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‏11/03/04
עמדתו של עו"ד יצחק בוחובזה בעניין חוק יסוד: השפיטה (הוצג  ב – 29.4.04):

נכבדי,

אני מבקש להציג בפניכם עמדה ביחס לסמכות בג"צ דרך השיח שהיה בועדה, בישיבה האחרונה, אך בנייר זה אוסיף דברים, שלא יכולתי לאמר, מטעמי נימוס, שהרי אינני חבר בועדה ואינני מוזמן אליה כמומחה.

סמכות בג"צ עפ"י חוק יסוד:  השפיטה

שני יסודות עומדים בבסיס הסעיף של סמכות בג"צ.

1.
עניינים שביהמ"ש רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק.

2.
ושאינם בסמכות של בימ"ש או בי"ד אחר.

ביסוד השני הרחיבה ד"ר דפנה ארז ברק ועמדה על כך, שברבות השנים עברו עניינים שונים למשבצות דין רגילות,  עפ"י חוק ואוסיף אני, שגם  בג"צ הרחיק ענינים משולחנו לערכאות אחרות.

בהקשר זה ראויים לציון ענייני התכנון והבניה, שהועברו ע"פ החוק לבימ"ש לעניינים מנהליים ובג"צ הרחיק, כאמור גם מצידו,  עניינים כגון מכרזים, באשר הם קשורים לתחום  החוזים והמו"מ הכרוך בהם.

באשר ליסוד הראשון, "למען הצדק"  שאותו העלה יו"ר הועדה, צמצמה ד"ר ארז ברק, אך הביאה דוגמה כדי להמחיש, ש"צדק" הוא לעיתים מעבר לדין ולא היא. לעניות דעתי, גם בג"צ – לעולם, פסיקתו מבוססת על זכויות שבדין,  ו"למען הצדק" בא להגביל את הפעלת הסמכות רק למקרים של צורך ב"צדק" ולא די בזכות עפ"י דין, וזכות העמידה היא אחת מהתולדות של יסוד זה.

לא בכדי, "למען הצדק" הוא היסוד הראשון להפעלת הסמכות, וראש הועדה כיוון בהערתו ללב הענין.

הדין הוא "הגג" של הזכות, שיש לגביה סמכות ואין סמכות למעלה  מן הדין,  אך יש לתחום את מתן הסעד ע"י בג"צ גם מצד "הריצפה" והסעד לא יינתן, לפני שיש "רצפה" של "צדק" ופרשת הגישרון לילדי הבדואים היא חריג של חריג ובכגון דא, מתאים לרשות המבצעת להפעיל שיקול דעת בעקיפת החוק ולא לביהמ"ש - להורות על כך.

הסמכות בענינים בעלי אופי פוליטי

באשר לסמכות בג"צ, בעניינים בעלי גוון פוליטי, הבעתי דעה פשוטה, אך לא תמימה ולא היתה התייחסות ישירה לדברי,  ולא במקרה.

אמרתי, שבג"צ הפסיק להיות ערכאה, שפוסקת בבעיות משפטיות שיוריות, שאינן בתחום אחד הטריבונלים, והפך להיות פוסק בבעיות שיוריות... שלא מטופלות ולא מוכרעות ע"י אחת המערכות השלטוניות האחרות.

לענין זה, הבאתי דוגמה ישנה וחבוטה של השרות הצבאי לבני הישיבות, ששוגרה, שוב ושוב מביה"מש לפתח הכנסת והממשלה, עד שלבסוף ביהמ"ש, גם העמיד את המערכת השלטונית "בפינה" וכפה עליה הכרעות.

והדוגמה החדשה, שוב, מתחילה מהוראה למדינה להגיש עמדה ביחס לדבר פשוט... מהו קיום בכבוד של אדם או משפחה?

הפעם ביהמ"ש, ככל הנראה, לא יפסוק בענין,  אך יביע אי אלו  דעות ואלו יהיו הבסיס לבג"צ הבא והבא יבסס את זה שאחריו, עד שביהמ"ש יכריע ויכפה על  מערכת השלטון לקבוע,  מהו השעור לקיום בכבוד.

לכאורה, אין קשר בין שתי הדוגמאות, כי הן עוסקות בעניינים שונים לחלוטין, אך הדינמיקה תהיה זהה ובשני המקרים, מדובר בענינים פוליטיים מובהקים ומותר לשלטון לא להכריע בבעיה, אלא לדחות זאת, עד שתגיע העת ולא בית המשפט, עם כל הכבוד, יקבע את העת. 

מה כבר עשה בג"צ  בענין  שירות בני הישיבות, הוא, בסך הכל, דרש מהמערכת הפוליטית להכריע בסוגיה. זו, בדיוק, ההתערבות שאינה ראויה, כי שוב אדגיש, שמותר למערכת לדחות הכרעות בעניינים חברתיים ציבוריים, החוצים את העם  ולצפות לשעת כושר להכרעות בכגון אלה.

הכרעות בעניינים פוליטיים - רק בזירה הפוליטית ומותר לזו לדחות הכרעות

יש הכרעות חברתיות, כלכליות ודתיות, שהזירה הנאה להן – היא  הזירה הציבורית  ואין להוציא אותן מהזירה הזו, גם אם זו מתמהמהת בהכרעתה וגם אם במערכת הזו   יש אינטרסים ושיקולים זרים ולעיתים, אף חשש לטוהר המידות.

בית המשפט לא יכול להחליף את האיבר, שאמור לפעול בשיטה הכוללת. אם בשיטה הנכונה יש נכות וחסרה יד ופגומה הרגל ועורקים נסתמו, אז ביהמ"ש אינו יכול להחליף אברים אלה,  אלא הריבון ופעולת  בית המשפט אינה פותרת בעיות, אלא מטשטשת אותן ומונעת  את "בעל הבית", שהוא העם מלראות את המומים ולטפל בהם בזמן הדרוש.

"למען הצדק" לעומת התערבות בכל מקרה

מהן בקשות, שאינן "למען הצדק" ואשר על בג"צ להדיר את עצמו מהן, אין צורך גם בזאת לחדש. די להזכיר מגבלות, שקבע בג"צ לעותרים בעבר הרחוק, כמו זכות עמידה, שפיטות הענין, יעילות הסעד המבוקש ואי התערבות במעשה מדינה (אלה – מלבד ההגבלות "הטכניות" יחסית: השיהוי ונקיון הכפיים)

כיום לא רק, שהמגבלות הוסרו, אלא שנפתחו שערים רחבים דרך תום הלב ומתחם הסבירות וכמובן, זכויות היסוד, עם פרשנות מרחיבה.

כאשר אמר בועדה  יו"ר לשכת עוה"ד, שהאקטיביזם של היום לא ישווה לבג"צ של ד"ר אלדד ול"קול העם" הייתי אומר, שהוא הרחיק  מעט לכת בגוזמתו, כי "בג"צ  אלדד" דן ביסוד  הזכות לשויון   ו"קול העם" דן ביסודו של חופש הביטוי וההבדל בין סוגי ההתערבות של בג"צ,  אז והיום, דומה להבדל שבין לחם פרוס לעוגת שמנת עם פירות יער. 

הסמכות לעומת דרך ההפעלה

פרופ'  זמיר, שהבחין בין  הסמכות לדרך הפעלתה, טען שזה לא  נכון לשנות את סעיף סמכות בג"צ, בגלל היותו בן 60 או 80 שנה וכל אחד יודע מתי לגשת לבג"צ ומתי  לא.

עובדתית,  זה לא מדוייק. עדיין, תמיד ימצאו הויכוחים על סעד חילופי, וכו', כי גם בנושאים שהועברו לערכאות אחרות, עדיין יש שאלה, אם העתירה מעוררת נושא עקרוני חדש, או לא,  ועוד  ועוד.

שנית, אין צורך לשנות את סעיף הסמכות, אלא להגביל את דרך ההפעלה ולהשיבה למגבלות, שהיו לפני תקופת האקטיביזם השיפוטי. לשם כך, יש לקבוע בחוק, במה בג"צ לא יתערב ולאמץ את כללי הפסיקה מן העבר כהוראות חוק כתובות.

עניינים ציבוריים – לא בעתירת הפרט

1.
באשר לאופי העניינים, שאין לבג"ץ לדון בהם, יש להעמיד את הענין על שני                 קטבים, זכות העמידה ושפיטות הענין.

שפיטות הענין תבחן בהקלה, ככל שהמעמד יהיה יותר מובהק וההיפך, שנוגדיהם עותרים  וברור שמדיניות ממשלתית זכאית לכבוד מצד הרשות השופטת.

ככל שהמרחק בין שני קטבים אלה יגדל, תגדל קשת ההשפעה של העתירה והדיון בה לא יחרוץ דין, אלא ייצור נורמות חדשות ויצירה שכזו, בדיוק, היא אינה בסמכות בג"צ.

2.
בנושא, שהשלכתו רחבה על כלל הציבור ואין הוא ענין לעותר בלבד, אין לביהמ"ש כלים וגם  לא סמכות, לקבוע מה נכון ומה טוב לעשות.

בעניינים כאלה, גם אין לבית המשפט כלים להעריך את ההשלכות ובאין לו אחריות לתוצאות, אין  הוא יכול ליטול סמכות להכרעות.

3.    בית המשפט מורגל בענין, שבין איש לרעהו בנקודה, שהחוק לא סגר אותה, להשלים  
את החסר מאחד  הכלים המשפטיים, שכן צריך להכריע במשפט. לא זו  הדרך  
הדרושה בענין ציבורי.  במשפט הציבורי אין לקונה. הכרעה בשאלה ציבורית,  שלא             נעשתה ע"י הרשות  המוסמכת,  אינה יכולה לקבל את מילויה ע"י ביהמ"ש.

4.   בית המשפט אינו מוסמך להכריע בעניינים ציבוריים, כי מדובר בשיקולים רחבים, שכל עתונאי, כל משפטן ובודאי, כל שופט יכול להביע בהם מחשבה ודעה, אך מי שמוסמך להחליט הוא בעל הסמכות, כי עליו חלה גם האחריות.

5.    גם בסכסוך בין יחידים, לא תמיד מיומן ביהמ"ש דיו, כדי להבין ולהעריך בוודאות            את הצדדים, אך ההכרח לא יגונה, כי מישהו חייב לפסוק. לא כן הדבר בענין                                    ציבורי נרחב, שהדיון הוא רק על סמך תצהירים ללא חקירות ועם אפשרות מוגבלת           לברור ולליבון.

לא בכדי, ענייני ציבור נרחבים נדונים בועדות חקירה, שיש להן כלים אחרים ואשר  ממנים בהן מומחים ועדיין, הכרעה כזו היא רק בגדר המלצה.

בהקשר זה אומר עוד, שהכרעה בענין רחב על סמך עתירת יחיד פרושה, שבית המשפט מחייב את כלל הציבור בהכרעה, שלא היה שותף לה, עם כל הכבוד ליצוגו של היועץ המשפטי לממשלה.

בשולי ענין השפיטות, אוסיף ואומר, ששפיטותו של נושא תוגבל, ככל שמקור המעשה או המחדל נעוץ במדיניות ממשלתית, להבדיל ממדיניות מינהלית.

לשון אחרת, הרשות המבצעת "זכאית" לכבוד יתר, בהתייחסות לשיקוליה, מצד הרשות השופטת.

אי שביעות רצון פוליטי יש לה דרכי ביטוי  - ערוב בג"צ לא אחת מהן !
גם אני, אינני שבע רצון, תמיד, ממעשי הממשלה ומחדליה בתחומים שונים ורבים. יש מקרים, בהם אני גם מתקומם ורואה במעשים עוול והפליה וזה  יכול לקרות גם בממשלות הליכוד וגם בממשלות  העבודה.

אפליה ועוותים לא מתחילים ונגמרים בגיוס או אי גיוס בני ישיבות לצבא. אפשר למצוא עוותים והפליות, תלוי בנקודת המבט, גם בחלוקת תמריצים למשקיעים והעברת נכסים ציבוריים לבעלי הון וחלוקת תקציבים כאלה ואחרים ולאו דווקא  - יחודיים, ועוד ועוד.

אולם, יש לזכור, שהמשחק הפוליטי אינו מתחיל ונגמר בכנסת. יש רק להצר על כך, שהמשחק הפוליטי מוחלף במשחק של מקצוענים, בין אם אלה, עורכי דין בבג"צ ובין אם אלה, יועצי תקשורת המפעילים את העתונות בדברור. 

כל אלה גורמים לניוונה של הדמוקרטיה וההון גובר על רצון הציבור.

ההתערבות של בג"צ, במה שהוא מתערב, אף היא מחזקת את אלה, שמשתמשים בהון ולא במקרה, ההתערבות של בג"צ הוא חיזיון נפרץ בנושאים מסויימים ונדירה, עד בלתי קיימת, בנושאים אחרים.

התערבות בג"צ בגיוס חרדים שהזכרנו לעיל, היא ענין פוליטי, ואין לה בסיס בטענת אפליה ברמת הפרט, באופן שעותר יהיה זכאי לסעד. טענה זו אינה שונה מעתירה של מאן דהו,  שלא יהרסו לו בניה בלתי חוקית, כי לא הורסים לבני מיעוטים בניה כזו בכפריהם, ועתירה כזו לא היתה מתקבלת.

בודאי, שקביעת מדד כלכלי לקיום בכבוד, אינה יכולה להיות שאלה לבג"צ, כי כאן מישהו צריך להעמיד משאבים כבדי משקל למימוש החלטה כזו או אחרת, ומי יהיה אחראי לכך?

לסיכום נאמר, שבענייני ערכים, גם כשבג"צ  עובר את שאלת הסף ומכריע בשאלות של ערכים, מן הראוי, שיקח בחשבון גם את דעת העם ולא רק את מה שנראה בעיניו כגישה נאורה. בשאלות של פגיעה ברגשות, יש מקום להתחשב בציבורים שונים, ולטעמי האישי, גם ביסודה היהודי של המדינה, וצורך זה, יש לו בסיס יותר מחוקתי, וההתעלמות מיסוד זה מורגשת עד מאד. 










בכבוד רב,










יצחק בוכבזה, עו"ד










ראש העירייה

במסגרת דיון זה ניתנה לי ההזדמנות להביע דעה, או אולי, מחשבה בעניין סמכות בג"צ ולצורך זה הכנתי את האילוסטרציה המונחת בפניכם.
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לפני שאכנס להסבר על האילוסטרציה, אקדים 3 משפטים על עצמי.

1. אני איש פוליטי – אבל מהפוליטיקה הפריפריאלית.

2. אני עו"ד – אבל אחרי... תכנית התנתקות של שנים רבות.
3. שני אלמנטים אלה משקפים גישה ודרך שצמחתי איתם כמעט מילדות.
המודעות הפוליטית שלי היא אופי שגדלתי איתו וגם השאיפה לצדק היא חלק מהאישיות שלי ואני יכול לומר, שעתירות ובג"צים הגשתי כבר, כאשר הייתי בן 22 ולא אחד ולא שניים ולא שלושה, וזה נמשך כמה שנים אז.

אבל צעיר הייתי וגם זקנתי והלך המחשבה משתנה, השתנה עם הגיל וההתנסות, כי מה אומרת בעצם הליכה של איש פוליטי לבג"צ?

ההליכה הזו אומרת, שאני לא מרוצה מההחלטות או מהמעשים של המערכת שאני חלק ממנה ואני רוצה לכפות דרך אחרת.

כלומר, אני רוצה שכולם ירקדו לפי החליל שלי ואם כל אחד היה רוצה כך, אז לא היה ריקוד, אלא היתה מהומה.

במה דברים אמורים? בעתירות בעלות אופי ציבורי, כשהעותר הוא ציבורי או פוליטי.

התערבות בג"צ בעתירה פוליטית בעבר הרחוק וכך חייב להישאר גם היום, היא  רק במקרה של פגיעה בלבה של זכות יסוד ושלא ע"פ דין ההולם את ערכי המדינה. בכל מקרה אחר, לפי עניות דעתי, אחת דינה של עתירה כזו, להידחות על הסף.

פוליטיקאים – מקומם בזירה הפוליטית, שם הם צריכים לממש את כוחם בדרכים המקובלות: הסברה, הפגנות, התחברויות פוליטיות להשגת המטרה ועוד כיו"ב.

פוליטיקה היא זירה, שבה חולקים ומתפשרים ואין לשום גורם הסמכות לבדוק את טיב הפשרה וטעמה.

נוסחת הקיום, תהיה או תשתנה לפי רצון העם ולעם יש אפשרות הכרעה במועדים הקבועים והשפעה גם בין המועדים האלה.

לעומת זאת, ההתערבות נכונה וגם נדרשת כאשר העותר הוא אדם פרטי, שאין לו עם הפוליטיקה מאומה, אלא עניין לו בזכות אישית שלו שהרשות, בטעות או בהיסח הדעת, נטלה ממנו והעותר הפרטי – יכול שיהיה, גם קיבוץ של אנשים שנקרו יחד לאותו מצב.

ובין לבין, יכול, שהעותרים הנפגעים יהיו עדה מסוימת דתית או אתנית, שזכותם נפגעה. באלה תהיה הצדקה לטפל בבג"צ, כי כאן מדובר בפגיעה במיעוט באשר הוא, אולם גם באלה יש להפעיל את מגבלות ההתערבות. יש לקחת בחשבון את אלומת ההשפעה של ההחלטה. החלטה מוקדמת על שפיטות העניין, אף היא מחויבת ולא יזיק להפעיל, גם את חוש הריח, כדי לבדוק אם אין עניין פוליטי בעתירה, כי אז שוב, פוליטיקה מקומה בזירה הפוליטית וכמובן, שיש לבדוק עד איזו נקודה יש לרדת בעילות ההתערבות.

כמובן, שהכל  תלוי בזכות הנפגעת ובעומק שבו היא נפגעת.

מוגבלת יותר צריכה להיות זכות הכניסה לבג"צ לארגון נפגע. ארגון נפגע כגון: ארגון נהגי מוניות, התאחדות סוכני ביטוח ועוד כיו"ב, אפשר לומר גם רשות מקומית תהיה בכלל זה, ואף כאן מוצעת הגישה, שהוצעה בעדה נפגעת, תוך הקפדה מוגברת על ההגבלות.

מה רע בהתערבות בג"צ בעתירות פוליטיות וציבוריות?

1. התערבות בג"צ – משנה ומפירה את מאזן הכוחות הפועלים בחברה, במיוחד שהעותרים הם בדרך כלל מצד מסוים ולכן, רוב זכויות היסוד הנהנות מאקטיביזם שיפוטי הן זכויות פוליטיות ולא חברתיות.

2. עירוב בג"צ – משול לרצון להכניס ביד שער במשחק כדורגל.
עירוב בג"צ הוא כמו שימוש ברכב ע"י אנשים שאמורים במסגרת הנתונה ללכת ברגליהם. 

התוצאה היא גם ניוון של חלקים מסוימים במערכת הדמוקרטית וגם הרדמה של כוחות הדרושים להתנהלות תקינה של הדמוקרטיה.

3. התערבות בג"צ, גם לא מועילה בעניינים כאלה, כי היא רק יוצרת מחלוקת ולא מקדמת את התהליכים, כי היא התערבות נקודתית.

המערכת הציבורית אינה יוצאת נשכרת כתוצאה מהתערבות בג"צ, ולבג"צ אין תועלת מהתערבות כזו, אלא אם כן, הרצון לקבוע ולנווט הוא מטרה מצד בג"צ.

4. התערבות בג"צ בעתירה ציבורית, כאשר אלומת ההשפעה היא רחבה, מהווה מעשה פוליטי, שלא שייך לבג"צ ומפרה את הכלל הכורך סמכות באחריות.
5. התערבות בג"צ במעשה מדינה - בנושא השייך בצורה מובהקת לממשלה או לרשות אחרת וכן התערבות בנושא שהטיפול בו כרוך במומחיות או בנושא מורכב שהשלכותיו מסועפות, היא התערבות בלתי רצויה. 
מומחיות היא לא רק ברפואה ובהנדסה, אלא גם בהכרעות חברתיות, כלכליות, ביטחוניות, התנהלות המערכות הציבוריות וכו'.

מי שמחליט בדרך כלל בנושאים כאלה, נעזר במומחים ומסתמך עליהם. גם ביהמ"ש בתביעה אזרחית עושה כך, גם ועדת חקירה פועלת כך (עם מומחים מתוכה ועדים מומחים, המוזמנים אליה).

לבג"צ אין כלים להכרעות כגון אלו, כי הוא מכריע רק בין תצהירים וטיעון של פרקליטים ואין זה בסיס מספיק להכרעה בנושאים הדורשים מומחיות. 

לכל אחת מהרשויות במשטר שלנו, יש כלים לפעול רק בתחום שהופקדה עליו.

אין בג"צ יכול למלא תפקיד רשות מחוקקת באמצעות כלי הרשות השופטת.

6. התערבות של בג"צ בעתירה פוליטית צריכה להיות מוגבלת רק למקרה של הפרה ברורה של החוק ובעתירות ציבוריות נגד רמה של שר ומטה יש מקום להתערבות במקרים של חריגה מסמכות, הפרת כללי הצדק הטבעי, אך אין מקום להיכנס לשיקול הדעת.

כפי שאתם יכולים לראות, באילוסטרציה הזו, מפורט המרחב המלא של פעילות בג"צ. מרחב זה משקף את הגישה: "מלוא כל הארץ בג"צ".

התערבות, כמעט בכל סוג של עותר, מול כל סוג של רשות, בכל עילה אפשרית, כולל כזו של החלפת שיקול דעת של הרשות.

לפי הטבלאות שבאילוסטרציה, אפשר להבין מדוע זה כך.

בטבלאות מפורטות חמש מערכות של מונחים. 

המערכות הללו מרכיבות את המשוואה, ומי שמגדיר אותן ומדרג אותן, הוא הקובע את התוצאה.

בעבר בג"צ היה מאופק וקבע כללים מגבילים להתערבותו והיתה נוסחת קיום, שהממשלה והכנסת חיו עימה בשלום, אך המצב שונה בהדרגה ע"י בג"צ ב-10 – 15 השנים האחרונות. לכן, אם הריבון רוצה לשנות משהו מהמצב הנוכחי, הוא חייב לעשות מעשה.

האיור המונח בפניכם יכול לתת כיוונים ברורים לאפשרויות של תיחום סמכות בג"צ, ככל שהכנסת תרצה בכך.

אין לי זמן להיכנס למונחים, לסדרם ההירארכי ולקשר הרצוי ביניהם, כל אחד יכול לעשות זאת לפי הבנתו והשקפתו.

לסיכום, מן הראוי והרצוי, שבג"צ יסיג את גבול התערבותו ויצמצם את עילות ההתערבות שלו. אולם, במצב המשפטי שנתגבש במשך שנים לא יהיה די בכך, אלא על הכנסת ליטול יוזמה ולקבוע בחוק את ערכי היסוד, כי זכויות יסודות כתובות בלא ערכי יסוד מביאות לאי איזון מובנה. מעבר לכך חייבת הכנסת להגדיר את הכללים ולדרג ביניהם באופן מלא או חלקי.

