הרצאה מס' 6
אימוץ מוסד הביקורת השיפוטית – המשך
1) עניין דרך ארץ

2) עניין רובינשטיין

3) סיכום ביניים: גישת לנדוי 

פס"ד דרך-ארץ 
בפסק הדין בעניין דרך ארץ נ' רשות השידור, עתרו שתי מפלגות חדשות כנגד תיקון לחוק הבחירות דרכי תעמולה, ששינה את יחס הזמנים שניתן בטלוויזיה וברדיו למטרות תעמולה בבחירות. התיקון הקטין את זמן האוויר שהיה מוקצב למפלגות חדשות. העותרים טענו כי מכיוון שהתיקון החדש הפלה לרעה כנגד מפלגות חדשות הרי שהיה צריך להיחקק ברוב מוחלט כדרישת סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. כלומר, מדובר פה בעצם באותו טיעון שהציג העותר בפס"ד ברגמן.
בית המשפט קיבל את טיעון, וקבע כי היה צריך לחוקק את התיקון לחוק הבחירות (דרכי תעמולה) ברוב של 61 חברי כנסת, והורה לרשות השידור שלא לפעול על פי התיקון אלא אם יחוקק ברוב הדרוש.

יש לציין ששוב נמנע בית המשפט במפורש מלדון ולהתדיין על השאלות המוקדמות של שפיטות או השאלה האם כנס מאוחרת כולה לסטות בחקיקה רגילה מהוראות משוריינות שנחקקו על ידי כנסת מוקדמת. המהלך המשפטי הוא אותו מהלך משפטי בו בית המשפט פונה להסכמתו של היועץ המשפטי לממשלה שלא להעלות שאלות אלו מכיוון שהוא מעוניין בעצה המשפטית של בית המשפט העליון לגבי המחלוקת המהותית, כלומר, האם התיקון לחוק הבחירות דרכי תעמולה פוגע בשוויון שבסעיף 4. 
לא מעט מלומדים מתלוצצים כי בפס"ד דרך ארץ היועץ המשפטי ביקש חוות דעת משפטית מ"נבחרת החלמות" של המשפט הישראלי באותה תקופה, שהורכבה על ידי השופטים לנדוי, שמגר, ברק, בן-פורת וביסקי. ללא ספק מדובר במצב משפטי מאוד מיוחד וללא תקדים בישראל ובכל השיטות האנגלו-אמריקאיות, בו בית משפט, שאמור לפתור סכסוכים משפטיים מתבקש בעצם לספק חוות דעת משפטית. 

פס"ד רובינשטיין

ההחלטה נוספת, שנבחן במסגרת הסוגיה של ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית עד המהפכה החוקתית היא ההחלטה בענין רובינשטיין נ' יו"ר הכנסת. ברובינשטיין חברי הכנסת של מפלגת שינוי עתרו כנגד חוקיותו של חוק מימון מפלגות (תיקון מס' 5) – 1982. 

לפי חוק מימון מפלגות 1973, כל מפלגה הייתה זכאית בתנאים מסוימים להחזר הוצאות שהיו לה בבחירות. קבלת מלוא סכום התמיכה הציבורית הייתה תלויה בעמידה בגבולות אותן קובע חוק מימון מפלגות. בבחירות של 1981 מספר מפלגות, כולל שתי המפלגות הגדולות ליכוד ועבודה, חרגו מגבולות ההוצאה המותרת, בעוד שמפלגת שינוי עמדה במגבלות. לאחר הבחירות הציעו המפלגות הגדולות שינוי לחוק מימון מפלגות כך שיוגדלו רטרואקטיבית הסכומים מוקצים לכל מפלגה בבחירות וכך שלא יצטרכו לוותר על מלא התמיכה הכספית שמעניק החוק.

העותרים טענו כנגד השינוי הרטרואקטיבי של המימון – אילו ידעו כי עומדים לרשותם כספים עודפים הם היו עושים בהם שימוש בבחירות. השינוי לדעת העותרים היה לא הוגן והפר את דרישות סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת מכיוון שלא נתקבל ברוב של 61 חברי כנסת. 

בהרכב של חמישה שופטים פה אחד קבע בית המשפט כי התיקון לחוק מימון מפלגות הפר את דרישות השוויון הקבועות בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. 

פרופ' קרצמר ביקר את החלטת בית המשפט על השימוש בסעיף 4 על מנת לפסול את התיקון לחוק מימון מפלגות. ברור כי המפלגות הגדולות ניצלו את הרוב שהיה להם בהליכי הכנסת על מנת להקצות לעצמן כספים לכיסוי חובותיהן, אבל לא ברור כיצד החוק הזה השפיע על השוויון בבחירות שכבר נערכו. אם הבחירות היו לא שוות בגלל בזבוז יתר של המפלגות הגדולות הרי שביטול התיקון לחוק מימון מפלגות לא ישנה זאת. אם הבחירות היו שוות, מתן כספים למפלגות הגדולות לא יהפוך את הבחירות רטרואקטיבית ללא שוות. 
הסיבה לשימוש בסעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת היא שבמערכת החוקתית הישראלית דאז ולמעשה גם היום אין סעיף משוריין כללי המגן על עקרונות של שוויון או הוגנות. בית המשפט מתוך מטרה להגן על ערכים של שוויון והגינות בעצם חייב לפנות לסעיף 4 ולתאר את ההפרה במונחים של הפרת השוויון בבחירות.    
יש מלומדים שרואים לכן בפס"ד רובינשטיין צעד ראשון לניסיון לעגן חוקה שלמה או מגילת זכויות שלמה דרך סעיף שריון אחד, הלוא הוא סעיף 4. בכל מקרה בית המשפט לא אמר זאת במפורש.

שוב צריך להזכיר, כי בפס"ד רובינשטיין ביקש היועץ המשפטי לממשלה כי בית המשפט יכריע עקרונית בסוגיה של האם נפגע עקרון השוויון בבחירות תוך התעלמות או עקיפת השאלה בדבר מעמדם של חוקי יסוד אל מול חוקים רגילים, תוך שהוא שומר לעצמו את הזכות להעלות שאלות אלו בהמשך. אך הפעם השופט שלמה לוין קבע כי (עמוד 148 בפס"ד, עמוד 277 במקראות):

"כמו במקרים הקודמים, שבהם נדונה שאלת השוויון בסעיף 4  לחוק יסוד: הכנסת...אין היועץ המשפטי לממשלה מעלה טענה של העדר שפיטות, ואין הוא מבקש להעמיד לבחינה שיפוטית את היחס בין חוק יסוד לבין חוק רגיל, תוך שהוא שומר לעצמו את הזכות להעלות שאלות אלו ושאלות דומות להן, במקרים שבעתיד...לפיכך נתבקשנו על ידיו לדחות את העתירה לגופה. אכן יש לציין, במאמר מוסגר, שככל להולך ורב המקרים, שבהם דן בית משפט זה בעתירות בעלות משמעות קונסטיטוציונית מהסוג האמור לגופן, כך פוחת והולך הסיכוי, שבית משפט זה ימשוך את ידו מהדיון בהן, גם כשהיועץ המשפטי לממשלה יאה בעתיד לעורר שאלות כאלה ושאלות דומות להן."
מההערה של השופט לוין ניתן להבין כי בפס"ד רובינשטיין בית המשפט העליון הגיע לנקודת האל-חזור בכל הנוגע ליכולתו לבקר חקיקה ראשית של הכנסת על סמך סעיפים משוריינים המצויים בחוקי יסוד. על ידי סדרת ההחלטות שניתנו מברגמן ועד רובינשטיין, בית המשפט למעשה את שאלת השפיטות לשאלה מתה. לאור כל ההחלטות הללו היה קשה להאמין שבית המשפט יקום בוקר אחד ויחליט כי נושאים מעין אלו אינם שפיטים או כי אין לו סמכות לדון בהם.
כלומר המסקנה שצריכה להוביל אתכם בכל הנוגע לסוגיית הביקורת השיפוטית על חקיקה ראשית עד שנות השמונים היא כי בית המשפט קבע כי במקרים בהם חקיקה רגילה מתנגשת בסעיף משוריין המצוי בחוק יסוד, הסעיף המשוריין נהנה מעליונות. הבסיס המשפטי של הכלל הזה בכל מקרה לא ברור מכל ההחלטות של ברגמן עד רובינשטיין. 

ניתן לכנות את התנהגות בית המשפט בכל ההחלטות אלו כ"גישת לנדוי". ממה היא מורכבת: 

1) כלל הנותן עדיפות לסעיף משוריין בחוק יסוד על פני חוקים רגילים. 
2) הימנעות מפתרון שאלות קשות ועמוקות הנוגעות לטבע ההסדרים החוקתיים של מדינת ישראל. לכן בית המשפט נכשל במתן תשובה לשאלה מדוע יש לכבד את דרישות הסעיף המשוריין. (שפיטות, סמכות).לגישה הזו יש יתרון אם אתה מנסה לכבד מחלוקות.
3) גישה הדרגתית שמאפשרת לכנסת ולמערכת הפוליטית לבחון ולהגיב לפסיקת בית המשפט בכל הנושא של ההסדרים החוקתיים. כלומר, זוהי שיטה שמקדמת התדיינות והחלטה דמוקרטיים כי היא מאפשרת לעם להמשיך להתדיין ולהחליט בנוגע להסדרים החוקתיים. הכנסת יכולה לקבל או לא לקבל את העצות וההחלטות של בית המשפט. זה לא נעשה במחטף.  
4) בפסקי הדין של דרך ארץ ורובינשטיין ניתן להתחיל לזהות התפוררות של גישת לנדוי. בעיקר בשל העובדה שבית המשפט מתחיל לקבל ולקחת תפקיד מרכזי בעיצוב ההסדרים החוקתיים. בדרך ארץ מבקשים חוות דעת של בית המשפט לגבי הסדרים חוקתיים. ברובינשטיין בית המשפט לכאורה מניח תשתית לעיגונה של חוקה שלמה דרך סעיף 4 לחוק יסוד: הכנסת. אבל בגדול הגישה של לא להכריע במחלוקות יסוד עדין נשמרת. 
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