
 זכות טיעון לאחר מעשה

 מדגית כהן*

ל מועד הטיעון: 1. מוקדם מול מאוחר; ונטיות ש  א. מבוא. ב. הרלו
 2. מניעת הליך הוגן; 3. החלטה על בסיס נתונים חלקיים; 4. פגיעה
 באמון הציבור ברשות; 5. היבטים מעשיים. ג. זכות טיעון לאחר
ה ולפני ביצועה ־ זכות טיעון ״מוקדמת״? ד. המחוקק ט ל ח ה  ה
 ועיתוי הטיעון. ה. בית־המשפט ועיתוי הטיעון: 1. הדיון המהותי -
 חריגים לחובת השמיעה המוקדמת; 2. דחיית עתירות בהפעלת שיקול־
 דעת שיפוטי; 3. טיעון מאוחר כסעד. ו. הליך טיעון ״מוגבר״ בהעדר
 טיעון מוקדם: 1. בהתקיים חריג לחובת השמיעה המוקדמת; 2. בהפרת

 זכות הטיעון. ז. סוף־דבד.

 א. מבוא

 זכותו של אדם להעלות טענותיו לפני רשויות השלטון, המבקשות להחליט בעניינו, מוכרת
 ברוב מדינות העולם המערבי.1 העוסקים בזכות זו מוצאים לה שורשים עמוקים -
 היסטוריים, חוקתיים, דתיים ואחרים. כך, למשל, חזר King's Bench-n האנגלי, במאה

 * הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית בירושלים. המאמר מבוסס על עבודה
 סמינריונית שנכתבה בהדרכת הפרופ׳ יצחק זמיר, ואני מודה לו על עידודו והכוונתו. כן
 אודה לד״ר אריאל בנדור ולחברי מערכת משפט וממשל על הערותיהם החשובות, שסייעו

 רבות בגיבוש המאמר.
Henry w.R. Wade, A d m i n i s t r a t i v e - 1. לזכות הטיעון במדינות שונות ראו למשל באנגליה 
Law, (7th ed., The Clarendon Press, Oxford 1994), 494-575; Stanley A. de Smith, 

M. Woolf and Jefrey L. Jowell, Judicial Review of A d m i n i s t r a t i v e A c t i o n (5th ed.), Sweet 

and Maxwell, London 1995, 156-247; J.F. Garner and B.L. Jones, Garner's Administrative 

Bernard Schwartz, - בארצות הברית ,,Law (7th ed., Butterworths London 1989), 177-199 

Kenneth C. Davis ',Administrative Law (3rd. ed., Little Brown, Boston 1991), 223-293 

and Richard J. Pierce, Administrative Law Treatise, (3rd. ed., Little Brown, Boston 

1994), Vol. II, 1-65; Alfred C. Aman and William T. Mayton, Administrative Law 

 147-198 ,(West Publishing Co., St. Paul, Minnesota 1993). לסקירת דיני מדינות אירופה
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"...even God himself did :השמונה עשרה, עד לימי בראשית, ודבריו צוטטו וחזרו וצוטטו 
 "not pass sentence upon Adam before he was called to make his defense.2 אחרים
4 בארצות הברית פורשו התיקון החמישי  חוזרים לכתבים רומיים ואחרים3 או למגנה כרטה.
 והתיקון הארבעה עשר לחוקה כמעניקים זכות זו.5 גם בבית־המשפט העליון בישראל
 מוכרת הזכות כזכות־יסוד.6 כן הזכיר בג״ץ, כמקורות לקיום הזכות (לבד מן העובדה

 שנקלטה מן המשפט האנגלי), עקרונות של צדק והגינות7 ואת מורשת ישראל.8
 זכות הטיעון התגבשה במשפט האנגלי במסגרת ״עיקרי הצדק הטבעי״: הכלל בדבר
 איסור משוא פנים, לרבות הכלל בדבר איסור ניגוד עניינים, והכלל בדבר הזכות
 להישמע.9 בית־המשפט העליון הישראלי אימץ שני כללים אלו, אך השכיל להיפרד בפועל
 מן המשפט האנגלי ומן ההגבלות וההבחנות שנקבעו בו לעניין תחולתה של זכות הטיעון

Juergen Schwarze, European A d m i n i s t r a t i v e L a w , (Office for ודיני השוק המשותף ראו 
Official Publications of the European Communities, Sweet and Maxwell, London 1992), 

Mahendra P. Singh, G e r m a n A d m i n i s t r a t i v e L a w in 1243-1371. למשפט הגרמני ראו גם 
. Common Law Perspective (Springer Verlag, Berlin, 1985), 39,127 

.R. v. University of Cambridge (1723), 1 Str. 557, 567, 93 Eng. Rep. 698, 704 (K.B.) 1723 .2 

 3. למקורות אחרים נוספים - כתבי היוונים בעת העתיקה, כתבי קודש נוצריים, מקורות
 אפריקניים, גרמניים עתיקים ועוד מקורות - ראו דה סמית (לעיל, הערה 1), 158-157;

 ווייד (לעיל, הערה 1), 498.
 4. ראו למשל אמן ומייטון(לעיל, הערה 1), 154-153.

"No person shall... :5. התיקון החמישי לחוקת ארצות הברית, משנת 1789, קובע בין השאר 
 "be deprived of life, liberty or property, without due process of law. התיקון הארבעה עשר,

 משנת 1868, קובע הוראה דומה שתחולתה על חוקי המדינות בפדרציה.
 6. ראו למשל בג״צ 654/78 גינגולד נ׳ בית הדין הארצי לעבודה ואח׳, פ״ד לה (2) 649 (להלן:
 בג״צ גינגולד), עמ׳ 654; ע״א 79/120 אינגמן נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לו >1< 113 (להלן: ע׳א
 אינגמן<, עמ׳ 119; בג״צ 701/81 מלאך ואח׳ נ׳ יושב־ראש הוועדה המחוזית לתכנון

 ולבנייה, ירושלים, ואח׳, פ״ד לו(3< 1 (להלן: בג״צ מלאך), 10.
 7. ראו למשל בג״צ 3/58 ברמן ואח׳ נ׳ שר הפנים, פ״ד יב 1493 (להלן: בג״צ ברמן), עמ׳
 1501; בג״צ 65/174 דיאמנטמן נ׳ ועדת העררים לצורך חוק נכי רדיפות הנאצים ואח׳,
 פ״ד יט (4) 161 (להלן: בג״צ דיאמנטמף, עמ׳ 166; בג״צ 549/75 חברת סרטי נח בע״מ
 ואח׳ נ׳ המועצה לביקורת סרטי קולנוע ואח׳, פ״ד ל (1) 757 (להלן: בג״צ סרטי נח<, עמ׳

.765 
 8. השופט קיסטר בבג״צ 290/65 אלתגר נ׳ ראש עיריית רמת גן ואח׳, פ״ד כ (1) 29 (להלן:
 בג״צ אלתגר<, עמ׳ 37-35; השופט אלון בבג״צ 4112/90 האגודה לזכויות האזרח בישראל

 נ׳ אלוף פיקוד הדרום, פ״ד מד (4) 626 (להלן: פרשת אל בורג׳) עמ׳ 638-637.
 9. ראו למשל התיאורים אצל דה סמית וווייד (לעיל, הערה 1).
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1 במשפט הישראלי נוצרה, כבד בשנים הראשונות לאחר הקמת המדינה, תורה 0  והיקפה.
 עצמאית של זכות טיעון - הכלל שקבע השופט זילברג בבג״צ ברמן: ״לא יורשה גוף
 אדמיניסטרטיבי... לפגוע באזרח פגיעת גוף, רכוש, מקצוע, מעמד וכיוצא בזה, אלא־אם־

1  כן ניתנה לנפגע הזדמנות הוגנת להשמעת הגנתו בפני הפגיעה העתידה״.1
 נקל להבין מדוע זכות הטיעון מוכרת, ולא רק אצלנו, כאחת מ״עמודי התווך של
1 הצורך בקיומה של זכות טיעון במדינה הביורוקרטית המודרנית  הפרוצדורה המינהלית״.2

 הוא רב־פנים. שלוש הצדקות מרכזיות לקיומה של הזכות מוצגות בבג״צ שפירא:

 ראשית, היא באה לעשות צדק עם בני אדם, שהאינטרס שלהם
1 שנית, היא באה לחדד ולגבש, בדרך  עשוי להיפגע מההחלטה;3
 של יצירת ״סכסוך״(lis) בין גורמים מעוניינים שונים, את עיקר
 הבעייתיות, באופן שהגוף המחליט יוכל לראות את הבעיה על
1  השלכותיה השונות, ובכך להגיע להחלטה נכונה ומאוזנת;4
 שלישית, היא באה להבטיח קביעת משטר של הגינות ויושר
 בפעולותיה של הרשות השלטונית, ובכך אף להבטיח את אמון

1 [הערות השוליים לא במקור] 5  הציבור בפעולותיה.

 במאמר זה אדון בהיבט אחד של שאלת זכות הטיעון - מועד מתן הזכות. בהנחה
 שקיימת זכות טיעון במקרה מסוים, מתי ניתן לממשה? האם זכות הטיעון משמעה זכות
 להעלות טענות לפני הרשות לפני שזו הגיעה לידי החלטה, או די בכך שהטענות הועלו

 לפני הרשות בשלב כלשהו, ונשקלו כראוי?

 10. כך דחה השופט זילברג, בבג״צ ברמן שנדון בשנת 1958, את ההבחנה ששררה באותה עת
 באנגליה, שלפיה קיימת זכות תביעה בהליכים שיפוטיים או מעין שיפוטיים, להבדיל
 מהליכים אדמיניסטרטיביים; ההבחנה מוצגת אצלו כ״תקרית ארעית״. ראו בג״צ בדמן
Ridge v. Baldwin לעיל, הערה 7<, 1509-1508. ההבחנה בוטלה בשנת 1964, בפרשת) 

, [ A . C [1964. 409 

 11. בג״צ ברמן(לעיל, הערה 7), 1508.
 12. יצחק זמיר, ״לקראת חוק סדרי המינהל - הצורך בישראל והמצב במדינות אחרות״,

 משפטים יב (תשמ״ב) 334.
 13. ראו גם בג״צ ברמן(לעיל, הערה 7), 1506-1503; בג״צ 512/81 המכון לארכיאולוגיה של
 האוניברסיטה העברית. ירושלים נ׳ שר החינוך והתרבות. פ״ד לה (4) 533, עמ׳ 542:
 ״מטרת השמיעה היא לתת הזדמנות נאותה לנוגע בדבר לנסות ולשכנע את מי שכוח
 ההחלטה בידו, שלא יקבל החלטה, הפוגעת בו״. וכן ראו ע״פ 3490/90 יקב הגליל יוסף

 גולד ובניו בע״מ נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מח (1< 11, עמ׳ 16.
 14. ראו גם בג״צ סרטי נח (לעיל, הערה 7<, 767; בג״צ 307/82 לוביאניקר ואח׳ נ׳ שר האוצר

 ואח׳, פ״ד לז(2) 141 (להלן: בג״צ לוביאניקר), עמ׳ 150.
 15. ע׳׳פ 768/80 ש׳ שפירא ושות׳, חברה קבלנית בנתניה בע״מ ואח׳ נ׳ מדינת ישראל, פ״ד

 לו(1< 337 (להלן: ע״פ שפירא), עמ׳ 364.
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 בית־המשפט העליון בישראל אומנם הכריז לא אחת כי זכות הטיעון משמעה טיעון
 מוקדם, אולם ניתן למצוא בפסיקתו גם אמירות שלפיהן, לכאורה, יש לזכות הטיעון
1 שניתן 7 , 1 פסק־הדין בבג״צ באקי 6  המאוחרת מעמד שווה ערך לזה של הזכות המוקדמת.

 לאחרונה, עשוי להצביע על נטישתה המבורכת של מגמה זו.
 במאמר זה אבקש לבסס את הטענה, שעל־פיה בשום מקרה אין טיעון מאוחר שקול
 כנגד טיעון לפני החלטה מינהלית, וכי מקום שנדחה הטיעון, גם אם היתד. בנסיבות
 הצדקה לדחייה, יש לקיים הליך טיעון מאוחר בעל מאפיינים ״מוגברים״. לפני דיון זה,
 אבחן מאיזה שלב ברצף הזמן של העשייה המינהלית נחשבת השמיעה למאוחרת, ואתייחס
 לשאלה איזה מקום צריך להינתן בעניין זה ללשון החוק המסמיך. אטען גם כי בהעדר
 הוראה חקוקה בעלת תחולה כללית, הקובעת כללים ברורים בנדון, ובשל העדר אחידות
 בדברי־החקיקה העוסקים בסוגיות ספציפיות, בידי בית־המשפט ליישם את הכללים

 הרצויים במסגרת ביקורתו על מעשי המינהל.

 ב. הרלוונטיות של מועד הטיעון

 1. מוקדם מול מאוחר

 התזה שאין לתת משמעות מיוחדת לזכות הטיעון איננה בלתי אפשרית. על־פי תזה זו, די
 אם ניתנה הזדמנות לטעון במועד כלשהו והטענות נשמעו באוזן חפצה, תוך נכונות
1 8  לשנות עמדות והחלטות, אם היה בטענות ממש. תזה זו לא התקבלה מעולם בישראל.
 בפסקי ־דין לא מעטים של בית־המשפט העליון הישראלי מוגדרת זכות הטיעון ככוללת
 יסוד של עיתוי מוקדם, אם כי יש לציין כי בפסקי־דין אלו עמדו לביקורת הליכים שחסרו

 כל טיעון, ולא נדונה, חזיתית, שאלת עיתויו.״
 כאשר הועמד בית־המשפט לפני סיטואציה עובדתית שכללה טיעון מאוחר, היה בית־
 המשפט זהיר יותר בקביעותיו. בבג״צ סרטי נח נפסלה אמנם החלטה שניתנה בלא טיעון

 16. ראו להלן, בטקסט ליד הערה 20 ואילך.
 17. בג״צ 3486/94, 2911 באקי ואח׳ נ׳ מנכ״ל משרד הפנים ואח׳, פ״ד מח (5) 291 (להלן:

 בג״צ באקי).
 18. ואף לא בארצות הברית, שם נדונה סוגיית מועד השמיעה כמה וכמה פעמים. ראו כללית
 שוורץ (לעיל, הערה 1), 244-243. את הפסיקה האמריקנית יש לקרוא תוך התחשבות
 בעובדה שבארצות הברית השמיעה הנדרשת בהליך המינהלי היא בדרך־כלל שמיעה
 ״ראייתית״, בעלת מאפיינים של הליך שיפוטי. לכך יש השלכה גם לעניין ההתייחסות

 למועד השמיעה. וראו דיון להלן בפרק הי.
 19. ראו למשל בג״צ ברמן(לעיל, הערה 7<, 1509; בג״צ אלתגר (לעיל, הערה 8), 765-764;
 בג״צ גינגולד (לעיל, הערה 6), 654; בג״צ 358/88 האגודה לזכויות האזרח בישראל נ׳
 אלוף פיקוד המרכז ואח׳, פ״ד מג (2) 529 (להלן: פרשת ביתא), עמ׳ 540; בג״צ באקי

 (לעיל, הערה 17).
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 מוקדם, אך כל השופטים נמנעו מלקבוע כלל בעל תחולה אוניברסלית והזכירו במפורש
2 0  נסיבות שלא היו מצדיקות פסילה.

 בבג״צ קוואסמה ובפרשת המגורשים בולטת עוד יותר הגישה הדו־משמעית. בבג״צ
 קוואסמה קבע השופט לנדוי כי הפירוש הנכון לתקנה 112(8) לתקנות ההגנה, שעניינה
2 לעומת זאת, הוא קבע  גירוש, הוא כי יש לתת זכות לטעון לפגי ביצוע הגירוש.1
 ש״התרופה הנכונה לתיקון המעוות היא בהחזרת המצב לקדמותו, כלומר, העמדת

2 2  העותרים במצב שבו היו נמצאים, אלמלא נשללה מהם זכות הפנייה לוועדה״.
2 מצד אחד, בית־המשפט העליון 3  אותו מהלך נמצא גם בפרשת גירוש אנשי החמאם.
 קבע בפסק־דינו כי לטיעון המוקדם יש מעמד של ״כלל מושרש״;״2 מצד אחר, הוא קבע,
 בהתבססו על הלכת קוואסמה, כי ״אם לא היה שימוע מוקדם, יש לקיים שימוע מאוחר
 המשרת את המטרה של מתן אפשרות לנוגע בדבר להציג עמדתו לפרטיה, והעדר השימוע

2  המוקדם אין בו, כשלעצמו, כדי לפסול את צווי הגירוש האינדיבידואליים״.5
2 6  אמירות כאלה ניתן להבין כמתייחסות אך ורק למישור הסעד ולא למישור המהותי.
 אך ניתן לראות בהן השוואה של טיעון מוקדם וטיעון מאוחר, משום הקביעה הכללית
 שטיעון מאוחר הוא ״תיקון המעוות״ בכל מצב שלא ניתנה בו הזכות המוקדמת, גם אם
 לא לכך כיוון בית־המשפט. אמירות אלו, המנוסחות בלשון כללית, עלולות להיות

 ״מנוצלות״ גם בנסיבות עובדתיות חמורות פחות ושכיחות יותר.
 הניתוח בבג״צ באקי עשוי למנוע ״ניצול״ זה. כאן נדון ביטול מינויו של חבר בוועדת
2 בית־המשפט הקדיש חלק נכבד 7 .  תכנון ובנייה, שנעשה בלא שניתנה זכות טיעון כלשהי
 מפםק־הדין לדיון בזכות הטיעון, מועדה הראוי וההשלכות המשפטיות הנובעות מהפרת

 הזכות. בית־המשפט קבע:

 20. ראו להלן, הערה 81.
 21. בג״צ 320/80 קוואסמה ואח׳ נ׳ שר הביטחון ואח׳, פ״ד לה >3< 115 (להלן: בג״צ קוואסמה),

 עמ׳ 118.
 22. שם, עמי 121.

 23. בג״צ 5973/92 ואח׳ האגודה לזכויות האזרח בישראל ואח׳ נ׳ שר הביטחון ואח׳, פ״ד מז
 (1) 267 (להלן: פרשת המגורשים).

 24. שם, 282. לסקירת הכלל ראו שם, 284-282.
 25. שם, 289.

 26. להבחנה זו ראו סעיף ה׳ להלן.
 27. בג״צ באלן (לעיל, הערה 17). ביטול המינוי נעשה, אליבא דשר הפנים, רק ״למען הסר
 ספק״ ובאמונה כי אין למינוי המקורי תוקף. זאת, משום שהשר חתם על מינוי זה אך לא
 פירסם אותו, משום שידע כבר אז שקיימת התנגדות למינוי מצד הרשות המקומית שהממונה
 היה אמור להיות נציגה, ואשר המליצה קודם לכן על המינוי. השופט זמיר קבע כי מעשה
 המינוי היה תקף, ומשום כך הוא דן במעשה הביטול. בפרשה זו לא ניתנה כלל שמיעה, גם
 לא במועד מאוחר, אם כי המשיב היה מוכן, על־פי הצהרתו בעיקרי הטיעון, לתת שמיעה

 לאחר מעשה.
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 רשות מוסמכת, שמוטלת עליה חובת שימוע, חייבת לקיים את
 השימוע לפני קבלת ההחלטה. לא עשתה כן, ואפילו הציעה לקיים

2  שימוע לאחר קבלת ההחלטה, הפרה את חובת השימוע.8

 זאת, מתוך הכרה ש״בדרך כלל שימוע מאוחר שונה מבחינות חשובות משימוע
2 9  מוקדם״.

 אכן, יש להדגיש כי קיימים הבדלים של ממש בין שימוע מוקדם לשימוע מאוחר,
 הבדלים הנמצאים הן במישור ההגנה על הפרט והן במישור היעילות המינהלית. נדון כעת

 בהבדלים אלו.

 2. מניעת הליך הוגן
3 עקרון צדק 0  עיקרה של זכות הטיעון היא ב״מתן זכות להתגונן״ בפני החלטת הרשות.

 בסיסי זה איננו קיים באותה עוצמה כאשר השמיעה מתקיימת לאחר ההחלטה.
 בבג״צ סרטי נח נבחנה החלטת המועצה לביקורת סרטים לפסול את הקרנת הסרט
 ״שוער הלילה״. החלטה זו נתקבלה מספר ימים לפני הצגת הבכורה, ולאחר שהמועצה כבר
 אישרה קודם לכן את ההקרנה. החלטת הביטול ניתנה מבלי להודיע למפיצי הסרט או
 לשמוע אותם. שופטי בית־המשפט העליון הדגישו, בקבלם את העתירה, כי הם מתרכזים
3 אולם הנמקותיהם יפות גם 1  בנסיבות המקרה ואינם מבקשים לקבוע הלכה רחבה,

 כהנמקות עיוניות כלליות. כך השופט ויתקון:

 נסיבות המקרה שלפנינו היו כאלה ששמיעת האזרח לאחר
 ההחלטה, כמעט אפשר לומר עליה שהיא חסרת משמעות. ראשית,
 הרשות המינהלית, בעלת הסמכות, אינה מורכבת משופטים או
 אנשי מינהל מקצועיים אלא (ברובה) מהדיוטות, אנשי ציבור
 למיניהם, שלא תמיד מסוגלים הם להשתחרר מדעתם הקודמת
 ולשקול את הענין כאילו נתברר הוא לפניהם לראשונה. שנית, לא
 בפעם השניה עמדה המועצה להחליט אלא כבר בשלישית... כלום
 לא היה צריך להיות חשש בלב חברי המועצה שיגיעו לידי גיחוך,

3 2 . .  אם שוב תשתנה החלטתם?.

 28. שם, 305.
 29. שם, שם.

 30. בג״צ ברמן(לעיל, הערה 7), 1504.
 31. כל השופטים התרכזו בסיטואציה הספציפית שלפניהם - ביטול רישיון על־ידי רשות
 מסוימת. שלושתם קבעו במפורש כי אינם באים לקבוע כי שמיעה מאוחרת היא פסולה בכל
 מקרה ומקרה. כדברי השופט שמגר, ״כל מקרה ייבדק לאור נסיבותיו ונתוניו״(בג״צ סרטי

 נח (לעיל, הערה 7), 765).
 32. שם, 761.
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 אכן, מטבע הדברים, משנתקבלה החלטה על־ידי גוף כלשהו מוטל עול נוסף, הנובע

 מן הנסיבות, על מי שמבקש לשנותה. כדברי השופט זמיר בבג״צ באקי:י

 ראשית, קשה יותר לשנות את דעת הרשות המוסמכת לאחר
 שנתגבשה מאשר להשפיע עליה לפני שנתגבשה. שנית, קשה
 להניע את הרשות המוסמכת שתבטל החלטה שקיבלה, במיוחד אם

3 3  ניתן לה פומבי, וכביכול תודה כי שגתה.

 קיומו של עול נוסף זה, כלשעצמו, יוצר הבדלים בין השמיעה שלפני ההחלטה ובין
 השמיעה שלאחריה. כאשר הטיעון הוא מאוחר, לא ניתנת לאזרח ״ההזדמנות ההוגנת״,

 שהיא עיקר מהותה של זכות הטיעון.
 במקרים שההחלטה כבר בוצעה, הפגיעה במידת הצדק אף חמורה יותר: הנזק שהענקת

 זכות הטיעון ביקשה למנוע כבר נגרם.
 ובכל זאת, כאמור, מצא בית־המשפט לנכון לקבוע כמה פעמים כי טיעון מאוחר מרפא
 את הפגם שבהעדר טיעון מוקדם, ובאופן זה השווה, דה פקטו, בין השניים. השוואה כזאת

 איננה במקומה:

 אינה דומה זכות־הערר שלפני הגירוש לזכות־ערר שלאחריו...
 מעצם טיבה וטבעה, זכות־ערר נתונה לאדם כדי שיוכל למנוע
 בעוד מועד את ביצוע צו־הגירוש נגדו; משבוצע צו הגירוש

3 4  בפועל, התנדפה זכות זו ואין בה עוד ממש.

 גם כאשר הפגיעה איננה בגופו או בחירותו של אדם, קשה לראות בשמיעה מאוחרת
 תיקון מלא של הפגיעה. מי שנשלל ממנו רשיון עיסוק מנימוקים של אי־התאמה, שום
 שמיעה מאוחרת לא תרפא את הפגיעה המקצועית שנפגע בה בשל השלילה. הפגיעה בשם
 הטוב, אבדן הלקוחות והפגיעה הרכושית אינם יכולים להתרפא גם אם לאחד מעשה מוחזר

3 5 . ו  לנפגע מה שנשלל ממנ
 גם פגיעות שהן לכאורה קלות יותר אינן מתרפאות בשמיעה מאוחרת, שכן תמיד היה
 פרק־זמן שבו נשללה הזכות מן הזכאי, ושמיעה בעתה היתה יכולה למנוע מצב זה. למשל,

 33. בג״צ באקי(לעיל, הערה 17), 305.
 34. חיים ה׳ כהן, ״גירוש כהלכה״, משפט וממשל א >תשנ״ב-תשנ״ג< 471, עמ׳ 474. ראו גם
 איל בנבנשתי, ״נגרש ונשמע״, משפט וממשל א(תשנ״ב-תשנ״ג) 441. להבחנה בין שמיעה

 לפני החלטה ובין שמיעה לפני ביצוע ההחלטה, ראו פרק ג להלן.
 35. ״עצם ההחלטה עשויה לגרום [לזכאי לשימוע] נזק, לרכושו, לעסקו או למעמדו. והנזק הוא
 נזק, גם אם ההחלטה תשונה לאחר זמן בעקבות שימוע מאוחר״. ראו בג״צ באקי (לעיל,

 הערה 17), 305.
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 מי שנשלל ממנו רשיון נשק, מבלי שנשמע קודם לכן, נמנעה ממנו זכותו להשתמש בכלי־
3  הנשק להגנתו, והוא הוצג כאדם אלים ומסוכן בלא כל הצדקה.6

 לדעתי, הוא הדין גם במקרים של פגיעה שהיתה, לכאורה, אך ורק כספית ומשום כך
 ניתנת, לכאורה, לתיקון מלא בפסיקת פיצוי כספי הולם. אפילו יקבל אדם, שלא נשמע
 לפני החלטה שפגעה בו פגיעה רכושית, פיצוי כספי מלא, לא ניתן לומר שבכך נמחקה
 כלא היתה הפגיעה הראשונית בו. עדיין קיים פרק־זמן שנשללה מן הזכאי הזכות

3 7 .  הרכושית, מצב שהיה נמנע אילו נשמע בעתו

 3. החלטה על בסיס נתונים חלקיים
 אחת ההצדקות לקיומה של זכות הטיעון היא היותה מכשיר יעיל להבאת מקסימום הנתונים
 והעובדות הרלוונטיים לעניין. מטבע הדברים, הנפגע הוא תמיד דמות מרכזית, ובדרך־כלל
 בידיו נמצא ה״אידך גיסא״. כאשר הרשות מחליטה מבלי ששמעה את הנפגע, ייתכן שהיו
 בידיה רק נתונים חלקיים, או שהעמדות המצדדות בביצוע הפעולה הודגשו באופן לא
 פרופורציונלי. במצב זה קיים סיכון של קבלת החלטה שגויה. בבג״צ זיזי החליט פקיד
 הרישוי לפי חוק כלי היריה, תש״ט־1949, לבטל רשיון נשק של אדם, משום שהיה בידיו
 מידע בדבר העמדת בעל הרישיון לדין פלילי. בבית־המשפט הוברר שאותו אדם הועמד לדין
3 8 .  בעקבות תלונות של שכניו, שהיו מסוכסכים עמו, וכי הוא זוכה בדין מהעדר ראיות נגדו
 נתונים אלו לא היו בידי הרשות, והיו בוודאי מוצגים לפניה אילו שמעה את העותר מראש.

3 9  אילו היתה בידיה מערכת העובדות המלאה, אולי היתה מחליטה אחרת.

 הצורך בריכוז תמונה מלאה בולט ככל שהפגיעה היא קשה יותר: בגירושם של 415
 תושבי השטחים המוחזקים - נושא העתירה בפרשת המגורשים, שנעשה בלא טיעון
 מוקדם - אירעו כמה וכמה טעויות בזיהוי ובגירוש, שהיו נמנעות אילו התקיימה
4 הוא הדין בנוגע להריסת בתים; בעניין זה העיר השופט שמגר בבג״צ ביתא, 0  השמיעה.

 36. ״נעשה עוול לעותר, שהודבק לו תג של אדם אלים על יסוד תלונות בלתי בדוקות של
 שכנים...״ >בג״צ 222/81 זיזי נ׳ שר הפנים והמשטרה ואח׳, פ״ד לו(2) 126 (להלן: בג״צ

 זיזי), עמ׳ 190).
 37. לגישה בארצות הברית ראו להלן, בטקסט ליד הערה 110 ואילך.

 38. העותר אמנם הורשע בעבירות אחרות, אולם נקבע כי אלה לא היוו הבסיס לשלילת הרשיון.
 ראו בג״צ זיזי(לעיל, הערה 36), 190.

 39. ראו גם בג״צ סרטי נח (לעיל, הערה 7), 765, מפי השופט שמגר: לטיעון המוקדם ערך רב,
 משום ש״בדרך זו יכולה הרשות להיות מראש מודעת לכך מה המצב שנוצר אחרי הענקת
 הרשיון ומה הנזק שייגרם עם ביטולו וההחלטה תינתן איפוא על בסיס ידיעה מלאה ולא על־
 סמך בחינת צד אחד של המטבע בלבד״. ראו גם דברי הנשיא אגרנט באותו עניין, שם, 767.
 40. פרשת המגורשים (לעיל, העדה 23), 279. בית־המשפט העיר, בעמי 286, כי המקרים של טעות
 בזיהוי ובבחירת המגורשים ״חידדו... את המסקנה בדבר החשיבות של מתן האפשרות להשמיע

 דברים במישרין לפני הוועדה״, אולם לא פסל את הליך השימוע המאוחר.
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 כי מעצם העובדה שמעשה ההריסה הוא בלתי הפיך, יש חשיבות רבה להצגה מוקדמת של
4 1 ות.  הטענ

 4. פגיעה באמון הציבור ברשות
 ״ביסוד קיומו ופעולתו של השירות הציבורי עומד אמון הציבור בכך שעובדי הציבור
4 חשיבותו של קיום אמון 2  פועלים מתוך הגינות, יושר, ענייניות, שוויון וסבירות״.
4 גם בשנות החמישים, בבג״צ 3  הציבור במינהל מודגשת באחרונה בפסקי־דין לא מעטים.
 ברמן, הודגשה חשיבותו של היבט זה בהקשר של מתן זכות שמיעה. בסופה של החלטתו

 העיר השופט זילברג:

 בימינו, גם הממשל הדימוקרטי ידו בכל, והוא פורש את מצודתו
 על כל ענפי החיים. אף אינו נרתע, ואינו רשאי להירתע, מפני
 חדירה לרשות היחיד, אלא שבמשטר דימוקרטי החדירה אינה באה
 י מן החוץ... כי השלטון גופו - עצמו ובשרו של האזרח הוא...
 קירבה זו מקהה את חודה של ההתערבות, ומכפרת על רוע הגזירה
 הפוגעת באינטרסים של הפרט. כי ״נאמנים פצעי אוהב״. לכן,
 ולשם טיפוחה של הרגשת קירבה זו, חייבת המדינה הדימוקרטית
 לשקוד על כך, שלא תהא כל מחיצה חיצונית, ביורוקרטית,
 חוצצת בין השולט והנשלט. למען יידע האזרח וירגיש, כי אם
 נצטווה להביא קרבן משלו, הרי נעשה הדבר לא מתוך ״עמדה של

 41. ראו דברי השופט שמגר בפרשת ביתא (לעיל, הערה 19), 540. הדברים מתייחסים אמנם
 לשמיעה לפני ביצוע ההחלטה ולא לשמיעה לפני קבלת ההחלטה. להבחנה בין השתיים

 ולגישתי בנדון ראו להלן, פרק ג.
 42. בג״צ 7169/93, 7105, 7074, 57/94 סויסא ואח׳ נ׳ היועץ המשפטי לממשלה ואחי, פ״ד

 מח (2) 749, עמ׳ 774.
 43. ראו למשל בג״צ 727/88 עווד נ׳ השר לענייני דתות, פ״ד מב >4< 427, עמ׳ 492; בג״צ
 6177/92, 6163 אייזנברג ואח׳ נ׳ שר הבינוי והשיכון ואחי, פ״ד מז >2< 229; בג״צ
 4634/93, 4207, 4267 אמיתי - אזרחים למען מינהל תקין וטוהר המידות נ׳ יצחק רבין
 ראש ממשלת ישראל ואח׳, פ״ד מז (5< 441; בג״צ 4478/93, 4319, 3094, בשג״צ
 4409/93 התנועה למען איכות השלטון בישראל ואח׳ נ׳ ממשלת ישראל ואח׳, פ״ד מז
 (5) 404. עניינם של פסקי־דין אלו בטוהר המידות של עובדי ציבור, אך חשיבותו של אמון
 הציבור במינהל הודגשה גם בפרשות שעניינן פעילות שוטפת של הרשות המינהלית. ראו
 למשל בג״צ 59/88, בשג״צ 418/88, 58/89 צבן נ׳ שר האוצר ואח׳, פ״ד מב (4) 705,
 עמ׳ 707; בג״צ 637/89 ״חוקה למדינת ישראל״ נ׳ שר האוצר ואח׳, פ״ד מו(1) 191 (מתן
 תמיכות למוסדות); בג״צ 943/89, 940, 935 גנור ואח׳ נ׳ היועץ המשפטי לממשלה ואח׳,
 פ״ד מד (2) 485, עמ׳ 512 (פעולתן של רשויות התביעה); בג״צ 5807/93, 5771 ציטרין

 ואח׳ נ׳ שר המשפטים ואח׳, פ״ד מח (1) 661 (פרסום דיוני הוועדה לבחירת שופטים).
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 כוח״, אלא לאחר שיקול זהיר של ה״זה־כנגד־זה״ אשר בענייני
 הכלל והפרט. זו היא על רגל אחת כל תורת הממשל הדימוקרטי

 כולה.״

 בשמיעה הניתנת לאחר קבלת ההחלטה טמון יסוד ברור של פגיעה באמון הציבור.
 הנפגע, המקבל הזדמנות לטעון רק לאחר קבלת ההחלטה, חש שהדברים כבר הוכרעו

 והשמיעה ניתנה רק כדי לצאת ידי חובה, וכי לא יתקיים דיון אמיתי בטענותיו.

 5. היבטים מעשיים
 מעשית, הכרה בטיעון מאוחר היא פוגענית משתי סיבות נוספות: דחיית מועד הטיעון
 עלולה להפחית במידה רבה את רמת הזהירות ושיקול־הדעת של הרשות. בקבלה החלטה
 בהעדר מוחלט של שמיעה, יש להניח כי הרשות היתה פועלת בשיקול ובזהירות, בהכירה
 כי מדובר בצעד חמור; לעומת זאת, החלטה בדבר מתן הזכות ״מאוחר יותר״ היא החלטה
 שקל יותר לקבלה. סביר להגיח גם כי דחיית מועד הטיעון תגרום לנשירה של טוענים.
 לאחר קבלת ההחלטה, יקטן מספר המתעקשים לטעון, גם בגלל שיניחו כי פחתו סיכוייהם

 להצליח.

 ג. זכות טיעון לאחר ההחלטה ולפני ביצועה - זכות טיעון ״מוקדמת״?

 את רצף הזמן של הליך קבלת החלטה על־ידי רשות מוסמכת אפשר לחלק לשלושה
 קטעים. הקטע הראשון הוא השלב המקדמי לקבלת ההחלטה, שבמהלכו נאספים נתונים,
 עובדות ודעות לצורך גיבוש ההחלטה. קטע זה נחתך על־ידי ההחלטה. הקטע השני הוא
 השלב שבין קבלת ההחלטה ובין ביצועה. יכול להיות שלא יהיה מרווח־זמן בין שני אלה.

 בקטע האחרון אנו נמצאים כבר לאחר ביצוע ההחלטה.
 מהי הנקודה על רצף זמן זה שלאחריה נחשבת זכות טיעון ל״מאוחרת״? האם הענקת
 זכות טיעון בקטע הזמן שבין קבלת ההחלטה ובין ביצועה היא ״מוקדמת״ או ״מאוחרת״?
 בית־המשפט הישראלי לא התייחס באופן מובחן לשאלה זו. אמנם, לא אחת נאמרו
4 אך בצדן 5  אמירות שעל־פיהן מובן מאליו כי ״שמיעה״ משמעה שמיעה לפני ההחלטה,
 נמצא גישה שאינה מבחינה בין טיעון לפני החלטה ובין טיעון לאחריה, כל עוד ההחלטה
4 שעניינו מערכת הכבישים הגובלת בבני ברק וסגירת 6 , אל  טרם בוצעה. בבג״צ גבעת שמו
 מחלף בשבת, טענו העותרים, בין השאר, כי ניתנה להם זכות לטעון את טענותיהם לפני
 הוועדה המחוזית רק לאחר הכרעת הרשות. הם הסתמכו בטענותיהם על הוראת סעיף 106

 44. בג״צ ברמן(לעיל, הערה 7<, 1511. ראו גם הערתו של השופט ברק בע״פ שפירא (לעיל,
 הערה 15), 366.

 45. ראו האסמכתאות בהערה 19 לעיל.
 46. בג״צ 237/88 מועצה מקומית גבעת שמואל ואח׳ נ׳ מנכ״ל משרד הפנים ואח׳, פ״ד מב

.841 (4) 
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 לחוק התכנון והבנייה, תשכ״ה-1965, הקובעת זכות טיעון לפני הכרעת מוסד התכנון.
 למרות הפרת התנאי המפורש שבהוראת החוק, נקבע כי הפגם נרפא, הואיל וטענות

4 7  המתנגדים נשמעו לפני פרסום התוכנית המתוקנת.
 הגישה המתייחסת כמובן מאליו לטיעון שלאחר מועד ההחלטה כאל טיעון מוקדם,
 ובלבד שההחלטה טרם בוצעה, בולטת במיוחד בפסיקה בעניינים בטחוניים. דומה שאף
 העותרים עצמם אינם משתהים עוד על הבחנה זו: בצו על תנאי שהוצא בבג״צ קוואסמה
 התבקשה הרשות לנמק מדוע לא ניתן לעותרים לטעון לפני ביצוע הגירוש, ולא מדוע לא
4 הנשיא לנדוי, שפירש את תקנה 8  ניתנה להם זכות הטיעון עוד לפני קבלת ההחלטה.
 112(8< לתקנות ההגנה, קבע כי ״הפירוש הסביר של הוראה חדשה זו הוא... שזכות זו
4 בפרשת דאהר,  ניתנת להגשמה מיד אחרי מתן צו הגירוש ועוד לפני ביצוע צו הגירוש״.9
 שנדונה בשנת 1986, טען העותר כי השמיעה היתד, צריכה להינתן לפני ההחלטה, אך הוא

5 0  עצמו חזר בו מטענה זו, וזכה בשל כך לתשבחות בית־המשפט.
 קבוצת פסקי־הדין שעניינם הסמכות להריסה ואטימה של בתים בשטחים המוחזקים,
 מכוח תקנה 119 לתקנות ההגנה(שעת חירום), 1945, מהווה דוגמה להתפתחותה של גישה
5 בבג״צ זאיד עוד נטען כי אי מתן זכות טיעון לפני ההחלטה פוסל את ההחלטה. 1 .  זו
 במהלך הדיון הצהיר המשיב כי הוא מכין נוהל שיסדיר את הנושא, ובו ייקבע כי למעט
 במקרים חמורים ויוצאי דופן, תינתן אפשרות להביא טענות במסגרת פרק הזמן הדרוש
5 נוהל כזה ככל הנראה  לאיסוף הנתונים וגיבוש ההחלטה - דהיינו, לפני מועד ההחלטה.2
5 הצהיר המשיב 3  לא הופעל. באפריל 1988, בעתירה שעניינה הריסת בתים בכפר ביתא,
 ביחס לאירוע נושא העתירה בלבד, כי ״אם יהא בדעת המפקח הצבאי ליתן צו הריסה או
 אטימה של בית או בתים בכפר תימסר לנוגע בדבר הודעה מראש של לפחות 48 שעות״.
5 שעניינה המדיניות הכוללת לעניין הריסה 4  מספר חודשים לאחר מכן, בפרשת ביתא,
 ואטימה של בתים, כבר נםוב הדיון כולו על אפשרות הטיעון לפני הביצוע, ולא לפני
 ההחלטה. גם העותרים טענו לקיומה של זכות השגה לפני מפקד האזור, כאשר ״בכך תבוא

 47. שם, עמי 846-845. אין זה הכרחי לראות את פסק־הדין כקובע, פוזיטיבית, כי ההחלטה היתד,
 כשרה; ניתן לומר שדחיית העתירה במקרה זה היתה תוצאה של הפעלת שיקול־דעת בג״ץ,

 משום שעניינית נשמעה ההחלטה. על הבחנה זו ראו להלן בפרק ה.
 48. בג״צ קוואסמה (לעיל, הערה 21), 117.

 49. שם, 118.
 50. בג״צ 448/85 דאהר ואח׳ נ׳ שר הפנים, פ״ד מ (2) 701 (להלן: בג״צ דאהר).

 51. לסוגיה זו ראו דוד קרצמר, ״ביקורת בג״צ על הריסתם ואטימתם של בתים בשטחים״, ספר
 קלינגהופר על המשפט הציבורי (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע״ש הארי

 ומיכאל סאקר, תשנ״ג), 305.
 52. בג״צ 788/86 זאיד ואח׳ נ׳ מפקד כוחות צה״ל ביהודה ושומרון >לא פורסם).

 53. בג״צ 212/88 האגודה לזכויות האזרח בישראל נ׳ אלוף פיקוד המרכז(לא פורסם; להלן:
 בג״צ האגודה לזכויות האזרח).

 54. פרשת ביתא (לעיל, הערה 19), 540 (בציטוטים להלן ההדגשות שלי).
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5 הכרעתו של בית־המשפט בנדון כללה את 5  לידי ביטוי זכות הטיעון לפני ביצוע הצו״.
 הקביעה כי ״פרט למקרים של צורך צבאי־מבצעי... מן הראוי שתיכלל בצו... הודעה בדבר
 מתן אפשרות למי שאליו מופנה הצו לבחור פרקליט ולפנות למפקד הצבאי קודם להפעלת

5 6  הצו״.
5 7  גם בפסיקה מאוחרת לא נדון ההבדל שבין טיעון לפני החלטה ובין טיעון לפני ביצוע.
 יש הבדלים מהותיים בין השניים. רק שמיעה לפני ההחלטה היא שמיעה מוקדמת ראויה.
 בשלב שלפני ההחלטה טרם גובשו סופית צעדי הרשות, וזו עדיין שוקלת בין החלופות
 האפשריות. שמיעת טענות הנפגע בשלב זה מבטיחה באופן המקסימלי את קיום כל
 מטרותיה של ההגנה על זכות הטיעון: בשלב מוקדם תהיה הרשות משוחררת יותר
 מנימוקים שאין להם ולהליך הוגן ולא כלום, כגון נימוקי יוקרה ונטייה (אנושית) שלא
 לחזור מהחלטות, מחשש שתהליך קבלת ההחלטה ייראה כבלתי רציני; שמיעה מוקדמת
 תאפשר העלאת כל הטענות הרלוונטיות ובחינתן; וכן, היא מעוררת אמון רב יותר מצד

 הציבור.

 ההבדל המשמעותי בין שמיעה לאחר קבלת ההחלטה ולפני ביצועה ובין שמיעה לאחר
 ביצוע ההחלטה הוא בעיקרו מידת הנזק הנגרמת לאזרח. המקילים בחשיבות הטיעון
 המוקדם יכול שיטענו כי כאשר השמיעה ניתנת לפני מועד ביצוע ההחלטה טרם נגרם כל
 נזק, שכן ביכולתו של האזרח לפעול לשינוי ההחלטה - באמצעות פנייה לבית־המשפט
 או בדרך אחרת. אולם בכך מוטל עליו נטל כבד, שהוא כשלעצמו מהווה פגיעה בלתי

 מוצדקת

 55. שם, 533.
 56. שם, עמי 541.

 57. ראו פרשת אל בורג׳(לעיל, הערה 8), שם הופנתה העתירה כנגד אי מתן זכות טיעון לבעלי
 מבנים המיועדים להריסה, לפני ביצוע הצו; פרשת המגורשים (לעיל, הערה 23), שם נטען

 כנגד העדר טיעון לפני הגירוש, ולא לפני הוצאת הצו.
 גם במשפט האנגלי אין דיון ממשי בשאלה זו. בפרשת de Verteuil v. Knaggs אושר הליך
 טיעון שבוצע לאחר ההחלטה ולפני ביצועה, בלא שניתן משקל כלשהו לכך שהשמיעה היתד,
 לאחר ההחלטה. נסיבות המקרה אינן שגרתיות: בפסק־הדין נדון צו של מושל טרינידד,
 שניתן על־פי חוק מקומי, ״לשחרר״ אריסים שעבדו באחוזה מקומית בשל תנאי חייהם
 הירודים. הצו הוצא, ולאחר שהדבר נודע לבעל האחוזה, ניתנה לו לדרישתו זכות לטעון
Privy C האנגלי o u n c i l  טענותיו, מספר ימים לאחר הוצאת הצו, דהיינו, לפני ביצועו. ^
 אישר את ההליך. בית־המשפט לא התייחס כלל לבעיה, הנובעת מכך שהשמיעה היתד, לאחר
 ההחלטה. לדידו, העיקר היה העובדה שהמושל לא החל בביצוע ההחלטה בטרם נתן לנפגע
. (להלן: פרשת p , 562-563. de Verteuil v. Knaggs [1918] Ac 557 .הזדמנות לטעון 

 de Verteuil) ראו גם ווייד (לעיל, הערה 1), עמ׳ 550-549.
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 ד. המחוקק ועיתוי הטיעון

 נשאלת השאלה אם ניתן, או ראוי, לפתור את סוגיית עיתוי הטיעון על־פי האמור בחוק.
 אם קיים בשיטה המשפטית חוק פרוצדורה מינהלית בעל תחולה כללית, אזי אין ספק

5 8  שההוראה צריכה לכלול גם התייחסות לעניין זה.
 המשפט הישראלי איננו מכיל חקיקה כללית כזאת, ובוודאי לא הוראה בנושא עיתוי
5 משום כך יש לבחון אם דברי החקיקה הפרטניים מציגים פתרונות 9  מתן הזכות.

 ספציפיים, וכיצד התייחס בית־המשפט לפתרונות אלו.
 סקירה לא ממצה של החקיקה הישראלית בנדון מראה אי־אחידות בטכניקה
6 בחלק משמעותי של החיקוקים בנדון נקבע במפורש כי החלטה תתבצע 0  החקיקתית.
6 בצד אלה ניתן למצוא חיקוקים שאינם מתייחסים כלל 1  ״לאחר שניתנה הזדמנות לטעון״.

 58. על חקיקה כללית המתייחסת לזכות הטיעון במדינות אירופיות רבות ראו סקירות בספרו
 של שוורצה (לעיל, הערה 1<. בצרפת, גרמניה, ספרד ודנמרק, למשל, יש חוק כללי בדבר
 פרוצדורה מינהלית, הכולל הוראה שעניינה זכות הטיעון. העיקרון שלפיו יש לקיים הליך
 שמיעה לפני ההחלטה, מעוגן בדברי חקיקה אלו, בצד חריגים המאפשרים פטור משמיעה
 במקרים מיוחדים. במקרים חריגים אלו אין הוראה מיוחדת באשר לקיום הליך שמיעה

 מאוחר. לסקירה כללית נוספת ראו זמיר (לעיל, הערה 12).

 59. על הניסיונות הישראליים לחוקק חוק כאמור ראו הצעת חוק סדרי המינהל שפורסמה
 במשפטים יב >תשמ״ב< 348, עמ׳ 354. סעיף 40 להצעה מתייחם לזכות הטיעון, אם כי הוא
 כולל מבנה הניתן לביקורת: על־פי ההצעה, השמיעה תהיה רק ״בגמר הבירור״ שיערוך
 עובד הציבור ולפני שיחליט בשאלת עובדה או דין. נראה כי ההבחנה בין שלב ״בירור״
 לשלב ״שמיעה״ איננה רצויה ולמעשה גם איננה ריאלית, שכן הבירור חייב לכלול גם
 שמיעת טענות. כללית על הצעת החוק ראו זמיר, שם; שמעון שטרית, ״על הצעת חוק סדרי

 המינהל״, משפטים יד >תשמ״ה< 367, במיוחד עמ׳ 394-391.
 60. ניתן גם להטיל ספק באפשרות קיומה של הרמוניה חקיקתית במדינה הדמוקרטית המערבית
 של היום, הן בשל החילופים בשלטון, העשויים לגרום לשינויים משמעותיים באקלים

 החקיקתי, והן לאור השינויים המהירים החלים בעולם המודרני.
 61. ראו למשל חוק־יםוד: הממשלה, סעיף 26(0 (העברת ראש הממשלה מתפקידו); פקודת
 העיריות [נוסח חדש], סעיפים 125מא<(פרישתו של חבר מועצה<, 258>ג<(עיכוב פרסום
 חוקי־עזח; הוראות רבות בחוק התכנון והבנייה - סעיפים 10, 82>ב<, 106(0, 133, 134(א<,
 135>ז<, 142, 157, 158ט, 158יא, 158ימח, 158כג>ד<, 158מ, 216, 244, 259(ג<; חוק הגנת
 הצרכן, תשמ״א־1981, סעיף 21(3); חוק לשכת עורכי הדין, תשכ״א-1961, סעיפים 27, 30,
 44 (רישום מתמחים, סירוב לקבלה ללשכה); תקנות בריאות העם (צוות סיעודי במרפאות),
 תשמ״א-1981, תקנה 11 (רישום בפנקס); תקנות רופאי השיניים (שינניות), תשל״ח-1978,
 תקנות 4, 8 (רישיון); תקנות חוקרים פרטיים ושירותי שמירה (רשיונות), תשל״ב־ 1972,
 תקנה 9 >רישיון<; חוק השימוש בהיפנוזה, תשמ״ד-1984, סעיף 12>ד< (הרשאה); פקודת
 הכלבת, 1934 (השמדת בעל־חיים); תקנות רישום קבלנים לעבודות הנדסה בנאיות (סיווג
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6 וחיקוקים 3 6 חיקוקים הקובעים זכות טיעון בלא ציון מועדה, 2  לשאלת זכות הטיעון,
 הקובעים במפורש הליך טיעון מאוחר.״ המערכת איננה סדורה. לדוגמה, קיימים חוקים
 שעניינם רישוי, הקובעים במפורש זכות שמיעה מוקדמת, למשל, לעניין שינניות
 וחוקרים פרטיים, ואילו חוקי רישוי אחרים שותקים בעניין זה, למשל, לעניין מתן שירותי

 דואר פרטיים והקמת תחנת אלחוט.

 במערכת חקיקתית כזאת יקשה לקיים גישה שיפוטית המבססת את הכרעותיה על לשון
 החוק בלבד. אכן, בית־המשפט העליון בישראל נמנע, ברגיל, מהכרעה על־יםוד לשון

 החיקוק, הן כאשר המחוקק שתק והן כאשר התייחס באופן כלשהו לטיעון או למועדו.
 ביחס לחיקוקים החסרים התייחסות כלשהי לזכות הטיעון, או כאלה המתייחסים חלקית
 בלבד לזכות זו, התגבש הכלל הפסיקתי שלפיו אין בשתיקת המחוקק, תהא זו מלאה או
6 כאשר נדונו בבית־המשפט 5  חלקית, כדי ללמד על העדר קיומה של הזכות ועל היקפה.

 קבלנים רשומים), תשמ״ח-1988, תקנה 2 (שינוי סיווג); תקנות המודדים (מקצוע המדידה),
 תשמ״ב-1982, תקנות 7, 16 (מודד מאמן, הפסקת ד,תאמנות<; תקנות התעבורה, תשכ״א־

 1961, תקנות 402, 404, 411, 550>א<; חוק רישוי עסקים, תשכ״ח־968ו, סעיף 7א(ג<.
 62. ראו למשל חיקוקים הקובעים הסדרי רישוי והיתרים, בלא התייחסות מפורשת להליך
 ביטולם, ולפיכך גם לא לשאלת זכות הטיעון לפני הביטול: תקנות חומרי נפץ (מסחר,
 העברה, ייצור, החסנה ושימוש), תשנ׳׳ד־1994, תקנות 18, 23; חוק צער בעלי חיים,
 תשנ״ד־1994, סעיף 4; כללי המועצה לענף הלול (מיכסות לייצור ביצי מאכל לשיווק בשנת
 1994), תקנה 13; תקנות הטלגרף האלחוטי (מקלטי טלביזיה), תשכ״ז-1967; תקנות
 הטלגרף האלחוטי(מקלטי רדיו), תשכ״ז-1967; חוק הספורט, תשמ״ח־1988, סעיף 4; חוק

 רשות הדואר, תשמ״ו-1986, סעיף 50.

 בחיקוקים אחרים נקבעה במפורש הסמכות לבטל היתר - מבלי שנזכרת בצדה זכות הטיעון.
 ראו למשל תקנות מניעת זיהום הים (הטלת פסולת), תשמ״ד־1984, תקנות 9, 14; תקנות
 מניעת זיהום הים ממקורות יבשתיים, תש״ן-1990, תקנות 9, 14; תקנות הטלגרף האלחוטי
 (רשיונות, תעודות ואגרות), תשמ״ו-1987, תקנות 2, 6; חוק החומרים המסוכנים, תשנ״ג-

 1993, סעיף 3(0.
 63. ראו תקנות הבטיחות בעבודה (עגורנאים, מפעילי מכונות הרמה אחרות), תשנ״ג-1992,

 תקנה 17>ג<.
 64. סוג זה נדיר. תקנה 4>ג) לתקנות בריאות הציבור >מזון) >תנאי ייצור נאותים), תשנ״ג-1993,
 מורה: ״סבר המנהל כי אין לתת היתר למפעל, יודיע על כך בכתב למבקש ורשאי המבקש

 להגיש טענותיו למנהל, לצורך עיון חוזר״.
 ראו גם בתחום יחסי העבודה - שלילת זכות הטיעון האישית והחלפתה בזכות קיבוצית -
 חוק יישוב סכסוכי עבודה, תשי״ז־1957. ראו בג״צ 531/79 סיעת ״הליכוד״ בעיריית פתח־
 תקוה נ׳ מועצת עיריית פתח־תקוה ואח׳, פ״ד לד>2) 566 (להלן: בג״צ סיעת הליכוד), עמ׳

.574 
 65. לעניין תחולת הכלל במצב של ״שתיקה מלאה״ של החוק ראו בג״צ אלתגר (לעיל, הערה 8),
 33; בג״צ דיאמנטמן(לעיל, הערה 7<; בג״צ גינגולד (לעיל, הערה 6), 657-656; בג״צ סיעת
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 הוראות חוק שלא קבעו דבר לעניין עיתוי הטיעון, הודגשה חשיבותה של הקדמת הטיעון,
6 6  מבלי להתייחס לשתיקת המחוקק.

 גם במצב ההפוך, כאשר החיקוק הנדון קבע במפורש זכות טיעון, אין בית־המשפט
 מציג את קיומה של הזכות עלי ספר כבסיס להכרעתו. כך, לעניין תקנות ההגנה החלות
 בשטחים: הגישות השיפוטיות ביחס לתקנה 119 (הריסת בתים - תקנה שאיננה מכילה
 הוראת שמיעד.) ולתקנה 112 (גירושים - תקנה המכילה הוראת שמיעד.) אינן נבדלות זו

 מזו על בסיס השוני בהוראות התקנות.

 יתרה מזו: בפרשת המגורשים נדונה הוראת תקנה 112 המחייבת שמיעה, ובכל זאת
 הכיר בית־המשפט בחריג לחובה זו, מטעמי ביטחון. גם אם ניתן להכיר בפטורים מחובת
6 קיים קושי כאשר זכות השמיעה או, לענייננו, החובה לקיימה 7  השמיעה המוקדמת,
 במועד הקודם להחלטה, הן סטטוטוריות. משמעותה של גישה זו, כדברי ד״ר בנבנשתי,

6  היא ״סיוג זכויות סטטוטוריות במקרים חריגים״.8
 סוג שלישי של הוראות - חיקוקים הקובעים במפורש שדי בשמיעה מאוחרת - נדיר
6 בדונם באפשרות לפטור מוחלט מטיעון, המופיע בחקיקה ראשית, היתד. גישת 9  בישראל.

 הליכוד, שם, עמ׳ 74; פרשת ביתא (לעיל, הערה 19), 541-540; פרשת אל בורג׳(לעיל,
 הערה 8), 637. ראו גם, כללית, שמעון שטרית, ״היחס בין כללי הצדק הטבעי והוראות
 דיוניות מן החקיקה״, הפרקליט לא >תשל״ז-תשל״ח< 42, עמ׳ 74-66; שמעון שטרית,

 ״מגמות חדשות בעיקרי הצדק הטבעי״, הפרקליט לז(תשמ״ז) 325, עמ׳ 352-359.
 פסק־הדין בבג״צ לוביאניקר (לעיל, הערה 8< מציג גישה חריגה לעניין זה: שם נפסק כי
 בהעדר הוראה מפורשת בפקודת הקרקעות (רכישה לצרכי ציבור), 1943, לא קיימת זכות
 טיעון, והתשובה לתקלה זו היא בתיקון החוק. קשר. למצוא בסים לסטייה זו מן ההלכה
 הפסוקה. סטייה כזאת לא התקיימה אף בפסיקה בעניינים בטחוגיים, המתייחדת במעורבות
 שיפוטית מצומצמת יחסית. יש להניח כי השיקול האמיתי להחלטת בית־המשפט לדחות את
 העתירה היד. המאטריה הנדונה ונסיבות ההפקעה המיוחדות. משום כך היה ראוי לבסס את

 ההחלטה על חריג ה״צורך״ לשמיעה המוקדמת, שיידון להלן.
 לעניין ״שתיקה חלקית״ ראו בג״צ סיעת הליכוד(לעיל, הערה 64), 575-574. ראו גם שטרית,
 ״היחס בין כללי הצדק הטבעי״, שם, 71-70; שטרית, ״מגמות חדשות״, שם, 351; בג״צ מלאך

 (לעיל, הערה 6), 7. ראו גם דה סמית (לעיל, הערה 1), 188-187.

 66. ראו בג״צ סרטי נח (לעיל, הערה 7); בג״צ באקי(לעיל, הערה 17<; בג״צ קוואסמה (לעיל,
 הערה 21).

 67. לסוגיית החריגים ראו להלן, בפרק ה.
 68. בנבנשתי (לעיל, הערר. 35), 463-462. ראו גם פסיקת בית־המשפט בבג״צ 118/80
 גרינשטיין נ׳ הפרקליט הצבאי הראשי, פ״ד לה (1) 239 (להלן: בג״צ גרינשטיין). שם
 נדונה בין היתר הפרת הוראת חוק המעניקה זכות עיון בדיון משמעתי צבאי. העתירה
 נדחתה, אולם במקרה זה ההכרעה נמצאת במישור הסעד ולא המהות - להבחנה ראו להלן

 בפרק ה׳.
 69. באנגליה ובארצות הברית קיימות הוראות המסמיכות במפורש פעולה מיידית בלא כל
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 שופטי בג״ץ בנדון כי רק כאשד לשון החוק איננה משתמעת לשתי פנים, ולא ניתן למצוא
 לה פרשנות המאפשרת טיעון, "ייאלץ״ בית־המשפט להכיר בפטור מוחלט מזכות
7 זאת, בשל מעמדה של הזכות כזכות־יםוד. גישה כזאת צריכה לדעתי להינקט  הטיעון;0
 גם כאשר מדובר בפירוש בהוראה המתייחסת למועד הטיעון, שכן גם קביעת מועד שמיעה
 לאחר ההחלטה יש בה משום פגיעה באזרח. לכן, על בית־המשפט להכיר בשמיעה מאוחרת

7 1  רק כאשר לא ניתן לפרש דבר־חקיקה בצורה אחרת.
 חופש הפעולה של בית־המשפט רב יותר בדונו בתחיקת־משנה. בפרשת המגורשים דן
7 2  בית־המשפט העליון לראשונה בתחיקת־משנה הקובעת במפורש טיעון לאחר מעשה.
7 הסמיכו הוצאת צווי גירוש  הצווים שפירסמו אלופי הפיקוד של אזורי יו״ש וחבל עזה3
 מיוחדים, מכוח תקנה 112 לתקנות ההגנה, שהתייחדו בהיותם בעלי תוקף זמני ובקיימם

 הליך שמיעה מאוחר מיוחד, שהחליף את ההליך שנקבע בתקנה 112(8).74

Public Health Act, 1967; Plant - שמיעה, או תוך שמיעה מוקדמת מוגבלת. באנגליה 
 Health Act ,1967: בארצות הברית - Federal Food, Drug and Cosmetic Act. ההוראה בחוק

Ewing v. זה, שאיננה מחייבת שמיעה מוקדמת, אושרה בבית־המשפט העליון בפרשת 
.Mytinger and Casselberry 339 U.S. 594, p. 599, (1950) 

 לשם השוואה, סעיף 7 לפקודת בריאות הציבור >מזון< [נוסח חדש], תשמ״ג-1983 , המסמיך
 רופא ממשלתי לפסול מזון מסוכן ולצוות על השמדתו, איננו קובע כל הוראה מפורשת
 לעניין השמיעה. גם חוק החומרים המסוכנים, תשנ״ג-1933, איננו קובע הוראה בנדון.
 לעומת זאת, תקנה 4>ג< לתקנות בריאות הציבור (תנאי ייצור נאותים*(לעיל, הערה 64),

 ניתנת לפירוש כקובעת הליך של ״עיון חוזר״, הבא במקום שמיעה מוקדמת.
 70. בג״צ גינגולד (לעיל, הערה 6), 657. ראו גם עמ״מ 9/55 פלוני נ׳ יו״ר המועצה המשפטית
 ואח׳, פ״ד י 1720 (להלן: עמ״מ פלוני), עמ׳ 1733. לעניין ניגוד עניינים דאו בג״צ סיעת
 הליכוד (לעיל, הערה 64), 575. ראו גם שטרית, ״היחס בין כללי הצדק הטבעי״ (לעיל,

 הערה 65), 74.
 71. אם יימצא לזכות הטיעון עיגון בחוק־היסוד, עשוי בית־המשפט אף לפסול דבר־חקיקה הדוחה
 את מועד הטיעון. שאלת מקומה של זכות הטיעון במסגרת חוקי־היסוד חורגת ממסגרת דיוננו.
 72. לפני פסק־הדין בנדון דן בית־המשפט מספר פעמים בסוגיה אם תקנה הפוטרת כליל משמיעה
 היא תקפה. ראו עמ״מ פלוני, שם; בג״צ 74/74 עזרא נ׳ שר התחבורה ואח׳, פ״ד כה (2)
 729 (להלן: בג״צ עזרא). לסוגיה זו ראו שטרית, ״היחס בין כללי הצדק הטבעי״(לעיל, הערה
 65), 79-76. אומנם, בעמ״מ פלוני(לעיל, הערה 70) לא ראה בית־המשפט הצדקה לפסול תקנה
 רק משום שהיא פוגעת בכללי הצדק הטבעי, אך בבג״צ עזרא הובעה הסתייגות מן ההכרעה,
 ודומה כי כיום אין הלכת פלוני תקפה עוד. לביקורת על הלכת פלוני ראו גם אהרן ברק,

 ״פיקוח בתי־המשפט על חקיקת המשנה״, הפרקליט כא (תשכ״ד.) 463, עמ׳ 473.

 73. צו גירוש זמני(הוראת שעה)(אזור יו״ש)(מס׳ 1381), תשנ״ג־1992; צו בדבר גירוש זמני
 (הוראת שעה) (אזור חבל עזה) >מס׳ 1986), תשנ״ג־1992. לנוסחו של הצו הראשון ראו

 פרשת המגורשים (לעיל, הערה 23), 278-277. נוסחו של הצו השני דומה.
 74. צווים אלו עמדו לביקורת בג״ץ בהיותם, נופף למעשה חקיקה בשטח, גם אקט מינהלי של
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 אמירות בית־המשפט בנדון היו אגב אורחא בלבד. בית־המשפט קבע כי למעשה אין
 הוא צריך לדון בשאלת תוקפם של הצווים. השאלה ״חסרת משמעות משפטית מעשית״:
 ממילא צווי הגירוש האינדיבידואליים שהוצאו תקפים לפי תקנה 112, שכן בנסיבות
 העניין היה מוצדק לגרש בלא שמיעה מוקדמת. בכל זאת, הוסיף בית־המשפט, ״למען

7  שלמות התמונה״:5

 אם הצו התיימר לקבוע הסדר נורמאטיבי חדש, ללא זיקה או תלות
 בנסיבות קונקרטיות מיוחדות שקיומן חייב להיבחן מראש בכל
 מקרה, הרי בכך חרג ממיתחם הסמכויות המוקנות למפקד צבאי.
 תחיקת ביטחון אינה יכולה להביא לשינוין של נורמות כלליות
 ומושרשות של המשפט המינהלי, אשר אותן רואה משפטנו
 כעקרונות של הצדק הטבעי. אם הוראת השעה ביקשה לקבוע,
 ככלל, כי ניתן יהיה לבצע מעתה ואילך כל צו גירוש לתקופה
 מוגבלת ללא הענקת זכות שמיעה מראש, הרי אין בכך כדי
 להקנות חוקיות להסדר החדש האמור. רק נסיבות חריגות
 קונקרטיות יכולות ליצור איזון שונה בין הזכויות והערכים
 המתנגשים, ונסיבות כאמור לא פורטו בנוסח של הוראות השעה.
 הצו... ביטל את זכות השימוע באופן סוחף וכוללני... לא ניתן

7 6  לראות את צו הוראות השעה כתקף.

 להערת אגב זו שתי פנים: בעתיד יהיה ניתן להסתמך עליה, כדי לפסול תחיקת־משנה
 הפוגעת בזכות הטיעון בלא קביעת קריטריונים כלל. אולם היא פתחה פתח להכרה
 עתידית בתחיקת־משנה, המתירה שמיעה מאוחרת, ״בנסיבות חריגות קונקרטיות״, ובלבד

 שפירוט נסיבות אלו יעמוד במבחני ביקורת בג״ץ.
 לסיכום - בהכריעו בסוגיות הקשורות לזכות הטיעון לא הסתמך בית־המשפט העליון
 הישראלי על האמור בחיקוק שעמד לפניו. זאת, גם כאשר החיקוק קבע הוראה מפורשת
 ביחס לזכות הטיעון או למועדה. ההצדקה לחוסר ההתייחסות ללשון החוק בעניין זה נבעה
 מהעדר האחידות בתחיקה, היכולה ליצור תוצאות שונות במקרים זהים, אם הם נשלטים
 בידי שני חיקוקים שונים. עם זאת, כאשר דבר חקיקה ראשית קובע במפורש חובת שמיעה
 מוקדמת, נראה כי שיקול־דעתו של בית־המשפט מוגבל, ואין הוא יכול לסייג זכות זו

 במסגרת ביקורתו המהותית על ההליך.

 רשויות מדינת ישראל. משום כך ניתן ללמוד מהתייחסות בג״ץ כלפי הצווים את היחס הצפוי
 כלפי אקטים מינהליים ישראליים, לרבות חקיקת משנה.

 75. פרשת המגורשים (לעיל הערה 23), 290.
 76. שם, שם.
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 ה. בית־המשפט ועיתוי הטיעון

 בהעדר תחיקה כללית בנדון, או אחידות בדברי־החקיקה, ניתן לבית־המשפט תפקיד מרכזי
 בעיצוב דמותה של זכות הטיעון. נבדוק מהו המשקל שנתן בג״ץ לסוגיית עיתוי השמיעה.

 לצורך בחינת הדיון השיפוטי בסוגיית עיתוי הטיעון יש להבחין בין שלושה סוגים של
 דיון שיפוטי.סוג אחד של דיון הוא דיון מהותי הבוחן את המצבים החריגים אשר בהתקיימם
 רשאית הרשות לדחות את מועד השמיעה למועד מאוחר יותר. בדיון מן הסוג השני מהווה
 שיקול הצדק מחסום מפני הדיון המהותי: יש ובית־המשפט דוחה עתירות שעניינן פגיעה
 בזכות הטיעון, משום שאין הוא רואה מקום להתערב למען הצדק. אין לראות במקרים אלו
 משום מתן הכשר להליך או קביעת כלל התנהגות פוזיטיבי עבור הרשות. בדיון מן הסוג
 השלישי מטפל בית־משפט, הדן בהליך חסר טיעון מוקדם, בשמיעה מאוחרת כסעד אפשרי

 לתיקון המעוות.

 שני סוגי הדיון השיפוטי האחרונים מצויים במישור הסעד השיפוטי, כדברי השופט זמיר
 בבג״צ באקי:

 יש אמנם מקרים בהם הפרה של חובת השימוע, אף שהיא פוגמת,
 אינה פוסלת החלטה מינהלית. כך, בין היתר, אם ההפרה לא גרמה
 עוול... אולם יש להבדיל הבדל היטב בין הכלל המחייב את הרשות
 המינהלית לבין הסעד על הפרת הכלל הניתן על־ידי בית המשפט.
 הכלל מצוי במישור אחד, והסעד מצוי במישור אחר. בית המשפט
 עשוי לשקול, לאחר מעשה, שיקולים שונים מן השיקולים

 המחייבים את הרשות לפני מעשה.״

 בסוג הדיון הראשון, המהותי, נדונים חריגים אפשריים לחובת השמיעה המוקדמת. דיון
 מסוג זה הוא משמעותי יותר מבחינתה של הרשות, המגדירה לעצמה כללי פעולה. בניתוח
 אסתייע בפסיקה שעניינה הליכים החסרים כל שמיעה. הגישות השיפוטיות המוצגות

 במקרים אלו יפות להחלה, על דרך ההיקש, גם לעניין סוגיית מועד השמיעה.

 1. הדיון המהותי - חריגים לחובת השמיעה המוקדמת
 התזה החוקתית הבסיסית, שעל־פיה כל זכות־יםוד נדחית, במקרים מתאימים, מפני
 אינטרסים בעלי חשיבות גוברת, מוצאת את מקומה גם בענייננו, והוכרה לא אחת בפסיקה

7 8 . ח  שדנה בזכות הטיעון, החל באמירות ראשונות בבג״צ סרטי נ

 77. בג״צ באקי(לעיל, הערה 17), 304. ד״ר ברק־ארז הציגה הבחנה בין ״בטלות יחסית במובן
 צד והליך״ ובין ״בטלות יחסית במובן של שיקול דעת״. להבחנה זו קווים משותפים להבחנה
 הנדונה כאן. ראו דפנה ברק־ארז, ״בטלות יחסית ושיקול דעת שיפוטי״, משפטים כד

 >תשנ״ה< 519.
 78. . ראו השופט ויתקון בבג״צ סרטי נח (לעיל, הערה 7), 761-760; השופט שמגר בבג״צ סרטי

 נח, 765; השופט זמיר בבג״צ באקי(לעיל, הערה 17<, 306-305.
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 את החריגים המרכזיים, המצדיקים דחיית הטיעון למועד שלאחר ההחלטה, ניתן למקם
 בתוך שלושה מעגלים קונצנטריים; החריג המצוי במעגלה פנימי הוא מקרה פרטי של חריג

 במעגל החיצוני לו. נתחיל בדיון במעגל הפנימי ביותר.

 (א) טעמי ביטחון
 בנושאי ביטחון מקל בית־המשפט העליון הישראלי בעניין דרישת הטיעון, וגישתו תואמת
7 אין מדובר רק בפרשות  את גישתו הכללית בדבר התאפקות שיפוטית בתחומי ביטחון.9
8 שעניינו 0  שעניינן סיכון ביטחוני, אלא גם בעניינים ״צבאיים״ אחרים. בבג״צ גרינשטיין,
 הליכים משמעתיים צבאיים, נדחתה הטענה שיש לפסול הליך משמעתי שחסר בו מתן זכות
 עיון, על אף קיום הוראה מפורשת בחוק השיפוט הצבאי בדבר זכות זו, ובבג״צ סורקו־

8 נדחתה עתירה שעניינה טיעון בעניין שיבוץ ליחידת מילואים. י  רפ

 למעט פסקי־הדין בבג״צ קוואסמה ובפרשת המגורשים, פסקי־הדין בנדון קבעו,
 למעשה, אפשרות של שלילה מוחלטת של זכות הטיעון. העיקרון הוא כי כאשר נדרשת

 פעולה מיידית מטעמי ביטחון, ניתן ״לדלג״ על השמיעה.
 בבג״צ דאהר דחתה השופטת בךפורת את הטענה שהוצאת צו איסור יציאה מגבולות
 המדינה, מחשש פגיעה כבטחון המדינה, מחייבת שמיעה מוקדמת, שכן זהו ״צו החייב
8 בפרשת ביתא, שנדונה בה מדיניות הריסתם ואטימתם 2  מעצם טיבו להיות מיידי דווקא״.
 של בתים בשטחים שבידי רשויות הצבא, נתחמה זכות השמיעה בחריג של ״נסיבות

8 3  צבאיות מבצעיות״ המחייבות פעולה מיידית.
 בפרשת אל־בורג׳ הורחבו תחומי חריג ״הנסיבות המבצעיות״. בדונו בהריסת בתים
 לשם הרחבת כביש במחנה פליטים, כצורך צבאי דחוף וכאמצעי ענישה, הציג השופט אלון

 את ״עקרון האיזון״ שבין אינטרסים מתנגשים, וקבע כי לפרקים זכות הטיעון נדחית,

 כאשר קיימים אינטרסים יסודיים חשובים ודחופים של קיום הסדר
 והביטחון ומניעת סיכון חיי אדם, הנחשבים בתנאים מסוימים
 כעדיפים מאלה המובטחים על־ידי מימוש עקרון היסוד של זכות

8  הטיעון.4

 79. ראו קרצמר (לעיל, הערה 51), 311-307; אך ראו גם עמדתו, שלפיה בנושא דרישות ההליך
 הטיל בית־המשפט הגבלות של ממש: שם, 333-331. ראו גם בנבנשתי(לעיל, הערה 34<.

 80. לעיל, הערה 68. עם זאת, יש להעיר כי במסגרת הדיון סוכם כי יחודש הדיון בערר תוך מתן
 הזדמנות לעיין ואף, לפנים משורת הדין, להביא ראיות. אולם העתירה נדחתה.

 81. בג״צ 329/87, בשג״צ 474/87 סורקו־רם נ׳ שר הביטחון, פ״ד מג(4< 873.
 82. בג״צ דאהר (לעיל, הערה 50), 711.

 83. פרשת ביתא (לעיל, הערה 19<, 541-540. לסקירת הסוגיה ראו קרצמר (לעיל, הערה 51),
 עמ׳ 333-332.

 84. פרשת אל בורג׳(לעיל, הערה 8), 638.
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8 בפרשת המגורשים זכה חריג הביטחון לניתוח מקיף 5  כלל זה מבסס חריג רחב יותר.
8 יחד עם זאת, בית־המשפט בחר שלא להכריע על יסוד חריג זה, וביסס את 6  ומפורט.

 הכרעתו, כאמור, על ״הלכת קוואסמה״.
 נראה כי הדרך הנכונה יותר לביסוס החלטה המאשרת את הליך הגירוש היא הכללתו
 במסגרת חריג הביטחון. צרכים בטחוניים אמיתיים יכולים להצדיק מניעת טיעון מוקדם
8 ואין לדחותו גם 7 ת,  בנסיבות בטחוגיות חמורות. כלל זה קיים גם בשיטות משפט אחרו
 אצלנו. ייתכן שהבחירה בהנמקה זו היתה קשה בנסיבות המיוחדות של המקרה, על
 השתמעויותיהן הפוליטיות. אולם דרך ההנמקה שבית־המשפט בחר בה עלולה להתפרש
 כמתן היתר לרשות לפעול תוך הפרה מהותית של זכות הטיעון, והסכנות הטמונות בכך

 תוארו לעיל.

 (ג) צורך, חירום ודחיפות
 חריג הביטחון אינו אלא פן אחד של חריג רחב יותר. במצבים מסוימים. נדרשת פעולה

 מיידית, בעיקר לצורך הגנה על בריאות הציבור או ביטחונו.
 יש וההרשאה לפעול בלא שמיעה במקרי חירום או צורך קבועה בתחיקה. החוק
8 באנגליה 8  הגרמני מכיר באפשרות פעולה בלא שמיעה כאשר נדרשת החלטה מיידית.
8 9  ובארצות הברית קיימים חוקים בנושאים ספציפיים, הקובעים פטור משמיעה מוקדמת.
 בפרשת de Verteuil הזכיר בית־המשפט האנגלי, במשפטים ספורים, כי קיימים מקרים
 מיוחדים שבהם עשויה רשות לפעול בלא מתן זכות לטעון, למשל:
 "on an emergency, whenpromptitude is of great importance".90 גם הפסיקה
 האמריקנית מציגה לפנינו כמה וכמה דוגמאות למצבי חירום המצדיקים פגיעה בזכות
9 השעיית תלמידים מבית ספר מאחר 1 ר,  הטיעון. למשל, סגירת מכרה בשל סכנה לציבו

 85. ראו קרצמר (לעיל, הערה 51), 333. ראו גם התייחסות בית־המשפט לעקרון האיזון בפרשת
 המגורשים (לעיל, הערה 23), עמ׳ 289. לעקרון האיזון ולתחולתו כעיקרון כללי, גם מעבר

 לתחום הביטחוני, ראו להלן.
 86. פרשת המגורשים, עמי 289-286.

, וכן דד, סמית (לעיל, A l l E.R3 ] 338לדיוןהאנגלי ראו. Liversidge v. Anderson [1941 .87 
) p, 280. U.S453 Haig v. Agée . 101 (להלן: פרשת  הערה 19811(לדין האמריקני, ראו. 190, )

U.S. 536, p. 546-547 (1956) :(Haig .ט הגרמני, אחד החריגים פ ש מ ב 3 5 1 Cole v. Young 
 בהוראה שעניינה מתן זכות טיעון מתייחס ל-"due imminent danger". ראו סין(לעיל, הערה

 1), שם, 39.
 88. ראו סין, שם, שם.

 89. דוגמאות של חוקים כאלה ראו לעיל, הערה 69.
 90. ראו לעיל, הערה 57, 561.

. 264, p. 298-303, (1981) .91) להלן:U.S452 Hödel v. Virginia Surface Mining Association 
.(Hödel פרשת 
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9 ׳ 9 ואפילו הצורך בגביית מיסים. 2 , ה נ כ  שהיא מהווה ס
 בבג״צ סרטי נח נזכר רק פן מצומצם של חריג זה. השופט ויתקון הזכיר כי ייתכנו
9 רק 4  מצבים שבהם יהיה צורך דחוף בביטול היתר, ״שניתן בטעות או בהיסח הדעת״.

 בבג״צ סיעת הליכוד נוסח החריג בהרחבה, אם כי הוא לא הוחל שם:

 יש ועקרונות של צורך (necessity) או ״כורח השעה״ ידחו את
9  תחולתם של כללי הצדק הטבעי...5

 ברוב פסקי־הדין דלעיל נדונה השאלה אם מוצדק לתת פטור מוחלט מחובת השמיעה.
 להלן אטען כי גם כאשר קיים חריג מוצדק, נדרש הליך שמיעה מאוחר. ״דחיית״ תחולת

9 6  הצדק הטבעי במקרה כזה צריכה להיות דחייה זמנית בלבד.
 חריג הצורך הוא שצריך לעמוד ברקע, כאשר דנים בשאלה אם יש חובה לשמוע את כל
 הטוענים, גם כאשר מספרם גדול מאוד. במקרה של טוענים רבים כנגד החלטה אחת, עלולה
 הרשות לעמוד מול הליך מכביד ביותר שיפגע ביעילותה ויאפשר טרפוד ההחלטה בדרך של
9 מקרים כאלה יכולים להיות שכיחים בתחום התכנון והבנייה. בבג״צ ברמן  ״פיליבסטר״.7
9 8  העיר השופט ויתקון כי אין מניעה לשמוע את 250 בתי האב, שכן מספר זה איננו גדול;

9  בבג״צ מלאך, לעומת זאת, היו 1,200 מתנגדים שביקשו להעלות את טענותיהם.9

•Goss v. Lopez 419 U.S. 565, (1975) .92 
Philips v. Commissioner of Internal Revenue 283 U.S. 589, (1930); .93 
 G.M. Leasing Corp. v. U.S. 429 U.S. 338 (1977). בפרשת .G.M העיר בית־המשפט כי

."the very existence of government depends upon the prompt collection of the revenues" 

 גישה זו נראית מרחיבה מדי. לדעתי, לא ניתן לנמק פגיעה בזכות הטיעון במקרה מיסוי,
 בטעם שקיומו של הממשל מותנה בגביית מיסים בעתה. התוצאה המסתברת של מקרים כאלה

 בוודאי איננה התמוטטותו המיידית של הממשל.
 94. בג״צ סרטי נח (לעיל, הערה 67), 760.

 95. בג״צ סיעת הליכוד (לעיל, הערה 64), 576. בית־המשפט מפנה, לעניין זה, לבג״צ 598/77
 דרעי נ׳ ועדת השחרורים, פ״ד לב (3< 161 (להלן: בג״צ דרעי<; אך בבג״צ דרעי מתייחס
 השופט לוין להלכת de Verteuil v. Knaggs האנגלית (לעיל, הערה 57), אשר היא מצומצמת
 יחסית, שכן היא קובעת פטור משמיעה ביחס לצו של רשות מעין שיפוטית (בלבד), שניתן
 על־פי צד אחד מטעמי כורח השעה, או צו ביניים שניתן על־פי צד אחד מטעמים שבדחיפות.
 בבג״צ סיעת הליכוד קיבל חריג הדחיפות פנים רחבות הרבה יותר. למיקום ההחלטה בבג״צ

 לוביאניקר (לעיל, הערה 8) במסגרת חריג הצורך ראו לעיל, הערה 65.
 96. ראו להלן בפרק ו.

 97. ראו דה סמית (לעיל, הערה 1), 192-191.
 98. בג״צ ברמן(לעיל, הערה 6), 1512. !
 99. בג״צ מלאך (לעיל, הערה 6), 4. |
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 ניתן לטעון כי נימוק הצורך עשוי להצדיק סטייה מן השמיעה המוקדמת במקרים כאלה.
 עם זאת, יש להעיר כי בדרך כלל מספר המתנגדים המנצלים את זכותם איננו גבוה. גם
 בבג״צ מלאך הופיעו רק 200 איש להציג את התנגדויותיהם. שוורץ העיר כי המיגהל
 מסוגל להמשיך ולפעול למרות קיומה של זכות טיעון כללית, רק משום שבדרך־כלל

1 0 0 וצלת.  הזכות איננה מנ
 בעניין ספציפי זה קבע המחוקק הוראת חוק מפורשת, המסמיכה את הוועדה המחוזית

1 0 1  להחליט על שמיעת חלק ממספר התנגדויות גדול, כאשר הן ״זהות במהותן״.

 (ג) איזון אינטרסים
 גם את חריג הצורך והדחיפות אפשר לראות כפן אחד של חריג רחב יותר, שעל־פיו יופעל
 מבחן של איזון אינטרסים בכל מקרה של בחינת החלטה שנתקבלה בלא שמיעה מוקדמת.
 אכן, בהעדר שמיעה מוקדמת נפגע האינטרס של הזכאי לטעון, אך במערך הנסיבות ייתכן

 שיתקיימו אינטרסים אחרים העשויים לגבור על אינטרס זה.
1 וכן ניתן לו 0 2 , י  מנגנון של איזון אינטרסים, לעניין זכות הטיעון, קיים במשפט הגרמנ
 מקום חשוב בפסיקת בית־המשפט העליון בארצות הברית שעסקה בזכות הטיעון.
 האינטרסים המוכרים בארצות הברית אינם רק אינטרסים ביטחוניים ואינטרסים של צורך

 ומיידיות, שנדונו לעיל, אלא גם אינטרסים חברתיים אחרים.
 בפרשת Goldberg שקל בית־המשפט את אינטרס הפרט להישמע לפני שלילת קצבת
1 0 3 .  הסעד שלו, מול האינטרס הציבורי להימנע מלשלם קצבאות למי שאינו זכאי להן
 בפרשת Mathews הוצג העימות שבין אינטרס הפרט להישמע ובין הנטל הכספי והמינהלי
1 בהפעילו מנגנון של 0 4  שייתוסף אם תינתן לפרט זכות טיעון מוקדמת ראייתית מלאה.
 איזון אינטרסים, אישר בית־המשפט בפרשת Barry חוק המתיר השעיית רשיונו של מאמן
 סוסים שיש נגדו ראיות בדבר מתן סם לסוסיו, בלא שמיעתו המוקדמת, בין השאר משום
 האינטרס של המדינה לשמור על טוהר המידות בענף ספורט זה.05> בפרשה אחרת אושרה
 הוראת ^•Federal Deposit insurance Corporation (FDic-n) להשעות מנהל בנק
. ההשעיה בוצעה בלא שמיעת המנהל, F D I C  שהורשע בפלילים בגין מסירת מידע כוזב ^
 על־פי חוק שהתיר השעיה בלא טיעון מוקדם. בית־המשפט אישר את ההליך, תוך שקילת
 האינטרס של המנהל להמשיך בתפקידו מול האינטרס בשמירה על זכויות המפקידים בבנק

 100. שוורץ (לעיל, הערה 1), עמ׳ 228-227.
 101. חוק התכנון והבנייה (תיקון מס׳ 26), תשמ״ח-1988 (ס״ח תשמ״ח, 144) (תיקון סעיף 106

 לחוק).
 102. ראו סין(לעיל, הערה 1), עמ׳ 39.

.(Goldberg להלן: פרשת) Goldberg v. Kelly 397 U.S. 254, (1970), p. 265-266 103. 
: פרשת Mathews): ראו גם ן ל ה ל 4 2 4 U.S. 319, (1976), p) Mathews v. Eldridge . 347-348 104. 

 אמן ומייטון(לעיל, הערה 1<, 184.
•Barry v. Barchi 443 U.S. 551, 99 S.Ct. 2642 (1979), p. 64-65 .105 
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 ועל אמון הציבור במערכת הבנקאית, אינטרס המוגדר כ״אינטרם ממשלתי חשןב״,106
 בישראל זוכה עקרון האיזון, לאחרונה, להדגשה מסוימת, וייתכן כי יפותח עוד בעתיד.

 כעיקרון בעל תחולה רחבה, החורגת מתחומי הביטחון, הוא נזכר בע״פ שפירא:

 יש שרשות מינהלית מקבלת החלטה בלא לשמוע את הצד
 המעוניין, וההחלטה תעמוד בעינה. דבר זה יקרה, כאשר האינטרס,
 עליו מגינה ההחלטה, בעניין ספציפי, שקול יותר, במסגרת מכלול
 האינטרסים הכלליים, מהאינטרס של זכות השמיעה. עם כל
 חשיבותו של הכלל בדבר זכות השמיעה, אין לשכוח, כי הוא רק

1 0 7  אחד ממכלול של אינטרסים, הדורשים איזון וכיבוד.

 .פיתוחו של העיקרון בפסיקה נעשה, כאמור, בעניינים ביטחוניים ־ בפרשת אל בורג׳
 ובפרשת המגורשים, וטרם הוחל בנושאים אחרים. הערות השופט זמיר בבג״צ באקי על
 אודות חריגים לטיעון המוקדם יכולות לבסס בעתיד הפעלה של עקרון האיזון גם בתחומים
 אחרים. בהציגו מספר דוגמאות של חריגים, שאין להם ולנושא הביטחון ולא כלום, העיד
 השופט כי ״איזון האינטרסים במקרים כאלה מלמד כי הנזק שייגרם לאדם כתוצאה
1 0 8  משימוע מאוחר אינו שקול כנגד הנזק שייגרם לאינטרס אחר כתוצאה משימוע מוקדם״.

 (ד) נזק רכושי בלבד
 במשפט האמריקני, במקרה שהנזק הנגרם לנפגע כתוצאה מן ההחלטה הוא נזק רכושי
 בלבד, ניתן להצדיק את דחיית הטיעון. שכן אם יתברר, במקרה כזה, לאחר הטיעון המאו­

1 0 9 .  חר, כי הצדק עם האזרח, הוא יהיה זכאי לפיצויים כספיים, ובכך יוטב נזקו במלואו
 לדעתי, שמיעה מאוחרת תוך מתן פיצויים אין בה משום תרופה מלאה לנפגע, ומכל
 מקום אין בה משום תיקון התוצאות השליליות שהן פרי השמיעה המאוחרת. מה גם שמתן
 שיקול־דעת לרשות להחליט מהו ״נזק רכושי״ ומהו נזק אחר יש בו משום הרחבה לא

, להלן: p , 228. U . S ) 1 9 8 8 (240-241. Fédéral Deposit Insurance Corporation v. Malien 486 .106 
 פרשת Malien). יש לדייק ולומר כי ההלכה בפסק־דין זה מכילה שני תנאים מצטברים
 להכרה בשמיעה מאוחרת: לבד מקיומו של ״אינטרס ממשלתי חשוב״, נדרשת גם
 "a substantial assurance that the deprivation is not baseless or unwarranted". שם, 240. ראו

 גם פרשת Hodel (לעיל, הערה 91) - האינטרס של שמירת בריאות הציבור וביטחונו כ•
 "paramount governmental interest": פרשת Haig (לעיל, הערה 87) - הגנה על ביטחון

 המדינה ויחסי החוץ שלה כאינטרס ממשלתי חשוב.
 107. ע״פ שפירא (לעיל, הערה 15<, 366-365.

 108. בג״צ באקי(לעיל, הערה 17<, 305.
 109. ראו שוורץ (לעיל, הערה 1), 278-277. אך ראו גישת אמן ומייטון(לעיל, הערה 1), 187,
 שלפיה מופעל היום חריג זה בזהירות רבה, תוך הפעלת מבחנים חמורים יחסית להכרה

 ב״נזק רכושי״.

117 



 מרגית כהן משפט וממשל ד תשנ״ז

 רצויה של היקף שיקול־הדעת. על כן, אין לדעתי לאפשר שמיעה מאוחרת בכל מקרה של
 ״נזק רכושי״ בלבד.

 (ה) התניית העדר שמיעה מוקדמת, או שמיעה מוקדמת חלקית, בשמיעה מאוחדת
 ״מלאה״

 במשפט האמריקני מזוהה ״טיעון״, במקרים רבים, עם הליך בעל מאפיינים שיפוטיים,
 שבו ניתנת אפשרות להעלות טענות בעל־פה, להציג עדים, ולתקוף באמצעות חקירה
 נגדית את ראיותיה של הרשות. סוג כזה של טיעון שונה מן הטיעון המוכר במשפט

 המינהלי הישראלי, המסתפק במתן הזדמנות נאותה לטעון טענות.

 הגישה ה״ראייתית״ האמריקנית הוצגה במלוא קיצוניותה בפרשת Goldberg,110 שם
 נקבע כי כדי לשלול קצבה מנתמך סעד יש לתת לו "full evidentiary hearing" לפני
 ההחלטה לשלול את הקצבה. הפסיקה שלאחרי פרשה זו פנתה לכיוון אחר, שכן מתן זכות
 לדיון מוקדם מעין־שיפוטי בכל מקרה ומקרה היה פוגע בעליל ביעילות המינהל. אך
 במקום לצמצם את אופי השמיעה המוקדמת, ולהסתפק בשמיעה מוקדמת ״לא ראייתית״,
 נפסק כי ניתן לאשר, בנסיבות מסוימות, הליכים שבמסגרתם נדחית השמיעה המלאה

1 1 1 .  למועד מאוחר, אם ניתנה בשלב מוקדם שמיעה כלשהי

 האם אפשר ״לחלץ״ מגישה זו חריג, שעל־פיו אין פסול בהליך טיעון מוקדם חלקי,
 ואף בדחיית הטיעון, ובלבד שהשמיעה המאוחרת היתד, בעלת מאפיינים שיפוטיים?
 בארצות הברית פותח הכלל על רקע הדרישות ה״כבדות״ מהליך השמיעה, דרישות שאינן
 נהוגות בישראל. גם בארצות הברית לא מוכר כלל גורף, שעל־פיו ניתן תמיד לדחות את
 הטיעון; ההכרה בהליך שכלל טיעון מוקדם מוגבל וטיעון מאוחר ״מלא״ ניתנה תמיד
1 כלל 1 3 1 ויש גם מי שיצא כנגד כלל זה. 1 2  לאחר בחינת הנסיבות המיוחדות של המקרה,
 גורף מסוג זה אף איננו ראוי לאימוץ. למעשה זוהי ורםיה ״מוחלשת״ של הגישה, שעל־
 פיה אין חשיבות למועד השמיעה. אם השמיעה המוקדמת ״המוגבלת״ לא תאפשר הצגת

 טענות, אין לראותה כהליך מוקדם מספק.

 110. פרשת Goldberg (לעיל, הערה 103). ראו גם שוורץ (לעיל, הערה 1), 257.
U.S408 Brock v. Roadway ;Board of State Colleges v. Roth . 567 ( 1 9 7 2 )  111ראו למשל .

; .Cleveland Board of Education vלהלן: פרשת ( ( B r o c k 1 9 7 9 ( E x p r e s s 481 U.S. 319 ) 
Hödel פרשת ; ( 1 0 4 M a t h e w s ¡ פרשת לעיל, הערה ( U . S 4 7 0 Loudermill . 532 (1984) 

 (לעיל, הערה 91).
 112. בין הנסיבות שנבחנו נמנו סוג הסמכות, חשיבות האינטרסים של הפרט ואופיה של השמיעה
 המאוחרת. ראו למשל פרשת Brock, שם. מה גם, כאמור, שיש החולקים על תוקפו של

 הכלל היום.
 113. יש הנוטים להסתפק בשמיעה מוקדמת לא ראייתית, כבישראל. ראו דייויס ופירס (לעיל,
 הערה 1), 20-16 - פסקי־דין, רובם מבתי־המשפט לערעורים, שהסתפקו בהליך מוקדם
 שכלל הצגת טענות בכתב, בלא הליך מאוחר. גם אמן ומייטון סבורים כי לאחר פרשת
 Goldberg (לעיל, הערה 103) הלך המשפט האמריקני והתרחק מן הדרישה להליך ״מלא״,
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 (0 סיכום
 גם לזכות הטיעון המוקדמת יש מגבלות, וככל זכות היא עלולה להידחות מפני אינטרסים
 אחרים. לכן יש להכיר באפשרות קיום חריגים בנדון. בהעדר חקיקה בנושא, נתונה קביעת
 החריגים בידי בית־המשפט, אך טרם גובשה תמונה מלאה בנדון. נראה לי כי החריגים
 הראויים לחובת השמיעה המוקדמת, תחת הכותרות של ״צורך״, ״סכנה לבטחון המדינה״,
 ״סכנה לבריאות הציבור או לבטחונו״ - ״איזון אינטרסים״, צריכים להיות מצומצמים
 ככל האפשר ולחול רק כאשר שמיעה מוקדמת איננה אפשרית כלל•• כך, תנאי ״הצורך
 הצבאי המבצעי״, כפי שתואר והודגם בפרשת ביתא, הוא דרך נאותה, לדעתי, לתחימת
 חריג הביטחון. במעגל הרחב יותר של חריג הצורך, ראוי לאשר כלל המתיר חריג רק
 במקרה של סכנה ברורה ומיידית לבריאות הציבור או לבטחונו. באותו אופן, התמודדות
 עם השאלה על דרך הפעלת איזון אינטרסים צריכה לתת מקום מרכזי לאינטרס של האזרח

 להגן על עצמו.

 2. דחיית עתירות בהפעלת שיקול־דעת שיפוטי
 בכמה וכמה מקרים נדחו עתירות כנגד הליכים שהיו חסרי כל שמיעה, מנימוקים שניתן
 לקבץ תחת הכותרת ״אין טעם בשמיעה״, כגון, לא היה לאזרח מה לטעון לגופו של עניין
<, או שמטרות השמיעה הושגו בנסיבות העניין גם בהעדר שמיעה, כגון 1 1  (בג״צ דרעי4
׳!), או שברור ללא צל של ספק  שהנפגע ידע את הטענות המועלות נגדו >ע״א מיפרומאל5
), או שלא נגרם לנאשם 1 1 6  שהרשות לא היתד, נעתרת, גם לאחר שמיעה (בג״צ קוואסמה
). בבג״צ קוואסמה הכריע הרוב כי אין טעם בשמיעתו 1 1  עיוות־דין (בג״צ גרינשטיין7
1 אם כך 1 8 . ו  המאוחרת של אחד משלושת המגורשים, שכן היה ברור מראש שלא ייעתרו ל
 פסק בית־המשפט במקרים שלא ניתנה בהם שמיעה כלל, יכול היה לפסוק כך גם כאשר

1 1 9  נדון בפניו הליך שבו נדחה מועד הטיעון.

 אל הסתמכות על "informal non-adversarial evidentiary review". ראו לעיל, הערה 1, 168־
 183. ראו גם פרשת Mallen (לעיל, הערה 106).

 114. השופט יצחק כהן בבג״צ דרעי(לעיל, הערה 95<, 167, 168.
 115. השופט טירקל בע״א 530/78 מיפרומאל ירושלים בע״מ נ׳ מנהל אגף המכס והבלו, פ״ד

 לה (2) 169 (להלן: ע״א מיפרומאל), עמ׳ 176.
 116. השופט לנדוי בבג״צ קוואסמה (לעיל, הערה 21), 122.

 117. בג״צ גרינשטיין(לעיל, הערה 68), 246.
 118. בג״צ קוואסמה (לעיל, הערה 21<, 122.

 119. סוג נימוק כזה לא שימש בסיס לדחיית העתירות שעניינן טיעון מאוחר, אולם עיונית ניתן
 היה לעשות בו שימוש. לנימוק מסוג זה ראו כללית ווייד(לעיל, הערה 1), 530-526. לסוגיה

 ראו ברק־ארז(לעיל, הערה 77), 535-531.
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 נראה כי יש לפקפק בדרך־כלל בנכונות ההנחה כי תיתכן שמיעה מאוחרת שאיננה
 גורמת ל״עוול״. קשה למצוא לעניין זה גישה שיפוטית אחידה. השאלה אם נגרם עוול או
1 השוני בין ההכרעות איננו נובע 2 0  אם היה טעם לטעון הוכרעה לעיתים באופנים שונים.
 לדעתי מהבדל מהותי בנסיבות אותם מקרים; למעשה, שתי קבוצות פםקי־הדין מייצגות
 שתי גישות מנוגדות. בעיני השופטים שהכריעו בפסקי־הדין שבהם התקבלו העתירות,

1 2 1  העדר זכות הטיעון כשהוא לעצמו הוא ״עוול״.
 נימוק ״חוסר הטעם״ לא התקבל בעין יפה בבג״צ באקי, שם נטען שלא היה טעם
 לשמוע את מי שבוטל מינויו כחבר בוועדה לתכנון ובנייה, משום שממילא היה ידוע שאין
 הוא זוכה לתמיכת חברי המועצה המקומית שהמליצו קודם לכן על מינויו. על כך השיב

 בית־המשפט:

 ...אין זו סיבה למנוע שימוע, מאדם שעשוי להיפגע מהחלטת
 הרשות, שלדעת הרשות אין בפי אותו אדם טענה שהינה טובה או
 טענה שאינה ידועה נגד ההחלטה. לעולם אין לדעת. יתירה מזאת.
 גם אם כך הדבר, עדיין ראוי לאפשר שימוע, ולו רק למען מראית

1 2 2  פני הצדק.

 ואכן, שמיעה הקודמת להחלטה היא זכות חשובה במערך זכויותיו של האזרח מול
 המינהל. אף אם יימצא המקרה שבו השמיעה המאוחרת לא פגעה כלל באזרח שההחלטה
 נסבה עליו - גם אז באי־שמיעתו בזמן יש משום ״כרסום״ בהפעלת זכות הטיעון, ופגיעה
 בהצדקות ״הציבוריות״ למתן זכות טיעון מוקדמת - שיפור איכות ההחלטות המתקבלות

 בידי המינהל ושמירה על אמון הציבור במינהל.
1 2 3 ל  מכל מקום, יש למקם נכונה נימוקים מעין אלה. דחייתן של העתירות שהוזכרו לעי
 התבססה על הטעם שבפועל לא נגרם אי־צדק לעותרים. בעשותו כן הפעיל בג״ץ את

1  סמכותו השיקול־דעתית לפי סעיף 15>ג< לחוק יסוד: השפיטה.*2

 120. כך לעניין אפשרות ההכרה בשמיעה על־ידי גורם מייצג: בבג״צ גינגולד (לעיל, הערה 6)
 נדחתה הטענה ששמיעת נציג ארגון העובדים מהווה מיצוי מספיק של הזכות, אף כי ניתן
 היה לקבוע כי הטענות הועלו כבר ולא היה לעותרת מה לטעון. לעומת זאת, בבג״צ מלאך
 (לעיל, הערה 6) נדחתה טענה מסוג זה, אם כי בפי כל המתנגדים לתכנית המיתאר היו

 טענות זהות, כך שגם בלא שמיעת כל המתנגדים ידעה הרשות את מהות הטענות.
 121. ראו למשל השופט קיסטר בבג״צ אלתגר(לעיל, הערה 8), 37; השופט בייסקי בבג״צ מלאך,

 שם, 10; השופט ברק בע״פ שפירא (לעיל, הערה 15), 366.
 122. בג״צ באקי(לעיל, הערה 17), עמ׳ 303.

 123. ראו לעיל, הערות 117-114.
 124. ראו כללית יצחק זמיר, ״על הצדק בבית־המשפט הגבוה לצדק״, הפרקליט כו >תש״ל< 212,
 עמ׳ 226-224; זאב סגל, זכות העמידה בבית־המשפט הגבוה לצדק (מהדורה שנייה) פפירוס,
 תשנ״ד<, 57-52. להזכרת ההוראה בהקשר של זכות הטיעון ראו ע״א 183/69 עיריית פתח
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 מהכרעות אלו לא נובע כי בית־המשפט הכשיר את ההליך או קבע הוראה פוזיטיבית
 כלשהי לרשות המינהלית. טעמים שבשיקול־דעת שיפוטי אין להם ולא כלום עם כללים
 החלים על הרשות, ואין להסיק מן ההכרעות שהוזכרו לעיל כי גם בידי הרשות להחליט
 על דחיית השמיעה משום ש״אין טעם״ או ״לא נגרם עוול״. המינהל זקוק למערכת סדורה
1 כדי שכל עובדי המינהל 2 5 גנת.  ומחייבת של כללים ונהלים שתבטיח פעילות אחידה והו
 יוכלו לקיים כללים אלו באופן אחיד, נדרש שיהיו בהירים וברורים. כללים בתחום
 הפרוצדורה המינהלית צריכים, לדעתי, לקבוע שיקול־דעת מועט יחסית בהפעלתם
 ובפרשנותם. כלל, שעל־פיו תקבע הרשות את מועד השמיעה בהתאם למבחני ״עוול״
 ו״טעם״ הוא כלל מעורפל ביותר ופותח פתח טבעי לפרשנות ״גמישה״, תוך החטאת

 המטרה של קביעת הליך אחיד ומסודר, ומשום כך איננו רצוי.

 3. טיעון מאוחד כסעד
 נבדוק מהי משמעותה של עמדת בית־המשפט הגבוה לצדק כאשר הוא מציין, מצד אחד,

 את חשיבותו של הטיעון המוקדם, ומצד אחר, מעניק כסעד זכות לשמיעה מאוחרת.
י(בדעת הרוב)  דוגמה מובהקת למהלך כזה ניתן למצוא בבג״צ קוואסמה. השופט לנדו
 קבע כי הפירוש הסביר לתקנה 112(8) לתקנות ההגנה (שעת חירום), הקובעת זכות ערר
 לפני ועדה מיוחדת, הוא ״שזכות זו ניתנת להגשמה מיד לאחר מתן צו הגירוש ועוד לפני
 ביצוע הגירוש״. הוא גם הוסיף ונימק את עמדתו: לאחר הגירוש נוצר מצב חדש, ו״אין
1 2 6  להניח, שמתקין תקנת המשנה התכוון להעניק לאיש רק זכות פנייה פחותה כזאת״.
 ברם, אין מעשה הגירוש בטל, אלא ״...התרופה הנכונה לתיקון המעוות היא בהחזרת המצב
 לקדמותו, כלומר, העמדת העותרים במצב שבו היו נמצאים, אלמלא נשללה מהם זכות

1 2 7  הפנייה לוועדה״.
 יש להבחין בין הכרעה כזאת ובין מצב שבו בית־המשפט מורה על בטלות ההחלטה
 הפגומה, אך איננו מונע מן הרשות להפעיל את ההליך מחדש. כך, למשל, נפסק בבג״צ
 המגדר־ברזילית, הקודם לבג״צ קוואסמה. לאחר שפסק כי לא ניתנה זכות שמיעה ראויה,
 דחה השופט יצחק כהן את הטענה כי אין מקום להעלות את העניין מחדש לפני הרשות

1 2 8  המוסמכת.

 תקוה ואח׳ נ׳ טחן(להלן: ע״א טחן<, פ״ד כג(2) 398, עמי 405; בג״צ אינגמן(לעיל, הערה
.(6 

 125. ראו זמיר (לעיל, הערה 12), 337-335.
 126. בג״צ קוואסמה (לעיל, הערה 21), 118.

 127. שם, 131.
 128. בג״צ 361/76 ״המגדר־ברזילית״ חוטי ברזל ורשתות בע״מ נ׳ רכז ביקורת וחשבונות של
 אגף גובה המכס והבלו ואח׳, פ״ד לא (3) 281 (להלן: בג״צ המגדר־ברזילית), עמ׳ 296.
 השוו דברי השופט לנדוי בע״א מיפרומאל (לעיל, הערה 115), 178-177. ראו גם השופט
 זמיר בבג״צ באקי(לעיל, הערה 17), 306-305. לגישתו, במקרים הרגילים, ״ההפרה של
 חובת השימוע המוקדם גורמת לביטול ההחלטה שנתקבלה, אך אינה מונעת קבלת החלטה
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 משמעותה של הכרעה כבבג״צ קוואסמה - חיוב הרשות בשמיעה מאוחרת כסעד, יחד
 עם אי־פסילתו של ההליך - יש בה, למעשה, משום מתן לגיטימיות לטיעון מאוחר. קיימת
 גם האפשרות שהכרעה כזאת תפורש כקובעת כלל סובסטנטיבי, שעל־פיו הטיעון
 המאוחר, במקרים מסוימים, הוא שווה־ערך לטיעון המוקדם. למשל, בפרשת המגורשים
 נמנע בית־המשפט מלהכריע אם קיים במקרה הנדון חריג לזכות הטיעון המוקדמת, תוך
 התבססות על הלכת קוואסמה. זו מתפרשת על־ידיו כקובעת, כי ״...מקובל עלינו - אם
 לא היה שימוע מוקדם, יש לקיים שימוע מאוחר המשרת את המטרה של מתן אפשרות

1 2 9  לנוגע בדבר להציג עמדתו לפרטיה״.

 ניתן להבין אמירה זו כ״תרגום״ של הכלל ממישור הסעד, שם נוצר, למישור המהותי
 המאפשר לרשות עצמה לקבוע שימוע מאוחר, על־פי ״הלכת קוואסמה״. ספק אם בית־
 המשפט כיוון לכך. נראה כי היה ראוי לבסס את ההכרעה בפסק־הדין על קיומו של חריג
 לזכות הטיעון המוקדמת - חריג שבית־המשפט הקדיש לו מספר משמעותי של פסקאות,

 עוד לפני הדברים שצוטטו לעיל.

 ו. הליך טיעון ״מוגבר״ בהעדר טיעון מוקדם

 מהו גורלם של הליכים חסרי טיעון מוקדם - הן כאלה שנתאשרו בשל קיומו של חריג
 מוצדק, והן כאלה שנמצאו פגומים בשל פגיעה בזכות הטיעון?

 1. בהתקיים חריג לחובת השמיעה המוקדמת
 אין לומר כי כאשר מתקיים חריג המאפשר פעולה מינהלית בלא טיעון מוקדם, תם ונשלם
 המעשה. לדעתי, עדיין קיים צורך לקיים הליך מאוחר. לא תמיד פסקו כך בתי־המשפט.
 לדוגמה, בפרשת אל בורג׳ קבע המשנה־לנשיא אלון כי בהפעלת עקרון האיזון גובר
 הצורך הביטחוני על זכות הטיעון, בלא שהתייחס, אף לא עיונית, לאפשרות של טיעון
 מאוחר(אומנם, כאשר מדובר בהריסת בית קשה למצוא משמעות מרובה לטיעון כזה, אלא
 לצורך ״סעדים שלאחר מעשה״ - במסגרת תביעת פיצויים או בקשה להקמת הבית
 מחדש). במישור הסעד, סירב השופט לנדוי בע״א מיפרומאל להורות על טיעון מאוחר -
 כפי שנעשה בבג״צ המגדד־ברזילית - מן הטעם שסעד זה לא נתבקש, ואין הצדק מחייב

1 3 0  יוזמה שיפוטית בעניין זה.

 נראה כי במקרים כאלה יש מקום לקבוע הליך מאוחר מיוחד. נקודת המוצא היא
 שההליך משולל הטיעון, גם אם הוכשר לאור נסיבותיו המיוחדות, היה הליך חסר וחריג.
 כתוצאה מהעדר הטיעון, ובשל העדפת אינטרסים אחרים, נמנעה הגשמתם של הערכים
 וההצדקות שניתנו לזכות הטיעון: ייתכן שההליך היה בלתי הוגן כלפי האזרח, וההחלטה

 חדשה לאחר שימוע״. לדרישות המיוחדות שיש, לדעתי, להחיל על ההליך המאוחר ראו
 להלן, פרק ו.

 129. פרשת המגורשים (לעיל, הערה 23), 289.

 130. ע״א מיפרומאל (לעיל, הערה 115), 178.

122 



 משפט וממשל ד תשנ״ז זכות טיעון לאחר מעשה

 שהתקבלה לא היתה ההחלטה הנכונה ביותר לאור ההתחשבות בנתונים חלקיים. העדר
 הטיעון גם פגע באמון הציבור במינהל, אמנם במידה מועטה יותר, לאור קיומם של

 האינטרסים הגוברים.
 קיום הליך מאוחר יכול להוות תיקון, אם גם לא מלא, של פגיעות אלו. הוא מאפשר
 תיקונה של החלטה שמתברר בדיעבד כי לא היתה נכונה. אפשרות התיקון קיימת גם
 כאשר כוחו של האינטרס, שגבר בשעתו על זכות הטיעון, נחלש בינתיים. כך, אם הוצא
 צו גירוש בשל צרכים בטחוניים־מבצעיים מיידיים, ההליך המאוחר יתבצע מיד לאחר
 שצרכים מיידיים אלו כבר אינם קיימים. באופן זה עשוי ההליך, בדיעבד, להיות הוגן
 יותר, אם גם לא הוגן לחלוטין, ההחלטה שלמה ומלאה יותר, ואמון הציבור בפעולת

 השלטון עשוי להשתקם במידת מה.

 כאמור, הליך מאוחר אמנם מטיל נטל נוסף על המינהל, אך נראה כי נטל נוסף זה
 שקול כנגד העובדה שההליך המוקדם היה הליך חסר.

ו ת ו א ב ת י ר ב . שנפסקה בארצות ה F e i n b e r g 1 3  דוגמה יפה לגישה זו נמצא בפרשת 1
 מקרה נדון חוק המתיר השעיית מנהל בנק שנאשם בפלילים בלא כל טיעון, מוקדם או
 מאוחר. בית־המשפט פסל את ההוראה החוקית האמורה, בהיותה נוגדת את דרישות
 התיקון החמישי לחוקה: בנסיבות המקרה, האינטרס הציבורי בשמירה על מערכת בנקאית
 יציבה אמנם הצדיק העדר טיעון מוקדם, אך המושעה היה זכאי לטיעון מאוחר. בעקבות

 פסק־הדין תוקן החוק ונכלל בו הליך שמיעה מאוחר.
 הפסיקה הישראלית איננה מתנכרת, למעשה, לרעיון של הטלת חובת הליך טיעון
 מאוחר. ניתן לטעון כי זו היא המשמעות האמיתית של פסקי־הדין בבג״צ קוואסמה
1 במקרים אחרים היתד. 3 2  ובפרשת המגורשים, שם ניתנה למגורשים שמיעה לאחר מעשה.
 השמיעה המאוחרת פתרון מעשי, ולא משפטי. הרשות היתד• מוכנה, ״לפנים משורת הדין״,
 להעניק שמיעה מאוחרת, כך שלא נדרשה הכרעה בנדון, בבג״צ באקי הודיע המשיב,
 בעיקרי הטיעון שהגיש, כי ״יאות... לאפשר לעותר להעלות טענותיו כנגד העברתו
1 פתרון 3 3  מכהונתו בכתב, תוך שבועיים ימים, והוא ישקול אותן בלב פתוח ובנפש חפצה״.

 מעשי מסוג זה ראוי לאימוץ כפיתרון משפטי, עוד לפני הבאת הנושא לערכאות.
 עם זאת, כאשר קבע בית־המשפט אפשרות של טיעון מאוחר, כסעד משפטי או במסגרת

1 3 4  פשרה מסוג כלשהו, הוא לא התעכב לדון במאפייניו של הטיעון המאוחר האמור.

M (לעיל, הערה 106), a l l e n F . Supp. 109 (DC . ו פרשת א ר 4 2 0 Feinberg v. FDIC 1976) .131 
 234-233, שם עמד למבחן ההליך המאוחר.

 132. בבג״צ קוואסמה (לעיל, הערה 21) נמנעה השמיעה המאוחרת מאחד מן המגורשים, שכן
 הראיות בעניינו הצביעו על עמדתו הדוגלת בהרס מדינת ישראל. גם כאן אפשר להצדיק
 החלטה זו על־יסוד שיקולי צדק בלבד. בהעדרם, מן הראוי היה לתת גם לו זכות לטעון, גם

 אם היה סביר להניח כי טענותיו לא יתקבלו.
 133. בג״צ באקי(לעיל, הערה ז1<, עמ׳ 304. כך היה גם בבג״צ גרינשטיין(לעיל, הערה 68)

 ובבג״צ האגודה לזכויות האזרח (לעיל, הערה 53).
 134. ראו בג״צ אלתגר (לעיל, הערה 8), 34, 40; בג״צ קוואסמה (לעיל, הערה 21): ופרשת
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 לדעתי, אין להסתפק במקרים כאלה בקביעת טיעון מאוחר בעל מאפיינים הזהים לאלה
 של טיעון מוקדם. על־פי השיטה הישראלית, זכות השמיעה המוקדמת איננה כוללת
 סממנים מעין־שיפוטיים מיוחדים, ואף איננה כוללת חובה לאפשר טענות בעל־פה. גם
 אם דין זה הוא מוצדק, מן הראוי שיחול דין אחר כאשר נמנעת מן הנפגע האפשרות לטעון
 את טענותיו לפני ההחלטה. למעשה, טיעון מאוחר איננו שונה בהרבה מערר מינהלי.
 כאשר הרשות שומעת את הנפגע לאחר ההחלטה, היא מתבקשת לשנות החלטה שכבר
 ניתנה. הפגיעה בזכות היסוד ובסיכוי להליך ראוי, יחד עם הנטל הנוסף המוטל על הנפגע
 המבקש לטעון לאחר מעשה, מצדיקים את הקביעה כי הטיעון המאוחר יהיה ״מוגבר״ יותר

 מבחינתו של הנפגע.
 הטלת כללים חמורים מאלה החלים במקרה של שמיעה מוקדמת גם עשויה לשמש גורם
 שירתיע את הרשות מפני שימוש גורף מדי באפשרות של שמיעה מאוחרת. באופן זה

 עשויים המקרים החריגים להצטמצם למקרים הראויים בלבד.
 גם אין לומר כי הטלת כללים מיוחדים כאלה תקשה באופן בלתי סביר על יעילות
 הרשות, שכן ידובר במקרים יוצאי דופן ומעטים יחסית. זאת ועוד: מול שיקול היעילות

 עומד, כאמור, שיקול נכבד ביותר של פגיעה באזרח.
 בהעדר חקיקה המסדירה הסדרה כללית את הליך הטיעון, יכולים גבולות ההליך
 המאוחר להיתחם בידי בית־המשפט במסגרת הבחינה השיפוטית של ההליך. ואכן, בית־
 המשפט כבר הכיר כי כאשר ההליך הוא מאוחר, יהיה שיקול־הדעת השיפוטי מונחה על־

 ידי כללים מיוחדים:

 הנני סבור כי אמות־המידה על־פיהן תיבדק כשרות הפעולה שונות
 הן כאשד מדובר בשמיעה לפני מתן ההחלטה, מחד גיסא, ובשמיעה

1 3 5  לאחר מתן ההחלטה, מאידך גיסא.

 ״אמות־המידה״ המיוחדות יוחלו הן על בית־המשפט עצמו, על־ידי קביעת כללים
 מיוחדים של ביקורת שיפוטית, והן על המינהל, על־ידי יצירת דרישות הליך מיוחדות.

 אדון תחילה בכלל מן הסוג הראשון.

טל הראיה לעניין חוקיות המעשה המינהלי  (א) העבדת נ
 האפשרות להעברת נטל הראיה כאשר נמנעת זכות השמיעה המוקדמת הוצגה בבג״צ סרטי

 נח:

 בו בזמן ששמיעתו של הנוגע בדבר לפני ההכרעה יוצרת הנחה
 לכאורה של הליכים תקינים, בהם קדם ריכוז הנתונים ושיקול־

 המגורשים (לעיל, הערה 23), והמקרים שבהם ״התנדבה״ הרשות לתת זכות לטעון, המנויים
 לעיל, בהערה 133.

 135. בג״צ סרטי נח (לעיל, הערה 7), 765.
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 הדעת, לגיבוש של ההחלטה הסופית, הרי כאשר מדובר על שמיעה
 לאחר מעשה אין הנחה כאמור ויהיה זה בדרך־כלל מחובתה של
 הרשות להוסיף ולשכנע כי למרות היפוך סדרי השמיעה וההחלטה,

1 3 6  אכן תוקן המעוות לאחר מעשה.

 למרות אמירות אלו, לא הועבר נטל הראיה בפסקי־הדין שעסקו בנושא - בבג״צ
 קוואסמה ובפרשת המגורשים.

 גם כאשר קובע בית־משפט כי העדר השמיעה היה מוצדק, מאחר שהתקיים חריג
 לגיטימי, יש חשיבות להעברת נטל הראיה. מנקודת מבטו של האזרח, החריג שהצדיק
 דחיית השמיעה היה חיצוני לנסיבות הספציפיות של ההחלטה בגינו. למשל, הנסיבות
 הבטחוניות החיצוניות - המצב הבטחוני באזור עשוי להשפיע על מתן טיעון מוקדם או
 שלילתו. דווקא משום כך ראוי שהרשות שהעדיפה את הנסיבות הביטחוניות החיצוניות

 על זכויותיו של הפרט, תוכיח את ההצדקה להעדפה זו.

1 אמנם, הדיון 3 7  בבג״צ באקי אישר השופט זמיר את חשיבותה של העברת נטל הראיה.
 במועד זכות השמיעה לא היה שם אלא הערת אגב, אך יש לקוות כי בעתיד אכן יועבר

 נטל הראיה על בסיס הערה זו.

 (ב) הטלת כללים חמורים יותר על הדשות המינהלית
 מהעברת נטל הראיה ״ייהנה״ רק מי שיפנה לבית־משפט, ולא די בכך. בהעדר דבר־חקיקה
 בנדון, על בית־המשפט ליצור הלכה שתדריך את הרשות המינהלית, באותם מקרים
 שתוכר בהם האפשרות של שלילת השמיעה המוקדמת. מן הראוי שתיקבע לא רק החובה
 לקיים הליך שמיעה מאוחר, אלא גם מאפייניו של הליך מאוחר זה, שרק בהתקיימם ייראה

 ההליך המינהלי כהליך סביר וראוי.

 (1) הליך בעל מאפיינים מעין שיפוטיים.
 מהם מאפייניו הרצויים של הליך זה? האם נדרש לקבוע כי ההליך המאוחר צריך להתבצע
 לפני בית־דין מינהלי או אחר? אם כוונתנו למתן הגנה נוספת, ספק אם די בחלופה
 האחרונה - מתן זכות ערעור בבית־משפט. הרי לנפגע שמורה תמיד הזכות לפנות לבית־
 משפט, המוסמך לבקר את מעשי הרשות, שכן אי שמיעתו המוקדמת היא עילה ראויה

 136. שם, שם. הדברים צוטטו בהסכמה בבג״צ באקי(לעיל, הערה 17), 307, בתוספת ההערה,
 כי ״יתכן כי הדין עוד יתפתח להבדיל בין שימוע מוקדם לבין שימוע מאוחר מבחינות
 נוספות״. על חזקת החוקיות ראו למשל רע״פ 1088/86 מחמוד ואח׳ נ׳ הוועדה המקומית
 לתכנון ולבנייה הגליל המזרחי, פ״ד מד >2< 417; יצחק זמיר, ״ראיות בבית־המשפט הגבוה
 לצדק״, משפט וממשל א (תשנ״ב-תשנ״ג) 295, עמ׳ 303-297. אך ראו את הערותיו בנדון

 של בנבנשתי(לעיל, הערה 34), 467.
 137. בג״צ באקי(לעיל, הערה 17), 307. ראו גם זמיר, שם, 303.
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1 3 8  לעתירה. אך בג״ץ איננו שם עצמו בנעלי הרשות, והיקף שיקול־דעתו שונה משלה.
 משנשללה זכות יסוד, ומשהתקבלה החלטה העלולה להיות מוטעית, נדרש הליך נוסף

 לאפשרות הרגילה של עתירה לבג״ץ.
 ערר לפני בית־דין מינהלי, הרשאי להעמיד את שיקול־הדעת שלו במקום שיקול־הדעת
1 עשוי אמנם לתת הגנה נוספת, היכולה להיות רבת משמעות כאשר ההליך 3 9  של הרשות,
 המקורי היה חסר שמיעה מוקדמת. בהעדר בית־דין מינהלי, המוסמך לדון בכל הליך

 מינהלי, יש למצוא את הפיתרון בתוככי הרשות המינהלית.
 במסגרת זו, נראה כי יש להעניק להליך מאוחר שמנהלת רשות מינהלית במקום הליך
 מוקדם - כאמור, רק באותם מקרים חריגים שבהם הדבר מוצדק - מאפיינים ראייתיים,
 בדומה להליך שיפוטי. לעיל הוצגה הגישה בארצות הברית, המזהה במקרים רבים שמיעה
 עם הליך בעל מאפיינים ראייתיים - טיעון בעל־פה ובכתב, זכות להביא עדים ולחקור
1 במקרים החריגים, שנמנע בהם הליך שמיעה מוקדם, 4 0 ת.  את נציגי הרשות חקירה נגדי

 מן הראוי לדון באימוץ מאפיינים כאלה במסגרת טיעון מאוחר.
 אחד המאפיינים של הליך שיפוטי מלא - האפשרות לטעון בעל־פה - התקבל בכמה
 פסקי־דין כפיתרון מעשי. בבג״צ גרינשטיין הסכים הפרקליט הצבאי הראשי להורות על
 חידוש הדיון, תוך מתן זכות לעורר להביא ראיות בערר, אולם הדבר נעשה לפנים משורת
 הדין, תוך הצהרת בא־כוח המשיב כי אין לראות בכך הכרה בקיומה של זכות כזאת. בית־
1 דהיינו, כי 4 1 ה,  המשפט העיר, בהערת אגב, כי עקרונית נראית לו גישת המשיב לעניין ז

 אין כל הכרח לשמוע טענות בעל־פה.
 גם בבג״צ קוואסמה העיר הנשיא לנדוי ״לתשומת לבה של הוועדה המייעצת״:

 ...יהיה זה אך הוגן, שאם הוועדה תמצא, כי תוכן פנייתם של
 העותרים 1 ו-2 אליה, אם תבוא, יהיה ענייני על פניו... כי אז מן
 הראוי יהיה, שבשלב הבא יורשו העותרים להופיע אישית לפני
 הוועדה, כדי שהוועדה תוכל להתרשם מהסבריהם בעל־פה, בדרך

1 4 2  שבה צריך היה לנהוג בהם מלכתחילה.

 138. ראו למשל, בג״צ אינגמן(לעיל, הערה 6), 120.
 139. ראו יצחק זמיר, השפיטה בעניינים מינהליים (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי

 ע״ש הארי סאקר, תשל״ה), 6.
 140. ראו לעיל, הטקסט ליד הערה 113 ואילך.

 141. בג״צ גרינשטיין(לעיל, הערה 68) עמ׳ 248. העתירה עצמה נדחתה.
 142. בג״צ קוואסמה (לעיל, הערה 21), 125-124. דברים דומים נאמרו בפרשת המגורשים (לעיל,
 הערה 23), 291: ״מן הראוי יהיה שהמבקש יורשה להופיע אישית לפני הוועדה, כדי שזו
 תוכל להתרשם מהסבריו בעל־פה ולבחון את עניינו ואת ההצדק לקיום צו הגירוש לגביו״.
 ועוד זכות שיש לתיתה: ״לקראת ההופעה לפני הוועדה יש לאפשר לו גם מפגש אישי עם

 פרקליט, שיבקש לייצג את המגורש לפני הוועדה״.
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 הזכות לטעון בעל־פה מקובלת בדברי־חקיקה בארצות הברית המתירים הליך
1 נראה כי זכות זו צריכה להיות חלק מזכויותיו של מי שלא נשמע לפני ההחלטה. 4 3  מאוחר.
 האפשרות לטעון בעל־פה נותנת בידי מי שלא נשמע כלי נוסף להוכחת טענותיו; נוסף
 לכך, השמיעה החזיתית, פנים אל פנים, מחזקת את האמון במערכת השלטון, שנפגע

 כתוצאה מהעדר השמיעה.
 שאלה קשה יותר היא השאלה אם מן הראוי כי ההליך המאוחר יכלול מרכיבים
 ראייתיים אחרים, כגון זכותו של הטוען להביא עדים, להציג ראיות בכתב, לחקור חקירה

 נגדית את נציגי הרשות המוסמכת.
 בחלק משמעותי מפסקי־הדין של בית־המשפט העליון האמריקני, שעסקו בסוגיה,
1 4 4 . ל  נדונה הוראת חוק שקבעה הליך מאוחר ראייתי מלא, שכלל את המאפיינים דלעי
 בפרשת Mallen,145 לעומת זאת, כלל ההליך המאוחר שניתן למנהל בנק שהושעה זכות
 להציג מסמכים ולטעון טענות בעל־פה, אך השאיר בידי הרשות את שיקול־הדעת אם
 לתת לנפגע להעיד עדים. בית־המשפט מוכן להניח, כי קיימים הליכים מאוחרים,
 שבמסגרתם חיונית הצגת ראיות בעל־פה, אך אינו מוכן להסיק מכך כי הזכות להציג
 ראיות היא תנאי־בלעדיו־אין. פסיקה זו, שהיא חדשה יחסית, עשויה להיות המבשר של

1 4 6 ותר.  גישה גמישה י

 ככלל, הפסיקה הישראלית דחתה את האפשרות של קיום מאפיינים ראייתיים כאלה
 במסגרת הטיעון בהליך מינהלי. כבר בבג״צ בדמן העיר השופט זילברג כי בהעדר הוראה
 מפורשת בחוק, אין השמיעה חייבת לכלול מאפיינים ראייתיים כגביית עדויות, חקירה
1 הלכה זו מקבלת 4 7 . ן  חוזרת וכיוצא באלה - די, ״בדרך כלל״, במתן הזדמנות הוגנת לטעו
1 השופט זוסמן הדגיש כי ״הטענת״ הליכים במאפיינים ראייתיים, 4 8 . י נ  חיזוק בבג״צ פלו
1 עם זאת, לא 4 9  ״לא תעשה צדק אלא תשתיק את מלאכת המינהל ותגרום לתוהו ובוהו״.

 143. כך למשל בפרשות Brocke Mathews (לעיל, הערות 104, 111), שם נדונו הוראות חוק
 הקובעות הליך מאוחר ״ראייתי״ מלא, הכולל כמובן זכות טיעון בעל־פה. גם בפרשת
 Mallen (לעיל, הערה 106), שם נדון הליך מאוחר שלא כלל בהכרח מאפיינים ראייתיים

 מלאים, ניתנה לטוען הזכות להעלות טענותיו בעל־פה.
 144. כך בפרשת Goldberg (לעיל, הערה 103), ובפרשות Brocke Mathews (לעיל, הערות

.(111 ,104 
 145. פרשת Mallen (לעיל, הערה 109), 248-247.

 146. לעומת זאת, ייתכן לייחס את הנטייה המקילה שבפסק־הדין (יחסית לפסיקה אמריקנית
 אחרת) לעובדה שהפרשה עוסקת במערכת הבנקאית האמריקנית שעברה טלטלות ומשברים

 באותה תקופה.
 147. בג״צ ברמן(לעיל, הערה 7<, 1505.

 148. בג״צ 185/64 פלוני נ׳ שר הבריאות ואח׳, פ״ד יט >1< 122 (להלן: בג״צ פלוני). ראו גם
 בג״צ 126/58 אשד נ׳ שרת־החוץ ואח׳, פ״ד יג 144, עמ׳ 152, 156; בג״צ 233/86 בן

 יצחק נ׳ שר הפנים, פ״ד מ (4) 505, עמ׳ 517.
 149. בג״צ פלוני, שם, 128.
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 נשללה בפםק־הדין לחלוטין האפשרות לדרישת הליך ראייתי במקרים מתאימים; כאמור
 בבג״צ פלוני, ״השאלה היא תמיד, באיזה מידה מחייב טבעו של הליך מינהלי את שמירת

1 5 0  העקרונות האמורים לטובת האזרח הנוגע בו״.
 לדעתי, יש לשקול הכללתם של מאפיינים כאלה במסגרת ההליך המאוחר, כהגנה
 נוספת על מי שנשללה ממנו זכות הטיעון. טבעו של ההליך, כהליך מאוחר המתקיים לאחר
 קבלת ההחלטה, מצדיק הגנה נוספת זו. הטיעון המרכזי נגד הרחבה כזאת, טיעון היעילות,
 נחלש כאשר מדובר בשלילת זכות; מה גם שהשמיעה לאחר מעשה צריכה להיות החריג
 ולא הכלל, ומשום כך ספק אם ״הטענת״ ההליך אכן תיצור עומס בלתי סביר על הרשות.

 (2) שמיעה לפני בעל סמכות אחר.
 האם יש לקבוע כי השמיעה המאוחרת לא תתקיים לפני מי שקיבל את ההחלטה, אלא לפני
 אדם מוסמך אחר? ההצדקה לקביעת תנאי כזה תהיה התפיסה, שמי שהחליט בלא שמיעה
 הוא נגוע במעין משוא־פנים: העובדה שכבר שקל והכריע בנדון יוצרת את הסכנה

1  שהשמיעה המאוחרת שיקיים לא תהיה שמיעה אמיתית.!5
 בבג״צ המגדר־ברזילית טענו העותרים כי משהחליטה הרשות את החלטתה, בלא מתן
 שמיעה, אין היא יכולה להפעיל שוב את סמכותה בנדון, משום ״שאין סיכוי לכך
 שהעותרת תזכה לדיון הוגן אחרי שהמשיבים ופקידי מכס בכירים אחרים כבר קבעו עמדה
 שלילית כלפיה ועל כן שמיעה נוספת תהיה במקרה זה חסרת משמעות ולא תוכל לתקן

1 השופט יצחק כהן דחה את הטענה: 5 2  את העוול שנגרם לעותרת״.

 הסמכות לפי סעיף 83 נתונה ביד כל גובה מכס. אין כל מניעה
 שגובה מכם שטרם קבע עמדה בעניינה של העותרת ידון בעניין
 מחדש. אין לקבל את הטענה, שלא ניתן למצוא בין עובדי המכס
 הבכירים אדם בעל כישורים מתאימים שיוכל לדון בעניינה של

1 5 3  העותרת ללא משוא פנים וללא דעה קדומה נגדה.

 לעיתים יש קושי מעשי ביישומה של גישה כזאת, שכן לא תמיד קיים ״מאגר״ של בעלי
1 עם זאת, ככל 5 4 .  סמכות מקבילה, היכולים לשמוע במקום מפעיל הסמכות המקורי
 שהדבר אפשרי, יכול בית־המשפט, במסגרת התוויית אופי הטיעון המאוחר המתאים,

 להורות כי השמיעה המאוחרת לא תתבצע בידי מי שהחליט את ההחלטה.

 150. שם, שם.
 151. ראו למשל דברי השופט ויתקון בבג״צ סרטי נח (לעיל, הערה 7), 701, בעניין ״החלטה

 בשלישית״ של המועצה לביקורת סרטים.
 152. בג״צ המגדר־ברזילית (לעיל, הערה 128), 296.

 153. שם, שם. ראו גם בג״צ באלן (לעיל, הערה 17), 306.
 154. על כך ראו ווייד (לעיל, הערה 1), 549.
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 גרסה אחרת של תנאי זה תהיה ביצוע הטיעון לפני הממונה על מפעיל הסמכות
 המקורי, בדרך של נטילת סמכות. תנאי כזה יכול להיות מעשי כאשר לא קיים בעל סמכות

 מקבילה, וכל עוד נטילת סמכויות היא הליך מתאים בנסיבות העניין.

 (3) אצילת סמכות לצורך ההליך המאוחר.
 אפשרות זו היא בעייתית יותר. לא תמיד נתונה לבעל הסמכות סמכות אצילה. גם אם זו
 נתונה לו, כאשר המיועד לשמוע כפוף היררכית למי שהחליט את ההחלטה, קמים ועולים
 שוב החששות בדבר משוא־פנים, שבעטיים הועלתה האפשרות להעביר את השמיעה לבעל

 סמכות אחר.

 בכל מקרה, שמתבצעת בו השמיעה המאוחרת בלפני בעל סמכות אחר, יש לשאול, אם
 עדיין נדרש כי השמיעה תהיה בעלת מאפיינים פרוצדורליים מוגברים. לכאורה, הצורך
 בהם פוחת: השומע המאוחד יבחן את כל הסוגיה מחדש, בלא מטען קודם, תוך שקילת כל
 הטענות הרלוונטיות. ניתן אף לטעון כי בהעברת השמיעה לאחר, אמון הציבור במינהל

 ״משתקם״ עד כדי העדר צורך בסממנים מיוחדים נוספים.
 נראה בכל זאת שאין לפסול מאפיינים מיוחדים גם בשמיעה כזאת. חשוב להדגיש את
 חריגותו של הליך השמיעה המאוחר. החלטה בלא שמיעה פוגעת באמון מי שההחלטה
 משפיעה עליו, וספק אם לדידו די יהיה בכך שפקיד אחר באותה מחלקה יישמע אותו
 ״מחדש״. אולם, הואיל והמקרים שבהם תידחה השמיעה צריכים להיות חריגים ומעטים,
 הנטל שיוטל על המינהל באותם מקרים חריגים לא יהיה בדרך כלל כבד יתר על המידה.
 אמנם אפשר להעלות על הדעת מצב חריג, שמדובר בו בקבוצה גדולה של טוענים לזכות
 טיעון מאוחרת, בצד בעלי סמכות מקבילים המרוחקים דיים ארגונית ממחליטי ההחלטות
 המקוריים, שאז עשוי שיקול יעילות המינהל לגבור ולצמצם את הטיעון המאוחד. גם אז

 נראית עדיפה הגישה המונעת הקלות מיוחדות.

 2. בהפרת זכות הטיעון
 בכל מקרה שאינו נופל בגדר החריגים שפורטו לעיל, הופרה חובת הרשות לשמוע לפני
 מתן ההחלטה. הגישה השיפוטית לעניין תוצאות ההפרה עברה שינוי מתפיסה של בטלות
1 ניתן להציג את דבריו של 5 5  (אפסות) לגישה ״יחסית״. מבלי לדון באריכות בסוגיה,
 השופט זמיר בבג״צ באקי כמייצגים את הגישה החדשה יותר: אין לומר כי מעשה מינהלי
1 גם אם הופרה החובה, בידי בית־המשפט 5 6  בטל מיניה וביה בהעדר טיעון מוקדם.

 155. ראו שטרית, ״היחס בין כללי הצדק הטבעי״ (לעיל, הערה 65); שטרית, ״מגמות חדשות
 בעיקרי הצדק הטבעי״, שם. לדיון חדשני בסוגיה ראו יואב דותן, ״במקום בטלות יחסית״,
 משפטים כב (תשנ״ג-תשנ״ד) 587; ברק־ארז (לעיל, הערה 77). לדיון בסוגיית הבטלות
 בעניין היחס שבין חוק לחוקה ראו אהרן ברק, פרשנות במשפט (כרך שלישי - פרשנות

 חוקתית, נבו, תשנ״ח, 730-720. ראו גם ווייד (לעיל, הערה 1), 344-339, 518-516.
 156. השוו פסיקה מוקדמת, כגון בג״צ ברמן(לעיל, הערה 7< בג״צ אלתגר(לעיל, הערה 8); בג״צ
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 להכריע, בהסתמך על הנסיבות המיוחדות של המקרה, מה יהיו תוצאות ההפרה. דוגמאות
 לנסיבות אלו הן חומרת ההפרה, סוג התקיפה (ישירה או עקיפה), זהות המתקיף, הנזק
 שייגרם כתוצאה מהעדר הטיעון, הנזק שייגרם כתוצאה מביטול ההחלטה, והאפשרות

1  שטיעון מאוחר יתקן את המעוות.״
 ההכרעה, בהתבסס על הנסיבות, יכולה להיות אחת משלושה סוגים: פסילה כללית של
 ההליך והטלת איסור על החייאתו; אישור ההחלטה משום שהטיעון המאוחר לא יוכל לתקן
 את המעוות, או משום שלא נגרם עוול; או - וזו, לגישת השופט זמיר, האופציה השכיחה
- ביטול ההחלטה, תוך מתן האפשרות כי הנושא יידון דיון נוסף, מחודש, אצל הרשות

1 5 8  המוסמכת.

 כאמור, הדיון המחודש איננו טיעון מאוחר במשמעותו הרגילה, שכן ההליך המקורי
 כבר בוטל. מבחינה עיונית, יש הבדל בין הכרזה על ביטול הליך, תוך הוראה בדבר
 אפשרות לדיון מחודש, ובין הכרה בהתקיימות חריג, שמשמעותה שלא נמצא פסול בהליך,
 תוך קביעת סעד של טיעון מאוחר. במקרה הראשון ההליך המקורי פסול, מה שאינו כן
 במקרה השני. עם זאת, הדיון המחודש ״דומה גם לשימוע מאוחר, כיוון שבכל זאת כבר
1 משום 5 9 . ׳  נתקבלה החלטה לגופו של עניין, והגם שבוטלה ספק אם גם הצל שלה נעלם׳
 כך, כאשר חל חריג לזכות הטיעון המוקדמת כל השיקולים שהובאו לעיל להצדקת טיעון
 מאוחר מוגבר יותר חלים, וביתר תוקף, במקדה של הפרה של חובת השמיעה. בהעדר
 ״נסיבות מקילות״ שהצדיקו את דחיית השמיעה, מצדיקים שיקולי הגינות ההליך מתן

 זכות טיעון מוגברת במיוחד.

1 6 0  לסיכום - המאפיינים המדויקים של הטיעון המאוחר אינם ניתנים לקביעה מראש.
 נראה שהעברת נטל הראיה תהיה מוצדקת בכל מקרה. התוויית יתר מאפייני הטיעון
 המאוחר תיגזר מנסיבות העניין. שיקול חשוב בנדון הוא היקף הפגיעה: ככל שהנזק שנגרם
 כתוצאה מהחלטה, שניתנה על־ידי הרשות בלא שמיעה מוקדמת, גדול יותר, כן צריך
 ההליך המאוחר להיות מוגבר יותר. במקרה של גירוש, למשל, אין להסתפק רק במתן
 אפשרות להעלות טענות בעל־פה. אם בידי מי שגורש ראיות נגדיות, יש לאפשר לו

 להציגן.
 שיקול נוסף מתבסס על הבחנה בין העדר טיעון בשל קיום חריג מוצדק ובין הפרת
 הזכות: במקרה של הפרה, שתוצאתה הכרה באפשרות להליך מחודש, תיטה הכף לכיוון
 הקביעה כי הליך מחודש זה יהיה ״כבד״ משהיה ההליך המוקדם, או אילו הופעל כנדרש.

 טחן(לעיל, הערה 124). בעתירות אלו נדונו הליכים חסרי כל טיעון. שאלת אפשרות הטיעון
 המאוחר לא הועלתה על־ידי בית־המשפט.

 157. בג״צ באקי(לעיל, הערה 17), 306.
 158. שם, 307-306.

 159. שם, 307.
 160. אם כי שיטה יכולה להגדיר, במעשי חקיקה, את מרכיביו של הטיעון המאוחר. ראו למשל

 החקיקה שנדונה בפרשת Mallen (לעיל, הערה 106).
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 משפט וממשל ד תשנ״ז זכות טיעון לאחר מעשה

 ז. םוף־דבר

 זכות הטיעון היא זכות חשובה במסכת זכויותיו של האזרח מול רשויות השלטון. הקדמת
 מועד הפעלתה לעיתוי הקודם להחלטה היא מרכיב חשוב של זכות יסוד זו. עם זאת, לא
 תמיד קיבלה סוגיית מועד הטיעון את ההדגשה הראויה. דיונים בשאלה לא הבחינו דיים
 בין טיעון לאחר החלטה, אך לפני ביצועה, ובין טיעון מוקדם של ממש, לפגי ההחלטה,

 וגם לא בין פן המהות של הסוגיה ובין פן הסעד השיפוטי שלה.
 ביקשתי לטעון כי גם כאשר מוצדק לדחות את מועד הטיעון, אין לפטור את ההליך
 בלא טיעון. השאלה מה צריכים להיות פניו של טיעון מאוחר כזה טרם נתלבנה במלואה.
 במקרים כאלה, יש לקבוע הליך מיוחד המעניק לנפגע זכויות פרוצדורליות מוגברות,
 ובכך לאזן ככל הניתן את הפגיעה בו. הוא הדין במקרים, שהופרה בהם הזכות להישמע

 לפני ההחלטה: יש להדגיש את חשיבותו של קיום הליך מאוחר־מחודש מוגבר.
 במשפט הישראלי הסוגייה איננה מעוגנת בדבר־חקיקה בעל תחולה כללית. אך גם
 בהעדר תחיקה מפורשת בנדון, יכול בית־המשפט לעצב כללים בנושא ולהגן בכך על

 האזרח.
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