פרק 22: היועץ המשפטי לממשלה (להלן: היוע"מ)

1. תפקידו ומעמדו של היוע"מ

היוע"מ הוא רשות מוסמכת.

בס' 42 לח"י: הממשלה חוזק מעמדו העצמאי, מכוח ביטול האפשרות ליטול את סמכותו בכל הנוגע לסמכויותיו בעלות האופי השיפוטי. 

בחוק אין הגדרה של אופי התפקיד, הסמכויות הכלולות בו, אופן מינויו, פיטוריו ומעמדו ביחס לרשויות האחרות. יש צורך בחקיקה מעין זו.

ההסדר האנגלי (ממנו שאבנו את משרת היוע"מ) שונה מההסדר הישראלי. באנגליה שני נואשי התפקידים השיפוטים של הממשלה: היוע"מ (ATTORNY GENRAL) והפרקליט הכללי (SOLICTOR GENERAL ) מייצגים את הממשלה בבהי"מש . הם עו"ד, אישים פוליטי אך אינם חברי הקבינט. קיימת ציפייה שהיוע"מ לא יתייעץ עם חבריו בממשלה בנושאי העמדה לדין אך, אם העמדה כזו תהיה בניגוד לאינטרס הציבורי חובתו להתייעץ בקבינט.

לפני קום המדינה, מנהלה העם הזמנית שעתידה הייתה להפוך לממשלה הזמנית החליטה שאת תפקיד ה-ATTORNY GENERAL ייטול שר המשפטים שיהיה אחראי על שלטון החוק והיוע"מ ייתן חוות דעת משפטיות לממשלה וינסח הצעות חוק מטעמה. המציאות הישראלית סטתה מהמודלים הללו ויצרה מוסד של יוע"מ רב סמכויות, שונה ממקבילו האנגלי.

נקודת הציון הראשונה: "פרשת טוביאנסקי". הפרשה נסבה על הוצאתו להורג של סרן טוביאנסקי. לאחר קיומו של משפט בפני בי"ד שדה באשמת ריגול. בראש בי"ד עמד בארי, המשפט היה ללא עדים, ללא סנגוריה וכו'. לאחר חקירה הוברר שטוביאנסקי היה חף מפשע. ההנהגה הפוליטית התנגדה נמרצות לניהול חקירה והעמדה לדין של בארי. היוע"מ הראשון שפירא החליט שמתפקידו של היוע"מ ולא של שר המשפטים להכריע בעניין העמדתו לדין פלילי של אדם. לאחר מאבק גבר היוע"מ ובארי הועמד לדין והורשע באשמת הריגה. הפרשה היוותה בסיס ראשוני למעמדו של היוע"מ כראש התביעה הפלילית במדינה וכבעל שק"ד עצמאי באשר להפעלת סמכותו, ללא כפיפות לדרג הפוליטי.

חיים כהן בשנים 1950-1960 כיהן בתפקיד היוע"מ כאדם עצמאי, לא מפלגתי, העומד על דעתו ואינו מקבל מרות שלטונית / מפלגתית. הוא העניק לתפקיד צביון דומה לצביון הרשות השופטת, ולא טען לחסינות בפני ביקורת שיפוטית.

בשנת 62 הוכרע סופית מעמד היוע"מ. נתגלעו חילוקי דעות גלויים בין שר השפטים (דוב יוסף) והיוע"מ האוזנר. המשלה החליטה להקים ועדת משפטנים שתקבע את קווי הגבול בין הסמכויות. חוות הדעת של הוועדה אומצה ע"י הממשלה והפכה לחלק מהמשפט הנוהג בישראל.

הוועדה הכריעה לטובת היוע"מ וקבעה:

 ליוע"מ סמכות להחליט לקיים הליך פלילי הן מבחינת בדיקת הראיות והן מבינת בדיקת האינטרס הציבורי.

 היוע"מ חייב להפעיל שק"ד עצמאי בכדי שיפעיל סמכותו.

במקרה של חילוקי דעות עם הממשלה ההכרעה הסופית בידו.

תוצאה נלווית למסקנות הוועדה: הממשלה ושר המשפטים לא יהיו אחראים באחריות מיניסטריאלית באשר להחלטות היוע"מ.

בסמכותו של שר-המשפטים ליטול את סמכותו של היוע"מ ובסמכות הכנסת לפטרו כרצונה ללא הגבלה, רק ע"י שני המעשים הקיצונים והפומביים תוכל הממשלה להכפיף את היוע"מ לרצונה.

הוועדה קבעה גם שהרשויות השלטון חייבות לנהוג ע"פ הנחיותיו של היוע"מ.

הש' ברק בבג"צ 4267/93 בעניין אמיתי קבע: 

1. חוות דעת היוע"מ בשאלה משפטית משקפת את המצב המשפטי הקיים. 

2. ייצוג המדינה ורשויות השלטון מופקד בידי היוע"מ. 

לממשלה יש אפשרות לדחות את חוות הדעת של היוע"מ , אך בכך היא חושפת עצמה לביקורת בג"צ.

יוקרתם האישית הרבה של היוע"מ ביצרה את מעמדם. (חיים כהן, מאיר שמגר, ברק, זמיר וכו').

חוות הדעת של היוע"מ שימשו "מורה נבוכים" לרשויות הממשל בפעולותיו ומהוות כלי משפטי מדרגה ראשונה, שהקדים לעיתים את התפתחות הפסיקה והחקיקה. 

להנחיות של היוע"מ חשיבות רבה בתחום מדיניות ההעמדה לדין. לדוג': חיים כהן הנחה לא להעמיד לדין בגירים המקיימים בהסכמה יחסים הומוסקסואלים בצנעה- ההנחיה היוותה למעשה מחיקת הוראה מספר החוקים. על הנחיתו נמתחה ביקורת אבל הוא לא שינה עמדתו, ולבסוף עמדתו התקבלה בחוק. דו' זו ממחישה את העוצמה המצויה בידי היוע"מ בכוחו להחיות או להמית הוראות חוק.

בעיה יכולה להתעורר כאשר היוע"מ יהיה קנאי לרעיון מסוים ויחפוץ לאכוף ללא סייג הוראות חוק דרקוניות שקל לחיות איתן כל עוד אין מיישמים אותן במלואן. 

חיזוק נוסף למעמד היוע"מ היה בשנת 1977 כאשר הוכנס היוע"מ אהרון ברק כשותף נוכח קבוע בישיבות הממשלה (שבראשה עמד מנחם בגין) והקבינט, ושותף במו"מ שהתנהל במצרים. במעורבות זו- מחד: בגין הקנה מעמד בכיר ליוע"מ . מאידך: יש במעורבות זו סכנה, כי אז עלול היוע"מ להרגיש מחויב להחלטות הממשלה ולטעת בציבור תחושה מוטעית שהיוע"מ הוא חלק מהממשלה.

ממכלול תפקידי היוע"מ צומחת בעייתיות: מחד מהווה פרקליט הממשלה- תפקידו לייעץ לרשויות השלטון, לנסח הצעות חוק ולייצג את רשויות השלטון בפני ביהמ"ש. מאידך- היוע"מ ממונה מטעם הציבור על שמירת שלטון החוק במדינה, על חוקיות השלטון של הממשלה. הוא גם יועצם של הכנסת ושל יו"ר הכנסת ועונה מטעמם על עתירות המוגשות נגדם.

לדעת זמיר נאמנות היועץ לחוק חזקה מנאמנותו לממשלה. במקרה של התנגשות עליו להעדיף את החוק. ניתן לאחד ולהגדיר את יסודות תפקיד היוע"מ: שירות הממשלה במסגרת החוק.

פרו' זמיר פסל את התפיסה שיכולה להיות התנגשות בין טובת הציבור לבין חוקיות השלטון ושלטון החוק, כי נציגי העם הם שקובעים את חוקי המדינה. ולכן כאשר מיישם היוע"מ את החוק, גם בייצגו את הממשלה הוא פועל בכך לטובת הציבור במובן הרחב.

במילים אחרות מדובר למעשה ב"יוע"מ למדינה" ולא בפרקליטה של הרשות המבצעת.

שני כללים מרכזיים מסייעים ליוע"מ במילוי תפקידו המורכב:

1. מעמדה של חוות דעתו של היוע"מ בכל שאלה משפטית כמייצגת את הדין המחייב בעניין כלפי רשויות השלטון.

2.  חובת רשויות השלטון להיות מיוצגות גם בביהמ"ש ע"י היוע"מ או אחר מטעמו.

השלכות הכללים- רשויות השלטון שלא יחפצו להישאר ללא הגנה משפטית בביהמ"ש, יתייעצו עם היוע"מ קודם לקבלת ההחלטה שיש עמה קושי משפטי. בג"צ יתייחס בחומרה ובחשדנות כפולה ומכופלת לרשות שלטונית שלא קיבלה את הגנתו של היוע"מ. 

בבג"צ 4267/93 בעניין אמיתי נמנע רה"מ מפיטורי סגן שר שהואשם בביצוע עבירות חמורות. היוע"מ סבר שרה"מ פועל שלא כדין, לכן כשהופיע בביהמ"ש הסכים היוע"מ כי דין העתירה להתקבל. עם זאת הביא את עמדתו הנפרדת של רה"מ. כפילות כזו קשה לתאר במדינות אחרות.

זמיר גרס שניסיון לפצל בין תפקיד הייעוץ של היוע"מ לבין תפקיד הייצוג עשוי להחליש את הביקורת על חוקיות השלטון.

פרשה נודעת שבה שימש היוע"מ כמגן שלטון החוק מצוי בפרשת " קו 300 / פרשת השב"כ" . בשנת 1984 חטפו 4 מחבלים אוטובוס. צה"ל השתלט על האוטובוס תוך הריגת שני מחבלים. 2 אחרים צולמו כשהם יורדים חיים מהאוטובוס. לאחר מכן נמסר שגם הם נהרגו. החשדות רוכזו נגד תא"ל יצחק מרדכי. הוא הועמד לדין וזוכה מאשמה. לאחר מס' חודשים החלו לצוץ שמועות שראש השב"כ הורה על הריגת שני המחבלים שנותרו בחיים. היוע"מ (זמיר) פנה לשמעון פרס ולסגנו והם התנגדו לפתיחת חקירה נגדו, בטענה שהיא תגרום לפגיעה בתפקוד השב"כ וישראל תיחשף לסכנה בטחונית. היוע"מ החליט להורות על פתיחת חקירה ממשלתית בניגוד לדעת הממשלה. סברתו של היוע"מ כי בטווח הארוך לא צפוי נזק לבטחון הלאומי וצפויה אף תועלת מרובה לשב"כ אם ייאכף עליו החוק. הסברה זכתה לאישור בבג"צ 428/86 בעניין ברזילי. חקירת אנשי השב"כ לא היאה לאישום נגדם.

בפרשת השב"כ הוכיח היוע"מ את החשיבות העליונה שבמסירת תפקיד הממונה על התביעה לידי רשות א-פוליטית השוקדת על קיום שלטון החוק במדינה.

בעניין ברזילי ציין הש' ברק בדעת מיעוט כי אם סבור היוע"מ שקיים חומר לכאורה המצדיק חקירה של אנשי איש מאנשי הרשות, אזי מחייב שלטון החוק חקירה ובדיקה. שיקולי ביטחון אינם מחייבים תוצאה אחרת. בפרשה זו היוע"מ זמיר ביצר את שלטון החוק ואת מעמד היוע"מ.

מעמד היוע"מ מעלה את השאלה מהם מנגנוני הפיקוח על היוע"מ?

אם הממשלה אינה מוסמכת ליטול את סמכותו היא אינה אחראית על מעשיו בפני הכנסת. עצמאות שק"ד עלולה להיות בעייתית דווקא בשל עקרונות שלטון החוק התובעים שכל שק"ד יהיה מוגבל הגבלה כל-שהיא.        

3. הביקורת השיפוטית על החלטות היוע"צ

הבקרה על היוע"מ בידי: 1. הממשלה. 2. הכנסת.

1. הממשלה שמוסמכת לפטר את היוע"מ בכל עת שתחפוץ. בהיעדר חוק המסדיר עניין זה, יש לשער שנדרשת המלצת שר המשפטים וכן שהחלטה קיצונית כזו תתקבל רק במקרים קשים ונדירים. 

2. הכנסת רשאית לבקר את החלטות היוע"מ אע"פ שהוא אינו כפוף להוראותיה, כשם שאינו כפוף להוראות הממשלה. מן הראוי שביקורת זו תהיה מכוונת כלפי מדיניות מוצהרת שלו ולא נגד החלטה מסוימת.

היוע"מ מוזמן לוועדות הכנסת להסביר את החלטותיו ומדיניותו, אך אין זהו פיקוח ממשי משום שהכנסת אינה יכולה לשנות את החלטותיו או מדיניותו ואינה יכולה להורות לממשלה לפטרו.

אמצעי ביקורת נוסף: המישור הציבורי. החלטות היוע"מ מתפרסמות באמצעי התקשורת והופכות לנושא לויכוח ציבורי. זהו מכשיר ביקורת עקיף ולא אופרטיבי.

אמצעי הביקורת היעיל ביותר על החלטות היוע"מ והמפקח על כל רשויות השלטון- בג"צ.

בעבר היקף הביקורת היה מצומצם ובשנים האחרונות הביקורת הורחבה במידה ניכרת.

בידי היוע"מ מסור שק"ד האם להעמיד אדם לדין. שק"ד מתבטא: 1. בהערכותו את הראיות. 2. הערכתו בדבר קיומו עניין של הציבור בהעמדה לדין.

בג"צ התערב לראשונה בהפעלת סמכותו של היוע"מ בהעמדה לדין פלילי בבג"צ 156/56 בעניין שור. ביהמ"ש התבקש לפסול החלטה של היוע"מ. הש' אגרנט דחה את העתירה. הוא קבע שלבג"צ יש סמכות כללית לפקח על היוע"מ, אך עילות ההתערבות יהיו קיצוניות ודווקניות מסוג של חוסר תו"ל/ חוסר יושר/ מניעים נפסדים ולא טהורים/ ניגוד גמור בין ההחלטה לבין טובת הכלל.

הלכת שור השתרשה בפסיקה ותחומיה הוצרו ע"י צמצום עילות התערבותו של בג"צ.

לדוג/ בבג"צ 4/64 דחה ביהמ"ש עתירה שבה נתבקש היוע"מ לפתוח בהליכים פלילים נ' שופט ביהמ"ש חים כהן בעילה של פגיעה ברגשות הדת היהודית בניגוד לפקודת החוק הפלילי. הש' זוסמן הזכיר את עילות ההתערבות מהלכת שור אך השמיט את עילה 4. 

בבג"צ 329/81 בעניין וינוגרד נדחתה עתירה נגד היוע"מ שהחליט לא להעמיד לדין את המפקח הארצי לתעבורה.

בהדרגה שינה ביהמ"ש את עמדתו והרחיב את תחום התערבותו גם בנושא זה. 

תחילת ההרחבה בג"צ 329/81 בעניין נוף. העתירה נגד היוע"מ נדחתה אך שמגר הוסיף את עילת ההתערבות "חוסר סבירות קיצוני היורד לשורשו של הענין" שיכולה להוות עילה להתערבות בג"צ. 

השופט ברק בדעת יחיד קבע שהיוע"מ כמו כל רשות מנהלית אחרת ולכן הוא נתון לאותן עילות התערבות מצד ביהמ"ש. הטעמים לכך:

1. מונעת אבחנת שונות בדבר היקף הביקורת השיפוטית. 

2. שוויון הכל בפני החוק. 

 3. שיקול הדעת העצמאי של היוע"מ מחייב הפעלה של ביקורת שיפוטית ראויה. 

שינוי התפיסה בענין נוף התבטא בבג"צ 676/84 בענין טיים. גם שם נדחתה העתירה ושמגר קבע שביהמ"ש יבדוק לצורך התערבות: תום לב/ שיקולים זרים/ הבאת כל השיקולים הענייניים בחשבון/ ההחלטה במתחם הסבירות. 

הגישה המרחיבה הודגשה בבג"צ 292/86 בעניין העצני הגם שבמקרה זה נדחתה העתירה. 

התערבות של ממש לראשונה היתה בבג"צ 223/88 בעניין שפטל. ביהמ"ש קיבל עתירה נגד היע"מ והורה לו לפתוח בהליכים פליליים נגד אדם. העותר ביקש להעמיד לדין את העיתונאי נוח קליגר ועיתונו ידיעות אחרונות בגלל הפרת כלל הסוב-יודיציה- פרסום דבר על עניין התלוי ועומד בביהמ"ש, העשוי להשפיע על מהלך המשפט ותוצאותיו. העיתונאי פרסם כתבות רצופות וסקר את משפט דמיאניוק ובן כלל הבעת דעה על מהימנות העדים והנאשם. השופט בך הגיע למסקנה שהתערבות בשיקול דעת של היוע"מ אפשרית אם השיקולים המובאים ע"י היוע"מ לביסוס מסקנתו הם מוטעים או זרים לעניין נקבע שנימוקי היוע"מ היו "חסרי יסוד". 

השופט אור בדעת מיעוט חשב שההחלטה סבירה ולגיטימית ושיקולי היוע"מ אינם מופרכים.

היוע"מ הגיש בקשה לד"נ וזו נדחתה. השופט שמגר אמר שפס"ד בענין שפטל מעוגן בפסיקת ביהמ"ש.

פס"ד זה בולט במיוחד על רקע המדיניות שלא להעמיד לדין אדם בשל עבירה זו. 

על יסוד הגישה המרחיבה את היקף הביקורת השיפוטית התקבלה עתירה המורה לפרקליט הצבאי הראשי להעמיד לדין את אל"מ מאיר בגין מתן פקודה בלתי חוקית בעליל. השופט בייסקי השווה את שיקול הדעת של הפצ"ר לזה של היוע"מ . 

בבג"צ 935/89 בענין גנור התערב ביהמ"ש בשיקול דעת של היוע"מ בנושא העמדתם לדי של מנהלי הבנקים בעקבות "פרשת וויסות מניות הבנקים". השופט ברק הציב את היוע"מ עם כל רשות שלטונית אחרת שנמסר לידה שיקול דעת מנהלי. השופט ברק קבע ששיקול דעת של היוע"מ אינו חסין משום בחינה וביהמ"ש  יפסול את החלטתו באותן עילות פסילה המקובלת לגבי הרשויות המנהליות כולל עילת חוסר סבירות. כשהיוע"מ נותן משקל ראוי לשיקולים שבמסגרתו ניתן לא שיקול הדעת החלטתו חוקית וביהמ"ש לא יתערב. אך כשהיוע"מ בחר באפשרות ביתי חוקית ביהמ"ש יתערב. ההחלטה בלתי חוקית שמתעוררת לגביה עילת פסילה. 

ביהמ"ש הבחין בין "חוסר סבירות קל" שאינו מצדיק התערבות בשיקול דעת של הרשות המנהלית לבין "חוסר סבירות מהותי/קיצוני" המצדיק התערבות. אבחנה זו חופפת לאבחנה בין החלטה מוטעית  הנמצאת במתחם הסבירות לבין החלטה הנמצאת מחוצה לה ולכן סבירה.

בפס"ד גנור נקבע ששיקול דעת של היוע"מ עומד בשורה אחת עם כל רשויות השלטון האחרות שהחלטותיהן תפסלנה כשימצא בהן חוסר סבירות מהותי.

ע"פ סעיף 62 לחוק סדרר הדין הפלילי החלטתו של היוע"מ שלא להעמיד אדם לדין עשויה  להסתמך על שלוש עילות עיקריות:

1. ההתנהגות המיוחסת לאותו אדם אינה מהווה עבירה פלילית. 

2. הראיות הכלולות בחומר החקירה אינן מספיקות לאישור.

3. לציבור אין עניין במשפט. 

להלכה בכל המקרים מוסמך ביהמ"ש להתערב אולם היקף הביקורת שונה ביחס ל- 1 -  ההתערבות תהיה "יחסית קלה ביותר".

אם ביהמ"ש מגיע למסקנה שהיוע"מ טעה בפירוש החוק הוא לא יהסס להתערב ולהורות לו להעמיד החשוד לדין. אך התערבות מחמת היעדרן של ראיות מספיקות קטנה בהרבה אך אפשרית.

העילה ה-3- מעוררת קשיים רבים. בבג"צ גנור נקבע שביהמ"ש יבחן האם ניתן משקל נאות לאינטרסים השונים הבאים בחשבון ולא יהסס להתער באם יתברר כי לא כך נעשה.

על היוע"מ כמו כל רשות מוטלת החובה לפעול מתוך שוויון וללא הפליה ולכן החלטה המבוססת על היעדר עניין לציבור תיבחן לאור מדיניות תביעה קודמת.

החלטתו של היוע"מ להגיש ערעור על פס"ד נתונה לביקורת שיפוטית אך כאן היקף התערבות בג"צ מצומצמת ביותר.

סמכות ההתערבות של בג"צ יוצאת דופן ואין דומה  לה באנגליה.

יש המבקרים את נכונותו ביהמ"ש לאלץ את היוע"מ להעמיד נאשמים לדין. יש א-סימטריה אצל רשויות התביעה תגבר הנטייה להעמיד לדין על-פני זו ההפוכה וזאת למרות הפגיעה הקשה הנובעת מהעמדתו לדין של אדם לדין.

לדעת בן-יאיר הרחבת היקף הביקורת השיפוטית עלולה לפגוע בעקרון פיצול הסמכויות בין הגורם המופקד על קביעת ההרשעה והעונש לבין הגורם המופקד על פתיחת ההליך (היוע"מ).

בן-יאיר וגביזון חוששים שתהליך הרחבת הביקורת השיפוטית עלולה לפגוע באמון הציבור ב"משפט הוגן". גביזון טוענת שמסוכן לקבוע כי לביהמ"ש יש מונופולין על התשובה מה דורש האינטרס הציבורי. 

קרמינצר דוגל אף הוא בצמצום היקפה של הביקורת השיפוטית ונימק שבכדי לפתח "אתוס" מעין-שיפוטי ראוי לשלב את התפיסה שהחלטת היוע"מ כוחה על על החלטה מנהלית רגילה. מאידך- כאמור סמכותו של היוע"מ הם ללא אח ורע בשיטות משפט אחרות ולכן קיומו של פיקוח משפטי דרוש בהיעדר פיקוח אחר פרלמנטרי או ממשלתי.

היבט נוסף: ככל שגדלה אי-הנחת הציבורית מתפקודן של רשויות הממשלה (והיוע"מ) גדלה נכונותו של בג"צ להגדיל את מעורבתו. ביהמ"ש הפך לפוסק האחרון בעניין העמדה לדין. התפתחות זו חיזקה את אמון הציבור בשלטון החוק ובעקרון שויון הכל בפני החוק ותרמה תרומה חיובית למשפט ולמשטר. 

ייתכן שבעתיד ייראה גם צד בעייתי לעתים עניין העמדה לדין כרוך בשיקול של מדיניות ציבורית וענינים שבמדיניות אינם תמיד מתאימים להכרעה שיפוטית. כמו כן ספק עם ניתן להעמיד במבחן הביקורת השיפוטית את סמכותו של היוע"מ לחוות את דעתו המשפטית בפני הממשלה ושריה אם כי ביהמ"ש הוכיח כי אין הגבלה על סמכות הפיקוח שבידו.       

