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בן גוריון והמאבק למינוי שופט ממוצא ספרדי לביהמ"ש העליון/ ניר קידר

הליך המינוי של השופטים הינו בעצם הליך המרה סימבולי בו המועמד נעשה פרסונה משפטית המגלם, תיאורטית, את הצדק הפורמלי העיוור. מוזר, אך הדרישה כי השופט יסיר מעליו את עברו הפוליטי- אידיאולוגי הוא הוא אחד הגורמים העיקריים באישור הסופי של המינוי. 

עלינו להקל ולהבין כי כדי ליצור את תפיסת משפט אוטונומית, כללית ואובייקטיבית, עלינו לקבל את הליך המינוי כרע הכרחי, אותו עלינו לצמצם ו"למשפט" ככל האפשר.

עיסוקנו הוא בהליך המינוי של השופטים, בעת שחוק השופטים נחקק. בניגוד להיום, תהליך הדוחק את המאבקים הפוליטיים בצל, תהליך המינוי שהיה בעבר "פוליטי" ופומבי, שכן לפי חוק זה מונו השופטים ע"י הממשלה והכנסת.

למן קום המדינה, ובמשך 14 שנה, התנהל מאבק פוליטי וחברתי סוער למינויו של שופט ספרדי לביהמ"ש העליון. מאבק זה מיוחס ביותר לבן- גוריון. אם הדבר נעשה כיום, היה עומד לשופטים הטיעון כי מינוי "פוליטי" כזה של שופט הינו פגיעה חמורה בתפיסות הצדק והשיוויון הפורמליים, דבר שמאפיין את הלגיטימיות המשפטית {אי התלות השיפוטית ורעיון שלטון החוק}; אולם רצונו העז של בן גוריון התנהל לא בשמה של מפלגה פוליטית זו או אחרת, כי אם בשמה של תפיסה חוקתית, בן גוריון הצליח להעמיד את כל הטענות המודרניות ועקרונות היסוד שטענה מערכת המשפט כנגד המינוי כלוקות בחסר וכסובייקטיביות, ולהציב תחתן דגם אחר, ראוי יותר לדעתו, של כלליות/ ממלכתיות.

א. מינוי שופטים בימי ראשית המדינה- המסגרת המשפטית

מינויים אלה נגזרו מהמעמד המנדטורי לממשלת ישראל, שהואצלו לשר המשפטים, שמינה שופטים עד החקת חוק השופטים בשנת 53'. הפרקטיקה במהלך שנים אלה הייתה כי שר המשפטים היה מממנה שופטים על סמך המלצות של וועדות מייעצות, שהורכב מעורכי דין ומשופטים. ההסדר שהוחל בפק' בתי המשפט היה כי שר המשטים יביא רשימה לממשלה, אותה תביא זו לכנסת וזו תבחר אם לאשר אם לאו; סמכותה של הכנסת אינה להציע מועמדים. כך מונו שבעת השופטים הראשונים לביהמ"ש העליון. הם היו הראשונים והיחידים שמונו בדרך האמורה לעיל; כל השאר כבר מונו בהסדר שהיה קיים בחוק השופטים, הסדר שקיים עד היום.

ב. המאבק סביב "הכסא הספרדי"

שופט ספרדי לא מונה לביהמ"ש העליון עד שנת 62'. מספרם המועט של שופטים ספרדיים במערכת המשפט מייצג את המצב ששרר בל מערכות השלטון והמנהל הישראליות, שנוהלה ברובה ע"י אנשים ממוצא מרכז ומזרח- אירופי. למרות היות המערכת השיפוטית מנותקת מן הפוליטיזציה ששררה בשאר מערכות השלטון, הרכבי השופטים במערכת בתי המשפט דמו להרכב שאר מערכות השלטון. עובדה זו הטרידה רבות את הלא אשכנזים, והחלו נשמעות קריאות לשינוי ההרכב העדתי המונולוטי של שופטי ביהמ"ש העליון, ובראשם פוליטיקאים ספרדיים, וגם לא ספרדיים {דוד בן גוריון}.

מכיוון שחוק השופטים לא נחקק עדיין, וסמכות המינוי הייתה בידי הממשלה, זו הפכה לזירת הוויכוח העיקרית בעניין. זה החל כבר ממינוי השופטים הראשונים, וכלה בעת הצורך שהיה להגדיל את מספרם לאחר זמן מה. הטענה העיקרית שעמדה למצדדים אז הייתה, כי השופט אסף, רב שאינו בקיא במשפט החילוני, אלא במשפט העברי בלבד, מונה.

שאלת המינוי של שופט ספרדי עלתה בכל פעם בו בקשו להרחיב את הרכב השופטים שישבו בביהמ"ש העליון. זו נקראה סוגיית "הכסא הספרדי". כאשר דרשו השופטים מינוי שופט נוסף, עקב לחץ על המערכת, התנו זאת בממשלה ע"י מינוי שופט ספרדי;  הממסד המשפטי אז היה מגיב באחת משתי דרכים: בנסיגה מבקשתו או בפשרה כי כרגע ימונו מי שהם רוצים, תוך הרחבת ההתקן כך שבעתיד תמיד אפשר יהיה למנות שופט נוסף, אולי אף ספרדי.

מאז הוחל החוק החלו המינויים להיעשות ע"י וועדת מינויים מיוחדת הקיימת עד היום. אולם כאשר שוב הועלתה הדרישה להרחבה של ההרכב, שוב עלה נושא השופט הספרדי, ודוד בן גוריון החליט על הרחבת ההרכב כדי למנות שופט ספרדי. שופטי ביהמ"ש, שדגלו כי הבחירה אינה תלוייה בשיקולים פוליטיים, ולכן הוועדה, וכי שופטים מתמנים ע"ס כישוריהם בלבד, החליטה לדחות את הבקשה להרחבת ההרכב עד לבחירות הקרובות, ולשינוי ההרכב בממשלה. הם העדיפו לעבוד קשה יותר כדי שלא יתמנה ולו שופט אחד, מן הסיבה שהוא ספרדי.

השסע העדתי החמור החל נותן אותותיו בקרב הציבור הרחב, וציבור זה לא שכח את העניין של אי מינוי שופט ספרדי. מוזר לראות זאת, אך היחיד שבאמת רצה במינויו של שופט ספרדי, ולא על רקע עדתי מפלגתי, היה בן גוריון.

ג. תביעתו של בן- גוריון למינוי שופט ספרדי לביהמ"ש העליון

בתחילה יחסו הדווקני לשאלת הצעתו של שר למינוי שופט ספרדי נדחתה על הסף, לפי דרישות החוק. יחס דווקני זה של בן- גוריון לא יישאר כך עוד הרבה זמן. בעתיד ייחשב לתוקף הראשי של מערכת המשפט בגישתם הפורמליסטית למינוי שופטים. עמדתו של זה קשורה עמוקות לעמדותיו החברתיות ותפיסתו את המדינה והמשפט.

מערכת המשפט מייצגת את הגישה הפורמליסטית, הדוגלת בעצמאותה של מערכת המשפט. הם סירבו ליצור כיסאות ייחודיים מן הטעמים שאין להעניק לאדם יתרון בשל מוצאו {ואף העדפה מתקנת}; וכי מינוי עדתי בעצם פוגע בלגיטימיות של מערכת המשפט, שנחשבת כמנותקת מהיררכיות ויחסי כוחות חברתיים.

תביעתו של בן גוריון אינה בשם השיוויון; הוא אף הסכים כי זהו מינוי עדתי, שעתיד לפגוע בערך של מינוי שופטים בשל יכולתם וכישוריהם. הפער העדתי הינו חלק מהמציאות אותה יש לפתור. בן גוריון רצה במינוי זה מתוך ההכרה בערכי השיתוף ומיזוג הגלויות ובצורך ליצור "הרגשה של עם".

את ההצדקות הלגיטימיות של מערכת המשפט תפס בן גוריון בצורה מיוחדת. עצמאות ביהמ"ש לא יכול להוות השיקול היחיד במערכת השיקולים למינוי שופטים. יש לחפש מעבר לרעיון שלטון החוק הפורמלי כדי להצדיק את קיומה של מערכת המשפט כלגיטימית.

בן גוריון מחפש לא רק את כיבוד החוק, כי אם גם את אהבתו, כפי שתפיסתו את האומה הישראלית דורשת אהבת הרע, וזאת כדי לטפח "הרגשה של עם". ערכים אלה נתפסו אצל בן גוריון לא פחות מאשר ערך השיוויון הפורמלי. בן גוריון סבר כי מינוי זה לא ישנה כלום, אך הוא יהווה את ההתחלה, התחלה של יצירת תודעת שותפות בקרב האוכלוסייה בישראל, ולמתן לגיטימיות למערכות השלטון בכלל, ולמערכת המשפט בפרט. מערכת המשפט אינה נוהגת בצורה "ממלכתית".

בנוסף, בן גוריון ראה במינוי של שופטים כסוגייה בעלת השלכות פוליטיות, חברתיות ותרבותיות מכריעות. הטענה כי המינוי אותו מבצעת מערכת המשפט הינו מקצועי גרידא, הכעיס אותו, שכן מינויים פוליטיים אף הם נובעים משיקולים מקצועיים, שיקולים של טובת הכלל. אין השיקולים של מערכת המשפט שונים משיקולים לגיטימיים אחרים.

בן גוריון בעצם ניסה להראות כי למרות טענתם לפעילות במסגרת אובייקטיבית, שיוויונית וכללית, הם מתנהגים כקהילה סגורה, הפועלת לפי אמות מידה סובייקטיביות, ומתעלמים משיקולים לגיטימיים ומערכים של קהילות אחרות. נראה כי זעמו מעוגן דווקא ברעיון של שלטון החוק.

ד. תפיסת המשפט של בן- גוריון

יהירותם המקצועית של שר המשפטים ושופטי ביהמ"ש העליון הרגיזה את בן גוריון, שסבר כי הם לא הרגישו את רגשות הקיפוח וההפלייה המציקים לחלקים שונים של האוכלוסייה הישראלית. הוא סבר כי המשפטנים צריכים להיות אלה שיהיו אמונים על טובת הכלל. כלליות המשפט נתפסת כאבן הפינה של רעיון שלטון החוק ושל התיאוריה הפוליטית הליברלית.
דרישת הכלליות במשפט קובעת כי הנורמות המודרניות צריכות להיות מנוסחות ע"י המחוקק בצורה רחבה וכללית, וצריכות להיות מיושמות ע"י רשויות המנהל והשיפוט בצורה שיוויונית ואחידה. זו מגנה על הפרט מפני השרירות של המדינה ובהגנה שיוויונית ואחידה על כולם.

בן גוריון סבר כי בפרשת השופט הספרדי הם זנחו את נק' המבט הכללית. התנהגותם אינה ממלכתית, ומחוייבותם לכלל נתערערה.

עיקרון הממלכתיות גורס כי ישנו צורך בגוף אחד, חזק מספיק כדי להשליט מרותו על שאר הגופים, אשר ינצל את המונופול שלו על הכוח בחברה על מנת לנהל את ענייני השלטון בצורה שיוויונית וצודקת יותר.

המדינה כעיקרון נוצרה כגוף כללי, נייטרלי המנותק במידה רבה מן החברה וממאבקי הכוח המסורתיים בין הקבוצות באוכלוסייה. כלליות זו מאפשרת לה לנהל את ההמון באופן אובייקטיבי ושיוויוני. בן גוריון ראה במדינה לא רק כמנהלת, אלא גם כמבטיחה חירות וחופש לכל כדי ליצור חברת מופת. ממלכתיות= תודעה של מדינה כללית. 

למשפט, אם כן, תפקיד חשוב בתפיסת הממלכתיות של בן גוריון, כמוסד נורמטיבי, חברתי ותרבותי. המשפט, בדומה למדינה המודרנית, נושא בחובו את הכלליות, ותכליתו לא רק להסדיר מערכות יחסים בחברה מורכבת, כי אם גם לשמש סוכן עיקרי לשחרור האדם והחברה.

תמיד עמד מולו החשש כי המעמד הבורגני הזה של המשפטנים ישתלט ויעוות את עיקרון הממלכתיות, אך הוא עדיין ראה בהם כגוף הנושא את שלטון החוק והמשפט בו, וכמגלם הממלכתיות. הוא מאמין כי בסוגיית המינויים ניצל המשפט את כוחו לרעה, תוך התעלמות מערכי הממלכתיות שהם אמונים עליהם.

כעסו עליהם הוא לא רק על זניחת תפיסת עולם זו, כי אם הצדקת מעשיהם ככנים. זוהי "התנהגות שאינה הולמת את המשפטן", לדעתו. רצונו של בן גוריון הוא למנוע חזרתה של עטרת המשפט ליושנה". בן גוריון תקף את המשפטנים בשם המשפט, וניגח בהם כי זנחו את התפיסה בה המדינה והמשפט הכלליים הם אמצעי לשחרור האדם וליצירת חברת מופת. לדעתו, התנהגותם הינה מגזרית ובוגדת בעקרונות של תורת המשפט המערבית באמצעות עיקרון הכלליות המגולם באותה תורת משפט עצמה.

אולם, תודעתו של בן- גוריון אינה תודעה שהצליחה להשתרש עמוק דיה בהכרה של החברה הישראלית. הממלכתיות לא חלחלה לכל הגופים השולטים, ונראה כי אף לא לבן גוריון עצמו. המציאות הפוליטית והחברתית היא זו שהפילה את קו המחשבה הזה; גורם נוסף הינו בן- גוריון עצמו, שבהתנהגותו הכוחנית והלא ממלכתית בעליל, שלל כל יכולת מן השאר להכיר ברצונו.

  אולם, בהסתכלות רחבה יותר, הבעייתיות אותה הציג בן גוריון לא טמונה רק בביהמ"ש, כי אם גם בתפיסתו של בן גוריון עצמו – תפיסתה של כלליות סובייקטיבית, המושפעת מתפיסותיו האתיות והפוליטיות.

הוויכוח על השופט הספרדי בעצם רק מעלה לפני השטח וויכוחים פרדוקסאליים רבים העומדים בליבה של תפיסות הכלליות מדינת הלאום והמשפט המודרני. עלינו להבין כי כל גישה "כללית" שנטענת הינה עדיין סובייקטיבית. מי שטוען כי משפטו אינו כללי, בעצם משליך על המדינה שאינה כללית. הוויכוח חושף ממד טרגי, הרוצה ביצירת חברה מופתית מחד, ובעצם רק מראה כמה סבוכות המוסכמות מהן מנסים בעצם להשתחרר מאידך.

ה. סיכום

היעדר שופט ספרדי פוגם, לדעתו של בן גוריון, במיזוג הגלויות וברגשות הסולידריות והשותפות של החברה הישראלית. המטרה- יצירת "הרגשה של עם". עמדת בתי המשפט למקצועיות בלבד אינה מספיקה לו {העמדה הפורמלית}. הפורמליות הכרחית, אך אינה מספיקה כדי למנוע הרגשות של קיפוח והפליה.

חוסר היכולת של המשפטנים להרגיש את הקיפוח העדתי הזה חרה לבן גוריון, ועוד הצדקתם זאת, חרה לו יותר, שכן אמונתו הייתה כי המשפט הוא האמון על הפרספקטיבה הכללית והכוללת, גולת הכותרת של רעיון שלטון החוק.

הממלכתיות של בן גוריון הינה תודעה של חיים אזרחיים במדינה ריבונית כללית. הוא קרא למשפטנים לא לזנוח את אמות המידה שהיו קיימות אצלם, כי אם רק להכיר במוגבלותם של אלה {בניסוחם ע"י המשפטנים}, ולהמירם באמות מידה של כלליות.

אולם, תפיסתו של בן גוריון סובלת מאותן בעיות המונחות בבסיסה של תפיסת הכלליות של המשפטנים. שתי גישות אלה מייצגות "כלליות סובייקטיבית", המוטות מבחינה נורמטיבית ומבוססות על תפיסת העולם של כל אחד מהם. מאבק זה הינו הסמל של מגבלות המשפט והמדינה המודרניים, המבקשים לפעול בצורה כללית ושיוויונית, ואת אי- יכולתם להשתחרר ממוסכמות ומיחסי כוח חברתיים. זהו מאמץ, מאמץ סיזיפי, ליצור שינוי חברתי אשר יוביל לכינון מוסדות חברתיים ופוליטיים צודקים, המבוססים על שיוויון וסולידריות אנושית.

