האם היה רשאי שר המשפטים לכנס את הועדה:

מחד נראה כי רשאי היה שר המשפטים לכנס את הועדה. בנדור וסגל
 מתייחסים במאמרם למקרים בהם ניתנת חוות דעת על ידי היועץ, אך הסמכות הסופית ניתנת לרשות השלטונית על ידי עצמאות בשיקוליה. במקרים כמו יזום הצעת חקיקה המסורה לידי הממשלה מן הראוי כי הרשות תאזין לעצת יועצה אך זאת מבלי שיהיה זה כוח מחייב. נראה כי מכאן ניתן ללמוד גם לגבי שר המשפטים אשר אינו מחויב לדעת היועץ כאשר רצונו הוא ליזום פניה לועדה למינוי שופטים בדבר בחירת הרב מיכאל לכהונה כשופט. בנדור וסגל מדגישים כי הדין עשוי להיות שונה במקום אשר ההכרעה המבוקשת סותרת את הקבוע בחוק יסוד או אף פוגעת בערכי יסוד של מדינת ישראל. 

במאמר זה מובאת גם החלטת ועדת אגרנט אשר קבעה כי על אף שהסדר הטוב במדינה מחייב כי תתייחס הממשלה לחוות הדעת המשפטית של היועץ כאל המשקפת את החוק הקיים, רשאית הממשלה להחליט כיצד עליה לפעול במקרה המסוים לפי שיקול דעתה. 
בפס"ד לביא נ' רה"מ
 קבעה הנשיאה בייניש כי "החובה והאחריות להחליט, מוטלת על מי שסמכות ההכרעה נתונה בידיו כדין", כלומר על היועץ המשפטי הסמכות ואף החובה ליתן חוות דעתו בפני הועדה אך אל לו למנוע ממנה את הדיון בענין, שכן תפקידה של הועדה הוא להכריע האם לקבל מועמדתו של זה אם לאו. 
על היועץ המשפטי לממשלה להציג אפוא בפני הרשות את מכלול האפשרויות בלי למנוע ממנה מראש קבלת החלטה שייתכן כי תעמוד במבחן הביקורת השיפוטית.
מאידך נראה כי לא רשאי היה שר המשפטים לכנס את הועדה. בפס"ד מר"צ נ' משרד הדתות
 נקבע במפורש על ידי השופטת דורנר כי "בכל הנוגע למתן חוות-דעת של יועצים משפטיים בדבר המצב המשפטי הקיים, אלו אינם "יועצים" במובן השגור של המילה. חוות-דעתם מחייבת את הרשויות. עמדתם המקצועית היא עמדת הרשויות. דעותיהם האישיות של נבחרים או של עובדי ציבור בדבר המצב המשפטי הקיים אינן רלוונטיות. בהפעילם את סמכויותיהם עליהם לקיים את חוות-הדעת המשפטיות של היועץ המשפטי לממשלה ונציגיו".  
כמוכן נראה ממאמרם של בנדור וסגל
 כי דעתו ורצונותיו האישיים של נושא המשרה אינם רלוונטיים, אלא עמדתו של היועץ המשפטי היא בעצם עמדתו של שר המשפטים כרשות שלטונית. מכאן שכאשר הראשון קובע איסור בדבר כינוס הועדה, אל לו לאחרון לכנסה משום טעמיו ורצונותיו האישיים.
בפס"ד פורום משפטי
 ראינו מקרה דומה בו החליט שר המשפטים שלא לכנס את הועדה, על אף שאישית נקט בעמדה שניתן לעשות כן, וזאת משום כבוד שרחש לדעתו של היועץ המשפטי דאז ולחברי הועדה. 

האם רשאית היתה הועדה לבחור ברב מיכאל בניגוד לחוות דעתו של היועץ המשפטי:

מחד נראה כי היתה רשאית הועדה לבחירת שופטים לבחור ברב מיכאל, בניגוד לעמדתו של היועץ המשפטי. בפס"ד אומץ
 עמד השופט לוי על כך כי "בשל אופיה ההטרוגני הרחב של הועדה" (שם הועדה למינוי דיינים, אך מדגיש כי כן למקבילתה הועדה למינוי שופטים) "והאופי המעין-שיפוטי של החלטותיה, שיקול-הדעת המסור לוועדה הוא רחב עד מאד וגדר ההתערבות בהחלטותיה מצומצם. שינוי מהכרעות הוועדה שמור לאותם מקרים חריגים, בהם ברי כי אין ההחלטה יכולה לעמוד, ואף משנמצאה עילה להתערב בתוכן קביעותיה לגופן, לא ישים עצמו בית-המשפט במקומה של הוועדה ואת שיקול-דעתה לא יחליף בשיקוליו הוא". מכאן נלמד גם כן לגבי התערבות היועץ. באמצעות כפיית עמדתו על הועדה נוטל בעצם היועץ את מהותה ותפקידה של הועדה, אשר הרכב חבריה הוא שנבחר על פי חוק להכריע בשאלות שכאלו.

בנוסף אומר השופט לוי
 כי מהותה של הועדה ותפקידה אינו שיפוטי כלל, לכן כל עוד לא התעלמו חברי הוועדה במפגיע מממצאים בהירים כשמש, אין להטיל בוועדה דופי על שהעמידה עצמה במקומה הטבעי. 
בנדור וסגל
 מתייחסים במאמרם להוראות היועץ אשר עוסקות בפן אתי-ערכי. על פי דבריהם תטען הועדה כי כאשר הורה היועץ שלא לבחור את הרב מיכאל מטעמים ערכיים, אין היא מחוייבת להוראתו. 
בדבר הטעם הנוסף שאינו משפטי מובהק, תטען הועדה כי בסמכותה להכריע בענין.
מאידך, ניתן לומר כי אין הועדה רשאית שלא להישמע להוראותיו של היועץ. היועץ יטען כי גם כאשר התכנסה הועדה בניגוד להוראתו מהטעמים דלעיל, הרי שלא בכוחה לפסוק כנגד המלצתו. בפס"ד לביא נ' רה"מ
 ראינו כי על אף העובדה שאין בסמכותו של היועץ למנוע דיון מהועדה, אין הדבר סותר כי הועדה מחוייבת, בהתכנסותה, להישמע להוראותיו. 

בנוסף, ראינו את דברי השופטת דורנר בפס"ד מר"צ
 הקובעת כי הוראות היועץ המשפטי מחייבות את הגופים והרשויות להם הוא מייעץ. היועץ יטען בדבר קביעתו היות הרב מיכאל איננו משפטאי מובהק כי זוהי קביעה משפטית מחייבת, וככזאת על הועדה היתה חובה להישמע לה ולא לאשרר מינויו. במאמרם כותבים בנדור וסגל
 כי בשאלות משפטיות, להבדיל מערכיות-אתיות חובה על הרשויות להישמע להוראות היועץ. בנוסף, יטען היועץ כי גם נימוקו בדבר אי-התאמתו הערכית של הרב מיכאל לתפקיד, יש משום חוות דעת מחייבת. היועץ ידגיש כי ההחלטה שלא להגיש כתב אישום כנגד הרב מיכאל, בשל היעדר ראיות מספיקות, הינה החלטה בלעדית שלו, ומשום כך יש לשמוע לדבריו כאשר הוא סובר כי למרות החלטתו זאת אין לבחור ברב מיכאל לתפקיד זה
. גם בנדור וסגל
 סוברים כי במרקם החוקתי של ישראל משמש היועץ כשליח ציבור כאשר קברניטי המדינה אינם מאזנים כראוי בשל אינטרסים שונים, ובשל כך מתבקשת התייחסותו גם לשאלות אתיות-ערכיות, אם כי זאת אינה מחייבת.
הרשעתה של תמר:
נראה כי בענין התביעה כנגד תמר מתנגשים הערכים של חופש הביטוי, כפי שהוא נובע מזכות היסוד לכבוד האדם וחירותו
, ומולו האינטרס הציבורי לפעילות תקינה של רשויות השלטון והעומדים בראשן כפי שמתבטא מסעיף 288 לחוק העונשין
. 

אשר על כן, במקרים בהם עלינו לאזן בין שני הערכים הנידונים, נידרש למבחן בעל שני שלבים. הראשון בוחן את עצם קיומה של הפגיעה מבחינת היקפה הפנימי של הזכות החוקתית, והשני בודק האם הפגיעה עומדת במבחנים שהציבה פסקת ההגבלה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. בענין השלב הראשון נראה כי בהרשעתה של תמר ודאי שישנה פגיעה בהיקפה הפנימית של הזכות החוקתית. בבואנו לשלב השני נידרש למס' מבחנים: נראה כי ההגבלה מקורה בחיקוק, נבדוק התאמה לערכי מדינת ישראל, כי התכלית ראויה ולבסוף נידרש למבחן המידתיות.  בתוך זה האחרון יש לבדוק קשר רציונאלי בין השגת התכלית לבין האמצעי דרכו מנסים להשיגה, יש לבדוק האם האמצעי המדובר הוא האמצעי שפגיעתו פחותה, כלומר אין בנמצא אמצעים אחרים ופחות פוגעניים להשגת התכלית, ולבסוף יש להבחין ביחס בין התועלת מהשגת התכלית לבין עוצמת הפגיעה בזכות הנידונה. 

בבוא הצדדים להוכיח צדקתם יועלו הטענות הבאות:

בפס"ד בכרי
 מזכירה השופטת דורנר כי חופש הביטוי נקבע בפסיקה הישראלית כ"זכות עילאית" ואף קובעת כי משמעותה של הזכות לחופש הביטוי היא, בראש ובראשונה, כי אסור לשלטון להגביל את האפשרות להשמיע ולשמוע דעות בפומבי ואף אם בעצם היותו של ביטוי פוגעני, גס או צורם אין עילה להסרת ההגנה ממנו. 

בפס"ד המפקד הלאומי
 קובעת השופטת נאור כי בתוך הזכות לחופש הביטוי נכלל גם כן חופש הביטוי הפוליטי. 

מכאן נראה כי הזכות החוקתית של חופש הביטוי הפוליטי בענייננו מתאימה לערכי מדינת ישראל ותכליתה ודאי ראויה. 

לעניינה של תמר נראה גם כן מדברי השופטת פרוקצ'יה בפס"ד אונגרפלד
 כי בעניין העלבת עובד ציבור נבחנת האמירה על פי הבט תוכני וכן על פי סגנונה. השופטת פרוקצ'יה קובעת כי דברי העלבה קיצוניים כלפי עובד ציבור, המקיימים ודאות קרובה לפגיעה ממשית ביכולת תפקודו, והעלולים להשפיע על השירות הציבורי בכללו, נכנסים בגדרה של הנורמה הפלילית, בין אם יש בביקורת המוטחת ממשות לגופה, ובין אם לאו. 
בפס"ד שניצר
 נקבע כי פגיעה בחופש הביטוי כאשר מדובר בסמכות שלטונית תתבצע רק בהתאם למבחן "הודאות הקרובה", קרי רק במקרים המזעזעים את אמות הסיפים.

תמר תטען, כי הרשעתה היתה לא נכונה וזאת בשל המרחב הגדול הניתן לחופש הביטוי, גם זה הפוליטי בתוכו, וכן משום שדבריה לא היוו העלבה קיצונית של עובד ציבור, לא במישור התוכן ולא במישור הסגנון, ודאי שלא כאלו הגורמים לסכנה ביכולת התפקוד של הנוגעים בדבר. 

תמר תסבור בשל כך כי על אף הקשר הרציונאלי בין השגת התכלית לאמצעי שנעשה, ישנה פגיעה חמורה בחופש הביטוי ומתוך כך בזכות היסוד שלה. לדעתה התועלת במניעת הפרסום קטנה באופן ניכר אל מול הפגיעה בזכות היסוד.

עם זאת, נראה כי טענתה של תמר בדבר אמיתות הפרסום לא מועילה, שכן אין חלוקה בפסיקה בין פרסום אמת לשקר, כך נראה מדברי השופטת פרוקצ'יה דלעיל בפס"ד בכרי
 אשר מוסיפה כי הדרך של חברה דמוקרטית "להתגבר" על אלו המבטאים דברי סילוף היא לא במניעת פרסומם כי אם  במתן אפשרות ביטוי רחבה לאלו המתנגדים על מנת שיוכלו להפריך דברים אלו ולהציג את האמת לשיטתם. 
מן העבר השני תטען התביעה כי תמר השמיעה ביקורת חריפה על מוסדות השלטון ובינהם שר המשפטים, נשיא בית המשפט העליון והועדה למינוי שופטים. ביקורת חריפה ובוטה שכזאת יש בה משום ביזוי בעלי תפקידים במערכת הציבורית ככלל ומשפטית בפרט. ביזוי שכזה יכול ודאי להביא לירידה במעמד בית המשפט ומתוך כך לפגוע באחת מאבני היסוד החשובות במדינה. 

בפס"ד שינוי
 נלמד מדברי השופט ברק כי יש להטיל הגבלה על חופש הביטוי כאשר זה עוסק בלשון הרע. 
מכאן תסבור התביעה כי התועלת בהרשעה גדולה, זאת בשל הערך הציבורי בתפקוד תקין של המערכת הציבורית וכן בשל הצורך בשמירה כל כבודם ומעמדם של נושאי משרות ציבוריות, על כל המשתמע מכך.  

ניתן להאריך בטענות הצדדים בהסתמך למתווה שכתבנו ובהתאם למקורות שנמנו. עיקרם הובא. עם זאת נראה כי בחברה הישראלית ישנו מקום לשיח פוליטי תקשורתי בו מגוון דעות המבטאות קשת רחבה של נושאים, תכנים ואף סגנונות. עם זאת, ראוי ואף חובה לשמור במסגרת שיח זה על דרך ראויה שתבטא את דעות הצדדים על חריפותם ועם זאת תוך שמירה על כבוד הדדי. 

� בנדור וזאב סגל, "היועץ המשפטי לממשלה- המשפט והממשל", הפרקליט מד (תש"ס) 431 (להלן- "בנדור וסגל").


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9C%D7%91%D7%99%D7%90%2008.mht" �בג"צ 4646/08 לביא נ' ראש הממשלה�, פסקה 34 לפסק דינה של השופטת בייניש (טרם פורסם, ניתן בתאריך 12.10.2008), (להלן- "פס"ד לביא").


�  בג� HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A1%D7%99%D7%A2%D7%AA%20%D7%9E%D7%A8%D7%A6%20%D7%91%D7%9E%D7%95%D7%A2%D7%A6%D7%AA%20%D7%A2%D7%99%D7%A8%D7%99%D7%99%D7%AA%20%D7%99%D7%A8%D7%95%D7%A9%D7%9C%D7%99%D7%9D%2097.doc" �"צ 4247/97 סיעת מרצ במועצת עיריית ירושלים נ' השר לענייני דתות�, פ"ד נב(5) 241, עמ' 244 (להלן- "פס"ד מר"צ).


� בנדור וסגל, ה"ש 1 לעיל, בעמ' 437. 


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A4%D7%95%D7%A8%D7%95%D7%9D%20%D7%9E%D7%A9%D7%A4%D7%98%D7%99%2008.doc" �בג"צ 9843/08 פורום משפטי למען ארץ ישראל נ' הוועדה לבחירת שופטים�, פסקה 12 לפסק דינו של השופט ריבלין, (טרם פורסם, ניתן בתאריך 8.1.2000).


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%90%D7%95%D7%9E%D7%A5%2008.doc" �בג"צ 2365/08 אומ"ץ – אזרחים למען מינהל תקין וצדק חברתי ומשפטי נ' הוועדה למינוי דיינים�, פסקה 6 לפסק דינו של השופט לוי (טרם פורסם, ניתן בתאריך 5.2.2009).


� שם, פסקה 11 לפסק דינו של השופט לוי.


� בנדור וסגל, ה"ש 1 לעיל, בעמ' 439.


� פס"ד לביא, ה"ש 2 לעיל, פסקה 34 לפסק דינה של השופטת בייניש.


� פס"ד מר"צ, ה"ש 3 לעיל.


� בנדור וסגל, ה"ש 1 לעיל, עמ' 439.


�  � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A4%D7%9C%D7%95%D7%A0%D7%99%D7%AA%20%2007.doc" �בג"צ 5699/07 פלונית נ' היועץ המשפטי לממשלה�, פסקה 27 לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה, (טרם פורסם, ניתן בתאריך 26.2.2008).


� בנדור וסגל, ה"ש 1 לעיל, עמ' 439.


� ס' 8 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחרותו ס"ח 1391.


� ס' 288 לחוק העונשין, התשל"ז1977 ס"ח 864.


� בג� HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%91%D7%9B%D7%A8%D7%99%2003.doc" �"צ 316/03 בכרי נ' המועצה לביקורת סרטים�, פ"ד נח(1) 249, עמ' 260 (להלן- "פס"ד בכרי").


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%94%D7%9E%D7%A4%D7%A7%D7%93%20%D7%94%D7%9C%D7%90%D7%95%D7%9E%D7%9903.doc" �בג"צ 102/03 "המפקד הלאומי" בע"מ נ' היועץ המשפטי לממשלה�, פסקה 21 לפסק דינה של השופטת נאור, (טרם פורסם, ניתן בתאריך 20.8.2008).


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%90%D7%95%D7%A0%D7%92%D7%A8%D7%A4%D7%9C%D7%93%2005.doc" �רע"פ 2660/05 אונגרפלד נ' מדינת ישראל�, פסקה 47 לפסק דינה של השופטת פרוקצי'ה, (טרם פורסם, ניתן בתאריך 13.8.2008).


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%A9%D7%A0%D7%99%D7%A6%D7%A8%2088.doc" �בג"צ 680/88 שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי�, פ"ד מב(4) 617, עמ' 632.


� פס"ד בכרי, ה"ש 15, עמ' 271.


� � HYPERLINK "http://hl2.biu.ac.il/upload/101491/Media/%D7%A4%D7%A1%D7%99%D7%A7%D7%94/%D7%9E%D7%A4%D7%9C%D7%92%D7%AA%20%D7%A9%D7%99%D7%A0%D7%95%D7%99%2006.doc" �בג"צ 2194/06 מפלגת שינוי – מפלגת המרכז נ' יושבת ראש ועדת הבחירות המרכזית�, פסקה 11 לפסק דינו של השופט ברק, (טרם פורסם, ניתן בתאריך 28 ביוני 2006).





