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   ירידת ההסתברות, עליית המידתיות
  צפויות של המהפכה החוקתית �והשלכותיה הבלתי

  על המשפט החוקתי הישראלי

  *גילה שטופלר

המאמר עוסק בהיבט של המהפכה החוקתית אשר מהותו ומשמעויותיו לא 

�המשפט בפסק� שעליו הכריז בית–והוא המעבר , נדונו עד כה די צורכ�

 ממבחני ההסתברות למבחני המידתיות – בנק המזרחידינו בעניי� 

  .יסוד�כמבחני� המשמשי� לבחינת חוקתיותה של פגיעה בזכות

המשפט � המאמר טוע� כי באמצו את המידתיות תחת ההסתברות חתר בית

היסוד הצטר� המשפט החוקתי �להראות כי ע� חקיקת� של חוקי

, הישראלי אל התרבות החוקתית הרווחת ברוב הדמוקרטיות בעול�

מאפשרת ביקורת שיפוטית על חקיקה ראשית ומבוססת על תרבות ה

 שמבוססת על בחינה –התפיסה בבסיסה של תרבות ההצדקה . ההצדקה

ואשר מתמקדת , הוקית של מידתיותה של פעולת הרשות�קונקרטית ואד

בחובתה של הרשות להצדיק את פעולתה הספציפית בנסיבות הייחודיות 

, ופיי� ולמטרת� של מבחני ההסתברות אינה מתאימה לא–של העניי� 

אשר מיועדי� לקבוע כללי� עקרוניי� החלי� על מקרי� בעלי מאפייני� 

�הדעת ה� של הרשות וה� של בית�דומי� ובכ� מצמצמי� את שיקול

עליית המידתיות ודחיקת , לטענת המאמר. המשפט בכל מקרה קונקרטי

מדי� ביסודה של ההסתברות חותרות תחת העקרונות הדאונטולוגיי� העו

כיצד המעבר , באמצעות דיו� בפסיקה, המאמר מראה. תורת זכויות האד�

מהסתברות למידתיות גר� להחלשה חלקית של ההגנה על זכויות האד� 

  .א� שהמהפכה החוקתית נועדה מעיקרה לחזק הגנה זו, במשפט הישראלי

: במאמר מוצגי� חסרונותיה של המידתיות לעומת מבחני ההסתברות

, כפי שהיא פועלת בחוקתיות הגלובלית וא� בישראל, המידתיות, שיתרא

_____________________________________  

ר שא ,אליה�ברצוני להודות למשה כה�. ט ולעסקי�המרכז האקדמי למשפ,  חברהיתפרופסור   *
לאומית למשפט �הבי�אותה הצגנו בכנס השנתי השני של האגודה  ש–עבודתי המשותפת איתו 

שנער� במלאת ובכנס ) 2016מאי (בירושלי�  באוניברסיטה העברית ICON-S Israelציבורי 
 Mosheמאמרנו המשות� כ� ו –) 2016מאי ( באוניברסיטת חיפה בנק המזרחיעשרי� שנה לפרשת 

Cohen-Eliya & Gila Stopler, Probability Thresholds as Deontological Constraints in 
Global Constitutionalism, 49 COLUM. J. TRANSNAT’L L. 75 (2010)היוו בסיס למאמר זה  .

כ� ו, מובא במאמרלעידו פורת על הערותיו לגרסאות קודמות של הטיעו� הג� ברצוני להודות 
  . על הערותיה� המועילות ועבודת� המקצועיתמשפט וממשללחברי מערכת 
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ונוטה לעבור מתחו� משפט אחד לאחר ללא רגישות , היא אימפריאליסטית

. מספקת להקשר שבו היא מופעלת ולאופיי� של הזכות והאינטרס הנפגעי�

המעבר למידתיות גר� לאובד� הכללי� הקטגוריי� שמבחני , שנית

 אשר נקבעו בהתא� לאופיי� של –במשפט הישראלי ההסתברות החילו 

דעת � ונת� לשופטי� שיקול–הזכות הנפגעת ושל האינטרס העומד מולה 

רחב ביותר לקבוע מה מידתי ומה אינו מידתי בהתא� לתחושותיה� בתיק 

דחיקת� של מבחני ההסתברות גרמה לאובד� , נוס� על כ�. הקונקרטי

שעיקר� , תברות בהלי� השיפוטיהיתרונות החשובי� שיש לשימוש בהס

יכולתה של ההסתברות לתק� כשלי� קוגניטיביי� ולהתמודד ע� תופעת 

המשפט עושה �ג� במקרי� שבה� בית, יתרה מזו. האמפתיה הסלקטיבית

האופ� שבו הוא , שימוש במבחני ההסתברות כחלק מבחינת המידתיות

, טולוגיי�עושה זאת פוג� בתפקוד� של מבחני ההסתברות כסיפי� דאונ

  .לעיתי� עד כדי ריקונ� מתוכ�

מנת לתת מענה לחסרונותיה האמורי� של �לסיו� המאמר מציע כי על

יש לשלב את מבחני ההסתברות במתכונת� הישנה בתו� מבחני , המידתיות

המבקש לאז� בי� הנזק , ובפרט במבח� המידתיות השלישי, המידתיות

מבחני ההסתברות . הלזכות לבי� התועלת לאינטרס מההגבלה הנדונ

להוות רכיב מרכזי בבחינת , צריכי� לשמש סיפי� דאונטולוגיי�

ולקבוע את מידת הקפדנות של הביקורת השיפוטית על הגבלת , המידתיות

ידי כ� ישנו מבחני ההסתברות את אופיו של מבח� �על. זכויות האד�

פי �שתוצאתו נקבעת באופ� שרירותי על, הוקי�המידתיות ממבח� אד

שנות� עדיפות נורמטיבית , למבח� עקרוני, יסותיו הערכיות של כל שופטתפ

ואשר , שמעמיד את הפגיעה בה� בביקורת שיפוטית קפדנית, לזכויות האד�

המשפט �ידי בית�תוצאתו נקבעת בהתא� למבחני� עקרוניי� שנקבעו על

  .ואשר חלי� על כלל המקרי� הדומי�

  ; המעבר מהסתברות למידתיות. 1: ת ההצדקהדחיקת ההסתברות ועליית תרבו. א. הקדמה
המידתיות גורמת להשטחה . 1 :חסרונותיה של המידתיות. ב. תרבות ההצדקה. 2

המידתיות אינה . 3; המידתיות מביאה לידי אובד� הניואנסי� והקטגוריות. 2; ולאימפריאליז�
תופעת המידתיות אינה מתמודדת ע� . 4; מאפשרת התמודדות ע� כשלי� קוגניטיביי�

שילוב . ג. המידתיות משנה את אופיי� של מבחני ההסתברות. 5; הסלקטיביתהאמפתיה 
  .ההסתברות במידתיות

 הקדמה

הדי� המסמל יותר �  את פסק, בהרכב של תשעה שופטי�,המשפט העליו��  נת� בית�9.11.1995 ב
נק בהדי� בעניי� � פסק–במשפט הישראלי " המהפכה החוקתית"מכל את מה שנהוג לכנות 
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היריעה �  נהוג לחשוב על הוויכוחי� העמוקי� ורחבי,די� זה�פסקחושבי� על ר שא כ1.המזרחי
כוחה של בדבר , קיומה או העדרה של הסמכות המכוננתבדבר ברק ושמגר , בי� השופטי� חשי�

המשפט לבחו� את חוקתיותו של חוק ולהכריז על �כוחו של ביתובדבר , הכנסת לחוקק חוקה
 מאמר ,הדי� אכ� עוסק בשאלות גדולות אלה�שרוב פסקא� . נוגד את החוקהבטלותו בהיותו 

�לב בעת מת� פסק�תשומתכמעט בלא זכה אשר  בנק המזרחידי� �זה יעסוק בהיבט של פסק

ואולי א� , במבט לאחור השפעתו על המשפט החוקתי הישראלי מכרעת לא פחותשא� , הדי�
יבוא מבחני המידתיות הוא יהיבט זה . כוננתהשפעתה של ההכרעה בעניי� הסמכות הממ, יותר

תו� דחיקת מבחני , הקנדימזה למשפט החוקתי הישראלי מהמשפט החוקתי הגרמני ו
  .יבוא זה את המשפט החוקתי הישראלישינה יבו שוהאופ� , ההסתברות

המשפט העליו� את ההגנה על זכויות האד� באמצעות �  עיצב ביתבנק המזרחידי� � עד לפסק
הכרעות עקרוניות בהתנגשויות בי� מבת של מבחני הסתברות שה� פועל יוצא סדרה מורכ

המשפט לראשונה במשמעותה של � ד� ביתהבש ,בנק המזרחיפרשת ב. זכויות לאינטרסי�
כאשר הוא נדרש , קבלת החלטותמשמעותי של המשפט בצומת �ביתניצב  ,פסקת ההגבלה

 2. כבוד האד� וחירותו:יסוד� לחוק8בסעי� ש" מידה שעולה על הנדרש"הביטוי לפרשנות 
,  כמבטא המשכיות לדיני זכויות האד� הקיימי� בישראלהזביטוי יתה לפרש יאפשרות אחת ה

האחרת האפשרות . ולהחיל את מבחני ההסתברות כמבח� החוקתי העיקרי בפסקת ההגבלה
דפת בצעד ברור של הע. מדינות העול�ברוב וחי� מבחני המידתיות הר�לאמ� את יתה יה

וחי� בדמוקרטיות המשפט לאמ� את מבחני המידתיות הר�� החליט בית,הגלובלי על הלוקלי
 3.הקנדיעל זה  תו� שהוא מבסס את ניתוחו על המשפט החוקתי הגרמני ו,חוקתיות אחרות

כי באמצו את  – אליה ופורת� בעקבות כה�, כעניי� הסברי –במאמר זה אבקש לטעו� ראשית 
 ו שלהצטרפותבסס את המשפט ל�תה על מבחני ההסתברות חתר ביתוו אפיהעדבהמידתיות ו

למעט (הדמוקרטיות בעול� ברוב תרבות החוקתית הרווחת  הלאהמשפט החוקתי הישראלי 
מבוססת על  ש– התפיסה בבסיסה של תרבות ההצדקה 4.היא תרבות ההצדקה, )הברית�ארצות

 ה שלמתמקדת בחובתאשר ו, ת פעולת הרשוה שלהוקית של מידתיות�בחינה קונקרטית ואד
אינה מתאימה  –הרשות להצדיק את פעולתה הספציפית בנסיבות הייחודיות של העניי� 

לקבוע כללי� עקרוניי� החלי� על אשר מיועדי� , לאופיי� ולמטרת� של מבחני ההסתברות
�הדעת ה� של הרשות וה� של בית�מקרי� בעלי מאפייני� דומי� ובכ� מצמצמי� את שיקול

עליית המידתיות ודחיקת כי ,  כעניי� נורמטיבי,מכ� אטע��לאחר. ט בכל מקרה קונקרטיהמשפ
,  תורת זכויות האד�ה שלעומדי� ביסודהת תחת העקרונות הדאונטולוגיי� וההסתברות חותר

וכ� אראה כיצד המעבר מהסתברות למידתיות גר� בפועל להחלשת ההגנה על זכויות האד� 
מעבר למבחני ובהסתברות היות הדאונטולוגית שבדחיקת מבחני את הבעיית. במשפט הישראלי

המשפט העליו� אחרי המהפכה �די� שניתנו בבית�המידתיות אדגי� באמצעות דיו� בפסקי

_____________________________________  

 ).1995 (221) 4(ד מט"פ, מגדל כפר שיתופי' נמ "בעבנק המזרחי המאוחד  6821/93א "ע  1
  .150ב "ח התשנ"ס, כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק  2
 . ואיל�436 'בעמ, 1ש "הלעיל , בנק המזרחיפרשת   3
4  MOSHE COHEN-ELIYA & IDDO PORAT, PROPORTIONALITY AND CONSTITUTIONAL CULTURE 

(2013). 
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 II,5איחוד משפחות דינו של השופט מלצר בעניי� �כמסגרת לדיו� אשתמש בפסק. החוקתית
ו� מידתי היכול להצדיק פגיעה קרו� הזהירות המונעת הינו עיקרעלפיה שבו הביע עמדה ש

אטע� כי למידתיות . טחו� המדינהבמנת לשמור על �היסוד לחיי משפחה ולשוויו� על�בזכויות
כפי שהיא פועלת בחוקתיות , המידתיות, ראשית: חסרונות לעומת מבחני ההסתברותיש כמה 

ללא חר לא ונוטה לעבור מתחו� משפט אחד , היא אימפריאליסטית,הגלובלית וא� בישראל
, שנית.  הזכות והאינטרס הנפגעי�י� שלבו היא מופעלת ולאופישרגישות מספקת להקשר 

המעבר למידתיות גר� לאובד� הכללי� הקטגוריי� שמבחני ההסתברות החילו במשפט 
 ונת� – האינטרס העומד מולהשל  הזכות הנפגעת וי� של אשר נקבעו בהתא� לאופי– הישראלי

ביותר לקבוע מה מידתי ומה אינו מידתי בהתא� לתחושותיה� דעת רחב �לשופטי� שיקול
אטע� כי הפסקת השימוש במבחני ההסתברות גרמה לאובד� על כ� נוס� . בתיק הקונקרטי

 שעיקר� יכולתה של ,היתרונות החשובי� שיש לשימוש בהסתברות בהלי� השיפוטי
, יתרה מזו. סלקטיביתלהתמודד ע� תופעת האמפתיה הוההסתברות לתק� כשלי� קוגניטיביי� 

המשפט עושה שימוש במבחני ההסתברות כחלק מבחינת �בה� ביתשאטע� כי ג� במקרי� 
פי� יפקוד� של מבחני ההסתברות כסבתבו הוא עושה זאת פוג� שהאופ� , המידתיות

  .לעיתי� עד כדי ריקונ� מתוכ�, דאונטולוגיי�
 – או א� המרכזית –ה הסיבה היחידשיודגש כבר עתה כי מאמר זה אינו בא לטעו� 

המשפט העליו� בשני� האחרונות היא �להיחלשות ההגנה על זכויות האד� בפסיקתו של בית
היחלשות ההגנה על זכויות האד� נובעת . המעבר ממבחני ההסתברות למבחני המידתיות

ובעיקר בפוליטיקה , פוליטיות בחברה הישראלית�חברתיותבראש ובראשונה מהתפתחויות 
הרב שנתנה המהפכה החוקתית הפוטנציאלי הכוח על נגד �שחלק� מהוות תגובת, הישראלית

כדוקטרינה ,  ומתמצית בכ� שהמידתיות, הטענה במאמר זה צנועה בהרבה6.המשפט� בידי בית
מהווה כר דוקטרינרי , הוקית החסרה איזוני� עקרוניי� וסיפי� דאונטולוגיי��תוצאתנית ואד

 יתרה 7.� ולהצדקת� של החלטות העלולות ללקות בשרירותנוח לדילול ההגנה על זכויות האד
מאמר זה א� אינו טוע� כי הדילול בהגנה על זכויות האד� הוא תוצאה הכרחית של , ומז

 ובתרבות פוליטית ,בידי שופטי� בעלי מחויבות חזקה לזכויות האד�. דוקטרינת המידתיות
דוקטרינת המידתיות המיושמת , הבה הגנה חזקה על זכויות האד� נתפסת כחובתה של המדינש

,  גיסאמאיד�. הגנה חזקה על הזכותידי הוקי על כל עניי� עשויה להביא ל�באופ� קונקרטי ואד
בה ההגנה על ש ובתרבות פוליטית ,בידי שופטי� בעלי מחויבות חלשה יותר לזכויות האד�

מיושמת באופ� דוקטרינת המידתיות ה, זכויות האד� נתפסת כפגיעה באינטרסי� של המדינה

_____________________________________  

פרשת : להל� ()2012 (243–203, 1) 2(ד סה"פ, פטי לממשלהמש� ההיוע' גלאו� נ 466/07 �"בג  5
 ).IIאיחוד משפחות 

 13 המרחב הציבורי "'המהפכה החוקתית 'לעהנגד הפוליטית �ובתתג"לעניי� זה ראו איל� סב�   6
 ).�2018בתפרס� צפוי לה(

 ,George Letsas,  למשל,לטענה דומה לגבי השימוש במבחני המידתיות באירופה ובעול� ראו  7
Rescuing Proportionality, in PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS OF HUMAN RIGHTS 316 (Rowan 
Cruft, S. Matthew Liao & Massimo Renzo eds., 2015); Guglielmo Verdirame, Rescuing 
Human Rights from Proportionality, in PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS OF HUMAN RIGHTS 

341 (Rowan Cruft, S. Matthew Liao & Massimo Renzo eds., 2015).  
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חולשתה , כ�. הגנה חלשה בהרבה על הזכותידי הוקי על אותו עניי� ממש תביא ל� קונקרטי ואד
המאפשרת לכל שופטת , הגדולה של דוקטרינת המידתיות היא השרירותיות הטמונה בה

תו� הצגתה , או ללחצי� פוליטיי� או אחרי�/להתאי� את החלטתה לתפיסותיה הערכיות ו
שרירותיות זו מיתרגמת במציאות הישראלית של השני� . קטרינה המשפטיתמהדוכמתחייבת 

ובעיקר להיחלשות ההגנה על זכויותיה� של , האחרונות להיחלשות ההגנה על זכויות האד�
בו דוקטרינת המידתיות מהווה שמטרת המאמר היא להצביע על האופ� . אהודי��מיעוטי� לא

  .זומצע נוח להצדקתה ולהסוואתה של היחלשות 
ידי שימוש במבחני הסתברות מביא בהכרח לשעוד יובהר כבר עתה כי המאמר אינו טוע� 

תלויה באופי מעניקי� מבחני ההסתברות שברי כי מידת ההגנה . הגנה חזקה על זכויות האד�
ודאות הקרובה כהרי מבח� הנטייה וולא הרי מבח� ה, המבח� ההסתברותי החל על העניי�

 כפי שנהגו במשפט הישראלי עד ,למבחני ההסתברות, בהר בהמש�כפי שיו, ע� זאת. הרעה
הוא אופיי� העקרוני של ,  מהותישהוא, האחד: שני יתרונות חשובי�יש  ,לכניסת המידתיות
, עובדתישהוא , אחר וה;הוקי של המידתיות�ה האדיהעומד בניגוד לאופי, מבחני ההסתברות

מבחני ההסתברות סיפי� ימשו ש, כניסת המידתיותלפני , הוא שבמשפט הישראלי
של הסתברות לפגיעה  –ולעיתי� א� גבוהה מאוד  –אונטולוגיי� שדרשו רמה גבוהה ד

לשקול א� אפשר יהיה שמנת � על, עוד לפני הכניסה לשלב האיזוני�,באינטרס מדינתי חשוב
כניסת המידתיות למשפט החוקתי הישראלי ודחיקת� של . ובאיזה אופ� להגביל את הזכות

  . לכרסו� משמעותי בשני היתרונות הללווחני ההסתברות הובילמב
 , המידתיותיה האמורי� שלמנת לתת מענה לחסרונות�כל האמור אציע לסיו� כי עללנוכח 

במבח� ובפרט  ,יש לשלב את מבחני ההסתברות במתכונת� הישנה בתו� מבחני המידתיות
 8.ועלת לאינטרס מההגבלה הנדונההמבקש לאז� בי� הנזק לזכות לבי� הת, המידתיות השלישי

. לקבוע את תוצאת האיזו� הראוי בכל מקרההמיועדי� מבחני המידתיות אינ� מבחני� מהותיי� 
בני� ומסדרי� את  ושלושת מבחני המידתיות הינ� מבחני� המַ ,מידתיות היא מתודולוגיה בלבד

הותי של האיזו�  תוכנו המ9.הניתוח החוקתי מבלי לקבוע את תוכנו המהותי ואת תוצאתו
פי משקלה וחשיבותה �החוקתי צרי� להיקבע על בסיס איזוני� עקרוניי� הנקבעי� מראש על

והסתברות עליו מבקשי� להג� שמשקלו וחשיבותו של האינטרס , של זכות האד� הנפגעת
 ולפני כניסתה של המידתיות למשפט החוקתי ,היסוד�חוקינחקקו טר� ב 10.הפגיעה בו

המשפט שורה ארוכה של מבחני הסתברות שהיו פרי איזו� עקרוני ומהותי � קבע בית,הישראלי
יוסי� המשפט � ביתשוכפי , כפי שפותחו עד כה, מבחני� אלה. בי� זכויות לאינטרסי� מתנגשי�

צריכי� להיות משולבי� במבח� המידתיות השלישי כסיפי� , בהתא� לצור�לפתח� 
ולקבוע את מידת הקפדנות של הביקורת , דתיותלהוות רכיב מרכזי בבחינת המי, דאונטולוגיי�

ידי כ� ישנו מבחני ההסתברות את אופיו של מבח� �על. השיפוטית על הגבלת זכויות האד�

_____________________________________  

8  Moshe Cohen-Eliya & Gila Stopler, Probability Thresholds as Deontological Constraints 
in Global Constitutionalism, 49 COLUM. J. TRANSNAT’L L. 75 (2010) ;מידתיות   ברק�אהר

  ).2010 (646 הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה –במשפט 
 .558–557' עמב, ש�  9
 .557 'בעמ, ש�  10
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פי תפיסותיו הערכיות של כל �  שתוצאתו נקבעת באופ� שרירותי על,הוקי� המידתיות ממבח� אד
מעמיד את הפגיעה בה� ש ,נות� עדיפות נורמטיבית לזכויות האד�ש, למבח� עקרוני, שופט

ידי �תוצאתו נקבעת בהתא� למבחני� עקרוניי� שנקבעו עלאשר ו, בביקורת שיפוטית קפדנית
  .חלי� על כלל המקרי� הדומי�אשר המשפט ו�בית

  דחיקת ההסתברות ועליית תרבות ההצדקה. א

  המעבר מהסתברות למידתיות. 1

 ההגנה על זכויות האד� באמצעות המשפט העליו� את� עיצב ביתבנק המזרחיהדי� �עד לפסק
סדרה מורכבת של מבחני הסתברות שה� פועל יוצא של איזוני� עקרוניי� בי� זכויות 

שדרכו נכנסו מבחני ההסתברות למשפט , בהקשר של חופש הביטוי,  למשל,כ�. לאינטרסי�
ר או שלו� הציבובי� בהתנגשות בי� חופש הביטוי הפוליטי לכי , היתרבי� , נקבע, הישראלי

בהתנגשות בי� כי  ו11;ודאות הקרובה לפגיעה קשה וממשיתוטחו� המדינה יחול מבח� הב
חופש הביטוי הפוליטי לבי� טוהר ההלי� השיפוטי בהליכי סוביודיצה יחול מבח� האפשרות 

 מבחני ההסתברות התפשטו ע� השני� לזכויות 12.הסבירה לפגיעה בטוהר ההלי� השיפוטי
 וחופש 16 חופש העיסוק15, הזכות לשוויו�14, חופש התנועה13,כגו� חופש הדת, נוספות
יתה יה, ודאות הקרובהומבח� השל ובעיקר ,  מבחני ההסתברותה שלהחלה משמעות 17.המידע

  18.ידי הרשות�החלת ביקורת שיפוטית קפדנית ביותר על הגבלת זכויות האד� על
_____________________________________  

אולפני  243/62 �"בג; )1953 (871ד ז "פ, ני�הפ�שר'  נמ"בע" קול הע�"חברת  73/53� "בג  11
 ).1962 (2407ד טז "פ, גרי' מ נ"הסרטה בישראל בע

 ).1983 (565) 2(ד לז"פ, מדינת ישראל' אזולאי נ 696/81פ "ע  12
, )1984 (449) 2(ד לח"פ, מפקד משטרת מרחב ירושלי�' עמותה נ, נאמני הר הבית 292/83� "בג  13

� בה כמבח� החל לעניי� ההתנגשות בי� חופש הפולח� הדתי לביודאות הקרווש� נקבע מבח� ה
 .טחו� המדינהב

ש� נקבע מבח� החשש הכ� והרציני , )1986 (701) 2(ד מ"פ, שר הפני�' דאהר נ 448/85 �"בג  14
�"בג; מחו� למדינה לבי� בטחו� המדינהאל כמבח� החל בהתנגשות בי� חופש התנועה  5016/96 

מנת להצדיק הגבלה של חופש �ש� נקבע כי על, )1997 (1) 4(ד נא"פ, שר התחבורה' חורב נ
 מעבר לרמת , רצינית וממשית ברגשות הדת,התנועה יש להוכיח ודאות קרובה לפגיעה קשה

 .בולת הדרושה בחברה דמוקרטיתהס
כה� � השופטת שטרסברגש� החילה , )1995 (94) 4(ד מט"פ, שר הביטחו�' מילר נ 4541/94 �"בג  15

 .בטחו� המדינהבי� ת לשוויו� לודאות הקרובה בהתנגשות בי� הזכווהאת מבח� 
, שר התעשייה והמסחר' נ מ"חברה קבלנית לעבודות צנרת בני� ופיתוח בעאיגלו  1452/93 �"בג  16

את מבח� האפשרות הסבירה בהתנגשות בי� חופש השופטי� ש� החילו , )1993 (610) 5(ד מז"פ
 .מדינהכלכלת הבי� בריאותה של העיסוק ל

) 4(ד ס"פ, מ"חברת החדשות הישראלית בע' משרד התחבורה נ, מדינת ישראל 6013/04 �"עע  17
בי�  לעדיודאות הקרובה בהתנגשות בי� חופש המואת מבח� ההשופטי� ש� החילו , )2006 (60

 .תפקודה התקי� של הרשות הציבורית
הציג השופט ברק , )1989 (617 )4(מבד "פ, הצנזור הצבאי הראשי' שניצר נ 680/88 �"בבג, כ�  18

ל חופש ש ההסתברות המצדיקה הגבלה )1(: כדלקמ�יש להחיל שאת רכיבי המבח� הקפדני 
סכנה מוחשית שמה� עולה , קיצוניות צריכות להתקיי� נסיבות )2(; ודאות קרובההביטוי היא 

ט אמצעי� אינה קיימת א� נית� לנקו הסתברות זו )3(; וקרובה לוודאי לשלו� הציבור הרחב
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כאשר הוא , לטותקבלת החמשמעותי של המשפט בצומת � ביתניצב  בנק המזרחידי� � בפסק
 כבוד :יסוד� לחוק8שבסעי� " מידה שעולה על הנדרש"נדרש לראשונה לפרשנות המילי� 

 לפרש יתהאפשרות אחת הי. המשפט שתי אפשרויות�פני ביתללכאורה עמדו . האד� וחירותו
ולקבוע כי השאלה א� פגיעה , כמבטא המשכיות לדיני זכויות האד� הקיימי�הביטוי את 

�בית ייד�פי מבחני ההסתברות שנקבעו על�תיבח� על" ידה העולה על הנדרשבמ"בזכות היא 

כי הפגיעה המשפט יקבע �בית, לדוגמה, כלומר. עד אותה עתשנת� פה הענבפסיקה המשפט 
במידה העולה על "אינה הנדונה בזכות הקניי� של הבנקי� לש� פתרו� המשבר במגזר החקלאי 

ודאי ויעה בזכות נחוצה כדי למנוע סכנה קרובה להפגכי צליח להראות תא� הרשות " הנדרש
תימוכי� לאפשרות כזו נית� למצוא בתשובת היוע� . לפגיעה קשה וממשית במגזר החקלאי

אלא הציג טיעוני� בתו� הפרדיגמה , לא נדרש למבחני המידתיותר שא ,המשפטי לממשלה
במידה "קניי� אינה בהסבירו מדוע הפגיעה בזכות ה. הקודמת של הסתברות לפגיעה באינטרס

מידת הפגיעה אינה עולה על הנדרש כשהפגיעה כשלעצמה " טע� היוע� כי ,"העולה על הנדרש
א� לא יכלל במסגרת , דהיינו עד כמה יוכל הנושה לגבות את חובו, עיקרואינה ברורה כלל 

ולעומת זאת הפגיעה בתכלית החקיקה ובמטרתו ללא הוראות החוק המתק� היא החוק 

  19".ודאית
, הלדוגמ. יתה מחייבת התאמות מסוימותיייתכ� אומנ� שהחלת מבחני ההסתברות ה

ולהחמיר , ביטוי למחויבות עמוקה יותר לזכויותאפשר לראות � החוקתי של הזכויות היה נעיגוב
, לחלופי�. את מבחני ההסתברות במקרי� מסוימי� לדרישת ודאות נוקשה יותרבהתא� 

ביטול ל של זכויות האד� מבחני ההסתברות עשויי� לשמש העובדה שבעקבות העיגו� החוקתי
עשויה הייתה , נהלמשנה או מעשי מִ � חקיקתשל שימשו רק לביטול ה� עד אותה עת שא� , חוק

מנת להצדיק פגיעה בזכויות באמצעות �ודאות הנדרשת עלולהצרי� דיו� בשאלה א� מידת ה
משנה � יעה נעשית באמצעות חקיקתהפגר שכאודאות הנדרשת ומידת הלחוק צריכה להיות זהה 

או שמא יש לקבוע מידה שונה של ודאות נדרשת כאשר מדובר בפגיעה , נהלאו מעשי מִ 
ללא קשר לתוצאות הדיוני� בשאלות אלה ואחרות שעשויות אול� . בזכויות באמצעות חוק

עצ� , היסוד החדשה�חקיקתאת מבחני ההסתברות ללהתעורר כתוצאה מהצור� להתאי� 
המשפט להתאי� את המסגרת החדשה שקבע המכונ� �היה מאפשר לביתשל הדיוני� קיומ� 

בפועל , מכל מקו�.  ולייצר הרמוניה וקוהרנטיות במשפט החוקתי,לדיני זכויות האד� הקיימי�
היסוד � לקרוא לתו� חוקי–אפשרות חלופית אימ�  אלא ,המשפט באפשרות זו�ביתלא בחר 

תו� התעלמות ממבחני , היא דוקטרינת המידתיות, ראלידוקטרינה חדשה למשפט החוקתי היש
  .ההסתברות

�  חוקי� שללהיבנות בפרשנות, ואולי א� רצוי,  הא� לא טבעי יותר–נשאלת השאלה מדוע 

קטגוריות �הקטגוריות והתתעל על מבחני ההסתברות ו, קרי, היסוד על הדי� המקומי הקיי�

_____________________________________  

כדי להפחית  שיש בה� – פרט להגבלת החירות האישית ופרט לפגיעה בחופש הביטוי – אחרי�
 הקביעה כי א� חופש )5(; אמצעי אחרו� הפגיעה בחופש הביטוי צריכה להיות )4(; את הסכנה

שלו� הציבור צריכה  או בטחו� המדינהבבהביטוי לא יוגבל קיימת ודאות קרובה לפגיעה ממשית 
 .אובייקטיבי המבח� הוא )6(; משמעיות ומשכנעות�חד, ראיות ברורותסס על בהתל

 .)ההדגשה הוספה (445' בעמ, 1ש "לעיל ה, בנק המזרחיפרשת   19
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אחת הטענות , למשל, כ�? היסוד�ני חוקישנקבעו בה� ויצרו את המשפט החוקתי בישראל לפ
הברית נגד החלת מבחני המידתיות במשפט החוקתי האמריקאי היא �המרכזיות בארצות

הבחנות המהוות את � ותתיצר הבחנות , היהעול� השני� שהתגבש עוד לפני מלחמת, שמשפט זה
ע תפג, היבאופי שהיא גנרית, כניסת המידתיות. הבסיס לשיטה החוקתית האמריקאית

לדלל את המאפייני� א� עלולה ו, בקוהרנטיות ובהמשכיות של המשפט החוקתי האמריקאי
שיחלישו את , הקטגוריי� של המשפט החוקתי האמריקאי ולהחדיר לתוכו סטנדרטי� רכי�

  20.ההגנות על זכויות האד�
 לקרוא בנק המזרחיעניי� בהמשפט �א� קיומ� של מבחני ההסתברות בחר בית�על, כאמור

 � ה שלנראה כי ביסוד. מדינות העול�ברוב וחי� הר�, היסוד את מבחני המידתיות�חוקילתו
 תו� דחיקת מבחני ,רסליי�האוניוואימו� מבחני המידתיות כי החלטה זו עומדת התפיסה 

, מושתתת עליה המהפכה החוקתיתשהווה חיזוק לטענה היסודית י ,ההסתברות הפרטיקולריי�
הווי� מגילת זכויות אד� חוקתית ומסמלי� את הצטרפותנו היסוד החדשי� מ�והיא שחוקי

לקהילת המדינות הדמוקרטיות המאפשרות ביקורת שיפוטית על חוקי� הפוגעי� בזכויות 
  : פותח הנשיא ברק כ�בנק המזרחיעניי� בדינו �את פסק. האד�

עתה הצטרפנו לקהילת המדינות הדמוקרטיות . ישראל היא דמוקרטיה חוקתית
אשר לה� מגילת ) אפריקה�דרו�, איטליה, גרמניה, קנדה, הברית�תובה� ארצו(

הפכנו להיות חלק ממהפכת זכויות . חוקתית) Bill of Rights(זכויות אד� 
הביקורת ... המאפיינת את המחצית השנייה של המאה העשרי�, האד�

השיפוטית על חוקתיות חוקי� הפוגעי� בזכויות האד� הפכה לנחלת רוב רוב� 
  1992.21הצטרפנו אליה במר� . מהפכה זו לא פסחה ג� עלינו. נותשל המדי

�המשפט מכריז עליה בעקבות קבלת חוקי�ביתשהלגיטימיות של המהפכה החוקתית , כלומר

אלא מסמלת את הצטרפותנו לקהילת , דופ�� היסוד נשענת על כ� שהיא אינה ייחודית או יוצאת
נדב� חשוב בביסוס . שיפוטית על חוקי�שבכול� מתקיימת ביקורת , הדמוקרטיות החוקתיות

ידי רוב הדמוקרטיות �שאומ� על –קרו� המידתיות עהלגיטימיות האמורה הוא אימוצו של 
, כ�. למשפט החוקתי הישראלי –החוקתיות ומהווה עיקרו� חשוב ביותר בחוקתיות הגלובלית 

 החוקתי הגרמני הדי� שוב ושוב למשפט� פני� לאור� פסקהנשיא ברק והנשיא לשעבר שמגר מַ 
הדי� אי� � א� בשלוש מאות עמודי פסק22, מבחני המידתיות� שלהקנדי כמקור לפרשנותלזה ו

בתחו� המרכזיי�  היו המבחני� בנק המזרחיעניי� עד לר שא, כל התייחסות למבחני ההסתברות
  .זכויות האד�

מעשרי�  יותר, ולמעשה עד עצ� היו� הזה – בנק המזרחידינו בעניי� �בשו� מקו� בפסק
 �מבחני הוא , הגומלי� שבי� השתל הזר� המשפט באופ� מסודר ביחסי�לא ד� בית –שנה אחר כ

_____________________________________  

20  Cohen-Eliya & Stopler ,84 'עמב, 8ש "לעיל ה ;Moshe Cohen-Eliya & Iddo Porat, American 
Balancing and German Proportionality: The Historical Origins, 8 INT’L J. CONST. L. 263, 

276, 280–283 (2010). 
 .352 'בעמ, 1ש "ה, בנק המזרחיפרשת   21
 .)הנשיא לשעבר שמגר (347–�345ו )הנשיא ברק (437–436 'מבע, ש�, למשל, ראו  22
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דבר יצר חוסר בהירות לגבי המש� וה, מבחני ההסתברותקרי , לבי� הדי� הפנימי, המידתיות
� המקרי� בתיברוב  23.תחולת� של מבחני ההסתברות ולגבי היחס בינ� לבי� מבחני המידתיות

 בהקשרי� 24;את מבחני ההסתברותכלל אינ� מזכירי� ולי� את מבחני המידתיות המשפט מחי
של , א� בכלל, תו� אזכור אגבי, מבחני ההסתברות דווקאבהמשפט ש� דגש �אחרי� בית

 מבחני � שלהמשפט בוח� את התקיימות�בית, בהשפעת המידתיות,  לעיתי�25;המידתיות
מתוכ� ומדלל את ההגנה על הזכות ות� א שמרוק� ,ההסתברות באופ� שטחי וכללי ביותר

חלק�  –במקרי� אחרי� השופטי� נחלקי� בדרכי הניתוח של אותו מקרה עצמו ו 26;הנדונה
האחרי� מתעלמי� מה� ומחילי� רק את מבחני אילו  ו,מחילי� את מבחני ההסתברות

, לי שדרכו נכנסו מבחני ההסתברות למשפט הישרא–  אפילו בתחו� חופש הביטוי27.המידתיות
די� מרכזיי� המחילי� �נית� למצוא פסקי –בו נעשה בה� השימוש הרב ביותר ג� כיו� אשר ו

התעלמות מוחלטת ממבחני זה ובכלל , כל אחת מדרכי הניתוח השונות שהוזכרו לעיל
  28.ההסתברות

חופש : יסוד�ג� בחוק�כמו(כבוד האד� וחירותו : יסוד�בחוק ההגבלה תפסק, כידוע
הפגיעה בזכות נעשית בחוק או : בעה תנאי� מצטברי� לחוקתיות הפגיעה ארתכולל) 29העיסוק

נועדה היא , ישראל�היא הולמת את ערכיה של מדינת, לפי חוק מכוח הסמכה מפורשת בו
, הוא תנאי המידתיות, את התנאי הרביעי. אינה במידה העולה על הנדרשהיא  ו,לתכלית ראויה

מבח� האמצעי שפגיעתו פחותה , ליר הרציונמבח� הקש: משנה�נהוג לחלק לשלושה מבחני
_____________________________________  

 472, 471 כב מחקרי משפט"  על איזו� אנכי ומידתיות–יש� מול חדש "גדעו� ספיר , למשל, ראו  23
)2006.(  

� " כגו� בג,די� העוסקי� באופ� מובהק בסוגיות של חופש הביטוי�א� בפסקי, לעיתי�, זאת  24
עתירה ) (2008 (715) 4(ד סב"פ, היוע� המשפטי לממשלה' מ נ"בע" המפקד הלאומי" 10203/03

 –� .י.ש 5432/03 �"בג; )בנושא שנוי במחלוקתעיסוקו נגד פסילת תשדיר פרסומת פוליטי בשל 
עתירה ) (2004 (65) 3(ד נח"פ, המועצה לשידורי כבלי� ולשידורי לוויי�' לשוויו� ייצוג נשי� נ

רות הביטחו� ש' האגודה לזכויות האזרח בישראל נ 5277/13� "ובג; )נגד שידורי ערו� פלייבוי
 .)כ"השבפרשת : להל� ()7.2.2017, פורס� בנבו (הכללי

חופש התנועה מול ) (14.4.2011, פורס� בנבו (שר הביטחו�' פלוני נ 9329/10� "בג, למשל, ראו  25
משטרת , מפקד מחוז ירושלי� 'נ המטה למע� אר� ישראל 2189/10� "בג; )בטחו� המדינה

979/15� "בג; )נוובטחו חופש הפולח� מול שלו� הציבור) (23.3.2010, פורס� בנבו (ישראל 
) 25.2.2015, פורס� בנבו (�20ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה"יו 'נ מפלגת ישראל ביתנו

 –מדינת ישראל ' התנועה לחופש המידע נ 11120/08 �"עע; )חופש הביטוי מול טוהר הבחירות(
 ה שלחופש המידע מול יעילות פעולת) (17.11.2010, פורס� בנבו (ת ההגבלי� העיסקיי�רשו

 ).הרשות ואינטרסי� כלכליי� של צד ג
פורס�  (מפקד המחוז הדרומי משטרת ישראל' בית גאה בבאר שבע נ 5546/16� "בג, למשל, ראו  26

מפקד ' ע נ"עצת ישמו 1928/96� "בג; )שבע�הגבלת מצעד הגאווה בבאר) (13.7.2016, בנבו
בחלק  להל�ראו דיו� ). הגבלת הפגנה) (1996 (541) 1(ד נ"פ, מחוז ירושלי� של משטרת ישראל

 .)א(5ב
 החוק ו שלחוקתיות) (15.4.2015, פורס� בנבו (הכנסת' אבנרי נ 5239/11� "בג, למשל, ראו  27

מלצר והנדל , רהשופטי� דנציג) (2011–א"התשע,  באמצעות חר�שראלידינת למניעת פגיעה במ
פוגלמ� ועמית דני� רק , וברא�'ג, נאור, ואילו השופטי� רובינשטיי�, דני� במבחני ההסתברות

 ).במבחני המידתיות
 .27–24ש "בהלעיל ראו אזכורי�   28
  .90ד "ח התשנ"ס, העיסוקחופש : יסוד�חוק  29
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תועלת שתצמח לאינטרס המדינתי בי� ההאיזו� בי� הנזק לזכות ל(ומבח� המידתיות במוב� הצר 
 מדי פע� נית� למצוא התבטאויות של שופטי� הדני� בשאלה היכ� יש 30).מהפגיעה בזכות

 בשלב ההתאמה  א�– לשלב את מבחני ההסתברות בתו� פסקת ההגבלה ומבחני המידתיות
המשנה של �כל אחד ממבחניבשלב התכלית הראויה או ב, ישראל� מדינתה שללערכי

נית� או צרי� לשלב את מבחני ההסתברות במבחני , א� בכלל,  אול� השאלה כיצד31.המידתיות
 הבא פרק�בתת.  בהודאי טר� הוכרעהווב, המשפט�בפסיקת בית המידתיות לא נדונה לעומק

המשפט נתקל בו �ביתשכי הקושי , אליה ופורת�ידי כה��� המידתיות עלבעקבות אפיו, אטע�
הסתברות נובע מהבדלי� מהותיי� בי� אופיי� של מבחני ע� ההמידתיות את בנסיונותיו לשלב 

ה של המידתיות כחלק מתרבות יאופיבי� ל,  כמבחני� עקרוניי� בעלי מתאר קטגורי,ההסתברות
 תו� ,הוקית של פעולת הרשות בכל עניי� ועניי��ת ואדהמבוססת על בחינה קונקרטי, ההצדקה

  32.דעת נרחב לשופטת היושבת בדי��הותרת שיקול

  תרבות ההצדקה. 2

 כ� הוא 33. מורניק�אפריקאי אטיי�ידי המשפט� הדרו��נטבע על" תרבות ההצדקה"המונח 
מתאר את המשמעות הטרנספורמטיבית של המעבר ממשטר האפרטהייד למשטר חוקתי 

  :אפריקה�טי בדרו�דמוקר

[T]he new constitution is a bridge away from a culture of authority... [that] 

must lead to a culture of justification – a culture in which every exercise of 

power is expected to be justified...34 

חיוב הממשלה לספק הצדקה : קה של תרבות ההצדהפסקה זו מתמצתת היטב את משמעות
 והכוונה היא –בתרבות של סמכות , מתרבות ההצדקהלהבדיל . משכנעת לכל אחת מפעולותיה

כמו , דמוקרטית� אלא ג� לתרבות של סמכות ליברל,לא רק לתרבות של סמכות טוטליטרית
 פי� הלגיטימיות של פעולה שלטונית נובעת מהעובדה שהסוכ� מוסמ� על– ריתהב�צותבאר

 הפיקוח על ,דמוקרטית של סמכות�  בעוד בתרבות ליברל,אליה ופורת� פי כה��  על35.די� לפעול

_____________________________________  

 'פס, 367) 4(ד נא"פ, שר האוצר' לשכת מנהלי השקעות בישראל נ 1715/97� "בג, למשל, ראו  30
 ).1997(ברק הנשיא דינו של � לפסק18–16

 ,)2004 (614–613, 595) 5(ד נח"פ, שמש�ת ביתיעירי' סולודקי� נ 953/01� " בבג, למשל,כ�  31
 למבחני ההסתברות הוא ברכיב הבוח� א� החוק הפוגע תוא� הציע הנשיא ברק כי המקו� הראוי

התנועה  6427/02� "בבג, לעומת זאת ;ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית� מדינתה שלאת ערכי
דינו של הנשיא � לפסק53 'פס, 619) 1(ד סא"פ,  ישראלכנסת' נבישראל איכות השלטו� מע� ל

 גרס הנשיא ברק כי ההסתברות מקומה ,)�התנועה לאיכות השלטופרשת : להל�) (2006(ברק 
הציעה למק� את  ,15ש "לעיל ה, מילרהשופטת דורנר בפרשת ואילו  ;במבח� התכלית הראויה

 .מבחני ההסתברות במבח� המידתיות השלישי
32  COHEN-ELIYA & PORAT ,4ש "לעיל ה. 
33  Etienne Mureinik, A Bridge to Where? Introducing the Interim Bill of Rights, 10 S. AFR. J. 

ON HUM. RTS. 31, 32 (1994). 
  .32' בעמ, ש�  34
35  COHEN-ELIYA & PORAT ,112' בעמ, 4ש "לעיל ה. 
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ידי � שכל פעולה ממשלתית נעשית עלובדיקה הסמכות נעשה באמצעות הפרדת רשויות נוקשה 
� בתרבות ההצדקה אי� זה מספיק שמבצע הפעולה מוסמ� על, פי די� לבצעה� מוסמ� עלשגור� 

ידי דרישה מהרשות לספק צידוק פרטני לכל פעולה �פיקוח נעשה עלאלא ה, פי די� לבצעה
  36.ופעולה
אליה ופורת מראי� בספר� כי תרבות ההצדקה מחייבת את המדינה להצדיק כל פעולה � כה�

" טע� ציבורי"� התבססות על ו ות,שמגבילה חירות כלשהי במונחי� של סבירות ומידתיות
)public reason.(37על אמו� בי� , בי� היתר, ומבוססות,דקה מג#ונות ההצדקות לתרבות ההצ 

הרצו� ליצור הסכמה רחבה יותר סביב על , יחס של כבוד כלפי האזרחי�על , הרשות לאזרח
  .נשיאה באחריות של מקבלי החלטותהרצו� לעודד על ו,  הרשותיה שלפעולות

, דקותשל הצ, נסיבתית, הוקית� אדסהרווחת בעול� מבוססת על תפיהתרבות ההצדקה 
על החירות מוצדקת בנסיבותיו שהוטלה מחייבת את המדינה להסביר מדוע ההגבלה ו

תרבות ההצדקה הרווחת בעול� קשורה , במילי� אחרות. הספציפיות של כל עניי� ועניי�
 מגישה של , למשל,להבדיל(קטגורית � והיא בהגדרתה לא, מידתיות או איזו�כגו� , לסטנדרטי�

 המבוססת על זיהוי קטגורי של טעמי� שאינ� יכולי� בשו� ,ציאי�טעמי� מובדמות הצדקות 
 המעבר מכללי� קטגוריי� לסטנדרטי� מרחיב 38). הרשותה שלמקרה לשמש להצדקת פעולת

המשפט לבחו� כל מקרה � שכ� הוא מאפשר לבית,המשפט מול הרשויות�את כוחו של בית
סוי� בהתא� לכללי� קטגוריי�  ואינו מחייב אותו להחליט במקרה המ,דעתו�בהתא� לשיקול

 לפחות בישראל ,מוקד המידתיותש המשפט ההשוואתי מלמד ג� 39. לה�הוא מחויבש
 מבי� שלושת 40.שהוא מבח� מובהק של סטנדרטי�,  הוא במבח� המידתיות השלישי,ובגרמניה

מידתיות במוב� (הוקי �כולו על איזו� אד� זהו המבח� היחיד המבוסס כל,מבחני המידתיות
 41.בעול� וא� במאמר זה – ולכ� הוא העומד במוקד הביקורת נגד המידתיות ,)הצר

קיימי� מבחני , סטנדרטי��מבוססימבחני� אנו רגילי� לחשוב על מבחני איזו� כעל שא� 
מבחני ההסתברות הינ� . אלא של כללי� קטגוריי�, איזו� שאינ� בעלי מתאר של סטנדרטי�

כללי� קטגוריי� הוא האיזו� ההגדרתי על בוסס משסוג נוס� של איזו� . מבחני� כאלה
)definitional balancing(,ואינו נבח� מחדש ,  המתקיי� פע� אחת בשלב הגדרת הזכות

איזו� הגדרתי המוציא מגדר חופש הביטוי מילי� , למשל – כל מקרה ומקרה יו שלבנסיבות
  42.ריתהב�צות בארכפי שנעשה, או תועבה) fighting words(מסכסכות של התגרות חריפה 

_____________________________________  

 .113 'בעמ, ש�  36
 .122–�121ו 112 'מ בע,ש�  37
החשיבה המידתית אינה מכוונת לסיווגו של מקרה לגדרה  ", ברק�כדברי אהר. 92–91 'מבע, ש�  38

החשיבה המידתית מכוונת לבחינה מתמדת בדבר קיומו של . של קטגוריה המספקת תשובה לבעיה
, 8ש "ה לעיל, ברק ."תו� התחשבות בנסיבותיו של כל מקרה ומקרה, צידוק ענייני לפגיעה בזכות

 .557' בעמ
39  COHEN-ELIYA & PORAT , 124–123 ,111–110 'מבע, 4ש "הלעיל. 
40  Cohen-Eliya & Stopler ,88–87 'מ בע,8ש "לעיל ה.  
, המופיעות ש�או הפניות רבות  לכתיבה ביקורתית על המידתיות ר.577' בעמ, 8ש "לעיל ה, ברק  41

  .4–1ש "בה
42  Melville B. Nimmer, The Right to Speak from Times to Time: First Amendment Theory 

Applied to Libel and Misapplied to Privacy, 56 CAL. L. REV. 935, 942 (1968).  
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 איזו� 43."איזו� אנכי"מבחני ההסתברות ה� מבחני כללי� קטגוריי� מסוג שנהוג לכנותו 
, עוברי� ס� הסתברותי מסוי� לפגיעה באינטרס מוג� –ורק כאשר  –אנכי מניח שכאשר 

 ההגנה על הזכות �ככל שהס� הדאונטולוגי הנדרש גבוה יותר כ. האינטרס גובר על הזכות
אשר , פי� אלהיס. � חל איסור קטגורי על פגיעה בה עד להגעה לס� הסיכו� הגבוה שכ,להגדֵ 

מבטאי� את חשיבות� הייחודית של , "�יפי� דאונטולוגייס"מכני� ברק מדינה ואייל זמיר 
לפיו זכויות האד� משמשות מעי� מחסו� ש הרעיו� 44.זכויות האד� בחברה דמוקרטית

של יחיד או של מבצעת הרשות בבואה לפגוע בזכויות פני התחשיב התועלתני שמדאונטולוגי 
הוגי� ,  כ�45.מיעוט כדי לקד� אינטרסי� של הרוב מצוי בליבה של התיאוריה הליברלית

 כקלפי� 46;)רולס(ליברלי� ממשיגי� זכויות כבעלות עדיפות לקסיקלית על הטוב הציבורי 
 או 47;)ורקי�דו(עלתניי� מנצחי� הגוברי� על מדיניות של הרשות המבוססת על שיקולי� תו

  48).שאוור(משקל במיוחד �רק באמצעות שיקולי� כבדידרכ� נית� לחדור שני� יכמג
יש להבחי� בי� תפיסה , א� שתפיסת הזכויות הליברלית בכללותה היא דאונטולוגית

לפיה אינטרס ציבורי לעול� לא יוכל לגבור על זכות אד� ש ,דאונטולוגית אבסולוטיסטית
לא עוד לפיה זכויות אד� יגברו על אינטרסי� כל ש,  גישה דאונטולוגית מתונהלבי�, בסיסית

להבחנה זו בי� תפיסות דאונטולוגיות  49.משקל המורי� אחרת�מתקיימי� שיקולי� כבדי
חשיבות רבה מבחינת היכולת להתאי� בי� תפיסת הזכויות לבי� יש אבסולוטיסטיות למתונות 

ונטולוגית אבסולוטיסטית לא תוכל להתאי� למבחני תפיסת זכויות דא. מבחני המידתיות
לאז� בי� אינטרסי� נוגדי� באמצעות בחינת משקל� אלה מיועדי� מבחני� שכ�  ,המידתיות

זכויות המעורבי� הוא /בנויי� לתת מענה כאשר משקלו של אחד האינטרסי�ה�  � ואי,היחסי
סת זכויות דאונטולוגית נית� לכאורה להתאי� את המידתיות לתפי, לעומת זאת 50.מוחלט
ידי יישו� מבחני � על,הנותנת עדיפות קטגורית לזכויות א� רק עד גבול מסוי�, מתונה

_____________________________________  

ונפתר , יסוד� שתי זכויותכגו�  ,מעמד�  המתבצע בי� שני עקרונות שווי, בניגוד לאיזו� האופקי,זאת  43
 .642–641 'מבע, 8ש "לעיל ה, ברקראו . באמצעות ויתור הדדי

44  Eyal Zamir & Barak Medina, Law, Morality, and Economics: Integrating Moral 
Constraints with Economic Analysis of Law, 96 CAL. L. REV. 323 (2008). 

מוסרית עומדת בבסיס התיאוריה הליברלית של מבחינה לפיה תועלתנות היא פגומה שהתפיסה   45
 ,ROBERT NOZICK, ANARCHY  ראו ג�.JOHN RAWLS, A THEORY OF JUSTICE (1971) ראו. רולס

STATE, AND UTOPIA (1974) . אונטולוגיות ע� איזו� ומידתיות ראו דלשילוב של תיאוריות מוסר
Mattias Kumm, Political Liberalism and the Structure of Rights: On the Place and Limits of 
the Proportionality Requirement, in LAW, RIGHTS AND DISCOURSE: THE LEGAL PHILOSOPHY 

OF ROBERT ALEXY 131 (George Pavlakos ed., 2007) . לסקירה ממצה בעברית של מידת
 .567–564 'מבע, 8ש "ה לעיל, ברקההתאמה של תיאוריות ליברליות שונות למידתיות ראו 

 לזכויות בסיסיות יש עדיפות מוחלטת על ,לפי רולס. 246' בעמ, 45ש "לעיל ה, RAWLSראו   46
זכויות בסיסיות בא� נית� להגביל זכויות בסיסיות המתנגשות , אינטרסי� ציבוריי� מסוימי�

  .JOHN RAWLS, POLITICAL LIBERALISM 294–298 (1993). אחרות כדי ליצור התאמה בי� הזכויות
47  RONALD DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLY 272–278 (1977).  
48  Frederick Schauer, A Comment on the Structure of Rights, 27 GA. L. REV. 415, 429 (1993). 
 ,EYAL ZAMIR & BARAK MEDINA, LAW פי� דאונטולוגיי� ראויעל דאונטולוגיה מתונה וס  49

ECONOMICS, AND MORALITY ch. 2 (2010).  
 .567–566 'מבע, 8ש "לעיל ה, ברק  50
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מבחני ההסתברות במשפט החוקתי . ישק� את העדיפות הקטגורית האמורהשהמידתיות באופ� 
שכ� ה� מאפשרי� פגיעה בזכות כאשר , הישראלי מגלמי� תפיסת זכויות דאונטולוגית מתונה

א� , ע� זאת. מסוי�) גבוה( ההסתברות לפגיעה באינטרס עולה על ס� – ורק כאשר –
הוא אינו מקובל , מבחני כללי� קטגוריי� אפשריע� מבחני המידתיות של השילוב האמור ש

, אינ� מקובלי� במשפט החוקתי הגלובלי, ההסתברותדוגמת , מבחני כללי� קטגוריי�. בעול�
 51. לדחייתה של המידתיותלהביוקות בכללי� קטגוריי� ה שבה הדב,ריתהב�צותלמעט באר

, הנגזרת מאופייה של תרבות ההצדקה, הקושי בשילוב האמור נובע מכ� שבעוד המידתיות
מבחני הכללי� הקטגוריי� מחייבי� , סטנדרטי� ומחייבת איזו� בכל מקרה לגופועל מבוססת 

 העשויי� להכתיב את התוצאה  ובכ� יוצרי� מחסומי�,פי כללי� מוגדרי� מראש�פעולה על
  .הכניסה לאיזוני� הפרטיקולריי�לפני עוד 

היסוד החדשי� לבי� מבחני �גדעו� ספיר מבקש להמשיג את ההבדל בי� המידתיות בחוקי
המשפט �  בעוד המידתיות מושכת את בית52.ההסתברות שקדמו לה כהבדל בי� פשרה להכרעה

האינטרסי� לבי�  בי� הזכויות , ומקרה בכל מקרה,לכיוו� של מציאת פשרה פרטיקולרית
, לדבריו, מבחני ההסתברות מחייבי�, פני רעהומכ� שכל אחד ייסוג במידה כלשהי , המתנגשי�

� שמחייבת הכרעה עקרונית וחד,בנוסחת איזו� אנכי קבועה" שימוש קלישאי ובלתי משכנע"

מציאת  כמנגנו� להמצדד בשימוש במידתיות,  בניגוד לספיר53.משמעית לטובת אחד הצדדי�
במאמר זה , המשפט לעשות בה שימוש למטרה זו�פשרה בי� זכויות לאינטרסי� וקורא לבית

המשפט כמנגנו� להצדקת פשרות �בו המידתיות משמשת את ביתשאטע� נגד האופ� 
את עדיפות� הנורמטיבית  –ובמקרי� מסוימי� א� מבטלות כליל  –פרטיקולריות המחלישות 

  54.היא הבסיס לתורת זכויות האד� הליברליתש, של זכויות האד�
�או כלשונו של  –) מידתיותה(לסטנדרטי� ) מבחני ההסתברות(המעבר מקטגוריות , כ

�אינו רק סוגיה תורת –) מידתיותה(לפשרה )  איזו� אנכי–מבחני ההסתברות ( מהכרעה ,ספיר

 כצעד סהד נתפהיסו�ככל שקבלת חוקי. משמעות נורמטיבית ומוסריתיש לו  אלא ,משפטית
לצפות שבעקבותיה תתעצ� ההגנה על אפשר  היה ,לחיזוק ההגנה על זכויות האד� בישראל

זכויות האד� באמצעות שימוש בדוקטרינות משפטיות בעלות מתאר קטגורי המציבות מגבלות 
של יחיד או של דאונטולוגיות על התחשיב התועלתני שמבצעת הרשות בבואה לפגוע בזכויות 

מידה לניתוח חוקתי שהיא � קביעת אמת55.נת לקד� אינטרסי� של הכללמ�מיעוט על
עלולה להחטיא את המטרה שעמדה לכאורה , המידתיותדוגמת , תוצאתנית באופ� מובהק

_____________________________________  

 .635' בעמ, ש�  51
 .480–473 'מבע, 23ש "לעיל ה, ספיר  52
  .479' בעמ, ש�  53
54  Cohen-Eliya & Stopler ,ברק ; 567–566 'מבע, 8ש "ה לעיל, ברק; 80–79' מבע, 8ש "לעיל ה

 ומבחני פסקת 'תיוג אתני', על דמוקרטיה: זכויות האד� ונטילת סיכוני�"מדינה ואיל� סב� 
 122–121ש "ה, 47לט  משפטי�)" די� חוק האזרחות והכניסה לישראל סקבעקבות פ(ההגבלה 
  ).2009(שליד� והטקסט 

המגבלות שא� אי� לשכוח , נהלהמִ  ברמת הביקורת השיפוטית על מעשי ,ודאיו ב,זאת  55
 .ג� על המחוקק ,מבחינת התפיסה הליברלית ,בזכויות האד� חלותפגיעה בנוגע לאונטולוגיות הד
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הדעת השיפוטי ואת הגמישות �מנ� מגדילה את שיקולו היא א56.היסוד�מאחורי קבלת חוקי
 ה שלחשבו� מאפייני�ולה לבוא עלדווקא גמישות זו על, א� כפי שאראה להל�, השיפוטית

מיעוטי� שהרוב מתייחס כלפיה� באיבה בהקשר של בעיקר , ההגנה הקטגורית על זכויות
בחלקו הבא של המאמר . או בסוגיות המערבות איומי טרור, גלויה או באמפתיה סלקטיבית

 אפרט את חסרונותיה של המידתיות לעומת מבחני ההסתברות ה� מבחינת היק� ההגנה על
הדעת השיפוטי ויצירת אחידות משפטית ברמת � שיקולו שלשמועזכויות האד� וה� מבחינת מִ 

  .עקרונות ההכרעה

  חסרונותיה של המידתיות. ב

המשפט את חסרונותיה של המידתיות כמכשיר �בחלק זה אדגי� באמצעות פסיקת בית
, II משפחות איחוד� "כמסגרת לדיו� אשתמש בבג. להכרעות שיפוטיות ולהגנה על זכויות

מניעת איחוד משפחות של של חוקתיות ההמשפט בעניי� �הדי� השני שנת� בית�שהוא פסק
 באותו דינו של השופט מלצר�ובעיקר בפסק, אזרחי� ישראלי� ע� פלסטיני� תושבי השטחי�

אימו� ב טובה לבעייתיות הדאונטולוגית שבדחיקת מבחני ההסתברות וההמהווה דוגמ, עניי�
  57.ותמבחני המידתי

הוראת (� זה נדונה בפע� השנייה חוקתיותו של חוק האזרחות והכניסה לישראל "בבג
 למעט ,זוג� מהשטחי��זוג ישראלי� ע� בני� שאסר איחוד משפחות בישראל של בני,)שעה

בו נדונה חוקתיותו של החוק סברו רוב השופטי� כי החוק אינו ש הראשו� �" בבג58.חריגי�
 השני נדחתה �" בבג59.קבע על חודו של קול כי הוא ייוותר על כנוכ� נ�פי�על�א� א�, חוקתי

כי החוק  –על חודו של קול  –אלא שהפע� סברו השופטי� , שוב העתירה על חודו של קול
א� החוק פוגע  המחלוקות העיקריות בי� השופטי� נסבו סביב השאלות. הנדו� הוא חוקתי

א� הפגיעה עומדת , וא� כ�, יי ישראלבזכויות החוקתיות לחיי משפחה ולשוויו� של ערב
 עיקר המחלוקת לעניי� פסקת ההגבלה היה בשאלה א� פגיעת . פסקת ההגבלהה שלבתנאי

 שמטרתו –מידתיות במובנה הצר ה –החוק עומדת בתנאי הרכיב השלישי של מבח� המידתיות 
ת אינו עולה לאז� בי� הנזק הנגר� לזכות לבי� התועלת לאינטרס ולהבטיח שהנזק שנגר� לזכו

  .עלת שהגבלת הזכות מביאה לאינטרסעל התו
לצור� הדגמת .  והמחלוקות בי� השופטי� רבות ומג#ונות,הדי� ארו� ומורכב�פסק

לפיה ש ,חסרונותיה של המידתיות אל מול מבחני ההסתברות אתרכז בעמדתו של השופט מלצר
 דוגמה זו מעניינת במיוחד 60.קרו� הזהירות המונעתענית� להצדיק את החוק הפוגע על בסיס 

_____________________________________  

 ROBERT ALEXY, A THEORY ראו). אופטימיזציה(מִיט�ב ידי אלקסי ככלי ל� דרת עלהמידתיות מוג  56

OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 399 (Julian Rivers trans., 2002) (1986).  
 .243–203 'מעב, 5ש "לעיל ה, IIאיחוד משפחות פרשת   57
 ,א3, 3 'החריגי� קבועי� בס. 2003–ג"התשס, )הוראת שעה( לישראל חוק האזרחות והכניסה  58

 .1א3
ד "פ, שר הפני�' המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ –עדאלה  7052/03� "בג  59

 ).Iאיחוד משפחות פרשת : להל�) (2006 (202) 2(סא
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מכיוו� היא מעניינת במיוחד ,  ראשית. המידתיות משתי סיבותיה שללש� הדגמת חסרונות
הדי� האירופי לצדק לגבי מידתיותו �שהשופט מלצר מבסס לכאורה את עמדתו על עמדת בית

 כפי שזו באה לידי ביטוי ,קרו� הזהירות המונעת והתאמתו למבח� המידתיות השלישיעשל 
הדי� בעניי� � השימוש שהשופט מלצר עושה בפסק61.פייזרדי� זה בעניי� �דינו של בית�פסקב

שטוש בי� זכויות הטה� יני ב,יתיי� של תרבות ההצדקהי מתבסס כולו על מאפייניה הבעפייזר
הוקיי� � ומת� האפשרות לכל שופט להשתמש באיזוני� אד, לאינטרסי� ובי� זכויות לבי� עצמ�

, שנית. ו למקרה הנדו� א� א� במקור ה� משמשי� לעניי� אחר לחלוטי�שמתאימי� לדעת
דינו השופט מלצר משתמש בעיקרו� הסתברותי באופ� �דוגמה זו חשובה מכיוו� שבפסק

ממחיש והדבר  ,בו שימשו מבחני ההסתברות עד לכניסת המידתיותשמנוגד חזיתית לאופ� ש
אותה למ� מודל המידתיות שחל לבי�  1992את ההבדלי� בי� מודל ההסתברות שחל עד היטב 

  .עת
 ורואה בעמדת המדינה מהל� ,יש לדחות את העתירותכי דינו קובע השופט מלצר �בפסק

השופט ". קרו� הזהירות המונעתע"תו� שהוא מתבסס על , טחו� המדינהבמידתי להגנה על 
ער בי� הידע  להתמודד ע� הקושי שבפ]נועד[קרו� הזהירות המונעת ע": מושג זה כ�מסביר 

, ודאי שעלול להיגר� מפעילות כלשהיוהבלתי לבי� הנזק הפוטנציאלי האדיר , הקיי� בזמ� נתו�
) המחוקקת או המבצעת(העיקרו� מאפשר לרשות . א� לא ינקטו לגביה אמצעי זהירות ראויי�

לנזק נרחב בלתי של ממש כאשר נשק� איו� , לנקוט צעדי� שתכלית� מניעת הקטסטרופה
�פילו הוא בהסתברות נמוכה וג� כאשר אי� ודאות מדעית מוכחת שהנזק אכ� א, הפי

התנהגות בתחומי� כגו� לפיו הרשויות רשאיות לכוו� ככזה ש עיקרו� זה הוכר 62."יתממש
� מביאו כפסקהשופט מלצרש ,פייזרדי� �בפסק,  למשל,כ�. איכות הסביבה ופיקוח על מזו�

מנת להצדיק את החלטת הרשות למנוע שימוש �שימש העיקרו� על, הדי� המנחה באירופה
החברה המגדלת את , פייזר. חיי� המגודלי� למטרות צריכה� באנטיביוטיקה מסוג מסוי� בבעלי

,  נאלצה להפסיק את השימוש באנטיביוטיקה האמורה עקב הנהלי� החדשי�,החיי��בעלי
ייבי� אותה להשקיע  שכ� ה� מח,מידתית בזכותה לקניי��הנהלי� פוגעי� בצורה לאכי וטענה 

 הדרישה אינה עומדת במבח� ,לטענת פייזר. החיי��כס� רב בשינוי שיטת הטיפול בבעלי
 שכ� אי� זה מידתי לגרו� לה נזק כלכלי כה קשה על בסיס ראיות מדעיות שאינ� ,המידתיות

מנת למנוע נזק עתידי שמידת הסתברותו קטנה כנראה ואפשרות התרחשותו � מבוססות דיי� ועל
  63.כחה כראויילו לא ה#אפ

קרו� בענקבע כי השימוש . הדי� האירופי לצדק דחה את עתירתה של חברת פייזר�בית
וכי באיזו� בי� אינטרסי� כלכליי� , דרישות המידתיות לעהזהירות המונעת במקרה הנדו� עונה 

של בעלי עסקי� לבי� השמירה על בריאות הציבור מוצדק להטיל מגבלות על בעלי עסקי� 
עוד נקבע כי בהקשר . מנת להג� על בריאות הציבור�באינטרסי� הכלכליי� שלה� עליפגעו ש

 – טר� נית� להעריכוא� א�  – הזה מספיק שהרשות תביא ראיות מסוימות לכ� שקיי� סיכו�

_____________________________________  

61  Case T-13/99 Pfizer Animal Health SA v. Council of the European Union, [2002] ECR II-
 ).פייזרפרשת : להל� (3305

  .דינו של השופט מלצר�סק לפ34 'פס, 5ש "לעיל ה, IIאיחוד משפחות פרשת   62
 .467–464 ,454–452, 441, 431, 430, 420, 414, 408–407 'פס, 61ש "לעיל ה, פייזרפרשת   63
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בו מנוהלי� שלהתרחשותו של נזק משמעותי לבריאות הציבור כדי שהטלת מגבלות על האופ� 
  64.תהיה מידתית, ת הסיכו� האמורשמטרת� למנוע א, עסקי�

�  עלפייזרדי� � הדי� האירופי לצדק בפסק� דינו משתמש השופט מלצר בהחלטת בית�בפסק

הפחות עיקרו� המצוי במתח� � או לכל, קרו� הזהירות המונעת הוא עיקרו� מידתישעמנת לטעו� 
 המייש� את ,ומכא� שנית� להצדיק את חוק האזרחות והכניסה לישראל כחוק מידתי, המידתיות

 כדי ,קרו� הזהירות המונעת באמצעות מניעה כוללת של איחוד משפחות ע� תושבי השטחי�ע
 כדבריו של השופט 65.למנוע את האפשרות שחלק קט� ביותר מה� יהיו מעורבי� בפיגועי טרור

 מוטב –" אשרי אד� מפחד תמיד", קרו� הזהירות המונעת כבר בתלמודלעהמוצא עיגו� , מלצר
סיכו� שחלק קט� ליטול ניעה כוללת על איחוד משפחות ע� תושבי השטחי� מאשר להטיל מ

  66.מאוד מה� יהיו מעורבי� בצורה זו או אחרת בטרור
בבעיות שנוצרו עקב , די� נוספי�� דינו של השופט מלצר ופסקי�באמצעות פסק, להל� אדו�

תרבות . צדקהכחלק מתרבות הה, דחיקת� של מבחני ההסתברות ועליית מבחני המידתיות
א� במקו� לעשות זאת באמצעות , מנ� מהמדינה להצדיק כל פעולה שלהוההצדקה דורשת א
� מופעל באופ� אדש, היא עושה זאת באמצעות שימוש בסטנדרט המידתיות, מבחני� קטגוריי�

לרוב ג� מתח� המידתיות אליו לווה אשר נו, הוקי בנסיבותיו הפרטיקולריות של כל עניי�
)margin of appreciation( ,הדעת של הרשות וה� את שיקול�המרחיב עוד יותר ה� את שיקול�

  67.דעת� של השופטי�

  המידתיות גורמת להשטחה ולאימפריאליז�. 1

נוטה לעבור מתחו� משפט אחד  היא –המידתיות היא אימפריאליסטית , אליה ופורת�לפי כה�
 68.זכות והאינטרס הנפגעי� הי� שלללא רגישות מספקת להקשרי� השוני� ולאופי, לאחר

שימוש  –ואכ� נעשה בה  – קל לעשות בה ,מכיוו� שהמידתיות היא מתודולוגיה ברורה ומובנית
כל פסול בשימוש במידתיות בתחומי אומנ�  כרעיו� מתודולוגי אי� 69.בתחומי משפט רבי�

כאשר התוצאה המהותית הנוצרת מהפעלת מבחני אול� , משפט שוני� ובהקשרי� שוני�
להיווצר עלולי� , מידתיות בהקשר מסוי� מועברת כפי שהיא להקשר שונה ללא התאמותה

בו השופט מלצר עושה שימוש בתוצאה המהותית שדוגמה לכ� היא האופ� . עיוותי� חמורי�
  .בתחו� שונה לחלוטי� כדי להצדיק את פסיקתו שלו פייזרדי� �של פסק

_____________________________________  

 .457–456 ,412–411, 144, 142, 139 'פס, ש�  64
 .דינו של השופט מלצר� לפסק36 'ספ, 5ש "לעיל ה, IIאיחוד משפחות  �"בג  65
 .דינו של השופט מלצר� לפסק44 'פס, ש�  66
דעת רחב יותר � לחשוב שא� דוקטרינת מתח� המידתיות מאפשרת מת� שיקולאפשר לכאורה היה   67

דוקטרינת מתח� . אי� הדבר כ�אול� , דעת� של השופטי��את שיקולבהכרח רה צֵ מ היא ,לרשות
�עצ� קיומה של הדוקטרינה מרחיב את שיקול. " אפס�משחק סכו"דתיות אינה פועלת כהמי

ככל . דעתה� פי שיקול�  שכ� השופטת היא הקובעת את רוחבו של המתח� על,דעת� של השופטי�
ככל  – ולהפ�,  של הרשותהדעת�היא מרחיבה ג� את שיקול, שהשופטת מרחיבה את המתח�

 . של הרשותהדעת�רה את שיקולצֵ מ היא �רה את המתח� כצֵ משהיא 
68  COHEN-ELIYA & PORAT ,152–150 'מבע, 4ש "לעיל ה. 
  .ש�  69
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�אלא פסק, המשפט האירופי לזכויות אד��די� של בית� אינו פסקפייזרדי� �יודגש כי פסק

. לא עסק באופ� ישיר בסוגיה הקשורה לזכויות האד�ר שא,  האירופי לצדקדי�ה�די� של בית
קרו� הזהירות המונעת במדינות האיחוד עאמנת האיחוד האירופי היא המחילה את , יתרה מזו

 די�ה�ידו של בית תפק70).ה� בלבדוב(מדיניות חקלאית ובמדיניות סביבתית בבכל הנוגע 
קרו� הזהירות המונעת עלבחו� א� ראוי להחיל את לא היה  פייזרעניי� בהאירופי לצדק 
אלא לבחו� א� הפעלתו , ידי האמנה האירופית�שכ� קביעה זו כבר נעשתה על, בהקשרי� אלה

המאז� כראוי בי� חובת , ידי הרשות האירופית במקרה הספציפי אכ� נעשתה באופ� מידתי�על
ת לנקוט מדיניות סביבתית וחקלאית השומרת על בריאות הציבור לבי� האינטרסי� הרשו

 אינו ד� כלל ועיקר בהחלת פייזרעניי� בהמשפט � בית,  כלומר71.הכלכליי� והעסקיי� של פייזר
מול  לאקרו� הזהירות המונעת על זכויות אד� יסודיות או בהקשרי� שאינ� מדיניות חקלאית ע

הדי� האירופי לצדק �כ� השופט מלצר מתבסס על קביעת בית�פי�על��וא, אינטרסי� כלכליי�
� זכות� שלשהחלת העיקרו� במקרה הפרטי האמור נעשתה באופ� מידתי כדי לטעו� שהגבלת

קרו� הזהירות המונעת עהיסוד לחיי משפחה מכוח �זכותשל היסוד לשוויו� על בסיס לאו� ו
  .תהיה ג� היא מידתית

�והעובדה , ת ניתוח שאינה קובעת כללי� מוגדרי�ייא מתודולוגיהעובדה שהמידתיות ה, כ
כגו� מת� , כל קשר ביניה�אי� שהיא משמשת בתחומי� רבי� ושוני� שפעמי� רבות 

ת לשופטי� לבצע ומאפשר, זוג� ידי חקלאי� ואיחוד משפחות בי� בני�אנטיביוטיקה לפרות על
חלי� כללי� כל אחת מה� בחנות שעל מוברורות ומעבר חופשי בי� מה שראוי שיהיו קטגוריות 

התוצאה של נדידת המידתיות . כדי להגיע לתוצאה שנראית לה� רצויה במקרה הספציפי, שוני�
בה� היא מוחלת ולהבדלי� שמבלי לגלות רגישות מספקת להקשרי� לאחר מתחו� אחד 

  .המהותיי� ביניה� היא דילול ההגנה על זכויות אד� בסיסיות

   לידי אובד� הניואנסי� והקטגוריותהמידתיות מביאה. 2

 ולא על ,מידתיות או איזו�כגו�  ,העובדה שתרבות ההצדקה מבוססת על תפיסה של סטנדרטי�
דעת � נותנת לשופטי� שיקול,תפיסה של כללי� קטגוריי� החלי� על קבוצות מקרי� מוגדרות

עדר כללי� ה. רחב ביותר לקבוע מה מידתי ומה לא בהתא� לתחושותיה� בתיק הספציפי
בחשבו� את אשר יביאו , קטגוריי� לגבי מידת ההסתברות שצריכה לחול בכל מקרה ומקרה

מבח� כי מאפשר לשופט מלצר לקבוע , עומק ההגבלה עליהאת חשיבותה ואת , אופי הזכות
הדי� האירופי לצדק כדי לאז� בי� �משמש את ביתה, הסתברותי מינימלי של זהירות מונעת

יחול , שומרת על בריאות הציבור לבי� אינטרסי� כלכליי� של בעלי עסקי�מדיניות חקלאית ה
על בסיס לאו� והזכות לחיי באותו אופ� על האיזו� בי� בטחו� המדינה לבי� הזכות לשוויו� 

  .משפחה
פי � מוכתבי� עלש, חלי� על סוגי� מסוימי� של התנגשויותשכללי� קטגוריי� , לעומת זאת

יוצרי� , מחייבי� ביקורת קפדנית על התקיימות�אשר ו, הנוגדאופי הזכות וטיב האינטרס 

_____________________________________  
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בו נדחתה ש ,שניצר �"בבגנפסק  , למשל,כ�. מסגרת ניתוח אחידה המחייבת את כלל השופטי�
  :טענת הצנזור הצבאי כי פרסו� ביקורת על ראש המוסד יפגע בבטחו� המדינה

מזה לבי� חופש שלו� הציבור והסדר הציבורי , בהתנגשות בי� ביטחו� המדינה
חופש הביטוי נסוג רק מקו� שהפגיעה בסדר הציבורי היא "..., הביטוי מזה

שרק פגיעה קשה , מכא�). 435' בעמ, 14/86צ "בג" (רצינית וחמורה, קשה
כמו כ� . וממשית בסדר הציבורי יש בה כדי להצדיק הגבלה על חופש הביטוי

הקרוב " היא זו של כי ההסתברות המצדיקה הגבלה על חופש הביטוי, נפסק
המופקד על השידור ,  על פלונייאסורכדי שבית המשפט הזה ". "לוודאי

צריכות להתקיי� נסיבות , את פרסומו של שידור פלוני, והפרסו� מטע� הציבור
..." סכנה מוחשית וקרובה לוודאי לשלו� הציבור הרחבשמה� עולה , קיצוניות

  72...)378' בעמ, 1/81צ "הנשיא שמגר בבג(

פרו� , החלת כללי� קטגוריי� בהתא� לחשיבות הזכותהוש� הדגש בבעיד� ההסתברות עוד שב
המשפט � ויצר חוסר ודאות בשאלה א� על בית,עיד� המידתיות דחק הצידה את הכללי� הללו

חנו את ההתנגשות בי� הזכות לבי� אינטרס ציבורי ובחשבו� את חשיבות הזכות בבלהביא 
� ביתיו שלמהתבטאויות.  כיצד עליו לעשות זאת–וא� כ� ,  פסקת ההגבלהה שלבמשקפי

תחלה לא אִ  עולה כי כניסת המידתיות למשפט החוקתי הישראלי בנק המזרחיהמשפט בפרשת 
 אלא את כל החשיבה התיאורטית בנוגע לבחינת הפגיעה בזכויות ,רק את מבחני ההסתברות

 ידומה כי מוקד� מדי"כי הדי� אומר הנשיא ברק �בפסק. האד� במשפט החוקתי הישראלי
והא� עניי� לנו ברמה אחידה של , סקת ההגבלהיפי פ�להכריע בשאלה מהו הדי� בישראל על

פי �על� א�, זאת73.)"כמו במשפט האמריקני(או ברמות שונות ) כמו במשפט הקנדי(בחינה 
ר אשר נוצ, שעד אותה עת לא היה ספק בדבר קיומו של מדרג זכויות במשפט החוקתי הישראלי

מעשרי� שנה יותר , ג� כיו�. דרה ארוכה של מבחני הסתברותס באמצעות ,היתר בי� ,ונשמר
המשפט מודע לחשיבות שבקביעת מבחני� שוני� �שביתוא� , בנק המזרחיפרשת לאחר 

הוא נמנע מלקבוע כללי� קטגוריי� , המבטאי� את דרגת חשיבות� השונה, לזכויות שונות
בשל המעבר וזאת  ,ו על פגיעה בסוגי� שוני� של זכויותוברורי� בנוגע למבחני� שיחול

המשפט מסתפק �בית, כ�. שהינו המאפיי� המרכזי של עיד� המידתיות, מכללי� לסטנדרטי�
ומסמיכות את השופטי� לבחו� כל מקרה , וונה ברורהאינ� נותנות הכְ ר שאבאמירות כלליות 

בו נבחנה שנית חוקתיותו של חוק ש ,רסלר �"יניש בבגב את דברי הנשיאה , למשל,ראו. לגופו
  ):חוק טל( 2002–ב"התשס, שתורת� אומנות�ישיבות שירות לתלמידי דחיית 

 צעדה הפסיקה כברת דר� בהכרה פרשת בנק המזרחימאז נית� פסק הדי� ב
בקשר הישיר שבי� חשיבותה של הזכות הנפגעת ורמת הבדיקה החוקתית 

בשורה של . פט החוקתי האמריקאיא� כי בשונה מהמדרג הקיי� במש, הנדרשת
פסקי די� קבענו כי עוצמתה של הזכות הנפגעת ומידת הפגיעה בה משפיעי� על 

_____________________________________  

 .631–630 'מבע, 18ש "לעיל ה, רשניצפרשת   72
 .435 'בעמ, 1ש "ה לעיל, בנק המזרחיפרשת   73
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מכלול הניתוח החוקתי ומשליכי� על האופ� שבו יבח� בית המשפט כל אחד 
 בי� –תפיסה זו מבוססת על כ� שלא כל הזכויות . מרכיביה של פסקת ההגבלה

 הינ� זכויות בעלות אותה מידת – אלה שאינ� אלה המנויות בחוקי היסוד ובי�
מידת ההגנה הניתנת לה� כרוכה באופיי� ובחשיבות� בעומד� אל מול . חשיבות

כיו� מקובלת במשפטנו ... האינטרס הציבורי שלשמו מתחייבת הפגיעה בזכות

הגישה לפיה יש להפעיל את האיזוני� הגלומי� במבחני פסקת ההגבלה בכל 

, כפי שציינתי בפרשת מנח�, בה�,  למכלול של פרמטרי�בהתא�, מקרה לגופו

מהות , הטעמי� שבבסיס הזכות המוגנת וחשיבותה החברתית היחסית"

וכ� , נסיבות הפגיעה והקשרה, הפגיעה בזכות ועוצמתה במקרה הקונקרטי

  74..."מהות הזכויות או האינטרסי� המתחרי�

ידי כל �גבלה בכל מקרה לגופו ועל פסקת ההה שלאול� בהפעלת האיזוני� הגלומי� במבחני
תשק� את מידת חשיבותה ותחייב ה� ר שאשופט אי� כדי לספק דרגת הגנה קבועה לכל זכות 

על כל אות� שיחול לש� כ� יש צור� בכלל הקובע איזו� עקרוני . את המדינה וה� את השופטי�
. מקרה המתאי�השופטי� מחויבי� להפעיל ביהיו אותו אשר מאפייני� דומי� ובעלי מקרי� 

  :וילק' דיי� נעניי� בכפי שציי� הנשיא ברק 

 בינ� לבי� עצמ� ובינ� לבי� –האיזו� המתבקש בי� זכויות אד� מתנגשות 
המייחד  )...principled balance( ראוי לו שיהא איזו� עקרוני –אינטרס הציבור 

עקרו� " הוא בכ� שנקבע –" הוק�אד"ל מאיזו� י להבד–איזו� עקרוני 
המתרחקת , "מידה הנושאת בתוכה קו מנחה ערכי�אמת"המשק� "... ונלירצי

אשר איש לא יוכל להערי� מראש כיווניה , מידה פטרנליסטית מקרית�אמת"מ
הקובעת עיקרו� , אכ� האיזו� העקרוני משק� נורמה משפטית כללית"... וטיבה

  75...חוקתי החל על מכלול של מצבי� דומי�

 הוא כאמור דוגמה מובהקת לבעייתיות IIת ואיחוד משפחפרשת דינו של השופט מלצר ב�פסק
 המאפשרת ,מידה של מידתיות�בזניחת מבחני ההסתברות הקטגוריי� ובמעבר לאמתהגלומה 

המשפט האיזו� המתבקש � ביתו שלפי פסיקתלבעוד . לכל שופט להגיע לאיזו� הראוי לשיטתו

_____________________________________  

, פורס� בנבו(יניש בדינה של הנשיאה � לפסק52 'פס, כנסת ישראל' רסלר נ 6298/07� "בג  74
 ).ההדגשה הוספה) (21.2.2012

לעיל , ברקראו ג� ). 1994 (474, 456) 2(ד מח"פ, מפקד מחוז ירושלי�' דיי� נ 2481/93� "בג  75
ר ועדת "יו' ניימ� נ 2/84ב "עב השופט שמגר ו שלראו את דבריכ� . 635–634 'מבע, 8ש "ה

הכרעות , לדידי): "1985 (260–259, 225) 2(ד לט"פ, רהעש�הבחירות המרכזית לכנסת האחת
שיפוטיות בנושאי� חוקתיי� בדי� שיעוצבו א� במקרי� קשי� מכוח� של עקרונות ועל יסוד� ולא 

הבנויה על מה שנראה כרצוי מבחינת צורכי הרגע או רגשות , פי טעמיה ומניעיה של מדיניות�על
יש לתת את הדעת למשמעות� , ני� נושאי� חוקתיי�כי כאשר נבח, בי� היתר יש לזכור... הרוב

ולהשלכותיה� לטווח הארו� ויש להקנות משקל ראוי להשפעת� על עיצוב דמותה של המסגרת 
וא� נאמ� אמות מידה , א� ישועבדו לצורכי השעה; המדינית או החברתית בה� ה� מופעלי�

נחטיא את המטרה , וזכויותיוקזואיסטיות בנושאי� חוקתיי� ובעיקר בנושאי� של חירות הפרט 
 ."ונחטא לנושא
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היסוד לשוויו� על �  לבי� זכויותהחיי�/פי מבחני ההסתברות בהתנגשות בי� בטחו� המדינה�על
האפשרות מבח� הפחות �או לכל, ודאות הקרובהובסיס לאו� ולחיי משפחה הוא מבח� ה

קרו� עכניסת המידתיות מאפשרת לשופט מלצר להחיל על אותה התנגשות את , הסבירה
 76.מבחינה הסתברותית אינו מגיע אפילו לכדי מבח� של נטייה רעהר שא ,הזהירות המונעת

דבריו של השופט סולברג בנוגע להחלת מבח� הזהירות , בשינויי� המחויבי�, יפי� לעניי� זה
התנגשות בי� חופש  ביחס ל–"  אי� ספק–א� יש ספק "מבח� ה, דינו�או כלשו� פסק –המונעת 

�פני ביתל במקרה האמור הובאה 77.מפלגת ישראל ביתנוהביטוי לטוהר הבחירות בעניי� 

ליו� של י ועדת הבחירות למנוע ממפלגת ישראל ביתנו לחלק גאשר� שביו ו שלהמשפט החלטת
מחשש שהדבר יפגע בטוהר הבחירות ויהווה ,  בתקופת הבחירותCHARLIE HEBDOהעת �כתב

דרכי (הבחירות  לחוק 8את פרשנותו המחמירה לסעי� . הוגנת על הבוחר�לאהשפעה 
 ועדת אשר�שבנימק יו, ליו�יג הו שלשהובילה לפסילת חלוקת, 1951–ט"התשי, )תעמולה

המשפט � בית78". אי� ספק–א� יש ספק "לפיו בטיעו� ש, וברא�'השופט סלי� ג, הבחירות
  : בקובעו, ועדת הבחירותה שלקיבל את העתירה וביטל את החלטת

אפשרות סבירה או , ודאות קרובה: עינינו הרואות אפוא את נוסחאות האיזו�
ופש הביטוי הפוליטי כחלק מהזכות  מתו� תפיסת ח–ולאחרונה , ממשית

המבח� , על כל פני�.  עמידה בתנאי פסקת ההגבלה–החוקתית לכבוד האד� 
שדיינו בספק , קרי, ר ועדת הבחירות"שהדרי� את יו"  אי� ספק–א� יש ספק "

הוגנת �בשוויו� בי� המפלגות ובמניעת השפעה בלתי, פגיעה בטוהר הבחירות
חורג מגישתו העקבית של ,  של חופש הביטוילצור� הסגתו המלאה, על הבוחר

אי� הצדקה למנוע מחופש הביטוי . אי� בו איזו� ולא מידתיות; בית משפט זה
  79.הפוליטי את המעמד החוקתי הראוי לו

אי� בו "ר שא ,קרו� הזהירות המונעתבנוגע לעלמרות דבריו הנכוחי� של השופט סולברג , והנה
 תו� הסכמה ע� גישתו של – ממשעיקרו� אותו השתמש ב עצמוג� הוא , "איזו� ולא מידתיות

_____________________________________  

 וכ� ,15ש "לעיל ה, מילרכה� בפרשת �דינה של השופטת שטרסברג� לפסק12 'פס, למשל, ראו  76
המחילות את , 59ש "לעיל ה, Iאיחוד משפחות יה בפרשת 'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק8 'פס

 של ראש המטה הכללי' קירש נ 2753/03 �"אל מול השופטת דורנר בבג, ודאות הקרובהומבח� ה
 המחילה את מבח� האפשרות הסבירה בהתנגשות בי� חופש ,)2003 (371, 359) 6(זד נ"פ, ל"צה

, )22.2.2010, פורס� בנבו (שר הפני�' דקה נ 7444/03� "ראו ג� בג. הביטוי לשמירת חיי אד�
ודאות ולפיה המבח� ההסתברותי החל הוא מבח� השיה עמדה 'בו הביעה השופטת פרוקצש

צרי� "יניש ביקשה להותיר את שאלת המבח� החל בבא� השופטת , )דינה�  לפסק15 'פס(הקרובה 
שהמשנה לנשיאה  לאחר ,בקשה לעריכת דיו� נוס� בעניי� זה נדחתה). דינה� לפסק3 'פס ("עיו�

הדי� לא קבע הלכה חדשה לגבי המבח� ההסתברותי החל בהתנגשות בי� � קבע כי פסקריבלי�
ראו .  שכ� הלכה כזו לא נדרשה לצור� ההכרעה בעתירה,יסוד אחרות�בטחו� המדינה לזכויות

, פורס� בנבו(הדי� � לפסק8 'פס ,דקה'  משרד הפני� נ–מדינת ישראל  2034/10� "דנג
24.8.2010.(  

 .25ש "לעיל ה, אל ביתנומפלגת ישרפרשת   77
 .דינו של השופט סולברג� לפסק28 'פס, ש�  78
 .דינו של השופט סולברג� לפסק42 'פס, ש�  79
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א� �בתי משפחות מחבלי� עלשל  ה כאשר אישר הריס– IIאיחוד משפחות השופט מלצר ב
א� �ועל, עדר תשתית עובדתית לכ� שההריסה משיגה את ההרתעה שלשמה היא מבוצעתה

ל השופט סולברג  שימוש סלקטיבי זה ש80.יסוד של בני משפחה חפי� מפשע� פגיעתה בזכויות
ידונו יקרו� הזהירות המונעת כעיקרו� מידתי מדגי� היטב את שני החסרונות של המידתיות שבע

 חוסר היכולת של המידתיות להתמודד ע� כשלי� קוגניטיביי� בקבלת החלטות –להל� 
  .ה להג� מפני החלטות הנגועות באמפתיה סלקטיבית שליכולתהוחוסר , במצבי� של טרור

  ות אינה מאפשרת התמודדות ע� כשלי� קוגניטיביי�המידתי. 3

חיסרו� משמעותי נוס� של המידתיות הוא שהיא אינה מתמודדת ע� כשלי� קוגניטיביי� 
נוכח סיכוני� לקבלת החלטות . שופטי�של  העלולי� לפגו� ג� בהחלטות ,בקבלת החלטות

רק מבחני הסתברות  רשא ,בתנאי� של חוסר ודאות חשופה לכשלי� קוגניטיביי� משמעותיי�
 חוקרי� בפסיכולוגיה 81.מ�ייכולי� להתמודד ע, גיי�ופי� דאונטוליהמשמשי� ס, עקרוניי�

בעת הערכת אליה� אנו חשופי� שקוגניטיבית ובתחומי� נוספי� הצביעו על סדרה של כשלי� 
 מתקפות טרור או התרסקויות, אסו� סביבתי,  כגו� התמוטטות כלכלית,סיכוני� קטסטרופליי�

 הכשלי� האמורי� נובעי� מהעובדה שסיכוני� קטסטרופליי� ,פי המחקרי�� על82.מטוסי�
הזנחת "ידי פוגמות בשיפוט ומביאות לר שא, מעוררי� תגובות רגשיות חזקות של חרדה וכעס

הזנחת .  ה� בקרב הציבור וה� בקרב מקבלי ההחלטות)probability neglect(" ההסתברות
התעל� לחלוטי� ממידת ההסתברות להתרחשותו של המאורע ההסתברות משמעה הנטייה ל

דבר המוביל להחלטות שגויות , הקטסטרופלי בעת קבלת החלטות בתנאי� של חוסר ודאות
, ראשית. מאפייני� המגבירי� את התופעה של הזנחת ההסתברותכמה  קיימי� 83.ומוגזמות

לה ככל חת ההסתברות גדֵ תו� הזניתקבלו הסכנה שהחלטות כי מחקרי� פסיכולוגיי� מראי� 
שהמאורעות הקטסטרופליי� הצפויי� מתוארי� לציבור ולמקבלי ההחלטות באופ� גרפי ובוטה 

תו� הזנחת ההסתברות גדל ככל שהאירוע המסוכ� יתקבלו הסיכוי שהחלטות ,  שנית84.יותר
י� הזע� שאנשי� מרגישי� בנוגע לאירוע,  על כ� נוס�85.שליטתנוב נתו� ונתפס כאירוע שאינ

בה� הסיכו� נוצר באופ� מכוו� או מתו� רשלנות חמורה מגביר ג� הוא את הסיכוי להזנחת ש
 הגור� האחרו� המגביר את הסיכוי להזנחת ההסתברות הוא קיומ� של דוגמאות 86.ההסתברות

_____________________________________  

דינו של �לפסק) ג–ב(1 'פס, המפקד הצבאי באזור הגדה המערבית' חמאד נ 7040/15� "בג  80
 ).12.11.2015, פורס� בנבו(השופט סולברג 

81  Daniel Kahneman & Amos Tversky, Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, 
47 ECONOMETRICA 263 (1979).  

82  Cass R. Sunstein & Richard Zeckhauser, Overreaction to Fearsome Risks 4 (Harvard 
Kennedy School Working Paper No. RWP08-079, 2008).  

  .1' בעמ, ש�  83
  .5–4 'מבע, ש�  84
85  Jonathan S. Masur, Probability Thresholds, 92 IOWA L. REV. 1293, 1339 (2007).  
86  Sunstein & Zeckhauser ,6 'בעמ, 82ש "לעיל ה. 
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ומידת היחשפותו  מידת זמינות� של הדוגמאות האמורות ,בה� הסיכו� הנדו� התממש בפועלש
  87).היוריסטיקת הזמינות(של הציבור אליה� 

 ולכ� הכשלי� הקוגניטיביי� ,טרור מעוררי� תגובות רגשיות חזקות במיוחדדוגמת סיכוני� 
הציבור ומקבלי ההחלטות חשופי� לה� בעת קבלת החלטות בתחומי� אלה ה� חמורי� ש

ה� ; אירועי טרור מתוארי� באמצעי התקשורת בצורה גרפית ובוטה ביותר,  כ�88.במיוחד
הזע� שהציבור ומקבלי ההחלטות מרגישי� ; מחו� לשליטתנושמצויי� � כאירועי� נתפסי

שה� נמצאי� תדיר ומאחר ; ו� מכיוו� שה� נוצרי� באופ� מכ#,לגביה� הוא גדול במיוחד
ה להערי� יקיימת נטי,  אליה� רבהפותחשהיוה, בזמינות גבוהה, הלב הציבורית� במרכז תשומת

 ,פי� דאונטולוגיי�יכ� הצור� בשימוש במבחני ההסתברות כס ל89.ביתר את סיכויי התרחשות�
 90. גדול במיוחד,כדי להבטיח קבלת החלטות נכונה במקרי� כאלה

התופעה של הזנחת ההסתברות במצבי� של סכנה להתרחשות� של אירועי טרור מודגמת 
קרו� ע שכ� ג� בבסיסו של ,IIאיחוד משפחות  �"דינו של השופט מלצר בבג�היטב בפסק

העיקרו�  ",כדברי השופט מלצר. הזהירות המונעת ניצבת התופעה של הזנחת ההסתברות
כאשר , לנקוט צעדי� שתכלית� מניעת הקטסטרופה) המחוקקת או המבצעת(מאפשר לרשות 

אפילו הוא בהסתברות נמוכה וג� כאשר אי� , לנזק נרחב בלתי הפי�של ממש נשק� איו� 
 זהו עיקרו� שנועד לאפשר למקבלי , כלומר91".שודאות מדעית מוכחת שהנזק אכ� יתממ

. ההסתברות שהמקרה הקטסטרופלי יתרחש היא זניחהשהחלטות לקבוע מדיניות מגבילה א� 
השימוש בו מצומצ� , ההסתברותהזנחה של דווקא מכיוו� שעיקרו� זה מאפשר , אול�

גבילה אינה בה� המדיניות המש ולמקרי� , כגו� איכות הסביבה,לתחומי� ספציפיי� מאוד
קרו� הזהירות בע שימוש 92.סקיי�וע אלא באינטרסי� כלכליי� ,יסוד חוקתיות�פוגעת בזכויות

המונעת לש� הצדקת פגיעה ישירה בזכויותיה� החוקתיות הבסיסיות של אנשי� מסוימי� כדי 
שכ� הוא מתעל� מחשיבות� של , למנוע נזק שהסיכוי להתרחשותו הוא אפסי הוא פסול

 אלא ג� לתפיסותינו , וגור� נזק ממשי לא רק לנפגעי�,רות לנפגעי�הזכויות האמו
  :כדברי הנשיאה ביניש. הדמוקרטיות

 –שומה עלינו להבטיח ששימוש בעקרונות כמו עקרו� הזהירות המונעת 
 ו אינ–שמטרת� להחיל הסדרי� רחבי� ביותר כדי למנוע סיכו� פוטנציאלי 

בלי שיש בו ומתכונתו הרחבה  ב–חוק האזרחות .  לנזק ממשיו בעצמ�גור

_____________________________________  

  .1' בעמ, ש�  87
 Jonathan H. Marks, 9/11 + 3/11 + 7/7 = ? What Counts in Counterterrorism, 37ראו ג�   88

COLUM. HUM. RTS. L. REV. 559 (2006). 
עבור ביטוח טיסות שמכסה רק ב מחקרי� מוכיחי� כי אנשי� מוכני� לשל� יותר , לדוגמה,כ�  89

. עבור ביטוח טיסות המכסה את כלל הסיכוני� האפשריי�בסיכוני� כתוצאה מפיגועי טרור מאשר 
 ,Eric J. Johnson, John Hershey, Jacqueline Meszaros & Howard Kunreuther, Framing ראו

Probability Distortions, and Insurance Decisions, 7 J. RISK & UNCERTAINTY 35, 39 (1993).  
 'מבע, 8ש "לעיל ה, Cohen-Eliya & Stopler זה מבוססי� על פרק� הטיעוני� שהובאו עד כה בתת  90

92–94.  
  .דינו של השופט מלצר� לפסק34 'פס, 5ש "לעיל ה, IIאיחוד משפחות פרשת   91
 .61ש "לעיל ה, פייזרכגו� פרשת   92
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יש . ביותרניכרי�  מוביל לנזקי� –בדיקה פרטנית של מבקשי איחוד המשפחות 
יש בו פגיעה .  הדמוקרטיות הבסיסיות ביותר שלנושותלו השפעה על התפי

יש בו פוטנציאל ממשי . קשה בזכויות החוקתיות של אזרחי ישראל הערבי�
� מרחיבי� כדי יאמצעי� רגולטורילמדרו� חלקלק שעשוי להוביל לשימוש ב

אי� להתחשב רק . בחשבו�יש להביא� כל אלה . למנוע סיכו� ברמות שונות
אלא ג� בסיכו� שהוא , בסיכו� שנמנע עקב השימוש בעקרו� הזהירות המונעת

  93.עצמו יוצר

� ,המעבר ממבחני הסתברות עקרוניי� לסטנדרט המידתיות מאפשר את הזנחת ההסתברות, כ
יסוד ג� כאשר ההסתברות להתרחשות הנזק נמוכה �ח לאיזוני� המגבילי� זכויותופותח פת

קרו� הזהירות המונעת כדי לאשר פגיעה בעלא למותר לציי� כי השימוש הראשו� . ביותר
ושימש , בזכויות אד� חוקתיות נעשה בנוגע לפגיעה בזכויותיו החוקתיות של המיעוט הערבי

 עובדה זו מחדדת 94.יסוד של פלסטיני� תושבי השטחי��מכ� תימוכי� לפגיעה בזכויות�לאחר
מבחני המידתיות המופעלי� על בסיס בי� הבדל חשוב נוס� בי� מבחני ההסתברות הקטגוריי� ל

 והוא יכולת� של מבחני ההסתברות הקטגוריי� להתמודד ע� תופעת האמפתיה ,הוקי�אד
  .הסלקטיבית

  הסלקטיביתהמידתיות אינה מתמודדת ע� תופעת האמפתיה . 4

תופעת . הכשלי� הנגרמי� בשל הזנחת ההסתברות מתעצמי� במצבי� של אמפתיה סלקטיבית
 ליי�האמפתיה הסלקטיבית עלולה להתרחש במקרי� שבה� כללי� מגבילי� שה� ניטר

 והיא ,�/ות שקובעי הכללי� אינ� משתייכי� אליה/לכאורה משפיעי� לרעה רק על קבוצה
איחוד  �"כדברי השופטת חיות בבג. אהודות� מיעוט לאעשויה לפגוע בעיקר בקבוצות

  :Iמשפחות 

דר� מסוכ� למחוקק המבקש �עלולה להיות מורה, ככל אימה, אימת הטרור
היא עלולה לגרו� לדמוקרטיה לעבור על מידותיה . להתמודד ע� מחולליה

פגיעה בלתי כדי תו� , רכי ביטחו�ולצ" שוליי� רחבי�"ולהיסח� לקביעת 
תי מידתית בזכויות אד� של אזרחי� ותושבי� המשתייכי� לקבוצת ראויה ובל

  95.מיעוט במדינה

 מנגנו� ו שלהמתאר את אופ� פעולת, Cass Sunsteinהשופטת חיות מצטטת את המלומד 
�  :האמפתיה הסלקטיבית כ

_____________________________________  

לטיעו� דומה ראו . בינישהנשיאה דינה של �  לפסק13 'פס, 5ש "ל הלעי, IIאיחוד משפחות פרשת   93
 .דינה של השופטת חיות� לפסק6 'ג� פס

ש "לעיל ה, נומפלגת ישראל ביתהמשפט בעניי� � החלטת ביתל השוו .80ש "לעיל ה, חמאדפרשת   94
 .79–77ש "הליד לעיל המתוארת , 25

 .דינה של השופטת חיות�פסק ל3 'פס, 59ש " לעיל ה,Iאיחוד משפחות פרשת   95



  ח"תשע יט משפט וממשל  גילה שטופלר

210  

If the restrictions are selective, most of the public will not face them, and 

hence the ordinary political checks on unjustified restrictions are not 

activated. In these circumstances, public fear of national security risks might 

well lead to precautions that amount to excessive restrictions on civil 

liberties. The implication for freedom should be clear. If an external threat 

registers as such, it is possible that people will focus on the worst-case 

scenario, without considering its (low) probability. The risk is all the greater 

when an identifiable subgroup faces the burden of the relevant restrictions... 

[I]f indulging fear is costless, because other people face the relevant burdens, 

then the mere fact of “risk”, and the mere presence of fear, will seem to 

provide a justification.96 

, קבוצת המיעוט בלבד אלא מ,א� הרגעת הפחד מטרור אינה גובה מחיר מקבוצת הרוב, כלומר
 במעט את הפחד של והאפשרות להרגיע ול#, נמו� ככל שיהיה,  עצ� קיומו של סיכו�יאז

ספק א� השופט מלצר ,  כ�97.ישמשו הצדקה מספקת לפגיעה בזכויות המיעוט, האזרחי� מפניו
 היה מציע לעשות שימוש בעקרו� הזהירות המונעת כדי להצדיק חוק IIאיחוד משפחות  �"בבג

מנת למנוע את �זוג זרי� של אזרחי� ישראלי� ממדינות מערביות לאר� על�אוסר הכנסת בניה
, בפשיעה חמורהכא�  י�מעורביהיו שחלק� המזערי ) סטטיסטיתמבחינה המגובה (האפשרות 

קביעת מבח� הסתברות אחיד לאיזו� בי� . שג� חוק כזה יחסו� בוודאות חיי אד�א� וזאת 
פני הנטייה מת לשוויו� לבי� בטחו� המדינה יכולה לשמש חס� יעיל הזכות לחיי משפחה והזכו

  98.הטבעית של כל אחד מאיתנו לאמפתיה סלקטיבית
עלול בו דחיקת מבחני ההסתברות והמעבר למבחני המידתיות שדוגמה נוספת לאופ� 

האגודה לסיוע הדי� בעניי� �לפתוח פתח להחלטות הנגועות באמפתיה סלקטיבית הוא פסק

שבע לייעודו �החזרת המסגד הגדול בבארב הנוגע , על זכויות הבדואי� בישראלולהגנה
�לאחריה עשתה בו עיריית בארש ,1948 המסגד שימש מסגד פעיל עד שנת 99.המקורי כמסגד

, ממונובשעמד הוא  מאז .1992 שנת עד אשר הוכרז כמבנה מסוכ� ב,שבע שימושי� שוני�
_____________________________________  

 CASS R. SUNSTEIN, LAWS OF FEAR: BEYOND THE PRECAUTIONARYהציטוט הוא מתו� . ש�  96

PRINCIPLE 204–205, 208 (2005).  
הזכות לפיה ש – מאתגר הנשיא ברק את טענתו של השופט גרוניס Iאיחוד משפחות בפרשת   97

חוק האזרחות שאת המגבלות החמורות לחיי� גוברת על הזכות לאיחוד משפחות ומצדיקה 
א� � הזכות לחיי� ועלשל א� חשיבותה � לפיו עלשנגד � באמצעות טיעו� –והכניסה לישראל מטיל 

זהו בדיוק ההבדל . רכב�  זכות זו אינה מצדיקה איסור תנועת כלי,מאות חיי האד� הנגבי� מדי שנה
 את הסיכו� לחיי אד� לבי� בי� איסור איחוד משפחות של אזרחי ישראל הערבי� כדי להקטי�

, בעוד האיסור הראשו�. הגבלת הנסיעה בכבישי� של כלל האזרחי� לש� השגת אותה מטרה
ההגבלה , אהודה�פוגע רק בזכויותיה הבסיסיות של קבוצת מיעוט לא, אותו גרוניס מאמ�ש

להל� ו� ראו המש� די. תפגע ג� בזכויותיה הבסיסיות של קבוצת הרוב, אותה הוא דוחהש, השנייה
 .134–131ש "הליד 

 .68–67 'מבע, 54ש "לעיל ה, לעניי� זה ראו מדינה וסב�  98
פורס�  (שבע�עיריית באר' ויות הבדואי� בישראל נהאגודה לסיוע ולהגנה על זכ 7311/02� "בג  99

 ).22.6.2011, בנבו
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העותרי� דרשו שהמסגד . פכו למוזיאו�ולשפצו ולהבאמתחתה תוכנית טענה כי יש העירייה ו
הסירוב , לטענת�. קהילה המוסלמית באזור הלשיוחזר לשימושו המקורי כמסגד המרכזי 

תפילה פוגע בחופש הפולח� ובזכות לשוויו� �לאפשר לה� להחזיר את המסגד לייעודו כבית
רוב של שניי� הורה א� ב, המשפט דחה את טענת העותרי��בית. ולכבוד של המיעוט הערבי

א� , סלא�האאותו תקי� במבנה המסגד לתרבות ששבע להקדיש את המוזיאו� �ריית בארילע
נדחה מפורשות , תנאי� הוצאת הצו עללפני המשפט כפשרה עוד � אותו הציע ביתש, פתרו� זהש

תפילה �כביתלייעודו דרישת העותרי� להשבת המסגד דחייתה של  את 100.ידי העותרי��על
יעודו המקורי יהמשפט בעיקר באמצעות אימו� טענת המשיבי� כי השבת המסגד ל�נימק בית

השתלטות של גורמי� עויני� לתגרו� להסתה והיא  שכ� ,עלולה לפגוע בשלו� הציבור
מבלי , יה אימצה את טענת האלימות'השופטת פרוקצ. ולאלימות מצד המיעוט המוסלמי דווקא

 והצביעה ,יעה הנטענת בשלו� הציבור אכ� תתרחשלבחו� כלל את מידת ההסתברות לכ� שהפג
כפי שמציי� השופט ,  זאת101.המציבה קושי מהותי בפני קבלת העתירהטענה עליה כעל 

המשיבי� לא עשו דבר כדי לבסס את טענת� לפגיעה אפשרית בשלו� פי ש�על�א�, וברא�'ג
  :הציבור

נה אינהרנטית אי� המשיבי� מציגי� כל ראיה ממשית המצביעה על סכ, בענייננו
מעבר להעלאת ספקולציות , הטמונה בכ� שמבנה המסגד ישמש לפולח� דתי

אלא שאי� . לגבי האפשרות שמא תנוצל התפילה לשימושי� זרי� ועויני�
המשיבי� מבהירי� מדוע דווקא מבנה המסגד או הפולח� הדתי ה� אלו 

  102.שעשויי� להביא להתפתחויות המסכנות את שלו� הציבור

ברא� מזכיר כי המבח� העקרוני להגבלת חופש הפולח� בשל אפשרות לפגיעה ו'השופט ג
 רק א� הרשות מוכיחה כי ,פי מבח� זה�על. ודאיובשלו� הציבור הוא מבח� הסכנה הקרובה ל

 וכי אי� ,לפגיעה בשלו� הציבוריוביל ודאי שחידוש התפילה במסגד וקיימת סכנה קרובה ל
 השופטת 103. זכות הפולח�ה שלמימושלהגבלת ה הצדקיש  ,הפגיעהלמניעת אמצעי אחר 

מאמצת את עמדת המשיבי� כי השבת המסגד ,  מסתפקת במבחני המידתיות,לעומתו, יה'פרוקצ
מבלי לדרוש מהמשיבי� להוכיח כי קיימת הסתברות ,  לאלימותלביולהעלולה לייעודו המקורי 

בעת כי קיי� קשר רציונלי וקו, אכ� יקרה שהדבר – לא כל שכ� סכנה קרובה לוודאי –כלשהי 
�ב ביתי של יהודי� להשה ספק א� דריש104.בי� החשש מאלימות לבי� מניעת תפילה במסגד

המעבר , כ�. יחס כה אגביביתה זוכה ילמוזיאו� הלהופכו תפילה במקו� �כנסת לשימוש כבית
 לשופטי� לפסוק בכל מקרה י�למבחני המידתיות ודחיקת� של מבחני ההסתברות מאפשר

_____________________________________  

 ,המשפט לבחור בפשרה�על העדפתו של בית. וברא�'דינו של השופט ג� לפסק7–6 'פס, ש�  100
 ,תהתקיימותו של ס� ההסתברות הנדרש לש� פגיעה בזכובדבר בחינה מדוקדקת במקו� לערו� 
 .)א(5בבחלק להל� ראו את הדיו� 

 .יה'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק12 'פס, 99ש "לעיל ה, שבע�עיריית באר פרשת  101
 .וברא�'דינו של השופט ג� לפסק17 'פס, ש�  102
 .ש�  103
 .יה'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק19 'פס, ש�  104
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את ומגבירי� , ללא צור� בהחלת כללי� עקרוניי� שיחולו על כל המקרי� הדומי�, ולגופ
  .החשש שתופעת האמפתיה הסלקטיבית תקרי� על החלטותיה� של השופטי�

  המידתיות משנה את אופיי� של מבחני ההסתברות. 5

המשפט מייש� את המידתיות מבלי להתייחס כלל למבחני �הדי� בית�בעוד ברבי� מפסקי
המשפט עושה שימוש לכאורה ג� �בה� ביתשדי� �קיימי� פסקי, תברות שקדמו לה�ההס

פעמי� , ע� זאת.  של הפעולה השלטוניתהמידתיותכאשר הוא בוח� את במבחני ההסתברות 
המשפט מייש� לכאורה את מבחני ההסתברות כחלק מבחינת העמידה �ג� כאשר בית, רבות

פי� י ואינ� משמשי� ס,פקיד� המקוריה� אינ� ממלאי� את ת, בסטנדרט המידתיות
פני פגיעה בזכות האד� כל עוד לא התקיימה ההסתברות מדאונטולוגיי� המהווי� מחסו� 

בה� מבחני שאפילו בהקשרי� , במקו� זאת. הדרושה לפגיעה קשה באינטרס ציבורי חשוב
ה� , ההפגנהחופש כגו� חופש הביטוי ו, ההסתברות מקובלי� עדיי� כמבחני� המובילי�

מרוק� א� ולעיתי�  –מדלל שהמשפט באופ� � ביתיו שלמשולבי� פעמי� רבות בהחלטות
הזכות לא תוגבל אלא א� כי להבטיח המיועדי�  ,פי� דאונטולוגיי�יאת תפקיד� כס –מתוכ� 

את הדיו� . קיימת הסתברות גבוהה לפגיעה קשה באינטרס ציבורי חשוב אלמלא הגבלתהכ� 
 , ראשית אדו� בתופעה באופ� כללי:ההסתברות אחלק לשני חלקי�בשינוי אופיי� של מבחני 

הדי� �פסקישני בא לידי ביטוי בולט בר שא – מכ� אדו� בנפרד בהיבט ספציפי שלה�ולאחר
 – IIאיחוד משפחות  �"דינו של השופט מלצר בבג� ובכלל זה בפסק,איחוד משפחותבעניי� 

  .)אגרגציה(הסְכִימה הוא בעיית ו

  מדללת את מבחני ההסתברות ופוגעת בתפקיד� כסיפי� דאונטולוגיי�המידתיות ) א(

המטושטשי� , גבולותיור ש א–המעבר לתרבות ההצדקה שבמרכזה סטנדרט המידתיות 
מקרי� על האופ� שבו מבחני  –נמתחי� א� יותר באמצעות מתח� המידתיות , ממילא

� הוודאות הקרובה לכאורה מבחמוחל אפילו באות� מקרי� שבה� , ההסתברות מיושמי�
ע "ביקשה מועצת יש, 1996 שנתמ ,ע"מועצת יש בעניי� , למשל,כ�. בהקשר של חופש הביטוי

 105.�רושליבו שהה הנשיא קלינטו� בעת ביקורו בישלהפגי� נגד תהלי� השלו� מול המלו� 
בואו של קלינטו� או לפני תתקיי� כ� היא  אלא א� ,רבה לאפשר את קיו� ההפגנהיהמשטרה ס

תו של שהייתתקיי� בעת זו לא תוכל להקצות כוחות להפגנה א� שהיא בטענה , ר עזיבתולאח
 וציי� כי המבח� ,ותיקותו ההסתברות הותהמשפט חזר על נוסח�ביתש א� 106.קלינטו� בעיר

ודאי והצור� בקיומה של סכנה קרובה להוא החל בענייני חופש הביטוי והזכות להפגי� 
,  ולא אמצעי ראשו�,הגבלת ההפגנה צרי� שתהיה אמצעי אחרו�וכי , להתרחשותו של נזק חמור

הדי� אינו מגלה שו� דיו� בהסתברות � פסקשל י� וחצי  העמודעיו� בשני. הוא דחה את העתירה
המשפט �במקו� זאת הסתפק בית. להתממשות הסכנה במקרה הקונקרטי ובמידת חומרתה

תו של שהיית קיו� ההפגנה בזמ� החלטתו של מפקד משטרת ירושלי� לא לאפשר אכי בקביעה 

_____________________________________  

 .26ש "לעיל ה, ע"מועצת ישפרשת   105
 .542 'בעמ, ש�  106
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 בעוד מבח� 107. ודחה את העתירה,מתח� הסבירותמצויה בהנשיא קלינטו� בירושלי� 
בדבר המשפט �ההסתברות המחמיר של ודאות קרובה מחייב ביקורת קפדנית של בית

הדי� אינה �קריאת פסק, על הגבלת הזכותיוחלט טר� ב כל אחד ואחד מרכיביו ו שלהתקיימות
המשפט את �ביתבח� בו שהאופ� כי נית� רק להניח . ומה של ביקורת קפדנית כזומגלה קי

דיללו ר שא, של המידתיות ושל מרחב התמרו�המכרעת שאלת ההסתברות הושפע מנוכחות� 
הדי� בעניי� �  נית� רק חצי שנה לאחר פסקע"מועצת ישדי� � פסק. את מבח� ההסתברות המחמיר

הגבלת בנוגע להמשפט �� ביקורת קפדנית ביותר של ביתעדיינהגה בו שבזמ� , בנק המזרחי
זה יש להבי� את הצור� שעל רקע ייתכ� ). סיעת מרציד את הדיו� בעניי� יוראו מ(חופש ההפגנה 

, ד עוזי פוגלמ�"עו,  את דבריו של נציג המדינה,תמיכה להחלטתוכ ,הרגיש הנשיא ברק לצטטש
 ,מעשרי� שנהיותר  אול� מאז עברו 108."המקרה שלפנינו הוא חריג שבחריגי�"לפיה� ש

המשפט �ונטייתו של בית, נטיית� של רשויות הביטחו� להגביל את חופש הביטויכי ונראה 
פי מבח� � כנדרש על, ס�� מדוקדקת כדרישתבצורה את טענותיה� לבחו� לקבל את עמדת� מבלי 

  109.משמעותיתבמידה התרחבו , ודאות הקרובהוה
 שבע�בבאר גאההבית העניי� זה שנית� בעת האחרונה הוא ה� די� בולט בהקשר זה מ�פסק

 דחו השופטי� את עתירתו ,די� קצר� בפסק,  ג� כא�110.שבע� נוגע לקיו� מצעד הגאווה בבארב
נתנה לקיו� תהלוכת גאווה בתוואי ששל הבית הגאה על כ� שהמשטרה חזרה בה מהאישור 

ה מאישור התוואי לאחר  המשטרה החליטה לחזור ב,הדי��לפי פסק. לקיימהבו ביקש ש
שהגיעה למסקנה כי קיי� סיכו� ממשי ברמת הסתברות של ודאות קרובה לפגיעה בחיי אד� 

פיה� קיי� � שעל"בהתבסס על ידיעות מודיעיניות שהגיעו לידי המשטרה וזאת  ,במהל� האירוע
וכ� מצד משתתפי� , חשש לאלימות מסכנת חיי� מצד חוגי� המתנגדי� לקיו� האירוע

 בדחותו את העתירה 111."ומבקשי� להג� על עצמ�, י� ליטול חלק בתהלוכה ובאסיפההאמור
אנו סבורי� כי אי� בשינוי כדי לפגוע בחופש ההפגנה ובחופש הביטוי "כי המשפט �קבע בית

אלא איזו� שהתבקש מחובתו של המשיב לדאוג לשמירה על ... של העותרות המוכר בפסיקה
_____________________________________  

 .545 'בעמ, ש�  107
 .ש�  108
מפקד מחוז  'נ )ר"ע(תנועת נאמני הר הבית באר� ישראל  3511/10� " בג, למשל,בהקשר זה ראו  109

בו נדחתה עתירה של תנועת נאמני הר הבית לאפשר לה ש ,)10.5.2010, פורס� בנבו (ירושלי�
הר בית המקדש בה להקמתו מחדש של  המסמלת את השאיפ,"אב� הפינה"הסעת משאית ובה 

תהלוכה שא� , ראח' בשכונת שיח ג,היתר בי� ,יו� ירושלי� העוברתציו�  בראש תהלוכה ל,הבית
המשפט את עמדת המשיבי� כי א� יינת� �ביתקיבל די� קצר �בפסק. דומה התקיימה שנה לפני כ�

, קיי� דיו� אמיתי בשאלה מבלי ל,ודאי לשלו� הציבורולעותרי� מבוקש� תיווצר סכנה קרובה ל
לא כא� המקו� להרחיב את הדיבור על העקרונות המשפטיי� ועל הצור� לאז� בי� חופש : "וקובע

די לומר כי על רקע אירועי החודשי� האחרוני� והמידע . ההפגנה לבי� השמירה על שלו� הציבור
 7 'פס, ש�" (יבי�איננו סבורי� כי יש הצדקה להתערב בשיקול דעת� של המש, הקונקרטי הקיי�

ו רכיביא� בחינה מדוקדקת אי� עדות לכ� שנערכה הדי� �פסקב). דינה של השופטת נאור�לפסק
 . כנדרש ממהותו של המבח�, אכ� מתקיימי�הקרובהודאות ו מבח� השל

�שבת� העתירה כיהנה המחברת כיויצוי� כי בזמ. 26ש "לעיל ה, שבע�הבית הגאה בבארפרשת   110
יתה מעורבת י א� לא ה– האגודה לזכויות האזרח בישראל –אחת העותרות של  ההנהלה אשר

 .ליכי� המשפטיי� במסגרת העתירהבה
 .הדי�� לפסק2 'פס, ש�  111
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המשפט דחה את העתירה מבלי להעמיד את � בית112."תבנסיבו, הביטחו� והסדר הציבורי
תוואי אישור של ה�אישקיימת סכנה קרובה לוודאי לחיי אד� המצדיקה  –טענת המשטרה 

המשפט לא התייחס כלל לכ� שהסכנה הנטענת � בית, יתרה מזו. לביקורת כלשהי –שכבר אושר 
 וא� לא בדק ,לאירוע אלא מצד חוגי� המתנגדי� ,לחיי האד� נוצרה לא מהמשתתפי� עצמ�

את טענת העותרי� שהסיבה האמיתית לשינוי עמדת המשטרה היא לח� פסול מצד רב העיר 
המשפט היה מודע היטב לכ� שהמשטרה נהגה לא כשורה �בית, לא זאת א� זאת. שבע�באר

כי לא נעל� , זה המקו� לציי�: "העובדתיי�בכ� ששינתה את עמדתה מבלי שישתנו התנאי� 
היו בידיעתה עוד בעת שנית� ,  חלק מהנימוקי� שהעלתה המשטרה לשינוי הצירמעינינו כי

ועקב כ� הבענו בדיו� את מורת רוחנו על התנהלותה של המשטרה בהקשר , האישור העקרוני
, היו המידעי� המודיעיניי� שהוצגו בפנינו, מה שהכריע בסופו של דבר את הכ�, ע� זאת. זה

שהיו ביסוד האישור העקרוני שנית� בתחילה ,  האיזוני�ואשר יש בה� כדי לתמו� בשינוי
בח� בצורה המשפט לא �הדי� מעלה כי בית� קריאת שלושת עמודי פסק113."לעותרות

 ; כנדרש ממהותו של המבח�,ודאות הקרובהו רכיבי מבח� ה� שלהתקיימותאת מדוקדקת 
ה� במקרה זה וה�  ,הביקורת השיפוטית על הפגיעה בחופש ההפגנה של העותרי�, נהפו� הוא

א� א� היא כוללת לכאורה התייחסות לקיומה של ,  היא מינימלית ביותר,דומי� לובמקרי� 
ודאי לא הביקורת השיפוטית הקפדנית על וזו ב. ודאי לפגיעה באינטרס חשובוסכנה קרובה ל

 ואשר ,כניסת המידתיותלפני הפגיעה בחופש ההפגנה שאפיינה לרוב את מבחני ההסתברות 
נראה , למעשה. גיי�ואונטולדהמשפט שימוש במבחני ההסתברות כסיפי� � ביתעשה רתה במסג

המשפט סבר כי הפגיעה בחופש הביטוי ובזכות להפגי� בנסיבות המקרה אינה � כי מכיוו� שבית
הוא ביכר לקבל את גרסת המשטרה ולהגביל את הזכות מבלי לבחו� כראוי א� התקיימה , קשה

 , כנראה,זאת. ודאי לפגיעה קשה וממשית באינטרס חשובוובה להס� של הסתברות קר�דרישת
 ,יתה הפשרה הנקודתית הראויה בעובדות המקרהי זו ה,כיוו� שבעיני השופטי� שישבו בדי�מ

ודאי ויתה מובילה קרוב ליס� ה�ואילו בחינה אמיתית של קיו� ההסתברות הנדרשת כדרישת
  114.לתוצאה ההפוכה

די� זה � ידי השוואת פסק� י בי� אופני הביקורת השיפוטית עלנית� להדגי� את ההבדל היסוד
 ,בנק המזרחי שנית� סמו� לאחר פסיקת 115,סיעת מרצהמשפט בעניי� �דינו של בית�לפסק

מדגימה , שבוצעה על טהרת הדג� היש� של מבחני ההסתברות, הביקורת השיפוטית בואשר ו
ידי העמדת הדרישה �ההפגנה עלהמשפט לבחו� פגיעה בחופש �בו נהג ביתשהיטב את האופ� 

די� זה התקבלה �בפסק. קפדניתבצורה ס� ובחינתה �לצליחת מבחני ההסתברות כדרישת

_____________________________________  

  .הדי�� לפסק8 'פס, ש�  112
 .ש�  113
להגנה על זכויות האגודה לסיוע ו תופעה דומה אירעה בעניי� ,4פרק ב�בתתכפי שכבר צוי�   114

ג� באותו מקרה נראה כי אחת . שבע� בנוגע למסגד בבאר,99ש "לעיל ה, הבדואי� בישראל
ידי העותרי� כדי �אחז בהצעת פשרה שנדחתה עלימיהרה לה, יה'השופטת פרוקצ, השופטות

וודאי לשלו� הציבור להימנע מבחינה קפדנית של קיו� דרישת ההסתברות לסכנה קרובה ל
 .ההחלטה על הגבלת הזכותלפני ס� �כדרישת

,  מפקד מחוז ירושלי�' נשינוי, �"מפ,  רצ– ישראל הדמוקרטית – סיעת מרצ 4712/96� "בג  115
 ).1996 (822) 2(ד נ"פ, משטרת ישראל
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מקו� על מגבלת  זמ� ותעתירתה של סיעת מרצ נגד התעקשותה של המשטרה להטיל מגבל
איל� כדי למחות על � � ברחוב ברילקיי� בשבת בצהריהסיעה רגל שביקשה � תהלוכה של הולכי

� המשטרה ניסתה לשכנע את בית. מות שהפעילו חרדי� נגד מכוניות שנסעו בכביש בשבתהאלי

, 'בדרגת ודאות גבוהה', תביא"המשפט כי התרת ההפגנה בתנאי� שביקשו העותרי� 
העותרי� והציעה כי , "להתלקחות של הפרת סדר חמורה ולסיכו� ממשי לביטחו� הציבור

 א� יעשו זאת לפני כניסת השבת או לאחר ביקשושמתכונת אותה יקיימו את ההפגנה ב
פי כללי מבח� �ביקורת קפדנית עללהמשפט העמיד את טענות המשטרה � בית116.צאתה

המשפט מבצע ביקורת �  בית117.כניסת המידתיותלפני ודאות הקרובה כפי שגובשו בפסיקה וה
 הפרות קפדנית של טענת המשטרה כי לא תוכל להג� על המפגיני� מפני הקהל העוי� ולמנוע

המשטרה , ראשית: פניו ראיות מספיקות לטענה זולכי לא הוצגו , מפי השופט אור,  וקובע,סדר
;  להג� על המפגיני�יהאיל� שיקשו על�על מאפייני� פיזיי� מיוחדי� של רחוב ברהצביעה לא 

 ולא בנקודה רגישה במיוחד מבחינת הפוטנציאל להתנגשויות ,מדובר ברחוב ראשי, שנית
ודאי ו וב,על המשטרה חלה חובה להג� על הרוצי� להפגי� מפני הקהל העוי�, שלישית; אלימות

לא המשטרה , רביעית;  אלימותתידי נקיט� לא לתת פרס למי שמנסי� להשיג את מטרותיה� על
לא תוכל להקצות את כלשהי שבעטייה היא המשפט על סיבה מיוחדת �פני ביתהצביעה ל

וסיפה השופטת ה ,דתו של אור בהצטרפה לעמ118.גיני�הכוחות הדרושי� לש� הגנה על המפ
  :דורנר

 שבה� ג� מאמצי המשטרה לא – נדירי� מעצ� מהות� –ייתכנו מצבי� , אכ�
לא .  של ממשבסכנת נפשותומימושה של הזכות להפגי� יהיה כרו� , יועילו

מאמ� ראוי של . שוכנעתי שהמקרה שלפנינו נמנה ע� אות� מקרי� נדירי�
 יוכל לצמצ� במידה רבה את –רש לצור� הבטחת זכויות יסוד  כנד–המשטרה 

וא� א� אי� להבטיח כי פגיעה כלשהי . מידת הפגיעה הצפויה בסדר הציבורי
כנדרש לצור� , לפגיעה קשה קרובה בוודאותהרי שאי� המדובר , לא תיגר�

קהל "כשהסכנה צפויה מ, כאמור, ובמיוחד, פגיעה בזכות היסוד להפגי�
  119."עוי�

לו אי היה מחליט לדחות את העתירה שבע�גאה בבארהבית ההמשפט בעניי� � רב א� ביתספק
ודאי לשלו� הציבור מאישור תוואי ההפגנה וח� את טענות המשטרה בדבר הסכנה הקרובה לב

ההבדל בי� . סיעת מרצבו נבחנו טענות המשטרה בעניי� שס� ובאותו אופ� דקדקני �כדרישת
 לבי� הבחינה הנערכת כיו� הוא , כפי שנעשה בעבר,ס�� כדרישתבחינה קפדנית של ההסתברות 

יתה שאי� להגביל את הזכות להפגי� אלא יהעבודה ה�  שכ� בעוד שבעבר הנחת,משמעותי מאוד
המשטרה יכולה להצביע באופ� ברור על הסתברות גבוהה לפגיעה קשה וממשית כ� א� 

 תהמשטרה לבקשל שנגדות רוב בהבעת הת�פי�בעיד� המידתיות די על, באינטרס חשוב

_____________________________________  

 .827 'מבע, ש�  116
 .18ש "לעיל ה, שניצרפרשת   117
 .832–830 'מבע, 115ש "לעיל ה, סיעת מרצפרשת   118
 .834–833 'מבע, ש�  119



  ח"תשע יט משפט וממשל  גילה שטופלר

216  

 �ידי הגבלת ההפגנה ושינוי �המשפט יבקש להגיע לפשרה על�שביתההפגנה להביא לידי כ
כיוו� שדוקטרינת המידתיות מושתתת על בחינת כל מקרה כי מטענתי היא ,  כלומר120.תנאיה
 עניי� ושואפת לאיזו� נקודתי בכל, אינה כוללת איזוני� עקרוניי� וסיפי� דאונטולוגיי�, לגופו
היא מהווה מצע דוקטרינרי נוח להחלטות שיפוטיות המדללות את ההגנה על זכויות , ועניי�
אמורה לחזק את ההגנה על הייתה המהפכה החוקתית שא� , באופ� פרדוקסלי, כ�. האד�

בו היא מיושמת מספקי� צידוק ש כניסתה של דוקטרינת המידתיות והאופ� ,זכויות האד�
  .ל ההגנה עליה�דוקטרינרי נוח לדילו

ג� באמצעות הימנעות משימוש בה� היכ� להיעשות דילול מבחני ההסתברות יכול , לבסו�
בו ש ,האגודה לזכויות האזרח דוגמה בולטת לכ� היא עניי� 121.ששימוש כזה הוא מתבקש

די� זה נדו� נוהל של שירות �  בפסק122.כ"נדונה חוקתיותו של נוהל זימו� מפגיני� לתחקור בשב
משתתפי� בהפגנות שעניינ� מחאה פוליטית ) שיחות אזהרה(� לתחקורי� זמֵ ל הכללי הביטחו�

 ומוזהרי� לא ,המזומני� נחקרי� על פעילות� הפוליטית ועל מכריה�. נזוסהקונסהחורגת מ� 
 העותרת טענה כי שיחות אזהרה אלה 123.טחו� המדינהבבגרר לפעילות העלולה לפגוע ילה

בזכות , במידה העולה על הנדרש בזכות לחופש הביטוימהוות חריגה מסמכות ופוגעות 
שירות הביטחו� הכללי טע� כי הזימו� לשיחות ואילו , ההפגנה והמחאה ובזכות להלי� הוג�

אכ� כי המשפט קבע � בית 124.כ" הקבועה בחוק השב,"חתרנות"נעשה במסגרת סמכותו למנוע 
המשפט �מחק ביתבהתא� לכ�  .בבירור את גבולותיהלהגדיר  א� יש ,כ סמכות כזו"לשביש 

_____________________________________  

המשפט העליו� בעניי� ההפגנות בכיכר �דינו של בית�הכלל המעיד על הכלל הוא פסק�מ��היוצא  120
גדות המשטרה להפגנות המשפט נחרצות את התנ�די� זה דחה בית�בפסק. תקוה�גור� בפתח

שהתקיימו במחאה על השחיתות השלטונית ועל אופ� הטיפול בחקירות , החוזרות בכיכר גור�
�על, אול�. ואישר את המש� ההפגנות ללא כל הגבלה, הפליליות המתנהלות נגד ראש הממשלה

 ,הדי� במבח� הוודאות הקרובה ובו בלבד�המשפט לכל אור� פסק�מנת לעשות זאת השתמש בית
6536/17� "בג. מאזכור מבחני המידתיות, ככל הנראה במכוו�, הדי��ונמנע לכל אור� פסק 

  ).8.10.2017, פורס� בנבו (משטרת ישראל' התנועה למע� איכות השלטו� בישראל נ
, פורס� בנבו (פרנקו' נ) ר"ע(אלמגור ארגו� נפגעי הטרור  281/08� "לעניי� זה ראו ג� בג  121

מחאה מול מלונו   על הס� עתירתו של ארגו� נפגעי הטרור לקיי� משמרותבו נדחתהש ,)9.1.2008
המשיבי� טענו כי הסירוב לאפשר את המשמרות נובע . של הנשיא אובמה בעת ביקורו בירושלי�

המשפט אימ� את עמדת� �ובית, מבלי להצביע על הסתברות כלשהי לסכנה, משיקולי ביטחו�
לא מצאתי כי המשיב חרג : " לקיומה של סכנה לביטחו�כסבירה מבלי לבחו� כלל מהי ההסתברות

ממידת הסבירות במדיניות בה נקט בסירובו להתיר לעותרת לקיי� את משמרות המחאה 
חר� האיחור הרב בפנייתה של . ובהציעו חלופות שונות לצור� כ�, במיתחמי� המבוקשי�

בטחת הביקור המוטלת ובמסגרת האחריות הכבדה והכוללת לא, העותרת לקבלת אישור לאספות
והוצעו חלופות שונות ראויות , הופעל שיקול דעת, ניתנה הדעת לפרטי הפנייה, על מפקד האיזור

החלופות האמורות מאזנות . ובהתחשב במורכבות הבטחונית המיוחדת, הזמ�, על פי תנאי המקו�
לטת מפקד אפוא להתערב בהח, אי�. איזו� ראוי בי� השיקולי� השוני� על פי משקל� היחסי

 .)י�הד�ק לפס7' פס, ש�(" ויש להותירה בעינה, המחוז
של  ההנהלה אשר�שבתיצוי� כי בזמ� העתירה כיהנה המחברת כיו. 24ש "לעיל ה, כ"השבפרשת   122

 .יתה מעורבת בהליכי� המשפטיי� במסגרת העתירהי א� לא ה,העותרת
 .שנה לנשיאה רובינשטיי�דינו של המ� ב לפסק'פס, ש�  123
– ח'פס, #24 "לעיל ה, כ"השב ראו פרשת .2002–ב"התשס,  לחוק שירות הביטחו� הכללי8–7 'ס  124

 .דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיי��ט לפסק
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לפיה זימו� אד� לתחקור ייעשה רק שכגו� הנחיה , כ"הנחיות לשבלכמה בכפו� א� את העתירה 
כ להבהיר "הנחיה המחייבת את השבכ�  ו,כ"לאחר התייעצות ע� הייעו� המשפטי של השב

 אול� תהייה העולה בבירור 125.אינו חייב להשיב על שאלות החוקרי�כי הוא למתוחקר 
לתחו� את המשפט ציי� מפורשות כי יש �ביתשא� , די� זה היא מדוע�החלטה בפסקמה

כ כל התייחסות לשאלה העקרונית "לא כלל בהנחיותיו לשבהוא ,  בגבולות ברורי�הסמכות
סדרי המשטר לטחו� המדינה או לבסכנה יהווה מהי ההסתברות הנדרשת לכ� שפעיל מסוי� 

גבולות להגדרת זו הדר� המתבקשת שא� , כ"ור בשבמנת להצדיק את זימונו לשיחת תחק�על
  : אומר השופט זילברטל כ�,כ והמשטרה"את עמדת השבבתארו  .אלה

נדמה כי ג� המשיבי� מסכימי� כי א� אכ� מדובר בזימו� לתחקורי� שעניינ� 
אי� מקו� לזימוני� , ולא מעבר לכ�, א� פעילות פוליטית או פעילות מחאה

, כעקרו�, עומד, או התחקור, י� שבבסיס הזימו�אלא שהמשיבי� טוענ. אלה
 שעלולה, או על כוונה לפעילות עתידית, מידע המצביע על חשד לפעילות

בסדרי המשטר , שמטרתה לפגוע בבטחו� המדינה"להיות כרוכה באי חוקיות 
  126..."הדמוקרטי או במוסדותיו

מייד  עולה ,כאלהתחקורי� לערו� כ סמכות "לשביש המשפט מצא כי �אחרי שבית, כלומר
יצדיק זימונו של , בכל דרגה שהיא,  הא� כל חשד–במלוא עוצמתה השאלה באילו נסיבות 

ודאות קרובה לכ� שהפעילות עלולה להיות והא� יש צור� ב? כ"פעיל מחאה לתחקור בשב
הא� מספיקה ? חוקיות שמטרתה פגיעה בבטחו� המדינה או בסדרי המשטר�כרוכה באי

קרו� הזהירות ע להחיל את �שמא נית� להסתפק בנטייה רעה ואולי אאו ? אפשרות סבירה
 שההכרעה בה היא קריטית למניעת פגיעה העולה על הנדרש – דווקא בשאלה זו? המונעת
המשפט � נמנע בית– הלי� הוג�ולחופש ההפגנה והמחאה ל, היסוד לחופש הביטוי�בזכויות

הדעת בידי �רה תו� השארת שיקול וביכר למחוק את העתי,כ"מלתת כל הנחיה שהיא לשב
  .כ"הייעו� המשפטי של השב

הדילול שתואר כא� , IIאיחוד משפחות  �"דינו של השופט מלצר בבג� א� נחזור כעת לפסק
בתוכנ� של מבחני ההסתברות ובאופ� השימוש בה� הוא הסולל את הדר� לתפיסה הרואה ג� 

בעוד . יסוד�ל הפגיעה בזכויותקרו� הזהירות המונעת עיקרו� מידתי שראוי להחילו עבע
פי� דאונטולוגיי� שהעניקו עדיפות נורמטיבית לזכויות י מבחני ההסתברות ס� שימשושבמקור

 והיחס בי� ,בעיד� המידתיות עדיפות זו כבר אינה מובטחת, האד� על אינטרסי� של הציבור
� היושבי� פי תפיסותיה� הערכיות של השופטי�הזכות לאינטרס נקבע בכל מקרה לגופו על

ודאי היכ� ווב,  ג� היכ� שהשופטי� משתמשי� לכאורה במבחני ההסתברות הישני�,זאת. בדי�
או היכ� שה� משתמשי� במבחני , שימוש כזה מתבקשששה� נמנעי� משימוש בה� א� 

כגו� מבח� הזהירות , אנטיתזה למבחני ההסתברות הישני�במהות� מהווי� שהסתברות 
 מצביעות על כ� ששופטי� שבע�גאה בבארהבית החלטה בעניי� ההדוגמת החלטות . המונעת

כל האינטרסי� והזכויות ללפיה ש ,רבי� אימצו את התפיסה המאפיינת את תרבות ההצדקה
_____________________________________  

 .דינו של המשנה לנשיאה רובינשטיי�� לפסקהל� ל ו'פס, ש�  125
 ).ההדגשה הוספה( השופט זילברטל דינו של�לפסק 1 'פס, ש�  126
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 מבחני המידתיות אינה לבטא את � של ומטרת,משקל זההיש הנכנסי� לתו� נוסחת המידתיות 
ה בי� הערכי� המתנגשי� בהתא�  אלא למצוא פשר,עדיפות� הנורמטיבית של זכויות האד�

  127.למקרה הקונקרטי ובהתא� לתפיסותיה הערכיות של השופטת היושבת בדי�

  של סיכוני� כדי להצדיק פגיעה בזכויות אד�בסכִימה המידתיות מכשירה את השימוש ) ב(

מהות� הדאונטולוגית של מבחני בי� הסתירה בי� מהותה התוצאתנית של המידתיות ל
 להשתמש ,כניסת המידתיותלמ�  ,המשפט� ידי ביטוי בולט בנכונותו של ביתההסתברות באה ל

נקודת המוצא של מבחני . כהצדקה לפגיעה בזכויות הפרטפרטניי� של סיכוני� בסכִימה 
כל עוד לא מתקיי� ס� , לעיתי� יהיה יעיל להגביל זכות אד�ש פי�על�ההסתברות היא שא�

של סיכוני� הנגרמי� מאנשי� מסכִימה ולא ( עצמו דאונטולוגי מסוי� של סיכו� הנגר� מהאד�
, פי הגישה התוצאתנית המאפיינת את המידתיות�על, לעומת זאת. אי� לעשות זאת, )שוני�

 ונית� להגביל את זכותו של היחיד ג� א� הסיכו� הצפוי ממנו הוא ,מבח� התוצאה הוא הקובע
יות האד� חמור במיוחד באות�  הכשל בהגנה על זכו128.ובלבד שהתוצאה מצדיקה זאת, מזערי

של הסיכוני� המזעריי� שצפויי� מכל אחד מהפרטי� סכִימה בה� שופטי� עושי� שמקרי� 
הגבלת זכויותיה� היסודיות של את ומסיקי� ממנה כי יש ודאות לפגיעה באינטרס המצדיקה 

יסה שמהווה כל פרט ועל בסהפרטנית במקו� לבחו� את רמת הסיכו� , כלל הפרטי� האמורי�
  129.להחליט א� להגביל את זכויותיו

פי �על.  היא דוגמה לכשל כזהIאיחוד משפחות � "דעתו של השופט גרוניס בבג�חוות
 רק ,האיסור על איחוד משפחותהטלת ת  אקילהצדמנת �עלטחו� ישירותי הבשהציגו הנתוני� 

26 �באופ� יני� שנכנסו לישראל מכוח איחוד משפחות היו מעורבי� פלסט 130,000 מתו
יני המבקש איחוד שפלסט 0.02%נתו� המצביע על הסתברות של , כלשהו בפיגועי טרור

, לשיטתו של השופט גרוניס, כ��פי�על� א�130.משפחות בישראל יהיה מעורב בפיגוע טרור
 שכ� לגישתו קיימת ודאות מוחלטת שמת� אפשרות ,שאלת ההסתברות אינה רלוונטית כלל

  :לדבריו.  לפיגועי טרורלביויפרטנית יס בדיקה בטחונית לאיחוד משפחות בישראל על בס

שאלה של הסתברות בכל הנוגע , לטעמי, מתעוררתאי� בעניי� שעל הפרק 
פלסטיני� בני זוג  26פנינו מלמדי� כי להנתוני� שהובאו . לפגיעה בחיי אד�

_____________________________________  

לפיה מנגנו� המידתיות ש – אותה מביע ג� גדעו� ספירש – בכ� אימצו שופטי� רבי� את העמדה  127
–477 'מבע, 23ש "לעיל ה,  ראו ספיר. ולא מנגנו� של איזו� אנכי,צרי� לשמש מנגנו� של פשרה

480. 
 או כמניעת פגיעה ודאית , כלשונו של השופט מלצר, התוצאה מנוסחת כמניעת קטסטרופהכאשר  128

זכות היחיד לחיי של  הגבל תוצאה המצדיקה לכאורה ההיזו,  כלשונו של השופט גרוניס,בחיי אד�
 .משפחה

בטיעוני� משפטיי� בכלל ובמשפט החוקתי בפרט הינה שאלה מורכבת בסכִימה שאלת השימוש   129
. אינו ברור דיו, א� בכלל, יש לבצעהבו שהאופ� אשר הדעות לגביה חלוקות וש, ה דלשהדיו� ב

, ש� אור (Ariel Porat & Eric A. Posner, Aggregation and Law, 122 YALE L.J. 2 (2012)ראו 
לקראת "כ� ראו זמר בלונדהיי� ונדיב מרדכי  .)במשפט הציבורילסכִימה  בנוגע ,54–45 'מעב

  ).2014 (569 מד משפטי� "אגרגציה בביקורת שיפוטית חוקתית: ט מצטברדוקטרינת אפק
 .יה'דינה של השופטת פרוקצ� לפסק16 'פס, 59ש " לעיל ה,Iאיחוד משפחות פרשת   130
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. שנכנסו ארצה כדי� בהלי� של איחוד משפחות היו מעורבי� בפיגועי טרור
 26כי אות� , יוער. גועי� נהרגו עשרות בני אד� ורבי� אחרי� נפצעובאות� פי

יש , משמע. קיבלו היתר להיכנס לישראל חר� הבדיקה הביטחונית שעברו
פנינו הוכחה כי הבדיקה הביטחונית האינדיווידואלית אינה מבטיחה שנית� ל

� יהיה להפריד באופ� מלא בי� אלה המהווי� סיכו� ביטחוני לאחרי� שכניסת
 לומר כי קיימת ודאות , לדעתי,על יסוד נתוני� אלה יש. ארצה לא תהווה סיכו�

א� א� , שכניסה של אלפי בני זוג נוספי� תביא בעקבותיה פגיעות בחיי אד�
אי� שו� דר� לומר מה יהא , כמוב�. תיער� בדיקה ביטחונית לכל אחד ואחד

ות אלא בניחוש  ולעניי� זה של היק� אי� עסקינ� בהסתבר, הפגיעותהיק�
מיסוד הסתברותי בצידה האחד ומיסוד , פואא, המשוואה אינה מורכבת. גרידא

פגיעה בחיי אד� לעומת : אלא משני מרכיבי� ודאיי�, של ודאות בצידה האחר
  131.פגיעה בחיי משפחה

וא� אי� זה  –בדחותו את טיעונו של גרוניס טוע� הנשיא ברק כי חברה דמוקרטית אינה יכולה 
להטיל על זכויות אד� בסיסיות את רמת המגבלות הנדרשת כדי להשיג  –וי שתנסה מ� הרא

המבוססת על טענה של ודאות שנוצרת , שיטתו של גרוניס,  לדברי ברק132.מאה אחוזי ביטחו�
 , למשל,היה עלינומוליכה למסקנה כי , נמוכותפרטניות של הסתברויות סכִימה באמצעות 

. לפגיעות בחיי אד�גורמת � קיימת ודאות מוחלטת שזו  שכ,רכב�למנוע כליל תנועת כלי
 למעט הבעת ספק בכ� ,השופט גרוניס דוחה את ההשוואה של הנשיא ברק ללא כל נימוק

  133.רכב תתקבל בחברה מודרנית�ל תנועת כליששהצעה כזו להגבלה 
 כדי ,קרו� הזהירות המונעתבע IIאיחוד משפחות  �"השימוש שעושה השופט מלצר בבג

הזכות לאיחוד משפחות ולשוויו� על בסיס לאו� של עשרות אלפי אזרחי� הגבלת יק את להצד
ג� השופט מלצר . בו לוקה עמדתו של השופט גרוניסש לוקה באותו כשל בסיסי ,ישראלי�

פרטניי� של סיכוני� סכִימה יסוד של רבי� על בסיס �מצדיק הטלת מגבלה חמורה על זכויות
 מקרה אחד של טרור ולכ� היא ת כניסה גורפת עשויה למנוע ול# אותו למסקנה שמניעלהביוהמ

  . א� א� הסיכו� מכל אחד מהנפגעי� מהמניעה הוא מזערי,מוצדקת
יצוי� כי ספק א� גישת� של השופטי� מלצר וגרוניס מתיישבת אפילו ע� מהותו 

לפיה שנוסחה אמצעות ההשופט גרוניס מצדיק את החלטתו ב. התוצאתנית של מבח� המידתיות
ומכיוו�  ,"פגיעה בחיי משפחהלעומת פגיעה בחיי אד� : שני מרכיבי� ודאיי�"כא� יש 

ג� אילו קיבלנו ,  אול�134. מוצדק להגביל את הזכות לחיי משפחה,שהפגיעה בחיי אד� גוברת
 ושראוי לתרג� את הפגיעה באינטרס הציבורי של ,את ההנחה שהפגיעה בחיי אד� ודאית

,  לחיי�– שאיננו יודעי� מי ה� –היסוד של יחידי� �ה לפגיעה בזכותשמירה על בטחו� המדינ

_____________________________________  

 .דינו של השופט גרוניס� לפסק5 'פס, ש�  131
 .89 'בעמ, 54ש "לעיל ה, סב�ולעניי� זה ראו ג� מדינה . קדינו של הנשיא בר� לפסק111 'פס, ש�  132
 .דינו של השופט גרוניס� לפסק6 'פס, 59ש " לעיל ה,Iאיחוד משפחות פרשת   133
 .ש�  134



  ח"תשע יט משפט וממשל  גילה שטופלר

220  

יחידת המידה היא יחידה אחת של חיי כי כיוו� שהנוסחה מניחה מ , זאת135.נוסחה זו מטעה
ומסתירה את העובדה שבתוצאתנות עלינו לבצע , מול יחידה אחת של חיי משפחה לאאד� 

בטחו� (הסכנה לפגיעה באינטרס המדינתי  ולא רק של צד ,שני צידי המשוואה לסכִימה ש
פי הגישה התוצאתנית עלינו לבחו� את התועלת המצרפית �על, כ�). בטחו� החיי�/המדינה

אל מול הנזק ) טחו� החיי�ב/טחו� המדינהלבהתועלת (ממניעת ס� כל הפגיעות בחיי אד� 
). � על בסיס לאו�וכ� ס� כל הפגיעות בזכות לשוויו(המצרפי של ס� כל הפגיעות בחיי משפחה 

 עלינו להשוות בי� הפגיעה בחיי המשפחה ובזכות לשוויו� של עשרות אלפי ,כדי לעשות זאת
על איחוד המשפחות אל מול הפגיעה בחיי� שהוטל אזרחי ישראל שנפגעי� וייפגעו מהאיסור 

א� . בה� יהיו מעורבי� מבקשי איחוד משפחותששל עשרות אזרחי� שייפגעו מפיגועי טרור 
 הפגיעה בחיי� חמורה בהרבה מהפגיעה ,פרטניי� כל ספק שכאשר היא נמדדת על בסיס אש

� של הכאשר משווי� פגיעה בחיי, בזכות לאיחוד משפחות ובזכות לשוויו� על בסיס לאו�
 זכות� לשוויו� על בסיס לאו�בזכות� לחיי משפחה ולפגיעה ב) מאותשל  �ואולי א(עשרות 

חשובה , ל כי ס� התועלת המצרפית ייטה לטובת הזכות לחיי�לא ברור כל, עשרות אלפי�של 
  .ככל שתהיה

רכב בכבישי� � זו בדיוק החשיבה התוצאתנית העומדת בבסיס ההחלטה לאפשר תנועת כלי
רכב עולה �מכיוו� שהנזק באיסור תנועת כלי.  מדי שנהא� מאות החיי� שהחלטה זו גובה�על

תנועת לגבי  אי� איסור ,)מניעת אלפי פצועי�וב(על התועלת שבהצלת מאות חיי אד� בשנה 
, Iאיחוד משפחות דינו בעניי� �בפסקהנשיא ברק מביא אותה ש ,הרכב�דוגמת כלי. רכב�כלי

תגובתו של , ראשית.  מציעהשופט גרוניסשמלמדת אותנו שני דברי� חשובי� על הניתוח 
מדי אד� � ה� של מאות בניחייאת רכב כדי לחסו� � לפיה ברור שאי� לאסור תנועת כליש ,גרוניס

 אלא ,הגנה על זכות האד� לחיי�כסכו� בחיי אד� יחאת ה מלמדת כי ג� הוא אינו רואה ,שנה
קלו את משקל האינטרס לבטחו� החיי� וובש, הגנה על האינטרס הציבורי לבטחו� החיי�רק כ

 136.ת הוא מעדי� את האינטרס בקיו� חברה מודרני,אל מול האינטרס בקיו� חברה מודרנית
_____________________________________  

אומר . זכות אד� חורג מהיקפו של מאמר זהבי�  ציבורי לדיו� מעמיק בשאלת ההבדל בי� אינטרס  135
ההבדל המרכזי הרלוונטי לענייננו בי� פגיעה . בקצרה כי גישתו של השופט גרוניס שגויה לטעמי

פגיעה שתיחשב פגיעה בי� ל) טחו� החיי�ב/טחו� המדינהב(שתיחשב פגיעה באינטרס הציבור 
כאשר מדובר בפגיעה ודאית . ודאי של הנפגעו הטמו� בשאלת זיהויו) הזכות לחיי�(בזכות אד� 

 הער� הראוי להגנה יהיה זכות , שנית� להצביע עליו כמי שזכותו נפגעת,בזכותו של אד� מסוי�
אפשר �א� איידוע כי תקרה אשר כאשר מדובר בפגיעה ,  גיסאמאיד�. האד� של אותו אד�

ה הוא האינטרס הציבורי בהגנה  אזי הער� הראוי להגנ,שייפגע ממנהמסוי� האד� הלהצביע על 
 2316/95פ "דנבראו לעניי� זה את המחלוקת הידועה בי� הנשיא שמגר לשופטת דורנר . על הכלל
על , איחוד משפחותפרשת בהקשר של , לכ�). 1995 (589) 4(ד מט"פ, מדינת ישראל' גנימאת נ

משפחה עומדת הזכות אל מול הזכות לחיי כי  של השופטי� מלצר וגרוניס ת� טענ,שני גלגוליה
. לדעת מי יהיו הנפגעי� הספציפיי� מפיגועי הטרוראפשר �אי שכ� ,מדויקת�לחיי� היא טענה לא

; 87–81 'מבע, 54ש "לעיל ה, סב�ועוד בעניי� ההבחנה בי� זכות אד� לאינטרס ציבורי ראו מדינה 
 97 מא משפטי�" ?אינטרסי� ציבוריי� כזכויות חוקתיות"נו� רייכמ� אייל ואמ�אור� גזלוכ� 

)2011.(  
אנשי� בשנה ארבע מאות דומה שג� השופט גרוניס לא היה מסכי� להקריב את זכות� לחיי� של   136

את ההבדל בי� האינטרס הציבורי בהגנה על . לש� הגנה על האינטרס של קיו� חברה מודרנית
נית� , לא תיסוגר שא,  לבי� הזכות לחיי�,רכב�ס לאפשר תנועת כליפני האינטרמ שנסוג ,החיי�
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 ,על שני גלגוליה, איחוד משפחותפרשת העובדה שדווקא בנסיבות העובדתיות של , שנית
השופטי� גרוניס ומלצר עומדי� על כ� שהאינטרס הציבורי לבטחו� החיי� מצדיק פגיעה 

א� הסיכו� � על,היסוד לחיי משפחה ולשוויו� על בסיס לאו� של עשרות אלפי אנשי��בזכות
 מצביעה ה� על הזנחת ההסתברות במצבי� של התמודדות מול ,מה�המזערי הנובע מכל אחד 

בו המידתיות מאפשרת את התופעה הפסולה של אמפתיה שסיכוני טרור וה� על האופ� 
  137.סלקטיבית

�  מוצדקת עלIIאיחוד משפחות בעניי�  וIאיחוד משפחות הדי� בעניי� � בי� א� תוצאת פסקי

במבחני  השופטי� גרוניס ומלצרשל  התוצאתני השימוש, פי הגישה התוצאתנית ובי� א� לאו
 לש� הגנה על זכויות , כגו� מבחני ההסתברות,פי� דאונטולוגיי�יללא הצבת ס –המידתיות 

. אונטולוגית של תורת זכויות האד�הדסותר את התפיסה  –בסיסיות של היחיד ושל המיעוט 
קרו� הזהירות עושה בע פייזרעניי� בהדי� האירופי �ביתשזהו ג� ההבדל המהותי בי� השימוש 

המונעת בהקשרי� של קביעת מדיניות סביבתית וחקלאית המגבילה אינטרסי� מסחריי� של 
אינו פוגע הוא אונטולוגית שכ� הדאינו סותר את תורת זכויות האד� ר שא, חברות כלכליות

 קרו� הזהירות המונעת לש� הגבלה שלשל השופט מלצר בעלבי� השימוש , יסוד�בזכויות
  .אונטולוגיתהדסותר את תורת זכויות האד� אשר , יסוד�זכויות

עיקרו� יסודי נוס� בתורת זכויות האד� הדאונטולוגית שגישת� של גרוניס ומלצר סותרת 
חובה זו באה לידי ביטוי בפסיקה הישראלית בעניי� . פרטניהוא החובה לשפוט כל אד� באופ� 

ת לוחמי חיזבאללה שהיו עצורי� בישראל המשפט כי יש לשחרר א� ש� קבע בית138,פלוני�
המשפט �בית. מיקוח בעסקה עתידית לשחרורו של רו� ארד�ללא הגבלת זמ� כדי לשמש קלפי

א� א� הוא לוח� ,  ולא כאמצעי,קבע כי חזקה על החוק שהוא רואה כל אד� כמטרה
כ� . ת שלות אישינ#להחזיקו במעצר מבלי להצביע על מסו*אפשר � איולכ� , חיזבאללה שנאסר

רה ומבקשי� איחוד עבֵ  כאשר מדובר באנשי� שלא ביצעו כל , על אחת כמה וכמה,ראוי שיהיה
, פרטניהמחושב על בסיס , החלת מבחני ההסתברות כס� דאונטולוגי. משפחות ע� יקיריה�

השימוש במבחני המידתיות כמבחני� תוצאתניי� גרידא בעוד , הסכִימהתמנע את תופעת 
  . הפגיעות בזכויות האד� שהיא גורמתמאפשר אותה ואת

_____________________________________  

בו הדר� היחידה לאפשר תנועת רכבי� בכבישי� היא ש תטישוו בנפשכ� מצב היפו: להמשיג כ�
אנשי� שיאבדו את ארבע מאות בה עולה בגורל רשימה של ששנה הגרלה כל לערו� בתחילת 
 ,ד לאחר ההגרלהי� מי"עלו בגורל עותרי� לבגהאנשי� ש. דרכי� במהל� השנה�חייה� בתאונות

א� המדינה מבקשת לדחות את העתירה בטענה , ומבקשי� לבטלה ולמנוע את התנועה בכבישי�
 מכיוו� שהנזק לזכות לחיי� קט� מהתועלת לאינטרס של קיו� חברה ,כי מות� הוא מידתי

יתה מוגשת י מדיו� בעתירה שהדומה כי ברור לכל כי הדיו� בעתירה זו יהיה שונה לגמרי. מודרנית
שג� א� וזאת , רכב�ידי עמותה למניעת התנועה בכבישי� בדרישה לאסור תנועת כלי�בימינו על

מקור השוני .  ואלפי� נפצעי�,במצב הקיי� כיו� נהרגי� בכבישי� כארבע מאות אנשי� מדי שנה
יו� תנועה אל מול האינטרס הציבורי בקמה שעומד הוא בעובדה שבעוד במקרה האחרו� 

אינטרס אותו אל מול עומדת במקרה הראשו� , רק האינטרס הציבורי לבטחו� החיי�הוא בכבישי� 
 .אד��בניארבע מאות ות� לחיי� של ציבורי זכ
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  שילוב ההסתברות במידתיות. ג

חופש העיסוק נועדה לחזק את : יסוד�כבוד האד� וחירותו וחוק: יסוד� חוק� שלא� שחקיקת
של  המעמד� של זכויות האד� ולהעלות� ממדרגה של זכויות פרשניות שאינ� מנויות לדרג

בד בבד ע� , המשפט�ידי בית�היסוד על�ו� חוקית לאקריאתה של המידתיות , זכויות חוקתיות
מכיוו� .  בחלק מהמקרי� לתוצאה שונהלהביוה,  הצידה מבחני ההסתברות הישני�� שלדחיקת
היסוד במסגרת מאמציו �תו� חוקי לא קרא את המידתיות בנק המזרחיעניי� המשפט ב�שבית

הוא פירש את , להציג את המהפכה החוקתית כמתחייבת מהצטרפותנו למשפחת העמי�
.  ובעיקר בגרמניה ובקנדה,המידתיות באופ� דומה לפרשנותה במשפט החוקתי הגלובלי

וככזו היא נתפסת , מרכזי של תרבות ההצדקהיסוד במשפט החוקתי הגלובלי המידתיות מהווה 
קטגוריי� רכיבי� בכל מקרה לגופו ואינו כולל שנעשה כמבח� של סטנדרטי� המבוסס על איזו� 

בי� מבחני ליצור התאמה המשפט �הבנת המידתיות באופ� זה הקשתה על בית 139.כלשה�
שאינ� קיימי� במדינות אחרות העושות , המידתיות החדשי� למבחני ההסתברות הישני�

כפי . וכתוצאה מכ� נדחקו מבחני� אלה הצידה במידה רבה, שימוש בדוקטרינת המידתיות
וש במבחני ההסתברות במסגרת מבחני המשפט הוסי� לעשות שימ�ג� היכ� שבית, שראינו

 שימוש זה נעשה פעמי� רבות תו� דילול אופיי� של מבחני ההסתברות ,המידתיות החדשי�
עיד� לפני  ותו� נסיגה מהביקורת הקפדנית שאפיינה את החלת� ,ס� עקרוניי��כמבחני

כי בר סאשר  ,המשפט�בו ביתש ,שבע� בבארהבית הגאהבעניי� ,  למשל, אירעכ�. המידתיות
 ,כתוצאה משינוי מסלול התהלוכה אינה קשה במיוחדההפגנה ובחופש הביטוי הפגיעה בזכות 
 � הדילול 140. ואישר את הפגיעה,בחינה שטחית ביותר של שאלת ההסתברותער� בשל כ

ה של תרבות י וע� הנטי,הוקי של המידתיות�ה התוצאתני והאדיהאמור התיישב ע� אופי
 ולראות בכול� ,בי� זכויות לבי� עצמ� ובי� זכויות לאינטרסי�ההצדקה לטשטש את ההבדלי� 

  141.זה באמצעות המידתיותע�  זה נ�יש לאזשמתחרי� ) או עקרונות(ערכי� 
 מחריפי� את הבעייתיות הגלומה –עובדתי והאחר  האחד דוקטרינרי –שני יסודות 

להבדיל א� , רמניהגכמו ב, בישראל, במישור הדוקטרינרי, ראשית. במידתיות בהקשר הישראלי
את מבח� ) ושל פסקת ההגבלה כולה(המשפט מעמיד במרכזה של המידתיות �בית, מקנדה

,  בעוד שני מבחני המידתיות הראשוני� מוגבלי� בהיקפ� ופורמליי�142.המידתיות השלישי
 בי� האמצעי הננקט לבי� המטרה ליהמשפט מונחה לבחו� את הקשר הרציונ�ובמסגרת� בית

מבח� המידתיות השלישי הינו , ולוודא שנבחר האמצעי שפגיעתו פחותה, �מבקשי� להגשיש
תועלת בי� הדעתה בי� הנזק לזכות ל�בו כל שופטת מאזנת לפי שיקולשהוקי �מבח� פתוח ואד

הכובד של בחינת המידתיות מצוי במבח� המידתיות השלישי �ככל שמרכז. לאינטרס המדינתי
ברמה , שנית. להסות על ערכיו של כל שופט גדֵ  הסכנה לשרירותיות ולהחלטות המבוס�כ

_____________________________________  
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, בה חשיבות ההגנה על זכויות האד� ש–ישראל כבבמציאות של חברה שסועה , העובדתית
ר שא, נתונה במחלוקת חריפה, אהודי��על זכויותיה� של מיעוטי� לא) א� לא רק(ובעיקר 

 או של קבוצת הרוב אינטרסי� של המדינהבבה� הגנה זו מתנגשת שמחריפה א� יותר במקרי� 
דוגמת , המעבר ממבחני� עקרוניי� המציבי� סיפי� דאונטולוגיי� לפגיעה בזכויות האד� –

 ,הוקי� המבוססת על סטנדרטי� ועל איזו� אד,אל דוקטרינת המידתיות, מבחני ההסתברות
ומגדיל את יכולת� של השופטי� להחליט בכל , דילול ההגנה על זכויות האד�ידי מביא ל
 תו� חשיפת החלטותיה� לכשלי� הנובעי� מתופעות ,עולמ��פי ערכיה� והשקפת�עלמקרה 

  143.כגו� הזנחת ההסתברות ואמפתיה סלקטיבית
שונה באופייה , המשפט לאור תרבות ההצדקה�ידי בית�כפי שפורשה על, א� שהמידתיות

. תו� המידתיותבאי� מניעה אינהרנטית לשלב את מבחני ההסתברות , מבחני ההסתברותמ
ה התוצאתני של המידתיות אינו יכול לעלות בקנה אחד ע� תפיסת זכויות דאונטולוגית יאופי

 מת� עליונות מוחלטת לזכויות האד� על תמחייבשתפיסה כזו כיוו� מ, אבסולוטיסטית
 המגלמי� תפיסת זכויות ,הוא יכול להתיישב ע� מבחני ההסתברותאול� . אינטרסי� ציבוריי�
, )ס� דאונטולוגי(עדיפות קטגורית לזכויות רק עד גבול מסוי� שמעניקה  ,דאונטולוגית מתונה

  144.אשר מעבר לו ניתנת עדיפות לאינטרס הציבורי
בספרו על המידתיות מבהיר אהר� ברק כי באופיי� מבחני המידתיות אינ� מבחני� מהותיי� 

בני� מַ אשר  ,אלא מבחני� מתודולוגיי� בלבד, להכתיב את תוצאת האיזו� הראויהמיועדי� 
, לדבריו,  כ�145.ומסדרי� את הניתוח החוקתי מבלי לקבוע את תוכנו המהותי או את תוצאתו

חשיבות זו . המידתיות אינה קובעת מהי חשיבותה של הזכות ומהי חשיבותו של האינטרס
אי� , על כ�"ו, המשתני� ממדינה למדינה, פי שיקולי� שמחו� לדיני המידתיות�נקבעת על

,  תפקידה של המידתיות146".'שמאלניות' או 'ימניות'ת ע� תאוריות חברתיות לזהות מידתיו
הוא לקבוע את הנתוני� שיש להתחשב בה� בעת , שהוא בעיניו של ברק ג� יתרונה הגדול

לא לדלג על ענייני� שיש , מחייבת את השוקל לחשוב באופ� מסודר"המידתיות . עריכת האיזו�
המידתיות מחייבת את השופטת ,  כ�147."� ובמקומ�ולהתחשב בה� בזמנ, להביא� בחשבו�

קיומו או העדרו ,  קיומו או העדרו של קשר רציונלי–המשנה �לבחו� כל אחד משלושת מבחני
תועלת שתצמח בי� הוקיומו של יחס ראוי בי� הפגיעה בזכות ל, של אמצעי שפגיעתו פחותה

המידתיות , קובע ברק, � זאתע. טר� תגיע להחלטה בדבר מידתיות הפגיעה בזכות ב–לאינטרס 
נית� "ולכ� , אינה מכתיבה מה ייחשב יחס ראוי בי� הפגיעה בזכות לבי� התועלת לאינטרס
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 נראה כי הדוגמאות שהובאו 148".להשתמש בה כדי להגיע לתוצאות צודקות או שאינ� צודקות
העובדה כי הסבור , בניגוד לברק. במאמר זה מדגימות היטב תכונה זו של המידתיות

מהווה יתרו� המאפשר את התאמתה , נטולת תוכ� מהותי, שהמידתיות היא מתודולוגיה בלבד
המתמקד בהשפעת המעבר ממבחני , מאמר זה, למדינות שונות ולתפיסות חברתיות שונות

סרו� ירואה בתכונה זו של המידתיות ח, ההסתברות למידתיות במשפט החוקתי בישראל
בעוד העובדה . קרוניי� והמהותיי� שקדמו להמשמעותי לעומת מבחני ההסתברות הע

שהמידתיות מחייבת את השופטי� לעבור את כל השלבי� הנדרשי� בניתוח החוקתי מאבדת 
�שהינו מבח� אד, הכובד של הניתוח הוא במבח� המידתיות השלישי�מחשיבותה כאשר מרכז

  .פכת למכרעתנההעובדה שהיא חסרת תוכ� מהותי , סטנדרטי��הוקי ומבוסס
קבע , ולפני כניסתה של המידתיות למשפט החוקתי הישראלי, היסוד�טר� נחקקו חוקיב

המשפט שורה ארוכה של מבחני הסתברות שהיו פרי איזו� עקרוני ומהותי בי� זכויות �בית
 במקרי� רבי� להפסקת השימוש במבחני לביוהמעבר למידתיות ה. לאינטרסי� מתנגשי�

על תו� שהוא מוותר מתודולוגיה של המידתיות המשפט עבר לשימוש ב�בית. ההסתברות
האיזוני� העקרוניי� שנקבעו במבחני ההסתברות ונמנע מלקבוע איזוני� עקרוניי� חלופיי� 

ובעיקר לתו� מבח� המידתיות (שיקבעו מהו התוכ� המהותי שיש לצקת לתו� מבחני המידתיות 
טענת . ית בכל מקרה לגופוהותיר בידי כל שופט ושופטת את ההכרעה המהותבכ�  ו,)השלישי

 ,כניסת המידתיותלפני מאמר זה היא כי האיזוני� העקרוניי� כפי שנקבעו במבחני ההסתברות 
� לשמש את ביתלהמשי�  צריכי� ,המשפט� וכפי שיוסיפו להתפתח בפסיקתו העתידית של בית

� נישילוב מובנה של מבחני ההסתברות במתכונת� הישנה כמבח. המשפט ג� בעיד� המידתיות

ס� בתו� מבחני המידתיות יפתור את חוסר הקוהרנטיות הקיי� כרגע במשפט החוקתי 
יַבנה , חוקיות�יחזק את ההגנה על זכויות האד� כנדרש מהיות� זכויות חוקתיות על, הישראלי

 ויצמצ� החלטות שרירותיות הנובעות מתופעות של הזנחת ,המשפט� הדעת של בית� את שיקול
גישתו ש,  ברק�אהראפילו ,  כפי שיפורט להל�149.לקטיבית סתיהההסתברות ושל אמפ

הוקי של רכיב האיזו� במידתיות �סבור כי אופיו האד, נה חיובית ואוהדתילמידתיות ה
חשוב למתנו באמצעות שילוב מבחני ההסתברות כי  ו,הוא בעייתי) המידתיות במוב� הצר(

  150.העקרוניי� במידתיות
מספר ברות בתו� מבחני המידתיות עלתה פעמי� השאלה היכ� יש לשלב את מבחני ההסת

 , למשל,כ�. א� טר� נדונה באופ� מסודר וטר� הוכרעה, דינ� של שופטי� שוני��בפסקי
כי המקו� הראוי למבחני ההסתברות הוא ברכיב הבוח� א�  סולודקי�הנשיא ברק הציע בעניי� 

_____________________________________  

 .558 'בעמ, ש�  148
מבחני ההסתברות כפי . זכות תלויה בתוכנ�ברי כי עוצמת ההגנה שמבחני ההסתברות יעניקו ל  149

 ומ� ,כגו� חופש הביטוי, מעטות�שפותחו עד לכניסת המידתיות העניקו הגנה חזקה לזכויות לא
דלל את ויאת תוכ� המבחני� ישנה המשפט �ביתשמניעה אומנ� אי� . הראוי להמשי� לקיימ�

 עקרוניי� החלי� על כלל נית� לקוות שהעובדה שמדובר במבחני�אול� . ה� מעניקי�שההגנה 
המשפט בבואו �תקשה על בית, הוקית לגופו של עניי��ולא בהחלטה אד, המקרי� הדומי�

 .להחליט על שינוי לרעה כזה
 .647–645 ,619 'מבע, 8ש "לעיל ה, ברק  150
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התנועה  ובעניי� 151,תישראל כמדינה יהודית ודמוקרטי�החוק הפוגע תוא� את ערכי מדינת

 השופטת דורנר 152.גרס כי ההסתברות מקומה במבח� התכלית הראויההוא  לאיכות השלטו�
השופטת  ג� 153. למק� את מבחני ההסתברות במבח� המידתיות השלישימילרהציעה בעניי� 

 וכ� ג� 154, את דעתה כי זהו המיקו� המתאי� למבחני ההסתברותפלונינאור הביעה בעניי� 
המשפט �  ברק בכתיבתו האקדמית לאחר פרישתו מבית� ג� אהר155.אבנריל בעניי� השופט הנד

לפיה המקו� הראוי לשילוב מבחני ההסתברות במבחני המידתיות הוא מבח� שהביע עמדה 
  156.המידתיות השלישי

לפיה יש לשלב את מבחני ההסתברות במבח� המידתיות שברצוני להביע תמיכה בעמדה 
 מבח� 157.הנזק לזכות לבי� התועלת לאינטרס מההגבלה הנדונההמבקש לאז� בי� , השלישי

בוח� את היחס שבי� הנזק שנגר� לזכות מההגבלה ) מידתיות במוב� הצרה(המידתיות השלישי 
 היכ� שהנזק לזכות ,פי מבח� זה� על. העתירה לבי� התועלת לאינטרס הציבורי מההגבלהמושא 

 את מבחני ההסתברות יש לשלב 158. אי� לאשר את ההגבלה,עולה על התועלת לאינטרס
מנת להצדיק פגיעה � עלר�בויש לעש) שה� תוצאה של איזו� עקרוני(פי� דאונטולוגיי� יכס

עוברת אכ� ההסתברות לפגיעה קשה וממשית באינטרס מוודאי� כי רק לאחר ש. כלשהי בזכות
הינ� קפה והייבח� א� אופ� הפגיעה בזכות שאת האיזו� הנקודתי לערו� את הס� האמור יש 

א� הפגיעה הצפויה באינטרס אינה עוברת . בנסיבות המקרה הספציפי )במוב� הצר(מידתיי� 
מבח� המידתיות השלישי שבעטייה הסיבה .  אי� הצדקה לפגיעה כלשהי בזכות,את הס� האמור

מבי� זהו המבח� היחיד  שאהוא המבח� המתאי� ביותר לשילוב� של מבחני ההסתברות הי
 א מבח� המידתיות הראשו� היו של מטרת159. איזו�אידתיות שמטרתו הישלושת מבחני המ

 ואילו ,הוא בא להגשי�שמטרה בי� הבחינת קיומו של קשר רציונלי בי� האמצעי הנבחר ל
 מבח� המידתיות השני היא לבחו� א� מבי� כלל האמצעי� העומדי� לרשות הרשות ו שלמטרת

 רק א� 160.תו בזכויות האד� היא הפחותההאמצעי שנבחר הוא זה שפגיע, לש� השגת המטרה

_____________________________________  

 ג� השופטת .41 'בעמ, 14ש "לעיל ה, חורב ראו ג� פרשת .31ש "לעיל ה, סולודקי�פרשת   151
, 249) 1(ד נח"פ, המועצה לביקורת סרטי�' בכרי נ 316/03� " עמדה דומה בבגהעייה הב'פרוקצ

276) 2003.( 
 .31 ש"לעיל ה, התנועה לאיכות השלטו�פרשת   152
, הרשות השנייה לטלוויזיה ולרדיו' גור אריה נ 1514/01� "ראו ג� בג. 15ש "לעיל ה, מילרפרשת   153

בה� הביעה השופטת ש ,258 'בעמ, 151ש "הלעיל , בכריופרשת , )2001 (286, 267) 4(ד נה"פ
 .א במבחני המידתיותדעתה כי מיקומ� של מבחני ההסתברות הואת דורנר 

דינה של השופטת נאור � לפסק5 'פס, 500) 3(ד סג"פ, מדינת ישראל' פלוני נ 8823/07פ "בש  154
)2010.( 

 .דינו של השופט הנדל� לפסק7 'פס, 27ש "לעיל ה, אבנריפרשת   155
 .646' עמב, 8ש "לעיל ה, ברק  156
157  Cohen-Eliya & Stopler ,110–105 'מבע, 8ש "לעיל ה.  
, שר הביטחו�'  המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערב נ–עדאלה  8276/05� "בג, למשל, ראו  158

המרכז האקדמי  2605/05� "בג; )עדאלהפרשת : להל�() 2006(הדי� �  לפסק30 'פס, 1) 1(ד סב"פ
דינה של � לפסק46 'פס, 545) 2(ד סג"פ, שר האוצר' חטיבת זכויות האד� נ, למשפט ולעסקי�

 .)2009 (יה'השופטת פרוקצ
 .646 'בעמ, 8ש "ה לעיל, ברק  159
 .הדי�� לפסק30 'פס, 158ש "לעיל ה, עדאלהפרשת   160
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איזו� בי� ייער� בו ש, האמצעי הנבחר צלח שתי משוכות אלה הוא יגיע לשלב הבדיקה האחרו�
. מידת הנזק לזכות כתוצאה מהשימוש באמצעי הנבחר לבי� מידת התועלת לאינטרס הציבורי

  :עדאלהכדברי הנשיא בדימוס ברק בעניי� 

הוא מתמקד א� באמצעי אי� .  אופי שונהמבח� המשנה השלישי הוא בעל
הוא מתמקד בפגיעה בזכות האד� הנגרמת בשל הגשמתה של . להשגת המטרה
 בעלי הקשר הרציונלי –הוא מכיר בכ� שלא כל האמצעי� . המטרה הראויה

מבח� משנה זה נושא על .  מצדיקי� הגשמת המטרה–ושפגיעת� היא פחותה 
החוקתית כי המטרה אינה מקדשת את  שהאת התפי, בעיקרו של דבר, כתפיו

הוא ביטוי לרעיו� כי קיי� מחסו� ערכי שהדמוקרטיה אינה יכולה . האמצעי�
  161.אותה מבקשי� להגשי� היא ראויהשג� א� התכלית , לעבור אותו

זו המבח� האמור אינו ממלא את תפקידו כמחסו� הנכו� לעת , כפי שראינו במאמר זה, ע� זאת
סטנדרטי� המופעלי� � השימוש במבחני המידתיות כמבחני� מבוססי שכ�,עקביערכי באופ� 

כ� שפסיקתו של ידי ידי השופטת היושבת בדי� מביא ל�על כל מקרה בהתא� לנסיבותיו על
שילוב מבחני . המשפט בכל עניי� ועניי� תלויה בתפיסותיו הערכיות של השופט�בית

פי� דאונטולוגיי� פרי ייי� כסתו� הקפדה על אופ –ההסתברות במבח� המידתיות השלישי 
המשפט על התקיימות כל רכיביה� �איזו� עקרוני המחייבי� ביקורת שיפוטית קפדנית של בית

 שתוצאתו נקבעת באופ� שרירותי ,הוקי�אופיו של מבח� המידתיות ממבח� אדבשינוי סייע  י–
יבית לזכויות הנות� עדיפות נורמט, למבח� עקרוני, פי תפיסותיו הערכיות של כל שופט�על

כ� יסייעו מבחני ההסתברות להגשי� את תפקידו של מבח� המידתיות השלישי כמחסו� . האד�
אותה מבקשי� להגשי� היא שאותו אי� הדמוקרטיה יכולה לעבור אפילו כאשר התכלית שערכי 

  .ראויה
כ� שמבח� ידי שילוב מבחני ההסתברות כס� דאונטולוגי במבח� המידתיות השלישי יביא ל

יעניק לזכויות האד� הגנה טובה יותר מכפי ר שא, מידתיות השלישי ישמש מחסו� ערכי כפולה
 המחסו� הראשו� 162.יכול להעניק)  מזהומידתיותמזה הסתברות (בנפרד כל אחד מהמבחני� ש

פי� דאונטולוגיי� תחייב קיומה של הסתברות ייתבטא בכ� שהכנסת מבחני ההסתברות כס
 , המחסו� השני163.שית באינטרס כדי להתיר פגיעה בזכות האד�משמעותית לפגיעה קשה וממ

גלו� כבר עתה במבח� המידתיות השלישי ויוסי� להתקיי� בו ג� לאחר הכנסת מבחני אשר 
המשפט לקבוע כי א� שהאמצעי � הוא שמבח� המידתיות השלישי מאפשר לבית,ההסתברות

 והינו האמצעי היחיד המאפשר את ,מקיי� קשר רציונלי ע� המטרה, הפוגע נועד לתכלית ראויה
נקיטתו יעלה על התועלת מגר� לזכות שייאי� לנוקטו מכיוו� שהנזק , השגת מלוא המטרה

_____________________________________  

  .ש�  161
162  Cohen-Eliya & Stopler ,110–109 'מבע, 8ש "לעיל ה. 
בה� שמבחני ההסתברות לא יוחלו במקרי� , היסוד�  חוקי� שלחקיקתלפני יצוי� כי בדומה למצב   163

פגיעה ברגשות נקבע כי בי� לעניי� ההתנגשות בי� חופש הביטוי ל,  למשל,כ�. אינ� רלוונטיי�ה� 
 . שכ� נית� לקבוע כי הפגיעה ברגשות היא ודאית,ככלל מבח� הוודאות הקרובה אינו רלוונטי

�"בג 806/88 Universal City Studios Inc. 22) 2(מג ד"פ ,ומחזות סרטי� לביקורת המועצה' נ ,
 .דינו של הנשיא ברק� לפסק7 'פס, 153ש "לעיל ה, גור אריה פרשת; )1989 (41
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המשפט � פי� דאונטולוגיי� שביתיכס –מבחני ההסתברות של  �שילוב, כ�. לאינטרס הציבורי
המשפט � יתהדעת של ב� מבחני המידתיות יַבנה את שיקול ע� – בוח� בקפדנות את התקיימות�
יפתור את חוסר הקוהרנטיות הקיי� כרגע במשפט החוקתי , ויצמצ� החלטות שרירותיות

היסוד בדבר זכויות האד� � חוקי� שליבטיח כי המטרה שעמדה בבסיס חקיקתו, הישראלי
  .את ההגנה הראויה לזכויות חוקתיותיקבלו זכויות האד� כי תתגש� ו


