סיכום המאמר "היועץ המשפטי לממשלה- המשפט והממשל", אריאל בנדור וזאב סגל. 
היועץ המשפטי לממשלה

היועץ המשפטי לממשלה הוא מעמודי התווך של שלטון החוק ועליונות המשפט בישראל. הוא ניצב בשורה אחת עם בג"צ  ומבקר המדינה במאבק על חוקיות השלטון.

ליועמש סמכויות רבות. תפקידיו העיקריים הינם בתחום דיני העונשין, בהיותו ראש התביעה; בתחום המש' החוקתי והמנהלי, בהיותו מייצג את רשויות המדינה בפני בג"צ ובפני בתי משפט אחרים בעלי סמכות בתחום זה; ובהיותו יועץ לממשלה ולרשויות השלטון האחרות בתחום השלטוני ובתחומים אחרים.

עצמאות היועמ"ש ואי תלותו בממשלה שמינתה אותו נחשבים כנכסי צאן-ברזל של שיטת המש' הישראלי. במשך השנים התעוררו מחלוקות ציבוריות בדבר סמכויותיו ופעולתו של היועמ"ש. בעקבות כך הוקמה וועדת שמגר שדנה  בין השאר גם במעמדו של היועמ"ש, בהיקף סמכויותיו, בתחומי פעילותו, בייחסי הגומלין בינו לבין הממשלה, הכנסת ושר המשפטים, וביחסי הגומלין שבינו לבין פרקליט המדינה.

מינוי היועמ"ש, משך כהונה וסיומה

מינוי היועמ"ש נתון לשק"ד שר המשפטים, המציע את המועמד ושל הממשלה המחליטה על בחירתו. לממשלה יש סמכות לבחור לתפקיד כל מי שיראה לה ולפטרו ככל שתחפוץ. אין הוראה בחוק בדבר הודעה מראש על המינוי המתוכנן. ועדת שמגר הציעה כי בדיקת כשירותם והתאמתם של מועמדים למשרה תיעשה ע"י וועדה ציבורית, מקצועית ובלתי תלוייה, לעומת זאת, הבחירה הסופית של אותו מאמר, תעשה ע"י הרשות המבצעת- הממשלה.

המלצה זו של וועדת שמגר שונה מהצעת חוק היועמ"ש שהוגשה לכנסת. ע"פ הצעת החוק יתמנה  היועמ"ש בידי ראש הממשלה, ע"פ בחירת הוועדה לבחירת שופטים, שאליה יתווספו ראש הממשלה, שיעמוד בראשה, ויו"ר הכנסת.

לדעת כותבי המאמר גישתה של וועדת שמגר מבטאת איזון נאות בין הצורך להבטיח את מינויים לתפקיד של מועמדים ראויים לבין הרצון לתת בידי הממשלה חופש לבחור בין מועמדים כשירים. את הצורך בהשארת חופש הבחירה בידי הממשלה ניתן להבין בעיקר מהטעם שהיועמ"ש הוא גם עורך דינה של הממשלה.

השארתה של סמכות ההחלטה בידי הממשלה, ולא בידי ראש הממשלה, מתבקשת לנוכח הוראת חוק יסוד: הממשלה, כי הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה.
עם זאת, יש לציין כי המלצת הוועדה להותיר את בחירת היועמ"ש בידי הממשלה אינה מתיישבת עם המלצתה כי היועמ"ש יהיה גם היועץ המשפטי לכנסת.

הגבלת כהונת היועמ"ש לקדנציה יחידה, בת 6 שנים, הינה חשובה, בהיותה מחזקת את אי תלותו. לדעת כותבי המאמר זוהי התקופה המירבית שניתן להסכים עליה, והם אף סבורים כי נוכח עוצמת התפקיד והיקף הסמכויות, ראוי אף שתקופת הכהונה תהיה בת 5 שנים.
וועדת שמגר המליצה אף כי הסמכות להפסיק את כהונתו של היועמ"ש תהיה בידי הממשלה, שתוכל לעשות כן לאחר היוועצות בוועדה המקצועית-ציבורית שקבעה את כשירותו לתפקיד. העילות בגינן ניתן יהיה להצדיק את סיום כהונתו של היועמ"ש לפני תום הקדנציה שלו הינן מגוונות:

· חילוקי דעות בין הממשלה ליועמ"ש, היוצרים מצב בו נמנע שיתוף פעולה יעיל ביניהם.
· עשיית מעשה ע"י היועמ"ש שאינו הולם את מעמדו.
· אי כשירות של היועמ"ש לבצע את תפקידו.
· התנהלות חקירה פלילית נגד היועמ"ש או הגשת כתב אישום נגדו.
כותבי המאמר סבורים כי ראוי שכח הפיטורין יהיה כפוף לסמכות של הוועדה לקבוע כי ברור וגלוי שהאינטרס הציבורי מחייב שהיועמ"ש ימשיך בכהונתו חרף קיומה לכאורה של אחת העילות שנקבעו לפיטורין.

כשירות היועמ"ש ואי זיקתו הפוליטית

ע"פ הודעה של הממשלה, שר המשפטים לא יציע לממשלה מועמד לתפקיד היועמ"ש שאינו כשיר להתמנות לשופט ביהמ"ש העליון. וועדת שמגר הגדירה הוראה זו כעמומה, ולדבריה היא גררה אחריה פרשנויות בלתי אחידות. לדעת הוועדה, על המועמד לעמוד בדרישת הכשירות הפורמאלית הקיימת לשופט ביהמ"ש  העליון, וכן להצטיין בבקיאות משפטית בתחומים מגוונים וביושר אישי, יושר אינטלקטואלי, כיבוד עקרונות, אי מפלגתיות, אי תלות נפשית ועוד. 

לדעת כותבי המאמר המלצות אלו מציבות רף גבוה ביותר עד שקשה להלום כאלה שיוכלו לעמוד בכל הדרישות שהציבה הוועדה. עם זאת, ברוח המלצות הוועדה יש כדי להוות הכוונה כללית נאותה למופקדים על בחירת היועמ"ש.
לפי המלצת הוועדה, אין למנות יועמ"ש המעורב אותה שעה בפעילות פוליטית, ולא יתמנה פעיל לשעבר אם טרם חלפה תקופת צינון של שלוש שנים. מינוי לתפקיד היועמ"ש של מי שהוא בעל זהות מפלגתית ברורה עלול להגיע "עד כדי פסול מוחלט".
כותבי המאמר סבורים כי וועדת שמגר הקלה מדי בהגדרת הנסיבות שבהן לא ראוי למנות יועמ"ש על רקע זיקתו הפוליטית. לדידם, אין די בתקופת צינון בת 3 שנים כדי לנתק את זיקתם הפוליטית של מועמדים. יותר מכך, דימוי פוליטי של בני אדם הינו חלק ממטענם הציבורי, שאינו נפרק מהם אלא בחלוף תקופת זמן ארוכה ביותר. אמון הציבור בטוהר שיקוליו של נושא משרה ייחודית זו מחייב כי הוא יהיה נקי לא רק ממעורבות פוליטית, אלא גם מחשד לזיקה פוליטית כלשהי. 

השתתפות היועמ"ש בישיבות הממשלה

מזה למעלה מ-20 שנה נוהגת הממשלה לשתף דרך קבע את היועמ"ש בישיבותיה. כהצדקה לכך יש הטוענים, שנוכחות זו יוצרת אפשרות תגובה מיידית של היועמ"ש לשאלות משפטיות, המונעת מראש קבלתן של החלטות בלתי ראויות מבחינה משפטית. ועדת שמגר ראתה בנימוק זה מעלה מסויימת, אך הדגישה את השלילה בהשתתפות הקבועה שיש עימה מעורבות קרובה מדי במכלול נושאי המדיניות הנידונים בממשלה ויצירת תמונה מטעה כלפי הציבור כאילו היועמ"ש הוא חלק אינטגראלי מהממשלה. הוועדה הוסיפה ועמדה על הסיכון המקצועי הכרוך במתן ייעוץ על אתר, מבלי שקיימת אפשרות לבדיקה יסודית של הנושאים המועלים לדיון.

הוועדה המליצה שהיועמ"ש יימנע מליטול חלק באופן קבוע בישיבות הממשלה, וישתתף רק באותם דיונים שבהם תידון שאלה שלגביה תתבקש  חוות דעת משפטית. לדעתה אי השתתפותו הקבועה בישיבות הממשלה מחזקת את עצמאותו של הייעוץ המשפטי בכללותו כלפי הממשלה וכלפי חבריה.
באופן כללי מסכימים כותבי המאמר עם עמדתה של וועדת שמגר. לדעתם, מן הראוי להבטיח במידת האפשר את ניתוקו של היועמ"ש מהקהילה הפוליטית. כמו כן, השתתפותו של היועמ"ש בישיבת הממשלה ושתיקתו בנושא מסויים שנידון בה יכולות להתפרש כמתן גושפנקה חוקית להחלטה שהתקבלה, אף אם היועמ"ש אינו מתכוון לכך. זאת ועוד, מתן חוו"ד על אתר ללא בדיקה ראויה עלול לפגוע בחוו"ד ולהכשיל את היועמ"ש במתן חוות דעת  לא מדוייקות, ללא שיוכל להפעיל שיקול דעת מקצועי ולהיוועץ במומחי משרד המשפטים.

היועמ"ש ושר המשפטים- עצמאות והיוועצות

עצמאותו של היועמ"ש בהפעלת סמכויותיו בתחום דיני העונשין, בלי להיות כפוף להוראות או למדיניות של שר כלשהו או של הממשלה, הייתה ליסוד מוסד בשיטת הממשל הישראלית. עם זאת השתרשה גם הגישה, שבמקרים בעלי חשיבות מיוחדת  מבחינה מדינית, ביטחונית או ציבורית, יתייעץ היועמ"ש עם שר המשפטים, עם שר אחר או עם הממשלה.

לגישתה של וועדת שמגר, אין בעצמאות היועמ"ש בתחום העונשין כדי לגרוע מהשת"פ ההכרחי בין השר ליועץ. הועדה ציינה שרצוי ומתחייב שת"פ בנושאי מדיניות משפטית, חקיקה וסדרי מנהל וכן מתחייבת התייעצות בנושאים קונקרטיים של אכיפת החוק, כאשר ההחלטה הסופית נותרת בידי היועמ"ש. 

לדעת כותבי המאמר ניסוח רחב וגורף זה של וועדת שמגר עלול ליצור פתח למעורבות יתירה של שר המשפטים בעבודת היועמ"ש. לדידם, היוועצות בשר המשפטים, בראש הממשלה, בשר אחר או בממשלה כולה עשוייה להיות מותרת במקרים נדירים בלבד, בעיקר לצורך קבלת נתונים עובדתיים, שלהם חשיבות לצורך קביעת עניינו של הציבור בקיום הליכים פליליים. (430)

שונה צריכה להיות הגישה באשר ליוזמת החקיקה. סמכות ייזום החקיקה היא של הממשלה של שר המשפטים הממונה על תחום זה מטעמה. בעניין זה, לדעת כותבי המאמר, תפקידו של היועמ"ש הוא משני בלבד. וועדת שמגר הגדירה בהקשר זה את היועמ"ש כשותף העיקרי בהכנת החקיקה. ניתן לשער חקיקה לגיטימית התואמת את מדיניותה של הממשלה ושאינה מקובלת על היועמ"ש מטעמים שונים. מן הראוי שהממשלה תאזין לעצת היועמ"ש בענייני חקיקה כזו, אך מבלי שיהיה לעצתו כח מחייב או משקל מכריע. הדין עשוי להיות שונה כאשר מבקשת הממשלה להגשים מדיניות שסותרת את הקבוע בחוק יסוד או אף פוגעת בערכי היסוד של מדינת ישראל.

היועמ"ש והכנסת

לדעתה של וועדת שמגר אין מקום לשינוי המצב המשפטי הקיים, שלפיו היועמ"ש הוא, לגבי הכנסת, פרשן ראשי ומוסמך של החוק. בלי לפגוע במסגרת הקיימת, שבה לכנסת יש יועץ משפטי  משלה, הציעה הוועדה שלא יישלל מעמדו של היועמ"ש כפרשן הראשי של הדין כלפי הכנסת, שייצגה בפני ביהמ"ש. 

ועדת שמגר הייתה ערה לכך שייתכנו גם מקרים שבהם יהיה ניגוד בין עמדת הכנסת לבין עמדתו של היועמ"ש. לדעת הוועדה, במקרים אלה שהיא רואה אותם כ"נדירים וחריגים", לא יוכל היועמ"ש לייצג את הכנסת, אלא במקרים אלא יהיה ראוי כי בהתייעצות עם היועמ"ש ובהסכמתו תבחר הכנסת להיות מיוצגת ע"י היועץ המשפטי לכנסת או ע"י משפטנים מהמגזר הציבורי או הפרטי, לפי בחירתה.

לדעת כותבי המאמר חילוקי דעות בין הכנסת לבין היועמ"ש לא בהכרח יהיו נדירים וחריגים. כ"כ ניגוד עניינים בין היועמ"ש לבין הכנסת אינו מוגבל רק למצבים שבהם יש ביניהם חילוקי דעות.

ניגוד עניינים בין הכנסת ליועמ"ש בולט במיוחד  עם כניסתו לתוקף של חוק יסוד: הממשלה, שהנהיג את עיקרון הבחירה הישירה של ראש הממשלה. עם חקיקת חוק יסוד זה מודגש יותר מתמיד קו ההפרדה בין הרשות המבצעת , בראשה עומד ראש הממשלה, לבין הכנסת, ועימו הצורך ביצירת מע' איזונים ובלמים בין הרשויות השונות. רק ייעוץ משפטי חזק ועצמאי, הנשען על מע' סיוע משלו, יוכל להבטיח איזון ראוי בין שתי הרשויות הנפרדות. במצב הנוכחי, אנשי משרד המשפטים, שלוחיו הישירים של היועמ"ש, הם רבי השפעה בעבודת הכנסת, ואילו יועציה דל הכנסת עצמה, שהם עובדי הכנסת, מתקשים לעמוד כנגדם, בהבנה שהיועמ"ש הוא הפרשן הראשי של החוק גם גבי הכנסת עצמה.

בניגוד לעמדת וועדת שמגר, סבורים כותבי המאמר כי יש למנות לכנסת יועץ משפטי נפרד ובלתי תלוי, שלא יהיה כפוף ליועמ"ש ושרק הוא ושלוחיו יופקדו על ייעוץ משפטי לה ועל ייצוגה בפני ביהמ"ש. 

באשר לתוקף של חוות דעת היועמ"ש כלפי הכנסת, במצב הדין הקיים, שבו הוא משמש לה פרשן משפטי ראשי, ובאשר למעמד חוות דעת היועמ"ש לכנסת, אם תתקבל הצעת חוק לייחוד מעמדו, מן הראוי לעשות את ההבחנה הבאה: חוות הדעת של היועמ"ש מחייבות את הכנסת פנימה. היועמ"ש רק משקף לגבי הכנסת את הדין שהיא עצמה קבעה. מאליו ברור שמקום שהדין הקיים מותיר שיקול דעת, אין בחוות דעת היועמ"ש בדבר הדרך הראוייה להפעילו כדי לחייב את הכנסת.

שונה צריכה להיות הגישה באשר לתוכנם של חוקים עתידיים. באשר לתחיקה כזו, ראוי אמנם שתישמע בוועדות הכנסת דעתם של יועצים משפטיים, כפי שהדבר אכן נעשה בפועל, אולם חוות דעתם אינן מחייבות. ככלל הכנסת היא ריבונית בחקיקת חוקים, ובכוחה למלאם תוכן כטוב בעיניה.

שאלה מיוחדת עשויה להתעורר בעניין התאמתו של חוק מוצע לאמות מידה שנקבעו בחוקי יסוד. לכאורה, ניתן יהיה לומר, שחוות דעת היועמ"ש בדבר אי חוקיות של חוק מוצע משקפת מבחינת הכנסת את הדין הקיים, כך שהיא מנועה מלקבל חוקים סותרים. למרות זאת סבורים כותבי המאמר כי חוות דעת משפטית אינה יכולה כשלעצמה לעצור את גלגלי החקיקה בכנסת.

חוות דעת היועמ"ש וכוח הייצוג שלו

ע"פ וועדת אגרנט, חוות דעתו המשפטיות של היועמ"ש בדבר הדין הקיים משקפות לגבי הממשלה "בדרך כלל" את החוק הקיים. מניסוח זה היו שהסיקו כי חוות הדעת של היועמ"ש אכן מחייבות את הממשלה רק בעת שהחוק הינו ברור עד שאין מחלוקת בשאלת פירושו, ואילו כאשר יכולה להתעורר מחלוקת משפטית לגבי חוק, אז על היועמ"ש להציב את האפשרויות השונות בפני הממשלה כדי שתחליט באיזו חלופה לבחור.

פסיקת בג"ץ, במשך השנים, נתנה לחוות דעת היועמ"ש מעמד מחייב כלפי הממשלה, הן באשר לשיקופו של המצב המשפטי הקיים והן באשר לחובת הממשלה לפעול לאורן.
וועדת שמגר, בדונה בבעיית הייצוג בבתי המשפט מקרה של מחלוקת בין היועמ"ש לבין רשות שילטונית, מתחה קו מפריד בין מקרה הלוקה באי חוקיות ברורה וגלויה לבין מקרה, שבו יכולות פרשנויות שונות לדור זו בצד זו. לדעת הוועדה, בסוג המקרים השני ניתן יהיה להציג בפני פרשנויות שונות. לפי גישת הוועדה, במקרים אלו ראוי שיתיר היועמ"ש את ייצוגה הנפרד של רשות ממלכתית החולקת על דעתו. לפי גישתה, יציג היועמ"ש את דעתו לפני ביהמ"ש, אולם יתיר גם לרשות הממלכתית החולקת על דעתו להציג את גישתה וטעמיה שלה באמצעות משפטן משירות הציבור או מהמגזר הפרטי. הוועדה הדגישה כי עיקרון החוקיות והסדר הטוב מחייבים כי מקרים של ייצוג נפרדים יהיו נדירים, כדי שלא ייפגעו הוודאות המשפטית ואמון הציבור ביועמ"ש.

גישת וועדת שמגר יכולה להביא להחלשת המעמד של חוות דעת היועמ"ש מול רשויות חזקות במיוחד. ניסוחי הוועדה עלולים לשמש עילה לגורמים שלטוניים  להתעלם מחוות דעת  משפטיות של היועמ"ש ולנהוג כעולה על רוחם. טלו מהיועמ"ש את כוחו המחייב במניעת הפעלה פסולה של שיקול דעת שילטוני, ונטלתם מהתפקיד את עיקר מהותו. 

לפי הדין הקיים מוצגת בפני ביהמ"ש עמדה שלטונית אחת. זו עמדת היועמ"ש. היועמ"ש מבטא, למשל, את עמדת ראש הממשלה כרשות שלטונית, להבדיל מעמדתו הפרטית של האדם המכהן אותה עת כראש הממשלה. לא זה יהיה המצב אם תתקבל המלצתה של וועדת שמגר. אז לא תהיה עוד בפני בג"ץ עמדה שלטונית אחת- זו של היועמ"ש שהוא האורגן של הרשות הממלכתית בשאלות משפטיות- אלא שתי עמדות: זו של היועמ"ש וזו של הרשות השלטונית עצמה, שתיוצג בנפרד. עמדתה של זו האחרונה לא תקבע עוד ע"י היועמ"ש, אלא ע"י נושא המשרה המכהן בתפקיד ציבורי.

מציאות כזו עלולה לפגום בעקרונות יסוד של שלטון החוק ברשויות השלטון כולן. אין זה ראוי כי גבולות הסמכות ושיקול הדעת של רשות שלטונית יקבעו ע"י נושאי המשרה המכהנים באותה רשות. הדבר מתחייב לא רק מכך שמרבית נושאי המשרה ברשויות שלטוניות אינם משפטנים הבקיאים בדינים המורכבים מתחום המשפט החוקתי והמנהלי המסדירים את גבולות סמכותם ושיקול דעתם, אלא, בראש ובראשונה, מכך שהסמכה של בעלי תפקידים ציבוריים להכריע בשאלות משפטיות הנוגעות לסמכויותיהם ושיקול דעתם תעמיד אותם בניגוד עניינים שאין ממנו מוצא.

זאת ועוד, כוח הייצוג של היועמ"ש הוא ערובה לכיבוד החוק ע"י הרשויות. אלה יודעות שלא יזכו לייצוג בבג"ץ אלא אם כן ייראה ליועמ"ש שפעולתן בדין יסודה. גישתה של וועדת שמגר, הנשענת במידה רבה על הרצון שלא לשלול מהרשות השלטונית את האפשרות לשכנע את ביהמ"ש בחוקיות עמדתה, אינה משכנעת. מחלוקת בין ממלאי תפקידים ציבוריים לבין היועמ"ש בשאלת הדין הקיים אינה עניין לביהמ"ש לענות בו.
דוח וועדת שמגר, בהקשר זה, עלול להביא להחלשה של עליונות המשפט.
שאלה הטעונה עיון היא אם הכוח המחייב של חוות דעת היועמ"ש חל ללא סייג על גופים שלטוניים עצמאיים, כגון תאגידים סטאטוטוריים הפועלים מכח חוקים מיוחדים (למשל רשות הנמלים, רשות השידור וכו').

חוות דעת היועמ"ש- בין משפט לאתיקה

חוות הדעת של היועמ"ש, מעצם תפקידו, אינן עוסקות אך ורק בסמכותן הפורמאלית של רשויות השלטון. היועמ"ש מחווה דעתו גם בדבר הכשרות של שיקול הדעת בהפעלת סמכויות שלטוניות. לכן טבעי כי היועמ"ש יחווה דעתו בשאלה האם הפעלת סמכות שלטונית בדרך זו ואחרת עומדת במבחני הסבירות המנהלית , כלומר אם יש בה איזון ראוי בין ערכים מתנגשים, לרבות פעולה מתוך סדר עדיפויות סביר.
עם זאת, מקום שבו מדובר במקרה שיש בו פנים לכאן ולכאן, וייתכנו השקפות שונות בשאלה אם החלטת הרשות נופלת לגדר מתחם הסבירות או המידתיות, מן הראוי שהיועמ"ש ייטול על עצמו את מידת הריסון והאיפוק. במקרה כזה יציג היועמ"ש בפני הממשלה את מכלול האפשרויות לפעולה, זאת גם אם ייטה היועמ"ש לדעה כי דין ההחלטה, אם תועמד לביקורת בג"ץ, יהיה בסופו של דבר, להיפסל.

חוות דעת היועמ"ש עשויות להכיל אמירות שאפשר לסווגן כהצהרות ערכיות, להבדילן מקביעות משפטיות שעניינן הדין הקיים. הצהרות ערכיות כאלה מתייחסות למידה שבה ההתנהגות היא ראוייה. הצהרות אלה נטועות בתחום האתיקה הציבורית, להבדילו מתחום המשפט. בהצהרות האתיות של היועמ"ש אין כדי לחייב את רשויות השלטון, או אישים פוליטיים לפעול על פיהן. לא הרי קביעות משפטיות של היועמ"ש כהרי הצהרותיו האתיות.

האם יש מקום לפצל את תפקיד היועמ"ש?

וועדת שמגר הגיעה למסקנה כי לא רצוי לפצל את תפקיד היועמ"ש בין נושאי משרה שונים. לדעתה פיצול עלול לפגום בקיום הנכון והמלא של פונקציות  מהותיות שאותן ממלא היועמ"ש. הוועדה סברה שהוצאה מידי היועמ"ש של תחום דיני העונשין עלולה להביא להנמכת מעמדו. כ"כ הביעה הוועדה חשש כי פיצול יביא לניגוד עניינים ולמתן חוות דעת סותרות. זאת ועוד טענה הוועדה כי אין לפצל את תפקיד היועמ"ש גם משום אינו נרתע מהעמדה לדין של נושאי משרות שלטוניות שהוא משמש כיועצם, אולם טיעון זה איננו נסמך על תשתית עובדתית. כ"כ לדעת כותבי המאמר אין זה ראוי לקבוע עקרונות בעלי משמעות חוקתית רק על סמך השערות ותקוות כי הרשויות השונות לא יסטו בעתיד מדרך המלך.

טיעונה של וועדת שמגר לפיו הפיקוח השיפוטי מהווה אמצעי ממשי כנגד החלטות פסולות לכאורה של היועמ"ש להימנע מאישום, אינו תואם את הגישה השיפוטית הרווחת.

עם זאת, נראה כי הטיעון בדבר החשש שכוחו ומעמדו של היועמ"ש נוכח רשויות השלטון ייגרעו אם תפקידו יפוצל, אינו נעדר בסיס. אך השאלה היא האם בחשש זה כשלעצמו יש כדי להצדיק הימנעות מפיצול. ניתן גם לטעון כי הפיצול נדרש דווקא כדי למנוע ריכוז סמכויות בידי אדם יחיד. בסוגייה זו יש פנים לכאן ולכאן וספק אם בדוח וועדת שמגר יש כדי למצות את הדיון בה.

"פרקליט עצמאי" כחלופה לפיצול של משרת היועמ"ש

בתחילה סוקרים כותבי המאמר את היסטוריית הפרקליט העצמאי בארה"ב ולאחר מכן מציינים כי סבורים הם שיש מקום לשקול את אימוץ המוסד האמריקני של הפרקליט העצמאי למשפט הישראלי, וזאת למרות ביטול המוסד בארה"ב עצמה. ההצעה האמורה יסודה בריכוז התפקידים של היועמ"ש בישראל, המכהן במקביל כיועץ לרשויות השלטון וכממונה על רשויות התביעה במשפט הפלילי. החשש הוא שלנוכח קשרי העבודה השוטפים של היועמ"ש עם בכירי השלטון הוא יתקשה לנהוג באובייקטיביות בקבלו החלטות בעניין ניהול חקירות נגדם או העמדתם לדין פלילי. נוסף לכך קשה להלום מצב שבו יחליט היועמ"ש להעמיד לדין את ראש הממשלה או שר משריה, וימשיך לשמש להם יועץ.

נראה כי באימוץ האפשרות למנות פרקליט עצמאי לטיפול במקרים קונקרטיים שבהם יתעוררו חשדות לביצוע עבירות פליליות ע"י בכירים במע' השלטון לא יהיה כדי לפגוע באופן מהותי במעמדו של היועמ"ש.

באופן כללי ראוי כי מינוי של פרקליט עצמאי ייעשה בידי הייועמש בכל מקרה שבו תניב חקירה משטרתית מקדימה ראשית ראיה לצורך בחקירה יסודית. אז תתבצע החקירה בידי צוותו של הפרקליט העצמאי, שלו תהיה הזכות להחליט בדבר העמדה לדין של ראש הממשלה ושריה. חקיקה בנושא תקבע גם דרישה לכשירות מקצועית גבוהה של הפרקליט העצמאי, שרצוי כי תהיה זהה לדרישות שהציבה וועדת שמגר לגבי היועמ"ש עצמו. מאליו ברור שפעולותיו והחלטותיו של פרקליט זה יהיו נתונות לביקורת שיפוטית.

היועמ"ש כעותר לבג"ץ

וועדת שמגר התייחסה בהרחבה לכוחו של היועמ"ש לייצג רשויות שלטוניות, המשיבות לעתירות שהוגשו נגדן לבג"ץ. התחיקה נותנת ליועמ"ש סמכות מפורשת גם לפתיחת הליכים בעניינים שונים, ובהם בתחום הפלילי. היא מסמיכה את היועמ"ש אף להתייצב בהליכים המתקיימים בפני ביהמ"ש.

מן הראוי לתת את הדעת גם לאפשרות, המוכרת פחות, שעניינה סמכותו של היועמ"ש לתקוף בפני ביהמ"ש החלטות שלטוניות בטענה שרשות שלטונית או נושא משרה בה פעלו שלא כדין.

מבחינה מהותית, סבורים כותבי המאמר, כי היועמ"ש בהיותו מופקד על ייצוג האינטרס הציבורי, יכול שיעשה שימוש רחב יותר בסמכות העתירה שבידיו במקרים שבהם נראה שרשות מרשויות השלטון או נושאי משרה בה הפרו באופן ממשי עקרונות ייסוד של שלטון החוק.

לדעתם, כאשר מדובר ברשות שהיועמ"ש קובע את עמדתה המשפטית ומייצג אותה בביהמ"ש, אך נושא משרה בה מסרב לקיים את חווות דעתו של היועץ, אין מניעה כי היועמ"ש יעתור לבג"ץ כנגד נושא המשרה האישית.

עם זאת, בכוחו של היועמ"ש לעתור לבג"ץ אין כדי לגרוע מאמצעים אחרים הנתונים בידיו לאכיפת הדין, כגון הגשת אישומים פליליים או משמעתיים כנגד בעלי תפקידים שלטוניים שפעלו בניגוד לחוות דעתו.

ביצוע חוק שהיועמ"ש סובר כי הוא סותר חוק יסוד

האם רשאי היועמ"ש להימנע מביצוע חוק בשל כך שהוא סותר חוק יסוד? או אף להורות לרשויות שהיועץ קובע את עמדתן המשפטית, להימנע מביצועו? לדעת וועדת שמגר, חקיקה ראשית מחייבת לעולם כל עוד  לא פסק ביהמ"ש באופן שונה וכי על היועמ"ש לאכוף חקיקה ראשית, אף שנתקבלה בניגוד לחוות דעתו, כל עוד לא בוטלה ע"י ביהמ"ש.
גם לדעת כותבי המאמר טוב יעשה היועמ"ש אם יעתור לבג"ץ במקרה של חוק שלדעתו אינו חוקתי, בהעדר עתירה של גוף אחר בנושא. עם זאת, מבחינה עקרונית, קשה לשלול את זכותה וחובתה של הרשות המבצעת-באמצעות היועמ"ש- שלא לבצע חוק בלתי חוקתי גם בשלב בו ביהמש טרם הצהיר על בטלותו. לפי התפיסה הקיימת בישראל, הביקורת החוקתית אינה נחלתו הבלעדית של ביהמ"ש העליון. על רקע זה קשה לבסס מונופול כזה של הרשות השופטת. בהתחשב בהכרת בג"ץ בזכות עמידתם בפניו של עותרים ציבוריים, המעלים שאלה עקרונית הנוגעת לשלטון החוק, לקבול כנגד הוראה של היועמ"ש להימנע מביצוע חוק, הסכנה שבהכרה בכוח זה של היועמ"ש אינה רבה. יש לציין כי גם אם כח זה יוכר, על היועמ"ש יהיה להפעילו מתוך ריסון רב ורק במקרים שבהם לא יהיה לו ספק בכך שאי חוקיותו של החוק הנידון ברורה וגלויה.

עניינים שלא נדונו, דברים שראויים להידון

וועדת שמגר לא דנה בדרכי הפעולה של היועמ"ש, אולם סברה כי כמה מהן ראויים לבחינה מחדש.

הבעייתיות שבהשלטת שלטון החוק על רשויות השלטון יסודה באי הנאמנות של חלק מנושאי המשרות הציבוריות למרות המשפט. בקידום ערכי עליונות המשפט ומרותו ונושא היועמ"ש בתפקיד מרכזי. תפקיד זה מצדיק את עיגון עצמאות היועץ ואי תלותו בחוק יסוד, שיהווה בבוא היום פרק בחוקת המדינה. 
PAGE  
1

