שיעור 8 (5\5): כללי הצדק הטבעיים
כללים אלו, כמו שאר העקרונות של צדק, אינם כתובים בחוק או במקום אחר, כשמדברים על חוק לא מדברים על צדק. הפסיקה פיתחה דוקטרינות מתוך המשפט האנגלי ודיני היושר, והעובדה שמדובר בעקרונות שהפסיקה אימצה, תורמת לכך שקשה מאוד לסטות מהם בשונה מחקיקה רגילה. 

אמנם כללי צדק נתפסים כמשהו מובן מאליו שאין צורך לפרטו והוא טבוע בנו מלידה, אך כיום במשפט המנהלי מקובל לדבר בעיקר על 3 נושאים עיקריים שנופלים בכותרת "כללי צדק טבעיים":

1. זכות הטיעון.

2. איסור על ניגוד עניינים ומשוא פנים.
3. שקילת ו\או התחשבות במטרות זרות או אפילו העלתן על הדעת בפעולת רשות מנהלית.
1. זכות הטיעון- זוהי חובה שמקורה בפסיקה והיא לתת לנפגע עתידי זכות או הזדמנות להתמודד עם פגיעה צפויה. הפגיעה יכולה להיות כלכלית, פיזית, מעמדית וכו'. כל אימת שאדם עלול להיפגע כתוצאה מהחלטה של רשות מנהלית, האחרונה מחויבת לאפשר לו להתגונן מפני הפגיעה שהוא צפוי לה, כאשר לכלל זה יש כמובן חריגים- מתי שמדובר בחקיקה אין חובה לתת זכ' טיעון לנפגע צפוי מהחקיקה, וכן כל אימת שמדובר בפעולה שלטונית או ריבונית שעומדת לייצר נפגע, זכ' הטיעון מלכתחילה לא קיימת.

עם השנים החריגים הללו משתנים והתפיסות משתנות. בשנת 50 כאשר זילברג כותב את פ"ד ברגמן זה לא טריוויאלי עבורו להישען על "דברים לא כתובים" משום שהפסיקה הייתה יותר מינורית והסתמכה על המסורת המיושנת הקונטיננטלית. בשנות ה-90 הדברים שנראים נורא טריוויאלים היו בזמנו נורא נועזים כשזילברג כתב אותם.

הנפגע צריך לקבל את זכ' הטיעון לא משנה מהי הפגיעה הצפויה, וכן זה לא משנה מהי העשייה השלטונית שבגינה הוא צפוי להיפגע (בכפוף לחריגים). 

לשם מה חשובה זכ' הטיעון? 

· ראשית, הנפגעים יכולים למסור מידע שהרשות לא יודעת לגביו ובכך לתרום לעשיית עבודתה בצורה האופטימאלית ביותר, וככל שהיא תישמע יותר אנשים יהיה לה יותר ידע על משמעות הפעולה שהיא עומדת לנקוט. כלומר זה טוב לרשות.

· מנגד יש את האזרח, ולרשות יש כלפיו חובה ויושר מסוים, והמינימום שיש לאפשר לו לעשות זה להביע את עמדתו בנושא שממנו הוא צפוי להיפגע, וכן זה טוב לתחושת הצדק שלו.
תרחיש לדוגמא: הרשות מתכננת פעולה מסוימת ובו בזמן היא ממפה את הנפגעים הפוטנציאלים, ולכל נפגע היא מודיעה כי היא מתכננת לעשות כך וכך והוא צפוי להיפגע מזה, ולכן היא מודיעה לו זאת כדי שידע, וכן שהוא רשאי לומר את דברו במועד מסוים. לעיתים מפרסמים זאת באמצעי התקשורת אם קבל היעד הוא רחב (כמו בניית אצטדיון בשכונת מגורים), וזאת בדומה לחובת פרסום הנחיות מנהליות. הדרכים למסירת המידע הן מגוונות ובכל מקרה ונסיבותיו יש דרכים טובות יותר ופחות.

בשלב הבא יש לתת לנפגע הפוטנציאלי אפשרות אפקטיבית לתגובה, כלומר לא להודיע לו יום לפני שהולכים להרוס לו את הבית ולהפקיע לו את הקרקע.

אחרי שנותנים הזדמנות אמיתית וטובה למתן תגובה, אז לעיתים החובה הזו הופכת להיות חובה מתגלגלת, כלומר נותנים זכ' טיעון ראשונית, לאחריה עובר הרבה זמן והפעולה לא נעשתה ולא ניתנה תשובה לגבי מהי ההחלטה, אז אי אפשר לבוא ולהגיד אחרי שנתיים שניתנה זכ' טיעון ולבצע את הפעולה, משום שדברים השתנו ויש לתת זכ' טיעון מחדש. כמו כן הרשות יכולה אז להביא תוספת מידע לנפגע שיכול לשנות את עמדתו, כך שהזכות פעמים רבות יכולה להתגלגל כפינג פונג ויש לתתה כל פעם מחדש אם עובר זמן רב.

זכ' הטיעון יכולה לעשות במישרין ע"י הנפגע בעצמו, ע"י נציג של הנפגע, נציג הרשות וכו', אך מה שחשוב הוא שהנפגע הפוטנציאלי נשמע ע"י הרשות מבחינה מהותית והרשות שמעה אותו. 

לאחר שהרשות שמעה אותו, זה ברור שהיא לא נייטרלית ויש לה דעה מוקדמת בנושא משום שהיא בחרה לבצע פעולה כלשהי, לכן היא לא אובייקטיבית ויש לה עמדה ראשונית. יחד עם זאת היא אמורה לשמוע בלב פתוח ותוך נכונות לשינוי עמדתה את דברי הנפגע ולפעמים זה גם קורה. 

גם אם זו עובדה שלנפגע אין מה להגיד בנושא זה לא משנה את החובה של הרשות לתת לו את זכ' הטיעון, ואי מתן זכ' כזו היא הפרת חובה. 

לעומת זאת אם ניתנה ההזדמנות לטעון והנפגע לא עשה דבר הוא כמובן נתפס כמי שוויתר על זכותו ולא יתאפשר לו לטעון שנית, וזה יתפס כאי מיצוי הליכים במקרה שהוא יחליט לעתור בכל זאת ולכן הוא ידחה על הסף. 

העיגון של זכ' הטיעון במשפט הישראלי מתחילה למעשה מפ"ד ברמן- שכונת נחלת יצחק הייתה שייכת לתחום עיריית ת"א, באו התושבים לשר הפנם ורצו להסתפח לגבעתיים מנימוקים שונים. 

שר הפנים מקים ועדה ע"פ החוק ותשמע מה באמת צריך לעשות בנושא. הועדה פנתה לאנשי השכונה שמראש אנחנו יודעים מ עמדתם בנושא, ומנגד עם עיריית ת"א שכמובן מתנגדת כי היא צפויה להפסיד תושבים ויותר חשוב את הארנונה שלהם. דא עקא, הועדה לא פרסמה בשכונת נחלת יצחק את דבר מתן זכות השמיעה בפניה ואת כל הדיון בנושא העברת הסמכות המוניציפלית, והגיעה להחלטה אחרי ששמעה את הצדדים שיש להעביר את הסמכות לגבעתיים. לפתע קמו התושבים המתנגדים למעבר, שכלל לא ידעו על קיומה של הועדה ועל זכותם להשמיע את טענותיהם.  
התושבים כותבים מכתב לשר הפנים באמצעות עו"ד, ושר הפנים מגיב בצורה בוטה ולא מתייחס לפנייה. הטעויות של שר הפנים היו קודם כל שהוא לא פרסם לתושבים שהוקמה ועדה בעניין שנוגע להם וחשוב להם, למרות שיכל לעשות זאת בקלות באמצעים רבים כמו דואר וכו'. שנית, הוא קיבל מכתב מסודר שמייצג מס' רב של תושבים שלא קיבלו אפשרות להישמע והוא התעלם ממנו למרות שיכל לתקן את טעותו הראשונה.

הגיעו לבג"ץ, והוא קובע קביעה עקרונית ש"אין גוף אדמינסטרטיבי יכול לפגוע באזרח מבלי לאפשר לו להשמיע את דעתו קודם לכן". זילברג אומר כי "השלטון הוא עצמו ובשרו של האזרח" וכאשר האזרח נדרש להקריב קורבן ראוי שיראו לו שההחלטה נעשית בכובד ראש וניתנת לו הזדמנות טובה להתקומם. כמובן שהחלטת הועדה בוטלה. 

אחרי שראינו החלטה ראשונה בנושא, נעבור לבדוק מקרים נוספים שבהם התרחיש הקלאסי לא מתקיים. אחד הנושאים שבהם הרשות טועה פעמים רבות הוא מועד השימוע שבו ניתנת לנפגעים ההזדמנות להגיב, כי אם המעשה כבר נעשה ולא ניתנה הזכות להישמע אז כבר יהיה קשה מאוד לשמוע בצורה נייטרלית ובלב פתוח את דעת הנפגעים ולשנות את המעשה, הוציאו כבר סכומי כסף גדולים, ובעצם הזכות האמיתית לא קיימת יותר. הכלל הוא ששימוע מלכתחילה צריך להיות לפני המעשה כדי שתהיה אפשרות אמיתית להשפיע על ההחלטה שעומדת להתקבל, ואם זה לא קרה וההחלטה כבר נתקבלה אז צריך למצוא דרך אלטרנטיבית לאפשר את הזכות לנפגע. 

מה עושים? לעיתים אפשר לתת את זכות הטיעון גם אחרי שהתקבלה ההחלטה משום שקבלת ההחלטה לא גרמה לשינוי פיזי כלשהו בחיים של הנפגעים (לא הרסו להם בית..) ואז שימוע מאוחר יכול עדיין לרפות פגמים. 

במקרים שבהם נעשה כבר שינוי פיזי ומתן זכות טיעון לא יעזור כבר, אז יש בעיה כי הרשות גרמה כבר נזק. 

ישנם מקרים שמתן זכות טיעון תייתר את הפעולה שמבקשים לבצע, בדר"כ כשמדובר בסעדים זמניים בסד"א. לדוג' אם מבקשים להוציא צו עיקול על נכסיו של מישהוף אם יתנו לו זכ' טיעון אז הוא ידע על כך ויעלים את נכסיו.
דוגמא: רשויות הבטחון מוסמכות ע"פ תקש"ח להרוס בתים של מחבלים ומשפחותיהם באיו"ש, אך אם הם יודיעו לאדם שהולכים להרוס את ביתו צפויה פגיעה בתוכנית ולכן אי אפשר לאפשר זכ' טיעון. זו סיטואציה בעייתית כי היא בלתי הפיכה, אחרי הריסת הבית לא ניתן לתת זכות בדיעבד. 

במקרה זה דרך פעולה אחת היא שצה"ל יאטום את הבית באמצעים פיזיים כמו ריתוך ובכך תושג מטרת הענישה, ולאחר מכן תינתן זכ' הטיעון.

סיטואציה שניה שיכולה להיות (וכנראה שנפוצה יותר) היא שיהרסו את הבית ואז ביהמ"ש יבוא ויגיד שזכ' הטיעון היא חשובה מאוד אך אינה מוחלטת, ולכן בהקשרים מסוימים העובדה שיש זכ' טיעון וחובה לתת אותה יכולה להידחות, למשל כשיש נסיבות צבאיות ובטחוניות מיוחדות ואז זכ'' הטיעון תידחה מפני בטחון המדינה ושלום הציבור. כלומר במקום שבו יש לרשות דרכים להשיג מטרות היא תעשה זאת- כמו צו עיקול זמני ואח"כ דיון בין הצדדים על צו עיקול קבוע, או אטימה תחילה ואח"כ דיון על הריסה, וזאת כדי לשמור על תקינות ההליך המנהלי, אך אם לעיתים זה לא אפשרי מסיבות שונות היא לא תתאפשר כי היא לא מוחלטת והיא תידחה. 

סיכום ביניים: מלכתחילה זכ' טיעון צריכה להינתן לפני קבלת החלטה. קיימים חריגים שבהם הזכ' תינתן לאחר המעשה וזאת כאשר מתן הזכ' לפניו תסכל את קיומו של המעשה כמו צווים זמניים וטעמים של  פגיעה בביטחון המדינה אבל הזכות עדיין קיימת מלכתחילה. וחריג נוסף שבו הזכ' לא תינתן גם אחרי המעשה כי היא כלל לא קיימת, בדר"כ מטעמים של איזון עם בטחון המדינה. 

מה עושים במקרה הפשוט (ללא פגיעה בבטחון המדינה למשל) שבו לא ניתנה זכ' טיעון וכבר נתקבלה החלטה. במקרה זה ישנן שתי סיטואציות:

1. התקבלה החלטה ללא פן ביצועי בלתי הפיך ( מתן זכות טיעון בדיעבד וקיום שימוע מאוחר מכיוון שאין למעשה פן ביצועי. באופן כללי זה לא בסדר כי נפל פגם במעשה הרשות והיה צריך להיות שימוע, התייחסות למידע שנמסר בו ושקילתו, ואז גיבוש החלטה. אולם, אפשר לרפא את הפגם ולשנות את ההחלטה ולכן שימוע מאוחר הוא הרע במיעוטו. אם השימוע המאוחר יכול להתבצע בצורה אפקטיבית, אז הפגם יתוקן ואפשר שנראה את התהליך כתקין.
יכול להיות שביהמ"ש יבוא ויגיד ללכת אחורה, לעשות שימוע ולקבל את ההחלטה מחדש, אך מבחינה פרקטית זה כמו שימוע מאוחר. 

2. התקבלה החלטה בעלת פן ביצועי והמעשה בוצע ( זכות טיעון כבר לא תעזור ומבחינה מנהלית נותר רק לדון בפגמים שנפלו בפעולת הרשות כי המעשה בלתי הפיך, ואילו מבחינת האזרח נכנסים לתמונה דיני הנזיקין.
לשיעור הבא: המשך כללי הצדק הטבעי.

