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  ":אחרי עשרי� שנה"
  הרהורי� על מוסכמות מקובלות בשיח המידתיות

  *מרגית כה�

ומציג , אודותיה�ואת השיח עלמאמר זה בוח
 את דוקטרינת המידתיות 

תו� הישענות על , זהבשיח  אתגרי� לנכונות
 ולנאותות
 של כמה מוסכמות

המאמר אינו , ככזה. משפט
 של מדינות אחרות שאימצו את הדוקטרינה

עוסק בתועלתו של השימוש בדוקטרינת המידתיות או באופני החלתה 

תרומתו היא בהבהרת מהותה של הדוקטרינה ובהצגת ; הראויי�

  .אפשרויות לפיתוחה העתידי

 השתרשו בשיח זה כמה בנק המזרחייותר מעשרי� שנה לאחר פרשת 

הטענה כי , ראשית .הנבחנות במאמר זה אחת לאחת, הבנות מקובלות

 נהליהמשתחילתה במשפט , היסטוריה ארוכהיש ות בישראל למידתי

אימו� הדוקטרינה כעילה  קישור ברור בי� אני מזהה; נדחית, המוקד�

 
אני דוחה טענות שלפיה
 , שנית. ב"היסוד מתשנ�קבלת חוקימובחנת לבי

 היק� תחולתה ובוחנת את, "עיקרו� כללי במשפט"למידתיות יש מעמד של 

, אטע� כי בפועל.  זכויות אד�של הגנה עללהקשר של הדוקטרינה מעבר 

הדוקטרינה מופעלת בהקשר של הגנה על זכויות , בישראל ובעול� המערבי

מבחינה נורמטיבית אטע
 .  אחרי�מוגנות ועל אינטרסי� פרטיי�אד� 

א� לא , באינטרסי� חברתיי�לתחולת הדוקטרינה ג� כאשר נטענת פגיעה 

בשל הקישור , זאת. י המשפט הציבוריכעיקרו� גור� החל על כל היבט

וחשיבותה של ההגנה על עשייה , הטבעי של הדוקטרינה למושג הפגיעה

פיה
 המדינה נועדה � שעל, ליברליות� הנטענת כסוטה מתפיסות דמוקרטיות

המוסכמה השלישית . ולא לפגוע בה�, להג
 על אינטרסי� של אזרחיה

ידי � הנעשה על–טומטי או�המלא והכמעטעניינה בזיהוי הנבחנת במאמר 

דוקטרינת המידתיות  בי� –בישראל ומחו� לה , רוב העוסקי� במידתיות

.  המופעלי� בהחלתהמשנהה� מבחניתשלושכעילה במשפט הציבורי לבי� 

_____________________________________  

, הפקולטה למשפטי�, ופאני הרכבי' ש� הנרי ג�מופקדת הקתדרה למשפט השוואתי על   *
, לאיל� סב�, לברק מדינה, למשה דרורי, אני מודה ליואב דות�. האוניברסיטה העברית בירושלי�

שתרמו רבות ,  ולקורא החיצוני על הערותיה� החשובותמשפט וממשללחברי מערכת , ליובל שני
אני מודה לאיל� סב� על הצעתו . הטענות והשגגות ה� באחריותי המלאהכל . לגיבוש המאמר
  .ידיו�חלקה הראשו� של הכותרת נהגה על: לכותרת המאמר
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בה� המבח� ש דוגמאות משיטות אחרות תהצגדחייתו של זיהוי זה מגוָ�ה ב

 בדבר הפונקציה המאמר מצטר� לדיוני�, לבסו�.  מופעלושלבי אינ�התלת

ביסוד דגש המקובל מוסי� על הו, המרכזית של דוקטרינת המידתיות

 כוחה של הדוקטרינה אחר שעניינודגש ההצדקה הגלו� בדוקטרינה 

 מגיע ושרובה אינ, שלטוניתה הליכי� של קבלת החלטות בעשייה בהבניית

העיסוק במידתיות במאמר זה מפתח כמה תובנות . משפט�כלל לדיו� בבית

של המשפט הציבורי על של דוקטרינת המידתיות בפרט ו �אודות מהות�לע

  . בכלל–  המשפט החוקתי והמשפט המנהלי–ו שני חלקי

מרכיב . 2; "דוקטרינה. "1 : הערות ראשוניות–למהותה של דוקטרינת המידתיות . א. מבוא
בי� . 1 :תיותהיק� התחולה של דוקטרינת המיד. ג. לידתה של הדוקטרינה בישראל. ב. הפגיעה

דוקטרינת . ד. ארבעה הֶקשרי� של תחולה. 2; "משפט המנהלי" ל"המשפט החוקתי"
בי� דוקטרינה לבי� . 2;  סקירה–המשנה �ארבעת מבחני/שלושת. 1: המידתיות ומבחניה

 –דוקטרינת המידתיות . ה.  מקומ� של מבחני� בהחלת כללי� ועקרונות משפטיי�–מבחניה 
  .ו�סיכ. ו. הצדקה והבניה

 מבוא

אודותיה תו� הצגת אתגרי� לנכונות� �עלבוח� את דוקטרינת המידתיות ואת השיח מאמר זה 
יותר מעשרי� שנה ,  כיו�מוסמכות שכיחות בשיח המידתיות המקובלכמה ולנאותות� של 

שותפי� , באר� ובעול�,  הרבי� בדוקטרינת המידתיות העוסקי�1.בנק המזרחילאחר פרשת 
העושר .  מפתיע של הסכמות והנחות בדבר מהותה של דוקטרינת המידתיותלמספר גדול באופ�

מתמקד באופ� מוחלט , אשר רק את חלקו אוכל להזכיר במאמר זה, העצו� של המחקר בנושא
 כ� מקובל על הכל 2.כמעט במשפט החוקתי ובפועלה של הדוקטרינה בהגנה על זכויות אד�

" חוקתיות גלובלית"כחלק מהגל של , ת המערבבמדינו" ויראלי"שהדוקטרינה התפשטה באופ� 
)global constitutionalism( , ושהפעלתה באות� מדינות נשענת על שלושה)מבחני� ) או ארבעה

 הדיו� האקדמי הישראלי בעילת המידתיות פורח במהל� שני העשורי� 3.אחידי� באופ� מפתיע
וחי� הרבי� והמפורטי� שנית�  דיו� זה מתחרה בהיקפו בנית4.בנק המזרחישחלפו למ� פרשת 

_____________________________________  

  ).1995 (221) 4(ד מט"פ, מגדל כפר שיתופי' מ נ"בנק המזרחי המאוחד בע 6821/93א "ע  1
 ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS (Julian, למשל, לדיוני� כלליי� ראו  2

Rivers trans., 2002) (1986); Alec Stone Sweet & Jud Mathews, Proportionality Balancing 
and Global Constitutionalism, 47 COLUM. J. TRANSNAT’L L. 72 (2008); MOSHE COHEN-
ELIYA & IDDO PORAT, PROPORTIONALITY AND CONSTITUTIONAL CULTURE (2013); 
PROPORTIONALITY AND THE RULE OF LAW: RIGHTS, JUSTIFICATION, REASONING (Grant 

Huscroft, Bradley W. Miller & Grégoire Webber eds., 2014).  
 112' בעמ, 2ש "לעיל ה, Stone Sweet & Mathews, למשל, המבחני� ראו) או ארבעת(לשלושת   3

  . וכ� את הדיו� להל�,ואיל�
המוב� הפורמלי "אליה �משה כה�, בי� היתר, לכתיבה בעברית מ� העשור האחרו� בלבד ראו  4

 473 יא המשפט" � בעניי� גדר הביטחו�"והמוב� המהותי של מבחני המידתיות בפסיקת בג
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וכ� בהיק� ההפעלה והיישו� של המבח� ככלי לבחינת , המשפט העליו��למצוא בפסיקת בית
 א� שאי� לחלוק על נתוני� בסיסיי� אלה 5.חוקתיותה של חקיקה וחוקיותה של עשייה מנהלית

 הרחבה ההסכמה: דומה שדיו� זה לוקה בפג� נדיר יחסית, של הדיו� בדוקטרינת המידתיות
  .בדבר מהותה ותוכנה של הדוקטרינה הדירה נסיונות לאתגר הסכמות אלה

, אי� חולק כי קיימות גישות שונות באשר להיק� ההישענות הראוי על עילת המידתיות
ספרות ביקורתית על דוקטרינת . ובאשר לכוחה אל מול עילות אחרות ודרכי הנמקה אחרות

לפחות , יתר על ניתוח מידתיות�  הסכנות שבהישענותחלקה מדגישה את. המידתיות אינה חסרה
�מזהי� עשייה שיפוטית ע� החלטה סובייקטיבית ומזהירי� מפני שלטו� בתיהמצד אלה 

ליחסי� האפשריי� ביניה� , המשנה� אחרי� מתייחסי� לעמימות� של מבחני6.המשפט
 שיח ממשי 7.המשנה הראשוני� כחלק מהפעלת הדוקטרינה� ולנאותות ההכללה של שני מבחני

) איזו� מול מידתיות(הכרעה במשפט החוקתי ההגומלי� בי� דרכי �באשר ליחסינוס� מתקיי� 
קשה למצוא ערעור של ממש על השיח ,  ע� זאת8).סבירות ומידתיות(ובמשפט המנהלי 

_____________________________________  

" ורתיההיבט הת: איזו� חוקתי עקרוני ומידתיות"אהר� ברק ; ))2007(אליה �כה�: להל�) (2007(
: מידתיות במשפטאהר� ברק ; )2009( 39  עיוני� בהגותו השיפוטית של אהר� ברק–ספר ברק 

דליה דורנר ; )מידתיות במשפטברק : להל�) (2010( הפגיעה בזכות החוקתית ומגבלותיה
מידתיות ותרבות "אליה �משה כה�; )2000 (281בני סברה  – כר� שני ספר ברנזו�" מידתיות"

רבקה ווייל ; ))2012(אליה � כה�: להל�) (2012 (317טו  משפט ועסקי�" ר� ברקההצדקה אצל אה
 337טו  משפט ועסקי�" על מידתיות במשפט?' הא� המחוקק ירה בתותח כדי לפגוע בזבוב'"
; )2012 (1097מב  משפטי�" על המידתיות של המידתיות"אריאל בנדור וטל סלע ; )2012(

הערכה ביקורתית "אהר� ברק ; )2016, דכי קרמניצר עור�מר( מידתיות במבט ביקורתי ומשווה
 מבחר כתבי�" לעניי� היחס בי� זכויות חוקתיות כעקרונות ותורת המידתיות) Alexy(של אלכסי 

מבחר " נושאי� למחקר עתידי: תורת המידתיות"אהר� ברק ; )2017 (765  עיוני� חוקתיי�–כר� ג 
בעיקר זו , לדיו� בחלק מ� הספרות המוקדמת). 2017 (775  עיוני� חוקתיי�– כר� ג כתבי�

 .ראו להל�, ב"היסוד בתשנ�שקדמה לכינו� חוקי
. מידתיות�נדחתה טענה לפסילת הוראה חקוקה בהעדר אי, 1ש "לעיל ה, בנק המזרחיבפרשת   5

לשכת מנהלי  �1715/97 "מידתיות ראו בג�לפסילה הראשונה של הוראת חקיקה בשל אי
עד כתיבת שורות , לפסילה האחרונה). 1997 (367) 4(ד נא"פ, שר האוצר' בישראל נ ההשקעות

הדוקטרינה שימשה ג� ). 15.4.2015, פורס� בנבו( הכנסת' אבנרי נ �5239/11 "ראו בג, אלה
ממשלת ' מועצת הכפר בית סוריק נ �2056/04 "בג, בי� היתר, ראו. לפסילת עשייה מנהלית

) 2(ד סב"פ, מינהל מקרקעי ישראל' אבו מדיג� נ �2887/04 "בג; )2004 (807) 5(ד נח"פ, אלישר
  ).23.2.2017, פורס� בנבו( מפקד פיקוד העור�' קונבר נ �799/17 "ולאחרונה בג; )2007 (57

� למבח� (482–�481  ו496–495' בעמ, 4ש "לעיל ה, )2007(אליה � כה�, למשל, להצגת הקושי ראו  6
לביקורת זו בהקשר הגרמני ראו מיכל ). המשנה השלישי יש פוטנציאל מיוחד ללקות בקושי זה

מרדכי  (140–139, 103 מידתיות במבט ביקורתי ומשווה" מידתיות במשפט הגרמני"קרמר 
 Bernhard Schlink, Proportionality in Constitutionalבהקשר הכללי ראו ). 2016, קרמניצר עור�

Law: Why Everywhere but Here?, 22 DUKE J. COMP. & INT’L L. 291, 299 (2012) . לרוב
  .הכותבי� העוסקי� בקושי זה יש תשובות הממעיטות את משקלו

דיני זכויות האד� ברק מדינה ; 4ש "יל הלע, )2007(יה אל�כה�; 4ש "לעיל ה, ווייל, למשל, ראו  7
  ).2016( 222–192 בישראל

אריאל בנדור ; ")מידתיות וסבירות ("13פרק , 4 ש"לעיל ה, מידתיות במשפטברק , למשל, ראו  8
 400–389 ,377יד  משפט וממשל" בי� משפט לשפיטה: מגמות במשפט ציבורי בישראל"
ירידת ההסתברות , עליית המידתיות" –בכר� זה גילה שטופלר וכ� את מאמרה של ; )2012(

 ".צפויות של המהפכה החוקתית על המשפט החוקתי הישראלי�והשלכותיה הבלתי
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לאפשר הגנה על זכויות שמיועדת , המידתיות מזוהה כעילה מרכזית במשפט הציבורי: המושגי
והתפשטותה במשפט , בה�נעות מפגיעה יתרה מיוהשבות באינטרסי� מנוגדי� אד� תו� התח

שונות מהותית שבשיטות משפט כיו� משנה המקובלי� � דר� אימו� מבחני� המערבי הייתה על
כל אלה , א� כאמור. ייכות לשתי המשפחות הגדולות של המשפט המערביתשואשר מזו מזו 

  .ביקורתיבאופ� שת לחקור אות� אני מבקש, נשעני� על הבנות משותפות
לבחו� : מטרתו אחת. מאמר זה אינו מצטר� לדיוני� הנורמטיביי� מהסוגי� שפורטו לעיל

המאמר הוא , ככזה. את המוסכמות וההבנות המשמשות במקרי� רבי� בסיס לדיו� נורמטיבי
 .מהות� של מושגי� ודוקטרינותאת ביקורתי באורח זו הבוחנת  –פרק מסוגה מחקרית שונה 

באמצעותו נבחני� מחדש כמה מרכיבי� של ,  ראשית:תועלתו של דיו� מסוג זה כפולה
המוסכמות יש תרומה " ניעור"ב,  שנית;יו�כהבנתה כפועלה את באופ� המאפשר , הדוקטרינה

  .לפיתוח עתידי של הדוקטרינה או להמשגה מחודשת שלה
את המונח  ולא ,יות בהקשר של מידת"דוקטרינה"מונח לנקוט במאמר זה את ההבחירה 

המשמש , כוונתי למכשיר מוכר בשיטה משפטית" דוקטרינה משפטית"ב. ונת היא מכ�,"עילה"
 באופ� תעוצבמהיא : דוקטרינה היא יותר מדר� הנמקה. עזר לפתרו� שאלות משפטיות�כלי

ובח� המסייע בקבלת החלטות מכמער� מושגי , המזהה אותה כקוד המאפשר הכרעה בסוגיה
 לפחות לצור� אחת יההבחנה בי� דוקטרינה לעילה חשובה בעיני. שלה� יתביקורת בחינהוב

. שעניינה ההבחנה בי� המידתיות כדוקטרינה לבי� מבחניה, הטענות הנוספות הנדונות במאמר
משו� שהמבחני� אינ� אלא דר� להגשמתה , אטע� כי אי� לזהות את המידתיות ע� מבחניה

  .קה או של גופי� מנהליי�ולהבניית ההחלטה של מנסחי חקי
  :המאמר בוח� ארבע מוסכמות

� יע� חקיקת חוקו ,ה במשפט המנהלית תחיל.ותק ארו� בישראליש לדוקטרינת המידתיות   .1

  .בחוקי� אלהשנקבעו דר� פסקות ההגבלה , עוגנה ג� במשפט החוקתיהיא ב "היסוד בתשנ
 או נקשר לשוני� היה מקרי" תימיד"שימוש בביטוי ה 1995אטע� כי לפני ביחס למוסכמה זו   

 דוקטרינה �1995לזהות במשפט המנהלי הקוד� לכ� שאי� , ישירות להוראה סטטוטורית
הנמקה שיפוטית : סיונות לייצר ותק לדוקטרינהננית� להבי� . במוב� המזוהה במאמר זה

משמעותית דוקטרינה קיימת יכולה לזהות או במידה מציגה דוקטרינה חדשה או מרחיבה ה
דר� �יצר עבר קוד� כדי להעניק לגיטימציה לעשייה העלולה להיתפס כפורצתלי

  .לכת�וכמרחיקת
החל על בחינת עשייה שלטונית מכל סוג , "עיקרו� כללי במשפט"הדוקטרינה משמשת   .2

  .שהוא
למרות קיומ� של , "עיקרו� כללי"אטע� כי בשו� שיטה הידועה לי לא הוחלה המידתיות כ  

פיה� שלממצאי�  הלע. רכיב הפגיעה הכרחי להחלת הדוקטרינהמ. הצהרות מסוג זה
הפגיעה שהובילה להחלה אפשרית של הדוקטרינה הייתה פגיעה בזכות מוגנת או באינטרס 

 �כגו� הגנה על איכות , ג� פגיעה באינטרס חברתי מוכרכי טענה את הפרטי מובח� אוסי
  .שימוש בדוקטרינהיכולה להידו� תו� , הסביבה או על משאבי הדורות הבאי�

המופעלי� המשנה � בי� שלושת מבחנילמלא בי� דוקטרינת המידתיות באופ� מקובל לזהות   .3
  .בעת החלתה
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המשנה כחלק �מבחני) או ארבעת(של שלושת " ויראלית"אטע� כי למרות ההתפשטות ה  
הבחנה . בי� המבחני� המשמשי� להצרנתהליש להבחי� בי� הדוקטרינה , משיח המידתיות

  . לסייע בפיתוח עתידי של דוקטרינה זו ושל דוקטרינות אחרותה עשויזו
יישומה של ,  דהיינו,"תרבות ההצדקה"להשיח הנוכחי עוסק בקישורה של הדוקטרינה   .4

  .המשפט�המעשה בביתשל  ה הצדק�העילה מצרי
, פונקציה חשובה לא פחותיש לדוקטרינת המידתיות , אטע� כי בצד פונקציית ההצדקה  

במיוחד כפי , דוקטרינהל. המשפט�לה מקו� ג� כאשר המעשה אינו מותק� בבתישיש 
הבניית יש תרומה חשובה ל, המשנה�שפותחה בפסיקה דר� החלת� של שלושת מבחני

�  כלל לדיו� בביתות מגיע�אינ �שרוב, ידי רשויות ציבוריות�עלהליכי� של קבלת החלטות 

  .משפט
אתייחס , נוס� על ישראל.  משיטות משפט שונותבעיגונ� של טענות אלה איעזר בדוגמאות

 משפט הקהילייה האירופית ודיני האמנה –לדי� האירופי על שתי שכבותיו המרכזיות 
כאשר אלה יקדמו היבטי� ,  וכ� לדיני� הבריטיי� והאוסטרליי�–האירופית בדבר זכויות האד� 

ק מהשוואת הסדרי� בכ� המאמר מספק ג� ראיה לתועלות שנית� להפי. שוני� של המאמר
  9.קיימי� במדינה אחת להסדרי� מקבילי� במדינות אחרות

 אי� ספק כי בדומה לתרומתו בתחומי� אחרי� – בנק המזרחידי� �באשר למקומו של פסק
גיבוש מפורט של דוקטרינת הקיימות בו יש באמירות הרחבות , של המשפט החוקתי בישראל

. חודשי� מספר מוקד� יותר, שיפוטיתמבחינה ,  למעשהג� א� הדוקטרינה נולדה, המידתיות
בכל הקשור  בנק המזרחידי� �מכ� המעיטה במשקלו של פסק�העשייה השיפוטית שלאחר

בניית גדר של ביניה� אלה העוסקי� במידתיות  –די� מאוחרי� יותר �פסקיו, למידתיות
מדיניות השל ו, הסוהר�השמת מסתנני� ומבקשי מקלט במתק� של שירות בתישל , ההפרדה
נותר ג� בהקשר זה , כ��פי�על�א�. מקבלי� מקו� מרכזי יותר – 10איחוד משפחותבנוגע ל
 ותהיסוד האחר� כמו אבני, היסוד של הדוקטרינה� כל אבני:  מקו� של כבודבנק המזרחילפרשת 

מהפ� שהשפיע באופ� מהותי על העשייה השיפוטית די� זה �בפסקעברו , של המשפט הציבורי
  .די� ועל הזירה המשפטית בכללותהה�שלאחר פסק

   הערות ראשוניות– דוקטרינת המידתיות למהותה של .א

מ� הסת� בשל עיגונה , חלק מחוקרי המידתיות אינ� מקדישי� זמ� רב להגדרת הדוקטרינה
כנקודת מוצא נגדיר . שהוביל להכרה רחבה בקיומה, במספר גדול של שיטות משפט

, פוגעת בזכות או באינטרסהה של עשייה שלטונית תינמידה המשמשת לבח� כאמת" מידתיות"
אפוא  מדובר בתמצית. ער� פרטי או חברתי אחרלש� קידומו של , י� או חברתיי�פרטי

_____________________________________  

 ,KONRAD ZWEIGERT & HEIN KÖTZ, למשל, במחקר השוואתי ראוהטמונות לתועלות   9
INTRODUCTION TO COMPARATIVE LAW 15–26 (Tony Weir trans., 3rd rev. ed. 1998).  

; 5ש "הלעיל , בית סוריקפרשת , בהתאמה, ראו די�ה�סדרות של פסקישלוש הכדוגמאות מתו�   10
היוע� ' גלאו� נ �466/07 "בג; )2013 (717) 1(ד סו"פ, כנסת ישראל' אד� נ �7146/12 "בג

  ).2012 (1) 2(ד סה"פ, המשפטי לממשלה
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ער� תועלת לבי� הלהיחס ההול� בי� הפגיעה הבוח� את בהפעלה של הלי� מחשבתי 
  11.המתחרה

  "דוקטרינה. "1

את המונח  ולא ,בהקשר של מידתיות "דוקטרינה"מונח לנקוט במאמר זה את ההבחירה 
 י� ומבוססי�כוונתי למכשיר או עיקרו� מוכר" דוקטרינה משפטית"ב. ונת היא מכ�,"עילה"

דוקטרינה היא יותר מדר� . עזר לפתרו� שאלות משפטיות� כליי�המשמש, בשיטה משפטית
גי כמער� מוש,  באופ� המזהה אותה כקוד המאפשר הכרעה בסוגיהתעוצבמהיא : הנמקה

, למשל, כ� יש להתייחס. שלה� יתביקורתבחינה ובח� המסייע בקבלת החלטות שלטוניות ובמ
כל ". � תור�אשָ "ול" לב�תו�"ל –ובתחומי משפט אחרי� , "הבטחה מנהלית"ל, "סבירות"ל

השימוש בתיבות . כלל מבחני� להחלת��אליה� צמודי� בדר�שקוד �אלה משמשי� מילות
אובייקטיביות עי� של �דר� סמנטיי� ולפחות מראית� קיצורילשוניות מוכרות כאלה יוצר

  .אחידות בטיפול בפרשות דומותו
ומאחדי� אות� , ונותיש המצביעי� על זהות פונקציונלית בי� עילות שכותרותיה� מג�, אכ�

 :שמות שוני�יש ע� כי למידתיות ו ט)Beatty(ביטי , למשל.  קבוצה מובחנתלללכ
“reasonableness”יפ�ב ו בהודו ,“strict scrutiny”הברית� בארצות , �,  בישראל”toleration“וא

יש ,  באותו אופ�12.א� כי ספק א� מי מחוקרי המשפט הישראלי היה מסכי� ע� הזיהוי האחרו�
הברית מער� הנמקתי הזהה מבחינה פונקציונלית �המזהי� בעשייה השיפוטית בארצות

פורמלית מבחינה מעוצבי� העקרונות כי  לכחד מוב� שאי� 13.להפעלה של דוקטרינת מידתיות
באופני� שוני� ונושאי� כותרות שונות יכולי� למעשה להכיל דרישה להחלת סוגי� דומי� של 

 מטרת מאמר זה היא א�. החלת� א� יכולה להוביל לתוצאות דומותוכי  ,מהלכי� הנמקתיי�
ת האפקט הסמלי של אודו� משתלבת ע� השיח על”doctrines matter“הטענה כי . אחרת

_____________________________________  

בי� אלה לויכוח המושגי בי� אלה הרואי� במידתיות דרישה לאיזו� ומאמר זה איני מתייחסת לב  11
תהיה דר� ההנמקה . המציגי� אותה כדרישה תוצאתנית לבדיקת היחס בי� תכליות לאמצעי�

את , למשל, ראו. הפגיעה הגלו� בדוקטרינההוא ביסוד הדגש במאמר זה , אשר תהיה המופעלת
הצעותיה� לפיתוחי� מושגיי� את  וכ� אצל�המקורות הנזכרי� את , יאנגושל לוטר� כתיבת� של 

 Martin Luterán, The Lost Meaning of Proportionality, in PROPORTIONALITY AND :חלופיי�

THE RULE OF LAW: RIGHTS, JUSTIFICATION, REASONING 21 (Grant Huscroft, Bradley W. 
Miller & Grégoire Webber eds., 2014); Alison L. Young, Proportionality Is Dead: Long 
Live Proportionality!, in PROPORTIONALITY AND THE RULE OF LAW: RIGHTS, JUSTIFICATION, 

REASONING 43 (Grant Huscroft, Bradley W. Miller & Grégoire Webber eds., 2014) . ראו ג�
Moshe Cohen-Eliya & Gila Stopler, Probability Thresholds as Deontological Constraints 

in Global Constitutionalism, 49 COLUM. J. TRANSNAT’L L. 75 (2010).  
12  DAVID M. BEATTY, THE ULTIMATE RULE OF LAW 163 (2004). 
13  E. THOMAS SULLIVAN & RICHARD S. FRASE, PROPORTIONALITY PRINCIPLES IN AMERICAN 

LAW: CONTROLLING EXCESSIVE GOVERNMENT ACTIONS (2009) .למשל, א� השוו ,Moshe 
Cohen-Eliya & Iddo Porat, American Balancing and German Proportionality: The 

Historical Origins, 8 INT’L J. CONST. L. 263, 263–264 (2010) )מידתיות ביזו� ואהעוסקי� ב
  ).שתי השיטותי� הבדלי� המושגיי� וההיסטוריי� בודני� ב
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מדירי� את אלה ודבר �דר� למביני�משמשי� קיצוריה – terms of art –ביטויי� מקצועיי� 
  .ייכי� לקבוצת המומחי�תשמשאינ� 

  מרכיב הפגיעה. 2

אעסוק בהמש� , אינטרסבעל רקע הגדרתה של הדוקטרינה ככוללת מרכיב של פגיעה בזכות או 
�בי� היתר על רקע פסיקת בית, "עיקרו� כללי"יות כהמאמר בשאלה א� ראוי להציג את המידת

 one of the general principles of European“� המידתיות כאת שהגדיר , המשפט האירופי לצדק

Union law” ,היסוד של � וזאת עוד לפני שהמידתיות הוכרה באמנת ליסבו� כאחד משני עקרונות
  14.דיני הקהילייה

מבחינה . לא יושמו מעול�" מידתיות"י� אלה של התיבה מובני� מרחיב, כפי שאראה להל�
 ולהחיל את הדוקטרינה רק כאשר מותקפת עשייה שלטונית ,נורמטיבית נכו� לזנוח אות�

, במקרה של הסדרי� אחרי�. שכרו� בה מרכיב של פגיעה בזכות או באינטרס מוג� משפטית
 של הרשות המבצעת או יהיותכגו� הגדרת היק� סמכו, כולל הסדרי� מוסדיי� במשפט החוקתי

במישור החוקתי ייבחנו הסדרי� . לא תוחל הדוקטרינה, שעה�יסוד שהוא הוראת�חקיקת חוק
  .ובמישור המנהלי ייעשה שימוש בעילות ביקורת אחרות, כאלה דר� פרשנות�

דוגמת , רויותימדוע תוכר אפשרות הפגיעה בזכויות ובח: על פניו נראה שיש כא� פרדוקס
לפני (הדרישה שתקציב המדינה יהיה שנתי כגו� , תוא� הוראות מוסדיות אחר, ויחופש הביט

  ?"מוחלטות" ייתפסו כ,))השעה�הוראות(היסוד �כינו� חוקי
מחקר� . ידי ברק מדינה ועשור ויצמ��עלתשובה ראשונית לפרדוקס זה ניתנה לאחרונה 

 של זכויות כסטנדרטי� שיש המצביעה על טיב�, )Alexy(אלכסי אוריית הזכויות של ינשע� על ת
ת נדרשת להתמודד ע� יושטענה בעד הגנה על זכובכ� הכרה תו� , האפשרב ככל למטֵ 

טוע� כי הוראות ההגנה על זכויות אד� ה� עקרונות אלכסי . אינטרסי� וערכי� אחרי�
בעוד עקרונות מופעלי� מתו� , משמעי�כללי� נושאי� מסר חד.  ולא כללי�,)סטנדרטי�(

 principles are optimization“ (י�רביהמלהשגת הטוב או התועלת  –טוב ישאיפה למ

requirements”(.15.של זכויות במשפט החוקתי" יחסיות�" מכא� ההכרה ב�ויצמ�  מדינה 
עשייה הפוגעת בזכות הפרט , אלא כפופות לאיזו�, זכויות אד� אינ� מוחלטותשטועני� כי היות 

מצדיק ומחייב עריכת  הזמאפיי� ו, רטניות של המקרהיסוד הנסיבות הפ�נבחנת תמיד על
 ,ראוימ� היסוד מוגנת �הוראות מוסדיות שאי� בה� פגיעה מובנית בזכות. איזוני� פרטניי�

ג� א� החלת� עלולה :  בשל טיב� של הוראות כאלה,זאת. מוחלטי�" כללי�" שיוחלו כ,לדיד�
 16.כללי משחק אחידי� וקבועי�ביצירת רבה תועלת� , ליצור עיוותי� במקרי� פרטניי�

_____________________________________  

 Case C-331/88 The Queen v. Minister for Agriculture, Fisheries and Food, ex, למשל, ראו  14
4063-I, 4023-I. R.C.E] 1990[, Fedesa parte) פרשת : להל�Fedesa( ;The /01 491-Case C

) Investments( British American Tobacco ex parte,  of State for HealthSecretary. Queen v
122. para, 11453-I. R.C.E] 2002 [,.and Imperial Tobacco Ltd. Ltd . למקומה של דוקטרינת

  .ל� ואי74ש "במשפט הקהילייה האירופית ראו להל� ליד ה" עיקרו� כללי"המידתיות כ
15  ALEXY ,2ש "לעיל ה.  
על העיגו� החוקתי ? המהפכה החוקתית או מהפכת זכויות האד�"ראו ברק מדינה ועשור ויצמ�   16

  ).2017( 595 מ עיוני משפט" של הנורמות המוסדיות
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 העלולה – נלמדת עדיי� ההנחה, אוריה החוקתית ובהגיונהישיש לה מהלכי� בת, מתשובה זו
  .להגנה על זכויות אד�פחותה השיטה מעניקה חשיבות  ש–נוחות �ליצור אי

אול� לש� כ� . הנוחות�ממשית את תחושת איבמידה נית� לפתח טענה זו באופ� שיפחית 
� בהחלת דרישה של מידתיות יש ראשית כל משו� :אלכסיזה של התֵ  על פניה את ראוי להפו

במשטר דמוקרטי עשייה שלטונית .  לפגועאפשרותולא מת� , ל אפשרות הפגיעהש הכבדה
משו� שתפקידו של השלטו� , "חשודה"היא , פרטיי� או חברתיי�, שיש בה פגיעה באינטרסי�

דוקטרינת המידתיות .  ולא לפגוע בה�, וש$הֶיהנהמדיה להג� על האינטרסי� של תושביהוא 
א� , המשקפי� מת� משקל לשיקולי� אחרי�, מאפשרת פגיעה רק בהתמלא תנאי� מסוימי�

יש לבחו� את דוקטרינת המידתיות לא כדוקטרינה , כ�. איסור הפגיעה נותר נקודת המוצא
נה המציבה מחסומי� כדוקטרי –ובעיקר  –אלא ג� , של זכות או אינטרס הגבלההמאפשרת 
לא . בדמות הדרישה שהפגיעה המותקפת לא תהיה חמורה מ� המינימו� הנדרש, להגבלה זו

.  פגיעהלאפשר ככלי שנועד ולא,  פגיעה מפנילהג�נדונה ברגיל ככלי שנועד  בכדי המידתיות
� יכולות להיות מוגנות יותר א� ה� מנוסחות באופאלה  –" מוסדיות"באשר להוראות חוקתיות 

יתכ� שתגול� בה� אפשרות לחרוג יא� , ויצמ�באופ� התוא� את עמדת� של מדינה �, מוחלט
 העשויה לאפשר גמישות במקרי� ,הוראות אלה יועמדו לפרשנות, בכל מקרה. מה� או לעדנ�

  .הנדרשי�
הנטייה להימנעות שיפוטית מביקורת על . במשפט המנהלי קיימת למעשה גישה כזו

. דעת לרשות המנהלית�קה באופ� מסורתי על בסיס מת� מרחב של שיקולמדיניות כללית הוצד
�, נותרה נטייה זו, ובראש� ישראל, פיתוח של ממשבג� בשיטות שבה� זכתה הסבירות , כ

  17.בי� עשייה שלטונית שאינה כורכת עימה פגיעה כזולהמבחינה בי� פגיעה בפרט 

  לידתה של הדוקטרינה בישראל. ב

 נתפס אצל רבי� כהחלטה השיפוטית שבמסגרתה נולדה 18ק המזרחיבנהדי� בעניי� �פסק
בעוד אחרי� מבקשי� לזהות את לידתה של הדוקטרינה , בדוקטרינת המידתיותההכרה 

� חוקי� שלבמרכז הדיו� הראשו� במאמר אני מקשרת בי� חקיקת. בתקופה קודמת בהרבה

  .של תקיפת עשייה מנהליתתחילה דווקא בהקשרי� , ב לבי� ההכרה בדוקטרינה"היסוד בתשנ
נכללו , בנק המזרחיהדי� בעניי� �שנה בדיוק לפני מת� פסק, 1994בחודש נובמבר 

  :הבאי�משפטי� ה יורונטבהחלטתו של השופט זמיר בעניי� 

היא נוהגת ג� במשפט ... המידתיות היא כלל מקובל וחשוב במדינות שונות
חיקה ולעתי� מכוח לעתי� מכוח הת, בענפי� שוני�, ישראל מאז ומתמיד

_____________________________________  

 .)2)(ד(2 חלק גלדיו� רחב יותר בעניי� זה ראו להל�  17
 .1ש "ל הלעי, בנק המזרחיפרשת   18
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משפט זה כעיקרו� שיש בו �ידי בית�לאחרונה הוכרה המידתיות על. הפסיקה
  19.כדי להנחות ולהגביל את הרשות המינהלית בהפעלת סמכויותיה

הנשיא . ההעוסקי� בסוגי� רבי� ממשותפת לאופק היסטורי רחוק יש ההנחה כי למידתיות 
בעבר נזקקנו לעקרו� המידתיות במשפט "ז כי  מכרי,בנק המזרחיבפסיקתו בפרשת , הנכנס ברק

 זו ג� עמדתו של 20.נעסוק להל�שבה� , די��דבריו באזכור שלושה פסקיאת ומחזק , "המינהלי
קדמה עילת המידתיות לעילת , מבחינה היסטורית"הגורס כי , 1999השופט חשי� בשנת 

באמת נהגה המידתיות  א� הא� 21".יו�כ אותה עילת סבירות כפי שהיא מוכרת לנו –הסבירות 
  ?"מאז ומתמיד"בישראל 

 בדיוק כבר י� חידוש�כי אותבזמ� לטעו� �ובונטיית� של שופטי� לחדש חידושי� 
אינה וא� אינה מיוחדת לשופטי� ,  היטב בשיטה המשפטית אינה מיוחדת למקרה זהני�מעוג

 של ה מטרתו הראשונה של חלק זה של המאמר היא לדחות את זיהוי22.מיוחדת לישראל
ולאתר את שורשיה האמיתיי� , היסטוריתמבחינה המידתיות כדוקטרינה מבוססת היטב 

תו�  לאאומצה , כדוקטרינה מובחנת, בחינה מדוקדקת מעלה כי המידתיות. במשפט הישראלי
� בשל זיהויה כמרכיב של פסקת ההגבלה של חוקי,המשפט הציבורי דר� המשפט החוקתי

תו� טשטוש ההבחנה בי� , המנהלי נעשה תו� כדי תהלי� זהאימוצה במשפט . ב"היסוד מתשנ
באופ� המעמע� את מהותה של , שנדונו בחלק הקוד�, המקורות השוני� של הדוקטרינה

  .המידתיות הישראלית

_____________________________________  

א� ). 1994 (435, 412) 5(ד מח"פ, שרת התקשורת' נמ "בע) 1992(קווי זהב יורונט  �987/94 "בג  19
לא זכה במשפט ישראל , משו� מה, שעד כה, זהו עיקרו� בסיסי ורחב"לפיה� שהשוו לדבריו ש� 

  ".לה�ראוי למעמד ולמשקל שהוא 
' תורקמא� נ �5510/92 "הדי� שאוזכרו ה� בג� פסקי .436' בעמ, 1ש " לעיל ה,בנק המזרחיפרשת   20

' עטייה נ� ב� �3477/95 "בג; 19ש "לעיל ה, יורונטפרשת ; )1993 (217) 1(ד מח"פ, שר הביטחו�
�בית פרשת לאותו סוג של הדגשה ראו ג� ). 1995 (1) 5(ד מט"פ, התרבות והספורט, שר החינו

ג� עיגונו � טיבו האוניוורסלי של העיקרו� כמוי�ש� מודגש, 837'  בעמ,5ש "לעיל ה, סוריק
  ).72ש "ליד הלהל� ראו אזכור (במשפט המנהלי הישראלי 

 ).1999 (777, 728) 2(ד נג"פ, ר הפני�ש' סטמקה נ �3648/97 "בג  21
את פסיקותיה� של שופטי� אוסטרלי� המקדמי� אימו� של דוקטרינת המידתיות , למשל, ראו  22

המידתיות היא  (McCloy v. State of New South Wales, [2015] H.C.A. 34, para. 3: בשיטת�
 .)”which have been developed by this Court over many years“מידה �אמותקבוצה של 

אי� לזהות הנמקה שיש בה מוב� של איזו� תועלות מול נזקי� או של , בהתא� לטענתי במאמר זה
נועדה להדגיש כי למידתיות יש עבר האמירה דלעיל . מובחנת" דוקטרינה משפטית"צדק מאז� כ

 ראו ג� את .א� שהמציאות אינה תומכת בהכרח בהדגשה זו, עשיר כדוקטרינה נפרדת ומובחנת
המשפט האנגליי� � שלפיה התקיימה דוקטרינה של מידתיות בפסיקת� של בתיCraigטענתו של 

 Paul Craig, Proportionality and Judicial Review: A UK: עשרה�למ� סו� המאה השש
Historical Perspective, in GENERAL PRINCIPLES OF LAW: EUROPEAN AND COMPARATIVE 

PERSPECTIVES 145 (Stefan Vogenauer & Stephen Weatherill eds., 2017) . אחרי� מרחיקי� עד
 ,Thomas Poole:  של אפלטו� וקיקרות�בכתיב" מידתיות" איתר Poole .העת העתיקה

Proportionality in Perspective, 2010 N.Z. L. REV. 369 . ראו ג� אזכור דומה בהרצאתה של
 Susan Kiefel, Proportionality: A Rule of Reason, 23 :האוסטרליהמשפט העליו� � שופטת בית

PUB. L. REV. 85, 86–87 (2012)) להל� :Kiefel (2012)(.  
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א� במשפט א� , בית בישראל מאז ומעול��מידתיות כבתבתרומה אקדמית להכרה 
המאמר הראשו� . � של המאה הקודמתתרמו שני מאמרי� של זאב סגל בשנות התשעי, המנהלי

טר� גובש באות� " מידתיות"המינוח (" עילת העדר היחסיות"ועסק ב, 1990פורס� בשנת 
מהותה של עילת : הגיעה אז לכלל פתרו� מוסכ�שטר�  הסגל התמודד ע� סוגי. )שני�

ות העלה לדיו� אפשרהוא , קיומה של עילה זו כעילה עצמאיתבדבר בדונו בשאלה . הסבירות
�  ביתו שלשתספק הצדקה ראויה יותר להתערבותכעילה עתידית של אימו� עילת העדר יחסיות 

  23.בה� ראוי להתערבשהמשפט במקרי� 
רס� שפחיזוק לטענתו כי ליחסיות יש מקו� במשפט המנהלי הישראלי מביא סגל במאמר 

בעניי� ל סגבמאמרו זה התמקד  24.היסוד� חוקי� שללאחר חקיקת, שלוש שני� מאוחר יותר
�חופש העיסוק וחוק: יסוד�חר קבלת� של חוקלאכשנה , 1993בפברואר  שנפסק 25,ורקמא�ת

טקסטואלית את מבחינה הכוללי� כידוע פסקת הגבלה המבססת , כבוד האד� וחירותו: יסוד
דעתו של המפקד הצבאי �באותו מקרה הותק� שיקול. אפשרות אימוצה של הדוקטרינה

שעת [ לתקנות ההגנה 119ח תקנה ומכ,  העותר לפני הריסתושהחליט לאטו� את ביתו של
אליה אדרש ש ,תו� אזכור מאמרו הראשו� של סגל ופסיקה קודמת. )119תקנה : להל� (]חירו�

דעת סביר על בעל הסמכות לבחו� את דרגת �קובע השופט ברק כי בהפעלת שיקול, ידימ
הקישור . 119כות לפי תקנה החומרה של המעשה אל מול חומרת האמצעי שינקוט בעל הסמ

שלושה של מגובה באזכור , בלא זיהוי ברור של דוקטרינה, ניתוח שעניינו שקילהללסבירות ו
ג� ה� אינ� מבססי� הכרה . ח התקנהודי� העוסקי� א� ה� בהחלטות להרוס בתי� מכ�פסקי

הדי� השני � פסק26.הנפרדת במהותה מעילת הסבירות, בדוקטרינה מובחנת של מידתיות
יו� אחד בלבד , תורקמא� קוד� להכרעה בעניי� שנהכנית� , בארי�'גההחלטה בעניי� , ביניה�מ

המשפט �לראשונה בתולדות בית.  בנוסחו הראשו�חופש העיסוק: יסוד�לאחר קבלתו של חוק
:  בלא זיהוי של דוקטרינה מובחנת, כאמור–" מידתיות"העליו� נעשה כא� שימוש במונח 

_____________________________________  

 507 לט הפרקליט" במשפט המינהלי) disproportionality(עילת העדר היחסיות "זאב סגל   23
)1990.(  

  ).1993 (477 א משפט וממשל" טיתיחסיות מינהלית וביקורת שיפו, סמכות בטחונית"זאב סגל   24
  .20ש "לעיל ה, תורקמא�עניי�   25
) 3(ד לו"פ, מפקד אזור יהודה ושומרו�' חמרי נ �361/82 "בג, לפי סדר כרונולוגי של נתינת�, ראו  26

 ,יקהבשל חומרת האמצעי יש לעשות בו שימוש רק לאחר שקילה ובדש� נאמר כי ) (1982 (439
,  באזור יהודה והשומרו�ל"מפקד כוחות צה' בארי� נ'ג �5667/91 "בג; )ובמקרי� מיוחדי� בלבד

�חוק יו� אחד בלבד לאחר חקיקתו של – 1992 במר� �4שנית� ב) (1992 (860, 858) 1(ד מו"פ
צריכה להיות מופעלת ... 119פי סעי� �הסמכות על) ("חופש העיסוק בנוסחו הראשו�: יסוד

כי חייב להתקיי� קשר ענייני בי� חומרת המעשה , בי� השאר, משמעות הדבר. סבירהבצורה 
מפקד כוחות ' אלעמרי� נ �2722/92 "בג; ")נגדוהננקט הביטחוני המיוחס לפלוני לבי� האמצעי 

, מדובר בסנקציה חריפהש� נאמר כי ) (1992 (700–699, 693) 3(ד מו"פ,  ברצועת עזהל"צה
סבירות � דעת ענייני ואשר אינו מוכת� בעליל באי� יעשה תו� הפעלת שיקולי"בה השימוש כ� � עלו

ביניה� חומרת , שעל המפקד לשקולאחדי� שיקולי� זה די� �עוד מפורטי� בפסק; "בולטת
א� ג� מודעות� של הדיירי� האחרי� למעשי� והאפשרות לפצל בי� , המעשי� וחומרת התוצאה

  ).מגוריו של המפגע למגוריו של אחרי�
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מידתיות "הדעת על בעל הסמכות לפעול תו� מציאת �הפעלת שיקולהדי� נקבע כי ב�בפסק
  27".בי� האמצעי ההרתעתי שנקט המשיבלראויה בי� התנהגות העותר 

במאמרי� ובפסיקה . אודות ההיסטוריה של המידתיות� עד כא� הפסיקה המקובלת בדיו� על
ער� �בה� הופעלה הנמקה שוותשדי� �דלעיל אי� כמעט זכר לקבוצה נפרדת של פסקי

משנה שנועדה �די� שעסקו בהתקנת חקיקת�פסקי: היסוד�למידתיות עוד לפני קבלת חוקי
די� אלה אינ� מספקי� בסיס היסטורי לעילת �א� ג� פסקי. במקורה להפעלה בשעת חירו�

  .מידתיות
 הותק� השימוש השב, רוז� של השופט ברק בפרשת ולהיות ניתוחיכול כיוו� אפשרי היה 

 ובפקודת היבוא ,)חוק הפיקוח: להל� (1957–ח"התשי, מצרכי� ושירותי�בחוק הפיקוח על 
לענייננו . )1939) הגנה(היצוא והמכס , פקודת הסמכויות בעני� היבוא (והיצוא בנוסחה הקוד�

אלא , לא ישתמש שר בסמכותו לפי חוק זה" בו קובע כי 3שסעי� ,  בחוק הפיקוחותהתמקדבדי 
למניעת הפקעת שערי� , דבר דרוש לקיו� פעולה חיוניתא� היה לו יסוד סביר להניח שה

זיהה השופט ברק , "יסוד סביר להניח "ותבדונו בתיב". וספסרות או למניעת הונאת הציבור
 28.אמצעי כדי� והתאמה של האמצעי למטרה, מטרה כדי�: שלושה יסודות של שימוש בסמכות

� דר� לבחו� את חוקיותו של שיקולהוצגו ש� כו, יסודות אלה נשענו על בסיס טקסטואליאול� 

�לא זוהה פסקנתינתו בעת , יתר על כ�. ולא כמבח� מידתיות כלשהו, הדעת בהתקנת צו פיקוח

לא , 1992א� עדיי� קודמת לשנת , ג� בפסיקה מאוחרת יותרו ,הדי� כמגבש תנאי של מידתיות
� בו נדונה פעולה שג, 1990 משנת .ה.ס.חבעניי� . זוהו יסודות אלה כמבססי� עילה מובחנת

כי ונמצא  ,לאמ�השר יכול היה שההכרעה על מגוו� האפשרויות התבססה , ח חוק הפיקוחומכ
להפעיל לש� קידו� אפשר היה שאמצעי� נוספי� שכ� היו , הדעת שהופעל היה שגוי�שיקול

  29.דיו� מובח� בדוקטרינה של מידתיותואי� , הבסיס לדיו� הוא הוראת החוקאול�  .המטרה
 לפקודת סדרי 9סעי� .  שני� שעסקה בהתקנת תקנות שעת חירו��הדי� בפסיקה מאותהוא 

 של ראש �הסמכתאת פשר אִ , שהסדיר בשעתו את הנושא, 1948–ח"התש, השלטו� והמשפט
בטחו� , ייראה לו לטובת הגנת המדינהככל אשר  "ירו�חעת שנות ממשלה או שר להתקי� תק

למרות ההבדלי� בי� ההסדרי� שנקבעו בחוק ". וניי�הציבור וקיו� האספקה והשירותי� החי
 –לפי ניסוחו , דעת רחב יותר�  הקנה שיקול9 סעי� –הפיקוח ובפקודת סדרי השלטו� והמשפט 

אבל ג� כא� רק , רוז� יה של הלכת השמוני� והתשעי� את יסודותהמשפט בשנות�אימ� בית
  30.הדעת�במסגרת דיו� כללי בשיקול

. ני� על זכויות האד�יהיסוד המג�שינוי במקביל לחקיקת חוקיההסדרי� האמורי� עברו 
הפ� נחופש העיסוק ו: יסוד�התקבל כשבועיי� לאחר קבלת חוקש, הממשלה: יסוד�בחוק

נוס� תנאי , למקור המשפטי להסדרת הכרזה על מצב חירו� והתקנת תקנות שעת חירו�

_____________________________________  

 יחסיות או מידתיות –חייב להתקיי� יחס ענייני : "ועוד (860' בעמ, 26ש "לעיל ה, בארי�'געניי�   27
  ).)ש� ("ידי השלטו�� בי� המעשה האסור של הפרט לבי� האמצעי הננקט על–ראויות 

 ).1979 (290 ,281) 3(ד לג"פ, התעשייה והתיירות, שר המסחר' רוז� נ 790/78פ "ע  28
  ).1990 (456) 1(ד מד"פ, שר התעשייה והמסחר'  נמ" סחר בינלאומי בע– .ה.ס.ח �344/89 "בג  29
 �2994/90 "בג; )1984 (233) 3(חד ל"פ, שר החינו� והתרבות' נוה נ�קלופפר �372/84 "ראו בג 30

  ).1990 (317) 3(ד מד"פ, ממשלת ישראל' פורז נ
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 תקנות שעת חירו� ולא יופעלו לא יותקנו: "מידתיות להסדר שעניינו התקנת תקנות שעת חירו�
 במקביל קישר 31".אלא במידה שמצב החירו� מחייב זאת, אמצעי� וסמכויות,  הסדרי��מכוח

שבע שני� לאחר , כ� 1999.32 משנת פריצקיבי� היתר בפרשת , בי� מידתיותל� בי� הסוגיה "בג
טרינת דוקנהפכה , שלבית�וארבע שני� לאחר אימו� הנוסחה התלת, היסוד�חקיקת חוקי

  .המידתיות למסלול ההנמקה המקובל והרגיל
יצחק זמיר '  מעט ממאמר של השופט פרופיפה לצטטיהיה מתאי� וביניי� �כמבוא לסיכו�

עיסוקו במידתיות בישראל . גרמניהלבי� זה של השווה בי� המשפט המנהלי של ישראל בו ש
  : המנהליבמישורלדיו� במישור החוקתי ולדיו� , דיו� במישור הכללילנחלק 

זהו , אכ�. עיקרו� המידתיות בא לידי ביטוי בענפי� שוני� של המשפט בישראל
, המשק� תפיסת יסוד באשר להתנהגות ראויה, עיקרו� בעל תחולה כללית

�לאחרונה א� נית� לעיקרו� זה מעמד על. ובכלל זה דרישה להגינות מינהלית

 כי אי� לפגוע בזכויות )8בסעי� (כבוד האד� וחירותו נקבע : יסוד�בחוק. חוקי
  ".במידה שאינה עולה על הנדרש", בי� השאר, יסוד זה אלא�שלפי חוק

, המשפט עד לאחרונה את המידתיות�משו� מה הזניח בית? ובמשפט המינהלי
�הדי� של בית�מי שקרא את פסקי, אמנ�. כעילת ביקורת על המינהל הציבורי

אימ� , בפועל, יווכח כייכול היה לה, המשפט הגבוה לצדק ג� בי� השורות
הדי� �אול� בכל פסקי. המשפט מאז ומתמיד את עיקרו� המידתיות�בית

כגו� חוסר סבירות או איזו� , הסתתרה המידתיות מאחורי עילה אחרת
  33. נותרה בת בלי ש�– ומכל מקו� ,אינטרסי�

 לפיה� מאז ומתמיד הוכרה המידתיות כעיקרו� כללי אי� למצוא בסיס במשפטשלאמירות 
כדוקטרינה מובחנת נולדה המידתיות יחד ע� ההכרה שהמשפט החוקתי . הציבורי הישראלי

מכא� . שעניינו ההגנה על זכויות האד� כולל צור� בתחימת היקפי הגבלת� של זכויות אלה
כל ניתוח הפסיקה מוכיח כי . פותחה הדוקטרינה ככזו החולשת על כל חלקי המשפט הציבורי

לא גובשה עילה מובחנת של , היסוד� המסגרות הפורמליות בחוקילא קיבלה השיטה אתעוד 
, דעת מנהלי� במסגרת פיקוח על שיקולֿ, תועלתמול נזק של הנמקות שעניינ� שקילה . מידתיות

  . יצירה של דוקטרינהלללא הגיעו לכ
א� שיש הנוהגי� . סופי בעלילה נזהה להל� את ימיה הראשוני� של הדוקטרינה" טוויסט"כ

) בי� יתר הנושאי� הרבי� שבה� הוא ד�(הדי� שהתווה �  את פסקבנק המזרחי די��פסקלראות ב
ההזדמנות להכיר ולהכשיר את הדוקטרינה , את מהותה ואופני החלתה של עילת המידתיות

כמעט ארבעה , 1995שהוכרעה ביולי , עטייה�ב�המשפט העליו� בפרשת �נקרתה לפני בית
  .זרחיבנק המבפרשת ההכרעה חודשי� לפני 

_____________________________________  

של יותר נוסח המאוחר מופיע ג� בנוסח אותו . 214ב "ח התשנ" ס,הממשלה: יסוד� לחוק) ה(50' ס  31
 .158א "ח התשס"ס, הממשלה: יסוד�לחוק) ה(39'  ראו ס.היסוד�חוק

  ).1999 (763) 1(ד נג"פ, ממשלת ישראל' פריצקי נ �6971/98 "בג  32
 משפט וממשל" המשפט המינהלי של ישראל בהשוואה למשפט המינהלי של גרמניה"יצחק זמיר   33

  ).1994 (132, 109ב 
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�מת� של מדיניות הלפיה ש, שפורסמה בחוזר, באותו מקרה נדונה הוראה של שר החינו
שאירעו בה� "ספר �בגרות חיצונית במקצוע שעלה בגורל לא תחול על בתי�בחינתמפטור 

ספר � עשר בתי� בהתא� להוראה זו נפסלו חמישה". מקרי� חמורי� של פגיעה בטוהר הבחינות
הורי תלמידי� באחד . ניכרי�הבגרות בהיקפי� � העתקה בבחינותבה� מקרישהתגלו  �תיכוני
טענו כי , שנמצאו בו העתקות במש� שלוש שני� שקדמו להחלטת הפסילה, אלההספר ה� מבתי

  34.היסוד�לוקה בהפליה פסולה ועומדת בסתירה לחוקי, סבירה�ההחלטה בלתי
 ,קד רק בעילה זוהשופט קדמי מתמ. הסבירות�עיקר הדיו� השיפוטי נסמ� על טענת אי

המסכי� ע� קביעותיו של , למשנה לנשיא ברק. גיע למסקנה כי ההחלטה האמורה פסולהומ
א� . דוקטרינה מובחנת של מידתיות, לראשונה, היוותה הפרשה הזדמנות לגבש, חברו

 ואינו מזהה פגיעה ,ניתוחו של ברק הוא כללי, היסוד� שהעותרי� טענו להפליה ולפגיעה בחוקי
, ראשית, הוא קובע. ברק פותח בדיו� השוואתי. אליו נשוב בהמש� המאמרשמאפיי�  –חוקתית 

בחוקותיה� של המדינות ] של עקרו� המידתיות[מקורו "כי , באופ� התוא� את הניתוח עד כה
 מדינות  המנהלי של�משפטמסגרת בזה ג� קרו� יעבא� מצר� לכ� את ההכרה , "השונות

משיטת לפיה� המידתיות הייתה תמיד חלק ש, נדונו לעיל לאחר חזרה על ההסכמות ש35.רבות
 הקונקרטיזציה של המידתיות ברוב ".מהותה של המידתיות ויסודותיה"ברק פונה ל, המשפט

המשנה �מבחניהלא ה� , ידי קבלת שלושה יסודות�שיטות המשפט שאימצו אותה נעשית על
המשנה נמצא כי א� � מבחניביישו�. פע� טקסט העוסק במידתיות�פגש אישהמוכרי� לכל מי 

פג� של העדר  –הובילה לזיהוי פג� נוס� בהחלטה זו קביעה ו, אחד מה� התקיי�לא 
 הוכר ,לניתוח המידתיות, השופט טל, הסכמתו של השופט השלישי במותבלנוכח  36.מידתיות

  .אגב גרידא וכבסיס שני לקבלת העתירה�נשיא ברק כיותר מאמירתמשנה לניתוח זה של ה
, שהובילה, בנק המזרחיבפרשת , בי� יתר הסוגיות, צא הבסיס למידתיות שנדונהכ� נמ

כל המרכיבי� . חוקתיותו של החוק� לדחיית הערעור המרכזי והטענות לעניי� אי, בסופו של דיו�
שניי� . נסמ� על דוקטרינת המידתיות ומפרט את מרכיביה מצויי� כא�אשר המקובלי� בדיו� 

 המוקדמת של תואזכור כתיב. מרחיבי� בדיו�, שמגר והנשיא ברק) 'מבדי(הנשיא , מ� השופטי�
לזיהוי ,  לסקירות השוואתיות�מצטר –ראיה לקיומה של המידתיות מאז ומתמיד  כ–זאב סגל 

� לזיהוי מבחני, בפסקת ההגבלה" במידה שאינה עולה על הנדרש "ותהמידתיות הגלומה בתיב

בפסיקה מאוחרת המצויה � לא ברמת הפירוט אא� , המשנה של המידתיות ולהחלת� של אלה
באשר הטענה המרכזית של המערער , ידי השופטי� הוא חוקתי�עלההקשר המזוהה . יותר

תולדה של חקיקת חוק הסדרי� במגזר החקלאי המשפחתי כפגיעה בזכות הקניי� להייתה 
אבל בשני , ידי שניי� מהשופטי��עלנזכר בקצרה  עטייה�ב� עניי� 1993.37–ג"התשנ, )תיקו�(

_____________________________________  

 .6–5' בעמ, 20ש "לעיל ה, עטייה�ב�עניי�   34
  .9' בעמ, ש�  35
דינו של המשנה לנשיא � בפסקכא�ג� כל המרכיבי� שהוצגו לעיל מצויי� . 16–10' בעמ, ש�  36

 ההחלטות בעניי� ,)33ש "לעיל ה (ושל זמיר) �24 ו23ש "לעיל ה(של סגל מאמריה� : ברק
היסוד � ופסקות ההגבלה בחוקי,)19ש "לעיל ה (יורונט ובעניי� )20ש "לעיל ה( תורקמא�

  .ב"מתשנ
�  המציע מבחני,שמגר) 'בדימ(מפי הנשיא ( 348–345' בעמ, 1ש "לעיל ה, ק המזרחיבנפרשת ראו   37

הפכו למשנה הסדורה של נידי הנשיא ברק ו�עלמה מאלה שהוצעו �משנה שוני� במידת
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עניי� ,  כתיבתו של סגל, בי� היתר, אצל ברק נזכרי�.המקרי� כחלק מ� המכלול שנדו� קוד�
מקושרי� , עטייה�ב�שזוהו והוסברו בפרשת , המשנה�שלושת מבחני. יורונטעניי� ו תורקמא�

  .הדי� שנית� זמ� קצר קוד� לכ��פסקלמשפט ההשוואתי יותר מאשר  לבנק המזרחידי� �בפסק

  ק� התחולה של דוקטרינת המידתיותהי. ג

  "נהליהממשפט " ל"המשפט החוקתי"בי� . 1

אודות המידתיות מזמֵ� אפשרות לדו� בטיבה ובנאותותה של ההבחנה בי� המשפט �השיח על
  .משפט המנהלילהחוקתי 

פיו לידתה של עילת המידתיות בישראל במשפט �שעל, בפרק הקוד� הוצג השיח המוסכ�
לידתו בטענה כי הוחל� בפרק הקוד� זה  שיח .חדרה למשפט החוקתיהיא ומש� , המנהלי

ההנחה . ב"היסוד מתשנ� יסוד דר� חוקי� המושגית של העילה באה ע� ההכרה בהגנה על זכויות
מבוססת על הבחנה מוטעית בי� שני " משפט החוקתי"קד� ל" המשפט המנהלי"שלפיה 

לפיו אי� מקו� להבחנה ונכו�  ש–מו  הראוי כשלעצ– לטיעו�כא� אי� כוונתי . תחומי� אלה
 רסה דומה שהג:בהקשר זההנעשית הבחנה טיבה של האלא ל, "משפט הציבורי"יותר לעסוק ב

  .תוכ�� ולא מבוססת,סעד�עצמה על הבחנה טכנית מבוססתאת המוסכמת מבססת 
בתחילת המופיעה , אודות מקורה ההיסטורי של עילת המידתיות� נפתח באחת הסקירות על

בעבר : "צוטט לעילכבר שחלקו , בנק המזרחידי� � של הנשיא ברק במידתיות בפסקדיונו
די� �  שלושה פסקי38".עתה נית� לו מעמד חוקתי... נזקקנו לעקרו� המידתיות במשפט המינהלי

א� הא� יש לזהות את שלושת� . עטייה�ב� ויורונט, תורקמא�: מאוזכרי� כתמיכה לטיעו�
  ?כמשתייכי� למשפט המנהלי

בכל : היה טכני פשוט" משפט חוקתי"ל" משפט מנהלי"ה שהבסיס להבחנה זו בי� נרא
סעד של ביטול המעשה היה והסעד שהתבקש , די� אלה הותק� מעשה מנהלי�אחד מפסקי

שבו הסעד שהתבקש , בנק המזרחית מפרשת ונבדלפרשות אלה , לפי הבחנה זו, בכ�. האמור
  ?נקוטא� הא� זהו המבח� שיש ל. היה בטלות החוק
,  ולא למשפט החוקתי, משתיי� למשפט המנהלי39מילרהדי� בעניי� �פסק, לפי הבחנה זו

 כ� .ל"הוראות פנימיות של צההותקפו אלא , לא הותק� שו� מעשה חקיקהבעתירה זו משו� ש
אינה א� פוגעת בזכויות אד� הדי� אחרי� שעניינ� בתקיפה של עשייה � ג� מספר גדול של פסקי

 כל 40.וג� אי� בסיס פורמלי לאימוצה, הבחנה כזו אינה מתקבלת על הדעת .מבוססת בחקיקה
_____________________________________  

י� שני שופטי� נוספ. )מפי השופט זמיר( 470 ,)מפי הנשיא ברק( 446–444 ,439–436 ,)המידתיות
השופט ו ,467' בעמ, ש�, השופט לוי�(א� בלא דיו� מהותי , מתייחסי� למרכיב המידתיות

 ).576' בעמ, ש�, גולדברג
  .436' בעמ, ש�  38
  .)1995 (94) 4(ד מט"פ, שר הביטחו�' מילר נ �4541/94 "בג  39
סמכה ח הולפי חוק כאמור מכ"ג� יסוד �די להזכיר כא� כי פסקת ההגבלה מאפשרת פגיעה בזכות  40

 בכ� ).חופש העיסוק: יסוד� לחוק4' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8' ס ("מפורשת בו
בעשייה מנהלית א� משנה או �בחקיקתג� פגיעה בזכות יכולה להיגר� בכ� שגלומה הכרה 

 .יחידנית
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שעניינו , תורקמא�כולל עניי� , יסוד משתייכת למשפט החוקתי� עשייה שיש בה פגיעה בזכויות
, לפי תפיסה זו. שעניינו חופש העיסוק, יורונטעניי� ו,  לתקנות ההגנה119הריסת בית לפי תקנה 

דובר בהחלטה מנהלית המשליכה על בפרשה זו משו� ש, ני אלה נבדלת משעטייה�ב�פרשת 
כי מנ� טענו והעותרי� א. בה משו� פגיעה ישירה בזכות אד� מוכרתלא היה א� , פרטי�

א� ההכרעה אינה , הספר יחסית לאחרי��הופלו תלמידי ביתהבגרות �מבחינתבמניעת הפטור 
  .למשל, מילרהכרעה בעניי� מהותי מהובכ� טמו� הבדל , מבוססת כלל על טענת הפליה

כל סוגיה המקושרת להגנה על זכויות , סעד� ולא מבוססת,תוכ��פי הבחנה מבוססת�על
. ג� כאשר מדובר בעשייה מנהלית הפוגעת בזכות אד�, אד� תוכר כחלק מ� המשפט החוקתי

�חוקשל  ההוראשה� סותרי� כ� ג� כאשר מדובר בתקיפה של חוק או עשייה מנהלית בטענה 

במקרה של תקיפת . )השיטה מכירה בכאלהא�  (כתובי��לאד אחר או עקרונות חוקתיי� יסו
מאגר טענות התקיפה  לע :ביקורת העשייה יכולה להתקיי� בשני המישורי�, מעשה מנהלי כזה

ההלי� , מכלול העילות מ� המשפט המנהלי במישורי הסמכותיית$ס� מ� המשפט החוקתי 
שאינו מקי� טענה כלשהי המקושרת להוראה או , "ורטה"מעשה מנהלי . הדעת�ושיקול

 � שללאחר חקיקתכי  נית� להניח 41.ייבח� רק לפי כללי המשפט המנהלי, לעיקרו� חוקתיי�
זו אכ� ההבחנה שהשתרשה במשפט , בנק המזרחיהדי� בעניי� � ב ומת� פסק"היסוד מתשנ� חוקי

  .הציבורי
רק היא לא מנהלי משפט ההחוקתי ל שההפרדה בי� המשפט אאחת מטענותיי במאמר זה הי

אודות טיבה של העשייה �פגיעה בגיבוש הבנות ראויות עלג� אלא יש בה , חסרת תוחלת
במדינה הדמוקרטית . אוריות במשפט הציבורייהשלטונית במדינה דמוקרטית ובפיתוח ת

ת כוחותיה� של הרשו, במיוחד במשטרי� פרלמנטריי� א� ג� במשטרי� נשיאותיי�, המודרנית
די לציי� כא� כי . המבצעת והרשות המחוקקת לקבוע הוראות משפטיות משתלבי� זה בזה

יכולת חוקתית לקבוע הסדרי� ג� כאשר הקונגרס הלעומתי מונע יש הברית �לנשיא ארצות
לקבע אות� בחקיקה או כאשר הוא נתקל בהתנגדות מצד סוכנויות את האפשרות ממנו 

על אחת כמה וכמה כאשר לראש ת האמורה נכונה ההשתלבו. צמהורגולטוריות בעלות ע
 נבחרה ההמחוקקי� בכיוו� המדיניות שעל בסיס�ח פוליטי לכוו� את ביתוכיש ממשלה 
 להשפיע על ה צריכהפ� אינאו להפעולה מהשדה המנהלי לשדה החוקתי " העברת. "ממשלתו

עשייה  שבחינתה של אפואראוי . היסוד העומדות בבסיס הערכתה של הפעולה�הנחות
משקל משמעותי ותית� , את השפעתו של המימד המוסדיהאפשר שלטונית תצמצ� ככל 

הפעלתה להשלכות ג� באשר למהותה ויש למסקנה כללית זו . כנה של ההוראה המותקפתולת
פגיעה ל ההיק� תחולתה במקרי� שאי� בה� טענבבמיוחד בכל הנוגע , של דוקטרינת המידתיות

  . למשפט החוקתיבזכות אד� מוכרת המשתייכת
  

_____________________________________  

דרכי ההערכה וההנמקה במשפט בשל המשפט המנהלי או " היגיו�"העוסקת ב, לגישה אחרת  41
המנהליזציה "עידו פורת  ראו ,משפיע לאחרונה על המשפט החוקתי בישראל ומחו� להה, המנהלי

 במשפט מידתיותהת בדוקטרינ לדיו� ).2016 (716, 713 לז עיוני משפט" של המשפט החוקתי
 ).2010 (792–771 כר� ב משפט מינהליארז �דפנה ברקהמנהלי ראו 
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  ארבעה הֶקשרי� של תחולה. 2

א� בפרק זה ,  של חוקרי המשפט החוקתי בהגנה על זכויות אד��נית� להבי� את התמקדות
קיימי� שני הקשרי� נוספי� להחלת ) החוקתי והמנהלי(אראה כי במסגרת המשפט הציבורי 

רויות יעל זכויות וחנוס� על הבניית ההגנה . והקשר שלישי הנדחה במאמר זה, הדוקטרינה
דוקטרינת המידתיות הוחלה בישראל ג� במסגרת הבניית , שהוכרו ועוגנו במער� החוקתי

ראוי על כ� יש להוסי� כי . ההגנה על אינטרסי� של הפרט שאינ� עולי� כדי זכויות מוכרות
יש לדחות , לעומת זאת .תוחל ג� כאשר נדונה פגיעה באינטרסי� בעלי תחולה חברתיתהיא ש
ככל שמדובר בתקיפת הסדרי� " עיקרו� כללי"מרות לעניי� תחולתה של הדוקטרינה כא

בשל טבעה המובח� וזאת , מוסדיי� שאי� לה� קשר מובהק לאינטרסי� פרטיי� או חברתיי�
מדובר כלל אי� כאשר . לסוג כזה של החלה ג� אי� בסיס במציאות, למעשה. של הדוקטרינה

יכול שעילת הסבירות או עילות אחרות יבואו  –� טהורי�  בהקשרי� מוסדיי,למשל –בפגיעה 
  .לעזר� של הטועני� נגד עשייה שלטונית

  הגנה על זכויות אד�) א(

עקרונות הדיו�  ממנו נשאבוששהוא ההקשר המרכזי , אפתח בדיו� בהקשר של זכויות אד�
לחוקרי . הקשרי� חוקתיי� אחרי�לבי� בלא הבחנה בי� הקשר חוקתי זה , המקובל במידתיות

. יסוד אי� קושי מיוחד בהבנת מהותה של הדוקטרינה�המשפט החוקתי המתמקדי� בזכויות
בי� להיא מכשיר הצדקתי לאיזו� בי� הצור� להג� על זכות מוגנת של הפרט " מידתיות", לדיד�

ההתמקדות בהגנה על זכויות פרט אנדמית . הצור� להג� על זכויות או אינטרסי� מנוגדי�
 o speak of human rights is to speak of[t]“הכרזות כגו� .  חוקרי� אלה של�לעיסוק

proportionality”42  דוילענתפסות �רובה של הכתיבה �רוב: צדדי�תי� קרובות כבעלות תוק
  43.בנושא המידתיות עוסקת בפגיעה בזכויות אד�

במידתיות הדי� הישראליי� המרכזיי� שהנמקת� מתמקדת � אי� חולק כי רבי� מאוד מפסקי
תו� יישו� פסקות ההגבלה , ב"היסוד מתשנ�עסקו בפגיעה בזכויות האד� המוגנות בחוקי

 , בי� היתר,מצטרפי�, שעסק בזכות הקניי�, בנק המזרחיהדי� בפרשת �לפסק. יסוד אלה�בחוקי
המקרה הראשו� שבו נפסלה הוראת חוק בשל (  בישראללשכת יועצי השקעותההחלטה בעניי� 

סוהר � ביתו שלהדי� בעניי� הפעלת� פסק,בית סוריקהדי� בעניי� �פסק, )ידתיתמ�היותה בלתי

_____________________________________  

42  Grant Huscroft, Bradley W. Miller & Grégoire Webber, Introduction, in PROPORTIONALITY 

AND THE RULE OF LAW: RIGHTS, JUSTIFICATION, REASONING 1, 1 (Grant Huscroft, Bradley 
W. Miller & Grégoire Webber eds., 2014) .ג� את הדיו� במידתיות אצל ראו BEATTY , לעיל

  .12ש "ה
הפגיעה בזכות "המשנה של הספר היא �כותרת (4ש "לעיל ה, מידתיות במשפט ברק, משלל, ראו  43

מידתיות במבט ביקורתי ; 2ש "לעיל ה, COHEN-ELIYA & PORAT; ")החוקתית ומגבלותיה
  .4ש "לעיל ה, ומשווה
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מסתנני� במתקני� של /הדי� שעניינ� החזקת מבקשי מקלט�סדרת פסקיכ� בניהול פרטי ו
  44.הסוהר�שירות בתי

הכרה קיי� קשר הכרחי בי� , לדידו. רוברט אלכסיבסיס תיאורטי חשוב בעניי� זה סיפק 
בשל היות� עקרונות שיש להגשימ� במידה : תפיסות של מידתיותלבי� אד� משפטית בזכויות ה

אפשרות של  הבחינת היק� ההגנה על זכויות האד� מחייבת הערכ, האפשריתביותר הגבוהה 
 א� לענייננו 46,זה זות לא הכל מסכימי� ע� 45.ההגנה מול הצור� להתחשב בעקרונות מנוגדי�

 � בי� – אד�הטמו� במהות� של זכויות אלכסי ל לדידו שר ש א–די בהדגשת הקשר האמי
  .בי� מושג המידתיותלההגנה עליה� 

נית� להבי� את ההתמקדות המחקרית בפועלה של הדוקטרינה בתחו� ההגנה על זכויות 
לאומי �רוב� של העוסקי� במידתיות ה� אנשי המשפט החוקתי או הבי��שכ� רוב, האד�

 בהקשר זה מכירי� בכ� שהדוקטרינה מזוהה העוסקי� בדוקטרינה� רבי� מ. ההומניטרי
בה� נפגעת זכות שא� ה� שבי� ומתמקדי� במצבי� , בעל תחולה רחבה יותר" עיקרו� כללי"כ

עניינ� לנוכח , באופ� מוב�,  שוב–לב מיוחדת �ואינ� מקדישי� להיבט הכללי תשומת, מוגנת
  .המחקרי העיקרי

הפכה נמגילת זכויות אד� שאימצו רבות במדינות . כמוב�, מוקד זה אינו ייחודי לישראל
, זאת. יסוד מוגנות� בזכויותות פגיע� שלחוקתיותלמדידת דוקטרינת המידתיות לכלי המרכזי 

" מידתיות"שימוש בביטוי המפורש אי� א� שבחוקות ובמגילות זכויות האד� 
)proportionality .( חוקת גרמניה)ה�Grundgesetz ( את זכירה המאינה מכילה הוראה מפורשת

 47.א� זו הוכרה כעיקרו� חוקתי ומוחלת ברגיל כאשר עולה טענה של פגיעה בזכות, הדוקטרינה
כמה מהוראות האמנה האירופית בדבר זכויות האד� מגינות על זכויות בלא , דומהאופ� ב

דרישה שהפגיעה תיעשה בחוק ופירוט של נסיבות שבה� תותר וכוללות רק , דרישת מידתיות
  כגו� , רוב ההוראות באמנה כוללות פסקות הגבלה בנוסחי� משתני�, � זאת ע48.הפגיעה

“to the extent strictly necessary”ו �“necessary in a democratic society” , הצמדת תכליות �תו
_____________________________________  

לעיל , בית סוריקפרשת ; 5ש "לעיל ה, לשכת מנהלי ההשקעות בישראלעניי� , בהתאמה, ראו  44
 )2009 (545) 2(ד סג"פ, שר האוצר' עסקי� נלהמרכז האקדמי למשפט ו �2605/05 "בג; 5ש "ה
 –אית�  �8425/13 "בג; 10ש "לעיל ה, אד�עניי� ; ))2009 (המרכז האקדמיפרשת : להל�(

' דסטה נ �8665/14 "בג; )22.9.2014, פורס� בנבו (ממשלת ישראל' נמדיניות הגירה ישראלית 
  ).11.8.2015, פורס� בנבו( הכנסת

45  ALEXY ,2ש "לעיל ה.  
 Robert Alexy, Thirteenראו הביקורות המתמודדת ע� כמה מ� אלכסי לכתיבה מאוחרת יותר של   46

Replies, in LAW, RIGHTS AND DISCOURSE: THEMES FROM THE LEGAL PHILOSOPHY OF ROBERT 

ALEXY 333 (George Pavlakos ed., 2007); Robert Alexy, Constitutional Rights and 
Proportionality, 22 REVUS 51 (2004)) להל� :Alexy (2004)(. 

 Nicholas Emiliou, The Principle of Proportionality in German Public Law, in, למשל, ראו  47
NICHOLAS EMILIOU, THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN EUROPEAN LAW: A 

COMPARATIVE STUDY 51 (1996) ;103' בעמ, 6ש "לעיל ה, קרמר.  
48 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (The European 

Convention of Human Rights).כי הפגיעה דורש  ,פגיעה בחירותמפני המג� ,  לאמנה5 'ס,  למשל
 המפורטי� ,במקרי� מוגדרי�תיעשה רק ו, ”a procedure prescribed by law“תהיה תוצאה של 

  .בהוראה
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,  בקנדה”demonstrably justified“ הגבלות כגו� 49.הגשמת� נית� לפגוע בזכותצור� שרק ל
“reasonable and justifiable”בישראל " במידה שאינה עולה על הנדרש"אפריקה ו� בדרו�– 

 ג� חלק נכבד 50.הוכרו א� ה� כמבססות דרישה של מידתיות –כול� חלק ממגילות זכויות אד� 
 להיבט החוקתי שעניינו הגנה על זכויות העצמאת  ת במידתיות קושרתמ� הספרות העוסק

  51.אד�
שלא בי� דרישה של מידתיות נקבע ג� בשיטה ל� אותו קישור בי� הגנה על זכויות אד

מעת , חוקת אוסטרליה, כ�.  בהעדר כל בסיס טקסטואלי,כלומר, מגילת זכויות אד�אימצה 
שמקורה במשפט המקובל ובעקרו�  –מבוססת על התפיסה ,  ועד היו�1901כינונה בשנת 

. ת זכויות אד�לפיה החוקה אינה צריכה להכיל מגיל ש– וב המקודש ,עליונות הפרלמנט
המנויי� , אחריות ממשלתיתודמוקרטיה ייצוגית של עקרונות הייסודה של המדינה על בסיס 

 השוויונית של כל אזרח בהלי� ודר� השתתפות� יסוד על� הגנה ראויה על זכויותמבטיח , בחוקה
הקרובה ביותר לזכות אד� מביניה� ( בחוקה ו רק מספר קט� של זכויות הוכר52.הפוליטי

בעלות , זכויות נוספותכמה א� זוהו בשיטה זו , )היא ההוראה המגינה על חופש הדת" תסיקל"

_____________________________________  

  .לאמנה) 2(�8ו) 1(6 'ס, הדוגמל, ראו  49
50  . R.L.C.B) 4(1995  ,Zuma. v. S; ) CJDickson(70 . para, 103. R.C.S1 ] 1986[, Oakes. v. R

4 10. para. g.e, .)Afr. S) (CC(391 SA ) 3(1995 , Makwanyane. v. S; .)Afr. S) (CC(401 
)Chaskalson CJ( ; 345' בעמ, 1ש "לעיל ה, בנק המזרחיפרשת)  436 ,) שמגר)'בדימ(הנשיא 
  ).הנשיא ברק(

; 4ש "לעיל ה, מידתיות במשפטברק ; 2ש "לעיל ה, Stone Sweet & Mathews, למשל, ראו  51
COHEN-ELIYA & PORAT ,4ש "לעיל ה, מידתיות במבט ביקורתי ומשווה; 2ש "לעיל ה .

ברורה כבר במסגרת דיוני� אלה בדוקטרינת המידתיות  ההתמקדות בזכויות אד� חוקתיות
הפגיעה בזכות החוקתית "כגו� ות ביטויי� הכולל,  חלק מפרסומי� אלהיה� שלמכותרות

 בכל אלה קיימת – ”constitutional culture“�ו, ”global constitutionalism“ ,"ומגבלותיה
  .התייחסות ברורה לזכויות אד�

,  האוסטרליתהחוקהשל  נהמלומד חוקתי מתקופת כינו, Harrison Mooreדבריו של את ראו   52
 The great underlying principle is, that the rights of individuals are“ :המדגיש מאפיי� זה

sufficiently secured by ensuring, as far as possible, to each a share, and an equal share, in 
political power”.  מצוטטי� בהסכמה בפרשת דברי� אלהAustralian Capital Television v. 

Commonwealth, (1992) 177 C.L.R. 106, 136 (Austl.)) פרשת : להל�ACTV .( ראו ג�CHERYL 

SAUNDERS, THE CONSTITUTION OF AUSTRALIA: A CONTEXTUAL ANALYSIS 257–259 (2011) .
אלא נתפסות כחלק ,  האוסטרליסיות אינ� נעדרות מהמשפט הציבוריהקלזכויות האד� , ע� זאת

אודות מקומ� של זכויות � לסקירות תמציתיות על.  מגבילהכפופות לחקיקהו, מ� המשפט המקובל
 Adrienne Stone, Australia’s; 282–257' בעמ, ש�האד� במשפט החוקתי של אוסטרליה ראו 

Constitutional Rights and the Problem of Interpretive Disagreement, 27 SYD. L. REV. 29 
לרפורמה האוסטרלית ה הוועדה הממשלתית לאחרונשפרסמה ראו ג� דוח מפורט . (2005)

יסוד במובנ� הרחב המקובל ובדרכי ההגנה � טוטורית בזכויותהסטהעוסק בהיק� הפגיעה , במשפט
 – AUSTRALIAN LAW REFORM COMMISSION, TRADITIONAL RIGHTS AND FREEDOMS :עליה�

ENCROACHMENTS BY COMMONWEALTH LAWS: FINAL REPORT (ALRC Report 129, 2015) 
  .)ALRC: להל�(
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יצוגית יעקרו� הדמוקרטיה ה –המשתמעות משני המאפייני� המרכזיי� של החוקה , אופי הליכי
  53.חופש ביטוי פוליטיהיא הזכות לה� יניבמ הבולטת . הרשות השופטתה שלועקרו� עצמאות

של  צההתפתח באוסטרליה דיו� שיפוטי באשר לאימו, סטואלי הבסיס הטקלמרות העדר
השאלה נדונה . דוקטרינת המידתיות בכל הקשור להגנה על זכויות אד� מוגנות או משתמעות

נשמעו , כבישראל, ג� ש�. חופש הביטוי הפוליטילהמשתמעת הזכות בעיקר בהקשר של 
, אלא ששוב, סטוריה רבת שני�הייש לפיה� לשימוש במידתיות ש, שיפוטיי� ואחרי�, קולות

היותר בהנמקה של איזו� או מזכירה דר� � לכלמשתמשת הפסיקה המאוזכרת בנדו� זה , לשיטתי
.  שימושי� שאינ� עולי� לדידי כדי הכרה בדוקטרינה–" מידתיות"אגב נגזרות של התיבה 

  54. דוקטרינה מגובשת מ� הסוג המוכר לנוללשימושי� אלה התפתחו בהדרגה לכ

  הגנה על אינטרסי� של הפרט שאינ� עולי� כדי זכויות אד�) ב(

ת דוקטרינשל  ה תחולת�היקבדבר  השאלה, אלה העוסקי� במשפט חוקתיגבי ציינתי לעיל כי ל
אלה העוסקי� אול� .  מעבר להגנה על זכויות אד� יכולה להיוותר שאלה משניתמידתיותה

_____________________________________  

 The Commonwealth shall not make“(נוס� על ההוראה בחוקה הכתובה שעניינה חופש הדת   53
any law for establishing any religion, or for imposing any religious observance, or for 
prohibiting the free exercise of any religion, and no religious test shall be required as a 

qualification for any office or public trust under the Commonwealth”( , כמכונני מקובל לזהות
 'סאת , )רות פדרליותבעבֵ מושבעי� �הזכות לשיפוט בידי חבר( לחוקה 80 'ג� את סיסוד �זכויות

 'סאת , )ס תושבותו במדינה אחרתציה על בסירדבפאיסור הפליה של תושב מדינה החברה  (117
המסמי� את הפרלמנט לחוקק הוראות בעניי� ) (xxxi(51 'סאת ו) מדינתי�סחר חופשי בי� (92

לעיל , ALRC, למשל, ראו). הוראה שנתפסה כמשמיעה זכות קניי� –תפיסה או הפקעה של רכוש 
 חירות .באוסטרליה הזכות המשתמעת לחופש ביטוי פוליטי תהנוס� על כ� זוה. 32' בעמ, 52ש "ה
די� �הוכרה כזכות משתמעת בסדרת פסקי, הלב הרבה ביותר�תשומתב שזכתה , זו"משתמעת"

בפסיקה נדונו ,  כ�.הוכרה בהקשרי� פוליטיי� בלבדהיא , ע� זאת. 1992שתחילתה בשנת 
אזרחי� של ה בתקשורת ותרומות ביקורת פוליטית חריפ, הוראות חוק שעניינ� תשדירי בחירות

מעקרו� , כ��כמו. תנועה ובחופש ההתאגדותההכרה בחופש ג� יש המזהי� . למפלגות פוליטיות
 הרשות השופטת נגזרה הכרה בחובת השלטו� הפדרלי לקיי� הלי� שיפוטי הוג� ה שלעצמאות

 להחלטה .52ש "לעיל ה, Stoneלסקירה תמציתית כללית ראו . בהתא� לעקרו� שלטו� החוק
לעיל , ALRCראו ג� . 52ש "לעיל ה, ACTVפרשת המרכזית בעניי� חופש הביטוי הפוליטי ראו 

 ער�  שאינו מבוסס על,לכל הזכויות האמורות יש משו� כ� אופי הליכי. 83–80' בעמ, 52ש "ה
 .החירות

שתחילתה ,  להכרה במידתיותי�הדר� המקובל�ציוני. 22ש "להבחנה ולהשוואה ראו לעיל ה  54
ש� התקיי� דיו� מקי� בדרישות של , 52ש "לעיל ה, ACTVפרשת  �ה,  ואיל�1992בשנת 

דרישת של א� לדידי ללא יצירת דוקטרינה מובחנת ותו� קישור , יסוד�פגיעה בזכויותהמידתיות 
 ,Lange v. Australian Broadcasting Corporation, (1997) 189 C.L.R. 520; המידתיות לסבירות

562 (Austl.) , אחת מה� ש, גישות שונות להערכת עשייה שלטוניתכי קיימות השופטי� ציינו ש�
שבו , 22ש "לעיל ה, McCloyבפרשת הדי� שנית� לאחרונה �ופסק; דוקטרינה של מידתיותהיא 

ביניה�  –ניתוח זה אינו זהה לזה של אלה . אומצה באופ� מלא דוקטרינת המידתיות המוכרת לנו
כתיבתה של את ראו במיוחד . שביקשו להוכיח כי דוקטרינת המידתיות אומצה זה כבר –שופטי� 

 :McCloy :Susan Kiefel, Section 92שהייתה אחד הכוחות המובילי� בפרשת , לקיפהשופטת 
Markets, Protectionism and Proportionality – Australian and European Perspectives, 36 

MON. U. L. REV. 1 (2010)) להל� :Kiefel (2010)( ;Kiefel (2012) ,22ש "לעיל ה.  
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 אפשר להציג קמדוי�באופ� לא.  זובמשפט הציבורי בראייה כוללת נדרשי� לבחו� ג� שאלה
, יש להבחי�אלא ש, "משפט המנהלי"מבקשת לברר א� יש לדוקטרינה מקו� בכאת השאלה 

 הגור� השלטוני המותק� אשר איה, שעניינ� פגיעה בזכויות אד�מקרי� בי� , כפי שנטע� לעיל
כאשר , כאלהשאינ� משויכי� להקשרי� חוקתיי� מקרי� בי� ל, )מחוקק או רשות מנהלית (איה

  .יסוד מוגנת� המותק� אי� השפעה על זכותו שללמעשה
הדי� הראשו� �כבר בפסק –במשפט המנהלי הישראלי יושמה הדוקטרינה , כפי שהראינו

אלא באינטרס שנתפס כמוג� במשפט , יסוד� בהקשר שאינו עוסק בפגיעה בזכות –שזיהה אותה 
לפיה נמנעה מתלמידי תיכו� האפשרות  ש נדונה החלטה מנהליתעטייה�ב�בעניי� , כ�. המנהלי

בעניי� ו, בשל אירועי העתקה בשני� קודמותוזאת , בגרות חיצונית אחת� לזכות בפטור מבחינת
תואר אקדמי משלוחה בנדונה החלטה מנהלית לבטל אישורי שקילות לכל אלה שזכו  מוסטקי

 55.יי� מינימליי�עמידה בתנאי� אקדמ�ריבוי הראיות בדבר אילנוכח , אוניברסיטאית זרה
בעיקר העדר שמיעה אישית , נשענת ג� על קיומ� של פגמי� אחרי�בשני המקרי� ההכרעה 

ובאחרי� , באלה. שנמצאה חסרה, א� ג� על בחינת מידתיותה של ההחלטה, של העותרי�
 ג� א� היה . בעשייה קודמתהשמקור, במובנו הרחבנמצאה פגיעה באינטרס משפטי , כמות�

בי� העותרי� לבי� שהבחינה  משו� התייחסות עטייה�ב�בעניי� שנדונה ת בעשייה המנהלי
ג� של אלה , פסילה קבוצתית גורפתמשו�  מוסטקיבעניי� וג� א� היה בזו שנדונה , אחרי�

הדעת � התמקדו בפגמי� בשיקולהדיוני� המשפטיי� , שהקדישו מאמ� אקדמי וזכו בדי� בתואר
  56.� דיוני� שעניינ� פגיעה בזכויותואי� לראות בה, ובהלי� קבלת ההחלטות

המשפט הציבורי . שיטות אחרותבהשוואה לבעניי� זה המשפט הישראלי הרחיק לכת 
מתמודד זה עשורי� מספר ע� השאלה מה מקומה של דוקטרינת המידתיות , למשל, הבריטי

ו� ככל שמדובר בפגיעה בזכויות שנקלטו לת, פורמליתמבחינה . בעתירות נגד מעשי� מנהליי�
המשפט מחויבי� לקיי� את הדי� � בתי,)�Human Rights Act) HRAהמשפט המקומי דר� ה

�התחשבות בפסיקת ביתלהוראות האמנה ועד החל בציות ל, האירופי שנקבע במסגרת זו

מקומו של המשפט האירופי הוא דיו� עדיי� הציר שסביבו מתקיי� . המשפט בשטרסבורג
רבי� מ� השופטי� . דר� הכתבה� עלו א� לא מעצב,המשפט הציבורי הבריטי כמשפיע על

יגיעו לתוצאה ה� בהחלת עילת הסבירות או עילת המידתיות בכ� ששהשתתפו בשיח זה הכירו 
העוסקי� במשפט � בהשתתפות רבי� מ, זאת השיח הער בנדו�� ובכל57, א� לא זהה,דומה

  .לא שכ� עד היו�, הציבורי
ג� בבריטניה נדונה , ג� לדוקטרינת המידתיותועימה , השאלה א� יש מקו� לדי� האמנה

ג� �כמו, �השופטי� הבריטי. 2000 באוקטובר �Human Rights Actלפני כניסתו לתוק� של ה
א� בשנות השמוני� ,  רק דר� המשפט האירופיול�, הכירו את הדוקטרינה, משפטני� וחוקרי�

_____________________________________  

  ).2004 (865) 3(ד נח"פ, פרקליטות המדינה' מוסטקי נ �3379/03 "בג  55
ג� על פגיעה בזכויות ובאינטרסי� "למידתיות יש תחולה , במילותיה של השופטת בדימוס דורנר  56

  .)281 'בעמ, 4ש "לעיל ה, דורנר(" מוגני� שאינ� בגדר זכויות יסוד
Secretary of . v)) Far East Region(Association of British Civilian Internees . (R, למשל, ראו  57

1314–1412, 1397. B. Q]2003[, State for Defence) עניי� : להל�ABCIFER( ;. Pham v
Secretary of State for the Home Department, [2015] U.K.S.C. 19, para. 116 (per Lord 

Reid).  
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במשפט המנהלי לאמצה האפשרות אחדות והתשעי� של המאה העשרי� נדחתה פעמי� 
 לפני� שעסק בהחלטה ממשלתית לפצות, 2003די� משנת �ג� בפסקנעשה  כ� 58.הפנימי

העול� � שנעצרו בידי חילות יפ� במהל� מלחמת� אזרחי� בריטי)ex gratia( משורת הדי�
, למי שהוארק שהזכאות נתונה תו� קביעת תנאי ,  בריטניהות ולא לחמו במסגרת צבאהשנייה

הוכיח קשר ישיר יכולי� לרק אלה בכ� ש הבחנה שנומקה – לדו בבריטניהנואביו או סבו 
. כנית הפיצויי�והכללת� בת�  טענו נגד אי,שנעצרו ועונו במחנות, העותרי� בפרשה זו. למדינה

 �המשפט את �דחה בית, של זכויות אד�שהוא היבט כל העדר תחולה של שהוא מזהה תו
 נמצאו בפסיקה לעומת זאת 59.קו� עילת הסבירות עילת המידתיות במה שלהחלתבעד הטענות 

א� כי ברוב� נותר הקשר , אמירות מספר התומכות באימו� הדוקטרינה במשפט המנהלי
 אחד 60.מזהה לדידי פסיקה זו כמשתייכת למשפט החוקתיהקשר  –לפגיעה בזכויות אד� 

ל הדוקטרינה הממשק בי� החלתה שהוא , מכ�� לאחרשהתקיימו ובאלה , אלההמוקדי� בדיוני� 
א� ג�  (עילת הסבירות במשפט המנהלי הבריטיבי� החלתה של כעילה מקבילה או חלופית ל

בבריטניה אי� למצוא בנקודת זמ� זו , א� כ�). סבירות�כעילה הדורשת רמה גבוהה של אי
  61.ת מלאה להרחיב את תחולתה של דוקטרינת המידתיותנכונ�

, ולא רק בזכות אד� מוגנת, ס פרטי כלשהוהחלת הדוקטרינה במקרה של פגיעה באינטר
כל עשייה שלטונית שכרוכה בה . אלא זהו ג� הדי� הראוי, אינה רק חלק מהדי� הנוהג בישראל

עשייה שלטונית שיש בה , במשטר דמוקרטי. פגיעה ראוי שתידו� על בסיס דוקטרינת המידתיות
 ולא לפגוע , על פרטי�להג�הוא משו� שתפקידו של השלטו� , "חשודה"פגיעה בפרט היא 

בי� שיקולי� נוגדי� העשויי� לתי� קרובות צור� לאז� בינה יבצד חובת ההגנה ק� לע. בה�
א� איסור , דוקטרינת המידתיות מאפשרת פגיעה בהתמלא תנאי� מסוימי�. להצדיק פגיעה

 כל. חסינה מביקורתשהדוקטרינה אינה מכירה בפגיעה , במהותה. הפגיעה נותר נקודת המוצא
מצדיקה סוג כזה  – תולדה של עשייה מנהליתשהיא ג� פגיעה באינטרס מוג� בחוק  –פגיעה 

 האינטרס שהבטחה ,למשל –כל פגיעה באינטרס מוג� במשפט הציבורי , משו� כ�. של איזו�
כמו (מבחי� בי� פרטי� שתוחל באופ�  לאשמדיניות שלטונית האינטרס  או �מנהלית תקוי

 כהצרי –) מוסטקיכמו בעניי� (אינו מתיישב ע� עשייה שלטונית קודמת או ש) עטייה� ב�בעניי� 
  .לעמוד בבחינה של מידתיות הפגיעה

_____________________________________  

58  Council of Civil Service Unions v. Minister for the Civil Service, [1985] AC 374, 410; R. 
v. Secretary of State for the Home Department, ex parte Brind, [1991] 1 AC 696.  

למרות אמירה התומכת בביטול מבח�  (1414–1413' בעמ, 57ש "לעיל ה, ABCIFERעניי�   59
  ).המשפט לערעורי� הוא שיכריז על ביטולו�אי� זה ראוי שביתנקבע כי , הסבירות

 R. (Alconbury Ltd.) v. Secretary of State for the Environment, Transport and, למשל, ראו  60
the Regions, [2001] 2 W.L.R. 1389, 1406; R. (Daly) v. Home Secretary, [2001] 2 A.C. 532, 

548–49 (per Lord Cooke) ; וכ� עניי�Pham ,57ש "לעיל ה.  
כוחה לנוכח המתגלעת סביב השאלה א� ראוי לוותר כליל על עילת הסבירות , למחלוקת בעניי� זה  61

 �Paul Craig, Unreasonableness בי,  למשל,השוו, של דוקטרינת המידתיות לספק בסיס לביקורת
and Proportionality in UK Law, in THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY IN THE LAWS OF 

EUROPE 85, 105–106 (Evelyn Ellis ed., 1999) , לבי�Michael Taggart, Proportionality, 
Deference, Wednesbury, 2008 N.Z. L. REV. 423, 425.  
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  הגנה על אינטרסי� חברתיי�) ג(

 אלא מוכר בשיטה ,אותו רציונל צרי� לחול ג� כאשר האינטרס הנפגע אינו אינטרס של הפרט
� ציבוריי� שהשיטה המשפטית כוונתי לערכי� או טובי" אינטרס חברתי"ב. כאינטרס חברתי

ג� כאשר לא גלומה בה� פגיעה מובחנת , מכירה בצור� להג� עליה� לטובת החברה בכללותה
עוול  ")Michael Taggart(מייקל טגרט לצור� כ� במונח הרחב של להשתמש נית� . בפרט

רתיי�  אינטרסי� חב62.לתכלית אחרתזה א� כי במקורו נועד ביטוי , )public wrong" (ציבורי
אינטרס השמירה על הרכוש את אינטרס ההגנה על איכות הסביבה ואת , למשל, כוללי�אלה 

בו גלומה ג� ההגנה על משאבי� מוגבלי� כקרקע או ש, הפיזי והרעיוני של הדורות הבאי�
� עלבמיוחד , במסגרת השיח המתמקד בפרשנות תכליתית זוהו אינטרסי� כאלה. טבע�אוצרות

מבטאות את תכליות הכ, קרקעות הציבורלעניי� ,  למשל–" כליות כלליותת"כ, ידי הנשיא ברק
המצוי  המדינה ברכוש ה שלטיפולאופ� מידה ממלכתיות ב�עקרו� השוויו� והשמירה על אמות

  63. הציבור כולוו שלבבעלות
 דרור ישראלתנועת בעניי� . עד כה הוחלה דוקטרינת המידתיות על מקרי� מסוג זה בצמצו�

שהרחיב את האפשרות להעביר בעלות ,  כי תיקו� לחוק מינהל מקרקעי ישראל,היתר בי� ,נטע�
יניש לא הכירה ב) 'בדימ(הנשיאה ". זכות הקניי� של כלל הציבור"פגע ב, במקרקעי המדינה

 64.שלא הבהירו מה טיבה של זכות זו, תו� הטלת האחריות על העותרי�, בזכות מסוג זה
, שיח חדשבפרשת . ה במסגרת תקיפה של מעשי מִנהלאינטרס הדורות הבאי� נדו� עד כ

נבחנו החלטות של מִנהל מקרקעי ישראל בראי ההשפעה  ,דרור ישראלתנועת עניי� שקדמה ל
חוזרת על הקצאת� של משאבי הקרקע של המדינה תו� שמירה על עקרונות �העתידית הבלתי

ל כלל ההסדרי� החלתו שאת , לטענת העותרי�, השפעה זו הצדיקה. של צדק חלוקתי
לפי ,  שהשמיע,נוסח החוקלנוכח טענה זו נדחתה . עיקרו� חוקתי כללי נוס�שהוא , הראשוניי�

; חלק מ� השיחלא הייתה מידתיות .  של כלל זהתותחול�הכרה באי, קביעת השופטי�
שבו , )2014 (המרכז האקדמידי� � הוא הדי� בפסק65.סבירות�ההחלטות נמצאו לוקות באי

 העותרי� קישרו את טענת� כי 66.ת הממשלה שקבעה את מתווה הגז הטבעיהותקפה החלט
תה וג� כא� נדח, הדירות של המתווה�מדובר בהסדר ראשוני ע� ההשלכות העתידיות הבלתי

_____________________________________  

בה� אי� השלכה ישירה על זכויות שכמתייחס למקרי� מייקל טגרט ידי �עלהוטבע המונח   62
)“where ‘rights’ are not directly engaged” .( הוא נועד לשמש : שונה למונח זהטגרט נת� מוב�

הוא אינו , כאחרי�; החלת מידתיות במקרי� שאי� כרוכה בה� פגיעה בזכות אד�לדיו� בבסיס 
  .425' בעמ, 61ש "לעיל ה, Taggart .בדפי� אלהכפי שנעשה , נטרס חברתיפגיעה באימתייחס ל

) 6(ד נו"פ, שר התשתיות הלאומיות'  נלמע� השיח הדמוקרטי, עמותת שיח חדש �244/00 "בג  63
מינהל ' קעדא� נ �6698/95 "בג, למשל, ראו ג�" תכלית כללית"לעניי� השוויו� כ). 2002 (38, 25

תכליות "שההישענות על המונח לשי� לב יש ). 2000 (272, 258) 1(ד נד"פ, מקרקעי ישראל
ערכיה של מדינת " ברק ע� ו שלבשל הזיהוי השגור שלה� בפסיקת, להטעותעלולה " כלליות

 לזיהויי� .או ע� עקרו� שלטו� החוק ועקרונות כלליי� דומי�" ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית
 �1843/93 "בג; )1997 (43, 1) 4(ד נא"פ, שר התחבורה'  נחורב �5016/96 "בג, למשל, אואלה ר
  ).1995 (684–681, 661) 1(ד מט"פ, כנסת ישראל'  נפנחסי

  .)24.5.2012, פורס� בנבו (45' פס, ממשלת ישראל' נ דרור ישראלתנועת  �729/10 "בג  64
 .63ש "לעיל ה, שיח חדשפרשת   65
  ).2.7.2014, פורס� בנבו (ממשלת ישראל' עסקי� נלהמרכז האקדמי למשפט ו �4491/13 "בג  66
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ג� . הפע� בשל מציאת בסיס הסמכה מספיק בחוק, הטענה בדבר קיומו של הסדר ראשוני
  .ותמידתי�הפע� לא נטענו ולא הועלו טענות בדבר אי

מהווה דוגמה להחלת , די�� פסקיבשורה של שהוכר בישראל , חיי�� אינטרס ההגנה על בעלי
�ד� בית תנו לחיות לחיותבעניי� . דוקטרינת המידתיות בהקשר של הגנה על אינטרס חברתי

באתר חמת גדר יש בה משו� " קרבות תני� באד�"המשפט העליו� בשאלה א� עריכת 
–ד"התשנ, )הגנה על בעלי חיי� ( לפי חוק צער בעלי חיי�האסורה, חיי��התעללות בבעלי

החיי� כאינטרס � ניתוחו המפורט של השופט חשי� מבטא הכרה בהגנה על בעלי1994.67
. חיי��הדי� מוקדש לניתוח מפורט של ההצדקות לאיסור צער בעלי�רובו של פסק. חברתי

מהסכנה בהפיכת האד� , תממידת הרחמי� האנושי) בי� היתר(נובעות , לדידו, הצדקות אלה
�לחברה בת"ומהיות האיסור אחת הנורמות הראויות , מחשיבותו של חינו� ראוי, לאכזר

, שהוכרה שנתיי� קוד� לכ�, דינו דוקטרינת המידתיות� לא בכדי מאוזכרת בפסק68".תרבות
בהכרעה זו לא יושמה , מנ�וא. כבוד האד� וחירותו: יסוד�תו� ציטוט פסקת ההגבלה שבחוק

א� נית� למצוא יישו� זה בפסיקה מאוחרת שעסקה באותו , פורש דוקטרינת המידתיותבמ
" הלעטת אווזי�"תקנות צער בעלי חיי� שהסדירו נקבע כי  "נח"בעניי� . אינטרס חברתי עצמו

. עמדו בניגוד להוראות החוקה� טֵלות משו� ש* –המשנה של התקנות �כלשו� כותרת –
תנו בי� הילו� ההנמקה בפרשת " הקבלה רעיונית" מצאה כה��שטרסברג) 'בדימ(השופטת 

בי� זכות או ער� לבקיומו של איזו� בי� פגיעה בזכות , בי� המקרה שלפניהל לחיות לחיות
משמשי� באופ� ... המבחני� לעריכת האיזו� הקבועי� בחוקי היסוד"מפורש כי אמירה . אחרי�

, זכויות אד� אלא ג� במקרי� אחרי�המשפט לצור� עריכת איזו� לא רק בי� �דומה את בית
  69.המשנה של המידתיות� להכרעה על בסיס מבחניההוביל" שענייננו הוא אחד מה�

התכליות א� , למשל, נית� לשאול. אינה פשוטה" מה יוכר כאינטרס חברתי"השאלה 
תי� להצדקת פגיעות יהמשמשות לע, וכדומהיציבות כלכלית , בטחו� המדינההחברתיות של 

דוקטרינת , א� אכ� כ�. אינ� צריכות להיות מוכרות כאינטרסי� חברתיי�, ת מוגנותבזכויו
באופ� שידלל , אינטרס כלשהופגיעה בבו נטע� לשהמידתיות עשויה לחול כמעט על כל מקרה 

יש להבחי� בי� עקרונות מוסדיי� טהורי� אול� . למידתיות יש תחולה מוגבלתכי את הטענה 
. בה נדונה אפשרות הפגיעה במי מה�שתיי� המקובלי� על החברה בי� ערכי� חברתיי� קהילל

_____________________________________  

 832) 3(ד נא"פ, מ" בעמפעלי נופש חמת גדר' נ" תנו לחיות לחיות"עמותת  1684/96א "רע  67
  .)תנו לחיות לחיותפרשת : להל� ()1997(

  .865–858' בעמ, ש�  68
היוע� המשפטי ' אחדות הישראלית של הארגוני� להגנת בעלי חיי� נההת" נח" �9232/01 "בג  69

' העמותה למע� החתול נ �6446/96 "ראו ג� בג). 2003 (261, 252, 212) 6(ד נז"פ, לממשלה
מנהל ' נ" תנו לחיות לחיות"עמותת  �4884/00 "בג; )1998 (769) 1(ד מח"פ, עיריית ערד

בעניי� נוהל ) (2004 (210, 208, 202) 5(ד נח"פ, ות בשדה במשרד החקלאהשירותי� הווטרינריי�
כמתחייב מ� "נקבע כי ו, רחוב נדונו החלופות של המתה מול חלופות אחרות� טיפול בחתוליבדבר 

על , ומעקרו� המידתיות] האד��בי� צרכי� של בנילחיי� �בי� הגנה על בעלי[האמור האיזו� 
שכ� , הנוהל שהותק� א� אינו מידתי"וכי , "קיצוניי� פחות מהמתה, ככלל, אמצעי� אלה להיות

לא עלה בידי , שנית]ו[ ...לא בכל המקרי� עשויה ההמתה להשיג את התכלית המקווה, ראשית
המשיבי� לשכנע כי בכל המקרי� לא נית� לנקוט אמצעי� חלופיי� להשגת תכליות הנוהל שיהיו 

 ").קלי� מהמתה
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יחול , ג� א� הפגיעה אינה נוגעת לפרט או לקבוצה שנית� להגדירה מראש, במקרי� כאלה
לפיו פגיעה היא אפשרית א� עליה לעמוד בדרישות חמורות המגולמות בדוקטרינת שהרציונל 

כמספקי� בסיס לחיי� וי� להגנה המוכרי� בחברה כראוי, אינטרסי� כאלה. המידתיות
, לאמור; אינטרסי� של פרטי�לזכויות והמוענקת לראוי שיזכו באותה הגנה , קהילתיי� ראויי�

  .התנאי� לפגיעה בה� צריכי� לעבור במסננת הקפדנית של דוקטרינת המידתיות

  ?במשפט הציבורי" עיקרו� כללי) "ד(

המכהנת במהל� , ממשלה יוצאתכי � המשפט העליו� בטענת העותרי�ד� בית וייס� "בבג
אינה מוסמכת , מכ��בי� הבחירות שלאחרלבי� התפטרותו של ראש הממשלה שהתקופה 

�" כל ההכרעות המנומקות של שופטי בג70.ומת� ע� הרשות הפלסטינית� להמשי� לנהל משא ,
בע השופט זמיר א� ק. דנו בשאלה על בסיס עילת הסבירות, דינו של שופט המיעוט�כולל פסק

 העדר הדיו� באספקלריה של 71".למבח� המידתיות, פי מהות העניי��על, אי� תחולה"כי 
א� התחזקותו של הדיו� בכוחה של דוקטרינת , המידתיות אינו נראה מוקשה במקרה זה

היא הא� . מעלה תהיות באשר להיקפה הנוכחי של הדוקטרינה" עיקרו� כללי"המידתיות כ
  ? אישי או חברתי כלשהותחול ג� כאשר לא נפגע אינטרס

מבלי להתמודד באופ� מספק ע� עמימותו וריבוי נעשה " עיקרו� כללי"השימוש בביטוי 
  :מפי הנשיא ברקנאמר  בית סוריקבפרשת ,  למשל,כ�. משמעויותיו

). הכללי וההומניטרי(מידתיות אינה רק עיקרו� כללי של המשפט הבינלאומי 
תחילה כעיקרו� ... ט המינהלי הישראלימידתיות היא ג� עיקרו� כללי של המשפ

כבוד האד� : יסוד�מחוקחלק הילכתי ואחר כ� כעיקרו� חוקתי שהוא 
  72...וחירותו

עיקרו� יכול שיוכר . מובני� אפשריי�כמה למונח ייתכנו ? �מכוו "עיקרו� כללי"המונח א� לְמה 
 לאט הציבורי החורגי� מ� המשפ, א� הוא מוכר בתחומי משפט ובהקשרי� מרובי�" כללי"כ
א� מוענקת לו חשיבות עליונה על כללי� קונקרטיי� ; א� הוא עיקרו� מופשט; משפט הפרטיה

המבקשי� להרחיב  א� 73.או א� יש לו קיו� במספר גדול של שיטות משפט; ושיקולי� משניי�
שטענותיו יידונו , )Paul Craig(פול קרייג  ,למשל. את הדוקטרינה מכווני� למשמעות אחרת

 חלה במשפט הציבורי ג� מידתיותהת דוקטרינ" עיקרו� כללי"מניח כמוב� מאליו כי כ, �להל
  .כאשר אי� כל פגיעה בזכות מוגנת

_____________________________________  

 ).2001 (455) 2(ד נה"פ, נת ישראל של מדיהממשלה�ראש' וייס נ �5167/00 "בג  70
 .478' בעמ, ש�  71
 .838' בעמ, 5ש "לעיל ה, בית סוריקפרשת   72
 NICHOLAS EMILIOU, THE PRINCIPLEראו " עיקרו� כללי" המושג ו שללמעטי� העוסקי� במהות  73

OF PROPORTIONALITY IN EUROPEAN LAW: A COMPARATIVE STUDY 115 (1996); TAKIS 

TRIDIMAS, THE GENERAL PRINCIPLES OF EU LAW 1 (2nd ed. 2006); Tor-Inge Harbo, The 
Function of the Proportionality Principle in EU Law, 16 EUR. L.J. 158, 159 (2010) ; יובל

  ).2009( 131–129 לאומי�השימוש בעקרו� המידתיות במשפט הבי�שני 
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בשני סוגי " עיקרו� כללי"דוקטרינת המידתיות יכולה לשמש כלי שיפוטי כ, קונקרטיבאופ� 
וסדיי� שאי� ייכללו טענות נגד הסדרי� חוקתיי� ומנהליי� מהאחת בקבוצת המקרי� . מקרי�

ההוראות בדבר אצילת  ;וייסכגו� הסוגיה שנדונה בפרשת , קשר לעשייה מול פרטי�כל לה� 
 � ,הצבא: יסוד� לחוק6הקבוע בסעי� ,  או האיסור;הממשלה: יסוד� לחוק33סמכויות בסעי

קבוצת המקרי� . "חוקעל פי  אלא ישראלל�גנהה�באכוח מזויי� מחו� לצאו לקיי� להקי� "
סתירה לעיקרו� חוקתי מופשט או רחב שאי� לו בסיס טקסטואלי בדבר  ותטענול האחרת תכל

עקרו� הפרדת הרשויות או החובה לקבוע הסדרי� כגו� , מפורש א� הוא בעל מעמד מוכר
להתמודד עלינו א� תחילה , כל אלההדוקטרינה על  של הנבח� את תחולת. ראשוניי� בחקיקה
  .ע� משוכה אחרת

  ?מקור השראההדי� האירופי כ) 1(

במבט ראשו� די� האיחוד האירופי מספק דוגמה מובהקת לאימו� מידתיות בהקשרי� כלליי� 
שקדמה באמנה האירופית ובפסיקה " עיקרו� כללי"בשל ההכרה הפורמלית במידתיות כ, אלה

בי� ללאומי �יש להבחי� בי� החלת הדוקטרינה בהקשר רב, כפי שאטע� בהמש�, אול�. לה
שהוא לדידי  ,"פגיעה"בשל קיומ� של מובני� שוני� למושג , שפט יחידההחלתה בשיטת מ

  .הציר המרכזי בהחלת דוקטרינה של מידתיות
אפתח בהצהרה המקובלת שלפיה עקרו� המידתיות הוא עיקרו� כללי במשפט הקהילייה 

 The Court has consistently“נקבע כי , שאוזכרה לעיל, Fedesaבפרשת , למשל, כ�. האירופית

held that the principle of proportionality is one of the general principles of Community 

law”.74של הדוקטרינה לדרגה של אחד משני העקרונות המפורשת העלאתה ,  על רקע זה
של אינה נתפסת כשינוי , )subsidiarity(יחד ע� עקרו� המשני�ת , הכלליי� של הדי� האירופי

, 2009 בשנת ,כניסתה לתוק� של אמנת ליסבו�למ� . כאמור, א רק כגיבושו במפורשאל, הדי�
 The use of Union competences is governed by“לפיה שאמנת האיחוד האירופי כוללת הוראה 

the principles of subsidiarity and proportionality” .באשר למידתיות נקבע כ�:  

Under the principle of proportionality, the content and form of Union action 

shall not exceed what is necessary to achieve the objectives of the Treaties.75 

, לפחות בדי� האירופי, השל עקרו� המידתיות מוביל" כלליותו"הא� ההכרה המפורשת ב
  ?ומה בו פגיעהלא גלבכזה שג� , להכרה בדבר תחולתו האפשרית בכל הקשר

_____________________________________  

  .14ש "ראו ג� לעיל ליד ה. I-4063' בעמ, 14ש "לעיל ה, Fedesaפרשת   74
 Protocol 2 on the Application of the Principles ofראו ג� . לאמנת האיחוד) 4(5 'ס  75

Subsidiarity and Proportionality ,בו נדרש כי כל הצעת חקיקה ש, אמנת ליסבו�נספח לה
. האירופית תיבח� לפי שני העקרונות ותוצדק בהצהרה בכתב שתפרט את ההתאמה לעקרונות אל

נהליי� שיוטלו על והמבחשבו� את הנטלי� הכלכליי� להביא עוד נקבע כי על הצעות החקיקה 
יש אלה הנטלי� את ה .אזרחי� עלרשויות אזוריות ומקומיות ועל , על המדינות החברות, האיחוד

  ). לפרוטוקול5 'ס (של החקיקה המוצעת הלתכליתלהקטי� ולהתאי� 
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היא , חוקרת מובילה של המשפט האירופי, )de Búrca(בורקה �דהבכתיבתה המוקדמת של 
שהיא מציגה הדוגמה . מבחינה בי� שתי קבוצות של טענות הנקשרות לסוגיית המידתיות

החלטה זו יכולה להיות . החלטה של רשות ציבורית לסלול כביש היא 1993במאמר משנת 
�עלאו , שהתוואי אמור לעבור בקרקעותיו, חולי��לי� או בעלי� של ביתידי מנה�עלמותקפת 

רכי וצלנוכח ידי אלה הטועני� כי עלות הסלילה גבוהה מדי יחסית לתועלת שתופק מהסלילה 
יתר באינטרס פרטי או �התערבותבדבר ה אינה מערבת כל טענה יקבוצת הטענות השני. האזור

האינטרסי� החברתיי� שעניינ� הוצאה לנוכח דקת  הטענה שעלות הסלילה אינה מוצ.זכותב
מוגדרת לדידה כסוגיה של בחירה , בהתחשב בצרכי� מקומיי� אחרי�, כספית ראויה

על ציבור שתחול סוגיה שעניינה קביעת מדיניות כללית זוהי ,  במילי� אחרות."פוליטית"
  76.ידתיותהבחינת משל דר� בלרבות , אינה נבחנת בכלי� משפטיי�וזו , מסוי��בלתי

העוסק , הבריטיפול קרייג . הבחנה זו אינה משכנעת חלק מ� החוקרי� המרכזיי� בתחו� זה
 החילו מידתיות במקרי� רבי� יי�המשפט האירופ� טוע� כי בתי, במשפט ציבורי בריטי ואירופי

כל הדוגמאות שהוא מציג ש אלא 77.בה� לא נדונה כלל זכות פרטש) ”countless cases“(מאוד 
כמקרי� של פגיעה נטענת בחופש העיסוק או , לפחות בישראל, ס לטענתו היו נתפסותכבסי

 �המשפט האירופי לצדק שעניינ�בולטת בהקשר זה סדרת ההכרעות של בית. בחופש הביטוי
כדוגמה להחלת קרייג ידי �עלהמוצגת , שיווק ופרסו� בענ� יצור הטבק, הסדרה של ייצור

דעת שאינו �אלה דוגמאות לתקיפת הפעלתו של שיקול, דולדי: הדוקטרינה בהקשרי� כלליי�
מוצרי של החלטה להגביל ייצור או פרסו� כי  א� קשה להלו� טענה 78.פגיעה בזכויותלמקושר 

כל אחד ואחד . טבק אינה טומנת בחובה פגיעה בזכות מוגנת או לפחות באינטרס פרטי מוג�
זכויות "אלא א� ,  יצרני� ועוסקי�רויות כלכליות שליעוסק בפגיעה בחהללו די� ה�מפסקי

מוב� שאינו מקובל ברוב  –ה� אגד מצומצ� ביותר של חירויות , קרייג לשיטתו של ,"אד�
  .בוודאי לא בישראלו, השיטות
בחינה רחבה יותר של פסיקה אירופית מוכיחה כי שימוש בדוקטרינת המידתיות נעשה , אכ�

נוס� על . י� כלכליי� ואחרי� של פרטי�כאשר הותקפו כללי� של האיחוד שפגעו באינטרס
דלי� גַ נדונה דירקטיבה שאסרה על מְ , למשל, Fedesaבפרשת , קרייגידי � הפסיקה שהוזכרה על

 הוראה שיש לזהותה כפגיעה ישירה בחופש העיסוק – חיי��בעלישל  נ�הורמוני� במזולשלב 
  79.להפסדי� כספיי�, כפי שנטע�, הפחות כעשייה שגרמה�או לכל

_____________________________________  

76  Gráinne de Búrca, The Principle of Proportionality and Its Application in EC Law, 13 Y.B. 
EUR. L. 105, 106–107 (1993).  

77  Paul Craig, Proportionality, Rationality and Review, 2010 N.Z. L. REV. 265, 272.  
 Tom Hickman, Problems forלביקורת ראו . 17ש "מקרי� הנזכרי� בהאת ה, 269' בעמ, ראו ש�  78

Proportionality, 2010 N.Z. L. REV. 303, 323.  
ה האירופית ייהקהילשל די� ידועי� אחרי� עסקו בהוראות �פסקי. 14ש "לעיל ה, Fedesaפרשת   79

איסורי� על שיווק הטילו  ו,יצואימשטר של פקדונות ששימשו בטוחות במת� רשיונות שכוננו 
 .Case 11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH v ראו . של חלב רזהמי�מוצרי� מסוי

Einfuhr-und Vorratsstelle für Getreide und Futtermittel, [1970] E.C.R. 1126; Case 114/76 
Bela-Mühle Josef Bergmann KG v. Grows-Farm GmbH & Co. KG, [1977] E.C.R. 1211 .

 JÜRGEN SCHWARZE, EUROPEAN ADMINISTRATIVEלפירוט פסיקה אירופית בתחומי� שוני� ראו 

 



  על מוסכמות מקובלות בשיח המידתיותהרהורי�  ":אחרי עשרי� שנה"  ח"תשע יט משפט וממשל

255  

הכרעות שאינ� קשורות לעשייה הפוגעת ישירות באינטרסי� או כמה זאת למצוא � בכלנית�
של א� את אלה יש להציג כמקרי� של פגיעה באינטרס לאומי או בריבונות , זכויות של פרטי�ב

  .2015פרשות שהוכרעו בשנת הדי להתמקד בשתי , לש� פיתוח הטענה. מדינה חברה
לביטול הוראות בדרישה המשפט האירופי לצדק � עתרה המדינה לביתEstoniaבעניי� 

, פי מדיניות האיחוד�על. בדירקטיבה שעסקה בצמצו� דרישות דיווח מעסקי� קטני�
השונות סחר בי� המדינות , בי� היתר,  כדי לפתח,הדירקטיבה נועדה להקל ניהול עסקי� קטני�

 – אחדות כי הוראותאחת מטענותיה של אסטוניה הייתה . ולתרו� להשוואת הדיני� ביניה�
הכבדה בדרישת דיווח בדוחות השנתיי� מותנית בהכללת דרישת הדיווח הקביעה כי כל כולל 

תו� דיו� קצר . אינ� מידתיות –רכי גביית מס והנוס� בחקיקת המס ובהפעלתה א� ורק לצ
  80.נדחו טענותיה של אסטוניה, במידתיות

, רות ואלפי אזרחי� של מדינות אלהמדינות אחע� יחד ,  תקפה גרמניהGauweilerבפרשת 
במסגרתה יהיה הבנק שלפיה הוא שוקל לאמ� מדיניות שאת הודעת הבנק המרכזי האירופי 

הסכמת� הוא  �ביניהשהעיקרי מ, חוב של מדינות האיחוד בתנאי� מסוימי�� מוכ� לרכוש אגרות
 �העותרי� . כזיכניות הייצוב הפיננסי שגיבש הבנק המרועצמ� לתאת של מדינות אלה להכפי

המשפט קרא את ההוראות �בית. מידתית�טענו לחריגה של הבנק מסמכויותיו ולעשייה לא
 �, האיחודלאמנת ) 4(5המגדירות את תפקידיו של הבנק המרכזי האירופי בכפו� להוראת סעי

  81.וקבע כי פרטי ההסדר אינ� סותרי� את עקרו� המידתיות
 לא נכרכה בהכרח פגיעה ישירה בזכות או ,דומי�קודמי� ובמקרי� , בשני מקרי� אלה

 גורמי� באיחוד האירופי נשענו על � שלא� הטענות שהועלו נגד עשיית, באינטרס של הפרט
 ו שלתחת ידימהוראה היוצאת , ל מדי� מקומייהבדל. � של מדינה חברהיפגיעה באינטרס

 � שלה בריבונות פגיע– פוטנציאל של פגיעה , ברגיל לפחות,האיחוד האירופי תכיל בתוכה
ה� לא תטיל נטלי� על אזרחיהיא ג� א�  – �הפעולה שלהחופש המדינות החברות או צמצו� 

  82.לאומי זה מתקיי� בשל כ� מרכיב של פגיעה�במער� רב.  מדינות האיחודשל
 �ג� כא� נית� למצוא שימוש במידתיות . לאומי�כאשר מדובר במשפט בי�הדבר ג� כ
 בהקשר של קביעת מי� טריטוריאליי� ,למשל – בפגיעה כי�רו כ� אינה� שעל פניי�בנושא

מדובר בטענות של פגיעה אלה  י� א� ג� בהקשר–כחלק מדיני הי� , של מדינות גובלות
נניח שמדיניות ההקלה .  למרכיב זה אי� קיו� בשיטת משפט לאומית83. המדינות� שלבריבונות

_____________________________________  

LAW 726–853 (rev. ed. 2006) . נטרסנדונה פגיעה בזכות או באיהמוזכרי� ש� בעשרות המקרי� .
  .יד להל�ילחריג היחיד ראו מ

80  –28. paras, )2015 (:4032015:C:EU:ECLI, European Parliament. Estonia v/13 508-Case C
40.  

81  Case C-62/14 Gauweiler v. Deutscher Bundestag, ECLI:EU:C:2015:400 (2015).  
. 717' בעמ, 79ש "יל הלע, SCHWARZE, למשל, בדוקטרינה ראו" נטל"להדגשה של מרכיב ה  82

לעיל , TRIDIMAS ראו , ולא בזכויות פרט,פגיעה במדינות החברותשל לקישור להכרה באפשרות 
עיקרו� "כיר במעמדה של הדוקטרינה כהמ,  לאמנת האיחוד5 ' סו שלהוספת (138' בעמ, 73ש "ה

  ). ולא של פרטי�,ה להג� על האינטרסי� של המדינות החברות נועד,"כללי
מציג יובל שני מגוו� הקשרי� , לאומי�בעוסקו בעקרו� המידתיות כעיקרו� כללי במשפט הבי�  83

של  הסכנקיימת בה� שרוב� עוסקי� במערכי� משפטיי� �רוב.  מוחלת בה�מידתיותהדרישת ש
לאומיי� �דיני השקעות בי�וכ� י הפלילי לאומ�המשפט הבי�כגו� (של אד� פגיעה בזכותו 

 



  ח"תשע יט משפט וממשל  מרגית כה�

256  

בקנדה או בכל מדינה אחרת , ראלמשפט עליו� ביש�של חובת הדיווח הייתה מותקפת בבית
.  לעותרי� זכות עמידהתניתנהייתה  א� , כמוב�, זאת– בה אומצה דוקטרינת המידתיותש

במקרה כזה הטלת חובת דיווח אינה מהווה כשלעצמה פגיעה בזכות או באינטרס של תושבי 
טיל לאומי מ�לא כ� כאשר הסדר על. ומשו� כ� לא היה מקו� ליסוד הפגיעה, אותה מדינה

  .במקרי� מסוג זה יכול שהמדינה תטע� לפגיעה בריבונותה: חובה על מדינות
�ביחס לדי� האירופי יש להבי� כהוראה שעל" עיקרו� כללי"המונח  את ,לסיכו� עניי� זה

, קרייגבניגוד לטענתו של . פיה לדוקטרינת המידתיות יש תחולה בכל המדינות החברות באיחוד
בחינת הפסיקה האירופית מעלה , רסלית של דוקטרינת המידתיותאוניווראש הטועני� להחלה 

ובי� בפרט  בי� – רק כאשר נדונה פגיעה כלשהינעשה כי שימוש בדוקטרינה של מידתיות 
  . באינטרס של מדינה חברה)לאומית�כשיטה רב(

  ?"עיקרו� כללי"הכרה במידתיות כ: הדי� בישראל) 2(

" פסקת הגבלה חוקתית"שילובה של ברת הדיו� במסג: בישראל נדונה השאלה בשתי מסגרות
 אלא בנושאי� מוסדיי� או ,היסוד שאינ� עוסקי� בהגנה ישירה על זכויות אד��בחוקי

,  ובמסגרת המשפט המנהלי;הגנה על זכויותקשורי� לכתובי� שאינ� �בעקרונות חוקתיי� לא
  .בהחלת עילת המידתיות לא בהקשרי� של פגיעה באינטרס מובח�

במבט ראשו� דומה ". מוסדיי�"יסוד � חינה של החלת דוקטרינת המידתיות בחוקיאפתח בב
ג� , היסוד� החלה על כל הוראות חוקי" פסקת הגבלה כללית"� אימ� את הרעיו� שקיימת "שבג

אול� . אינטרס מובח�בזכות או שהייתה פגיעה ב יבלמוג� , בהעדר פסקת הגבלה מפורשת
� מעבר לאזכור בהערת, "פסקת הגבלה חוקתית"מש של הפעלה של מכי בחינת הפסיקה מעלה 

מושג רחב למידתית היה קשר רעיוני כלשהו � רק כאשר להוראה המותקפת כבלתינעשתה , אגב
אכ� נשמעו . שיידו� מייד, הכנסת: יסוד�  לחוק4כמו במקרה של סעי� , פגיעה בהלו" זכות"של 

א� זו , סקת ההגבלה השיפוטיתה של פתאגב המרחיבות את היק� תחול�דעות מיעוט והערות
  .טר� אומצה בפועל בהקשרי� אלה

עניינו של ההקשר הראשו� שבו נדונה החלת פסקת הגבלה שיפוטית הוא עקרו� השוויו� 
זו של  ההראשונה בסדר – הופנונגבפרשת . הכנסת: יסוד� לחוק4 המעוג� בסעי� ,בבחירות

ידי השופטי� כפוגע בעקרו� השוויו� �עלנדו� תיקו� לחוק מימו� מפלגות שהוגדר  –די� �פסקי
דינו העלה השופט זמיר את האפשרות העקרונית להחיל פסקת �בפסק. במידה מזערית בלבד

א� למעט דיו� קצר , במוב� שיאפשר פגיעה בשוויו� במקרי� העומדי� בתנאי� אלה, הגבלה
�יבלה האפשרות ק מופז בעניי� 84. לא נדונה דוקטרינה של מידתיות,בתכלית התיקו� המותק

_____________________________________  

� הקשריעניינ� של כמה מה). הטלת הגבלות סחר בי� מדינות או הפקעת רכוש, בי� היתר, שעניינ�
עיקרו� " כמחילי� שנתפסי�בהקשרי� אחרי� ). כגו� מניעת זיהו� חופי(באינטרסי� חברתיי� 

נוס� על קביעת ( מדינות � שלנותבטענות של פגיעה בריבו, כמו בהקשר האירופי, מדובר" כללי
לעיל , שניראו ). ידי מדינות גובלות�עלוזכר ניצול מימי נהר ההמי� הטריטוריאליי� של מדינות 

 .128–119' בעמ, 73ש "ה
הנשיא ברק הביע ). 1996 (70–69, 57) 3(ד נ"פ, ראש הכנסת�יושב' הופנונג נ �3434/96 "בג  84

  .75–74' בעמ, ש� –כה באפשרות זו תמי
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תקופת צינו� שקבעה באותו עניי� הותקפה הוראה בחוק הבחירות לכנסת . הכרה מחוזקת
ה� גבילש, הבחינה בי� קציני צבא בדרגת אלו� ומעלהבצורה שלהגשת מועמדות לכנסת 

שנדרשו , בי� קציני צבא בדרגות נמוכות יותרל, נקבעה תקופת צינו� של שישה חודשי�
,  במהל� הדיו� בטענה בדבר פגיעה בשוויו� להיבחר85.ה ימי� בלבדמאשל לתקופת צינו� 
הכיר , הופנונגבפרשת הכנסת תו� הסתמכות על ההכרעה : יסוד�  לחוק4 בסעי� �שהוכר כמעוג

את מבחניה המוכרי� של פיסקת ההגבלה , בדר� שיפוטית, ליהחל"אפשרות השופט מצא ב
 �מבחנה המשולש של פסקת [משהפ� ... כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק8הקבועה בסעי

 טענו העותרי� כי גוטמ�בעניי�  86".היסוד של שיטתנו החוקתית לאחד מעקרונות] ההגבלה
, העלאת אחוז החסימה בחוק הבחירות לכנסת פגעה לא רק בזכות להיבחר ובעקרו� הייצוג

את אחוז  שמקומ� בכנסת היה יכול להיחס� בשל העל,אלא ג� בכבוד� של רשימות מיעוטי�
המשפט לדיו� א� ג� כא� יש �דחיית הטענה בדבר הפגיעה בכבוד נפנה ביתמסגרת ב. החסימה

כל תשעת שופטי המותב הכירו בפגיעה בעקרו� השוויו� . להחיל את דוקטרינת המידתיות
 �מצאו , ביניה� שלושה משופטי הרוב, ארבעה מתוכ�; הכנסת: יסוד� לחוק4המעוג� בסעי

  87.על מבחני המידתיות הגלומי� בה, ההגבלה השיפוטיתמקו� להחלת פסקת 
ההצדקה הראשונית להחלת פסקת ההגבלה בפסיקה המוקדמת שעסקה בעקרו� השוויו� 

א� , היסוד לשוויו� קיימת האפשרות לפגיעה בה�הפוליטי הייתה כי הואיל ובהגנה על זכות
שנית� לראותו כפח�ת , "פוליטי"עקרו� שוויו� שכ� כאשר עסקינ� בקל וחומר , היא מידתית

  88.זכותו של פרט לשוויו�במעמדו מ
 פסקת ההגבלה השיפוטית קשורי� א� ה שלבה� אוזכרה החלתשחלק מ� המקרי� האחרי� 

 כ� .היסוד�אינו מוכר באופ� מלא כזכות המוגנת בחוקיהוא ג� א� , פגיעה באינטרס מוג�לה� 
 באלה קיי� אזכור בלבד של 90.�"ירה לבגהזכות להגיש עתכ� לגבי  ו89,לעניי� פומביות הדיו�

  .ההכרעה לא התבססה על בחינת מידתיותו , פסקת ההגבלהה שלאפשרות החלת
יסוד שאי� למצוא לה �בהחלת הוראת חוק" פסקת הגבלה שיפוטית "ה שלבאשר לשילוב

� בפסק,  כ�.אגב תומכות� אמרותכמה נשמעו , להגנה על אינטרס פרטי כלשהו,  רחוקול�, קשר

הציג השופט לוי עמדה , סוהר�בית" הפרטת"שעסק ב ,המרכז האקדמי� המיעוט בפרשת די

_____________________________________  

 .כנוסחו אז, 1969–ט"התשכ, ]נוסח משולב[לחוק הבחירות לכנסת ) 1א(56 'ס  85
 811, 793 )3(ד נז"פ, עשרה�  הששלכנסתהמרכזית ראש ועדת הבחירות � יושב' מופז נ 92/03ב "ע  86

כלולות של פסקת ההגבלה כיוו� השופט מצא לשלוש הדרישות ה" מבחנה המשולש"ב). 2003(
 .היא דרישת המידתיות, המשנה של אחת הדרישות� מבחניתולא לשלוש, בפסקה

ארבעת השופטי�  .)12.3.2015, פורס� בנבו (היוע� המשפטי לממשלה' גוטמ� נ �3166/14 "בג  87
� לפסק5' פסב, השופט פוגלמ�; דינו� לפסק43–32' פסב, בדעת המיעוט, וברא�'השופט גהיו 
אי� צור� לדו� . דינה� לפסק3' פסב, והשופטת חיות; דינה� לפסק3–2' פסב, הנשיאה נאור; דינו

פסקת ההגבלה צריכה להיות עמידה בתנאיה של א�  –הדי� � שנדונה א� היא בפסק –כא� בשאלה 
 �  .הכנסת: יסוד� המעוגנת בחוקדרישת הרוב המיוחס לעתנאי נוס

  .70' בעמ, 84ש "לעיל ה, הופנונגהשופט זמיר בעניי� , למשל, ראו  88
 539, 529) 1(ד נח"פ,  של עובדי המדינה בחיפההדי� למשמעת�בית' פלונית נ �1435/03 "בג  89

 ).542–541' בעמ, ש�, א� ראו את דבריה של השופטת דורנר) (הנשיא ברק) (2003(
�כזית לכנסת השש המרראש ועדת הבחירות�יושב' נהתנועה הלאומית חרות  �212/03 "בג  90

  ).2003 (756, 750) 1(ד נז"פ, עשרה
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מעבר א� ו, היסוד�רחבה ביותר באשר לתחולתה של פסקת ההגבלה השיפוטית על כלל חוקי
  :לה�

יסוד � בחוק]י�[סדרי שלטו� הקבוע"ג� על ] משתרעת[הבחינה החוקתית ...
מחוקי [משתמעת [...] קביעה [...] "וג� על )"... הממשלה: יסוד�חוק, כגו�(

... ")כגו� פגיעה בעקרו� הפרדת הרשויות ועצמאות הרשות השופטת (]היסוד
הואיל וסבורני כי עקרו� הכבילה משתרע על כל אות� ערכי� , כשלעצמי

�וכי שו� , מחד גיסא, שהכנסת סברה כי ראוי להג� עליה� מפניו של רוב חול
לא ראיתי מקו� לעריכתה של , מאיד� גיסא, קרו� אינו מוחלט כי א� יחסייע
מוכ� הייתי . מהות אחרי� בחנה בי� ערכי� הקשורי� בזכויות אד� לבי� ערכיה

כוחה יהא יפה , כדמותה השגורה במשפטנו החוקתי, להניח כי פסקת הגבלה
 ג� על –לאמור , ת גבולותיה של ההגנה על כל אות� ערכי� חוקתיי�יבהתווי

ברי כי ... נו בזכויותיטאי� אינטרס ציבורי חשוב שאי� עניערכי� חוקתיי� המב
יוכלו למצוא את , ואלה שכ�, לא כל אינטרס ציבורי ראוי להכרה כער� חוקתי

ככל שתתעורר התנגשות בי� , מקומ� הראוי אל מול� של זכויות חוקתיות
  91.השניי�

 �השופט  משו� ש,ניתוח על בסיס פסקת ההגבלהבהממשלה לא זכה ש� : יסוד� לחוק1סעי
לפיה אי� שהעמדה . טיבית במהותהרלכדק 1הגדיר את הוראת סעי� , כמו שופטי� אחרי�, לוי

טר� יושמה " מהות אחרי� ערכי� הקשורי� בזכויות אד� לבי� ערכי"להבחי� לעניי� זה בי� 
די� שבו יושמה פסקת הגבלה חוקתית בבחינת תוקפה או �אי� בנמצא כל פסק: בפועל בפסיקה

  92.יסוד�ותה של הוראה מוסדית בחוקמשמע

_____________________________________  

יניש בהנשיאה . דינו של השופט לוי� לפסק16' פס, 44ש "לעיל ה, )2009 (המרכז האקדמיפרשת   91
לתמיכה רחבה בהחלת פסקת הגבלה . דינה� לפסק63' פס, ש� –הותירה את השאלה בצרי� עיו� 

על היק� ההגנה הראוי לעקרונות חוקתיי� : פסקת הגבלה שיפוטית"רו� וינטל ששיפוטית ראו 
  ).2014 (175 ט מאזני משפט" מופשטי�

יסוד אי� משו� אימו� ישיר �בחוק" מוסדית"בהכרעות המעטות שבה� הועלתה סתירה להוראה   92
 ,)2011 (275) 3(ד סד"פ, כנסת ישראל'  נאו��בר �4908/10 "ראו בג. של פסקת הגבלה חוקתית

 )הוראות מיוחדות( �2010 ו2009לשני� תקציב המדינה : יסוד�חוקשל הותקפה חוקתיותו שבו 
: יסוד�שנתי בניגוד להוראת חוק�חוק תקציב דושל  השקבע המש� חקיק, )תיקו�( )הוראת שעה(

שעה פוגע �יסוד שהוא הוראת�לאחר שהכריעה כי בהעדר הסדר חוקתי בנדו� חוק. משק המדינה
הוסיפה הנשיאה , "שימוש במשורה"כ� לעשות בו משו� וכי נדרש , היסוד� חוקי� שלמדבמע

 תומידת פגיע"בי� היתר , נסיבות שיש להביא בחשבו� כדי להצדיק עריכת הסדר זמניכמה ופירטה 
� לכל. )דינה�  לפסק24' פס, ש� ("של חוק היסוד הזמני בעקרונות משטריי� ובזכויות יסוד אחרות

ראו . לראות כא� רמיזה לשימוש בדוקטרינה של מידתיות דר� פסקת הגבלה חוקתיתהיותר נית� 
, תיקו� לחוק מינהל מקרקעי ישראלשבו הותק�  ,64ש "לעיל ה, דרור ישראלתנועת ג� עניי� 

 כי הוא בטענה, שהורה על הסדרי� לקביעת זכות בעלות במקו� משטר של זכויות חכירה לדורות
בעלות במקרקעי ישראל שבידי האוסרת העברת מקרקעי ישראל : יסוד�סותר הוראה בחוק

המשפט דחה את � בית. או למצער פוגע בהוראה זו, המדינה והגופי� הציבוריי� האחרי� לעניי� זה
שתיחשב יניש התייחסה לאפשרות של העברה מסיבית של בעלות ב) 'בדימ( הנשיאה .הטענה
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 ה של כגו� עקרו� הפרדת הרשויות ועצמאות,"ערכי מהות"דבריו של השופט לוי על 
 מעבירי� אותנו לבחינת סיכויי תחולתה של פסקת הגבלה שיפוטית במקרה ,הרשות השופטת

ביטוי שאי� לה� , "ערכי� חוקתיי�. "כתוב�לא" עיקרו� חוקתי כללי"סתירה לבדבר  השל טענ
הוכרו בפסיקה מוקדמת מ� התקופה שקדמה בהרבה להכרה הפורמלית , מפורש בחקיקה

 כאמור 93.ולאו דווקא בעקרונות מוסדיי�, וזאת בהקשר של הכרה באות� זכויות, יסוד� בזכויות
שאינ� " מוסדיות"נורמות חוקתיות בכמה ברק מדינה ועשור ויצמ� התמקדו לאחרונה , לעיל

מפסיקה שרובה מתייחסת א� כי , ות מ� הפסיקה במפורש או במשתמעכול� נגזר. מנויות
ממנו נלמדות הגבלות ש(קרו� הפרדת הרשויות עאת , בי� היתר, וה� כוללות, לעשייה מנהלית

מגבלות את וכ� , את כלל ההסדרי� הראשוניי�, )הפרטה של סמכויות שלטוניותההיק� לגבי 
 שאלָת� א� יש לראות בעקרונות 94.דינו�סקעיקרו� שהזכיר ג� השופט לוי בפ –הפרטה ה

שיש ,  או סטנדרטי�,)בכפו� לפרשנות(הדורשי� החלה , חוקתיי� אלה משו� כללי� מוחלטי�
אודות החלתה של דוקטרינת �מקבילה למעשה לשאלתי על, להחיל� באופ� גמיש ותו� איזו�

 בחלק נכבד מ� ההכרעות ויצמ� טועני� כימדינה �. המידתיות בהעדר קישור לזכות או לאינטרס
, למשל, כ�. פגיעה בזכויותבהכובד לדיו� �� אלה הועבר בפועל מרכזיעקרונות כללילגבי 

והנורמה האוסרת , איסור חלוקת כספי� משיקולי� קואליציוניי� עוג� בזכות החוקתית לשוויו�
 א� 95.העדפת אינטרסי� צרי� של גורמי� עסקיי� נדונה במסגרת ההגנה על חופש העיסוק

הניתוח האמפירי ש� מקביל לטענתי כי אי� בנמצא הכרעה המאמצת פסקת הגבלה שיפוטית 
  .זכויות אד�לבהקשר שלא זוהה כמקושר 

אגב המכוונות �למרות קיומ� של הערות: עד כא� היה העיסוק בשאלה אמפירי במהותו
 נמצא בפועל לא הוחלה פסקה כזו אלא כאשר, "פסקת הגבלה שיפוטית"להחלה רחבה של 

נותרת השאלה א� . שוויוני�כלל אינטרס המקושר ליחס לא�בדר�, קישור לפגיעה באינטרס
חקיקה או מעשה (ראוי להרחיב את תחולתה של דוקטרינת המידתיות לעשייה שלטונית 

  . קישור כזההשאי� ל) מנהלי
כל אחד מה� מנקודת מוצא , שלושה מחקרי� שפורסמו לאחרונה מתייחסי� לשאלה זו

ידיו �עליש להחיל פסקת הגבלה שיפוטית על כל ער� המוגדר , לגישתו של שרו� וינטל. השונ
שני מבחני� הוא מציג  במאמר המתמקד במשפט החוקתי בלבד 96".עיקרו� חוקתי מופשט"כ

צורנית על העיקרו� להיות מנוסח בכלליות וברמת מבחינה : מופשטי� לזיהוי עקרונות כאלה
להיות הוראה אשר נגזרת באופ� טבעי ומתבקש "ליו ותית עמהומבחינה ; הפשטה גבוהה

_____________________________________  

 והוסיפה כי אי� צור� להיזקק לשאלת ,)מצב שלא נמצא במקרה הנדו�(היסוד �משנה את חוקכ
  .44' פס, ש�. החלתה של פסקת הגבלה שיפוטית במקרה כזה

 �73/53 "בג; )1951 (80ב ד "פ, המשטרה�שר' רנו נ'בז �1/49 "בג ה� ראו אתינילבולטי� שב  93
 לב – ר"תנועת לאו �142/89 "גראו ג� ב). 1953 (871ד ז "פ, שר הפני�' נ" קול הע�"חברת 

השופט ש� אומר ) (1990 (554–551, 529) 3(ד מד"פ, ראש הכנסת�יושב'  נאחד ורוח חדשה
משפט � קיימת אפשרות שבית, תורתי� באופ� עקרוני" כי ,בהקשר של פגיעה בעקרו� השוויו�, ברק

 אול� השופט ;"יסוד של השיטה בחברה דמוקרטית יצהיר על בטלותו של חוק הנוגד עקרונות
 ).554' בעמ, ש� –נזוס החברתי מהקונס, בעת ההיא, ברק מסווג אפשרות זו כחורגת

 .16ש "לעיל ה, ויצמ�מדינה �  94
  .ש�  95
 .91ש "לעיל ה, וינטל  96



  ח"תשע יט משפט וממשל  מרגית כה�

260  

או למצער מעגנת ער� חברתי בעל חשיבות במער� ... מנוסחת התארגנות מכוננת של האומה
הדוגמאות שווינטל מציג עולה כי עקרונות כאלה כוללי� ג� עקרונות מ�  97".החוקתי הכולל

ירושלי� בירת ישראל שלפיה : יסוד�כגו� עקרו� רציפות הממשלה או ההוראה בחוק, מוסדיי�
ההנחה כי מצויה  דומה שבבסיס טיעו� זה 98".ירושלי� השלמה והמאוחדת היא בירת ישראל"

 אלא שהשאלה נותרת 99.בהחלת פסקת הגבלה כזו תתאפשר ביקורת שיפוטית במקרי� ראויי�
וראות הא� יש לראות עשייה של המחוקק או של הרשות המבצעת הנטענת כסותרת ה: פתוחה

של פגיעה ישירה אלמנט ער� לעשייה שיש בה �מגבות עיקרו� מוסדי כשוותהבחוקה או בחוק 
בי� פגיעה לאינטרס ב זה חסרה הבחנה בי� פגיעה בזכות או �בדיו? באינטרס פרטי או חברתי

  ".עקרונות חוקתיי� מופשטי�"היות�  –משות� מאפיי� יש , לדידו, כול�ל. בעיקרו� מוסדי
לפיה ראוי להבחי� בי� ש ,ביניי��רסאות שונות של גישתג� האחרי� מציגי� שני המחקרי

בי� הוראות ועקרונות ל, שאי� להחיל עליה� דרישת מידתיות, הוראות מוסדיות במהות�
הפעלת את כדי להצדיק במידה שיש בה רויות הפרט יחוקתיי� הקרובי� לתחו� ההגנה על ח

לראות� כסטנדרטי�  –ויצמ� או בלשונ� של מדינה �(מידתיות בבחינת החלת� הדוקטרינת 
�בעקרונות" פסקת ההגבלה המשתמעת"מקורה של , לטעמו של אהר� ברק). לאיזו�הניתני� 

 מכא� שתחולתה על עקרונות .נלמד הצור� לאז� בי� טובת הכלל לבי� זכות הפרטשמה� היסוד 
נקודת המוצא לעניי� . לאחרמשתנה מהקשר מוסדי אחד ו, הקשר�יתתלויא חוקתיי� אחרי� ה

 100.א� כי חזקה זו ניתנת לסתירה, זה תהיה החזקה שהסדרי� מוסדיי� אלה ה� מוחלטי�
וגו הוראות ועקרונות שיס�: ויצמ� נראית במבט ראשו� דומה במהותהטענת� של מדינה �

א� יהיו כאלה , ות בלבדויהיו כפופי� להחלה בכפו� לפרשנ" כללי�"יזוהו כ" מוסדיי�"כ
  101.כבוד האד� וחירותו: יסוד�וצדק עיגונ� בחוקשי

בקו ההפרדה שיש נעו� ויצמ� של מדינה � ולבי� זשל אהר� ברק גישתו דומה שההבדל בי� 
אהר� ברק אינו . קשרי� שנית� לקשר� להגנה על זכויותהֶ לבי� קשרי� מוסדיי� למתוח בי� הֶ 

, שאינו מקושר להגנה על זכות או אינטרס, ר מוסדי מובהקבה� הסדשמספק דוגמאות למקרי� 
ויצמ� מבחיני� בי� שני סוגי מדינה �. זכויותבהדגש במאמרו הוא ; יוכפ� לדידו לפסקת הגבלה

היק� ההגנה עליה� וקביעת ,  ולא מוחלטות,זכויות פרט ה� מטבע� יחסיות, לדיד�. ההוראות
וזאת כדי למנוע פגיעה שאינה , י נסיבותיוכל מקרה לפ, היה תולדה של בחינה פרטניתת

_____________________________________  

 .192' בעמ, ש�  97
 .199–198' בעמ, ש�  98
נטע� של אפשרות לבקר חקיקה הסותרת עקרונות מבניי� ההעדר ה אדומה שהדאגה המרכזית הי  99

: ההנמקה לטיעו� זה מבוססת על שני טיעוני� מנוגדי� לכאורה. בלא הישענות על פסקת ההגבלה
 ג� כאשר אי� מי�בעיקרו� מופשט באמצעות חקיקה צרי� להתאפשר במקרי� מסוי" כרסו�"

ג� כאשר , מוגבל�אינו יכול להיות בלתי" כרסו�", ומאיד� גיסא, שות זאתיסוד לע�היתר בחוק
ועימה (בכ� הכותב מכיר למעשה בשני ההיבטי� של פסקת ההגבלה . היסוד מתיר זאת�חוק

א� ג� , היא מאפשרת ומקיימת פעולות מסוימות הפוגעות בזכות או באינטרס): המידתיות
והכל בש� ההגנה על העיקרו� המשפטי שיש , פה מדימגבילה את הרשות ומגינה מפני פגיעה חרי

 .להג� עליו
' אהר� ברק ואח (97–96, 77 ספר אליהו מצא)" שיפוטית(פסקת הגבלה משתמעת "אהר� ברק   100

  ).2004 (352 שופט בחברה דמוקרטיתראו ג� אהר� ברק ). 2015, עורכי�
  .16ש "לעיל ה, מדינה �ויצמ�  101
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הקובעות את כללי , ה� נורמות מסדר שני" טהורות"נורמות מוסדיות ,  לעומת�102.ראויה
ה� נבחנות לאור תועלת� החברתית : מרכיב הפגיעה בה� הוא עקי� בלבד. המשחק הפוליטי

  :שעל הפרקמקרה הבלא בחינה פרטנית של נסיבותיו של , הכוללת

א� ה� עושות זאת , חשובי� לפרטשנות על אינטרסי� יות הללו מגג� הנורמ
ל עבסופו של דבר הגנה ראויה מניבי� א� שהסדרי� אלה ... באופ� עקי� בלבד

 אינו כולל התייחסות למידת ההגנה על נ�אפיו, אינטרסי� שחשובי� לפרט
ידי הבחנה זו באה ל. האינטרסי� השוני� שנובעת מהחלת� בכל מקרה ומקרה

תוצאתנות של "על יסוד מה שמקובל לכנות ... טוי בעצ� קביעת תוכנ�בי
הכרעה דיוניי� וכדומה  כללי, מוסדות,  קביעת הסדרי� כלליי�,כלומר, "כללי�

  103.רצויה מבחינה חברתיתההמקרי� לתוצאה ברוב שצפויי� להוביל 

ניי� כללי�  ולע,בקבוצה זו הכותבי� מוני� הוראות שעניינ� שיטת הבחירות ושיטת המשטר
, מקרי� מסוימי� של הפרטת עשייה שלטוניתג� , בי� היתר, ה� מוני�כתובי� �חוקתיי� לא

המאפיי� הוראות , לדיד�. עקרו� חוקיות המִנהל או החלת חובה לשקול שיקולי� ענייניי� בלבד
תישמר במער� הכולל תרבות פוליטית ראויה  בשמירת� ככללי� מחייבי�הוא שבקבוצה זו 

שיטת בחירות ,  למשל,כ�. רצויה� א� במקרי� ספציפיי� יוביל הדבר לתוצאה בלתיא� , והוגנת
� ומכרז על, משרה שאינ� הולמי�� ייצוג או למינוי נושאי� יכולה להוביל במקרי� פרטניי� לתת

א� במבט רחב יותר העשייה , פחותטובה פי כללי� נוקשי� יכול להוביל לבחירת הצעה 
  104.גה את התוצאה המיטביתבהתא� לכללי� נתפסת כמשי

� נכללי� לדיד� עקרונות הראויי� להיקשר לחוק" מוסדיות"בקבוצה השנייה של הנורמות ה

החובה לאפשר פרסו� , הנורמות בדבר שלטו� החוק המהותי"כגו� , כבוד האד� וחירותו: יסוד
� והיבטי, האיסור לקד� מטרות דתיות מכוח חובתו של השלטו� לניטרליות, מידע לציבור

  105".ימי� של הגנה על הזכות להיבחרמסו
של כל אחת מנורמות אלה במשפט שיוכה ביקורתי את נאותות באופ� לא אבח� כא� 

ג� לא אנסה לזהות את טיב� של מכלול . זכויותלקבוצת האו " מוסדית"לקבוצה ההחוקתי 
 מדינה לעניינו של מאמר זה חשובה טענת� של. של וינטל" העקרונות החוקתיי� המופשטי�"
 של חוקתיותהשנועד לבחו� את  –לִי המידתיות לפיה >ש, המצויה ג� אצל אהר� ברק, ויצמ��

ואל מול שעל הפרק לאור מאפייניו של המקרה ) באינטרסשל פגיעה לדידי ג� ו(פגיעה בזכות 
ת מעמד חוקתי ומדובר בהוראה או בנורמה בעלכאשר אינו מתאי� להחלה  –אינטרסי� אחרי� 

מרכיב של פגיעה לדוקטרינת המידתיות קשורה , במהותה.  קישור לפגיעה כאמור�השאי� ל
  .זכותבבאינטרס או 

ח שלטוני עומדת בניגוד ישיר ופגיעה בזכות או באינטרס תו� שימוש בכ, כנטע� לעיל
, דוקטרינת המידתיות נתפסת כמגינה מפני פגיעה חריגה. לתפיסות יסודיות של משטר חוקתי

_____________________________________  

 .היד� לכתב17' בעמ, ש�  102
  .היד  לכתב18–17' עמב, ש�  103
 .18' בעמ, ש�  104
 .19' בעמ, ש�  105
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יבה ר� כבד להכרה בפגיעה כזו ומצמצמת את האפשרויות הפרשניות העשויות משו� שהיא מצ
" מופשטי�"או סוגי� של עקרונות " מוסדיי�"כללי� .  החוקתיתלהצדיק סטייה מ� ההוראה

מנ� לפרשנות א� ה� יוחלו ואיהיו ניתנות במוב� זה שהוראותיה�  –" מוחלטי�"יכולי� להיות 
כ� או . �תואו לעד� אמה� לי� לכלול אפשרות לחרוג או שה� יכו –בהתא� לפרשנות זו 

 תיוותר לאור� זמ� ,אליה התייחסו מדינה �ויצמ�ש, התועלת בקיומ� של כללי� כאלה, אחרת
לא במפתיע דוקטרינת המידתיות מעוגנת ברגיל בפסקות הגבלה ,  אכ�106.רסליאוניווובאופ� 

אפריקה ובאמנה � דרו�וקנדה של ות בחוק, למשל,  הדבר כ�.המשויכות להגנה על זכויות אד�
הדיו� לעיל הוביל למסקנתי כי בפועל ,  באשר לדי� האיחוד האירופי107. לזכויות אד�יתהאירופ
 רק בהקשרי� שיש לזהות� – ככל שמדובר בעשייה הקשורה לפרט –הדוקטרינה ש� הוחלה 

  108.כפגיעה בזכות או באינטרס
חס למשפט המנהלי אי� מקו� להרחיב את ג� ביאול�  ,הדיו� לעיל התמקד במשפט החוקתי

בדבר  שהוצמדה לה טענה יבלמבה� הותקפה מדיניות שבמקרי� , אכ�. תחולת הדוקטרינה
ג� . המשפט בישראל על ריסו� יחסי בביקורת�� � ויתר בתי"ג� בגשמרו , פגיעה באינטרס מוג�

לפיה ש ההלכה נותרה בעינה, בראש� ישראל, פיתוח של ממשבבשיטות שבה� זכתה הסבירות 
בי� עשייה שאינה לבי� עשייה הפוגעת בפרט , לעניי� עומק הביקורת השיפוטית, יש להבחי�

  109.כורכת עימה פגיעה כזו

   סיכו�–תחולתה של דוקטרינת המידתיות ) 3(

תו� שימוש בדוקטרינת המידתיות ) חקיקה או מעשה מנהלי(עשייה שלטונית של  הבתקיפ
אינטרסי� ; זכויות אד� מוכרות ומוגנות: סוגי ערכי�בכמה גיעה פבדבר טענות לעלות יכולות 

כגו� , אינטרסי� חברתיי�; ידי בעל סמכות�עלכגו� מת� הבטחה , פרטיי� שקיבלו הגנה בדי�
 כגו� עקרו� הפרדת ,כתובי�� ביניה� ג� עקרונות לא, והוראות מוסדיות; הזכות לאיכות הסביבה

למרות , במשפט הישראלי. מובחני� לרשויות השלטו�ממנו נגזרת הצמדת כוחות ש ,הרשויות
אודות כוחה של הדוקטרינה כחלק �אגב על�לרבות אמרות, קיומו של שיח מרחיב בנדו�

, על הוראות שיש בה� היבטי� מוסדיי� בלבדאשר יכולה לחול ג� " פסקת הגבלה שיפוטית"מ
כוחה של הדוקטרינה . רסהוחלה דוקטרינת המידתיות רק כאשר נטע� לפגיעה בזכות או באינט

תחול ג� במקרה של פגיעה באינטרסי� בעלי היא וככזו ראוי ש, בניטור פגיעות ואינטרסי�
א� מעבר לכ� אי� למצוא כל בסיס להחלה . היק� חברתי כולל שאינו מוצמד לפגיעה מובחנת

 כגו�, כלי� אחרי�. לאומי� ג� לא במשפט העל–רחבה יותר על הקשרי� שאי� בה� פגיעה 
  .יכולי� לספק בסיס לביקורת כאשר זו נדרשת, פרשנות חוקתית ועילת הסבירות

_____________________________________  

  . לעיל2אראו ג� פרק  106
  . לאמנה האירופית לזכויות האד�13–1' אפריקה וס� לחוקת דרו�36' ס,  לחוקת קנדה1' ס  107
 .)1)(ד(2חלק גראו לעיל   108
; )מדיניות סבסוד אשראי) (1982 (466) 3(ד לו" פ,בנק ישראל' מוני� נ �198/82 "בג, למשל, ראו  109

מדיניות ) (2004 (901) 5(ד נח"פ, אג� המכס, משרד האוצר, מדינת ישראל' קפל� נ �82/02 "בג
) 30.11.2006, פורס� בנבו (ראש ממשלת ישראל' נ" �אומ"עמותת  �6728/06 "בג; )פיסקלית

  ).החלטה על הקמת ועדת חקירה(
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   ומבחניהדוקטרינת המידתיות. ד

   סקירה–המשנה � מבחניתארבע/תשלוש. 1

באופ� טבעי את הדוקטרינה ע� מזהי� , ולא רק בישראל, העוסקי� במידתיות� רבי� מאוד מ
  :רוברט אלכסי ת החוקתיהיאוריהתאיש  של ולכ� יש ביטוי ברור בניתוח. מבחניה

The principle of proportionality (Verhältnismäβigkeitsgrundsatz)... consists 

of three sub-principles: the principles of suitability, of necessity, and of 

proportionality in the narrower sense.110 

. בשיטות משפט רבותרבי� ה מקובלת זה עשורי� המשנ� מבחניתההבחנה בי� שלוש, כידוע
, בריטניה, אפריקה�דרו�, זימבבווה, ג� קנדה –נוס� על גרמניה  –בי� היתר נזכרות לעניי� זה 

דינו של הנשיא ברק �לעניי� ישראל די בציטוט מתו� פסק.  ג� אוסטרליהמתובמידה מסוי
  :בנק המזרחיבפרשת 

המידה הדרושה מתחלק לשלושה המשפט המשווה מצביע על כ� כי מבח� 
הפוגע בזכות ,  קובע כי אמצעי חקיקתיהראשו�מבח� המשנה : מבחני משנה
" ההתאמה"זהו מבח� . הוא ראוי א� הוא מתאי� להשגת המטרה, אד� חוקתית

)fit, geeingnat ( קובע כי השני מבח� המשנה ..".הקשר הראציונאלי"או מבח� 
הוא ראוי רק א� לא נית� להשיג , וקתיתהפוגע בזכות אד� ח, אמצעי חקיקתי
. אשר פגיעתו בזכות האד� תהא קטנה יותר, ידי אמצעי אחר�את המטרה על

מבח� . הוא מכונה לעתי� כיסוד הצור�". שפגיעתו פחותה"זהו מבח� האמצעי 
 מחייב שקילת התועלת שתצמח לציבור לעומת הנזק לפרט השלישיהמשנה 

מידתיות במוב� (" ראוי בי� האמצעי למטרה נדרש אפוא יחס. בהפעלת האמצעי
  111").הצר

המידתיות : זהה וברורבשתי המובאות שלעיל " מתחלק"ו ”consists of“משמע� של הביטויי� 
; ה� המרכיבי� את דוקטרינת המידתיות� המשנה ה�� מבחני; משנה�  משלושה עקרונותמורכבת

שלבי נית� �שלבי או הארבע�א� במקביל למבח� התלת. אי� לדוקטרינה קיו� בלא מבחניה
הצרנה שונה מבלי שיהיה בכ� כדי למנוע בבה� דוקטרינת המידתיות זוכה שלזהות שיטות 

ההכרה , מה� משו�. האחרותהמדינות קנדה ו, ידי גרמניה� עלהכרה באותה דוקטרינה שאומצה 
מ�  כליל תבנתו� עובדתי זה ובהשלכותיו לעניי� הבנת טיבה של דוקטרינת המידתיות נעדר

  .אודות הדוקטרינה�השיח המקובל על
  
  

_____________________________________  

110 Alexy (2004) ,52' בעמ, 46ש "ל הלעי.  
 .437–436' בעמ, 1ש "לעיל ה, בנק המזרחיפרשת   111
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מקומ� של מבחני� בהחלת כללי� ועקרונות  –בי� דוקטרינה לבי� מבחניה    .2
  משפטיי�

 �שתיה� מכוונות לניתוק שילוב. טענה אמפירית וטענה תורתית –בחלק זה אטע� שתי טענות 
 ,נת המידתיותלא רק להבהרת מהותה של דוקטרישיתרו� באופ� , הדוקטרינה ומבחניהשל 

משפט כדי להצרי� את ביקורת� על �אלא ג� להבנה טובה יותר של כלי� המעוצבי� בבתי
  112.עשייה שלטונית

משפט שאימ� את דוקטרינת המידתיות עשה כ� תו� אימו� �לא כל בית, אמפיריתמבחינה 
�הדי� עיצב בית�בכמה מפסקי. אפתח במשפט הקהילייה האירופית. המשנה�שלושת מבחני

הדי� האירופי � נשע� בית�זמב� א� בו113,שלבי�פט תהלי� המדמה את המבח� התלתהמש
על הצעד , פי מבח� זה�על. התאמה והכרח –  בלבדהמשלב שתי דרישות, לצדק על מבח� אחר

 appropriate for attaining the objective pursued and must not go beyond“המותק� להיות 

what is necessary to achieve it”.114של מבח� �המשנה הראשו� � נית� לראות בנוסחה זו אימו
, שלבי� מבח� התלת הלש" צחו�ינ"באופ� המשק� , המשנה האחרי�� ודיו� משולב בשני מבחני

 א ר=יה לכ� הי115.הפסיקה בכללותה לא הכריעה בי� המבחני�לומר כי א� נכו� יותר 

_____________________________________  

 Margit Cohn, Proportionality in Israel and מספר שהצגתי במאמריפרק זה מפתח רעיונות � תת  112
Beyond: Four Aspects, in ISRAELI CONSTITUTIONAL LAW IN THE MAKING 189 (Gideon Sapir, 

Daphne Barak-Erez & Aharon Barak eds., 2013).  
 appropriate and“  מוסדות הקהילה יהיוה� שלתחת ידימהוראות היוצאות , פי נוסחה זו�על  113

necessary in order to achieve the objectives legitimately pursued by the legislation in 
question; when there is a choice between several appropriate measures recourse must be 
had to the least onerous, and the disadvantages caused must not be disproportionate to the 

aims pursued” . פרשת ראוFedesa ,מבע ,14ש "לעיל ה 'I-4063 .למשל, נוסחאות דומות אומצו ,
-�Case C-310/04 Kingdom of Spain v. Council of the European Union, [2006] E.C.R. Iב

7318, I-7349, para. 97; Case T-308/05 Italian Republic v. Commission of the European 
Communities, [2007] E.C.R. II-5096, II-5144, para. 153.  

 Internationaleדי� � פסק– הדי� הראשו� שזיהה את המידתיות כעיקרו� כללי�בפסק  114
Handelsgesellschaft ,להישענות . הוחל רק הלי� של איזו� בלא הפעלת מבחני� – 79ש "לעיל ה

 ,Case 137/85 Maizena v. BALM, [1987] E.C.R. 4587, למשל, שלבי ראו�על המבח� הדו
25–19, 15. paras ; פרשתBritish American Tobacco ,132–122' פס, 14 ש"לעיל ה ;Case 

344/04 International Air Transport Association v. Department of Transport, [2006] E.C.R. 
I-403, paras. 79–92 ;תלאחרונה פרשו Estonia ,פרשת ו, 28' פס, 80ש "לעיל הGauweiler , לעיל

לשפת המבח� " מתורגמת"הדי� האחרו� ההנמקה �בהערת פסיקה על פסק. 67' פס, 81ש "ה
 Herwig C.H. Hofmann, Gauweilerראו . הדי� עצמו�אינו מופיע בפסקהוא א� ש, שלבי�התלת

and OMT: Lessons for EU Public Law and the European Economic and Monetary Union 
2621933=abstract/com.ssrn://http available at, )2015, Working Paper(.  

 של החלטות כמה עשורי�המגיע למסקנה כי  (855–854' בעמ, 79ש "לעיל ה, SCHWARZEראו   115
פי �מכ� הכותב נפנה לנתח את הפסיקה על� לאחר;בנושא לא הובילו לגיבוש נוסחה אחידה

). 864–855' בעמ, ש� –לא זהות ו ,כדי להראות התאמהאול� רק , המשנה�שלושת מבחני
, 76ש "לעיל ה, de Búrcaראו , שלבי� פיה אומ� בפסיקה זו המבח� התלת� שעל, לכתיבה מוקדמת

  .113' בעמ
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ההנמקה השיפוטית : השלבי�בי� בחי� שלבי זה מתרחק מדיו� המ� השימוש השגור במבח� דוש
  116.אודות מידתיות המעשה�כוללת רק הערכה כללית על

. טר� גובשה נוסחה אחידה,  כבקהילייה האירופית,ג� במשפט החוקתי האוסטרלי
פסיקה קודמת (דוקטרינת המידתיות הוכרה באוסטרליה בשנות השמוני� של המאה העשרי� 

 כאימו� של דוקטרינה ינגזרותיה אינה מוכרת בעיני מאחתאו " מידתיות"המילה את זכרה שא
ידי אחד השופטי� היה התנאי שהמעשה יהיה �על המבח� שאומ� ש� 117).מובחנת

appropriate and adapted לכלי שכיח בהכרעות שעניינ� נש,  המבח�118.להשגת התכלית �הפ
לא ,  מנהליתעשייהשל ו) להכריע כ�מאפשרת בה� החוקה שבמקרי� ( חוקי� � שלחוקתיות

 לע: שלבית�בסו� שנות התשעי� לבש המבח� צורה דו. מידתיותה תדוקטרינלתמיד ק�שר 
 קיומה של פגיעה של ממש תדרישת ההתאמה והנאותות נוס� מבח� קוד� שעיקרו בחינ

בי� דוקטרינת המידתיות להזיהוי בינו ; רסליאוניוואימו� המבח� לא היה ,  ע� זאת119.בזכות
� נמצאו מקרי� שבה� נדחה טיעו� בעד הישענות על מידתיות כאמתוא; לא היה מלא�

שלבי � קולות בעד אימו� המבח� התלתבאוסטרליה  בשני� האחרונות החלו להישמע 120.מידה
 וזוכה 2015,121 משנת McCloyהוא הוחל ְ>מוב� מאליו בפרשת : המוכר לקוראי דפי� אלה

שופטת המקדמת את החלתו של ידי אותה �עלשחלקה נכתבה , המלצות חמות בספרותב
  122.המשפט�שלבי בבית�המבח� התלת

 �Australian Law Reformתמיכה נוספת בהחלתו של המבח� מצויה בדוח המפורט של ה

Commission ההגבלות ש, 2015דצמבר מ �על זכויות המוטלות עסק בבחינה מפורטת של היק
עמדות לאחר שקילת . ליתבשיטה המשפטית האוסטר, במובנ� הרחב המקובל, סיותקלאד� 

_____________________________________  

 .114ש "הבבפסיקה הנזכרת לעיל , למשל, ראו  116
117  Commonwealth v. Tasmania (Tasmanian Dam Case), (1983) 158 C.L.R. 1 (Austl.). 
על נהר עתירה נגד החלטת הממשל הפדרלי לא להקי� סכר  ()Deaneמפי השופט  (260' בעמ, ש�  118

החלטת . בניגוד להחלטת טסמניה, ידי אונסקו כאתר שימור עולמי� עלשהוכרז , פרנקלי� בטסמניה
  ). היה השופט היחיד שעסק במידתיותDeaneהשופט . הממשל הפדרלי אושרה בדעת רוב

 ופרשת Castlemaine Tooheys v. South Australia, (1990) 169 C.L.R. 436 (Austl.), למשל, ראו  119
Lange ,54ש "לעיל ה.  

 שלושת יה� שלאת עמדותהשוו  שבי� היצמדות למבח� הקוד� לבי� דחייתו תמשרעהעל   120
 Mulholland v. Australian Electoral Commission, (2004) 220 C.L.R. 181השופטי� בפרשת 

(Austl.) , השופט :תנאי� לרישו� מפלגותשהגיעו כול� להכרעה כי הוראה בחוק שהתנתה 
Heydon )עושה שימוש בלעדי בנוסחה )300–297' בעמ, ש� appropriate and adapted, בלי מ

לקונית בי� שני המונחי� בצורה  מקשר )291' בעמ, ש�( Callinanהשופט ; לקשרה ע� מידתיות
אמורה לטובת  מבקש להתנער מ� הנוסחה ה)260' בעמ, ש�( Kirbyהשופט ו; כמושגי� נרדפי�

אודות הגישות השיפוטיות השונות �לסקירות על. הדגשת מקומה של המידתיות ככלי להכרעה
שתידו� ) 22ש "לעיל ה( McCloyלרבות החלת מבחניה לפני פרשת , להחלת דרישה של מידתיות

 Bonina Challenor, The Balancing Act: A Case for;22ש "לעיל ה, Kiefel (2012)ראו , להל�
Structured Proportionality Under the Second Limb of the Lange Test, 40 U. W. AUSTL. L. 

REV. 267, 270–286 (2015).  
 .83–54 ,2' פס, 22ש "לעיל ה, McCloyפרשת   121
122  Kiefel (2010) , אחת מארבעת השופטי� שהחילו את המבח� קיפל הייתה  (11' בעמ, 54ש "הלעיל

המשפט באוסטרליה � על בתי (120ש "לעיל ה, Challenorראו ג� ). McCloyבפרשת שלבי �התלת
 ).שלבי שהתווה השופט ברק�לאמ� את המבח� התלת
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כלי המקובל בעול� לבחינת היא הדוקטרינת המידתיות נקבע בדוח כי , שונות שהוגשו לוועדה
והובעה תמיכה בכוחה של דוקטרינת המידתיות ככלי , מגבלות המוטלות בדי� על זכויות אד�

 בי� אינטרסי� מנוגדי� ג� בהקשרלהמאז� כראוי בי� חשיבות ההגנה על זכויות אד� 
 ייתכ� שדוח 123.שלבי כמכשיר המרכזי לניתוח מידתיות�תו� הצגת המבח� התלת, האוסטרלי

אול�  ,שלבי�את השיטה לכיוו� של אימו� המבח� התלתיטו העת האחרונה � זה ופסיקה מ
  .שאינ� מאמצות אותו קיימות שיטותשלצרכינו די בהכרה 

כי הבחירה שלי ילת דבריי בתחציינתי . חשוב יותר להתמקד בהיבט התורתי של ממצא זה
נועדה , "סטנדרט"באו " עיקרו�"ולא ב, בצמוד למידתיות" דוקטרינה"להשתמש במונח 

, עזר לפתרו� שאלות משפטיות� המשמש כלי, להדגיש את היותה מכשיר מוכר בשיטה משפטית
 תעוצבמהיא : דוקטרינה היא יותר מדר� הנמקה. לב� כמו דוקטרינות אחרות כגו� סבירות ותו�

ובח� המסייע בקבלת מכמער� מושגי , באופ� המזהה אותה כקוד המאפשר הכרעה בסוגיה
לדוקטרינות משפטיות רבות הוצמדו מבחני� או . שלה� יתביקורתבחינה החלטות וב

ת בפרשת  את נוסחת השפיט�ותבמשפט הציבורי נית� להזכיר כדוגמא. להחלת�" נוסחאות"
Baker v. Carrמשפט עשוי להכריע כי �בה� ביתשת שישה מצבי� המפרט, הברית� בארצות

  124.הבטחה מנהליתלקיו�  שעוצבו בישראל התנאי�ואת ארבעת , אינה שפיטהסוגיה 
פכי� למכשיר להחלתה של דוקטרינה יכולה להיות מ�נעת הנהבחירה שיפוטית במבחני� 

, דיי�החלה במקרי� עתי�מרצו� להבהיר את מהותה של הדוקטרינה ולהעניק לה מוב� בר
ה האנושית יהיא יכולה להיות תוצאה של הנטי; באופ� שיגביר את האחידות בעשייה השיפוטית

של החלטה על בסיס לכאורה " אובייקטיביזציה"והיא יכולה ג� לשמש כלי ל; לסיווג ולהצרנה
, באשר למניע האחרו�. מחלוקת ציבוריתשקיימת לגביה� במיוחד בנושאי� , דוקטרינה עמומה

": אפקט מרחיק"לכאורה יש � דוקטרינה משפטית באמצעות מבחני� טכניי�להחלה של
בדר� זו שופטי� הנשעני� על מבחני� מקובלי� הנדמי� אובייקטיביי� מבקשי� להתרחק 

המשפט � לפני ביתהנדונה שדינ� להישמע בכל מקרה שבו הפרשה , פוליטיזציהבדבר מטענות 
שנוי פוליטי או , יי� העומד לדיו� הוא רגיש ככל שהענ.היא רגישה או נושאת מטע� פוליטי

וככל שהנוסחה או מער� המבחני� , התועלת ביצירת נוסחאות ומבחני� רבה יותר, במחלוקת
השימוש בה� עשוי להגביר את , משנה�מפורטי� יותר או כוללי� מספר גדול יותר של מבחני

הנקייה , ילו קליניתטכנית ואפ, מקצועיתואת תפיסתה כעשייה שיפוטית ההאמו� בעשייה 
  .משיקולי� אישיי� או פוליטיי�

שלבי �כל אחת מ� הסיבות דלעיל עשויה לספק הסבר לקליטה המקפת של המבח� התלת
מספק הסבר משכנע לא פחות , שלא נדו� עדיי� בספרות, אפקט ההרחקה). שלבי�או הארבע(

או (ר יהסבשמטרת� ל תועלות בניתוחי�יש מבחניה לבי� להבחנה בי� הדוקטרינה . מהאחרי�

_____________________________________  

123  ALRC ,45' בעמ, 52ש "לעיל ה.  
' נמ "מפעלי סריגה בעאומ�  �594/78 "בג; Baker v. Carr, 369 U.S. 186 (1962), בהתאמה, ראו  124

כפר " דישו�" �142/86 "בג ;)1978 (474, 469) 3(ד לח"פ, המסחר והתיירות, השר התעשי
כפי , התנאי�ארבעת ). 1986 (529, 523) 4(ד מ"פ, החקלאותשר '  נשיתופי להתיישבות חקלאית

הייתה לו כוונה ; תהיבעל הסמכות לתנות� ההבטחה היה : ה� אלה, דישו�עניי� שגובשו עד 
  .אי� צידוק חוקי לשנותה או לבטלהו; הוא בעל יכולת למלא אחריה; להקנות לה תוק� משפטי
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הנהרתה של . א� לא רק בהקשר זה, קליטתה הנרחבת של דוקטרינת המידתיותאת ) קיהצדל
פיתוחה העתידי באופ� העשוי להתאי� לצרכי� ולאופני הנמקה את הדוקטרינה תאפשר 

  .ולא בהכרח על בסיס ההצרנה הקיימת כיו�, מקבילי�

  ההצדקה והבני –דוקטרינת המידתיות . ה

�שמקורו דרו�, "תרבות ההצדקה"שוב בחקר המידתיות מקשר את הדוקטרינה למונח זר� ח

להבחי� בי� במטרה  )Etienne Mureinik(אטיי� מורייניק ידי �המונח הוטבע על. אפריקאי
, "תרבות של סמכות ("”a culture of authority“שחסה תחת , אפריקה� המשטר הקוד� של דרו�

בי� התרבות המבססת את המשטר ל, ")סמכותנות "– אליה� כה�או לפי המונח ההול� של משה 
 בתרבות של 1993.125עוג� תחילה בחוקה הזמנית של המדינה משנת ר שא ,הדמוקרטיהחדש 
הלי� של הנמקה . ”every exercise of power is expected to be justified“, לדידו, הצדקה

הוא אשר נות� לעשייה זו , תהמוכיח את הקוהרנטיות של העשייה השלטוני, והצדקה
  126.לש� כ�די אי� קיומו של הכוח השלטוני בעצ� ; לגיטימציה מלאה

תרבות " הקישור בי� 127.לא עסקו במידתיות ככזו, ואחרי� שניתחו את מורשתו, מורייניק
אליה ועידו �ידי החוקרי� הישראלי� משה כה��עלשנעשה , עקרו� המידתיותלבי� " ההצדקה

החוקתיות . רכה של דוקטרינת המידתיות כאינהרנטית לתרבות ההצדקהמדגיש את ע, פורת
מקדמת וא� מקדשת את , הנסמכת על דיו� משות� שנועד לקד� את האינטרס הציבורי, החדשה
, דוקטרינת המידתיות. דר� הנמקה מובחנת�המערכות השלטוניות עלשל  �מעשיההצדקת 

  128.דרשת זומספקת את המסגרת הראויה ביותר להצדקה נ, לדיד�
העל � פינה התומכת במבני� כל החוקרי� והשופטי� המעניקי� מקו� מרכזי למידתיות כאב�

. של הדמוקרטיה החוקתית ותרבות ההצדקה עושי� זאת תו� זיהוי הדוקטרינה ע� מבחניה
ששופט כדי : המשנה�ארבעת מבחני/ שלושת�היא תולדה של קיו, כ� דומה שנטע�, ההצדקה

הוא מחויב  ,מידתית�להגיע למסקנה שהפעולה היא מידתית או בלתי יוכל) או גור� אחר(
 �בחינת קשר רציונלי המש� ב, זיהוי התכליתהחל ב, מדי� של ההחלטהמבחינה של כמה לערו

�על אופיו הרב, תהלי� זה. שקילת הפגיעה מול התועלת החברתיתוכלה ב, חלופות אחרותו

ה שאינה נדרשת ייררכיית אופני ההכרעה מההמסיט א, מגשי� במלואו את ער� ההצדקה, שלבי

_____________________________________  

125  Etienne Mureinik, A Bridge to Where? Introducing the Interim Bill of Rights, 10 S. AFR. J. 
HUM. RTS. 31 (1994) ;324' בעמ, 4ש "לעיל ה, )2012(אליה �כה�.  

126  Mureinik , 32' בעמ, 125ש "הלעיל.  
 David Dyzenhaus, Law as Justification: Etienne Mureinik’s Conception of Legalראו   127

Culture, 14 S. AFR. J. HUM. RTS. 11 (1998).  
128  COHEN-ELIYA & PORAT ,2ש "לעיל ה ;Moshe Cohen-Eliya & Iddo Porat, Proportionality 

and the Culture of Justification, 59 AM. J. COMP. L. 463 (2011) ;לעיל , )2012(אליה �כה�
 David Dyzenhaus, Proportionality and Deference in a Culture ofראו ג� . 4ש "ה

Justification, in PROPORTIONALITY AND THE RULE OF LAW: RIGHTS, JUSTIFICATION, 
REASONING 234 (Grant Huscroft, Bradley W. Miller & Grégoire Webber eds., 2014).  
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שיתו� ה כל עשייה שלטונית מכוונת להגברת ולפישלהג� על מעשיה לעבר רפובליקניז� 
  .ולהעצמת השיח

 של יההצביע אהר� ברק על יתרונות, יסוד� ונוס� על ההתמקדות בהגנה על זכויות, במקביל
החלתו של הלי� ש� היא נדרשת ל, כ� נטע�, ראשית. הדעת� בהבניית שיקולמידתיותהת עיל

כגו� פתיחת פתח להשוואה לשיטות משפט , לכ� נלווי� יתרונות נוספי�. מחשבתי מסודר
 באותו אופ� הוצגו 129.את המחוקק ואת קובעי המדיניות" מחנ�"אחרות ויצירת אפקט ה

  : יתרונותיה של הדוקטרינה במהל� קבלת ההחלטותMcCloyבפרשת 

Proportionality provides a uniform analytical framework for evaluating 

legislation which effects a restriction on a right or freedom... It has the 

advantage of transparency. Its structured nature assists members of the 

legislature, those advising the legislature, and those drafting legislative 

materials, to understand how the sufficiency of the justification for a 

legislative restriction on a freedom will be tested.130 

בחלק נכבד מהספרות . להדגשת ההבניה בהלי� קבלת ההחלטות עצמו יש חשיבות רבה
בכ� יש התעלמות מ� אול� . יפוטיתהמשפטית קיימת נטייה להתמקד בשלב הביקורת הש

אינו ,  היבטי� משפטיי��שיש לה, העובדה שחלק נכבד ומכריע של ההחלטות בזירה הציבורית
א� לא , המשפט יש השפעה משמעותית�לתקדימי� שנוצרו בבית. המשפט�מגיע כלל לבתי

לי בכלל �א� ההחלטות השלטוניות עצמ� מתבצעות בדר�, הדעת�על הפעלת שיקול, מכרעת
  .לאחר מעשההדבר קורה , קיימתמתוג� א� זו , ביקורת שיפוטית

נשעני� למעשה על מבחני , כמוהו טיעו� ההצדקהו, הדעת�הטיעו� בעד הבניית שיקול
� קשה למצוא בסיס משמעותי להבניית שיקול. ולא על דוקטרינת המידתיות עצמה, הדוקטרינה

 המתמודד סיהמבח� האוסטרלי הקל – ”appropriate and adapted“הדעת במבח� עמו� כגו� 
 אינו 132,שלבי�שאינו מוחל באופ� רב,  ג� המבח� האירופי131.שלבי�כיו� ע� המבנה הרב

את הדרישה כי לא , למשל, טלו. יותר מאשר עילות ביקורת אחרות" תרבות ההצדקה"תור� ל
הדעת � קול שיו שלבחינת הפעלת. דעת מנהלי� במהל� הפעלת שיקול יישקלו כל שיקולי� זרי�
כ� ג� במקרה של הישענות על עילת . שקילת שיקולי� זרי��איתחייב הצדקה שתוכנה 

להציב  אל מול אלה נית� 133.תידרש הצדקה שלפיה ההחלטה שהתקבלה היא סבירה: הסבירות

_____________________________________  

  .562–558' בעמ, 4ש "לעיל ה, מידתיות במשפטברק   129
 .הדי� המרכזי� לפסק74' פס, 22ש "לעיל ה, McCloyפרשת   130
  .118ש "לעיל ליד הראו   131
 . ואיל�114ש "לעיל ליד הראו   132
ארבעה מבחני� חלופיי� . ת� לטעו� כי ג� לעילת הסבירות צורפו מבחני� במשפט הישראליני  133

נשקלו נטיי� ולא הרלוונשקלו כל השיקולי� לאחר שהתברר כי ג� : אפשריי� הוצגו בפסיקה
יש לבחו� א� העשייה המותקפת הייתה ; שקל ראוי לכל שיקולמלבדוק שנית� יש , שיקולי� זרי�

; בתו� מתח� של סבירותמצויה העשייה יש לברר ש; ידי בעל הסמכות הסביר�עלנבחרת כראויה 
בפסיקה , למשל,  ראו."קיצונית"אינה  ,ככל שקיימת, הסבירות�איאו לחלופי� יש לוודא ש

 �680/88 "בג; )1980 (421 )1(ד לה"פ ,ידוררשות הש' נמ "בעדפי זהב  �389/80 "בג, מוקדמת

 



  על מוסכמות מקובלות בשיח המידתיותהרהורי�  ":אחרי עשרי� שנה"  ח"תשע יט משפט וממשל

269  

 �, כדי לבחו� א� אכ� הופרה ההבטחה. הפרת הבטחה מנהליתבדבר טענה בחינתה של את הלי
תהלי� מחשבתי מובנה ומוגדר היוצר מבנה מפיקה שהפעלת� , נאי�תגובשו בפסיקה ארבעה 

החלטה על בסיס ו( לעניי� זה ההבדל המרכזי בי� החלטה על בסיס עילת המידתיות 134.הצדקתי
בהפנמה המלאה נעו� לבי� החלטה על בסיס עילות אחרות ) הפרת הבטחה מנהליתשל  העילה

 –שיטות משפט בכמה לפחות  –לת� ובהפע, המשנה של דוקטרינת המידתיות�של מבחני
�  .באופ� סדרתי ושוט

אינה יוצרת הבניה או הצדקה , במובח� ממבחניה, דוקטרינת המידתיות כשלעצמה, א� כ�
אי� בכ� כדי לשלול את , ע� זאת. דוקטרינות ועילות ביקורת אחרותמאשר ברמה גבוהה יותר 

תרבות . ביקורתנערכת בה� ששתרמה רבות להבנת האופני� , בכללותה" תרבות ההצדקה"
דוגמת , מאפייני� אחרי� של החוקתיות החדשהלמקושרת אצל הכותבי� עליה ג� ההצדקה 

,  וכמוב�135.מהותיתמבחינה כמותית וה� מבחינה שיפוטית ה� המעורבות העלייה בהיק� ה
בתהלי� מחשבתי מובנה ורציונלי היא צריכה להיעשות קבלת החלטות שלטוניות כי התפיסה 

וונה הכְ לה� המעניק , בעלי סמכות שלטונית נעזרי� באופ� שוט� בייעו� משפטי. הר מראוייות
כאשר מדובר . ההחלטהא� בכוח� בלבד לקבל את , נית� לה�שהדעת � שיקוללהפעיל את כיצד 

, ) לפי היק� התחולה של הדוקטרינה– פרטי או באינטרס חברתיבאינטרס , בזכות(בפגיעה 
על על מקבל ההחלטה עצמו לקבל את ההחלטה : אפקט חשובש יהמשנה �להפעלת מבחני

הימנע מהחלטה ול,  כהחלטה שהתקבלה כ�או לפחות למסגר אותה חשיבה מוסדרתבסיס 
ג� להבניה שנועדה לכסות על אינטואיציה יש . אינטואיטיבית או מהצגת ההחלטה ככזו

שוי להוביל לאימו� שע, ני� של רציונליות<ָ �הפחות ההחלטה מקבלת מראה�לכל: תועלת
  .לחיזוק שיקולי� של רציונליות וצדק בקבלת החלטותג� ואולי בהמש� , החלטה טובה יותר

הגשמה מלאה יותר בזכו  – ההצדקה והבני – ששתי תכליות ראויות אלה אפואנית� להניח 
א� בדוקטרינה עצמה אי� . ע� עליית מעמדה של דוקטרינת המידתיות כמכשיר מרכזי להכרעות

 יחסית לדוקטרינות justificatory reasoningו� פוטנציאל גדול יותר להצדקה במוב� של מש
  .אחרות במשפט החוקתי

  סיכו�. ו

אודות �לזהות ולאתגר מוסכמות מקובלות בשיח העשיר על: למאמר זה מטרה מוגבלת
ל יכוש� דווקא , לב אקדמית רבה�  מסוימת מקבלת תשומתהמקו� שסוגי. דוקטרינת המידתיות

אלה ולחשו� כמה כמאמר זה ביקש לנער כמה הסכמות . שיקובעו מוסכמות שאי� עליה� עוררי�
  .מ� החוסרי�

בניגוד לטיעוני� . בחנתי תחילה את הטענות שעניינ� מועד אימוצה של עילה זו בישראל
�קבלת חוקי לאחרלידתה של הדוקטרינה כעילה מובחנת היא , שנשמעו בספרות ובפסיקה

_____________________________________  

אלא שמבחני� אלה לא קיבלו בישראל . )1989 (617) 4(ד מב"פ, הצנזור הצבאי הראשי' שניצר נ
  .המשנה של דוקטרינת המידתיות�זכו מבחנישבה את אותה רמת פורמליות 

  .124ש "למבחני� ראו לעיל ה  134
  .4ש "לעיל ה, )2012(אליה � את התמצית המקדימה למאמרו של כה�,למשל, ראו  135
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משמשת בעיקרה " מידתיות. "עוד הוצג היק� החלתה של הדוקטרינה בפועל. ב"היסוד מתשנ
ומבלי , א� כי בישראל, יסוד מוכרות�מידה להערכת חוקתיותה של פגיעה בזכויות�אמת

נטענה פגיעה באינטרס שבה� מקרי� ג� בכמה היא הוחלה , לב מיוחדת�להקדיש לכ� תשומת
מה� נית� לכאורה ש, "עיקרו� כללי"יות היא פיה� המידת�באשר לאמירות שעל. פרטי מוג�

, שללתי אמירות אלה, ללמוד על תחולתה ג� בהעדר פגיעה כלשהי בזכות או באינטרס אישי
בה� שמנ� נית� למצוא בפסיקה זו מקרי� וא. תו� דחיית� בהקשר של דיני הקהילייה האירופית

אול� במקרי� אלה ,  בפרטהוחלה העילה בהקשרי� של קביעת הוראות שאי� בה� פגיעה ישירה
הונעו לעתור בשל הפגיעה האפשרית  –כלל מדינות החברות באיחוד �בדר� –העותרי� 

ידי מער� �עלשל מדינה " פרטי" בכ� גלומה פגיעה באינטרס .בחוקיה� או במדיניות� הפנימית
 .משפט של מדינה ריבונית�מסוג שאינו קיי� כאשר מדובר בעתירה בבית פגיעה –לאומי �על

על כלל " פסקת הגבלה שיפוטית"עוד בחנתי את האמירות בפסיקה הישראלית שלפיה� תוחל 
בפועל אי� למצוא הכרעה המיישמת עילה של מידתיות בהעדר . היסוד�הוראותיה� של חוקי

עשייה מנהלית על בסיס ג� לגבי תקיפת כ� . פגיעה בזכות או באינטרס פרטי או חברתי
ע� הדוקטרינה של  ביקשתי לערער על הזיהוי האוטומטיכ� מ�לאחר. דוקטרינת המידתיות

�מקובלת בכל השיטות שאימצו מבח� תלתביניה� הבחנה הגמורה מהההתעלמות . מבחניה

לבסו� . פוגע בהבנת תועלותיה ועתידה האפשרי של הדוקטרינהדבר הו, ראשי�ראשי או ארבע
  .עת שלטוניד�זרקור לתועלת שבשימוש בדוקטרינה בהבניית שיקולהפניתי 

בכ� . סיונ� של שיטות משפט אחרותבננתמכו הטענות ,  המשפט הישראליתנוס� על סריק
סוגיה של מחקר כזה מספק לעוסקי� בחקר : הודגמה אחת מתועלותיו של המחקר ההשוואתי

העמקת במסייע הוא ובכ� , ת תובנות חלופיות שיש לה� נוכחות בפועלואו דוקטרינה משפטי
  .פיתוח� האפשרי בהמש� חייה�וב,  ומושגי�הניתוח של מבני�

אחת ההשתמעויות המרכזיות של הדיו� . במאמר זה אי� דיו� בשאלות מהות נורמטיביות
לדיו� הרחב יותר בדבר הזה  מקשרת את הדיו� מידתיותהת  דוקטרינה שלנאותותבהנורמטיבי 

 מילי�באציי� , יו� זהמבלי להצטר� לד.  הראוי של ביקורת שיפוטית על עשייה שלטוניתפההיק
 כי היתרונות שבהשתתפות שיפוטית במער� קבלת ההחלטות בזירה הציבורית עולי� אחדות
לפיה השופט הינו שחק� שהמוצא �על בסיס הנחת. על חסרונותיה של השתתפות זולדידי 

יש להדגיש את חשיבותה של הביקורת השיפוטית כמקדמת , חשוב א� לא עליו� בזירה זו
כניסה בשאינ� זוכות ברגיל , במיוחד של קבוצות מיעוט וקבוצות מוחלשות, ייצוגהשתתפות ו

ג� א� תוער� דוקטרינת המידתיות ככזו .  של מקבלי ההחלטותיה�חופשית למסדרונות
 מוטלת בספקשהנחה  –שלטוני הדעת ה�יתר של הרשות השופטת לשיקול�המאפשרת פלישת

דיר מתחי� בי� זכויות ואינטרסי� עולי� על יתרונות ההישענות עליה כדי להס – בעיניי
  .סכנותיה

משק בי� עילת הסבירות לעילת המידתיות המכגו� השאלה מה צרי� להיות , סוגיות אחרות
 מה טיבה של החשיבה המשפטית בהחלת דוקטרינת תהעיוניהשאלה או , במשפט המנהלי

וגיות אלה לכתיבה ומאמר זה מותיר תרומה לדיו� בס, לב רבה�תשומתבזכו , המידתיות
  .עתידית

וספק א� יסור , המשפט העליו�� ידי בית� עלבשיטתנו התקבלה דוקטרינת המידתיות בברכה 
פיתוח עתידי של הדוקטרינה . למרות קיומו של ויכוח ער באשר לנאותותה, חינה בעתיד הקרוב

  .אודות המוסכמות המקובלות בשיח המידתיות�עלמחשיבה מחודשת  יכול להיבנות


