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*הערת המסכמת: המאמר בעל תוכן מורכב מאוד, עם הפניות וגלישות לתחומי-ידע ומקורות נוספים, עם תחביר עמוס. לעומת זאת, ההיצג מחוק, מטושטש, מרוח, בלתי ברור עד אפילו בלתי קריא. זהו שילוב אלים, הגורם לתסכול ול"פציעת" הקורא. היכן חובתה של הקרייה האקדמית לתת לסטודנטים מקראה שתהא קודם כל קריאה כדי שתהא מועילה?

א

בשנים האחרונות גוברת מעורבותו של בית המשפט העליון בחיים הציבוריים בישראל, ומעורבות זו משקפת את התמורות שחלו בהשקפת העולם השיפוטית. אף שבית המשפט טוען להיותו מגן על שלטון החוק, למעשה זהו שימוש רטורי, והמטרה היא להרחיב את סמכות בית המשפט.  אחד האמצעים הוא לכך הוא פרוייקט "הפוליטיקה של הסבירות", ומדובר למעשה בסוג של "פורמליזם רדיקלי".

ב.

החוק שואף לקיום פורמלי, כותב סטנלי פיש, ומגדיר את ה"פורמליזם" (בשונה מהמקובל) כאמונה בשלמותו הפנימית של ההיגיון המשפטי ואמונה ביכולת לפתור מחלוקות בדרך דדוקטיבית: מהכלל המשפטי אל הפרט. כלומר אפשר לפתח שפה משפטית המנוגדת לדפוסי מחלוקות. זהו פורמליזם העוסק לא בכלליו הפנימיים שלו, אלא מבקש לעכל את כל מה שמצוי בסביבת החוק.

ברק מציג את המעשה השיפוטי כאקט תבוני נעדר פניות, לפיו השופט מכריע בסכסוכים באמצעות יישום החוק על עובדות המתחוורות בהליך שיפוטי החושף את "האמת". רעיון זה הוא פיקטיבי, כותב ברק, אך יש לשמור עליו כדי להבטיח את "אמון הציבור בשפיטה". בכך מבקש ברק לשכנע כי השופטים יוצרים דבר המוחצן מהם, בעל קיום עצמאי מובחן. לפי דימוי זה אין לשופט שאיפות אלא הוא מכשיר לייצוגו של המשפט.

הפורמליזם הרדיקלי שברק מייצגו, סבור שיש לשופט כלים מובחנים להמשגה של מציאות חברתית.

בשנות ה-60 הוגשה עתירה נגד כוונתה של ממשלת ישראל לכונן יחסים עם גרמניה המערבית. השופטים דחו העתירה וקבעו כי הנושא לא שפיט כי מדובר בשאלה פוליטית, מוסרית או כלכלית, שאינה ראויה להידון באמות מידה משפטיות. אחר שנים, כתב ברק כי ההחלטה היתה שגויה: "הטיעון הפוליטי "לא ראוי" אין לתרגמו לנורמה משפטית שתוכנה הוא "לא ראוי". הנורמה המשפטית הקרובה ביותר היא זו הקובעת כי כל החלטה שלטונית.. חייבת להיות סבירה". השופט ברק לא חלק על עצם ההחלטה, אלא על הדרך, כי בדרך זו צומצמה המעורבות השיפוטית. סמכות השופט להכריע בשאלות כאלו, קבע ברק, נובעת מקיומה של חובת סבירות כללית, אשר חלה על פרטים ועל נושאי-משרות ציבוריות. החלטה סבירה היא זו שהביאה בחשבון את מכלול השיקולים (הסבירים) הרלוונטים לקבלתה, ואשר הקנתה לשיקולים אלו משקל סביר.

הקביעה כי מידת סבירותה של פעולה היא שאלה משפטית, הביאה לקביעה כי חוסר סבירות עולה כדי חוסר חוקיות.

סבירות היא reasonableness מלשון reason ובעברית נעלמה הזיקה בין תבונה לסבירות. אם קודם הודגש האלמנט ההומני והמשחרר שהיה מונח בתשתיתה של חשיבת הנאורות, כעת עולה אלמנט השליטה והשימוש האינסטרומנטלי ב"תבונה" כמכשיר שליטה וניהול.

ג.

דור השופטים בבית המשפט העליון, משלהי שנות ה-70 תובע לעצמו סמכות כללית, כפי שכתב ברק ב-1977: "כמשפטנים איננו מוגבלים לפירושו והפעלתו של הדין הקיים. אנחנו חוד החנית של השאיפה לדין רצוי יותר וטוב יותר... אנחנו הארכיטקטים של השינוי החברתי". אם הדור הישן של השופטים טען למומחיות בשיטה המשפטית, בא הדור החדש והוסיף הבטחה למומחיות תבונית ויצירתית, המתרגמת את החברתי למשפטי.

קודם ראה בית המשפט את תפקידו המרכזי להכריע בסכסוכים, ועכשיו הוא רואה כתפקידו להשתתף באורח פעיל וישיר בעיצוב אמנות הממשל.

הסבירות לדעת ברק ממוקמת ברשימת ערכי היסוד המעוגנים בתודעתו החברתית של העם, יחד עם שיוויון, צדק ומוסר, קיום המדינה, אופיה הדמוקרטי, הפרדת רשויות, חופש ההתאגדות, חופש השביתה, חופש הביטוי, חופש התהלוכה, הפולחן, הקיניין, העיסוק, כבוד האדם, טוהר השיפוט, שלום הציבור וביטחונו..  אמות מידה של תום-לב, צדק טבעי, הגינות, סבירות, אי-משוא פנים, העדר ניגוד עניינים.

בית המשפט מכונן סובייקטים סבירים: האדם הסביר, השר הסביר, היועמ"ש הסביר, הפקיד הסביר והמנהל הסביר. עם זאת סבירותם נתונה למעקב, לפיקוח ולשיפוט ע"י חוק המניח את סבירותו שלו עצמו, והתובע מכוחה את הסמכות לשרטט את מתחמי הסבירות. זהו המסר המרכזי העולה מספרו של ברק "שיקול דעת שיפוטי".

הסבירות ממלאת תפקיד כפול: היא דרישה לקיימה כערך, והיא תכונת יסוד של השופט.

המונח העמום "סבירות" מעצים ללא גבול "סביר" את מרחב שיקול הדעת השיפוטי, ומעתיק את מרכז הכובד של הסמכות המשפטית מהמחוקק לשופט. החוק הדובר בשפתה של הסבירות פועל יותר ויותר כנורמה, ושפתו משתנה באופן המאפשר לשופטים לפעול כמועצת חכמים, אשר בשם תבונתם מנכסים את הסמכות לקבוע את אמות המידה של הנורמלי, הראוי, הרצוי והמקובל.

ד.

בפסיקותיו של בית המשפט העליון ניזכר פעמים רבות "הציבור הנאור", אך השופטים לא מספקים קני מידה סוציולוגיים לזיהויו של ציבור זה. כך גם השימוש ב"קונצנזוס חברתי קיים". שעל-פי ברק, "משקף את מכלול ערכיה הבסיסיים של החברה הישראלית המודרנית". למעשה, בית המשפט יוצר את "הציבור הנאור" כמקור השראה לפסיקותיו של בית המשפט וכבעל בריתו של השופט. בדברו על ציבור נאור הוא מניח קיומם של אלה המצויים בעלטה, כולל הדתי, המיסטי, הבלתי רציונלי, האינטואיטיבי, הלא אירופי, האחר.

בכך הוגדרו קבוצות חברתיות הממוקמות בצידה האפל של החברה הישראלית, לעומת קבוצות שהוגדרו חיובית, ויצרו מעמד "חדש", בעזרת תבונה וידע "מדעי" הנרכש ומאושר במוסדות להשכלה גבוהה בישראל. 

קיימת מחלוקת באשר למידת היותם מעמד במובן הסוציולוגי של המושג. הם לא קוראים תיגר על הסדר הכלכלי והפוליטי, ובתמורה זוכים לטובין חומריים וסימבוליים. שוורץ ומגרס (1990) מכנים מעמד זה בשם "בורגנות מנדרינית". הם מקדשים את הידע המדעי כבעל עליונות תבונית בכל הקשור לאירגון ולניהול הסדר הקיים.

ה.

כשנבחנה עמדת בית המשפט בעתירות הנוגעות להריסת בתים של פלסטינאים, סבירותה של ענישה זו מעולם לא הועמדה בספק. קרצ'מר 1993: אין קשר בין הסבירות החלה בענייני הריסה ובין שיח הסבירות הכללי שבאמצעותו כבש בית המשפט מקום מרכזי בתודעה הציבורית.

שיח הנאורות קשור במקורו לניסיון להשתחרר מעריצות הדת, עולם התכנים הדתי, השפה האלטרנטיבית המגולמת במשפט העברי, והתגבשות היחס לדת ככזו העוינת ערכים ליברליים.

באשר לחוק יסודות המשפט מ-1980, ברק קבע כי יש לפנות למורשת ישראל רק במקרים של לקונה משפטית. מאחר שההשקפה הקיימת בבית המשפט הנוכחי מותירה כר פעולה רחב ביותר לשופט הסביר, הפכה אפשרות קיומה של לקונה משפטית לתיאורטית בלבד.

יש סירוב עקרוני ומוחלט של בית המשפט לתת משקל כלשהו לשוני התרבותי של הציבור החרדי (מובאות שתי פסיקות כדוגמאות). בשמו של הציבור הנאור, בית המשפט מעניק חירות על תנאי, אינו מגן על אלה שאינם שותפים לפרוייקט הציבור הנאור.

בהליך הפלילי, בית המשפט ריכך את הכללים בדבר קבילותן של ראיות, והעתיק את מרכז הכובד לשאלת המשקל של הראיות. כתוצאה, הודאות נאשמים שנחשבו בעבר לבלתי קבילות משום שהושגו באמצעים פסולים, מתקבלות היום בבית המשפט מתוך עמדה הנותנת "משקל מכריע לשיקול של השגת האמת העובדתית..." (מאוטנר 1993).

בתחום יחסי העבודה כותבת רדאי 1990 כי בית המשפט בגישתו הכללית נותן ביטוי להשקפת עולם המתרחקת מעקרון היסוד הסוציו-פילוסופי, השם דגש על יצירת מעמד מוגן לעובדים. החל מאמצע שנות ה-70 חל מפנה אידאולוגי, המעלה על נס את חופש הניהול, ומתייחס לשובתים באיבה השמורה לאלה המאיימים על הסר הקיים.

בית המשפט פונה למעמד חברתי חילוני משכיל ומקצועי שהתפתח בקצב דרמטי בשנות ה-70 וה-80, מעמד שבסיס כוחו הוא מומחיות מקצועית שהפכה בידיו לדת חדשה. הקיום החברתי, לפי גישתם, הוא מצב שבו לאנשים יש בעיות ולמומחים יש פתרונות; אידאולוגיה נתפסת כמפלטו של הנבל, אנטיתיזה למדע, ידע, הבנה ועובדות. עקרונות מנוגדים לפרגמטיות של המנהל והמומחה. תנועת "שינוי" מגלמת את מאוויו של מעמד חברתי זה.

דוקטרינת הסבירות המשפטית אינה משרתת את הפלסטינים, כי מלתחילה לא יועדה לכך. 

זו פוליטיקה המניחה כי תיקון חברתי הינו בעייה טכנית הניתנת לפתרון באמצעים טכניים, והמומחיות התבונית היא ערובה למשטר חברתי תקין.

בית המשפט מתעלם מהעובדה שבמערכת היחסים בין גופים פוליטיים וזרועות השלטון פועלים גם אילוצים אחרים, לא משפטיים. המחיר החברתי של פוליטיקה זו, כותב רוזן-צבי, הוא ששאלות חברתיות ותרבותיות מוכנסות למיטת סדום של היבטים משפטיים צרים וחלקיים בלבד. שלטון החוק עובד במובנו המשפטי ולא במובנו הדמוקרטי.

הפוליטיקה של הסבירות איפשרה לבית המשפט להישען יותר ויותר על שיקול דעתו של השופט. בית המשפט העליון חדר לכל חלל אפשרי, והוסט הדגש משיח המתעניין באפשרות הפשרה אל שיח המעוניין באפשרות הכרעה בלבד.

לדעתי, בית משפט אינו נהנה מעליונות תבונית, וחשוב לבקרו, כפי שחשובה הביקורת כלפי יתר הגופים המרכזים עוצמה, וזאת כתנאי לקיומה של חברה דמוקרטית.
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