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אקטיביזם שיפוטי, פוזיטיביזם משפטי ומשפט טבעי – השופט ברק ודוקטרינת הכנסת הכל יכולה
פרופ' עדי פרוש.  עיוני משפט י"ז, 1993 תשנ"ג
1. מבוא

הביטוי "אקטיביזם שיפוטי" אינו חד משמעי. בית המשפט מגלה אקטיביזם כאשר הוא חורג בפסיקה שלו מנורמות משפטיות מרכזיות באותו תחום, ויוצר בכך נורמות משפטיות כלליות חדשות המביאות שינוי משפטי רציני באותו תחום.

1. שופטים אקטיביסטים נוטים להסוות את האופי היצירתי של פסיקתם בטענה שהם רק מפרשים את החוק הקיים

2. אקטיביזם שיפוטי אינו בהכרח שלילי
3. לאקטיביזם השיפוטי יש משקל מנחה/מעצב רב.
בישראל, בהעדר חוקה, בית המשפט העליון, בשנות המדינה המוקדמות, פסק בענייני חופש עיסוק, חופש תנועה, חופש הביטוי, תוך שהוא קובע את עקרונות היסוד של "מגילת הזכויות השיפוטיות". מאחר שעוד לא היה בנמצא חוק יסוד, השופטים יצאו מההנחה שיש להם סמכות כזו, והשתמשו בה כדי לתת תוקף משפטי להשקפות שהיו להם על דפוסי היחסים הראויים בין השלטון לפרט, בחברה מתוקנת.
עם זאת, בית המשפט העליון החזיק בדוקטרינות משפטיות שצמצמו את האפשרות לעתור נגד השלטון: דוקטרינת המעמד, דוקטרינת השפיטות ודוקטרינת השאלה האקדמית. מתחילת שנות ה-80 חל שינוי בעמדה זו והחל הגל השני של האקטיביזם השיפוטי. הבג"צ פותח שעריו בפני "עותרים ציבוריים", אך נמנע מלבקר חוקים שחוקקה הכנסת, מתוך דוקטרינת "הכנסת הכל יכולה", אף אם לעיתים בית המשפט מפרש פירוש רחב ביותר את חוקי הכנסת.

האם יכולה להיות הצדקה לצעד אקטיביסטי כזה? אפשר לבחון את השאלה מבחינה משפטית (האם מוצדק לפי הדין), מוסרית (האם מוצדק מבחינה מוסרית) או פרגמטית/מעשית (האם כדאי בהקשר פוליטי זה או אחר).
השופט ברק, בפסק דין תנועת לאו"ר, לראשונה בתולדות הפסיקה הישראלית תקף באופן ישיר וגלוי את דוקטרינת הכנסת הכל יכולה. יש הסבורים כי אגרנט וזוסמן הקדימו אותו בע"ב 1/65 ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות לכנסת השישית. אנסה להראות כיצד עשוי פוזיטיביזם משפטי להשקיף על דוקטרינת הכנסת הכל-יכולה.
2. עמדתו של השופט ברק
עמדתו של ברק שבוטאה בפס"ד לאו"ר: עקרון השוויון הוא עקרון יסוד בשיטת המשפט שלנו וחוק המנוגד לעקרון זה – אין לו תוקף משפטי, אפילו אם התקבל בכנסת ברוב מיוחד.
השופט אילון לעומתו טוען שאין להרהר אחר מעשה בית המחוקקים.
...בהמשך לסקירה הסטורית בסוגייה זו, עולות לדעת ברק, 3 מסקנות:
1) באופן עקרוני קיימת אפשרות שבית משפט בחברה דמוקרטית יצהיר על בטלותו של חוק הנוגד עקרונות יסוד של השיטה, גם אם עקרונות יסוד אלה אינם מעוגנים בחוקה. פסילת חוק ע"י בית משפט אינה פוגעת בריבונות המחוקק שכן הריבונות היא לעולם מוגבלת. אין פגיעה בהפרדת הרשויות כי עיקרון זה בנוי על איזונים וריסונים, המגבילים כל אחת מהרשויות. אין בכך פגיעה בדמוקרטיה כי הדמוקרטיה היא איזון עדין בין שלטון הרוב לבין זכויות האדם ועקרונות יסוד. אין בכך פגיעה בשפיטה כי מתפקידה לשמור על שלטון החוק, לרבות שלטון החוק במחוקק.

2) על פי התפיסה החברתית והמשפטית בישראל, בית המשפט לא נוטל לעצמו סמכות להכריז על בטלותו של חוק הנוגד עקרונות יסוד של שיטתנו.

3) אין זה ראוי לסטות מהמקובל ולהכיר בכוחו של בית המשפט להצהיר על בטלותו של חוק. הדעה הרווחת בציבור היא שהכרעה כה חשובה צריכה להיעשות (בשלב זה של חיינו הלאומיים) ע"י העם ונציגיו.

שמגר אמר בהקשר זה שאינו רואה צורך לדון בשאלה, כל עוד לא עלתה שאלה קונקרטית הדורשת הכרעה.
3. פסק הדין בעניין ירדור

בפס"ד ירדור עלתה השאלה האם לוועדת הבחירות המרכזית יש סמכות לפסול רשימה בנימוק שהרשימה שוללת באידאולוגיה שלה את עצם קיומה של המדינה. השופט חיים כהן, בדעת מיעוט פסק כי בהיעדר חוק מסמיך – אין לוועדת הבחירות סמכות לפסול את הרשימה. כלומר אין שום חוק העומד מעל לחוקי הכנסת. אגרנט וזוסמן פסקו שכן היתה לוועדת הבחירות הסמכות לפסול את הרשימה, אך נימוקיהם שונים זה מזה: אגרנט מפרש את החוק הקיים (כפי שעשה בפס"ד "קול העם"): עקרונות הכרזת העצמאות יכולים וצריכים לשמש בסיס לפרשנות של חוקי הכנסת, והנחת היסוד של מגילת העצמאות מכירה בזכותו של העם היהודי להקים מדינה עצמאית. מכאן שרשימה השוללת את עצם קיומה של המדינה, יש לוועדת הבחירות סמכות לפוסלה. (בעניין "קול העם" היתה הרחבה של זכות-יסוד. כאן יש צמצום של זכות-יסוד עבור הפרט, אבל אפשר לטעון: הרחבת זכותה של המדינה להגן על קיומה). זוסמן מנמק את פסיקתו בכללי הדין הטבעי, אשר עומדים מעל החוקים, וגם לפיהם המדינה חייבת להגן על עצם קיומה.
בע"ב 2/84 ניימן קבע השופט אילון כי יש לוועדת הבחירות סמכות לשלול מרשימה השוללת את קיום המדינה  את הזכות להשתתף בבחירות.

ההשקפות שבוטאו ע"י השופטים לא תוקפים את דוקטרינת הכנסת הכל יכולה.

ד. דוקטרינת הכנסת הכל יכולה, משפט טבעי ופוזיטיביזם משפטי

לפי דעה רווחת, שאלת הכנסת הכל יכולה תלויה במחלוקת שבין חסידי המשפט הטבעי לבין חסידי התפיסה הפוזיטיביסטית של המשפט. ע"פ משפט הטבע יש לדחות את דוקטרינת הכנסת הכל יכולה. הפוזיטיביסט יכול שכן ויכול שלא לקבל את הדוקטרינה. 

1. התיזה של המשפט הטבעי

קיימות תיאוריות שונות שמשפט הטבע עומד במרכזן; המסורתית כוללת שתי טענות שיש להפריד ביניהן: 
* אחת פילוסופית אתית, לפיה יש בתחום המוסר עקרונות "אובייקטיביים" המחייבים את כל בני האדם בכל החברות. יש הסוברים כי הם מעוגנים בטבע, יש הסוברים כי הם מעוגנים ברצון-האל, בורא הטבע, ויש הסוברים שהם מעוגנים בתבונה. מכל מקום המשותף לשלושת ההשקפות שתוקף העקרונות אינו תלוי בהחלטות או הסכמים של קבוצות אנשים. 
* השניה- טענה פילוסופית-משפטית, לפיה נורמה שקובעים בני אדם יכולה להיות חוק רק אם אינה מנוגדת לעקרונות המוסר הנ"ל. כלומר עקרונות המשפט הטבעי הם גם אמת-מידה לעצם חוקיותן של נורמות. 
המסקנה היא כי למחוקק יש גבולות; הוא אינו יכול להקנות תוקף משפטי לנורמה שאינה עומדת במבחן המוסרי של המשפט הטבעי. אשר לשופט, הוא רשאי להכריז שנורמה מסויימת, אם היא לוקה בחוסר צדק משווע, אין לה תוקף משפטי, אפילו אם המחוקק קבע אותה.  זהו בסיס לקיומו של אקטיביזם שיפוטי.
יש להבחין בין "צריך" ל"יכול", בין חוק-קיים לבין חוק-ראוי. אילו הייינו צריכים להכריע בכל חוק אם הוא מוסרי או לא, היה נחלש כוחה של הוודאות המשפטית: החוק תובע סמכות ובני האדם צריכים לפעול לפיו ללא קשר להשקפות המוסריות שלהם.
התיאורטיקן הגרמני רדברוך  Radbruchשותף להשקפה המסורתית הנ"ל, אבל פולר ופיניס לא סבורים שהתוקף המשפטי של כל נורמה תלוי בהכרח במבחן מוסרי מסויים. 
פולר פיתח את התיאוריה הפרוצדורלית של המשפט הטבעי כי לדעתו מערכת משפטית צריכה לשמור על עקרונות פרוצדורליים מסויימים אשר מקנים לה אופי מוסרי מסויים.

פיניס סבור שהשקפתו מבטאת את התפיסה הקלאסית של אריסטו ושל אקווינס. לדעתו המערכת המשפטית משרתת ערכים חשובים ומקדמת את הטוב.

בכל אחת מתיאוריות אלה יש קישור בין חוק למוסר, אך הקשר מבוסס על מאפיינים מסויימים של החוק, ולא קשר בין תוקף משפטי לבין מבחן מוסרי.

דבורקין אומר שבמקרים קיצוניים חייבים השופטים להתחשב בנורמות מוסריות, וגם בהן יש לראות חוק (במובן הרחב של המילה), כך שהן מתפקדות כנורמות משפטיות לכל דבר.

2. התיזה הפוזיטיביסטית

התיזה הפוזיטיביסטית: במאה ה-19 בנטהם ואוסטין, במאה ה-20 קלזן והארט, הם התיאורטיקנים המרכזיים של הפוזיטיביזם המשפטי. אף שארבעתם נבדלים בגישות, שתי טענות משותפות לכולן: א) לא נכון שהתוקף המשפטי של כל נורמה תלוי במבחן מוסרי כלשהו ב) התוקף המשפטי של כל נורמה תלוי תמיד בעובדות חברתיות הניתנות לזיהוי והקשורות למקורות המשפט.
חשוב להבחין בין שאלות מוסריות לשאלות משפטיות. גם פסיקה אפקטיבית של בתי משפט יכולה להצמיח הגבלות משפטיות על כוחו של המחוקק.

התיזה של המשפט הטבעי מחייבת את המסקנה שכוחו של המחוקק מוגבל בכל שיטת משפט.

3. עמדתו של ברק, משפט טבעי ופוזיטיביזם משפטי
לפי עמדתו של ברק בפס"ד לאו"ר אין פגם עקרוני בהחלטת בית המשפט לפסול חוק הפוגע פגיעה קשה בעקרונות היסוד של השיטה, גם כאשר עקרונות אלה אינם מעוגנים בחוקה נוקשה או בחוק יסוד משוריין. במקרה לאו"ר, הניח ברק שעקרון השיוויון הוא אחד מעקרונות היסוד של שיטת המשפט הישראלית. הנחה זו לא נובעת ממשפט הטבע, שהרי לפיו לא העובדה שעקרון השיוויון מהווה עקרון יסוד של שיטה מסויימת, אלא האופי המוסרי המיוחד שיש לו כאובייקטיבי ואוניברסלי, הוא שמקנה לו את המשקל המשפטי המיוחד שלו.

אחת הטענות נגד האקטיביזם היא שהוא מערער את הערך של שלטון החוק. לפי ברק, דווקא מי שהערך של שלטון החוק יקר בעיניו, חייב להכיר בכך שאין פגם עקרוני בצעד אקטיביסטי כזה, כי תפקידו של בית המשפט לשמור על שלטון החוק לרבות שלטון החוק במחוקק. ההנחה המובלעת בעמדה זו היא שעקרונות היסוד של השיטה הם חוק עליון שהמחוקק עצמו כפוף לו.

נשאלת השאלה, כיצד ניתן לדעת אם עיקרון כלשהו הוא עקרון-יסוד של השיטה?

בכמה מקומות מאמץ ברק את ההנחה של השופט אגרנט ש"את המשפט של עם יש ללמוד באספקלריה של החיים הלאומיים שלו" כלומר העקרונות המבטאים את האני-מאמין של העם. 

"האני מאמין של עם" הוא עקרון זיהוי עמום ביותר, ואני כופר בכך ששיטת המשפט הישראלית רואה בו מקור משפטי עליון.
ה. הבעיה המוסרית וההכשר המשפטי

1. תפקיד השופט והגבולות המוסריים שלו

כיצד צריך שופט ישראלי לנהוג אם תחוקק הכנסת חוק הלוקה בחוסר צדק משווע? ואם מבחינה משפטית הוא חייב להכריע ע"פ חוק, האם גם מהבחינה המוסרית כך?

לא כל אדם מתחייב לציית לכל חוק באשר הוא, אבל שופט כן מתחייב, עם כניסתו לתפקיד, להכריע במקרים שלפניו, על פי החוק החל עליהם, ומרגע שנכנס לתפקידו כשופט, הציבור מצפה ממנו שיכריע על פי החוק. אם לא יפעל כך, יהא זה לא הוגן כלפי הציבור, וגם עלול להחליש את הוודאות והיציבות של המשפט, וגם מהווה דוגמה רעה לכלל: "אם השופט האמון על שמירת החוק מתיר לעצמו להתעלם מהוראות החוק, מדוע שאני לא אנהג כך?"
למרות השיקולים כבדי המשקל שהוצגו, אינני חושב שמבחינה מוסרית, חייב השופט תמיד לאכוף כל חוק. כשהשופט מתחייב להכריע ע"פ חוק, הוא מתחייב גם להכריע ע"פ הצדק, והשאלה היא מה יעשה כאשר מתנגשים החוק והצדק. הערך המוסרי של כיבוד התחייבות אינו ערך עליון ומוחלט. כידוע, אפשרי שבדרך דמוקרטית יחוקקו חוקים מזעזעים (גרמניה הנאצית, למשל), ואז יש נסיבות שבהן השופט ייטיב לעשות אם יסרב לאכוף חוק הלוקה בחוסר צדק משווע ויתפטר מתפקידו, או בנסיבות אחרות יאכוף החוק תוך הסתייגות והמלצה לשנותו, או בנסיבות אחרות אפשרי לפרש תוך סטייה מלשון החוק, או להעלים עין מעובדות, או להצהיר שאין לחוק תוקף (כאשר יש לו תוקף), הכל לפי מידת העוול שעלולה להיגרם בעטיו של החוק.

יש מצבים בהם השופטים מיישמים אקטיביזם ביודעין או שלא ביודעין, ונוטלים לעצמם סמכות שלא הוענקה להם, ולא תמיד יש להצטער על כך.

2. חוקים שחורים

דגל שחור יכול להתנוסס לא רק מעל פקודות אלא גם מעל חוקים המכשירים את הפקודות. זכותו של כל אדם שלא יתעללו בו לצורך הרתעה והענשה, קל וחומר אדם שלא הורשע. חוקים המכשירים פגיעה לא צודקת בחייו או בגופו של אדם הם חוקים שחורים מהסוג הראשון, כי פוגעים בזכות מוסרית שיש לכל אדם. סוג שני של חוקים שחורים הם הפוגעים בזכויות הפוליטיות שיש לכל אדם במשטר דמוקרטי (למשל אם יועלה חוק לביטול הבחירות לכנסת). סוג אחר של חוקים שחורים הם חוקים הפוגעים באופן חמור בשלטון החוק, למשל: אילו היה עובר חוק המבטל את סמכויותיו של בג"צ.
3. בעיית ההכשר המשפטי

בתיאוריית המשפט של הארט, "כלל הזיהוי" מאפשר לזהות את הכללים שיש להם תוקף משפטי. כלל הזיהוי פונה אל ממלאי תפקידים ובעיקר אל השופטים. בשיטת המשפט המודרנית אין הדבר קל, כי מדובר במערכת היררכית מורכבת של קריטריוני זיהוי, ומכיוון שכלל הזיהוי הוא כלל מינהגי, הוא נעשה באמצעות פרשנות, השלמות ויישוב קונפליקטים. כמו כן, הוא עשוי להשתנות בהתאם לשינויים שחלים בפרקטיס של השופטים, ואין מקום לטעון שהשופטים מפרים בשינוי זה את החובה המוטלת עליהם. הם פועלים במסגרת כלל הזיהוי.
אם בית משפט פסל תוקף משפטי של חוק שהתגלה כשחור, וזאת בניגוד לכלל הזיהוי, לא בהכרח יהא בית-המשפט ראוי לביקורת, כי ייתכן שיוליד תוצאות מבורכות ובמשך הזמן יוכר כלגיטימי באופן רטרואקטיבי.
ו. סיכום
בפס"ד לאו"ר נימק ברק את האקטיביזם השיפוטי בפגיעה החמורה של החוק ב"עקרונות היסוד של השיטה", ואז יכולה להיות לאקטיביזם גם הצדקה מוסרית וגם הצדקה משפטית. בהבעת דעה זו הוצב תמרור אזהרה מפני חקיקת חוקים שחורים וראוי ברק להערכה על שלא חשש להביע דעה זו.

באחד ממאמריו קבע ברק: "..כמשפטנים איננו מוגבלים לפירושו ולהפעלתו של הדין הקיים. אנחנו חוד החנית של השאיפה לדין רצוי יותר וטוב יותר... לנו הכישורים לבנות שיטה משפטית טובה יותר.."

נראה לי מוגזם לראות את הרשות השופטת כחוד החנית של השינוי החברתי. ברוב המקרים רצוי שהשופט יכיר בתוקף המשפטי של הדין המצוי, תוך הצבעה על נקודות תורפה אם נחוץ, ורק אם מתנוסס דגל שחור – אזי לפסול תוקף משפטי של חוק.
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