שיעורים מס' 11-12
1) חזרה. 
2) פס"ד בעניין מנהלי השקעות (פסילה בשל העדר מידתיות)
3) פסקת ההתגברות

ההיסטוריה החקיקתית




תנאי פסקת ההתגברות





המשמעות המשפטית של "פסקת על אף האמור"
4) פסק הדין בעניין מיטראל
מבחן הפגיעה האנושה




הכפפה לח"י: כא"ח לפי מבחן משולש מצטבר

5) בג"צ פורת נ' ממשלת ישראל

6) פסק הדין בעניין צמח

7) בג"צ הופנונג נ' יו"ר הכנסת

8) פסק הדין בעניין חרות
9) פסק הדין בעניין מופז 

שלבי הבחינה החוקתית לפי ח"י: כא"ח וח"י: ח"ע: 

1. קיומה של פגיעה בזכות מוגנת – פגיעה בזכות הקניין, הזכות לשוויון (?), חופש העיסוק 

2. האם הפגיעה היא כדין? 

פסקת ההגבלה קובעת ארבעה מבחנים מצטברים:

1. בחוק או לפיו

2. הולם את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית
3. תכלית ראויה – נועדה להגשים מטרות חברתיות חשובות הרגישות לזכויות אדם
4. הפגיעה במידה שאינה עולה על הנדרש:
1. מבחן ההתאמה 

2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה
3. מבחן יחס ראוי בין אמצעי למטרה (תועלת מול נזק) 



3. הסעד החוקתי – בטלות החוק וכדומה.

פסק הדין בעניין מנהלי השקעות (פסילת סעיפים חוק בשל אי מידתיות לפי ח"י: ח"ע)

בעניין מנהלי ההשקעות נדונה חוקתיותו של חוק הסדרת העיסוק בייעוץ השקעות ובניהול תיקי השקעות 1995. החוק נועד להגן על ציבור המשקיעים בכלכלה הישראלית: הגנה על ציבור המחזיק בתיקי השקעות. בין הוראות החוק המרכזיות שעוררו בעיות חוקתיות היו: הדרישה שמנהל תיקי השקעות יעבוד במסגרת חברה, החברה נדרשה להיות בעלת הון עצמי של שלוש מאות אלף ₪, הוטל איסור לנהל תיק של בן משפחה ודרישה ממנהלי השקעות לעמוד בסדרת בחינות הסמכה על מנת לעסוק בתחום. בנוסף סעיף 48 לחוק קבע את הוראות מעבר לפיהן כל מי שעסק במקצוע יותר משבע שנים יוכל להמשיך ולעבוד (ללא צורך לעבור את הבחינות החדשות).
הצדדים הסכימו כי מדובר בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל שנחקק לתכלית ראויה ולכן הבחינה החוקתית התמקדה במבחן המידתיות (המבחן הרביעי בפסקת ההגבלה) ובסעד. 

בית המשפט קובע כי הוראות החוק המהותיות (הדרישה להתאגד בחברה, הון עצמי, איסור לנהל תיק של בן משפחה, ובחינות הסמכה) הן מידתיות אבל בוחר להתערב ולבטל את הוראות המעבר הנוגעות לבחינות שנדרש לעבור מנהל תיק השקעות שכבר עובד במקצוע מתחת לשבע שנים. בית המשפט קובע כי הדרישה של לפחות שבע שנים ניסיון על מנת לקבל פטור מבחינה אינה מידתית ופוגעת בזכותם של העותרים לחופש עיסוק. מדוע?
בית המשפט קבע כי לא ניתן משקל מספיק לניסיון שצבר מי שעסק במקצוע במשך מספר שנים המתקרב לשבע.

זה לא מידתי מכיוון 

1. שהאמצעי לא נכון:  הבחינה היא שרירותית לכל מי שמתחת לשבע שנים. 
2. אמצעי שפגיעתו פחותה: מנהלים שעסקו חמש או שש שנים זה יכול להוות תחליף לבחינות כולן או מקצתן. 

3. הפגיעה היא קשה וגדולה ותועלת מצומצמת: אינטרס ההסתמכות של מנהלי תיקים שעבדו חמש שנים, למשל, הוא גדול במיוחד, והתועלת מהדרישה לעבור מבחן היא מצומצמת מכיוון שמדובר במנהלים בעלי ניסיון רב. 
כל אלה מובילים את בית המשפט לקבוע שצריך להוריד את מספר השנים או לקבוע מבחנים הדרגתיים שלוקחים בחשבון וותק ונתונים נוספים.  

כלומר השורה התחתונה היא שהוראות המעבר פוגעות שלא כדין בזכותם של העותרים לחופש העיסוק. 

לגבי שאלת הסעד: בית המשפט קובע שהוראות המעבר בטלות, אבל רוצה להעניק למחוקק זמן לתקן את המצב ולכן השהה את בטלות ההוראות עד תאריך מסוים (עד תאריך זה היה בכל מקרה הסדר בין המדינה לעותרים שמנהלי השקעות יכולים להמשיך לעבוד) והכנסת אמורה לחוקק הוראות מעבר שיתחשבו בניסיונם של עוסקים וותיקים (חמש שש שנים) ועוסקים ישנים (שלוש שנים).   

כלומר למרות בית המשפט קובע כי ההוראות אינן חוקתיות הוא אינו נותן סעד מיידי של בטלות אלא משהה אותה על מנת שהכנסת וגופים אחרים יוכלו לעכל את המצב החדש. 

פסקת ההתגברות שבחוק חופש העיסוק

בשונה מחוק יסוד: כא"ח, בחוק יסוד: ח"ע יכול להתקיים מצב בו חוק הפוגע בחופש העיסוק ואינו מקיים את פסקת ההגבלה שבחוק יסוד זה (ס' 4 לח"י: ח"ע) עשוי להמשיך ולהתקיים לאור הוראת סעיף 8 לח"י: ח"ע הקובעת:
"הוראת חוק הפוגעת בחופש העיסוק תהיה תקפה אף כשאינה בהתאם לסעיף 4 (פסקת ההגבלה), אם נכללה בחוק שנתקבל ברוב של חברי הכנסת ונאמר בו במפורש שהוא תקף על אף האמור בח"י זה. תוקפו של חוק כאמור יפקע בתום ארבע שנים מיום תחילתו, זולת אם נקבע בו מועד מוקדם יותר."

לפני שנדון ביסודות פסקת ההתגברות בה נדבר קצת על ההיסטוריה החקיקתית שלה. 
ההיסטוריה החקיקתית של פסקת ההתגברות

כאשר נחקק חוק יסוד: חופש העיסוק סברו הדתיים שלחוק זה אין השפעה על הסטטוס קוו בענייני דת ומדינה. בשנת 1992 החליטה המדינה להפריט את יבוא הבשר הקפוא לארץ אבל היא חזרה בה לאור התנגדות הציבור הדתי שכן אם המדינה תפריט את שוק הבשר הקפוא הרי שהיא לא תוכל למנוע ייבוא של בשר לא כשר. בבג"צ מיטראל השני (לא נמצא ברשימת הקריאה) עתרה חברת מיטראל כנגד החלטה זו ובית המשפט קבע כי השיקול של התחשבות ברגשות הציבור הדתי הוא שיקול זר. באימרת אגב, בית המשפט (השופט אור) מציין כי גם אם ייחקק חוק שישלול מחברת מיטראל את האפשרות לייבא בשר לא כאשר, החוק יהיה לא חוקתי מכיוון שהוא פוגע בזכות לחופש העיסוק של העותרת וכנראה שלא יעמוד במבחנים של פסקת ההגבלה (כנראה שהשופט אור חשב שחוק כזה הוא אינו חוק לתכלית ראויה). 
אז מה עושים? הכנסת מחליטה להכניס בחוק יסוד: ח"ע את פסקת ההתגברות שמאפשרת בעצם לכנסת לעקוף את פסקת ההגבלה בתנאים מסויימים. פסקת ההתגברות נועדה בעצם להעניק חסינות מפני ביקורת שיפוטית לחוקים שאינם עומדים בפסקת ההגבלה של ח"י: ח"ע. צריך לשים לב שפסקת ההתגברות מחסנת חקיקה מפני פסקת ההגבלה שבח"י: ח"ע אבל היא אינה מחסנת אותו מפני פסקת ההגבלה שבח"י: כא"ח. 

תנאי פסקת ההתגברות  

שריון חוק מפני ח"י: ח"ע מחייב עמידה בשני תנאים פורמליים או טכניים: 

1) יש להכליל הוראה מפורשת בחוק הפוגע בחופש העיסוק, "פסקת על אף האמור", הקובעת כי החוק הפוגע תקף על אף האמור בחוק יסוד: ח"ע.  (צריך לשים לב כי לא ניתן לכלול פסקת על אף האמור בחקיקת משנה)

2) על החוק הפוגע, הכולל את פסקת "על אף האמור" להתקבל ברוב של 61 חברי כנסת. 

המשמעות המשפטית של פסקת על אף האמור 
המשמעות המשפטית של הכללת פסקת על אף האמור באה לידי ביטוי בשני היבטים: ראשית, היא משריינת את החוק הפוגע מפני גורל הבטלות בשל אי קיום פסקת ההגבלה. שנית, היא מעניקה לחוק הפוגע מימד של זמניות. חוק שמצויה בו פסקת "על אף האמור" הוא חוק זמני, כעבור ארבע שנים פוקע תוקפו של החוק עצמו. כלומר, החוק הפוגע חי על זמן שאול. 

פסק הדין בעניין מיטראל (מס' 3)
כשבועיים לאחר שח"י: ח"ע נכנס לתוקף חוקקה הכנסת את חוק יבוא בשר קפוא, 1994. החוק אסר לייבא בשר קפוא ארצה אלא אם ניתנה לגביו תעודת הכשר מטעם מועצת הרבנות הראשית. חברי הכנסת שצופים את הבעיות החוקתיות לאור פסקת ההגבלה עושים את שני הדברים הבאים: 1) כוללים בסעיף 5 לחוק הבשר הקפוא הוראה כי תוקפו של חוק הבשר הוא על אף האמור בחוק יסוד: חופש העיסוק. 2) קיבלו את החוק ברוב של 61 חברי כנסת. לכאורה הכנסת עקפה את בג"צ על ידי פסקת ההתגברות בכל הנוגע לחוק הבשר, אז מה העותרת יכולה לעשות?
חברת מיטראל בעצם מנסה שני אפיקים חלופיים על מנת לתקוף את חוק הבשר והמשותף לשני האפיקים הללו היא הטענה כי למרות שחוק הבשר נחקק לפי פסקת ההתגברות הוא עדין צריך לעמוד בבחינה חוקתית מהותית:

האפיק הראשון: העותרים אומרים, נכון שחוק שנחקק בהתאם לפסקת ההתגברות סעיף 8 ח"י: ח"ע חסין בפני פסקת ההגבלה סעיף 4 לח"י: ח"ע, אבל הוא לא חסין בני סעיף 1 לח"י: ח"ע. סעיף 1 לח"י: ח"ע הוא סעיף עקרונות היסוד והוא קובע כי:
"זכויות היסוד של האדם בישראל מושתתות על ההכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין, והן יכובדו ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל."

חוק הבשר טוענים העותרים אינו עומד (לא רק בתנאי פסקת ההגבלה) אלא גם בתנאי פסקת עקרונות היסוד ולכן הוא בטל.  
האפיק השני: פסקת ההתגברות מעניקה הגנה מפני פסקת ההגבלה שבחוק יסוד: חופש העיסוק, אבל לא בפני פסקת ההגבלה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. הטענה היא שחוק הבשר פוגע לא רק בחופש העיסוק אלא גם בזכויות אחרות המצויות בחוק יסוד: כא"ח ומכיוון שבח"י כא"ח אין פסקת ההתגברות הרי שחוק הבשר עדין צריך לעמוד בפסקת ההגבלה בחוק יסוד: כא"ח. אלו זכויות נפגעו בנוסף לחופש העיסוק? על פי בית המשפט חופש הדת והמצפון, עקרון השוויון, וזכות הקניין. 
לגבי האפיק הראשון: בית המשפט דוחה את טענות העותרים כי חוק הבשר פורץ את גבולות סעיף 1 לח"י: חופש העיסוק, אבל משאיר בצריך עיון את האפיק עצמו. בית המשפט קובע כי גם אם נניח (ובית המשפט אומר שהוא אינו מכריע) כי קיימים עקרונות יסוד ומטרות אשר חוק חורג אינו יכול לפגוע בהם, הרי שאלה הם עקרונות יסוד ומטרות שכל המבנה החוקתי מושתת עליהם שהפגיעה בהם תהיה מהותית וקשה וזה אינו המקרה ככל שהדבר נוגע לחוק הבשר. 

ניתן לקרוא למבחן הזה מבחן הפגיעה האנושה: חוק שנחקק לפי פסקת ההתגברות הוא חסין כל עוד הוא אינו פוגע פגיעה אנושה בעקרונות וערכי יסוד. 

לגבי האפיק השני: בית המשפט מסכים כי חוק שנחקק לפי פסקת ההתגברות שבח"י: ח"ע כפוף עדין בחינה חוקתית לפי ח"י: כא"ח, אבל בית המשפט מציב מבחן משולש מצטבר מתי חוק מעין זה עדין ייהנה מחסינות חוקתית: 
1) הפגיעה בזכויות המעוגנות בח"י: כא"ח היא תוצאת לוואי. אי אפשר לפגוע בזכות אחת מבלי לפגוע בזכות אחרת.  ברגע שאתה פוגע בחופש העיסוק של מישהו אתה גם פוגע בקניין שלו במידה מסוימת. 

2) הפגיעה העיקרית היא בחופש העיסוק והפגיעה בזכויות האדם האחרות היא משנית.
3) הפגיעה בזכויות האדם האחרות אינה בעלת עוצמה ממשית. 

החוק החורג, חוק הבשר, עומד בתנאים הללו ועל כן הוא תקף. 
בג"צ 1368/94 פורת נ' ממשלת ישראל, פ"ד נז(5) 913 – ניסיון מוקדם יותר לפסול את חוק יבוא בשר קפוא, התשנ"ד – 1994. הטענה של העותר היא כי חוק יסוד: חופש העיסוק החדש שהתקבל בשנת 1994 (ושחלק מהתיקון הנ"ל היה גם הכנסת פסקת ההתגברות) אינו חוקתי כי התקבל בניגוד לתנאי פסקת ההגבלה שהייתה בחוק יסוד:חופש העיסוק המקורי. מכיוון שכך, הרי שצריך להמשיך לעמוד בתוקפו חוק יסוד: חופש העיסוק המקורי. משכך, לטענתו של העותר, חוק יבוא בשר קפוא אין לו תוקף מכיוון שהוא פוגע בחופש העיסוק שבחוק יסוד: חופש העיסוק המקורי ואינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה של חופש העיסוק המקורי (שהייתה קבוע בסעיף 1 לחוק יסוד: חופש העיסוק המקורי). 

ביהמ"ש דחה את הטיעון של העותר. ביהמ"ש אמר שצריך לעשות הבחנה פגיעה בזכות יסוד שאינה חלק משינוי של חוק יסוד לבין פגיעה או הגבלה בגדר של שינוי חוק היסוד עצמו. פגיעה או הגבלה שאינם חלק משינוי חוק היסוד יהיו דרך פסקת ההגבלה (ס' 1 לחוק היסוד המקורי סעיף 4 לחוק היסוד היום). פגיעה או הגבלה שהם חלק משינוי חוק היסוד יהיו דרך פסקת הנוקשות (אז סעיף 5 לחוק יסוד: חופש העיסוק וסעיף 7 היום). 

בג"צ 6055/95 צמח נ' שר הבטחון, פ"ד נו 981 (הפעם הראשונה שבית המשפט מבטל חוק בשל היותו נוגד את ח"י: כא"ח)
עובדות: בבג"צ צמח עותר חייל שנעצר בזמן שירותו הצבאי בידי שוטר צבאי בחשד לעריקה למשך חמישה ימים בלא שהובא בפני שופט – כלומר, מעצר טרם העמדה לדין. העותר טוען כי המעצר הממושך פוגע בזכותו לחירות לפי ח"י: כא"ח. העותרים מבקשים שבית המשפט יצהיר על הבטלות של סעיף 237א לחוק השיפוט הצבאי, המקנים לקצין שיפוט סמכות לעצור חייל.
להוראה זו היסטוריה חקיקתית ארוכה מה שצריך לעניין אותנו כי לבסוף, חוק השיפוט הצבאי (תיקון מס' 32) (תיקון), התשנ"ח-1998, תיקן את סעיף 237א קבע כי תקופת המעצר תהיה רק "96 שעות". ומכאן שתיקון זה הוא, מבחינתו של חייל שנעצר, תיקון מיטיב. 

בית המשפט קובע: כי גם חוק מתקן שהוא חוק מטיב כפוף לביקורת של חוק היסוד. כלומר, כל חוק שנחקק לאחר תקופת שימור הדינים, מטיב או לא, כפוף לביקורת שיפוטית על פי חוק יסוד: כא"ח. (בית המשפט מציין גם שההבחנה בין חוק מטיב ללא מטיב היא לעיתים קשה, הוראות מסוימות יכולות להטיב בעוד אחרות להרע). בית המשפט מוכן לייחס משקל לכך שמדובר בחוק מטיב אבל זה לא מקנה חסינות לחוק המטיב.

בחוק היסוד יש הוראה מיוחדת לגבי כוחות הביטחון ויש ללכת על פיה. בית המשפט בכל מקרה מטשטש את ההבחנה בין סעיף 9 לסעיף 8 ובית המשפט מתרכז האם הסמכות שהוענקה בחוק לשוטר צבאי לעצור חייל, עומדת במבחן המידתיות בהתחשב במהות ובאופי של השירות הצבאי. האם אפשר לקצר את תקופת המעצר בלי לפגוע בתכלית המעצר? 

מבין מבחני-המשנה למבחן המידתיות, הדיון בעתירה זאת התמקד במבחן -המשנה השני: מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה. העותרים טוענו כי מעצר של חייל בידי שוטר צבאי לתקופה של 96 שעות אינו מתיישב עם מבחן זה מכיוון שאפשר וראוי לקצר את תקופת המעצר בלי לפגוע בתכלית המעצר.

בית המשפט מקבל את טענתם, ודוחה את טענת הצבא כי הדבר יגרום לבעיות כספיות בעקבות הצורך לשנות את המנגנון. בית המשפט אומר כי יישום של כל זכות אדם עולה כסף ומדובר במחיר סביר. בית המשפט אינו קובע כי תקופת המעצר תהיה 48 שעות ומשאיר זאת למחוקק  אבל זוהי לדעתו התקופה הראויה של מעצר לפני שמביאים בפני שופט. 
הסעד: כמו בפסק הדין של לשכת מנהלי השקעות בית המשפט קובע כי הבטלות לא תיכנס לתוקף מיד אלא לאחר שישה חודשים.

חשיבות פס"ד צמח: הפעם הראשונה בה בית המשפט פסל חוק לאור ח"י: כא"ח. חוק יסוד שאינו משוריין פרוצדורלית אלא רק נהנה משריון מהותי של פסקת ההגבלה. 

בג"צ 3434/96 הופנונג נ' יו"ר הכנסת, פ"ד נ(3) 57 – דיון לגבי סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת לאחר המהפכה החוקתית. תיקון מס' 18 של חוק מימון מפלגות שהתקבל בשנת 1996 שינה הסדרים בחוק המימון לגבי מקדמות המשתלמות לסיעות מראש והוצאות הניתנות בדיעבד. 

בניגוד לעניין ברגמן, בעניין הופנונג אומר ביהמ"ש שלא כל פגיעה בשוויון שבסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת תביא לביטול של חוק. כדי שביהמ"ש יפסול חוק, צריך שהפגיעה לא תהיה זניחה או מזערית אלא בולטת ומשמעותית. 

איך נדע מתי הפגיעה היא זניחה ומזערית? פגיעה תהיה מהותית, מסביר השופט זמיר, כאשר היא אינה עומדת במבחן משולש: ערכי המדינה, תכלית ראויה ומידתיות. הפרשנות הזו לסעיף לחוק יסוד: הכנסת תביא אותו לכדי הרמוניה עם חוקי יסוד אחרים וחוקים אחרים הקובעים את הערכים החוקתיים.   

למעשה, המשמעות של האופציה הפרשנית שהציע זמיר וגם ברק הצטרף אליו בעניין הופנונג, היא שבית המשפט העליון מפתח פסקת הגבלה שיפוטית, מקום שחוק היסוד אינו קובע מגבלה שכזו. 

ביקורת: אבל יש כבר סעיף 4 פסקת הגבלה אומנם פרוצדוראלית ולא מהותית אבל היא פסקת הגבלה. שנית, מי שיכול לקבל חוקה שלמה דרך הפסיקה ודרך פרשנות שיפוטית פסקת הגבלה שיפוטית היא עניין של מה בכך. שלישית, האם הפסיקה הזו מקדמת את ההגנה על זכויות אדם או פוגעת בהם. אם עד היום כל פגיעה בשוויון בבחירות שבסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת הייתה זקוקה לרוב מיוחד הרי שאתה אפשר לפגוע בזכויות גם בלי לגייס רוב מיוחד כל עוד ניתן להצדיק זאת דרך פסקת ההגבלה השיפוטית שיצר ביהמ"ש.
פס"ד בעניין חירות 
בעניין חירות, עותרת תנועת חירות שהתמודדה בבחירות האחרונות לבג"צ כנגד יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישה עשרה השופט מישאל חשין.
העובדות: מפלגת חירות כתבה גינגל שבו שונו מילות ההמנון (למילות השיר בילאדי בילאדי) ודגל ישראל הוחלף לדגל פלסטין מעל בניין הכנסת. היו"ר ועדת הבחירות פוסל את התשדיר מכיוון שהם מבזים את ההמנון הלאומי ומביאים לגירוי יצרים ולהסתה.

עם תחילת הדיון טוענים נציגי המדינה כי לבג"צ אין סמכות לדון בעתירה מכיוון שסעיף 137 לחוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב] שולל את סמכות בג"צ [ניתן לערער לבית המשפט העליון רק במקרים מסוימים וזה לא אחד המקרים]. 

ההחלטה: בית המשפט קובע כי סעיף 137 לחוק הבחירות אינו תקף כי הוא סותר הוראה המצויה בחוק יסוד השפיטה. סעיף 15(ג) לחוק יסוד השפיטה קובע כי בג"צ מוסמך לדון בכל עניין שהוא מוצא לנכון להגיש בו סעד למען הצדק וסעיף 137 לא יכול לשנות את ההוראה הזו. מדוע? בגלל שכבר במזרחי נקבע כי חוק רגיל אינו יכול לשנות/לסתור חוק יסוד. לכן בית המשפט קובע כי סעיף 137 בטל בכל מה שקשור לסמכות בג"צ. היא אבל חוקתית ביחס לשאר בתי המשפט שכן רק לגבי בג"צ בענייננו הסמכות נקבעת על פי חוק יסוד השפיטה.

זה בעצם מביא אותנו להשלמת המהפיכה החוקתית. פסילת חוק בשל היותו סותר חוק יסוד שאינו משוריין כלל (לחוק יסוד השפיטה אין לא שריון פרוצדורלי ולא שריון מהותי). 
ביקורת: התוצאה קצת פרדוקסאלית. חוק יסוד שלא זכה לשריון מקבל הגנה חזקה יותר מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ששוריין אומנם לא פרוצדוראלית אבל כן מהותית. בחוק יסוד: השפיטה כל פגיעה של חוק רגיל מובילה לבטלות בעוד שבחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו רק חקיקה שאינה מקיימת את פסקת ההגבלה תוביל לבטלות. 

ע"ב 92/03 מופז נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השש עשרה, פ"ד נז(3) 793 – מופז רוצה להיבחר לכנסת. הבעיה הוא לא עבר תקופת צינון של שישה חודשים הקבוע בסעיף 56(א1) לחוק הבחירות לכנסת [נוסח משולב], תשכ"ט – 1969. מופז טוען כי ההסדר לגבי הצינון פוגע בשוויון שכן הוא לא מטיל מגבלות דומות לגבי שופטים או נשיאים בדימוס אלא רק לגבי שכבת הקצינים והמפקדים היותר בכירים במערכת הביטחון. 
בין היתר קובע ביהמ"ש כי גם אם קיימת פגיעה בשוויון הרי שהיא עומדת במבחן המשולש של סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, היא תואמת את ערכי מדינת ישראל, יש לה תכלית ראויה והיא מידתית. המבחן המשולש של פסקת ההגבלה נתפס בהכרתנו, אומר ביהמ"ש, לאחד מעקרונות היסוד של השיטה וביהמ"ש רשאי להפעיל את המבחן הזה גם בהיעדרה של פסקת הגבלה בחוק היסוד שלאורו נבחן החוק העומד לביקורת. 

ובלשון ביהמ"ש: "קביעת הסדר צינון מחמיר לשכבת הקצינים והמפקדים היותר בכירים במערכות הביטחון הולמת את ערכיה הדמוקרטיים של המדינה ואינה סותרת את ערכיה היהודיים. כן עומדת היא במבחן התכלית הראויה. ככל ששמירת האופי הבלתי -תלוי של מערכות השירות הציבורי - ושל כוחות הביטחון בכללן - היא חשובה, הרי שלשמירת האופי הבלתי-תלוי של הפיקוד הבכיר במערכות הביטחוניות השונות נודעת חשיבות מיוחדת ומודגשת. התמודדותו בבחירות של מי אשר רק לפני חודשים מעטים לבש מדי-צבא ונשא דרגת רב-אלוף או אלוף, או כיהן בדרגה מקבילה באחת מזרועות הביטחון האחרות, טומנת חשש שמא החלטות שקיבל זה לא כבר, במסגרת תפקידו הצבאי או הביטחוני, הושפעו מהשקפותיו הפוליטיות, שעם צירופו לרשימת מועמדים לקראת הבחירות ניתן להן פומבי. לא פחות חשובה מראית העין הכרוכה בהצגת מועמדות לחברות בכנסת של מי שהיה, זה לא כבר, בעל סמכויות רחבות באחת ממערכות הביטחון של המדינה. חיובם של קצינים ומפקדים בכירים בתקופת צינון יותר ארוכה מזו הנדרשת מבעלי דרגות נמוכות יותר נועד למתן ולשכך חששות אלה. נמצא שחיוב זה נועד להשגתה של תכלית ראויה. קביעתה של תקופת צינון בת שישה חודשים משקפת מינון שהמחוקק העריכו כמשך הזמן הנדרש להשגת התכלית האמורה; ולטעמי, אין כל יסוד לומר כי התקופה שנקבעה חורגת ממיתחם המידתיות. נמצא שתקופת הצינון מקיימת גם את דרישת המידתיות. 

אכן נכון הדבר, כי לקצין בדרגתו של המערער לא עומדת זכות ברירה שווה לזו הניתנת... לקציני-צבא בדרגות תת-אלוף ומטה, ולבעלי דרגות מקבילות במערכות ביטחוניות אחרות, לפרוש משירותם עם ההכרזה על מועד עריכתן של בחירות מוקדמות, ולהיות כשירים להצגת מועמדות. אלא שהשמירה על אי-תלותן של מערכות הביטחון מחייבת ומצדיקה להקפיד עם נושאי הדרגות היותר בכירות, המוכרים היטב לכלל הציבור, יותר מאשר עם נושאי הדרגות הפחות בכירות, שלגבי הציבור הרחב רובם המכריע הם בבחינת אלמונים. שלילת זכות הברירה מן הקצינים והמפקדים היותר בכירים נועדה להשגת התכלית שלשמה הותנתה כשירותם של מועמדים אלה בתקופת צינון ארוכה יותר. שלילת זכות הברירה מהם - כמו חיובם לקיים את הדרישה לתקופת צינון יותר ארוכה - מהווה חלק מן המגבלות המתחייבות מדרגותיהם הגבוהות ומן התפקידים הבכירים אותם מילאו בתקופת שירותם."     

ביקורת: האם הנורמה החוקתית החדשה מגנה על השוויון בזכות להיבחר או לא? האם אכן הפגיעה בשוויון היא מידתית? הניתוח הוא די לאקוני. האם מופז הוא פס"ד טוב יותר מברגמן?
בבג"ץ 1031/99 איתן כבל נ' הממשלה, פ"ד נו(3) 640 שניתן בחודש מרץ 2002, הוגשה עתירה כנגד תיקון לחוק הבזק, תשמ"ב-1982, אשר העניק זיכיון ורישיון להפעלת תחנת רדיו למי שהפעיל במשך חמש שנים רצופות תחנה ששידוריה נקלטו במרבית שטחי ישראל. התיקון לחוק הוכנס כדי להכשיר את תחנת הרדיו הדתית-ימנית ערוץ 7, אשר פעלה במשך שנים רבות בלא רשיון. בית המשפט העליון קבע כי התיקון, אשר מעניק רישיון לגופים ספציפיים בלא מכרז ובלא כל קריטריון שוויוני אחר, פוגע בחופש התחרות של כלל המתחרים הפוטנציאלים על השימוש במשאב הציבורי של תדרי רדיו, ולפיכך פוגע בחופש העיסוק. פגיעה זו אינה מידתית, מכיוון שהיא חוסמת את כניסתם של מתחרים חדשים לתחום, ומכיוון שהיא פוגעת בשלטון החוק באמצעות מתן "פרס" למי שפעל שלא כדין. לפיכך פסק בית המשפט פה אחד, בהרכב של תשעה שופטים, כי התיקון אינו עומד בתנאי פסקת ההגבלה שבחוק יסוד: חופש העיסוק, וכי דינו להיפסל.
בשנת 2006 שוב דן בג"ץ בטענה נגד חוקתיות חוק. בבג"ץ 1661/05 המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל פ"ד נט(2) 481, נדונה שאלת חוקתיותם של חוק יישום ההתנתקות, תשס"ה--2005, והצווים שהוצאו מכוחו, וכן חוקתיות הסדרי הפיצויים שנקבעו על פיו. בית המשפט נתבקש להצהיר על בטלות החוק בגלל הפגיעה בזכויות המתיישבים לכבוד, לחירות ולקניין המעוגנות בחוקי היסוד החדשים. בית המשפט הכיר בפגיעה הנטענת, אך קבע כי משום הפיצוי הראוי, המובטח בחוק, הפגיעה בזכויותיהם של הישראלים המפונים מקיימת את דרישותיה של פסקת ההגבלה. עם זאת פתח פסק הדין פֶתח למפונים להגיש תביעות פיצוי העולות על הקבוע בחוק ובכך סייג את הוראות חוק יישום ההתנתקות. בית המשפט פסק כי גם מתיישבים מתחת לגיל 21 זכאים לפיצוי ולכן פסל חלק מהוראות חוק פינוי פיצוי.

כפי שכתב פרופסור שמעון שטרית, מסקירת החוקים שפסל בג"ץ עד עתה אנו למדים שמדובר במספר מצומצם מאוד של מקרים במשך למעלה מעשור מאז נחקקו חוקי היסוד, שבהם מצא לנכון בית המשפט להכריז על בטלותם של חוקים. ספק אם הנזק שנגרם לאמון הציבור בבית המשפט XE "אמון הציבור בבתי-המשפט"  העליון מצדיק את עצם קיומה של הסמכות במתכונתה הנוכחית, וספק אם ראוי להתעקש על שמירת המערכות הקיימות בלא כל שינוי שהוא.
אבל אז הגיע סדרה של פסקי דין שהתחילה בפרישתו של ברק ושנים הראשונות לכהונת הנשיאה ביניש. פסק הדין הראשון הוא:

בג"ץ 8276/05 עדאלה נ' שר הביטחון – חוק הנזיקים האזרחיים (אחריות מדינה) תיקון מס' 7, תשס"ה – 2005 קובע בסעיף 5ג כי המדינה לא תהיה בנזיקין לנזק שנגרם באזור עימות בשל מעשה שביצעו כוחות הביטחון (למעט מספר חריגים מצומצמים כגון עציר שהיה במשמורת כוחות הביטחון, נזק שגרם המינהל האזרחי שלא במסגרת העימות הצבאי, או נזק מתאונת דרכים שלא במגרת פעילות צבאית). 
ביהמ"ש: התיקון לחוק הנזיקין פוגע במספר זכויות חוקתיות: ראשית, התיקון לחוק הנזיקים האזרחיים שולל סעד ממי שנפגע עקב מעשה זדון או רשלנות. בכך פוגע התיקון בזכות  הנזיקין של הניזוק או יורשיו המהווה חלק מזכותו החוקתית לקניין. שנית, האחריות בנזיקין מגינה היא עצמה על מספר זכויות של הניזוק כגון: הזכות לחיים, הזכות לחירות, לכבוד ולפרטיות. שלילתה של האחריות בנזיקין או צמצומה פוגעת בהגנה על זכויות אלו. 

עתה עובר ביהמ"ש לשלב השני בבחינה החוקתית והיא האם הפגיעה היא כדין, כלומר, בהתאם לפסקת ההגבלה. האם הפגיעה היא לתכלית ראויה? ביהמ"ש שהתכלית בה יש להתחשב היא התכלית הדומיננטית של החוק וכי תכלית זו צריכה להיות ראויה בהקשר הפגיעה בזכויות אדם. כאשר הפגיעה היא בזכות מרכזית כגון הזכות לחיים, חירות כבוד האדם קניין ופרטיות התכלית צריכה להגשים מטרה חברתית מהותית או צורך חברתי לוחץ. ביהמ"ש קובע כי תכלית התיקון לחוק הנזיקים האזרחיים היא ראויה שכן דיני הנזיקין לא נועדו להתמודד עם נזק שנגרם במהלך פעילות מלחמתית של כוחות הביטחון מחוץ לישראל במסגרת עימות מזוין. שלילת האחריות במסגרת פעילות מלחמתית מקובלת גם בשיטות משפט אחרות. האם הפגיעה מדתית? המבחן הראשון של המדתיות מתקיים כי אכן סעיף 5ג שולל את אחריות המדינה בנזיקין. המבחן השני אינו מתקיים מכיוון שהתיקון שולל את אחריות המדינה בקשר לכל תביעת נזיקין באזור שהוגדר אזור עימות בלי קשר לשאלה האם מדובר בפעולה מלחמתית או לא. הוא משחרר את המדינה גם מנזקים שנגרמו בגין פעולה רגילה של שמירת החוק ושיטור. משמעה של הוראה זו הותרת נפגעים רבים, שלא היו מעורבים כלל בפעילות עוינת כלשהי ללא סעד על הפגיעה בחייהם, בגופם או ברכושם. זוהי פגיעה גורפת, והפגיעה המדתית היא פגיעה הבוחנת אינדיבידואלית כל מקרה ומקרה האם הוא נופל לגדר ההגדרה של פעולה מלחמתית. לגבי המבחן השלישי של המדתיות בין המשפט מגדרי את השאלה בדרך הבאה: האם התועלת מהפטור מאחריות בנזיקין שהוענק למדינה גם במקרים בהם אין פעולה מלחמתית עומד ביחס הולם לנזק שנגרם לפרט על ידי כוחות הביטחון. בהימ"ש מגיעה למסקנה שהתועלת היא פשוט בחיסכון במשאבים מינהליים ומכיוון שכך היא אינה עומדת ביחס הולם לנזק הנגרם לפרטים השונים:
"ניזוקים נפגעים קשות; הם הופכים להיות נכים קשים; יכולתם להתפרנס נפגעת קשות. כל אלה – ונטילת החיים עצמם, כמובן – אינם שקולים כנגד התועלת המוגבלת הצומחת משחרור המדינה מאחריות – וממילא מהצורך להגן על עמדתה בבית משפט – במקום שהנזק נגרם על ידי פעולה מלחמתית ופעולה שאינה מלחמתית."
ביהמ"ש מקבל את העתירה ומורה על ביטולו של סעיף 5ג לחוק הנזיקים האזרחיים. זוהי פסילה של חוק משמעותי, אומנם בית המשפט קובע שזה לא מונע חסינות של המדינה בפעילות צבאית שכן הדבר קבוע בסעיפים אחרים של חוק הנזיקים, אבל המדינה רצתה שלא יוגשו תביעות כלל כדי לחסוך במשאבים אבל בית המשפט אומר לה שהיא תצטרך להתגונן בבית המשפט ולהראות כי הנזק נגרם בפעולה מלחמתית. 
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