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מייד   יופע–יש צדק  וא� :רכי הרתעהוהריסת בתי� לצ
  )בדיו� נוס�(

  ** ועמיחי כה�*גיא הרפז

צור� בקיו� דיו� נוס
 ביחס לאישור שיפוטי יש מאמר זה ד� בשאלה א� 

 להריסת , הגבוה לצדקהמשפט� בשבתו כבית,המשפט העליו��הנית� בבית

 הצבענו על עת זה�במאמר קוד� בכתב. לש� הרתעהבתיה� של מחבלי� 

 ה של בעניי� חוקיות�"ידי בג�הדי� שניתנו בשני� האחרונות על�כ� שפסקי

� משקפי� ביקורת שיפוטית רחבה  מחבליבתישל  ההריסהמדיניות 

שופטי� רבי� הטילו ספק . המשפט העליו��חלק משופטי ביתשל ונוקבת 

היבטי� שוני� שלה ובחוקיות� של  ותה המדיניות בכללה שלחוקיותב

המשפט העליו� בסוגיית האכיפה �הפסיקה העדכנית של בית. טבפר

המשפט � שהכירה בפיצולו של בית, דירחאבו הלכת (הבררנית של המדיניות 

, אכ� .זהרק מחריפה מצב ענייני� בעייתי ) מחנות שוני�ל והעליו� בסוגיה ז

וסותרת הלכות , עמוסה סתירות פנימיות, הפסיקה הענפה בסוגיה זו קשה

המשפט העליו� ביחס לשימוש באמצעי� �יסוד של בית�ומושכלותקודמות 

  .טחוניי� בשטחי�ב�מנהליי�

למעט השופט (שהביעו ספק בחוקיותה של המדיניות אול� אות� שופטי� 

 ה שלהדגישו כי בשל קיומה של הלכה עקרונית המכירה בחוקיות) מזוז

 ה� ,שופטי��המשפט לבית�רצונ� להפו� את בית�ובשל אי, המדיניות

 ה� הסתפקו אתבמקו� ז. נמנעי� מלקבוע כי המדיניות אינה חוקית

ובקריאות , המדיניותשל  מהבהטלת מגבלות משפטיות שונות על אופ� יישו

  .נטיותהרלוו במכלול הסוגיות  ובהרכב מורחבלקיו� דיו� מעמיק

מקרה דומה לא נרש� ישראל �בכל ההיסטוריה השיפוטית של מדינת, אכ�

בו כה אשר ו, לדיו� נוס
 ביחס לאותה הלכהכ� � רבות כלשות בו הוגשו בקש

_____________________________________  

  .העברית בירושלי�האוניברסיטה , הפקולטה למשפטי� והמחלקה ליחסי� בינלאומיי�   *
  .הפקולטה למשפטי�, הקריה האקדמית אונו   **

, למיכאל ספרד, לטל מימר�, לברק מדינה, נפתלי�לארנה ב�, תודותינו מסורות לח� ב� אליעזר  
 העור� – משפט וממשלוכ� לחברי המערכת של , ליעל רונ� וליובל שני, ליעל קריב, לאריאל צמח
דניאל , וכ� אביתר אלקובי, אילנה עטרו� וד� תירוש,  ב� זאבסגני העורכי� סער, עילי אהרנסו�

, ענבר כה�, ימית כה�, אריאל הראל, סמדר דולב, הדר דוידי, עיל� דובש, רינת גרויסמ�, ברוכי
על עזרה מצוינת במחקר .  על הערותיה� המועילות–חוש� לי לב וגבריאל פושקנר , סתיו לבנה

 .אראל פלאי ולתודותינו מסורות לח� ב� אליעזר
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זמ� � די� ובפרק� של פסקיגדול  במספר כה – עליו� קראוהשופטי מבי�  י�רב

בסוגיה כה שנויה , בהרכב מורחב, לדיו� מחודש ועקרוני –כה קצר 

המשפט העליו� דיו� כה �מעול� ג� לא התקיי� בבית. במחלוקת משפטית

  . דיו� נוס
ו שלצותער באשר לעצ� נחי

מטרתו של מאמר זה היא לנתח את נחיצות קיומו של דיו� נוס
 ביחס 

תו� בחינת הסיבות המצריכות דיו� נוס
 , להלכה בדבר הריסת בתי�

שונות בהלכה הסתירות ה ,הותקשי, חשיבות הסוגיה(במישור הנורמטיבי 

תפיסה הדיני בלאומי ו� הבי� ריהתחשב במשפט ההומניטהצור� לו, הקיימת

משפט ע� ה, לאומיי��הבי�אד� ההתעמת ע� דיני זכויות לו, לוחמתיתה

הדיו� הנוס
 (ובמישור המוסדי ) פליהההטענת ע� לאומי ו�הבי�פלילי ה

�יחזק את מראית, יאפשר להתעמת ע� המרד השיפוטי שפר� נגד ההלכה

�הפ� ביתנבו שהלי� ת ה� לסיולביו וי,המשפט�העי� של עצמאותו של בית

מסקנות המאמר , ע� זאת). שופטי��משפט לבית�פט העליו� מביתהמש

ותומכי� בהגמשת הכללי� העוסקי� במוסד , ונימוקיו חורגי� מתחו� זה


� רגישות פוליטיתהמתאפייני� בובשימוש מוגבר בו במקרי� , הדיו� הנוס

  .ציבורית מיוחדת במינה

  . יבותה וקשיותה של ההלכה חש–נחיצות הדיו
 הנוס� . ב. מוסד הדיו
 הנוס�. א. מבוא
; הסתירות ברובד הקונקרטי. 1:  סתירות עקרוניות וטעויות משפטיות–נחיצות הדיו
 הנוס� . ג
2 . 
 –הרובד השלישי של הסתירות . 3;  סתירות ביחס לפסיקה קודמת–הסתירות ברובד התיכו

  ; פיצול שיפוטידיו
 נוס� כמענה ל. 1: היבטי� מוסדיי� ומבח
 ההצדקה. ד. הדיו
 המופשט
קריאות לדיו
 מורחב . 3; בהירות ברמת ההכרעות הקונקרטיות�הדיו
 הנוס� כמענה לאי. 2

  ; פוליטיזציה ומוסד הדיו
 הנוס�, אידיאולוגיה. 4; הדעת השיפוטי�ולעצמאות שיקול
 נשיאת –עי
 של העדר עצמאות �נימוקי הדחייה ומראית. 6; עי
 של העדר עצמאות�מראית. 5

  . ומסקנותסיכו�. ה. שפט העליו
המ�בית

 מבוא

מדיניות ) השטחי�: להל
(שליטתה בבשטחי� המצויי� נוקטת ישראל �  מדינת1967שנת בהחל 
� העתירה הראשונה לבית. )המדיניות: להל
(הריסת בתי� לצורכי הרתעה מפני מעשי טרור של 

נגד ) שפטהמ�בית: להל
(גבוה לצדק ה המשפט�העליו
 של ישראל בשבתו כבית המשפט
נגד נוספות מאז הוגשו מאות עתירות ו ,1979 המדיניות הוגשה כבר בשנת ה שלחוקיות

 קשור ההיאשר כל אחד מה� , המשפט העליו
 פסק במספר רב של מקרי��בית. המדיניות
המשפט � באות� מקרי� נמנע בית1.כי המדיניות הינה חוקית ככלל,  חבלה ספציפיהמקרל

_____________________________________  

1  Guy Harpaz, Being Unfaithful to One’s Own Principles: The Israeli Supreme Court and 
House Demolitions in the Occupied Palestinian Territories, 47 ISR. L. REV. 401 (2014) 

 Harpaz 2014( ;Guy Harpaz, When Does a Court Systematically Deviate from its: להל�(
Own Principles? The Adjudication by the Israel Supreme Court of House Demolitions in 
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דעת�להתערב בשיקולמ) ספורי�למעט במקרי� (
טענות הוא דחה את .  של רשויות הביטחו
תמקדו בדיני והלאומי �הבי
מהמשפט  אשר שאבו – המדיניות ה שלהעותרי� נגד חוקיות

קיבל את  ו–לזכויות קנייניות של האוכלוסייה המוגנת שה� מעניקי� הכיבוש ובהגנה הרחבה 
ע באות
 הוראות שעניינו פעולה צבאית לפיה הריסת בתי� נופלת בחריג הקבושעמדת המדינה 

לפיה
 ש ,טענות נוספות. �יגעי� פוטנציאליפַ מְ לצור� הרתעת צווי ההריסה נחוצי� : הכרחית
לאומי על ענישה �הבי
מכוח המשפט המוטל איסור להמדיניות עומדת בסתירה ישירה 

שולל את סיווגה על בסיס הקביעה כי אופייה ההרתעתי של ההריסה ,  נדחו א� ה
2,קולקטיבית
טיעוני� שהעלו . ענישה קולקטיביתכא
 אי
 אזי ממילא  ,וא� אי
 מדובר בענישה, כענישה

פי � על. נדחו א� ה� באופ
 עקבי) מנהליהחוקתי וה(על הדי
 הישראלי בהסתמ� עותרי� שוני� 
מתיישבת ע� באשר היא  ,פי המשפט הישראלי�המדיניות הינה חוקית על, פסוקההההלכה 

פי � לפיכ� צווי� קונקרטיי� שהוצאו מכוחה הינ� חוקיי� על3. הנחיצות והסבירותמבחני
  4.ובלבד שה� עומדי� במבח
 המידתיות, המשפט הישראלי

שני� במש� לאחר הקפאת השימוש בה , 2008בשנת המדיניות של  מהעל רקע חידוש יישו
ישו שמונה ארגוני זכויות  הג,) ואיל�2014משנת (נוכח השימוש הגובר בצווי הריסה ל ו,אחדות

.  המדיניותה של� נגד חוקיות" עתירה עקרונית לבג, ובראש� המוקד להגנת הפרט,אד�
: להל
(את העתירה ) סולברג וחיות, השופטי� רובינשטיי
(המשפט � דחה בית2014בדצמבר 

_____________________________________  

the Occupied Palestinian Territories, 28 LEIDEN J. INT’L L. 31 (2015); Amichai Cohen, 
Administering the Territories: An Inquiry into the Application of International 
Humanitarian Law by the IDF in the Occupied Territories, 38(3) ISR. L. REV. 24 (2005); 
Yoram Dinstein, The Israeli Supreme Court and the Law of Belligerent Occupation: 
Demolitions and Sealing off of Houses, 29 ISR. Y.B. HUM. RTS. 285 (1999); Emanuel Gross, 
Human Rights, Terrorism and the Problem of Administrative Detention in Israel: Does a 
Democracy Have the Right to Hold Terrorists as Bargaining Chips?, 18 ARIZ. J. INT’L & 

COMP. L. 721 (2001); Usama R. Halabi, Demolition and Sealing of Houses in the Israeli 
Occupied Territories: A Critical Legal Analysis, 5 TEMPLE INT’L & COMP. L.J. 251 (1991); 
DAVID KRETZMER, THE OCCUPATION OF JUSTICE: THE SUPREME COURT OF ISRAEL AND THE 

OCCUPIED TERRITORIES (SUNY Press 2002); David Kretzmer, The Supreme Court of Israel: 
Judicial Review During Armed Conflict, 47 GERMAN Y.B. INT’L L. 392 (2004); Dan Simon, 
The Demolition of Homes in the Israeli Occupied Territories, 19 YALE J. INT’L L. 1 (1994) ;

ספר קלינגהופר על המשפט "  על הריסת� ואטימת� של בתי� בשטחי��"ביקורת בג"צמר קרדוד 
 .)1993, יצחק זמיר עור� (305 הציבורי

 Martin B. Carroll, The Israeli Demolition of Palestinian Houses in the Occupiedו לניתוח רא  2
Territories: An Analysis of Its Legality in International Law, 11 MICH. J. INT’L L. 1195, 

1213–1215 (1990).  
 .1ש "לעיל ה, Kretzmer וראזו לניתוח ביקורתי של פסיקה   3
�"בג: להל�) (31.12.2014, פורס� בנבו (שר הביטחו�' המוקד להגנת הפרט נ 8091/14� "בג  4 

 ).המוקד להגנת הפרט
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עת �  כמפורט במאמר קוד� שפרסמנו בכתב5).הדי
 העקרוני� פסק או המוקד להגנת הפרט� "בג
  .הדי
 הקונקרטיי��המשפט לפסיקה הענפה שלו בפסקי�דינו העקרוני נצמד בית� בפסק6,זה

 7.המשפט העליו
 נאור�ידי נשיאת בית�בקשת
 של העותרות לקיו� דיו
 נוס� נדחתה על
 ה שלחוקיות�אפשרות של הכרזה שיפוטית בדבר איהאת הגולל על כסותמת נחזתה זו ה ידחי

ישראל �עשתה מדינת) 2017–2015( האלימות ששט� את ישראל אול� על רקע גל. המדיניות
תבקש הבה� הוא ש עשרות מקרי� �"שימוש זה זימ
 מחדש לבגו ,שימוש מוגבר בצווי הריסה

 � ה שלההלכה המכירה בחוקיותאול� .  המדיניותה שלחוקיותבנוגע לביקורת שיפוטית לערו
ידי �א� ה
 על� דיו
 נוס� בסוגיה נדחו בקשות לקיו. די
 אלה על כנה�המדיניות נותרה בפסקי

  9.ידי הנשיאה חיות�לאחרונה נדחתה בקשה נוספת באותו עניי
 עלו 8,הנשיאה נאור
הדי
 שניתנו בשלוש השני� האחרונות משקפי� �במאמרנו הקוד� הצבענו על כ� שפסקי

, רו
ב, כ
 השופטי� פוגלמ
והשופט מזוז (שופטי� רבי� . ביקורת שיפוטית רחבה ונוקבת
 ה שלחוקיותבהטילו ספק ) השופטת חיותג�  ובאופ
 נוקב פחות ,זילברטלוארז �ברק, וברא
'ג

הפסיקה הענפה בסוגיה ,  אכ
10.היבטי� שוני� שלה בפרטובחוקיות� של  ותההמדיניות בכלל
המשפט � ביתיסוד של�וסותרת הלכות קודמות ומושכלות, עמוסה סתירות פנימיות, קשה וז

�הפסיקה העדכנית של בית. טחוניי� בשטחי�ב�שימוש באמצעי� מנהליי�העליו
 ביחס ל

שהכירה בפיצולו , דירחאבו הלכת (המשפט העליו
 בסוגיית האכיפה הבררנית של המדיניות 
  11.רק מחריפה מצב ענייני� בעייתי זה) מחנות שוני�ל והמשפט העליו
 בסוגיה ז�של בית

מקרה דומה לא נרש� ישראל �ת של מדינתבכל ההיסטוריה השיפוטי, פורט להל
פי שיכ
שופטי מבי
  י�בו כה רבאשר ו, לדיו
 נוס� ביחס לאותה הלכהכ� � רבות כלבו הוגשו בקשות ש
, לדיו
 מחודש ועקרוני –זמ
 כה קצר �די
 ובפרק�של פסקיגדול  במספר כה – עליו
 קראוה

_____________________________________  

  .ש�  5
 משפט וממשל" שופטי� בירושלי�) בית(יש : �"בגבביקורת הריסת בתי� "גיא הרפז ועמיחי כה�   6

  ).2018( 43יט 
פורס� (דינה של הנשיאה נאור � לפסק4' פס, טחו�הבשר ' המוקד להגנת הפרט נ 360/15� "דנג  7

 .)המוקד להגנת הפרט �"דנג: להל�() 12.11.2015, בנבו
 8 'פס, מפקד פיקוד העור�' דוויאת נ 2916/16� "דנג; דינה של הנשיאה נאור� לפסק7' פס, ש�  8

מפקד כוחות ' מסודי נ 2624/16 �"דנג; )10.4.2016, פורס� בנבו(דינה של הנשיאה נאור �לפסק
: להל�) (31.3.2016פורס� בנבו (דינה של הנשיאה נאור � לפסק5' פס, ל בגדה המערבית"צה
� לפסק7' פס, זור הגדה המערביתיאלהמפקד הצבאי ' סקאפי נ 1773/16� "דנג; )מסודי� "דנג

מפקד פיקוד ' מל נ'אבו ג 8988/15� "דנג; )2.3.2016, פורס� בנבו(דינה של הנשיאה נאור 
 המפקד הצבאי באזור הגדה המערבית' דעיס נ 4657/16� "דנג; )29.12.2015 (העור�

)9.6.2016.( 
 )29.11.2017, פורס� בנבו( ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' אבו אלרוב נ 9324/17� "דנג  9

� "בגהדי� שנית� ב�שבו נדחתה העתירה לקיו� דיו� נוס� בפסק, )אבו אלרוב� "דנג: להל�(
בו ש, )26.11.2017, פורס� בנבו (ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' אבו אלרוב נ 8786/17

אלרו� כנגד דעתו החולקת של השופט מזוז והשופטי� שה� של ברוב דעות תירה הענדחתה 
 ).אבו אלרוב� "בג: להל�(

 .6ש "לעיל ה, הרפז וכה�  10
 ).4.7.2017, פורס� בנבו (שר הביטחו�' דיר נחאבו  5376/16� "בג  11
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המשפט �קיי� בביתלא התג� מעול� . בסוגיה כה שנויה במחלוקת משפטית, בהרכב מורחב
  .דיו
 נוס�של  והעליו
 דיו
 כה ער באשר לעצ� נחיצות

מטרתו של מאמר זה היא לנתח את נחיצות קיומו של דיו
 נוס� ביחס להלכה בדבר הריסת 
ותומכי� בהגמשת הכללי� , מסקנות המאמר ונימוקיו חורגי� מתחו� זה, ע� זאת. בתי�

�רגישות פוליטיתהמתאפייני� בבר בו במקרי� ובשימוש מוג, העוסקי� במוסד הדיו
 הנוס�

  .ציבורית מיוחדת במינה
ג �פרקי� ב ו, פרק א ינתח את מוסד הדיו
 הנוס�: פרקי� כדלקמ
מכמה המאמר מורכב 

, בתי� על בסיס שיקולי� נורמטיביי�הינתחו את נחיצות קיומו של דיו
 נוס� בתחו� הריסת 
פרק ה יחתו� את המאמר במילות . ולי� מוסדיי� על בסיס שיקופרק ד ינתח נחיצות זואילו 

נבקש להדגיש כי לשיטתנו ההלכה . סיכו� המתייחסות לצור� בקיומו של דיו
 נוס� בסוגיה
אנו בדעה , וכפי שנפרט במאמר זה, ע� זאת.  ועל הדיו
 הנוס� בעניינה לבטלה,הנהוגה שגויה

  .תצומצ� או תאושר, הפ� ההלכה תיא�בלא קשר לשאלה כי הדיו
 הנוס� בעניי
 נחו� 

  מוסד הדיו� הנוס�. א

 אול� 12.ת להלכותיו הקודמותביל#המשפט העליו
 מ!�השפיטה משחרר את בית: יסוד�חוק
הלי� הדיו
 הנוס� מספק  13.המשפט העליו
 היא להיצמד להלכותיו�נטייתו המובהקת של בית

בת שלו בעניי
 לבחו
 מחדש את ההלכה המחייהמשפט �לביתמסגרת שיפוטית המאפשרת 
 משו� שהיא מאפשרת , ייחודיתוסמכות ז. ו
 נטייה זובאופ
 זה למתֵ , מסוי� ובהרכב מורחב

פני להמשפט העליו
 להעמיד את פסיקת� של שלושת השופטי� בהרכב המקורי לבחינה � לבית
  14.הרכב רחב יותר

, פט מרזלשל השובלשונו  ,"שכבתי� מדרג תלת" ההסדר המשפטי לעניי
 הדיו
 הנוס� כולל
: יסוד� לחוק18סעי�  קיי� ברמה החוקתית 15.למוסד הדיו
 הנוס�פרק הקדיש לאחרונה ר שא

מפנה לחקיקה ראשית לש� קביעת ו, ס� לקיומו�קובע תנאי, מכונ
 את המנגנו
אשר , השפיטה
נית
 לקיי� בו דיו
 נוס� בבית , עני
 שפסק בית המשפט העליו
 בשלושה: "העילות להפעלתו

 ברמה 16."בעילות שנקבעו בחוק ובדר� שנקבעה לפי חוק, עליו
 בחמישה או יותרהמשפט ה
כי ההרכב הקובעת , אליה מפנה  השפיטה:יסוד�חוקאשר , חקיקה ראשיתקיימת התיכונה 

מוסמכי� להורות על ) או שופט אחר שנקבע לש� כ�(המשפט העליו
 �נשיא ביתהמקורי או 
  :קיו� דיו
 נוס�

ע� מת
 , רשאי הוא להחליט, ית המשפט העליו
 בשלושהעני
 שפסק בו ב  )א(
  .שבית המשפט העליו
 ידו
 בו דיו
 נוס� בחמישה או יותר, פסק דינו

_____________________________________  

  .השפיטה: יסוד�לחוק) ב(20' ס  12
 ).2004 (236, 211 א די� ודברי�" עלותו השקועה של התקדי�"מיכל טמיר   13
, 181 ספר דורית ביניש"  בדיו� הנוס�'דיו� נוס� '–השפיטה : יסוד� לחוק18סעי� "יגאל מרזל   14

  ).2018, אהר� ברק ושחר ליפשי� עורכי�, טוב�סימ��איתי בר, לאיקר� אזו (189–188
 .184' בעמ, ש�  15
 .השפיטה: יסוד� לחוק18' ס  16
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רשאי כל בעל די
 , )א(לא החליט בית המשפט העליו
 כאמור בסעי� קט
   )ב(
נשיא בית המשפט העליו
 או שופט אחר או ; לבקש דיו
 נוס� כאמור

�אי� להיענות לבקשה א� ההלכה שנפסקה בבית רש, שופטי� שיקבע לכ

או , המשפט העליו
 עומדת בסתירה להלכה קודמת של בית המשפט העליו

,  יש,קשיותה או חידושה של הלכה שנפסקה בעני
, שמפאת חשיבותה
  17.מקו� לדיו
 נוס�, לדעת�

  18.ספציפיות  דיוניותתקנותברמה התחתונה ההלי� מוסדר ב
 כפי שניתח 19.עקרוניה�ציבוריה�ההיבט המוסדיהוא יו
 הנוס� הכובד של מוסד הד�מרכז

לקבוע או , המשפט לתק
�המוסד משק� בעיקר אינטרסי� מוסדיי� של בית, השופט מרזלזאת 
בה
 אי
 מקו� להמתי
 לשינוי ההלכה בהתפתחות הרגילה שלעג
 הלכה בנסיבות מיוחדות 

יש לראות בסמכותו של נשיא , לדעתו,  לפיכ�20.וההדרגתית ובהרכב רגיל של שלושה שופטי�
בכל הנוגע " על� מבט"מאפשרת שסמכות מיוחדת משו� המשפט העליו
 לקבוע דיו
 נוס� � בית

�מקרינה על היחסי� בי
 שופטי ביתאשר ו, פסיקותיובהמשפט העליו
 ו� ביתו שלפעולתב

ילות יעעל , המשפט העליו
 כקולקטיב� ביתו שלעל פעילות, המשפט העליו
 לבי
 עצמ�
כמכונ
 הלכות מחייבות המשפט העליו
 �של ביתועל תפקידו ,  של משאבי השיפוטת�הקצא

 האינטרס הנוס� של תיקו
 פסיקה או עיו
 נוס� בה במישור הקונקרטי של 21.המשפט�לכל בתי
 �נו
 � כפי שהדגישו ב
22.לפיכ�, המשפט העליו
 והוכרע הינו משני�נדו
 בביתר שאהסכסו

הציבור של אינטרס הבמוקד הדיו
 הנוס� עומד , ישו למוסד הדיו
 הנוס�וחבקי
 בפרק שהקד
עניינו האישי של העותר הינו שולי ואילו , בעיו
 מחדש בהלכה פסוקה חשובה ומרכזית

  23.ככלל
 וטענות בעלות אופי ערעורי 24,ערעור נוס�משו� לפיכ� אי
 לראות בהלי� הדיו
 הנוס� 

הלי� יוצא דופ
 ולא בגדר שלב "לראות בדיו
 הנוס�  יש 25.מובהק אי
 מקומ
 בדיו
 נוס�
המשפט להבחי
 בי
 הערכה � על בית26.השנפסק" ת משפטיתגרתי לעיו
 מחדש במחלוקיש

לבי
 ,  מוסד הדיו
 הנוס�ו שלבמסגרתאכ
 שמקומה , מחודשת של הלכה משפטית עקרונית
אשר מתאימה להלי� , בחינת דרכי יישומה של אותה הלכה לסיטואציות עובדתיות קונקרטיות

_____________________________________  

  .]נוסח משולב[ לחוק בתי המשפט 30' ס  17
18  � .2326ת "ק, 1984–ד"התשמ, תקנות סדר הדי� בדיו� נוס
 .199' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  19
 .198–�197 ו190' בעמ, ש�  20
 .183' בעמ, ש�  21
 .198–�197 ו182' מבע, ש�  22
 ).2012 (614 הערעור האזרחינו� וטל חבקי� �חמי ב�  23
 15' פס, 441) 1(ד מג"פ, מ" בע'רביב משה ושות' מ נ"בית יולס בע 22/82נ "ד,  למשל,ראו  24

' פס, 583) 4(ד נח"פ, מדינת ישראל' זגורי נ 4971/02פ "דנ; )1989(דינו של הנשיא שמגר �לפסק
 ).2004(שי� דינו של השופט ח� לפסק11

 ).7.5.2006, פורס� בנבו (קופת חולי� כללית' וזאנה נ 1641/06א "דנ  25
א "ראו ג� דנ). 10.8.1988,  בנבופורס�(דינו של הנשיא שמגר �פסק, נת�' סטרוד נ 9/88נ "ד  26

 ).21.11.2005,  בנבופורס� ( טבריה–מס הכנסה ' פואז נ 9200/05



  )בדיו� נוס�(מייד   יופע–יש צדק  וא� :רכי הרתעהוהריסת בתי� לצ  ט"תשע כ משפט וממשל

211  

 פטהמשת חובה על בי. פיתוח המשפטהוא מרכז הכובד בהכרעה בדיו
 נוס�  "27:ערעורי
  28". של המחוקקתודומה להכרעבאופ
 העליו
 להכריע 

פי מחקר � על. יתרונות משמעותיי�יש  29,שהינו הלי� ישראלי ייחודי, לקיומו של דיו
 נוס�
חופפת את מוסד הדיו
 הנוס� א� אשר  סוגיה –י� שעסק בהרחבת מוטב(גיא זיידמ
 של מקי� 

שיקולי� , משפטיי��מכוח שיקולי� מקצועיי�להיעשות הרחבת ההרכב יכולה , )רחבה ממנו
�באשר לשיקולי� מקצועיי�. חיצוניי��מערכתיי� או שיקולי� מערכתיי��מקצועיי� פני�

באמצעות בירור של הדי
 שלו �המשפט העליו
 מבקש לשפר את איכות פסקי�בית, משפטיי�
מספר גדול יותר יידרש לעניי
 ככל ש. מסוב� או שנוי במחלוקת בפורו� רחב יותר, עניי
 מורכב

� תגבר הסבירות שיתקיי� ביניה� סיעור
כ, דעת וניסיו
�בעלי שיקול, של שופטי� בכירי�

ל ויקט
 משקלו של רכיב המקריות בקביעת תוצאתו ש, מוחות הנשע
 על מסד רחב של דעות
��גדול יותר משופטי ביתשחלק ככל , מערכתיי�� באשר לשיקולי� מקצועיי� פני�30.ההלי


,  כמחייבת יותר מבחינה מוסדיתסלהיתפצפויה  ת�החלט, המשפט העליו
 שותפי� לדיו
, טר� יחליט לסטות מהלכה שנקבעה במותב מורחבבולפיכ� הרכב עתידי ינהג ריסו
 ואיפוק 

 �החלטה להרחיב , מערכתיי��  באשר לשיקולי� מקצועיי� חו�31.תגבר היציבות המשפטיתוכ
�ופסק, ראש מיוחד�כי הוא נשקל בכובדואת ההרכב משדרת כי מדובר בעניי
 חשוב במיוחד 

  32. מעביר מסר מערכתי חזקוהדי
 שנית
 במסגרת ז
, ראשית. כנגד אות� יתרונות יש להעמיד את החסרונות הפוטנציאליי� הגלומי� במוסד זה

 ברק 
 כפי שהטעי� אהר33. חריג לכלל של סופיות הדיו
 ומכרס� ביתרונותיו של כלל זההוא
בוודאות , שינוי של הלכה משפטית עלול לפגוע ביציבות, שופט בחברה דמוקרטיתבספרו 

דיו
 מחודש בהלכה משפטית כל אימת שדעתו של ; ובהסתמכות של הציבור על ההלכה הישנה
נה מזו של ההרכב שד
 בה לראשונה אינו מאפשר לשיטת הרכב אקראי בשאלה מסוימת שו

פי שיטת �על,  שנית34.משפט המבוססת על עקרו
 התקדי� המחייב למלא את תפקידה
 והלכה 35,ה שופטי�המשפט העליו
 בהרכב של שלוש�הלכה נקבעת בבית, השפיטה בישראל

_____________________________________  

ד "פ, מדינת ישראל'  נמ"עאגודה חקלאית שיתופית ב –ארגו� מגדלי ירקות  2045/05א "דנ  27
 ).2006(יה 'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק10' פס, 1 )2(סא

דינו של השופט �  לפסק18' פס, 533) 1(ד סד"פ, מלול' חיפה נ –  כרמלולי�חת בי 4693/05א "דנ  28
 ).2010(גרוניס 

29  Chanan Goldschmidt, Further Hearing – Theoretical and Empirical Aspects, 35 ISR. L. 
REV. 320 (2001). 

 .)2004 (155 ג מאזני משפט" ימותבי� מורחבי� בבית המשפט העליו� הישראל"ראו גיא זיידמ�   30
 .615–614 'בעמ, 23ש "לעיל ה, נו� וחבקי�� ב� –נו� וחבקי� למאמר זה �ראו ג� את ניתוח� של ב�

 .ש�  31
 .193' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל; ש�  32
, פורס� בנבו (היוע� המשפטי לממשלה' כה� נ�מימו� 7469/04� "דנג; 197–195' בעמ, ש�  33

 9128/12א "דנ; )22.8.2000, פורס� בנבו (שר הפני�' רביניקוב נ 3063/99� "דנג; )28.9.2004
דינו של � לפסק11' פס, 24ש "לעיל ה, זגוריעניי� ; )20.12.2012, פורס� בנבו (רונ�' סמואל נ

 .השופט לוי
 ).2004( 247–239 שופט בחברה דמוקרטיתאהר� ברק   34
, פורס� בנבו( לנשיא חשי� דינו של המשנה� לפסק8' פס, מדינת ישראל' עיסא נ 6519/05פ "דנ  35

 158/10פ "דנ; )17.1.2012, פורס� בנבו (שר הפני�' עבד אל חאפז נ 9081/11 �"דנ; )2.9.2005
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אינו משתלב באופ
 מוסד הדיו
 הנוס� ,  שלישית36".עומדת על רגליה היא"שנקבעת באופ
 זה 
� הלכה שנקבעה בביתנמצא כי יש מקו� לשנות לפיה א� שהרמוני ע� הגישה הכללית בישראל 


  37.באופ
 הדרגתי וממקרה למקרהלהיעשות אזי שינוי זה צרי� , המשפט העליו
דעת זה מאפשר לאז
 בי
 �  שיקול38.דעת�הסמכות לקבוע דיו
 נוס� הינה סמכות שבשיקול

 :יודגש. לו נסיבות יגברו הראשוני� על האחרוני�יולקבוע בא,  האמורי�תחסרונוהיתרונות וה
 הדיו
 הנוס� הינו ,המשפט העליו
� ביתו שלפי פסיקת�על. יתר% תופעל בזהירות מְ וסמכות ז

נער , שבמעטי� ה��� דיו
 נוס� מעטי�יהמקרי� שבה� יקוי"ו 39,דופ
�נדיר ויוצא, הלי� חריג
 אהמשפט העליו
 יה� כי בית,לא רצה המחוקק הישראלי: "גר כדברי השופט זילב40".יספר�

 ... יעשה שבת לעצמו– כתוצאה מכ� –תקדי� וכל אחד משופטיו �מלכות�פטור לגמרי מעול
בית 'ל' משפט�בית'ייהפ� מוסד שיפוטי זה מ ...שא� נל� בדר� זו! נהוג כ
מחלילה לנו 

  41". אשר כמספר חבריו כ
 מספר דעותיו,'שופטי�
. המשפט נקבע כי קיומו של דיו
 נוס� מותנה בקיו� שני תנאי� מצטברי�� ביתבפסיקת

ההלכה מושא הבקשה לדיו
 נוס� מקיימת את העילות הפורמליות שבסעי� הוא ש האחדהתנאי 
בסתירה להלכה קודמת של העומדת " הלכה" שמדובר ב,כלומר, המשפט�לחוק בתי) ב(30

במקרי� בה� הלכה  "...42:קשיות או חידוש, תחשיבושגלומי� בה המשפט העליו
 או �בית
או כאשר , שיצאה תחת ידו של בית המשפט העליו
 עומדת בסתירה להלכה קודמת שלו

 כוחו 43".או החידוש הטמו
 בה, קשיותה, ההלכה שנפסקה ראויה לדיו
 נוס� מפאת חשיבותה
בטל הלכות וכ
 ל"  העליו
פטהמשת לבטל הלכות סותרות של בי"של הלי� הדיו
 הנוס� 

  : כדברי השופט מרזל44.שנראות מוטעות

יכולה לעלות השאלה א� דווקא , "חשובה" או "חדשה"א� מדובר בהלכה 

כול� , הרכב זה שהכריע בה מייצג את עמדת� של שופטי בית המשפט העליו

יכולה לעלות השאלה מדוע יש להותירה , "קשה"א� מדובר בהלכה . או רוב�
א� מדובר בהלכה העומדת בסתירה .  ליתר הערכאותוכתקדי� מחייב, על כנה
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היוע� המשפטי ' רוזנשטיי� נ 11414/05פ "דנ; )7.2.2010, פורס� בנבו (מדינת ישראל' פלוני נ
 .)31.1.2006, פורס� בנבו (לממשלה

 2485/95א "כה� בדנ�את דבריה של השופטת שטרסברגג� ראו . 213' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  36
. )4.7.1995, פורס� בנבו(דינה �  לפסק6' פס, מדינת ישראל' מ נ"בע) 1991(אפרופי� שיכו� וייזו� 

,  בנבופורס� (מדינת ישראל' י נגרייד 5/89פ " הנשיא שמגר בדנו שלדבריאת כ� ראו 
11.9.1989.( 

 .202' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  37
 .221–220' בעמ, לניתוח ראו ש�  38
 .29ש "לעיל ה, Goldschmidtראו ג� . 213' בעמ, 30ש "לעיל ה, זיידמ�; 226' בעמ, ש�  39
, פורס� בנבו(דינו של השופט חשי� � לפסק8' פס, שר העבודה והרווחה' בקמ� נ 6774/04� "דנג  40

29.8.2004.( 
 ).1961 (76–75, 71ד טו "פ, לפועל של צוואת ליטוינסקי�המוציאי�' בל� נ 23/60נ "ד  41
 .236–235' בעמ, 14ש " לעיל ה,מרזל; המשפט� לחוק בתי30' ס  42
 להחלטתה של הנשיאה נאור 42' פס, הרשות לזכויות ניצולי שואה' אפרתי נ 2591/14א "דנ  43

 ).6.4.2015, פורס� בנבו(
 ).1992 (178ש " ה580 תורת הפרשנות הכללית ברק �אהר  44
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מתבקש שתצא הכרעה ברורה של בית , להלכה אחרת של בית המשפט העליו
  45. מהי–המשפט העליו
 בדבר ההלכה המחייבת 

� זיהויאת מנת להקל � על,ביחס לאות
 עילות לדיו
 נוס�" פתוחות"מידה �המחוקק נקט אמות
לעילות השונות בנוגע  הפסיקה 46.מוצדק לקיי� דיו
 נוס�שבה� " מיוחדי�" אות� מקרי� של

 47,מצביעה על כ� שקיימת חפיפה רבה ביניה
) חשיבות וחידוש, קושי(לקיו� דיו
 נוס� 
החידוש או  הקשיות,  חשיבותה של ההלכה: יודגש48.קיי� קושי רב בהגדרה מדויקת שלה
וש

ט העליו
 מושא הבקשה לדיו
 המשפ�של בית" הלכה"ה� ענייני� שרלוונטיי� להטמו
 בה 
  49.הוא הדי
 באשר לסתירה להלכה קודמת. נתו
וזאת במובח
 מההכרעה בעניי
 , נוס�

 50").מבח
 ההצדקה("יש מקו� בנסיבות העניי
 לדיו
 נוס� כאמור ש הוא האחרהתנאי 
אי
 היא תנאי . פסיקתה של הלכה היא תנאי הכרחי": ברקשל הנשיא ו יפי� לעניי
 זה דברי

תנאי הכרחי הוא לעריכתו של ... כמו כ
 אי
 זה מספיק שההלכה שנפסקה היא חדשה. פיקמס
כי ההלכה שנקבעה תעמוד בסתירה להלכה קודמת או , לחוק) ב(30דיו
 נוס� כאמור בסעי� 

דעת זה בדבר �שיקול... קשיות או חידוש המצדיקי� עריכתו של דיו
 נוס�, שיהיו בה קושי
פי הטענות �פי נסיבותיו ועל�על, רי� להיבח
 בכל מקרה לגופועריכתו של דיו
 נוס� צ

המשפט לבחו
 � על בית52,"רחבכללי ודעת  שיקול"אותו של  ההפעלה במסגרת 51."הנטענות
וזאת , מצדיקה את עלותוהלי� הדיו
 הנוס� א� תועלתו הצפויה של שקולה ומדוקדקת בצורה 
 עליו לקבוע בכל מקרה א� הוא וחינה זבמסגרת ב. המשפט� של ביתמשאביו המוגבלי�לנוכח 

הדי
 במותב �תוצאת פסקא� ל אי
 מקו� לקבוע דיו
 נוס� 53.מיוחד דיו ומצדיק דיו
 נוס�
 או השלכה עתידית והעיו
 יהיה 54"נפקות מעשית ביחס לבעלי הדי
"המורחב לא תהיה 

אי
 בה כל עוד , כשלעצמה, דינו� העליו
 בפסקפטהמשת טעות של בי" 55.תיאורטי בלבד
 56"....נוס� אינה עילה לדיו
, קביעת הלכה מוטעית בסוגיה חדשנית בת חשיבות עקרונית

את ההסתברות ג� המשפט להערי� �על בית, במסגרת הבחינה הנדרשת מכוח התנאי השני
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 .188' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  45
  .245' בעמ, ש�  46
  .ש�  47
 .ש�  48
 .237' בעמ, ש�  49
דינו של �  לפסק4' פס, 356) 3(ד מה"פ, מ"קר� גימלאות של חברי אגד בע' בנדרלי נ 516/91א "דנ  50

 � .236–235' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל; )1991(השופט מל
 .)2000 (612, 601) 3(ד נד"פ, מדינת ישראל' דרעי נ 5567/00פ "דנ  51
 אגודה –אד� טבע ודי�  9888/04� "על דנג, בי� היתר, המתבסס, 248' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  52

 ).2.3.2005, פורס� בנבו (עיריית רעננה' ישראלית להגנת הסביבה נ
  .253–247' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  53
פורס� (דינו של השופט מצא � לפסק5 'פס ,מ"בע לביטוח חברה איילו�' נ חיימס 3444/97 א"דנ  54

 .619' בעמ, 23ש "לעיל ה, נו� וחבקי��ב�; )14.12.1997, בנבו
 ).1996(דינו של הנשיא ברק � לפסק7' פס, 598) 5(ד מט"פ, נחמני' נחמני נ 1481/96א "בש  55
 ).1984 (694, 689) 3(ד לח"פ, רובינשטיי�' רוזנברג נ 2/84נ "ד  56
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הדי
 נית
 � פסק א� ,נו
 וחבקי
� פי ב
�  על, לפיכ�57.העתירה תשתנהמושא הדי
 � תוצאת פסקש
ההסתברות במצב זה שכ
 , דחיית הבקשה לדיו
 נוס�לשיקול  להוות הדבר עשוי ,פה אחד

  58.יורחב אינה גבוההההרכב שהתוצאה תשתנה א� 
הס� לקיומו �תנאיבבתי� עומדת הבמאמר זה נטע
 כי סוגיית חוקיותה של מדיניות הריסת 

� על. 
דופ� נדיר ויוצא, חריגמצדיקה מבחינה מוסדית את השימוש באותו מוסד ו ,של דיו
 נוס�

סטטוטוריות לקיומו של ה�כל העילות הנורמטיביות, בשני הפרקי� הבאי�שיובא פי הניתוח 
 ,קשה, הינה חשובהבנושא זה משפט ה� פסיקת בית: דיו
 נוס� מתקיימות בתחו� הריסת הבתי�

המשפט � יסוד של בית� והיא סותרת הלכות קודמות ומושכלות, שגויה ועמוסה סתירות פנימיות
  .טחוניי� בשטחי�ב�� הרחב של שימוש באמצעי� מנהליי�העליו
 בתחו

  קשיותה של ההלכה חשיבותה ו–נחיצות הדיו� הנוס� . ב

 כי דיו
 נוס� יכול להיקבע כאשר ההלכה מושא ,)ב(30בסעי� , המשפט קובע כאמור�חוק בתי
, או שמפאת חשיבותה, עומדת בסתירה להלכה קודמת של בית המשפט העליו
"הבקשה 
או / החשיבות ו:יודגש". מקו� לדיו
 נוס� ... יש,או חידושה של הלכה שנפסקה בעני
קשיותה 

הקושי הגלומי� בהלכה צריכי� להיות מהותיי� ומשמעותיי� דיי� להצדיק את הקצאת משאבי 
  59.השיפוט הכרוכי� בקיומו של דיו
 נוס�

 כי 60,"
יוצאת דופ"הפסיקה דורשת בהקשר זה כי החשיבות המשפטית של ההלכה תהא 
 62,"מיוחדת וחריגה" וכי ההלכה מושא הדיו
 הנוס� תהיה 61,קשיותה תהיה משמעותית

  63".או כיוצא באלה, בעלת תחולה רחבה במיוחד, יוצאת דופ
 בחשיבותה, עקרונית"
 בראש ,נובעבעניי
 זה הצור� בדיו
 נוס� . סוגיית הריסת הבתי� עונה על תנאי� אלה

ולא לש� בחינת דרכי ,  מחודשת של הלכה משפטית עקרוניתהערכהשל  הנחיצותמ ,ובראשונה
באשר לתנאי העוסק בחשיבות .  קונקרטיתלסיטואציה עובדתיתנתונה יישומה של הלכה 

של  �שילובמ נובעת וחשיבות ז. אכ
 חשיבות עצומהיש בתי� ההלכה בדבר הריסת ל, ההלכה
� בתי� יוי הריסה נגד כאלפייישו� צו(ההיק� הרחב של יישו� המדיניות : הגורמי� הבאי�

_____________________________________  

, רס� בנבופו(דינו של השופט לוי� � לפסק5 'פס ,גאנ�' נ הדי� עורכי לשכת 7635/96 �"דנג  57
 .619' בעמ, 23ש "לעיל ה, נו� וחבקי��ב�; )13.4.1997

  .ש�  58
 4867/03פ "דנ: הדי� הבאי��המתבסס על פסקי, 246–245' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל; ש�  59

עתרת  5083/99א "דנ; )31.5.2004, פורס� בנבו (ה אזורית לב השרו�מועצ' מדינת ישראל נ
 �בולוס ובניו ' טנוס נ 130/15א "דנ; )8.5.2000, פורס� בנבו (קרטי�' מ נ"בע) 2000(ניירות ער

 .)12.4.2015, פורס� בנבו(דינה של השופטת חיות � לפסק11' פס, מ"חברה לאירוח ותיירות בע
' מ נ"אלפא אינטואיט מוצרי מזו� בע 4237/08א "דנ; 246–245' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  60

August Storck KG ,5.10.2009, פורס� בנבו(דינה של הנשיאה ביניש �פסק.( 
 ).1959 (289, 288ד יג "פ, חיפה, פקיד השומה' מ נ"צמר פלדה צור בע 19/58נ "ד  61
דינו של �פסק ל5' פס, ל"הרמטכ' קלכמ� נ 11061/03� "דנג; 242' בעמ, 14ש "יל הלע, מרזל  62

 ).6.6.2004, פורס� בנבו(השופט חשי� 
' פס, דה הארצית לתשתיות לאומיותהווע' קלו נ 4043/10� "דנג; 242' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  63

 ).27.9.2011, פורס� בנבו(דינו של המשנה לנשיאה ריבלי� �פסק ל5
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 מש� 65; עוצמת הפגיעה בזכויות אד� הנובעת מיישו� המדיניות64;)ולאור� כחמישי� שנה
לאומית �הבי
 הביקורת ;)1979בשנת החל (המשפט מתעמת ע� הסוגיה �הזמ
 הרב שבית

 וזרועות שונות 67י האיחוד האירופ66,הברית�כולל מצד ארצות, זוהרבה שהוטחה במדיניות 
ההיק� שהובעה נגד חוקיות המדיניות ונגד ההלכה � הביקורת החריפה ורחבת68;�"האושל 
 והחשש המתגבש כי המדיניות עלולה לעלות 69;ידי מספר רב של חוקרי� ישראלי� וזרי��על

 71.אליה לאומי עלול לרכוש סמכות ביחס�הבי
הדי
 הפלילי � וכי בית70,מלחמה�כדי פשע
, מעוררתהפוליטי והשיפוטי הרב שהיא , וי בעניי
 הציבוריביטבאה לידי חשיבותה של ההלכה 


 בדבר חשיבותה הרבה של הסוגיה מקבלת תימוכי
 מכתיבתו של ומסקנתנו ז. כמפורט להל
 שקרא לשימוש בהרכבי� מורחבי� ולדרישה של רוב שיפוטי מיוחס לש� קביעה ,ליאו
 של�

  72 .סודי�חוקבי
 שיפוטית בדבר סתירה בי
 דבר חקיקה ראשית ל
 אי
 די בכ� שהתוצאה ,מנת שתנאי זה יתקיי��על,  ההלכה הנוהגתה שלבאשר לקשיות

אלא צרי� שההלכה עצמה תהא , הקונקרטית של ההלכה תהא קשה למבקש הבקשה לדיו
 נוס�
, כפי שיפורט להל
. ת ומובהקה של ההלכה ברורותהקשי,  לשיטתנו73.למבקש ובכלל – קשה

רכי הרתעה הינה קשה ה
 בשל סימני והריסת בתי� לצשל  חוקיותהההלכה המאשרת את 
 וה
 בשל תוצאותיה ההשאלה הרבי� והנוקבי� שהציבו מספר רב של שופטי� באשר לנכונות

כדברי השופטת . כולל קטיני�, מעורבי�� יני� לאפלסטלרבות למספר רב של , מאוד� הקשות עד
וגיות המועלות בעתירה הינ
 קשות יש לומר ביושר כי הס: "המוקד להגנת הפרט� "בבגחיות 

קשיות  74".ומטרידות ולא אכחד כי ההליכה בתל� ההלכה הפסוקה בעניי
 זה אינה קלה
 – המדיניותבתמיכה מציגה כהטיעו
 המרכזי שהמדינה לנוכח העובדה שההלכה מתעצמת 
ובשני� האחרונות הול� ומתברר כי א� חלק ניכר , שנוי במחלוקת –טיעו
 ההרתעה 
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64  Halabi ,1ש "לעיל ה. 
65  Kretzmer ,1ש "לעיל ה.  
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72   �� לא רק דרישה כלפי הכנסת אלא ג� רעיו� לגבי בית–רוב מיוחס בנושאי� חוקתיי� "ליאו� של
 ).1997 (387 כח משפטי�" המשפט

 .246' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  73
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המצדיק לשיטת , יש הוכחות מתאימות התומכות ברציונל ההרתעהשטי� אינ� סבורי� מהשופ
  . העליו
 את מדיניות הריסת הבתי�המשפט�בית

ברמה העיונית ברור . עיוני ופורמלי: שאלת היעילות של הריסת הבתי� עולה בשני הקשרי�
 והריסת בית. �הריסת בתישל כי כל השופטי� מודעי� לבעייתיות הניכרת בשימוש באמצעי 

תורת . הגרעינית או המורחבת –ונת בהכרח כלפי משפחתו אינו משתמש בו עוד מכ#ששל אד� 
� ג� תורות מוסר תוצאתניות. ת שוללת מעשה כזה בצורה קטגוריתקנטיאני� מוסר דאונטולוגית

הריסת בתי� רק א� יוכח בצורה משכנעת כי של תועלתניות יוכלו להצדיק את השימוש בכלי 
ה חוקיות. שא� לא כ
 נשמטת ההצדקה לשימוש בכלי, מת תועלת הרתעתית בהריסת הבתי�קיי
, אול�. �יהרתעת מחבלי� פוטנציאלי:  המדיניות מתיימרת להסתמ� על טע� אחד ויחידשל

המדיניות אינה עונה לשיטתנו על דרישת המשפט , עת זה� רטנו במאמרנו הקוד� בכתביכפי שפ

צווי , לשיטתנו". הכרחי" "אמצעי צבאי"בקניי
 פרטי תהווה לפיה הפגיעה שלאומי �הבי

המדיניות מגשימה את כי וטענת המדינה , ההריסה אינ� אמצעי צבאי ואינ� אמצעי הכרחי
המשפט �  קביעתו של בית.כחה כדי
מעול� לא ה#, �י מחבלי� פוטנציאליהעירתמדהיינו , יעדה

לאומי לצור� נקיטת אמצעי� �הבי
משפט ידי ה�המדיניות עומדת בר� ההוכחה הנדרש עלכי 
  .כמפורט להל
, טחוניי� פוגעניי� הינה שגויהב


 מדיניות הריסת ה שלשופטי� שוני� מעלי� בשני� האחרונות ספקות ביחס ליעילות, אכ
הסבור כי המדיניות (תב השופט מזוז כ עליוה בדעת המיעוט שלו בעניי
 , למשל,כ�. הבתי�

הא� הוכחה כדבעי האפקטיביות , ראייתית�ג� השאלה העובדתיתקיימת "כי ) כולה פסולה
 ספקות דומי� 75".לרבות שאלות של סוג ומשקל הראיות הנדרש, ההרתעתית של סנקציה זו

שופטי� החלו לדרוש מהמדינה ,  אכ
76.השופטת ברו
דוגמת , ידי שופטי� אחרי��הובעו על
איננו יכולי� , בתיקי הריסת בתי� חסויחומר הראיות שהיות . הוכחות כי המדיניות אכ
 יעילה

הדי
 נראה שמדובר בלקט � א� מרמזי� בפסקי,כ מציג"ששבלחוות דעה על ההוכחות 
 ה שלא� כא
 נית
 לומר כי הספקות בעניי
 יעילות. ולא במחקר מעמיק ומפוקח, דוגמאות

  .המשפט העליו
�נוס� ומורחב בביתדיו
  –ומחייבי�  –המדיניות מצדיקי� 
� ההלכה מתעצמת שבעתיי� על רקע הסתירות החזיתיות הגלומות בפסיקת ביתקשיות

 
ניתנת �הסתירה החזיתית והבלתילנוכח  ו,הריסת בתי�של נוגע לחוקיות בהמשפט העליו
המשפט העליו
 ביחס להריסת בתי� לבי
 פסיקותיו � ביתיו שלצידוק בי
 פסיקותלליישוב או 

זכויות אד� בהקשר של אמצעי ביטחו
 המיושמי�  בי
ביחס לאיזו
 בי
 נחיצות צבאית ל
  .תנותח להל
זו  סתירה .בשטחי�

   וטעויות משפטיותסתירות עקרוניות –נחיצות הדיו� הנוס� . ג

סטטוטוריות נוספות לקיומו של דיו
 נוס� מתקיימות �בפרק זה נטע
 כי עילות נורמטיביות
סותרת וג� , ה סתירות פנימיותבתי� עמוסהההלכה בעניי
 הריסת : בתחו� הריסת הבתי�

_____________________________________  

 דינו של השופט מזוז� לפסק8' פס, ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' עליוה נ 7220/15� "בג  75
 .)1.12.2015, פורס� בנבו(

 .)23.2.2017 ,פורס� בנבו (מפקד פיקוד העור�' קונבר נ 17799/� "בג  76
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המשפט העליו
 בתחו� הרחב של שימוש באמצעי� �יסוד של בית�הלכות קודמות ומושכלות
  ).ולמצער שנויה במחלוקת עזה(ויה ההלכה שג, על כ�נוס� . טחוניי� בשטחי�ב�מנהליי�

א� ההלכה שנפסקה  "אאחת האפשרויות לקביעת דיו
 נוס� היי המשפט קובע כ�חוק בתי
כוחו של הלי� ". המשפט העליו
 עומדת בסתירה להלכה קודמת של בית המשפט העליו
 יתבב

�ת טעות של בי:יודגש שוב. הדיו
 הנוס� לאפשר בחינת הלכות שנראות על פניה
 מוטעות

אינה עילה לקיו� דיו
 נוס� כל עוד אי
 בה קביעת , כשלעצמה, דינו� העליו
 בפסקפטהמש
המקרה עונה על , הבנתנולמיטב ל� או, ת בעלת חשיבות עקרוניתהלכה מוטעית בסוגיה חדשני

  .דרישה זו
הרובד הבסיסי ביותר של סתירה הוא . מזמינה פירושי� שוני�ו ,עמומה" סתירה"עילת ה

 הצור� בדיו
 הבמקרי� כאל. כאשר במקרי� שוני� בעלי מאפייני� דומי� נקבעות הלכות שונות
המעודדת מחויבות לפסיקות , המשפט העליו
�של ביתמסורת הפסיקה . נוס� ברור על פניו

  .ה חס� משמעותי מפני סתירות כאלה מהוו77,קודמות
המשפט העליו
 כמצדיק דיו
 נוס� הוא כאשר �ידי בית�הרובד השני של סתירה שהוכר על

ג� א� . מבלי להפו� אותה במפורשא� ג� ,  הולכת בתל� הפסיקה הקודמתהפסיקה חדשה אינ
בתל� ההלכות "אי
 בה משו� הליכה , שו� סתירה פורמלית להלכה המחייבתבפסיקה אי
 מ

,  אכ
78.הליכה היכולה לשמש טע� כבד לדחיית הבקשה לדיו
 נוס� –" שהותוו בפסיקה
די
 � יש בפסקי,  נהפו� הוא;תוווהפסיקה אינה הולכת בתל� ההלכות שההריסת הבתי� בתחו� 

 נכוני� דבריו של המשנה ,מנ�ו א79.חשיבות רבה משו� קריאה נוקבת לשינוי הלכתי בעל האל
 
ה מ
 הכלל הרגיל שלפיו ילכתי די בו כדי להצדיק סטיילא כל חידוש ה"לפיה� שלנשיא חשי

נדרשת הלכה מיוחדת וחריגה . המשפט העליו
 בשלושה ופסיקתו היא סו� פסוק�פוסק בית
ונו והוכרעו בפסק מהותי נורמות ששררו עובר להלכות שנדבאורח לשנות כדי שיש בה 


אכ
 משקפי� נסיבות מיוחדות וחריגות בנוגע להריסת בתי� די
 ה� אול� פסקי80".הדי
ג� א� העילה ,  אכ
81.נו
 וחבקי
�כדברי ב
, "הלכה באופ
 גלוי ומפורש"הקוראות לשנות 

כאשר הסטיות מאותה הלכה מחייבת ה
 כה , "סטייה" ולא ל,"סתירה"הסטטוטורית מתייחסת ל
אזי מתחזק הצור� , המשפט�וכאשר ה
 יוצרות פערי� משמעותיי� בי
 ההלכות של בית ,רבות

אגב ודעות מיעוט כשלעצמ
 אינ
 נחשבות הלכות �אמרות,  אומנ�82.בקיומו של הדיו
 הנוס�
א� מוב
 שג� כא
 ראוי להפעיל . ולכ
 לכאורה אינ
 נכללות ברובד זה, "סתירה"לצור� הצבת 

,  שמתברר שיותר ויותר שופטי� סבורי� כי יש לשנות את ההלכהככל: "מידתיות"מבח
 של 
את ראוי לראות , ומונעי� מעצמ� פסיקה נוגדת להלכה רק מטעמי נאמנות לכללי התקדי�

_____________________________________  

,  טמירו להרחבה רא.)1992 (159) 5(ד מו"פ, צמח' ראש המועצה הדתית טבריה נ 1287/92א "רע  77
 ).1987 (388 שיקול דעת שיפוטי ברק �אהר; 227' בעמ, 13ש "לעיל ה

 ).9.8.2016, פורס� בנבו(דינה של הנשיאה נאור � לפסק20' פס, דניאל' פלונית נ 2527/16א "דנ  78
� לפסק�18 ו13–12' פס, שפירא'  נDexia Credit Local 6149/12א " להנגיד מקרה זה לדננית�  79

  ).3.1.2013, פורס� בנבו(דינה של המשנָה לנשיא נאור 
, פורס� בנבו(דינו של המשנה לנשיא חשי� � לפסק6' פס, שחר' עטיה נ 3455/05א "דנ  80

 .243' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל; )11.10.2005
 .618' בעמ, 23ש "לעיל ה, נו� וחבקי��ב�  81
 .243' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  82
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 משולה לניסיו
 ההימנעות מדיו
 נוס� במקרי� כאל. עמדת� כעומדת בניגוד להלכה הקיימת
  .קו� אחרפו שיתפר� במ סו–געש באמצעות כיסויו �לשלוט בהר

והוא הסתירה , הרובד השלישי של אותה סתירה בהלכה הוא הרובד המאתגר ביותר
כל . המשפט העליו
�ביתידי �המוצגות עלבי
 העמדות השונות " מופשטת"או ה" עקרונית"ה

המשפט � פסיקת בית,ברמת ההפשטה הגבוהה. פסיקה ניתנת לניתוח ברמות הפשטה שונות
ת במשפט מטרידה את חוקרי הפרשנוההשאלה . חרי� שוני�מהווה הכרעה בי
 עקרונות מת

יזו נקודה חידושו של  היא עד לאLAW’S EMPIRE83הידוע את ספרו  Ronald Dworkinפרס� מאז 
ובאיזו , לעקרונות הפסיקה כפי שהותוו בימי קודמיו" נאמ
"השופט יכול עדיי
 להיתפס כ

: ראי של שאלה זו�ת מובנת כתמונתשאלת הדיו
 הנוס� יכולה להיו. נקודה הוא סוטה מה�
  84?"סתירה"לנהפכת באיזו נקודה מחלוקת בדבר עקרונות משפטיי� 

. בתי� משקפת סתירות בכל שלוש הרמות האמורותההמשפט בעניי
 הריסת �פסיקת בית
 ,"ההליכה בתל�� אי"הקונקרטי והרובד ( הראשונה והשנייה של הסתירה ותנעסוק בקצרה ברמ

דיו
 זה יחדד את העובדה . ת עיקר דיוננו לסתירה ברמה השלישיתנקדיש או, )בהתאמה
הניתוח השגוי ותוצאותיו השגויות וש, שההלכה הנהוגה מבוססת על ניתוח משפטי שגוי

לבטל הלכות שנראות הלי� המיועד כאמור א�  –מחדדי� את נחיצות קיומו של דיו
 נוס� 
  .מוטעות

  הסתירות ברובד הקונקרטי. 1

ג� .  ולא נחזור עליה
 בפירוט במאמר זה85,רובד הקונקרטי תיארנו במאמר קוד�את הסתירות ב
המשפט העליו
 המסכימי� לעיקרו
 שלפיו הריסת בתי� מותרת אינ� מסכימי� �שופטי בית

ת מרכזיותו של י בסוגי, למשל,כ�. להרוס בתי�אי
 ביניה� כלל ביחס להיק� החריגי� שבה� 
 יש מ
 השופטי� הסבורי� כי א� המחבל אינו :שה החבלהיהרס בביצוע מעלמי שביתו עתיד 

 86;הריסת הביתשל  האי
 להשתמש נגדו בסנקצי, ע המרכזי שנית
 לייחס לו כוונת קטילההמבצֵ 
 כל 87.א� כי יש לשקול זאת ממקרה למקרה, יש הסבורי� כי אי
 מגבלה עקרונית כזו, לעומת�

לפיה נהרסו בתי� ג� של מיידי ש ,
המשפט העליו�זאת בניגוד לעמדה המסורתית של בית
  .אבני�

_____________________________________  

83  RONALD DWORKIN, LAW’S EMPIRE 225–232 (1986).  
 באיזו נקודה הלכה הנפסקת בניגוד :"הלכה שגויה"לגבי המושג , כמוב�,  לערו�ומה נית�דיו� ד  84

 אנו מעדיפי� את השימוש במונח ?"שגויה"פכת לנההמשפט העליו� �לעקרונות המנחי� בבית
 .המשפט להגיע להכרעה כלשהי�כיוו� שהוא מדגיש את הצור� של ביתמ, "סתירה"

 .6ש "לעיל ה, כה�והרפז   85
פורס� (השופטי� חיות ופוגלמ�  דינ� של�פסק, מפקד פיקוד העור�' אטרש נ 1336/16� "בג  86

 .)3.4.2016, בנבו
דינו של השופט סולברג � לפסק23' פס, ש"ל באיו"מפקד כוחות צה' ר נמאע 1629/16� "בג  87

 ).20.4.2016, פורס� בנבו(
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,  יש מ
 השופטי� המייחסי� חשיבות ניכרת לשיהוי:דומה קיימת לעניי
 השיהויסתירה 
 יש הסבורי� כי השיהוי ,� לעומת88; פג� היורד לשורש סמכותו של המפקד הצבאיוורואי� ב

 בי
 השופטי� 89.הוא רק אחד השיקולי� שעל המפקד הצבאי לשקול במסגרת שלב המידתיות
�ללא המפקד הצבאי ו שלהסכמה ג� ביחס למשכו של השיהוי ההופ� את פעולת�קיימת אי

א� הדבר  ,אבו חאשיהבפרשת לזה שהיה שיהוי דומה במשכו היה ה סידרבפרשת , כ�. תמידתי
וזאת כנגד דעתו , חוקיות ההריסה�לא שכנע את השופטי� רובינשטיי
 ועמית להכריז על אי

  90.צו ההריסהשל  מויישו� שסבר כי די בשיהוי זה להוביל לאי,השופט פוגלמ
החולקת של 
די
 � אינה מכירה בקיו� דיו
 נוס� בעניינו של פסקפרקניגסה בעניי
 פטהמש�תפסיקת בי

ההחלטות הקונקרטיות השונות אינ
 ש הא� נית
 לטעו
 כי מאחר 91.שאינו מבסס הלכה
אפשר �אי 92,המושפעי� מנסיבות המקרה,  ממנהחריגי�די  אלא רק כ,"הלכה"מתגבשות כדי 

מספר� הרב .  בשלילהויש להשיב על שאלה ז, לדעתנו? לראות
 כמצדיקות קיומו של דיו
 נוס�
מגדר הוציא אות� כבר , לחלק� נשוב למטהר שא, והמתעצ� של אות� חריגי� קונקרטיי�

המשפט � ביתשבמסגרת
  הוראות לעתידבאות
 החלטות ג� יש , יתר על כ
. התחשבות בנסיבות
� מנוסחות בצורה של הנחיות לעותרי� ולבתיההוראות אל. בחנות עקרוניותהמשתדל לבסס 

  .המשפט סבור כי יוכל ליישמ� בעתיד�ויש לראות בה
 כללי� שבית, המשפט בעתיד

   סתירות ביחס לפסיקה קודמת– סתירות ברובד התיכו
ה. 2

 לבי
 ההלכה 2014למ
 שנת הדי
 שניתנו �ק מפסקיסתירות בי
 חלבהרובד השני נוגע , כאמור
.  המדיניותה שלהכירה בחוקיותר שוא של המאה הקודמתהשבעי� והשמוני� עוצבה בשנות ש

  .המשפט העליו
� רה של שופטי� בביתידי שו� זוהי עיקרה של הדרישה לדיו
 נוס� המוזכרת על
לכה העקרונית המתירה ההכי  השני� האחרונות שופטי� שוני� מביעי� את דעת� ערבאב

 הביקורת שכתב השופט מזוז הינה הנוקבת והמפורטת 93.הריסות בתי� עלולה להיות שגויה
המכיר לעומק את סוגיית , השופט מזוזהטעי� ) בדעת מיעוט( עליוהבפרשת ,  למשל,כ�. ביותר

של מרביתה המכרעת כי , הריסת הבתי� מתוק� תפקידו הקוד� כיוע� המשפטי הממשלה
חוקית �ה האקדמית בישראל וברחבי העול� מגדירה את מדיניות הריסת הבתי� כבלתיהכתיב

 94).לאומי הפלילי�הבי
לאומיי� והמשפט �הבי
אד� הוכ
 דיני זכויות (כיבוש הנוכח דיני ל
_____________________________________  

דינו של � לפסק12–5' פס, זור הגדה המערביתיהמפקד הצבאי לא' אבו חאשיה נ 6745/15� "בג  88
 .)1.12.2015, פורס� בנבו(השופט מזוז 

 .דינו של השופט זילברטל� לפסק10–3' פס, ש�  89
 ).15.10.2015, פורס� בנבו (ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' סידר נ 5839/15� "בג  90
 ).1964 (386, 377) 3(ד יח"פ, טהומפר'  נפרקניגסה 2/64נ "ד  91
הדי� מתייחס השופט רובינשטיי� לנסיבותיו האישיות של � בפסק .88ש "לעיל ה, אבו חאשיהעניי�   92

 .די� כגו� אלה כהלכות�ריאת פסקינתו� זה מהווה שיקול נגד ק. ע ושל משפחתוהמפגֵ 
דינה של השופטת � לפסק5–4' פס,  בגדה המערביתהצבאמפקד כוחות ' מרעי נ 1125/16 �"בג  93

 ).31.3.2016, פורס� בנבו(ברו� 
בי� יעילות " טל מימר� ראו ג�. דינו של השופט מזוז�לפסק 7–6' פס, 75ש "לעיל ה, עליוהעניי�   94

 עליוה 7220/15� " בג הצור� בבחינה מחודשת של מדיניות הריסת הבתי� בעקבות–למשלימות 
) 2016 (14, 51 זכויות אד�: המשפט ברשת" ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' נ

www.colman.ac.il/sites/default/files/mimran.pdf. 
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מעוג
 במשפט ההומניטרי ש אוכלוסייה מוגנת  שלהשמדה של רכושההחרמה וה איסור ,לדידו
לאומי ובמשפט הפלילי �הבי
ות שונות במשפט זכויות האד� ידי הורא�מוכר א� עלאשר ו(


 השופט מזוז הרחיק לכת 95".119מעורר שאלות וקשיי� בנוגע להפעלת תקנה ) "לאומי�הבי
 ראוי 96.כחה כנדרשיסוד א� יעילות המדיניות ה#ה�בהטילו ספק באשר לשאלתא� יותר 

ו ייד�ויסודי בסוגיות שהועלו עללהדגיש כי השופט מזוז מחזיק בדעה כי אותו עיו
 מחודש 
עשוי "הישראלי במשפט לאומי ו�הבי
ופורטו לעיל לאור התמורות המפליגות שחלו במשפט 

,  לשו
 אחר97".119לעצ� הפעלתה של הסנקציה לפי תקנה  ...להוביל למסקנות הנוגעות
ניות  המדיה שלחוקיות� המשפט למסקנה בדבר אי� לשיטתו בירור מעמיק עשוי להוביל את בית

  98.רכי הרתעהובתי� לצלהרוס ובדבר העדר סמכות 
השופט מזוז קורא לפיכ� לשינוי ההלכה העקרונית ולהטלת איסור על מדיניות הריסת 

  פעמי�ו חזר השופט מזוז על עמדה עקרונית זעליוהדינו בפרשת �פסקלמ
  99.הבתי�
מלבד השופט מזוז  אול� 101,"הלכה" קיומה של דעת מיעוט אינה עולה כדי ,מנ�ו א100.מספר

 106, וברמז א� השופטת ברו
105,וברא
'גו 104 זילברטל103,ארז�  ברק102,השופטי� פוגלמ
ג� 
 וקראו בלשו
 כזו או אחרת לקיומו של דיו
 נוס� , המדיניותה שלבחוקיותכבד  ספק לוהטי

עדיי
 המשפט העליו
 קיימי� �ביתמהפרישות האחרונות לאחר ג� . בהרכב מורחב בסוגיה
 של מדיניות הריסת ה� מכהני� הסבורי� כי יש לדו
 מחדש בשאלת חוקיותארבעה שופטי

ההתחבטות בשאלה א� בחשבו
 במסגרת להביאה קול זה מבטא עמדה עקרונית שיש . הבתי�
  .יש מקו� לדיו
 נוס� או לדיו
 בהרכב מורחב בנושא

 ו שלתהמשפט העליו
 מטילי� ספק בעצ� נחיצו�נו הרואות כי שופטי� רבי� של ביתיעינ
גבי ובכ� מציבי� סימ
 שאלה מהדהד ל, השימוש בווה תנאי הכרחי לחוקיות המהוָ , האמצעי
מצב . עצ� חוקיותהגבי ל – ובמשתמע ,לאומי�הבי
בדרישות המשפט של המדיניות עמידתה 

_____________________________________  

 .דינו של השופט מזוז� לפסק7' פס, 75ש "לעיל ה, עליוהעניי�   95
 .פט מזוזדינו של השו� לפסק8' פס, ש�  96
 .דינו של השופט מזוז� לפסק12' פס, ש�  97
לקבוע סייגי� בהתא� לכ�  ו,את הדעתלה� לשיטת השופט מזוז יש לתת ר שאלעניי� השאלות   98

 .13' פס,  ש�ורא, 119ה של תקנה לגבי יישומ
 .דינו של השופט מזוז�פסק, ש�  99
 מפקד כוחות צהל ביהודה ושומרו�' מל נ'אלג 8161/17� "בג; 9ש "לעיל ה, אבו אלרוב� "בג  100

 .)7.11.2017, פורס� בנבו(
 ).14.5.2000, פורס� בנבו (היוע� המשפטי לממשלה' לישיצקי נ 1068/00א "דנ  101
, פורס� בנבו( פוגלמ� דינו של השופט� לפסק3' פס, ל"מפקד כוחות צה' מסודי נ 1630/16� "בג  102

23.3.2016.( 
דינה של � לפסק5–4' פס, ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' אבו אלרוב נ 1938/16� "בג  103

 ).אבו אלרובעניי� : להל�) (24.3.2016, פורס� בנבו(ארז �השופטת ברק
דינו של השופט זילברטל � לפסק4–2' פס, מפקד פיקוד העור�' מל נ'אבו ג 8150/15� "בג  104

דינו של השופט � לפסק1' פס, 88ש "לעיל ה, החאשי אבועניי� ; )22.12.2015, פורס� בנבו(
  .זילברטל

 .וברא�'דינו של השופט ג� לפסק5–4' פס, 103ש "לעיל ה, אבו אלרובעניי�   105
 . ברו�תטפה של השודינ� לפסק�7ו 5–3' פס, 93ש "לעיל ה, מרעיעניי�   106
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ופ
 מעמיק הלי� שנועד כאמור לברר מחדש ובאבהיותו , ענייני� זה תומ� בקיומו של דיו
 נוס�
  .ות כשגויותנחזההלכות 

   הדיו
 המופשט–הרובד השלישי של הסתירות . 3

כפי שנותח במאמר . בו נית
 לאתר סתירה פסיקתית הינו עקרוני ורחב יותרשהרובד השלישי 
עומדת הריסת הבתי� המשפט העליו
 בתחו� � פסיקת בית,  ועולה בתמציות במאמר זה107קוד�

 בנוגע למדיניות המשפט� יו של ביתהחלטות, אכ
. השוואה� בסתירה לפסיקתו שלו בענייני� בני
מתאפיינות בשלושה מאפייני� מובהקי� שאינ� מתיישבי� ע� פסיקתו רבת השני� ביחס זו 

מגלה המשפט �בית, ראשית :זכויות אד� בשטחי�לבי
 טחוניי� בבי
 אינטרסי� שלמתח 
כבסיס להטלת ת אישית נ#לזנוח דרישות של אחריות אישית ומסו!בהחלטותיו אלה נכונ#ת 

 ;מאוד�מוגבלת עד טחוניותהבדעת
 של הרשויות � בשיקולותערבות ה,תשני; סנקציות
פי כללי המשפט � על,שיפוטית אינה בוחנת בקפידה ובצורה משמעותיתה ו ביקורת,תשלישיו


 ה הפסיקה הקיימת ביחס לדיו
 נוס� אינ:נדגיש כבר כעת. את האמצעי� הננקטי�, לאומי�הבי
א� לדעתנו יש מקו�  –" מופשט" ה–רה מפורשת לסתירות ברובד השלישי מתייחסת בצו

יש מקו� לברר סתירות המתגלות , כפי שנסביר להל
.  בתחו� הדיו
 הנוס�הלכלול סתירות כאל
  .המשפט�בפורו� נרחב של בית" גיותאולויאיד"במסגרת מחלוקות 

  אחריות אישית) א(

 108.א� לא לאלה של אחרי�, הוא�פעולותיואד� אחראי ל, פי עקרו
 האחריות האישית�על
על הטלת סנקציות נגד אלה שאינ� אחראי� לביצוע הפעולה החל קרו
 זה נובע האיסור ימע

, ומעוגני� בימינו במשפט ההומניטרי, קרו
 והאיסור הנובע ממנו שזורי� זה בזהיהע. האסורה
נבה 'ואמנת ג) 53סעי� ( תקנות האג 110. ובדיני הכיבוש109לאומיי��הבי
בדיני זכויות האד� 

סנקציות עונשיות צריכות להיות , בהתא� לכ�. אוסרות ענישה קולקטיבית) 33סעי� (הרביעית 
.  בעוד ענישה מנהלית צריכה להתבסס על סיכו
 ואחריות אישיי�,מושתתות על אחריות אישית

� של ביתקרו
 זה מעוג
 ג� בפסיקתויע. קרו
 זה מהווה ענישה קולקטיבית אסורהיחריגה מע

פי � וה
 על112לאומי�הבי
פי המשפט � אשר אוסר ענישה קולקטיבית ה
 על111,המשפט
  113.המשפט הישראלי המנהלי והפלילי

_____________________________________  

107
 עיו� מחדש בהריסות בתי� בפסיקות בית המשפט –על קיבעו� ודינאמיות "עמיחי כה� וגיא הרפז   

 .)2018( 973לא  מחקרי משפט" העליו�
108  Simon ,65–53' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
, ומדיניותמית בדבר זכויות אזרחיות אמנה הבינלאול 50 ' לניתוח ס.56–53' בעמ,  ש�ולניתוח רא  109

 John ו רא)�1992 ונכנסה לתוק� ב�1991אושררה ב, �1966נפתחה לחתימה ב (269, 31א "כ
Quigley, Punitive Demolition of Houses: A Study in International Rights Protection, 5 ST. 

THOMAS L. REV. 359 (1992–1993). 
 .369' בעמ, ש�  110
' נימת נ'ג 2006/97� "בג; )1993 (76–67, 62) 1(ד מח"פ, כה�' מדינת ישראל נ 6147/92פ "ע  111

 .)דעת המיעוט של השופט חשי�( )1997 (654, 651) 2(ד נא"פ, אלו� פיקוד מרכז
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:  לאור� השני� ובאופ
 עקבי את מדיניות הריסת הבתי�המשפט�ביתכ
 אישר �פי�על�א�
בני המשפחה ושל בעלי הבית המיועד להריסה של או ידיעה /העדר אחריות אישית ו

 ההלכה 114.צו ההריסהשל  צואימואת מתגוררי� ע� החשוד בטרור לא נמצאו כגור� המונע ה
מעורבות� � המודעות של בני המשפחה הדרי� בבית המיועד להריסה ואי� הפסוקה קובעת כי אי

אלא רק , ת לשאלת קיומה של סמכות להוצאת צווי הריסהונטירלוו 
בפעילות החבלנית אינ
  .סמכות אותה הדעת בהפעלת�לשאלת שיקול

המבט של �מנקודת, לפיכ�.  שהמדיניות עולה כדי ענישה קולקטיבית, כאמור,אדעתנו הי
ההלכה בעניי
 הריסת בתי� מעוררת קושי בשל הסתירה החזיתית , פנימי�משפט חוקתי

המשפט העליו
 שאינ
 מכירות �ניתנת ליישוב בינה לבי
 הלכות אחרות של בית�והבלתי
תפיסה זו שזורה לאור� . ראויה לפגיעה בזכויות חוקתיות�ית עיקריתכתכל" הרתעה כללית"ב

באחת  ,כ�. ראשית המאה הנוכחיתבהמשפט העליו
 לפחות החל �הדי
 של בית�פסקי
 78הקבועה בסעי� " תיחו� מקו� מגורי�"המשפט כי הסנקציה של �קבע ביתמפסיקותיו 

שלו דות כבדי� למעורבות נבה הרביעית יכולה להינקט רק כלפי אד� שיש חש'לאמנת ג
המשפט כי מעצר מנהלי יכול להתבצע רק א� �קבע ביתבאופ
 דומה  115;במעשי חבלה

המשפט ביעד �בשני� האחרונות הכיר ביתו 116;מיקוח�ולא כקלפי, העצורי� עצמ� מסוכני�
היא מהווה תכלית משנית לתכלית העיקרית של גירוש רק א� ההרתעה הכללית כתכלית ראויה 

  117.)המשפט�מבוטלי� של בית�וג� זאת לאחר היסוסי� לא( מסתנני�
הפסיקות בנוגע להריסת בתי� מאשרות את המדיניות הזו א� , להבניגוד להלכות א, אול�

המחבל עצמו נהרג לרוב במהל� פעולת החבלה או . שהיא מבוססת על רעיו
 ההרתעה הכללית
כל . יש אותו או את משפחתווהריסת ביתו אינה מיועדת להענ, צפוי לשני� ארוכות בכלא

ומי שנושא בנטל ההרתעה הכללית ה� בני המשפחה , היא הרתעה כללית, המפורשת, מטרתה
�פסיקות אלה של ביתלפיכ� . אשר במקרי� רבי� אי
 כלפיה� חשדות ספציפיי�, של המחבל

 א� ורק ככלי סותרות את התובנה ששימוש באד�, המאשרות את צווי ההריסה, המשפט

_____________________________________  

ש "לעיל ה, Simon; )1991 (54, 45) 2(ד מה"פ, טחו�ישר הב'  נהטאה 591/88� "בג, למשל, ורא  112
 .55' בעמ, 1

 .57–56' בעמ, ש�  113
� "בג; )1992 (700, 693) 3(ד מו"פ, ל ברצועת עזה"מפקד כוחות צה' אלעמרי� נ 2722/92� "בג  114

עניי� ; )1996 (360, 353) 1(ד נ"פ, שומרו�הל באזור יהודה ו"מפקד כוחות צה' סביח נ 1730/96
ל בגדה "מפקד כוחות צה' נ' פרג 893/04� "בג; 654–653' בעמ, 111ש "לעיל ה, תנימ'ג

 אשר החזיק בדעה ,דעתו החולקת של השופט חשי�� השוו לחוות). 2004 (1 )4(ד נח"פ, המערבית
יתה יליתר דיירי הבית לא הא� כי המפקד הצבאי אינו יכול להרוס את ביתו של מחבל מתאבד 

 ג� ורא. 655–654' בעמ, 111ש "לעיל ה, תנימ'ג עניי� ו רא.ידיעה באשר לכוונותיו של המחבל
ד "פ, ל באזור יהודה ושומרו�"מפקד כוחות צה' חיזרא� נ 4772/91� "דעת המיעוט שלו בבגאת 
 ).1992 (150) 2(מו

 ).2002 (352) 6(ד נו" פ,ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' ורי נ'עג 7015/02� "בג  115
 ).קלפי המיקוחפרשת : להל�) (2000 (721 )1(ד נד"פ, שר הביטחו�' פלוני� נ 7048/97פ "דנ  116
מדיניות  –אית�  8425/13 �"בג; )2013( 717) 1(ד סו"פ , ישראלכנסת' אד� נ 7146/12� "בג  117

  ).22.9.2014, פורס� בנבו( ממשלת ישראל' הגירה ישראלית נ
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מעמד בישראל זכתה �זכות שבמדינת – 118 כללית מהווה פגיעה בכבוד האד� שלולהרתעה
  119.חוקי�חוקתי על


ההיק� של צווי ההריסה ומאפייניה של המדיניות כענישה �הפגיעה הקשה ורחבת, אכ
הנימוקי� , כפי שניתחנו במאמרנו הקוד�. קולקטיבית הטרידו שופטי� רבי� לאור� השני�

מנת להדו� את הביקורת הקשה שנמתחה על � עלמשתמש בה� ו
 המשפט העלי�ביתשהשוני� 
בי
 פעולה עור� המשפט �ביתשבחנה הה,  למשל,כ�. אינ� משכנעי�זה החלטותיו בנושא 

 וקביעתו כי צווי ההריסה הינ� בבחינת ,הרתעתית קולקטיבית לבי
 ענישה קולקטיבית� מניעתית
הוא בתחומי� � ת בסתירה לפסיקתוועומדוא� , בכל הכבוד, 
 משכנעותאינ, הרתעה ולא ענישה

�אול� פסק 120.טחוניי� לבי
 זכויות אד�בבה� הוא עושה מאמ� לאז
 בי
 צרכי� שדומי� 

הריסת ביתו של ב
 משפחה כי  הדי
 שניתנו אחריו שבו וחזרו על הקביע�הדי
 העקרוני ופסקי
�בלתיקולקטיבית כענישה אי
 לסווגה ולפיכ� ,  ולא עונשי,מעורב הינה אמצעי הרתעתי�לא

  121.חוקית
המשפט �יסוד של פסיקת בית� הינה שגויה וסותרת מושכלותו הלכה מושרשת ז,לשיטתנו


סוגיית הענישה הקולקטיבית ממשיכה להטריד , הדי
 העקרוני�ג� לאחר פסק, אכ
. העליו

בכ� טמו
 שורש ההתנגדות העקרונית לשימוש שייתכ
 , למעשה. מספר רב של שופטי עליו

�רחבה שפרצה בביתה�לצד המחלוקת העקרונית, אכ
. מה�ידי חלק �ציה זו המובעת עלבסנק

, )הנחיצות הצבאית�שאלת היעילות( המדיניות ה שלהמשפט העליו
 באשר לעצ� חוקיות
בהנחה שהמדיניות חוקית ברמה : בשני� האחרונות מחלוקת עקרונית נוספתבו מתקיימת 
ה ביחס לבני משפחה שלא היו מודעי� למעשה הא� אפשר להצדיק את יישומ, העקרונית

  ?ע וממילא לא תמכו בוהאלימות של המפגֵ 
המשפט ביחס � בראש המחנה ההול� וגדל של שופטי� החשי� את הסתירה בי
 פסיקת בית

די
 �דעת המיעוט שלו בפסק. היסוד שלו ניצב השופט מזוז�להריסת בתי� לבי
 מושכלות
 ,שלושי� שני� בתחו� הריסת הבתי�כ זה �"סיקת בגהיסוד של פ�הנחת מערערת על עליוה

בחנה שסייעה ה(� יעונשיכ ולא , צווי ההריסה כהרתעתיי�� שלבהטילה ספק באשר לסיווג
הפרשנות שניתנה ,  לדידו122).ענישה קולקטיביתבהמשפט לחמוק מהמסקנה כי מדובר �לבית

על ידי "לאומי � הבי
�  ובמשפט זכויות האדריקולקטיבית במשפט ההומניטהענישה הלאיסור 
, בהקשר הנדו
 ובכלל, טריבונלי� בינלאומיי� ומלומדי� זרי� וישראלי�, הצלב האדו�

 באלו –וא� כ
 ,  עומדת באיסור זה119הא� תקנה , מחייבת התמודדות של ממש ע� השאלה

_____________________________________  

 .ש�, אית�עניי�   118
 .107ש "לעיל ה, בי� כבוד האד� להריסת בתי� ראו כה� והרפזשממשק לניתוח ה  119
120  Kretzmer ,1ש "לעיל ה ;Harpaz 2014 ,1ש "לעיל ה. 
. דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיי��כג לפסק' פס, 4ש "לעיל ה, המוקד להגנת הפרט �"בג  121

עמדתו של כי  העלינו סברה ,62–61' בעמ, 6ש "לעיל ה, "�"הריסת בתי� בביקורת בג"במאמרנו 
 של בתי� אינה ה� על תפיסה שלפיה הריסה מועטהדי� העקרוני מבוססת ג� השופט סולברג בפסק

דינו נראה לנו כי לא לכ� � לפסק3 'לאחר קריאה נוספת בפס. יכולה להיחשב ענישה קולקטיבית
מדובר בענישה שאי� וכי עמדתו היא , שנית� להבי� כ� את דבריוא� , כיוו� השופט סולברג

 . ולא בענישה,כיוו� שמדובר בהרתעהמקולקטיבית 
 .דינו של השופט מזוז� לפסק8' פס, 75ש "לעיל ה, עליוה עניי�  122
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 קבע השופט מזוז כי הריסת כל ביתה של המשפחה מל'אבו גבפרשת , בהתא� 123".תנאי�
 י ושאר דייר,ע היה רווק והתגורר בחדר אחדהמפגֵ בהינת
 ש, מידתי�יא אמצעי לאהמורחבת ה

, דיני עונשי
(מדובר במעשה שאינו תוא� את הדי
 הפנימי . הבית לא היו מעורבי� במעשיו
 חוסה תחת פסקת שמירת 119שתקנה א� ). איסור ענישה קולקטיבית ועקרונות חוקתיי�

,  לפיכ�124.לבוחנה תחת מבחני המידתיותובמיוחד , יסודה�יש לפרשה בכפו� לחוקי, הדיני�
ה� רכיבי� יסודיי� בקבלת  ...שאלת זיקתו של המפגע לבית ומעורבות בני המשפחה במעשיו"

סנקציה ,  בעיני השופט מזוז125".ההחלטה בדבר עצ� הפעלת הסנקציה ובדבר סוגה והיקפה
 השופט מזוז חזר על עמדה 126.עצמה לפגיעה בחפי� מפשע אינה ניתנת להצדקהאת המכוונת 
די
 את עמדתו �פסקיבכמה וברא
 אימצו 'ברו
 וג,  השופטי� פוגלמ
127. לאחרונהועקרונית ז

דיעה י�יישו� צווי הריסה בנסיבות של איכ� שייאסר  וקראו לשינוי ההלכה ,של השופט מזוז
  .מעורבות של בני המשפחה�ואי

 ה שלהעליו
 מטילי� ספק בחוקיותהמשפט �נו הרואות כי שופטי� רבי� של ביתיעינ
לא רק מחדדי� את ה� בכ� . מעורבי��המדיניות ככל שהיא מופעלת נגד בני משפחה לא

, המשפט לשאלת האחריות האישית והענישה הקולקטיבית�הסתירה העקרונית ביחסו של בית
ותה לנכונ המדיניות ובאשר ה שלאלא א� מציבי� פע� נוספת סימ
 שאלה נוקב באשר לחוקיות

  . המכירה בחוקיות זוההלכהשל 
המשפט העליו
 לבי
 ההלכה בתחו� הריסת �  בי
 ההלכה הכללית של ביתוסתירה ז, לטעמנו

על רקע חוסר הבהירות ביחס לשאלה א� הרתעה כללית היא , ודאות מטרידה�הבתי� יוצרת אי
� אי. י� אחרי� ולנוכח הפער בי
 ההלכות בנושא הריסת בתי� לבי
 ההלכות במקרתכלית ראויה

 בפרשה זו 128).2014אוגוסט ב( ואסמהקעניי
 בהמשפט � פסיקת ביתבעקבות  החריפה וודאות ז
ולהודות , באופיי� הקולקטיבי של הצווי�, בש� ההרכב כולו, היה השופט דנציגר מוכ
 להכיר

באופ
 משתמע כי אופי קולקטיבי זה אינו עולה בקנה אחד ע� השקפות מקובלות של צדק 
ידי הכפפת � למרות זאת נית
 לשיטתו להתגבר על בעיה זו על129.ות מוסריי� בסיסיי�ועקרונ

הדי
 �הסותרת את עשרות פסקי, המשפט� עמדה זו של בית130.המדיניות לדרישת המידתיות
�ידי בית�כפי שהוכר על –מתעלמת למעשה , ששללו את אופייה הקולקטיבי של המדיניות

פי � הטלת סנקציות קולקטיביות הינו איסור מוחלט עלעל החל מכ� שהאיסור  –המשפט עצמו 
  .לאומי�הבי
כללי המשפט 

למעט סטיות מועטות (ההלכה לאור� ארבעי� שנה הינה ברורה ועקבית , על פניו: יודגש
�הריסה אינ� בבחינת ענישה קולקטיבית ולכ
 אינ� בלתיהצווי ): של השופטי� חשי
 ודורנר

_____________________________________  

 .7' פס, ש�  123
 .דינו של השופט מזוז� לפסק6' פס, 104ש "לעיל ה, מל'אבו געניי�   124
 .16' פס, ש�  125
 .דינו של השופט מזוז� לפסק10' פס, 93ש "לעיל ה, מרעיעניי�   126
 .100ש "לעיל ה, מל'אלגעניי�  ;9ש "לעיל ה, אבו אלרוב� "בג  127
  .)11.8.2014, פורס� בנבו (זור הגדה המערביתיהמפקד הצבאי לא' קואסמה נ 5300/14� "בג  128
 .ו של השופט דנציגרדינ� לפסק21' פס, ש�  129
 .דינו של השופט דנציגר� לפסק22' פס, ש�  130
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המשפט �  עולה כי כיו� יש בבית131,במאמר קוד�שערכנו , אול� מניתוח מעמיק יותר. חוקיי�
את  הרואה אחתגישה : מעורב�משפחה לא�ארבע גישות לסוגיית הריסת ביתו של קרוב

שהיא מידתית בנסיבות א� בתנאי ה הרואה את ההריסה כחוקית י גישה שני;חוקיתכהריסה ה

 וגישה רביעית ;סמכותעדר החוקית בשל � גישה שלישית הרואה את ההריסה כבלתי;העניי

 הלי� הדיו
 הנוס� :נחזור ונדגיש.  אינה חוקית משו� שהיא אינה מידתיתלפיה הריסה כזאתש
 אול� נעיר כבר כעת כי .נועד לברר מחדש ובאופ
 מעמיק הלכות שנחזות כסותרות או כשגויות

א ג� אל, קיומו של דיו
 נוס�לרק טע� נורמטיבי לא מספקת האמורה שיפוטית המחלוקת ה
  .רביעיכפי שינותח בפרק ה, טע� מוסדי

  נחיצות צבאית וזהירות מונעת) ב(

המשפט להתערב בשיקולי ביטחו
 של המדינה היא סוגיה שנויה � של בתי�מידת נכונות
למעשה מעורבות כא
 שורה ארוכה של שאלות מתחומי . בישראל ובעול� כולו –במחלוקת 

 על הרשות המבצעת בתחומי הביטחו
 מיישמי� משפט האוכפי� את החוק�בתי. משפט שוני�
יש . העדיפות על הרשות המבצעת בענייני� אליש לפיה למחוקק ולעקרונות המשפט שעמדה 

וכי , הדעת של הרשות המבצעת�הטועני� כי ענייני ביטחו
 אמורי� להיות מיוחדי� לשיקול
 אחרי� סבורי� כי 132.ההמחוקקי� אינ� מאזני� כראוי בי
 אינטרסי� לזכויות בנושאי� אל

א� ג� א� נקבל את . טחוניות סבוכותבלמערכת המשפט אי
 הכלי� להתמודד ע� שאלות 
המשפט נוטי� להעניק למקבלי �ברוב המקרי� בתי, האפשרות של התערבות שיפוטית

ביטחו
 היא ל מכ� שהאחריות תנובענטייה זו  .דעת נרחב בענייני ביטחו
�ההחלטות שיקול
  .יותר שיש בידי הממשלההאחריות הכבדה ב

ישראל תורת משפט �התפתחה במדינת, ומסיבות היסטוריות ומשפטיות, לאור� השני�
ראשית לכל . ביחס לנושאי ביטחו
 השונה מעט מהכללי� הרגילי� של הביקורת השיפוטית

. ההמשפט בנושאי� אל�  ביתו שלמפני התערבות" ליי�פורמ"את המחסומי� ההסירה תורה זו 
�לפיה
 בתישמקובלות במדינות שונות בעול� שראל לא אומצו כמעט עמדות יש�במדינת

וכ
 לא אומצו כמעט , "זכות עמידה"המשפט בנימוק של � המשפט מגבילי� את העותרי� לבית
המשפט העליו
 בשבתו �בית,  שנית133.ודומותיה
" מעשה מדינה ","שפיטות"מגבלות של 

ודאות הקרובה לפגיעה חמורה ומבח
 ה. טחו
 אימ� מבחני ביקורת ברורי� בנושאי בי�"כבג

מבח
 המרכזי באיזו
 שבי
 הפגיעה בזכויות להפ� נ, שנקבע עוד בשנות החמישי�, בביטחו

לא הותרה פגיעה בזכויות , בהעדר ראיות לעמידה במבח
 זה. טחוניי�באד� לבי
 אינטרסי� 
המשפט העליו
 היה �תהשלישי שהופיע בפסיקת ביהיסוד . טחוניותבבהצדקות הנתלית אד� 

טחוניות ולהתערב התערבות ממשית ביסוד �המשפט לבחו
 הנחות� של ביתונכונות

_____________________________________  

  .6ש "לעיל ה, כה�והרפז   131
 .)2014 (טחו� ומשפט בישראלי ב–יורי� ושופטי� ראו עמיחי כה� וסטיוארט כה�   132
 EYAL BENVENISTI, THE INTERNATIONAL LAW OFלמגבלות המקובלות בעול� בנושאי חו� ראו   133

OCCUPATION (2nd ed. 2012). 
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, המשפט העליו
� של ביתוהרביעי היה נכונותהיסוד  134. של מקבלי ההחלטותבשיקוליה�
ניתנת �טחוניי� א� ה� נגדו זכויות אד� בצורה בלתיבלפסול אמצעי� , במקרי� קיצוניי�

  .זו הייתה ג� השפעה ממתנת על המדיניות הכללית של מערכת הביטחו
לתופעה . ליישוב
המשפט העליו
 בסוגיית הריסת � פסיקת בית,ו לזו הקשורות ז,בשתי נקודות עקרוניות

 :טחוניי�בתפיסתו הקודמת ביחס להתערבותו בנושאי� מהבתי� מגלה סטייה מובהקת 
טחוניות הגלומות הבהיסוד �  הנחותהמשפט לבחו
 את� נכונותו של ביתב נוגעת האחתהנקודה 

  .במבחני האיזו
נוגעת והנקודה האחרת , במדיניות
, הלכה למעשה, המשפט העליו
�ביתויתר בנוגע להריסת בתי� , באשר לסתירה הראשונה

כפי שצוי
 בהרחבה . הדעת המנהלי של מערכת הביטחו
�בשיקולשלו התערבות העל יכולת 
המשפט לא לבחו
 באופ
 � ילות של הריסת הבתי� בחר ביתבנוגע לשאלת היע, במאמרנו הקוד�

  . ולפיכ� יעילהלפיה מדיניות הריסת הבתי� מרתיעהשממשי את עמדת המדינה 

� ודאות הקרובה קובע כי אי
 לאשר פגיעה בזכויות אד� עלוקרו
 הע ,באשר לנוסחת האיזו

חמורה באינטרס לפגיעה " ודאות קרובה"ידי הרשויות אלא א� כ
 ה
 מסוגלות להראות 
ההגבלה על זכות הטלת חובת הרשות היא להביא ראיות פוזיטיביות לטענה כי . ציבורי� טחוניב

המשפט העליו
 בעניי
 הריסת � פסיקת בית,מנומק�באופ
 חסר תקדי� ובלתי. האד� נחוצה
המשפט העליו
 �היסוד של פסיקת בית�שהינו כאמור ממושכלות –בתי� נוטשת מבח
 זה 

זהירות ה"קרו
 ע". זהירות מונעת"לטובת מבח
 של  –ו
 שבי
 זכויות אד� לביטחו
 ביחס לאיז
ברשותה שמיועד לית
 סמכות ביד הרשות המנהלית לפעול ג� כאשר המידע המדעי " המונעת

שהסתמכות עליו לצור� שלילת זכויות אד� עומדת בסתירה אול� אי
 ספק . אינו מושל�
  .ראלרונות מושרשי� של הפסיקה בישלעק

מלוות אותנו מאז ועד אשר  ו135,קול הע�היסוד שנקבעו בפרשת �סטייה זו ממושכלות
אלא ג� פוגעת בלגיטימיות של מעמדו הממסדי , לא רק שאינה מוצדקת לגופה, עצ� היו� הזה

 שלו עצמו כ� מהמסורת השיפוטית�סוטה בצורה ברורה כלאשר , המשפט העליו
�של בית
  .בלא הסבר מקי� ועקבי

ברמת " סתירה"המשפט העליו
 מהוות � מהלכותיו המושרשות של ביתהת אלסטיו
מעוררות ו, המשפט�ה
 יוצרות דיסהרמוניה בי
 הפסיקות השונות של בית. ההפשטה הגבוהה

� הובילו את ביתהלדעתנו סטיות אל, כאמור לעיל. רחבואת הצור� להכריע בדברי� בהרכב מ

ואולי חשוב יותר . יוכל להתמודד ע� מצב ענייני� זהדיו
 נוס� ו ,המשפט לאימו� הלכה שגויה
�הסטיות ימשיכו , המשפט העליו
� הכולל חלק ניכר מבית,בלא הכרעה בהרכב מורחב, מכ

  .בתחומי� קרובי�נסבל של הלכות שונות וסותרות �הללו ליצור מצב בלתי
  
  

_____________________________________  

 המרכז המשפטי לזכויות –עדאלה  3799/02� "בגכאלה ה� התערבויות לדוגמאות מובהקות   134
, קלפי המיקוחפרשת  ;)2005 (67) 3(ד ס"פ, ל" בצהאלו� פיקוד מרכז' המיעוט הערבי בישראל נ

 .116ש "לעיל ה
 ). 1953 (871ד ז "פ, הפני��שר'  נמ" בע"קול הע�"חברת  73/53� "בג  135
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  לאומי� אל המשפט הבי
ההתייחסות) ג(

מידת באנו מבקשי� להצביע עליה נוגעת שעקרונית האחרונה ה�הסתירה המופשטת
המשפט העליו
 �אופ
 שבו ביתוב, לאומי�הבי
ההתאמה בי
 המדיניות לבי
 המשפט )-אי(

  .ההתאמה הזאת)�אי(מתייחס למידת 
המשפט העליו
 בשני� האחרונות כוללת התייחסות � ידי בית� העמדה הכללית שאומצה על

, ובניגוד לפסיקתו בעבר, במאה הנוכחית. כיבושובמיוחד לדיני ה, לאומי� הבי
מקיפה למשפט 
כאשר . נבה הרביעית'פיה יש להתחשב ג� באמנת ג�עלשהמשפט העליו
 פסיקה �אימ� בית

, )למעט צווי הריסה(טחוניי� הננקטי� בשטחי� בהמשפט עתירה נגד אמצעי� �מוגשת לבית
א מכיר בקיומה של הו) א: (גישה הבאהאת ה, ברוב� המכריע של המקרי�, המשפט נוקט�בית

) ג(; מבחינה פרוצדורלית הוא מטיל מגבלות משמעותיות על הרשויות) ב(; סמכות שיפוט
מבחינה מהותית הוא משקיע מאמצי� שיפוטיי� בפרשנות אשר תתאי� את האמצעי הננקט 

המשפט בוחר להתעל� מהוראות �בה� ביתש המקרי� 136.לאומי�הבי
להוראות המשפט 
בה� נעשה שבעוד המקרי� , תו בצורה משמעותית במהל� השני�לאומי פח�הבי
המשפט 

 137.ה
 מבחינה כמותית וה
 מבחינה איכותית –מו התאמה מתרבי� ימאמ� ניכר ליצור ע
המשפט לעקרו
 שלטו
 � כחלק ממחויבותו של ביתומלומדי� סבורי� כי נית
 להסביר מגמה ז

 כי קיימת בישראל התייחסות לאומית�הבי
סיונו לשכנע את הקהילה המשפטית ולנ, החוק
  138.לאומיות�בי
רצינית לנורמות משפטיות 

למרות מש� הזמ
 , כ�. הריסת הבתי�לעל ההלכות בנוגע " דילגה"התפתחות זו כאילו 
 �וחר� , די
 בעניי
ה�עתירות ופסקיה הרב של �למרות מספר, מיושמתזו  בו מדיניותשהארו

�הבי
 המדיניות למשפט ה שלאלת התאמתש, הדי
 העוסקי� בסוגיה� פסקי� שלהתארכות

דיו
 .  ודיני התפיסה הלוחמתיתריפי המשפט ההומניט�דיו
 ממצה עלבלאומי לא זכתה עד כה 
�ליבו
 מעמיק של סוגיות :  ממשושהרי הלי� זה נועד למטרה ז, נוס� בסוגיה מתבקש לפיכ

  .מיוחדתמורכבות ובעלות חשיבות עקרונית ו
�הבי
פי המשפט �רה את התחייבויותיה של ישראל עלמפֵ העובדה שהמדיניות לנוכח 

אי
 פלא שעתירות בנושא זה הושתתו על טיעוני� , כפי שפורט במאמרי� אחרי�, לאומי
דעת �ת לעיתי� העתירות נתמכות בחו+139.לאומי ההומניטרי�הבי
הלקוחי� מהמשפט 

_____________________________________  

136  Cohen ,57–56' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
 .115ש "לעיל ה, ורי'עג עניי� ו רא,לדוגמה  137
138  Amnon Reichman, “When We Sit to Judge We Are Being Judged”: The Israeli GSS Case, 

Ex Parte Pinochet and Domestic/Global Deliberation, 9 CARDOZO J. INT’L & COMP. L. 41, 
 Daphne Barak-Erez, The International Law of Human Rights and ראו ג� .(2001) 43

Domestic Law: A Case Study of an Expanding Dialogue, 2 ICON 611 (2004) .א� ראו את 
מעמד המשפט הבינלאומי בפסיקת בית המשפט העליו�  "תמר הוסטובסקי ברנדסשל ה תרשימ

 )ICON-S-IL BLOG) 28.7.2017 "מגמות בעשור האחרו�: העוסקת בשטחי� הכבושי�
https://bit.ly/2KOXPP3. המשפט העליו� � של ביתו הכותבת טוענת כי מחויבותוה זתברשימ

  .נחלשת בשני� האחרונותדווקא לאומי ��הבילמשפט 
 42) 2(ד מ"פ, ל באזור יהודה ושומרו�"מפקד כוחות צה' לס נ'דג 698/85� "בג, למשל, ורא  139

)1986.(  
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גרת העתירה הדעת שהוגשה במס�חוותכ
 דעתו של הצלב האדו� ו�לרבות חוות, מומחי�
 140.העקרונית
רוב �פי�המשפט ולמאמ� הניכר שהוא משקיע על�בניגוד לגישתו הכללית של בית, אול�

טחוניי� השוני� לבי
 המשפט הבמנת לוודא שאכ
 מתקיימת התאמה בי
 האמצעי� �על
המשפט נוקט אחת משלוש גישות �בתי� ביתהבתחו� הריסת , לאומי�הבי
ההומניטרי 

קביעה כי היא  גישה אחרת ;לאומי�הבי
התעלמות מהמשפט היא  גישה אחת: חלופיות
 141;"די
 פנימי" היא בבחינת 119שכ
 תקנה , נטי לעתירהרלוולאומי אינו �הבי
המשפט 

 והמדיניות המבוססת עליה עולי� בקנה אחד ע� 119קביעה סתמית כי תקנה , והשלישית
  142.נבה הרביעית'תקנות האג ואמנת ג

א� המשפט העליו
 בנוגע ללחימה בטרור הייתה לאור� השני� כי � תעמדתו העקבית של בי
 מחויבות מאופייה המגבלות אל, לאומי מגביל את מלחמתה של ישראל בטרור� הבי
שהמשפט 

 קשורה יהידאחת מ"המסוגלת להילח� בטרור א� כאשר , ישראל�הדמוקרטי של מדינת
י מייצג ערכי� מוסריי� לאומ�הבי
המשפט שתפיסה ה עמדה זו התבססה על 143".אחורל

ישראל לזכות בלגיטימציה � הצור� של מדינתמציאותית בדבר ג� על תפיסה � כמו, ודמוקרטיי�
זוכה אינו לאומי �הבי
נושא הריסת הבתי� המשפט אול� ב 144.לאומית�הבי
של הקהילה 

ההתעלמות . המשפט העליו
� במסגרת פסיקתו של ביתהתייחסות משמעותיתבמעמד או ב
בו פטר ש, הדי
 העקרוני� א� בפסקניכרות  יה�דלילה עלההסתמכות הדיני� אלה או מערכות מ

התאמת המדיניות למשפט �השופט רובינשטיי
 בשלוש פסקאות בלבד את הטענה בדבר אי

לאומי כמעט �הבי
בעוד שהשופט סולברג והשופטת חיות התעלמו מהמשפט , לאומי�הבי

אותו דיו
 ב
 שלוש פסקאות , למע
 האמת. ניות המדיה שללחלוטי
 בבוא� לאשר את חוקיות
מסגרת המשפט העליו
 ב�ידי בית�לאומי שנער� על�הבי
הינו הדיו
 הארו� ביותר במשפט 

  .ריסת הבתי�הית סוגיפסיקתו ב
המשפט יישו� ספציפי של המדיניות או �בה� פסל ביתשיצוי
 כי א� במקרי� הנדירי� 

 הסתמכו 145,אישרו את הפעלת המדיניותשדעת המיעוט על שופטי הרוב חלקה שבה� 
� לא שימש אפוא בסיס משפטי לקביעת איריהמשפט ההומניט. השופטי� על הדי
 הישראלי

במקרה אחד מתו� יותר ממאה לא א� וזאת , חוקיות� של אמצעי� הנופלי� בגדר המדיניות
המשפט � בכ� בית .המשפט� ידי בית� בה� נבחנה חוקיותה של המדיניות עלשחמישי� מקרי� ו

_____________________________________  

 .4ש "לעיל ה, המוקד להגנת הפרט� "שהוגשה בבג, 71ש "לעיל ה, דעת מומחי��חוות  140
ה דינה של המשנָ � לפסק20' פס, המפקד הצבאי לאזור הגדה המערבית' עואודה נ 4597/14� "בג  141

�ביתזה התעל� למעשה די� �בפסק). 1.7.2014(דינו של השופט דנציגר �לנשיא נאור ופסק
מי לאו�הבי�המשפט כי המשפט �ביתקבע במקרה אחר . לאומי הפומבי�הבי�המשפט מהמשפט 

 ).1987 (526–525, 522) 2(ד מא"פ, אלו� פיקוד המרכז' אבר נ'ג 897/86� " בגו רא.נטירלוואינו 
 .296–295' בעמ, 1ש "לעיל ה, Dinstein ולניתוח רא  142
 39' פס, 817) 4(ד נג"פ, ממשלת ישראל' הוועד הציבורי נגד עינויי� בישראל נ 5100/94� "בג  143

 ).1999(דינו של הנשיא ברק �לפסק
144  Amichai Cohen & Stuart A. Cohen, Israel and International Humanitarian Law: Between 

the Neo-Realism of State Security and the “Soft Power” of Legal Acceptability, 16(2) ISR. 
STUD. 1 (2011).  

 .114ש "לעיל הראו   145
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לאומי למשפט �הבי
ת להתאמת המשפט שהביעו נכונ#, הלכות מושרשות שלו עצמוסותר 
ואשר הגבילו את אמצעי , לאומי�הבי
שפירשו את המשפט הישראלי לאור המשפט , הישראלי

 תורמת להתגבשותה ולביצורה של הלכה שגויה וסתירה ז. לאומי� הבי
הביטחו
 לאור המשפט 
  .מדיניות הריסת הבתי� ה שלהמכירה בחוקיות

למ
 שנת .  המדיניות לאור דיני הכיבושה שלהמשפט לחוקיות�דומה לכ� גישתו של בית
1967  
 המקרי� 146.די
 רבי� העוסקי� בהיבטי� רבי� של הכיבוש�המשפט פסקי�ביתנת

 147. במהל� השני�תהמשפט מהוראות דיני הכיבוש הצטמצמו בצורה ניכר� ביתהתעל� בה� ש
ידי המפקד הצבאי מוכפפת לביקורת שיפוטית מקיפה � הדעת על� הפעלת שיקולברוב המקרי� 

טחוניי� הפוגעי� באמצעי� בכ� הדבר במיוחד בכל הנוגע .  אותה מערכת דיני�ה שללאור
טחוניי� בהמשפט באיזו
 בי
 אינטרסי� � תחו� שבו בלטה פעילותו של בית –בזכויות קנייניות 

הסתמכות שתימצא לצפות אפשר זאת היה לנוכח  148.פלסטיני�של לבי
 צרכי� אזרחיי� 
נוכח לוזאת , בתי�הבתחו� הריסת ג� המשפט על דיני הכיבוש �נרחבת ושיטתית של בית

בניגוד לגישתו הכללית ,  דא עקא149.לזכויות קנייניותבמסגרת� ההגנה המשמעותית הניתנת 
תעל� מהוראות המשפט נוטה לה�בתי� ביתהבתחו� הריסת , טחוניי� בשטחי�בלאמצעי� 

 ות והמדיניות עול119קובע בפסקנות וללא כל נימוק כי תקנה לחלופי
  או 150דיני הכיבוש
נרשמה בו שהיחיד המקרה  152.נבה הרביעית' וע� אמנת ג151בקנה אחד ע� תקנות האג

כאשר נדרש היה המשפט לדיני הכיבוש בהקשרה של המדיניות � התייחסות משמעותית של בית
הזכות לשימוע ( של מדיניות הריסת הבתי� ליי�ת היבטיה הפרוצדורהמשפט לבחו
 א�בית

  153).לפני הריסה
שנית
 באוגוסט  ,ואסמהקי
 יהדי
 בענ�ופסק, 2014שנית
 ביוני , עואודהי
 יהדי
 בענ�פסק

המשפט בשני מקרי� אלה התבססה על � החלטת בית154.ממחישי� את האמור לעיל, 2014
 המחייבות של דיני הכיבוש ומהחובות ה�מהוראותיתו� התעלמות , הדי
 הישראלי בלבד

 האחרונה ממחישה במיוחד את ההדוגמ. ו מערכת דיני� זה שלהמוטלות על ישראל מכוח
�העותרי� נעזרו בדיני הכיבוש על. המשפט לדיני הכיבוש�התייחסותו הלוקה בחסר של בית
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 Orna Ben-Naftali & Yuval Shany, Living in Denial: The ;1ש "לעיל ה, Cohen ולניתוח רא  146
Application of Human Rights in the Occupied Territories, 37 ISR. L. REV. 17 (2003); Guy 
Harpaz & Yuval Shany, The Israeli Supreme Court and the Incremental Expansion of the 
Scope of Discretion Under Belligerent Occupation Law, 43 ISR. L. REV. 514, 514 (2010). 

147  Harpaz & Shany ,ש�.  
דינו � לפסק39' פס, 807) 5(ד נח"פ, ממשלת ישראל' מועצת הכפר בית סוריק נ 2056/04� "בג  148

 .)2004(של הנשיא ברק 
דינה של �פסק, 844) 1(ד סא"פ, ל ביהודה ושומרו�"מפקד כוחות צה' מוראד נ 9593/04 �"בג  149

 ).2006(השופטת ביניש 
; )1994 (352, 338) 5(ד מח"פ, יהודה ושומרו�אזור ל ב"מפקד כוחות צה' נזאל נ 6026/94� "בג  150

 .141ש "לעיל ה, עואודהעניי� 
151  Dinstein ,395–296' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
 .ש�  152
 8–5' פס, 529) 2(ד מג"פ, אלו� פיקוד המרכז' האגודה לזכויות האזרח בישראל נ 358/88� "בג  153

 .)1989(דינו של הנשיא שמגר �לפסק
 . 128ש "לעיל ה, קואסמהעניי�  ;141ש "לעיל ה, עואודהראו עניי�   154
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אשר ישב בראש , גרהשופט דנצי. חוקיותה של המדיניות�מנת לבסס את טענותיה� בדבר אי
אול� התעל� לחלוטי
 מדיני הכיבוש , התייחס לטענת העותרי�, פסק בעניי
 פה אחדשהרכב 

  155.בהחלטתו
המשפט להתעל� מדיני הכיבוש בהקשר של הריסות �את נכונותו של ביתלהבי
 נית
 אולי 

 מבטו של המשפט�מנקודתכ� ש, שהרי החוק הישראלי הוחל לגביה, בתי� במזרח ירושלי�
שהדברי� נוגעי� ככל  אול� הסבר זה אינו יכול לעמוד 156.הישראלי היא אינה שטח כבוש

פי חוקי התפיסה �המשפט לבחו
 צווי הריסה בגדה המערבית על�נכונותו של בית�איב
נכונותו לבחו
 צווי הריסה במזרח ירושלי� על בסיס דיני זכויות האד� �איבאו (הלוחמתית 


  ).לאומיי��הבי
בה הוא הטעי� כי הטענות ש ,עליוה עמד על מצב ענייני� בעייתי זה בפרשת השופט מזוז

ג� א� אי
 ,  לטעמו157.משקל וראויות לבירור מקי�� המדיניות הינ
 כבדותה שלנגד חוקיות
, ומכל מקו�, ה
 לא זכו עד כה לבירור יסודי ומקי� כנדרש"...,  כל חידוש עקרוניהבטענות אל

 119 נוכח הקשיי� הרבי� שהסוגיה של הפעלת תקנה זאת במיוחד. לא מלא ועדכני
טענות בעתירה  הלע באותה נשימה קבע השופט מזוז כי תגובת המדינה 158".מעוררת

 השופט מזוז ייחס חשיבות 159.לה
מספק ואינה נותנת מענה , נטית הינה תמציתיתהרלוו
בי
 , נסמכוהמלצות ש –להמלצותיה של ועדת שני בדבר הצור� בהקפאת השימוש במדיניות 

 וסבר כי החלטתה של המדינה לשוב ולהפעיל את המדיניות – לאומי�הבי
על המשפט , היתר
לטענות נגד חוקיות " מספק ועדכני"מחייבת מת
 מענה מספר שני� במש� לאחר הקפאתה 

  160.המשפט�מענה שלא נית
 בפסיקת בית –החזרה מאימו� המסקנות 
יות יכול לספק את הבמה ההולמת לקיומו של  המדינה שלהדיו
 הנוס� בסוגיית חוקיות

 
עשויה זו  במה . המדיניותה שלשל הטענות הנטענות נגד חוקיות" מספק ועדכני"אותו ליבו
  . לרפא את הפגמי� שנפלו בפסיקתוהמשפט�לסייע לבית

לאומי במקרי� של הריסת �הבי
המשפט להמעיט מערכו של המשפט �נכונותו של בית
עומדת בסתירה חזיתית לפסיקתו רבת , להתעל� ממנו לחלוטי
א� ת לעיתי� קרובוו, בתי�

כוחותיו וסמכויותיו של המפקד הצבאי יונקי� מכללי המשפט "...לפיה שהשני� והעקבית 
כל סמכויות , פי הוראותיה� של כללי� אלה�על. שעניינ� תפיסה צבאית, הבינלאומי הפומבי

_____________________________________  

הרשות לבי� ישראל � השופט התייחס להוראה אחת של הסכמי אוסלו בי� מדינת: למעט חריג אחד  155
 Aטחונית הכוללת באזור הבאחריות נושאת עדיי� בישראל , פי הבנתו� על, אשר לפיה, הפלסטינית

 .תה לפעול בו כאשר הדבר נדרש לש� שמירה על הביטחו�כ� בסמכו�ועל, של הגדה המערבית
 .דינו של השופט דנציגר� לפסק29' פס, ש�

ריבונותה של ב מזרח ירושלי� נחשבת חלק מהטריטוריה המצויה ,פי המשפט הישראלי�על  156
1661/05� "בג ורא. לאומית מתייחסת אליה כאל שטח כבוש� הבי�אול� הקהילה , ישראל� מדינת 

 Legal Consequences of the; )2005 (481) 2(ד נט"פ, כנסת ישראל' רית חו� עזה נהמועצה האזו
Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory – Advisory Opinion, para. 78, 

2004 ICJ REP. 89–95 (July 9, 2014) )להל� :Advisory Opinion(. 
 .דינו של השופט מזוז� לפסק3' פס, 75ש "לעיל ה, עליוהעניי�   157
 .ש�  158
 .ש�  159
 .דינו של השופט מזוז� לפסק4–3' פס, ש�  160
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, סמכויות אלה יש שה
 יונקות מהדי
 ...יהממשל והמינהל מוחזקות בידיו של המפקד הצבא
ידי �שהוחקה על, ויש שה
 יונקות מחקיקה חדשה, אשר שרר באזור בטר� התפיסה הצבאית

בשני המקרי� ג� יחד חייבת הפעלת הסמכות לקיי� את כלליו של המשפט ... המפקד הצבאי
  161...".שעניינ� תפיסה לוחמתית, הבינלאומי הפומבי

המשפט � לאומי בי
 הפסיקה העקרונית של בית� הבי
ר של המשפט א� עיקר הסתירה בהקש
 ההתאמתבבפרשנות החוק ו" מיותדינ"שאלת הצור� בבבתי� נוגעת הלפסיקתו בנושא הריסת 

במהל� השני� שחלפו מאז ניתנה ההלכה התרחשו בהינת
 ש. לתנאי המציאות המשתנה

מתחדד הצור� , יא נסמכהעליה� השהיסוד �אדניאת המערערי� , שינויי� מהותיי� בדי

מנת להתאימ� לשיטה �על, בעריכת דיו
 מחדש בתכניה ובהיקפיה של ההלכה המקורית
כי נבקש לטעו
 . במיוחד לסוגיית הריסת הבתי�דברי� אלה תקפי� . המשפטית הנוהגת
 בשנות השבעי� והשמוני� של 119המשפט לפרשנות שניתנה לתקנה �היצמדותו של בית

, נבה הרביעית'אמנת גשקדמו ל, הסתמכות רבה על רוח
 של תקנות האג תו�, המאה הקודמת
רוחו של ,  אכ
162.ושגיאה זו תורמת לעיצובה ולהשרשתה של הלכה שגויה, הינה שגויה


כ� ו, לאומי שעוג
 באמנות האג�של המשפט הבי
לאומי המודרני שונה מרוחו �המשפט הבי
שהיא נוגעת בהגנה על קניי
 בעת לחימה ככל , נבה הרביעית'רוחה ולשונה של אמנת גג� 

  .ובאיסור הענישה הקולקטיבית
פגיעה בקניי
 פרטי בהשוואה של משמעיי� יותר �  איסורי� חדתכוללהרביעית נבה 'אמנת ג

יותר " ר�"פגיעה ברכוש פרטי היה ההנוסח של איסור . להוראות המקבילות בתקנות האג
נבה הרביעית העוסקות בהגנה על רכוש 'מנת גאבהוראות ה של 
בתקנות האג בהשוואה לנוסח

 הכרחי לחלוטי
 רביעית לצור�הנבה ' לאמנת ג53ההתייחסות בסעי� ". מוגני�"פרטי של 
)absolutely necessary(דרגה מחמירה יותר של ודאות כי האמצעי שדרושה  ה משמע 
, נחו�אכ

בהקשר של דיוננו . רורמשמעי וב�סעי� זה הינו חד. הכרחי ומתאי� ביותר להגשמת המטרה
 האמצעי הינה ו שלוכי נחיצות, הוא דורש מהמדינה להוכיח כי ההריסה נעשית לצור� צבאי

  . אי
 המדינה עומדתהבשני תנאי� אל. משמעית�חד
בי
 הימנעות מפרשנות דינמית לבי
 ההלכה השגויה נוגע שטיעו
 דומה הקשור לממשק 

�ביתאשר ,  הרביעית בנושא זהנבה'אמנת ג יה שלהוראות. קולקטיביתהענישה האיסור ב

משמעיי� � כוללות איסורי� חד, בהקשר הספציפי של הריסת בתי�מתעל� מה
 ככלל המשפט 
הפרשנות .  בתקנות האגוענישה קולקטיבית בהשוואה להוראות שעסקו בסוגיה זשל יותר 

 על עבירה שלא שו� מוג
 לא ייענש("נבה הרביעית ' לאמנת ג33הפשוטה והמילולית של סעי� 
הביזה . עונשי� קיבוציי� וכ
 כל אמצעי הפחדה או השלטת טרור אסורי�. עבר אותה בעצמו

ועד וג� הפרשנות המוסמכת של ה�כמו, ")מעשי תגמול כלפי מוגני� ורכוש� אסורי�. אסורה

 כי סעי� זה נועד להסיר כל עמימות שאולי ליוותה את ותמבהיר, לאומי של הצלב האדו��הבי

_____________________________________  

' נאגודה שיתופית , אלמעלמו� אלתעאוניה אלמחדודה אלמסאוליהאסכא� מעית 'ג 393/82� "בג  161
דינו של השופט ברק �סק לפ10' פס, 785) 4(ד לז"פ, שומרו�הל באזור יהודה ו"מפקד כוחות צה

)1983.( 
 .107ש "לעיל ה,  ראו כה� והרפזולניתוח טענה ז  162
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� לאמנה הינו חד33ניסוחו של סעי� ,  אכ
163. שהטיל איסור דומה, לתקנות האג50י� סע

הסעי� אוסר במפורש , זאת ועוד. קולקטיבית הוא מוחלטהענישה האיסור : משמעי וברור
מביצוע האחר  שנועד להרתיע את הצד הכל מעש. כלפי מוגני� ורכוש�ע מעשי תגמול וציב

. אסור לחלוטי
 –ידי האמנה �מוגני� עלמי שרכוש פרטי של ידי פגיעה ב�פעולות מסוימות על
 כל פגיעה ברכוש פרטי 164,נבה הרביעית'פי אמנת ג� על" מוגני�"תושבי השטחי� הינ� שהיות 

  .שמטרתה להרתיע אחרי� מביצוע פעולות טרור הינה אסורה
 
, כי המדיניות תאמה את תקנות האג, בדוחק רב, לטעו
אפשר אולי שג� א� היה מכא

 165.נבה הרביעית' לאמנת ג�53 ו33הוראות סעיפי� לנוכח יכולה להתקבל כיו� אינה  וטענה ז
�ת לביתו מאפשר הרביעיתנבה'התעלמות מהוראות אמנת גהלפיכ� ההיצמדות לתקנות האג ו

היו צריכי� להובילו ר שאלאומי ו� הבי
המשפט להתעל� משינויי� נורמטיביי� שחלו במשפט 
 לדי
 ולפרשנות ישני� תורמת בתורה והיצמדות ז.  המדיניותה שליותחוק�למסקנה בדבר אי

ק את הצור� בקיומו של  ואופייה השגוי של ההלכה מחז,לביסוסה של הלכה משפטית שגויה
  .דיו
 נוס�


נכונותו לאמ� פרשנות �ועל איהמשפט להלכות ישנות � של ביתוהיצמדותו זעל , אכ
. הויעלבעניי
  נודי�נוקבת בפסקביקורת ופט מזוז השמתח דינמית רחבה של הוראות המשפט 

 ה שלהמשפט לאור� השני� לטענות העקרוניות נגד חוקיות�הטיפול שהעניק בית, לשיטתו
� ונסמ� בעיקר על פסיקה ישנה ולא,לאומי אינו מקי� דיו�הבי
המדיניות מכוח המשפט 

מנ� וא:  הדיו
 הנוס� השופט מזוז א� כר� בי
 אותו קיבעו
 פרשני לבי
 שאלת166.עדכנית
... לאחרונה ניסיונות להביא לדיו
 מחודש ומקי� בסוגיות אלה"המשפט דחתה �נשיאת בית

, אלא שבחינה זהירה מצביעה על כ� שהדיו
 בסוגיות אלה בפסיקה קודמת לא היה ממצה
� ... של המאה הקודמת�90 ותחילת שנות ה�80מדובר בעיקר בפסקי די
 משנות ה, ויתרה מכ

ר בתקופה שחלפה חלו ג� תמורות מפליגות בנורמות המשפט הבינלאומי הרלבנטיות וכאש
התמורות המקיפות שהתרחשו בשני� , אותה אנחנו מאמצי�ש,  לדעתו167".לסוגיה זו

משפט ביחס להמשפט העליו
 �  ביתו שלובתפיסת) והישראלי(לאומי � הבי
האחרונות במשפט 

 המדיניות ולשנות את האופ
 שבו ה שלחוקיותלאומי מחייבות אותו לבחו
 מחדש את �הבי

המשפט לבחו
 א� תושבי מזרח �על בית,  למשל, כ�168.נטיותהרלווהוא בוח
 את הסוגיות 
אמנות האג של הוראות הא� ,  וא� כ
,ריפי המשפט ההומניט�על" מוגני�"ירושלי� מוגדרי� 

  169.נבה חלות עליה�'וג

_____________________________________  

  .1009–1003' בעמ, ש�  163
 –מוגני� על ידי האמנה הזאת ה� אלה המוצאי� את עצמ� "נבה הרביעית קובע כי ' לאמנת ג4' ס  164

 בידי אחד מבעלי הסכסו� או בידי – או כיבוש  בשעת סכסו�–באיזה זמ� שהוא ובאיזו דר� שהיא 
וה� אינ� אזרחיו של אותו בעל סכסו� או אזרחיה של אותה מעצמה , אחת המעצמות הכובשות

 ".כובשת
 .1009–1003 'בעמ, 107ש "לעיל ה, כה� והרפז  165
 .דינו של השופט מזוז� לפסק4' פס, 75ש "לעיל ה, עליוהעניי�   166
 .4' פס, ש�  167
 .ש�  168
 .7' פס, ש�  169
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מית הדינהמשפט העליו
 ביחס לפרשנות �האמור נראה לנו כי ג� עמדתו של ביתלנוכח 
. המשפט העליו
 ביחס להריסת בתי��באופ
 כללי אינה תואמת את הגישה הפרשנית של בית

סיקות העליו
 בנושא הריסת א� מטע� זה נראה לנו כי יש מקו� לדיו
 נוס� ולהכרעה בפ
  .הבתי�

מי אכ
 ראוי או לאו�הבי
שימוש במשפט האיננו קובעי� כא
 עמדה במחלוקת א� : נדגיש
יש הטועני� כי עצ� העתירות . ת הריסת הבתי� מבחינת העותרי� נגד המדיניותימתאי� לסוגי

 ,לאומי בהסתמ� על דיני הכיבוש� הבי
עצ� השימוש במשפט  ובכלל, המשפט בעניי
 זה� לבית
עמדתנו היא כי משעה , כ� או כ� 170.הוא כלי התור� ללגיטימציה של שליטת ישראל בשטחי�

לאומי ככלי ביקורת על �הבי
המשפט העליו
 קיבל את ההחלטה להשתמש במשפט �תשבי
לטעו
 ליישו� אפשר �אי 171,מכל סיבה שלא תהיה, ישראל בשטחי��ל ומדינת"פעולת צה

  .היסוד שלו�לאומי תו� התעלמות מעקרונות�הבי
המשפט 
ת המשפטית המערכשל אמו
 הבפרק הרביעי נטע
 כי הצור� בדיו
 נוס� נובע ג� משאלת 

אנחנו מכירי� בעובדה כי דיו
 נוס� שיוביל להפיכת ההלכה , ע� זאת. המשפט�והציבור בבית
. המשפט� לאומי עלול לפגוע באמו
 הציבור בבית� הבי
הנהוגה או לצמצומה על בסיס המשפט 

לאומי � הבי
המשפט יכול להתגבר על אתגר זה בדר� של הסתמכות על המשפט � בית, לשיטתנו
נוהג אכ
 המשפט � ביתכפי ש(פי המשפט הישראלי � משני לניתוח על, ומ� לפרשנותוכאמצעי ת

  ).172מיקוחהקלפי  מהדיו
 הנוס� בפרשת ,ה לדוגמ,עולהכ, לעיתי� קרובות
נבקש לטעו
 כי המדיניות סותרת ג� את דיני , כמו ביחס למשפט ההומניטרי ולדיני הכיבוש

באופ
 , תחו� הריסת הבתי� מתחמקת מכ� וכי ההלכה ב,לאומי�הבי
זכויות האד� במשפט 
היק� �ג� בהקשר זה קיימת פסיקה עקבית ורחבת. לביצורה של הלכה משפטית שגויהשתור� 

. לאומי�הבי
הקובעת מחויבות של המשפט הישראלי לדיני זכויות האד� של המשפט 
 לבהקשר שת זכויות האד� יהמשפט העליו
 מכל סוגי�מוחלטת של בית�ההתעלמות הכמעט

. עומדת בסתירה מוחלטת לכל הפסיקות הללו) בי
 בשטחי� ובי
 במזרח ירושלי�(הריסת בתי� 
עת המשפט העליו
 ב�ידי בית�בחינת הטענות המשפטיות עלשל עומק המידת היסודיות ו

נטי כאמור בבואו לבחו
 את הבקשה לקיו� דיו
 נוס� רלווקביעת ההלכה הנהוגה הינה גור� 
וזאת , בתי�ה תומ� לשיטתנו בצור� בקיו� דיו
 נוס� בסוגיית הריסת  גור� זה173.באותה הלכה

_____________________________________  

170  AEYAL GROSS, THE WRITING ON THE WALL: RETHINKING THE INTERNATIONAL LAW OF 

OCCUPATION 237 (2017) . ראו ג�DAVID KENNEDY, THE DARK SIDE OF VIRTUE: REASSESSING 

INTERNATIONAL HUMANITARIANISM 235–323 (2004). הדי� � של עורכי�לתיאור התלבטות
 MICHAELלאומי ראו �הבי�ה של המדינה מכוח המשפט תלזכויות אד� א� לתקו� את עמד

SFARD, THE WALL AND THE GATE: ISRAEL, PALESTINE, AND THE LEGAL BATTLE FOR HUMAN 

RIGHTS (2017).  
המשפט �ידי בית�לאומי על�הבי�לסקירת הטעמי� השוני� העולי� בספרות לאימו� המשפט   171

 :Amichai Cohen, Guardians and Guardsל בשטחי� ראו "העליו� ככלי ביקורת על פעולות צה
The Israeli Supreme Court’s Political Role in Matters of National Security, in CIVIL–
MILITARY RELATIONS IN ISRAEL 171 (Elisheva Rosman-Stollman & Aharon Kampinsky 

eds., 2014).  
  .116ש "לעיל ה, קלפי המיקוחפרשת   172
 .ה נאורדינה של הנשיא� לפסק45' פס, 43ש "לעיל ה, אפרתיעניי�   173
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�בי
התחייבויות כמה רה משו� שההלכה השיפוטית מתעלמת מהעובדה שהמדיניות מפֵ 

, ו התעלמות ז174.זכויות אד� אשר ישראל התחייבה לקיי�בלאומיות מרכזיות הנוגעות 
תורמת , טחוניי� אחרי�בהמשפט העליו
 ביחס לאמצעי� � ביתו שלהסותרת את גישת

 שיאפשר ליבו
 מעמיק של ,תומכת בקיומו של דיו
 נוס�זו עובדה ו, לגיבושה של הלכה שגויה
  .אות
 טענות

לאומיות בדבר זכויות �הבי
לפיה ההוראות ש נסמכת על העמדה המשפטית ועמדתנו ז
 והאמנה 1966 משנת ומדיניותובמיוחד האמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות , אד�

 חלות על התנהלותה של ,1966חברתיות ותרבותיות משנת , הבינלאומית בדבר זכויות כלכליות
 המופקדות על ותידי הוועד� ועל�ICJידי ה�הנחה הנתמכת על(ישראל ככוח הכובש בשטחי� 

הדי
 הישראלי באופ
 רשמי הוחל בה� ש ובכל האזורי� 175)ות אלהאמנשתי  של 
ניטור יישומ
  ).המשפט העליו
 מעול� לא התנגד לה�תחולה שבית –פא ובמזרח ירושלי� בישראל גו(

אינה מופיעה זכות זו  .רה את זכות האד� להגנה על רכושוהמדיניות מפֵ , באופ
 ספציפי
היא מהווה חלק מההכרזה לכל באי עול� א� , 1966בשתי האמנות האמורות משנת אומנ� 

כ
 אנו בדעה � כמו176.לאומי מנהגי מחייב�בי
מעמד של משפט ונהנית מ ,אד�הבדבר זכויות 
 17המעוגנת בסעי� (התערבות בביתו של אד� � כי המדיניות עומדת לעיתי� בסתירה לזכות לאי

 בדבר ית לאמנה האירופ8 ובסעי� 177ומדיניותלאמנה הבינלאומית בדבר זכויות אזרחיות 
לאומית בדבר זכויות  לאמנה הבינ11המעוגנת בסעי� (גג �לזכות לקורתכ
  ו)זכויות אד�

בשל ההשלכות הקשות של המדיניות על צדדי� ,  זאת ועוד178.)חברתיות ותרבותיות, כלכליות
רה את המדיניות מפֵ , בגינה היא נאכפתששיפוטי שבו נקבעת האחריות � שלישיי� והאופ
 הלבר

ענו וכפי שט,  על כ� נוס�179.אנושיי� ומשפילי��לא, על יחס או ענישה אכזריי�החל האיסור 
ג� עלולה להפר ולכ
  180,על הטלת ענישה קולקטיביתהחל רה את האיסור המדיניות מפֵ , לעיל

_____________________________________  

 .26–23' בעמ, 71ש "לעיל ה, דעת מומחי��חוות  174
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States parties under articles 16 and 17 of the Covenant, Concluding Observations of the 
Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Report dated to 16 December 2011, 
para. 8; Committee on International Covenant on Civil and Political Rights, Human Rights, 
Ninety-ninth Session, Geneva, 12–30 July 2010, CCPR/C/ISR/CO/3, 3 September 2010, 
Consideration of reports submitted by States parties under article 40 of the Covenant, 

Concluding Observations of the Human Rights Committee (Israel), para. 5.  
  ,  למשל,ורא. האמור לעיל חל במיוחד על הזכות לרכוש בהקשר של תפיסה לוחמתית 176

NTERNATIONAL IUSTOMARY C ,ECKB-OSWALDDOUISE L &ENCKAERTS HARIE M-EANJ
/other/files/assets/eng/org.crci.www://https ,)2005( ULESR :I .OLV – AWLUMANITARIAN H 

customary-international-humanitarian-law-i-icrc-eng.pdf.  
  .52' בעמ, 1ש "לעיל ה, KRETZMERו רא  177
 .71ש "לעיל ה, דעת מומחי��חוות  178
Concluding , Against Torture. Comm; 374–373' בעמ, 109ש "לעיל ה, Quigley ולניתוח רא  179

4 /CO/ISR/C/CAT. Doc. N.U, 33¶ , Israel: Observations of the Committee Against Torture
)2009, 23June (. 

 .373–372' בעמ, 109ש "לעיל ה, Quigley ולניתוח רא  180



  )בדיו� נוס�(מייד   יופע–יש צדק  וא� :רכי הרתעהוהריסת בתי� לצ  ט"תשע כ משפט וממשל

235  

פי האמנה הבינלאומית �ישראל על�התחייבויות מהותיות ופרוצדורליות אחרות של מדינת
  1966.181שנת מומדיניות בדבר זכויות אזרחיות 

אות
 של  ההמשפט נמנע לחלוטי
 מלהתעמת ע� טענות עותרי� בדבר הפר�בית
לאומיי� דומה להתייחסותו �הבי
פי דיני זכויות האד� �התייחסותו למדיניות על. התחייבויות

 המשפט� ביתהסתמ� קט
 של מקרי� אחרי� �במספר לא. פי המשפט ההומניטרי�למדיניות על
טחוניי� בבבואו לבחו
 א� שימוש באמצעי�  – אליה�או לפחות התייחס  – על דיני� אלה

בבואו לבחו
 את חוקיותה המשפט � לא זאת דרכו של בית אול� 182.נו מוצדק וחוקימסוימי� הי
המשפט בתחו� זה מלמד כי הוא מתעל� באופ
 גור� �עיו
 בפסיקתו של בית. של המדיניות

ידי ארגוני זכויות אד� � שהוכנו עלחותמשורה של מחקרי� חשובי� של מלומדי� ומדו
הדיו
 הנוס� יכול לספק את . � מהותיות ופרוצדורליותרה זכויות אדהקובעי� כי המדיניות מפֵ 

  .ההאפשרות להתעמת לראשונה ע� טענות אל
לא , המשפט�ביותר ממאה מקרי� של הריסות שהגיעו לפתחו של בית, עליוהלעניי
 עד 

המשפט באופ
 משמעותי את ההפרות הלכאוריות �ביתבח
 בו ש מקרה מתועד אחד ול#היה 
, הפנה השופט מזוז עליוהבעניי
 . לאומי�הבי
 האד� של המשפט הללו לפי דיני זכויות

�הבי
לפיה המדיניות אינה מתיישבת ע� דיני זכויות האד� ש לעמדה הרווחת ,לראשונה

 זה מקומו הטבעי הוא בדיו
  דיו
. ובכ� פתח צוהר לקיומו של דיו
 מעמיק בסוגיה183,לאומיי�
  .הנוס�

* * * 
דוגמה מובהקת לסתירה באות� . ת בשלושה רבדי� שוני�עד כה עמדנו בפרק זה על סתירו

באכיפת  ת השוויו
 בי
 יהודי� לערבי�יהמשפט העליו
 לסוגי�רבדי� היא התייחסותו של בית
המשפט �סתירה פנימית בבית: בסוגיה זו קיימות סתירות בכל הרמות של הדיו
. המדיניות


המשפט העליו
 לבי
 ההלכות �וסתירה בי
 עמדתו של בית, מחלוקות עקרוניות, העליו
  .טחוניי�ב �המושרשות שלו בתחומי� אחרי� של שימוש באמצעי

שנת ב. בלבדונגד� ידי הבריטי� בשנות המנדט הבריטי נגד ערבי� � יושמה על119תקנה 
פני ל. נגד� בלבדונגד ערבי� וג� היא עושה זאת  ,ישראל לייש� את התקנה�  החלה מדינת1967

מדוע , א� המדיניות אכ
 יעילה: פליהההועלתה במהל� השני� טענת המשפט העליו
 ה�בית
  ?כלפי מחבלי� יהודי�מיושמת אינה היא 

 184.מפלה/שופטי העליו
 דחו פעמי� מספר באופ
 לקוני את הטענה בדבר אכיפה בררנית
�בחוזרו על ההנחה שפעילות , פליה בפסקה אחתהההשופט דנציגר פטר את טענת ,  למשל,כ

 185.יניתהפלסט בהקשר זה לאלימות ההיק� ולכ
 אי
 להשוות�יהודי� הינה קטנתאלימה מצד 

_____________________________________  

181  HENCKAERTS & DOSWALD-BECK ,375–374' בעמ, 176ש "לעיל ה. 
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 .דינו של השופט מזוז� לפסק7' פס, 75ש "יל הלע, עליוהעניי�   183
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משו� שבעוד , השוואה�בעו כי אי
 מדובר במקרי� בניובק, הדי
 העקרוני אימ� גישה זו�פסק
  186.אי
 צור� כזה ביחס למחבלי� יהודי�, יני�פלסטקיי� צור� בהרתעת מחבלי� 

 בני משפחת � שליפוטית עקרונית בעתירתהמשפט העליו
 להכרעה ש� לאחרונה נדרש בית
דעתה של �העתירה תקפה את שיקול. ידי טרוריסטי� יהודי��שבנ� נרצח על, דיר'אבו ח

המשפט �פני ביתלעמדת המדינה שהוצגה . המדינה בהחלטתה לא להרוס את בתי המרצחי�
 כלפי  ג�119הייתה כי ג� א� אי
 לשלול מעיקרא אפשרות של הפעלת הסמכות מכוח תקנה 

 מזרח ירושלי� לבי
 ייני� תושבי השטחי� וערביפלסטההבחנה הננקטת בי
 , מחבלי� יהודי�
של אמצעי ה, לשיטת המדינה. מידה שוויוניות�יהודי� הינה הבחנה עניינית הנסמכת על אמות
 ונית
 להסתפק בכלי� פליליי� ,געי� יהודי�פַ הריסת בתי� אינו נחו� ואינו מידתי ביחס למְ 

רובינשטיי
 דחה במישור העקרוני את עמדת ) בדימוס(אול� המשנה לנשיאה . נגד�
ידי המדינה כדי לאיי
 מעיקרא את השימוש �אי
 בהבדלי� המוצגי� על,  לשיטתו187.המדינה

  188.בתקנה כלפי יהודי�
 
.  קיימות סתירות מכל הסוגי� שעסקנו בה� במאמר זהובסוגיה זכי נית
 לראות א� כ

רובינשטיי
 נוגדת את עמדתו העקבית ) בדימוס( של המשנה לנשיאה וית ז עקרונהעמד, ראשית
אול� . המאמצת ללא כל סייג את עמדת המדינה האמורה, המשפט העליו
 לאור� שני�� של בית

אינו מספק כל נימוק לסטייה ) והמתכחש לאותה סטייה מההלכה הקיימת בסוגיה ז(דינו �פסק
 של ועמדה ז,  על כ�נוס�. המשפט העליו
�י� של בית מעמדתו העקבית ורבת השנועקרונית ז

 –בה
 הוא אימ� את עמדת המדינה ש, המשנה לנשיאה נוגדת קביעות קודמות שלו בעבר
ללא כל סייג וללא כל קביעה כי ברמה העקרונית  –יישו� המדיניות כלפי יהודי� שהתנגדה ל

) בדימוס(שנה לנשיאה המ, זאת ועוד. יש להחיל את המדיניות כלפי יהודי� כבר עתה
וכי כבר , מייחלי� אנו כי יתמו חטאי� מ
 האר�"דינו במילי� �רובינשטיי
 חות� את פסק

 189".יהודי� וערבי� כאחד,  כלפי מי מבני ארצנו119בעתיד הקרוב לא יוצר� השימוש בתקנה 
יו
 שוובא� מתעל� מהצור� ,  האר� ליהודי האר�יבי
 ערבי" יישור קו" הוא מייחל ל,כלומר

  .בי
 הפלסטיני� תושבי השטחי�בי
 אזרחי ישראל ל
פער בי
 עמדתו של המשנה לנשיאה לבי
 בהדי
 נוגעת �התאמה נוספת העולה מפסק�אי

השופט רובינשטיי
 מפרט את עיקרי עמדתו בלשו
 רבי� ובש� . עמדתו של השופט הנדל
 הצטר� לדחיית השופט הנדל. למעשה ,אול� ההרכב אינו מדבר בקול אחד. ההרכב כולו

 א� בניגוד לעמדתו של השופט רובינשטיי
 נראה שהוא אימ� את ,העתירה במקרה הקונקרטי
לאותה קקופוניה שיפוטית בהקשר זה נוספה עמדתו של . במישור העקרוני ג� עמדת המדינה

 א� ג� להערותיו של הצטר� לעמדתו העקרונית של השופט רובינשטיי
ר שא ,השופט זילברטל
כזה כוחו של הלי� באשר ב ,את הצור� בקיו� דיו
 נוס�א� כ
 די
 זה מחדד � פסק. נדלהשופט ה

  . העליו
פטהמש�תלבטל הלכות סותרות של בי

_____________________________________  
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 . רובינשטיי�משנה לנשיאההדינו של �ט לפסק ל'פס, ש�  189
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המשפט �קיימת ג� סתירה ברמת ההפשטה הגבוהה יותר בי
 פסיקתו של בית, זאת ועוד
המשפט � ש ביתבשורה של פסיקות הדגי. העליו
 בנושא השוויו
 לבי
 פסיקתו בנושאי� אחרי�

קרו
 השוויו
 על ע יש מקו� להתבונ
 ,"חשודה"פליה כלפי קבוצה בההעליו
 כי כאשר מדובר 
קבוצה שיש להג
 להגנה מספק כג� אלא , בחנה רלוונטית בי
 שווי�המציאת כמחייב לא רק 

יישו� הפסיקה בעניי
 השוויו
 וההגנה על קבוצות מופלות היה אמור  לפיכ�. עליה במיוחד
הריסת בתי� כסוגיה של פעולה נגד קבוצה של  הסוגיההמשפט לניתוח �יל את ביתלהוב
  190. בשיטת המשפט הישראליתיתמופל

 יו של אמות'חורגת מדבהקשר של הריסת בתי� קיומה של אכיפה מפלה �אי/שאלת קיומה
המשפט בבואו לדחות את טענת � נסתפק לפיכ� באמירה כי נימוקיו של בית191.מאמר זה

שחומרתה מחריפה (פליה הינה טענה חמורה ההטענת . בלשו
 המעטה, נ� מעמיקי�פליה איהה
 היורדת ,)יהודיי�הטרור ה של מעשי ,"איכותית"הכמותית וה, �התגברותלנוכח ע� השני� 

קיומו . לפיכ� באופ
 הול�אליה המשפט להתייחס �על בית.  המדיניותה שללשורשי חוקיות
הדי
 בעניי
 �נו הרואות כי פסקיעינ. לצור� הול� וגובר זהשל דיו
 נוס� יספק מסגרת מתאימה 

בסוגיה של משקל נוס� לעמדתנו בדבר נחיצותו של דיו
 נוס� �מספק טע� כבד דירחאבו 
  .הריסת בתי� לצורכי הרתעה

סטטוטוריות לקיומו של דיו
 ה�בפרק זה ובפרק הקוד� טענו כי כל העילות הנורמטיביות
שיקולי� מוסדיי� רבי� ג� בפרק הבא נטע
 כי קיימי� . ת הבתי�נוס� מתקיימות בתחו� הריס

  .מבח
 ההצדקה –משקל העוני� על התנאי השני לקיומו של דיו
 נוס� �וכבדי

  היבטי� מוסדיי� ומבח� ההצדקה. ד

  דיו
 נוס� כמענה לפיצול שיפוטי. 1


 המקורי הדי�המשפט העליו
 היא לא לקבוע דיו
 נוס� כאשר ההלכה בפסק�גישתו של בית
 או כאשר ההלכה ברורה עד 192המשפט�שני� של בית היא ביטוי של מדיניות שיפוטית רבת

 �מדיניות הריסת זכתה  ועד עצ� היו� הזה 1979משנת  193.שהסיכוי להפיכתה זניחכדי כ
� מצביעה על איוהא� עובדה ז. המשפט העליו
�דו של ביתיהכרה משפטית מצבבתי� ה

  ?גיה זוחיצותו של דיו
 נוס� בסונ
. ex postהשיקולי� אשר מנחי� את ההחלטה לאשר דיו
 נוס� הינ� בעיקר� שיקולי 

 של מחלוקות בי
 שופטי ההרכב בסוגיה 
 או קיומ
יכולי� לכלול העדרה שיקולי� אל
�העובדה כי פסק הדי
 נית
 פה" נפסק לאחרונה כי אפרתי בפרשת , למשל, כ�194.עקרונית

_____________________________________  

האינטרס , כבוד האד�: המשפט העליו��הזכות החוקתית לשוויו� בפסיקת בית"ברק מדינה   190
 גנאי� ואיל� סב� חאלד, אריאל בנדור( 67 קרמניצר) מוטה(מרדכי ספר " הציבורי וצדק חלוקתי

 ).2017, עורכי�
 .אלה זו במחקר נוס� להתעמת ע� שיש בכוונתנו  191
, מדינת ישראל' עבאס נ 779/97� "על דנג, היתרבי� ,  המסתמ�,249' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  192

 ).1997 (308, 306) 1(ד נא"פ
 .250' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  193
 .616' בעמ, 23ש "לעיל ה, נו� וחבקי��ב�  194
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מהווה שיקול , ה
 באשר לטעמי� לה, י דעי� ה
 באשר לתוצאהושופטי ההרכב היו תמימ, אחד
בי
 שלושת המחלוקת ,  לעומת זאת195".בדחיית הבקשות לעריכתו של דיו
 נוס� ...נוס�

 אזרחי� לבנוני� במעצר � שלחזקתה באשר לחוקיות ,קלפי המיקוחשופטי ההרכב בפרשת 
 מאוחרת ה דוגמ196.נוס� בעניי
 דיו
 ו�המשפט לקי� הובילה את בית,"מיקוח�קלפי"מנהלי כ

נטיות של מחלוקת בי
 שופטי ההרכב המקורי קשורה לכלל ברירת הדי
 בדיני יותר לרלוו

זו חלקו ) נאור וארבל, ת חיותוהשופט (יובינרשלוש שופטות ההרכב המקורי בפרשת . נזיקי
 פרשת א נוספת היהדוגמ.  תרמה להחלטה על קיו� דיו
 נוס� בפרשהו ומחלוקת ז197,על זו


הדי
 משק� שלוש �העובדה שפסק ...לאור"בה קבע המשנה לנשיאה ריבלי
 כי ש ,בייזמ
 198".החלטתי להורות על קיו� דיו
 נוס� בעתירות אלה, גישות שונות

כל אימת שדעתו של הרכב אקראי "המשפט צרי� להימנע מקיו� דיו
 מחודש �בית, מנ�וא
�פי פסיקת בית�על,  זאת ועוד199".אשונהבשאלה מסוימת שונה מזו של ההרכב שד
 בה לר

, הדי
 המקורי נית
 פה אחד�יש לייחס משקל רב לכ� שפסק, המשפט העליו
 ביחס לדיו
 נוס�
 על  נוס�200.שכ
 בנסיבות כאלה ההסתברות שהתוצאה תשתנה א� ההרכב יורחב אינה גבוהה

�עצמה ובאופ
 לכש, דעת יחיד או דעת מיעוט של מי מחברי ההרכב לא תצדיק, אגב�הערת, כ
ובמיוחד כאשר מדובר , זהו שיקול רלוונטי"...,  ע� זאת201.קיומו של דיו
 נוס�, אוטומטי

ל כ מקו� שבו יש דעת יחיד ולא ...וזאת לצד השיקולי� האחרי� ונוס� עליה�, בדעת מיעוט
�כ� לא רק כעניי
 מספרי.  הסיכוי לשינוי התוצאה קיי� והוא רב יותר–שכ
 דעת מיעוט 

אלא כעניי
 של דעה חולקת שיכולה לשכנע ה
 את השופטי� הנוספי� שיתווספו , טימתמ
, ובעיקר דעת מיעוט, דעת יחיד ...להרכב וה
 את השופטי� בהרכב המקורי שהיו בדעת רוב

חשובה או חדשה , יכולות לבסס ביתר שאת את המסקנה שלפיה מדובר בהלכה שהיא קשה
ט דגולדשמיחנ
  מחקרו האמפירי של ,אכ
 202...".ס�באופ
 המצדיק את קיומו של דיו
 נו

) 60%(הפיכת ההלכה המקורית במסגרת דיו
 נוס� הינ� גבוהי� מאוד ל �סיכוייהמלמד כי 
כאשר ההלכה המקורית ניתנה פה בלבד  23%לעומת (כאשר ההלכה ניתנה ברוב דעות 

  203).אחד
דעה שונה של , וטיתדעי� שיפ�בתי� אינה משקפת תמימותהסוגיית הריסת , בכל מקרה

אלא מחלוקת עזה ומתמשכת בי
 שופטי , אגב�פיתוח רעיוני רגיל או אמירת, "הרכב אקראי"

העדר /�גור� זה של קיו, אכ
. המשפט העליו
�מחלוקת שפיצלה כאמור את בית, העליו

בשלוש השני� . בתי�המחלוקת שיפוטית תומ� בקיומו של דיו
 נוס� בסוגיית הריסת 

_____________________________________  

 .דינה של הנשיאה נאור� לפסק43' פס, 43ש "לעיל ה, אפרתיעניי�   195
 .116ש "לעיל ה, קלפי המיקוחפרשת   196
 ).26.4.2009, פורס� בנבו (סקאלר' נבינר יו 3299/06א "ע  197
, בנבופורס�  (מ"משכ� בנק הפועלי� למשכנתאות בע' מ נ"בייזמ� השקעות בע 10901/08א "דנ  198

11.8.2009.( 
 .617' בעמ, 23ש "לעיל ה, נו� וחבקי��ב�  199
 .249' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  200
 .246' בעמ, ש�  201
 .251' בעמ, ש�  202
 .346' בעמ, 29ש "לעיל ה, Goldschmidtראו ג�   203
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עור גדול מבי
 שופטי העליו
 הדני� בסוגיה מכריזי� כי ה� אינ� דוגלי� האחרונות שי
אות� שופטי� . עליה התעקשה הנשיאה נאורש, ברמה העקרוניתבחוקיותה של המדיניות 

  .די
�בשורה של פסקי" מרדניות"מביעי� לעיתי� תכופות עמדות 
ררה ככלל דעי� ששה� בניגוד לתמימות204,במאמר קוד�שערכנו כפי שעולה מניתוח 

המשפט �בשני� האחרונות התפצל בית, המשפט העליו
 ביחס למדיניות�לאור� השני� בבית
השופטי� ( המדיניות ה שלמכיר בחוקיותהאחד  :העליו
 בתחו� זה לשלושה מחנות


ישומה כלפי ישני מטיל ספק כבד בחוקיותה בכלל ובמחנה  ;)סולברג והנדל, עמית, רובינשטיי
ארז �ברק, זילברטל, וברא
'ג, ברו
, פוגלמ
, השופטי� מזוז(י� בפרט מעורב�חה לאבני משפ

והשלישי מכיר בחוקיותה של המדיניות א� מבקש להכפיפה למגבלות חדשות או ; )וחיות
ביחס  מלצר ודנציגר והנשיאה נאור, השופטי� שה�(מחמירות יותר מאלה שהוטלו בעבר 

 ).שו� צו ההריסהלחובת פיצוי בגי
 קניי
 שנפגע באופ
 אגבי מיי
שהטעי� , ידי השופט הנדל� הכרה עלב זכה לאחרונה והמשפט בסוגיה ז� פיצולו זה של בית

מפסקי הדי
 השוני� עולה כי רוב רוב� של השופטי� " כי דירחאבו דעתו בפרשת �בחוות
יש הסבורי� שהעניי
 אינו , לעומת�.  כלי שמותר לעשות בו שימוש לעיתי�119רואי� בתקנה 

בנימוק שבית משפט אנו , ואחרי� המבטלי� את עמדת� מפני דעת הרוב המכריע, י כלללגיטימ
;  ויש שהסתייגו יותר119יש שהסתייגו פחות מהפעלת הסמכות לפי תקנה . ולא בית שופטי�

,  ע� זאת205".ואחרי� שהנמיכו את הר�, יש שהציבו סייגי� רחבי� יותר להפעלת הסמכות
�של שופטי בית" רוב רוב�"כי קביעתו של השופט הנדל , וכפי שמאמר זה מבקש להמחיש

  .ת מדויקה המדיניות אינה שלהמשפט העליו
 תומכי� בחוקיות
המשפט העליו
 נטושה � בי
 שופטי בית, וכפי שעולה ממחקרנו האמור, באופ
 ספציפי יותר

ת א� המדיניו) א: (היסוד שבבסיס המדיניות�בשלוש השני� האחרונות מחלוקת לגבי שאלות
� המדיניות נגד בני וא� ייש) ג (;א� המדיניות אכ
 מרתיעה) ב (;הינה עונשית או הרתעתית

א� ו, בה היא חוקיתולא היו מעורבי�  פעולות החבלה של בני משפחת�על משפחה שלא ידעו 
, א� צרי� להכפי� את המדיניות לפרשנות דינמית )ד (;במקרה כזה מדובר בענישה קולקטיבית

עמידה בדרישת הזיקה הקניינית של הדייר לבית המיועד להריסה או �א� אי) ה (;כמפורט לעיל
בצור� לייש� את צו ההריסה ללא שיהוי יורדת לשאלת קיומה של סמכות ההריסה או שמא רק 

בלבד הינה יני� ונגד� פלסטא� הפעלת המדיניות נגד  )ו (;הדעת בהפעלתה�לשאלת שיקול
  .בבחינת הפליה אסורה

הדעות השיפוטיות , הדי
�ריבוי פסקי, המשפט העליו
 לשלושה מחנות�ביתפיצולו של 
.  יוצרי� בוקה ומבולקההדי
 אל�השונות והמגבלות הרבות והסותרות לעיתי� העולות מפסקי

 המורכב משופטי� שוני� בעלי קולות ,שופטי�� הפ� למעשה לביתנהמשפט � במסגרת זאת בית
תה המשפטית והמוסרית של ההלכה המאשרת את פיצול זה מכרס� בעוצמ. שוני� וסותרי�

תלויי� בזהות ל העתירה להתקבל ימצב ענייני� זה הופ� את סיכוי.  המדיניותה שלחוקיות
 עתירות בתקווה  הניצבי� בפני התמרי� להגיש,פכי� למעי
 מהמרי�נההעותרי� . ההרכב

  .לקבלת הרכב אוהד
_____________________________________  

  .6ש "לעיל ה, כה�והרפז   204
 .דינו של השופט הנדל� לפסק4' פס, 11ש "ה, דירחאבו עניי�   205



  ט"תשע כ משפט וממשל  גיא הרפז ועמיחי כה�

240  

המוסמכת , המשפט העליו
�את בית מטילה אחריות מיוחדת על נשיורצויה ז�מציאות לא
המשפט מפוצל בסוגיית � כל עוד בית. פי חוק לקבוע את הרכב השופטי� בכל מקרה ומקרה� על

�  עלולה לעורר בקרב העותרי� חשש סובייקטיבי לבחירה לאוהפעלת סמכות ז, הריסת הבתי�

  206.המשפט�תוצאה שתכרס� כרסו� נוס� באמו
 הציבור בבית –מקרית של ההרכב 
כאשר , עולה ממחקרו של מרזלכ. ויבות אלה מתחדד הצור� בקיו� דיו
 נוס� בסוגיה זבנס

 והלכה ז, המשפט העליו
 אינ� תומכי� בהלכה המקורית�מספר גדול יחסית של שופטי בית
שיוכל לבצר את , תומ� בקיומו של דיו
 נוס� הזמצב ענייני� ו, חוסר יציבותללקות בעלולה 
מחקרו ,  אכ
208".דעת רוב רוב� של שופטי בית המשפט העליו
" באמצעות שיקו� 207ההלכה

�את דעת בית" מסגרל"ט מעלה כי ייעודו המקורי של מוסד הדיו
 הנוס� היה דשל גולדשמי

וכי הגידול ההדרגתי שחל במספר , המשפט העליו
 ולקד� מידה מוגברת של אחידות שיפוטית
מחדד ) ר בהרכבי� של שבעה שופטי�שימוש מוגב(נוס� הדיו
 ההשופטי� היושבי� במותבי 

  :את ייעודו של מוסד זה

this judicial instrument... serves to ‘frame the opinion’ of the entire bench of 

the Supreme Court, a manner of “joint utterance” of all of the justices... The 

increase in the size of the typical panel for a further hearing... supports the 

claim that in this way we are granted a broader view of the position of the 

Supreme Court.209 

בהרכב המתקיי� , הלכה הנפסקת במסגרת דיו
 נוס�שביצור זה של ההלכה נובע מהעובדה 
ידי �  עלתניתנה מהלכה  עוצמה ויוקרהזוכה ברמות גבוהות יותר של, יסוד� חוקומעוג
 במורחב 

אשר , שלהלכה שנקבעה בהרכב מורחב, ברי "...210:המשפט העליו
 בשבתו בהרכב רגיל�בית
משפט זה בשאלה פלונית ולצור� �נקבע ככזה בשל חילוקי דעות הקיימי� בי
 שופטי בית

ס הציבורי  האינטר211".וככזו יש להתייחס אליה, יש משקל מיוחד, הכרעה בחילוקי דעות אלה
והתכלית המיוחדת הגלומי� במוסד הדיו
 הנוס� כוללי� את הצור� בביצור מעמדה הערכי של 

לא הרי כוחה של הלכה . היבט נוס� הוא כוחה הערכי והמוסרי של ההלכה שנפסקה: "ההלכה
 212...".ככוחה של הלכה שנפסקה במותב מורחב של שופטי� ...'מינימלי'שנפסקה במותב 
 ה של חלי� ביתר שאת ביחס לחוקיותואינטרס זה ותכלית ז, מאמרנו זהלאור הניתוח ב

  .המדיניות

_____________________________________  

 ניתוחי� –המשפט העליו� �לשאלת דרכי השיבו� של מותבי בית"מירו� גרוס ויור� שחר   206
 ).1998 (584, 567 כט משפטי�" כמותיי�

 .192 'בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  207
 ).דינו של הנשיא ברק� לפסק7' פס (607' בעמ, 55ש "לעיל ה, נחמניפרשת   208
209  Goldschmidt ,�342 ו327' בעמ, 29ש "לעיל ה. 
, 14ש " הלעיל, מרזל; )2008 (231  מבוא ועקרונות יסוד–תורת הפרוצדורה האזרחית שלמה לוי�   210

 .206' בעמ
  ).1991 (236, 221) 5(המד " פ,מדינת ישראל' יחיא נ 2251/90פ "ע  211
דינו של השופט � לפסק3' פס, 8) 4(ד נט"פ, עיזבו� אטינגר' עיריית ירושלי� נ 4011/04א "דנ  212

  .218' מ בע,14ש "יל הלע, מרזל; )אטינגרעניי� : להל�) (2004(טירקל 
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 התנגדות 2017–2014אות� שופטי� שהביעו במהל� , למעט השופט מזוז, זאת ועוד
 ה שלהמכירה בחוקיות" דעת הבית"להלכה המחייבת מתעקשי� על שמירה עליה בש� 

דייריו אינ� ורבי� מבי
 , שלושה מחנותלמעשה בי
 מפוצל  ,כאמור, אול� הבית. המדיניות
, מוכני� לפסוקהמתנגדי� למדיניות אות� שופטי� . ע� אותה דעה, הלכה למעשה, מסכימי�

וזאת מהטע� היחיד של שמירת , בסתירה להבנת� המשפטית, באופ
 אישי וקיבוצי
ת צמושופטי העליו
 מחויבי� לע.  אליוה� משתייכי�שהקוהרנטיות של המוסד השיפוטי 

שאי
 כל סדר באותו א�  213,שחריור� כלשונו של , "מסדר שופטי הבית "ו שללכידות
המחנה הגדול ביותר ו, ניתנות ליישוב�ובלתיבני המסדר מחזיקי� בעמדות סותרות ": מסדר"

מבקר את  המדיניות או ה שלמערער על עצ� חוקיותדווקא זה אשר המשפט הוא �בתו� בית
 והוא מפוצל בי
 שלושה , יסודות הבית רעועי�,כלומר. ו� בהמד הענישה הקולקטיבית שגלימ

 ה שלהמטילי� ספק בחוקיות, )שחלק� פרשו א� לאחרונה ( מדייריושבעהא� , מחנות
�איחר�   רבי� של בתי��הריסתומכשירי� את , ממשיכי� לקדש את דעת הבית, המדיניות

  .החוקיות
, הינה דעה שעוצבה במאה הקודמת" דעת הבית"אותה , וכפי שנותח לעיל,  על כ�נוס�

ענייני� זה מצב . תרומתה לביצורה של ההלכה השגויה הינה רבהר שאו, שאבד עליה כלח
מקרה בו שני מותבי� של "המשפט �פי פסיקת בית�א� על. מצרי� לטעמנו דיו
 נוס� בסוגיה

 קיומו של  יכול להצדיק214"זמ
 קצר פסיקות שונות זו מזופרק  העליו
 פסקו בתו� פטהמשת בי
חו� קל וחומר שהכאוס השיפוטי עמוס הסתירות הפנימיות השורר זה שני� בת, דיו
 נוס�

  .הריסת הבתי� מצדיק דיו
 כזה

הסכמה בי
 �אישוררת ש של דיו
 נוס� מקו� ו ובנחיצותו הפסיקה מכירה בחשיבות,אכ

למותב מורחב המאפשר , הדיו
 הנוס� הוא אפוא כלי שיפוטי "215:יו
המשפט העל� שופטי בית
המשפט העליו
 לחזור ולדו
 מחדש בהלכות מיוחדות שנפסקו במותב �של שופטי בית

המשפט �ובכ� לשק� בענייני� מיוחדי� אלה את דעת רוב רוב� של שופטי בית, מצומצ�

שיפוטית �בהחלטה על קיו� דיו
 נוס� יש מעי
 מת
 לגיטימציה משפטית 216...".העליו

ג� (שלושה שופטי� של גיטימציה שאינה קיימת בהרכב רגיל ל –לבחינה מחדש של ההלכה 
רוב דחוק יהיה שיתקבל בדי
 � פסקכ
 ככל שהרכב השופטי� יהיה גדול יותר שא� קיי� החשש 

  217).שופטי� שהתנגדו להלכה שהתקבלהה הרב יחסית של �בעייתי יותר בשל מספר
הלכה  מקו� לשנות נמצא שישהגישה הכללית בישראל היא כי א� , כפי שהטעמנו לעיל

 אול� על רקע 218.ממקרה למקרהלהיעשות אזי שינוי זה צרי� , המשפט העליו
� שנקבעה בבית
לצפות שההלכה הנהוגה תתפתח באופ
 אפשר �אי, והמשפט בסוגיה ז�אותו פיצול של בית
הסכמה כה רחבה בי
 השופטי� באשר � של אי, במקרה מעי
 זה:יודגש. אורגני ואינקרמנטלי

_____________________________________  

 מחקרי משפט" הפוליטיקה של התקדי�: דוריות בבית המשפט העליו��לכידות ובי�"יור� שחר   213
  ).2000 (176, 161טז 

 .618' בעמ, 23ש "לעיל ה, נו� וחבקי��ב�  214
 .219–218' מבע, 14ש "לעיל ה, מרזל  215
 .דינו של השופט טירקל� לפסק3' פס, 212ש "לעיל ה, אטינגרעניי�   216
217  � .404' בעמ, 72ש "לעיל ה, של
 .191' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל  218



  ט"תשע כ משפט וממשל  גיא הרפז ועמיחי כה�

242  

 ,עשה באמצעות מוסד הדיו
 הנוס�יהבחינה המחודשת של ההלכה תשעדי� , ראויהלהלכה ה
נדרש ר שאכ, כפי שהטעי� מרזל". רגילה"ולא בהליכי� רגילי� של בחינה שיפוטית נוספת ו

ייעשה ששינוי זה , המשפט�יחסי� ההדדיי� בי
 שופטי ביתמבחינת ה, קל יותר, שינוי בהלכה
שינוי ההלכה במותב תלתא במהל� ולא בדר� של , ורחבדר� קביעה מראש של הרכב מ�על

 כאשר – קל יותר בדיו
 נוס� דווקא ...שינוי עמדה, אכ
: "המשפט�של בית" רגיל"הענייני� ה
לעומת שינוי , מדובר בחילוקי דעות והחלפת דעות במסגרת הלי� מסוי� שטר� הפ� לחלוט

� לפני בית המשפט צדדי� להלי� שהרי בסטייה מתקדי� נמצאי. הלכה שייתכ
 שנסמכו עליה
או לפחות ) למעט בית המשפט העליו
(שהיו רשאי� להסתמ� על ההלכה הקיימת כמחייבת 

, הסטייה מתקדי� סבוכה אפוא יותר משינוי עמדה בדיו
 הנוס�. ככזו שלא יסטו ממנה בנקל

 ו עמדה ז219".פסיקתי לעומת דיו
 בגדר אותו ההלי��דורי ובי
�שעה שהיא מבטאת מתח בי

בנסיבות אלה מוסד הדיו
 הנוס� , בר ניבמשה כפי שציי
 . נתמכת בניתוח כלכלי של המשפט
  220.משפר את היעילות הכלכלית

 במשפט ויהיה לנו קשה לתמו� את מסקנתנו ז, בשל היות מוסד הדיו
 הנוס� כה ייחודי
 דיו
 – �en banc rehearingהמוסד הקרוב ביותר לדיו
 הנוס� הישראלי הוא מוסד ה. משווה

� ביחס להלכה שנפסקה על, בהרכב מלא, הברית�המשפט לערעורי� בארצות�מחודש של בית

 כי נעשה בו ה כתיבה אקדמית ביחס למוסד זה מצביע221.משפט בהרכב תלתא�ידי אותו בית
המשפט לערעורי� התפצלו בסוגיה �בה� מותבי� שוני� של ביתששימוש מוגבר במקרי� 

 שנאמרו בזמ
 כהונתו ,Anthony Kennedy השופט ו שלי� לעניי
 זה דברייפ. משפטית מסוימת
  :משפט זה�כשופט בבית

Six active judges already are involved in exchange of correspondence on 

these cases, which present a significant and recurring issue, [i]t would appear 

to be the most efficient use of our resources to take the cases en banc as soon 

as possible.222 

משפט לערעורי� �הצור� בשימוש במוסד זה מתחדד במיוחד א� ההלכה שיצאה מאותו בית
, משפט זה�בזמ
 כהונתו בביתג� ה�  שנאמרו ,Antonin Scaliaכדברי השופט . נחזית כשגויה

  d deter panel opinions that are pretty clearly wrongto correct an“.223”נועד זה מוסד 
  

_____________________________________  

  .191–190' בעמ, ש�  219
יה 'אוריאל פרוקצ (1152–1151, 1133 הגישה הכלכלית למשפט" בתי משפט"ראו משה בר ניב   220

 .189' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל; )2012, עור�
EVR .L .OLUMC100 , En Banc Revisited, Michael Abramowicz.1600  ,1617–16 19 ראו  221

)2201(747  .J.LASTINGS H63 , ?Why Sit En Banc, Wasby. Stephen L; )2000(.  
222  . United States v; )1978, 27June ( from Anthony Kennedy to Associates Memorandum

)1978. th Cir9(1017 d 2.F587 , withdrawn per curiam, .)th Cir9(72 8d 2.F570 , Grajeda. 
223  n on Structural ’Comm,  from Justice Antonin Scalia to Justice Byron WhiteLetter

)1998, 21. Aug(Courts of Appeals . Alternatives for the Fed. 
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  תובהירות ברמת ההכרעות הקונקרטי�הדיו
 הנוס� כמענה לאי. 2

שימוש צור� בהמשפט לתת את הדעת ל�על בית, בבואו להחליט באשר לקיומו של דיו
 נוס�
א� נית
 המשפט יסרב לבקשה לדיו
 נוס� �בית,  למשל, כ�224.יעיל במשאביו המוגבלי�

פתרו
 הקושי העולה כביכול מ
 ההלכה שנפסקה בהרכב השלושה בדר� פשוטה ידי להביא ל
  .בענייננו אול� אי
 זה המקרה 225.יותר מקיו� דיו
 נוס�

על רקע הפגיעות הקשות בזכויות אד� הנגרמות מיישו� המדיניות והספקות הכבדי� לגבי 
נאור להיעתר לקולות העליו
 משפט ה�ולנוכח סירובה המתמש� של נשיאת בית, חוקיותה

ניסו שופטי� רבי� , השיפוטיי� הרבי� המבקשי� לקיי� דיו
 עקרוני ומעמיק בהרכב מורחב
שופטי� רבי� מגבילי� את . המדיניותשל  מהלהטיל מגבלות קונקרטיות שונות על עצ� יישו

, במקו� זאת. ורחב בהרכב מדיו
 עקרוניאותו פייה ליעצמ� ביחס לדיו
 בסוגיות העקרוניות בצ
, בהעדר אותו דיו
 מעמיק בהרכב מורחב. ה� נגררי� לדיו
 משפטי נקודתי ואקלקטי, ועד אז

נוצר מכ� כפועל יוצא . המדיניות לא ברמה העקרוניתיישו� ה� תרי� אחר דר� להגביל את 
די
 רבי� �שופטי� רבי� מנסי� בפסקישבמסגרתו השני� האחרונות כאוס פסיקתי בארבע 

ההסכמה העקרונית �אי. על יישו� המדיניות) ולעיתי� סותרי�(ל מגבלות וחסמי� שוני� להטי
בהלכה אינ� תומכי� ר שאשופטי� כ� שוהעדר הדיו
 העקרוני והמעמיק בעניי
 גורמי� ל

כפי שה� עצמ�  –  כבולי� לאותה הלכה המדיניות א� חשי�ה שלהעקרונית המכירה בחוקיות
.  הריסה על בסיס טעמי� שוני�ויצוופוסלי� י� קונקרטיי�  במקרי�תערב מ– מתארי� זאת

 אלא להיצמד להלכה רהאי
 לה� ברכי  ו,ידיה� כבולותכי העובדה שאות� שופטי� חשי� 
לתוצאה צודקת בנסיבות בדרכי� עקיפות אות� לנסות להגיע מניעה , שאינה ראויה לשיטת�


סדורה ועקבית התואמת את תפיסת� במקו� לפעול על בסיס משנה ,  מכ�כפועל יוצא. העניי
שופטי� מחלצי� מעובדות המקרה הקונקרטי טעמי� חדשי� אות� , המשפטית הכללית

טעמי� חדשי� . גביל את השימוש במדיניותשמבאופ
 , בהתערבות שיפוטית נקודתיתהתומכי� 
בדיקה לעריכת דרישה שיפוטית : פי הטיפולוגיה הבאה�אלה נותחו במאמר אחר שלנו על

 ;צו ההריסהשל  מו מגבלות בדבר עיתוי יישו;של יעילות המדיניות) או מתמדת(תית יע
ס� באשר לזיקה הקניינית של דיירי �  דרישות;עמגבלות ביחס למידת חומרת המעשה של המפגֵ 

ס� ביחס לעוצמת התשתית הראייתית התומכת בצו � דרישות;הריסהלהבית לבית המיועד 
  226. של המדיניות, ולא בררנית,אכיפה שוויונית ודרישה ל; חובת פיצוי;ההריסה

שופטי� רבי� מעונייני� לשנות או :  נוצר למעשה מעגל שוטההכתוצאה מהתפתחויות אל
ה� נמנעי� מלעשות א� ,  מדיניות הריסת הבתי�ה שללהפו� את ההלכה המאשרת את חוקיות

 באופ
 אקלקטי  במקו� זאת ה� מטילי�;שופטי�� המשפט לבית� זאת בשל חשש� מהפיכת בית
תו� שה� ,  ומבקרי� באופני� שוני� וסותרי� היבטי� שוני� שלה,מגבלות שונות על המדיניות

 ;הלכה הנהוגה בנוגע לבהבחנות שונות ,לעיתי� אינו מנומק דיור שא, עושי� שימוש בעייתי

_____________________________________  
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המשפט �בית –התוצאה הסופית של מהל� זה הפוכה מהרצו
 המוצהר של השופטי� עצמ� ו
 �  .שופטי��משפט לבית�מביתבתחו� זה עצמו ת אהפ

יכול לאפשר לשופטי הוא .  לידי סיו�דיו
 נוס� בהרכב מורחב יכול להביא מצב ענייני� זה
 ולאיי
 את התמרי� השיפוטי הקיי� ,העליו
 לעסוק באופ
 מעמיק וממצה בסוגיות העקרוניות


 הנוס� לסיומו של התהלי� בכ� יתרו� הדיו. להטיל מגבלות אקלקטיות על יישו� המדיניות
תימוכי
 ב זוכה ועמדתו ז. שופטי��לבית, הלכה למעשה, המשפט�הפ� ביתשבמסגרתו נ

  :במחקרו של השופט מרזל

להביא לשיפור איכות� של  ...הדיו
 לפני מספר גדול יותר של שופטי� יכול

. פסקי הדי
 באמצעות הרכב מורחב של שופטי� בכירי� בעלי ידע וניסיו

' סיעור מוחות' היא שבהרכב מורחב כזה תתקבל ההכרעה על דר� של ההנחה
שהוא אינהרנטי להרכב קט
 יותר , תואגב הקטנת מרכיב האקראי, והחלפת ידע
בשל ריבוי הדעות והאקראיות בהרכב , יש מקרי� שבה� ...של שופטי�

כ� במיוחד א� . תהא בעיה עתידית אפשרית ביציבות ההלכה שנקבעה, המקורי
המשפט העליו
 אינ� תומכי� בהלכה   גדול יחסית של שופטי ביתמספר

לקביעת הרכב מורחב של שופטי� יש חשיבות לש� עיגו
 , או אז. שנקבעה
  227.ההלכה ושימור מעמדה ג� לעתיד

 –המשפט �בפסיקת ביתג� שקיבל ביטוי  –חשש המעלה טענה נגדית ג� מנ� קיימת וא
�דווקא , אול� לטענתנו 228.שופטי��לביתהמשפט � את ביתשהתנערות מתקדי� תהפו

דיו
 . שופטי��המשפט לבית�היא שתרמה להפיכתו של בית�ההימנעות מקיו� דיו
 נוס� היא
, מד האקראיות שבהחלטהיבהרכב מורחב יית
 ביטוי רחב יותר למגוו
 הדעות ויפחית ממ

 והיציבות  מבחינה מוסדיתפטהמשת את בי" תחייב ,נו
 וחבקי
� כדברי ב
,משו� שהתוצאה
  229".המשפטית תגבר

  הדעת השיפוטי�עצמאות שיקוללקריאות לדיו
 מורחב ו. 3

 כדברי אית
 ,המשפט העליו
 מוצאי� את עצמ��בשנתיי� האחרונות רבי� משופטי בית
די
 הנשעני� �  בחותמ� על פסקי230,"טעות קדמונית מפסק די
 לפסק די
... מגלגלי� ",דיאמונד

וכל זה בש� הצור� לשמור על עקביות הפסיקה ועל , בחריפותעל הלכות שה� עצמ� מבקרי� 
המצופה  אינה מתיישבת לדעתנו ע� החופש האינטלקטואלי ותוצאה ז. קול שיפוטי אחיד

  .המשפט העליו
�משופטי בית

_____________________________________  

לעיל , אטינגר השופט טירקל בעניי� ו של על דבריהנסמ�, 192–191' מבע, 14ש "לעיל ה, מרזל  227
 .דינו� לפסק3' פס, 212ש "ה

 .76–75' בעמ, 41ש "לעיל ה, בל�עניי�   228
 .617' בעמ, 23ש "ה, נו� וחבקי��ב�  229
מפקד כוחות '  חלבי נ8567/15� "עקבות בג ב–על עוו� הב� ועל משגה מתגלגל "אית� דיאמונד   230

 /www.colman.ac.il/sites) 2016 (45, 43, 51  זכויות אד�:המשפט ברשת" ל בגדה המערבית"צה
default/files/51%205%20diamond.pdf. 



  )בדיו� נוס�(מייד   יופע–יש צדק  וא� :רכי הרתעהוהריסת בתי� לצ  ט"תשע כ משפט וממשל

245  

המעוג
 ,  מצב ענייני� זה אינו מתיישב בהכרח ע� הציווי של המחוקק הישראלי:יודגש
זולת , בעניני שפיטה אי
 מרות על מי שבידו סמכות שפיטה"פיו �עלש ,השפיטה: יסוד�בחוק


" מסדר"ולא לאותו (ת הדי
  שופטי העליו
 היא למר#� של כפיפות231."מרותו של הדי
בשמירה על ,  מטעמי יעילות,גיו
 מסוי�יבעוד לטווח קצר נית
 אולי לטעו
 כי יש ה). שיפוטי

לטווח , די
�תעורר מחלוקת בכל פסקמנת שלא ת� על,המשפט העליו
�עמדה אחידה של בית
  .ארו� עמדה זו טומנת בחובה חסרונות קשי�ה

יש : "ו זנומאוד לביקורת�נטי עדרלווהדי
 העקרוני �הלב של השופטת חיות בפסק�גילוי
לומר ביושר כי הסוגיות המועלות בעתירה הינ
 קשות ומטרידות ולא אכחד כי ההליכה בתל� 

סגת מפני הצור� אלה לעל קשיי� , לשיטתה, אול� 232". קלהההלכה הפסוקה בעניי
 זה אינה
במקרה דנ
 : "שופטי��המשפט לבית�מניעת הפיכתו של ביתביציבות הפסיקה ועל  הבשמיר

 הדי
 בעניי
 אשר נדונו והוכרעו בפסקי ...שבי� העותרי� ומעלי� בעתירת� סוגיות עקרוניות
לכ� לא אוכל להסכי� בלא . ל�ולמעשה מבקשי� ה� את ביטו קואסמה בעניי
ו עואודה

לדחיית [ ...הטע� המרכזי ", לשיטתה233".'שופטי� בית'למשפט זה  שאחטא בהפיכת בית
נדונו והוכרעו על ידי בית  ... נעו� בעובדה שהסוגיות העקרוניות שהעלו העותרי�]העתירה

נו בית משפט זה אי"ש השופטת הכירה בעובדה 234".משפט זה א� לאחרונה בעתירות פרטניות
אול� היא בחרה , "השפיטה: לחוק יסוד) ב(20כהוראת סעי� , כבול להלכות היוצאות מלפניו

ער� היציבות והעקביות בש� בהקשר זה דגש ר שא ,להסתמ� על דבריו של השופט זילברג
בית 'מ"המשפט �השיפוטית והתריע מפני שימוש מופרז בהלי� זה באופ
 שיהפו� את בית

 דברי� דומי� נכתבו כאמור 235". כמספר חבריו כ
 מספר דעותיו אשר'בית שופטי�'ל' משפט
אי
 לנו מוצא "וכ
 "  בעת הזו]להלכה[=לה אני רואה עצמי כבולה ("ארז � ידי השופטת ברק� על

מרכי
 אני (" והשופט פוגלמ
 236")בעת הזו מלבד כיבוד פסיקתו העדכנית של בית משפט זה
  237").פני דעת הביתלראשי 

כאשר מדובר ראויות או מועילות , תות אינ
 בהכרח תכונות חיוניע#אול� צייתנות וכני
 פגיעות קשות י�על כפות המאזניי� מונחר שבוודאי ובוודאי כא, המשפט העליו
�שופט ביתב

ו  באשר לחוקיות)בלשו
 המעטה(וספק משפטי כבד ,  גיסא מחד,היק� בזכויות אד��ורחבות
  :לו
עניי
 זה דבריו של המשנה לנשיא אֵ יפי� ל.  גיסאמאיד�, טחוניהב האמצעי של

� חשיבות רבה נודעת לחופש הכרעת הדי
 של שופטי בית המשפט העליו
 ולאי

הצור� בקיומו של החופש האינטלקטואלי של השופט . המחייבתלות� בתקדי� 
משנה חשיבות נודעת לו , למע
 אפשר שינוי הפסיקה במקרה ראוי ורצוי

_____________________________________  

  .השפיטה: יסוד� לחוק2' ס  231
 .דינה של השופטת חיות� לפסק1' פס, 4ש "לעיל ה, המוקד להגנת הפרט �"בג  232
 .ש�  233
 ).ההדגשה הוספה(ש�   234
 ).ההדגשה הוספה(ש�   235
� "בג; ארז�דינה של השופטת ברק� לפסק3' פס, 103ש "לעיל ה, אבו אלרובעניי� : בהתאמה  236

ארז �דינה של השופטת ברק�סק לפ1' פס, ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' חלבי נ 8567/15
  ).28.12.2015, פורס� בנבו(

  .דינו של השופט פוגלמ�� לפסק6' פס, 90ש "לעיל ה, סידרעניי�   237
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וחילוקי דעות שבה , תה עדיי
 בעיצומושהלי� התגבשו, בחברה כחברתנו
  238...נוקבי� וחריפי� בעמדות יסוד

 
נכונות� של שופטי� כה רבי� לפסוק בניגוד להבנת� המשפטית עלולה לכרס� באמו
מוסד שעוצמתו תלויה באותו  –טחונית מייחסת למוסד השיפוטי והבשהמערכת המשפטית 


המשפט העליו
 אינו כפו� לתקדימיו �ביתהעובדה שלנוכח  תמוהה במיוחד ונכונות� ז. אמו
הדיו
 הנוס� יכול לאפשר . קיומו של דיו
 נוס� יסייע בהתמודדות ע� מצב ענייני� זה. שלו

פי צו �פי הבנת� המשפטית ועל�לשופטי העליו
 לבחו
 מחדש את ההלכה הקיימת ולפסוק על
 המדיניות א� לה שמטילי� ספק כבד בחוקיותאשר הוא יאפשר לאות� שופטי� . מצפונ�

להכריז על עמדת� " דעת הבית"חוקיות בשל הרצו
 לשמור על �נמנעי� מלהכריז על אותה אי
  .לא כחל וסרק וללא כל מורא מוסדיבהמשפטית 

  פוליטיזציה ומוסד הדיו
 הנוס�, האידיאולוגי. 4

 ,תהספרות באר� ובעול� מלמדת כי שופטי� נוטי� להיות מושפעי� מעמדותיה� האידיאולוגיו
במחקר  ,אכ
 239. חזקה יותר כאשר הלי� בחירת� שנוי במחלוקת פוליטיתווכי השפעה ז

�ידי וינשל ועמיתיה נמצא כי בישראל השופטי� נוטי� יותר לשפיטה מוטת�שנער� על

 240.אידיאולוגיה כאשר הסוגיה שלפניה� שנויה במחלוקת פוליטית
הקודמת בעי
 הסערה של המאה התשעי� סו� שנות למ
 המשפט העליו
 נמצא �בית

 כפועל יוצא. ע� השני� לעומתי יותר מבחינה פוליטיתנעשה והלי� בחירת שופטיו , הפוליטית
�שהיה מובהק יותר תחת , המשפט העליו
 הול� ומאבד את הגרעי
 הדומיננטי שלו� ביתמכ

המשפט העליו
 שופטי� האוחזי� �ביתלבכוונת מכוו
 ממוני� . נשיאותו של השופט ברק
בעמדות שיפוטיות שונות בדבר מידת מכ� וכפועל יוצא , פות עול� שמרניות יותרבהשק

כיו� המשפט העליו
 �הרכב בית, אכ
. ההתערבות הדרושה בהחלטות הממשלה והכנסת
יהיו תהליכי� אלה לנוכח נית
 לצפות כי . בעבראשר הטרוגני יותר מבחינה אידיאולוגית מ

ושפע יותר תה וכי התוצאה של ההלי� השיפוטי אידיאולוגי�ההכרעות השיפוטיות מוטות
הרכב ייתכנו יותר ויותר מקרי� שבה� במצב זה . מהרכב השופטי� בכל מקרה ומקרה

 � שלמייצג את עמדתככזה שאינו להיתפס שנבחר בצורה אקראית עלול מסוי� השופטי� ה
�לארצותבניגוד , המשפט העליו
 בישראל�העובדה שבביתולנוכח , לפיכ�. כלל השופטי�

יש ער� מיוחד בקביעת הרכבי� מורחבי� בשאלות שנויות , en bancאי
 הכרעות , הברית
הרכב מורחב יוכל למת
 את . הנדו
 כא
כבמקרה , אידיאולוגית�במחלוקת מבחינה משפטית

, בכלל ובמקרה דנ
 בפרט, של קביעת ההרכב על ההכרעה שיפוטיתהאקראי השפעת הגור� 
ולא דעה של , ייצגו את דעת מגוו
 שופטיואכ
 המשפט העליו
 �בית יו שלשהחלטותולהבטיח 

_____________________________________  

 .ה לנשיא אֵלו�דינו של המשנ� לפסק20' פס, 211ש "לעיל ה, יחיאעניי�   238
239  Keren Weinshall, Udi Sommer & Ya’acov Ritov, Ideological Influences on Governance 

and Regulation: The Comparative Case of Supreme Courts, 12 REG. & GOVERNANCE 334 
(2018).  

  .ש�  240
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המשפט העליו
 שניתנה לאור� השני� �פסיקת בית, אכ
. שלושה שופטי� שנבחרו באקראי
רגישות וחשיבות , נטית הינה בעלת עניי
הרלוובעניי
 הדיו
 הנוס� התייחסה לעובדה שההלכה 

  241.במבח
 ההצדקה לקיו� ההלי� הנוס�נטי לעניי
 העמידה רלוונתו
 אל ציבורית כ
המשפט העליו
 מחייב שימוש מוגבר �חל בביתהאמור ששינוי ה איננו סוברי� כי :יודגש

� א� הבקשה לדיו
 נוס� סבה סביב סוגיה פורמליסטית. במוסד הדיו
 הנוס� בכל מקרה ומקרה

נוגעות שחס להלכות אול� בקשות לדיו
 נוס� בי. נטירלוואזי טיעוננו זה אינו , בעיקרה טכנית
, הינו דומיננטיבה
 ערכי ה� אולוגייהמרכיב האידואשר , היסוד של החברה הישראלית� תפיסותב

אותו שינוי שחל לנוכח וזאת , לה יותר ביחס לשימוש במוסד הדיו
 הנוס�ימחייבות גישה מק
  .המשפט העליו
�במינוי השופטי� ובהרכב בית

במובח
 , חוקתיות�וס� בסוגיות שהינ
 ציבוריותקריאתנו לשימוש מוגבר במוסד הדיו
 הנ
מחקרו . המשפט העליו
� אינה נתמכת בהכרח בפסיקה ישנה של בית, אזרחיות� פרטיותסוגיות מ

העלה כי , �2000 ו 1970שבדק את כל הדיוני� הנוספי� שהתקיימו בי
 השני� , טדשל גולדשמי
רוב (ו בנושאי� של משפט ציבורי  הי14%שמתוכ� רק ,  דיוני� נוספי�93 התקיימו הבשני� אל

מצב , ע� זאת 242).בו סביב סוגיות משפטיות הקשורות לדיני עונשי
 ולמשפט אזרחינסהדיוני� 
 38המשפט העליו
 � דחה בית2017במהל� שנת , למשל, כ�. ענייני� זה השתנה ע� השני�

 �� וגיות טכניותרוב
 המכריע של הבקשות עסקו בס.  הבקשות שהוגשו לקיו� דיו
 נוס�41מתו

האופ
 המדויק של קביעת שיעור , למשל(פורמליות שאינ
 מעוררות לבטי� ערכיי� יסודיי� 
הפיצויי� במקרה של הפקעה או השאלה א� הפסד הו
 שמקורו בשינוי שער החליפי
 שאליו 

 הבקשות שהתקבלו שתיי� מבי
 שלוש). קיזוז כנגד רווח הו
�ער� הינו בר�מוצמד נייר
 שימוש מוגבר במוסד הדיו
 יש לעשותכי ותה קבוצה שלגביה אנחנו טועני� משתייכות לא

סוגיה בעלת רגישות שהיא , לארגוני טרור" מת
 שירות"בפרשנות הדיבור האחת עסקה : הנוס�
שאלה שהיא , פתיחת עסקי� בשבתשל חוקיות השאלת בנגעה והאחרת  243;וחשיבות ציבורית

לא מקרה . ישראל�דמוקרטי של מדינתהדי למרכיב היורדת לשורשי המתח בי
 המרכיב היהו
השנייה הבקשה של  הרובינשטיי
 חת� את נימוקי קבלת) בדימוס(הוא שהמשנה לנשיאה 

  :במילי� הבאות

ג� א� יש להסתייג  ...אחת מעילות הדיו
 הנוס� היא חשיבותה של הלכה
, זהסוגיית אופיה של השבת בישראל חשובה מעניי
 , במובהק מטיפול הרשות

ארז �השופטת ברק ...כדי להצדיק עיו
 נוס� בה תו� שנפרסות כל העמדות
השאלה החולשת על הסוגיה כולה היא המשמעות שיש , בענייננו" ...ציינה

בכל הנוגע לפעילות בשבת בהינת
 שני , וה
 חוקי עזר, להחלטות שלטוניות

_____________________________________  

' בעמ, 14ש "לעיל ה, מרזל; )15.11.1993, בופורס� בנ (שר הביטחו�' ויכסלבאו� נ 3299/93נ "ד  241
248.  
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 –הנדבכי� הבסיסיי� המכווני� את ערכיה של שיטת המשפט הישראלית 
  244"...הנדב� היהודי והנדב� הדמוקרטי

חמש מה
 ו, דונו שש בקשות לקיו� דיו
 נוס�נ 2018פברואר –בחודשי� ינואר, דומהאופ
 ב
ישראל רשאית לא �הבקשה היחידה שהתקבלה הייתה זאת שעסקה בשאלה א� מדינת. נדחו

�ת בעלת שאלה עקרונישג� היא , להשיב גופות של מחבלי� בהעדר הסמכה סטטוטורית לכ
  245.פוליטית רבה�מוסרית�חשיבות ציבורית

 .די
 בדיו
 נוס�� ניתנו שמונה פסקי2017בשנת , פי� עצמ�נוסה ני�באשר להכרעות בדיו
 נתו
 זה 246.אידיאולוגיות טעונות� והעלו שאלות ציבוריות, שלושה מה� עסקו בתחו� החוקתי

באשר , ראשית.  בקריאתנוהמשפט העליו
 תומכת�הפרקטיקה העדכנית הנהוגה בביתכי מעיד 
מוסד הדיו
 הנוס� ועד היו� של  צואימובעוד שלמ
 : לשימוש המוגבר במוסד הדיו
 הנוס�

, שנית.  כבר ניתנו שמונה2017בשנת , די
 בדיו
 נוס� בשנה�ניתנו בממוצע כשלושה פסקי
�באשר לשימוש המיוחד במוסד זה לליבו
 סוגיות משפטיות בעלות חשיבות ציבורית

�סוגיות בעלות רגישות ציבוריתב מאות
 החלטות ניתנו כאמור �38%כ: אולוגית מיוחדתאידי

 רק �2000 ל 1970 בי
 ,כאמור(עבר השוואה ל בשהוא שיעור גבוה מאוד, אולוגיית מיוחדתיאיד
  ). החוקתיבתחו�עסקו בדיו
 נוס� שניתנו הדי
 � מפסקי14%

אופייה למתת בי
 אופייה היהודי המע, הלדוגמ, פתיחת עסקי� בשבתשל  הבדומה לסוגי
היסוד של שיטת המשפט � בתי� יורדת לשורשי תפיסותהסוגיית הריסת , הדמוקרטי של המדינה

במקרי� מעי
 . זכויות אד� בסיסיותבי
 בי
 שיקולי ביטחו
 לבעמתה , תוהממשל הישראלי
, ישראליתישראל והחברה ה�  התשתיתיי� של מדינת�ערכיבהיסוד ו� מושכלותבהנוגעי� , האל

 בשל השילוב בי
 המרכיב הערכי של הסוגיה לבי
 ,השימוש במוסד הדיו
 הנוס� נדרש במיוחד
  .המשפט העליו
�ההול� ומתרחב בביתאידיאולוגי ה�הפיצול הערכי

ת הריסת הבתי� תחדד את השינוי בשימוש במוסד הדיו
 ישסוגי אנו סבורי� לפיכ� כי ראוי
בו השופטי� מסכימי� באופ
 שבמצב ענייני� , ככלל, רש נדוהשימוש במוסד זה אינ. הנוס�

במצב . היסוד המנחי� אותו� המשפט ועל מושכלות� עקרוני ורחב על עקרונות הפעילות של בית
מהעמדה המקובלת על , בדר� השגרה, יסטהואקראי כזה אי
 להניח כי הרכב שלושה מסוי� 

המשפט � מינוי השופטי� לביתשינויי� האמורי� באופיהאול� א� בשל . השופטי� האחרי�

� המשפט מחלוקת עזה בשאלות�מתקיימת בשגרת בית, בהרכבומכ� ג�  וכפועל יוצא ,העליו

_____________________________________  

דינו של �יא לפסק' פס, שר הפני�' התאחדות הסוחרי� והעצמאי� הכללית נ 3660/17� "דנג  244
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, פורס� בנבו(דינה של הנשיאה נאור �פסק, מ"זורי בע תאגיד המי� והביוב הא–הגליל 

30.8.2017.(  
 ).19.2.2018, פורס� בנבו (עליא�' ל באזור יהודה והשומרו� נ"מפקד כוחות צה 10190/17� "דנג  245
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הרבנות ' נ גיני 165026/ �"דנג; ידי מפלגת ישראל ביתנו�מוסלמי� עלבעלות אופי פוגעני כלפי 
� "דנג; מסלול כשרות חלופישעסק ב, )12.9.2017, פורס� בנבו (הראשית לישראל/173660 

פתיחת שעסק ב, )26.10.2017, פורס� בנבו (שר הפני� 'נ התאחדות הסוחרי� והעצמאי� הכללית
 .אביב�עסק בשבת בתל�בתי
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יש להיענות אנו בדעה כי . לשימוש בכלי הדיו
 הנוס� יעלה ויגבר" ביקוש"האזי , יסוד ערכיות
כתיבה ,  אכ
.ידי שימוש מוגבר בדיו
 הנוס� באות� מקרי� המצדיקי� זאת�עלזה " ביקוש"ל

 מלמדת כי שימוש מוגבר במוסד זה יכול �en banc rehearingהברית ביחס למוסד ה�בארצות
  247.פחות אידיאולוגיולקד� שיפוט ייצוגי יותר 

  עי
 של העדר עצמאות�מראית. 5

מטרה לביקורת וללחצי� פוליטיי� מצד להמשפט העליו
 �הפ� ביתנבשני� האחרונות 
. ייכי� לממשלה המכהנת וא� נושאי� בה תפקידי� בכירי�תשמ� רבי� מהאשר , פוליטיקאי�

 כ� שלצרי� להרי� � "על בג"אמר כי  ש,יוגבמוטי  נסתכבר ההרחיק לכת בהקשר זה ח
המשפט נוטה ככלל לאמ� ביקורת שיפוטית � בשני� האחרונות בית,  במקבילD9".248 טרקטור

 קיי� מתא� בי
 ,אכ
. ני כעשורהפעיל לפשלאומי מזאת �הבי
מרוסנת יותר על בסיס המשפט 
מתא� זה כי  ג� א� יהיה קשה להוכיח .אות� לחצי� פוליטיי� לבי
 אותו שינוי מגמה שיפוטי

סיונות הפגיעה בעצמאות נלפיה שעי
 �עלול ליצור מראיתהוא  ,קשר סיבתיעולה כדי 
  .על המלאכה השיפוטיתמשפיעי� אכ
 השיפוטית 

בשני� האחרונות חברי . � הספציפי של הריסת בתי�נטי ג� לתחורלוומצב ענייני� זה 
נתניהו העביר בנימי
 ראש הממשלה ,  למשל,כ�. וי� להביע את דעת� בסוגיה זר%ממשלה מַ 

יש לנו מדיניות ליצור מחיר , עכשיו ...הרסנו בית של מחבל: "המשפט�מסר מרומז לבית
שלנו היא הניתוק בי
 המעשה הבעיה . זה אחד הכלי� האפקטיביי�"בהוסיפו כי , "למתאבדי�

ואני ג� מקווה , אנחנו בפירוש מבקשי� לצמצ� את הזמ
, לכ
. לבי
 התוצאה של המעשה
  שרי� שוני� נקטו גישה מרומזת249".� יחליט במהירות האפשרית את מה שהוא יחליט"שבג


 � צריכי� להבי"ג� שופטי בג"אלקי
 ציי
 כי זאב שר העלייה והקליטה ,  למשל,כ�. פחות
ודמוקרטיה שלא יודעת להג
 על עצמה לא תוכל לנצח במלחמה , שאנחנו במלחמה נגד הטרור

ידי יצירת הרתעה בהריסת בתי מחבלי� זה צו השעה ולא יכול  מניעת הפיגוע הבא על. הזאת
בנט הוסי� נפתלי  שר החינו� 250".� יתקע מקלות בגלגלי� של החלטות הקבינט"להיות שבג

 ,"כדי לעכב מלחמה בטרור, � לא יכול לנופ� בפרוצדורות"בג, ברחובותכשאנשי� נרצחי� "כי 
 251."להתעשת ולקבל החלטה מהירה בנוגע להריסת הבתי�"המשפט העליו
 �וכי על בית

 יוגב נסתכבר המיהר ח, יישומו של צו הריסהאת בעקבות החלטה של השופט פוגלמ
 לעכב 
, שופט בית המשפט העליו
: "פט מסוי�להעביר מסר חסר תקדי� בחריפותו ובהתמקדותו בשו


ש� את עצמו בצד של , דינו מהיו� שעיכב הרס בתי מחבלי רוצחי� בפסק, עוזי פוגלמ
יוגב קרא לשופט ". על זכויות רוצחי� הוא מג
 ובכ� מונע ענישה מרתיעה ומסכ
 חיי� ...האויב

_____________________________________  
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 נסתכבר ה ח252."ולהצטר� לרשימה המשותפת שפסיקותיו כדעותיה"פוגלמ
 לפשוט את מדיו 
המשפט �כלפי שאר שופטי ביתג�  ובעקיפי
 ,יוגב קינח את דבריו במסר מאיי� כלפי השופט


 ראוי שהממשלה וכ� ג� אני אשתדל בכנסת למצוא הדרכי� לעקו� את פסיקותיו הלא": העליו
מידתיות של השופט פוגלמ
 באופ
 שנרתיע רוצחי� ואויבי� ונג
 על קיומ� של  מוסריות והלא

ביקורתו את  לע יוגב נסתכבר ה לאחרונה הוסי� ח253."ישראל ונציל חיי� ישראל ומדינת �ע
  – על מערכת הביטחו
לפיה� ש ,הדברי� החמורי� הבאי�

� הוא "בג. לא להתחשב בדעתו שמסרסת.  שעות�72� בצד ב"לשי� את בג...
לכ� שג� הרצח , ל ומדינת ישראל"זה ששות� לירידת ההרתעה של חיילי צה

� הוא סוג "בג ...משו� שאיננו מאפשר את אותה הריסת בית ...]יתרחש [אהב
השופטי� הנמצאי� בו וג� הנשיאה . שחי שלא במדינת ישראל, לנד� לה� של לה

� צרי� לעשות תשובה גדולה ולתק
 "בג. שנמצאת בו צריכי� לדעת את מקומ�
זה לא , וזו לא סמכות, את עצמו ושלא להתערב בהחלטות ביטחוניות ומדיניות

, � הוא עמוד הטבח"בג ... ועל ממשלת ישראל לקחת את ההגה לידיה–מקומו 
�  254.ממשיכי� חיילי� להיהרג, בגלל שהוא לא מאפשר הרתעה. לא עמוד התוו

שהובאו לעיל ועל רקע הטעמי� הרבי� והמשכנעי� , ועל רקע אווירה פוליטית מתלהמת ז
) בדימוס(המשפט העליו
 �ש של נשיאת ביתסירובה המתמש� והעיק, לקיומו של דיו
 נוס�

מכ� וכפועל יוצא , עי
 של כניעה שיפוטית ללחצי��יצור מראיתלנאור לקיי� דיו
 נוס� עלול 
במצב ענייני� זה יכולה . המשפט העליו
�עי
 של פגיעה קשה בעצמאותו של בית�מראית

� הרשות המבצעת המשפט חש כי עצמאותו בסכנה וכי אל לו להתעמת ע� ביתשלעלות הטענה 
של  מהת באופ
 נרחב בהמש� יישווכאשר עמדת הפוליטיקאי� בממשלה ועמדת הציבור תומכ

  .ועי
 מסוכנת ז�להסיר מראיתעשויה  החלטה בדבר קיו� דיו
 נוס� 255.המדיניות
לפיו קביעת דיו
 נוס� ש, משקלהת ופ#תקֵ הבעל , אנחנו מודעי� לטיעו
 הנגדי, ע� זאת

להוביל מחאה ציבורית קשה ולעורר  ות ההלכה הנהוגה או צמצומה עלולבסוגיה והפיכתה של
 �המשפט � עבודתו העצמאית של ביתאת לפעולות נוספות מצד הרשות המבצעת שיקשו בהמש


ולהימנע משלילת " להל� בי
 הטיפות"המשפט העליו
 �לאור� השני� ניסה בית, אכ
. העליו
 לעתי לכ� היה החשש מפני התגובה הציבורית ייתכ
 שהטע� האמי. החוקיות של הריסת בתי�

להימנע מקביעת דיו
 נוס� אכ
 צרי� המשפט �הא� בית. התערבות שיפוטית במדיניות צבאית
כאמור , ראשית. איננו סבורי� כ�? בתי� מחשש לפגיעה בלגיטימיות שלוהבנושא הריסת 

כי י� עצמ� סבורי� עמדה שיפוטית שהשופט. נושא הלגיטימיות פועל לשני הכיווני�, לעיל
כי שאנו סבורי� א� , וחשוב מכ�, שנית. המשפט�אינה נכונה פוגעת בלגיטימיות של ביתהיא 

_____________________________________  
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טענתנו . מכל טע� שהוא, נוס�הבדיו
  המשפט יסבור אחרת�ייתכ
 שבית, הפסיקה שגויה
  .המשפט כפי שיחליט� שבו יחליט בית,המרכזית מכוונת לצור� בקיומו של אותו דיו
 נוס�

 פרק�כמפורט בתת, ליפרסונ�המשפט יש ג� ביטוי מוסדי�יעו
 בדבר עצמאותו של ביתלט
  .הבא

  המשפט העליו
�נשיאת בית – עי
 של העדר עצמאות�ה ומראיתינימוקי הדחי. 6

השפיטה ובמוסד הדיו
 הנוס� מצדיק : יסוד�  לחוק18מוסדי הגלו� בסעי� ה� האינטרס הציבורי
וזאת , המשפט העליו
�לקיו� דיו
 נוס� בידי נשיא ביתאת הפקדת סמכות ההכרעה בבקשות 

המשפט עצמו � בית ה
 ביחס ל–סמכויותיו והיק� תחומי האחריות שלו , מעמדו הייחודילנוכח 
שסתו� "של תפקיד ה מעמד זה מעניק לו את 256.ביחס למערכת השיפוטית בכללותהה
 ו

  .תפקיד זה כבדהגלו� בטל נה 257.בי
 הלכה רגילה לבי
 הלכה המצריכה דיו
 נוס�" המעבר
מעורב בעיצוב עצמו המשפט העליו
 � בו נשיא ביתשמקרה ההתנהלות הראויה ב יאול� מה

 – למשל, קלפי המיקוחוכפי שקרה בפרשת  –במקרה רגיל ? ההלכה מושא הבקשה לדיו
 נוס�
י שלא השתת� בהכרעה בהלי� המקורי ידי מ�ההחלטה א� לקבוע דיו
 נוס� מתקבלת על

 שהיה חבר ,ידי הנשיא ברק� ולא על,ידי השופט שלמה לוי
� התקבלה ההחלטה עלו זבפרשה(
למצער  ו א–והוא צמצו� החשש ,  ברורוהטע� לפרקטיקה ז). ההרכב בהחלטה המקורית

ההחלטה א� לאשר דיו
 נוס� הושפעה מהעמדה המקורית של השופט  ש–העי
 �מראית
  .המכריע בבקשה

או שהיא ,  הלכה חדשה עומדת בסתירה להלכה המקוריתבושבמקרה , כפי שהטעי� מרזל
שלא יהיה בה , להרכב' חיצונית'יתרו
 בנקודת מבט "קיי� , חדשה או חשובה, הלכה קשה

התלות והעצמאות של שופטי �שתהא חלק מאי, משו� ערעור עליו ועל שיקול דעתו העצמאי
המשפט  לית של מִנהל ביתושתהא בידה ג� הראייה הרוחבית הכל, המשפט העליו
 ככאלה בית

ג� ההשפעה על הרשות השופטת כולה וערכאות  כמו, העליו
 והיחסי� בי
 שופטיו
המשפט העליו
 פסק ביחס להלכה מושא הבקשה לדיו
 �נשיא ביתא� ,  לטעמנו258".אחרות

למצער קיימת . מבט חיצונית ועצמאית� הנות באותה מידה מאותה נקודתיהוא אינו יכול ל, נוס�
  .מבט� נקודתהעי
 של העדר אות�מראית

מנ� ו א259:רוז
תמיכה מהקביעות השיפוטיות של הנשיא גרוניס בפרשת ב זוכה ועמדתנו ז
הדי
 מושא הדיו
 הנוס� יושבי� ככלל א� � הפרקטיקה הקיימת היא שהשופטי� שנתנו את פסק

הכרעה עמדה מוקדמת ונחרצת לגבי העניי
 העומד להביעו כבר ה� א� ש, בדיו
 הנוס� עצמו
כלומר , מי שמכריע בעתירה לדיו
 נוס�, הפרקטיקה הנוהגתעל פי "א� עדיי
 , בדיו
 הנוס�


אינו אחד השופטי� שישב בדי
 בפסק הדי
 , בעצ� השאלה א� לקיי� דיו
 נוס� בפסק הדי
  260".מושא העתירה

_____________________________________  
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הנשיאה נאור ביטוי לעמדתה העקרונית בפסיקה בדבר הריסת בתי� נתנה במקרה דנ
שהחלטתה השלילית , עי
�  למראיתול#, וקיי� חשש, ) המדיניותה שלה המכירה בחוקיותעמד(

נתוני� כי  יוער .דיו
 נוס� הושפעה מ
 החשש שעמדתה תיהפ� בדיו
 הנוס�קיו� ביחס ל
לקיי� דיו
 נוס� כאשר ההרכב המשפט �קשה יותר לשכנע את ביתכי אמפיריי� מעידי� 

 261. וה� תמכו בהלכה שנקבעהאו את סגנוהמשפט �המקורי כלל את נשיא בית
עמדתנו .  ומחליפתה היא הנשיאה חיות,מכס השיפוט 2017בסו� הנשיאה נאור פרשה 

 המדיניות לא ידונו ה שלדעת� באשר לחוקיותאת הגורסת כי מוטב ששופטי� שהביעו 
חת מתהאחרונה ישבה בהרכב שהוציא . בבקשות לדיו
 נוס� נכונה בעיקר ביחס לנשיאה חיות

הצטרפה לעמדתו של השופט רובינשטיי
 המאשרת את ובו , הדי
 העקרוני�ידיו את פסק
תרמה לביצור ההלכה היא � כ ב.)ה נית
 בהיסוס רב זג� א� אישור( המדיניות ה שלחוקיות

המשפט העליו
 בשאלת החוקיות ברמה � ד
 ביתבו  ש1979למ
 שנת יחיד ההדי
 האחד ו� בפסק
העי
 של העדר �עקרונית בסוגיה מחדדת את בעיית מראיתהכרעה  להותרומתה ז. העקרונית

היה על , עי
� לש� מראיתול#, לפיכ�. אובייקטיביות בבואה להכריע בבקשות לדיו
 נוס�
  .דיו
 נוס� בעניי
 זההנשיאה להימנע מלדו
 בכל בקשה לקיו� 

 2017מנובמבר בהחלטתה (הנשיאה נאור ואחריה הנשיאה חיות , ליבאופ
 פורמ, מנ�וא
�לא ישבו במותבי� שהוציאו את פסקי)  לדחות את הבקשה לדיו
 נוס�262אבו אלרוב� "בדנג

, מבחינה מהותית.  ולא בפורמליז�,עסקינ
 במהותאול� . הדי
 מושאי הבקשות לדיו
 נוס�
אלא נגד ההלכה , די
 מסוי��הבקשות לדיו
 נוס� הוגשו לא נגד הלכה מסוימת בפסק

: במילותיו של הנשיא שמגר.  המדיניותה שלת השני� המאשרת את חוקיותהשיפוטית רב
אלא נבחנת ... א� בית המשפט נהג כהלכה, במרכזו אינה עומדת השאלה ...הדיו
 הנוס�"

ה  הנשיאות נאור וחיות תרמו להלכה שאישרה את חוקיות263".ההלכה המשפטית בתור שכזאת
א היו אמורות לטעמנו להכריע בבקשות לדיו
 ולכ
 ל, די
 שוני� שלה
� המדיניות בפסקישל

את ההחלטה בדבר המשפט יש להפקיד � בכל מקרה שיוגש בעתיד להכרעת בית, לדעתנו. נוס�
 קיומו של דיו
 נוס� בידי שופט שלא השתת� בהכרעות שיפוטיות בעניי
 זה או למצער לא דחה

  .עתירה נגד חוקיותה של המדיניות
 תומכת , ששופט יכריע בהסגה על החלטתו המקוריתשהתמקדה באפשרות ,רוז
פרשת 

המשפט הקובעת כי נית
 לעתור �המשפט להוראה בחוק בתי�בעניי
 זה נדרש בית. בטענתנו
המשפט המחוזי המאשרת ניהול של תובענה נגזרת �תקבלה בביתשהעל החלטה " דיו
 חוזר"ל

 ני הרכב של שלושה שופטי�פיתנהל לאותו דיו
 וש, ער��ניירותבאו תובענה ייצוגית הנוגעת 
וזאת , בה ניתנה ההחלטה המאשרת את התביעה הנגזרת או התביעה הייצוגיתשבערכאה 

 והוראה ז לשבהקשר . המשפט העליו
�במקו� האפשרות של הגשת בקשת רשות ערעור לבית
קבע הנשיא גרוניס כי שופט שנת
 החלטה המאשרת תביעה נגזרת או תובענה ייצוגית אינו יכול 

הטע� העיקרי שהצדיק את הקביעה הזאת היה החשש . הימנות ע� ההרכב שידו
 בדיו
 החוזרל
המשפט �ית בו שללשיטת. לקיומה של עמדה מוקדמת ביחס לעניי
 שיתברר בדיו
 החוזר

_____________________________________  
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כי שופט שמתקיי� לגביו חשש ממשי "עקרו
 האובייקטיביות השיפוטית מחייב , העליו
  264".לשבת בדי
חייב לפסול עצמו מ, למשוא פני�

המחדד את ייחודיות הוראותיו של ההסדר , משווההתמיכה א� במשפט ב זוכה ומסקנתנו ז
הגלו� במוסד הדיו
 הנוס� ואת הצור� להפעיל את הסמכות לקביעת דיו
 נוס� בזהירות רבה 

 ליהמשפט העליו
 הפדר�הברית ההחלטה של בית�בארצות. פני��משואלוללא כל חשש 
,  מחייבת החלטה של לפחות ארבעה שופטי עליו
�n for writ of certioraripetitioלהיעתר ל

ג� ההלי� של . en bancהמשפט העליו
 �הדיו
 בביתיתקיי� ובמקרה שתתקבל החלטה כזאת 
 rehearingen banc המשפט האמריקאי לערעורי� מחייב החלטה של רוב שופטי ה�בבית�

circuit .נוס� נתונה בישראל �קיומו או איבדבר להחליט  הסמכות ,לעומת זאת 
קיומו של דיו
, ומחדדת את הצור� בהתנהלות זהירה בהפעלת סמכות זזו  עובדה .בידי שופט אחד בלבד

מחייבת לטעמנו את הימנעותו של שופט שהיה מעורב בקביעת ההלכה בדבר זו זהירות ו
  .זושות לדיו
 נוס� בעניינה של הלכה  המדיניות מלהכריע בבקה שלחוקיות

  סיכו� ומסקנות. ה

מדיניות הדי
 רבי� בסוגיית חוקיות �המשפט העליו
 פסקי�ביתנת
 בשלוש השני� האחרונות 
חשפו ביקורת שיפוטית רחבה ועזה נגד אלה די
 �פסקי. רכי הרתעהוהריסת בתי� לצשל 

, וברא
'ג, ברו
, כ
 השופטי� פוגלמ
והשופט מזוז (שופטי� רבי� .  המדיניותה שלחוקיות
 ה שלחוקיותבהטילו ספק כבד ) השופטת חיותג�  ובאופ
 נוקב פחות ,זילברטלוארז �ברק

למעט , אול� אות� שופטי�. היבטי� שוני� שלה בפרטובחוקיות� של  ותההמדיניות בכלל
,  המדיניותה שלהדגישו כי בשל קיומה של הלכה עקרונית המכירה בחוקיות, השופט מזוז

ה� נמנעי� מלקבוע כי המדיניות אינה , שופטי�� המשפט לבית� רצונ� להפו� את בית� ובשל אי
של  מה ה� הסתפקו בהטלת מגבלות משפטיות שונות על אופ
 יישואתבמקו� ז. חוקית

 :יודגש. נטיותהרלוובמכלול הסוגיות ובהרכב מורחב ובקריאות לקיו� דיו
 מעמיק , המדיניות
מש� זמ
 כה רב ובמספר בצול כה עמוק שגרמה לפיאחרת כלשהי נו מכירי� סוגיה עקרונית נאי

  .המשפט העליו
�די
 בבית�של פסקיגדול כה 
ג� הצור� �כמו, התוצאות המשפטיות והמוסדיות השליליות הנובעות ממצב ענייני� זה

 ,ידי מספר רב של שופטי עליו
� להתעמת באופ
 מעמיק ומקי� ע� הספקות הכבדי� שהועלו על
במאמר טענו כי כל העילות . מעמיק בהרכב מורחב בעניי
 זה לדידנו קיומו של דיו
 י�מחייב

פסיקת : סטטוטוריות לקיומו של דיו
 נוס� מתקיימות בתחו� הריסת הבתי�ה�הנורמטיביות
והיא סותרת , שגויה ועמוסה סתירות פנימיות, קשה, הינה חשובהזה משפט בעניי
 ה�בית

תחו� הרחב של שימוש באמצעי� המשפט העליו
 ב�יסוד של בית�הלכות קודמות ומושכלות
המאמר ניתח את הסיבות המצריכות דיו
 נוס� במישור . טחוניי� בשטחי�ב�מנהליי�

התחשב הצור� ל, שונות בהלכה הקיימתהסתירות ה, קשיותה, חשיבות הסוגיה(הנורמטיבי 
אד� ההתעמתות ע� דיני זכויות ו, לוחמתיתהתפיסה הדיני בלאומי ו�הבי
 ריבמשפט ההומניט

_____________________________________  
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הדיו
 (ובמישור המוסדי ) פליהההטענת ע� לאומי ו�הבי
פלילי המשפט ע� ה, לאומיי��בי
ה
העי
 של �יחזק את מראית, הנוס� יאפשר להתעמת ע� המרד השיפוטי שפר� נגד ההלכה

משפט � מביתהמשפט העליו
 � הפ� ביתנבו שהלי� ת ה� לסיולביו וי,המשפט� עצמאותו של בית
  ).שופטי��לבית

המשפט בסוגיות � רקע בחינת עשרות בקשות לדיו
 נוס� שהוגשו לביתעל, ניתוח זה
 על ,נו
 וחבקי
�כמילותיה� של ב
,  יענהו למסקנה כי הדיו
 הנוס� בסוגיה זלנוביוה, אחרות

 הנסיבות השיפוטיות 265".אינטרס הציבור בעיו
 מחדש בהלכה פסוקה חשובה ומרכזית"
אכ
 הופכות את השימוש , ותחו במאמר זהשנכפי , והאחרות שנוצרו ביחס להריסת בתי�

מושכל וזהיר ורק לש� הגשמת התכלית "במוסד הדיו
 הנוס� בדיו
 בהקשר זה לשימוש 
השאלה מהו היקפה  ",אפרופי� שנפסק בעניי
 כפי, מנ�ו א266".המיוחדת של הדיו
 הנוס�

 המקרה  יחד ע� שיקולי–המצדיקי� , או חידוש של הלכה, חשיבות, ומהו טיבה של קשיות
שלא נית
 , יתכ
. לא מצאה תשובה ממצה ומקפת בפסיקה,  קיומו של דיו
 נוס�–הקונקרטי 

נראה כי נחיצותו של הדיו
 הנוס� זועקת בתחו� הריסות הבתי�  אול� 267".לתת לה תשובה כזו
בנפרד  כל אחד –  תומכי�הטעמי� הנורמטיביי� והמוסדיי� שנותחו במאמר זה. לשמיי�

 סוגיה מתאימה יותר ,לטעמנו, כיו�אי
 . בצור� בקיומו של דיו
 נוס� –ב� וביתר שאת במקו
הנשיא א� לשאול מדבריו של . רכי הרתעהוהריסת בתי� לצשל  הסוגי
 ה מולהכרעה במסגרת ז

ואולי  –המצדיקי� " שבנדירי�� נדירי�, בחריגי�� משתיי� לאות� מקרי� חריגי�"העניי
 , ברק
,  מתקיימתות זנדיר#, המשפט העליו
� פי פסיקת בית�  על268. נוס�קיומו של דיו
 –ג� מחייבי� 

היסוד של השיטה או  שהוא פוגע בעקרונות, נפלה בפסק הדי
 טעות מהותית"... כאשר ,למשל
שחלו שינויי� , מהישהוא מביא לתוצאה שלא נית
 לחיות ע, בתפיסת הצדק של החברה

 במאמר זה טענו כי ההלכה 269".פתאות� אי
 ההלכה משק, משמעותיי� במציאות או בחוק
  .עונה על כל אחת מהחלופות הללובנוגע להריסת בתי� 

� "בדנגהבקשה . נימוקי הדחיות של הנשיאה נאור תומכי� א� ה� בצור� בדיו
 נוס�
של הריסת בתי� השימוש באמצעי כי  לקיו� דיו
 נוס� נסמכה על הטענה המוקד להגנת הפרט

. המשפט� לא הוכרעה לגופה בפסיקתו של ביתוי וכי טענה זלאומ�הבי
מנוגד לכללי המשפט 
 271"מעגלי" בנימוק ה270המשפט העליו
 נאור�ידי נשיאת בית� נדחתה כאמור עלוטענה ז

אי
 ר שאלא כו, די
�יש נימוקי� מעוררי מחלוקת לפסקיר שאיקבע כילפיו דיו
 נוס� ראוי שש
שטענותיה� העיקריות לא נדונו  ...טענת� המרכזית של המבקשי� היא: "די
ה�פסקלנימוקי� 
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דיו
 נוס� אינו מהווה מסגרת מתאימה לפריסת
 של טענות מסוג , דא עקא .הדי
�לעומק בפסק
ולא לשאלות המשפט �הלי� זה נועד לדיו
 נוס� בקביעות מפורשות ומפורטות של בית. זה

�לא נדו
 בפסקההלי� של דיו
 נוס� לא נועד לדיו
 מחדש במה ש ...המשפט לא ד
�שבה
 בית


עיו
 בפסק הדי
 מושא הבקשה לדיו
 נוס� "פרשה אחרת העירה הנשיאה כי  ב272"....הדי
, 119כי לא נער� בו דיו
 מפורט ומעמיק בשאלות המשפטיות הקשורות להפעלת תקנה מעלה 

 אול� הנימוק של הנשיאה מספק למעשה צידוק 273...".וממילא אי
 בו הלכה גלויה ומפורשת
 ה של הרי א� הטענות נגד חוקיות:ענתנו בדבר הצור� בקיו� דיו
 נוס�משקל לט�כבד

הלכה אל כיצד נית
 להתייחס להלכה שיצאה כאזי , מענה שיפוטיבהמדיניות אכ
 לא זכו 
לא התנהל דיו
 כי הקביעה ? בחינה מחודשתבהצור� פני חסינה מאשר מעמיקה ומחייבת 

חר� קיומ� של : תומכת בטענתנו העיקרית 119 תקנה ה שלחוקיות�מעמיק בטענות בדבר אי
, חמישי� החלטות שיפוטיות במש� קרוב לארבעי� שנהויותר ממאה שהובילו ל ,מאות דיוני�

  . המדיניות טר� זכתה בליבו
 מעמיקחשיבות של חוקיותההסוגיה העקרונית ורבת 

מכוח שיקולי� להיעשות הרחבת ההרכב יכולה , א� נשוב למחקרו של גיא זיידמ

. חיצוניי��מערכתיי�שיקולי� מערכתיי� או �מקצועיי� פני�שיקולי� , משפטיי��קצועיי�מ
�באשר לשיקולי� מקצועיי�. לו תומכי� בתזה של מאמר זההלשיקולי� ה כל ,להבנתנו

, מסוב� או שנוי במחלוקת, ביחס לעניי
 מורכבבפורו� רחב מוחות �סיעור, משפטיי�
 ה שלבמיוחד בהקשרה של ההלכה המאשרת את חוקיותנדרש , כמתאפשר במסגרת דיו
 נוס�

דיו
 נוס� . הבעיות המשפטיות העולות מעיו
 בסוגיהלנוכח  ,זאת. בתי�המדיניות הריסת 
לאומי �הבי
למשפט מנוגדת המשפט לבחו
 הלכה שרבי� סבורי� כי היא �יאפשר לבית

ת השונות והמגבלות הדעות השיפוטיו, הדי
�ריבוי פסקי, אכ
. ולעקרונות המשפט הישראלי
 ,שופטי�� יוצרי� הלכה למעשה ביתהדי
 אל�הרבות והסותרות לעיתי� העולות מפסקי

מחייב את קיומו של אותו דיו
 הדבר  .המורכב משופטי� שוני� בעלי קולות שוני� וסותרי�
�דיו
 זה יאפשר לבית. שופטי��המשפט לבית�שיעצור את תהלי� הפיכתו של בית, מחודש

שיטתית , מקיפה, לבחו
 בצורה מעמיקה, ר קרוב לארבעי� שנות פסיקה בתחו�לאח, המשפט
ולקבוע בצורה , לאומי� הבי
 המדיניות לאור המשפט ה שלוחפה מסתירות פנימיות את חוקיות

�הבי
פי המשפט הישראלי והמשפט �מנומקת ומושכלת א� מדיניות הריסת הבתי� חוקית על

  .לאומי
בינו הנתק לסיי� את המשפט �צה בהרכב מורחב יוכל ביתדיו
 עקרוני וממבאמצעות רק 

הדיוני� הנוספי� , אכ
. שופטי� בתחו� זה�הלי� הפיכתו לביתולהפסיק את  ,בי
 שופטיול
 
שאלת וב 274)יובינרהלכת (שהתקיימו בשני� האחרונות בעניי
 ברירת הדי
 בדיני נזיקי

 ו אפשר275)דיראניהלכת (שראל ישראל בי�האפשרות של נתי
 אויב להגיש תביעה נגד מדינת
,  ובשאלות שהטרידו את מנוחת�המשפט להתעמק במחלוקות השונות בי
 השופטי��לבית

  .ובכ� המחישו את התועלת הרבה שנית
 להפיק מדיו
 בהרכב מורחב

_____________________________________  
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המשפט העליו
 משנה הלכה �בו ביתשכתוצאה מדיו
 נוס� זה עשוי להיווצר מצב , מנ�וא
לאור� . אול� שינוי מדיניות כזה אינו חסר תקדי�.  את המדיניותהשני� שאישר� ארוכתעקבית ו
 כי נפלה טעות בפסיקה ,פרשות שנבחנו בדיו
 נוס�בכמה  ,המשפט העליו
�ביתקבע השני� 

וזאת במסגרת , קלפי המיקוחששינה את דעתו בפרשת ,  הנשיא ברק276.הדי
 המקורי�בפסק
הגורסי� כי סופיות ההחלטה מעידה על איני נמנה ע� אלה : " כתב כ�,דיו
 נוס� בפרשה

יושרנו המקצועי מחייב אותנו להודות בטעותנו א� . תנו עשוי לטעותמאכל אחד . נכונותה
  277.."..שוכנענו כי אכ
 טעינו

�שופטי ביתקרב גדול יותר מששיעור ככל , מערכתיי��באשר לשיקולי� מקצועיי� פני�


,  כמחייבת יותר מבחינה מוסדיתסיתפלהצפויה  ת�החלט, המשפט העליו
 שותפי� לדיו
, טר� יחליט לסטות מהלכה שנקבעה במותב מורחבבולפיכ� הרכב עתידי ינהג ריסו
 ואיפוק 

 �ללא דיו
 נוס� ,  למיטב שיפוטנו278.דרשת בתחו� זהנכה ר שא, תגבר היציבות המשפטיתוכ
. מסובכי�המשפט העליו
 במקרי� רבי� ו�תמשי� קרוב לוודאי הסוגיה להטריד את בית

כיוו
 מ. הריסת בתי�בהשאלה העקרונית העולה במסגרת דיו
 נוס� עולה בכל עתירה הנוגעת 
, ובהעדר שינוי במדיניות הממשלה בנושא זה, יימשכושלצערנו סביר להניח כי פעולות החבלה 

המשפט ימשי� � ובית, המשפט העליו
� ימשיכו עתירות נגד הריסת בתי� להגיע לפתחו של בית
. תו� החרפת אופייה הכאוטי של פסיקתו,  בקולות שוני� וסותרי�ה ע� עתירות אללהתעמת

כל עוד לא תוכרע המחלוקת . קיומו של דיו
 נוס� יכול לתת מענה למצב ענייניי� זה
סוגיית העסיקו רק לאחרונה , אכ
. המשפט העליו
�היא תמשי� לאתגר את בית, המשפטית

 280פוגלמ
 279,דיו
 נוס� בעניינה את השופטי� ברו
 המדיניות והצור� בקיו� ה שלחוקיות
שהטעי� נגד (וכ
 את השופט סולברג )  או אחרת לקיו� דיו
 נוס�ושקראו בדר� ז (281דנציגרו

  282).הצור� בו
�החלטה להרחיב את ההרכב משדרת כי מדובר , מערכתיי�� באשר לשיקולי� מקצועיי� חו

 מעביר והדי
 שנית
 במסגרת ז�ופסק, חדראש מיו�כי הוא נשקל בכובדובעניי
 חשוב במיוחד 
  .בנסיבות העניי
מאוד �עדנדרש אשר  283,מסר מערכתי חזק


הסתירות , ריבוי ההלכות הסותרות,  המחנותתשוהמשפט בי
 של� הפיצול שנוצר בבית, אכ
היסוד המשפטיות שבלב המדיניות והמגבלות הרבות והסותרות �הפנימיות ביחס לשאלות

�בית. די
 יוצרי� בוקה ומבולקה בכל הקשור להלכה המחייבתה�לעיתי� העולות מפסקי

א� לשאול מאמרתו של (חשבו
 האמת �המשפט בוחר באופ
 מוצהר להעדי� את היציב על
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מכ�  חוסר ודאות וכפועל יוצא ,קרי, פ� הגמורההמקדמת את זו א� בחירה , )284הנשיא זמורה
  .חוסר יציבות

והוא , למדיניותמציגה המדינה שיחיד האחד ו בצידוק המת מכרסוודאות שיפוטית ז�אי
סיונות להגביל באופ
 אקלקטי את השימוש בצווי הריסה נאותו חוסר ודאות ואות� . הרתעה


הלכות סותרות במציאות של  מתקשי� לכלכל את מעשיה�אלה . מקשי� על כוחות הביטחו
א� ג� , לפיכ�. המסוי� הד
 בעניי
חוקיות צעדיה� תלויה בהרכב כאשר  ,צפויות�ובלתי

מצב ענייני� , )מאוד�הנחה שלגביה אנחנו ספקני� עד(המדיניות אכ
 יכולה לקד� הרתעה 
  .כרס� באפשרות להגשמת אותה הרתעהשיפוטי זה מ

שתי התוצאות הללו . השימוש בדיו
 נוס� יכול להוביל להפיכת ההלכה או לאשרורה
ההחלטה כי ה כי הדיו
 הנוס� יתקיי� ואנו תקוו. מצדיקות לטעמנו את קיומו של הדיו
 הנוס�

יות המשפטיות ותו� תיקו
 הטע, השימוש במדיניותאת השיפוטית שתימסר במסגרתו תאסור 
, ות חוקיתינוס� כי המדינההמשפט בדיו
 �ביתיקבע א� ג� א� . הגלומות בהלכה המקורית

 
 ביחס למוסד הדיו
  שנאמרו באופ
 כללי,כדברי השופט מרזל. היה בדיו
 זה תועלת רבהתעדיי
 –עצ� הרחבת ההרכב והצגת דעות נוספות , ג� א� לא יהיה שינוי של העמדה עצמה: "הנוס�

 א� הדיו
 285".יותר ביסוד הנמקתה' רחבה' יכולי� להביא להלכה ברורה ו–וחילוקי דעות 
 המדיניות תו� הטלת איסור על ה שלאשרור חוקיות: תוצאה שלישיתלהנוס� יכול להוביל ג� 

מעשה החבלה על הריסה מיושמי� נגד בני משפחה שלא ידעו הבה
 צווי שימוש בה בנסיבות ש
, קוו המשפטי�נו על הסטטוסי עדיפה בעינוג� תוצאה ז.  בוולא היו מעורבי� של המחבל

לאומי � הבי
יסוד של המשפט � תו� הפרת מושכלות, המאפשר יישו� צווי הריסה בנסיבות אלה
בה
 נימוקי ש קיומו של דיו
 נוס� יכול להיות מוצדק א� בנסיבות :יודגש. הישראליהמשפט ו

  286.ג� ללא הפיכתה, ההלכה ישתנו
הדי
 העקרוני �  שחתמה את דעתה בפסק,נבקש לסיי� מאמר זה בדבריה של השופטת חיות

אשר ו, "מקו� שבו אנו צודקי�ה"מסתמכי� על שירו של המשורר יהודה עמיחי שבדברי� 
השופטת בחרה יכולה לעלות תהייה מדוע שג� ה(של הדיו
 הנוס� מחזקי� את נחיצותו 

אסור "נגד ישראלי� הנעשי� מעשי הטרור הקשי� ): בהקשר זה בשיר העוסק בבית הרוס
שישכיחו מאיתנו את הצור� עליו עמד חברי לשוב ולבחו
 מעת לעת ולעורר ספקות ושאלות 

, בשבחי הספקות.  פיסקת ההגבלהבאשר לתוק� החוקתי של כלי הריסת הבתי� על פי מבחני
המקו� שבו 'דיבר המשורר יהודה עמיחי בשירו , אשר חשוב שינקרו תמיד ג� בלב הצודקי�

המשפט העליו
 להתעמת באופ
 ישיר ומעמיק ע� �  הדיו
 הנוס� יאפשר לבית287".'אנו צודקי�
  .הספקות אל

_____________________________________  
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