הצעת פתרון לעבודה השנייה במשפט חוקתי

האירוע המוצג בשאלה מעלה מספר סוגיות הכרוכות זו בזו. האחת, שאלת מעמדו של היועץ המשפטי לממשלה בכל הנוגע להעברתה של מיכל מכהונתה, דהיינו, האם הוא רשאי לדרוש מראש הממשלה להמתין עד לקבלתה של חוות-דעת מטעמו. השאלה השנייה היא שאלת ההכרעה בבג"ץ, כאשר בתחילה יש לדון בשפיטותן של הסוגיות שיועלו בידי העותרים, ובהמשך לדון בסוגיות לגופן. השאלה השלישית היא שאלת ייצוגו של ראש הממשלה בפני בג"ץ על-ידי היועץ המשפטי לממשלה במסגרת הדיון בעתירה שהוגשה. נדון בסוגיות אלה כסדרן.  

א) מעמדו של היועץ המשפטי לממשלה

בענייננו, נערכה פנייה יזומה של היועץ לראש הממשלה על מנת שהלה ישעה את החלטתו עד למתן חוות-דעת משפטית מטעם היועץ. יוזמה זו היא כדין, הואיל והיועץ המשפטי רשאי, ובנסיבות מסוימות אף מחויב, ליזום ייעוץ משפטי לרשויות השלטון לשם הגנה על שלטון החוק. שאלה נפרדת היא, האם בנסיבות העניין, חייב היה ראש הממשלה להיעתר לבקשת היועץ ולהקפיא את ההחלטה בדבר פיטוריה של מיכל עד לקבלתה של חוות-דעת מטעם היועץ. בהקשר זה ניתן לטעון, כי לאור מעמדו של היועץ כפרשן המוסמך של הדין מבחינת הרשות המבצעת, לרבות עבור ראש הממשלה (השופט מצא, בפסק-דין התנועה לאיכות השלטון) – היה מקום להקפאת הליך הפיטורין עד לקבלת חוות-הדעת. כמצוין במאמרם של בנדור וסגל, פסיקת בג"ץ במהלך השנים נתנה לחוות-דעתו של היועץ המשפטי לממשלה מעמד מחייב כלפי הממשלה (בעמ' 434). לגישתו של בית-המשפט העליון, עמדתן של הממשלה ורשויותיה בשאלות בדבר תוכן הדין הקיים נקבעת על ידי היועץ המשפטי לממשלה (פסק-דינה של השופטת דורנר בפסק-דין סיעת מרצ). חוות-דעתו של היועץ המשפטי לממשלה בסוגיות משפטיו, מחייבת את הממשלה ורשויותיה כל עוד בית המשפט לא פסק אחרת (פסק-דין לביא; השופט חשין בפסק-דין סיעת מרצ). בכל הנוגע למתן חוות-דעת בדבר המצב המשפטי הקיים, היועץ המשפטי לממשלה ונציגיו אינם "יועצים" במובן המילולי, אלא חוות-דעתם מחייבת את הרשויות, כלומר, עמדתם המקצועית היא עמדת הרשות. משכך, כאשר הממשלה או זרוע מזרועותיה באות להפעיל את סמכויותיהן, עליהן לקיים את חוות-הדעת של היועץ המשפטי לממשלה ונציגיו. על יסוד דברים אלה ניתן לטעון כי בנסיבות המקרה שלפנינו על ראש הממשלה היה לדחות את החלטתו בנושא הפיטורין עד לקבלת חוות-דעת היועץ. 


מנגד, ניתן להתבסס על דבריה של ועדת אגרנט, המאוזכרים במאמרם של בנדור וסגל, ולטעון, כי יש להותיר בידי הממשלה מרחב של שיקול-דעת במובן זה שהממשלה רשאית להחליט, בכוחות עצמה, כיצד עליה לפעול במקרה מסוים, תוך שהיא לוקחת בחשבון את היותו של היועץ המשפטי לממשלה הפרשן המוסמך של הדין הקיים. כעולה מן המאמר, היו שפירשו את דברי הוועדה כמחייבים את הממשלה לפעול לאורן של הוראות היועץ מקום בו הדין ברור ואין לגביו מחלוקת "מה שאין כן בשעה שמשפטנים סבירים יכולים לצפות התעוררותה של מחלוקת משפטית לגביו או-אז על היועץ להציב את האפשרויות השונות בפני הממשלה, כדי שהאחרונה תוכל להחליט באיזו אפשרות לבחור". כלומר, מקום בו הדין הוא עמום, על היועץ המשפטי לממשלה לפרוש בפני הממשלה את כל קשת האפשרויות הרלוונטית והיא זו שתחליט כיצד לפעול. בהקשר זה ניתן להוסיף ולטעון, כי ממילא, לפי חוות-דעתה של וועדת שמגר – המאוזכרת בפסק-דין לביא – כוחה של חוות-דעת היועץ המשפטי לממשלה ביחס לממשלה היא נמוכה יותר מאשר ביחס לרשויות השלטון האחרות (פסק-דין לביא, בסעיף 33). יישומם של דברים אלה לענייננו יכול לבסס קו טיעון לפיו חרף מעמדו של היועץ המשפטי לממשלה, עדיין נתון בידייו של ראש הממשלה שיקול-דעת באשר להפעלת סמכות הפיטורין, וממילא, נוכח היותו ראש הממשלה, סמכות בכירה ביותר, כוחה של חוות-דעת היועץ המשפטי לממשלה ביחס לפעולותיו ממילא אינו גדול, ועל כן לא היה כל טעם בהמתנה לקבלתה. טענה נוספת העשויה להיטען בהקשר זה היא, כי הציפייה של היועץ המשפטי לממשלה – אי-נקיטתה של כל פעולה שהיא עד לקבלת חוות-דעת מטעמו – יוצרת מצב בלתי רצוי בו לא ניתנת לראש הממשלה, שהוא הרשות המוסמכת לעניין פיטוריי שרים, הזדמנות להפעיל את סמכות ההחלטה הנתונה בידיו (פסק-דין לביא, בסעיף 34). על כן, פנייתו לראש הממשלה לעכב את ההחלטה עד למתן חוות-דעת – פסולה. 

ב) דיון בבג"ץ: שפיטות; הסמכות להעברת שר מכהונתו; האם ניתן להעביר שר מכהונתו בשל שיקולים פוליטיים; ייצוג ראש הממשלה בידי היועץ המשפטי לממשלה בדיון בבית-המשפט 


מיכל פנתה לבג"ץ בעתירה בה היא משיגה כנגד פיטוריה. השאלה הראשונה המתעוררת היא שאלת השפיטות של הסכסוך. שאלת השפיטות נבחנת בשני ממדים: שפיטות נורמטיבית – הבאה להשיב על השאלה אם קיימות אמות-מידה משפטיות להכרעה בסכסוך העומד לפני בית המשפט; ושפיטות מוסדית – הבאה להשיב על השאלה אם בית-המשפט הוא המוסד הראוי להכרעה בסכסוך, או שמא ראוי כי הסכסוך יוכרע בידי מוסד אחר (ברק, פסק-דין רסלר, בעמ' 474). ראשית, לעניין השפיטות הנורמטיבית. לתפיסתו של ברק, כל פעולה "נתפסת" בעולם המשפט, כלומר, לא ייתכן כלל מצב שבו אין נורמה משפטית החלה על הפעולה. ברק מוסיף ומציין, כי אין נפקא מינה לכך שפעילות מסוימת היא פוליטית, שכן אף מקום בו מדובר בפעולה "פוליטית" היא נתפסת בעולם המשפט וקיימת נורמה משפטית הנוקטת כלפיה עמדה. על בסיס זה ניתן לטעון, שאף שפעולתו של ראש הממשלה בפיטוריה של מיכל היא פעולה פוליטית, המבוססת על נימוקים פוליטיים, היא שפיטה מן הבחינה הנורמטיבית ויש לבחון אותה לגופה, על פי אמות-המידה המשפטיות החלות לעניין אופן הפעלתה הראוי של הסמכות. בניגוד לכך ניתן לטעון, על יסוד עמדתו של הנשיא שמגר בעניין רסלר, כי יש לעשות שימוש במבחן הדומיננטיות, ולהכריע האם אופיו הדומיננטי של הסכסוך שלפנינו הוא פוליטי או משפטי. ככל שמדובר בסכסוך פוליטי, אין זה ראוי כי בית-המשפט יהיה הגוף שיכריע בו, ולהיפך: ככל שמדובר בסכסוך שהרכיב המשפטי בו הוא דומיננטי, ראוי ורצוי שבית-המשפט יכריע בו. 


בשלב הבא יש להתייחס גם לשאלה האם הסכסוך שלפנינו הוא שפיט מן הבחינה המוסדית. בעניין זה ניתן לאתר בפסיקה שתי עמדות. האחת היא, כי התחום המדיני-פוליטי  גורר עמו "אי-שפיטות מוסדית", המוציאה מלכתחילה כל עניין מדיני מתחומיה של הרשות השיפוטית. זאת, משום שהכרעה בסכסוכים בעלי אופי פוליטי צריכה להיעשות להיעשות על ידי האורגנים הפוליטיים ולא על-ידי הרשות השופטת; משום ששפיטות מוסדית בעניינים פוליטיים פוגעת בעיקרון הפרדת הרשויות; ומשום ששפיטות מוסדית בעניינים פוליטיים עשויה להביא לפוליטיזציה של מערכת המשפט. נוכח העובדה שהסכסוך שלפנינו הוא, למעשה, סכסוך פוליטי, ניתן לטעון כי מתקיימת לגביו, אי-שפיטות מוסדית. העמדה השנייה, המבוססת על דבריו של השופט ברק בפסק-דין רסלר, כי חרף אופיו הפוליטי של הסכסוך שלפנינו, הוא שפיט מן הבחינה המוסדית. שכן כל קביעה אחרת תסב פגיעה להשלטת החוק ולאמון הציבור בשלטון החוק. 


שאלה נפרדת היא, האם חרף קיומה של שפיטות מוסדית כאמור, ייטה בית-המשפט להתערב בסכסוכים בעלי אופי מדיני או אופי פוליטי. לשאלה זו השיבה הפסיקה בשלילה. כך למשל, מציינת השופטת פרוקצ'יה בפסק-דין פולארד כי אף שהיא אינה נמנית עם אלה השוללים את שפיטותם המוסדית של נושאים מדיניים, הרי שהפעלתה של סמכות בית-המשפט במקרים כאלה טעונה שיקול-דעת שיפוטי, ומכוח שיקול-דעת זה, יימנע בית-המשפט, על דרך הכלל, מלהתערב בעניינים בעלי אופי מדיני מובהק, אלא בנסיבות חריגות ביותר. ההשקפה עליה מבוססת עמדה זו היא בעיקרה, כי "עניינה של המדינה ויחסי החוץ של המדינה מופקדים על פי מהותם בידי הממשלה והיא הגוף המוסמך והראוי לעסוק בהם ולנהלם. בידיה מצויים מלוא המידע והמומחיות הנדרשים לקביעת המדיניות ודרכי הפעולה בתחום המדיני. בתנאים אלה, לא בנקל יחליט בית המשפט לבחון את פעולת השלטון בעניין מדיני מובהק, ומכל מקום, התערבותו בדרכי פעולתה של הרשות המבצעת בעניינים אלה הינה מצומצמת ביותר" (השופטת פרוקצ'יה בפסק-דין פולארד, סעיף 9). עמדה דומה הובעה גם על-ידי השופט גולדברג בנושא של פיטורי שרים, וכן על-ידי השופט ברק, אשר סבר שהביקורת השיפוטית על החלטותיו של ראש הממשלה בענין העברת שרים מכהונתם היא צרה בשל הקשת הרחבה של שיקולים שראש הממשלה רשאי להביא בחשבון במסגרת סמכות זאת. בנוסף, נוכח כך שהכנסת מבקרת אף היא את הממשלה (שכן, הממשלה מכהנת מכוח אמון הכנסת), היקף הביקורת השיפוטית מצטמצם אף יותר. בהקשר זה יש מקום להביא גם את עמדתו של השופט חשין בפסק-דין פוקס, לפיה קשה להביא  דוגמה למצב בו במעשה העברת שר מכהונתו יחרוג שיקול-הדעת של ראש הממשלה מן המותר. 

בהנחה שבית-המשפט יחליט כי העתירה שפיטה, יש לדון בשאלת עצם קיומה של סמכות להעביר שר מתפקידו ובשאלה האם השימוש בסמכות, בנסיבות המקרה שלפנינו, היה חוקי. בהקשר זה יצוין, כי סעיף 22 לחוק יסוד: הממשלה מעגן את סמכותו של ראש הממשלה להעביר שר מתפקידו. ההלכה הפסוקה קבעה, כי הוראה זו מאזנת בין הצורך להבטיח את יכולתו של ראש הממשלה למלא את תפקידו, לרבות יכולתו לנווט ולנהל את ענייני הממשלה, לבין הצורך לשמור על מעמדם של הממשלה כולה ושל השרים האחרים המרכיבים אותה. ברם, כבמקרים אחרים בהם הוקנה לרשות שיקול-דעת, גם כאן אין המדובר בשיקול-דעת מוחלט והפעלת הסמכות צריכה להיעשות בסבירות, בהגינות ובתום-לב, וללא שרירות  או הפליה ובאופן כללי, לטובת הציבור. בנוסף לכך, בעת הפעלתה של הסמכות, על ראש הממשלה לשקול את כל השיקולים הרלוונטיים הצריכים לעניין, לתת לכל אחד את משקלו הראוי ולאזן ביניהם כראוי והוא אינו רשאי לשקול שיקולים זרים. כמו לכל סמכות שבשיקול-דעת גם לראש הממשלה מוקנה, ככלל, מתחם של אפשרויות סבירות, שמביניהן הוא רשאי לבחור. 


בענייננו, נבעה העברתה של מיכל מכהונתה משיקולים של שלמות קואליציונית, וכן משיקולים של פגיעה ביחסי החוץ של המדינה. לשיטתו של הנשיא שמגר בפסק-דין התנועה לאיכות השלטון, ראש הממשלה רשאי להפעיל את סמכותו כדי לאפשר את פעולתה התקינה של הממשלה ולהביא לפיטוריו של שר שאינו משתלב במרקם הפעולה הממשלתי או הפועל בניגוד לעקרונות האחריות הקולקטיבית. בנוסף לכך, לשיטתו, מותר להפעיל סמכות זו גם כדי לאפשר תגובה של ראש הממשלה לאירוע חמור בו מעורב חבר הממשלה כאשר האירוע משליך על מעמדה של הממשלה, מראית פניה בעיני הציבור, יכולתה להנהיג ולשמש דוגמה, כשירותה להשריש אורחות התנהגות נאותות, ובעיקר אמון הציבור בשיטת הממשל (שמגר, פסק-דין התנועה לאיכות השלטון, בעמ' 422). לעמדתו, בנושא הכרוך באופן טבעי בחיים הפרלמנטריים-פוליטיים, אין לשלול את ההבאה בחשבון של שיקולים העולים מן הנסיבות הפוליטיות. על יסוד עמדה זו ניתן לטעון כי לא נפל כל פגם בהחלטתו של ראש הממשלה, המתחשבת בשיקולים פרלמנטריים-פוליטיים ובשיקולים של יחסי חוץ. טענה זו עולה בקנה אחד גם עם עמדתו של השופט לוין בפס"ד התנועה לאיכות השלטון, המבהיר מפורשות כי "שעה שהוא נדרש להפעיל את שיקול-דעתו יכול ראש הממשלה ליתן דעתו גם להיבטים פרלמטריים-פוליטיים שהרי כאמור, מגולמות בשר פונקציה פוליטית לצד פונקציה מנהלית" (שם, בעמ' 429). 


בהקשר זה יש להתייחס גם לעמדתו של הנשיא ברק בפסק-דין פוקס, לפיה ראש הממשלה מוסמך להעביר שר מכהונתו רק אם הוא משוכנע כי יש בכך כדי לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי כרשות המבצעת של המדינה ולהגשים את יעדי המדיניות הניצבים בפניה. לשיטתו של ברק, אמת-מידה זו כוללת בתוכה את אותם מקרים בהם ההעברה מכהונה מתחייבת בשל השמירה על אמון הציבור בממשלה, שהיא שיקול חשוב ורלוונטי במסגרת יכולתה של הממשלה לתפקד כרשות המבצעת של המדינה. ברק מציין, כי אמת-מידה זו, "שלפיה העברת העברה של שר מתפקידו תהיה כדין אם מבוססת היא על סברתו של ראש הממשלה כי יש בה כדי לקדם את יכולת הממשלה לתפקד כראוי כרשות המבצעת של המדינה ולהגשים את יעדי המדיניות הניצבים בפניה – מאפשרת לראש הממשלה להביא בחשבון שיקולים 'פוליטיים' הכוללים את הצורך לקיים קואליציה ולהבטיל את המשך אמונה של הכנסת". גם השופט חשין סבור, כי השיקול הפוליטי הוא למעלה מלגיטימי בהקשר זה. לעמדתו, כפי ששיקולים פוליטיים מכתיבים את מינוי השר, כך הם גם יכולים להכתיב את העברתו מכהונתו. 


על יסוד כל אלה ניתן לטעון, מצד אחד, כי לא נפל כל פגם בכך שראש הממשלה התחשב בשיקולים פוליטיים. מצד שני ניתן לטעון, כי השימוש בסמכות הפיטורים בענייננו לא נועד לקדם את יכולתה של הממשלה לתפקד כראוי, אלא התבסס על טעמים אחרים. בהקשר זה ניתן להוסיף ולטעון, כי הפיטורים לא נעשו בזהירות המתחייבת ממעמדה של מיכל כשרת החוץ. כדברי הנשיא ברק, "משמונה שר, לא כל שכן, משזכה מינוי זה לאמון הכנסת או לאישורה, לא ניתן להעבירו מתפקידו בשל דבר של מה בכך. נדרשת תשתית עובדתית מבוססת להחלטה על ההעברה מכהונה, כמו גם נימוק ענייני שיש בו כדי לקדם את יכולתה של הממשלה לתפקד כראוי ולמלא את תפקידה החוקתי כרשותה מבצעת של המדינה. .. נימוק ענייני מעין זה נדרש גם על מנת לשמור על אמון הציבור בממשלה ובפעולותיה". ניתן להדגיש, בהקשר זה, כי בניגוד למקרים אחרים, בענייננו טרם נתגבשה כנגד מיכל תשתית ראייתית ואף לא הוגש נגדה כתב אישום, ובנסיבות אלה, ההחלטה על העברתה מן הכהונה אינה מבוססת על תשתית מוצקה וייתכן שהיא אף נגועה בחוסר תום-לב נוכח ההתעלמות מפנייתו של היועץ המשפטי לממשלה לראש הממשלה. עוד ניתן לטעון, כי ההחלטה אינה משקללת את כלל השיקולים הרלוונטיים, לרבות האופן בו ביצעה מיכל את תפקידה. בנוסף לאלה ניתן לטעון, על יסוד פסק דינו של השופט ברק בפסק-דין רסלר, כי על הרשות השלטונית לבחור אותה דרך פעולה שרשות שלטונית סבירה היתה בוחרת בנסיבות העניין. לעיתים קיימות מספר דרכי פעולה סבירות ואז על הרשות לבחור מבין דרכי הפעולה הסבירות באותה דרך פעולה הנראית לה הטובה ביותר. בענייננו ניתן לטעון, למשל, כי דרך הפעולה של פיטורים מיידיים – ללא המתנה לחוות-דעת היועץ המשפטי לממשלה – אינה הדרך שהייתה נבחרת בידי רשות שלטונית סבירה וכי היא אינה מצויה בגדרי מתחם הסבירות. במובן זה ייטען, אפוא, כי החלטתו של ראש הממשלה אינה סבירה באופן קיצוני, ולכן היא אינה כדין ועל בית-המשפט להתערב בה. 


שתי עמדות מיעוט שניתן להתייחס אליהן הן עמדותיהם של השופטים חשין ולוי בפסק-דין פוקס. חשופט חשין חולק על השימוש שעושה השופט ברק בעקרונות של סבירות ומידתיות ביחס להעברת שר מתפקידו, ולעמדתו, למעט במקרים של שחיתות, ראש הממשלה רשאי לשקול כל שיקול שהוא. השופט לוי שם דגש על המטרות שלשמן נועד סעיף 22(ב) לחוק-יסוד: הממשלה – יצירתה של אחריות ישירה של כל שר בפני ראש הממשלה לביצועם של התפקידים שעליהם הוא ממונה; מניעת סחטנות בידי מפלגות קטנות; מתן כלים בידי ראש הממשלה להתמודד גם עם שר "פורק עול" המקשה על הממשלה ליישם את מדיניותה. הוא סבור כי יש לגבש אמצעי בקרה יעילים יותר מאלה הקבועים בסעיף. למשל, שהעברת שר מכהונתו תעשה באותה דרך שבה הוא מתמנה, תוך מתן אמון של הכנסת בו. 

ייצוגו של ראש הממשלה בידי היועץ המשפטי לממשלה 

בענייננו נתגלעו חילוקי דעות בין ראש הממשלה ליועץ המשפטי לממשלה באשר לסמכות לפטר את מיכל עובר לקבלתה של חוות-דעת של היועץ. כמצוין במאמרם של בנדור וסגל וכעולה מפסק-דין סיעת מרצ, על דרך הכלל, עמדת המדינה בשאלה המונחת לפתחו של בית-המשפט הינה עמדתו של היועץ ולא עמדתו האישית של ראש הממשלה. כפי שאירע בעניין אמיתי, ייתכן כי עמדתו האישית של ראש הממשלה תוצג בפני בית המשפט אך לא בכובע עמדתה המוסדית של המדינה, אולם בנדור וסגל סוברים כי לאור עמדתו של בג"ץ – לפיה עמדת המדינה האחת והיחידה היא זו של היועץ – אפשרות זו מעוררת קושי  (בנדור וסגל, בעמ' 436).  בשאלת הייצוג, יש להידרש גם לאבחנה העולה מדו"ח ועדת שמגר בין מקרים בהם אי-החוקיות גלויה על פניה למקירם בהם יכולות פרשנויות שונות לדור בכפיפה אחת. בענייננו ניתן לטעון, כי החוקיות בפעולתו של ראש הממשלה היא ברורה וגלויה ולכן, אין מקום לייצוגו בידי היועץ המשפטי לממשלה. אך ניתן לטעון כי מעשיו של ראש הממשלה מצויים ב"תחום האפור", ולכן ניתן יהיה להציג בפני בית המשפט פרשנויות שונות. בצד האמור, קיימת במצב דברים זה גם האפשרות שראש הממשלה ייוצג באופן נפרד ופרטי (בנדור וסגל, בעמ' 436). 

 
 

