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מני מאוטנר

דברים בכנס "בית המשפט העליון ותפקידו בחברה הישראלית: פרספקטיבה היסטורית ומבט עכשווי" אוניברסיטת תל אביב, "סדרת הרקטור לעצמאות ישראל", 5 במאי 2008

ניתן לחלק את ההיסטוריה של המשפט של בית המשפט העליון לשתי תקופות שכל אחת מהן היא בת כשלושים שנה. 

בשלושים השנים הראשונות נשלטה הפסיקה על ידי תפיסה של ריסון שיפוטי. העותרים לבג"ץ נדרשו להצביע על "זכות עמידה". לעתים הם נדחו משום שעתירותיהם נחשבו בלתי שפיטות. כאשר בית המשפט פיקח על החלטות המינהל הציבורי, הוא בדק אם הן נתקבלו בגדר הסמכות; הוא לא בחן אותן לגופן. 
בשלושים השנים האחרונות, עלה בפסיקתו של בית המשפט אקטביזם גורף. האקטיביזם התבטא בפתיחה נרחבת של שערי בית המשפט בפני עתירות, באמצעות הרחבת דוקטרינת זכות העמידה ובאמצעות צמצום דוקטרינת אי-השפיטות. האקטיביזם התבטא בפיתוח מבחן הסבירות כעילה המרכזית לפיקוח על מעשי המינהל הציבורי של המדינה. עילה זו מאפשרת לבית המשפט לבחון החלטות של המינהל הציבורי לגופן, גם אם על פי אמות מידה משפטיות. שיאו של האקטיביזם היה ההלכה שבה נטל לעצמו בית המשפט את הכוח לפסול חוקים של הכנסת אם ימצא שתוכנם סותר את הוראות חוקי-היסוד של המדינה.  

בשלושים השנים הראשונות שלט בפסקי הדין סגנון הנמקה פורמליסטי, שהתבסס על קריאה צמודה של תקדימי העבר, ושהצדיק את ההכרעות השיפוטיות בטעמים לשוניים וקונספטואליים. בשלושים השנים האחרונות עבר בית המשפט לסגנון הנמקה החושף ומלבן את הטעמים הערכיים היכולים לשמש הצדקה להכרעה. 
בשלושים השנים הראשונות תפס עצמו בית המשפט כמוסד מקצועני, שעיקר תפקידו להכריע בסכסוכים. בשלושים השנים האחרונות מיצב עצמו בית המשפט כמוסד פוליטי, הנוטל חלק, לצד הכנסת, בתהליכים שבהם נקבעים הערכים החלים במדינה ומחולקים המשאבים החומריים במדינה.  

כיצד ניתן להבין את השינויים הנרחבים האלה? המפתח הוא השינוי ההיסטורי הגדול שהתחולל בישראל בסוף שנות השבעים: ירידת ההגמוניה של תנועת העבודה. 

הגמוניה היא מצב שבו קבוצה חברתית מצליחה לשלוט במוסדות הפוליטיים המרכזיים של המדינה, במוסדות המרכזיים של החברה האזרחית, ובעיקר: במוסדות המייצרים ומפיצים תרבות, כלומר דרכים של מתן משמעות לעולם, תפיסה של זהות עצמית, תפיסת הזולת, אורחות התנהגות, התרבות הפוליטית של המדינה.  

משנות השלושים ועד סוף שנות השבעים התקיים בישראל מצב הגמוני. במרכז ההגמוניה עמדה תנועת העבודה, שעליה נמנו יהודים שהגיעו לישראל לפני קום המדינה, וצאצאיהם. התרבות ההגמונית הושתתה על תפיסה של ישראל כמדינה דמוקרטית וחילונית, המקיימת זיקה תרבותית הדוקה וזיקה כלכלית הדוקה למדינות המערב. בשנות השישים והשבעים התחזק מאוד במסגרת התרבות ההגמונית משקלם של הערכים הליברליים.  

מעמדה של הקבוצה ההגמונית נפגע משמעותית החל מסוף שנות השבעים של המאה העשרים. אמנם בעשורים שחלפו מאז הצליחו אנשי הקבוצה להפוך את השוק לזירה מרכזית לחלוקת משאבים חומריים ולהפצת תכנים תרבותיים, תוך שהם צוברים במסגרת פעילותם בשוק הון עתק. ואולם במקביל, באותן שנים עצמן, איבדה הקבוצה את שליטתה הקודמת בכנסת ובממשלה, ובמנהל הציבורי הכפוף להן. כמו כן, התפיסה של הקבוצה באשר לזהות התרבותית של המדינה נמצאה מאותגרת, בעקבות ההתחזקות הפוליטית והחברתית הניכרת של שתי קבוצות דתיות: הקבוצה הדתית הציונית והקבוצה החרדית. חוגים חשובים בשתי הקבוצות הדתיות האלה החלו מקדמים תפיסה חלופה של המדינה – תפיסה שעל פיה יש להשתית את התרבות הישראלית על הציביליזציה של היהדות וההלכה. 

ההגמונים לשעבר הליברלים מצאו עצמם חרדים מול התגברות הכוח של הקבוצה הדתית בפוליטיקה ובמינהל הציבורי של המדינה. בעיתונות ובספרות של קבוצת ההגמונים לשעבר – בעיקר בעיתון "הארץ" – ניתן למצוא בשנות השמונים, שוב ושוב, את האזהרה שישראל עומדת להיות נשלטת על ידי אייטולות, חומייניזם, תיאוקרטיה, שלטון חשוך, נבערות, חוסר רציונאליות, וריאקציה; שערכי הליברליזם, ההומניזם, הנאורות, המודרניות, המערב, הקידמה והחופש - מועמדים בסכנה; שישראל עומדת להפוך ממדינת חוק למדינת הלכה, ומנשלטת על ידי בג"ץ לנשלטת על ידי רבנים. 
ההגמונים לשעבר מצאו עצמם חרדים גם לנוכח עלייתם של חוגים לאומנים - חילוניים ודתיים כאחת – שנדמו בעיניהם כמי שעומדים להפוך את ישראל למדינה אשר בשמם של אינטרסים קולקטיביים ייפגעו המשטר הדמוקרטי שלה וזכויות היסוד של אזרחיה. בעיתונות ובספרות של קבוצת ההגמונים לשעבר ניתן למצוא בשנות השמונים, שוב ושוב, אנלוגיה בין המצב הישראלי ובין המצב של גרמניה, איטליה וספרד בשנות השלושים; נשמעת האזהרה שהדמוקרטיה הישראלית עומדת להתערער; שישראל עומדת להפוך ממדינה דמוקרטית ל"מדינה טוטליטרית", ל"מדינה אוטוריטארית", ל"מדינה דיקטטורית" או ל"מדינה פשיסטית".
התהליך של ירידת ההגמוניה ופתיחתו מחדש של המאבק על עיצוב התרבות הישראלית הוא שצריך לעמוד במרכז הבנתנו את השינויים הנרחבים שחלו בפסיקתו של בית המשפט העליון בשנות השמונים והתשעים. ההגמונים לשעבר הליברלים הפכו את בית המשפט זירה חשובה לפעילות הפוליטית והתרבותית שלהם, תוך שהם זוכים לשיתוף פעולה הדוק מצידו של בית המשפט. שיתוף הפעולה נשען על הזהות בין ערכים מרכזיים בתרבות של הקבוצה ההגמונית לשעבר לבין ערכים מרכזיים של המשפט הנוצר ומופעל על ידי בית המשפט. 
למן קום המדינה ראה עצמו בית המשפט העליון בראש ובראשונה כאורגן של התחייה הלאומית היהודית. אבל בית המשפט היה גם מוסד המדינה המזוהה יותר מכל מוסד אחר עם הליברליזם המערבי. זהות תרבותית זו של בית המשפט לא הייתה תוצאה של בחירה של שופטי בית המשפט; היא הייתה תוצאה של תהליכים היסטוריים שהתחוללו בארץ ישראל במחצית הראשונה של המאה העשרים. 

משך שלושים שנות המנדט הבריטי עברו המשפט והקהילה המשפטית בארץ ישראל תהליכים נרחבים של אנגליפיקציה. בעקבות התהליכים האלה, הופעל המשפט הישראלי, על ידי בית המשפט העליון ועל ידי שאר משפטני המדינה, מתוך זיקה עמוקה למשפט האנגלי ולמשפטיהן של ארצות המשפט האנגלו-אמריקאי האחרות. פירוש הדבר הוא שהמשפטנים של ישראל פעלו מתוך חיבור עמוק לא רק לדוקטרינה המשפטית של ארצות המשפט האנגלו-אמריקאי, אלא גם לתיאוריה הפוליטית של הליברליזם, העומדת ביסודו של משפט זה, והמגולמת בו. במקביל נחשפו המשפטנים של ישראל גם לעיקרי ההגות המערבית, בקורסים אוניברסיטאיים בתורת המשפט, בתולדות הרעיון המדיני, בסוציולוגיה של המשפט, וכיוצא באלה. 

במסגרת עולם הערכים הזה, ובמסגרת תרבות מקצועית פורמליסטית, המצניעה את המשמעויות הערכיות של המשפט, הצליחו שופטי בית המשפט העליון, בשלושים שנותיו הראשונות של בית המשפט, בפעולה צנועה אך עקבית, לפתח תורת משפט מרשימה, שבמרכזה הגנה על זכויות היסוד הליברליות העיקריות של האזרח. זוהי התרומה ההיסטורית הגדולה של שופטי הדור הראשון. זהי התרומה הגדולה ביותר של בית המשפט בכל שישים שנותיו. 
על רקע זה ניתן להבין את שיתוף הפעולה בין בית המשפט לבין ההגמונים לשעבר הליברלים בשנות השמונים והתשעים. האקטיביזם של בית המשפט איפשר להגמונים לשעבר להתערב באופן נרחב בהחלטות הממשלה, הכנסת והמינהל הציבורי של המדינה – גופים שההגמונים איבדו את שליטתם הקודמת בהם. חשיפת הערכים הליברליים בפסיקה ציידה את ההגמונים לשעבר בטקסטים המגלמים את התיאוריה הפוליטית שלהם. ואילו מיצובו של בית המשפט כשחקן פוליטי, לצד הכנסת, הפך זאת לטבעי שהחלטות פוליטיות יתקבלו לא רק בכנסת ובממשלה – גופים שההגמונים לשעבר איבדו הרבה מכוחם בהם, אלא שהחלטות פוליטיות יתקבלו גם בבית המשפט העליון - גוף המזוהה בבירור עם ההגמונים לשעבר.    
המאבק התרבותי שהחל ניטש בישראל בעשורים האחרונים של המאה העשרים הוא גלגול נוסף של מאבק תרבותי המלווה את העם היהודי בתקופת המודרנה, ואת הציונות למן יומה הראשון.  

למן צמיחת ההשכלה היהודית במחצית השנייה של המאה השמונה עשרה – קו פרשת המים בהיסטוריה המודרנית של העם היהודי - מתנהל מאבק מתמשך בין יהודים חילוניים לבין יהודים דתיים על אופייה של התרבות היהודית. מאבק זה המשיך להתקיים בעוצמה גם בימי ראשית הציונות. תנועת "חיבת ציון", ואחריה התנועה הציונית של הרצל, כמעט נקרעו לגזרים לנוכח מאבקים בלתי פוסקים בין ציונים חילוניים לבין ציונים דתיים. במחצית הראשונה של המאה העשרים נראה היה כאילו הקבוצה החילונית זכתה בניצחון מכריע במאבק מתמשך זה. רגע השיא של הניצחון היה הקמת המדינה, וביטוי לו ניתן ב"הכרזת העצמאות", שקבעה כי המתכנסים לשם ההכרזה הם "נציגי היישוב העברי".
ואולם בשנות השבעים, עם ירידת ההגמוניה, התחדש המאבק, והסתבר ששאלת אופייה של התרבות הישראלית רחוקה מפתרון. בית המשפט העליון הפך אתר חשוב לניהול המאבק. 
ניהול המאבק התרבותי במסגרת הזירה של המשפט לא החל בשנות השמונים של המאה העשרים. כבר בראשית המאה הבינו משפטנים ציונים את המקום המרכזי שהמשפט ימלא בכינון התרבות של החברה היהודית בארץ ישראל. משפטנים אלה, רובם המכריע חילונים, סברו כי כחלק מהחייאת השפה, הספרות והתרבות היהודיים במסגרת מפעלה של הציונות, יש להחיות גם את המורשת המשפטית של העם - ההלכה. הם ביקשו אפוא להשתית את המשפט הישראלי על מיזוג בין המשפט העברי ובין חשיבה משפטית אירופית מודרנית. ואולם, המפעל של החייאת המשפט העברי גווע בעקבות תהליך האנגליפיקציה הנרחב שעברה קהילת המשפט של ארץ ישראל בשלושים שנות המנדט הבריטי. 
בשנים האחרונות פועל בית המשפט העליון בתנאים שלא היו כמותם בעבר. מצד אחד, בתנאי השסע שבין חילוניים ודתיים, מכיוון שבית המשפט הוא סוכן מובהק להחדרתם של ערכים ליברליים לתרבות הפוליטית, הוא מוצא עצמו במאבק רעיוני עם קבוצות דתיות וחשוף לביקורתן. מצד אחר, הביקורת החריפה ביותר על בית המשפט נשמעת בשנים האחרונות דווקא מתוך הקבוצה החברתית המזדהה עם ערכיו הליברליים, ואשר באופן מסורתי לא רק נמנעה מלבקר את בית המשפט, אלא אף הגנה עליו במאבקו על מקומם של ערכי הליברליזם במדינה. 
שינוי זה בהתנהגות הפוליטית בישראל הוא לא פחות מדרמטי. ניתן להבין אותו כתוצר של שני תהליכים. 

מצד אחד, בחלוף שנות דור מאז ירידת ההגמוניה, הסתבר כי הדמוקרטיה הישראלית לא נפגעה כלל בעידן הפוסט-הגמוני. בחלוף שנות דור הסתבר גם כי חיי היום-יום של החילוניים לא נפגעו כלל, למרות העלייה הניכרת בכוח הפוליטי של הקבוצה הדתית, בעיקר החרדית. להיפך, בשנים אלה הגיעו החילוניים בישראל להישגים שלא היו כמותם, בעיקר בכל הנוגע לפתיחתם של תיאטראות, בתי קולנוע, מסעדות ובתי עסק בשבתות ובחגים. 
מצד שני, עם התפוגגות החרדה יכלו ההגמונים לשעבר לתת מקום בהתנהגותם הפוליטית לא רק לערכים הקשורים בהגנה על הדמוקרטיה הליברלית, אלא גם לערכים חשובים אחרים, כגון ענייניות ויושרה. פרנסיס בייקון כתב ש"יותר מכל דבר אחר, יושרה (אינטגריטי) צריכה להיות מנת חלקם של השופטים ומידתם הראויה." כאשר ערכים אלו הוחלו כאמות מידה לבחינת התנהגותו שופטיו של בית המשפט העליון, הסתבר שעמידתם בהם לא תמיד הייתה מלאה. 
על בית המשפט להבין כי התנאים שבהם פעל בדור הראשון שלאחר ירידת ההגמוניה אינם קיימים עוד: תחושת החרדה מפני שינויים באופייה של המדינה בעקבות התגברות הדתיות והלאומיות - התעמעמה, ועמה הסתיימה ההגנה האוטומטית שלה זכה בית המשפט מצד הקבוצה בחברה המזדהה עם ערכיו.

על בית המשפט להבין כי אין הוא יכול לתפקד עוד באופן שהוא ייתפס כסוכן של קבוצה חברתית אחת, ההגמונים לשעבר הליברלים. בשלושים השנים האחרונות, חברי כנסת המייצגים את הקבוצה הגישו מספר רב של עתירות. העתירות לא נועדו להגן על חברי הכנסת מפני פגיעה בהם עצמם, אלא לקדם את פעילותם הפוליטית, ובעיקר: התקשורתית. על בית המשפט למנוע מחברי כנסת להשתמש בו לפעילות פוליטית, תוך שהוא ממשיך להשאיר את שעריו פתוחים כמובן בפני חברי כנסת הטוענים כי זכויות אישיות שלהם הן שנפגעו. 

תום העידן ההגמוני בהיסטוריה של ישראל והמעבר של ישראל למצב פוסט-הגמוני מחייבים איתור של מסגרות חשיבה חדשות להמשגת המצב הישראלי ולהסדרתו בעשורים הבאים. מסגרות החשיבה שנוצרו בתגובה לתהליך ירידת ההגמוניה אינן מתאימות עוד. עלינו להכיר בגיוון התרבותי של החברה הישראלית ולגזור ממנו את המסקנות הנורמטיביות המתחייבות, וזאת הן באשר ליחסים שבין יהודים דתיים ויהודים חילוניים, והן באשר ליחסים שבין יהודים וערבים. 

עלינו לחשוב מחדש על האפשרות שהמשפט הישראלי יהיה אתר חשוב להמשך פיתוחו של המשפט העברי, כחלק מהמשך הפיתוח של משפט המדינה במתכונתו הדמוקרטית-ליברלית. שני שיקולים עיקריים תומכים בכך. 
השיקול האחד הוא שישראל צריכה לשמש לא רק "מקלט לילה" ליהודים, אלא גם - ואולי: בעיקר - מסגרת למוסדות מדינה ולמוסדות של החברה האזרחית הפועלים להמשך הפיתוח של התרבויות היהודיות. 
השיקול השני הוא הצורך בצמצום הניכור הקיים בין בית המשפט העליון לבין הקבוצה היהודית הדתית. מרבית אנשי הציונות הדתית מחויבים לא רק להלכה ולציביליזציה של היהדות, אלא גם למורשת התרבות המערבית, ובכללה ערכי הליברליזם. בשנות השמונים נראתה הציונות הדתית מושפעת יותר ויותר מהחרדיות, המשתמשת אמנם בכל הטכנולוגיה המערבית, אך אינה מוכנה לתת ערך כלשהו לתוצרי הרוח של המערב. אם תגבר ההשפעה החרדית על הציונות הדתית, ייחלש מעמדו של הליברליזם בישראל, אולי ללא תקנה. אם הציונות הדתית תחבור להגמונים לשעבר, ישרוד הליברליזם בישראל, ואף יתחזק. על בית המשפט ותומכיו לנקוט צעדים שיביאו לקירובם של ציונים דתיים לבית המשפט ולמניעת הניכור שבינם לבינו. זאת, בראש ובראשונה על ידי הגדלת מקומו של המשפט העברי בפסיקה, ברוח מפעלה של התנועה להחייאת המשפט העברי. 

במסגרת החשיבה החדשה על ישראל יש להבין את הבעייתיות הקיימת ביחסי המדינה ואזרחיה הערבים.
הערבים מודרים מעיקרו של התהליך הפוליטי. הם מופלים קשות בהקצאת משאבי המדינה. כשמצרפים לכך את תחושתם שהקמת המדינה והמשך קיומה מבוססים על הפעלת אלימות כלפיהם ואת המשך מצב המלחמה בין מדינת ישראל לבין העם הפלסטיני בשטחים – מבינים עד כמה מצב היחסים שבין המדינה לבין אזרחיה הערבים נפיץ. מחברים לא-מעטים הצביעו על כך שצירוף של רק חלק מהרכיבים האלה ביחסים שבין קבוצת רוב וקבוצת מיעוט עשוי בסופו של דבר להוביל למאבק אלים של המיעוט ברוב. 

ואולם הבעייתיות שביחסי המדינה ואזרחיה הערבים כמעט ואינה נדונה. ניתן להניח שזו רק שאלה של זמן עד אשר תביעותיהם של האזרחים הערבים לשינוי מעמדם במדינה, וגם לשינוי הגדרת המדינה, יתעוררו. ברור שתביעות כאלה ייתקלו בהתנגדות מצד הקבוצה היהודית. במקרה הטוב יתנהל המאבק בדרכי שלום. אבל לא מן הנמנע כי המאבק יהיה אלים, ותוצאותיו מי ישורן. הבעיה של יחסי המדינה עם אזרחיה הערבים היא הבעיה הפנימית הקשה ביותר הניצבת על דרכה של ישראל בעשורים הבאים. היא גם הבעיה שתציב את האתגר הגדול ביותר בפני המשפט של ישראל בעשורים האלה.
