הבחירה הציבורית והחוק – 3/6/04 – עמ' 3

* במחקרי משפט כרך נט בעמ' 665 ישנו מעמד של עומרי ידלין מאונ' תל אביב: "שיקול דעת שיפוט כמשחק אסטרטגי". לקרוא עד עמ' 693.

* הבחינה  תהיה על מקרה לא דמיוני שארע במדינת ישראל, והמרצה יבקש לכתוב מה היה התפקיד של כל הנוגעים לדבר לפי התיאוריות הנלמדות. בנוסף תהיה שאלה קטנה בה נצטרך לכתוב חיבור מתוך בחירה בין 2 נושאים. יהיה ציטוט של אדם מסוים, ואנו נצטרך לחוות דעתנו. הזמן הוא שעתיים. הבחינה תהיה עם חומר פתוח.

הנושא המרכזי שעוסק בו פס"ד רובינשטיין הוא גיוס בחורי הישיבות לצה"ל. כך על פניו נראה, אבל מסתבר שביהמ"ש העליון לא עסק בעצם בשאלה המהותית בפס"ד הנדון. זאת אומרת שהוא לא קבע האם יש או אין לגייס את בחורי הישיבות, אלא הוא קבע בשאלה אחרת, והיא: מיהו הגוף שצריך להחליט האם יש או אין לגייס את בחורי הישיבות? וזו שאלה חדשה במשפט החוקתי הישראלי. עד לפס"ד זה, למעט בשני מקרים יחסית מינוריים להם היו סיבות אחרות לקבלת את ההחלטה, לא היו פס"ד שבאופן חד משמעי קבעו שיש כלל חוקתי על חוקי שאין לו מקור, ויש דברים שהכנסת צריכה להחליט בהם. המרצה יודע שיש בחוקה שלנו זכויות יסוד שכתוב בפסקת ההגבלה שמותר להגביל אותם רק בחוק או מכוח הסמכה מפורשת. מה שעוד המרצה יודע זה שישנה דוקטרינה של חוסר סמכות, והיא הצד השני של המטבע. יש חוקים שלא נותנים למנהל להתקין תקנות מסוימות. אלו שני הכללים שעד עתה הנחו אותי בשאלה האם המנהל יכול או לא יכול לקבל החלטה בתחומים מסוימים. אם מדובר בזכויות יסוד, יש לעשות כן בחוק, או שהחוק המסמיך עצמו בתחומים אחרים לא נותן את הסמכות, ואז הרשות המבצעת לא יכולה לעסוק בתחום.פס"ד רובינשטיין לא אומר דברים אלה. הוא אומר שישנו כלל שלישי חדש: מקרים שבהם אין פגיעה בחוק היסוד, ויש סמכות, ובכל זאת הרשות המבצעת לא יכולה לקבל החלטה. מדובר במין תחום אי ההצלה. מדובר בתחום של החלטות שרק הכנסת יכולה לקבל מבלי שיש מאחורי זה עיקרון חוקתי, והכנסת איננה יכולה להעביר את הסמכות שלה אף אם היא מנסה לעשות כן. הרעיון הזה הוא תרגום של דוקטרינה אמריקאית. היא נקראת: "THE NON DELIGATION DOCTARINE". היא קובעת שיש נושאים מסומים שבהם רק הקונגרס יכול להחליט והוא לא יכול להאציל את סמכות ההחלטה לרשות המבצעת. הבסיס העקרוני של הדוקטרינה הזו הוא בחוקה האמריקאית, שם כתוב שחוקים הם תפקיד הקונגרס. לחוקק רק הקונגרס יכול, ולכן הוא לא יכול להעביר את שיקול הדעת בהחלטה למנהל. זה מן מושג שסתום ריק מתוכן אם אנו לא יודעים למה להכניס בו, הרי תמיד המחוקק מקבל החלטה, ואנו רוצים לטעון שיש שיקול דעת ברמה מסוימת שאנו לא מוכנים שיבצעו אותו אנשים לא נבחרים, ומי שצריך להשתמש בשיקול הדעת שלו זה בית הנבחרים. השימוש בדוקטרינה הזו היה רק בשני מקרים בהיסטוריה האמריקאית, ושניהם היו במסגרת המאבק הכללי בשנות ה- 30 על ה-NEW DAEL – נגד הממשלה הגדולה, כאשר רוזוולט ניסה להוציא את ארה"ב מהמיתון ע"י העברת כוח נרחב אל הממשלה והקמת כל מיני סוכנויות שיטפלו בכל מיני נושאים, וביהמ"ש העליון האמריקאי סבר שלא חוקתי להעביר כ"כ הרבה כוח לממשלה. אז פסלו הרבה חוקים, ובשני מקרים השתמשו בתירוץ של הדוקטרינה המדוברת. יש עמדה יחידתית כמעט (אמנם של נשיא ביהמ"ש העליון בארה"ב), שצריך לחזור אל הדוקטרינה הזו, כי היא דוקטרינה טובה. דהיינו: שאסור לקונגרס לומר לנשיא "הנה בעיה, אין לי מושג איך פותרים אותה, פתור אותה אתה", אלה הוא חייב לתת קווים מנחים לפתרון הבעיה. חוק מנהל מקרקעי ישראל קובע את ההנחיה המדויקת הבאה למנהל כיצד הוא יבצע את תפקידו: "המנהל ינהל את קרקעות המדינה". כלומר: אין הנחיה, ויש כמות גדולה של חוקים כאלה הנותנים לרשות המנהלית לקבל החלטות. מדובר בעמדה יחידנית, זה חשוב, כי פס"ד רובינשטיין מצטט את דברי השופט. כלומר: הציטוטים של השופט ברק הם מדעת מיעוט. ציטוטים ממשפטי זרים, אינם משפיעים כ"כ, אז בוא נכנס לעובי הקורה. נראה איך השופט ברק היה יכול לקבל החלטה ולא קיבל אותה כך. הוא היה יכול לומר שאי גיוס בחורי ישיבות סותר את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ע"י כניסה של השוויון לכבוד האדם, ואז הוא היה יכול לדרוש חוק או הסכמה. הוא עשה זאת בכוונה, הוא לא רצה לקבוע שעיקרון השוויון הוא עיקרון חוקתי על חוקי. הוא אמר שישנה בעיית שוויון, אבל לא הלך בדרך זו. חשין אמר שהבעיה כאן היא חוסר סמכות, כי אין לשר הביטחון סמכות לפטור את כל בחורי הישיבות. ברק לא בחר בדרך זו, אלא הוא כבול לעמדה שאין פה בעיה של חוסר סמכות, ועקרונית בחוק שרות הביטחון ניתנה סמכות לשר הביטחון לתת גם פטורים כלליים. באיזה דרך נוספת ברק לא נהג? הוא יכל לומר שהפטור לא מידתי ולא סביר, מה שהיה גם טענת העותרים (לפי פס"ד רסלר). גם בדרך זו הוא לא בחר. מדוע הוא לא בחר בדרך זו? הסברים פוליטיים. הוא רצה להבעיר את ההחלטה אל הכנסת. הוא בחר בדרך שאומרת שישנם סוג החלטות מסוים שאין להסכים שהכנסת תעביר אותם הלאה. מה ההסברים שברק נותן לכך שיש קבוצת החלטות (ללא הגדרה, כנראה סוג החלטות ערכיות במיוחד המאזנות בין ערכים) לא ניתן להעביר אותם? תשובותיו:

1) הפרדת רשויות – הוא אומר שעל המנהל יותר קל לקבוצות אינטרסים להשתלט, ועל כן אין להעביר את ההחלטה לשם.

2) שלטון החוק. 
3) דמוקרטיה.
האם שלטון החוק ודמוקרטיה הן סיבות נפרדות? למה לא נותנים לכנסת להעביר סמכויות לידי המנהל? ברור שבשיטה דמוקרטית אנו בוחרים את הכנסת, אך כאן הכנסת החליטה להעביר את ההחלטה לעביר את החלטה לידי גוף אחר. המנהל קיבל. מה הפגיעה בשלטון החוק אם הכנסת עשתה כן בחוק, ומה הפגיעה בדמוקרטיה אם היא עשתה כן בצורה דמוקרטית? ברק בחר לומר שלא מדובר בזכות יסוד, אלא בזכות שהיא כמעט זכות יסוד. מה בדמוקרטיה מכריח אותי דווקא לקבל החלטות מסוימות בכנסת ולא להעביר אותם? למה במסגרת הסמכות שיש לכנסת להחליט איזה החלטה שהיא רוצה, אין לה סמכות להחליט שהיא לא רוצה להחליט. מדוע היא לא יכולה להעביר את ההחלטה לשר הביטחון? ברק אומר שלא רוצים להעביר סמכויות מידי הכנסת לידי הרשויות המנהליות מכיוון שכאן אנו חוששים שהיא עושה תרגיל: במקום שהכנסת תקבל החלטה שהיא לרעת תושבי המדינה, היא מעבירה את הסמכות לידי המנהל על מנת שהמנהל יקבל החלטה שהיא רעת תושבי המדינה – "העברת האחריות". כל המהלך של העברת ההחלטה לידי הכנסת לא היה משמעותי, כי הכנסת קיבלה בסופו של דבר את אותה ההחלטה מינוס חמישים איש. זה היה צפוי, מכיוון שאם הטיעון הוא שההחלטה הועברה כי הכנסת חששה מכך שיראו אותה כפוטרת את החרדים, אם יחזירו את ההחלטה אל הכנסת, היא מצאה דרך אחרת לקבוע את אותו הדבר. אם ההחלטה של הכנסת נבעה ממניעים רעים, אין סיבה שמשהו ישתנה, אז החליטו שוב אותו הדבר. השופט צריך לקבל החלטה האם הוא רואה את הכנסת בתור מוסד חיובי הפועל לטובת הציבור, אז גם ההעברה לידי המנהל נעשתה לאחר שיקול דעת, או שאתה חושב שמדובר במוסד לא חיובי שלא פועל לטובת הציבור, ואז לא מובן מה יעזור אם תחזיר את ההחלטה אליו. נראה שישנם אנשים שכן פעלו לנכון במקרה המדובר, כי הם סברו שיש להעביר את ההחלטה לידי שר הביטחון משום שהם קיבלו אחריות. הם ידעו שחוק שיעבור יהיה חוק לא טוב, והחלטה מנהלית כן ניתן לשנות בעתיד. התוצאה: בדיוק התוצאה שחזו שתהיה. אנשים בכנסת העדיפו לחכות שיהיה להם יותר כוח, על מנת לשנות. השאלה שברק צריך לשאול את עצמו היא האם הוא יכול להתערב בפעולה של הכנסת כאשר אין מאחורי זכות יסוד. זה שאלה של תהליך. לא להתיר לכנסת להעביר את ההחלטה לגוף מנהלי, כאשר התוצאה היא תוצאה שהכנסת לא הכוונה אליה. המרצה חושב שההחלטה של הכנסת להעביר את ההחלטה אל המנהל היתה נכונה. ברגע שביהמ"ש התערב בתהליך והכריח אותם לקבל החלטה, הוא למעשה הכריח אותם לקבל חוק לא טוב. ההערכה היא שכרגע ברק או ממשיכיו לא יפסלו את החוק. לפי דעת המרצה, השימוש בדוקטרינה לא היה נכון, וצריך היה להיות יותר זהיר ורק במקומות שהתבצע שם שוד. נראה שקיים בלבול וחוסר החלטיות לגבי ההחלטה איזה סוג שיטה דמוקרטית שי כאן, ומי אלה היושבים בכנסת. על כל פנים, על סמך מה ברק החליט? אם הוא חושב שהסיבה היא הפרדת רשויות, נראה שהדרך שבה הוא בחר איננה טובה. מה פתאום הוא העביר דוקטרינה מנהלית והעביר אותה אל הכנסת – שהיא תחום חוקתי.

