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   בי� משפט לשפיטה:מגמות במשפט ציבורי בישראל

  *אריאל בנדור

המשפט העליו� �ברשימה מוצגות שלוש מגמות בפסיקתו של בית

בתחומי המשפט הציבורי בסו� העשור הראשו� ובתחילת העשור השני 

מתבטאת , הנוגעת בהלי� השיפוטי, המגמה האחת. של שנות האלפיי�

שפט עוקב אחר תיקו� פגמי� המ�שבה� בית, "הליכי� מתגלגלי�"ב

שעליה� הצביעה העתירה או ממתי� לצבירת ניסיו� שיאפשר לברר א� 

הנוגעת בקביעת , המגמה השנייה. הדרישות החוקתיות מתקיימות

חוקתיות� של חוקי� ובקביעת חוקיות� של החלטות ופעולות של 

, תקביע��מידה בלתי�מתבטאת בהטעמת� של אמות, הרשות המבצעת

, המגמה השלישית. ד של סבירות ההחלטה והליכי קבלתהובמיוח

המשפט נות� כאשר הוא מוצא שרשות שלטונית �הנוגעת בתרופות שבית

המשפט �הדעת של בית�היא של התמקדות בשיקול, פעלה לא כדי�

א� שכל . היחסית) התוצאה(בקביעת התרופה במסגרת תורת הבטלות 

יש לה� מכנה ,  אחראחת משלוש המגמות האלה נוגעת בשדה משפטי

הרשימה . המשפט במשפט הציבורי� העצמת תפקידו של בית–משות� 

בי� היתר משו� שה� מגבירות את העמימות , מבקרת את שלוש המגמות

הדוקטרינרית המאפיינת ממילא חלקי� רחבי� של המשפט החוקתי 

ומשו� שהיא תורמת לתפיסה הציבורית , ושל המשפט המנהלי הכללי

המשפט בתחו� המשפט הציבורי היא �תו של ביתכאילו פעילו

  .בענייני� לא לו" התערבות"

_____________________________________  

פרופסור מ� המניי� ומופקד הקתדרה למחקר ; אש העמותה למשפט ציבורי בישראלר�יושב   *
הרשימה מבוססת על . איל��אוניברסיטת בר, הפקולטה למשפטי�', ר�'ש פרנק צ"משפטי ע
שנישאו בכנסי� השנתיי� של העמותה , התפתחויות במשפט ציבוריאודות �עלהרצאות 

 ובי� המלח ,2010 ובנובמבר 2009מבר למשפט ציבורי בישראל שנערכו בקיסריה בנוב
חגית ,  לחברי המערכת טל כהנא, איל� סב�Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Óאני מודה לעור�  .2011בדצמבר 

 על ,העת�ת מטע� מערכת כתב/אנונימיהת /לקוראכ�  ו,דניאל פלד ומיכל קורנפלד, לוי�
 על הערות לסגנית העור� רעות כה� ולעור� איל� סב�,  השכלתי�מכול. הערותיה� המאלפות

  .רבות וחשובות שסייעו בשיפור המאמר



  ב"תשע יד משפט וממשל  אריאל בנדור

378 
z:\books\mishpat umimshal\2011\2011-11-02\07-bendor.doc 4/16/2012 12:16:00 PM  

‰ÁÈ˙Ù .‡ . ÈËÂÙÈ˘‰ ÍÈÏ‰‰–ÌÈÏ‚Ï‚˙Ó ÌÈÎÈÏ‰  .· . È˙Â‰Ó‰ ÔÈ„‰–˙ÂÓ‡ �È˙Ï· ‰„ÈÓ�
…ÂÚÈ·˜˙ .‚ . È¯Â·Èˆ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙¯Ù‰ Ï˘· ˙ÂÙÂ¯˙–˙ÈÒÁÈ ˙ÂÏË·  .„ .ÌÂÈÒ.  

  פתיחה

שכ�  כל  לא– למדי בענ� משפטיקשה להציג חידושי� שחלו במהל
 תקופה קצרה   .1
�תלַקְטנ�ב, קרי , מבלי להסתכ� באקלקטיות– משפט הציבוריכו� ומורכב מג�, בענ� רחב

� של ביתתומגמות שאפשר לזהות בפסיקבכמה  אמקד את הדברי� ,כדי להימנע מכ
. יתר

של המשפט העליו� בתחומי המשפט הציבורי בסו� העשור הראשו� ובתחילת העשור השני 
  .נות האלפיי�ש

. הלי
 השיפוטיב נוגעת ‰Á‡‰ ‰Ó‚Ó˙.  שלוש מגמות– ולבקר –בחרתי להציג   .2
המשפט עוקב אחר תיקו� פגמי� � שבה� בית1,"הליכי� מתגלגלי�" מתבטאת בומגמה ז

 לא נמצא פתרו� מניח את וומכריע בה לגופה רק א� בדר
 ז, העתירההצביעה שעליה� 
המשפט ממתי� �בית, חוקשל  וחוקתיותבכלל �בדר
הנוגעי� , במקרי� אחרי�. הדעת

תו
  , לעיתי�,זאת. מתקיימות לצבירת ניסיו� שיאפשר לברר א� הדרישות החוקתיות
ובמקרי� אחרי� תו
 דחייתה ומת� אפשרות לעותרי� , העתירה תלויה ועומדתהשארת 

 חוקי� ל� ש חוקתיותתקביעב נוגעת ‰ÈÈ�˘‰ ‰Ó‚Ó‰. לשוב ולעתור לאחר צבירת הניסיו�
 מתבטאת בהטעמת ומגמה ז.  החלטות ופעולות של הרשות המבצעת� שלחוקיותובקביעת 

 –) לי�תפרופורציונה(ת לרבות היחסי�, וא� של הליכי קבלתה, הסבירות של ההחלטה
 נוגעת ‰È˘ÈÏ˘‰ ‰Ó‚Ó˙. קרובה במהותה לסבירותאשר  – 2"המידתיות במוב� הצר"
 ומגמה ז. צא שרשות שלטונית פעלה לא כדי�ומוא ר השאהמשפט נות� כ�תרופות שביתב

המשפט בקביעת התרופה במסגרת תורת �הדעת של בית�היא של התמקדות בשיקול
  .היחסית) התוצאה(הבטלות 

_____________________________________  

� של המשנהדינו�פסק, È�ÂËÏ˘ ˙Â�È‚‰Ï ‰ÚÂ�˙‰ '‰¯Â·Á˙‰ „¯˘Ó˙ � 1527/06 �"ראו בג  1
 ו שלהשופט ריבלי� ג� מכנה ש� את תפקיד). 9.6.2009, פורס� בנבו(לנשיאה אליעזר ריבלי� 

  ".'שמרט�'מעי� "המשפט בעתירות כאלה �בית
המשנה השלישי של �מקובל בפסיקה ובספרות למבח�אשר  – "יות במוב� הצרמידת"הכינוי   2

 –  של נורמה הפוגעת בזכויות לבי� הנזק שבההבי� תועלתביחס שמתמקד ואשר , המידתיות
, proportionality –מקורו בשמה של המידתיות בכללותה בלעז . הוא מסורבל לא לצור�

�מבח�, למידתיות בכללותהבלעז  היא הכותרת "תליופרופורציונ"שמכיוו� . ת יחסי�,כלומר
משזיכה אותנו אול� ".  במוב� הצרליותפרופורציונ"המשנה השלישי של המידתיות מכונה 

המשנה השלישי �צור� לכנות בעברית את מבח�עוד אי� , "מידתיות"השופט חיי� כה� בש� 
ראו ).  בעבריתליותרציונפרופו" (תיחסי�", פשוט, ומתבקש לקרוא לו, "מידתיות במוב� הצר"

̇ È�ÂÏÙ 'Ï‡¯˘È � 8823/07פ "בש �È„Ó ,פורס� (לנשיאה ריבלי� �דינו של המשנה� לפסק26' ס
ידי השופט כה� ראו � על"מידתיות"לתיעוד הנסיבות של המצאת המילה ). 10.2.2010, בנבו

  ).2007 (141, 137 יא ‰ËÙ˘Ó" האיש והרוח: כה�' השופט חיי� ה"יצחק זמיר 
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, שדה משפטי אחרבשכל אחת מה� נוגעת , שלוש המגמות האלה ה� מגמות שונותשא� 
המשפט � של ביתו תפקידהמכנה המשות� של שלושת� הוא הטעמת. מכנה משות�לה� יש 

�המשפט אינו נתפס רק כמכריע במחלוקות עובדתיות ומשפטיות על�בית. במשפט הציבורי

  .אלא כבעל תפקיד משל עצמו בהלי
 השלטוני, פי הדי� המהותי
בעמדה הביקורתית שמתוכה יוצגו מגמות אלה מובלעת תפיסה מסוימת של תפקיד   .3

בענייני שפיטה אי� מרות על ", ופי תפיסה ז�על. המשפט וא� של מהות שלטו� החוק�בית
ותפקידו , המשפט כפו� לדי�� בית3;"זולת מרותו של הדי�, מי שבידו סמכות שפיטה

המשמעות של שלטו� החוק . העיקרי הוא להכריע במחלוקות לגבי פירוש הדי� ולגבי יישומו
די� כפי שהתפרש הדי� בהקשר זה הוא ה, בשיטת המשפט של ישראל. היא פעולה לפי הדי�

  4.המשפט העליו��ידי בית�על
אינה , המובלעת ברשימה, המשפט ושל מהות שלטו� החוק� של תפקיד ביתותפיסה ז

 לא אתיימר לעמת באופ� שיטתי בי� הגישה ו ברשימה ז5.הגישה המקובלת היחידה
המשפט העליו� �נראה כי התביעה של בית, ע� זאת. המובלעת בה לבי� תפיסות מתחרות

כדבריה . כלל על גישה דומה לזו שביסוד הרשימה�דינו מבוססת בדר
�צמו לציית לפסקיע
ופיתוח מסורת של הגנה על , כיבוד ערכי החוק והמשפט", יה'של השופטת אילה פרוקצ

אי ]. המשרה בה��של רשויות השלטו� ונושאי[ערכי שלטו� החוק מושפעי� מהתנהגות� 
 ידי רשות שלטונית טומני� בחוב� פגיעה ערכית עמוקה ואי ציות לפסקי די� על, קיו� הדי�

אלא ג� בליבה של המסורת ותרבות , לא רק בתשתית הפורמלית של סדרי השלטו� והמשטר
  6".המשמשי� דוגמא ומופת להתנהגות הראויה של הפרט בחברה, השלטו� הראויה

   הליכי� מתגלגלי�–ההלי� השיפוטי . א

המשפט �במיוחד בבית, פט הציבורי בשני� האחרונותבהתדיינויות רבות בתחו� המש  .4
 ההחלטה הנתקפת כפי שהייתה בעת ה שלהמשפט אינו בוח� את חוקיות�בית, הגבוה לצדק

 אלא מעיר לרשויות ,די� בהתא� לה�נות� פסקאינו ו, הגשת העתירה או בעת הדיו�

_____________________________________  

  .78ד "תשמהח "ס, השפיטה: יסוד�חוק ל2' ס  3
  ).ב(20' ס, ראו ש� 4
„ÔÈ "  מדוע המשפט פוליטי–המל� אינו עירו� "גד ברזילי , לדוגמה, לגישות אחרות ראו  5

ÌÈ¯·„Â על ? מיהו המחליט בשאלה מיהו יהודי"שחר ליפשי� וגדעו� ספיר ; )2008 (55 ד
 269 כב ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" דמוקרטיתפרשת שליט ותפקידו הראוי של בית המשפט בחברה 

)2006(; Daniel Markovits, Democratic Disobedience, 114 YALE L.J. 1897 (2005); 
GUIDO CALABRESI, A COMMON LAW FOR THE AGE OF STATUTES (1982); JOHN HART ELY, 

DEMOCRACY AND DISTRUST: A THEORY OF JUDICIAL REVIEW (1980).  
È„Â‰È ÌÊÈÏ¯ÂÏÙÏ ÊÎ¯Ó‰–� Ï‡¯˘È· ˙Ó„˜˙Ó ˙Â„‰ÈÏ ‰ÚÂ�˙‰  ' „¯˘Ó  4805/07 �"בג  6

ÍÂ�ÈÁ‰ ,27.7.2008, פורס� בנבו(יה 'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק35' ס.(  
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מנחה אות� מעודד אות� לבחו� את תיקונ� ו, המשיבות על פגמי� שיש לכאורה בהחלטה

�ובסופו של דבר בית, בחלק מ� המקרי� הלי
 זה אינו מועיל. ועוקב אחר התנהלות�, בכ

�ביתמסתיי� בכ
 שבמקרי� רבי� ההלי
 . די� מפורט לגופו של עניי��המשפט נות� פסק

המשפט דוחה או מוחק את העתירה לנוכח שינויי� בהחלטת הרשות או ברקע העובדתי של 
  7".מיצתה את עצמה" העתירה תו
 ציו� כי, המקרה

הדוקטור של דודי זכריה �חלק מתופעה שכונתה בעבודתשהוא  – מתגלגל 
הלי  .5
, ואלה כנראה רוב המקרי�, לעיתי�. אינו נמש
 תמיד תקופה ארוכה – 8"משפט כשיחה"

הלב של הרשות לעניי� �בהפניית תשומת, המשפט מסתפק בישיבה אחת או שתיי��בית
נמש
 הדיו� , מניבה תוצאותאינה  וא� דר
 ז. ספת או מציע לצדדי� פשרהבדיקה נוהמחייב 


. מתנהלת במש
 שני�" השיחה"מעטי� �במקרי� לא, ע� זאת. המל
 המשפטית�בדר
, הליכי� מתגלגלי� אינ� נערכי� בישראל רק בעתירות המופנות נגד חוקתיות של חוקי�

� כאלה המבוססות על טענות  בי–אלא ג� בעתירות נגד החלטות של הרשות המבצעת 
  .נהליהמחוקתיות ובי� כאלה שבתחו� המשפט 

במקרי� שבה� , המשפט העליו��סוג אחד של הלי
 מתגלגל הוא זה שבו בית  .6
ת לבחו� עריכת  חוק והמדינה מגלה נכונ�ו שלחוקתיותהנוגעת במתעוררת לכאורה בעיה 

באשר לתיקוני� נחה אותה שהוא ממאפשר למדינה לערו
 את הבחינה תו
 , תיקוני�
די� אחרי� �לעיתי� תו
 המתנה למת� פסקי, שוט� אחר ההתקדמותבאופ� קב ועוהנדרשי� 

אינ� ייחודיות או חריגות ש, דוגמאותכמה  להל� יוצגו .שיש לה� זיקה לנושא העתירה
  .העתירות ה� קיצוניות מבחינת מש
 הזמ� שבו התגלגלושא� במהות� 

 נגד סעי� בחוק התקציב 2000שנת  נדונה עתירה שהוגשה בÈÏ‡È˙Â˜È9 די��בפסק  .7
מלת הבטחת הכנסה ג המקנה – הנכלל בחוק התקציב מדי שנה זה עשרות שני� –השנתי 

מלה כזאת משולמת לתלמידי� שגמבלי , לתלמידי ישיבות המקדישי� את חייה� ללימודי�
מלה הגהייתה שתשלו� טענת העותרי� . כגו� סטודנטי� באוניברסיטות ובמכללות, אחרי�

_____________________________________  

משנקבע , במלוא� או בחלק�, � שנדחו או נמחקו"עתירות לבג 149בחיפוש במאגר נבו נמצאו   7
�ב; עתירה אחת – �1999ב;  כאלהירותעת 2נמצאו  �1998ב": מיצתה את עצמה"כי העתירה 

�ב ;עתירות 9 – �2003ב ;עתירה אחת – �2002ב ;עתירות 5 – �2001ב; עתירה אחת – 2000
�ב ; עתירות15 – �2007ב ;עתירות 9 – �2006ב ; עתירות15 – �2005ב ;עתירות 3 – 2004
 – 2011ובמבר עד סו� נו ; עתירות21 – �2010ב ; עתירות24 – �2009ב ; עתירות11 – 2008

כפי שעולה מחלק , לעיתי�. לא כל העתירות המתגלגלות ממצות את עצמ�, כמוב� . עתירות32
 לפתרו� בלא הכרעה שיפוטית לביוהמשפט לה�מאמציו של בית, ות שיובאו בהמש�אמהדוגמ

התוצאה ר שאג� כ. די� מפורט�ועליו לכתוב פסק, אינ� מצליחי� או שההצלחה חלקית בלבד
הוא אינו משתמש תמיד , המשפט�ומכל מקו� את דעתו של בית, דעת� של הצדדי�מניחה את 

 .הלשו� בדבר מיצוי עצמי של העתירה�במטבע
דוקטור "עבודה לתואר  (‰ÁÈ˘Î ËÙ˘Ó–˙È· �¯Â¯Ë· ˜·‡Ó‰Â ÔÂÈÏÚ‰ ËÙ˘Ó‰ דוד זכריה   8

  ).2008,  הפקולטה למשפטי�–אביב �אוניברסיטת תל, "במשפטי�
  ).14.6.2010, פורס� בנבו (‰˘¯ Â˜È� ÈÏ‡È˙ '˙Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ 4124/00 �"בג  9
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המשפט פסק כי � ובית,העתירה התקבלה. לתלמידי ישיבות בלבד מפר את חובת השוויו�
.  כעשר שני� לאחר הגשת העתירה– 2010שנת ברק  א
 זאת ,מלה אינו חוקיהגתשלו� 

 את הסיבה למש
 הנשיאה דורית בינישהסבירה  ,הדי��לאחר פירוט ההשתלשלות בפסק

  :הזמ� הארו

ת הענייני� המתעוררי� בעתירה והקשר שלה� לעתירות אחרות מורכבו
שהתנהלו בפני בית המשפט העליו� חייבו בחינה איטית של המסגרות 

אי� זה ראוי , ככלל, אכ�. העובדתיות והמשפטיות הרלוונטיות לעתירה

יש ומגיעי� לפתחו של בית , אול�. שבירור עתירה יימש
 פרק זמ� רב כל כ

בי� היתר , הכרעה בה� מצריכה היערכות שונה מ� הרגילהמשפט ענייני� ש
ובה� ג� הרשות המבצעת , על ידי מת� אפשרות לגורמי� וגופי� שוני�

לבחו� את היק� מעורבות� בעניי� ולייתר את ההכרעה , והרשות המחוקקת
בעתירה שלפנינו הוקדשו השני� הראשונות לליבו� המסגרת . השיפוטית

בהנחה , מלת הבטחת הכנסהגהזכאות לקבלת העובדתית ולקביעת תנאי 
לאחר מכ� עוכב הדיו� בעתירה עד להכרעה . מלה אכ� משולמתשהג

אנו ]. של תלמידי ישיבות[בעתירות השונות בעניי� דחיית השירות הצבאי 
כדי לאפשר , בי� היתר, סבורי� כי המתנה זו הייתה חשובה והיא נועדה

, ע� זאת. תפתח בקצב הראוי לה�לשינויי� חברתיי� ומשפטיי� חשובי� לה
 
אנו מכירי� בכ
 שהמתנה זו פגעה בציפייה הלגיטימית של העותרי� לכ

 10.ואי� לנו אלא להצר על כ
,  סבירשעתירת� תוכרע בפרק זמ�

לפי תשתית עובדתית ומשפטית שלא הייתה שונה , בסופו של דבר התקבלה העתירה, כאמור
 של שינויי� �ההמתנה להתפתחות. העתירה תשהגבאופ� מהותי מזו שהתקיימה בעת 

  .חברתיי� ומשפטיי� בקצב הראוי לא הועילה אפוא
שכ� זמ� קצר בעקבותיו קיבלה הממשלה , פסוק�הדי� לא היה סו��ג� פסקשמסתבר 

 היא ה שמשמעות– 2012–2011סעי� בתקציב המדינה לשני� ידי �עלותה ל� ש–החלטה 
! בינואר " הוגשה עתירה לבגונגד החלטה ז. די�ה�המש
 של עיקרי ההסדר שנפסל בפסק

תלויה ועומדת עודה  ובעת כתיבתה של רשימה זר שאו, ביניי�� שלא נית� בה צו2011,11
  .המשפט העליו��פני ביתל

 שהטיפול 12,המשפט�הסדרי העיו� בתיקי ביתבנוגע להדי� שנית� בעתירה �בפסק  .8
  :כתבה הנשיאה ביניש, שנה עשרה�שתי�מש
 כנהמשפט העליו� �ידי בית�בה על

_____________________________________  

  .דינה של הנשיאה ביניש� לפסק9' ס, ש�  10
,  בנבומהפורסהעתירה  (Ï‡¯˘È· ÌÈË�„ÂËÒ‰ ˙Â„Á‡˙‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � 616/11 �"בג  11

28.3.2011.(  
̇ ‰‡Ï‡¯˘È· Á¯Ê � 5917/97 �"בג  12 ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ̄   .)8.10.2009, פורס� בנבו (˘
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במהל
 . שהוגשה לפני למעלה מעשר שני�, גלגולי� רבי� עברה העתירה
השני� שחלפו חלו התפתחויות רבות בהיבטי� הקשורי� אליה ומטע� זה 

כ
 חלו שינויי� משמעותיי� . לא בשלה מש
 תקופה ארוכה לכדי הכרעה
געי� ליישו� במסגרת הנורמטיבית שעמדה בבסיס העתירה ובהסדרי� הנו

בי� , שינויי� אלו הושפעו. ההוראות בעניי� זכות העיו� בתיקי בתי המשפט
אשר גישותיה� לעניי� , מחילופי השרי� הממוני� על התקנת התקנות, היתר

הגישות השונות השפיעו ג� על מש
 הזמ� . נשוא העתירה היו שונות זו מזו
 העיתי� אופיי� א� חלו�. שנדרש להשלמת ההסדרי� הנוגעי� לזכות העיו�

 שא� ה� השפיעו על הסוגיה – מעשיי� ואחרי� –בשינויי� נוספי� 
בעיקר , בכלל זה הרחבת הנגישות לבתי המשפט; שהובאה להכרעה בעתירה

כמו ג� פיתוח אמות , באמצעות אתר האינטרנט של מערכת בתי המשפט
מיטבי במגמה להגשי� באופ� , מידה משפטיות ליישו� הסדרי העיו� בתיקי�

התפתחויות אלו מבטאות שינויי� מרחיקי לכת . את עקרו� פומביות הדיו�
שחלו במהל
 השני� בהיבטי� הנוגעי� למידת נגישותו של הפרט לתיקי 

 את הדיו� הרחב שביקשה העתירה דולמעשה צמצמו עד למא, בית המשפט
  13.לקיי� בראשית דרכה

דו� בו בענייננו עוסק בהיבט צר כל שנותר עוד ל", כ
 כתבה הנשיאה, בסופו של דבר
ג� סוגיה זו יש לבחו� על רקע ... וממוקד עליו עמדו עוד העותרי� בעת הדיו� האחרו� בתיק

שכ� אלו משפיעות באופ� ישיר על הדיו� , מכלול ההתפתחויות שחלו במהל
 השני�
  14...".המשפטי

עמד� של דוגמה נוספת להלי
 מתגלגל הוא הטיפול בעתירות שעסקו בשאלת מ  .9
נפטרו בעיצומו של הלי
 ההתאזרחות , ישראל�אזרחי מדינת, אזרחיות זרות אשר בעליה�

כשבע שני� לאחר הגשת העתירה , 2009 שנית� באוגוסט –הדי� � בפסק15.רגדוהמ
לנשיאה אליעזר �ידי המשנה� נכתב על–הדי� �הראשונה מבי� העתירות שהוכרעו בפסק

  :ריבלי�

נוהל טיפול בהפסקת הלי
 להסדרת  "2006נת מדינת ישראל קבעה עוד בש
 קבענו כי 12.10.2008בהחלטתנו מיו� "... מעמד לבני זוג של ישראלי�

לצור
 כ
 קצבנו פרק זמ� של מחצית ... ראוי שנוהל זה ייבח� מחדש
... בעקבות החלטה זו הוחלט לשנות את הנוהל במספר מובני�... השנה

_____________________________________  

  .4–3' בעמ, הדי��במבוא לפסק, ש�  13
  .ש�  14
  ).2.8.2009, פורס� בנבו (˘¯ ‰ÏÏ‰ 'ÌÈ�Ù � 4711/02 �"בג  15
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ושקילת טענות , א שעל הפרקלאחר בחינת השתלשלות הענייני� בנוש
  16.באנו לכלל מסקנה כי אי� עוד מקו� להתערבות בית משפט זה, הצדדי�

במהל
 בו ביניי� שניתנו � החלטותשלושי� וארבע המתועדות ב– מעיו� בתולדות התיק
 מסתבר – 17מעש של הצדדי� א� התראה בדבר מחיקת העתירה בשל חוסרוביניה�  ,השני�

ידי �המשפט העליו� בבקשה שתוארה על�המשיבי� לביתפנו תירה כי כשנה לאחר הגשת הע
  :במילי� אלה, אהר� ברק, הנשיא באותה עת

הסוגיה של מת� מעמד לב� זוג זר שהתאלמ� במהל
 ההלי
 המדורג נבחנת 
במסגרת תהלי
 מקי� של עיצוב מדיניות , סוגיות נוספות יחד ע�, כיו�

 צוות בי� משרדי עליו הוטל זו הוק� במסגרת. ההגירה של מדינת ישראל
המיוחדות שבעטיי�  לקבוע קריטריוני� לסוגי המקרי� החריגי� והנסיבות

, נדרש למשיבי�, לפיכ
. יהיה מקו� לשקול מת� מעמד כלשהו לזרי�
פרק זמ� נוס� של שלושה חודשי� לצור
 הגשת תצהיר תשובה , לטענת�
  18.מטעמ�

שבסיומ� , ואר
 לבסו� לכשלוש שני�הזמ� של שלושה חודשי� שהתבקש במקור ה�פרק
יש לבחו� אותו כי  ,2008שנת  בהחלטה מ,!"בגלגביו קבע נוהל שאותו  גובש )2006שנת ב(

�נית� פסקובעקבות זאת , 2009שנת ! ב"בגשל  הנוהל נבח� ושונה בהתא� להנחיות .מחדש

נייני�  עוד תשע עתירות בע–הדי� � והוכרעו בפסק–במהל
 השני� צורפו לתיק . הדי�
  .2007שנת ה� הוגשה ביניבמשהאחרונה , דומי�
 שהראשונה ,עתירותבכמה  שבה אוחד הדיו� – Ò�19¯ פרשת –בפרשה אחרת  .10

 ה שלדי� עד מועד כתיבת�המשפט העליו� פסק�לא נת� בית, 2002שנת ה� הוגשה ביניבמ
 זכאי� �שתושביה, שנקבעה בחוק, יישובי�של  ההעתירות מופנות נגד רשימ. ורשימה ז

 משו� שלא –א
 לא רק  ראשונהב בראש ו– שוויונית�רשימה זו היא בלתי. להטבות מס
. ישובי� הכלולי� ברשימהיסמוכי� לא� לא כאלה ש, � כלשה�יישובי� ערבייכלולי� בה 

מידה לתיקו� הפגמי� �שהציעה אמות,  הוקמה ועדה,2006 בתחילת ,במהל
 הדיוני�
צעת חוק מתאימה לא הוגשה עד מועד כתיבתה של רשימה א
 ה. הקיימי� באמצעות חקיקה

הביניי� התשיעית �שהיא החלטת, 2010 בספטמבר �15ביניי� שניתנה ב�בהחלטת. וז
, המשפט העליו� לממשלה לפעול לתיקו� החוק�ביתאִפשר , לפחות שניתנה בהלי
 עד עתה

המשפט קבע �בית. אינו חוקתי ויש לתקנוסבור כי הוא א� היוע! המשפטי לממשלה ר שא
  –א� לא תוגש הצעת חוק ממשלתית מתאימה עד מועד קרוב שנקבע בהחלטה כי 

_____________________________________  

  .�7 ו5, 1' ס, ש�  16
  ).13.2.2006, פורס� בנבו (˘¯ ‰ÏÏ‰ 'ÌÈ�Ù � 4711/02 �"בג  17
  .30.10.2003בהחלטה מתארי� , ש�  18
  .)15.9.2010, פורס� בנבו (Ò� 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ¯ � 8300/02 �"בג  19
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לא יהיה מנוס מלית� צו מוחלט שיורה לממשלה למלא אחר חובתה ולפעול 
כ
 שיכלול קריטריוני� אחידי� ,  לפקודת מס הכנסה11לתיקו� סעי� 

ה יהיה צור
 על בסיס קריטריוני� אל. ושוויוניי� למת� הטבות מס הכנסה
  20.לקבוע רשימה מעודכנת של יישובי� הזכאי� להטבות מס

,  עודנה ארוכה–די� � בי� בהסכמה ובי� בדר
 של מת� פסק–דומה כי הדר
 לפתרו� 
  .א� לא שני�, וההליכי� יוסיפו ויתגלגלו עוד חודשי� רבי�

עליו� המשפט ה� מתבטא במעקב של בית– נדיר יותר –סוג אחר של הלי
 מתגלגל  .11
, ¯ÏÒ¯דוגמה להלי
 כזה היא פרשת . החוק שחוקתיותו שנויה במחלוקתיישו� אחר 

 נוגעת ו פרשה ז2007.21שנת המשפט העליו� ב�שהעתירות במסגרתה הוגשו לבית
 של הארכת חוק הקובע הסדרי� מיוחדי� המאפשרי� לפטור תלמידי ישיבות החוקתיותב

, המשפט העליו� כי החוק� קבע בית2006שנת  ב22.ל או לדחות את שירות�"משירות בצה
מנת �א
 דחה את העתירות על, כבוד האד� וחירותו: יסוד�סותר את חוק, בנוסחו המקורי

די� זה הייתה אחת � ההמתנה למת� פסק23.לאפשר לכנסת לשקול שינויי� נדרשי� בעתיד
 ,2006הדי� משנת �מור בפסק למרות האÈÏ‡È˙Â˜È.24די� �הסיבות לעיכוב במת� פסק

 ובפרשה זשניתנה הביניי� האחרונה �בהחלטת. 2007האריכה הכנסת את תוק� החוק בשנת 
  : השופטת אסתר חיותהכתב –הדי� � כשנתיי� וחצי לפני מת� פסק–

הגענו לכלל מסקנה כי טר� שנקבע עמדה סופית באשר לחוקתיותו של חוק 
יש , דחיית השירות ובאשר להארכת תוקפו למש
 חמש שני� נוספות

אפשר למנגנוני� המיועדי� ליישומו שא
 זה מקרוב קרמו עור וגידי� ל
יעילות� במבח� התוצאה למש
 �להוכיח את יעילות� או אי... והחלו לפעול

בחלו� פרק זמ� זה נשוב ונבח� את ]. של שנה וחצי[פרק זמ� קצוב נוס� 
 ל ולשירות האזרחי של דחויי השירות וכ� את יתר הטענות"נתוני הגיוס לצה

  25.די� בעתירות שבכא��והשיקולי� הצריכי� למת� פסק

 בדעת רוב של שישה –משמצא , המשפט העליו� את העתירות�בסופו של דבר קיבל בית
אשר מתבססי� על יישו� , הנתוני� המצויי� בידינו כעת" כי –שופטי� כנגד שלושה 

ופגמי� מספיקי� כדי ללמד על קיומ� של חסמי� , הוראות החוק במש
 כעשר שני�
אשר א� לא יתוקנו לא נית� יהיה , בחוק' גנטיי�'שאופיינו על ידינו כפגמי� , אינהרנטיי�

_____________________________________  

  .של הנשיאה בינישלהחלטתה  9' ס, ש�  20
  ).8.9.2009,  בנבומהפורסהעתירה  (ÏÒ¯ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î¯ � 6298/07 �"בג  21
  .521ח "ס, 2002–ב"תשסה, חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורת� אומנות�  22
̇ ‰˘Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ � 6427/02 �"בג  23 ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ '˙Ò�Î‰) להל� ()11.5.2006, פורס� בנבו :

  .)ÏË ˜ÂÁפרשת 
  .9ש "לעיל ה, ÈÏ‡È˙Â˜Èדי� �פסק  24
  .טת חיותה של השופהחלטת ל9' ס, 21ש "לעיל ה, ¯ÏÒ¯פרשת   25
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ג� לאחר " שניי� משופטי המיעוט סברו כי 26".להגשי� בעתיד את תכליותיו השלובות
יש לית� , שהוצגה בפנינו, המאוחרת אמנ�, ולאור המגמה, הארכת תקופת תקפו של החוק

באופ� שיאפשר , כי� הפועלי� אל מול הממשלה שהות נוספת לפעולבידי הגורמי� המוסמ
  27."לבחו� הא� בידו של החוק לקד� את מטרותיו

בדבר , משפט החוקתי המהותיבסוג זה של הלי
 מתגלגל מעורר ג� שאלה הנוגעת 
חקיקת חוק הפוגע בזכויות אד� בדמות ,  חוקתי–" פיילוט "–הלגיטימיות של עריכת ניסוי 

. ת החקיקה יש תשתית של ממש להתאמת ההסדר שנקבע בחוק לתכליותיומבלי שבע
  28. אדו� בהמש
ובשאלה ז

ה� מאפשרי� לא פע� ,  בי� היתר29.להליכי� מתגלגלי� כאלה יש בוודאי יתרונות .12
 תו
 מציאת פתרונות ענייניי� התואמי� את הדי� ואת ,לגשר בי� הצדדי� בדר
 גמישה

 או �בטלותבדבר  נוקשה ריתת מבלי להידרש להכרעה בינ וזא,האינטרס הציבורי הרחב
ככל שהגישור בי� . נהלית השנויי� במחלוקתהמהתקנות או ההחלטה ,  החוק� שלתקפות

התוצאה המקובלת ה� על הרשות וה� על העותרי� עשויה להיות פתרו� של , הצדדי� מצליח
  .אמת לבעיה שעל הפרק

, ישיבותכמה  שני�היבות שבה� נערכו לאור
  בנס–על אופ� כזה של דיו� בעתירה  .13
 ועקב ,תבח�כי המשפט הגבוה לצדק את הרשות בדבר ענייני� שמ� הראוי �ביתהנחה שבה� 

  :לנשיאה אליעזר ריבלי�� כתב המשנה–אחר השינויי� שחלו בעמדתה 

בשל חשיבות המטרה ועמדת� החיובית של המשיבי� שהיו נכוני� להיעתר 
אי� אני סבור כי , ברגיל; "שמרטפות"ד לפעולת הנתתי י, להמלצותינו

של הרשויות ולקיי� מעקב " שמרט�"המשפט לשמש מעי� �תפקידו של בית
סבור אני כי ברגיל מוטלת על . אחר התנהגות�" עתירה מתגלגלת"במסגרת 

המשפט החובה לבחו� קיומה של עילת התערבות במחלוקת משפטית �בית
  30.יה וביה מנ– לכא� ולכא� –ולהכריע בה 

 .מבוטלי��עוררת קשיי� לא ג� מוגישה ז,  השופט ריבלי�ו שלעולה מדבריכ, אכ�
המשפט אינו �להעצי� את התפיסה כי ביתעלולי� הליכי� מתגלגלי� , ראשית .14

משפחה �יקרובמקיי� הליכי� שה� אלא , מתמקד בפרשנות של הדי� המהותי וביישומו
, במקרי� המתאימי�, ככלל אי� לשלול,  אומנ�.מדרגה ראשונה של ההליכי� הפוליטיי�

עודד את הצדדי� לסיי� את המחלוקת ל – ע� תחילת הדיוני� –המשפט �ביתמאמ! של 

_____________________________________  

,  בנבו�פורס (דינה של הנשיאה ביניש� לפסק65 'ס ,ÏÒ¯ 'Ï‡¯˘È ˙Ò�Î¯ � �6298/07 "בג  26
21.2.2012.( 

  .הדי� של השופטת ארבל� לפסק2 'ס, ש�  27
  . למאמר זה28–27 'ראו להל� ס  28
  .8ש "לעיל ה, ראו זכריה  29
  .1ש "לעיל ה, ÚÂ�˙‰˙È�ÂËÏ˘ ˙Â�È‚‰Ï‰  די��פסק  30
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או כולה  ,המשיבי� לעתירהשל ידי היענות � בי� על,זאת. ביניה� בלא הכרעה שיפוטית
 יש טע� בכ
 קיימי� ג� מקרי� שבה�. ידי העותרי��ידי מחיקת העתירה על� ובי� על,חלקה
, עובדתית או משפטיתמבחינה , עניי� זה או אחרהמשפט יבקש מהצדדי� לברר �שבית

אי� ג� פג� עקרוני בכ
 שבמקרי� . קבלת� של תוצאות הבירורעד להדיו� 
 שוידחה את המ
את הסעד הקיצוני של , ג� א� מצא כי חוק אינו חוקתי, המשפט�המתאימי� לא יית� בית

כי הבטלות תחול באופ� פרוספקטיבי , למשל,  יפסוקאלא, ל החוקביטול רטרואקטיבי ש
ידחה את העתירה תו
 מת� אפשרות לכנסת לתק� א�  – שעה�מדובר בהוראתוא� , בלבד

  .את הפגמי� א� תרצה להארי
 את תוק� החוק
פני שני� אינו תוא� � על–שכ� הליכי חקיקה  כל  לא–ליווי הליכי� שלטוניי� , ע� זאת
הוא תור� לתחושה . שהוא הכרעה במחלוקת לפי הדי� הקיי�, תפקיד השיפוטיאת מהות ה

ושכרו
 , שההלי
 השיפוטי הוא חלק מההלי
 השלטוני של הרשות המחוקקת או המבצעת
מכא� האפשרות לפגיעה . עצמו מעורב בואת המשפט מוצא �שבית, ומת��בו היבט של משא
המשפט משקפת � כי פסיקת בית– שפטהמ� של ביתו שהיא מקור סמכות– בהפנמת התובנה

 ג� לא ,דעת�ומת� או לשיקול�פי חוק אינה נתונה למשא�החובה לפעול עלכי ו, את הדי�
  .דעת שיפוטי�שיקול

צרי
 לפסוק לפי הדי� א� כאשר תוצאת הפסיקה או נימוקיה אינ� , ככלל, המשפט�בית
שבה� ההנחה היא כי , �וכ
 במיוחד בענייני� חוקתיי, כ
 בכלל. לרוחו של רוב הציבור

�באשר לפסק, כ
. האינטרסי� של רוב הציבורוהחוק שחוקתיותו נתקפת מבטא את הרצו� 

כש� ,  לדעתי–המשפט � בעניי� הסדרי העיו� בתיקי ביתÁ¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰31די� 
לעכב הכרעה בתביעה , ככלל, גברי בהנהלה של חברה או של עמותה אינ� צריכי��שחילופי

יש  א� א� –כ
 ג� חילופי שרי� , אמורה להתבסס על הדי� הקיי�ר זו שבא, דהשהוגשה נג
עיכוב ידי  צריכי� להביא לאינ� – יסוד להנחה שה� משקפי� שינויי� בעמדת הציבור

סמכות� וא� חובת� של . שכ� לתקופה כה ממושכת כל לא, ההכרעה בעתירה נגד המדינה
. ובלבד שהמדיניות לא תסתור את הדי�, ת�שרי� היא לקבוע את המדיניות בתחומי אחריו

פי � בי� על–כל עוד המדינה לא הודיעה שהיא מקבלת באופ� מוחלט את דרישות העותרי� 
המשפט יכריע בהקד� � מ� הראוי שבית–פי מדיניות אחרת �מדיניות מסוימת ובי� על

  .האפשרי בשאלה א� התנהלות המדינה תואמת את הדי�
 ה שללפגוע בבהירותעלולי� המשפט העליו� �י� בליווי ביתהליכי� מתמשכ, שנית .15

המשפט אינו מבסס � בית,מטבע הדברי�,  בתנאי� אלה שכ�,הההלכה ואולי א� בחוקיות
ספק עד לעיתי� להתעורר עלול על רקע זה . בהכרח את הצעותיו על ניתוח מעמיק של הדי�

  .ייב ממנוכמה ההסדר שהושג בסופו של דבר אכ� תוא� את הדי� או מתח
להפרה עלול לגרו� בפועל , ביניי��בלא צו, ניהול הליכי� במש
 שני�, שלישית .16

המשפט מקבל �א� בתו� ההליכי� ביתא� הפיכה אינה לא פע� ר שא, מתמשכת של הדי�
_____________________________________  

  .8' ס, 12ש "לעיל ה, ‰‡‚Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â די��פסק  31



   בי� משפט לשפיטה:מגמות במשפט ציבורי בישראל  ב"תשע יד משפט וממשל

387  

z:\books\mishpat umimshal\2011\2011-11-02\07-bendor.doc 4/16/2012 12:16:00 PM  

 הרשות ה שלהתנהלותכי  ג� במקרי� שבה� היה ברור מתחילת ההלי
 ,זאת. את העתירה
תיקו� הפג� בלא ידי הייתה להביא להמתמשכי� ליכי�  הה� שלמטרתכל ו, אינה כדי�

  .ליתהכרעה שיפוטית פורמ

במטרה כבר שני� רבות המשפט העליו� מגלגל הליכי� � שבה ביתÒ�,32¯בפרשת , כ

נראה , אינו חוקתיהוא תיקו� של חוק שהיוע! המשפטי לממשלה עצמו סובר כי ידי להביא ל
או , פי אותו חוק�ה את הרשויות לא לפעול עללי שהיה ראוי שהיוע! המשפטי לממשלה ינח

 להצהיר כי אי� תוק� לאותו המשפט מייד לאחר גיבוש דעתו ויבקש$�פנה בעצמו לביתיִ
 היה עליו להכריע בשאלת החוקתיות ,המשפט�הדברי� לביתהובאו מש,  מכל מקו�33.חוק

 והחריג בסעד החדשני. ולא לאפשר מצב מתמש
 של הפעלת חוק פסול, בהקד� האפשרי
כאשר הוא מוענק בוודאי לא , של חיוב הממשלה להגיש הצעת חוק לתיקו� הפגמי� אי� די

 בי� –ג� שאי� ביטחו� שהצעת חוק ממשלתית � מה,לאחר הגשת העתירותרבות שני� 
ידי �תתקבל עלאכ�  –המשפט �לפי צו ביתשתוגש ידי הממשלה מרצונה ובי� �תוגש עלש

המשפט לא ד� עדיי� באופ� פרטני בטענות השונות שנטענו � למעשה בית,זאת ועוד. הכנסת
  34.יסוד�לא כול� מצביעות בהכרח על פגיעה בזכות הקבועה בחוקיר שא, נגד החוק הקיי�

 בעניי� ¯ÏÒ¯המשפט העליו� בפרשת � של ביתו ג� התנהלותהקושי דומה עורר
 ,כותה של הכנסתבסמש ככל 35.תלמידי ישיבותהנית� לל " הפטור מגיוס לצהו שלחוקתיות

 –") פיילוט("סוג של ניסוי חוק הפוגע בזכויות אד� כלחוקק  ,לפי המשפט החוקתי המהותי
כל עוד ו – 36היסוד�בעת החקיקה לא ברור א� החוק עומד בדרישות הקבועות בחוקיר שאכ

המשפט ידחה את �ביתשמ� הראוי היה , המותרת מצויה עדיי� בעיצומההניסוי תקופת 
כ� ש, אמת אחר התקדמות הניסוי�המשפט העליו� יעקוב בזמ��ביתשמקו� יה לא ה. העתירה

  . של הרשות השופטתהאינו מתיישב ע� תפקידהדבר 
הכנסת מנועה כי המשפט העליו� �ביתקבע שבו , ÈÏ‡È˙Â˜Èדי� �כ
 ג� באשר לפסק

מלת הבטחת הכנסה לאברכי� גמלכלול בחוק התקציב השנתי הוראה בדבר תשלו� 

_____________________________________  

  .10' ס, 19ש "לעיל ה, �Ò¯פרשת   32
ד מ ‰ËÈÏ˜¯Ù" משלי המשפט והמ–ה היוע� המשפטי לממשל"השוו אריאל בנדור וזאב סגל   33

423 ,446–448) 2000.(  
 פגיעה בזכות החוקתית –  במניעיה או בתוצאותיה– ככל שההפליה אינה מהווה, למשל, כ�  34

לא בטוח שאקראיות בקביעת היישובי� שתושביה� זכאי� להטבות , לדוגמה(לכבוד האד� 
מכיוו� , זאת .ק� את החוקאי� בסיס להטלת חיוב לת, )מהווה כשלעצמה פגיעה בכבוד

שוויוני ייחשב כפוגע בזכות �חוק בלתיכ� ש ,זכות לשוויו�ההיסוד לא קבועה �בחוקיש
�בחוקיפגיעה בכבוד האד� או בזכות אחרת הקבועה ידי השוויו� מביא ל�חוקתית רק ככל שאי

 Ariel L. Bendor & Michael Sachs, The Constitutional Status of Human: ראו. היסוד
Dignity in Germany and Israel, 44 ISR. L. REV. 25, 44–51 (2011).  

  .�25ו 21ש "לעיל ה  35
  .28–27 'ראו להל� ס  36
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 יש בעייתיות בניהול 38,הדי� הוא נכו� כשלעצמו� ג� בהנחה שפסק37.וללי�הלומדי� בכ
עתק �הוציאה המדינה סכומי, הדי��כעולה מפסק, �שבמהלכ, ההליכי� במש
 כעשר שני�

 .לא כדי�
וא� , המשפט מעודד את הצדדי� להתפשר�ביתשבמשפטי� אזרחיי� מקובל , אכ� .17
 וכ� , בדר
 של פשרה–  כולו או מקצתו– לפניו� שילפסוק בעני, הדי��בהסכמת בעלי, רשאי

הבדלי� משמעותיי� בי� גלגול ההליכי� כמה  א
 קיימי� 39.להציע לה� הסדר פשרה
נהליי� לבי� עידוד� של פשרות במשפטי� ומבנושאי� חוקתיי� העוסקי� במשפטי� 

  .אזרחיי�
, זיטיבידיספו, על די� מרשהבעיקרו מבוסס אשר , מהמשפט האזרחילהבדיל , ראשית

דעת לסטות �לרשות שלטונית אי� ככלל שיקול. קוגנטי, המשפט הציבורי הוא בעיקרו כופה
מכא� שבתחו� המשפט הציבורי על .  לה�היא כפופהשנהלי והממכללי המשפט החוקתי 

כמידת , וא� למנוע, המשפט להישמר ממעורבות פעילה בפשרות שחוקיות� לא נבדקה�בית
  .חוקית�ות שלטונית בלתיהתמשכות של התנהל, האפשר

רוחב משפטיות ותקציביות �לפשרות בתחומי המשפט הציבורי יש השלכות, שנית
שהצדדי� הגיעו , מכא� שפשרה שחוקיותה מסופקת. החורגות מעניינ� המסוי� של הצדדי�

עשויה להיתרג� לנוהל שהרשות תנהג לפיו ג� , המשפט�אליה בעידודו ובתיווכו של בית
  .וזאת אולי א� מכוח חובה שיסודה בעקרו� השוויו�, עתידבמקרי� דומי� ב

ולעיתי� ג� להליכי , המדינה נוקטת זהירות בהתפשרות ובהעברה לבוררות, שלישית
 , בעיקר מהטעמי� האמורי�,זאת. א� של הליכי� אזרחיי� שבה� היא מעורבת, גישור

פשרות של עידוד מדיניות מ בוודאי קשה להקיש 40.רוחבה�השלכותובחוקיות בהנוגעי� 
  .בתחו� המשפט הציבוריהמתנהלי� בי� צדדי� פרטיי� להליכי� 

, המתמקדי� בהקשרי� של המשפט הציבורי, שיקולי� של הפרדת הרשויות, רביעית
 –עי� של מעורבות כזאת � וא� מראית–יתר של הרשות השופטת �שוללי� מעורבות

�על בית. רשות המבצעתבקביעת מדיניות ובקבלת החלטות של הרשות המחוקקת וה

ולהימנע , רשויות אלהקיבלו  של המדיניות וההחלטות ש�המשפט להתרכז בבחינת חוקיות

_____________________________________  

 .9ש "לעיל ה, ÈÏ‡È˙Â˜Èדי� �פסק  37
החוקיות של הענקת קצבאות " ראו ברק מדינה ÈÏ‡È˙Â˜Èדי� �להערות ביקורתיות על פסק  38

,  ‰ÌÈËÙ˘ÓÏ ÌÈˆ¯Ó‰ ‚ÂÏ·–ÌÈËÙ˘ÓÏ ‰ËÏÂ˜Ù " 'אברכי כוללי�'הבטחת הכנסה ל
ÌÈÏ˘Â¯È· ̇ È¯·Ú‰ ‰ËÈÒ¯·È�Â‡‰ )28.10.2010 (hebrewu-law.blogspot.com/2010/10/blog-

post_28.html.  
  .198ח "ס, 1984–ד"התשמ, ]נוסח משולב[א לחוק בתי המשפט 79' ס  39
‰�ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ " המשפט�דרישות נגד המדינה בטר� הגשת תביעה לבית", בי� היתר, ראו  40

‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ 6.1000) נוהל–פשרה בתביעה שהמדינה צד לה  ";)ע"תשה  " ˙ÂÈÁ�‰
‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ 6.1002) וב סכסוכי� שהמדינה צד לה� בדר� של ייש ";)ע"תשה

̇ ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰" גישור ÂÈÁ�‰ 6.1203) יישוב של סכסוכי� שהמדינה  ";)ע"תשה
  ).ע"תשה (Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ�‰ 6.1205‰" צד לה� באמצעות בוררות
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תח� מ ככל שהדי� מקנה לה� ,דעת��כמידת האפשר מהשפעה על אופ� ההפעלה של שיקול
  .דעת�של שיקול
 את האפשרותכאמור  אי� לשלול ,למרות השיקולי� שצוינו: ואולי בכ
 העיקר, לבסו�

 הביל�את תשומת, בפתח הדיו�, המשפט�ביתיַפנה שבמקרי� המתאימי� ובריסו� הנדרש 
 � שלא
 לא זאת מהות. בדיקה נוספת או א� יציע לצדדי� פשרההמחייב של הרשות לעניי� 

, המשפט�פייני� במעורבות מתמשכת של ביתהמתא, ההליכי� המתגלגלי� במשפט הציבורי
 עניי� שאי� לו ככל הנראה – המדיניות השלטונית ה שלבגיבוש, לעיתי� לאור
 שני�

  .מקבילה שיטתית במשפט האזרחי

  קביע�ת�מידה בלתי� אמות–הדי� המהותי . ב

המשפט �ביתנטייה גוברת של ההליכי� המתגלגלי� בולטת שכיחות� של לצד עליית  .18
אורח אפשר לקובע� או להכריע בה� ב�שאי(קביעי� �להכריע בדי� לפי המבחני� הבלתי

ולעיתי� א� עור
 רדוקציה של הדי� ,  של יחסיות וסבירותindeterminable(41; משמעי�חד
 תו
 הצנעה של כללי� ,זאת. המשפט�היק� ההתערבות של ביתבדבר המהותי לשיקולי� 

הסבירות והיק� הביקורת , הגמשת� או מיזוג� אל תו
 שיקולי היחסיות, משפטיי� קביעי�
המשפט בוח� בקפדנות א� אכ� נפגעה אחת �לא תמיד בית, במקביל לכ
. השיפוטית

  .חופש העיסוק: יסוד�כבוד האד� וחירותו או בחוק: יסוד�הזכויות הקבועות בחוק
המשפט �במש
 שני� נחלקו ביניה� שופטי בית,  כידוע:עניי� האחרו�אשר לב .19
היסוד �חוקי של הזכויות הקבועות ב�בשאלת פרשנות, ג� חוקרי� מהאקדמיה�כמו, העליו�

עיקר המחלוקת הייתה . א
 ג� הזכויות לחירות ולקניי�,  במיוחד הזכות לכבוד האד�–
חופש , הזכות לשוויו�דוגמת הזכות לכבוד כוללת זכויות בסיסיות , ועד כמה, בשאלה א�

בסופו של דבר הוכרעה . יסוד�שאות� נמנעה הכנסת מלעג� בחוקי, הביטוי וזכויות חברתיות
המשפט �ביתקבע  שבו 2006,42שנת  מÏË ˜ÂÁבפרשת הראשו� הדי� �קהמחלוקת בפס

 –מבחני� , מפי הנשיא אהר� ברק, שופטי�עשר �אחדבמיוחד של � בהרכב מורחב,העליו�
פיה� יוכרע בכל מקרה נתו� א� פגיעה � שעל–" ביניי��מודל"הנשיא ברק כינה שאות� 

 יש חשיבות ולשאלה ז. כות לכבודהיסוד מהווה ג� פגיעה בז�בזכויות שאינ� מנויות בחוק
היסוד רק ככל �משו� שכוחה של הכנסת לפגוע בזכויות מוגבל לפי חוקי, משפטית קריטית

סקת ההגבלה לא חלה בכל מקרה שבו חוק פ. יסוד�שהזכויות הנפגעות קבועות בחוק
�אלא רק במקרי� שבה� הזכות הנפגעת קבועה בחוק, יסוד�פוגע בזכותהכנסת חוקקה ש

היסוד מחיל את � חוק,יתר על כ�. עיסוקהחופש : יסוד� כבוד האד� וחירותו או בחוק:יסוד

_____________________________________  

  ).2003 (458, 417כר� א  Ó˘ ¯ÙÒ‚¯מאיר שמגר " שני מושגי� של סבירות"ראו יואב דות�   41
  .23ש "לעיל ה, ÏË ˜ÂÁפרשת   42
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לא כל נגיעה של חוק . סקת ההגבלה רק במקרי� שבה� חוק פוגע בזכויותפ יה שלדרישות
  .זכויות מהווה בהכרח פגיעה בה�ב

,  היא מרחיבה מדיÏË ˜ÂÁהמשפט העליו� בפרשת �ידי בית�הגישה שאומצה על .20
משמעית והנמשכת של הכנסת לא �החדלהכרעתה ואינה מייחסת משקל מספיק , ילדעת

 לעהיא אינה מוסיפה זכויות , ע� זאת 43.חוקי לכל זכויות האד��להעניק לפי שעה מעמד על
 בכל מקרה נתו� שבו חוק פוגע בזכויות , אלא מבוססת על בדיקה,היסוד�אלה שנקבעו בחוק

 בדיקה זו נערכת .נמנו בה�ש שקולה לפגיעה בזכויות הפגיעהא�  ,יסודה�שלא נמנו בחוקי
  .הביניי� שאימ!�המשפט במסגרת גישת�ידי בית�לפי המבחני� שנקבעו עלכאמור 
התנתקה ר שאהמשפט העליו� �לאחרונה בולטת פסיקה חוקתית של בית, והנה .21

 של חוקי� הפוגעי� �בוחנת את חוקתיותו, היסוד�מרשימת הזכויות שנקבעו בחוקי
 לפי המבחני� שנקבעו ,מבלי לבחו� תחילהוזאת  ,יסוד�יסוד שאינ� מנויות בחוקי�בזכויות
במקרי� . יסוד� מהווה ג� פגיעה בזכויות שנקבעו בחוקיו א� פגיעה ז,ÏË ˜ÂÁבפרשת 

לא נבח� א� החוק , יסוד�ג� בהנחה שהזכויות העומדות על הפרק קבועות בחוק, אחרי�
  . בה�Ú‚ÂÙ אכ�הנדו� 
22. 
 של והמשפט העליו� בהרחבה בחוקתיות�ביתד�  �ËÈÏ˘44¯די� �בפסק, לדוגמה, כ

�ל הפורשי� בגילאי"קבע בצה�הקפאת זכויות הפנסיה למשרתיחוק שקבע הסדר מיטיב של 

בסופו ש א� .שנות ותק בשירותעשר לאחר שצברו לפחות ) ארבעי�מתחת לגיל (הביניי� 
 ג� לפני המבחני� המרחיבי� –ות קשה לרא, המשפט את העתירה�ביתדחה של דבר 

בזכות , פוגע בכבוד האד�  כיצד חוק זה– ÏË ˜ÂÁהמשפט העליו� בפרשת �ביתאימ! ש
בסיס לטענה כי הוא מבחי� יש ג� א� , זאת .יסוד�לקניי� או בזכות אחרת הקבועה בחוק

קבע שפרשו לגמלאות לפני � בי� משרתי, מבחינת מועד תשלו� הפנסיה,מוצדק�באופ� לא
  .קבע שפרשו לגמלאות לאחר גיל זה�לבי� משרתיארבעי� יל ג

אי� מקו� לעשות הבחנה ", כי לשיטתו, יחיד בדעת, לנשיאה ריבלי� ציי��המשנה, אומנ�
כל פגיעה בשוויו� . ופגיעה אחרת בשוויו�' שיש לה זיקה לכבוד האד�'בי� פגיעה בשוויו� 

 יש בה –חנה מטעמי� לא ענייניי� אב,  לאמור–כל אפליה מכל סוג ; גורעת מכבוד האד�
 אינה מתיישבת ו א
 גישה ז45".פגיעה בכבוד האד� ולפיכ
 יש בה פגיעה בזכות חוקתית

 תוהמבנה שלה� והתכלי, היסוד� חוקינ� שלמחויבת לאור לשואשר  – ע� ההלכה
כמו כל ,  שלפיה הזכות לשוויו� כשלעצמה– של חקיקת� הסובייקטיבית והאובייקטיבית

  .חוקית�ינה מוגנת במלואה ברמה עלא, היסוד�בחוקיחרת שהכנסת בחרה לא לקבוע זכות א

_____________________________________  

  .51' בעמ, 34ש "לעיל ה, Bendor & Sachsראו   43
  ).12.1.2011, פורס� בנבו (‰�ËÈÏ˘ '˙Â‡ÏÓ‚ ÌÂÏ˘˙ ÏÚ ‰�ÂÓÓ¯ � 6784/06 �"בג  44
  .אה ריבלי�לנשי�דינו של המשנה� לפסק3' ס, ש�  45
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אודות זכויות � על,די� מעניי� כשלעצמו� בפסק,ג� השופט חנ� מלצר הרחיב את הדיו�
לראות כיצד נפגעה זכות כאמור ה א
 זאת בהקשר שבו קש, מלה כזכויות קניי� חוקתיותג

  .חוקתית
כי החוק אינו פוגע , מהיוהדי� ע, קבעה באופ� נחר! ש– יה'השופטת פרוקצאפילו 

 לא נמנעה מלבחו� בהרחבה א� החוק עומד בדרישות של – יסוד�בזכויות הקבועות בחוק
העותרי� ביקשו וא� נזקקה לאפשרות העקרונית להעניק את הסעד החריג ש, סקת ההגבלהפ
 .זמ� ההמתנה למימוש הזכות לגמלהיקצר את  תיקו� החוק באופ� ש–

סקת ההגבלה על חוקי� שאינ� פוגעי� בבירור בזכויות הקבועות פהחלה של  .23
�יסוד אינה בעייתית רק במקרה ההיפותטי שבו עתירה נגד חוק כזה תתקבל ובית�בחוקי

ר שא כ–מעשי אולי אפילו בעיקר באופ�  ו–ג� קיימת הבעייתיות . המשפט יפסול את החוק
להתפרש עלולות סקת ההגבלה בפדה הקבועות המי� משו� שאמות,זאת. העתירה נדחית
בסופו של דבר מאפשר שמה , ובפועל כ
 ה� ג� מתפרשות,  באופ� מקלבמקרי� כאלה

מעוגנות ללא ספק אשר , ליבה�דעת ג� בפגיעה בזכויות�תח� רחב מדי של שיקולמלכנסת 
וכ
 ג� באשר , סקת ההגבלהלפכ
 באשר . ראויות להגנה משמעותיתוהיסוד �בחוקי

 כלשונו – ג� מ� הטע� ˘�ËÈÏ¯די� �המשפט דחה את העתירה בפסק�בית, כאמור. סעדי�ל
, בכלל. ביצוע�ידי העותרי� אינו בר�הסעד המבוקש על"ש –לנשיאה ריבלי� �של המשנה

מאליו . אי� הדבר ראוי כי בית המשפט יתערב וייש� על דעתו הוא הסדר חוקי אחר חלופי
  46".למשיבי� לפעול בסטייה מהוראות החוקיוב� ג� כי בית המשפט לא יורה 

" קריאה לתו
 החוק"כולל , וני�א
 במדינות אחרות מקובלי� סעדי� חוקתיי� מג�
 הרשות ה של ואפילו חיוב47,שמשמעותה היא שינויו באופ� שיהפו
 אותו לחוקתי

שנת  מˆÁÓדי� �ג� בישראל הושג אפקט דומה בפסק,  למעשה48.המחוקקת לתק� את החוק
פשרה מעצר לתקופה העולה על הנדרש שאהמשפט כי הוראת חוק �ביתקבע  שבו 1999,49

 נדחה ,לעצור כללאפשר לא יהיה שרצויה �א
 כדי למנוע את התוצאה הבלתי, היא בטלה
  .כפי שאכ� עשתה, מועד הכניסה לתוק� של הבטלות כדי לאפשר לכנסת לתק� את החוק

בחוקתיות של חוקי� שאינ� פוגעי� המשפט �ידי בית�נית� אפוא לתהות א� דיו� על
או ,  היוצרי� די� רע– קלי� מדי –בזכויות חוקתיות מובהקות אינו בגדר מקרי� קלי� 

  .לפחות כזה שנכונותו מסופקת
חוקתיות של חוק מבלי לבחו� באופ� הדי� שבו נדונה בהרחבה �דוגמה נוספת לפסק .24

 Ô‰Î 'ÂÈ"˙Ò�Î‰ ̄.50 �די� �וד היא פסקיס�קפדני א� אותו חוק פוגע בזכויות הקבועות בחוק
הוראות בחוק תובענות כמה די� זה היו נגד חוקתיות� של � בפסק– ונדחו –העתירות שנדונו 

_____________________________________  

  .1' ס, ש�  46
  ).1994 (767–759 כר� שלישי ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùראו אהר� ברק   47
  ).1998 (458–453, 433 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" תרופות חוקתיות"ראו עמנואל גרוס   48
  ).1999 (241) 5(ד נג"פ, ˘¯ ‰·ÁÓˆ 'ÔÂÁËÈ � 6055/95 �"בג  49
 ).29.8.2011, פורס� בנבו (¯ ‰Ô‰Î 'ÂÈ"˙Ò�Î � 2171/06 �"בג  50
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גבלות על האפשרות להגיש תובענות ייצוגיות נגד ההמטילות , 2006–ו"תשסה, ייצוגיות
ובמקרי� , תוי ייצוגותנית� להגיש כתובענשסוג התביעות מתייחסות לגבלות הה. המדינה

  .סגרת תובענה ייצוגית נגד המדינההיק� הפיצוי שנית� לקבל במלמסוימי� 
 �טענתר שא,  החוקתי של זכות הגישה לערכאותההמשפט הכיר למעשה במעמד�בית

כ
 כתבה . א
 לא הכריע מהו עיגונה החוקתי, העיקרית של העותרי� הייתה שהחוק פוגע בה
 :בעניי� זה הנשיאה ביניש

... ויש... חוקתית�זכות על] בזכות הגישה לערכאות [ בהאי�יש הרו
א� שאינה כתובה עלי חוק , המסתפקי� בקביעה כי זוהי א
 זכות יסוד

, ג� בקרב הגורסי� כי זכות הגישה לערכאות היא זכות חוקתית... יסוד
גישה אפשרית . קיימות דעות שונות באשר למקור העיגו� החוקתי של הזכות

כי הזכות החוקתית לפנות לערכאות שיפוטיות נגזרת מהזכות גורסת ... אחת
המצויות בגדרו של , החוקתית לכבוד האד� או מהזכות החוקתית לקניי�

רואה בזכות הגישה ... גישה עיונית נוספת... כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק
 מחוקי היסוד ומעקרונות היסוד של ÚÓ˙˘Ó‰ ˙È˙˜ÂÁ ˙ÂÎÊ˙לערכאות 

העניי� שלפנינו אינו מחייב הכרעה בי� הגישות ... תשיטתנו המשפטי
שכ� ישנה תמימות דעי� כי זכות הגישה לערכאות היא זכות ... השונות

 והיא – חוקיות וחוקתיות –העומדת ביסוד� של כל הזכויות האחרות 
  51.המקנה לה� חיי�

כלולה  הזכות אינהא� משו� ש,  של זכות הגישה לערכאות יש חשיבותהאול� לשאלת מקור
�סקת ההגבלה שבחוקילפלא ברור א� היא כפופה אזי  ,היסוד על זכויות האד��בחוקי

א� (חוקית �מקורה של הזכות כזכות עלכי יהיה המשפט העליו� הניח �נראה שבית. היסוד
מתקיימי� התנאי� הקבועי� ר שא מותר לפגוע בה כ,יה אשר יה)חוקתית�לא כזכות על

המשפט העליו� �ביתר בדק שא כÈÏ‡È˙Â˜È,52די� �שה בפסקשנעכפי  ,זאת. סקת ההגבלהבפ
 יה שלא� סעי� בחוק התקציב השנתי החורג מחוק יסודות התקציב מקיי� את דרישות

א� חלה לגבי ג� לא ברור . סקת הגבלהפשבחוק יסודות התקציב אי� א� , סקת ההגבלהפ
 53בוד האד� וחירותוכ: יסוד�קבועה כיו� בחוקאשר  ,זכות הגישה לערכאות שמירת הדיני�

 .היסוד�חופש העיסוק ובשאר חוקי: יסוד�א
 לא בחוק
גישתו באשר ניכרות ג� בהמשפט העליו� מחיל �שביתקביע$ת �הבלתיהמידה �אמות .25

כבוד האד� וחירותו : יסוד�סקת ההגבלה שבחוקבפלפירוש דרישת החוקיות הקבועה 
... או לפי חוק... בחוק" חוקתית אלא שלפיה אי� לפגוע בזכות, חופש העיסוק: יסוד�ובחוק

_____________________________________  

 .דינה של הנשיאה ביניש� לפסק19' ס, ש�  51
  .9ש "לעיל ה, ÈÏ‡È˙Â˜Èדי� �פסק  52
  .150ב "ח התשנ"ס, כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק10' ראו ס  53
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המשפט העליו� �ידי בית�כפי שצוי� על, וה של דרישה זתמטר ".מכוח הסמכה מפורשת בו
הנבחרי� של המדינה ובתו� �היא להבטיח כי פגיעה בזכויות תיעשה רק על דעת בית, בעבר

 ייפגעו רק המהווה ערובה מוסדית מסוימת לכ
 שזכויות חוקתיות, "מסורבל"הלי
 חקיקה 
  54.כאשר הדבר נדרש

סקת ההגבלה שבפאחת השאלות המרכזיות המתעוררות בפרשנות של דרישת החוקיות 
 , הא� על הכנסת לקבוע במפורש סמכות לפגוע בזכות:מהות העיגו� הנדרש בחוקנוגעת ב

 יסמי
 או שמא נית� להסתפק בכ
 שהחוק, מידה להפעלתהה�תנאי� ואמותאת הוא� לפרש 
מנת �להחליט החלטות או לבצע פעולות מסוימות על, במפורש או במשתמע, את הרשות

א� בחוק לא צוי� במפורש א� זאת ו ,שביצוע� ייחשב כדי� ג� כאשר הוא פוגע בזכות
לא ובוודאי א� א� , )א
 תכליתו היא להתיר פגיעה כזאת(שהרשות מוסמכת לפגוע בזכות 

  55?מידה להפעלת הסמכותה�תנאי� ואמותהפורטו בו 
.  עלה כי הפירוש הנכו� הוא הפירוש הראשו�56המשפט העליו��מפסיקה קודמת של בית

כדברי ". גמיש" עולה כי הפירוש הוא 2008,57שנת  מ,"‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ"די� �א
 מפסק
  :הנשיאה ביניש

, בנסיבות בה� מדובר בזכות יסוד מרכזית שעוצמת הפגיעה בה גבוהה
מידה כלליות �בעת אמותתידרש הרשאה ברורה בחוק המסמי
 הקו

... משנה�למאפייני� המהותיי� של הפגיעה המותרת באמצעות חקיקת
היקפה ועוצמתה אינ� , כאשר טיב הפגיעה בזכות המוגנת... לעומת זאת
די בכ
 שמתכליתו הפרטיקולרית של החוק המסמי
 עולה , משמעותיי�

העדר א� ב, זאת. באופ� הכרחי קיומה של הסמכה לפגיעה בזכות היסוד
  58...לשו� ברורה והסדרה של עיקרי הפגיעה בחקיקה ראשית

 עצמו נחלקו דעות "‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ"די� � של מבח� זה תעיד העובדה שבפסקועל עמימות
א� בנסיבות אותו מקרה הייתה בחוק הסמכה בשאלה , בהרכב מורחבשישבו , השופטי�

  .כנדרש לפגיעה בחופש הביטוי

_____________________________________  

̇ ÌÏ 'Î�Ó"ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó Ï ,Ë¯ÂÙÒ‰Â � 5936/97 �"בג  54 Â·¯˙‰ ,1999 (684, 673) 4(ד נג"פ.(  
 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" 'לפי חוק'או ' בחוק'יסוד �פגיעה בזכויות" ראו אור� גזל ולדיו� בשאלה ז  55

381) 1998.( 
̄ ‰·ÌÈ�ÂÏÙ 'ÔÂÁËÈ � 7048/97פ "דנ; 54ש "לעיל ה, ÌÏ די��פסק, לדוגמה, ראו  56 ) 1(ד נד"פ, ˘

721) 2000.(  
, פורס� בנבו (‰Â‡Ï‰ „˜ÙÓ‰ÈÓ "Ú·"� Ó '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ" 10203/03 �"בג  57

¯‡˘ Ú· ÏÓ˘Á ˙ÂÈ˘Ú˙ Â˜¯‡"� Ó ' ÔÂ˘‡¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ 9411/00 �" ראו ג� דנג.)20.8.2008
ÔÂÈˆÏ,2009 (673) 5(ד נז" פ.(  

  .דינה של הנשיאה ביניש� לפסק12' ס, ש�, "‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ" די��פסק  58
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של פגיעה בזכויות " ליתהפורמ"רעה בשאלת החוקיות  הופכת בפועל את ההכוגישה ז
לא פע� אינו מקפיד עליה בנסיבות שבה� ר שא, המשפט� של ביתודעת�אד� לנתונה לשיקול

א� ,  עצמו"‰ÈÓÂ‡Ï‰ „˜ÙÓ"די� �בפסק, כ
. הוא מוצא כי עמדת המדינה סבירה לגופה
, ביטוי הפוליטי הייתה הזכות הנישאה לחופש ה)לדעת רוב השופטי�(הזכות שנפגעה ש

וו יחופש הביטוי ההוגבל סברו שופטי הרוב כי הוראות ההסמכה הלקוניות למדי שמכוח� 

  59.הסמכה מפורשת די הצור

 אינה הלכה פסוקהאשר  –הפיחות במעמדה של דרישת החוקיות נובע ג� מהגישה 
ל סקת ההגבלה כולבפכמשמעותו " חוק" כי –המשפט נוהג לפיה �א
 בפועל בית, אומנ�

משו� שהיא אינה מגשימה את ,  היא בעייתיתו גישה ז60.ג� משפט מקובל יציר הפסיקה
ידי הכנסת בלבד ואינ� �קשורות לחקיקה עלאשר , התכליות של דרישת החוקיות החוקתית

  .ידי חקיקה שיפוטית�מוגשמות על
המשפט הציבורי קביעי� במסגרת �בלתי �כלליהשימוש בביטוי נוס� של מגמת  .26

, המגמה היא של הדגשת מבח� היחסיות. � של מבחני המידתיותמיישווב �פרשנותב נוגע
 מבח� ההתאמה ומבח� – של שני המבחני� האחרי� � ובמשמעות�תו
 המעטה במשקל

  .הפגיעה הפחותה
המשפט העליו� היא שככל שאי� �נראה כי עמדתו של בית, באשר למבח� ההתאמה .27

 מה ,נהליותמהנחיות קביעת תקנות או או התקנת חוק  סמו
 לאחר חקיקת ,לדעת בביטחו�
הדי� שנית� �בפסק, למשל,  היהכ
 .מ� הדי� להמתי� עד שהדבר יתברר, תהיה השפעת�

 –היוועדות חזותית ) ( מעצרי�–סמכויות אכיפה (בעתירה לביטול חוק סדר הדי� הפלילי 
שפטיי� בבקשות סיוני לעריכת דיוני� מנשקבע הסדר , 2007–ז"תשסה, )הוראת שעה

 בדחותו את video-conference.(61(להארכת מעצר או לשחרור בערובה בהיוועדות חזותית 
  :יה'מפי השופטת פרוקצ, בי� היתר, המשפט העליו��ביתקבע העתירה 

È˘ÚÓ‰ ¯Â˘ÈÓ· , משמעויות הפעלתה של השיטה הלכה למעשה יילמדו
, הגורמי� המוסמכי�יתנו , במסגרת�. ע� פקיעת החוק, בוודאי בזמ� הקרוב

וכיצד היא , את דעת� לשאלה כיצד פעלה השיטה במציאות החיה, בי� היתר
ולבית , השפיעה על יכולתו של החשוד להביא את דברו לבית המשפט

הפקת לקחי� מ� . המשפט להתרש� ממנו התרשמות ישירה ובלתי אמצעית
וי של הניסיו� המצטבר היא חיונית לצור
 ראייה כוללת של מקומה הרא

_____________________________________  

' ÏÙ„ � 5493/06ב "רע, לדוגמה, וקיות ראודי� נוספי� שבה� לא הוקפד על דרישת הח�לפסקי  59
¯‰ÂÒ‰ È˙· ̇ Â¯˘ )5872/07 �"בג; )12.10.2010, פורס� בנבו  ‰ÈÊÈÂÂÏËÂ ÌÈË¯Ò È˜ÈÙÓ „Â‚È‡

� Ï‡¯˘È· 'ÂÈ„¯ÏÂ ‰ÈÊÈÂÂÏËÏ ‰ÈÈ�˘‰ ˙Â˘¯‰) 2651/09 �"בג; )27.10.2010, פורס� בנבו 
� Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘) די� �א� ראו פסק). 15.6.2011, פורס� בנבו

̇ ‰Ú‡�Ó 'ÌÈÒÓ � 6824/07 �" בג–שבו הוקפד על הדרישה  Â˘¯) 20.12.2010, פורס� בנבו.(  
  ).ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ–‰È˙ÂÏ·‚‰Â ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù‰  163–166) 2010 ראו אהר� ברק   60
̇ Ï‡¯˘È· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ � 1548/07 �"בג  61 Î˘Ï 'ÌÈ�Ù ÔÂÁËÈ·Ï ̄   .)14.7.2008, פורס� בנבו (‰˘
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אלא בעיקר בתהלי
 , שיטת ההיוועדות החזותית לא רק במישור העקרוני
ובמעמדו ובזכויותיו של החשוד , בחיי המשפט, הלכה למעשה, הפעלתה

בי� , יש להניח כי תינת� תשומת לב, במסגרת הפקת הלקחי�. בהלי
 הפלילי
  62.ג� להשגותיה של העותרת ביחס לטיב השיטה ודרכי הפעלתה, היתר

הדעת נותנת .  והכנסת לא חידשה אותו,המשפט העליו� פקע�ביתבו ד� ההסדר שפו של תוק
ככל , מכא� עולה.  לא השביעה רצו�ושההימנעות מחידוש ההסדר נבעה מכ
 שהפעלת

  .שבמהל
 תקופת הניסיו� נפגעו זכויות חוקתיות ללא הצדקה, הנראה
ינויי� בסדרי הטיפול די� אחר נדחו עתירות נגד החוקיות של נוהל שקבע ש�בפסק

החוזרי� שהוצאו בעקבות ושל  , של עובדי� זרי� בענ� הסיעודת� ובהשמת�בהבא
  :הדי� כתב השופט אשר גרוניס� בסיכו� פסק63.הנוהל

, ע� זאת. אכ� העתירות מעלות שאלות ותהיות מסוימות בכל הנוגע לנוהל
ר החדש שכ� יש להמתי� ולראות כיצד ההסד, אי� זו השעה להכריע לגביה�

 64.יפעל בעול� המציאות

שנת ! ב"שהוגשו לבג ¯ÏÒ¯ בעתירות בעניי� 2009שנת דוגמה שלישית היא ההחלטה מ
ל או לדחות את "נטע� כי חוק המאפשר לפטור תלמידי ישיבות משירות בצה שבה�, 2007

יש לאפשר למנגנוני� "המשפט העליו� כי �ביתקבע  וה זהחלטב. שירות� אינו חוקתי
להוכיח את ... שא
 זה מקרוב קרמו עור וגידי� והחלו לפעול] של החוק[ ליישומו המיועדי�

  65]".של שנה וחצי[יעילות� במבח� התוצאה למש
 פרק זמ� קצוב נוס� �יעילות� או אי
המאפשרת למעשה למדינה לפגוע בזכויות אד� , המשפט העליו�� של ביתותפיסה ז

המשפט לא היה ער �הרוש� הוא שביתו, יי�מעוררת קש, )"פיילוט"(מעי� ניסוי במסגרת 

  .פני� לא התמודד אית� כל ועל, לה� די הצור

, שיש להדומה כי הצור
 לאפשר לכנסת לערו
 ניסויי� הפוגעי� בזכויות אד� מבלי  .28
קשור , יקד� את תכליתואכ� תשתית של ממש לכ
 שהחוק הפוגע בזכויות , בעת החקיקה

  67.היסוד� של הזכויות הקבועות בחוקי– 66"הנדיב "–לפירוש המרחיב 
 עדיי�אי� יש תחומי� רבי� שבה� , יתר על כ�. תחומי�הכנסת אינה מכו� מחקר רב, אכ�

 החברה זקוקה ,זאת�ובכל.  נתוני� מדעיי� מהימני�– להפיקאפשר �אי ולעת הזאת א� –
, ג�שיתהכנסת שנתוני� מחקריי� או אי� לצפות אי� לחקיקה ג� במצבי� רבי� שבה� 

_____________________________________  

  .22' ס, ש�  62
̇ ÊÂÚÈÁ‡� ÍÂÂÈ˙Ï Ì„‡ ÁÂÎ  4957/07 �"בג  63 Â¯·Á Ï˘ Èˆ¯‡ ÔÂ‚¯‡ ' ¯ÁÒÓ‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰ „¯˘Ó

‰˜ÂÒÚ˙‰Â) 24.1.2008, פורס� בנבו(.  
  .11' ס, ש�  64
  . של השופטת חיותהחלטתה ל9' ס, 21ש "לעיל ה, ¯ÏÒ¯פרשת   65
  .94' בעמ, 60 ש"לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק   66
  . למאמר זה20 'על כ� ראו ג� לעיל ס  67
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הכפפת מכלול החקיקה . כריע בי� אסכולות מדעיות מתנגשותתתעמק בה� ואולי ג� ת
ביכולתה של , וללא הצדקה, לדרישות קפדניות של התאמה הייתה פוגעת באופ� מהותי

 כ
 שרק –רק פרשנות זהירה ומרוסנת של הזכויות , לעומת זאת. הכנסת למלא את תפקידה
העלאה , וג� להצדיק,  הייתה יכולה לאפשר–געי� בה� חלק קט� מהחוקי� היו נתפסי� כפו

כחה בעוד של ר� ההתאמה הנדרש ואיסור חקיקה הפוגעת בזכויות מבלי שתועלתה ה�
  68.מועד

א� לו יש ר שא –ג� מבח� הפגיעה הפחותה . הטעמהבלא רק מבח� ההתאמה לא זוכה 
, זאת.  ירד מגדולתו– 69בפסיקת העבר הוצג כמבח� המידתיות המרכזיר שאו, אופי עובדתי

מהצעות כה גדול חלופות שונות לחלק תבח� הכנסת שעל רקע הקושי לצפות , בי� היתר
שנית� בשל הפירוש הנדיב ר נתפסות כפוגעות בזכויות חוקתיות שא ,החוק המוגשות לה

  .לזכויות אלה
 ,בעלות האופי העובדתי,  קרנ� של דרישות ההתאמה והפגיעה הפחותהתלנוכח יריד .29

לו ר שא – היחסיות –במשפט החוקתי המבח� השלישי של המידתיות מרכזי קנה מקו� 
�המשפט העליו� פסל חוק להפעלת בית�הדי� שבו בית�דוגמה לכ
 היא פסק". ערכי"אופי 

המשפט �פני ביתל למרות התשתית העובדתית המקיפה שהובאה 70.ידי זכיי� פרטי�סוהר על
לקידו� תכליתו ולאפשרות לקד� את התכלית תו
 ידי הצדדי� באשר להתאמת החוק �על

המשפט לא לבסס את הכרעתו על ההיבטי� �העדי� בית, פגיעה פחותה בזכויות
� בית72.על נטל ההוכחה, כמקובל בהליכי� שיפוטיי�,  וא� לא הסתמ
71,העובדתיי�

_____________________________________  

  ).טר� פורס� (ÌÈËÙ˘Ó" המידתיות של המידתיותעל "ראו ג� אריאל בנדור וטל סלע   68
המשנה   החשוב ביותר הוא מבח�לעקרו� המידתיות מבי� מבחני המשנה"כי בפסיקה צוי� , כ�  69

̃ ‰Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ 6821/93א "ע" (השני �·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ·˘ÂÓ Ï„‚Ó ,221) 4(ד מט"פ ,
לב ליבו של " וכי דרישת הפגיעה הפחותה היא ,))1993(דינו של הנשיא ברק � לפסק95' ס

דינה � לפסק23' ס, 235) 1(ד מ"פ, ˘¯ ‰˙ÌÁ�Ó '‰¯Â·Á � 4769/95 �"בג" (מבח� המידתיות
  .))2002(ש של השופטת ביני

 ˘¯ ‰‡ÌÈ˜ÒÚÏÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰ ,� Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁ '¯ˆÂ 2605/05 �"בג  70
  ).19.11.2009, פורס� בנבו(

' הפרטה'בשלב זה של הלי� ה"נפסק כי ) ליהקשר הרציונ(באשר לדרישת ההתאמה , כ�  71
סכו� תקציבי בי� לאסירי� תו� חימוטהמתוכנ� אי� בידי המדינה להוכיח כי אכ� יושגו תנאי� 

אינו מסוגל על פניו להגשי� את המטרות של ] החוק... [וא� אי� בידינו לקבוע כי; כמצופה
מוכני� אנו להניח , לכ�. חסכו� תקציבי ושיפור תנאי הכליאה של האסירי� העומדות בבסיסו

 דינה של� לפסק47' ס, ש� ("מתקיי�] החוק... [לצור� הדיו� כי הקשר הרציונלי באשר לתכלית
כיוו� שאי� באפשרותנו לקבוע "ובאשר לדרישת הפגיעה הפחותה נפסק כי ). הנשיאה ביניש

באיזה אופ� פחות פוגעני תתקיי� התכלית המשולבת של שיפור תנאי הכליאה תו� חסכו� 
ומאחר שעניי� זה מטבע הדברי� טעו� , ]החוק... [העומדת לטענת המדינה ביסוד, תקציבי

עומד א� במבח� המשנה ] החוק... [סקנה המתבקשת מכ� היא כיהמ, הוכחה שאיננה לפנינו
  ).49' ס, ש�" (השני של המידתיות

�סוהר על�חוק להפעלת ביתהשנמנתה ע� שופטי הרוב שדגלו בפסלות , השופטת מרי� נאור  72
יתכ� שנית� היה לקבוע כבר בשלב זה כי החוק אינו חוקתי כיוו� "ציינה כי , ידי זכיי� פרטי
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המשפט העליו� ביסס את פסילת החוק על הכרעה ערכית שקיבל במסגרת מבח� היחסיות 
  .התעמקות בטיעוני� ובספרות מתחו� תורת המוסר והפילוסופיה המדינית לאחר

שבו נבח� ... במצב דברי�", כפי שאהר� ברק מציי� בספרו על מידתיות במשפט .30
 ...היחס בי� אמצעי� הפוגעי� בזכות חוקתית לבי� המטרה החקיקתית שלהשגתה נבחרו

ידתיות נולדה כענ� של הסבירות המ,  והנה73".מידתיות לבי� סבירות הבדל בי�] אי�[
כ
 שיהיה בה כדי לספק , א
 נועדה להיות מופשטת פחות מהסבירות 74,קביעה�הבלתי

לפחות בהקשר של נורמות שלטוניות , המשפט�וונה מהותית לרשויות השלטו� ולביתהכְ
שבו קרא לפיתוחה , 1991שנת זאב סגל במאמר חלוצי מ כדבריו של .הפוגעות בזכויות אד�

עילת העדר היחסיות : "נהליהמ במשפט – היא המידתיות א הל–היחסיות  עילת העדרשל 
יהא בה כדי לצקת , שטר� נעשתה, הגדרתו של ענ� זה. הסבירות�יכולה להוות ענ� בע! אי

 75".הצבת העילה על אדני� ברורי� יותר]ולתרו� ל[ ...תוכ� לריקמה פתוחה ובלתי מוגדרת
המידה של היחסיות נוסחות איזו� � אל תו
 אמתבברק קורא בספרו לשלֵ, אומנ�
כגו� מבח� , מבחני� בעלי אופי הסתברותי, בעיקר, ותאלה כוללנוסחות  76.עקרוניות

ומבחני� של , ערכי בי� האינטרסי� המתנגשי�מדרג החלי� במקרי� של , הוודאות הקרובה
 אלה עשויי� מבחני�. מעמד�האינטרסי� המתנגשי� ה� שוויר שאהחלי� כ, איזו� אופקי

ולהקל ה� על הרשויות הנבחרות בגיבוש , להוסי� בהירות למגבלות החוקתיות העמומות
קריאתו של ברק טר� נענתה , ע� זאת. המשפט בביקורת השיפוטית�מדיניות� וה� על בית

קנו המשפט לא פיתח עדיי� באופ� שיטתי נוסחות איזו� עקרוניות שיַ�ובית, באופ� מלא
שלושת דווקא מבי� דומה אפוא כי לעת הזאת הטעמת היחסיות . יחסיותת למבח� המסוימ�

  .שהמידתיות נועדה לקד�, מבחני המידתיות פוגעת בתכלית של קידו� הוודאות
�ידי בית�עלכנראה  של היחסיות נתפס –עובדתי � הלא– האופי הערכי ,יתר על כ� .31

 עובדתיות בענייני� שיש המשפט כהול� אותו מבחינה מוסדית יותר מאשר קבלת הכרעות
,  של תפיסה עצמית כזאת של הרשות השופטתה א
 נאותות77.התוויית מדיניותבלה� נגיעה 

יותר בשאלות ערכיות המתעוררות בהקשרי� של משפט גבוהי� כבעלת מומחיות ומעמד 

_____________________________________  

... לא יהיה זה נכו�, יחד ע� זאת. ]הפגיעה הפחותה[המשנה השני �עומד במבח�שאי� הוא 
דינה של � לפסק23' ס, ש�(" המשנה השני על סמ� נטלי הוכחה�להכריע את סוגיית מבח�

  .)השופטת נאור
 .465' בעמ, 60ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓברק   73
  .458' בעמ, 41ש "לעיל ה, דות�ראו   74
, 507 לט ‰ËÈÏ˜¯Ù" במשפט המינהלי) disproportionality(עילת העדר היחסיות "זאב סגל   75

531) 1991.(  
  .649–630' בעמ, 60ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק   76 
יחסית בהיבטי� ערכיי� ואתיי� של מינויי�  לביקורת השיפוטית הרחבה, למשל, השוו  77

כישורי� בלתפקידי� ציבוריי� בכירי� לעומת הביקורת המצומצמת בהיבטי� הנוגעי� 
̆ ‰È·Ï '‰Ï˘ÓÓ‡ � 4646/08 �"בג, לדוגמה, ראו. ניסיו� מקצועיי�וב � לפסק19–18' ס, ¯‡

  ).12.10.2008, פורס� בנבו(ניש דינה של הנשיאה בי
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 תונית� אומנ� לטעו� כי נטיי .הפחות� לכלראויה לבחינה, ציבורי מאשר בשאלות עובדתיות
�ת קשורה לכ
 שתמונתקביע$�מידה ערכיות בלתי�המשפט העליו� לבכר אמות�יתשל ב

המשפט אינו קובע �ובית, ! נשענת במקרי� רבי� על המדינה"העול� העובדתית בבג
דיני הראיות הנוהגי� ,  ע� זאת78.עובדות בדרכי� המקובלות בהליכי� פליליי� ואזרחיי�

המשפט העליו� �ידי בית�המפותח על, לבמשפט הציבורי מעוגני� בעיקר במשפט המקוב
ת בשל אילוצי� של דיני קביע$�מידה בלתי�המשפט אינו נדחק לאמות�מכא� שבית. עצמו

  .ראיות שאינ� תלויי� בו
, כ
. נהלהמִת ניכרת א� בתחו� של הליכי קביע$�מידה בלתי�התפשטות� של אמות .32
נהל המִקורת השיפוטית על הליכי המשפט העליו� לקבוע כי א� הבי�של ביתנטייתו גוברת 

 מבוססת על איזו� אינטרסי� –על פעולת הרשות לפי כללי הצדק הטבעי ובכלל זה  –
, ÔÂÊÂÏדי� �בפסק, בי� היתר, כ
 היה. המשפט בהתא� לנסיבות המקרה�ידי בית�הנעשה על

קפה אשר הי, החובה לית� זכות טיעו� היא חובה גמישה"השופט יור� דנציגר כי ציי� שבו 
אופייה של הסמכות המינהלית או של ; מעמדו של בעל הזכות, כגו�, תלוי בגורמי� שוני�

דומה אופ�  ב79".עוצמתה של הפגיעה הצפויה ועוד; הגור� המינהלי שמקבל את ההחלטה
שיש , זכות הטיעו� היא זכות יחסית" כי ‚ıÈ·‡Úדי� �בפסקהשופט אליקי� רובינשטיי� כתב 

עוצמת הפגיעה ומידת הסופיות , לרבות מהות הסמכות, ול הנסיבותלבחו� לעניינה את מכל
על בחינת "כי , ידי השופטת עדנה ארבל� עלÊÈÂÂË�'Ôדי� �בפסק,  עוד נקבע80".של ההחלטה

על ידי פעולת , בראש ובראשונה, התקיימותה והיקפה של חובת שימוע להיות מונחית
� לבי� שיקולי� של קידו� היעילות האיזו� בי� עקרונות של צדק והוגנות בפעולת השלטו

  81".המינהלית
המשפט בי� �ידי בית�יש בוודאי יתרונות באיזו� הנעשה בכל מקרה ומקרה עלשא� 

יש ג� קושי , נהלהמִעיצוב הליכי בהנוגעי�  – 82לעיתי�מתנגשי� ה – האינטרסי� השוני�
אומנ� נית� . נהלהמִהוקיי� ג� באשר להליכי �מיוחד במגמה לערו
 איזוני� שיפוטיי� אד

_____________________________________  

  ).1993 (295 א Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" המשפט הגבוה לצדק�ראיות בבית"ראו יצחק זמיר   78
, פורס� בנבו (דינו של השופט דנציגר� לפסק76' ס, ÔÂÊÂÏ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó � 9187/07מ "עע  79

24.7.2008(. 
פורס� ( רובינשטיי� דינו של השופט�ג לפסקכ' ס, ‚Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ıÈ·‡Ú � 1038/08מ "עע  80

 .)11.8.2009, בנבו
פורס� (דינה של השופטת ארבל � לפסק8' ס, ÊÈÂÂË�'Ú· Ô"� Ó '˙¯Â˘˜˙‰ „¯˘Ó 365/08 �"בג  81

כי בנסיבות העניי� לא הייתה לעותרת זכות ,  בדעת רוב, נקבעובפרשה ז. )17.6.2009, בנבו
 .תא� המיעוט סבר אחר, טיעו� נגד מת� הקלה למתחרותיה העסקיות

הצור� באמות מידה קפדניות לשמירה , במרבית המקרי�", יה'כדברי השופטת פרוקצ, ע� זאת  82
, והדאגה ליעילותו של השירות מ� הצד האחר, על טוהר השירות הציבורי מ� הצד האחד

„‚˘ ÁÒ¯  4011/05מ "עע" (ומקדמי� האחד את רעהו, משתלבי� בראייה כוללת זה ע� זה
 ıÂÁ)˙Â�ÙÒ (Ú·"� Ó '˘¯ ÌÈÏÓ�‰ ˙Â)Ú· ÌÈÒÎ�Â ÁÂ˙ÈÙ Ï‡¯˘È ÈÏÓ� ˙¯·Á"Ó( ,39' ס 

  .))11.2.2008, פורס� בנבו(
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חובה (נהלי מדעת �המידה הכלליות להפעלת שיקול�להבי� מידה של מופשטות באמות
, )בה�עקביות וכיוצא , הימנעות משיקולי� זרי�, נטיי�הרלוולהתחשב במכלול השיקולי� 

 הצור
 בוודאות ובבהירות – הפרוצדורה לקבלת החלטות –נהל המִבאשר להליכי אול� 
על הרשויות ועל הפרטי� לדעת את הנדרש בעוד , כמידת האפשר. �צרי
 להכריע את הכ

  .מבלי להמתי� להכרעה שיפוטית לאחר מעשה, מועד
ובכלל זה על , נהלהמִמשמעות בעייתית במיוחד של החלת עילת הסבירות על הליכי 

להינת� מתח� של סבירות בקביעת הדר
 עלול נהלית המהיא שלרשות , כללי הצדק הטבעי
, כ
. הימצאות במצב של ניגוד ענייני�התממש את חובת השמיעה או את איסור היא שבה 

  :„‚˘די� �יה בפסק' השופטת פרוקצהכתב, למשל

בהעדיפה את אינטרס הגברת התחרות לבחירת מפעיל על חשבו� הדאגה 
פעלה הרשות , לניתוקו של המפעיל העתידי מהשפעה של ניגודי ענייני�

באיזו� שנעשה על ידה בי� הגורמי� . ניתהציבורית בחוסר סבירות קיצו
לאינטרס , במידה לא ראויה, היא ייחסה משקל רב, הרלבנטיי� השוני�

, והמעיטה באופ� בלתי סביר בחשיבות פסול ניגוד הענייני�, התחרות
להיכלל בהנהלת , צרכני השירות נשוא הזיכיו�, בהתירה לגורמי� עיסקיי�

בפסול , לכאורה, איפוא, י� לוקההאיזו� בי� הערכי� המתנגש. המפעיל
לצור
 ניטרול ניגוד הענייני� העלול לפגוע במעמדו , המצדיק התערבות

  83.ובאימו� הציבור בדר
 פעולתו, הציבורי של המפעיל

דומה כי הטעמי� המיוחדי� העשויי� להצדיק מת� מתח� רחב של סבירות לרשות 
הדעת שהדי� נת� לה �פעלת שיקול בה– בי� רשות נבחרת ובי� רשות מקצועית –המוסמכת 

דעת �תח� הרחב של שיקולהמ. אינ� חלי� באשר להליכי� שבה� היא מפעילה את סמכותה
הנתו� במקרי� רבי� לרשויות באשר לתוכ� החלטותיה� ופעולותיה� נובע מהיתרו� המקצועי 

ווקא דאול� . כי ה� מבטאות את רצו� הציבור, לגבי רשויות נבחרות, שיש לה� או מההנחה
על הרשויות , משו� שהמשפט אינו מתיימר לקבוע בכל מקרה ומקרה את ההחלטה הנכונה

יחזקו מיטביות וישיאו את ההסתברות לקבלת החלטות ר שאלקבל את החלטותיה� בהליכי� 
 
, באשר להליכי�. ענייני ומקצועי, פועלות באופ� הוג�אכ� הרשויות שאת אמו� הציבור בכ

אי� לרשות יתרו� דמוקרטי או , תושלטוניהחלטה או הפעולה ההשל � נתוכמ �להבדיל
. תח� רחב של סבירות באשר להליכי� השלטוניי�מולכ� אי� מקו� לתת לה , מוסדי מיוחד

  :כדברי יצחק זמיר

אול� בפועל קשה ... אמנ� ג� הפעלת שיקול הדעת המינהלי כפופה לכללי�
י הרשות אינ� א� מפני ששיקול, לבקר את שיקול הדעת באופ� ראוי

_____________________________________  

  .יה'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק64' ס, ש�  83
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להבדיל , וא� מפני שבית המשפט מגביל עצמו לביקורת החוקיות... גלויי�
לכ� מתעצמת החשיבות של כללי� המכווני� . מביקורת התבונה או היעילות

ביקורת השיפוטית ה... [תקי� והגו�, להבטיח שההלי
 המינהלי יהיה מבוסס
 
 שיקול דעתו פטורה מ� הטענה שבית המשפט ש� את] נהליהמעל ההלי

  84.במקו� שיקול הדעת של הרשות המינהלית

תח� מאפוא להרחיב ללא הצדקה את עלולה הרחבת שיח הסבירות לתחו� ההליכי� 
  .הכוחות של הרשות

   בטלות יחסית–תרופות בשל הפרת המשפט הציבורי . ג

, אחד הביטויי� המרכזיי� לעמימות הדוקטרינרית של המשפט הציבורי היא ההלכה .33
המשמשת מדי שנה , ולפי הלכה ז. יחסית) או תוצאה( של בטלות 85,הולכת ופורחתה

של מקרי� בערכאות בעשרות רבות מאוד  –ובעקבותיה� לפסיקה  –תשתית לטיעוני� 
 :השונות

 ואפילו –שומה על בית המשפט לבחו� בכל מקרה שבו נפל פג� משפטי 
בי� . ניו הפרטניי� את נסיבותיו ומאפיי–מדובר בפג� של חריגה מסמכות 

חשיבותה , חומרתה של הפרת החוק שבה מדובר, היתר ייבדקו מהות הפג�
 בתקיפה –אופ� תקיפתו של הפג� , זהות� של הצדדי�, של הזכות המופרת

והנזק שעשוי להיגר� לנוגעי� בדבר ולצדדי� , ישירה או בתקיפה עקיפה
ת� לנסיבות יש להתאי� את הסעד שיינ, לאחר ביצוע הבחינה. שלישיי�

בנסיבות מסוימות עשוי פג� בהחלטה המינהלית להצדיק ... הרלוונטיות
עשוי אותו פג� להוביל למת� , ובנסיבות אחרות, סעד של בטלות מוחלטת

לתוצאה שתשיג צדק יחסי בי� , ככל הנית�,  במטרה להגיעלהכ, סעד אחר
  86.הגורמי� המושפעי� מ� ההחלטה

_____________________________________  

  ).2010, מהדורה שנייה מורחבת (992 כר� ב ‰ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ˙יצחק זמיר   84
 �88ת היחסית בהלכת הבטלואוזכרה  2011 בנובמבר 30 ועד 2009 בינואר �1מ, לפי אתר נבו  85

�די� והחלטות של כלל בתי� פסקי�582וב, המשפט העליו��די� והחלטות של בית�פסקי
 2008 עד 2006בשני� , לעומת זאת). הדי� הצבאיי��הדי� לעבודה ובתי�לרבות בתי(המשפט 

הדי� לעבודה �לרבות בתי(המשפט �די� והחלטות של כלל בית� פסקי�483אוזכרה ההלכה ב
  .משפט העליו�ה�די� והחלטות של בית� פסקי58מה� , )יי�הדי� הצבא�ובתי

̇ ‡Í˙È  5660/10 �"בג  86 ˙ÂÓÚ–� ̃ „ˆ ÔÚÓÏ ̇ ÂÈ�ËÙ˘Ó  'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ̆ � לפסק21' ס, ¯‡
 ).22.8.2010, פורס� בנבו(דינו של השופט פוגלמ� 



   בי� משפט לשפיטה:מגמות במשפט ציבורי בישראל  ב"תשע יד משפט וממשל

401  

z:\books\mishpat umimshal\2011\2011-11-02\07-bendor.doc 4/16/2012 12:16:00 PM  

המשפט מעדי� סעד �הבטלות היחסית אינה רק שבית של הלכת הבמקרי� רבי� משמעות
 –המשפט יקבע או סעד כספי � כגו� החלת הבטלות רק ממועד עתידי כלשהו שבית–מסוי� 

כל אינו נות� לעותרי� שהוא  אלא ,חוקית כבטלה מיו� קבלתה�על הכרה בהחלטה הבלתי
  87.אסעד שהו


סית עשויה לפעול רק הבטלות היחשמההנחה המקובלת להבדיל , כפי שיודג� בהמש
, לא רבי�א� כי , יש ג� מקרי�, חוקית של השלטו��נגד פרטי� שנפגעו מהחלטה בלתי

  .להטבה ע� העותרי�דווקא שבה� המדיניות הגמישה במת� סעדי� עשויה להוביל 
בכל ענפי המשפט מקובלת מידה של גמישות בקביעת התוצאה המשפטית או , אכ� .34

 א
 בכ
 אי� כדי להוות 88.בדיני חוזי�, בי� היתר, כ
. ת הדי�הסעד השיפוטי בעקבות הפר
בגמישות המופלגת שמבטאת הלכת הבטלות היחסית הגלומי� מענה מספיק לקשיי� 

 – חסר של הרשויות�הרתעת, בי� היתר,  משמעות ההלכה היא89.בתחו� המשפט הציבורי
, ל המצב המשפטיערפו  ובעיקר, מפני הפרת הדי�– ובמקרי� מסוימי� ג� של הפרטי�

לגבי החלטות שלטוניות , לאחר מעשה, המשפט�חוסר ודאות ועידוד התדיינות בביתיצירת 
מההלי
 נפרד �בלתיתו
 הפיכת ההלי
 השיפוטי לחלק , חוקתיות�חוקיות או בלתי�בלתי

כי דעתו לאחר שנקבע �המשפט לפי שיקול�ידי בית�שתוצאותיו נקבעות על, השלטוני
  ).הפרטידי �עלג�  ובמקרי� מסוימי�(הרשות השלטונית ידי �י� עלנעשתה פעולה לא כד

המגלמות שימושי� יצירתיי� במיוחד , ות אחדות מהתקופה האחרונהאהנה דוגמ
  .המשפט בהיבט של התרופות�הדעת של בית�בשיקול
הממשלה קבעה נדונו עתירות נגד הזמ� הקצר ש  שבוÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡,90די� �בפסק .35

  :המשפט העליו��קבע בית, תזכיר הצעת חוק התכנו� והבנייה לעלקבלת תגובות 

לאפשר לגורמי הציבור להגיש , בגדרו של הלי
 מינהלי תקי�, ראוי היה
ארו
 מכפי , עמדותיה� להצעת חוק חשובה זו בתו
 פרק זמ� מוגדר

שבמסגרתו נית� להקי� את הסוגיות המורכבות המצריכות , שהוקצב למעשה
בולט במיוחד לאור האופי הייחודי של דבר החקיקה צור
 זה . התייחסות

הבא לשנות סדרי בראשית בתחומי� שוני� בהסדרי התכנו� , המוצע
סטייה מהותית מנוהל תקי� .  עניי� שאותו מדגישה ג� המדינה–הקיימי� 

כזה הייתה עשויה א� להצדיק התערבות שיפוטית לתיקו� הדבר במסגרת 
_____________________________________  

̇ ¯ÍÂ„ÂÏÂÒ '˙Â·ÂÁ � 10907/04 �"בג, למשל, ראו  87 ÈÈ¯ÈÚ ,דינה של השופטת � לפסק50–49' ס
 ).1.8.2010, פורס� בנבו(יה 'פרוקצ

לחוק ) 4(3' ס; 118ח "ס, 1973–ג"התשל, )חלק כללי( לחוק החוזי� 31' ס, למשל, ראו  88
  .16ח "ס, 1970–א"התשל, )תרופות בשל הפרת חוזה(החוזי� 

בטלות יחסית "ארז �דפנה ברק, לדוגמה, לטיעוני� ביקורתיי� על הלכת הבטלות היחסית ראו  89
 ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Ó 828–831ארז �דפנה ברק; )1995 (519 כד ÌÈËÙ˘Ó" שיפוטידעת �ושיקול

  ).1994 (587 כב ÌÈËÙ˘Ó" במקו� בטלות יחסית"יואב דות� ; )2010(
  ).12.3.2010, פורס� בנבו (ÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ � 1658/10 �"בג  90
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 שנועד לגבש בדר
 תקינה עמדה ביקורת שיפוטית על הלי
 מינהלי
במיוחד בשי� לב לכ
 שלא , זאת. ממשלתית בעניי� יוזמת חקיקה

השתכנענו בקיומו של טע� מהותי אמיתי לחיפזו� המיוחד המאפיי� את 
אשר מנע בנסיבות אלה , הלי
 אישורה של ההצעה הנדונה בידי הממשלה

ר� תתקבל בט, מגורמי הציבור להציג את עמדותיה� המושכלות להצעה
  91.החלטת הממשלה

שיאפשר " מנגנו� מיוחד"המשפט מוכ� להשלי� ע� �ביתהיה בנסיבות העניי� , ע� זאת
ידי �וא� לאחר אישורה על, תזכיר ג� לאחר הגשת הצעת החוק הלעקבלת תגובות והערות 

 וככל ,ידי הצוות המקצועי המטפל בהצעה�כ
 שאלה יידונו על, הכנסת בקריאה הראשונה
 כשזו ,כנו� ולבנייהלת יחד ע� עמדת המועצה הארצית –  ה� יובאו, מקו� לשינויי�שיימצא
הוא "המשפט הטעי� כי ההלי
 האמור �בית. ועדת השרי� לענייני חקיקה לא – תתקבל

חר� , בנסיבות העניי�, אול�. הלי
 מאוחר להלי
 מוקד� שראוי היה לקיימו מלכתחילה
עדיי� יש להלי
 מאוחר זה , ות גורמי הציבורהשלב המאוחר בהתייחסות הממשלה לעמד

כאשר זו תובא לדיו� , נפקות ממשית ביחס לעיצוב תוכנה הסופי של ההצעה בידי הממשלה

  92".בוועדה של הכנסת שתעסוק בכ

הוא א� . סביר לגופו�אינו בלתי, והמשפט היה מוכ� לאשר�שבית, ההסדר האמור, אכ�
י� יש חשיבות מכרעת לעמדת הממשלה בקשר מתיישב ע� הפרקטיקה שלפיה ברוב המקר

ידי הממשלה מקד� מאוד את הסיכוי לכ
 שהכנסת � שכ� אישור הצעת חוק על,להצעות חוק
�ספק א� יש בסיס משפטי מספיק לקביעת הליכי� נוקשי� על, ע� זאת. תקבל את ההצעה

ת הלי
 קושי מיוחד יש בקביע. ידי הממשלה�המשפט לצור
 אישור הצעת חוק על�ידי בית
כבר מצויה על שולחנה של הרשות ר זו שאת ההצעה כאהממשלה שבמסגרתו תבדוק 

,  של הממשלהה ג� בהתחשב בסמכות,זאת. המחוקקת וא� עברה בקריאה הראשונה
  93".לחזור בה מהצעת החוק כולה", הקבועה בתקנו� הכנסת

̇ ‰·„Ï‡¯˘È· ÌÈ‡Âדי� �בפסק .36 ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰�‚‰ÏÂ ÚÂÈÒÏ ‰„Â‚‡‰94  המשפט �ביתקיבל
המשפט יורה לאפשר לעותרי� �תבקש בה כי ביתהשבמקורה  עתירה , ברוב דעות,העליו�

 ולדאוג לשפ! או ,עליו כמוזיאו�לבטל את ההכרזה , שבע�בבאר" מסגד הגדול"להתפלל ב
אלא ששופטי הרוב העניקו לעותרי� סעד . לתחזק את המבנה או לאפשר לעותרי� לעשות כ�

הדי� ג� לא התקיי� לגביו דיו� �ככל שעולה מפסקר שא ו,ירה שלא התבקש בעת–אחר 
באופ� , שייעוד המוזיאו� יוקדש לתרבות האסלא� ועמי המזרח" והוא – א� בכלל, ממצה

_____________________________________  

  .13' ס, ש�  91
  .15' ס, ש�  92
  ).א(132' ס, תקנו� הכנסת  93
 ˘·Ï‡¯˘È· ÌÈ‡Â„·‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰�‚‰ÏÂ ÚÂÈÒÏ ‰„Â‚‡‰ '¯‡· ˙ÈÈ¯ÈÚ�Ú � 7311/02 �"בג  94

 ).22.6.2011, פורס� בנבו(
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על פי שיקול דעת� , באופ� שיבטיח מת� ביטוי להיבטי� שוני� של תרבות האסלא�, המזרח
  ".�המקצועי של מנהלי המוזיאו� ובהתייעצות ע� העותרי� ובכפו� לכל די

. שג� עולה מדעת המיעוט של השופטת מרי� נאור, מת� סעד זה מעורר קושי כפול
, ובכ
 אולי העיקר, שנית. וכאמור ג� לא נשמעו לגביו טיעוני�, הסעד לא התבקש, ראשית

עליה דעת� דווקא בדר
 ש�לא ברור הבסיס בדי� המהותי לחיוב הרשויות להפעיל את שיקול
הרעיו� שבמבנה ששימש ", כלשונה של השופטת נאור, א� א�זאת  .המשפט�ביתהורה 

 95". רעיו� נאה הוא–בעבר כמסגד יוק� מוזיאו� לתרבות האסלא� ועמי המזרח 
המשפט סעד מורכב וחלקי �ביתהעניק א
 שבו , די� המעורר בעיה מאותו סוג�פסק .37

זה נדונה די� � בפסקÏ Â·‡.96·„‰די� � הוא פסק,המתבקש ביסודו מהחוק במקו� סעד פשוט
ההפרה המתמשכת במש
 שני� רבות של חובת המדינה לספק חינו
 חינ� לכל ילדי מזרח 

 קובע כי המדינה אחראית למת� חינו
 חובה ,1949–ט"התש, חוק לימוד חובה. ירושלי�
החוק מוסי� . ומי שחל עליו לימוד חובה זכאי לחינו
 חינ� במוסד רשמי, פי הדי��על

לדעת , להורות כי מי שלא נית�,  בצו,]שר החינו
 [...רשאי"כי , )ד(–)ג(6בסעיפי� , וקובע
ואוצר המדינה ישא ,  ילמד במוסד חינו
 אחר–להבטיח לימודיו במוסד חינו
 רשמי , השר

מי שזכאי לחינו
 חינ� לפי ... בתנאי� שנקבעו בצו האמור, בשכר לימודיו במוסד כאמור
תשלו� אחר בעד לימודיו במוסד חינו
 רשמי לא ידרשו בעדו דמי הרשמה או כל , סעי� זה

שהמדינה א� , והנה". או בעד לימודיו במוסד חינו
 אחר שאוצר המדינה נושא בשכר�
הוריה� נאלצי� ו, רה במש
 שני� את חובתה לספק חינו
 חינ� לתלמידי מזרח ירושלי�מפֵ

 :הבאסעד את ההמשפט העליו� לעותרי� �ביתנת� , ספר פרטיי��לממ� את חינוכ� בבתי

המשיבי� נדרשי� לפעול במישורי� השוני� המתחייבי� לצור
 יצירת ) א(
זכאי , תשתית פיסית הדרגתית שתאפשר קליטת כל תלמידי מזרח ירושלי�

לצור
 . במסגרת החינו
 הרשמי בעיר, המעונייני� בכ
, חינו
 חובה חינ�
ÓÁ˘  תועמד לרשות המשיבי� תקופה של, הגשמה מלאה של מטרה זו

˘ÌÈממועד מת� פסק די� זה� .  

עדיי� לא תספק הרשות ) א(ק "ככל שבחלו� התקופה האמורה בס) ב(
יהא על , הציבורית את מלוא הדרישה לחינו
 רשמי חינ� במזרח ירושלי�

המשיבי� להפנות את התלמידי� שבקשת� לחינו
 רשמי נדחתה לבתי ספר 

דרי� כספיי� ולהגיע להס, שאינ� רשמיי� הנימני� על מערכת החינו

ת לימודי היסוד של אות� לצור
 כיסוי עלויו, מתאימי� ע� מוסדות אלה
  97.תלמידי�

_____________________________________  

  .דינה של השופטת נאור� לפסק1' ס, ש�  95
  ).6.2.2011, פורס� בנבו (˘¯˙ ‰Ï Â·‡ 'ÍÂ�ÈÁ·„‰ � 5373/08 �"בג  96
  .יה'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק64' ס, ש�  97
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המשמעות של סעד חלקי זה היא בפועל מת� הרשאה שיפוטית להמש
 ההפרה של החוק 
 האמורי� לפי החוק להיות –תו
 הטלה של עלות הלימודי� , למש
 חמש שני� לפחות

בעתירה לא התבקש סעד של החזר תשלומי� שההורי� יודגש כי .  על ההורי�–בחינ� 
אלא חיוב המדינה למלא , שג� סעד כזה אי� לשלולא� , נדרשו לשאת בה� בשני� שעברו

�ידי שיבוצ� בבתי�בי� על,  לספק חינו
 חינ� לילדי� הזכאי� לו–את חובתה המשפטית 

  .ספר פרטיי�� ללימוד בבתיידי שיפוי� על הוצאותיה��ספר ובי� על
בזכויות ולא (הדי� כי העותרי� נפגעו בזכויות חוקתיות �המשפט העליו� ציי� בפסק�יתב

א
 הרחבה . הנגזרות מהזכות לכבוד האד�,  הזכות לחינו
 והזכות לשוויו�– )חוקיות בלבד
היחסיות הטבועה לנוכח , וייתכ� שהיא א� השפיעה על מת� הסעד החלקי,  לא נדרשהוז

סקת ההגבלה בפא ברור כיצד מתקיימת במקרה זה הדרישה א� כי ל(בזכויות חוקתיות 
הגשמתו , אכ�). פגיעה בזכות תיעשה בחוק או לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בושה

ועשויות א� להתעורר בעיות , המלאה של חוק לימוד חינ� כרוכה בעלויות תקציביות ניכרות
א
 קשה לקבל כי . חינו
בשיפוי הורי� על הוצאות ל, הדי��שפורטו בפסק, מעשיות שונות

 .בכ
 יש כדי להצדיק מת� סעד שאינו מפסיק את ההפרה הנמשכת של הדי�
נהלית המהמשפט העליו� את הלכות ההבטחה �ביתאחדי� עק� די� �פסקיב .38

בלבד בכ
 שהיה מוכ� להתחשב באופ� חלקי , שאות� ראה כנוקשות מדי, וההשתק
פתרו� ביניי� שיש בו "המשפט �את ראה ביתבהתחשבות כז. נהליותמבהצהרות של רשויות 

̇ ‰¯Î·די� � כ
 היה ג� בפסק98".ג� תחושת צדק È·.99  התקשרה עירייה בחוזה במקרה זה
. כנדרש בחוק, ידי ראש העיר�לא אושרה עלר שא, תקבל תמורה מופחתתכי שבו נקבע 

 – המשפט העליו��בית. לאחר סיו� תקופת החוזה תבעה העירייה מהמערערת את ההפרש

מכוח תורות הבטלות היחסית שבדיני החוזי� ובמשפט  במסגרת איזו� אינטרסי� שער

במקרה אחר . קבל את מחצית הסכו�העירייה תהיה זכאית ל החליט ש–יחד �נהלי ג�המ
 עשויה לעמוד לצד ,נהלי בגי� השתחררות של רשות מהבטחה שנתנהמצוי� כי בהעדר סעד 

רשה אחרת נקבע כי הסכ� פשרה בעניי� תשלו�  בפ100.הנפגע אפשרות לתביעה אזרחית
 היעמוד בתוקפו למרות זאת בשל הסתמכות, נהליותמהסותר ללא הצדקה הנחיות , משכורת

ידי כ
 שבהתא� להסכ� עבדה שלוש שני� ללא �של מקבלת המשכורת ושינוי מצבה על
מסגרת ב במיוחד ,במשפט האזרחיג�  נפקות  הסתמכות ושינוי מצב אשר יש לה�– תמורה

נהלית אינה מובילה מחריגת הרשות מהנחיה . ההשתק החוזי ודיני עשיית עושר ולא במשפט
כבמקרה של פעולה הנעשית ( ההחלטה מעיקרא ה שלבטלותל והמנ� מניה וביה לפסלותוא

_____________________________________  

, פורס� בנבו (הדי��כט לפסק' ס,  Âˆ�Ó 'Ó ˙�È„ Ï‡¯˘È–ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó¯ � 3616/06 �"בג  98
22.3.2009.( 

  ).22.1.2009, פורס� בנבו (Ú· ·Î¯‰ ˙È·"� Ó 'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ 6705/04א "ע  99
  ).29.6.2008, פורס� בנבו (ˆ·‡ ‰‚�‰ È�ÂÓÈÓ 'Ï‡¯˘ÈÏ � 3978/06 �"בג  100
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כדי , בנסיבות רגילות, נהלי חמור שיש בומאול� באותו מקרה דובר בפג� ). בחוסר סמכות
  101.ל ביטול ההחלטהלהוות עילה להורות ע

נהלי אי� עילה לחייב המפי כללי המשפט �המשפט כי על�ביתפסק במקרי� אחרי�  .39
 –א
 במקביל המלי! לרשות ,  ולכ� דחה את העתירות,את הרשות לסטות מהנחיותיה

כי  שהדעת נותנת –  המלצות אלה102. בעותרי�ות לשקול התחשב–" לפני� משורת הדי�"
 ,המשפט� ביתיו שלהערותלנוכח  ,פני� כל עלאשר ברור ו, יה�פ�הרשות עשויה לפעול על

לפי דיני ההנחיות מכיוו� ש, זאת.  ה� בעייתיות– לא תהיה אסורהפיה� �עלפעולה כי 
אסור לרשות לסטות מהנחיות , המשפט העליו� עצמו�ידי בית�כפי שפותחו על, נהליותהמ

המשפט א� ביטל לא פע� � בית103.נהליות ללא הצדקה שמקורה בחריגותו של המקרהמ
 משלא נמצאה הצדקה 104.ללא הצדקה נהלית מהנחיותיהמרשות חרגה החלטות שבה� 

עצמה לעורר בעיה עלולה היא המשפט � פעולה לפי המלצת בית,לחריגה בנסיבות המקרה
  .משפטית

פני הובאה ללצד יתרונ� במת� פתרו� צודק וסביר למחלוקת המסוימת ש, דרכי� אלה .40
מ� הראוי שתהיה ה� לרשויות ר שא – המשפט ובהכרה ו שלפוגעות בוודאות, המשפט�בית

המשפט לא תהיה שונה ככלל �פני ביתל כי תוצאה של התדיינות –השלטו� וה� לציבור 
  .לפעול כדי� ממצב הדברי� אילו כל הצדדי� היו מקפידי� מראש

 זו פרשת הרי, א� יש מקרה שבו ראוי לעשות שימוש בתורת הבטלות היחסית .41
̄ די� �כפי שעולה מפסק. משבי החמאסשל גלעד שליט  תופדיי Â‚ÓÏ‡– ¯Â¯Ë ÈÚ‚Ù� ÔÂ‚¯‡ 

� '‰Ï˘ÓÓ‰ ̆ סקה שבמסגרתה שוחררו מאות רבות הע שנית� בעתירות שהוגשו נגד 105,¯‡
המדינה לא קיימה במקרה , החמורי� ביותר� חלק� מ, של אסירי� שהורשעו במעשי טרור

באשר לכ
 . 2001–א"תשסה, את הוראות חוק נפגעי עבירה, עברכמו במקרי� דומי� ב, זה
 :הדי��נכתב בפסק

אינ� מתאימות במלוא� לנסיבות המיוחדות של ... הוראות החוק והתקנות
, נסיבות העניי�. מת� חנינה מתוק� הסכ� מדיני כדוגמת המקרה שלפנינו

_____________________________________  

  ).28.10.2008, פורס� בנבו (˘¯ ‰Ï‚È¯ 'ÌÈ�Ù¯ � �9362/03 "בג  101
 �" בג;)14.2.2008, פורס� בנבו (ÈÈ‡¯Ë· 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó � 244/08מ "עע, לדוגמה, ראו  102

2908/05 � Ú�ÒÏ‡ 'Ú Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ"·‚�· ÌÈ‡Â„·‰ ÌÂ„È˜Ï ‰Ï‰�ÈÓ‰ È)  פורס�
  ).12.10.2008, בנבו

שיא דינו של הנ� לפסק4' ס, 872) 2(ד מה"פ, ÔÓÈÈ� '‰�È„Ó‰ ˙ÂËÈÏ˜¯Ù � 47/91 �"ראו בג  103
המתווה לעצמה קווי פעולה או כללי� בעניי� אופ� הפעלת , רשות ציבורית) ("1991(שמגר 

� כאלא א� , איננה יכולה לסטות מ� הקווי� והכללי� שגיבשה וקבעה לעצמה, סמכויותיה
  "). העומדי� במבח� הביקורת האובייקטיבית�קיימי� טעמי� סבירי� לכ

 6726/10מ "עע; )10.6.2008, פורס� בנבו (¯‡�È„È¯‚� ¯‚ 'Ù 9156/05מ "עע, לדוגמה, ראו  104
� ˙Ùˆ ˙È¯ÈÚ· ÌÈ„ÒÁ ˙ÂÏÈÓ‚Â ‰¯Â˙ ÔÚÓÏ ˙ÚÈÒ '˙Ùˆ ˙È˙„‰ ‰ˆÚÂÓ‰) פורס� בנבו ,

23.3.2011.(  
 ).17.10.2011, פורס� בנבו (¯‡˘ ‰Â‚ÓÏ‡–� ¯Â¯Ë ÈÚ‚Ù� ÔÂ‚¯‡  '‰Ï˘ÓÓ¯  7523/11 �"בג  105
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, אלהוסד הזמני� הקריטי הנוצר במקרי� , והביטחונית הרגישות המדינית
, לפיכ
. מחייבי� גיבוש הסדר מאוז� באשר לצור
 בשמיעת נפגעי עבירה

הרי שרוח� , סברנו כי ג� א� אי� מקו� להחיל באופ� מלא את הוראות החוק
ותכלית� של הוראות אלה אכ� מחייבות מת� הזדמנות להתנגד לשחרור 

 106.אסירי� בהתאמה לנסיבות העניי�

ג� א� בנסיבות החריגות של . שנקבע בחוקזה מהמשפט גיבש אפוא הסדר שונה �בית
המשפט היה מציי� את �ביתשמוטב , המקרה לא היה ראוי לתת את הסעדי� שהתבקשו

 של הכנסת לצור
 לשקול את שינוי החוק באופ� שיית� הביל�ההפרה ומפנה את תשומת
  .מענה למקרי� מיוחדי� מסוג זה

  :הדי��יבאחד מפסקהשופט עוזי פוגלמ� ציי� , ע� זאת .42

ואי� להתעל� מ� התופעות , יש ממש בבחינה הביקורתית האמורה, אכ�
אשר , הפעלה ראויה של שיקול הדעת השיפוטי... מתריעההיא שעליה� 

היא , לוקחת בחשבו� ג� את נקודות התורפה שאות� מעלה הביקורת
  107.המסלול שבו ראוי לטעמי להמשי
 ולפסוע

, זהירות בשימוש בהלכת הבטלות היחסית ל יתרמגמה שתחילת הא� דברי� אלה מבטאי� 
כ
 שהימנעות ממת� סעד במקרה של פעולה שלטונית פגומה תישמר למקרי� חריגי� 

  108.ימי� יגידו? שבה� תהיה לכ
 הצדקה מיוחדת

  סיו�. ד

משפט זה �מקיי� בית, בעצ� הפעלת הביקורת השיפוטית על רשות מרשויות המדינה" .43
המשפט העליו� � כ
 כתבה נשיאת בית–" נהליהמיל עליו בהלי
 את התפקיד המובהק המוט

_____________________________________  

 .דינה של הנשיאה ביניש� לפסק14' ס, ש�  106
 .דינו של השופט פוגלמ�� לפסק22' ס, 86ש "לעיל ה, Í˙È‡ ˙˙ÂÓÚ די��סקפ  107
די� זה �בפסק). 28.11.2011, פורס� בנבו (È‡ÎÊ 'ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó � 8531/10מ "א� ראו עע  108

 החלטה ,ית על בסיס הלכת הבטלות היחס,מפי השופט פוגלמ� המשפט העליו��ביתאישר 
וזאת בשל ההשלכות , הנחיות שהרשות עצמה קבעהמשהתקבלה תו� התעלמות לא כדי� 

שיהוי בהגשת העתירה של הלהיות לביטול ההחלטה ובעלולות הנרחבות מבחינה כספית שהיו 
המשפט �ביתקצב בצד זאת  .) כי השיהוי כשלעצמו לא היה בסיס מספיק לדחיית הערעור�א(

המשפט �ביתהעניק די� נוס� שבו �פסק.  עליה לתק� את הפג�יההזמ� שבו י�לרשות פרק
Ô‚¯ ' „¯˘Ó � 746/07 �"הוא בג, ברוראינו שעיגונו בדי� המהותי , לעותרי� סעד מורכב

‰¯Â·Á˙‰) 5.1.2011, פורס� בנבו.(  
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מחד , אי� מחלוקת אמיתית" ואילו השופט אליקי� רובינשטיי� כתב כי 109.דורית ביניש
ומאיד
 , באשר לכ
 שיש לית� משקל גדול מאד לשיקולי� של גורמי� מקצועיי�, גיסא

דו לשקלל את התמונה על כל שתפקי, גיסא כי האחריות בסופו של יו� היא על בית המשפט
  110".רכיביה

של הנשיאה ביניש ושל השופט רובינשטיי� הוא אלה דברי�  לשהמכנה המשות� 
המשפט אינו מתמצה � ביתו של כי תפקיד–  או לפחות משתמע– עולהשמשתי האמירות 

 תפקיד משל , כמוסד,המשפט�לביתיש לו אלא , בבחינה א� החלטת הרשות הייתה כדי�
לא עוד רשות המפרשת את החוק "אומנ� הרשות השופטת הינה ה. 
 השלטוניעצמו בהלי

אלא רשות שלטונית , ובי� המדינה לאזרח, בתוק� תפקידה ליישב סכסוכי� בי� אד� לחברו
הדי� � חלק מפסקי111?"הרואה עצמה כחלק בלתי נפרד מכלי הניהול השוטפי� של המדינה

 . היא לעיתי� בחיובו� שהתשובה לתהייה זהרושאת  עשויי� לעורר ושבה� דנתי ברשימה ז
 � היא א� יש זיקה בי� היק� התבטאות– הראויה לבדיקה נפרדת –שאלה מעניינת  .44

 הפוליטית של הנושאי� �של שיקולי� מוסדיי� של הרשות השופטת לבי� מידת רגישות
 כגו� –� בתחומי� רגישיהמשפט לגלגל הליכי� הנוגעי� � ביתו שלהא� נטיית, כ
. הנדוני�

יחס בי� מהותה של הזכויות אד� או בי� טחו� המדינה לבאיזו� בי� ,  חוקי�� שלחוקתיות
 גדולה מנטייתו לגלגל – ישראל כמדינה יהודית לבי� מהותה כמדינה דמוקרטית�מדינת

יש זיקה בי� היק� ה? ת אידיאולוגיי� מובהקי�יועדיפו סדריבשאינ� נוגעי� הליכי� 
 הפוליטית ולבי� מידת רגישות, תת ויחסי�סביר�כגו� , תקביע$�בלתימידה �השימוש באמות

מידה כאלה בענייני� רגישי� � הא� שיעור השימוש באמות–וא� כ� , של הנושא הנדו�
תא� בי� מִוהא� יש ? להפ
עולה על שיעור השימוש בה� בענייני� אחרי� או שמא 

 הפוליטית של ו� מידת רגישותלבי, מכוח תורת הבטלות היחסית, גמישות במת� הסעדה
  ?הנושא
 הפוליטית של הנושא לבי� ובדיקה כזאת תגלה זיקה שיטתית בי� מידת רגישותשבי�  .45

פער בי� הביקורת השיפוטית לבי� די� מהותי כל , לאוש הביקורת השיפוטית ובי� יה שלאופי
קטרינרית עמימות הדומגבירה את ההמשפט � של ביתוהעצמת תפקיד. קביע הוא בעייתי

ותורמת , נהלי הכלליהמהמאפיינת ממילא חלקי� רחבי� של המשפט החוקתי ושל המשפט 
המשפט בתחו� המשפט הציבורי היא � של ביתוהציבורית כאילו פעילותלתפיסה 

  :כדבריו של הנשיא ברק, אכ�.  לואבענייני� ל" התערבות"
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משפט ה� אנו מרבי� להציג את השאלה א� בית,במסורת המשפטית שלנו
דיבור זה אינו מוצדק ... בהחלטת הגו� השלטוני" יתערב"הגבוה לצדק 

במצבי� אלה השאלה אינה של . השפיטות�במקו� שאי� תחולה לעקרו� אי
כש� שאיננו מאפייני� את המשפט הפלילי ". חוקיות"אלא של " התערבות"

המשפט בהכרעותיו של �כמערכת דיני� העוסקת בהתערבותו של בית
אל לנו לאפיי� את המשפט המינהלי והחוקתי כמערכת דיני� כ� , הפרט

המשפט בהכרעותיה� של הרשויות �העוסקת בהתערבותו של בית
  112...הציבוריות

בכ
 . אלא את הדי�, די� אינ� אמורי� לבטא מדיניות של הרשות השופטת�פסקי, ככלל
  .זהו הבסיס לשלטו� החוק. המשפט� של ביתו ובכ
 כוחוייחוד
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, 865) 5(ד נט"פ, �Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ 'Î‰ ˙„ÚÂ˙Ò � 11298/03 �"בג  112
  .)2005 ( של הנשיא ברקנודי� לפסק49 ' ס,902


