במת אקטואליה – הרפורמות במערכת המשפט בהובלת דניאל פרידמן

ד"ר מיכל אלברשטיין

עקרונות בגישור – שני אנשים מגיעים לסכסוך והם נמצאים בדילמה מסוימת. הסכסוך מביא את הצדדים לתפיסה שונה והגישור מתחיל כאשר הצדדים מסכימים לנהל הליך משותף. בנוסף, קיימות התערבויות שמטרתן לסייע או להרע לסכסוך, הגישור מטרתו להביא את הצדדים למו"מ משותף. בתחילה הגישור עושה דה-פרסונליזציה שמטרתו להפריד את האנשים מהבעיה. לאחר מכן הגישור מפרק לגורמים את התמונה הכוללת וכך להבין טוב יותר את נקודות המחלוקת של הצדדים. הגישור מניח שמתחת לפני השטח של הסכסוך יש רובד נוסף של אינטרסים וכדומה. הגישור מנסה לחשוב מחוץ לקופסא באופן רחב. בסופו של תהליך הגישור הצדדים יכולים לגבש עקרונות מוסכמים שיסייעו בידם לפתור את הקונפליקטים. 

סטודנטית כוכב אלקיים

סוגיות שעומדות על הפרק:

· חוק יסוד החקיקה מבסס את עליונות ח"י ומעגן פסיקות כמו לאור וכדומה מנסים לחוק לעגן את הביקורת השיפוטית בביהמ"ש העליון ע"י חמישה שופטים. מנגד הכנסת תוכל להתנגד לפסיקה ברוב של 70 ח"כ. 

· בהרכב הוועדה לבחירת שופטים רוצים להכניס יותר כח פוליטי

· הרכבת מינוי עו"ד מהמגזר הפרטי לתפקיד שיפוטי.

· הקמת בימ"ש מחוזי חדש במרכז וזה העלה עתירות לבג"צ על הקמתו אך החוק תוקן וביהמ"ש הוקם. 

פרופ' אריאל בנדור

הסכסוך בין ברק לפרידמן איננו אישי ועניינים אישיים אינם רלוונטיים לענייננו. 

בתי המשפט לא אמורים להיות שותפים בהליך שקובע את כוחם וסמכותם. לגיטימי לשמוע מומחים ושופטים בדימוס ואין לשופטים מכהנים להתערב בעניין זה. 

הנושא החוקתי הוא נושא מובהק ברשות הכנסת (ולא הממשלה) ולכן המשימה החוקתית היא של הכנסת ויש להשאיר לה משימה זאת. 

ביהמ"ש לא צריך להיות מעורב בדרך כלשהי למינוי תפקידים לרשות המבצעת. היום היועמ"ש ופרקליט המדינה ממונים ע"י ועדה שכוללת את נשיאת העליון. לדעת בנדור אין זה ראוי מאחר שביהמ"ש לא צריך להיות מעורב בבחירת אנשים לרשויות אחרות. 

שלטון החוק במובנו הבסיסי לא עוסק בשאלת כוחו של ביהמ"ש. אלא כוחו נחשב לאמצעי שאמור להביא למטרה שהדין המהותי בתחומים האזרחיים ופליליים וכו' ימומש. השאלה היא כיצד יקבעו פסיקות נכונות מבחינה משפטית. 

חשוב שתהיה התערבות מינימאלית של הממשלה במערכת המשפט. זאת מפני שהממשלה לעיתים צד בבית המשפט וקיים חשש שלביהמ"ש לא תהיה עצמאות מרבית.
בעניין בחירת שופטים הם צריכים להיות מקצועיים. על ההרכב שממנה אותם להיות רציני. בפועל ההרכב אינו מושלם מאחר שהוא כולל 4 אנשים שאינם אנשי מקצוע אלא פוליטיקאים ויש גם 5 אנשי מקצוע מהתחום המשפטי. בנדור אומר שלא בריא ששופטים ישבו בוועדת הבחירה של שופטים. ראוי לעשות מאמץ מבחינה מקצועית שלבתי המשפט יהיו אנשים מתחומים שונים של המשפט. פרידמן ביקש בצדק לבטל את תקופת הניסיון של שופט ויש לבחון את יכולתיו קודם בחירתו בפועל.
לא צריכות להיות קדנציות ובחירות במערכת המשפטית עצמה, ולכן אין לבחור נשיאים ע"י בחירות וכדומה ולכן בנדור מבקש לא לקבל הצעות אלה. זאת מאחר שעל השופט להיות עצמאי ולא תלוי באף גורם.
חוקי היסוד עליונים על פני חוקים אחרים ואין צורך לעגן זאת בחוק מאחר שזה פשוט מאוד ולכן אין צורך בחקיקת חוק כזה.
הרעיון של פסקת התגברות הוא שכאשר יש רוב לשינוי החוקה ורוב זה מעוניין לחרוג מהסדר ספציפי של החוקה אז הוא יכול לעשות כן באופן זמני. בח"י חופש עיסוק נקבע שהכנסת יכולה ברוב לחרוג ממנו במידה והיא מציינת זו באופן מפורש (פסקת 'על אף האמור', מ"ו). חשוב לזכור שלא מדובר בשינוי לנצח אלא לתקופת זמן של 4 שנים. 

ד"ר יהושע שגב

נתייחס לשלוש הצעות לשינויים:

א. אימוץ מודל קנדי בשינויים מסוימים וריכוז חוקים וחקיקית חוק החקיקה

ב. צמצום היקף ביקורת השיפוטית 

ג. שינוי הרכב הוועדה למינוי שופטים במיוחד לגבי המינויים לעליון. שגב אומר שיש כאן הזדמנות אמיתית לשינוי המערכת. 

שגב דוגל בריסון שיפוטי וכבוד למסורת הדמוקרטית שהתפתחה באופן אבולוציוני. לכן כשדנים ברפורמות חוקתיות עלינו להסתייג מאחר שחלק מההצעות עשויות להביא לשינויים קרדינאלים במבנה החוקתי שלנו, כך שלעיתים לרפורמה השפעות בתחומים רבים ומגוונים. שגב תומך ברפורמה לעניין זכות העמידה וכדומה אבל יש להיזהר מכל שינוי. עוד אומר שההצעות לחקיקת חוקה הן הצעות גדולות ויש לחשוש מהן.

לגבי הנדסה שיפוטית בעקבות פילוסוף משפטי יש להפריד בין קימעונאית לגרנדיוזית והניסיונות לחוקק חוקה היא מצב של הנדסה גרנדיוזית והבעיה שמי שמנסה לעשות כן מניח שהוא יודע מה טוב לחברה הישראלית ומניח שניסוי בקנה מידה גדול ועצום יכול להביא לתוצאה רצויה והבעיה שניסיונות גדולים טומנים בחובם קטסטרופה. לכן לדעת שגב יש לבצע רפורמה קטנה ומידתית ובשלבים.

עוד אומר שאנשים רפורמיסטיים הם רציונאליסטים ומאמינים שחשיבה כזו תוכל להכשיר מוסד ורציונאליסט חושב שהוא יכול לסדר את המוסדות השונים ושונותם. פרידמן מאמין שניתן להעמיד את מערכת המשפט במבחן התבונה וניתן להסדיר את הכללים השונים. הבעיה שהם מניחים שיש להם מונופול על התבונה וזה בעייתי מאחר שיש לתת שיקול לתבונה שהתפתחה במהלך השנים. 

לכן על שמרן להתנגד לרפורמות של פרידמן, אבל בפרספקטיבה כללית יש ברפורמות שני חטאים: החל משנות השמונים יש רפורמות שיפוטיות שונות במשפט הציבורי כמו המונח סבירות וכדומה. בפסיקה ניתן לראות זניחת המסורת החוקתית של מ"י, צדק ודמוקרטיה שהייתה נהוגה עד שנות השמונים ולכן ניתן לומר על פרידמן שהוא מנסה להחזיר עטרה ליושנה. 

כדי להצדיק רפורמה יש לזהות בעיה או קושי שההצעות נועדו לענות עליהם. מי שחושב שכל ההסדרים החוקתיים הם התגלות התבונה והצדק ומי שחושב שהעליון הוא מציל המולדת והוועדה לבחירת שופטים עובדת ללא בעיות אז אין לו מקום לרפורמה. ושגב אומר שהמצב בחברה שיש חוסר שביעות רצון ביחס למצב החוקתי שלנו. הציבור לא באמת מבין מה המעמד של ח"י וסמכות מכוננת וכדומה. ומדברים על משבר אמון בין הרשויות והתערבות של בג"ץ בענייני ביטחון ודת ומדינה וזה ניסוח עדין של הבעיה. שגב אומר שהבעיה היא גם משבר אמון ופרופ' שלמה אבינרי ניסח זאת כך: 'הבעיה היא בג"צאוקרטיה'. מדובר בשיטת משפט שהתפתחה משנות השמונים כך שהחלטות פוליטיות נעשות ע"י שופטי העליון או בפיקוחם וזו קבוצה מצומצמת של אנשים שלא נבחרה ומינתה את עצמה להיות רועה מוסרי של החברה. במסגרת דגם משטרי זה לשיטתם כל נושא שפיט וכל ההחלטות המהותיות והפוליטיות הופכת לשאלה משפטית וזו בעיה גדולה. כשמבינים שהבעיה היא לא חוק או הסדר אלא הלך רוח שאנחנו מונהגים ע"י השופטים. השאלה עד כמה הצעות פרידמן מבטלות זאת. ביטול חוקים הוא רק חלק מפתרון הבעיה. שגב אומר שבג"צ היום יותר מרוסן מאשר בעבר אבל התיאוריה עומדת על תילה ורוח בג"ץ מרחפת על פני הארץ וידה בכל ברם לא יד כל בה. באם כך השאלה היא עד כמה הרפורמות יתרמו.  
המסר החינוכי של הרפורמות הוא שביקורת שיפוטית אקטיביסטית לא נדרשת לצדק, דמוקרטיה והפרדת רשויות. העובדה שמנסים לעגן הסדר אחר של הדמוקרטיה אומר חשדני. עיגון הסדרים אחרים יכול להביא לכך שהכרעה בשאלות ביטחון, דת ומדינה מצויה בידי הציבור וזה מסר חשוב. המסר הזה גם מופנה לעליון. ברק מתח ביקורת ואמר שמדובר בניסיון לקצץ את סמכויות בג"ץ ולהצמיד לו אקדח לרקה. 

בעיון בפס"ד על סמכות וכדומה ניתן לראות שרואים למדנות, שקדנות של ניתוח משפטי ואין בין שאלת הסמכות לביקורת ולא כלום. השאלה מדוע לשאלת הסמכות יש חשיבות. דיני הסמכות נועדו להבטיח לגיטימיות של ביהמ"ש בסכסוך נתון והם משיבים מי סמך ומציבות גבולות לביהמ"ש בחברה מתונה. בכך יש קושי שיש בדיני הסמכות מכיוון שמצד אחד כמה שבימ"ש בעל יכולות ליצור נורמות חדשות בסופו של דבר ביהמ"ש לא יכול לייצר סמכות ויש להסתמך על מקור חיצוני כלשהו. ברגע שביהמ"ש הוסמך להחליט בסוג סכסוכים הוא יכול לקבוע על טיפול מסוים ולכן ביהמ"ש מכריע בעצמו ולוקח לעצמו כח. העובדה שיש לביהמ"ש דיני סמכות מעיד על העובדה שהם לא יכולים לעשות כן משיקולים אישיים ויוקרה. ברק צודק שדיני הסמכות של בג"ץ מעניקים לשופטים סמכות לקביעת הגבולות אבל הס' גם קובע שעל ביהמ"ש להציב לעצמו סמכויות. 

פרידמן מנסה להזכיר לבג"ץ את גבולותיו ויש בהם מסר למגבלות הכח השיפוטי. 

נסיגה מרפורמה במעמד ושפיטות ראויה כי על השופטים לאמץ התנהגויות אלה בעצמם ויכול להיות שנזהה דחייה מחודשת בפסיקת בתי המשפט ביחס לשפיטות ולכן נצטרך לטפל בנושא.

ניתן למצוא חסרונות רבים ברפורמות השונות למשל אימוץ חוק החקיקה ומודל קנדי יכול להעצים את הביקורת השיפוטית מאחר שהסיבה שלא מבטלים חוקים היא שביהמ"ש מרגיש שביקורת שיפוטית עומדת על כרעי תרנגולת אבל אם הדברים יעוגנו בח"י באופן מפורש שיש לביהמ"ש סמכות לבטל חוקים יהיה בכך העצמת הביקורת. אבל בהלך רוח הישראלי כל ניסיון להתגבר על פסיקות ביהמ"ש יוביל לכך שזה יכונה 'עוקף בג"צ' או 'עוקף דמוקרטיה' וזה יעצים את הביקורת.

הפתרון לדעת שגב הוא לפנות לרפורמה ביחס לוועדה למינוי שופטים. בהיסטוריה דרך זו מראה שפתרון זה מצמצם ביקורת שיפוטית. הצעה זו היא חשובה כי לפיה אם לא ניתן לנצח אותם יש להצטרף אליהם. ומאחר שלביהמ"ש יש כח כדאי להצטרף אליו. 

הבעיה בסופו של דבר שהשופטים שיושבים בהרכב הוועדה מצביעים כגוף אחד ויש להם ווטו בעניין, במבחן התוצאה עובדתית לא מונו שופטים שהראו על ריסון על ביקורת שיפוטית וזה בעייתי. באם יצטרפו שופטים בעלי אג'נדה של איזון שיפוטי כך המגבלות תצמחנה מעצמו ולכן שגב מבקש להתעקש על רפורמה זו. 

ד"ר גדעון ספיר

התשובות של ספיר מפורסמות במאמרו בכתב העת 'משפטים' האחרון. 

תפיסה אחת אומרת שיש ערכי יסוד ויש להשתמש בחוקה כדי לאגד אותם. אבל אנחנו חיים בחברה הטרוגניות וגם אם מסכימים על נושאים מסוימים אין הסכמה על העקרונות הגדולים. שם המשחק במשפט החוקתי הוא 'איזונים'. אין זה מקרי שבמחלוקת חוקתיות שאם יושב שופט דתי הוא פוסק באופן שונה מחבריו הלא דתיים, כל שופט פועל לפי תפיסת עולמו האישית. כל שופט מכניס את תפיסת עולמו למערכת. 

באם כן מדוע צריכים חוקה ומערכת משפט? הסיבה שצריכים אותו היא שלפוליטיקאים יש חשיבה קצרת ימים כדי שיבחרו בהם בקדנציה הבאה. ורק במערכת משפטית יש דיון רציני יחסית בדיון בשאלות אלה. ראוי שעניינים חשובים ביותר יובאו בפני גוף כגון בימ"ש שידון בנושא באופן רציני עם הסתכלות ארוכת טווח. 

לעניין רפורמות במינוי שופטים – ספיר לא מסכים לרפורמות מאחר שאין רע בשיטת הוועדה הנהוגה. השיטה סבירה לוודאי וברור שהוותיק מתמנה וברור ששואלים את גיל השופט כדי לדעת האם יש לו סיכוי להתמנות לנשיא. לדברי ספיר שיטת הסיניוריטי לוקחת בחשבון את טיבו של השופט ומידת הרצון בישיבתו בביהמ"ש העליון, כמו גם סיכויי מינויו לנשיא ועל כן אין כל פסול בה אבל ספיר חושב שיש לקצוב את זמן כהונת שופטי העליון כי המודל של ישראל הוא מודל של חוקה בה לשופטים יש זכות לקבוע את הנורמות ועלינו ליצור מנגנון שיביא ליצירת תיקונים עתידיים (בשל חשש לטעויות במינויים). שופט שמכהן 25 שנים יכול לשנות את המערכת לשנים רבות וזה מקובל במדינות אירופה למנות למשך עשר עד שתים עשרה שנים. 

אם ההכרעה השיפוטית משקפת מחלוקות ערכיות ונובעת מאינטרסים של השופטים ולכן לגיטימי לבחור שופט באם אנחנו יודעים מה הוא חושב. לפי האמריקאים יש שידור ושימוע לשופט אולי זה מוגזם מידי. ולכן לגיטימי שהוועדה לבחירת שופטים תיקח בחשבון את השיקולים האישיים של השופטים שרוצים להתמנות. ספיר אומר שלא הגיוני ששלושה שופטים יבחרו את השופט לעליון ולא מפתיע שלרוב הם בוחרים פה אחד לקבל אנשים. ספיר מסכים לקבל את התפיסה הפוליטית לפיה ממנים שופטים. במדינות אחרות השופטים נבחרים ע"י רשות מחוקקת או מבצעת או שילוב של שניהם ואבסורדי שאצלנו השופטים ממנים את השופטים.

הבעיה שלא ניתן לגעת בשופטים.

המינויים הזמניים הם רעה חולה מאחר שנראה כי מדובר במנגנון שמביא את השופטים להתיישר עם השופטים המכהנים או לכתוב חו"ד אישיות ומקוריות. השופט טירקל הודח לאחר שנתיים שישב בעליון. 

מינוי עו"ד פרטיים לשופטים – הגיוני שישבו אנשים כאלה יחד עם אנשי אקדמיה. כשמסתכלים על השופטים לא ניתן לחלוק על הגדולה של ברק ואין לשכוח שמדובר בפרופ' למשפטים. היכולת לחשיבה שיטתית והשוואה עם שיטות משפט שונות יכולה להיות לאנשי אקדמיה רציניים ולכן חשוב שאנשים מסוג זה ישבו בעליון. לגבי עו"ד ממגזר פרטי דנציגר הוא דוקטור ומלצר לימד משפטים ולכן ההשכלה המשפטית שלהם היא תנאי חשוב למינוי.

צמצום ביקורת שיפוטית – ביהמ"ש יצר ביקורת שיפוטית משלו והוא הסביר את עצמו באופן רציני. המהלך משנת 92' הוא שערורייה וזה מופרך שנאשר היום את המהלך שלהם. 

המודל הריכוזי של ביקורת הוא רע מאחר שיש שני מודלים ריכוזי וביזורי: המודל הריכוזי אומץ במדינות קונטיננטאליות בהן: א. אין תקדים מחייב ולכן חייבים זאת. ב. אופי השופטים במדינות אלה מדובר באנשים פונקציונרים ולכן הם לא מפעילים שיקול דעת באופן רציני ולכן שם לא יתנו סמכות ביזורית. ג. האופי של אנשים אלה והתפיסה שם שהשופט מיישם ולא יוצר חוק ולכן התרבות לא מאפשרת שיטה אחרת ריכוזית. לעומת זאת בעולם המשפט המקובל אנחנו לומדים באופן רציני משפטים ורגילים להפעלת שיקולים ערכיים ולכן אין סיבה שלא לקבוע סמכות ביזורית.

הרחבת ההרכב – יש להרחיב ולא לתת לשופטים להכריע בכך. 

בדיונים רציניים יש לקבוע שישבו שופטים מסוימים ולא לתת לנשיא לקבוע מי השופטים אשר עליהם לשבת בהרכב.

לפי ספיר על ביהמ"ש לא להיות הפוסק האחרון בנושאים פוליטיים וזה רע כי הכרעות סופיות הן רעות. כל אדם הוא בעל ערך חשוב של אוטונומיה לקבלת ההחלטות האישיות מדובר לא רק בזכות אלא בתביעה שנדרשת מכל אחד. הוא הדין לגבי שאלות גדולות שאין לתת למערכת כבית המשפט להכריע בנושאים חשובים, ועל הציבור להכריע בהם. ע"י פסקת ההתגברות היא לא פשרה והיא צריכה ויכולה לשמש כאשר הציבור והמחוקק מעוניין לומר שיש לו הבנה מסוימת לחוקה וזה שונה להבנת ביהמ"ש. פסקת ההתגברות היא לא התגברות על החוקה אלא על הפרשנות שנותן ביהמ"ש על החוקה. ובחוקות אבסטרקטיות כמו שלנו יש חשיבות ליצירת מנגנון זה מאחר שיש פוטנציאל לשיקול דעת רחב ומחלוקות בענייני פרשנות ופסקת ההתגברות צריכה לאפשר לאזן דברים אלה. 

ד"ר מיכל אלברשטיין

בנדור דיבר על דרך ליצירת רפורמות ושרפורמות אלה צריכות להיות ע"י הכנסת ולא הרשות השופטת. מאחר שהכנסת קיבלה את כוחה מהאסיפה המכוננת עד לימינו. 

בעניין מינוי שופטים בנדור ביקש לקבוע וועדה מקצועית לחלוטין שתשקף את מגוון האוכלוסייה. 

שגב הסתייג מהרפורמות של פרידמן ותמך ברפורמות ע"י החדרת הרעיונות שלהם למערכת המשפטית. בעניין צמצום הביקורת השיפוטית שגב חשב שמדובר במהפכה רחבה מידי. 

ספיר תמך ברעיון של שינוי הרכב הוועדה למינוי שופטים וצמצום הביקורת השיפוטית. ובסה"כ אמר שיש לשנות את אופי העליון, כפי שטען שגב בגדול. 

משה וילינגר








� ד"ר שגב לא אישר כי סיכום זה מחיל את הנקודות המהותיות שבכנס ולכן אין לראות בסיכום זה כערובה לקבלת חמשת הנקודות במבחן, מ"ו. 





