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  שופטי� בירושלי�) בית(יש  :�" בגבביקורתהריסת בתי� 

  **ועמיחי כה� *גיא הרפז

 בתי� לצורכי תישראל לעשות שימוש בצווי הריס� שבה מדינת2014בשנת 

בתגובה הוגשו עשרות עתירות . נוכח מעשי אלימות של פלשתיני
להרתעה 

ומה נגד יישובתי� ה העקרונית של מדיניות הריסת ה� נגד חוקיות"לבג

הדי� שניתנו במקרי
 אלה חשפו ביקורת �פסקי. במקרי� הספציפיי�

כ� והשופט מזוז (שופטי� רבי� . שיפוטית רחבה ועזה נגד המדיניות

ג� ובאופ� נוקב פחות , זילברטלוארז � ברק, וברא�'ג, ברו�, השופטי� פוגלמ�

 המדיניות בכלל ולגבי ה שלהטילו ספק כבד באשר לחוקיות) השופטת חיות

קיומה של עקב אול� אות� שופטי� הדגישו כי . יבטי
 שוני
 שלה בפרטה

רצונ
 להפו� � איומפאת ,  המדיניותה שלהלכה עקרונית המכירה בחוקיות

ה
 נמנעי
 מלקבוע כי המדיניות אינה , שופטי��המשפט לבית�את בית

במקו
 זאת ה
 הסתפקו בהטלת מגבלות משפטיות שונות על אופ� . חוקית

 והוסיפו קריאות לקיו
 דיו� עקרוני ,מדיניות הריסת הבתי
 של מהיישו

�מאמר זה ממפה את העמדות השונות של שופטי בית. בהרכב מורחב

 העקרונית של המדיניות וה� באשר ההמשפט העליו� ה� ביחס לחוקיות

מיפוי הפסיקה מגלה פסיפס . למגבלות השונות שיש להטיל על אופ� יישומה

, יאות לשינוי ההלכות הנהוגות ומחלוקות שיפוטיותקר, ו� של פסיקותמג�

המאמר מבקש להציג . אשר אי� לה� אח ורע במשפט הציבורי בישראל

המשפט � ביתיו שלבאופ� ביקורתי את הכאוס שפשט לאחרונה בפסיקות

 ואת התוצאות המשפטיות והמוסדיות השליליות ,העליו� בתחו� זה

  .הנובעות ממצב ענייניי
 שיפוטי זה

 –� "עמדת בג. 1 :)2014–1979(המשפט � פסיקת בית. ב. תשתית עובדתית ומשפטית. א. אמבו
הפיכתו של . ג. הדי� העקרוני פסק–הלכת המוקד להגנת הפרט . 2; הדי� הקונקרטיי�פסקי

  . )2016–2015( ביקורת שיפוטית עקרונית על ההלכה הפסוקה –שופטי� �� לבית"בג

_____________________________________  

  .האוניברסיטה העברית בירושלי�, לאומיי��בי�הפקולטה למשפטי� והמחלקה ליחסי�    *
  .הפקולטה למשפטי�, הקריה האקדמית אונו   **

וכ� , יעל רונ�ל, אריאל צמחל, טל מימר�ל, מיכאל ספרדל, נפתלי� ב�תודותינו מסורות לארנה  
דימה גאזלה , אריאל ברגר, זאב� סער ב�, יואל לביא,  איל� סב�משפט וממשלשל מערכת הלחברי 

 למיכל שחר, אליעזר�לח� ב�על כ� אנו מודי�  נוס� . על הערותיה� המועילות,ואילנה עטרו�
 .במחקרולאראל פלאי על עזרת� המצוינת 
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  : משפטיות שהוטלו על יישו� המדיניות מגבלות –� שופטי�� לבית"הפיכתו של בג. ד
  ; )שיהוי(עיתוי יישומו של צו ההריסה . 2; של יעילות המדיניות) או תדירה(בדיקה עיתית . 1
המשפחה  זיקה קניינית של קרובי. 4; חומרת המעשה של המְפַגע ומידת מעורבותו במעשה. 3

  ; חובת פיצוי. 6; תשתית הראייתיתעוצמתה של ה. 5; דיירי הבית לבית המיועד להריסה
 השלכות –הדי� שלאחריו �הדי� העקרוני ופסקי�פסק. ה. ולא �רִירנית, אכיפה שוויונית. 7

  . ומסקנותסיכו�. ו. מוסדיות שליליות�משפטיות

 מבוא

) השטחי�: להל�(שליטתה בישראל מפעילה בשטחי� המצויי� מדינת 1967החל בשנת 
וזאת להבדיל ) (המדיניות: להל�(צורכי הרתעה מפני מעשי טרור הריסת בתי� לשל מדיניות 

 המשפטבית). רכי� צבאיי� מבצעיי�לצה או יתכנו� ובנימשיקולי� של מהריסות הנעשות 
 פסק במספר רב של ,)המשפט בית: להל�( גבוה לצדק משפט  בשבתו כבית,העליו� של ישראל

המדיניות . ללחוקית ככ כי המדיניות הינה ,ספציפיי�חבלה שהיו קשורי� כול� למעשי , מקרי�
 כולל של כותבי מאמר 1,המשפט המכירה בחוקיותה היוו נושא לספרות ענפהופסיקת בית

  3.ברובה המכריע  שהינה ביקורתית2,זה
_____________________________________  

 Larry Catá Backer, The Fuhrer Principle of International Law: Individualראו   1
Responsibility and Collective Punishment, 21 PENN. ST. INT’L L. REV. 509 (2003); Martin 
B. Carroll, The Israeli Demolition of Palestinian Houses in the Occupied Territories: An 
Analysis of Its Legality in International Law, 11 MICH. J. INT’L L. 1195 (1990); Shane 
Darcy, Punitive House Demolitions, the Prohibition of Collective Punishment, and the 
Supreme Court of Israel, 21 PENN. ST. INT’L L. REV. 477 (2003); Alan Dershowitz, 
Symposium on Human Rights, 1 ISR. Y.B. HUM. RTS. 361, 376–377 (1971); Yoram 
Dinstein, The Israeli Supreme Court and the Law of Belligerent Occupation: Demolitions 
and Sealing Off of Houses, 29 ISR. Y.B. HUM. RTS. 285 (1999); Brian Farrell, Israeli 
Demolition of Palestinian Houses as a Punitive Measure: Application of International Law 
to Regulation 119, 28 BROOK. J. INT’L L. 871 (2003); ELAD GIL, YOGEV TUVAL & INBAR 

LEVY, EXCEPTIONAL MEASURES IN THE STRUGGLE AGAINST TERRORISM (2010); Amos N. 
Guiora, Transnational Comparative Analysis of Balancing Competing Interests in Counter-
Terrorism, 20 TEMP. INT’L & COMP. L.J. 363 (2006); Emanuel Gross, Democracy’s Struggle 
Against Terrorism: The Powers of Military Commanders to Decide Upon the Demolition of 
Houses, the Imposition of Curfews, Blockades, Encirclements and the Declaration of an 
Area as a Closed Military Area, 30 GA. J. INT’L & COMP. L. 165 (2002); Emanuel Gross, 
Human Rights, Terrorism and the Problem of Administrative Detention in Israel: Does a 
Democracy Have the Right to Hold Terrorists as Bargaining Chips?, 18 ARIZ. J. INT’L & 

COMP. L. 721 (2001); Usama R. Halabi, Demolition and Sealing of Houses in the Israeli 
Occupied Territories: A Critical Legal Analysis, 5 TEMP. INT’L & COMP. L.J. 251 (1991); 
Menachem Hofnung & Keren Weinshall-Margel, Judicial Rejection as Substantial Relief: 
The Israeli Supreme Court and the “War on Terror”, in COURTS AND TERRORISM: NINE 

NATIONS BALANCE RIGHTS AND SECURITY 150 (Mary L. Volcansek & John F. Stack, Jr. 
eds., 2011); Menachem Hofnung & Keren Weinshall-Margel, Judicial Setbacks, Material 
Gains: Terror Litigation at the Israeli High Court of Justice, 7 J. EMPIRICAL LEGAL STUD. 
664 (2010); DAVID KRETZMER, THE OCCUPATION OF JUSTICE: THE SUPREME COURT OF 
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המשפט אינה מתיישבת ע� מלומדי� רבי� מחזיקי� בדעה כי פסיקת בית, בתמצית
. ועומדת בסתירה לפסיקתו שלו בענייני� אחרי�, לאומי הפרשנות המקובלת של המשפט הבי�

המשפט לזנוח את הדרישה של אחריות אישית סטייה זו מוצאת ביטוי בנכונותו של בית
ולנקוט ביקורת שיפוטית שאינה כוללת בדיקה מקיפה וקפדנית של האמצעי� , ומסו#נ!ת אישית

עת� על הדרישה של המשפט צווי ההריסה אינ� עוני� לד. לאומי פי הוראות המשפט הבי�על
טענת המדינה כי ". הכרחי"ו" אמצעי צבאי"לאומי שהפגיעה בקניי� פרטי תהווה הבי�

, מעול� לא ה!כחה כדי�, דהיינו הרתעת מחבלי� פוטנציאליי�, המדיניות מגשימה את יעדה

_____________________________________  

ISRAEL AND THE OCCUPIED TERRITORIES 145 (2002)) להל� :KRETZMER, THE OCCUPATION OF 

JUSTICE( ;ביקורת בג "צמרדוד קר"�ספר קלינגהופר "  על הריסת� ואטימת� של בתי� בשטחי�
 David Kretzmer, The Supreme Court of; )1993, יצחק זמיר עור� (305 על המשפט הציבורי

Israel: Judicial Review During Armed Conflict, 47 GER. Y.B. INT’L L. 392 (2004); John 
Quigley, Punitive Demolition of Houses: A Study in International Rights Protection, 5 ST. 
THOMAS L. REV. 359 (1992); Cheryl V. Reicin, Preventive Detention, Curfews, Demolition 
of Houses, and Deportations: An Analysis of Measures Employed by Israel in the 
Administered Territories, 8 CARDOZO L. REV. 515 (1987); Meir Shamgar, The Observance 
of International Law in the Administered Territories, 1 ISR. Y.B. HUM. RTS. 262 (1971); 
Dan Simon, The Demolition of Homes in the Israeli Occupied Territories, 19 YALE J. INT’L 

L. 1 (1994); Efrat Zilber, The Demolition and Sealing of Houses as a Means of Punishment 
. M.LL( in the Areas of Judea and Samaria During the Intifada up to the Oslo Agreement

Collective Guilt , Fletcher. George P; )on file with author) (1997, UniversityBar Ilan , thesis
and Collective Punishment, 5 THEORETICAL INQ. L. 163 (2004); Ralph Ruebner, 
Democracy, Judicial Review and the Rule of Law in the Age of Terrorism: The Experience 
of Israel – A Comparative Perspective, 31 GA. J. INT’L & COMP. L. 493 (2003); Ariel 
Zemach, The Limits of International Criminal Law: House Demolitions in an Occupied 
Territory, 20 CONN. J. INT’L L. 65 (2004); Baruch Bracha, Judicial Review of Security 
Powers in Israel: A New Policy of the Courts, 28 STAN. J. INT’L L. 39 (1991); Yoram 
Dinstein, The International Law of Belligerent Occupation and Human Rights, 8 ISR. Y.B. 
HUM. RTS. 104, 128 (1978); Jonathan Grebinar, Responding to Terrorism: How Must a 
Democracy Do It? A Comparison of Israeli and American Law, 31 FORDHAM URB. L.J. 261 

 הצור� בבחינה מחודשת של מדיניות הריסת –בי� יעילות למשלימות "טל מימר� ; (2003)
: המשפט ברשת" ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה'  עליוה נ7220/15� " בעקבות בג:הבתי�

 /www.colman.ac.il/sites/default/files) 2016 (14 ,51  מבזקי הארות פסיקה–זכויות אד� 
mimran.pdf.  

 Guy Harpaz, Being Unfaithful to One’s Own Principles: The Israeli Supreme Court and ורא  2
House Demolitions in the Occupied Palestinian Territories, 47 ISR. L. REV. 401 (2014); 
Guy Harpaz, When Does a Court Systematically Deviate from its Own Principles? The 
Adjudication by the Israel Supreme Court of House Demolitions in the Occupied 
Palestinian Territories, 28 LEIDEN J. INT’L L. 31 (2015); Amichai Cohen, Administering the 
Territories: An Inquiry into the Application of International Humanitarian Law by the IDF 

in the Occupied Territories, 38 ISR. L. REV. 24 (2005) ; עלות ללא עמיחי כה� וטל מימר�
המכו� הישראלי , 112מחקר מדיניות  (33–31  חשיבה מחדש–תועלת במדיניות הריסת בתי� 

 ).2015, לדמוקרטיה
 228–227  היבטי� משפטיי� ומוסריי�–מאבקה של דמוקרטיה בטרור נואל גרוס א� ראו עמ  3

)2004( ;Backer ,1ש "לעיל ה ;Dershowitz ,1ש "לעיל ה. 
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ידי המשפט הבי�המשפט כי המדיניות עומדת בר$ ההוכחה הנדרש עלוקביעתו של בית

המדיניות מתיימרת להסתמ% על . י לצור% נקיטת אמצעי� בטחוניי� פוגעניי� הינה שגויהלאומ
אול� כתיבה עדכנית מצביעה על כ% שר$ . הרתעת מחבלי� פוטנציאליי�: טע� אחד ויחיד

ואינו , המשפט לעניי� טע� זה הינו נמו% באופ� חסר תקדי�ידי ביתההוכחה שנקבע על
מספר רב מאוד של אנשי , למעשה. לאומיי המשפט הבי�ידמתיישב ע� הר$ הנדרש על

 4.ביטחו� ואקדמאי� מחזיקי� בדעה שהמדיניות מלבה אלימות יותר משהיא מונעת אותה
חוקיותה של המדיניות מתחדדות לנוכח ההתפתחויות המשפטיות אודות אימסקנות אלה על

, נבה כבעלת מעמד מנהגי'הכוללות הכרה באמנת ז, לאומיתוהמדיני&ת שחלו בזירה הבי�
לאומיי� יישו� מוגבר של דיני זכויות אד� בי�, גאלאומי בההדי� הפלילי הבי�הקמת בית

הראות של הדי� מנקודת. לאומיואכיפה מוגברת של המשפט הבי�, בהקשר של כיבוש
כבוד האד� וחירותו : יסודחוקיותה של המדיניות צריכה להיבח� כנגד חוק)אי(, הישראלי

ישראל מפעילה את המדיניות נגד פלשתיני� מדינת: על רקע יישומה ה�רִירני של המדיניותו
את אפשרות החלתה על פעילי באופ� רציני א% נמנעת מלבחו� , )תושבי מזרח ירושלי� והגדה(

, המשפט בתחו� של הריסת בתי�רבי� סבורי� כי פסיקת בית, כ� כמו5.טרור יהודי�
המשפט  עומדת בסתירה לפסיקתו של בית, את חוקיותה של המדיניותהמאשרת באופ� עקרוני 

  6.עצמו בענייני� אחרי�
העתירה נתמכה . � נגד המדיניות" עתרו שמונה ארגוני זכויות אד� לבג2014בנובמבר 

שסברה כי ) הרפז' נפתלי ופרופ ב�' פרופ, קרמניצר' פרופ, שני' של פרופ(דעת מומחי�  בחוות
ישראל   הדי� הישראלי ומהווה הפרה חמורה של התחייבויותיה של מדינתהמדיניות סותרת את
דיני הכיבוש ודיני זכויות האד� הבי�, לאומי ההומניטריהמשפט הבי�, מכוח דיני המלחמה

מלחמה לעלות כדי פשע, בנסיבות מסוימות, עוד נכתב בה כי הפרות אלה עלולות. לאומיי�
וכי בהתקיי� תנאי� מסוימי� ה� עלולות להיות , ילאומי הפלילפי דיני המשפט הבי�על

הדעת סברה כי  חוות. לאומי הדי� הפלילי הבי� לסמכותו של בית, פי חוקת רומא על, כפופות
שאומצו בזמנו  (ועדת האלו$ שניחוקיותה של המדיניות מתחדדת לנוכח מסקנותיה של אי
בחוקיותה , של המדיניותשהטילו ספק כבד במוסריותה , )ל דאז יעלו�"ידי הרמטכעל

  ).2008–2005בשני� (והובילו לזניחתה הזמנית , ובאפקטיביות שלה
� את ההזדמנות לדו� בחוקיותה של המדיניות באופ� "העתירה העניקה לראשונה לבג

השופטי� (המשפט  דחה בית2014בדצמבר . וזאת במנותק ממקרה חבלה ספציפי, עקרוני
הדי� פסק או המוקד להגנת הפרטהלכת : להל�(העתירה את ) סולברג וחיות, רובינשטיי�

_____________________________________  

 .2ש "לעיל ה, לניתוח הסוגיה ראו כה� ומימר�  4
דינו של � לפסק30' פס, זור הגדה המערביתיהמפקד הצבאי לא' קואסמה נ 5290/14� "בגראו   5

ל בגדה "מפקד כוחות צה' עליוה נ 7220/15� "בג; )11.8.2014, פורס� בנבו(השופט דנציגר 
יהודי� "עמיר פוקס ; )1.12.2015, נבופורס� ב(ה� שדינו של השופט � לפסק23' פס, המערבית

-www.haaretz.co.il/opinions/.premium )25.11.2015( האר�" ?אינ� זקוקי� להרתעה
 /https://goo.gl )4.12.2015( העוק�" אפליה ושיר הלל שבטי, הריסה"איל� סב� ; 1.2783903

qrEu50. ראו בג �  ).4.7.2017 ,פורס� בנבו (שר הביטחו�' אבו חדיר נ 5376/16� "א
 .2ש "לעיל ה, Harpaz, Being Unfaithful to One’s Own Principles ורא  6
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המשפט העליו� ידי נשיאת ביתבקשת� של העותרות לקיו� דיו� נוס$ נדחתה על 7).העקרוני
  8.השופטת נאור

החלטתה זו של הנשיאה נאור נחזתה ככזו שסתמה את הגולל על האפשרות של הכרזה 
אול� על רקע גל האלימות ששט$ את . חוקיותה של המדיניות� בדבר אי"שיפוטית של בג

שימוש זה זימ� . ישראל שימוש מוגבר בצווי הריסה עשתה מדינת) 2016–2014בשני� (ישראל 
� יותר מעשרי� מקרי� שבה� הוא התבקש לערו% ביקורת שיפוטית בנוגע "מחדש לבג

  .על היבטיה השוני�, לחוקיותה של המדיניות
שופטי� רבי� .  ביקורת שיפוטית רחבה ועזההדי� שניתנו במקרי� אלה חשפופסקי

ג� פחות נוקב  ובאופ� ,זילברטלוארז ברק, וברא�'ג, ברו�, כ� השופטי� פוגלמ�והשופט מזוז (
 המדיניות בכלל ולגבי היבטי� שוני� ה שללחוקיותבאשר הטילו ספק כבד ) השופטת חיות

ה עקרונית המכירה בחוקיותקיומה של הלכה עקב אות� שופטי� הדגישו כי  אול�. שלה בפרט
ה� נמנעי� מלקבוע כי , שופטי� המשפט לבית רצונ� להפו% את בית איומפאת ,  המדיניותשל

 ה� הסתפקו בהטלת מגבלות משפטיות שונות על אופ� זאתבמקו� . המדיניות אינה חוקית
  .הוסיפו קריאות לקיו� דיו� עקרוני בהרכב מורחב ו,מדיניות הריסת הבתי�של  מהיישו

ישראל מקרה  מדינתהמשפט הציבורי בבכל ההיסטוריה של ככל הידוע לנו לא היה : יודגש
, זמ� כה קצרבפרקו כ% רבי� כלדי�פסקיב ,בו מספר כה רב של שופטי עליו� קראושדומה 

אול� קריאות . בסוגיה כה שנויה במחלוקת משפטית, בהרכב מורחב, לדיו� מחודש ועקרוני
  9.החלטות שונותבכמה ידי הנשיאה נאור נדחו על, לה�שהמדינה התנגדה , האל

מאמר זה אינו מבקש לתרו� לכתיבה האקדמית הקיימת המבקרת את חוקיותה של 
האחת : למאמר יש שתי מטרות אחרות. המשפט לאור% השני�המדיניות או את פסיקת בית

, ניתנו לאחריוהדי� שהדי� העקרוני ובפסקיהמשפט בפסקהיא מיפוי ההלכות בפסיקת בית
והאחרת היא הצגת ניתוח ; ושיקו$ הבוקה ומבולקה שפשטה לאחרונה כתוצאה מהלכות אלה

. ביקורתי של התוצאות המשפטיות והמוסדיות השליליות הנובעות ממצב ענייניי� שיפוטי זה
 וזאת לאור הוראותיה של –במאמרי� נוספי� נבקש להתעמת ע� ההלכות השיפוטיות עצמ� (

 ונחדד את –לאומי עקרו� השוויו� והמשפט הפלילי הבי�, היסודחוקי, ה הרביעיתנב'אמנת ז
  .)הצור% בקיומו של דיו� נוס$ לנוכח אות� טעויות מהותיות שנפלו לדעתנו בפסיקה

. פרק א יפרט את הבסיס העובדתי והמשפטי של המדיניות. המאמר מורכב מכמה פרקי�
ויציג את , המשפט בתחו� של הריסת בתי�פרק ב ינתח באופ� תמציתי את פסיקת בית
השנה שבה החל בית (1979המשפט משנת הביקורת שהוטחה במדיניות ובפסיקת בית

_____________________________________  

�"בג: להל�) (31.12.2014פורס� בנבו  (שר הביטחו�' המוקד להגנת הפרט נ 8091/14� "בג  7 
  ).המוקד להגנת הפרט

פורס� (דינה של הנשיאה נאור � לפסק4' פס, טחו�הבשר ' רט נהמוקד להגנת הפ 360/15� "דנג  8
 ).המוקד להגנת הפרט� "דנג: להל�) (12.11.2015, בנבו

פורס� (דינה של הנשיאה נאור � לפסק8' פס, מפקד פיקוד העור�' דוויאת נ 2916/16� "דנג; ש�  9
ל בגדה "ד כוחות צהמפק' מסודי נ 2624/16 �"דנג; )דוויאתעניי� : להל�) (10.4.2016, בנבו

 .)מסודי� "דנג: להל�) (31.3.2016פורס� בנבו (דינה של הנשיאה נאור � לפסק5' פס, המערבית
דינה של � לפסק7' פס, זור הגדה המערביתיאלהמפקד הצבאי ' סקאפי נ 1773/16� "ראו ג� דנג

 ).2.3.2016, פורס� בנבו(הנשיאה נאור 



  ח"תשע יט משפט וממשל  גיא הרפז ועמיחי כה�

48  

ד ינתחו את תהלי% פרקי� ג ו. 2014הדי� העקרוני בשנת ועד לפסק) המשפט לדו� בסוגיה
ת פרק ג ינתח את הביקור: שופטי� בשנתיי� האחרונותהמשפט לביתהפיכתו של בית

ואילו פרק ד יציג מגבלות , ברמה העקרונית, השיפוטית שהטיחו שופטי� אחדי� במדיניות
 האחרונות על יישו� המדיניות שלוש השני�משפטיות שונות שהטילו שופטי� שוני� במהל% 

ובצל הפיכתו , על רקע הביקורת השיפוטית הרחבה והנוקבת נגד המדיניות. במישור הקונקרטי
ינתח פרק ה את התוצאות המשפטיות והמוסדיות , שופטי�� זה לביתהמשפט בתחושל בית

. הדי� שניתנו לאחריוהדי� העקרוני ובפסקיהמשפט בפסקהשליליות הנובעות מפסיקת בית
  .פרק ו יחתו� את המאמר בקריאה לקיו� דיו� משפטי מעמיק ועקרוני בנושא זה בהרכב מורחב

  תית עובדתית ומשפטיתתש. א

שעת(חוקקה את תקנות ההגנה , ק$ סמכותה כבעלת המנדט על פלשתינהבתו, בריטניה

העניקה למפקד הבריטי ) 119תקנה : להל�( לדבר חקיקה זה 119 תקנה 1945.10, )חירו�
  :דעת להרוס בתי� ולאוטמ�בפלשתינה סמכות נרחבת שבשיקול

כל ) י"א(מפקד צבאי רשאי להורות בצו שישמטו לטובת ממשלת פלשתינה ) 1(
שהוא שיש לו טע� לחשוד בה� שמה� נורה נשק אש כל, מבנה או קרקע, תבי

רימו� , התפוצצו או נורו באופ� אחר פצצה, פוצצו, שלא כחוק או שמה� נזרקו
מבנה או קרקע , או כל בית, יד או חפ� נפי� או מבעיר כלשה� שלא כחוק

, ושביה�שכונה או רחוב שבה� נוכח לדעת כי ת, כפר, עיר, השוכני� בכל שטח
או חיזקו את ידי העוברי� או היו , או ניסו לעבור, עברו, או מקצת מתושביה�

עבירה שבה , שותפי� שלאחר מעשה לעוברי� עבירה על התקנות האלה
, משפט צבאיכרוכות אלימות או הטלת אימה או עבירה שעליה נדוני� בבית

 להחריב ל רשאי המפקד הצבאי"ומששמטו בית או מבנה או קרקע כלשה� כנ
. המבנה או הקרקע, את הבית או את המבנה או כל דבר שבתו% או על הבית

מבנה או קרקע שמטו לפי צו מאת המפקד הצבאי כאמור , מקו� שכל בית
למחול על השמט כולה או מקצתה , בצו, רשאי הנציב העליו� בכל זמ�, לעיל

נה או המב, הבעלות על הבית, כדי מידת אותה מחילה, ואז תקומנה שנית
במבנה או בקרקע או , בבית, שימושהנאה או זכויותהקרקע וכל טובות

האד� שהיו זכאי� בה� אילולא נית� צו השמט וכל לקניי� בני, עליה�
יחזרו לתקפ� לטובת בני האד� שהיו , המבנה או הקרקע, שעבודי� על הבית

  .זכאי� בה� אילולא נית� צו השמט

, בי� היתר, ידי המפקד הבריטי בפלשתינהעלה עלפי התקנה הופהסמכות שהוענקה על
  11.למטרות הרתעה

_____________________________________  

' בעמ, 3ש "לעיל ה,  גרוסו לניתוח רא.858) ע(, 2'  תוסר"ע, 1945, )חירו��שעת(תקנות ההגנה   10
180–182 ;Carroll ,1205–1202' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
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אשר כבשה את הגדה המערבית בשנת , ישראל היא כי ירד�עמדתה המסורתית של מדינת
, לרבות בגדה המערבית, ירשה את התקנה מהמנדט הבריטי והחילה אותה בשטחה, 1948

הפעילה ) 1967ביוני (רצועת עזה ע� כיבוש� של הגדה המערבית ו. באמצעות חוקיה הפנימיי�
וזאת בתוק$ סמכותה ככוח , ישראל את התקנה בשטחי� כחלק מהדי� הקוד� שחל בשטח

  12.הכובש
ידי המפקד הנעשית במסגרת הליכי� מנהליי� בעקבות הוצאת צו מנהלי על, הריסת בתי�

 13.נהליתפי המשפט הישראלי כסנקציה מנחשבת על, הצבאי של האזור הגיאוגרפי הרלוונטי
פלילית המוטלת על החשודי� בביצוע מעשי  נית� להטיל סנקציה זו נוס$ על סנקציה משפטית

  14.אול� לעיתי� נעשה שימוש בסנקציה זו בלבד כתחלי$ להעמדה לדי�, טרור
, ע� זאת.  אינה מקנה באופ� מפורש לבעלי הבית זכות שימוע לפני ההריסה119תקנה 

המשפט היא שככלל הריסה נעשית רק לאחר תו של ביתהפרקטיקה שהתגבשה בעקבות פסיק
או לבעליו ההזדמנות להגיש למפקד הצבאי ערר בבקשה שהלה ישקול /שניתנה לדיירי הבית ו

  15.המשפט נגד צו ההריסהוכ� לעתור לבית, שנית את החלטתו
אול� בתקופות של הסלמה , 119בזמני� של רגיעה יחסית לא נעשה כמעט שימוש בתקנה 

האינתיפאדה השנייה , )1991–1987( דוגמת האינתיפאדה הראשונה –לות החבלה בפעי
בעקבות ההתפרצויות האלימות , 2016–2014ולאחרונה בשני� , 2008שנת , )2005–2000(

במהל% השני� נעשה שימוש נרחב .  נעשה בה שימוש תכו$ יותר–בשטחי� ובמזרח ירושלי� 
מכיוו� , ע� זאת. פחות י הפי% וממילא חמורשהוא אמצע, יותר באמצעי של אטימת בתי�

שברוב המקרי� צווי הריסת בתי� וצווי אטימת בתי� מעוררי� שאלות משפטיות זהות או 
כמתייחס לשתי " הריסת בתי�"ייעשה במאמר זה שימוש במונח הכללי , דומות מאוד
  .אלא א� כ� נאמר במפורש אחרת, הפרקטיקות

ע� . 119לגביה� הוצאו צווי הריסה מכוח תקנה ש קשה לקבוע במדויק את מספר הבתי�
 16.הריסות 2,000יותר מטחו� כי לאור% השני� בוצעו י נית� להניח ברמה גבוהה של ב,זאת

_____________________________________  

, Dinstein, The Israeli Supreme Court and the Law of Belligerent Occupation ולניתוח רא  11
  .30' בעמ, 1ש "לעיל ה, Simon; 287' בעמ, 1ש "לעיל ה

 .67' בעמ, 1ש "לעיל ה, Zemach ולרקע היסטורי רא  12
13  Hofnung & Weinshall-Margel, Judicial Rejection as Substantial Relief ,בעמ, 1ש "לעיל ה '

159. 
14  Halabi ,267–266 ,254' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
 9' פס, 529) 2(מגד "פ, אלו� פיקוד המרכז' האגודה לזכויות האזרח בישראל נ 358/88� "בג  15

זכות לשימוע מוקד� בנסיבות ת� שלפיו לא תינ לגבי החריג .)1989(דינו של הנשיא שמגר �לפסק
מפקד ' עאמר נ 6696/02� " בגורא, סכ� את החיילי� המבצעי� את הצויבה� מת� הודעה כאמור ש

 ).2002(דינו של הנשיא ברק � לפסק5' פס, 110) 6(ד נו" פ,ל בגדה המערבית"כוחות צה
; 1ש "לעיל ה, Halabi ושימוש בפרקטיקה זו בשטחי� ראבמספרי� בכל הנוגע לדות ובולע  16

Darcy ,480–478' בעמ, 1ש "לעיל ה ;Farrell ,899–898' בעמ, 1ש "לעיל ה ;Zemach , לעיל
, Hofnung & Weinshall-Margel, Judicial Setbacks, Material Gains; 70–67' בעמ, 1ש "ה

 מרכז המידע הישראלי לזכויות אד� דיי�ל נתוני� שסופקו עו כ� רא.674' בעמ, 1ש "לעיל ה
) 15.6.2017( בצל� ”Statistics on Punitive House Demolitions“: בשטחי� הכבושי�

www.btselem.org/punitive_demolitions/statistics . השני� � 675 נהרסו 2005–2000במהל
  .מבני�
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נהרסו מכוח  2016ועד אוגוסט ) 2014יולי ב(הגל האחרו� של ביצוע צווי הריסה החל מאז 
  17. בתי�37תקנה ה

  )2014–1979(המשפט �פסיקת בית. ב

חוקיותה של � להכריז על אי"סירב בג, די�ובמסגרת של יותר ממאה פסקי, 1979נת החל בש
נמנע , שנפסקו ביחס לעתירות שתקפו צווי הריסה קונקרטיי�, בכל אות� מקרי�. המדיניות

בנובמבר . דעת� של רשויות הביטחו� מלהתערב בשיקול) למעט במקרי� ספורי�(המשפט  בית
� נגד חוקיותה של המדיניות ברמה "וני זכויות אד� לבג עתרו כאמור שמונה ארג2014

� את ההזדמנות לדו� בחוקיותה של המדיניות "העתירה העניקה לראשונה לבג. העקרונית
המשפט  דחה בית2014בדצמבר . וזאת במנותק ממקרה טרור ספציפי, באופ� עקרוני

עותרות בבקשה לקיו�  ועתירת� של ה18,את העתירה) סולברג וחיות, השופטי� רובינשטיי�(
 פרק זה יסכ� 19.המשפט העליו� השופטת נאורידי נשיאת ביתדיו� נוס$ נדחתה כאמור על
חלקו הראשו� יסכ� . � בכל הנוגע בהריסת בתי� לצורכי הרתעה"באופ� תמציתי את פסיקת בג

ואילו חלקו השני יסכ� את פסיקתו העקרונית של , את הפסיקה שנפסקה בהקשרי� קונקרטיי�
  .המוקד להגנת הפרטדי� � בפסק"בג

  קרטיי�הדי� הקונ פסקי– �"עמדת בג. 1

מאז ועד היו� הוגשו מאות . 1979העתירה הראשונה נגד חוקיותה של המדיניות הוגשה בשנת 
טענותיה� של העותרי� . לאומי ועל המשפט הישראליעתירות שנסמכו על המשפט הבי�

לאומי מתמקדות ברוב� בדיני  שואבות מהמשפט הבי�השוני� נגד חוקיותה של המדיניות אשר 
הגנה זו . הכיבוש ובהגנה הרחבה שהללו מעניקי� לזכויות קנייניות של האוכלוסייה המוגנת

הקובע כי , נבה הרביעית' של אמנת ז53ג ובסעי$ א לתקנות ה46בתקנה , בי� היתר, מעוגנת
“[a]ny destruction by the Occupying Power of real or personal property belonging 

individually or collectively to private persons... is prohibited, except where such destruction 

is rendered absolutely necessary by military operations”.  
של � את עמדת המדינה כי הריסת בתי� נופלת תחת אותו חריג "לאור% השני� קיבל בג

וכי נחיצות� של צווי ההריסה נובעת מהעובדה שה� מרתיעי� מְפַגעי� , פעולה צבאית הכרחית
א% דרש שה� , המשפט הסכי� אפוא להכיר בחוקיות� של צווי ההריסהבית. פוטנציאליי�

תקנה מסקנה זו נסמכה בעיקר על הקביעה כי . ייושמו באופ� המתיישב ע� עקרו� המידתיות
הקבועי� הרלוונטיי� על הכללי� אשר גובר , י� הקיי� בשטח הכבוש הינה בגדר הד119

, וג� כאשר פירש�, אלהאמנות המשפט נמנע ככלל מלפרש בית. נבה'זאמנות ב וגאבתקנות ה
  . מעבר לצור%–ולשיטתו , הוא עשה זאת בצורה לקונית

_____________________________________  
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 האיסור ניתנת ליישוב ע�שלפיה� המדיניות עומדת בסתירה ישירה ובלתי, טענות נוספות
 1907ג משנת א לתקנות ה50תקנה (לאומי על ענישה קולקטיבית החל מכוח המשפט הבי�

 נדחו א$ ה� על בסיס הקביעה כי אופייה ההרתעתי של 20,)נבה הרביעית' של אמנת ז33וסעי$ 
  .ההריסה שולל את אפיונה כענישתית

 מאפייני� של חר$ היותה בעלת, המשפט לקבוע כי המדיניות חוקיתנכונותו של בית
וביניה� , עוררה כאמור ביקורת אקדמית נוקבת בקרב מלומדי� רבי�, ענישה קולקטיבית

 אות� 27. וקרול26 צמח25, סיימו�24, קרמניצר והורנלה23, קרצמר22, דרסי21,דינשטיי�
המשפט נת� בהחלטותיו בנושא המדיניות גושפנקה לענישה מלומדי� מחזיקי� בדעה כי בית

החוקיות  מלומדי� אחדי� הגיעו א$ למסקנה כי אי, כפי שפורט לעיל. יתחוק קולקטיבית בלתי
החמורה הנובעת מאופיי� הקולקטיבי של האמצעי� הננקטי� עלולה להוביל להגדרת הריסת 

דעת  עמדה שנתמכה בחוות– 28לאומי הפליליפי המשפט הבי�מלחמה עלבתי� כפשע
  .המומחי�

  השתמש בית, מפסיקתו הרגילהתת הבתי� חורגנושא הריספסיקתו בבהיותו ער לעובדה ש

מנת להדו$ את הביקורת הקשה שנמתחה על המשפט במהל% השני� בנימוקי� שוני� על
  29.ג� על נימוקי� אלה נמתחה ביקורת אקדמית חריפה. החלטותיו בנושא

החוקתי (במהל% השני� העלו עותרי� שוני� ג� טיעוני� שנסמכו על הדי� הישראלי 
פי  המדיניות הינה חוקית על, פי ההלכה הפסוקה על. א% ג� אלה נדחו באופ� עקבי, )והמנהלי

 לפיכ% צווי� 30.המשפט הישראלי מכיוו� שהיא מתיישבת ע� מבחני הנחיצות והסבירות
ובלבד שה� עומדי� במבח� , פי המשפט הישראלי קונקרטיי� שהוצאו מכוחה הינ� חוקיי� על

  31.מבחניועל שלושת תת, המידתיות

  הדי� העקרוני פסק–הלכת המוקד להגנת הפרט . 2

ולנוכח השימוש הגובר בצווי הריסה , )2008בשנת (על רקע חידוש יישומה של המדיניות 
עתירה , ובראש� המוקד להגנת הפרט, הגישו שמונה ארגוני זכויות אד�, ) ואיל2014%משנת (

דינו העקרוני נצמד בפסק. נדחתהאול� עתירה זו . � נגד חוקיותה של המדיניות"עקרונית לבג
לשיטתו של השופט . הדי� הקונקרטיי�המשפט לפסיקה הענפה שלו עצמו בפסקיבית

_____________________________________  

 .1215–1213' בעמ, 1ש "לעיל ה, Carroll ולניתוח רא  20
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ה� בתחומי ( אינה מוטלת בספק 119הסמכות להוציא צווי הריסה מכוח תקנה , רובינשטיי�
המשפט צרי% לבחו� היא ולפיכ% השאלה המשפטית שבית, )ישראל וה� בשטחי�מדינת

כפי ,  ג� כא�32.הדעת של הפעלת הסמכות בכל צו הריסה קונקרטיהסבירות ושיקולשאלת 
המשפט את הגישה הגורסת כי חוקיותה של אימ� בית, שעשה במספר רב של מקרי� בעבר

וכי חוקיותו של כל צו הריסה תיקבע בראש , המדיניות צריכה להיבח� ממקרה למקרה
  33.פי עמידתו במבח� המידתיותובראשונה על

לאומי קבע השופט רובינשטיי� כי יש לפרש את ההוראות באשר למשפט הבי�
נבה הרביעית באופ� שישמור על רוח� ויגשי� את התכליות העומדות 'ההומניטריות של אמנת ז

 השופט דחה את הטענה 34.ישראל להג� על בטחו� תושביהובד בבד יאפשר למדינת, בבסיס�
 או מהווה ענישה קולקטיבית 35פי דיני הכיבושעלשלפיה מדיניות הריסת הבתי� אסורה 

 וכ� טענות הנסמכות על המשפט 37 טענות נוספות בדבר מדיניות מפלה נגד ערבי�36.אסורה
דינו של השופט רובינשטיי� הוא החידוש היחיד שנית� לחל� מפסק.  נדחו א$ ה�38העברי

ובו ויבחנו מדי תקופה  כי רשויות הביטחו� יש– שעוד נשוב אליה בהמש% המאמר –הדרישה 
  39.את יעילותה של המדיניות

האחרו� א$ הרחיב . דינו של השופט רובינשטיי�השופטי� חיות וסולברג הצטרפו לפסק
 ובדבר חוקיותה של הענישה 40את הדיו� בסוגיית האפקטיביות של המדיניות כאמצעי הרתעה

  41.פי המשפט העבריהקולקטיבית על
 המדיניות הסתפק השופט ה שלבשאלת עצ� חוקיות, א$ שהעתירה הוגדרה כעקרונית

� " שאינו מחדש רבות מעבר לדיו� שהתנהל בנושא בבג,"רזה"רובינשטיי� בניתוח משפטי 
 ,די� בני כשלושי� שנה המשפט נצמד לפסקי  בית,כלומר.  של המאה הקודמתבשנות השמוני�

לאומי ובדי� במשפט הבי� לנוכח התמורות שחלו מאז יו�כללא דיו� מעמיק באשר לתקפות� 
לאומי פטר הבי�את הדיו� במשפט ,  למשל,כ%. הישראלי בתחו� המנהלי ובתחו� החוקתי

השופט סולברג והשופטת חיות התעלמו ואילו ,  בלבדותהשופט רובינשטיי� בכשלוש פסק
ידי  עלהוכרה זו  עובדה . המדיניותה שללאומי בבוא� לאשר את חוקיות הבי�מהמשפט לגמרי 

  42.כפי שיבואר להל�, דחות את הבקשה לקיו� דיו� נוס$נשיאה נאור בבואה לה
בפרשה אחת , למשל, כ%. ידי הנשיאה נאור  נדחו א$ ה� עלבקשות נוספות לקיו� דיו� נוס$

והיא כי יש , כל שופטי ההרכב יצאו מנקודת מוצא משפטית זהה, בענייננו"קבעה הנשיאה כי 
). למצער כל עוד לא שונתה בהרכב מורחב(ה הפסוקה לדו� במקרה דנ� לאורה של ההלכ

_____________________________________  

 .רובינשטיי�השופט דינו של �סקכא לפ–כ' פס, ש�  32
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והכרעת הרוב התבססה א$ , הדעות נחלקו באשר לאופ� הפעלת שיקול הדעת במקרה הקונקרטי
 בפרשה אחרת העירה 43".מקרה כזה אינו מתאי� למסגרת של דיו� נוס$. היא על פסיקה קודמת

 כי לא נער% בו דיו� מפורט עיו� בפסק הדי� מושא הבקשה לדיו� נוס$ מעלה"הנשיאה כי 
וממילא אי� בו הלכה גלויה , 119ומעמיק בשאלות המשפטיות הקשורות להפעלת תקנה 

שניי� מתו% שלושת שופטי ההרכב העירו כי לדעת� יש מקו� לדיו� מחדש , אכ�... ומפורשת
  44".אול� הערות אלה כשלעצמ� אינ� מגבשות עילה לדיו� נוס$. בסוגיה בהרכב מורחב

 ביקורת שיפוטית עקרונית על ההלכה –שופטי� �  לבית�"הפיכתו של בג  . ג
  )2016–2015(הפסוקה 

המשפט העליו� לסוגיית חוקיותה של מדיניות הריסת במהל% השנתיי� האחרונות נדרש בית
בחינה מדוקדקת של הפסיקה מעלה כי לצד שופטי� . די� שוני�הבתי� ביותר מעשרי� פסקי

, סולברג, עמית, רובינשטיי�השופטי� (רונית בחוקיותה של המדיניות מספר שהביעו תמיכה עק
, וברא�'ג, ברו�, פוגלמ�, השופטי� מזוז(שישה שופטי� , )וכ� הנשיאה נאור, הנדל ודנציגר

� "וביחס לפסיקת בג המדיניות ה שלביקורת ביחס לעצ� חוקיותהביעו ) ארז וזילברטלברק
  . השופטת חיות– א� כי באופ� פחות מובהק –ה אל השישה הצטרפ. המכירה בחוקיות זו

 עליוהבפרשת , למשל, כ%. הביקורת שכתב השופט מזוז הינה הנוקבת והמפורטת ביותר
זוג המשפט את חוקיות� של צווי הריסה ביחס לבתיה� של המְפַגעי� שרצחו בניאישר בית
תפקידו הקוד� כיוע� המכיר לעומק את סוגיית הריסת הבתי� מתוק$ , השופט מזוז. ישראלי�

כי רובה המכריע של הכתיבה האקדמית בישראל , בדעת מיעוט, הטעי�, המשפטי הממשלה
פי דיני וזאת על, חוקיתוברחבי העול� בתחו� זה מגדירה את מדיניות הריסת הבתי� כבלתי

, למשל,  כ45%.לאומי הפלילילאומיי� והמשפט הבי�דיני זכויות האד� הבי�, הכיבוש
  שניתנה לאיסור ענישה קולקטיבית במשפט ההומניטרי ובמשפט זכויות האד� הבי�הפרשנות

בהקשר הנדו� , טריבונלי� בינלאומיי� ומלומדי� זרי� וישראלי�, על ידי הצלב האדו�"לאומי 
 –וא� כ� ,  עומדת באיסור זה119הא� תקנה , מחייבת התמודדות של ממש ע� השאלה, ובכלל

ג� האיסור החל על החרמה והשמדה של רכוש של , השופט מזוז לדידו של 46".באלו תנאי�
ידי הוראות שונות במשפט אשר מעוג� במשפט ההומניטרי ומוכר א$ על, אוכלוסייה מוגנת

מעורר שאלות וקשיי� בנוגע ", לאומילאומי ובמשפט הפלילי הבי�זכויות האד� הבי�
  47".119להפעלת תקנה 

המשפט לאור% השני� לטענות העקרוניות  עניק ביתהטיפול שה, לשיטתו של השופט מזוז
 ונסמ% בעיקר על פסיקה ,לאומי אינו מקי$ דיוהבי� המדיניות מכוח המשפט ה שלנגד חוקיות

_____________________________________  
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הטענות , לדבריו 48).של המאה הקודמתשמוני� והתשעי� שנות המ(עדכנית ישנה ולא
משקל וראויות לבירור  ות המדיניות הינ� כבדה שלחוקיות המשפט בדבר אי פני ביתלשהועלו 

, ה� לא זכו עד כה לבירור יסודי ומקי$ כנדרש"..., ג� א� אי� בה� כל חידוש עקרוניו 49,מקי$
זאת במיוחד נוכח הקשיי� הרבי� שהסוגיה של הפעלת תקנה . לא מלא ועדכני, ומכל מקו�

  50". מעוררת119
צור% בהקפאת שני בדבר ההאלו$ השופט מזוז ייחס חשיבות להמלצותיה של ועדת 

 וסבר כי החלטתה של המדינה לשוב ולהפעיל את המדיניות לאחר ,השימוש במדיניות
 החזרה ה שלשני� מספר מחייבת מת� מענה מספק ועדכני לטענות נגד חוקיותבמש% הקפאתה 

בה הוקפאה ... לאחר תקופה של כעשור... 119חידוש הפעלתה של תקנה : "מאימו� המסקנות
אשר להשקפתי טר� נית� לה� מענה מספק , ה של שאלות משפטיות קשותמעלה שור, הפעלתה

משקל אלה ראויות  כבדותטענות , לדברי השופט מזוז 51".ועדכני בפסיקתו של בית משפט זה
אול� תגובת המדינה על הטענות בעתירה הרלוונטית הינה תמציתית , למענה הול� של המדינה

  52.מְסַ*קתובלתי
� זה שלושי� "היסוד של פסיקת בגמזוז מערערת על מושכלותדעת המיעוט של השופט 

ולא , בהטילה ספק באשר לסיווג� של צווי ההריסה כהרתעתיי�, שנה בתחו� הריסת הבתי�
המשפט לחמוק מ� המסקנה כי מדובר במדיניות שהיא הבחנה שסייעה לבית(כעונשיי� 

חדש את הקביעה השיפוטית  דעתו מחדדת את הצור% לבחו� מ53).בבחינת ענישה קולקטיבית
לאומי המנהגי  אינה מתיישבת ע� הוראות המשפט הבי�119העקבית שלפיה א$ א� תקנה 

,  חמור מכ54%.לאומי הגוברת על הוראת די� בי�, היא עומדת עדיי� בתוקפה כהוראת די� פנימי
היסוד א� יעילותה של המדיניות ה!כחה אמירותיו הנוקבות מטילות ספק באשר לשאלת

הא� הוכחה כדבעי האפקטיביות ההרתעתית , ראייתית קיימת ג� השאלה העובדתית: "כנדרש
  55".לרבות שאלות של סוג ומשקל הראיות הנדרש, של סנקציה זו

לאומי והישראלי שהתרחשו בשני� התמורות המקיפות במשפט הבי�, לדעת השופט מזוז
ולשנות את ,  של המדיניותהמשפט לבחו� מחדש את חוקיותההאחרונות מחייבות את בית

המשפט לבחו� א� על בית, למשל,  כ56%.האופ� שבו הוא בוח� את הסוגיות הרלוונטיות
א� ההוראות , וא� כ�, פי המשפט ההומניטריעל" מוגני�"תושבי מזרח ירושלי� מוגדרי� כ

המשפט לבחו� א� המדיניות על בית,  נוס$ על כ57%.נבה חלות עליה�'ג וזאשל אמנות ה
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 במסגרת בחינה מחודשת זו 58.היסוד של שיטתנו המשפטית היסוד ועקרונות אמת את חוקיתו
  59.קרא השופט מזוז למדינה להגיב בצורה מפורטת יותר על הטענות שהועלו בעתירה

ראוי להדגיש כי השופט מזוז מחזיק בדעה כי אותו עיו� מחודש ויסודי בסוגיות שהועלו 
לאומי ובמשפט הישראלי  ות המפליגות שחלו במשפט הבי�ידיו ופורטו לעיל לאור התמור על

,  לשו� אחר60".119לעצ� הפעלתה של הסנקציה לפי תקנה ... עשוי להוביל למסקנות הנוגעות"
המשפט למסקנה כי המדיניות אינה חוקית וכי אי�  לשיטתו בירור מעמיק עשוי להוביל את בית

  61.למדינה סמכות להרוס בתי� לצורכי הרתעה
בכמה , אליו הצטרפו.  מזוז לא נותר בודד בביקורתו על עצ� חוקיותה של המדיניותהשופט

כפי , ובצורה נוקבת פחות, ארז וזילברטלברק, וברא�'ג, ברו�, השופטי� פוגלמ�, די�פסקי
  .ג� השופטת חיות, שכבר צוי�

  הוא הטילסידרבפרשת , למשל, כ%. די�השופט פוגלמ� הביע את ביקורתו בכמה פסקי
, קרי ההרתעה המקודמת באמצעות המדיניות, ספק בבסיס המשפטי שהמדיניות נסמכת עליו

ה� , לעיי� מחדש בהלכה הפסוקה כדי לפרוש את היריעה במלואה ה� ביחס לדי� הפנימי"והציע 
 לאחר שסקר את הדעות השיפוטיות ,מסודי בפרשת 62".לגבי סוגיות מ� המשפט הבינלאומי

לקיומו של דיו� בהרכב הוא קרא , ספק בחוקיותה של המדיניותהרבות שהטילו לאחרונה 
מאז נית� פסק הדי�  "63):אליה הצטר$ באותה פרשה השופט מזוזשקריאה (מורחב בעניי� 

בנוסחי� ,  לצור% הריסת בתי�119 נשמעו קולות נוספי� בהתייחס לשימוש בתקנה סידרבעניי� 
התחזקתי בדעתי כי ראוי לשוב  ... בפסיקהעל רקע הדעות השונות שהובעו ...ובדגשי� שוני�

, להשקפתי. 119ולהידרש לשאלות כבדות המשקל הכרוכות בהפעלת הסמכות מכוח תקנה 
עיו� מחדש בהלכה צרי% , )במותבי� שוני�(הדי� הרבי� שהלכו בתל� ההלכה  נוכח פסקי

כי  הוסי$ השופט פוגלמ� מחאמרה בפרשת 64".שייעשה בהרכב מורחב ולא במותב תלתא
כפי ... 119בנקודת הזמ� הנוכחית נותרה על כנה ההלכה בעניי� הריסת בתי� מכוח תקנה "

, הלכה זו מחייבת עד שלא תשתנה... א$ שאיני שות$ לאמור בה, שכבר הזכרתי במקו� אחר
  65".בהרכב מורחב, ככל שכ% יקרה

אבו י� דבפסק. וברא�'אל דברי הביקורת של השופטי� מזוז ופוגלמ� הצטר$ השופט ג

, שאי� בלתו, שהיא כאמור התנאי ההכרחי, הוא הטיל ספק כבד ביעילות ההרתעה אלרוב
  :פי עמדתה של המדינה עצמה לאומי וה� על פי המשפט הבי� ה� על, לחוקיותה של המדיניות
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מוטל על בית , הרי שבמסגרת בחינת הקשר הרציונלי בי� האמצעי לבי� המטרה
, לטעמי... ביות של צווי ההחרמה וההריסההמשפט לשוב ולבחו� את האפקטי

הוצאת , כידוע. חובה זו מתעצמת ככל שהשימוש בסמכות הופ% לנפו� יותר
אשר , צווי הריסה והחרמה הפכה לאמצעי תגובה מקובל לפיגועי טרור רצחניי�

, תכלית זו של הגנה על חיי אד� ראויה היא. תכליתו למנוע פיגועי� עתידיי�
באפשרות ערטילאית בדבר , לגישתי, אלא שלא די. ת ממנהוברי כי אי� ראויו

ממשית ומוחשית בזכות לקניי� , הצלת חיי� כאשר מולה עומדת פגיעה אמיתית
ההרתעה אותה נית� להשיג באמצעות הכלי של , מטבע הדברי�. ובכבוד האד�

... צו החרמה והריסה נשחקת ע� חלו$ הזמ� וע� התגברות השימוש בכלי זה
ליצור מצבי� , למרבה הצער, שכ� ה� עשויי�,  שטר ושוברו בצדוהצווי� ה�

בה� השימוש בסמכות יוצר דווקא תסיסה אשר תוצאתה בהגברת המוטיבציה 
לא שוכנעתי כי החומר אשר הוצג בפנינו מעג� באופ� מספק . לביצוע פיגועי�

את המסקנה לפיה השימוש בצווי ההחרמה וההריסה יוצר הרתעה ממשית 
היינו נמנעי� , לו נשמעה דעתי, אשר על כ�. ת מפני ביצוע פיגועי�ואפקטיבי

ומורי� למשיב להתייחס ביתר פירוט לשאלת אופ� , מדחיית העתירות בשלב זה
  66.ולסוגיית ההרתעה בפרט, הפעלת הסמכות בכלל

  :וברא�'ארז הוסיפה באותה פרשה את קולה הביקורתי לדבריו של השופט גהשופטת ברק

השיפוטית על ההחלטות שבפנינו שעניינ� הריסת בתי� של את הביקורת 
 זו –" פנימית"פרספקטיבה : נית� לקיי� משתי פרספקטיבות שונות, מפגעי�

; שעניינה ההלכה הפסוקה בתחו� זה כפי שחזרה ואושרה א% זה לאחרונה
 זו שעניינה הערכה מחדש של ההלכה עצמה –" חיצונית"ופרספקטיבה 

, י הדי� שניתנו לאחרונה בסוגיה זו ציינו חלק מחברייבכמה מפסק... שנקבעה
כי הפרקטיקה של הריסת ביתו של המפגע כאמצעי ... וכ% עשיתי א$ אני

עמדה זו חורגת . הרתעתי אינה פשוטה כל עיקר ומעוררת שאלות נכבדות
" חיצונית"והיא מציעה פרספקטיבה , ת אמותיה של ההלכה הפסוקה"מדל

ו של בית המשפט בסוגיה נבחנה מחדש א% מאחר שעמדת. ביחס אליה
ראוי , כפי שכבר ציינתי, אול�. אני רואה עצמי כבולה לה בעת הזולאחרונה 

בית משפט זה אכ� יוסי$ לבחו� את התאמתה של ההלכה הפסוקה לנסיבות "ש
" המשתנות ואת הלקחי� שיופקו מ� המקרי� שבה� בוצעו צווי הריסה כאמור

  67.א$ חברי המשנה לנשיאה סבור כ�, למעשה).  לחוות דעתי2בפסקה , ש�(
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ינו של ד� לפסק5–4' פס, ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' אבו אלרוב נ 2002/16 �"בג  66
 ).24.3.2016, פורס� בנבו(וברא� 'השופט ג
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 יש לכאורה טע� בטענה כי הפעלת הסמכות"ארז כי  קבעה השופטת ברקחלביבפרשת 

אי� לנו " אול� סברה כי 68,"שעניינה הריסת בתי� מעוררת קושי מהיבטה של דרישת המידתיות
עות מפרקטיקה של תו% הימנ, מוצא בעת הזו מלבד כיבוד פסיקתו העדכנית של בית משפט זה

  69".החלת די� שונה בהתא� להרכב השופטי�
וזאת לנוכח , מרעיהשופטת ברו� הצטרפה לביקורת זו על המדיניות וחוקיותה בפרשת 

  :הספקות באשר להרתעה הגלומה בה

ואול� כשהטרור . וההרתעה היא ללא ספק הכרחית, הלחימה בטרור היא קשה
ת עלינו כחברה לבחו� את כשרות דווקא אז גוברת ג� החובה המוטל, גובר

נדרש להכיר בכ% ... האמצעי� שבה� אנו משתמשי� לש� לוחמה בטרור
, שאפקטיביות ההרתעה הגלומה בהריסת בתי� היא סוגיה נכבדה וטורדת

המעסיקה רבות את בית המשפט וכפי הנראה תמשי% להעסיקו ג� בעתיד 
ואול� יש יסוד לסברה כי , אמנ� אי� לשלול את רציונל ההרתעה... הנראה לעי�

,  וכי מ� הצד האחר–להריסת בתי� כוח הרתעתי נקודתי בלבד בזמ� ובמקו� 
נודעת לאמצעי זה השלכה חמורה של הסלמת היחסי� בי� הצדדי� והזנת 

בהתייחס , הרוח העולה מ� הפסיקה... השנאה וא$ מעשי הטרור כלפי ישראל
 טומנת בחובה כוח הרתעתי  שהריסת בתי�אי� לשלולהיא כי , לממצאי� אלה

 המרחפי� מעל כוח הספקות א% לצד האמור ג� לא נית� להסיר את –מסוי� 
  70...הרתעתי זה

ההלכה הפסוקה הכירה בעצ� סמכותו של המשיב ", אול� ג� לשיטתה של השופטת ברו�
אי� לסטות ,  וכל עוד שהלכה זו עומדת על מכונה–להורות על הריסת בתי� של מחבלי� 

  71".ממנה
בפרשת . שופט העליו� השישי שהטיל ספק בחוקיותה של המדיניות הוא השופט זילברטל

אני ער לעמדתו העקרונית של השופט מזוז ביחס לחוקיות צווי " הוא הטעי� כי מל'אבו ג
כמו ג� לעמדתו העקרונית באשר להעדר ...  לתקנות ההגנה119החרמה והריסה לפי תקנה 

המכוו� לבית המשפחה המורחבת שלא היה ... נדו� לפנינוהמידתיות והסבירות של הצו ש
טעמיו של השופט מזוז ה� ... אשר התגורר כרווק באחד מחדריו הרבי�, בבעלות המפגע

כמו ג� על טעמי� של צדק והגינות , טעמי� כבדי משקל המבוססי� על עקרונות יסוד חוקתיי�
מ� . דונות מעוררת שאלות לא קלותג� להשקפתי ההלכה הנוהגת בסוגיות הנ, אכ�... בסיסיי�

, השופטי� פוגלמ�( אול� ברוח דבריה� של שאר השופטי� המסתייגי� 72".הראוי לבחנה

_____________________________________  
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אבו בפרשת . בחר ג� השופט זילברטל להיצמד להלכה הפסוקה, )ארזברו� וברק, וברא�'ג

 למחנה ששת 73. חזר השופט זילברטל על ספקותיו באשר לחוקיותה של המדיניותחאשיה
אשר בכמה פרשות , שופטי� המסתייגי� מחוקיותה של המדיניות יש לצר$ את השופטת חיותה

  .כפי שיפורט בהמש%, ביטאה את עמדתה הביקורתית
שהיא הפגיעה מאוד מכי הביקורת הרחבה והעקרונית כלפי המדיניות מושפעת עדניכר 

מדיניות כענישה ומאפייניה האפשריי� של הפגיעה זו . בחפי� מפשעגורמת פעמי� רבות 
ונראה שא$ כיו� , המשפט העליו� לאור% השני� שופטי� רבי� של ביתוהטרידקולקטיבית 

בכ% טמו� שורש ההתנגדות לשימוש בסנקציה זו שייתכ� , למעשה. היא מטרידה חלק ניכר מה�
רחבה  הלצד המחלוקת העקרונית, אכ�. המשפט העליו�ידי חלק משופטי ביתהמובעת על
שאלת הנחיצות  ( המדיניותה שלהמשפט העליו� באשר לעצ� חוקיותביתבשהתגלעה 

חוקית ברמה בהנחה שהמדיניות אינה בלתי:  מתקיימת מחלוקת עקרונית נוספת,)הצבאית
 ג� לגרסת� – הא� אפשר להצדיק את יישומה ביחס לבני משפחה שלא היו מודעי�, העקרונית

  ?לא תמכו בוממילא  ו,געפַ  המְ למעשה האלימות של –של כוחות הביטחו� עצמ� 
 74.הוא א% לא לאלה של אחרי�אד� אחראי לפעולותיו, פי עקרו� האחריות האישיתעל

מעיקרו� זה נובע האיסור החל על הטלת סנקציות נגד אלה שאינ� אחראי� לביצוע הפעולה 
 75,אשר את שורשיה� נית� למצוא בספר הספרי�, העיקרו� והאיסור הנובע ממנו. האסורה

לאומיי� ובדיני  בדיני זכויות האד� הבי�, ומעוגני� בימינו במשפט ההומניטרי, שזורי� זה בזה
, סנקציות עונשיות צריכות להיות מושתתות על אחריות אישית,  בהתא� לכ76%.הכיבוש

או נזק /וענישה מנהלית צריכה להתבסס על העמדת אחרי� בסיכו� ואחריות אישית לסיכו� ו
עיקרו� זה מעוג� ג� . יגה מעיקרו� זה מהווה ענישה קולקטיבית אסורהחר. שנגר� לאחרי�

 אשר אוסרת ענישה קולקטיבית ה� בהסתמ% על המשפט הבי�77,המשפטבפסיקתו של בית

  79. וה� בהסתמ% על המשפט הישראלי המנהלי והפלילי78לאומי
ה למשפט וככזאת היא עומדת בסתיר, דעתנו היא שהמדיניות עולה כדי ענישה קולקטיבית

העובדה : המשפט ידי בית אול� המדיניות אושרה לאור% השני� ובאופ� עקבי על. לאומי הבי�
המורשע בעבֵרות בטחוניות /שבעל הבית או דייריו לא ידעו על פעילותו החבלנית של החשוד

_____________________________________  

דינו של � לפסק1' פס, זור הגדה המערביתיהמפקד הצבאי לא' אבו חאשיה נ 6745/15� "בג  73
 ).1.12.2015, פורס� בנבו(השופט זילברטל 

 .65–53' בעמ, 1ש "לעיל ה, Simon ולניתוח רא  74
 .16דברי� כד   75
; 196' בעמ, 1ש "לעיל ה, Gross, Democracy’s Struggle Against Terrorism ולניתוח רא  76

Halabi ,270' בעמ, 1ש "לעיל ה ;Simon ,לתקנות 50 לניתוח סעי� .56–53' בעמ, 1ש "לעיל ה 
 .370–369' בעמ, 1ש "לעיל ה, Quigley ו רא1907משנת  גאה

' נימת נ'ג 2006/97� "בג; )1993 (76–67, 62) 1(ד מח"פ, כה�' מדינת ישראל נ 6147/92פ "ע  77
 ).1997 (654, 651) 2(אנד " פ,קוד מרכזיאלו� פ

 לעיל, Simon; )1991 (54, 45) 2(ד מה"פ, טחו�ישר הב'  נקטי�, הטאה 591/88� "בג, למשל, ורא  78
 .55' בעמ, 1ש "ה

, 352) 6(ד נו"פ ,ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' ורי נ'עג 7015/02� "בג; 57–56' בעמ, ש�  79
 ).2002(דינו של הנשיא ברק � לפסק24' פס
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 ההלכה הפסוקה זה שני� רבות 80.לא נמצאה כגור� שיש בו כדי למנוע את אימו� צו ההריסה
מעורבות� המודעות של בני המשפחה הדרי� בבית המיועד להריסה ואי איקובעת כי

אלא רק , בפעילות החבלנית אינה רלוונטית לשאלת קיומה של סמכות להוצאת צווי הריסה
המשפט זה פי הפסיקה העקבית של ביתעל, לפיכ%. הדעת בהפעלת הסמכותלשאלת שיקול

י המשפחה הגרי� בבית לא ידעו על הפעילות נית� לייש� צו הריסה ג� א� בנ, עשרות שני�
די� שבה� אושרו צווי קיימי� עשרות רבות של פסקי,  אכ�81.ולא היו מעורבי� בה החבלנית

או ידיעה כלשהי מצד בעלי הבית המיועד /איטו� למרות העדר אחריות אישית כלשהי ו/הריסה
  .להריסה ומצד בני המשפחה המתגוררי� ע� החשוד בטרור

עקרו� היסוד "באומרו כי  ,הלפני עשרי� שנ כבר י� השמיע בהקשר זה קול שונההשופט חש
וכי , "איש בעוונו יישא ואיש בחטאו יומת: לא ינוע לא ימינה ולא שמאלה, על עומדו יעמוד

דעתה  עקרו� היסוד שאנו מדברי� בו יורד הוא אל שורשי הסמכות ואי� הוא סב א% את שיקול"
בי� מעשה עוולה לבי� סנקציה של ) 'יחסיות', 'מידתיות'(� של הרשות ואת נושא התוא

  82."רשות
בהיותו ער לעובדה שבנושא של הריסת בתי� הוא חורג מפסיקתו הרגילה באשר לדרישה 

המשפט השתמש בית, לאחריות אישית כתנאי הכרחי ליישו� אמצעי� מנהליי� פוגעניי�
קורת הקשה שנמתחה על החלטותיו מנת להדו$ את הביבמהל% השני� בנימוקי� שוני� על

המשפט העליו� כדי לשלול את אופייה אול� הנימוקי� השוני� שהציע בית. בנושא
המשפט  ההבחנה שבית83.לדעתנו, הקולקטיבי של מדיניות הריסת הבתי� אינ� משכנעי�

 והקביעה כי צווי, עור% בי� הרתעה קולקטיבית לבי� ענישה קולקטיבית באמצעות צווי ההריסה
וא$ עומדות בסתירה , בכל הכבוד, אינ� משכנעות, ולא ענישה, ההריסה הינ� בבחינת הרתעה

הוא בתחומי� דומי� שבה� הוא עושה מאמ� לאז� בי� צרכי� בטחוניי� לבי� זכויות לפסיקתו
  84.אד�

. רלוונטית במיוחד בהקשר זה) 2014מאוגוסט  (ואסמהקהמשפט בעניי� פסיקת בית
באופיי� הקולקטיבי של , בש� ההרכב כולו, ט דנציגר מוכ� להכירבפרשה זו היה השופ

ולהודות באופ� משתמע כי אופי קולקטיבי זה אינו עולה בקנה אחד ע� השקפות , הצווי�

_____________________________________  

�"בג; )1992 (700, 693) 3(ומד "פ, ל ברצועת עזה"מפקד כוחות צה' אלעמרי� נ 2722/92� "בג  80 
עניי� ; )1996 (360, 353) 1(ד נ"פ ,שומרו�הל באזור יהודה ו"מפקד כוחות צה' סביח נ 1730/96

ל בגדה "מפקד כוחות צה'  נ'רגפ 893/04� "בג; 654–653' בעמ, 77ש "לעיל ה, נימת'ג
 אשר החזיק בדעה ,י�דעתו החולקת של השופט חש� השוו לחוות). 2004 (1) 4(ד נח"פ, המערבית

כי המפקד הצבאי אינו יכול להרוס את ביתו של מחבל מתאבד כאשר ליתר דיירי הבית לא הייתה 
דעת ראו את כ� . 655–654' בעמ, 77ש "לעיל ה, נימת'ג עניי� .ידיעה באשר לכוונותיו של המחבל

) 2(ד מו"פ ,ל באזור יהודה ושומרו�"ד כוחות צהמפק' חיזרא� נ 4772/91� "המיעוט שלו בבג
150 ,155–161) 1992.( 

 .דינה של השופטת חיות�פסק, 7ש "לעיל ה, המוקד להגנת הפרט� "בג  81
 ).1994 (352, 338) 5(ד מח"פ, ל ביהודה ושומרו�"מפקד כוחות צה' נזאל נ 6026/94� "בג  82
לעיל , מרקרצ; 1ש "לעיל ה, KRETZMER, THE OCCUPATION OF JUSTICE וראלניתוח ביקורתי   83

 .2ש "לעיל ה, Harpaz, Being Unfaithful to One’s Own Principles; 1ש "ה
  .ש�  84
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נית� להתגבר על בעיה , לשיטתו,  ע� זאת85.מקובלות של צדק ועקרונות מוסריי� בסיסיי�
, המשפט עמדה זו של בית86.תיותידי הכפפת המדיניות לדרישת המידמשפטית זו על

 מכ% שהאיסור החל על הטלת –המשפט עצמו ידי בית כפי שהוכר על–המתעלמת למעשה 
סותרת את עשרות , לאומיפי כללי המשפט הבי�סנקציות קולקטיביות הינו איסור מוחלט על

  .הדי� הקובעי� כי מדיניות הריסת הבתי� אינה בבחינת ענישה קולקטיביתפסקי
די� רבי� שניתנו אחריו שבו וחזרו על הקביעה כי ענישה הדי� העקרוני ופסקיפסק

, מעורב הינה אמצעי הרתעתיקולקטיבית אומנ� אסורה אול� הריסת ביתו של ב� משפחה לא
 פלוני�בפרשת , למשל,  כ87%.חוקית ולפיכ% אי� לסווגה כענישה קולקטיבית בלתי, ולא עונשי

מאחר , מעורבות� אינה רלוונטיתהמשפחה בדבר איל קרוביקבע השופט מלצר כי טענת� ש
שיקולי : "שמעורבות של בני משפחה אינה דרישה בפסיקה המצדיקה את קבלת העתירה

החייבי� להבי� כי , על פי הפסיקה הרתעה של מְבַצעי� פוטנציאליי�, לעיתי�, הרתעה מחייבי�
 וזאת ג� כשאי� ראיה שבני ,פעולותיה� עלולות לפגוע ג� ברכוש� של הקרובי� לה�

במקו� אותה דרישה לידיעה או ,  לשיטתו88".המשפחה היו מודעי� למעשיו של המפגע
המשפט לאמ� מבח� אובייקטיבי המתמקד בבחינת השאלה על בית, למעורבות אובייקטיבית

יודגש כי ג�  (89.ותניא אות� מלבצע פיגועי�, א� הריסת הבית תרתיע אנשי� דוגמת המְפַגע
ופטי� שנצמדו להלכה זו הטעימו כי יישו� צווי הריסה בנסיבות אלה מחייב זהירות הש

  )90.מיוחדת
בראש אותו מחנה הול% . אול� על הלכה מושרשת זו נמתחה לאחרונה ביקורת קשה ונוקבת

 מל'אבו גבפרשת , למשל, כ%. וגדל של שופטי� המבטאי� קו ביקורתי זה ניצב השופט מזוז
בהינת� , מידתית כל ביתה של המשפחה המורחבת היא אמצעי בלתיקבע השופט כי הריס

. ושאר דיירי הבית לא היו מעורבי� במעשיו, שהמְפַגע היה רווק שהתגורר בחדר אחד בבית
איסור ענישה קולקטיבית ועקרונות , דיני עונשי�(מדובר במעשה שאינו תוא� את הדי� הפנימי 

, היסודיש לפרשה בכפו$ לחוקי,  שמירת הדיני� חוסה תחת פסקת119א$ שתקנה ). חוקתיי�
שאלת זיקתו של המפגע לבית ומעורבות בני " לפיכ% 91.ובעיקר לבוחנה תחת מבחני המידתיות

ה� רכיבי� יסודיי� בקבלת ההחלטה בדבר עצ� הפעלת הסנקציה ובדבר ... המשפחה במעשיו

_____________________________________  

 .דינו של השופט דנציגר� לפסק21' פס, 5ש "לעיל ה, קואסמהעניי�   85
 .דינו של השופט דנציגר� לפסק22' פס, ש�  86
 .רובינשטיי�השופט דינו של �כג לפסק' פס, 7ש "לעיל ה, המוקד להגנת הפרט� "בג  87
דינו של השופט � לפסק31' פס, המפקד הצבאי באזור גדה המערבית' פלוני� נ 1633/16� "בג  88

 ).31.5.2016, פורס� בנבו(מלצר 
  .דינו של השופט מלצר� לפסק31–15' פס, ש�  89
בפסיקתה קבעה . דינה של השופטת חיות�  לפסק2' פס, 65ש "לעיל ה, מחאמרה עניי� , למשל,ראו  90

בני הוא עתיד לפגוע בבה� שד על השימוש באמצעי חמור זה במקרי� ויות כי יש להקפיד מאח
 23' פס, ש"ל באיו"מפקד כוחות צה' עמאר נ 1629/16� "בגכ� ראו  .מעורבי��משפחה לא

דינו קובע סולברג כי שימוש �בפסק). 20.4.2016, פורס� בנבו(דינו של השופט סולברג �לפסק
 . בדיקה מעמיקה של הדברי��ל אד� שמעורבותו שולית מצריבסנקציה כה חריפה ע

 .דינו של השופט מזוז� לפסק6' פס, 72ש "לעיל ה, מל'אבו געניי�   91
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לפגיעה בחפי� מפשע אינה סנקציה המכוונת את עצמה ,  בעיני השופט מזוז92".סוגה והיקפה
  93:ניתנת להצדקה

וכל שכ� פגיעה קשה בזכויותיה� , פגיעה מודעת ומכוונת בחפי� מפשע
, מבצעי עבירה אחרי� פוטנציאלי�" מע� יראו וייראו"וזאת א% ל, החוקתיות

הרתעת השיקול של . היא מעשה שאינו עולה על הדעת בשו� הקשר אחר

ענישה בדי� הפלילי א% הוא מופעל רק  מוכר אמנ� כאחד מעקרונות ההרבי�
קושי זה ... ח$ מפשע'  בדי� ולא כלפי צד גמבצע העבירה שהורשעכלפי 

עומד בי� היתר ביסוד שאלת חוקיות וחוקתיות עצ� ") ענישה קולקטיבית("
א% ג� לגישה לפיה אי� לשלול לחלוטי� את האפשרות . 119הפעלת תקנה 

כמו ג� , סוד של שיטתנו המשפטיתהרי שעקרונות הי, 119להפעלת תקנה 
או למצער , מחייבי� לשלול הפעלת הסמכות, עקרונות מוסר אוניברסליי�

סנקציה , לדעתי... מקו� שהדבר כרו% בפגיעה בחפי� מפשע, להגבילה מאוד
וזאת בי� א� נראה , אינה יכולה לעמוד, המכוונת עצמה לפגיעה בחפי� מפשע

  94...אי סבירות או העדר מידתיות, סמכותחריגה מ, בכ% פג� של פגיעה בזכות

, אימצו את עמדתו של השופט מזוז, די� שוני�בכמה פסקי, וברא�'ברו� וג, השופטי� פוגלמ�
מעורבות ידיעה ואיוקראו להפיכת ההלכה באופ� שיאסור יישו� צווי הריסה בנסיבות של אי

הפעלת סמכות ההריסה נגד  כי סידרקבע השופט פוגלמ� בפרשת , למשל, כ%. של בני המשפחה
השופט הציע לעיי� . חוקית בלתי–וככזאת , מידתיתמעורבי� הינה בלתיבני משפחה לא

א% העיר כי כל עוד ההלכה , מחדש בהלכה שמאפשרת את יישו� צווי ההריסה בנסיבות אלה
 השופטת ברו� אימצה א$ היא גישה זו 95".מרכי� אני ראשי לפני דעת הבית", עומדת בעינה

  96).א$ שלשיטתה ג� ידיעה קונסטרוקטיבית בלבד של ב� המשפחה עונה על דרישת הידיעה(
המשפט ארבע גישות לסוגיה של הריסת ביתו מ� הניתוח בפרק זה עולה כי כיו� יש בבית

גישה שנייה רואה ; גישה ראשונה רואה את ההריסה כחוקית: מעורבמשפחה לאשל קרוב
 גישה שלישית רואה את ההריסה כבלתי; ית בנסיבות העניי�אותה כחוקית ובלבד שהיא מידת

וגישה רביעית גורסת כי הריסה כזאת אינה מידתית ולפיכ% בלתי; חוקית בשל העדר סמכות

  .חוקית
: הדי� העקרוני לאותה קקופוניה שיפוטית יש להוסי$ את דבריו של השופט סולברג בפסק

של " בכמות מועטה"טיבית משו� שמדובר הריסת בתי� אינה בבחינת ענישה קולק, לשיטתו
 השופט 98.ולא ענישתי, מכ� הוא מדגיש כי מדובר באמצעי הרתעתי אול� מיד לאחר97.בתי�

_____________________________________  

 .דינו של השופט מזוז� לפסק16' פס, ש�  92
 .של השופט מזוזדינו � לפסק10' פס, 70ש "לעיל ה, מרעיעניי�   93
 .)ההדגשות במקור (דינו של השופט מזוז� לפסק�13 ו7' פס, 72ש "לעיל ה, מל'אבו געניי�   94
אטרש  1336/16� "בגראו ג�  .דינו של השופט פוגלמ��  לפסק6–2' פס, 62ש "לעיל ה, סידרעניי�   95

 ).3.4.2016, פורס� בנבו(דינו של השופט פוגלמ� �לפסק 6' פס, וד העור�מפקד פיק' נ
  .88ש "לעיל ה, פלוני�עניי� ; דינה של השופטת ברו�� לפסק6' פס, 70ש "לעיל ה, מרעיעניי�   96
 .דינו של השופט סולברג� לפסק3' פס, 7ש "לעיל ה, המוקד להגנת הפרט� "בג  97
 .דינו של השופט סולברג� לפסק4' פס, ש�  98
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את , לשיטתו, שני הסברי� סותרי� השוללי�, דינובאותו עמוד ממש של פסק, מספק א� כ�
היא אינה מדובר בענישה מועטה ולכ� : חוקי של המדיניותהבלתיאופייה הקולקטיבי

  .ומדובר באמצעי שאינו ענישתי; קולקטיבית

על יישו� שהוטלו  מגבלות משפטיות –שופטי� �  לבית�"פיכתו של בגה  . ד
  המדיניות

על רקע הפגיעות הקשות בזכויות אד� הנגרמות מיישו� המדיניות והספקות הכבדי� לגבי 
וטיי� הרבי� המבקשי� ולנוכח סירובה המתמש% של הנשיאה להיעתר לקולות השיפ, חוקיותה

ניסו שופטי� רבי� להטיל מגבלות קונקרטיות , לקיי� דיו� עקרוני ומעמיק בהרכב מורחב
אי� לשופטי העליו� , בהעדר אותו דיו� מעמיק בהרכב מורחב. שונות על יישומה של המדיניות

ג� א� , אפשרות הולמת לתת ביטוי מלא לעמדת� המשפטית באופ� שח$ ממגבלות מוסדיות
שהרי השופטי� אינ� מחויבי� מבחינת הדי� היבש להלכה (ות� מגבלות אינ� פורמליות א

וה� תרי� לפיכ% אחר דר% להגביל את המדיניות לא ברמה , )המכירה בחוקיותה של המדיניות
 האחרונות כאוס פסיקתי שבמסגרתו שופטי� לוש השני�כפועל יוצא מכ% נוצר בש. העקרונית

על יישו� ) ולעיתי� סותרי�(להטיל מגבלות וחסמי� שוני� , רבי�די� בפסקי, רבי� מנסי�
ויספק , פרק זה ינתח את המגבלות השיפוטיות השונות שהוטלו על יישו� המדיניות. המדיניות

  .מעי� מורה נבוכי� בתחו� זה

  של יעילות המדיניות) או תדירה(תית יבדיקה ע. 1

אפקט ההרתעתי ב הצבא בכל הנוגע המשפט ללא פקפוק את עמדתלאור% השני� קיבל בית
ברוח  99.שהשאלה א� הצבא עצמו בח� נושא זה כראוי מוטלת בספקא$ , של הריסת בתי�

 או 100להגשת נתוני� סטטיסטיי� תומכי�מצד העותרי� המשפט בקשות ביתדחה גישה זו 
ה יעילותההשערה בדבר איבקביעה כי המשפט במקו� זאת הסתפק בית. דעת מומחי�תחו&

_____________________________________  

� "בג; )1982 (439) 3(ד לו"פ, מפקד אזור יהודה ושומרו�' חמרי נ 361/82� "בג, למשל, ורא  99
אלו� '  נמוגרבי 5696/09� "בג; )31.12.1989, פורס� בנבו (עזהבהמושל הצבאי ' בטש נ 179/89

124/09� "בג; )15.2.2012, פורס� בנבו(דינו של השופט מלצר � לפסק13' פס, פיקוד העור� 
� "בג; )18.3.2009, פורס� בנבו(דינו של השופט לוי � לפסק4' פס ,טחו�ישר הב' דוויאת נ
ה לנשיא דינה של המשנָ �  לפסק20' פס, לאזור הגדה המערביתהמפקד הצבאי ' עואודה נ 4597/14

 KRETZMER, THE והמשפט רא� זו של ביתתו לניתוח גיש.)1.7.2014, פורס� בנבו(ור נא

OCCUPATION OF JUSTICE ,1ש "לעיל ה, מרקרצ; 1ש "לעיל ה ;Simon ,27' בעמ, 1ש "לעיל ה–
 Yoav Dotan, Judicial Rhetoric, Government Lawyers, and Human אול� השוו ע� .45

Rights: The Case of the Israeli High Court of Justice during the Intifada, 33 L. & SOC’Y 

REV. 319, 349 (1999) .על,  חומרתו של אמצעי ההריסההמשפט מית� במידה מסוימת את�בית�
 .הטיל מגבלות מהותיותוידי כ� שיצר הגנות פרוצדורליות 

 ;)1990 (538, 536) 1(ד מד"פ ,רצועת עזהאזור ל ב"מפקד כוחות צה' אגא נ 1005/89� "בג  100
Dinstein, The Israeli Supreme Court and the Law of Belligerent Occupation ,1ש "לעיל ה ,

 .292' בעמ
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לא נער% ולא יכול להיער% מחקר מדעי שיוכיח כמה פיגועי�  "101:כחה המדיניות לא ה!לש
 ,אול�.  של אטימות בתי� והריסת� כתוצאה מפעולות הרתעה, וכמה נפשות ניצלו,נמנעו

� כדי שלא אתערב בשיקולמתלבטל את הדעה כי קיימת הרתעה מסוי די כי לא נית�מבחינתי 

  102."דעתו של המפקד הצבאי
המשפט הסתפק בית, דעת מומחי�תאו חו&/נחו את הדרישה לראיות סטטיסטיות וובז

וקבע נטל הוכחה , הרתעהה לבטענות אנקדוטליות או בהנחות אקסיומטיות התומכות ברציונ
המשפט מבח� של בתיקי הריסות הבתי� ייש� בית .מקל באופ� מיוחד ביחס למדיניות

לח� "המשפט כי יש לאשר הריסה שכ� קבע בית, של למ,כ%. ")נטייה רעה ("אפשרות רחוקה
כי  חושב המשיב "...הוא אמר כיובמקרה אחר  103,"להרתיע את המחבלי� עשויהמשפחות 

הוא גורס כי לח� . כדי למנוע פגיעה נוספת בחיי� של אנשי� חפי� מפשע, דבר זה חיוני הוא
אי� ...  א%,מצעי זה הוא יעילכי אכ� א, טחו� מלאיאי� ב.  להרתיע את המחבלי�עשויהמשפחות 

  104".לזלזל ג� באמצעי זה
המשפט להנמי% את הר$ הנמו% ממילא שבמסגרתו נבח� שיקול בחר בית2009בשנת 

די בכ% כי לא נית� לבטל את הדעה כי קיימת "...השופטת נאור פסקה כי . דעת� של הרשויות
 השופט 105". הצבאיכדי שלא תהיה התערבות בשיקול דעתו של המפקד, מתהרתעה מסוי

לא נית� די בכ% כי ..."": הותקו"רובינשטיי� ביסס את רציונל ההרתעה על לא יותר מאשר 

כדי שלא תהיה התערבות בשיקול דעתו של המפקד , מתלבטל את הדעה כי קיימת הרתעה מסוי
, א� ג� כואבת,  להצלת חיי אד� אל מול פגיעה להרתעההלפנינו תקו, סופו של יו�... הצבאי
  106".ברכוש

" חושב" "עשוי"אול� בשנתיי� האחרונות נטשו שופטי העליו� את הדרישות המקילות של 
 גישה זו 107.וה� מדקדקי� יותר ביחס לר$ ההוכחה הנדרש באשר לשאלת ההרתעה, "תקווה"ו

הדי� העקרוני כי רשויות הביטחו� ישובו ויבחנו  מגובה בדרישתו של השופט רובינשטיי� בפסק
  :ת יעילותה של המדיניותמדי תקופה א

עקרו� המידתיות אינו מאפשר להמשי% להניח לעד כי בחירה באפשרות ...
הדרסטית של הריסת בתי� או א$ אטימת� משיגה את המטרה המיוחלת של 

בלא שיובאו יתר נתוני� המאמתי� השערה זו באופ� שנית� להידרש , ההרתעה

_____________________________________  

ואהי� ש 2209/90� "בג; )11.8.1997, פורס� בנבו (אלו� פיקוד העור�' ווה נאאבו חל 2/97� "בג  101
 Dinstein, The ;)1990 (878, 875) 3(ד מד"פ, ל באזור הגדה המערבית"מפקד כוחות צה' נ

Israeli Supreme Court and the Law of Belligerent Occupation ,292' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
 ).ההדגשה הוספה(דינו של השופט גולדברג �פסק, 77ש "לעיל ה, נימת'געניי�   102
 228, 226) 1(ד נא"פ, ל באזור יהודה ושומרו�"מפקד כוחות צה' אבו פארה נ 2418/97� "בג  103

 Dinstein, The Israeli Supreme Court and the Law ofראו ג� ). ההדגשה הוספה ()1997(
Belligerent Occupation ,297' בעמ, 1ש "לעיל ה. 

 .)ההדגשות הוספו (654–653' בעמ, 77ש "לעיל ה, נימת'געניי�   104
פורס� ( דינה של השופטת נאור� לפסק8'  פס,פיקוד העור�אלו� ' אבו דהי� נ 9353/08� "בג  105

 ).5.1.2009, בנבו
 .)ההדגשות הוספו(יי� טשדינו של השופט רובינ�ז לפסק�א ו' פס, ש�  106
 .דינה של השופטת ברו�� לפסק5–4' פס, 70ש "לעיל ה ,מרעיעניי�   107
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ובית משפט זה עמד על כ% לא , מקובל עלינו כי ישנו קושי למדוד דבר זה. אליו
השימוש בכלי שהשלכותיו על קניינו של אד� , לטעמי, אול� כאמור... פע�

כ% במיוחד שא$ ; מצדיק עיו� מתמיד בשאלה א� אכ� הוא נושא פירות, גדולות
, וראו למשל מצגת ועדת האלו$ שני, ל הועלו טענות לעניי� זה"בקרב גורמי צה

, מימות דעי� בי� גופי המודיעי� לגבי תועלתושמחד גיסא נאמר בה כי יש ת
כלי ההריסה "כי , "תובנות מרכזיות"תחת הכותרת , ומאיד% גיסא נאמר

סבורני כי על גורמי המדינה לבחו� , לכ� "...'שחוק'במסגרת המרכיב ההרתעתי 
וא$ , לרבות עריכת מעקב ומחקר בסוגיה, מעת לעת את הכלי והתועלת שיש בו

נתוני� המצביעי� , וככל הנית�, משפט זה לפי הצור% בעתידלהביא בפני בית 
במידה כזו המצדיקה את , על אפקטיביות האמצעי של הריסת בתי� כהרתעה

המאמ� המבוקש ראוי על , לדעתי... הנזק למי שאינ� נחשדי� או מואשמי�
אשר אי� , כבוד האד� וחרותו: ותיו הבסיסיות של חוק יסודהורימנת לקיי� את 

  108.הכביר מלי� על חשיבות� במשטר הדמוקרטי הישראליצור% ל

די� שוני� שניתנו מאז הדגישו שופטי� רבי� את החובה לערו% בדיקה עיתית או בפסקי
  109.וראו בבדיקה זו תנאי הכרחי לחוקיות יישומה של המדיניות, "תדירה"

  )שיהוי(צו ההריסה של  מועיתוי יישו. 2

הנוגע בעיתוי ,  תנאי נוס$ לחוקיותה של המדיניותדי� הציבו שופטי� אחדי�בכמה פסקי
חלק מ� השופטי� ראו בשיהוי גור� . ולפיו על הצו להתבצע ללא שיהוי, יישומו של צו ההריסה

ואילו שופטי� אחרי� ראו בו נתו� רלוונטי , 119השולל את סמכות ההריסה מכוח תקנה 
 קבע השופט רובינשטיי� חאשיהאבו בפרשת , למשל, כ%. לביקורת אופ� יישומה של הסמכות

וכדי , כי ככל שמתרחקי� יותר ממועד הפיגוע כ� נוצר הרוש� שההריסה היא למטרות עונשיות
שלאחריו יש להימנע מהריסת הבית ולהמיר את צו ההריסה " קו גבול"להימנע מכ% יש למתוח 

הישאר  השופט זילברטל קבע כי שיהוי יפגע בציפיית המשפחה ל110.באמצעי מידתי יותר
, קרי, ופגיעה זו מובילה לטשטוש ההצדקה להפעלת הסמכות, בביתה וכ� באינטרס הציבורי

 ,"מתפספס"אפקט ההרתעה , ידיתיכאשר תגובת המדינה אינה מהירה ומ. ההרתעתיתהתכלית 
 111.יוביל להרתעההוא וספק א� ,  ולא כהרתעתי,ומעשה ההריסה מצטייר כעונשי במהותו

להרוס של הסמכות ) או העדרה(ז כי השיהוי יורד לשורשי קיומה לעומת� סבר השופט מזו
 והיא מקימה למפקד הצבאי סמכות מרגע ,מוגבלת סמכות ההריסה אינה בלתי, לשיטתו. בתי�

_____________________________________  

  .רובינשטיי�השופט דינו של �כז לפסק' פס, 7ש "לעיל ה, המוקד להגנת הפרט� "בג  108
' פס, 88ש "לעיל ה, פלוני�עניי� ; דינו של השופט שה�� לפסק21' פס, 5ש "לעיל ה, עליוהעניי�   109

דינו של המשנה � י לפסק–ט' פס, 66ש "לעיל ה, אבו אלרובעניי� ; ה�שדינו של השופט �  לפסק27
דינו של השופט � לפסק4' ארז ופס�דינה של השופטת ברק� לפסק3' פס, לנשיאה רובינשטיי�

 .דינה של השופטת ברו�� לפסק5–3' פס, 70ש "לעיל ה, מרעיעניי� ; וברא�'ג
 .דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיי��כה לפסק�כב ו' פס, 73ש "לעיל ה, אבו חאשיהעניי�   110
דינו של �ז לפסק' פס, 62ש "לעיל ה, סידרעניי� ; דינו של השופט זילברטל� לפסק10–3' פס, ש�  111

 .המשנה לנשיאה רובינשטיי�
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 הוא מיצה את ,הצו באותו רגעאת א� בחר המפקד הצבאי לא להוציא . התקיימות העילה
  112.ותוסמכ

שהוזכר זה  ,אבו חאשיהדי�  ויכוח שניטש בפסקהעליו� חורגת מהוופטי ההסכמה בי� ש אי
 שיהוי דומה במשכו סידרבפרשת , כ%. מתגבש היא פונה לעיתי� לשאלה מתי השיהוי. עתה

 לא שכנע את השופטי� רובינשטיי� ועמית להכריז על איאבו חאשיהלשיהוי שננקט בפרשת 

למנוע כי די בשיהוי זה  שסבר ,וזאת כנגד דעתו החולקת של השופט פוגלמ�, חוקיות ההריסה
  113.צו ההריסהאת יישומו של 

  ה של המְפַגע ומידת מעורבותו במעשהחומרת המעש. 3

חמורות יחסית  המשפט אישר בעבר את הריסת בתיה� של מי שביצעו עבֵרות אלימות לאבית
 בכמה פסקי, הדי� העקרוני ניסו שופטי� אחדי�  אול� מאז נית� פסק114).יידוי אבני�, למשל(

ורק , ולייחד את יישומה למקרי חבלה חמורי� בלבד, להטיל מגבלות על יישו� המדיניות, �די
  .כלפי מי שתר� תרומה משמעותית לביצוע אות� מעשי�

 כי יש לצמצ� את השימוש בצווי אבו חאשיהקבע השופט רובינשטיי� בפרשת , למשל, כ%
חר$ לשונה הרחב של : "ימותבמובח� מפעולות פליליות הכרוכות באל, הריסה לפעולות טרור

אי� לפרשה כמעניקה סמכות בלתי מוגבלת למפקד הצבאי להרוס את ביתו של פלוני , התקנה
לצמצמה , כאמור, אלא', עבירה שבה כרוכות אלימות או הטלת אימה'כל אימת שנעברה 

לוחמתית למקרי� בה� התגורר בבית אד� שפעל מתו% מטרות טרור או מטרה צבאית
נדונה חוקיות� של ארבעה צווי הריסה על רקע יידוי אבני� שגר�  אטרשדי�  פסק ב115".אחרת

אישרה את חוקיות ) שאליה הצטר$ השופט זילברטל(השופטת חיות . למותו של אזרח ישראלי
א% פסלה את חוקיות� של שלושת הצווי� , הצו בנוגע לביתו של מיידה האב� הקטלנית

ג� א� , לשיטתה.  משלי% האב� א% לא יידו אותההאחרי� שהופנו נגד מי שפעלו יחד ע�
. אי� חולק כי דרגת מעורבות� פחותה, של העבֵרה" מעגל הפנימי"השלושה השתייכו ל

אשר מחייבת את המפקד הצבאי ומצדיקה , התעלמות משוני זה חותרת תחת דרישת המידתיות
ת בקוראו  השופט פוגלמ� הרחיק לכ116.דעתוהתערבות שיפוטית באופ� הפעלת שיקול

בקובעו ר$ חומרה גבוה מאוד לש� , להמרת צו ההריסה נגד מיידה האבני� עצמו בצו איטו�
ג� א� ההלכה הפסוקה מתירה זאת במקרה של פעולה עוינת שבוצעה : "יישו� צווי הריסה

קשה להלו� מצב שבו תופעל סמכות זו במקרי� , ושסופה בפגיעה בחיי אד�' כוונת קטילה'ב
 117". היא העבירה החמורה ביותר שבספר החוקי�–ה כוונה תחילה להמית שבה� לא התגלת

שכ� (כי חלקו המשני של המְפַגע באירוע הירי ) בדעת מיעוט(קבע השופט מזוז  עליוהבפרשת 
יכול לבסס ) אלא רק בהתארגנות להוצאת הפיגוע לפועל, הוא לא נטל חלק ישיר באירוע עצמו

_____________________________________  
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 קבע השופט סולברג כי עמאר בפרשת 118.יית העתירהמסקנה שלפיה אי� תשתית מספקת לדח
יש להבחי� בי� אלה המשתייכי� למעגל הראשו� של מעשה החבלה לבי� אלה המשתייכי� 

ביחס ). נשק ואחסונ� וכולירכישת כלי, הסעת המחבלי�, מימו�, אישור(למעגל השני 
יא את ביצוע צו קבע השופט כי בנסיבות העניי� יש להקפ, להבדיל מהראשוני�, לאחרוני�

, בניגוד לשופטת חיות ולשופט פוגלמ�,  ע� זאת119.ההריסה עד לבירור מעמיק יותר של העניי�
קבע השופט סולברג כי אי� מניעה עקרונית מיישו� צווי הריסה נגד מי שמשתיי% לאותו מעגל 

  120.שני של מְבַצעי�
פסיקתו ת ע� אינה מתיישבהמשפט בשני� האחרונות פסיקת ביתכי נו הרואות יעינ

 ומשקפי� בעצמ� עמדות שונות הסותרות זא$ הדי� האחרוני� פסקיו, המסורתית בתחו� זה
  .ואת ז

   דיירי הבית לבית המיועד להריסההמשפחהזיקה קניינית של קרובי. 4

 מחייב זיקת מגורי� 119השימוש בתקנה , המשפט העליו�פי פרשנותו של ביתעל
)inhabitation (י� מעשיו המדינה מבקשת להרוס את הבית לבי� הבית המיועד בי� האד� שבג

המשפט לאשר צווי הריסה אשר אִפשר לבית, בעבר פורשה דרישה זו באופ� מרחיב. להריסה
 אול� 121.ולא הבעלי� של הבית מושא צו ההריסה, ג� ביחס לבתי� שבה� היה הדייר שוכר

להמיר את , די� בכמה פסקי,  אחדי� האחרונות אנחנו עדי� לניסיו� של שופטי�שלוש השני�ב
  .הגישה המרחיבה בגישה מצמצמת ומחמירה יותר

 קבע השופט רובינשטיי� כי ג� א� הסמכות ממשיכה להתקיי� חלביבפרשת , למשל, כ%
טווח של בני צו הריסה ביחס לשכירות קצרת, )במובח� מבעליו(ביחס לדייר השוכר את הבית 

קבע ) בדעת מיעוט( השופט מזוז 122.מידתיב בלתיהמשפחה של המְפַגע המתאבד ייחש
 על פי כללי המשפט המינהלי והחוקתי הישראלי כאמור 119בחינת תקנה "כי  עליוהבפרשת 

עשויה לחייב הצבת סייגי� ותנאי� להפעלתה וקביעת הבחנות שונות באשר לגדרי המותר 
וקניינו של המְפַגע לבי� בית  לצור% כ% יש להבחי� בי� בית שהוא ביתו וכי, "והאסור בעני� זה

לעיתי� א$ באופ� , דוגמת בית הוריו שבו הוא מתגורר, שבו הוא בגדר דייר נלווה בלבד
 או למצער על 119 הבחנה זו יכול שתקרי� על עצ� הלגיטימיות של הפעלת תקנה 123.מוגבל

וז  הוסי$ השופט מזמרעי בפרשת 124.אופ� הפעלתה של התקנה ועל חומרת הסנקציה שתינקט
במישור הסמכות , האחד: כי לשאלת הזיקה הקניינית יש השלכה בשני מישורי�) בדעת רוב(
המשיב אינו מוסמ% כלל ,  ככל שהתשובה שלילית–א� נית� לראות במְפַגע דייר של הבית (

א� בנסיבות (הדעת במישור שיקול, והאחר; ) כלפי הבית119להפעיל את סמכותו לפי תקנה 
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החלטת המשיב עומדת במבחני הסבירות והמידתיות באשר , שת הזיקה לביתלנוכח חול, העניי�
,  לאור הגישה שלפיה יש לפרש את דרישת המגורי� באופ� מצמצ�125).לאמצעי שעליו הוחלט

, היסוד המוכרות בההיסוד של שיטת המשפט הישראלית ועל רקע זכויותוזאת על רקע ערכי
תיגזר מהתשובה " תושב הבית"פַגע היה בגדר קבע השופט מזוז כי ההכרעה בשאלה א� המְ 

לשאלה א� מדובר בהיעדרות זמנית שלו מַ�ית המשמש כבית המגורי� הקבוע שלו או שמא 
כאשר אד� בוגר עוזב את בית הוריו ,  לשיטתו126.מדובר בבית שאינו עוד מקו� מושבו

קבע � לו ביתא$ א� אי, של בית הוריו" תושב"אי� לראותו עוד כ, ומתגורר בדירה משלו
לדידו של ,  בנסיבות אלה127.וא$ א� הוא ממשי% לבקר בבית הוריו לעיתי� תכופות, משלו

  119.128אי� למפקד הצבאי סמכות מכוח תקנה , השופט מזוז
 קבעה הנשיאה נאור כי כאשר ענייננו בדירה שבה משפחת המחבל מתגוררת חמאדבפרשת 

תכ� שיהיה בכ% במקרי� מסוימי� כדי לקבוע יי, והדירה בבעלותו של צד שלישי זר, בשכירות
לא אוכל לומר כי פגיעה בבית המצוי בבעלותו של צד : "כי אי� להרוס את המבנה בשלמותו

אי� בחומר ... יוצרת הרתעה, שהוא לא קרוב של המחבל ואי� לו ידיעה על כוונותיו', זר'שלישי 
אשר אי� לו קשר  –י זר החסוי כל אינדיקציה לכ% שהריסת בית בבעלותו של צד שליש

 וכאשר ההפסד הכלכלי למחבל ולמשפחתו כמעט משפחתי או אחר ע� המחבל ומשפחתו
להבדיל מהוצאת בני משפחת , זאת...  מסייעת בהרתעת מחבלי� פוטנציאליי�–ואינו קיי� 

...  דרשההמוקד להגנת הפרטמשפט זה בעניי� פסיקתו האחרונה של בית... המחבל מהדירה
אי� בחומר שהוגש לנו כדי להראות אפקטיביות במקרה כמו .  אפקטיביות ההרתעהבדיקה של

  130.אבו חאשיה  השופט רובינשטיי� אימ� את עמדתה של הנשיאה בפרשת129..."זה שלפנינו
יודגש כי את הספק בנוגע לאפקט ההרתעה בנסיבות של העדר זיקת תושב!ת ראויה הטילה 

וללא כל תשתית ראייתית ראויה , פט בעניי� זההמשהנשיאה ללא כל ביסוס בפסיקת בית
  .התומכת ביחס בי� העדר הזיקה לבי� שאלת ההרתעה
, שנותרה בעינה,  לצד הפסיקה הישנה–עינינו הרואות כי ביחס לדרישת זיקת התושבות 

המדברת בשלושה קולות , פסיקה שונה מחמירהלאחרונה  התפתחה –המציבה דרישה מקילה 
השופט (ריסת בית בהעדר זיקת תושבות משמעותית היא נטולת סמכות ה: שיפוטיי� סותרי�

והריסה כאמור אינה ; )השופט רובינשטיי�(הריסה כאמור היא בסמכות א% אינה מידתית ; )מזוז
  ).הנשיאה נאור(חוקית ובמשתמע אולי בלתי, מרתיעה
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   התשתית הראייתיתה שלעוצמת. 5

ט להציב ר$ ראייתי מחמיר יותר ביחס לטיב הראיות המשפ די� ניסה לאחרונה בית פסקיבכמה 
 קבע השופט סקאפיבפרשת , למשל, כ%. ה קיי� בעברגע ונגד בני משפחתו מזה שהיפַ נגד המְ 

חד משמעיות , ראיות ברורות"הפעלתה מחייבת , 119זילברטל כי לנוכח חומרתה של תקנה 
עמידה בדרישות אלה ה אי131".כראוי ובאורח סביר"וכ� איסו$ ראיות המתבצע " ומשכנעות

 בפרשת, דומהאופ� ב. כי די� העתירה להתקבל) בדעת מיעוט(למסקנה השופט הובילה את 
ולפיכ% אי� , פני השופטי�לכי החומר החסוי לא הוצג ) בדעת מיעוט( קבע השופט מזוז מסודי

עורב או היה מעל מעשי בנו  לעמוד על טיבו ולקבוע א� האב ידע פטהמשת ביו שלביכולת
הדי� העקרוני  פסיקת� של השופטי� זילברטל ומזוז עומדת בסתירה לפסק: יודגש132.בה�

המשפט צווי הריסה בהתא� לר$ הראייתי  בה� הכשיר ביתש ,די� שניתנו לאחריו פסקיולכמה 
  .המקלהמסורתי

  חובת פיצוי. 6

ת פיצוי קיומה של חוב: התייחסות בעברב לסוגיה שלא זכתה פטהמשתלאחרונה נדרש בי
 קבעה הנשיאה נאור כי יש חמאד בפרשת.  שבתיה� נפגעו מיישו� המדיניותמשפחות שכנותל

 לא רק שאי� לה על מה ו דרישה ז133.מדובר בפעולת הריסה כדי�ר שאלפצות חפי� מפשע ג� כ
אלא שהיא טומנת בחובה סתירה , המשפט העליו� בתחו� זהלסמו% בפסיקתו הענפה של בית

אמצעי "ה� המשפט הריסות בתי� ישראל ובית מדינת� של הרי א� לשיטת.משפטית פנימית
 האזי מדוע קיימת לשיטת הנשיאה חוב ,) הרביעיתנבה'ז אמנת ה שלכדרישת ("הכרחי"ו "צבאי

רה תחת החריג אשר חוסה לכאו, לפצות את בעל הבית בגי� תוצאותיו של אותו צעד
  ?"עולה מלחמתיתפ" הוא החריג של ,הסטטוטורי לאחריות נזיקית

  רניתירִ  ולא �,אכיפה שוויונית. 7

כפי שננסה להוכיח , משכנעולשיטתנו לא(המשפט באופ� עקבי לאור% השני� דחה בית
יישומה נגד מְפַגעי� (טענות בדבר אכיפה �רִירנית או מפלה של המדיניות ) ברשימה נפרדת

, הדי� העקרוני אימ� גישה זו פסק. )תו% הימנעות מהפעלתה נגד מְפַגעי� יהודי�, ערבי� בלבד
משו� שבעוד קיי� צור% בהרתעת מחבלי� , השוואהבקובעו כי אי� מדובר במקרי� בני

  :אי� צור% כזה ביחס למחבלי� יהודי�, פלשתיני�

_____________________________________  

דינו של השופט �  לפסק4' פס, ל באזור יהודה ושומרו�"מפקד כוחות צה'  נסקאפי 1014/16� "בג  131
דינו של השופט � לפסק20' פס, 90ש "לעיל ה, עמארעניי� ; )28.2.2016, פורס� בנבו (זילברטל
 .סולברג

 .דינו של השופט מזוז� לפסק4' פס, 63ש "לעיל ה, מסודי� "בג  132
' חרוב נ 967/16� "בגראו ג�  .דינה של הנשיאה נאור�ק לפס58' פס, 129ש "לעיל ה, חמאדעניי�   133

פורס� (דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיי� �ט לפסק' פס, מפקד כוחות הצבא בגדה המערבית
 ).14.2.2016, בנבו
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 כלפי יהודי� נעו� בכ% שאי� צור% 119הטע� לכ% שלא נעשה שימוש בתקנה 
יש ויש מעשי� של תקיפה : חדאי� לכ. באותה הרתעה סביבתית במגזר היהודי

לבטח יש צור% במיצוי הדי� הפלילי ובענישה . מצד יהודי� כלפי ערבי�
א% השוני . דיר הגענו'ח להוותנו א$ לכדי הרצח הנורא של מוחמד אבו. הולמת

ובעיקר , בכמות,  באיכות הפיגועי�–הפער הוא עצו� . עולה על כל דמיו�
,  תקי$ והחלטי מקיר לקיר במגזר היהודיגינוי: ביחס הסביבה, לצור% ענייננו

  134].ואי� כא� מקו� להארי%[=ל "ואכמ, מה שאי� כ� בצד שכנגד

אגב המכירות בחובה לייש� את המשפט אמירותאול� לאחרונה מופיעות בפסיקת בית
 קבע השופט מלצר כי לא הובאו נתוני� חמאדבפרשת , למשל, כ%. המדיניות באופ� שוויוני

 הרתעה של מְפַגעי� המחייבאול� א� אכ� נגיע למצב ענייני� , הפליה זוהמבססי� טענת 
  135.אזי די� דומה יהיה חייב לחול עליה� ועל בתיה�, יהודי�

שבנ� , אמירות אלה הגיעו להכרעה שיפוטית עקרונית בעתירת� של בני משפחת אבו חדיר
 הביטחו� לא להרוס  עתירה שתקפה את החלטת� של גורמי–ידי טרוריסטי� יהודי� נרצח על

המשפט הייתה כי אומנ� אי� לשלול עמדת המדינה שהוצגה לפני בית. את בתי המרצחי�
אול� ,  ג� כלפי מחבלי� יהודי�119מעיקרא אפשרות של הפעלת הסמכות מכוח תקנה 

ההבחנה הננקטת כיו� בי� פלשתיני� תושבי השטחי� ומזרח ירושלי� לבי� יהודי� הינה 
תכליתה של הפעלת , לשיטת המדינה. מידה שוויוניותנסמכת על אמותהבחנה עניינית ה

ומשכ% הצור% בהפעלתה אינו מתקיי� בנסיבות הזמ� ,  היא הרתעתית119הסמכות מכוח תקנה 
ידי יהודי� וזאת בהתחשב בהיק$ הנמו% של פעולות טרור הנעשות על, והעניי� כלפי יהודי�

וכ� בהעדר מְפַגעי� יהודי� , חברה היהודית כלפיה�ביחסה התקי$ של ה, באיכות�, נגד ערבי�
לפיכ% האמצעי של הריסת בתי� אינו נחו� ואינו מידתי ביחס . פוטנציאליי� שיש להרתיע�

השופט ) בדימוס(המשנה לנשיאה . ונית� להסתפק בכלי� פליליי� נגד�, למְפַגעי� יהודי�
אי� בהבדלי� האמורי� כדי , תו לשיט136.רובינשטיי� דחה במישור העקרוני את עמדת המדינה

אלא יש לבדוק את הצור% , לאיי� מעיקרא את השימוש בתקנה כלפי יהודי� ג� במצב הנוכחי
בנסיבות העניי� הוא אימ� את (בצו הריסה נגד מְפַגע יהודי לגופו של מקרה ולגופ� של נסיבות 

חל ממועד אירוע א% זאת מפאת השיהוי ש, עמדת המדינה כי אי� לבצע את ההריסה המבוקשת
עמדה עקרונית זו של המשנה לנשיאה : יודגש). הטרור ועד למועד הגשת הבקשה להריסה

, המשפט העליו� לאור% השני�רובינשטיי� נוגדת את עמדתו העקבית של בית) בדימוס(
, עמדתו העקרונית נוגדת קביעות קודמות שלו בעבר, נוס$ על כ%. המאמצת את עמדת המדינה

השופט הנדל הצטר$ לדחיית , זאת ועוד. מ� ללא כל סייג את עמדת המדינהשבה� הוא אי
בניגוד , א% במישור העקרוני נראה שהוא אימ� את עמדת המדינה, העתירה במקרה הקונקרטי

על אותה קקופוניה שיפוטית בהקשר זה נוספה עמדתו של . לעמדתו של השופט רובינשטיי�

_____________________________________  

 .דינו של השופט סולברג� לפסק15' פס, 7ש "לעיל ה, המוקד להגנת הפרט� "בג  134
  .דינו של השופט מלצר� לפסק7 'פס, 129ש "לעיל ה, חמאד עניי�  135
  .5ש "לעיל ה, אבו חדירעניי�   136
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ית של השופט רובינשטיי� א% ג� להערותיו של שהצטר$ לעמדתו העקרונ, השופט זילברטל
  .השופט הנדל

מוסדיות �  השלכות משפטיות–הדי� שלאחריו � הדי� העקרוני ופסקי� פסק  . ה
  שליליות

התפצל למעשה המשפט ביתמלמד כי בשנתיי� האחרונות המשפט עיו� מעמיק בפסיקת בית
, עמית, י� רובינשטיי�השופט( המדיניות ה שלמכיר בחוקיותמחנה אחד . שלושה מחנותל

).  לדרישה לבחינה עיתית של יעילות המדיניותוג� א� חלק� הכפיפו קביעה ז –הנדל וסולברג 
ישומה כלפי בני משפחה לאיוב, בכללשל המדיניות מטיל ספק כבד בחוקיותה מחנה אחר 

השופט מזוז (פיה בהעדר החלטה שונה בהרכב מורחב עלא% נאל� לפסוק , מעורבי� בפרט
ספק זה מניע חלק מאות� ). ארז וחיותברק,  זילברטל,וברא�'ג,  ברו�,וכ� השופטי� פוגלמ�

 ה שלשלישי מכיר בחוקיותמחנה . שופטי� לנסות להטיל מגבלות על יישומה של המדיניות
 שהוטלו בעבר ההמדיניות א% מבקש להכפיפה למגבלות חדשות או מחמירות יותר מאל

  ). ביחס לחובת הפיצויהנשיאה נאורו, רמלצר ודנציג, השופטי� שה�(
המשפט העליו� נטושה מחלוקת לגבי לה כי בי� שופטי ביתמעהניתוח לעיל , זאת ועוד

נשית או והינה עהננקטת בפועל הא� המדיניות ) 1: (היסוד שבבסיס המדיניותשאלות
ינו יודגש כי טע� ההרתעה ה (?מרתיעה הלכה למעשהאכ� הא� המדיניות ) 2 (?הרתעתית

הא� נית� מבחינה משפטית לייש� את ) 3) (. המדיניותה שלהבסיס היחיד הנטע� לחוקיות
 ולא היו מעורבי� משפחת�ב� פעולות החבלה של על המדיניות נגד בני משפחה שלא ידעו 

מה נפקות� של התמורות שחלו ) 4( ?ענישה קולקטיביתגדר באו שמא יישו� כזה הוא  בה�
) 5(? על פרשנותה של התקנה) כפי שיומחש להל�(לאומי ט הבי�בעשורי� האחרוני� במשפ

עמידה בדרישת הזיקה הקניינית או בצור% לייש� את צו ההריסה ללא שיהוי יורדת הא� אי
  ?הדעת בהפעלתהלשאלת קיומה של סמכות ההריסה או שמא רק לשאלת שיקול

פיצול שנוצר בביתה, ראשית. י� זה טומ� בחובו תוצאות חמורותמצב עניינ, לדעתנו

הסתירות הפנימיות ביחס , ריבוי ההלכות הסותרות,  הנזכרי�שת המחנותוהמשפט בי� של
והמגבלות הרבות והסותרות לעיתי� העולות , היסוד המשפטיות שבלב המדיניותלשאלות

המשפט בוחר  בית. יוצרי� בוקה ומבולקה בכל הקשור להלכה המחייבת כל אלה –די�  מפסקי
, )137א� לשאול מאמרתו של הנשיא זמורה(חשבו� האמת  עדי$ את היציב עלהלהר באופ� מוצ

  .חוסר יציבות –מכ%  וכפועל יוצא ,קרי חוסר ודאות, פ% הגמורמקדמת את הה תוא% בחיר
והוא , מת בצידוק האחד והיחיד שהמדינה מציגה למדיניות מכרסודאות שיפוטית זואי

 ,ות להגביל באופ� אקלקטי את השימוש בצווי הריסהסיוננ ואות� ,חוסר ודאותו אות. הרתעה
 וחוקיות צעדיה� תלויה בהרכב ,לכלכל את מעשיה�מתקשי� ה� . מקשי� על כוחות הביטחו�

 א� המדיניות אכ� יכולה לקד� הרתעה, לפיכ%. צפויותובלתינטי ובהלכות סותרות הרלוו

_____________________________________  

אי� אני מזלזל בחשיבותו של "): 1949 (254, 235ד ב "פ, רוזנבאו�' רוזנבאו� נ 376/46א "ע  137
 ". אמת עדי�– אמת ויציב ,אבל, די��הלכה במת� פסקיה�בותיעיקר יצ
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אפשרות פוטי זה מכרס� באזי מצב ענייני� שי, )מאודהנחה שאנחנו ספקני� לגביה עד(
  .הגשמתה
שבמסגרתו ,  בעצימות נמוכהול!, מבחינה מוסדית נוצר למעשה מעי� מרד שיפוטי, שנית

העקרונית תומכי� בקביעה שיעור גדול מבי� שופטי העליו� הדני� בסוגיה מכריזי� כי ה� אינ� 
טי� מביעי� אות� שופ.  כי המדיניות הינה חוקית– מתעקשת עליה המשפטנשיאת בית ש–

של  נ�ועובדה זו עלולה לכרס� באמו, די� בשורה של פסקי" מרדניות"לעיתי� תכופות עמדות 
אפה של מערכת  נשמתמה� , ככלל, דעותחילוקי, אומנ�. אנשי המקצוע במערכת השיפוטית

א% אי� זה המצב . ותרומת� לעצמאותה ולמעמדה הינה רבה ומבורכת, השיפוט הישראלית
 תמונת מצב שיפוטית –עוצמת� וחריפות� ,  בשל תדירות�–דעות אלה יוצרי� כאשר חילוקי

וכאשר רוב השופטי� העוסקי� בסוגיה נאלצי� לאמ� מסקנות שיפוטיות שה� , קקופונית
אפשר עוד לדבר בשבח הפלורליז� במצב הענייני� החריג שנוצר אי. מתנגדי� לה� נחרצות

אלא רק בגנות הכאוס ,  השיפוטית הנובע ממנוהשיפוטי ובשבח ביצורו של האמו� במערכת
  .השיפוטי ונגד הפגיעה שהוא יוצר באותו אמו�

המשפט העליו� נובעת מעצ� הטיעו� של על מעמדו של בית השלכה שלילית נוספת
 מוצאי� את המשפט העליו�שופטי ביתרבי� מ. המשפט העליו�היצמדות להלכה של בית

 בחותמ� על 138," טעות קדמונית מפסק די� לפסק די�...גלי�מגל ", כדברי אית� דיאמונד,עצמ�
כל זה בש� הצור% לשמור על ו, די� הנשעני� על הלכות שה� עצמ� מבקרי� בחריפותפסקי

עולה השאלה א� תוצאה זו מתיישבת ע� החופש . עקביות הפסיקה ועל קול שיפוטי אחיד
  .האינטלקטואלי המצופה משופטי העליו�

: מאוד לביקורת זו שלנו רלוונטי עדהדי� העקרוניטת חיות בפסקהלב של השופגילוי
יש לומר ביושר כי הסוגיות המועלות בעתירה הינ� קשות ומטרידות ולא אכחד כי ההליכה "

על הקשיי� המשפטיי�, לשיטתה, אול� 139".בתל� ההלכה הפסוקה בעניי� זה אינה קלה

מניעת הפיכתו של ב יציבות הפסיקה ושיפוטיי� שהעתירה מעלה לסגת מפני הצור% בשמירתה
במקרה דנ� שבי� העותרי� ומעלי� בעתירת� סוגיות עקרוניות : "שופטי�המשפט לביתבית

 קואסמה ובעניי� עואודה הדי� בעניי� הנוגעות להריסת בתי� אשר נדונו והוכרעו בפסקי
משפט זה  לכ% לא אוכל להסכי� בלא שאחטא בהפיכת בית. ולמעשה מבקשי� ה� את ביטול�

נעו� בעובדה שהסוגיות "לדחיית העתירה " הטע� המרכזי ", לשיטתה140".'שופטי� בית'ל
העקרוניות שהעלו העותרי� בעתירה דנ� נדונו והוכרעו על ידי בית משפט זה א% לאחרונה 

בית משפט זה אינו כבול להלכות היוצאות "ש השופטת הכירה בעובדה 141".בעתירות פרטניות
אול� היא בחרה להסתמ% על דבריו של , "השפיטה: לחוק יסוד) ב(20סעי$ כהוראת , מלפניו

 והתריע מפני ,ער% היציבות והעקביות השיפוטיתבש� בהקשר זה דגש ר שא ,השופט זילברג

_____________________________________  

מפקד כוחות '  חלבי נ8567/15� " בעקבות בג–על עוו� הב� ועל משגה מתגלגל "אית� דיאמונד   138
) 2016 (45, 43 ,51  מבזקי הארות ופסיקה– זכויות אד� :המשפט ברשת" ל בגדה המערבית"צה

www.colman.ac.il/sites/default/files/diamond.pdf. 
 .דינה של השופטת חיות� לפסק1' פס, 7ש "לעיל ה, המוקד להגנת הפרט� "בג  139
 .ש�  140
 ).ההדגשה הוספה(ש�   141
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 אשר 'בית שופטי�'ל' בית משפט'מ"המשפט  שימוש מופרז בהלי% זה באופ� שיהפו% את בית
הראוי כי נשווה לנגד  דברי� חשובי� אלה מ� ", לדעתה142".כמספר חבריו כ� מספר דעותיו

אני רואה עצמי ("ארז ידי השופטת ברקדברי� דומי� נכתבו כאמור על 143".עינינו תמיד
אי� לנו מוצא בעת הזו מלבד כיבוד פסיקתו העדכנית של "וכ� , " בעת הזו]להלכה[לה כבולה 

  144").ביתפני דעת הלמרכי� אני ראשי ("והשופט פוגלמ� ") בית משפט זה
 ראויות או מועילות למשרת שופט בית, ת אינ� בהכרח תכונות חיוניתאול� צייתנות וכניע!

היק$ בטח ובטח כאשר על כפות המאזניי� מונחות פגיעות קשות ורחבות, המשפט העליו�
מאיד% , וספק משפטי כבד באשר לחוקיותו של האמצעי הבטחוני, מחד גיסא, בזכויות אד�

חשיבות רבה נודעת לחופש : "לו�יי� זה דבריו של המשנה לנשיא השופט אֵ יפי� לענ. גיסא
הצור% בקיומו של . המחייבתלות� בתקדי� העליו� ולאישפט המ הכרעת הדי� של שופטי בית

, במקרה ראוי ורצויהקיימת  למע� אפשר שינוי הפסיקה ,החופש האינטלקטואלי של השופט
וחילוקי דעות ,  שהלי% התגבשותה עדיי� בעיצומו,משנה חשיבות נודעת לו בחברה כחברתנו

  145...".שבה נוקבי� וחריפי� בעמדות יסוד
ואולי א$ בניגוד לצו (נכונות� של שופטי� כה רבי� לפסוק בניגוד להבנת� המשפטית 

מוסד  –מוסד השיפוטי מייחסת לטחונית והבהמערכת המשפטית שאמו� במכרסמת ) מצפונ�
המשפט העובדה שביתלנוכח  תמוהה במיוחד ו ז�נכונות. ו�שכל עוצמתו תלויה באותו אמ

מההבנה המשפטית יוצא שנכונות� של השופטי� לסטות . העליו� אינו כפו$ לתקדימיו שלו
דוגמה . לקדש הלכה שאינה מחייבת את המקדשי� אותהשלה� נתמכת ברצו� האישית 

הדי� וח העותרות בפסקכשימש באר שא, דבריו של מיכאל ספרדלביקורת זו נית� למצוא ב
  : המדיניותה שלהעקרוני ובשורה ארוכה של עתירות נגד חוקיות

ולמרות ששופט , למרות שכידוע בית המשפט העליו� אינו כפו$ לתקדימיו
 במוב� זה שהוא רשאי וא$ –במותב אינו חב חובת קולגיאליות לחבריו להרכב 

לאחרונה התפתחה  –להישאר בדעת מיעוט , א� כ% מצפונו מורה לו, חייב
הלכה מוזרה המרמזת על חובת נאמנות לקול הקולקטיבי שבקע .. .בפסיקה

השופטי� המפני� אל קודמיה� מבקשי�  ...לאור% השני� מבית המשפט
לצור% כ% . להוריד מכתפיה� את הנטל המוסרי של אישור ענישה קולקטיבית

 עצמית הקטנה. עליה� לדחות את העתירות" יכפה"ה� מחפשי� עיקרו� ש
היא תופעה מוכרת בחקר הדיסוננס , והטלת האחריות על נורמה עליונה יותר

שה� מתנגדי�  הקוגניטיבי של שופטי� המתבקשי� לשת$ פעולה ע� פעולות
כ% קבעו "השופטי� המתלבטי� אומרי� לנו כי , למעשה. ועושי� זאת, לה�

אל האחריות מי שמאשרי� ענישה קולקטיבית בורחי� ". כול� ואני מחויב לכ%

_____________________________________  

 ).ההדגשה הוספה(ש�   142
 .ש�  143
, חלביעניי� ; ארז�  ברקדינה של השופטת�  לפסק3' פס, 66ש "לעיל ה, אבו אלרובעניי� : בהתאמה  144

�  לפסק6' פס, 62ש "לעיל ה, סידרעניי� ; ארז�דינה של השופטת ברק�לפסק 1' פס, 68ש "לעיל ה
 .דינו של השופט פוגלמ�

 ).1991 (271, 221) 5(ד מה" פ,מדינת ישראל' יחיא נ' גח 2251/90פ "ע  145
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בייסקי וברק , לוי�,  שמגר–ה� מושיטי� את ידיה� אל אבותיה� . הקולקטיבית
, "בואי אחריות קולקטיבית. " ומבקשי� בדר% זו לצמצ� את אחריות� שלה�–

יהי חיק% מקלט . והיי לי א� ואחות, הכניסיני תחת כנפ%", לוחש השופט
 נחלקת בשל הצטרפות� הא� ה� זוכרי� שאחריות מוסרית לעול� אינה". ראשי

שאחריות מוסרית תמיד מוכפלת ומושלשת בהתא� למספר ? של אחרי� לעוול
" הכרעות רבות קודמות"ברור שג� הטכניקה של נאמנות ל... ?השותפי�

� "בג. היא תירו� המרח$ בריק ואינו נטוע בעובדות, הברורה" דעת הבית"ול
 מעול� בטענות א% לא הכריע, אמנ� אישר מאות פעמי� הריסות בתי�

  146...המשפטיות הכבדות שהועלו נגד�

דעת "משו� שזאת הבנת� המשפטית רק  השופטי� לפסוק בניגוד ל� שלנכונות לעהביקורת 
דעת "הוא שאותה , אשר לו נקדיש מאמר נוס$, הטע� האחד. מתעצמת בשל שני טעמי�" הבית
.  המאה הקודמתשלהתשעי� ובשנות שמוני� הינה דעה שהובעה בסו$ שנות ה" הבית

חשובי� במיוחד לצורכי מאמר זה . השופטי� מיישרי� למעשה קו ע� דעה שאבד עליה כלח
  :דבריו הבאי� של השופט מזוז

 לאחרונה ניסיונות להביא לדיו� מחודש ומקי$ בסוגיות הבית המשפט דח
ההנמקה העיקרית שניתנה לכ% הייתה שנושאי� אלה כבר נדונו והוכרעו ... אלה

אלא שבחינה זהירה מצביעה על כ% שהדיו� בסוגיות אלה . קודמתבפסיקה 
 די� משנות ה מדובר בעיקר בפסקי, ויתרה מכ%, בפסיקה קודמת לא היה ממצה

בטר� העיד� החוקתי במשפט ,  של המאה הקודמת90 ותחילת שנות ה80
וכאשר בתקופה שחלפה חלו ג� תמורות מפליגות בנורמות המשפט , הישראלי

  147. הרלבנטיות לסוגיה זוהבינלאומי

 המדיניות בהוראות המשפט ה שלביחס לשאלת עמידתהשופט מזוז דברי� דומי� קבע 
 מעוררת שאלות לא פשוטות ג� מתחו� המשפט 119הפעלת הסמכות לפי תקנה : "הישראלי

 יוער 148".בעיקר בהיבטי� של מידתיות, היסוד ובי� היתר נוכח השפעת חוקי, הישראלי הפנימי
משפט למציאות המשפטית הדינמית הוביל שופטי בית" דעת הבית"ר% להתאי� את כי הצו

השופט יפי� לעניי� זה דבריו של . עליו� אחרי� למסקנה הפוכה מזאת של השופט מזוז
  :הדי� העקרוניפסקרובינשטיי� ב

עוצבו ונחתמו בתקופה ,  לפניה�1907 ותקנות האג מ1949נבה מ'אמנות ג
, הטרור עמו נדרשות אומות העול� להתמודד. � בה כיו�שונה מזו שאנו חיי

שכ� , מציב אתגרי� לא פשוטי� בפניה�, ומדינת ישראל ודאי אינה שונה בכ%

_____________________________________  

7220/15� "בעקבות בג –על האחריות האישית לענישה קולקטיבית : �"קללת בג"מיכאל ספרד   146 
 מבזקי הארות –זכויות אד� : המשפט ברשת" ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה' עליוה נ
 .www.colman.ac.il/sites/default/files/sfard.pdf) 2016 (12–9, 6 ,51 ופסיקה

 .דינו של השופט מזוז� לפסק4' פס, 5ש "לעיל ה, עליוהעניי�   147
 .דינו של השופט מזוז� לפסק11' פס, ש�  148
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יש לפרש את ... גורמי הטרור אינ� נשמעי� לקולה של אמנה זו או אחרת
נבה הרביעית שישראל קיבלה עליה ג� א� 'ההוראות ההומניטריות של אמנת ג

באופ� שישמור על רוח� ויגשי� ... חולת האמנה במוב� המשפטילא הכירה בת
אול� בד בבד יאפשר למדינת ישראל להג� על , את התכליות העומדות בבסיס�

  149.בטחו� תושביה במוב� הבסיסי ביותר

מהותית בי� שופטי העליו� בתחו� של הנה לפנינו דוגמה נוספת לסתירה פרשנית, א� כ�
  .הריסת בתי� לצורכי הרתעה

נעו� בעובדה שאות� " דעת הבית" באשר להיצמדות של השופטי� לה לתמיההטע� האחר
דעת "אותה ה עליה בש� מתעקשי� על שמירהמתנגדי� להכלה המחייבת שבעה שופטי� 

 ע� אותה ייריו אינ� מסכימי�דורוב , כאשר הבית מפוצל למעשה בי� שלושה מחנות, "הבית
בסתירה , באופ� אישי וקיבוצי, ופטי� מוכני� לפסוקאות� ש, לשו� אחר. הלכה למעשה, דעה

ה� ששל המוסד השיפוטי לכידותו הטע� היחיד של שמירת � וזאת מ, להבנת� המשפטית
כלשונו , " מסדר שופטי הביתו שלצמת לכידותעָ "שופטי העליו� מחויבי� ל.  אליומשתייכי�
 מחזיקי� בעמדות בני המסדר": מסדר"אי� כלל סדר באותו שבשעה  150, שחר'של פרופ
המשפט הוא המחנה המערער המחנה הגדול ביותר בתו% ביתו, ניתנות ליישובשאינ� סותרות 

, שלושה מחנותלמפוצל  והוא, יסודות הבית רעועי�, כלומר.  המדיניותה שלחוקיותעצ� על 
, ממשיכי� לקדש את דעת הבית,  המדיניותה שלהמטילי� ספק בחוקיות, א% שבעה מדייריו

  .החוקיות הנובעת מכ%על כל אי,  במחיר הכשרה של הריסת מספר רב של בתי�וזאת
השופטי� פוסקי� בניגוד להבנת� המשפטית עומדת פיה נראה ג� כי הפרקטיקה שעל

בעניני שפיטה "פיו  עלש ,השפיטה: יסוד בסתירה לציווי של המחוקק הישראלי המעוג� בחוק
 שופטי העליו� � של כפיפות151".ת מרותו של הדי�זול, אי� מרות על מי שבידו סמכות שפיטה

נית� אולי לטעו� כי לטווח קצר ). ולא לאותו מסדר שיפוטי(היא בראש ובראשונה למרות הדי� 
מנת   על,המשפט העליו�בשמירה על עמדה אחידה של בית,  מטעמי יעילות,גיו� מסוי�ייש ה

ה זו טומנת בחובה חסרונות רבי� לטווח ארו% עמדאול� , די�שלא תתעורר מחלוקת בכל פסק
  .וקשי�

שופטי� מניעי� ההסכמה העקרונית והעדר הדיו� העקרוני והמעמיק בעניי� אי, זאת ועוד
חשי� מתוסכלי� אשר ו – המדיניות ה שלשאינ� תומכי� בהכרעה העקרונית המכירה בחוקיות
כי טיי� ולקבוע להתערב במקרי� קונקר –בשל הצור% להיצמד לאותה הלכה שאבד עליה כלח 

 עושי� השופטי� אל. שוני�מטעמי�  וזאת על בסיס טעמי� ,צו ההריסה מושא הדיו� אינו ראוי
מכיוו� . הריסת הביתמנת להגיע לתוצאה של איבאות� טעמי� על" טקטי"למעשה שימוש 

 אלא להיצמד להלכה שאינה ראויה רהידיה� כבולות ואי� לה� ברכי שאות� שופטי� חשי� 
יכולה  : כלומר. בדר% עקיפהצודקת בנסיבות העניי�הלהגיע לתוצאה ה� מנסי�  ,לשיטת�

_____________________________________  

, ראו ג� ש�. דינו של השופט רובינשטיי��כב לפסק' פס, 7ש "לעיל ה, המוקד להגנת הפרט� "בג  149
  .דינו של השופט סולברג�סק לפ4' דינה של השופטת חיות ופס� לפסק2' פס

 מחקרי משפט" הפוליטיקה של התקדי�: דוריות בבית המשפט העליו��לכידות ובי�"יור� שחר   150
 ).2000 (176, 161טז 

 .1110ד "ח התשמ"ס, השפיטה: יסוד� לחוק2' ס  151
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 התואמת את תפיסת� המשפטית במקו� לפעול על בסיס משנה סדורה ועקביתלעלות טענה כי 
חדשי� שיתמכו ונימוקי�  מחלצי� מעובדות המקרה הקונקרטי טעמי� השופטי�, הכללית

פי טעמי� אלה נותחו לעיל על. במדיניותגביל את השימוש שתבהתערבות שיפוטית 
; של יעילות המדיניות) או מתמדת(תית ידרישה שיפוטית לביצוע בדיקה ע: הטיפולוגיה הבאה

; געפַ חומרת המעשה של המְ בהתא� ל מגבלות ;צו ההריסהשל  מומגבלות בדבר עיתוי יישו
ס$ ביחס דרישות; ההריסלס$ באשר לזיקה הקניינית של דיירי הבית לבית המיועד דרישות

 –ודרישה לאכיפה שוויונית ; חובת פיצוי; לעוצמת התשתית הראייתית התומכת בצו ההריסה
  .של המדיניות –רנית ירִ ולא �
, קה המסורתיתיללא תימוכי� בפס,  קבע השופט רובינשטיי�חלביבפרשת ,  למשל,כ%

שכירות הבית ש העובדעל ה והסתמ% ,טווחטווח לשכירות קצרתבחנה בי� שכירות ארוכתה
.  רשויות הביטחו�� שלמנת להתערב בהפעלת סמכותטווח עלקצרתהייתה יועד להריסה ש

הדעת  ביסס את התערבותו באופ� הפעלת שיקול,אבו חאשיה בהלכת ,השופט זילברטל
וכר% את סוגיית השיהוי ע� סוגיית , המנהלי על שאלת מש% הזמ� שחל$ מאירוע הטרור

עלול מצב ענייני� זה .  נכתבה בעלמא וללא כל ביסוס עובדתיו קביעה ז.ההרתעה) העדר(
  לקד� צדק פרטיקולרי בנסיבות העניי� תו% ניסיו�ונועדשפסיקות אלה  את החשש לעורר

 נוספת לתהלי% לאהדוגמ. נהוגהלעקו$ את המגבלה המוסדית הנובעת מההלכה העקרונית ה

המוביל את המחנה המטיל ספקות  –פט מזוז השובחר בו ש ,עליוהדי�  פסקארצוי זה הי
מנת פניו עללהשתמש בהזדמנות הקונקרטית שנקרתה  ל– המדיניות ה שלכבדי� בחוקיות

  .לנסות להשיג רוב נקודתי נגד צו ההריסה הקונקרטי
שופטי� רבי� מעונייני� לשנות או :  נוצר למעשה מעגל שוטההכתוצאה מהתפתחויות אל

 ה� נמנעי� מלעשות זאת ; מדיניות הריסת הבתי�ה של את חוקיותלהפו% את ההלכה המאשרת
 די במקו� זאת ה� מטילי� באופ� ספור;שופטי�המשפט לביתבשל חשש� מהפיכת בית

 ומבקרי� באופני� שוני� וסותרי� היבטי� חוקיי� ,ואקלקטי מגבלות שונות על המדיניות
רצו� המוצהר של השופטי� עצמ� התוצאה הסופית של מהל% זה היא הפוכה מהו ;שוני� שלה

  .שופטי�משפט לביתעצמו בתחו� זה מביתאת המשפט הפ% בית –
הרכב ,  למשל,כ%.  עתירה להתקבל תלויי� בזהות ההרכביה שלמצב ענייני� זה סיכויב

 בעוד ,לוודאי את העתירה שתוגש אליורוב שיכלול את השופטי� סולברג ורובינשטיי� ידחה ק
הדעת ופטי� מזוז ופוגלמ� עשוי בהסתברות גבוהה להתערב בשיקולהרכב הכולל את הש

. עתירות בתקווה לקבל הרכב אוהדהמגישי� , למעי� מהמרי�כ% פכי� נההעותרי� . המנהלי
פי   המוסמכת על,המשפט העליו�  מטילה אחריות מיוחדת על נשיאת ביתורצויה ז מציאות לא

מפוצל בסוגיית הריסת שפט המ כל עוד בית. חוק לקבוע את הרכב השופטי� בכל מקרה ומקרה
 מקריתלבחירה לאחשש סובייקטיבי  ורר בקרב העותרי� עלולה לעוהפעלת סמכות ז, הבתי�

  .המשפטתוצאה שתכרס� כרסו� נוס$ באמו� הציבור בבית – של ההרכב

  סיכו� ומסקנות. ו

ה  בסוגיית חוקיותדי� רבי�פסקיהמשפט העליו� מתחת ידו הוציא ביתבשנתיי� האחרונות 
חשפו ביקורת שיפוטית רחבה ועזה אלה די� פסקי. רכי הרתעהובתי� לצה מדיניות הריסת של

, וברא�'ג, ברו�, כ� השופטי� פוגלמ�והשופט מזוז (שופטי� רבי� .  המדיניותה שלנגד חוקיות



  ח"תשע יט משפט וממשל  גיא הרפז ועמיחי כה�

76  

ה ותחוקיבאשר להטילו ספק כבד ) השופטת חיותפחות ג� ובאופ� נוקב , זילברטלוארז ברק
עקב אול� אות� שופטי� הדגישו כי .  המדיניות בכלל ולגבי היבטי� שוני� שלה בפרטשל

 רצונ� להפו% את ביתאיומפאת ,  המדיניותה שלקיומה של הלכה עקרונית המכירה בחוקיות

ג� בשל רצונ� להימנע מעימות חזיתי ונפי� מבחינה , למעשה, ואולי (שופטי�המשפט לבית
 ה� אתבמקו� ז. ה� נמנעי� מלקבוע כי המדיניות אינה חוקית, )המבצעתפוליטית ע� הרשות 

ובקריאות לקיו� , המדיניותשל  מההסתפקו בהטלת מגבלות משפטיות שונות על אופ� יישו
ידי  נדחו עלהאול� קריאות אל. נטיות ובהרכב מורחבהרלוודיו� מעמיק במכלול הסוגיות 

  .החלטות שונותבכמה הנשיאה נאור 
 כמו, ת המשפטיות והמוסדיות השליליות הנובעות ממצב הענייני� שנותח במאמרהתוצאו

ידי מספר רב של ג� הצור% להתעמת באופ� מעמיק ומקי$ ע� הספקות הכבדי� שהועלו על
ריבוי פסקי.  לדידנו קיומו של דיו� מעמיק בהרכב מורחב בעניי� זהי� מחייב,שופטי עליו�

די�  העולות מפסקי)והסותרות לעיתי�(והמגבלות הרבות הדעות השיפוטיות השונות , הדי�
 .שופטי� המורכב משופטי� שוני� בעלי קולות שוני� וסותרי�  יוצרי� הלכה למעשה ביתהאל

המשפט  יעצור את תהלי% הפיכתו של ביתר שא, מחייב את קיומו של אותו דיו� מחודשדבר זה 
מקיפה ושיטתית את , צורה מעמיקההמשפט לבחו� בדיו� זה יאפשר לבית. שופטי�לבית

ולקבוע , המשפט המנהלי והמשפט החוקתי, לאומי הבי� המדיניות לאור המשפט ה שלחוקיות
פי המשפט הישראלי והמשפט  בצורה מנומקת ומושכלת א� מדיניות הריסת הבתי� חוקית על

� לא ידעו ברוב המקריר שא, )ביניה� ילדי�(ובמיוחד א� הפגיעה בבני משפחה , לאומיהבי�
ני� הדיו. הינה חוקית, ) כמילותיו של השופט סולברג,"דר%ישרי ("חבלהפעילות הכלל על 

 152)יובינרהלכת (ירת הדי� בדיני נזיקי� רִ בעניי� �מו בשני� האחרונות שהתקייהנוספי� 
 153)דיראניהלכת (ישראל בישראל  שאלת האפשרות של נתי� אויב להגיש תביעה נגד מדינתוב

ת ובכ% המחישו א, המשפט להתעמק בשאלות ובמחלוקות השונות בי� השופטי� יתאפשרו לב
  .התועלת הרבה שנית� להפיק מדיו� בהרכב מורחב

הטיעו� נסמכה על ר שא ,המוקד להגנת הפרט בפרשת בקשת� של העותרות לקיו� דיו� נוס$
המשפט  השימוש באמצעי זה מנוגד לכללי �לפיהש –ות אשר הועלו בבקשה הטענ"שלפיו 

ידי  נדחתה כאמור על154,"משפט זהלא הוכרעו לגופ� בפסיקתו של בית – ...הבינלאומי
לפיו דיו� נוס$ ראוי ש 155,"מעגלי"בנימוק הר המשפט העליו� השופטת נאונשיאת בית

אי� נימוקי� לאותו פסקר שאלא כו, די�יש נימוקי� מעוררי מחלוקת לפסקיר שאיקבע כיש

  :די�

 המבקשי� היא כי יש מקו� לקיי� דיו� נוס$ מאחר טענת� המרכזית של
דיו� נוס$ אינו , דא עקא. הדי�שטענותיה� העיקריות לא נדונו לעומק בפסק

הלי% זה נועד לדיו� נוס$ . מהווה מסגרת מתאימה לפריסת� של טענות מסוג זה
�ולא לשאלות שבה� ביתהמשפט בקביעות מפורשות ומפורטות של בית
_____________________________________  

 ).2011 (735) 1(ד סה"פ, יובינר' סקאלר נ 4655/09א "דנ  152
 ).15.1.2015, פורס� בנבו( ראנידי' מדינת ישראל נ 5698/11א "דנ  153
  .דינה של השופטת נאור� לפסק2' פס, 8ש "לעיל ה, המוקד להגנת הפרט� "דנג  154
 .12' בעמ, 146ש "לעיל ה, ספרד  155
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הלי% של דיו� נוס$ לא נועד לדיו� מחדש במה שלא נדו� ה ...המשפט לא ד�
משפט זה לא ראו מקו� לדיו� מחדש שלושה שופטי� של בית... הדי�בפסק

. ג� א� בקצרה וג� א� לא לשביעות רצונ� של העותרי�, בסוגיות שהוכרעו
� בהיותו בית, חיות' כפי שציינה השופטת א, בי� השאר, המשפט עשה כ��בית

  156...שופטי��תמשפט ולא בי

פסקימסגרת בבשאלות משפטיות מרכזיות  עצ� חוסר הדיו� ,לשיטתה של הנשיאה, כלומר

היה אפשר ללב� שבו , קיו� דיו� נוס$ המשפט העליו� הוא כשלעצמו הצדקה לאי הדי� של בית
הנשיאה תומכי� למעשה בנחיצותו  אול� טעמי� אלה של. השאלות המשפטיות המרכזיותאת 

בי� , �"שיכלול מספר רב ככל האפשר של שופטי בג(קרוני בהרכב מורחב של הדיו� הע
שהיא מספקת הנימוק ). � בעתירה"במסגרת דיו� נוס$ ובי� במסגרת דיו� ראשו� של בג

  .מעשה את הצור% באותו דיו� מחודשסירובה מחדד לל
די $ ביקיומו של דיו� נוס המחוקק הפקיד את הסמכות להכריע בשאלת קיומו או אי: יודגש
בימי� אלה ,  כפי שהטעי� השופט מרזל–ובכ% גילה את דעתו , המשפט העליו�נשיא בית

נשיא ביתהמוטל על תפקיד המרכזי  ביחס ל– 157בפרק שהוקדש למוסד הדיו� הנוס$, ממש

 הדיו� הנוס$ ו שלמונח ביסוד תכליתהציבורי ההמשפט העליו� בשימור ההיבט המוסדי
לא הור� במקרה , שהינו כבד, נטל זה,  לעניות דעתנו.השפיטה: ודיס לחוק18בסעי$ המעוג� 

� נכוו תנהל דיו� עקרוני ולפיכ% אי� מקו� לדיו� נוס$ לא רק שאינהלא ו לפיהנימוק ש, אכ�. זה
. כפי שניסינו לשכנע ברשימה זו, הוא ג� מזיק מבחינה מוסדיתאלא , מבחינה נורמטיבית

פייה לדיו� יצדווקא מתו%  לדיו� בסוגיות העקרוניות מגבילי� את עצמ� ביחס שופטי� רבי�
צאותיו שתו, ה� נגררי� לדיו� משפטי נקודתי ואקלקטי, רהובלית בר, במקו� זאת. עקרוני

  .השליליות נותחו במאמר זה
לקביעה שיפוטית בדבר עתידי המשפט לנצל את אותו דיו� מעמיק ביתיהא על , לדעתנו

נוכח לבמיוחד , המשפט להודות כי טעהביתלא יהיה קל ל, �מנוא.  המדיניותה שלחוקיותאי
 errare(הטעות היא אנושית אול� . די� שאישרו את המדיניותשורה ארוכה ועקבית של פסקי

humanum est( ,ואשר עלאנו סבורי� כי על בית. הואהמשפט כבול בתקדימיוכ� אי� בית

איני נמנה ע� אלה : " של הנשיא ברקויפי� לעניי� זה דבריו, המשפט להפו% את פסיקתו
יושרנו . תנו עשוי לטעותמאכל אחד . הגורסי� כי סופיות ההחלטה מעידה על נכונותה

המשפט  בית, לחלופי� 158."המקצועי מחייב אותנו להודות בטעותנו א� שוכנענו כי אכ� טעינו
ית של תקנה חוקיותה של המדיניות על בסיס פרשנות דינמיכול לבסס את קביעתו בדבר אי

דיו� עקרוני בהרכב מורחב כי אותו המשפט בביתא� יקבע א% א$ . כמפורט במאמר זה, 119
המשפט יאפשר לביתשכ� הוא  ,תועלת רבההזה עדיי� בדיו� תהא , ות הינה חוקיתיהמדינ

_____________________________________  

ההדגשות  (דינה של השופטת נאור� לפסק5–4' פס, 8ש "לעיל ה, המוקד להגנת הפרט� "דנג  156
 .)הוספו

 181 ספר דורית ביניש" בדיו� הנוס�' דיו� נוס� '–השפיטה : יסוד� לחוק18סעי� "יגאל מרזל   157
 ).2018, אהר� ברק ושחר ליפשי� עורכי�, טוב�סימ��איתי בר, קר� אזולאי(

דינו של הנשיא ברק � לפסק22' פס, 721) 1(דנד "פ, טחו�ישר הב' פלוני� נ 7048/97פ "דנ  158
)2000.( 
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לקבוע בצורה מקיפה וחפה מסתירות את המגבלות המשפטיות השונות המחייבות את מדינת

דר% דיו� עקרוני וממצה בהרכב מורחב יוכל ביתרק על. ייש� צווי הריסהישראל בבואה ל

  .יפסקיהמשפט לשופטיו המשפט להבטיח כי הנתק בי� בית


