
 )בטרם עריכה לשונית( 20257.42.

 : אנטומיה של ריסון שיפוטי(2023-2025) עזהת לחממב יהמשפט הישראל

 *ברק מדינה

ועד תחילת בעזה המשפט העליון שניתנה בתקופה של שנה וחצי, מפרוץ המלחמה -עיון בפסיקת בית

מצומצמת. לבית המשפט  הביקורת השיפוטית שהוחלה בתקופה זו היתהש, מוליך למסקנה 2025אפריל 

היתה תרומה חשובה בפתרון בעיות קונקרטיות. עם זאת, הדבר נעשה באיחור ניכר, ותוך העדפת השיטה 

פה. בית המשפט פעל בריסון -של מתן הנחיות לממשלה, מתוך ניסיון להביא לפתרון בעיות אגב דיון בעל

ר למצב המשפטי, ובעיקר באשר שיפוטי שהתבטא בהימנעות כמעט מוחלטת מהכרעות עקרוניות באש

לחוקיות המדיניות שבה נקטה הממשלה בטרם שונתה בעקבות הדיון בבית המשפט, במקרים שבהם כך 

קרה. בולטת גם הבחירה שלא להכיר בכך שמדיניות הממשלה, כלפי פלסטינים וכלפי אזרחים, פוגעת 

ות האדם שנקבעו בפסיקה. בזכויות האדם ועמה ההימנעות השיפוטית מהחלה של ההגנות על זכוי

שפיטות" של החלטות הממשלה בנושאים -בהתאמה לכך, ניכרת בפסיקה גם חזרה לתפיסה בדבר "אי

הנוגעים לביטחון המדינה והכרה בשיקול דעת רחב מאד, למעשה בלתי מוגבל, של הממשלה ושל 

 אורגנים ברשות המבצעת, החסין ביקורת שיפוטית.

ר זה אינה שהיה על בית המשפט לפסוק בכל או אפילו ברוב העתירות הטענה היסודית שמובאת בחיבו

שהוגשו בעניינים הקשורים למדיניות הממשלה במלחמה, כי מדיניות זו אינה חוקית ולהכריז על 

התכלית היסודית של דיני זכויות האדם היא חיוב הממשלה לספק הצדקה למעשיה ומחדליה. בטלותה. 

בטים מוסדיים )מי החליט, מה היתה התשתית העובדתית להחלטה, ההצדקה, שכוללת פירוט של הי

מהי עמדת גורמי המקצוע וכדומה( ומהותיים )פירוט הנימוקים להחלטה והעדפתה על פני חלופות 

אפשריות לה(. המציאות שמאפיינת את מדינת ישראל בשנה וחצי האחרונה מלמדת כי קיים צורך דוחק 

מדיניותה. הממשלה אינה מספקת לציבור פירוט נאות של עמדתה  במיוחד באכיפת דרישת ההצדקה של

ושל נימוקיה. הכנסת כמעט ולא הפעילה סמכויות פיקוח על הממשלה במהלך המלחמה. בעיקר, 

מדיניות הממשלה מאופיינת בהסתרה של מידע רב מן הציבור. בנסיבות אלה, הדרך היחידה כמעט 

דיניותה, להצדיקה ולהעמידה במבחן הביקורת, היא הדרך לחייב את הממשלה לספק לציבור הסבר על מ

של ביקורת שיפוטית, שמבוססת על דיני זכויות האדם. המחדל לחייב את הממשלה להצדיק את 

מדיניותה במסגרת ההליכים השיפוטיים הוא המאפיין הבולט ביותר של הביקורת השיפוטית במהלך 

 פלסטינים וישראלים כאחד. המלחמה, בכל הקשור לפגיעה בזכויות של אזרחים

. היעדר בירור המידתיות של פגיעה 1: א. חוקיות היבטים במדיניות כלפי פלסטינים תושבי רצועת עזה בשדה הקרב. הקדמה
ההימנעות מקביעת נורמות דיוניות ומוסדיות באשר לאופן שבו נקבעת מדיניות  .2 ;בלתי מכוונת אך צפויה באזרחים

חוקיות היבטים ב. . החובה לחקור אירועים שבהם נפגעו אזרחים ולברר חשדות להפרת הכללים. אי אכיפת 3; הלחימה
. 2; . מניעת הספקת מזון וציוד הומניטארי לאזרחים1: מדיניות כלפי פלסטינים תושבי רצועת עזה מחוץ לשדה הקרבב

. חוקיות החזקת גופות 4; פלסטינים. חוקיות תנאי הכליאה של עצורים 3; חוקיות כליאתם של פלסטינים במהלך המלחמה
. מדיניות הממשלה 1: ג. חוקיות היבטים במדיניות הממשלה כלפי אזרחים ישראלים. של מחבלים פלסטינים כ"קלפי מיקוח"

מדיניות המיגון מפני ירי  .3; . הטיפול באזרחים ישראלים שפונו מביתם עקב המלחמה2; בעניין הסכם לשחרור החטופים
. . סירוב הממשלה להקים ועדת חקירה ממלכתית5; ש הביטוי והזכות להפגין נגד מדיניות הממשלה במלחמהחופ .4; טילים

עיכוב ההכרעה השיפוטית  .2; הסבירות וסוגית השפיטות-. דיני זכויות האדם, דוקטרינת אי1: ד. הערכה ביקורתית
 .סיכום. . אקטיביזם שיפוטי סלקטיבי3; "והסתפקות בפסיקה "הצופה פני עתיד

 

 הקדמה

                                                
תודה לזהר . בירושלים העברית האוניברסיטה, למשפטים הפקולטה, מיעוטים על ההגנה לחקר' פרנץ-לנדקר שם-על קתדרהה  *

 מורית קדם ,מורן סבוראי, מרגית כהן, נדיב מרדכייואב דותן, עודד גולדרייך, ול ,על עזרה מצוינת במחקרולנעמי קרייטנר כהן 
, שקד דמארי, מעיין יוסף, רועי כרסנטי ותומר שטרן, ולחברי המערכת , לעורכי כתב העת, אילן סבן ויהלי שרשבסקי,ויובל שני

 על הערות חשובות. ולשופט/ת אנונימי/ת,
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של ארגונים הקשה  טרור, שנפתחה בעקבות מתקפת ה)ובשמה הרשמי, מלחמת "חרבות ברזל"( המלחמה ברצועת עזה
 אפריל חודש)והיא טרם הסתיימה, במועד כתיבת שורות אלה, ב ארוכה וקשה אהי, 2023פלסטיניים בשבעה באוקטובר 

אנשים,  251נחטפו  ;תם אזרחים שנרצחו בשבעה באוקטוברימחצכ ישראלים, 1,700-למעלה מבמהלכה נהרגו  .(2025
נגרמה מלחמה ב. משך למעלה משנהל ,, בנגב המערבי ובגבול הצפוןפונו מבתיהם ועשרות אלפי ישראלים ;רובם אזרחים

)נכון לסוף  פלסטינים נהרגו בתקיפות צה"ל 50,000לפחות  ,לפי הערכות שונות .פגיעה רחבת היקף באזרחים פלסטיניםגם 
מן  יםחלקבמשך  ;במעצר לתקופה ממושכתהוחזקו  , חלקם אזרחים,םאנשי אלפי ;למעלה ממחציתם אזרחים ,(2025מרץ 

ותשתיות הרס נרחב של מבנים נגרם ; טל מצור על רצועת עזה, שכלל מניעת הכנסת מזון וציוד הומניטאריוההמלחמה 
 .המלחמהתקופת וחלק ניכר מתושבי הרצועה נדרשו לעזוב את בתיהם ולהתגורר במחנות ארעיים במרבית  ;ברצועת עזה

 חטופיםקריאה לפעול לשחרור הנגד מדיניות הממשלה במלחמה, בעיקר ב הפגנותבישראל מו במהלך המלחמה התקיי
 מלחמהמדיניות הממשלה בקשר ל. ההיבטים השונים הללו של להקמת ועדת חקירה ממלכתית ולהתפטרות הממשלהו

 .הדין בישראלפי -על םבאשר לחוקיות שורה של סוגיות ועורר
 , מוליך למסקנה2025תחילת אפריל ועד מפרוץ המלחמה , שנה וחצישל שניתנה בתקופה המשפט העליון -ת ביתעיון בפסיק

לבית המשפט היתה תרומה חשובה בפתרון בעיות  ביותר.היתה מצומצמת בתקופה זו הביקורת השיפוטית שהוחלה ברורה: 
הספקת מזון וסיוע הומינטארי לאזרחים הפלסטינים ברצועת עזה ותנאי הכליאה של  שלקונקרטיות, בעיקר בתחומים 

, מתוך ניסיון להביא ממשלהלת והנחיהשיטה של מתן העדפת ותוך , חור ניכרהדבר נעשה באיעצורים פלסטינים. עם זאת, 
מוחלטת כמעט מנעות יפעל בריסון שיפוטי שהתבטא בה. בית המשפט פה-דיון בעלאגב בעיות קונקרטיות לפתרון 

בעקבות  בטרם שונתההממשלה נקטה בה מדיניות שהאשר לחוקיות עיקר בוב ,באשר למצב המשפטי מהכרעות עקרוניות
שמדיניות הממשלה, כלפי פלסטינים  גם הבחירה שלא להכיר בכך. בולטת הם כך קרהב, במקרים שהדיון בבית המשפט

יסוד: כבוד האדם -פסקת ההגבלה שבחוקהחלה של מהשיפוטית ימנעות העמה הזכויות האדם ווכלפי אזרחים, פוגעת ב
דבר בבהתאמה לכך, ניכרת בפסיקה גם חזרה לתפיסה  שנקבעו בפסיקה.על זכויות האדם וחירותו ושל ההגנות השונות 

, למעשה בלתי הממשלה בנושאים הנוגעים לביטחון המדינה והכרה בשיקול דעת רחב מאדשפיטות" של החלטות -"אי
 החסין ביקורת שיפוטית., מוגבל, של הממשלה ושל אורגנים ברשות המבצעת

, במישור אותו הזמןשהתרחשו ב תי התפתחויות משפטיות דרמטיותקבעה על רקע שהמדיניות השיפוטית בתקופה הנדונה נ
המלחמה פרצה כתשעה חודשים לאחר שהממשלה פתחה ביוזמה לחקיקת מה  הפנימי, ,אחדבמישור הפנימי והבינלאומי. 

ל פוליטיזציה שניסיון לו שכינתה "הרפורמה המשפטית", שעיקרה ניסיון לצמצם באופן ניכר את הביקורת השיפוטית
דין -שני פסקיפרסם בג"ץ , 2024במהלך המלחמה, בראשית ינואר  1.ייעוץ המשפטי לממשלהוה בחירת השופטים

נאכפו מגבלות על סמכותה של הכנסת לחוקק תיקונים לחוקי היסוד שפוגעים בזהות הדמוקרטית של תקדימיים, שבהם 
 2024, אך החל מאוקטובר בתכנית הממשלה העיקרייםרכיבים השל  את החקיקהעיכבה במשך כשנה המלחמה  2.המדינה

וננקטו צעדים  3,פוליטיזציה של בחירת השופטים ולהגבלת עצמאות השפיטהל , שנועדו להביאהליכי החקיקה ודשוח
כנסת -של שרים וחבריהתקפות נלוו  מהלכים אלהל .להעביר מתפקידה את היועצת המשפטית לממשלה ושומרי סף אחרים

השבעה באוקטובר  מחדלבחלק יש בית המשפט ללפיה  –חסרת יסוד, כמפורט בהמשך  –על בית המשפט, תוך האשמה 
אך אין לשלול  בית המשפט,קשה כמובן להעריך מה היתה ההשפעה של מהלכים אלה על  4.הוא כובל את ידי הממשלהשו

 הם תרמו לצמצום היקפה של הביקורת השיפוטית בסוגיות הנדונות בחיבור זה.את האפשרות ש
בינלאומיים הדין ה-ליכים משפטיים בשני בתינפתחו המלחמה של ישראל ב בעקבות פעולותיההבינלאומי, שני, במישור 

 International)הדין הפלילי הבינלאומי -( וביתInternational Court of Justiceהדין הבינלאומי )-מרכזיים: ביתה
Criminal Court). ראשון נדונה הטענה שישראל ביצעה רצח עם בעזה והפרה שורה של הוראות באמנה בהליך ה

לדון בתביעה, כלומר שהטענה הוא מוסמך הדין קבע, בהחלטת ביניים, כי -הבינלאומית למניעת הפשע בדבר רצח עם. בית

                                                
"הזהות החוקתית של מדינת ישראל, הזכות להשתתפות שווה בהכרעות חברתיות וה'רפורמה'  לדיון ראו, למשל, ברק מדינה  1

 (.2025כח _ ) משפט וממשלהמשפטית" 
התנועה  2412/23(; בג"ץ "בג"ץ הסבירות"( )1.1.2024)נבו  התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' הכנסת 5658/23בג"ץ   2

 (."בג"ץ הנבצרות"( )3.1.2024)נבו  למען איכות השלטון בישראל נ' הכנסת
בין היתר, הושלמה החקיקה לשינוי הרכב הוועדה לבחירת שופטים ואופן פעולתה, שעיקרו העברת סמכות המינוי לנציגי הכנסת   3

-(, תשפ"ה105; וחוק בתי המשפט )תיקון מס' (1.4.2025) 434(, ס"ח תשפ"ה 4יסוד: השפיטה )תיקון מס' -והממשלה: חוק
ר חדש לבחירת נציב תלונות הציבור על שופטים, שהביאה להשתלטות של . כמו כן נחקק הסד(1.4.2025) 438, ס"ח 2025

(. לכך 5.3.2025) 338 , ס"ח2025–(, התשפ"ה6הממשלה על בחירת הנציב: חוק נציב תלונות הציבור על שופטים )תיקון מס' 
)ראו מכתב השר לוין למנהל נוספה הודעת שר המשפטים, יריב לוין, כי אינו מכיר בתוקף מינויו של נשיא בית המשפט העליון 

: "לפיכך, הנני להודיע באופן חד משמעי כי איני מכיר בכב' השופט יצחק עמית כנשיא בית המשפט 26.1.2025בתי המשפט, 
העליון, וההליכים במסגרתם 'נבחר' פסולים מן היסוד ובלתי חוקיים". המכתב זמין כאן: 

1167528-https://www.maariv.co.il/news/law/article.) 
[, אך יש הבדל בין אחריות ב"מ –דברי השר עמיחי אליהו: "אני מקבל עליי את האחריות ]לאסון השבעה באוקטובר ראו, למשל,   4

 מעריבלאשמה. באשמה הזו הדיון הוא גם כלפי בית המשפט. אנחנו נצטרך לחקור מהי האשמה של ביהמ"ש ושל צה"ל" 
(13.12.2024 )1155894-https://www.maariv.co.il/news/politics/article. 

https://www.maariv.co.il/news/law/article-1167528
https://www.maariv.co.il/news/politics/article-1155894
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שר הביטחון לשעבר גלנט בהליך השני מואשמים ראש הממשלה נתניהו ו 5אינה מופרכת, ואף הורה על מספר סעדי ביניים.
ה האזרחית ברצועת עזה בשבועות הראשונים יבפשעי מלחמה, על יסוד הטענה שפעלו להרעבה מכוונת של האוכלוסי

, לפחות עד החילו בתביעות אלהתי הדין לא ב 6הוציא צו מעצר בינלאומי נגד נתניהו וגלנט.הפלילי . בית הדין למלחמה
 7יש לסמוך על ערכאות השיפוט המקומיות לבירור טענות להפרת הדין הבינלאומי.כה, את עקרון ה"משלימות", שלפיו 

אמברגו נשק שהטילו על ישראל שורה של דמוקרטיות נלווה  במישור הבינלאומי חסרות התקדים הללוהתפתחויות ל
הביאו מהלכים אלה לא ניכר ש 9.החלטות על חרם אקדמי על ישראל מצד אוניברסיטאות לא מעטותו 8,ליברליות באירופה

אין לשלול את האפשרות המגמה הנדונה כאן, לאור  בסוגיות הקשורות למלחמה.העמקת הביקורת השיפוטית בישראל ל
במקום להקנות מחשש שידי ישראל, -מקביעת ממצאים על הפרת הדין הבינלאומי עלנמנע במכוון בית המשפט העליון ש

 10.זולהעצים את הביקורת הדווקא עלול היה, כך הסברה, הדבר הגנה מהביקורת הבינלאומית 
קביעת המשפט הישראלי מילא תפקיד בניתן להעריך שלא יהיה זה נכון לקבוע שהמשפט הפך לא רלוונטי במלחמה זו. 

כמו כן, במקרים מלחמה, בריסון אופן ההפעלה של הסמכויות השלטוניות השונות. מדיניות הגורמים השונים בהקשר של ה
, מסוימים, לביקורת השיפוטית היה תפקיד חשוב בהפסקת פגיעות חמורות בזכויות אדם, בעיקר כלפי אזרחים פלסטינים

באשר  ביקורת שיפוטית מהחלתאך ההימנעות הכמעט מוחלטת במסגרת דיאלוג נמשך בין בית המשפט לבין נציגי המדינה. 
של הגורמים השונים ציות ה של האכיפה מידת בענייןהדין ולמידת ההתאמה של פעולתן של רשויות השלטון לנדרש לפי 

 ,הנדונים כאן ולצדה הימנעות מפרסום חוות דעת של הייעוץ המשפטי לממשלה במרבית העניינים לנורמות המשפטיות,
 בחינה ביקורתית.ראויה להתפתחות שהיא 

הביקורת השיפוטית, ובעיקר היעדרה, סקירה של ארבעה פרקים. שלושת הראשונים מוקדשים להדיון המובא כאן כולל 
סוגים של פעולות  בשלושההדיון עוסק . 2025 אפרילועד  2023בתקופה שבין שבעה באוקטובר באשר למדיניות הממשלה 

ומחוץ  )פרק א'( בשדה הקרב ,בשמה: מדיניות כלפי פלסטינים תושבי רצועת עזה וומחדלים של ממשלת ישראל ומי שפעל
בהתבסס על סקירה '(. ג)פרק למלחמה ישירות בהיבטים הקשורים  ,אזרחי ישראלכלפי מדיניות ו לשדה הקרב )פרק ב'(;

על הדמוקרטיה הישראלית )פרק  יוובהשלכותבהקשרים הנדונים כאן דיון ביקורתי בריסון השיפוטי מובא בפרק הרביעי זו, 
 הערות סיכום חותמות את החיבור. '(.ד

 

 שדה הקרבב תושבי רצועת עזה כלפי פלסטינים מדיניותהיבטים ב חוקיותא. 

                                                
Application of the Convention on the Prevention and PunishmentInternational Court of Justice ,  ראו  5

of the Crime of Genocide in the Gaza Strip (South Africa V. Israel), Order of January 26, 2024 :כאן ,
en.pdf-00-01-ord-20240126-related/192/192-cij.org/sites/default/files/case-https://www.icj בית הדין .

 In the Court’s view, the facts and circumstances“(: 54כבסיס להחלטה בדבר סעדים זמניים, כך )פס'  קבע שם,
mentioned above are sufficient to conclude that at least some of the rights claimed by South Africa 
and for which it is seeking protection are plausible. This is the case with respect to the right of the 
Palestinians in Gaza to be protected from acts of genocide and related prohibited acts identified in 
Article III, and the right of South Africa to seek Israel’s compliance with the latter’s obligations 

under the Convention”.  .בהמשך ניתנו עוד שלושה צווים זמניים 
s challenge to the jurisdiction of the Court pursuant to article ’374, Decision on Israel-01/18-ICC, ראו  6

of the Rome Statute (21.11.2024)) 2(19 :כאן ,-https://www.icc
cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/0902ebd180a0ebd8.pdf ,בעקבות דחיית הטענות של ישראל בעניין .

cpi.int/news/situation-https://www.icc-הו ולגלנט. ראו: אישר בית הדין את בקשת התובע להוציא צו מעצר לנתני
challenges-israels-state-rejects-i-chamber-trial-pre-icc-palestine-state. 

ידי מדינות בעלות זיקה קרובה לאירועים שבגינם יש חשד לביצוע פשעים -המשלימות מכיר בקדימות קיום הליך שיפוטי על   7
מספיקה כדי להימנע מדיון בערכאות  אין זה מובן מאליו שביקורת שיפוטית מינהלית או חוקתית היתה בינלאומיים.

המשפט הפלילי "עמיחי כהן  לדיון בעקרון זה ראו, למשל, הבינלאומיות, שכן המוקד בעיקרון המשלימות הוא במישור הפלילי.
לדיון בסוגיה זו בהקשר של המלחמה הנוכחית  .(2003)מהדורה רביעית, יעל רונן עורכת  500, 473 משפט בינלאומי "הבינלאומי

מרכז לשמירה על הזכות לנוע נ׳ ממשלת ישראל"  –גישה  2280/24טל מימרן "בין שתי ערים: מחשבות על אודות בג"ץ או ר
  (.2024) 13נז  הפרקליט

YNET (6.10.2024 ,)"נשיא צרפת: יש להטיל אמברגו נשק על ישראל" של, למ 8
https://www.ynet.co.il/yedioth/article/yokra14103038.  אמברגו נשק הוא איסור או הגבלה על מכירת נשק למדינה

 .כלשהי
להשעות את הקשרים האקדמיים עם  ,9.5.2024-, שפורסמה בלמשל, החלטת פורום הרקטורים של האוניברסיטאות בספרד  9

 ./gaza-in-situation-violent-the-on-statement-https://www.crue.org/en/2024/05/crue ,המוסדות בישראל
  ,L ’NTI J., 18 Unintended Negative Effect of Positive ComplementarityThe Yahli Shereshevskyראו  10

CRIM. JUST. 1017, 1024 (2020). 

https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-20240126-ord-01-00-en.pdf
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/0902ebd180a0ebd8.pdf
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/0902ebd180a0ebd8.pdf
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/0902ebd180a0ebd8.pdf
https://www.icc-cpi.int/news/situation-state-palestine-icc-pre-trial-chamber-i-rejects-state-israels-challenges
https://www.icc-cpi.int/news/situation-state-palestine-icc-pre-trial-chamber-i-rejects-state-israels-challenges
https://www.icc-cpi.int/news/situation-state-palestine-icc-pre-trial-chamber-i-rejects-state-israels-challenges
https://www.ynet.co.il/yedioth/article/yokra14103038
https://www.crue.org/en/2024/05/crue-statement-on-the-violent-situation-in-gaza/
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ההשלכה הקשה ביותר של מדיניות הממשלה כלפי הפלסטינים תושבי רצועת עזה היא ההרג הנרחב של מי שאינם מעורבים 
מטעם זה, . כאןהנדונה בלחימה. מדיניות זו, אף שנדונה בעבר בפסיקה, לא הועמדה לביקורת שיפוטית במהלך המלחמה 

חוות הדעת המשפטיות המפורטות שאישרו את יישומה, פרטי המדיניות עצמה וההשלכות הנובעות ולאור כך שלא פורסמו 
 מיישומה אינם ידועים באופן מלא.

. יש לכך שתי סיבות עיקריות: מצד אינו ודאיההיקף המדויק של הפגיעה באזרחים פלסטינים שלא היו מעורבים בלחימה 
הדיווחים של צה"ל, שזוכים למידה גבוהה של אמינות, אינם כוללים דיווח על מספר הנפגעים האזרחים בפעולות אחד, 

נטלו חלק פעיל בלחימה. דוגמה לכך היא ההצהרה של ספר הנפגעים הפלסטינים שמצה"ל. הדיווח עוסק כמעט אך ורק ב
צה"ל, בקרבות נהרגו "קרוב לעשרים אלף פעילי טרור , כי לפי הערכת 2025הרמטכ"ל היוצא, הרצי הלוי, בשלהי ינואר 

כאמור, צה"ל נמנע מלספק מידע, אפילו לא הערכה כללית, באשר למספר ההרוגים והפצועים מקרב  11של חמאס".
יש להניח )או לפחות לקוות(, כי בידי צה"ל יש נתונים ובאופן מצטבר במהלך המלחמה. בנפרד האזרחים, בכל פעולה 

, לחקור כל אירוע שבו יש חשד שנפגעו אזרחיםכן, כמפורט להלן, מוטלת עליו החובה, מכוח פסיקת בג"ץ, בעניין זה, ש
מצד . והעובדה שהנתונים אינם מתפרסמים יכולה להתפרש כהסכמה שבשתיקה של צה"ל להערכות המתפרסמות בעניין זה

דיווחים של משרד הבריאות ברצועת עזה, שבשליטת ארגון הטרור חמאס,  המקור העיקרי של המידע בנושא זה הוא שני,
 מחקרבעניין זה יש נגד מדינת ישראל. חמאס של עלולים להיות מוטים במכוון, במסגרת המאבק הבינלאומי ונתונים אלה 

  12הטיות )או על היעדרן( בנתונים שמפרסם משרד הבריאות הפלסטיני.נרחב, שתכליתו להצביע על 
מספר ההרוגים הכולל מקרב תושבי ש וף לסייגים הללו, ובהסתמך על הנתונים שמפרסם האו"ם, ניתן להעריך בקירובבכפ
 20-בהינתן ההערכה של צה"ל על כך שנהרגו כ 13.אלף איש 50לפחות ככל הנראה הוא  ,2025היה, נכון לשלהי מרץ  עזה

לפי . אלף אזרחים פלסטינים נהרגו מירי צה"ל 30-כ היא שלפי הערכות משמעות הדבראלף איש שנמנו עם הכוח הלוחם, 
לכך  17.14מתחת לגיל  ונערים הם ילדים אלף, 15-, למעלה מכלל ההרוגים הפלסטיניים במלחמהשליש מכהערכות שונות, 

 מתווספים נתוני ההרס הנרחב מאד של בתים ברצועת עזה, שככל הנראה אינם שנויים במחלוקת.
ת שיטו: האחד, עיקריים גורמים לושהשנבע משילוב של  ידי צה"ל-פלסטינים על אזרחיםמספר רב של ההרג של להערכתי, 

לחימה מתוך בתי מגורים, בתי חולים  באמצעות ,שימוש באזרחים פלסטינים כמגן אנושיהוא עיקרן . הלחימה של חמאס
אך לכך שני גורמים  15.במנהרות שנחפרו מתחת לבתי מגוריםצבאי ושימוש  ,בעת שנמצאו בהם אזרחים ומוסדות חינוך

פגיעה לא מכוונת אזרחים, בחיי מידה שבה מותר לסכן הוראות הירי של צה"ל, באשר ל הוא השניהגורם שבשליטת ישראל. 
מיד כאשר התבררו ממדי הטבח שביצעו בשבעה באוקטובר אלפי פלסטינים, שנמצאים בסמוך ליעד המתקפה.  ,אך צפויה

בהובלת ארגון הטרור חמאס, פתח צה"ל במתקפה נרחבת ברצועת עזה. תחילה, במשך כשלושה שבועות, צה"ל פעל בעיקר 
, קשורתבתלפי דיווחים נוספה לכך מתקפה קרקעית נרחבת.  2023באוקטובר  27-בדרך של הפצצות מהאוויר, והחל מ

 20בשבועות הראשונים של המלחמה ניתן היתר לפגוע ביעד צבאי גם אם משמעות הדבר סיכון חייהם של עד לפחות 
סיכון חייהם של עד כרוך בשל מפקדים בכירים בארגון החמאס, אף אם הדבר אזרחים שאינם מעורבים בלחימה; ובמקרים 

                                                
דיווח דובר צה"ל כי צה"ל  15.8.2024-ב ./https://www.idf.il/265342(, 21.1.2025הצהרת הרמטכ"ל באתר דובר צה"ל )   11

, בלי להתייחס כלל למספר הנפגעים מקרב מתחילת המלחמה "אלף מחבלי חמאס 17 -"למעלה מ הרג )"בלשונו, "חיסל"(
 .https://www.ynet.co.il/news/article/skerdssccהאזרחים. 

 ,ATUREN634  Gaza: Why is it so hard to establish the death toll?Smriti Mallapaty  ;(2024) 18ראו, למשל,    12
Gabriel Epstein, Gaza Fatality Data Has Become Completely Unreliable, THE WASHINGTON 

-https://www.washingtoninstitute.org/policy(26.3.2024)  OLICYPAST EEAR NNSTITUTE FOR I
., Excess Zeina Jamaluddine et al; unreliable-completely-become-has-data-fatality-analysis/gaza

UESTIONABLE Q ,OXFNDREW A; )2024( 2189 ANCETLHE T , 40226, 2023–in Gaza: Oct 7mortality 
(2024) EALTHHINISTRY OF MUN R-AMASHOLL FROM THE TEATH DNALYSING THE A :OUNTINGC. 

 (:OCHAום סיוע הומניטארי )משרד האו"ם לתיא .2025325.-בראו, למשל, הערכה שפרסם  13
2025-march-25-strip-gaza-snapshot-impact-https://www.ochaopt.org/content/reported. הערכה ב

 :הרוגים 50,000-כנמסר נתון דומה, של  7.5.2025-ב ם לזכויות אדם"משרד הנציב העליון של האו םרסשפ
-life-end-it-watch-or-genocide-unfolding-releases/2025/05/end-https://www.ohchr.org/en/press

face-states-say-experts-un-gaza. 
מבין  (,13ה"ש עיל ל) .2025325.-ב ם(, שפורסOCHAלתיאום סיוע הומניטארי ) של משרד האו"םדיווח למשל, לפי ה   14

הנתונים שנויים כאמור,  ( קשישים.8%) 3,900-( נשים, וכ17%) 8,300-כ ( הם ילדים,31%) 15,600-כ הקורבנות המזוהים,
 .במחלוקת

לפסק דינו של  3, פס׳ הזכות לנוע נ' ממשלת ישראלגישה מרכז לשמירה על  2280/24בג"ץ בעניין זה ראו הטענות לפירוט   15
 ,Andrew Fox & Salo Aizenberg, Hamas's Human Shield Strategy in Gaza 12 (;27.3.2025הנשיא עמית )

-https://henryjacksonsociety.org/wp(Apr. 2025), OCIETY SACKSON JENRY HHE T
.WEB.pdf-Report-Gaza-in-Strategy-Shield-Human-Hamass-content/uploads/2025/05/HJS 

https://www.idf.il/265342/
https://www.ynet.co.il/news/article/skerdsscc
https://www.washingtoninstitute.org/policy-analysis/gaza-fatality-data-has-become-completely-unreliable
https://www.washingtoninstitute.org/policy-analysis/gaza-fatality-data-has-become-completely-unreliable
https://henryjacksonsociety.org/wp-content/uploads/2024/12/HJS-Questionable-Counting-%E2%80%93-Hamas-Report-web-v2.pdf
https://henryjacksonsociety.org/wp-content/uploads/2024/12/HJS-Questionable-Counting-%E2%80%93-Hamas-Report-web-v2.pdf
https://www.ochaopt.org/content/reported-impact-snapshot-gaza-strip-25-march-2025
https://www.ohchr.org/en/press-releases/2025/05/end-unfolding-genocide-or-watch-it-end-life-gaza-un-experts-say-states-face
https://www.ohchr.org/en/press-releases/2025/05/end-unfolding-genocide-or-watch-it-end-life-gaza-un-experts-say-states-face
https://henryjacksonsociety.org/wp-content/uploads/2025/05/HJS-Hamass-Human-Shield-Strategy-in-Gaza-Report-WEB.pdf
https://henryjacksonsociety.org/wp-content/uploads/2025/05/HJS-Hamass-Human-Shield-Strategy-in-Gaza-Report-WEB.pdf
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 נרחבת יחסית הפרה שעניינוגורם שהוא כנראה משני מבחינת מספר הנפגעים שנגרמו בגינו, נוסף שני אלה ל 16אזרחים. 100
  17., במכוון או בשל חוסר תשומת לבידי מפקדים וחיילים בשטח-על של מדיניות הירי של צה"ל

הוא שגרם למספר הנפגעים הרב של אזרחים פלסטינים,  שילוב הגורמים הללו, בעיקר שני הראשונים,שההערכה נכונה אם 
 18.רצח עם הפרכת הטענה בדברעשויה להיות כמו גם להרס נרחב של בתי מגורים ותשתיות אזרחיות, משמעות הדבר 

אולם, אין נובעת מכך בהכרח המסקנה שהמדיניות שבה נקט צה"ל עולה בקנה אחד עם הנורמות הרלוונטיות במשפט 
 נדרש לברר את החוקיות שללשם הכרעה בעניין ובמשפט החוקתי הישראלי. ומניטארי )דיני מלחמה( הבינלאומי הה

חריגות אופן יישומה בפועל, כמו גם באשר לתגובת צה"ל לבאשר למדיניות הכללית שנקבעה והן באשר ל, הן פעילות צה"ל
 ולהיקפן. , ככל שהיו,מדיניות זומ

גורם  מאת ,פורסמה חוות דעת משפטיתלא שנה וחצי מתחילת המלחמה, למעלה מבחלוף נכון למועד כתיבת שורות אלה, 
עשרות מקרים " ה שמנהל צה"ל בענייןחקירעל בתקשורת נמסרו דיווחים  באשר לחוקיות המדיניות שננקטה., מוסמך

חשוב . אך עד כה לא פורסם דבר באשר לממצאי החקירות הללו 19",המעוררים חשד להפרת הדין הבינלאומי במלחמה
באשר לחוקיות המדיניות , פרקליטה הצבאית הראשיתמאת היועצת המשפטית לממשלה או הלא פורסמה חוות דעת , מכך

התחקירים שפרסם צה"ל עד כה עסקו אך ורק במחדל השבעה באוקטובר ולא בלחימה שהחלה  הרשמית של צה"ל.
למיטב ידיעתי, בתקופה הרלוונטית לא הוגשו לבית המשפט עתירות בעניין החוקיות של מדיניות הירי של צה"ל  בעקבותיו.

משום כך, לא הוחלה כל בחינה שיפוטית של חוקיות  ובעניין האכיפה )או היעדרה( של הציות של החיילים למדיניות זו.
 פעולות הירי של צה"ל במלחמה.

לאור ההלכות ההערכה באשר לתוצאה הצפויה בהן.  הוא אי הגשת עתירותל –ח ההצדקה אף שלא בהכר –ההסבר העיקרי 
חוקיות היבטים אחרים של עתירות בעניין בג"ץ בהגישה שננקטה ב ולאור) שנקבעו בנושאים אלה באירועי לחימה קודמים

החשש של ארגוני  .לגוף העניין, בלי להכריע דחות את העתירותלהיה צפוי בית המשפט , (מדיניות צה"ל במלחמה הנוכחית
זכויות אדם, שהחליטו שלא לעתור בעניין, היה מכך שדחיית העתירות, אפילו תיעשה על הסף, בלא בירור ממשי של 

עיקריים  היבטיםבשלושה  ושנפסק ותהלכהמדובר ב חוקיות המדיניות, תעניק הכשר ציבורי למדיניות שלמעשה אינה כדין.
ה ; ההימנעות מאכיפעצמהמדיניות האת מלבחון של בית המשפט ההימנעות : הירי של צה"ל בירור חוקיות מדיניותל ש

וריסון שיפוטי באשר לאופן הבירור בדיעבד מגבלות דיוניות ומוסדיות באשר לאופן הקביעה של המדיניות; של ת שיפוטי
שעסקה בסס, כאמור, על פסיקה , בהתשל אירועים שבהם נפגעו אזרחים. להלן מובא דיון קצר בשלושת ההיבטים הללו

 .בפעילות צה"ל בתקופה שקדמה למלחמה הנוכחית

 פגיעה בלתי מכוונת אך צפויה באזרחיםהמידתיות של היעדר בירור . 1

, אם נקבע כי בצד האיסור המוחלט על פגיעה מכוונת באזרחים, חל גם איסור על פגיעה שאינה מכוונת אך צפויהבפסיקה 
, קבע בית המשפט 2006, שניתן בשנת הוועד הציבורי נגד עינוייםהדין המנחה, עניין -בפסקהיקפה של הפגיעה אינו מידתי. 

"אין לפגוע בלוחמים או במחבלים אם הנזק הצפוי לאזרחים תמימים שבקרבתם אינו שקול כנגד התועלת העקרון שלפיו כי 
גם כאשר ושעקרון זה חל ון מנהגי" שחל על פעולות הלחימה של צה"ל, "ביטוי לעקרא וה 20,"הצבאית שבפגיעה בהם

בפסק בצד הקביעה העקרונית בדבר החובה לפעול באופן מידתי,  אולם, 21את דיני המלחמה.מפר האויב הוא צבא טרור, ש
                                                

 ,.York Times-New :Rules to Bomb Israel Loosened Its Patrick Kingsley et at-ראו, למשל, הדיווח ב  16
Hamas Fighters, Killing Many More Civilians NEW-YORK TIMES (26.12.2024): “At exactly 1 p.m. on 
Oct. 7, 2023, Israel’s military leadership issued an order that unleashed one of the most intense 
bombing campaigns in contemporary warfare. […] In each strike, the order said, officers had the 
authority to risk killing up to 20 civilians. The order […] had no precedent in Israeli military history. 
Mid-ranking officers had never been given so much leeway to attack so many targets, many of which 

had lower military significance, at such a high potential civilian cost”.   עוד נטען שם כי“On a few 
occasions, senior commanders approved strikes on Hamas leaders that they knew would each 

endanger more than 100 noncombatants”הל בדבר "הקש בגג", שלפיו ניתנה . נטען גם שישראל זנחה במלחמה את הנו
דווח גם על שימוש בתוכנה להערכה סטטיסטית של מספר  הזהרה של דקות אחדות למי שנמצאים בבניין שעומד להיות מופצץ.

, בהתאם להיקף השימוש בטלפונים ניידים בסביבה, שלעיתים סיפקה הערכה שגויה באשר האזרחים הנמצאים בסמוך למטרה
 הצפוי.למספר הנפגעים 

(; יניב קובוביץ ומיכאל האוזר טוב "צה"ל מפעיל אזרחים פלסטינים כמגינים 2025) כזה וכזה תאכל חרבאסף חזני למשל,   17
 (.13.8.2024) הארץאנושיים לסריקת מנהרות ומבנים בעזה" 

 ,Law (HUJI Lawfare: The Plot of Accusing Israel in Genocide ’ HamasBarak Medinaלמשל,    18
Professors Blog, 20.7.2024).  

 (.6.2.2024) הארץ"צה"ל מתחקר עשרות מקרים המעוררים חשד להפרת הדין הבינלאומי במלחמה" למשל, יניב קובוביץ    19
  (.2006לפסק דינו של הנשיא ברק ) 64, פס' 507( 1, פ''ד סב)הוועד הציבורי נגד העינויים בישראל נ' ממשלת ישראל 769/02ץ "בג  20
שמבטא, , 1977()ב( לפרוטוקול הנוסף הראשון לאמנות ג'נבה משנת 5)51. בית המשפט הפנה בהקשר זה לסעיף 43שם, פס'   21

בין "לא אשררה את הפרוטוקול. בהוראה זו נקבע כי הממשלה אף ש ,כאמור, משפט בינלאומי מנהגי ולכן מחייב את ישראל
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לעצמו, למשל האפשרות להחלת ביקורת שיפוטית על אמות המידה הכלליות שצה"ל קובע הדין הוגבלה במידה ניכרת 
  22באשר למספר האזרחים שמותר לסכן, אגב ניסיון לפגוע במי שמעורב בלחימה.

. במישור ערכירכיב עובדתי וכולל רכיב עקרון זה, שבהחלת המובנה  הקושיגישה זו, של ריסון שיפוטי ניכר, מבוססת על 
, נדרשות הערכות עובדתיות, בהתייחס, בין היתר "הנזק הצפוי לאזרחים שקול כנגד התועלת הצבאית",כדי לבחון אם  ,אחד

באיזו  ,ףי הסכנה הצפויה לחיי ישראלים אם היעד לא יותקקביעה מההחשיבות של הפגיעה ביעד הצבאי, ובכלל זה  מידתל
נדרשות הערכות ערכיות באשר שני,  במישור 23.וקיומן של חלופות פוגעניות פחות מידה התועלת הצבאית ישירה וצפויה,

שני ההיבטים הללו, כדי לבחון באופן ביקורתי את של  יישוםה .למשקל שיש לייחס לסיכון לחיי אדם בשני צדי העימות
לאור מורכבות שלפיו הוחלט על תקיפת המטרה, שכוללת סיכון לחייהם של אזרחים, הוא לא אחת מורכב. שיקול הדעת 

באשר להיקף הפגיעה המותר  מידה-אמותבדרך של קביעת הביקורת השיפוטית לא יכולה להיות מופעלת , פסקנ זו, כך
 ,"הביקורת השיפוטית לא יכולה להיות מופעלת מראש. משקבענו בפסק דיננו זה הוראות ]הדין[ ]...[, לא נוכל :באזרחים

  24מטבע הדברים, לבחון את הגשמתה מראש. הביקורת השיפוטית תהא בסוגיה זו מטבעה בדיעבד".
עתירות שעוסקות במדיניות הכללית של צה"ל באשר למספר המרבי של אזרחים פלסטינים שניתן לסכן הלכה זו, לאור 

בסופו ית שכזו היא מוצדקת, שהרי ספק אם גישה קיצונ .על הסף להידחותהיו צפויות  כאשר מבקשים לפגוע ביעד צבאי
של דבר, הפעלת שיקול הדעת בשאלה אם יש לתקוף יעד מסוים היא בלתי נמנעת, ואין זה ברור שיש להותיר חופש פעולה 

 מוחלט בעניין זה לגורם צבאי או לייעוץ המשפטי. 
בדיעבד באשר למקרים שבהם נפגעו לכאורה, מן הקביעה לעיל עולה המסקנה שיש מקום לקיים לפחות ביקורת שיפוטית 

הן כדי לברר אם הפגיעה היתה מוצדקת, ואם לא, לבחון את התגובה המתאימה )שיכולה, למשל,  . בחינה כזו נחוצהאזרחים
קרוביהם, וגם בחינת הצורך בהליכים משפטיים נגד הגורמים המחליטים( והן כדי לכלול חובת פיצויים למי שנפגעו או ל

גם עתירות שמתייחסות למקרה מסוים ים המחליטים באשר להמשך המדיניות. אולם, מן הפסיקה עולה שלהנחות את הגורמ
כי "עיקר הבדיקה צריך להיעשות על ידי ועדת בעניין זה בית המשפט קבע  25.צפויות היו להידוןשבו נפגעו אזרחים לא 

ביקורת של בית משפט זה יכולה, מעצם טבעה, בדיקה, אשר ]...[ צריכה לקיים בדיקה אובייקטיבית המופעלת בדיעבד. ה
וזאת על פי אמות המידה המקובלות  או כנגד היעדר הקמה של ועדה זו, להיות מכוונת רק כנגד החלטותיה של ועדה זו,

בחינה לשלילת הביקורת המינהלית נוספת גם שלילת המאוד.  היא נדירהזו כביקורת החלת בהמשך, מפורט כ 26לעניין זה".
קביעה שאין מוקנית במקרים לאור הלצורך בירור תביעות נזיקין של מי שנפגעו מפעולות צה"ל,  של פעולות צה"ל שיפוטית

 2005.27עילת תביעה בנזיקין, עם תיקון החוק בשנת של נזק שנגרם עקב פעילות מלחמה 
לאור . שסיכנה חיי אזרחים פלסטינים צבאיתבעבר היו מקרים שבהם בית המשפט הביע נכונות עקרונית לבחון מדיניות 

. דוגמה , נכונות זו לא מומשהשינוי המדיניות הצבאית, שייתכן שנעשתה בהשפעת האפשרות שתוחל ביקורת שיפוטית
, בהתייחס לעתירה שהוגשה חמש שנים קודם לכן, בעניין המדיניות של ירי פגזים 2011לכך היא ההכרעה שניתנה בשנת 

מ' מאזרחים שבסביבת  300-טווח הביטחון מאת צמצם  צה"ל, . לפי הנטען בעתירהות ברצועת עזהלעבר אתרי שיגור רקט

                                                
פות מהסוגים שלהלן תחשבנה כחסרות הבחנה ]ולכן אסורות[: ]...[ )ב( התקפה שניתן לצפות כי תגרום לאבדן השאר, ההתק

( של חיי אזרחים, פציעה נלווית של אזרחים, נזק נלווה לאובייקטים אזרחיים, או שילוב של כל אלה, incidental lossנלווה )
 הקונקרטי והישיר הצפוי".( ביחס ליתרון הצבאי excessiveאשר יהיו מופרזים )

לדיון בסוגית "העמימות הכרונית של עקרון המידתיות" בהקשר זה ראו, למשל, יובל שני "המשפט הבינלאומי והלחימה בעזה:   22
(; דוד קרצמר "ביקורת שיפוטית והשטחים המוחזקים: משנתו של אהרן ברק" 2009) 5, 1א משפטים על אתר תיאום ציפיות" 

 (.2009)איל זמיר ואח' עורכים,  317–316, 259 עיונים בהגותו השיפוטית של אהרן ברק –ספר ברק 
  ,EJIL: Talk! (Nov. 18, Does Israel Have the Right to Defend Itself?Marko Milanovic ,ראו, למשל,  23

/itself-defend-to-right-the-have-israel-https://www.ejiltalk.org/does), 2023. 
, פס' תאבת נ' היועץ המשפטי לממשלה 474/02בג"ץ  ראו גם, למשל, .59, פס' 20, לעיל ה"ש הוועד הציבורי נגד העינוייםעניין   24

(: "המידע על בסיסו מתקבלת ההחלטה לנקוט בסיכול ממוקד חייב להיות מידע מבוסס ובדוק ביותר ]...[ ויש 30.1.2011) 10
בדיקה כאמור ניתן לערוך רק עבד בדיקה יסודית באשר לדיוק הזהות של הנפגע ונסיבות הפגיעה בו ]...[. הכרח לערוך בדי

הס נ' הפרקליט הצבאי  8794/03עוד ראו, למשל, בג"ץ  ."פי הנסיבות, ניתן לקיימה רק בדיעבד-ממקרה למקרה ובדרך כלל, על
  .אזרחים, לאור הקמת ועדת בדיקה בעניין 14(, שם נדחתה העתירה בעניין חוקיות פעולה שבה נהרגו 23.12.2008) הראשי

(, שם נדחתה העתירה בעניין חוקיות פעולה שבה נהרגו 23.12.2008) הס נ' הפרקליט הצבאי הראשי 8794/03ראו, למשל, בג"ץ  25
 אזרחים, לאור הקמת ועדת בדיקה בעניין.  14

 .59, פס' 20, לעיל ה"ש הוועד הציבורי נגד העינוייםעניין   26
(. ההוראה המקורית נקבעה בסעיף 2002) 1( 4, פ''ד נו)בני עודה נ' מדינת ישראל 5964/92לתביעה מסוג זה ראו, למשל, ע"א   27

, ולפיה "אין המדינה אחראית בנזיקים על מעשה שנעשה על ידי 1952-האזרחיים )אחריות המדינה(, תשי"ב לחוק הנזיקים )א(5
 (.3.1.2012) פלוני נ' המפקד הצבאי באזור יהודה ושומרון 4112/09ראו גם ע"א  הגנה לישראל".-פעולה מלחמתית של צבא

. הוראה אחת, שלפיה "על אף האמור בכל דין, אין 2005נת בעקבות הפרשנות המצמצמת של הוראה זו בפסיקה, תוקן החוק בש
ג)א( לחוק(, הוכרזה בלתי 5המדינה אחראית בנזיקים לנזק שנגרם באזור עימות בשל מעשה שביצעו כוחות הביטחון" )סעיף 

((. 2006) 1( 1, פ"ד סב)המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי נ' שר הביטחון –עדאלה  8276/05חוקתית ולכן בוטלה )בג"ץ 
אולם, הוראה אחרת בחוק, שלפיה "על אף האמור בכל דין, אין המדינה אחראית בנזיקים לנזק שנגרם ]ל[נתין של מדינה שהיא 

((, 1ב)א()5אויב או מי שאינו אזרח ישראלי, שהוא תושב שטח מחוץ לישראל שהממשלה הכריזה עליו, בצו, כשטח אויב" )סעיף 
 (.5.7.2022) משרד הביטחון –פלוני נ' מדינת ישראל  993/19ע"א . ראו הוכרה תקפה

https://www.ejiltalk.org/does-israel-have-the-right-to-defend-itself/


7 
 

מצד אחד, בית  28בסביבת המשגרים.נמצאים יצר סכנה לא מידתית לאזרחים ש , ובכךמ' בלבד 100-למתקני השיגור 
זה, בהתבסס על ההנמקה שלאור  שלפיה אין מוחלת ביקורת שיפוטית במקרים מסוג ,על ההלכה העקרוניתשם המשפט חזר 

כך שהכרעה מחייבת מומחיות מקצועית בשאלה אם יש חלופות לדרך שננקטה, "גדרי התערבותו של בית המשפט ]...[ 
"על רקע שם קביעה חשובה, הן לגופה והן לאור דרך ההנמקה שלה: עם זאת, בית המשפט הוסיף  29מצומצמים ביותר".

החשיבות ]של[ היבטים הכרוכים בפגיעה בזכויות אדם אף בעת שמתקיים סכסוך מזוין ולמגבלות המוטלות על צה"ל 
מתוקף המשפט הבינלאומי ההומניטארי גם אגב פעולות לחימה, יכול והיה מקום להמשיך ולבחון את הסוגיה שעוררה 

בפועל לא נפסק אם המדיניות המקורית היתה כדין  ,רעה העתירהכאמור, לאור שינוי המדיניות עוד בטרם הוכ 30".העתירה
מוש בחימוש יבאשר לחוקיות השהוחלה לאור שינוי המדיניות, , של הימנעות מהכרעה שיפוטית גישה דומה אם לאו.

  31.המכיל זרחן לבן
גם בהיבטים של זיהוי מי שחשודים כלוחמים, כדי להצדיק פגיעה מכוונת בהם.  ניכרתהימנעות מהחלת ביקורת שיפוטית 

סוגיה זו מתעוררת באופן מיוחד בהקשר של לחימה במי שנמנים עם ארגוני טרור, שלא אחת בוחרים שלא ללבוש מדים, 
הנדונה. גם כאן ניתן  גם בעניין זה לא הוגשו עתירות באשר לצעדים שננקטו במלחמה 32מתוך ניסיון להתחזות לאזרחים.

 2006-, שניתן בהוועד הציבורי נגד עינוייםעניין בלהעריך כי לאור ההלכות בעניין זה, עתירות בנושא היו נדחות על הסף. 
הוא בעל מעמד  1977( לפרוטוקול הראשון לאמנות ג'נבה משנת 3)51בית המשפט קבע כי סעיף  ,ואשר כבר הוזכר לעיל

יב את ישראל, אף שהמדינה לא אשררה אותו, ומכוחה של הוראה זו, ניתן לפגוע במי שאינם של משפט מנהגי ולכן מחי
פיו קובעים שיש -בית המשפט קבע כי המידע שעל 33נמנים עם צבא סדיר, רק אם הם "נוטלים חלק ישיר במעשי האיבה".

כנע באשר לסיכון הנשקף מהמחבל לסווג אדם כמי שנוטל חלק ישיר בפעולות האיבה צריך להיות "מבוסס היטב, חזק ומש
לחיי אדם ]...[. במסגרת הערכת הסיכון, ]...[ אין די בחשש רחוק ויש צורך ברמת הסתברות משמעותית לקיומו של סיכון 

עם זאת, בדומה לקביעה לעניין פגיעה בלתי מכוונת באזרחים, גם בהקשר זה נפסק כי לאור המורכבות הכרוכה  34כזה".
ם התנאים שבהם נשללת מאדם ההגנה, "הביקורת השיפוטית לא יכולה להיות מופעלת מראש. ]...[ בבירור אם מתקיימי

בית המשפט הבהיר כי "הביקורת ]השיפוטית של בג"ץ[  35עיקר הבדיקה צריכה להיעשות ]בדיעבד[, על ידי ועדת בדיקה".
את על פי אמות המידה המקובלות לעניין יכולה, מעצם טבעה, להיות מכוונת רק כנגד החלטותיה של ועדה ]הבדיקה[, וז

 36זה".
אין מידע ברור מהי המדיניות שבה נקט צה"ל ולפיכך, מהו היקף הפגיעה באזרחים פלסטינים, שנורו משום שזוהו בטעות 

ל הכללית ולמידת הציות לה, הוא האירוע "כלוחמים. מידע אנקדוטלי, שלכל הפחות יכול להעלות ספק באשר למדיניות צה
שבו הרגו חיילי צה"ל בשוגג שלושה חטופים ישראלים שהצליחו להימלט משוביהם, אף שלא היו  2023בדצמבר  15-ב

 37חמושים.

                                                
 (.31.1.2011) עמותת הרופאים לזכויות אדם נ' שר הביטחון 3261/06בג"ץ   28
 לפסק דינה של הנשיאה ביניש. 10שם, פס'   29
 שם.  30
עושה בהם שימוש ככלל אינה (: "בחירת אמצעי הלחימה אשר הצבא 9.7.2013) 5, פס' הס נ' ראש המטה הכללי 4146/11בג"ץ   31

עניין לבחינתו של בית משפט זה. עם זאת, לא ניתן לומר כי בכל מקרה בו עולות סוגיות הקשורות לשימוש באמצעי לחימה כזה 
או אחר ימשוך בית המשפט את ידיו מבחינת העניין. ]...[ כאשר עולות טענות לשימוש באמצעים צבאיים באופן המנוגד לדיני 

לץ בית המשפט לרדת 'לזירת הקרב' ולבחון את הטענות שהועלו בפניו. גדרי התערבותו של בית משפט זה בסוגיות המלחמה, יא
מעין אלה מצומצמת היא ביותר, אך היא שמורה וקיימת במקרים חריגים ומיוחדים המצדיקים זאת, כאשר יש חשש לפגיעה 

 הרת המדינה על הימנעות משימוש באמצעי זה.בנורמות משפטיות מבוססות". העתירה שם נדחתה, רק לאור הצ
לפי גישה מסוימת, תנאי לפגיעה מכוונת בנסיבות אלה הוא קיומו של סיכון שנשקף באופן אישי ממי שמבקשים לפגוע בו )ולא   32

 ,Sam Issacharoff & Richard H. Pildesשעמה הוא נמנה(. למשל,  –למשל ארגון הטרור  –רק סיכון מן הקבוצה 
Targeted Warfare: Individuating Enemy Responsibility 88 N.Y.U. L. REV. 1521, 1588-1596 (2013).  לדיון

 ,Yahli Shereshevskyביקורתי בעמדה שצה"ל אימץ בעשור האחרון, שמבוססת על "חברות" בארגון טרור, ראו 
Targeting the Targeted Killings Case - International Lawmaking in Domestic Contexts, 39 MICH. J. 

INT'L L. 241 (2018.) 
. בית המשפט הבהיר כי אדם נחשב מי ש"נוטל חלק במעשי האיבה", 30, פס' 20, לעיל ה"ש הוועד הציבורי נגד העינוייםעניין   33

ולכן אינו זכאי להגנה מפגיעה, "כאשר הוא משתמש בנשק במסגרת הסכסוך המזויין, כאשר הוא אוסף מודיעין לשם כך, או 
קראת מעשי האיבה. לעניין ]זה[ אין זה תנאי שהאזרח ישתמש הלכה למעשה בנשק שעימו ואף אין זה כאשר הוא מכין עצמו ל

(. לשיטתו של הנשיא ברק, לעניין פגיעה במי שנוטל אותה עת חלק 33תנאי שהוא יישא עליו נשק )בגלוי או בסתר(" )שם, פס' 
ו לגישתה של השופטת )כתוארה אז( ביניש, בדעת יחיד (; ואיל46ישיר במעשי האיבה אין חלה דרישת המידתיות )שם, פס' 

לעניין זה, "אין לעשות שימוש ב'סיכול הממוקד' כאשר ניתן לעצור מחבל הנוטל חלק ישיר במעשי איבה, ללא סיכון ממשי 
 לחיי חיילים".

 שם, פסק דינה של השופטת ביניש.  34
. השופטת ביניש הוסיפה )שם( כי "יש לערוך בדיקה יסודית ועצמאית )בדיעבד( באשר לדיוק הזיהוי ולנסיבות 59שם, פס'   35

 הפגיעה". 
 לפסק דינו של הנשיא ברק. 59שם, פס'   36
 YNET (16.12.2023.)חטופים נורו בשוגג בעזה על ידי צה"ל, ונהרגו"  3למשל, יואב זיתון ואח' "  37
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גם אם לא הרי שאין לשלול את האפשרות שלו הוגשו עתירות שעניינן מדיניות צה"ל לעניין תקיפה שמסכנת חיי אזרחים, 
כפי שארע, כמפורט ות לדיון השיפוטי השפעה על מדיניות צה"ל, היתה עשויה להיהיתה ניתנת הכרעה שיפוטית בעניין, 

בהמשך, באשר לתנאי הכליאה של עצורים ובנושאים אחרים. בצד זאת, ההכרעות השיפוטיות במקרים האחרים הללו 
מבטאת צמצום ניכר של הנכונות להחיל ביקורת שיפוטית, ולפיכך ההערכה מה היתה התוצאה לו הוגשו עתירות בעניין 

עתירות לבירור וליך להערכה שסביר יותר שמשמעית. בכפוף לכך, דומני שעיון בפסיקה הקיימת מ-הנדון כאן אינה חד
מה שמכונה "הפללה" של חשודים לסיכון חיי אזרחים ולעניין  החוקיות של המדיניות של צה"ל במלחמה הנדונה באשר

, כל עוד אלה לא נבחנו אירועים ספציפייםרות שעוסקות בבמעורבות בלחימה צפויות היו להידחות על הסף, וכמוהן עתי
עצם קיום חקירות בעניין, מנעו ואף היעדר פרסום של ידי ועדת בדיקה. היעדר פרסום של ממצאי בדיקות שכאלה, -על

 למעשה הגשת עתירות, בהיעדר תשתית עובדתית.

 הלחימה נקבעת מדיניותדיוניות ומוסדיות באשר לאופן שבו נורמות ההימנעות מקביעת  .2

 אינה מתפרסמת לציבור בישראללהיקף הסיכון המותר של אזרחים אגב ניסיון לפגוע במטרה צבאית מדיניות צה"ל באשר 
המדיניות שהנחתה את צה"ל הוא  הטענפי הדיווח על מה שלנמסר תקשורת במדווחת לכנסת. ככל הידוע, היא גם אינה ו

במענה לתביעה שהוגשה נגד ישראל לבית הדין גם אך אין זה דיווח רשמי וממילא מהימנותו אינה ידועה.  38בלחימה,
הסתפקו נציגי המדינה בטענות כלליות בדבר מחויבותה של , הפרת האמנה למניעת רצח עםהבינלאומי בהאג, בטענה ל

  39לא פירוט של המדיניות עצמה.ישראל לכללי המשפט הבינלאומי, ב
הממשלה  .תוכנה של המדיניות עצמה אלא גם בהיבטים נלווים לכךעל לא רק משתרעת מידע רלוונטי ההימנעות מפרסום 

הממשלה, ועדת השרים לביטחון לאומי,  –הגורמים שקובעים את המדיניות הנדונה בעניין זהותם של מידע  מתמפרסאינה 
, כפי האם נעשה שימוש"קבינט המלחמה" שפעל בחודשים הראשונים של הלחימה או גורמים בצה"ל בלבד. לא פורסם 

אמינות המידע מהו האופן שבו מבררים את  לאיתור מטרות,באמצעים של בינה מלאכותית  ,בפרסומים בתקשורת שנטען
מהו מנגנון הבקרה על יישום המדיניות שנקבעה, האם יש מערכת  בדבר נוכחות אזרחים בסמוך למטרה שמבקשים לתקוף,

 .ל אלהוהיבטים נלווים לכ ,להפקת לקחים ולתיקון המדיניות לאור אופן יישומה
אין סיבה להניח שבית המשפט היה נעתר  ,גם כאן. גם בהקשרים אלה לא הוגשו עתירות וממילא לא ניתנה הכרעה שיפוטית

באשר לבקשות לקבלת  לא רק . הערכה זו מבוססת, בין היתר, על גישתו של בית המשפטלפניות לפרסם את המידע האמור
אלא גם בהיבטים אחרים שבהם נטען לקיומו של אינטרס ביטחוני  40,מידע בעניינים שאינם עוסקים בליבת מדיניות הלחימה

הגורם המחליט מהם התנאים שיש להסכים להם לשם למשל, כמפורט בהמשך, בג"ץ דחה עתירות בעניין  המידע.בחסיון 
התוצאה היא הותרת שיקול דעת מוחלט  41.לו הסכימה הממשלההפסקת האש שחרור החטופים; ובעניין תוכנו של הסכם 

 קשר הנדון כאן.לממשלה ולצה"ל גם בהיבטים הדיוניים והמוסדיים של קביעת המדיניות בה

 חשדות להפרת הכלליםלברר ו אירועים שבהם נפגעו אזרחיםהחובה לחקור אי אכיפת  .3

באשר  , באמצעות ועדת בדיקה עצמאית,לקיים בדיקה או חקירה בדיעבדבשורה של פסקי דין הכיר בית המשפט בחובה 
על  אולם, בצד קביעת החובה 42בהפצצה אחת.שבהן נהרגו אזרחים, בוודאי כאלה שבהן נהרגו עשרות אזרחים לפעולות 

                                                
 .16ראו לעיל ה"ש   38
פני בית הדין טענו נציגי ישראל כי מדיניות הממשלה וצה"ל מבטאת מחויבות מלאה לכללי המשפט בין היתר, בטיעון שהוצג ב  39

, וכי על מחויבות זו שבו והצהירו פומבית ראש הממשלה, הרמטכ"ל וגורמים נוספים )טיעוני ישראל ההומניטאריהבינלאומי 
נטען כי צה"ל פועל על יסוד ייעוץ משפטי צמוד, (; לטיעון של עו"ד בקר 49עד  45, פס' 12.1.2024 -בפני בית הדין הבינלאומי ב

. ראו לטיעון של ד"ר נעם( 11עד  3קליטות המדינה )שם, פס' של גורמים במשרד היועצת המשפטית לממשלה ובפר
bi.pdf-00-01-ora-20240112-related/192/192-cij.org/sites/default/files/case-https://www.icj. 

(, שם נדחתה עתירה בעניין 24.5.2018) יש דין מתנדבים לזכויות האדם נ' ראש המטה הכללי של צה"ל 3003/18למשל, בג"ץ   40
באי כוחה של  עמדתלאור הוראות הפתיחה באש של כוחות הביטחון במרחב המכשול הביטחוני בין רצועת עזה לישראל, 

לפסק  48שם, פס' ראו  .כךהסכים למעמד צד אחד, וסירוב העותרים לברק לחשוף את הוראות הפתיחה באש  , שניתןהמדינה
 .דינו של המשנה לנשיאה מלצר

 להלן. גראו פרק   41
: "לאחר ביצוע תקיפה ]...[ יש לערוך )בדיעבד( בדיקה יסודית 40, פס' 20, לעיל ה"ש הוועד הציבורי נגד העינוייםעניין משל, ל  42

: "עיקר הבדיקה צריכה 59באשר לדיוק הזהות של הנפגע ונסיבות הפגיעה בו. בדיקה זו צריכה להיות עצמאית"; וכן שם, פס' 
להכרה  ועדת בדיקה אשר על פי המשפט הבינלאומי צריכה לקיים בדיקה אובייקטיבית המופעלת בדיעבד".להיעשות על ידי 

דוח בנושא הבדיקה והחקירה של  ,)ועדת טירקל( 2010מאי  31הוועדה הציבורית לבדיקת האירוע הימי מיום גם בחובה זו ראו 
אביחי מנדלבליט (. לדיון ראו, למשל, 2013) (חלק שני)לאומי  תלונות וטענות בדבר הפרות של דיני הלחימה על פי המשפט הבין

ספר מנחם פינקלשטיין וגיל לימון "שלטון החוק בשדה הקרב המודרני על חקירת מקרי מוות שאירעו במסגרת המאבק בטרור" 
 (.2020)שרון אפק ואח' עורכים,  279 משפט, ביטחון וספר –

https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-20240112-ora-01-00-bi.pdf
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רשויות הצבא לקיים חקירה באשר לחשדות להפרת הכללים, קיומה אינו נאכף בדרך של ביקורת שיפוטית, וכאשר התקיימה 
, שניתן לפני קרוב לעשרים אחד מקרה רקמצאתי  43.ממצאיהיישום אין מוחלת בחינה קפדנית של דרך הבדיקה וחקירה כזו, 

או מהעמדה לדין פלילי או הימנעות מחקירה  –של תקיפה שבה נהרגו אזרחים בית המשפט שאופן החקירה  קבעשבו  שנה,
מדיניות זו עשויה להסביר אף היא את היעדרן  44.וחייב את רשויות הצבא לקיים חקירה בעניין היה שלא כדין –או משמעתי 

  של עתירות בנושא זה בתקופה הנדונה כאן.
כי במקרים לא מעטים  בהסתמך, כך נטען, על עדויות חיילים, לעניין זה היא הטענה שהובאה בדיווחים בתקשורת,דוגמה 

כניסה למבנים ולמנהרות שחשודים לשם הורו מפקדים על שימוש באזרחים שנתפסו באזורי לחימה ברצועת עזה 
בהתייחס למה , 2005ניין זה, כבר בשנת בית המשפט פסק בע 45כממולכדים, לפני כניסת כוחות צה"ל למקומות אלה.

אין לחייב אזרח, בניגוד לרצונו, "להעביר 'אזהרה מוקדמת' למבוקש אשר הצבא א רק של כישמקובל לכנות "נוהל שכן", 
, אלא "אין להעביר אזהרה מוקדמת באמצעות תושב מקומי אם הדבר מעמיד אותו בסיכוןו" צר על המקום שבו הוא מצוי",

אף לא בהסכמתם, "כמעבירים אזהרה מהצבא אל מי שהצבא מבקש שימוש בתושבים מקומיים", [ כל"]שאסור לעשות 
בנסיבות רק הסתמכות על אזרחים לא ניתן להבטיח ששהחשש  יהשיקול מרכזי לקביעת איסור גורף מסוג זה ה 46לעוצרו".
, מלבד היותם פגומים כשלעצמם, מאפשרים ]שגיבש צה"ל[ התנאים שנקבעו בנוהל": תיושם בהתאם לסייגים מיוחדות

לאומי ושל העקרונות החוקתיים של שיטתנו. על -גלישה במדרון החלקלק הגורמת להפרה בוטה של כללי המשפט הבין
-הצבא לעשות הכול כדי למנוע אפשרות שבאמצעות נוהל מוסדר ייווצרו פרצות שידרדרו את הפעילות בשטח למצבים חד

סביר  .הלכה זו ממשיכה לעמוד בתוקף 47."חוקיות. הנוהל הוא בגדר פרצה כזו, וגם משום כך יש לבטלו-ם של אימשמעיי
להניח שאם היתה מוגשת עתירה בעניין זה ביחס למלחמה הנוכחית, בית המשפט היה שב ומבהיר את האיסור לסכן במכוון 

אוסרת על השימוש באזרחים במסגרת  מית של צה"לחיי אזרחים פלסטינים. אולם, בהינתן העובדה שהמדיניות הרש
הבירור המשפטי הנדרש הוא באשר לאכיפת מדיניות זו ולקיום חקירות במקרים של חשד להפרתה, ובעניין זה,  ,הלחימה

  כאמור לעיל, בית המשפט נטה עוד לפני המלחמה לריסון שיפוטי מובהק.
נדונו בו הוראות הפתיחה באש של כוחות הביטחון במרחב  2018.48-ב , שהוכרעיש דיןפסק דין חשוב בהקשר זה הוא עניין 

בפסק הדין כ"אירועים המוניים ואלימים בהשתתפות המדובר היה במה שתואר  המכשול הביטחוני בין רצועת עזה לישראל.
 49,"פיגועיםכללו[ ניסיונות לפגוע בתשתיות ביטחוניות, ומתוכם ובחסותם בוצעו אף ש] ]...[עשרות אלפי פלסטינים 

. בית המשפט דחה את העתירה והשאלה היתה מהי מידת הוודאות הנדרשת שנשקף מאדם סיכון, כדי להצדיק פגיעה בו.
ברוח  אמנם מיושמת בפועל.ו ז בשאלה אם מדיניותוהוא עסק  50באשר למדיניות הנוהגת,הדיון התבסס על הצהרת המדינה 

                                                
העותרת עוררה בעתירתה מספר שאלות שלא זכו למענה בתגובת המשיב, ושעיקרן " :12, פס' 24, לעיל ה"ש תאבתלמשל, עניין   43

בנסיבות בהן נהרג המנוח והאם אלה תואמות את אמות המידה שנקבעו בפסק הדין בעניין הסיכול הממוקד. שאלות אלה, אם 
, לעניין אי התערבות ראו גם ".ן ניתנות לבירור, ראוי היה כי יתבררו בפני הפורום המקצועי שאמור היה להיקבע לשם כךוככל שה

אטרש נ' הפרקליט  10682/06בהחלטה שלא להעמיד לדין פלילי או משמעתי חיילים בגין אירועים שבהם נהרגו אנשים, בג"ץ 
המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' היועץ המשפטי  –אלה עד 3292/07בג"ץ (; 18.6.2017) הצבאי הראשי

 מרכז המידע הישראלי לזכויות האדם בשטחים נ' הפרקליט הצבאי הראשי –בצלם  9594/03בג"ץ  (;8.12.2011) לממשלה
נ' הפרקליט הצבאי  אבו רחמה 6547/11בג"ץ (; 15.7.2012) דבאבסה נ' הפרקליט הצבאי הראשי 1901/08בג"ץ  ;(21.8.2011)

במספר מקרים נדון עניין זה אגב בחינת  (.28.7.2017) אלמסרי נ' הפרקליט הצבאי הראשי 1971/15; בג"ץ (28.8.2014) הראשי
( 2, פ"ד נו)הממשלה-שריד נ' ראש 4668/01בג"ץ : סבירות ההחלטה לקדם קצינים שפיקדו על מבצעים שבהם נהרגו אזרחים

. עוד (3.2.2011) הס נ' שר הביטחון 8707/10; בג"ץ (2005) 97( 6, פ"ד נט)הס נ' סגן הרמטכ"ל 5757/04בג"ץ (; 2001) 265
כאשר  שב"כ ואי פתיחה בחקירה פלילית נגד חוקרי ריסון שיפוטי לעניין אופן בירור תלונות נחקרים בשב"כ) , בהקשר קרובראו

)פורסם בנבו,  עינויים בישראל נ' היועץ המשפטי לממשלה הוועד הציבורי נגד 1265/11בג"ץ  (,יש חשד לעינויים בחקירה
טביש נ' היועץ המשפטי  9018/17; בג"ץ (12.12.2017) אבו גוש נ' היועץ המשפטי לממשלה 5722/12בג"ץ (; 6.8.2012
 (.26.11.2018) לממשלה

, שם קבע בית המשפט, על רקע (7.1.2007) 37, פס' אלהמץ נ' התובעת הצבאית הראשית 741/05הוא בג"ץ  התקדים היחיד  44
כי "]על[ הפרקליט הצבאי הראשי ]...[ לחקור בשאלה כלום נקבעו בגזרה הרלוונטית  אירוע שבו נהרגה ילדה מירי של חיילים,

באש, בין בלילה ובין ביום, אשר חרגו מן הפקודות הרשמיות הנוהגות בצה"ל. ממצאי החקירה, להוציא פרטים -הוראות פתיחה
הורה בית המשפט להעמיד לדין  בשני מקרים אחריםעמים של ביטחון המדינה, יועברו לעותרים מייד עם השלמתה". חסויים מט

 718( 4, פ"ד מג)צופאן נ' הפרקליט הצבאי הראשי 425/89בג"ץ מפקדים שפיקדו על אירועים שבהם נפגעו במכוון באזרחים: 
חמדאן נ' היועץ  4845/17ראו גם בג"ץ (. 2013) 325( 2, פ''ד סג)הראשי אבו רחמה נ' הפרקליט הצבאי 7195/08בג"ץ ; (1989)

 (, שם הורה בית המשפט להעמיד לדין שוטר שירה למוות באזרח ישראלי.28.10.2019) המשפטי לממשלה
 "עדויות על שימוש במגינים אנושיים בעזה", ,13חדשות  ;17, לעיל ה"ש קובוביץ והאוזר טוב למשל,  45

904595864-shields-https://13tv.co.il/item/news/politics/security/human/. 
 24-3, פס' 67( 3, פ''ד ס)המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' אלוף פיקוד מרכז בצה"ל –עדאלה  3799/02בג"ץ   46

 (.2005לפסק הדין של הנשיא ברק )
 .6שם, פס'   47
 .40ה"ש , לעיל יש דיןעניין   48
 לפסק דינו של המשנה לנשיאה מלצר. 5שם, פס'   49
לשם התמודדות עם  לפי המתואר בפסק הדין, המדינה דיווחה כי "הוראות הפתיחה באש ]...[ מאפשרות שימוש ב'אש חיה' רק  50

מועילים,  םהפרות סדר אלימות, אשר מהן ובמסגרתן נשקפת סכנה ממשית מיידית וקרובה ]...[ ]וככל שאמצעים לא קטלניים אינ

https://13tv.co.il/item/news/politics/security/human-shields-904595864/
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: "ההחלטה לגבי אופן יישומן ]של בסוגית מידת הציות למדיניות הכללית קבע כי אין הוא עוסקבית המשפט האמור לעיל, 
הוראות הפתיחה באש[ נתונה לשיקול דעתם של המפקדים בשטח, ואילו תפקידנו מתמצה בביקורת שיפוטית על קיום כללי 

גם כאן  51להם".המשפט הישראלי והבינלאומי המחייבים את ישראל, ואשר המשיבים הצהירו בפנינו כי המדינה מצייתת 
חזר בית המשפט על ההכרה בחובה העקרונית המוטלת על צה"ל לקיים "הליכים של בירור וחקירות בדיעבד ]...[ לאחר 

מה גישה זו הוחלה אף שבית המשפט אפיין את הדיון כעוסק ב אך נמנע מלאכוף חובה זו. 52היאסף כל המידע הנדרש",
היא ממילא,  53כוחות הביטחון., שבה מוטלות מגבלות רבות יותר על )ולא "פעולות איבה"( "אכיפת חוק" תפרדיגמשכינה 

, שבהם המדובר במובהק שנדונה בחיבור זהבמקרים, כמו אלה שהתעוררו בזמן הלחימה במלחמה  ,קל וחומרמוחלת, מ
 בפרדיגמת פעולות איבה. 

* * 
כי שערי בית המשפט העליון בישראל  בדיון שהוזכר במבוא, האגפורמאלית נכונה טענתו של נציג ישראל בפני בית הדין ב

אחת מסוגיות הליבה  דיון בטענות אלה.לא נעשה בפועל  אך 54ידי צה"ל.-פתוחים לבירור טענות להפרת דיני המלחמה על
לדיון לא הובאה  –ההרג, הלא מכוון אך הצפוי, של עשרות אלפי פלסטינים שלא היו מעורבים בלחימה  –של המלחמה 

ולפיכך האם היא  מדיניות שבה נקט צה"להיבטים העיקריים: מהי שיפוטי. לאור זאת, נותרה אי בהירות רבה באשר ל
חוקית, מי קבע את המדיניות וכיצד היא נאכפה, מהו אופן הבדיקה של אירועים שבהם נהרגו אזרחים ומה היו הממצאים 

 ועוד. של הבדיקה הזו

 

 מדיניות כלפי פלסטינים תושבי רצועת עזה מחוץ לשדה הקרבהיבטים ב חוקיותב. 

פלסטינים ב העגיפשנועדו להגן על הביטחון, תוך בצד הפעילות בשדה הקרב, צה"ל נקט במלחמה בשורה של צעדים 
תושבי רצועת עזה, מחוץ לשדה הקרב. הדיון המובא להלן מתמקד בארבעה סוגים של פעולות: מניעת הספקת מזון וציוד 

, תנאי הכליאה של העצורים וההחזקה של גופות של במהלך המלחמהאלפי אנשים  מניטארי לאזרחים, כליאתם שלהו
. . בהקשרים אלה הוגשו לבית המשפט עתירות באשר למדיניות הממשלה במלחמה"מחבלים פלסטינים כ"קלפי מיקוח

ולרוב נעשה תוך עיכוב ממושך של בחינת  ,היקף הביקורת השיפוטית שבית המשפט החיל בנושאים אלה הוא מצומצם
 מדיניות צה"ל. התוצאה היתה אכיפה מוגבלת מאד של נורמות משפטיות.

 . מניעת הספקת מזון וציוד הומניטארי לאזרחים1

, אפשר לשער, השלכות הומניטאריות מניעת הספקת מזון וציוד הומניטארי לרצועת עזה הוא היבט של המלחמה שנודעו לו
הפסיקה ממשלת ישראל מיד לאחר מתקפת הטרור בשבעה באוקטובר  השלכות משפטיות נרחבות. קבות זאת גםקשות, ובע

. העיר עזהכי "מצור מוחלט יוטל על  ,יואב גלנט ,הכריז שר הביטחון 9.10.2023החשמל לרצועת עזה, וביום  הספקתאת 
המעברים שדרכם נכנסו לרצועה  55.אדם וננהג בהתאם"אנחנו נלחמים בחיות  –חשמל, לא יהיה מזון, לא יהיה דלק  לא יהיה

מדיניות  רי בהיקף מצומצם.אטיסחורות, דרך ישראל ומצרים, נסגרו, וגם כאשר נפתחו, התאפשרה העברת מזון וסיוע הומנ
נועדה להפעיל לחץ על ארגון הטרור חמאס, כדי לגרום לו לשחרר את החטופים הישראלים שהחזיק, ולהחליש את ש ,זו

מדיניות זו  יה האזרחית ברצועת עזה.יפגיעה נרחבת באוכלוסגרמה לשליטתו האזרחית ברצועת עזה, את כוחו הצבאי ו

                                                
שם, ) מותר לירות[ ירי מדויק לעבר רגליו של מפר סדר מרכזי או מסית מרכזי, זאת במטרה לאיין את הסכנה הקרובה והצפויה"

 (.של המשנה לנשיאה מלצרלפסק דינו  50פס' 
בשונה מבדיקת חוקיותן חיות: " הנשיאהלפסק דינה של  12ראו גם שם, פס' מלצר. המשנה לנשיאה לפסק דינו של  61שם, פס'   51

של הוראות הפתיחה באש, שעליה אמון בית המשפט, בדיקת האופן שבו מיושמות הוראות אלה נוגעת להיבטים מקצועיים אשר 
 הכלים לקיימה". –בייחוד בעת שהאירועים מושא העתירות עודם מתרחשים  –בית המשפט ספק אם יש בידי 

 .חיות הנשיאהלפסק דינה של  13שם, פס'   52
"בין הפרדיגמות: חוקיות הוראות הפתיחה באש בגבול עזה על פי הדין הבינלאומי  לדיון ביקורתי בפסק הדין ראו אליאב ליבליך  53

 (.2020) 335מג  עיוני משפטלאור פסיקתו של בית המשפט העליון" 
“ At all times, the doors to […]לטיעון של ד"ר נעם:  13, פס' 12.1.2024 -טיעוני ישראל בפני בית הדין הבינלאומי ב  54

Israel’s Supreme Court, remain open. This Court is widely acknowledged for its willingness to 
consider issues pertaining to the conduct of hostilities, including ongoing hostilities. Indeed, during 

the current conflict, the Court has already considered petitions on different aspects of the war” ראו .
bi.pdf-00-01-ora-20240112-related/192/192-cij.org/sites/default/files/case-https://www.icj. 

 YNET (9.10.2023,)גלנט: 'מצור מוחלט יוטל על הרצועה; אנו נלחמים בחיות אדם'" יואב זיתון "למשל,   55
https://www.ynet.co.il/news/article/b13rvrbzp . 

https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-20240112-ora-01-00-bi.pdf
https://www.ynet.co.il/news/article/b13rvrbzp
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להוציא  ,2024בנובמבר  21 -ב ,בית הדין שבעקבותיה החליטהובילה לחקירה של התובע של בית הדין הפלילי הבינלאומי, 
, באשמה שביצעו פשעי מלחמה ופשעים נגד האנושות, בכך גלנט ושר הביטחוןנתניהו צווי מעצר נגד ראש הממשלה 

 2024.56במאי  20ולפחות עד  2023באוקטובר  8שהרעיבו את האוכלוסייה האזרחית ברצועת עזה, בתקופה שבין 
, אלבסיונידין -בית המשפט כבר הכריע בעבר בחוקיות ההגבלות שהטילה ישראל על הכנסת סחורות לרצועת עזה. בפסק

, אין חלות 2005נקבע שבעקבות נסיגת ישראל מרצועת עזה, במסגרת תכנית ההתנתקות שיושמה בשנת , 2008 שניתן בשנת
אספקה רק של הטובין הדרושים לשם קיום  ]...[על ישראל החובות החלות על כוח כובש; אולם מוטל עליה "לאפשר 

חן אז את הנתונים שהציגו בפניו נציגי המדינה, בית המשפט ב 57הצרכים ההומניטריים החיוניים של האוכלוסייה האזרחית".
 ולאור הקביעה שכמות הדלק והחשמל שמועברות לרצועה עומדות בנדרש לשם סיפוק הצרכים האמורים, דחה את העתירה.

שלא כמו בהיבטים שעניינם וציוד הומניטארי לרצועת עזה.  כאמור, עם תחילת המלחמה הנוכחית נחסמה כליל הכנסת מזון
ידי חמישה ארגוני זכויות -מדיניות בשדה הקרב, שבהם לא הוגשו עתירות, בעניין זה הוגשה לבג"ץ עתירה, במשותף על

שורה של פניות אל הממשלה מטעם לאחר , וזאת 18.3.2024-אדם. העתירה הוגשה רק כחצי שנה לאחר תחילת המלחמה, ב
  58(.גישהל מסמוך לאחר תחילת המלחמה )עניין ארגוני זכויות אדם, שנעשו הח

 :אפיין את הפסיקה בעתירות השונות במהלך המלחמהממבטא את הדפוס שגישה בעניין הטיפול של בית המשפט בעתירה 
. במקום לקבוע במהירות את אמות המידה העקרוניות המחייבת את השיפוטיתהכרעה עיכוב ממושך בהיבט אחד הוא 

 הבשל הטענה לצורך בשמיר) דיונים תכופים יחסית, חלקם במעמד נציגי הממשלה בלבדבחר בית המשפט לקיים , ישראל
-דיון ראשון בעתירה הנדונה נקבע ל 59הממשלה לספק מידע מפורט על מדיניותה. השבהם נדרשדיונים , (על סודיות
באשר הממשלה למסור מידע מפורט, בתוך כשבוע,  חויבהכשבועיים וחצי לאחר הגשת העתירה, ובסיומו , 4.4.2024

ההומניטרי החיוני לרצועת עזה בכלל,  ננקטים כעת ועתידים להתווסף ביחס להגדלת היקף כניסת הסיוע]ש[צעדים ל"
היקף הסיוע ; הצהרה של הממשלה באשר לעמדתה באשר ל"לוחות הזמנים הרלוונטיים", תוך פירוט ולצפון הרצועה בפרט

ם מטעם האו"ם; ", תוך התייחסות לדוחות גורמיברצועת עזה )בפילוח גיאוגרפי( מענה למצב ההומניטרי הנדרש למתן
ולאור עמדת העותרים, שאין די , 15.4.2024-ומידע עדכני בדבר היקף האספקה של מים לרצועה. הודעה בעניין נמסרה ב

כך נמשכו  דכן בתוך כשבועיים נוספים.בצעדים שנקטה הממשלה, שב ודרש בית המשפט מהממשלה למסור מידע מעו
חמישה דיונים והממשלה הגישה הדברים לאורך השנה שחלפה מאז הוגשה העתירה: בית המשפט קיים במהלך השנה הזו 

בית המשפט על מדיניות הממשלה, לא ניתן ביטוי בכתב, אולם בצד ביקורת שנמתחה בדיונים ב. כעשר הודעות עדכון
יה האזרחית ברצועת עזה ובאשר ילשאלות המשפטיות בדבר חובותיה של הממשלה כלפי האוכלוסבהכרעות שיפוטיות, 

 , למעלה משנה לאחר הגשת העתירה, בעניין שדחיפות2025במרץ  27-ב רק לשאלה אם הממשלה קיימה את חובותיה.
  .מצא בג"ץ לנכון להכריע בעתירה, ודחה אותה ההכרעה בו מובנת מאליה,

הקביעה בעינה עומדת בית המשפט קבע כי חרף המלחמה, שבמסגרתה נכבש חלק ניכר משטח הרצועה, בפסק הדין, 
הקביעה שצה"ל לא השיג שליטה . הכרעה זו התבססה על שקדמה למלחמה, שלפיה ישראל אינה כוח כובש ברצועת עזה

תפיסה דיכוטומית וך יישום אפקטיבית בשטח, שאפשרה לו לבוא בנעלי השלטון הקודם בהספקת שירותים אזרחיים, ת
עם זאת, שוב בדומה לפסיקה הקודמת,  60.לעניין זה , תוך דחיית תפיסה פונקציונליתככוח כובש מעמדה של ישראל תבשאל
כי ישראל "מחויבת לאפשר ולהקל על העברת סיוע הומניטרי לאוכלוסייה האזרחית ברצועה, ]...[ בכפוף הנשיא עמית קבע 

להצהרות של בית המשפט לא ייחס חשיבות  61."משלוחי הסיוע ואת הגעתם לידי ארגוני הטרורלצורך למנוע את הסטת 
. ת צה"ל באשר לצרכי האוכלוסייהשהתברר שהיו טעויות בהערכבדבר מצור מלא על הרצועה ולעובדה  קובעי המדיניות

-י האוכלוסייה האזרחית הבלתיבכך ש"המצב ההומניטרי ברצועת עזה אינו קל בלשון המעטה, וכאמנם הכיר בית המשפט 
עמדת המדינה שהיקף המזון אך קיבל את  62מעורבת משלמת מחיר כבד מאוד בגין המלחמה שבה פתחו ארגוני הטרור",

 והציוד שישראל אפשרה להכניס לרצועה הספיק, והעתירה נדחתה.
מזון , בדרך של הגדלת הבעניין זהקידום שינוי מדיניותה של הממשלה תרמו ליש לשער שהדיונים שנערכו בבית המשפט 

ההימנעות של בית המשפט מקביעה ש . ואולם, אני סבורוהסיוע ההומניטארי שישראל איפשרה להכניס לרצועת עזה

                                                
 .6ראו לעיל ה"ש   56
גישה המרכז לשמירה על הזכות לנוע נ'  4258/08(. ראו גם בג"ץ 30.1.2008) 11, פס' אלבסיוני נ' ראש הממשלה 9132/07בג"ץ   57

(. לדיון בסוגיה זו ראו: 15.6.2009) הממשלהפורום משפטי למען ארץ ישראל נ' ראש  1169/09(; בג"ץ 5.6.2008) שר הביטחון
אייל  (;2020) 335מג  עיוני משפטעל מידתיות במצור ארוך טווח"  –איל בנבנישתי "'כי תצור אל עיר... לא תשחית את עצהּ' 

ף וערן (; רועי שיינדור2020) 375מג  עיוני משפטגרוס "שלט רחוק, שלט קרוב: מעמדה המשפטי של עזה בגישה פונקציונלית" 
 (.2020) 409מג  עיוני משפטבורר ")היעדר( התחולה של דיני התפיסה הלוחמתית באשר לרצועת עזה" -שמיר

 (.27.3.2025) גישה מרכז לשמירה על הזכות לנוע נ' ממשלת ישראל 2280/24בג"ץ   58
לפירוט של הודעות העדכון השונות שהגישה המדינה ושל הדיונים בעתירה ראו באתר ארגון גישה, כאן:   59

hebrew-now-access-https://gisha.org/aid/. 
 לפסק דינו של הנשיא עמית. 44עד  20, פס' 58, לעיל ה"ש גישהעניין   60
 לפסק דינו של הנשיא עמית. 17, פס' שם  61
 )ג( לפסק דינו של הנשיא עמית.58שם, פס'   62

https://gisha.org/aid-access-now-hebrew/
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מפורשת, במשך זמן כה רב )או לכל הפחות בצו ביניים(, מהן החובות והמגבלות המוטלות על המדינה בקביעת מדיניותה 
ולפיכך הכנסת הסיוע לרצועה מנע זירוז של העיכוב בהכרעה השיפוטית ור. בראש ובראשונה, בנושא הנדון, גרמה נזק חמ

, כפי שהעידו חטופיםאזרחים הישראלים הנזק ל נגרם עקב כך גם בעקיפין. לאוכלוסייה האזרחיתסיפק הגנה מועטה מדי 
 של מצבה בזירה הבינלאומית.נזק למעמד הבינלאומי של ישראל והחמרה לכל אלה נוסף גם ה. הישראלים ששוחררו

הדין -בפסק עמדת רוב השופטיםמכאן גם ההיבט השני שבו פסק הדין מבטא את הדפוס הכללי של הפסיקה הנדונה כאן: 
כל שלושת השופטים נמנעו מלדון בטענה שהמדיניות הנדונה פוגעת בזכויות ביטאה ריסון שיפוטי מופלג.  גישהבעניין 

, בדעת יחיד הנשיא עמית 63יסוד: כבוד האדם וחירותו.-זכויות האדם הבינלאומיים ומכוח חוקאדם, שמוגנים מכוח דיני 
ביסס את הכרעתו על בחינה מפורטת אם המזון והציוד שישראל אפשרה להכניס הספיקו כדי לענות על צרכי  לעניין זה,

לעומת המקובל בפסיקה העוסקת הניתוח המשפטי והעובדתי המפורט, החריג אין לשלול את האפשרות ש האוכלוסייה.
הושפעה מקיומו של ההליך בבית הדין הפלילי הבינלאומי נגד ראש הממשלה ונגד שר במלחמה בעזה שנסקת כאן, 

לא  דין העתירה להידחותעמדתם של השופטים סולברג ומינץ, לפי לעומת זאת,  64הביטחון לשעבר, בגין מדיניות זו ממש.
לאור השיקול הביטחוני משום ש גםמספיק, אלא טארי שסופקו לרצועת עזה היה ירק משום שהיקף המזון והציוד ההומנ

: "עצם מתן הסיוע, אופן והיקף הסיוע מסור לשיקול דעתם הרחב מקום לביקורת שיפוטית בעניין זהאין לשיטתם האמור, 
  65של הממשלה ושל צה"ל".

המדיניות שהוחלה עם קריסת הפסקת האש. בחודשים ינואר חוקיות ביטוי עיקרי לריסון זה ניתן בכל הקשור לבירור 
יושם הסכם הפסקת אש ושחרור חטופים, ובמסגרתו התירה ישראל הכנסת מזון וציוד הומניטארי לרצועת  2025ופברואר 

לחדש את המצור ולאסור כליל הכנסת מזון וציוד  2025עזה. אולם, עם קריסת ההסכם, החליטה הממשלה בתחילת מרץ 
בית המשפט את , שנדונה לעיל, דחה גישהבעניין  עתירהוכן לנתק את הזרמת החשמל והספקת המים לרצועת עזה. ב

בפסק הדין, שניתן כחודש לאחר שישראל שבה ומנעה  66הבקשות לצו ביניים למניעת יישום מדיניות זו, ללא כל הנמקה.
 ענייןבשלא לעסוק כלל בחוקיות הצעד הזה, וקבע כי  החליטסת מזון וסיוע הומניטארי לרצועת עזה, בית המשפט כליל הכנ

אין בניגוד אליה בהינתן כך שהעתירה המקורית הוכרעה כשנה לאחר שהוגשה, ולאור כך ש 67יש להגיש עתירה חדשה. זה
זו שיפוטית גישה  ה הגבלה מוחלטת על ההספקה,הוטלכלל מחלוקת עובדתית בשאלת היקף הספקת המזון והציוד, שהרי 

הכרעה בעניין זה היתה מבהירה את גדר המחלוקת בין הנשיא עמית מזה לבין השופטים סולברג ומינץ  .מעורר קושי ניכר
 מזה, ואולי משום כך העדיף בית המשפט להימנע מכך.

 בניתוקבעתירה של בני משפחה של חטופים ישראלים, ואשר עסק , כהןפרשת בסוגיה זו הוכרעה שבועיים מאוחר יותר, 
הנושא הנדון  ,בית המשפטמפסק הדין עולה כי לשיטתו של  68לאחר קריסת הפסקת האש. ההחשמל מישראל לרצועת עז

: השופט כשר בחר שלא לדון כלל בשאלה מהן גישה, ברוח גישתם של השופטים סולברג ומינץ בעניין בעתירה אינו שפיט
שקילת השיקולים המדיניים והביטחוניים "החובות המוטלות על המדינה מכוח המשפט הבינלאומי, והסתפק בקביעה כי 

החשמל לרצועת עזה, בעת הנוכחית, וקבלת החלטה שהינה פרי מלאכת האיזון  לצורך קבלת ההחלטה בנושא מכירת
לשיטתו, "עצם קיום הדיון בעתירה עלול  69".דעתהמסורות לרשות המבצעת ומצויות בגרעין הקשה של שיקול  ,ביניהם

ה דנן, ומכאן שראוי לדעתי להימנע מקיום יליצור רושם מוטעה לגבי התערבותו של בית משפט זה בסוגיות מסוג הסוגי
כמקובל בפסיקה  71מפורשות לדוקטרינת אי השפיטות. ההפנ , שהסכים לדחיית העתירה,השופט שטיין 70דיון כאמור".

של  ת לחיים ולשלמות הגוףבחיבור זה, אין בפסק הדין כל אזכור לאפשרות שהמדיניות הנדונה פוגעת בזכוהנדונה 
שנפסק בשנת  אלבסיוני, בניגוד לפסיקה הקודמת בנושא, למשל בעניין החטופים הישראלים או של אזרחים פלסטינים

דיניות הנדונה נבחנה . המבינלאומי שחלות בענייןדיון ממשי בנורמות של המשפט הגם אין כהן בפסק הדין בעניין  2008.72
 מבחן של סבירות, שהוחל באופן שמותיר למעשה לממשלה שיקול דעת בלתי מוגבל בעניין.פי -על

                                                
 לפסק דינו של הנשיא עמית. 45-ו 18פס' , 58ש "לעיל ה, עניין גישה  63
דין בינלאומיים בעניינה של ישראל בסוגיה זו ראו מימרן, -לדיון בחשיבות של ההכרעה בבג"ץ לעניין הפסיקה הצפויה של בתי  64

 .7לעיל ה"ש 
שלפיה המדיניות שמתירה לפסק דינו של השופט מינץ. השופט סולברג ציין כי מקובלת עליו עמדת המשיבים,  13שם, פס'   65

 (.6)שם, פס'  בשים לב לשינוי הנסיבות" ,הנוכחית חייבת להימשך גם בעת הספקת סיוע "]אינה[
 (.10.3.2025)החלטה,  גישה מרכז לשמירה על הזכות לנוע נ' ממשלת ישראל 2280/24בג"ץ   66
עמותת חיל החלוץ הפלסטינית נ' מדינת ישראל  24-11-65686לפסק דינו של הנשיא עמית. לתוצאה דומה ראו בג"ץ  96שם, פס'   67

 (, שם נמחקה העתירה, לאור שינוי הנסיבות עם ביטול הפסקת האש. 6.3.2025)
 (.10.4.2025) כהן נ' ממשלת ישראל 25-03-30312בג"ץ   68
 לפסק דינו של השופט כשר. 8שם, פס'   69
 שם.  70
לשיקול דעתה של הממשלה; ולטעמי, אופן  ,כולה-שם, פסק דינו של השופט שטיין: "הספקת החשמל לרצועה נתונה, כל  71

 לפסק דינו של המשנה לנשיא סולברג. 6פס'  . ראו גם שם,הפעלתו של שיקול דעת כזה אינו שפיט מעיקרו"
טיעוני המדינה בעניין זה מבוססים על נורמות שהן חלק לפסק דינה של הנשיאה ביניש: " 14, פס' 57, לעיל ה"ש אלבסיוניעניין   72

מחייבות להבטיח את שלומה של האוכלוסייה האזרחית ואת השמירה על כבודה ועל ]...[ ]ה[מהמשפט הבינלאומי המנהגי, 
 ."כויותיה הבסיסיותז
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, חולים ופצועים עתירה שעניינה פינוי מרצועת עזה של אזרחים, בית המשפט נמנע מלבחון באופן ביקורתי קרובבהקשר 
עובדה שכלל לא והיא עסקה ב ,2024העתירה הוגשה בתחילת יוני שאינם מעורבים בלחימה, לצורך קבלת טיפול רפואי. 

ורק , . בית המשפט קיים שורה של דיונים בנושא, רובם במעמד נציגי הממשלה בלבדקריטי זהנקבעה מדיניות בנושא 
ורק בסוף חודש דצמבר הודיעה תנאי, חרף דחיפות העניין; -כעבור ארבעה חודשים ממועד הגשת העתירה הוציא צו על

לא ניתנה כל הכרעה שיפוטית שקובעת את אמות המידה  73, ובעקבות זאת נמחקה העתירה.בנושאנוהל פורסם המדינה כי 
לגיבוש  –למעלה משנה מתחילת המלחמה ו –שת העתירה הנדרשות מן המדינה, ונדרשה לא פחות מחצי שנה מאז הג

הנוהל, עיכוב שנקל לשער שהיו לו השלכות בלתי הפיכות על מצבם הרפואי של חולים ופצועים קשים, שלא זכו לטיפול 
עתירות נגד החלטות ספציפיות, למשל בעניין סירוב לאפשר לאם  רפואי הולם בשל היעדר נוהל לפינוי אזרחים מהרצועה.

 74לוות את בנה הקטין לטיפול רפואי בחו"ל, נדחו.ל

 פלסטינים במהלך המלחמהחוקיות כליאתם של . 2

ישראל מדינת נעצרו בשטח באוקטובר, ובשמונה בשבעה עם ההשתלטות מחדש של כוחות צה"ל על אזור מערב הנגב 
וחלקם היו אזרחים ששהו בישראל כדין, לצורך  ;נטלו חלק פעיל במעשי הטרוראלפי פלסטינים תושבי רצועת עזה. חלקם 

 , במסירת מידע מודיעיני או בדרכים אחרות.חמאסטרור סייעו לארגון הונעצרו לצורך חקירה, לאור החשד ש עבודה,
, שנחשדו במעורבות בפעילות מתושבי רצועת עזה בהמשך, עם התמרון הקרקעי של צה"ל ברצועת עזה, נעצרו רבים נוספים

אזרחים פלסטינים, שבדיעבד התברר שלא ביצעו כל עבירה, הוחזקו  3,200-לפי דיווחים, כ .פעילות זובסיוע להטרור או 
סוגייה אחת שהתעוררה בהקשר זה היא  2023.75במעצר בישראל במשך כחודש, עד לשחרורם בתחילת חודש נובמבר 

ים נעשו ללא צו מעצר , לאור כך שהמעצרשל אזרחים, שלטענתם לא היו מעורבים כלל בלחימהמעצר החזקתם בחוקיות 
 מקום החזקתם.ועל  מעצרהעל מידע וללא ביקורת שיפוטית, ובלא שנמסר למשפחות העצורים 

שורה של עתירות, שהסעד העיקרי שהתבקש בהן היה מסוג "הביאס קורפוס", כלומר הבאה בג"ץ ל הבעניינים אלה הוגש
בעניין זה ניכרה יבחן את חוקיות החזקתם במעצר. במעצר בישראל, כדי שלבית המשפט של אנשים שלפי ההערכה הוחזקו 

התפתחות בפסיקה: תחילה, בחודשים הראשונים של המלחמה, בית המשפט דחה את העתירות בעניין, בלי לעסוק כלל 
שהובילה בשאלת חוקיות המעצר. רק בשלב מאוחר יותר ננקטה גישה שונה, מבלי לבטל פורמאלית את הפסיקה המוקדמת, 

בהתאם לדפוס להסדרה של חוקיות המעצר, באופן שביטא הודאה למעשה כי המדיניות שננקטה עד אז לא היתה חוקית. 
תרם תרומה חשובה לפתרון העוול שנגרם לאזרחים פלסטינים שבדיעבד התברר שנעצרו שלא כדין, בית המשפט שתואר, 

ומבלי שהוכרעו טענות  לחובות המוטלות על המדינה בהקשר זה באשרבלי שנקבעו הלכות , מאך הדבר נעשה באיחור ניכר
 .בדבר אי חוקיות המעצרים שנעשו בשבועות הראשונים של המלחמה

ככל הנראה, מעצרם של אלפי האזרחים בשבועות הראשונים למלחמה היה בלתי חוקי: חוק כליאתם של לוחמים בלתי 
פעולות איבה נגד מדינת ישראל, בין במישרין ובין בעקיפין, או , מתיר לעצור "אדם שנטל חלק ב2002-חוקיים, תשס"ב

נמנה עם כוח המבצע פעולות איבה נגד מדינת ישראל". לגבי מרבית העצורים כלל לא הוצא צו כליאה כמתחייב מסעיף 
שו )ב( לחוק, עקב מצב החירום הביטחוני הקשה ששרר במדינה, והניסיון להתמודד עם המספר הרב של מחבלים שפל3

, הותקנו תקנות שעת חירום 2023בנובמבר  9-למדינה. רק לאחר כחודש, שבמהלכו הוחזקו כאמור במעצר אלפי אנשים, ב
שמכוחן הוקנתה הסמכות להחזיק במעצר "שוהה שלא כדין" תושב רצועת עזה )כל תושבי רצועת עזה הפכו שוהים שלא 

(, ולגרשו 2023באוקטובר  10-השהייה בישראל, שנעשה בכדין בישראל, בעקבות הביטול הגורף של היתרי העבודה ו
 76לרצועת עזה.

 שלפי תיעוד שהציג , והיא עסקה בעניינם של שני תושבי רצועת עזה,2023באוקטובר  11-ב כבר העתירה הראשונה הוגשה
הסוהר  . בעתירה התבקשו צה"ל ושירות בתיבשטח ישראלנעצרו בשבעה באוקטובר  ,םארגון זכויות אדם שעתר בשמ

)עניין  ואם כן היכן, ולשחררם ממעצר שכן כליאתם, כך נטען, אינה כדין להשיב אם השניים אכן עצורים בישראל
"]אין[ מקור בדין, המחייב נקבע כי  דחה בית המשפט את העתירה. ,2023באוקטובר  31-שניתן ב ,דיןהבפסק  77.אלואחד(

                                                
 (.2.3.2025) רופאים לזכויות אדם ישראל נ' ממשלת ישראל 4621/24בג"ץ   73
(, שם נדחה ערעור על הסירוב לבקשת המערערת לעבור 6.10.2024)נבו  פלונית נ' שר הביטחון 24-09-37909עע"מ  למשל,  74

ששתי רגליו נקטעו בעקבות לאחר הברית, -מנת ללוות את בנה הקטין לטיפול רפואי נחוץ בארצות-בשטחה של מדינת ישראל על
פעיל חמאס, שנהרג  הפציעה עקב המלחמה. ההכרעה התבססה על הזיקה של האם לארגון חמאס )והעובדה שאביו של הקטין הי

 גם כאן לא נדונה כלל האפשרות שמדובר בפגיעה בזכויות אדם של הקטין. במלחמה( ועל כך שאין מדובר בטיפול מציל חיים.
 YNETבאוקטובר שוחררו לרצועה"  7ראו אלישע בן קימון ועינב חלבי "אחרי כמעט חודש: אלפי פועלים עזתים שנעצרו אחרי   75

(3.11.2023,) https://www.ynet.co.il/news/article/byhl3gzxt. 
תשפ"ד  , ק"ת2023-תקנות שעת חירום )חרבות ברזל( )משמורת והרחקה של שוהים שלא כדין שהם תושבי רצועת עזה(, תשפ"ד  76

 . תוקפן של התקנות הוארך בחקיקה של הכנסת.460עמ'  9.11.2023, מיום 10886מס' 
 .(31.10.2023)נבו  אלואחד נ׳ צבא הגנה לישראל 7439/23בג"ץ   77

https://www.ynet.co.il/news/article/byhl3gzxt
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בישראל, שנעצרו אגב פעולה  מקום הימצאם של תושבי עזה העצוריםאת המשיבים למסור ]לעותרת[ פרטי מידע על אודות 
בית המשפט הוסיף כי העובדה שכעשור קודם לכן, בעת מבצע "צוק איתן", הסכימה המדינה לאפשר לקרובי  78מלחמתית".

הוג משל"ט הכליאה, אינה מחייבת את המדינה לנמשפחה של עצורים לקבל מידע על מעצר קרוביהם, באמצעות פנייה ל
האפשרות שניתנה לקרובי משפחתם של עצורים מרצועת בית המשפט סיכם זאת כך: " 79כך גם בעת המלחמה הנוכחית.

עזה, בעבר, בנסיבות שונות בתכלית, שנעצרו אגב עימות מזוין, לפנות לקבלת מידע על אודותם, איננה אלא בגדר חסד, 
באותו עניין בחודש עתירות נוספות שהוגשו  80.גורמי הביטחון"לפנים משורת הדין, המסור לשיקול דעתם הבלעדי של 

, בלא שבית המשפט נדרש כלל לשאלה מהו הבסיס החוקי שעל בסיסו הוחזקו אלפי אזרחים נדחו אף הןהראשון למלחמה 
 באחד המקרים אף נקט בית המשפט בצעד החריג של חיוב 81פלסטינים במעצר, בלא שהוצאו בעניינם צווי מעצר כדין.

 82העותרים, ארגוני זכויות אדם, בתשלום הוצאות למדינה.
ביטלה למעשה את אחד ממושכלות היסוד של המשפט החוקתי, הצו בדבר "הביאס  שבעקבותיהפסיקה וה אלואחדהלכת 

כליאתו של אדם היא כדין, קביעה שעוגנה בפסיקה בישראל כבר בראשית ימיו של בית המשפט ברר אם קורפוס", שנועד ל
בית המשפט בחר שלא לדון בחוקיות המעצר, תוך התעלמות  83.יסוד: השפיטה-( לחוק1)ד()15וקבועה בסעיף  העליון

חרף העובדה שמבין האלפים שנעצרו היו ויסוד: כבוד האדם וחירותו, שחל גם על מי שאינם אזרחים ישראלים, -מחוק
 רבים ששהו בארץ כדין. 

 – 2024שניתן בחודש מרץ  ,אבו מוסאעניין העיקרי הוא  דין-פסק –המלחמה רק בשלב מאוחר הרבה יותר של כאמור, 
למסור מידע אם אדם נעצר והיכן הוא לחייב את הממשלה הביע בית המשפט נכונות עקרונית, שלא מומשה באותו מקרה, 

מאז דן בית המשפט בעשרות עתירות מסוג זה, שבהן  84.דין-, במקרים שבהם נאסר על העצור להיפגש עם עורךמחוזק
עם זאת, בית המשפט נמנע עד כה  85מידע אם אנשים מסוימים מוחזקים במעצר והיכן הם עצורים.נדרשת המדינה למסור 

, והסתפק בקיומה למסור מידע על עצם המעצר ועל מיקומוכללית מלקבוע הלכה שלפיה מוטלת על המדינה חובה משפטית 
בפברואר  22-הוגשה עוד בבעניין זה עקרונית עתירה  86ה כזו רק במענה לעתירה שמוגשת בעניינו של אדם מסוים.של חוב

, במסגרת בירור חוקיות ההחלטה לאסור ביקור נציגי הצלב האדום אצל כל מי שמוגדר אסיר או עציר ביטחוני, ובכלל 2024
נכון למועד כתיבת  אדם מסוים ועל המקום שבו הוא מוחזק.זה הימנעות ממסירת מידע לצלב האדום על עצם המעצר של 

מאז הגשת העתירה, שבמהלכה התיר בית המשפט לדחות שוב ושוב את הגשת שורות אלה, אף שחלפה למעלה משנה 
 87וממילא גם לא הוכרעה. ה טרם נדונהיתגובתה לעתירה, הסוגי

                                                
 .דינו של השופט סולברג-לפסק 13שם, פס'   78
  .15שם, פס'   79
 .17פס'  ,שם  80
(, שם עסקה העתירה בהחזקתם במעצר של 6.11.2023)נבו  ההגנה לישראלקשטה נ' צבא  7637/23ראו, בין היתר, בג"ץ   81

פלסטינים תושבי רצועת עזה, אשר שהו בישראל כדין על יסוד היתרי עבודה שניתנו להם, ונעצרו בישראל בשבעה באוקטובר. 
הפלסטינים תושבי רצועת  העתירה נדחתה, על יסוד הקביעה כי אין עילה משפטית לחייב את המדינה למסור מידע על מעצרם של

עזה. בית המשפט בחר שלא לדון כלל בטענת העותרים כי העצורים מוחזקים במקום שלא הוכרז בצו כנדרש כמקום מעצר. בית 
המשפט הסתפק במתן הוראה לפרקליטות להודיע לעצורים עצמם לאיזו רשות עליהם לפנות כדי לקבל פרטים על מקום מעצרם. 

(, שם נמחקה עתירה דומה, לאחר שהמשיבים מסרו 13.11.2013)נבו אבו עאבד נ' צבא הגנה לישראל  7946/23ראו גם בג"ץ 
תושבי רצועת עזה )לאור כך שבאשר לאחרים לא נעשתה  568בלבד מבין  15"לפנים משורת הדין" מידע על מקום מעצרם של 

עצורים פלסטינים,  62(, שם נדחתה עתירתם של 18.2.2024)נבו  זכריה נ' צבא הגנה לישראל 9021/23; בג"ץ פנייה מוקדמת(
  .משום שלא נכלל בה פירוט נסיבות המעצר של כל אחד מן העצורים

בית המשפט חייב את ששה ארגוני זכויות האדם שהגישו את העתירה )לצד עשרה עצורים( בהוצאות . 81לעיל ה"ש  ,קשטהעניין   82
בג"ץ במקרים מסוג זה ראו, למשל,  . להלכה הכללית בעניין פסיקת הוצאותמשפט, אף שאלה ביקשו למחוק את עתירתם

 .(8.11.2017)נבו  עמותת אבות למען צדק נ' מדינת ישראל 2511/17
( 1)ד()15(. בסעיף 1950) 34, פ"ד ד אל כורי נ' הרמטכ"ל 95/49; בג"ץ (1949) 5, פ"ד ב כרבוטלי נ' שר הבטחון-אל 7/48בג"ץ   83

נקבע כי בית המשפט הגבוה לצדק מוסמך "לתת צווים על שחרור אנשים שנעצרו או נאסרו שלא כדין".  יסוד: השפיטה-לחוק
 (.2017) 195כג המשפט ראו ישראל צבי גילת ויהושע )שוקי( שגב "מה קרה להביאס קורפוס?" לדיון 

(, שם ציין בית המשפט, אגב מחיקתה של העתירה, כי בצד כך 28.3.2024)נבו  אבו מוסא נ' צבא הגנה לישראל 2254/24בג"ץ   84
ככל שבעתיד יהיו מקרים שבהם יתבקש סעד של צו 'הביאס יום, " 90דין למשך -שהחוק מתיר מניעת מפגש של עצורים עם עורך

 דלתו של בית המשפט פתוחה". –יום  ולאחר שהפנייה לא נענתה  90קורפוס' לפני שחלפו 
(, שעסק בעניינם של שני פלסטינים שהתעורר חשד שנעצרו ברצועת 19.11.2024) אלפקעאוי נ' צה"ל 24-10-42099בג"ץ  למשל,  85

עזה, אך במענה לפנייה לצה"ל נמסר כי אין מידע על כך שהם עצורים בישראל. רק בעקבות הגשת העתירה התברר כי השניים 
ללא צו שיפוטי  –הלך מעצרם. בית המשפט מחק את העתירה, והסתפק באמירה אכן היו נתונים במעצר וככל הנראה מתו במ

כי "מצופה מהנוגעים בדבר לעמוד בקשר עם ב"כ משפחת העותרים, בנוגע לחקירת המשטרה הצבאית ביחס לנסיבות  –מחייב 
אללבאן נ'  20514-12-24"ץ בג(; 18.11.2024) שחיבר נ' צבא הגנה לישראל 42133-10-24בג"ץ מותם בכפוף לכל דין ונוהל"; 

 ועוד. (;29.12.2024) צבא הגנה לישראל
אבו טבק נ' צבא הגנה  24-11-7394בג"ץ  (;10.11.2024) 4, פס' אבו דקן נ' צבא הגנה לישראל 24-10-33445בג"ץ  למשל,  86

 (.12.1.2025) 7, פס' לישראל
 והטקסט שאליו היא נלווית. 94)טרם הוכרע(. ראו גם להלן ה"ש  נ' הממשלהבישראל האגודה לזכויות האזרח  1537/24בג"ץ   87
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 תנאי הכליאה של עצורים פלסטיניםחוקיות . 3

נוספת שהתעוררה במהלך המלחמה היא תנאי הכליאה הקשים של אלפי הפלסטינים שהוחזקו במעצר סוגיה מרכזית 
נטלו חלק ש המספר הרב של העצורים, חלקם מיתנאי הכליאה הקשים נבעו משני גורמים עיקריים: האחד,  88בישראל.

, גרם לצפיפות רבה ת האיבהאזרחים שלא נטלו חלק בפעולו םבפעולות האיבה ונעצרו בישראל או ברצועת עזה, וחלק
שקבעה כי מדיניות הממשלה, שהוקמו בחופזה עם פרוץ המלחמה. לכך נוסף גורם שני, שעניינו  ,במיוחד במתקני המעצר

 ,בין היתרו "אסירים ביטחוניים" יהיו קשים במכוון, וזאת, רתנאי הכליאה של כל האסירים והעצורים הפלסטיניים שהוגד
כללה הגבלת אספקת המים והמזון, . מדיניות זו כאמצעי להפעלת לחץ על ארגון חמאס לשחרר את החטופים הישראלים

לכך נלוותה  הגבלת גישה לטיפול רפואי, הגבלת האפשרות למפגש עם עורכי דין, הגבלת אפשרות החזקת ציוד אישי ועוד.
ם של נציגי ארגון הצלב האדום במתקני המעצר, לבדיקת מצבם גם מדיניות חסרת תקדים של ממשלת ישראל, לאסור ביקורי

מדיניות החמאס שלא לאפשר ביקורים מסוג זה אצל החטופים הישראלים שהוחזקו בידי של העצורים, אף זאת בתגובה ל
נה התאפיי ביקורת השיפוטיתהגם כאן, . הארגון. בכל שלוש הסוגיות הוגשו עתירות לבג"ץ, כבר בסמוך לתחילת המלחמה

 לשינוי ממשי במדיניות הממשלה. ההביאבאיטיות רבה, ורק בחלקה 
שהתיר לשירות בתי הסוהר להלין אסירים  ,דחה בית המשפט עתירה שעסקה בתיקון לחוק ,2023, בשלהי אוקטובר תחילה

י לאור דין תמציתי נקבע כ-בפסק 89.(האגודה לזכויות האזרח)עניין  המקובל הצפיפותחרוג מתקן ביטחוניים ללא מיטה ול
-בדומה לפסק גם כאן, 90הפגיעה שגורם החוק בזכויות היא כדין.מצב החירום ומנגנוני הפיקוח הפנימיים שנקבעו בחוק, 

 , ארגון זכויות אדם,העותרתחייב את בית המשפט  91העתירה לקבלת מידע אם אדם מוחזק במעצר בישראל,הדין בעניין 
מאוחר אחדים שבועות  92.ובניגוד גמור למקובל במקרים מסוג זה אף שלא התבקשה כלל תגובת המדינה הוצאות משפט,ב

ה, כך נקבע, העתיר בהיותבמדיניות שיושמה בפועל בבתי הכלא והמעצר, עתירה נוספת, שעסקה על הסף יותר נדחתה 
הוגשה עתירה בעניין מניעת ביקורי הצלב  2024בפברואר חודש בכאמור לעיל,  93כוללנית ולא עוסקת במקרים קונקרטיים.

)ובעניין אי דיווח על מעצרו של אדם ומקום  מעצר שבהם מוחזקים פלסטינים תושבי רצועת עזהמתקני הכליאה וההאדום ב
, ובית לגופה , טרם השיבה המדינה לעתירה2025 שלהי חודש אפרילאך מאז ועד למועד כתיבת שורות אלה, ב, מעצרו(

או אפילו לדון  בעניין הכריענמנע מל ממילא, ולבקשות נציגי המדינה לדחות את מועד מסירת המענה ההמשפט שב ונענ
אסירים הביטחוניים, צמצום המזון שמסופק לבעניין , 2024שהוגשה בחודש אפריל בדומה לכך, גם עתירה  94.בעתירה

התוצאה  95עה, גם בחלוף שנה ממועד הגשתה.ידי השר לביטחון לאומי, טרם הוכר-מדיניות שלפי תגובת המדינה נקבעה על
 היא היעדר ביקורת שיפוטית בעניינים הללו.

מחנה "שדה במעצר ה מתקןהוא הפעלת  , אך באיחור ניכר,שבו הוחלה ביקורת שיפוטית אפקטיבית כמעט התחום היחיד
 .כלוחמים בלתי חוקיים שחשודיםידי צה"ל מאז תחילת המלחמה, לכליאת מי -שהופעל עלבשטח ישראל, זהו מתקן  תימן".

דמויי עצורים, במתקנים  1,000-הוחזקו בו למעלה מאף שהמתקן לא התאים לכליאת אנשים, הצורך הביטחוני הביא לכך ש
בתנוחות מכאיבות  במשך זמן ממושךעצורים במתקן הוחזקו . לפי עדויות שונות, בסיסימכלאות, ללא מיטות וכל ציוד 

ידי ארגוני -עתירה בעניין, שהוגשה עלב 96.בעצוריםהתעללות רעו גם מקרים של יאולכריתת איברים,  גרמוש ,ובאיזוק
לאור היעדר תנאים בסיסיים , והתקנות , נטען כי הפעלת מתקן המעצר סותרת את הוראות החוק2024במאי  23-ב זכויות אדם

                                                
 .(2024) דוח מיוחד על רקע מצב החירום הכליאתיהסנגוריה הציבורית לתיאור מפורט ראו   88
 (.30.10.2023)נבו  האגודה לזכויות האזרח בישראל נ׳ השר לביטחון לאומי 7650/23בג"ץ   89
בית המשפט קבע כי לאור מצב החירום, מותרת חריגה מן ההלכות שנקבעו בעבר בעניין תנאי הכליאה המינימאליים הנדרשים,   90

(; והזכות 13.6.2017) ת האזרח נ' השר לביטחון פניםהאגודה לזכויו 1892/14הזכות לשטח מחייה מינימלי לאסירים )בג"ץ ובהם 
 (.12.2.2007) רופאים למען זכויות אדם נ' השר לביטחון פנים 4634/04ללון על מיטה )בג"ץ 

  .82ראו לעיל ה"ש   91
 .9, פס' 89, לעיל ה"ש האגודה לזכויות האזרח בישראלעניין   92
 (.23.11.2023)נבו  האגודה לזכויות האזרח בישראל נ׳ השר לביטחון לאומי 7753/23בג"ץ   93
(, אך 25.8.2024כחצי שנה לאחר הגשת העתירה הוציא בית המשפט צו על תנאי ) .87, לעיל ה"ש האגודה לזכויות האזרחעניין   94

מסרה המדינה כי  2024במאי  6בתגובה מיום  קידום מענה של המדינה לעתירה ולקביעת מועד לדיון בה.הדבר לא הוביל ל
נענה בית המשפט  2025באפריל  22-ב, אך לא נמסר עדכון בעניין. נבחנת הקמת מנגנון חלופי לזה של ביקור נציגי הצלב האדום

 לבקשה נוספת של נציגי המדינה לדחות בחודשיים נוספים את מועד הגשת תגובתם לעתירה.
לאחר הגשת העתירה הוציא בית שמונה חודשים )טרם הוכרע(. כ השר לביטחון לאומיהאגודה לזכויות האזרח נ'  24/2858בג"ץ   95

 , קרוב לשנה מאז הגשת העתירה.2025ותצהיר התשובה מטעם המדינה הוגש בחודש מרץ  (,19.12.2024המשפט צו על תנאי )
  .מועד לדיון, טרם נקבע 2025נכון למועד כתיבת שורות אלה, בשלהי אפריל 

דינו של מ"מ הנשיא -לפסק 4-3, פס' האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' שר הביטחון 4268/24בג"ץ -ראו טענות העותרים ב  96
רופא בשדה תימן שראה את העצור ", בין היתר, הגר שיזף ואח' "(. ראו גםשדה תימן( )להלן: "עניין 18.9.2024פוגלמן )נבו 

 CNN, “Strapped down, blindfolded, held(; 30.7.2024) הארץ "'שסוהר ישראלי יעשה דבר כזהלא האמנתי 'העזתי: 
in diapers: Israeli whistleblowers detail abuse of Palestinians in shadowy detention center” CNN 

(11.5.2024). 
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דין, אחרי מספר -ניתן פסק 2024בספטמבר  18-רק ב ,2023באוקטובר  8שהמתקן הופעל מאז אף  97לכליאת אנשים במקום.
 98דיונים, שבו נפסק המובן מאליו, שלפיו על המדינה לפעול בהתאם לחוק ולפיכך אינה רשאית להחזיק עצורים במתקן זה.

בית המשפט דחה את טענת המדינה כי יש לאפשר תקופת היערכות נוספת להתאמת המתקן, וזאת לאור הזמן הרב שבו הוא 
 . הופעל כבר

בית המשפט, תרמה תרומה פה -עלהביקורת השיפוטית, שהוחלה במידה רבה באופן לא פורמאלי בדיונים בש ניתן להעריך
 , וזאת לאור כךהחשודים בטרור במחנה "שדה תימן", בתנאים לא אנושייםמכרעת להחלטה להפסיק את הכליאה של 

מספר העצורים במחנה צומצם רק לאחר התחלת הדיונים בעתירה ולאור האמור בפסק הדין, בדבר התגובה של נציגי ש
העובדה שבית המשפט דן בעניין התבררה להיות חשובה המדינה להערות בית המשפט במהלך הדיונים. משום כך, 

ונסגר רק כארבעה  , במשך קרוב לשנה,העובדה שבית המעצר הזה הופעל, בתנאים שבהם הופעלבה בעת,  .ומועילה
כאמור לעיל, חרף  לחברה הישראלית בכללה ולמערכת המשפט שלה בפרט.היא אות קלון  חודשים לאחר הגשת העתירה,

בית המשפט ההשלכות הקשות של העיכוב הממושך בהחלת הביקורת השיפוטית בעניין תנאי המעצר במחנה "שדה תימן", 
האיסור הגורף שקבעה הממשלה על ביקור נציגי הצלב האדום הכרעה בעתירה באשר לחוקיות נמנע במשך למעלה משנה מ

הימנעות ממושכת זו של בירור החוקיות של צעד זה משמעותה  99, איסור שמוחל מאז תחילת המלחמה.במתקני המעצר
ופה פני נשיא פוגלמן "צ, בלשונו של מ"מ הלכך נוספת העובדה שפסק הדין היעדר שפיטות של סוגיה זו.היא המעשית 

להכריע ביחס לטענות " בלבד, תוך שהוא נמנע, לאור נוסחו המצומצם של הצו על תנאי שהוצא בעניין, "]מ[עתיד
 100".בין היתר, על ידי מנגנוני ביקורת אחרים", והסתפקות בהנחה שהטענות "יידונו, העובדתיות הקשות שהועלו בעתירה

 של מחבלים פלסטינים כ"קלפי מיקוח" גופות. חוקיות החזקת 4

בעקבות הטבח בשבעה באוקטובר, שבעקבותיו הוחזקו בידי ארגון החמאס גופותיהם של עשרות אזרחים וחיילים 
ידי משפחותיהם והוחלה בכמה מקרים גם על -ישראלים, הורחבה מדיניות מניעת ההעברה של גופות מחבלים לקבורה על

בעניין זה הוגשו מספר עתירות, אך כולן נדחו, תוך הותרת מתחם  101ורבות בפיגועי טרור.אזרחים ישראלים שהורשעו במע
 .בלתי מוגבל למעשה של שיקול דעת לממשלה לנקוט במדיניות זו

לממשלה סמכות מול שלושה, כי שופטים , אז נקבע בדיון נוסף בבג"ץ, ברוב של ארבעה 2019כבר בשנת  נדונהה יסוגיה
 ,מיועדת השרים לביטחון לאולפי החלטת  102ידי משפחותיהם.-מסירת גופות מחבלים לקבורה עללהורות על מניעת 
אין מוחזרות גופות של מחבלים בכל מקרה שבו היו מעורבים ברצח, פציעה או נשאו אמצעי  ,2020שהתקבלה בשנת 

מה בכך שניתנה בסמכות ובוהסתפק  דחה בית המשפט עתירה נגד מדיניות זו, 2021דין שניתן בשנת -בפסק 103לחימה.
, תוך הימנעות מבחינה ביקורתית של ההערכה אם אמנם יש בה כדי לקדם את התכלית של השבת הליך תקיןשאפיין כ

  104חללים ישראלים לקבורה.

                                                
לחוק ]כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים[  1לפסק דינו של מ"מ הנשיא פוגלמן: "סעיף  2, פס' 96, לעיל ה"ש שדה תימןעניין   97

של מדינת ישראל  קובע כי הוא נועד להסדיר את כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים 'בדרך העולה בקנה אחד עם מחויבויותיה
)א( לחוק קובע כי 'כלוא יוחזק בתנאים הולמים שלא יהיה בהם כדי 10לאומי ההומניטרי'. סעיף -לפי הוראות המשפט הבין

)ב( ממשיך וקובע כי תנאי הכליאה יוסדרו בתקנות שיותקנו על ידי שר הביטחון. מכוח סעיף 10לפגוע בבריאותו ובכבודו'. סעיף 
, אשר קובעות הוראות 2002-דאז את תקנות כליאתם של לוחמים בלתי חוקיים )תנאי כליאה(, התשס"ב זה התקין שר הביטחון

מפורטות לעניין תנאי הכליאה החלים על כלואים מכוח החוק. בכלל זאת, התקנות מתייחס להיבטי מזון; טיפול רפואי; סידורי 
קוי; חפצים אישיים; תפילה, ובתוך כך קבלת ספרי קודש שינה ותנאים היגייניים; טיול תחת כיפת השמיים; כלי רחצה וני

ותשמישי קדושה לתפילה; קבלת מבקרים, לרבות נציג מטעם הצלב האדום הבינלאומי; ושליחת מכתבים. בנוסף לאמור, 
 התקנות קובעות כי ניתן להעניש כלוא באמצעות שלילת זכויות מסוימות כמו גם את הפרוצדורה הנדרשת לצורך הטלת עונש

 (".20-18כאמור )תקנות 
 .21, פס' 96, לעיל ה"ש שדה תימןעניין   98
 .94ראו לעיל ה"ש   99

 .26, פס' 96, לעיל ה"ש שדה תימןעניין   100
(, שמכוחה הוחלט לעכב באופן גורף גופות של מחבלים פלסטינים, 9.6.2024החלטת ועדת השרים לענייני ביטחון לאומי )  101

לפסק דינו של השופט מינץ  4פס'  ,אבו גנימה נ' מ"מ נציב שירות בתי הסוהר 5433/24לרבות אזרחי ישראל. ראו בג"ץ 
(2.1.2025.) 

 4466/16(, שם שונתה ההלכה שנקבעה בבג"ץ 99.9.201) מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה והשומרון נ' עליאן 10190/17דנג"ץ   102
( לתקנות ההגנה 3)133נקבע שהבסיס החוקי לכך הוא תקנה  .(14.12.2017) מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה והשומרון 'עליאן נ

: "למרות כל הכלול בכל חוק, יהיה מותר למפקד צבאי לצוות כי גוויתו של כל אדם תיקבר באותו מקום 1945)שעת חירום(, 
  שהמפקד הצבאי יורה".

כי "בסמכותו של שר הביטחון לחרוג  (. בהחלטה נקבע גם2.9.2020) 10החלטת ועדת השרים לענייני ביטחון לאומי מס' ב/  103
לפסק דינו של השופט  4, פס' דקה נ' ממלא מקום נציב שירות בתי הסוהר 3289/24ממדיניות זו במקרים מיוחדים". ראו בג"ץ 

 (.30.9.2024עמית )נבו 
באשר לאנשים חיים, הדין הוא שניתן להחזיק אדם  (.18.8.2021) וןרעריקאת נ' המפקד הצבאי לאזור יהודה ושומ 4462/20בג"ץ   104

במעצר רק אם נשקפת ממנו סכנה לביטחון המדינה )או, בעקבות חקיקת חוק מעצרם של לוחמים בלתי חוקיים, שנעשתה לאחר 
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דונה ההחלטה להחזיק את נ דקה. בפרשת נדחו ל העתירות בעניין זה, וכהנדונה כאן במהלך המלחמהגישה זו יושמה גם 
במהלך שנות ומת במהלך ריצוי עונשו בכלא,  שרצח חייל ישראלי לפני עשרות שנים, ואשר אזרח ישראל, מחבל גופתו של

ה נעשתה בניגוד לדעתם של ת הממשלשהחלטציין בית המשפט  וקרא לפיוס. הטרור שביצע מאסרו הביע חרטה על מעשה
דחה את העתירה, על יסוד הגישה השיפוטית של  אך בכל זאתוהכיר בכך שהיא פוגעת בזכויות האדם,  105,גורמי הביטחון

: "בית משפט זה נוקט ריסון בביקורת שיפוטית על החלטות הקבינט הותרת מתחם רחב של שיקול דעת לממשלה בנושא זה
 לא הוחלה בחינה ביקורתית של התרומה הצפויה של החזקת הגופה להשגת היעד 106בנושאים בעלי אופי ביטחוני מובהק".

לא יוחס כל משקל לאפשרות . שהדבר נחוץ להשגת המטרהושל הסיכוי , פותיהם של חללים ישראליםשל השבת גו
, בשל השינוי שחל האסירשהתעורר עם מותו של שההחלטה התבססה על שיקולים פוליטיים, על רקע הדיון הציבורי 

בית . התכופים בנסיבות הרלוונטיות, ולא נקבעה חובה לבחון מעת לעת את ההחלטה, לאור השינויים בעמדתו הפוליטית
דיון בעניינם של שישה אזרחים ישראלים שנהרגו במהלך ביצוע פיגועי טרור, ואשר גופותיהם המשפט חזר על גישה זו ב

בית המשפט קבע כי די בכך שלפי עמדת הממשלה החזקת הגופות עשויה להועיל  מוחזקות בידי ישראל כ"קלפי מיקוח".
לבחון באופן ביקורתי את סבירותה של עמדה ונמנע מ, כדי להצדיק את דחיית העתירה החטופים לקידום שחרור החללים

  107זו.
תכלית של שחרור את ה, די בכך שיש סיכוי כלשהו, קטן ככל שיהיה, שהחזקת הגופות תקדם תו של בית המשפטלפי גיש

. , כדי להתיר לה לנהוג כךכאמוראפילו די בכך שהממשלה מצהירה על קיומו של סיכוי כלשהו ו, חטופים חללים ישראלים
"שומה עלינו להישמר מדברי האזהרה שנשמעו בפסיקה, לרבות בהקשר למדיניות זו עצמה, כי בית המשפט בחר להתעלם 

 108ת ]...[ של 'צבירת' גופות מחבלים".]ונידמה[ מוסרית לאויבינו, ]בהחלת[ מדיניו ]...[ פן ניגרר אחרי ארגוני הטרור
 

 ישראליםאזרחים כלפי  הממשלהג. חוקיות היבטים במדיניות 

 מדיניות הממשלה בעניין הסכם לשחרור החטופים. 1

 251 אזרחים רבים. הוא חטיפתם של –שלא היה כמותו מאז מלחמת העצמאות  –ייחודי של המלחמה הנוכחית  ןמאפיי
בתנאים למשך תקופה ארוכה  הוחזקו. הם אזרחים, רובם מתוכם נחטפו חיים 210-כמתוך מדינת ישראל, נחטפו אנשים 
התקווה שהפעולות  .)במועד כתיבת שורות אלה, עשרות חטופים עדיין מוחזקים בשבי האויב( ברצועת עזהמאד קשים 

גופות מה עשרות כ, וכן חטופים חיים 8רק  בפעולות צבאיות שוחררושכן הצבאיות יביאו לשחרור החטופים נכזבה ברובה, 
האנשים שנחטפו חיים נרצחו בשבי, ורבים סבלו, וחלקם עדיין סובלים, עינויים  210מבין  40לפחות  של חטופים חללים.

ובהם הפסקת המלחמה ושחרור  ,לשחרור החטופיםארגון הטרור חמאס לאור התנאים שהציב  109פיזיים ונפשיים ורעב.
 .עיכוב ממושך בשחרור החטופיםחל  והתנגדות הממשלה לתנאים אלה, ,מחבלים שמוחזקים בישראל

בצדן מתעוררות גם שאלות משפטיות מובהקות. חרף וניות וצבא, מערבת שאלות של מוסר, מדיסוגית שחרור החטופים 
בנושאים שקשורים לסוגית החטופים, באופן שהותיר בידי זאת, בית המשפט בחר לדחות את כל העתירות שהוגשו 

 .הממשלה שיקול דעת מוחלט במכלול הסוגיות הרלוונטיות
בופן קונקרטי, ההכרעה שנדרשה היבט אחד הוא מוסדי, ועניינו בשאלה מי אמור לקבוע את מדיניות הממשלה בנושא זה. 

מה שדווח גם ההמלצה של כל ראשי מערכת הביטחון,  היא מיהו הגורם המוסמך לדחות את המלצת שר הביטחון ולפי
להסכים להסכם שתואר, שנועד להביא לשחרור כל החטופים ולסיום המלחמה: ראש הממשלה לבדו או מליאת הממשלה 

יסוד: הממשלה, ובירור -לחוק 40סעיף או ועדת השרים לביטחון לאומי? הכרעה בעניין זה חייבה, בין היתר, פרשנות של 

                                                
" מתן פסק הדין, אם מתקיימים לגביו התנאים של "לוחם בלתי חוקי"(, ולפיכך אין לכלוא אדם רק כדי שישמש "קלף מיקוח

 (.2000) 721( 1, פ"ד נד)פלונים נ' שר הבטחון 7048/97לשם שחרור חטופים ישראלים. ראו דנ"פ 
 לפסק דינו של השופט עמית. 24, פס' 103, לעיל ה"ש דקהעניין   105
לפסק דינו של השופט עמית. נקבע שם כי "מאחר שדקה הפך לסמל גם בעיני החמאס, יש בסיס להנחה כי לגופתו  27שם, פס'   106

 מה במשוואה של 'גופות תמורת גופות'".-יינתן משקל
"מוצא אני קושי בהתערבות בשיקול דעתם של הקבינט לפסק דינו של השופט מינץ:  17, פס' 101 לעיל ה"שאבו גנימה עניין   107

תועלת בהחזקת גופות מחבלים על אף שאין להם שיוך ארגוני. תועלת זו שבלתי ושל המפקד הצבאי. לטעמם של אלה קיימת 
  .ניתנת לעת הזאת למדידה, עשויה להוביל לקידום משא ומתן להשבת אזרחי ישראל וחללי צה"ל משבי ארגון החמאס"

דינו של לפסק  2, פס' 102, לעיל ה"ש עליאןראו גם דנג"ץ לפסק דינו של השופט עמית.  16, פס' 103לעיל ה"ש דקה עניין   108
השופט הנדל: "המחיר של איבוד הזהות והענקת הכוח לארגוני הטרור לקבוע את הכללים עבור המדינה כמוהו כניצחון לצד 

 (.5.12.2024) מוסא נ' שר הביטחון 5789/23; בג"ץ שכנגד, ואפשרות זו אינה באה בחשבון"
(, 26.12.2024האו"ם בנושאי עינויים" ) ראו, למשל, משרד הבריאות "מענה לדווחית  109

https://drive.google.com/file/d/1xyEq5Ex3wXXaNDzowTLhvQHwHQJXAjHu/view. 

https://drive.google.com/file/d/1xyEq5Ex3wXXaNDzowTLhvQHwHQJXAjHu/view
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נוספים, ובהם: תוקפה של הכרעה בלא חוות דעת של המטה לביטחון לאומי )שפועל מכוח חוק המטה לביטחון היבטים 
יסוד: -(; והספקות באשר לסמכותו של ראש הממשלה להורות לצה"ל כיצד לפעול, לאור חוק2008-לאומי, תשס"ח

  110הצבא(.
להסכים לעסקה שתוארה, ותחת זאת להמשיך , ההחלטה שלא מידע שפורסםהחשיבות של שאלה זו נובעת מכך שלפי ה

ידי ראש הממשלה, בנימין נתניהו. תחילה עלה הדבר מדיווחים שונים, בין היתר מדבריו של -על תבלעדי הבמלחמה, נעשת
-בהחלטת ביניים של ביתמסוים לאחר שהוגשה עתירה בעניין, ניתן לדבר אישוש  111.שר הביטחון גלנט, לאחר שפוטר

"בהסכמת העותרים קיימנו דיון במעמד צד אחד. בעקבות הדיון, ניתנה על ידינו פרפרזה, ולפיה על פי דברי מזכיר  :המשפט
ב"מ[, ניתנו במסגרת מתווים מוכרים  –הממשלה, 'ההנחיות שניתנו על ידי ראש הממשלה לצוות השו"ן ]שבויים ונעדרים 

פורום הערכת המצב. ]...[ הודעת עדכון מטעם המשיבים ]...[ קבינט המלחמה/ ,קרי –שהוצגו ולובנו בפורום המתאים 
לפי דברים אלה, "ההנחיות" של ראש הממשלה ניתנו במסגרת  112יכול ]ותוגש[ במעטפה סגורה לעיני בית המשפט בלבד".

בנו" מתווים שרק "הוצגו ולובנו" בפורום כלשהו, לא מתווים שהוחלט עליהם בפורום האמור; והפורום שבו "הוצגו ולו
הוא "קבינט המלחמה/פורום הערכת מצב", ולא מליאת הממשלה או ועדת השרים לביטחון לאומי, הפועלת מכוח חוק 

 הממשלה )והמכונה לעיתים "הקבינט הביטחוני"(.
בעתירה אחת הסתפק בית המשפט בהחלטת הביניים שהוזכרה . להימנע כליל מלדון בסוגיה זובחר בית המשפט עד כה, 

בעתירה  113;נתן פסק דין, אף שחלפה כמעט שנה ממועד הגשת העתירה, בעניין שהדחיפות שלו מובנת מאליה , וטרםלעיל
)שעסקה בסיכון חיי החטופים בשל ניתוק  ובעתירה שלישית 114מבלי שנדונו כלל בפסק הדין; ,שנייה נדחו הטענות בעניין

, האנרגיה והתשתיותהחשמל לרצועת עזה( הסתפק בית המשפט בכך שבמכתב שנמסר לעותרים במענה לפנייתם הודיע שר 
הם "על דעת הנמענים למכתבכם שבסימוכין", הדברים האמורים במכתב כי שהיה זה שהחליט על המדיניות שנדונה שם, 

בלא שבית המשפט דן במשמעות המשפטית של , כחלק מהחלטת הדרג המדיני בעת הנוכחית"וכי החלטתו "נעשתה 
 115.וממילא לא החליטה לגביו שהממשלה לא דנה בענייןהעובדה 

הדפוס שהתקבע במהלך  משא ומתן לשחרור החטופים.פרטים הנוגעים לבאשר ל ציבורמהמידע הסתרת היבט שני הוא 
הציבור במידע על מדיניות הממשלה בכל הקשור ללחימה, ואף לא באשר לאופן שבו שאין משתפים את הוא  המלחמה

לשחרור  ניסיונות להביאהמדיניות הקשורה לבא לידי ביטוי גם בהקשר של  . הדברמוחלט מהי המדיניות וכיצד היא נאכפת
בחרה להסתיר מן הציבור מידע באשר לעמדה שהציגה במשא ומתן ולעמדה שהציג ארגון הטרור הממשלה החטופים. 

שלא לסיים את המלחמה בהסכם שיכלול את שחרור כל  לבחון באופן ביקורתי את עמדתהובכך פגעה באפשרות חמאס, 
 .החטופים

על הסף או את העתירות לדחות בית המשפט בחר  בהן גםלמסירת מידע, ובשני עניינים שקשורים  בעניין זה הוגשו עתירות
, שכבר הוזכר, עוסק בשאלה מיהו הגורם שמחליט בעניין עמדת ממשלת ישראל במשא דאח. עניין ןמלהכריע בהלהימנע 

, הסתפק בית המשפט בדיון במעמד שלושה חודשיםעיכוב של כלאחר , ו2024עתירה בעניין הוגשה בשלהי אוגוסט ומתן. 
שהנושא היה רק מיהם הגופים בממשלה שקובעים את המדיניות בעניין, ובצד דיווח לקוני על הדברים שנמסרו צד אחד, אף 

נציגי המדינה מסרו  116על מסירת עדכון מטעם המשיבים שתוגש במעטפה סגורה לעיני בית המשפט בלבד. הורהו בדיון, ל
, שוב במעטפה סגורה, והפעם לא נענה טפלים בעניין, על זהות הגופים המ2024לבית המשפט עדכון נוסף, בחודש דצמבר 

מענה המהי ההצדקה לכך שלא ניתן כל הסבר  117בית המשפט לבקשת העותרים למסור לו פרפראזה על האמור בדיווח.
א עניין חסוי, שיש להסתירו והחליט על המדיניות בנושא הרה גורל כמו זה שבו מדובר כאן השאלה מיהו הגורם הרשמי של

. ביטחוני בעליל הזה מן הציבור-הציבור. החלטה זו העניקה הכשר רשמי, מטעמו של בית המשפט, להסתרת המידע הלאמן 
בעניין תגובת ה מיהו הגוף שאמור להכריע שעסקה בשאלממתן פסק דין בעתירה  עד כהבית המשפט נמנע כאמור לעיל, 

של הנתון בדבר זהותו להסתרה מן הציבור  דרך מחדל,גם אישור, על  ניתןובשל כך  118ישראל להצעה להפסקת המלחמה,
 הגוף שבפועל החליט לדחות את ההצעות השונות להפסקת המלחמה.של 

                                                
 .כאן(, 19.11.2024) בלוג המרצים למשפטיםלדיון ראו ברק מדינה "היבטים חוקתיים של הפקרת החטופים"   110
(: "האדם היחיד שאתם 7.11.2024) 11כאן לא צבאיים ולא מדיניים"  -ראו נופר משה פרדו, "גלנט: השיקולים לא ללכת לעסקה   111

https://www.kan.org.il/content/kan- ב"מ[ יכולים לפנות אליו הוא נתניהו. הוא מחליט לבד". –]משפחות החטופים 
news/politic/821878/. 

 (.18.11.2024)החלטה  אופק נ' ראש הממשלה 24-08-69387בג"ץ   112
 .112, לעיל ה"ש אופקעניין   113
 (.22.1.2025)נבו  קלדרון נ' ממשלת ישראל 25-01-15663בג"ץ   114
סמוך לתחילת המלחמה, דחה בית המשפט פסק דין שניתן כמו כן, ב לפסק דינו של השופט כשר. 9פס' , 68לעיל ה"ש , כהןעניין   115

 (.18.12.2023) בן מאיר נ' ראש הממשלה 8896/23לממשלה לקבוע את מטרות המלחמה: בג"ץ עתירה להורות 
 .112, לעיל ה"ש אופקעניין   116
בקשת העותרים , 2025נכון למועד כתיבת שורות אלה, בשלהי אפריל , ו18.12.2024-הודעת העדכון הסודית נמסרה בשם.   117

 ת המשפט., לא זכתה לכל התייחסות של בי19.12.2024-לקבלת עדכון על עיקרי הפרטים שדווחו, שהוגשה ב
 .112, לעיל ה"ש אופקעניין   118

https://www.hujilawblog.com/single-post/%D7%94%D7%99%D7%91%D7%98%D7%99%D7%9D-%D7%97%D7%95%D7%A7%D7%AA%D7%99%D7%99%D7%9D-%D7%A9%D7%9C-%D7%94%D7%A4%D7%A7%D7%A8%D7%AA-%D7%94%D7%97%D7%98%D7%95%D7%A4%D7%99%D7%9D
https://www.hujilawblog.com/single-post/%D7%94%D7%99%D7%91%D7%98%D7%99%D7%9D-%D7%97%D7%95%D7%A7%D7%AA%D7%99%D7%99%D7%9D-%D7%A9%D7%9C-%D7%94%D7%A4%D7%A7%D7%A8%D7%AA-%D7%94%D7%97%D7%98%D7%95%D7%A4%D7%99%D7%9D
https://www.kan.org.il/content/kan-news/politic/821878/
https://www.kan.org.il/content/kan-news/politic/821878/
https://www.kan.org.il/content/kan-news/politic/821878/
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הטרור התקשרה ממשלת ישראל בהסכם עם ארגון  2025לא פחות: בינואר  הא חריגיהמן הציבור הנוספת מידע ההסתרת 
. לאור , שאמור היה לכלול שלושה שלביםמפורט לשחרור חטופיםהחמאס, באמצעות מדינות מתווכות, ובו נקבע מתווה 

הוגשו לבג"ץ שתי עתירות, אחת מהן של ה ליישם רק את השלב הראשון, הממשל הממשלה הודיע שבכוונתשראש כך 
, כדי שניתן יהיה לקיים דיון ציבורי במדיניות משפחות של חטופים, בבקשה שיורה לממשלה לחשוף את מלוא פרטי ההסכם

 הממשלה בעניין זה.
התקשרה היא הסכם שבו את פרטי הלהסתיר מן הציבור  הממשלה רשאית. בית המשפט פסק כי ונדח ותגם כאן, העתיר

יסוד: -)א( לחוק35שהממשלה רשאית שלא לפרסם את ההסכם, מכוח סעיף  קבענ 119.בשם מדינת ישראל, עם האויב
הממשלה, שלפיו החלטות של הממשלה בענייני ביטחון המדינה ויחסי החוץ שלה הם סודיים, אלא אם קבעה הממשלה 

כך . נקבע כי די בכך שלפי עמדת הממשלה פרסום ההסכם "עלול להזיק ליישום המתווה לשחרור החטופים, ולפיאחרת
לא נדרש פירוט של הנימוקים  120עלול לפגוע בביטחון המדינה וביחסי החוץ שלה", כדי להתיר לה להימנע מפרסום ההסכם.

לא הוסבר גם כיצד יתכן שהפרסום לכך, ולא הוחלה בחינה ביקורתית, האם איסור הפרסום עומד בתנאי פסקת ההגבלה. 
 121בהסכם שנחתם עם האויב, שממילא מכיר את פרטיו.עלול לסכן את ביטחון המדינה, בהינתן כך שמדובר 

 "לא עלה ביד העותרת להצביע על מקור בדין שמכוחו 'נדרש' פרסום ]ההסכם[ביסס את הכרעתו על הקביעה שבית המשפט 
עקרונות השקיפות וחופש המידע ביחס לפעולות  ולעניין זה לא ניתן להסתפק בפסיקה אשר מדגישה את חשיבות ]...[,

"השקיפות וחופש המידע" אינם רק "עקרונות" כלליים, אלא הם זכות חוקתית, : קושישמעוררת  עמדהזוהי  122".השלטון
יסוד: כבוד האדם -בחוק נת, שמעוגהזכות לחופש הביטוי 123.הזכות לחופש הביטוי, שממנה נגזרת גם הזכות לחופש מידע

אך המבחן המקובל בהקשר  אין המדובר בזכות מוחלטת,. אכן, שמכוחו נדרש פרסום ההסכםבדין" המקור "היא וחירותו, 
וזהו מבחן שמחייב בחינה ביקורתית קפדנית של  124זה הוא זה של "ודאות קרובה" לפגיעה ממשית בביטחון המדינה,

בחר בית המשפט לקבל כפשוטה את הצהרת הממשלה, בלי במקרים הנדונים כאמור, . הטענה להצדקת מניעת הפרסום
הזיק ליישום דרישת המידתיות ובלי לדרוש פירוט, באיזה אופן פרסום הסכם שפרטיו ידועים לאויב עלול ללהחיל כלל את 

יסוד: הממשלה, שברירת -לחוק 35כן, ההסתמכות על סעיף -יתר על. ובלי להזכיר את מבחן "הוודאות הקרובה" המתווה
נה בינלאומית או הסכם בינלאומי שבהם מתקשרת פרסום, גם היא מעוררת קושי, שהרי משמעותה של אמ-המחדל בו היא אי

לאחר אשרור הממשלה, הם סודיים )שהרי בהכרח הם עוסקים בעניין יחסי החוץ של המדינה, שלפי הדין נכנסים לתוקף 
 המדינה(, אלא אם הממשלה החליטה לחשוף אותם לציבור. זוהי קביעה שהפרכה שבה אמורה להיות מובנת מאליה.

בית המשפט לא דן כלל באפשרות קיומם של שיקולים זרים שבגינם נמנע ר הוזכרו לעיל, גם כאן בדומה למקרים שכב
לא מצא לנכון לבחון האם יש מקום לחזקה החלוטה שהחלטת הממשלה הפרסום, כמו החשש לשלמות הקואליציה, ו

ממש חששם הת בדיעבדע. הערך הציבורי שבפרסום ההסכם אינו גובר על האינטרס שבהסתרת המידמוצדקת, במובן זה ש
 . בעודמבקשת למנוע את פרסום ההסכם כדי שתוכל להפר אותו, ללא דיון ציבורי מתאים בישראלהממשלה של העותרים ש

הממשלה הצדיקה את החלטתה בכך שהפרסום "עלול להזיק ליישום המתווה לשחרור החטופים", בפועל דווקא אי ש
 את שחדלו שלב השני של ההסכםלממשלה, מבחינה ציבורית, להפר את התחייבותה באשר ל איפשרשהפרסום הוא זה 

ובלא שהושג  , תוך סיכון חיי החטופים)במבצע שכונה בחלקו הראשון "עוז וחרב" ובהמשך "חרבות גדעון"( הלחימה
נמנעה מלפרסם את גם לאחר שהממשלה החליטה שלא ליישם את השלב השני של ההסכם היא אגב, . ם בדרך זושחרור

שוב מבלי שבית המשפט מצא נדחתה,  עתירה זו, גם . במפתיעלפרסום פרטי ההסכם הוגשה עתירה נוספתולכן פרטיו, 
גם  125.להחיל את מבחן "הוודאות הקרובה" ממילא מבלילהכיר בכך שמניעת הפרסום פוגעת בזכות לחופש ביטוי ולנכון 

                                                
כהן נ' ועדת השרים  25-02-19645(; בג"ץ 16.2.2225) משמר הדמוקרטיה הישראלית נ' ממשלת ישראל 25-01-78693בג"ץ   119

 (.17.2.2025) לענייני ביטחון לאומי
לפסק דינו של השופט  6, פס' 119, ה"ש כהן; עניין לפסק דינה של השופטת וילנר 12, פס' 119, ה"ש משמר הדמוקרטיהעניין   120

 כבוב.
(, 2003לפסק דינו של השופט אור ) 9, פס׳ 377( 1, פ"ד נח)טננבוים נ' הוצאת עיתון הארץ בע"מ 9185/03להשוואה ראו ע"א   121

חטיפתו של אזרח ישראלי, וזאת משום שהאויב שחטף אותו ממילא  שם נדחתה הטענה שיש לאסור פרסום פרטים על נסיבות
 מכיר את הפרטים.

 לפסק דינה של השופטת וילנר. 13, פס' 119, ה"ש משמר הדמוקרטיהעניין   122
(; 2008דינה של השופטת ארבל )-לפסק 47, פס' 284( 1, פ"ד סג)התנועה לחופש המידע נ' רשות המיסים 398/07למשל, עע"מ   123

משרד התחבורה נ' חברת  6013/04(; עע"מ 19.1.2006) 8, פס' המועצה להשכלה גבוהה נ' עיתון הארץ בע"מ 9135/03עע"מ 
 (.2.1.2006) 9-13, פס' החדשות הישראלית בע"מ

(: 2014של השופטת ארבל ) נהדי-לפסק 55, פס' מדינת ישראל הנהלת בתי המשפט נ' עיתון דה מרקר 3908/11למשל, עע"מ   124
"לשם צמצום נגישותו של האזרח למידע נדרשת הרשות לעמוד במבחן מחמיר של ודאות קרובה לקרות הפגיעה באינטרס מוגן 

: "הזכות לקבלת מידע תיסוג מפני האינטרס הציבורי רק כאשר 53, פס' 123 , לעיל ה"שהתנועה לחופש המידע; עניין מתחרה"
 קיימת ודאות קרובה לפגיעה ממשית באינטרס הציבורי".

 לפסק דינה של השופטת רונן 10, פס' הדמוקרטיה הישראלית נ' ועדת השרים לביטחון לאומימשמר  25-03-73643בג"ץ   125
שעניינם, בין היתר,  –: "האינטרס הציבורי שבשמו מוגשת העתירה ]...[ נגזר מעקרונות השקיפות וחופש המידע (6.5.2025)

מבוססים על הנחת המוצא שלפיה פומביות  ביכולתו של הציבור לגבש דעה בנושאים העומדים על סדר היום. עקרונות אלה
מדובר  ]...[אף על פי כן, . ]...[ לשיפור איכות ההחלטה הניתנת בסוף ההליך המידע מעודדת דיון ציבורי מושכל, התורם
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, כמו החשש לשלמות הקואליציה, של שיקולים זרים שבגינם נמנע הפרסום אפשרות קיומםלא דן כלל בבית המשפט כאן, 
 ולא קיים בחינה ביקורתית, האם הערך הציבורי שבפרסום ההסכם גובר על האינטרס שבהסתרת המידע.

האפשרות שעצם הסירוב לעסקה הוא פגיעה בזכות לחיים של השלישי שבו נדונה סוגית החטופים הוא  ההיבטלבסוף, 
ר שמאז ההסכם הראשון, שיישומו הסתיים בשלהי חהעתירה בעניין הוגשה קרוב לשנה לאחר החטיפה, לא. החטופים
בית המשפט דחה גם בהקשר זה, נכשלה מדינת ישראל לשחרר את מרבית החטופים ולהבטיח את שלומם. , 2023נובמבר 
 הם המאפיינים שבגינם אין, לפי שיטתושאלה מה בפסקי הדין לא נדונה כלל 126.שתי עתירות שהוגשו בענייןאת על הסף 

. בית המשפט בחר להתייחס באופן , להכיר בכך שמדיניות הממשלה פוגעת בזכותם של החטופים לחייםשל בית המשפט
ולעתירות בעניין הסירוב של הממשלה להתקשר בהסכם כאמור. בית  מקרה של עתירות נגד הסכם לשחרור מחבליםזהה ל

בכוח -)קורבנות לחייהם של מי שאינם מזוהיםו, בלבד המדובר בסיכון רחוקהמשפט לא דן כלל בטענה שבמקרה הראשון 
ם המדובר בסיכון מיידי לחייהם של אנשים מזוהיהשני, מקרה בעוד שב 127של פיגועי טרור שאולי יתרחשו בעתיד(,

 128)החטופים(.
הספקת אי ולפיכך  ,בכל הקשור לחטופים באשר למדיניות הממשלההיא הימנעות מוחלטת מביקורת שיפוטית  ההתוצא

בית המשפט נמנע מלחייב את הממשלה להשיב לעתירות לגופן הגנה משפטית כלשהי לחטופים ולבני משפחותיהם. 
וברובן מבלי שנתבקשה כלל תגובת באולם העתירות בנושאים אלה נדחו כולן על הסף, בלא דיון ולהצדיק את מדיניותה. 

-בנושאים שנדונו בתת לחייב את הממשלה להצדיק את מדיניותה במסגרת ההליכים השיפוטייםהזה, המחדל הממשלה. 
בכל הקשור לפגיעה בזכויות במהלך המלחמה, של הביקורת השיפוטית  בעיני ההחמצה המשמעותית ביותרהוא  פרק זה,

 של אזרחים ישראלים.

 אזרחים ישראלים שפונו מביתם עקב המלחמההטיפול ב. 2

מיד עם פרוץ המלחמה, נאלצו עשרות אלפי אזרחים ישראלים להתפנות מבתיהם, בנגב המערבי ובאזור הצפון, ולשהות 
שקשורות בצד כך שהמדינה העניקה סיוע כספי למפונים, התעוררו סוגיות במלונות ובדיור ארעי במשך למעלה משנה. 

עם זאת,  גם כאן, העתירות שהוגשו בעניין נדחו כולן. 129להיקף ההגנה על זכויותיהם של האזרחים שהושפעו מן המלחמה.
דיניותה והציג חייב בית המשפט את הממשלה להצדיק את מ , במספר מקריםבשונה מסוגית החטופים, בהקשר הנדון כאן

 דיון ביקורתי מפורט במדיניות הנדונה.
שלא להורות על פינוים של מי שמתגוררים במרחק של למעלה דוגמה אחת לכך היא בירור תוקפה של החלטת הממשלה 

למי שמתגוררים ביישובים אלה, אף אם נאלצו להתפנות בשל מצב  סיועק"מ מגבול רצועת עזה, שבגינה לא הוענק  7 -מ
אמנם דחה את העתירה, אך עשה זאת  בית המשפט המלחמה וההשפעות הנפשיות הקשות של מתקפת השבעה באוקטובר.

עם זאת, כמו במקרים דומים  130בחן אותם לגופם.לאחר שאת הנימוקים למדיניות זו ו טחייב את המדינה לפרש לאחר
עצמת הפגיעה בתושבי ם, הדיון התבסס בעיקרו על בחינה שהשיקולים הם ענייניים וסבירים, ולא כלל הערכה של אחרי

דוגמה שנייה היא מתווה החזרה של  .ת לקיום בכבוד, ובלא לדון בטענה לפגיעה בזכוהיישובים שלא זכו לסיוע מן המדינה
לאי חוקיות של הפסקת הסיוע למפונים, אף שזו נעשתה  בית המשפט דחה טענותגם כאן, התושבים המפונים לבתיהם. 

 , אך זאתתושביםבאמצע שנת הלימודים ובלא שהיישובים המפונים היו ערוכים להספקת שירותי חינוך ורווחה נאותים ל
לאחר בחינה מפורטת של ההצדקות שסיפקה המדינה, ובהליך מהיר )פסק הדין ניתן בתוך כחודש ממועד הגשת העתירה, 

גם פסקי הדין בנושא זה לא עסקו כלל בבחינה מצד שני,  131.חר שבמהלך חודש זה התקיימו שתי ישיבות לדיון בעתירה(ולא

                                                
לנוכח עמדתם הנוכחית של , יחסיים שיש לאזנם אל מול עקרונות ואינטרסים אחרים. במקרה שלפנינו הם נסוגים בעקרונות

 ".שלא לפרסם את המידע ים המוסמכים לפיה גם בעת הזו יש טעמים ביטחונייםהגורמ
מטה  25-05-76706בג"ץ  עתירה שלישית באותו עניין טרם נדונה: .119, לעיל ה"ש כהן; עניין 114, לעיל ה"ש קלדרוןעניין   126

 קלדרוןייצגתי )ללא תמורה( את העותרים בעניין נ' ממשלת ישראל )טרם הוכרע(. המשפחות להחזרת החטופים והנעדרים 
 .מטה המשפחותובעניין 

 (.19.1.2025) משפחות שכולות ונפגעי פעולות איבה נ' ממשלת ישראל –בחרנו בחיים  25-01-44322 ץראו בג"  127
מט תגוביות משפט פורום עיוני משפט לדיון ביקורתי בפסיקה זו ראו ברק מדינה "החובה החוקתית לפעול לשחרור החטופים"   128

 עוד ראו בעניין זה להלן פרק ד'. (.2025)פברואר 
ן מבקר המדינה פרסם דוח שעסק בכשלים בטיפול הממשלה באוכלוסיה האזרחית, בעיקר בהיבטים של בריאות הנפש, חוס  129

 הטיפול באוכלוסיה –ומלחמת חרבות ברזל  2023מתקפת הטרור בשבעה באוקטובר קהילתי וסיוע כספי לנפגעים: מבקר המדינה, 
(2025.) 

(, 28.8.2024) דינין נ' שר האוצר 8350/23(. ראו גם בג"ץ 18.8.2024) ועד אגודת מושב יושיביה נ' ממשלת ישראל 574/24בג"ץ   130
 לעניין היקף ההטבות שניתנו לתושבי אשקלון.

 וקנין נ' משרד ראש הממשלה 24-08-13720(. ראו גם בג"ץ 9.3.2025) עיריית קריית שמונה נ' מדינת ישראל 25-02-13726בג"ץ   131
ה של תושבי הנגב (, שם תיקנה הממשלה, בעקבות הדיון באולם בית המשפט, היבטים מסוימים במתווה החזר21.8.2024)

המערבי, אך היבטים אחרים שבגינם הוגשה העתירה נותרו על כנם, תוך הסתפקות באמירה לקונית של בית המשפט, בלא כל 
פירוט, כי "ההסברים שניתנו במהלך הדיון בהקשרים אלה הניחו את דעתנו כי הדבר נובע מקשיים פרגמטיים ועקרוניים אשר 
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כרה בשיקול דעת רחב שמסור לממשלה לקבוע את אם יש במתווה פגיעה בזכויות חוקתיות של התושבים, והתבססו על ה
 מדיניותה בנושא.

 מדיניות המיגון מפני ירי טילים. 3

בים בישראל לירי של טילים ורקטות ולתקיפות באמצעות כלי טיס בלתי יישוכמעט כל הבמהלך המלחמה היו נתונים 
מצב דברים זה, שנמשך חודשים ארוכים, יצר סיכון ממשי איראן. מוגם מתימן ו , מסוריהמאוישים, מרצועת עזה, מלבנון

יה המשפטית העיקרית שהתעוררה בהקשר זה עסקה יהסוג ולפגיעות נוספות באזרחים.לחיי אדם, וגרם גם למתח נפשי 
. גם אין מרחב מוגןמתאים בבתים, במוסדות חינוך ובמסגרות אחרות, שבהם בחובתה של הממשלה לפעול להספקת מיגון 

בתחום זה, דחה בית המשפט את כל העתירות שהוגשו, תוך דחיית הטענה שמוטלת על המדינה חובה חוקתית, מכוח היבט 
עם זאת, בדומה לסוגית הפיצוי לאזרחים שפונו  או מכוח הזכות לשוויון, לספק מיגון מתאים. חיובי של הזכות לחיים

מבתיהם, בהקשרים אלה ההכרעה השיפוטית התבססה על בחינה ביקורתית של מדיניות הממשלה, שנדרש לספק לה 
 הצדקה מפורטת.

וביישובים של  שדרותעיר חינוך בהמוסדות  את למגןעל הממשלה  שמוטלתהכיר בית המשפט בחובה , 2007בעבר, בשנת 
התבססה על  קביעה שמדיניות הממשלה להימנע ממיגון בתי הספר אינה סבירהה 132."שער הנגב"המועצה האזורית 

מזה והעובדה שהנוכחות במוסדות החינוך  זמן ההתרעה הקצר ועוצמת הסיכוןובהם , המאפיינים הייחודיים של המקרה
, שבו 2008בעניין דומה בשנת  הכרעהלציון בהקשר זה  במיוחד ראויה 133הכרחית לשם מימוש זכותם של הילדים לחינוך.

, אף לחיים ולשלמות הגוףהוא פגיעה בזכות בעיר שדרות  מגורים שהמחדל לסייע במיגון בתי בית המשפט הכיר בכך
. בשורה של מקרים, אולם, בשנים שחלפו מאז שינה בית המשפט את גישתו 134.נמצא שהפגיעה מידתיתשבמקרה הנדון 

אי הצבת אמצעי מיגון במרחב הציבורי, לשימושם של תושבים שאת הטענה בית המשפט  דחהכבר לפני כעשור, 
, ובהתאם לכך נדחו עתירות בעניין, בזכויות חוקתיות של התושביםפוגעת שמתגוררים בבתים שאין בהם מיגון מספיק, 

מימון המיגון של עניין דחיית הבקשה לוב 135,יישובים בדואים בנגב"מיגוניות" במספר מספיק של הצבת -אילמשל בעניין 
 136ם הסמוכים לגבול רצועת עזה.בתים ביישובי
ולשלמות  בזכות לחיים מסוימות,ת, בנסיבות שמחדלה של המדינה לספק מיגון נאות פוגע דחיית הטענהדפוס זה, של 

דוגמה לכך היא ההכרעה בעתירה שהוגשה באוגוסט  בפסיקה שניתנה באשר למלחמה הנדונה בחיבור זה.נמשך , הגוף
, מאז פרוץ המלחמה לא סופקו אמצעי מיגון נאותים, ואשר עסקה ביישובי הפזורה הבדואית בנגב. העותרים טענו כי 2024

הובעו ספקות מפני מתקפה ו להתרעהמערכות אזעקה לא הותקנו ממוגנים, נותרו בלתי רפאות מרבית מוסדות החינוך והמ

                                                
עוד ראו  (.16כוב ביישום המתווה ובחלוקת התמיכות. על כן לא ראינו להתערב בהם" )שם, פס' עלולים, בין היתר, לגרום לעי

 (.28.4.25) מועצה מקומית מטולה נ' ממשלת ישראל 51433-02-25בג"ץ 
 (.2007) 198( 2, פ"ד סב)ווסר נ' שר הביטחון 8397/06בג"ץ   132
פי חוק -ללמוד בבית הספר החלה על רובם המכריע של התלמידים עללפסק דינה של הנשיאה ביניש: "החובה  14פס' שם,   133

לימוד חובה, וזכותם ללמוד במוסדות החינוך הרשמיים ]...[ מצדיקות בנסיבות המקרה דנן הטלת חובה על המדינה לספק הגנה 
ין זה סביר להעמיד על חייהם ושלומם; גם אם אין מדובר בחובה מוחלטת זוהי ללא ספק חובה מוגברת בנסיבות שנוצרו. א

הורים בפני הדילמה של מימוש זכות ילדיהם לחינוך אל מול ההגנה על חיי הילדים. ]...[ בנסיבות אלה, ובמיוחד נוכח עוצמת 
האיום, מידת ממשותו, מספר התלמידים החשופים אליו, והאפשרויות המעשיות שניתן באמצעותן להיטיב את ההתמודדות עם 

מקצועי לשיקול התקציבי חורג -קנה כי האיזון שביצעו המשיבים במקרה דנן בין השיקול הביטחוניהסיכון, הגענו לכלל מס
 משמעותית ממתחם הסבירות".

(: "נושא מיגון הבתים בשדרות, 14.4.2008) לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה 23-22, פס' כהן נ' ממשלת ישראל 7844/07בג"ץ   134
אף שהוא ענין של מדיניות המצוי בסמכותה הרחבה של הממשלה, נוגע בזכויות אדם בסיסיות ומהותיות ביותר. נושא זה קשור 

טחון. בזכות לחיות, בזכות לביטחון ולהגנת הפרט, בזכות להגנה על שלמות הגוף, ובזכות לחיים של שגרה באווירה של רגיעה וב
חוקתית, ומצדיק את היזקקות -הנגיעה של נושא מיגון הבתים בזכויות אדם מהותיות מקנה לעתירה זו את נפקותה המשפטית

בית משפט זה לעיקריה ]...[. אכן, תחומי פעולתה של הרשות הציבורית, לרבות בעניינים שבמדיניות ממשלה, אינם אטומים 
כך הוא, כאשר יש למדיניות ולהליכי ביצועה נגיעה ישירה להיבטים של זכויות אדם. לחלוטין מפני בקורת שיפוטית, ובמיוחד 

אזרחים למען הסביבה נ'  4726/20עוד ראו, בהקשר קרוב, בג"ץ  במיוחד כך הוא כאשר מדובר בזכות לחיים ולשלמות הגוף".
)אתר פסולת בלתי חוקי( מפרה את  (, שם נקבע שמחדלה של הרשות המקומית לטפל במפגע19.6.2025) השרה להגנת הסביבה

לפסק דינו של השופט שטיין(.  17פי דין "לדאוג לרווחתו ולבטיחותו של הציבור בתחום השיפוט ]שלה[" )פס' -חובתה על
השופט כשר, בדעת מיעוט, קבע שמחדל כזה פוגע גם בזכות החוקתית לקיום בכבוד, ולכן מוטלת על הממשלה, במקרים 

 ומה של הרשות המקומית, אם זו אינה ממלאת את תפקידה, למשל בשל היעדר תקציב לכך.מסוימים, לפעול במק
(, שם נקבע כי "חובת המדינה להגן על 0140.7.22דין חלקי, -פסק) 6, פס' אבו עפאש נ' מפקד פיקוד העורף 5019/14ראו בג"ץ   135

אמצעים. ]...[ ההחלטה כיצד להקצות אמצעים  חיי תושביה ואזרחיה בעיתות חירום ניתנת להגשמה באמצעות מכלול רחב של
 5019/14בג"ץ  . ראו גםאלו בעיתות חירום מבוססת על שיקולים רבים, ומצויה בליבת שיקול דעתן של הרשויות המוסמכות"

 (. 26.3.2017דין משלים, -, פס' י"א )פסקאבו עפאש נ' מפקד פיקוד העורף
 המועצה האזורית אשכול נ' ראש הממשלה 8013/10(; ובג"ץ 19.10.2010) ממשלת ישראלעיריית אשקלון נ' ראש  1040/10בג"ץ   136

(8.8.2011.) 
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תקופה שעד להגשת מהלך המלחמה, בב, בעתירה כך, נטעןכתוצאה ממערכת "כיפת ברזל" מגנה על הכפרים בפזורה. אם 
בחן בפירוט את הצעדים שנקטה בית המשפט כאמור, מצד אחד,  .חמישה ילדים מפגיעת רקטותלפחות נהרגו  ,העתירה

ודחה את העתירה על יסוד בחינה מפורטת זו. מצד שני, המדינה להגנה על האזרחים, בהתבסס על דוקטרינת הסבירות, 
תוך הותרת שיקול דעת רחב מאד לממשלה בקביעת אמצעי ההגנה, באופן הביקורת שהוחלה התבססה על עילת הסבירות, 

 137לפגיעה בזכויות חוקתיות. טענת העותריםשיבטא דחייה של 
אביב, שבהן למרבית התושבים אין -גישה דומה הוחלה לעניין הצבת אמצעי מיגון במרחב הציבורי בשכונות בדרום תל

אמצעים השונים שבהם הבחן את בית המשפט  138בבניין שבו הם מתגוררים או בסמוך לו. מרחב מוגן דירתי ואין מקלט
תוך שהוא , שיקול דעת רחב להחליט על אופן הקצאת המשאביםן מסור להוקבע כי  הממשלה והרשות המקומית ותנוקט

 נמנע מלדון באפשרות שמחדל לספק ביטחון לאזרחים הוא פגיעה בזכות חוקתית.
, כזו שאינה הכרחיתחשיפה, לפי הטענה חיילים באשר להורים של , מקל וחומר, באשר לטענות של באופן דומה נפסק

ידי האויב. במקרה אחד נדחתה עתירה של הורים של חיילות המשרתות בתפקיד תצפיתניות בגבול -בהם עללסיכון לפגיעה 
, כלקח מאירועי שבעה באוקטובר ולאור כך שאין הכרח מבצעי להעבירן לאזורים שאינם מאוימיםהצפון להורות לצה"ל 

משפט דחה את העתירה, שוב בלא להכיר בכך בית ה. בשהותן בסמוך לגבול דווקא, במבנים שאינם מוגנים במידה מספקת
פוגע בזכויות חוקתיות שלהן, על יסוד הקביעה שהעתירה  –לפי הנטען אינו נחוץ כאמור, ש –לחיי החיילות שהסיכון 

מבצעית מובהקת, המצויה בלב ליבו של שיקול הדעת המקצועי של גורמי הצבא וטומנת -מופנית כלפי החלטה צבאית"
על קביעה ש"בית המשפט הסתפק ב 139."ככזו, אין עילה שיפוטית להתערב בה, ]ו[יקולים מבצעייםבחובה מכלול של ש

, ]החיילים[ רשויות הצבא המוסמכות לשקול היטב את מכלול השיקולים הרלוונטיים ובראשם רמת הסיכון לו נחשפים
בלא לבחון באופן ביקורתי את אופן הפעלת שיקול  140",ולבצע הערכות מצב עדכניות בהתאם לצורכי הביטחון המשתנים

עסקה בדרישה לחייב את צה"ל לקבוע תקופת שהיה מרבית של חיילים גישה דומה ננקטה באשר לעתירה ש .הדעת בעניין
, ולחקור את ההשלכות של שהות ממושכת כזו על בלחימה עצימה בשטח אויב ולהבטיח לחיילים תנאי מחייה נאותים

משך השהות של הלוחמים בקביעת  מאד לרשויות הצבא מסור שיקול דעת רחב ם. בית המשפט פסק כיתפקוד החיילי
ה בחר שלא להבחין בין בחינאחרים, בית המשפט דומים כמו במקרים  141בשטח אויב, ולפיכך הסוגייה אינה שפיטה.

אף שטענות תוכנה של המדיניות שקבע צה"ל לבין בירור היבטים הקשורים לאופן קביעתה של המדיניות,  ביקורתית של
 142.בעניין עמדו במוקד העתירה האמורה

 נגד מדיניות הממשלה במלחמההזכות להפגין חופש הביטוי ו. 4

נגד מדיניות הממשלה. בהיקף נרחב  הפגנותהתקיימו  עיקר לאחר שחלפה כחצי שנה מתחילתה,, בבמהלך המלחמה
בקריאה להקמת ועדת חקירה ממלכתית לבדיקת המחדלים לשחרור החטופים,  הסכםקריאה לרובן בההפגנות עסקו ב

הפגנות שבהן , . בצדן התקיימו, בהיקף מצומצם בהרבהשהביאו לאסון השבעה באוקטובר ולבדיקת אופן ניהול המלחמה
מיידית פגיעה הנרחבת באזרחים פלסטינים ברצועת עזה, ושיש להפסיק בשל ה שמדינת ישראל ביצעה פשעי מלחמהנטען 
, משטרת ישראל אפשרה לקיים הפגנות, והביקורת השיפוטית שנדרשה בעניין זה היתה מוגבלת. תחילה .מלחמהשל ה

באופן ידי הממשלה, נקטה המשטרה חוסר סובלנות והגבילה -מכוח מדיניות שנקבעה עלאולם, בהקשרים מסוימים, יתכן ש
שהמדיניות בית המשפט אמנם הכיר בכך . להפגיןזכות העל שיפוטית דרשה הגנה נ נרחב את הזכות להפגין. במקרים הללו

בכל הקשור  היקף ההגנה שנקבע בפסיקה נפל לא אחת מן הרף שהיה מקובל בעברהנדונה פוגעת בזכויות אדם, ואולם 
 ט.להגנה על חופש הביטוי בכלל ועל הזכות להפגין בפר

                                                
"לטענת העותרים,  (:13.1.2025לפסק דינו של השופט מינץ ) 15-ו 13 , פס'אבו קוידר נ' מפקד פיקוד העורף 24-08-71000בג"ץ   137

ת המיגוניות והמגננים, הלכה למעשה תושבי הפזורה נותרים ללא הפעולות ]שננקטו[ אינן מספקות. זאת שכן לגישתם, חרף הצב
אמצעי מיגון זמינים; מרבית מוסדות החינוך בפזורה אינם ממוגנים; וברוב המקומות אין בנמצא מערכות אזעקה שיכולות 

נות לבקשת היעלהתריע מפני מתקפה. אלא שחרף ההבנה לחששם של העותרים, לא קמה במקרה דנן עילה להתערבות. ]...[ 
העותרים כי ]בית המשפט יורה[ למשיבים להציב פתרונות מיגון ברחבי הפזורה, פירושה הלכה למעשה כי בית משפט זה ייקבע 

 את סדר העדיפויות בהקצאת משאבים. ]...[ מלאכה זו אינה נתונה לנו".
 (.29.1.2024)נבו  כהן נ׳ מפקד פיקוד העורף 8592/23בג"ץ   138
 (22.9.2024לפסק דינו של השופט גרוסקופף )נבו  5, פס' אריאל נ' שר הביטחון 24-08-28353בג"ץ   139
לפי גישתו של בית המשפט, "אין משמעות הדבר כי בית המשפט מושך ידיו מדיון בעתירה המעלה שאלות משפטיות או  שם.  140

ומי המחייב את ישראל ובין אם מכוח הדין הישראלי(. טענה להפרה של נורמות משפטיות מחייבות )בין אם מכוח הדין הבינלא
 (.4מבצעי, בית משפט זה ימנע מלהתערב בה" )שם, פס' -ברם, מקום בו ההיבט הדומיננטי של העתירה נטוע במישור הצבאי

 (.30.9.2024לפסק דינו של השופט אלרון ) 5, פס' סיידוף נ' הפרקליטה הצבאית הראשית 6037/24בג"ץ   141
בית המשפט דחה גם עתירות שעסקו בהיעדר מערך היסעים למשרתי כוחות הביטחון בשבתות, על רקע השבתת התחבורה   142

 התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' שרת התחבורה והבטיחות בדרכים 8223/23הציבורית בימים אלה. ראו בג"ץ 
 (.11.3.2024ו )נב ישראל חופשית נ׳ שר הביטחון 9205/23(; בג"ץ 27.11.2023)
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מחאה של הזכות הגבלת היא לשילוב זה של פגיעה קשה בזכות להפגין ושל היעדר הגנה שיפוטית נאותה  דוגמה מובהקת
של אזרחים ערבים להפגין לאות סולידריות עם אזרחים פלסטינים בעקבות עניין יה התעוררה יהסוגהציבור הערבי בישראל. 

החליטה המשטרה לאסור  בשבועות הראשונים שלאחר תחילת המלחמהידי צה"ל. -, לאור הפגיעה הנרחבת בהם עלבעזה
הובאו דברי , 2023באוקטובר  17-ב כליל הפגנות כאלה. בהודעה רשמית של משטרת ישראל, שפורסמה בעברית ובערבית

משמעיות: אפס סובלנות לכל אירוע. לא -אנחנו במצב לחימה. מבחינתנו ההנחיות הן חדמפכ"ל המשטרה, שלפיהם "
מי שרוצה להזדהות עם עזה, . ]...[ [ הוכיח שהוא עושה זאת ביד רמהחוף, ומחוז ]אין אישור לביצוע מחאותסתה ]...[, ה

המשטרה זו,  בהתאם להנחיה 143."ואני אעזור לו להגיע לשם מוזמן. אני אעלה אותו לאוטובוסים שמפנים לשם עכשיו
כאלה שאינן טעונות קבלת רישיון מכוח הוראות פקודת  אסרה באופן גורף לקיים פעולות מחאה במגזר הערבי, אף

על יסוד מפקד מחוז חוף של המשטרה נימק את סירובו לאשר לקיים הפגנה  144, ופיזרה בכוח מספר הפגנות.המשטרה
יכלול "קריאות הסתה  , שעיקרו, כאמור, הטענה שצה"ל מבצע ברצועה פשעי מלחמה,הערכה שתוכן המסר שיובע בעצרת

  145מדינת ישראל" ובכך תיגרם פגיעה בסדר הציבורי. קשות כנגד
פרסום רשמי של דבריו של מפכ"ל המשטרה, שהובאו בקולו, בדבר איסור גורף לקיים מחאות במגזר הערבי,  –קביעות אלה 

 –והחלטה בכתב של מפקד המחוז שאוסרת לקיים הפגנה לאור תוכן המסר שצפוי להערכת המשטרה להיות מושמע בה 
, במענה לעתירה שהוגשה בעניין חזרה בה המשטרה ניתן להניח שבשל כך 146את ההלכות המושרשות בנושא זה.סותרות 

הקביעות הללו, והודיעה לבית המשפט כי "לא ניתנה הנחייה הקובעת איסור גורף וכללי" לקיים מחאה במגזר הערבי,  ןמ
י "בעקבות סדרה של דיונים והתייעצויות שנערכו וכ 147כל בקשה לרישיון לקיום הפגנה או תהלוכה, נבחנת לגופה;כך ש

" שעל בסיסם נאסר לקיים את עם קבלת העתירה "עלה כי ההחלטות שניתנו בבקשות אלה לא שיקפו את מלוא הנימוקים
המשטרה הוא מחסור בכוח אדם לשם שמירת הסדר בזמן ההפגנה, לאור מצב  ידי-הנימוק החלופי שהובא על 148.ההפגנות

 8-שניתן ב ,מפלגת חד"שבעניין  דיןה-בפסקבית המשפט את העתירה, בהתבסס על נימוק חלופי זה דחה המלחמה. 
בית המשפט הבהיר אמנם כי "יש להבחין בין גילויי תמיכה באויב בעת מלחמה ]...[ לבין ביקורת מותרת . 2023בנובמבר 

 149;הלחימה ושאינם מעורבים בפעילות טרור" על מדיניות הממשלה או הזדהות עם סבלם של תושבי עזה שנפגעו במהלך
נמנע מלייחס משמעות להצהרות של מפכ"ל המשטרה ולנימוק המפורש של מפקד המחוז, ולעובדה שהמשטרה אפשרה אך 

קיבל את עמדת המשטרה על יסוד לקיים הפגנות באותה עת ממש במגזר היהודי, בלא שעלתה טענה למחסור בכוח אדם, ו
 שיקול זה. 
שוויונית של המשטרה, ולאור התמשכות המלחמה ועמה צרכי -הכשר למדיניות לא העניק מפלגת חד"שבעניין פסק הדין 

בעייתיות ההכרה ב. א אפשר למשטרה לדבוק במדיניותה ולמנוע קיום הפגנות במגזר הערביוכוח האדם של המשטרה, ה
שהובילה את המשטרה  ,להחיל גישה קפדנית יותר הובילה את בית המשפט, כשבוע מאוחר יותר,של פסק הדין אמנם 

, אביב-איש בפארק בדרום תל 700להסכים במהלך הדיון בבית המשפט לאפשר לציבור הערבי לקיים עצרת בהשתתפות עד 
, שחייבו המשטרה המשיכה להטיל הגבלות נרחבות על הפגנות במגזר הערביאך  150לאחר שקודם לכן סרבה לאפשר זאת.

 151.רותשפל כיםהסלרוב ניתנו בהן הכרעות עקרוניות, משום שהמשטרה העדיפה לא עתירות, של
                                                

. לדיווח ראו, למשל, )ההדגשה הוספה( 17.10.2023)טוויטר( של משטרת ישראל,  Xדברי מפכ"ל המשטרה שהובאו באתר   143
a5eb-df22-434f-article/.premium/0000018b-18/ty-10-https://www.haaretz.co.il/news/law/2023-כאן: 

4b7f03dd0000. 
/:article/.premium/0000018b-18/ty-10-www.haaretz.co.il/news/law/2023/https-לדיווח ראו, למשל, כאן:   144

4b7f03dd0000-a5eb-df22-434f. 
 10פס'  ,החזית הדמוקרטית לשלום ולשוויון נ' מפכ"ל המשטרה –מפלגת חד"ש  8007/23הדין בבג"ץ -הדברים הובא בפסק  145

 (.8.11.2023)נבו  לפסק הדין של השופט עמית
לוי נ' מפקד המחוז הדרומי של משטרת  153/83בג"ץ (; 1979) 169( 2, פ"ד לד)סער נ' שר הפנים והמשטרה 148/79בג"ץ למשל,   146

(: "רק סכנה קרובה לוודאי 2007) 7, פס' מרזל נ' מפקד משטרת מחוז ירושלים 5277/07בג"ץ (; 1984) 393( 2, פ"ד לח )ישראל
תצדיק הגבלה על חופש הביטוי. ]...[ מדובר במקרים חריגים ויוצאי דופן ]...[ לפגיעה עמוקה, רצינית וקשה ברגשות הציבור 

 ."'אשר באופים מזעזעים את אמות הסיפים של הסובלנות ההדדית'
 לפסק דינו של השופט עמית. 10פס'  ,145לעיל ה"ש  ,מפלגת חד"שעניין   147
 לפסק דינו של השופט עמית. 7שם, פס'   148
 .11שם, פס'   149
שם ניתן תוקף של פסק דין להסכמת הצדדים לגבי , (16.11.2023) אביב משטרת ישראל-לוי נ' מפקד מחוז תל 8211/23בג"ץ   150

הדברים של השופט עמית בפרוטוקול הדיון בבית המשפט מבטאים בבירור את ההכרה בקושי שנוצר עקב  .מתכונת ההפגנה
, אם הולכים מפלגת חדש: "בהתדיינויות הראשונות נופפו בפסק דין מפלגת חד"ש, בעקבות פסק הדין בעניין מדיניות המשטרה

כך[, כי צריך לקרוא היטב את פסק הדין שם הדגשתי שאנחנו בגבול לבנון, כאן אנחנו לא שם, אנחנו בתל -לתוכן, אני מצר ]על
המאמץ של המשטרה צריך להיות מוגבר.  אביב. ]...[ אל תתנו לבית המשפט הזה את התחושה שיש אותה כאן לצד השני. ]...[

בגלל ששללנו את ההפגנה בסחנין, שמענו על מצוקת האדם וכו'. לכן אתם צריכים כי הצד הזה של המפה עוד לא היה יומו. 
ב"מ[, חייבים לתת את התחושה לצד הזה שהוא לא מקופח"  –לצאת מעורכם כי עוד לא היתה הפגנה אחת ]של הציבור הערבי 

 (.16.11.2023)פרוטוקול הדיון מיום 
(, שם 3.12.2023) לענייני הציבור הערבי בישראל נ' מפכ"ל משטרת ישראל יו"ר ועדת המעקב העליונה 8510/23למשל, בג"ץ   151

שביטה  557/24בג"ץ ; נדחתה העתירה נגד סירוב המשטרה לאפשר לקיים הפגנה, בשל היעדר מיצוי הליכים לפני הגשת העתירה

https://www.haaretz.co.il/news/law/2023-10-18/ty-article/.premium/0000018b-434f-df22-a5eb-4b7f03dd0000
https://www.haaretz.co.il/news/law/2023-10-18/ty-article/.premium/0000018b-434f-df22-a5eb-4b7f03dd0000
https://www.haaretz.co.il/news/law/2023-10-18/ty-article/.premium/0000018b-434f-df22-a5eb-4b7f03dd0000
https://www.haaretz.co.il/news/law/2023-10-18/ty-article/.premium/0000018b-434f-df22-a5eb-4b7f03dd0000
https://www.haaretz.co.il/news/law/2023-10-18/ty-article/.premium/0000018b-434f-df22-a5eb-4b7f03dd0000
https://www.haaretz.co.il/news/law/2023-10-18/ty-article/.premium/0000018b-434f-df22-a5eb-4b7f03dd0000
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 בעניין הגבלות שהטילה המשטרה על הנפת שלטים נגד מדיניות הממשלה במלחמה בעזה. הגשת עתירההוא  תחום שני
"על פי דין אין למשטרה סמכות למנוע הנפת שלטים היועץ המשפטי למשטרה להפיץ הנחיה לשוטרים שלפיה הובילה את 

הנפת השלט מהווה עבירה פלילית מובהקת )כגון: דגל של ארגון   [אלא אם]בשל תוכנם, גם אם מדובר בשלטים מקוממים, 
כי הנחיה  ,ארגון זכויות אדם, טענת העותרת. לאור הנחיה זו הורה בית המשפט על מחיקת העתירה 152".טרור או איומים(
לא זכתה למענה בפסק לכך,  , תוך פירוט מקרים קונקרטייםבפועל המשטרה ממשיכה להחרים שלטיםו זו אינה מיושמת

שלא לדון גם בית המשפט בחר  נמנע אף מאמירה ברורה באשר לגבולות הסמכות של המשטרה בעניין.הדין, ובית המשפט 
בהליך אחר, שעסק בחוקתיות . ידי השר לביטחון לאומי-בעניין זה עלבטענות בדבר הנחייה בלתי חוקית שניתנה למשטרה 

אך הדבר  153בדבר מעורבות פוליטית של השר בהגבלת הזכות להפגין,נמצא אישוש לטענה פקודת המשטרה, תיקון לשל 
  154לא תורגם להחלת ביקורת שיפוטית ממשית על החלטות קונקרטיות של המשטרה.

הביטוי במהלך המלחמה הוא הענישה הנרחבת של אזרחים ישראלים, רובם ערבים, בגין היבט מרכזי של הגבלת חופש 
ידי מעסיקים, -צעדי ענישה עלגם ננקטו בתגובה להתבטאויות בצד הליכים פליליים,  155התבטאויות הקשורות למלחמה.
ננקטו גם צעדים,  סטודנטים.ידי מוסדות להשכלה גבוהה, בדרך של ענישה משמעתית של -בדרך של פיטורים מעבודה, ועל

חלק מן  ובהם הדחה משירות, נגד חיילי מילואים בתגובה לחתימה על עצומות המטילות ספק בנחיצות המשך המלחמה.
 , שככל הנראה אינן כדין,הגבלות אלה על חופש הביטוילפחות לעת עתה, אך  156;ותיהצעדים הללו נדונו בערכאות הדיונ

 .העליון להכרעה בבית המשפטלא הובאו 
תקופת המלחמה מאופיינת גם בחקיקה נרחבת למדי של הכנסת להגבלת חופש הביטוי. דוגמה מרכזית לכך היא החוק 

לרבות באמצעות  –הוסמכה הממשלה להורות על הפסקת שידורים בישראל  שמכוחוג'זירה", -שנודע בכינוי "חוק אל
פן ממשי בביטחון המדינה", וכן למנוע מעיתונאי הערוץ "פוגע באושל ערוץ זר שמשדר תוכן שלהערכתם  –האינטרנט 

ג'זירה בישראל, בשל אופן הסיקור -הממשלה הפעילה את סמכותה זו ואסרה על פעילותו של ערוץ אל 157מלפעול בישראל.
ערעורים  158לפי חוק זה, החלטה כאמור טעונה אישור בית המשפט המחוזי, אישור שאכן ניתן.שלו של המלחמה בעזה. 

ואילו עתירה בעניין תוקפו של החוק עצמו  159שהוגשו בעניין לבית המשפט העליון נמחקו, לאור הערות השופטים בדיון,
נאסרת פעילותו בישראל של ערוץ טלוויזיה מרכזי, בלא שהדבר נמנע  2024התוצאה היא שמאז חודש יוני  160.טרם הוכרעה

 .ידי בית המשפט-על
                                                

הסטודנטים של מפלגת חד"ש תא  3933/24בג"ץ (, שם הושגה פשרה; 18.1.2024) נ' מפקד מחוז חוף, משטרת ישראל
מהתנגדותה לקיום  , בעקבות הגשת העתירה,(, שם חזרה בה המשטרה15.5.2024) אביב-באוניברסיטת תל אביב נ' מפקד מחוז תל

 עצרת לציון יום הנכבה. 
 .(25.8.2024)נבו  4, פס' נוי נ' מפכ"ל המשטרה 3139/24בג"ץ   152
( נקבע כי 28.3.2023-)שתוקנה ב 19.3.2023מיום (. בהחלטה 2.1.2025) נ' הכנסת התנועה לאיכות השלטון 8987/22ראו בג"ץ   153

"על השר ]לביטחון לאומי[ להימנע ממתן הוראות אופרטיביות למשטרה, בין במישרין ובין בעקיפין, והדברים נכונים במיוחד 
להפגנה נושא הבקשה אינה עולה בקנה "התייחסות השר לגבי מחאות והפגנות כנגד השלטון"; מאוחר יותר, לאחר שנמצא ש

לתת הנחיות והוראות צו ביניים, שאוסר על השר " 10.1.2024-אחד עם האמור בהחלט]ה[" האמורה, הוציא בית משפט ב
אופרטיביות למשטרה בדבר יישום מדיניותו בכל הנוגע למימוש זכות ההפגנה וחופש המחאה. בכלל זאת, יימנע השר מכל 

בפסק הדין ניתן ביטוי  ."נאים שנוגעים לזמן, למקום ולאופן עריכת האירוע ולעצם מתן אישור לקיום האירועת]...[ להתייחסות 
לקושי זה. בית המשפט ציין מפורשות כי "אין הלימה בין מדיניות השר לבין הנחיות היועצת, המשקפות את האיזונים המתחייבים 

קבע שיש לפרש את פסק דינו של מ"מ הנשיא בדימוס פוגלמן(, ולפיכך ל 157מהדין ובכלל זה פסיקת בתי המשפט" )שם, פס' 
"סמכותו : (160)שם, פס'  הדין באופן שמגביל במידה ניכרת את סמכות השר להתוות את מדיניות המשטרה בתחום ההפגנות

ית לממשלה, תוך של השר להתוות מדיניות עקרונית בתחום ההפגנות מותנית בקיומה של חובת היוועצות עם היועצת המשפט
מתן משקל ניכר לעמדתה. ]...[ ליועצת המשפטית לממשלה תפקיד מכריע בהבטחת ההתאמה של המדיניות המוצעת על ידי 

 השר להוראות הדין ולפסיקה הרלוונטית".
של שנה לסקירה של צעדים שבהם נקטה המשטרה במהלך המלחמה לשם הגבלת הזכות להפגין ראו האגודה לזכויות האזרח   154

(, כאן: 2024) הפקרה: קריסת ההגנה על זכויות האדם בישראל ובגדה בצל המלחמה
https://www.acri.org.il/post/_1128. מדיניות המשטרה שלפיה  החוקיות-אי בעניין , שטרם הוכרעה,ראו גם העתירה

האגודה לזכויות  61062-11-24מים מפגינים באמצעות הטלפון הנייד של השוטרים: בג"ץ שוטרים, במדים ובלא מדים, מצל
 .האזרח בישראל נ' מפכ"ל המשטרה

 620-"מתחילת המלחמה המשטרה טיפלה בשמסרה משטרת ישראל, בתוך שלושה שבועות מפתיחת המלחמה, לפי דיווח   155
כתבי אישום הוגשו  86 -תיקי חקירה ]...[ ו 269פרסומים המעודדים אלימות, הסתה, תמיכה והזדהות עם ארגוני טרור. נפתחו 

 ..co.il/news/article/b11jl9ghahttps://www.ynetמתחילת המלחמה בהליך מזורז". ראו 
, שם הורה בית הדין האזורי לעבודה על השבתו לעבודה (2.4.2024) עיריית פ"ת –ברוכין  23-11-40668למשל, סע"ש )ת"א(   156

 –עבאסי  77927-05-24; ע"ע )ארצי( ידי המשיבה בשל דברים שפרסם בעניין המלחמה בעזה-של התובע, מורה שפוטר על
   (.14.7.2024) פואית בע"מכללית הנדסה ר

 .  2024-חרבות ברזל(, תשפ"ד –חוק מניעת פגיעת גוף שידורים זר בביטחון המדינה )הוראת שעה   157
. , שם אושרה ההחלטה המקורית(4.6.2024) מדינת ישראל נ' אל ג'זירה סאטלייט נטוורק 24-05-14866יפו( -בצ"א )תל אביב  158

מדינת ישראל  70103-11-24יפו( -בצ"א )תל אביבבעקבות כך אושרו מעת לעת ההחלטות להאריך את תוקף ההחלטה. ראו גם 
 (, שם אושרה החלטה, מכוח אותו חוק, לסגור אתר אינטרנט.2.12.2024) almayadeen.netנ' מפעילי אתר האינטרנט 

 (.18.7.2024) נ' מדינת ישראל חברת אלג'זירה סאטלייט נטוורק 5017/24ע"א   159
 (.9.6.2024תנאי, -)צו על האגודה לזכויות האזרח בישראל נ' ראש הממשלה 2859/24בג"ץ   160

https://www.acri.org.il/post/_1128
https://www.ynet.co.il/news/article/b11jl9gha


25 
 

נדונות הצעות חוק ו 161,שידורים זר, נחקק בכנסת חוק להגבלת חופש הביטוי של עובדי הוראהלסגירת ערוץ חוק ה לענוסף 
ולפגיעה נרחבת בחופש  163,של חברי סגל אקדמיו 162סטודנטים במוסדות להשכלה גבוהה שללהגבלת חופש הביטוי 

נחקק גם חוק שאוסר על מתן אשרת כניסה לישראל למי שפרסם, בין  164.הביטוי באמצעות תיקון החוק למאבק בטרור
לאומי בשל פעולות שעשו במסגרת -היתר, "דברי תמיכה בהעמדה לדין של אזרחים ישראלים במדינת חוץ או בבית דין בין

 :באמצעות שימוש בכוח המקצה שלה, ובכלל זה גם הממשלה פגעה בחופש הביטוי165תפקידם בצבא הגנה לישראל".
של פורום המשפחות השכולות ממאגר התוכניות החיצוניות שמנהלי בתי הספר יכולים לפסול תכנית החלטת משרד החינוך 

שלא לפרסם מודעות בעיתון והחלטת הממשלה  166הכריז על בטלותה;המחוזי המשפט -, החלטה שביתלבחור מתוכן
 167ון, שעתירה בעניין תוקפה טרם הוכרעה."הארץ", לאור עמדות ביקורתיות על מדיניות הממשלה שפורסמו בעית

לבסוף, אחד ההיבטים הבולטים במלחמה זו הוא הפער בין אופיו של הסיקור העיתונאי באמצעי התקשורת בעברית 
לדיווחים שהתקבלו מדובר צה"ל ולדיווחים של עיתונאים ישראלים שקיבלו בעיקר  ()בהגבלה עצמיתבישראל, שהוגבל 

אך לא זה  –לרצועת עזה, לבין אופיו של הסיקור העיתונאי באמצעי תקשורת בעולם. הסיקור בעולם היתר מצה"ל להיכנס 
הציג את ההרג הנרחב בקרב האוכלוסייה האזרחית ברצועת עזה, הפצועים הרבים, ובהם ילדים, וההרס הרב.  –שבישראל 

רחבות שהטיל צה"ל על עיתונאי חוץ שביקשו על רקע פער זה בדיווחים, היה מקום לבחון באופן ביקורתי את ההגבלות הנ
לסקר את המלחמה. אולם, בדומה לסוגיות האחרות שנדונות כאן, בית המשפט בחר לדחות את העתירות בעניין ולהכיר 

 168בשיקול דעת נרחב לגורמי הביטחון, בלא לייחס משקל לאפשרות שההגבלות על הסיקור העיתונאי נבעו משיקולים זרים.
הגביל במידה ניכרת את , על כניסת עיתונאים לרצועת עזה, ובכלל זה עיתונאי חוץ, שלא בליווי נציגי צה"ל גורףהאיסור ה

 היקף הסיקור ובמקרים מסוימים גם את טיבו. 

 להקים ועדת חקירה ממלכתיתסירוב הממשלה . 5

הבירור של הסיבות שהביאו לאסון השבעה באוקטובר ושל  דרךסוגיה מרכזית באשר למדיניות הממשלה במלחמה היא 
לסוגיות אלה חשיבות ציבורית מובנת מאליה, וקיום חקירה בלתי תלויה באשר לאופן ניהול המלחמה אופן ניהול המלחמה. 

תיבת נכון למועד כ חשוב גם לביסוס הטענה שאין מקום לקיום הליכים משפטיים בינלאומיים נגד מדינת ישראל והנהגתה.
-, תשכ"טשורות אלה, הממשלה דבקה בעמדתה שאין להקים ועדת חקירה ממלכתית, שתפעל בהתאם לחוק ועדות חקירה

 ידי הממשלה עצמה.-ידי נשיא בית המשפט העליון ולא על-שלה הוא קביעת הרכבה על חשוב, שמאפיין 1969
שר לסבירות ההחלטה שלא להקים ועדת חקירה בפסקי דין שעסקו בנושא זה בעבר נקבע כי היקף הביקורת השיפוטית בא

ועדת חקירה ]ק כי "קשה מאד להוכיח כי החלטת הממשלה שלא להקים פס. נממלכתית בעניין מסוים הוא מצומצם מאד
ממלכתית[ בעניין מסוים לוקה בשיקולים זרים או בחוסר סבירות עד שיש לפסול אותה ולחייב את הממשלה להקים ועדה 

                                                
חוק איסור העסקת עובדי הוראה ושלילת תקציב ממוסדות חינוך עקב הזדהות עם מעשה טרור או עם ארגון טרור )תיקוני חקיקה(,   161

היתר, סמכות למנכ"ל משרד החינוך לפטר עובד הוראה אם מצא שהעובד פרסם תמיכה במעשה , שם נקבעה, בין 2024-התשפ"ה
אבני נ'  52884-11-24 בג"ץ עתירה בעניין תוקפו של חוק זה תלויה ועומדת:, בלא שנדרש הליך שיפוטי לבירור העניין. טרור

 .כנסת ישראל
טרור ופעילות בלתי חוקית במסגרת פעילות ציבורית מאורגנת של ( )איסור הסתה ל10הצעת חוק זכויות הסטודנט )תיקון מס'   162

 (.25.2.2025, ה"ח תשפ"ה )2025-ה"סטודנטים(, התשפ
-פיטורי סגל אקדמי בשל הסתה או תמיכה בטרור והפחתת תקציב(, התשפ"ד –הצעת חוק המועצה להשכלה גבוהה )תיקון   163

 .(10.7.2024טרומית, ההצעה אושרה בקריאה ) 2024
(. ההצעה אושרה 1.7.2024) 1033תשפ"ד , ה"ח 2024-( )עבירת הסתה לטרור(, תשפ"ד11הצעת חוק המאבק בטרור )תיקון מס'   164

היא כוללת שינוי המבחן ההסתברותי מדרישת "אפשרות ממשית" להתרחשות מעשה טרור בעקבות בקריאה ראשונה, ו
ביטול הצורך בהסכמת היועץ המשפטי לממשלה להעמדה ההתבטאות הנדונה להסתפקות במבחן בדבר "אפשרות סבירה", ו

 לדין בעבירות ביטוי.
 .2025-(, תשפ"ה40חוק הכניסה לישראל )תיקון מס'   165
ויות, משרד החינוך שותפהחיצוניות וקידום  תכניותהפורום המשפחות השכולות נ' הממונה על  23-09-56993 )ירושלים( עת"מ  166

. משרד החינוך שב והחליט כך בשנת הלימודים שלאחר מכן, ועתירה בעניין טרם הוכרעה: עת"מ )ירושלים( (22.4.2024)
 .פורום המשפחות השכולות נ' שר החינוך 32169-09-24

ארגון העיתונאים והעיתונאיות  24-12-48751(. העתירות בעניין טרם הוכרעו: בג"ץ 24.11.2024של הממשלה ) 2463החלטה   167
 .בישראל )ע"ר( נ' שר התקשורת

עתירה נוספת בעניין טרם  (.8.1.2024)נבו  התאחדות עיתונאי חוץ בישראל נ' מתאם פעולות הממשלה בשטחים 8884/23בג"ץ   168
בעבר ננקטה בפסיקה בהקשר זה  )טרם הוכרע(. התאחדות עיתונאי חוץ בישראל נ' שר הביטחון 27177-09-24הוכרעה: בג"ץ 

נדחתה רק לאחר ששונתה המדיניות והתאפשרה כניסה לרצועת עזה של עיתונאי חוץ  2008גישה שונה: עתירה שהוגשה בשנת 
(, שם נקבע 2.1.2009)נבו, התאחדות כתבי החוץ בישראל נ' אלוף פיקוד הדרום  9910/08ללא ליווי של נציגי צה"ל. ראו בג"ץ 

גובש ]...[ מבטא איזון ]...[ בין החשש לסיכון חיי אדם כתוצאה מפתיחת המעברים בין הרצועה לבין ישראל ]לבין[ הנוהל שכי "
זכויותיהם של העיתונאים ]...[ לדווח על המתרחש ברצועת עזה והאינטרס הציבורי בקיומו של דיווח עיתונאי על המתרחש 

עיתונות, כמו גם זכות הציבור לדעת, עומדים בעינם גם בתקופה של לחימה, ברצועה דווקא בעת הזו. אכן, חופש הביטוי וחופש ה
  ואף יש להם חשיבות מיוחדת בתקופה זו".
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עם זאת, פסק הדין בעניין אופן החקירה של מלחמת לבנון השנייה, שבו נדחתה העתירה בעניין החלטת  169באותו עניין".
הממשלה שלא להקים ועדת חקירה ממלכתית, התבסס במידה רבה על כך שהוחלט להקים ועדת בדיקה ממשלתית, 

לא כך,  170עצמאית ומקיפה.קה הוענקו לה סמכויות דומות לאלה של ועדת חקירה ממלכתית, כך שהובטח שתתקיים בדיש
וחצי מתחילתה, הממשלה בחרה שלא להקים  הכאמור, לעניין חקירת המלחמה הנוכחית, שאף שחלפה כבר למעלה משנ

 שום גוף חקירה או בדיקה עצמאי.
לא מצא בית המשפט לנכון  עד כה 171.מספר עתירות, הראשונה שבהן כבר כחודש לאחר תחילת המלחמההוגשו בעניין זה 

 172., אף שהיועצת המשפטית לממשלה חיוותה דעתה כי על הממשלה להקים ועדת חקירה ממלכתיתלהכריע בעניין
אמנם מותירה אפשרות תיאורטית שבית , 2024ההימנעות מהכרעה בעתירות, שחלקן תלויות ועומדות מאז חודש יולי 

ההימנעות של בית אך  .מופעל לחץ מסוים על הממשלה לפעול בעניין המשפט יורה לממשלה להקים ועדה, ובאופן הזה
בית המשפט נמנע גם  מעידה שגם עניין זה מושאר ל"משפט הציבור" ולא להכרעה שיפוטית.המשפט מהכרעה בעניין 

צו הסתפק בהוצאת ו, השבעה באוקטובר מחדלבעתירות בעניין קיום ביקורת של מבקר המדינה בעניין לגופן מלהכריע 
, בלא להכריע בטענה ולאחר מכן ביטל אותו ומחק את העתירה ביניים בהתאם למתווה מוסכם עם צה"ל לגבי היקף הבדיקה

 173כי ביקורת זו עלולה לסכל את פעולתה של ועדת חקירה ממלכתית.

 . הערכה ביקורתיתד

 ,( היתה מצומצמת. גם בעבר2025עד  2023הביקורת השיפוטית בהיבטים הקשורים ישירות ובעקיפין למלחמה בעזה )
היקף הביקורת השיפוטית על בניגוד לתפיסה שהשתרשה בעניין זה בציבור ובקרב גורמים רבים במערכת הפוליטית, 

דפוס הפעולה של בית המשפט אולם, דומני ש 174.מוגבלפעילות הממשלה בתחומי הביטחון וההגנה על האזרחים היה 
לבחון באופן  יחסית. בעוד שבעבר ניכרה נכונות רבה ף של הביקורת השיפוטיתהעליון במלחמה הנוכחית מבטא צמצום נוס

יישום מפורט של הנורמות המשפטיות הרלוונטיות, מתחום המשפט הבינלאומי ביקורתי את מדיניות הממשלה, תוך 
קר ככל שמדובר בצעדים במסגרת המאבק בטרור( ודיני זכויות האדם )בעיקר בהקשרים של מדיניות ההומניטארי )בעי

אף אם זו לא הובילה לרוב לשלילת החוקיות של הצעדים שנקטה הממשלה שפוגעת באינטרסים של אזרחים ישראלים(, 
בשני של היקף הביקורת השיפוטית. הצמצום מתבטא  צמצום נוסףהמגמה בפסיקה שעוסקת במלחמה בעזה מסמנת 

הכרעות , שמלווה בנכונות גוברת לקבוע שדיני זכויות האדםמהחלת כמעט מוחלטת ההימנעות ההיבטים בולטים: 
הדיון בעתירות, והעדפה גוברת, במקרים  של מועדדפוס פעולה של דחייה ו ;שפיטותכלל אינן ביטחון  ניבעניישלטוניות 

מתן הנחיות לא פורמאלית לנציגי המדינה לשם פתרון בעיות קונקרטיות, בלא שימוש בדרך של שבהם מוחלת ביקורת, של 
המדיניות שננקטה עד ששונתה בעקבות חוקיות דין ממצאים באשר לחובות המוטלות על המדינה ובאשר ל-לקבוע בפסק

בשורות הבאות אציע דיון ביקורתי במאפיינים אלה, ואוסיף לו גם הערה באשר ליחס שבין גישתו  .הערות בית המשפט
המרוסנת של בית המשפט בסוגיות הנדונות כאן לעומת גישתו הביקורתית בהרבה באותה תקופה ממש בהיבטים שאינם 

 .קשורים ישירות למלחמה

 שפיטותהסבירות וסוגית ה-, דוקטרינת איאדםהזכויות דיני . 1

                                                
 ( )השופט זמיר(.1997) 80, 71( 3, פ"ד נא)רונאל נ' ממשלת ישראל 2624/97בג"ץ   169
 (.06.11.2030)נבו  תקין וצדק חברתי נ' ראש ממשלת ישראל אזרחים למען מינהל – ץ"עמותת אומ 6728/06בג"ץ   170
ממשלת  'עמותת הרצליה למען תושביה נ 7768/23העתירה הראשונה נדחתה על הסף, בין היתר מחמת אי מיצוי הליכים: בג"ץ   171

 (.6.11.2023)נבו  ישראל
התנועה למען איכות  4889/24מתן הוראה לממשלה לדון בסוגיה: בג"ץ בהסתפק נכון למועד כתיבת שורות אלה, בית המשפט   172

יום מהיום הודעה  60(: "מבלי לקבוע עמדה לגופן של העתירות, תוגש בתוך 11.12.2024) השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל
להקים ועדה, הסתפק  מעדכנת ]...[ על אודות קיום דיון במליאת הממשלה, בעניין נושא העתירות". משהחליטה הממשלה שלא

התנועה למען  4889/24בית המשפט בקביעת מועד לקבלת עדכון נוסף באשר לעמדת הממשלה, בחלוף שלושה חודשים: בג"ץ 
 (.12.6.2025)החלטה מיום  2025; ולאחר מכן שוב, עד אוגוסט (23.2.2025) איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל

 .(5.2024.72) רחים למען מינהל תקין וצדק חברתי ומשפטי נ' מבקר המדינהאז –תנועת אומ"ץ  1015/24בג"ץ   173
. לתפיסה ביקורתית, שלפיה הביקורת השיפוטית מאופיינת בעיקר במתן הכשר למדיניות המחקר האקדמי בנושא זה רחב  174

 DAVID KRETZMER AND YAËL RONEN, THE, ראו, למשל, ואינה כוללת דיון ביקורתי ממשי בה הממשלה
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אידאולוגיה מרגל, -(. למחקרים אמפיריים ראו, למשל, קרן וינשל2022) 40, 33המשפט העליון בישראל" משפט ועסקים כה 
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הימנעות מהכרה בכך שמדיניות שיש ביניהן קשר הדוק: האחת, עיון בפסיקה הנדונה בחיבור זה מלמד על שתי מגמות, 
ספקות מתרבים בפסיקה בשאלה אם הסוגיות השונות הקשורות למדיניות צה"ל והממשלה פוגעת בזכויות אדם; והשנייה, 

הזיקה בין שתי הסוגיות הן בכלל שפיטות, כלומר אם יש להחיל לגביהן ביקורת שיפוטית.  הקשורה למלחמה הממשלה
משפטיות המידה האמות הוא  כלשהיסוגיה יש להכיר בשפיטות של הכרעה אם לשם היבט הכרחי הללו נובעת מכך ש

 מוחלות לגביה.ש
כריע בעתירות שמוגשות לו בהתאם ככלל, סמכות השיפוט של בית המשפט היא סמכות חובה: בית המשפט אמור לה

תפיסה שלפיה במקרים מסוימים,  לשאלה אם המעשה השלטוני הנדון הוא חוקי או אינו חוקי. עם זאת, בית המשפט פיתח
שמקובל לאפיין אותם כעניינים פוליטיים, מוטב שלא לדון כלל, באמצעות הקביעה שמדובר בסוגיות שלפי מהותן "אינן 

יין השפיטות אמורה להתבסס על הערכה מהו המחיר החברתי, מבחינת אמון הציבור בבית המשפט, ההכרעה בענשפיטות". 
המענה לשאלה זו מושפע במידה מכרעת מתוכנן של אמות המידה  175של החלת הביקורת השיפוטית או הימנעות מכך.

פרשת כפי שציין הנשיא ברק ב. אכן, , אם ידון בה לגופהלהכריע בסוגיה הנדונה בית המשפט אמורלפיהן המשפטיות ש
 יש: ניתן להכריע אם המעשה השלטוני הנדון מותר הוא או אסור, כל סוגיה היא "שפיטה נורמטיבית", במובן זה שרסלר

בדבר "אי  מכוח הדוקטרינהבין היתר הופעל כדין, השלטוני לברר אם שיקול הדעת  ישו לברר אם המעשה נעשה בסמכות;
 מיוחד, ובהעמומה במהותה בדבר "אי סבירות" הדוקטרינה המשפטיתעל אך ורק אם ההכרעה מבוססת  ולם,א 176סבירות".

באופן שמותיר בידי הרשות השלטון שיקול דעת נרחב מאד, כך שכמעט כל החלטה היא סבירה כך אם דוקטרינה זו מוחלת 
טעמים טובים לקבוע שהסוגיה קרים מסוימים עשויים להיות במ)או לפחות אינה בלתי סבירה באופן קיצוני( ולכן חוקית, 

הסבירות מוחלת באופן מצומצם מאד, כך שכמעט כל החלטה היא סבירה ולכן חוקית, אזי, כפי -אם הלכת איאינה שפיטה. 
"משנפלה ההכרעה השיפוטית, וכאשר עולה ממנה כי ההחלטה שהועברה בשבט , רסלרשמגר בפרשת שציין הנשיא 

התקבלה על ידי מי שמוסמך לכך, בתום לב וללא אפליה והיא נמצאת במתחם הסבירות, עלולה הביקורת השיפוטית 
המדובר בחשש שהביקורת השיפוטית תבוא  177להתגבש המסקנה כי הכול שפיר למרות שההחלטה לגופה רחוקה מכך".

 .ע ממנה כלילבמקום הביקורת הציבורית או הפרלמנטרית, ואם אינה עוסקת אלא בשולי העניין, מוטב להימנ
אמת המידה המשפטית בהינתן כך שהערכה זו מיושמת תדיר בפסיקה שעוסקת במדיניות הממשלה במלחמה הנוכחית. 

 זו מוחלת באופן שמותיר בידי הגורם השלטוני שיקול דעת בלתי מוגבל כמעט,בהינתן העובדה שהמוחלת היא אי סבירות, ו
 –של תפיסה זו הנה כמה דוגמאות לחלק הראשון  שהסוגייה אינה שפיטה כלל.לקבוע מתרבות ההערכות בפסיקה שמוטב 

: לממשלה ולצה"להיא עילת אי הסבירות בלבד, וזו מוחלת באופן שמותיר שיקול דעת בלתי מוגבל למעשה אמת המידה 
 גישהבעניין  178כולה, לשיקול דעתה של הממשלה";-קבע השופט שטיין, "הספקת החשמל לרצועה נתונה, כל כהןבעניין 

קבע השופט מינץ באשר למניעת הכנסת מזון וסיוע הומינטארי לרצועת עזה, כי "עצם מתן הסיוע, אופן והיקף הסיוע מסור 
קבע השופט מינץ, "מוצא אני קושי בהתערבות  אבו גנימהבעניין  179לשיקול דעתם הרחב של הממשלה ושל צה"ל";
נקבע כי  קלדרוןובעניין  180עניין החזקת גופות מחבלים כקלפי מיקוח[";בשיקול דעתם של הקבינט ושל המפקד הצבאי ]ב

ואכן, אין ולו פסק דין אחד מבין  181"שיקול הדעת אשר נתון לממשלה בנושא ]הסכם לשחרור החטופים[ רחב עד מאוד".
אלה שניתנו בשנה וחצי האחרונות בסוגיות הקשורות למלחמה, שבו מדיניות שלטונית כלשהי נמצאה בלתי חוקית מחמת 

סבירות )אם כי, כאמור, היו מקרים שבהם ההערות של בית המשפט במהלך הדיונים, שלעיתים נעשו במעמד צד אחד -אי
דיניות שבה נקטה הממשלה, בלי שהדבר לווה, כאמור, בקביעה שהמדיניות המקורית היתה בלתי בלבד, הביאו לשינוי המ

 סבירה ולכן בלתי חוקית(.
, כהןגם כאן, הדוגמאות רבות: בעניין גישה זו הובילה כאמור לספקות גוברים והולכים באשר לשפיטות הסוגיות הללו. 

ט שטיין כי לטעמו "אופן הפעלתו של שיקול הדעת ]בעניין זה[ באשר להפסקת הספקת החשמל לרצועת עזה, ציין השופ
ובדומה לו ציין שם השופט כשר כי "עצם קיום הדיון בעתירה עלול ליצור רושם מוטעה לגבי  182אינו שפיט מעיקרו";

                                                
 כרך ג –הסמכות המינהלית ; יצחק זמיר (2022) 259–255כרך א  – שיקול דעת מינהליביקורת שיפוטית על למשל, יואב דותן   175

1789–1818 (2014.) 
 (.1988) 477, 441( 2, פ"ד מב)רסלר נ' שר הביטחון 910/86בג"ץ   176
 המשפט החוקתי של מדינת ישראל: עקרונות יסוד. עוד ראו בעניין זה, למשל, אמנון רובינשטיין וברק מדינה 521שם, בעמ'   177

199–202 (2005.) 
לפסק דינו של השופט כשר: "לבית משפט זה אין  8, פסק דינו של השופט שטיין. ראו גם שם, פס' 68, לעיל ה"ש כהןעניין   178

בין כלל השיקולים הנדרשים לצורך קבלת ההחלטה בנושא, וממילא אין מקום שנעשה כן. בהתאם הכלים לערוך את האיזון 
לכך, סבורני כי משעה שגורמי הרשות המבצעת שמעו את כלל גורמי המקצוע הרלוונטיים, ושקלו את כלל השיקולים הנדרשים 

 לנושא, אין מקום להתערבות שיפוטית בהחלטה שהתקבלה כתוצאה מכך".
 לפסק דינו של השופט מינץ. 13, פס' 52, לעיל ה"ש גישהין עני  179
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בעניין  בהקשר קרוב, 183התערבותו של בית משפט זה בסוגיות מסוג הסוגיה דנן, ומכאן שראוי להימנע מקיום דיון כאמור";
 184יש מקום להרהר"; –, בסוגית מניעת אספקת מזון לרצועת עזה, ציין השופט סולברג כי "גם אחר שפיטות הנושא גישה

ציין השופט סולברג בנושא הימנעות הממשלה מאישור הסכם לשחרור החטופים, כי "עולות תהיות של  קלדרוןבעניין 
קבע השופט גרוסקופף כי אריאל ובעניין  185כותלי בית המשפט";ממש אם מדובר בעתירה שפיטה, שמקומה יכירנה בין 

-מבצעי, בית משפט זה ימנע מלהתערב בה", מחמת אי-"מקום בו ההיבט הדומיננטי של העתירה נטוע במישור הצבאי
 אף שלעת עתה, מבחינה פורמאלית, בית המשפט עדיין אינו נוהג לדחות עתירות מחמת אי שפיטות, הריואכן,  186שפיטות.

שפיטות. היא מתבטאת לא אחת בדחיית העתירה "על הסף", -מבחינה מעשית, גישה מסוג זו הננקטת בפסיקה מבטאת איש
מבלי שנדרשת תגובת המשלה לעתירה; ובקביעות, שחלקן צוטט לעיל, שלממשלה מסור למעשה שיקול דעת בלתי 

  187מוגבל.
סבירות, -הבעיה היא שהגישה הזו מבוססת במידה רבה על הנחת המבוקש. אכן, אם אמת המידה היחידה המוחלת היא אי

יש הצדקה להטיל ספק בשפיטות הסוגיות הנדונות. אבל ההכרעה הנדרשת היא האמנם מוצדקת וזו מוחלת בצמצום, 
בפרט, הקביעה שהסוגיות אינן ש להחילה בצמצום. סבירות ושי-הקביעה שאמת המידה היחידה שיש להחיל היא זו של אי

שפיטות היא תוצאה של הכרעה שיפוטית שלפיה אין להחיל בהקשרים הנדונים את דיני זכויות האדם ואת המשפט 
בהכרח ה היא כמעט ימשמעה שהסוגיפוגע בזכויות אדם ה שלטוני מסוים בכך שמעש הכרההבינלאומי ההומניטארי. 

 חוסר של לדוקטרינה תחולה אין לפיו, ברור קו מתבלט העליון המשפט בית של בפסיקתו"שיא ברק, . בלשונו של הנהשפיט
לכך התייחסה, כאמור לעיל,  188".האדם בזכויות פגיעה של בחינה למנוע עשויה בה שהכרה במקום מוסדית שפיטות

, כי בצד כך שבכל הקשור למדיניות צבאית בשדה הקרב 2011בשנת  רופאים לזכויות אדםהקביעה של בית המשפט בעניין 
אף בעת  ,פגיעה בזכויות אדםלא כך כאשר מתעורר טענה ל" 189,"גדרי התערבותו של בית המשפט ]...[ מצומצמים ביותר"

הגישה שננקטה בפסיקה הנדונה כאן, שהובילה לנטייה לכיוון אי שפיטות, מבוססת על הכרה  190שמתקיים סכסוך מזוין".
בקיומה  הבית המשפט מהכרשל )הלא מנומקת( התוצאה שהסוגיות הנדונות אינן שפיטות התבססו על ההימנעות זו עצמה: 

 .של פגיעה בזכויות אדם
מהכרה בכך שצעדים רבים מבין אלה שבהם נקטה הפסיקה העוסקת במדיניות הממשלה במלחמה מבטאת הימנעות 

פגיעה באזרחים פלסטינים שלא נחשד בהם שהיו הממשלה, כלפי פלסטינים וכלפי ישראלים, פגעו בזכויות אדם חוקתיות. 
מעורבים בלחימה, מעצר אזרחים פלסטינים לתקופות ממושכות, ללא הליך שיפוטי ובתנאים לא אנושיים, מניעת העברת 

וציוד הומניטארי וניתוק הספקת חשמל לרצועת עזה, שימוש בגופות של מחבלים כ"קלפי מיקוח", ולהבדיל, סירוב מזון 
להפסקת המלחמה לשם שחרור אזרחי ישראל החטופים, אי הספקת הגנה נאותה על אינטרסים בסיסיים של אזרחי ישראל 

גישה זו מבטאת שינוי רדיקלי בגישתו של  כויות אדם.שנפגעו עקב המלחמה, כל אלה ועוד לא הוכרו בפסיקה כפוגעים בז
בית המשפט העליון. בעבר, הכיר בית המשפט בכך שגם פעולות שנעשות במסגרת לחימה הן פגיעה בזכויות אדם, ובוודאי 
אם הן מסווגות במסגרת מה שכונה בפסיקה "פרדיגמת אכיפת חוק", כלומר שלא בשדה הקרב עצמו, ולפיכך תוקפן מותנה 

, שכבר הוזכרה לעיל, היא לכךיסוד: כבוד האדם וחירותו. דוגמה -כך שהן מקיימות את דרישות פסקת ההגבלה שבחוקב
בעניין מדיניות ירי פגזים לעבר אתרי שיגור רקטות. נקבע שם כי בצד כך שככלל מסור לרשויות הצבא  2011ההכרעה בשנת 

ור כך שהמדיניות שנקבעה מסכנת את חייהם של אזרחים שאינם שיקול דעת רחב בקביעת מדיניות הפתיחה באש, הרי שלא
כך בפירוט -השופט סולברג עמד על 191מעורבים בלחימה, נדרשת בחינה קפדנית, משום שמדובר ב"פגיעה בזכויות אדם".

 )בעניין שלילת זכות תביעה של פלסטינים בגין נזקים שנגרמו להם עקב פעולה מלחמתית שלפלוני דינו בפרשת -בפסק
השנים הד לגישה מרחיבה, שלפיה 'עקרונות המשפט החוקתי' -: "ניתן למצוא בפסיקה רבת2022צה"ל(, שניתן בשנת 

חלים על כלל פעולותיה של מדינת ישראל, ועל הפועלים מטעמה, 'באשר הם שם'. ]...[ אם נשתמש במשל ה'תרמיל' הידוע, 
ם את 'עקרונות המשפט החוקתי'. ]...[ ההדגשה אינה ניתנת למקום שבו ]...[ הרי שלפי גישה זו, ]...[ יש להוסיף ל'תרמיל' ג

                                                
 לפסק דינו של השופט כשר. 8שם, פס'   183
 לפסק דינו של השופט סולברג. 1, פס' 52, לעיל ה"ש גישהעניין   184
 לפסק דינו של השופט סולברג. 6, פס' 114, לעיל ה"ש קלדרוןעניין   185
 לפסק דינו של השופט גרוסקופף. 4, פס' 139, לעיל ה"ש אריאלעניין   186
בין "שאלת השפיטות במובנה הקלאסי, הרחב", שבמסגרתה אין נבחנות כלל הטענות  ברוח זו הבחין המשנה לנשיא סולברג  187

הנטענות בעתירה, לבין "קביעה שלפיה אין מקום להתערב בשיקול הדעת של הממשלה ]בסוגייה שמצויה[ ]...[ בגרעין הקשה 
לפסק דינו  5, פס' 68, לעיל ה"ש כהןשל שיקול דעתה", אשר "בשורה התחתונה 'קרובים דברי אלו להיות כדברי אלו'" )עניין 

 של המשנה לנשיא סולברג(.
מראעבה נ'  /047957בג"ץ  ראו גם, למשל, לפסק דינו של הנשיא ברק. 50 פס', 20לעיל ה"ש , עינויים נגד הציבורי הוועד עניין  188

לפסק דינה של השופטת פרוקצ'יה.  17, פס' 170, לעיל ה"ש תנועת אומ"ץ(; עניין 2005) 508, 477( 2, פ"ד ס)ראש ממשלת ישראל
 .1804, בעמ' 175זמיר, לעיל ה"ש לדיון ראו 

 לפסק דינה של הנשיאה ביניש. 10פס'  ,28, לעיל ה"ש עמותת הרופאים לזכויות אדםעניין   189
 שם.  190
 לפסק דינו של הנשיא ברק. 22, פס' 20, לעיל ה"ש הוועד הציבורי נגד עינויים. ראו גם, למשל, עניין שם  191
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היסוד, גם -הופרה הזכות, אלא לזהות הגורם המפר. ככל שהגורם שהפר את זכות היסוד הוא גורם שלטוני, אזי יחולו חוקי
יסוד: -ל]חוק 11עיף אם פעולותיו נעשו מחוץ לטריטוריה הישראלית. גישה זו מקבלת חיזוק, מלשון 'פסקת הכיבוד' שבס

יסוד זה', מבלי לסייג חובה -כבוד האדם וחירותו[, שלפיה 'כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק
 192זו באופן טריטוריאלי".

כאשר מוכרת פגיעה בזכות, מוטלת על השלטון החובה להצדיק את המעשה השלטוני. ההצדקה הנדרשת כוללת, בין היתר, 
על הסמכה בחוק לנקיטה במעשה השלטוני הנדון, ובכלל זה דרישה לכך ש"ההסדרים הראשוניים", כלומר  הצבעה

על הממשלה להצביע על התכלית שמדיניותה  193ידי הכנסת.-ההכרעות העקרוניות הנוגעות להפעלת הסמכות, ייקבעו על
נועדה לקדם, כדי לוודא שזו תכלית ראויה, ובעיקר יש לבחון בקפדנות שהפגיעה בזכויות האדם מקיימת את דרישת 
המידתיות. במסגרת זו מוחלות דרישות דיוניות, באשר לבסיס העובדתי והמקצועי של ההחלטה, ודרישות מהותיות, באשר 

מצעי שננקט לשם השגת התכלית, קיומן של חלופות שנשקלו ובירור אם אינן עדיפות לעומת הדרך ליעילותו של הא
שנבחרה, ויש לוודא שבמאזן כולל, התועלת החברתית שנובעת מן הפגיעה בזכויות עולה על מכלול הנזקים שהיא גורמת. 

דובר בפגיעה בזכויות אדם, פגיעה בזכויות ודאות: הדין הוא שכאשר מ-גורם מרכזי בהקשר זה הוא אופן ההתמודדות עם אי
אדם מותרת אם קיימת הסתברות גבוהה במיוחד )לעיתים מוחלת לעניין זה הדרישה לקיומה של "ודאות קרובה"( שהפגיעה 

כן, -יתר על 194אכן מועילה והכרחית להשגת תכלית חברתית חשובה, כך שבמקרה של ספק, יש להימנע מהפגיעה בזכות.
על רקע זה,  195טל על הרשות השלטונית, כך שבמקרה של ספק, הדין הוא שהמעשה השלטוני אינו תקף.נטל ההוכחה מו

אין זה מקרה שבעבר, במקרים שבהם נמצא שהמעשה השלטוני אינו תקף, כמעט תמיד נעשה הדבר בהתבסס על קביעה 
  196בפסק הדין שהמעשה פוגע )שלא כדין( בזכויות אדם.

אחרונות נמנע בית המשפט כמעט כליל מלהכיר בכך שההיבטים השונים במדיניות צה"ל בפסיקה שניתנה בשנה וחצי ה
לרוב נעשה הדבר ללא כל דיון בסוגיה זו בפסק הדין. בית המשפט בחר שוב ושוב להתעלם  והממשלה פוגעים בזכויות אדם.

קורת השיפוטית הוא הוראות מטענותיהם של העותרים באשר לפגיעה בזכויות אדם, והניח, כמובן מאליו, שהבסיס לבי
במקרים הבודדים הסבירות, שבפועל רוקנה מתוכן. -הדין הבינלאומי ההומניטארי, כאשר הן בכלל מוחלות, או עילת אי

, ובאופן לקוני שבהם הובאה התייחסות לשאלת התחולה של דיני זכויות האדם, בחר בית המשפט לקבוע, ללא כל הנמקה
אדם )כפי שנעשה, למשל, באשר לסוגית הסירוב של הממשלה להצעות להסכם לשחרור  כי אין מוכרת פגיעה בזכויות

יסוד: כבוד האדם וחירותו נותר ללא שינוי, וההצעות השונות להגבלת סמכות הביקורת השיפוטית -חוק 197החטופים(.
החלטות הממשלה,  מלבד הצעה אחת, לשלילת הסמכות לבחון את הסבירות של)שנדונו בכנסת לא נחקקו בסופו של דבר 

  . חרף זאת, גישתו של בית המשפט השתנתה ללא הכר.(שאף היא הוכרזה בלתי תקפה
ת החלמכמעט לחלוטין בית המשפט נמנע בתקופה הנדונה כאן  בשונה מן הגישה שנהגה בפסיקה בעבר, בדומה לכך,

גם . ביקורתית של מדיניות הממשלה)או דיני זכויות האדם הבינלאומיים( לשם בחינה  המשפט הבינלאומי ההומניטארי
ההחלה היא שטחית מאד ומבטאת הכרה במתחם רחב של שיקול דעת לממשלה, בדומה למקובל  לרובהדבר נעשה, כאשר 

, בעניין הפסקת הספקת החשמל לרצועת עזה: כהן. דוגמה לכך היא ההכרעה בעניין בפסיקה בעניין עילת אי הסבירות
                                                

לפסק דינו של השופט סולברג. ראו גם התקדימים המוזכרים שם. ה"תרמיל" המוזכר שם  81, פס' 27, לעיל ה"ש פלוניעניין   192
נ' מפקד כוחות צה"ל  ג'מעית אסכאן אלמעלמון אלתעאוניה אלמחדודה אלמסאוליה 393/82עניינו דבריו של השופט ברק בבג"ץ 

"כל חייל ישראלי נושא עמו בתרמילו את כללי המשפט הבינלאומי ]...[ (: 1983) 810, 785( 4, פ''ד לז)באזור יהודה והשומרון
ואת כללי היסוד של המשפט המינהלי הישראלי. ]...[ כוח רב מתרכז בידי ממשל צבאי, ולמען שלטון חוק מן הראוי להפעיל 

 "דומה שבתחילת צעדיי: 40, בעמ' 174, לעיל ה"ש ברק עוד ראו בעניין זה, למשל, פי המבחנים הרגילים".-עלביקורת שיפוטית 
את הפסק עם הסמכות השלטונית של המפקד  התייחסתי למקרים שבאו לפניי כאל מקרים מיוחדים של משפט מנהלי. התחלתי

בישראל במשפט  ובמקביל להתפתחויות שהתרחשו –וד הנושא היו ענייניים. עם התעמקותי בלימ עצמו, ובחנתי עד כמה שיקוליו
התחלתי להתייחס למקרים שבאו לפניי כאל  –הישראלית  הציבורי הכללי ולמהפכה החוקתית שהתרחשה בשיטת המשפט

-'תת חוקתי שבו דיני ]המשפט הבינלאומי[ מהווים את החוקה ופעולות המפקד הצבאי הן פעולות מקרים מיוחדים של משפט
]למשפט הבינלאומי[". ראו גם ברק מדינה,  קתיות'. התחלתי את הפסק עם הזכות, ובחנתי עד כמה הפגיעה בה היא בהתאםחו

 (.2016) 77–68 דיני זכויות האדם בישראל
הגישה המקובלת בפסיקה מייחדת את תחולת הכלל בדבר "הסדרים ראשוניים" למקרים שבהם המדובר במעשה שלטוני שפוגע   193

לפסק דינו של  40, פס' 177( 1, פ"ד סז)המרכז האקדמי למשפט ולעסקים נ' ממשלת ישראל 4491/13בזכויות אדם. ראו בג"ץ 
מוד בענייננו על ההסמכה אף במשתמע. זאת, בהתחשב בכך שלא הועלתה (: "איני רואה קושי מיוחד לל2014הנשיא גרוניס )

בז'רנו נ' שר  1/49לפנינו טענה כי ההסדר שקבעה הממשלה מוביל לפגיעה בזכויות יסוד". עוד ראו בעניין זה, למשל, בג"ץ 
הוועד  5100/94בג"ץ  (;1998) 481( 5, פ"ד נב)רובינשטיין נ' שר הביטחון 3267/97(; בג"ץ 1949) 1037, פ"ד ז המשטרה

 (.1999) 817( 4, פ"ד נג)הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל
 .250–142, בעמ' 192 למשל, מדינה, לעיל ה"ש  194
 .255–250שם, בעמ'   195
 46, לעיל ה"ש עדאלה)הפעלת כוח בחקירת חשודים בטרור(; עניין  20, לעיל ה"ש הוועד הציבורי נגד עינוייםלמשל, עניין   196

 9593/04)תוואי גדר ההפרדה(; בג"ץ  807( 5, פ''ד נח)מועצת הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל 2056/04)"נוהל שכן"(; בג"ץ 
 (; ועוד.2006) 844( 1, פ"ד סא)מוראר נ' מפקד כוחות צה"ל ביהודה ושומרון

לפסק דינו של השופט שטיין: "הזכות לה טוענים העותרים היא זכות מוסרית ממעלה  2–1, פס' 114, לעיל ה"ש קלדרוןעניין   197
 ברם, זכויות מוסריות לחוד, וזכויות שבדין לחוד".  .ראשונה
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כשר, שכתב את פסק הדין העיקרי, נמנע כליל מלדון בהשלכות הנובעות מן המשפט הבינלאומי על חוקיות מדיניות השופט 
 198אינם "הגורם המתאים להעלות טענות במישור זה";הממשלה, בציינו כי העותרים, בני משפחה של חטופים ישראלים, 

אל אינה חייבת לספק חשמל לרצועת עזה, תמורת כסף באופן לקוני, "פשיטא הוא שמדינת ישר ואילו השופט שטיין קבע
תוך התעלמות מוחלטת  199פי הדין הבינלאומי, שכן אין לה ריבונות ברצועה,-או חינם", מכוח החובות המוטלות עליה על

, שדן גישהחריגה בעניין זה גישתו של הנשיא עמית בעניין  .הימגוון הוראות המשפט הבינלאומי המסדירות את הסוגימ
מניעת הכנסת מזון וציוד הומניטארי המוטלות על ישראל מכוח המשפט הבינלאומי בעניין  מגבלותבפירוט בסוגית היקף ה

בעוד שני השופטים האחרים בהרכב בחרו להתעלם כליל ממערכת דינים אך גם שם, עמדתו נותרה דעת יחיד, לרצועת עזה, 
 200זו.

עניין ב, גישהפרשת ב. בפסק הדין ההכרה בפגיעה בזכויות האדם-אין בעניי שינוי בגישתולסבר לא סיפק הבית המשפט 
, העיר הנשיא המגבלות המשפטיות החלות על הממשלה לעניין סמכותה למנוע הכנסת מזון וציוד הומניטארי לרצועת עזה

. כפי שנפסק בהקשר דומה: יסוד: כבוד האדם וחירותו[-"]אין[ הכרח להידרש לשאלת תחולתו בענייננו ]של חוק :עמית כך
'ביחס לחלק ניכר מן הפעולות המינהליות שנוקטות רשויות המדינה, הן בתוככי ישראל, הן מחוצה לה, כלל אין צורך 

שכן בדרך כלל, הזכויות הנפגעות ממילא זוכות  היסוד. זאת,-טריטוריאלית של חוקי-לעסוק בשאלת התחולה האקסטרה
טריטוריאלי, ומחייבים את רשויות -שראלי, או הדין הבינלאומי, אשר חלים שניהם באופן אפי הדין המינהלי הי-לכיבוד על

ההערה הזו שימשה להצדקת ההימנעות מדיון בשאלה אם נפגעו זכויות האדם  201.השלטון בפעולותיהן, בכל מקום שהוא"
בעוד שבמקרים שבהם מוחל המשפט הבינלאומי יש אכן חפיפה של האזרחים תושבי הרצועה בגין חסימת הכנסת מזון. 

פי הדין -"הזכויות הנפגעות ממילא זוכות לכיבוד עלהנחה שרבה בין שתי מערכות הדינים, אם כי לא מלאה, לא כך באשר ל
ני ולפיכך אין חשיבות מעשית לשאלה אם מערכת הנורמות שמוחלת היא "הדין המינהלי" או די 202המינהלי הישראלי",

ובהתאם לכך, היקף הביקורת  –יש הבדל יסודי בין היקף שיקול הדעת המסור לרשות השלטונית  ,. בפועלזכויות האדם
ראשית, בעוד  בלבד לבין המגבלות החלות כאשר מוחלים דיני זכויות האדם. "הדין המינהלי"כאשר מוחל  –השיפוטית 

כולל שורה של דוקטרינות, שמספקות בסיס נרחב לביקורת שיפוטית, אופן היישום שלו בהקשרים הנדונים  שהדין המינהלי
כאן הצטמצם לעילת אי הסבירות בלבד, שאף היא מוחלת, כאמור, באופן שמותיר לממשלה שיקול דעת בלתי מוגבל 

משמעותה של ההכרה  .ת במשפט המינהלימזו המקובל מחייבת דרך ניתוח שונההחלת דיני זכויות האדם למעשה. שנית, 
ביניים שמדובר -מסקנת. משמעותה השלטוניבכך שמעשה שלטוני פוגע בזכויות אדם היא שלילת חזקת תקינות המעשה 

ההשלכה העיקרית לכך קשורה לשאלה  203במעשה בלתי מוצדק ומשום כך נדרשת הצדקה מיוחדת לשם הכרה בתוקפו.
 אלת השפיטות.ש – פרק זה-בתת שבה נפתח הדיון

הסברה שיש לצמצם את ההכרה בפגיעה בזכויות אדם מבוססת על הנחה שגויה, שלפיה ההשלכה העיקרית של הכרה זו 
, בנושאים שכרוכים בהפעלת מומחיות מקצועית היא הענקת שיקול דעת רחב לבית המשפט, להכריע במקום הממשלה

שמוכר  דרישת המידתיות אין משמעה אלא צמצום מתחם הסבירות. במילים אחרות, הסברה היא שהחלת ושיקולים מדיניים
. טענת הביקורת היא שמהלך כזה אינו רצוי, בהיעדר מומחיות הסבירות-כאשר מוחל הדין המינהלי, בעיקר עילת אי

מקצועית רלוונטית לבית המשפט, היעדר אחריותיות להכרעות הקשורות לביטחון המדינה וכדומה. אולם, זוהי תפיסה 
 של מהותם היסודית של דיני זכויות האדם.גויה ש

התכלית היסודית היא חיוב שיקול הדעת של רשויות השלטון.  הגבלתאינה דיני זכויות האדם התכלית היסודית של 
)מי החליט, מה היתה התשתית  וסדייםכוללת פירוט של היבטים משההצדקה, הממשלה לספק הצדקה למעשיה ומחדליה. 

)פירוט הנימוקים להחלטה והעדפתה על פני חלופות  ומהותיים , מהי עמדת גורמי המקצוע וכדומה(העובדתית להחלטה
שאינו אלא השאלה לפיכך, הבירור אם מדיניות הממשלה בהקשרים הנדונים כאן צריכה להיות שפיטה,  204.אפשריות לה(

צריך להיעשות בהתבסס על ההערכה אם  אם יש להכיר בכך שמדינות זו פוגעת בזכויות אדם וטעונה לכך הצדקה מיוחדת,
יש לבית המשפט יתרון מוסדי יחסי בכל הקשור להחלת דרישת ההצדקה הזו ואם יש חשש לפגיעה באמון הציבור בבית 

 משמעית.-המשפט אם תוחל דרישה כזו. לפחות בנסיבות הקיימות בישראל, התשובה לכך היא בעיני חד
ה וחצי האחרונה מלמדת כי קיים צורך דוחק במיוחד באכיפת דרישת ההצדקה המציאות שמאפיינת את מדינת ישראל בשנ

ראיות למכביר לכך שמרבית יש של מדיניותה. הממשלה אינה מספקת לציבור פירוט נאות של עמדתה ושל נימוקיה. 
                                                

 לפסק דינו של השופט כשר.  10, פס' 68, לעיל ה"ש כהןעניין   198
 שם, פסק דינו של השופט שטיין.  199
. השופט מינץ בחר לדון בסוגיה מנקודת המבט של דיני המלחמה של המשפט העברי, תוך אזכור 52 , לעיל ה"שגישהעניין   200

, ובלי להבהיר, באופן שמעורר תמיהה, אם המלחמה הנוכחית נכללת בגדר סוג למחות את זרע עמלקמפורט של המצווה 
 המלחמה הזה.

 .פסק דינו של הנשיא עמיתל 45פס' , 58, לעיל ה"ש גישהעניין   201
הנשיא פסק דינו של ל 45פס' , 58, לעיל ה"ש גישהלפסק דינו של השופט סולברג; עניין  82, פס' 27, לעיל ה"ש פלוניעניין   202

 .עמית
 .42–39, בעמ' 192 לעיל ה"ש למשל, מדינה,  203
 .42–38, בעמ׳ שם  204
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הכנסת כמעט  205ידי הגופים המוסמכים לעניין.-ידי ראש הממשלה ולא על-ההכרעות העיקריות בנושאים הנדונים נעשו על
ולא הפעילה סמכויות פיקוח על הממשלה במהלך המלחמה. בעיקר, מדיניות הממשלה מאופיינת בהסתרה של מידע רב 

מדיניות הפתיחה באש, ובכלל זה מספר האזרחים שמותר לסכן לשם השגת מטרה צבאית, השיקולים לעניין מן הציבור. 
 הסיכונים והסיכויים שבחלופות השונותכלל זה ההערכות בדבר קביעת התנאים להפסקת המלחמה ולשחרור החטופים, וב

ם של התנאים של ישראל להפסקת המלחמה, כל אלה ורבים אחרים מוסתרים מן ות אלה, ואפילו תוכנהבסיס להערכו
הציבור. ראש הממשלה נמנע כמעט לחלוטין ממתן ראיונות לאמצעי תקשורת ישראלים, הממשלה מסתירה מן הציבור 

ועוד ועוד. בנסיבות אלה, הדרך היחידה כמעט למרות שהוא נעשה עם החמאס עצמו, , את הסכם הפסקת האש ותנאיואפילו 
לחייב את הממשלה לספק לציבור הסבר על מדיניותה, להצדיקה ולהעמידה במבחן הביקורת, היא הדרך של ביקורת 

 שיפוטית, שמבוססת על דיני זכויות האדם. 
הממשלה הציבורי לחייב את תפקידו מימוש לא עמד במידה מספקת בט לעיל, בית המשפט בפועל, כפי שתואר בפירו

נדחו על הסף, בלא דיון  –למשל בכל הקשור לעסקה לשחרור החטופים  –. חלק ניכר מן העתירות להצדיק את מדיניותה
וי המדיניות, בלי שניתנה ; והחלק האחר אופיין בהסכמת נציגי המדינה לשינמבלי שנתבקשה כלל תגובת הממשלהולרוב 

. המחדל לחייב את הממשלה להצדיק את מדיניותה במסגרת ההליכים השיפוטיים הוא המאפיין הצדקה למדיניות המקורית
 ישראליםפלסטינים והבולט ביותר של הביקורת השיפוטית במהלך המלחמה, בכל הקשור לפגיעה בזכויות של אזרחים 

 כאחד.

 והסתפקות בפסיקה "הצופה פני עתיד"שיפוטית ההכרעה עיכוב ה. 2

 –קיימת גם בעבר אך הוחרפה  שהוא המשך של מגמה שהיתה –של הפסיקה בשנה וחצי האחרונות נוסף מאפיין מובהק 
הוא ההימנעות של בית המשפט מהכרעות עקרוניות. בית המשפט נמנע במקרים רבים מקביעה מהן הנורמות המשפטיות 

 . זמנית-החלות ומה נובע מיישומן במקרה הנדון. הדבר נעשה בכמה דרכים, חלקן בו
ות לבקשות חוזרות ונשנות של נעתירות, באמצעות היעדיון בדרך אחת להימנעות מהכרעות עקרוניות היא דחיית מועד ה

. צו ארעי או צו ביניים, עד להכרעה בעתירה א, בלא שמוצנציגי הממשלה לדחות את מועד הגשת התגובה שלהן לעתירה
ידי נציגי הצלב האדום, שם -טחוניים עלידומני שהשיא בעניין זה נקבע בעתירה בעניין מניעת ביקור אסירים ועצירים ב

גישה זו גורמת לכך שההכרעות בסוגיות  ויש מקרים נוספים מסוג זה. 206,ספר הדחיות בהגשת התגובה הגיע כבר לעשריםמ
השונות נדחות, לעיתים למשך למעלה משנה, אף שמדובר בסוגיות דחופות ביותר, כמו תנאי הכליאה של עצירים, מניעת 

ה שבגינה הוגשה העתירה הופכת לא רלוונטית, ישהסוגיך אחת לכא טארי ועוד. הדחייה מביאה ליהספקת מזון וסיוע הומנ
, )בהקשרים אחרים( כפי שהראה יואב דותן בשל שינוי הנסיבות האובייקטיביות או בשל שינוי המדיניות שביסוד העתירה.

  207משמש לא אחת כ"טכניקת הימנעות" מהכרעה שיפוטית.זה  אמצעי
דוגמה מובהקת לכך נוספת דרך שנייה שעניינה הימנעות כמעט מוחלטת מבחינה ביקורתית של מדיניות לאחר שזו שונתה. 

לאחר עיכוב של מספר לכך היא ההכרעה בעניין חוקיות החזקת אלפי עצירים במחנה "שדה תימן", בתנאים לא אנושיים. 
ההפרה המובהקת של הוראות החוק בעניין, שלא חייבה אפילו חודשים במתן הכרעה, שאמורה היתה להיות פשוטה, לאור 

די בכך שהמתקן נסגר, ובחר שלא לומר דבר על התקופה הארוכה, להידרש להחלת דיני זכויות האדם, קבע בית המשפט כי 
הכריע כמעט שנה, שבה הוא הופעל: "הסעד שהתבקשנו ליתן בעתירה צופה פני עתיד. ]...[ בהתאם לכך, אין באמור כדי ל

ביחס לטענות העובדתיות הקשות שהועלו בעתירה ואינן מונחות לפתחנו. יש להניח שהן ידונו, בין היתר, על ידי מנגנוני 
  208ביקורת אחרים".

ניהול שיג ושיח בין השופטים בית המשפט, ועניינה מוצגת כאמצעי פיקוח יעיל של קרובה לכך דרך שלישית, שלא אחת 
שמור על חיסיון המידע לאור טענה לצורך ביטחוני ל) במעמד צד אחד בלבדנעשה הדבר  עיתיםל 209.לבין נציגי הממשלה

                                                
 .111ש "הלעיל ראו   205
 . 87 , לעיל ה"שהאגודה לזכויות האזרחעניין   206
. עוד (טרם פורסם) עיוני משפטכמרכיב מרכזי בביקורת השיפוטית בישראל"  –"טיימינג: עיתוי ותזמון הדיון בבג"ץ יואב דותן   207

 (.טרם פורסם) חברה ותרבותמשפט אהרן גרבר "סדרי דין, שפיטות וחמקנות שיפוטית בבג"ץ"  ראו בעניין זה
לגישה דומה, שבה הסתפק בית המשפט בשינוי מדיניות  לפסק דינו של השופט עמית. 26, פס' 96, לעיל ה"ש שדה תימןעניין   208

בג"ץ הטיפול הרפואי באסירים הביטחוניים, בלא הכרעה בעניין החובות המוטלות על המדינה ובחינה ביקורתית של המצב, ראו 
 (.25.11.2024) ישראל נ' שירות בתי הסוהר –רופאים לזכויות אדם  5908/24

(; שמחה 2012) קולו הזך של הפיקולו: בית המשפט העליון, דיאלוג ומאבק בטרורלדיון בפרקטיקה זו ראו, למשל, דוד זכריה,   209
 Menachem Hofnung & Keren; (2024) 71, 38 השילוחרוטמן "לכבוש את המלכה: כשבג"ץ מתערב בביטחון" 

Weinshall, Judicial Setbacks, Material Gains: Terror Litigation at the Israeli High Court of Justice, 
7 J. EMP. L. STUD. 664 (2010). 
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גישה זו מובילה לעיתים לפתרון בעיות, כאשר תוצאתה היא שינוי במדיניות הממשלה. לעיתים נגזר  210.(שבידי הממשלה
בית המשפט  211כינה "קדם בג"ץ".ממנה גם שינוי מדיניות עוד בטרם מוגשת העתירה לבג"ץ, במסגרת מה שיואב דותן 

 אימץ דפוס של פתרון בעיות קונקרטיות והימנעות מהכרעות עקרוניות.
כפי שעשה לא אחת בסוגיות ) שילוב הדרכים הללו מוביל לכך שגם במקרים שבית המשפט אינו דוחה את העתירה על הסף

יש כמובן . לא אחת מקביעת נורמות כלליות נמנעהוא  ,פועל לבירור הטענות המועלות בעתירה, ו(הנדונות בחיבור זה
, ודומה שבכך התמקדה תועלת רבה בכך שמדיניות פסולה פוסקת בזכות המעורבות הבלתי פורמאלית הזו של בית המשפט

אני סבור  212.הספרות האקדמית הענפה בנושא, שבעיקרה מבטאת עמדה שיש בפרקטיקה זו ביטוי ל"אקטיביזם" שיפוטי
הפסקת המדיניות בצד כך שגישה זו מתבטאת לרוב בעיכוב ממושך בשדרך פעולה זו של בית המשפט זו ראויה לביקורת. 

 הפסולה, יש בה גם שיבוש יסודי בדרך הפעולה הנדרשת מבית משפט בחברה דמוקרטית.
במידת האפשר עימותים מול  במידה רבה, הגישה שאומצה בפסיקה מבטאת העדפה של השאיפה של בית המשפט לצמצם

הממשלה, ולהעדיף פתרון בעיות, בדרך קונקרטית וממוקדת ככל האפשר, על חשבון מילוי תפקידיו הקריטיים להגנה על 
הגישה שננקטת בפסיקה, של פסיקה שהיא "צופה פני עתיד" בלבד,  שלטון החוק ולהבטיח את כיבוד זכויות האדם.

מפסיקה כלשהי, היא במידה רבה תוצאה של חששו מבית המשפט מפגיעה במעמדו. ובמקרים רבים של הימנעות גורפת 
יש כאן ביטוי להצלחתה של הממשלה להוביל הסתה נגד בית המשפט, שגורמת לשיבוש במילוי תפקידו של בית המשפט. 

קית הגישה הנדונה מבטאת עסקה משתמעת בין בית המשפט לבין הממשלה: הממשלה תחדל ממדיניותה הבלתי חו
והפסולה, וב"תמורה" בית המשפט יימנע מהכרעה שיפוטית שבה הכרעה מפורשת בדבר אי החוקיות של המדיניות שכבר 

 ננקטה ומהתווית הקווים המנחים למדיניות שיש להחיל במקרים דומים בעתיד.
לותן של רשויות הכוונת פעיב בית המשפט אינו ממלא את התפקיד החשוב שלומשמעותה ששננקטת בפועל דרך הפעולה 

הכרעה מוסמכת גם במדיניות שכבר שונתה, ולו משום שהניסיון נדרש לברר ולתת לשם כך,  השלטון והטמעת ערכים.
הממשלה עשויה לשוב ולנקוט במדיניות ש –כפי שארע, למשל, בעניין מניעת העברת מזון וסיוע הומניטארי  –מלמד 

המקורית, עם שינוי הנסיבות. להכרעה כזו יש חשיבות גם לשם עשיית צדק והכרה בעוולות שנגרמו, גם אם אין נלווה לכך 
הטענה בדבר "משלימות" הדיונים בבתי דין בינלאומיים, לחיזוק מסוימת סעד מעשי. להכרעה כזו עשויה להיות תרומה 

ם להסתמך על רשויות אכיפת החוק והמשפט המקומיות ולהימנע מהליכים בבתי הדין הבינלאומיים או שלפיה יש מקו
משמעי, לאור כך שעניינו של עקרון המשלימות בעיקר בקיומם של הליכים -)אף שהדבר אינו חד בבתי משפט בחו"ל

  213.פליליים, ולא רק ביקורת שיפוטית מינהלית וחוקתית(
הטענה היסודית שמובאת בחיבור זה אינה שהיה על בית המשפט לפסוק בכל או אפילו ברוב העתירות שהוגשו בעניינים 
הקשורים למדיניות הממשלה במלחמה, כי מדיניות זו אינה חוקית ולהכריז על בטלותה. יתכן שהיתה הצדקה למדיניות 

ת הדין. הביקורת העיקרית שמוצעת כאן היא שבית המשפט , ושהיא עלתה בקנה אחד עם הוראומסוימיםשננקטה בהקשרים 
כפי שלפי הנטען  ככל שנמצא שהיא חוקית, לא מילא את התפקיד הבסיסי של הענקת הכשר משפטי למדיניות הממשלה,

הכשר  214.ומצא שהם מוצדקים ארע בעבר, כאשר דן ביסודיות במעשים שלטוניים שונים הקשורים למאבק בטרור ולכיבוש
ול היה להיות מושג רק בדרך של דיון ביקורתי במדיניות הנדונה, תוך החלה של אמות המידה המשפטיות המקובלות, כזה יכ

במידה רבה, ההחלטה של ארגוני זכויות אדם שלא לעתור  בעיקר דיני זכויות האדם והמשפט הבינלאומי ההומינטארי.
של צפויה היתה דחייה על הסף סברת על יסוד ההערכה שלבג"ץ בעניינים הקשורים ללחימה )שנדונו לעיל בפרק א(, מו

של בית הבחירה ה. לא בחינה ממשית של חוקיותשעלולה היתה להעניק הכשר ציבורי למדיניות הממשלה, בהעתירות, 
היא  , תוך נטייה גוברת לגישה של אי שפיטות,ביקורת שיפוטית לגופה גם במקרים שבהם הוגשו עתירותלהימנע מהמשפט 

 ת במוקד הביקורת המוצעת בחיבור זה.שעומד
של צעדי הממשלה פוגעת בראש ובראשונה במעמדו הציבורי של בית המשפט.  ההימנעות מבחינה ביקורתית ממשית

תפקידו של בית המשפט בעת מלחמה הוא לסייע לממשלה בכך שיוודא שהיא פועלת כדין. הימנעות מביקורת שיפוטית 
 ממשלה.ות עוולות שנגרמות עקב מדיניות האינה מסייעת לממשלה או לחברה הישראלית. היא גורמת לכך שאין נמנע

לארכה נציגי המדינה בית המשפט נענה שוב ושוב לבקשות דוגמה לכך היא סוגית תנאי הכליאה של האסירים הביטחוניים: 
הלא אנושיים תפגע מתבקשות, אפשר לשער, בשל החשש שחשיפת מידע על תנאי הכליאה שהארכות  ,בהגשת תגובתה

בפועל, כך התוצאה היא הפסד כפול: מצד אחד, טרור חמאס. בתנאים שבהם מוחזקים החטופים הישראלים בידי ארגון ה

                                                
ומה  -ראו בהקשר זה, בין היתר, יוסף אלרון "על שיקול הדעת השיפוטי בשעת מלחמה, זכויות הפרט, ביטחון המדינה  210

 (.2025) 4, 1רשות הרבים שבניהם" 
ז  משפט וממשליואב דותן, "קדם בג"ץ ודילמות חוקתיות לגבי תפקידה של פרקליטות המדינה במסגרת ההתדיינות בבג"ץ"   211

159 (2004.) 
 .209למשל, המקורות המוזכרים לעיל ה"ש   212
 .10, לעיל ה"ש Shereshevskyלדיון בסוגיה זו ראו   213
 .174, לעיל ה"ש NONER & RETZMERKלמשל,   214
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ועקב כך הוחמרו תנאי השבי; ומצד שני, לא הוחלה דיווחו החטופים ששוחררו, המידע הגיע לידיעת שוביהם של החטופים, 
 ביקורת שיפוטית על תנאי הכליאה בישראל, דבר שאיפשר את התמשכות המדיניות, שלא כדין.

 סלקטיבי . אקטיביזם שיפוטי3

שאלה נוספת היא הזיקה שבין הריסון השיפוטי המופלג שניכר בסוגיות הקשורות למלחמה לבין הקשרים אחרים שבהם 
. בתקופה הנדונה בחיבור זה ניכרה בפסיקת בג"ץ , ומעמדו של אמון הציבור בהקשר זהנדרשת החלת הביקורת השיפוטית

הדין המרכזיים -את דרך הפעולה של הממשלה. נוסף על שני פסקי מידה לא מבוטלת של נכונות לבחון באופן ביקורתי
יסוד: השפיטה -, בעניין שלילת התוקף )או דחיית מועד תחילת התוקף( של התיקונים לחוק2024שניתנו בראשית ינואר 

ממשלה בג"ץ פסק במספר מקרים שמדיניות ה 215יסוד: הממשלה )בעניין נבצרות ראש הממשלה(,-)בעניין הסבירות( ולחוק
אינה כדין. עם הדוגמאות העיקריות לכך ניתן למנות את פסק הדין בנושא החובה המוטלת על הממשלה לפעול לגיוס 

, וההחלטות שניתנו במסגרת הניסיונות לאכוף על הממשלה ליישם 2024תלמידי ישיבות לצה"ל, שפורסם בחודש יוני 
 217יד של בכירים בשירות הציבורי, בעיקר נציב שירות המדינה,הפסיקה בעניין אופן המינוי וההעברה מתפקו 216הכרעה זו;

המכנה המשותף של ההכרעות הללו הוא שלילת חזקת  219ונשיא בית המשפט העליון. 218ראש שירות הביטחון הכללי,
פי אינטרסים -התקינות של מעשים שלטוניים, על יסוד הקביעה שההחלטות של ראש הממשלה ושל הממשלה הונחו על

  220וליטיים ולא לשם קידום האינטרס הציבורי.אישיים ופ
השאלה היא מה נובעת מהכרעות אלה לעניין הנדון כאן. תיתכן סברה שהכרעות אלה ודומות להן משקפת הכרעה עקרונית 
של בית המשפט, בדבר התייחסות אל הכרעה שיפוטית שמעשים שלטוניים אינם כדין כאל משאב מוגבל, והחלטה על אופן 

ם במשאב המוגבל הזה. לפי אפשרות זו, אמון הציבור בבית המשפט הוא מוגבל, והוא נשחק ככל שרבים שימוש מסוי
המקרים שבהם נפסק על בטלותה של החלטה שלטונית כלשהי, אפילו הפסיקה מבוססת על יישום הדין. בהתאם לכך, בית 

ן הפסיקה היא להעדיף להתמקד המשפט נדרש להחליט באילו תחומים להשתמש במשאב הזה, והבחירה המשתקפת מ
בהיבטים "מוסדיים", בדבר אופן המינוי וההעברה מתפקיד של נושאי משרה בכירים, ובהיבטים שלגביהם יש הסכמה 
ציבורית נרחבת למדי, כמו בעניין שלילת החוקיות של הפטור הגורף משירות בצה"ל לתלמידי ישיבות. לעומת זאת, לפי 

שיקול הדעת של הממשלה בהיבטים שקשורים למלחמה שנויה במחלוקת ציבורית רבה, גישה זו, הכרעה שמגבילה את 
ועלולה לפיכך לשחוק עוד את אמון הציבור בבית המשפט. אין דרך לדעת אם אלה הם אמנם השיקולים שמנחים את בית 

 המשפט. בכל מקרה, בעיני זו תפיסה שגויה מן היסוד. 
עקרוני. התחשבות בשיקולים של אמון הציבור בהכרעה השיפוטית עלולה דווקא גישה זו שגויה בראש ובראשונה כעניין 

גישה זו שגויה במיוחד  221לפגוע באמון זה ולא לחזקו, שהרי משמעותה הפרת חובתו של בית המשפט ליישם את הדין.
בראשה. אמון בהינתן הקביעה של בית המשפט עצמו, שלפיה יש להטיל ספק בשיקולים שמנחים את הממשלה ואת העומד 

מוחלט בממשלה, תוך הסתמכות בלעדית על הביקורת הציבורית והפרלמנטרית, אינה עולה בקנה אחד עם קביעותיו של 
בית המשפט עצמו בפסקי הדין שתוארו, שלפיהם השיקולים שהנחו את ראש הממשלה ואת הממשלה הם שיקולים זרים, 

 שאינם עולים בקנה אחד עם האינטרס הציבורי.

                                                
 .2ראו לעיל ה"ש   215
היימליך נ' מפקד  2931/23(. ראו גם בג"ץ 25.6.2024) התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' שר הביטחון 6198/23בג"ץ   216

 (.17.9.2024) צבא ההגנה לישראל –מיטב 
 (.12.5.52025) לחברה, לכלכלה ולדמוקרטיה נ' ממשלת ישראל מכון לואיס ברנדייס 24-08-37830בג"ץ   217
 (.21.5.2025) התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' ממשלת ישראל 25-03-54321בג"ץ   218
 (.8.9.2024) התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' שר המשפטים 1711/24בג"ץ   219
 לפסק דינו של הנשיא עמית. 73, פס' 217, לעיל ה"ש מכון לואיס ברנדייסלמשל, עניין   220
"אני רואה עצמי ]...[ כמי שחובתו ( )השופט לנדוי(: 1979) 4, 1( 1, פ"ד לד)דויקאת נ' ממשלת ישראל 390/79למשל, בג"ץ   221

ט כדין ]...[ כופה עלי הר כגיגית, ביודעי היטב מראש שהציבור הרחב לא לפסוק על פי הדין בכל עניין המובא לפני בית משפ
ישים לבו להנמקה המשפטית אלא למסקנה הסופית בלבד ובית המשפט בתור מוסד עלול להיפגע במעמדו הראוי לו, מעל 

; 496, בעמ' 176ה"ש , לעיל רסלרלמחלוקות המפלגות את הציבור. אך מה נעשה וזה תפקידנו וזו חובתנו כשופטים"; עניין 
(: "שופט הסר 2003)אהרן ברק ואח' עורכים,  375-ו 372, 365 כרך ב –ספר שמגר חיים ה. כהן "הרהורי כפירה באמון הציבור" 

וש את אמון הציבור, מפר חובת נאמנותו. ]...[ חלילה לה לרשות השופטת לקנות את שיתוף פעולתן של מדרכו על מנת לרכ
הרשויות האחרות בכסף אמון הציבור שהושג בדרכים פסולות, על ידי סטייה מן הדרך הישרה לשפוט משפט צדק על פי דין 

תה רץ אחריו, הוא רק בורח ממך. כשאתה מתעלם ממנו, בלבד. ]...[ הריצה אחר אמון הציבור כמותה כרדיפה אחר הכבוד: כשא
תגובה למאמרו של השופט חיים כהן ז'ל ולהרהורי  –הוא עשוי להפתיע אותך"; מישאל חשין "אמון הציבור בבית המשפט 

 (.2004) 491ט  המשפטהכפירה שלו במושג אמון הציבור" 
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 סיכום

. ניתן לשער כי אלמלא "צילו" מדאיגהתיאור המובא כאן של היקף הביקורת השיפוטית בסוגיות הקשורות למלחמה הוא 
ון במעמד צד אחד, לפתרון בעיות קונקרטיות, ישל המשפט ושל בית המשפט, והנכונות שלו לקיים בנושאים מסוימים ד

ושל משפט חוקתי ישראלי בהיקף נרחב עוד יותר. אולם,  ממשלת ישראל עלולה היתה להפר נורמות של משפט בינלאומי
אכיפת הסבירות ולצדה הוויתור כליל על -בהיקף הביקורת השיפוטית, הריקון למעשה מתוכן של עילת אי הצמצום הניכר

, תרמו תרומה נכבדה )ובמידה רבה, לכבד את הוראות המשפט הבינלאומי ההומניטארי( החובה לכבד את זכויות האדם
 .ולפגיעה הנרחבת בזכויות האדם, של ישראלים ופלסטינים כאחד בה העגום של ישראללמצ

הפך דוחק במיוחד, על רקע  צורך בביקורת שיפוטית ממשיתמתרחשת דווקא בעת שבה ה בביקורת השיפוטיתשחיקה ה
לפיטורי היועצת  ם מצד גורמים פוליטיים על "שומרי הסף", ששיאו לעת עתה בהחלטת הממשלה לפעולמיהאיו התגברות

שרים לפעול התגברות הקריאות של בו, ובנוהג שעשתה לעצמה להתעלם מחוות הדעת של היועצת המשפטית לממשלה
 .להפר את פסיקות בג"ץבצד קריאות  , למשל בכל הקשור להרג חפים מפשע ברצועת עזה, להרעבתם ולגירושם,שלא כדין

ם" שיפוטי בהקשרים מוסדיים, בעיקר בכל הקשור למינוי ולהעברה העובדה שבית המשפט נוקט גישה שמבטאת "אקטיביז
בוססת על הכרה בהכרח בביקורת שיפוטית ממשית בעת הזו, הכרח שמתקיים, כך אני מתפקיד של נושאי משרה בכירים, מ

קשור סבור, גם בהקשר של מדיניות הממשלה בהיבטים הקשורים למלחמה. העובדה שהריסון השיפוטי מוחל לא רק בכל ה
לצעדים נגד פלסטינים אלא גם בהיבטים שבהם נגרמת פגיעה ישירה באזרחים ישראלים עקב מעשיה ומחדליה של 

מעידה שמדובר במגמה נרחבת של צמצום הביקורת השיפוטית, בהיבטים החורגים מאלה המוסדיים שהוזכרו הממשלה, 
 לעיל.

וח המשפטי, ועניינה ההערכה מהם הגורמים שהובילו את הדיון המובא כאן מעורר שאלה יסודית, שחורגת מתחום הנית
ההשפעה של השינוי  :ניתן לשער השערות שונות בעניין זה, ובהןבית המשפט לנקוט בריסון השיפוטי המופלג שנקט. 

בהרכב הפרסונלי של בית המשפט, שהשופטים שמקובל לסווג כ"שמרנים", שעמדתם העקרונית היא צמצום היקף הביקורת 
של  , מודעת או בלתי מודעת,השפעה השיפוטית על החלטות הממשלה, הם כיום רוב השופטים בבית המשפט העליון;

יהם גם חלק מתומכיהם בציבור, על כך שבית המשפט "מגן על הביקורת שמותחים גורמים פוליטיים, ובעקבות
בניגוד לעמדתה הנחרצת להגנה על שלטון החוק ה של היועצת המשפטית לממשלה, שתהשפעת עמד 222;מחבלים"

במענה בהנחיות שפרסמה או מלבטא עמדה ביקורתית  לרובבהקשרים אחרים, בסוגיות הקשורות למלחמה בעזה נמנעה 
בנושאים השונים; ההשפעה של מצב החירום על הנכונות להחיל ביקורת שיפוטית שנתפסת, בטעות, לעתירות שהוגשו 

הערכה שעמדה ביקורתית תחריף את הפגיעה במעמדה הבינלאומי של ישראל  כמחלישה את ישראל במאבקה הקיומי;
מסבירים את המגמה  ם הללוהערכה אילו מן הגורמיהועוד.  דין בינלאומיים;-ותסייע להליכים המתנהלים נגדה בבתי

, שיוכל להשלים את הדיון התיאורי בעיקרו המובא בחיבור הנדונה כאן נותרת עניין למחקר עתידי המאפיינת את הפסיקה
 זה.
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