שיעור מס' 15
א. שפיטות - חזרה



רסלר - גישת ברק 



ז'רזבסקי אלון
שפיטות

מבחן הסף האחרון עליו נלמד הוא מבחן השפיטות. בית המשפט עשוי שלא לדון בעניין, כלומר לדחות את העתירה על הסף, בשל אי שפיטות. 

מה ההגדרה לאי השפיטות? עניין לא שפיט הוא עניין שלא מתאים להכרעה שיפוטית או שההכרעה שיפוטית באותו עניין אינה ראויה. הרבה חושבים שסכסוך הוא אינו שפיט כאשר אין נורמות משפטיות ששולטות על הסכסוך. כך לדוגמא סכסוך שמעלה שאלות פוליטיות, הטענה היתה שסכסוך כזה אינו יכול להיפתר על ידי נורמות משפטיות. סכסוך פוליטי, הטענה הייתה צריך להיפתר על ידי נורמות פוליטיות ואנשים פוליטיים. 
לרוב שאלת השפיטות מוכרעת עוד בראשית הדיון. בברגמן השופט לנדוי התחכם מכיוון שידע ששאלת אי השפיטות עצמה היא שאלה קשה ובעייתית ולכן השאיר אותה בצריך עיון והכריע בשאלה המשפטית לגופה. קבע שהחוק המימון אינו עומד בתנאיו של סעיף 4 לחוק יסוד הכנסת. 

בעניין רסלר השופט ברק דן במבחן השפיטות ובעצם מביא להכחדתו הכמעט המוחלטת. כלומר השופט ברק מגדיר ותופר את עילת השפיטות כך שהוא בעצם קובע ש- "הכל שפיט".

יש לציין כי בעניין רסלר לגבי נושא השפיטות ברק היה בדעת יחיד או דעת מיעוט. כל השופטים (שמגר ובן פורת) הסכימו שהנושא של גיוס בחורי הישיבות הוא שפיט, רק שהם לא תמכו בטענה של ברק שהכל שפיט.  
אז בואו נחזור לגישתו של ברק 

בפס"ד רסלר לוקח ברק את שאלת אי השפיטות ומחלק אותה לשניים:
1) אי שפיטות עניינית (נורמטיבית) – נושא מסויים שעל פי טבעו אין בית המשפט יכול להכריע בעניין מכיוון שאין אמות מידה משפטיות. דוגמא: בחורה יפה או לא. ציור יפה או לא. 

2) אי שפיטות מוסדית – הגם שהנושא עצמו נתון לפתרון שיפוטי, כלומר קיימות נורמות משפטיות, מן הראוי הוא שבית המשפט ימשוך את ידו מהנושא. כלומר הפורום הראוי לפתרון הסכסוך אינו פורום משפטי. 
לכאורה החלוקה לשתי דרגות של שפיטות היה אמור ליצור שתי מסננות של אי שפיטות לכל עניין נותן. נושא צריך להיות שפיט גם נורמטיבית וגם מוסדית. אולם החלוקה שברק יוצר לא נועדה על מנת להרחיב את עילת השפיטות אלא על מנת לבטלה כמעט כליל. 
שפיטות נורמטיבית - תוך שהוא דן ברעיון של אי שפיטות נורמטיבית מפתח ברק את הטיעון כי כל פעולה וכל התנהגות אנושית כפופה לנורמות משפטיות. ברק מכנה רעיון זה "גלובליות החשיבה המשפטית". זאת מכיוון שכל התנהגות אנושית היא או מותרת או אסורה על ידי המשפט. לכן כל פעולה היא שפיטה מבחינה נורמטיבית מכיוון שכל פעולה, בהגדרה, נשלטת על ידי נורמה משפטית – כלומר קיימת נורמה משפטית שניתן להעריך או לאמוד אותה על פיה. ראו פסקה 36 לפסק דינו של ברק ברסלר:
"כל פעולה – ותהא פוליטית או עניין למדיניות ככל שתהא – נתפסת העולם המשפט, וקיימת נורמה משפטית הנוקטת עמדה כלפיה, אם מותרת היא או אסורה. הטעון "הענין לא היה ענין משפטי אלא ענין פוליטי מובהק" מערבב מין בשאינו מינו. היותו של הענין "פוליטי מובהק" אינו יכול להסיר מאותו ענין את היותו גם "ענין משפטי". כל דבר הוא "ענין משפטי", במובן זה שהמשפט קובע לגביו עמדה אם מותר הוא או אסור."

השופט אלון שואל את ברק אחרי זה בז'רז'בסקי ומה התשובה לשאלה האם אלון צריך לאכול ארוחת בוקר? השופט ברק עונה שמותר. התשובה של המשפט היא תמיד מותר או אסור ולכן בכל מקרה בו למשפט אין תשובה התשובה היא בעצם שמותר לעשות את הפעולה. 

עכשיו מה לגבי כל העתירות שנדחו בעבר בגין אי שפיטות. הפסיקה של בג"צ בנושא אי השפיטות לא התחילה עם פס"ד רסלר בשנות השמונים. כבר בשנות החמישים, השישים והשבעים דחה בג"צ עתירות בגלל שהן היו לא שפיטות במובן זה שהן לא היו שפיטות מבחינה נורמטיבית. אין נורמה משפטית שחלה. 

ברק אומר שבכל הפעמים שבג"צ דיבר על אי שפיטות בעבר הוא לא באמת דחה אותם בגין אי שפיטות נורמטיבית אלא הוא בעצם דן לגופו של עניין בעתירה ודחה אותה לגופו של עניין. כלומר הוא דחה אותה לא בגלל אי שפיטות אלא בגלל שהעותר לא הצליח להוכיח את הטענה שהרשות פעלה שלא כדין. 

על אילו פרשות ברק מדבר? 

פרשת אשכנזי – עתירה לבג"צ בבקשה להורות על הקמתה של ועדת חקירה למלחמת יום הכיפורים. שמגר דוחה את העתירה בגין אי שפיטות. הוא קובע שנושאים הקשורים לארגונו של הצבא, מבנהו והערכותו, הצטיידותו ומבצעו – אינם שפיטים, באשר אינם הולמים כלל דיון והכרעה בבית משפט. ברק אומר ששמגר לא הבין בעצם למה הוא דוחה את העתירה. שמגר, אליבא דברק, דחה את העתירה לא בגלל שהנושא אינו שפיט נורמטיבית אלא הוא בדק ומצא שלעתירה אין על מה להיסמך. הצבא אכן חוקר את מחדליו אך הוא עושה זאת בצורה שהיא שונה ממה שמוטי אשכנזי מבקש, וזה מותר על פי המשפט הקיים באותו רגע. 

פרשת ריינר – עתירה לבג"צ בבקשה לאסור קבלת אמנה משגריר גרמני בשם פאולוס אשר חשדו בו כי בעבר היה נאצי ורצון למנוע את חידוש היחסים בין גרמניה לישראל לאחר השואה. בג"צ דוחה את העתירה בגלל אי שפיטות. ברק אומר שהשופט זוסמן דחה את העתירה לא בגלל אי שפיטות אלא בשל העדר עילה. מבחינת המשפט הקיים הממשלה רשאית לקבל או לא לקבל את האמנה מהשגריר הנ"ל ולקשור קשרים בינלאומיים עם מי שהיא רוצה. המשפט אומר ברק קובע מיהו האורגן המוסמך להחליט מטעם המדינה על כינו קשרים דיפלומטיים עם גרמניה המערבית.  

שפיטות מוסדית – לגבי אי שפיטות מוסדית – בית המשפט אינו המוסד הראוי – השופט ברק טוען כי התערבותו של בג"צ ובדיקת חוקיות הפעולה השלטונית אינו מפגין חוסר כבוד כלפי מוסדות אחרים או מתערב בהחלטות פוליטיות שאינן מעניינו. אי שפיטות מוסדית, כותב ברק, מבוססת על עקרון הפרדת הרשויות, עקרון שמייסד מערכת של בלמים ואיזונים, ותפקידו של בית המשפט במערכת זו היא לבדוק את חוקיות פעולותיהם של שאר מוסדות השלטון. 

לכן בדיקה או התערבות בהחלטות או פעולות מוסדות השלטון האחרים אינה מראה חוסר כבוד. נהפוכו, זה רק מחזק את מוסדות שלטון האחרים בכך שבית המשפט מאשרר את חוקיות מעשיהם. 
בכל זאת, לגבי אי השפיטות המוסדית, ברק כן מכיר במצב מסוים בו קיימת אי שפיטות מוסדית. זהו חריג צר מאוד בתחום הפוליטי. בסכסוכים בעלי אופי פוליטי גבוה במיוחד, בית המשפט העליון לא יתערב על מנת למנוע פוליטיזציה של בית המשפט (יטענו למשל שהוא "סניף של מרץ"), ועל מנת למנוע את אובדן אמון הציבור באובייקטיביות של בית המשפט. 

עכשיו שימו לב לגאוניות של ברק וליכולתו התיאורתית. אי השפיטות המוסדית נוצרה על מנת להגן על שאר מוסדות המדינה מפני בית המשפט, אך השופט ברק הופך את אי השפיטות המוסדית לכלי (או אמצעי) להגנה על בית המשפט עצמו. לעומת זאת ברק משוכנע שעצם ההתערבות של בית המשפט בפעולותיהם של מוסדות אחרים אינו פוגע כלל בכבודם של אותם מוסדות אלא להיפך כבודם רק מתחזק.    
פס"ד ז'רזבסקי 
בפס"ד ז'רזבסקי נדונה חוקיותו של הסכם קואליציוני בין הליכוד לבין הסיעה לקידום הרעיון הציוני. שוב עולה שאלת השפיטות. בעצם פס"ד ז'רזבסקי מהווה כעין דיון נוסף בפרשת רסלר. השופט אלון לא ישב ברסלר, אבל היתה לו דעת מיעוט טובה מאוד ולכן הוא פותח בשאלת השפיטות. 

השופט אלון אומר שלפני שיאמר כי פס"ד ז'רז'בסקי הוא שפיט, הוא יסביר לברק מדוע רסלר אינו שפיט. לפי אלון בפרשת ז'רזבסקי בפעולות בעלות ערך מוסרי הרי שהמשפט נעדר אמות מידה לבחינת בנושא. ראו פסקה 8 לפס"ד ז'רזבסקי:

"האם אמנם אין פעולות שהמשפט לא "נוקט כלפיהן כל עמדה" וכל פעולה נתפסת בעולם המשפט? האם אין "חלל משפטי"? ...הרי אין אתה אומר שהמשפט מתיר לאכול, לשוחח בטלפון, לטייל, לרוץ ולרקוד משום שאין הוא אוסר פעולות אלה. גם אין לומר שהמשפט מתיר עשיית חסד והצנע לכת משום שאין הוא אוסר פעולות אלה. לכל הפעולות האמורות אין המערכת המשפטית מתייחסת כל עיקר, היא מתעלמת מהן, משום שהן מחוץ לתחום התעניינותה."

אלון מוסיף ואומר שברק אומר "שהמשפט הוא כל יכול" ומכאן נובע "שבית המשפט הוא כל יכול" ושהשופט הוא כל יכול. – כלומר אלון אומר שברק חושב שהוא כל יכול והגישה הזו בעצם אינה מקובלת עליו. ראו פסקה 13 לפסק דינו של אלון בז'רז'בסקי. 
ברק אומר שהוא נכנס רק לתחום המשפטי ואינו מתערב בתחום הפוליטי. אלון שואל אותו כיצד הוא יודע שהוא בוחן רק את התחום המשפטי – שהרי אחת העילות המשפטיות בהן משתמש ברק כדי לבדוק את חוקיותה הפעולה היא עילת הסבירות: מהי סבירות פוליטית או תום לב פוליטי? 
השופט ברק אומר לאלון כי כוכב הצפון המשפטי הוא שמדריך אותו.
אלון עונה בלעג שהוא הביט וחיפש בשמים אולם לא מצא את הכוכב המדובר.

סיכום לגבי שאלת אי השפיטות

שתי גישות מרכזיות. 
הגישה של שמגר ברסלר, לפיה אי שפיטות קיימת כאשר ההיבט הדומיננטי של השאלה או הסכסוך הוא ההיבט הפוליטי שלה ולא ההיבט המשפטי. 

הגישה של ברק, אי שפיטות קיימת רק במקרים בהם יש חשש ממשי מאובדן אמון הציבור בשופטים. 

למרות שבפסקי דין של שנות התשיעים היה נראה כי ההלכה היא לפי השופט שמגר, נראה היום יותר ויותר כי בית המשפט הולך לפי גישת השופט ברק בנושאים שהם פוליטיים בצורה מובהקת: חיסולים, גדר ההפרדה, וכיוצא בזה. 

בג"ץ 2728/06 עמותת אומץ נ' ראש הממשלה, עסק בעתירה להקמת ועדת חקירה ממלכתית לחקר התנהלות הדרג המדיני והדרג הצבאי במלחמת לבנון השנייה. העותרים דורשים הקמתה של ועדת חקירה ממלכתית בעוד הממשלה החליטה על ועדת בדיקה מטעם הממשלה. השוני הוא בעיקרו שחברי ועדת הבדיקה ממונים על ידי הממשלה בעוד שחברי ועדת חקירה ממלכתית ממונים על ידי נשיא בית המשפט העליון מכוח חוק ועדות חקירה, 1964.

· עניין עמותת אומץ עסק בהקמת ועדת חקירה ממלכתית לחקר מלחמת לבנון השנייה נושא המצוי באחריות הממשלה והצבא. העתירה נדחתה לבסוף ברוב קולות כאשר צוין שהנושא הוא נושא פוליטי מובהק ובית המשפט לא מצא עילה להתערבות. 
· שר יש חשש לפגיעה באמון הציבור ברשות השופטת

· דוקטרינת הסבירות – אלון בעניין ז'רזבסקי (כיצד ניתן להבחין בין סבירות משפטית לפוליטית) עניין אדוארדו (מיגון עוטף עזה)
· הטעמים ביסוד אי התערבות: א) העדר מומחיות – עולה גם מדברי השופט גרוניס; ב)מחויבות דמוקרטית  - רצון להותיר מרווח להכרעה דמוקרטית (גם עולה מדברי גרוניס) ג)החלטה שלא להחליט – שגב
· תפקיד ביהמ"ש – על פי גרוניס תפקיד ביהמ"ש הוא הגנה על זכויות אדם. ראו גם עניין התנועה לאיכות השלטון (בג"ץ חוק טל) לדעה דומה: ג'ון הארט אילי; גביזון ושגב. לעומת גישה זו, יש הגורסים כי תפקיד ביהמ"ש הוא הגנה על שלטון החוק במובן הרחב: ברק, זמיר ומאוטנר. 
  על ידי  כתב השופט אשר גרוניס:

"לעניות דעתי, אין ניסיונו של השופט רב ככל שיהא, ואין בכישוריו המקצועיים המיוחדים כדי להקנות לו סמכות, כושר ויכולת לקבוע האם צריך להקים ועדה מסוג כלשהו לבדיקת הלחימה בלבנון ואם כן, האם יש להקים ועדה מסוג אחד ולא מסוג אחר. ...הסוגיות האמורות מצויות כל כולן בספירה הציבורית. אין הן נוגעות לשאלות של זכויות אדם". 

הסבירו את עמדתו וחוו דעתכם.
בג"ץ 5853/07 אמונה – תנועת האישה הדתית לאומית נ' ראש הממשלה – בג"ץ לגבי מינוי ח"כ רמון לשר בממשלה לאחר הרשעתו במעשה מגונה. עמדת השופט גרוניס המסרב לבחון מינוי זה באמצעות דוקטרינת הסבירות בשל העדר העדיפות המקצועית של השופט בסוגיה הנ"ל ובשל ההכרעה הדמוקרטית שנעשתה במליאת הכנסת. מסמן את חזרתה של דוקטרינת אי השפיטות וצמצום עילת הסבירות.   
בג"ץ 5551/08 סמ"ר גלעד שליט נ' ממשלת ישראל (טרם פורסם) שניתן לאחרונה. בעניין שליט הורי החייל החטוף עותרים נגד החלטת ממשלת ישראל על הסדר הרגיעה ברצועת עזה שפתח את מעברי הגבול לרצועה והתיר את הסגר הכלכלי על הרצועה.  הם עותרים בטענה שיש פגמים שונים בהחלטה של הממשלה בין הפגמים הם חוסר סבירות קיצוני והיעדר מידתיות וכי ההחלטה של ועדת השרים על הרגיעה הייתה על יסוד נתונים שגויים, לפיהם שחרור החייל זה חלק מההסכם. בית המשפט אומר כי הכלים שלו אינם מאפשרים לו להשיב על השאלה האם הסכם הרגיעה הוא סביר ומידתי או לא. במיוחד קשה לו לתת תשובה לגבי המבחן השלישי של המידתיות - מידת התועלת מול מידת הנזק שבהחלטה השלטונית – אבל גם לגבי שאר המבחנים של המידתיות כגון האם אפשר היה להשיג הסכם אחר. בית המשפט למעשה מחייה את דוקטרינת אי השפיטות. יש שאלות שבימ"ש אינו יכול להשיב עליהן. אפילו לגבי הפגם של החלטה על יסוד נתונים שגויים ביהמ"ש מסרב להוציא צו נוכח ההשלכות שיהיו לצו כזה – והוא כותב כי הוא מאמין שועדת השרים תשוב ותבחן את החלטתה גם בלי הצו.  

בעניין שליט אנחנו רואים השקפה מאוד מרוסנת לגבי מהות תפקידו של ביהמ"ש במערכת הציבורית של מדינת ישראל.
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