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מידתיות חוקתית, סבירות מנהלית: הסדרה משפטית 
 של שיקול דעת שלטוני בראי המשפט המקובל

 מאת

 *נדב דגן

החל משנות התשעים של המאה העשרים תפס המושג "מידתיות" מקום מרכזי 
במשפט המנהלי הישראלי. המושג מידתיות נקלט במשפט המנהלי ללא דיון 

אינם ברורים. בין היתר, לא ברור כלל מעמיק או שיטה סדורה. מהותו ותפקידו 
מהם היחסים בין הרעיון החדש של מידתיות לבין דרישת הסבירות הוותיקה 
והמבוססת במשפט המנהלי, מה התפקיד המובחן שממלאת כל אחת והאם יש 
מקום לשתיהן בדיני שיקול הדעת של המשפט המנהלי בישראל. התוצאה היא 

ציאל בעייתי להחלטות שגויות מבחינה היעדר עקיבות ושיטתיות וכן פוטנ
 משפטית ולפגמים דוקטרינרים.

במאמר מוצעת הבחנה ברורה בין המשפט החוקתי, קרי בחינת חוקתיותה 
של חקיקה ראשית, למשפט המנהלי, דהיינו בחינת חוקיותם של מעשים 
שלטוניים שאינם חקיקה ראשית. בעוד שרעיון המידתיות הכה שורש במשפט 

י שאין לו מקום בדיני שיקול הדעת של המשפט המנהלי. החוקתי, הר
המשנה של המידתיות כלולים בסבירות, אך אין לייבא למשפט המנהלי -מבחני

את המידתיות החוקתית. מבין השתיים, דרישת הסבירות היא היחידה שמתאימה 
למשפט המנהלי. זאת, משום שדרישת הסבירות מבוססת על הגשמת תכליתה 

אינטרס ציבורי מסוים, ואילו המידתיות מבוססת על  –סמכות המיוחדת של ה
הנחה של זכות מוגנת, המארגנת את הבחינה המשפטית. נקודת המוצא של 

 המידתיות החוקתית אינה עולה בקנה אחד עם יסודות המשפט המנהלי.
את הניתוח המוצע מחזקת בחינה ביקורתית והשוואתית של המשפט 

הבריטי. בחינה זו מלמדת כי הזהירות שאפיינה את  הציבורי בישראל עם מקבילו
בתי המשפט והמלומדים בבריטניה וסירובם לאמץ את המידתיות אל המשפט 
המקובל היו נכונים אך לא מהנימוקים שניתנו להם בעבר, כי אם מהנימוקים 
המוצעים במאמר. הסבירות והמידתיות דומות במידת ההגנה שהן מספקות 

_____________________________________ 

תודה  באוניברסיטת רייכמן )המרכז הבינתחומי הרצליה(.דוקטור למשפטים, עמית מחקר  *
מוקדמת של  חמה מסורה לאריאל בנדור על עזרתו הרבה ועל הערותיו המועילות לגרסה

המאמר. תודה שלוחה גם למערכת דין ודברים על העבודה היסודית ועל ההערות 
 .המפורטות
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הבסיסי ביניהן מחייב דבקות בסבירות וזניחת המידתיות לזכויות, אך השוני 
 לצורך בחינת חוקיותו של שיקול דעת מנהלי.

מבוא. א. זליגת המידתיות מהמשפט החוקתי אל המשפט המנהלי. ב. המידתיות 
; החוקתית: שלם העולה על סך מבחניו. ג. המידתיות במשפט המנהלי בבריטניה

. דיני 2נהר נורמטיבי עם שלושה זרמים;  –. המשפט המנהלי באנגליה וויילס 1
 . סבירות ומידתיות במשפט המנהלי הבריטי.3שיקול הדעת במשפט הבריטי; 

ד. הוויכוח על אימוץ המידתיות במשפט המנהלי: ייחוד, דמיון ושוני. ה. חוסר 
. הארה על טיב דיני שיקול 1 ;ההתאמה של המידתיות החוקתית למשפט המנהלי

 . הארה על אופייה של המידתיות )החוקתית(;2הלי; הדעת במשפט המנ
 . ו. סיכום.. מידתיות חוקתית ומשפט מנהלי: מין בשאינו מינו3

 מבוא

שנקשרו בו, עומד במרכז העידן החוקתי.  המושג "מידתיות", על שלושת מבחני המשנה
המידתיות פותחה בישראל בעיקר במשפט החוקתי ככלי לבחינת חוקתיותן של הוראות 

וק, אשר פוגעות בזכויות המעוגנות בחוקי יסוד. בכך דומה ישראל לדמוקרטיות רבות ח
באירופה ובעולם המשפט המקובל, אשר מתבססות על המידתיות לצורך בחינה שיטתית 

 1חוקיות.-של תוקפם המשפטי של חוקים הפוגעים בזכויות חוקתיות ובנורמות על
ט החוקתי הם נתיב חדש יחסית, אשר ההתבססות על מידתיות בישראל ופיתוחה במשפ

 2נבחר על ידי בית המשפט העליון בשנות התשעים של המאה העשרים.
אחרים. הדרישה המרכזית במשפט  במשפט המנהלי נבחן שיקול הדעת בעזרת כלים

המנהלי להסדרת שיקול הדעת השלטוני, אשר בנויה על גבי דרישות נוספות של 

_____________________________________ 

הפגיעה בזכות  – מידתיות במשפטלהערכת דרישת המידתיות ומפעלה ראו: אהרן ברק,  1
 Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights (Julian)תש"ע(;  החוקתית והגבלותיה

Rivers trans., 2002); David Beatty, The Ultimate Rule of Law (2004); Proportionality 

and the Rule of Law: Rights. Justification, Reasoning (Grant Huscroft, Bradley W. 

Miller & Gregoire Webber eds., 2014) רובה המכריע של הספרות האקדמית עוסק .
 במידתיות במשפט החוקתי. 

מידתיות במבט ביקורתי מידתיות במשפטיהן של גרמניה, קנדה ודרום אפריקה ראו:  על
על מידתיות במשפטיהן של גרמניה, קנדה,  עורך, תשע"ו(. –)מרדכי קרמניצר  ומשווה

 Proportionality in Action: Comparative and Empiricalדרום אפריקה פולין והודו ראו: 

Perspectives on the Judicial Practice (Mordechai Kremnitzer, Talya Steiner & Andrej 

Lang – eds., 2020). 
צפויות של -ראו: גילה שטופלר, "עליית המידתיות, ירידת ההסתברות והשלכותיה הבלתי 2

, בעמ' 187יט )תשע"ח(  משפט וממשלהמהפכה החוקתית על המשפט החוקתי הישראלי", 
 .195–193וכן  189



 רות מנהלית: הסדרה משפטית מידתיות חוקתית, סבי פ"בתש טו דין ודברים

  של שיקול דעת שלטוני בראי המשפט המקובל

463 

לעומתה, המידתיות יובאה למשפט  3רישת הסבירות.רלבנטיות ושוויון מנהלי, היא ד
מאמר זה בוחן  4המנהלי מהמשפט החוקתי ללא דיון משמעותי או שיטה של ממש.

באופן ביקורתי את קליטתה של המידתיות במשפט המנהלי הישראלי. הטענה המרכזית 
במאמר היא, שאם אמנם יש הבדל משמעותי בין הסבירות למידתיות, הרי שהמידתיות 
היא נטע זר במשפט המנהלי הישראלי. בדומה לשיטות אחרות בעולם המשפט המקובל, 
אין לעשות שימוש במידתיות לבחינת חוקיותן של החלטות מנהליות; על החלטות אלה 

 פי הנורמות של המשפט המנהלי.-להיבחן על

_____________________________________ 

באואר נ' המועצה  8840/09רלבנטיות במשפט המנהלי ראו, לדוגמה: עע"מ לדרישת ה 3
 2390/10(; בג"ץ 11.09.2014)פורסם בנבו,  הארצית לתכנון ולבנייה, ועדת המשנה לעררים

קעדאן נ' מינהל מקרקעי  6698/95(; בג"ץ 23.05.2010)פורסם בנבו,  חליחל נ' שר הפנים
(; בג"ץ 2000לפסק דינו של הנשיא ברק ) 19–20, בעיקר פס' 258( 1, פ"ד נד)ישראל

 692( 2, פ"ד מו)עשרה-זווילי נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת השלוש 869/92
, מדאינווסט מרכז רפואי הרצליה בע"מ נ' מנכ"ל משרד הבריאות 256/88(; בג"ץ 1992)

 309( 2פ"ד מב) ,יפו-פורז נ' ראש עיריית תל אביב 953/87(; בג"ץ 1989) 19( 1פ"ד מד)
( 2, פ"ד כז)ברגר נ' הוועדה המחוזית לתכנון ולבניה, מחוז חיפה 392/72(; בג"ץ 1988)

 (.1956) 40, פ"ד י לזרוביץ' נ' המפקח על המזונות, ירושלים 98/54(; בג"ץ 1973) 764
הבית הפתוח בירושלים לגאווה וסובלנות  343/09על דרישת השוויון ראו, לדוגמה: עע"ם 

דורון, טיקוצקי, עמיר, מזרחי  6407/06(; בג"ץ 2010) 1( 2, פ"ד סד)ריית ירושליםנ' עי
, מרדי נ' שר החקלאות 5496/97(; בג"ץ 23.09.2007)פורסם בנבו,  עורכי דין נ' שר האוצר

, פ"ד תיאטרון ארצי לנוער נ' שרת המדע והאמנויות 3792/95(; בג"ץ 2001) 540( 4פ"ד נח)
 289( 3, פ"ד נא)רקנט נ' בית הדין הארצי לעבודה 6051/95ג"ץ (; ב1997) 259( 4נא)

; מילר(( )להלן: פרשת 1995) 94( 4, פ"ד מט)מילר נ' שר הביטחון 4541/98(; בג"ץ 1997)
(; 1994) 749( 5, פ"ד מח)על נתיבי אוויר לישראל בע"מ נ' דנילוביץ'-אל 721/94בג"ץ 
דובר נ'  131/81(; בג"ץ 1989) 501( 2), פ"ד מגכפר ורדים נ' שר האוצר 678/88בג"ץ 

בורונובסקי נ' הרב הראשי  10/69(; ד"נ 1981) 263( 4, פ"ד לה)המועצה להשכלה גבוהה
, שטיינברג נ' היועץ המשפטי לממשלת ישראל 5/51(; בג"ץ 1971) 7( 1, פ"ד כה)לישראל
ה  וממשלמשפט (; יצחק זמיר ומשה סובל, "השוויון בפני החוק". 1951) 1061פ"ד ה 

 .165)תש"ס( 
מקובל להכיר בכך כי היבטים שונים של מבחני המידתיות קופלו בעבר בדרישת הסבירות  4

( disproportionalityשל המשפט המנהלי. ראו, לדוגמה, זאב סגל, "עילת היעדר היחסיות )
 . 507לט )תשנ"א(  הפרקליטבמשפט המינהלי", 

 Moshe Cohen-Eliya & Iddoסי ראו: על התפתחות המידתיות במשפט המנהלי הפרו

Porat, “American Balancing and German Proportionality: The Historical Origins”, 8 

Int'l J. Const. L. (2010) pp. 263, 271–276; Alec Stone Sweet & Jud Mathews, 

“Proportionality Balancing and Global Constitutionalism”, 47 Colum. J. Transnat'l L. 

(2008) pp. 72, 97–110.  ,דיונים בהקשר ההיסטורי של התפתחות המידתיות בפרוסיה
באופי הסמכותני וממוקד המדינה של המשפט הפרוסי ובהבדלים בינו לבין ישראל ושיטות 

 ממשפחת המשפט המקובל חורגים מנושאו ומהיקפו של מאמר זה.
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 5בדומה לטיעוני התומכים בקליטת המידתיות למשפט המנהלי בישראל ובבריטניה,
ך הטיעון במאמר זה הן על הדמיון בין מידתיות לסבירות, הן על השוני ביניהן. נסמ

הניתוח המובא במאמר מאשר כי הסבירות והמידתיות דומות למדיי בשורשים 
התיאורטיים שלהן, וממילא גם בחתירה להבטיח שקידום האינטרס הציבורי ייעשה תוך 

יכך, רכיבים שמזוהים לעתים עם הקפדה על עקרונות יסוד, בעיקר זכויות היחיד. לפ
המידתיות, כגון התאמה בין המטרה לאמצעי הנבחר להגשמתה או בחירה באמצעי 
שפגיעתו בזכויות פחותה, הם חלק מדרישת הסבירות, וכך היה לפנים. משכך, מוסבר 
במאמר כי בניגוד לדעה הרווחת בפסיקה ובספרות, אין במבחני המידתיות משום חידוש 

ימנעות משימוש במידתיות במשפט המנהלי אינה צפויה להשאיר זכויות משמעותי, וה
מעמדן של זכויות יסוד במשפט המנהלי  6אדם ועקרונות יסוד ללא הגנה משפטית ראויה.

היה רם ואיתן לפני הופעת המידתיות, וזכויות יסוד יתפסו מקום מרכזי במשפט המנהלי 
 גם לפי הניתוח המוצע במאמר.

ומידתיות שונות בנקודת המוצא  ח במאמר הטיעון כי סבירותלעומת זאת, מפות
הרעיונית שלהן. בעוד שהמידתיות מניחה עליונות של הזכות הנוגעת בדבר ומארגנת את 
הבחינה המשפטית כולה סביב הזכות, הרי שהסבירות מניחה, ככלל, הגשמה ממשית של 

י הרשות המנהלית דהיינו קידום האינטרס הציבורי שהופקד ביד –תכלית הסמכות 
הרלבנטית; דרישת הסבירות בנויה על כך שהתכלית המיוחדת של הסמכות היא הטעם 
למעשה מנהלי מסוים. נקודת המוצא האחרונה, זו של הסבירות, היא הראויה במשפט 
המנהלי והיחידה שהולמת את יסודותיו. אי לכך, מקומה של המידתיות החוקתית לא 

היא הולמת בחינה משפטית של החלטות מנהליות הפוגעות יכירנה במשפט המנהלי: אין 
בזכויות המעוגנות בחוקי יסוד, ועל אחת כמה וכמה אין למידתיות מקום בבחינת 

 החלטות מנהליות שאין בהן משום פגיעה בזכויות אלה.
הנה כי כן, במאמר זה שלושה חידושים מרכזיים. החידוש הראשון הוא עצם עריכתו 

מוקד בדרישת המידתיות במשפט המנהלי על בסיס מאפייניו של דיון שיטתי ומ
המרכזיים של המשפט המנהלי. הדיון בשאלה זו בפסיקה ובספרות האקדמית הקיימת 
בישראל חסר מאוד. החידוש השני הוא דיון בשאלה בעזרת בחינה השוואתית נרחבת של 

, לחשוף את המשפט הבריטי. בחינה השוואתית מעמיקה זו מסייעת לחדד את השאלות
_____________________________________ 

יר כי הממלכה המאוחדת מורכבת מאנגליה, וויילס, לצורך הדיוק המושגי, חשוב להבה 5
סקוטלנד וצפון אירלנד. בריטניה היא יחידה מדינית מעט שונה שאינה כוללת את 
האחרונה. לאורך הפרק מדובר באופן כללי על הממלכה המאוחדת או בריטניה וכן נעשה 

רק חל באופן שימוש בנגזרותיהן ובשמות המתארים אותן. יש להבהיר כי האמור לאורך הפ
מלא על אנגליה ווויילס, והדברים עלולים להיות נכונים באופן חלקי בלבד לגבי סקוטלנד, 

 צפון אירלנד וטריטוריות בעלות זיקה משפטית לממלכה.
לדעה דומה בדבר שורשיהם העמוקים של רכיבי המידתיות במשפט המינהלי ראו יצחק  6

 משפט ועסקיםות: מפרקטיקה לתיאוריה", זמיר, "הביקורת השיפוטית על החלטות מינהלי
. בניגוד לניתוח המפותח במאמר זה, זמיר רואה במידתיות עילה נפרדת 225טו )תשע"ב( 

 מהסבירות שיש לה מקום מרכזי במשפט המנהלי.
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הקשיים בגישות רווחות ובהנחות שכיחות בפסיקה ובספרות, וכן לבסס את הטיעון 
העקרוני בדבר היחס בין סבירות למידתיות. החידוש השלישי הוא החשוב ביותר במאמר 
זה. זהו חידוש מהותי. הוא בנוי על מושכלות היסוד של שלטון החוק בדמוקרטיה מבית 

ו של המשפט המנהלי בכלל, וטיבם של דיני שיקול הדעת המשפט המקובל, לרבות טיב
נוסח ישראל בפרט. אף על פי שניתוח זה מושתת על אבני היסוד של המשפט הציבורי 
במשפחת המשפט המקובל, הוא מתווה דרך עיונית ודוקטרינרית שטרם נפרצה בישראל, 

ומידתיות בבריטניה ובעולם המשפט המקובל, באשר לתפקידן ולמקומן של סבירות 
במשפט הציבורי. בעוד שמידתיות התקבעה כתנאי מרכזי לפגיעה בזכויות במשפט 
החוקתי, הרי שלא צריכים להיות לה חלק ונחלה במשפט המנהלי, ובפסגת דיני שיקול 

 הדעת שבמשפט המנהלי ניצבת דרישת הסבירות.
 המאמר נפתח בתיאור קליטתה של המידתיות במשפט המנהלי הישראלי בפסיקת

בית המשפט העליון החל מאמצע שנות התשעים של המאה העשרים, אשר התאפיינו 
בתמורות חוקתיות משמעותיות. בפרק א מתוארים, בין השאר, היעדר דיון מעמיק וחוסר 
הסדר שאפיינו )ועודם מאפיינים( את ייבוא המידתיות מהמשפט החוקתי למשפט 

 המנהלי. 
כמידתיות חוקתית, ודן בעיגונה  מאמר זהפרק ב בוחן מהי המידתיות, המוגדרת ב

בחוקי היסוד ובטיעונים לתחולתה במשפט המנהלי, אשר נסמכים על חוקי היסוד, בפרט 
 יסוד: חופש העיסוק. -יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק-על חוק

פרק ג מנתח את דיני שיקול הדעת בשיטת המשפט הבריטית, שבה דווקא נערך דיון 
טת המידתיות, והערכאות העליונות בה אינן ממהרות לאמץ את מעמיק ומתמשך בקלי

החלק המקביל בבריטניה למשפט המנהלי בישראל.  –המידתיות אל המשפט המקובל 
במהלך הפרק, מודגש כי בתי המשפט והאקדמיה הבריטית הבחינו, כי אימוץ המידתיות 

פט נזהרת ממשפט זכויות האדם האירופי הוא צעד רב משמעות, ולכן מערכת המש
מעשותו במשך עשורים ארוכים. כמו כן, נדונים הסברים שונים שניתנו לשוני בין סבירות 
ומידתיות ועמדות שונות בדבר התאמת המידתיות למשפט המקובל. הדיון בהסברים 

 ובעמדות אלה תורם לפיתוח הטיעון באשר לשוני היסודי בין סבירות למידתיות.
בוא המידתיות תוך חלוקת הטיעונים השונים בעד פרק ד מנתח את מבנה הדיון ביי

ונגד קליטת המידתיות במשפט המנהלי לטיעונים בעד מבחן אחיד לעומת תמיכה בריבוי 
מבחנים וכן לטיעונים המבוססים על דמיון לדרישת הסבירות לעומת טיעונים המבוססים 

ענה המרכזית על שוני מדרישת הסבירות במשפט המנהלי. מבנה זה של טיעון יתמוך בט
 בדבר חוסר התאמת המידתיות למשפט המנהלי בישראל. 

לבסוף, בפרק ה מוסבר מדוע, על רקע הדמיון הקיים בין סבירות ומידתיות כמו גם 
ככל שאמנם יש הבדל  –השוני העקרוני בין השתיים, יש לשמור על הפרדה ביניהן, ולמה 

משפט המנהלי. במסגרת זו דרישת הסבירות היא היחידה שמתאימה ל –בין השתיים 
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מודגשת חשיבותה של חקיקה ראשית כגורם מתווך בעל חשיבות אשר משפיע על עיצוב 
 המשפט המנהלי.

יודגש, כי לצורך מאמר זה, ההבחנה בין משפט חוקתי למשפט מנהלי היא הבחנה 
בין בחינת חוקתיות של חקיקה ראשית, קרי חוקי הכנסת, לבחינת חוקיותם של מעשים 

זוהי הבחנה מהותית, אשר אינה קשורה בהכרח להליכים של ביקורת  7ניים אחרים.שלטו
הבחנה זו נוגעת לטיב  8שיפוטית, וממילא אין היא מתבססת על סעד הניתן לבעל דין.

המעשה השלטוני הנדון. כפי שיבואר בגוף המאמר, היא מניחה הבדלים של ממש בין 
נבחרים, לבין מעשים שלטוניים אחרים חקיקה ראשית, המתקבלת כדין על ידי בית ה

 פיה. -שאינם חקיקה ראשית, אלא נעשים על

 זליגת המידתיות מהמשפט החוקתי אל המשפט המנהלי א.

הסבירות הייתה נורמה מוכרת במשפט המנהלי מימיה הראשונים של שיטת המשפט 
שת דרי 9הישראלית, ודרישה זו שימשה במשך השנים לבחינת שיקול הדעת השלטוני.

_____________________________________ 

ההבחנה בין משפט חוקתי למשפט מנהלי אינה פשוטה ומעוררת שאלות קשות. ראו,  7
, 713לז )תשע"ו(  עיוני משפטשל המשפט החוקתי",  לדוגמה: עידו פורת, "המנהליזציה

; גיא ישראל זיידמן, "מי אתה, המשפט המנהלי הישראלי? בשולי הספר 'משפט 716בעמ' 
 .692נא )תשע"א(  הפרקליטארז", -מנהלי, מאת דפנה ברק

לביקורת על הבחנה מבוססת סעד ראו: מרגית כהן, "'אחרי עשרים שנה': הרהורים על  8
 .243–242, בעמ' 229יט )תשע"ח(  משפט וממשלמקובלות בשיח המידתיות", מוסכמות 

דפי זהב בע"מ נ' רשות  389/80לדרישת הסבירות במשפט הישראלי ראו, לדוגמה: בג"ץ  9
מרכז הקבלנים והבונים בישראל נ' ממשלת  840/79(; בג"ץ 1980) 421( 1, פ"ד לח)השידור
, פ"ד אולפני הרצליה בע"מ נ' שר האוצר 292/78(; בג"ץ 1980) 729( 3, פ"ד לד)ישראל

(; בג"ץ 1979) 424( 1, פ"ד לד)ג'מל נ' הסוכנות היהודית 558/79(; בג"ץ 1979) 739( 2לג)
 780( 2, פ"ד לב)יפו-התאחדות הסוחרים הכללית בישראל נ' עיריית תל אביב 580/77

(; ע"א 1978) 281( 3לג), פ"ד רוזן נ' שר המסחר התעשייה והתיירות 790/78(; ע"פ 1978)
חולים מכבי נ' מדינת ישראל )הלשכה לשיקום -הסתדרות מכבי ישראל, מרכז קופת 439/76

קונסורטיום אינטרנשיונל בע"מ נ' המנהל  542/76(; בג"ץ 1977) 770( 1, פ"ד לא)נכים(
, דקה נ' שר התחבורה 156/75(; בג"ץ 1977) 477( 3, פ"ד לא)הכללי של משרד התקשורת

חברת סרטי נח בע"מ נ' המועצה לביקורת סרטי  549/75(; בג"ץ 1976) 94( 2ל) פ"ד
מכבי תל אביב אגודה לספורט ולהתעמלות נ'  596/75(; בג"ץ 1976) 757( 1, פ"ד ל)קולנוע

 337( 2, פ"ד ל)רסלר נ' שר האוצר 563/75(; בג"ץ 1976) 772( 1, פ"ד ל)רשות השידור
(; ע"א 1974) 686( 2, פ"ד כח)הסוהר-ציבות שירות בתילבנה נ' נ 144/74(; בג"ץ 1976)

 403/71(; בג"ץ 1974) 22( 1, פ"ד כט)שפייזר נ' המועצה להסדר הימורים בספורט 492/73
טחנת קמח  363/71(; בג"ץ 1972) 66( 2, פ"ד כו)אלכורדי נ' בית הדין הארצי לעבודה

קינרוס נ' מדינת  162/72ץ (; בג"1972) 292( 1, פ"ד כו)"דגן" נ' שר המסחר והתעשיה
 412( 2, פ"ד כו)ראב נ' מדינת ישראל 104/72(; ע"פ 1972) 241, 238, פ"ד כז ישראל

 113/68(; בג"ץ 1971) 486( 2, פ"ד כה)יפו נ' ספיר-עיריית תל אביב 780/70(; ע"א 1972)
 295/65(; בג"ץ 1968) 270( 2, פ"ד כב)הורשנטיין נ' הוועדה לשמירה על קרקע חקלאית
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הסבירות פותחה בהדרגה בפסיקה, ותפסה עם השנים מקום מרכזי בבחינת החוקיות של 
הפעלת סמכויות שלטוניות. לעומת זאת, המידתיות היא עילה חדשה, אשר הגיחה מבעד 
למשפט החוקתי אל המשפט המנהלי באמצע שנות התשעים. במושג "מידתיות" לא 

קשר הדוק לתמורות חוקתיות רחבות הופעתה קשורה ב 1992.10נעשה שימוש עד שנת 
 היקף שחלו בישראל במהלך שנות התשעים של המאה העשרים.

הולידה שני חוקי יסוד שעמדו במרכזו של מהלך חוקתי רב משמעות,  1992שנת 
יסוד: כבוד האדם וחירותו -אשר שינה את פני המשפט הציבורי בישראל. חוק

חשובות בפרקי החוקה הכתובה של מדינת  יסוד: חופש העיסוק עיגנו זכויות יסוד-וחוק

_____________________________________ 

 
"השעמון" מפעלי  264/66(; בג"ץ 1966) 309, פ"ד כ אופנהיימר נ' שר הפנים והבריאות

חיים נ' מנהל מחלקת  106/66(; בג"ץ 1966) 268( 4, פ"ד כ)הפקק לבידוד נ' שר העבודה
י' אורן, חברה להנדסה וקבלנות  175/66(; בג"ץ 1966) 203( 3, פ"ד כ)עבודות ציבוריות

קלו נ' ראש העירייה, חברי  6/66(; ע"א 1966) 634( 3, פ"ד כ)יפו-ביבבע"מ נ' עיריית תל א
, רשם החברות נ' כרדוש 16/61(; ד"נ 1966) 327( 2, פ"ד כ)ים-המועצה ותושבי העיר בת

 197, פ"ד טו לחם חי בע"מ נ' שר המסחר והתעשיה 321/60(; בג"ץ 1962) 1209פ"ד טז 
אש העירייה, חברי המועצה ובני העיר תל ע. ז'בנר ושות' נ' ר 384/58(; ע"א 1961)

היועץ המשפטי לממשלה נ' מ. דיזינגוף ושות'  311/57(; ע"א 1960) 419, פ"ד יד יפו-אביב
 118, פ"ד יג עיריית תל אביב נ' לובין 13/58(; ד"נ 1959) 1026, פ"ד יג )שיט( בע"מ

על -אל 10/55"א (; ע1958) 312, פ"ע לב מנסה נ' ראש הממשלה 127/57(; בג"ץ 1959)
לזרוביץ'  98/54(; בג"ץ 1956) 1586, פ"ד י יפו-נתיבי אוויר לישראל נ' ראש העיר תל אביב

, פריידי נ' עיריית תל אביב 72/55(; בג"ץ 1956) 40, פ"ד י נ' המפקח על המזונות, ירושלים
בג"ץ (; 1954) 1491, פ"ד ח נוחימובסקי נ' שר המשפטים 80/54(; בג"ץ 1956) 734פ"ד י 
(; 1953) 266, פ"ע יג טבק הויז, הלפרין, ומ. הרץ שותפות רשומה נ' עיריית חיפה 58/53
נחמיאס נ' היועץ  40/49(; ע"פ 1952) 375, פ"ד ו ביננבוים נ' עיריית תל אביב 21/51בג"ץ 

; צבי זילביגר, "האפשר נחמיאס(( )להלן: פרשת 1950) 127, פ"ד ג המשפטי לממשלה
 . 1)תשט"ז(  19 חוק ומשפטחמת חוסר סבירותו?", לפסול חוק עזר מ

נוסחות האיזון שפותחו בפסיקה, בייחוד האיזון האנכי בין זכות לאינטרס, גם הן חלק 
מדרישת הסבירות. שיוך זה של נוסחות האיזון לדרישת הסבירות מצא ביטוי גם בפסקי דין 

( 5, פ"ד נד)ראל נ' כהנאמדינת יש 1789/98של בית המשפט העליון. ראו, לדוגמה: דנ"פ 
ויכסלבאום נ' שר  5688/92(; בג"ץ 2000לפסק דינה של השופטת דורנר ) 4, פס' 145

לוי נ'  153/83(; בג"ץ 1993לפסק דינו של השופט ברק ) 6, בפס' 812( 2, פ"ד מז)הביטחון
 (.לוי( )להלן: פרשת 1984) 393( 2, פ"ד לח)מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל

במאגר נבו, פסק הדין הראשון שהשתמש במושג  1.03.2016פי חיפוש שנערך בתאריך -על 10
נ' מפקד כוחות  ג'בארין 5667/91מידתיות לבחינת חוקיות שיקול הדעת המנהלי היה בג"ץ 

(. פסק דין קצר זה ניתן יום אחד לאחר 1992) 558( 1, פ"ד מו)צה"ל באזור יהודה ושומרון
( וכשבועיים לפני 114סוק בגרסתו הקודמת )ס"ח התשנ"ב יסוד: חופש העי-אישור חוק
יסוד: כבוד האדם וחירותו אשר כלל את דרישת המידתיות החוקתית )ס"ח -אישור חוק

 –עדיין ללא מבחני משנה  –(. בחינת המידתיות ההיולית שנערכה בפרשה זו 150התשנ"ב 
אל בנדור וטל סלע, שויכה בבירור לדרישת הסבירות של המשפט המנהלי. ראו גם: ארי

 652–650, בעמ' 605מו )תשע"ח(  משפטים"שיקול דעת שיפוטי: העידן השלישי", 
 .)להלן: בנדור וסלע(
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המשפט  11ישראל, קבעו את החובה לכבד אותן ופירטו את התנאים לפגיעה בהן.
המנהלי, ודיני שיקול הדעת בכללו, הושפע אף הוא מן התמורות החוקתיות שבשל 

עומק  12עמקותן והמפנה שהביאו מכונות בקהילה המשפטית "המהפכה החוקתית".
ופסק הדין המקיף ובעל השם  13גה בפסיקה ובספרות המשפטית,השינוי עובד בהדר

בעניין עליונותם הנורמטיבית של חוקי היסוד והמשמעויות מרחיקות הלכת של המהלך 
 1995.14החוקתי ניתן בשלהי 

זמן קצר לאחר קבלת שני חוקי היסוד המדוברים, ניכרה בפסקי דין העוסקים 
קתי, אשר משמעותו והשלכותיו לא נפקדו בסבירות מודעות לשינוי הבולט במשפט החו

לא מופרך היה לצפות  15מהמשפט הציבורי בכלל ומדיני שיקול הדעת המנהלי בפרט.
לסדר משפטי חדש, אשר יערוך את המשפט המנהלי בקפידה, או, לחלופין, יציב גדרים 
דוקטרינריים, אשר יתחמו את דיני שיקול הדעת השלטוני במשפט המנהלי אגב חידוד 

ידול שלהם מן המשפט החוקתי )או, לחלופין, קישור מנומק ושיטתי אליו(. חזון שכזה וב
אף מתבקש, הואיל ו"המשפט הציבורי משפט הוא. זוהי דיסציפלינה שיש בה 

אלא שתמורות חוקתיות אלה דווקא החריפו את חוסר הסדר ששרר בדיני  16.".שיטתיות
חד על הבהירות ועל השיטתיות שיקול הדעת שבמשפט המנהלי. השפעה מזיקה במיו

 שבדיני שיקול הדעת הייתה למידתיות.
_____________________________________ 

יסוד: חופש העיסוק, ס"ח תשנ"ב -; חוק150יסוד: כבוד האדם וחירותו, ס"ח תשנ"ב -חוק 11
ש יסוד: חופ-יסוד: חופש העיסוק בחוק-הוחלפה גרסה זו של חוק 1994. בשנת 137

 .90העיסוק, ס"ח תשנ"ד 
ראו, לדוגמה: אהרן ברק, "הקונסטיטוציונליזציה של מערכות המשפט בעקבות חוקי  12

)כרך א, חיים ה'  מבחר כתביםהיסוד והשלכותיה על המשפט הפלילי )המהותי והדיוני(, 
 .455עורכים, תש"ס(  –כהן ויצחק זמיר 

ית" ראו, לדוגמה: זאב סגל ולילך לשימוש הרווח בספרות האקדמית במושג "מהפכה חוקת
; הלל סומר, "מילדות לבגרות: 10-ו 5)תשס"ח( בפרקים  אקטיביזם ופסיביזם שיפוטיטור, 

; אריאל 59א )תשס"ד( משפט ועסקים סוגיות פתוחות ביישומה של המהפכה החוקתית", 
ברק  בני סברה, אהרן –)כרך שני  ספר ברנזוןיסוד", -בנדור, "המעמד המשפטי של חוקי

; עלי זלצברגר ואלכסנדר )סנדי( קדר, "המהפכה 119עורכים, תש"ס(  –וחיים ברנזון 
ד  משפט וממשלהיסוד החדשים", -עוד על הביקורת השיפוטית לפי חוקי –השקטה 

ג  משפט וממשלהאמנם?",  –; יוסף אדרעי, "מהפכה חוקתית 489תשנ"ח( –)תשנ"ז
 .453תשנ"ו( –)תשנ"ה

ובות מיידיות. ראו, לדוגמה: אהרון ברק "המהפכה החוקתית: זכויות אם כי נמצאו גם תג 13
 .9א )תשנ"ב(  משפט וממשליסוד מוגנות" 

 (.1995) 221( 4בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט) 6821/93ע"א  14
שר  איגלו חברה קבלנית לעבודות צנרת בניין ופיתוח בע"מ נ' 1452/93ראו, לדוגמה: בג"ץ  15

(; ע"א 1993לפסק דינה של השופטת דורנר ) 9–8, פס' 610( 5, פ"ד מז)התעשייה והמסחר
 216, בעמ' 189( 5, פ"ד מז)ראם מהנדסים קבלנים בע"מ נ' עיריית נצרת עילית 105/92

(1993.) 
עמותת "אומץ" )אזרחים למען מינהל תקין וצדק חברתי( נ' ראש ממשלת  6728/06בג"ץ  16

( )להלן: 30.11.2006)פורסם בנבו,  לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלין 16, בפס' ישראל
 (.אומץ נגד ראש הממשלהפרשת 
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ככלל, המידתיות התקבלה אל חיק המשפט המנהלי ללא היסוס, בחינה יסודית או 
דיון של ממש. בפסיקה לא הונחו יסודות איתנים להבחנה תורתית או לחלוקת תפקידים 

ל הדעת השלטוני במשפט סדורה בין הסבירות למידתיות, שספק שותפות בהסדרת שיקו
המנהלי, וספק מתחרות על אמת המידה והבסיס התיאורטי הראויים. לתחולת המידתיות 
במשפט המנהלי ניתנו בפסיקה שני הסברים שונים העשויים להשלים זה את זה. האחד 
הוא שעיקרון המידתיות הוא עיקרון גם של המשפט המנהלי, שאף הופעל בו בעבר 

  17באופן סמוי.
ה השנייה, אשר מציעה הסבר אחר, היא הנפוצה בפסיקה, ולפיה ל"פסקת הגיש

ההגבלה" תחולה ישירה גם במשפט המנהלי כשמדובר בפגיעה בזכות חוקתית המוגנת 
פי פסקת ההגבלה, פגיעה בזכויות נדרשת להיעשות: )א( בחוק -על 18על ידי חוק היסוד.

לם את ערכיה של מדינת ישראל; או לפי חוק ומכוח הסמכה מפורשת בו; )ב( באופן ההו
יושם אל לב כבר בשלב זה, כי  19)ג( לתכלית ראויה; )ד( במידה שאינה עולה על הנדרש.

כל התנאים הללו נוגעים לחוק של הכנסת בלבד. תנאי )א( הוא שהפגיעה תיעשה בחוק 
תנאים )ב(, )ג(  –או מכוח הסמכה מפורשת בחוק, וכל התנאים המהותיים לפגיעה בזכות 

 מתייחסים, מבחינה לשונית ותחבירית, לחוק הפוגע. –)ד( -ו
במסגרת קליטתה החפוזה של המידתיות במשפט המנהלי, גם גישת התחולה הישירה 
של חוקי היסוד על דיני שיקול הדעת במשפט המנהלי, אשר התיימרה להצדיק את 

ה ועל פי שיטה ברור-תחולת המידתיות במשפט המנהלי או להסבירה, לא פותחה על
בסיס הנמקה בהירה. מעבר לכך, תחולתה של המידתיות במשפט המנהלי לא הצטמצמה 
לזכויות חוקתיות בלבד, אשר מצדיקות, על פי הטענה, תחולה ישירה של פסקת 
ההגבלה. מבחני המידתיות במשפט המנהלי הוחלו מתחילה ממש גם על אינטרסים 

דתיות באופן רשמי ומסודר במשפט שהתיימרה להציג את המי בן עטיה,פרטיים. פרשת 
_____________________________________ 

( 1996) 1( 5, פ"ד מט)בן עטיה נ' שר החינוך, התרבות והספורט 3477/95ראו: בג"ץ  17
( בע"מ נ' שרת 1992יורונט קווי זהב ) 987/94(. ראו גם: בג"ץ בן עטיה)להלן: פרשת 

 (.1994לפסק דינו של השופט זמיר ) 24–23, פס' 412( 5פ"ד מח) ,התקשורת
יסוד: -לחוק 4יסוד: כבוד האדם וחירותו ובסעיף -לחוק 8פסקת ההגבלה קבועה בסעיף  18

חופש העיסוק. לפי דעה רווחת בפסיקה, כאשר הערך הנפגע אינו מעוגן באחד משני חוקי 
גוטמן נ' היועץ  3166/14ו: בג"ץ היסוד הללו ראוי להחיל פסקת הגבלה שיפוטית. רא

מופז נ' יושב ראש ועדת  92/03(; ע"ב 12.03.2015)פורסם בנבו,  המשפטי לממשלה
לפסק דינו של השופט מצא  17, פס' 793( 3, פ"ד נז)עשרה-הבחירות המרכזית לכנסת השש

ו של לפסק דינ 13, פס' 57( 3, פ"ד נ)הופנונג נ' יושב ראש הכנסת 3434/96(; בג"ץ 2003)
 (.1996השופט זמיר )

, פ"ד סנש נ' רשות השידור 6126/94לתחולה ישירה של פסק ההגבלה ראו, לדוגמה: בג"ץ 
( 4, פ"ד נ)גולן נ' שירות בתי הסוהר 4463/94(; עע"א 1999) 836–835, בעמ' 817( 3נג)

(. לדיון בשאלת התחולה הישירה של פסקת ההגבלה במשפט 1996) 184-ו 176, בעמ' 136
 .0 מנהלי ראו להלן פרק ה

לפירוט מבחני המשנה של "מידה שאינה עולה על הנדרש", הלא היא המידתיות החוקתית,  19
 .0 ראו: להלן, פרק 
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יסוד, ואף נראה שלא היה מדובר שם -המנהלי, לא דנה בזכות חוקתית המעוגנת בחוק
לא זו בלבד, אלא שעילת  20בזכות יסוד המעוגנת במגילת זכויות האדם ההלכתית.

המידתיות הוזכרה גם במקרים, שבהם אף אחד מהשיקולים הרלבנטיים לא נגע לזכויות 
, שעסקה בסבירות אומץ נגד ראש הממשלהנטרס פרטי. כך, למשל, בפרשת או אף לאי

החלטת הממשלה להקים ועדת בדיקה במקום ועדת חקירה ממלכתית, כתבה השופטת 
 פרוקצ'יה את הדברים הבאים: 

"בבחירה בין סמכויות מקבילות אפשריות, חל גם עקרון המידתיות 
הרשות המנהלית עליה המורה כי, בין אמצעים שונים העומדים לרשות 

לבחור באמצעי המתאים והראוי ביותר לנסיבות המקרה, בהתחשב 
במטרה, בצרכים ובערך המורה לרשות להקטין במידת האפשר את 

 21הפגיעה באזרח הכרוכה בפעולתה.".

שעסקה בסמכויותיה של ממשלת מעבר לנהל משא ומתן מדיני, ובחנה  וייס,אף לפרשת 
ה, שורבבה המידתיות: "על ממשלה יוצאת, כמו על כל את מתחם הסבירות המסור ל

ממשלה בישראל, לפעול בסבירות ובמידתיות, כאשר השוני בינה לבין ממשלה רגילה 
 22מתבטא בתחום פריסתו של מבחן הסבירות.".
פסק דין הבוחן את כסעיפים שונים באותו  במקרים אחרים נדונו הסבירות והמידתיות

לעתים עולה מן ההנמקה כי יש הפרדה מסוימת בין  23ף.הנתק חוקיות המעשה המנהלי
גישה דומה  24השתיים, כאשר הרושם הוא שהמידתיות היא חלק מדרישת הסבירות.

במהלך עיסוק חריג בפסיקה ביחס שבין  גורוחודהובעה על ידי הנשיאה ביניש בפרשת 
של פרשה זו עסקה בתקיפת חוקיות פיטוריה  25סבירות למידתיות במשפט המנהלי.

שוטרת עקב תפקודה הלקוי באירוע בודד אך חמור, שבמהלכו נחטפה באיומי אקדח על 
ידי עציר שהיה נתון להשגחתה וחטף את נשקה. הנשיאה ביניש בחנה את סבירותה 
ומידתיותה של ההחלטה לפטר את השוטרת, אגב הסבר בדבר קרבה בין עילות הביקורת 

ים הנוגעים לתקינות ההחלטה המלווה בשוני המאפשר לבחון "היבטים שונ

_____________________________________ 

 (.17)לעיל, הערה  בן עטיהראו: פרשת  20
לפסק דינה של השופטת  66( בפס' 16)לעיל, הערה  אומץ נגד ראש הממשלהפרשת  21

 פרוקצ'יה.
 468, בעמ' 455( 2, פ"ד נה)וייס נ' ראש הממשלה של מדינת ישראל 5167/00ראו: בג"ץ  22

(2001.) 
 17–14, פס' חרב נ' ראש אגף משאבי אנוש במשטרת ישראל 2042/12דוגמה: עע"מ ראו, ל 23

 (.16.01.2013לפסק דינו של השופט דנציגר )פורסם בנבו, 
לפסק דינה של  83–81וכן  37, פס' קו לעובד נ' שר הרווחה 1105/06ראו, לדוגמה: בג"ץ  24

שוויון וסבירות ראו: בג"ץ  (. לעירוב מידתיות,22.06.2014השופטת ארבל )פורסם בנבו, 
עח לפסק –סא וכן עז–, פס' נטהתאחדות הסטודנטים בישראל נ' ממשלת ישראל 616/11

 (.25.05.2014דינו של השופט רובינשטיין )פורסם בנבו, 
 (.17.12.2010)פורסם בנבו,  גורוחוד נ' המפקח הכללי משטרת ישראל 3798/09ראו: בג"ץ  25
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הנשיאה ביניש התמקדה בהיבט אחד של היחס המורכב, לשיטתה, בין  26המנהלית".
 סבירות למידתיות:

"בנסיבות מסוימות עשויה עילת הסבירות להיות עילת ביקורת רחבה 

יותר מעילת המידתיות המנהלית, במובן זה שהיא מאפשרת לבחון את 
פי תקינות ההליך שקיימה הרשות -ן עלההחלטה המנהלית הקונקרטית ה

פי התוצאה הסופית. ניתן לומר, אם כן, כי ייתכנו מצבים בהם -והן על
בבד -פי תוצאתה ותכליתה, אולם בד-ההחלטה המנהלית תהא מידתית על

יימצא כי בהליך המנהלי שקדם להחלטה נפל פגם המלמד על 
ימצא גם כבלתי סבירותה... עם זאת, ככלל, החלטה שאינה מידתית ת-אי

  27סבירה, ולעניין זה עשויה להיות חפיפה בין שתי העילות.".

הסברה של הנשיאה ביניש, שהוא אולי הניסיון הרציני ביותר בפסיקת בית המשפט 
העליון לעמוד על היחס בין סבירות למידתיות במשפט המנהלי, חסר אף הוא ואינו ברור. 

 , בסבירות. בפרט, לא ברור מהו ההליך שנכלל, לגישתה
כך הפכו להן הסבירות והמידתיות לצמד מוזר שכזה. הסבירות עודנה העילה הכללית 
לתקיפת שיקול הדעת במשפט המנהלי, שבתוכה משולבות מימים ימימה גם נוסחות 
האיזון הפרשניות. המידתיות, לעומתה, התקבלה במשפט המנהלי כמובנת מאליה. היחס 

שמשות כעילות חלופיות, לעתים נבחנות בנפרד מבלי ביניהן אינו ברור. לעתים הן מ
דבר שכיח בפסקי  –שברור אם יש הבדל ביניהן, ולעתים מצורפות השתיים לבשר אחד 

 28הדין של בית המשפט העליון.
למען הדיוק, יש לציין כי מקור נוסף לתחולת המידתיות בפסיקת בית המשפט העליון 

פסיקות השתמש בית המשפט העליון  לאומי. בשורה ארוכה של-הוא המשפט הבין

_____________________________________ 

 ל הנשיאה ביניש.לפסק דינה ש 16שם, בפס'  26
 שם, שם. 27
שרון, חבר וועד מקומי חרוצים נ' הממונה על מחוז מרכז  9091/11ראו, לדוגמה: עע"מ  28

(: "מובן 11.09.2012לפסק דינו של השופט זילברטל )פורסם בנבו,  18, פס' משרד הפנים
ולהגנה  האגודה לסיוע 7311/02מאליו, כי שיקול דעת זה חייב להיות מידתי וסביר"; בג"ץ 

לפסק דינה של השופטת בדימוס  15, פס' על זכויות הבדוים בישראל נ' עיריית באר שבע
(: "השימוש בכללי פיסקת ההגבלה לצורך בחינת 22.06.2011פרוקצ'יה )פורסם בנבו, 

סבירות ומידתיות הפגיעה השלטונית הוא רחב, ומתפרש על מכלול המישורים של המשפט 
ברת אלאקסא לפיתוח נכסי ההקדש המוסלמי בא"י בע"מ נ' ח 52/06הציבורי"; בג"ץ 

Simon Wiesenthal Center Museum Corp. 'לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה  237, פס
(: "האם הפגיעה העלולה להיגרם לרגשות הציבור כתוצאה 29.10.2008)פורסם בנבו, 

יר ומידתי לתועלת מיישום התכנית על ה'שטח הסגול' במתחם המוזיאון עומדת ביחס סב
טלסינמה בע"מ נ'  1605/94העשויה לצמוח מהקמת המוזיאון במתחם המתוכנן"; בג"ץ 

 (.1998לפסק דינו של הנשיא ברק ) 19, פס' 803( 3, פ"ד נב)שרת התקשורת
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לאומי, בייחוד -במבחני המידתיות לבחינת פגיעה בזכויות במסגרת המשפט הבין
בעתירות הנוגעות לפעולות רשויות המדינה )לרוב צה"ל( בשטחים המוחזקים ביהודה 

מבחני המידתיות שפורטו בפסקי דין אלה דומים מאוד למבחנים שפותחו  29ובשומרון.
 תי ויוצגו להלן.במשפט החוק

פי רוב, -יתר על כן, בחינתן של עתירות אלה, שבהן הרכיב הדומיננטי הוא, על
לאומי, כרוכה גם בבחינת חוקיות החלטותיו של המפקד הצבאי ורשויות -המשפט הבין

.-פי המשפט המנהלי החל עליהם לצד המשפט הבין-המדינה על לעתים  30לאומי
נה ברורה לחלוטין או שבית המשפט העליון ההפרדה בין תחומי המשפט השונים אי

 31משתמש ביודעין באותן אמות מידה.
לאומי על דיני שיקול הדעת המנהלי, ובפרט על -עם זאת, השפעתו של המשפט הבין

חדירת המידתיות לתחומם, מעטה. שני ענפי המשפט נפגשים בעיקר בעתירות הנוגעות 
ת הרשויות באזורים אלה. ככלל, בפסקי לזכויות תושבי יהודה ושומרון ולחוקיות פעולו

הדין העוסקים בשיקול הדעת המנהלי לא ניכרת השפעה רבה וישירה של המשפט 
לאומי. ניכר, כי הכוח המניע העיקרי לשימוש במידתיות במשפט המנהלי הוא -הבין

התחום הקרוב של משפט חוקתי. מעבר לכך, כפי שיתברר להלן, לו היה מוכר המשפט 
 –כמקור משפט עליון ומחייב, השפעתו הצפויה בהקשרו של מאמר זה  לאומי-הבין

דומה לזו של המשפט  –אימוץ המידתיות אל דיני שיקול הדעת של המשפט המנהלי 
 החוקתי.

_____________________________________ 

פלוני נ' מפקד כוחות צה"ל באיו"ש )פורסם בנבו,  11026/05ראו, לדוגמה: בג"ץ  29
המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל  –עדאללה  3799/02(; בג"ץ 22.12.2005

מרעב נ' מפקד כוחות  3239/02(; בג"ץ 2005) 67( 3נ' אלוף פיקוד מרכז בצה"ל, פ"ד ס)
 (.2003) 349( 2צה"ל באזור יהודה ושומרון, פ"ד נז)

, בעיקר פס' 477( 2, פ"ד ס)מראעבה נ' ראש ממשלת ישראל 7957/04ראו, לדוגמה: בג"ץ  30
המוקד להגנת הפרטי מיסודה של  3278/02(; בג"ץ 2005לפסק דינו של הנשיא ברק ) 14

(; 2002) 385( 1, פ"ד נז)ד"ר לוטה זלצברגר נ' מפקד כוחות צה"ל באזור הגדה המערבית
אגודה  ,ג'מעית אסכאן אלמעלמון אלתעאוניה אלמחדודה אלמסאוליה 393/82בג"ץ 

דה והשומרון נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה שיתופית רשומה כדין במפקדת אזור יהו
 (.1983) 785( 4, פ"ד לז)ושומרון

עיריית בית לחם נ' מדינת ישראל, משרד  1890/03לדוגמה מעניינת במיוחד ראו: בג"ץ  31
(. בפרשה זו הכריע בית המשפט באמצעות הפעלת 2005) 736( 4, פ"ד נט)הביטחון

הסבירות המנהלית כגון מתחם של סבירות  הסבירות, לרבות מאפיינים מובהקים של
לרשות, ונוסחת איזון אופקי. סמכותו של המפקד הצבאי נבעה ללא ספק מהמשפט 

לפסק דינה של השופטת ביניש. בית המשפט לא ראה צורך  8הבינלאומי. שם, בפס' 
לפסק דינה של השופטת  15להבהיר מה המקור המשפטי המדויק לפסיקתו. שם, בפס' 

ף על פי כן, פסק הדין עסק בשיקול דעת באופן שנבנה ונוסח בצורה טיפוסית ביניש. א
 לפסיקה מנהלית ישראלית.
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 המידתיות החוקתית: שלם העולה על סך מבחניו ב.

לאחר תיאור ההשפעה השלילית של קליטת המידתיות בחופזה על דיני שיקול הדעת 
ט המנהלי, מעמיק פרק זה במהותה של המידתיות, ובכלל זה באופי החוקתי שלה. במשפ

לשם כך נדונים בפרק מספר מאפיינים מרכזיים של המידתיות תוך הדגשת מקורה 
וצביונה החוקתי של דרישת המידתיות. על רקע אופייה החוקתי של המידתיות ויסודות 

קליטת המידתיות החוקתית במשפט המשפט המנהלי, נדונות בפרק הצדקות אפשריות ל
 המנהלי.

שלושת מבחני המשנה של המידתיות עוצבו והשתרשו בפסיקת בית המשפט העליון 
יסוד: כבוד האדם -לשם בחינת חוקתיותה של פגיעה בזכויות חוקתיות המעוגנות בחוק

מבחנים אלה גובשו בעיקרם כחלק מפרשנות  32יסוד: חופש העיסוק.-וחירותו ובחוק
פי מצוות חוק היסוד, אין לפגוע -הרביעי של פסקת ההגבלה, אשר קובע כי עלהתנאי 

בזכות המעוגנת בו אלא "במידה שאינה עולה על הנדרש". תנאי זה פורש בפסיקה ככולל 
שלושה מבחני משנה. על החקיקה הפוגעת בזכות החוקתית לצלוח כל אחד ממבחני 

 המשנה הללו על מנת להחזיק בחוקתיותה. 
משנה הראשון בודק אם האמצעי שנקבע בחוק להגשמת התכלית הראויה מבחן ה

משנה זה, נדרש כי האמצעי -פי מבחן-העומדת מאחוריו אמנם הולם את ייעודו. על
עליו  33הנבחר אמנם מתאים להשגת תכלית זו. עליו להוליך באופן רציונאלי להגשמתה.

להגשמת מטרת החוק, הרי להגדיל את הסיכוי להגשמת המטרה, ואם אין בכוחו להביא 
משנה זה כונה -מבחן 34שהחקיקה הנבחנת כשלה במבחן זה, ולכן אינה חוקתית.

 37או מבחן הקשר הרציונאלי. 36מבחן האמצעי המתאים 35בפסיקה מבחן ההתאמה,
מבחן המשנה השני מתמקד במידת הפגיעה בזכות החוקתית, אשר נלווית לכל אחד 

מסגרת מבחן זה מבורר אם מבין שלל מהאמצעים המתאימים להשגת המטרה. ב
היה וניתן לאתר יותר מאמצעי מתאים  –האמצעים המתאימים להשגת התכלית הראויה 
_____________________________________ 

)תשע"ז( דיני זכויות האדם בישראל לניתוח מבחני המשנה של המידתיות ראו: ברק מדינה,  32
 .222–192בעמ' 

)פורסם בנבו, לפסק דינו של השופט דנציגר  52, בפס' לוזון נ' משרד הפנים 9187/07עע"מ  33
שארק דלוקס רהיטים בע"מ נ' ראש ענף  – 22דיזיין  5024/04(. ראו גם: בג"ץ 24.07.2008

לפסק  25, בפס' 38( 1, פ"ד ס)אגף הפיקוח משרד העבודה והרווחה –היתרי עבודה בשבת 
לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ' שר  1715/97(; בג"ץ 2005דינו של הנשיא ברק )

 (.1997לפסק דינו של הנשיא ברק ) 18, בפס' 367( 4, פ"ד נא)האוצר
 .374( בעמ' 1לעיל, הערה )ראו: ברק  34
לפסק דינו של הנשיא ברק  27–26, בפס' קניאל נ' ממשלת ישראל 9333/03ראו: בג"ץ  35

 (.16.05.2005)פורסם בנבו, 
לפסק דינו של  12, בפס' 763( 1, פ"ד נג)נ' ממשלת ישראלפריצקי  6791/98ראו: בג"ץ  36

 (.1999הנשיא ברק )
 46לפסק דינה של הנשיאה ביניש ופס'  23–22, פס' ניר נ' יו"ר הכנסת 1213/10ראו: בג"ץ  37

 (.23.02.2012לפסק דינו של השופט ג'ובראן )פורסם בנבו, 
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הפסיקה הקלה במבחן זה בקובעה  38נבחר האמצעי הפוגע פחות בזכות המוגנת. –אחד 
כי אמצעי אחר ייחשב חלופה אפשרית במסגרת מבחן זה, רק אם הוא מגשים את 

באותה דרגה שבחר המחוקק, וכי אין להתעקש על האמצעי שפגיעתו  התכלית הראויה
מבחן זה נקרא בפסיקה בדרך  39הנמוכה ביותר, אלא די באמצעי שמידת פגיעתו סבירה.

 41או מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה. 40כלל מבחן הצורך
מבחן המשנה השלישי שם דגש על פן שונה של המידתיות. בעוד שמבחן המשנה 

ד ביחס שבין האמצעי החקיקתי לתכלית החוק, ומבחן המשנה השני עוסק הראשון מתמק
הן במידת הפגיעה של כל אחד מהאמצעים החלופיים בזכות המוגנת והן ביחס שבין 
המטרה לאמצעי הנבחר ולחלופותיו האפשריות, מבחן המשנה השלישי מתמקד ביחס 

ן התועלת החברתית שבין התכלית הראויה לזכות החוקתית. הוא בוחן את היחס שבי
המופקת מן החקיקה לבין הפגיעה בזכות החוקתית של הפרט, וייעודו הוא להבטיח את 

מבחן משנה מרכזי זה כונה במספר שמות,  42נאותותו של היחס בין התועלת לפגיעה.
 45"האמצעי המידתי", 44"המידתיות במובן הערכי", 43ובראשם "המידתיות במובן הצר",

 47היחסיות".ו" 46"התוצאה המידתית"

_____________________________________ 

, 58-026630-2סקים )ע"ר( המרכז האקדמי למשפט ולע 2605/05ראו, לדוגמה: בג"ץ  38
לפסק דינה של הנשיאה  48-ו 46, פס' 545( 2, פ"ד סג)נ' שר האוצר חטיבת זכויות האדם

המרכז האקדמי ( )להלן: פרשת 2009לפסק דינה של השופטת נאור ) 22ביניש וכן פס' 
חבר הכנסת חיים אורון נ' יושב ראש הכנסת, חבר  1030/99(; בג"ץ למשפט ולעסקים

(; ע"א 2002לפסק דינו של השופט אור ) 39–38, פס' 640( 3, פ"ד נו)ן תיכוןהכנסת ד
לפסק  105, פס' 221( 4, פ"ד מט)בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי 6821/93

 (.1995דינו של הנשיא ברק )
לפסק  49–48( בפס' 38)לעיל, הערה  המרכז האקדמי למשפט ועסקיםראו, לדוגמה: פרשת  39

חברת אלאקסא לפיתוח נכסי ההקדש המוסלמי בא"י  52/06בג"ץ  דינה של הנשיאה ביניש;
לפסק דינה של השופטת  230, פס' .Simon Wiesenthal Center Museum Corpבע"מ נ' 

שפטי לזכויות המרכז המ – עדאללה 7052/03(; בג"ץ 29.10.2008פרוקצ'יה )פורסם בנבו, 
לפסק דינו של הנשיא ברק  68, פס' 202( 2, פ"ד סא)המיעוט הערבי בישראל נ' שר הפנים

 (.התיקון לחוק האזרחות( )להלן: פרשת 2006)
לפסק  67, פס' 481( 2, פ"ד נט)המועצה האזורית חוף עזה נ' כנסת ישראל 1661/05בג"ץ  40

 (.האזורית חוף עזה המועצה( )להלן: פרשת 2005דינם של שופטי הרוב )
נ' משרד  המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל –עדאללה  7245/10בג"ץ  41

 (.4.06.2013לפסק דינה של השופטת ארבל )פורסם בנבו,  61, פס' הרווחה
, 619( 1, פ"ד סא)התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת 6427/02ראו, למשל: בג"ץ  42

)לעיל, הערה  המועצה האזורית חוף עזה(; פרשת 2006הנשיא ברק )לפסק דינו של  60פס' 
, פ"ד מנחם נ' שר התחבורה 4769/95לפסק דינם של שופטי הרוב; בג"ץ  67(, בפס' 40
 (.2002לפסק דינה של השופטת ביניש ) 23, בפס' 235( 1נז)

, 20לפסק דינה של השופטת ארבל, פס'  95-ו 52, 39, פס' נסתאדם נ' הכ 7146/12בג"ץ  43
לפסק דינו של השופט ג'ובראן  7לפסק דינו של השופט פוגלמן וכן פס'  39-ו 29, 27–25

 (.16.09.2013)פורסם בנבו, 
לפסק דינו של המשנה לנשיא  107( בפס' 39)לעיל, הערה  התיקון לחוק האזרחותפרשת  44

 )בדימ'( חשין.



 רות מנהלית: הסדרה משפטית מידתיות חוקתית, סבי פ"בתש טו דין ודברים

  של שיקול דעת שלטוני בראי המשפט המקובל

475 

זכות חוקתית וההגנה הראויה  הערך המארגן של שלושת מבחני המשנה הללו הוא
עליה. עליונות הזכות החוקתית היא נקודת המוצא של המידתיות החוקתית, על 

משנה שלה. מבחני המידתיות פותחו בעיקר במסגרת הבחינה החוקתית של תוקף -מבחני
המידתיות המובנית, אשר כוללת את שלושת חוקים הפוגעים בזכויות. על כן, בחינת 

מבחני המשנה שפותחו בפסיקה בעידן החוקתי, ומתבססת על נקודת מוצא של זכות 
חוקתית והגנה עליה, מכונה המידתיות החוקתית. בכך דומה המשפט החוקתי הישראלי 
למשפט החוקתי בשיטות משפט נוספות ברחבי העולם ואף לאזורי משפט החורגים 

 של מדינה מסוימת אחת, כגון משפט זכויות האדם האירופי. מתחומיה 
נראה, כי בפסיקה רווחה דעה, שלפיה כאשר נפגעת זכות חוקתית על ידי רשות 
שלטונית בהחלטה מנהלית, על הפגיעה לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה של חוק היסוד, 

ים קפיצה שהמידתיות במרכזה. אלא שבמרבית פסקי הדין לא נומקו הדברים אשר מהוו
מחשבתית משמעותית. הגם שאין הכרח לפרש את התנאי לפגיעת החלטה מנהלית בזכות 
"במידה שאינה עולה על הנדרש" באופן זהה לאופן שבו פורשו מבחנים שגובשו 
לבחינת חוקתיותו של חוק פוגע, דומה כי לחלק משופטי בית המשפט העליון נראה 

רים אף לא הוזכרה תחולתה של פסקת הדבר כמעט ברור מאליו. לפיכך, בכמה מק
ההגבלה כולה כי אם תחולת הרכיב העיקרי שלה, מבחני המידתיות ונאמר ש"כל החלטה 

 48מינהלית, חייבת לעמוד, בין היתר, במבחן המידתיות".
דוגמה אחת להחלת פסקת ההגבלה ומבחני המידתיות במשפט המנהלי היא פרשת 

קילומטרים מחוף  14ה הנחת צינור גז באורך בלב הפרשה עמד 49.בית הקברות המוסלמי
דור לתחנת כוח "חגית" של חברת החשמל לשם הפעלתה בגז טבעי. במהלך עבודות 
הנחת הצינור נתגלה כי חלק משטח חקלאי שבו תוכנן לעבור צינור הגז שימש בעבר 
 כבית קברות מוסלמי "כפר קטינה". העותרים התנגדו לכל פתרון הכולל מעבר של צינור

הגז בשטח בית הקברות וביקשו לצוות על הפסקת העבודות והשארת בית הקברות הישן 
 במצבו הקודם. 

_____________________________________ 

 
לפסק דינו של השופט מלצר )פורסם בנבו,  6, בפס' רסלר נ' כנסת ישראל 6298/07בג"ץ  45

21.02.2012.) 
המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר  –עדאללה  8276/05בג"ץ  46

 (.2006( ברק )לפסק דינו של הנשיא )בדימ' 29, בפס' 1( 1, פד סב)הביטחון
וכן  36, 33, בפס' יחד נ' היועץ המשפטי לממשלה-מר"צ –ח"כ זהבה גלאון  466/07בג"ץ  47

לפסק דינו של המשנה לנשיא ריבלין  32–31לפסק דינו של השופט מלצר ופס'  41–40
(; אריאל בנדור, "מגמות במשפט הציבורי בישראל: בין משפט 11.01.2012)פורסם בנבו, 

 . 377יד )תשע"ב(  ט וממשלמשפלשפיטה", 
לפסק דינו של השופט  12, פס' 849( 2, פ"ד נב)מנדלסון נ' מדינת ישראל 6561/97רע"ב  48

 (.1998זמיר )
חברת אלאקסא אלמובארק בע"מ נ' חברת חשמל לישראל )פורסם בנבו,  4638/07בג"ץ  49

29.10.2007.) 
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בית המשפט הגבוה לצדק סבר שהאינטרס הציבורי בעבודות תשתית ופיתוח מתנגש 
יסוד: כבוד האדם -עם "האינטרס של כבוד המת", אשר נהנה מהגנה חוקתית של חוק

פי פסקת -ת הפגיעה בכבוד המת יש לבחון עלבית המשפט סבר כי א 50וחירותו.
ההגבלה, אף על פי שמדובר היה במעשה מנהלי מכוח הסמכה בחוק משק הגז הטבעי, 

ואמנם, עיקר הדיון נסב על המחלוקת בעניין מידתיות הפגיעה בכבוד  2000.51–התשס"ב
 המת. 

בהיות ההחלטה הנתקפת מעשה מנהלי, בחינה משפטית שלו על פי המידתיות 
חוקתית הנכללת בפסקת ההגבלה אינה עניין של מה בכך. ואמנם, לפני שצלל לניתוח ה

פי מבחני המידתיות, העיר השופט פוגלמן, כי על הרשות היה -המעשה המנהלי על
בית המשפט אכן קיבל את  52לעמוד במבחני המידתיות אף אלמלא נפגעה זכות חוקתית.

בכך שחייב את חברת החשמל להימנע  –אף על פי שלא את עמדת העותרים  –העתירה 
מהעתקת הקברים ולהעביר את הצינור בשטח בית הקברות בדרך של קידוח אופקי מתחת 

פי -לקברים. הוא קבע שחלופה זו פוגעת בכבוד המת במידה פחותה, ולכן מחויבת על
אם כן, בפרשה זו החיל  53מבחן המשנה השני של המידתיות חרף העלות הכרוכה בה.

 גלמן במשפט המנהלי את מבחני המידתיות המוכרים מן המשפט החוקתי. השופט פו
ברקע פסק הדין  54.בכרירוח דומה נישבה מבית המשפט הגבוה לצדק גם בפרשת 

סירוב המועצה לביקורת סרטים ומחזות להתיר את הקרנת הסרט "ג'נין ג'נין" בבימויו 
יות אך חד צדדי במתכוון, של העותר בבתי קולנוע בישראל. הסרט, בעל יומרות תיעוד

עסק בכיבוש מחנה הפליטים ג'נין על ידי כוחות צה"ל במסגרת מבצע "חומת מגן" לשם 
טיפול בתשתיות הטרור. ההשתלטות על מחנה הפליטים לוותה בלחימה קשה ובהפעלת 
כוח צבאי משמעותי שגרר פגיעות בנפש, בגוף וברכוש. סירוב המועצה לאשר הקרנתו 

תעמולתי, הכוזב והמעוות, אשר עלול להטעות את הציבור, פוצע נומק באופיו ה
 ברגשותיו ומוציא את דיבת המדינה וצבאה באופן שגובל בערעור כשרות קיומה. 

 55בית המשפט, מפי השופטת דורנר, זיהה את ההחלטה כפוגעת בחופש הביטוי.
ופש השופטת דורנר סברה, כי אמות המידה להפעלת סמכות שלטונית, הפוגעת בח

_____________________________________ 

יח שמדובר בזכות החוקתית לפסק דינו של השופט פוגלמן. בית המשפט הנ 7שם, פס'  50
 לכבוד המת לצורך הניתוח החוקתי מבלי להכריע בדבר.

 לפסק דינו של השופט פוגלמן. 8–7שם, בפס'  51
לפסק דינו של השופט פוגלמן: "במאמר מוסגר נעיר כי גם אם לא היינו  8שם, בפס'  52

ה חוקתית מניחים, כאמור לעיל, כי האינטרס הכללי של הגנה על כבוד המת זוכה להגנ
, לא היה בכך לשנות, שכן, כפי שנפסק, החלטה חוק יסוד: כבוד האדם וחירותומכוח 

שלטונית היא כדין רק אם האמצעי השלטוני אשר ננקט לשם הגשמת התכלית השלטונית 
 הוא במידה הראויה, ולא מעבר לנדרש".

 לפסק דינו של השופט פוגלמן. 17-ו 11שם, בפס'  53
( )להלן: פרשת 2003) 249( 1, פ"ד נח)נ' המועצה לביקורת סרטיםבכרי  316/03בג"ץ  54

 (.בכרי
 לפסק דינה של השופטת דורנר. 9שם, פס'  55
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בפסקה קצרצרה  56הביטוי, ולבחינת חוקיותה של ההחלטה קבועות בפסקת ההגבלה.
היא מנתה שלושה הסברים חלופיים לתחולת פסקת ההגבלה: תחולה ישירה אם וככל 
שהזכות לחופש הביטוי מעוגנת בכבוד האדם, תחולה מכוח היקש לפסקת ההגבלה 

דת מוצא זו המשיכה השופטת מנקו 57החוקתית ותחולה מכוח המשפט המנהלי הכללי.
ניתוח זה אמנם הביא למסקנה  58דורנר לניתוח מפורט של מבחני פסקת ההגבלה.

 59שהחלטת המועצה אינה עומדת באף אחד ממבחני המשנה של המידתיות.
כדי להעריך את שלוש ההצדקות הללו לתחולת פסקת ההגבלה, ובייחוד את התחולה 

פי נימוק -המרכזי שניתן בפסיקה לתחולה זו. עלהישירה, נראה כי יש להידרש לנימוק 
זה, מצוותם החוקתית של חוקי היסוד היא שבחינת כל פגיעה שלטונית תיעשה 

יסוד: -יסוד: כבוד האדם וחירותו ובחוק-באמצעות פסקת ההגבלה כפי שכוננה בחוק
ן חופש העיסוק ופורשה על ידי הפסיקה. נראה כי שתי הרגלים הנושאות את כובד הטיעו

 60הן פסקת ההגבלה עצמה ופסקת הכיבוד.
דומה, שלשונה של פסקת ההגבלה תורם לגיבושה של השקפה זו בשל ניסוחה 

חל על כל  61יסוד זה אלא...",-הכללי. לכאורה, הנוסח "אין פוגעים בזכויות שלפי חוק
פגיעה באחת מן הזכויות המעוגנות בו, בין אם הפגיעה בזכות היא בשם אינטרס ציבורי 

בין אם לצורך קידום זכות אחרת, בין אם מתרחשת במשפט החוקתי ובין אם במשפט ו
_____________________________________ 

 4644/00השופטת דורנר הביעה עמדה זו גם בפסקי דין נוספים. ראו, לדוגמה: בג"ץ  56
ק דינה לפס 5, פס' 178( 4, פ"ד נד)יפאורה תבורי בע"מ נ' הרשות השנייה לטלוויזיה ולרדיו

( 5, פ"ד נג)ערוצי זהב ושות' נ' שרת התקשורת 7852/98(; בג"ץ 2000של השופטת דורנר )
 10( פס' 3לעיל, הערה ( מילר(; פרשת 1999לפסק דינה של השופטת דורנר ) 7, פס' 423

 לפסק דינה של השופטת דורנר.
 לפסק דינה של השופטת דורנר. 10( בפס' 54רה )לעיל, הע בכריפרשת  57
 לפסק דינה של השופטת דורנר. 16–11שם, פס'  58
לפסק דינה של השופטת דורנר. יושם אל לב, שהתייחסותה של השופטת  13שם, פס'  59

המשלימות לחוות דעתה פרוקצ'יה לתחולת פסקת ההגבלה על החלטת המועצה בהערותיה 
של השופטת דורנר הייתה מעורפלת יותר ומחייבת פחות. פרוקצ'יה ביססה את מרבית פסק 
דינה על העקרונות שנקבעו בפסיקה עוד טרם העידן החוקתי ביחס לפגיעה בחופש הביטוי. 

דעתה של המועצה נחרשו בתלמים עמוקים -היא הבהירה כי "אמות המידה להפעלת שיקול
לפסק דינה של  10פסוקה במקומנו, ויש ליישמן, כרוחן, בענייננו". שם, בפס' בהלכה ה

פי פסקת ההגבלה שימשה את פרוקצ'יה אך כחיזוק -השופטת פרוקצ'יה. בחינה על
לעמדתה וכדרך נוספת להגיע לאותה תוצאה. בהקשר של תחולת פסקת ההגבלה על 

רה זהירה כי נעשה בפסיקת החלטה מנהלית המכרסמת בחופש הביטוי היא הסתפקה באמי
בית המשפט שימוש באמות המידה הקבועות בה לפירוש סמכויות שהוענקו בחקיקה 
לרשויות מנהליות ובציטוט על טבעיות הקשר שבין פסקת ההגבלה החוקתית לבין מכלול 

 לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה.  25הדינים של המשפט הציבורי. שם, בפס' 
יסוד: חופש -לחוק 4יסוד: כבוד האדם וחירותו וסעיף -לחוק 8סעיף לפסקת ההגבלה ראו:  60

 העיסוק.
יסוד: כבוד האדם וחירותו: "כל רשות מרשויות -לחוק 11לפסקת הכיבוד ראו: סעיף 

 יסוד זה".-השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק
 יסוד: כבוד האדם וחירותו.-לחוק 8סעיף  61
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המנהלי או הפרטי, בין אם נעשית על ידי הכנסת או הרשות המבצעת ובין אם נעשית על 
 ידי אדם פרטי. 

כלליות זו נתנה אותותיה בפסיקה. ניסוחי השופטים מלמדים כי פירשו את תנאי 
נתקפה החלטה מנהלית,  62פלד. כך, למשל, בפרשת פסקת ההגבלה כחוצי תחומים

פקודת נציבות בתי הסוהר שהותקנה מכוח סעיף מסמיך בפקודת בתי הסוהר, 
, האוסרת על הכנסת חומר פורנוגרפי לתחומי הכלא. טענתו העיקרית של 1971–התשל"ב

האסיר העותר הייתה לפגיעה בחופש הביטוי, ופגיעה זו שימשה כבסיס לניתוח 
. אף על פי שלא נתקפה חוקתיותו של החוק המסמיך, כי אם ההחלטה המנהלית המשפטי

בלבד, בית המשפט, מפי הנשיאה ביניש, הניח כי כל פגיעה בזכות החוקתית לחופש 
ביטוי צריכה לקיים את תנאיה של פסקת ההגבלה, כפי שפורשו ופותחו בפסיקה, קרי 

ה", על כרעיה ועל קרבה, במשפט החוקתי. לפי גישת בית המשפט "פסקת ההגבל
 63"מתווה ארבעה תנאים בהתקיימם נמצא כי הפגיעה בזכות הינה כדין".

יסוד: כבוד האדם וחירותו, -הרגל השנייה של הטיעון היא פסקת הכיבוד שבחוק
אשר קובעת כי כל רשות שלטונית חייבת לכבד את הזכויות המעוגנות בחוק היסוד. 

שניתן יום לפני פסק הדין המעצב  64,מילרפרשת טיעון זה הועלה כבר בפסק הדין ב
בפרשה זו נדונה חוקיות סירוב חיל האוויר על סמך הוראות  65.בנק המזרחיבפרשת 

הפיקוד העליון של צבא ההגנה לישראל לזמן את העותרת, טייסת אזרחית ומהנדסת 
, אווירונאוטיקה, למבדקי התאמה לקורס טיס. סיבת הסירוב הייתה מינה של העותרת

שבין השאר, שירותן  –פי החלטת הצבא ועמדת שר הביטחון, אין לשבץ נשים -שכן על
במקצועות לחימה, ובכלל זה קורס טיס. הדיון התנהל על רקע הסעיפים  –קצר יותר 

, אשר חוסה תחת סעיף 1986–המסמיכים בחוק שירות ביטחון ]נוסח משולב[, התשמ"ו
 66שמירת הדינים.

סוג זה של אפליה על רקע מגדרי מהווה הפרה של הזכות  השופטת דורנר סברה, כי
יסוד: כבוד האדם וחירותו. היא פנתה לפסקת הכיבוד -החוקתית לכבוד המעוגנת בחוק

בחוק היסוד, אשר מחייבת את רשויות השלטון כולן לכבד את הזכויות המעוגנות בו, אך 
מור: אין הוא קובע הודתה כי הסעיף לא מפרט את אמות המידה לכיבוד הזכויות, לא

שהדרך היחידה או הנאותה לכבד זכויות אלה היא באמצעות החלה של פסקת ההגבלה 
יתר על כן, הניתוח שבמאמר זה מלמד, כי  67באופן זהה אף מחוץ למשפט החוקתי.

המשפט המנהלי הישראלי, ובכללו דרישת הסבירות, מכבד זכויות יסוד, לרבות הזכויות 

_____________________________________ 

 (.12.10.2010)פורסם בנבו,  בתי הסוהרפלד נ' שירות  5493/06רע"ב  62
לפסק דינה של הנשיאה ביניש. הנחה זו, כאמור, נמצאת במתח עם לשונה של  11שם, בפס'  63

 והטקסט הסמוך(. 19פסקת ההגבלה )לעיל, הערה 
 .3לעיל, הערה  64
 (.1995) 221( 4בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט) 6821/93ע"א  65
 יסוד: כבוד האדם וחירותו.-לחוק 10סעיף  66
 לפסק דינה של השופטת דורנר.  9( בפס' 3)לעיל, הערה  מילרפרשת  67
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חוקית, דהיינו בשאלות -ומעניק להן הגנה ראויה ברמה התת המעוגנות בחוקי היסוד,
 שאינן נוגעות לתוקפה של חקיקה ראשית.

זו מעוררת קושי. ההחלטה הנתקפת  מילרתחולה ישירה של פסקת ההגבלה בפרשת 
הייתה החלטה מנהלית, בשונה מבחינה ישירה של חוקתיות החוק המסמיך. אף על פי כן, 

"בשינויים המחויבים" את אמות המידה הקבועות בפסקת גרסה דורנר כי יש לשאול 
שני הטעמים לאימוץ גישה זו נומקו בקצרה ומעוררים קשיים. לפי הראשון,  68ההגבלה.

"ראוי הוא כי ההגנה על זכויות היסוד בישראל תיעשה על יסוד אמות מידה דומות, בין 
 69משפטית אחרת".שהנורמה המשפטית שתוקפה נבחן היא חוק ובין שהמדובר בנורמה 

המבחין, בין השאר, בין תכלית הפגיעה לפי השני, "ההסדר הקבוע בפיסקת ההגבלה 
הולם ביסודו את מכלול הנורמות המשפטיות ולא חוקים  –בזכות לבין מידת הפגיעה 

לאמתו של דבר, הנימוק הראשון תלוי בשני, שכן הרמוניה בין תחומי משפט  70בלבד".
מבחינה לוגית, רק אם דרישת  71במקום שבו יכולה היא לשרור.עשויה להיות רצויה רק 

המידתיות אמנם הולמת ביסודה "את מכלול הנורמות המשפטיות ולא חוקים בלבד", 
עשוי שיקול האחידות לתמוך בהחלתה על מעשים מנהליים. במילים אחרות, רק אם 

שפטיות, אמות המידה שבפסקת ההגבלה אמנם מתאימות לבחינת מכלול הנורמות המ
 ראוי לאמץ אמות מידה זהות במשפט החוקתי ובמשפט המנהלי.

נראה, אם כן, כי בין נימוקי פסקת ההגבלה ואלה של פסקת הכיבוד עומד קו מחשבה 
פי קו מחשבה זה, אין די בכך ש"ההגנה על זכויות היסוד בישראל תיעשה על -אחד. על

יון ביסודותיה התיאורטיים כלומר: דמ 72יסוד אמות מידה דומות" מבחינה תורתית,
וברמת ההגנה המושתתת על יסודות אלה. אלא שעל פי קו המחשבה, כל פגיעה בזכות 
חוקתית מוגנת צריכה לעמוד באותם מבחנים כתנאי לחוקיותה, ללא קשר לתחום 
המשפט שבו היא מתרחשת. הנחה משלימה היא שאותם מבחנים אחידים שאין בלתם 

פי לשונה של פסקת ההגבלה, אשר קבועה -החוקתי על הם המבחנים שפותחו במשפט
בחוק היסוד. בקבלת גישה זו יש כדי להצדיק ואף לחייב את החלת מבחני המידתיות 

 החוקתית גם במשפט המנהלי. 

_____________________________________ 

ר. לא ברור מהם אותם שינויים מחויבים. לפסק דינה של השופטת דורנ 10שם, בפס'  68
 862/07בפסיקה המאוחרת אין בהכרח היזקקות לגרסה מרוככת זו. ראו, לדוגמה: ע"א 

לפסק דינו של  61וכן  37, פס' החברה הלאומית לדרכים בישראל בע"מ –רוטמן נ' מע"צ 
, פ"ד אוצרנוסייבה נ' שר ה 4466/94(; דנג"ץ 14.05.2012השופט פוגלמן )פורסם בנבו, 

 (.1995לפסק דינה של השופטת דורנר ) 4, פס' 68( 4פ"ד מט)
 לפסק דינה של השופטת דורנר. 10( בפס' 3)לעיל, הערה  מילרפרשת  69
 שם, שם. 70
)כרך א,  הזכות החוקתית ובנותיה –כבוד האדם לקו מחשבה דומה ראו: אהרן ברק,  71

. ראו עוד: גרשון גונטובניק, "מחשבות על אודות פרשנות, 187–186שע"ד( בעמ' ת
 .150–147, בעמ' 105יח )תשע"ד(  המשפטפרשנות חוזים וגבולותיה", 

 לפסק דינה של השופטת דורנר.  10( בפס' 3)לעיל, הערה  מילרפרשת  72
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אלא שקו מחשבה זה מעורר קשיים ניכרים. אין הוא מתחייב מלשון חוק היסוד, אשר 
ו מתכליתו. פסקת ההגבלה אמנם מחייבת מתייחסת לבחינת תוקפה של חקיקה ראשית, א

אך  73רשות שלטונית להימנע מפגיעה "העולה על הנדרש" בזכות המעוגנת בחוק היסוד,
אין היא מחייבת להחיל בכל מקרה המצריך בחינת תוקפה של החלטה מנהלית דווקא את 

א, מבחני המידתיות, אשר פותחו במשפט החוקתי לצרכיו ועל יסוד מאפייניו. נהפוך הו
פי עקרונות היסוד של השדה המשפטי שבמסגרתו היא -על הפגיעה להיבחן בהקשרה על

פי חוק היסוד, לעמוד -נעשית. לפיכך, החלטה מנהלית הפוגעת בזכות מצווה, על
 במבחנים ההולמים את התשתית הרעיונית של המשפט המנהלי. 

הכיבוד  , גם באשר לפסקתמילרכך הוא, כפי שהסבירה השופטת דורנר בפרשת 
יסוד: כבוד האדם וחירותו. על כל אחת מרשויות השלטון מוטלת חובה חוקתית -שבחוק

לכבד את הזכויות המעוגנות בחוק היסוד, אך אין פסקת הכיבוד פורטת את אבני הבוחן 
לעמידה בה. הדעת נותנת כי תכליתה היא אמנם לקדם את כיבוד הזכויות באופן ראוי, 

זכויות תחת אילוצי החברה המאורגנת שאינם מאפשרים דהיינו מיטוב הגשמתן של 
זכויות מוחלטות. מכאן, אמנם, עולה אותה רוח המפעמת גם בפסקת ההגבלה, דהיינו 
ערבויות כי הפגיעה לא תעלה על הנדרש. הנדרש, בתורו, מתבאר בתחום המשפט 

ה על שבמסגרתו הוא נבחן, לאמור: כשמדובר במעשה מנהלי, פגיעה במידה שאינה עול
הנדרש היא פגיעה העומדת באמות המידה המחמירות של המשפט המנהלי, לרבות 

 74עמידה בדרישת הסבירות.

_____________________________________ 

 יסוד: חופש העיסוק.-לחוק 4וד: כבוד האדם וחירותו; סעיף יס-לחוק 8סעיף  73
חשיבותן של זכויות היחיד והעמידה על משמרתן באות לידי ביטוי לאורכו ולרוחבו של  74

המשפט המנהלי. כך, למשל, במישור הסמכות ניכרת מרכזיותן של זכויות וההגנה 
סמכה מפורשת בחקיקה המיוחדת עליהן בכך שלשם הרשאה לפגוע בזכויות נדרשות הן ה

ראשית, הן קביעת הסדרים ראשוניים בחוק. ראו: דיון תמציתי להלן, הערות 
ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל  11163/03. ראו עוד: בג"ץ 18691–19186

לפסק דינו של המשנה לנשיא )בדימ'( חשין  37, פס' 1( 1, פ"ד סא)ראש משלת ישראל נ'
(2006 .) 

בדומה לכך, דרישות ההליך מעוצבות אף הן באופן שמגן על זכויות. כך, למשל, דרישת 
התשתית העובדתית מחמירה בהרבה, כאשר החלטה מנהלית פוגעת בזכויות, וככלל, 

דתית איכותית ומוצקה כתנאי לפגיעה בזכות. ראו, נתבעת הרשות לגבש תשתית עוב
( 4, פ"ד נב)עיזבון המנוחה לילי דנקנר נ' מנהל רשות העתיקות 4146/95לדוגמה: בג"ץ 

, ג'ועמיס נ' שר הפנים 5240/96(; בג"ץ 1998לפסק דינו של השופט זמיר ) 21, פס' 774
( 4, פ"ד מב)הצבאי הראשישניצר נ' הצנזור  680/88(; בג"ץ 1997) 303, 289( 1פ"ד נא)

ניימן נ' יושב ראש ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת  2/84(; ע"ב 1989) 637, 617
(. למאפיין דומה של זכות הטיעון ראו: בג"ץ 1985) 251–250, 225( 2, פ"ד לט)עשרה

 3/58(; בג"ץ 2003) 599–598, 577( 4, פ"ד נז)אלוני נ' מבקרת עיריית ירושלים 7805/00
כרך א, תש"ע( ( משפט מינהליארז, -(; דפנה ברק1958) 1493, פ"ד יב מן נ' שר הפניםבר

 .523–522בעמ' 
 מאמר זה מתמקד בדיני שיקול הדעת, בייחוד בסבירות.
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בדומה לכך, קשה לקבל את תחולתה של המידתיות החוקתית במשפט המנהלי כחלק 
מפסקת ההגבלה מכוח היקש לחוקי היסוד או מאופי המשפט המנהלי הכללי. אין לכחד, 

הקבועות בפסקת ההגבלה אינן זרות למשפט המנהלי כנַכר צלם  אמנם, כי אמות המידה
בהיכל. לאמתו של דבר, יש להן שורשים עמוקים במשפט המקובל בכלל, ובמשפט 
המנהלי הישראלי בפרט. כך, למשל, דרישת ההסמכה בחוק היא דרישה שצמחה 
מלמטה, מן המשפט המנהלי, ממש מראשית, שנים ארוכות לפני שהוצנחה מלמעלה 

 75בלשון חוק היסוד.
ברוח זו, ניתן לומר שגם המידתיות החוקתית נשענת על אותו יסוד רעיוני שהנחה את 

מגבלות כוחו של השלטון לפגוע באינטרסים  76דיני שיקול הדעת במשפט המנהלי.
חשובים של הפרט, יחסיותן של זכויות היסוד והצורך לערוך איזון נאות בין שיקולים 

היסוד של משפט ישראל פותחו כולם במשפט המנהלי. הם באים פי ערכי -מתחרים על
לידי ביטוי גם במבחני המידתיות החוקתית שפותחו בארץ ובעולם. הלכך, אין זה מפתיע 
שהיבטים חשובים של עיקרון המידתיות נכללים בסבירות המנהלית. עם זאת, המרחק 

 . מדמיון ראשוני זה ועד זהות דוקטרינרית מוחלטת אינו מבוטל
המשפט החוקתי והמשפט המנהלי מושתתים על אדנים תיאורטיים משותפים. 
המשפט המנהלי מבטא ערכים חוקתיים במשמעותם כערכי עומק יסודיים של שיטת 

ערכים חוקתיים, במובנם זה, מעצבים את הדוקטרינות של המשפט המנהלי.  77המשפט.
פנים שיקולים חוקתיים לא זו בלבד, אלא שיש הצדקה לדרוש מרשויות מנהליות לה

  78ולהתחשב בהם. בדרישה כזו גלומה תועלת רבה ותרומה לשני תחומי המשפט גם יחד.
הטענה העומדת במרכזו של מאמר זה, הגם שהיא מבקרת הנחות ואינטואיציות 
שהשתרשו בפסיקה, צנועה למדי ומוגבלת בהיקפה. אין היא שואפת לספק ניתוח מקיף 

הדוקטרינה שפותחה במשפט החוקתי הישראלי או במקביליו  של מושג המידתיות או של
בעולם. היא נמנעת מהערכה מחדש של מבחני המידתיות החוקתית. היא חפה מיומרה 

_____________________________________ 

 והטקסט הצמוד אליהן. 18690–19086ראו: להלן, הערות  75
אליה ופורת, ניתן לומר שהמידתיות, כמו הסבירות -פי הסיווג המוצע על ידי כהן-על 76

 Mosheוהמשפט המנהלי הישראלי בכלל, היא חלק מתרבות של הצדקה. ראו: 

Cohen-Eliya & Iddo Porat, Proportionality and Constitutional Culture (2013) ch. 5–6 .
האקדמית הועלו אמנם טענות בדבר השוני שבין מידתיות לסבירות או לנוסחות  בספרות

( סברה כי יש שוני מהותי בין 2האיזון שפותחו בפסיקה. כך, למשל, שטופלר )לעיל, הערה 
משפיע לרעה על המידתיות למבחני האיזון, הנוגע למתודולוגיה של הבחינה השיפוטית ו

מידת ההגנה המוקנית לזכויות. עם זאת, נראה, שאפילו עמדתה אינה שוללת את הדמיון 
ומידתיות, ויסודות תורתיים  –לרבות נוסחות האיזון  –ביסודות הרעיוניים בין סבירות 

 משותפים אלה אף באים לידי ביטוי בהצעתה לשלב את נוסחות האיזון במבחני המידתיות. 
אם ובמידה  –יל בין מובן זה של התואר חוקתי ממובן של תחום משפטי נפרד יש להבד 77

העוסק בחוקתיותם של חוקים או  –שקיימת הפרדה בין המשפט החוקתי לרעהו המנהלי 
 בהגנה על זכויות פרט הנתפשות כנעלות על חקיקה ראשית.

 Gillian E. Metzger “Ordinary Administrative Law as Constitutional Commonהשוו:  78

Law”, 110 Columb. L. Rev. (2010) 479. 
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לשחרר את המשפט המנהלי ממצוותו החוקתית של חוק היסוד לכבד את הזכויות 
קדת מוצדקת בהן. הטענה המרכזית במאמר ממו-המעוגנות בו ולהימנע מפגיעה בלתי

בבחינת חוקיותו של שיקול דעת שלטוני המופעל בהתאם לחוק מסמיך של הכנסת. היא 
מתבססת על שוני בין המשפט החוקתי, העוסק בבחינת חוקתיותם של חוקים, למשפט 

 המנהלי התומך יתדותיו בחוקים מסמיכים בעלי תוקף משפטי.

 המידתיות במשפט המנהלי בבריטניה ג.

החפוז והמפוזר של המידתיות אל חיק המשפט המנהלי כאמור, בשונה מאימוצה 
הישראלי, בבריטניה מתנהל מזה עשורים דיון רחב ומתמשך בשאלת אימוצה של 

אל המשפט המקובל. לניתוח דיני שיקול הדעת  –במקום הסבירות או לצדה  –המידתיות 
 במשפט הבריטי בפרק זה חשיבות עצמאית, אך שלוש הן מטרותיו העיקריות. 

רה ראשונה היא לבסס את הדמיון בסיטואציה בין שתי שיטות, שבהן ניכר לחץ מט
חוקתי לקלוט את המידתיות במשפט -מדינתי מעין-מן המשפט החוקתי או ממשפט על

המנהלי. כפי שיוסבר להלן, בשל מבנה המשפט המנהלי הבריטי, על רקע הזרמים 
צוניות ועקב הצורך לדון האירופיים במשפט הממלכה, נוכח ביקורתן של ערכאות חי

ממילא במבחני המידתיות לצורך הכרעה בעתירות, נראה, כי הלחץ במשפט הבריטי 
 לקליטת המידתיות היה כבד בהרבה ממקבילו במשפט הישראלי. 

מטרה שנייה של הניתוח ההשוואתי היא להציב חלופה רלבנטית ומבוססת לקליטה 
י הישראלי. הניתוח מראה כי בתי החפוזה והבעייתית של המידתיות למשפט המנהל

המשפט ומלומדים רבים בבריטניה נזהרו מאוד מקליטת המידתיות למשפט המקובל. 
 בהמשך יבואר כי זהירות זו מוצדקת וחשובה. 

המטרה השלישית היא סקירת ההסברים השונים שניתנו בבריטניה ליחס בין סבירות 
לדחות את המידתיות או לאמצה  ומידתיות תוך עמידה על מהות הסבירות וכן לצורך

במשפט המקובל. הסברים אלה, כפי שנוסחו בבריטניה, ינותחו בהמשך המאמר בדרך 
למתן הסבר חלופי לשוני בין סבירות ומידתיות וחוסר התאמתה של המידתיות למשפט 

 המנהלי בישראל ובעולם המשפט המקובל.
בריטי חשוב ותורם ניתוח השוואתי של המשפט המנהלי הישראלי עם מקבילו ה

כידוע, מקורו של במיוחד בשל הקרבה ההיסטורית, המהותית והרעיונית בין השניים. 
ספק רב  79במשפט המקובל האנגלי, ובין השניים דמיון ניכר. המשפט המנהלי הישראלי

_____________________________________ 

על בית המשפט ושופטיו, תשע"ז( בעמ'  –)כרך ד  מבחר כתביםראו, לדוגמה: אהרן ברק,  79
הביקורת השיפוטית: כללי הסף, תשע"ד(  –)כרך ג  הסמכות המינהלית; יצחק זמיר, 30–23

; 154–153וכן  99–98( בעמ' 74ארז )לעיל, הערה -(; ברק7; זיידמן )לעיל, הערה 58פרק 
; 6, מהדורה שנייה, תש"ע( בפרק המינהל הציבורי –)כרך א  הסמכות המינהליתיצחק זמיר 

 .1)כרך א, תשמ"ז( בפרק  משפט מינהליברוך ברכה, 
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אם יש עוד שיטת משפט בעולם שמשפטה המנהלי קרוב למשפט המנהלי הישראלי 
יפי, דיני שיקול הדעת במשפט המנהלי, ובכלל זה דרישת כמקבילו הבריטי. באופן ספצ

על רקע הקרבה הרבה  80הסבירות, נבטו במשפט הממלכה והתפתחו מהם ובהשראתם.
בין שתי שיטות המשפט באופל כללי, בין המשפט המנהלי בשתי המדינות בפרט, 

ט ובייחוד על רקע הדמיון הבולט בין דיני שיקול הדעת בישראל ובבריטניה, המשפ
לליבון השאלות של  –כפי שיתבהר בהמשך הפרק  –הבריטי רלבנטי ותורם במיוחד 

התאמת המידתיות למשפט המנהלי ויחסה לדרישת הסבירות. נוכח הקרבה הרבה בין 
המשפט המנהלי הישראלי לזה הבריטי, יש ערך רב בהשוואה בכלל, ובתשומת לב 

 להבדלים משמעותיים בפרט.

 נהר נורמטיבי עם שלושה זרמים –ה וויילס המשפט המנהלי באנגלי .1

פרק זה, -לשם הגברת הבהירות, הדיוק והתועלת שבניתוח ההשוואתי המוצע, מציג תת
בצורה כללית למדיי, את מכלול המשפט הציבורי הבריטי בעזרת עמידה של שלושת 
 מרכיביו המרכזיים. הצגה זו מחדדת הבדלים מסוימים מן המשפט המנהלי הישראלי, אך
היא תורמת בראש ובראשונה להבנת הדמיון הרב בין שיטות המשפט, לרבות בהקשר 

 –חוקתי -שמקורה במשפט חוקתי או מעין –הרלבנטי של היחס בין המידתיות החוקתית 
לסבירות של המשפט המנהלי. בפרט, המשפט המקובל מקביל למשפט המנהלי 

דיון, דומה מאוד במאפייניו הישראלי, ואילו משפט זכויות האדם האירופי שבמוקד ה
 הרלבנטיים למשפט החוקתי בישראל.

שם המשפט המנהלי הבריטי יצא למרחוק בעיקר בזכות המשפט המקובל כבד הימים 
והכרכים וכן פיתוחיו המתמשכים, שעליהם נסמכת הדמוקרטיה המודרנית הוותיקה 

שי של משפט והיציבה בעולם. עם זאת, המשפט המקובל, הגם שעודנו עורק חיים רא
ה היחיד של המשפט הציבורי בבריטניה. כיום, מזינים  הממלכה, אינו עוד המקור המפַכֶּ
את משפט הממלכה גם זרמי משפט האיחוד האירופי ומשפט זכויות האדם האירופי. 
משכך, לא נכון עוד לדבר על בלעדיות המשפט המקובל, כי אם על שיטת משפט 

 81(.multi-streamed jurisdictionערוצית )-רב
, לאחר שהצטרפה, יחד עם 1973בריטניה הפכה לחברה באיחוד האירופי בשנת 

דנמרק ואירלנד, לשש החברות המייסדות, ולאחר שהתקבל חוק מתאים על ידי בתי 

_____________________________________ 

את דרישת הסבירות מהמשפט הבריטי ראו, לדוגמה: פרשת לפסק דין מוקדם הקולט  80
 .264–263( בעמ' 6(. עוד ראו: זמיר )לעיל, הערה 9)לעיל, הערה  נחמיאס

81 Carol Harlow & Richard Rawlings, Law and Administration (3rd ed. 2009)  :להלן(
הארלוו ורולינגס(. בסמוך לשליחת המאמר לפרסום החליטה בריטניה באופן סופי על 

. European Union (Withdrawal Agreement) Act, 2020פרישה מהאיחוד האירופי. ראו 
 מעמדו של המשפט האירופי בממלכה טרם הוברר והוסדר סופית.
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מאז נערכו רפורמות משמעותיות בקהילה האירופית, ששינתה את שמה  82המחוקקים.
לטות רבות בנות פועל תחיקתי, המתקבלות לאיחוד האירופי, נחתמו אמנות חדשות, והח

למרות חשיבותו הרבה של  83במוסדות האיחוד, נעשו בעלות תחולה ישירה בבריטניה.
הזרם האירופי במשפט הבריטי ותחולתם הישירה והמחייבת של חיקוקיו, היקף פריסתו 
מוגבל. יחסי הגומלין שלו עם דיני שיקול הדעת במשפט המקובל, המסדירים הפעלת 

מכות מכוח חוק חרות או במסגרת הפררוגטיבה המלכותית לא יידונו באופן מעמיק ס
 84במאמר.

הזרם האירופי השני שמזין את המשפט הציבורי בממלכה הוא משפט זכויות האדם 
האירופי. זרם זה אינו נובע מחברותה של הממלכה באיחוד האירופי. הוא מבוסס, 

בריטניה אשררה  86ועל חוק זכויות האדם. 85בעיקרו, על האמנה האירופית לזכויות אדם
, ובאופן 1953, הייתה מחויבת לה החל מכניסתה לתוקף בשנת 1951את האמנה בשנת 
כחלק ממשטר זכויות האדם האירופי, הממלכה אף כפופה  1966.87הדוק יותר משנת 

עם זאת, חוק  88מזה שנים ארוכות לסמכותו של בית המשפט האירופי לזכויות אדם.
ת האדם, אשר קולט את האמנה האירופית באופן ישיר ומלא למשפט הפנימי של זכויו

. כך נוצרה תקופת דמדומים לא מבוטלת, שבמהלכה 1998בריטניה, התקבל רק בשנת 
התמודד המשפט הציבורי הבריטי עם שאלות מורכבות בדבר היחס שבין המשפט 

ות בבריטניה, בראשן המקובל למשפט זכויות האדם האירופי ובין הערכאות העליונ
הועדה לערעורים של בית הלורדים, לבין בית המשפט האירופי לזכויות אדם 

 שבשטרסבורג.
משפט זכויות האדם האירופי, לרבות החלק הארי שנקלט למשפט המדינה באמצעות 
חוק זכויות האדם, בעל ערך רב לצורך ניתוח דרישת הסבירות במשפט המנהלי הבריטי. 

עה של משפט זכויות האדם האירופי לדיני שיקול הדעת במשפט להלן תידון הנגי
המקובל. החפיפה בין שני ערוצי המשפט הללו של המשפט המנהלי בבריטניה באה לידי 
ביטוי בשתי מערכות דינים שונות שחלו על אותם מקרים. שתי מערכות הדינים הללו 

נו אותן טענות בשתי נדונו לא פעם במסגרת אותם הליכים באותה ערכאה. לעתים, נדו
פי -מערכות שיפוט מקבילות: בתי המשפט הבריטיים שנדרשו להכריע הן בטענות על

_____________________________________ 

82 European Communities Act, 1972. 
 William Wade & Christopher Forsyth, Administrative Law (11th ed. byראו:  83

Christopher Forsyth, 2014) 129–131 :ופורסיית'( ווייד )להלן.  
נוסף על כך, שורר חוסר בהירות באשר לתחולת משפט האיחוד האירופי בבריטניה בעתיד  84

 אוחדת מהאיחוד האירופי. על רקע הליכי יציאתה של הממלכה המ
85 European Convention on Human Rights, Nov. 4 1950, Council of Europe, 213 

U.N.T.S. 221 .)להלן: האמנה האירופית לזכויות אדם, האמנה האירופית או האמנה( 
86 Human Rights Act 1998 .)להלן: חוק זכויות האדם( 
 .113–114( בעמ' 81 ראו: הארלוו ורולינגס )לעיל, הערה 87
 .158–156בעמ'  )83ראו: וויד ופורסיית' )לעיל, הערה  88
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פי משפט האמנה, ובתי המשפט האירופיים לזכויות -המשפט המקובל, הן בטענות על
 פי משפט האמנה בלבד.-אדם שפסקו על

פט המקובל, מצב דברים זה יצר לחצים משני סוגים שונים על דיני שיקול הדעת במש
בעיקר בהקשר של הסבירות הבריטית נוכח המידתיות האירופית. המשותף לשניהם הוא 
הצורך המתמיד של בית המשפט הבריטי לתת דעתו לשוני בין הדינים ולנמקו בצורה 
משכנעת. בהתחשב בחופש הפעולה הנרחב המוקנה לבית המשפט המדינתי בפיתוח 

השפיע על המשפט האירופי, אין זה מפתיע כי המשפט המקובל לעומת מיעוט יכולתו ל
 ההתמודדות עם לחצי השינוי התנקזה למשפט המקובל. 

סוג הלחץ הראשון נבע מפער בין הדין הפנימי למשפט האירופי והמחויבויות 
פי -הבינלאומיות של בריטניה, ועיקרו בתקופה שעד קבלת חוק זכויות האדם. בעוד שעל

 89דעת המנהלי חל בתקופה זו המשפט המקובל בלבד,הפסיקה הבריטית, על שיקול ה
פי הדין האירופי האמנה מחייבת את הממלכה, שאף נדרשת לספק תרופה -הרי שעל

יעילה להפרה בלתי מידתית של זכויות. בית המשפט האירופי לזכויות אדם אף פסק כי 
נם מבחני סבירות שפותחו במשפט המקובל אינם שקולים לדרישת המידתיות ולכן אי

  90מספקים את ההגנה הנדרשת לזכויות על פי האמנה האירופית לזכויות אדם.
על רקע זה, נוצר מתח בין דיני שיקול הדעת של המשפט המקובל, אשר מבוססים על 
דרישת הסבירות, לבין משפט זכויות האדם האירופי, שמתעקש על המידתיות. חוסר 

אירופי חשף את בריטניה לקשיים, ההתאמה בין המשפט המקובל ומשפט זכויות האדם ה
דוגמת הצורך להצטדק בפני ערכאה משפטית חיצונית, מפלות בבית הדין האירופי 

עקב כך נוצר תמריץ  91לזכויות אדם ומפקידה לפקידה גם תביעות לתשלום פיצוי כספי.

_____________________________________ 

 R v. Secretary of Stateמשפט זכויות האדם האירופי התקבל כמקור השראה בלבד. ראו:  89

for the Home Department Ex parte Brind [1991] 1 A.C. 696 (H.L.)  להלן: פרשת(
 (.בריינד

 (.164)להלן, הערה  סמית' וגריידיראו, לדוגמה: פרשת  90
משפט זכויות האדם האירופי חושף את בריטניה לסיכון של תשלום פיצוי כספי בשל הפרת  91

ידי בית המשפט -ל פי האמנה האירופית לזכויות אדם, כפי שהיא מפורשת עלזכויות ע
 האירופי לזכויות אדם.

לדוגמה מאוחרת באשר לתביעת פיצויים, ראו בהקשר של מניעת מימוש זכות ההצבעה של 
 Firth v. The United Kingdom, no. 47784/09, ECHR 2014; McHughאסירים בממלכה: 

v. The United Kingdom, no. 51987/08, ECHR 2015. 
 ,Veronika Fikfakעל הענקת פיצוי על ידי בית המשפט האירופי לזכויות אדם ראו: 

“Changing State Behaviour: Damages before the European Court of Human Rights”, 

29 European J. Int’l L. (2018) 1091; Rianka Rihnout & Jessy M. Emaus, “Damages in 

Wrongful Death Cases in the Light of European Human Rights Law: Towards a 

Rights-Based Approach to the Law of Damages”, 10 Utrecht L. Rev. (2014) 91; 

Barbara Fontana, “Damage Awards for Human Rights Violation in the European and 

Inter-American Courts of Human Rights”, 31 Santa Clara L. Rev. (1990) 1127 
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פי האמנה -לקרב את דיני שיקול הדעת של המשפט המקובל לאלה שנדרשים על
 92לצמצם את הפער בין הדינים.האירופית על מנת 

סוג שני של לחץ, אשר התגבר לאחר אימוץ האמנה בחוק, נובע דווקא מהתקרבות 
בעקבות  93האמנה היא חלק מהחוק הבריטי הפנימי. 1998ערוצי המשפט. משנת 

החקיקה, חלה האמנה באופן מלא במשפט הממלכה, מופעלת תדירות על ידי בתי 
קרים אין שוני משמעותי בסעדים שמוסמך בית המשפט המדינתיים, ובמרבית המ

פי כל אחד ממקורות המשפט. על רקע זה, נדרשים בתי המשפט -המשפט להעניק על
לבאר ולתרץ מדוע לא ייושמו דוקטרינות ומבחנים שמקורם במשפט האירופי, כגון 
מידתיות, גם במשפט המקובל, והאם יש סיבות טובות דיין לשמר מבחנים שונים 

במשפט המקובל. בדמיון זה בין ערוצי המשפט ובין הסעדים שמוסמכים בתי שמוצאם 
המשפט להעניק במסגרת כל אחד מהם יש כדי לתמוך בטענה, שתפותח בהמשך, ולפיה 
בין הסבירות למידתיות שורר שוני מהותי שאינו נעוץ במידת הנשכנות של העילות, 

 המשפט לעותרים. ברמת הפיתוח של מבחן מסוים או בסעדים שמעניק בית 

 דיני שיקול הדעת במשפט הבריטי .2

 –פרק זה מתמקד בתיאור דרישת הסבירות שהתפתחה במשפט המקובל הבריטי -תת
מרכיב מרכזי אחד משלושת המרכיבים של המשפט הציבורי הבריטי בעשורים 
האחרונים. ניתוח תמציתי זה של דרישת הסבירות במשפט המקובל, בטרם דיון ביחס 

לבין המידתיות, מסייע לגיבוש תובנות השוואתיות חדות ומדויקות לדיני שיקול בינה 
 הדעת במשפט המנהלי הישראלי.

יסוד מוסד הוא במשפט המקובל כי לכל סמכות מנהלית גבול חוקי. פירושו של דבר 
הוא ששיקול דעתו של המחליט לעולם מוגבל, לכל הפחות ברמת העיקרון. במשפט 

 94ידי ביטוי בדרישות ותיקות של תכלית ראויה ושל רלבנטיות,הבריטי, בא הדבר ל

_____________________________________ 

 Thomas Poole, “Between the Devil and the Deep Blue Sea: Administrativeהשוו:  92

Law in an Age of Rights” (LSE Law, Society and Economy Working Papers No. 9, 

2008) 19. 
 .Huang v. Secretary of State for the Home Department [2007] U.K.H.Lראו, לדוגמה:  93

11, [2007] 2 A.C. (H.L.) 167 להבדלים בהיקף התחולה של שתי מערכות הדינים, כגון .
 Rהיעדר תחולה של משפט זכויות האדם האירופי על מושבות שמעבר לים, ראו לדוגמה: 

(on the application of Bancoult) v. Secretary of State for Foreign and Commonwealth 

Affairs (No 2) [2008] U.K.H.L. 61, [2009] 1 A.C. 453  (.בנקו)להלן: פרשת 
94 Bromley London Borough Council v. Greater London Council [1983] 1 A.C. 769 

(H.L., 1982) pp. 813–814; Harry Woolf, Jeffery Jowell, Andrew Le Sueur, Catherine 

Donnelly & Ivan Hare, De Smiths Judicial Review (7th ed. 2013) pp.594–595 and 600 
 Lord Carnwath, U.K.S.C. Justice, ALBA והייר(; דונלי סר, לה ג'אול, וולף, )להלן:

Annual Lecture: From Judicial Outrage to Sliding Scale – Where Next for 

Wednesbury? (12th of November 2013), pp. 5–6; Paul; Craig, “The Nature of 
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ובפסגת דיני שיקול הדעת ניצבת דרישת הסבירות המנהלית. דרישה זו מילאה תפקיד 
 95מרכזי בהסדרת שיקול הדעת השלטוני בבריטניה לאורך השנים.

במשפט הבריטי המודרני ניתן לחלק את התפתחות פסיקת הסבירות מבחינה 
שתי תקופות עיקריות. בחלוקה גסה, התקופה הראשונה, בת ארבעים השנים, היסטורית ל

בשנת  וודנסבוריהיא התקופה שבין מתן פסק דינו של בית המשפט לערעורים בפרשת 
שיצא מתחת ידי בית הלורדים בשנת  בוקדאיקאיועד לפסק הדין בפרשת  1947,96
וקשה לטיפוסים שונים של ככלל, תקופה זו מתאפיינת במבחן סבירות אחיד ונ 1987.97

שיקול דעת בנושאים שונים. שתי הגרסאות הראשיות של המבחן פותחו בפרשת 
, שנפסקה לקראת שירות המודיעיןהמבשרת את תחילת התקופה ובפרשת  וודנסבורי

תקופה זו מכונה גם תקופת וודנסבורי על שם פסק הדין שאפיין אותה. בהקשר  98סיומה.
ראה את פסק דינו כניסוח טבעי של  וודנסבורימשפט בפרשת זה, יש להדגיש כי בית ה

 99הדין הקיים ולא מצא בו דבר מה חדשני או מיוחד.
עמדה על כפיפותו של שיקול הדעת  וודנסבוריאף על פי שהפסיקה בתקופת 

השלטוני למגבלות הנורמטיביות של דיני שיקול הדעת, ניכר ניסיון להרחיק את בית 
ת ולהגביל את הביקורת השיפוטית מכוח דרישת הסבירות המשפט ממחלוקת פוליטי

עצמה שהובאו  וודנסבורידברים אלה ניכרים גם בפסק הדין בפרשת  100למקרים חריגים.
 מפי שומר המגילות גרין:

_____________________________________ 

 
Reasonableness Review” 66 Current Legal Probs. (2013) 131, pp. 135–146; Paul 

Craig, Administrative Law (7th ed. 2012) pp. 568–575. 
ות. ראו, הובעו דעות שונות באשר למועד שבו התגבשה דרישה מובחנת ומוצקה של סביר 95

 T.R. Hickman, “The 675–673( בעמ' 94לעיל, הערה ( משפט מנהלילדוגמה: קרייג 

Reasonableness Principle: Reassessing Its Place in the Public Sphere”, 63 Cambridge 

L. J. (2004) 166, p. 167 .)להלן: היקמן( 
 Rookeʼs. ראו: 1597לזהות דרישת סבירות מגובשת דייה בפסק דין רוק משנת  מקובל

Case (1597) 77 ER 209 (CP) (Eng.). 
96 Associated Provincial Picture Houses, Limited v. Wednesbury Corporation [1948] 1 

K.B. 223 (C.A., 1947). 
97 Bugdaycay v. Secretary of State for the Home Department [1987] A.C. 514 (H.L.) 

 (.בוגדאיקאי)להלן: פרשת 
98 Council of Civil Service Unions v. Minister for the Civil Service, [1985] A.C. 374 

(H.L., 1984) 412  (.שירות המודיעין)להלן: פרשת 
)להלן:  Michael Fordham, “Wednesbury”, 12 Jud. Rev. (2007) 266, p. 266ראו:  99

 פורדהאם(.
 R (Alconbury Developments Ltd and Others) v. Secretary of State for theראו:  100

Environment, Transport and the Regions [2001] U.K.H.L. 23, [2003] 2 A.C. 295; R v. 

Cambridge Health Authority Ex p. B (No.1) [1995] 1 W.L.R. 898, 905 (C.A.); James 

Goodwin, “The Last Defence of Wednesbury”, [2012] Pub. L. 445, p. 451; Andrew Le 
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“It is true to say that, if a decision on a competent matter is so 

unreasonable that no reasonable authority could ever have come to it, 

then the courts can interfere. That, I think, is quite right; but to prove a 

case of that kind would require something overwhelming, and, in this 

case, the facts do not come anywhere near anything of that kind. I think 

Mr. Gallop in the end agreed that his proposition that the decision of the 

local authority can be upset if it is proved to be unreasonable, really 

meant that it must be proved to be unreasonable in the sense that the 

court considers it to be a decision that no reasonable body could have 

come to. It is not what the court considers unreasonable, a different thing 

altogether. If it is what the court considers unreasonable, the court may 

very well have different views to that of a local authority on matters of 

high public policy of this kind.”101 

לסבירות כעילה לביקורת שיפוטית הוא  וודנסבוריאם כן, המבחן שנקבע בפרשת 
סבירה, עד ששום רשות סבירה לא יכולה הייתה לקבלה. מבחן כזה -החלטה כה בלתי

 בכוח, אזרחים שענייניהם או זכויותיהם נפגעו, רף כמעט בלתי עביר.-מציב בפני עותרים

התערבות, -רטוריקה המחמירה של איהלכה למעשה, הפסיקה הבריטית לא נצמדה ל
אשר מהווה, בעצם, השתמטות שיפוטית מעמידה על משמר שלטון החוק וזכויות 
היחיד; מעשים שלטוניים, הבולטים באי סבירותם, בוקרו על ידי בתי המשפט, אף אם 

עם  102ובפסקי דין נוספים. וודנסבורידמיוני שהוצב בפרשת -אינם עומדים ברף הכמעט
של מבחן סבירות אחיד לכאורה, שאינו רגיש להקשר, ומתאפיין בהצבת רף  זאת, קיומו

_____________________________________ 

 
Sueur, “The Rise and Ruin of Unreasonableness?”, 10 Jud. Rev. 32, p. 32 (2005); 

 )להלן: לה סר(
Lord Irvine of Lairg, “Judges and Decision-Makers: The Theory and Practice of 

  Wednesbury Review”, 1996 Pub. L. 59, p. 60. 
בספרות הועלתה אמנם הטענה שאין כל רע בשקילת טיב ההחלטה על ידי בית המשפט, אך 

 Paulקול זה אינו משקף את הדעה הרווחת בפסיקה או בספרות הבריטית. לטענה זו ראו: 

Daly, “Wednesburyʼs Reason and Structure”, [2011] Pub. L. 238. 
 .230בעמ'  )96לעיל, הערה ( וודנסבוריפרשת  101
( 94; קרייג "טבע הסבירות" )לעיל, הערה 304( בעמ' 83לעיל, הערה (ראו: ווייד ופורסיית'  102

 Paul Craig, “Grounds for Judicial Review: Substantive Control over; 161בעמ' 

Discretion”, English Public Law (David Feldman ed., 2004) 831, p. 833–834; T.R.S. 

Allan, “Democracy, Legality, and Proportionality”, Proportionality and the Rule of 

Law: Rights, Justification, Reasoning (Grant Huscroft, Bradley W. Miller & Gregoire 

Webber eds., 2014) 205, p. 211.  
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גבוה בפני המבקש לבחון את סבירותן של החלטות מנהליות, אפיין את דיני שיקול 
 103הדעת הבריטיים בתקופה זו.

נוקט, על פני הדברים, אמת מידה אחת  וודנסבוריהמבחן הנוקשה שנקבע בפרשת 
סבירותם באה לפני בית המשפט. בין היתר, נראה שאין  לכל סוגי המקרים אשר שאלת

הוא מעניק מקום או משקל מיוחד לפגיעה בזכויות יסוד. ברם, פניה של דרישת הסבירות 
במשפט המנהלי הבריטי שונים. עיון במספר לא מבוטל של פסקי דין עקרוניים מגלה, כי 

, וודנסבורי אף על פי שלא נקבעה הלכה מפורשת המשנה או מבטלת את מבחן
למעשה אינה עולה עמו בקנה אחד, ובאופן בולט מחילים בתי המשפט סטנדרט -הפסיקה

השוני בולט במיוחד  104דינמי ובהתאם לכך גם עצימות משתנה של ביקורת שיפוטית.
בעידן שבו, על פי הפסיקה הבריטית, מבחני הסבירות ועצימות הביקורת השיפוטית 

סבירות זו, הרגישה לשיקולים  105השיקולים המתחרים. משתנים על פי העניין ומאפייני
 העומדים על הפרק, מכונה הסבירות המשתנה. 

ככלל, ניכר כי העצימות המשתנה של הביקורת קשורה להקפדה הדוקה יותר על 
שלטון החוק, והיא מחמירה יותר עם הרשות. ביקורת שיפוטית בעצימות משתנה פותחה 

ת או אינטרסים חשובים של הפרט, כאשר היושבים והופעלה בעיקר בהקשר של זכויו
 106בדין סברו שיש הצדקה לבחון את שיקול הדעת באמת מידה משפטית מחמירה יותר.

עם זאת, לאוס סבור שהמבחן הגמיש עלול להיות לא פחות נסגני ממבחן וודנסבורי, 
כגון כאשר מדובר בנושאים, שלגביהם יש לשופטים תפישה שונה של ביקורת שיפוטית, 

  107מדיניות כלכלית לאומית.
אם כן, בנוסחת וודנסבורי חלו שינויים משמעותיים. המאפיין הבולט ביותר של 
שינויים אלה הוא סטנדרט משפטי רגיש יותר לגורמים שונים המאפיינים את שיקול 

_____________________________________ 

 R v. Inland Revenue Commissioners Ex p. Unilever Plc [1996] S.T.C. 681ראו:  103

(C.A.); R (Daly) v. Secretary of State for the Home Department [2001] U.K.H.L. 26, 

[2001] 2 A.C. 532 (H.L.) p. 549. 
 :Sir John Laws, “Wednesbury”, The Golden Metwand and the Crooked Cordראו:  104

Essays on Public Law in Honour of Sir William Wade (C. Forsyth and I. Hare eds., 

1998) 185, pp. 186–188;) Paul Craig, “Proportionality, Deference, Wednesbury: 

Taking Up Michael Taggart’s Challenge: Proportionality, Rationality and Review”, 

[2010] N.Z. L. REV. 265, pp. 284–285. 
כפסק הדין  1987משנת  (97)לעיל, הערה בוגדאיקאי כאמור, מקובל לראות בפרשת  105

 שמבשר את עידן הסבירות המשתנה במשפט הבריטי.
 .Pham v. Secretary of State for the Home Department [2015] U.K.S.Cראו, לדוגמה:  106

19, 1 W.L.R. 1591  751עמ' ( ב89לעיל, הערה ( בריינד(; פרשת פאם)להלן: פרשת ;
Andrew Le Sueur, “The Rise and Ruin of Unreasonableness?”, 10 Jud. Rev. (2005) 32, 

p. 40;  
R v. Lord Saville Of Newdigate [2000] 1 W.L.R. 1855 (C.A., 1999) pp. 

 (.לורד סאוויל)להלן: פרשת 1867–1866
 .189, בעמ' 104לעיל, הערה  107
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הדעת הנתקף. זהו סטנדרט הנסמך, כמובן, על תשתית רעיונית משותפת בדבר הפעלה 
ול דעת שלטוני ככלל, אך מאפשר ניתוח מורכב ושיטתי יותר המשחרר ראויה של שיק

 בהדרגה את דיני שיקול הדעת ממבחן וודנסבורי האחיד.
ואמנם, נראה כי עיקרון הסבירות המשתנה שנסמך על ניתוח מתוחכם יותר עשוי 

כך עם הרשות כמבחן וודנסבורי המקורי. -להכיל מבחנים שונים, לרבות מבחן מקל כל
 whether the decision in question was one which a reasonable“, המבחן המקובלככלל

authority could reachˮ,108  פותח עבור הגנה על זכויות יסוד מפני שימוש בלתי ראוי
המבחן  109בשיקול דעת, שמפניו לא סיפקה נוסחת וודנסבורי הגנה מניחה את הדעת.

משנה שרבים -כויות, לרבות באמצעות כלליהמקובל אכן מספק הגנה מקיפה יותר לז
בקהילה המשפטית הבריטית נוטים כיום לזהות דווקא עם מידתיות, אך הורחב לכדי 

  110מבחן כללי דיו אף לצורך הערכת סבירות החלטות שאינן נוגעות לזכויות כלל.
מבחן כללי זה לוקח בחשבון את אופי האינטרסים הנוגעים לעניין, תוך יחס שונה 

טרס פרטי מאינטרס ציבורי וקביעת מדרג חשיבות פנימי בכל אחד מהם. האיזון בין לאינ
פי מספר גורמים, ובראשם: מידת החשיבות המיוחסת לכל -האינטרסים השונים נקבע על

אחד מן האינטרסים עבור הפרט או הכלל, איתור הפן הרלבנטי של אותו אינטרס ומידת 
שיקולים חוקתיים בדבר הגורם הראוי לקבל  הפגיעה הצפויה בו, טיב הנושא הנדון,

הכשירות המוסדית להכריע בשאלה בצורה הטובה ביותר והמאפיינים  111החלטה,
 112המוסדיים של הביקורת השיפוטית על החלטת הרשות.

_____________________________________ 

108 R v. Chief Constable of Sussex Ex p. International Traderʼs Ferry Ltd. [1999] 2 A.C. 

418 (H.L., 1998) p. 452  (.מעבורת הסוחרים)להלן: פרשת 
 R (on the application of ProLife Alliance) v. BBC [2003] U.K.H.L. 23, [2004] 1ראו:  109

A.C. 185, p. 253. 
אליה ופורת )לעיל, -להתפתחות המידתיות בהקשר של הגנה על זכויות היחיד ראו: כהן

 .2( פרק 76הערה 
, ,R v. Ministry of Defence Ex p. Smith, [1996] Q.B. 517 (C.A.) Lord Carnwathראו:  110

 .11( בעמ' 94)לעיל, הערה 
 Bank Mellat v. Her Majestyʼs Treasury (No 2) [2013] U.K.S.C. 39, [2014] 1ראו:  111

A.C. 700, p. 773;  489–487( בעמ' 93)לעיל, הערה  בנקופרשת ;R (G) v. Barnet London 

Borough Council [2003] U.K.H.L. 57, [2004] 2 A.C. 208 (H.L.) (appeal taken from 

Eng.) 326–322( בעמ' 100)לעיל, הערה  אלקונבורי; פרשת ;R v. Secretary of State for 

the Environment, Ex p. Hammersmith and Fulham London Borough Council [1991] 1 

A.C. 521 (H.L.) קרייג 440-ו 430( בעמ' 108)לעיל, הערה  מעבורת הסוחרים; פרשת ;
 .834( בעמ' 102"פיקוח מהותי על שיקול הדעת" )לעיל, הערה 

 R v. Secretary of State for the; 1866( בעמ' 106, הערה )לעיל לורד סאווילראו: פרשת  112

Environment Ex p. Nottinghamshire County Council [1986] A.C. 240 (H.L., 1985); 
Kruse v. Johnson, [1898] 2 Q.B. 91 (C.A.) pp. 98–99 & 108  ;,דונלי ר,ס לה ג'אול, וולף 

 Mark Elliot, “The Human Rights Act 1998 and; 636–635( בעמ' 94)לעיל, הערה  והייר

the Standard of Substantive review”, 60 Cambridge L. J. (2001) 301, pp. 314–315. 
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הדרך היחידה להבין את טיבו של מבחן זה היא ראייתו כבחינת המשקל היחסי 
טיים, אף על פי שבפסיקה ובספרות ניכרה שראוי להעניק לכל אחד מן השיקולים הרלבנ

החובה להעניק  113לאורך השנים גם התכחשות לתובנה זו אודות דרישת הסבירות.
משקל ראוי לכל שיקול מוטלת על הרשות המחליטה, והיא נבחנת על ידי בית המשפט 
בהליך של ביקורת שיפוטית על מעשה שלטוני שנוי במחלוקת. מנקודת מבט היסטורית, 

עם מתן פסק הדין בפרשת  1987מבחן הסבירות המשתנה החלה בשנת  תקופת
אשר עסק באופן גלוי וברור בעצימות משתנה של ביקורת שיפוטית לפי  114,בוגדאיקאי

 האינטרסים המונחים על כפות המאזניים.

 סבירות ומידתיות במשפט המנהלי הבריטי .3

ירות שהתפתחה במשפט על רקע מאפייניו של המשפט הציבורי בממלכה ודרישת הסב
המקובל הבריטי, מתעוררת במלוא עוזה שאלת אופיים של דיני שיקול הדעת במשפט 
המנהלי, ובפרט שאלת ההתאמה של דרישת המידתיות למשפט המקובל הבריטי. 

פרק זה סוקר ומנתח את הדיון העשיר, את ההתפתחויות המרכזיות ואת הגישות -תת
לות אלה. כל אלה יפרסו יריעה רחבה לקראת הדומיננטיות בממלכה המאוחדת בשא

הדיון הביקורתי במשפט הציבורי הישראלי ויסייעו לביסוס הטיעון המרכזי בדבר 
 התאמתה של המידתיות החוקתית למשפט המנהלי.-חוסר

כאמור, מידתיות וסבירות מתקיימות במשפט הציבורי הבריטי זו לצד זו מזה עשורים 
ן רב את היעלמות הסבירות מן הנוף המשפטי ואת מספר. היו שחזו כבר לפני זמ

התבססות המידתיות כמבחן הכללי של דיני שיקול הדעת, לצד כללי המטרה 
ברם, הסבירות לא מיהרה לעזוב את הזירה, והשימוש הפסיקתי בה רק  115והרלבנטיות.

 85%-, כי למעלה מ2009הלך וגבר. כך, למשל, מצאה מרגית כהן בבדיקה שערכה בשנת 
, Westlaw, אשר אצורים במאגר המקיף וודנסבוריסקי הדין המאזכרים את פרשת מפ

מפסקי הדין המאזכרים ניתנו החל משנת  61%-, ולא פחות מ1990ניתנו אחרי שנת 
2000.116 

_____________________________________ 

 .Kennedy v. Charity Commission [2014] U.K.S.C(; 106)לעיל, הערה  פאםראו: פרשת  113

20 [2014] 2 W.L.R. 808  (;קנדי)להלן: פרשתR v. North and East Devon Health 

Authority, [2001] Q.B. 213, pp. 241–242 (C.A., 1999); Bromley London Borough 

Council v. Greater London Council [1983] 1 A.C. 769 (H.L., 1982) pp. 829–830 and 

(; קרייג, "מידתיות, רציונליות וביקורת" 94; קרייג, "טבע הסבירות" )לעיל, הערה 853
 .298–297( בעמ' 104)לעיל, הערה 

 .97לעיל, הערה  114
 .640–635( בעמ' 94ראו, לדוגמה: קרייג )לעיל, הערה  115
 Margit Cohn, “Legal Transplant Chronicles: The Evolution of Unreasonablenessראו:  116

and Proportionality Review of the Administration in the United Kingdom”, 58 Am. J. 

Comp. L. (2010) 583, p. 607. 
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סוגיה זו מעסיקה את הפוסקים ואת מבקריהם באקדמיה גם כיום. יש שעדיין מנבאים 
שתחזיותיהם מקבלות חיזוק מסוים מפסק  מעבר קרוב למידתיות כמבחן כללי, ואפשר

גם מלומדי המשפט הציבורי לא חדלו  117.פאםדינו של בית המשפט העליון בפרשת 
מכתוב על סוגיית היחס הראוי והצפוי בין השתיים. ככלל, ניתן לומר כי הפסיקה 
התחבטה בשאלת היחס של המידתיות לסבירות, כמו גם ברציות אימוץ המידתיות 

במשפט המקובל. בהקשר למשפט הישראלי, הדבר בולט במיוחד דווקא  כמבחן עצמאי
 על רקע היעדרו של דיון דומה.

 מידתיות כחלק מן המשפט המקובל 3.1

ככלל, הפסיקה הבריטית סירבה לאמץ את מבחן המידתיות המוחל בבית המשפט 
לו, האירופי לצדק ובבית המשפט האירופי לזכויות אדם, על מבחני המשנה המובנים ש

כעיקרון נבדל או כעילת ביקורת עצמאית במשפט המקובל. הדיון המקיף ביותר בעניין 
אם כי  119אשר עדיין נחשב בעיני רבים לפסק הדין המנחה, 118,בריינדזה נערך בפרשת 

. לעומת פאםו קנדילאחרונה ניתנו כמה פסקי דין שהעמיקו בסוגיה, ובראשם פרשות 
, כי עיקרון המידתיות נטוע פאםו בריינדת בפרשות זאת, לא אחת נשמעה גם הדעה, לרבו

אם כי לא כעיקרון עצמאי אלא כהיבט של דרישת הסבירות  120עמוק במשפט המקובל,
  121במשפט המנהלי.

עוסקת בהרחבה יחסית במידתיות ובחיבורה למשפט המקובל. העתירה  בריינדפרשת 
אוסרים על גופי שידור  בפרשה זו כוונה נגד צווים שהוציא שר הפנים מכוח חוק, אשר

לשדר התבטאויות של ראשי ארגוני טרור המוגדרים בחקיקה או התבטאויות של 
דובריהם וכן דברי תמיכה בארגוני הטרור הללו. הצווים לא אסרו דיווח על תוכן 
הדברים, אלא את שידור המקור מפי אומרם. כוונתו של השר להוציא צווים אלה נתמכה 

ני בתי הפרלמנט שקיבלו הצעה לסדר בעניין. העותרים, עיתונאים בלשון כללית על ידי ש
במקצועם, תקפו את הצווים בטענות של חריגה מסמכות, פגיעה לא מידתית בזכויות 

וחוסר סבירות.  –בעיקר חופש הביטוי  –המעוגנות באמנה האירופית לזכויות אדם 
פט לערעורים ולבית עתירתם נדחתה בבית המשפט הגבוה וכך גם הערעורים לבית המש

 הלורדים.
בדיון שנערך בבית הלורדים בפרשת בריינד, חזר הלורד דונלדסון לחלוקת ראשי 

 122,שירות המודיעיןהביקורת המנהלית במשפט המקובל שערך הלורד דיפלוק בפרשת 
_____________________________________ 

 (.106)לעיל, הערה  פאם(; פרשת 113לעיל, הערה ( קנדיראו: פרשת  117
 .89לעיל, הערה  118
)לעיל,  משפט מנהלי; קרייג, 315( בעמ' 83ראו, לדוגמה: ווייד ופורסיית' )לעיל, הערה  119

 .654–653( בעמ' 94הערה 
 .310( בעמ' 83לדעה דומה בספרות ראו, לדוגמה: ווייד ופורסיית' )לעיל, הערה  120
 .793–792( בעמ' 111)לעיל, הערה  בנק מלטראו: פרשת  121
 .98לעיל, הערה  122
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ובעיקר לאפשרות שהושארה פתוחה בדבר התפתחות עתידית של קטגוריה רביעית, אשר 
ות. אף על פי שדיפלוק התייחס במפורש אל המידתיות כאל עיקרון עשויה להיות מידתי

זר שמוכר במדינות חברות אחרות בקהילה האירופית, הלורד דונלדסון אמר כי אפילו 
בעת כתיבת פסק הדין ההוא, העיקרון שלפיו מעשה מנהלי עלול להיפסל, אם הוא בלתי 

אף אם לא כעילה מובחנת מידתי להתנהגות הקלוקלת שכלפיה כוון, התקבל בפסיקה 
 123לביקורת שיפוטית.

הלורד לאורי התייחס לטענת העותרים להיעדר מידתיות על ידי העלאת שלושה 
מובנים שונים של מידתיות וניתוח יחסם למשפט המקובל. המובן הראשון נטוע עמוק 
באדמת המשפט המקובל, והוא נוגע לדיני הרשלנות. המובן השני של המידתיות הוא 

מנקודת מבט זו אפשר לשאול אם  124.וודנסבורית מבט אחרת להפוך בנוסחת נקוד
המעשה המנהלי היה כה בלתי מידתי ביחס למה שהצריך המצב עד שהוא בלתי סביר 

 125במובן של וודנסבורי, כלומר: חריגה של רשות מנהלית ממה שהדעת סובלת.
ות במובן שלישי, ברם, לדברי הלורד לאורי, פרקליטי העותרים הסתמכו על המידתי

קרי אימוץ הדוקטרינה האירופית. לפי הלורד לאורי, העותרים ביקשו להסיט את הדיון 
מאמות המידה שהיו מקובלות לבחינה האם הרשות ניצלה את סמכותה לרעה, כדי 
לאפשר לבית המשפט להרגיש חופשי יותר להתערב בהחלטה. לגבי מידתיות במובן 

שהיא חלק מהמשפט המקובל האנגלי, ויש סימוכין לא  הזה, הוא לא מצא סימוכין לכך
 126מעטים לעמדה הפוכה.

הללו הציעו לחלק את המידתיות  127הבחנה דומה יחסית ערכו גם בעלי דה סמית'.
לשני סוגים עיקריים: הסוג הראשון הוא מידתיות שמשמעה תביעה מהרשות המקבלת 

ות הנבחנת בראי ההצדקה את ההחלטה להגיע לאיזון הולם; הסוג השני הוא המידתי
שניתנה להחלטת הרשות. המובן הראשון של מידתיות הוא חלק מן המשפט המקובל; 
הוא מסביר את שהיה חבוי בהחלטות רבות שהתבססו על חוסר סבירות. בהקשר זה, הם 

לרבות  ,ציינו כי לא זו בלבד שהרעיון אינו זר למשפט האנגלי, כי אם אפילו המינוח
 או מידתי, מוכרים במשפט האנגלי. המילים מידתיות 

לדעתם, ההבדל העיקרי בין מידתיות במובן הראשון כהיבט של סבירות לבין 
מסקירתם של מחברי דה סמית' לא  128המידתיות המיושמת באירופה הוא נטל השכנוע.

_____________________________________ 

. בכך דומה המשפט הבריטי למקבילו 721( בעמ' 89)לעיל, הערה  בריינדראו: פרשת  123
הישראלי, ועיגון דרישת הסבירות או רכיבי המידתיות בפרקטיקה של המשפט המקובל 

 (.6יר )לעיל, הערה קודמים לתיאורטיזציה שלהם בפסיקה. ראו זמ
מובאים לעיל מול הערה  וודנסבורי(. עיקרי נוסחת 96)לעיל, הערה  וודנסבוריראו: פרשת  124

101. 
 .766( בעמ' 89)לעיל, הערה  בריינדראו: פרשת  125
 שם, שם. 126
 .94לעיל, הערה  127
 .333–329שם, בעמ'  128
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לגמרי ברור אם חשבו כי מידתיות במובן השני היא חלק מהמשפט המקובל אם לאו. 
רו במשפט המקובל בביטחון הן את מבחן המשנה של התכלית לעומתם, היו שאית

 129הראויה והן את מבחני המשנה של קשר רציונאלי והאמצעי שפגיעתו פחותה.
ניתוח אחר של מידתיות, על מובנים שונים שלה ויחסיה למשפט המקובל, נערך 

החלטת שלטונות הממלכה  –על רקע סיפור המעשה  130על ידי הלורד ריד.פאם בפרשת 
הייתה הפרשה כר פורה לדיון שיפוטי נרחב  –לשלול את אזרחותו הבריטית של העותר 

בהגבלות הנורמטיביות המהותית על שיקול הדעת השלטוני, כאשר סבירות, מידתיות 
והיחס ביניהם במשפט הבריטי עמדו במוקד הדיון. כל זאת, אף על פי שהשופטים לא 

לא נשמעו לגביהן טיעונים מפורטים בפני כיחדו כי מדובר בשאלות קשות ומורכבות ש
 בית המשפט במהלך ההליכים התלויים ועומדים.

הבחנתו של הלורד ריד מתייחסת אך ורק לדיני שיקול הדעת. סוג המידתיות הראשון 
שהוא זיהה היה ראש כללי של ביקורת על מעשה מנהלי, המגביל את הפעלת הסמכות 

( למטרות המבוקשות. לגבי סוג זה יש ויש proportionateלאמצעים, העומדים ביחס ישר )
סימוכין לכך שהכרעה בשאלה של סבירות התבססה על היעדרו של יחס ראוי כאמור בין 

  131אמצעי למטרה.
לעומת זאת, המובן השני של מידתיות הוא בסיס לבחינת ההצדקות המוצעות 

ובנקודות דמיון  להתערבות בזכויות משפטיות. לאחר שדן במאפייני הסבירות המשתנה
שלה למידתיות, סיכם הלורד ריד שבמספר תיקים שעסקו בזכויות חשובות, בית המשפט 
פירש את הסמכויות שבחוק להתערב באותן זכויות ככפופות להגבלות משתמעות ואימץ 
גישה השקולה במהותה למידתיות, אם כי מובנית פחות מאשר זו שתחת חוק זכויות 

 . 1998האדם 
ן, שהלורד ריד ראה את הכלל הפרשני, שלפיו הסמכה כללית איננה נראה, אם כ

מרשה פגיעה בזכויות, כמקבילה למובן השני של מידתיות, וסבור שגם היא מתקיימת 
לקראת חתימה, הסיק ריד כי כאשר  132בצורה שונה אך דומה במהותה במשפט המקובל.

בתי המשפט רשאים הפרלמנט מרשה התערבות משמעותית בזכויות משפטיות חשובות, 
לפרש את החקיקה ככוללת דרישה, שכל התערבות שכזו לא תעלה על מה שהוכח באופן 
אובייקטיבי כנחוץ להשגת מטרתה של ההתערבות. זוהי, לדבריו, דרישה של מידתיות 

 133במהותה.

התלבטות פוסקים בדבר מהות הסבירות, טיב המידתיות והאם קיימים  3.2

 הבדלים ביניהן
_____________________________________ 

 .267( בעמ' 99ראו: פורדהאם )לעיל, הערה  129
 (.106)לעיל, הערה  פאםפרשת  130
 .1628שם, בעמ'  131
 .1629שם, בעמ'  132
 .1630שם, בעמ'  133
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בוטל של הערות בפסיקה התייחסו לכך שמבחינת התוצאה יש חפיפה רבה מספר לא מ
בין סבירות ומידתיות, ולא מעטות אף רמזו לבסיס רעיוני משותף, שמביא לחפיפה 
הנרחבת בתוצאת ההליך המשפטי. חברי הועדה לערעורים של בית הלורדים התפארו 

ים ארוכות, ושכעת במסורת ההגנה על זכויות, שמלווה את המשפט המקובל מזה שנ
משותפת לו ולאמנה האירופית, והטעימו כי במקרים רבים התוצאות של בחינת עתירה 

 134 פי כל אחד משני הזרמים יהיו זהות.-על
לאמתו של דבר, נראה כי החל משנות התשעים הפסיקה נוטה לדבר בצורה גלויה 

ת, על מבחניה, ומפורשת על הדמיון הרב שבין הסבירות המשתנה לבין דרישת המידתיו
שמקורם הישיר בזרמים האירופיים שבמשפט הממלכה. בנטייה זו, שהתגברה באופן 
משמעותי בעשור השני של המאה העשרים ואחת, יש כדי להעיד על כך שההבחנה בין 
סבירות למידתיות אינה נובעת משוני יסודי בתפישת זכויות הפרט ומעמדן במשפט. 

מיון השורר בין הסבירות למידתיות להרהורים על בפועל, הביאה השקפה זו בדבר הד
הצורך בקיומו של עיקרון הסבירות המוכר מן העבר ולהגברת הלחץ לאימוץ המידתיות 

 135כמבחן של המשפט המקובל על חשבון דרישת הסבירות.

תומכי הסבירות וההפרדה בין דיני שיקול הדעת במשפט המקובל לבין משפט זכויות 
פול קרייג, תומך כבד משקל של  136מזה שנים במגננה. האדם האירופי נמצאים

המידתיות, הצהיר כי הוא מוכן לקבל את מבחן הסבירות המשתנה מבית מדרשו של 
הלורד קוק, המאפשר פיקוח של ממש על פעולת הרשויות, אך הוא עצמו לא הצליח 

ור כי למצוא הסבר משכנע לשוני שבין סבירות שכזו לבין מבחני המידתיות. קרייג סב
תומכי השארת הסבירות המשתנה כמבחן הבלעדי של המשפט המקובל והשארת 
המידתיות מחוצה לו צריכים להבחין באופן ברור ומוצק בין השתיים. עליהם להראות כי 
הסבירות נכונה מבחינה נורמטיבית ועולה בקנה אחד עם הפרדת הרשויות אך אינה 

  137קורסת לתוך המידתיות.
יו שניסו לספק הסבר להשארת הסבירות והעדפתה על פני בשנים האחרונות ה

המידתיות במשפט המקובל. גודווין, למשל, טען שסבירות ומידתיות נבדלות הן בתוכן 
והן במהות. לדבריו, הצורה שונה בכך שבשאלה של סבירות בוחן השופט את מתחם 

איזון, והיא האפשרויות העומדות בפני מקבל ההחלטה, בעוד שהמידתיות מעריכה את ה
_____________________________________ 
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הסבירות -חודרנית יותר, כלומר: נכנסת עמוק יותר לנבכי ההחלטה. נוסף על כך, באי
כעילה לביקורת שיפוטית במשפט המקובל מתמקד בית המשפט ברשות המחליטה, 
בעוד שבמבחני המידתיות מופנה הזרקור אל הצד הנפגע. בטענה של חוסר סבירות גם 

ו בבחינת המידתיות הנטל הרובץ על הרשות. מבחינת נטל השכנוע רובץ על העותר, ואיל
תוכן, המידתיות היא סטנדרט ביקורת המחמיר יותר עם הרשות מאשר הסבירות, ואמנם 

 138בפועל מתקבלות תוצאות שונות.
השקפה זו, שלפיה המידתיות היא מבחן המחמיר יותר עם הרשויות, מקובלת בחוגים 

הביאה כותבים בולטים, כמארק אליוט, לגרוס רחבים בקהילה המשפטית בבריטניה. היא 
כי אכן יש הבדל של דרגה בין סבירות למידתיות, אך לא הבדל של סוג. הבדל זה של 

, סמית'דרגה משמעותי פחות כאשר משווים את המידתיות לסבירות משתנה נוסח פרשת 
 שבה אומץ ניתוח שיפוטי מובנה יותר, שבדומה למידתיות דורש הצדקה ראויה של

אליוט סבר  139המדיניות הפוגעת בעקרונות המהותיים שזוהו על ידי בית המשפט.
, הבוחנים פגיעה סמית'שההבדל בין הסבירות המשתנה לבין מידתיות בעניינים כפרשת 
פי מבחני המידתיות(, -בזכויות, באה לידי ביטוי רק בשלב השלישי של הניתוח )על

הסבירות של -ם זה מול זה. לדידו, איכאשר על בית המשפט לשקול אינטרסים מתחרי
וודנסבורי מעניקה שוליים רחבים יותר של חופש פעולה לרשות, ולכן מרשה התערבות 

 140שיפוטית רק אם חוסר האיזון כה גדול עד שהוא בלתי סביר באופן בולט.
גרס הלורד סלין כי ההבדל בין סבירות למידתיות אינו  141אלקונבוריואמנם, בפרשת 

לכן הקשיים שנובעים מההבחנה עולים על התועלת בשימורה. סלין פתח משמעותי, ו
בכך שבית המשפט האירופי לצדק מחיל את עיקרון המידתיות, וכך גם על שופטי 
הממלכה לעשות כאשר הם דנים במשפט הקהילה האירופית. הוא הודה שיש הבדל בין 

תיות, אך בפועל ההבדל וודנסבורי )אם כי נראה שהתכוון לסבירות המשתנה( לבין המיד
 142אינו גדול כפי שלעתים נחזה.

משם עבר הלורד סלין לדון בגישת בית המשפט האירופי לזכויות אדם, אשר מיישם 
 margin ofאת עיקרון המידתיות בגישה זהירה, בין היתר באמצעות שפת הכיבוד )

appreciationהכיר, לדעתו, ( כאשר מדובר בקביעת מדיניות כלכלית. על כן הגיע הזמן ל
בעיקרון המידתיות כחלק מהמשפט המנהלי האנגלי גם במנותק מחוק זכויות האדם, 
וכאשר בתי המשפט דנים בעניינים מדינתיים שאינם קשורים לקהילה האירופית. זאת, 
משום שניסיון לשמר את עיקרון וודנסבורי ואת המידתיות כחלקות נפרדות נראה לו 

 143קע הצורך לבחון ממילא מידתיות לפי חוק זכויות האדם.מיותר ומבלבל, בייחוד על ר
_____________________________________ 
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דומה, אם כן, שהלורד סלין לא השתכנע בקיומו של הבדל המצדיק שימור החלוקה 
אשר  144,דייליבין סבירות למידתיות, אך ממש באותם ימים התפרסם פסק הדין בפרשת 

ורד סלין עסק בהרחבה רבה יותר באותה סוגיה. בפרשה זו, בניגוד להערתו של הל
, המשיך בית הלורדים באופן כללי את הקו שהותווה בפסק הדין אלקונבוריבפרשת 

קו של דבקות בסבירות והבחנה בינה לבין המידתיות. זאת,  – בריינדהמנחה בפרשת 
 .1998חרף השינוי הנורמטיבי שהתחולל עם קבלתו של חוק זכויות האדם בשנת 

 וודנסבוריסבירות של פסקי הדין בפרשות דן הלורד סטיין במאוחד ב דייליבפרשה 
כבסיס לביקורת שיפוטית, ואותה הנגיד למידתיות. לדעתו, יש הבדל משמעותי  סמית'ו

בין הסבירות לבין המידתיות כפי שהיא מוחלת במשפט זכויות האדם האירופי. אמות 
המידה שקובעת המידתיות מדויקות ומתוחכמות יותר מאלה של הבסיס המסורתי 

ורת שיפוטית. זאת, אף על פי שיש מידה רבה של חפיפה בין השתיים, וברוב לביק
 145התיקים תתקבל אותה תוצאה תחת שני העקרונות.

עצימות הביקורת השיפוטית של המידתיות גבוהה יותר  –סבר הלורד סטיין  –ככלל 
ה במידת מה, ולעתים ההבדל בגישה אכן יוליד תוצאות שונות. הלורד סטיין איתר שלוש

הבדלים קונקרטיים ולא ממצים בין מידתיות לסבירות. הראשון הוא שמבחן המידתיות 
עשוי לדרוש מבית המשפט להעריך את האיזון שערכה הרשות המחליטה ולא רק לבדוק 
אם הוא בתוך הטווח של החלטות רציונליות או סבירות. השני הוא שמידתיות עשויה 

שיפוטית בכך שהיא עשויה לדרוש להקדיש להרחיק לכת מן הבסיס המקורי לביקורת 
תשומת לב למשקל שניתן לאינטרסים ולשיקולים השונים. ההבדל השלישי הוא שאפילו 

אינו הולם בהכרח הגנה על זכויות  סמית'המבחן קפדני לביקורת שפותח בפרשת 
 146אדם.

הוא  בריינדפסק הדין שעלול לסמן ראשיתו של שינוי קו הלכתי מפסק הדין בפרשת 
אשר מעמעם את עמדת הפסיקה לגבי החלוקה בין סבירות  2014,147משנת  קנדיפסק דין 

למידתיות. פסק הדין עסק, בעיקרו, בפרשנות חוק חופש המידע הבריטי. בפסק הדין 
התעוררה שאלת היחס בין חוק זכויות האדם והאמנה האירופית לזכויות אדם, בעיקר 

ועמדת הממונה על חופש המידע( למסירת ההגנה על חופש הביטוי, מול סירוב גוף )
 מידע בהתאם לחוק החרות הבריטי. 

הלורד מאנס, שעמו הסכימו שני שופטים נוספים, ניתח את היחס בין סבירות 
ומידתיות באופן השוחק את ההבחנה ביניהן ומוביל באופן ברור לאימוץ המידתיות 

הניתוח המשכנע של  כעיקרון עצמאי של המשפט המקובל. הלורד מאנס פתח בקבלת

_____________________________________ 
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כאשר המשקל  148קרייג, כי הן סבירות והן מידתיות כוללות בחינה של משקל ושל איזון,
שניתן לעמדת מקבל ההחלטה הראשוני הוא תלוי הקשר. היתרון של מינוח המידתיות 
הוא יסוד ההבניה שהיא מכניסה לבחינה על ידי מיקוד תשומת הלב בגורמים דוגמת 

או חוסר איזון בין תועלות לנזק. הוא לא מצא סיבה מדוע אין  התאמה, צורך ואיזון
הגורמים הללו רלבנטיים בביקורת שיפוטית המתקיימת מחוץ לזרמי האמנה והאיחוד 

 149האירופי.
מכיוון אחר, הוא נקט כלפי המידתיות ריכוכים וניסוחים, המקרבים אותה לאופן שבו 

הכיר באמת המוסכמת, כי הפיקוח  היה נהוג לתאר בפסיקה דווקא את הסבירות. הוא
השיפוטי נוטה להיות עצים יותר כאשר מעורבות זכויות אדם; לכך הוא שייך את 
העצימות הגבוהה יחסית של המידתיות. הוא הסתמך על דברים מפי הלורד בינגהאם 

כדי לבסס טיעון, שלפיו בחינת  150,הגבינות המזוהמותשנים קודם לכן בפרשת  15-כ
ה להיות מוגבלת בהקשר מסוים לטעות בולטת או חריגה ברורה המידתיות עשוי

 151מגבולות שיקול הדעת.
והביקורת מהסוג האירופי הם  וודנסבוריככלל, הלורד מאנס לא שלל את הדעה כי 

שני דגמים שונים של אותה תפישה משפטית בדמות הצבת סטנדרטים שעל הרשות 
בירות רופפת יותר מהמידתיות. עם המחליטה לעמוד בהם כדי למנוע שרירות, כאשר הס

זאת, הוא סבר שהגיע העת לאמץ את העמדה של מחברי דה סמית', ולפיה אין זה הולם 
לצופף את כל המקרים של ביקורת שיפוטית תחת עיקרון אחד כולל אך עמום של 
סבירות, ועדיף לזהות את היסוד או העיקרון התומך שמצביע על הבסיס לבחינה 

 152המשפט המנהלי.פי -שיפוטית על
 קנדיהלורד מאנס, הפעם בהסכמת שלושה מחברי ההרכב, אישר את דבריו מפרשת 

הסיק שלא יהיה הבדל,  קנדיהוא הבהיר, כי בפרשת  153.פאםגם בפסק דינו בפרשת 
בהקשר של המקרה שנדון שם, בין טיב הביקורת השיפוטית הנדרשת במשפט המקובל 

לאמנה האירופית לזכויות אדם. כמו  10לפי סעיף ותוצאתה לבין טיב הביקורת ותוצאתה 
 –כן, הוא שב ואישר את אימוץ הגישה של קרייג לגבי משקל כמאפיין של שני העקרונות 

ולגבי יתרון ההבנייה שבמידתיות. הוא סיכם, כי ההקשר הוא שקובע  –סבירות ומידתיות 

_____________________________________ 
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הנורמטיבית של את העצימות הראויה של הביקורת השיפוטית, בין אם תחת המערכת 
 154משפט האיחוד, משפט זכויות האדם האירופי או המשפט המקובל.

פי -לקראת סיום חוות דעתו, פירש הלורד מאנס כי ניתח את השאלה המשפטית על
ובחוות דעתו, הוא גם המתאים ביותר וגם  קנדימבחן המידתיות, שלפי נימוקיו בפרשת 

ובר על אובדן אזרחות בריטית ואירופית מצוי בידי בית המשפט. עם זאת, באותו מקרה ד
כמקשה אחת, ולכן לא היה כורח להשתית את הפסיקה על המשפט המקובל בלבד. על 
כך העיר הלורד מאנס כי אין זה מסתבר שטיב הביקורת, מידת קפדנותה או תוצאתה 
ישתנו לפי סיווגן למשפט המדינה על עקרונותיו או לעיקרון המידתיות השאוב מן 

המשיכה לשחוק את  פאםנראה, אם כן, שחוות דעתו בפרשת  155האירופי.המשפט 
 ההבדל בין סבירות למידתיות במשפט הציבורי הבריטי.

באותה פרשה, הלורד סאמפשן, שגם אתו הסכימו אותם שלושה שופטים, טשטש אף 
הוא את ההבחנות המוכרות בין סבירות למידתיות, אך התנסח בזהירות ונמנע מאמירה 

אינה עוד מבחנו של המשפט המקובל לתקינות  וודנסבוריהסבירות של -שאיברורה 
שיקול הדעת, ושאת מקומה תפסה המידתיות, כפי שפותחה בזרמים האירופיים של 
המשפט. הוא פתח בניתוח ההתפתחויות, שהתמקד בתקופה שאחרי מתן פסק הדין 

 .בוגדאיקאיבפרשת 
ופן כללי נמנע מאימוץ המידתיות, הלורד סמפשן לא הכחיש כי המשפט האנגלי בא

אך לאורך השנים התקרב לעבר תפישה הדומה למדי למידתיות במובנים רבים, ולאורך 
שלושת העשורים האחרונים הושפע מתורת המשפט האירופי אפילו בעניינים החורגים 

ולא תמיד באופן  –ממשפט האיחוד וממשפט האמנה. אט אט הרחיב המשפט האנגלי 
את היקף ביקורת הרציונאליות כדי לשלב במשפט המקובל יסודות חשובים  –גלוי וברור 

 156של עיקרון המידתיות.
וההנמקה שניתנה לו שקולים  סמית'הלורד סמפשן סבר כי המבחן שאומץ בפרשת 

במהותם למידתיות. ההבדל החשוב בין מבחן זה למידתיות הוא שבית המשפט סירב 
ית, ותחת זאת שאל את עצמו אם שר רציונאלי לשפוט בעצמו אם ההחלטה הייתה מידת

יכול היה לחשוב שהיא כזאת. לדעתו, זאת הסיבה שבית המשפט האירופי קבע שהמבחן 
האנגלי אינו מספק הגנה ראויה לזכויות אדם. סמפשן גרס כי הרעיון, שלפיו בית המשפט 

השר בין  אינו יכול במשפט המקובל להעריך בעצמו את נאותות האיזון שבוצע על ידי
 157הזכות לאזרחות בריטית לבין האינטרס הציבורי המתחרה, הוא פשוט שגוי.

לאחר הדברים האלה, חשוב להבהיר כי עד כה הפסיקה הבריטית לא אימצה את 
המידתיות כדרישה עצמאית של המשפט המקובל האנגלי. בדיני שיקול הדעת של 

_____________________________________ 

 .1622–1621שם, בעמ'  154
 .1623שם, בעמ'  155
 .1625שם, בעמ'  156
 .1626שם, בעמ'  157
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, אשר עסקה קיו, בפרשת המשפט המקובל עדיין מושלת דרישת הסבירות. כך, למשל
בעתירה נגד החלטתם של שר החוץ וחבר העמים הבריטי ושל שר הביטחון שלא לפתוח 

אזרחים במלאיה מירי חיילים בריטיים בשנת  24חקירה חדשה בדבר נסיבות מותם של 
בפסק הדין מבוססת הבחינה  158, התבסס פסק הדין באופן מובהק על סבירות.1948

עוד שמידתיות מגודרת לזרמים האירופיים של המשפט הציבורי המשפטית על סבירות, ב
בבריטניה. אימוץ המידתיות לחיק המשפט המקובל בבריטניה נתפש על ידי בית המשפט 
כהכרזה מהפכנית, שאין זה ראוי לעשותה בפסק דין זה, והיא דורשת ליבון מעמיק. נראה 

טי, ראו גם הם את עוד, כי שופטי ההרכב, בדומה לתפישה רווחת במשפט הברי
 159המידתיות כנשכנית וחודרנית יותר מהסבירות.

 הנשכנות היחסית של הביקורת השיפוטית: מידתיות מול סבירות 3.3

כפי שניכר מתיאור דבריהם של פוסקים וכותבים, המידתיות נתפשת בבריטניה כעיקרון 
סיקה והן נוקשה יותר וכעילת ביקורת נשכנית יותר. זו הייתה הדעה השלטת הן בפ

בספרות. הלכך, אין תמה שהבדל מרכזי, אשר מנו תומכי החלוקה לסבירות ומידתיות 
בזרמים שונים בבואם להבדיל בין השתיים, היה עצימות הביקורת השיפוטית. רבים 
מהכותבים ראו במידתיות לא רק עילת ביקורת מחמירה יותר, כי אם גם התערבות בטיב 

  160ההחלטה ממש.
מנם לא קיבל את העמדה המזהה מידתיות עם חקר טיב ההחלטה למשל, לה סר א

אבל מיקם אותה מבחינת עצימות הביקורת בין סבירות נמרצת לבין ביקורת על טיב 
ההחלטה ממש, קרי מעל הסבירות במדרג הביקורת. כמקור אחד להבדל במידת 

שות ולא על החודרנות של הביקורת, ציין לה סר את נטל השכנוע הנופל במידתיות על הר
תוקף החלטתה, ובמקום שעל העותר יהיה לבסס את חוסר הסבירות, הרשות צריכה 

גם בדה סמית' יוחסה חשיבות רבה לנטל השכנוע. הם  161לספק הצדקה להחלטה.
סבורים שהמידתיות נשכנית מן הסבירות, משום שהנטל להצדיק את הסטייה מהנורמה 

וסיפו כי המבחנים המובנים והמתוחכמים היסודית רובץ על כתפי הרשות. על כך הם ה
 162של המידתיות קשים יותר לצליחה מאשר הרקמה הפתוחה של הסבירות.

_____________________________________ 

 R (Keyu) v. Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs [2015]ראו:  158

U.K.S.C. 69, [2016] A.C. 1355. 
 .1453–1452, 1446–1444, 1409–1407שם, בעמ'  159
 ,”Ian Turner, “Judicial Review, Irrationality and the Review of Meritsראו, לדוגמה:  160

15 Nottingham L. J. (2006) 37, pp. 46–47. 
 .42–41( בעמ' 100לעיל, הערה (ראו: לה סר  161
 .636( בעמ' 94)לעיל, הערה  רוהיי דונלי סר, לה ג'אול, וולף,ראו:  162
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, אין זה אך נכון מבחינה תיאורית כי ביגםלפי דברי הלורד בינגהאם בפרשת 
הלורד בינגהאם  163המידתיות חודרנית יותר מן הסבירות, אלא שאף ראוי לה שכך תהיה.

המשפט למידתיות לפי משפט האמנה מוכרחה להרחיק לכת  הסביר כי גישת בית
מהגישה המסורתית של ביקורת שיפוטית שאומצה במשפט המדינה. זאת משום שחוסר 

ובפסיקה העוקבת  סמית'ההתאמה של הגישה המסורתית כבר הומחשה ובוקרה בפרשת 
מעבר  אין במידתיות 164.סמית' וגריידישל בית המשפט האירופי לזכויות אדם בפרשת 

לביקורת טיב ההחלטה, אך עצימות הביקורת גבוהה יותר ממה שנחשב בעבר כהולם, 
 165.סמית'וגדולה יותר גם ממבחן הסבירות שאומץ בפרשת 

ווייד ופורסיית' לא מיהרו לפסול את החשש מפני בחינה מחדש של טיב ההחלטה 
חותה. מבחן באמצעות המידתיות. הם הדגימו זאת באמצעות מבחן האמצעי שפגיעתו פ

זה נותן לכאורה רק תשובה אחת נכונה, ואם אמנם כך, הרי שהביקורת השיפוטית 
הופכת, לדעתם, לביקורת טיב ההחלטה, ולכן גישה דווקנית שכזו אינה באה בחשבון. 
עם זאת, הם ניסו להראות שבית המשפט פיתח מנגנונים כדי למנוע את הגלישה במורד. 

תפק בית המשפט בבדיקה אם אמצעי פוגעני פחות היה הס בנק מלטכך, למשל, בפרשת 
 166יכול להינקט מבלי להתפשר על הגשמת התכלית באופן בלתי מתקבל על הדעת.

מעניין לסכם סקירה תמציתית זו דווקא בעמדתו של פול קרייג, תומך נלהב של 
פי -אימוץ המידתיות, שחוזר ומדגיש את גמישותה ואת תחולתה בעצימות משתנה על

שר. קרייג לא התכחש לעצימות הביקורת הגבוהה יותר של המידתיות, ובמובן ההק
מסוים קיבל על עצמו מוסכמה זו, אך תלה את העצימות הגבוהה בממד ההליכי של 
הביקורת השיפוטית. לדעתו, המידתיות נשכנית יותר משום שבתי המשפט של האיחוד 

 167נים התומכים.האירופי מעיינים בדקדקנות בראיות, בעובדות ובטיעו

מבנה הוויכוח על אימוץ המידתיות במשפט המנהלי:  ד.
 ייחוד, דמיון ושוני

הדיון בדמותם של דיני שיקול הדעת במשפט המנהלי הישראלי ובמשפט המקובל 
מכיל הנחות, אמירות והנמקות שונות.  –בעיקר בכל הנוגע לקליטת המידתיות  –הבריטי 

מנים. פרק זה מבקש להאיר שני מאפיינים מבניים כדי להעריכן חשוב לתת בהן כמה סי

_____________________________________ 

 .v. Governors of Denbigh High School [2006] U.K.H.L. 15, [2007] 1 A.C (SB)ראו:  163

 (.ביגם)להלן: פרשת  100
164 Smith and Grady v. UK [2000] 29 E.H.R.R. 493 (Eur. Ct. H.R., 1999) שת )לעיל: פר

 .(סמית' וגריידי
 .116( בעמ' 163)לעיל, הערה ביגם ראו: פרשת  165
 .308–307( בעמ' 83ראו: ווייד ופורסיית' )לעיל, הערה  166
 .166( בעמ' 94ראו: קרייג, "טבע הסבירות" )לעיל, הערה  167
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של הדיון. המאפיין הראשון הוא ייחוד הדרישה )לעומת ריבוי דרישות(. קביעות, הנחות 
והנמקות מסוג זה של ייחוד הדרישה אינן נוגעות בהכרח לטיב הדרישה ולשאלה איזו 

במשפט המנהלי סבירות או מידתיות, אלא לשאלה אם עדיפה דרישה אחת  –מהן עדיפה 
או מספר דרישות בעלות תחולה מקבילה. המאפיין השני, שעליו ייסוב עיקר הדיון 
בפרק, הוא תפישת המידתיות והסבירות כדרישות דומות לעומת תפישתן כשונות זו מזו. 
הארת שני המאפיינים המבניים הללו של מסייעת בחיבור שלושת הפרקים הראשונים אל 

ותורמת לנהירות הטענה המרכזית בדבר ייחוד דרישת  0 הטיעון המרכזי שבפרק 
 הסבירות לדיני שיקול הדעת במשפט המנהלי.

 סבירות, מידתיות או תחולה מקבילה .1

הסוג הראשון של טיעונים נוגע לקליטת המידתיות במשפט המקובל הבריטי ויחסיה עם 
תמקדים בייחוד המבחן. על פי רוב, הם מתאפיינים דרישת הסבירות. טיעונים מסוג זה מ

בחתירתם למבחן אחד ויחיד בכל זרמי המשפט הבריטי, אם כי מבחינה תיאורטית אין 
מניעה לגרוס, שדווקא ריבוי מבחנים הוא אפשרות עדיפה. סוג שני של טיעונים בעד 

ות ומתאימה אימוץ המידתיות הוא כאלה המסבירים מדוע מידתיות טובה יותר מן הסביר
 למשפט המקובל.

אין אמנם קשר הכרחי בין שני סוגי הטיעונים. ניתן בהחלט לטעון שיש צורך במבחן 
אחד לכל זרמי המשפט בממלכה, אך מבחן זה צריך להיות דווקא הסבירות, אם אמנם 
קיימים הבדלים של ממש בין סבירות למידתיות. אולם טיעון זה אינו מן הקלים ושובי 

המשפט הבריטי, שכן מוסדות המשפט האירופיים ומשפט זכויות האדם הלב לאיש 
האירופי היו עקביים וחד משמעיים בדחיית הסבירות. כמו כן, אפשר לטעון כי המידתיות 
טובה יותר מן הסבירות, אך יש טעמים שלא לאמץ מבחן אחד זהה, לפחות לא לכל 

שני סוגי הטיעונים בפי תומכי אורכה ורוחבה של הגזרה. אף על פי כן, ככלל, משמשים 
 המידתיות כטיעונים משלימים.

טיעון חזק בעד ייחוד המבחן הוא פשטות ומעשיות. קרייג הציע לדבוק במבחן אחד 
משותף לכל הזרמים השונים של משפט הממלכה, המשפט המקובל ושני הזרמים 

עורבות האירופיים: הן במקרים העוסקים בפגיעה בזכויות והן במקרים שבהם לא מ
זכויות כאחד. קרייג קושר זאת לביקורת השיפוטית על מעשים מנהליים. לדידו, הצורך 
בייחוד המבחן מתחזק עקב אותו הליך של בקשה לביקורת שיפוטית, שבו נפוץ למצוא 
לפחות שתי טענות מסוגים שונים ולא נדיר גם למצוא טענות משלושת זרמי המשפט 

 168משפט זכויות האדם האירופי והמשפט המקובל.הבריטי: משפט האיחוד האירופי, 
_____________________________________ 

; לדעה דומה 273( בעמ' 104ראו: קרייג, "מידתיות רציונליות וביקורת" )לעיל, הערה  168
שהובעה על ידי הלורד קוק בפסיקה, אם כי בצורה מסויגת יותר, המוגבלת ליתרון מעשי 

( 108)לעיל, הערה  מעבורת הסוחריםות דומות למקרה הנדון בפסק הדין ראו: פרשת בנסיב
 .453–452בעמ' 
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, אף על פי שעשה זאת בזהירות רבה ומתוך 2004על כן, קרייג חזה במאמרו משנת 
הסתייגות בדבר הקושי לצפות פסיקה עתידית, כי יש סיכוי גבוה למימוש האפשרות 
 שהסבירות תחדל מלהתקיים כעילה עצמאית לביקורת שיפוטית. הסיבה לכך היא שיהיה
לבתי המשפט קשה יותר ויותר לעמוד בפרץ, והדבר עלול אף להתגלות כבלתי מעשי, 
משום שעליהם יהיה להחיל מבחנים שונים באותו פסק דין שהתחיל באותה בקשה 

 169לביקורת שיפוטית.
יושם אל לב, כי הבסיס לעצם טיעוני ייחוד המבחן במשפט הממלכה, בעיקר כאשר 

תיות, אינו קיים בישראל. בשונה מהממלכה המאוחדת, כוונתם להצדיק את קליטת המיד
אין בישראל כל הכרח לדון במידתיות כאשר נבחנות החלטות מנהליות. בשונה מהמשפט 
המנהלי הבריטי, אין בתי המשפט בישראל אנוסים לבחור בדרישת המידתיות לשם 

צוני. מדינתית המגובה בפסיקה של בית משפט חי-הכרעה בעתירות מכוח מחויבות על
סבירות או  –הם חופשיים לבחור את הדרישה המתאימה למשפט המנהלי הישראלי 

מידתיות. ייחוד דרישת הסבירות לכל סוגי הטענות במשפט המנהלי הוא אפשרי בהחלט 
בישראל, ואין הוא מעורר קשיים דומים לאלה שעלולים להתעורר במשפט הממלכה 

 המאוחדת.
המבחן מבליטים את הקושי במצב השורר כיום יתר על כן, הטיעונים בעד ייחוד 

בפסיקה. טיעונים אלה עשויים לתמוך באימוץ המידתיות כמבחן האחיד במשפט 
החוקתי וכן בהשארת דרישת הסבירות כמבחן האחיד והמחייב במשפט המנהלי. אין הם 
תומכים במצב שבו משמשות הסבירות והמידתיות בערבוביה כדרישות בעלות תחולה 

 במשפט המנהלי, מה גם שהיחס ביניהן אינו ברור ואינו מוסדר באופן שיטתי. מקבילה 

 טיעונים של דמיון וטיעונים של שוני .2

ולא רק בעד  –מבין הנימוקים שנשמעו בישראל ובבריטניה בעד המידתיות בתור שכזאת 
חשוב לבור נימוקים המושתתים על דמיון בין סבירות למידתיות  –מבחן אחוד כלשהו 

נימוקים המבוססים על שוני בין סבירות למידתיות. ענף אחד של תומכים בהחלת מ
המידתיות כעיקרון כללי של המשפט המקובל חוזר דווקא לתפישת השוני בינה לבין 
הסבירות, אפס כי השוני המצדיק את עיקרון המידתיות בעיני אלה מצריך דווקא סבירות 

ם מתמקדות הפסקות הבאות בדיון שנערך בעיני אלה. כדי להמחיש את מבנה הטיעוני
בממלכה המאוחדת תוך התייחסות מצומצמת יותר למשפט הישראלי, משום שטיבו 
והיקפו של הדיון בממלכה מאפשרים להבהיר את החלוקה לנימוקי דמיון בין סבירות 

 למידתיות לעומת נימוקי שוני בין השתיים.
ו שופטים לא אחת, כי מבחן של המלומד הבריטי היקמן, למשל, סבר, כפי שהתבטא

סבירות לא תמיד מבטיח כי ההתערבות השלטונית בזכויות אדם אכן נחוצה במקרה 

_____________________________________ 

 .843–842( בעמ' 102ראו: קרייג, "פיקוח מהותי על שיקול הדעת" )לעיל, הערה  169
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המחזיקים בטיעונים מסוג זה מתאימים לסיווג של מלומד נוסף בממלכה,  170הנדון.
תומס פול, כקבוצת מלומדים שאינם חותרים אך להבנות את הביקורת השיפוטית 

הטיפוס הנפוץ של טיעון מסוג  171יות, כי אם להמריצה בדרך זו.באמצעות אימוץ המידת
זה, אשר מקובל גם בישראל, מצדיק אימוץ של עיקרון המידתיות ביחס לזכויות בלבד, 

 172שכן בהן הוא רואה סוג מקרים שלא מקבל מענה ראוי ממבחני הסבירות המסורתיים.
המידתיות דווקא על  בכך הוא נבדל טיפוס זה של טיעונים מטיעוני אימוץ מבחני

רקע הדמיון הרב בינן לבין הסבירות, שאליו מצטרף יתרון כלשהו בעל משמעות של 
המידתיות. טיעונים אלה, המבוססים על דמיון עם יתרון כלשהו למידתיות, עשויים 
לדרוש את החלפת הסבירות במידתיות לכל אורכה ורוחבה של הגזרה, לרבות החלטות 

משפט המקובל וללא כל נגיעה לזכויות. במקרים כאלה ייתכן, לפי פי כללי ה-שנדונות על
התומכים, שיהיה ראוי להחיל מבחני מידתיות בעצימות נמוכה, אך הם מתעקשים 

 173שהמבחן הראוי נשאר זה של המידתיות.
הפוסקים היטלטלו לעתים בין שני הקצוות של שקילת אימוץ המידתיות על רקע 

ין המחשבה על אימוץ המידתיות על רקע הדמיון בינה ההבדל בינה לבין הסבירות לב
. באותה פרשה לא היה ספק כי השבויים ביפןלבין הסבירות. כך היה, דרך משל, בפרשת 

הטענות המהותיות מוגבלות למשפט המקובל בלבד. בית המשפט לערעורים, מפי הלורד 
המשפט המקובל  דייסון, ציין תחילה שהמידתיות, אשר פותחה באירופה, והסבירות של

יניבו פעמים רבות תוצאות זהות אך עמד על כך, שהמבחנים שונים, ולכן לעתים גם 
 174התוצאות יהיה שונות.

כדוגמה להבדלים בין  סמית'הלורד דייסון העלה שוב את המקרה שנדון בפרשת 
הסבירות למידתיות, אלא שאט אט התבהר כי הוא מכוון לתמיכה באימוץ המידתיות 

שה של דמיון בין השתיים. הוא תמך באימוץ המידתיות מתוך תפישת הדמיון מתוך התפי
, שטען כי אלקונבוריידי הלורד סלין בפרשת -בין סבירות ומידתיות, אשר הובעה על

העלות הכרוכה בשימור ההפרדה עולה על התועלת, והסכים כי מיותר ומבלבל לשמר את 
השנים הוגמש עיקרון הסבירות החלוקה בין סבירות למידתיות. זאת, לאחר שעם 

והתקרב למידתיות עד כדי נגיעה. הוא הוסיף, כי הואיל ומבחני המידתיות מדויקים 
ומתוחכמים יותר, יש להחליף את הסבירות בהם. למרות שבית המשפט התקשה לראות 

_____________________________________ 

 .187–186( בעמ' 95היקמן )לעיל, הערה  ראו: 170
 .21( בעמ' 92לסיווג הנ"ל ראו: פול )לעיל, הערה  171
לטיעון מסוג זה בכל הנוגע לזכויות חוקתיות בישראל ראו מיכל טמיר, "על חוקתיות ועל  172
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כי דרישת המידתיות היא המתאימה לבחינה  –נימוקים של דמיון ונימוקים של שוני 
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פיו גם משום -הצדקה לנצור את מבחן הסבירות, הוא בחן את הסוגיה באותו מקרה על
ונים מפורטים בעניין, ובעיקר היות וסבר שזוהי הכרעה שראוי כי תתקבל שלא שמע טיע

 175בידי בית הלורדים, אשר עד למתן פסק הדין אותת שאינו מוכן לצעוד בכיוון זה.
הטיעונים נגד אימוץ המידתיות בפסיקה ובספרות המנתחת אותה מתבססים, רובם 

נשענים על תפישה שמרנית של ככולם, על תפישה של שוני בין המידתיות לסבירות. הם 
סבירות, שמכירה במתחם שיקול דעת רחב לרשות ומייעדת תפקיד פיקוח מצומצם 
לרשות השופטת. טיעון משלים הוא רתיעה של בית המשפט משינוי תפקידו, תפקיד 
הממשלה וחלוקת הסמכויות ביניהם בסדר החוקתי ונטייתו שלא לעשות זאת חד צדדית, 

טיעון משלים זה, כשלעצמו, תלוי על בלימה שכן  176פי המחוקק. כי אם להמתין למוצא
הוא דורש הסבר משכנע בדבר ההבדל בין פיתוח הלכתי זה מפיתוחים הלכתיים אחרים, 

 177שהם לחם חוקו של המשפט המקובל.
עם זאת, הטיעונים הללו נגד אימוץ המידתיות כעיקרון עצמאי במשפט המקובל אינם 

אירופי של הממלכה, -ל המידתיות במשפט המנהלי הלאמחייבים שלילה מוחלטת ש
ואמנם בפסיקה ובספרות הובעו עמדות מסויגות או מורכבות יותר. כך, למשל, הובעה 

הדעה שנחזית להיות הקרובה ביותר לדבקות בסבירות מבלי לשלול  178בריינדבפרשת 
 באופן מוחלט את תחולת המידתיות במשפט המקובל.

זנוח כמה מן העקרונות שעליהם הושתתה דרישת הסבירות הלורד דונלדסון היסס ל
על פיתוחיה עד לאותו פסק דין, לרבות פיתוח מבחן הסבירות המשתנה. בין היתר, הוא 
הזהיר שיש להמשיך ולהקפיד על ההבחנה בין סמכות פיקוח לסמכות בית המשפט 

את בערעור. הוא חשש כי אימוץ של המידתיות עלול לטשטש בקלות ועד מהרה 
ההבחנה הזאת ולהביא את בתי המשפט להמיר את שיקול דעתה של הרשות בשאלה מה 
מידתי בשיקול דעתם שלהם. עם זאת, הוא לא הציע לדחות את המידתיות לחלוטין בשל 

לדעה זו היה שותף גם  179חשש זה, אלא ליישם את העיקרון כפן של עיקרון הסבירות.
  180השופט מקאוון.

זילנדי -כב על עמדתו המורכבת של מייקל טגרט, מלומד ניולפני סיום, חשוב להתע
בולט בחקר המשפט המנהלי בעולם המשפט המקובל, אשר נטתה יותר לכיוון 
המידתיות, אך לא נפטרה מהסבירות לחלוטין, וצידדה בחלוקת עבודה ביניהן, אם כי לא 

ן הסבירות המקורי למבח וודנסבוריטגרט הבחין בין מבחן  181באותה חלוקה מסורתית.

_____________________________________ 
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המשתנה ולמידתיות. טגרט ראה במבחן הסבירות המשתנה עיקרון שפותח תחת שמה 
. הוא סבר שלמרות גמישותה הרבה ועמימות גבולותיה, אין וודנסבוריוכנפיה של 
יכולה להכיל את מבחן הסבירות המשתנה, אשר אינו עולה בקנה  וודנסבוריהסבירות של 

ת. לאמתו של דבר, לדעתו, עיקרון הסבירות אחד עם היסודות שעליה היא מושתת
 182.וודנסבוריהמשתנה קרוב למדיי למידתיות ופחות ל

בין ההבדלים שהציג טגרט בין מידתיות לנוסחת וודנסבורי המקורית הוא תשומת 
הלב למשקל היחסי שהוענק לאינטרסים ולשיקולים השונים. עיסוק כזה במשקל הוא, 

ה המסורתית של סבירות, אשר רואה את המשקל פי התפיש-לדעתו, מחוץ לתחום על
כעניין לרשות המחליטה כחלק מטיב ההחלטה. הבדל חשוב נוסף, שלא נדון בהרחבה 
בפסיקה הבריטית, הוא שהסבירות פותחה כעילה שיורית לבחינת החלטות שלא נפלו 
ברשתה של עילה מהותית ספציפית יותר. אם כך, הסבירות הייתה מפלטו האחרון של 

רך הדין, בעוד שהמידתיות היא מתודולוגיה שנועדה לפתוח בה את הבחינה עו
השיפוטית, ונקודת ההתחלה שלה היא בהכרח הזכות. טגרט הדגיש כי הזכות היא העוגן 
של המידתיות, ואין היא רק נקודת פתיחה אפשרית כי אם נקודת פתיחה הכרחית. על כן, 

 183אך טבעי שנטל השכנוע רובץ על כתפי הרשות.
ככלל, טגרט גרס שהסבירות המשתנה והמידתיות זהות כמעט לחלוטין ביסודן 
ובמתודולוגיה שלהן. הן מיועדות להגן על זכויות יסוד, ולכן הן נשכניות בהרבה מנוסחת 
וודנסבורי המקורית, ובצדק. הן גם כרוכות במעבר לעמידה על מתן הצדקה ראויה 

הוא לשלות את וודנסבורי ומערכת  להחלטה. על כן, מה שראוי לעשות, לדעתו,
המושגים שלה מהתחום של זכויות ולמקם אותה רק באזורים במשפט המנהלי שאינם 
עוסקים בזכויות. יש להכיר בכך שמבחן וודנסבורי הוא גם חיוני וגם מתאים לבחינת 

(. במקרים שכן עוסקים בזכויות, יש לאחד את public wrongsמקרים של רעות ציבוריות )
חן הסבירות המשתנה עם המידתיות למבחן אחד על בסיס המידתיות, אך לא בהכרח מב

תוך היצמדות קנאית לשלושת מבחני המשנה שלה. יש להכיר בכך שמבחן אחוד זה אינו 
 184מתאים לבחינת מקרים שאינם בוחנים פגיעה בזכויות.

ן לעומת ניתוח זה של מבנה הטענות בעד ונגד קליטת המידתיות כטיעונים של דמיו
טיעונים של שוני מסייע להבהיר את הטיעון המרכזי במאמר: ככלל, הדמיון הרב בין 

למשפט המנהלי,  –דרישה חדשה  –הסבירות והמידתיות מייתר אימוץ של המידתיות 
שכן די בסבירות להקפדה על שלטון החוק ולהגנה ראויה על זכויות יסוד; לעומת זאת, 

תיות בנקודת המוצא שלהן תומך בהפרדה בין דיני שיקול השוני שקיים בין סבירות למיד
הדעת במשפט המנהלי, בייחוד דרישת הסבירות, למשפט החוקתי, שבו פותחה 

 המידתיות.

_____________________________________ 
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חוסר ההתאמה של המידתיות החוקתית למשפט  ה.
 המנהלי

הניתוח ההשוואתי של המשפט הבריטי וההתבוננות הביקורתית בטיעונים בדבר 
של דיני שיקול הדעת מחדדים את הטענה המרכזית על מקומה הראוי  המידתיות ואופיים

של המידתיות )החוקתית( במשפט המנהלי הישראלי, אשר מפותחת בפרק זה. לב לבו 
זאת,  .של מאמר זה הוא הטענה כי המידתיות החוקתית היא עיקרון זר למשפט המנהלי

מאופיינת בדמיון בלתי אף על פי שהמידתיות חולקת עם הסבירות מטרה משותפת, ו
מבוטל ובחפיפה דוקטרינרית חלקית לדרישת הסבירות, ששורשיה נטועים עמוק 
באדמתו של המשפט המנהלי. בפרק זה, מפותח הרעיון, כי אף על פי שהמשפט המנהלי 
והמשפט החוקתי מבוססים על אותה תורת עומק כוללת, המשתקפת במשפט המקובל, 

, ולמשפט המנהלי, ובכללו דיני שיקול הדעת, נקודת אין שני תחומי המשפט אחידים
מוצא נפרדת, קרי תקפותה של הנורמה המסמיכה והגשמה ממשית של התכלית שביסוד 

 185הסמכות.
משכך, בעוד שנקודת המוצא של המידתיות החוקתית היא עליונות הזכות הרלבנטית 

הגשמת תכלית ובחינת חוקתיות הפגיעה בה, נקודת המוצא של המשפט המנהלי היא 
הסמכות, לאמור: קידום האינטרס הציבורי שלשמו הופקדה הסמכות בידי הרשות 
המנהלית. התכלית המיוחדת של הסמכות היא טעם קיומה. מובן, כי לזכויות מעמד נכבד 
גם במשפט המנהלי. המשפט המנהלי העניק, עודנו מעניק וראוי שיעניק הגנה נאותה 

שפט זה משמשות הזכויות בעיקר כשיקולים חוסמים, ואיתנה לזכויות. אולם בשדה מ
המשפיעים על רמת ההגשמה של התכלית המיוחדת. זכויות, ואפילו יהיו הן זכויות יסוד 
או זכויות המעוגנות בחוקי היסוד, אינן הטעם למעשה המנהלי ואינן נקודת המוצא 

 לבחינת חוקיותו.
תי, קרי הפן הנורמטיבי של מדובר בהבדל תורתי יסודי העומד בבסיס הדין המהו

המשפט הציבורי. אין המדובר בהבדל מוסדי בלבד. ייתכן, כי שופטים ומלומדים מעבר 
לים לא טעו לחלוטין בטענתם להבדלים מסוימים בנטלי השכנוע על צדדים הטוענים 
בבית המשפט לחוסר סבירות לעומת הנטל על הטוענים לחוסר מידתיות; אלא שהבדלים 

, שספק אם הם משמעותיים, כפי שטענו אחדים, נובעים מהשוני התורתי דיוניים אלה
היסודי בין המידתיות החוקתית לסבירות המנהלית. בעוד שנקודת המוצא של המידתיות 
החוקתית היא עליונות הזכות ואיסור לפגוע בה, הרי שהגשמת התכלית המיוחדת של 

 להחלטה מנהלית כדין.  הסמכות היא נקודת המוצא של הסבירות המנהלית והטעם
_____________________________________ 

תקפות לחוקיות. מקרה טיפוסי לפי דעה מקובלת, במקרים מסוימים עלול להיווצר פער בין  185
שכזה נוגע לרעיון הבטלות היחסית ולסעדים שמעניקים בתי המשפט בהתאם לו. כך, לא 
מן הנמנע שחוק יימצא בלתי חוקתי אך יוסיף לעמוד בתוקפו. דוגמה מובהקת לפסק דין 

(. סוגיה זו חורגת מהיקפו של 39)לעיל, הערה  התיקון לחוק האזרחותשכזה היא פרשת 
 מאמר זה. 
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 הארה על טיב דיני שיקול הדעת במשפט המנהלי .1

המשפט המנהלי מושתת על עקרון חוקיות המנהל. עיקרון זה הוא תנאי הכרחי, אם כי 
אינו תנאי מספיק, לקיומה של שיטת משפט דמוקרטית המבוססת על שלטון החוק. 

ות לפעול אלא אם כן הוסמכה פי המשפט המנהלי הישראלי, ככלל, אין לרשות סמכ-על
חוקיות המנהל היא המובן  186לכך בחוק, ועל פעולתה להלום את החוק המסמיך.

הבסיסי ביותר של שלטון החוק, אשר כונה בפסיקה גם שלטון החוק במובן 
 יסוד זה של סמכות קודם לשיקול הדעת המנהלי וקובע את גדריו. 187הפורמאלי.

הסמכה בחקיקה ראשית לכל פעולה בעניין  עקרון חוקיות המנהל בישראל מחייב
פי התורה החוקתית המקובלת, דורשת קביעת הסדרים כלליים על ידי בית -חשוב, שעל
לשלטון החוק במובן הפורמאלי תפקיד מרכזי בהגנה על זכויות אדם,  188המחוקקים.

ולכן, אך טבעי הוא שבית המשפט העליון עמד עליו ממש מראשית, גם במחיר הכרזה 
בטלות החלטות שלטוניות במקרים, שבהם ברור היה כי פעולות רשויות המדינה על 

בישראל פגיעה  189הצעירה היו רצויות ואף נחוצות לשם קידום האינטרס הציבורי.
בזכויות יסוד חייבה הסמכה בחקיקה ראשית מכוח עקרונות המשפט המנהלי זמן רב 

מיום כניסתם  190: חופש העיסוק.יסוד-יסוד: כבוד האדם וחירותו וחוק-לפני קבלת חוק
יסוד אלה לתוקף מחייבות גם הוראות החוקה הכתובה הסמכה מפורשת -של שני חוקי

  191בחוק לכל פגיעה בזכות המעוגנת בהם.

_____________________________________ 

הוועד הציבורי נגד  5100/94. עוד ראו: בג"ץ 82–73( בעמ' 79ראו: זמיר )לעיל, הערה  186
חת נ' מועצת  36/51(; בג"ץ 1999) 817( 4, פ"ד נג)עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל

 144/50(; בג"ץ 1951לפסק דינו של השופט ויתקון ) 5, פס' 1553, פ"ד ה ריית חיפהעי
 (.1951) 411, בעמ' 399הביטחון, פ"ד ה שייב נ' שר 

, 661( 1, פ"ד מט)חבר הכנסת רפאל פנחסי נ' כנסת ישראל 1843/93ראו, לדוגמה: בג"ץ  187
אגודה  –פרי העמק  524/88(; ע"א 1995לפסק דינו של המשנה לנשיא ברק ) 15פס' 

מושב עובדים של של הפועל המזרחי להתיישבות  –שיתופית חקלאית בע"מ נ' שדה יעקב 
(; 1991לפסק דינו של השופט ברק ) 27–25, פס' 529( 4, פ"ד מה)חקלאית שיתופית בע"מ

לפסק דינו של השופט ברק  45, פס' 505( 3, פ"ד מ)ברזילי נ' ממשלת ישראל 428/86בג"ץ 
(1986.) 

(; בג"ץ 1998) 481( 5, פ"ד נב)רובינשטיין נ' שר הביטחון 3267/97ראו, לדוגמה: בג"ץ  188
(; 1997) 481( 4, פ"ד נא)שנסי נ' המפקח על היהלומים, משרד המסחר והתעשייה 2740/96

; מיטרני(( )להלן: פרשת 1983) 337( 3, פ"ד לז)מיטרני נ' שר התחבורה 337/81בג"ץ 
 113/52(; בג"ץ 1968) 824( 2, פ"ד כב)תח תקוה נ' שר החקלאותעיריית פ 266/68בג"ץ 

(; ברק מדינה, "הכלל החוקתי בדבר החובה 1952) 696, פ"ד ו זקס נ' שר המסחר והתעשייה
מב  משפטיםתגובה ליואב דותן ולגדעון ספיר",  –לקבוע 'הסדרים ראשוניים' בחוק 

מב  משפטיםהחוקיות החדש",  ; יואב דותן, "הסדרים ראשוניים ועקרון449)תשע"ב( 
 .5לב )תש"ע(  עיוני משפט,; גדעון ספיר, "הסדרים ראשוניים", 379)תשע"ב( 

 .104–100( בעמ' 74ארז )לעיל, הערה -ראו: ברק 189
 (.בז'רנו( )להלן: פרשת 1949) 80, פ"ד ב בז'רנו נ' שר המשטרה 1/49ראו, לדוגמה: בג"ץ  190
 יסוד: חופש העיסוק. -לחוק 4יסוד: כבוד האדם וחירותו וסעיף -לחוק 8ו: סעיף רא 191
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אם כן, ככל שעניינה של המידתיות הוא אמנם הגנה על זכויות, הרי שפעולתה 
שליטתו. החוק  במשפט המנהלי מתבצעת בהכרח בשטח שבבעלות חוק הכנסת ותחת

הוא שמרשה לרשות לעסוק בתחום עניינים מסוים. הוא זה שמפקיד בידיה אינטרס 
ציבורי מסוים, שקידומו עלול להיכרך בפגיעה מסוימת בזכויות. פירוש הדבר הוא 
שהחוק הוא גורם מתווך שאין בלתו לקיומה של סמכות בכלל, ובייחוד להפעלת 

 ע בזכות.סמכותה של רשות מנהלית באופן הפוג
חוקיות המנהל היא "יסוד היסודות של המשפט המנהלי" דרך כלל, והתנאי הראשון 

דיני שיקול הדעת יונקים את חיותם  192לחוקיותו של כל מעשה מנהלי העומד לבחינה.
מעיקרון יסודי זה. לצורך הדיון במידתיות חשובה כפיפותם העקרונית של דיני שיקול 

המנהל. עם זאת, אין הצדקה להטיל מגבלות הסמכה הדעת בכללותם לעקרון חוקיות 
או לראות בו חזות הכל. הדבר ודאי מובן מאליו  193בלתי מעשיות על רשויות מנהליות,

הפרט וזכויותיו הם  194לקוראי מאמר זה, העוסק בעיקרו בשלטון החוק במובן המהותי.
בסמכות רק תנאי אחד, גם אם תנאי חשוב, לנאותות השימוש שעושה רשות מנהלית 

שהופקדה בידיה. על הרשות, בראש ובראשונה, להפעיל את סמכותה בהתאם לתכלית 
 הקנייתה ולמען הגשמתה.

כמובן, אין פירוש הדבר שעל הרשות להגשים את התכלית המיוחדת שבסיס הסמכות 
ברמה המרבית האפשרית ולהתעלם מכל שיקול אחר. תכליות כלליות של שיטת 

כבוד שמור לזכויות היחיד, משפיעות גם הן על החלטת  המשפט, שביניהן מקום של
הרשות. לא זו בלבד, אלא שבשונה מן המשפט החוקתי, אפילו אינטרסים פרטיים 

יסוד משחקים תפקיד חשוב -וקבוצתיים, אשר אינם מתעלים לכדי זכויות או זכויות
  195במשפט המנהלי.

ית והעמוקה במשפט דרישה להגשמת התכלית ברמה המרבית מנוגדת לפסיקה העקב
המנהלי, אשר דורשת התחשבות בשיקולים נוספים, ובראשם זכויות יסוד. משמעותה של 
דרישה כזו היא התכחשות לעיקרון הסבירות והתנערות מהרעיון העומד בבסיס נוסחות 
האיזון שפותחו בפסיקה החל משנות החמישים. אין לה הצדקה במדינה דמוקרטית. היא 

רה החוקתית המגולמת במשפט המקובל הישראלי. מטבע הדברים, מנוגדת לעיקרי התו
 אין היא מקובלת גם בבריטניה ובשיטות משפט נוספות ממשפחת המשפט המקובל.

מכפיפותו של שיקול הדעת לסמכות שהוענקה לרשות המחליטה בחוק ומעקרונות 
וחדת הפרשנות התכליתית אכן עולה, כי על הרשות המחליטה להגשים את התכלית המי

_____________________________________ 

 .103( בעמ' 74)לעיל, הערה  משפט מינהליארז -ראו: ברק 192
 .77–76( בעמ' 186)לעיל, הערה  הסמכות המינהליתראו: זמיר  193
ברוח זו, יובהר כי אין יסוד לדעות קיצוניות, דוגמת זו של ורוהאס, המתבססות על ניתוח  194

 Jason Neמוסדי נוקשה ועל ניתוק שגוי של המשפט המקובל מזכויות אדם. ראו: 

Varuhas, “Against Unification”, The Scope and Intensity of Substantive Review: 

Traversing Taggartʼs Rainbow (Hanna Wilberg & Mark Elliott eds., 2015) 91. 
 .20–19( בעמ' 74ארז )לעיל, הערה -ראו: ברק 195
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הדבר נובע מהבנה שלמה של  196של הסמכות, זו שלשמה הוענקה לה, במידה כלשהי.
בלעדיו אין פשר להסמכה שבחוק. מטרתה  197היבט ההתאמה שבעיקרון חוקיות המנהל.

של ההסמכה בחוק היא הפקדת אינטרס ציבורי בידי רשות מתאימה. אם כן, ראוי כי 
תוגשם באופן ממשי ולא  –י מסוים אינטרס ציבור –התכלית המיוחדת של הסמכות 

ברמה אפסית או זניחה. הגשמה ממשית של התכלית המיוחדת היא, אפוא, תנאי לחוקיות 
 שיקול דעתה של החלטה מנהלית. 

דברים אלה חשובים לניתוח מדויק של דיני שיקול הדעת, שהרי יש הבדל משמעותי 
ה מהמרב או מזו שנראית בין הגשמת התכלית המיוחדת באופן של ממש אך ברמה פחות

 198לרשות רצויה, לבין נטישתה בשל הכרעה גורפת לטובת שיקול אחר כגון זכות יסוד.
מידת ההגשמה הראויה של התכלית המיוחדת נובעת מהאיזון הנדרש בינה לבין שיקולים 
אחרים, והיא עניין משפטי מובהק. אי לכך, אין זה רצוי או מוצדק להותיר בידי הרשות 

דרגת המימוש של תכלית זו קבועה  199רה של דרגת מימוש התכלית המיוחדת.את הבחי
 בדין. היא מושפעת משיקולים מתחרים, בייחוד זכויות יסוד.

יובהר, כי בהחלט ייתכנו מקרים שבהם תיאלץ הרשות שלא לנקוט צעד מסוים לשם 
במצבים קידום אינטרס ציבורי, שהינו התכלית המיוחדת שבבסיס סמכותה. זאת, בעיקר 

שבהם נדרשת הרשות לבחור באפשרות אחת מתוך מספר מצומצם של חלופות, כאשר 
נוכח עובדות המקרה אין לה שיקול דעת במובן החזק, כלומר: כשאין הרשות המנהלית 

שיקול דעת במובן החזק הוא כזה שאינו מגביל את  200משוחררת מכבלים נורמטיביים.
ה בין חלופות שונות. פירושו הוא הוא נורמטיבית בבחיר-הרשות מבחינה משפטית

בכוח ב או ג. לפיכך, בהיעדר שיקול -בכוח א להחלטה-שהדין אדיש לבחירה בין החלטה

_____________________________________ 

תורת הפרשנות )כרך ראשון: פרשנות במשפט על פרשנות תכליתית ראו: אהרן ברק,  196
 .תשנ"ב( קה,פרשנות החקיכרך שני: פרשנות במשפט ), תשנ"ד(; אהרן ברק הכללית

 .82–80( עמ' 186)לעיל, הערה  הסמכות המינהליתראו: זמיר,  197
)שולמית אלמוג, דורית ביניש ויעד ספר דליה דורנר ראו: גדעון ספיר, "מידתיות ופשרה",  198

 Moshe Cohen-Eliya, The Formal and The Substantive; 397רותם עורכים, תשס"ט( 

Meanings of Proportionality in the Supreme Court's Decision Regarding the Security 

Fence, 38 Israel L. Rev. (2005) 262. 
גישה כזו עולה מן הקו שהתקבל בפסיקה בהובלת הנשיא לשעבר ברק ולפי במבחני  199

ישה זו נדחו ההצעות לבחון המידתיות תיבחן רמת ההגשמה שבחרה הרשות. בהתאם לג
במסגרת מבחן המשנה השני, מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, גם אמצעים המגשימים את 
תכלית החוק אך לא במידה שבחרה הרשות בקבלה את ההחלטה המקורית. ראו, לדוגמה: 

 לפסק דינו של הנשיא ברק. 89–88בפס'  (39)לעיל, הערה  התיקון לחוק האזרחותפרשת 
 .Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (1977) pלהגדרת שיקול דעת חזק ראו:  200

 .Ronald M. Dworkin, The Model Of Rules, 35 U(; לקחת זכויות ברצינות)להלן:  33–31

CHI. L. REV. 14, 32 (1967) :ראו עוד .Marisa Iglesias Vila, Facing Judicial Discretion: 

Legal Knowledge and Right Answers Revisited (S.C. Mendlewicz trans., 2001) 34–36; 
Wilfrid J. Waluchow, “Strong Discretion”, 33 Phil. Q. (1983) 321עמוס שפירא ; 

 .57תשל"א( –ב )תש"ל משפטים"לבעיית 'שיקול הדעת השיפוטי' במקרי גבול", 
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דעת חזק, מחויבת הרשות מבחינה נורמטיבית לבחור בחלופה מסוימת אחת. גם בהיעדר 
לעתים  רק 201שיקול דעת חזק, נהנית רשות מנהלית פעמים רבות משיקול דעת בפועל.

רחוקות יותר, אין נתון לרשות אף שיקול דעת בפועל, שכן גם לאחר שקלול תכונות 
כמומחיות, ידע וניסיון וחרף הנחות דיוניות כחזקת התקינות, מוטלת עליה חובה לבחור 

 בחלופה מסוימת אחת.
בהקשר זה יש להבחין בין החלטות כלליות, ובראשן חקיקת משנה והנחיות 

יות, כגון מתן רישיון לאדם מסוים או מתן צו מנהלי מיוחד מנהליות, להחלטות יחידנ
לגוף נקוב. בכל הנוגע להחלטות כלליות שתפקידן לקבוע אמות מידה כלליות או 
להדריך את הרשות בעבודתה ומתאפיינות בדרך כלל במספר גדול של אפיקי פעולה 

רשות חובה אפשריים, כגון תקנות, צווים כללים או הנחיות מנהליות, מוטלת על ה
להגשים את האינטרס הציבורי שעליו היא מופקדת במידה ממשית. כל החלטה אחרת 
נעדרת בסיס חוקי. הגשמת האינטרס הציבורי היא תנאי הכרחי, אם כי בלתי מספיק, 
לחוקיות ההחלטה. היעדר אפשרות משפטית להגשים את התכלית המיוחדת ברמה 

זה חורג מן המשפט המנהלי וממילא אינו נופל חוקתי, ועניין -ממשית, פירושה חוק בלתי
 בגדרי מאמר זה.

לעומת זאת, ההחלטות הכלליות עצמן מולידות מקרים פרטיים שבהם האינטרס 
הציבורי אינו מקודם במידה משמעותית או אף אינו מקודם כלל. במקרים כאלה, שבהם 

ות, עקרונות מספר אפשרויות הפעולה של הרשות מצומצם, זכות יסוד או סכום זכוי
ואינטרסים עשויים להוות טעם מספיק להימנעות מהגשמת האינטרס הציבורי במקרה 
מסוים. מקרים כאלה עשויים להיווצר גם כאשר החלטה יחידנית אינה מוסדרת כלל 
באמצעות חקיקת משנה או הנחיות מנהליות. דוגמה מובהקת למקרה מסוג זה היא 

ישיון או להטלת עיצום על אדם או על תאגיד שימוש בסמכות הקבועה בחוק לשלילת ר
 202.קול העםבשל דבר שעשה, כפי שאירע בפרשת 

נדונה חוקיותו של צו הפסקת הוצאה לאור, אשר הוציא שר הפנים  קול העםבפרשת 
לשני עיתונים בשל מאמרים שפורסמו בהם. מאמרים אלה כללו ביקורת פוליטית על 

ביטויים ודימויים קשים. צו הסגירה הוצא הממשלה, שהובעה בלשון חריפה, וכללה 
פקודת העיתונות, ללא תיווך של חקיקת משנה בעלת  –ישירות מכוח החוק המסמיך 

האופי העקרוני של  –תחולה כללית. חרף האופי העקרוני של ההחלטה, ולא פחות מכך 
פסק הדין, מדובר היה בהחלטה יחידנית, שכן ההחלטה הנתקפת של שר הפנים חלה על 

_____________________________________ 

מים רבות שיקול דעת כזה נובע מכך שיישום סטנדרט משפטי במקרה מסוים אינו פשוט פע 201
שיקול דעת  –וברור, כלומר: אינו טריוויאלי. מקרה טיפוסי נוסף של שיקול דעת בפועל 

הוא סופיות החלטתו של גורם מסוים או הקושי המעשי לערער עליה  –במובן החלש 
 .D. J; 33–31( בעמ' 200)לעיל, הערה  ות ברצינותלקחת זכויולשנותה. השוו: דוורקין, 

Galligan, Discretionary Powers: A Legal Study of Official Discretion (1986) p.15. 
קול ( )להלן: פרשת 1953) 871, פ"ד ז חברת "קול העם" בע"מ נ' שר הפנים 73/53בג"ץ  202

 (.העם
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שני עיתונים מסוימים בנסיבות ספציפיות של מקרה נתון. בנסיבות המקרה המסוים 
שהובא לפניו, פסק בית המשפט, כי מבין שתי אפשרויות הפעולה הבסיסיות שעמדו 
לפני הרשות המנהלית: להוציא צו הפסקת הוצאה לאור או להימנע מהוצאת צו כזה, 

בלבד. פירוש הדבר הוא שבנסיבות עמדה בפני הרשות המנהלית אפשרות חוקית אחת 
המקרה לא היה לשר הפנים שיקול דעת חזק ולא היה באפשרותו להגשים את התכלית 
המיוחדת, שלשמה נמסרה לו הסמכות להוציא צו להפסקת הוצאה לאור, בשל קיומו של 

 203חופש הביטוי הפוליטי. –שיקול גובר 

ות הנתונות של המקרה, ניתן לומר כי במקרים פרטיים מסוג זה, שבהם, בנסיב
הפעלת -התכלית המיוחדת של הסמכות אינה מוגשמת כלל, זכות מהווה טעם מספיק לאי

הסמכות בצורה מסוימת. במילים אחרות, בשונה מהתכלית המיוחדת של הסמכות, 
שהגשמתה מהווה תנאי לחוקיות מעשה שלטוני בעל אופי כללי או יחידני, הרי שזכות 

ק אך למחדל במקרה ספציפי. לאמתו של דבר, גם תיאור זה אינו עשויה להיות טעם מספי
 204מציג את הדברים בדיוק מרבי, שכן הזכות מהווה, לכל היותר, שיקול בסיסי חוסם.

אין היא כשלעצמה צידוק להחלטת הרשות, אלא אך שיקול שיש בכוחו לפסול נתיב 
ספיקה לגיבוש החלטה פעולה מסוים אחד להגשמת האינטרס הציבורי. לפיכך, אין היא מ

מסוימת אלא להימנעות מקבלתה בלבד. נקודת המוצא של הרשות לבחירת נתיב פעולה 
מסוים היא האינטרס הציבורי שהופקד בידיה; קידום האינטרס הציבורי הוא טעם 

 ההחלטה. 
הפרק הבאים התאמתה של -כנגד נקודת מוצא זו של המשפט המנהלי נבחנת בתתי

 ל הדעת.המידתיות לדיני שיקו

 הארה על אופייה של המידתיות )החוקתית( .2

כאמור, המידתיות אינה עיקרון חד ומוגדר. שופטים ומלומדים מטעינים אותו במובנים 
שונים. ביאור מקיף של העמדות והמובנים השונים חורג מהיקפו של מאמר זה. הדיון 

_____________________________________ 

קנתה מעמד מיוחד במשפט הישראלי ובספרות האקדמית. בין היתר, נדונו  קול העםפרשת  203
בהרחבה בספרות מעמדו של חופש הביטוי הפוליטי אל מול שלום הציבור או בטחון 

יסוד לאינטרס ציבורי. ראו, לדוגמה: אמנון רייכמן "קול -המדינה וכן עריכת איזון בין זכות
שראלי אל הדין האמריקני בסוגיית חופש המשפט הי-פנייתו של ביתאמריקה בעברית? 

 –)מיכאל בירנהק שקט, מדברים! התרבות המשפטית של חופש הביטוי בישראל הביטוי", 
שקט, מדברים! דיוקנו של מאבק",  –; אורית רוזין, "'קול העם' 185עורך, תשס"ו( 

ן ; אהר71)מיכאל בירנהק עורך, תשס"ו( התרבות המשפטית של חופש הביטוי בישראל 
)כרך א, חיים ה' כהן  מבחר כתביםקולו של העם",  –'קול העם'  ברק, "הנשיא אגרנט:

; פנינה להב, "על חופש הביטוי בפסיקה בית המשפט 575עורכים, תש"ס(  –ויצחק זמיר 
 . 375תשל"ז( –ז )תשל"ו משפטיםהעליון", 

ינטרסים שקלול ערכים ואיזון אלמשמעות המושג "שיקול בסיסי" ראו: ראם שגב,  204
 .28)תשס"ט( בעמ' 



 רות מנהלית: הסדרה משפטית מידתיות חוקתית, סבי פ"בתש טו דין ודברים

  של שיקול דעת שלטוני בראי המשפט המקובל

513 

קשורות בקשר התמציתי שלהלן מתמקד באמירות כלליות על מבחני המידתיות, אשר 
 ענייני הדוק לשאלת תחולת מבחני המידתיות החוקתית במשפט המנהלי בישראל.

ראוי לבאר, כי הדיון שנערך במסגרת מאמר זה במידתיות החוקתית ובהתאמתה 
למשפט המנהלי אינו מתייחס לכל מבחן משנה בנפרד או אף לשלושת מבחני המשנה 

בחני המשנה עם המידתיות רווח בספרות, כמכלול שהוא הוא המידתיות. זיהוי שלושת מ
אך הוא בעייתי. הוא מזהה את הנוסחה לבחינת מידתיות עם הרעיון או המושג מידתיות. 

רובם ככולם  –, ורכיבי המידתיות 0 המשנה של המידתיות בישראלי נדונו בפרק -מבחני
משפטיות משמעותיות על פגיעה בזכויות. כלולים בדרישת הסבירות ומטילים מגבלות  –

פרק זה נדונה המידתיות החוקתית כדוקטרינה הכוללת את שלושת מבחני המשנה, -בתת
 205כמו גם את ההיגיון שסביבו הן בנויות.

ראשית, יושם אל לב, כי מקדמי אימוץ המידתיות כעיקרון וכראש ביקורת נפרדים 
שימה אחת ממש, שתי טענות הנראות, במשפט המנהלי טוענים לסירוגין, ולעתים בנ

לכאורה, מנוגדות. סוג הטענות הראשון מתבסס על השוני שבין הסבירות המנהלית 
למידתיות החוקתית, אשר מחייב את אימוץ המידתיות אל חיק המשפט המנהלי תוך 
הדגשת התועלת או הצורך בכך. סוג שני של טענות מתבסס דווקא על הדמיון שבין 

יות ונועד להראות שאין טעם לשמור על שתי עילות נפרדות, ושאימוץ סבירות ומידת
כך תופסים תומכי המידתיות את החבל  206המידתיות אינו בבחינת מהפכה משפטית.

 207בשני קצותיו.
שנית, תומכי המידתיות מקדמים גרסות שונות של מהות המידתיות ואוחזים 

המנהלי. בהתאם לכך, הם בתפישות שאינן זהות לחלוטין באשר לטבעו של המשפט 
מעלים הצעות שונות לתחולת המידתיות במשפט המנהלי. כך, למשל, קרייג מבקש 
לאמץ גישה מרחיבה של המידתיות במשפט המנהלי. לשיטתו, ראוי כי המידתיות תהפוך 
למבחן הכללי של שיקול הדעת המנהלי ותחול במשפט המקובל גם במקרים שאינם 

בישראל הובעה עמדה כזו באופן מפורש על ידי דורנר, והיא  208כרוכים בפגיעה בזכויות.

_____________________________________ 

 ,Margit Cohnלהבחנה בין נוסחות של מידתיות לבין מידתיות כדוקטרינה ראו:  205

“Proportionality in Israel and Beyond: Four Aspects”, Israeli Constitutional Law in 

the Making (Gideon Sapir, Daphne Barak-Erez & Aharon Barak eds., 2013) 189, pp. 

 .236–233( בעמ' 8. ראו עוד: מרגית כהן )לעיל, הערה 196–194
 .0 ראו: לעיל, בפרק  206
 Tom Hickman, “Proportionality, Deference, Wednesbury: Taking Upראו גם:  207

Michael Taggartʼs Challenge: Problems for Proportionality”, [2010] N. Z. L. REV. 

303, pp. 314–315. 
 Paul Craig, “Grounds for(; 104קרייג "מידתיות, רציונליות וביקורת" )לעיל, הערה  208

Judicial Review: Substantive Control over Discretion”, English Public Law (David 

Feldman ed., 2004) 831; Paul Craig, “Unreasonableness and Proportionality in United 

Kingdom Law”, The Principle of Proportionality in the Laws of Europe (Evelyn Ellis 

ed., 1999) 85 . 
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אמנם משקפת מספר פסקי דין של בית המשפט העליון, אשר החילו הלכה למעשה את 
  209מבחני המידתיות במשפט המנהלי בעתירות שלא נגעו לפגיעה בזכות יסוד מוכרת.

נהלי מנגד, נראה כי הדעה הרווחת מבקשת לאמץ את המידתיות אל המשפט המ
לצורך פגיעה בזכויות בלבד. שופטים ומלומדים שונים העבירו את קווי הגבול שבין 
מבחני המידתיות לסבירות המנהלית באזורים שונים, אבל משותף לבעלי דעה זו ייעוד 

ייתכן, שאפשר להוסיף לקבוצה זו  210תפקיד מוגדר ומוגבל למידתיות במשפט המנהלי.
אינטרסים חשובים של הפרט שנופלים אך במעט  גם הצעות להחיל את המידתיות על

 211מזכויות שהוכרו במשפט המנהלי אבל זוכות להגנה בתחומי משפט אחרים.
דומה, שחלק חשוב מאופייה של המידתיות החוקתית, נקודת המוצא וההיגיון 
המארגן שלה, אינו מודגש בכתיבה הכללית בעלת הנטיות החוקתיות, ובו עיקר 

יש בו כדי לתמוך בהגבלת תחולתה של המידתיות לזכויות. במובן  החשיבות למאמר זה.
מסוים, הוא פותר את הסתירה הלכאורית בין הטענות מסוג הדמיון לטענות מסוג שונותה 
של המידתיות. כאמור, המידתיות דומה לסבירות בכלים הדוקטרינרים שהיא מעמידה 

בסבירות המנהלית, והדבר לרשות המנהל ואנשי המשפט. עיקרה של המידתיות מגולם 
תורתי המשותף של השתיים, אשר מחייב הסדרה -אך טבעי בשל המקור הרעיוני

 משפטית של שיקול הדעת השלטוני.
פירוש הדבר הוא שאין למשפט המנהלי כל קושי להכיל את מבחני המשנה של 
המידתיות, קרי את הנוסחות המשמשות את בית המשפט כחלק מהמידתיות 

אמתו של דבר, שני מבחני המשנה הראשונים מהווים חלק חשוב ומועיל ל 212החוקתית.
הם מאפיינים, כמובן, את מבחני  213מדרישת סבירות שיקול הדעת במשפט המנהלי.

_____________________________________ 

אהרן ברק וחיים ברנזון  בני סברה, :)כרך שני ספר ברנזוןראו: דליה דורנר, "מידתיות",  209
 .4והאסמכתאות שם בה"ש  284–281, בעמ' 281עורכים, תש"ס( 

לגישה הקושרת את המידתיות לזכויות חוקתיות אך סבורה שהיא כלי מתאים לאיזון בין  210
 Kai Moller, “Proportionality: Challenging the Critics”, 10 IConשתי זכויות ראו: 

. גישה זו כמעט הפוכה לגישת השופטת דורנר אשר מרחיבה את המידתיות אל 709 (2012)
 מעבר לזכויות חוקתיות אך סבורה, בצדק, שאין היא מתאימה לאיזון בין שתי זכויות.

 Jeff King, “Proportionality, Deference, Wednesbury: Taking Upראו, לדוגמה:  211

Michael Taggart's Challenge: Proportionality: A Halfway House”, [2010] N. Z. L. 

REV. (2010) 327. 
על רקע זה ראו מספר מלומדים בוויכוח בין תומכי הסבירות המשתנה לבין תומכי  212

 Paul Daly, Aהמידתיות הכללית מבית מדרשו של קרייג כוויכוח מיותר על תוויות. ראו: 

Theory of Deference in Administrative Law: Basis, Application and Scope (2012) 

112–113; Tom Hickman, “Proportionality, Deference, Wednesbury: Taking Up 

Michael Taggartʼs Challenge: Problems for Proportionality”, [2010] N. Z. L. REV. 303. 
 .R (Association of British Civilian Internees: Far East Region) vראו, לדוגמה:  213

Secretary of State for Defence [2003] Q.B. 1397 (C.A.)  ;)מבחן ההתאמה(Hall & Co. 

Ltd. v. Shoreham-by-Sea Urban District Council [1964] 1 W.L.R. 240 (C.A.) pp. 

 )מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה(. 249–248
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האיזון האנכי, שהשימוש העיקרי שנעשה בהן הוא איזון בין אינטרס ציבורי לזכות 
יש  214סבירות הכללית.נפגעת, ונכללו בעבר גם בפסיקת בית המשפט העליון שעסקה ב

בשילובם כדי לתרום לשיטתיות ולבהירות בחינת חוקיותו של שיקול הדעת המנהלי. כמו 
עניינו באיזון  215כן, מבחן המשנה השלישי של המידתיות הוא, בעצם, מבחן של סבירות.

 בין שיקולים מתחרים.
על  אם כן, ההסדרה המשפטית של שיקול דעת שלטוני במשפט המנהלי, אשר נסמכת

דרישת הסבירות, מספקת הגנה טובה ורחבה לזכויות. הגנה זו על זכויות במשפט 
פיה מפורשים חוקי היסוד. יתר על -המנהלי מבוססת על אותה תורת עומק חוקתית, שעל

כן, אפילו בין המבחנים הקונקרטיים שפותחו בפסיקה במסגרת המידתיות לבחינת 
במשפט המנהלי במסגרת דרישת הסבירות חוקתיות הפגיעה בזכות לבין אלה שפותחו 

 216אין הבדלים של ממש.
אך המידתיות )החוקתית( שונה, כאמור, מן הסבירות המנהלית בנקודת המוצא של 
השתיים. המידתיות מאורגנת מסביב לזכות הנפגעת )או לערך הנפגע(. ניתן לדמות את 

יא הגנה על הערך הזכות לציר שסביבו סבה המידתיות. נקודת המוצא של המידתיות ה
הנפגע, הנהנה מעליונות במובן של מתן הגנה מיוחדת וארגון הבחינה המשפטית כולה 
סביבו. נקודת מוצא זו היא הכרחית, ובלעדיה אין בוחן חוקיות ההחלטה יכול לצאת 

חוקיות המעשה  217לדרך. הזכות היא תחילת הדרך, וממנה נובע הניתוח המשפטי כולו.

_____________________________________ 

 
המשנה השלישי של מידתיות במובן הצר  דיילי מגדיר את מבחן המשנה הראשון ואת מבחן

 ,Paul Daly(. ראו: indicia of unreasonablenessכאותות של חוסר סבירות )

“Wedenesburyʼs Reason and Structure”, [2011] Pub. L. 238 . 
, התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ראש ממשלת ישראל 232/16ראו, לדוגמה: בג"ץ  214

זכרוני נ'  243/82(; בג"ץ 8.05.2016נו של השופט הנדל )פורסם בנבו, לפסק די 11פס' 
לפסק דינו של השופט  9–8, בעיקר פס' 757( 1השידור, פ"ד לז)הוועד המנהל של רשות 

סחר  –ח.ס.ה.  344/89(; בג"ץ 1983לפסק דינו של השופט בך ) 15–13וכן  9–5לוין ופס' 
לפסק דינו של  8–7, בעיקר פס' 456( 1"ד מד), פבינלאומי בעמ' נ' שר התעשייה והמסחר

(. יודגש כי בית המשפט לא רק החיל מבחנים אלה בפועל במסגרת 1990הנשיא שמגר )
בחינת הסבירות, אלא סיפק להם גם מסגרת עקרונית. כך, למשל, נאמר לגבי מבחן האמצעי 

(: 1986) 510מ' , בע505( 4, פ"ד מ)בן יצחק נ' שר הפנים 233/86שפגיעתו פחותה בבג"ץ 
כוח העותר, יש לנהוג בדרך המינימאליסטית בפגיעה, הנעשית כדין, -"אכן, כטענתו של בא

בזכות היסוד ולבחור באמצעי הפוגע בה פחות מכולם. אך זאת רק בתנאי, שאמצעי כזה 
יהיה יעיל במידה מספקת, בנסיבות העניין, להשיג את המטרה, שלמענה ביקש המחוקק 

 (".412[, בעמ' 2] 153/83בג"צ ת )השווה לתחום את הזכו
 .465–464( בעמ' 1ראו: ברק )לעיל, הערה  215
לפסק  7, בפס' 122( 3, פ"ד סד)קו לעובד נ' משרד הפנים 11437/05ראו, לדוגמה: בג"ץ  216

; פרשת 356–355( בעמ' 188)לעיל, הערה  מיטרני(; פרשת 2011דינו של השופט ג'ובראן )
 (.6(; זמיר )לעיל, הערה 190)לעיל, הערה  בז'רנו(; פרשת 9)לעיל, הערה לוי 

 .440–439( בעמ' 181ראו גם: טגרט )לעיל, הערה  217
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מידת פגיעתה בזכות המארגנת ועוצמת ההצדקה שניתן לספק פי -המנהלי נבחנת על
 לפגיעה זו.

פי מידת הפגיעה בזכות וההצדקה שניתן לספק לה כלול, -מרכיב זה של חוקיות על
כמובן, גם בסבירות המנהלית. כפי שתואר בפרקים קודמים, הסבירות המנהלית שימשה 

טלות החלטה מנהלית הפוגעת ועודנה משמשת מגן לזכויות פרט בארץ ובעולם ועילה לב
בזכויות בצורה מופרזת. ברם, נקודת המוצא של הסבירות נבדלת. נקודת המוצא הטבעית 

תוקפה של הנורמה המסמיכה  –בהתאם לאופי המשפט המנהלי  –של הסבירות היא 
 והגשמת התכלית שבבסיס הסמכות. 

 מידתיות חוקתית ומשפט מנהלי: מין בשאינו מינו .3

על האופי השונה של סבירות ומידתיות, סבר שיש לאמץ את המידתיות  טגרט, שעמד
למשפט המנהלי המקובל כמבחן לפגיעה בזכויות בלבד, בעוד שהסבירות תישאר כמבחן 

אם אמנם מושתתת  218שיורי להחלטות מנהליות שאינן כרוכות בפגיעה בזכויות.
ך מארגן אחר שאינו או כל ער –המידתיות החוקתית על עליונות הזכות כערך מארגן 

עמדתו  –התכלית שלשמה ניתנה הסמכות לרשות, דהיינו קידום אינטרס ציבורי מסוים 
 אינה עומדת במבחן הביקורת.

תכליתה המיוחדת של הסמכות היא הטעם לקיומה )ולהפקדתה בידי רשות מנהלית 
אינה מסוימת( ותנאי הסף לחוקיות החלטה מכוח סמכות זו, אולם עמידה בתנאי סף זה 

מהווה בשום אופן ערובה לחוקיות. שיקולים אחרים, כגון זכויות אדם, הנובעים 
מתכליות כלליות של שיטת המשפט, צריכים להשפיע על עיצוב החלטה, ופעמים רבות 
בכוחם להביא לשינוי ברמת ההגשמה של התכלית המיוחדת. ככלל, על גבי יסודות אלה 

 במשפט המקובל.הונחו לבנות דרישת הסבירות המנהלית 
לעומת זאת, טיבה של המידתיות אינו עולה בקנה אחד עם ציוויים ראשוניים אלה של 
המשפט המנהלי. כיאה לדוקטרינה שעוצבה במשפט החוקתי או במקביליו 

מדינתיים, אין התכלית המיוחדת של חקיקה משמשת כנקודת המוצא של -העל
ר, חשיבויותיהן היתרות של הזכויות המידתיות. נקודת המוצא של המידתיות היא, כאמו

יסוד: חופש העיסוק מעמיד את הזכות לחופש -ושל ההגנה עליהן. כך, למשל, חוק
העיסוק ברמה חוקתית. חוק פוגע, שהינו נורמה נחותה מבחינת מעמדה הנורמטיבי, 
נבחן בהתאם למעמדה העדיף של הזכות )בין היתר, בשל המקור הנורמטיבי שבו היא 

 פי התנאים לפגיעה בה, שמידתיות היא אחד מהחשובים שבהם. -עלמעוגנת( ו
היסוד, מעידה באופן בהיר למדיי גם  על מאפיינים אלה, הטבועים במהותו של חוק

 3לשונו. כך, למשל, לא זו בלבד שהזכות החוקתית לחופש העיסוק נקבעה בסעיף 
זכאי לעסוק בכל  "כל אזרח או תושב של המדינהיסוד: חופש העיסוק, לאמור: -לחוק

_____________________________________ 

 שם. 218
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מפרט את התנאים לפגיעה בזכות, לאמור: "אין פוגעים בחופש  4עיסוק...", אלא שסעיף 
לפיכך, בבחינת המידתיות החוקתית משמשת דווקא הזכות החוקתית,  העיסוק, אלא...".

אשר מעוגנת במקור נורמטיבי גבוה מן החוק, כנקודת המוצא. באופן דומה, מקדשת 
זכויות אדם רשימה ארוכה של זכויות, שלפיהן נבחן תוקפה של האמנה האירופית ל

החקיקה המדינתית. לפיכך, תוקפה של חקיקה ראשית בבריטניה הפוגעת בזכויות 
ידי האמנה האירופית ייבחן בהתאם לאמנה ולתנאים הקבועים בה לפגיעה -המוגנות על

 בזכות.
מתווך בעל  העתקת המידתיות החוקתית אל המשפט המנהלי מתעלמת מגורם

חשיבות עליונה במשטר דמוקרטי, קרי חקיקה ראשית היוצאת מבית הנבחרים. אכן, בית 
המחוקקים עלול לחוקק חוק שאינו חוקתי, וכבר היו דברים מעולם. חוקי היסוד והתנאים 
המפורטים בהם לפגיעה בזכויות, בייחוד המידתיות, בונים, אפוא, קומה נוספת של הגנה 

ברם, חיבור זה מתמקד בהחלטות המתקבלות  219מות במשפט ישראל.על זכויות מסוי
חוק  220פי חוק חוקתי.-בסמכות. עיקרו בעניינים שבהם הרשות מוסמכת להחליט על

מסמיך בעל תוקף משפטי מכתיב לרשויות המנהל נקודת מוצא שאיננה הזכות החוקתית, 
 כי אם קידום אינטרס ציבורי מוגדר.
 המנהלי ובהגיונם של דיני שיקול הדעת של חשובה, דבקות במבנה הבסיסי המשפט

כמובן, לא רק ברמה העיונית, אלא גם ברמה המעשית. דבקות כזאת חשובה, כמובן, גם 
לביקורת השיפוטית על רשויות השלטון, אך לא פחות מכך, חשובה היא להסדרה 

שר  המשפטית של פעילות רשויות המנהל בישראל. כך, לשם המחשה, מסמיך החוק את
הבריאות ואת המנהל הכללי )מנכ"ל( של משרד הבריאות להכריז על מגפה המסכנת את 
המדינה ולנקוט בצעדים מרחיקי לכת לצורך הטיפול בה, לרבות צעדים הכרוכים מעצם 

התכלית המיוחדת שלשמה נמסרו סמכויות אלה לשר  221טיבם בפגיעה בזכויות יסוד.
זוהי נקודת המוצא לכל  222בריאות הציבור.הבריאות ולמנכ"ל משרדו היא שמירה על 

_____________________________________ 

לצורך מאמר זה אין צורך להכריע בשאלה אם חוקי היסוד )וההגנה שהם מספקים לזכויות  219
המעוגנות בהם( הם הנורמה העליונה במשפט הישראלי או שמעליהם ערכים חוקתיים 

 כתובים, שגם חוקי היסוד עצמם יונקים מהם וכפופים להם. -בלתי
, המרכז האקדמי למשפט ולעסקים נ' כנסת ישראל 8260/16על כך ראו, לדוגמה: בג"ץ 

און נ' כנסת -בר 4908/10(; בג"ץ 6.09.2017פסק דינו של השופט פוגלמן )פורסם בנבו, 
התנועה לאיכות השלטון  6427/02(; בג"ץ 2011) 312–310, 275( 3, פ"ד סד)ישראל

(; 2006, פסק דינו של המשנה לנשיא )בדימ'( חשין )619( 1, פ"ד סא)בישראל נ' הכנסת
 529( 3, פ"ד מד)ראש הכנסת-לב אחד ורוח חדשה נ' יושב –תנועת לאו"ר  172/89בג"ץ 

(; רבקה ווייל, "האם המחוקק ירה בתותח כדי לפגוע בזבוב? על מידתיות במשפט: 1990)
הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה  –ת ספרו של אהרן ברק מידתיות במשפט בעקבו

 .337טו )תשע"ב( משפט ועסקים (", 2010)
 לצורך מאמר זה אין חשיבות יתרה לדיון בסיבות להיות החוק חוקתי.  220
 .239, )א( 191, )ע( 1, תוס' 1065, ע"ר 1940לפקודת בריאות העם,  20ראו: סעיף  221
ת בידי רשות מנהלית מסוימת נובעת, בין השאר, מהמומחיות והידע של הפקדת הסמכו 222

 –הרשות. בדוגמה זו, להפקדת הסמכות בידי שר הבריאות ומנכ"ל משרד הבריאות 
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החלטה שרשאי המנכ"ל לקבל. קידום בריאות הציבור הוא תנאי לחוקיות ההחלטה, 
ותנאי זה קודם לזכויות בסדר הבחינה המשפטית )אם כי לא בהכרח בחשיבות המוקנה 
לכל אחד משיקולים אלה בנסיבות מסוימות(. עם זאת, מובן שאין הדין מתיר למנכ"ל 

שרד לנקוט כל פעולה לשם מירוב בריאות הציבור. עליו להגשים תכלית זו ברמה המ
המתאימה. מרכיב מרכזי בקביעת רמת ההגשמה של האינטרס הציבורי בבריאות הציבור 

יסוד נפגעות, כגון החירות האישית, חופש התנועה או זכותו של אדם על -הוא זכויות
או,  –ה תוענק החשיבות הקבועה להן בדין גופו. דרישת הסבירות מבטיחה שלזכויות אל

בכל החלטה של מנכ"ל משרד הבריאות על  –כמטאפורה המקובלת, המשקל הראוי 
 צעדים לטיפול במגפה.

הנה כי כן, טיעוני הדמיון והשוני חלים בעת ובעונה אחת ותומכים בהותרת 
לסבירות המידתיות החוקתית מחוץ לגבולות המשפט המנהלי. הדמיון בין המידתיות 

באיזון השיקולים הנדרש מן הרשות ובהגנה הקרובה ברמתה על זכויות יסוד, מוליך 
לאמץ את  –על כל פנים, לא צורך בוער, לוחץ או חשוב במיוחד  –למסקנה שאין צורך 

המידתיות למשפט המנהלי. לעומת זאת, השוני בבסיס הרעיוני ובנקודת המוצא של 
ירות למשפט המנהלי ואת זרותה של המידתיות השתיים מדגיש את התאמתה של הסב

 למושכלות ראשונים.

 סיכום ו.

בתי המשפט הבריטיים היטיבו לזהות את השוני השורר בין הסבירות של המשפט 
המנהלי לבין המידתיות החוקתית. לפיכך, למרות הלחץ הכבד שהופעל על המשפט 

שנים מאימוץ המידתיות. המקובל בבריטניה, נזהרו בתי המשפט בממלכה לאורך עשרות 
גם מלומדי המשפט בממלכה עסקו רבות בשאלת אימוצה האפשרי של המידתיות אל 
חיק המשפט המקובל. בגוף המאמר הוסבר, כי בתי המשפט הבריטיים צדקו בסירובם 
לייבא את המידתיות, אף אם האינטואיציה הנכונה אינה מלוטשת דיה בנימוקים 

 השכיחים בפסיקה הבריטית. 

_____________________________________ 

 
יש זיקה הדוקה לידע ולמומחיות העומדים לרשותם. על  –העומדים בראש משרד הבריאות 

, פ"ד לודוך נ' עיריית רחובותסו 10907/04חשיבותה של מומחיות ראו, לדוגמה: בג"ץ 
 8397/06(; בג"ץ 2010לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה ) 35–31, בעיקר פס' 331( 1סד)

(; 2007לפסק דינה של הנשיאה ביניש ) 10, פס' 198( 2, פ"ד סב)אדוארדו נ' שר הביטחון
בג"ץ (; 1994) 787–785, בעמ' 778( 4, פ"ד מח)ג'זמאוי נ' שר הבריאות 3930/94בג"ץ 

התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' המועצה הארצית לתכנון ולבנייה, משרד  2324/91
  (.1982) 29( 3, פ"ד לז)ברגר נ' שר הפנים 297/82(; בג"ץ 1991) 678( 3, פ"ד מה)הפנים
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ל בסיס בחינה ביקורתית של הטיעונים השונים בפסיקה ובספרות האקדמית, מוצע ע
במאמר ניתוח מקורי בדבר טיבן של הסבירות והמידתיות ובדבר מקומה של המידתיות 
במשפט המנהלי. אם כן, מאמר זה מציע הנהרה חדשנית למשפט הבריטי ותיקון נדרש 

ל המשפט המנהלי. על פי הניתוח למשפט הישראלי על בסיס יסודותיו העיוניים ש
המפותח במאמר, השוני בין הסבירות למידתיות אינו מידת הנשכנות של העילה לביקורת 
שיפוטית, מידת הפיתוח הדוקטרינרי של כל אחת מהעילות או התוכן והמבנה של 
מבחנים מסוימים, אשר מזוהים בשנים האחרונות עם דרישת המידתיות. השוני הבסיסי 

 ות למידתיות הוא בנקודת המוצא של השתיים. בין סביר
בדומה לבריטניה, גם בשיטת המשפט הישראלית אין מקום למידתיות במשפט 
המנהלי. זאת בשל חוסר ההתאמה של המידתיות ליסודותיו התורתיים והדוקטרינריים 
של המשפט המנהלי הישראלי. דיני שיקול הדעת במשפט המנהלי מתבססים על הגשמת 

המיוחדת שבבסיס הסמכות המופעלת. תכלית זו היא אינטרס ציבורי מסוים, התכלית 
אשר נמסר לרשות מנהלית לצורך קידומו. קידום האינטרס הציבורי על ידי הרשות 
באמצעות קביעת מדיניות ויישומה הוא שעומד מאחורי כל מעשה מנהלי. פירוש הדבר 

הלי ותנאי ראשון לחוקיותו. הוא שהאינטרס הציבורי הרלבנטי הוא הטעם למעשה המנ
הסבירות המנהלית בנויה סביב נקודת מוצא זו. לעומתה, המידתיות מניחה דווקא 

ומאורגנת סביבו; לפיכך,  –באופן טיפוסי: זכות חוקתית  –עליונות של עיקרון מסוים 
 מקומה לא יכירנה במשפט המנהלי. 

נהלית. אין הפרדה זו על כן, מתבקשת הפרדה ברורה: מידתיות חוקתית, סבירות מ
צפויה להביא לשינוי משמעותי בהגנה על זכויות במשפט המנהלי, שכן ההבדלים 
המעשיים בין סבירות למידתיות בעניין זה אינם גדולים במיוחד, והסבירות מספקת הגנה 
ראויה לזכויות. אך ההפרדה צפויה לתרום רבות לבהירות המשפט המנהלי ולכידותו, 

טתיות ולצלילות החשיבה המשפטית, למתן חשיבות לחקיקה ראשית לדיוק מושגי, לשי
משמעות וכן למניעת החלטות משפטיות שגויות, הנובעות מטעות -כגורם מתווך רב

 יסודית באשר לנקודת המוצא הנורמטיבית של רשות מנהלית בבואה לגבש החלטה. 
קיבות. הפרדה זו משתלבת בשאיפה הבסיסית של המשפט לבהירות, ללכידות ולע

נוסף על תרומתה להתפתחות ראויה של המשפט הציבורי בישראל, אשר בנויה על 
יסודות עיוניים מוצקים ומגבשת דוקטרינה לכידה, היא מקדמת הסדרה משפטית של 
שיקול הדעת השלטוני מבלי ליצור שיקול דעת שיפוטי במובן החזק או להרחיבו. על כן, 

ת היטב במגמה ארוכת שנים של טיפוח הטענה המרכזית המפותחת במאמר משתלב
שלטון החוק, לרבות הסדרת שיקול הדעת השלטוני, בד בבד עם הבניית שיקול הדעת 

 223השיפוטי.

_____________________________________ 
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