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רות גביזון/ היועמ"ש לממשלה: בחינה ביקורתית של מגמות חדשות
פלילים ה' 27-8, 33-47
מרכיבי התפקיד של היועמ"ש לממשלה (להלן: יועמ"ש): אכיפת החוק הפלילי, ייעוץ, ייצוג, שמירת האינטרס הציבורי. חשיבות איחוד הסמכויות ומוקדי מתח בין המרכיבים השונים: בין תפקיד היועמ"ש לבין רשויות השלטון/בין מרכיבי תפקידו שלו עצמו.

מוסד היועמ"ש בישראל הוא תוצר היסטורי של חוקים, קונוונציות ופרקטיקות, ומכך גם נובע שישנם תחומים עמומים הנובעים באי בהירות של פירוש הנורמות החקוקות של אותן קונוונציות.

למרות זאת ניתן להבחין ב-4 תפקידים ברורים שלו: 1. אחריות עליונה לאכיפת החוק הפלילי. 2. ייעוץ לרשויות השלטון לגבי חוקיות פעולותיהן וכן יצירת חוקים במסגרת סמכותם. 3. ייצוג רשויות המדינה בבימ"ש. 4. הגנה על האינטרס הציבורי. תפקידו הוא לפעול ולהפעיל מכוח החוק. בפועל כולל תפקיד זה במקרים רבים גם נתינת משמעות לחוק. היועמ"ש מהווה ראש הפירמידה של המשפטנים בשרות המדינה.
ישנה מחלוקת לגבי הבסיס לעוצמה המרוכזת בידי היועמ"ש, והאם הוא חזק מספיק כדי להצדיק המשך הקיום בתכונת זו- התשובה טמונה במחלוקת (היוריספרודנטית) על המשפט וגבולותיו, ועל מהות תפקידם ומקור הלגיטימיות של עובדי ציבור משפטיים. בשיטה הישראלית- היועמ"ש מחזיק בידיו סמכויות של שלטון, פרשנות, יישום והפעלה של החוק מכוח היותו איש המקצועי, הבכיר, האמין והעצמאי ביותר בתחום המשפטי.

התורה המשפטית שעומדת ביסוד תיאור התפקיד כנ"ל היא זו שמפרידה בין שאלות משפטיות ושאינן כאלה (מוסר פוליטי, תבונה חברתית). כרטוריקה, השירות המשפטי מוצג כאובייקטיבי ועצמאי במטרה להדגיש שאין השלטון חולש על מנגנון אכיפת החוק. עם זאת, תיאור זה מתייחס לעניין אכיפת החוק ואינו תשובה לחלק של הייעוץ, החקיקה והייצוג שמבצע היועמ"ש. 
כאשר תפקידים אלו מרוכזים אצל אדם אחד אין ספק שבסיס ההכשר להפעלתם חייב להיות מקצועי גרידא. בעניין זה יש להזכיר כי העמדה שעליה מגנה הרטוריקה הזאת מבחינה בין הפעלה של כללים משפטיים מחייבים (מקצועי) לבין פעילות שיש בה שיקול דעת של הרשויות (מדיניות). הרחבתם של הדברים ביחס להבדל בין משפט ושפיטה; לפי שיטה זו בסיס ההכשר לפעולת ביהמ"ש יהיה שונה בין שפיטה ובין פיתוח ויצירת כללים במקרים "לא מוסדרים"- ככלל, מוסכם כי ראוי ששופט ייזהר בשימוש בשיקולים "חוץ משפטיים" שמא יפגע התפיסה של מעמדם כמקצועי ולא כקובעי מדיניות. כלפי עמדת ביניים זו המבחינה בין יסודות משפטיים ולא משפטיים בהכרעות בשאלות (ובחוק), ישנה ביקורת קיצונית לשני צדדים: אלה הגורסים ש"הכל משפטי", מקצועי, יש "תשובה אחת נכונה" שמוכתבת ע"י החומר המשפטי, עקרונות המוסר הפוליטי של חברה הם גם חלק ממשפטה (דוורקין), וכך גם קביעת היועמ"ש בהכרעה משפטית הינה בתחום שיפוטו ומומחיותו המקצועית. מהעבר השני יש שטוענים ש"הכל פוליטיקה", כל נורמה משפטית ניתנת לפירוש מעוות המניפולציה, פירוש החוק ע"י היועמ"ש או בימ"ש הוא עניין שבשיקול דעת וכמוהו כחקיקה, דיבורים על נורמה אובייקטיבית הם "מסך עשן" ומחלישים את כוחו של החלש להתגונן כנגד אותה אובייקטיביות שפגעה בו. שתי העמדות גורסות שהאבחנה בין מרכיבים משפטיים ופוליטיים בהחלטות היועמ"ש הינה אשליה בלבד, בשאלה בעניין מרכיבים משפטיים וחוץ משפטיים בהחלטות ספציפיות או שזו לא שאלה, או שהיא שאלה מטעה. 
רק לפי התורה היוריספרודנטית, המאוזנת, ניתן וחשוב להבחין בין מרכיבים משפטיים וחוץ משפטיים בהכרעותיו של היועמ"ש לגבי החוק. המחלוקת הראשונית התייחסה רק לאוטונומיות של ביהמ"ש מפני שהיועמ"ש במידה רבה הוא עובד ציבור עצמאי ובלתי תלוי.
גביזון: יש מרכיב מסויים של אובייקטיביות ומקצועיות בפעילותם של משפטנים, ועם זאת יש מרכיב של הכרעה יוצרת- הזיהוי, המינון יהיה שונה לפי ההקשר אך העיקרון זהה, ולפ"ז ניתן גם להעריך נכונה את הפעילות השלטונית. ככל שמרכיב החוק והמשפט בהחלטותיו של היועמ"ש גדול יותר, כך גדלה ההצדקה ללכת בעקבותיהן, וההפיך: ככל שהמרכיב החוץ משפטי בהן גדל- הן בעייתיות יותר. 
במסגרות חוקתיות רגילות ישנה הפרדה בין תפקיד אכיפת החוק (לרשות המבצעת) ובין הייעוץ והייצוג של כל רשויות השלטון והגופים הפועלים ע"פ דין, בישראל, הם תפקידי היועמ"ש .

מרכיבי התפקיד: אכיפת החוק הפלילי: מכוח דינים המעניקים לו סמכויות כאשר שיקול הדעת רחב מאד האם להפעיל את סמכותו, ובין השאר גם שיקולים של קיום האינטרסים הציבורי (דוג' בן יאיר באכיפתו את ההסתה לאחר רצח רבין). המסגרת המשפטית הברורה היא רק במקרים תגובתיים (פליליים) המוגדרים ע"פ חוקים קיימים. ההחיות הכלליות יהיו מונעות ע"י הרצון לשלוח מסר כללי לעבריינים, ולהכתיב רוח התנהגות ראויה. עיקרון החוקיות מהווה הגבלה להפעלת סמכויות היועמ"ש, שכן הוא יכול לאכוף רק לאחר שנעברה העבירה. ככל שיסוד שיקול הדעת גדל כך קטן המשקל לטענה שהכל מונע מאכיפת חוק קיים.  פעילות זו של אכיפת החוק ע"י היועמ"ש היא הגורם החזק ביותר בשמירת האינטרס הציבורי.
ייעוץ: אינו מכוח דין מפורש, אלא כנלווה לעבודה השוטפת של הרשויות והיזקקותם לייעוץ בפרט כשהן מבקשות ליצור חוק. הייעוץ בעיקרו הוא תיאור המצב המשפטי הקיים, והצגת חלופות ודרכים אפשריות כדי לממש את רצונו של הגוף לו הוא מייעץ. בפרטי ליועץ משפטי הזכות ליידע ללקוחו על פירצה אפשרית בחוק, אך ביועמ"ש זה יהווה ניגוד אינטרסים- מחויובותו של יועמ"ש בשירות המדינה הוא לאינטרס הציבורי ולנורמות של יושרה מקצועית שמגבילה אותו לרשות שלשמה הוא פועל. גם כאן עולה השאלה בדבר האיזון בין מרכיבים משפטיים לחוץ משפטיים, שאלה של זיהוי מרכיבים ושאלה נורמטיבית. 
הבדל בין ייעוץ שוטף ובין ייעוץ לחקיקה שתלויים אחד בשני אך כ"א מהם גם עומד בפני עצמו.

ייצוג: ייצוג בביהמ"ש מבוסס (כמו אכיפה) על הוראות בחוק, בחלק מהמקרים (ייצוג פלילי באכיפת החוק מטעם המדינה) ישנה חובה עליו, ובחלק (הגנה לרשויות המדינה) נתונה הסמכות בלבד. גם כאן עולה שאלת האתיקה המקצועית והתפקיד הכפול לכאורה שמשחק היועמ"ש- נאמנות ללקוח או נאמנות לגוף שמטעמו הוא מייצג? עמדה זו שהלקוח אינו הרשות עצמה אלא ביהמ"ש או החוק היא בעייתי ומסוכנת כנ"ל. 
בשנים האחרונות חל שינוי משמעותי בתפיסה של תפקיד הייצוג בעבר הופיע היועמ"A בעצמו כמייצג בנושאים חשובים, מתוך תפיסה שליועמ"ש ניסיון כתובע או כשופט, אך משרבו סמכויותיו התמעט הדבר.
ההבדל המשמעותי בין ייעיץ ובין ייצוג (בין אכיפתי ובין סמכותי) נמצא בעיקר בכך שהופעה מוסדרת באמצעות חוק, וכן שיש מי שבחר להביא אותה בפני בימ"ש ולכן נידונה שם, בשונה מייעוץ אז הייצוג הוא פונקציה נילווית.

 שמירת האינטרס הציבורי: סמכות שיורית כאחראית לשמירה על העניין הציבורי- היועמ"ש יתערב בכל הליך שלדעתו יש עניין בהתערבותו ולטעון בו, ובמיוחד (ולאור הסכמה בין שמגר לבן יאיר) בנושאים חוקתיים. ישנם סמכויות סטטוטוריות של היועמ"ש שאינן נכללות תחת אכיפה, ייעוץ או ייצוג- סמכויות ליזום הליכים בנושאי רישום הערות הגבלה במקרקעין, להיות המשיב בבקשה לאישור חוזה אחיד, סמכות להתייצב בוועדות חקירה. כמו"כ יש לו סמכויות בהליכים משמעתיים או מקצועיים כאשר המטרה היא שיפור היעילות של מערכות השיפוט ושמירה על האוטונומיה המקצועית של הקבוצות- דבר זה עשוי לפגוע בזכויותיו של הפרט הנידון ולכך הפיתרון הוא שהיועמ"ש הוא משיב סטטוטורי בוועדת שימוע.
האם ליועמ"ש טיפוסי סמכויות נוספים בעניין ההגנה על האינטרס הציבורי? האם הוא יכול ליזום הליך של עתירה כנגד רשות שלטונית?- נשאר בצריך עיון (-:
1

