פתרון מבחן מועד א תשס"ו - ביקורת שיפוטית בישראל

ד"ר שוקי שגב

שאלה מס' 1 (נקודות לדיון):  

א. מיהו שופט טוב – כל ניסיון להגדיר מהו שופט טוב נתקל בבעיה הכללית של אימוץ קריטריונים על פיהם ניתן לשפוט מוסדות חברתיים (מה עושה מוסד ל- "טוב", "נכון", "צודק", או "לגיטימי"). בענייננו, אנו מתבקשים למצוא סטנדרטים ועקרונות על מנת לשפוט את השופט. מכאן, שהשאלה מיהו שופט טוב קשורה בטבורה לשאלה הכללית שבמרכזה של הפילוסופיה הפוליטית מהם הסטנדרטים והעקרונות על פיהם ניתן לשפוט מוסדות חברתיים וכיצד אנו מגנים או מצדיקים סטנדרטים ועקרונות אלה. קיימות דרכים שונות לענות על השאלה מהו שופט טוב וכל אחת מהן בעייתית בפני עצמה. למעשה, קרוב לוודאי שכל ניסיון לשפוט את השופט נידון למה שכונה "המעגל ההרמנויטי (“Hermeneutical circle”). האמונות שלנו כי יש הגיון בהסבר מסוים לביקורת השיפוטית תלוי בהערכתנו והבנתנו מאורעות, מצבים ופעולות שהתרחשו בעבר. אך ניתן להסביר או להצדיק הערכות והבנות אלו רק על ידי פניה להבנתנו שלנו את הערכים המטרות או השקפות המעורבים בעניין או על ידי פניה להבנתנו מאורעות, מצבים ופעולות אחרים, שבסופו של דבר גם הם פונקציה של בהבנתנו אנו. הנשיא ברק מתעלם כליל מבעיות אלו וטוען כי לשאלה מיהו שופט טוב יש תשובה פשוטה גישור הפער בין משפט לחיים והגנה על החוקה וערכיה. הנשיא ברק אינו מבהיר האם תשובה זו היא משפטית גרידא או שמא מדובר בתשובה מוסרית-פוליטית וכיצד הוא יצר סטנדרטים אלה (האם מתוך תצפיות על התנהגות שופטים בדמוקרטיות מערביות או על בסיס מידע וידע אפריורי). לפחות חלק מהמלומדים שהיו מודעים לבעיה זו של אימוץ קריטריונים פנו לסטנדרטים אחרים להערכת השופט הטוב, שבמרכזם דגש רב על הליכים דמוקרטיים (ראו ג'ון הארט אילי וברוס אקרמן). כמו כן, ראוי לציין כי הסטנדרטים בהם בחר ברק להערכת השופט הטוב הם בעייתיים ביותר ורחוקים מהגישות המקובלות הגורסות כי תפקידי השופט דומים לתפקידי המשפט החוקתי עליהם דנו בכיתה שהם קידום יציבות וקידום צדק.  

ב. ידיעת החברה ובעיותיה – ברק דורש מהשופט (הטוב) לדעת את החברה ובעיותיה. הטעם לכך הוא שתפקידו של השופט לפי ברק אינו מתמצא בפתרון סכסוכים קונקרטיים וספציפיים אלא בקידומם של ערכים חברתיים כלליים וכוללים. על מנת להכריע בסכסוכים ציבוריים רחבים יש צורך בידיעת החברה ובעיותיה ויש אפילו שיאמרו שמהשופט נדרש ידע פילוסופי (גישה דומה אנחנו רואים אצל דבורקין ואת שורשיה ניתן למצוא כבר אצל אפלטון. לכן אין זה מקרה, שמלומדים, המאמינים כי שופטים נדרשים לפתור גם סכסוכים ציבוריים ביחס לתנאי הלגיטימיות של המשטר, מדמיינים ברוחם דמות הרקוליאנית, "המרכזת כישורים עילאיים של חכמה, תרבות, דת, פילוסופיה, מוסר ורגישות חברתית." הבעיה בגישה זו כפולה. ראשית, ניתן לפקפק האם יש ויכול להימצא בידי השופטים ידע מעין זה. כפי שמציין שגב במאמרו על זכות העמידה, שופטים במציאות היומיומית הם בסך-הכול בשר ודם, והכשרתם המקצועית של שופטים מקנה להם כלים מוגבלים ביותר בפתרון סכסוכים ציבוריים. שנית, ניתן לתקוף גם את ההנחה כי על מנת לפתור סכסוכים ציבוריים רחבים יש צורך בידע מיוחד. יכול להיות ששאלות ערכיות אינן עניין של מומחיות אלא עניין של בחירה ומכאן שצריכות להיות בידי ההמונים. כמובן, שגישה מעין זו מנוגדת לגישה הגורסת כי תפקיד השופט הוא לפתור סכסוכים ציבוריים רחבים ומכאן גם שאין לדרוש מהשופט כי ידע את החברה ובעיותיה.  
ג. המפרש ... – גישה של השופט ברק מתאימה לדגם הרועה המוסרי עליו מדבר שגב, תפקידו העיקרי של בית המשפט הוא לקדם צדק על ידי אימוצה של תיאוריה חוקתית ראשית. בהתאם, מבקש הנשיא ברק כי השופט יצדיק את החלטותיו, בכל מקרה ומקרה, על בסיס עקרוני ולא על בסיס פרגמאטי ונסיבתי. כשההנמקה המשפטית מתאפיינת בכללים רחבים, עומק תיאורטי ומתבססת על מערכת טעמים רחבה וכוללת העונה של שאלת הלגיטימציה השלטונית. מול הגישה הנ"ל קיים הדגם של מודל הבורר המסויג שמעוניין לקדם את הצדק הספציפי בכל מקרה ומקרה. השאלה הקשה היא האם הגישה של ברק קרובה יותר לצדק האובייקטיבי מאשר הגישה המסוייגת? האם עצם השאיפה לכוללניות וקוהרנטיות (בדומה לרולס ודבורקין) מבטיחה לנו כי היא קרובה יותר לצק האובייקטיבי מאשר הגישה הנסיבתית והפרגמטית?  

שאלה מס' 2 (נק' לדיון):
א. הקושי האנטי רובני וביקורת שיפוטית – על הקושי הנ"ל ביחס ללגיטימיות הביקורת השיפוטית עמד אלכסנדר ביקל. לפי ביקל שורש הבעיה במוסד הביקורת השיפוטית הוא היותה כוח אנטי-רובני אותו יש ליישב עם עקרונות הדמוקרטיה הייצוגית. למעשה, זוהי אחת מהחידות העיקריות של הדמוקרטיה החוקתית שבה ביקורת חוקתית קשורה בקשר הדוק לדמוקרטיה ייצוגית, אך היא מהווה כוח אנטי-רובני בתוך מערכת מדינית זו. אם ביקורת שיפוטית היא אנטי רובנית אז עולה בעיה של מדוע היא לגיטימית. (לכך יש אינספור פתרונות וכולם פתוחים להתנגדויות ראוי לציין כי מלכתחילה עולה השאלה מדוע יש לייחס חשיבות לרצון הרוב). 
ב. העמדה האנטי ריאליסטית וביקורת שיפוטית – לפי התיזה האנטי-ראליסטית, הכרעות מוסריות הן תוצאה של העדפות אישיות וערכים אישיים בלבד. אין כזה דבר מוסר אובייקטיבי או צדק אובייקטיבי. היגדים מוסריים הם תלויי סובייקט, במובן זה שכאשר אדם טוען טענה מוסרית הרי שהוא טוען מביע את עמדתו או את גישתו האישית בנושא ולא יותר מכך. לכאורה, אם התיזה האנטי ראליסטית נכונה, הרי שביהמ"ש אינו יכול להסתמך על מוסר אובייקטיבי וכל שיפוט מוסרי שלו הוא סובייקטיבי – טענה מעין זו טוען פרופ' זמיר במאמרו "על הצדק". ראוי לציין כי העמדה האנטי ריאליסטית פתוחה להתנגדויות שונות. ראשית, יש כאלו שטוענים שקיים מוסר אובייקטיבי. שנית, אין זה בטוח כי לעמדה האנטי ריאליסטית יש השפעה על לגיטימיות הביקורת השפוטית. 

ג. לכאורה השינוי שעבר ביהמ"ש העליון עשוי בעיות בשני המישורים לעיל. מאוטנר טוען כי השינוי הוא תגובה למהפך של 1977 ומאן שהעצמת הביקורת השיפוטית מנוגדת לרצון הרוב. כמו כן, אם ערכים הם מטבעם סובייקטיביים הרי שמדוע עלינו להעדיף את בחירתו של ביהמ"ש העליון בערכי המערב הליברלי על פני בחירתו של העם בערכים אחרים.  

שאלה מס' 3 (נק' לדיון):

א. שקע טען כי לכנסת אין סמכות לכונן חוקה – בכך הוא מאמץ את הטענות של מלומדים ושופטים כמו נימר וחשין הגורסים כי נותקה הרציפות החוקתית בישראל (הטענות מופנות בעיקר לחוק המעבר לכנסת השניה). לעומת גישה זו, תקע מאמץ את גישת הנשיא ברק כי הכנסת פועלת בשני כובעים (סמכות מכוננת ומחוקקת) וכי נעשה שימוש בסמכות המכוננת והתקבלה חוקה ישראלית. לביסוס טענה זו מציב הנשיא שלושה מודלים תיאורטיים (קלזן, הארט ודבורקין) המוכיחים כי ההיסטוריה והעשייה החוקתית מצביעים בבירור על קיומה של סמכות מכוננת בידי הכנסת וכי נעשה שימוש בסמכות זו בקבלתה של החוקה הישראלית. בניגוד לברק, שמגר, חשין וגביזון כופרים למעשה בקיומה של הסמכות המכוננת של הכנסת. על פי שמגר, למרות שלישראל יש חוקה, הרי שהיא תוצר דוקטרינת הריבונות המוחלטת של הכנסת המסמיכה את הכנסת לפעול הן במדרג החוקתי העל חוקי והן במדרג החקיקתי הרגיל. חשין, גביזון, לנדוי ושגב למעשה גם מערערים אחר הטענה כי החוקה הישראלית כוננה על ידי הכנסת  והולכים לפי דוקטרינת ריבונות הכנסת. לפי שמגר, הכנסת נהנית מסמכות בלתי מוגבלת ומכוח סמכות זו היא רשאית לפעול בתחום החוקתי. לפי חשין, מכיוון שנותקה הרציפות החוקתית אין בידי הכנסת סמכות מכוננת, אלא רק סמכויות החקיקה הרגילות. מכאן שלפי חשין החוקה הישראלית אינה תוצר של הסמכות המכוננת של הכנסת. לפי שגב למעשה אין תשובה ברורה וחד משמעית האם לכנסת יש סמכות מכוננת ולמעשה הוא אף טוען כי התיאוריה בעד סמכות מכוננת היא אידיאליזציה של המשפט החוקתי הישראלי.

לגבי מידת ההתאמה בין קיומן של סמכות מכוננת וחוקה לבין ניסיונות לקבל חוקה הרי שניתן להביע דעות שונות החל מטענה שאין זה מיישב עם קיומה של חוקה ועד טענה כי קיימת חוקה נכה שמעוניינים לתקן אותה. 
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