הפוליטיקה של הסבירות: שיקול דעת ככוח שיפוטי – רונן שמיר
חלק א':

בשנים האחרונות גוברת ההכרה במעורבותו הגוברת של ביהמ"ש בחיים הציבוריים בישראל. ההסבר המסופק לרוב הוא, כי מעורבות זו גוברת בעקבות חולשתו של השלטון הפוליטי במדינה. מחבר המאמר מבקש לדחות טענה זו ולהתרחק מאבחנה ברורה זו בין המשפט לשלטון החוק בישראל. לדידו, ביהמ"ש משתמש בהנמקות אלו על מנת לבסס את הלגיטימיות שלו להסתמך על שק"ד השופטים ולהרחיב את סמכותו.

במאמר יתמקד המחבר במושג הסבירות, וישתמש בדוקטרינת הסבירות כדי להוכיח כי מדובר במניפולציה בה משתמשים השופטים: מדברים בשמם של אמיתות וערכים אוניברסלים ע"מ להשיג מטרות אישיות: סמכות, אמון, עוצמה וכוח. הוא טוען כי השינויים בעת האחרונה לא מבטאים מעבר מפורמליזם לליברליזם כי אם הדרך החדשה מבטאת פורמליזם רדיקלי, ומושג הסבירות מסווים פורמליזם זה.
חלק ב':
סטנלי פיש טוען כי "החוק שואף לקיום פורמלי". לא פורמלי במובן הרגיל (דווקנות ללשון החוק) אלא ראייה יותר רחבה של המושג לפיה החוק צריך להיות המקור היחיד לפתרון כל הבעיות, ללא היזקקות לכלי עזר חיצוניים שיגדירו אותו. אמונה ביכולת החוק לפתור כל סכסוך קונקרטי בדרך דדוקטיבית: מהכלל המשפטי אל המקרה הספציפי. לפיכך "כאשר ברק כותב כי "מלאה הארץ משפט" וכי "אין חלל משפטי" אין להבין זאת כנטישת הפורמליזם המשפטי אלא להיפך, הרחבת הפורמליזם והענקת משקל יתר לשיקול הדעת השיפוטי. ברק מייחס לפורמליזם זה חשיבות טקטית בהסוואת אופיה האמיתי של השפיטה. הפורמליזם הרדיקלי בתחילת דרכו אמנם זהה בין פיש לברק, אך בנק' זו נפרדים השניים. פיש מדבר על רצונו של החוק לקיום פורמלי, ברק לא מכניס רצונות ושיקולים לדבריו. על פי דבריו, מערכת המשפט היא רק כלי המייצג את החוק, כפי שהוא, ללא ביטוי רצונו ודעתו האישית של היושב בדין. 
התכונה המייחדת את הפורמליזם הרדיקלי איננה העלמת השופט כי אם העמדה ביחס לטיב המשפט. הפורמליזם הרדיקלי נפרד מהגישה לפיה ההכרעה לגבי תחומי הסמכות של השיח השיפוטי תיעשה בצורה של מידור ומתיחת הגבולות בין הנושאים. על פי דוקטרינה זו (וברק בשמה) הכל נכנס תחת כנפי המשפט ותפקיד השופט הוא תרגום והמרת המקרה הספציפי לשפה משפטית, בה ניתן לפתור את הסכסוך. החברה כולה ניתנת למיפוי ומיצוי פורמלי. 
תחילת ביסוס עמדה זו של ברק החל ב1986 בעתירה שהוגשה כנגד פטור מגיוס לבחורי הישיבות,. ברק אמנם דחה את העתירה אך הביא לדוג' פ"ד משנות ה60 בו עתרו כנגד כוונת ישראל לכונן יחסים דיפלומטיים עם גרמניה. בשנות ה60 דחו את העתירה משום שלדעת ההרכב הנושא לא היה שפיט: זהו שיקול פוליטי, מוסרי, כלכלי ולא משפטי ועל כן אין מקום לעתירה. ברק דוחה את העתירה אך קובע כי עשה זאת לאחר בחינת החלטתו של שר הביטחון וההחלטה כי היא סבירה. ברק מחליף את שאלות ה"מה רצוי" ו"מה ראוי" בשאלה "מה סביר" המאפשרת לו להפוך כל נושא למשפטי, וכך להכריע בדין בכל תחום. חובת הסבירות, לדעתו, אינה חובה מוסרית כי אם משפטית. ביקורת המאמר אינה על שיטה זו כי אם על כך שדוקטרינה זו הובילה לקביעה כי חוסר סבירות עולה כדי חוסר חוקיות וכך ניתן בידי בית המשפט מכשיר רב עוצמה לבחינת חוקיותה של כל פעולה שלטונית.
לשימוש זה שעושה ביהמ"ש בהגדרת הסבירות קורא שמיר: הפוליטיקה של הסבירות.
חלק ג':
את החזון הכללי התווה הש' ברק ב77 כאשר קבע כי ביהמ"ש הינו חלק מהמדינאות המשפטית וכי שופטים הינם הארכיטקטים של השינוי החברתי. הדור הישן של השופטים שאף למומחיות ברזי השיטה. תבונתו הייתה תבונת המומחה המחויב לעקרונות הקוהרנטיות והעקביות של המשפט. שופט בן הדור החדש מחויב לאותה מומחיות אך נוספה לו תבונה מסוג חדש: פרקטיקה יצירתית שתוביל למשפט טוב וצודק יותר. השופט מתיימר לבחון את לב ונפש העומדים מולו, להכריע במידות סבירות ובאמות נעלות. ברק קובע כי הסבירות אינה אמת מידה מדידה כי אם ערך עליון המהווה חלק מערכי היסוד של השיטה, אותם מייצג השופט. הימצאות בתוך שדה הסבירות מבטיחה, לכאורה, סדר חברתי נאור. בספרו של ברק, שיקול דעת שיפוטי, כותב הוא כי דרישת הסבירות מופנית כלפי החברה, אך עם זאת,אותה סבירות מעניקה לשופט את כוחו ומומחיותו. היא ממלאת פונקציה כפולה: היא ערך יסוד הנדרש מהחברה ותכונת יסוד הנדרשת מכל שופט. כפילות זו מבטאת את העמדה לפיה האדם הסביר הוא ביהמ"ש עצמו. בשולי השיח אכן מושמעת הביקורת, לעתים מצד שופטים, כי סבירות זו הרחיבה ללא גבול את שיקול הדעת השיפוטי. מרכז הכובד הועתק מהחקיקה אל הפסיקה. מצב זה מכונה לעתים ה"אימפראליזם של החוק" – הוא מכסה תחומים רבים, בצורה פרטנית יותר, כאשר השופטים, בשם תבונתם, קובעים את אמות המידה של הראוי והנורמאלי, בדומה לפעולת מועצת חכמים.
חלק ד':
מועצת חכמים זו הפעילה את ריבונותה על ידי יצירת המושג "הציבור הנאור", המהווה מטאפורה לאמות המידה שאותן מגדיר ביהמ"ש כערכי היסוד. הציבור הנאור הוא המקור לפסיקותיו של בית המשפט, ועומד בקו אחד עם ה"אני מאמין" של האומה, כאשר השופט הינו חלק מהציבור הזה. ביהמ"ש מוליך אותנו בדרך מעגלית לפיה הוא פוסק על פי דעת "הציבור הנאור", כאשר הציבור הנאור מזוהה עם השופטים. עמימות זו מצויה בהגדרות מעגליות נוספות של בית המשפט: הוא מגן על שלטון החוק, והרי שלטון החוק הוא יציר כפיו של בית המשפט; חובת הסבירות היא נורמה משפטית, אך היא גם פרי יצירה שיפוטית. הגדרה זו של הציבור הנאור גם חושפת תפיסת מחשבה של ביהמ"ש: הגדרת הציבור הנאור חושפת אבחנה בין הציבור הנאור, לבין הפשוטים יותר, המצויים בעלטה. תפיסה זו מנציחה מטען עמדות, אוריינטציות פעולה וערכים הנובעים ממאמץ בלתי נלאה של האליטה החברתית לסילוק אי הסדר ואי הוודאות מתחומי הפעילות האנושית (זהו הציבור המשכיל, המודרני, בן התרבות, האירופי הדוחה את הדתי, המיסטי, הבלתי רציונאלי, ה"אחר").
הפוליטיקה של הסבירות בהקשר הזה משמשת בידי בית המשפט ליצירת מעמד חברתי חדש: כוחו נגזר לא משליטתו בעמדות פוליטיות או בהון אלא משליטתו בידע וברוח הנרכשים במוסדות ההשכלה הגבוהה. מעמד זה הוא שונה משאר המעמדות, הוא אינו קורא תיגר על המאזן הקיים של המעמדות. הוא שואף למונופול על הידע, ובשם ידע זה הוא המומחה הבלעדי לענייני ניהול וארגון בחברה. מעמד זה נקרא בספרות "בורגנות מנדרינית".

חלק ה':
הפריבילגיות הללו שהסבירות מעניקה לבית המשפט מתממשות במתחם רווי קורבנות. כך למשל, בכל העתירות הקשורות לפעילות צה"ל בשטחים מקבלים היתרים להחלטות שיכולות להיות לא סבירות בעליל (למשל איסור על שיחות חוץ בטלפון כי כך עוברות הוראות למחבלים, או הריסת בתי משפחות המחבלים{חתיכת שמאלן}). דוד קרצ'מר מסביר זאת בכך שהוא מבחין בין הסבירות בה משתמש ביהמ"ש בבססו את מעמדו בחברה הישראלית לבין הסבירות בה הוא משתמש בעתירות אלה. סדק זה בחומת הסבירות הוא בדיוק הפתח דרכו מחלחל החשד כי כל מושג הסבירות מכיל בתוכו את תכונות הסביבה בה הוא צמח והינו ניסיון להטמיע תכונות אלה (של הציבור הנאור) על כל הציבור. את מגמה זו של הסבירות כמקדמת אינטרסים של הציבור הנאור ניתן לראות גם ביחסי דתיים – חילוניים. ההתנגשות בין הדת לערכי הליברליזם מעמידה את הציבור הדתי מעבר למתרסי החושך, בהם נלחם הציבור ששורה עליו האור. יחס הפסיקה לציבור הדתי היא אמביוולנטית: מצד אחד הדת מבטאת את הזיקה היסטורית בין העם לארצו. מאידך, היא נתפסת כמקשה על קיומו של סדר חברתי נאור. על אף שיש הפניה בחוק יסודות המשפט למורשת ישראל, הרחבת שיקול הדעת בצורה כה קיצונית כמעט לא הותירה מקרים של לאקונות, ולכן כמעט אין פנייה למורשת ישראל. קיימת עוינות תרבותית כלפי הציבור החרדי וזו מתבטאת בבג"צים ופסקי דין מהשנים האחרונות. בפסיקה אנו רואים כי ביהמ"ש מתעלם מהטיעונים ההלכתיים תרבותיים המוצגים בפניו. הסירוב העקרוני והמוחלט לתת ביטוי לתרבות החרדית מבטא את תפיסת ביהמ"ש כי הציבור החרדי מקיים פוטנציאל חתרני המסרב להכיר בעליונותו של הליגליזם הנאור. ביהמ"ש לא מכיר בזכותו של ציבור לקיים מערך חוקי מנהגי פנימי וכופה את עצמו בכוחניות. תביעתה של הפוליטיקה של הסבירות למתן שק"ד שיפוטי רחב מקדמת סדר שאינו מחויב להגנה על אלה שאינם שותפים לפרויקט ה"ציבור הנאור". ניתן לראות דוגמאות נוספות במשפט הפלילי (הקלות בקבילות ראיות) ובדיני עבודה (יחס עוין לשובתים כמאיימים על הסדר). פרקטיקה משפטית זו מייצרת גרסה אחידה של סבירות. 
כאמור, מעמד חדש זה שאותו מנסה לבסס בית המשפט, המעמד הנקרא הציבור הנאור, מכיל אנשי אקדמיה ומקצוע מומחים בתחומם: בורגנות מנדרינית. ההיגיון המנדריני של בעלי הידע חדור חשד עמוק כלפי אידיאולוגיה: מאווים פוליטיים נעדרי בסיס מדעי. הטענה כי סוגיות ציבוריות ניתנות לתרגום לשפה משפטית, בשילוב החשד כלפי הפוליטיקה, הופכת את בית המשפט לדובר המרכזי של ההיגיון המנדריני. סבירות שיפוטית לא באה לידי ביטוי בזכויות הפלשתינאים לא משום שלא התאימה לעניין זה אלא משום שמלכתחילה לא יועדה לכך. הפוליטיקה של הסבירות מעוניינת בקידום מערכת קבלת החלטות רציונאלית במנגנוני המדינה, ברפורמות ארגוניות, בשינוי שיטת הבחירות, ולא בזכויות המשפחה הפלשתינית בגדה. במילים אחרות, זוהי אלטרנטיבה תבונית לכישלון המערכת הפוליטית. המסר העקבי שמשגר בית המשפט בבוחנו החלטות מנהליות של אישי ציבור הוא שהזירה השיפוטית נהנית מעליונות תבונית על פני החלטות שלטוניות וכושרו של הציבור לפקח עליהן. מבקרי הפרקטיקה המנדרינית טוענים כי הוא מובילה לדה-פוליטיזציה של סוגיות ציבוריות. זוהי לגליזציה של הפוליטיקה: שלטון חוק במובנו המשפטי ולא במובנו הדמוקרטי. זה משדר מסר לפיו דרוש ידע מיוחד כדי לקחת חלק בסוגיות ציבוריות שונות ולהכריע בהן. 
עם זאת המעשה השיפוטי לא שואב את כוחו רק מההיגיון המנדריני, הוא נשען על שיקול דעתו של השופט הנתון בסך מוגדר היטב של כללי דיון, הצדקה והכרעה. מיקומו של ביהמ"ש בחברה הישראלית הינו מיקום סימבולי, הוא מבטא שיח בין טובים לרעים, בין צודקים לטועים. הוא לא מתעניין בפשרה, הוא מעוניין בהכרעה. הוא מעלה דרמה, הוא מספק לציבור הצגה (פושע וצדיק, מנצח ומובס, סביר ולא סביר). הטקסט השיפוטי, המאורגן להפליא, מעלים את זהות השופט, את ההתחבטות, את מורכבות הנושא. הטקסט מוליך באופן בלתי נמנע לתוצאה הבלתי נמנעת. 
יכולתו של ביהמ"ש להעניק פתרונות בזק לסכסוכים סבוכים, לעקוף את המנגנון הפרלמנטארי המסובך, וזאת תוך הצגת דרמה שיפוטית ברורה וצלולה לכל, אפשרו לביהמ"ש להציב את עצמו, באמצעות הפוליטיקה של הסבירות, במרכזה של התרבות הפוליטית המעריצה את הידע של המומחה האובייקטיבי. סוד הקסם של ביהמ"ש מצוי במפגש בין הפתרון התבוני להכרעה הדרמטית. אך יש לזכור כי בבסיסו עומד שיח המתמקד בסיסמאות ולא בתכנים, בסמלים ולא בדיאלוג. 
הערות סיכום
ביהמ"ש מעלה בפנינו גרסה מחוזקת ותובענית של הפורמליזם המשפטי. הוא אינו מתכחש לנוכחותם של עקרונות, נורמות וערכים שונים. להפך, הוא מקבל אותם אל תוכו והופך אותם לעקרונות משפטיים. פורמליזם זה מוביל להכפפת המציאות החברתית לשפתו נעדרת הרצון של החוק. השופט מכונן עצמו בעמדה סמכותית תוך פנייה מתמדת לצרור מושגים היונקים את עוצמתם ממחשבת הנאורות: הליך זה מכנה שמיר הפוליטיקה של הסבירות. 
על פי שמיר, הליך זה לא היה בלתי נמנע אך גם אינו בלתי הפיך. 
