פרק 23 - סמכויות שלא ע"פ חוק מפורש

האם קנויות לממשלה סמכויות פררוגטיביות- סמכויות שלא ע"פ חוק?

התשובה המתבקשת מעקרון החוקיות הנגזר מעקרון שלטון החוק- היא שלילית. אך, הבעיה אינה פשוטה כלל ועיקר. פררוגטיבה במובן של מתן זכויות יתר שלטוניות מוסדרת בח"י: הממשלה.

1.  פררוגטיבה מהי?
פררוגטיבה היא סמכות של שק"ד שהחוק לא מציב לה תנאים והנחיות, אך היא חייבת להיות באופן חוקי בידי הכתר. היא נעלמת משעה שהמחוקק אמר את דברו.

הפררוגטיבה האנגלית:

 "THE RESIDUE OF DISCRETIONARY OR ARBITRANY AUTHORY' WHICH AT ANY GIVEN TIME IS LAGALLY LEFT IN THE HANDS OF THE CROWN"

הסמכויות הפררוגטיביות הקיימות והחשובות בישראל הן אלה השייכות למישור יחסי החוץ של המדינה. הסמכויות עשויות לחול ביחסים שבין מדינות ואף ביחס שבין המדינה לפרט שאינו נמצא בתחום המדינה. המעשים קרויים ACTS OF STATE  משום שהם חלק ממדיניות החוץ של המדינה.

בדרך כלל אין מעשים מסוג זה משמשים נושא להתדיינות משפטית, שכן לרוב אין בהם פגיעה בזכויות הפרט וחובותיו. ייתכנו מקרים שתהיה פגיעה גם במישור הפרט. לדו': הכרזת מלחמה משנה זכויות רכושיות של נתינים אויבים.

ניתן לייחס למושג פררוגטיבה משמעות רחבה וכוללת כל סמכת שנתונה לממשלה כרשות מבצעת של המדינה שלא הוקנתה לה בחוק מפורש. ייתכן שבישראל כל סמכות שזכרה לא בא בדבר חקיקה א"י או ישראלי היא פררוגטיבית.

הפרקטיקה הקנתה לממשלה סמכויות במישור היחסים הבינלאומים של המדינה לאור הדגם הבריטי.
2. העברת סמכויות הכתר ע"פ ס' 14 לפקודת סדרי שלטון ומשפט
בס' 14 לפקודה נקבעה העברה מוחלטת של סמכויות הכתר ושל הנציב העליון ששימש הן כרשות מבצעת והן כרשות מחוקקת  לידי הממשלה הזמנית. 

מתוך חשון הס' נובעת המסקנה שהמחוקק אמנם רצה להעביר את כל סמכויות הכתר האנגלי, לרבות סמכויותיו הפררוגטיביות, לממשלת ישראל. המסקנה מתחזקת מכוח הנימוק שבלעדי העברה זו יחסרו לממשלת ישראל מספר סמכויות חיוניות במישור היחסים הבינלאומיים.

המילה "חוק" בס' 14(א) לפקודה כוללת גם את החוק האנגלי.

השאלה המתעוררת: האם גם הוראות הנוהג ( CONVENTIONS) המגבילות את סמכויות הכתר, חלות על סמכויות הממשלה כפי שנקלטו מהדין האנגלי?

נראה שיש לקבל את ההשקפה הרחבה המקנה לממשלה את סמכויות הכתר באנגליה ע"פ הדין האנגלי בכפוף לנוהג באנגליה.

למחברי הספר (רובינשטיין ומדינה) נראה כי החוק המעניק סמכויות אלה חייב להימצא בבריטניה ולא בארץ-ישראל.

עם חלוף השנים נתבססו הנהגים וסמכויות הממשלה לרבות סמכותה לאשרר אמנות בינ"ל והוגדרו גם בתקנון הכנסת וגם בנוהגי הכנסת. הדין הישראלי (סטטוטורי ושיפוטי) הבהיר שאלות שנויות במחלוקת וקבע לגביהן הלכה.

3. פררוגטיבה ישראלית מקורית

פקודת סדרי שלטון ומשפט יוצאת מהנחה שעל הממשלה חלה הדוקטרינה של "אולטרא וירס" לדו': בס' 18 לפקודה ניתן לממשלה הכוח להקים "כוחות מזוינים ביבשה באויר ובים".

הגישה שנתקבלה בפסיקה- שבשונה מרשות שלטונית מסוימת, המדינה והממשלה כגוף אינה כפופה לדוקטרינת החריגה מסמכות.

בבג"צ 282/61 בעניין אל-סרוג'י דחה ביהמ"ש את הטענה שמשרד הדתות פועל בלא סמכות שבדין. "בפעולותיו אלו אינו פועל משרד הדתות ע"פ חוק מפורש, אלא בתוקף סמכויות הממשל הכלליות הנתונות בידי הממשלה ומשרדיה במסגרת הכספית של תקציב המדינה .. "

לגישה זו ניתן בסיס בס' 1 וס' 40 לח"י: הממשלה: " הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת."

המצב מחייב בירור 2  סוגיות:

1. מה משמעות ההגבלה של סמכויות הממשלה "בכפוף לכל דין"?

2.  מהו היקף הפיקוח השיפוטי על השימוש בסמכויותיה הפררוגטיביות של הממשלה?

נראה כי לא ניתן באמצעות הוראה זו להטיל חובות על האזרח ולפגוע בזכויותיו. לפרשנות זו מגיעים מתוך כמה מקורות:

1. היסטוריה חקיקתית.

2. המונח "פעולה" בניגוד ל "סמכות" מציין הקניית כוחות בלבד.

3. גם במשפט המקובל הכתר לא היה יכול להטיל חובות על האזרח ולפגוע בזכויותיו מכוח סמכויותיו הפררוגטיביות.

סמכות הממשלה לפי ס' 40 כפופה : 1. תופעל ב"כפוף לכל דין" 2. משתרעת על כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת. ההגבלות הללו משקפות את קבלת הגישה האנגלית, שהפררוגטיבה היא שיורית ונעלמת מרגע שהמחוקק אמר את דברו בנושא מסוים.

בבג"צ 5128/94 פדרמן נ' שר המשטרה, נדון היקף סמכויות הממשלה להפעיל את המשטרה. הנשיא שמגר קבע ש"מרגע שהוחקה פקודת הממשלה וחוקים אחרים הדנים בכוחותיה וסמכויותיה של המשטרה בתחומי מדינת ישראל אין היתר להוסיף ע"כ ע"י הפעלת כוחות משטרה,לפי ס' 40 . מאידך- באין הסדר מפורט בחוק בדבר הפעלת המשטרה בחו"ל מסור העניין להסמכותה הטבועה של הממשלה."

כאמור אם נקבע הסדר נורמטיבי בחוק הממשלה אינה מטסמכת לפעול שלא בהתאם להסדר זה. בהתאם לכך נפסלה החלטת הממשלה בעניין סיווגן של ערי פיתוח אשר יצרה "מסלול מקביל" לסיווג שנקבע בחוק ערי ואזורי פיתוח, התשנ"ח- 1988.

היוע"מ זמיר סבר כי בשל קיומו של חוק רשות השידור, אין הממשלה רשאית לקיים שידורים אלטרנטיבים כלשהם ברדיו או בטלויזיה או בכבלים בלא חוק שיסדיר את העניין במפורש.

בדבריו בכנסת עמד שר המשפטים על סמכויותיה הכלליות של הממשלה ואמר שבידי הממשלה הן סמכויות שהוענקו לה במפורש בחוק והן סמכויות אינהרנטיות הנובעות מעצם טבעה ומכלול תפקידיה כממשלה.  

המגבלות למלא את תפקידי הממשלה בכל דרך הן: 1. איסור בחוק 2. פגיעה במשטר הקונסטטוציוני של המדינה.

אין להעלות על הדעת שסמכויות טבועות אלה תוכלנה לפגוע במערכת הזכויות של הפרט.

הש' דורנר קבעה שהגבלת סמכותה של הממשלה ע"פ ס' 40 "בכפוף לכל דין" - מתייחסת גם להלכה הפסוקה, ולכן גם הלכות שנפסקו ע"י ביהמ"ש בנושא זכויות הפרט בישראל הן "דין" לעניין ס' 40 הנ"ל.

התוצאה אם כן- לממשלה סמכויות כלליות. כל עוד אין הממשלה פוגעת בזכויות הפרט, רשאית היא לפעול כרצונה.

הכוח כפוף:א. אם הפעלת הכוחות דורשת כספים לא תהיה רשאית להוציאם ללא הסמכה תקציבית.

                   ב. כוחה ישלל במקום שיש חוק האוסר עליה במפורש/ מכללא פעולה מסוימת.

בהשתמשה בכוחה יכולה הממשלה להקים כל שירות ולבצע כל עבודה. הממשלה שונה מכל רשות ציבורית אחרת.

המצב רחוק מלהיות משביע רצון: אין הגדרה מדויקת של סמכויות הממשלה הכלליות ולא ניתן לדעת מה גבולן. כמו-כן יכולת ההתערבות של ביהמ"ש העליון מצטמצמת כשהממשלה פועלת שלא ע"פ חוק כי אין קריטריונים מנחים.

מהו היקף הפיקוח השיפוטי?

הגישה בפסיקה- גם סמכויות פררוגטיביות של הממשלה כפופות לסמכות הפיקוח ולכללים המקובלים.לדוג': בבג"צ 262/62 - אין מניעה לפסול החלטה של הרשות, למשל בעילת הפליה גם כאשר הפעולה אינה מוסדרת בדין.

4.  מתן תמיכות

מתן כספי הכלל לחלק מכלל כמוהו כפגיעה בזכויותיהם של אלה שתרמו ולא קיבלו.

בשטחים רבים פועלת הממשלה בחלוקת התמיכות הכספיות ללא חוק מסמיך. ולכן תשלומי חסד מסוג זה הוא בתחום הסמכויות הכלליות של הממשלה. עם זאת, כאשר הוסדר מתו התמיכות בדבר חקיקה, הממשלה אינה מוסמכת עוד ליתן תמיכות שלא במסגרת החוק ולפי תנאיו.

הגישה היא שכאשר קיים חוק מסמיך ולשם הפעלתו יש צורך להתקין תקנות, אין סמכות להוציא את הכספים בטרם הותקנו התקנות.

ע"פ ההלכה בישראל: השאלה האם רשאית הממשלה לתת תמיכות מעבר לאלה שנימנו בחוק- תוכרע ע"פ פרשנותם של החוקים. הגישה אינה אחידה ותלויה בסוג ההסדר שנקבע בחוק, במאטריה בו הוא עוסק ובסוג ההתערבות הממשלתית.

המגמה כיום היא להטיל את סמכות הפיקוח של בג"צ גם על תשלומי חסד ומתן תמיכות כספיות אחרות.

תכלית ההתערבות- למנוע הפליה ושרירות בקבוצה של אנשים המתחרים על מתן התמיכה.

הפיקוח אינו קל, כי בהיעדר חוק מהותי קשה לביהמ"ש לקבוע את חוקיות ההקצבה.

כשמדובר בתמיכות הניתנות למתחרים שונים במשק, ניתן לקבוע כי הממשל חייב להנהיג קריטריונים אחידים לפחות באותו ענף כלכלי. 

בשורה של פס"ד קבע ביהמ"ש העליון כי רשות חייבת לעמוד בהבטחתה ובלבד שההבטחה ניתנה ע"י הרשות במסגרת סמכותה החוקית ונושא ההחלטה הוא בר מימוש, אפילו לא שינה מקבל ההחלטה את מצבו לרעה בעקבות קבלת ההבטחה.

למרות הפיקוח השיפוטי המוחל על החלטות הממשלה ליתן הטבות, הרי כאשר מדובר בהקצאות שלהן אין מתחרים שווים קשה מלאכתו של ביהמ"ש.

בבג"צ 175/71 בעניין פסטיבל המוסיקה סירב משרד החינוך להעביר תקמיב לפסטיבל מכיוון שבוצעה בו "מוסיקה כנסייתית". ביהמ"ש דחה את העתירה.

הש' זוסמן קבע שאין לביהמ"ש רשות להרהר אחר החלטות משרד החינוך בעניין.

הש' כהן בדעת מיעוט סב ר שמדובר בשיקולים פסולים.

הש' קיסטר סבר שמשרד החינוך רשאי היה לשלול הקצאה מגוף המבקש להשמיע מוסיקה כנסייתית כדי להפיץ דתה ואמונתה של עדה דתית.

תוצאת פס"ד ממחישה את הפגמים שבהסמכה תקציבית סתמית. 

ברור, כי בהחלטה על מתן הקצבות רשאית הממשלה לשקול שיקולי מדיניות שונים.

סוגיית מדיניות חלוקת הכספים הוסדרה בעקבות ס' 3(א) לחוק יסודות התקציב. בתיקון זה פעלה הכנסת בעקבות פסיקתו של ביהמ"ש העליון בעתירה כנגד חלוקת כספי תמיכות ללא אמות מידה מתאימות. כך הוחל עקרון השוויון גם על חלוקת ההקצבות באופן המאפשר החלת פיקוח שיפוטי אפקטיבי.

5. פטור מחובת תשלום

שאלת הפטור מחובת מס כרוכה בפרשנות החוק המטיל את המס.על ביהמ"ש נקוט הכלל שאין לוותר על סמכות אא"כ הורשה הדבר במפורש בחוק.

ההבחנה בין פטור ממס ובין תשלומי חסד לקויה.

6. סמכויות הממשלה במישור הבינ"ל

סמכויותיה של הממשלה במישור יחסי החוץ של ישראל הן חלק מהפררוגטיבה שלה. את הסמכויות במישור הבינ"ל אפשר להשתית על ירושת סמכויות הכתר. וכן- הן נובעות מהקמתהמדינה ורשויותיה.

סמכויות אלה כוללות הכרה במדינות ובממשלות זרות, הענקת מעמד דיפלומטי לנציגיהן והכרזת מלחמה.

לעיתים יש לסמכויות אלה השכה על המשפט הפנימי ואז הן נידונות בביהמ"ש האזרחיים.

בח"י: הממשלה נקבע בס' 51 (א) ש"המדינה לא תפתח בצלחמה אלא מכוח החלטת הממשלה".

בס' 51 (ג) נקבע כי על הממשלה למסור הודעה על החלטתה לפתוח במלחמה לכנסת. קשה להניח שניתן להחיל ביקורת שיפוטית על החלטת הממשלה לפתוח המלחמה וזאת לאו דווקא במישור הנורמטיבי, כי גם החלטה כזו אפשר לבחון במבחני הסבירות, אלא, בעיקר במישור המוסדי ובכיבוד ההדדי שבין הערכאות. 

גם ההכרה במדינות ובממשלות זרות מסורה לרשות המבצעת. 

חסינות דיפלומטית ניתנת למי שהוכר ע"י הממשלה וביהמ"ש יקבל בעניין זה את קביעתו של משרד החוץ.

בע"פ 126/51 בעניין אל-טוראני נידונה שאלת הריבונות על מה שהיה בעבר האזור המפורז הסמוך לגבול סוריה שבו עבר הנאשם על החוק. ביהמ"ש הגיע למסקנה שהריבונות הישראלית לא נשללה ע"י הסכם שביתת הנשק עם סוריה, אך הוסיף ואמר שפנה לשר החוץ לבדוק האם השטח בתוך גבולות המדינה ותשובת השר הייתה חיובית.

ההלכה שכוונתה היא לתת סמכות מלאה בידי הממשלה לקבוע למעשה את גבולות המדינה , ואת גורל תושבי המדינה ורכושם היא הלכה מרחיקת לכת. לדעת מחברי הספר ראוי לצמצם הלכה זו רק לגבי שאלות עובדתיות: כגון האם נמצא מקום מסוים מן העבר הישראלי של הגבול ?

על יסוד הפררוגטיבה שמוקנית לממשלה נדחתה עתירה כנגד ניהול מו"מ מדיני לשלום ע"י הממשלה.

מכוח ההכרה בסמכויות הביצוע של הממשלה במישור הבין-לאומי, הכיר ביהמ"ש בסמכותה של הממשלה לפעול בתחום יחסי החוץ בצורה רחבה, לרבות משלחת שוטרים לתפקיד ייעוץ והדרכה בחו"ל.

7. אמנות בין לאומיות

האם סמכות החתימה על אמנות בין לאומיות שבאה לממשלת ישראל מן הפררוגטיבה של הכתר בעבר, לא נפגעה ע"י סעיף 4 (א)(5) לח"י: נשיא המדינה לפיו הנשיא יחתום על אמנות עם מדינות חוץ שאושרו ע"י הכנסת?

ממשלת ישראל, בתזכיר שהגישה לאו"ם טענה שהסעיף לא פגע בסמכותה. לטענתה פירוש הסעיף: כאשר הכנסת הביעה הסכמתה לאשרור האמנה מעשה האשרור יבוא ע"י חתימת הנשיא. וכן בהיעדר חוק מפורש המסדיר את סמכות האשרור הממשלה היא המוסמכת לכך כיורשת הכתר.

קשה להבין את עמדת הממשלה: 1. מדוע נדרשה פורמאליות החתימה רק כאשר הכנסת מאשרת את האמנה ? הדעת נותנת שיהיה צורך בחתימה כזו דווקא כאשר הממשלה מביעה את הסכמתה לאשרור האמנה. 2. מאין נובעת סמכות הנשיא לחתום על אמנות שאושרו רק ע"י הממשלה בלבד? 3. מה פירוש סעיף 4 (א)(5) "שאושרו ע"י הכנסת"? 

הממשלה עונה לטיעון 3: לכנסת תהיה סמכות רק במקרים שהממשלה העבירה את העניין לכנסת.

ב1949 הייתה התנגשות בין הממשלה לכנסת ומאותו מקרה לא ניסתה עוד הכנסת ליטול לעצמה סמכות זו והממשלה מפעילה את סמכות האשרור.

בע"פ 131/76 קיבל ביהמ"ש העליון את פירוש הממשלה וקבע שבידי הממשלה סמכות האשרור. 

כריתת אמנות בין לאומיות מעמידה את המדינה בפני עובדה מוגמרת ובית הנבחרים עומד בפני הברירה לחוקק את החוק הנדרש או לשאת באחריות להפרת ההתחייבויות הבין-לאומיות. 

הנוהג החדש שבא לידי ביטוי גם בתקנון הכנסת: לא תובאנה אמנות לאשרור הממשלה אלא שבועיים לאחר שהונחו על שולחן הכנסת, למעט מקרים דחופים. 

העובדה שסמכות האשרור של האמנות מסורה לממשלה, שימשה כאחד הנימוקים לכך שאמנות בין לאומיות אינן מהוות חלק מהמשפט הפנימי אם לא אומצו בחקיקה של הכנסת וזאת מכוח עקרון הפרדת רשויות ואי רצון למסור לממשלה סמכויות חקיקה.

7.  מעשי מדינה
למונח האנגלי "ACTS OF STATE" שני מובנים: 

1. מובן רחב- כל מעשה הנעשה ע"י הכתר כענין שבמדיניות כלפי מדינה זרה. 2

2. מובן צר- מעשים שנעשו כלפי פרטים שאינם נאמני הכתר. זוהי חסינות בפני פגיעה בנתינים שאינם נאמני הכתר. ע"פ הוראות הכתר אין מעשים שנעשו כלפי אנשים כאלה מזכים את הנפגעים לסעד משפטי בדרך של מתן פיצויים או בדרך אחרת. העיקרון אינו חל על נתין בריטי בכל מקום שהוא או על נתין של מדינה ידידותית, ובוודאי לא כאשר הוא נמצא  בטריטוריה בריטית.

האם חלה ההלכה בישראל? ספק. מחד- ביהמ"ש יכול להחילה מכוח ס' 14(א) לפקודת סדרי שלטון ומשפט. מאידך- אפשר לראות בפקודת הנזיקין הסדר שלילי המונע את החלתה של ההלכה האנגלית.

אשר לתביעות שלא בדרך של נזיקין- כמו פנייה לבג"צ, השאלה מה תהיה עמדתו של בג"צ היא שאלה  פתוחה.

8.  דיני חיסיון
החיסיון באנגליה היא זכות פררוגטיבת שיש לכתר לאסור על גילוי ראיות במשפט כל-שהוא בין שהכתר צד בו ובחן שהכתר אינו צד בו.

דיני החיסיון נקלטו בישראל באמצעות דיני הראיות.

בפסיקה צומצם היקף תחולתו של הניסיון לעומת המשפט המקובל. תחולת החיסיון הוגבלה לטעמי ביטחון המדינה ויחסיה הדיפלומטים וצומצמה לגבי חיסיון לשם פעולה תקינה של השירות הציבורי.

הלכת ביהמ"ש העליון והרצון להביא לליברליזציה הניעו את הממשלה ליזום חקיקה שצמצמה באורח ניכר את היקף החיסיון. נשמרה ההבחנה בין חיסיון הנתבע בשל טעמי ביטחון המדינה ויחסי חוץ ומאידך- אינטרס ציבורי. בשני המקרים אין אדם חייב למסור ראיה וביהמ"ש לא יקבל ראיה שלגביה הוצאה תעודה שמעידה שמסירת הראיה מסוכנת לביטחון המדינה.

ביהמ"ש רשאי לקבוע שהצורך לגלות ראיה לשם עשיית צדק עדיף מהאינטרס שלא לגלותה. על ביהמ"ש לשקול את הצורך בדבר הגנה על בטחון המדינה, יחסי החוץ ושלום הציבור לעומת עשיית צדק שבהליכים משפטיים נאותים וגלויים ושמירה על זכות של האזרח. על ביהמ"ש להשתכנע שהרשויות חוששות בכנות ובתו"ל, חשש שאינו בלתי סביר שגילוי הראיות יסכן את האינטרס של המדינה. האיזון יוכרע ע"פ נסיבותיו המיוחדות של כל עניין ועניין.

גם בס' 6(ג) לחוק סמכויות לשעת חירום (מעצרים) שעניינו מעצר מנהלי נקבעה הוראה בדבר חיסיון. נקבע כי בהליכים לפני נשיא ביהמ"ש המחוזי רשאי הנשיא המחליט האם לאשר את המעצר - רשאי הנשיא לקבל ראיה אף שלא בנוכחות העציר אם אחרי שעיין בראיות שוכנע שגילוי הראיות עלול לפגוע בביטחון המדינה או בביטחון הציבור.

לגבי חיסיון הנתבע מטעמי אינטרס ציבורי חשוב, תוצא התעודה ע"י כל שר. בעקבות הלכת ע"א 65/57 בעניין העצני הפקיד המחוקק את הסמכות לקבוע אם אכן יש מקום לחיסיון. אם נוכח ביהמ"ש לדעת שהצורך לגלות את הראיה לשם עשיית צדק עדיף מהאינטרס שלא לגלותה מוסמך הוא לצוות על גילוייה.           

