
 סמכות בטחונית, יחסיות מינהלית וביקורת שיפוטית
1 ק ח ט ב  בג״צ 5510/92 תורקמאן ב׳ שר ה

 זאב סגל*

 א. מבוא. ב. פרשת תורקמאן. ג. ההיבט הכללי בעניין תורקמאן:
 הפעלה מפורשת הלכה למעשה של עילת העדר היחסיות; 1. יחס בין
 המעשה שנעשה לאמצעי שהופעל; 2. יחסיות בצל הסבירות: אור, יותר
 אור! ד. ההיבט המיוחד בעניין תורקמאן: ביקורת שיפוטית על הפעלת
 סמכות בטחונית בשטחים המוחזקים. ה. האם אביב של ביקורת

 שיפוטית? ו. סוף פסוק.

 א. מבוא

 ביקורת שיפוטית על דרך הפעלת סמכות מינהלית מבטיחה את שלטון החוק ברשויות
 השלטון. בסולם הביקורת השיפוטית משמשת עילת הסבירות מכשיר חשוב בהגברת
 היקפה של ביקורת זו.2 עובדת היותה של עילה זו רחבה ובלתי מוגדרת מרתיעה את בג״צ
 מפסילת החלטה שיש בה משום אי־סבירות בלבד.3 על רקע זה נראה ראוי לבודד בעץ
 אי־הסבירות ענפים שניתן יהיה להיאחז בהם, כדי להראות טעם מצדיק לביקורת שיפוטית

. ב  * מרצה בכיר למשפטים, הפקולטה למדעי החברה, אוניברסיטת תל-אבי

 1. טרם פורסם. ניתן ביום 15.2.93. הרכב השופטים: א׳ ברק, י׳ מלץ, א׳ מצא (להלן: עניין

 חורקמאף.
 .3 ראה: א׳ זמיר, ״עילת אי-הסבירות במשפס המינהלי־׳, משפטים יב >תשמ־ד< 291, 302.

, משפטים יב ־ , ראה: מ׳ שקד, ״הערות על ביקורת הסבירות במשפט המינהלי ת י ל ל  כ

 (תשמ״ם 102: מ׳ לנדוי, ״על שפיטות וסבירות בדין המינהלי־, עיוני משפט יד (תשמ״ט)

.5 

 3. ראה: ד׳ קרצמר, ״ארבעים שגה למשפט הציבורי״, משפטים יט >תש״ן< 551, 553; י׳ זמיר,

, משפטים יט >תש״ן< 563, 566-565. וכן ראה:  ״המשפט הציבורי - מהפכה או התפתחות?־

I. Zamir, "Unreasonableness Balance of Interests and Proportionality", 11 T.A 
.University Studies in Law (1992), 131, 132 
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 זאב סגל משפט וממשל א תשנ־ג

 בקיומן של נסיבות מוגדרות. הנחה היא שיציקת תוכן ברור למסגרת הרחבה של
 אי-םבירות תועיל להתגברות על הרתיעה משימוש בעילת מפתח זו לביקורת שיפוטית.

 ענף מיוחד, המתפתח בינתיים במסגרת עילת האי-סבירות, הוא זה שעניינו בהעדר
 יחסיות בין המעשה המיוחם לפלוני לבין האמצעי שנוקט כנגדו השלטון. עיקרון זה, שרשות
 ציבורית חייבת לקיימו, החל להתפתח לאחרונה בתחום המשפט המינהלי בישראל.4
 הפניה לייחודה של עילת העדר היחסיות נעשתה בספרות המשפטית.5 כשם שבמדינת
 ישראל מתפתחת עילה זו כחלק מעילת אי הסבירות,6 הוא הדין גם במשפט האנגלי.7
1 עומדת עילת  לעומת זאת במשפט הצרפתי,8 במשפט הקהילה האירופית9 ובמשפט הקנדי0

 העדר היחסיות על רגליה שלה.
 פסק-הדץ בעניין תורקמאן מהווה פריצת-דרך חשובה לחיזוקה של עילת העדר
 היחסיות במשפט המינהלי הישראלי. בג׳׳צ הפעיל במקרה זה, כפי שיובהר להלן, אולי
 לראשונה בצורה מפורשת, את עילת העדר היחסיות כטעם יחיד לביטול ההחלטה

 A ראה: א׳ ברק ,־המהפכה החוקתית: זכויות יסוד מובנות־,, משפט וממשל א(תשנ׳׳ב) 31,9.
: I. Zamir (לעיל, הערה 3), 136-135; ז׳ סגל, ־עילת העדר היחסיות 5  ראה .

 (disproportionaiity) במשפט המינהלי״, הפרקליט לס (תשנ־א) 507.
 ראה במאמרים הנ־ל. וכן ראה: בג״צ 5667/91 ג׳בארין נ׳ מפקד כוחות צה״ל באמור .6
 יהודה והשומרון, פ־ד מו >1< 858, בגישת השופט א׳ ברק, בעמ׳ 860 (להלן: עניין
 ג׳באריף. הזיהוי בין עילת אי-היחסיות לבין עילת אי-הסבירות בולט גם בעניין תורקמאן

 עצמו, כפי שנראה להלן.
Council of Civil Service Unions v. Minister for the : 7  לגישה באנגליה ראה, למשל .
Civil Service 3 [1984] 3 ALL.E.R. 935 (H.L.); Brind and Others v. Secretary of 

State for the Home Department 1 [1991] 1 ALL.E.R. 720 (H.L.)• 
J. Jowell & A. Lester. "Beyond Wednesbury: Substantive Principles of :וכן ראה 
Administrative Law", Public Law (1987) 368; J. Jowell & A. Lester, 
"Proportionality: Neither Novel Nor Dangerous", Current Legal Problems -

Special Issue - New Directions In Judicial Review (1988) 51. 
L.N. Brown & F.F. Garner, French Administrative Law (3rd ed., 1983, : 8  ראה .
London) 159-160; J. Bell, "The Expansion of Judicial Review over Discretionary 

Powers in France", Public Law (1986) 99. 
D. Wyatt & A. Dashwood, The Substantive Law of the EEC (1987, : 9  ראה .

London) 60-69, 140-141, 193-194. 
R. v. Big M Drug Mart 18 (1985) D.L.R. (4th) 321, 366; R. v. Oackes : 1 0  ראה .

S.C.R. 1 11986] 103, 139. 
L. Eisenstat Weinrib, "The Supreme Court of Canada and Section One of :וכן ראה 
the Charter", 10 Sup. Ct. L. Rev. (1988) 469; L. Eisenstat Weinrib, "Of 
Diligence and Dice: Reconstituting 207. Canada's Constitution", 42 University 
of Toronto L.J. (1992). 
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 משפט וממשל א תשנ״ג סמכות בטחונית, יחסיות מינהלית וביקורת שיפוטית

, יש י גהל ט המי פ ש מ ס עילה זו ב ו ס י ב ן ל י ד ה ־ ק ס ל פ ת ש י ל ל כ תו ה בו . בצד חשי ת י ל ה נ י מ  ה

ת צה״ל ו ל ו ע ל פ ת ע טי ו פ ת שי ר ו ק י ת ב ל ע פ ה ע ל ג ו נ ת במה ש י פ י צ פ ת ס בו ן חשי י ד ה ־ ק ס פ  ל

, בהיבטים אלה. ד ר פ נ , ב ן ם המוחזקים. אדון להל  בשטחי

 ב. פרשת תורקמאן

י ב ש ו , ת ן טו טי בי מו י ו ל ו ג מ ו י הז נ ר ב ב ע ן ל א מ ק ר ו ד ת מ ח ו ום to.92.27 ירה מ  בי

. ו ע צ פ ם נ י י . השנ ן י נ ׳ ת בג ל ו כ ת מ ו נ ח ת ששהו ב ע , ב ן דה ושומרו ם שביהו י נ ת ג ו ל ח נ ת ה  ה

ת ו ד ב ו ע הועמד לדין. הוא הודה ב ס ו פ ת ן נ א מ ק ר ו . ת ו ר מכן מפצעי ח א ת ל ל מ טי ביטון ד  מו

ן ו סי י בנ ״ל ו ן ז טי ביטו ל מו ה ש נ ו ו כ ו ב ת ו ת מ מ י ר ג הורשע, בין השאר, ב ם, ו ב האישו ת  כ

, וכן חמישים ם ל ו נש מאסר ע ו עו ל עלי ט הצבאי הטי פ ש מ ה - ת י . ב יתו ל רעי תה ש ם למו ו ר ג  ל

ש זה. נ ו ע ר במצטבר ל ס א ת מ ו נ  ש

ת י ב . ב ם י ר ד ה ח ש ו ל בו ש ת ו ח ה א מ ו ד בן ק ד ו ת ב י ב ר ב ר ו ג ת ן מ א מ ק ר ו ר ת מ ח ו  מ

ח א , שהוא ה ף ס ו ח נ ת א ו בי ת ו א ר ב ר ו ג ת . כן מ ו ו ואחיותי ת אחי ע ב ש ם גם אמו ו י ר ר ו ג ת  מ

ה נ ק י ת תו לפ ח סמכו ד הצבאי אטם את הבית ״על אתר״ מכו ק פ מ . ה ו ם אישתו ובנ , ע ר  הבכו

דה דחתה. העתי ל האטימה נ ת המשפחה ע ג ש ת ההגנה >שעת חירום), 11.1945 ה ו נ ק ת  119 ל

ו ת נ ו ו ל כ ד הצבאי ע ק פ מ ת ה ע ד ו ה , והן ל ו ל ו ת כ ת הבי מ י ט ת א ל ו ע פ חסה הן ל י צ התי ׳ ׳  לבג

ק ו ד ב ד הצבאי ל ק פ מ ש ה ק ב ת ם נ י הצדדי נ ו ע ת טי ע י מ ר ש ח א . ל ו ל ו ת כ י ב ת ה ס א ו ר ה  ל

ר ו כ ב י האם והאח ה ר ו ג מ ם ל י ק ל ת ח ר א ש ך ה ו , ת ה נ ב מ ל ה ת ש י ק ל סה ח ת להרי ו ר ש פ  א

ה. ע ביציבות שאר המבנ ג פ ת ת י ק ל ל הריסה ח ה כי כ ת ל ע . הבדיקה ה  ומשפחתו

ט י , החל ה נ ב מ ל ה ת ש י ק ל ת האמורה, שלא איפשרה הריסה ח דסי ע המציאות ההנ ק ל ר  ע

ך ו להמשי ל כ ו ו י ת ח פ ש מ ר ו ו כ ב ם, באופן שהאח ה ת של שני חדרי י ק ל ת ח מ י ט ל א  בג״צ ע

ט ל ח ו ב מלץ ואליהו מצא - ה ק ע , י ק ר ם - אהרן ב פטי ל השו ת כ ע ל ד ם. ע ר במקו ר ו ג ת ה  ל

ט פ ו ש כך אמר ה . ו ו ל ו ה כ נ סת המב ת הרי ן שביקשו א ת הביטחו ו י ת רשו ד מ ע ד ל ו ג י נ , ב ך  כ

: ן הקצר והתמציתי י ד ה - ק ס ת פ ב א ת כ ק ש ר  ב

ל ע א יחסי״ - ו ל וה אמצעי ״ ו תהו ל ו ה כ נ סת המב י כי הרי ראה ל  נ

ן א מ ק ר ו ד ת מ ח ו ל מ ת ש י נ ח צ ר ו ה ת ו ג ה נ ת ר - בין ה י א סב  כן גם ל

י ראה כ ה נ ל ת א ו ב י ס נ ר. ב ת האח הבכו ח פ ש מ גרם ל י ל שי ב ס  לבין ה

י פ . כ ד ב ל ת ב י ק ל סה ח ת הרי ע ב ו ק תה זו ה י ה הי ר י ב ס ך ה ר ד  ה

ת ט א ו ק נ , יש ל ה ל ת א ו ב י ס נ . ב ת י ר ש פ ה א נ ך זו אי ר , ד ו נ י א ר  ש

ל אטימת תר - ש ו י ר ב ת - שאף הוא חמו ו ח י פ ט ס ר ד  האמצעי ה

. ת י ק ל  ח

ל מי תו ש ת בי ס י ר ת ה ע י נ ת היא מ ל ל ו כ ה ה ת ו ע מ ש מ , ש ן א מ ק ר ו ן ת י י ה בענ ט ל ח ה  ה

א ה שבו ל ר ק מ ת ב ו ח פ , ל ו ת ח פ ש י מ ל בנ ת ביתם ש ס י ר ה ם יביא הדבר ל  שהורשע ברצח, א

ת ההגנה (שעת חירום), 1945, ע״ד תוס׳ 2 >ע) 858, >א< 1055. ו  11. תקנ
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ל משפט וממשל א תשנ״ג ג  זאב ס

ם ד ו ה ק נ ש ך כ תן א י , שנ ן י ד ־ ק ס פ . ב ת מ ד ו ה ק ק י ס פ ד ל ו ג י נ ה ב נ ת י , נ ו ל מעשי ה ע ל  ידעו א

ל . ע תו מו ה בשלי נ ב מ ת ה ס י ר ת ה ע א נ מ א י ט ל פ ש מ ה ־ ת י ב ת ש מו ת דו ו ב י ס נ ע ב ב ק 1 נ 1 , ן כ  ל

ק כי: ס פ יעקב מלץ - נ ם שושנה נתניהר ו פטי ב - השו ת הרו ע  ד

ם מ צ ם ע י ר ת ו ע ק ב א ד ע ל ג פ ם ת ת ו מ ל ש ם ב י נ ב מ ל ה .ההריסה ש . . 

ת ע ת ר ה רך ב ל הצו צאה ש . אך זו התו ם ה י ת ו ח פ ש י מ נ ב ם ב א ג ל  א

ם ה ק ש א ר ם ל י ע ש פ נ הם ה י במעשי , כ ן ן וידעו ן יראו ע מ , ל ם י ב ר  ה

ל ד ע ב נש כ ם עו סי ממי ר ו בו ם הצי ת שלו ם א י נ כ ס , מ ט ר פ ם ב י ע ג ו  פ
1 5 . ם ת י י ב ל בנ א שהם מביאים צרה גם ע ל  עצמם, א

1 4 . ו מ ס ר ו א פ ל ת ש ו ט ל ח ל ה כה ש ל שורה ארו ת ע כ מ ת ס ר, מ  ההחלטה בעניין חיזראן האמו

ה ל א ת מ ו ח ה פ ב ר ת ה רו ת חמו ו ר י ב ע ר ב ת ו ע ת ה ע ש ר ה ר ב ב ו ן חיזראן ד י י ר שבענ ו כ ז ם נ  א

ת ב ש ו נ ה ה ש ד ח ח ה חד ברו ו ש במי ו ח יתן יהיה ל ן תורקמאן, נ י י ר בענ ת ו ע ע ה ש ר ו ם ה ה ב  ש

ת ל א ל ר כ כי ו מז נ נ י 1 א 5 , ת מ ד ו ה ק ק י ס פ חס ל י ן החדש, המתי י ד ה - ק ס ן החדש. פ י ד ה ־ ק ס פ  מ

סה ת להרי ו ר ש פ א ר ה ד ע ה ר ל ש א ב ם ( רי ם האמו י ר ק מ י ה ת בשנ ו ב י ס נ ץ חיזראן. דמיון ה נ  ע

ד ג נ ת כ טי פו ת שי ר ו ק י ב ת כאן ל ו נ ו כ נ , ה קה ת הפסי א צ ו ת ט ב ל ו ב י ה נ , השו ל מבנה) ת ש י ק ל  ח

ת ה עושים א ל ל א 1 כ 6 , ם ת ש טי ו פ י ת ש ר ו ק י ב ת מ ט ל ח ו מ ת ה ו ע נ מ י ה , ה ת הצבאי ע ד ה ־ ל ו ק י  ש

ד גישה אחרת. ג נ ל כ ו ק ת ב ק ע ו ז ל ת ו ד ב ד מ ן חיזראן ל י י ט בענ פ ש מ ה - ת י ת ב ק י ת  ש

 ג. ההיבט הכללי בעניין תורקמאן: הפעלה מפורשת הלכה למעשה של
 עילת העדר היחסיות

 1. יחם בץ המעשה שנעשה לאמצעי שהופעל
ט ביקשה פ ש מ ה - ת י ת ב ע ד ל ך ש ל כ ת ע ו ס ס ו ב ת העתירה מ ל ב ק  ההחלטה בעניין תורקמאן ו

ך כ ת מ ע ב ו תר נ ת הי ר מ ו . ח ר מדי י חמו ע צ מ : א ר מ ו ל ״, כ י ״לא יחסי ע צ ט א ו ק נ ת ל ו ש ר  ה

ת ס י ר ה ל מי שהורשע ברצח. ב ו ש ת ח פ ש מ , קרי: ל ל לצר שלישי ב ם ס ו ר ג ה ת סת המבנ  שהרי

״. א יחסי ל ה אמצעי ״ א ו ם אין בג״צ ר ל ו ר ע ס א מ ן ל ידו נ ע ברצח ו ש ר ו ה ל מי ש ו ש ת י  ב

 12. ראה: בג־צ 4772/91, 5359 חיזראן ואת׳ נ׳ מפקד כוחות צה״ל באמור יהודה ושומרון,

) 150 (להלן: עניין חיזראף. 2 ) ו ד ס ־  פ

 13. שם, בדם׳ 155.

 14. שם, שם.

 15. נזכרים בפסק־הדין: בג־ג 361/82 המרי נ׳ מפקד אמור יהודה ושומרון, פ״ד לו >3) 439,

 443¡ עניין ג׳באp (לעיל, הערה 6<, 860: בג־צ 2722/92 אלעמרץ נ׳ מפקד כוחות צה״ל

 ברצועת עדה (טרם פורסם; ניתן ביום ־ 14.6,92) (להלן: עניין אלעמרין).

, שלפיהם יהו  16. ראה בעניין חיזראן >לעיל, הערה 12<, 155 את דברי השופטת ש׳ נתנ

 ״השימוש בסמכויות אלה הוא לפי שיקול-דעתו של המשיב, בהתחשב בחומרת המעשה

 ובצורכי ההרתעה על רקע היקפה של התופעה׳׳.
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 משפט וממשל א תשג׳׳ג סמכות בטחונית, יחסיות מינהלית וביקורת שיפוטית

ת להריסה ו ר ש פ ק בהערר א ת ר ע ב ק ם - נ ת ס י ר ה ל מ י ד ב ה ם - ל ת חדרי מ י ט ר א ב ד ה ב ע י ב ק  ה

. ד ב ל ת הרוצח ב י ל ב ת ש י ק ל  ח

ת ט ק נ נ ה ה י צ ק נ ס ן ה י ר לב ו ס א ה ה ש ע מ יה בין ה ה ראו י צ ר ו פ ו ר ר פ ד ע ל ה ת ע ו כ מ ת ס  ה

ל ת ע טי ו פ ת שי ו ב ר ע ת ה שביססה ה ק י ס א פ ו צ מ תן ל י ם שנ ש ת בג״צ. כ ק י ס פ ת מ ר ד ע ה נ נ נ  אי

א יתן גם למצו ך נ 1 כ 7 , ה מ צ ע ל ש ת כ מי טי י ת מטרה לג ג ש ה ט ל ק נ נ ל האמצעי ש תר ש ת י ד מ ו  ח

ה מדי ל ה ק י צ ק נ ה ס ט ק ת נ י ל ה נ י מ ת ה ך שהרשו ל כ ת ע טי פו ת שי ו ב ר ע ת ססה ה ה שבי ק י ס  פ
1 8 , ה ש ע נ ב במעשה ש ש ח ת ה  ב

ת ו א ת ו ב ר ע ת ה ה ל ל י ע ש כ ר ו פ מ ת שבג״צ ציין ב א ז רקמאן ב ד עניין תו ח י י ת את, מ ם ז  ע
1 9 . ה ד ו ח י ט י ל ב ו ה י ש ל ב ה מ ק י ס פ ״ ב ה ע ל ב נ ו ״ מ ה כ ת ד ע ר ע ש , א ת ו י ס ח י ר ה ד ע ת ה ל י  ע

ת או ו י ס ח י ל ה ש ע ר ו פ מ ק ב ר ט א׳ ב פ ו ש ד ה מ , ע ה נ ש י כ נ פ ק ל ס פ נ ^ ש א ב ׳ ן ג י י  בענ

ם ל ו 2 א 0 , ט ק ו ן נ י שהשלטו ע צ מ א ן ה י ב ט ל ר פ ה ה ש ע ם בין מ י י ק ת ה בת ל י ת החי ו י ת ד י מ  ה

רקמאן הודגשה ן תו י י ק בענ . ר ה ש ע מ ה ל כ ל ת ה ו ש ר ת ה ט ל ח ה ב ב ר ע ת א ה ט ל פ ש מ ה ־ ת י  ב

ד ק פ מ ל ה ו ש ת ע ד - ל ו ק י ש ב ב ר ע ת ה ת בג״צ ל ט ל ח ה ס ל י ס ב בלטה כ הו ת ו ו חסי ר הי ד ע ת ה ל י  ע

ל חשין א ש י ט מ פ ו ש ל ה עוט ש ת גישת המי ו ב ק ע , ב ה ש ע מ , ל ך כאן ל ט ה פ ש מ ה - ת י . ב  הצבאי

ר ש א 2 כ 2 , ן י ר מ ע ל ן א י י ט חשין בענ פ ו ש ט ה ק ט, נ עו ת מי ע ד תה גישה, כ 2 או 1 . ן א ר ז י ן ח י י  בענ

ל תו ש ת בי ס י ר ה ע מ מנ י א י ע ל ו ד ק מ מ נ ת עזה ל ע ו צ ר ת צה״ל ב ו ח ו ד כ ק פ מ ת ל ו ר ו ה קש ל  בי

, ת י ב ת ה ס י ר תרה ה ת הרוב שם הו ע ד . כ ם י ־ ת ב פ ז״ל ב א ה ר נ ל ה ה ר ע נ ח ה צ ר  מי שהודה ב

סה א להרי י ב ה ן ל ת י ה שלא נ ר ו א כ ה היה ל א ר ר נ ש א ת הרוצח, כ ח פ ש י מ נ ב ה ב ע י ג ך פ ו  ת

א ת ל י ק ל סה ח ת להרי ו ר ש פ א ם ה ו ך שאף עצם קי כ ב הביאה ל ת הרו ע ה, ד ל המבנ ת ש י ק ל  ח

ר מציאות חדשה בהקשר זה. צו ן תורקמאן אמורה לי י י , ההחלטה בענ מו ד תו ק ע ד ב  נ

׳דמד(3< 317. , פ׳ ל ואח׳ א ר ש ת י ל ש מ  17. ראה, למשל: בג־צ 2994/90 פורז נ׳ מ
, פ״ד מג >4< ׳ אח י הראשי ו א ב צ ט ה ׳ נ׳ הפרקלי אח פאן ו  18. ראה, למשל: בג׳׳! 425/89 צו
, פ־ד מד (2< 485 ה ל ש מ מ י ל ט פ ש מ ׳ נ׳ היועץ ה אח ר ו ו  718¡ בג׳׳צ 935/89, 940, 943 גנ

. ח ו נ  (להלן: עניין ג

 19. לניתוח הפסיקה, בטרם עניין תורקמאן, ראה מאמרים (לעיל, הערה 5).
 20. לעיל, הערה 6, 860.

זראן אינה  21. לעיל, הערה 155,12*161, אפשר לאבחן ולומד שגישת השופט חשץ בעניין חי
ל עקרון היחסיות, זאת הואיל ועיקרון זה מבוסס ביסודו על יחסיות  מבוססת, למעשה, ע
ן יסוד גישת א ר ז י . ואילו בעניין ח ו ד ג נ נקטת כ  בין מעשהו של אדם לבין הסנקציה שנ
גד מי שלא חטא ל כנ ת למפקד הצבאי לפעו ל סמכו ל  השופט חשין היא בעיקרה שאין כ
, להשקיף דרך עיני היחסיות גם במקרה  בגין מעשהו של אדם אחר. עם זאת ניתן, לדעתי
 שבו פועלים כלפי אדם בגין מעשיו כלפי אדם אחר. או אז אין יחס סביר בין מעשהו של
רקמאן את ך רואה השופט ברק בעניין תו  אחד לבין הסבל שמבקשים לגרום לאחר. כ
, ל שנגרם לאחר. לדעתי ב ס ר בין מעשהו של אחד ל -סבי ת גם יחס בלתי ל ל ו כ  היחסיות כ
ד מי שלא חסא ג נ ל כ ו ע פ ת ל ה 119 נותן למפקד הצבאי סמכו י של תקנ ללנ  נוסחה הכו
 בגין מעשה של אחר. הדבר ברור מנוסח התקנה. השאלה היא זו של דרך הפעלת הסמכות,

 ולא של הסמכות עצמה, וכאן מתייצבת עילת העדר היחסיות.

 3.1 לעיל הערה 15.
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 זאב סגל משפט וממשל א תשנ״ג

ת שלה היא י ז מה מרכ תרו , ו י פ ת מהקשרה הספצי רג ת ההחלטה בעניין תורקמאן חו בו  חשי

ם י מ ו ח ת ת ב ו י ט נ א ו ו ל ל ר ב ק י מ ע צ מ א י בין המטרה ל נ י י ת. היחס הענ ו ת היחסי ל י וק ע ז  בחי

ר שאין ך שיהיה ברו , כ ה ת ט ל ח ת ה ק א ת להיקרא להצדי לה הרשו כו ים, שבהם י נ  כלכליים שו

, ל ש מ , ל ך ת. כ ת מן המציאו ב י י ח ת ה מ נ נ ס במידה שאי ר פ ל ה ק ש סו ת בחופש העי ע ג ו  היא פ

ו הבלעדי בישראל, יש עמה שימוש נ כ ו ל מוצר או לס ת רשיון ייבוא ליצרן ש ל ב ג י ה ק כ ס פ  נ

ב י נטרס הציבורי מחי י שהאי ל ב , מ ס ר פ ל ה ק ש סו ע בחופש העי ג ו פ , ה ת כ ק ל י ח ר  ב״אמצעי מ
2 3 . ׳ ׳ ת א ק ז  זאת או מצדי

פסקת ׳ ר ׳ ת לאו ו ב י ש ח ־ ת ב חה, הינה ר ת פיתו ל י ח ת ת, ו ו ת היחסי ל י ע ת ב טי פו  ההכרה השי

ע כי ב ו ק , ה ה ל ב ג ה ת ה ק ס פ ב ב י כ ר 2 ה ה בחp יסוד: כבוד האדם וחירותו.4 ע ו ב ק  ההגבלה״ ה

, ל הנדרש״ נה עולה ע ק ״במידה שאי ת ר ו לה להי כו ק זה י ו ח ת ב ו ר ו מ א ת ה ו י כו ה בז ע י ג פ  ה

, ק ל חו ו ש ת ו י ת ק ו ח ע ב י ר כ ה או ל ח, שבבו י יתן להנ 2 נ 5 . י ת ק ו ד ח מ ע ות מ ן היחסי ו ר ק ע תן ל ו  נ

ה ר ס ה ושבין מ קצי סנ ות שבין מעשה ו ה היחסי נ י י ת בג״צ שענ ק י ס פ ט ל פ ש מ ה - ת י ידרש ב  י

, ת י נ ש ר פ ו ה ת ד ו ב ע ך ב ל כ ע פ ט י פ ש מ ה - ת י ב ר ש ה ברו א ר ל נ י ל ע . ב ה ת מ ש ג ה ם ל  ואמצעי

ת נ י ח ב א ב ה ת ה ש ק י ק ח ן אך-ורק ב כ ת י ד ת ו ס י ה - ק ו ח ב ת ש ו נ ו ר ק ע ה ק מ ק ו ח מ ת ה י י ט ס  ש

ב י כ ר בדה ש ות היסוד. נראה לי שהעו י רו ם בחי מו י נ ת מי ע י ג ע פ ג פ ת ש גונה״ ו ל י ח ב ר כ ה -

ת כזו ו ע מ ש ת מ ל ע ה ב נ נ 2 אי ׳ שבחוק יסוד: חופש העיסוק,6 ת ההגבלה׳ ק ס פ ״ ר מ ד ע ות נ  היחסי

ת יב א ב המחי י כ ר ת ה ר ג ס מ ל ב ל כ י ה לה ל כו ת י ו  שיש עמה ״הסדר שלילי״. דרישת היחסי

ר הפסיקה. ל שיטת המשפט הישראלי לאו ן יסוד ש קה, ולהיחשב כעקרו ״ בחקי ל ל כ בת ה  ״טו

 2. יחסיות בצל הסבירות: אור, יותר אור!
ה זו ל י ל ע ף בג׳׳צ ע י ק ש ת, מ ו חסי ת העדר הי ל י ע ו ל ת מ ו ר ל ת , עם כ רקמאן ן תו י י  בענ

ר. ת סבי ע ד - ל ו ק י ל ש י ע פ ה ד הצבאי ל ק פ מ ת ה ב ו ת ח . בג״צ מציין א ת ו ר י ם של סב י י פ ק ש מ  ב

ן , רצו ק ר ט א׳ ב פ ו ש י ה , מפ ט פ ש מ ה ־ ת י ו רואה ב ל ו ה כ נ ב מ ת ה ס י ר ה א ל י ב ה ו ל ת נ ו ו כ  ב

ת ל י ת העדר היחסיות עם ע ל י ך מזוהה ע ל כן גם לא סביר״. כ ע א יחסי ו ל ״אמצעי ל י ע פ ה  ל

. ת ו ר י ב ס ה - י  א

ן ו כ ס יהיה בג׳׳צ נ , א ת י ט ו פ י ש ת ב ר ו ק י ל ב ה ש ת ל ע פ ה ם ב ו ג פ ל ל ו ל ר ע  הזיהוי האמו

ה נ פ י ם נ ת. א רו ם הסבי ח ת י מ ל חריגה מ ים ע ה שבו מורה אמצעי מסו ר ק מ ק ב ר ו - ך ל א ו ע פ  ל

ן ו כ צ יהיה נ ״ ג ב א ש צ מ , נ י ל ה נ י מ ־ י ת ק ו ח ו ה נ ט פ ש מ ת ב ו ר י ב ס ה ־ י ת א ל י ל ע ה ש נ ב ו מ  ל

רה לא הייתה ת סבי ו ש פן ששום ר ה באו ל ע ת פ ו שהרשו ם ייראה ל ק א ר ־ ו ך ב א ר ע ת ה  ל
2 7 . ת י נ ו צ י ת ואף ק תי ת היא מהו רו , ורק אם הסטייה מאמת הסבי ת ל ע ו  פ

מי בע״מ נ׳ שר התעשייה והמסחר ואח/ פ׳׳ד נלאו  23. ראה: בג׳׳צ 344/89 ח.ם.ה. - סחר בי

וסט מרכז רפואי הרצליה בע״מ נ׳ מנכ״ל ו נ  מד >ו< 456, 4:0. ראה גם: בג׳׳צ 256/88 מדאי

, פ־ד מד >1< 19.  משרד הבריאות ואחי
 24. ס־ח התשנ׳׳ב, 150. ראה: סע׳ 8.

 25. ראה א׳ ברק (לעיל, הערה 4) 34-31.

 26. ס״ח התשנ׳׳ב, 114. ראה: סע׳ 1.

ר (לעיל, הערה 18). ו  27. ראה האסמכתאות הנזכרות (לעיל, הערה 2), ועניין מ
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ן ו 2 מכו 8 , ״ ת ו ר י ב ס ך ״מיתחם ה ו ת ת ב א צ מ ת נ ת שהרשו ע ת ב ו ב ר ע ת ת ה ע נ ו מ  לגישה זו, ה

ד ו ב ק יסוד: כ ת ההגבלה״ שבחו ק ס פ ־ ע ב ו ב ק ב ה ת הרכי ק שעה שהוא ק במשמעו ר פט ב  השו

נה ק ב״מידה שאי ר ו ־ ך ק א י החו פ ל ת היסוד ש ו י ו כ ע בז ו ג פ יתן ל ה נ , שלפי תו רו חי  האדם ו

ט פ ש מ ו ב נ ב ו מ ת, ב ו חסי ן הי ו ר ק ע ר כאן ב ב ד ק מ ק ו ח מ , ה ו ת ש ג ד ה ל הנדרש״. ב ה ע ל ו  ע

ו ל ל א ך ש , כ ת ו ר י ב ס ן ה ו ר ק ע ת ל ו חסי ן הי ו ת עקר ף כאן א פ ו ק כ ר ט ב פ ו ש 2 ה 9 . י ל ה נ י מ  ה

ם ות האדם. א י כו ה רבה מדי בז ע י ג ע פ ו נ מ תר ל ו ע מהי הדרך הראויה בי ו ב ק ט ל פ ש מ ה ־ ת י ב  ל

ה מזו ת ו ח ות האדם במידה פ י כו ת בז ע ג ו פ קה, ה ת החקי ו ר ט ת מ מ ש ג ה ת ל י ת ק י ק ך ח ר ת ד מ י י  ק

ם י כ ר ר ד פ ס מ ם ב ך א ך זאת. א ר ד ו בוחר ב נ ק שאי ט חו פ ש מ ה - ת י ל ב ט ב , י ק ק ו ח מ ר ה ח ב  ש

, ת ש ר ד נ ת ה ו חסי ן הי ו ת עקר ן א דו ק הנ ם החו י י ק , מ ה ע י ג ל פ ת יש מידה שווה ש ו י פ ו ל  ח

ה ק י ק ח ב ב ר ע ת א י ל מה, ו י דו פ ו ת א ל ע ת ב ר ח ה א ק י ק ד ח ע ע ב י ר כ א י ט ל פ ש מ ה ־ ת י ב  ו
3 0 . ה ע ב ק נ  ש

. גם י נ ת בעי י א ר נה נ ת אי ו ר י ־הםב ת אי ל י ת ע ר ג ס מ ת ב ו ת העדר היחסי ל י ל ע ה זו ש א י ל  כ

ת ו ש ר ה שבו בחרה ה ר ק מ ב ב ר ע ת א י , שבג״צ ל ת ו י ה ך ל ל צרי י ג ר ל ה ל כ ה ל ש ב ו ק י מ ל  ע

ם י ר ק מ ת ב ו ח פ , ל י את ראו ם ז . ע והג ו הנ נ ט פ ש מ שג זה ב ל מו ו ש נ ב ו מ רה, ב ה סבי פצי  באו

לה הייתה כו ת י רי בו ת הצי ך שהרשו כ ת שיסודה ב טי פו ת שי ר ו ק י ב לה ל ר בעי י ם, להכ רי די  נ

י פ ל מרה כה רבד• כ , שאין עמו חו ת י מ י ט י ג ל ה ה ת ר ט ת מ ג ש ה ״ ל ק י פ ס ר ב״אמצעי מ ו ח ב  ל

ל ה ש ל י ע ת ב ו ב ר ע ת ח ה ר כ ה ת ב ו י ה ה ל ל ו כ ה י נ נ י ה א ה כז ר ק מ ת ב ו ב ר ע ת ה . ה ט ר פ  ה

י נ צו ן קי פ ר באו י סבי ת ל ט הוא ב ק נ נ תן לומר שהאמצעי ש י ד נ י מ ל ולא ת אי , הו ת ו ר י  אי־ סב

ל ת ש ד ר פ לה נ ת תהיה אז בעי ו ב ר ע ת ה ת כך. ה ל ע ו א הייתה פ רה ל ת סבי ו ש ם ר ד ששו  ע

תן י ר נ ש א , או בין האמצעי לבין המטרה, כ ר לבין האמצעי ות בין המעשה האסו ר יחסי ד ע  ה

ת נ י ח ב י גם ל ר ראו ת הפרט. המבחן האמו ו י כו ה בז ת ו ח ה פ ע י ג ך פ ו ה ת ר ט מ ע ל י ג ה  היה ל

ד ו ב ר חוק יסוד: כ ו א , ל , למשל ת ק ק ו ח מ ת מעשי הרשות ה נ י ח ב גם ל ת ו ע צ ב מ ת ה  מעשי הרשו

.  האדם וחירותו

ת ד ח ו י מ ה ה כ ל ה ים. ה נהלי ם מי י ר צ ע ת מ ל א ש הג ב ו א בדין הנ ו צ מ תן ל י ך נ כ ן ל י כ מו  תי

ת ר א להמי ת ו י הרשו ל ע נ א ב ו ב ס ל פ ש מ ה - ת י ב רה ל ם, המתי י י הל נ ם המי י ר צ ע מ ת ה ל א ש  ב

ם ו ר י ח - ת ע ת ש ו י ו כ מ ק ס ת בחו ש ר ו פ מ ל הקביעה ה ת ע ס ס ו ב , מ ו ת ע ד - ל ו ק י ש ה ב ת ע ד - ל ו ק י  ש

ת צו לאשר א . . . י ״ ז ט המחו פ ש מ ה ־ ת י א ב ך נשי מ ס ו ו מ י פ , ל 1 9 7 9 ־ ט ״ ל ש , ת ם)  (מעצרי

ט פ ש מ ה - ת י ע ב ב ר סעיף זה ק 3 לאו 1 . ״ ו ב ת המעצר ש פ ו ק ת ת ר א צ ק ו או ל ל ט ב , ל ר צ ע מ  ה

ן בצו ו ד ך הוא ל מ ס ו ט עצמאי הוא, וכי מ פ ש מ ה ־ ת י א ב ל נשי ו ש ת ע ל ד ו ק י ש , ש ן ו י  העל

את בחן ר ז ו א 3 ל 2 , י ו א י ר ע צ מ א ר ב ב ו ד ם מ ה א ל א ש ת ה נ י ח ך ב ו , ת ש ד ח ר מ צ ע מ  ה

, פ־ד לה (1< ו42.  28. ראה: בג׳׳צ 389/80 דפי זהב בע״מ ב׳ רשות השידור ואח׳
 29. ראה לעיל הערות 26-24 והטקסט הצמוד להן. ראה: א׳ ברק (לעיל, הערה 4), 33-32.

 30. דאה: א׳ ברק, שמ, שם.

 31. ראה: סע׳ 4א.

, פ׳יד מא (2) 508. ן י נ׳ שר הביטחו נ  32. ראה: עמ״מ 2/86 פלו
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ל משפם וממשל א תשנ״ג ג  זאב ס

ר צ ע מ ם ל י י פ ו ל ח ם ה י ע צ מ א ת ה ש ל ק ת כ , א ו י נ ר שנשמע בפ ו ע ר ע , ב ן ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י  ב
3 3 . י ב י ט ק פ ו א נ נ ת אי ת האחרו ו פ ו ל ח ברר ששימוש ב ק משהו תו ר , ואישרו או נהלי  מי

ת ו ש ר ה ה ל י ע פ ה שבו מ ר ק מ ת ב ו ח פ י ל ם נראה לי ראו י י רל נ ם מי י ר צ ע י מ ב ג י ל  מה שראו

, גירושים, ס י ת ת ב ס י ר , ה ן תו ת עי ע פ ו ת ה ק ס פ : ה ן ו ״, כג נשי ת אמצעי ״מעין עו י ל ה נ י מ  ה

ת הסבירות נ י ח ב ם ב צ מ ט צ ה כה ל ה צרי נ נ טית כאן אי פו רת השי קו ן וכוי. הבי י ע ק ר ק ת מ ע ק פ  ה

ת אי־היחסיות(אמצעי ל י ע נהלי ב ת המי ע ד ה - ל ו ק י ש ת ב ו ב ר ע ת ה א גם ב ל , א  (אמצעי סביר)

ת גישתי. ל להוכיח א ו כ י יותר). עניין חורקמאן עצמו י  ראו

ו נ ת ו ת א ב י י ח ) מ ל ו לעי נ י שראי כפ ת ( ו ר י ב ס ה - י ת א ל י ע ק ל ר ט ב פ ו ש ל ה ת ש  ההיצמדו

א ת סבירה ל , עד ששום רשו ת בעניין תורקמאן י נ צו ת קי ו ר י ב ם - י א ה ל ס פ ת ח שהרשות נ י  להנ

ת בג׳׳צ ט ל ח ת ה ת א ג ה ו נ ת הגישה ה ר ג ס מ ן ב תן להבי י א נ , ל ת ר ח א ה. ש ת כמו ג ה ו  הייתה נ

ת בג״צ בחרה ט ל ח ה . נראה לי ש ת י ק ל ה באטימה ח סת המבנ ת ההחלטה בדבר הרי ר א  להמי

ת היה ו ש ר ה ה ט ק נ ר שהאמצעי ש מ ו תן ל י א היה נ ך ל , א תר ו י י ב ק והראו י פ ס מ י ה ע צ מ א  ב

ע - ג פ נ ת טיעון ל כו ר מתן ז ח א קיטה באמצעי זה ־ ל . נ י נ תי וקיצו פן מהו ר באו י סבי ת ל  ב
3 4 . ך כ ו ב ם שדנ י ב ני שופטים ר ת סבירה בעי ב ש ח נ ל בג״צ, ו יפה ש קה ענ  אושרה בפסי

ת ל י ת ע ד מ ע , החלטה שיש עמה ה ת בג״צ בעניין תורקמאן הינה, אכן ט ל ח ר מעתה: ה  אמו

ת האמצעי הראוי , א ה ש ע מ , ל ע ב ו ך שבג״צ ק כ ק הכרה ב ל רגליה שלה. ר ות ע ר היחסי ד ע  ה

ת ו ב ר ע ת ה ק את ה , יכולה להצדי ת י ט פ ש נה מ ר מבחי ת אמצעי סבי ה הרשו ט ק ו נ ל י תר, אפ ו  בי

י ת ל ח ב ר כ ה ו ב נ נ ט אמצעי לא יחסי שאי ק ד הצבאי בתורקמאן נ ק פ מ בת. ה י ת המחי י ט פ ש מ  ה

ו ו של ת ע ד ־ ל ו ק י ש ת ב ת הרשו ע ד - ל ו ק ־ ת שהוא ממיר את ש רו ל בג״צ מלהו ו ש ת ע י ת  סביר. ר

ת ר י ח ב ב ב ר ע ת ו מ נ נ י א ך הדגשה ש ו , ת ת ו ר י ב ס ת ה ל י ע ת ל ו ד צמ ו להי ת ו אה א א המבי  הי

ת ע ד ה ־ ל ו ק י ת ש ר א י להמי ם מן הראו י ת ע ל ך ו כ 3 הודאה ב 5 . ת ו ר י ב ת ס ו י צ פ ו ת בין א  הרשו

ר ת באו ו חסי ת העדר הי ל י ת ע ד מ ע ה לה ל עי טי הייתה מו פו ת השי ע ד ה ־ ל ו ק י ש י ב ל ה נ י מ  ה

ת ש ו ד ן ק ו ל חשב ת ע י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ת ה ב ח ר 3 ה 6 . ת ו ר י ב ס ת ה ל י ל ע צ א ב ל , ו ן ו כ נ  ה
3 7 . ת ו ב ת ר ו נ י ת במד ל ב ו ק ת מ י ש ע ות, נ ן היחסי ך שימוש בעקרו ו , ת נהלי ת המי ע ד ה - ל ו ק י  ש

 33. ראה: עמ־מ 1/88 אגברייה ואח׳ נ׳ מדינת ישראל, פ־׳ד מב (1) 840.

, הערה 12). ראה במיוחד שם, בדמי 155. ל לעי ) זראן  34. ראה: עניין חי

, פ׳׳ד מא (13 ר ואח׳ דו ל רשות השי ל ש ה נ מ ועד ה ׳ נ׳ הו אח א ו נ ה  35. ראה: בג׳׳צ 399/85 כ

. 2 5 5 , 302-301, 307 

I. Zamir (supra :36. לקריאה להכרת עילת היחסיות כעילה עצמאית לביקורת שיפוטית, ראה 

at p, 3 ) 1 3 6 . noie 
ל ג  לשאלת עילת הסדר היחסיות ושאלת ההתערבות בשיקול-הדעת המינהלי, ראה: ז׳ ס

 (לעיל, הערה 5), 532-525.

A.R. Brewer-Carias, Judicial Review in Comparative Law (1989, :37. ראה 
Cambridge) 33-35. 
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 ד. ההיבט המיוחד בעניין תורקמאן: ביקורת שיפוטית על הפעלת סמכות
 בטחונית בשטחים המוחזקים

 על־ פי ההצהרה השיפוטית המקובלת, נתון שיקול-הדעת של הרשות הצבאית בשטחים
3 במציאות הנוהגת מהסס  לביקורת שיפוטית בהיקף המקובל לגבי כל רשות מינהלית.8
 בג״צ מאוד בטרם שהוא מתערב בשיקול־דעתו של הממשל הצבאי בשטחים והוא נוהג
3 להוציא חריגים, מהסם בג״צ להתערב בשיקול-הדעת  לבטל דעתו מפני דעת הרשות.9
 של רשויות הביטחון יותר מאשר בשיקול-הרעת בעניינים אחרים, עד שנוצר ״...אבסורד,
 שלפיו הסמכויות בתחום הביטחון, שהן הקיצוניות והמסוכנות מכל הסמכויות השלטוניות,
 דווקא הן תהיינה נתונות לביקורת רופפת יותר מן הביקורת המופעלת על־ידי

 בית־ המשפט על סמכויות אחרות׳׳.40
 המציאות האמורה בענייני ביטחון בכלל מתחדדת בכל הנוגע להפעלת ביקורת
 שיפוטית על הפעלת סמכות בטחונית בשטחים המוחזקים. בחינה, לדוגמה, של הפסיקה,
 שנתפרסמה בכרך מ׳׳ד של פסיקת בית-המשפס העליון, והמתייחסת להחלטות שניתנו
 בשנים 1990-1989, מראה שכל העתירות נגד מפקדי כוחות צה״ל באיזור, למעט אחת,
 נדחו. העתירה שנתקבלה הייתה בעילה של טענה בעובדה, כאשר הוברר שהמפקד ייחס
 למי שהתגורר במבנה הודאה במעשים שלא הודה בהם. גם אז לא בוטלה ההחלטה בדבר
4 פסיקה עניפה של בג״צ,  הריסת המבנה, והעניין הוחזר למפקד הצבאי לשיקול מחודש.1
 במרוצת השנים האחרונות, מראה על אישור צעד בלתי הפיך של הריסת מבנה, מבלי

4 2  שבג״צ בוחן אפשרות לנקיטת אמצעי חלופי חמור פחות.
4 לא יקשה  על רקע הנדירות שבהתערבות בג״צ בפעולות הממשל הצבאי בשטחים,3
 להעריך את חשיבות ההחלטה בעניין תודקמאן. פסק-הדין מהווה סטייה ממגמה נמשכת של
 אי-התערבות כמעט מוחלטת, במעשי הממשל הצבאי בשטחים. דווקא ההתערבות בעניין

 38. ראה: בג׳׳צ 358/88 האגודה לזכויות האזרח בישראל ואח׳ נ׳ אלוף פיקוד המרכז ואח׳,
 פ׳׳ד מג >2< 529, 539.

 39. ראה: א׳ מעוז, ״משפט חוקתי״ בספר השנה של המשפט בישראל, (תשנ״א* 68, 99.
 40. ראה: י׳ זמיר, ״זכויות האדם ובטחון המדינה״, משפטים, יט >תשמ״ט< 37,17.

 41. ראה: בג״צ 802/89 נסמאן ואח׳ נ׳ מפקד כוחות צה־׳ל בחבל עזה, פ״ד מד >2< 601.
 להארת הפסיקה בתקופה האמורה, ראה: ז׳ סגל, ׳׳משפט מנהלי״, בספר השנה של המשפט
 בישראל, (תשנ״א), 110, 132-130. לפיקוח השיפוטי על שיקוליהן של רשויות הביטחון

Judicial Review of Security Powers in :B. Bracha, " ה א  בהפעילן סמכויות חירום, ר
Stan. J. Infi L, 28" , . 3 9 ) 1991. (Israel: A New Policy of the Courts 

 42. ראה, למשל: בג״צ 796/88 אח׳ליל נ׳ שר הביטחון ואחי, פ״ד מג(1< 568: בג״צ 779/88
 אלסססום נ׳ שר הביטחון ואח׳, פ־ד מג >1< 576; בג״צ 228/89 אלג׳מל נ׳ שר הביטחון,
 פ״ד מג 21) 66¡ בג״צ 658/89 סנואר נ׳ מפקד כוחות צה״ל ברצועת עזה, פ״ד מג >2<

.821 
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ל משפט וממשל א תשנ״ג ג  זאב ס

ב ״רמזור אדום״ ל להצי ו כ , י ם י ם רחב י י ל ל ב היבטים כ ר ע ו מ נ נ , שאי ה ר ו א כ , קטן ל י  פרשנ

ד . ע ם י ת ת ב ס י ר ן ה י י ת בענ י פ י צ פ ה ס ט ל ח ל ה ל כ ק ש ד ק ו ד ל מ ו ק י ש ת ל ו י ו ש ר י ה נ פ  ב

, שבג׳׳צ ר ב ע ל סמך נסיון ה יח ע ן להנ ות הביטחו י ת היו רשו ו ל ו כ ן תורקמאן י י י ה בענ ט ל ח ה  ל

י נ ם ב ר ע ר ו ג ת רה מ רה חמו ע עבי צ ב ר מ ש א , כ ה נ ב ת מ ס י ר ר ה ב ד ב בהחלטה ב ר ע ת א י  ל

ן הריסה כ ת י א ת ם שבו ל ו ק מ ב ת ש ו י ו ש ר ה הובהר ל ת ע . מ לא ידעו ו שלא חטאו ו ת ח פ ש  מ

. ד ב ל ת ב י ק ל ל אטימה ח , ויורה ע ו ל ו ה כ נ סת המב ת הרי , לא יתיר בג׳׳צ א ה נ ב ל מ ת ש י ק ל  ח

ל ה ש ע ת ר ן אמצעי ה ת הביטחו ו י ל מרשו ט י ם, נ ם בשטחי י פ ת ו ש ם מ רי ו י מג א נ ר ת לאו , ו ך כ  ב

ו הוא יישא. נ ו ל אדם, באשר איש בעו ו ש ת ח פ ש י מ נ  פגיעה בב

. היא ד ב ל ם ב י נ ב ת מ ס י ר ל ה י ש ע צ מ א , ל ן ב ו מ , כ ת ד ח י י ת ה מ נ נ י ה א ט ל ח ה ת ה ו ב י ש  ח

ת ק י ס פ ל הגישה שבה ב ב ק ת ן ת ם אכ ם, א ח השיפוטי בשטחי קו י קף הפ ל הי ב ת ל ר ש ק ת  מ

ת עו ק כשלושה שבו ס פ כיר שעניין תורקמאן נ ר להז ת ו מ ם דומים. לא ל י נ י י ט בענ פ ש מ ה ־ ת י  ב

ל צווי ם ש פ ק ו ת ב ב ר ע ת ה , שלא ל ם י ט פ ו ל שבעה ש ב ש כ ר ה ת בג׳׳צ ב ט ל ח ר ה ח א ד ל ב ל  ב

ע ד י ר מ ב ט צ ם ה ה י ב ג ל ם, ש י השטחי ב ש ו ת ד 415 מ ג נ ם שהוצאו כ י י אל דו בי די נ  הגירוש האי

׳ פ ו ר ב פ ת 4 על ההחלטה ההיא כ 4 . י מ א ל ס י א ם בארגון החמאם או הג׳יהאד ה לי ו הם פעי י פ ל  ש

ציא י בג״צ הו , כ ת י ר ב ע ה ה ט י ס ר ב י נ ו א ם ב י ט פ ש מ ה ל ט ל ו ק פ , דיקן ה ר צ י נ מ ר י ק כ ד ר  מ

ם >תוך י י אל דו בי די נ ת צווי הגירוש האי , א ם נ מ , א ס צהוב״. בג׳׳צ אישר י ט ר כ ה ״ ל ש מ מ  ל

ה ל ש מ מ ך הזהיר את ה ת הטיעון), א ו כ ז ־ ב י נ ל ל ו כ חף ו פן סו ע ״באו ג פ י ש ל ל כ ל הצו ה ו ט י  ב

ת א ז , ו ב״ ס צהו י ט ר כ ת ״ ו ע צ מ א ל המזהיר שחקן ב ג ר ו ד ט כ פ ו ו ש ת ו א , כ סן ם חו ל ו ע א ל ל  ש

ת ל א י ב ג ה , ש ם״ ס אדו ל בג״צ ״כרטי י ע פ רקמאן ה ן תו י י 4 בענ 5 . ש ר ג מ ה מן ה ק ח ר ם ה ר ט  ב

ל . ע ע י ר פ ד באין מ י מ ת מ ור יהודה ושומרון כשחקן יחיד במגרש שבו שיחק מאז ו ז ד אי ק פ  מ

, ת ו כ מ ס ל ה ע ש והוא ב ר ג מ , ב ן ב , כמו ר א ש ד הצבאי נ ק פ מ ה רבה. ה ר ק ו ה י בג״צ ל ך ראו  כ

ל. פעי ב ו ר ע ת ט מ פ ו ש א שבג׳צ היה באותו מגרש ל ל  א

I. Zamir, "Courts and Politics in Israel", Public : 4 3  למקרים נדירים של התערבות, ראה .

Law (1991) 523, 525-526. 
ת נ ת ו בלת נ ע נדירות ההתערבות השיפוטית הועלתה הטענה שאייההתערבות המקו ק  על ר

ניות ישראל בשטחים על־ידי בית־המשפט, כאשר אין זו משמעות אי-  לגיטימיות למדי

R. Shamir, '"Landmark Cases' and the Reproduction of :ת. ראה  ההתערבו
Legitimacy: The Case of Israel's High Court of Justice", 24 L. & Sac. R. (1990) 

781, 799. 
ם פורסם: ניתן ר ט ) ן ו ח ט י ב רח בישראל נ׳ שר ה ה לזכויות האז ד ו ג א  44. ראה: בג־צ 5973/92 ה

, א׳ גולדברג, ת׳  ביום 28.1.93. הרכב השופטים: מ׳ שמגר, מ׳ אלון, א׳ ברק, ש׳ נתניהו

ץ זה: ח׳ כהן, ״גירוש כהלכה־ עמי 447 לעיל: א׳ ד ־ ק ס  אור, א׳ מצא). ראה לעניין פ

, ״נגרש ונשמע׳, עמ׳ 441 לעיל.  בנבנישתי

 45, ראה מ׳ קרמניצר, ׳׳בכל זאת, יש שופטים בירושלים״, ידיעות אחרונות (31.1,93) עמי 19.
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 ה. האם אביב של ביקורת שיפוטית?

 בשלב זה אין לדעת אם יש בפםק־הדין בעניין תורקמאן משום סנונית המבשרת אביב
 של ביקורת שיפוטית על הממשל הצבאי בשטחים, המפעיל סמכויות קיצוניות כלפי זכויות
 הפרט. מה שברור, לדעתי, הוא שהעמקת הביקורת השיפוטית על שיקולי ביטחון -
 במדינת ישראל ולא רק בשטחים - מתחייבת דווקא לאור אופי הסמכות. ההכרח בביקורת
 הכוח, שלא יפעיל אלא אמצעים מספיקים והכרחיים, נוצר בגין המציאות המחייבת לעתים
 אמ נקיטתם של אמצעים דראסטיים. כאשר אמצעים כאלה מתחייבים, לעתים כמעשה של
 יוםייום, לא נותר אלא להבטיח ביקורת שיפוטית ממשית לשמירת עקרונות שלטון החוק.
4 ההתערבות 6 . ת כ ש מ  עת קשה איננה עת לריסון שיפוטי, כאשר מדובר במציאות נ
 השיפוטית בעניין תורקמאן מחזקת את אלה - שעמם נמנה המחבר - המצדדים בהמשך
4 ההחלטה מוכיחה שכוח השיפוט וכוח 7  הביקורת השיפוטית של בג״צ על הנעשה בשטחים.
 ההרתעה של בג״צ לא נמוגו. הפעלת הביקורת השיפוטית הלכה למעשה, במקרים ראויים,

 הינד! הכרח בל יגונה למול הסמכויות הקיצוניות הנמצאות בידי רשויות הביטחון.

 חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הכיר בזכות הקניין כבזכות יסוד שכל רשויות השלטון
 חייבות לכבדה. גם המפקדים הצבאיים בשטחים, שהם שלוחי מדינת ישראל, חייבים
4 ביקורת שיפוטית 8 . ה  להפעיל את שיקול-דעתם לאור העקרונות האמורים בחוק־יסוד ז
 רחבה על חקיקת הכנסת, המתבקשת מחוק־היםוד האמור, אמורה להתקיים גם כלפי

 46. בכך אני מבקש להצטרף לגישת השופט מ׳ חשין בעניין אלעמרין >לעיל, הערה 15).
 47. בבג־צ 6163/92 אייזנברג נ׳ שר הבינוי והשיכון >מרם פורסם; ניתן ביום 23.3.93) נטען,
 בין היתר, כי מוצדק מינויו של מד יוסי גינוסר לכהונת מנכ־ל משרד ממשלתי, חרף
 היותו מעורב בעבירות פליליות הואיל ובצען ־למען בטחון המדינה־. בג־צ קבע כי ״אכן
 לא למען עצמו פעל...אלא למען הכלל־ וכי ״המניע שלו לא היה אישי. הוא ראה לנגד
 עיניו את צרכי המדינה ובטחונה״. עם זאת נפסק מפי השופט א׳ ברק בהסכמת השופטים
 א׳ גולברג וא׳ מצא - שלא הוסיפו דברים משלהם - כי אין בכוחו של שיקול זה
 להכריע את הכף. מניע בטחוני, קבעו השופטים, אין בו כדי להצדיק מתן עדות שקר,
 שיבוש הליכי משפט ופגיעה בחירותו של הפרט. כדברי בג״צ; ״הביטחון יקר לנו, אך זהו
 ביטחון הפועל במסגרת החוק. כאשר שומרי הביטחון מפרים את החוק, נפגעים החוק
 והביטחון גם יחד״. כך נפסל מינויו של מר גינוסר למנכ״ל משרד הבינוי והשיכון,
 בהיות החלטת הממשלה למנותו ׳־בלתי סבירה בעליל ובאופן קיצוני״. מהחלטת בג־צ זו
 עולה נכונות רבה של בית-המשפט להפעיל ביקורת שיפוטית רחבה. התערבות נדידה זו
 בהחלטת מליאת הממשלה, שהיא ״הדשות המבצעת של המדינה־, מבטאת כשלעצמה

 נכונות זו.

 48. השקפה זו אינה נחלת הכלל. בישיבת הכנסת ביום 22.3.92, שבה נדחתה הצעת אי׳אמון
 בממשלה, תקף ראש הממשלה יצחק רבץ את ההחלטה בעניין חורקמאן. הוא אמר
 שרשויות הביטחון ביקשו להרוס את ביתו של המחבל שהרג את מוטי ביטון ז־ל, אך

 בג״צ מנע זאת.
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 הדשות המבצעת שיד חזקה לה בהגבלת חירויות הפרט. אל לה למסרה לגיטימית, בהגנת
 הביטחון בשטחים ובמדינה, לקדש את כל האמצעים. שימוש ראוי בעילת העדר היחסיות
 כעילה עצמאית לביקורת שיפוטית יועיל, לפחות באופן יחסי, לקיום עקרונות שלטון

 החוק בשטחים.

 ו. סוף פסוק

 החלטתו של בג״צ בעניין תורקמאן, אם אכן תיצור מפנה שיפוטי, תוכל להקהות את
 מסקנתו העגומה של פרופ׳ דוד קרצ׳מר במאמרו המקיף בטרם פםק-דין זה, שלפיד,
 ״היסודות הבולטים ביותר בהחלטותיו של בית־המשפט לגבי הריסת בתים ואטימתם הם
 חוסר נכונותו של בית־המשפט לקבל על עצמו אחריות להתערבות באמצעי שמפקדי
 צה״ל דוגלים בו כאמצעי ביטחון׳׳. פסק־הדין בעניין תירקמאן מקבל על עצמו אחריות
 חשובה למעורבות שיפוטית בהבטחת שלטון החוק, גם מול מה שנחשב מקודש כמעט:

4  בטחון המדינה.9

 49. ראה: ד׳ קרצמר ־ביקורת בג־צ על הריסתם ואטי־מתם של בתים בשטחים׳׳, בסשר
 קלינגהופר על המשפט הציבורי >תשנ״ג< 305, 357.
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