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סמכותו של ביהמ"ש לבקר חקיקה ראשית
גם בסוגיה הזו ברק מוביל. כותב חוות דעת נרחבת שעיקרה הוא שלבית המשפט העליון יש סמכות לבטל חוקים. למעשה, היו שופטים וברק ביניהם שאמרו במזרחי שכל בית משפט ולא רק בית המשפט העליון, רשאי לבטל חוקים. יש מספר שופטים שהשאירו את הסוגיה הזו בצריך עיון, וגם היום יש שופטים שמשאירים את השאלה האם כל בית משפט מוסמך לבטל חוקים בצריך עיון (השופטת פרוקצ'יה ברע"א 3145/99 בנק לאומי נ' חזן, פ"ד נז(5) 385 ,עמ' 396-397: שאלת סמכותה של ערכאה דיונית רגילה לדון ולהחליט בשאלת חוקתיות הוראת חוק ראשית הינה שאלה מורכבת. אין צורך להידרש לה בענייננו מן הטעם שבסופו של יום אציע שלא לקבל את הטענה הנוגעת לאי החוקתיות של תיקון 2 לגופה ולדחות את הערעור). 
באו נבחן מה היו הטיעונים של השופט ברק להכרה בסמכות בית המשפט לבקר חקיקה ראשית:
טיעון 1: ביקורת שיפוטית נגזרת מעקרון שלטון החוק/שלטון החוקה. תפקידו המרכזי של בית המשפט בחברה הוא לשמור על שלטון החוק ולכן צריך לשמור גם על שלטון החוק במחוקק. אם המחוקק פועל בניגוד לחוקה הרי שמכוח עקרון שלטון החוק בית המשפט העליון צריך לבטל את אותם חוקים שעומדים בניגוד לחוקה. 

ביקורת: קודם כל תעלה השאלה הראשונה אם יש לנו חוקה שעל פיה ניתן לטעון יש לבטל חוקים. אבל גם אם יש לנו חוקה, מעצם קיומה של חוקה לא נובע בהכרח ביקורת שיפוטית. שלטון החוקה לא חייב להיות באמצעות ביהמ"ש, זה יכול מאוד להיות באמצעות גופים אחרים. מזה שהחוקה צריכה לשלוט לא נובע שביהמ"ש הוא זה שבידיו נפקיד את אכיפת החוקה. 

טיעון 2: הסמכות לבקר חקיקה ראשית נובעת מעקרון הפרדת הרשויות. הפרדת הרשויות יוצרת מערכת של איזונים ובלמים, ותפקיד בית המשפט הוא למנוע ניצול לרעה והפרה של החוקה על ידי הרשות המחוקקת והרשות המבצעת.  
ביקורת: כשמונטסקייה מזהה את עקרון הפרדת הרשויות הוא מזהה אותו בבריטניה שכידוע לכל אינה מאמצת את המודל המעניק לביהמ"ש סמכות לבטל חוקים. עקרון הפרדת הרשויות הוא עקרון שמדבר על כך שסמכויות החקיקה, הביצוע והשפיטה צריכות להיות נפרדות ולא כולן בידי גוף אחד. גם הפרשנות המודרנית שלנו מדברת רק על כך שכל גוף אמור לבלום גם אחר. אבל זה לא אומר כלום לגבי השאלה מי צריך להיות הפרשן האולטימטיבי של החוקה, כלומר מי יהיה הקובע הסופי בשאלות של הפרת החוקה. מדובר בשני דברים שונים. הפרדת רשויות לעומת מילה אחרונה לגבי החוקה ומהראשון לא נובע השני.
טיעון 3: ביקורת שיפוטית נגזרת מהעקרון הדמוקרטי של הגנה על זכויות אדם. הדמוקרטיה היא לא רק שלטון הרוב אלא גם שמירה על זכויות המיעוט, ולכן כאשר ביהמ"ש מבטל חוקים הוא יוצא להגנה על זכויות המיעוט אל מול עריצות הרוב. 
ביקורת: גם אם מקבלים את הטענה שדמוקרטיה כוללת גם הגנה על זכויות המיעוט, השאלה היא על איזה מיעוט מגנים. איך מזהים מיעוט שראוי להגנה? כל חוק שעובר בכנסת עובר ברוב מול מיעוט. האם מעצם זה שאתה מיעוט מזכה אותך בהכנה? זו קביעה אבסורדית. בארה"ב בפס"ד דרד סקוט יצא ביהמ"ש העליון להגנה על בעלי העבדים אשר נפגעו ב"קניינם" מחקיקה של הקונגרס. הראויים להגנה היו העבדים, בעוד שבית המשפט הלך והגן על בעלי העבדים. גם אם רוצים להגן על מיעוטים, לא ברור שכדאי לעשות זאת דרך ביקורת שיפוטית. ההיסטוריה מלמדת אותנו שביהמ"ש נכשלו הרבה מאוד פעמים בהגנה על מיעוטים: פס"ד קרמצו בזמן מלחמת העולם השנייה. בפס"ד זה ארה"ב פוחדת מפלישה יפנית בחוף המערבי ולכן לוקחים את כל האזרחים האמריקאים ממוצא יפני ומכניסים אותם למחנות הסגר. ביהמ"ש לא יצא להגן על אותם אזרחים אמריקאים. 

טיעון 4: ביקורת שיפוטית מבטאת את ערכיה של החוקה. כששופט מבטל חוקים הוא אינו מבטא את דעתו הסובייקטיבית אלא נותן ביטוי לערכים האובייקטיביים של החברה.    

ביקורת: נגענו בטיעון הזה כבר בעניין לאור וההסתמכות על עקרונות יסוד של השיטה. ביהמ"ש אומנם טוען שהוא פועל מכוח ערכי יסוד אבל אחרים חושבים ששופטים בסך הכל מיישמים את ערכיהם. מאמר של רונן שמיר "הפוליטיקה של הסבירות" – ביהמ"ש העליון מיישם את ערכיו של הציבור הנאור שהוא ציבור חילוני אשכנזי – ציבור קוראי הארץ. זה לא הערכים של החרדים או הערכים של המיעוט הערבי.   

סיכום ההלכות במזרחי
כלל מס' 1 
אין לשנות/לבטל/לתקן חוק יסוד או הוראה בחוק יסוד אלא בחוק יסוד. לכך יש סייג והסייג הוא אלא אם חוק היסוד בו מדובר קובע אחרת, כלומר, שיש הוראה אחרת בחוק היסוד עצמו המאפשרת לשנות שלא בחוק יסוד. בסך הכול מדובר באימוץ התיזה של פרופ' קליין למרות שבקניאל ורסלר דחו את התיזה במפורש. היעדרה של הוראת שריון אינה פוגעת במעמדו של חוק היסוד. כל חוק יסוד נמצא במעמד נורמטיבי עדיף על חוקים רגילים. חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד אלא אם חוק היסוד מאפשר זאת. לגבי הוראה אחרת, הרי שדוגמא לכך תהיה סעיפים 4 ו- 46 לחוק יסוד: הכנסת. שם הפרשנות שניתנה לסעיף 46 בעצם מאפשרת את שינויו של סעיף 4 גם בחוק רגיל כל עוד עומדים בדרישת השריון של 61 חברי כנסת. (לכן זו בעצם אינה הפיכה טוטאלית של קניאל ורסלר)
כלל 2 

שינוי חוק יסוד על ידי חוק יסוד יכול להיעשות במפורש או במשתמע. אין דרישה כי שינויו של חוק יסוד או הוראה בחוק יסוד תעשה במפורש, כלומר תוך התייחסות של החוק המשנה כי הוא מבטל או משנה את ההוראה הקודמת הקיימת בחוק יסוד.

כלל 3

הכנסת יכולה לכבול את עצמה. הכבילה הזו יכולה להיות כבילה פרוצדורלית ויכולה להיות כבילה מהותית. כנסות באות צריכות לעמוד בדרישות פרוצדורליות ודרישות מהותיות של כנסות מוקדמות.

כלל 4

פגיעה בחוקי היסוד החדשים (ח"י: כבוד האדם וחירותו וח"י: חופש העיסוק) מותרת אך ורק בהתאם לדרישותיה של פסקת ההגבלה המצויה בכל חוק.  

כלל 5

איך מזהים פרקים בחוקה? אחת הטענות שמעלים מלומדים שונים כמו רובינשטיין היא שעצם העובדה שחוק מסוים כונה בתואר חוק יסוד אינה הופכת אותו לחלק מהחוקה. לגישתם כדי לזהות את אותם פרקים בחוקה יש להשתמש במבחן צורני ובמבחן מהותי. המבחן הצורני הוא המבחן הלשוני/סמנטי ובוחן האם כינו את אותו חוק חוק יסוד. המבחן המהותי בוחן האם מבחינה תוכנית הנושא המוסדר בחוק היסוד אכן ראוי שיכלל בחוקה. עפ"י רובינשטיין, חוק יסוד: ירושלים בירת המדינה אינו חלק מהחוקה מכיוון שהוא נכשל במבן המהותי. החוקה לגישת רובינשטיין צריכה לעסוק בכללי יסוד לגבי זכויות אדם והמשטר. עפ"י ברק המבחן הצורני הוא המבחן הקובע והכנסת מבחן מהותי תיצור חוסר וודאות לגבי החוקה. לכן כדי לזהות פרק מהחוקה יש רק לבחון את שמו. לגישת פרופ' מעוז, גם חוק רגיל ששוריין הוא חלק מהחוקה כי שריון הוא נגזרת של הסמכות המכוננת ולכן חוק ההגנה על השקעות הציבור, 1984, ייחשב אף הוא לחלק מהחוקה. יש לציין שהיו מלומדים שבעבר דיברו על כך שחוק שיווי זכויות האשה 1952 הוא בעל מעמד חוקתי, למרות שלא מצוין כי מדובר בח"י, וזאת מכיוון שמדובר בנושא חוקתי מהמעלה הראשונה: השוויון בין נשים לגברים. היום לאחר מזרחי לא נראה שיש לפרשנות מעין זו סיכוי.  
שלבי הבחינה החוקתית לאחר המהפכה החוקתית 
ברק קובע בפס"ד מזרחי שלושה שלבים לבחינת חוקתיותו של חוק.

שלב מקדים – האם המדובר בחוק ישן או בחוק חדש? עפ"י סעיף 10 לח"י: כבוד האדם וחירותו (פסקת שימור הדינים) חוק הקיים עוד לפני שחוק היסוד נכנס לתוקף נהנה מחסינות חוקתית. לכן לא ניתן לבחון חוק ישן לאור ח"י: כבוד האדם וחירותו מכיוון שהוא מוגן על ידי סעיף 10. עם זאת, עפ"י פס"ד גנימאת יש לפרש חוקים אלה ברוח חוקי היסוד החדשים ולהעדיף את הפרשנות המטיבה עם זכויות אדם. הערה: זה היה הכלל הפרשני עוד לפני המהפכה החוקתית רק שהשופטים ברק ודורנר מאמינים כי בכל זאת גבר המשקל שצריך לתת לזכויות אדם בפרשנות החוק. 

שלב א – קיומה של פגיעה. ביהמ"ש נדרש לבדוק האם נפגעה זכות אדם המעוגנת בח"י: כבוד האדם וחירותו. חוק יסוד כבוד האדם וחירותו מפרט מספר זכויות ויש לבחון האם החוק או הפעולה שטוענים נגדה פוגעת בזכויות מוגנות. נק' אזהרה: בהמשך נראה כי יש שופטים שמאמינים כי העובדה שזכות לא נזכרה במפורש אינה מבטלת את האפשרות כי אותה זכות בכל זאת מוגנת על ידי חוק היסוד. 

שלב ב – האם הפגיעה היא כדין? יש לבחון האם הפגיעה בזכות אדם נעשתה בהתאם לפסקת ההגבלה. פסקת ההגבלה מציינת ארבעה תנאים אותם ננתח בהמשך ויש לבחון האם הפגיעה עומדת בתנאים הללו. (בחוק או לפיו, הולם את ערכיה של מ"י, לתכלית ראויה, ומידתיות).     
שלב ג – סעד. במידה והגענו למסקנה שהפגיעה נעשתה שלא כדין, בית המשפט צריך לקיים דיון לגבי הסעד שהוא ייתן לעותר. אין שום ביטחון כי העזרה תהיה מיידית. יכול מאוד להיות שביהמ"ש ישהה את ביטול החוק על מנת לתת למערכת הפוליטית להתאקלם למצב החדש.  
4

