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הכי מעניין
משפט חוקתי הוא, לדעתי, התחום המשפטי הכי מעניין במשפטים. 

ראשית, זו ההתמחות המשפטית הכי פתוחה שיש. המשפט החוקתי משלב היסטוריה, פילוסופיה פוליטית ומוסרית, מדעי המדינה, ניתוח כלכלי ועוד. 
שנית, המשפט החוקתי משלב גם חשיבה אבסטרקטית עם ניתוח פרקטי. אלה מבינכם שאוהבים דיון ברמת הפשטה גבוהה ימצאו כי חלק ניכר מהמשפט החוקתי דן בכללים, עקרונות וזכויות יסוד. לדוגמא: עקרון השוויון, חופש הביטוי וכו'. אלה שאוהבים פרקטיקה, ימצאו עניין בשאלות כגון איך כללים ועקרונות חוקתיים באים לידי ביטוי במציאות. מתי מותר לסגור עיתון בשל סכנה לשלום הציבור. חלק ניכר מהמשפט החוקתי עוסק בדוקטרינות ספציפיות בתחומים מסוימים. ההתפתחות של הדוקטרינות מושפעת לא רק מחשיבה אבסטרקטית אלא גם מניתוח פרקטי או פרגמטי של נסיבות ומצבים יומיומיים בהם אנשים נמצאים.   

שלישית, הסוגיות בהן דן המשפט החוקתי הן הסוגיות הכי חמות. על קצה המזלג ניתן להזכיר למשל את הסוגיות הבאות: סוגיות ביטחוניות: האם מותר לחוקרי השב"כ להפעיל לחץ פיזי (מתון) על חשודים בהשתייכות לארגוני טרור? ב- 1997 קבע בג"צ, שאין סמכות לחוקרי שב"כ לענות חשודים בהשתייכות לארגוני טרור. רק בשנה האחרונה בג"צ דן בגדר ההפרדה שבנתה ישראל וקבע כי יש לשנות את התוואי שלה מכיוון שהתוואי שנבחר אינו מידתי (מה זה אומר?). שאלה נוספת היא האם מדיניות החיסולים היא מדיניות חוקית? בית המשפט עדין לא נתן החלטה בעתירה שנמצאת לפניו. לפני מספר שנים אישר בג"ץ את עיסקת שליט במסגרתה שוחררו מאות רוצחים (פס"ד אלמגור). ביטחון פנים והגירה: לפני חודשיים פסל בג"ץ את החוק למניעת הסתננות שאיפשר להחזיק במשמורת מסתננים שהוצא נגדם צו גירוש על ידי שר הביטחון לתקופה של שלוש שנים (בג"ץ 7146/12 אדם נ' הכנסת, פורסם בנבו). יחסים בין נשים לגברים (שוויון בין המינים): האם לשלב נשים בתפקידים קרביים (טיסות קרב) בצבא? בשנות התשעים עתרה בחורה בשם אליס מילר ודרשה לחייב את צה"ל לאפשר לה להיות טייסת מכוח עקרון השוויון. בג"צ קבע שהיא צודקת והכריח את צה"ל לפתוח את קורס הטיס לנשים. יחסים בין ערבים ליהודים: מהם זכויות המיעוט הערבי? האם גוף ציבורי שמוכר אדמות ובתים יכול לומר שהוא לא מוכר לערבים? נושאים הקשורים לבחירות: מתי מותר לפסול רשימה מלהשתתף בבחירות בגלל שהיא גזענית או תומכת בארגוני טרור? בארה"ב, בית המשפט העליון החליט למעשה בבחירות הקודמות מי יהיה נשיא (פס"ד בוש נ' גור). יחסים בין חילונים לדתיים: האם יש לגייס בחורי ישיבה? (יש סדרה של פסקי דין שמנסה לתקל את הסוגיה הזו). מתי מותר לסגור כביש לנסיעה בשבת? האם מותר למכור חזיר ואיפה? האם אדם זכאי כי יכירו בנישואין האזרחיים? עם כל השאלות והנושאים הללו המשפט החוקתי מתמודד, ואלה הן הסוגיות הכי חמות שיש בציבוריות הישראלית, ולכולן יש השפעה על חיי היומיום שלנו. 
זה עדין לא מבטיח לנו כי המשפט החוקתי יכול לספק תשובות ברורות וחד-משמעיות לכל השאלות. יש כאלה באקדמיה, בפוליטיקה ובבית המשפט העליון שמאמינים שביכולתו ובכוחו של המשפט החוקתי (ושל בית המשפט המשמש שופר של המשפט החוקתי) לפתור מחלוקות מעין אלו. הרבה אחרים מטילים ספק ביכולת המעשית או ברציות של המשפט החוקתי לפתור מחלוקות יסודיות. בכל מקרה, כולם יסכימו כי המשפט החוקתי הישראלי היום נדרש להתמודד ברמה זו או אחרת עם שאלות מעין אלו וכי הוא תורם תרומה משמעותית בליבון הסוגיות הנ"ל.

אני מקווה שהסקירה הקצרה הזו שכנעה אתכם כי מדובר בתחום מעניין ומרתק. כמה מבינכם אולי אוהבים יותר דיני מסים ולגביהם אני לא יכול לעשות הרבה מלבד לציין שזה שיעור חובה שגם אלו המתכננים קריירה במסים נדרשים לקחת אותו ולהיבחן בו. 

מה נכלל במשפט החוקתי?
בהגדרה גסה, ניתן לומר כי המשפט החוקתי כולל את כל הכללים הבסיסיים (כללי היסוד) המסדירים את: 

1. שיטת הממשל -  למה הכוונה? המשפט החוקתי כולל הוראות מהם אנחנו יכולים להסיק האם המדינה אותה אנו בוחנים היא דמוקרטיה או שמא מדובר בשלטון מלוכני או דיקטטורי? האם השלטון הוא פדרציה של מדינות כמו (ארה"ב וגרמניה) או שמה מדובר בשלטון יוניטרי (בישראל, יוון)? האם השלטון הוא נשיאותי (ארה"ב) או שמדובר בשלטון בו ראש הממשלה הוא עומד בראש הפירמידה של הרשות המבצעת? וכיוצא באלה הסדרים. 

2. מבנה המוסדות המרכזיים במדינה - המשפט החוקתי קובע את המוסדות המרכזיים של מדינה נתונה, את המבנה או ההרכב שלהם, ומי נתפס ככשיר להתמנות אליהם. 

דוגמא: כך לדוגמא סעיף 1 לחוק יסוד: הכנסת קובע כי "הכנסת היא בית הנבחרים של המדינה." סעיף 3 לחוק היסוד קובע כי "הכנסת בהיבחרה תהיה בת מאה ועשרים חברים." סעיף 6 לחוק היסוד קובע כי "כל אזרח ישראלי שביום הגשת רשימת המועמדים הכוללת את שמו הוא בן עשרים ואחת שנה ומעלה, זכאי להיבחר לכנסת...." מכל זה נובע כי הכנסת היא בית נבחרים, היא מורכבת מ- 120 ח"כ, וחברי הכנסת הם אזרחי המדינה מגיל עשרים ואחת ומעלה. הוראות דומות לכך קיימות בחוקי יסוד אחרים לגבי מוסדות אחרים ראו חוק יסוד: נשיא המדינה, חוק יסוד: מבקר המדינה, חוק יסוד הממשלה. 

3. כללים ודרכי פעולה של המוסדות - המשפט החוקתי לא רק קובע איזה מוסדות ציבוריים יש לנו, אלא קובע גם מהם העקרונות והכללים על פיהם מוסדות אלה צריכים לפעול. המשפט החוקתי קובע כללים ועקרונות שחלים ביחסים בין המדינה לפרט. המשפט החוקתי קובע גם את יחסי הגומלין בין המוסדות והאורגנים השונים של המדינה ובמיוחד קובע את גבולות סמכותם. 

כך לדוגמא עקרון השוויון, שהוכר בפסיקה כעקרון חוקתי, דורש מהמדינה שלא להפלות אנשים על בסיס גזע, מין, ודת. 

דוגמא: במשך שנים, מאז קום המדינה, למעשה, צה"ל לא איפשר לנשים להתקבל לקורס טיס. בחורה בשם אליס מילר עתרה לבג"צ בטענה כי צה"ל מפר את עיקרון השוויון. בית המשפט העליון קיבל את העתירה וקבע כי מדובר בהפליה על בסיס מין והורה לצה"ל לפעול בהתאם לעקרון השוויון ולאפשר לנשים להיות טייסות קרב. 

המשפט החוקתי קובע גם את יחסי הגומלין בין המוסדות והאורגנים השונים מהם תחומי הסמכות של נשיא המדינה שעה שהוא מעניק חנינה, מתי בית המשפט יתערב בהליכים פרלמנטריים, וכו'.  
דוגמאות: 

בג"ץ ברזילי (1986) – בעקבות חשיפת פרשת קו 300 החליט נשיא המדינה לבקשת ראש הממשלה לתת חנינה לשלושת אנשי השב"כ על מעורבותם (הוצאה להורג של שני מחבלים ושיבוש הליכי משפט וחקירה) עוד בטרם הועמדו לדין וטרם התקיימה חקירת משטרה ראויה בעניינם. קבוצה של פרופ' למשפטים ואחרים עותרים לבג"ץ וטוענים כי לנשיא אין סמכות להעניק חנינה גורפת – כלומר סמכות החנינה של הנשיא היא רק לאחר שאדם מורשע בדין – אין חנינה של "צ'ק פתוח". בג"ץ דוחה את העתירה וקובע כי בנסיבות מיוחדות ונדירות סמכות החנינה של הנשיא היא גם טרם העמדה לדין. 

בבג"ץ 7523/11 אלמגור נ' ראש הממשלה טענו העותרים כי הממשלה אינה מוסמכת להחליט על שחרור מחבלים באופן קולקטיבי ונדרשת לשם כך הסמכה של הכנסת. הם הוסיפו וטענו כי גם הנשיא אינו מוסמך להחליט על מתן חנינה קולקטיבית לקבוצה של מחבלים בלא הפעלת שיקול דעת פרטני לגבי כל מקרה ומקרה סמכות הנשיא להעניק חנינה הקבועה בחוק יסוד הנשיא היא סמכות לתת חנינה אינדיבידואלית ולא כללית. בג"ץ דחה את העתירה והנימוק המרכזי היה כי ההכרעה בשאלות שמתעוררת העסקה המערבת שיקולי ביטחון, שיקולי מוסר ושיקולים ערכיים, מסורה בעיקרה לרשות המבצעת – הממשלה הנבחרת – אשר ברוב מכריע של עשרים וששה שרים אל מול שלושה, החליטה, כי הכף נוטה לצד החזרת החייל ולו גם במחיר שחרורם של המחבלים בהיקף הגדול שנדרש במהלך זה. מדובר בהסכם בעל אופי מדיני שאין בית משפט זה נוהג להתערב בשכמותו, לא רק בשל היעדר כלים מתאימים אלא גם ובעיקר בשל אופי הסמכות המסורה לרשות המבצעת בעניין זה. החלטת הממשלה מצויה בליבת סמכותה, הן כמופקדת על הביטחון והן כאמונה על יחסי החוץ של המדינה, ובכגון דא נתון לה שיקול דעת רחב ואילו היקף הביקורת השיפוטית מצומצם ביותר.
4. הגנה על זכויות אדם וזכויות המיעוט והפרט- בנוסף לכך, התפקיד שהיום רואים בו התפקיד החשוב ביותר של המשפט החוקתי הוא ההגנה על זכויות האדם וזכויות המיעוט. דמוקרטיה היא שלטון העם בכללותו. לכן דמוקרטיה אינה רק שלטון הרוב, אלא היא שלטון הרוב תוך שמירה על זכויות המיעוט. המשפט החוקתי מגדיר את זכויות המיעוט ומגן עליהן. כלומר, המשפט החוקתי מגדיר ואוכף את הנורמות הראויות של יחסי הממשל אל הפרט.   
בג"ץ 7146/12 אדם נ' הכנסת, פורסם בנבו – כאמור, עתירה נגד חוקיות החוק למניעת הסתננות (עבירות ושיפוט) (תיקון מס' 3 והוראת שעה) התשע"ב -2012 המאפשר להחזיק במשמורת מסתננים שהוצא נגדם צו גירוש על ידי שר הביטחון לתקופה של שלוש שנים. הרקע לחקיקת החוק היא תופעת ההסתננות בעיקר ממדינות באפריקה (סודן ואריתריאה) שלה השפעות שליליות על ביטחון הפנים ושלום הציבור, שכן נוצרו ריכוזי מסתננים בדרום תל אביב, באילת, אשדוד ועוד דבר שיצר אוירת פחד בקרב האוכלוסיות הישראליות באזורים הללו. השפעה שלילית נוספת של תופעת המסתננים נוגע למשק והכלכלה הישראלית הן בשוק העבודה (דחיקת עובדים מקומיים לא מיומנים מהשוק בשל החלפתם על ידי המסתננים) והן מבחינה תקציבית (מתן שירותי בריאות, חינוך ועוד לאוכלוסייה שאינה משלמת מיסים וביטוח לאומי. טענת העותרים הייתה שהחוק למניעת הסתננות פוגע בזכות לחירות ובזכות לכבוד ואין בו אפילו רגישות מינימלית לזכויות היסוד הנ"ל. בית המשפט העליון בשיבתו כבג"ץ אכן קיבל את העתירה ביטל את החוק למניעת הסתננות בשל פגיעה בזכות לחירות הקבוע בסעיף 5 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. בין הנימוקים שהביאה השופט עדנה ארבל להחלטתה היה הנימוק כי הכליאה אינה נוגעת למעשיו או התנהגותו הספציפית של המתלונן וכי שלילת החירות היא כפויה ומוחלטת לפרק זמן משמעותי ביותר (3 שנים).   


זוהי הגדרה גסה לגבי תחומי העיסוק של המשפט החוקתי, ויכולה להיות חפיפה מסוימת בין הנושאים השונים.  

מהי חוקה?

משפט חוקתי הוא משפט שעוסק בחוקה של מדינה נתונה. משפט חוקתי ישראלי עוסק בחוקה של מדינת ישראל, משפט חוקתי אמריקאי עוסק בחוקה של ארה"ב. השאלה השנייה שאנחנו צריכים לשאול את עצמנו זה מהי חוקה? בהקשר הזה יש לציין כי יש שני סוגים של חוקה אותם ניתן למצוא במדינות שונות:

א) חוקה פורמאלית - כשמשפטנים בעולם המערבי מדברים על חוקה הם לרוב מתכוונים לחוקה במובן הזה. מסמך פורמאלי, כתוב על נייר (לדוגמא "חוקת ארה"ב") בעל מעמד מרכזי בשיטת המשפט. המסמך הזה משמש קו מנחה לשאר החוקים ומכיל במרוכז את עיקרי ההסדרים, שהוזכרו לעיל. דוגמא למדינות בעלות חוקה פורמאלית: ארה"ב ("החוקה האמריקנית) גרמניה (Basic Laws of Germany). לא השם זה מה שמשנה אלא העובדה שההסדרים הללו מצויים במסמך או במערכת מסמכים פורמאליים.   
ב) חוקה מטריאלית – הוראות הנוגעות למשטר המדינה כמו שדיברנו עליהן לעיל, אך הן אינן מצויות במסמך אחד או בסדרה של מסמכים בצורה מסודרת. במקום זה ניתן למצוא את ההוראות הללו בכל מיני חוקים או הסדרים משפטיים שמצויים במדינה. דוגמא למדינות בעלות חוקה לא פורמאלית: אנגליה, ישראל עד לא מזמן טענו שישראל אין לה חוקה פורמאלית אלא רק מטריאלית. היום נשיא בית המשפט העליון, אהרן ברק טוען שלישראל יש גם חוקה פורמאלית.   
מה מאפיין חוקה פורמאלית?

1. מסמך חגיגי שמתקבל ברגעים מיוחדים: בדרך כלל מיד לאחר שמכריזים עצמאות או ברגע היסטורי של סיום מלחמה (גרמניה הנאצית, החוקה העיראקית שהתקבלה לא מזמן), בתום מהפכה (החוקה האמריקאית והחוקה הצרפתית), פירוק של אימפריה או מעצמה גדולה (מדינות הגוש המזרחי שהיו כפופות לברה"מ, ומדינות שונות שהרכיבו את  ברה"מ אימצו חוקות מיד עם התפרקותה). 

2. עליונות משפטית – אחד הסממנים המאפיינים לרוב (אבל לא תמיד) חוקה כתובה ופורמאלית הוא שיש להוראות שבחוקה עליונות על פני כל ההוראות המשפטיות האחרות.    
3. יציבות לאורך זמן – חוקות פורמאליות הן לרוב יציבות וקשה לשנותם. לא משנים חוקה כל יום. ההנחה היא שמדובר במסמך שאמור לשרוד שנים רבות. החוקה האמריקאית קיימת למעלה ממאתיים שנה, לדוגמא.  
4. נוסח - לרוב החוקה כתובה בצורה לאקונית ומעורפלת (לא תמיד) כך שניתן יהיה לפרש אותה ולהתאים אותה לרוח הזמן.
שני היבטים לחוקה – היבט מגביל והיבט יוצר

מלומדי המשפט החוקתי אוהבים לא פעם לדבר על שני היבטים של החוקה האחד היבט שלילי והשני היבט חיובי.   

היבט שלילי (מגביל) – על מה אנו מדברים כאשר אנו אומרים כי בחוקה יש היבט שלילי? בהיבט שלילי מתכוונים, לא לכך שיש משהו רע בחוקה, אלא שהחוקה שוללת אפשרויות או התרחשויות מסוימות. הכוונה בהיבט שלילי היא שהחוקה שוללת מהשליט כוחות או פעולות מסוימים. במילים אחרות, החוקה כוללת הגבלות על השלטון. החוקה קובעת מה מותר ומה אסור לשלטון לעשות. בחוקות של מדינות רבות אנו יכולים למצוא הוראות הקובעות כי המדינה אינה יכולה לשלול חירותו של אדם ללא הליך הוגן כמו משפט, או שהמדינה לא יכולה לפגוע בזכות לחופש הביטוי. הכללת הוראות מגבילות בחוקה יש לה היסטוריה עתיקה ביותר (זקן ארוך מאוד) בפרקטיקה ובתיאוריה החוקתית. 

דוגמאות: המגנא-כרטא – (האמנה הגדולה) הייתה הסכם שנחתם בתחילת המאה השלוש עשרה בין האצילים הפיאודלים למלך האנגלי. במגנה כרטא נקבע כי המלך כפוף למשפט הארץ כי הוא נטל על עצמו מגבלות כגון לא להטיל מסים מעבר לגבול מסוים, לא לכלוא נתינים ללא הליך הוגן ומשפט וכו'. החוקה האמריקאית -  החוקה האמריקאית של ארה"ב נתקבלה בשנת 1787. מכונני/מנסחי החוקה האמריקאית, בניהם תומס גיפרסון, ראו בחוקה כלי שמאפשר לנו למנוע ניצול לרעה של כוח השלטון. המדינה נוצרה על מנת להגן על זכויות הפרט לכן אסור לה לפגוע בהן. המדינה היא למען העם ולא למען השליט. ולכן הם קבעו בחוקה הוראות שנועדו להגביל את הממשל. כך למשל פסקה 9 לחוקה האמריקאית קובעת כי "(ב) הזכות לצו הביאס קורפוס לא תושבת, אלא יחייב זאת ביטחון הציבור במקרים של מרד או פלישה." צווי הביאס קורפוס הם צווים של בתי משפט המורים למי שמחזיק באדם במסוים במעצר או במאסר להביא את האדם לפני בית המשפט כדי לבחון את חוקיות המאסר – אם המאסר יתברר כלא חוקי בית המשפט יורה על שחרור האסיר. החוקה האמריקאית קובעת כי הממשל לא יחול להשעות את צווי ההביאס קורפוס. עוד מפסקה 9 ניתן לציין את סעיף קטן (ח) שקבע: "לא יוענק תואר אצולה כלשהו על ידי ארצות הברית; ושום נושא משרה או בעל הכנסה או נאמנות בממשלתה לא יקבל – בלי הסכמת הקונגרס – שום מתנה, שכר, כהונה או תואר כלשהו משום מלך, נסיך (שליט) או מדינה זרה." מדוע הם קבעו זאת? מכיוון שהם ידעו כי העריצות של האצולה באירופה התחילה בזה שאנשים נטלו לעצמם תארים ואחר כך דרשו לעצמם זכויות עודפות ופרווילגיות על בסיס תארים אלו. 
אי אפשר לציין את ההיבט המגביל של חוקה בלי לתת כדוגמא את מגילת הזכויות (התיקונים/התוספות לחוקה האמריקאית) שהתקבלה בשנת 1791 (שמונה שנים לאחר קבלת החוקה עצמה) וקבעה בתיקון הראשון כי "הקונגרס לא יחוקק חוק הנוגע למיסודה של דת, או האוסר קיומה החופשי של עבודה דתית; או מצמצם את חופש הביטוי או העיתונות..." בתיקון השני נקבע כי "...אין להגביל זכותם של בני אדם להחזיק כלי נשק ולשאתו". בתיקון השמיני נקבע כי "...לא יוטלו קנסות מופרזים ולא יגזרו עונשים אכזריים ולא רגילים." התשובה לשאלה כיצד לפרש איסורים והגבלות אלו מצויה בארה"ב תחת מחלוקת חוקתית לא פשוטה, אבל על דבר אחד כולם חייבים להסכים כי הם נועדו להטיל מגבלות על כוחו של הממשל.
היבט חיובי (יוצר או מאפשר) - אך חוקה מודרנית אינה רק מכשיר שלילי שמונע מבעלי סמכות לפעול במקרים המפורטים בה. לחוקות יש גם היבט חיובי, בכך שהיא יוצרת סמכויות, יוצרת מוסדות, יש אפילו שיאמרו כי חוקות יוצרות את הקהילה עצמה את המדינה עצמה. כאשר מתמקדים על ההיבט הזה של חוקות אנו רואים כי החוקה מאפשרת דברים שלא ניתן היה לבצע אלמלא היא חוברה. חוקה לא רק אומרת שראש הממשלה לא יכול למנוע מאחרים את חופש הביטוי, חוקה לרוב יוצרת את התפקיד הזה שנקרא ראש ממשלה או נשיא, את דרכי בחירתו את סמכויותיו וכדומה. אין זה מקרה שחוקות מחוברות לרוב ברגע היווסדות המדינה, חוקה במובן מסוים מאפשרת את כינון את המדינה כולה. 

היבט זה מודגש על ידי מלומד בשם ברוס אקרמן מאוניברסיטת ייל שכתב ספר שנקרא We the People , אלו הם מילות הפתיחה של החוקה האמריקאית: 
"אנו, בני ארצות הברית, בבקשנו ליצור ברית מושלמת יותר, לכונן משפט, להבטיח שקט מבית, לעשות להגנת הציבור, לטפח את רווחת הכלל ולקיים את ברכות החירות, לנו ולדורות הבאים אחרינו, מתקינים וקובעים את החוקה הזאת לארצות הברית של אמריקה". 

עכשיו אקרמן כותב בספרו שלעיים קרובות אנו מוצאים כי לאדם מניו יורק ולאדם מטקסס אין כמעט מכנה משותף. אבל מה שהופך אותם לאמריקאיים זו החוקה האמריקאית – כלומר החוקה האמריקאית היא מה שיוצר את האומה האמריקאית ומה שהופך אמריקאי לאמריקאי. 
המעמד המשפטי של החוקה

התיאוריה המשפטית של הנס קלזן

על מנת שנוכל להבין את מיקומה ומעמדה של החוקה בשיטת המשפט כדאי לפנות לתיאוריה של הנס קלזן. הנס קלזן היה יהודי שנולד באוסטריה, עם עליית הנאצים הוא נאלץ להגר לארה"ב. הנס קלזן מציג תיאוריה משפטית שאמורה להסביר לנו כיצד בנויה מערכת המשפט (מהו משפט), או כיצד בנוי השלטון במדינה.

מערכת המשפט בנויה מנורמות משפטיות. 

מהי נורמה? נורמה היא מילה רומית, שפרושה אמת מידה, והכוונה היא לדוגמא שנכון להיות מודרך על פיה. על פי קלזן נורמה היא הוראה או דרישה להתנהג בדרך מסוימת. כלומר, הפרטים נדרשים לפעול על פי הנורמה כמו שהיא מצווה. הנורמה אינה לגבי המציאות, אלא במובן מסוים מבקשת ליצור מציאות חדשה על פי זה שהפרטים אליהם היא מכוונת נדרשים לבצע מעשים מסוימים. 

דוגמאות לנורמות: "כבד את אביך ואת אימך", "אל תירצח", "לא לחצות את הכביש", "לא לנסוע בדרך עירונית מעל 80 קמ"ש" וכיוצא באילו הוראות.

מהי נורמה משפטית? על פי קלזן המאפיין את הנורמה המשפטית הוא היותה מגובה בסנקציה לזה שמפר את הנורמה. כלומר, אדם שמפר הוראה משפטית מסתכן בכך שיוטל עליו עונש. החוק קובע נורמות של התנהגות וזה שמפר אותן מסתכן בכך שעלולה להיות מופעלת כלפיו סנקציה. 

דוגמא: סעיף 300 לחוק העונשין, עבירת הרצח. כל מי שהורג אדם בכוונה עונשו יהיה מאסר עולם. 

קלזן טוען למעשה כי מערכת המשפט

בנויה משתי פרמידות מקבילות:

1) פרמידת המוסדות – בפרמידת המוסדות כל דרג מוסדי שואב את סמכותו מהמוסד שמעליו, ומעניק סמכות למוסד שמתחתיו בפרמידה. כל פעולה שאינה נכללת בסמכויות אלה הנה אסורה מבחינה משפטית (לרוב קוראים לכך עקרון החוקיות).

2) פרמידת הנורמות – בפרמידת הנורמות כל נורמה שואבת את תוקפה/את סמכותה מהנורמה שמעליה בפרמידה. כל נורמה גם מסמיכה את נורמה שמתחתיה.
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עסקאות במגזר הפרטי

במילים אחרות, תקפותה של נורמה משפטית מבוססת על ידי פניה לנורמה משפטית רלוונטית מסדר גבוה יותר. תקפותה של הנורמה מהסדר הגבוה יותר מבוססת גם היא על ידי פניה לנורמה המצויה בסדר הגבוה יותר ממנה בהיררכית הנורמות, וכך הלאה עד אשר אנו מגיעים לנורמה שהיא הנורמה הגבוהה ביותר במערכת הנורמות. זוהי הנורמה הבסיסית והיא מהווה קריטריון אולטימטיבי לתקפות משפטית והיא מהווה נקודת היצירה של המערכת המשפטית. הנורמה הבסיסית אינה נוצרת מכוח נורמה משפטית אחרת (שהרי אין נורמה משפטית גבוהה יותר). 

רלוונטיות למשפט החוקתי: התיאוריה של קלזן עוזרת לנו לתפוס, את מיקומה ומעמדה של חוקה במדינה נתונה. חוקים אינם יכולים לסתור את החוקה שכן החוקה היא זו שמסמיכה את המחוקק לחוקק חוקים. החוקים נובעים מהחוקה. אם זאת יש לציין כי החוקה עשויה לאפשר את שינויה בהתקיים תנאים מסוימים.

השוני בין המודל אותו מציג קלזן לבין המערכת המשפטית בישראל

העדר חוקה במובן הקונבנציונלי - בישראל לא קיימת חוקה במשמעותה הקונבנציונלית (מסמך פורמלי בעל עליונות נורמטיבית) אלא קיימים חוקי יסוד. שאלת מעמדם היא סוגיה נכבדה בה נדון בשיעורים הבאים. יש לציין כי רוב חוקי היסוד אינם תובעים לעצמם עליונות נורמטיבית על חוקים במובן זה שכל חוק הסותר אותם מוכרז כבטל. במשך שנים בית המשפט אפשר לחוק רגיל מאוחר לסתור חוקי יסוד שלא תבעו לעצמם עליונות נורמטיבית. המצב הזה השתנה לאחר המהפכה החוקתית ולאחרונה בית המשפט פעל על מנת להבטיח את גם עליונותם של חוקי יסוד שלא תבעו לעצמם עליונות. 

שוני נוסף הוא שגם אלו שחושבים שחוקי היסוד הם בעצם החוקה של מדינת ישראל יסכימו כי בישראל הרשות המכוננת והרשות המבצעת הנן למעשה אותו גוף: כנסת ישראל, והטענה היא כי יש לה שני כובעים: כובע המכונן וכובע המחוקק. כאשר הכנסת חובשת את הכובע המכונן היא יוצרת חוקה/חוקי יסוד. כאשר היא חובשת את כובע המחוקק היא יוצרת חוקים רגילים. לכן התיאוריה הזו מכונה תורת שני הכובעים. 

הערה: צריך לזכור כי לכנסת סמכות גם לחוקק תקנות עזר ולפעול כמחוקק משנה (ראו לדוגמא סעיף 19 לחוק יסוד: הכנסת – להתקין תקנות על סדרי עבודת הכנסת). ולכן צריך לומר כי לכנסת יש שלושה כובעים. 

שמגר בפס"ד מזרחי מדבר על כך שהתורה בדבר קיום הקבלה בין כל שלב במדרג הנורמטיבי החקיקתי לבין סולם המוסדות המוסמכים לברוא את החיקוק אינה חלק מהמבנה המשפטי של מדינת ישראל ואינה תואמת את מערך הסמכויות הקיים. חוק של הכנסת גובר על תקנה של הכנסת. תקנה כפופה לכל חוק ולא רק לחוק שמסמיך אותה.

מהי ביקורת שיפוטית?

במדינות בהן החוקה היא החוק הבסיסי או היסודי, כלומר, במדינות בהן הוראות החוקה נהנות מעליונות נורמטיבית ביחס לחוקים ותקנות, חוק הסותר הוראה חוקתית מוכרז כבטל. ביקורת שיפוטית היא המכניזם בו בית המשפט מכריז על בטלותו של חוק בשל היותו סותר את החוקה. צריך לשים לב שישנן מדינות בהן סמכות זו לבטל חוקים נתונה לכל בימ"ש (לדוגמא ארה"ב) לבין מדינות בהן הסמכות נתונה רק לבימ"ש חוקתי. 
בהקשר זה ראוי לבצע את ההבחנות הבאות בין מוסדות הביקורת השיפוטית: ריכוזית מול ביזורית וביקורת בדיעבד מול ביקורת מלכתחילה.  

עליונותה ונוקשותה של החוקה במערכת המשפט

עליונות – שאלת עליונותה של החוקה תלויה בשיטת המשפט בה מדובר. בדרך כלל חוקה נהנית מעליונות נורמטיבית על נורמות אחרות (חקיקת הפרלמנט, חקיקת משנה על ידי בעלי סמכות כמו שרים וכיוצא בזה). אך זה לא תמיד כך ויש מצבים בהם החוקה היא באותו מעמד כמו חוק רגיל, ולעיתים רואים בה רק כמסמך הצהרתי שבה להצהיר על ערכים ואני מאמין של מדינה. במצב מעין זה החוקה היא בעצם מניפסט פוליטי.

נוקשות החוקה - על מנת שהחוקה תהנה ממעמד על, מייסדי המדינה משריינים אותה. שריון יכול להיות מוחלט- אי אפשר לשנות את החוקה. במצב מעין זה שינוי מפורש של החוקה מצריך את תומכי השינוי לבצע מהפכה שבסופה ינהיגו חוקה חדשה או ישנו את הישנה. שריון חלקי- שינוי הוראה בחוקה מחייב נקיטה בפרוצדורה מיוחדת כגון: גוף מיוחד, רוב מיוחד, או להביא את השינוי לאשרור העם. 
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