
 פסיקה

 נגרש ונשמע

׳ ׳ ג ח א ל ו א ר ש י ה לזכויות האזרח ב ד ו ג א צ 5973/92 ה ״ ג  ב
ם פורסם)* ר ט ) ׳ ח א ץ ו ח ט ב ר ה  ש

* * י ת ש נ ב נ ל ב י  א

בות י־חברתי לפסיקה; 1. הנסי נ  א. תמצית פםק-הדין. ב. הרקע המדי

גות שברקע ההחלטה; 2. הרקע הכללי של ההחלטה: ות והחרי די י  המי
ל התערבות י בתפישה החברתית של מהות השפיטה. ג. הערות ע ו נ  השי
י הקו הירוק: יחסי ע ו ת ע ה בשטחים המוחזקים. ד. ת ש ע נ  בג״צ ב

ם וישראל; 1. הקו הירוק ומבנה י ח ט ש ם בין ה י י ט פ ש מ ן ה  הגומלי

יות ת ביחס לגירוש מהשטחים; 2. הקו הירוק וסמכו ו י נ ות השלטו י  הסמכו
 הגירוש מישראל; 3. הקו הירוק וחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו. ה. זכות
מת הצדקת ן והגבלתה; 1. חובת ההנמקה; 2. הצדקת הגירוש לעו  הטיעו

לת זכות הטיעון; 3. איזון אינטרסים; 4. החלטה חפוזה ושמיעה  שלי
טל הראיה הכפול; 6. ההבחנה בין הצו הכללי הבטל לבין  מאוחרת; 5. נ
ת עדו ו ת הו ם; 7. היכן יש למקם א ם התקפי י אלי דו י ו ו י ד נ ים האי ו  הצו

יעצות לשמיעת המגורשים? ו. סיכום.  המי

 על פסק-דין זה (להלן: פסק־הדין) ראה גם חיים ה׳ כהן, ־גירוש כהלכה־, להלן עמי 471.
 ולהלן: פסק״הדין.

 מרצה, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית בירושלים.
 דברים שהחלפתי עם פרופ׳ רות גביזון, ד-ר זוהר גושן, ד־ר איל זמיר, פרופ׳ יצחק זמיר,
 ד־ר סיליה פסברג, פדופ׳ דוד קרצמר ופרופ׳ יורם שחר הועילו לי מאד בגיבוש גישתי
 לסוגיות שונות שנדרנו במאמר. ד״ר אלון הראל, דיר אלכם שטיין ומד בועז שפירא גם
 קראו טיוטה קודמת של המאמר והעירו הערות חשובות מאוד. לכל אלה נתונה תודתי. תודה

 מיוחדת לפרופ׳ שחר על שם המאמר.
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 א. תמצית פםק-הדין

יהאד האיסלמי י החמאם והג׳ נ ו ם של ארג לי לת חודש דצמבר 1992 ביצעו פעי  בתחי
ם אלה, ד אוכלוסיה יהודית בישראל ובשטחים המוחזקים. מעשי ג  שורה של מעשי רצח נ
ד יהודים, הגיעו לשיא ביום 13.12.92 עם חטיפתו של ג ת אלימה נ לו  שהיוו המשך של פעי
ת זאת התכנסה ממשלת ישראל ביום 16.12.92 ' בעקבו . ל ורציחתו ו ד דנ לי  ניטים טו
2 את מפקדי כוחות ך״  והחליטה ״למלא את ידי ראש הממשלה ושר הבטחון להנחות ולהסמי
י ים אלה, מבל נ ו ם בארג לי ד פעי ג נ י כ מנ וים בדבר גירוש ז  צה״ל בשטחים להוציא צו
י ד הגירוש. לאחר החלטת הממשלה הוציאו מפקד ג ן מראש נ תן להם הזדמנות לטעו נ  שתי

3 ר:  האזורים הן ביהודה ושומרון והן בעזה צווים כלליים לאמו

ל א ר ש י ה ל נ  צבא הג

( ה ע (הוראת ש י  צו בדבר גירוש זמנ

וחדות בות המי עתי בשל הנסי נ כ ד כוחות צה״ל ולאחד ששו ק פ מ תי כ קף סמכו  בתו
י מצוה בזאת, כהוראת נ י בטחון החלטיים מחייבים זאת הנ ת כיום באזור כי טעמ מו  הקי

 שעה, לאמור:

 דעדרות

 1. בצו זה
.1945 / ם ו ר ת ההגנה (שעת ח ו ות״ - תקנ  ״תקנ

ו קפ ת אשר תו ו  ״צו גרוש זמני״ - צו על פי תקנה 112>1< לתקנ
גבל לתקופה שאינה עולה על שנתיים.  מו

 ביצוע צו גירוש זמני

 2. צו גירוש זמני ניתן לביצוע מיד לאחד הוצאתו.

ר ר  ועדת ע

ת צו זה ר ט מ ת, ל ו ה 112(8< לתקנ ל אף האמור בתקנ  3. א. ע
ו על ידי או על ידי מי שהוסמך  תוקמנה ועדות ערר שחבריהן יתמנ

 על ירי.
 ב. כיו״ר ועדת ערר ישמש שיפט משפסאי של בימ׳׳ש צבאי.

ה ותהיה סמכת לרון בערר שהוגש אלי עדת ערר תהיה מו  ג. ו
פה , או לקצר התקו , לבטלו י  רשאית לאשר את צו הגירוש הזמנ

 הנקובה בו.

 1. בפסק־הדין מרחיב ביתיהמשפט בתיאור אופיים האלים והעדן של ארגונים אלה ודאה עם׳
.(8-5 

 .3 לנוסח ההחלטה ראה עמ׳ 456-455 להלן.

 3. נוסח הצו המובא להלן, כפי שצוטט בפסק-הדין, נוגע לאיזור יהודה ושומרון. לפי
 פסק־הדין, נוסח הצו לגבי חבל עזה דומה לצו זה בשינויים לא משמעותיים.
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 עררים

עדת הערר, רק בתוך י לו ל צו גירוש ומנ  4. א. ניתן להגיש ערר ע
 ששים יום מיום הוצאת צו הגירוש הזמני.

עדת הערר יתנהלו בדלתיים סגורות. וני ו  ב. די
ת כחו ו עדת הערר בערר ללא נ ן ו , תדו י  ג. בוצע צו גרוש הזמנ

 המגורש.
י ועדת הערר באמצעות בא וצג בפנ  ד. המגורש יהיה זכאי להיות מי

 כוח ־ עו״ד או בן משפחה.
. לתו של צו זה ביום חתימתו  5. א. תחי

ל ידי. ד בתוקף עד למתן הוראה אחרת ע  ב. צו וה יעמו
ר איו־ש< ו אז )  6. צו זה יקרא: צו בדבר גרוש זמני (הוראת שעה)

 (מס׳ < התשנ״ג־1992.

 16 בדצמבר 1992
י יתום אלוף, מפקד כוחות צה״ל באיזור יהודה ושומרון.  מ

 הצווים הללו חוללו שינוי בדין החל בשטחים המוחזקים ביחס להליכי הגירוש. הסמכות
ת ו ה 112 לתקנ י הוראותיה של תקנ ד י - ע נשלטו עד אותו שלב על צו כי הבי  לגרש והלי
, טי רי הברי ן המנדטו י השלטו ד י ־ ו בשעתו על תקנ נה >שעת חירום), 1945, שהו  ההג

:  והקובעות כדלהלן

 גירוש.
ב צי רי - הנ ד כוחות צה״ל באזור [בנוסח המקו ק פ  112 (1). מ
ת ו ה להלן בתקנ נ ו כ שי ) ו ד  העליון] יהיה מוסמך ליתן צו בחתימת י
ל אדם מן השטח המוחזק  אלו ״צו גירוש״) לשם גירושו של כ
תן צו גירוש יישאר י ו נ ר ־ from Palestine] . מי שלגבי  !במקו

 מחוץ לשטח המוחזק כל עוד הצו בתוקף.

ת משנה >4< נ ק עצת שמונתה לפי הוראותיה של ת ל ועדה מי  (8). כ
ו צו גירוש תן לגבי י ש לכך על ידי מי שנ ק ב ת  לתקנה 111, אם ת
ד האזור ק פ מ ת ל ת המלצו ת ל ן ו סמכת לדו ת אלה, מו ו נ ק  לפי ת

 בקשר לצו הגירוש.

ד ג נ ים כ ידואלי ו ו נדי ים החדשים הוצאו צווי גירוש אי ה 112 והצווים הכללי  מכוח תקנ
 284 מתושבי יהודה ושומרון ו• 202 מתושבי חבל עזה. מתוך 486 המיועדים לגירוש נגרעו

 78, אך הוספו אחרים ובםך־הכל גורשו 415 איש.*

 4. ראה פסק-הדין, עמ׳ 12.
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ת־המשפט הגבוה לצדק י וספים עתרו לב יות האזרח בישראל ועותרים נ  האגודה לזכו
ת־המשפס ת שיפסוק בשאלת חוקיותם של צעדי הגירוש. בהחלטה פה אחד קבע בי נ מ ־ ל  ע
ת ו ת חובת השמיעה בלי להתנ ל א ים בטלים, משום שהם מתיימרים לשלו  כי הצווים הכללי
5 יחד עם זאת נפסק שאין צורך בצווים אלה . תה וחדות המצדיקות או  שלילה זו בנסיבות מי
6 ם. פי י צרכי ביטחון דחו נ ת מפ ננה מוחלטת והיא עשויה לסג  שכן ממילא חובת השמיעה אי
קפם של הצווים האינדיווידואליים, שכן אלה ל תו  בטלות הצווים הכלליים אינה משליכה ע
ץ בו ע המוקדם א מו ים. העדר השי וים הכללי ח הצו ה 112 ולא מכו נ ק ח ת  הוצאו מכו
, והואיל והגירוש כבר בוצע, ל כן ווידואליים. ע ת הצווים האינדי ל א  כשלעצמו כדי לפסו
ה 112>8), ת תקנ ו ד הגירוש כמצו ג הם נ תי ו ע טענ ות להשמי ן ההזדמנ ת נ  ולמגורשים תי
לה שלא ן היתה הצדקה מלכתחי י י ע אם בנסיבות הענ ן לקבו כו ו מוצא לנ נ ת־המשפס אי  בי
ת האחרות בדבר ו ל הטענ ת-המשפט קבע כי כ 7 בי ת חובת השמיעה בטרם הגירוש.  לקיים א
יעצות ועדות המי י הו כלנה להתברר בפנ ו בדרך הוצאת הצווים האישיים תו פל  הפגמים שנ

נסנה לשמיעת המגורשים.  שתכו

 ב. הרקע המדיני-חברתי לפסיקה

 1. הנסיבות המיידיות והחריגות שברקע ההחלטה

י והחברתי נ ן מגורשי החמאם יש להתייחס לרקע המדי י ן בעני  בכדי להבין את פסק-הדי
ס גבוה לצדק נזדמן כבר לדון במספר לא פ ש מ - ת י ב ן בשבתו כ ו ת-המשפט העלי  שלו. לבי
 קטן של עתירות שעמדו במוקד הדיון הציבורי. אולם דומה כי מאז היווסדו לא ריכז אף
לו ת הטירור של אנשי החמאס שהטי לו מת לב כה רבה בארץ ובעולם. פעי  דיון אחד תשו
ל הגירוש; ל והתקדימי ש  מורא וזעם ברחוב היהודי; התגובה המהירה בדמות ההיקף הגדו
ן ל הצפו ו ב ל ג ת באוטובוסים ע ם שעו י נ ת המגורשים הממתי  המעמד הדרמטי של מאו
ד ד הרמטכ״ל מעי עכב את הגירוש, בעו  להכרעת בג־צ בשאלה אם ליתן צו ביניים שי
י העצום שייגרם אם יסכלו השופטים את המבצע; חוסר נ ל הנזק הבטחו  באולם המשפט ע
ל ם הארוכה ש ת נ ת מ ן לאפשר מעבר המגורשים לתחומה; ה ו ת לבנ ל ש מ תה של מ ו נ ו כ  נ
עצת הביטחון  המגורשים לאחר גירושם במחנה מאולתר ב׳׳שטח הפקר״ בלבנון; החלטת מו
ל המשך דית את המגורשים, ודו׳׳ח מזכ״ל האו״ם שהמליץ ע י  שקראה לישראל להחזיר מי

 5• •אס הוראת השעה ביקשה לקבוע, ככלל, כי ניתן יהיה לבצע מעתה ואילך כל צו גירוש
 לתקופה מוגבלת ללא הענקת זכות שמיעה מראש, הרי אין בכך כדי להקנות חוקיות
ר איזון שונה בין הזכויות ו  להסדר החדש האמור. רק נסיבות חריגות קונקרטיות יכולות לע
 והערכים המתנגשים, ונסיבות כאמור לא פורטו בנוסח של הוראות השער״׳ פסק־הדץ,

 עמ׳ 29, הדגשות במקור.
 6. שם, בעמי 9*28.

 7. ־אם לא היה שימוע מוקדם יש לקיים שימוע מאוחר המשרת את המטרה של מתן אפשרות
 לנוגע בדבר להציג עמדתו לפרטיה, והעדר השימוע המוקדם אץ בו כשלעצמו כדי לפסול

 את צווי הגירוש האינדיבידואליים.״ שם, בעמי 28.
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ת כלשהן בטרם לו ט פעו ו ק א תנ ל ישראל; הודעת ממשלת ישראל כי ל נלאומי ע  הלחץ הבי
ל המשך שיחות ת הגירוש ע בי השלכו  יפסוק בג״צ בסוגייה; הערכות סותרות שהושמעו לג
דעת הקהל מת לב המדינאים ו ת תשו ל אלה מיקדו א ת ערב - כ ו נ י  השלום בין ישראל למד

ח ובעולם בהכרעתם של שבעת שופטי בג״צ. א  ב

ת בשאלה ת-המשפט בשאלת חוקיות הגירוש החלטה דרמטית לא פחו  קדמה להחלטת בי
. בליל שבין ד להכרעה בעתירות לגופן ת מימוש הגירוש ע ע א מנ  האם ליתן צו ביניים שי
ת־המשפט  ה־16 ל־17 לדצמבר, שבו נערך הגירוש, היה השופט ברק השופט התורן של בי
כוב רות שהוגשו לו באישון לילה, הוציא השופט ברק צווי ביניים לעי . לאור העתי ן ו  העלי
י הרכב, שכלל אותו וכן את הנשיא שמגר והמשנה  ביצוע הגירוש עד לדיון בעתירות בפנ
לה לשעה 10:00 בבוקר ה־17 לדצמבר, הוקדם ע מלכתחי ב ק נ . דיון זה ש ן א אלו  לנשי
נים הורחב ההרכב לשבעה שופטים ו ת של די  לאחר מכן לשעה 05:00. לאחר מספר שעו
עת הרמטכ״ל, שדיווח , גולדברג, אור ומצא. לאחר שמי הו י ך צירופם של השופטים נתנ  תו
ל הצורך הצבאי שברקע מבצע הגירוש והנסיבות שנוצרו לאחר שהחל, ולאחר  לשופטים ע
ים. סמוך לשעה 19:00, דחה ימי ם פנ י נ ו ם לדי פטי י הצדדים, פרשו השו נ ו ע י ת ט ע י מ  ש
ד דעתם החולקת של השופטים ברק ג נ ת כ ים ברוב דעו י נ ת לצווי בי ת הבקשו  ההרכב א
י ובו הורה למשיבים א ל תנ ת־המשפט הוציא צו ע ו נימוקים להחלטה זו. בי תנ י  ואור. לא נ
ק בתוך שלושים יום את עמדתם בקשר לחוקיות הגירוש. בינתיים אבד יתרון ההפתעה מ נ  ל
ל גבול הצפון חשפה ת אוטובוסי המגורשים ע י מבצע הגירוש להשיג. המתנ נ נ  שביקשו מתכ
ע ו ן לגבש החלטה למנ ו י בינלאומי ואיפשרה לממשלת לבנ נ ת ממשלת ישראל ללחץ מדי  א
ת י נ כ ו ת ת טי שיבש א פו  מהמגורשים מעבר לתוך שטחה. במילים אחרות, ההליך השי

ל מימושה.  הממשלה והכביד ע

ל מהות השפיטה ל ההחלטה: השינוי בתפישה החברתית ש  2. הרקע הכללי ש

יות מרחיקות לכת נ יות או בטחו נ  הדיון המשפטי בנושאים בעלי השלכות חברתיות, מדי
ל בג״צ בהחלטות המוסדות דת ההתערבות הראויה ש רות את השאלה בדבר מי  מעורר תדי
ת־המשפט ן המגורשים, כשביקש בי י י ים. בעבר, במשברים בקנה מידה דומה לענ  הפוליטי
דה ת־המי ת החלטת הממשלה, הוא עשה שימוש בהבחנה בין אמו ך א  להתערב ולהפו
ם פטי ת השו ת ״חייבו׳׳ א ו דה המשפטי ת-המי ים. אמו ן השיקולים הערכי ת לבי ו  המשפטי
ת או י נה ערכ ק את התוצאה גם מבחי מ נ יאלצו ל י שי מת, מבל י צאה מסו ע לתו י ג ה  ל
גית. כך, כאשר בפרשת אל־כרבוטלי התערב בג״צ, במהלך מלחמת השחרור, לו דיאו  אי
ל פ נ ת הפגם הפורמלי ש ת ההגנה >שעת חירום), הוא הדגיש א ו י תקנ פ - ל  במעצר מנהלי ע
ותר, בפרשת 8 כך היה גם עשרים שנה מאוחר י . ל המעצר טו ת בי ב א י י ח ם ש ג פ  בצו, כ
ך הו יהודי״, תו סת בשאלת צמצום ההגדרה של •מי נ ט, עת החזיר בג״צ את הכדור לכ  שלי
ל־הדעת המנהלי ברישום קו ת שי ת, ששללה א פטי הרוב נוקטים עמדה פורמליסטי  ששו
ם י ה מלחצ ע ב נ ת הממשלה ש ו י נ י ד ת מ י ת דחי יבה״ א ״חי , ו ם ל אד י זהותו ש ט ר  פ

, פ״ד ב׳ 5 (להלן עניין אל־כרבוטלי), בעמ׳ ן ואח׳  8• בג״צ 7/48 אל־כרבוטלי נ׳ שר הבטחו
.14 
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ג ־  איל בנבנשתיי משפט וממשל א תשנ

1 שעסקה בחוקיות תפיסת קרקע 0 , ה ר ו 9 השופט לנדוי, בפרשת אלץ מ  קואליציוניים.

 פרסית בשומרון לצורך הקמת ישוב יהודי, היטיב לבטא את המתח בין המערכת המשפטית

 האוטונומית לבין המערכת הערכית-אידיאולוגית, באפרו:"

1 יש לנו מקורות כשרים לפסיקתנו ואץ לנו צורך, ואף 2 ם ע פ  ה

ו בשבתנו לדין, לערב בה את השקפותינו האישיות  אסור לנ

 כאזרחי המדינה. אבל עריץ רב החשש שבית-המשפט יראה כאילו

 נטש את מקומו הראוי לו וירד אל תוך זירת הוויכוח הציבורי,

י חלק מן הציבור בתשואות ועל-ידי ד י ־ ל  ושהחלטתו תתקבל ע

 חלקו האחר בדחייה גמורה ונרגשת. במובן זה אני רואה עצמי כאן,

ץ המובא לפני בית משפט נ  כמי שחובתו לפסוק על• פי הדין בכל ע

 כדין, היא דווקא כופה עלי הר כגיגית, ביודעי היסב מראש

 שהציבור הרחב לא ישים ליבו להנמקה המשפטית אלא למסקנה

ל להיפגע במעמדו ו ל  הסופית בלבד ובית המשפט בתור מוסד ע

 הראוי לו, מעל למחלוקות המפלגות את הציבור. אך מה נעשה וזה

 תפקידנו וזו חובתנו כשופטים.

 כלומר, בעוד שלנושא הדיון יש פץ עדכי־אידיאולוגי, שלגביו יש מחלוקת ציבורית

 עמוקה, ובו אין לשופט תרומה ייחודית, יש לאותו עניין גם פן משפטי, המספק לשופט

 כללי הכרעה ו׳׳כופה אותו הר כגיגית״ להגיע לתוצאה מסוימת." מובן שחברה המכירה

ל בקלות כ ע  במערכת משפטית בעלת כללים פורמליים לקבלת החלטות מסוגלת ל

ל הוראות ל רשויות הממשל בשל אי-מילוי תג זה או אחר ש  פםק־דין, המםייג את כוחן ש

ל התוצאה. ל השופט ע  החוק. חברה כזו איננה תוהה אחר השפעת עמדתו הערכית ש

 תפישה זו, שהיתה אותה שעה נחלת הכלל, היא זו שמנעה את הסכנה בדמות הפגיעה

 במעמר בית־המשפט, מפניה הזהיר השופט לנדוי.

 9. בג־צ 58/68 שליט ואח׳ נ׳ שר השנים ואח׳, פ׳׳ד כג >2< 477 (להלן עניין שליט<. כל

 שופטי הרוב הסתמכו על פרשנות מצמצמת של החוק המסמיך והדגישו כי אין הם נכנסים

 לשאלה הגדולה של ״מיהו יהודי־: ח׳ כהן >עמ׳ 489), זוםמן >עמ׳ 506־507<, ויתקון >עמ׳

עמי 530< )  536), מני(עמ׳ 573), וברנזון >עמ׳ 605). מבין שופטי המיעוט, השופטים לנתי

 ואגרנט >עמ׳ 604) סרבו להכריע בסוגייה בשל המחלוקת העמוקה שהיא עוררה בציבור

 והעדר כלים משפטיים להתמודד עמה.

ד לד (1) 1. , פ־  10. בג־צ 390/79 דויקאת ואח׳ נ׳ ממשלת ישראל ואח,

 וו. שם, בעמי 4.

 12. להבדיל ממקדה שליט, שם סבר השופט לנדוי שמקורות המשפט אינם נותנים תשובה

 משפטית לבעיה: ראה לעיל, הערה 9, כעמ׳ 530.

 13. לתמיכה בהבחנה זו בין המערכות ראו השופט אלון, בג־צ 1635/90 זירזיבסקי נ׳ ראש

 הממשלהואח׳, פ׳׳ד מה >!< 749 (להלן: ז׳רזיבסקי), 776-775.
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. מאז ימי אל כרבוטלי(1948), שליט  אותה הבחנה לא עמדה לשופטים במשבר הנוכחי
ון. ת-המשפט העלי ץ מורה (1979), השתנתה הרטוריקה בקרב חלק משופטי בי ל א  (1968) ו

נים מתחזקת הנטייה ות השמו לת שנ , מתחי 4 , ו ר פ ס תח פרופסור מנחם מאוטנר ב  כפי שמנ
בת ת לטו ו י רמל ת פו ו י ת משפט מקו נוח הנ ן לז ו ת־המשפט העלי י פטי ב  בקרב חלק משו
ן אינטרס הכלל ן בין צרכי ציבור שונים, ובי ות, המלבבות את יחסי הגומלי ת ערכי  הנמקו
ת אין בה כשלעצמה כדי להביא ליתר ן הפורמלי עו ניחת דרך הטי יות הפרט. ז ן זכו  לבי
ל היתד! י ע י המדינה. כשם שבפרשות שהוזכרו ל נ י ת מצד בית־המשפם בניהול ענ  התערבו
יב דווקא ך איזון הערכים הנ ת עטויה כסות פורמלית, כך היו מקרים בהם תהלי  ההתערבו
ת ל ב ך ק קק בתהלי ז פט נ ת, והשו מי ו נ טו גנה או י המשפט אי 1 הרי מערבת כלל 5 . ק ו פ י  א
ים ם ערכי לי קו ת, או לשי ת אחרו ו נ פלי סצי ת שמקורן בדי חו ת או להנ ו חי ת להנ  ההחלטו
ימת ן המשפטי הפורמלי במידה מסו 1 אלא שבעבר הסתיר הטיעו 6 . סר  שמקורם בתורת המו
ות י ג ע בסו ם להכרי ־המשפט מצאו גם בעבר כלי 1 ואכן בתי 7 . ר ו ב י י הצ נ י  עובדה זו מע
ת ת א תי ו ק מה מ נ ת הצורך ל יתרו א ת שי ו נ ת שו ו י ט פ ש ת מ ו נ קטרי ת בעזרת דו ו י  ערכ
ם פטי י שו ד י - ות אלה על נ 1 מסיבה זו אין להניח, שזניחה חלקית של דוקטרי 8 . ה א צ ו ת  ה
ת, הביאה בהכרח להגברת ההתערבות , וחשיפת ההכרעה הערכי ן ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ב  ב
נים, בלשון שהפכה נטרסים השו  השיפוטית. אך אחד הוא ברור: האיזון המהותי בין האי
ל הדק שבין החוק היבש ת תשומת הלב הציבורית בגבו קד א 1 מי 9 , ב ח ר  נגישה לציבור ה
ת ד א ע י נות, שהציבה לה כ פוטית בשנים האחרו ות. העשייה השי י נ לי המדי ן שיקו  לבי
ים בין ת ביישוב סכסוכים ספציפי ל מהתמקדו נה, להבדי ן החוק במדי  השמירה על שלטו

 14. מ־ מאוטנר, ירידת הפורמליזפ ועליית הערכיפ במשפט הישראלי(תשנ־ג).

׳ שר  15. ראו לדוגמא את עמדתו של השופט בדק בשאלת ״שעון הקיץ״: בג״צ 217/80 סגל נ

 הפנים, פ־ד לד (4) 429 (שם היה השופט ברק במיעוט, כאשר הרוב התערב תוך פירוש

 פורמלי של החוק המסמיך); בג־צ 297/82 ברגר ואת׳ נ׳ שר הפנים, פ־ד לו(3< 29.
Conventionalism: The Key to Law as an Autonomous", •ראו, למשל ,R. P o s n e r 1 6 

?" 38 U. Toronto L . J . 333 (19S8); R. Posner, The Problems ofDiscipline 
Harvard U.P(424-53 , )1990, .Jurisprudence 

 כפי שמציין פרופסור אוריאל פרוקצ׳יה, ־בועות-משפס־, מששטיס כ (תש־ן) 9, 10-9,
 ״מדע המשפט הוא מדע ריק, ומה שיוצר בו רושם של ממשות אינו אלא בועתה של
 ממשות, ומה שמתחזה לעין הבלתי-מזוינת כפרדס, איננו, במבט מקרוב, אלא מטע גדול

 ומטופח של בועות - בועות משפט־.
. 1 7  מ׳ מאוטנר, (לעיל, העדה 14), בעמ׳ 123 .

A. Bickel, "The Supreme Court, 1960 term - Forward: 8י• לניתוח טכניקות אלה ראו 

The Passive Virtues", 75 Harv. L . Rev. 40 (1961); G. Gunther, "The Subtle Vices 
of the 'Passive Virtues'- A Comment on Principle and Expediency in Judicial Re-
view", 64 Col. L . Rev. 1 (1964); G. Calabresi, A Common Law for the Age of 

Statutes, 16-43 (Harvard U. P., 1982) 
 19• מ׳ מאוטנר, (לעיל, העדה 14), בעמ׳ 36.
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ים ובשל 2 ופריסת מצודתו של המשפט על עניינים שנחשבו בעבר כפוליסי 0 , ת ו ש ר  האזרח ל
עת ל ״בו  כך לא שפיטים, נסמכה על המעבר לרטוריקה המהותית והפנתה את הזרקורים א
ת באישיותם של השופטים והשקפת עולמם. . מכאן כבר קצרה הדרך להתמקדו  המשפט״
י שופטים תן לגיטימציה לעיסוק זה, השופט ברק ציין, בחיוב, ש״שנ ת-המשפט עצמו נ  בי
ן ל הקשר שאי ן הצביע ע פט אלו 2 ואילו השו 1 . ״ ת ו נ ו ת ש ע לתוצאו י יים להג  סבירים עשו
ל ותם ש 2 אישי 2 . ו ד י ק פ י ת לו ן מי פט לבי למו האישית של השו ת עו פ ק ש ן ה ו בי תק נ  ל
 השופטים הפכה נושא לדיון ציבורי, ויכולתם לעשות שימוש ב׳׳מיתום המשפט״ כקנה מידה
ת נ ת לא רק מבחי כ ת ציבורית זו הן מרחיקות ל דעו יקטיבי נפגמה. ההשלכות של מו  אובי
ל איוש משרות השופטים ים לפקח ע  הגברת הלגיטימציה למאמצים מצד הגורמים הפוליטי
נת החלשת הלגיטימציה הציבורית של השופטים ת סמכויותיהם, אלא גם מבחי  ולהגביל א
נית, בייחוד בנושאים כה מעוררי מחלוקת כמו פרשת המגורשים.  להתערב בעשייה השלטו

ן בפרשת המגורשים, לגשר על פערים אישיים בין השופטים  המאמץ הניכר בפסק-הדי
דעות השופטים ל מו ד ע י הצגת עמדה אחידה - ואנונימית - של בית-המשפס, מעי ד י  על-
 לחסרונות הנובעים מחשיפתם האישית, ועל הרצון לחזור ולגבש מסגרת אחידה - מוסדית
ת - לפיקוח השיפוטי על שלטון החוק בישראל, לפחות כשמדובר בעניינים בעלי  ולא אישי
טל, נית ובטחונית. ויש להקדים ולומד שעמדה אחידה זו הושגה במחיר לא מבו  חשיבות מדי
כות נית ורבת החשיבות בדבר התנאים להגבלת ז ל התחמקות מהכרעה בשאלה העקרו ל כ  ש
ן נים פורמליים, בשאלת יחסי הגומלי  הטיעון של המגורש. הנמקת הפסק גם בנויה על טיעו

ם יט >תש׳׳ן< 551.  20. ד׳ קרצמר, ״ארבעים שנה למשפט הציבורי״, משפטי
ת מי עצה המקו מה נ׳ המו דה חקלאית שיתופית רשו ו  21. בג״צ 547/84 עוף העמק, אג
 רמת־ישי ואחי, פ״ד מ >1< 141,113. ראו גם א׳ ברק, פרשנות במשפט >כרך א׳ - תורת
ם, עמי 194: ״לעתים ההדרכה של השיטה מסתיימת, והשופט ־  הפרשנות הכללית, תשנ
 ניצב אך עם עצמו: נסיון חייו והפילוסופיה השיפוטית שלו הם המצפן היחיד שיכול
 להדריכו. אז עליו לשאוף לפיתרון הנראה לו כצודק ביותר. המשפט והצדק, שדרכיהם
 נפרדות לעתים קרובות, נפגשים בצומת של שיקול הדעת השיפוטי״. על־פי גישתו של
 השופט ברק, גם בשלב זה השופט באמן למערכת שיקולים שמכוונת לטובת הכלל, והוא
 פועל במסגרת המשפט. נסיון החיים האישי הוא המצפן המכוון לעבד הצפון שם נמצא
 המשפט: ־כשופטים איננו פועלים על-פי השקפותינו הפוליטיות. כוכב הצפון המדריך
.  אותנו הוא המשפט. נאמנותנו למשפט היא התשובה לכל טיעון של פוליטיזציה׳

, לעיל העדה 13, בעמי 854).  (דת׳בסקי

 22• ע־א 294/91 חברה קדישא גחש״א ״קהילת ירושלים- נ׳ קסטנבאום, פ־ד מו(2) 464,
 514: ״פלורליזם זה בדרכי פרשנות של שופטים היושבים על מדץ יש בו מן הטוב, שהרי
 ריבוי דעות מביא לכלל העמקת העיון והרחבת הדעת. אבל תופעה זו גם חוזרת ומצביעה
 על הקשר - הבלתי ניתן לניתוק • בין עולמו של הדין לבין עולמו של הדיין, על הקשר
 וההשפעה החוזרת שבין אישיותו של השופט, השקפת עולמו ודעותיו על החברה וערכיה,
 לבין מילוי תפקידו האובייקטיבי בשבתו על כס המשפטי. וראו גם דבריו בז׳רז׳בסקי,

 (לעיל, הערה 5), בעמ׳ 817-818.

448 



 משפט וממשל א תשנ׳׳ג נגרש ונשמע

וים ן הצו ים לבי וים הכללי י האזורים, וכן בהבחנה בין הצו ן מפקד  בין הממשלה לבי
ד שלא לסטות במפורש או לאבחן פסיקה ת־המשפט מקפי  האישיים. ראוי גם לציין שבי
ת ן משום שינוי הלכה), ודווקא הקפדה זו חושפת א  קודמת (למרות שלמעשה יש בפםק־הדי
ע הדיון הציבורי באישיותם " ימים יגידו האם, ואם כן ־ כיצד, ישפי . ת ר ו ק י ב  הנמקתו ל
ם להתערב פטי תם של השו ו נ ו כ על נ , ו ד ת בעתי טי פו ל הרטוריקה השי ם ע פטי ל השו  ש

 בעניינים המפלגים את העם.

 ג. הערות על התערבות בג״צ בנעשה בשטחים המוחזקים
ל ר ע י האתגר לשמו ת בג״צ בפנ  השליטה הישראלית בשטחים המוחזקים העמידה א
ת בה או ע שימוש לרעה בכוח השליטה בשטחים המוחזקים, במצי ו למנ  שלשון החוק ו
ל ם ש ות, ועליה חלים כללי י נ נים בעלי השלכות מדי י י  מעורבים שיקולי ביטחון לאומי וענ

נם תפישה לוחמתית. י י  המשפט הבינלאומי המינהגי שענ
ת רמו ו ת נ ו פ כ ם ל י מי ט לאו פ ש מ ־ י ת תם של ב ו נ ו כ דת נ י במי ת נ 2 ד 4 ר ח  בהקשר א
נם ־משפט אלה אי ל ממשלותיהם. מסקירה השוואתית שערכתי עלה, כי בתי ות ע נלאומי  בי
ך על ים להשלי י ים העשו נ י י תי בעיצוב צעדי הרשות המבצעת בענ  מהווים גורם משמעו
2 מסקירה זו עלה שבג״צ בישראל הוא יוצא 5 . ה נ י על יחסי החוץ של המד  הביטחון הלאומי ו
ת שבט ח תו להעביר ת ו נ ו כ וקא בנ ת המערב דו ו נ ם במדי לי ת מקבי סדו מת מו  דופן לעו
נה בשטחים המוחזקים. יחד עם זאת, אותם שיקולים יות המדי ת של רשו לו  ביקורתו פעו
ם נטרסי ד לאי ו ג י קה בנ ך ידם מפסי ת האחרות למשו ו נ ־המשפט במדי ת בתי  המובילים א
ו ים (אינטרסים כפי שהרשות המבצעת מבינה אותם), משפיעים גם על בג״צ אצלנ  לאומי

 בכיוון של צמצום התערבותו.

-משפט לאומיים אחרים בולט לאור ותם של בתי י נ ות בג״צ לבין מדי י נ  ההבדל בין מדי
פת מלחמת המפרץ תן בתקו י ן גירושים שנ י י ן בענ י ד ן לבין פסק־  ההשוואה בין פםק־הדי
ד עיראק ג ת הברית נ ת בעלו פ ק ת ד לאחר פרוץ מ ת־המשפט לערעורים בבריטניה. מי  בבי
ות בריטניה כ־170 זרים ממוצא ערבי, רובם אזרחים עיראקיים, נ  בינואר 1990 עצרו שלטו
ות ג ראי א הצי ם ל י , אך שר הפנ י נ ם אלו היה בטחו ק לצעדי מו י נה לגרשם. הנ ו  בכו
ת עתירתו של אחד ת-המשפט לערעורים דחה א ד המועמדים לגירוש. בי ג ו נ  לחשדותי
ך נאי שהשתקע בבריטניה בשנת 1975<.25א תו י ממוצא פלסטי נ ו  המועמדים לגירוש (לבנ

 23. ראה להלן, עמי 462, (הסטייה מהלכת בג־צ 320/80 קוואסמה ואח׳ נ׳ שר הבטחץ ואחי,
 פ־ד לה(3< 113): עמי 468 (הסטייה מהלכת אל-כרבוטלי, (לעיל, הערה 8).

 24. ראה א׳ בנבנשתי, ״השלכות שיקולי בטחון וקשרי-חוץ על תחולת האמנות במשפט
 הארץ״, משפטים כא >תשנ״ב< 221.

 25. על הביקורת השיפוטית המוגבלת בשאלות שמערבות שיקולי ביטחון לאומי ראו גם י׳
 זמיר, ״זכויות האדם ובטחון המדינה״, משפטים יט (תשמ״ט) 17: ל׳ שלף, ״מ׳שלטון
 החיק׳ ל׳מרות המשפטי: הרהורים וערעורים על מושג-יםוד־, עיוני-משסט טז(תשנ״ב),

.559 
R. v. Secretary of State for the Home Department, ex parte Cheblak (1991) 2.25א 
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ל בית-המשפס ל השר לפרלמנט, ואת הסמכות המוגבלת ש  שהוא מדגיש את כפיפותו ש

ל בטחון לאומי, סרב בית-המשפט לדרוש מהשר לפרס את חשדותיו  להתערב בעניינים ש

ל הליכי המעצר והגירוש, ל כוחו לפקח ע  כנגד המועמד לגירוש. בכך ויתר בית-המשפם ע

 פרס למקרה בו יוכח חוסר תום-לב של הרשות המוסמכת.

צ מגיע ־ ג ב ל בג־׳צ היא, ש  הנקודה המעניינת והבעייתית במדיניות צמצום ההתערבות ש

ל צמצום ההתערבות לא בדרך של תיחום העניינים שיידונו בפניו, אלא בדרך  לתוצאה ש

ל הרשות המבצעת. במקום לעשות שימוש ל כללי ההתנהגות החלים ע ל הקלה ש  ש

 ״בדוקטרינות הימנעות״ שונות כגון ״אי שפיטות״, ״העדר מעמד״, או ״העדר מקום

" ריכך בית-המשפט את כללי המשפט הבינלאומי הגוררים את , ך מ ע  להושיט סעד למען ו

2 פםק-הדין בפרשת 7 . ה ש ע מ  סמכויות המחזיק בשטחים המוחזקים, עד כדי ניטרולם ל

 מגורשי החמאם משקף בבהירות מגמה זו, ואף מביא אותה לשיא חדש, בכך שאינו מוצא

ל סמך המשפט הבינלאומי. בשל העדר הדיון  לנכון להתייחס כלל לטענות שנטענו בפניו ע

 בסוגיות אלה בפסק-הדין לא ארחיב במסגרת זו את הדיון בכללי המשפט הבינלאומי

ל רקע  הנוגעים לעניין. אציין רק, כי את צווי הגירוש הכלליים היה ראוי לבדוק לא רק ע

 הפגיעה בכללי הצדק הטבעי שמקורם במשפט הישראלי, אלא גם לאור הסמכות המוגבלת

י תקנה 43 לתקנות האג, 1907, לשנות את תקנה 112 לתקנות ההגנה >שעת פ י ל  ע

Ali E.R. 319; (1991) 1 W.L.R. 890 
 לביקורת על פסק-דין זה ראו:

.1. Leigh, "The Gulf Wai Déportations and the Courts", (1991) Public Law 331 
 על תחולת אמנת דנבה הרביעית על צעדי המעצר והגירוש הללו (שאלה שלא נזכרה כלל
F. Hampson, "The Geneva Conventions and the Détention of :בפסק-היין) ראו 

.Civilians and Alleged Prisoners of War", (1991) Public Law 507 
 26. לעניין אי הושטת סעד למען הצדק ראו בג״צ 320/80 קוואסמה ואח׳ נ׳ שר הבטחץ ואח׳,

 פ״ד לה (3< 123,113 (ביחס למגורש אל־תמימי), ובג־צ 785/87, 845, 27/88 עפו ואת׳ נ׳
 מפקד כוחות צהיל בגדה המערבית, פ״ד מב «12 4, בעמ׳ 78-77 (השופט בך) (להלן:

 עניין עסו). למקםדינות הימנעות אחרות ראה מאמרי הנ׳־ל, (לעיל, הערה 24), 243-231.
 27• בית-המשפט פירש את תקנה 43 לתקנות האג, המגבילה את סמכויות החקיקה של המפקד

 הצבאי, באופן שמשאיר בידיו שיקול-דעת רחב למדי לשנות את החוק הנוהג: ראו בג״צ
2) 197; בג״צ  493/81, 69 אבו עיטה ואח׳ נ׳ מפקד אזור יהודה ושומרון ואתי, פ״ד לז(

ד לז(4) 785.  393/82 ג׳מעית אםכאן נ׳ מסקר כוחות צה״ל באזור יהודה ושומרון ואח׳, פ־

 פרשנותו של בית-המשפט את האישור לגרש באמנת ז׳נבה הרביעית, מתירה למעשה
 גירוש בהיקף נרחב בניגוד למילותיו המפורשות של סעיף 49: ראה פרשת עסו, (לעיל,
 הערה 26; להלן, הערה 35), הכלל בדבר איסור עונש קולקטיבי נקבע כבלתי רלוואנטי
 לעניין הריסת בתים שבהם התגוררו חשודים בפעילות עוינת, לאור הקביעה שבסנקציה זו
 אין משום עונש קולקטיבי. ראה בג׳׳צ 434/79 סחווילואח־ נ׳ מפקד אזור יהודה ושומרון,
 פ־ד לד >1) 464, 466, וביקורתו של פרופסור דוד קרצמר, ־ביקורת בג׳׳צ על הריסתם
 ואסימתם של בתים בשטחים״, ספר קלינגהופר על המשפט הציבורי, (י׳ זמיר - עורך,

.305 (1991 
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ס כנה לקלו , מו ן ו ת היעד, לבנ נ י 2 ביחס לביצוע הגירוש היה ראוי לבדוק אם מד 8 . ם) רו  חי
ת אנשים לשטחה משום הפרה של חובותיה ת המגורשים ואם לא יהיה בשליחת מאו  א
ות של ישראל >על-פי המשפט המינהגי) כלפי לבנון וכלפי המגורשים, שהינם נלאומי  הבי
י הורה א נ ת ־ ל ע - ו צ 2 ה ת, 9.1949 עי ה הרבי ב נ ת ד ף 4 לאמנ תם בסעי ים״ כמשמעו נ ג  ״מו
ת החלטת מועצת נם מקבלים, מכבדים ומבצעים א ע הם אי מק מדו  למשיבים, בין היתר, לנ
3 0 , ם י ש ר ו ג מ ל ה ת כ  הביטחון מם׳ 799 הדורשת מהמשיבים להחזיר באופן בטוח ומיידי א

3 1 כר. ז ן נושא זה כלל לא הי  אולם בפסק-הדי

י המשפט פ ־ יחס לשאלת חוקיותו של הגירוש משטח מוחזק על ת־המשפם אינו מתי  בי
ת ביחס ו נ ע ו ט , וזאת למרות שהוא מציין בפתח הדברים כי העותרים העל מי נלאו  הבי
ת-המשפט ש׳׳אין המדובר בצו [גירוש] קיבוצי 3 במקום אחד מדגיש בי 2 ש. רו י ות הג  לחוקי
ת דרישותיה של  אלא באוסף של צווים אישיים, שכל אחד עומד על רגליו הוא, ומקיים א
ת [ההגנה >שעת חירום)]״" ובכך אולי הרמז היחיד לכך שלדעת בית־ ו ה 108 לתקנ  תקנ
ת, 1949, עי ת ז׳נבה הרבי נם סותרים את הוראות סעיף 49(1) לאמנ  המשפט צווים אלה אי
ף זה, י ן של סע ו כ רושו הנ ל פי ב ע ת כ ו בעבר. רבות כבר נ ד י - ל י שפורשו ע פ  כ
" . ת עסו ש ר פ ה ב נ לאחרו , ו ת ו י ו נ דמ ת שלו במספר הז ס כבר אמר א פ ש מ ה - ת י ב  ו
ל האוסר גירוש, ל כ ת ה ספת על משמעו ו ן להתעכב פעם נ ו מוצא לנכו נ ת־המשפט אי  בי
, ולכן אינו מקים עילה י ג ו יודעים אם זה משום שאיסור זה הוא הסכמי להבדיל ממעה נ נ  ואי

 28• תקנה זו היא כמובן בגדר משפט מינהגי. לפסיקה ביחס לטענה זו ראו הערה 27 לעיל. ראו

Princeton U, P(,.E. Benvenisti, The International Law of Occupation 7-31 גם 
1993) 

 29. סעיף 4 לאמנה. וכן ראו סעיף 29 (אחריות המחזיק למוגנים שתחת שליטתו) וסעיף 43

 לאמנה (העברת המוגנים לשטחה של מדינה אחרת*. ברוח זו התבטא גם בית-המשפט
׳דכה(!) 141, 143, 145.  בעבר: בג־־צ 17/71 מראר ואח׳ נ׳ שר הבטחון ואח׳, פ׳

 30. סעיף 4 לצו מיום 17.12.92.

 31• לעניין התייחסותם של בתי-משפס לאומיים להחלטות של ארגונים בינלאומיים המופנים

Judicïal Misgivings Regarding the Application :E. Benvenisti, " ו א  אל מדינתם ר
of International Law", 4 European Journal of International Law (forthcoming, 

Summer 1993) 
 32׳ פסק־הדץ, בעמי 14. לכאורה, ניתן לסבור שבית־המשפט לא ראה צורך לדון בשלב זה

 בחוקיות הגירוש רחב-ההיקף על־פי המשפט הבינלאומי, משום שהוועדות המייעצות עוד
 טרם אמרו את שלהן ביחס לתקפותם של הצווים האינדיווידואליים. אולם דחיית הדיון
 בשאלת חוקיות הגירוש מטעם זה איננה עומדת במבחן הביקורת, שכן הדיון הפרטני
 בוועדות המייעצות ממילא הינו מוגבל לגופו של כל צו וצו (ושאלת חוקיות הגירוש
 האינדיווידואלי כבר הוכרעה בפסיקה), ורק לבית-המשפס, בשלב זה, היתה הזדמנות

 לבחון את חוקיות הגירוש בהקשר הכולל שלו.

 33׳ שם, עמ׳ 16, הדגשות במקור.

 34• לעיל, הערה 26.
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י עפו, היא שהגירוש אסור פ -  בבית־משפט זה; או משוס שמשמעותו הנכונה של הכלל, על
י שקרה ה, כפ י ת כפי דו יה למטרות השמדה או עבו עד להעביר אוכלוסי ו א נ  רק אם הו

י צווים אישיים פ ־ ל " גירוש בקנה מידה רחב, ובלבד שיהיה ע . ה י י  במלחמת העולם השנ
ת בעפו, י נ ת ההגנה) כבר הותר עקרו ו לי ביטחון (המנויים בתקנה 108 לתקנ  ובשל שיקו
 והיישום של עיקרון זה בהקשר הנוכחי של מאות מגורשים לא היה בו, לדעת בית-המשפט,

י לעורר דיון מחודש בהיתר.  כד
יק, ות הצבא המחז י נלאומי על סמכו ל המשפט הבי ת, שמטי  על רקע ריכוך המגבלו
ט המינהלי פ ש מ ת שמקורם ב ו הג ות הצבא כללי התנ י ל רשו  בולטת הפסיקה המטילה ע
בעת, ו י המשפט הבינלאומי נ נהלי הישראלי על• פנ 3 העדפה זו של המשפט המי 6 . י  הישראל
, שאף זכה לכינוי  יש להניח, מהניסיון העשיר יותר שיש לשופטים עם המשפט המינהלי

בות חדשות לפי צרכי 3 ומהיכולת לעצבו ולהתאימו לנסי 7 , ״ י  ״המשפט המקובל הישראל
ית בדבר נ יה עקרו ובעת גם מתהי  החברה הישראלית. ייתכן שדחיית המשפט הבינלאומי נ
3 ואולי אף מהרתיעה, הקיימת 8 , ם ל ו  טיבן של נורמות אלה ואכיפתן הסלקטיבית ברחבי הע
ת י נ י ל יישות מד א יחס לשטחים המוחזקים כ  בקרב חלק גדול מהציבור בישראל, להתי
ו נ  נפרדת. אולם כפי שאפרט להלן, תהיה הסיבה אשר תהא, המשפט המינהלי הישראלי אי

. כול להוות תחליף למשפט הבינלאומי  י

ל הרשות המינהלית. הוא ת הליך קבלת ההחלטות ש ו נ נהלי ממוקד בתקי  המשפט המי
ל ההליך ת, ובוחן לאורן את חוקיותו ש ו ורמות חוקתי ל נ מת ש י ת קי ערכ ן מ תו  לוקח כנ
ת שאינן ו י נ בע הוראות דרקו 3 אם החוק המסמיך מפלה במפורש, אם הוא קו 9 . י ל ה נ י מ  ה

ו ראה י׳ דינשטיץ, ״גירושים פ  35• לביקורת נוקבת של פרשנות סעיף 49(1) בפרשת ע

Interpreting the", (403 ;D. K r e t z m e r ח ־ מ ש ת ה  משטחים מוחזקים״, עיוני משפט יג (
to be published)Geneva Convention", ( 

The Expulsion of Civilians from Areas :R. Lapidoth. ' ם  על סוגיית הגירוש ראו ג
1967: Some Legal Issues", 2 EuropeanWhich Came Under Israeli Control in 

Journal of International Law 97 (1990) 
 36• כלשונו של השופט ברק, בפרשת ג׳מעית איסכאן, (לעיל, הערה 27), בעמי 810: ׳״כל

 חייל ישראלי נושא עמו בתרמילו את כללי המשפט הבינלאומי הפומבי המינהגי, שענינם
 דיני המלחמה ואת כללי היסוד של המשפט המינהלי הישראלי״. ראה גם דברי השופט
 שמגר בפרשת אבו עיטה, (לעיל, הערה 27), בעמי 230-231. ליישום עקרונות אלה ראה
ר מג  בג״צ 358/88 האגודה לזכויות האזרח כישראל ואח׳ נ׳ אלוף פיקוד המרכז ואח׳, פ־

.540 ,529 (2) 

 47 ראה למשל ע׳׳פ 768/80 ש׳ שפירא ושות׳ חברה קבלנית בנתניה בע״מ ואח׳ נ׳ מדינת

 ישראל, פ־ד לו(1) 337, בעמי 357 (השופט י׳ כהן). למובן רחב יותר של מושג זה ראו א׳
 ברק, פרשנות במשפט, (לעיל, הערה 21), בעמי 186.

 38• לשיקולי ההסתייגות מכללי המשפט הבינלאומי ראו עפו, (לעיל, הערה 26), בעמ׳ 41-40.

 39• לכן גם לא היה ניגוד בין החלת כללי המשפט המינהלי הישראלי לבין הכלל במשפט

 הבינלאומי, המגביל את יכולתו של המחזיק לשנות את המשפט הנוהג בשטח המוחזק
, (לעיל, הערה 27), שם; בג־צ 358/88 האגודה ה ט י ע ו ב  >תקנה 43 לתקנות האג). וראה א
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ל המשפט המינהלי  מתחשבות כלל בחירויות האדם האזרחיות והפוליטיות, קצרה ידו ש

ל רשות מינהלית לעשות ל השופט המבקר פעולות ש  מלהושיע. כל שיש לאל-ידו ש

פי עילות על-  בסיטואציה כזו הוא להבטיח שהסנקציה הדרקונית הופעלה בהליך תקין ו

 הביקורת המקובלות.

ל המחזיק בא לקבוע בשטח המוחזק את  המשפט הבינלאומי המגדיר את סמכויותיו ש

ל תושבי האיזור. בהתאם, הוא קובע עקרונות כלליים  אותה המערכת החוקתית שתגן ע

ל תושבי השטח 4 או הגנות ספציפיות ע 0 , ן(סעיף 27 לאמנת ו׳נבה הרביעית) ו י ו  כמו שו

ל החיים, הכבוד והקניין >תקנה 64 לתקנות האג,  המוחזק, הכוללות, בין היתר, הגנה ע

ל הענישה (כמו שלילת עונש קבוצתי, סעיף 50  סעיף 27 לאמנת ז׳נבה<, הגבלות ע

ל  לתקנות האג וסעיף 33 לאמנת ז׳נבה, ואיסור הגירוש, סעיף 49 לאמנה), ושמירה ע

ל המשפט הבינלאומי  זכויות הנאשם (סעיפים 64-74 לאמנת ז׳נבה). הקהיית שינייו ש

 מחלישה ומצמצמת את מסגרת עקרונות היסוד שעל-פיהן תיבחן חוקיות ההליך המינהלי.

ל הממשל הצבאי בשטחים ל החלת כללי המשפט המינהלי ע  ואמנם, המשמעות העיקרית ש

ל חובת השמיעה בהליכי הריסת בתים, מעצר מינהלי וגירוש, אותם  היתה ההקפדה ע

ל המשפט המקומי, כפי ששונה על-ידי תחיקת ביטחון, ושאינו מצטיין  הליכים המבוססים ע

ל המשפט המינהלי הישראלי מהווה אמנם 4 ההחלה ש  בדאגה יתרה לזכויות האדם והאזרח.,

ל החוק המקומי,  תרומה חשובה לביצור שלטון החוק בשטחים, אך כשהיא נסמכת ע
4 2 . ת ל ב ג ו  תרומתה מ

ל גם לטשטש את ההבחנה הבסיסית ו ל  השימוש בנורמות ״תוצרת ישראל״ בלבד ע

ל טשטוש זה ניכרות  שקיימת בין השטחים המוחזקים לבין ישראל. תוצאותיו ש

 בפסק-הדין, כפי שאציין להלן.

 ד. תעתועי הקו הירוק: יחסי הגומלין המשפטיים בין השטחים וישראל

 1. הקו הידוק ומבנה הסמכויות השלטוניות ביחס לגירוש מהשטחים

ד מפקדי האזורים, ממשלת ישראל ושר הביטחון. ג  העתירות הופנו בין היתר נ

 בפסק-הדין בוחן בית־המשפט את חוקיות הצווים שהוציאו מפקדי האזורים מבלי ללבן את

 לדכויות האזרח, (לעיל, הערה 36), בעמ׳ 539: ״אם מפקד האיזור קובע לעצמו כללי

 פעולה פנימיים ... וקובע לעצמו כלל פעולה ליבראלי יותר, שאינו פוגע בזכויותיו של

 הפרט, יכול הדבר למצוא ביטויו בנוהלי עבודה פנימיים בלבד, אף ללא תחיקה״.

 40. ליישום עיקרון זה ביחס לשוויון בין יהודים וערבים תושבי יהודה ושומרון בחלוקת

 ערכות מגן נגד לוחמת גזים ערב מלחמת המפרץ, 1991, ראו בג׳׳צ 168/91 מורכום נ׳ שר

ד מה(1) 467. ־  הבטחץ ואת׳, פ

 41. ראו בג־צ 358/88 האגודה לזכויות האזרח בישראל ואח׳ נ׳ אלוף פיקוד המרכז ואח׳,

 פ״ד מג(2) 529.

 42• לביקורת שיפוטית על הפעלת שיקול-הדעת המינהלי בנוגע להריסת ואטימת בתים, תוך

 בחינת היחס הראוי בין המעשה האסור שביצע בן-הבית לבין הסנקציה, ראו בג־צ

 5510/92 תורקמאן נ׳ מפקד כוחות צה׳׳ל באזור יהודה ושומרון, (טרם פורסם): בג־צ

453 



 איל בנבנשתי משפט וממשל א תשנ׳׳ג

ו בוחן נ ת־המשפט אי ן צווים אלו לבין החלטת הממשלה שקדמה להוצאתם. בי  היחס שבי
נו נדרש לשאלה האם דת מעורבותה של ממשלת ישראל במעשה הגירוש, ולכן אי ת מי  א
 לממשלה סמכות לאפשר גירוש המתבצע משטח מדינתה. נראה כי הקו הירוק, וההפרדה
ם בממשלה, בחלק י האזורים לבין ממשלת ישראל, מתעתעי ת החלקית בין מפקד  המשפטי

 מהעותרים, ובבית־המשפט.
 לאחר למעלה מ• 25 שנה של שליטה בשטחים המוחזקים, דומה שההבחנה בין מוסדות
ניות ביחס לניהול השטחים  השלטון בישראל ובשטחים הפכה פורמלית בלבד. למעשה המדי
4 אך היות שהמסגרת החוקית היא 3 . ם י נ ל משרדיה השו די ממשלת ישראל ע י ת על- ע ב ק  נ
ן ן בג׳׳צ בכובד ראש להפרדה הפורמלית בין ממשלת ישראל לבי י יחס עדי נה, מתי  שו
ת נ י ת־המשפט לבח דגשת באותם מקרים בהם נזקק בי  הממשל בשטחים. הפרדה זו מו

פי המשפט הבינלאומי המינהגי. לת הממשל בשטחים על-  חוקיות פעו
ת להטלת מם ערך מוסף, היה ברור כי י  כך, כאשר התגבשה במערכת הישראלית התכנ
4 ואכן מיד לאחר קבלת החוק בכנסת התאימו מפקדי 4 ם. וטל גם בשטחים המוחזקי  מם זהה י
 האזורים את החוק המקומי בהתאם. אולם כאשר נדרש הנשיא שמגר לחוקיות הטלת מס
י עובדה לו הם הועמדו בפנ ם כאי  הערך המוסף בשטחים, הוא תיאר את מניעי המפקדי
גמרת ־ החלת המע׳׳מ בישראל - אשר לאורה הם היו רשאים ואף חייבים לחוקק חוקי  מו
יה ת ישראל, וטובת האוכלוסי ל כ ל כ ת השטחים מ  מם והים, שאם לא כן תופרדנה כלכלו
ד את 4 תיאור עובדתי זה של הליך קבלת ההחלטות הוא זה שהעמי 5 . ע ג פ י ת ת מי  המקו
ת הטלת ת שצרכי האוכלוסייה בשטחים הצדיקו ואף חייבו א טי פו עה השי  הבסיס לקבי
ן בין מוסדות הממשל בשטחים לבין הרשות המבצעת 4 קשרי הגומלי 6 . ם י ח ט ש מ ב  המע״
ן רשת כבישים ו 4 השופט ברק ציין כי בתכנ 7 . סכאן  בישראל תוארו גם בפרשת ג׳מעית אי
ד האזור רשאי ק פ  בשומרון, שנועדה בין היתר להתחבר לרשת הכבישים בישראל, אין מ
יעה שמפקד האזור ישתף 4 יחד עם זאת, אין כל מנ 8 . נת ישראל  לשקול את צרכיה של מדי
לו היו הם תפת, כאי ן מערכת הכבישים המשו ו ת ישראל בתכנ נ י  פעולה עם רשויות מד

4 9 . ת ו נ כ נות ש  נציגיהם של שתי מדי

 5667/91 ג׳בארין נ׳ מפקד כוחות צה״ל באזור יהודה והשומרון, פ״ד מו(1) 858. לשאלת

 חלותן של הוראות חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, וחוק־יסוד: חופש העיסוק, על
 פעולות רשויות המדינה בשטחים ראו להלן, בעמי 460-459.

 43• מ׳ בנבנשתי, לקסיקון יהודה ושומרץ >תשמ״ז<, עמ׳ 113, 136.

 44• כך עולה גס מהאמור באבו עיטה, (לעיל, הערה 27), בעמ׳ 321-323.

 45. שם, בעמי 320-21.

 46• שם, שם.

 47• ג׳מעית איסכאן, לעיל, הערה 27.

 48• שם, בעמי 795.

 49. שם, בעמי 806 : ״השקעות היסוד, המתוכננות לטובתה של האוכלוסיה המקומית, עשויות

 לעתים לחייב תכנון ושיתוף פעולה עם גורמים, המצויים מחוץ לאזור. גורמים אלה
 עשויים להיות מדינה שכנה או מדינתו של הממשל הצבאי עצמו. היש דבר באופיו של
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ל מפקדי האזורים תלוי במערכת הכללים לאורה בוחנים את פעולתם:  אכן, מעמדם ש

 מבחינת כללי המשפט הבינלאומי, מפקדים אלה הינם הסמכות העליונה בשטח ובעלי

 הסמכות לחוקק חקיקה ראשית. אך מבחינת המשפט המינהלי הישראלי, המפקדים כפופים

5 לכן, וכפי 0  למערכת הצבאית ודרכה, לפי חוק יסוד: הצבא, נתונים למרות הממשלה.

ל המשפט הבינלאומי, מתייחס , כאשר מוגשת עתירה הנסמכת ע ל י ע  שציינתי ל

 בית-המשפט למפקד האיזור כמחוקק הראשי בשטח, המנותק אדמיניסטרטיבית וחוקית

 מהרשות המבצעת בישראל, ולו שיקול-דעת עצמאי. בית-המשפס בוחן את פעולותיו

 לאור המשפט הבינלאומי, אך נזהר מלחייב את המפקד לשנות את החוק באיזור, שכן יהיה

5 לעומת זאת, כאשר נבחנת  בכך משום התערבות בשיקול-הדעת של המחוקק המקומי.1

י כללי המשפט המינהלי, רואה בו בג״צ רשות שלטונית פ ־ ל  פעולתו של המפקד ע

 ישראלית לכל דבר ועניין, ולכן אין הוא מוצא כל קושי לחייב את המפקד לכבד את כללי

ל חקיקה ראשית ל בטלות ש  הצדק הטבעי, וכפי שנעשה בפםק-דין זה, אף להבריז ע

 הסותרת את זכות הטיעון."

 ממשלת ישראל איננה מקפידה בהבחנות דקות אלה. משמעות הקו הירוק אי{ה נהירה

 לה די הצורך, כפי שעולה מהחלטתה מיום 16.12.92:

.456 

 ענינים בטחוניים

 במסגרת ועדת שריס לעניני בטחון לאומי הסמכה להתקנת תקנות

 שעת חירום לשם הוצאת צווי גירוש מידיים להרחקת מסיתים

 הממשל הצבאי, המונע ממנו תכנון בנסיבות שכאלהז ודאי שסובתה של האוכלוםיה

 המקומית יש בה כדי לחייב שיתוף פעולה שכזה. אך טבעי הוא לממשל תקין, שהוא

 משתף פעולה עם זולתו להגשמת מטרותיו שלו״.

 50. ראו בעניין זה, בג׳׳צ 302/72, 306 חילו ואח׳ נ׳ ממשלת ישראל ואח׳, פ׳׳ד כז(2< 169,

ד לג >2< 126,113.  176; בג׳׳צ 606/78, 610 אויב ואח׳ נ׳ שר הבטחון ואחי, פ־

 51• בג׳׳צ 87/85 ארג׳וב ואח׳ נ׳ מפקד כוחות צה״ל באזור יהודה ושומרון ואח׳, פ׳׳ד מב >1)

 353. בעתירה נתבקש בית-המשפט להורות למפקד לכונן ערכאת ערעור בבית-המשפט

 הצבאי. בתשובה מטעמו נטען, כי לאור מעמדו של המשיב, ־לא יבוא, איפוא, בית

 משפט נכבד זה להכתיב למשיב אלו חוקים יחוקק, שכן אז תמצא סמכות החקיקה

 הראשית באזור וסמכות התווית מדיניות החקיקה - עוברת מן הרשות המוסמכת כך על פי

 המשפט הבינלאומי ועל פי תחיקת הבטחון אל בית המשפט הנכבד׳׳. (בעמי 359<. ואכן,

 בית-המשפט בחן אם יש חובה על המפקד, מכוח המשפט הבינלאומי לכונן ערכאה כזו,

 ומשהסיק שאין חובה שכזו, לא ראה עצמו מוסמך להורות למפקד כיצד עליו להפעיל את

 שיקול-דעתו. יחד עם זאת, ולאור העובדה שראה בהקמתה של ערכאה כזו פעולה

 ׳׳מוצדקת וחיונית״>עמ׳ 375<, מצא לנכון להמליץ למפקד לעשות כן.

 52. פסק-הדץ, בעמי 29: ״תחיקת בטחון אינה יכולה להביא לשנויין של נורמות כלליות

 ומושרשות של המשפט המינהלי״.
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 לפעולות טרור הסמכה להתקנת תקנות שעת הרוס לשם הוצאת צווי

 גירוש מידיים להרחקת מסיתים לפעולות טרוד מחליטים (ברוב

 קולות, 1 נמנע)

ל בטחון הציבור -  א. לאור קיומו של מצב חירום וכדי לשמור ע

 למלא את ידי ראש הממשלה ושר הבסחון להנחות ולהסמיך את

 המפקדים הצבאיים של אזורי יהודה, שומרון וחבל עזה, להוציא

 צווים, בהתאם לצרכי הבטחון המידיים ההכרחיים, בדבר גירוש

 זמני, וללא הודעה מוקדמת, לשם הרחקת מסיתים, אותם מתושבי

 האזור המסכנים בפעולתם חיי אדם, או מסיתים לפעולות כאלה,

ל ל ידי המפקדים הצבאיים ושלא תעלה ע  וזאת לתקופה שתיקבע ע

 שנתיים ימים.

ל גירושו  ב. מי שגורש כאמור יהא רשאי, תוך 60 יום, לערוד ע

ל פי  בפני ועדה מיוחדת באמצעות בן משפחתו או עורך דינו, ע
5 3  הכללים שייקבעו בצווים.

 בכל שלבי המשבר סביב פרשת המגורשים היה ברור לציבור הרחב, כי את ההחלטה

ל 5 יש מקום להניח, שגם הלך המחשבה ש 4  לגרש מאות מפעילי החמאם קיבלה הממשלה.

 השרים בעת ההצבעה היה, שהם אכן מקבלים החלטה אופרטיבית, שנמצאת בגדר

 סמכותם, להבדיל מהמלצה בלבד: כותרת ההחלטה (״הסמכה להתקין תקנות

ל  שעת-חירום״), ולשונה דלמלא ידי ראש הממשלה ושר הבטחוך׳) מעידות לכאורה ע

ל סעיף 9(א< לפקודת השלטון והמשפט, תש״ח-1948. אלא י המודל ש פ ־ ל ל ע ו ע פ  כוונה ל

 שהפעלת תקנות שעת־חירום ״תוצרת ישראל״ מעבר לקו הירוק איננה אפשרית, שהרי

ל הקו הירוק  השטחים נפרדים הם מבחינה משפטית משטח ישראל. מקיומו המשפטי ש

 ומקיומם הנפרד של מוסדות הממשל בשטחים נגזר כי לא הממשלה מוסמכת לגרשם, ואץ

 הממשלה או ראש הממשלה יכולים להעניק למפקדי האזורים יותר סמכויות ממה שיש

פי המשפט הבינלאומי.  לאלה מתוקף מעמדם על-

 החלטת הממשלה היתה לא רק ״להסמיך־ אלא גם ״להנחות״ לבצע את הגירוש. לכן

 קיימת השאלה עד כמה רשאית הממשלה (וראש הממשלה) לצמצם את מרווח שיקול-הדעת

ל בעלי הסמכות, דהיינו מפקדי האזורים, ״ולהנחות״ אותם בפירוט לעניין דרכי  ש

 הגירוש. כאן נכנסת לתמונה הההלכה הפסוקה במשפט המינהלי הישראלי בדבר עצמאות

ל זה לתוך המעמד הנורמטיבי ל 5 כיצד נשלב כ 5 ל הרשות המוסמכת.  שיקול־הדעת ש

 53. ההחלטה הועתקה מעמ׳ 9-8 לפסק-הדין(ההדגשה בסעיף א - שלי).

 54• נוסח הצווים הכלליים שהוצאו בהמשך על*ידי מפקדי האזורים הובא לעיל, בעמי

.443-442 

 55. לעניין עצמאות שיקול-הדעת של הרשות המוסמכת ראו בג־צ 70/50 מיכלץ ואח׳ נ׳ שר

ד ה 401, 406: ־  הבריאות ואח׳, פ״ד ד 319, 323; בג״צ 144/50 שייב נ׳ שר הבטחון, פ
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ל מפקדי האזורים שתואר לעיל? האם מפקד האיזור ייחשב כרשות שלטונית  הדואלי ש

ישראלית לצורך כך, או שמא נראה אותו כגוף נפרד, כמחוקק היושב מחוץ  פנים־

 לישראל, ונגרום שכשם שבג״צ נזהר בכבודו כך גם צריכה הממשלה לנהוגז בית-המשפט

ל ל שיקול־דעתם ש  לא מלבן סוגיה זו. הוא לא בוחן את השפעת ההנחיה הממשלתית ע

ל בסיס שיקולים אינדיורדואליים לגבי  המפקדים, ומסתפק בכך שהצווים האישיים הוצאו ע

5 של ההלכה 7 5 ניתן אולי לפרש גישה זו כהגמשה מסוימת, ורצויה, 6  כל אחד מהמגורשים.

 הדווקנית בדבר עצמאות שיקול־הדעת, והתאמתה לדרישות המינהל הציבורי. אך יש

 מקום להדגיש, שההכרה בכוח להנחות אינה יכולה לבוא ללא ההכרה בסייגיו של כוח זה.

 משבחרה הממשלה להנחות את המפקד כיצד יעשה שימוש בסמכויותיו, הרי הנחיות אלה

5 במילים אחרות, גס הנחיית 8 . ד ק פ מ ל ה  חייבות להתאים עצמן למגבלות סמכותו ש

 הממשלה צריכה לעבור את בחינת התאמתה לכללי המשפט הבינלאומי שעניינם ניהול

ל 5 מסקנה זו, בדבר סמכות הממשלה להנחות את המפקדים, וההגבלה ע  שטחים מוחזקים.9

 סמכות זו, איננה פשוטה כלל ועיקר: ההכרה בקיום ההנחיות ובחוקיותן אינה עולה בקנה

ל המפקד הצבאי כיישות עצמאית שמדיניותה אינה תלויה בהכרח  אחד עם תיאורו ש

6 אומנם גישה חדשה זו מתארת נכון יותר את המציאות, אך 0 . ה ל ש מ מ  במדיניות ה

 ־חסרונה׳־ הוא בכך שהיא מעמידה את החלטות הממשלה למבחני המשפט הבינלאומי,

 שעיקרם השאלה האם שקלה ממשלת ישראל גם את טובת התושבים בשטח המוחזק ואיזנה

 כראוי בין צרכיהם לבין צרכיה שלה בשטח המוחזק. ההבחנה המוסדית, שתוארה לעיל

ל ל החלטתם ש  (מקרי המע״מ ורשת הכבישים בשומרון<, איפשרה להחיל מבחן זה רק ע

 מפקדי האזורים, לאחר שכביכול קיבלו כנתון את החלטת ממשלת ישראל או את מעשיה,

ש מדיניות שתתמודד עמם, ואילו הממשלה לא נדרשה לשקול את צרכי ב ג  ונדרשו ל

ד טז 2428, 2450. לביקורת על הלכה זו ראו א׳  בג־צ 72/62 רוסאיזן נ׳ שר הפנים, פ־

ל מדינת ישראל, (מהדודה רביעית, תשנ־א), כרך  רובינשטיין המשפט הקונסטיטוציוני ש

 ב׳ עמ׳ 568.

 56. עמ׳ 17-16 לפסק-הדין.

 57. ראה רובינשטיין, הערה 55 שם.

ל משרד הבריאות, פ״ד יד  58. השווה, תוך היקש, בג־צ 60/60 רייסקי נ׳ המנהל הכללי ש

.1375 ,1373 

פ 1/48 ־  59. אין גם מניעה שהממשלה תיטול את סמכויות המפקד לעניין מסוים, והשוה ע

ד א 5, בעמי 30 (השופט זמורה): ״...אם לפי החוק ־  סילוסטר נ׳ היועץ המשפטי, פ

 הבין-לאומי יש כוח חקיקה מסוים לשלטון הצבאי, הרי על אחת כמה וכמה ישנו כוח

 חקיקה כזה למחוקק של המדינה הכובשת שממנה השלטון הצבאי שואב את כוחו״.

 (הדברים המצוטטים הובאו בתגובה לטענת סילוסטד שמועצת המדינה הזמנית לא היתה

 רשאית לחוקק ביחס לירושלים המערבית שנוהלה בתקופת מלחמת השחרור כשטח מוחזק

 בשליטת צה־ל). אלא שגם במקדה כזה תהא החלטת הממשלה כפופה למבחני החוקיות של

 המשפט הבינלאומי.

 60. ראו הדיון בפסקי-הדין אבו עיטה, (לעיל, הערה 27), וג׳מעית איסבאן, (לעיל, הערה 27).
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 התושבים המקומיים בשטח המוחזק, שבירת ההבחנה המוסדית, או הגישור עליה באמצעות

 ההכרה בקיום הנחיות, תואמת את המציאות יותר ממודל ההבחנה הפורמלי, אך היא

 חייבת להביא להכרה בכפיפותן של החלטות הממשלה למשפט הבינלאומי.

 2. הקו הירוק וסמכויות הגירוש מישראל

 ההבחנה הפורמלית בין סמכויות מפקדי האזורים לבין סמכויות ממשלת ישראל

 מעוררת בעיה נוספת, שלא זכתה להתייחסות בפםק-הדין. משהוציאו מפקדי האזורים צווי

6 ומשהחליטו להעביר את כולם 1 , ל א ר ש  גירוש נגד אנשים שחלקם נמצאו במעצר בתוככי י

 אל מחוץ לאזורים, דרך שטח מדינת ישראל, ללבנון, הם נזקקו לסיוע מצד גורמי השלטון

 בישראל. לצורך כך, נתקבלו החלטות ונעשו פעולות על-ידי גורמים אחרונים אלה. האם

י הדין השורר בישראל? אין ספק כי כשמדובר בפגיעה פ - ל  סיוע זה ניתן בסמכות ע

 משמעותית בחירויות הפרט - גם אם המדובר באזרח זר שאיננו תושב ישראל והשוהה

ל הסמכה בחוק לצורך  בישראל בניגוד לדין - חייבת הרשות המבצעת בישראל להצביע ע

6 ואמנם, בכדי לאפשר העברת אדם מישראל ל׳׳איזור׳׳ לשם העמדתו לדין בפני 2 . ה  ז

 בית־משפט צבאי, נחקקה נורמה מיוחדת, כשם שנחקקו הוראות מפורשות בדבר כליאת

6 אין הסדר מקביל לגבי ביצוע הוראות גירוש 3  עצורים מהשטחים במחנות מעצר בישראל.

 שלידתן בשטחים, ואין הסמכה אחרת בחוק, המתירה לרשות המבצעת בישראל לנקום

 פעולות לשם גירוש אנשים הנמצאים בשטחה, שלא בהליכים הקבועים בחוקים הנוגעים
6 4 .  לענין, אם זה חוק הכניסה לישראל, חוק ההסגרה, או חוק הטיס (עבירות ושיפוט)

 ממשלת ישראל אף איננה יכולה להסתתר מאחורי מפקדי האזורים בטענה שאלה ביצעו

 את הגירוש, ואילו היא היתה פסיבית ורק איפשרה להם לעבור, כפי שהיתה מאפשרת

 מעבר לכוחותיה של מדינה אחרת. כאשר מפקדי האזורים והכוחות הסרים למשמעתם

 חוצים את הקו הירוק בחזרה לישראל הם פושטים מעליהם את הגלימה הכאילו-ריבונית

 אותה הם עוטים בשטחים. מעמדם בשטחים קם להם רק בשל השליטה הפידת בשטחים,

6 גם מבחינה ישראלית• פנימית 5 . ו  וכוחם עומד להם בכל השטח המוחזק, אך לא מחוץ ל

 61• ממתקני כליאה בתוככי ישראל גורשו 80 עצורים: תשובת המשיבים לבקשות לפרטים

 נוספים מטעם העותרים, סעיף 53.

 62. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, סעיף 5: ״אין נוטלים ואין מגבילים את חירותו של אדם

 במאסר, במעצר, בהסגרה או בכל דרך אחרת״. לשאלת תחולת סעיף זה על פעולות

 רשויות הממשל בשטחים ראה פסקה (3) להלן.

 63. חוק להארכת תקפן של תקנות־שעת-חירום (יהודה והשומרון וחבל עזה - שיפוט בעבירות

 ועזרה משפטית), תשכ־ז-1967, סעיפים 4 ו-6 בהתאמה. לעניין הכליאה בישראל ראו

 בג־צ 253/88 בעג׳׳צ 323/88 סג׳דיה ואת־ נ׳ שר הבטחון, פ׳׳ד מב >3) 801.

 64. השווה ש׳׳ז פלד, ״פרשת ׳החוטפים דסזבייטיים״׳, משפטים יס (תשמ״ט) 4. תקנה 112

 לתקנות ההגנה (שעת חירום), 1945, שעניינה גירוש, בוטלה בישראל בשנת תשל׳׳ט:

 סעיף 12 לחוק סמכויות שעת־חירום (מעצרים), התשל״ט-1979.

Territory is considered occupied when it is :1907 ,5* ראה תקנה 42 לתקנות האג 
actually placed under the authority of the hostile army. The occupalion extends 
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ת״ דו ננה קבילה, שכן בישראל אין כל מקום להכיר ב״מסך התאג  עמדה ״פסיבית״ כזו אי
י חוק-יסור: הצבא פ ־ פות לממשלה על ן, שיאפשר לרשויות הכפו  נפרד של רשויות השלטו
ס ברור שאין להכיר י נ פ ־ ל כ ־ ל ת הממשלה. ע ל מחוץ למסגרת החוקית המחייבת א ו ע פ  ל
ת בהנחיית הממשלה, אם לא נומי של מפקדי האזורים, כאשר פעולתם נעשי  במעמד אוטו

6 6 . ש מ  בהוראתה המפורשת מ
ץ רשויות השלטץ ב  לסיכום: במיוחד לאור הקפדתו על ההבחנה בין הרשויות בשטחים ל
לת הממשלה ומטעמה ביחס למימוש ל בית־המשפט לבחון את חוקיות פעו  בישראל, היה ע
י פ - ל י הדין בשטחים. ע פ ־ י הדין בישראל, ולא רק על פ - ל י הגירוש דרך ישראל, ע  צעד

 הדין בישראל, אין סמכות שכזו. הממשלה חרגה מסמכויותיה.

 3. הקו הירוק וחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו

ת עולה לדיון גם בהקשר של חוק ים-ישראלי ת פנ ת הקו הירוק מבחינה משפטי  משמעו
ות בחוק־יסוד נ ג  יסוד: כבוד האדם וחירותו. בעוד שבמשפט הישראלי הוכרו הזכויות המעו
ל ת ש לו ל וכויות מקבי מן והיקפן ש ו , הרי שאלת קי ד בהלכה הפסוקה שקדמה לו  זה עו
ן הישראלי לא היתה ברורה די צרכה. י רשויות השלטו  תושבי השטחים המוחזקים כלפ

ת של הפסיקה הישראלית בנושא זה - מבנה המשטר הדמוקרטי - מדי  הנקודה הארכי
ן זר וללא מסגרת דמוקרטית,  חסרה בשטחים, שתושביהם היו מאז ומעולם תחת שילטו
וקא תי דו י מהו ו נ ד האדם וחירותו הביאה לשי ד: כבו סו קת חוק־י יתכן שחקי ם י ו  כל
 בזכויותיהם של תושבי השטחים? שאלה זו מתעוררת לאור סעיף 11 לחוק-היסוד, הקובע:

י יות שלפ ת הזכו ד א ב כ יבת ל ן חי ות השלטו י ל רשות מרשו  כ
6 7 . ה ד ז  חוק-יםו

יות בחוק-יסוד זה מצוי סעיף 5, הקובע:  בין יתר הזכויות המנו

לים את חירותו של אדם במאסר, במעצר, ם ואין מגבי וטלי ן נ  אי
 בהסגרה או בכל דרך אחרת.

עלות בשטחים חייבות  והשאלות שאינן נזכרות בפםק-הדץ הן, האם רשויות הצבא הפו
נת סמכותן לחוקק  לכבד את הוראות סעיף 5, ואם כן מה המשמעות של חובה זו, הן מבחי
על  בשטחים צווים ביחס לגירוש או ביחס לכל ענישה אחרת, והן מבחינת כוחן להוציא לפו

only to the territory where such authority has been established and can be 
exercised. 

פי המשפט הבינלאומי המינהגי, לממשלה יש חובה למנוע •66  לא למותר לציין שעלי
United :מאחרים לעשות שימוש בשטחה על-מנת להפר את המשפט הבינלאומי 

kingdom v. Albania (The Corfu Channel case), !1949] ICJ, 4, 22. 
 67• השווה סעיף 3 לחוק-יסוד: חופש העיסוק שקובע: ־כל רשות מרשויות השלטון חייבת
 לכבד את חופש העיסוק של כל אזרח או תושב״. יש להניח שתושבי השטחים שאינם

 אזרחי ישראל אינם נכללים בהגדרה זו.
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ת־המשפם, כרשות 6 ובנוסף, האם בי 8 . י מ ו ק מ י המשפט ה פ - ל ות להן ע קנ ות המו י  סמכו
ניות ואחרות בשטחים. 6 חייב ליישם סעיף זה ביחס לפעולות שלטו 9 , ן ו ט ל ש  מרשויות ה

תו מי השתרעו ת תחו ל א בי ד בהקשר זה היא להג סו ק־הי ת חו  דרך אחת לפרש א
אמר אחרת, יש ד לא נ ו כל עו , לפי י ן הפרשנ י העיקרו פ ־ ל ת ישראל בלבד ע לו בו  לג
י ככ ת בתו ו ג ה רק ביחס להתנ ו ל אך- ן לחו ו ד בבסיס החוק הנחה שהחוק התכו  להעמי
ות זו איננה סבירה ואיננה ראויה. היא איננה סבירה, משום 7 אולם דומה שפרשנ 0 . ה נ י  המד
יות של רבבות אזרחי ישראל תושבי השטחים, ביחסיהם עם יח שהחוק שולל זכו  שאין להנ
ות י ו ג צי ת בשטחים, או זכויות של אזרחי ישראל העובדים בנ עלו נה הפו יות המדי  רשו
ת נל הנאור שהנחה א ו ישבת עם הרצי נה מתי  ישראל בחו״ל. היא אינה ראויה, שכן היא אי
יות הצבא מחוץ לות רשו ת כללי המשפט המינהלי הישראלי על פעו ת-המשפט להחיל א  בי
לו המושג ק כאי ת סעיף 11 לחו ן מקום לפרש א 7 מאותן סיבות אי 1 . ל א ר ש ת י לו בו  לג

 ״רשויות השלטון״ אינו כולל את רשויות הממשל בשטחים.

ת רשויות הממשל בשטחים, אין בזה בהכרח בכדי  גם אם נאמר שחוק-היסור מחייב א
ת זו לחוק־היסוד, שתאפשרנה פו . ניתן להציע דרכים לפירוש כפי  לסייג את סמכויותיהן
ות בשטחים ות בשטחים. כך ניתן לומר שאכן הרשויות הישראלי נ בות השו  התאמה לנסי
 חייבות לכבד את הזכויות הקבועות בחוק-היסוד, אלא שמשמעותה של חובה זו אינה כה
ת לכללי המשפט פו  מפליגה: כאשר רשויות המדינה פועלות בשטחים מוחזקים הרי הן כפו
ט בינלאומי ומשפט מקומי) פ ש מ ) ו  הבינלאומי המפנים למשפט המקומי, ומערכת משולבת ז
ת נ י ת ערכיה של מד  היא בגדר ״חוק״ במשמעותו של סעיף 8 לחוק-היסוד, חוק ההולם א
ונים ל יתר הקריטרי ות, והעונה ע ימת את התחייבויותיה הבינלאומי נה המקי  ישראל, כמדי
ל זכויות הקבועות באותו חוק־יסוד. דרך  הקבועים באותו סעיף, שבהתקיימם ניתן להגבי
 אחרת היא לומר שחקיקת החירום בשטחים מהוה מערכת נורמות לשעת חירום ההולמת
י שתי דרכים פ - ל ת על נפשה. ע נ נ ו ת המתג נה דמוקרטי ת ישראל, כמדי נ י ד ת ערכי מ  א
וון השטחים, ית הקו הירוק לכי עמת חשיבותו של חוק-היסוד עם חצי ות אלה מו נ  אחרו

 ונשמרת ההבחנה המשפטית בין ישראל לבין השטחים המוחזקים.

־ לצורך סעיף 10 לחוק־היסוד, ן די  68. שאלה היא האם החוק המקומי בשטחים הוא בנדר ־

פגיעתו־ של חוק-היסוד. גם אם החוק המקומי נשאר בתוקפו, ניתן  וככזה מחוסן ם־

 לטעון ששיקול-הדעת המינהלי לגבי ההיזקקות לסמכויות הקיימות יוגבל עליפי האמור

 בסעיף 8 לחוק־היסוד.

 69• לדעת השופט ברק, גם בית-המשפט הוא בגדר רשות שלטונית הכפופה לסעיף 1 לחוק-

 היסוד הנ״ל. ראו א׳ ברק, ״המהפכה החוקתית: זכויות יסוד מוגנות״, משפט וממשל א

ם 9, בעמי 26, העדה 88: ־פשיטא שחיק יסוד: כבוד האדם וחירותו מופנה לרשות ־ נ ש ת ) 

 השופטת, ובאמצעותה לכל הפעולות המשפטיות (של המשפט הפרטי והציבורי)־.

א ־ ר ו 945, 981; ולאחרונה: ע ־  70• בג״צ 279/51 ואח׳ אמסטרדם ואח׳ נ׳ שר האוצר, פ

 800/89 ביטון נ׳ קרסל ואח/ ם׳׳ד מו 21) 651, 655.

 71. ראה עמוד 452 לעיל.
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ג נגרש ונשמע ־  משפט וממשל א תשנ

 ה. זכות הטיעון והגבלתה

ל ל הליכי קבלת ההחלטות ש  פסיקת בית-המשפט ביחס לתחולת כללי הצדק הטבעי ע

ל שגי מקורות משפטיים. המקור האחד הוא  רשויות הממשל הצבאי בשטחים התבססה ע

ל ההוראה המסמיכה. כך, כשקבע השופט לנדוי כי ל פרשנותה ש  סטטוסורי ומבוסם ע

 תקנה 112(8) מטילה חובה לשמוע את המגורש בטרם יוצא צו הגירוש אל הפועל, הוא

ל תקנה 112(8) לתקנות ההגנה: ל פירושה הנכון ש  ביסס חובה זו ע

 אם כי הדבר לא נאמר מפורשות בתקנה 112(8), משתמע ברורות

 מנוסח התקנה, כי כאשר מתקין התקנות הוסיף את תקנת-משנה

־ ידי הועדה ל  (8), ובה מתן זכות לבקש דיון ומתן המלצה ע

י פ ־ ל ל הוראה חדשה זו הוא ־ לא ע  המייעצת, הפירוש הסביר ש

ל מתקין התקנות - פי דברו ש ל צדק טבעי בלבד, אלא על-  כלל ש

י  שזכות זו ניתנת להגשמה מיד אחרי מתן צו הגירוש ועוד לפנ

- . . .  ביצוע הגירוש. [...] אחרי ביצוע הגירוש נוצר מצב חדש,

 ושוב אץ להניח, שמתקין תקנת המשנה התכוון להעניק לאיש רק
7 2  זכות פנייה פחותה כזאת.

ל המשפט המינהלי,  המקור האחר לעיגון חובת השמיעה נמצא בעקרונות הכלליים ש

ל מפעילי הסמכויות - רשויות הצבא - באשר הם. השופט י׳ כהן, בדעת מיעוט  החלים ע

7 מקנר זה היה הבסיס לקרוא חובת שמיעה 3 . ה  (לעניין זה) בקוואסמה העדיף מקור ז

י תקנה 119 לתקנות ההגנה שעניינה הריסת פ ־ ל  מוקדמת לתוך השימוש בסמכות ע
7 4  בתים.

 בעבר ציין בית-המשפט, ביחס לחובת השמיעה שמקורה בדין הכללי, להבדיל מהחובה

7 ובמקרה אחד אף 5  הססטוטורית, שחובה זו עשויה לסגת מפני ״נסיבות צבאיות מבצעיות״

ל סיכון חיי אדם [ה]מחייב  הכיר בסייג לחובת השמיעה בשל ״מצב חמור ובלתי נשלט ש

7 ההבחנה בין שני מקורותיה של חובת השמיעה איננו סמנטי. כאשר 6 . ל אתר״  פעולה ע

 72• קוואסמה, (לעיל, הערה 26<, בעמי 118, וראו גם ח׳ כהן, שם, בעמ׳ 126. בפרשת

 קוואםמה, שם גורשו שלושה מבלי שניתנה להם הזדמנות לטעון, טענת המפקד היתה

 שפירושה הנכון של תקנה 112(8) לא מחייבת שימוע בטרם הגירוש.

 73. שם, בעמ׳ 133 (״על-אף העדר כל הוראה בתקנה, המונעת ביצועו של הגירוש, לפני

 שניתנה הזדמנות נאותה לאדם, שנגדו ניתן הצו, לפנות לועדה, לדעתי, הדין הוא, שיש

 לאפשר, בדרך כלל, לאדם לפנות לוועדה המייעצת לפני ביצזע הצו״.)

 74. בג״צ 358/88 האגודה לזכויות האזרח, (לעיל, הערה 36).

 75• שם, בעמי 540.

 76. בג״צ 4112/90 האגודה לוכויות האזרח כישראל נ׳ אלוף פיקוד הדרום, פ׳׳ד מד (1) 626,

 בעמי 640.
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ג ־  איל בנבנשתי משפט וממשל א תשנ

 מקור החובה הוא הדין הכללי, יציר המשפט המקובל הישראלי, כי אז התפישה היא

 שעיצוב נקודת האיזון הראויה - לכאן או לכאן - מסורה בידי בית-המשפט, תוך גזירת

 הפתרון הספציפי מתוך העקרונות הכלליים.״ לעומת ואת, כאשר מקור החובה הוא

7 המחוקק התווה את נקודת האיזון  םטסוסורי, ישנה בדרך כלל גם ״הדרכה חקיקתית״:8

 הספציפית בין חובת השמיעה לבין אינטרסים אחרים המתעוררים באותו הקשר, וייתכן

ל חובת השמיעה גם בנסיבות קיצוניות. כאשד בלשון  שנוסחה חקוקה זו מבכרת שמירה ע

ל הפרשן בדרך  חוק המקנה זכות לשימוע אין התייחסות לצרכים העשויים לסייגה, יקשה ע

 כלל למצוא עיגון לסטייה הימנה. כך סברו גם המשיבים, ולכן ״גייסו״ את ״דוקטרינת

7 לתמיכה בטענה ש״משפט מדינת ישראל ... מכיר בחריגים המתירים בנסיבות 9 ״ ד ו ד ר  י

8 טיעון זה 0 . ״ ע ו מ י ל ש  בסחוניות קיצוניות סטיה מקיומה של זכות מוקנית, לרבות זו ש

 להצדקת הסטייה מכיבוד זכות השימוע הסטטוטורית כמוהו כטיעון כללי בדבר סיוג כל

 זכות אחרת המוקנית בחוק.

ל ל חובת השמיעה בהקשר ש  פסק־הדין הנוכחי אינו משנה את העיגון הסטטוטורי ש

 הגירוש. אין סטייה מהלכת קוואסמה, שקבעה כי המקור לחובת השמיעה מצוי בתקנה

8 כי גם חובת שמיעה שמקורה 1 , ה נ ו ש א ר  112(8). אלא שכאן קובע בית-המשפט, ל
 סטטוטורי כפופה לאיזון אינטרסים שיפוטי. במילים אחרות, ניתן לקרוא לתוך כל חובת

ל  שמיעה סטטוטורית סייג לתחולתה ולהיקפה. מכאן, מסכם בית-המשפט, כל תכליתם ש

 הצווים הכלליים - סיוג חובת השמיעה - היתה מיותרת, שכן הסייג לחובה זו טבוע

 בחובה עצמה:

 הסמכות לקבוע שמתקיים חריג במקרה קונקרטי מיוחד, אשר בו

 מחייב כורח המציאות פעולה מיידית לפני מתן זכות השימוע,

 מובנית ממילא באופן אינהרנסי לתוך הסמכות להפעיל את הכוח
8 2 ע.  לגביו מתבקשת זכות השימו

 77. לתהליך איזון האינטרסים השיפוטי ראו למשל בג׳׳צ 953/87 88/ו פורז נ׳ ראש עירית

ד מב (2< 309.  תל-אביב-יסו ואח׳, פ־

ל משטרת ישראל, פ״ד לח (2) 393,  78. השוו בג׳׳צ 153/83 לוי נ׳ מפקד המחוז הדרומי ש

.401 

ד יט(3) 365. ־  79• ע״ב 1/65 ירדור נ׳ יושב ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השישית, פ

 ראהעמ׳ 13*14 לפסק-הדין.

 0* כפי שנוסחה טענה זו בפסק־הדין, בעמי 13.

 81• אך יש לומר כי השופט ברק ציין בעבר, באימרת אגב, ש״עם כל חשיבותו של הכלל

 בדבר זכות השמיעה, אין לשכוח, כי הוא רק אחד ממכלול של אינטרסים, הדורשים איזון

 וכיבוד״. ע״פ 768/80 ש׳ שפירא ושות׳ חברה קבלנית בנתניה בע״מ ואח׳ נ׳ מדינת

 ישראל, פ׳׳ד לו (1) 337, 365-366. השופט ברק לא הבחין בין מקורותיה השונים של

 הזכות. באותו עניין היה מדובר בזכות שמקורה סטסוטורי (חוק התכנון והבניה,

 תשכ״ה*1965).

 82• פסק-הדין, בעמי 29.

462 



 משפט וממשל א תשנ׳־ג נגרש ונשמע

ל השופטים לנדוי וח׳ כהן בקוואםמה,  אין ספק כי בעבר, לאור דבריהם הנחרצים ש

ל מפקדי האזורים, כאשר המליצו לסייג בחיקוק את חובת  צדקו היועצים המשפטיים ש

 השמיעה. פסק־הדין בפרשת המגורשים משנה את הדין, ופוטר אותם מלנסח צו שכזה.

 נדמה שאין מקום ללמוד מסיוג זה של זכות הטיעון הסטטוטורית הלכה עקרונית כללית

 בדבר סיוג זכויות סטטוטוריות במקרי חירום חריגים. פסק-הדין מתייחס אך ורק לזכות

ל  הטיעון, ואינו מאמץ דוקטרינה כללית כהצעת המשיבים. הוא מדגיש את חשיבותה ש

 הזכות, ואת החובה לאפשר קיומה - ולו גם בדיעבד - באופן אישי ולא באמצעות

8 אך מאידך, בית-המשפט אינו רואה בשלילת הזכות לטיעון מוקדם משום פגיעה 3  שליחים.
8 4 .  שאינה בת-תיקון. בשמיעה מאוחרת רואה בית-המשפט משום השבת המצב לקדמותו

 רק משום שבית-המשפט מבין את תוצאות הפגיעה בזכות כבנות-תיקון, מוכן הוא

ל פסק־הדין ולראות  לאפשרן באותם מקרים חריגים. משום כך אין להרחיב את הראציו ש

 בו משום טריוויאליזציה של ״דוקטרינת ירדור״, ומתן גושפנקא כללית לסיוג זכויות

8 אך בהחלט יש בו משום החלשת זכות הטיעון הסטטוםורית.  סטטוטוריות,5

 בית-המשפס לא מוצא לנכון לקבוע האם בנסיבות העניין היה מקום לסייג את חובת

 השמיעה,

. י ־ ל פי הלכת קוואסמה (השופטים לנדוי ו ו ־ ע  שכן מקובל עלינ

 כהן) כי אם לא היה שימוע מוקדם יש לקיים שימוע מאוחר המשרת

ע בדבר להציג את עמדתו ג ו נ ל מתן אפשרות ל  את המטרה ש

 לפרטיה, והעדר השימוע המוקדם אין בו כשלעצמו כדי לפסול את
8  צווי הגירוש האינדיבידואליים.6

ובע ככל הנראה מהעדר הסכמה בין שופטי ההרכב  חוסר הרצון להכריע בסוגייה זו נ

 (וכזכור, שני שופטים היו בדעה שיש להוציא צווי ביניים כנגד מימוש הגירוש), ומהרצון

 לשמור על פסק-דין אחיד. אולם העדר ההכרעה חושף את פסק־הדין לביקורת מהטעמים

 שיפורטו להלן.

 1. חובת ההנמקה

ל חובת ל המקרה, קשה לקבל את ההתייחסות בפסק-הדין להפרה הלכאורית ש  לגופו ש

ל של אותם ע ו פ  השמיעה כמעשה מוגמר, שכן ההרכב עצמו יכול היה למנוע את ההוצאה ל

 צווים פגומים-לכאורה, בשלב הדיון בעתירות לצווי ביניים. שופטי ההרכב לא נימקו את

 עמדותיהם בשאלת צווי הביניים ואיננו יודעים אם היו שיקולים פרוצדורליים או אחרים -

 מחוץ לחובת השמיעה ושיקולי ביטחון - שהדריכו אותם באותו שלב. אך יש להניח

 83. שם, בעמי 23.

 84• כדברי השופט לנדוי בקוואסמה, (לעיל, הערה 26), בעמ׳ 121.

 85. השווה י׳ זמיר, (לעיל, הערה 25), בעמי 31-30.

 86• פסק-הדין, בעמי 28.
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 שלנוכח ההליך החריג והחפוז, מידת הנזק הצפוי למגורשים, והיכולת למנוע את הפגיעה

 עד לדיון בעתירות, היה השיקול הבטחוני, עליו עמד הרמטכ״ל, השיקול היחיד שהכריע

 את הכף כנגד הבקשות לצווי ביניים. במילים אחרות, למעשה השופטים הכריעו כבר או

 בין אותם הערכים המתחרים (זכות הטיעון מול בטחון המדינה). הרוב הגיע לנקודת איזון

ל פני חובת השמיעה המוקדמת, ושני שופטי המיעוט  מסוימת, שהעדיפה שיקולים אחרים ע

ל עמדה זו. נקודות איזון אלה טעונות הסבר. הימנעות בית־המשפס מלהכריע  חלקו ע

 בסוגיית מעמד זכות הטיעון בעת הדיון בעתירות לגופן, מפנה את תשומת הלב להנמקת

 ההכרעה בשלב הביניים. ללא הנמקת ההכרעה בבקשות הביניים, הנמקת הפסק כולו
8 7  איננה מלאה.

 2. הצדקת הגירוש לעומת הצדקת שלילת זכות הטיעון

ל הזדמנות חשובה לתחום את גבולותיהם  באי־הנמקת ההכרעה מוותר בית־המשפט ע

ל הסייגים לזכות השמיעה. מבחינה מעשית זכות זו הינה הבלם העיקרי אם לא היחידי  ש

גד הצו בטרם גד מעשי גירוש, שכן רק באמצעותה ניתן להבטיח ביקורת שיפוטית כנ  כנ

 יבוצע בזריזות. מכאן חשיבותה העצומה מבחינת מעמדם וזכויותיהם של תושבי השטחים

 המוחזקים. בית-המשפט קובע כי ישנם מקרים בהם הבטחת שלום הציבור ובטחונו ישללו

 את זכות השמיעה המוקדמת. אך יש לזכור כי מקרים אלה, ורק הם, הם אותם המקרים

8 הסמכות 8 , ן הדי ל גירוש. כפי שמציין פםק־  בהם קמה הסמכות לנקוט בצעד דרסטי זה ש

ל הבטחת שלום הציבור ובטחונו, וההחלטה לגרש צריכה  לגרש צמודה לשיקולים ש

8 ומכאן נשאלת השאלה האם 9 י ראיות ״ברורות, חד משמעיות ומשכנעות״. פ ־ ל  להתקבל ע

 ייתכן מצב בו יתעורר צורך מספיק חמור המצדיק גירוש, אך צורך זה לא יהיה חמור

 במידה המצדיקה את שלילת השמיעה המוקדמת? או שמא כל אימת שיתעורר אותו צורך

 חד־משמעי לגרש, יהיה גם צורך לשלול את זכות הטיעון? העדר תיחום המרווח שבין

ל להיות מנוצל בעתיד ו ל  קיום ההצדקה לגרש לבין התקיימות הסייג לחובת השמיעה, ע

 על-ידי מי שיטען, בנשימה אחת, שהצורך הבטחוני המצדיק גירוש מחייב, מניה־וביה, גם

 את שלילת השמיעה המוקדמת.

 3 איזון אינטרסים

9 בהתייחסות 0  כפי שציין השופט ברק, המושג'״איזון אינטרסים״ אינו אלא מטאפורה.

 למטאפורת ״איזון האינטרסים״ יש חשיבות רבה לדיוק בניסוח הערכים המתחרים זה בזה.

 87. ראו ר׳ גביזון, ״בית המשפס וחובת ההנמקה׳, משפטי־ס ב (תשל־א), 89, 92 (ההנמקה

 השיפוטית חשובה לא רק כמדריכת התנהגות עתידית, אלא גם כמבססת את חוקיות

ל הצדק בבית המשפט הגבוה לצדק־, ע  ההחלטה השיפוטית עצמה). ראו גס י׳ זמיר, ־

 הפרקליט כו >תש־ל) 212, 227-228.

 8* פסק-הדץ, בעמ׳ 17.

 9* שם, שם.

 90. א׳ ברק, ־הנשיא אגרנט: ׳קול העם׳ ־ קולו של העם־, גבורות לשמעון אגרנט ותשמ־ז),
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ל כפות המאזניים את זכות השמיעה מראש מול הצורך הבטחוני, וקובע  פסק-הדין מניח ע

 כי ״כאשר הנסיבות הבטחוניות הן בעלות משקלמיוחד, אין מקיימים את זכות השימוע

ל הפעלת הסמכות היא אז בגדר  מראש, אלא רק לאחר הפעלת הסמכות, ומיידיותה ש
9 1 . נה״ ו ג  הכרח בל י

 בעצם ניסוח האינטרסים המנוגדים באופן זה כבר נעשתה כברת דרך משמעותית

 לפתרון הקונפליקט. אולם יש לתמוה מדוע ראוי להעמיד מול ״הצורך הבטחוני״ את ״זכות

 השמיעה״ ככלל ערטילאי, שהרי אין לנתק את ״זכות השמיעה״ מהערך עליו היא באה

 להגן. אין להסתפק בציון ״זכות השמיעה״ באופן כוללני, אלא יש לפרש שמדובר בהגנה

גע לא לזכותו להתנגד לסגירת המרפסת של שכנו, אלא ו ל הפרט, שנ ל אינטרס בסיסי ש  ע

ל מעשים  לאמצעי המשפטי היחיד למנוע את ניתוקו המיידי ממרכז חייו והגלייתו כעונש ע

 מסוימים שהרשות המינהלית סבורה כי ביצע. נכון יותר איפוא לפרט בניסוח ולהעמיד

 במאזניים מול הצורך הבטחוני >שגם הוא טעון קונקרטיזציה!) את זכות הפרט שלא להיות

ב ל ־ ם י ש  מגורש אל איזור שמחוץ לשליטת המדינה ללא שימוע מוקדם, ובתוך כך ל

 לעובדה שהשמיעה המוקדמת היא המחסום היחיד החוצץ בין הנידון לגירוש לבין הגלייתו,

ל הפעולה (באמצעות עתירה לבג״צ שתוכל  והאמצעי היחיד להבטיח ביקורת שיפוטית ע

ל ערכים היא בעייתית יותר, שכן היא ל החלטת הגוף השומע). הצבה זו ש  להיות מוגשת ע

 חושפת את הפגיעה האישית הטמונה בפעולה המינהלית, ואת הסיכון לאוכלוסייה כולה

 הנגרם משלילה זו של חובת השמיעה. הצבה זו מצריכה דיון בשאלות האם הנזק המיידי

ל לא עוול בכפו שקול כנגד בטחון הציבור, והאם הסיכון  (ואולי הזמני) שייגרם למגורש ע

ל הרשות המבצעת (שאין לגביו ביקורת שיפוטית אלא ל התושבים בגין טעות ש  שמוטל ע

- אולי - בדיעבד) הוא אכן מוצדק, ויש לזכור שהסיכון לטעות הוא כפול: ראשית, טעות

 תיתכן בזיהוי המגורש או בייחוס פעולות מסוימות אליו; שנית, תיתכן טעות בהערכת

 הצורך הבטחוני הדחוף, הערכה שמטבע הדברים אין לבית־המשפט הכלים לאשרה או

 להפריכה.

 הגירוש לארץ מסוכסכת, שאינה בשליטת המדינה המגרשת, עלול לחשוף את המגורש

 לסכנות מיידיות. בנוסף, העברת המגורש לשטח שבו קבוצות עוינות למדינה, או גירושו

 ביחד עם אחרים המפעילים לחץ קבוצתי יעיל, עלול לשלול ממנו את ההזדמנות להתדפק

ל שערי הכניסה של המדינה המגרשת בבקשה לשמוע את טענותיו. כלומר,  מאוחר יותר ע

 אין להניח מלכתחילה שניתן יהיה לשמוע את המגורש בדיעבד ובכך להחזיר המצב

ל ל לא עוול בכפו, כדי להבטיח את בסחונם ש  לקדמותו. המחיר שאדם עלול לשלם ע

 אחרים, יכול שיהיה גבוה מדי, מחיר שאינו שקול מול הבטחת שלום הציבור.

 129, 142: ״ביטויים אלה של ׳איזון׳, ׳שקילה׳ ו׳משקל׳ אינם אלא מטאפורות. מאחוריהם

 עומדת תפיסה הלכתית לפיה לא כל העקרונות הם בעלי חשיבות בעיני החברה, וכי

 בהעדר הכוונה חקיקתית, על בתי-המשפם להעריך את חשיבותם החברתית היחסית של

 העקרונות השונים״. וראו גם בג־צ 14/86 לאור ואח׳ נ׳ המועצה לביקורת סרטים ומחוות

 ואחי, פ״ד מא(1) 421, 434.

 91• פסק-הדין, בעמי 24-23.
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ה ושמיעה מאוחרת ת פ  4. החלטה ח
ל קיום ראיות מהימנות וחד־משמעיות הקושרות  ייתכן שהקפדה עם הרשות המגרשת ע

 את המגורש למעשים השליליים המיוחסים לו עשויה לצמצם את מספר הטעויות בזיהוי

 המגורשים. ואמנם בית-המשפט חוזר על הכלל כי הראיות המתייחסות לכל מועמד לגירוש

9 אולם בית־המשפט אינו בוחן אם 2 . ת ו ע נ כ ש מ  צריכות להיות ברורות, חד־משמעיות ו

 נמצאו ראיות כאלה ביחס לכל מגורש, אלא מפנה משימה זו אל הוועדות המייעצות שידונו

 בפניות שתוגשנה. בכך מסיר בית־המשפט מעליו סמכות וחובה לבקר את דרך קבלת

ל מפקדי האזורים. לבית־המשפט נזדמן כבר לקבוע, שקבלת החלטות בהליך  ההחלטות ש

9 ועל שום מה לא תיפסלנה החלטות גירוש שהיו חסרות ביסוס בעת 3 , ן ת ו  לקוי פוסלת א

ל המגורש עד  קבלתן? הוועדות המייעצות יבחנו את חומר הראיות שנצטבר בעניינו ש

 למועד הדיון. מן הסתם הן לא תישענה דווקא לחומר שהיה בעת ההחלטה לגרש, ולא

ל בית־המשפט לבחון את הליך  בהכרח תיבדוקנה את דרך קבלת ההחלטה. סירובו ש

9 ושיחד עם מתן 4 ,  קבלת ההחלטות משאיר בתוקפו הליך שיכול שהיה פגום בשל החיפזון

 האפשרות לשמיעה מאוחרת משאיר פרצה, שעלולה להיות מנוצלת לגירוש חפוז בתקווה

 שבהמשך יימצאו ראיות להצדקת הגירוש, בדיעבד.

ל הראיה הכפול ט  3 נ

 בעתיד עשוי בית־המשפס למצוא עצמו נדרש להכריע בסכסוך בין הרשות המוסמכת

 לבין המועמד לגירוש בשאלות: האם יש ראיות להנחת התשתית העובדתית אשר מצדיקה

ל יסודן ניתן לקבוע שצרכי ביטחון מצדיקים ע  את הגירוש? האם יש ראיות מספיקות ש

 גירוש ללא שמיעה? מטבע הדברים שאלות אלה תתעוררנה בשלב של בקשה לצו ביניים

ל מי מוטל הנטל להביא את ל צו הגירוש, כפי שאירע במקרה זה. ע ב את ביצועו ש כ ע  ל

ל הרשות להביא ראיות ולהצדיק  הראיות לתמוך בשני עניינים אלה: האם הנטל מוטל ע

ל פגם בשיקול־הדעת פ נ ל העותר להראות ש  את הפגיעה הכפולה בעותר, או שמא ע

 השלטוני?

 ביחס לנטל הראיה בעניין הגירוש עצמו התשובה בפסיקה היא חד־משמעית. חזקת

9 חזקה זו ניתנת לסתירה, 5 . ן י ד  החוקיות קובעת הנחה לפיה הרשות המינהלית פעלה כ

ל מי שמבקש לסתור מוטל הנטל לטעון ולהוכיח, כי במקרה הנדון החזקה נסתרת  ״אך ע

 92• פסק-ד״דין, בעמ׳ 17. המדובר כאן הוא בנטל השכנוע. לגבי נטל הראיה ראו דיון בפסקה

 הבאה.

ר (לעיל, הערה 115 דברי השופט שמגר; בג־צ 256/88 מדאינווסט מרכז רפואי ג ר  93• ב

ד מד >1< 19, בעמ׳ 50-25.  הרצליה בע״מ נ׳ מנכ״למשרד הבריאות ואחי, פ־

 94• ולראיה מספר הצווים שהוצאו ולא הופעלו או שבוטלו, והצווים שהוצאו במקומם,

 כמוזכר בעמי 443 לעיל.

 95• ראו למשל רע׳־פ 1088/86 מחמוד ואח׳ נ׳ הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה הגליל

ד מד (2< 417, ומאמרו של פרופסור יצחק זמיר, ״ראיות בבית-המשפט הגבוה ־  המזרחי, פ

 לצדק״, לעיל, בעמי 295, 297.
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9 חזקה זו חלה גם ביחסים בין הרשות המינהלית לבין אדם נגדו היא 6 . ידי עובדות״  על-

9 לחזקת 7 . ש ו ר י ל ג  נוקטת סנקציות מכוח תקנות ההגנה (שעת חירום), לרבות בעניין ש

 החוקיות חשיבות מיוחדת בהקשרים אלה, משום שראש הממשלה או שר הביטחון רשאים

י פ ־ ל י שימוש בכוחם, ע ד י ־ ל  לחסום גם את ההזדמנות לסתור חזקה זו בבית-המשפט ע

 סעיף 44>א< לפקודת הראיות [נוסח חדש], להוציא תעודת חיסיון לראיה כלשהי אם

ל השימוש ע כבטחון המדינה״. קיים כמובן פיקוח שיפוטי ע ו ג פ  לדעתם ״מסירתה עלולה ל

ל הגורם הבטחוני, לפיה חשיפת  בכוח זה, אולם בית-המשפט נזהר מלהתערב בקביעתו ש
9 8 ע באינטרסים בטחוניים. ג פ  חומר הראיות ת

ל מי הנטל להביא ראיות, שיניחו או ישללו את התשתית  ומה הדין ביחס לשאלה ע

 העובדתית עליה מתבססת הטענה להצדקת ביטול חובת השמיעה המקדמית? פרופ׳ יצחק

 זמיר מציע את העיקרון לפיו ״אס הרשות המינהלית נוקטת צעד היוצא מן הכלל, סביר

9 מניעת זכות הטיעון 9 ל חזקת החוקיות״.  יהיה, בדרך כלל, לפטור את העותר מן הנטל ש

 בטרם הגירוש היא אכן מאותם צעדים יוצאים מן הכלל. אולם אם הרשות תהיה חייבת

1 העברת 0 0 . ן ו  לתמוך צעד חריג זה בראיות, היא תתקשה לעשות שימוש בטענת החיסי

ל באותו הליך ו ע פ  הנטל אליה תחייב אותה, אם רוצה היא לגרש ללא שימוע, ל

 בלתי-פורמלי שבו הרשות פורשת את חומר הראיות שבידה בפני ההרכב, ללא נוכחות

ל הרשות להציג ראיות מוחשיות לתמיכה בטענותיה  המועמד לגירוש. באותו הליך יהא ע

 כלפי כל מגורש. זו כמובן תוצאה רצויה, אך יש בה משום הכבדה משמעותית עם הרשות,

 בסיטואציה שבה דווקא מהירות הפעולה היא חיונית לדידה. ההנחה, שבאה לידי ביטוי

 בפסק-הדין, לפיה ייתכנו מקרים בהם גירוש שכזה הינו חיוני, תהווה איפוא שיקול

ל חזקת החוקיות גם בהקשר לשלילת זכות השימוע המוקדם. אם חזקת החוקיות  לשמירה ע

ל המועמד לגירוש יהיה להביא ראיות  תחול גם ביחס לגירוש ללא שימוע מוקדם, ע

 שיתמכו בטענתו שצעד כזה הינו אסור.

 96• מחמוד, הערה 95 לעיל, בעמ׳ 419.

 97. בשג״צ 497/88 (בג״צ 765/88) שכשיר נ׳ מפקד כוחות צה״ל בגדה המערבית, פ״ד מג

 (1) 529, 536 (השופט בך: להבדיל מנאשם הנמצא בחזקת זכאי, כל עוד התביעה לא

 הוכיחה את אשמתו מעבר לכל ספק סביר, ״אינה קיימת חזקה מקבילה ביחס לאדם

 שהוצא נגדו צו גירוש שהצו הוצא נגדו ללא סיבה מספקת״. לביקורת על כלל זה ראו

 זמיר, הערה 95 לעיל, בעמ׳ 298 הערה 11.

 98• שכשיר(לעיל, הערה 97), בעמ׳ 536 .

 99• י׳ זמיר, (לעיל, הערה 95 <, בעמי 303

ר (לעיל, העדה 97 <, בעמ׳ 536: ״בניגוד למצב לגבי משפטים י ש כ  100• השווה עניין ש

 פליליים, מושתת כמעט כל צו גירוש על חומר מודיעיני סודי, אשר גילויו עלול, לפחות

 בחלקו, לחשוף את מקורות המידע. נמצא, כי קבלת הטענה כי מן הדין לגלות את כל

 חומר הראיות הרלבנטי והחשוב למיועד לגירוש, תרוקן למעשה את התקנה 112(1) לתקנות

 ההגנה מתוכנה, שכן לא תוכלנה רשויות הבטחון לתת הסכמתן לגילוי חומר, אשר יביא

 להפקרת מקורות המידע״.
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 מטבע הדברים טענתו הממשית העיקרית בנסיבות כאלה תהיה, בדרך כלל, שנפלה

 טעות בזיהויו (להבדיל מטענות לעניין המעשים המיוחסים לו). בנסיבות של גירוש

 בקנה-מידה גדול זוהי טענה שאין לזלזל בחשיבותה. יש לקוות שבנסיבות כאלה יקפיד

ל בדיקה פרטנית, וידרוש מהרשות להניח את דעתו שהמועמדים לגירוש  בית-המשפט ע

 זוהו באופן ודאי.

 6. ההבחנה בין הצו הכללי הבטל לבין הצווים האינדיווידואליים התקפים

א את ת  הצווים הכלליים לא התיימרו ליצור מקור חדש לסמכות הגירוש. הם אך ורק ה

 זכות הטיעון בפני הוועדות המייעצות. לפיכך, קובע בית-המשפס, ביטול הצו הכללי

ל הצווים  מחמת הפגיעה הכוללנית בזכות הטיעון אין בו כדי לפגום בתקפם ש

 האינדיווידואליים. כעיקרון, הבחנה זו הינה אפשרית, אלא שיש לקרוא אותה יחד עם

ל ועדה מייעצת  ההתייחסות בפסק-הדין להלכת אל-כרבוטלי. הלכה זו קבעה כי העדרה ש

ות י תקנות ההגנה (שעת חירום) שוללת את הכוח להוציא צו שנגדו ניתן לפנ פ - ל  ע

1 קיום הוועדה המייעצת, ובמלים אחרות, קיום הזכות לשימוע, נתפשה כתנאי 0 1 . ה ד ע ו ו  ל

 מוקדם לשימוש בסמכות. בפרשת קוואפמה ציטט הנשיא לנדוי הלכה זו בהסכמה, אך ציין

ו הצו היה תקף, שכן הוועדה המייעצת היתה קיימת ואם כי מעשית י  כי כמקרה שלפנ

 נמנעה האפשרות לפנות אליה, הרי מה שחשוב הוא עצם קיום הוועדה וקיום הזכות

, בית-המשפט אינו מסתייג מהלכת אל־ברבוטלי, ו נ נ י י 1 בענ 0 2 . ה י ל ות א  המשפטית לפנ

 ומזכיר שהוועדות המייעצות היו קיימות בעת מתן צווי הגירוש. תקנה 112>8) נשארה

ל פ  בתוקף גם לאחר הוצאת הצו הכללי, ולכן, קובע בית-המשפט, בהליך הנוכחי לא נ
1 0  פגם מהסוג המוזכר באל-כרבוטלי.5

ות  לאור הצווים הכלליים, למגורשי החמאס והג׳יהאד האיסלמי לא היתה זכות לפנ

ל אפשרות מעשית לעשות כן, או למצער, להיוועץ  לוועדות המייעצות (שלא לדבר ע

. הוועדות לא היו קיימות עבורם מהבחינה המשפטית. מפקדי האזורים,  בעורך-דין)

 בהוציאם את הצווים האישיים, פעלו על־סמך ההנחה שלאור הצו הכללי אין לוועדות

 המייעצות דבר עם גירוש זה. כל אחד ממאות הצווים האישיים שהוצאו ניתן תוך שהוא

ל ההודאה הכללית ל סמכות הגירוש לפי תקנה 112 ומאידך־גיסא ע  נסמך מחד-גיסא ע

י הלכת פ - ל  השוללת את חובת השמיעה. התנאי המוקדם לשימוש בסמכות הגירוש, ע
1 0 4  אל-כרבוטלי, לא התקיים.

 101. ראו פרשת אל-כרבוטלי (לעיל, הערה 18, שם נמצא שצו מעצר שהוצא על פי תקנה 111

 בסל משום שבעת הוצאתו סרס הוקם מנגנון הוועדה המייעצת אליה זכאי היה העצור

 לפנות ולטעון כנגד מעצרו.

 102. קוואסמה(לעיל, הערה 23), בעמי 121.

 103• פםקיהדין, בעמ־ 15.

 104. אלא אם תפרשו באופן דווקני הלכה זו ותסתפקו בעצם קיום הוועדה כתנאי, או אם

 תטענו שהכרזת בג־צ על בטלותם של הצווים הכלליים מאיינת אותם והם כאילו מעולם

 לא הוצאו. אולם דוקטרינת בטלות זו איננה מקובלת יותר בבית־המשפט העליון: ראה
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ווידואליים על כנם. ד של השארת הצווים האינדי  שאלה אחרת היא מהן ההשלכות לעתי
ת-המשפס מוכן להניח שהצווים הוצאו בניגוד לדין המחייב שמיעה קודם לגירוש, היות  בי
קת זכות השמיעה בדיעבד, ״בכל מקום  שהתרופה הראויה היא ממילא שמיעה בדיעבד. הענ
1 כאשר 0 5 . ו ת ו מ ד ק תפשת כהשבת המצב ל ת הדיונים״, נ ו נ ת תקי וכל להבטיח א  בו צה־׳ל י
ן של קוואםמה ומילחם הינה כות הטיעו לת ז י שהתרופה הראויה לשלי דו א לנ ע הנשי ב  ק
ת ו י נ י יח שמדובר פה בתקלה חריגה ולא במד עצת, הוא הנ י י ועדה מי ם בפנ ת ד מ ע  ה
ו בדבר החובה לשמיעה נ י ד 1 יש לשער שגס ההוראות הברורות שקבע בפסק־ 0 6 . ה ש ד  ח
כחי יש נסיגה ו . בפסק הדין הנ ו ת כאלה לא יישנ ו ל ק ת ו ש ת ע חו את ד י , הנ קדמת  מו
ם עד לדיון מקילה ראש  מהוראות אלה. בנסיבות אלה ההתייחסות לצווים פגומים כתקפי
קדמת ן משום מתן אור ירוק לגירוש ללא שמיעה מו  בחשש שהמפקדים יקראו בפסק-הדי
ים ת-המשפט שהתקי קבע בי ת מפקדים אלה, י נ ן שבשיגרה. במקרה ״הטוב״, מבחי י י  כענ
פל פגם ת־המשפט שנ קבע בי . במקרה ״הרע״ י ן  חריג לחובת השמיעה וההליך יוכרז כתקי
ד ל והשארתם שס ע ו ב ע את מעבר המגורשים אל מעבר לג מנ  באי השמיעה, אך עדיין לא י
״ , תו ות שהשמיעה בדיעבד תוארה כבר כ״השבת המצב לקדמו ותיהם. הי עת טענ  לשמי
לא ע הגירוש, בציינו שממי ו ות לצווי ביניים למנ די ל בג״צ לדחות על הסף בקשות עתי  עלו
ת-המשפט ן לכך, יוצר כאן בי ו וכלו המגורשים להישמע לאחר מעשה. אולי מבלי להתכו  י
ל י והחברתי ע נ י עה בדיעבד. בהליך כזה הלחץ המד ל שמי תבסס ע ך גירוש שי  הלי

 בית-המשפט יקטן במידה משמעותית, אך הרסן על המפקדים יותר.

ש למקם את הוועדות המייעצות לשמיעת המגורשים?  ד. היכן י

ת החיוב לקיים את הדיונים ״בכל מקום בו צה״ל צד צריכים מפקדי האזורים להבין א  כי
ת חו ס כו י 1 ברור שאין לקרוא הנחייה זו כהיתר להכנ 0 7 ? ״ [ ם ] ת ו נ י ק ל להבטיח את ת כו  י
ת החובה הזו יש  צבא למקום הימצא המגורשים כדי לאפשר שם דיונים בטוחים ותקינים. א
נות בו ל הרי מי בדבר השמירה ע נלאו ת המקובלים במשפט הבי ו נ  לקרוא יחד עם העקרו
ות אחרות. אזור דרום לבנון, לרבות החלק הנשלט על־ נ  והשלמות הטריטוריאלית של מדי
ות נ ית. לאור עקרו נ ו , הינו מחוץ לשטח ישראל ובריבונות לבנ ן ו  ידי כוחות צבא דרום לבנ
יבת יעצות כמחי ועדות המי ת ההוראה בדבר הצבת הו י האזורים לפרש א ל מפקד  אלה, ע
נים בשטח ישראל, או בשטחים המוחזקים. פירוש זה הוא הפירוש החוקי ו  לקיים את הדי

 היחיד של הוראת בג״צ, גם אם הוא אינו הפירוש המילולי הבלעדי.

ד לו >3< 645. השווה: ־ נ 12/81 שפירא נ׳ מדינת ישראל, פ  שפירא, העדה 37 לעיל, וד־

ד כג >2< 398 >פגיעה בכללי הצדק ־ , פ צ 183/69 עיריית פתח-תקוה ואח׳ נ׳ טחן ־  בג

 הטבעי כמוה כחריגה מסמכות ועל כן מביאה לבטלות המעשה שנעשה תוך אותה פגיעה).

 105. ראה השופט לנתי בקוואסמה (לעיל, הערה 26), בעמי 121.

 106. דאה שם, בעמ׳ 117.

 107. פםק־הדין, בעמ׳ 31.
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 ו. סיכום
ת מעשי הרשות המבצעת ת שבס ביקורתו א ח ת-המשפס להעביר ת י תו של ב ו נ ו כ  נ
ד ג נ ים וצבאיים, וכאשר מ י נ פות משבר המערבות שיקולים מדי  בשסח מוחזק, גם בתקו
י סירור, אין לה אח ורע בעולם. הכלים נ ו ת לחברי אירג  עומדת שאלת ההגנה המשפטי
ת אחרים עושים בהם מו ־משפט במקו בתי ימים, ו ע מהכרעה במקרים כאלה קי מנ  להי
י ת זו תורמת תרומה חשובה לשמירה על כלל ו נ כו . אין ספק שנ ו 1 לא כך אצלנ 0 8 . ש ו מ י  ש
, יחד עם זאת, הלגיטימציה החברתית 0 9 . ם י ח ט ש ן ב ת ראויים מצד רשויות השלטו ו  התנהג
ד ג נ ת־המשפט לצאת כ י ל ב כו ד י י מ גבלת. לא ת ־מו נה בלתי נ ת אי טי פו ת שי  להתערבו
ו יכול להישאר שווה־ נפש כאשר נ נ  ההשקפות המקובלות על רוב הציבור בישראל, הוא אי
 רשויות הביטחון, והרמטכ״ל בראשן, מתארות בפניו את הנזק הבטחוני העצום שייגרם אם
ת ק להם. אחת התוצאו י נ ת הזכויות שהחוק מע ת סירור ורצח א ו ל ו לחשודים בפעו תנ  י
ת ויישומם של בדו יתוח העו ת נ נ ן בעייתיים מבחי י ד - ות של מתח זה היא פסקי  האפשרי

 כללי המשפט.

נה הקרבה בשני מישורים. במישור האישי, השופטים חושפים ותו זו של בג׳׳צ טעו י נ  מדי
ן ל שלטו  עצמם מדי פע0 לביקורת דווקא משום שמטרתם, הראויה לכל שבח, היא שמידה ע
ות , ההקרבה היא לעתים של הנורמות המשפטי  החוק, בגבולות האפשרי. במישור המשפטי
ע על מקבלי י תשפ ח המשפטי ו ת למשפט תחלחל לשי  עצמן. החשש הוא שגישה פרגמטי

 החלטות גם בנסיבות פחות דרמטיות. על כך יש לתת את הדעת.

 108. ראו טקסט סמוך להערה 25 לעיל בעמ׳ 449.

, הארץ 3.2.93, ב4: ״בעצם קיומו, בפיקוח ־ ץ ־ ג  109. וראו תמר פלג שריק, ״לא מאהבת ב

 הבלתי ישיר, ... צמצם בג״ץ וממשיך לצמצם, ולו במעט, את העוול ואת הסבל, את

 ההתעמרות ואת ההשפלה. הוא ריסן ומוסיף לרסן את הנטייה לשרירות טוטלית ואת האי

 חוקיות הבוטה״ (הכותבת היא עו״ד של האגודה לזכויות האזרח בישראל העובדת

 בשטחים).
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