
 בית־המשפט העליון וההתנתקות
ל א ר ש ת י ס נ ׳ כ ה נ ז ף ע ו ת ח י ר ו ז א ה ה צ ע ו מ ץ ה ״ ג ת ב ו ב ק ע  ב

 גיא זיידמן, הלל סומר*

 המאמר מציע ניתוח ראשוני של פסק־הדין המועצה האזורית ותוף עזה נ׳
סת ישראל. בפסק־דין זה אישר בית־המשפט העליון את חוק יישום תכנית  כנ
 ההתנתקות, התשס״ה-2005, המוכר יותר בכינויו"חוק פינוי־פיצוי״, תוך שהוא

 מבטל או משנה כמה הוראות בחוק.
 המאמר כולל הערות בארבעה תחומים.

 חלקו הראשון של המאמר, לאחר פרק המבוא, כולל דיון בהיבטים מוסדיים,
 צורניים וחוכניים של פסק־הדין, ובכלל זה הערות על מבנה פסק־הדין ועל
 השיח המשפטי בו בין הרוב והמיעוט. כן מובאות בו תוצאות בדיקה שנערכה
 בעבורנו בשאלה מהם פסקי־הדין הארוכים ביותר שנתן בית־המשפט העליון

 לתולדותיו.
 חלקו השני של המאמר בוחן שלוש סוגיות בתחום המשפט החוקתי העולות
 מפסק־הדין. ראשית, אנו בודקים את האופן שבו בחנה דעת הרוב בבית־המשפט
 (או למעשה נמנעה מלבחון) את תכליתה של תוכנית ההתנתקות ואת סיכויי
 התממשותה של התכלית. בהקשר זה מסקנתנו היא כי אף שפסק־הדין נראה
 על פניו כהסכמה להבאת שאלות מדיניות ובטחוניות הרות־גורל לבירור משפטי,
 בפועל לא יפסול בית־המשפט לעולם כמעט פעולות מדיניות־צבאיות של פינוי
 יישובים והחזרת שטחים. עוד אנו בוחנים בחלק זה את ההכרעה לגבי הפגיעה
 בזכות הקניין ולגבי הפיצוי הראוי בגינה, וכן את החידושים בפסק־הדין בתחום
 הסעדים החוקתיים. בהקשר של הסוגיה האתרונה אנו מסיקים שפםק־הדין

י ז ו ר ס ״ ד ו ל נ ת ד ו . ת ה י ל צ ר י ה מ ו ח ת נ י ב ז ה כ ר מ , ה ם י ט פ ש מ ר ל נ י ז ד ר ר פ ס ־ ת י , ב ם י ר י כ ם ב י צ ר  * מ

ר מ ל י ו ׳ צ ר ׳ ר צ ו א י ׳ ל ב ג ל , ו ת ו מ ר ו ת ם ה ה י ת ו ר ע ל ה ל ע ש מ מ ט ו פ ש ל מ ת ש כ ר ע מ י ה ר ב ח ל ת ו ו ב  נ

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

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

ם 14.5.2006. ו י ה ב נ ו ר ח א ו ל פ צ ן נ ל ה ם ל י ר כ ז נ ט ה נ ר ט נ י א י ה ר ת ל א . כ ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י  ב
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ מ ו ל ס ל ה ן ו מ ד י י א ז י  ג

 משקף קפיצת־מדרגה משמעותית.
 חלקו השלישי של המאמר בוחן ארבע סוגיות בתחום המשפט המנהלי: סיווג
 סמכויותיה של הרשות המנהלית, תנאי־הסף לעחירה לבג״ץ של מיצוי הליכים,

 סוגיית זכות הטיעון וסוגיית השפיטות.
 לבסוף, המאמר מציע הערות ראשוניות לגבי השאלה עד כמה פסק־הדין מהווה

 תקדים משפטי לפינויים עתידיים של יישובים מיהודה ושומרון.

ה ד ר ל ח ץ ש י ה ק ה ז י ה : 1. ״ י ט פ ש מ י ו ת ר ב , ח י ר ו ט ס י ר ה ש ק ה ן ב י ד ה ־ ק ס . פ . ב א ו ב . מ  א

: ם י ח ט ש ת ב י ד ו ה י ת ה ו ב ש י י ת ה ה ן ו ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ץ 2005; 2. ב י ד ק ץ 1967 ע י ק ״ - מ ה ל ו ד  ג

ת א צ ו ; 4. ת ן י ד ה ־ ק ם ל פ ם ש י י נ כ ו ת ם ו י י נ ר ו , צ ם י י ד ס ו ם מ י ט ב י ; 3. ה ה ז ף ע ו ד ח ה ע ר ו מ ך ו ל א  מ

ה י ו א ת ר י ל כ : 1. ת ן י ד ה ־ ק ס פ י ב ת ק ו ט ח פ ש י מ ט ב י . ה ? ג ״ ם י ד י ס פ מ ״ ״ ו ם י ח צ נ מ : ״ ן י ד ה ־ ק ס  פ

ם י ד ע ס ; 3. ה ״ ת ל ל ו כ ה ה נ ו מ ת ה ת ״ ט י : ש ן י י נ ק ה ב ע י ג ן פ י ג י ב ו צ י ; 2. פ ה ת ו ש מ מ ת י ה י ו כ י ס  • ו

; ת י ל ה נ מ ת ה ו ש ר ל ה ה ש י ת ו י ו כ מ ג ס ו ו י : 1. ס ן י ד ה ־ ק ם פ י ב ל ה נ ט מ פ ש י מ ט ב י . ה . ד ם י י ת ק ו ח  ה

ה י י ס ו ל כ ו ת א ו ג פ ר ל ת ו : 1. מ ד י ת ע ט ל ב . מ . ה ת ו ט י פ ; 4. ש ן ו ע י ט ת ה ו כ ; 3. ז ם י כ י ל י ה ו צ י מ ־ י  2. א

ם י ל א ר ש י ל ה ם ע י ל ד ח ו ס י ה ־ י ק ו ; 2. ח י ו צ י ן פ ת ך מ ו ת ם ו י י מ ו א ם ל י מ ע ט ם מ י ו ס ח מ ט ש ה מ מ ל  ש

.4 ; ם ד ו ב כ ם ב א ג ל , א ם נ י י נ ק ק ב א ר ע ל ג ו ם פ י ב ש י י ת י מ ו נ י ; 3. פ ת י ש י ה א ל ו ח ת ם ב י ח ט ש  ב

. ם ו כ י . ס . ו ם י ד ק ם ת י ו ו ה ם מ נ י י א ו צ י פ י ה ר ד ס  ה

 א. מבוא

ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ן ב ת נ ן ש י ד ה ־ ק ס ל פ י ש נ ו ש א ח ר ו ת י ע נ י צ ה ם ל י ש ק ב ו מ נ ו א ה ז מ י ש ר  ב

ט פ ש מ ה ־ ת י ר ב ש י ה א ן ז י ד ־ ק ס פ 1 ב . ל א ר ש ת י ס נ ׳ כ ה נ ז ף ע ו ת ח י ר ו ז א ה ה צ ע ו מ ת ה ש ר פ  ב

, ת ו ק ת נ ת ה ת ה י נ כ ם ת ו ש י ק י ו ת ח ף א ו א ת ז ר ג ס מ ב 2 ו , ת ו ק ת נ ת ה ת ה י נ כ ו ל ת ה ש מ ו ש י ת י ן א ו י ל ע  ה

ה מ ה כ נ ש ו מ ל א ט ב א מ ו ה ך ש ו , ת ״ י ו צ י פ ־ י ו נ י ק פ ו ח ו ״ י ו נ י כ ר ב ת ו ר י כ ו מ 3 ה , 2 0 0 5 ־ ה ״ ם ש ת  ה

. ק ו ח ת ב ו א ר ו  ה

: ן ל ה ל ד נט(2) 481 (2005) ( ׳ ׳ , פ ל א ר ש ת י ס נ ׳ כ ה נ ז ף ע ו ת ח י ר ו ז א ה ה צ ע ו מ ץ 1661/05 ה ״ ג  1. ב

. ( ן י ד ה ־ ק ס ו פ ה א ז ף ע ו ת ח י ר ו ז א ה ה צ ע ו מ ן ה י י נ  ע

ם י י ט פ ש מ ם ה י כ י ל ה ל ה ו ל כ ל מ ה ש ר י ק ס . ל ל י ע ש 1 ל ״ ה ר ב כ ז נ ן ה י ד ה ־ ק ס פ ק ב ת ר ד ק מ ת ו מ ה ז מ י ש  2. ר

Suzie Navot, The Israeli Withdrawal from Gaza - A : ו א ת ר ו ק ת נ ת ה ת ה י נ כ ו ת ם ל י ר ו ש ק  ה
י ד ג נ ת י מ ת כ נ י י צ ת מ מ , נ E U R O P E A N PUB. L12 , (17. Constitutional P e r s p e c t i v e 2 0 0 6 ) 

, ם ו ש א . ר ט ע מ י כ מ ו ס י י ס ל ב ת ע ו ק ת נ ת ה ל ה ם ש י נ ו ם ש י ק ל ד ח ג ץ נ ״ ג ב ו ל ר ת ת ע ו ק ת נ ת ה  ה

׳ 19. מ ע  ב

. ו החוק) ת א ו ק ת נ ת ה ם ה ו ש י ק י ו : ח ן להל ח 142 ( ״  3. ס
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ת ו ק ת נ ת ה ה ן ו ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ו ב ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ן י ד ה ־ ק ם ל פ ה ש ע י ר י ב ה ח ו ר ך ל ו פ ס ה ח י ת ב ד מ ו ע ו - ה נ ת ו ש ר ה ל ד מ ע ה ש ר צ ק ה ה ע י ר י  ב

ו נ מ צ ת ע ל א י ב ג ה ו ל נ ר ח ן - ב ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י י ב ד י ־ ל ו ע נ ת י נ ם ש י כ ו ר א ן ה א מ ו ה , ש ו מ צ  ע

. ם י מ ו ח ה ת ע ב ר א ת ב ו ר ע ה  ל

ם י ט ב י ה ן ב ו י ם ד ל ג ל ו , כ ן י ד ה ־ ק ם ל פ ת ש י ר ו ט ס י ה ה נ י ח ב ח ב ת פ נ , ה ה מ י ש ר ל ה ק ב ש ר  פ

ח י ש ל ה ע ן ו י ד ה ־ ק ס ה פ נ ב ל מ ת ע ו ר ע ה ה ל ז ל כ ב , ו ן י ד ה ־ ק ם ל פ ם ש י י נ כ ו ת ם ו י י נ ר ו , צ ם י י ד ס ו  מ

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

ה כ ר ע ה ם ב י י ס . נ ם ו י ד ה ן ע ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ן ב ת נ ר ש ת ו י ם ב י כ ו ר א ן ה י ד ה ־ י ק ס י פ ב ג ה ל ר ז מ א  מ

. ן י ד ה ־ ק ם ל פ ו ש ר ש ק ה ״ ב ם י ד י ס פ מ ״ ״ ו ם י ח צ נ מ ל ״ ר ע ב ד ן ל ת י ם נ  א

, ן י ד ה ־ ק ס פ ת מ ו ל ו ע י ה ת ק ו ח ט ה פ ש מ ם ה ו ח ת ת ב ו י ג ו ש ס ו ל ן ש ח ו ה ב מ י ש ר ל ה ק ג ש ר  פ

ק ו ח ם מ י ק ל ש ח ר ו פ מ ה ב נ ש ו מ ל א ט ב ן מ ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ו ב ב י ש ע י ב ר ן ה י ד ה ־ ק ס ו פ נ י ה  ש

ה ש ע מ ו ל א ) ט פ ש מ ה ־ ת י ב ב ב ו ר ת ה ע ה ד נ ח ו ב ב ן ש פ ו א ד ב ק מ ת ו נ ת ז ר ג ס מ 4 ב . ת ס נ כ ל ה י ש ש א  ר

ת י ל כ ת ל ה ה ש ת ו ש מ מ ת י ה י ו כ י ת ס א ת ו ו ק ת נ ת ה ת ה י נ כ ו ל ת ה ש ת י ל כ ת ת ) א ן ו ח ב ל ה מ ע נ מ  נ

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

ם ו ח ת ן ב י ד ה ־ ק ם פ ם ב י ש ו ד י ח ת ה ן א כ , ו ה נ י ג י ב ו א ר י ה ו צ י פ ה ן ו י י נ ק ת ה ו כ ז ה ב ע י ג י פ ב ג ן ל י ד  ה

. ם י י ת ק ו ח ם ה י ד ע ם  ה

: ן י ד ה ־ ק ס פ ת מ ו ל ו ע י ה ל ה נ מ ט ה פ ש מ ם ה ו ח ת ת ב ו י ג ו ע ס ב ר ן א ח ו ה ב מ י ש ר ל ה ק ד ש ר  פ

ת י י ג ו , ס ם י כ י ל י ה ו צ י ל מ ץ ש ״ ג ב ה ל ר י ת ע ף ל ס ה ־ י א נ , ת ת י ל ה נ מ ת ה ו ש ר ל ה ה ש י ת ו י ו כ מ ג ס ו ו י  ס

. ת ו ט י פ ש ת ה י י ג ו ס , ו ה ש ו מ י מ ם ו י ר ת ו ע י ה ד י ן ב ו ע י ת ט ו כ ל ז ה ש מ ו י  ק

ת י ר ו ז א ה ה צ ע ו מ ן ה י י נ ע ן ב י ד ה ־ ק ם ה פ מ ד כ ה ע ל א ש י ה ב ג ת ל ו י נ ו ש א ת ר ו ר ע ע ה י צ ק ה נ ר פ  ב

ה ד ו ה י ם מ י ב ו ש י ל י ם ש י י ד י ת ם ע י י ו נ י ל פ א ש ש ו נ י ב ט פ ש ם מ י ד ק ם ת ו ש ה מ ו ו ה ה מ ז ף ע ו  ח

. ו ש ח ר ת ר י ש א כ ם ו , א ן ו ר מ ו ש  ו

ר ד ו ס ר מ ו א י ה ת ף ל י ס ו י נ ו כ ש ק י ו ב ה ז מ י ש ל ר ת ש מ ד ק ו ה מ ט ו י ו ט א ר ק ה ש ל ן א י ב ם מ י ד ח  א

ח ו ת י נ ה ן ו ו י ד ך ה ל ה ל מ ן ש כ ה ו ר י ת ל ע כ ם ב י ר ת ו ע ה ת ו ו ר י ת ע ל ה ר ש ו א י ת ת ו ב ר , ל ך י ל ה ל ה  ש

ח כ ו נ ל , ו א ס י ד ג ח , מ ם ו ק מ ד ה ח ס כ ו נ ה ל ט ו ש ה פ נ י ו א ה ז מ י ש . מ ט ו ע י מ ה ב ו ו ר ל ה ם ש ה י ק ס פ  ב

־ א ל ר ב ו ט , פ ת א ם ז 5 ע . א ס י ך ג ד י א , מ ם י ל י ף מ ל ה א א מ ר מ ת ו ק י י ז ח מ , ה ן י ד ה ־ ק ס ל פ ו ש כ ר ו  א

. ת י צ מ ת ל ה ת ש י צ מ ת ת ה ר א י ה ב ה , ל ת ו ר צ ת ק ו ר ו ש , ב ה ס נ ן נ כ ל , ו ר ש פ א ־ י ם א ו ל  כ

. ה ך ב ו ר כ י ה ו נ י פ ל ת ו ו ק ת נ ת ה ן ל ל ו ת כ ו ר ו ש ק ת ה ו ר י ת ה ע ר ש ע ־ ם י ת ש ק ב ס ו ן ע י ד ה ־ ק ס  פ
6 : ת ו י ר ק י ת ע ו צ ו ב ע ק ב ר א ת ל ו ר י ת ע ת ה ק א ל ח ן ל ת י , נ ב ו ר ל ה ן ש י ד ה ־ ק ס פ ר ב א ו ת מ ם ל א ת ה  ב

י - ו נ י פ י ה ן כ ע ט ן נ ה ב , ש ו מ צ י ע ו נ י פ ל ה ו ש ת ו י ת ק ו ד ח ג ת נ ו ר י ת ת ע ו ל ל כ  בקבוצה הראשונה נ

ם ה י ת ו י ו כ ז ת ב ו ש ע ק ג ו ״ - פ י נ ת ר א ו ה י ט ף ״ א ״ ו ש ו ר י ג , ״ ״ ה ר י ק ע ו ״ ת ו ם א י נ כ ם מ י ר ת ו ע ה  ש

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

ל ך ש ש מ נ ן ה ג צ ל מ ך ע מ ת ס ה ה ב ת ש ע ת נ ו ב ש י י ת ה י ה ו כ נ ע ט , ו ת י נ מ ת ז י ת מ ח ו ה ל ס י פ ת  ב

ת ו ר י ת ת ע ו ל ל כ . בקבוצה השנייה נ ע ב ק ־ ת ו ב ש י י ת ה ר ב ב ו ד י מ ן כ ה י ת ו ר ו ד ל ל א ר ש ת י ו ל ש מ  מ

. ן ל ה ש 78 ל ״ ו ה א  4. ר

. ן ל ה ש 65 ל ״ ו ה א  5. ר

׳ מ ע ש 1, ב ״ ל ה י ע , ל ן י ד ה ־ ק ס ו פ א ן ר ה ה ל נ י ד מ ת ה ב ו ש ל ת ש ת ו ו ר י ת ע ל ה ט ש ר ו פ ר מ ו א י ת  6. ל
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ מ ו ל ס ל ה ן ו מ ד י י א ז י  ג

7 . ם י נ ו פ מ ם ל י נ ת י נ ם ה י י ו צ י פ ע ל ג ו נ ל ה כ ת ב ו ק ת נ ת ה ם ה ו ש י ק י ו ת ח ו א ר ו ל ה ן ש ת ו י ת ק ו ד ח ג  נ

ד ח ה א נ ק ם ב י ל ו ם ע נ י , א ה ע י ג פ ת ה מ צ ו ת ע ם א י מ ל ו ם ה נ י ק א ו ח ם ב י י ו צ י פ י ה ו כ נ ע ם ט י ר ת ו ע  ה

: ד ו ס י ־ ק ו ת ח ם א י מ א ו ם ת נ י א , ו ם י י ו א ר ם ו י נ ג ו ם ה י י ו צ י ן פ ת י ק ל ו ח ל ה ת ש ר ה צ ו מ ו ה ת ר ט ם מ  ע

ו ס ח י י ת ה ת ש ו ר י ת ת ע ל ל ו . קבוצה שלישית כ ק ו ס י ע ש ה פ ו : ח ד ו ס י ־ ק ו ת ח א ו ו ת ו ר י ח ם ו ד א ד ה ו ב  כ

. ק ו ח ח ה ו כ ו מ א צ ו ר ה ש ם א י ו ו צ ל ה ש ת ו י נ כ ו ת ם ה ו ש י ל י ה ע ל ש מ מ ת ה ט ל ח ל ה ם ש ת ו י ק ו ח  ל

ם י ב ו ש י י ל ה ל ע ו ח א י ל ך ש ת כ ו ק ת נ ת ה ם ה ו ש י ק י ו ת ח ש א ר פ ה ל ש ק י , ;!תירה נוספת ב ף ו ס ב  ל

. ת י נ ס י נ י ו נ י י ס ל  א

ב ר י ת מ ה א ת ח , ד ה ם ל י פ ת ו ו ש י ב ה כ ר ה י ה ט פ ו ר ש ש ע ־ ד ח ן א י ב ה מ ר ש ר ע ש , א ב ו ר ת ה ע  ד

, ו נ י י ה , ד ה י י נ ש ת ה ו ר י ת ע ת ה צ ו ב ק ת ב ו ע ג ו נ ת ה ו נ ע ל ט ם ש צ מ ו צ ר מ פ ס ק מ ה ר ל ב י ק , ו ת ו ר י ת ע  ה

, ה מ צ ת ע ו ק ת נ ת ה ת ה ל א ו ס פ ה ל ש ק י ט ב ו ע י מ ת ה ע 8 ד . ם י נ ו פ מ ם ל י נ ת י נ ם ה י י ו צ י פ א ה ש ו נ  ב

ם ו ד י ם ק ש א ר ב , ו ם י י ט ר ק ו מ ם ד י מ ע ט ן מ כ , ו ה י ו א ת ר י ל כ ת ת ת ר ש ה מ נ י א א י י ה ה כ ע ב ו ק  ב

ם י ד ק פ ת מ ל ה א ש מ ד ל ו ג י נ ב ה ו י ר ח ו ב ה ל ג צ ו ה ן ש ו ט ל ש ת ה ג ל פ ל מ ה ש ת ד מ ע ד ל ו ג י נ ת ב ו ק ת נ ת ה  ה

. ה ל  ש

 ב. פסק־הדין בהקשר היסטורי, חברתי ומשפטי

ץ 2005 י ד ק ץ 1967 ע י ק ״ - מ ה ל ו ד ה ג ד ר ל ח ץ ש י ה ק ה ז י ה  1. ״

ם י ש ם ק י מ י ם ״ י ל י מ ת ב ו ק ת נ ת ה ב ה ר ל ע ה ש פ ו ק ת ת ה ר א י ד ג ן מ י ד ה ־ ק ם פ ן ב ו ש א ר ט ה פ ש מ  ה

ה נ ת מ ה ת ה פ ו ק ם ת . ג ם י ח א ־ ת מ ח ל מ ה מ ל ו ד ה ג ד ר ה ח ת י י י ה ל א ר ש י ר ה ו ב י צ . ב ״ ה ל ם א י מ ם י  ה

ת י נ כ ו ת ו ב נ ו פ ם ש י ח ט ש ה ב ט י ל ש ת ה ל א א ר ש ה י ס פ ה ת כ ל ה מ ב , ש ם י מ י ה ־ ת ש ת ש מ ח ל ב מ ר  ע

י ת ב ב ש ת י [1967]״, כ א מ 2 ב 6 ־ ב ' ״ . ה ל ו ד ה ג ד ר ח י ב ל א ר ש י ר ה ו ב י צ ל ה ה ע ר ב , ע ת ו ק ת נ ת ה  ה

ה ז ו ל מ ד ק ם ש י מ י ת ה ש ו ל . ש ם י א ו ל י מ י ל נ ם א י ג ת א ר ק נ , ״ ח י ר צ ם ב י פ ו ש י ח ס ל ק ו ה ר פ ס ת ב ב  ט

י ר ע ש ל ב מ ו ל ר ו ש א ב ד צ מ ם ע ה ם ב י מ י ה ד מ ב , ל י י ח י ב ת ע ד י ר ש ת ו י ם ב י ל ו ד ג ה ה ד ר ח י ה מ ו י י  ה

ת ו א נ י ה ש י ת ו נ כ ל ש ל ע א ר ש ל י ר ש י ה ז מ ה ה נ ו ח צ נ ה ו מ ח ל מ ל ה ר ש י ה מ ה ה מ ו י 1 ס 0 . ״ ם י ר צ  מ

י ש א ר מ ה ו ד ו ב ע ת ה ו ד ח ש א י ן - א י ק נ ב ק ט ח צ ב י ת ה כ מ ח ל מ ב ה ר . ע ה צ ל ק ה א צ ק ח מ ו ר ה ־ ב צ  מ

ל ו ש ת ו י ת ק ו ד ח ג ו נ נ ע ט , ש ת ו צ ו ב ק ־ ת ש ת ו ל ן ש י ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ן ב י ח ב ו ה ה ז צ ו ב ך ק ו ת  7. ב

. ם י א ל ק ח ל ה ם ש ר ש ק ה ב ם ו י ק ס ע ל ה ר ש ש ק ה , ב ם י ר ו ג מ י ה ת ל ב ר ש ש ק ה ם ב י י ו צ י פ ר ה ד ס  ה

. ן ל ה ק ג3 ל ר ו פ א  8. ר

ל י ע ר י ו א י ת ה (2005). ל י נ ת פ ה א ת נ י ץ ש ר א ה ב 1967 - ו ג ם ש ו ו ת א ה ר מ ח ל מ ע ל ק ר ר ה ו א י ת  9. ל

h e . w i k i p e d i a . o r g / w i k i / D 7 % 9 E % D 7 % 9 C % D 7 % 9 7 % D 7 % 9 E % D 7 % A A _ % D 7 % A ו 9 א  ר

A 9 % D 7 % A A _ % D 7 % 9 4 % D 7 % 9 9 % D 7 % 9 E % D 7 % 9 9 % D 7 % 9 D %ן את כ ו 7 % D 

. ן ל ה ל ת ש ו ר ו ק מ  ה

ה ר ק מ ם ב ג ה ש ת י י ם ה י ל ש ו ר י ה ב כ ר ע ה , ה ת ב י ט ר ב ד ח 31 (1968). ל י ר צ ם ב י פ ו ש ת ח ב י ט ת ב  10. ש

ף ל ה א א מ ם ל י פ ל ת א ר ש ן ע ם - בי י ב ם ר י ח ר ז ל א ם ש מ ד ה ב מ ח ל מ ה ה ל ע ל ת ״ ה ל צ ן ש ו ח צ י ל נ  ש

ת ו ט י ף מ ל ר א ש ע ־ ה ע ב ר א ת מ ו ח א פ ל ל ן ש ת נ כ ה ו ב ל ח ה ה נ ת מ ה ת ה פ ו ק ך ת ל ה מ ם >שם<. ב י ל ל  ח

י פ ל ת א נ כ ה ב ן ו י מ ל ע ־ י ת ב ם כ י י מ ו א ם ל י נ ש ג ו ד י ק , ב ה מ ח ל י מ ע ו צ ת פ ט י ל ק ם ל י ל ו ח ה ־ י ת ב  ב

ה 27 (1996). כ ו ב מ ן ה ו ח צ י ר נ ו צ ה ד ן פ ב ו א ו ר א . ר ה ר ו ב ק ־ ת ו נ ו ר  א
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ת ו ק ת נ ת ה ה ן ו ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ו ב ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ו נ ל ו , כ ה ד מ ש ל ה ד ש ו א ת מ י ש מ ה מ נ כ י ס נ פ ו ב נ ד מ ע : ״ ה מ ל ש ל ה א ר ש י ־ ץ ר ן א ע מ ה ל ע ו נ ת  ה

ו נ י ת ו ד ל ו ת ו ב נ מ ה מ פ ן י י א ף ש ה ד מ ש ] ר ה מ ח ל מ ם ה ל ו א ] . . . ד י ח י ד כ ח א ד ו ח ל א כ , ו ל ל כ  כ

״ ״ ! ם י ר ש ו א ת מ ו י ה ו ל נ י ל . ע ם מ ו י ל ק ם ע י מ ע ת ה מ ח ל ת מ ו ד ל ו ת ב  ו

ה ל ק ה ת ב ח א ה ב פ ל ח ת ה ה מ ח ל מ ו ל מ ד ק ת ש ו ע ו ב ש ל ב א ר ש י ה ב ר ר ש ת ש ר ד ו ק ה ה ר י ו ו א  ה

, ם ו ק ל מ כ . מ ם י ר ו פ י כ ה ־ ם ו ת י מ ח ל מ ה ב י ם ה ו ג ע ה ה מ ו י ר ס ש ה א ר ה ו י ו - ב ר מ א י ש ש י , ו ה מ ו צ  ע

ל ם ש ד י ת ר ע ב ד ט ב י ל ח ה ק ל ח ו ד ך ה ר ו צ ם ה ד ע ד ו מ ת ה ך ל ו ר ה ע י א ה י ל ל א ר ש י ל ה ש מ מ  ה

. ( ם י ח ט ש : ה ן ל ה ל ) ה פ ק ש ה ה ־ ת ד ו ק נ ם ל א ת ה , ב ה מ ח ל מ ״ ב ו ר ר ח ו ש ו ״ ״ א ו ש ב כ נ ר ״ ש ם א י ח ט ש  ה

ע ג ו ר ת ו א ם ב ל ו 1 א 2 . ן י י ן ד ו ח ט י ב ר ה ת ש ו א ל י פ , א ה ל ש מ מ ת ה ו א ע י ת פ ן ה ו ח צ י נ ת ה ו ר י  פ

ח ו כ י : ו ד ד ו מ ת ה ת ל י ל א ר ש י ת ה ו י ר ו ב י צ ה ה צ ל א ן נ מ י ע ת ש ו ש ק ת ה ו מ ל י ד ת ה ח ה א ל ח י ה ר ו פ ו  א

ל ה ש ל ו פ י ך ט ר ר ד ב ד ם - ב י י ט פ ש מ ם ו י י נ י ד , מ ם י י נ ו מ , א ם י י ג ו ל ו א י ד י ם א י נ ל פ ע ז - ב  ע
1 3 . ם י ח ט ש ל ב א ר ש  י

י מ ו א ל ה ־ י ת ד ר ה ו ב י צ ת ה ל ח ה נ ת י י א ה ם ל י ח ט ש ת ב י ל א ר ש ה י ט י ל ם ש ו י ק ת מ ו ב ה ל ת ה  ה

ם י ח ט ש ל ה ה ע ר י מ ש ו ל א ר ק ם ש י ב ו ר י ם ה י ל א ו ט ק ל ט נ י א י ה ג ו ח ב ה ו ד ו ב ע ת ה ע ו נ ת ם ב 1 ג 4 ; ו ד ב  ל

ם 1 ג 6 . ן מ ר ת ל ן א ת ר נ ר ו ש מ ה 1 ו 5 ן י ק נ ב ם ט ה י נ י ב , ו ם ב ו ש י י ל ה ו מ ח ל מ ל ב א ר ש י י ד י ־ ל ו ע ס פ ת נ  ש

. ן ת כ י מ ת ב ה ו ד ו ב ע ת ה ו ל ש מ ל מ ן ש נ ו ט ל ן ש מ ז ה ב ש ח ר ת ם ה י ח ט ש ת ב י ד ו ה י ת ה ו ב ש י י ת ה ת ה י ש א  ר

ל א ר ש י י ב ד ו ה י ר ה ו ב י צ ב ה ר ק ה ב ש י ק ר ו ב י ח צ ו כ י ש ו ט י ו נ פ ל ח ם ש י ר ו ש ע ת ה ע ב ר א ם ב ל ו  א

. ם י ח ט ש ת ב י ל א ר ש י ה ה ט י ל ש ל ה ה ש ת ו י א ד כ ה ו ת ו י נ ו י , ח ה ת ו ר ש פ ת א ל א ש  ב

ה י , ה ת י נ ו ח ט ה ב נ י ח ב : מ י ל א ר ש י ר ה ו ב י צ ם ב י ב ר ה ל מ ס ם ק י ח ט ש ה ב ט י ל ש , ה א ס י ד ג ח  מ

ה ק ו ל ח ת ה י נ כ ו ר ת ח א ל ה ש נ ט ק ל ה א ר ש י ת ל ו ש א ו ר נ ס ח י ש ג ט ר ט ס א ק ה מ ו ע ת ה ת א ת י ל ד ם כ ה  ב

ת ל ח נ ו כ ס פ ת ח נ ט ש ה ם מ י י ת ו ע מ ש ם מ י ק ל , ח ת י מ ו א ל ־ ת י ת ה ד נ י ח ב ; מ ת ו י מ מ ו ק ת ה מ ח ל מ  ו

־ ת י נ ו י ה צ נ י ח ב מ ; ו ת י ר ו ט ס י ה ל ה א ר ש י ־ ץ ר א ק מ ל ח כ ת ו ו ד ה י ם ל י ש ו ד ם ק י ר ת ת א צ ב ו ש מ ת ה ו ב  א

ה ד י ח י ת ה י ע ב ט ת ה י ל א י ר ו ט י ר ט ת ה ו ב ח ר ת ה ת ה ו ר ש פ ת א ה א ל ם א י ח ט ש ו ב א ר י ש ו מ י , ה ת י מ ו א  ל

. ת י ס ח ה י פ ו פ צ ה ה ו נ ט ק ל ה א ר ש ל י  ש

, י ז י ש פ ו ב י כ ם ב י ח ט ש ת ה ״ א ע ו ל ב ל י ״ ל ו ה א ל ו כ ל י א ר ש י י ו כ ר ב ס י ש ו מ י , ה א ס י ך ג ד י א  מ

 ת נ ו מ ט ת ע מ ו כ ו י ד ה ג נ י ה נ ו ע י . ט ם ו ד ת ש ע ו ב י כ ך ה י ל ה ת ת ״ א ל כ ע ל ה ״ ת ו ר ש פ א ן ב י ם א ל ו  א

ר מ א ם ש דברי ת 9-7 (1971) ( ק ל ו ח מ ־ י ת ל ץ ב ר ל א ה ש ב ו ש ם - י י מ י ת ה ש ח ש ק ן ל י ק נ ב ק ט ח צ . י !  ו

.(1967 , ד ו ר ח ־ ן י ע ז ב ׳ ׳ כ ש ת ת ו ע ו ב ש ג ה ל ח י ל  ב

י 27. מ ע ש 10, ב ״ ל ה י ע , ל ר ו צ ה ד ו פ א  12. ר

ת י ז ה ג מ ל ו ש א ם ר י ח ט ש ח ב ו ו ט ־ ת כ ו ר ה א ט י ל ש ל ל א ר ש ל י ת ש ו נ ג ר א ת ה ל ה ם ש י ש ר ר מ ו א י ת  13. ל

. ( 1 9 9 9 ) ם י ח ט ש ל ב א ר ש ת י ו י נ י ד ת מ ו נ ת - 30 ש ד ו כ ל מ ם ב י א ת  פ

. ת(2001) ו י נ י מד ה ו נ ו מ : א ה מ ל ש ל ה א ר ש ץ י ר ר א ו א ה נ י ר ו א א ף ר י ק ן מ ו י ד  14. ל

, ן י ק נ ב ט ת ( ו ב ש י י ת ה ה ו י י ל ת ע ו מ ד ן ב ו ר ת ה פ ע ל י צ ך ה , א ת י פ ר ג ו מ ד ה ה י ע ב ע ל ד ו ה מ י ן ה י ק נ ב  15. ט

ן ו ח צ י נ י ה ר ח , א ה ת ו ע י ל ם ע י ו ו צ ו מ נ א , ש ר ק י ע ה י ״ ה כ ת י י ו ה ת ד מ ׳ 8). ע מ ע ש 11, ב ״ ל ה י ע  ל

. י ת ו ב ש י י ת ה ה ה ש ע מ א ה ו , ה ו נ מ ו י ת ק י י ע ל ב ן ש ו ר ת ל פ כ א ל צ ו מ ־ ת ד ו ק ו נ נ מ ר מ ש ה א ש ע מ ; ה י א ב צ  ה

י 26<. מ ע ״ >שם, ב ה ת י ש א ר ת מ י ל א ר ש ץ י ר א ם ה י ל ע ו פ ה ־ ת ע ו נ ל ת ה ש כ ר ה ד ת י י ו ה  ז

online16.3.2006 / w w w . h a a r e t z . c o . i l / h a s i t e / p a g e s 1 6 ץ . ר א ״ ה ב ר , ע ב ר ע י ״ ר ו ם ג י י  ח

.0=ShArtPE.jhtml?itemN552971 
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ מ ו ל ס ל ה ן ו מ ד י י א ז י  ג

 ראי של טיעוני הבער: במישור הבטחוני, השליטה בשטחים הביאה עימד! גם שליטה במאות
 אלפי פלשתינים, דבר שחייב היערכות בטחונית מתמדת, שהגיעה לשיאה בשנות האינתיפאדה;
 במישור הדתי, הוחרף הסכסוך הישראלי־פלשתיני וקיבל גם צביון דתי, נוסף על המימד
1 ובמישור הבין־לאומי, הסתבר כי הקהילה הבין־לאומית לא הכירה בשטחים  הלאומי שלו;7

 כחלק ממדינת־ישראל, והחזקתם על־ידי ישראל גרמה ללחץ מתמיד עליה.
1 נידונו בציבור הישראלי ברבות השנים  בהינתן ההיבט הדמוגרפי של החזקת השטחים,8
 שלוש אפשרויות - מעשיות יותר או מעשיות פחות - לפתרון בעיית השטחים: סיפוח
 השטח שנתפס ב־1967 כשטח ריבוני בישראל, תוך עידוד כזה או אחר של האוכלוסייה
 הפלשתינית לעזוב את השטח; החזרת השטחים, ובמסגרתה גם הקמת מדינה פלשתינית לצד
 מדינת־ישראל, כפי שחזתה החלטת האומות המאוחדות מיום כ״ט בנובמבר 1947;19 או
 צירוף זוחל - סיפוח דה־פקטו - של חלקים מהשטחים על־ידי הקמת יישובים יהודיים,
 באותה שיטה של ״דונם ועוד דונם״ אשר נהגה ערב הקמת המדינה, תוך הקפדה מוגבלת

2  בלבד על דרישות החוק הבין־לאומי, המקומי או אפילו הישראלי.0

 בחלוף כמעט ארבעים שנה למן מלחמת ששת־הימים, נוסו, ברמות שונות, כל שלושת
2  הפתרונות: ישראל סיפחה באופן חד־צדדי ופורמלי את מזרח ירושלים ואת רמת־הגולן;1

 17. ה״צבע״ הדתי של הסכסוך בולט לעין בתקופה זו, שבה זכתה תנועת החמאס המוסלמית־
 הרדיקלית ברוב בבחירות לפרלמנט הפלשתיני, וכאשר בראש המאבק בישראל נגד החזרת

 שטחים עומדים אנשי הציונות הדתית.
 18. על־פי נתוני הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה, מנתה אוכלוסיית ישראל בשנת 2005 כ־7 מיליון
 נפש, מהם כ־5.3 מיליון יהודים (76%) וכ־1,376 מיליון ערבים (20%); היתר - כ־300,000
www.cbs.gov.il/ :נפש - הינם חסרי סיווג דת וכן נוצרים שאינם ערבים. ראו בעניין זה 
 yarhon/bl_h.htm. בעניין מספרם המדויק של ערביי השטחים קיימת מחלוקת עובדתית.
 פרופ׳ ארנון סופר מעריך את מספר הפלשתינים בכ־3.7 מיליון, מהם 1.3 מיליון ברצועת־עזה
 ו־2.4 מיליון ביהודה ושומרון; יורם אטינגר מעריך את מספר הפלשתינים ביהודה ושומרון ב־
 1.4 מיליון בלבד, ומכאן שמספרם הכולל של הפלשתינים בשטחים הוא כ־2.7 מיליון בלבד.
www.ynet.co.il/ 13.2.2006 דעות ynet ראו בעניין זה ארנון סופר ״השד הדמוגרפי חי ובועט״ 

0,7340,L-3215162,00.html ; יורם אטינגר ״תשכחו מאיום דמוגרפי״ynetדעות /es1artic 
/0,7340,L-3213278,00.html 8.2.2006•www.ynet.co.il/articles 

Open?253d. ראו :domino.un.org/unispal.nsf/0/7f0af2bd897689b785256c33006119 
.Document 

, 2 0  במרס 2005 הגישה עו״ד טליה ששון, מנהלת המחלקה לתפקידים מיוחדים בפרקליטות המדינה .
planet.nana.co.il/ חוות־דעת בעניין המאחזים הבלתי־מורשים בשטחי יהודה ושומרון(ראו 
 uri/SasonReport.html). הממצאים בחוות־הדעת מצביעים על מעורבות מסיבית של רשויות
 המדינה בהקמת מאחזים בלתי־מורשים בשטחים. לדיון ראו טליה ששון ״אכיפת החוק ביהודה
 ושומרון באספקלריית המאחזים הבלתי מורשים״ משפט וממשל ח 459 (2005). למבט משפטי
George E. :מן הצד הערבי על מדיניות רכישת הקרקעות היהודית: למן ראשית הציונות ראו 
Bisharat, Land, L a w and Legitimacy in Israel and the Occupied Territories, 43 A M . U . 

.L. REV. 467 (1994) 
 21. בירושלים וברמת־הגולן הוחל ״המשפט, השיפוט והמינהל של המדינה״. בירושלים היה זה
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ת ו ק ת נ ת ה ה ן ו ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ו ב ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ת ר ג ס מ ו ב ר ז ח ו ם ה י פ ס ו ם נ י ח ט ש 2 ו 2 , ם ו ל ם ש כ ס ת ה ר ג ס מ ם ב י ר צ מ ר ל ז ח ו י ה נ י י ס א ה ־ י צ  ח
2 3 ; ת י נ י ת ש ל פ ת ה ו ש ר ן ה ב ו מ כ ה ו י ר ו , ס ן ו נ ב , ל ן ד ר ם י ן ע כ מ ־ ר ח א ו ל ג ש ו ה ת ש ו נ ב ה ם ו י מ כ ס  ה

ם י נ ו ר ח א ם ה י ר ו ש ע ת ה ש ו ל ש ל ב ה ו ה - נ ז ל ע ב ח ן ו ו ר מ ו , ש ה ד ו ה ח - י ט ש ר ה א י ש ב ג ם ל ל ו  א

ה ק ד צ ה ה ק מ ל ח , כ ן כ . א ן ה י ת ו ר ו ד ל ל א ר ש ת י ו ל ש מ ל מ ת ש י מ ש ר ־ י צ ח ן ה ת כ ר ב ת ב ו ב ש י י ת ל ה ע פ  מ

ה י ה א ת ל ך ש כ ר ב י כ י ה א ק י ר מ א ל ה ש מ מ י ה ה כ ל ש מ מ ש ה א ד ר ר ש ן מ ע , ט ת ו ק ת נ ת ה ת ה י נ כ ו ת  ל
2 4 . ל א ר ש י י ד י ו ב ר א ש י ם י י ל ו ד ג ת ה י ל א ר ש י ת ה ו ב ש י י ת ה י ה ש ו י ג כ , ו ת 67׳ ו ל ו ב ג ה ל ר ז  ח

ה כ י מ ת ת ה ק י ח ל ש ך ש י ל ה ל ת ח , ה ת ו ב ש י י ת ה ל ה ע פ ל מ ו ש ת ו מ ד ק ת ה ל ל י ב ק מ ם ב ל ו  א

, ם י ב י ר ו נ י ש ם ל י מ ע ט 2 ה 5 . ט ר פ ה ב ז ע ־ ת ע ו צ ר ב ל ו ל כ ם ב י ח ט ש ה ב ט י ל ש ך ה ש מ ה ת ב י ר ו ב י צ  ה

ת מ ל ס ת ה ; א ״ ה מ ל ש ל ה א ר ש י ־ ץ ר א ם ״ ו ל ח ת מ י ג ו ל ו א י ד י א ת ה ו ח כ פ ת ה ת ה ת א ו נ מ ן ל ת י ם נ ה י נ י ב  ו

ת י ק ל ח ה ה מ נ פ ה ת ה ; א ם י נ י ת ש ל פ ל ה ה ש י י נ ש ה ה ו נ ו ש א ר ה ה ד א פ י ת נ י א ת ה ה א ל ז ל כ ב , ו ר ו ר ט  ה

ה נ ב ה ת ה , א ף ו ס ב ל 2 ו 6 ; ם י ח ט ש ת ב י ל א ר ש י ה ה ט י ל ש ל ה ת ש י נ י ד מ ה ת ו י ל כ ל כ ה ה ת ו ל ל ע  ש

 מכוח הוראת סעיף 11ב לפקודת סדרי השלטון והמשפט, התש״ח-1948, שהוספה בשנת 1967.
 נוסף על כך, חוק־יסוד: ירושלים בירת ישראל, ס״ח התש״ם 186, מורה כי ״ירושלים השלמה
 והמאוחדת היא בירת ישראל״(סעיף 1). ברמת־הגולן הוחל החוק הישראלי בחוק רמת הגולן,
 התשמ״ב-1981 , ס״ח 6, הקובע (בסעיף 1) כי ״המשפט, השיפוט והמינהל של המדינה יחולו
 בשטח רמת הגולן כמתואר בתוספת״. עוד ראו בעניין זה עמ׳ 514-512 לפסק־הדין, לעיל ה״ש

 לדיון משפטי בנושא ירושלים ורמת־הגולן דאו אמנון רובינשטיין וברק מדינה המשפט .1
 החוקתי של מדינת ישראל כרך ב - רשויות השלטון ואזרחות 926-924 (מהדורה שישית,
Leon Sheleff, A p p l i c a t i o n of I s r a e l i Law to the G o l a n Heights is N o t :2005) וכן 
A n n e x a t i o n , 20 BROOK. J. INTY L . 333 (1994); Asher Maoz, A p p l i c a t i o n of I s r a e l i Law 
to the G o l a n Heights is A n n e x a t i o n , 20 BROOK. J . I N T ' L L . 355 (1994); Adam Roberts, 
P r o l o n g e d Military O c c u p a t i o n : The Israeli-Occupied Territories Since 1967, 84 A M . 

J . INT'L L. 44, 60, fn. 50 (1990) 

 22. ראו חוק רכישת מקרקעין בנגב (חוזה השלום עם מצרים), התש״ם-1980, ס״ח 170, וכן ראו
 פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמ׳ 514.

 23. במסגרת הסכם השלום עם ירדן החזירה ישראל 300 קמ״ר, והכרה שטח חקלאי של כ־2,850
 דונם. בעקבות מלחמת יום־הכיפורים החזירה ישראל לסוריה את העיר קונייטרה וכן כפרים

 אחדים בסביבה. ראו פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמ׳ 523-522.
.www.pmo.gov.il/NR/exeres/501DF667-0615-49BC-B813-5FF8761FBD66.htm .24 

 25. ומכאן התמיכה הציבורית הרחבה בתוכנית ההתנתקות. לנתונים סטטיסטיים רציפים למן שנת
www.arikpeace.לניתוח הנתונים ראו .www.tau.ac.il/peace 1994 ראו ״מדד השלום״ באתר 

.org 
 26. איננו מתכוונים להביע עמדה ערכית; יש שיעדיפו לרעוב מלהחזיר שטחים, ואחרים חושבים
 כיום אחרת. לדיון מרתק ראו: יואב מחוזאי ׳״שאבו־מאזן ישלם להם ביטוח לאומי׳ - הבורגנות
 הישראלית והשינוי ביחסה של המדינה כלפי ׳המדינה הפלסטינית׳״ מטעם 4 - כתב עת
 לספרות ומחשבה רדיקלית 36 (יצחק לאור עורך, 2005); יהודה שנהב ״אני צועק על אדמה,
www.haaretz.co.il/hasite/pages/ 3.1.2006 online היא לא שלנו״ הארץ 
•sbSubContrassID=ShArt.jhtml?itemNo=665350&contrassID=17&subContrassID=0&0 
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ מ ו ל ס ל ה ן ו מ ד י י א ז י  ג

ם כ פ ו ה ה ל צ ו ה ר נ י א , ו א ס י ד ג ח , מ ם י ח ט ש י ה י ב ר ת ע ש א ר ג ה ל ל ו כ ה י נ י ל א א ר ש י י ה כ ק ו מ ע  ה
2 7 . א ס י ך ג ד י א , מ ת י ט ר ק ו מ ד ת ו י ד מ ה י נ י ד מ ם ב י ח ר ז א  ל

. ה ש ה ק ד ר ל ח ה ש נ ו ה ע י , ה ם י מ י ה ־ ת ש ת ש מ ח ל ר מ ח א ם ל י ר ו ש ה ע ע ב ר ץ 2005, א י ם ק  ג

ה ר ב ח ל ה ה ש ד ו כ י ל א ל ל , א ל א ר ש י ־ ת נ י ד ל מ ה ש מ ו י ק ה ל ד ר ו ח ה ז ת י י א ה ם ל ע פ ה א ש ל  א

ם ע פ . ה ן ו ר מ ו ש ן ה ו פ צ מ ה ו ז ע ״ מ ק ת נ ת ה ל ת ״ ס נ כ ה ה ו ל ש מ מ ל ה ן ש ת ט ל ח ע ה ק ל ר ת ע י ל א ר ש י  ה

ת י נ ל ב ת ח ו ל י ע י פ נ פ א מ ף ל ה א ב ה ר ד י מ ב , ו ב י ו ת א ו נ י ד ל מ ה ש ש י ל י פ נ פ ש מ ש ה ח ה ז י א ה  ל

ל ה ש ל ו ע י פ נ פ , מ ם ע ע ב ר י ק נ פ ר מ ק י ע א ב ל , א ם י ח ט ש ת ב י נ י ת ש ל פ ה ה י י ס ו ל כ ו א ל ה ת ש נ י ו  ע

, י ת י מ א ן ה ו ס א ת ה , א ם י ח א ־ ת א נ ש , ב ם נ י ח ־ ת א נ ש ה ב א ו ר ת - ה י ד ו ה י ת ה ר ו ס מ . ב ו י ח ד א ג ש נ י  א

ן י ק ב ו מ ע ע ר ר ק ש א ר מ ת ו ל י ו ד ש ג ש ר ח ר ו ע ו מ נ י ר א ב ם - ד י ל ש ו ר ן י ב ר ו ח ה ל ב י ס ת ה  א
2 8 . ם ע ת ב ו ב ח ת ר ו ר ד  ש

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

ו ת ר י ח ם ב ב ע ש ח , נ ן ו ר ל ש א י ר , א ת ו ק ת נ ת ה ל ה ה ש ל ל ו ח מ ן ש ו ו י כ ן מ ו י ד ה ל ד מ ת ע ו י מ י ט י ג ל  ה

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

ת ע ו נ ל ת ה ש י ד ק פ ת ן מ י ל ב א ש ך מ ו ר ע ה ל ש י ר ד ה ל נ ע ן נ ו ר ש ר ש ח א ה ל פ ר ח ו ת ה ו י מ י ט י ג ל  ה

ו ע י ב צ ם ה י ד ק פ ת מ ב ה ו ר ר ש ח א ת ל י נ כ ו ת ן ה ו מ ר ב ו ז ח ב ל ר י ם ס ל ו , א ד מ ה ע ש א ר ב ד ש ו כ י ל  ה

ע ק ל ר . ע י ו ד ל נ ו מ ד ט א פ ו ש ל ה ט ש ו ע י מ ן ה י ד ־ ק ס פ י ב ט פ ש ש מ ו ב ה ל ל ב י ה ק ל א ש . ה ה ד ג  נ

ת ל א ש י ב ו ל י ג ט י ל ו ן פ ו י ד ר ל ר ג י ה ב ל ו ר י ה ט פ ו ל ש ת ש ק ה ב ו מ ם ה ת ו נ ו כ נ ־ י ת א ט ל ו ו ב נ י ד ־ ק ס  פ

י ו צ י פ ף ה ק י ה ם ל י ר ו ש ק ם ה י א ש ו נ ת ב י ס ח י י ל מ ר ו פ ל ו ב ג ו ן מ ו י ל ד ם ע ת ו ש ק ע ת ה , ו ת ו ק ת נ ת ה  ה

. ם ה ל ם ש י ר כ ו מ ם ה י ס ר ט נ י א ה ב ע י ג פ ל ה ם ע י ב ש י י ת מ ל ה  ש

ם י נ ו כ י ת ס ר צ י י ה מ ז ע ה ב ב י ש י י ה ו כ ר ב ס י ש ו מ י , ה ת ו ק ת נ ת ה ת ה י נ כ ו ת ב ה ש נ ו ב ת ר ל ש א  ב

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

ר ש , א ה ז ע ר ב ו ר ת ט נ י ד ל מ ה ש ת מ ק ת ה ר א ש פ א ה ת ז ע ה מ א י צ י י ו כ ר ב ס י ש ו מ י , ה א ס י ך ג ד י א  מ

ם י י נ ו צ י ק ם ה י ג ל פ ת ל ת ו א ת , ו ן ו ל ק ש א ת ו ו ר ד ש , כ ה נ י ד מ ם ה ו ר ד ם ב י ב ו ש י י ל ה ן ע י ר ש י מ ם ב י י א  ת

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

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

 מעניין שמצב־דברים מקביל הוביל להחלטתה של ארצות־הברית לסגת משליטתה בפיליפינים .27
 ולשאוף להגיע לעצמאות במדינה זו, לאחר שהבינו כי לא יוכלו להימנע לאורך זמן מלהכיר
 בפיליפינים כמדינה בארצותיהברית ומלהעניק לאזרחיה - ההיספנים הקתולים - אזרחות
 מלאה. בדרך להחלטה זו קבע בית־המשפט הפדרלי האמריקאי העליון, בסדרת פסקי־דין, כי
 תושבי הפיליפינים אינם זכאים להגנות החוקתיות האמריקאיות על זכויות האדם והאזרח
Lanny Thompson, The Imperial Republic: A Comparison of the Insular :במלואן. ראו 
Territories under U.S. Dominion after 1 8 9 8 , 71 PACIFIC HIST. REV. 535-574 (2003); 
ARNOLD H . LEIBOWITZ, DEFINING STATUS: A COMPREHENSIVE ANALYSIS OF UNITED STATES 

TERRITORIAL RELATIONS 20 (1989); THE AMERICAN COLONIAL STATE IN THE PHILIPPINES 

(Julian Go & Anne L . Foster eds., 2003); MICHAEL SALMAN, THE EMBARRASSMENT OF 

SLAVERY: CONTROVERSIES OVER BONDAGE AND NATIONALISM IN THE AMERICAN COLONIAL 

.PHILIPPINES (2001) 

.www.etzion.org.i1/dk/lto899/612daf.htm#Heading5 : 2 8  השוו .
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ת ו ק ת נ ת ה ה ן ו ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ו ב ״ ם ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ק ב א מ ל ל י ב ק מ ת ב א ז , ו ץ ״ ג ל ב ו ש ח ת פ א ל ב ו א י ש ו נ י ה ו כ ח י ט ב ם ה י י ר ו ב י ם צ י נ י י נ ע ת ב ו ר י ת  ע

. ת ר ו ש ק ת י ה ל ל כ כ ב ם ו י ת מ צ , ב ת ס נ כ , ב ה ל ש מ מ ש ב ח ר ת ה  ש

ב א כ ם ה ד ע ח , י ת י נ כ ו ת ב ה ש נ ו ב ת י ה ב ג ה ל ש ק ת ה ק ו ל ח מ ה ת ו ו י מ י ט י ג ל ד ה ג ת נ ו נ ע ט  ה

ה ע י ג ה , ש ת ק ו ל ח ל מ ה ש פ י ר ה ח ק י ר ו ט ו ר ב י נ , ה ם ה י ת ב ם מ י ב ש י י ת י מ פ ל ל א ם ש י ו נ י פ ך ב ו ר כ  ה

ף י ט ש ק ו י ג ב ש ו ו ת ש מ י ו מ ל י ש א ח ר ת ה ה ל ל ו ל ה ע ת י י ה , ש ם י מ ד ־ ת ו כ י פ י ש נ פ ש מ ש י ח ד ד כ  ע

, ה נ ו מ י ע ו נ י ת פ ע ר 2006, ב א ו נ י ר ב ר ב ת ה י ש פ . כ ו ע י מ ש ה ם ש י מ ו י א ת ה צ ק ו מ ל ם ו ה י כ מ ו ת  ו

ן ם כ ה א ת י י ת ה ו ק ת נ ת ה ע ה ו צ י י ב נ פ ה ל ש ו ח ת 2 ה 9 . ד י ב ם ־ י ת ל ה ב י א ה ת ל ו מ י ל י א נ פ ש מ ש ח  ה

ה ב ״ ש ת ו ל ק ״ ח ה כ ו נ , ל ם י ד ד צ י ה נ ש י מ ל ו , א ה ל ק ה ת ה ש ו ח ך ת כ י פ ל , ו ט ע מ ת כ י ט פ י ל ק ו פ  א

ן י י נ ע ן ב י ד ה ־ ק ס ן פ ת ר מ ח א ן ל ב ו מ ע כ ר י א ר ש ב ה - ד ז ע ת ב י ד ו ה י ת ה ו ב ש י י ת ה ק ה ר ם פ י י ת ס  ה

, ר צ ק ח ה ו ו ט , ב ם י י ת ס ץ 2005 ה י ם ק ג ך ש 3 כ 0 . ה מ ו צ ה ע ת י י ה - ה ז ף ע ו ת ח י ר ו ז א ה ה צ ע ו מ  ה

י ד ר כ ת ו ך י ש ו מ ן מ מ ן ז י ת מ ה ו ל נ י ל ע ן ש כ ת י ץ 1967, י י ק ן מ ו י ס י י נ ד ו מ , ל ם ר . ב ת מ י ו ס ה מ ל ק ה  ב

ץ 2005. י ל ק ח ש ו ו ט ה ־ ת ו כ ו ר ו א י ת ו א צ ו ת ת ך א י ר ע ה  ל

ה ז ף ע ו ד ח ה ע ר ו מ ־ ן ו ל א : מ ם י ח ט ש ת ב י ד ו ה י ת ה ו ב ש י י ת ה ה ן ו ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י  2. ב

, ט ר פ ת ב ו ב ש י י ת ה א ה ש ו נ ב 3 ו 1 , ל ל כ ם ב י ח ט ש ט ה פ ש מ ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ו ב ר ו ע  מ

ת ו ר י ת ת ע ו א ת מ ר ג ס מ ר ב ת ו מ ה ר ו ו ס א ת ה ה א ו ו ת ט ה פ ש מ ה ־ ת י . ב ת ב כ ר ו מ ת ו י ב י ס נ ט נ י ה א ת י י  ה

. ם י ל א ר ש ם י י ח ר ז ל א ם ש י ח ט ש ת ב ו ב ש י י ת ה ת ה ו ל י ע ל פ ל ע א ר ש ת י ו ל ש מ ו מ ש ר פ ת ש ו ס ח ד ה ג  נ

, ל ג ע ת מ ר י ג ם ס ו ש ה מ ז ף ע ו ת ח י ר ו ז א ה ה צ ע ו מ ן ה י י נ ע ן ב י ד ה ־ ק ם פ ת ב ו א ר ן ל ת י ה נ ן ז ב ו מ  ב

ה ז ע ל מ א ר ש ת י ל ש מ י מ ד י ־ ל ם ע י ו נ י ד פ ג ם נ י ל א ר ש ם י י ב ש י י ת ל מ ה ש ר י ת ו ע ת ו ה מ ו ב ת ו י ה  ב

. ן ו ר מ ו ש ר ה ו ז א ם ב י ב ו ש י י מ  ו

א ת 1967. ל נ ש ד ב ו ה ע ל ח ת - ה ו י ו ל ח נ ת ה ל ה ע פ ם - מ י ח ט ש ת ב י ל א ר ש י ת ה ו ב ש י י ת ה  ה

ל ה ש ט י ש ד ה ח ו י מ ב , ו ם י ח ט ש ת ב ו ב ש י י ת ה ל ה ע פ ר מ ר ו ע ת ש ו י ט פ ש מ ת ה ו י ע ב ה ב ו ן ר מ ף ז ל  ח

ם ו מ ץ 2.2.2006; ע ר א ״ ה ת ו ק ת נ ת ה ה ע מ ו ר ה ג י ה ה : ז ו מ י כ ס ל ה כ ה ל ״ א ר ם ה ו מ ע י ו א ג ר ב ש ד ו נ א  29. ר

ץ 3.2.2006. ר א ״ ה י ו א ר ו כ נ ל ע ת - פ ר ו ק י ב ד ל ו ג י נ : ב ה ר ט ש מ ם ב י ר י כ ב ס ״ י ן ל ת נ ו ה י ל ו א ר  ה

ת 29.12.2005, 9: ו ע ת - 24 ש ו נ ו ר ח ת א ו ע י ד ״ י ה מ ח ל ת מ ז ר ב ה ד ״ מ ל ה מ נ א י ר , א ל ש מ , ל ו ו ש  30. ה

. . . . ה ר ק ה י ט ז ע ד מ ו ע י ש ו ל ם ג ו י ר א י ו ו א ד ב מ ת ע ו ק ת נ ת ה י ה נ פ ע ל ג . ר ם י ח ת א מ ח ל ו מ ח י ט ב ה  ״

״ . ה צ ר א פ א ל י ל ה ב , א ם י ח ר ז ת א מ ח ל ו מ ח י ט ב  ה

ם י ח ט ש י ה ב ש ו ל ת ת ש ו ר י ת ע ב , ו ל ל כ ם ב י ח ט ש ה ן ו ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב א ש ש ו נ ל ב ל ו ן כ ו י  31. ד

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

ל ש י ו א ב צ ל ה ש מ מ ל ה י ש ט פ ש מ י ו ר ו ט ס י ר ה ו א י ת . ל ם י ח ט ש ת ב י ד ו ה י ת ה ו ב ש י י ת ה ס ל ח י ן ב ו י ל ע  ה

Kathleen A . Cavanaugh, Selective Justice::למשל , ו א , ר ו י ת ו ל ו ע ל פ י ע ט ו פ י ש ח ה ו ק י פ  ה

, F O R D H A M INT'L L . J26 , The Case of Israel and the Occupied T e r r i t o r i e s 2 0 0 3 (934. ) 

ן ו ט ל ל ש ו ה מ נ י ד מ ן ה ו ח ט ל ־ ב א ר ש ג י נ ו נ פ ו ם ה ח נ ו מ א ם ר י ח ט ש ל ב ש מ מ ל ה ק ש ו ד ר ה ו א י ת  ל

, ם י ח ט ש ם ב י י א ב צ ט ה פ ש מ ה ־ י ת ל ב ם ש ת ל ו ע ך פ ר ל ד ך (1991). ע ל י א ק 1991-1948 281 ו ו ח  ה

LISA HAJJAR, COURTING CONFLICT: THE ISRAELI : ו א , ר ל א ר ש ן י ו ט ל ל ש ד ש ו ס י ה ־ י נ ב א  מ

־ ת י ל ב ו ש ד י ק פ ל ת ב ש ו ש ם ח ו כ י ס ל ( 2 0 0 5 .MILITARY COURTS IN THE WEST BANK AND GAZA ) 

DAVID KRETZMER, THE OCCUPATION OF JUSTICE - THE : ו א ם ר י ח ט ש ס ל ח י ן ב ו י ל ע ט ה פ ש מ  ה

.SUPREME COURT OF ISRAEL AND THE OCCUPIED TERRITORIES (2002) 
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ מ ו ל ס ל ה ן ו מ ד י י א ז י  ג

ל ע ו פ ך ב ן א ו ח ט י י ב כ ר ו ל צ ה ש נ א ו ת ה ב נ י ד מ י ה ד י ־ ל ם ע י ח ט ש ת ב ו י ט ר ת פ ו ע ק ר ת ק ס י פ  ת
3 2 . ץ ״ ג ל ב ו ש ח ת פ ו ל ע י ג , ה ם י ב ו ש י ת י מ ק ל ה ה ש ר ט מ  ל

ל ע פ ל מ ו ש ת ו י ק ו ר ח ב ד ת ב י ל ל כ ה ה ל א ש ט ב פ ש מ ה ־ ת י ד ב ק מ ת א ה ם ל י ע ב ש ת ה ו נ ש  ב

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

־ ת י ד ב ק מ ת ת ה א ת ז ח . ת ת א ו ז ע נ ר מ ש , א ז ו א ג ה נ י ש פ ה כ ד י מ ע ת ה ו כ ז ת ו ו ט י פ ש י ה ל ל  כ

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

ל ת ש ו ל ח נ ת ה ת ה ו פ י א ש ק ל ה ב ו ! מ ה ו ו ס ם מ י ת י ע ל ת ו מ א ־ י כ ר ו ו צ י ם ה י ת י ע ר ל ש , א ם י י נ ו ח ט  ב

. י ת ל ש מ י מ ו ב י ג ו ב כ ז , ש ״ ם י נ ו מ ש א ו ג י ״ ש נ  א

ה ר י ת ה ע נ ו ש א ר ה ל ש ג ו ת 1972 ה נ ש . ב ם ו ח ת ם ב י י ז כ ר ן מ י ד ־ י ק ס ה פ ש ו ל ה ש ר צ ק ר ב י כ ז  נ

י ן כ ע י ט א ב צ ן ה ו ט ל ש . ה ח י פ ת ר ח ת פ ם ב י ו ו ד ל ב ת ש ו י ט ר ת פ ו מ ד ל א ה ש ס י פ ת ת ו ב ק ע ץ ב ״ ג ב  ל

ת ש ו מ ח ת ק ו ש ת נ ק פ ס ל א ת ש ו ר ו ק מ ה מ ז ע ־ ת ע ו צ ד ר ו ד י ק - ב ה ב ו י מ א ב ך צ ר ו ך צ ו ת ל מ ע  פ

ה נ י ד מ י ה ג י צ ל נ צ , א ה א ר נ , כ ש ר ת ש ה ג ש ה ו נ ל ת ״ ו נ ק פ ס ס ב ח י י ת ן ה ו ק ת י ט ו פ ו ש 3 ה 3 . י נ י ר ס ו ז א  ב

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

ם ו ק ן מ י , א ו ד י י ד ב ג . ל ״ ע ב ת נ ת ה מ כ ס ה ה ב י ו ל ת ת ה ו ר ר ו ן ב י ע מ ו ל נ נ ו י ת ד ת א כ פ ו ] ה ר ש א ] 

ו נ י ר א ב ד ה ך ש כ ם ל ע ט . ה . . ך כ ׳ ל ם י כ מ ס ו מ ו ׳ נ י י ו ה ל י פ א ה ״ ר י ת ע ט ב פ ש מ ה ־ ת י ל ב ן ש ו י ד  ל

ה ח ד 3 ו 6 , ת ו ט י פ ת ש י י ע ו ב 3 א 5 ת ו כ מ ס ן ה י י נ ע ד ב ח ו י י מ ש ו ה ק א א ר י ל ו ד נ ט ל פ ו ש 3 ה 4 . ״ ׳ ט י פ ש  ׳

ט פ ו ש ת ה ע ד ף ל ר ט צ , ה ו פ ו ג ן ל י י נ ע א ב ו ף ה ן א ד , ש ר ט ס י ט ק פ ו ש . ה ה פ ו ג ה ל ר י ת ע ת ה  א

. ת ו מ ו ת ד ו ר י ת י ע פ ל א ת ו ו א מ ת ל ל ת ד ח י ת ך פ ו ך ת , א ה ת ח ד ה נ ר י ת ע ה 3 ו 7 , י ו ד נ  ל

 32. לסקירה ראו הופנונג, שם, בעמי 304-300. בג״ץ, כפי שנראה מייד, פסל פרקטיקה זו, ולא
 בכדי ציינה דעת הרוב בפסק־הדין בבירור כי ״באזורי יהודה, שומרון וחבל עזה הוקמו עשרות
 רבות של יישובים ישראליים. רובם ככולם הוקמו על'׳אדמות מדינה׳, כלומר רכוש שלא
 בבעלות פרטית, ושהקניין בו היה בידי השלטון הקודם, ואשר ניהולו הופקד עקב התפיסה
 הלוחמתית בידי ממונה על הרכוש הממשלתי״. פםק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 524. כן ראו

 שם, בעמי 526.
 33. על־פי הנתונים שהוצגו לבג״ץ, בתקופה שבין ינואר 1970 לבין מרם 1972 נהרגו 27 בני־אדם
 ונפצעו 195 בפיגועים באזור זה. ראו בג״ץ 302/72 אבו חילו נ׳ ממשלת ישראל, פ״ד כז>2<
 169, 174-173 (1973). על האדמות הוקמו מאוחר יותר.שתי היאחזויות. ראו הופנונג, לעיל

 ה״ש 31, בעמ׳ 304 וה״ש 30.
 34. ראו בג״ץ אבו חילו, שם, בעמ׳ 181. ראו גם שמעון שטרית על השפיטה: מערכת הצדק

 במשפט 516-512 (2004).
 35. ראו בג״ץ אבו חילו, שם, בעמ׳ 176.

 36. אם כי לשיטתו, ״תחומי התערבותו של בית־המשפט בפעולותיהן של הרשויות הצבאיות
 הנוגעות לענייני בטחון מן ההכרח שיהיו צרים מאוד״. ראו שם, בעמי 177.

 37. ראו שם, בעמי 184-183. (מכל מקום, מציין השופט קיסטר, ״הרחקת התושבים ממקומות
 מגוריהם הייתה למרחק של כשלושה ק׳׳מ בלבד, וכמו־כן הותר להם לעבד שדותיהם בשעות
 היום, וכן זכו בתשלום פיצויים״. שם, בעמי 184.) לדיון וביקורת על פסק־הדין ראו ליאון
 שלף ״גבול האקטיביזם הוא הקו הירוק: בשולי ובשבילי הפסיקה של בית־המשפט הגבוה לצדק
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ת ו ק ת נ ת ה ה ן ו ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ו ב ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ן ו ר מ ו ש ת ב ו ל ח נ ת ה ת ה ו ל י ע ל פ ה ש ת ו ר ב ג ת ר ה ח א ם ל ל ו ע ו ל א ת ב ו פ ס ו נ ת ה ו ר י ת ע י ה ת  ש

ע י ק פ ה , ל ם י ל ח נ ת מ ץ ה ח ל , ב ה ל ש מ מ ה ה ט י ל ח ת ה ה ע ת ו א ב . . ן ו ט ל ש ד ל ו כ י ל ת ה י י ל ת ע ו ב ק ע  ב

ל א ־ ת י ו ב י ן ה ה י נ י ב ת מ ו ט ל ו ב ה , ש ת ו ד ח ת א ו י ו ל ח נ ת ת ה מ ק ר ה ש פ א ת ל נ מ ־ ל ת ע ו י ט ר ת פ ו מ ד  א

ה ע ב ק ל - נ א ־ ת י ן ב י י נ ן - ע ו ש א ר ך ה י ל ה 3 ב 8 . ץ ״ ג ב ן ב ו י ד ע ל י ג א ה ש ו נ . ה ה ר ו מ ־ ן ו ל ן א י ע ר ג  ו
3 9 . ת ו ל ח נ ת ת ה מ ק ם ה ש ת ל ו ע ק ר ת ק ע ק פ ת ה ק ד צ ה י ל א ב צ ך ה ר ו צ ת ה ו י נ ו י ר ח ב ד ה ב ב ו ש ח ה ה כ ל ה  ה

ם י ב ו ש י ם י י ק ה ה ל נ ו ו כ ל ה ע ע ו ק ר ק ת ה ס י פ ל ת ו ע ל ב ק ו ו ר ת ם ע י י ט ר פ ת ה ו ע ק ר ק י ה ל ע  ב

ו אז< ר א ו ת כ י ( ו ד נ א ל י ש נ ם ה ו ק מ ־ א ל מ . מ ו ח ד ת נ ו ר י ת ע . ה ת ו ע ק ר ק ל ה ם ע י י ח ר ז ם א י י ד ו ה  י

ה ק י ד צ ה ן ל י , א ם י י א ב ם צ י כ ר ל צ ה ע נ ו ה ע נ י ב א ו ש י י ת ה מ ק ם ה א ן ש י ק ל ו ן ח י א י ״ ר כ י ה ב  ה

ת ו ב י ש ח ר ה ב ד ה ב נ י ד מ ת ה ד מ ת ע ל א ב י ם ק ל ו , א ״ י ל פ י צ י נ ו מ י ה ל א ר ש י ט ה פ ש מ ת ה נ י ח ב  מ

ת כ ר ע מ ק מ ל ח ל כ א ־ ת י ב ב ו ש י י ת ה מ ק ל ה ת ש ו ב י ש ח ר ה ב ד ב ס ו פ ת נ ח ש ט ש ל ה ת ש י ג ט ר ט ס א  ה

ל ו ק י ש ת ה נ י ח ב מ א ש ו ר ה ק י ע ה י ״ ר כ י ה ב ן ה ו ק ת י ט ו פ ו ש 4 ה 0 . ל ״ ה ל צ ת ש י ב ח ר מ ה ה נ ג ה  ה

׳ - ם י י ח ר ז א ו ׳ ל י פ ם ־ א י ב ו ש ל י ק ש ז ח ו ח מ ט ש ם ב ת ו ח כ ו נ ך ש כ ק ב פ ק פ ן ל י ר א ו ה ט י ה נ ו ח ט ב  ה

ה ל י ק מ ח ו ט ו ש ת ו א ב י ש נ ו ח ט ב ב ה צ מ ה ל ד ב כ ה נ מ ו ר ת ת מ ר ו ה ת ק י ז ח מ ה ה מ צ ע מ י ה ח ר ז ל א  ש

ם י נ ם כ נ י א א ״ ב צ ת ה ו י ו ש י ר ר ב ן ד ה י פ ל ם ש י ר ת ו ע ת ה ו נ ע 4 ט 1 . ״ ו ד י ק פ י ת ו ל י ת מ א א ב צ ל ה  ע

ם ש ן ל ו ר מ ו ש ה ו ד ו ה י ם ב י ד ו ה ב י ש י י א ל י ה , ו ת י ת י מ א ה ה נ ו ו כ ל ה ת ע ו ס כ י ל ד ק כ ו ר א ם ב ה  ו

־ ת י ן ב י י נ ע ו ב ח ד ן - נ י י פ ו א ת ב ו י נ י ד ת מ ו נ ע ן ט נ י ה ״ - ש ת ו י ט י ל ו פ ת ו ו י מ ו א ת ל ו ר ט ת מ ג ש  ה

. י ת ד ב ו ן ע י י נ ע ה כ י ב ה ו י נ ל מ  א

ע ו ד ה י י ה ה ב ז ל ש ב ל ו י א ו , ה ה ל ת א ו נ ע ת ט ו ח ד ד ל ו ר ע ש פ ה א י א ה ה ל ר ו מ ־ ן ו ל ן א י י נ ע  ב

ק ה ר ל ב ק ת ב ה ו ש י י ת ה מ ק ן ה י י נ ע ה ב ע ר כ ה י ה , כ ו מ צ ן ע ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ת ל ו ב ר , ל ל כ  ל

, ל ״ ה ל צ ם ש י ר י כ ם ב י נ י צ ר ק ש א כ , ו ת י ט י ל ו פ ה ת ו י נ ו ח ט ב ת ה כ ר ע מ ך ה ו ת ת ב ק ו ל ח ר מ ח א  ל

ם ו ק מ ־ א ל מ ע מ ב ף ק י ק ן מ ו י ר ד ח א 4 ל 2 . ה ס י פ ת י ב נ ו ח ט ב ך ה ר ו צ ל ה ו ע ק ל , ח ר ב ע ב ת ו ה ע ת ו א  ב

ת ל ב ק ת ה מ ת י י א ה ב ל ו ש י י ת ה ם א י ק ה י ל נ י ד מ ג ה ר ד ת ה ט ל ח ה ע ש נ כ ו י ש י כ ו ד נ א ל י ש נ  ה

ת ל א ב ק א מ ו ן ה כ ־ ל י ע כ , ו ם י י ג ו ל ו א י ד י א ה ־ ם י י נ י ד מ ם ה י מ ע ט ה ם ו י נ ו מ ש א ו ל ג ו ש צ ח א ל ל מ ל  א
4 3 . ה ר י ת ע  ה

ד ב ע י ד ב , ו ץ ״ ג ת ב ק י ס פ ה ב נ ש א נ ל ף ש ק י ה ת ב ו ב ר ע ת ה ה ר ו מ ־ ן ו ל ן א י י נ ע ת ב ו א ר ן ל ת י  נ

ם ו צ מ צ ץ ו ״ ג ל ב י ש ת ו ה מ ח ה ו ק י פ ת ה ו ל י ת ע ב ח ר ל ה ם ש ו ח ת ת ב י נ ח ה ־ ד ו ת ח ה א ת ב ו א ר ן ל ת י  נ

ת ו נ פ ה ל ז ף ע ו ת ח י ר ו ז א ה ה צ ע ו מ ן ה י י נ ע ם ב י ר ת ו ע ה ל ר ש פ א א ש י ו ה ה ז ב ח ר . ה ף ם ה ־ ת ו ל י  ע

 בשטחים״ עיוני משפט יז 757, 790-789 (1993).
 38. ראו בג״ץ 606/78 אויב נ׳ שר הבטחון, פ״ד לג>2) 113 (1979) (להלן: עניין בית־אל), וכן
 בג״ץ 390/79 דויקאת נ׳ ממשלת ישראל, פ״ד לד>1< 1 (1979) (להלן: עניין אלון־מורה).

 לתיאור הרקע לעתירה ראו הופנונג, לעיל ה״ש 31, בעמי 307-304.
 39. ראו שלף, לעיל ה״ש 37, בעמי 787-783, המסביר את עיקריה של עתירה זו.

 40. שם.

 41. שם.
 42. לתיאור ופירוט ראו, מעבר לפסק־הדין בעניין אלון־מורה, גם שלף, שם, בעמי 783; הופנונג,

 לעיל ה״ש 31, בעמי 307-303.
 43. עניין אלוךמורה, לעיל ה״ש 38, בעמי 21-20.
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ מ ו ל ס ל ה ן ו מ ד י י א ז י  ג

ה ל ש מ מ ל ה ן ש ה י ת ו ט ל ח ה ו ב ת ו ב ר ע ת ת ה ט - א ע מ ה כ ר ג ש ב ן ש י י נ ע ש - כ ק ב ל ט ו פ ש מ ה ־ ת י ב  ל

א י ש נ ם ה ו ק מ ־ א ל מ ל מ ו ש ש ש י ח א כ ו פ ן א י י נ ע 4 מ 4 . ם י ח ט ש ם ב י ב ו ש י י י ו נ י ן פ נ י י נ ע ת ש ס נ כ ה  ו

ל ד א ר י ו ו י ל ו א ר ו ה מ ו ק ת מ ש א ט ו נ ל י א ה כ א ר ט י פ ש מ ה ־ ת י ב ש ה - ״ ר ו מ ־ ן ו ל ן א י י נ ע י ב ו ד נ  ל

א ו 4 - ה 5 ״ ם י ט פ ו ש ו כ נ ת ב ו ו ח ז ; ו ו נ ד י ק פ ה ת ז ה ו ש ע ה נ ך מ . א . . י ר ו ב י צ ח ה ו כ י ו ו ת ה ר י ך ז ו  ת
4 6 . ה ז ף ע ו ת ח י ר ו ז א ה ה צ ע ו מ ן ה י י נ ע ב ב ו ר ל ה ן ש י ד ה ־ ק ם ל פ ם ש ו י ס י ה ר ב ד ש כ מ י ש  ש

ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ל , ו י נ י ד מ י ו א ב ה צ י ה ה ר ק י ע ץ 1967, ש י ל ק ה ש ל ו ד ג ה ה ד ר ח ד ל ו ג י נ  ב

ת ו ט ל ח ת ה ו א ב ו ו מ י ל א ם ש ו ק מ ן ל ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ך ב פ ה ץ 2005 נ י ק , ב ד מ ע ל מ ה כ ה ב י א ה  ל

ת ע א ו נ מ ה ל ל כ י ה ש נ ו ר ח א ה ה כ ו ש מ ן - ל א כ מ 4 ו 7 , ה ר ג ש ב ר ש ב ד ת כ י ט ו פ י ת ש ר ו ק י ב ת ל ו י נ י ד  מ

ם י ח ט ש ט ה פ ש מ ב ב ר ו ע ו מ מ צ ת ע א א צ מ , ש ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב , ו ל ג ע ם מ ל ש ו ך ה כ . ב י ו נ י פ  ה

י ד י ־ ל ק ע ז ח ו ה ח ש ט ל ש ו ש ט פ ש מ ס ל ח י ה ב ש ד ח ת ה ע ר ב ח י א ת נ י ד ט מ פ ש מ ־ ת י ל ב כ ר מ ת ו  י

. ח ט ש ה ק מ ל ת ח ו נ פ ת ל ס נ כ ה ה ו ל ש מ מ ל ה ן ש ת ט ל ח ת ה ר א ש י א ם ש א ג ו 4 ה 8 , ו א ב  צ

ן י ד ה ־ ק ס ל פ ם ש י י נ כ ו ת ם ו י י נ ר ו , צ ם י י ד ס ו ם מ י ט ב י  3. ה

י ת מ ר ד ם ה י ב א ש מ ס ה ו י ט ג ל ו . ראשית, ב ״ ם י י ד ס ו מ ם ״ י ט ב י ה ה מ כ ד ב ח י י ת ן מ ת י נ ן ש י ד ה ־ ק ס  פ

־ ק ס ת פ ב י ת כ ו ל מ ד ק ת ש ו ע ו ב ש , ב ו נ ע ל ו ד י י ה פ ־ ל . ע ת ו ק ת נ ת ה א ה ש ו נ ת ב ו ר י ת ע ת ה ב ו ט  ל

ת ו א ל ט י ם ב י ט פ ו . ש ״ ם ו ר י ת ח ו ל י ע פ ״ ״ ל ה ר ג ש ל ״ ת ש ו ל י ע פ ו מ ל ו ט כ פ ש מ ה ־ ת י ר ב ב , ע ן י ד  ה

ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י י ב ט פ ו ל ש ם ש ב ו ר ־ ב ו ר ת ש נ מ ־ ל , ע ם י נ ו ם ש י י ר ו ב י ם צ י ע ו ר י א ם ב ת ו פ ת ת ש  ה

י ד ס ו מ ־ י ט ו פ י ן ש מ ש ז י ד ק ה ו ל ל כ ו 4 - י 9 ם ל ו ע ר ב ת ו י ק ב ו ס ע ן ה ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י י ב ל ו - א

. ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ך ש ו ר א ן ה י ד ה ־ ק ס ת פ ב י ת כ ל , ו ן נ ן ד י ד ה ־ ק ס א פ ש ו ת מ ו ר י ת ע ר ל ק  י

 44. עוד על כך ראו בדיון בנושא השפיטות בסעיף ד4 להלן, וראו גם פסק־הדין, לעיל ה״ש 1,
 בעמי 527-526.

 45. עניין אלון־מורה, לעיל ה״ש 38, בעמי 4. הדברים חשובים במיוחד לנוכח החלטת בית־
 המשפט לקבל את העתירה, שכן אם השופט לנדוי מציין כי הוא רואה את עצמו ״כמי שחובתו
 לפסוק על־פי הדין בכל ענין המובא לפני בית־משפט כדין״, אזי מדובר בסמכותו הדיסקרציונית,
 הפררוגטיבית כמעט, של בג״ץ; והערכאה ־ לא העותר ולא הדין - היא המחליטה איזה הליך
 מובא לפניה וראוי להישמע. הדיה של נימת ההתנצלות בדבר הכורח להכריע נשמעו גם
 בפסק־הדין מושא רשימה זו: ״איננו עוסקים בתבונתה של החלטת הניתוק. דנים אנו אך
 בחוקתיותה ובחוקיותה. אך גם בחינה משפטית־נורמטיבית עוסקת בבני אדם. כאבם הוא גדול

 ומר. לא נוכל ולא נרצה להתעלם ממנו. אך את תפקידנו עלינו לבצע.״ שם, בעמי 512.
 46. ראו פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמ׳ 751.

 47. לדיון מעמיק בנושא ראו רות גביזון, מרדכי קרמניצר ויואב דותן אקטיביזם שיפוטי: בעד
 ונגד - מקומו של בג״ץ בחברה הישראלית(2000); שטרית, לעיל ה״ש 34, בעמי 473-464.
 ראו גם גד ברזילי, אפרים יער־יוכטמן וזאב סגל בית המשפט העליון בעין החברה הישראלית

.(1994) 36-29 
 48. שלף כותב כי ״מאגר הפסיקה הגדול ביותר בעולם בנושאי זכויות־האדם שבשטח מוחזק הינו
 זה המקופל במאות ההחלטות שנתן בית־המשפט הגבוה לצדק בישראל [למן שנת 1973]״.

 שלף, לעיל ה״ש 37, בעמי 757.
 49. לשם השוואה, בתי־המשפט העליונים של בריטניה(בית־הלורדים) וארצות־הברית(בית־המשפט
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ת ו ק ת נ ת ה ה ן ו ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ו ב ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ה י צ ק י ד נ י 5 - א 0 ם י ט פ ו ר ש ש ע ־ ד ח ל א ד ש ו א ר מ י ד נ י ו ק נ ב ע ת ו מ ן ב ת י ן נ י ד ה ־ ק ס  שניה, פ

י ו ש ר ע ש , א ן פ ו ד ־ ת א צ ו ה י ר ו צ ב ב ו ש ן ח י י נ ע ר ב ב ו ד י מ ך כ י ר ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ך ש כ ה ל ר ו ר  ב
5 1 . ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י י ב ט פ ו ב ש ו ל ר ה ש פ י ק ת מ י ד ס ו ה מ כ י מ ת ה ל י ו א ר ה ש ט ל ח ב ה י נ ה  ל

, ם י י נ ו ר ק ם ע י נ י י נ ע ל ב ב ו ק מ א כ ל . ש ט ו ע י מ ת ה ד מ ע ת ל ו ס ח י י ת ה י ב ד ו ח י ן י י ד ה ־ ק ס  שלישית, פ
5 2 . ם ה י נ י ו ב ה ש ל י כ ש מ ״ מ ח י ש ם ״ י ל ה נ ם מ נ י ט א ו ע י מ ל ה ן ש י ד ה ־ ק ס פ ב ו ו ר ל ה ן ש י ד ה ־ ק ס  פ

ס מ ל פ ת ו מ נ י א , ו י ו ט ל פ ו ש ל ה י ש ט פ ש מ ו ה ח ו ת י נ ן ל י ר ש י מ ס ב ח י י ת ו מ נ י ב א ו ר ל ה ן ש י ד ה ־ ק ס  פ

־ ק ס ם פ ת ע י ט פ ש ה מ נ י ח ב ס מ מ ל פ ת ה ל ל ל ח כ ר ו ו ט נ י י א ו ט ל פ ו ש ל ה ן ש י ד ה ־ ק ס ם פ " ג . ו מ י  ע

ם י ט ר פ ה ־ י ט ר פ ס ל נ כ י ה ל ת ו ו י נ ו ר ק ע ת ה ו נ ע ט ת ה ת א ו ח ד ר ל ו מ א ר כ ח ר ב ש , א ב ו ר ל ה ן ש י ד  ה

. י ו צ י פ י ה ר ד ס ל ה  ש

־ ק ס ן פ י ב ג ש י ר ח ק ה ת נ ת ה ם א י צ ע ב מ ו ר ל ה ן ש י ד ה ־ ק ם פ ת ב ו ד י ח א ת ו ו ד ח ף א ק ש ן ל ו י ס י נ  ה

ק ו ח ו ב ר ק י ע ק ב ס ו ן ע י ד ה ־ ק ם . פ י ו ד ל נ ו מ ד ט א ו ע י מ ט ה פ ו ל ש ן ש י ד ה ־ ק ס ן פ י ב ב ל ו ר ל ה ן ש י ד  ה

ה ק י ק ח ר ה ב ו ד ת ו י ם ה ו ש ־ ל 5 ע 4 , ״ י ו צ י פ ־ י ו נ י ק פ ו ח ה ״ י ת ה ס נ כ ב ת ו ר ו ש ק ת י ב ר ל ו פ ו פ ו ה מ ש  ש

ט ו ע י מ ה ב ו ו ר . ה א ס י ך ג ד י א , מ ם י נ ו פ מ י ל ו צ י פ ת ה א , ו א ס י ד ג ח , מ ם י ב ו ש י י י ה ו נ י ת פ ע א ב ו ק  ה

ש ד ק ו ב מ ו ר ן ה י ד ־ ק ס ל פ ו ש ר ק י ד ע ו ע . ב ת ר ת ו כ ה ד מ ח ק א ל ח ר ל ק י ע ם ב ח י י ת ה , ל ד ר פ נ , ב ו ר ח  ב

ו ת ו י ת ק ו ח ד ב ק מ ת י מ ו ט ל פ ו ש ל ה ט ש ו ע י מ ה , ן י ד ־ ק ם , פ ק ו ח י ד,פיצלי ב ר ד ס ל ה ת ש י נ ק ד ק ה ד נ י ח ב  ל

 העליון הפדרלי) פוסקים בפחות ממאה הליכים בשנה. לעומת זאת, בית־המשפט העליון בארץ,
 כעולה מן הדוחות הסטטיסטיים שהוא מציג באתר האינטרנט שלו, מקבל מדי חודש כארבע
ה ב ח ר ה ל 1 . c o u r t . g o v . i l / h e b / s t a t s / s i k u m . h t m .http://eiyon מאות תיקים חדשים לדיון. ראו 
 ראו גיא זיידמן ״מותכים מורחבים בבית המשפט העליון הישראלי״ מאזני משפט ג 155, 199-

.(2004) 206-203 ,200 
 50. עיון בהחלטות־הביניים של בית־המשפט בתיק זה מלמד על שינוי מעניין בהרכב. זמן קצר
 לאחר פרסום ההרכב, החליט הנשיא להחליף את השופט ג׳ובראן - השופט הערבי הקבוע
 הראשון והיחיד של בית־המשפט העליון - בשופט יונתן עדיאל. ההחלטה על השינוי אינה
 מנומקת, ולא ברור מה הוביל לה, ואם לאומיותו של השופט ג׳ובראן היוותה משקל כלשהו
 בהחלטה, שנועדה לנסות להשיג קונסנזוס. ראו את החלטת השיבוץ המקורית, מיום 24.3.2005,
ת ההחלטה על השינוי, א ו / a 0 5 / 0 5 0 1 6 6 1 0 . a 0 5 . H T M ו e l y o n l . c o u r t . g o v . i l / f , 0 5 / 6 1 0 / 0 1 6 / l e s -  ב
. בהעדר H T M ^ ,elyonl.court.gov.il/files/05/610/016/a07/05016610.a07.4.4.2005 מיום 

 מידע נוסף בסוגיה זו, אנו מציינים אותה כעובדה, מבלי שמשקלה ברור לנו.
 51. אם כי גם בסוגיה זו נמנע בית־המשפט מלהסביר מדוע בחר לשבת במותב רחב בכלל, או
 במותב של אחד־עשר שופטים בפרט. בהחלטה מיום 24.3.2005 החליט הנשיא ברק על קביעת
 מותב רחב של אחד־עשר שופטים (ראו את החלטת השיבוץ המקורית הנזכרת לעיל). לדיון
 נרחב בנושא של פרקטיקת המותבים הרחבים של בית־המשפט העליון ראו זיידמן, לעיל ה״ש
 49, בעמ׳ 169 (מתוך 180 המותבים הרחבים שהוקמו בשנים 2003-1990, ישב בית־המשפט

 העליון רק 12 פעמים במותב של אחד־עשר שופטים).
 52. לתפקידו של שופט המיעוט ראו אהרן ברק שופט בחכרה דמוקרטית 300-299 (2004).

 53. לשם השוואה ראו, למשל, את השיח בע״א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע״מ נ׳ מגדל
 כפר שיתופי, פ״ד מט(4< 221, 272, 385-380 (1995).

 54. להבדיל משמו הרשמי - ״חוק יישום תכנית ההתנתקות״, לעיל ה״ש 3.
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ו ׳ ׳ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ מ ו ל ס ל ה ן ו מ ד י י א ז י  ג

, ע ד ו מ , ב ק ס ו ב ע ו ר ל ה ן ש י ד ה ־ ק ס . פ י ז נ י פ , ד ד ד ס ל ה ח ש ת ו י ת ק ו ח ־ י א , ב ו ת ט י ש , ל ה ש ע מ ל ו ) 

־ י ט ר פ ל ל ו ל צ ב ל ר ס ט מ ו ע י מ ל ה ן ש י ד ה ־ ק ם ו פ ל י א 5 ו 5 , ״ ם י י ו צ י פ י ה ר ד ס ל ה ם ש י ט ר פ י ה ט ר פ ״  ב

ת ו ל א ש ן ה ה ד ״ ק מ ת ו מ ל ט ש ו ע י מ ן ה י ד ־ ק ם ן פ ה ב ת ש ו ל א ש , ה י ו ט ל פ ו ש א ד ב י ל . א ה ל ם א י ט ר  פ

ש ר ד י ה א ל ל י ש מ צ ע י ל ת ע ב ן ק כ ־ ל ע , ו ו נ י נ פ ב ת ש ו ר י ת ע ד ב ד ו מ ת ה ו ל נ ש ר ד ן נ מ ע ת ש ו י ת י מ א  ה
, כזילות של העיקר״,56 י י נ י ע , ב ו ה ו מ ו כ ק ב ו ס י ר ע ש א , ב ק ו ח ב י ש ו צ י פ ק ה ר פ י ל ת ע ד ־ ת ו ו ח  ב

ם י מ י ו ס ם מ י ט ר י פ ב כ ו ר י ה ט פ ו ל ש ם ש ת ע י ב ק ו ל ל ו ת ק ף א ר צ ל א מ ו פ ע א נ מ י נ ו ט ל פ ו ש  ה

ך כ י פ ת ל ע ב ו ן ק י ד ה ־ ק ס ת פ א צ ו ת , ו ם י נ ו פ מ ת ה ו י ו כ ז ת ב י ת ק ו ח ־ א ה ל ע י ג ם פ י ו ו ה ר מ ד ס ה  ב

י -  כ

, למעט השופט לוי שלא נדרש לעניין, ם י ט פ ו ש ל ה ת כ ע ל ד ט ע ל ח ו  ה
ם י נ י י נ ה ע ע ב ר א ט ב ע מ , ל י ו צ י פ ת ה ו י ת ק ו ן ח י י נ ע ת ב ו ר י ת ע ת ה ת א ו ח ד  ל

5 7 . ן ל ה ל ט כ ל ח ו ו מ צ י ל א נ ת ־ ל ע ־ ו צ ת ה ת א ו ש ע ט ל ל ח ו ם ה ה ב  ש

ך ר ד ך ה ר ו ל א כ ם ל א ג ל , א ת י פ ו ס ה ה א צ ו ת ק ב א ר ט ל ו ע י מ ה ב י י ה ן כ י י צ ח ל ר ו י ט ו ט ל פ ו ש  ה

י ב ג ל 5 ו 8 , ף י ט ש ק ו ג ר ב ק ב ט י פ ש מ ה ־ ת י י ב ם כ י ר ת ו ע ת ה ש ק י ב ב ג ת ל ו ב ר , ל ם י י נ י ב ה ־ ת ו ט ל ח ה  ב

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

ב ר ק ט ב ו ע י מ י ב ת ע ה ד ר ת ו ה נ ן ז י י נ ע ם ב ג ה ו ש ע ה א מ ו : ״ ה ד ע ם ו ל ע ב ו ק ש ו א י ת י ה א ל ג  מ
5 9 ״ ? י י ר ב  ח

ן י ד ה ־ ק ס . ראשית, פ ן ו י צ ם ל י י ו א ר ן ה י ד ה ־ ק ס ל פ ם ש י ד ח ם א י ט ב י ש ה ת י י נ ר ו ה צ נ י ח ב ם מ  ג

ו >מ״<י7/»:<-^/<. ל ו ט כ פ ש מ ה ־ ת י י ב פ , מ ר מ ו ל , כ ב ת ו כ ט ה פ ו ש ם ה ן ש ו י א צ ל ן ל ת י ב נ ו ר ל ה  ש

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

ה ר ש ל ע ה ש ר ו ר ב ם ה ת כ י מ ת ת ע א י ב ט מ פ ש מ ה ־ ת י ו ב ך ז ר ד . ב ו ת נ ו ה כ ה ל נ ו ה מ מ ש ל ה ש ל ו ע  פ

־ ק ס ת פ ב א ת ו ד כ ח ט א פ ו ה ש ב ת ש ל ב ו ק מ ך ה ר ד ם ה ו ק מ ב - ב ו ר י ה ט פ ו ו - ש י ט פ ו ן ש י ב  מ

ם י ט פ ו ש ן ה י ס ב ו ז נ ס נ ו ת ק פ ק ש מ ת כ ס פ ת ת נ פ ת ו ש ה מ מ י ת . ח ״ ם י כ ס י מ נ א ם ״ י פ י ס ו ר מ ת י ה , ו ן י ד  ה

־ י ק ס פ ן ב ת כ ו ש ע ג ל ה ו ן נ ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב , ו ן י ד ה ־ ק ס ל פ י ש ד ס ו מ ל ה ק ש מ ת ה ה א ר י ב ג מ  ו
6 0 . ה ז ת ע י ר ו ב י ת צ ק ו ל ח ן מ ה י ב ג ש ל י ת ש ו ל א ש ן ב ת ו א נ ו ה ן ש י  ד

 55. ראו פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 654.
 56. שם, בעמי 755 (ההדגשה הוספה).
 57. שם, בעמ׳ 814 (ההדגשה הוספה).

 58. שם, בעמ׳ 755. פרופ׳ אמנון רובינשטיין כתב כי ״דעת המיעוט של השופט אדמונד לוי בבג״צ
 ההתנתקות הוא, אולי, פסק הדין החוקתי החשוב ביותר שניתן עד כה בישראל שכן יש לו
 השלכות מרחיקות לכת על ההתערבות של בית המשפט העליון בחקיקת הכנסת״. אמנון

 רובינשטיין ״ההתנתקות ובית המשפט״ מעריב 29.6.2005.
 59. פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 810.

 60. בית־המשפט העליון נהג בדרך זו בפסק־הדין שנתן בעניין נוסף שהסעיר את הציבור - בג״ץ
 המגורשים (בג״ץ 5973/92 האגודה לזכויות האזרח בישראל נ׳ שר הבטחון, פ״ד מז(1) 267
 (1992». לביקורת על פרקטיקה זו ראו חיים כהן ״גירוש כהלכה״ משפט וממשל א 471
 (1992), המזכיר כי ״שיטת המשפט שלנו - להבדילה מן השיטה הקונטיננטלית - היא שכל
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ת ו ק ת נ ת ה ה ן ו ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ת ־ י ו ב ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

. ע ו ר י א ת ה ו ב י ש ת ח ה א ש י ג ד מ ש ו א ר ־ ד ב ו ת כ ר ד ש ן מ י ד ה ־ ק ס פ ת ב ש מ ש מ ה ה ק י ר ו ט ר  שנית, ה

ם י צ י ם נ י ד ד ן צ י ע ב י ר כ ה א ל ב ן ה י ד ־ ק ס ה פ ן ז י י א , כ ו ת י ש א ר ר מ ב , כ ר ו ר ן ב י ד ה ־ ק ס ן פ ו ש ל  מ

י נ י י נ ן ע פ ו א ה ב ר ג ך ש ר ו ד ק ס ו פ ו ב נ ו ש ל ב ב ק ר ו פ י ל א ל כ ־ ך ר ד ט ב ק ו ט נ פ ש מ ה ־ ת י . ב ך י ל ה  ל

ל ן ש ת ד מ ע ב ב ר ע ת א מ ו ר ה ש א ם כ ג ת ו ו י נ ו ח ט ת ב ו ל א ש ר ב ב ו ד ר מ ש א ם כ , ג ת ו ש ת ק ו ל א ש  ב

ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ר ש י ש ר י ד א ש ו ן ה א ו כ נ י נ פ ש ל י ה ש , מ ת א ת ז מ ו ע 6 ל 2 . ה נ י ד מ ת ה ו י ו ש  ר

ם ע . ה ה ל ם א י מ ם י ם ה י ש ם ק י מ י : ״ ר מ א ט נ פ ש מ ה ־ ת י ל ב ה ש ח י ת פ י ה ר ב ד . ב ה מ ו א ל ם ו ע  ל

י ל ב ח ם מ י ל א ר ש ם י י ב ש י י ת י מ פ ל ל א ב ש י א כ מ ה ו ש ק ק ו ת י . נ ת ו מ י ל ל א ש ש ש ף ח ח ר . מ ג ל ו פ  מ

, ט ו ע י מ ט ה פ ו ם ש 6 ג 3 ״ . ר מ ל ו ו ד א ג ו ם ה ב א . כ . . ש ח ר ת ה ד ל מ ו ת ע ו ב ם ר י נ ו ש י ם ח ה ץ ב ר  א

ה א י ר ק ו ב י ר ב ת ד ם א כ ס א מ ו ר ה ש א י כ ט ו פ י ש ו ה ד י ק פ ת ם מ י ג ר ו ח ם ה י ר ב א ד ש ו , נ י ו ט ל פ ו ש  ה
6 4 . ו ל ו ש נ י ד ־ ק ס פ ת ל ט ל ח ו ה מ ר י ת ס ד ב מ ו ע , ה ב ו ר ל ה ן ש י ד ה ־ ק ם פ ל ק - ו ו ח ת ל ו י צ  ל

ו נ ש ק י . ב ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ת ב ו ד ל ו ת ם ב י כ ו ר א ן ה , מ ד ו א ך מ ו ר ן א י ד ה ־ ק ס  שלישית, פ

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

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

ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ר ש ת ו י ם ב י כ ו ר א ן ה י ד ה ־ י ק ם ת פ מ י ש ר י ב ע י ב ר א ה ו , ה ם י ל י ף מ ל ה א א מ ר מ ת ו י  ו
6 5 . ם י נ מ ז ל ה כ ן ב ו י ל ע  ה

 שופט מדבר בעד עצמו, בסגנונו שלו וכטעמו שלו... חשיפת הצדק האינדיווידואלי של השופט
 שקולה כנגד אוניפורמיות ואוניסוניות הפסיקה״.

 61. על הרטוריקה בפסקי־דין ראו ברק, לעיל ה״ש 52, בעמ׳ 297.
 62. כך, פסק־הדין המרכזי בעניין ״גדר־ההפרדה״ מתחיל במילים אלה של הנשיא ברק: ״מפקד
 כוחות צה״ל באזור יהודה והשומרון(להלן - המשיב< הוציא צווי תפיסה של שטחי מקרקעין
 באזור יהודה ושומרון. מטרת התפיסה חינה להקים על המקרקעין גדר הפרדה. השאלה הניצבת
 לפנינו הינה אם הצווים והגדר הנבנית הם כדין.״ ראו בג״ץ 2056/04 מועצת הכפר בית סוריק

 נ׳ ממשלת ישראל, פ״ד נח>5< 807, 814 (2004<.
 63. פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמ׳ 512. השוו ללשון המרשימה אך המאופקת מאוד בבג״ץ
 5100/94 הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ׳ ממשלת ישראל, פ״ד נג>4< 817, 824
 >1999<, שם אמר הנשיא ברק: ״מיום היווסדה נתונה ישראל במאבק בלתי פוסק על עצם
 קיומה וביטחונה. ארגוני חבלה העמידו לנגד עיניהם כמטרה את הרס המדינה. מעשי טרור
 ושיבוש החיים הסדירים הם האמצעים שאותם הם נוקטים. אין הם מבחינים בין יעדים צבאיים
 ליעדים אזרחיים. הם מבצעים פיגועי טרור של רצח המונים במקומות ציבוריים, בתחבורה
 הציבורית, בכיכרות וברחובות, בבתי קולנוע ובבתי קפה. הם אינם מבחינים בין גברים, נשים

 וטף. הם פועלים מתוך אכזריות וללא רחם.״
 64. ״מצווים עתה כולנו, ובייחוד לאחר שגם בית־המשפט הגבוה לצדק מצא - וברוב דעות מכריע
- כי לא נפל בחוק פגם המצדיק את ביטולו כליל, לציית לחוק גם אם יהיו כאלה שייאלצו
 לעשות זאת בחירוק שיניים. כי זאת נזכור, אחים אנו וערבים זה לזה, כך בימים הקשים

 העומדים לפתחנו, וכך יהיה גם בשוך הסערה.״ פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 814.
 65. להלן רשימה של חמשת פסקי־הדין הארוכים ביותר שנתן בית־המשפט העליון, לפי ממצאים
 שהתקבלו מהוצאת הלכות בע״מ: ע״פ 347/88 דמיאניוק נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מז>4< 221
 (1993) (163,777 מילים): ע״א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד נ׳ מגדל כפר שיתופי, פ״ד
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ מ ו ל ס ל ה ן ו מ ד י י א ז י  ג

 שילוב זה של מרכיבים מוסדיים (ביניהם הקצאת המשאבים האדירה) וצורניים (ביניהם
 אורכו העצום של פסק־הדין) נבע, בין היתר, מכך שבית־המשפט שמע - ולכאורה דן -
 באינספור טענות פרטניות הנוגעות בחוקתיות הפיצוי. ברצוננו להתייחס לפיכך לשאלת
 תוכנו של פסק־הדין. להערכתנו, ספק אם היה צורך להיכנס לפרטים אלה. ברור לנו מדוע
 היה על בית־המשפט לקבוע מיידית את חוקתיותם (או אי־חוקתיותם) של הסדרים בעלי
 השפעה מיידית, דוגמת ההסדר בנושא ייחוד העילה. אולם מעבר לכך לא ברור כי היה חיוני
 להכריע בפרטי־הפרטים של הסדר הפיצוי באופן מזורז כל־כך וללא שמיעת עדים או תהליך
 בירור עובדתי מסודר כלשהו. נזכיר בהקשר זה כי החוק קבע במפורש כי אחת ממטרותיו
 היא ״מתן פיצויים הוגנים וראויים, בנסיבותיו המיוחדות של הענין, מאוצר המדינה, לזכאים
6 לכאורה היה אפשר אפוא להסתפק בקביעה כי בהינתן פיצויים ראויים  לכך לפי חוק זה״.6
- ההתנתקות חוקתית, וכי בית־המשפט העליון שומר למערכת המשפט (ובסופו של דבר
 לעצמו, כערכאת הערעור העליונה) את האפשרות לשוב ולבקר, בהמשך התהליך, את פרטי
 ההסדרים לגבי הפיצוי, וזאת לאחר שהעובדות יתגבשו (כלומר, לאחר הפינוי) וימררו
 באופן שבו ראוי לברר עובדות הנתונות במחלוקת משפטית, קרי, בבית־משפט של ערכאה

 ראשונה, היכול לגבות ראיות בתהליך אדוורסרי תקין.

 זאת ועוד, ראוי לציין בהקשר זה גם את קיומו של מנגנון ״לפנים משורת הדין״,
6 מנגנון  המאפשר לוועדה המיוחדת להגדיל את הפיצוי הניתן לעסקים במקרים יוצאי־דופן.7
 זה מהווה אף הוא שםתום־ביטחון למקרה שהחוק אינו מספק פיצוי הולם. אולם בית־המשפט

 בחר בדרך האחרת, של בדיקה־לכאורה של פרטי־הפרטים של הסדרי הפיצויים, בקובעו:

 לא ניתן לקבוע אם הוראות הפינוי הקבועות: בחוק הן חוקתיות ללא
 בירור השאלה אם הסדרי הפיצוי נותנים את המענה הנדרש. ההכרעה
 צריכה להיעשות מבעוד מועד, לפני שמהלך הפינוי מתבצע הלכה

6  למעשה.8

 מט(4< 221 (1995) (127,950 מילים): ע״פ 232/55 היועץ המשפטי לממשלה נ׳ מלכיאל
 גרינוולד, פ״ד ימ3< 2017 (1958) (119,918 מילים); בג״ץ 1661/05 המועצה האזורית חוף
 עזה נ׳ כנסת ישראל, פ״ד נט>2< 481 (2005) (101,863 מילים); ע״פ 2910/91 יפת נ׳ מדינת

 ישראל, פ״ד נ(2) 221 (1996) (93,312 מילים).
 66. סעיף 1.2 לחוק, לעיל ה״ש 3.

 67. סעיף 68(א< לחוק, לעיל ה״ש 3. ביחס לפיצוי האישי ולפיצוי בגין בית המגורים, החוק מאפשר
 אומנם לוועדה לפסוק פיצוי ״למי שלא מתמלא בו תנאי מתנאי הזכאות לפיצויים לפי חוק זה,
 אם ראתה [הוועדה]... כי בשל נסיבותיו המיוחדות של המבקש מן הצדק לעשות כן...״(סעיף

 137>ב< לחוק), אך הוא אינו מאפשר מתן פיצוי מוגדל לזכאי עקב נסיבות מיוחדות.
 68. פםק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 582. רק בתחום בולט אחד - הפיצוי לחקלאים - העדיף בית־
 המשפט לדחות את הכרעתו בטענות השונות שהועלו, תוך קביעה כי הטענות נוגעות ב״יישום״
 של ההוראות, מכיוון ״שהתשתית העובדתית לבחינתן איננה ברורה, לעת הזו, די הצורך״.
 בית־המשפט דחה ״את הטענות החוקתיות שבפי העותרים־החקלאים, תוך שמירת זכותם
 לעתור לבית־המשפט בעתיד, במידת הצורך, בעניין הסכמי העתקה (או סירוב סופי לערוך
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ת ו ק ת נ ת ה ה ן ו ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ו ב ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ו ש ר ד נ י ש ט ו פ י ש ץ ה מ א מ ה ן ו מ ז ע ה ק ל ר ע , ו י ו צ י פ י ה ר ד ס ל ה ם ש י ט ר פ ה ־ י ט ר פ ה ל ד י ר י ל ה ו ל מ  א

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

ל ן ש ק מ ו ע ס ל נ כ א נ ט ל פ ש מ ה ־ ת י ב ן ש י י נ ע ם מ ל ו 6 א 9 . ת ו ר י ת ע ך ה ר ו צ ן ל ה ן ב ו י ד ע מ נ מ י ה  ל

ל ן ש ת ו י ת ק ו ן ח ו ג , כ ה ב ז ל ש א ב ק ו ו ן ד ה ע ב י ר כ ה י ל ו א ה ר י ה ת ש ו ב ו ש ת ח ו י ט פ ש ת מ ו י ג ו  ס

ת ו כ ז ת ה ל י ל ן ש י י נ ע ת ב ו א ר ו ה ל ה ש ף 27) ו י ע ס ת ( ו ק ת נ ת ה ם ה ו ש י ק י ו ח ת ב ו י ל י ל פ ת ה ו א ר ו ה  ה
ף 44>א<(2)>ב».70 י ע ס ד ( ע ו מ ם ב י ר ו ג מ ת ה י י ב ו נ י פ ־ י ל א ש ם ב י נ ו ם ש י ק נ ע מ  ל

? ״ ם י ד י ס פ מ ״ ״ ו ם י ח צ נ מ : ״ ן י ד ה ־ ק ס ת פ א צ ו  4. ת

ן י י נ ע ת ב ו ק ת נ ת ה ם ה ו ש י ק י ו ח ת ב ו א ר ו ה ל ה ן ש ת ו י ת ק ו ד ח ג ת נ ו ר י ת ע ת ה ה א ח ט ד פ ש מ ה ־ ת י  ב

ו א צ ו ר ה ש ם א י ו ו צ ל ה ש ה ו ל ש מ מ ת ה ט ל ח ל ה ם ש ת ו י ק ו ח ת ב ו ע ג ו נ ת ה ו ר י ת ע ת ה , א י ו נ י פ ם ה צ  ע
7 1 . ת י נ ם י נ י ו נ י י ס ל ם א י ב ו ש י י ת ה ק א ו ח ת ה ל ו ח ת א מ י צ ו ה ה ל ש ק י ב ה ש ר י ת ע ת ה ן א כ , ו ק ו ח ח ה ו כ  מ

ם י י ו צ י פ ע ל ג ו נ ל ה כ ת ב ו ק ת נ ת ה ם ה ו ש י ק י ו ת ח ו א ר ו ל ה ן ש ת ו י ת ק ו ד ח ג ת נ ו ר י ת ע ס ל ח י  ב

ת נ י ח ב ב ה ש ס י פ ך ת ו ת , מ ת ו י נ ט ר פ ת ה ו נ ע ט ב ה ו ת ר ט א פ ש מ ה ־ ת י ה ב ח , ד ם י נ ו פ מ ם ל י נ ת י נ  ה

ם י ב י כ ר ן ה ד מ ח ל א א כ ל , ו י ו צ י פ י ה נ ו נ ג נ ל מ ״ ש ה נ ו ת ח ת ה ה ר ו ש ה ת ״ ן א ו ח ב ש ל י י ו צ י פ  ה

ט ר ו פ מ , כ ם י י ו צ י פ א ה ש ו נ ת ב ו א ר ו ע ה ב ר ב א י ח ר ו ה ט א פ ש מ ה ־ ת י ל ב ט י , ב ת א ם ז 7 ע 2 . ד ר פ נ  ב
7 3 . ן ל ה  ל

ו ת ו ר ש ם כ ת ו ת ח ן א ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י א ב ו פ ם א ת ש ו ק ת נ ת ה ד ה ג ה נ ר י ת ע ת ה י י ח ד  ב

ג ש י ם ה ו ש ך מ כ ש ב ה י ר ו א כ 7 ל 4 . ת ס נ כ ה ה ו ל ש מ מ ל ה ת ש י נ י ד מ ה ה ט ל ח ה ל ה ת ע י ט פ ש מ  ה

 הסכמים כאלה), או בנושא הקצאתן של נחלות חלופיות(בהתאם לסעיף 3>ד< לתוספת השנייה)
 כשהדברים אכן יגיעו לכלל גיבוש״. ראו שם, בעמי 687.

 69. כך, סירבו השופטים לדון בשאלות ״המשפטיות הקשורות במעמדה החוקתי של הזכות לשוויון
 ומיקומה בחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו״. שם, בעמי 599 ו־644. לדעות השונות בשאלה זו
 ראו יהודית קרפ ״חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - ביוגרפיה של מאבקי כח״ משפט וממשל
 א 323, 336־337 (1992): הלל סומר ״הזכויות הבלתי מנויות - על היקפה של המהפכה
 החוקתית״ משפטים כח 257 (1997). בינתיים הוכרעה שאלה זו בבג״ץ 6427/02 התנועה
 לאיכות השלטון בישראל נ׳ הכנסת (טרם פורסם, 11.5.2006). השופטים לא הכריעו גם
 בהיקף ההגנה החוקתית על זכות הגישה לערכאות. ראו פסק־הדין, שם, בעמי 611-610.
 לשאלה זו ראו יורם רבין ״זכות הגישה לערכאות״ כזכות חוקתית (1998): שלמה לוין ״חוק
 יסוד: כבוד האדם וחירותו וסדרי הדין האזרחיים״ הפרקליט מב 451 (1996). כן הושארה
 בצריך עיון השאלה ״אם חוקי היסוד מעניקים זכויות גם למי שאינם ישראלים והמצויים
 באזורים הנתונים לתפיסה לוחמתית, או לישראלים שאינם מצויים בשטח שבשליטת ישראל״.
 פסק־הדין, שם, בעמ׳ 560. לשאלה זו ראו אהרן ברק פרשנות במשפט כרך ג - פרשנות

 חוקתית 460 (1994) (להלן: ברק פרשנות).
 70. ראו פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמ׳ 543.

 71. לתיאור העתירות ראו פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 541-531.
 72. ראו דיון בטקסט שליד ה״ש 92 להלן.

 73. ראו להלן סעיף ג3.
 74. סוד נמת כותבת כי ״לא היה אפשר ליישם את תוכנית ההתנתקות בלא גיבויו המשפטי של
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ מ ו ל ס ל ה ן ו מ ד י י א ז י  ג

. ה ט ל ח ה ת ה ד א ח א ן כ ל ו ת כ ו ר ש א מ , ו ת ו ח ו כ ת ו ע ד ־ ל ו ק י ת ש ו ב ל ש ת מ ו י ו ש ר ש ה ו ל ו ש ב , ש ם י ש ר  מ

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

ת ו ר ש כ ם ה ת ו ה ח נ י א ש ת ־ ל ו י ת ו ד ת א ו י מ ו א , ל ת ו י נ ו ח ט , ב ת ו י נ י ד ת מ ו ב י ס ת - מ ו ק ת נ ת ה  ל

ם י כ מ ו ת . ל ת י ט י ל ו פ ה ה ט ל ח ה ף ב ת ו ש ט ל פ ש מ ה ־ ת י ת ב ך א פ ק ה א ר ל , א ר ב ט ד פ ש מ ה ־ ת י ל ב  ש

ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ל כ י ה ר ב ו ק י ב ה , ו ת ס נ כ ה ה ו ל ש מ מ ל ה ן ש ת ט ל ח ה י ב ה ד י ת ה ו ק ת נ ת ה  ב

ת ט ל ח ל ה ת ש ו י מ י ט י ג ל ם ב ס ר כ א ל ק ו ו ל ד ו ל ה ע י ם - ה י ר ב ל ד ם ש פ ו ג י ל ת ו ה ן מ ו י ד - ל

י ל ו ה א י , ה ן י י נ ע ה ו מ י ד ת י ן א ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ך ב ש ו מ ל י , א ם ד י ד . ל ת ו י ט י ל ו פ ת ה ו י ו ש ר  ה

. ת ס נ כ ת ה ט ל ח ה ר ל ת ו ה י ב ה ר מ צ ו א ע ק ו ו ך ד כ ה ב נ ק  מ

ט פ ש מ ה ־ ת י ב ת ל ו ס ח י י ת ה י ה ן כ ה ר מ כ י נ , ש ן י ד ה ־ ק ם ל פ ת ע ו ב ו ג ת ב ב ט י ו ה פ ק ת ש ם ה י ר ב ד  ה

ו א ת ר ו ק ת נ ת ה י ה כ מ ו . ת ר ב ו ד ל ה ט ש ב מ ה ־ ת ד ו ק נ ה מ ר ק י ע ת ב י ש ע א נ י י ה כ , ו ת י ל ר ט י ה נ נ י  א

ו , א ס נ י ר פ י פ ו ם א י נ פ ר ה ל ש ו ש י ר ב ד , כ ״ ת י ט פ ש מ ך ה ר ד ת ה כ ר ב ת ״ ט א פ ש מ ה ־ ת י ת ב ט ל ח ה  ב

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

ה ל י מ ה ל ״ ע ב ץ כ ״ ג ל ב ו ש ל ו ת ע ל א ב ק ו ל ב ר י ת ס ו ק ת נ ת ה י ה ד ג נ ת , מ ם ת מ ו ע . ל ן ו ר ו ם א י י  ח

ר ק ו ב ה י ״ ן כ י ד ה ־ ק ס ת פ ו ב ק ע ה ב ע ב , ק ר ט ר, מ די , נ ״ ק ו ר י ם ב י ש נ ת ״ ע ו נ ש ת א . ר ״ ה נ ו ר ח א  ה

, ף ״ ש י א ט פ ו ם ש ם ה י ט פ ו ש ב ה ו ג ר א ה י ב מ ו א ל נ י ב ט ה פ ש מ ת ה י ב ו ב מ כ ץ ש ״ ג י ב ט פ ו ו ש ח י כ ו  ה

ם . ע ם ת מ ד א ם מ י ד ו ה ש י ו ר י ל ג ת ש ו י נ י ד ם - מ א מ ח ת ה ו י נ י ד ל מ ת ש ע צ ב ע מ ו ר ת ז ו ו ה ם ל י ס נ מ  ה

ת ף א ק ו ל ת כ ע ב נ מ י , ו ץ ״ ג ל ב ת ש י ר ס ו מ ־ י ט נ א ה ת ו י מ ש י ט נ א ה ה ט ל ח ה ת ה ד א ב כ א י ל ל א ר ש  י

ם ת ע ג י ה א י ״ ר כ מ ת - א ר ת ו ע ה - ה ז ף ע ו ת ח י ר ו ז א ה ה צ ע ו מ ש ה א . ר ״ ש ו ר י ג ת ה י נ כ ש ת ו מ י  מ

ק ס א פ י צ ו ה ת ל ל ו כ י ת ה ם א ה ה מ ע נ ף מ י ט ש ק ו ה ג ה ז ת מ ו א ר ן ל ו י ל ע ט ה פ ש מ ת ה י י ב ט פ ו ל ש  ש

ט פ ש מ ת ה י ר ב ש א ר מ ח ן א י ק ד ס ן פ ת ו ם נ ע , ה ם י נ ו ר ח א ם ה י ר ק ס י ה פ . ל ן ז ו א מ י ו ו א ן ר י  ד
7 5 . ״ ן ו י ל ע  ה

־ ק ס ל פ ת ש ו י ל מ ר ו פ ת ה ו א צ ו ת ת ה ר ג ס מ ו ב ל י פ ״ א ם י ד י ס פ מ ״ ״ ו ם י ח צ נ מ ל ״ ר ע ב ד ה ל ש  ק

ן ה י נ י ו ב י . ה ד ח ר א ו ע ת מ ו י ו ש ו ע י א ה ה ל ן ז י י נ ע ו ב ש ג ו ה ת ש ו ר י ת ע ה ה ר ש ע ־ ם י ת . ש ן י ד  ה

ו ת א צ ו ת ן ב ב ו מ ו כ א ה ר ל ת א ו ר י ת י ע ש י ג . מ ה ק ל ו ח ה א ל ו ת - כ ו ק ת נ ת ה ת ה ע א ו נ מ ו ל ש ק י ב  ש

ם ל ו . א י ט פ ש ר מ ש כ ה ה ל ב י ף ק ת א ו ק ת נ ת ה ה , ו ה ג ש ו א ה ם ל ת ר ט ן מ כ , ש ן ו ל ש י ן כ י ד ה ־ ק ס ל פ  ש

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

ח ״ ף ש ל ל 290 א ת ש ל ט ו ב מ ־ א ת ל ע צ ו מ ת מ פ ס ו ל כ־14.4% - ת ת ש י ד י י ת מ פ ס ו ת ם ב י נ ו פ מ  ה

ל ת ע ר ס ו א ה ה א ר ו ה ל ה ש ה ו ל י ע ד ה ו ח י ת י ו א ר ו ל ה ן ש ל ו ט י ת ב ף א י ס ו ה ש ל ך י ל כ 7 ע 6 . ה ח פ ש מ  ל

. ו ת ט ל ח ה ו מ ר ב ו ז ח ת ל י נ ט ר ה פ מ ו ש ר ב ח ב י ש  מ

 בית־המשפט העליון״. 01^, לעיל ה״ש 2, בעמ׳ 32.
 75. ראו ״תגובות סוערות בימין: העם נתן פסק דין אחר; פז־פינס: בג״ץ נתן את ברכת הדרך״
 גלובס 10.6.2005, 31; גדעון אלון, יובל יועז ונדב שרגאי ״בימין תוקפים את הפסיקה: בג״ץ

 נתן גושפנקה לגזל ולשוד״ הארץ 10.6.2005 א2.
 76. ראו זאב קליין ״לאחר החלטת בג״ץ: הפיצוי הממוצע למשפחות המפונים: 2.29 מיליון ש״ח״

 גלובס 17.6.2005, 32.
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ת ו ק ת נ ת ה ה ן ו ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ו ב ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

 ג. היבטי משפט חוקתי בפסק־הדין

 1. תכלית ראויה וסיכויי התממשותה

ה ק י ק ח ם מ י ק ל " ח ש ר ו פ מ ל ב ט ב ן מ ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ו ב ב י ש ע י ב ר , ה ר ו מ א , כ ו נ י ן ה י ד ה ־ ק ם  פ

ת ק י ק ל ח ת ע י ט ו פ י ש ת ה ר ו ק י ב ם ה ו ח ת ת ב י ל א ר ש י ה ה י צ נ ד ו ר פ ס י ר ו י ו ל ת מ ו ר 7 ת 8 . ת ס נ כ ל ה  ש

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

ל ם ש צ מ ו צ ר מ פ ס ל מ ו ט י ך ב ו , ת ם י ד ע ם ת ה ט א פ ש מ ה ־ ת י ם ב ש י ו י ב ן ש פ ו א ן ב כ , ו ת ו א ב  ה

. ה ק ז ר ך פ ש מ ה ן ב ו ד י ה י ם ז ו ש י . י ב כ ר ו ק מ ו ך ח ו ת ת ב ו א ר ו  ה

ת ו כ ז ן ב ש א ר ב , ו ד ו ס י ־ ת ו י ו כ ז ת ב ע ג ו ת פ ו ק ת נ ת ה י ה ק כ ל ו ה ח י א ה ן ל י ד ה ־ ק ס ת פ ר ג ס מ  ב

. ה ל ב ג ה ת ה ק ס י פ א נ ת ת ב ו ק ת נ ת ה ל ה ה ש ת ד י מ ת ע ק א ו ד ב ט ל פ ש מ ה ־ ת י ה ב נ ן פ כ ־ ל . ע ן י י נ ק  ה

ת ע ג ו פ ה ה ק י ק ח י ה , כ ר ת י ן ה י , ב ת ב י י ח ו מ ת ו ר י ח ם ו ד א ד ה ו ב : כ ד ו ס י ־ ק ו ל ח ה ש ל ב ג ה ת ה ק ס  פ

י ט פ ש מ ח ה י ש ז ה כ ר מ ב ב ו ר ת ל ד מ ו ה ע נ י ת א י ל כ ת ת ה ל א . ש ״ ה י ו א ת ר י ל כ ת ״ ה ל י ה ת ת ו י ו כ ז  ב

ו נ ע ם ט י ר ת ו ע . ה י ד מ ף ל י ק ן מ ו י ד ה ב ת כ א ז י ו ה נ נ י י נ ע ם ב ל ו 7 א 9 , ק ו ל ח ו ש ת ל י ס פ ת ל ו ר י ת ע  ב

ל ב י ח ו נ י ו פ ל י א כ ה ״ נ י ד מ ל ה ה ש י ת ו ח נ ת ה ו א ל ל ש , ו ת ו ק ת נ ת ה ת ה י נ כ ו ל ת ת ש ו י ל כ ת ד ה ג  נ

ט ר ו פ ן מ פ ו א ה ב נ ע , ט ם ת מ ו ע , ל ה נ י ד מ 6 ה 0 . ״ ם ה ש ל ם כ י י נ י ד מ ם ו י י נ ו ח ט י ת ב ו נ ו ר ת ג י י ש ה י ז  ע

ו ט ר ו ר פ ש , א ״ ת ו י נ ו ח ט י ב ת ו ו י מ ו א , ל ת ו י נ י ד ת מ ו י ל כ ת ת ו ד מ ו ת ע ו ק ת נ ת ה ת ה י נ כ ד ת ו ס י י ב כ  ״

ו ש ח ר ת י ת ש ו י א ב צ ה ת ו ו י נ י ד מ ת ה ו א צ ו ת י ה ב ג ה ל ת י י ת ה י ר ק י ע ת ה ק ו ל ח מ ר ה ד 8 ג 1 . ה י נ ו ע י ט  ב

: ת ו ק ת נ ת ה ת ה י נ כ ו ל ת ה ש מ ו ש י ר י ח א  ל

ת ו ק י ח ר ת מ ו כ ל ש ת ה ל ע ת ב י נ כ א ת י ת ה ו ק ת נ ת ה ת ה י נ כ ת ם ש י מ י כ ס ם מ ל ו  כ

ת ע ג ו א פ י י ה ; כ ה נ י ד מ ל ם ו ע ן ל ו ס א א י י ה ם כ י נ ע ו ם ט י ר ת ו ע . ה ת כ  ל

ת ו ח נ ו מ ת ה ו י ל כ ת י ה ; כ ה נ ו פ מ ח ה ט ש ה ם מ י נ ו פ מ ם ה י ל א ר ש י ת ב ו ש א ו  נ

ה נ י ד מ . ה י ת ו ע מ ש ן מ פ ו א ע ב ר ו י י נ ו ח ט י ב ב ה צ מ י ה ; כ ו מ ש ג ו א י ה ל ד ו ס י  ב

 77. קיים לפחות מקרה נוסף אחד שבו נקבע כי אין למעשה תוקף לסעיף חוק עקב סתירה בינו
 לבין חוק־יסוד, אולם במקרה זה לא הצהיר בית־המשפט כי הוא מבטל את החוק.

 78. ראו בג״ץ 1715/97 לשכת מנהלי השקעות נ׳ שר האוצר, פ״ד נא(4< 367 (1997); בג״ץ
 6055/95 צמח נ׳ שר הבטחון, פ״ד נג>5< 241 (1999); בג״ץ 1030/99 ח״כ חיים אורון נ׳

 יו״ר הכנסת, פ״ד נו(3) 640 >2002).
 79. יוצא־דופן בהקשר זה היה עניין אורון, שם, שבו נפסק כי הכוונה הלא־מוסתרת של יוזמי
 החקיקה ותומכיה הייתה להכשיר את שידורי ערוץ 7, וכי תכלית זו של מתן רישיון וזיכיון
 לתחנות־רדיו שפעלו עד כה ללא רישיון וזיכיון כדין אינה ראויה בעליל. בית־המשפט פסק
 אומנם כי ייתכן שלתיקון לחוק הייתה תכלית נוספת ברמת הפשטה גבוהה יותר - מתן ייצוג
 תקשורתי פלורליסטי - אולם נמנע מלדון בשאלת דינה של חקיקה שחלק מתכליותיה ראויות
 וחלקן בלתי־ראויות, לנוכח קביעתו כי דינו של התיקון לחוק להיפסל בשל אי־עמידתו במבחנים
 האחרים של פסקת ההגבלה בחוק־יסוד: חופש העיסוק. לדיון מקיף בשאלת התכלית ראו ברק

 פרשנות, לעיל ה״ש 69, בעמ׳ 535-518.
 80. פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמ׳ 567.

 81. שם, בעמי 568-567.
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ מ ו ל ס ל ה ן ו מ ד י י א ז י  ג

 טוענת כי תכנית ההתנתקות חינה, בלשונו של ראש־הממשלה, ״חיונית
 לביטחון ישראל, לשגשוגה ולעתידה״ (נאום ראש־הממשלה (ביום
 11.10.2004) במושב פתיחת הכנסת); כי היא ״תחזק את ישראל באחיזתה
 בשטח החיוני לקיומנו ותזכה בברכתם והוקרתם של קרובים ורחוקים,
 תפחית איבה, תפרוץ חרם ומצור ותקדם אותנו בדרך השלום עם
 הפלשתינים ושאר שכנינו... יש בתוכנית ההתנתקות כדי לקבוע שער
8  למציאות אחרת״(נאום ראש־הממשלה (ביום 25.10.2004) בכנסת)...2

 לפני בית־המשפט הגבוה לצדק לא הונחה תשתית עובדתית מפורטת שאפשרה לו להכריע
 במחלוקת זו, ואפילו הונחה תשתית כזו, ספק אם היה יכול להכריע בה באופן משפטי. בית־
 המשפט מחלק אפוא את השאלה לשני חלקים: שאלת היות התכלית עצמה ראויה, ואפשרות

 התממשותה של התכלית.
 לגבי היות התכלית ראויה, פסק־הדין של הרוב מקיים דיון קצר ביותר, חוזר על הסטנדרט
 שנקבע בפסיקה קודמת שלפיו תכלית היא ״ראויה״ אם היא ״משרתת מטרות ציבוריות
 חשובות למדינה ולחברה במטרה לקיים תשתית לחיים בצוותא ולמסגרת חברתית המבקשת
8 ולמעשה בוחן את התכלית בהנחה שהיא תתממש, תוך 3  להגן על זכויות אדם ולקדמן״,
8  דחיית הדיון בשאלת התממשות היעדים למבחן ־המשנה הראשון של דרישת המידתיות.4

 אומרת דעת הרוב:

 התכליות המדיניות, הלאומיות והביטחוניות שעליהן מבוססת תכנית
 ההתנתקות הן כבדות משקל. הן נועדו להגשים מה שנראה לכנסת
 ולממשלה כצורך חברתי חיוני ומהותי שיש בו, אם אמנם יתממש, כדי
 להצדיק פגיעה בזכויות האדם של הישראלים המפונים. אכן, השגת
 שלום, ביטחון, הכרה בין־לאומית וכיוצא באלה הישגים שמונחים ביסוד

8  תכליתו של חוק יישום ההתנתקות הם ביסוד הקיום הלאומי.5

 לכאורה, לא נמנע בית־המשפט לחלוטין מדיון בהערכת ההסתברות להגשמת יעדיה של
 תוכנית ההתנתקות, אלא רק דחה אותו למסגרת מבחן המידתיות. אלא שגם במסגרת זו אין
 בית־המשפט מבצע הערכה של ההסתברות להצלחת ההתנתקות בהתאם לראיות. בית־המשפט
 מכיר, כנקודת מוצא, ב״שיקול־דעת רחב של הרשות השלטונית״, וקובע בהתאמה כי
8 רק במקרים חריגים  ״המעורבות השיפוטית במצב דברים זה היא מטבעה מוגבלת ביותר״.6

 ויוצאי־דופן, כגון מקרים שתוכח בהם שחיתות, תיתכן התערבות של בית־המשפט.
 בולט מכל בהקשר זה הוא נושא ההסתברות להתממשותם של היעדים הבטחוניים של
 תוכנית ההתנתקות. בנושא זה הציגו העותרים חוות־דעת של אלוף במילואים שתמך בדעתם,

 82. שם, בעמ׳ 570.
 83. בג״ץ 4769/95 מנחם נ׳ שר התחבורה, פ״ד נז>1< 235, 264 (2002).

 84. פםק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 570-569.
 85. שם, בעמי 570.
 86. שם, בעמ׳ 572.
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ת ו ק ת נ ת ה ה ן ו ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ו ב ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

ו ה ז ש ק . ב ץ ״ ג י ב נ פ ע ל י פ ו ה , ל ת ו ק ת נ ת ה ת ה י נ כ ו ת ג מ י י ת ס ה , ש ל ״ כ ט מ ר ת ה ן א מ ז ו ל ש ק י ב  ו

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

ן י י נ ע ר ב ב ו ד ן מ י : א ק ו ד . ו ש מ ל מ י ש ת ד ב ו ר ע ו ר י ה ב ר ש פ א א ל , ו ה נ י ד מ ל ה ת ש י נ ו ח ט ב  ה

א ל , א ט פ ש מ ה ־ ת י ת ב ע י ד י ת ל ו ד ב ו ת ע א ב ה ם ב י ד ד צ ד ה ח ל א ת ש י ט ק ת ט ו ע ט ו ב י א ל ר ו ד צ ו ר  פ

, ו נ ת ע ד ל : ״ ש מ ל מ י ש ת ד ב ו ר ע ו ר י ם ב י י ק ל ת ו ו פ ס ו ת נ ו י א ל ר ב ק ם ל י ט פ ו ש ל ה  בסירוב מודע ש

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

י - ט כ פ ש מ ה ־ ת י ר ב י ה ב , מ ם י ר ב ל ד ם ש פ ו ג 8 ל 7 ״ . ם י ר ב ו ג  ו

־ ת י ל ב : כ ר מ ו ו ל נ ה ל ש ר ו י ה - ו ט ז פ ש מ ־ ת י ב ת ש ו פ צ ת ל ו ר ש פ ל א ן כ י  א

ת ו ר ט ל מ ן ש ש ו מ י ת מ ו ר ב ת ס . ה ה ל ת א ו ל א ש ע ב י ר כ ם - י ל ו ע ר ב ח ט א פ ש  מ

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

ם י י נ ו צ י ם ק י ר ק מ א ב ל ה א ד מ ל ע ה כ ן ז י י נ ע ט ב ו ק נ ל ל ו כ ו י נ י ט א פ ש מ ה ־ ת י  ב
8 8 . ם י ג י ר ח  ו

א י , ה ת ו ד ן ע ת מ ל ל ״ כ ט מ ר ת ה ן א מ ז ב ל ו ר י ס ת ה ו ב ר , ל ר ו מ א ח ה ו ת י נ ל ה ה ש א צ ו ת , ה ל ע ו פ  ב

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

ר ש פ א י ל ל ב , מ ת י נ ו ח ט ב ה ה ל א ש י ה ב ג ת ל ו ש ר ת ה ד מ ת ע ל א ב ק ט מ פ ש מ ה ־ ת י , ב ת ו ק ת נ ת ה  ה

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

ך ש מ ה ד ב ו מ ע ת נ י ל כ ת ש ה ו מ י ת מ ו י ו ר ש פ א ע ל ג ו נ ל ה כ ב ״ ) ה ל ב ג ה ת ה ק ס ל פ ת ש י ל כ ת ב ה י כ ר  מ

ת ו ר ב ת ס ה ת ה ל א ת ש ת א מ א ן ב ח ו ו ב נ י ט א פ ש מ ה ־ ת י : ב ת מ י ו ק ה מ נ י ) א ״ ת ו י ת ד י מ י ה א נ ת ת ר ג ס מ  ב

, ן ח ו א ב ו . ה ת ו י ת ד י מ ל ה ן ש ו ש א ר ה ה נ ש מ ה ־ ן ח ב ת מ ר ג ס מ ה ב י ו א ר ת ה י ל כ ת ל ה ה ש ת ו ש מ מ ת ה  ל

. ת י ל כ ת ל ה ה ש ת ו ש מ מ ת ה ת ל ו ר ב ת ס ת ה מ י י י ק ב כ ל ־ ם ו ת ה ב ר ו ב ת ס ו ש ר ם ה , א ר ת ו י ה ־ ל כ  ל

־ ת י ם ב י כ ס , י ה ח י כ ו ה ר ל ש פ ה א י ה י ת ש ו ת י ח ן ש ו ג , כ ת ו י נ ו צ י ת ח ו ב י ס ו נ י ה ם י ק א י ר ה כ א ר  נ

. ה ש ו מ י מ ת ל ו ר ב ת ס ה ת ה ל א ת ש א ת ו י ל כ ת ת ה ן א ו ח ב ט ל פ ש מ  ה

ד נ ו מ ד ט א פ ו ש י ה י כ ר . ב ה ש ה ק ל א ו ש ? ז ת ו ר ח ת א ו י ו ר ש פ ט א פ ש מ ה ־ ת י י ב נ פ ו ל ד מ ם ע א  ה

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

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

ם ן ג ת ה י נ כ ת ל ה ת ש ו ר ה צ ו מ ת ה ו ר ט מ ה ם ״ ר א י ה ב ת ת ש ע ד ־ ת ו ו ם ח י ב י ש מ ם ה ע ט ה מ פ ר ו  צ

י מ ר ו ל ג ם ש ת ד מ י ע ת כ ו א ר ה ת ל נ מ ־ ל ת ע ר ו ש ק ת ם ב י מ ו ס ר ל פ ך ע מ ת ס מ , ו ״ ה ג ש ת ה ו ר  ב

ת ו כ ו ר ת כ י ל כ ת י ב ה כ נ ק ס מ ע ל י ג א מ ו . ה ת ו ק ת נ ת ה ת ה י נ כ ו ת ה מ ח ו ה נ נ י ם א י ד ח ן א ו ח ט י  ב

ט פ ש מ ה ־ ת י ת ב ה א ש ע מ ת ל ב י י ח ו מ ה ז ש י ם ג ל ו 8 א 9 . ה י ו א ר ־ י ת ל ב ה ל ת ו ת א ו כ פ ו ה ת ש ו נ כ  ס

ל ב ו ק מ ת כ ו י א ת ר ג צ ר ה ש פ א ו מ נ י א ך ש י ל ת ה ר ג ס מ י ב ת ד ב ו א ע צ מ ע מ ו ב ק ק ל ד צ ה ל ו ב ג  ה

ץ ל א ה נ י ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ה ש מ ו , ד ו ף ז ו א א ז . ל ם י ד ל ע ת ש י ד ג ה נ ר י ק ת ח ו ב ר , ל י ט פ ש ך מ י ל ה  ב

ת ל ל ו ש ם ה ת ד מ ת ע ח א י כ ו ה ם ל י ר ת ו ע ל ה ם ע א : ה ת י ט פ ש ה מ נ י ח ב ם מ ל ו ה ף ה ר ו ה ה ע מ ו ב ק  ל

י ת ו ה ק מ פ ו ס ר ר ו ע י ך ש כ י ב א ד מ ו ש ) א 5 1 % ) ״ ת ו י ו ר ב ת ס ה ן ה ז א מ ל ״ ה ש מ ר ת ב ו ק ת נ ת ה ת ה  א

 87. שם, בעמי 576.
 88. שם, בעמי 576-575.
 89. שם, בעמי 810-805.
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ו ״ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש ר מ מ ו ל ס ל ה ן ו מ ד י י א ז י  ג

ת ו ר ב ת ס ה ש ב מ מ ת ה ה ל י ו פ ה צ ר ט מ י ה ח כ י כ ו ה ה ל נ י ד מ ל ה ם ע א ? ה ה נ י ד מ ל ה ה ש ז ת ת ה ו נ ו כ נ  ב

י ו א ש ר מ מ ת ה ר ל י ב י ס ו כ י ת ס ל ל ו ש ה מ נ י ד מ ל ה ה ש ת ד מ י ע ר כ ב ת ס ם י ק א א ר מ ו ש ל 51% א  ש

? ה ת ו י נ י ד ם מ ו ש י ת י ה א נ מ ע מ ו נ מ  ל

ת ק א ו ד ב ו ל ת נ ו ו כ ו ב ל י א ר כ י ה צ ט י פ ש מ ה ־ ת י ב י ש ו א ה ר י א ה י ל ם כ י ר ו ב ו ס נ , א ם ו ק ל מ כ  מ

ך ו פ י ו ה ה , ז ם י ו ס ן מ ב ו מ . ב ל ע ו פ ן ב ת כ ו ש ע ן ל ו ו כ ת א ה ם ל ת א י ל כ ת ל ה ה ש ת ו ש מ מ ת י ה י ו כ י  ס

ן י י א ם כ נ מ ו ר א י ה צ א מ ו ה ה י פ ל : ש , ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ד ב ג ר נ י ד ת ת ע מ ש ו מ ת ה ר ו ק י ב ל ה  ש

ב ו ר א ק ו ל ה ע ו פ ם ב ל ו ו א ל ו ש ת ע ד ־ ל ו ק י ש ת ב ו ש ר ל ה ה ש ת ע ד ־ ל ו ק י ת ש ף א י ל ח ה ו ל ת נ ו ו כ  ב

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

ט ו ע י מ ט ה פ ו ש ש ק י ב י ש פ , כ ה ר י ת ע ת ב ו ב ר ע ת י ה ל ו ו א ר ש פ ם א י נ ו ר ח א ם ה י ר ו ש ע ץ ב ׳ ׳ ג ל ב  ש

ת ו א ע נ כ ם ש י י נ י ד ם מ י נ י י נ ע י ב ט ו פ י ן ש ו ס י ר ם ב י ל ג ו ד ת ה ו י נ י ד י מ מ ע ם ט ת ו ם א ל ו , א ת ו ש ע  ל

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

. ט ו ע י מ  ה

9 0 ״ ת ל ל ו כ ה ה נ ו מ ת ה ת ״ ט י : ש ן י י נ ק ה ב ע י ג ן פ י ג י ב ו צ י  2. פ

ם י ב ש י י ת מ ל ה ם ש ת ו כ ז ה ב ע י ג פ ן ה י ג י ב ו צ י פ ל ה ת ש ו ת ו א נ ת ה נ י ח ב ק ב ס ו ן ע י ד ה ־ ק ס פ ר מ כ י ק נ ל  ח

י ו צ י פ ת ה נ י ח ב ס ל ח י ת ב נ י י נ ע ה מ נ ב ו ק ת פ ס ן מ י ד ה ־ ק ס ה פ ר ז ש ק ה 9 ב 1 . ו ש כ ו ר ת ו א ן ש י י נ ק  ל

א ל , ו ״ ת ל ל ו ה כ נ ו מ ת ״ י כ ו צ י פ ת ה ן א ו ח ב ש ל : י ן י י נ ק ת ל ו כ ז ת ב ו ש ר ת ה ע י ג ל פ ה ש ר ק מ י ב ו א ר  ה

. ד ר פ נ ם ב י ב י כ ר ה ד מ ח ל א ת כ  א

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

ם י מ י ו ס ם מ י ב י כ ל ר ת ש י ט פ ש מ ה ־ ת י ל כ ל כ ם ה ת ו נ ו כ ת נ ן א ו ח ב ל ך ו כ ־ ל ה כ ה ו ב ה ג י צ ו ל ו ז ר ד ב ו ב ע  ל

ן י ג י ב ו א ר א ו ל י מ ו צ י ע פ ב ו ק ק ו ח ם ה ה א ל א ש ת ה נ י ח ב ב י ״ ע כ ב ו א ק ו ך ה כ י פ . ל ל ל ו כ י ה ו צ י פ ה  מ

ט פ ש מ ה ־ ת י 9 ב 2 . ״ ד ר פ נ ם ב י ב י כ ר ן ה ד מ ח ל א א כ ל ׳ ו ה נ ו ת ח ת ה ה ר ו ש ה ת ׳ ן א ו ח ב ש ל ם י י ק ס  ע

ל ה כ ר ו ו מ נ י ם א ל ו , א ר ס ח ־ י ו צ י ר פ צ ו ו י ה ל ל ו ל ם ע ה ב ם ש י ב י כ ש ר י י ה כ נ ק ס מ ם ל נ מ ו ע א י ג  מ

ת ו ר ש פ א ל ה ע ת ו ל ל ו כ ה ה נ ו מ ת ת ה ש י ל ג ך ע מ ת ס ה ף ל י ס ו א מ ל , א ה ל ם א י א ש ו נ ה ב א ר ו  ה

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

ת ו ר ש פ א ה ו ל י ע ד ה ו ח י ת י ו א ר ו ן ה ר ה ב ל ד ו ש פ ו ס ט ב פ ש מ ה ־ ת י ל ב ט י ב ת ש ו א ר ו ה ע ה ב ר 9 א 3 . ן י ד  ה

ל ב ע ח ט ר ב מ ת ב ו ט י ב א מ ל , א ת ו י פ י צ פ ן ס נ י א ת ש ו א ר ו ת - ה י נ ט ר ה פ מ ו ש ה ב ר י ח ב ה מ ר ז ח  ה

ם ר ט ה ש ל א ם ( י ב ש י י ת ל מ ה ש צ ו ב ק ו מ ה ש ל י כ ו צ י ה פ ע נ מ ה ש א ר ו ה ; ה ם ל ו ה י ה ו צ י פ ת ה ל א  ש

ע ב ק נ ם ש ו י ה ו מ י א ו נ י פ ם ה ו י ם מ ד ק ו מ ״ ה ע ב ו ם ק ו י ״ ש ב ו מ י ש ה ם ואחת<; ו י ר ש ל ע י ג ו ל ע י ג  ה

 90. לפגיעה בזכות לכבוד הגלומה בפינוי, ראו להלן סעיף ה3.
 91. בעקבות הערה של מערכת משפט וממשל נבהיר כי ברשימה זו איננו דנים בשאלה אם
 הזכויות נרכשו תוך הפרה של המשפט הבין־לאומי, ואם - ככל שהייתה הפרה כזו מצד
 המדינה, שהעבירה חלק מהנכסים לידי המתיישבים - יש בכך כדי לפטור את המדינה מהחובה

 לפצות את המתיישבים בגין נטילת קניין זה מידם.
 92. פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמ׳ 655. ״השורה התחתונה״ מכונה באותה פסקה גם ״התמונה

 הכוללת״.
 93. ראו שם, בעמי 675-674.
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ת ו ק ת נ ת ה ה ן ו ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ו ב ׳ ׳ ס ש ל ט ת ש מ מ ט ו פ ש  מ

 בצו הפינוי - שימוש שנתפס אף הוא כנובע משרירות מסוימת, ולאו דווקא כמעניק פיצוי־
 חסר מבחינה כלכלית.

 יצוין כי בית־המשפט היה יכול להגיע בקלות יחסית למסקנה בדבר נאותות ״השורה
 התחתונה״ של הפיצוי - הן בשל קיומה של ״הוועדה המיוחדת״ שהוסמכה לנהוג במתיישבים
 לפנים משורת הדין בהתאם לסעיף 68 לחוק, והן לנוכח העובדה שביטל את הוראות ייחוד

9 4 .  העילה והתיר למתיישבים לפנות לבית־המשפט בתביעה לפיצוי מכוח הדין הכללי

 3. הסעדים החוקתיים
9 במצב כזה, 5  בית־המשפט מצא ארבעה עניינים ש״אינם חוקתיים״ בתוך החוק המורכב.
 ״הדרך הראויה הינה להכריז על בטלותן של ההוראות הבלתי חוקתיות תוך הפרדה בינן לבין
 שאר ההוראות שבחוק יישום ההתנתקות. זאת יש לבצע בדרך שתפגע מעט ככל האפשר
9 בכך נהפכת פסילת ההוראות החלקית בפסק־דין זה למורכבת מבין 6  בהוראות החוק״.

 ביטולי החוק שנעשו עד עתה בישראל.
 כיצד התבצע תהליך זה הלכה למעשה? הניסיון הראשוני של בית־המשפט הוא לבטל
9 אלא 7  הוראות באמצעות ״עקרון ההפרדה״ בין חלקיו החוקיים והבלתי־חוקיים של החוק.
 שלעיתים תהליך זה אינו פשוט לביצוע. נבחן את ההוראות שביטל בית־המשפט, ובצד כל

 אחת מהן את דרך ביטולה.

 ראשית, בוטל ההסדר בנושא ייחוד העילה. חוק יישום ההתנתקות קבע כי לישראלים
 המפונים נתונה בררה אם לתבוע פיצויים על־פי ההסדר הקבוע בחוק או לתבוע פיצויים
9 תוך ויתור על הזכויות  בבית־משפט מכוח עילות שבדין הכללי (ככל שאלה קיימות)8
 המוקנות בחוק יישום ההתנתקות. בית־המשפט העליון פסק כי ך,סדד זה אינו מידתי, שכן

9 9  הבררה שהחוק קובע אינה מאפשרת בחירה מודעת של ממש בין החלופות השונות.
 אלא שהניסיון לבטל את הסדרי החוק בנושא ייחוד העילה באמצעות ביטול של סעיפים
 או של חלקי סעיפים אינו עולה יפה מסיבות טקסטואליות. בית־המשפט קובע אפוא עיקרון,

 מבלי לקשור אותו לביטולם של סעיפים ספציפיים:

 התרופה הראויה היא במתן הצהרה שלפיה כל הוראה בסעיפים 134 ו־
 135, שלפיה תביעה או בקשה לוועדת זכאות או לוועדה מיוחדת יש בה
 משום ויתור על תביעה על־פי הדין הכללי, היא בטלה, ואין לנהוג על־

 94. ראו שם, בעמ׳ 655.

 95. ראו שם, בעמ׳ 744.
 96. שם, בעמ׳ 745.

 97. ראו באופן כללי ברק פרשנות, לעיל ה״ש 69, בעמ׳ 737-734.
 98. בית־המשפט הניח כי ייתכן שבמשפט הכללי - דיני הנזיקין או המשפט הציבורי - קיימות
 זכויות לפיצוי. ראו פפק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 587-582; דפנה ברק־ארז ״עוולות חוקתיות

 בעידן חוקי היסוד״ משפט וממשל ט 103 (2005).
 99. לדיון מפורט ראו פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 621-615.
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 גיא זיידמן והלל סומר משפט וממשל ט תשס״ו

 פיה. בדומה, כל הוראה שלפיה אין לפגות לדין הכללי אלא אם כן יש
 ויתור על זכויות לפי חוק יישום ההתנתקות, היא בטלה, ואין לנהוג

 על־פיה.

 הדרך של מתן הצהרה כסעד חוקתי אינה חדשה כשלעצמה, אולם פסק־הדין בעניין המועצה
 האזורית חוף עזה משתמש בהצהרה כדי לבטל את ההוראות הלכה למעשה ובאופן סופי
 (מבלי להיזקק לפעולת המחוקק), בניגוד למה שהיה מקובל עד עתה בסעד זה. למעשה, כבר
1 - פסק־הדין הראשון שבו בוטלו הוראות חוק - נעשה 0 0  בפרשת לשכת מנהלי השקעות
 הדבר בדרך של הצהרה על בטלות הוראות מסוימות. אולם באותה פרשה הושעה תוקפה של
1 0 2 , ח מ , כך נעשה גם בפרשת צ 0 1  הצהרת הבטלות, באופן שאפשר לכנסת לתקן את ההסדר.
 תוך שבית־המשפט מתווה למעשה את התיקון שעל הכנסת לערוך במהלך התקופה של
1 שבה הצהיר בית־המשפט כי תיקון שלם אינו חוקתי, 0 3 , ן  השעיית הבטלות. בפרשת אורו
 לא נדרש למעשה מקצה שיפורים, שכן החלטת בג״ץ סתמה למעשה את הגולל על השגת
 המטרה שביקשה הכנסת להשיג. בכל המקרים הללו תאם השימוש בסעד ההצהרתי את

 מטרתו המקובלת המוצגת בספרות:

 ״על ידי מתן הצהרה המופנית אל הרשות המחוקקת אמור בית המשפט
 להעביר מסר למחוקק, כי מן הראוי שהאחרון יפעל בדרך מםויימת כדי
 לתקן את הפגיעה החוקתית. זו חשיבותו של הסעד ההצהרתי, באשר
 הוא מעביר את המסר, אולם מייתר את הצורך של בית המשפט להתערב

1 0  ישירות בפעולת המחוקק.״4

 בעניין המועצה האזורית חוף עזה, מבלי להסביר את הדבר יותר מדי, בית־המשפט אינו
 מחזיר את החוק לכנסת למקצה שיפורים, אלא מבטל הוראות מסוימות ומחליף את האחרות
 בהסדרים שהוא קובע. בית־המשפט מבהיר אומנם כי ״הכנסת מוסמכת לבחון את התוצאה
 המתקבלת מביטולן של הוראות החוק שלעיל. היא רשאית לשנות הסדרים אלה או אחרים,
 על־פי שיקול־דעתה, כדי להגשים יעדים חקיקתיים הנראים לה כרצויים והמקיימים את
 דרישות חוקי היסוד״, ואף מציע הסדרים ספציפיים שמותר לחוקק. אולם בית־המשפט הוא
 שקובע כאן את בררת־המחדל, והניסיון מלמד שבררות־מחדל אלה נותרות על כנן. אכן,
 נראה כי הכנסת לא נענתה לאתגר, ולא חוקקה שינויים כלשהם בחוק בעקבות פסק־הדין.

 שניית, בית־המשפט ביטל את ההוראה שלפיה מי שבחר בשומה פרטנית לבית המגורים
 שלו אינו רשאי לחזור בו מבחירתו זו. בנוגע לפיצוי בגין בית המגורים קבע החוק ארבעה

 100. לעיל ה״ש 78.
 101. שם, בעמי 416-413. ראו גם יגאל מרזל ״השעיית הכרזת הבטלות״ משפט וממשל ט 39

.(2005) 
 102. לעיל ה״ש 78.
 103. לעיל ה״ש 78.

 104. עמנואל גרוס ״תרופות חוקתיות״ משפט וממשל ד 433, 468 (1998).
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1 אולם בהוראה זו נקבע גם 0 5  מסלולי פיצוי חלופיים, ביניהם המסלול של ״שומה פרטנית״.
 כי ״מי שבחר בפיצוי לפי שומה פרטנית אינו רשאי לחזור בו מבחירתו״. בית־המשפט
1 שעמד לנגד עיניהם של מנסחי החוק אינו 0 6  העליון קבע כי השיקול של יעילות מנהלית
 יכול להצדיק הסדר שיש בו כדי לשלול את הפיצויים הסטטוטוריים החלופיים שקבע המחוקק

1 0 7  כ״פיצויים הוגנים וראויים״ בגין הפגיעה בזכויותיהם הקנייניות של המפונים.

1 ועליכן ביטולה לא עורר בעיה טכנית. עם 0 8  הוראה זו נכללה בסעיף נפרד של החוק,
 זאת, נדרש תיקון נוסף בסעיף 37>ג<, שקבע לוח־זמנים (שפקע בינתיים) למתיישבים שרצו
 לבחור בשומה פרטנית. ההנחה הייתה שמתיישבים אלה נמנעו מלבחור במסלול זה בשל
 הוראת החוק אשר זה עתה בוטלה, ולכן נדרשת הארכת המועד כדי ליתן תוקף לביטול
 הוראת החוק. הנחה זו נכונה לדעתנו, והמטרה שפסק־הדין בא להשיג היא ראויה, אולם

 בולט העדרה של תשתית הנמקתית כלשהי לשינוי בתוכנו של חוק.

 שלישית, בית־המשפט ביטל את הקביעה ש״המענק האישי״(הפיצוי שאינו בגין נכסים
 או החזר הוצאות) ניתן רק למי שמלאו להם עשרים ואחת שנים לפחות ביום הקובע, ומחושב
 לפי מספר השנים שבין גיל עשרים ואחת לבין המועד הקובע לפינוי. בית־המשפט דחה את
 טענת המדינה כי מדובר בתשלום ״לפנים משורת הדין״, וקבע כי הוא נועד ליתן למפונים

 פיצוי על הסבל ועוגמת הנפש שייגרמו להם כתוצאה מן הפינוי הכפוי.
 גם קביעה זו היה אפשר לעשות באמצעות ״עקרון העיפרון הכחול״, קרי, על־ידי הצהרת
1 אלא 0 9  בטלות של פסקה אחת וביטול של מילים אחדות בפסקה אחרת, וכך אכן נעשה.
 שבפועל, מבחינה מהותית, אין מדובר במחיקת מילים המקטינה פגיעה בזכות חוקתית, אלא
 בהרחבת היקפו של דבר חקיקה, כלומר, במצב שבו ״דבר חקיקה מעניק טובת־הנאה לבני
 קבוצה אחת, אך אינו מעניק אותה לבני קבוצה אחרת שהם בעלי זכות שווה״, ואשר
1 1  באמצעות תרופה וו ״כללו את הקבוצה האחרת, המופלית, עם מקבלי טובת־ההנאה״.0
 זוהי תרופה של הרחבה(extension) או ״קריאה לתוך החוק״(reading in), הנחשבת לתרופה
1 ושוב, השימוש בכלי זה, כנראה לראשונה 1 1  חריפה עקב התערבותה בתוכנו של החוק.
 בבחינת חוקתיותו של חוק בישראל, נעשה ללא תשתית הנמקתית הולמת, ובהעדרה ניתן

 לטעון שגם ללא תשתית נורמטיבית הולמת.

 בית־המשפט הבהיר אומנם, כאמור לעיל, כי הכנסת רשאית לשנות את ההסדרים,
 ובמקרה ספציפי זה אף קבע במפורש כי מותר לכנסת לקבוע למפונים הצעירים סכום פיצוי

 105. סעיף 37 לחוק, לעיל ה״ש 3.
 106. דהיינו, החשש כי בהעדר התנאי השולל חזרה מן הבחירה יבקשו כל המפונים שומה פרטנית,

 על־מנת לבחון אם יוכלו לקבל פיצוי גבוה יותר באמצעות שומה זו.
 107. פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 637 ואילך.

 108. סעיף 37(ה< לחוק, לעיל ה״ש 3.
 109. ראו פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 747-746.

 110. גרוס, לעיל ה״ש 104, בעמ׳ 458.
 111. שם, בעמ׳ 459 והמקורות הנזכרים שם.
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1 אולם בדינמיקה הפוליטית הישראלית, משהעניק בית־המשפט לקטינים זכות 1 2  נמוך יותר.
 לפיצוי מלא בלא להשעות את תוקף ההצהרה - כפי שנעשה, למשל, בעניין לשכת מנהלי
 השקעות - היה על בית־המשפט להבין כי זהו סוף ־פסוק. קשה לשער כי הכנסת הייתה
 מתכנסת בשלב כה טעון פוליטית ומנסה להקטין את הפיצוי שניתן למתיישבים. ייתכן שהיה
 ראוי להכריז על בטלות ההוראה, ולאפשר לכנסת לקבוע פיצוי דיפרנציאלי כאשר נקודת
 המוצא היא העדרו של פיצוי, במקום שבית־המשפט יקבע פיצוי מלא וישלח את הכנסת,

 באופן תיאורטי בלבד, למשימה בלתי־אפשרית של קיצוצה

 דביעימ, בית־המשפט ביטל בכמה הסדרי פיצוי בחוק"1 את ההגבלה שקבעה כי הוותק
1 הוראות אלה לא הביאו בחשבון את הוותק שצבר המפונה מן 1 4  יחושב עד ל״יום הקובע״.
 ״היום הקובע״ ועד יום הפינוי, תוך התעלמות מכך שגם לאחר ״היום הקובע״ המשיכו

 המתיישבים לגור כדין בשטח המפונה.
 בית־המשפט סבר כי ״התעלמות מפרק הזמן שבו מתגוררים המפונים במקום כדין לאחר
 היום הקובע נוגסת ללא כל הצדקה בסכום הפיצוי המגיע להם ופוגעת בזכויותיהם מעבר
1 ספק אם מבחינה עניינית עמדה זו נכונה, שכן גובה הפיצוי לכל שנת 1 5  למידה הנדרשת״.
 ותק, בכל אחד מההסדרים שלגביהם נקבעה הגבלה זו, נקבע באופן שרירותי למדי, כאשר
 הממשלה והכנסת בוחנים את סך כל הסכומים שיקבלו המתיישבים ומוצאים אותם ראויים.
 מכיוון שמדובר במכפלות פשוטות, ניתן להניח כי הכנסת הייתה יכולה, אילו ידעה שעליה
 להביא בחשבון שנת ותק נוספת, להפחית את הסכום השנתי המוכפל בוותק זה, וספק אם
 בית־המשפט היה מתערב בגובהו של סכום זה עצמו, שהיה משתנה באופן מצומצם יחסית.

 מן הבחינה הטכנית, כאן הייתה המלאכה מסובכת עוד יותר. בית־המשפט נדרש לערוך
 שמונה שינויים טקסטואליים שונים. אולם דומה שבית־המשפט נמנע מלהתמודד עם שאלה

 עיקרית הנוגעת במתווה הסעד החוקתי.
 רשות מבקשת לפגוע בזכות. הפגיעה טרם נוצרה בפועל. הרשות מתכוונת לשלם לנפגע
 סכום x בגין הפגיעה. הנפגע־בכוח עותר לבג״ץ, ומבקש, בין היתר, למנוע את עצם הפגיעה.
 בית־המשפט פוסק כי הפגיעה, כנגד הפיצוי הנקוב, אינה חוקתית, ומורה להגדיל את
^ דומה כי תיאור זה, המשקף את שאירע באחדים מ״ביטולי״ ההוראות ־  הפיצוי הרבה מעבר ל
 בחוק, אינו הולם מהלך חוקתי נכון. תחת זאת היה על בית־המשפט להצהיר או לקבוע כי
 החוק אינו חוקתי, ולכל־היותר להבהיר באמרת־אגב מה יש לעשות על־מנת להופכו לחוקתי.

 112. פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 748 (״לעניין גיל הזכאות למענק אישי בשל ותק, ניתן לשקול
 הסדר היוצר דיפרנציאציה גם בגיל הזכאים - לא הרי בן 7 כהרי בן 17 - וגם בסכומים

 המשתלמים להם, שיהיה בו הסדר המממש את תכליות המענק האישי בגין ותק״).
 113. הסדרים אלה היו המענק האישי בשל ותק (סעיף 46 לחוק, לעיל ה״ש 3); הפיצוי בשל בית
 מגורים במסלול ב >סעיף 1 לתוספת השנייה לחוק); ומענק ההסתגלות לעובדים (סעיף 52

 לחוק).
 114. יום 6.6.2004, הוא יום קבלת החלטתה העקרונית של הממשלה המאשרת את תוכנית ההתנתקות.

 115. פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 645.
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 או־אז יכלו הרשות המבצעת והרשות המחוקקת לשוב ולשקול את ״תג המחיר״ החדש ששם
 בית־המשפט על הפגיעה בזכות, לקבל אותו ולהמשיך בתהליך הפגיעה בזכות, או לערוך
 שינויים מראש במתווה הפיצוי הכולל. לבית־המשפט יש כמה דרכים לעשות זאת. שתי
 הפשוטות שביניהן הן השגת הסכמתה של המדינה במהלך הדיון(תחת איום שאם לא תושג
 ההסכמה, הוא עלול לבטל את ההתנתקות כלא־חוקתית) או הכרזת בטלות והשעיית תוקפה
 באופן שיאלץ את הכנסת לחזור ולחוקק בנושא זה. תחושתם של הכותבים היא שבג״ץ ביקש
 להעביר מסר, אבל מסר מוגבל: מחד גיסא, ״בתמונה הגדולה״ אין בג״ץ מוכן להתערב
 ולמנוע את המהלך המדיני ההיסטורי; מאידך גיסא, בג״ץ רוצה לשמור את ״כוח ההרתעה״
 שלו כלפי הרשויות האחרות, ולהבהיר שהייתה בידו הסמכות להתערב אילו מצא הרוב
 לנכון לעשות כן, וזאת בתוספת מסר של סימפתיה מסוימת כלפי המתנחלים באמצעות

 ״עיבוי״ ההגנה על זכויותיהם הכלכליות.

 ד. היבטי משפט מנהלי בפסק־הדין

 לטעמנו, בית־המשפט העליון עסק בפסק־הדין באופן ראוי לציון - אשר מכניס את פסק־
 הדין לרשימת קריאת־החובה בקורם משפט מנהלי - בארבע סוגיות מרכזיות במשפט מנהלי.

 ביחס לכל אחת מאלה נבקש להעיר הערה קצרה, בעוברנו מן הקל אל הכבד.

 1. סיווג סמכויותיה של הרשות המנהלית
 עניין המועצה האזורית חוף עזה עוסק בסוגיה הוותיקה של סיווג סמכויותיה של הרשות
 המנהלית לסמכויות חקיקה, סמכויות שפיטה וסמכויות ביצוע, וכן לגוני ה״קוואזי״ או
 המזךן־סמכויות שביניהן. סוגיה זו אינה נתפסת עוד כשאלה מרכזית במשפט המנהלי,
 הואיל ולםיווג זה יש השלכות משפטיות מעטות יחסית, ורק לעיתים נדירות השאלה עומדת
 במרכז הזירה בהליך מנהלי. בעניין המועצה האזורית חוף עזה נידונה הסוגיה בהקשר של
 ועדות הזכאות שהוקמו בפרק ג לחוק יישום ההתנתקות. תפקיד הוועדה הוא לקבוע את
 זכאותם של המפונים לפיצויים ואת סכום הפיצויים שהם זכאים'לו. בוועדה חברים עובד
 מדינה משפטן(אשר כשיר להיות שופט בית־משפט השלום), שני נציגים של המנהלה ונציג
 ציבור. על החלטות הוועדה נקבע בחוק ערעור בזכות לבית־משפט השלום, ומשם נקבע
" טענתם של העותרים הייתה כי ועדות הזכאות הן  ערעור בזכות לבית־המשפט המחוזי.6
 גופים שיפוטיים או מעין־שיפוטיים, וכן - ואנו רואים בכך טענה נוספת - שאלה ״מעיקרן
 נועדו להחליף את מערכת בתי־המשפט האזרחיים בכל הנוגע לפסיקת הפיצויים לפי חוק
" אם אכן מדובר בגוף מעין־שיפוטי, אזי הרכבו - הכולל בעיקר עובדי 7  יישום ההתנתקות״.
" בג״ץ 8  מדינה - מעורר לדעת העותרים חשש ממשי מפני ניגוד עניינים ומשוא־פנים.

 116. לדיון ראו שם, בעמי 604-599.
 117. שם, בעמי 604.
 118. שם, בעמי 605.
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 דוחה את הטענה, וקובע בדיון קצר - אולי קצר מדי - כי מדובר בגוף מנהלי בעל שיקול־
"  דעת מוגבל, שאת החלטותיו ניתן להביא לבירור לפני שתי ערכאות שיפוטיות.9

 לטעמנו, הדיון שבית־המשפט מקיים בסוגיה זו אינו מספק. ראשית, כפי שבית־המשפט
 עצמו מציין, ניגוד עניינים ומשוא־פנים אסורים גם על רשויות המנהל, ועל־כן הדיון
 באופייה המשפטי של הוועדה אינו חיוני כלל. מכל מקום, אילו סבר בית־המשפט שהרכב
 הוועדה אינו מביא בחשבון את האינטרסים הלגיטימיים של העותרים, ייתכן שהיה מתערב
1 שנית, דווקא הטענה המשנית של 2  בשל כך בלבד, אולם כאמור, לא כך סבר בית־המשפט.0
 העותרים, שלפיה ועדות הזכאות יועדו להחליף את מערכת בתי־המשפט האזרחיים, נראית
 מרתקת וראויה לדיון תורתי מעמיק. יצירתו של הליך ערעור כפול על החלטת הוועדה יוצר
 אולי דווקא קישור רציף בין שלוש הערכאות המחליטות, והופך את הוועדה, למראית־עין
 לפחות, לערכאה שיפוטית שלערכאה ראשונה. לשון אחר, ״ועדות הזכאות הן גופים מינהליים,
1 אולם בהינתן האפשרות הממשית 2 1  ותפקידן להכריע בתביעות הפיצויים עבור המינהלה״,
 שכל אדם הזכאי לפיצוי יבחר לממש את זכותו ולערער, ולשוב ולערער, הוועדות הן
 שמבינות למעשה את התשתית הראייתית בעבור בתי־המשפט שלערעור. במובן מסוים
 הוועדות הן אם כן הערכאה העיקרית המבררת את העובדות המדויקות של כל מקרה ומקרה,

 ולא בתי־המשפט שלערעור.

 2. אי־מיצוי הליכים
 אל הנושא הקודם מתחבר דיונו של בית־המשפט העליון בטענת־הסף שהועלתה על־ידי
 המדינה שלפיה העתירות לוקות בפגם של אי־מיצוי הליכים - אחת מעילות־הסף שבהן
 דווקא לא חלה שחיקה בפסיקת בג״ץ - וזאת הואיל והעותרים לא פעלו על־פי המתווה
 הקבוע בחוק בדבר פנייה לוועדת זכאות. ועדת הזכאות אינה מוסמכת אומנם לדון בחוקתיותן
 של הוראות החוק, אולם לטענת המדינה, את טענותיהם החוקתיות יוכלו העותרים להעלות
1 העותרים סבורים כי ראוי, מטעמים 2  לפני בתי־המשפט במסגרת ערעור על החלטת הוועדה.2
 של מדיניות משפטית, שבג״ץ הוא שידון בעתירה ״תחת גלגול העניין לבתי־משפט השלום

1 2 3  באלפי ערעורים על ועדות הזכאות״.

 בית־המשפט העליון מקבל כאן באופן מובהק טיעון אחד של העותרים, שלפיו יש מקום
 להידרש לעתירות לגופן, הואיל ומועלית פה ״בעיה משפטית סבוכה ומורכבת. העתידות
 עוסקות בנושא ציבורי רגיש, בעל חשיבות מדרגה ראשונה. הן מעלות שאלות של פגיעה
 בזכויות אדם של אלפי אנשים המתגוררים בשטח המפונה. הן עוסקות בהנחות המוצא
 ובעקרונות הבסיסיים שעליהם בנויים הסדרי הפיצויים בחוק. העתירות מעלות בעיות

 119. שם, בעמ׳ 608-605.

 120. שם, בעמ׳ 609-607.
 121. שם, בעמ׳ 608.
 122. שם, בעמי 580.
 123. שם, בעמי 581.
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 משפטיות חדשות שטרם הוכרעו״."1 דומנו שהטיעון העיקרי והמשכנע יותר הוא ש״קיים
1 שכן 2 5  צורך בהכרעה מיידית שתסיר את חוסר הבהירות סביב זכויות הפיצוי למפונים״,
 אלמלא יסוד הדחיפות בזמן, יסוד שהתעורר עקב מועד הפינוי הקרוב, ייתכן שבית־המשפט
 היה ניאות להותיר את הנושא לדיון בבתי־המשפט הנמוכים, בהינתן שהעניין יכול - ואף

1 2 6  צפוי ־ להגיע לבית־המשפט העליון בערעור ברשות או בעתירה עתידית לבג״ץ.
 אכן, יש ממש בעמדת בג״ץ שלפיה ועדת הזכאות אינה מספקת סעד חלופי גאות, ואינה
 יכולה לקיים ביקורת שיפוטית של חוקתיות החוק, אבל בתי־המשפט השלום והמחוזי(בהליך
 הערעור) ובית־המשפט העליון(בהליך ערעור או עתירה לבג״ץ בסופו של יום) היו יכולים
 לספק ביקורת שיפוטית. ברם, הם לא יכלו לעשות כן בלוח־הזמנים שנקבע לפינוי, וזהו
 עיקר לשיטתו של בית־המשפט העליון. במחשבה שנייה, אם ההליך דנן לא נסב על עצם
 חוקיותה וחוקתיותה של הנסיגה, אלא רק על היקף הסיוע הממשלתי למפונים, ובהינתן
 שהממשלה והכנסת הביעו מחויבות ברורה לסייע בצורה משמעותית למפונים - מה הייתה
 הדחיפות בהכרעה בפסק־הדין? במה הועילה ההכרעה למפונים ביום שלאחר הפינוי יותר

 מכפי שהייתה מועילה להם שנה ויום לאחר הפינוי?

 3. זכות הטיעון
 סוגיה מנהלית שלישית שהתעוררה בעניין המועצה האזורית חוף עזה עניינה זכות הטיעון.
 לטענת העותרים - מן הטענות הפוליטיות ביותר שבהן דן בית־המשפט בהליך זה - צווי
 הפינוי שהוצאו נגד העותרים נעדרי תוקף ולו רק משום שקודם לחתימתם ולפרסומם לא
 הוענקו ״למתיישבים, לבתי העסק וליישובים שבשטח המיועד לפינוי זכות להשמיע טיעוניהם
1 בג״ץ דוחה את הטענות משני טעמים: ראשית, כי 2 7  והשגותיהם נגד החלטת הפינוי״.
 לעותרים, כיחידים, לא עמדה זכות טיעון אישית; ושנית, כי באופן קולקטיבי ״העותרים -

1 2 8  כיישובים העומדים להתפנות - השמיעו גם השמיעו את טענותיהם״.
 אין חולק כי תוכנית ההתנתקות, כפי שמסביר בג״ץ, ״נדונה בכל פורום שניתן להעלות
 על הדעת - בממשלה, בקבינט, בכנסת, בוועדות כנסת, בין גורמי מקצוע, בתקשורת

 124. שם, בעמי 581.

 125. שם, בעמי 582.
 126. ודוק: בית־המשפט העליון האמריקאי מעדיף - כעניין של מדיניות, ולא רק כעניין של
 סמכות ־ לתת לשאלות משפטיות מורכבות להידון תחילה לפני בתי־המשפט המדינתיים
 והפדרליים הנמוכים, על־מנת שהנושאים יתבררו ויידונו לעומקם, ורק אז הוא מוכן, בכאחוז
 אחד מהבקשות המובאות לפניו, לשמוע את התיק. לעומת זאת, בהליך דחוף, דוגמת עניין
 הבחירות לנשיאות שבין בוש וגור, בית־המשפט מוכן לקבל לידיו את העניין באחת. ראו:
Laurens Walker, The Stay Seen Around the World: The Order that Stopped the Vote 
Recounting in Bush v. Gore, 18 J . L . & POL. 823, 824 (2002); Saul Brenner, Granting 
Certiorari by the United States Supreme Court: A n Overview of the Social Science 

.Studies, 92 LAW LIBR. J . 193 (2000) 
 127. פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמ׳ 715.

 128. שם, בעמי 716.
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1 וכי המתיישבים ונציגיהם נטלו חלק פעיל בתהליך על כל שלביו, והשמיעו 2 9  ובציבור הרחב״,
1 בית־המשפט העליון 3 0 .  את טענותיהם לפני הכנסת, הממשלה, גורמי מקצוע והציבור כולו
 מגיע למסקנה כי ״המתיישבים זכו להשמיע את עמדותיהם בהרחבה, ובכל נושא, וכי החלטת
 הממשלה על הפינוי ועל היקפו לא נתקבלה בחלל ריק אלא לאחר שנתקיים דיון רחב־היקף,
 ולאחר שטענות המתנגדים לתכנית היו נגד עיניהם של הממשלה, ראש־הממשלה ושר
1 מבחינה מהותית, אין חולק כי המתיישבים, כקבוצה, זכו להישמע, וקשה 3  הביטחון״.1
 לחשוב על דרך נוספת שבה היה ניתן לאפשר להם להשמיע את דעתם. יתר על כן, קשה
 להאמין ששמיעה נוספת הייתה משנה את עמדתן של הממשלה או הכנסת. עם זאת, לנוכח
 העובדה שבית־המשפט מסכים כי ״טיעוניהם הפרטניים [של המתיישבים, להבדיל מטיעוניהם
 הקולקטיביים]... לא נשמעו בפרוטרוט״, קשה לקבל את מסקנתו של בית־המשפט העליון
 שלפיה ״קשה להעלות על הדעת כי ראש־הממשלה ושר הביטחון חייבים היו להוסיף ולשמוע
 קודם החתימה על הצווים ופרסומם ברבים - אישית או באמצעות נציגים - את עניינם

"  האישי של כל אחד ואחד מאלפי המתיישבים מעבר לדברים שכבר נשמעו״.2

 הביטוי ״לא יעלה על הדעת״ משקף במקרים רבים העדר הנמקה משפטית משכנעת,
 ולעיתים, ואולי דווקא במקרה זה, הוא משקף את תחתיתו של המדרון החלקלק. דומה שאין
 תחום שבו פגעו פסקי־הדין של בית־המשפט העליון העוסקים במשפט השטחים בזכויות

 המשפטיות הבסיסיות המוקנות לאזרחי מדינת־ישראל כמו בנושא זכות הטיעון.
 זכות הטיעון היא מן הזכויות הפרוצדורליות הבסיסיות ביותר המוקנות לאזרח בהליך
 המנהלי. היא אינה מיועדת לשרת את יעילות ההליך המנהלי דווקא; מטרתה אינה לספק
 מידע חיוני לרשות או לחשוף לפניה את עמדתו של הפרט. גם אם לפרט אין דבר לומר או
 שאין לו דבר לומר שהרשות לא שמעה מאה פעם לפני כן ועוד תשמע מאה פעם לאחר־מכן,
 ואף אם ברי לכל כי הרשות לא תשנה את עמדתה לאחר שתשמע את עמדת הפרט, עדיין
 מוקנית לפרט ההזדמנות להשמיע את דברו, על־מנת שירגיש כי ניתנה לו ולו ההזדמנות
 לנסות להשפיע על הרשות עובר לקבלת ההחלטה בעניינו. ההגינות המינימלית מחייבת את

 הרשות לאפשר לפרט לומר את דברו.

 בעשרות השנים הראשונות לאחר קום המדינה, באותה תקופה ״פורמליסטית״ לכאורה
 של פעילותו, היה בית־המשפט העליון מסור מאוד להבטחת קיומה של זכות הטיעון על־ידי
1 עם זאת הכיר בית־המשפט בכך כי ״הזכות להשמיע טענות, ככל זכות 3 3  רשויות המדינה.

 129. ״נתקיימו בעניינה עשרות ומאות ישיבות, ונכתבו עליה אלפים של עמודי פרוטוקול ועוד
 אלפים רבים של עמודי דפוס.״ שם.

 130. שם.
 131. שם, בעמ׳ 717.

 132. לעותרים לא הייתה כמובן הזכות להשמיע את טענותיהם עובר לקבלת החוק המסמיך בכנסת.
 ראו שם, בעמי 718.

 133. ראו, למשל, בג״ץ 3/58 ברמן נ׳ שר הפנים, פ״ד ימ2) 1493 (1958); בג״ץ 549/75 חברת
 סרטי נוח בע״מ נ׳ המועצה לביקורת סרטים ומחזות, פ״ד ל>1) 757 (1976).
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1 בהתאם לכך הכיר בית־המשפט העליון בפסיקתו - 3  אחרת במשפט... זכות יחסית היא״.4
 לרבות בעניין המועצה האזורית חוף עזה - בכמה חריגים לזכות הטיעון. אולם נוסף על
 חריגים אלה, שעל העיקריים שביניהם נעמוד להלן, הצטברו שני גורמים שהובילו לכרסום
 במחויבותו העמוקה של בית־המשפט העליון להעמיד לפני הרשות המנהלית את הדרישה

 לקיים חופש טיעון:
 ראשית, הסעד שאמור להינתן במקרה שבו נפגעה זכות הטיעון הוא בטלות ההחלטה. זהו
 סעד חמור וקיצוני מאוד, במיוחד במקרים שבהם, להערכת בית־המשפט העליון, אין ולא
1 עם עלייתה של תורת 3 5  היה לטוען דבר וחצי דבר לומר, והפגם כל־כולו פורמלי וזניח.
 הבטלות היחסית, וירידת נכונותו של בית־המשפט לבטל החלטות מנהליות מדעיקרן, איבדה

1 3 6  גם הפגיעה בזכות הטיעון את נשקה העיקרי.
 שנית, במהלך השנים נאלץ בית־המשפט העליון להתמודד עם צורכיהם של כוחות
 הביטחון לנקוט צעדים קשים נגד תושבים בשטחים - על־פי־רוב מתוקף סמכויותיהם על
 פי תקנות ההגנה(שעת חירום), 1945 - ועם עמדתן של רשויות הביטחון כי יש צורך לנקוט
 צעדים אלה בדחיפות רבה, וכי מתן זכות טיעון יעכב את נקיטתם ויפחית מיעילותם.
 מדובר, מטבע הדברים, בצעדים חמורים בהרבה מאלה הננקטים ברגיל על־ידי רשויות
 המנהל בתוך גבולות ״הקו הירוק״ כלפי אזרחי המדינה ־ פעולות כגון גירוש, אטימה
 והריסה של מבנים, עקירה של מטעים, סגירת שטחים ואף הפקעתם כליל לצרכים צבאיים.
 בפםקי־הדין הרבים והחשובים שלו בעניינים אלה נלחם בית־המשפט העליון על עצם הענקת
 זכות הטיעון לתושבי השטחים במקרים אלה. אולם מטבע הדברים נדרש בית־המשפט לפשרות
 כואבות, כגון הכרה בביטול זכות הטיעון כליל לנוכח צרכים מבצעיים, מתן פרק־זמן מוגבל
 לצורך קיום זכות טיעון או לצורך מיצוי הליכים (דוגמת עתירה לבג״ץ), או הכרה גוברת

1 3 7  בכך שמתן זכות טיעון לאחר מעשה עדיף על אי־מתן זכות טיעון כלל ועיקר.

 שילובם של שני גורמים אלה הפך את זכות הטיעון מזכות מיוחסת, שאי־קיומה הראוי
 גורר בטלות של ההחלטה המנהלית מדעיקרא, לפגם מנהלי מן השורה, ואולי אף לא עוד מן
 החמורים שבפגמים. זאת ועוד, מעניין להשוות את פםק־הדין בעניין המועצה האזורית חוף
 עזה עם פםק־דין אחר שבו עסק בית־המשפט העליון בהחלטה של הרשויות הישראליות
1 בפםק־דין זה 3  לגרש מהשטחים אנשים המתגוררים בתחומם - הוא בג״ץ המגורשים.8
 החליט בג״ץ כי צווי הגירוש הכלליים אינם עומדים בתוקפם, וכי צווי הגירוש האישיים

 134. דאו פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 720.
 135. השוו בג״ץ 598/77 דרעי נ׳ ועדת השחרורים, פ״ד לב>3< 161 (1978).

 136. ראו, למשל, בג״ץ 3486/94 באקי נ׳ מנכ״ל משרד הפנים, פ״ד מח>5< 291, 308-303 (1994).
 137. ראו, למשל, בג״ץ 6696/02 עאמר נ׳ מפקד כוחות צה״ל בגדה המערבית, פ״ד נו>6) 110
 (2002): בג״ץ 10356/02 הס נ׳ מפקד כוחות צה״ל בגדה המערבית, אלוף פיקוד מרכז, פ״ד
 נח>3) 443 (2004). לדיון מפורט ראו מרגית כהן ״זכות טיעון לאחר מעשה״ משפט וממשל ד

.(1997) 95 
 138. שם נידונה החלטתה של ממשלת רבין לגרש ארבע מאות וחמישה־עשר פעילים בארגון החמאם

 או הג׳יהאד האסלאמי. ראו לעיל ה״ש 60.
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 שהוצאו נגד המגורשים עומדים בתוקפם, כפוף לקיום שימוע לאחר מעשה, כאשר לכל
 מגורש יותר לפנות בערר לוועדה המייעצת. במקרה דנן, לעומת זאת, סבר בית־המשפט
 העליון כי הנורמות הכלליות שמתוקפן נדרשו אזרחים ישראלים תושבי השטחים לעזוב את
 יישוביהם עומדות בתוקפן, וכי אין צורך בצווים אישיים כלל. מקל וחומר שאין צורך במתן
 זכות טיעון אישית לעותרים כתושבים, כעובדים וכבעליעסקים - כולם אינטרסים מהותיים

 ראויים להגנה.

 הנמקת בית־המשפט העליון לעמדתו מרתקת, ומטרידה מעט: ראשית, בית־המשפט
 מציין קצרות את אחד החריגים המרכזיים לזכות הטיעון, שלפיו אין לו ליחיד זכות להישמע
 לפני קבלת החלטה שאופייה שלטוני־ריבוני, אף אם הפרט עלול להיפגע מיישומה של
1 אם בית־המשפט העליון אכן רואה כך את טבע ההחלטה לפנות את השטחים, 3  ההחלטה.9
 אזי מובן מדוע זכויות הפרט (כגון זכות הטיעון) נסוגות, אולם במצב זה דומה שהיה ראוי

 לדחות את העתירה כולה מטעמי אי־שפיטות. עוד על כך - מייד להלן.
 שנית, ללא הנמקה ברורה מחיל בית־המשפט העליון הלכה זו בדבר פעילות ריבונית -
 אשר ברגיל מתייחסת לרשות המבצעת, המפעילה העיקרית של סמכויות ריבוניות חמורות
- על חקיקת־משנה. ההלכה שלפיה אין זכות טיעון לפני חקיקה ראשית או חקיקת־משנה

1 4  אינה נכרכת ברגיל בטעם של הפעלת סמכויות שלטוניות־ריבוניות.0
 שלישית, ההלכה היא אכן כי אין זכות טיעון לפני חקיקה ראשית או חקיקת־משנה,
 ומכאן בית־המשפט מבקש להגיע למסקנה כי צווי הפינוי הם תקנה בת פועל תחיקתי,
1 הבעיה פה, להבנתנו, היא כפולה: של 4 1  כלומר, תקנה כללית שאין זכות טיעון כלפיה.
 משפט ושל מדיניות. מבחינה משפטית, במסקנתו של בית־המשפט העליון כי הוראת הפינוי
 חלה על ציבור בלתי־מםוים, שאינו מוגדר וידוע, יש משום היתממות מסוימת, שכן זהותו
 של הציבור שהתגורר ביישובים שפונו ידועה ומוגדרת, והם הזכאים להטבות הכספיות שעל
1 אלה שנכנסו לשטחים זמן קצר לפני הפינוי, אשר 4 2  הבטחתן עמל בית־המשפט בהליך זה.
 מספרם וזהותם אכן לא היו ידועים, ממילא אינם זכאים לזכות טיעון או לפיצוי לפי החוק.
 זאת ועוד, בעניין שבמדיני1ת, קשה להבין מדוע בית־המשפט העליון טורח כה רבות למנוע
 את סיווגם של הצווים כצווים אישיים, כאשר תוצאת הדברים היא לכל־היותר מתן זכות
 שמיעה - ולו בדיעבד - של העותרים. בהינתן שממשלת ישראל הקימה גוף מנהלי ייחודי
 המטפל במפונים, והשקיעה - ועודנה משקיעה - מאמצים כה רבים בשיקומם ובטיפול
 האישי בהם, האומנם היה במתן זכות טיעון ושמיעה אישית טורח כה עצום כפי שבית־

 המשפט העליון סבור?

 139. ראו פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 721-720.
 140. ודוק: ההפניה המופיעה בעמ׳ 721 לפסק־הדין אל ספרו של זמיר אינה דקה פורתא בעניין זה.
 זמיר מבחין בספרו בין שני חריגים שונים לזכות הטיעון: פעולות חקיקה ופעולות שלטוניות־

 ריבוניות. ראו יצחק זמיר הסמכות המנהלית כרך ב 804-802 (1996).
 141. ראו פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 722-721.

 142. לדיון ראו שם, בעמי 728-726.
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 4. שפיטות
 רוב זמנו של בית־המשפט העליון הישראלי מיוחד לפעילותו כבית־משפט לערעורים אזרחיים
 ופליליים. התחום העיקרי שבו יש לבית־המשפט העליון שיקול־דעת אם לשמוע עניין אם
 לאו הוא תחום סמכותו הייחודית בשבתו כבית־משפט גבוה לצדק. ההצדקה ההיסטורית לכך
 היא שתחומים שבהם בג״ץ מעניק סעד הם אלה שבהם אין לעותרים זכות מוקנית שברץ,
 שהרי אילו הייתה להם זכות כזו, היה עליהם, מן הסתם, לפנות לשם מימושה לבית־המשפט
 שלערכאה הראשונה. שיקול־הדעת הנתון לבית־המשפט העליון אם לדון ולהעניק סעד
 בעתירות לבג״ץ מקרב הליכים אלה למודל המקובל בבתי־המשפט העליונים החשובים
 במשפט המקובל, שבהם יש לבית־המשפט שיקול־דעת נרחב ביחס למצבת התיקים הנידונים
 לפניו. זאת ועוד, העמדה המיוחסת לנשיא היוצא של בית־המשפט העליון אהרן ברק, שלפיה
 ״הכל שפיט״ לפני בג״ץ, מקוממת ציבור רחב בישראל ומשמשת מוקד לביקורת ולעוינות
 כלפי בית־המשפט העליון. עמדתו המדויקת של בית־המשפט העליון ושל נשיאו שונה

1 4 3  במידה מסוימת מבחינה משפטית, אבל דומה למדי מבחינה מוסדית ומהותית.

 אלא שבית־המשפט העליון בחר להרחיב מאוד את זכות העמידה ולצמצם את דוקטרינת
1 במובן מסוים הקריב בית־המשפט את זכויות־היתר והסמכויות שלו עצמו, 4 4  השפיטות.
 ודווקא בתחום האחד שבו מוקנית לבית־המשפט העליון שליטה בהיקף ההליכים המובאים
 לפניו(במינוח האמריקאי - ה־61<001ס<. דוקטרינות־הסף האקוויטביליות המאפשרות לבית־
 המשפט לדחות דיון בבקשות סעד חריגות מטעמים סובייקטיביים כמעט - הנושא אינו
יי(״זכות (״לא שפיט״<; העותר הספציפי אינו זה המתאים לבוא לפנ י י  מתאים לדיון לפנ
 עמידה״); העותר אינו ראוי להישמע מחמת התנהגותו(״נקיון־כפיים״); הזמן המתאים לדיון
 טרם הגיע(״עתירה מוקדמת״) או חלף עבד, ולו ברגע(״עתירה מאוחרת״) - כל אלה אינם
 מציינים שרירות של בית־המשפט של היושר, אלא שיקול־דעת רחב והבנה עמוקה שמהות

 143. ציבורים רחבים רואים בעמדה המיוחסת לנשיא בית־המשפט העליון אהרן ברק שלפיה ״הכל
www.daat.ac.il/daat/ :שפיט״ משום קריאת־תיגר. הנשיא ברק הכחיש אך ללא הועיל. ראו 
 ezrachut/shavit.htm. השופט רובינשטיין, למשל, התייחס ל״שיטתו המרחיבה של הנשיא
 ברק, בחינת ׳הכול שפיט״׳. ראו אליקים רובינשטיין ״איש משפט בראי תקופה: הנשיא מאיר
 שמגר״ מחקרי משפט יד 97, 108 (1997). ראו גם שולמית אלמוג ואבינועם בן זאב ״המציאות
 המשפטית על שפיטות וגבולות המשפט״ מחקרי משפט יב 369, 377 (1995). השוו לדברי
 ברק, שלפיהם ״אני לעולם לא טענתי, חרף התווית הזאת שהודבקה לי, שהכל שפיט. לא הכל
 שפיט. לא הכל שפיט! אבל כמה שיותר דברים שפיטים - כך יותר טוב לדמוקרטיה״. ״דברי
www.idi.org.i l /hebrew/ 22.5.2003 נשיא בית המשפט העליון אהרון ברק״ 

.article.asp?id=1478 

 144. לתיאור התהליך ראו זאב סגל ״בג״ץ במרקם החברה הישראלית - לאחר חמישים שנה״
 משפט וממשל ה 235 (1999). ואומר הנשיא ברק בגילוי־לב: ״כאשר יש אופציה בין הגברת
 השפיטות, כלומר היכולת של בית משפט לעסוק בעניין מסוים, לבין צמצום השפיטות,
 כלומר אי יכולת בית המשפט לעסוק בעניין מסוים, כשיש אופציה כזאת - אני חושב שבית
 משפט צריך לבחור באותה אופציה שהוא מגביר את הביקורת השיפוטית ולא מצמצם אותה.״

 ראו ״דברי נשיא בית המשפט העליון אהרון ברק״, שם.
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1 בג״ץ נועד רק למקרים 4  הדיון בבג״ץ שונה מדיון על־פי זכות שבדין(להבדיל מהיושר).5
 שבהם הבקשה היא לסעד חריג המחייב התערבות מיוחדת החורגת מנוהלי הפעילות הרגילים
 שבדין (ואשר תבוא לכן תמיד ״על־חשבון״ רשות אחרת). לפיכך יש להותיר בידי בית־
 המשפט את הסמכות ושיקול־הדעת לתת סעד רק במקרים החריגים שבהם יש לו תחושה כי
 הזמן, העניין והעותר - הכל בשל להכרעה. צודקת השופטת נאור בציינה כי ״בית משפט זה
 פיתח, במסגרת שיקול הדעת בהפעלת סמכותו, כלים לוויסות זרם הפניות והעניינים המוגשים

1 4  לפניו. כלים אלה הם יצירה שיפוטית ומקורם אינו םטטוטורי״.6

 משוויתר בית־המשפט העליון מרצונו על שיקול־דעתו הרחב לטובת שערי כניסה פתוחים
 לרווחה, אין עוד תמה שמספר העתירות המוגשות לבג״ץ הגיע להיקפים ״מסחריים״. עותרים,
 במיוחד עותרים ציבוריים, מרגישים מוזמנים להביא לפני בית־המשפט העליון את ענייניהם.
 במקרים מעטים רואים עדיין בפסק־הדין הסופי את זכרו של העותר שפנה לבית־המשפט
 העליון, אולם במקרים רבים הוא אינו נזכר, טענותיו אינן מפורטות, ומובן שהוא אינו נהנה

 מסעד ספציפי בעקבות העתירה.
 הבעיה היא שלזכות העמידה ולשפיטות יש חשיבות רבה לפעילותו התקינה של בית־
 המשפט העליון, במיוחד בהפעילו את סמכותו כבג״ץ, ואין תמה שניתן לראות קריאות
' והן, ולו ברמז, בפסיקת בית־המשפט 4  לחידושן של דוקטרינות אלה הן בדברי המלומדים7
 העליון עצמו, המביע הבנה כי לעיתים דווקא ראוי להחיות את מגבלות־הםף. אין הכוונה רק
1 או בנושאים הקשורים 4  לעתירות הרבות בענייני מדיניות החוץ והביטחון של הממשלה8
1 אלא גם בעניינים פרוזאיים יותר, שבהם בג״ץ מאמין כי 4 9  למרקם פעילותה של הכנסת,

1 5 0  הוא נאלץ לשיטתו להעניק סעד, אף אם הוא אינו סבור שמצב־הדברים ראוי.

27A Am. Jur. 2d : 1 4 5  לתחולתן של הדוקטרינות האקוויטביליות הללו במשפט האמריקאי ראו .
Equity §§ 119-137 (2005) (V. Principles and Maxims of Equity; B . Maxims Applicable 

.to Litigants) 
 146. ראו פסקה 4 לפסק־דינה של השופטת נאור בבג״ץ 7190/05 לובל נ׳ ממשלת ישראל >טרם

 פורסם, 18.1.2006).
 147. כך, ראו לאחרונה יהושע(שוקי) שגב ״דברים בזכותה של זכות העמידה המסורתית״ הפרקליט

 מח 499 (2006).
 148. לדוגמות מובהקות ראו, למשל, בג״ץ 6029/99 פולארד נ׳ ראש־הממשלה ושר הביטחון,
 פ״ד נח1< 241 (2000); בג״ץ 8666/99 תנועת נאמני הר־הבית נ׳ היועץ המשפט לממשלה,
 פ״ד נד>1< 199 (2000); בג״ץ 3125/98 עיאד נ׳ מפקד כוחות צה״ל באזור יהודה ושומרון,

 פ״ד נה>1) 913 (1999).
 149. ראו, למשל, בג״ץ 9070/00 ח״כ לימור לבנת נ׳ ח״כ אמנון רובינשטיין, פ״ד נה>4) 800

 (2001); בג״ץ 9056/00 ח״כ מיכאל קליינר נ׳ יו״ר הכנסת, פ״ד נה>4) 703 (2001).
 150. כך, למשל, ציין לאחרונה השופט רובינשטיין: ״המצב המשפטי הנוכחי, בו השגותיהם של
 אנשי קבע בצה״ל לעניינים הנוגעים לשירותם, וכן השגות שוטרים וסוהרים על עניינים
 הנוגעים להמשך שירותם או להפסקתו מגיעות לפתחו של בית משפט העליון כערכאה ראשונה,
 רחוק מלהיות מתקבל על הדעת... באופן ׳נורמלי׳ היו נושאים אלה צריכים להידון בבית הדין
 לעבודה או בבית המשפט לעניינים מינהליים, תוך שמיעת ראיות והידרשות לכל פרט רלבנטי
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 אמרו מעתה, בעניין המועצה האזורית חוף עזה היה בית־המשפט העליון צריך ויכול
 להחליט אם ברצונו לשקם את עילת־הסף של שפיטות או שמא ברצונו לשמור על הדלתות
 הפתוחות לרווחה, בצירוף הערה שלפיה לעיתים נדירות בית־המשפט עשוי לסגור את
 הדלתות. דעת הרוב שלבית־המשפט בחרה בחלופה השנייה, אבל ההנמקה לכך נראית לנו

 בעייתית. נסביר את הדברים משתי נקודות־מבט הפוכות לכאורה.

 ראשית, הטיעון הפורמלי של דעת הרוב בעניין השפיטות הוא אולי הטיעון המרכזי
 בהליך זה כולו - בית־המשפט מתעניין בעיקר בפגיעה בזכויות האדם של הישראלים
1 אבל האומנם 5  המפונים הנובעת מההתנתקות, ולא בהחלטה המדינית לפנות את השטחים.1
 ניתן להפריד בין המחוברים? האם היה אפשר לקבוע שהפגיעה בזכויות המפונים אינה
 מידתית באופן הניתן לפיצוי כספי, ומתוך כך להתערב בהחלטה מדינית אשר קרובה להיות
1 כלומר, האם כל ההליך דנן עניינו ״בקרת נזקים״ בלבד, קרי, 5  בלתי־שפיטה מוסדית?2
 הפחתת נזקם של המתיישבים? אם בית־המשפט העליון אכן רואה את השאלה הקניינית
 עיקר פה, אזי כיצד ניתן לתאר את צווי הפינוי כעניין שלטוני־ריבוני גרידא, ומדוע לו
 למנוע מתן זכות טיעון מראש, או למצער - בדיעבד? לבסוף, אם מדובר כאן בשאלה של

 היקף הפיצוי בלבד, אזי מה הדחיפות לפסוק עובר לפינוי?

 היה אפשר לצפות שבית־המשפט העליון ״יאחז את השור בקרניו״, כפי שעשה במקרים
 רבים, ויודה בכך שהוא עוסק בשאלה מדינית, שהרי כפי שאומר שופט המיעוט, ׳״פוליטיקה׳...
 אינה מילת קסם השוללת ביקורת שיפוטית. עניינים רבים המובאים בפני בית־משפט זה
1 אילו עשה 5  כרוכים בעניינים שבפוליטיקה, ואלו, מטבעם, שנויים במחלוקת ציבורית״.3
 כן, היה בית־המשפט עשוי(או שמא נאמר, לשיטת הרוב, עלול) גם לפסוק בעניין חוקתיותה

 של ההחלטה המדינית על ההתנתקות; ודעת הרוב נשמרת מכך מכל משמר.
 הדרך שבה בחר בית־המשפט העליון לנתח את העתירה הופכת אותה מעניין ציבורי־
 מדיני־פוליטי כללי, של מחנה שהביע את דעתו בנושא, לשאלה פרטית של ציבור אזרחים
 ספציפי שזכויותיו נפגעו(פגיעה שאין חולק עליה, למעט בנושא זכות הטיעון, שם הציבור

 נהפך כאמור לבלתי־מםוים, והצווים שהוצאו לו נהפכים לתקנה בת פועל תחיקתי).
 שנית, במידה מסוימת בית־המשפט העליון פועל פה בצורה דומה מאוד לדרך שבה פעל
 בעתירות של תושבי השטחים: עמעום שאלת הסמכות/השפיטות; יצירת תיווך אפקטיבי בין
 השלטון המרכזי הישראלי לבין קבוצה שזכויותיה נפגעו ואשר אינה זוכה בסעד נאות -

 על דרך של העדת עדים וחקירתם. יש מקום לשינוי המצב הקיים, אם בחקיקה ואם בהחלטה
 שיפוטית.״ ראו בג״ץ 6651/05 רס״ן שפירא נ׳ ראש אגף כה אדם (ניתן ביום 26 בינואר

 2006, תק־על 2006(1» פסקה ד>1<.
 151. ראו בעניין זה פםק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמ׳ 557-556.

 152. בית־המשפט מציין את השיקול המדיני־הבטחוני־הלאומי, ומולו את השיקול בדבר זכויותיהם
 של הישראלים הגרים בשטח המפונה, כשיקולים דומיננטיים ש״אין האחד שולט על האחר.
 ייתכן שהצדק עם המדינה... כי העתירות שלפנינו ׳נושקות׳ את תחום אי־השפיטות המוסדית

 או מגילות עדיו, עם זאת אין הן נכנסות לתוכו״. ראו שם, בעמי 558.
 153. שם, בעמ׳ 762.
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 לדעת בית־המשפט - באמצעות תהליכי קבלת ההחלטות הקולקטיביים הפוליטיים, כלומר,
 באמצעות התהליך הפוליטי(הכנסת) או המדיני(המשא־ומתן הישראלי־פלשתיני); וכמובן
 קיום מחויבות עמוקה לאיזון בין הצרכים הבטחוניים־המדיניים של ישראל לבין זכויות

 האדם והאזרח של פרטים וקבוצות העלולים להיפגע מצרכים אלה.

 ה. מבט לעתיד

 נראה כי קיימת אפשרות שישראל תבקש בעתיד לפנות יישובים נוספים מיהודה ושומרון,
1 בהקשר זה עולה השאלה 5 4 וספת.  אם במסגרת הסכם ואם במסגרת התנתקות חד־צדדית נ
 אם פםק־הדין מהווה תקדים ברור לגבי מקרים אפשריים נוספים של פינוי יישובים ישראליים
 משטחי יהודה ושומרון. שופט המיעוט מציין במפורש כי הוא רואה בפסק־הדין תקדים גם
1 חלקים נרחבים מן הדיון המשפטי של הרוב עשויים לשמש 5 5  לגבי פינוי שטחים עתידי.
 כתשתית המשפטית העיקרית לדיון במקרים נוספים של פינוי יישובים, ככל שיהיו כאלה.
 להלן נסקור את עיקריה של תשתית זו, כפי שנקבעו בפםק־הדין של הרוב, ואת השלכותיה

 לגבי פינויים עתידיים.

 1. מותר לפנות אוכלוסייה שלמה משטח מסוים מטעמים לאומיים ותוך מתן פיצוי
 פסק־הדין הכריע באופן מפורש כי מותר למדינה לפנות מטעמים לאומיים, ותוך מתן
 פיצוי, אוכלוסייה שלמה משטח מסוים בה, ועל אחת כמה וכמה משטח הנתון בתפיסה

 לוחמתית, וכי ההסתברות שבית־המשפט יתערב במקרים אלה הינה נמוכה:

 אכן, לא פעם ניצבת מדינה בפני הצורך לפנות אוכלוםיה שלמה משטח
 מסוים בה מטעמים של סכסוך מזוין בתוך המדינה; פגעי טבע; תכנון
 לאומי או מטעמים אחרים... עד כמה שמטרת הפינוי משרתת טעמים
 לאומיים, חברתיים או ביטחוניים מסתברים שאין להשיגם בדרך אחרת,
 מזה, והיא מעניקה פיצוי הוגן, מזה, יהיו אלה מקרים נדירים שבית־
 המשפט ימנע מהמדינה את הגשמת יעדיה. ההכרעה תיפול במסגרת
 הרשות המחוקקת או המבצעת, לפי העניין. ברוב רובם של המקרים
 יראה בכך בית־המשפט עניין הנופל בגדר ״מרחב התמרון״ של המחוקק
 או ״מרחב ההתחשבות״ שלו או ״מרחב הכיבוד״ של הכרעותיו. על

 154. כך, למשל, בהתייחסו למדיניות שתנקוט ממשלתו העתידית, הצהיר ממלא־מקום ראש
 הממשלה אולמרט, עובר לבחירות שנערכו במרס 2006, כי ״ישראל תיפרד לחלוטין מרוב

L,האוכלוסיה הפלסטינית בארבע השנים הבאות״. ראו :www.ynet.co.i1/articles/0,7340 
.html.3225975,00 

 155. ״ואל יהא ספק בלב איש: פסק־דיננו עתיד להיות סמן דרך בשאלת זכותם של יהודים להיאחז
 בחבלי הארץ, ולא רק באלה השנויים במחלוקת ציבורית, אלא גם באותם חבלים שהרוב
 המכריע של העם סבור כי הם צריכים להיות נתונים לצמיתות תחת ריבונותה של מדינת

 ישראל.״ פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמ׳ 754.
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 אחת כמה וכמה כאשר עניין לנו בפינוי תושבי המדינה ואזרחיה משטח
 הנתון לתפיסה לוחמתית. בהינתן הפיצוי הנאות ובהתחשב בזמניות
 התפיסה הלוחמתית יהיו אלה מקרים חריגים ויוצאי דופן שבהם יקבע
 בית־המשפט כי הגשמת יעדים לאומיים, חברתיים וביטחוניים בעלי
 היקף ומשמעות היסטורית אינה אפשרית בשל הנזק הנגרם לאזרחיה

1 5  המפונים מהשטח הנתון לתפיסה לוחמתית.6

 בקשר להכרעה זו ראוי לציין שתי נקודות: ראשית, הקביעה העקרונית כי מדינה רשאית
 לפנות אוכלוסייה שלמה משטח מסוים, תוך מתן פיצוי הוגן, אינה מוגבלת לכאורה, לנוכח
 פסק־הדין בעניין המועצה האזורית חוף עזה, אך לשטח הנתון בתפיסה לוחמתית. במילים
 אחרות, אין מניעה משפטית שאותה הלכה עצמה תחול גם לגבי שטחים שהוחל בהם המשפט
 הישראלי, כגון רמת־הגולן או ירושלים המזרחית, או לשטחים שמצויים בתחומי ״הקו

 הירוק״ - למשל, במסגרת הסכם בדבר חילופי שטחים עם הפלשתינים.
 שגית, ראוי לציין בהקשר זה את אמירתו של בית־המשפט כי ההכרעה תיפול ״במסגרת
 הרשות המחוקקת או המבצעת, לפי העניין״. מאמירה זו עולה, לכאורה, כי הכרעה על פינוי
 יכולה עקרונית להתקבל גם על־ידי הרשות המבצעת, ולא על־ידי הכנסת. עם זאת, בית־
 המשפט לא הבהיר באילו מקרים תיתכן מבחינה משפטית אפשרות כזו. דומה כי קביעה זו
 עלולה לעמוד בסתירה לקביעה אחרת של בית־המשפט, שלפיה פינוי כזה מהווה פגיעה
 בזכויות המעוגנות בחוקי־היםוד. נראה לנו כי סתירה כזו נוצרת עקב קביעתה הברורה של
 פסקת ההגבלה בחוק־יסוד: כבוד האדם וחירותו, כי פגיעה בזכויות יכולה להיות רק ״בחוק...
 או לפי חוק... מכוח הסמכה מפורשת בו״. לפיכך קשה לראות כיצד תיתכן החלטת פינוי של

 הרשות המבצעת בלבד, בלא הסמכה של הרשות המחוקקת.

 2. חוקי־היסוד חלים על הישראלים בשטחים בתחולה אישית
 פסק־הדין קבע כי חוקי־היסוד ״מעניקים זכויות לכל מתיישב ישראלי בשטח המפונה״

1 5 7  בתחולה אישית, וזאת למרות בקשתה של המדינה להשאיר סוגיה זו בצריך עיון.
 מקביעה זו נגזרות כמה תוצאות הראויות לציון. ראשית, עולה מן הקביעה כי המתנחלים
 זכאים לזכויות על־פי המשפט החוקתי, וכי פינוי המהווה פגיעה בזכויות אלה צריך שייעשה

 כדין, לרבות על־ידי פיצוי הולם בגין הפגיעה בזכויות.
 שנית, יש לציין כי קביעתו של בית־המשפט כי הזכויות בחוקי־היסוד חלות על המתיישבים
 באופן אישי אינה מוגבלת לנושא של פינוי יישובים. הקביעה הינה כללית, והיא הופכת את
 חוקי־היםוד לחוקים בעלי תחולה אישית על המתיישבים בכל עניין ובכל מקרה שבו קיימת
 סמכות שלטונית בידי אחת מרשויות המדינה. קביעה זו תזכה בוודאי בהרחבה בעתיד בעתירות
 נגד פעולות של המפקד הצבאי שיש בהן כדי לפגוע בזכויות־יסוד של המתיישבים, כגון
 חופש התנועה והחירות האישית. בהקשר זה טרם התחוור די צורכו היחס שבין מרחב התמרון

 156. שם, בעמ׳ 579.
 157. ראו שם, בעמי 560.
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 החקיקתי והאחר הנתון למפקד הצבאי של האזור לבין חובתו לכבד את זכויות־היסוד והדרישה
 כי הפגיעה בהן תעמוד בתנאי פסקת ההגבלה, ובכלל זה כי היא תיעשה בחוק או לפי חוק,

 ובמידה שאינה עולה על הנדרש.
 לבסוף, לקביעה זו יש גם משמעות פרוצדורלית חשובה - היא מנציחה את הקביעה כי
 כל חקיקה עתידית של הכנסת בנושא של פינוי יישובים תהיה כפופה לביקורתו השיפוטית
 של בית־המשפט העליון, כדין כל חקיקה של הכנסת הפוגעת בזכויות המעוגנות בחוקי־

 היסוד.

 3. פינוי מתיישבים פוגע לא רק בקניינם. אלא גם בכבודם
 בפםק־הדין נקבע כי פינוים של המתיישבים פוגע לא רק בזכותם לקניין(קביעה שניתן
 לראותה כמובנת מאליה), אלא גם באוטונומיה שלהם, המהווה חלק מזכותם לכבוד (כבוד

1 המעוגנת בסעיף 2 לחוק־יםוד: כבוד האדם וחירותו: 5 8  האדם),

 יישום ההתנתקות מנתק את הישראלי המפונה מביתו, מסביבתו, מבית
 הכנסת שלו ומבית הקברות שבו קבורים מתיו. הוא פוגע באישיותו...
 אכן, הפינוי הכפוי של הישראלים מהשטח המפונה פוגע בכבוד האדם

1 5 9  שלהם. הוא פוגע בכבוד האדם של כל ישראלי מפונה.

 במסגרת זו נקבע למעשה גם הצורך לפצות את המתיישבים בגין הפגיעה בכבודם. זה היה
 חלק מן הבסיס לקביעת בית־המשפט כי גם מתיישבים מתחת לגיל עשרים ואחת ראויים

 לפיצוי.

 4. הסדרי הפיצוי אינם מהווים תקדים
 פסק־הדין מבהיר כי הסדרי הפיצוי שנקבעו הפעם בחוק יישום ההתנתקות, כפי ששונו על־
 ידי בית־המשפט העליון בפםק־הדין, אינם מחייבים בהכרח באופן תקדימי לפינוי הבא.
 במסגרת העתירות נטען כי ״הסדר הפיצויים הקבוע בחוק יישום ההתנתקות מפלה לרעה את
 המתיישבים ואת בעלי העסקים בשטח המפונה לעומת אלה שפונו מחצי האי סיני בעקבות

 הסכם השלום בין ישראל למצרים״. בית־המשפט דוחה את הטענה:

 כל אירוע התייחד בנסיבותיו שלו בכל הנוגע להקשרים המדיני, הכלכלי
 והמשפטי שסבבו את העניין. בעקבות זאת נחקקו בשתי הפעמים חוקי
 פיצוי שונים, הקובעים הסדרים ייחודיים שאין ביניהם בסיס להשוואה

 158. על האוטונומיה של הרצון הפרטי כחלק מכבוד האדם ראו ע״א 2781/93 דעקה נ׳ בית
 החולים כרמל, פ״ד נג>4) 526 (1994); בג״ץ 7357/95 ברקי פטה המפרים(ישראל) בע״מ נ׳
 מדינת ישראל, פ״ד נ>2< 769, 776 (1996); הלל סומר, טל אנגלנדר, קרין בן דיין, צבי ביידא
 ומיקי בן חמו כבוד האדם כזכות חוקתית מסמך רקע שהוגש לוועדת החוקה, חוק ומשפט של

10-04-2005www.huka.gov.il/vviki/material/data/H_8-52- (200576-74) הכנסת 
.kvodl.pdf_15 

 159. פסק־הדין, לעיל ה״ש 1, בעמי 562-561.
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 של ממש. מפוני סיני ומפוני ההתנתקות הינם קבוצות נבדלות, כל
 קבוצה על תביעותיה, זכויותיה והסדרי הפיצויים שנקבעו לה. אכן,
 אפילו היה ניתן לקבוע כי מפוני סיני זכו בהסדר פיצוי מיטיב לעומת
 זה שנקבע למפונים על־פי חוק יישום ההתנתקות... לא היה בכך בלבד
 כדי להצדיק התערבות בהסדר הפיצוי הנוכחי. המדינה רשאית להעניק
 בנסיבות מסוימות הסדר כזה ובנסיבות שונות הסדר אחר, ובלבד שבכל
 מקרה הפיצוי מקיים את תנאי החוקתיות לפגיעה בזכויות האדם עקב

 הפינוי.

 דחיית הטענה באופן זה משמעה כי גם בפינוי עתידי יהיה אפשר ככל הנראה ליצור ןזסדר
 פיצויים שונה, אשר ייבחן לגופו.

 ו. סיכום

 מקומו וחשיבותו של פסק־הדין בעניין המועצה האזורית חוף עזה טרם התבררו כל צורכם,
 חודשים אחדים לאחר מתן פסק־הדין. ניתן לראות את פסק־הדין כהסכמה של בית־המשפט
 לברר גם שאלות מדיניות ובטחוניות הרות־גורל בבירור משפטי. אולם מאידך גיסא, נראה
 שהמסר העולה מפםק־הדין של הרוב, אשר סירב לבחון את סיכויי התממשותה של התכלית
 המוצהרת של הפגיעה בזכויות, הוא כי החלטות מדיניות־צבאיות על פינוי יישובים והחזרת

 שטחים לא ייפסלו כמעט לעולם על־ידי בית־המשפט.

 גם הצלילה אל תוך ים הפרטים של הסדרי הפיצוי לא הניבה משנה סדורה חדשנית.
 פסילתו של ההסדר בנושא ייחוד העילה, באופן שבו נקבע בחוק, היא חשובה, אולם היא
 תואמת גישה כללית של צמצום הסדרים של ייחוד עילה כתנאי לקבלת פיצוי מן המדינה -
1 המסקנה כי פיצוי נבחן לפי ״השורה 6 0  גישה שהונהגה על־ידי בית־המשפט העליון גם בעבר.
 התחתונה״ עשויה למנוע בעתיד בחינתו של כל פרט מפרטיהם של הסדרי פיצוי מורכבים,

 ויש בה חשיבות.
 למקרא מאות העמודים של פםק־הדין - הרביעי באורכו בכל הזמנים - אי־אפשר לא
 לתהות, לנוכח מספרן המצומצם של ההלכות החשובות העולות ממנו, אם לא היה ניתן
 לסיים את ההליך בפסק־דין קצר, שלפיו בית־המשפט לא יתערב בשלב זה בהסדרי הפיצוי
 אולם יאפשר בירור של נושא הפיצוי עם מיצוי ההליכים בערכאות השונות. האם היינו
 מחסירים דבר? האם היו הצדדים הפרטיקולריים נפגעים? האם היה הציבור הרחב חושב

 אחרת על בית־המשפט העליון?
 פסק קצר כזה היה יכול להתפרסם מהר יותר, ולהותיר מספיק זמן לאחר ״התחנה
 האחרונה״ לעיכול ההחלטה. בנקודת־הזמן הנוכחית, ומנקודת־המבט שלנו, דומנו כי פסק־
 הדין הוא מעט אנטי־קליימקטי מכל הבחינות: מבחינה פורמלית, מבחינת התוצאה
 האופרטיבית לצדדים שהופיעו לפני בית־המשפט העליון, מבחינת ההלכה המשפטית שנקבעה

 160. ראו, למשל, ע״א 1162/96 וייס נ׳ מאק, פ״ד נג>2) 79 (1999).
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 בו, וגם מבחינת האפקט הממשי - בשטח - שהיה לתוצאות פסק־הדין. זאת, במיוחד כאשר
 מביאים בחשבון את המשאבים העצומים שהושקעו בהליך.

 העותרים לא היו עשויים מקשה אחת. חלק מהעותרים ניסו לעצור את ההתנתקות, ואלה
 לא זו בלבד שלא הצליחו, אלא גרמו להטבעת חותמת של כשרות משפטית על ההחלטה.
 אחרים ביקשו לשפר את מצבם הכלכלי של המפונים. כאן הייתה אומנם לעותרים הצלחה
1 אולם לא ברור אם לא היה בכך נצחון־פירוס, שכן מעבר לכמה נושאים פרטניים, 6 1  חלקית,
 סירב בית־המשפט להתערב במכלול השאלות, אשר ייתכן שהיה אפשר להשיג בהן הרבה

 יותר באמצעות הליכים נאותים הכוללים בירור עובדתי מפורט.

 בתחום המשפט החוקתי, פסק־הדין משקף קפיצת־מדרגה פוטנציאלית בתחום הסעדים
 החוקתיים, כפי שהראינו לעיל. בתחום המשפט המנהלי, פעל בית־המשפט העליון עמוק

 בתוך המסורת שפיתח בפסיקתו במשך קרוב לשישים שנה, ללא חידושים בולטים.

 161. ראו לעיל את הטקסט שליד ה״ש 76.

618 




