פרק 22 - תפקידו ומעמדו של היועץ המשפטי לממשלה - רובינשטיין

היועמ”ש הוא רשות מוסמכת במלוא מובן המילה. ס' 42 לח"י הממשלה- איסור נטילת סמכות בעלת אופי שיפוטי- חיזק את מעמדו.

למרות חשיבות המשרה לא הוגדרו בחוק אופי התפקיד, הסמכויות הכלולות בו, אופן מינויו, פיטוריו ומעמדו ביחס לרשויות אחרות. הצורך בחקיקה בולט על רקע מעמדו המיוחד, חובתו לפעול באורח עצמאי ומערכת יחסיו עם הממשלה והכנסת.

עוד לפני כינון המדינה החליטה מנהלת העם כי ה-ATTORNEY GENERAL האנגלי יהיה שר המשפטים, ולידו יועמ”ש בעל אותם תפקידים שבמודל האנגלי- מתן חוות דעת לממשלה וניסוח הצעות חוק מטעמה. המציאות סטתה משני המודלים.
הנ"צ הראשון במעמד היועמ”ש היתה פרשת "טוביאנסקי". היועמ”ש י"ש שפירא החליט, בניגוד לדעת ההנהגה הפוליטית, כי מתפקידו של היועמ”ש, ולא של השר, להכריע בענין העמדה לדין. לאחר מאבק פנימי גבר היועמ”ש, שהיה בעל מעמד גבוה במפלגת השלטון, ופתח בחקירה שבסופה הורשע בארי, שופטו של טוביאנסקי, בהריגה, ובכך יצר שפירא את הבסיס הראשון למעמדו העצמאי של היועמ”ש.

בין השנים 1950-60 כיהן בתפקיד ח. כהן, שהיה אדם שצמאי, לא מפלגתי, העומד על דעתו ואינו מקבל מרות שלטונית או מפלגתית. הוא העניק לתפקיד צביון דומה לזה של הרשות השופטת וקיבל עליו את עול ביקורתו של בג"צ, ולא טען לחסינות כמו שישנה באנגליה.

ב1962 הוכרע סופית מעמדו של היועמ”ש, בעקבות מחלוקת בין שר המשפטים דב יוסף ליועמ”ש גדעון האוזנר. השר ביקש להכפיף היועמ”ש אליו. הממשלה הקימה וועדת משפטנים בראשות השופט אגרנט, שקבעה את קוי הגבול בין הסמכויות. במסקנותיה הכריעה הוועדה לטובת היועמ”ש וקבעה, בין היתר, כי הוא צריך להתייעץ עם הממשלה בשיקולי מדיניות אולם השק"ד הסופי בידיו. כתוצאה נלווית נקבע כי שר המשפטים והממשלה לא יהיו אחראים מינסטריאלית באשר להחלטות היועמ”ש.

לפי הוועדה הצד האפל בסמכויות היועץ היה בכח הנטילה שהיה נתון אז בידי השר, שכתוצאה מכך יכול היה להכפיף היועמ”ש אליו באמצעות איום בנטילה או פיטורים. אולם צעד זה חייב היה להיות פומבי, קיצוני ונדיר.(דבר אשר הוגבל בס' 42).

וועדת המשפטנים קבעה גם, שחוות דעת היועמ”ש מהוות את "עמוד האש" של רשויות השלטון בשאלות של חוק, ועליהן לנהוג עפ"י הנחיותיו. כך ציין גם השופט ברק בבג"צ 4267/93 אמיתי. אמנם לממשלה יש האפשרות שלא לקבל את דעתו, אולם בכך היא חושפת עצמה לביקורת של בג"צ, שלא יהסס להתערב. על היתו של היועץ בעל סמכויות שלטוניות רחבות ונתון לביקורת מוגבלת, אמרה הוועדה, שזהו המחיר שבחרה הכנסת לשלם בעד הפקדת אינטרס הציבור בידי רשות בלתי פוליטית בעלת סגולות משפטיות חשובות.

יוקרתם האישית של היועצים שכיהנו לאורך השנים היא שביצרה את מעמדם. שמגר 1968-75, פיתח ומיסד את חוות הדעת המשפטיות של היועמ”ש במסגרת של "הנחיות היועמ”ש לממשלה", שריכזו את חוות הדעת הקודמות. ההנחיות היוו "מורה נבוכים" לרשויות הממשל בפעולתן ומהוות כלי משפטי ממדרגה ראשונה, שהקדים לעתים את התפתחות הפסיקה והחקיקה.

להנחיות הנ"ל חשיבות מרבית בתחום מדיניות ההעמדה לדין, שבה נוקט היועמ”ש. ההנחיות יכולות להוות למעשה מחיקת חוק מספר החוקים. מצב זה מתקבל על דעת הקהל הנאורה, כל עוד מחזיק במשרה משפטן, שהוא בעל השקפת עולם הומנית וליברלית. משום כך מתעוררת מפעם לפעם בעיה חוקתית, כאשר קיומן או היעדרן של הוראות חוק תלוי בשק"ד של אדם אחד, שהפיקוח עליו מוגבל.

מעמד היועמ”ש קיבל חיזוק נוסף עם הקמת ממשלת הליכוד ב 77. היועמ”ש ברק הוכנס, כשותף קבוע, לישיבות הממשלה, הקבינט ואף שותף במו"מ לשלום. בדרך זו הקנה בגין מעמד בכיר יותר ליועמ”ש, בשל יתר מעורבותו בתהליכים השלטוניים. במעורבות זו ישנה סכנה, שכן היא עלולה לטעת ביועמ”ש את תחושת המחויבות להחלטות הממשלה ולטעת בציבור את ההרגשה, כי היועמ”ש הוא חלק מהממשלה.

סוגיה זו מעלה את כפל התפקידים של היועמ”ש, מצד אחד הוא מהווה את פרקליט הממשלה ומצד שני ממונה על רשויות התביעה, שאמורות לשמור על שלטון החוק במדינה ועל חוקיות השלטון של הממשל.

לפי תפיסתו של זמיר שהיה היועמ”ש מ1978-86 נאמנותו שלהיועמ”ש לחוק חזקה יותר מנאמנותו לממשלה. זמיר פסל את התפיסה, שלפיה יכולה להיות התנגשות בין טובת הציבור לבין חוקיות השלטון ושלטון החוק, משום שמשמעות חוקיות השלטון היא קיום הדמוקרטיה כלומר בסופו של דבר טובת הציבור. משום כך כל הצעה להעביר הסמכות לידי אישיות פוליטית תגרום לחשדנות ציבורית וחשש לפעולה לא תקינה. מכאן נובע הצעד המרחיק לכת שבס' 42.

שני כללים מרכזיים מסייעים ליועץ: האחד מעמדה של חוות דעתו כמייצגת את הפן המחייב בענין כלפי הרשויות. השני, חובת רשויות אלה להיות מיוצגות בבית משפט על ידו, או אחר באישורו. המשמעות היא ברורה, רשויות שלא ירצו להשאר בלי הגנה יתייעצו עמו בקשר לבעיה משפטי, או יקבלו הכרעתו בדיעבד על פעולה שנעשתה. גם בג"צ יתיחס בחומרה ובחשדנות כפולה ומכופלת לרשות אשר לא קיבלה את הגנתו של היועץ.כך בבג"צ 427/93 אמיתי, בו הציג היועמ”ש את דעתו של רה"מ למרות דעתו ההפוכה. לפיכך, בהופיעו בפני בג"צ, הסכים למעשה כי דין העתירה להתקבל.

לאור השילוב בין שני הכללים גרס זמיר, כי נסיון לפצל בין תפקיד היועץ לתפקיד הייצוג עשוי להחליש הבוקרת על חוקיות השלטון. המקרה הבולט ביותר, שבו שימש היועמ”ש כמגן שלטון החוק במדינה וככזה שעומד על חוקיות השלטון על כל זרועותיו בגלויות והחשאיות, מצוי בפרשת "קו 300". זמיר, היועמ”ש, הורה על פתיחת חקירה בפרשה למרות התנגדות הצמרת הפוליטית, וזאת לאור תפקידו כמגן שלטון החוק וחוקיות השלטון. 

בפרשת השב"כ הוכיח היועמ”ש את החשיבות העליונה שבמסירת תפקיד הממונה על התביעה בידי רשות א-פוליטית. במעשהו זה ביצר זמיר את שלטון החוק ומעמדו של היועמ”ש. מעמדו של היועמ”ש מעלה את השאלה מהם מנגנוני הפיקוח עליו, שכן עצמאותו עלולה להיות בעייתית דווקא בשל עקרונות שלטון החוק, התובעים שכל שק"ד יהיה מוגבל הגבלה כלשהיא. 
הבקורת השיפוטית על החלטות היועץ המשפטי לממשלה
הבקרה על פעולות היועמ”ש מצויה הן במישור הממשלה והכנסת והן במישור המשפטי. הממשלה רשאית לפטרו בכל עת, אולם בהעדר חוק המסדיר ענין זה ניתן להניח כי פעולה כזו תיעשה אך ורק במקרים קיצוניים, ותידרש לכך המלצת שר המשפטים.

הכנסת גם רשאית לבקר את פעולות היועץ, אע"פ שאין הןא כפוף להוראותיה או לאלה של הממשלה. מן הראוי שבקורת זו תופנה כלפי מדיניותו ולא כלפי החלטה מסוימת שלו. היועץ יכול שיהיה מוזמן לוועדה כלשהיא, בעיקר לוועדת החוקה, להסביר מדיניותו, והוא משמש נושא לשאילתות רבות אשר נענות ע"י שר המשפטים. אין בכך משום פיקוח ממשי משום שהכנסת אינה יכולה להורות לו כלום, או להורות לממשלה לפטרו.

אמצעי ביקורת נוסף הוא הביקורת הציבורית על פעולתו, אולם למרות שלעתים התעוררו ויכוחים ציבוריים בנוגע להחלטתו הרי הביקורת הינה עקיפה ולא אופרטיבית.

אמצעי הפיקוח היעיל ביותר היא הבקורת השיפוטית, הווה אומר בג"צ. היקף הבקורת עבר תמורה לאורך השנים, והבקורת הורחבה.

ס' 62 לחסד"פ התשמ"ב 1982: "ראה התובע שהועבר אליו חומר החקירה שהראיות מספיקות לאישום פלוני, יעמידו לדין, זולת אם היה סבור שאין במשפט ענין לציבור...". כלומר בידיו מסור שק"ד האם להעמיד אדם ללדין. שק"ד אשר מתבטא הן בהערכתו בדבר דיות הראיות, והן בדבר קיום ענין לציבור. 

שאלת הבקורת עלתה לראשונה בבג"צ שור. שבו התבקש ביהמ"ש לפסול החלטתו של היועמ”ש לעכב הליך פלילי שהחל כקובלנה.  אגרנט החליט שלא להתערב בהחלטת היועץ, אולם קבע כי לבג"צ סמכות כללית לפקח על היועמ”ש, אך ביקורת ש"מן ההכרח תשתרע על שטח צר למדיי". נקבע כי עילות ההתערבות יהיו קיצוניות ודווקניות, חוסר תום לב או חוסר יושר, מניעים נפסדים לא טהורים או ניגוד גמור בין ההחלטה לבין טובת הכלל.

הלכת שור השתרשה בפסיקה בנושא התערבות בשק"ד היועמ”ש ותחומיה הוצרו ע"י צמצום עילות ההתערבות, כמו למשל, בג"צ 4/64 וגנאר שבו דחה בג"צ עתירה שיפתח היועמ”ש חקירה בפלילים כנגד השופט חיים כהן בשל פגיעה ברגשות הדת. השופט זוסמן ציטט את הלכת שור, אולם השמיט את עילת הניגוד הגמור לטובת הציבור. כנ"ל בבג"צ 665/79 וינוגורד, שם נדחתה עתירה שדרשה להעמיד לדין את המפקח הארצי על התעבורה, על שהשתתף, לטענתה, ב"שקר מוסכם", ונתן הוצאות נסיעה לאנשים שונים אשר השתמשו ברכב אחד ולא רק לבעל הרכב. השופט ויתקון חזר והתבסס על הלכת שור.

תחילת ההרחבה היתה בבג"צ 329/81 נוף, שבו אומנם נדחתה העתירה, אך השופט שמגר הרחיב את עילת ההתערבות בכך שאמר שגם "חוסר סבירות קיצוני היורד לשורשו של ענין יכול להוות עילה להתערבות של בית משפט זה, גם אם אין מתלווים לכך סימנים של העדר תום לב דווקא". ברק אף הרחיק לכת בדעת יחיד וקבע ששיקול דעתו של היועמ”ש כמו שק"ד של כל רשות מנהלית אחרת, ולכן נתון לאותן עילות התערבות. ברק נימק זאת בשלושה טעמים: א) מונעת קיומן של הבחנות שונות בדבר היקף הבקורת. ב) משליטה את שוויון בפני החוק על הכל. ג) עוצמה רבה מרוכזת בידי היועמ”ש עוצמה אשר נהנית מאי תלות ועצמאות שק"ד ולכן מחייבת ביקורת שיפוטית ראויה.

יש להוסיף כי הן היועץ והן שר המשפטים אינם נושאים באחריות בפני הכנסת על החלטות היועץ.

שינוי התפיסה מנוף בא לידי ביטוי בבג"צ 676/84 TIME. שם התבקש בג"צ להתערב בסמכות היועץ לבקשות לחקירת עדים שאושרו בבית משפט בניו יורק. בדחותו את העתירה קבע שמגר כי לצורך התערבות, יבדוק בג"צ אם פעל בתום לב, לא שקל שיקולים זרים, הביא בחשבון את כל השיקולים הענינים, והחלטתו מצויה במתחם הסבירות, גישה זו המרחיבה את עילות ההתערבות הודגשה בבג"צ 292/86 העצני, אף שגם במקרה זה נדחתה העתירה.

מגמת ההרחבה הניבה התערבות של ממש בבג"צ 223/88 שפטל, שבו השופט בך בדק את נימוקי היועץ לאי פתיחת הליכים, בנוגע לעבירת סוב יודיצה במשפט דמיאניוק, ופסל את הנימוקים אחד לאחד. בך סקר את התפתחות ההלכה והסיק כי התערבות בשק"ד אפשרית "אם השיקולים המובאים ע"י היועץ המשפטי לביסוס מסקנתו הם בבירו מוטעים או זרים לענין". 

העתירה נתקבלה בניגוד לדעתו של השופט אור שסבר כי גישת היועץ היתה לגיטימית וסבירה ואף יכלה לעמוד בגישתו המחמירה של ברק בנוף. לדעתו גישת היועץ נפלה לתוך מתחם הסבירות. בקשה לדיון נוסף בעניין נדחתה ע"י שמגר בנימוק שפס"ד מעוגן בפסיקה קודמת.

פס"ד זה בולט במיוחד על רקע מדיניות כללית של אי העמדה לדין בשל עבירה זו, למרות הנוהג הכללי בארץ שלא לקיים את עקרון הסוב יודיצה. אפשר להשוות זו לפס"ד 588/94 שלנגר, שם נדחתה עתירה להעמיד לדין את הרב גורן התבטאויותיו. בית המשפט קבע כי מדיניות היועמ”ש להמעיט בהעמדה לדין בעבירות מסוג זה היא מדיניות סבירה. 

על יסוד הגישה המרחיבה התקבלה עתירה עתירה המורה לפצ"ר להעמיד לדין את אח"מ יהודה מאיר, בגין מתן פקודה בלתי חוקית בעליל, לשבור גפיים באינתיפאדה. בפסד" השווה השופט בייסקי את שק"ד הפצ"ר לשק"ד היועץ וציין כי מותר להתערב גם כאשר הוא לוקה בחוסר סבירות קיצוני היורד לשורשו של ענין. עם זאת הוא ציין כי גישתו של ברק מנוף, המשווה את היועמ”ש לכל נושא משרה במנהל, כולל בעילת חוסר סבירות, ללא אבחנה בין קיצונית ללא קיצונית,  עדיין לא התקבלה בפסיקה.

בבג"צ 935/89 גנור (הראשון), התערב בג"צ בשק"ד בנושא העמדתם לדין של מנהלי הבנקים בעקבות פרשת "ויסות מניות הבנקים". קבלת העתירה מתעצמת במשמעותה לנוכח השקילה המרובה והמיוחדת שהקדים היועמ”ש להחלטה. בפס"ד ברק מציב את היועמ”ש בקו אחד עם כל רשות שלטונית אחרת, שנמסר לה שק"ד. הוא קובע ששק"ד היועץ אינו חסין משום בחינה, ובג"צ יפסול החלטתו באותן עילות פסילה, המקובלות לגבי הרשויות האחרות, גם עילת הסבירות.

בג"צ קבע, כי ליעץ שק"ד נרחב בחלטה אם להעמיד לדין. כל עוד נתן היועץ משקל ראוי לשיקולים שבמסגרתם ניתן לו שק"ד, החלטתו היא חוקית ובג"צ לא יתערב בה. כאשר בחר היועמ”ש באפשרות בלתי חוקית, יתערב בג"צ בהחלטתו. החלטה הינה בלתי חוקית כל עוד מתעוררת לגביה עילת פסילה: "פיקוח שיפוטי זה חיוני הוא לשלטון החוק ולחירויות האדם בישראל". נקבע כי הסמכות לא להגיש כתב אישום בגלל חוסר ענין לציבור הינה סמכות שלטונית, בעלת אופי שיפוטי, הכפופה לביקורת שיפוטית.

בג"צ הבחין בין חוסר סבירות קל שאינו מצדיק התערבות, לבין "חוסר סבירות מהותי או קיצוני", המצדיק התערבות. אבחנה החופפת לזו הבוחנת האם החלטה נמצאת במתחם הסבירות או לא. בגנור הראשון מצא השופט ברק כי באותו המקרה ההחלטה היתה בלתי סבירה באופן קיצוני ולכן חובה על בג"צ לפוסלה.

גנור סיים תהליך אשר החל בשנות החמישים ובסיימו הועמד שק"ד היועמ”ש  בשורה אחת עם כל רשויות המנהל האחרות. על פי העקרונות שנקבעו בפסיקה, אין מגבלה על סמכות ההתערבות של ביהמ"ש, ודין החלטת היועמ”ש שלא להעמיד לדין כדין החלטתו להעמיד לדין או לעכב הליכים.

החלטת היועץ עשויה להסתמך על שלוש עילות: שההתנהגות המיוחסת אינה פלילית, שהראיות בחומר החקירה אינן מספיקות לאישום, ושלציבור אין ענין במשפט. ההלכה היא כי בכולן מוסמך בג"צ להתערב, אולם היקפה של הבקורת שונה.

בעילה הראשונה ההתערבות תהיה "יחסית קלה" (שפטל) מכיוון שאם סבור בג"צ כי היועץ טעה בפירוש החוק הוא לא יהסס ויורה לו להעמיד החשוד לדין.

התערבות בהחלטה שלא להמיד לדין מחמת העדרן של מספיק ראיות להרשעה תהא מצןמצמת בהרבה אם כי עדיין אפשרית: "בהחלטה הנסמכת על דיות הראיות... רשאי בג"צ להתערב קום שהחלטת היועץ המשפטי לממשלה היא בלתי סבירה בעליל".( בג"צ קוך, שפטל, מעוז). בג"צ לא ימהר לבחון האומנם חומר החקירה מצדיק אישום "כאילו ניהל את החקירה ובוודאי לא ברמה שבה עשוי להתנהל המשפט" (בג"צ 653/94 יהודה) אם זאת בבג"צ 3846/91 מעוז, לא נמענ מלבחון את דיות הראיות בצורה מפורטת, והערכת סיוכיי הרשעה על סמך אותן ראיות.

עילת היעדר הענין לציבור מעוררת את הקשיים הרבים ביותר. בעבר נמנע בג"צ מלהתערב בה, אולם בגנור הראשון השתנתה הגישה: נקבע כי בג"צ יבחן האם ניתן משקל נאות לאינטרסים השונים הבאים בחשבון, ולא יהסס להתערב אם לא נעשה כך.

בכל מקרה על היועץ, כרשות שלטונית, לפעול מתוך שוויון וללא הפליה, ולכן החלטה לפי העילה השלישית תיבחן גם לאור המדיניות במקרים דומים. עקרונית גם ההחלטה האם להגיש ערעור נתונה לביקורת שיפוטית, אם כי בהיקף מצומצם יותר, משום החשש להשפעה שתהא להחלטה על בית המשפט לערעורים שאליו יובא הענין.

סמכות ההתערבות של בג"צ היא יוצאת דופן ואין לה דומה באנגליה, משם הגיע משרת היועץ. יתר על כן, ישנה בקורת על כך שבג"צ מאלץ את היועמ”ש להעמיד לדין. בקורת שממושתתת על החשש מפני יצירת נטייה להעמיד לדין בכל פעם שמתעורר הספק, שכן בג"צ לא יתערב בהחלטה להעמיד לדין. זאת למרות הפגיעה הקשה הנובעת עם העמדה לדין אפילו אם מזכים בסוף.

היועמ”ש בן יאיר סבר כי היקף הבקורת על החלטת היועמ”ש בענין העמדה לדין צריך להיות מצומצם יותר. לגישתו הרחבת הבקורת עלולה לפגוע בעקרון פיצול הסמכויות לפיו הגורם המופקד על קביעת ההרשעה והעונש אינו זה המופקד על פתיחת ההליך.

בנוסף סבר בן יאיר כי תהליך זה עלול לפגוע באמון הציבור במשפט הוגן, אם קיימת בענינו החלטה שיפוטית בדבר החובה להעמיד לדין, וזאת בדומה להחלטה המחייבת להגיש ערעור.

גישה דומה הביעה פרופ' ר' גביזון: "הקביעה שבית המשפט צריך לבקר את סבירות החלטתו של הועץ המשפטי... אינה נראית לי. מסוכן לקבוע כי לבית המשפט יש מונופולין על התשובה מה דורש האינטרס הציבורי". פרופ' קרמניצר ביסס גישתו על נימוק שונה: "{הדגש צריך להיות} על אופי התפקיד של התביעה... הממלאה פונקציה מעין שיפוטית... כדי לפתח 'אתוס' מעין שיפוטי ראוי לשלם את המחיר של תפיסת החלטה כזו כהחלטה שכוחה עולה על החלטה מנהלית רגילה". 

מאידך, מעמדו וסמכותו של היועץ הם ללא אח ורע בשיטות אחרות, ומשום כך ניתן לומר כי פיקוח שיפוטי הדוק דרוש, משום היעדר פיקוח אחר. התפתחות זו מצביעה על היבט נוסף של תהליך שלו אנו עדין: ככל שגדלה אי הנחת הציבורית מתפקודן של רשויות הממשלה, כך גדלה גם נכונותו של בג"צ להגדיל את מעורבותו. מעורבות אשר ראינו במקרים אחרים כלפי הכנסת והממשלה. ההתפתחות בפסיקה מעידה כי גם כלפי היועץ, שמעמדו התחזק כתוצאה מחולשתה וחוסר יכולת ההכרעה של הזרוע הפוליטית, מפעיל בג"צ את ביקורתו. התוצאה היא שבג"צ הוא הפוסק האחרון בענין העמדה לדין. התפתחות זו חיזה את אמון הציבור בשלטון החוק ובעקרון שוויון הכל בפני החוק, ובכך תרמה תרומה חיובית למשטר ולמשפט. יתכן שבעתיד נראה צד בעייתי בהתפתחות זו: בענין העמדה לדין, שהשיקולים יכולים להיות של מדיניות ציבורית, להבדיל משיקולים פוליטים מפלגתיים פסולים, וענינים שבמדיניות אינם מתאימים תמי להכרעה שיפוטית.

מעבר לכך, ספק רב אם ניתן להעמיד במבחן הביקורת השיפוטית את סמכותו של היועמ”ש לחוות את דעתו המשפטית בפני הממשלה ושריה, אם כי בג"צ הוכיח, כי למעשה אין מגבלה כלשהיא על סמכות הפיקוח הנתונה בידיו.(ברק רמז לכך באוביטר בבג"צ 73/85 סיעת כך נ' יו"ר הכנסת ובג"צ4267/93 אמיתי).   
