
 פסיקה

 מנהגה של הרשות המבצעת שלא לאכוף חוק

 הרהוריפ וערעורים בעקבות ע״פ 3520/91*

 דליה אבן־להב**

ר ו ק מ הג כ ; 1, המנ ד ג ו נ ג ה ה נ מ ה ג ־ ו ה נ מ . ב. ה מן י רג ה תו נ ל ה ה ר ק  א. מ

פה - ־אכי ; 1. מנהגי אי ה פ י כ א ־ י י א ג ה נ ד חוק, ג. מ ג ו ג נ ה נ  למשפט; 2. מ

ת הפסיקה; 3. ד מ ות האכיפה; 2. ע י ל רשו ת ש ע ד ל ה קו ל שי ל יוצא ש ע ו פ  כ

ן י י נ ע ב ב ו ר י ה ט פ ו ת ש ד מ . ד. ע ן מ ׳ ג ר ו ן ת י י נ ה בע פ י כ א ה ־ י ג א ה נ  מ

ם י ר ו ה ר . ה . ו ט ו ע י ת מ ע ד ץ ב ש ט ח פ ו ש ל ה ו ש ת ד מ . ע . ה ן מ י ג ר ו  ת

, ם ו י ס  ל

 א. מקרה הלנה תודג׳מן

ת ו ר ס ר ס ב ב י ב א ־ ל ת ט המחוזי ב פ ש מ ה ־ ת י ב , הורשעה ב מן ׳ רג ה תו נ ל ת ה ר ב , ג ת ר ע ר ע מ  ה

ק העונשין), , חו , תשל״ז־1977 (להלן ן ק העונשי ו ח י סעיף 199 ל פ , עבירה ל ת ו נ  למעשי ז

י השית ר ט בן א פ ו ש . ה ן ק העונשי ו ח י סעיף 204 ל פ , עבירה ל ת ו נ ם ז ש ם ל ו ק ת מ ק ז ח ה ב  ו

ס נ , ובן ק י א נ ל ת ל והיתר ע ע ו פ ל 18 חודשים, מהם 6 חודשים לריצוי ב  עליה עונש מאסר ש

מן החזיקה במשך חודשים אחדים ׳ רג , כי תו ר ר ב ת ץ מ ד ה ־ ק ס ת פ א י ר ק 1 מ . ם י ל ק ל 6,000 ש  ש

ל . ע ם ו ל ש ת ת ר ו מ ם ת י ר ב ג קו שירותי מין ל י ת שהענ בדו קה עו , שבר. העסי ב י ב א ־ ל ת רה ב  די

ת ו ע צ מ א ת ב צו ש חו א ר ן ב מ ׳ ג ר ו זה ת ק הכרי ס ע ת ה ל בי מו ש קו ל מי ע ה זה ו ק ו ס י ב ע  טי

ים. נ ת בעיתו מ ו ס ר ת פ ו ע ד ו  מ

 * תח־ג׳מן נ׳ מדינת ישראל. פ׳׳ד מז(1) 441 (להלן, פ׳׳ד תורג׳מן).

 ** ד״ר למשפטים, עורכת דין. תודה למיכל ברק, עוזרת הוראה בבית־הספר למשפטים,

 המכללה למינהל, שסייעה בידי בעריכה ובחיפוש אסמכתות.

ק העונשין חובה על בית־המשפט שהרשיע נאשם בעבירת סרסרות י סעיף 207 לחו  1. לפ

 לזנות, להשית עונש של מאסר בפועל, אם כעונש יחיד ואם בצירוף לעונש אחר.
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ב משפט וממשל ב תשנ׳׳ה ה ל ך ב  דליה א

נש. ת העו ר מ ו ל ח ל ההרשעה והן ע ב הן ע ס ט העליון נ פ ש מ ה ־ ת י ב מן ל ׳ רג ל תו רה ש  ערעו

ם ת הערעור מהטעם שלא ראו מקו ת א ו שלושת השופטים, כי יש לדחו ק ס  בעניין ההרשעה פ

ת ו ע ו ד ק ל ח ש נ נ ו ע ת ה ר מ ו ן ח י י . לענ פט קמא ל השו ת ש ו י ת ד ב ו ע ו ה י ת ו נ ק ס מ ב ב ר ע ת ה  ל

ב פט ד , והשו ן י ת פסק־הד ב א ת כ ן ש ט העליון: שופטי הרוב (השופט אלו פ ש מ ה ־ ת י  שופטי ב

ת ד מ ע ט חשין, שהיה ב פ ו ש נש. ה ן העו י י ר גם בענ ו ע ר ע ) דחו את ה ו ת ע ד  לוין שהצטרף ל

ב פטי הרו ת בין שו קי הדעו לו נש. חי מרת העו ל חו ר ע ת הערעו ל א ב ק ר כי יש ל ב  מיעוט, ס

ל שמן הדין ק ש מ ה קף ו ת התו ל א ל ש קר ע ו בעי ב ס נש נ ת העו ק י ס פ ט המיעוט באשר ל פ ו ש  ל

די המשטרה. י ת חוק על־ פ י כ א ־ י ג א ה נ מ יחס ל  לי

ק פ ת ס ה י היה ל גש היתה, בין השאר, כי מן הראו ת העו ר מ ו י ח ב ג ת ל ר ע ר ע מ ת ה נ ע  ט

ל שום - ל שום מה? ע ל של יומיים־שלושה בלבד. זאת ע ע ו פ נש מאסר ב  בעו

ם ת ע מו י ת עין ומשל ו מ צ ו ה ע ש ע מ עה ל התבי ת המשטרה ו ו י  שרשו

ת ו נ ו ת ע ת״ פי כמד. ב רו ת ״בהי ו ע ד ו ם מ י מ ס ר פ מ י ה י העיסו נ ו כ  מ

, ם מ י ם ע מי ה שהכל משלי ע פ ו ת ו ל י הפכ י העיסו נ ו כ ת, וכי מ ומי  הי

ת ו נ ו ל ב ת ק נדירים, ע ם בודדים ו ק במקרי , וכי ר רך חברתי  מעין צו

ת ו י נ י ד מ ר זו ה ש א ן שכזה. כ ד מכו ג ת המשטרה נ ל ע ו , פ ם י נ כ  ש

ר י להחמי .לא היה זה ראו . ק זה. י ת ה העיד שוטר ב  המוצהרת, שעלי
2 ״ . ת ר ע ר ע מ ם ה קא ע ו  דו

ע כי: ב ק ה זו ו נ ע פט אלון דחה ט  השו

ת היא י א ר ך נ א, כ ה הי מבז רה בזויה ו , עבי ת ו נ י ז ש ע מ  סרסרות ל

. . . ו נ ת היא בעיני י א ר ך נ כ קק ו י המחו נ  בעי

ת ו ש ע ת ל ע צ ב מ ת ה ל הרשו ת ידה ש ל ז ו ן זה בין א מי ב תחו ערו . . . 

ם ג , לבין הדרישה ש ק ק ו ח מ ר ה ב ל ד ה וראויה ש א ל ה מ פ י כ  למען א

י פ ת ל טי פו ה השי ת ב ו י ח לו ת יד במי ל ז ו ה א ל ג ת ת ט פ ו ש ת ה  הרשו

. י משמע) ת ר ת ו ( נ ו מי נ ב מין בשאי רו , הוא עי ק ק ו ח מ ל ה ו ש ר ב  ד

ל ע , ו ם נ ו ק י ל ת או ע בו י ך ו ל המשטרה צרי רים ש ה האמו צי לו  אי

א דיחוי; אך אין ל ה וו ל מ ו ג ת פ ן מציאו ק ת ם ל י סמכ ם המו רמי ו  הג

ה ל ק די ה י ם על־ ג ל פ ם ע ג ת פ פ ס ו מה זו כדי להצדיק ה ו  במציאות פג

ר, בו ת היחיד והצי נ ק ת הדין והצדק, ת ד י מ ש ל עבריין כ נשו ש  בעו
3 . ו י ל ת העונש שהוא ראו  מחייבים להשית עליו א

 2. פ׳׳ד תורג׳מן בעמי 446: השופט אלון מצטט מהודעת הערעור.

 3. שם, 447 ו־449. ההדגשה במקור.
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 משפט וממשל ב תשנ׳׳ה מנהגה של הרשות המבצעת שלא לאכוף חוק

ו זו ת נ ק ס ת מ , א ת שכזו ו בהחלטי יבים, ו לא הצדק מחי א בהכרח כך. לא הדין ו , ל י ת ע ד  ל

י נ ם בדי י ק ס ו ע ש ק גם אחרת. כ י ס ה ם ואפשרו ל פט אלון. הן הדין הן הצדק מאפשרי  של השו

ק ו ד ב י ל ה, מן הראו רה בזויה ומבז ה עבי ר ב ע ם נ ל הפרט, גם א ת חירותו ש ל י ל ש ב ת ו ו ש פ  נ

ת ע צ ב מ ת ה ל הרשו ׳אוזלת ידה ש , ׳ ו נ י ל ״המציאות הפגומה״, דהי ה ש תי ת השלכו ר א ר ב ל  ו

ל ם באה ״מציאות פגומה״ זו ע ר ר המחוקק״ - ט ב פה מלאה וראויה של ד ת למען אכי ו ש ע  ל

ם י ט ב י ה חס ל י להתי ק ו ו ד ב ן וראוי היה ל . נכו ן ה הנדו ר ק מ ל הדין ב ו ש ת ק ד ל צ ה - ע נ ו ק י  ת

ל הדין. ת אחרות ש ו י ל ״הצדק״ ולמשמעו ם ש ספי ו  נ

ע שופט המיעוט, באומרו: ב ק ך אף סבר ו  כ

ש ״שהוא נ ו ן ע י ל עברי ת ע י ש ה י כי יש ל ם אנ י כ ס , מ י חברי ר ב ד  כ

, ו ת ע ש י ר ש כ נ ו ו ע נ י ד ע ב ש ר ו מ ל ע ו ש ר תן לו ל י , וכי נ ״ י לו  ראו

א ך ל ״; א . . ת היחיד והציבור. נ ק , ת ק ד צ ה ן ו דת הדי י ״מי פ ־ ל  ע

ט פ ש מ ־ ת י ב ה ש נ ק ס ל מ ו א נ ת ו ת א ו כ י ל ו ו מ ל ת א דו ל מי  אסכים כי כ

ת ר ע ר ע מ ם עמה. ה מי ם מסכי י ד ב כ נ ה, ואשר חבריי ה ע אלי י א הג מ  ק

ל כ כ ל - ו א ר ש ת י ר ט ש א מ ל ו - היא ו ג י נ פ ן ל ת לדי ד מ ו ע  היא ה

ב ו ח ר ת ב או ת המשטרה והמצי ו י נ י ר - מד ב ד ת ב ע ג ו ת נ ר ע ר ע מ ה  ש

א היו... ו ל מ ם מהם כ ל ע ת ה ו ל נ ת שאסור ל י ת ש י ת נ תו  ובחברה הם נ

י ת ר ב - ת ו ח ר ק מן הדין; הדין ב ל ה ח כ פ ת המשטרה ה ו י נ י ד  ... מ

י נ פ ל ת ו ר ע ר ע מ י ה נ פ תו ל י שהמשטרה הציבה או פ ע - הוא כ מ ש  מ

י , בחי ה ש ע מ ן - ל ה יצרה די ר ט ש מ ת ה ו י נ י ד . מ ם ל ו ת כ ו י ר ב  ה

ף חובה כ תו דין ולדון ל ם מאו ל ע ת ה ו ל נ ר ל י אסו ת ע ד ל  היומיום - ו

ו ג הי הנ הו ו ל ידעו כ ה ו דין ש ת ו ל א ם ע מ צ ו ע נ ב ים ש ת חי רחו  או
4 . ו י פ  חייהם ל

ש המאסר נ ו ל את ע ט ב ה כי יש ל נ ק ס מ ם אלה ואחרים הגיע השופט חשץ ל ע דברי ק  על ר

תה ליום מאסר אחד בלבד. מו לדון או , ובמקו רת רע ל המע טל ע  שהו

ה א ל ה מ פ י כ ת למען א ו ש ע ל המשטרה ל ת ידה ש ל ז ו וצרה בגין א  ב״מציאות הפגומה״ שנ

ה ב ק מהדין, ש ל ות המשטרה״ שהפכה ח י נ , וב״מדי ן פט אלו , שבה דן השו ק ק ו ח מ ל דבר ה  ש

ף ו כ א ל המשטרה שלא ל ת מגהגה ש , א ו ל אחד בדרכ ם, כ ם השופטי  דן השופט חשין, מתארי

ויה ה השנ ל א ש פה ־ היא ה י ־אכ ג אי ה נ ג זה - מ ה נ ל מ ו ש ת ו ק פ נ ו ו פ ק ו ת ת ל א ת החוק. ש  א

ף ק ו ו שמתן ת ע ב ב ק פטי הרו יין תורג׳מן. שו ן בענ ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ת בין שופטי ב ק ו ל ח מ  ב

ט פ ו . ש ל פגם״ ם ע ג ת פ פ ס ו ה ת ״ נ י ח ב נש, הוא ב ת העו ע י ב רך ק לו גם לצו ג שכזה, ו ה נ מ  ל

ו נ ר ל ת שאסו י ת ש י ת נ ו ת בחברה הם נ ב ו רס ש׳׳מדיניות המשטרה והמציאות ברחו  המיעוט ג

א היו״. ם מהם כמו ל ל ע ת ה  ל

ל ל כ 5 ב ״ ד ג ו ג ל ״המנהג ה ו ש ד מ ע ת מ ל א ת ש ר א ר ו ע ם ל לי כו ת אלה היו י ו ע  חילוקי ד

 4. שם, 454-453.

 5. מנהג שהנורמה הקבועה בו נוגדת נורמה חקוקה. ראו להלן, פרק ד.
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ב משפט וממשל ב תשנ׳׳ה ה ל ך ב  דליה א

ר ב ד תר ב ו ה י ב ח ר ה ה ל א ש ה ק מ ל ח ט (אולי כ ר פ ק ב ו ף ח ו כ א א ל ל ת ש ו ש ר ל ה ה ש ג ה נ מ  ו

ת ידה״ ל ז ו א ל • ו א ת כז חסו י . התי ו המשפטית) טתנ ט בשי פ ש מ ר ל ו ק מ הג כ ל המנ ו ש ד מ ע  מ

ח הצדק ו כ ח הדין הן מ ו כ נה הן מ פטי הרוב היבט שו ב לשו י ת כ ה לה ל כו  של המשטרה היתה י

ל כ כ : ״ ע ב ק ש ל השאלה, כ ע בשוליה ש ג . השופט חשין נ ל תורג׳מן ת חומרת העונש ש נ י ח ב  ל

ן נשי ת דין העו ל א ט ב ת המשטרה כדי ל ו י נ י , אין במד ן י י רה וההרשעה בה היא לענ  שהעבי

ש היא נ ו ע ת ה ב י צ ק ל ש כ ם כ ל ו א ק המשטרה; ו ק ו ח מ ת ה ח א ת , והרי ל ( י ^ ^ ו ^  (מעין ס

ל המשטרה, שכן צרת זו ש ו ת י ו י נ י ד מ א ל ל ל מ ק ש י תן מ י כי יש לי י נ מה בעי , דו ן י י  לענ
6 . ״ . . ת. ו קי ן החו ע בעקרו ו ג פ ת יהיה בה כדי ל ו י נ ת מאותה מדי ו מ ל ע ת  ה

בי רמטי ו ן נ ו ר ת פ י שיוסבר בהמשך - ב פ ת הצורך ־־ כ רר א מן מעו ׳ רג ל תו נה ש  גזר די

־אכיפה. ת אי ו י נ י ל למד ל ו  כ

ת ו י נ י ד מ ו ״ נ י י נ ע ום 2.1.1994 ש די חוזר מי ע לי י ר זה, הג מ א ת מ ב י ת ם כ ו ר סי ח א  ל

ל הו י ג ל י ו ו ו תי לי רו ן שי ת מ ר ל ש ק ת ב ו נ ז ל ל ל שידו ת ש ו ר י ב ע ן ב  החקירה וההעמדה לדי

ן תורג׳מן, י י ן בענ י ד ה ־ ק ס פ יחס אף ל ת המדינה. החוזר מתי ט י ל ק ר , שהפיצה פ י י ו ס י עי נ ו  מכ

ת מ י ש ת ר ט ר ו פ ף החוזר מ . בסו ומו ת קי ו ב י ס ל ה ו פ י כ א ה ־ י ג א ה נ ל מ ת ש ו י ת י י ע ב ע ב ג ו נ  ו

י ק ס ע ם ב י נ י ט ם ק י רב ם שבהם מעו , במקרי של מ , ל ך ח בחקירה. כ ו ת פ , שבהם יש ל ם י ר ק מ  ה

ל ל חמור ש צו י ם שבהם יש נ ק בה; מקרי ו ס ע ת הודחו ל ו נ ת בז סקו ם שבהם העו ות; מקרי נ  הז

ם יה, סחיטה ואלימות; מקרי ך שימוש בכפי ו קר ת די המעסיקים - בעי י ת על־ ו נ ת בז סקו  העו

ת מהווה ו נ ק בז סו ם העי ה ב ם ש י ר ק ; וכן מ ת פ ס ו ת נ י ל י ל ת פ ו ל י ע ם פ ו ק מ ת ב ל ה נ ת  שבהם מ

ק באזהרה פ ת ס ה י החוזר, ל פ ־ ל , ע יתן ם נ י נ כ ם. במקרים של הטרדת ש י ירים שכנ  מטרד לדי

ת. קי ת הלא־חו ו ל ת הפעי ק א י ס פ ה ל המשטרה המלווה בדרישה ל  ש

ה ת ד מ ע ק בעצם ה א ר מן ל ׳ רג ם לתו ר ג נ ר פי כמה אי־הצדק ש ב ת ס , מ ו ל ת א ו חי ח הנ כ ו  נ

ל ל ו י כ ב י ט מ ר ו ן נ ו ר ת ת פ א ש ביתר ש ק ב ת מ , ו ת הדין ר מ ו ל ח כ ה ב ת ע ש ר ה א גם ב ל , א ן י  לד

ת אי־אכיפה. ו י נ י  למד

 ב. המנהג - והמנהג הנוגד

ט פ ש מ ר ל ו ק מ ג כ ה נ מ  1. ה

ת ו ע צ מ א ת ב י ט פ ש מ ו ה נ ת ט י ש ם ב ו סדר כי ו מו נ 8 אי , ט פ ש מ י ל ל מ ר ו ר פ ו ק מ 7 כ , ג ה נ מ  ה

ט פ ש מ ם ה ו ח ת ת ב ו ח פ , ל יתן להישען 1 היה נ 0 ם י י נ מ ו ת ו ע ל הדינים ה י ביטו נ פ 9 ל . ה ק י ק ר ח ב  ד

י ל מ ר ו ר פ ו ק מ הג כ ל המנ ו ש ד מ ע ת מ ע א ו ב ק י ל לה כד י פים 45-36 למג ל הסעי , ע  האזרחי

 A פ״ד תורג׳מן, בעמי 455.

ם ה (תשל״ג) י ט פ ש  7. למהותו של מנהג, ראו ג׳ מדסקי״׳׳המנהג במשפטנו הנוהג והעתידי״, מ

 9. ליסודות המרכיבים מנהג ראו שם, 8-15.

ו של הכלל המשפטי. להבחנה בין מקורות פורמליים למקורות כנ  & להבדילו ממקור לתו

. t h . ed12(Salmond on Jurisprudence . 1 0 9 - 1 1 2  מטריאליים ראו ,1966 (

 9. דיון ביסודות המנהג ובמעמדו כמקור פורמלי למשפט חורג מגבולות מאמר זה.

 10. החוק לביטול המגילה, התשמ״ד-1984.
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, התש״ם-1980 ט פ ש מ ת ה דו סו ק י ק חו ק ו ח ם ו י י מנ תו נים העו ו הדי טל . משעה שבו ט פ ש מ  ל

ם ה קק ל ז ת שיש להי ו ר ו ק מ ם ה הג ע ת המנ נה א ו מו נ נ ת המשפט) - שאי דו סו ק י , חו  (להלן

ם, כי אין רסי ו ת. יש הג ו הדעו ק ל ח " ־ נ ה ע ר כ ה ה נ ת הטעו י ט פ ש ה מ ל א ש ע ב י ר כ ה י ל ד  כ

הג ״המנ , ו י ל י ם הסדר של הג משו נ מ ל ה ו ש ד מ ע ת מ ל א ש ק ב ת בחו ש ר ו פ ה מ ע י ב  בהעדר ק

ם ך ג כ 1 ו 2 . ״ ת י א מ צ ת ע י ט פ ש ו כשיטה מ נ ת ו ה .מעצם מ . ט בישראל. פ ש ר מ ו ק ת מ ו ך להי  ממשי

ר ו ק מ ג כ ה נ מ ר ב י ט אין להכ פ ש מ ת ה דו סו ק י ת חו ק י ק ם, כי עם ח רסי ו ך יש הג 1 א 3 . י ו צ  ר

, אין ט פ ש מ ר ל ו ק מ ג כ ה נ מ ד ל מ ע ד מ ורסים שאין עו ם הג דקי ם צו 1 גם א 4 . י א מ צ י ע ט פ ש  מ

1 גם כשאין 5 . י ת ר ב ח ק מהסדר ה ל ח הג כ נ מ ת ה ו ח ת פ ת ת ה ע א ו נ מ לה ל כו ת י  השיטה המשפטי

ת ר א הג מסדי . המנ ר חברתי ד ס ר ל ו ק ת מ ו ל להי ו כ , הוא י ר משפטי ד ס ר ל הג מהווה מקו  המנ

י ת ל ק ב ל ח ת, כ ו ותיהם ההדדי פי ת צי מעצב א ם בחברה ו ד י א נ ן בין ב ת יחסי הגומלי כ ר ע  מ

י השיטה ד י ־ ל , ע א ל ל כ א מ ל ש ו ר ו פ מ א ב , ל ר כ ו ו מ נ , גם כשאי י ת ר ב ח ר ה ד ס ה ד מ ר פ  נ
1 6 . י ט פ ש מ ר ה ד ס ר ל ת כמקו  המשפטי

ת ל א ל ו ת ש י דרנ ת במציאות המו ל האירועים והמאורעו ם המהיר ש ב צ י ק ם, כ ברי  יש הסו

ט הוא דיון פ ש מ הג ומעמדו ב ת המנ ל א ש ל הדיון ב , כ ך כ י פ ם. ל ת מנהגי ו ח ת פ ת ה ת ל  האפשרו

ר ש פ . א ך ה כ ר ו א כ ק ל ר כי ר ב ת ס , מ לם או . ו טי נ ו ו , ואין הוא רל ו נ ב ר ו ל ק ט ו ב מנ  שעבר ז

ת ו י ר ח ס מ ה ת ו ו י ל כ ל כ , ה ת ו י ג ו ל ו נ כ ט ת ה ו י ו ח ת פ ת ה ה ב החיים מואץ ו צ ד ק ש א א כ ק ו ו ד  ש

ל ו ש ת ב ו ג ת ת ת שיקדימו א ו פ צ יתן ל ת והסדרים חדשים, נ סדו ם מו י ר ק ב  ממציאות חדשות ל

ן ו ע ט ן ל ת י ן נ כ 1 ל 7 . ה ק י ק ר ה ב ד י שיוםדרו ב נ פ ד ל ם עו י הג ת מנ ו ע צ מ א וסדרו ב י ק ו ק ו ח מ  ה

 11. סעיף 1 לחוק.

ם כ (תשנ׳׳א) 233, י ט ס ש  12. ראו א׳ ברק, ׳׳החסר (לאקונה) במשפט וחוק יסודות המשפט־, מ

 257 הערה 121 וכן 303 הערה 264; לדעה כי כזה היה הדין גם קודם לביטול המגילה, ראו ד׳

׳, ת דו״ח וועדת אגרנט׳ , ׳׳מעמדו של המנהג בתחום המשפס הציבורי - בעקבו  אבן

ם ז(תשל״ה) 201, 210-207.  משפטי

ם יד (תשמ־ה) 325, 333-332;  13. ד גביזון, ־ביטול המגילה: המנהג ועקרונות הפיקה׳׳, משפטי

 דברי הההסבר להצעת החוק לביטול המגילה, ה־ח תשל׳־ח 307.

ט (1992) 256; י׳ אדרעי, ׳׳חוק יסודות המשפט כמקור סטטורי לאקטיביזם פ ש מ  14. ח׳ כהן, ה

ט יז(התשנ׳׳ג) 597, 609-607. פ ש  שיפוטי״, עיוני מ

ן(לעיל, הערה 13) 336-333. ו ז  15. לשאלה אם רצוי שיהיה המנהג מקור למשפט ראו גבי

 16. שניים הם יסודות המנהג: היסוד העובדתי - דפוס התנהגות קבוע, ויסוד החובה - התודעה

ל, (לעי ן ו ז , הערה 7) 18-15 והאסמכתות המאוזכרות שם; גבי ל י ע ל ) י ק ס ד  שכך יש לנהוג. ס

גהופר (1993) 375, 380־ נ  הערה 13) 334-333; שטרית, ״המנהג במשפט הציבורי״ ספר קלי

.381 

 17. ראו גביזון (לעיל, הערה 13) 334, המציינת את תחום המחשבים וההזרעות המלאכותיות.

 בתחומים אלה ההתפתחות המדעית והטכנולוגית היא מהירה ורבת השפעה על חיי היום־יום.

, ההסדרים החוקיים מפגרים אחר ההסדרים בפועל. כך, למשל, הסדרים באשר ך  משום כ

 לחוזים באמצעות מחשבים, משלוח הודעות באמצעות מכשירי פקםימילה וכדומה,

 בשיטתנו המשפטית ניתן להוסיף את המשפט הציבורי.
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 דליה אבן ־להב משפט וממשל ב תשנ׳׳ה

ד י מ ה לא ת ל ם א י הג ם. מנ י הג ל מנ ם ש ת ו ח ת פ ת ה ם ל ו ק ת יש מ י נ דר ת המו או  שדווקא במצי

ד לו. גו י ם בנ י ח ת פ ת ם מ י ת ע ל , ו ב ו ת כ ק ה ם את החו אמי  תו

ק ו ד ח ג ו ג נ ה נ  2. מ

ת הדין ם א מי , יש שהם משלי ר חברתי ד ס ר ל ם בחברה והמהווים מקו י ח ת פ ת מ ם ה י הג  מנ

ת ו ר ו ק מ ם כ ק והמנהג משמשי ק. מאחר שהחו ע בחו ו ב ק ד ל ו ג י ם בנ י ח ת פ ת ים ויש שהם מ  הקי

, ם י י ת ר ב ח ל היחסים ה ם ש ו ח ל ת כ גוד. ב י ניהם נ וצר בי ו ל להי ו כ ת בחברה, י ו ג ה נ ת י ה ל ל כ  ל

ם משפטי שבו ל תחו כ , ב י , קר ה ש ע ל לא ת ע איסור ש ב קק חובת עשה או ק  שבהם הטיל המחו

ק גוד שבין חו י תה. הנ ם או גדי ו ם הנ י הג ח מנ ת פ ת ה בת, עשויים ל י ה מחי ק ו ק ורמה ח ת נ מ י י  ק

ן ה״אני מאמין״ ק לבי ות שמציב החו ר החיים בין אמות־מידה מוסרי ע פ ע מ ו ב נ ל ל כו ג י ה נ מ  ל

ד ו ג י ת נ צרו ו ו ם היחיד ואין זו הסיבה היחידה להי ם אין זה התחו ל ו ל החברה. א  המוסרי ש

ת ו ל ו ט ת נ ו י ע ת ב ר ד ס ה ו ל ט א ל ל ע ו , הוא פ טי י ל ו ק גוף פ ק ו ח מ ת ה ו . בהי ג ה נ מ ק ל ו  בין ח

ת ו א י צ מ ם או ה י י ת ר ב ח ים ה י ו נ ב השי צ ת ק ק א י ב ד ו מ נ ן יש שאי כ ל , ו ת י ט י ל ו ת פ בו  חשי

ם ב, ההסדרי י ג י ק ו ק ו ח מ ה לבעיה. עד ש״יתעורר״ ה ב ו ג ת ק ב ה ר ל ו ע פ רר ל ת ומתעו י ל כ ל כ  ה

ה ק ו ק ח ה ה מ ר ו נ ד ל ו ג י נ יתכן שיעמדו ב , אשר י ם י ג ה נ ת מ ו ע צ מ א ם ב י נ ג ר א ת ם מ י י ת ר ב ח  ה

ה ר ב ח ב היחסים שבין ה י ט ה ב נ ת ו ג מ ה נ מ קה ל ורמה החקו גוד בין הנ י 1 היקף הנ 8 . ת נ ש ו י מ ה  ו

ה ם הבעי ד ע ד ו מ ת ה ו ל ת ל ו כ י ב ק ו ל החו בו ש , בטי ח ת פ ת ד מ ו ג י ם שבו הנ ו ח ת , ב ן  לשלטו

ם. ים השוררים באותו זמן ומקו ם החברתי אי בתנ , ו ר  שאותה בא להסדי

ל ציבור האזרחים ת ש י נ ש נ זרת ו ת חו ו ג ה נ ת ב ה ק ח ע ת פ ת ה לים ל כו ק י גדי חו ו ם נ י הג  מנ

. לי ם המשפט הפלי 1 הן בתחו 9 , י ח ר ז א ם המשפט ה  הן בתחו

ח הכללי ק פ מ ט נ׳ סהר ה ח ו  18. למנהגים נוגדים בתחום הרשות ראו, לדוגמה, בג״צ 214/52 ש

ע , פ־ד ז 987, הדן במנהג פיטורי שוטרים בניגוד להסדר הקבו ל א ר ש ת י ר ט ש ל מ  ש

 בסעיפים 7 ו-9 לפקודת המשטרה [נוסח חדש], תשל״א-1971; וכך גם בתחום פעילותה

סת, בג׳׳צ 1181,1180,1179/90  של הרשות המחוקקת, ראו מנהגים הנוגדים את תקנון הכנ

ם יומי הכנסת ואח׳ פ׳׳ד מד >2< 31. ו ק מ ־ א ל מ  סיעת ר״צ ואח׳ נ׳ מ

ת ראו  19. בתהום המשפט האזרחי מעטים האיס־רים והחובות, אך כשאלה קיימים, כהו

ות, אפשר שיתפתח גם בתחום זה מנהג הנוגד הוראת חוק חרות. כזה היה בהיסטוריה גנטי  קו

ת ד ו ק פ ל המשפט הישראלי המנהג לשלם דמי מפתח, שהתפתח בארץ בניגוד לסעיף 7 ל  ש

 הגבלת שכר־דירה (דירות) 1940; ראו דו״ת הוועדה הציבורית לעניין דמי מפתח שהוגש

 לשר המשפטים ביום כד באדר ב תשי׳׳ז(29.3.1957) 104; כך גם בעסקות תיזזך שטרות,

 שמגמתן היתה לעקוף את איסור הריבית המופרזת בחוק הריבית, תשי״ז-1957. ראו ע׳־א

ל ; וכזה היה הנוהג המקובל ע 6 ב (2) 5 ד כ ־ ורגר, פ י נ׳ ז ח ר ז מ ל ה ע ו פ ק ה נ  58/68 ב

ת של שכר פ ס ו  המעבידים וארגוני העובדים, שלפיו שולמו דמי חופשה שנתית ללא ת

 עבודה במשמרות, למרות האמור בסעיף 10 לחוק חופשה שנתית, תשי״א-1951. ראו בג״צ

) 18. במרבית 2 ) ו , פ־ד כ דה ואח׳ ן הארצי לעבו  148/71 בתי הזיקוק בע״מ נ׳ בית־הדי

 המקרים האלה ניסו בתי־המשפס ליישב את המנהג הנוגד כמתיישב עם לשונו של החוק.
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ת ו ג ה נ ת ר, ה ע איסו ב ו ף המטיל חובה או ק ק ל עוד קיים חוק ת , כ י ל י ם המשפט הפל ו ח ת  ב

ר ו ב י צ ת ב ו ט ש פ ת ת מ דו חי ת י ו ר פ ר ה ש א . כ ו ת ר פ ר ה ד ג ק היא ב ו ח ת ה א ר ו ה ת ל ד ג ו נ מ  ה
2 0 . ת ו ר ח ק ה ו ח ת ל ד ג ו נ מ ת ה ו ג ה נ ת ע דרך ה ב ו ק ג ה ה נ י מ ד כ ם הזמן ל ת ע ו ח ת פ ת , הן מ ב ח ר  ה

ת ל הרשו ת ש ו י נ י ד ת מ ש ר ד , נ י ל י ל פ ט ה פ ש מ ם ה ו ח ת ד ב ג ו ג נ ה נ וה מ , כדי שיתהו ם ל ו א  ו

ל ו ש ת ו ח ת פ ת 2 בשלבי ה 1 . ש ב ג ת ה ג ל ה נ מ ת ל ר ש פ א מ ך ו ת התהלי ת א ע נ ו ת שאינה מ ע צ ב מ  ה

ה ל ן א י ק לב ת החו פ י כ ל א ת ע ו נ ו מ מ ות ה י ם ״מאבק״ בין הרשו י י ק ת ה ר צריך ל בו ג בצי ה נ  מ

, ק ל חו ו ש ת פ י כ א ת ל צ ל ח נה נ ל אי ל . כאשר הרשות כ ד לו ו ג י ם בנ י ג ה נ ת מ תו ו ם או י ר פ מ  ה

ד חוק. ג ו ג נ ה נ ל מ ו ש ת ו ש ב ג ת ה ם, כ ת המקרי , במרבי ך י ם התהל י  מסתי

ם . ג ת ו י ט פ ש מ ו ה י ת ו א צ ו ן ת ד לבי ג ו הג הנ נ מ ל ה ו ש ת ו ש ב ג ת ן בין ה י להבחי  מן הראו

ק ו ח ד ל ו ג י נ ת ב ו ג ה נ ת ה ה י נ בעי , ו ד ג ו ג הנ ה נ מ ף ל ק ו ל ת ה כ נ ק ת מ י ט פ ש מ  כשאין השיטה ה

. הג ל שתהיה מנ ו כ ק י ת החו ר פ ה ת העובדה ש ל א ו ל ש ץ בכך כדי ל ק, א ת חו ר פ ם היא ה ל ו ע  ל

ה ח ו כ ק ואין ב ל החו ו ש ת פ י כ א ה ל ת ל ו כ ב י ט י מ ת עושה כ ע צ ב מ ת ה ר הרשו ש א נה המצב כ  שו
2 2 . ת כ ש מ ל הפרה נ א ע ל גד א ו הג נ ל מנ ר ע ב ד גע. במקרה כזה אין ל ת הנ ר א ע ב  ל

ת ו י נ ר ד ו מ ט ה פ ש מ ת ה ו ט י ש י ל נ י פי נה חידוש האו ג אי ה נ מ ק ל ו ד בין ח ו ג י ת הנ ע פ ו  ת

ת ו ר מ ל ל הלכה. ודומה ש ט ב ג מ ה נ ם מ ט העברי התחבטו חכמים בשאלה א פ ש מ ר ב ב קא. כ ו  דו

ם י ק ס ו פ ת ה ן זה שימש א ת שעיקרו ו ר מ ל , ו ת ו ר ו ק מ ע ב י פ ו ל הלכה״ מ ט ב הג מ י ״מנ  שהביטו

ע ר כ ו ר ״והדבר מ סו ל דין אי ט ב ה ל ש ע מ ה ל כ ל ל זה ה ל א יושם כ , ל ם ה י ת ו נ ק ס ס מ ס ב י ל  כד

ת א צ מ נ ד ו ח א ן אחד ל ל האיסורי ו כ נ ל ט ב , י ר סו ל אי ט ב ו ל הג באנ י המנ נ פ  מעצמו, שאם מ

ע, ולא ל סמך מפתח מסוים קבו , לדוגמה, היה המנהג לדווח על הכנסה החייבת במס ע ך  20. כ
ל נ׳ וילינגד, פ״ד כו >2) א ר ש ת י נ  בהסתמך על ניהול ספרים כדין. ראו ע׳׳פ 560/71 מדי

.623 ,622 

נגר, שם, גדון ילי  21. ניתן למצוא בפסיקה דוגמות אחדות למנהגים נוגדים כאלה: בעניין ו

ל חובת ניהול  מנהגם של שלטונות מס הכנסה שלא להקפיד עם יבואני פירות יבשים ע

 ספרים ועל הגשת דין וחשבון על הכנסה על סמך הנהלת הספרים. מדיניות זו אפשרה את

ח על ההכנסה החייבת במס לפי ׳ ו  התגבשותו של המנהג, שלא לנהל ספרים ולהגיש ד

ל ע שהיה מקובל על הנישומים ועל רשויות המס; כך גם מנהגו של המפקח ע  מפתח קבו

 היהלומים שלא להוציא היתרים בעסקות להעברת בעלות ביהלומים בניגוד לדרישת סעיף

 2 לצו יצוא יהלומים, תשי׳׳ט־1959, אפשר את התגבשות המנהג להעביר בעלות ביהלומים

 ללא היתר המפקח. ראו ע״א 107/62 וייס נ׳ מאירסון, פ׳׳ד יז 22; בע״א 88,99/83 קדרון נ׳

ל ה גוש דן, פ״ד מא (4) 412 נדונה מדיניות רשויות המס להימנע מלאכוף ע מ ו  פקיד ש

 יהלומנים את החובה לנהל ספרים בהתאם לפקודת מם הכנסה. ולאחרונה בחן בית־המשפס

ם י ל ו ב ק ד על רישום ת ב את מנהגו של פקיד השומה שלא להקפי  המחוזי בתל־אבי

 בבתי־קפה, בניגוד להוראות מס הכנסה (ניהול פנקסי חשבונות) (מס׳ 2), תשל״ג־1973,

ל הרצן ג ך (ספח קבלת ההזמנה). ראו עמ״ה 92/94 ס ו ל ב״ב  שאפשר מנהג לרישום תקבו

 שרגא בע״מ נ׳ פקיד השומה ת״א 2 (טרם פורסם).

ל הפרות נמשכות חורגת  22. השאלה כיצד להתמודד עם אוזלת ידה של הדשות המבצעת מו

 ממסגרת מאמר זה.
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, צידדה מי ט הדו פ ש מ ת ה ו ב ק ע , ב ת י ל ט נ נ י ט נ ו ק ת ה ר ו ס מ 2 ה 5 . ״ ה ל ט ם ב ו ס ושל ה ח ר ו ת  ה

ו ל ל , ש י נ ק י ר מ א ־ ו ל ג נ א ט ה פ ש מ ת ה טו לו שי אי 2 ו 4 . ג ה נ ל מ ל ש ט ב מ חו ה ו ת בכ י נ ו ר ק  ע
2 6 ׳ 2 5 . ל ט ב מ ת כוחו ה הג א ת מהמנ ו ל ל ו ש  ו

, ט פ ש מ י ה ת , סירבו ב ת י נ ק י ר מ א ־ ו ל ג נ א רת ה ת המסו ו ב ק ע ט הישראלית, ב פ ש מ  בשיטת ה

ם ו ר ג ק ל די חו ג ו ם נ י ג ה נ ל מ ם ש ח ו כ ר ב 2 להכי 7 י נ מ י ת ו ע ת הדין ה ל א ט י ב ק ש ו ח דם ל  גם קו

ט להכיר פ ש מ ה ־ י ת 2 סירבו ב 9 , ה ק י ק ח ב המעמד העדיף שזכתה בו ה ק 2 ע 8 . ק ו ל ח ו ש ל ו ט י ב  ל

, חלק שני, 739-732. ט העברי פ ש מ  23. שד״ת הרשב״ש תי־ט, וראו מ׳ אלון, ה

 24. מסורת זו מתבססת על אמרה בז־ייג׳פט של יוסטיניאנוס D.i.3.32 המורה:

 ...כמו שהחוקים עצמם מחייבים רק משום שהתקבלו על־ידי העם, כך כל מה

 שהעם הביע הסכמתו, אפילו ללא חוק כתוב, צריך בצדק לחייב את הכל; מה

ת ומעשיםז ו ל  ההבדל אם העם הצהיר על רצונו בהצבעה או על־ידי פעו

 מסיבה זו, התקבל כחוק, ובצדק, שחוקים מתבטלים לא רק על־ידי המחוקק,

ם בדרך של אי־שימוש ל ט ב ת ל י ל ל  אלא גם על־ידי הסכמה שקטה כ

.(Desuetudo) 

 <cmn שליי-דיא)
Schultz, Principles of Roman נות האמירה גם בתקופתה. ראו ך יש המטילים ספק בנכו  א

Law, 14, 85; Schiller, "Custom in Roman Law", 24 Virginia L. Rev. 277; .C.K. 

H. Kelsen, Pure Theory of Law and :וראו גם Allen, Law in the Making, 268, 275 

ות ה עליה להי פ ק ה תמשיך להיות ת פ ק  State, 119• קלסן סבור כי כדי שגורמה ת

, כאשר במסגרת שיטה משפטית, שבאופן כללי היא אפקטיבית, קיים מצב  אפקטיבית. לכן

ת אין מצייתים להן ואין מתנהגים על־פיהן  נמשך של נורמות יחידות, שלמרות היותן תקפו

 ומשום כך אין הן אפקטיביות, מאבדות הנורמות את תקפותן על־ידי דסואטודו.

Lafave & Israel, Criminal Procedure (Minn., 1985) 580-581; C.K. Allen, Law in .25 

 the Making, 478-482; Craies, Static Law, 406-407; סלמונד (לעיל, הערה 8> 203-198;

 228-229 ,226 .215ו־ .R. v. London Country Council [1931] 2 K.B. ואולם ראו דברי

:Buckoke v. Great London Council [1971] Ch. 655,668-הלורד דנינג ב 

When a law has become a dead letter, the police need not prosecute, 

nor need the magistrates punish. They can give an absolute discharge. 

ת תואר דוקטור למשפטים, ל ב , עבודה לשם ק ו ד ו ט א ו ס  26. לסקירה השוואתית ראו ד׳ אבן, ד

 האוניברסיטה העברית בירושלים, 130-73.

 27. ראו הכתוב לעיל, ליד הערת שוליים 10.

ו מכיר במנהג אי־האכיפה של הדשות כשענת הגנה, אך ראו נ נ  28. דין העונשין המהותי אי

ם י י ט פ ש מ ף 42 להצעת החלק הכללי של חוק העונשין משנת תש״ם, כפי שפורסמה ב  סעי

 [תש־ם] 209, הקובע: ״מצא בית־המשפט כי אדם ביצע עבירה, אך לאור טיבו של המעשה

.וכי אינטרס הציבור לא ייפגע אם לא יורשע - ו לא יהיה זה מן הצדק להרשיעו, נסיבותי  ו

 רשאי בית־המשפט לפטור אותו מאחריות פלילית־.

 29. הצידוק התיאורטי לגישה השוללת ממנהג את כוחו המבטל מתבסס על תפיסות היסוד של
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ם ו ק ד ג נ כ ק ש ל חו ו ש ל טו ל בי ו ע ז א הכרי לכן ל , ו ק ו ד ח ג ו ג נ ה נ ל מ ל ש ט ב מ  בכוחו ה

ההכרה , ו א ס י ד ג ח ט מ פ ש מ ף ל ד ע ו ר מ ו ק תו מ ו בהי ק ו ת החו ו נ ו י ל ע 3 ההכרה ב 0 . ג ה נ מ  ה

ת פ ד ע ה ל ם ו די ג ו ם הנ י הג ל המנ ם ש ת י י ח ד דך גיסא, הן שגרמו ל הג מאי ל המנ ו ש ת ו ת י ח נ  ב

ע י ר כ ק מ ו מ י וה נ ט ומהו פ ש מ ה ־ י ת ת ב ק י ס פ י ב ט השנ ו ח ר כ ב ו ק זה ע מו י הם. נ י ל פנ ק ע  החו

ם נוגדים. י הג ל מנ יתם ש ק לדחי מספי  ו

ל מו ש ו ם מקי ל ע ת ה ט ל פ ש מ ה ־ י ת , ב ה א ר נ , כ ו ש ק ת צהרת ה ם המו ת ד מ י ע פ ־ ל  שלא ע

ך גם כ ד ו ג ו ג הג ה נ מ ן ה י י ך בענ . כ ט פ ש מ ם ה ל ו ל ע ו א כ ר ת ד , והוא מצא א ד ג ו ג הג ה נ מ  ה

ך , א ג ה נ ל מ ל ש ט ב מ חו ה א הכירו בכו ט ל פ ש מ ה ־ י ת ם ב נ מ פה. א ־אכי י אי הג ל מנ ם ש נ י י נ ע  ב

, וזה ן ק כדי ק ו ח ק ש טל חו י שבי ל ב ה גם מ ק י ס פ ל ב ק ש תן מ י ד נ ג ו ג נ ה נ ל מ ומו ש ת קי ד ב ו ע  ל

הג - העדיף ך במנ מ ת ה פירושים, ואחד הפירושים נ מ כ יתן ל . כאשר החוק נ ת ו רך פרשנ  לצו

 המשטר הדמוקרטי ועל עקרון ריבונותו של הגוף המחוקק, שעל־פיהם הרשות המחוקקת,

 כגוף מייצג, מבטאת את דעת הרוב ובידה התפקיד לעצב את הוראותיה הנורמטיביות של

׳ שר ל נ ו צ ת נ׳ עזר, פ״ד יז >4< 2541, 2547! בג״צ 188/63 ב ז  השיטה. ראו ע׳׳א 228/63 ע

/ ח א סת ו ׳ יו׳׳ר הכנ  הפנים, פ״ד יט (1) 337, 349; בג׳׳צ 142,172/89 תנועת לאו״ר ואח׳ נ

 פ״ד מד (3< 529, 553; בג׳׳צ 761/86 ח״כ מיעארי נ׳ יו״ר הכנסת, פ׳׳ד מב (4< 868, 873.

 עמדה זו באה לידי ביטוי ברור בחוק יסודות המשפט, תש״ם-1980 המציין את החוק כמקור

, עיוני ״ םז ל יכול ־ האמנ  המשפט הראשון במעלה. ראו בעניין זה, י׳ טל, ״מחוקק כ

י כל מקור  משפט י >תשמ״ד< 361. החוק הכתוב, תוצר פעולתו של המחוקק, מועדף על פנ

קף ל תו ו ת המנהג, לשל  אחר במשפט; וממילא אין בכוחם של המקורות האחרים, לרבו

 מחוק שחוקק כדין. עדיפותו של החוק הכתוב מתיישבת גם עם תפיסת המשפט המודרנית,

ם י ל ל ב הינו מרכז הכובד של השיטה המשפטית. יצירתם של כ  שעל-פיה החוק הכתו

 משפטיים כמו גם שינוים, ביטולם או סיוגם, מוטלת על המחוקק ונעשית בדרך של

 חקיקה. בהקשר זה מן הראוי לצייין כי מכוחו של נימוק זה ניתן להצדיק גם את התיאוריה

 ההפוכה, המכירה בכוחו של מנהג לבטל חוק. דעת הרוב יכולה להתבטא בדרך רשמית,

 על־ידי הצבעה בגוף המייצג - וכך נוצר חוק. היא יכולה להתבטא גם בדרך לא־רשמית,

ך זוכים החוק והמנהג למעמד שווה ת ומעשים - וכך נוצר מנהג. כ ו ל  על־ידי פעו

י  כמקורות למשפט. בדרך זו גם ־המנהג השלילי־ מבסא ״הסכמה שקטה״, ״הסכמה מכללא׳

ל, הערה  של הציבור לבטל חוק. זה הנימוק המופיע בדייג׳סט של יוסטיניאינוס. ראו לעי

 24 וכן ראו גביזון(לעיל, הערה 13) 341-340.

ט (לעיל, העדה 18), בשאלת מנהג פיטורי שוטרים בניגוד לסעיף ח ו  30. ראו לדוגמה, בג״צ ש

, ל י ע ל ) ן ו ס ר י א דת המשטרה [נוסח חדש], תשל־א-1971; ע־א 701/6 עניין מ  7(3) לפקו

 הערה 21) 29; ע״פ 19/52 בריל נ׳ היועץ המשפטי לממשלה, פ״ד ז 561, 562; ע׳׳פ 18/55

ד י ק כאי נ׳ פ ת בית ז ר ב , פ״ד מ 30; ע־א 522/63 ח ה ל ש מ מ י ל ט פ ש מ ם נ׳ היועץ ה י ס  נ

ה חיפה, פ״ד לב מ ו ש  השומה רמת גן פ״ד יח >2< 548, 552-551; ע״א 831/76 לוי נ׳ פקיד ה

, הערה 21). ל לעי  >0 421; קדרץ(
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ש ו ר י פ ם כ ה ה ל א ר א נ הג ל י המנ ד י ־ ך על מ ת נ רוש ה רוש זה גם כאשר הפי ט פי פ ש מ ה ־ ת י  ב
3 1 . ו ג ה ו נ י פ על־ ת, מכיוון שפירוש זה השתרש בציבור ו ו נ ת שו ו נ י ח ב ותר מ ם בי  המתאי

 ג. מנהגי אי־אכיפה

ה פ י כ א ת ה ו י ו ש ל ר ת ש ע ד ל ה ו ק י ל ש א ש צ ו ל י ע ו פ ה - כ פ י כ א ־ י י א ג ה נ  1. מ

ת פ י כ א ־ י ק או שמא א ת החו פ י כ הג א ן במנ דד טמו ו , קושי מי ק ו ח גדי ה ו ם נ י ג ה נ מ  בין ה

ת ל א י ט מ ק ה ת החו ד א ג ו , נ ו מ צ ע א ל ה כשהו פ י כ א ־ י ג א ה נ . מ ת ע צ ב מ ת ה ל הרשו ק ש  החו

ת ד ר פ ל ה ן ש ל העיקרו י ע ו , הבנ י נ ת המבצעת. במשטר מדי ל הרשו ת החוקים ע פ י כ ת א ב ו  ח

ת נ ג ו ע בה זו מ ת החוק. חו ף א ו כ א ת הוא, בין השאר, ל ע צ ב מ ת ה ל הדשו ה ש ד י ק פ ת, ת ו י  רשו

ת ע צ ב מ ת ה ת הרשו ל ע ו ם חובה זו פ י י 3 בהימנעה מלק 2 . ת ו ר ח ק ה ת בחו י ט פ ש מ ו ה  בשיטתנ
3 3 . ק ו ח ד ל ו ג י  בנ

;25,18 ( 1 ) ו , פ״ד כ דה ואח׳ פה בע״מ נ׳ בית־הדין לעבו  31. בג׳׳צ 148/71 בתי הזיקוק בחי

, פ׳׳ד ז ן לציון ואחי ש עיריית ראשו א ל א׳׳י בע״מ נ׳ ר ת המזקקים ש ר ב  בנ׳׳צ 161/52 ח

ג 1881, 1898• , פ־ד י י פ ג ד בע״מ נ׳ א ח ו א מ ד הקיבוץ ה  113, 118; ע-א 29/59 עין הדו

 1899. הדוגמה הבולטת בעניין זה היתר, עמדת בית־המשפט כלפי המנהג לשלם דמי מפתח

 בניגוד לסעיף 7 לפקודת שכר הדירה. על־פי סעיף זה כל תשלום נוסף על דמי שכירות,

ם  הניתן על־ידי הדייר לבעל הבית בעד השכרת המושכר, נקרא ־דמי מפתח׳׳ והוא תשלו

בעו חזרה. הלכה למעשה שולמו דמי  אסור. דייר ששילם תשלום נוסף כזה רשאי לתו

 מפתח. זו היתה גזירה שהציבור לא עמד בה. בית־המשפס לא אימץ את המנהג הנוגד, אך

בל תוקף בחוק. וראו  פירש את החוק בצורה מצומצמת ודווקנית עד כי המנהג הנוגד קי

ק, פ״ד י 1391, 1399-139, דברי השופט ברנזון, בדעת לנצי י ברג נ׳ ו נ ז י  ע׳׳א 176/55 אי

 מיעוט, ׳׳גגד הצגה מלאכותית כזו של העניינים-; ע״א 169/53 מאירסדוף נ׳ בריצקי, פ׳׳ד

 ט 1528, 1529, שבו אין בית־המשפט מתכחש לקיומו של המנהג, שלפיו ניתן לשלם

ל הבית והמהווה ״דמי ע ב  פיצוי לדייר העוזב את דירתו בהבדל מתשלום כזה הניתן ל

 מפתח״. סופו של דבר שהסעיף בוטל.

וך ו ם בעסקות של תי י ק נ ב  בדרך דומה התייחס בית־המשפט לסכומי עמלה ששולמו ל

ל המזרחי נ׳ זורגר, פ״ד כב «2< 51, נטען כי מכיוון ע ו פ ק ה נ  שטרות. בע״א 58/68 ב

ק ו בנוסף לדמי ניכיון של 11%, הרי שמדובר בריבית מופרזת שעל הבנ  שהעמלות ניתנ

הג ק הריבית, תש־׳׳ז־1957. בית־המשפם, שהיה מודע למנ  להחזירה בהתאם לסעיף 6 לחו

לת הבנק אינה מלווה שבצדו קבועה ריבית מופקעת, אלא המדובר  הרווח, קבע כי פעו

 בשתי עסקות; ״אחת של מילווה ואחת של תיווך, ושתיהן הן ממשיות ואמיתיות״ >בעמ׳

קף ל־שיטה־ זז ולהכיר בכוחה, ת תו ת , בדעת מיעוס, לא היה מוכן ל י א  670). השופט ה

 אלא התייחס אל תשלום העמלה כאל ריבית מופרזת שהבנק חייב להשיבה.

 32. ראו, למשל, חוק־יםוד: הממשלה סעיפים 1, 29; ראו גם סעיפים 62-59 לחוק סדר הדין

ת הסשטרה ד ו ק פ  הפלילי [נוסה משולב], התשמ־ב־1982 (להלן, החסד־פ); סעיפים 3, 4, ל

 [נוסח חדש], תשל״א-1971.

קפו של הסכם להעברת ן (לעיל, הערה 21), שבו נדונה שאלת תו ו ם ר י א  33. והשוו, עניין מ
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ת ע ד ל ה קו ם שי ו ח ת ם ב י ח ת פ ת י אי־האכיפה מ הג ר הקושי, מנ  עם זאת, ואפשר שכאן מקו

ל ה ש מ ־ ת ד י 3 מ 4 . ה פ י כ א ת ה ו כ מ ס ד מ ר פ י נ ת ל ק ב ל ח ק כ ת החו ו פ כ ו ת א ו י ו ש ר ה ל נ ק ו מ  ה

י ד י ־ ת על ל ב ג ו ר העשייה מ ש א קר כ 3 בעי 5 , ה פ י כ א ך ה י ל ה ת ת ב ע נ מ ת היא בלתי נ ע ל ד קו  שי

ה זו ע פ ו ת ס ל ח י י ת ן ה ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י . ב ם צ מ ו צ ם מ ד ח א ו כ ם ו י י ב י צ ק ם ת י צ ו ל י  א

ה, נ ח המדי ו ת כ א ל ב ה ש ת ד מ ת ע ר א ק ב ן מ ו פט אל 3 השו 6 . ן מ ׳ ג ר ו ן ת י י ן בענ י ד ה ־ ק ס פ  ב

ה, נ בראשו , בראש ו ע ב ו והדבר נ ק״. ת החו ל ע פ ה ת ב ו י ב י ט ק ל ס ת ב ג ה ו  המסכימה ׳׳שהמדינה נ

ם בי , שמרו ל ״ נ ק ה י החו נ י ל עברי ב אחר כ ו ק ע ק שבידי המשטרה ל י פ ס ם מ ד ח א ו סר כ  מחו

ם י נ כ ש ה ם ש י ר ק ם מ ת ו א ק ב ו ח ת ה פ י כ א ק ב פ ת ס ה רה ל ת ברי י ל ד א, ב ת הי צ ל א נ  הם, ו

, כי י ל התופעה: ״דומה על ת המיעוט, אומר ע ד מ ע ל כך״. ואילו השופט חשין, ב ם ע י נ נ ו ל ת  מ

ם - ד ח א ו כ ר ב ו ס ח ת המשטרה. המושג מ ו י נ י ד ד מ סו י בי ם מצו ד ח א ו כ ר ב ו ס ח ך מ א א  ל

א ביטוי ל נו א ט - אי ר פ ל ובמשטרה ב ל כ ח אדם בשירות הציבור ב ו כ ר ב ם יהיה מחסו ל ו ע ל  ו

ת ו כ מ ת ס ל ע פ ם ה צ ע , מ ר ו מ ת ש 3 בידי הרשו 7 . ״ . . . ת ו י ו פ י ד י ע ל סדר ם ש ת ע י ב ק י ל נ ו ש  ל

. תר ו ו ל אלו מן ההכרח ל ע ד ו ק מ ת ה ת ל רו לו עבי ע באי ו ב ק ל ט ו י ת להחל ע ד ל ה קו פה שי  האכי

ם י ת ע ל האחר, ל ו ש ת פ י כ ת א ו ר ש פ ת א ל חוק אחד בהכרח מצמצמת א ו ש ת פ י כ א ת ב ו ד ק מ ת  ה

ק המשפטי סו ת בעי ע ל ד קו ל שי , קיומו ש ה ל א סף ל ו . בנ ו פת ת מאכי ט ל ח ו ת מ עו מנ  עד כדי הי

ם י ב ו ת ם כ י ל ל ת כ ו ע צ מ א ת ב ו ג ה נ ת ר ה י ד ס ה ן ל ו סי י ל יוצא מהנ ע ו , הוא פ ם) י ג  >מכל הסו

חלט שיהיו בהם - שולי עמימות. ע באופן מו ו נ מ יתן ל ק אם נ פ ס  שיכול שיהיו בהם - ו

ת י ט פ ש מ ו ה נ ת ט י ש ב א ש ל . א ע נ מ י נ ת ל , ב ן כ ת הוא, ל ע ל ד קו ל שי ה ש מ ־ ת ד י  קיום מ

. ק ת החו פ י כ א ע מ נ מ י ה ת ל ע ל ד ו ק י ה ש פ י כ א ת ה ו י ו ש ר ש ל ר ו פ מ ק ב י נ ע  המחוקק אף ה

ן ן כ״שאי ד לדי י מ ע ה א ל ל ר ו ו ק ח א ל ל ת ש ע ל ד ו ק י ה ש נ ק ו ת מ י ל ל כ ה ה ע י ב ת ל ה ו ר ט ש מ  ל

ת ביהלומים, שנעשה ללא אישור המפקח. התברר שהמפקח גוהג שלא להוציא  בעלו

ת היתר בשביל העיסקה ת  היתרים כאלה, ועל כך העיר בית־המשפס: ״המפקח לא נתבקש ל

 הנדונה, ואיננו יודעים מה היתה עמדתו אילו פנה המשיב אליו בבקשת היתר. אך אפילו

, שאין צורך בהיתר... גם בכך לא הייתי רואה תירוץ ו ל והג ש ם לנ א ת ה ח שהיה עונה, ב י נ  נ

לו ל קבלת ההיתר, אפי ד ע ו מ ע ב ל ל המשי ק והצווים היה ע  מספיק מטעם המשיב. לפי החו

ל בהתאם לחוק״ >הדגש1ת ח לפעו ק פ מ יה לבית־המשפט המוסמך, שיחייב את ה ד כדי פנ  ע

 שלי - ד״א) ברוח דברים אלה ניתן לגרוס, שגם כאשר האזרח אינו יכול לממש את זכותו

ת לבית־משפט ולבקש שיצווה על הרשות המבצעת לאכוף את החוק, אין פירוש ו נ פ  ל

ל הרשות, שזכות בצדה לאזרח. אלא  הדבר במונחים הופלדייניים, שלא קיימת חובה ע

 שמלבד הזכות המהותית לא קיים הכוח המאפשר מימושה של הזכות.

נהלי ת מי ע ל ד קו  34. לעיון מקיף בשאלת שיקול הדעת באכיפת החוק, ראו ר׳ גביזון, שי

ט לה י ל ק ר פ  (0991, 83-77; וכן ד׳ פרידמן, ״שיקול דעת שיפוטי בהעמדה לדין פלילי״, ה

 (תשמ״ג< 153, 161-160.

ון(שם, 37-38) המונה, בין השאר, את ההחלטה באיזה סעיף להעמיד לדין, איך ז  35. השוו גבי

ע וכוי.  לנהל את המשפט, כיצד לחקור, איזה עונש לתבו

 36. פ״ד תורג׳מן, בעמי 448.

 37. שם, 464.
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 דליה אבן־להב משפט וממשל ב תשנ״ה

ר מן ו ת לחז ע ד ל ה קו ב האישום שמור שי ת ב שלאחר הגשת כ ל ש 3 ב 8 ; ״ ר ו ב י צ ר עניין ל ב ד  ב

ל כ כים ב ב הלי כ ע ה ל ל ש מ מ ת ליועץ המשפטי ל ע ל ד קו ה שי קנ 3 וכן מו 9 ; ע ב ו ל ת כ  האישום ל

ק ת חו ע צ ה ת ב ס נ כ ה ה ר דנ ש א 4 כ 0 . ן י ד ה ־ ק ס י מתן פ נ פ ל ב אישום ו ת ת כ ש ג ר ה ח א ל  שלב ש

ו כי אין נ ע ט ת ש ס נ כ י ה ת. היו בין חבר ו ג י ם אלה הסתי י פ י ע דדו ס 4 עו 1 , י ל י ל פ  םדד הדין ה

ה ע י ב ת ת ה ב א י ק המחי ן החו ן שלטו ו ר ק ע ק ב ו ב ד א יש ל ל ם, א י ב הקי צ מ ת ה ח א י צ נ ה  ל

, והוא הדין ה מ ש ס א ס ב י ל ד ק כ י פ ס ת מ ו י א ל אימת שיש בידה חומר ר ד לדין כ  להעמי
4 2 . ל ב ק ת ות נדחו והחוק ה י ו ג י ב הליכים. אך ההסתי כ ע ת ל ו כ מ ס  ב

, יש אף ע נ מ י נ ת ל , הוא ב ו נ מ ה מ מ ־ ת ד י ר מ ע צ מ ל , ו ת ע ד ל ה קו בדה ששי ד העו ב ל  מ

יה ת אף רצו ע ל ד קו ל שי דת־מה ש ת חשובים וכי מי ו נ ו ר ת ת יש י ע ד ל ה ו ק י ש י ל  הגורסים כ

ת ״ א ק י ת מ ה ל רך ״ ת הצו ם א י ת ר ש ת כזה מ ע ל ד קו ב שי ק וצרים ע ם הנ י הג צדקת. מנ  או מו

, כי ה ר פ ס נת ב י 4 מצי 3 ן ו ז י ב י יושר). ג נ ן די י ע מ ) י ט ר ק נ ו ק י ביישומו במקדה ה ל ל כ  הדין ה

ק ת החו פ י כ ל א ה ש ל ב ג ה ת ל ע ל ד קו ק השימוש בשי ד צ ו לעיתים מ . . . 

, ת מדי רפו ו ל הוראות חוק מיושנות או ג ת חודן ש ת א  ברצון להקהו

ות״ שאין בהן ראיה י ת ״טכנ רו ל עבי ד לדין ע  או ברצון שלא להעמי

ל ממש. ית ש נ י ת עברי ו ג ה נ ת ה  ל

יחס , בהתי כן  ו

ת עזה... רי בו ת צי ק ו ל ח מ יה ב ו מן שנ ו ת שעצם ההצדקה לקי ו ר י ב ע  ל

ו רוצה< נ ל >או אי ו כ ו י נ ת הזאת, הציבור אי ק ו ל ח מ ל ה ל ג  בין השאר ב

ם י טי י ל ו פ ם־ י לוצים חברתי ם שקיימים אי ו ק ירת החוק. מ ז ד בג  לעמו

ת ת א ו ה ק ה ם ל י ג ה ו , נ ש ר ו פ פן מ ת באו ו ר י ב ע ל ה ו ט י  המונעים ב

י אי־אכיפה. ב ג ת ל די הוראו י ק על־ ל הוראות החו  העוקץ ש

ה פ ו ק ת ה ל פ ו ק ת ת מ ו נ ת ש ה ות האכיפה עשוי ל י ל רשו ת ש ע ד ל ה קו  השימוש שנעשה בשי

ב ו ת כ ק ה ל החו ק מעמדו ש ז ח ת מ ל ש כ ב כ ח ר ת ה י ל  ומשיטה לשיטה. היקף השימוש בו עשו

 38. סעיפים 62-59 לחסד־פ.

 39. סעיפים 94-93 לחסד׳׳פ.

 40. סעיפים 232-231 לחסד׳׳פ. בין השאר, מאפשר קיומו של שיקול הדעת המוקנה במפורש

 להתגבר על קשיים שיצוינו בהמשך; דאו להלן, העדה 45.

 41. ם״ח התשמ־ב 43.

 42. ד״כ תשכ״ה 2320-2319, 2443-2441; שיקול הדעת המוענק לרשות בחוק איננו מחויב

ל פוזיטיבי ניתן להעלות על הדעת שיטה משפטית הנעדרת הוראה ל  המציאות. בהיותו כ

Harari, "Desuetede", Studies in Jewish Legal History, Esseys in Honour of שכזו. וראו 

 David Daube (1974) 101, 112-113: סלמונד (לעיל, הערה 8) 200.

זון(לעיל, העדה 34) 62-61; והשוו דברי השופט חשין בפ־ד תורג׳מן, בעמ׳ 465.  43. ראו גבי
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 משפט וממשל ב תשנ״ה מנהגה של הרשות המבצעת שלא לאכוף חוק

ם י מ ו ח ר ת ת ו י ר ו ת ו . י ם י ב ם ר ה חדשי ק י ק ף דברי ח י ס ו ה ק ל ק ו ח מ ל ה ו ש ת י י ט ת נ ר ב ו ג  ו

ל סדר ל בעיה ש כ , ו ע חברתי ג פ ל מ כ ס ש רו ת חוקים. הנטייה היא לג ם כיום באמצעו סדרי  מו

ם, אין י לי ת החו א א פ ר ק מ ר שאין החו ר ב ת ת החוק. כאשר מ ו ע צ מ א ר ב תן להסדי י , נ  ציבורי

ל ומם ש ל קי א בדרך יישומו ומוסיפים עוד חוקים כדי לשמור ע ל ק א ת האשמה בחו ם א י ל ו  ת

ת ו ש ר ל ה ק ע ו ח ל ה י ט מ ת ש ו ב ו ח ר בין ה ע פ ל ה ד ם ג קי ם החו י ב ר ת מ ל ש כ 4 כ 4 . ם י ר ח  א

ת אלה. בו א חו ל מ לתה ל כו י ן כושרה ו ת לבי ע צ ב מ  ה

ר ה מ ם, אין הוא מ ה חדשי ק י ק י ח ל דבר ע ש פ סיף ש ק להו ק ו ח מ ל ה ו ש ת י י ט נ ד ל ו ג י נ  ב

ר י ד ס ה ו ל י ת ו ב ו ג ת טי אטי ב לי ף פו ו ג ק כ ק ו ח מ , ה ר ו מ א ו הישנים. כ קי ת בחו ק בי ד ת ב ו ש ע  ל

י חדש ט פ ש ם הסדר מ ל ו ע א ל קק להבי ף המחו ו ותר לג ל י ת. ק טי לי ת חשיבות פו לו ת גטו ו  בעי

, ל לחץ רב י ע פ ה ל ל כו י י נ ת ל ע ק קיים. מיעוט פ ל חו ט ב ת הרוב הדרוש כדי ל  מאשר להשיג א

ב ו ל ר ו ש ת ד מ ת ע ד א א עו ט ב ן הוא מ ם כשאי ם, ג י ק קי לו של חו ע ביטו ו נ מ ל , ו ת ו י בעקב  ו

ט מ ת ש ה ק ל ק ו ח מ ח ה י ל צ , מ ת ע צ ב מ ת ה ו ש ר ה ל נ ק ו מ ת ה ע ד ל ה ו ק י ת ש ו ע צ מ א ר. ב בו  הצי

ם, קי ר חו פ ל ס מר ע ך שהוא שו די כ י ת על־ י ת ר ב ת ח ק ו ל ח מ ת ב ו י ו ת השנ ו י ע ב ע ב י ר כ ה ל  מ

ומו ת קי . מחד גיסא, הוא מרצה את הדורשים א ף ו כ א ת ת ע צ ב מ ת ה ה שהרשו נ ו ו ל כ  שאין כ

ות י ך שהרשו ל כ מך ע ם, ומאידך גיסא הוא סו קי ר החו פ ס רו ב ך שהוא משאי כ ק ב ל החו  ש

. הדברים קו פו ל סי ק יבוא ע ו ח ד ל ג נ ת מ , החוק לא יאכף, והציבור ה ל דעתן קו ת שי  יפעילו א

ת סרי ם המו ל ו ע ת ה פ ק ש ת ה ת א ו מ א ו סר, שאינן ת ם המו ו ח ת ת ב ו ר י ב י ע ב ג וחד ל ם במי י נ ו כ  נ

א נעשה בהן שימוש, ל ת ש ו ר מ ם, ל קי ר החו פ ס ת ב ו ר י ב ע ל ה ף ש ק ת 4 קיומן ה 5 . ה ר ב ח ל ה  ש

ם שיש י ס ר ו ג ת ה לו א אי י המשפט; ו ד י ־ ר על ס ו ת מ ו מ ר ו ת נ פ י כ א ת המצדדים ב  מרצה א

ם י ק פ ת ס מ ן ו ת פ י כ א ־ י די א י די המשפט מרצים על־ י סר על־ ת מו ו מ ר ו ל נ ן ש ת פ י כ א ע מ נ מ י ה  ל

ר החוקים. פ ס ה ״אות מתה״ ב ל ות חוקים א  בהי

ן דיני ק לתיקו ל סעיף 2 לחו , לדוגמה, התייחסות של בית־המשפט העליון לעבירה ע  44. ראו

 העונשין (ריבוי נישואין), תשי״ט-1959. בית־המשפט נקט מדיניות ענישה מחמירה בסברו

יד פעת הביגמיה: ע׳׳פ 424/69 אל־םי  שמדיניות זו תשרת את מטרת החקיקה ותמנע את תו

) 823. אך ספק אם הושגה התוצאה בשל פסיקה מאוחרת 2 ) ג נת ישראל, פ״ד כ  ואח י נ׳ מדי

ם ג י ט פ ש  (שלא פורסמה). ראו י׳ מירון, ״ריבוי נשים למוסלמים וחוקיות איסורו״, מ

 (תשל״א) 515, 525-524.

 45. אך לא רק בתחום המוסר ראו ביקורתו של השופט בייסקי לעניין דיווח פיקטיבי על

ד (2) , פ״ד ל אחי ה ו ל ש מ מ י ל ט פ ש מ וגרד נ׳ היועץ ה נ י  הוצאות נסיעה בבג־צ 665/79 ו

 634, 644-643, האומר: ״ואולם מה שמטרידני זו המציאות אשר התפתחה בעקבות הקצאת

ל לפקידים נדרשים) המקבלים ל קילומסרז״ לחלק מסוים של עובדי מדינה (בדרך כ  ׳

 תשלום עבור שימוש ברכב לצורכי העבודה. מסתבר כי לפחות חלק מעובדים אלה רואה

ג מסוים יתנת לסו ל הפחות הטבה סוציאלית הנ כ  בכך במפגיע מרכיב אחד מהשכר או ל

ל ידי הנחקרים כי גם ישירות המדינה מתייחס ו נאמר ע נ י  של עובדים; בחומר המונח לפנ

ושא הקילומטראז׳ של העובדים כחלק מהשכר׳, והוזכרה אף ׳ועדת ארבע׳ אשר תפקידה  לנ

 לדון ולאשר הקצאת ׳קילומטרז׳.״
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ב משפט וממשל ב תשנ״ה ה ל ך ב  דליה א

ט חשין, שהעדיף פ ו ש ד גם ה מ ט ע פ ש מ די ה י ת מוסד על־ ו מ ר ו ת נ פ י כ א ב ל קושי זה ש  ע

כך הוא קבע: ע בו. ו , שלא להכרי ו י נ ת העניין שהיה בפ בו םי  בנ

י . אנ , אהיה זהיר בדברי ן פ ו ג ת מוסר״ ל רו ל ״עבי טן ש פו  אשר לשי

ל ו צ י ל נ ת ש ו ב י ס נ ת ב ר ב ע סר״ נ ת מו ר י ב ע ״ ם ש ו ק ם כי מ י כ ס  מ

ה ע פ ש ל ה י ע פ , שעה שהנאשם מ ת ו ל ם שיש יחסי ת ו ק מ קה, ב  מצו

ט פ ש מ ה י ש , ראו ו ל א וצא ב ת כי ו ב י ס נ ב , ו ו נ ב ר ו ל ק יה ע י ראו ת ל  ב

״ ל ב ו ק סר מ ת ״מו פ י כ ן א י י ם לענ ל ו א , ו ר ברו ל ו ו ל  יאמר דברו צ

יחידה, ת ו ח ה א נ ה אי ע ד י ה ר כ כי , אז י ל י ל פ ק ה ו ח ת ה ו ע צ מ א  ב

; לי ק הפלי ת החו ו ע צ מ א ת המוסר ב פ י כ א  ושאלה גדולה היא באשר ל

ו ל ל א 4 ... כ 6 . ו נ י מ ל י ת ש י נ ר י ת מ ל שכן בחברה ה לא כ , ו ל ל כ ך כ  כ

ת הן, ו ל ו ד ת ג ו ל א יהם - ש נ סר והיחס בי מו ק ו ל חו ת - ש ו ל א  ש

ת י ל ב ו ידו ש ב ל לה מהרשעה בדין - ר נש - להבדי רת העו י ז בג  ו

א ל חת בחברה. ש ו ת הרו ר ח ה זו או א פ ק ש ה י ל תן ביטו ט לי פ ש מ  ה

ך עיון - והרי אין הן ו בצרי ת אל ו ל א ש להשאיר ש ק ב , א י ר ב ח  כ
4 7 . ק י פ ס א הייתי מ ספתי ל ת הכרעה בהן - ולו הו ו ע ב ו  ת

ק ו ף ח ו כ א א ל ל ת ש ע ד ל ה ו ק י ן ש ק לבי ת החו ף א ו כ א בה ל ר שבין החו ק פ ה ח ה ט ש  ב

ל יוצא ע ו פ , כ ת ע צ ב מ ת ה די הרשו י פה על־ י ־אכ י אי הג , מנ ו ח ת פ ת , ואכן ה ח ת פ ת ה ם ל לי כו  י

א ט ב ת ה לה ל כו ק י ת החו ף א ו כ א ל ת מ ו ע נ מ י ים שלה. ה מי טי י ת הלג ו י ו כ מ ס ה ת ו חו ו  של הכ
4 8 , ת ו ר ח א ת ה ת א ו ח י נ ז מ ה ת ו ו ר י ב ל ע ם ש י ו ס ג מ ו ס ת ב ו ד ק מ ת מ ר ה טו ת שי ו ל ו ע פ  ב

רה ת ברו ו י נ י ד ת מ מ י י ר ק ש א 4 או כ 9 ק ו ח ת ה ראו ם הו ו י ל ק ח ע ו ק י פ ־ י א ה או ב ד פ ק ה ־ י א  ב

ה מתירנית (1975); ר ב ח  46. השופט מפנה לאסמכתות הבאות: א׳ רובינשטיין, אכיפת מוסר ב

פת  H.L.A. Han, Law, Liberty and Morality (1962)¡ ע׳ פרוש, ״החוק כמכשיר לאכי

 מוסר״, עיון כ״ו(תשל״ה) 146; דו׳׳ח הוועדה לבדיקת בעיות הזנות, 1977 (ועדת השופטת

ל נ׳ פרץ, פ״מ א ר ש נת י  בן עתו< בייחוד פרק ב (״חוק ומוסר״); ת״פ >ת״א) 231/88 מדי

.23-22 ,16 0 ) ן ״ ש  ת

 47. פ־ד תודג׳מן, בעמ׳ 465.

 48. כזה הוא המנהג שהתפתח בפ״ד תורג׳מן. החוק קבע כעבירה סרסרות לזנות והחזקת מקום

וכח קיומה של התופעה,  לשם עיסוק בזנות, ואילו בפועל רשויות המשטרה עצמו עין נ

 למרות מודעות הפרסומת בעיתונות שהצביעו בריש גלי על קיומה.

ת נ י ד ה נ׳ מ כ ל  49. כאלה הם מנהגי אי־אכיפה של רשויוח המס. ראו לדוגמה, ע״פ 838/76 מ

נת ישראל , הערה 21) וע״פ 143/73 מדי ל לעי ) ן ו  ישראל, פ־ד לב >1) 249, 250, עניין קדר

 ג׳ זיידל, פ־ד כח >2) 19 שבו נאמד כי: ״כך נהג פקיד השומה, למרבה הצעד, עם המשיב

נים והשלים עם נוהגו של המשיב להצהיר על בל דו־חות לא נכו  במשך שנים רבות; קי

, והוועדה ת שפקיד השומה ישום את המשיב לפי מיטב שפיטתו , על מנ י נ  סכום פלו

 המייעצת תקטין את השומה, ובכך יבוא הכל על מקומו בשלום. עצם העובדה שפקיד
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ה הרשות ל ו כ ת י ע ד ל ה קו ת שי ר ג ס מ ת. ב רו ל עבי ים ש ג מסו ל סו ת ע ו ע י ב ע מלהגיש ת נ מ י ה  ל

ר ו ב י צ ן ל י י ם שאין בהם ענ י נ י י י ענ ג ל סו ט מראש ע י ל ח ה פה, ל י אכי הג ח מנ ת פ ת ל ע צ ב מ  ה

ת היועץ א ת מ ש ר ו פ ה מ חי י הוצאת הנ ע עד כד י ג ה ם ל ם הדברי י ל ו כ . י ם ת פ י כ א להימנע מ  ו

, ת ו ר י ב ל ע ים ש ג מסו ת בסו ו ע י ב ע מלהגיש ת נ מ י ה עה ל ת התבי ה המנחה א ל ש מ מ  המשפטי ל

ת. תי י ך זו היא בעי ר ד ת ב ע ל ד קו ת שי ל ע פ 5 ה 0 . ר ו ב י צ ן ל י י עה מראש שאין בהן ענ ך קבי ו  ת

לא , ו ו תי בו סי נ י ו ט ר פ ה ה ר ק מ ת ה ל א ו ק ש ת כדי ל ק לרשו נ ע ו ת ה ע ד ל ה קו ן כי שי תן לטעו י  נ

י ק כד ו ח ם אין ב ל ו א . ו ם י ר ק ל מ י ש ל ל ג כ ו ס ה ל פ י כ א ־ י ל א ת ש ו י נ י ש מראש מד ב ג י ל ד  כ
5 1 . ת א ק ז , ושיקולי יעילות עשויים אף להצדי ל דעת קו ל שי ל הפעלה כזו ש ו ל ש  ל

 השומה השלים במשך שנים עם דו״חות כוזבים - ועל כן שם לפי מיטב שפיטתו - בלא

 להעמיד את המשיב על חומרת המעשה, עד שהדבר הפך אצל המשיב לנוהג, אינה עשויה

, הערה 21). ל (לעי ל חרצן ג ת את קרנם של שלטונות המס.״ וראו עניין ס  לעלו

 50. כך, לדוגמה, הנחיות היועץ המשפטי לממשלה בעניין הגשת כתב אישום בגין משכב זכר,

דת הקבע של  כרך ה, הנחיה מסי 50.049 >מיום 1.1.1972). הנחיות אלו אימצו את פקו

ה על עבירה של משכב זכר אלא אם נ  משטרת ישראל בעניין זה, ולפיהן לא תיחקר תלו

 מתקיים אחד מאלה: היה מעורב בה צעיר למטה מגיל 18; העבירה נעשתה בכפייה, באיום

ל הכרה; העבירה נעשתה במקום ציבורי; בין המעורבים קיימים יחסי  או כשהקורבן נטו

ות. בהנחיה זו נ  מרות או תלות; וכן הנחיה מס׳ 50.047 (מיום 1.5.71) לעניין בעילת קטי

ע שכל אימת שבוצעה עבירה של בעילת קטינה ומעורבים בה נער ונערה בני אותה ב ק  נ

 קבוצת גיל, כאשר הבעילה נעשית בהסכמה, ללא איום או לחץ, עקב יחסי רעות רגילים

 וללא ניצול מעמד עדיף - ניתן לסגור את התיק מחוסר עגיין לציבור. היועץ המשפטי

י ההחלטה אם  לממשלה ממליץ בהנחייה להיעזר בתסקיר של קצין מבחן בכל מקרה, לפנ

ת היא הנחיות היועץ המשפטי לממשלה (מיום פ ס ו ת נ נ י י ט הליכים. דוגמה מענ ו ק נ  ל

 18.9.1988) לעניין שמירת חוקי התכנון והבנייה וחוק העתיקות בשטח הר הבית. הסמכות

 לאכוף את חוקי התכנון והבנייה מוקנית לעיריית ירושלים, ואילו חוק העתיקות מקנה

 סמכויות אכיפה לפקידי אגף העתיקות. היועץ המשפטי לממשלה, י׳ חריש, הנחה גופים

ית ה עדכנ נ ל תמו ב ק  אלה לקיים פיקוח שוטף, סיורים בהר הבית וקבלת דיווחים כדי ל

ל אימת ום חוקים אלה שם. עליהם לדווח ליועץ המשפטי לממשלה כ וגע לקי ל הנ כ  ב

ת, לפי המקרה. בהמשך,  שמתגלה הפרה חמורה ומהותית של דיני התכנון או העתיקו

ט על־ידי ק נ בעת, כי: ״לא ת ת חומרת ההפרה. ההנחיה קו נ  מפורטות אמות־מידה לבחי

ל  הועדה המקומית (או הועדה המחוזית) או על־ידי אגף העתיקות או על־ידי המשטרה כ

 פעולה לאכיפת החוק, ובכלל זה פעולת הריסה או הוצאת צו הריסה, גביית הודעות, מעצר

 והגשת כתב אישום - אלא בתיאום מוקדם עם היועץ המשפטי לממשלה.״ מעניין במיוחד

 לבחון את הסיבות למדיניות אי־האכיפה בשטח הר הבית. במקרה זה, לא מדובר במחסור

 בכוח אדם או באמצעים אחרים. הסיבות הן ״פרגמטיות״ בעיקרן, ונובעות מאופיו המיוחד

 של הר הבית, ומהחשש ״להצית הבערה של מאבק בין-דתי ובין-מדיגי שסופה מי ישורנו־.

 כלומר, היועץ המשפטי לממשלה מכיר בקיומם של שיקולים לבר פליליים שונים, שיש

 בהם כדי לגרום למדיניות אכיפה סלקטיבית.

ל, הערה 13< הערה 60, הגורסת כי ״מקובל הדבר כרע במיעוטו במקומות ן(לעי ו ז  51. השוו גבי
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ן ד י ק פ ת ות ש י ת הרשו ו ל ו כ , י ה להן קנ ת המו ע ד ל ה קו ת שי ר ג ס מ , כי ב ר ה מן האמו ל ו  ע

זרות ת, חו ו י ת גלו ו ר פ ח ה כ ו פה ״לגיטימיים״ בשיטה. נ ־אכי ש מנהגי אי ב ג ק ל ת החו ף א  לאכו

, ה פ י כ א ־ י ל א גדרת ש מו ות ברורה ו י נ ת הרשות מדי ש ב ג די הציבור מ י ק על־ ל החו ת ש ו נ ש נ  ו

ד י ת ע ם ב ג יה ש פי ת בהדרגה צי ר צ ו ב הציבור נ ר ק . ב ע ו ת קב ו ג ה נ ת ס ה ו פ י ד ד ת לכ ש ב ג ת מ  ה

ת רואה עצמו חייב ושא המשרה ברשו ה, ואילו נ ת עלי ל ב ו ק מ ג בדרך ה ו ה נ ת ל ך הרשו י ש מ  ת

ן מלי ו . יחסי הג ה ק ממנ ל ת - שהוא ח ו ש ר גובשה ב ה ו ע ב ק נ ת ש ו י נ י ת המד ר ג ס מ ל ב ו ע פ  ל

ק. ע בחו ו ב ק ל ה ת זד• ולא ע ו הג ס התנ ו ל דפ ם ע י ס ס ב ת ת מ ו ש ר ט ל ר פ  שבין ה

 2. עמדת הפסיקה
ם כ ר ת ד י אי־אכיפד. מצאו א הג , גם מנ ט פ ש מ ה ־ י ת ל ב ם המוצהרת ש ת ד מ י ע פ ־ ל  שלא ע

ה ת ח ד א נ ה ל פ י כ א ־ י ג א ה נ ל מ ה בדבר קיומו ש נ ע ם המשפט. ט ו ח ל ת ה א ק י ס פ ת ה ו ע צ מ א  ב

ת ד ב ו יחס אליה וצירף את ע ט התי פ ש מ ה ־ ת י ל ממש. ב ו אין בה כ ל ט כאי פ ש מ ה ־ ת י די ב י  על־

י נ י ם ד ו ח ת ר ב ק י ע ך הדבר ב ת הדין. כ ע ר כ ה ו ב י ל קו ל שי ו ל כ מ ה ל פ י כ א ה ־ י ג א ה נ  קיום מ

ל הנישומים צ ם נישומים, שיצרו א לה״ מצד הרשות ע פה ו׳׳שיתוף פעו י ־אכ י אי הג  המס. מנ

ה נ ו ו ת כ ש ר ו ד ה ה ר י ב ע ע ב י ש ר ה א ל ל ל ש קו , היו שי ק ת החו ם א י ד ג ו נ והג״ ה נ ל ו ג ר ה  ״

ע השופט זוסמן: ב ק ממם במזיד. בעניין מלכה, ק מ ח ת ה  ל

ק ו היא ר ת ר ט מ , ש ם ד ו של א ת ס נ כ ל ה ן ע א נכו ח ל י ו ת ד ש ג  כאשר ה

ה כ פ ה ת, נ סתו האמיתי ל הכנ ד השומה ע ח במשא ומתן עם פקי ו ת פ  ל

ת הנישום בעבירה ע א א להרשי ל ק ש דו ם צי נ מ , יש א והג לנ ל ו  להרג

. דו׳׳ח ד ב ל ף 217 ב י סעי פ רה ל א בעבי ל . א . ף 220 הנ״ל. י סעי פ  ל

ת ת א ו ל ג מר ל י ו מתי נ י ואי ב קטי ם, פי ה הוא, לידיעת שני הצדדי  כז
5 2 . ם ד ל א ו האמיתית ש ת ס נ כ  ה

ל הכול שאין להפעילם״. דיון  שבהם קיימים חוקים, אשר מוסכם על הכול או כמעט ע

 בסוגיה זו חורג ממסגרת רשימה זו.

ה (לעיל, הערה 49). ההבדל בין עבירה על״פי סעיף 220 לבין זו שבסעיף 217 כ ל  52. עניין מ

 נעוץ, בין השאר, בכוונה הפלילית. בעוד שסעיף 220 דורש זדון וכוונה להתחמק מתשלום

ה סברו כ ל  מס, מסתפק סעיף 217 בהעדר צידוק סביר לעריכת דו״ח שאינו נכון. בעניין מ

 הן שופט בית־המשפט המחוזי הן שופטי בית־המשפט העליון כי מאחד שפקיד השומה היה

ע כי  נוהג לנהל משא ומתן על סמך דו״ח פיקטיבי כדי להגיע לשומה מוסכמת, אין לקבו

ק ס פ נים במזיד ובכוונה להתחמק מתשלום מם. כך גם נ  הנישום הגיש דו״חות לא נכו

ע, ע כי ׳׳נוכח הנוהג הזה, לא מן הנמנ ב ק ל (לעיל, הערה 49) 26, שבו נ ד י י ן ז י י  בענ

ות שלא יטעו את נ כו  שהמשיב סבר לתומו שגם הפעם יצא ידי חובתו על־ידי הצהרות לא נ

 פקיד השומה. יהא הדבר אשר יהא, המשיב רשאי ליהנות מן הספק אם אמנם עשה את הדבר

ו נ  תוך כוונה להתחמק ממס״. ועוד ראו, עניין וילינגר (לעיל, הערה 20): וכן ראו פסק־די

 של השופט ויתקון בבג״צ וינוגרד (לעיל, הערה 45).
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ג ה נ ל מ חו ש ץ בכו ו א ל י א ק כ י ס ה תן ל י ט היה נ פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו המוצהרת ש ת ד מ  בגין ע

ם נ מ . א ת ו ק פ ג זה יש נ ה נ מ י ל ר כ ר ב ת ו מ ת ק י ס פ ם מ ל ו א , ו ק ו ל ח ט ב ת כדי ל  הרשו

י ד ך כ כ ס כי אין ב ר ג ת ו ו ש ר ל ה ה ש פ י כ א ־ י י א הג ל מנ ת ע ר ו ק י ע ב י ב  בית־המשפט ה

י א רצו ג ל ה נ ר מ ן המעטה, מאישו , בלשו חת״ נ ־ ע ״אי י ב אף ה 5 ו 3 , ״ ה נ ר ת ק ת א ו ל ע ה ל  ״

ק ד צ ה ־ י א ם מ ל ע ת ה ט ל פ ש מ ה ־ י ת ו ב כל א י , ל ה ע ר כ ה ה העומד ל ר ק ח מ כ ו , נ ם ל או  שכזה. ו

דה לדין ת שיצרה, מעמי ו ר י ב ת ס ו י פ י צ ד ל ו ג י בנ ה ו ג ה נ מ ד ל ו ג י ת, בנ ם משום שהרשו ר ג נ  ש

ת ו י ו ש 5 באשר ר 4 , ״ ת ו ו ע מ ן ה ל ״תיקו ך זו ש ר . ד ר ח ב נ י ש ר ק ן מ י ע עברי י ש ר ה ת ל ש ק ב מ  ו

ט פ ש מ ה ־ י ת ל ב ם ש ת ע ל ד ה ע ל ב ק ת , לא ה ן הג ת ממנ ו נ ש ת ל מבקשו זרות בהן ו פה חו  האכי

ל בדין. ק ה ת הדין כדי ל ע ר כ ה ל ב ק ש ־האכיפה מ ג אי ה נ מ ת ל ת  והם בחרו ל

כוטומיה שבין ה הדי ל ג ת ו מזה, מ ת ק י ס פ ט מזה ו פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו המוצהרת ש ת ד מ  בין ע

, שאין ל ל כ , כ ת ע ב ו ת ק י ט פ ש מ ם השיטה ה נ מ ן יישומו הלכה למעשה: א ל המשפטי לבי ל כ  ה
5 5 . י ו צ ק אם הוא ר פ ס ד אפשרי ו ל לא תמי ל כ ל ה הג אי־האכיפה, אך יישומו ש ף למנ ק ו ל ת  כ

 3. מנהג אי־האכיפה בעניין תודגימן
א ל ם ל י ב ר ם ב ס ר ו י עיסוי פ נ ו ק במכ סו , כי העי ם ו למדי נ יין תודג׳מן א ן בענ י ד ה ׳ ק ס פ  מ

ר ך סבי . א ף בעבר כ א א נ ל י ש פ ת הציפייה שהחוק לא יאכף, כ א א ט ב ם הרב מ  מורא. הפרסו

ה ב ו ג ת ו ב ל ק ת י , י ה ר י ב ם ע י ו , המהו ו ם כי מעשי י נ י י ר ב ע ר ה בו ר צי ב ו ס ל ח שאי י נ ה  ל

תרה מזו, . י ם בריש גלי מ ס ר פ לא ל ו ו ת מעשי ע א י רח להצנ ל המשטרה, היה טו  המתאימה ש

ם זה. ם חדשים בתחו ם של עסקי ת ח י ת ת פ ות אי־האכיפה עודדה א י נ  אפשר אף שמדי

, גיבשה ן תורג׳מן י י ק בענ ל החו ו ש ת פ י כ א ע מ נ מ י ה ת ל ע צ ב מ ת ה ל הרשו ה ש ג ה נ  בצד מ

ה המשטרה ע נ מ ל נ ל ך כ ר ד 5 ב 6 . ת ו מ י ו ס ת מ ו ב י ס נ ק ב ן ר ד לדי ג חיובי - להעמי ה נ ת מ  הרשו

ב בעניין סגל ל בבית־המשפס המחוזי בתל־אבי פ ל ע לאחרונה השופט פ ב  ברוח דומה ק

ו נסב על רישום תקבולים בבית־קפה בניגוד י , הערה 21<. הערעור שהוגש לפנ ל י ע ל ) ן צ ר  ה

 להוראות מס הכנסה (ניהול פנקסי חשבונות)(מס׳ 2), תשל״ג־1973. התברר כי המשיב, על

 אף שידע על השיטה הנהוגה אצל המערערת, נמנע בעקביות מלהעיר לה על כך. השופט

ע כי: ״במקרה שלפנינו ניתן אף לאמד כי למחדלו זה של המשיב יש קשר ישיר ב ל ק פ ל  פ

 לנוהגה של המערערת ברישום התקבולים. אף שאי־ידיעת החוק אינו מהווה, כידוע, גם

ם לי ום חובת הרישום של תקבו יקי , משום הצדקה אז ׳סיבה מספקת׳ לאי ו נ י  בנושא שלפנ

, משום ו נ י ת בנסיבות המיוחדות במקרה שבפנ , לראו  במועד - הרי שיש מקום, לדעתי

ל את ב י לפיכך הוא ק ל כנדרש ב׳הוראות׳.״ ו  ׳סיבה מספקת׳ לאי־רישומו של התקבו

 הערעור.

, הערה 49) 250. ל י ע ל ) ה כ ל , הערה 49) 26; עניין מ ל לעי דל( י י  53. עניין ז

 54. עניין וילינגר (לעיל, הערה 20) 623.

ן(לעיל, הערה 11) 340. ו ז  55. ראו להלן סעיפים ד, ו והשוו גבי

 56. כך גם, לדוגמה, הוציא היועץ המשפטי לממשלה (כתוארו אז) ח׳ כהן הנחיות משפטיות

 שאין להעמיד לדין, בהתקיים תנאים מסוימים, רופאים המבצעים הפלות מלאכותיות.

 תביעות פליליות הוגשו רק במקרים של רשלנות רפואית,
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ם ת. ע ו נ ק בז ו ס י ם ע ש ם ל ו ק קת מ החז ת ו ו נ ז ת ל ו ר ס ר ל ס ת ש ו ר י ב ק בגין ע ת החו ף א  מלאכו

ה ת נ פ , נ ת ו נ ו ת ז י ב ת ל ו נ כ ש רח הגר ב י אז ד י ־ ד על ר ט ל מ ה ע נ ו ל גשה ת ר הו ש א את, כ  ז

ו ר ב ע י כמי ש י העיסו נ ו ל מכ ם ש ה י ל ה נ מ כ הם ו י ראתה בבעל ת המקרה ו ר א ו ק ח  המשטרה ל

פט חשין 5 השו 7 . 1 9 7 7 ־ ז ״ ל ש , ת ן ק העונשי ו ח ף 215 ל י סעי פ , ל ד ר ט קרה הוא מ רה שעי  עבי

: ך באומרו כ  התייחס ל

ל ן ש ן זה האחרו ר פ ק י ע ם מדגישה ב ו ל המשטרה כי תה ש ו י נ י  מד

ת - ג ה ו נ ת זו ה ו י נ י ד . מ . ם. ו - פן מיסרדי נ נ י י נ א ע ש ו ת נ ו ר י ב ע  ה

ה מ צ ע ת מ ר צ ו ט - י ע א מ ת זמן ל ו י נ י ה מד ת ו ת א ג ה ו ר נ ב ת ם מ כ  ו

ק מן ל ה ח כ פ ת המשטרה ה ו י נ י .. מד ת לבריות. ת חיים ומנהגו ו ח ר ו  א

י שהמשטרה הציבה פ ע - הוא כ מ ש י מ ת ר ב - ת  הדין; הדין ברחו

ת המשטרה יצרה ו י נ י . מד לם ו ת כ ו י הברי נ פ ל ת ו ר ע ר ע מ י ה נ פ תו ל  או

תו ם מאו ל ע ת ה ו ל נ ר ל י אסו ת ע ד ל  דין - למעשה בחיי היומיום - ו

תו דין שהבל ל או ם ע מ צ ו ע ת חיים שבנ רחו ף חובה או כ ן ל  דין ולדו
5 8 . ו י פ  ידעוהו והנהיגו חייהם ל

 >וזר2ש1תשלי - 7יא),

ג ה נ ת - מ ו ד ב ו ת ע כ ר ע ה מ ת ו י א ב ג ה גיבשה המשטרה - ל ת ע ל ד ו ק י ת ש ר ג ס מ  ב

ה שעה ת ו א ב , ו ת ו נ ז ק ב סו ם עי ש ם ל ו ק קת מ בהחז ת ו ו נ ז ת ל ו ר ס ר ל ס ת ש ו ר י ב ע ־אכיפה ב  אי

, גם ה פ י כ א ה ־ י ג א ה נ . מ ו ם יסודותי י מ י י ק ת ם וכאשר מ , א ד ר ט ל מ ת ש ו ר י ב ע ה ב פ י כ ג א ה נ  מ

ת ע צ ב מ ל הרשות ה ח במרחב שבין חובתה ש ת פ ת , ה מן ל עניין תורג׳ ות ש ת העובדתי ו ב י ס נ  ב

ת ל הרשו ה זה ש ג ה נ , מ ך ם כ ף חוק. א ו כ א א ל ל ה ש ה ל נ ק ו מ ת ה ע ד ל ה ו ק י ש ק ל ף חו ו כ א  ל

תן י א נ , ל ה ע פ ו ת ת ממדי ה יתן לצמצם א ת עצמה. גם אם נ ר על־ידי השיטה המשפטי ש פ א ת  מ

ה באופן מוחלט. ל ס ח  ל

י נ . בעי ת י ט פ ש מ ל השיטה ה ת דברה ש ו א ש ו ת נ ק א ת החו ו פ כ ו ות א י  הציבור רואה ברשו

ל . ע ר ו ס א ר ל ת ו מ ל שבין ה ו ב ג את קו ה ת השררה ו ת א ו יצג ת מי ו ע צ ב מ ות ה י  האזרח הרשו

ל ה ש ת ל ו ע ך פ ר ד ת ב ו נ נ ו ב ת ך ה ותר מתו ט י ר פ דרך מימושו יודע ה ו ו נ כ ו ק, ת ל החו  קיומו ש

ר הוא י ב רח אך ס ל האז ו ש ת נ י ח ב ם, מ קי בצי החו ך עיון בקו ו ת ת מאשר מ ע צ ב מ ת ה ו ש ר  ה

ט פ ו ש ך ה ל כ ר ע ת. העי ל הרשו פה ש י האכי הג ל מנ ת ע ו ס ס ב ת ת מ ו מי טי י ו הלג תי ו פי  שצי

 חשין בעניין תורג׳מן:

ה - ת י מ א ת ל מ לי אף א או ת - ו מ , גם זו א ת מ ם שזו א ש ם כ ל ו א  ו

ל תה ש ו י נ י מד , ו ת המשטרה ו י נ י ד ת מ ת ידעה היטב א ר ע ר ע מ ה  ש
5 9 . ה ש ע מ ני העונשין הלכה ל ת די ה א י נ פ  המשטרה היא שהציגה ל

 57. פ׳׳ד תורג׳מן, בעט׳ 454 בין האותיות ז •ז; עמי 485 מול האות א.

 58. שם, 454.

 59. שם, 455.
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, י יישומו כ ן הלי י ב לב ו ת כ ק ה ל החו ו ש תי ר בין דרישו ע צר פ ו ר נ ש א , כ ה ל ת א ו ב י ס נ  ב

ר יבוא ע פ ל ה ת שהגישור ע ו פ צ ל ת עצמה, אין טבעי מ רו בשיטה המשפטי  וכאשר פער זה מקו

ף חוק מאחר ו כ א א ל ל הג הרשות ש ה הלגיטימיים, מנ כללי ת ו ך השיטה המשפטי ו ת  גם הוא מ

ף , סעי ל י ע פה (ראו ל ת האכי ו י ה לרשו קנ ת הלגיטימי המו ע ד ל ה קו ם שי ו ח ת ח ב ת פ ת  שהוא מ

פט אלון. ע השו ב ק י ש פ , ״אוזלת יד״, כ ל ל כ , אם ב ק ו ר נ נ  ג1< אי

 ד. עמדת שופטי הדוב בעניין תודגימן

ב אימצו פטי הרו ת מוסר״. שו רו ם ״עבי ו ח ת פה ב ־אכי ת אי ו י נ י ה מד נ ו ד  בעניין תורג׳מן נ

ה למעשה. מאחר כ ל תו ה ו י נ ת מדי לא א ט ו פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו המוצהרת ש ת ד מ ת ע ן זה א י י  בענ

י פ ־ ל , ע ת ו נ ז ק ב ו ס י ם ע ו ק מ ן עיסוי אשר שימש כ הלה מכו י מן נ ׳ רג ת כי תו י ת ד ב ו כח ע  שהו

בדה שאין היא ם. העו נ י ה בג ע י ש ר ה ק ויש ל ל החו רה ע ם עבי ה משו ל ה א  דין יש במעשי

רך ן צו , מעי מם ם עי מי י ל משל כ ה ה ש ע פ ו ת ו ל כ פ י ה י העיסו נ ו ־ וכי ״מכ ה כ ר ע מ  ״יחידה ב

ן י י נ ע א ל ל ן ההרשעה ו י י א לענ ת ל י ט נ ו ו ל ה ר ד ב ו ע ט כ פ ש מ ה ־ ת י ב ה ל ת א ר א נ .״ ל .  חברתי

ם היא ל ו ע , ל פעה״ י ״תו ב ומגיעה לכד ח ת ציבור ר ל ח ק, גם כשהיא נ ל החו  העונש. עבירה ע

ו ר ש פ א ת בדה שמעשיה ה ם העו מן ג י רג א סייעה לתו ע בגינה. ל ק ויש להרשי ל החו רה ע  עבי

י ד י ־ ס על פ ת ת נ ל הרשו ה זה ש הג ף חוק. מנ ו כ א א ל ל ת ש ע צ ב מ ת ה ל הרשו ה ש ג ה נ די מ י  על־

ם. ל פג ם ע ג ת פ פ ס ו ת ה נ י ח ב ג שכזה הוא ב ה נ מ ף ל ק ו לת יד״, ומתן ת ז ט כ״או פ ש מ ה ־ ת י  ב

ת - ר ה צ ו מ ו ה ת ד מ י ע פ ־ ל א ע ל ן - ש ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ר ב ב ע א ב צ , מ ל י ע ר ל  כאמו

א ל , ו ה ש ע מ ת ל ת הרשו ו ג ה נ ת ה ב ל ו ת כ ק ה ר שבין החו ע פ ל ה ר ע ש ג ת כדי ל ו נ ו ם ש י כ ר  ד

. ן מ ׳ ג ד ו ן ת י י ה בענ ש ע ך נ א כ . ל ה פ י כ א ־ י ג א ה ג ל מ מו ש ו ן מקי י ט ו ל ח ם ל ל ע ת ד ה י מ  ת

ת ר פ ה ה ש ד ב ו ע ף ל ק ו ת ת ת ש, ל נ ת העו ר מ ו ח ם באשר ל לו ג , ו רב ן סי ו  בית־המשפט העלי

ף ו כ א א ל ל ג הרשות ש ה נ ח מ כ ו ה נ ר ב ע ה הפרה יחידה והעבירה נ נ נ מן אי ׳ רג די תו י  החוק על־

י ד הראו ו ב כ ל ה כ ן ב ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י יחס ב ך התי כ ת הדין. ב ר מ ו ל ח כ הג עמה ב נ , ו ק  חו

ל ו ש ת ר ט ת מ ת א ר ש נש החמור שהושת עליה מ ב, העו פטי הרו ת שו ע ד . ל קק ר המחו ב ד  ל

ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש נ ו ש ל ך ב . כ ת ו נ ז ת ל ו ר ס ר ס ק ב ס ו ע ל מי ש נשו ש ר בעו ק להחמי ק ו ח מ  ה

 העליון:

ר עם מי .ביקש להחמי . . ן י העונשי נ ת התיקון לדי קקו א קק, בחו  המחו

ש חובה, נ ו ע ל כ ע ו פ ר ב ס א ת עונש מ ע י ב ת. ק ו נ ז ת ל ו ר ס ר ס ק ב ס ו ע  ש

ע י ב ה באה היא ל , ו ו נ ט פ ש ת מ כ ר ע מ ב י העונשין ש נ  נדירה היא בדי
6 0 . ת ו נ ז ת ל ו ר ס ר ת ס ר י ב ע קק רואה ב וחדת שהמחו ת החומרה המי  א

ת ו א י צ מ ה ב ל ע פ , ש ן מ ׳ ג ר ו ל ת נה ש ע בדי י ר כ ה ש ל ק ב ת ן ה ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י , ב לם או  ו

ת יחסים כ ר ע ק מאידך גיסא. מ ת החו ו פ כ ו ה מחד גיסא, והרשויות א ו מ ים כ נ י ו עברי ב  שהכתי

ה בריש גלי ל ע פ ה ו ת מעשי רה א א הסתי מן ל ׳ רג ות הדדיות. תו פי ן וצי  זו יצרה יחסי גומלי

 60. שם, 447.
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ל ג ש ה נ ה מ י נ פ ה - הציגה ב ל א כ ת ש ו ר י ב ע ע ו נ מ ו ל ד י ק פ ת מ  מכיוון שהמשטרה - הגוף ש

לת ז א ״או ט ב פה מ ־האכי ג אי ה נ . גם אם מ לה פעו ־ ל אי ת ברורה ש ו י נ ך מדי ו ת , מ ה פ י כ א ־ י  א

ת פ י כ ל א נה ע ל הגוף הממו ו ש ת ל ו ע ם פ זלת יד זו התגבשה בתחו יות, הרי שאו ל הרשו  יד״ ש

ך י ש מ , ת ת ו ד ח ו י ת מ ו ב י ס ר ג ד ע ה ב ח ש י נ ה ר היה ל ק סבי מן ר ׳ רג ל תו ה ש ת נ י ח ב  החוק. מ

ך ד ת ד א ן ו ו ט ל ש ת ה ת א ג צ י י ת מ ו ש ר , ה ח ר ז א , כ ן מ ׳ ג ר ו י ת נ פ . ב ה ג ה נ מ ה ב ר ט ש מ  ה

מי טי י ג ס הל י ס ב ת ה ו י ה רה ל ת אמו ל הרשו ה ש ת ו ג ה נ ת יה. ה ת והראו ש ר ד נ ת ה ו ג ה נ ת ה  ה

ם זה יש משום ב דברי צ מ ת. ב ס לרשו ר פ ות ההדדית שבין ה פי ת הצי כ ר ע מ ל ן ו  ליחסי הגומלי

ל ן ש ת ו ג ה נ ת ה ם מ ל ע ת ה רה ל , אמו ו ל ו , כמו ציבור האזרחים כ מן עה כי תורג׳ ש בקבי ר ג ל ע  ל

ת. ל השיטה המשפטי בים ש ה הכתו י ר בכלל לבחו ק ו ת החו ו פ כ ו יות א  הרשו

מן הובא ׳ רג ל תו נה ש י י , ענ קרו ל מעי ו ס ל הרשות פ  גם אם סברו שופטי הרוב שמנהגה ש

ם י ג ה נ ו מ ח ת פ ת י י ש ם ראו ת - א י נ ו ר ק ע א השאלה ה ס. ל י ר קי ב ג היה כ ה נ מ ה ש הם כ י  בפנ

ם ו ח ת ם אלה, ב י הג ל מנ ם ש ת ע פ ש א השאלה המעשית: מהי ה ל , א ם ה י נ פ  שכאלה, עמדה ב

גמרת. קת עובדה מו ר קיימים והם בחז ב ה כ ל ם א י , כשמנהג ת ו ש פ נ י ה נ  די

פט השין: , השו ן זה, בדרכו שלו י י  בצדק העיר לענ

ת ישראל - ר ט ש לא מ ו ־ היא ו נ י נ פ ת היא העומדת לדין ל ר ע ר ע מ  ה

ת ו א י צ מ ה ה ו ר ט ש מ ת ה ו י נ י ד , מ ר ב ד ת ב ע ג ו ת נ ר ע ר ע מ ה ל ש כ כ  ו

ו מ ם כ ה ם מ ל ע ת ה ו ל נ ר ל ת שאסו י ת ש י ת נ ו ת ם נ בחברה ה ב ו ו ח ר  ב

נה , אי ן ה המשטרה ־ או אם חדלה - כדי ל ע ם פ  לא היו. השאלה א

ו צר ה י ר ט ש מ ל ה ה ש י ל ד ח מ ה ו ת ו ל י ע ה; פ לי א בשו ל ן א י י נ ע  ל

, ת ו ג ה נ ת ת ה ו מ ר ו ן ־ נ י פ י ק ע ב ן ו י ו - במישר צר , י ת ו א י צ  מ

א ל ש ה ו ת ו מ ם - כ י ר ח א ה כ ו מ , כ ת ר ע ר ע מ ה ה ל ע ת זו פ ו א י צ מ ב  ו
6 1 . ה ת ו מ  כ

ם ל ע ת ה ת יש ל ר מ ג ו בדה מ ת עו ק ז ח ה הם ב ל ם א י הג ם כשמנ , כי ג ו ע ב ב ק פטי הרו  שו

, ט פ ש מ ה ־ ת י י ב ד י ־ , על עבד ם בדי ה ת ל ו ק פ נ ף ו ק ו זלת יד״, ומתן ת תם ב״או מם. ראשי ו  מקי

ח ת ת פ ח ת ו ם פ ת ק י ס קר הקושי, פ לם, וכאן לדעתי עי ל פגם. ואו ם ע ת פג פ ס ו ת ת נ  יהיו בבחי

ה ת ע ל ד ו ק י ש , ב ת ו ש ר ת ל ר ש פ א ם מ ת ק י ס לי אף יותר: פ ת ואו ו ח א פ ר חמור ל ח ם א ג פ  ל

ר ו לחז מה ו ו ה הפג ת ו ג ה נ ת ה ש ל ח כ ת ה ך ל כ ב , ו עבד בדי דם ו ר בה ממנהגה הקו ו , לחז י  הבלעד

תה. ו י נ י י השינוי במד נ פ ם שנעשו עוד ל ן בגין מעשי ד לדי להעמי ר ו ו ק ח ך הישר, ל ר ד  ל

, ו פ כ ו א א ל ל ה ש ג ה נ מ ד ל ו ג י , בנ ק ו ף ח ו כ א ל ר ו ו ת לחז ע צ ב מ ת ה ז ש ר ת ל י נ ק ו מ ת ה ו ר ש פ א  ה

ם ו ח ת ח ל ת הכו ת א ע צ ב מ ת ה ת בידי הרשו נ ת ו ק, נ ל חו תית ש רו ה שרי ל ע פ ה ח ל ת ת פ ח ת ו  פ

ם י ל קו ת שי ל י ק ש ק ו ל החו ת ש י ת מ ג ה מ ל ע פ ת ה ר ש פ א מ ר ו ו ס א ר ל ת ו ן מ ל שבי ו ב ג ו ה ת ק  א

א ת משו ר ד ע ת ג י ל ל ת כ ו י נ י ך מד ו ת ק נעשה מ קק לחו ז ת שלא להי ע ד ל ה קו  זרים. בעוד ששי

ה ט ל ח ה ה , הרי ש י ת ו ה פן מ ם באו מי ם זהים או דו י ר ק ל מ ת ש מ י ו ס רית מ ו ג ם הצופה קטי י נ  פ

ל ו ש פ ו ג ם ל נ ם זרים שאי לי קו ע משי ו ב נ ים עשויה ל ה מסו ר ק מ ק ב ת החו ל א י ע פ ה ל ב ו ו ש  ל

 61. שם, 453.
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את, ה מז ר ת 6 י 2 . י ט ר ק נ ו ק ת המקרה ה בו סי מנ ל הנאשם ו ותו ש ת מאישי ע פ ש ו ת מ ו , להי ן י י  ענ

ת ו ש ר ל ה ה ש פ י כ א ת ה ו י נ י ד מ י ב ו נ ם שי ק יש בה משו ו ח ק ל ק ז י ה ל ר ו ו ז ח ת ל ו ר ש פ א  ה

א ל א ו ב ה ל ל מכאן ו קה, מן הדין שיחו ת חקי ו י נ י ת, כמו שינוי במד ו י נ י י מד ו נ . שי ת ע צ ב מ  ה

. ע ר פ מ  ל

ל , ע ב ו ת ר ע ד ן ב ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ה ב ת התוצאה המעשית שהגיע אלי ק א תן להצדי י  נ

ת ו ש ר 6 ה 3 . י ט ר ק ו מ ר ד ט ש ל מ ת היסוד ש ס י פ ת ם ו י י נ ו י צ ו ט י ט ס נ ו ד ק סו ת י ו נ ו ר ק ך ע מ  ס

ה תי ראו ת הו ב א צ ע ד ל י ק פ ת ב ובידה ה ו ר ת ה ע ת ד ת א א ט ב , מ צג י ף מי ו ג , כ ת ק ק ו ח מ  ה

גם ו ם או םי ל ו ט י נוים, ב ו גם שי מ ם כ י ס משפטי י ל ל ל ב ל השיטה. יצירתם ש ת ש ו בי רמטי ו  הנ
6 4 . ה ק י ק נעשית בדרך של ח קק ו ל המחו ת ע ל ט ו  מ

ו היא ל י פ , א ב ו ת ר ע ד , ב ן ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ה ב י ת שהגיע אל י ש ע מ ם התוצאה ה ל ו א  ו

ת ו נ ו ר ק ע ע ב ו ג פ ל השיטה, יש בה כדי ל ם ש י י נ ו צי טו נסטי ת יסוד קו ו נ ו ר ק ם ע ת ע ב ש י י ת  מ

ת ו א צ ו ת מ ו קרי ד עי ת יסו ו מ ג ן החוק. שתי מ ן שלטו בראשם עקרו ת ו ו ח ם חשובים לא פ  אחרי

ת ם, מהרשו י י נ ת השלטו חו ע מהכו ו נ מ ן החוק. מחד גיסא, הצורך ל ן שלטו ו ר ק ע ת ביטוין ב  א

ת ע ת ב ו ש ר ו פ ה מ ר ס א ת שלא נ ו ג ה נ ת ת בגין ה רותי ת ושרי י מ ת ישה ס יש ענ , להענ ת ע צ ב מ  ה

ם י פ ו פ כ ר ל ש פ א ן ל ון העיקרו . ומאידך גיסא, מכו י נ ל את הכוח השלטו י ב ג ה ך ל כ ב  עשייתה, ו

ך ר ו צ 6 ל 5 . ר ו ס א ר ל ת ו ל שבין מ ו ב ג ת ה ת א דאו ו ת בו ע ד , ל ו י פ ־ ל ג ע ה נ ת ה יבים ל , החי ק  לחו

. ת ו י ת ו ה ד מ סו ת י ו ש י ר ה ד מ ק כ ן החו ן שלטו ו ד עקר ה מעמי ל ת יסוד א ו מ ג ל מ  הגשמתן ש

ם ס ר פ בה ל , החו ק ח החו סו י נ ת ב רו בהי ת ו דאו ו ו , הדרישה ל ו נ נ י י נ ע ת ל ו טי נ ו ו  ביניהן, הרל

ת בחקיקה. ו י ב אקטי ל רטרו עת הציבור והאיסור ע די י ק ולהביאו ל ת החו  א

ה ג ה נ מ ל מ ל ש ר נ ש א ם כ י מ ג פ , נ ק ן החו ן שלטו ו ם עקר ה י ת ו ב ק ע ב , ו ה ל ת יסוד א ו נ ו ר ק  ע

ר ו ז ח ה ל ל ו כ ת י , והרשו ם י י ט פ ש ת מ ו ק פ נ ף ו ק ו ק ת ף חו ו כ א א ל ל ת ש ע צ ב מ ת ה ל הרשו  ש

ת קקו ז ה בהי ו מ ק כ ו ח זקקות המחודשת ל ו לדין. ראשית, ההי נ י ד בג להעמי ק ו ו ח זקק ל להי  ו

עת די י ־ אי , ו ק ודע חו קת י ת האזרח בחז ת מעמידה א ם השיטה המשפטי נ מ ק לא ידוע. א ו ח  ל

ת נ י ח ב ף הוא ב כ א ו נ נ ק שאי ך בה במידה יודע האזרח כי חו נש. א ת מעו ר ט ו ה פ נ נ  החוק אי

ת ו ר ש פ א . ה ן ת השלטו ו י ה ברשו ר ו ק ת מתה״ שאין עושים בה שימוש. ואי־העשייה מ  ״או

. ם ס ר ו א פ ל ק ש ל חו ו ש ת ל ע פ ה ה ב ו מ , כ ק ו ח זקק מחדש ל ם להי י י נ ת השלטו ו ח ו כ ת ל נ ת י נ  ה

ם 6 שנית, גם א 6 . ק ו ח ל ה ע פ ו ה ש ו בדיעבד כ ת אלי ע ג ק מ ל החו ו ש ת ל ע פ ה ל קיומו ו  הידיעה ע

 62. וראו ביקורת שמתח בית־המשפס העליון על הפעלה מחודשת של חוק בע״פ וילינגר

 (לעיל, הערה 20).

, הערה 29). ל לעי ל( בצו  63. השוו פסקי־הדין בעניין עזח ו

 64. ראו לעיל, הערה 29. על־פי תפיסה זו, החוק הכתוב, תוצר פעולתה של הרשות המחוקקת,

ל ל ו ל מקור אחר למשפט, וממילא אין בכוחם של המקורות האחרים, כ י כ נ ל פ  עדיף ע

ל חוקף מחוק שחוקק כדין. מעמדו של מנהג אי־האכיפה של הרשות אינו  המנהג, לשלו

קפו  שונה בעניין זה מכלל המנהגים. הרשות המבצעת לא יכולה להשפיע במעשיה על תו

 של חוק שחוקק כדין.

ט מנהלי(1986) 52-33. פ ש  65. ראו ב׳ ברכה, מ

 66. ראו Israel & Lafave (לעיל, הערה 25), שם.
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־ה  דליה אבןילהב משפם וממשל כ תשנ

ת ת שבהן הרשו ו ב י ס נ , ב ת י ט פ ש מ י שאכן מניחה השיטה ה פ ק, כ ודע את החו ט י ר פ ה ח ש י נ  נ

י נ פ ת ב ו ב צ י ק, נ גדי חו ו ם נ י הג ל מנ ת את גיבושם ש ר ש פ א מ ק ו ף חו ו כ א ת שלא ל ג ה ו  עצמה נ

ל ת ש ו ג ה נ ת ך ה ר ו ד י נ פ ת ב ב צ י סא, נ י ד ג ח : מ ת ו ג ה נ ת י ה ל ל ל כ ת ש ו כ ר ע ט שתי מ ר פ  ה

ר ע צר פ ו . נ ב ק הכתו ת השלטון; ומאידך גיסא, עומדת דרישת החו ו א י נ פ יצגת ב  הרשות המי

ר ו ס א ר ל ת ו ל שבין מ ו ב ג ו ה ת. ק ל של הרשו ע ו פ ת ב ו ג ה נ ת ה ן ה ב לבי ו ת כ ק ה ו ח  בין ה

י פ ־ ל , ע ת י ש י ל ע, ש דו י ר ו ו ק בר ת כי החו ו א ד ו י ב ן ו ס בביטחו ו ר ג תן ל י א נ ל  מיטשטש ו

י י וראו ך רצו כ י פ ל , ו ה ל י ח ת כ ל ם הם מ י מ ו ג ה פ פ י כ א ־ י י א הג ב מנ פטי הרו ל שו ם ש ת ע י ב  ק

י ב ג ם ל ה ג ג ה נ מ ת מ ו נ ש ת ל לה הרשו כו ת גישה זו י ר ג ס מ ו בדיעבד. ב ל י פ ע מהם א נ מ י ה  ל

: ת י ב י ט ק א ו ר ט ה ר פ י כ ה או א ל ע פ התוצאה היא ה ת, ו ו י נ י י המד ו נ ם שי ר ת שבוצעו ט ו ר י ב  ע

לשאר , ו ו ע ל ד ו ק אז נ ר י הדין, ש נ פ ק ומביאה את העבריין ב ת הרשות את החו פ כ ו ה א ל י ח  ת

ת ר ג ס מ מן נעשו ב י רג ל תו ה ש י ת ו ל ו ע ת והחוק ״שב לחיים״. פ ו י נ תה המדי נ ר, כי שו  הציבו

ב ו ר פטי ה ם שו . גם א י י עיסו נ ו ל מכ יהו ן בגין נ ־העמדה לדי בם אי ו בחו ל ל כ , ש ן  יחסי גומלי

ן וראוי שהשינוי ייעשה מבאן מה זו״, נכו ו , כי מן הראוי ״לתקן מציאות פג ם ת נ ע ט  צודקים ב

ר ת מחי ן א מ ׳ ג ר ו ל ת ה ש י פ ת ל כ ל ע י ט ה ן ל . אין זה נכו ת י ב י ט ק א ו ר ט א ר ך ל א - א ב ה ל  ו
6 7 . ״ ן קו התי ׳  ׳

ן החוק, עמד בהרחבה ן שלטו ת בעקרו , ההתנגשו ת שופטי הרוב, קרי ד מ ל ע ל פן זה ש  ע

, באומרו: ו נ י ד  השופט חשין בפסק־

ן ם כ א א ל ן א י ש נ ו ן ע : אי ט פ ש מ א ב ו ד ה ו ס ן י ו ר ק  ע

ת ו י נ י תה של המשטרה - ואין זו מד ו י נ י ת ממד ו מ ל ע ת ה ״ ״ ן י ר י ה ז  מ

, כדי י ת ע ד וצרת דין ־ יהא בה, ל ת י ו י נ י א מד ל ם א ת ס ך ה ר ל ד  ע

. . ל גזירת העונש. צער במיגזר ש ת, למי ו קי ת עיקרון החו ח ר ת ו ת ח  ל

ום - ומי ה והחילה בחיי הי ע ב ה המשטרה - ק ע ב ק ת זו ש ו י נ י  מד

ה ת ו ם א א ; ו ל ו ת הכ ע י ד י בא ל הו ם ו ס ר ו פ ק ש ו ח  מדמה עצמה ל

, כן יהיה ד ר ט י ת כמעשי מ ר ע ר ע מ ת מעשי ה גה א ו ו ת סי ו י נ י ד  מ

ן - קרו ו - כעי הג ך נ ה המשטרה, כ הג ך נ ב בו. כ ו ח  העונש שהיא ת

ה מן הדרך שכך ט ס ע נ ת פ ל ־המשפט, ואין זה דין ואין זה צדק ש  בתי

ר ו ס י ן א י י נ ע ך ל , כ ם ו ס ר י פ ה ת ו ו י ב מ ו פ ן ה י י נ ע ך ל . כ כבשה  נ

כך אף ת - ו ו קי ן החו קרו גזר מעי ת - שאף הוא נ ו י ב י ט ק א ו ר ט ר  ה
6 8 . ה ד י צ ב נש ש ל העבירה ושל העו ודאות בהגדרתה ש ן הו י י  לענ

ק ו ח ת ה ף א ב להעדי ו ר פטי ה ו שו נ ו ו כ ת ם ה י י נ ו צי טו סטי נ ד קו ת יסו ו נ ו ר ק ת ע ר ג ס מ  ב

ל ם ש ת ד מ ת בשל ע ו ש ר ה ל ח ת פ נ ת ש ו ר ש פ א , ה ם ל ו א , ו י נ ח השלטו ת הכו ל א י ב ג ה ל ב ו ו ת כ  ה

ה ת ו כ מ ת היקף ס , א ה ב ו ט א ל ל , ו ה ב י ח ר ה מ פ י כ א ־ י ג א ה נ מ ר בה מ ו ב - לחז ו ר  שופטי ה

ן החוק. ן שלטו ו ד לעקר ו ג י ה של הרשות בנ ת ע ל ד  ושיקו

 67. על השאלה כיצד תשנה הרשות ממנהגה, ראו להלן, הכתוב ליד הערה 87.

 68. פ־ד תודג׳מן, בעמ׳ 455.
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ק ו ף ח ו כ א א ל ל ת ש ע צ ב מ ת ה ג הרשו ה נ מ ף ל ק ו ת הגישה שאין ת ת א א ט ב ב מ ת הרו ע  ד

ג ה נ מ י ל ל ל פן כ ד באו ג ו ג נ ה נ ה בין מ נ ת הדוב מבחי ע ל חוק. אין ד ט ב ג ל ה נ ל מ חו ש  ואץ בכו

ל שניהם. דומה שאין זה רצוי לשיטה ף חוק, ומחילה דין אהד ע ו כ א ת המבצעת שלא ל  הרשו

ה ק י נ ע ם השיטה מ . א ם ת ו ח ת פ ת ת ה ת א ר ש פ א ם, שהיא עצמה מ י הג ם ממנ ל ע ת ה ת ל י ט פ ש מ  ה

ם ה ג י ל , ע ק די חו ג ו ם נ י הג ל מנ ם ש ת ו ח ת פ ת ת המאפשר ה ע ל ד ו ק י , ש ת ו ש ר ת ל ע ל ד קו  שי

ת ל הרשו ג ש ה נ ם מ ו ת מקי ו מ ל ע ת י ליצור. ה ת זה עשו ע ל ד קו ם ששי י ן לקשי ו ר ת א פ  למצו

ם ם א ומה. ג ה עין מקי מ י ל ע ק מ ת הבעיה. היא ד ת א ר ת ו נה פ ק אי ף חו ו כ א ת שלא ל ע צ ב מ  ה

ג ה נ מ ף ל ק ו ל ת ת כ ת ה אין ל ר ק ל מ כ ת וכי ב י ט פ ש מ ר לשיטה ה ו ק ו מ נ הג אי ם שהמנ רו ג  נ

פה ־האכי ג אי ה נ ל מ ת א ו ח פ ל ך ש ל כ ב, מצביעה ע גד, התוצאה שהגיעו אליה שופטי הרו ו  הנ

א היה. ו ל ל ם עין כאי י ל ע ה י ל ץ זה ראו יחס בדרך שונה ואחרת וכי א ן להתי ל הרשות נכו  ש

 ה. עמדתו של השופט חשץ בדעת מיעוט

י א ש ט ר פ ש מ ה ־ ת י י אין ב ט, כ עו ת המי ע ד ט חשץ, ב פ ו ש ר ה ב ב ס ו ר י ה ט פ ו ש  שלא כ

ע ו נ מ י ל , מן הראו ו ת ע ד . ל ת שיצרה ״דין למעשה״ ע צ ב מ ת ה ו ש ר ת ה ו י נ י ד מ ם מ ל ע ת ה  ל

ש נ ו ע רה ש רה חמו ן עבי י ן בג ד לדי להעמי ה ו ג ה נ מ ם מ ל ע ת ה ון״, ל ו ת כי ו נ ש ל ת ״  מהרשו

ר חובה בצדה. ס א  מ

ת יבשה הרשו , ג ק ל החו ו ש ת פ י כ א ע מ נ מ י ה ה ל ג ה נ , בצד מ מן י רג ן תו י י ר, בענ  כאמו

ת ו נ ז ת ל ו ר ס ר ל ס ת ש ו ר י ב ל ע ת ע ו נ ו ל ר ת ו ק ח ג חיובי. המשטרה נהגה ל ה נ ת מ ע צ ב מ  ה

ת, ו נ ו ת הז י ב ת ל ו נ כ ש ו אזרחים הגרים ב נ נ ו ל ת ת, כאשר ה ו נ ז ק ב ו ס י ם ע ש ם ל ו ק קת מ החז  ו

ה ר ב ע פט חשץ, כי העבירה ש ק השו י ס ך מ ם כ ק העונשין), משו ו ח ד (סעיף 215 ל ר ט ל מ  ע

ה ר י ב ע ת ה פ י כ , שהרי א א תו ל 6 - זה ו 9 ״ ם י ד ר ט מ ת ה ו ר י ב ת ע ח פ ש מ ל כת ״ י ן שי מ ׳ ג ר ו  ת

סק: כך הוא פו נות. ו ק בז סו ם לשם עי ום מקו ת השכן בגין מטרד ולא מקי נ ו ל ת ת מ ע ב ו  נ

, כי ק ד מכל בחינה שהיא ־ ואין זה צ י - ו ת ע ל ד ל ע ב ק ת  אין זה מ

גו ו ו א בסי ל י א ל מכון עיסו ו ש נ י י ח חקירה בענ ת פ י א ת ה ל ל י ח ת כ ל  מ

ל ו ש ת נ ו ל י ת פ ־ ל א ע ל ה א ח ת פ טרד ־ הא ראיה שהחקירה לא נ  כמי

ת י ב ן ל י י א הענ ו ב , ב ך ר ד ך ה ל ה מ לו ב אי ך ־ ו ק כ ר ך ו , כ  שכן

ה חמורה ר י ב ע , ל ך, כמו מעצמו ה כיוון והמיטרד יהפו נ ש , נ ט פ ש מ  ה
7 0 . ה ב ו ר ח ס א נש מ ררת עו ו  הג

 (ההדגשה שלי - ד־א)

זיטיבי הג פו ח מנ ת פ ת ד לדין מ הג הרשות שלא להעמי ם זה - כאשר בצד מנ  במצב דברי

צא מו ח ו ת ט) פ עו ת המי ע ד , ל ר ע צ מ ל ט ( פ ש מ ה ־ ת י ב ח ל ת פ ן - נ ה לדי ד מ ע ו ה נ י י  שענ

 69. שם, 454.

 70. שם, 454.
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ע ו נ מ . מחד גיסא, ל ו י היבטי ל שנ ה ע ג ה נ י מ פ ־ ל ל ע ו ע פ יבה ל לחי ת ו ו ש ר ת ה ״ א ס ו פ ת ל  ״

ם ש ם ל ו ק קת מ החז ת ו ו נ ז ת ל ו ר ס ר ן בגין ס ד לדי א להעמי ל ה ש ג ה נ מ ש ל ח כ ת ה ת ל  מהרשו

הג הפוזיטיבי שהתפתח. ת המנ ר ג ס מ ל ב ו ע פ ת, ומאידך גיסא לחייבה ל ו נ ק בז סו  עי

ת ע ד ל ה קו ת שי ר ג ס מ ק ב ת ר ל הרשו ג ש ה נ מ ב ב ש ח ת ה פט חשין בחר ל א שאף השו ל  א

ת העונש. וכך הוא מנמק; ע י ב ק ו ב ה ל קנ  המו

ת המשטרה ו י נ י , אין במד ן י י ל שהעבירה וההרשעה בה היא לענ כ  כ

ת ח א ת ן (מעין desuemdo) והרי ל נשי ת דין העו ל א ט ב י ל ד  כ

, דומה ן י י נש היא לענ בת העו ל שקצי כ ק המשטרה; ואולם כ ק ו ח מ  ה

ל המשטרה, צרת זו ש ו ת י ו י נ י א למד ל תן מישקל מ י כי יש לי י נ  בעי

ן ו ר ק י ע ע ב ו ג פ י ל ד ת יהי בד, כ ו י נ י ד ה מ ת ו א ת מ ו מ ל ע ת  שכן ה
7 1 . ת ו ח א פ ות, ל  החוקי

רות שביצעה ל העבי יחס א ת מוצא, להתי ד ו ק נ נש בחר השופט חשין, כ רך גזירת העו  לצו

ו נ נ י י נ ר כי אין ״בע ב ת זו ס ר ג ס מ ב 7 ו 2 , י ל י ל פ ם דין המטרד ה ו ח ת מ ת ש ו ר י ב ל ע א מן כ ׳ רג  תו

ר ב ע ר מיוחד מ ע ו כ פי מ ת להם או ו , או לשו רת ע ער מ ת מעשי ה ים העשויים להחמיר א נ י  מאפי

ן י י - עברי ס ל ק ר ה ל מהםרסו ד ב ה פט חשין, ב ת השו ע ד 7 ל 3 . ־ ו ו ב נ ח ת פ ה המטרד ש ש ע מ  ל

ד ג נ ה - ששיווה ל י י פ מ ת ו ו מ י ל א ת ב רו הג בנשים צעי ו ח, הנ ם וקשו י ל  המצטייר כאיש א

קו עצמן בדירה ם שהעסי מן לנשי ׳ רג ר, ביחסים שבין תו נש חמו ע עו ב ק ש קק, כ  עיניו המחו

ם בגירים היודעים ה בין אנשי ק ס ע א ־ ל ת א ו ל ו של מצוקה ולא יחסי ת ה ש ל ל כ יצו א היה נ  ל

סק: ך הוא פו כ י פ 7 ל 4 . ״ ם ה י נ פ ת אשר ל  א

ש המאסר נ ו ת ע ל א ט ב , הייתי מ י ת ע ה ד ע מ ש לו נ , ו ה ל ל א ע כ ק ר  ל

ד ח ר א ס א ם מ ו י ה ל ת ו ף ודן א סי , והייתי מו ת ר ע ר ע מ ל ה ל ע ט  שהו

ך א הדיון. ואם כ ת נשו רו ד בגין העבי ב ם כן נעצרה כ א א ל א ) ד ב ל  ב
7 5 . ( ף ס ו ל מאסר נ כ טר אותה מ  היה, הייתי פו

ל ה ש פ י כ א ־ י י א ג ה נ מ ה ב ר כ ה ך ל ר ת ד צ י ר ם פ פט חשין יש משו ן שהציע השו ו ר ת פ  ב

ק ל חו טו בי קה ו ת החקי ו ל ו ע ו פ י פ ־ ל ע , ש י נ ו צי נסטיטו ן הקו  הרשות. יש בו איזון בין העיקרו

ל ט ב לה ל כו ה י נ נ , אי ה ת ו ג ה נ ת ה , ב ת ע צ ב מ ת ה , והרשו ת ק ק ו ח מ ת ה ו ש ר ת ל רו  במשמע שמו

ת המשטרה ו י נ י ם ממד ל ע ת ה ו אין ל י פ ן החוק שעל־ ן שלטו ל דרישות עקרו ן הגנה ע  חוק, לבי

 71. שם, 455.

 72. שם, 454.

 73. שם, 459.

 74. שם, 459.
 75. שם, 463. בבית־המשפט המחוזי נפסקו לתורג׳מן 18 חודשי מאסר מהם 6 חודשים לריצוי

 בפועל וכן קנס כספי. השופט חשין בפסק־דינו מתייחם לעונש המאסר בלבד.
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ן זה ו ר ת ת פ ו ע צ מ א נש. ב ה בעו ל ק ה י ל ק אפשר ו מ י נ ל כ ק ש  שיצרה ״דין למעשה״ ודין זה נ

ג זה ה נ ך מ פ ו , ובה בשעה ה ק ל חו ט ב ח ל ת הכו ע צ ב מ ת ה ל הרשו ־האכיפה ש הג אי ל ממנ ל ש  נ

פט חשין היתד! ל השו ו ש נ י ד ־ ק ס ל פ ב ק ת לו ה 7 אי 6 . ש נ ו ע ה ב ל ק רך ה מי לצו יטי ן לג ו ע  לטי

ת ו ב י ס נ ל רה ו ת העבי ר מ ו ח ת ל ל יחסי נש ק ת בעו ש נ ע ך היתד! נ , א ן ת בדי ע ש ר ו ן מ מ ׳ ג ר ו  ת
7 7 . ה ע מ ש א נ ך שדעתו ל ל כ ק להצר ע ת התוצאה יש ר נ י ח ב  העניין. מ

א ל ת ש ע צ ב מ ת ה ג הרשו ה נ רר מ ת הקשיים שמעו ו ר מ ך לא די. ל כ ב ם ש רו תן לג י ך נ  א

ל ב, כי ״אין כ , כמו שופטי הרו קבע ף חוק, שעליהם עמד השופט חשץ בהרחבה רבה, ו ו כ א  ל

טל ת העונש שהו ל א פוא ש ותרה אי י דין״ וכי ״נ פ ־ ל ע ק כי הרשעתה היא בדין ו ו פ ק י פ ד ל  יסו

ט פ ו ש ל ה , ש ה ר ו א כ , ל ה פ י ק ת ו ה ת ד מ ת ע ו ר מ 7 ל 8 . ״ ה ר ז ו ע ר ע , והוא העיקר ב ת ר ע ר ע מ ל ה  ע

ה ב ו ף ח כ ן ל ו ד ר ל ש פ א ל ת ו ו ש ר צרה ה ך שי י ד ה ״ ם מ ל ע ת ה ר ל ו ס י א ר ה ב ד ן ב  חשי

ל . ״שינוי הכיוון״ ש ת ר ע ר ע מ ת ה ו דין, אין הוא מזכה א ת ו ל יסוד א וצרו ע ים שנ  אורחות־חי
7 9 . ה ע ש ר ה ם ה צ ע ל השופט חשין באשר ל ל דעתו ש ל בהחלט ע ב ק ת ת ה  הרשו

ע ג ו נ ל ה כ ק ב א ר ־צדק ל ם אי י הכיוון״ שבו דן השופט חשין, יש בו משו ו נ שי ם ׳ ל ו א  ו

ט חשין פ ו ש ם ה ה י ל ע ע ם, שהצבי י ל הקשי ן ההרשעה. כ י י א גם לענ ל , א ש נ ו ע ת ה ר מ ו ח  ל

ם א ג ל ש א נ ו ע ירת ה ז ב ג ל ש ק ב א ר , קיימים ל ן ד לדי ג הרשות שלא להעמי ה נ מ יחסו ל  בהתי

ה כ ו ת ב ם החברה ש מן ע ׳ רג ל תו פט חשין, יחסי הגומלין ש טתו של השו ב ההרשעה. לשי ל ש  ב

, בה הרשות. ״הדין למעשה״ ל ״הדין למעשה״ שהכתי ו ע ס ס ב ת נה ה ות המדי י ה ועם רשו ל ע  פ

 76. והשוו גביזון >לעיל, הערה 13) 343 הערה 63.

ת בשניים אלה: ראשית, ו להתנ ג ו י ו של השופט חשין מן הראוי לסי נ ו  77. באשר לפתר

 העבירות שתורג׳מן הורשעה בהן, על דעת שופטי הרוב והמיעוט כאחד, הן עבירות שעונש

ובכלל עונש חובה) היא נדירה עת עונש מאסר בפועל כעונש חובה (  חובה בצדן. קבי

 בדיני העונשין שלנו. נראה שהשופט חשין היה מודע לעובדה זו, כשגזר על תורג׳מן עונש

 מאסר ואפילו ליום אחדיז). בדרך זו קיים, אף כי בדוחק, את דרישת הכתוב לעונש מאסר

 חובה. נראה שהפתרון שאימץ השופט חשץ עשוי להוות פתרון שבדין למנהגה של הרשות

 שלא לאכוף חוק, במקום שבו המחוקק מעניק לבית־המשפט שיקול דעת לגבי העונש

ע את עצם ו  (וכאלו הן מרבית העבירות). מכאן, שאם אין במנהגה של הרשות כדי למנ

 ההרשעה, הרי יכולים להיות מקרים, ואפילו מעטים, שבהם תתחייב גם הענישה הקבועה

הג שלא ל למנ גבל בתנאי נוסף. במקבי ית, הפתרון שאימץ השופט חשין מו  בחוק. שנ

דת מוצא. אין קו  לאכוף חוק גם נדרש, כי יתפתח מנהג פוזיטיבי שעליו ניתן להישען כנ

מן גם לא חייב שתהיה בו) התייחסות למצב, ׳ רג ו של השופט חשין (ועניין תו נ י ד  בפסק־

 שבו לא התפתח על־ידי הרשות מנהג פוזיטיבי בצדו של מנהג אי־האכיפה. השאלה היא

ע מהרשות ״לשנות כיוון״, והיה ו  אם גם במקרה כזה היה השופט חשין סבור שיש למנ

וע ענישה. מהנמקת דעת המיעוט שלו בפסק־הדין נראה  משתמש בשיקול דעתו כדי למנ

 שאלמלא התקיים תנאי זה - התפתחות מנהג פוזיטיבי מקביל למנהג אי־האכיפה ־ היתה

 מסקנתו שונה.

 78. שם, 450.

 79. שם, 458-457.
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ר הג זה הוא שהסדי 8 מנ 0 . ת ו ש ר ל ה הגה ש א מנ ל ו א נ , אי ו נ י ד ־ ק ס פ פט חשין ב  שהדגיש השו

ק ק ז נ ר ה בו ן הצי י ן לב נ בי ן עצמן ו ן לבי נ ה בי נ ת המדי ו י ל רשו ת היחסים ש כ ר ע ת מ  א

ף ו כ א א ל ל ל המשטרה ש ה ש ג ה נ ח מ ב ו ל ה׳׳דין למעשה״ הוא, כי נ תו ש . משמעו  לשירותיהן

ת ו ב י ס נ רה ב ת סבי ו י פ ת צי כ ר ע ם, מ ל אחרי צ ו גם א מ , כ ה אצל תורגימן ש ב ג ת ק ה ת החו  א

יה. ת שכנ ה מטרידה א נ , כשאי ן כו ל סי ל עצמה כ ת ע ל ט ו ה שאץ היא נ ר ב מן ס ׳ רג  העניין. תו

ם ך ההרשעה בדין. א ר ו צ א גם ל ל נש א ק בעניין העו א ר ת ל ו ק פ ג זה נ ה נ מ ת ל ת  מן הראוי ל

ו ת ו ל א ו עצמם ע ת חיים שבנ רחו ף חובה או כ תו דין ולדון ל ם מאו ל ע ת ה ו ל נ ם ״אסור ל נ מ  א

ם צ מ צ ו ל נ י ל ע ע ר השופט חשין, מדו ב ס י ש פ 8 כ 1 , ״ ו י פ ל ידעוהו והנהיגו חייהם ל כ ה  דין ש

י ד ע יש בהן כ ו ד ישה, מ ת ענ ו ק י ד צ נן מ ת המקרה אי ו ב י ס ת העונש? אם נ ד י מ  איסור זה ל

ם ד ם א ת כ ו ע י ו ד ית״? מ ת״ או ״טכנ רמלי ו הרשעה ״פו ל י אפ ת עצם ההרשעה, ו ק א  להצדי

רות שאץ הוא כזה? ות סבי ק יצרו אצלו ציפי ת החו ו פ כ ו יות א  כ״רשע״, כאשר הרשו

קק. ההפרדה בין ר המחו ב ד ם ל י ם מס שפתי ו ל ש ן מצומצם זה משום ת ו , יש בפתר י ת ע ד  ל

ש, נ ת עו ר ד ע ה הרשעה נ ש ע מ . זוהי ל ת י ת ו כ א ל ת מ י א ר נש בהקשר זה נ ן העו  ההרשעה לבי

ה שכזו ק י ס י בין פ רמל ע פו ס פ ק כ . קיים ר תי כן משמעו ל תו כ ת החוק מ קן א י לרו  ויש בה כד

מן ׳ רג ל למעשה״. תו ך משום ״ביטו כ ל השופט חשין, יש ב גו ש ל החוק. בלשו ן ביטולו ש  לבי

י פ ־ ל ת ואף ע ו נ ק בז ו ס י ם ע ש ם ל ו ק ת והחזקת מ ו נ ז ת ל ו ר ס ר ל ס ת ש רו ת חמו ו ר י כ ע  הורשעה ב

ר ס א נש מ ת עו ר ג ס מ , ב ל ל כ ם ב ה, א ת עלי פט חשץ שדי להשי ר השו ב , ס ל ו ת הכ ו ר מ ל  כן ו

ן יישומה קים לבי ר החו פ ל ס ע ר בין ההלכה ש ע וצרת פ ה כזו י ק י ס ר אחד. פ ס א  החובה יום מ

ל השיטה ה ש ת ו נ י מ ת א ר א ע ר ע ו רצוי כי הוא מ נ ר כזה אי ע ת־המשפט. פ די בי י  למעשה על־

ק ק ו ח מ ר ה ב ת ד ל א ט ב ת יכזל ל הג הרשו ות באמירה שאץ מנ י נ ם צי . יש משו ה ל ת מ  המשפטי

ת י ר ו נ י ת האמירה באה עשייה מ ו ב ק ע ב ש ת הדין, כ ר מ ו ל ח כ מן ב ׳ רג ת תו ך להרשיע א כ י פ ל  ו

. ן משמעותי כ ל תו כ קק מ ת דבר המחו ת א נ ק ו ר מ  ה

ק גם אי־הרשעה בדין לה להצדי כו ל השופט חשין י ת משיטתו ומנימוקיו ש י ב ק ה ע נ ק ס  מ

ם פט חשין, א ל השו ו ש ת ט י ש ד לדין בגינן. ל ת ש׳׳הדין למעשה״ הוא שלא להעמי ו ר י ב ע  ב

ת אכן יצרה ם הרשו ל ההרשעה. א ל גם ע ו ח ל האיסור ל ו כ ם מדין זה, י ל ע ת ה ר ל ו ס  אמנם א

ת ק א מ נ ץ מ ש פט ח . השו נש בלבד ן העו י י ו לענ ת ל ו ח ת ת ם א צ מ צ , אין סיבה ל ה ש ע מ  דין ל

ן י י נ ע , גם ל ת ו ש ר ל ה ה ש פ י כ א ה ־ י ג א ה נ ת מ , א ״ ה ש ע מ ת ה״דין ל יל א ז ו מלהו ת ע י ת  ר

, ההכרה לם או . ו ן ת דין העונשי ל א ט ב ת המשטרה כדי ל ו י נ י ה שאין במד ע י ב ק  ההרשעה ב

ל ט ב ת ל ג הרשו ה נ ל מ חו ש ע כי יש בכו ו ב ק בת ל י נה מחי ־האכיפה אי ג אי ה נ ל מ ו ש ת ו ק פ נ  ב

ע, חזרה ת קבו ו  30 מנהג ששני רכיבי יסוד מתקיימים בו: היסוד העובדתי - דפוס התנהג

 מסודרת על צורת התנהגות מסוימת, ויסוד החובה - הידיעה שההתנהגות שבפועל היא גם

 הדרך שעל־פיה יש לנהוג, שמקורה בציפיות הסבירות שמנהגה של הרשות עורר בציבור.

H.L.A. Hart, The Concept of Law (Oxford.לעיל, הערה 7} 193, וכן השוו) ראו סלמונד 

.1981) 54-59 

 31 פ־ד תורג׳מן, בעמי 454.
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ם ע ם ט ו ש ה מ פ י כ א ה ־ י ג א ה נ מ ע כי יש ב ב ק ם י ך א כ ע מתוקפו. די ב ו ר ג ל ן ו ק העונשי ת חו  א
8 2 . ט פ ש מ ה ־ ת י י ב נ ה המסוים הנדון בפ ר ק מ ץ ב ד ק שלא לאכוף את ה  מספי

נש, ן העו י י ת, לענ ע מהרשו נ ל השופט חשץ בגזירת העונש בלבד. השופט חשין מ ע ך פ  כ

ג זה ה נ י אכן מ . משמצא כ ו י פ ל על־ ו ע פ תה ל פה שיצרה, וחייב או ־האכי ג אי ה נ מ ש ל ח כ ת ה  ל

ך , כ ך ו ו י ת כ ו נ ש ל ה ״ ע ממנ מנ ו ו י פ ־ ל ל ע ו ע פ ת ל ת הדשו יב א , הוא חי ׳ ה ש ע מ  יצר ״דין ל

ל ״הימנעות״ זו גם י ח ה תן ל י . נ הג מן בהתחשב במנ ׳ רג ל תו נשה ש ת עו פט חשץ א ק השו ס  פ

ת ו ש ר ה . מאחר ש ו פ ק ו ת ע מ ו ר ג י ל ל ב ל הדין מ ו ש ת פ י כ ת א ע א ו נ מ ן ההרשעה, כדי ל י י  לענ

, היא ף כ א ק נ ו אין החו י פ ל , ש עדה מצג ם ו ל ע ב ק והציגה ק ף חו ו כ א א ל ל ג ש ה נ  גיבשה מ

ה זה ג ה נ מ ש ל ח כ ת ה ת ל ה הרשו צ ר . אם וכאשר ת הג תנ ך ו י ש מ ך ת כ ת ש ו ר י ב ת ס ו פי  יצרה צי

ה זו א צ ו ת ת כן. ל ו ש ע ה ל נ מ ע מ ו נ מ י ל , מן הראו י ל י די הגשת אישום פל י ו על־ נ מ ת מ ו ט ס ל  ו

. גם הוא י ש סמל נ ו ק לה ע ס ך פ מן א ׳ רג ת תו , כאשר הרשיע א ה ש ע מ פט חשין, ל  הגיע השו

. ו קפ א גרע מתו ק אך ל ת החו פ י כ , הלכה למעשה, את א ע נ  מ

 ו. הרהורים לסיום

ן אם י ב ) ת ע צ ב מ ת ה ו ש ר ה בה ל קנ ת המו ע ד ל ה קו ת שי ת עצמה, באמצעו  השיטה המשפטי

ם ת ו ח ת פ ת ת ה ר ש פ א מ ה בחוק), היא ה ק ל נ ע ו מ ם זה ה ה ובין א ת ל ע פ ן כעצם דרך ה  זה הטמו

ת הגישה ת א צ מ א מ ב ה ו ר פטי ה ל שו ם ש ת ק י ס , פ ך כ י פ ק. ל ף חו ו כ א א ל ל ם ש י ג ה נ ל מ  ש

ל השיטה ה ש ד י ק פ ת כי מ ת יד״ ו ל ז ו א ״ י ל א ביטו ל ם א נ ה אי פ י כ א ־ י י א ג ה נ ה מ י פ ־ ל ע  ש

ת. גם ל השיטה המשפטי ישבת עם טיבה וטבעה ש ה מתי נ נ , אי ם ת ו ח ת פ ת ע ה ו נ מ  המשפטית ל

ת י ט פ ש מ מה. מאחר שהשיטה ה ת להעלי ו ר ש פ , אין א ה ע פ ו ת ת ממדי ה ם א צ מ צ  אם ביתן ל

ת י ט פ ש מ י שהשיטה ה , מן הראו ה פ י כ א י י י א הג ל מנ ת ש ו ח ת פ ת ת ה ר ש פ א מ  עצמה היא ה

פטי ן שאימצו שו ו ר ת פ 8 ה 3 . ת ר ר ו ע ה מ ע פ ו ת ה ם ש י י ש ק י ל י ראו ב י ט מ ר ו ן נ ו ר ת ר פ ש פ א  ת

ל ו ש פ ק ו ת ע מ ו ר ג חם ל ף משפטי ואין בכו ק ו ל ת ם כ ללי ו מגהגי אי־האכיפה משו ב, שלפי  הרו

ק ל החו ע פ ו ו י י ב ג ל ד, ש חי ע לי ג ו נ ל ה כ . ב ה נ ו ר ת פ ע ב י ו מסי נ נ אי ה ו ע פ ו ת ה ם מ ל ע ת ק, מ  חו

. יצדק ם אי ל הרשות, יש בתוצאה זו משו ימת ש תה הקי ו י נ י ד למד ו ג י  מחדש בנ

, ל ט ב מ חו ה וכר כו י , ו י ב ורמטי ף נ ק ו ק ת ף חו ו כ א ג הרשות שלא ל ה נ מ קנה ל ו , אם י ם ל ו  א

. ת ק ק ו ח מ ת ה ו ש ר י ה ד י ־ ל ק כדין ע ק ו ח ק ש ו ה ח ת ו ג ה נ ת ה ל ב ט ב ת ל ע צ ב מ ת ה ל הרשו כ ו  ת

ן זה הוא . קושי אחרו ק ק ו ח מ ת ל רו ת השמו ו ל ו ע , הן פ ו ת ק י ק ו גם ח מ , כ ק ל חו לו ש טו  בי

ך ר ו צ ה ל פ י כ א ה ־ י ג א ה נ מ ף ל ק ו ת ת ת ל ע מ נ מ י ה ט חשין כדי ל פ ו ש ה ה ל ע מ ק ש ו מ י נ  ה

ן ן (מעי י ש נ ו ע ת דין ה ל א ט ב י ל ד ה כ ר ט ש מ ת ה ו י נ י ד מ ן ב ; ״אי ו ר מ ו א  ההרשעה, ב

ו גם ש ל ח כ ת ה ה ל נ מ ע מ ו נ מ ל ת ו ג הדשו ה נ מ ף ל ק ו ת ת ת , כדי ל ר ו מ א 8 אך כ 4 . ״ ( ו ד ו ט א ו ס  ד

ל חוק״. ט ב ם ״מנהג מ רו נש, אין הכרח לג ץ העו י ק בענ  בעניין ההרשעה ולא ר

 32 והשוו גביזון(לעיל, הערה 3ו< 344.
 33 על הקשיים עמדנו לעיל, רכתוב לפני הערה 61. מקרה תורגימן הוא רק דוגמה לקשיים
 אלה. למרות מנהג אי־האביפה, ובניגוד לעמדתו של השופט חשין, נשלחה תורג׳מן לרצות

 עונש מאסר.
 84. פ׳׳ד תורג׳מן, בעמ׳ 445,
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 דליה אבן־להב משפט וממשל ב תשג׳־ה

ן ההרשעה, אין י י ל גם בענ ח ו לו היה מ ן שאימץ השופט חשין בעניין העונש, ואפי  הפתרו

ל אישום ך ש ר ל ד ו ע פ כ א ל עה מ ו ת מנ , אך הרשו ף ק ק ת ת דין העונשין, החו ל א ט ב  בו כדי ל

א ך ל , א א ב ה ל ו מכאן ו י פ ־ ל ל ע ו ע פ יתן ל ף נ ק ות ת , וממשיך להי ף ק ק ת . מאחר שהחו י ל י ל  פ

. עבד  בדי

ך ר ד ם ב י ל ו ב ק ך רישום ת ו ר ע ע כי יש ל ב ו ק ק י המס: החו נ ם די ו ח ת ת ה א מ ג ו ד קח ל י  נ

. ך אחרת ר ם ד פן עקבי ע ל דרך זו והשלימו באו דו ע ות המס לא הקפי י לם רשו או , ו ת מ י ו ס  מ

ג ה נ ת מ ק א י ס פ ה י ל ן כד דו לדי להעמי ם ו י ם מסו ישו ר בנ ו ח ב ת המס ל ו י ע מרשו ו נ מ  יש ל

ל רישום ד מכאן ולהבא ע י פ ק ה ת בפניהן הדרך ל מ ס ח ך בכך לא נ ־האכיפה שלהן עצמן, א  אי

ל הדין. מו ש ו ל קי א ע ב ה ל ן ו א כ ן מ ת ד פ ק ל ה ף ע ע בענ י ר ת ה ל ש ו ו ר ד , ל ן י ם כד י ל ו ב ק ת  ה

ע י ד ו ה ה ל ת מנהגה. עלי ת א ו נ ש ת ל לה הרשו כו , י ף ק ת ת ו ך להי ף וממשי ק ק ת ן שהחו ו ו  מכי

ת מזהירה ו ש ר ה ר ש ח א ק ל ת החזק. ר ף א ו כ א ל ב ו ו ש ה ל ת ע ד י ב ע כ י ר ת ה ל ך בציבור ו ל כ  ע

, י ל י ל ת אישום פ ש ג ל ה ך ש ר ל ד ת החוק ע ף א ו כ א ל ל כ ו ה ת הג תה ממנ נ ת הציבור כי שי  א

ל הקושי ר ע ב ג ת ה תן ל י ך זו נ ר ד , ב י ת ע ד ר השינוי. ל ח א ם שאירעו ל י ר ק מ ק ב גם אז - ר  ו

ר לת לחדו כו ת הכוח או הי ע צ ב מ ת ה ע מהרשו נ מ , נ ף ק ק ת  שהציג השופט חשין. מכיוון שהחו

את, ם ז ל הדין. ע ו ש ל ו ט י ב ה ל ת ו ג ה נ ת ה ם ב רו לג ת ו ק ק ו ח מ ת ה ל הרשו ה ש ת ל ו ע ם פ ו ח ת  ל

ק מכאן ולהבא ומבלי שיגרם אי־צדק ליחיד. ת לחזור בה ממנהגה ר ן זה מאפשר לרשו ו ר ת  פ

ע י ד ו כיצד ת פה שאימצה ו ־אכי ג אי ה נ מ ת מ ר בה הרשו ו צד תחז ת היא, כי ד ר פ  שאלה נ

ם א מסרי להבי ם ו ס ר פ ל קושי ל , כ י ת ע ד נים״ אין, ל ת ההמו ר ו ש ק ת ם. בעידן ״ ך ברבי ל ב  ע

, ך : כ ת מ כ ח ו ת ת מ ר ו ש ק א ת ל ם גם ל ל ו ע ם מ ר היו דברי ב ת הציבור. כ ע י ד י ה ל ל ן א  מעי
8 5 . ת ו ר י ח ת ב ל ו מ ע ת גדרו ב , שהו ת י מ ו ק ת מ ו ש ם ראש ר ס ר פ ם ש י מ ו ס ר ן פ י י , בענ ה מ ג ו ד  ל

ל ש , ב ת י מ ו ק מ ת ה ש הרשו א ת ר ן א ד לדי א להעמי ל ׳ זמיר החליט ש פ ו ר  היועץ המשפטי פ

ן מי ועמד לדי להבא י הן מכאן ו ת שלפי ו חי ד הוציא הנ ב ך בד ב 8 א 6 , ש ר ש ו הג מ ות המנ  הי
8 7 . ק ו ח ל הוראות ה  שיעבור ע

ות ן חו ת ן מ י י ה בענ נ ו ר ח א ם ל ס ר ו פ סה 36/93, ש ך היא חוזר מס הכנ כ ת ל פ ס ו גמה נ  דו

ת ו נ ו ר ח א ך בשנים ה , א ק ו ח ו מעוגן ב נ ת (^!!)!ה*!^. נזשא זה אי ו ב י צ די מ י י ת מראש על ע  ד

רמי ו ת ג ן א י ט ק ה י ל ם כד י ב כ ר ו ם מ י א ש ו נ ה ב ת ע ת ד ו ו ח ת המם ל ו ב י צ ת נ ג ה ו נ ה ו ג ה  נ

ן זה, גובשו י י ב הניסיון שהצטבר בענ ק ע , ו ה נ ו . לאחר ת ו י ל כ ל ת כ ו ק ס ע ע צו ודאות בבי ־הו  אי

ומן ת המס. בסי ו ב י צ ג נ ו ה נ ך ל ה נהגה ותמשי פי ות שעל־ י נ ת המדי ם א ם אלה המבטאי י ל ל  כ

, בין השאר: אמר בו כך נ יבת חוות הדעת״. ו ו ״את מי מחי נ י י  של ההנחיות יש סעיף, שענ

ת ו ט ס ל ל כ ו א י ל ת ו בו צי ה הנ נ ת נ ל בהחלטה ש ו ב ה כ ס נ כ  אגף מס ה

תו נושא. אין ת באו ע ד ות ה ה חו נ ת י ו נ ו נישום ל ת ו י א ב ג ה ל  ממנ

ה ל ו ח ר אין ת ב ד ל ל ש כ י גישה ע״י הנציבות, כ ו ע שנ נ ו  הדבר מ

 35 תר״ם 2/83 נאות ואח׳ נ׳ עיריית חיפה, פ״ד לד (2) 634.
 86. בעניין זה חברו להם יחדיו הן המנהג הנוגד של ראשי הרשויות המקומיות והן ההימנעות

 של הרשויות אוכפות החוק מלחקור ולהעמיד לדין בגין מעשים אלה.
 37 הגחיה 21.779 מיום 1.2.1985.
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 משפט וממשל ב תשנ׳׳ה מנהגה של הרשות המבצעת שלא לאכוף חוק

 רטרואקטיבית לגבי אותו נישום, וככל שהדבר נוגע לנישומים
8 8  אחרים״.

 בדרך זו פתחה לעצמה הנציבות פתח לשנות בעתיד את מנהגה, אם ישתנו הנסיבות
 או יתברר ששגתה, אך הבהירה שלא תעשה זאת רטרואקטיבית. לדעתי, חוזר זה מבטא

 את הדין הראוי,
 שאלה נוספת היא כיצד ובאיזה שלב יהיה ניתן להעלות טענה בדבר קיומו של מנהג
 אי־אכיפה ו״מניעות״ של הרשות. אם אכן יוכר תוקפו של מנהג אי־אכיפה על־ידי
 בתי־המשפט, סביר להניח שרשויות אוכפות חוק ישנו ממנהגן טרם הגשת כתב אישום, אם
 יסברו שכך נכון וראוי לעשות. ואולם, אם לא כך ינהגו, ניתן, לדעתי, להעלות טענה זו
 בפני בית־המשפט השומע את האישום. על־פי הדין הפוזיטיבי הנוהג כיום, אין תוקף
 לטענה שכזו אלא (אולי) בעניין העונש, כפי שנהג פרקליטה של תורגימן. ואולם, אם

8 9 . י ל  יתקבל הפתרון המוצע כאן, לא תהיה מניעה להידרש לטענה במסגרת ההליך הפלי

 המקור הנורמטיבי לפתרון זה יכול לנבוע מהכרה בתוקפם המחייב של מנהגי
9 אין כיום בשיטתנו המשפטית תמימות דעים באשד למעמדו של 0 , ל י ע  אי־אכיפה. כאמור ל
 המנהג כמקור למשפט בכלל, לא כל שכן למעמדו של המנהג הנוגד, באשר למנהג -
 כמשלים ומגמיש הסדרים משפטיים - הובעה הדעה כי מן הראוי לשיטה המשפטית להכיר
9 1 . ה  בו, וכי מבחינת השיטה המשפטית יש לבתי־המשפט חירות מלאה לעשות בו שימוש כז
 ניתן לאמץ מדיניות זו גם לגבי מנהגי אי־אכיפה של הרשות המבצעת, כקטיגוריה

 המבקשת התייחסות מיוחדת.

 כאמור לעיל, מנהג זד. הוא תוצר בלתי נמנע מתפקודה של מערכת המשפט, והוא
9 לפיכך מן הראוי להסדירו ולא להתעלם מקיומו. גם אם ככלל אין 2 ה.  משרת את צרכי
 השיטה המשפטית מכירה או צריכה להכיר בכוחם המבטל של מנהגים נוגדים, ההכרה
 בתוקפם של מנהגי אי־אכיפד. נראית רצויה. הכרה כזו איננה חייבת לגרוס כי יוקנה
 למנהגים אלה מעמד של מקור למשפט וכי יוכר כוחם המבטל. די בכך שההכרה בתוקפם

9 3 . ן  תשמש סיבה טובה להימנע מלאכוף את הדי

 88. שם, סעיף 5.2 לחוזר.
 89. והשוו סעיף 52 להצעת החלק הכללי של חוק העונשין משנת תשמ׳׳ד (כפי שפורסמה
 במשפטים יד [תשמ״ד]) הקובע: ״לעניין האחריות הפלילית, אין נפקא מינה אם האדם
 דימה שמעשהו אינו אסור על-פי חוק, זולת אם הטעות היתה בלתי נמנעת באורח סביר״,

 וכן ראו, גביזון(לעיל, הערה 13) 34 הערה 363.

 90. סעיף ב.1.
 91. גביזון (לעיל, הערה 13< 365. אני שותפה לדעה זו. לדעתי, גם לפני ביטול המגילה כזה

 היה הדין: אבן(לעיל, הערה 12< 210-207.
 92. גביזון, שם 342.

 93. והשוו גביזון (שם, 361) המצרה על כך שמעמדו של המנהג איננו מוסדר מפורשות בדבר
 חקיקה ומביעה את הדעה כי הוראת חוק מפורשת היתה מספקת ודאות ובהירות ומפרטת,

 בין השאר, את הנסיבות שבהן יוכל להיות למנהג כוח מבטל או מסייג, אם יוכר.
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