משפט חוקתי – פס"ד מזרחי:

מעמדם של חוקי היסוד:

השופט שמגר, פסקאות 27-28:

27(א). בזכות מוגנת בחוק יסוד (להלן: ח"י) יש להבחין בין "שינוי" שלה, ובין "פגיעה" בה. "שינוי" ח"י, עליו להיעשות בתהליך חקיקה של ח"י (אקט מאותה רמה נורמטיבית). זאת בגלל שחה"י הם יתד ופינה לחוקת מדינת ישראל.

שמגר ער לכך שבפרשות נגב, קניאל ורסלר נאמר ששינוי יכול להיעשות גם בדרך חקיקה רגילה של הכנסת (אין אחיזה בח"י: הכנסת למה ששמגר טוען, כך בפסה"ד). פסיקה זו ביטאה את המצב הקיים לפיו רוב חה"י אינם בעלי מעמד משוריין פורמאלית.

(ב). על רקע חקיקת שני חה"י החדשים, הגיע זמנו של ביהמ"ש להתוות את השיטה הראויה – יש לאמץ כלפי כל חה"י את המדיניות החקיקתית שהיא ביטוי לתורת המדרג הנורמטיבי, ולפיה משנים ח"י רק ע"י ח"י!
(ג). "פגיעה" – אין כוונה לשנות את תחומי הזכות שבחה"י. הכוונה היא לפגיעה נקודתית שיש צורך להכשירה. חוק בחירות לכנסת ולרשויות המקומיות, שנידון בפרשת ברגמן לא בא לשנות את זכות השוויון בס' 4 לח"י: הכנסת, אלא בא לגרוע בתחום ייחודי ומותחם מזכות זו, משמע, פגע בעקרון. 

פירוש העליון בפרשה זו את דרישת הרוב המיוחס בח"י: הכנסת – 1. ביטול עקרון השוויון ( רק ברוב מיוחס; 2. ביהמ"ש הסיק במשתמע, ש"פסקת ההתגברות" לגבי השינוי מתייחסת גם לפגיעה ( יש צורך ברוב מיוחס. ס' 4 אינו מציב דרישה שהפגיעה תהיה מפורשת – יכולה להיות "במשתמע", אך ברוב מיוחס. 
לסיכום, מבחינה תיאורטית יש להבחין בין שינוי לפגיעה, אך בברגמן ביהמ"ש החיל את דין השינוי גם על דין הפגיעה. הדבר מעניין במיוחד כי עפ"י הביקורת החוקתית הרטרוספקטיבית נטען כי בברגמן ביהמ"ש רצה להגביל את ההתערבות השיפוטית, אך מההכרעה עולה שהוא דווקא הרחיבה. כמובן ששמגר חושב שהעליון נהג כדין ובסמכויותיו.

הכנסת מודעת להבחנה בין שינוי לפגיעה, מכאן: ס' 7 לח"י: חופש העיסוק ( שינוי; ס' 8 ( פגיעה.
28 (א). אם ישנו חוק נמוך יותר פוגע או משנה ח"י – יש לביהמ"ש סמכות פיקוח, והוא יכול לבטלו או להפעיל בטלות חלקית או הגבלות בתחולה, ותרופות אחרות המתאימות למקרה.

(ב). האחריות ליישום שלטון החוק מוטלת על כתפי הרשות השופטת, אם העניין מובא לפניה. המצב הראוי לגבי חקיקה חוקתית בד"כ, הפך במידה רבה למצב המצוי בכל הנוגע לשני חה"י שחוקקו בשנת 92'.

השופט ברק, פסקאות 59-61, 65:
59. ח"י הוא חלק מהחוקה. בכינונו אנו מצויים בדרגה הנורמטיבית הגבוהה ביותר. מכאן מתבקש שאין לשנות ח"י או הוראה ממנו אלא בח"י. ניתן יהיה לשנות ח"י בחוק רגיל רק אם חה"י יקבע זאת במפורש. פרשת רסלר האומרת כאמור לעיל שמספיק חוק רגיל עוררה ביקורת, ואח"כ אף הועמדה בצ"ע ע"י פסיקה מאוחרת.

60. מצטרף לדעתו של שמגר ביחס לשינוי ח"י רק בח"י. (אקצין – החוק צריך להיות מוכרז באופן פורמאלי כח"י; קליין – מקור העליונות הוא לא דרישת הרוב, אלא העובדה שנוצר ע"י הרשות המכוננת, ולכן אם רוצים לשנות ח"י צריך לשנות אותו במישרין, ע"י תיקונו, ולא ע"י חוק אחר).
שינוי ח"י בידי ח"י יכול להיות במפורש או במשתמע. שני ח"י הם על אותה רמה נורמטיבית, ועל כן יחולו עליהם הכללים בדבר יחסים בין 2 נורמות שוות.

61. לפי מסקנתו של ברק לעיל, שינוי ס' 4 לח"י: הכנסת הקובע את שיטת הבחירות, יהיה רק בח"י. אמנם ס' 4 קובע ששינוי יהיה ברוב של ח"כים, אבל ברק מציע שביהמ"ש יקבע שהוראה זו מתייחסת לפגיעה בשיטת הבחירות (כמו פגיעה בעקרון השוויון שנידונה בברגמן) ולא בשינוי שיטת הבחירות עצמה. אם מדובר בשינוי השיטה יהיה צורך גם בח"י וגם ברוב הנזכר בס' 4.

ברק יודע שכבר שונו ח"י ע"י חוק רגיל, והוא לא מבקש לפגוע בתוקפם (גם נתמכו בפסיקת העליון), ולכן – מה שנעשה בעבר יישאר בתוקף, אבל מעכשיו ח"י ישונה רק בח"י. אם רוצים לאפשר שינוי ח"י בחוק רגיל – צריך לקבוע הוראה מפורשת בחה"י, וצריך שתקבע במפורש כי עניינה אינו רק פגיעה בהסדריו של חה"י, אלא שינויו.
65. אם חוק רגיל קובע במפורש שהוא בא לפגוע בהוראת ח"י בלי לקיים את תנאי המהות הנדרשים (כדי לעקוף את השריון המהותי של חה"י) ( הוא אינו חוקתי, ואפשר להכריז על בטלותו. לא יכול לפגוע לא במשתמע ולא במפורש. הקביעה המפורשת רק מחמירה את מצבו של החוק, כי מקלה על הקביעה השיפוטית שהחוק פוגע בהסדר הקבוע בחה"י. כמובן, כמו בפסקת ההתגברות בחה"י חופש העיסוק, אפשר לקבוע הסדרים העוקפים את השריון, אך מה שחשוב הוא שהם יהיו בחה"י.
זו בעצם ההבחנה החוקתית בין ח"י משוריין לח"י לא משוריין. שניהם מצויים ברמה נורמטיבית עליונה, אבל השוני: ח"י משוריין ( אפשר לפגוע בו בחוק רגיל רק אם הוא מקיים את תנאי השריון; ח"י לא משוריין (שותק) ( ניתן לפגיעה בחוק רגיל.

ההבחנה הזו תיעלם כשכל חה"י ישוריינו כפי שמוצע בהצעת חוק היסוד: חקיקה.
