על הכנסת מכיוון שכאן לא מבקרים מהותית אלא מבקרים את הפרוצדורה. גישה זו בעייתית שכן כאשר מבקרים את הפרוצדורה מכניסים שיקולים מהותיים כמו "מה מחוקק טוב היה עושה", ואין זו השאלה הנכונה לשאול מכיוון שיש לשאול "מה העם היה רוצה".
זכויות אדם
עד כה דיברנו על החלק המוסדי של המשפט החוקתי, אשר דן ברשויות ובמוסדות השונים, היחסים ביניהם, הכללים שעל פיהם הם פועלים. כעת ניגש לחלק של זכויות אדם. זכויות אדם זה אינטרסים שהמשפט החוקתי מכיר בהם כאינטרסים שראויים להגנה. כלומר, אם פוגעים או מפרים את האינטרסים האלה המשפט החוקתי לכאורה מעניק לך סעד או הגנה עליהם. השאלה שתעלה היא איך? ולרוב התשובה תהיה בימ"ש. מגמות לגבי מקום זכויות האדם במשפט החוקתי:
הבחנה בין סוגים של תיאוריות חוקתיות. יש 3 סוגים של תיאוריות חוקתיות-
· תיאוריות על בסיס חובה-שמה חובה בבסיס התיאוריה כיסוד התיאוריה. למשל תיאוריה דתית, משפט חוקתי דתי שמתבסס על דת, בו החובה תהיה לקיים את דבר האל.
· תיאוריות על בסיס מטרה- מה שעומד בבסיס התיאוריה הוא לא חובה אלא מטרה בסיסית. מטרה שהיא נעלה לכל שאר ההוראות וההחלטות והצווים, או שכל השאר נגזרים למעשה מאותה מטרה. למשל תיאוריה חוקתית שתאמר כי בבסיסה שוכנת המטרה של קיום המדינה. ואז מטרה זו היא המטרה הבסיסית ביותר שממנה נגזרות כל שאר הציוויים והנורמות החוקתיות. בישראל למשל בהקמת המדינה, המטרה הייתה הגשמת החלום הציוני וכל שאר הדברים נגזרו ממטרה זו.
· תיאוריות על בסיס זכויות- תיאוריות שאומרת כי בבסיס  התיאוריה עומדת זכות. זכות בסיסית שממנה מתחיל הכל ואליה חוזר הכל. דבורקין אומרת כי בבסיס המשפט החוקתי האמריקאי עומדת הזכות לדאגה שווה (עקרון השוויון). גביזון אומרת כי בישראל הזכות הינה זכויות אדם. וולדרון אומר הזכות הבסיסית להשתתפות שווה בהליכים פוליטיים. תיאוריות על בסיס זכות הן תיאוריות ליברליות, מכיוון שזכויות לרוב יש לפרט אינדיבידואל, ותיאוריות של חובה או מטרה הן לרוב לטובת הקולקטיב. היום מרבית התיאוריות החוקתיות הן תיאוריות על בסיס זכות. והמשפט החוקתי נועד להגשים/לשרת את הזכויות שיש לפרט. 
1. יש מספר תיאוריות להבחנה בתוך תיאוריות על בסיס זכויות-
· העצמת שיח הזכויות- זכויות הפכו לא רק לדבר מאד חשוב אלא אולי לדבר הכי חשוב במשפט החוקתי. דרישות מתורגמות, ע"י עותרים ופעלתנים במשפט החוקתי, לטענות של זכויות. 
· הוזלת שיח הזכויות- העצמת שיח הזכויות תגרור בסופו של דבר מצב בו כל טענה תהיה פגיעה בזכות אדם. מדובר במעין "קלף מנצח". אבל כיום, לאחר שכולם החלו להיתלות בפגיעה בזכויות, הטענה נהפכה ל"זולה" יותר, למעשה זה חתר תחת העצמת שיח הזכויות והפך אותו לנפוץ ו"זול" יותר.
2. מחלוקות לגבי זכויות. מגמה זו מודגשת ע"י ג'רמי וולדרון. כולם יודעים שיש זכויות, זה נהפך ל"קלף ג'וקר", אך וולדרון אומר כי יכולות להיות מחלוקות גם לגבי זכויות. המחלוקות יכולות להיות מכיוון של שני הצדדים טוענים לזכויות שונות, המחלוקת לגבי קיומה של זכות בכלל. 
3. אם יש מחלוקות, אז קמה השאלה מי פותר? התשובה של דבורקין אז, והיום ברק, אז הולכים לביהמ"ש, כי הוא המומחה ליישוב מחלוקות. יש אנשים שאומרים כי לעיתים ביהמ"ש יהיה המוסד הנכון להסדיר מחלוקות לגבי זכויות, אך לעיתים יהיה זה מוסד אחר. לא תמיד ביהמ"ש יהיה זה שצריך/יכול לפתור את המחלוקות לגבי זכויות. זה מחזיר אותנו לשאלה של השפיטות המוסדית- מי נושא בנטל של ההגנה על זכויות? ביהמ"ש או גופים אחרים?
הגנה על הזכויות עד שנת 1992
אנו כבר יודעים כי לא הייתה לנו מגילת זכויות מקום המדינה, והחוק הראשון שהגן על זכויות היו חוק יסוד חופש העיסוק וחוק יסוד כבוד האדם וחירותו בשנת 1992. אך אין זה אומר כי זכויות לא זכו להגנה במשפט החוקתי הישראלי עוד לפני כן. בשנים הראשונות מבלי מגילת זכויות איך התמודד ביהמ"ש עם זכויות? יש מספר דוקטרינות שביהמ"ש נוקט בהם וע"י כך הוא מגן על זכויות:
1. הכרה בזכויות שלא כתובות בספר- פס"ד בז'רנו למשל מבוסס על כך כי חשין אומר שיש זכות שלא כתובה עלי ספר, זכות טבעית. כאן מתחילה ההכרה בזכויות. חשין זונח את המשפט המנדטורי, לא מסתמך עליו ועל פסקי דין אנגליים ישנים, אך בנקודה הזו חשין נוקט בגישה אחרת וקובע כי יש להם זכות טבעית לחופש העיסוק. בדרך זו, הגנו על אינספור זכויות שלא כתובות. בפס"ד פרץ נ' כפר שמריהו הגנו על זכות לחופש המצפון והדת. פס"ד כהן נ' שר הביטחון משנת 62' מסתמכים על ס' 7(ב) גם הוא ומטיל זכות טבעית שלא כתובה. גם בפס"ד ברגמן השופט לנדוי מכיר בעקרון השוויון כזכות שלא כתובה על ספר.
יש לשים לב שאין דוקטרינה למגמה זו. יש שופטים שיש להם מתודה בנושא ויש שופטים שהולכים ובוראים זכויות. יש לציין כי השופט לנדוי בפס"ד פוגל אומר כי הסעד למען הצדק אינו הכלי שבעזרתו מכריזים על זכויות שלא כתובות, וכי עדיף ללכת לאמנות בינלאומיות, להצהרת זכויות האדם ומשם לשאוב את הזכויות.
2. פגיעה בזכויות צריכה להיעשות רק מתוך חקיקה ראשית. פס"ד שייב ביהמ"ש אומר לבן-גוריון כי אין חוק ולכן אין הוא יכול לפגוע בחופש העיסוק של שייב. שלטון החוק אומר כי פגיעה בזכויות אפשרית, ובתור מדינה של שלטון חוק (ולא שלטון אישים) זאת הדרך. 
3. חזקה פרשנית לטובת זכויות אדם. בפס"ד קול העם עולה השאלה של פרשנות ס' 19(2) לחוק העיתונות אשר עזר בזמנו לשלטון המנדט לסגור עיתונים לפי ראות עיניו. לשון החוק יכולה הייתה להתפרש בשלושה מובנים- 1)אפשרות קלושה שהפרסום יביא לפגיעה בשלום הציבור. 2) אפשרות סבירה שהפרסום יביא לפגיעה בשלום הציבור 3)אפשרות קרובה לודאי שהפרסום יביא לפגיעה בשלום הציבור. בגלל החזקה פרשנית לטובת זכויות האדם העדיפו את הפרשנות הקרובה לודאי התקבלה ורק במקרה כזה ירשו לסגור עיתון.
לסיכום, הייתה הגנה על הזכויות לפני 1992, למרות שלא עוגנו בחוקים. ביהמ"ש נכנס לואקום אשר היה קיים לאור החוסר עיגון של זכויות בחוק. הכל התחיל בבז'רנו, שם חשין עומד במצב בו אין הגנה על חופש העיסוק בחוק/חוקה, וכל שופט פורמליסטי היה דוחה את העתירה, אך חשין אומר כי מכירים גם בזכויות שלא כתובות על ספר- לכל אדם יש זכות לפרנסה. הכלל הזה לא היה מצוי בשום מקום והוא נוצר יש-מאין. אין מתודה, אין הסבר, ל-איך הוא יוצר זכות ומכיר בה. בפס"ד כהן נ' שר הביטחון אמרו כי הם מקימים זכות מכוח סמכותו של ביהמ"ש להעניק סעד למען הצדק. בפס"ד פוגל מ-76' לנדוי מתנגד להכרה בזכויות מכוח הסעד למען הצדק, זה דיבור עמום ולא יעיל, הוא מעדיף שיפנו למסמכי יסוד כמו עצרת האומות המאוחדות ואמנות בינלאומיות. לבסוף, אין מתודה אמיתית ל-איך ביהמ"ש יוצר זכויות.
בקול העם השופט אגרנט מנסה ליצור מתודה שכזו בפס"ד קול העם:
1-הכרזת העצמאות-מקור לזכויות.
2-מבנה המוסדות של מדינת ישראל- המוסדות מעצם שאיך הם בנויים הוא יכול לראות בהם כמשקפים זכויות מסוימות.
3-את המשפט צריך ללמוד באספקלריה של רוח החיים הלאומיים-כשמסתכלים על מדינת ישראל רואים חיים עם חופש ביטוי ומשם הוא מבין שיש חופש ביטוי למשל. 
שום מתודה לא קיבלה את אישור כל השופטים ולא נראית הלכה ברורה ועקבית. 
פס"ד פורז נ' ראש עיריית ת"א התרחש אחרי שנות ה-80, והוא מדבר על החלטה של עיריית ת"א למנות רק גברים לאסיפה בוחרת רב לעיר. יש חוק שמסמיך את העירייה לקבוע אסיפה לקביעת רב, חוק שירותי הדת היהודיים. העירייה אמרה כי אם ימנו נשים לאסיפה אז רבנים טובים לא יירצו להיבחר כי לא יירצו להיבחר ע"י נשים, וגם אם ייבחר ע"י נשים אח"כ לא ישתפו איתו פעולה. השופט ברק אומר כי השיקולים האלה רלוונטיים, אבל גם עיקרון השוויון רלוונטי וגם את זה צריך לקחת בחשבון. ולכן ההחלטה של עיריית ת"א חורגת מהחוק כי היא לא עולה בקנה אחד עם עקרון השוויון. כמובן, שגם זה פיקציה, כי הכנסת בחוקקה את חוק שירותי הדת היהודיים היא לא התכוונה שיהיה שוויון, ובכל זאת ביהמ"ש אומר כי לכך התכוונה הרשות המחוקקת. 
יש להבין כי לפעמים בגלל החוסר עיגון ביהמ"ש לא הצליח להגן על זכויות אדם. בפס"ד רוגוזינצקי למשל, המדבר על 2 זוגות של קיבוצניקים אשר טוענים שהם אתיאיסטיים וביקשו הכרה בכך שהם נשואים לאחר שהם עשו טקס לא דתי. הבעיה היא שלפי חוק שיפוט בתי דין רבניים ס' 1 כתוב שענייני נישואין יהיו בסמכות בלעדית של בית הדין הרבני. מבחינת הלכת בית הדין הרבני הם עדיין יהודים למרות שהם הצהירו על עצמם שהם אתיאיסטיים. ביהמ"ש אומר כי כאשר המחוקק יוצר חוק ברור שפוגע בזכויות, ביהמ"ש לא יכול להושיע מפני החוק ויש ללכת על פיו. 
זכויות אדם לאחר 1992
לאחר 1992 יש לשים לב, יש לפחות 2 הבדלים בין המצב לפני למצב שאחרי-
1) המעמד הנורמטיבי של זכויות האדם- האפשרות לבטל חוקים לאור פגיעה בזכויות אדם. לפני 1992 לא הייתה האפשרות לבטל חוקים, או שהיא הייתה אפשרות מאד קיצונית ורחוקה. לאחר 1992 זה הופך להיות מצב פחות חריג (בוטלו רק 6 חוקים). אבל היום ברור כי מערכת המשפט מתייחסת לאפשרות לבטל חוקים מכוח זכויות אדם, ואת זה לא היה קודם לכן. 
2) מקור ההכרה בזכויות אדם- לכאורה, המקור השתנה. בעבר המקור היה הלכתי, הלכה פסוקה של ביהמ"ש, ביהמ"ש היה המקור להגנה על זכויות אדם. לאחר 1992 המקור משתנה ועכשיו המקור הוא מקור מכונן. הבעיות מודגמות בפס"ד גילת אשר התעסק בילדים עם מוגבלויות. משרד האוצר קיצץ בתמיכה לילדים עם מוגבלויות מתחת לגיל מסוים, כאשר ההורים מתנגדים לכך. השופט אור צריך להחליט האם יש במשפט הישראלי זכות לחינוך, הוא פונה לחו"י:כבוד האדם וחירותו ולמאמריו של ברק ואומר כי אין הגנה לזכות לחינוך. היא זכתה להכרה בהצהרות בינלאומיות, בחוקים אך אין הכרה בזכות לחינוך בתקופת הגיל שממנה כרגע נשללה. הוא דוחה את העתירה. הבעיה היא שיש לזכור כי יש זכויות חוקיות ויש זכויות חוקתיות מכוח חוקי יסוד, אך ישנו סוג נוסף של זכויות- זכויות חוקתיות הלכתיות. אלה זכויות שנמצאות במשפט החוקתי אבל הן מכוח ההלכה הפסוקה של ביהמ"ש, זכויות שלא כתובות עלי ספר. השאלה היא למה השופט אור לא החיל את הזכויות החוקתיות ההלכתיות האלה. הזכות לחינוך כשלעצמה כן מצאה את עצמה מבוטאת בחוקים, אמנם לא לגיל המדובר אבל הזכות עצמה כן כתובה. כלומר ההחלה לזכות חוקתית הלכתית איננה בעייתית במיוחד. השופט אור נקט בגישה פורמאלית ודבק בלשון החוק, גם בתקופה שלאחר "חוקה" בצורת חוקי יסוד. 
זכויות מנויות ולא מנויות
הזכויות המנויות הן חופש העיסוק, חייו גופו בכבוד של אדם, קניין, חירות ממאסר/מעצר, הזכות להיכנס ולצאת מהארץ, פרטיות וצנעת הפרט. זכויות לא מנויות הן שוויון, חופש דת ומצפון, חופש ביטוי, זכויות חברתיות (חינוך, בריאות, לעבוד-אמנם זה מעוגן בחוק אבל אין את הזכות לעבוד אלא שלא יפגעו לך בעבודה), זכות השביתה, אוטונומיה של הפרט, זכות להליך הוגן, אוטונומיה של הרצון. 
בעיקרון ביהמ"ש יכול להכיר בכל הזכויות הלא מנויות הללו בעזרת ס' 15(ג) לחו"י:השפיטה, אך ישנן דוקטרינות נוספות חוקתיות. הדוקטרינות ל-איך לעגן את הזכויות הלא מנויות בתוך חוקי היסוד:
1. ס' 1 לחוקי היסוד (כבוד האדם וחופש העיסוק). ס' שכותרתו היא עקרונות היסוד- פסקת העקרונות. זכויות היסוד של האדם מושתתות על ההכרה בערך האדם בקדושת חייו ובהיותו בן חורין, והן יכובדו ברוח עקרונות הכרזת העצמאות. הבעיה היא שהישענות יתר על ס' 1 מרוקנת מתוכן את שאר הסעיפים של החוק אשר לא יהיה בהם צורך אם נסתמך יותר מדי על ס' העקרונות. 
2. ס' 1א פסקת המטרה. הוא קובע כי המטרה של חוק היסוד להגן על כבוד האדם וחירותו/חופש העיסוק כדי לעגן את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. במסגרת הדרך הפרשנית הזו הביטוי כבוד האדם בפסקת המטרה הוא רחב וכולל בתוכו גם זכויות לא מנויות. מדינה דמוקרטית זו מדינה שמגנה על כל זכויות האדם וכך אנו יכולים להגן על זכויות לא מנויות. 
3. ס' 2 ו-4 לחו"י כבוד האדם. הטענה היא לרוב כי כבוד האדם כולל בתוכו גם זכויות אחרות. ברק בהקשר זה מציג 3 מודלים לאיזה זכויות נכללות בכבוד האדם:
a. מודל צר: לפיו רק מה שמנוי במפורש נכלל תחת כבוד האדם וחירותו. ברק לא מוצא את זה הגיוני כי איך ניתן להגן על כבוד האדם מבלי להגן על שוויון? על חופש הביטוי? וכן הלאה. 
b. מודל ביניים: כאן מגנים גם על זכויות לא מנויות שהגנה עליהן נדרשת בגלל הדרישה להגן על כבוד האדם. כן מוגן- שוויון, חופש ביטוי. לא מוגן- בריאות וחינוך.
c. מודל רחב: כל הזכויות הלא מנויות מוגנות ע"י חו"י:כבוד האדם. ברק אומר כי מודל זה יותר מדי רחב. כי אם המחוקק היה רוצה להגן חוקתית על כל הזכויות אז הוא היה כותב את כולן. 
אז ברק נשאר במודל הביניים. 
4. פסקת שימור דינים/פסקת הוראת שעה. בחו"י:כבוד האדם וחירותו יש את פסקת שימור הדינים: "אין בחוק-יסוד זה כדי לפגוע בתקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק-היסוד".ואילו בחו"י:חופש העיסוק יש פסקת הוראת שעה: "הוראת חיקוק שאלמלא חו"י זה היו תקפות, ערב תחילתו ש חוק היסוד, יעמדו בתוקפן עד 14.3.02, אם לא בוטלו קודם לכן. ואולם פירושן של ההוראות האמורות יעשה ברוח חו"י זה". נוצר מצב בו אפשר לתקוף כל חיקוק על בסיס חוק יסוד חופש העיסוק. לעומת זאת בחו"י:כבוד האדם אין פרשנות כזו. בפס"ד גנימאת מדובר בגנב רכב, ובעבר בפסיקה נקבע כי עבירה של "מכת מדינה" מהווה עילה למעצר עד תום ההלכים. לפי החוק ניתן לעצור עד תום ההלכים כשיש חשש שהוא יברח או חשש לשלום הציבור ורק אז יעצרו אותו עד תום ההליכים. את גנימאת מנסים לעצור עד תום ההליכים. השופטת דורנר אומרת כי בינתיים נחקק חו"י כבוד האדם וחירותו וצריך לתת פרשנות חדשה למתי ניתן לעצור עד תום ההליכים. יש לתת משקל כבד יותר לחירות ממעצר, ושימור הדינים בחו"י כבוד האדם וחירותו מגן על החוק מפני ביטול החוק אבל אין זה מגן על החוק מפני פרשנות חדשה. חשין נוקט בגישה הפוכה, הוא אומר כי שימור הדינים חל לא רק לגבי לשון החוק אלא גם לגבי הפרשנות שלו. שימור הדינים מגן גם על פרשנות. חשין גם אומר כי גם קודם העניקו משקל כבד לחירות האדם. בבסיס המחלקות בין דורנר לחשין הוא שלדורנר חוקי היסוד החדשים היוו מהפכה כלשהי מבחינת חוקי יסוד, העצימו את זכויות היסוד, ואילו חשין בדעה כי כבר קודם העניקו להם משקל רב, לא השתנה דבר מה באמת. עשו דיון נוסף על גנימאת שם חשין לוקח צעד קטן אחורה ואומר כי יש השפעה כלשהי ומעין נכנע. את העתירה התקבלה ושיחררו את הגנב עד תום ההליכים. 
כבוד האדם
כבוד האדם היא זכות יסוד. יש שרואים בכבוד האדם את הזכות היסודית ביותר, את הערך היסודי ביותר. גביזון כותבת במאמרה כי מה עומד בבסיס כל זכויות האדם? זה שלאדם יש ערך בפני עצמו ומכאן כל שאר הזכויות האחרות נגזרות והן נועדו להגשים את הערך הזה. 
ע"פ ברק צריך להתרחק מכל אימוץ של השקפה מוסרית ספציפית באשר לשאלה מהו כבוד האדם? אסור להסתמך על תפיסה מסוימת. כבוד האדם יתפרש לפי הציבור הנאור ולפי התכלית של חו"י:כבוד האדם וחירותו. ע"פ ברק בבסיס מושג כבוד האדם עומדת ההכרה כי האדם הינו יצור חופשי שמפתח את גופו ורוחו ע"פ רצונו וזאת במסגרת החברתית עימה הוא קשור ובה הוא תלוי. בשלב הזה ברק מראה סימנים של אנטגוניזם לגבי פילוסופיה מוסרית ופוליטית.
עם גישתו של ברק ישנה בעיה, כי מיהו האדם הנאור? וכן הניסיון להתרחק מתפיסות מוסר הינן בעיתיות שכן מדובר בשתי דרישות סותרות. כיצד ניתן למלא מושג ככבוד האדם אם מתרחקים מהשקפות מוסר וערכים קיימים? הרי זהו מושג שהגיע עם היסטוריה מאחוריו. מבלי להסתמך על תפיסה ספציפית נותרים עם שרירותיות. למונח מעורפל ישנם יתרונות כלפי השופט, הוא נותן בידיו כלי רב עוצמה להגן על הצדק והדמוקרטיה. מצד שני אחרים עשויים לומר כי זה דווקא פוגע בצדק, פוגע ברציונאליות של מע' המשפט כשמשתמשים במושגים עמומים. 
דני סטטמן, פילוסוף, אומר כי למעשה יכולות להיות כמה פרשנויות לכבוד האדם: 1) הדרישה להגנה ושמירה על הכבוד זה דרישה ליחס לא משפיל. לפי משמעות זו לכבוד האדם, לשמור על הכבוד יכול לעמוד בפני עצמו ויכול להתלוות לפגיעה בזכויות אחרות. למשל שמעון מכה את ראובן, שמעון יכול לפגוע בגופו ובנוסף להכות מישהו יכול להיות אקט משפיל. פגיעה בכבוד כהשפלה. והסוג השני יכול להיות כאשר מעביד מעליב את העובד שלו, מדובר בפגיעה בכבוד האדם מבלי לפגוע בזכויות נוספות.2)כבוד כיחס מוסרי. להתנהג כלפי אדם בכבוד זה להתנהג אליו בצורה מוסרית. להעניק לו יחס ראוי מבחינה מוסרית. סטטמן אומר כי אפשרות זו לא עומדת על רגליה לבדה, שכן התנהגות לא מוסרית נגזרת מהפרה של כללים, זכויות או עקרונות מוסריים. אומר כי כבוד כיחס מוסרי מוצא מקום בלנהוג באנשים כתכלית ולא רק כאמצעי. 
בפס"ד קטלן מדובר באסיר שהיה בחופשה וכעת לאחר שנגמרה החופשה הוא מעוניין לחזור לכלא. חושדים בו כי הוא מבריח סמים. המשטרה פונה לביהמ"ש בכדי שיעשו לו חוקן. השופט ברק פונה למשפט האמריקאי ושם הוא מגלה כי שם מותר לעשות דברים הרבה יותר גרועים לאסירים. הוא פונה למשפט הקנדי, ושם ביצוע פעולה פולשנית לגופו של אדם פוגעת בכבודו. ברק קובע כי לא ניתן להטיל חוקן. הגנה על כבוד האדם עוד לפני חיקוק חו"י:כבוד האדם וחירותו. 
לבוחן: פס"ד ירדור
בפס"ד הועד הציבורי נגד עינויים, לאחר חקיקת חוקי היסוד משנת 99', עלתה השאלה האם חוקרי שב"כ יכולים להפעיל לחץ פיזי מתון בחקירות? ברק סוקר את הפרקטיקה של חקירות שב"כ ואומר כי הפעלת לחץ פיזי פוגע באין ספור זכויות. לאור הפגיעה לא הולכים לפסקת ההגבלה ולחו"י:כבוד האדם וחירותו אלא פשוט הולכים לעיקרון החוקיות. כדי להפעיל אמצעים מיוחדים בחקירות שב"כ צריך הסמכה בחוק. הנקודה היא שהייתה כבר את ועדת לנדוי שנתקלה באותה בעיה, רק שאותה ועדה כן אישרה לחץ פיזי מתון במקרים של פצצת זמן מתקתקת, ואת זה היא קבעה על בסיס חריג לעיקרון החוקיות- שהוא הסמכות השיורית של הממשלה. בחוק יסוד הממשלה יש את ס' 29 אשר אומר כי המשלה מוסמכת לעשות כל דבר שלא נמצא בסמכות של רשות אחרות אבל הוא בתחום תפקידה של הממשלה. יש לציין כי אותו חריג לעיקרון החוקיות היה קיים מאז ומתמיד, עוד לפני חו"י:הממשלה. בעבר היו מקרים שהממשלה לא הייתה יכולה להצביע על סמכות בחוק ואמרו שיש סמכויות טבועות, שיוריות שבמקרים מיוחדים למרות שאין הסמכה בחוק, מכירים בסמכות הממשלה לפעול. אם כך, עיקרון החוקיות אף פעם לא נאכף בדקדקנות, כלומר שהממשל לא היה צריך להצביע בכל מצב על חוק שמסמיך אותו לעשות דבר מה, משום שהכנסת לא יכולה לצפות את כל המצבים האפשריים שבהם נדרש ממשל לפעול (למשל קליטת עליה, ארגון פעילויות בחו"ל של משרד החוץ). השופט ברק בפס"ד הועד הציבורי נגד עינויים בא ואומר כי סמכות שיורית לא מתאימה במקום זה, אומר כי הסמכות יכולה לעמוד רק במקום שלא נפגעות זכויות. תמיד יהיה מתח בין עיקרון החוקיות לסמכויות טבועות כי לא תמיד יש היגיון לדרישה לפעול לפי חוק וגם לא תמיד זה ניתן לפעולה ולמימוש. 
בפס"ד הועד הציבורי נגד עינויים2, העותרים טענו שאין הסמכה בחוק לסיכולים ממוקדים כי זה פעולה קיצונית צבאית כמו שעינויים זה פעולה קיצונית מבחינת חקירה של שירותי הביטחון. בפס"ד זה הדיון לגבי עיקרון החוקיות מתמצה בפסקה וחצי ושם ברק אומר שיש סמכות מכוח פקודת סדרי השלטון והמשפט, שאחד מסעיפיה קובע שלכוחות הביטחון יש סמכות להגן על ביטחון המדינה ואזרחיה. ברק אומר כי הנושא שפיט ושלעיתים סיכולים ממוקדים מותרים ולעיתים לא. מרכזו של פס"ד זה עוסק בעיקרון המידתיות הבינלאומי.
בתנועה לאיכות השלטון ברק מוביל רוב וקובע כי מודל הביניים הוא מה שנכלל בכבוד האדם. זה כולל חלק מההגנה על השוויון. חשין לא מוכן ללכת בדרך זו, ולדעתו בגלל שמדובר בשירות בצה"ל שהוא לא רק חובה אלא גם זכות, הוא לא מוכן לומר ששירות בצה"ל בעוד אנשים אחרים לא משרתים זו פגיעה בכבוד.
בפס"ד עדאללה, עולה השאלה לגבי הזכות של ערבים-ישראלים להינשא עם פלסטינאים ולהקים משפחה ואיחוד משפחות בישראל. השאלה הגדולה שחלק ניכר מהפס"ד דן בה, היא האם יש לך זכות להקים משפחה? ושבן הזוג יקבל אזרחות? גם פה, השופטים נחלקו בדעתם, יש שמדברים על זכות האזרח הישראלי, שופטים שלא רוצים להכיר בזכות אומרים כי לא מדברים על זכויות של אדם ישראלי אלא על אדם שהוא לא אזרח- האם לו יש זכות להיכנס לישראל, להקים משפחה וכו'? האחרונים, לא מכירים בזכות זו. בכל מקרה, הסוגיה הזו היום היא סוגיה שביהמ"ש דן בה בצורה מאד מרחיבה, כלומר אין דקדקנות יתר על המידה. הרבה מהזכויות הלא מנויות, כל שופט נוהג בנושא זה לא בצורה דווקנית ובחשש וזהירות, הגישה היא כי זכות לא מנויה איך אפשר למצוא לה עיגון בכבוד האדם? 
חופש הביטוי
ההגדרה של ברק בפס"ד כהנא- בחופש של אדם, להשמיע את אשר על ליבו ולשמוע את מה שיש לאחרים להשמיע. לרוב כשמדברים על חופש הביטוי מדברים על ה"חירות" לביטוי, והחירות שלנו לשמוע את מה שיש לו להגיד. הפסיקה אומרת, כי נכון שיש "חירות" זו אבל בשביל חירות זו הוענקו חירויות וזכויות נגזרות נוספות. בגרעין חופש הביטוי מצויה אותה החירות. אבל כדי שיהיה לזה משמעות הדין מעניק עוד זכויות וחירויות. עולה כאן ההבדלה בין "חירות" ל"זכות", חירות יש לך כאשר אתה יכול לעשות דבר מה, אבל זכות, זה כאשר יש צד שמחויב לתת לך לעשות את שאתה יכול. חופש הביטוי זה מצבור של זכויות. הזכות לקבל מידע (כדי שאוכל להשמיע משהו בעל ערך אני צריך את הזכות לקבל מידע), חופש ההפגנה, חופש ההתאגדות (איך ניתן לממש את זכות הביטוי כשלא נותנים לו להתאגד עם אחרים?) חופש העיתונות. דורנר בפס"ד קידום אומרת שבלי הזכויות הנגזרות חופש הביטוי הופך להיות אות מיתה- לא בטוח שזה באמת יהרוג את חופש הביטוי, אבל זה ברור שההשפעה שלו תהיה פחותה ללא הזכויות הנגזרות. לרוב מי שפוגע בזכויות נגזרות ייפגע בחופש הביטוי.
הצדקות לחופש הביטוי:
לא מדובר בהצדקות מקוריות של ביהמ"ש הישראלי, אלא הצדקות שרווחות בעולם כמה מאות שנים.
1. גילוי האמת (ג'ון לוק מיל)- אם אתה רוצה לגלות את האמת, אתה צריך להעניק חופש ביטוי. זה, באופן שכיח, היה טיעון של טעם וסיבה מדוע להשתיק אנשים דווקא. באופן מקובל, הטענה הייתה- לא לתת לאנשים לדבר כי הם דוברי שקר. הם מטיפים לכנסיה השקרית, נושאים את שם אלוהים לשווא, ומי שמשקר- אין לו זכות לדבר כי אנו מעוניינים בדברי אמת ולא שקר. במסורת הליברלית, הטיעון הזה התהפך, כנראה שזה נובע באיזושהי הבנה של קושי לדעת את האמת/היעדר וודאות לגבי האמת. לא טוענים כי לכל אחד את האמת שלו, אלא שיש אמת אחת ואנו לא יודעים בדיוק מהי, ואנו צריכים לאפשר תחרות בין הדעות השונות ומי שתישאר לעמוד היא האמת שלה יש כוח פנימי. כאשר יש שוק חופשי רעיונות, האמת תשרוד. כאשר משטר רוצה לא לגלות את האמת, הוא מטיל מגבלות על חופש הביטוי. 
לטיעון זה יש מגבלות, כי אנו אומרים כי מתקיים שוק חופשי, אז הרי אנו יודעים ששוק לא יכול להיות לגמרי חופשי, כי יש אנשים בעלי ממון ובעלי כוח אשר יכולים להטות את האמת או להילחם באמת, אז הטיעון של גילוי האמת עומד למגבלות. יכול להיות שאני רוצה לגלות את האמת, אבל לא בטוח שהיא תנצח בשוק חופשי כי יש בשוק כשלים. אם אנו רוצים לגלות את האמת, עדיין יש סיבה לבצע רגולציה בתוך השוק. מדובר בטיעון יעיל, אבל לא מוחלט. 
2. הטיעון הדמוקרטי- ראינו את הטיעון הזה בפס"ד קול העם שם אגרנט אומר כי דמוקרטיה זה משטר של הסכמה, שלטון העם. העם שולט באמצעות הנציגים שלו, הוא מביע הסכמה בבחירות לשלטון. איך יכולה להיות הסכמה בלי ידיעה מוקדמת? וחופש הביטוי הוא הדרך בה את מגבש את הידיעה וההסכמה שלך. מיידעים אותך לגבי האלטרנטיבות השונות שעומדות בפנייך. רק כאשר יש חופש ביטוי אפשר לדבר על שלטון בהסכמה.  היום כבר לא מדברים על הדמוקרטיה בתור שלטון הסכמה אמיתית, אלא בחירה בין האפשרויות הקיימות. ישנה הצעה מאקדמאים לדמוקרטיה התדיינותית, כאן הרעיון הוא יצירת תנאים שבהם נוכל לקיים התדיינות והחלטה קולקטיבית. כלומר, קודם צריך להתדיין ואז להחליט ביחד. לא ברור איך זה יקרה, אבל כשזה יקרה לחופש הביטוי יהיה מקום מרכזי.
הבעיה בטיעון זה שאם אתה רוצה לדבר אתה צריך להשתיק אנשים אחרים שלא תורמים לדיון, שהביטוי שלהם לא תורם להחלטה הקולקטיבית ולהתדיינות הקולקטיבית. כדי לקיים דמוקרטיה והתדיינות דמוקרטית, לעיתים צריכים לקחת את חופש הביטוי מאנשים שפוגעים בשיח הדמוקרטי, כי הם מדברים על מה הם רוצים, משהו מאד אישי. בהקשר זה ניתן לקבוע רגולוציות פרוצדוראליות, דבר שאולי יסדר מעט את העניין, אבל שוב- לא באופן מוחלט. 
3. הגשמה עצמית- בניגוד לטיעונים הקודמים שהיו ממוקדים על החברה, גילוי האמת והדמוקרטיה, טיעון זה מאד ממוקד בפרט. כשאני מעניק חופש ביטוי, הרציונאל מאחוריו זה לאפשר לאנשים לבטא את עצמם. כשאדם מבטא את עצמו הוא מגשים את האוטונומיה של הפרט והרצון. פה, מגבלות על חופש הביטוי הן הרבה יותר בעייתיות, כי עצם זה שיש ביטוי- יש לו ערך והערך הוא עצמי ופנימי. אם אני נותן לאדם לדבר, באותו רגע הוא מגשים את עצמו, כלומר בעוד שהטיעונים האחרים הם יותר אמצעי למטרה, הטיעון הזה של הגשמה עצמית מקים את חופש הביטוי כמטרה בפני עצמה. ובגלל זה בעצם יהיה יותר קשה להגביל את זה ולמצוא לכך צידוק. מתי בכל זאת ניתן להצדיק מגבלות על חופש הביטוי כשאני מסתמך על הגשמה עצמית? ההגבלה על האוטונומיה יכולה להיעשות רק מטעמים של אוטונומיה, אם ההגשמה העצמית היא על חשבון של אחרים- לזה לא יסכימו. חלק מהטענות של הפמיניסטיות (קת'רין מקינון) הן כי ביטוי פורנוגראפי חופשי, מונע מהפמיניסטיות להשיג את מעמדן החברה, כל עוד זה נמצא שם הן לא יכולות להגשים את עצמן, לקבל יחס שווה. ההגשמה העצמית של הפורנוגרפיה באה על חשבון הפמיניסטיות. דבורקין, אשר בא מכיוון של טיעון דמוקרטי, אומר כי צריך לשים הכל בחוץ, ולאחר מכן נחליט מה טוב ומה לא טוב. 
בפסיקה יש הפעלה של הרציונאליים האלה, בעיקר בשאלה של חופש הביטוי וכמה נגן עליו. אין תיאוריה ברורה חוקתית בפסיקה לגבי מה קורה כאשר הרציונאליים מתנגשים אחד בשני או לא תואמים אחד את השני. לרוב הגישה היא פרגמאטית, שאומרת כי נשתמש בכל מקרה ברציונאליים שתקפים לגביו. השאלה הגדולה שלה אין למעשה תשובה ברורה בפסיקה- מה קורה כאשר הם מתנגשים? האם לא צריך לפתור את הנושא בדרך עקרונית? אי אפשר להתייחס לנושא בצורה פרגמאטית, אי אפשר ללקט כל פעם מטיעון אחר את מה שמתאים לאותו מקרה. הבעיה היא שיש חוסר עקביות, ואי אפשר להסביר מדוע מעדיפים את הרציונל הזה או את ההוא לכל מקרה ומקרה, מתי תגן יותר ומתי פחות? בסופו של דבר ע"י שימוש בכמה רציונאליים שלא תואמים אחד את השני אתה לוקה בחוסר רציונאליות. 
מעמד נורמטיבי של חופש הביטוי
בפס"ד קול העם אנו רואים כי חופש הביטוי זכה להכרה כזכות יסוד/עיקרון יסוד/זכות עילאית, וכן ראינו איך אגרנט הגיעה להכרה בזכות זו- מבנה מוסדות בחברה, הכרזת העצמאות כשלא היה לה מעמד משפטי פורמאלי. בנוסף, הוא מדבר על כך שמשפט צריך להבין באספקלריה של רוח החיים הלאומיים. כלומר, אנחנו כאומה אוהבים להתנהל ע"י חופש ביטוי בצורה מרכזית. יש כאלה שיאמרו כי ההכרה בחופש הביטוי הייתה עוד לפני זה בפס"ד שייב, ששם יצא ביהמ"ש להגנה של שייב שהיה הדובר של הלח"י שבן גוריון נטפל אליו בגלל הדעות שלו. ביהמ"ש אומר כי רק אם ביצע עבירה יעמידו אותו לדין, אבל לא ירדו לפרנסה שלו כי בן גוריון חושב כי הדעות שלו פסולות. ביהמ"ש למעשה מבצע הגנה על חופש הביטוי ולא רק הגנה על חופש העיסוק. 
כולם מסכימים כי חופש הביטוי הוא זכות יסוד ויש לו הכרה ע"י ביהמ"ש, עכשיו השאלה היא האם חופש הביטוי זוכה גם להכרה כזכות חוקתית המוגנת ע"י חוקי היסוד ולכן כזכות על-חוקית. מפסקי הדין עולה כי לשופטים שונים יש דעות שונות לגבי העיגון של חופש הביטוי. מה שנכון היום לומר זה שלא מוצאים כ"כ שופטים שאומרים כי זה לא נכנס לחוקי היסוד, פחות מוצאים שופטים שטוענים כי זכויות לא נכנסות לחוקי היסוד. המחלוקות הן לגבי אופן ההגנה על הזכות לחופש הביטוי דרך חוקי היסוד. ברק נוקט בדרך מודל הביניים של כבוד האדם. דורנר מבינה את כבוד האדם בצורה שונה, כמניעת השפלה, כדומה לסטטמן. ובפס"ד מילר של דורנר, נאמר כי לא ניתן לפגוע בחופש הביטוי כאשר לפגיעה יש תוצאה לגבי השפלה של אדם. אם לא ניתן חופש ביטוי עשויה להיות לזה השלכה לכבודו של אדם במובן של השפלתו, ודורנר אומרת שלפחות חו"י כבוד האדם וחירותו מגן על חופש הביטוי במובן של למנוע השפלה של אדם ע"י מניעת היכולת שלו להתבטא ולדבר.
יש לזכור, כי יש חוקי יסוד מעבר לחו"י:כבוד האדם וחירותו. כך למשל לגבי ביטויים מסחריים יש את חו"י:חופש העיסוק כאשר הטענה תהיה כי פגיעה בחופש הביטוי בהקשרים עסקיים וכלכליים פוגעת ביכולת שלך להתחרות (אייל גרוס). עוד חו"י שיכול להיות רלוונטי הוא חו"י:הכנסת בהקשרים של ביטויים פוליטיים, אם מישהו רוצה לדבר ולהראות כי חופש הביטוי הפוליטי בהקשרים של בחירות לכנסת הוא מוגן ע"י חו"י:הכנסת הוא בהחלט יכול לעשות את זה. זאת, בס' 4 לחו"י:הכנסת. כלומר, בחירות שוות זה גם הגנה על חופש הביטוי. בפס"ד חירות ברק אומר כי צריך לשדר את התשדיר כי גם אם התשדיר מקומם ומרתיח זה השוויון במערכת בחירות, זה הדמוקרטיה והגילוי אמת שדנו בהם קודם. אין שם דיון לגבי חו"י:הכנסת אלא לחו"י:כבוד האדם וחירותו. 
היקף והגנה
כבר אמרנו כי הזכות לחופש ביטוי היא יחסית, וגם אם נאמר כי יש לאדם זכות לחופש ביטוי אין זה אומר כי בכל סיטואציה ומצב ניתן לו אותה. ברק בהקשר זה טובע את המונע "היקף והגנה" אשר ההבחנה הזו אמורה לבטא את היחסיות של הזכויות. מה זה היקף? ההיקף משתרע על כל צורות הביטוי (ספרות, תיאטרון, קולנוע וכו') וכולל את כל סוגי הביטוי. ברק אומר כי בתוך היקף חופש הביטוי ייכנס גילוי סודות מדינה. אין זה אומר כי זה יזכה להגנה, אבל זה כן נכנס תחת היקף חופש הביטוי. כדי לקבוע מה תחת ההיקף ברק בודק גם את ההצדקות. אבל, לאחר שהגדיר מהו ההיקף, יש להגדיר מהי ההגנה? יהיו ביטויים שיהיו אסורים ויהיו ביטויים שיהיו מותרים ויש שיהיו לפעמים אסורים ולפעמים מותרים. כל מסקנה כזו, תלויה בנסיבות. זה נגזר משיקולים פנימיים של חופש הביטוי, כלומר משיקולים של ההצדקות מצד אחד ומצד שני מהשאלה עם מה מתנגש חופש הביטוי. כלומר, מצד אחד למשל ביטוי פוליטי, מידת ההגנה נגזרת מההצדקה של ביטוי פוליטי מצד אחד, ומצד שני יש לבדוק אם הביטוי הפוליטי מתנגש עם דברים אחרים כמו רגשות הציבור. לפי מידת ההגבלה יקבעו את ההגבלה של חופש הביטוי. יש 2 הבחנות: 
1)הגבלות האמצעי דרכו ממומש- למשל קובעים כי ניתן לעשות הפגנה בין שעות מסוימות או שההפגנה יכולה להיות בצומת ולא מתחת לבית הרב, אז זה הגבלות על האמצעי. זאת, מול הגבלות על התוכן- מגבילים ביטויים עם תכנים מסוימים. למשל הסתה לרצח, הסתה למרד, ביטוי גזעני. כאן לא מבצעים רגולציה של האמצעי דרכו הביטוי יוצא אלא מגבילים את תוכן הביטוי. במסורת הליברל-דמוקרטי מעדיפים הגבלות על האמצעים, כי זה נותן לחופש הביטוי ערך יותר ליברלי אשר מאפשר לו להיות "שם בחוץ". זאת, משום שעולה השאלה מי יקבע מהו תוכן ראוי ומהו תוכן לא ראוי? 
2) הבחנה בין מגבלות מלכתחילה (מניעה מוקדמת) לבין מגבלות בדיעבד (ענישה מאוחרת). כשמדברים על מניעה מוקדמת מתכוונים למנוע מלכתחילה כך שהביטוי עצמו לא יוצא לאוויר העולם. למשל כאשר פוסלים סרט באמצעות צנזורה. היום יש צנזורה, בפקודת העיתונות, שמאפשרת לצנזור הראשי לפסול ידיעות. מול ענישה מאוחרת בדיעבד- שם מאפשרים לביטוי לצאת החוצה ולאחר מכן מענישים. יכולה להיות ענישה פלילית או אזרחית. פס"ד מנחה בנושא זה הוא פס"ד אבינרי בנוגע לח"כ שפירא שם ניסו לצנזר ספר לא מחמיא לח"כ. ברק אמר כי הוא מעדיף את ההגבלות בדיעבד על פני ההגבלות מלכתחילה. המסורת הליברל-דמוקרטית מעדיפה כמובן את הענישה בדיעבד, קודם להוציא החוצה ורק לאחר מכן להחליט אם יש מקום להעניש. 
אינטרסים מתנגשים
1. האינטרס של המדינה לשמור על ביטחונה מפני גורמים חיצוניים.
2. שלום הציבור והסדר הציבורי. לרוב בשלום הציבור מדובר בהגנה ממהומות, שלווה כלכלית, בריאות הציבור. 
3. מוסר ציבור הינו אינטרס נוסף אשר מתנגש עם חופש הביטוי, שמירה על ערכי המוסר מפני התדרדרות חברתית. לרוב הגנה על ערכים בהקשרים של יחסים מיניים. בפס"ד show, באנגליה הייתה ועדה שאמרה שצריך להוציא את השידול מהרחובות, אך זנות בפני עצמה מותרת. show פרסם בדפי זהב תמונות של הזונות שלו ופירט מה התמורות שכל זונה מעניקה. העמידו אותו לדין על עבירה של קשירת קשר של השחתת המוסר באנגליה וביהמ"ש הרשיע אותו. מדובר בהתנגשות עם חופש הביטוי לבין המוסר הציבורי. יש לשים לב, כי לגבי המוסר הציבורי, יש הרבה פעמים מחלוקות עד כמה נבצע רגולציה בתחום. 
4. רגשות הציבור-לרוב זה בהקשרים דתיים. למשל יהודי רוצה להתפלל בהר הבית אז הטענה תהיה כי זה פוגע ברגשות הציבור המוסלמי. אם אישה רוצה להתפלל בכותל, אז הטענה תהיה פגיעה ברגשות הציבור האורתודוכסי. מצעד הגאווה למשל. המסורת הליברל-דמוקרטית לרוב לא רוצה לקחת רגשות בחשבון, כי יש נטייה לערב רגשות שהרבה נושאים כשאין זה הנושא המרכזי. השפעה של דת על פעולות מוסדות המדינה. במדינות אלה לרוב יש הפרדה בין דת למדינה. הבעיה שנוצרת מגישה זו היא תמריץ להפרת סדר ומהומות בכדי להראות את עוצמת הפגיעה הרגשית. כאן גם יוצאת פסיקה לא עקבית. 
נוסחאות איזון
בפס"ד קול העם זו הפעם הראשונה שאנו נתקלים בכך שהשופט צריך להשתמש בנוסחת איזון. איזון בין חופש הביטוי לבין איזשהו אינטרס ציבורי אחר, הנוסחא אמורה לפתור את ההתנגשות הזו. כבר נתקלנו בנוסחת איזון בצורה של פסקת ההגבלה, אך זו נוסחת איזון שיצר המחוקק (בהתבסס על הפסיקה). כל נוסחת איזון צריכה לקחת בחשבון את החשיבות של האינטרס המתנגש. 
1. כל נוסחת איזון למעשה לוקחת בחשבון את האינטרס שמתנגש בחופש הביטוי, בין אם זה ביטחון הציבור, שלום הציבור, רגשות הציבור. כל אחד מהאינטרסים הללו יש לו משקל ונוסחת האיזון לוקחת בחשבון את האינטרס המתנגש. יכול להיות שנאמץ לגבי פגיעה בביטחון המדינה נוסחה שונה מנוסחה שנאמץ לפגיעה ברגשות הציבור או במוסר הציבורי. יש כאן הנחה שאפשר לדרג את האינטרסים השונים המתנגשים ולכל אינטרס נוכל להצמיד את נוסחת האיזון הנכונה בשבילו. 
2. פרמטר נוסף שנוסחות איזון צריכות לקחת בחשבון זה את חומרת הפגיעה באינטרס הציבורי. לעיתים חומרת הפגיעה עשויה להיות קלה, ולעיתים חומרת הפגיעה עשויה להיות קשה, ממשית, חמורה. ע"פ רוב, בפסיקה יש מבחינת נוסחאות האיזון של חומרת הפגיעה, יש אימוץ של נוסחאות איזון שדורשות חומרת פגיעה ממשית ורצינית בכדי להגביל את חופש הביטוי. לא כל פגיעה באינטרס ציבורי מוגן וחשוב מיד מובילה להגבלה של חופש הביטוי. 
3. מבחן הסתברותי לפגיעה בערך המוגן. לכל אינטרס ביהמ"ש עשוי להציב מבחן הסתברותי שונה, ככל שהערך המוגן חשוב יותר הפסיקה תציב לו הסתברות נמוכה יותר, כלומר ככל שהערך הציבורי חשוב יותר כך ההסתברות שהנוסחא תדרוש תהיה נמוכה יותר. כי נוסחת האיזון מאפשרת פגיעה בהגבלה של חופש הביטוי שהתקיים ההסתברות לפגיעה בערך המוגן, וככל שההסתברות נמוכה יותר כך למעשה הערך הוא חשוב יותר. בפסיקה לרוב אימצו את מבחן ההסתברות של קרובה לודאי, אך ישנן כמה אופציות: נטייה רעה (2%), אפשרות סבירה (50%), אפשרות ממשית (מעל 50%), ודאות קרובה (75%), סכנה ברורה ומיידית (90%) וישירה ובלתי נמנעת. 
כל נוסחת איזון צריכה לכלול גם את הכרחיות הפגיעה בחופש הביטוי. על פי רוב כל נוסחאות האיזון דורשות שהפגיעה בחופש הביטוי תהיה הכרחית. כלומר, אם אפשר להגן על האינטרס המוגן באמצעים אחרים שלא פוגעים בחופש הביטוי הרי שנידרש לאמצעים אלה ולא לפגיעה בחופש הביטוי. למשל בפס"ד קול העם יש את החשש מהפגיעה בשלום הציבור, ואגרנט, בגלל החשיבות של חופש הביטוי הוא בוחר במבחן הודאות הקרובה. כדי שנגביל את חופש הביטוי צריך להראות פגיעה קרובה לודאי בשביל שנגביל את חופש הביטוי. במקרה של קול העם, הפרסומים לא באמת היוו סכנה אמיתית לפגיעה בסדר הציבורי. לאחרונה, כאשר מנסים להפעיל את המבחנים, המשטרה אומרת כי יש ידיעות המראות כי כן הולכת להיות פגיעה בסדר הציבורי. מבחן הודאות הקרובה יושם גם בהקשרים של ביטוי פוליטי, גם בהקשרים של ביטוי אומנותי, וגם לגבי ביטויים מסחריים. בפס"ד אינדור למעשה השופטת דורנר מבצעת הקבלה בין מבחן הודאות הקרובה לבין פסקת ההגבלה (גם בפס"ד קידום). זה טשטוש כללי של המבחנים ההלכתיים אל מול פסקת ההגבלה. זה אותו תהליך שראינו אותו בפסיקה אחרת שנגע לחוקי יסוד כמו מופז והופנונג שם ראינו כי גם חוקי יסוד בלי פסקאות הגבלה נקראו לתוכן פסקאות הגבלה. גם כאן, מטשטשים את הייחודיות של מבחני האיזון ההלכתיים ויוצרים אחידות עם פסקאות ההגבלה.
הפסיקה מבחינה בין מבחני איזון אנכיים לבין מבחני איזון אופקיים. אנכיים זה כאשר חופש הביטוי מתנגש עם ערך שהוא עליון לו או חשוב יותר ממנו, מה שזה אומר זה שבהתקיים ההסתברות שכתובה בנוסחא, חופש הביטוי ייסוג מפני הערך המוגן. במבחן אופקי (פס"ד דיין) יש התנגשות בין חופש הביטוי לבין הזכות לפרטיות וחופש התנועה. ביהמ"ש אומר שמדובר בזכויות בעלי אותו מעמד, כאן נטיל הגבלות הדדיות על שני הצדדים כדי לאזן. כולם יתפשרו וייסוגו האחד בפני השני. לא נאפשר חופש ביטוי מוחלט וגם לא נאפשר חופש תנועה מוחלט. 
שוויון
יש שמונים את השוויון כזכות האדם הבסיסית ביותר, דבורקין מדבר על שוויון כערך הבסיסי ביותר שהממשל נדרש לכבד. הוא מדבר בעיקר על המשפט החוקתי האמריקאי, אבל לא רק. יש שמדברים לא על עיקרון השוויון אלא הזכות לדאגה שווה, שידאגו לך כמו שדואגים לאחרים. יש כאלה שאומרים כי כל זכויות האדם נגזרות מעיקרון השוויון ומהצורך לנהוג באנשים שונים באופן שוויוני. יש שאומרים כי ההצדקה אינטואיטיבית, ויש לנהוג בכל אדם בשוויון מכיוון שכל בני האדם שווים. יש משהו בטענה שעיקרון השוויון קיבל דחיפה לאחר מלחמת העולם ה-2, ויש גם בטענה כי הוא קיבל דחיפה במהפכה הצרפתית או האמריקאית. אבל אנו ננסה לראות כי השוויון הוא איננו עיקרון חדש וכי האומות במהלך ההיסטוריה כן החזיקו בו, גם אם הן היו בלתי שוויוניות בעליל בהן היו מעמדות ואפילו עבדים לפעמים. עיקרון השוויון הוא עיקרון בעייתי ולפעמים זה נראה כמו פתרון קסם לכל בעיה אבל בעצם זה לא פיתרון בכלל והפיתרון מגיע ממקומות אחרים. 
· סוג אחד של שוויון זה שוויון פורמאלי- יחס שווה לכולם. לרוב מאד קל לזהות הפרה של השוויון הפורמאלי. ברגע שמעניקים יחס שונה לX או לY לכאורה יש הפרה של השוויון הפורמאלי. לפעמים זה לא כזה קל כי השאלה היא ע"פ איזה כלל אתה מנהיג שעל פיו אתה מעניק את היחס. בפס"ד נבו, מדובר בד"ר שעבדה בסוכנות ובגיל 60 הודיעו לה שהיא מפוטרת והיא לא רוצה היא רוצה להמשיך עד גיל 65, כמו שניתן לגברים. היא טוענת כי ס' 6 לחוקת הפנסיה לעובדי הסוכנות מפלה נשים כי היא מחייבת אותן לפרוש בגיל 60. ביהמ"ש מקבל את העתירה פה אחד ומדבר על עיקרון השוויון. נדרשים להתייחס באופן שווה לבני אדם בלי קשר למין. 
· שוויון מהותי- השוויון המהותי ניתן לומר כי הוא איננו מדבר על יחס שווה, אלא על תוצאה שווה. שוויון בתוצאות. כאשר אנו בודקים מצב מסוים אם הוא בלתי שוויוני, אנו נבדוק אפ התוצאה היא שוויונית. הטענה היא לרוב כי הבעיה עם השוויון הפורמאלי זה שהוא מתעלם מתנאי פתיחה שונים (אנשים נולדים עם יכולות שונות, רצע סוציו-אקונומי שונה) והוא רק בודק את היחס של הרשות בנקודה מסוימת. והטענה היא שהשוויון המהותי דורש שניתן יחס שונה על מנת שתהיה שוויון בתוצאות. פס"ד מנחה בעניין זה הוא פס"ד אביטן. מדובר בעתירה של שוטר תושב ב"ש, יהודי שהוא עותר נגד החלטה של מקרקעי ישראל שלא להחכיר לעותר מגרש ביישוב בדואי. העותר ביקש שייתנו לו לקבל מגרש באותם תנאים שקיבלו האוכלוסייה הבדואית ושאם לא כן, המנהל מפר את עיקרון השוויון מטעמים לאומיים. ביהמ"ש דוחה את העתירה, ואומר כי עיקרון השוויון בא לשרת מטרה של השגת מטרה צודקת. החוק מתייחס לשוויון המהותי ולא לשוויון הטכני או הפורמאלי. לכן, כדי לבסס טענת הפליה, לא מספיק להראות כי אתה מקבל יחס שונה אלא צריך להראות שהיחס השונה ניתן למי ששווים במאפיינים הרלוונטיים. ושהיחס השונה הוא מטעמים פסולים. במקרה דנן, אומרים כי רשויות השלטון רשאים לתת סיוע ועידוד ע"י מתן הקלות, סובסידיות וכדומה, כשקיימים שיקולים סבירים, ובמקרה של אביטן יש אינטרס ברור של המדינה של פינוי אדמות לעודד התיישבות של הבדואים בנגב ביישוב קבע וזה נעשה ע"י מתן מגרשים מסובסדים. לעומת זאת, למדינה אין אינטרס לתת לעותר ולשכמותו הקלות או לעודדו להתיישב ביישוב האמור. דוחים את העתירה. 
כדי לקבוע אם יש הפרה של עיקרון השוויון יש לבחון לפחות 2 שאלות-
1) מיהם השווים שלהם יש לתת יחס שווה?
2) מהם התכונות הרלוונטיות העושות אותן שווים לאותה מטרה?
כלומר, הפרה של עיקרון השוויון היא יחס שונה לאלו שהם שווים במאפיינים הרלוונטיים שלהם. אבל, התשובה לשאלות מהם המאפיינים הרלוונטיים, מדוע הם רלוונטיים, נגזרת מההכרעה הערכית מהמעלה הראשונה שעיקרון השוויון כשלעצמו אינו מספק לנו. תמיד בסופו של דבר הויכוח יגיע לכך שהאם השוני רלוונטי או לא מבחינה ערכית. למשל בנבו אומרים כי השוני לא רלוונטי בין גברים ונשים לאותו מקרה, ולכן לא צריך להכריח נשים לפרוש בגיל 60. 
מאמר של ווסטן- "הרעיון הריק של השוויון": הטענה שלו זה שהשוויון זה מונח עמום ואפילו ריק מתוכן. הוא ספר כמה מובנים יש בספרות המשפטית לשוויון ומצא מעל 100 מובנים. הוא אומר שלמעשה המובן של השוויון מתמלא בתוכן שונה ע"י מי שמשתמש במושג והוא ממלא אותו בתוכן שתואם לתפיסות הפוליטיות, הכלכליות, והחברתיות שמקובלות על אותם אנשים. 
פס"ד מילר מדבר על  מקרה בו המדינה לא רוצה לתת לנשים להתגייס לקורס טייס מכל מני טעמים, והטיעון המרכזי של המדינה היה שזה עולה לה יותר מדי כסף. העניין הוא שיש שוני פיזיולוגי בין נשים לגברים, והשאלה היא האם השוני רלוונטי או לא. השופט מצא אומר כי בכלל לא הוכיחו העותרים שנשים ישרתו פחות ולכן לא ניתן לטעון כי יש שוני רלוונטי. ובנוסף, דורנר אומרת כי גם אם הטיעון הכלכלי הוא נכון עדיין, הסגירה של קורס הטייס בפני נשים אינה מוצדקת כי יש בכך השפלה של נשים. וכי החברה כולה נפגעת מזה שנשים לא יכולות להיות טייסות. לאחר שדורנר קובעת כי יש פגיעה בעיקרון השוויון אז היא בודקת אם היא מוצדקת והיא לוקחת את המבחנים מפסקת ההגבלה. השופטת שטרסברג-כהן אומרת כי חיסכון כספי הוא לא תנאי מספיק לסגירת קורס הטייס בפני נשים. שונות רלוונטית הניתנת לנטרול ע"י מאמץ כלכלי תנוטרל ואינטרס כספי ייסוג בפני הזכות לשוויון. בכל מקום שבו תהיה התנגשות בין שיקולים של כסף, יעילות, וכיצוא באלה לבין זכויות אדם, דמוקרטיה, וצדק, ייסוגו הראשונים בפני האידאלים החשובים.
הבחנה שהיום מתחילים לשים דגש עליה הוא נטייה מינית האם אפשר להפלות על בסיס נטייה מינית? בפס"ד דנילוביץ' היה מדובר על דייל שתובע לקבל לבן זוגו טיסה כמו שמגיע לכולם. אפשר לראות שברק מאד זהיר בנושא ולא אומר שהבחנה על בסיס נטייה מינית הוא תמיד הפליה אסורה. דורנר כותבת פס"ד שלם על הנושא. השופט קדמי נוקט בגישה שהפליה על בסיס נטייה מינית זו הפליה מותרת. אחרי פס"ד זה ישנם פס"דים שבהם לאט לאט מכירים בזכויות המהותיות של בני אותו מין. העניין הוא שהקהילה שואפת להכרה של הלגיטימיות של התא המשפחתי של בני אותו מין וליחס שוויוני בדיוק כמו לכל בני זוג אחרים שקיימים. העניין הוא שמרבית הפסיקה היא פסיקה פורמליסטית, כלומר שהיום כמעט ואין הבחנות בין בני זוג שלא בני אותו מין לכאלה שמאותו מין. היחס כמעט זהה. היא לא אומרת שהיא מכירה בלגיטימיות, אלא כל פעם מתעסקת בפרשנות החוק הספציפי המדובר. התהליך הוא לשם, אך עדיין אין אמירה מפורשת. 
עוד הבחנות שיש זה הבחנות על בסיס דת ולאום. הפליה על בסיס דת ולאום ראינו בפס"ד אביטן שביהמ"ש אומר כי הבחנה בין אזרח יהודי לאזרח בדואי היא מותרת. בפס"ד בורקן היה מדובר באזרח ירדני שמעוניין לקנות דירה ברובע היהודי. המכרז כתוב כי מי שיכול זה אזרח ישראלי ששירת בצה"ל. השופט ח' כהן אומר כי כתוב אזרח ישראלי ולא יהודי ולכן גם דרוזי ששירת בצבא יכול לרכוש דירה, אין פסול בהפליה/הבחנה בין אזרחים ללא אזרחים לשם הנאה מנכסי האומה. טיעון נוסף זה שיש צורך בשיקום הרובע היהודי לאחר שנהרס ע"י הירדנים ולכן זה לא הפליה. וטיעון נוסף זה שהעותר עצמו לא היה מוכר ליהודים. מדובר בטיעונים של שכל ישר, לא טיעוני סתם. הם באים מתוך תפיסת עולם ציונית. פס"ד קעדאן מדבר על משפחת קעדאן רוצה לקנות בית ביישוב קציר בו נבנים בתים ע"י הסוכנות היהודית. היישוב נמצא ליד הקו הירוק באזור של ואדי ערה. במשך שנים ביהמ"ש ניסה לברוח מכל הכרעה בנושא, הוא הציע לצדדים להתפשר מחוץ לאולם ביהמ"ש אך הצדדים לא יכלו להתפשר כי הם רצו הכרעה עקרונית. ביהמ"ש אומר כי המדינה פועלת באמצעות צד שלישי, שהוא הסוכנות היהודית, ואם למדינה אסור להפלות הקצאה של קרקעות אז גם אסור לה לתת למישהו אחר שיפלה במקומה. וזאת כאשר ההקצאה של הקרקעות היא מלכתחילה בלתי שוויונית כי הקצו קרקעות רק ליהודים. את הרציו של פסק הדין, ניתן לסכם ב-3 נקודות למרות שהשופטים אומרים כי זה נכון רק למקרה של קעדאן: 
1. העובדה כי המדינה יהודית זה לא מצדיק הפליה של לא יהודים החיים בה.
2. המדינה אינה רשאית להפלות במישרין או בעקיפין על בסיס דת ולאום בהקצאת מקרקעי המדינה. 
3. שוויון מחייב, בד"כ, התעלמות משיקולים כמו דת ולאום. 
למה סיווגים כמו מין, גזע, לאום, ודת הם לרוב סיווגים חשודים בהפליה? כנראה, כי אלו דברים שלא שולטים עליהם. זה מה שקיבלת בחיים ואתה לא יכול להשפיע על זה. בקעדאן ביהמ"ש אומר כי הפליה על בסיס לאום הוא בעייתי. אם הבחנה על בסיס לאום היא לא רלוונטית לגבי איפה אנשים יגורו, אז על בסיס מה היום אנחנו מקצים קרקעות, יישובים, מגורים אם לא על בסיס לאום? 
העדפה מתקנת
העדפה של חבר בקבוצה מוגנת על פני אחרים שאינם חברים בקבוצה מוגנת. לדוג' מעדיפים מינוי של אישה כחברת דירקטוריון מכיוון שנשים מוגדרות כקבוצה מוגנת ומעדיפים את המינוי של נשים על פני גברים לדירקטוריון. ניתן להביט על ההעדפה המתקנת בשתי דרכים:
1. העדפה מתקנת נגזרת מעיקרון השוויון. אנו מעניקים הגנה לקבוצה חלשה מפני שהיא מופלית ע"י החברה וע"י המדינה וההגנה הזו מתבטאת בכך שנעדיף את חברי הקבוצה ע"פ אחרים. המטרה שלנו היא להשיג שוויון אמיתי מהותי בין חברי הקהילה וכך העדפה מתקנת היא נגזרת של עיקרון השוויון המהותי. זו היא גם הגישה הישראלית. 
2. גישה אחרת זו האמריקאית- לפיה העדפה מתקנת מתנגשת בעיקרון השוויון. לפי גישה זו העדפה מתקנת היא יחס שונה לשני פרטים ששווים במאפיינים הרלוונטיים שלהם. אך, קיימות מטרות או תכליות מעבר לעיקרון השוויון, ועל מנת להשיג ולהגשים את התכליות הללו אנו נדרשים לנקוט ביחס של העדפה מתקנת. דוג' פסקי הדין לגבי אונ' מישיגן בארה"ב. אונ' מישיגן קיימה 2 תוכניות של העדפה מתקנת, אחת לקולג' בה למעשה נתנו ניקוד קבוע מראש לגזע בציון לקבלה, ושיטה אחרת של הביצפר למשפטים שם נלקח פקטור אך כחלק מראיון. ביהמ"ש העליון האמריקאי מאשר את התכנית של הביצפר למשפטים. הוא אומר כי יש מטרה ליצירת אוכלוסייה מגוונת. בתוך ראיון אתה יכול לתת משקל נכון לנושא. אך אתה לא יכול לקבוע מכסות לכל גזע ולדעתו גם ניקוד זה דומה למכסות. ביהמ"ש למעשה אומר, כי בבתי ספר ציבוריים ניתן לקחת בחשבון גזע רק שיש לעשות זאת בצורה רגישה ומתוך מטרה חשובה. מדובר בפגיעה בשוויון, רק השאלה היא אם היא מוצדקת. 
בפס"ד שדולת הנשים 1 מצא קובע כי העדפה מתקנת נגזרת מעיקרון השוויון, אבל שם יש לשים לב כי יש הוראת חוק שקובעת תכנית של העדפה מתקנת בחברות ציבוריות לגבי נשים. בשדולת הנשים 2 מדובר בביטוח לאומי, לא היה חוק, ודורנר ובייניש מצטרפות לשופט מצא וקובעות כי העדפה מתקנת נגזרת מעיקרון השוויון ושגוף ציבורי צריך להנהיג בעצמו העדפה מתקנת. יש טיעונים לכל צד בקשר להעדפה מתקנת:
בעד- 1)העדפה מתקנת כשמה כן היא, היא מתקנת הפליה שהמדינה הייתה אחראית להיווצרותה. 2)העדפה מתקנת יוצרת מגוון, פלורליזם. 3)שוויון בתוצאות. אתה גורס שאתה חותר לתוצאות שוות דרך העדפה מתקנת. 
נגד- 1)הרבה פעמים אלה שנהנים מהעדפה מתקנת בכלל לא היו קורבנות של הפליה. למשל בשדולת הנשים1 מי שהייתה צריכה להתקבל הייתה שרי אריסון. 2)כדי לתקן עוול אחד מבצעים עוול אחר. לא מתקנים עוול בעוול. 3)יוצרת ומקבעת סטריאוטיפים. לפעמים רואים כי דווקא אותם אנשים שהם בקבוצה המוגנת מתנגדים לכך, כי זה יוצר עליהם סטריאוטיפ שהם לא השיגו את זה בעצמם וכדומה. 
הזכות לבחור ולהיבחר
יש שאומרים כי הזכות לבחור ולהיבחר היא הזכות הבסיסית ביותר, למשל ג'רמי וולדרון קורא לזכות "אם כל הזכויות". הוא קורא לזה הזכות להשתתפות שווה בהכרעות פוליטיות. זאת, מהטעם כי כשאנו מנהיגים מנגנונים של הצבעת רוב, אנו למעשה מבטאים גם כבוד לבני אדם ושם שוויון לבני אדם. ברגע שאדם פונה למנגנון של הצבעה, של בחירות, אז באותו רגע הוא מעניק כבוד אחד לשני, מהטעם שהוא לא פוסל עמדה של אחרים מלכתחילה. וכן, כשאתה צריך להגיע להחלטה אתה אומר כי כל אחד שווה אחד ואף אחד לא יותר מאחד. זה מבטא את הענקת השוויון לכולם. באמצעות הזכות לבחור ולהיבחר את יכול לדאוג כי הממשל יקיים את שאר הזכויות, כי אם הוא לא יקיים אתה יכול להחליף אותו. בכל משטר דמוקרטי חייבת להיות הזכות לבחור ולהיבחר, היא מעוצבת על ידה. 
זכויות חברתיות וכלכליות הן הדור הבא של הזכויות אשר מסתכלות על האדם כיצור חברתי-כלכלי, הדור הראשון זה הזכויות אדם באשר הוא אדם, הדור השני זה הזכויות הפוליטיות שמוענקות לאדם באשר הוא אזרח וחיה פוליטית.
ס' 4 לחו"י:הכנסת קובע את הפרמטרים לבחירות לכנסת. אם פוגעים בפרמטרים האלה, צריך רוב של 61, אלא אם זה עומד לפסקת ההגבלה השיפוטית. עקרונית לפי פס"ד ברגמן צריך רוב של 61, אבל בהופנונג ומופז מחילים פסקת הגבלה שיפוטית לתוך חו"י:הכנסת. מהם הפרמטרים? 
1. הבחירות יהיו כלליות- כפוף למגבלה של אזרחות וגיל 18. לפי ס' 5 כל אחד יכול להצביע אלא אם כן ביהמ"ש שלל ממנו את הזכות ע"פ חוק. מכיוון שאין חוק כזה, אז כל אחד יכול להצביע. עיקרון הריתוק-ס' 7 לחו"י:הכנסת- אדם רשאי להצביע רק בקלפי אליו שויך ברשימת הבוחרים. שיטה זו של ריתוק לקלפי נובעת מפיגור טכנולוגי שהיה קיים בימים שהעיקרון יוסד, וע"פ עיקרון זה אתה חייב ללכת לקלפי שאתה רשום בה. יש קבוצות שמקבלות פטור מהריתוק לקלפי- למשל חיילים אשר מצביעים במעטפה כפולה, וגם שוטרים, ימאים,אסירים, דיפלומטים ומשפחותיהם. אזרחים ישראליים ששוהים בחוק נעדרים זכות בחירה.
2. הבחירות לכנסת צריכות להיות ארציות- כל הארץ נחשבת לאזור הצבעה של קלפי אחד. יש קלפיות אזוריות אבל זה רק לשם הנוחות האדמיניסטרטיבית. בניגוד לשיטה הארצית, יש את השיטה האזורית שבה כל אזור שולח נציג לפרלמנט (מי שניצח באזור). לכל שיטה יש את היתרונות והחסרונות שלה: השיטה הארצית מטיבה עם המפלגות הקטנות אשר אין לה ריכוזי אוכלוסייה גיאוגרפיים, בקנה מידה ארצי יכול להיות שהיא כן תצליח להכניס נציגים לכנסת. לעומת זאת מפלגות גדולות בבחירות אזוריות בעלות יתרון, שכן מספיק לקבל מעל 51% באזור כדי לקבל את הכול. 
3. הבחירות שוות- קול אחד לכל אחד.  
4. בחירות חשאיות- החשאיות באה לידי ביטוי בכך שהמדינה עצמה נדרשת להבטיח את החשאיות: לספק קלפי, פרגוד, מעטפה אטומה, הצבעה ללא פיקוח של אף אדם. החשאיות לא ניתנת לויתור, לא רק המדינה צריכה לספק חשאיות אלא גם אתה לא יכול לוותר על החשאיות שלך. 
פסילת מפלגות
פסילת מפלגות מתחילה מפס"ד ירדור, שם רשימת אל-ארד רוצה להיבחר לארץ. היא קודם ניסתה להתאגד כאגודות אחרות ומנעו ממנה, כי הם רשימה שכופרת בשלמות המדינה ובקיומה. הם רוצים להיבחר לכנסת והם קוראים לעצמם רשימת הסוציאליסטים. באותה תקופה, הסמכות לרשום מפלגה לבחירות הייתה סמכות טכנית, כלומר היו בודקים כי הרשימה עומדת בתנאים טכניים- תשלומים,אזרחי המדינה וכיוצא בזה. השופט לנדוי, בתור יו"ר ועדת הבחירות המרכזית, אומר כי הסמכות לפסול רשימה זה באמת סמכות טכנית רק שיש תנאי מכללא שרשימה בלתי חוקית זה רשימה שלא הוגשה כהלכה. החוק אומר שצריך לרשום רק רשימות שהוגשו כהלכה ורשימה בלתי חוקית לא הוגשה כהלכה כי היא כופרת בשלמותה מדינה וקיומה. על החלטת לנדוי יש ערעור בחירות, שם השופטים מתפצלים- השופט ח' כהן אומר כי כדי להגביל את הזכות לבחור ולהיבחר צריך הסמכה בחוק. הרשות לא יכולה להצביע על סמכות כזאת במקרה הנ"ל, מדובר בסמכות טכנית, ולכן אי אפשר להגביל את הרשימה. כהן נמצא במיעוט. אגרנט מסכים עם לנדוי ואומר כי לוועדה יש סמכות מצומצמת, ובכדי לדעת מה הסמכות צריך לדעת את הנתונים החוקתיים- מדינת ישראל מדינה ריבונית, שוחרת חופשת ויהודית הקבועים בהכרזת העצמאות. זו תמונת מראה של כל העם. אגרנט ניגש לפרשנות החוק ע"פ הערכים הקבועים בהכרזת העצמאות. השופט זוסמן נוקט בגישה של לא לקרוא לתוך החוק מה שלא קיים בו. לפי זוסמן לוועדה אין סמכות לפסול את הרשימה הזו כי בחוק אין סמכות והוא לא יעוות את המילים של החוק. אבל לפי זוסמן יש עקרונות-על, והוא אף מפנה לחוק הטבעי. עקרון-על זה שהמדינה וכל רשות אחרת לא צריכה לאפשר לאנשים להשתמש בה כמכשיר על מנת לחסל את המדינה. מעין עיקרון של הגנה עצמית של הדמוקרטיה. ומכאן נגזרים הדיבורים על "דמוקרטיה מתגוננת". זוסמן מזכיר את רפובליקת ויימר ואת תהליך עליית הנאצים לשלטון ע"י דרכים דמוקרטיות וכשהם הגיעו לשלטון הם ביטלו את הדמוקרטיה. הוא מציין כי בגרמניה לאחר מלחמת העולם ה-2 ביטלו חוקים בשל עקרונות יסוד. יש לשים לב, כי לא אגרנט ולא זוסמן מקדישים תשומת לב לסוגיה שפה מדובר בזכות בסיסית בדמוקרטיה, וגם אם יש הצדקה לדמוקרטיה מתגוננת יש משהו בעייתי בלשלול את הזכות לבחור ולהיבחר בדמוקרטיה. האם זו עדיין יכולה להיקרא דמוקרטיה כאשר שוללים את הזכות הזו? בפס"ד ירדור לא הייתה התייחסות למבחן ראייתי-הסתברותי להתממשות הסכנה. ח' כהן אומר כי אין סכנה ברורה וממשית, אבל הוא במיעוט. לרוב מפרשים את פס"ד ירדור כפס"ד נטייה רעה- כלומר מספיקה אפשרות רחוקה של הגשמת המטרות של כפירה בקיום המדינה ובשלמותה בכדי שנפעל ככה. יש שמדברים על מבחן לגיטימי, כלומר אם יש רעיון שהוא בכלל לא לגיטימי אז לא בודקים אפילו את ההסתברות של קיומו. אם מגבילים, הדמוקרטיה מעדיפה הגבלה צורנית מאשר הגבלות תוכן. 
בפס"ד ניימן1 ועדת הבחירות פוסלת 2 רשימות- רשימה של כהנא והרשימה המתקדמת. רשימת כהנא הינה רשימה גזעניים והרשימה המתקדמת פוגעת במדינה, מזדהה עם האויב וכופרת בנצחיות המדינה. ביהמ"ש יושב בהרכב גדול. בן-פורת ממשיכה בקו של ח' כהן ואומרת כי לוועדה אין סמכות לפסול רשימה בשל התוכן שלה, היא במיעוט. שופטי הרוב, שמגר אילון ובייסקי, לגבי רשימת כהנא אומרים כי הרשימה לא נכנסת לרציו של ירדור. בירדור נקבע כי למדינה יש זכות להגנה עצמית במקרה שהרשימה רוצה להביא לחיסול המדינה והרשימה של כהנא לא מעוניינת בחיסול המדינה אלא לשנות את אופיה ושלא תהיה יותר דמוקרטית. השופט ברק בדעת מיעוט, אומר כי לא צריך להבדיל בין שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית לבין שלילת קיומה כמדינה יהודית, ולכן לדעתו הרשימה של כהנא כן נכנסת תחת הרציו של ירדור. לגבי הרשימה המתקדמת, חלה הלכת ירדור אבל ביהמ"ש בסוף קובע לא לפסול את הרשימה מכיוון שלא הביאו ראיות מספיקות שהיא מעוניינת לחסל את המדינה. שמגר אומר כי כמבחן הסתברותי צריך לאמץ את מבחן הודאות הקרובה. הקשר נוסף שמאמצים אותו. ברק אומר כי לא צריך ודאות קרובה, מספיק ודאות סבירה, כי מדובר בתהליכים חברתיים ואם נחכה עד הרגע האחרון בפסילת מפלגות אז יכול להיות שנאחר את המועד, אז מספיק ודאות סבירה בשביל לפסול. 
בפס"ד ניימן2 הכנסת כבר שינתה את ס' 7א בחו"י:הכנסת, אשר מאפשר באותה תקופה פסילה מ-3 טעמים- שלילת קיומה של מדינת ישראל כמדינתו של העם היהודי, שלילת האופי הדמוקרטי של המדינה והסתה לגזענות. ועדת הבחירות בבחירות 88' פוסלת את רשימת כהנא ומקבלת את הרשימה המתקדמת. גולדברג בתור יו"ר ועדת הבחירות אומר כי רשימה שהיא אנטי-יהודית/דמוקרטית צריך לפסול רק ע"פ מבחן הסתברותי כלשהו, אבל רשימה גזענית לא צריכה שום מבחן הסתברותי. בערעור לביהמ"ש העליון שמגר אומר שבגלל מה שהמחוקק קבע, המחוקק ויתר על מבחן הסתברותי ולא צריך אותו יותר, רק צריך שזה יהיה יעד מרכזי ולא שולי. ס' 7א נחקק בשביל להתמודד עם התופעה של הרשימות הללו. 
בפס"ד יאסין המחוקק מחוקק את ס' 5 לחוק המפלגות ושם הוא מדבר על מתי הרשם יכול לפסול רשימה. העילות שקבועות בחוק לפסילת רשימה זה שלילת קיומה של מד"י כמדינה יהודית ודמוקרטית, הסתה לגזענות ויסוד סביר למסקנה כי המפלגה תשמש מסווה לפעולות בלתי-חוקיות. ישנה רשימה בשם "ימין ישראל" ויש לה מטרות כמו להחזיר את המשפט העברי לחוקי המדינה. נטען גם כי המפלגה היא גזענית, היא אומרת כי א"י היא כולה של עם ישראל ושלו בלבד ולא ניתנת לחלוקה. עולה השאלה האם הרשם צריך לפסול אותה או לא? מתקיים ויכוח לגבי המבחן ההסתברותי, ברק אומר כי הוא ויתר על מבחן הסתברותי בס' 7א בחו"י:הכנסת, אבל כאן בס' 5 לחוק המפלגות כן צריך מבחן הסתברותי. חשין לא מסכים ואומר כי אם הסמכות לפי ס' 7א היא דקה אז לפי ס' 5 היא דקיקה. יאסין עובר את המשוכה ורושמים את "ימין-ישראל" כרשימה. [image: image3.png]
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