עבודה  2- משפט חוקתי
במקרה שלפנינו, יש לבדוק תחילה האם המקרה שפיט, כלומר, האם הוא מתאים לדיון שיפוטי.
בפס"ד רסלר
, ברק מבחין בין שני מובנים של מושג השפיטות: שפיטות נורמטיבית – שבודקת האם ניתן להכריע בסכסוך על פי אמות מידה משפטיות, ושפיטות מוסדית – שבודקת האם ראוי שהסכסוך יוכרע על פי אמות מידה משפטיות בביהמ"ש.
ליאור יטען, כמו דעת ברק
, שמבחינה נורמטיבית הכל שפיט -  אם קיימת נורמה, קיימות אמות מידה לקביעת תוכן הנורמה וגבולותיה, גם אם יש צורך בפרשנות בשביל להבינם (בנדור
 מרחיב וטוען כי יכולה להיות נורמה ללא אמת מידה, כיוון שנורמות נכתבו ע"י בני אדם וככאלה אינן מושלמות). זאת מכיוון שהמשפט הוא למעשה מערכת של איסורים והיתרים, המכילה את כלל הפעולות. האופי הפוליטי של הפעולה לא משנה כיוון שגם כלפי פעולה פוליטית קיימת נורמה הנוקטת עמדה. גם העברתו של ליאור מתפקידו היא פעולה פוליטית, והיא שפיטה מבחינה נורמטיבית.
מנגד, רה"מ יטען כדעת שמגר ברסלר, שעל מנת להכריע האם הסכסוך שפיט נורמטיבית, יש להפעיל את מבחן האופי הדומיננטי
: ביהמ"ש יבחן מהו האופי הדומיננטי של הבעיה העומדת בפניו:
אם אופיה הדומיננטי משפטי, ראוי ורצוי שהבעיה תוכרע בביהמ"ש, אך אם אופיה הדומיננטי פוליטי, אין זה ראוי שבית המשפט יכריע בה. הסכסוך הוא בעל אופי פוליטי ברור, כיוון שמדובר בהחלטת רה"מ לגביי הרכב ממשלתו. לכן, לפי מבחנו של שמגר ראוי שהסכסוך לא יוכרע בבית המשפט.
גם בנוגע לשפיטות המוסדית יטען ליאור כדעת ברק ברסלר. הטענה היא שיסודותיה של דוקטרינת אי השפיטות המוסדית רעועים, ויש לעשות בה שימוש רק במקרים נדירים ביותר, בהם הפסיקה יכולה להתפרש כהכרעה פוליטית, דבר שיפגע באמון הציבור בביהמ"ש ובשופטים. מקרה זה אינו אחד מהמקרים הנדירים, כיוון שלא מתקיים בו כלל חשש מפני פגיעה באמון הציבור בשופטים.
רה"מ יתמוך בגישה לפיה אי שפיטות מוסדית ראויה להתקיים בסכסוכים בעלי אופי פוליטי, כיוון שערוב הרשות השופטת בסכסוכים פוליטיים פוגעת ב:
1.עקרון הפרדת הרשויות.
2.במשטר הדמוקרטי.
3.באמון הציבור בביהמ"ש, וגורמת לפוליטיזציה של ביהמ"ש.
ליאור יטען כי אין זה כך:
1.עקרון הפרדת הרשויות מצדיק ביקורת שיפוטית על פעולות השלטון, גם אם אופיין פוליטי, כי הוא מבטיח שכל רשות תפעל כדין בגדרי רשותה, וכך שומר על הפרדת הרשויות.
2.ביקורת שיפוטית מאזנת בין שלטון הרוב לזכויות היחיד, מרכיבי הנוסחא הדמוקרטית, בכך שהיא מבטיחה כי דעת הרוב תבוא לידי ביטוי במסגרת החוק, ושהרוב לא יפגע בזכויות יחיד, ללא הסמכה בדין.
3.אמון הציבור בביהמ"ש לא נפגע כיוון שהשופט מנטרל את דעתו האישית ומפעיל רק את חוקיות הפעולה לפי אמות מידה משפטיות.
רה"מ יטען כי יש להפעיל את מבחן השפיטות המוסדית
: ביהמ"ש ישאל עצמו אם דיון בנושא דווקא על ידו, הוא מעשה ראוי ורצוי והוא בגדר הצבת הויכוח בפני מי שצריך ומסוגל לדון בו. רה"מ יטען כי מדובר בויכוח פוליטי, בנוגע להרכב הממשלה, ובגלל עקרון הפרדת הרשויות לא ראוי שביהמ"ש יתערב בהחלטות פוליטיות שמקבלת הרשות המבצעת.
לחלופין, רה"מ יטען שלמרות שקיימת שפיטות מוסדית, ביהמ"ש נוטה להמנע מלהתערב בסכסוכים בעלי אופי פוליטי
. במקרים כאלה יש להפעיל שיקול דעת שיפוטי ולהתערב בעניינים בעלי אופי פוליטי רק בנסיבות חריגות. בנוסף, הביקורת השיפוטית על רה"מ בנוגע להחלטותיו להעביר שרים מתפקידם צרה, בגלל שיקול הדעת הרחב שיש לרה"מ בעניין זה
. כיוון שהכנסת מבקרת גם היא את הממשלה בהצבעת האמון, הביקורת השיפוטית צרה אף יותר.
ליאור יטען כדעת בנדור, ששפיטות מוסדית היא מוחלטת, כיוון שההתערבות המשפטית קיימת בעצם דחיית העתירה, בין אם מטעמים של חוסר שפיטות או של חוקיות הפעולה ניתן היתר שיפוטי לחוקיות הפעולה, לכן יש לפחות להכריע מנימוקים חוקיים ולא מנימוקים של שפיטות.
נראה שיוחלט שהסכסוך שפיט. לכן נבדוק אם העברת ליאור מתפקידו נעשתה כדין (בהנחה שרה"מ פעל כראוי מבחינה פרוצדוראלית).
ס'22(ב) לחו"י: הממשלה
, המקנה סמכות לרה"מ להעביר שר מתפיקדו, מאזן בין שמירה על מעמד רה"מ לחיזוק מעמד השרים בממשלה ושל הממשלה.
שיקול דעתו של רה"מ אינו בלתי-מוגבל: בין היתר הוא מחויב לפעול בסבירות, לשקול שיקולים ענייניים בלבד והוא מוסמך להעביר שר מתפקידו רק  אם הוא משוכנע ההעברה תקדם את תפקודה הראוי של הממשלה
.
ליאור יטען כי החלטת רה"מ עירבה שיקולים פוליטיים לא נבעה משיקולים של קידום תפקודה הראוי של הממשלה, שיקוליו לא היו ענייניים ולא סבירים, כיוון שהם נובעים מרצונו של השר לא לעבור על החוק, מנוגדים לעקרון היסוד של שלטון החוק ומדובר בפעולה שרשות שלטונית סבירה לא הייתה נוקטת בנסיבות העניין
.
רה"מ יטען כי מדובר בשיקול פוליטי לגיטימי – פוליטיקה ומדיניות מעורבות בפעילותה היום יומית של הממשלה ובקבלת החלטותיה השגרתיות, לכן גם בשיקול הפוליטי-מדיני הכרוך בהחלטה על העברת שר מתפקידו אין פסול
, ויטען כדעת המיעוט של חשין בפוקס, השיקול הלא לגיטימי היחיד הוא שיקול הנובע משחיתות. שיקוליו לא נובעים משחיתות, לכן אין להתערב בשיקול דעתו.
ליאור יטען כי פעולת רה"מ אינה סבירה במיוחד על רקע חוות דעת היועמ"ש, שקבעה כי הממשלה אינה מוסמכת לקבל את ההחלטה שקיבלה.
ליאור יטען כי לפי הפסיקה, היועמ"ש אינו "יועץ" במובן המילולי של המילה: לחוות דעתו של היועמ"ש מעמד מחייב כלפי הממשלה

, גם בדבר המצב המשפטי הקיים וגם בדבר חיוב הממשלה לפעול לפי חוות הדעת, כל עוד ביהמ"ש לא פוסק אחרת
. לכן, היה על הממשלה ועל רה"מ לפעול לפי חוות דעת היועמ"ש ולא לפעול בנושא חיוב ביטוח ספורטאים זרים, עד שביהמ"ש יפסוק כי יש לממשלה סמכות לפעול בנושא. משפעלו בנושא בניגוד לחוות דעת היועמ"ש עברו על החוק
. לכן, נהג רה"מ בחוסר סבירות כשהחליט להעביר את ליאור מתפקידו עקב סירובו לפעול בניגוד לחוק.
מנגד יטען רה"מ כי לפי ודעת אגרנט, יש להשאיר לממשלה שיקול דעת להחליט כיצד לפעול, תוך התייחסות לחוות דעתו של היועמ"ש כמשקפת את החוק הקיים
. קיים פירוש לדברי ועדת אגרנט לפיו יש לחייב את הרשויות לפעול לפי החלטות היועמ"ש רק כאשר לשון החוק ברורה. כאשר הדין עמום על היועמ"ש להציג את האפשרויות השונות בפני הממשלה, והיא תחליט באיזו אפשרות לבחור
. ראוי היה שהיועמ"ש יציג בפני הממשלה דעות נוספות בנוגע למצב החוק בדבר קיום או אי קיום סמכות לפעול כפי שפעלו, כמו דעתו האישית של רה"מ לפיה פעלה בפועל הממשלה.
ליאור יטען כי אין להביא את עמדתו האישית של רה"מ לידיעת השופטים. דעתו האישית של נבחר ציבור בקשר לפרשנות החוק אינה רלוונטית
, לבית המשפט רלוונטית עמדתו המוסדית של רה"מ, שהיא בעצם עמדתו של היועמ"ש, שהפעולה שעשתה הממשלה הייתה מחוץ לסמכותה, ואפילו בפרשת אמיתי
, בה התאפשר לרה"מ להציג את עמדתו האישית באישור היועמ"ש, הדעה שיוצגה בבית המשפט היא דעת היועמ"ש ובנוסף, לדעת בנדור וסגל
 פרשת אמיתי אינה יכולה לשמש אסמכתא לגישה לפיה ניתן להציג בשם המדינה עמדה המנוגדת לעמדת היועמ"ש.
רה"מ יטען כי יש לאפשר לו להציג את דעתו, כמו שאירע בפרשת אמיתי, אף אם לא בתפקידו המוסדי. בנוסף רה"מ יסתמך על דו"ח ועדת שמגר, המבחין בין מקרה לא חוקי בצורה ברורה למקרה לו יכולות להיות מספר פרשנויות. אם יכולות להיות מספר פרשנויות למקרה, ניתן יהיה להציג בפני ביהמ"ש פרשנויות שונות. בנוסף, הועדה מעלה אפשרות להצגת דעה חולקת של רשות על דעת היועמ"ש ע"י ייצוג פרטי.
אם יתקבלו טענותיו של רה"מ והוא יוכל להציג את דעותיו, יש צורך לבדוק האם יש לממשלה סמכות להתקין את התקנה שהתקינה.
ס' 32 לחו"י: הממשלה, מקנה לממשלה, הרשות המבצעת (ס'1 לחו"י: הממשלה) סמכות חקיקה שיורית. הסמכות שמקנה ס' 32 רחבה מאוד. היתרון בכך הוא האפשרות לנהל ביעילות את ענייני המדינה, אך טמונה בכך גם סכנה לעקרונות ביזור הסמכויות והפרדת הרשויות.
כדי לאזן בין השניים הוצבו שני סוגי מגבלות על הסמכות השיורית: מגבלות פנים – הנובעות מלשון הסעיף – "בכפוף לכל דין" ו-"שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת", ומגבלות חוץ – הנדרשות מעקרונות היסוד של המשפט והמשטר בישראל
.
ליאור יטען כי התקנות לא עומדות בשתי מגבלות הפנים: ס'16(א) לחוק הספורט יוצר הסדר שלילי, לפיו אין לחייב מארגני תחרויות לבטח ספורטאים מחו"ל, ולכן התקנה לא עומדת במגבלה "בכפוף לכל דין", ושס'18(א) מטיל במפורש את הסמכות על שר התרבות והספורט, לכן עשייתה מוטלת בדין על רשות אחרת –  ליאור יטען כי המקרה עומד בבדיקת המגבלות הפנימיות של חשין
: קיים דין המסדיר גזרת חיים דומה לגזרת החיים שמסדירה פעולת הממשלה. והפעילות אכן דומה לפעילות אותה מסדירה הממשלה.
רה"מ יטען מנגד כי לא מדובר בהסדר שלילי, ואף ס' 17 לחוק הספורט קובע במפורש שהחוק בא להוסיף על כל דין, כולל תקנות הממשלה, וכיוון שמדובר בחוק אחר, הממלא לקונה בחוק הספורט, זהו לא חוק שעשייתו מוטלת על רשות אחרת ובכל מקרה שר התרבות והספורט הוא חלק מהממשלה, לכן עשיית החוק מוטלת למעשה על הממשלה. רה"מ יטען כי הפעילות אותה מסדירה הממשלה אינה דומה לפעילות המוסדרת בחוק: פעילות הממשלה מסדירה את ביטוח הספורטאים מחו"ל והחוק מסדיר את ביטוח הספורטאים הישראלית.
ליאור יטען שמדובר בהסדר ראשוני, שלפי עקרון שלטון החוק ולפי עיקרון הדמוקרטיה אסור למחוקק להעביר לממשלה, ובמקרים שהמציאות מחייבת, צריכה להיות הסמכה מפורשת בחוק הכנסת לקביעת הסדר ראשוני ע"י הממשלה. לא קיים הסדר כזה, וזהו דבר הנוגד את עקרונות היסוד של השיטה ואת מגבלות החוץ.
רה"מ יטען כי לא מדובר בהסדר ראשוני, אלא בהסדר משני: מידת ההשפעה שלו על הציבור הרחב נמוכה – הוא משפיע רק על מארגני תחרויות  ספורט. קיימת הסכמה בציבור לגביי תכלית החקיקה – מניעת פגיעה ביחסי החוץ של ישראל, והעלות של הפעולה נמוכה. רשימת הקריטריונים להיות הסדר הסדר ראשוני אינה רשימה סגורה, אך לפי השכל הישר וההגיון לא מדובר בהסדר ראשוני. לכן התקנה אינה נוגדת את מגבלות החוץ.
לדעתי בית המשפט יקבע כי למרות שהממשלה פעלה שלא כדין כשפעלה בניגוד לחוות דעתו של היועמ"ש, הוא לא יחייב את רה"מ להשיב את ליאור לתפקידו, משום שסמכות רה"מ להעביר שר מתפקידו רחבה ביותר, ואף מכסה מקרה כמו המקרה הנ"ל.
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מובא גם ב: אריאל בנדור וזאב סגל, "היועץ המשפטי לממשלה – המשפט והמימשל", הפרקליט מד (תש"ס)434, 423. � 


   [להלן:בנדור וסגל]   


בג"ץ 4646/08 לביא נ' ראש הממשלה, (טרם פורסם, ניתן בתאריך 12.10.2008) [להלן: לביא]. �  


סיעת מרצ, 279.� 


בנדור וסגל, 434.� 


בנדור וסגל, 434.� 


סיעת מרצ, 279.� 


המאוזכרת בבנדור וסגל, עמ' 435.� 


בנדור וסגל, עמ' 436.� 


בג"צ 11163/03 ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל נ' ראש ממשלת ישראל (טרם פורסם, ניתן בתאריך 27 בפברואר 2006) [להלן:בג"צ ועדת המעקב]. �


בג"צ ועדת המעקב, פס' 46 לפסק דינו של השופט חשין.� 





