משפט חוקתי - פתרון מבחן מועד א' – תשס"ו
ד"ר שוקי שגב
חלק א: סה"כ (60 נק') 
1. א. מיכל טוענת כי בית המשפט העליון טעה בפסיקתו בעתירות בעניין ברגמן, קניאל ורסלר. עמדתה עשויה להיתמך באחד או יותר מהטעמים הבאים: 1) אי הכרה בעליונותם של חוקי יסוד על פני חוקים רגילים – פסקי הדין הללו העניקו עליונות רק להוראות בחוקי יסוד ששוריינו פרוצדוראלית. הדבר בלט במיוחד בקניאל ורסלר שם נקבע כי ההבדל בין חוק יסוד לחוק רגיל הוא סמנטי בעיקרו. פסקי הדין שלאחר המהפכה החוקתית העניקו עליונות לחוקי יסוד מעצם היותם חוק יסוד ולכן הפכו הלכות אלו. 2) פסקי הדין הנ"ל דנו לגופו של עניין בסכסוך בהעדרו של דיון בשאלות מקדימות (סמכות מכוננת, מעמד חוקי היסוד, סמכות ביהמ"ש לבטל חוקים). 3) בפסקי הדין הנ"ל אין הבחנה בין "פגיעה" ל"שינוי" וכל פגיעה בעקרון השוויון הקבוע בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת נדרשה לעמוד בדרישת הרוב המיוחד (לא הוכנסו פסקאות הגבלה שיפוטיות כמו בהופנונג ומופז).    

ב. לביא טוען כי יש ההחלטות בעניין ברגמן, קניאל ורסלר הן בעיקרן החלטות ראויות וטובות. עמדתו עשויה להיתמך באחד או יותר מהטעמים הבאים: 1) בסיס פסקי הדין הללו יצרו למעשה (דה-פקטו) אפשרות של ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית גם אם לא עיגנו בהלכה ובתיאוריה את הפקטיקה הנ"ל (פס"ד מזרחי בה וגיבה את הפרקטיקה הנ"ל בתיאוריה) – וראו עמדתו של זמיר במזרחי שמאמין כי המהפכה החוקתית התחילה בעניין ברגמן. 2) ניתן ליישב את פסקי הדין הנ"ל עם הקביעה כי יש להכיר בעליונותם של חוקי יסוד מעצם היותם חוקי יסוד, בכך שבפסקי הדין הנ"ל דובר בסעיפים 4 ו-46 לחוק יסוד הכנסת המאפשרים סתירה (פגיעה או שינוי) של סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת גם בלי להיזדקק לחוק יסוד. זוהי למעשה פרשנותו של הנשיא ברק בעניין בנק המזרחי את פסקי הדין הנ"ל. 3) הפגיעה בעקרון השוויון בעניין ברגמן ופסקי דין אחרים לפני המהפכה החוקתית הייתה קשה מאוד ולכן לא היה טעם בהחלת פסקאות הגבלה שיפוטיות כמו שנעשה בהופנונג ומופז. (15 נק')
2. אי כינונה של חוקה אינו מקרי אלא נובע מהמחלוקות הנמשכות לגבי הצורך בחוקה כתובה ובביקורת שיפוטית מכוחה. מכאן שתשובה לשאלה האם הניסיון המחודש לכנון חוקה הוא רצוי תלויה (בין היתר) בויכוח המסורתי האם יש לנו צורך בחוקה כתובה והאם ברצוננו לאמץ את מוסד הביקורת השיפוטית. הטיעונים המסורתיים בעד חוקה הם: חוקה תגן על זכויות אדם בכך שתציב גבולות לשלטון. חוקה תעזור להשיג לגיטימציה בינלאומית. חוקה תהווה סמל לעצמאות מדינית. חוקה תשמש מכשיר חינוכי להמוני העם בעקרונות הממשל. חוקה היא ביטוי לרצון העם. הטיעונים המסורתיים נגד חוקה עם קום המדינה: חוקה מגבילה את מרחב התמרון של נבחרי העם ולכן היא אנטי דמוקרטית. החוקה תעניק כוח רב מדי למיעוט ותפגע במשימה של בניין הארץ. לעם ישראל יש כבר חוקה (התורה). חוקה עשויה להוביל למלחמת תרבות בין דתיים לחילונים. הטיעונים המסורתיים בעד ביקורת שיפוטית: בית משפט הפוסל חוק מגשים בעצם את רצון העם. ביקורת שיפוטית מגנה על זכויות אדם ומציבה גבולות לשלטון. בית המשפט הוא הרשות הכי פחות מסוכנת. טיעונים המסורתיים נגד ביקורת שיפוטית: ביקורת שיפוטית זה כוח שבולם קדמה (ארה"ב של תחילת המאה ה-20 ביהמ"ש ביטל חוקים סוציאליים). ביקורת שיפוטית היא אנטי דמוקרטית מכיוון שהשופטים אינם נבחרים. זה לא ברור שהרשות השופטת היא הכי פחות מסוכנת. 

מכאן שכינונה של חוקה כמפורט במבחן עשוי להציב מסגרת חוקתית ברורה לכל מעשי החקיקה העתידיים; תייסד היררכיה חוקתית מפורשת ותמנע אנרכיה; תתרום ללגיטימציה של הליך חקיקתם ההדרגתי של חוקי יסוד  וכי יהיה בה משום הענקת לגיטימציה למהפכה החוקתית. עם זאת, ראוי לציין כי סוגיות אלו ממש מצויות במחלוקת קשה, וקשה להאמין כי ניתן יהיה לגבש קונצנזוס אמיתי לכינון חוקה. לכן כינון חוקה עשוי להיתפס כצעד נוסף למחטף חוקתי המעניק סמכות וכוחות רחבים בידי הרשות השופטת (בגצוקרטיה) או לחלוטין כאקט שמטרתו לבלום את בית המשפט העליון (למרות שהחוקה המוצעת במבחן אינה כזאת). מכאן שיש גם לבחון האם בכינון חוקה לא יהיה משום המשך הכרסום בשיתוף הפעולה ובהגנה על זכויות אדם במדינת ישראל (ראו שגב במאמרו). (15 נק')

3. א. טיעוני יעילות הינם הגורסים כי המעשה הנכון הוא המעשה היעיל מבחינה כלכלית, תקציבית, חברתית ואחרת. מכאן שטיעוני יעלות מזוהים לרוב עם טיעונים תועלתניים הגורסים כי את נכונות המעשה יש לבחון על פי השאלה מה יוביל למקסימום תועלת לכלל (אושר, הנאה, רווחה, או עושר). מכיוון שכך הרי שטיעוני יעילות מאפשרים לעיתים להפר, לפגוע זכויותיהם של פרטים למען טובת הכלל והקהילה. מכיוון שהתועלתנות מבוססת על חישוב אריתמטי באשר לפעולה שתביא למירב התועלת לכלל, הרי שיש בה להקריב, שלא לצורך, אינטרסים הומניים חשובים כנגד שיקולים שהם חשובים הרבה פחות אך זוכים למשקל רב מכיוון שהחישוב התועלתני לוקח בחשבון את כמות האנשים בהם מדובר. לכן במשפט החוקתי, תיאוריות והחלטות רבות, מאמצות היבט אנטי-תועלתני במובן זה ששיקולים גסים של תועלת ויעילות אינם יכולים לגבור על אינטרסים, זכויות ואידיאלים מוסריים בסיסיים. ב. הדוגמאות לבעייתיות טיעוני היעילות המשפט החוקתי הישראלי הן רבות: 1) זכות העמידה - אחד הטיעונים נגד זכות העמידה המסורתית היה שהוא מבוסס על צרכי היעילות של המערכת המשפטית והרצון למנוע הצפה של ביהמ"ש בעתירות ריקות מתוכן. בכך נפתח פתח למתנגדי הדוקטרינה המסורתית לטעון כי שיקולים של עומס המערכת המשפטית או עומס על המערכת המינהלית אינם יכולים לעמוד מול הצורך לעשות צדק ולהגן על הדמוקרטיה, על שלטון החוק או על זכויות אדם. 2) עניין מילר (שוויון) - המדינה מסרבת לקבל בנות לקורס טיס כשהטענה המרכזית היא שלהכשיר בנות כטייסות יעלה בחישוב הכללי יותר כסף למדינה. נשים משרתות פחות זמן במיוחד אם לוקחים בחשבון שירות מילואים, הן עשויות ללדת ילדים ולהשתחרר משירות – ולכן לא כדאי להשקיע בהן. השופט מצא מגיב לטיעון זה בכך שלא הוכח שגיוס נשים לקורס טיס יביא לפגיעה תקציבית והשופטות דורנר ושטרסברג כהן קובעות כי הטיעון הנ"ל אינו מספיק כדי למנוע מנשים כניסה לקורס טיס ופגיעה בזכות יסוד. 3) עניין צמח (חירות ממעצר) - צה"ל טוען כי תקופת המעצר הארוכה נובעת מבעיות תקציביות – ביהמ"ש לא מקבל את הטיעונים הללו- ואומר שאנו מתעסקים בסוגיות של זכויות אדם וחירויות יסוד והשיקולים התקציביים לא משחקים תפקיד מרכזי. 4) חופש הביטוי – המשטרה צריכה לאפשר קיום הפגנה (פס"ד דיין) גם כאשר יש צורך בתקציבים על מנת לממש חופש זה. 5) זכויות חברתיות – מאמר של גיא מונדלק לפיו שיקולים תקציביים אינם צריכים למנוע מאיתנו להכיר וליישם זכויות אדם. (15 נק')

4. מושגים (2.5 נקודות למושג)
הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית הנורמה הבסיסית – אחד המודלים בהם משתמש הנשיא ברק בעניין מזרחי על מנת לקבוע שלכנסת סמכות מכוננת הוא המודל של דבורקין. בהתאם, לכנסת תהיה סמכות מכוננת אם זוהי הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה המשפטית חברתית של ישראל. על פי ברק, זוהי אכן הפרשנות הטובה ביותר להיסטוריה החברתית משפטית, שכן כל פרשנות אחרת מובילה אותנו למסקנה כי הכנסת בזבזה את זמנה שעה שחוקקה חוקי יסוד. יש לציין כי ניתן לבקר קביעה זו.
זכויות שאינן כתובות עלי ספר – העדרה של חוקה לא מנע מביהמ"ש העליון להגן על זכויות אדם. ביסודות שהונחו בפסקי הדין של בז'רנו, שייב וקול העם, הכיר ביהמ"ש בזכויות שאינן כתובות עלי ספר (חןפש העיסוק, חופש הביטוי וכו') ושהרשות נדרשה לכבד. ראוי לציין כי ביהמ"ש השתמש במגוון מקורות לא קונבנציונלית (חוץ משפטיים) על מנת  להכיר בזכויות אלו, בניהם: מבנה המשטר ומוסדותיו, הכרזת העצמאות, ומערכת החיים הלאומיים. 
עניין הוועד הציבורי נגד עינויים – ביהמ"ש העליון קובע כי הפרקטיקות האלימות בהן משתמש השב"כ בחקירת חשודים פוגים במגוון רחב של זכויות הנחקר (כגון הזכות לכבוד והזכות לחיים) ומשתמש בעקרון החוקיות על מנת לקבוע כי פרקטיקות אלו הן אסורות (כל עוד לא נחקק חוק המסמיך את חוקרי השב"כ להשתמש באמצעים אלימים). ביהמ"ש קובע כי גם אם יחקק חוק כזה עדין הוא יהיה נתון לביקורת שיפוטית מכוח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
האוטונומיה של הרצון הפרטי – על פי הפסיקה של בג"ץ (ראו לדוגמא בג"ץ חוק טל שניתן לאחרונה) בסיס הזכות לכבוד עומדת האוטונומיה של הרצון הפרטי. ההכרה כי האדם הוא יצור חופשי ויש לאפשר לו להגשים את רצונו הפרטי. ראוי לציין ביקורת של דני סטטמן על פרשנות זו לזכות לכבוד. לפי סטטמן יש לאמץ את הפרשנות הרואה בזכות לכבוד דרישה שלא להשפיל אדם. 
5. שאלת כנס: 

מסלול 1: המימד החברתי: דרישה מהמדינה לפעול ולעשות על מנת שהפרט יוכל להגשים את עצמו (ולא רק דרישה שלא להתערב). בחופש הביטוי זה בעיקר בא בדרישה שהמדינה תאפשר גישה לאמצעי התקשורת. בזכות לחינוך מדובר בדרישה שהמדינה תספק חינוך לפרט.  

מסלול 2: הבעיות החוקתיות המרכזיות הן שפיטות ועקרון החוקיות (והשאלה האם יש להחיל כאן חריג לעקרון החוקיות מכוח סמכות שיורית לדוגמא).
חלק ב: (סה"כ 40 נק')
6. אירוע

א. 1) סמכות - על פי הפסיקה מבנק המזרחי והלאה בידי ביהמ"ש סמכות לבטל חוקים בגין סתירה של חוקי יסוד. ראוי לציין כי יש שופטים (כמו ברק) הגורסים כי הסמכות לבטל חוקים אינה נתונה רק לביהמ"ש העליון, אלא לכל בימ"ש בישראל (בדומה למודל החוקתי האמריקאי) ולכן ניתן לתקוף את חוק הפטריוטיות בכל בימ"ש בו יפתחו הליכים שהחוק נועד למנוע אותם. עם זאת, גישה זו עדין מוטלת בספק לאור פס"ד בנק לאומי נ' חזן בו השאירה השופטת פרוקצ'יה את הטענה הזו בצריך עיון. כמו כן, ראוי להזכיר כי יש שופטים ומלומדים שטוענים כי הסמכות לבטל חוקים אינה נתונה רק מכוח חוקי יסוד אלא גם מכוח פגיעה בעקרונות יסוד של השיטה (ברק בעניין לאור וחשין בבג"ץ חוק טל). ניתן לכאורה לטעון כי מדובר בחוק עוקף בג"ץ והשולל ביקורת שיפוטית ומכאן שהוא מפר את עקרון הפרדת הרשויות. עקרון זה הוכר כעקרון יסוד של השיטה בפס"ד וילנר, בעניין גורולובסקי ועניין ארגון מגדלי העופות.  
2) סמכות שבשיקול דעת – הסוגיות המרכזיות א. ניקיון כפיים – האם עתירה של גוף המנצל הליכים משפטיים לביטול החוק נגועה באי חוקיות המובילה לאי התערבות של בג"ץ. מבחן הסף של ניקיון כפיים עבר מהפכה בשנות השמונים ואם העותרים יוכלו להראות כי עתירתם מעוררת שאלות חוקתיות חשובות, הרי שביהמ"ש ידון בעתירה גם כאשר העותר נעדר ניקיון כפיים. ב. זכות עמידה –  כל עותר נגד חוק הפטריוטיות יידרש להראות אינטרס אישי ומיוחד בעתירה. יש לציין כי אם עותר יוכל להראות כי יש ברשותו שאלה ציבורית וחוקתית חשובה, אין צורך במעמד.   
3) משפט חוקתי מהותי – א. בדיקה חוקתית פרוצדוראלית – פס"ד ארגון מגדלי העופות. האם החוק נחקק בהתאם לעקרונות יסוד של הליך החקיקה בכנסת. ב. בדיקה חוקתית מהותית: השאלה היא האם חוק הפטריוטיות הוא חוקתי – כלומר עומד בבחינה חוקתית. הבחינה החוקתית בענייננו תתרכז בעיקר בשלושה חוקי יסוד שקיימת אפשרות כי התיקון לחוק בתי המשפט סותר אותם: 1) חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; 2) חוק יסוד: חופש העיסוק; 3) חוק יסוד: השפיטה. הבחנה נוספת אותה ראוי לבצע בשלב הראשוני היא האם מדובר בסתירה מסוג שינוי של חוק יסוד או בסתירה מסוג פגיעה בחוק יסוד. הבחנה זו היא קריטית שכן על פי ההלכה הפסוקה (מזרחי, פורת וחירות) חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד וכי פגיעה בחוקי היסוד החדשים (ואולי גם בחוקי יסוד אחרים – פס"ד הופנונג ומופז) חייבת להיות בהתאם לפסקת ההגבלה. אולם ראוי לציין כי יש חילוקי דעות לגבי מה מהווה שינוי ומה מהווה פגיעה. יש הגורסים כי שינוי משמעו שימוש בחוק יסוד (במפורש או במשתמע) כדי לסתור או להגביל חוק יסוד אחר, בעוד פגיעה משמעה שימוש בחוק רגיל (במפורש או במשתמע) כדי לסתור או להגביל חוק יסוד אחר (ראו פס"ד פורת). אחרים (ברק בספרו ומאמריו) טוענים כי ההבחנה היא בדבר היקף הסתירה: שינוי היא סתירה והגבלה רחבה של חוק יסוד בעוד פגיעה היא נקודתית וספציפית. חוק יסוד: השפיטה – סעיף 3 חוק הפטריוטיות סותר את הוראת סעיף 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה הקובעת כי לבג"ץ יהיה סמכות לדון בעניינים אשר הוא רואה צורך להושיט בהם "סעד למען הצדק". מטרתו של החוק היא למעשה למנוע מבימ"ש ישראליים (ובכלל זה מבג"ץ) לדון בעתירות שבבסיסן מעשה או מחדל של המדינה בעת לוחמה בגבולות ישראל או מחוצה להם, ולכן מצמצמת את סמכות בג"ץ. השאלה הראשונה אליה צריך להתייחס בהקשר זה, היא האם מדובר בפגיעה או שינוי. עקרונית ניתן לטעון כי עצם השימוש בחוק רגיל מראה כי מדובר בפגיעה (לפי הפרשנות הראשונה), אולם לפי הפרשנות השנייה ניתן לטעון כי מדובר בשינוי שכן מדובר בפגיעה רחבה מאוד בסמכות בג"ץ (ניתן להעלות טיעונים בעד ונגד מסקנה זו). על כל פנים, על פי ההלכה שנקבע בפסק הדין בעניין חירות במצב דומה (ס' 137 לחוק הבחירות לכנסת) חוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד אלא לפי פסקת ההגבלה ולכן חוק כאמור (בהנחה שהוא מוגדר שינוי) הוא בטל ככל הנוגע לסמכות בג"ץ. לחוק יסוד: השפיטה אין פסקת הגבלה ולכן לכאורה עולה מעניין חירות כי כל ניסיון לסתור (בין שינוי ובין פגיעה – לפי איזו מהמשמעויות לעיל) אותו בחוק רגיל יכשל. אולם, ניתן לסייג או לצמצם קביעה זו על ידי שימוש בפס"ד של מופז והופנונג ולומר כי צריך להכניס פסקת הגבלה שיפוטית לחוק יסוד: השפיטה ולבחון האם החוק עומד בתנאי פסקת ההגבלה הנ"ל. עתה תעלה השאלה האם אנחנו מאמצים את ההבחנה הראשונה או השנייה לגבי שינוי ופגיעה. אם נקבל את ההבחנה השנייה ואת המסקנה כי מדובר בהגבלה רחבה של חוק היסוד (ולכן שינוי) הרי שעדין החוק יפסל לאור ההלכה שחוק רגיל אינו יכול לשנות חוק יסוד. אולם אם נקבע כי מדובר בהגבלה נקודתית של חוק יסוד: השפיטה, הרי שאז מדובר בפגיעה ויש להעבירו בפסקת ההגבלה השיפוטית (יש לציין את המבחנים שנקבעו בהופנונג ומופז בעניין זה). ראוי לציין כי ניתן לשלול את עצם הצורך להעביר את חוק הפטריוטיות בפסקת הגבלה שיפוטית על ידי הבחנה בין ההלכה בעניין חירות וההלכות בעניין הופנונג ומופז (חירות עסקה בחוק יסוד מוסדי ולגביו לא מכילים פסקת הגבלה שיפוטית בעוד שהופנונג ומופז עסקו בהגבלת זכויות אדם ולכן צריך להכניס לתוך חוק יסוד: הכנסת פסקת הגבלה שיפוטית). במקרה זה קיימות שתי אפשרויות או להמשיך וללכת לפי הלכת חירות ולקבוע שחוק רגיל אינו יכול לסתור חוק יסוד שותק (שאין לו פסקת הגבלה) או לקבוע כי חוקי יסוד שותקים ניתן לפגוע בהם בכל חוק בלי צורך לעמוד במבחנים כלשהם. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק יסוד: חופש העיסוק – לכאורה החוק הנ"ל הוא פרוצדוראלי לגבי סמכויות ביהמ"ש ולכן בעיקר נוגע לחוק יסוד: השפיטה וסותר את סעיף 15(ג) ומצמצם את סמכות בג"ץ, אולם קשה להניח כי ביהמ"ש לא יראה בכך גם פגיעה גם בזכויות המעוגנות בחוקי היסוד החדשים אם במישרין ואם בעקיפין (פגיעה בזכות להליך הוגן ובזכות לפנות לערכאות משפטיות, בכבוד האדם, בחייו, בגופו, פגיעה בזכות הקניין, פגיעה בחופש העיסוק, בעקרון השוויון). הדבר נכון במיוחד לאור העובדה שסעיף 2 לחוק הפטריוטיות פוגע בחירות האדם. ראוי לציין את ההבחנה בין זכויות מנויות לזכויות שאינן מנויות בחוקי היסוד החדשים ולקיים דיון קצר בעניין. הביקורת השיפוטית החוקתית על פי חוקי היסוד החדשים כוללת שלושה שלבי בחינה: בשלב הראשון, על השופט לבחון באם החוק אכן פוגע בזכות אדם המוגנת על ידי חוקי היסוד. לשם כך, על בית המשפט לפרש את זכות היסוד באמצעות פרשנות חוקתית, ומאידך, לפרש את דבר החקיקה הפוגע באמצעות פרשנות חקיקתית; בשלב השני, ובהנחה כי דבר החקיקה אכן פוגע בזכות יסוד המוגנת על ידי חוק יסוד, על בית המשפט לבחון באם הפגיעה בזכות היסוד היא אכן כדין. לאמור, כי החוק מושא הביקורת השיפוטית מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה, המתחמת את גבולותיה של הזכות ואת מגבלותיו של המחוקק. ארבעה מבחנים מצטברים קובעת פסקת ההגבלה: (א.) הפגיעה חייבת להיעשות בחוק או לפי חוק ומכוח הסמכה מפורשת בו; (ב.) החוק הפוגע חייב להלום את ערכיה של מדינת ישראל; (ג.) החוק הפוגע נועד לתכלית ראויה; (ד.) החוק פוגע בזכות האדם במידה שאינה עולה על הנדרש. מבחן זה הוא מבחן של פרופורציונליות, המורכב משלושה מבחני משנה (שראוי לקיים דיון לגבי כל אחד מהם האם התיקון לחוק עומד בדרשותיו): מבחן המשנה הראשון, בוחן את ההתאמה בין המטרה החקיקתית של החוק הפוגע לבין האמצעי אשר נבחר לפגיעה. מבחן המשנה השני, הוא מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, באמצעותו נבחנת חלופה אפשרית להשגת המטרה על-ידי אמצעי אחר שפגיעתו בזכות היסוד קטנה יותר. מבחן המשנה השלישי, שוקל את התועלת אשר תצמח לציבור מן הפגיעה בזכות היסוד, ובאם זו מקיימת יחס ראוי בין התועלת לבין הפגיעה. בשלב החוקתי השלישי, ובהנחה כי דבר החקיקה אינו מקיים את דרישותיה של פסקת ההגבלה, על בית המשפט לבחון את הסעד החוקתי ההולם.
4) שאלת הסעד -  יש להתייחס לסוגית הבטלות היחסית ולעקרון העיפרון הכחול (פסילה ספציפית  של החלקים הלא חוקתיים (פס"ד מנהלי השקעות). 
ב. גם חקיקה של חוק הפטריוטיות בצורת חוק יסוד עשויה שלא להועיל. אמנם, ניתן לשנות את חוק יסוד: השפיטה וגם את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו כל עוד משתמשים בחוק יסוד אחר. אולם, תמיד ניתן לפנות לחוות דעתו של הנשיא ברק בפס"ד לאור (ולשופטים ומלומדים אחרים כמו חשין, קרצמר, מדינה ורובינשטיין, יזהר טל ועדי פרוש) הקובע כי עקרונית ניתן לבטל חוקים ואפילו חוקי יסוד הסותרים את עקרונות היסוד של השיטה. בפס"ד ולנר ופסיקה נוספת נקבע כי אחד מעקרונות היסוד של השיטה המשפטית של ישראל הוא קיומה של ביקורת שיפוטית. עוד ראוי לציין כי אם חוק הפטריוטיות יוכר כסותר את חוק יסוד: חופש העיסוק הרי שאז כדי לשנות חוק יסוד זה יש לעמוד בפסקת הנוקשות (ס' 7 לחוק יסוד: חופש העיסוק). בהנחה שחוק היסוד החדש לא נחקק ברוב של 61 חברי כנסת הרי שהוא יפסל לאור פסקה זו.
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