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המשפט הציבורי- מהפכה או התפתחות? (תגובה לפרופ' קרצמר)/ יצחק זמיר
משפטים י"ט, תש"ן עמ' 563-571
עמדתו של פרופ' קרצמר היא שהמשפט המנהלי עבר מהפכה שמתבטאת בהרחבה מהותית של תחום הביקורת השיפוטית על המנהל הציבורי. מהפכה זו מבטאת לדעתו שינוי תפישה ביחס לתפקידו של ביהמ"ש מיישוב סכסוכים לקביעת מדיניות שלטון החוק. פעמים רבות עושה זאת ביהמ"ש בהעדר סמכות או צידוק ללקיחת תפקיד זה לעצמו. 
המאמר מנסה לבחון את התפתחות המשפט המנהלי, ומנסה לענות על השאלה האם ביהמ"ש נטל לעצמו בכך תפקיד לא לו ובכך פגע בעצמו בשלטון החוק?

שתי התפתחויות במשפט המנהלי שמצביעות על מהפכה: בתחומי החקיקה והפסיקה. 

המשפט הציבורי מבוסס ברובו על חקיקה ומתפתח באופן מתמיד. (פרופ' קרצמר התייחס בעיקר לפסיקה). חוקים מסוימים (בט"ל) שאליהם הצטרפו תקנו וצווי שיננו ומשנים את פני המשפט המנהלי כמו במהפכה. בעקבות כך השתנתה גם מע' היחסים בין המנהל לאזרח לרבות סכסוכים שונים בהם מכריע ביהמ"ש העליון. המהפכה השניה היא בכך שביהמ"ש ביסס לעצמו מעמד עצמאי כמטיל מרותו על השלטון והחדרת התודעה שהחוק מחייב את כוווולם- מעובדי הציבור, לאזרחים והשרים כאחד. ביהמ"ש הטיל סייגים על שיקול הדעת המנהלי, חייב רשויות להתחשה בזכויות אדם, ופעל לייסוד מע' הביקורת השיפוטית על המנהל הציבורי. מגוף המקורב לשלטון הפך ביהמ"ש לגוף המגן על האזרח מפני השלטון. בשונה ממהפכות המתנתקות מהשורשים ופורצות דרך חדשה, מהפכה זו התפתחה באופן שיטתי ומתמיד לאורך פסיקותיו של ביהמ"ש.

למרות זאת, טוען קרצמר, שבשנים האחרונות
 חלה מהפכה רעיונית של ממש וזעזוע של ההרגל המוכר, כאשר כיום ביהמ"ש משמש כגוף המופקד על שלטון החוק ולא רק כגוף מכריע בסכסוך. המאמר בודק טענה זו ע"פ בחינת הפסיקה בשנים האחרונות(לפני "המהפכה"): חלוקה לשני סוגי פסקים בהם יש לכאורה חידוש הלכות: 

א. כוללת הלכות שהניחו תשתית רעיונית ותיאורטית שמסבירות אותן. דוג': סבירות- הלכה אנגלית ישנה שקיבלה תוקף מחודש במהלך השנים אך לא התרחבה בשל כך. כך גם ביחס לאיזון אינטרסים. בקב' זו אין מהפכה במהות אלא התפתחות צורנית בלבד, ותרומה גדולה ליצירת תורה ושיטת משפט סדורה ומבנית  למשפט המנהלי. (בדרך זו נוהג ברק)

ב. כוללת פס"ד בנושאי שפיטות, וזכות העמידה (וגם השאלה האקדמית)- דוג': גיוס בני ישיבות, נטילת חסינות מח"כ. בנושאים אלה פסיקת ביהמ"ש שינתה באופן מעשי ולא רק תיאורטי כמו ב-א'. ביהמ"ש פתח דלתו לדיון והחלטה נושאים שעד אז לא היו נידונים בו בשל העדר שפיטות או מעמד. 

מאחורי התפתחות זו עומדת מגמה ברורה של ביהמ"ש להיות פעיל יותר בהגנה על שלטון החוק. יש בכך משום התפתחות אך לא שינוי בתפישת תפקידו של ביהמ"ש. ההתפתחות שחלה לדוג' בנושא השפיטות אינה משנה את הדין המהותי או מטילה חובה או מגבלה על הרשות המנהלית והיא דומה להתפתחות בנושא הביקורת השיפוטית. ביהמ"ש היה מחוייב להגן על שלטון החוק בכל מקרה אלא שעכשיו הוא ממלא את תפקידו כראוי. קודם לכן, בחר ביהמ"ש משיקולי נוחיות והגנה מפני מטרדים לסגור דלתותיו בפני סוגיות מסוימות ואפילו במחיר הפגיעה בהגנה על שלטון החוק. בין השאר בחר ביהמ"ש למנוע עצמו מסכסוך עם הכנסת, מביקורת ציבורית על מעורבות פוליטית- אך בכך חשף את האזרח להילחם בכוחות עצמו בעקרונות שלטון החוק ובכך נותר האזרח פגיע. בחירה בשיטת עבודה זו היתה טכנית ולא עקרונית, המאבק על שלטון החוק היה ונשאר תפקידו המובהק של ביהמ"ש.
למרות הכרזתו של השופט ברק על פתיחת שערי ביהמ"ש בפני אזרחים שלא הורשו לפנות אליו, זמיר אינו מוצא מהפכה. צעד זה הוא המשכו של צעד קודם (לדוג' נושא תקיפת מינויים), וגם בעניין "פתיחת השערים" גם כיום הם אינם פתוחים לכל. בנושאי השפיטות והמעמד- ביהמ"ש עדיין שומר על המגבלות מהתערבות בהליכים פרלמנטריים אלא במקרה של אי חוקיות או פגיעה במרקם החיים הפרלמנטריים. השינוי בפסיקה בעניין זה גם אינו משמעותי ומהותי אלא מווסת בעיקרו.


לאחר הניתוח זמיר מדגיש כי ייתכן והדיון הוא טרמינולוגי בלבד.
זמיר מנסה לבדוק גם מה הביא את ביהמ"ש דווקא בנק' הזמן הזו לפרוץ את גבולותיו והאם השינוי הוא מוצדק וטוב? הוא מתנגד לעמדתם של מי שאומרים שביהמ"ש נגרר לזירה לו לא עקב חולשתם של הכנסת והממשלה להכריע. לדבריו, כל המקרים שעליהם נטען היו דווקא כאלה שבהן הכנסת היתה חזקה ואיימה על שלטון החוק, וביהמ"ש יצא בהחלטה מודעת להגן עליו.
המקרה הבולט לדעתו היה "פרשת ברגמן" בנושא מימון מפלגות אז קבעה הכנסת כי רק מפלגה המיוצגת בכנסת תזכה למימון בניגוד לעיקרון השוויון- אז פסל ביהמ"ש את החוק. מקרה זה ממחיש את התערבותו ההכרחית והמודעת של ביהמ"ש כמגן על שלטון החוק מפני עצמו. כך גם במקרים דומים בהם פרץ ביהמ"ש את דרישת המעמד כאשר עיקרון החוק הנפגע זעק לכך.
תהליך משולב של הגברת ביטחונו העצמי של ביהמ"ש והיחלשות וירידה ביוקרתם של הכנסת והממשלה הובילו את ביהמ"ש להנמיך את חומת המגן סביבו וליטול סיכון בבדיקת סוגיות כנ"ל, והרחבת המעורבות במאבק על שלטון החוק.

בנוסף, כוחן העצום בעיני עצמן של הכנסת והממשלה, אילולא היה עומד ביהמ"ש בשער- היה משתלט ופוגע בשלטון החוק. מע' האיזונים והבלמים המכוונת למנוע שימוש פסול בכוח אינה מפותחת דיה בישראל ועל ביהמ"ש ליטול אחריות זו מה שאין כן בדמוקרטיות אחרות.

� המאמר פורסם ב-1990!
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