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  :נהליותמטית על החלטות והביקורת השיפ

  *תיאוריהמפרקטיקה ל

  **יצחק זמיר

שהעלה , אהרן ברק) בדימוס(מאמר זה מוקדש לנשיא 

את התרומה העיקרית לקידומה ולפיתוחה של עילת 

 המידתיות כעילה מרכזית במשפט הציבורי של ישראל

 ולאחרונה ,הדין שכתב בנושא זה- תחילה בפסקי–

  .תיות במשפטבספרו על המיד

  
  

בדרך . דרך מקובלת להתפתחות המשפט היא תיאורטיזציה של הפרקטיקה
דין בנושא -מציגה את המכנה המשותף לפסקיאשר  נוצרת תיאוריה וז

תיאוריה . המשפט באותו נושא- מנחה את ביתשומצביעה על כלל , מסוים
 ,רוב באקדמיה-פי- נוצרת על, "תיאוריה תיאורית"לכנותה שאפשר , כזאת
  .הדין-המשפט במסגרת פסקי- תים היא נוצרת בביתיאך לע

תיאורטיזציה של בנהלי זכו המנושאים נכבדים בתחום המשפט   
המידתיות , הסבירות, הם השפיטותיניב, המשפט-הפרקטיקה מידי בית

המשפט בנושאים אלה לא -ידי בית-הכללים שהוצגו על. והתוצאה היחסית
  .אלא שיקפו פרקטיקה קיימת, דשים כללים ח–  ולא ביקשו להיות– היו
ובאופן חלקי גם בקהילה , כן פשטה בציבור הרחב- פי-על-אף  

באמצעות תיאוריה , המשפט קבע בנושאים אלה-דעה שבית, המשפטית
 –  ומכל מקום מאפשרים לו– כללים חדשים שנועדו לאפשר לו, יצירתית

. המשפט- מעורבות מוגברת בעניינים שלטוניים שאינם עניינו של בית
 המערער את ההפרדה הראויה בין , נתפסת כאקטיביזם שיפוטיומעורבות ז

  .רשויות השלטון

______________ 
 10.4.2011בכנס שנערך במרכז הבינתחומי הרצליה ביום שנישאה מאמר זה הוא פיתוח של הרצאה   *

רי מערכת אני מודה לחב. 1ש "להלן ה, מידתיות במשפטעל השקת ספרו של אהרן ברק כבוד ל

על הערות מאלפות ) לעורך אור דיסקין ולחברי המערכת טל כספי ותומר מגל( משפט ועסקים

 .ששיפרו את המאמר
 .האוניברסיטה העברית בירושלים, )אמריטוס(פרופסור ; המשפט העליון- בית, )בדימוס(שופט   **



 ב"עתש, טומשפט ועסקים   יצחק זמיר

226 

תיאוריה תיאורית נתפסת בטעות :  נובעת מכשל בהבנת התיאוריהודעה ז  
טעות היא לייחס את המעורבות השיפוטית בעניינים . כתיאוריה יצירתית

שמונים והתשעים הדין של שנות ה-שלטוניים לתיאוריה שהוצגה בפסקי
שכן מעורבות ,  כלשהובנושא השפיטות או בנושא הסבירות או בנושא אחר

היקף . פי הפרקטיקה בשנות החמישים-יתה אפשרית גם עליכזאת ה
תיאוריה מ ולא ,מדיניות שיפוטיתמהמעורבות השיפוטית הוא פועל יוצא 

  .משפטית
ה הביקורת השיפוטית על רשויות השלטון התרחבשאף , בפועל  

בישראל כמו , כתוצאה של התפתחות חברתית, הקמת המדינהלמן והעמיקה 
דווקא הביקורת על החלטות שלטוניות שיש להן אופי , במדינות אחרות

  .פוליטי מובהק או מרכיב חזק של מדיניות נותרה מרוסנת ומוגבלת
התיאורטיזציה של הפרקטיקה היא תהליך טבעי ומבורך בעולם   

מחזקת את הביטחון , גלוי וברור יותרל המשפט היא עושה את. המשפט
  .ומשפט ומשמשת בסיס טוב לפיתוח הלש ונגישותאת לה ימק, המשפטי
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 מבוא

 עורר עניין רב והציף 1,מידתיות במשפט, אהרן ברק' הדיון על ספרו החדש של פרופ
  הן בדיני חוקה והן–  היא הנושא החם במשפט הציבורימידתיות, אכן. שאלות נכבדות

 של וחוקתיותבדן המשפט -בו ביתשאין מקרה כי בדיני חוקה דומה . נהל ציבורימִ בדיני 
 כללהמידתיות היא  . של החוקומידתיותמבלי להידרש לבחינת יסוד - חוק לאור חוק

כללים  היא עומדת בשורה הראשונה של ה– נהל הציבוריהמִ בדיני גם  ומשומש קשמבו
  . הסבירותכלל השוויון וכלליחד עם , יםהחשוב

אותו  ש, בסיס איתןמבנה מפואר עלברק ' הקים פרופ מידתיות במשפטבספרו על   
הדין - החל בפסק, הדין שכתב על המידתיות- בפסקי,המשפט העליון-ביתנשיא כ, הניח

 , לכאורה2.התרבות והספורט, שר החינוך' יה ניעט-בןבעניין  1996המכונן משנת 
זה כדי יש ב, אם כך. דין זה- צמחה מפסק,נהליותמכעילה לביקורת החלטות , המידתיות

דם יקברק בהנהגתו של הנשיא כי המשפט העליון - נגד ביתרווחת הלהוסיף נדבך לטענה 
 צר כלים משפטיים חדשים מתוך מטרהיהמשפט - בית, ולפי טענה ז. אקטיביזם שיפוטי

 כלל .ופטתמעבר לתחום הראוי לרשות הש,  בעניינים שלטונייםוגביר את מעורבותלה
, אליו כללים אחריםמצטרפים . אינו כלל יחיד, שהוא לכאורה כלי כזה, המידתיות

אך לפי , ור וידוע כי אלה כללים ישניםרנם במוא. הם כלל השפיטות וכלל הסבירותיניב
פשר להרחיב אִ ר שא ,המשפט יצק בהם בשנות השמונים תוכן חדש ושונה- בית,הטענה

  .היה מקובל עד אזמעבר למה שאל  ואת מעורבות
 האם הם ? של כללים אלהםמה באמת מקור:  מעוררת שורה של שאלותוטענה ז  

 הרחיבו מנםוהא,  ובעיקר?פן ובאיזו מידהבאיזה או,  אם כן?שונו בשנות השמונים
  ?נהליותמאת היקף הביקורת השיפוטית על החלטות כללים אלה 

- ולאחר,  של כלל המידתיותוהוא מבקש לברר את מקור. מאמר זה דן בשאלות אלה  

לגבי כל אחד . כלל התוצאה היחסית וכלל הסבירות,  של כלל השפיטותםמכן את מקור
שנות למן המשפט העליון - של ביתתומכללים אלה הוא בוחן את השאלה אם פסיק

השיפוטית על  הביקורת  אתבפועלהרחיבה היא ואם , השמונים שינתה את מהות הכלל
הפסיקה ובה המוצעת במאמר היא שבפועל לא שינתה התש .נהליותמות החלט

רק אלא , ולא ביקשה להרחיב את הביקורת השיפוטית, את הכללים הקודמיםהמאוחרת 
  .קודם לכןשנהגה כבר הוסיפה תיאוריה שהסבירה את הפרקטיקה 

  

______________ 
מידתיות ברק : להלן() 2010 (7  הפגיעה בזכות החוקתית והגבלותיה–מידתיות במשפט אהרן ברק   1

 .)במשפט
-בןעניין : להלן) (1996 (1) 5(ד מט"פ, התרבות והספורט, שר החינוך' עטייה נ-בן 3477/95ץ "בג  2

  ).עטייה
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  המשפט-המחוקקים ובית- בית–  מקורות המשפט:פרק א

היותו מפאת , הנבחרים-  של ביתו תפקידיצירת משפט היא, פי העיקרון הדמוקרטי-על
תוקף מעמד זה ומ, הנבחרים-הכנסת היא בית: כך קובע החוק בישראל, אכן .מייצג העם

כך , פי עיקרון זה- על 3.היא הקובעת את החוקים, כלומר, היא גם הרשות המחוקקת
-ואילו בית,  של כל כללי המשפטםהמחוקקים צריך להיות מקור- בית, אפשר לטעון

הכללים יישם את לפרש ול רק צריך, לעיקרון של הפרדת הרשויותבהתאם , טהמשפ
  .המחוקקים-היוצאים מבית

בו אנו חיים שברור שהמציאות בעולם , אוטופיאולם גם אם זהו עיקרון ראוי בעולם   
 הוא :עצמו למציאותאת התאים נאלץ לשהעיקרון כדי כך  עד , זה מעיקרוןדוה מארחוק

- ביתולא רק בדרך של חוקים היוצאים מ, דרכיםכמה צר במכיר בכך שהמשפט נו

  4.ובהתאם לכך יש למשפט מקורות אחדים, המחוקקים
הארי של -  מבחינה כמותית חלק–  בישראל מן המשפטהרבה, הלכה למעשה  

 מבחינה כמותית גדול עשרת מונים מחלקה של ,חלק גדול. מחוץ לכנסת נוצר – המשפט
גופים אחרים שהם חלק מן הרשות ידי -עלגם - וכמ ,ידי הממשלה-על נוצר ,הכנסת

 חלק אחר 5.עזר וצווים מסוגים שונים-חוקי, תקנות: משנה- באמצעות חקיקת, המבצעת
, אף הוא כנראה גדול יותר מבחינה כמותית מן החוקים של הכנסתאשר , של המשפט

 ,כמובן, הכנסת 6.בעיקר באמצעות פרשנותו ,המשפט בדרכים שונות-ידי בית- נוצר על
א גם ישהנראה  ,זאתלא זו בלבד שהיא משלימה עם , יתר על כן. ת למצב זהודעמ

- ידי בית-עלידי הרשות המבצעת והן -הן על ליצירת משפט ת נזקקנת ואפילומעוניי

 ליצור ת מסוגלה אינ,מחוקקים בעולם-כל ביתכמו , הכנסתכך הדבר משום ש. המשפט
כל , המשפט מסוגלים- וביתשות המבצעתר רק ה. כללי משפט מופשטים ורחביםאלא

ואף ליצור כללים  , היוצאים מן הכנסתלפרוט את הכללים הרחבים, אחד מהם בדרכו
  .באופן שייתן מענה לבעיות ולצרכים של הפרט ושל הכלל, נוספים

תים י לע– המשפט-ידי בית-עובדה היא שכללי משפט רבים נוצרים על, מכל מקום  
אלא באופן ברור , אך לא פעם גם ללא בסיס כזה, ל פרשנותבדרך ש, על בסיס של חוק
 להבדיל מדינים , הכללייםנהל הציבוריהמִ  הדבר בולט במיוחד בדיני 7.כיצירה עצמאית

חלים על סמכות מסוימת המוקנית לרשות הם אלה ההמיוחדים הדינים . מיוחדים

______________ 
  ;1 ח"ס, 1949-ט"התש,  לחוק המעבר1'  ס;1948-ח"התש,  לפקודת סדרי השלטון והמשפט7' ס  3

  .69ח "ח התשי"ס, הכנסת: יסוד- לחוק1' ס

 193' עמ, 5 פרק המשפטכהן ' ראו גם חיים ה). 1990 (13 פרק מבוא לתורת המשפטד יצחק אנגלר  4

  ).1996, משה ברש עורך, מהדורה שנייה(ואילך 

 ).1972 (63 ד משפטים" מחיר היעילות: חקיקה מינהלית"יצחק זמיר   5
ות פרשנברק : להלן) (1992( תורת הפרשנות הכללית – כרך ראשון פרשנות במשפטאהרן ברק   6

- ביןמנהג , מנהג מקומי: מקורות משפט נוספים, כידוע, קיימים).  תורת הפרשנות הכללית– במשפט

  .101' בעמ, 4 ש"לעיל ה, אנגלרדעל מקורות המשפט ראו . לאומיות ועוד-ביןאמנות , לאומי

 . ואילך427' בעמ 6 ש"לעיל ה,  תורת הפרשנות הכללית–פרשנות במשפט ברק   7



 מפרקטיקה לתיאוריה: הביקורת השיפוטית  ב"תשע,  טומשפט ועסקים

229 

צד להפעיל אותה כי, על מי היא חלה,  של אותה רשותהמה סמכותהם קובעים : מסוימת
, חוק התכנון והבניה, למשל, כך. דינים מסוג זה נקבעים כמעט תמיד בחוק. ועוד
,  של מוסדות תכנוןםקובע את הדינים המיוחדים המסדירים את תפקוד, 1965-ה"התשכ

ת קובע את הדינים המסדירים א, 1995-ה"התשנ, ]נוסח משולב[וחוק הביטוח הלאומי 
סמכויות הדינים הכלליים חלים על , כנגד זאת .לאומי של המוסד לביטוח ותפקוד

ככל שהדינים המיוחדים אינם , כללכנהליות מנהליות מכל הסוגים ועל רשויות מ
, בתהליך איטי, המשפט-ידי בית-עלרוב -פי- דינים אלה נקבעו על. מסדירים את תפקודן

ת להפעיל את נהלית חייבמרשות כי כל , לדוגמה, הם קובעים. דין- דין אחר פסק-פסק
לשמוע אדם שעלול להיפגע , להכין תשתית של עובדות, סמכותה במהירות הראויה

  8. ולנמק את החלטותיהלשקול רק שיקולים ענייניים, מהחלטתה
המשפט ביצירת משפט בולט באופן מיוחד בתחום הביקורת - של ביתותפקיד  

- ידי בית- עלםכללי בתחום זה נקבעו כמעט כל ה.נהליותמהשיפוטית על החלטות 

, דהבטעות של עו, חריגה מסמכות: עילות הביקורת השיפוטיתגם ובכלל זה , המשפט
 – המשפט- כלל בית- בדרך,לשון אחר. חוסר סבירות ועוד, שיקולים זרים, טעות של דין
 הפגמים שיש בהם כדי לפסול החלטה םקובע מהאשר קבע ו הוא – ולא המחוקק

בעקבות המשפט , כך לא רק בישראל. מים אלה התוצאות של פגן וכן מה,נהליתמ
ידי -עלרוב -פי-בהן הדינים נקבעים עלשאלא באופן מפתיע גם במדינות , האנגלי
  9.צרפתב ,לדוגמה – המשפט-ידי בית-על ולא ,המחוקק

______________ 
. שינוי במדינות רבות, העולם השנייה- בעיקר לאחר מלחמת, ופה האחרונהבתחום זה חל בתק  8

תקבלו חוקים המסדירים את ה – שוודיה ועוד, ווגיהנור, ץיישוו, הן גרמניהיני ב– במדינות אלה

אך . המשפט-ידי בית-רוב על יסוד כללים שנקבעו קודם לכן על- פי-על, נהלי באופן כלליהמההליך 

וקיימות , נהלי באופן כלליהמאין בה חוק הקובע את סדרי ההליך : חום זהישראל מפגרת בת- מדינת

. נהליהמרק הוראות מעטות המסדירות היבטים מסוימים של ההליך , כחריג המלמד על הכלל, בה

נהלית מהמחייב כל רשות , 302ח "ס, 1981-א"התשמ,  לחוק הפרשנות11' ס, לדוגמה, כאלה הן

, )החלטות והנמקות(א לחוק לתיקון סדרי המינהל 2' סכן ו, "ראויהבמהירות ה"להפעיל את סמכותה 

בתנאים , המחייב כל עובד ציבור, )נהלהמִ החוק לתיקון סדרי : להלן (147ח "ס, 1958-ט"התשי

גם הוראות אלה צמחו מכללים שנקבעו ". למבקש בכתב את נימוקי סירובו"להודיע , שנקבעו בחוק

הדין -נהל נחקק בעקבות פסקהמִ החוק לתיקון סדרי , לדוגמה, כך. המשפט-ידי בית- קודם לכן על

). 'יג'אחגעניין : להלן) (1957 (370ד יא "פ, המפקח על התעבורה' נ' יג'אחג 143/56ץ "שניתן בבג

 –לקראת חוק סדרי המינהל "נהלי בישראל ובמדינות אחרות ראו יצחק זמיר המעל סדרי ההליך 

במשרד המשפטים עוסקים זה ). 1982 (334 יב משפטים" רותהצורך והמצב בישראל ובמדינות אח

  .נהליהמזמן בניסוח הצעה לחוק סדרי ההליך 

9  L. NEVILLE BROWN & JOHN. S. BELL, FRENCH ADMINISTRATIVE LAW 175 (5th ed. 1998) .

 נהליות אינן מתאימות או אינן ראויותמאין להסיק מכך שעילות הביקורת השיפוטית על החלטות 

נהלית משנת מ החוק הפדרלי בדבר פרוצדורה ריתהב-צותבאר, לדוגמה, כך.  באמצעות חוקהלהסדר

 Federal Administrative Procedure :ראו. את עילות הביקורת השיפוטית, 10 'בס,  מפרט1946

Act, 5 U.S.C. § 706 (1966) .הצעת חוק , בשנות השמונים, גם בישראל הוכנה במשרד המשפטים

אך ההצעה , תכללה גם פירוט של עילות ביקורת שיפוטיאשר , נהלייםמ השפיטה בעניינים תלהסדר
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שהיא גם , דרך הראשונההאת . המשפט יכול ליצור משפט בשתי דרכים עיקריות- בית  
טיפוסית למשפט אשר , ובדרך ז. "ך האבולוציהדר"לכנות אפשר , הדרך השכיחה

מתפתח מתקדים , ממקרה למקרה איטי והדרגתי תהליךנוצר בהמשפטי הכלל , המקובל
כך  ללא מודעות לף אולא פעם, ללא הצהרה חגיגית בדבר יצירת כלל חדש, לתקדים

ר הולך שא ואף ללא תמונה סופית של הכלל ,תהליך של יצירת כלל חדששמתרחש 
רק בסוף .  של הכללוק כיום הולדתבתהליך כזה אין אפשרות לציין מועד מדוי .נוצרו

נוצרו , לדוגמה, כך. לסקור ולהבין את תהליך היצירה של הכלל, בדיעבד, הדרך ניתן
הכלל . הכלל בדבר שימוע לפני קבלת החלטה והכלל בדבר ניגוד עניינים המונע החלטה

עוד בעוד מקרה ובמכן -ולאחר, ה מסויםחוק מסוים במקרשל דרך פרשנות -נוצר על
 שמחריג את הכלל או מסייג אותוואחר  , אחד שמבסס את הכלל או מפתח אותו– מקרה

ולצידו , כלל חדש לנו  צמחהנה:  עד שאפשר לסכם שורה ארוכה של מקרים ולומר–
  .הכלל-מן-יוצאים

ה ממדעי בהשאל, לכנותם כללי משפט בפסיקה אפשר צריבה נוש דרך השנייההאת   
כלל חדש נוצר באופן , שהיא חריגה במשפט המקובל, ובדרך ז. "דרך המוטציה", הטבע
-דין כזה בית-בפסק. דין מסוים- אחת בפסק- בבת, ולא פעם אפילו באופן מוצהר, ברור

אם משום שהוא פרוץ ואינו מוסדר ,  אינו טובמצב הקייםהכי המשפט מגיע למסקנה 
 ולכן מתעורר צורך ,ידי כלל שאינו ראוי-וא מוסדר עלהואם משום שכלשהו ידי כלל -על

כלל בלשון מפורשת הדין -בפסק קובע המשפט-ביתלצורך זה . סדר ראוילקבוע לו הֶ 
תים כלל שנכנס לחלל משפטי ויוצר י ולע,תים כלל שמשנה את הכלל הקייםי לע– חדש

נוצרו בפועל .  של הכלל החדשויום הולדת, הלכה למעשה, דין זה הוא-פסק. יש מאין
 תחוםהם גם כללים חשובים ביניב, כללים חשובים במשפט הציבורי של ישראל ובדרך ז

  10.נהל הציבוריהמִ הביקורת השיפוטית על 
סוטה מן הדרך המסורתית ומן ההיגיון הפנימי של המשפט ה ,וזשנייה דרך אולם   

ידי -פט עלהמלך של יצירת מש- דרך. ישראלה של היא דרך חריגה גם במשפט,המקובל
המשפט יוצר משפט - בית,כאמור, ו בדרך ז.היא דרך האבולוציהבישראל המשפט - בית

______________ 
הצעה : השפיטה בעניינים מינהליים"ראו יצחק זמיר . המשפט העליון-נגנזה בשל התנגדות מצד בית

  ).1987 (187 יז משפטים" לרפורמה

: להלן) (1953 (888, 871ד ז "פ, שר הפנים' מ נ"בע" קול העם"חברת  73/53ץ " בג, לדוגמה,ראו  10

לעיל , 'יג'אחגעניין ; ) לצורך הגנה על חופש הביטוי"הוודאות הקרובה"נוסחת ) ("קול העם"עניין 

שר ' מ נ"בית אריזה רחובות בע 292/61ץ "בג; )נהליותמחובת ההנמקה של החלטות ( 8ש "ה

פקיד הבחירות לצורך ' רודלר נט 79/63ץ "בג; )חובת השוויון במכרז) (1962 (20ד טז "פ, החקלאות

נהלית מביטול החלטה ) (1963 (2503ד יז "פ, השרון-הרכבת ועדה חקלאית למועצה המקומית רמת

ועדת השומה שליד עירית ' פיטל נ 337/66ץ "בג; )פני ההחלטה- בשל טעות של דין שאינה גלויה על

מ "בינוי ופיתוח בנגב בע 101/74ץ "בג; )זכות העיון במסמכי הרשות) (1967 (69) 1(ד כא"פ, חולון

ידי -על הדרכים ליצירת משפט על). ץ"פיצויי כסף בבג) (1974 (449) 2(ד כח"פ, שר הביטחון' נ

: להלן) (2004 (8–7 פרקים שופט בחברה דמוקרטיתאהרן ברק , באופן כללי, המשפט ראו גם-בית

  ).שופט בחברה דמוקרטיתברק 
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אם , הפרקטיקה היא. זאת הפרקטיקה. דין- דין ועוד פסק-דין ועוד פסק-פסק: לשיעורין
  .מקור משפט, כן

 גם ומסגרת זוב,  הפרקטיקה המתארת ומסבירה אתתיאוריהדווקא  תיםיעאולם ל  
- כדי לדעת אל, לפיכך. נחשבת מקור המשפטההיא , ח מן הפרקטיקה כלל הצוממנסחת

 חשוב להבחין בין – עניין המידתיותב , למשל– נכון מהו מקור המשפט בעניין מסוים
  ?השתייםהיחס בין , אם כן, מהו. הפרקטיקה לבין התיאוריה

   פרקטיקה ותיאוריה– המשפט כמקור משפט- בית:פרק ב

היא נותנת הסבר . במדעי הטבע, באופן ברור, כך. טיקהתיאוריה היא הסבר של הפרק
, כך גם במדעי החברה. התיאוריה לא היו מובנות בלעדיר שאלתופעות טבע שונות 
המשפט יוצר -  יכולה להסביר כיצד בית אחתתיאוריה,  למשל11.ובכלל זה גם במשפט

 חוזה המשפט פוסל- לו נסיבות ביתייכולה להסביר באאחרת ותיאוריה , כללי משפט
כל אחת ,  תיאוריות שונות מתמודדות ביניהן בניסיון להסבירתיםיעל. לב- בשל חוסר תום

 קיימות תיאוריות שונות המסבירות בדרכים שונות , למשל,כך. תופעה אחת, בדרכה
מהי ,  במקרה כזה12.המחוקקים-המשפט פוסל חוקים היוצאים מבית-מדוע וכיצד בית

התיאוריה המסבירה את , כלומר, התיאוריה הנכונה: התשובה היא? התיאוריה העדיפה
לא בכל מקרה אפשר לומר בוודאות איזו מבין התיאוריות . התופעה באופן אמין ומדויק

לא פעם נדרש זמן כדי לברר ולקבוע כי תיאוריה ו ,הקיימות היא התיאוריה הנכונה
  . התיאוריה הנכונההיא- מסוימת היא

- בלתיתים גם להיות ילעו, מובנת-ות בלתיפרקטיקה ללא תיאוריה עשויה להירא

שפט בשאיפת המ: במטרות המשפטיש בכך כדי לפגוע . צפויה ואף להיחשב שרירותית
 ,יםפי כלל- משפט יפעל עלה- בית בדרישה הבסיסית ש; להבדיל ממקריות,לרציונליזציה

______________ 
תאוריה היא מערך שלם ושיטתי של רעיונות המתאר , במדע": כך" אוריהת"ויקיפדיה מגדירה   11

 מתוך 23.4.2012-נדלה ב(" ומסביר תופעה מסוימת או קבוצת תופעות בעלות קשר

. בנוסח האנגלי של ויקיפדיה ארוך ומפורט יותר Theoryהערך ). /he.wikipedia.org/wikiאוריהת

 A classical example of the": כך אוריה לבין פרקטיקהי נאמר שם על היחס בין תהיתרבין 

distinction between theoretical and practical uses the discipline of medicine: Medical 

theory and theorizing involves trying to understand the causes and nature of health and 

sickness, while the practical side of medicine is trying to make people healthy. These two 

things are related but can be independent, because it is possible to research health and 

sickness without curing specific patients, and it is possible to cure a patient without 

knowing how the cure worked") מתוך 8.5.2012-נדלה ב en.wikipedia.org/wiki/Theory .(

  .משפטהדברים דומים ניתן לומר על היחס בין תיאוריה לבין פרקטיקה בתחום 

: להלן) (1995 (221) 4(ד מט"פ, מגדל כפר שיתופי' מ נ"בנק המזרחי המאוחד בע 6821/93א "ע  12

  ).בנק המזרחיעניין 
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אלא גם , אובייקטיבית היהתהכרעה בסכסוך לא רק השוברצון ; ולא על יסוד קפריזה
 מכריע בסכסוךהמשפט -כאשר ביתהפרקטיקה חוטאת למטרות המשפט . זוכ יראהת

- שבית, "סבירות" או "לב-תום"כגון , על יסוד מושג סתום, לאורך זמן, פעם אחר פעם

ר הוא פוסק את הדין שואפילו כא, מה שהוא רואה כחוש מומחיותפי -המשפט מיישם על
כלל מ להבדיל, שפט במקרה דומההמ-משום שכך פסק בית, כלומר, על יסוד תקדים
 .מהי התנהגות מותרת ומהי התנהגות אסורה, בצורה ברורה וגלויה, האומר מראש

 י התנהגות המגיעה כדי מה מראש לדעת–וזכאים  – מבקשיםהצדדים לסכסוך , למשל
כגון , מסוימת אם התנהגות ,מראש ובדיעבד, כדי שיוכלו להעריך, לב-חוסר תום
 ייתכן שהתשובה חבויה ,אכן. לב- נגועה בחוסר תום,אחד הצדדיםהמיוחסת להתנהגות 
עלולה היא , כמו בתהליך של זיקוק, מוציאים אותה משםשאין אולם כל זמן . בפרקטיקה

  .להיות כספר החתום
 על יסוד ,היא יכולה לעשות, למשל: פרקטיקהב עשות סדרל אמורה תיאוריהה

 כתוצאה .לב-  חוסר תוםיש לראות בהןשקטגוריזציה של צורות התנהגות , הפרקטיקה
מסתדרים בקבוצות לאורך , שלכאורה אין בהם שיטה וסדר, רב של מקרים ערב, מכך

הגיונית , שיטתיתפרקטיקה בצורה צגה של עצם הה. כללים המסתעפים מעיקרון משותף
עשויה לחשוף כלל היא : יכולה לחולל פלאים, כפי שתיאוריה אמורה לעשות, ומובנת
כפי שקורה לא פעם בשיטת המשפט ( בתוך פרקטיקה מסועפת וממושכת סתרשהיה נ
 היא יכולה .ובכך כאילו להעניק לו חיים חדשים, נפוץ וחשוב, מוכר ולעשות ,)המקובל
בלשון של דימוי אפשר לומר . כלל שנראה מסובך או מעורפל לכלל ברור ומובןלהפוך 

יעת לאדם למצוא את דרכו בסבך המסי, ונגל'כי התיאוריה דומה לפריצת דרכים בג
 שימוש מושכל משפטהיא מאפשרת לעשות ב .יעדו בקלות ובמהירות יחסית לאולהגיע 

, עצם המודעות הרחבה לכלל .ויעיל הן לצורך תכנון מראש והן לצורך בקרה בדיעבד
  ,ובכך גם מקדמת את הוודאות,  מקדמת את הציות לכלל,הצומחת מן התיאוריה

נגיש ל עושה את המשפט תיאוריהה, הכל-  בסך.ציבות החברתית והיהסדר הציבורי
  אין דבר פרקטי יותר מתיאוריה, השופט ברקאמר פעם כפי ש, אכן .מועיל יותרלו

  13.טובה
במיוחד , כלפיהיחס אוהד עדיין התועלת הטמונה בתיאוריה אינה מבטיחה , עם זאת

יבשת המדינות .  יש שוני בין קהילה לקהילהומבחינה ז. מצד קהילת השופטים
,  של שיטת המשפט הרומיהשבנו את שיטת המשפט שלהן על בסיס, יתאירופה

חשיבות  מתייחסות לתיאוריה בהערכה ומייחסות לה, המתאפיינת בהפשטה ובהכללה
ספרי עיקר בכפי שהיא באה לידי ביטוי ב, התיאוריה. פסיקהאולי אף יותר מאשר ל, רבה

 היא מקור ,בקהילה המשפטיתנכבד מעמד בו  שזכידי מלומדים- עלמשפט שנכתבו 
כללים בבואו ליצור המחוקקים - היא יכולה להנחות את בית. חשוב לפיתוח המשפט

של המלך -דרך. יישם את הכללים ממקרה למקרהבבואו להמשפט - ואת בית,רחבים

______________ 
שופט ברק ראו גם ). 1991 (856, 749) 1(ד מה" פ,ראש הממשלה' בסקי נ'רז'ז 1635/90ץ "בג  13

אי אפשר ... פילוסופיה טובה היא עניין פרקטי מאד ("173' בעמ, 10ש "לעיל ה, בחברה דמוקרטית

  ").קשה לעשות דבר בלעדיה. לעשות הרבה רק עם פילוסופיה טובה
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 היא הדרך של ,מן התיאוריה אל הכללים ומהם אל יישום פרטני, המשפט במדינות אלה
  .הדדוקצי

ידועה , היא שיטת המשפט המקובלהלא , שיטת המשפט של אנגליה, כנגד זאת
, "מדינה"מושג ה.  אלא מעדיפה המחשה,היא אינה נוטה להפשטה. ה הפרגמטיתתבגיש
המשפט המקובל של , בהתאם לכך.  המלך,כלומר, בא לידי ביטוי בדמות הכתר, למשל

, )לומר שהוא גילה עוינות לתיאוריהאפשר אפילו (אנגליה לא התפתח על בסיס תיאוריה 
  -פסקיהוא נוצר בעיקר באמצעות . המחוקקים-וגם לא על בסיס כללים שמקורם בבית

  חוש, השכל הישרפי - המשפט בכל מקרה על- בהם הכריע ביתשדין פרטניים 
 מתוך פרקטיקה מצטברת של מקרים ,הכלל נוצר כאילו מעצמו. הצדק ונסיבות המקרה

בדרך .  של אינדוקציהדרךזאת . למד הכלל המקשר בין המקריםנם מתוך המקרי. רבים
  אחד)  את התקדימים–לשון אחר ( צריך להציג את המקרים ,כדי להצביע על הכלל, וז

  .לאחד
הכלל הצומח מתוך הפרקטיקה אפשר שגם לפי שיטת המשפט המקובל , עם זאת

מסבירה אותה , קטיקההתיאוריה מציגה את הפר.  את ביטויו לאחר זמן בתיאוריהימצא
ם של הבין דפיכביכול עד אז היה חבוי ר שא, ומראה כיצד היא משקפת כלל מסוים

 יתאירופהיבשת הלומר בהכללה כי בשיטת המשפט של , אם כן, אפשר. הדין-פסקי
הפרקטיקה של אנגליה  מקובללו בשיטת המשפט הואי, רקטיקהפצמיחה מהתיאוריה 

  .תיאוריהמצמיחה 
נוח .  השופט הטיפוסי באנגליה אינו נוטה לעסוק בתיאוריה?נוצרת התיאוריהכיצד 

פיתוח . המשפט בדרך של היקש או אבחון-לו ודי לו להסתמך על תקדימים של בית
. התיאוריה על בסיס הפרקטיקה נחשב באנגליה תפקיד קלסי של האקדמיה המשפטית

קצועיים עת מ-ביהאקדמיה המשפטית ממלאת תפקיד זה בעיקר באמצעות מאמרים בכת
  .ספרי הדרכה לאנשי משפטבו

ובעקבותיו , באותו כיוון, בהשפעת השלטון הבריטי, ישראל הלך-המשפט בארץ- בית
השינוי . אך במשך הזמן חל שינוי מסוים בכיוון. ישראל-המשפט במדינת-הלך גם בית

אלא , פרקטיקהבתיאורטיזציה של הכל השנים שעסקה , חל לא באקדמיה המשפטית
החלו לקבל על עצמם יותר ויותר גם את התפקיד של גיבוש הללו . ב השופטיםבקר

הדין -ומתן תוקף לתיאוריה בפסק, הדין- כחלק מפסק, תיאוריה על בסיס הפרקטיקה
 ,קשה להבחין בוהיה . משך שנים רבותשנ, כמעט סמוי, תהליך איטיזה היה . עצמו

לק גדול מן השופטים בישראל ייתכן שהוא הושפע מן העובדה שח. ווקשה גם להסביר
בהן ש, יתאירופהיבשת ה המשפטית במדינות תםעד סוף שנות השבעים קיבלו את הכשר

וייתכן גם שהוא הושפע מן הקשר ההדוק ששרר בקהילה , לתיאוריה היה מעמד נכבד
, לא רק קשר מקצועישהיה , םיאהמשפטית הקטנה של ישראל בין השופטים לבין אקדמ

  14.גם קשר אישיאלא 

______________ 
פאל ויצחק ר-אליעזר בן (137 אליטות חדשות בישראל" האליטה המשפטית"ראו יצחק זמיר   14

  ").האליטה המשפטית"זמיר : להלן) (2007, שטרנברג עורכים
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בסוף שנות , ונעשה בולט לעין לאחר שנפתחה הדרךהואץ תהליך זה , מכל מקום
- שופטים בביתל, ללא כל ניסיון שיפוטי קודם, למינוי משפטנים מן האקדמיה, השבעים

המשפט העליון תרם - של משפטנים מן האקדמיה לביתם מינוי15.המשפט העליון
ידי שופטים בעלי רקע -יתנו עלדין שנ-פסקישלתיאורטיזציה של השיפוט במובן זה 

. מאמר מדעיעם דין במתכונת הקלסית -פסקשל מעין שילוב לא פעם אקדמי היו 
לחפש ולמצוא שיטה והיגיון , כפי שהיו מורגלים באקדמיה,  נוטיםשופטים אלה

הדין הפרטניים במסגרת תיאוריה -לסדר את פסקי, דוןיעניין הנב רקטיקה הקיימתבפ
 עברה והשפיעה במשך הזמן גם על ונטייה ז. ר לגזור ממנה כללובמידת האפש, כללית

) הנשיאולימים ( של השופט תו באופן מיוחד בפסיקת בולטיתהיהיא ה. שופטים אחרים
ה יתיה, ה תיאוריה על יסוד הפרקטיקהתבנשבמיוחד לזו ,  שלולפסיקה. אהרן ברק

  .השפעה עצומה על התפתחות המשפט
מעבר , ערך מוסףדין יש - משפט ומקבלת ביטוי בפסקה- צומחת בביתר שאלתיאוריה 

גם אם , תיאוריה שצומחת באקדמיה. לתועלת הטמונה בתיאוריה שצומחת באקדמיה
תים היא אינה זוכה ילע.  ומכל מקום איטית,השפעתה מוגבלת, היא תיאוריה נכונה

תיאוריה , זאתלעומת . הכרהבתים היא צריכה שנים עד שתזכה יולע, הכרה כללב
 ואם היא – באופן מיידי דין עשויה להשפיע-המשפט בפסק- של ביתהמקבלת גושפנקש

 המשפט באופן יעיל ו שלובכך לקדם את פיתוח – לחייבאף  ,מקבלת צורה של הלכה
  .ומהיר יותר

שחלה קשורה להתפתחות דומה , כלומר התיאורטיזציה של הפסיקה, והתפתחות ז
 הושפעהמקבילה זו  התפתחות . של הפסיקה)"התבצור"אפשר אולי לומר ו (הבמתכונת

 הקיפסההמתכונת הקודמת של .  של אקדמאים בקרב השופטיםםשילובגם היא מכנראה 
 עובדות ה תמציתית שלהיה ממוקד בהצגהדין הטיפוסי -פסק: דויתה תכליתית מאיה
מתכונת . יישום הדין על עובדות המקרהבדון וי הנעניין הדין החל על ההצגתב, מקרהה
 –  וגם הרצויה– היא עדיין המתכונת השלטת, דין- המתכונת הקלסית של פסקשהיא , וז

גם המשפט העליון - שנות השמונים בולטים בפסיקה של ביתלמן אך . הדין-ברוב פסקי
. מורכבים או רגישים, דין העוסקים בנושאים חדשים- פסקי: דין במתכונת חדשה-פסקי
 מכריע במחלוקת כמו ואינהמשפט - בית,יבאופן יחסמעטים שהם , דין כאלה-בפסקי

: הולך בדרך אחרתאלא  , גורלרתעל יסוד דין סתום המוטל מגבוה כגזֵ , האורקל מדלפי
 ,הדין-  ולא רק לעורך– לקוראלהסביר הוא מבקש , שהוא מגיע לחרוץ את הדיןלפני 

 אהולשם כך .  הן את הדין והן את עצמו– ציבור הרחבלובעצם , הדין- אלא גם לבעל
וברור יותר גם הגיוני ובעל אופי עקרוני יותר לעושה אותו , הדין-מוסיף רכיבים לפסק

 את ,היתרבין  ,ציגעשוי להבמתכונת זו  דין-פסק .ומקרב אותו למתכונת של מאמר, יותר
את , דוןיהבעייתיות המתעוררת במקרה הנאת , הרקע והתכלית של הדין החל על העניין

______________ 
' היה פרופ) 1978בשנת (המשפט העליון - ביתבשופט להראשון מקרב האקדמיה המשפטית שמונה   15

יצחק ' ופרופ) 1994בשנת (יצחק זמיר ' פרופ, )1978בשנת (אהרן ברק ' אחריו מונו פרופ. מנחם אלון

כמועמדים למינוי , באופן קבוע, שפטנים מן האקדמיה מוצגים מאזמ). 1997בשנת (אנגלרד 

  .המשפט העליון-שופטים בביתל
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שופט באופן  של הוהתלבטותאת , המשפט-פני ביתלת האפשרויות השונות הפתוחו
  16.בדרך להכרעת הדיןו תוהשיקולים שהנחו אאת ו,  בין האפשרויותאישי

דין -פסקיאך גם  ,אחדמצד , דין ארוכים ומורכבים יותר-  מצמיחה פסקיומתכונת ז
היא עומדת בניגוד למתכונת . מצד אחר,  בשפה שווה לכל נפשהאפשרהכתובים ככל 

באנגליה לפני מאה שנה המשפט -ידי בית-עלשניתנו אלה דוגמת , דין קדומים- קישל פס
- בית. ן"רגון שלא היה מובן אלא ליודעי ח'שהיו כתובים בז, ואפילו חמישים שנה

על צווים , נהל הציבוריהמִ בתחום הביקורת השיפוטית על , המשפט באנגליה היה מדבר
  או קוו וורנטו) certiorari(יוררי צרט, )mandamus (פררוגטיביים מסוג מנדמוס

)quo warranto( ,כמו מרשם רפואי שרק מומחה , עטורים בביטויים לטיניים מסתוריים
יותר אך  גם באנגליה ,אט למתכונת חדשה- פינתה את מקומה אטומתכונת ז. יכול לפענח
, המשפט-הדין הוא שבית-הרעיון מאחורי המתכונת החדשה של פסקי. מכך בישראל

- פני הציבור דיןלולכן חייב להציג , פועל כנאמן מטעם הציבור,  כל שליח ציבורכמו

 אלא גם לציבור ,מקצוע- לא רק לאנשימובן  –  על החלטותיווחשבון מלא ומובן
, משתלבת בתופעת התיאורטיזציה של הפסיקהר שא, דין- של פסקיו מתכונת ז17.הרחב

  .רק של השופט בתובולטת אף היא באופן מיוחד בפסיק
.  הפרקטיקהתדין מסתפקת בהסבר-ו בפסקאבמאמר מדעי המוצגת תיאוריה טהורה 

 וובדרך ז, מנסה למצוא בו שיטה והיגיוןו, היא מתארת את המצב המשפטי הקיים
היא .  את הכלל שהיה נסתר מן העין,כלומר, לחשוף את המכנה המשותף למקרים רבים

בעניין מסוים בדרך אחר פעם פעם  הפוסק המשפט-שבית, למשל, עשויה להסביר
תיאוריה כזאת . גם אם אינו אומר זאת במפורש, כלל מסויםלמעשה מסוימת מפעיל 

אפשר , תחום המדעתיאוריה באם לערוך השוואה ל, ומבחינה ז. מתייחסת בעיקר לעבר
-חמה או רעידת-ליקויכגון , לומר כי היא דומה לתיאוריה המסבירה תופעה של הטבע

  ."תיאוריה תיאורית"לכנות תיאוריה כזו אפשר . יתה מובנתיאז לא העד ר שא, אדמה
. האלא מעוניינת בשינוי,  הפרקטיקהת מסתפקת בהסבראולם יש שהתיאוריה אינה

סביר לה, את המצב המשפטי הקיים קרי ,הפרקטיקהלבקר את לצורך זה היא עשויה גם 
רך של יצירת כלל חדש ואם אם בד, שינויציע להו, הגלומים בהאת הבעיות או החסרונות 

______________ 
  .155–153' בעמ, 14 ש"לעיל ה, "האליטה המשפטית"ראו עוד זמיר   16

דין כאלה -פסקי, היתרבין . המשפט-דין מעוררת גם טענות נגד בית- המתכונת התיאורטית של פסקי  17

, ראשית: הטענה הנובעת מכך כפולה. דותים אף ארוכים מאילע,  יחסינוטים להיות ארוכים באופן

; הדין המבקש תשובה קצרה ופשוטה-על עורךובמיוחד , דין ארוכים מכבידים על הקורא-פסקי

ולכן מאריכה את משך ההתדיינות , המשפט זמן יקר-דין כאלה גוזלת מבית- של פסקיתםכתיב, שנית

המתכונת התיאורטית של , ראשית: ות אלה אף היא כפולההתשובה לטענ. המשפט העליון- בבית

 ולכן היא אינה ,באופן יחסיולמעשה מעטים מאוד ,  מעטיםדין- פסקיבדין באה לידי מימוש רק -פסקי

תרומתה של , שנית;  בלבדהמשפט אלא באופן שולי- מכבידה ואינה מאריכה את ההליכים בבית

שקולה כנגד ו, דורבה מאהיא  מו המשפט ואף ליישוו שלדין לפיתוח- המתכונת התיאורטית של פסקי

 ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראליראו מנחם מאוטנר . וכל חיסרון של מתכונת ז

, מהדורה שנייה מורחבת (157–153 כרך א הסמכות המינהליתיצחק זמיר ; )1993 (162, 39–36

  ).הסמכות המינהליתזמיר : להלן) (2010
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אם . צופה פני עתיד , גם אם יש לה בסיס בעבר,תיאוריה כזאת. בדרך של שינוי כלל קיים
יצירת כגון , אפשר לומר כי היא דומה להמצאה מדעית, לערוך השוואה לתחום המדע

מכנה אני . היא אינה תיאוריה טהורה. מכונה מסוג חדש או גילוי תרופה חדשה למחלה
  18."תיאוריה יצירתית"אותה 

האם היא מתארת באופן נכון את : המבחן של תיאוריה תיאורית הוא מבחן האמת
 באמצעות ניסויים – תים רק לאחר זמןי לע– התשובה ניתנתרוב - פי-על? המצב הקיים

 של תיאוריה יצירתית הוא מבחן נהמבח, כנגד זאת.  של מקרים פרטנייםסקירהאו 
התשובה תינתן לאור הניסיון ? שפר את המצב הקייםהאם היא מצליחה ל: ההצלחה
תיאוריה . שיש בה גם תיאור וגם יצירה, לא פעם מדובר בתיאוריה מעורבת .שיצטבר

  .מבחן האמת ומבחן ההצלחה: כזאת נדרשת לעמוד במבחן כפול
כללים שונים שצמחו  של םעל רקע זה אפשר לפנות לבירור השאלה מהו מקור

  כל שאלה היא אם המקור נעוץ-קודם .כלל המידתיותם ובראש, במשפט הישראלי
 אלא גם , נודעת חשיבות לא רק עיוניתוה זלשאל. המשפט-המחוקקים או בבית-בבית

כלל של  ו ובפיתוחמוהמשפט ביישו- מידת הגמישות המוקנית לבית, היתרבין . מעשית
  - מביתהמשפט מאשר לגבי כלל שיצא - ידי בית-רבה יותר לגבי כלל שנוצר על אהי

  .המחוקקים

   של כלל המידתיותתיאורטיזציה :פרק ג

   של כלל המידתיותומקור. 1

- ידי בית-נוצרו על, עילת הסבירות ועילת השוויוןדוגמת , כלל עילות הביקורת-בדרך

. בו נוצרה העילהשאפשר להצביע על מועד מסוים -ואי, המשפט בתהליך ממושך
פסקת  :המעוגנת בחוקעילת ביקורת מקרה נדיר של  היא ,לעומת זאת, המידתיות

קובעת את האפשרות של ביקורת שיפוטית על  1992היסוד משנת -ההגבלה בחוקי
,  נראה19. במידה העולה על הנדרש,היתרבין ,  בזכות חוקתיתתא פוגעי אם החוקהוראת 
  ?מנםוהא. כי למידתיות יש תעודת לידה ותאריך לידה, אם כן

 לא יצרה את עילת 1992היסוד משנת -יהתשובה היא שפסקת ההגבלה בחוק
המידתיות כעילה לביקורת החלטות התקיימה זמן רב קודם לכן כבר . המידתיות

היסוד -  פסקת ההגבלה בחוקי20."מידתיות"אף שלא הוכרה בשם המפורש , נהליותמ

______________ 
להקים מוסד משפטי או , שתיאוריה יצירתית המציעה לאמץ כלל משפטי חדש,  כמובן,אפשר גם  18

 אלא על פרקטיקה ,לא תהיה מבוססת על פרקטיקה מקומית, לשנות את המצב המשפטי בדרך אחרת

  .במדינה אחרת או אף על חשיבה מופשטת

ח "ס,  חופש העיסוק:יסוד- לחוק8' ס; 150ב "ח התשנ"ס, כבוד האדם וחירותו: יסוד-  לחוק8' ס  19

  .90ד "התשנ

בין היתר נכתב . 7פרק , 1ש "לעיל ה ,מידתיות במשפטעל תולדותיה של עילת המידתיות ראו ברק   20
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כעילה , נהלי והחילה אותההמ אימצה את המידתיות מתחום המשפט 1992משנת 
ציין זאת במפורש כאשר המשפט - בית 21.תחום המשפט החוקתיגם ב, לביקורת חוקים

חופש : יסוד- חוק מכוח חוק על ביקורתהסתמך לראשונה על המידתיות כעילת
  22.העיסוק

 בין המשפט החוקתי לבין ,אם כן, להבחיןיש  של עילת המידתיות הבשאלת מקור
 של םיותכעילה לביקורת חוקת, המידתיותנוצרה במשפט החוקתי . נהליהמהמשפט 
 סמךהמשפט מו-ביתלא היה יסוד אלה -לפני חוקי. 1992היסוד משנת - בחוקי, חוקים

מכאן שהמקור הראשוני והעיקרי של המידתיות . וה זלבקר ולפסול חוק על יסוד עיל
 מה :ו ז תוכן בעילהלא יצקוהיסוד -  חוקי,עם זאת. היסוד- במשפט החוקתי הוא חוקי

היסוד אין תשובה -בחוקי? ה העולה על הנדרש במיד חוקתיתגיעה בזכותפירוש פ
המשפט -בית. נהליהמהמשפט מן המוכן במשפט - התשובה נמצאה לביתאך . מפורשת

.  על העילה שנוצרה במשפט החוקתיוֹ נהלי והרכיבהמתוכן שגובש במשפט את הנטל 
של משני  נהלי היא מקורהמשפט  הפסיקה שיצרה את עילת המידתיות במ:ו מעתהראמ

-אפשר לומר כי המידתיות במשפט החוקתי היא בת. מידתיות במשפט החוקתיהעילת 

  23.תערובת
לא ברור , נהלי הוא הפסיקההמ של עילת המידתיות במשפט המקורכי ברור שאף 

נראה כאילו המידתיות נוצרה הדברים על פני . מתי וכיצד יצרה הפסיקה את המידתיות
  . הפסיקה מגלה ממצאים אחריםאך בדיקה לעומק של, בפסיקה של שנות התשעים

 תורקמאןבעניין הדין - הצעד הראשון בביוגרפיה של המידתיות נעשה בפסק, לכאורה
המשפט החלטה של המפקד הצבאי של אזור - במשפט זה ביטל בית1993.24בשנת 

 שהורשע בפעילות עוינת תושביהודה ושומרון להרוס בית מסוים משום שהתגורר בו 

______________ 
היסודות המרכיבים את המידתיות היו במשך שנים רבות כל אחד בנפרד חלק מהמשפט "שם כי 

  ).258' בעמ, שם" (המינהלי הישראלי

-מנם לשמש את ביתוהיא יכולה א.  מוגבלת1992היסוד משנת -ה של המידתיות לפי חוקיתתחול  21

 של החלטות ןאלא גם לצורך ביקורת חוקיות,  של חוקוהמשפט לא רק לצורך ביקורת חוקתיות

עצה לשידורי המו' מ נ"בע) 1998(אס שירותי לוויין .בי.די 7200/02ץ " בג, לדוגמה,ראו. נהליותמ

היסוד להגנה על - ידי חוקי-אולם היא מוגבלת על). 2005 (45, 21) 6(ד נט"פ, כבלים ולשידורי לוויין

ואינה מעניקה הגנה לזכויות אחרות שאינן נכללות , יסוד אלה-זכויות חוקתיות המעוגנות בחוקי

 .היסוד- בחוקי
בעבר נזקקנו לעקרון ("הנשיא ברק דינו של -לפסק 436' בעמ, 12 ש"לעיל ה, בנק המזרחיעניין   22

  ").עתה ניתן לו מעמד חוקתי... המידתיות במשפט המינהלי

יש בכך הוכחה אחת מני רבות לקשר ההדוק הקיים בישראל בין המשפט החוקתי לבין המשפט   23

הסיבה העיקרית לכך היא שחלק נכבד . נהלי ולהשפעה ההדדית של ענפי משפט אלה זה על זההמ

עדר בה, נוצר תחילה, היסוד-ובעצם כל החלק המסדיר את זכויות, קתי בישראלשל המשפט החו

  .נהליהמבמסגרת המשפט , חוקה

דין -לפסק). תורקמאןעניין : להלן) (1993 (217) 1(ד מח"פ, שר הביטחון' תורקמאן נ 5510/92ץ "בג  24

עדר היחסיות עילת ה"זאב סגל : תורקמאן בעניין הדין- אוזכר בפסקאף  ש,זה קדם מאמר חלוצי

)disproportionality (507 לט הפרקליט" במשפט המינהלי) עילת העדר "סגל : להלן) (1990

  ".העדר היחסיות"את עילת , לראשונה בישראל, סגל'  במאמר זה הציג פרופ.")היחסיות



 ב"עתש, טומשפט ועסקים   יצחק זמיר

238 

המשפט כי בנסיבות המקרה - ד קבע ביתודין קצר מא-בפסק. שגרמה למותו של אדם
השופט ברק ? מדוע.  להבדיל מהריסתו,המפקד הצבאי צריך להסתפק באטימת הבית

כן גם לא סביר - ועל–' לא יחסי'נראה לי כי הריסת המבנה כולו תהווה אמצעי : "השיב
חת האח  בין התנהגותו הרצחנית של מוחמד תורקמאן לבין הסבל שייגרם למשפ–

 של אטימה – שאף הוא חמור ביותר –יש לנקוט את האמצעי הדראסטי פחות ... הבכור
המידתיות מציג את הוא אינו . ה חדשניהדין לא היה יומרני ולא נראָ-  פסק25".חלקית

ומציג , היא עילת הסבירות, הוא מתבסס על עילה קיימת ומוכרת, למעשה. כעילה חדשה
דין זה -נראה כי בפסק,  עם זאת26."סבירות- אי"ני של כמקרה פרט" יחסית-לא"פגיעה 

  27. את עילת המידתיותמפורשהוטמן הזרע שלאחר זמן קצר הצמיח באופן 
ועל  )לעיל( תורקמאן על משפט כוהסתמב 28,יורונטבמשפט , 1994כבר בשנת 
כי , בלשון מפורשת, נהלית לאחר שקבעמהחלטה המשפט - ביתפסל , ספרות מקצועית

  : אמרהוכ.  במבחן המידתיותתמדועאינה היא 

ידי שיקולים -גם אם הפגיעה בחופש העיסוק של העותרות הייתה נתמכת על"
עדיין צריך היה לדרוש מן , ענייניים ומבוססת על תשתית ראויה של עובדות

______________ 
יחסיות מינהלית , סמכות בטחונית"דין זה ראו זאב סגל - על פסק. 220' בעמ, שם, תורקמאןעניין   25

יחסיות מינהלית , סמכות בטחונית"סגל : להלן) (1993 (477 א משפט וממשל" וביקורת שיפוטית

  ").וביקורת שיפוטית

ניתן לראות בה ענף או "כי " העדר היחסיות"אמר על עילת , 1990משנת  במאמרו ,סגל' גם פרופ  26

גם  .)513' עמב, 25 ש"לעיל ה, "עילת העדר היחסיות"סגל " (קטגוריה של עילת אי הסבירות

ומתפתח בינתיים , ענף מיוחד"כ" העדר היחסיות"סגל את ' פרופראה עדיין  1993משנת  ובמאמר

לעיל , "יחסיות מינהלית וביקורת שיפוטית, סמכות בטחונית"סגל " (סבירות-במסגרת עילת האי

כליאה זו של עילת העדר היחסיות במסגרת עילת ", סגל' ף פרופהוסי, עם זאת). 478' בעמ, 25ש "ה

 ,Itzhak Zamir, Unreasonableness :ראו גם). 483' בעמ, שם" (הסבירות אינה נראית בעיני-אי
Balance of Interests and Proportionality, 11 TEL AVIV U. STUD. L. 131, 135 (1992): 

"Proportionality may, thus, be considered one of several categories of unreasonableness. 

Indeed, it seems that neither in England nor in Israel has proportionality developed to be 

considered a distinct ground of review. In Israel, however, it has recently been employed 

more extensively and explicitly than before, and it may be speculated that it will be further 

developed, to become a ground of review on its own merits... It is submitted that the time is 

ripe to give it formal recognition as a ground of review also in Israel".  

דובר על עילה , 25-ו 24ש "לעיל ה, סגל' וכן במאמריו של פרופ, 24 ש"לעיל ה, קמאןתורבעניין   27

סמוך לאותו זמן . ה לי הולם את מהות העילהם זה לא נראָשֵ ". העדר יחסיות"או " יחסיות"בשם 

ראוי לתרגם מאנגלית , לדעתו,  כיצד,וןהמשפט העלי- מבית,זדמן לי לשאול את השופט חיים כהןה

ה לי שם הולם נראָ" מידתיות. "מידתיות: אתר-והוא השיב על, proportionality העילהאת שם 

המשפט המינהלי של ישראל בהשוואה למשפט המינהלי "יצחק זמיר : יד השתמשתי בוי ומ,ומוצלח

שפט המינהלי של ישראל המ"זמיר : להלן) (1994 (130, 109 ב משפט וממשל" של גרמניה

 ").בהשוואה למשפט המינהלי של גרמניה
עניין : להלן) (1994 (412) 5(ד מח"פ, שרת התקשורת' מ נ"בע) 1992(יורונט קווי זהב  987/94ץ "בג  28

  ).יורונט
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במידה שאינה עולה על , כלומר, המשיבה כי הפגיעה תהיה רק במידה הראויה
אל לה : חס הראוי בין אמצעי לבין המטרהדרישה כזאת משקפת את הי. הנדרש

לרשות מינהלית לנקוט אמצעי שפגיעתו קשה מעבר לנדרש כדי להשיג את 
המידתיות צריכה לשמש )... proportionality(זוהי דרישת המידתיות . המטרה

אמת מידה לרשות המינהלית גם כאשר היא באה להחליט אם לתת רישיון או אם 
  29".לקבוע תנאים ברישיון

גם - וכמ, מעילת הסבירותבאופן רשמי עילת המידתיות דין זה ניתקה עצמה - בפסק
  .ונעשתה עילה העומדת ברשות עצמה, מכל עילה אחרת
בלי מ,  אימץ את עילת המידתיות רק באופן כללייורונטהדין במשפט - אולם פסק

ילת את הצעד הנוסף של פירוט היסודות של ע. לפרט את היסודות המרכיבים את העילה
 כאן הציג 30.עטייה-בןבמשפט , 1996באמצע שנת , המשפט-המידתיות עשה בית

המרכיבים את העילה ) או היסודות(המשנה -  מבחנישלושתהמשנה לנשיא ברק את 
נדרש קשר של התאמה בין  "– הראשון המשנה-מבחן: באופן מפורט אחד לאחד

. לי להגשמתה של המטרהציונאאהאמצעי צריך להוביל באופן ר... המטרה לבין האמצעי
האמצעי שהמינהל  "–השני ; "ציונאליאזהו מבחן האמצעי המתאים או האמצעי הר

זהו מבחן האמצעי שפגיעתו ... בוחר בו צריך לפגוע בפרט במידה הקטנה ביותר
אם פגיעתו בפרט היא ללא , האמצעי שהמינהל בוחר בו אינו ראוי "–השלישי ; "פחותה

או (זהו מבחן האמצעי המידתי . ביא בהגשמת התכליתיחס ראוי לתועלת שהוא מ
  31.)"'במובן הצר'המידתיות 
 הם הועתקו .המשנה המרכיבים את עילת המידתיות אינם המצאה ישראלית-מבחני

 – ט שונותפידי שיטות מש- ממנו הם התפשטו ואומצו על: מן המשפט הגרמניכאמור 
המשפט האירופי לזכויות - ביתידי -  על,המשפט העליון של קנדה- ידי בית- על, למשל

  32.המשפט העליון בישראל-ידי בית-וכן על, אדם בשטרסבורג

______________ 
שפורסם זמן קצר , הדין הסתמך גם על מאמרי-פסק. דינו של השופט זמיר- לפסק435' בעמ, שם  29

: יהעל שלושת יסודות, כפי שהיא נוהגת במשפט הגרמני, ו מוצגת עילת המידתיותבאשר  ו,קודם לכן

המשפט המינהלי של ישראל "ראו זמיר . יסוד הצורך ויסוד המידתיות עצמה, יסוד ההתאמה

  .130' בעמ, 27 ש"לעיל ה, "בהשוואה למשפט המינהלי של גרמניה

  .2 ש"לעיל ה, עטייה- בןעניין   30

 לא קבע עדיין את עילת המידתיות כעילה עטייה-בןהדין בעניין - גם פסקשניין מע. 13–12' בעמ, שם  31

ביטל את ההחלטה ר שא, כנגד עמדתו של המשנה לנשיא ברק. עצמאית בהסכמה ובנחרצות

כי ההחלטה  השופט קדמי לאותה תוצאה לאחר שקבעהגיע , נהלית על יסוד עילת המידתיותהמ

שהצטרף , השופט טל, השופט השלישי בהרכבאילו  ו;)8' בעמ, שם" (נגועה בחוסר סבירות קיצוני"

  הוא מקבל גם את הנמקתוכי אך הוסיף , "סבירות- לוקה באי"כי ההחלטה  קבע גם הוא, לתוצאה

  ,שם" ('המידתיות'בדבר העברת השיקול המינהלי בכור המבחן של מידת "של המשנה לנשיא ברק 

  ).9' בעמ

' בעמ, 27 ש"לעיל ה, "בהשוואה למשפט המינהלי של גרמניההמשפט המינהלי של ישראל "זמיר   32

130.  
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הראיה היא . המשנה הם שלוש עילות נפרדות ושונות-שלושת מבחני, למעשה
בלי מהמשנה -נהלית על יסוד כל אחד ממבחנימהמשפט עשוי לפסול החלטה -שבית

שכן כולם נובעים , שותףנה מכאולם לשלושתם יש מ. נוסףמשנה -להיזקק למבחן
- ם תחת קורתובמשפט הגרמני שלושתם מסתופפי, מבחינה רעיונית ממושג המידתיות

כשלוחות , חבילה-קתכמו בעס, תקבלו גם בישראלה לכן הם .הגג של עילת המידתיות
הבדל בין ראייתם באופן זה לבין ראייתם נה מהותית אין יבחמאולם . של עילה אחת

  .כשלוש עילות נפרדות
נעשה  ,המשנה-ובכלל זה שלושת מבחני, עטייה- בןבמשפט דין ה-פסק, מכל מקום

ד הסתמכו עליו מאז ועד ודין רבים מא-ופסקי, הדין המוביל בנושא המידתיות-פסק
עקב בצד כעילה עצמאית והתפתחה עילת המידתיות  התגבשה דין זה-פסקלאחר . היום
  33.פט המקובל של המשדרכופי -על, דין- דין לפסק-מפסק, אגודל

 במועד ריון קצרי הנולדה לאחרעילת המידתיות הרושם הרווח הוא ש בהתאם לכך
 .1996 עד 1993בשנים : תוך תקופה קצרהבדין שניתנו - שלושה פסקיאושניים : ידוע

ד עד שנולדה וקיבלה ו עילת המידתיות עברה תקופת דגירה ממושכת מא,אבל למעשה
שום  לא היה 34יורונטהדין במשפט -  שניתן פסק עד,מנםו א.מעמד ושם באופן רשמי

 המפורש או קבע כי המידתיות היא עילת ביקורת מהדין שדיבר על מידתיות בש-פסק
 מידתיות בשל חוסרנהליות מדין שביקרו ואף פסלו החלטות -אולם היו פסקי. עצמאית

 בלי לקרוא לה בשםמאף אם ,  המידתיות המקובלים כיוםם של עילתמבחניהפי -על
  35.ה יחידעילה כאףלעיתים או  פת נוסעילהלצד וזאת  ,המפורש
המשפט לא להתערב -ביתנטה בשנים הראשונות לאחר הקמת המדינה שאומנם נכון 
ובכלל זה גם לא על יסוד טענה של חוסר , נהליותמ של רשויות ןדעת-בשיקול
- ולהמשפט לבדוק את שיק-ביתהחל כאשר ,  אולם כבר בשנות החמישים36.מידתיות

השיקולים בין נהלית ערכה איזון ראוי המובכלל זה לברר אם הרשות , נהליהמהדעת 
  . של החלטת הרשותההוא קיבל על עצמו לבדוק גם את מידתיות, ענייןבהנוגעים 

______________ 
אהרן ברק וחיים  (281 כרך ב ספר ברנזון" מידתיות"על המידתיות באופן כללי ראו דליה דורנר   33

אליעד שרגא ; 370' בעמ, 10 ש"לעיל ה, שופט בחברה דמוקרטיתברק ; )ס"התש, ברנזון עורכים

) 2008, טובה אולשטיין עורכת (263 עילות ההתערבות – III כרך המשפט המינהליורועי שחר 

 771 משפט מינהליארז -דפנה ברק; )עילות ההתערבות –המשפט המינהלי שרגא ושחר : להלן(

 ).משפט מינהליארז -ברק: להלן) (2010(
 .28ש "לעיל ה, יורונטראו עניין   34
המידתיות היא כלל מקובל וחשוב במדינות "אמר השופט זמיר כי , 435' בעמ, שם ,רונטיובעניין   35

,  במשפט ישראל מאז ומתמידתנוהגהיא . ובכלל זה במשפט המינהלי, בענפי משפט שונים, שונות

לעיל , מידתיות במשפטברק ראו גם ". לעתים מכוח התחיקה ולעתים מכוח הפסיקה, בענפים שונים

היסודות המרכיבים את המידתיות היו במשך שנים רבות כל אחד בנפרד חלק " :258' בעמ, 1ש "ה

  ."מהמשפט המינהלי הישראלי

; )1948 (78, 58ד א "פ, אביב-הממונה בפועל על האזור העירוני תל' ליון נ 5/48ץ " בג, לדוגמה,ראו  36

 203–202, 198ד ב "פ, 1945-  ו1939 , רשות מוסמכת לצורך תקנות ההגנה'יכימוביץ נ 31/48ץ "בג

ד ד "פ, הממונה על מחוז חיפה' שותפות רשומה כחוק נ, בוכמן את שוליין 107/49ץ "בג; )1949(

243 ,246) 1950.(  
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 במשפט 37."קול העם" במשפט ,1953כבר בשנת  אפשר לומר כי זרע המידתיות נבט
כיוון מהופעתו של עיתון את  המשפט החלטה של שר הפנים להשעות-זה פסל בית

. לסכן את שלום הציבור, לדעתו של שר הפנים, שהיו עלוליםתפרסמו בו דברים שה
ול משום שהשר לא נתן לשיק, כלומר, החלטת השר נפסלה על בסיס של איזון אינטרסים

כפי שנדרש , מאשר לשיקול של הסדר הציבורישל חופש הביטוי משקל כבד יותר 
תה י של שר הפנים היתוהחלט: אפשר לנסח אותו רעיון גם אחרתיה ה. בנסיבות המקרה

התועלת שהיא מן גדול יותר היה שהיא גרמה לחופש הביטוי שהנזק פסולה משום 
כי החלטת השר , בלשון המקובלת כיום, בנוסח כזה ניתן לומר. הביאה לסדר הציבורי

הוא מבחן , תיותהמשנה השלישי של עילת המיד-משום שהיא לא עמדה במבחןנפסלה 
ידי הרשות - שפגיעתו של האמצעי שנבחר עלמשום , כלומר, המידתיות במובן הצר

אפשר לומר כי החלטת השר נפסלה  38.הרבה מן התועלת שהוא מביאבנהלית קשה המ
מבחן , כלומר, המשנה השני של עילת המידתיות- גם משום שהיא לא עמדה במבחן

  :המשפט-ביא את דבריו של ביתכראיה אפשר לה. האמצעי שפגיעתו פחותה

רצוי ', קרובה לודאי'ידי הפרסום -שהסכנה שנגרמה על, אפילו השתכנע השר"
 כי ישקול היטב אם היא רצינית במידה המצדיקה את השימוש בכוח ,הדבר

או אם אינה קיימת , שהכיל את הדברים הפסולים, תוןהעהדרסטי של הפסקת 
טיבית לשם ביטול ההשפעה שהות מספקת המאפשרת לעשות פעולה אפק

הכחשה והסבר , כגון על ידי בירור,  בדרכים פחות חריפות,הנפסדת העולה מהם
  39".נגדי

כגון , מידתיות נהליות בשל חוסרמ נוספות לפסילת החלטות ותגמלהביא דוּאפשר 
נהלית להשתמש באמצעי קיצוני פחות או המפני הרשות ליתה פתוחה יבשל אפשרות שה

 40.כורימשפט בדין שניתן בשנות השישים ה-פסקאחת לכך היא גמה דו .פוגע פחות
לא ר שא, דון צו של שר הפנים שקבע כי המועצה המקומית כפר יסיףיבמשפט זה נ

למעמד של מועצה ) א(תורד ממעמד של מועצה מקומית , מילאה את תפקידיה כראוי
, כלומר[כות לכך הסמ: " וכך הסביר זאת,המשפט החליט לבטל צו זה-בית). ב(מקומית 

______________ 
 .10ש "לעיל ה, "קול העם"ראו עניין   37
 .31ש "בההמשנה של עילת המידתיות ראו לעיל -על שלושת מבחני  38
דוגמה נוספת לשימוש מורכב . )השופט אגרנט (892' בעמ, 10 ש"לעיל ה, "קול העם"עניין   39

תחת הכותרת של , המשנה השלישי של עילת המידתיות-המשנה השני ובמבחן-במבחן) ומוסווה(

) 1987 (421) 1(ד מא"פ,  לביקורת סרטים ומחזותהמועצה' לאור נ 14/86ץ "הוא בג, איזון אינטרסים

יש לנקוט אמצעי של איסור מלא אך : "כך) 438' בעמ( שם אמר השופט ברק ,)לאורעניין : להלן(

המשנה השני של עילת - זהו בפועל מבחן..." יש להקדים לו אמצעים חריפים פחות. כאמצעי אחרון

כשהוא מקוזז על ,  אם גודל הנזק,לה היא תמידהשא): "436' בעמ(עוד אמר השופט ברק . המידתיות

זהו בפועל " .מצדיק את הפגיעה בזכות האזרח לשם מניעת הסכנה, לא יתרחשהוא ידי הסיכוי ש

  .המשנה השלישי של עילת המידתיות-מבחן

  ).1965 (322) 2(ד יט"פ,  המועצה המקומית כפר יסיף,שר הפנים' כורי נ 14/65ץ "בג  40
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, כאמור, ]לשר הפנים, כלומר[נתונה לו ]  של מועצה מקומיתהמעמדאת הסמכות להוריד 
]. 1941,  פקודת המועצות המקומיותהיא[ לפקודה 12הן בפקודת הפרשנות והן בסעיף 

לשם השגת מטרה אשר , המרחיקה לכת, אבל אם יש את רצונו להשתמש בסמכותו זו
משפט -התערב יתערב בית, פחות מרחיקה לכת, סמכות אחרתלהשגתה קבע לו המחוקק 

ידי שימושו בה -זה ויכפה עליו את השימוש בסמכות הפחותה שלשם כך נוצרה ושעל
  41".ישיג את המטרה הנכספת

   שלתונהליות החל להופיע יותר ויותר בפסיקממבחן המידתיות של החלטות 
- בו דן ביתש,  במקרה אחד,ה לדוגמ.שנות השמוניםלמן המשפט העליון בעיקר - בית

המשפט כי -אמר בית, יבוא מוצרים מסוימים לישראליהמשפט בהחלטת שר לאסור 
והוסיף ואמר , "היחס בין המטרה לבין האמצעי"את , היתרבין , חובה על השר לשקול

  :כך

 –הגבלת מקור הרכישה לסוכן ראשי בישראל דווקא ,  היינו–האמצעי שננקט "
וני באופיו ואינו קשור להשגת הביטחונות הדרושים לצרכן הוא מרחיק לכת וקיצ
ניתן להשיג כל אותן מטרות ממש או ניתן להבטיח קיום ... או למניעת הונאה

וזאת מבלי , אף קיומם של תנאים מפורטים יותר ומשופרים יותראותם תנאים או 
ווה ה. ידי מי שאינו סוכן ראשי להטיל איסור החלטי על קבלת רישיון יבוא על

, הענקת המונופולין לסוכן הראשי היא בגדר שימוש באמצעי מרחיק לכת, אומר
מבלי שהאינטרס הציבורי מחייב זאת או , הפוגע בחופש העיסוק של הפרט

  42".מצדיק זאת

  :המשפט כך- במקרה אחר אמר בית

עצמה מצויות ] 1945, )שעת חירום(לתקנות ההגנה  [119במסגרתה של תקנה "
עבור להחרמה , החל בהחרמה בלבד, פי חומרתם-  אמצעים עלדרגות שונות של

כי חומרתו , אך טבעי הוא. המלווה באטימה חלקית ומלאה וכלה בהריסת המבנה
 ,תהא קשורה בחומרתו של המעשה, ידי המפקד הצבאי- הננקט על, של האמצעי
וכי רק במקרים מיוחדים יינקט האמצעי של הריסת , ידי הדייר-שבוצע על

  43".המבנה

______________ 
המשנה השני של עילת -מבחן, בפועל, זהו. דינו של השופט חיים כהן- ק לפס334' בעמ, שם  41

ידי השר -השופט כהן הוסיף כי הצו הוצא על. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה, כלומר, המידתיות

, זהו). 335' בעמ, שם" (ללא סיכוי סביר של השגת המטרה הסבירה שהמועצה תמלא תפקידיה כדין"

על מבחנים . מבחן האמצעי המתאים, כלומר, ל עילת המידתיותהמשנה הראשון ש-מבחן, בפועל

  .31ש "ליד האלה ראו לעיל 

 470, 468, 456) 1(ד מד"פ, ה והמסחרישר התעשי' מ נ" סחר בינלאומי בע–. ה.ס.ח 344/89ץ "בג  42

  .)רההדגשה במקו) (דינו של הנשיא שמגר-פסק ()1990(

דינו של -פסק ()1982 (443, 439) 3(ד לו"פ, מפקד אזור יהודה ושומרון' חמרי נ 361/82ץ "בג  43
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מקום שבו קיימת אפשרות של חקיקה סדירה "המשפט כי - במקרה נוסף אמר בית
שהרי , חייבת סמכות החקיקה של הרשות המבצעת לסגת מפניה, ידי הכנסת- ומהירה על

באורח עקרוני יש להיזקק לסמכות של חקיקה לשעת חירום רק כאשר אין אפשרות 
  44."להמתין עד לקיומם של תהליכי החקיקה של הכנסת

 ולא ,המשפט-ידי בית-שעילת המידתיות נוצרה על, ראשית, מסקנה המתבקשת היאה
המשפט לצורך ביקורת - משמשת את בית ושעילה ז, ושנית, המחוקקים-ידי בית-על

 בשעתו ,מנםוא. אם לא מאז ומתמיד, נהל הציבורי כבר תקופה ארוכההמִ ל עשיפוטית 
במובן זה שהוא , ותו שימשה אהיאבפועל אך ,  המפורשמהשאת המשפט - ביתלא נקב 

כי אין אם מצא ,  למשל– מידתית- נהלית אם מצא שהיא בלתימהיה מוכן לפסול החלטה 
קשר הגיוני בין ההחלטה לבין המטרה שהיא אמורה לשרת או כי היא פוגעת בזכות אדם 

הדין המכוננים -שלושת פסקי, כךש כיווןמ. מעבר למידה הנדרשת להשגת המטרה
ר שא 45,עטייה- בן ויורונט, תורקמאןהדין בפרשות -כלומר פסקי, ותבנושא המידתי

יתה יהלכו בדרך שכבר ה, את עילת המידתיות יש מאין  נראה כי הם שיצרוראשוןבמבט 
הם לא המציאו את כי בלשון מקובלת אפשר לומר . בשימוש שנים רבות קודם לכן

  הגלגלהם עשו את ,אם להמשיך באותה מטפורה,  בכך. הם רק חשפו אותו;הגלגל
  .על כך ארחיב את הדיבור להלן. נפוץ ויעיל, שימושיל

  כלל המידתיותבדבר תיאוריה ה. 2

 דוגמה מובהקת, מצד אחד, הם) לעיל( עטייה-בןו יורונט, קמאןרתוהדין בפרשות -פסקי
 כמעט – הדין-בתהליך זה פסק. המשפט-ידי בית-לתהליך שגרתי של פיתוח המשפט על

זאת הפרקטיקה של . אם מעט ואם הרבה, מוסיף משהו למשפט הקיים – דין- כל פסק

______________ 
ד "פ, ל באזור יהודה והשומרון"מפקד כוחות צה' בארין נ'ג 5667/91ץ "ראו גם בג. )השופט ברק

  ).1992 (860, 858) 1(מו

דינו של השופט -פסק ()1990 (322–321, 317) 3(ד מד"פ, ממשלת ישראל' פורז נ 2994/90ץ "בג  44

שם את הבלי לנקוב מהמשפט את רעיון המידתיות -ביתאימץ בהם שראו מקרים נוספים . )לוין

–381, 369) 2(ד לח"פ, מדינת ישראל' הלוי נ 277/81פ "ע:  כעילת ביקורת בפני עצמה"מידתיות"

 412, 393) 2(ד לח" פ,מפקד המחוז הדרומי של משטרת ישראל' לוי נ 153/83ץ "בג; )1984 (382

ד "פ, מדינת ישראל' מ נ"בני עטרות מושב עובדים להתיישבות חקלאית בע 404/80א "ע; )1984(

 100–99, 95) 1(ד לז"פ, שר העבודה והרווחה' אשכנזי נ-שילה 281/82ץ "בג; )1984 (47, 30) 4(לח

, 225) 2(ד לט"פ, רהעש- ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת"יו' ניימן נ 2/84ב "ע; )1982(

, לאורעניין ; )1986 (511, 505) 4(ד מ"פ, שר הפנים' בן יצחק נ 233/86ץ "בג; )1985 (316, 279

 סיוע לנפגעי חוקים ותקנות למען ישראל 1992ח "פר 5304/92ץ "בג; 438' בעמ, 39ש "לעיל ה

ראש ' סלאמה נ 779/92ץ "בג; )1993 (759, 715) 4(ד מז"פ, שפטיםשר המ'  עמותה נ–אחרת 

  ).1993 (186, 183) 5(ד מז"פ, עיריית נצרת

  . בהתאמה,2-ו 28 ,24ש "ראו לעיל ה  45
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קרוב אך , מה מובהקת לתהליך נוסףגדין אלה הם גם דו-  פסקי,אחר מצד 46.המשפט
  47.גבי הפרקטיקה-של הרכבת תיאוריה על, שונה

גם אם אין הוא : המעבר של כלל מן הפרקטיקה אל התיאוריה הוא משמעותי וחשוב
, רכמו-ך כלל בלתיוהפעשוי להוא . הוא משנה את פני הכלל, כלל של הומשנה את מהות
בו כלל עובר שהמועד . תים גם מפורסם ומבוקשילעו, לכלל מוכר, מוכר- או כמעט בלתי

, בלשון של דימוי, מן המישור של פרקטיקה אל המישור של תיאוריה יכול להיחשב
עמד עצמאי במערכת כאילו עבר טקס חניכה שהקנה לו מ, מועד ההתבגרות של הכלל

  .המשפט
, עטייה-בן ויורונט, תורקמאןבפרשות הדין -לא נוצר בפסקיר שא, כלל המידתיות

-ביתפסל קודם לכן . דין אלה את המעבר מן הפרקטיקה אל התיאוריה-עשה בפסקי

הוא פוסק כי ה נראָפעם בכל ו, בהזדמנויות שונותנהליות מסוימות מהמשפט החלטות 
המשפט -עד שבא בית, פי עילת הסבירות-וחדות של המקרה או על המייופי נסיבות-על

זהו  בפועלוכי , והסביר כי למקרים אלה יש מכנה משותף המבדיל אותם ממקרים אחרים
:  של הכללו שינתה את מעמדותיאוריה ז.  מידתיותשעניינוכלל משפטי בפני עצמו 

 ידועלא היה לכן גם אך הוא נחבא אל הכלים ו, הוא היה קייםגם קודם לכן מנם וא
  .כמעט

 ,עטייה-בןו יורונט  בפרשותהדין-לפני שניתנו פסקי, 1994במאמר שפרסמתי בשנת 
  :ךאמרתי כ

יכול , המשפט הגבוה לצדק גם בין השורות- הדין של בית-מי שקרא את פסקי"
. קרון המידתיותיהמשפט מאז ומתמיד את ע-  אימץ בית,בפועל, היה להיווכח כי
כגון חוסר , הדין הסתתרה המידתיות מאחורי עילה אחרת- אולם בכל פסקי

מה רע , לכאורה.  נותרה בת בלי שם–ומכל מקום , סבירות או איזון אינטרסים
? לביטול ההחלטה, בשם זה או בשם אחר, אם בסופו של דבר מוביל הפגם, בכך

כפי שהיא מוכרת ומופעלת במדינות , כי עילת המידתיות, ראשית, התשובה היא
היא ראויה להכרה כעילה . חשובה מכדי שתיבלע בעילות אחרות, ותאחר

  48".המידתיות שונה באופן מהותי מעילות אחרות, שנית. עצמאית

הדין - פסקובמיוחד  – עטייה-ןב ויורונטבפרשות הדין -כיום ברור כי פסקי, אכן
את  שינו – של עילת המידתיות המשנה-שלושת מבחניגם את  שהציג ,עטייה-בןבעניין 
- פסק. פני המפה של הביקורת השיפוטיתובכך שינו גם את ,  של כלל המידתיותומעמד

 הוא הקנה לו, ראשית.  כלל המידתיות משתי בחינות עיצב אתעטייה- בןבעניין הדין 

______________ 
  .230' בעמ, 10 ש"לעיל ה, שופט בחברה דמוקרטיתברק   46

 .פרק בה ראו לעיל על התיאורטיזציה של הפסיק  47
' בעמ, 27 ש"לעיל ה, "המשפט המינהלי של ישראל בהשוואה למשפט המינהלי של גרמניה"זמיר   48

אה בהשוו, שיש בהם, המשנה של עילת המידתיות-השוני בא לידי ביטוי בשלושת מבחני. 132

הפעלת נהלית וגם גישה אנליטית לביקורת על המ מיוחדת של הסמכות סהגם תפי, לעילות אחרות

  .הסמכות
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 הלי ולא תחת צ,דרכה ובהתאם לתכליתהפי לכעילה שיכולה להתפתח , מעמד עצמאי
ת ו אגיבהצ, שנית.  שיש לה תכלית שונה,כגון סבירות,  של עילה אחרתיהמגבלותו

 מובנת וברורהל המשפט את העילה-ביתעשה  ,המשנה של עילת המידתיות-מבחני
 יורונטבפרשות הדין - עד פסקי? כיצד. הרבה יותר צפויה ונגישהלולכן גם , הרבה יותר

נהלית משום שהיא פוגעת באדם מעבר למידה מהאפשרות לבטל החלטה , עטייה- בןו
לא ,  או משום שהנזק שהיא גורמת עולה במידה רבה על התועלת שהיא מביאה,הנדרשת

 ומובנת עושה  בצורה ברורהוה של אפשרות זתעצם חשיפ. יתה ידועה אלא למתי מעטיה
  .נגישה ומושכתלאותה 

עובדה . זה בדיוק מה שהתיאוריה של המידתיות עשתה לפרקטיקה של המידתיות
, מת הפסיקהערֵ  בנרות בתוך הצריך לחפשהיה לכן קודם ר שא, היא שעילת המידתיות
חשובה לואולי אף , אופנתיתל, בולטתל, דין אלה-פסקילמן , אחת- נעשתה כמעט בבת

  .כל עילות הביקורת השיפוטיתמ
 תוצאה של עצם החשיפה של פרקטיקה – זהו מעשה ידיה של תיאוריה תיאורית

לכלל חי ה להפוך כלל רדום ומוזנח מיהוכחה לכך שתיאוריה כוחה עלפנינו והרי . קיימת
  49.לפרקטיקה מרכזית –פרקטיקה שולית ו ,ותוסס

ידי -תקבלה עלה עטייה- בןבעניין  הדין-פסקאולם בפועל התיאוריה כפי שהוצגה ב
-פסקהמשפט יצר ב-ביתכאילו , כלומר, יצירתית תיאוריההקהילה המשפטית כאילו היא 

זרת על עצמה וחזו תופעה . רשים ישנים עילה חדשה ללא שועטייה-בןבעניין  הדין
 ,בהקשר של כללים אחרים גם תופעהאת ה אציג ,זאת להמחיש כדי. מפעם לפעם

  .שפיטותה כלל בהקשר שלתחילה ו

   תיאורטיזציה של כלל השפיטות:פרק ד

   השפיטותל של כלומקור. 1

ובע כי  הוא ק50.כנראה ,כלל השפיטות קיים בשמות שונים במדינות רבות מאז ומתמיד
 –  או לשון אחרהמשפט- ידי בית- יש עניינים מסוימים שאינם מתאימים להכרעה על

רשויות המרכזיות באלה הם בעיקר עניינים הנוגעים . )unjusticiable (שפיטים-שהם בלתי
כן ו, יחסים בין הרשויותוביחסים בתוך כל רשות ב, כגון הכנסת והממשלה, של המדינה

______________ 
המשלבת תיאוריה תיאורית עם תיאוריה , התיאוריה בדבר המידתיות היא תיאוריה מעורבת, לכאורה  49

 יתה קיימת כבר קודם לכןישה, הגג של המידתיות- תחת קורת– לכאורה היא יוצרת? כיצד. יצירתית

שכן , שההמשנה אינם המצאה חד-אולם גם מבחני. המשנה של המידתיות- את שלושת מבחני–

  . לעיל44–40-ו 35ש " ה,לדוגמה, ראו. ם נטועים כבר בפסיקה ישנההשורשי

בצרפת ; prerogative power –באנגליה ; political questionsכלל -הברית הוא נקרא בדרך-בארצות  50

– actes de gouvernement . 17ש "לעיל ה, הסמכות המינהליתזמיר על כלל השפיטות בישראל ראו ,

  .122' בעמ
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-הבין היחסיכגון , רגישות רבההמתאפיינת בת ברמה גבוהה מדיניובעניינים הנוגעים 

 לדחות עשויהמשפט -בית, המשפט- כאשר עניין כזה מגיע אל בית. לאומיים של המדינה
  .שפיטות-מחמת אי, בלי לדון בו לגוף הענייןמאף , אותו על הסף

 ביטוי בולט ומפורסם לכלל. הקמת המדינהלמן והוא מקובל , כלל זה חל גם בישראל
המשפט - תבקש ביתהזה במקרה  51.נשיא מדינת ישראל' בוטינסקי נ'זזה ניתן במשפט 

הכנסת את התפקיד של -שנדרש להטיל על אחד מחברי, להכריע בטענה כי נשיא המדינה
 חוק ל9סעיף ידי - הפר את החובה שהוטלה עליו בעניין זה על, הרכבת ממשלה חדשה

אמר כפי ש. שפיט- עניין זה הוא בלתיהמשפט קבע כי-אך בית. 1949-ט"התש, המעבר
הם שייכים : יש כאן יחסים שלפי טיבם הם מחוץ לתחום השיפוטי: "המשפט- בית

היינו לרשויות האקסקוטיבית , הממשלה והכנסת, ליחסים בין נשיא המדינה
היינו בתגובת הכנסת , יש למצוא את התרופה באמצעים פרלמנטריים... והפרלמנטרית
- בלתי"אולם מהו המבחן הקובע בשאלה אם עניין מסוים הוא  52"...כלפי ממשלה

 מה 53."משפטןהלפי חוש המומחיות של "התשובה נקבעת : אמרהמשפט - בית? "שפיט
:  ואין לו תשובה כי בעניין זה קצרה ידוהודההמשפט -בית, אם לומר את האמת? פירוש
 בכל עניין כפי כל שופט יחליטהמשפט קבע ש- ביתבפועל , כלומר 54.אין מבחן ,למעשה

 מתאים והוא אינלתחושתו לדחותו על הסף משום שבו או שיראה לנכון אם לדון 
  .להכרעה שיפוטית
- המאפשרת לשלול את זכות, כך-סמכות חשובה כלהמשפט מפקיר -יוצא שבית

 כמו שופט ו זהשופט מפעיל סמכות. ללא כלל משפטי, משפט- ביתהתדיינות בהיסוד של 
אם זה . יושב בשער העיר וחורץ גורלות לפי חוש הצדק שלושהיה , בימים קדומים

בנושא נהלי אפשר לומר שהמהמשפט  בלשון .הרי זה משפט פרימיטיבי, משפט
דעת מוחלט שאינו מוגבל ואינו מוסדר - המשפט לשופט שיקול-ביתהשפיטות הקנה 

ין אלשום רשות ציבורית קבע כי ר שא ,המשפט-ביתשאפשר גם לתמוה על כך . בכללים
החליט כי , דעת כזה-אפילו כאשר החוק מתיימר להקנות לה שיקול, דעת מוחלט-שיקול

  .דעת כזה- לו עצמו יש שיקול
ומכל , נוסח זה-לא-המשפט עם כלל השפיטות בנוסח-ביתהשלים במשך שנים רבות 

המשפט -להבהיר מדוע בית, כלומר, האפשר ככל מקום לא טרח לברר ולהבהיר אותו
  55.דווקא  ומה מייחד עניינים אלה,ניינים מסוימיםידו מעאת מושך 

______________ 
  ).בוטינסקי'זעניין : להלן) (1951 (801ד ה "פ, נשיא מדינת ישראל' בוטינסקי נ'ז 65/51ץ "בג  51

  .)ל הנשיא זמורהדינו ש-פסק (814' בעמ, שם  52

  .שם  53

יש " ומציין כי ,ריתהב-צותהמשפט העליון באר-דין של בית-המשפט מסתמך על מובאה מפסק-בית  54

,  שם."הודאה כנה מצד השופט המלומד בחוסר האפשרות השכלית של הגדרה מדוייקת ומוחלטת

 .813' בעמ
שר הפנים ' אופנהימר נ 295/65ץ " הנשיא זילברג בבגקוםמ-מלא את דבריו של מ, לדוגמה,ראו  55

פעם חכם בעולם שיוכל להגדיר - תמה אני אם יימצא אי): "1966 (328, 309) 1(ד כ"פ, והבריאות

חוש המומחיות של 'עצם הפניה אל ]... השפיטות, כלומר[בדיוק את משמעותו של ביטוי זה 

אין למצוא ' הבתורת הנגל'ומראה כי , עוטפת את המושג בהילה של ערפל ומסתורין... 'המשפטן
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  כלל השפיטותבדבר תיאוריה ה. 2

המשפט -  כאן הוגשה לבית56.שר הביטחון' רסלר נ במשפט 1986המצב השתנה בשנת 
חוק של  28סעיף שר הביטחון מכוח סמכות שהוקנתה לו בשקיבל עתירה לפסול החלטה 

 אברכי ישיבות מן השירות  הפוטרת,1959-ט"יהתש ,]נוסח משולב [שירות ביטחון
-בית. שפיט- עניין בלתיהבטענה ש, היתרבין , שר הביטחון התנגד לעתירה. בצבא

מה מסתתר :  השפיטות ושאלטענתעם התמודד  , של השופט ברקנודי- בפסק, המשפט
המשפט למשוך את ידו -את ביתמניע  מה ?חוש המומחיות של המשפטןאחורי מ

  ? ומה הם עניינים אלה?לו להתפרק מתפקידומעניינים מסוימים וכאי
 של טענת מובניםהתיאוריה הבחינה בין שני . המשפט תיאוריה- בתשובה הציע בית

טענת השפיטות הנורמטיבית אומרת כי . שפיטות נורמטיבית ושפיטות מוסדית: שפיטות
המשפט אינו נותן תשובה לשאלה , כלומר, עניין מסוים אינו ניתן להכרעה משפטית

 – הוא אומר כי למשפט יש עמדה. והמשפט דוחה טענה ז-בית. טמונה באותו ענייןה
קובע במובן זה שהוא ,  לגבי כל צורה של התנהגות אנושית– ולכן הוא גם מציע תשובה

 57.המשפט בכל והכל במשפט, ומבחינה ז. חוקית-אם ההתנהגות חוקית או בלתי
 של שר הביטחון תו החלטדוןי הנ במקרהבהתאם לכך יש למשפט תשובה גם לשאלה אם

.  לחוק שירות ביטחון28התשובה נובעת מן הפירוש של סעיף : חוקית-חוקית או בלתי
  .שפיטות נורמטיבית- אילכן אפשר לומר כי בשום מקרה אין יסוד לטענה של 

 יש יסוד בנסיבות ולטענה ז. שפיטות מוסדית-איהמצב שונה לגבי טענה של 
מוסמך המשפט -ביתש פי- על-אףר שא ההנחה כי יש עניינים היא בנויה על. מסוימות
, חוקית-דון חוקית או בלתיילפסוק אם ההתנהגות בעניין הנביכולתו ויש , לדון בהם

ולא בהכרח על יסוד שיקולים , הכנסתדוגמת , ידי רשות אחרת- עדיף שהם יוכרעו על
. חוץ של המדינה עניינים פנימיים של הכנסת ויחסי , לדוגמה, כאלה הם.משפטיים

 כי מבחינה – יש מדינות האומרותאכן  ו– ניתן לומרגם לגבי עניינים כאלה , מנםוא
רשות של כי בו נטען שהמשפט הוא לדון ולפסוק בכל מקרה - עקרונית תפקידו של בית

ואין להוציא מכלל זה מוסדות חשובים או עניינים  ,חוקי- המדינה פועלת באופן בלתי
המשפט להימנע מדיון -ביתהמניעים את נה מעשית יש שיקולים  אולם מבחי58.רגישים

בעלי אופי פוליטי  באופן פשטני כעניינים םהכרעה בעניינים מסוימים שאפשר להגדירמו
 עלולה –יהא תוכנהּ אשר יהא  – המשפט- בעניינים כאלה עצם ההכרעה של בית.מובהק

,  בעניינים פוליטייםשאינו מעורב, ליהמשפט כגוף ניטר- של ביתולפגוע בתדמית

______________ 
' אשכנזי נ 561/75ץ "דבריו של השופט שמגר בבגראו את כן " .להשגת תוכנו, משפטי, ניתוח מדוייק

, כי נושאים הקשורים לארגונו של הצבא, דעתי היא): "1976 (319, 309) 3(ד ל"פ, שר הבטחון

  ." אינם שפיטים–הצטיידותו ומבצעיו , מבנהו והיערכותו

 ).רסלרעניין : להלן) (1988 (441) 2(ד מב"פ,  שר הביטחון'רסלר נ 910/86ץ "בג  56
. כל פעולה הינה מותרת או אסורה בעולם המשפט: ")477' בעמ, שם(דבריו של השופט ברק את ראו   57

  ."אין פעולה שהמשפט לא חל עליה

 .282' בעמ, 10 ש"לעיל ה, שופט בחברה דמוקרטיתברק ראו   58
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  שיקולים נוספיםציין אפשר ל59.המשפט-לפגוע גם באמון הציבורי בביתמכך וכתוצאה 
הרשויות שלוש יחס הכבוד ההדדי בין : המשפט בעניינים כאלה- של ביתונגד מעורבות

; המשפט- שעלולה לפגוע גם בבית, בין הרשויותהרצון להימנע מיריבות; מרכזיותה
הם עניינים , שאינם רבים ואף אין להרבות בהם, קת לעניינים כאלהדוגמה מובה. ועוד

רשימתם של מקרים ", המשפט-ביתאמר כפי ש, אולם. של התנהלות פנימית בכנסת
  60."כאלה אינה סגורה

  מקובלת כיום, רסלרכפי שבאה לידי ביטוי במשפט ,  השפיטותהתיאוריה בדבר
   היא תיאוריהוזתיאוריה  61.המשפט כמייצגת נכונה את כלל השפיטות- על בית
המשפט נוהג לעשות מאז -היא הסבירה מה שבית. יצירתיתתיאוריה  ולא ,תיאורית
  בעניין,  לדוגמה62. ולא שינתה אותוהיא לא יצרה את כלל השפיטות: ומתמיד

______________ 
  .496–495' בעמ, 56ש "לעיל ה, רסלרעניין   59

הוועד הציבורי נגד עינויים  769/02ץ "דבריו של הנשיא ברק בבגגם את ראו . 496' בעמ, שם  60

הוועד הציבורי נגד העינויים עניין : להלן) (2006 (579, 507) 1(ד סב"פ, ממשלת ישראל' בישראל נ

על גבולותיה אין .  חוסר השפיטות המוסדית בישראל אינו ניכרהיקפה של דוקטרינת): "בישראל

לניתוח מעניין של " ...דוסבור אני כי יש להכיר בה אך בגבולות מצומצמים מא, כשלעצמי. הסכמה

ראו , רסלרבעניין הדין -כפי שהוצגה בפסק, ההבחנה בין שפיטות נורמטיבית לבין שפיטות מוסדית

 משפט וממשל"  על פורמליזם משפטי ראוי–ולכן הכל שפיט , גיוןחיי המשפט הם הי"אריאל בנדור 

  ).2003 (596 ,591ו 

, 199) 1(ד נד"פ, היועץ המשפטי לממשלה' הבית נ- תנועת נאמני הר 8666/99ץ " בג, לדוגמה,ראו  61

 248, 241) 1(ד נד"פ, הממשלה ושר הביטחון- ראש' פולארד נ 6029/99ץ "בג; )2000 (204–203

; )קליינרעניין : להלן) (2001 (703) 4(ד נה"פ, ראש הכנסת- יושב' קליינר נ 9056/00ץ "בג; )2000(

על . דינו של הנשיא ברק-  לפסק48' פס, 60 ש"לעיל ה, הוועד הציבורי נגד העינויים בישראלעניין 

אמנון ; 275' בעמ, 10 ש"לעיל ה, שופט בחברה דמוקרטיתברק שפיטות באופן כללי ראו גם הכלל 

אליעד ; )2005, מהדורה שישית (182 המשפט החוקתי של מדינת ישראלשטיין וברק מדינה רובינ

כלל ). 2008, טובה אולשטיין עורכת (79 עילות הסף – II כרך המשפט המינהלישרגא ורועי שחר 

הוא הכלל האומר , שונה מבחינה עקרונית מכלל השפיטות אך דומה לו מבחינה מעשיתאשר , אחר

אך בפועל יימנע , בעניינים שיש להם אופי פוליטי מובהקמלדון עצמו את לא ימנע המשפט -כי בית

- משום שבעניינים כאלה מוקנה לרשות המוסמכת שיקול, כלל מלהתערב בהם לגוף העניין-בדרך

 222/68ץ " השופט ויתקון בבגו שלעל הקשר בין שני כללים אלה ראו את דברי. דודעת רחב מא

חוגים עניין : להלן) (1970 (166, 141) 2(ד כד"פ, שר המשטרה' שומה נחוגים לאומיים אגודה ר

 ,ראו. דין- אפילו באותו פסק, המשפט בערבוביה- שני כללים אלה יכולים לשמש את בית). לאומיים

 480, 472–471, 455) 2(ד נה"פ, הממשלה של מדינת ישראל- ראש' וייס נ 5167/00ץ " בג,לדוגמה

)2001.(  

 דברים שאמר השופט , לדוגמה,הנה.  בפסיקה קודמתו של תיאוריה זה שורשיאפשר למצוא את  62

יש מקום לבדוק אם הסכסוך נופל לגדר הדברים " :165' בעמ, שם, חוגים לאומייםבעניין ויתקון 

- דעת בלתי אפשר להכריע בהם בלי הכרעה מדינית תחילתית הנתונה בעליל לשיקול- אשר אי

משפט באופן עצמאי בלי להביע חוסר התחשבות עם ענפי - ו ביתאפשר שיחליט ב-או שאי, שיפוטי

החלטה מדינית שכבר , ללא הרהור, רגיל לכבד-או שלגביהם יש צורך בלתי, דרגה-מימשל שווי

. או שבהם עלולה להיווצר מבוכה מהכרזות שונות מטעם מחלקות שונות על אותה שאלה, נעשתה

 ."ים שבתחום מדיניות החוץ או הביטחוןלענינ, בין היתר, הקטגוריות הללו מתייחסות
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שפיטה מבחינה - יתה בלתייההיא לא משום ש, למעשה, העתירה נדחתה 63בוטינסקי'ז
אלא משום ,  לחוק המעבר9יתה טמונה בסעיף יעתירה השהרי התשובה ל, נורמטיבית

החיל בהם שדין אחרים -כך היה גם בפסקי. וסדיתשפיטה מבחינה מ-יתה בלתייההיא ש
  64.המשפט את כלל השפיטות כדי לדחות עתירה- בית

כדי ליישם את כלל השפיטות במקרים אחרים באופן , היתרבין , חשוב להבין זאת
 הבהירה מעט את רסלרדין - בפסקהמשפט -ביתהציג יה שהתיאור, אכן. ראוי ויעיל

שכן היא , ובכך תרמה גם לוודאות המשפטית, הערפל הסמיך סביב כלל השפיטות
. את הדיון במבחן המוסדי בלבדומיקדה וציאה את המבחן הנורמטיבי מתחום הדיון ה

שור גם במיולצד זה , כל במישור העיוני- קודם– זאת תרומה חשובה לפיתוח המשפט
על , כמו בשנים קודמות, המשפט ימשיך לחרוץ את הדין- עדיף שביתהיה וכי . המעשי

יש לחזור , עם זאת? כלום שכך לוחש לו חוש המומחיות- אומרת- שאינה-אמירההיסוד 
אפשר .  כלל חדש– לא יצרגם  ובפועל – המשפט לא ביקש ליצור-ביתולהדגיש כי 

, אם כן,  היא עומדת65.ראה מול הפרקטיקה כי התיאוריה רק הציבה מ, כמטפורה,לומר
  66.הוא מבחן האמת, במבחן של תיאוריה תיאורית

 ,טיירה במראהצשהכפי , רסלרבעניין הדין -בעיני רבים התמונה של פסקאולם 
,  הקיימתהמשקפת את הפרקטיקה,  לא תמונה של תיאוריה תיאורית:יתה שונה לגמרייה

מהרה -עד. תי את כלל השפיטות באופן מהוהמשנה, אלא תמונה של תיאוריה יצירתית
 ביטל את כלל – השופט ברק  וליתר דיוק– הדין-פסקכי הועלתה ונפוצה טענה 

כדי למנוע התדיינות בשאלות במשך שנים רבות המשפט -ימש את ביתהשפיטות שש
הכלל , לפי הטענה. הכל שפיט: ובמקומו קבע כלל חדש ,בעלות אופי פוליטי מובהק

 ,ו מזרהית. המשפט יסרב לדון בו-שבית, פוליטי ככל שיהיה, י אין נושאהחדש קובע כ

______________ 
 .51 ש"לעיל ה, בוטינסקי'זעניין   63
ד "פ, שר המשפטים והיועץ המשפטי לממשלה, ראש הממשלה' רינר נ 186/65ץ " בג, לדוגמה,ראו  64

תבקש למנוע משגריר גרמניה הבה שהמשפט עתירה - דחה ביתבמקרה זה  ).1965 (485) 2(יט

כדברי , זאת .העולם השנייה-  שירותו בצבא הגרמני במלחמתבישראל את הכניסה לארץ בגלל

אין הוא ניתן להיבדק ; הענין לא היה ענין משפטי אלא ענין פוליטי מובהק"שמשום , השופט זוסמן

מן שהמשפט היה יכול לקבוע - ברור כי בית, עם זאת. )487' בעמ, שם(" פי קנה מידה משפטי-על

לא כי  ו,תקבלה במסגרת סמכותה של הממשלההשגריר  לקבל את הההחלטההבחינה הנורמטיבית 

ראו . שפיטות מן הבחינה המוסדית-איבפועל העתירה נדחתה בשל , משמע. נפל בה כל פגם משפטי

ה פניו שפיטה מבחינשלהמשפט במפורש כי השאלה -ביתשבו קבע  ,61ש "לעיל ה, קליינרעניין גם 

  .נורמטיבית אך אינה שפיטה מבחינה מוסדית

המסורים , בעניינים בעלי אופי פוליטי מובהק ובעניינים אחרים של מדיניות לאומית, הלכה למעשה  65

בעניין הדין - המשפט אינו נוטה להתערב לאחר פסק-בית, להחלטת הממשלה או להחלטת הכנסת

שפיטות -איעתירות בעניינים כאלה אם מחמת הוא נוטה לדחות . דין זה- יותר מאשר לפני פסקרסלר

שזה למעשה כלל (אם בטענה שהוא אינו רואה עצמו מתאים להכריע בשאלות כאלה , מוסדית

כדי כך עד , דודעת רחב מא- ואם משום שלרשות המוסמכת ניתן שיקול, )השפיטות בעטיפה שונה

, מבחינת התוצאה, ו כךכך א. למצוא בו פגם של שיקולים זרים או פגם אחרכמעט אפשר -איש

 . לא שינה את המצברסלרדין -פסק, להערכתי
  .18ש "אחרי העל מבחן האמת של תיאוריה תיאורית ראו לעיל   66
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 ביקורתלכביכול השופט ברק קבע שהכל שפיט שימשה הוכחה חותכת כי הטענה 
ויש שאמרו " (אקטיביזם"המשפט נוקט מדיניות חדשה של -שבית: לכת יותר-מרחיקת

 המאופקת והנכונה של המשפט זנח את המדיניות-בית, משמע. שיפוטי") אימפריאליזם"
המשפט עד -פיינה את ביתשא, הימנעות ממעורבות בשאלות בעלות אופי פוליטי מובהק

המשפט בעניינים -מערבת את ביתר שאואימץ לעצמו מדיניות חדשה , שנות השמונים
  .המשפט לבין המערכת הפוליטית-ביתלו ומשבשת את היחסים הראויים בין  לא

, הוכחהכ שימש אותה שוב ושוב כבסיס ורסלרין בעניהדין - שפסק, ו זביקורת
אלא גם מקרב , לא רק מקרב אישים במערכת הפוליטית: הועלתה ללא הרף מכל עבר

כתה ההיא . ם אלא גם מקרב האקדמאי,הדין-ולא רק מקרב עורכי, הקהילה המשפטית
  67?האם זה הגיוני או מעשי לומר שהכל שפיט: שאל בכנותר שא, שורש בציבור הרחב

 במובן השופט ברק לא אמר שהכל שפיט, ראשית. וש מקום לתמוה על התפתחות זי
הדין -  בפסקהוא לא אמר זאת .המשפט-ידי בית-זה שכל עניין מתאים וראוי להכרעה על

דין זה כי - הוא אמר בפסק, אכן. ואף אינו חושב כך, מקום אחרכל  ולא ברסלרבעניין 
במובן זה שהוא יכול , ל צורת התנהגותמבחינה נורמטיבית יש למשפט עמדה לגבי כ

גם  אבל עם זאת הוא 68.כמובן, צדקובכך הוא , לקבוע אם היא חוקית או אינה חוקית
המשפט מסוגל לומר -ביתש פי- על-ףאר שאיש עניינים מסוימים כי  דין-אמר באותו פסק

- ולכן בית, שפיטים מבחינה מוסדית-הם בלתי, ולאאם גם בהם אם ההתנהגות חוקית 

______________ 
 יואב דותן , לדוגמה, ראורסלרבעניין הדין -לביקורת ההלכה בעניין השפיטות בעקבות פסק  67

, 5 בעד ונגד: אקטיביזם שיפוטימרדכי קרמניצר ויואב דותן , רות גביזון" ץ"פוטי בבגאקטיביזם שי"

מעורבות ציבורית של "רות גביזון ; )"ץ"אקטיביזם שיפוטי בבג"דותן : להלן) (ס"התש (15–13

–86, 69 בעד ונגד: אקטיביזם שיפוטימרדכי קרמניצר ויואב דותן , רות גביזון" מבט ביקורתי: ץ"בג

- של בית" אקטיביזם שיפוטי"כך הושמעה ביקורת רחבה ונוקבת על  לענוסף . 106–102, 88

מניסיון . "שיחות סלון"בתקשורת הכתובה והמשודרת וב, המתבטא בתפיסה שהכל שפיט, המשפט

במובן זה , הכל שפיטכי קבע ) ובעצם השופט ברק(המשפט -אישי אני יכול להעיד כי הדעה שבית

יתה רווחת יה, משפט- ידי בית- אינו מתאים ואינו ראוי להכרעה עלשאין עניין תחת השמש ש

 כהלהפריאפשר היה כדי כך שלא עד , ציבור המשפטניםבקרב ובכלל זה , ומושרשת בציבור הרחב

  .כמעט

השופט ברק צדק בכך שהמשפט יכול לומר על כל צורה של התנהגות אנושית אם היא כי ברור אף ש  68

תחום רחב של התנהגות אנושית כי לביקורת האומרת זו חשופה ו עמדת, חוקית- חוקית או בלתי

ולכן בתחום זה אין מקום לשאול מהי , מצוי מחוץ לתחום המשפט) זוג-יחסי אישות בין בני, למשל(

הוא ואף אין זה ראוי ש, המשפט אינו מבקש להסדיר התנהגות אנושית בתחום זה: עמדת המשפט

: על גבולות השפיטות" אשר מעוז , לדוגמה,ראו. מיה של האדםשכן זהו תחום האוטונו, יסדיר אותו

אין , וגם אם נקבל ביקורת ז, אולם לדעתי). 1999 (397, 389 ח פלילים "משפט בית, ממשלה, כנסת

 – שכן לגבי רשויות שלטוניות ברור, בה כדי להשפיע על שאלת השפיטות של התנהגות שלטונית

הקנה לה כן שום רשות סמכות לעשות מעשה אלא אם  שאין ל– וכמדומה גם מוסכם על הכל

. נהלהמִ כך קובע העיקרון הבסיסי של חוקיות . במפורש או במשתמע, המשפט את הסמכות לעשותו

הדין -כפי שנאמר בפסק, שפיטות נורמטיבית-לאילגבי רשויות השלטון כולן אין קיום , לדעתי, לכן

  .רסלרבעניין 
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, פרלמנטריים-  הוא ציין כדוגמה ענייניים פנים69.המשפט יימנע מלדון בהם לגוף העניין
  .והוסיף כי הרשימה של עניינים מסוג זה אינה סגורה

שבה הוא ,  הלכה חדשהרסלרדין -המשפט קבע בפסק-טעות היא לומר כי בית, שנית
ד שנות ע, כביכול גבול עצמי שהציבעצמו בשאלת השפיטות מריסון את משחרר 
שעד שנות האמת היא אולם . למעורבותו בעניינים בעלי אופי פוליטי מובהק ,השמונים

שהרי , המשפט בעניינים כאלה-כל גבול למעורבותו של ביתההלכה השמונים לא הציבה 
של " חוש המומחיות" בעניין מסוים לפי היא הסמיכה אותו להתערב או לא להתערב

משפט טוב שואף . הוא משפט גרוע, כמבחן יחיד, שופטההחוש האישי של . המשפטן
דרך רציונלית של כללי : לנתב את החוש האישי של השופט בדרך ברורה וידועה

 לא הוא. רסלרדין - בפסקלעשות המשפט - ביתאת זאת בדיוק ביקש  ,אכן. התנהגות
ולכן גם , כאמור ,לא היה לו גבולאשר  – פני השופטלשהיה פתוח מרחב את ההרחיב 

 במרחב בה יש ללכתשאת הדרך פני השופט לסימן  אלא רק – ולהרחיבאפשר יה הלא 
  .זה

המשפט עד שנות השמונים בשאלת - אם בודקים את הפסיקה של בית, שלישית
, שנות השמוניםלמן  תובהשוואה לפסיק,  בעניינים בעלי אופי פוליטי מובהקומעורבות
, ם כאלה כבר בשנות החמישיםהמשפט בענייני- של ביתו כי מעורבות, לדעתי,רמתבר

 גם מבחינה .שנות השמונים ועד היוםלמן  ומעורבותמיתה פחותה ילא ה, מכן-ואף לאחר
 שימש מכשיר בידי ,רסלרכפי שהוצג במשפט ,  אין יסוד לטענה כי כלל השפיטותוז

  70.המשפט לקידום האקטיביזם השיפוטי- בית
 קבע רסלר ברק במשפט הדין של השופט- הטענה המוטעית שפסק, כן- פי-על-אף

______________ 
) 4(ד נה"פ, חוק ומשפט, ראש ועדת חוקה-יושב'  לבנת ננסתכה-ברתח 9070/00ץ "בבג, לדוגמה  69

אנו מכירים בכך שלא כל ;  מוסדית–שפיטות -אנו מכירים באי: "אמר הנשיא ברק, )2001 (812, 800

שופט כך גם בספרו " .המשפט להכריע בו-המשפט מוסמך להכריע בו ראוי לו לבית- סכסוך שבית

אני עצמי הכרתי לא פעם בהליכים . לא הכול שפיט" :276 'בעמ, 10 ש"לעיל ה, בחברה דמוקרטית

 .11בפרק , ראו עוד שם". שאינם שפיטים
לדחות על הסף עתירות , כעניין שבמדיניות שיפוטית, המשפט ממעט-שנות השמונים ביתשלמן נכון   70

שלמות מען אולם ל. ת רבה יותר לדון בהן לגוף הענייןומגלה נכונוּ, שיש להן אופי פוליטי מובהק

לא ש, רסלרבעניין הדין - אינה נובעת מפסקומדיניות ז, ראשית. התמונה יש להוסיף שתי הערות

-נותר על כנו גם לאחר פסקר שא, "חוש המומחיות של המשפטן"אלא מ,  כאמורשינה את ההלכה

 על. תים מזומנות בנושאים שוניםיכפי שקורה לע, עבר שינוי במשך הזמן" חוש המומחיות. "דין זה

; 15' בעמ, 67 ש"לעיל ה, "ץ"אקטיביזם שיפוטי בבג"הסיבות האפשריות לשינוי זה ראו דותן 

זהו שינוי ). 2004, דב איכנולד עורך (464–461  מערכת הצדק במשפט–על השפיטה שמעון שטרית 

ולא מבחן (התיאוריה אמרה כי מבחן השפיטות הוא מבחן מוסדי . של הפרקטיקה במסגרת התיאוריה

מבחינת , שנית. באיפוק ובצמצום, בתקופה האחרונה, המשפט מפעיל מבחן זה-ובית, )יבינורמט

המשפט מוכן יותר לדון לגוף -ביתשאף . התוצאה אין בפרקטיקה העכשווית כדי לשנות את המצב

הוא נוטה עדיין לדחות אותן לאחר דיון לא פחות , העניין גם בעתירות שיש להן אופי פוליטי מובהק

הדעת הרחב של הרשות המוסמכת אינו - שיקולכי בעיקר על יסוד הטענה , ים רחוקותמאשר בשנ

–122' בעמ, 17ש "לעיל ה, הסמכות המינהליתזמיר ראו עוד . המשפט- מצדיק התערבות של בית

130.  
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 של ונזק כבד לתדמיתגרמה , ובכך ביטל למעשה את מחסום השפיטות, שהכל שפיט
מזין חדשות ו, נמשך עד היוםנזק זה  .המשפט- המשפט ולאמון הציבור בבית- בית

, לבקרים הצעות ודרישות שונות ומשונות לשינויים בשיטת הבחירה של שופטים
  71.יו בהיקף סמכויותהמשפט העליון וגם- של ביתובמעמד

והנזק , רסלרדין - בעקבות פסקהמשפט בשאלת השפיטות- ביתביקורת עלה, לדעתי
,  לעיקרון של שלטון החוקקיפין גםובע, המשפט- לביתו זביקורתבעקבות שנגרם 
 מכשל בהבחנה בין תיאוריה תיאורית שאינה משנה את מבוטלת-לא במידה יםנובע

 שיוצרת  תיאוריה יצירתיתלבין, רסלרדין - בפסק היא התיאוריה שהוצגה,הפרקטיקה
  . בטעותרסלרדין -יוחסה לפסקר שא, כלל חדש

פי -יתר בעניינים שעל-המשפט טענה בדבר מעורבות-  נגד ביתלהעלותאומנם אפשר 
אלא על , רסלרדין - לאו דווקא על פסקוולבסס ביקורת ז, מהותם אינם שפיטים

היא , יאף שאינה מקובלת עלי, וקורת זבי. המשפט-הפרקטיקה המצטברת של בית
אולם הביקורת שהזינה את המסע . ראש- שראוי לדון בה בכובד, ביקורת לגיטימית

מתוך כוונה , במיוחד בקרב הממסד הפוליטיואשר בלטה  ,המשפט-נגד ביתהציבורי 
 התבססה במידה רבה ,המשפט ולהפחית את כוחו-מוצהרת להחליש את מעמדו של בית

ובכך נטל לעצמו , הכל שפיט כי רסלרהמשפט קבע במשפט -קליטה שביתעל הטענה ה
 – סיסמה קולעתפעלה כ וטענה מוטעית ז. הנבחרותחשבון הרשויות -לו על סמכויות לא

הצליחה לכרסם ו – נכונהאין היא גם אם  יכולה לבוא במקום בירור ענייני ופרטניר שא
  .המשפט- באמון הציבור בבית

  של התוצאה היחסית תיאורטיזציה :פרק ה

  המצב לפני כלל התוצאה היחסית. 1

, בעקבות המשפט האנגלי, המשפט בישראל- יתה מקובלת בביתילאחר הקמת המדינה ה
אפשר ש ,נהליותמ של פגמים משפטיים שנפלו בהחלטות תםתיאוריה בדבר תוצא

כל הפגמים נחלקו  ותיאוריה זבהתאם ל. "התיאוריה בדבר בטלות מוחלטת"לכנותה 
כלל חוסר האחד  הסוג :נהליות לשני סוגים עיקרייםמבהחלטות שנפלו משפטיים ה

 של רשות ה או בהרכבהפגם חמור במינויכגון , סמכות ופגמים נוספים בעלי מהות דומה
 טעות של דין וטעות של עובדה בתוך – כלל את כל יתר הפגמיםהאחר הסוג ו ;נהליתמ

הייתה נהלית המתוצאה של פגם בהחלטה ה.  ועודההליךפגם בסדרי , מסגרת הסמכות
פגם של חוסר , בהתאם לכך.  הפגםךהשתייבסוג שאליו , לפי אותה תיאוריה, תלויה
את הפך , כלומר,  גרם לתוצאה של בטלות מוחלטת או פגם שקול לחוסר סמכותסמכות

 או void: במשפט האנגלי(כאילו לא באה לעולם , בטלה מעיקרהלנהלית המההחלטה 

______________ 
 .142' בעמ, 17ש "לעיל ה, הסמכות המינהליתזמיר על הצעות אלה ראו   71
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void ab initio .(כלומר, תפגם מן הסוג השני גרם לתוצאה של נפסדוּ, כנגד זאת ,
אם , תקפה וקיימת עד אשר תבוטלנותרה אך , ניתנת לביטוללנהפכה נהלית המההחלטה 
  voidable(.72: במשפט האנגלי(המשפט - ידי בית-על, תבוטל

וגם באנגליה , המשפט-הפרקטיקה של בית. יתה מוטעית מתחילתהי הותיאוריה ז
רוב - פי- על– מנם במקרים מסוימיםוא.  הזומעולם לא תאמה את התיאוריה, בישראל

הוא  אך במספר רב של מקרים ,המשפט-ביתהסתמך עליה  – מקרים פשוטים וברורים
  .ה לו נכון וצודקאופן שנראָקרה בָּ התעלם ממנה וחרץ את התוצאה לפי נסיבות המ

היא גרמה נזק כבד , ראשית. זיקה אלא גם מ,יתה לא רק מוטעיתיהתיאוריה ה
התיאוריה  היא הרסה את היתרבין . לתיאוריות אחרות וזרעה בלבול רב בתחום המשפט

פי - על, נהליתהמהסמכות . מושג הסמכותבדבר , כלומר, נהליתהמבדבר הסמכות 
. נהליתהמ ידי החוק בידי הרשות-תחום מוגדר של פעילות שהופקד עלהיא  ,התיאוריה

הרחיב , אפשר בטלות של החלטות שלקו בפגם חמור בתוך תחום הסמכותאולם כדי ל
פסק כי הפרה של נ, למשל, כך. מעבר לשכל הישראל המשפט את מושג הסמכות - בית

ה שהחוק יהמשפט פסק כי עירי-בית, לדוגמה. חובת השימוע מגיעה כדי חוסר סמכות
לו שימוע לאפשר בלי מוהיא פיטרה עובד כפי שהוסמכה אך , הסמיך אותה לפטר עובד

 בהתאם לתיאוריה, פסקהוסיף והמשפט -בית, ו מזרהית. פעלה בחוסר סמכות, מוקדם
ולכן , כאילו לא נעשו כלל, כי הפיטורים בטלים מעיקרם, בדבר הבטלות המוחלטת

זאת ו, ה לפטרויהעיריהחליטה ה מיום שבו יהעובד זכאי לקבל את משכורתו מן העירי
מצא  כאשר : הנה דוגמה נוספת73.ה במשך שנים אחדותי בעירילא עבדהוא אף שבפועל 

לנכון לפסוק כי החלטה מסוימת בטלה מעיקרה מחמת חוסר סבירות המשפט - בית
הוא ראה צורך לומר כי החלטה , לא חרגה מגדר הסמכותהיא אף שלכאורה , קיצוני
ק לתת שמעולם לא נתכוון המחוק"משום ?  מדוע74."היא מחוץ לתחום הסמכות"כזאת 

 כולל – העקביות מחייבת לומר שכל פגם משפטי,  אולם אם כך75."כח כזה בידי השר
שהרי ברור , "מחוץ לתחום הסמכות" הוא – טעות של דין ושיקולים זרים, ניגוד עניינים

אם אולם . נהלית לפעול בניגוד לדיןהמבידי הרשות " לא נתכוון המחוקק לתת כח"כי 
מה המשמעות של חלוקת הפגמים לאלה החורגים מן אזי , כל פגם גורם לחוסר סמכות

 התוצאה היא שהתיאוריה בדבר הבטלות ?אלה הנשארים בתחום הסמכותלהסמכות ו
  .המוחלטת נעשתה מנותקת מן הפרקטיקה

בהם נפל ש גרמה נזק גם במקרים בדבר הבטלות המוחלטתתיאוריה ה, שנית
לנוכח המשפט היה סבור כי -תאך בי, נהלית פגם אמיתי של חוסר סמכותמבהחלטה 

מצא במקרה כזה .  לפסוק שההחלטה בטלה מעיקרה לא יהיה זה ראוינסיבות המקרה
עצמו נאלץ להתעלם מן התיאוריה בדבר הבטלות המוחלטת או לעקוף את המשפט - בית

______________ 
עיריית  183/69א "דינו של השופט זוסמן בע- ראו את פסק, והמסבירה תיאוריה ז, לדוגמה בולטת  72

  ).טחןעניין : להלן) (1969 (402, 398) 2(ד כג"פ, טחן' תקווה נ פתח

  .שם  73

) 1959 (1039, 1026ד יג "פ, מ"בע) שיט(' וף ושותדיזנג. מ' היועץ המשפטי לממשלה נ 311/57א "ע  74

  ).דיזנגוףעניין : להלן(

  .שם  75
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לדחות את העתירה ולהשאיר על כנה החלטה שניתנה  ,למשל – אותה בדרכים נפתלות
ת משום שהעתירה הוגשה בשיהוי או מפני ששיקולי צדק מונעים חריגה מן הסמכותוך 
נהלית רשאית מבע שרשות וחוק קאם  ,דוגמהל. ביטול ההחלטה או מחמת טעם אחראת 

אזי  ,פעילה את סמכותה לאחר מועד זהמוהרשות , להפעיל סמכות במועד מסוים
כפי , אולם. והיא צריכה להיחשב בטלה מעיקרה, בסמכותשאינה פעולה זו לכאורה 
, קלה בלבדבפרט כאשר היא הייתה , לא פעם הסטייה מן המועד שנקבע בחוק, שהתברר

 – המשפט באנגליה-לכך המציא בית-  אי76.כך-לא הצדיקה תוצאה חמורה כל
להבדיל , "הוראת חוק מנחה":  מושג מוזר– המשפט בישראל-ובעקבותיו הלך גם בית

אך , את הוראה שהרשות אמורה לקייםז? מהי הוראה מנחה. "הוראת חוק מחייבת"מ
ומכל מקום הפרת ההוראה אינה , התהיום גם על הפר-המשפט מוכן לעבור לסדר- בית

האם זה הגיוני או רצוי לומר : מתעוררת שאלה. ביטול ההחלטהאת פגם משפטי הגורר 
יפגע להבלי מנהלית תדע שהיא יכולה להפר את החוק המוהרשות , שחוק אינו מחייב

 התשובה ,לדעתי? המשפט- של ביתהוכל זאת בגושפנק, החלטתה תבוטלבלי שמו
- בית?  המבחן המבדיל בין חוק מנחה לבין חוק מחייבומה, מכל מקום. שלילית בהחלט

פרי באושים של התיאוריה בדבר הבטלות , יש לומר, זהו.  לכךהמשפט לא נתן תשובה
  77.המוחלטת

פסק כי הפרה של חובת השימוע המשפט -לאחר שבית. לגבי חובת השימועגם כך 
בהם הפרה כזאת אינה מצדיקה שתברר לו כי יש מקרים ה, חוסר סמכותכמוה כפעולה ב

לא כי המשפט לקבוע סייגים האומרים -לכן התחיל בית. דין של בטלות מוחלטת-פסק
המשפט -אם מתברר לבית, לדוגמה. מוחלטתגוררת בטלות של חובת השימוע כל הפרה 

נהלית לא היו טענות חזקות שהיה בהן כדי המם שנפגע מן ההחלטה בדיעבד כי לאד
יש בכך כדי להשאיר את אזי , או אם להחלטה ניתן תוקף זמני בלבד, לשנות את ההחלטה
  78.ההחלטה בתוקפה

המשפט כדי להימנע מן התוצאות החמורות - בהן הלך ביתשהיו דרכים נוספות 
לבין , בטלות מוחלטתלהגורם , ר סמכותשנבעו מן התיאוריה שהבחינה בין פגם של חוס

המשפט כי בהעדר -ביתפסק , היתרבין , כך.  הגורמים לנפסדות בלבד,פגמים אחרים
כי יש מקום להבחין בין פגם ; פקטו- להכיר בסמכות דה, בנסיבות מסוימות, סמכות ניתן

  79.ועוד; טכני לבין פגם מהותי

______________ 
א "ע; )1985 (61, 57) 2(ד לט"פ, אביב תל, מנהל מס שבח' הינדס נ 78/83א " ע, לדוגמה,ראו  76

  ).1986 (269, 265) 1(ד מ"פ, לויט' מנהל מס שבח מקרקעין נ 390/82

–37, 15) 5(ד נד"פ, מ"גן בע- מנחמי מגדלי דוד רמת' גן נ- רמתעיריית  1842/97א " ע, לדוגמה,ראו  77

על ההבחנה בין הוראות חוק מחייבות לבין הוראות חוק ). מנחמי מגדלי דודעניין : להלן) (2000 (40

  .2פרק ה- בתתמנחות ראו עוד להלן 

 598/77 ץ"בג; )1969 (322, 241) 1(ד נט"פ, ממשלת ישראל' הראל נ 130/68ץ " בג, לדוגמה,ראו  78

  ).דרעיעניין : להלן) (1978 (168–167, 161) 3(ד לב"פ, ועדת השחרורים' דרעי נ

בהן שועל הדרכים , על ההבחנה בין בטלות הנובעת מחוסר סמכות לבין נפסדות הנובעת מפגם אחר  79

, משפט מינהליארז -ראו ברק, ורצויות של הבחנה ז- לאהמשפט כדי להימנע מתוצאות - הלך בית

  .796' בעמ, 33 ש"לעיל ה
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ץ לדחות "סמכות הכללית של בגמרחפת הנהליים הממעל כל העניינים , כך לענוסף 
פי -על, נהלית פעלה לא כדיןהמגם אם היא מוכיחה שהרשות , מעל פניו כל עתירה

משפט -משפט זה בשבתו כבית- סמכותו של בית" שהרי ,המשפט-דעתו של בית-שיקול
כפי שנקבעה , ץ"יש לזכור כי סמכות בג,  אכן80."דעת-גבוה לצדק היא סמכות שבשיקול

שהוא רואה צורך לתת בהם ... לדון בעניינים"היא , השפיטה: יסוד-וקלח) ג(15בסעיף 
נהלית חרגה מגם כאשר עתירה מוכיחה כי רשות , בהתאם לכך". סעד למען הצדק

המשפט - אלא בית, אין בכך כדי לחייב בטלות מוחלטת של החלטת הרשות, מסמכותה
ולכן גם איש , בדקמנם איש לא ו א81."צדק"לדחות את העתירה משיקולי עדיין רשאי 

שיקולי צדק פאת מ, לא פעם על הסף, המשפט-ידי בית-כמה עתירות נדחו על, אינו יודע
נהלית לא ירד לשורש העניין או שהוא המשהפגם בהחלטה ,  למשל– או שיקולים דומים

המשפט בשל - ידי בית-נדחות עלרבות עתירות נראה כי אולם . גרם פגיעה קלה בלבד
  .רוב אינו מתפרסם-פי-דין קצר שעל-  לאחר דיון קצר בפסק,שיקולים מעין אלה

מה הסעד הראוי במקרה להחליט  מאז ומתמידהמשפט -ביתנהג  ,אם כן, בפועל
, אינטרסים המעורבים בותהתחשבתוך  ,על יסוד הנסיבות המיוחדות של המקרה מסוים
התיאוריה  ולא על יסוד , הגינות וצדקם שלשיקולישקילת ו, האינטרס הציבוריכולל 

  .בדבר הבטלות המוחלטת
 היה תמיד פער  בין התיאוריה בדבר הבטלות המוחלטת לבין הפרקטיקה,סיכוםל
. ודי בכך לשלול את תוקפה,  נכונהיתהי לא הוכן יש לומר כי תיאוריה ז-לע. דואגדול מ
להיווכח כי טעה היה עלול , ווסמך על תיאוריה ז, מי שלא היה בקי בפרקטיקה, אכן
אפשר לסמוך על -וידע שאי, מי שהיה בקי בפרקטיקהואילו ; ו מחיר על טעותשלםול

ביר את סיתה תיאוריה אחרת שהיה בה כדי להישכן לא ה, מבולבלנותר , ותיאוריה ז
  .הפרקטיקה ולהנחות את המעוניין

  התיאוריה בדבר התוצאה היחסית. 2

יאוריה הישנה בדבר  שהתנערה באופן מפורש מן הת,על רקע זה נוצרה תיאוריה חדשה
) או הבטלות(התוצאה "תיאוריה החדשה בשם כנות את המקובל ל. הבטלות המוחלטת

ולדעתי היא , במשך כל השניםשנהגה כפי , היא משקפת היטב את הפרקטיקה. "היחסית
ביסוד התיאוריה מונחת הבחנה בין . גם משרתת את צורכי המעשה ומקדמת שיקולי צדק

בכל מישור פועלים .  הסעד,כלומר, גם ומישור התוצאהמישור הפ: שני מישורים
לכן החלטה במישור הפגם אינה מכתיבה את ההחלטה . שיקולים שונים לתכלית שונה

נסיבות המקרה מ  אלא נגזר, אינו תלוי בסיווג הפגםפגםה הסעד בגין. סעדבמישור ה

______________ 
  ).2005 (581, 481) 2(ד נט"פ, כנסת ישראל' המועצה האזורית חוף עזה נ 1661/05ץ "בג  80

במקרה זה ). 1968 (617) 1(ד כב"פ, שר החקלאות' בלאן נ 36/68ץ "מקרה קיצוני מסוג זה היה בג  81

: רק זאתהדין אמר -פסק. שיון צידרהוגשה עתירה נגד סירוב של הרשות המוסמכת לתת לעותר 

, מטעמי צדק, קטילת בעלי חיים לצורך ספורט אינה מן הדברים שבית משפט זה רואה עצמו חייב"

" על הצדק בבית המשפט הגבוה לצדק"דין זה ראו יצחק זמיר - על פסק). שם" (להגן עליהם

  ).1970 (212 כו הפרקליט
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עלול הנזק ש; חומרת הפגם בנסיבות המקרה;  החוק המסמיךו שלתכלית: דוןיהנ
 ;שיקולים של שלטון החוק; לצד שלישי או לציבור הרחב, להיגרם לאדם הנוגע בדבר

אם היא , דהיינו,  דרך התקיפה; התוקףו של זהות;נהליתהמה של ההחלטה תמועד תקיפ
 אפשר ,בהתאם לכך. ושיקולים נוספים; שיקולי צדק; תקיפה ישירה או תקיפה עקיפה

 ו או פגם אחר שנפל במסגרת הסמכות יובילשטעות של דין או פגם בסדרי ההליך
 אפשר שפגם של חוסר סמכות או פגם , כנגד זה;נהליתמלבטלות מוחלטת של החלטה 

נסיבות מיוחדות של המקרה שלנוכח ואפשר גם ;  לביטול ההחלטהודומה אחר לא יוביל
 תוצאה שהיא בין בטלות מוחלטת של – המשפט תוצאה מיוחדת לפגם- ביתיתאים 
המשפט יפסוק - אפשר שבית, למשל.  לבין השארת ההחלטה כפי שהיא בתוקףההחלטה

שהיא תהיה בטלה רק כלפי אדם , ממועד מסוים בעתידרק כי החלטה תהיה בטלה 
  82.וכיוצא באלה, שהיא תחול בשינויים או בתנאים מסוימים, מסוים

המשפט - של ביתתוהתיאוריה בדבר התוצאה היחסית קיבלה ביטוי בולט בפסיק
דין אחדים שהציגו אותה בשם - בפסקי, במחצית השנייה של שנות התשעיםהעליון

- פסקי. המשפט- ביתמצד פנים חמה -קבלתבהיא זכתה מייד  83.המפורש ובאופן מפורט

דומה שלא היה ו , הסתמכו עליה בהקשרים שונים–  אם לא מאות, עשרות– דין רבים
עשתה הלכה שר לומר שהיא נכיום אפ. המשפט העליון שהסתייג ממנה- שופט בבית
ככל הנראה שבקה ר שא, של התיאוריה בדבר הבטלות המוחלטת במקומה ,מקובלת
  .חיים

 מצד האקדמיה דומהפנים -קבלתבזכתה לא  בדבר התוצאה היחסית הלכהאולם ה
נראה כי ההסתייגות נבעה בעיקר מן התפיסה . בהסתייגותאשר קיבלה אותה  ,המשפטית

אזי , אם ההלכה החדשה משנה את המצב המשפטי. משפטישהיא משנה את המצב ה
האם היא יוצרת : כלומר, עדיפה על ההלכה הקודמתהיא השאלה אם מאליה מתעוררת 

 הועלתה טענה שההלכה היתרבין . בתשובה הועלו נגדה טענות שונות? מצב טוב יותר
אפשר לדעת - משום שאי, בדבר התוצאה היחסית מחלישה את הוודאות המשפטית

להניח עוד אפשר - ולכן אי, ט בכל מקרה בין נסיבות המקרהפהמש-ביתיאזן מראש כיצד 
טענה נוספת . נהלית יעשה את ההחלטה בטלה מעיקרהממראש כי פגם חמור בהחלטה 

משום , נהליתמה מגלה סלחנות כלפי הרשות אומרת שההלכה בדבר התוצאה היחסית

______________ 
ד "פ, מדינת ישראל' אל נהר 4398/99פ "רע, היתרבין , על התיאוריה בדבר התוצאה היחסית ראו  82

) 4(ד נה"פ, התובע הצבאי הראשי' גיספן נ 2413/99פ "רע; )הראלעניין : להלן) (2000 (637) 3(נד

  .22פרק , 33 ש"לעיל ה, משפט מינהליארז -ברקגם ראו ). גיספןעניין : להלן) (2001 (673

בשם שהשתמש דין ישן -וזאת בשל הסתמכות על פסק, "הבטלות היחסית"תחילה כונתה התיאוריה   83

בטלות החלטה : "168' בעמ, 78 ש"לעיל ה, דרעיראו את דבריו של השופט יצחק כהן בעניין . זה

, לאחר התלבטות, מאוחר יותר". בגלל פגיעה בעיקרי הצדק הטבעי אינה מוחלטת אלא רק יחסית

לעיל , יספןגראו עניין ". התוצאה היחסית: "מדויק יותר, בשם אחרלהשתמש המשפט - הציע בית

היא , בין בטלות מלאה ובין בטלות יחסית, נהליתמ החלטה ה שלברור כי בטלות. 689' בעמ, 82 ש"ה

כגון דחיית המועד של תחילת , לצד תוצאות אחרות, רק אחת התוצאות שהתיאוריה מאפשרת

 שני השמות,  מכל מקום.מיטיב לתאר את התיאוריה" תוצאה יחסית"השם , לדעתי, לכן. ההחלטה

  .הן בפסיקה והן בספרות,  כיוםיםמקובל
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-על, בתוקפההחלטתה  ישאיר את המשפט-בית אפשר ש,פעלה לא כדיןהרשות  אם שגם

  84.חשבון זכויות האזרח
בין תיאוריה תיאורית לבין תיאוריה בהבחנה טענות אלה נובעות מכשל , לדעתי
 ולא תיאוריה , התיאוריה בדבר התוצאה היחסית היא תיאוריה תיאורית85.יצירתית
א רק אל, יתה קיימת עד אזיהיא לא באה לשנות את הפרקטיקה שה, כלומר. יצירתית
, מבחן הקובע של כל תיאוריההיא עומדת בַּ  86. כפי שהיא באמתה ולהציגהלהסביר
. עיניים-יתה בעיקר אחיזתי שה,להבדיל מן התיאוריה הקודמת, היא אומרת אמת, כלומר

כך נהגנו בפועל : בלשון ברורה וגלויהלציבור התיאוריה בדבר התוצאה היחסית אומרת 
כל שכדי , ועכשיו אנו אומרים זאת באופן ברור, רשאף שלא אמרנו זאת במפו ,עד כה

ובכך הוא , המשפט ממלא את חובתו כנאמן ציבורי-בכך בית. ולא יופתעדע המעוניין יֵ 
מקדם את עשיית גם מיטיב לשרת את האינטרס הציבורי ו,  המשפטיתמגביר את הוודאות

  . בכל מקרה לפי נסיבות המקרההצדק
אף שהיא תיאוריה , ה בדבר התוצאה היחסיתנכון שבעקבות התיאורי, עם זאת
 תיאוריה נכונה :הוא שאמרנו. בפרקטיקה המשפטיתגם  חל בהדרגה שינוי ,תיאורית

______________ 
, משפט מינהליארז -טענות נוספות כלפי ההלכה בדבר התוצאה היחסית ראו ברקללטענות אלה ו  84

דפנה ; )1993 (587 כב משפטים" במקום בטלות יחסית"יואב דותן ; 832–826' בעמ, 33 ש"לעיל ה

,  על משפט–ספר יצחק זמיר " ויותעל מחירן של זכ: הבטלות היחסית במשפט המינהלי"ארז -ברק

הכאוס מאיים "זהב -רענן הר; )2005, יואב דותן ואריאל בנדור עורכים (283 ממשל וחברה

לטענה בדבר . לטענות אלה יש תשובות טובות, לדעתי). 2001 (35, 3 הפרקליטים" להשתלט

השבעים  בשנות ,למשל – הוודאות המשפטית התשובה היא כי המצב שהיה קיים קודם לכן

משום יותר הוא היה גרוע .  אולי נראה טוב יותר להלכה אך היה גרוע יותר למעשה– והשמונים

להטעות עלולה יתה יולכן היא ה, במידה רבהפיקציה יתה ישהתיאוריה בדבר הבטלות המוחלטת ה

, נהליתהמולמקד את טענותיו בשאלה של סיווג הפגם שנפל בהחלטה , המשפט- את המתדיין בבית

שהם , ום לכוון את טענותיו לנסיבות המיוחדות של המקרה ולשיקולים הקשורים לנסיבות אלהבמק

התיאוריה בדבר , לעומת זאת, כיום. המשפט בדרך להכרעת הדין- השיקולים שתמיד הדריכו את בית

היא : ישר אל המטרהימכוונת את המתדיין ה, כיוון שהיא משקפת את הפרקטיקהמ, התוצאה היחסית

. בכך היא מקדמת את הוודאות המשפטית. ו מהו סוג הטענות שעשויות להכריע את הדיןאומרת ל

, לטענה בדבר הסלחנות הטמונה בתיאוריה בדבר התוצאה היחסית התשובה היא שבמקרים רבים

נהלית מבהם החלטה שהמקרים ? כיצד.  פועלת לטובת האזרחותיאוריה ז, רוב-פי-ואולי אף על

הם מעטים , בטלה מעיקרהלאת ההחלטה להפוך שיש בו כדי , סר סמכותנגועה בפגם בולט של חו

במקרים . נפסדת בלבדל העושה אותה ,ברוב המקרים ההחלטה לוקה בפגם קל יותר. באופן יחסי

שכן השאלה , יתה ודאות משפטיתיגם לפי התיאוריה בדבר הבטלות המוחלטת לא ה, ראשית, כאלה

. המשפט לאור נסיבות המקרה-דעת רחב של בית-קוליתה מסורה לשייאם לבטל את ההחלטה ה

שכן הרשות , כלל נגד האזרח-במקרים כאלה התיאוריה בדבר הבטלות המוחלטת פעלה בדרך, שנית

תים קרובות לצאת ללא פגע בזכות ההלכה בעניין הוראות חוק מנחות או ייתה יכולה לעינהלית ההמ

. יות בגין פגם שאינו גורם בטלות מוחלטתנהלמבזכות ההלכה שמנעה תקיפה עקיפה של החלטות 

  .מקום להלכות אלהעוד אין , התיאוריה בדבר התוצאה היחסיתלנוכח 

 .17ש "אחרי העל ההבחנה בין תיאוריה תיאורית לבין תיאוריה יצירתית ראו לעיל   85
תורת הבטלות היחסית אינה : "685' בעמ, 82 ש"הלעיל , גיספןדינו של השופט זמיר בעניין - פסק  86

  ."אולי מאז ומתמיד, זה זמן רב, אף כי לא מוכרת, היא היתה קיימת; חדשה
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יצירת בעקבות , בהתאם לכך. אך גם משפיעה על הפרקטיקה, משקפת את הפרקטיקה
שצמחו אחדות  תיאוריות, קרסווכמעט , התיאוריה בדבר התוצאה היחסית נשחקו

  :ותגמהנה שתי דוּ. וריה הקודמת בדבר הבטלות המוחלטתרא מן התיאפ- כגידולי
שאומצה במשפט הישראלי מן המשפט , תיאוריה אחת – הוראות חוק מנחות  .א

הוראת ". מנחות"לבין הוראות חוק " מחייבות"מבחינה בין הוראות חוק , האנגלי
ת מסוימת נהלימהוראת חוק הקובעת כי רשות , למשל, יכולה להיות" מנחה"חוק 

אם הרשות קיבלה החלטה כזאת . מועד מסויםעד מוסמכת לקבל החלטה מסוימת 
- לע.  כי היא חרגה מסמכותה,לפי השכל הישר, יש לומר, לאחר המועד שנקבע בחוק

היא שהחלטה המתבקשת התוצאה , מוחלטתהבטלות הבדבר ) הישנה(פי התיאוריה 
ייתכנו , פט פעם אחר פעםהמש- תברר לביתשהכפי , אולם. כזאת בטלה מעיקרה

מן הבחינה של טובת זיק ת ףוא ,תוצאה כזאת לא תהיה מוצדקתבהם שמצבים 
יתה ימועד היה מן היהסטאם , לדוגמה, כך יכול להיות. הציבור או מבחינה אחרת

כדי . היא לא גרמה כל נזקאם דקה בנסיבות המקרה או יתה לה הציהאם , שולית
 התיאוריה בדבר ובע מןכפי שנ, החלטה כזאת לבטל הלכה המחייבתלחמוק מן ה

ידי - יש סוג של הוראות חוק שהפרתן עלהמשפט כי- פסק בית, הבטלות המוחלטת
מסוג זה הוראות וכינה ,  של הרשותיהנהלית אינה פוגעת בתוקף החלטותמרשות 

  87."הוראות מנחות"
ובעת מצורך אף שהיא נ, ההבחנה בין הוראות חוק מחייבות לבין הוראות חוק מנחות  

היא הבחנה ,  התיאוריה בדבר הבטלות המוחלטת ומוצדק להתחמק מןאמיתי
להבדיל מהמלצה , שכן באופן עקרוני כל הוראת חוק צריכה להיות מחייבת, מבישה
. פרי באושים של תיאוריה מוטעיתאל  כואין מנוס אלא להתייחס להבחנה ז. בלבד
השופט מפי ( אמר הוכ, ובחנה זהמשפט נגד ה- הדין יצא בית-באחד מפסקי, אכן
  :)חשין

 הבחנה שתועלתה –' מהותי'לבין מחדל ' פרוצדורלי'הבחנה זו שבין מחדל "
 מזכירה לנו הבחנה שנהגה בזמנה ולעתים נוהגת היא אף –מעטה היא 

 ,'imperative', 'obligatory'(' מחייבות'להבחנה שבין הוראות כוונתנו . בימינו

'mandatory' (מנחות'אות לבין הור ')'directory', 'instructive' ...( הבחנה זו
 –חוק שעל פניהן זהות הן בלשונן -  הוראות–חוק - שבין שני סוגי הוראות

וייעודה למנוע בטלותם של מעשים מסוימים , מקורה הוא במשפט האנגלי
 מתוך . בשל הפרת חובה שהחוק הורה עליהךא)  מעשי מינהל–על הרוב (

 בשל – למנוע בטלותם של מעשים והחלטות –ב וראוי  רצון טו–רצון 
- יצרו בתי–לכאורה ,  אחריההתוצאות הבלתי רצויות שבטלות גוררת

 להבדילה –' מנחה'המשפט הבחנה זו בקובעם כי הפרתה של הוראה 
.  אין בה כדי להביא לביטולם של מעשה או של החלטה–' מחייבת'מהוראה 

______________ 
ראו גם . 76ש "אחרי הלעיל גם הבחנה בין הוראות חוק מחייבות לבין הוראות חוק מנחות ראו העל   87

  .1115–1114' בעמ, 17ש "לעיל ה, הסמכות המינהלית זמיר
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 –המשפט -בתי' תרגמו, 'בלשון של חובההגם שחוק פלוני מדבר , לשון אחר
וזה היה ', מנחה'כהוראה , בהקשר מסוים,  הוראה פלונית–תרגמו וסיווגו 

הכלי ששימש אותם בדרכם שלא להכריז על מעשה או על החלטה כבטלים 
המשפט חמורה - זו נראתה בעיני בית-במקום שהכרעה מעין,  כך–מעיקרם 

  88".הקשר מסויםחמורה ובלתי ראויה ב, המידה- על- יתר

  :מקשה השופט חשין בהמשך דבריו, אולם  

מה ,  הוראה מנחה–אם אמנם למטרה זו יועדה זוגיות זו של הוראה מחייבת "
הדברים היה להם לבתי המשפט שראו צורך להידרש למתווך זה ביניהם לבין 

הכל 'מנחה אלא - הכלל הנכון אינו בקלסיפיקציה זו של מצווה... ?האמיתיים
  89".'כליתו ובמטרתו של החוקתלוי בת

את הכלל ) בהסכמת השופט אנגלרד(דין - הנשיא ברק באותו פסק קבעוברוח ז  
אך לא כל הפרה של הוראות . גם הפרה לא מהותית הפרה היא"באומרו כי  ,הנכון

עלינו להבחין בין חובתה של הרשות . החוק מובילה לביטול החלטת המינהל
ביצועה של אותה -בין התוצאות הנובעות מאיהמינהלית לבצע פעולה פלונית ל

 , בתמצית, זוהי90."עלינו להבחין בין הפרת הכלל לבין הסעד בגין הפרתו... פעולה
  91.ואליה התכוון הנשיא ברק, התיאוריה של התוצאה היחסית

המשפט מן הצורך להסתמך על - התיאוריה בדבר התוצאה היחסית פוטרת את בית  
זניחת התיאוריה , אכן. ייבות לבין הוראות חוק מנחותההבחנה בין הוראות חוק מח

שצמחה , הישנה בדבר הבטלות המוחלטת שומטת את הקרקע גם מן התיאוריה
  92.והיא הולכת ודועכת, בדבר הוראות חוק מנחות, ממנה

ידי תיאוריה מוטעית - להיגרם עלשעלול  לנזק ,ולא יחידה, עניין זה הוא דוגמה אחת  
  93.תיאוריה נכונהמהצומחת כנגד הטובה 

______________ 
 .37' בעמ, 77 ש"לעיל ה, מנחמי מגדלי דודעניין   88
 .)ההדגשה במקור (38–37' בעמ, שם  89
  .23–22' בעמ, שם  90

  .23–22' בעמ, ידי הנשיא ברק שם- האסמכתות המובאות עלאת ראו   91

, המשפט טרם השתחרר לגמרי מן ההבחנה בין הוראות חוק מחייבות לבין הוראות חוק מנחות-בית  92

 וגם בתיאוריה בדבר התוצאה ו גם בתיאוריה ז– דין עצמו-תים באותו פסקי לע– והוא עדיין משתמש

, עמותת נאות ראש העין' המועצה הארצית לתכנון ובנייה נ 1386/04מ " עע, לדוגמה,ראו. היחסית

 12' פס, שר הפנים' ראש עיריית ערד נ 6827/07ץ "בג; )20.5.2008, טרם פורסם( 38–31'  פס,ר"ע

נעשה דליל ונדיר זו המשפט בהבחנה -ביתשל  נראה כי השימוש ,עם זאת). 2.1.2008, טרם פורסם(

  .ובמקומו נעשה שימוש רגיל ותדיר בתיאוריה בדבר התוצאה היחסית, יותר ויותר

נה בין הוראות מחייבות לבין הוראות מנחות מפנה את מקומה לכלל בדבר בו ההבחשלתהליך   93

ההבחנה בין הוראות מחייבות לבין הוראות מנחות שחקה את . התוצאה היחסית נודע יתרון נוסף

שהפרתן אינה מבטלת את , "מנחות"נהליות מפני זלזול בהוראות חוק מההרתעה של רשויות 
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נהלית מספק דוגמה מהכלל החל על תקיפה עקיפה של החלטה  – תקיפה עקיפה  .ב
המשפט - בתקיפה ישירה אדם עותר או מערער לבית? מהי תקיפה עקיפה. נוספת

לעומת . חוקית- נהלית בטענה שההחלטה בלתימבמטרה מוצהרת לבטל החלטה 
 ,לית מתעוררת רק באופן עקיףנהמ של החלטה הבתקיפה עקיפה שאלת חוקיות, זאת

. כגון אישום פלילי או תובענה אזרחית, במסגרת הליך משפטי שנועד למטרה אחרת
אדם עומד לדין פלילי באשמה : ראשונהדוגמה .  של תקיפה עקיפהותגמהנה שתי דוּ

והוא טוען להגנתו כי אותה הוראה , שהפר הוראה של תקנה או הוראה של שוטר
ומשום כך גם לא הופרה הוראה , לכן לא היה לה תוקף משפטיו, ניתנה ללא סמכות

המשפט לפסוק תחילה אם אותה -על בית, כדי להכריע בדין,  במקרה כזה.חוקית
אדם נתבע בהליך אזרחי לשלם לרשות : דוגמה שנייה. הוראה תקפה ומחייבת

- ית ב.יתה מוסמכת לקבוע היטל זהיוהוא טוען כי הרשות לא ה,  היטל מסויםנהליתמ

. נשמט היסוד לתביעה, שאם כן, טענתו של הנתבע נכונההמשפט נדרש לפסוק אם 
, תקיפה ישירה משמשת מעין חרבבעוד דומים ניתן לומר כי מקרים מקרים אלה ועל 

  94.תקיפה עקיפה משמשת מעין מגן
 קיבלה עיגון ואף ,יתה אפשרית מאז ומתמידינהליות המתקיפה עקיפה של החלטות   

ולכן גם , קשרמקובלת בכל הערכאות ובכל הֶ ,  היא שכיחה95.שפטהמ בחוק בתי
. גבלה קשהלהיתה כפופה יאולם התקיפה העקיפה ה .ד מבחינה מעשיתוחשובה מא

נהלית המרק כאשר ההחלטה , כפי שנקבע בהלכה הפסוקה, יתה אפשריתיהיא ה
דת יתה רק נפסייתה אפשרית כאשר ההחלטה היולא ה, )void(יתה בטלה מעיקרה יה
)voidable .( של החלטה נפסדת יכול להיעשות אך ורק הביטול, הלכהאותה לפי 

נהלית מ החלטה כישאם אדם טוען בתקיפה עקיפה , אם כן,  יוצא.בתקיפה ישירה
שכן , יש לדחות את הטענה,  מעיקרה בטלהאאך ל, נגועה בפגם שעשה אותה נפסדת

  .יא חוקית למהדריןמחייבת כאילו הגם ולכן היא , ן תקפהיההחלטה עדי
ה ינתבעה עיריבמקרה זה  96.טחןבעניין הדין - היא פסקודוגמה בולטת להלכה ז  

ה אך פוטר מעבודתו יבהליך אזרחי לשלם את שכרו של אדם שהועסק כעובד העירי
אינה חייבת בתשלום היא ה טענה להגנתה כי יכאשר העירי. שנים אחדות קודם לכן

העלה התובע את הטענה שהחלטת , רושכרו של העובד עקב ההחלטה לפט
המשפט -בית. ה הפרה את חובת השימועימשום שהעירי יתה בטלהי הםהפיטורי

______________ 
שכן התוצאה של הפרת ,  התוצאה היחסית מחזק את ההרתעהואילו הכלל בדבר, נהליתהמההחלטה 

הנסיבות עשויות .  תלויה בנסיבות המקרה– קודם לכן כהוראה מנחהכזו שסוּוגה  גם – כל הוראה

  .כהוראה מנחה בלבד, ואף הוכרזה, נהלית גם בשל הפרת הוראה שנחשבהמלהצדיק ביטול החלטה 

; )1975, מהדורה ראשונה (4 פרק עניינים מינהלייםהשפיטה בעל תקיפה עקיפה ראו יצחק זמיר   94

  .826–822' בעמ, 33 ש"לעיל ה, משפט מנהליארז -ברק

 ,"סמכות נגררת"שכותרתו , 198ח "ס, 1984-ד"התשמ, ]נוסח משולב[ לחוק בתי המשפט 76' ס  95

ור הובא ענין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לביר"קובע כי 

רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו ענין אף אם הענין שבשאלה הוא בסמכותו , הענין

 ".הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר
  .72 ש"לעיל ה, טחןעניין   96
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, יתה בטלה מעיקרהיה היקבע כי תקיפה עקיפה כזאת אפשרית רק אם החלטת העירי
אם הפיטורין " :וכך אמר. אם הפרה של חובת השימוע דינה כחוסר סמכות, כלומר

שרירים הם , כל עוד לא בוטלו, אלא רק ניתנים לביטול, לא היו בטלים מדעיקרא
... משפט גבוה לצדק- משפט זה בשבתו כבית-רק בית? מי יכול היה לבטלם. וקיימים

, המשפט המוסמך לכך הוא- ידי בית-ההבדל בין בטלות מדעיקרא לבין ביטול על
 רק עקיפין בכל הליך ולא-שבטלות מדעיקרא חושפת את מעשה הרשות בפני התקפת

  97".המשפט הגבוה לצדק-להתקפה ישירה בבית
אפשר , אכן. ד את האפשרות ואת התועלת של תקיפה עקיפהו צמצמה מאוהלכה ז  

יש ועם זאת , התיאוריה בדבר הבטלות המוחלטתלנוכח  ניתהגיויתה יא הלומר שהי
פשרה תקיפה עקיפה גם במקרה של פגם זניח אהיא . ראויה- לאיתה יהיא הכי לומר 
וכנגד , כגון פגם קל במינוי הרשות המוסמכת , כחוסר סמכותולסווגאפשר יה אם ה

 ולסווגאפשר פשרה תקיפה עקיפה במקרה של פגם חמור אם לא היה אלא היא  הז
במקרה כזה היא חייבה . כגון במקרה של טעות בולטת בפירוש החוק, כחוסר סמכות

נהלית מ להחלטה הובכך גם לתת גושפנק, המשפט לדחות את העתירה- את בית
  .ובעצם סיווג מיותר, רק בשל סיווג פורמליוזאת , פגומה ורעה

הסיווג הפורמלי : התיאוריה בדבר התוצאה היחסית אמרה כי המלך הוא עירום, אכן  
 ומצד ,בטלהל פגם של חוסר סמכות העושה את ההחלטה , מצד אחד–של פגמים 

בכך נסתלק גם . א מיותר הו–נפסדת ל פגמים אחרים העושים את ההחלטה ,אחר
ההיגיון שהיה מונח ביסוד ההלכה שמנעה תקיפה עקיפה בגין פגם שאינו חוסר 

המשפט להחליט כי -כיוון שההלכה בדבר התוצאה היחסית מאפשרת לביתמ. סמכות
אין היגיון , גם פגם שאינו נחשב חוסר סמכות עשוי להצדיק ביטול החלטה מעיקרה

לאור ,  כדי להחליט, בתקיפה עקיפה גם פגם כזהלבדוקמהמשפט -למנוע בעד בית
  .מה התוצאות הראויות של הפגם, נסיבות המקרה

גבלה ההאפשר לומר כי התיאוריה בדבר התוצאה היחסית שמטה את הקרקע מתחת   
-  בית,מנםוא.  לפגם של חוסר סמכות תקיפה עקיפהשצמצמה את האפשרות של

מפעיל הוא בהם שעדיין מקרים יש ו,  בלשון מפורשתוגבלה זהביטל טרם המשפט 
התהליך החל . בו היא הולכת ומתערערתשאך אפשר להבחין בתהליך . וגבלה זה

 ללא קשר להלכה בדבר וגבלה זמהדין שהביעו הסתייגות -  בפסקילפני שנים רבות
. ההלכה בדבר התוצאה היחסיתהוא הואץ בעקבות נראה כי ו 98,התוצאה היחסית

אפשרית שדעה שראוי לאפשר תקיפה עקיפה בכל טענה מתגבשת ההולכת ובהדרגה 
  99.בתקיפה ישירה

______________ 
  .404, 402' בעמ, שם, דינו של השופט זוסמן- פסק  97

 710–709, 705ד טו "פ, ינסקי'וצק' הלפרין נ 120/60א "דינו של השופט ברנזון בע-ראו את פסק  98

, 505) 3(ד מ"פ, ממשלת ישראל' ברזילי נ 428/86ץ "דינו של הנשיא שמגר בבג-פסקאת ; )1961(

ד "פ, בית הדין הארצי לעבודה' נוצר נ 727/85ץ "דינו של השופט ברק בבג-פסקאת ; )1986 (557

מפעלים  483/88א "רג ברעדינם של השופטים ברק וגולדב-פסקואת ; )1987 (597, 589) 2(מא

  ).1990 (820–819, 812) 3(ד מד"פ,  אגף המכס והבלו– מדינת ישראל' מ נ"פטרוכימיים בע

, גיספןעניין ; )1999 (372–371, 365) 3(ד נג"פ, התובע הצבאי הראשי' יוחייב נ 1057/99פ "רע  99
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נהלית נבחנת בתקיפה ישירה או בתקיפה מאין פירוש הדבר שאחת היא אם החלטה   
, המשפט עשוי לקבוע-בית.  הבדל ביניהן– קייםלהת וצריך – עדיין קיים. עקיפה

הדרך הנכונה דון יכי בנסיבות המקרה הנ, לאור ההלכה בדבר התוצאה היחסית
להבדיל , היא הדרך של תקיפה ישירהבטענה של פגם מסוים לתקוף החלטה מסוימת 

המשפט יסרב להושיט בתקיפה עקיפה -בהתאם לכך אפשר שבית. קיפה עקיפהתמ
וזאת ההתפתחות החשובה ,  אולם100.סעד שהוא היה מוכן להושיט בתקיפה ישירה

אופן בהמשפט יהיה מוכן - ביתם נראה שכיו, ההלכה בדבר התוצאה היחסיתבעקבות 
בלי להתייחס מ, נהליתהמלבדוק בתקיפה עקיפה כל פגם המיוחס להחלטה  עקרוני

לפי , ולהחליט בדבר התוצאה של הפגם לגוף העניין, לסיווג אפשרי של הפגם
המשפט גם יצהיר בלשון מפורשת -הגיע הזמן שבית,  לדעתי.דוןינסיבות המקרה הנ

  .שזאת ההלכה
סדירה את התקיפה העקיפה היא דוגמה נוספת לנזק שתיאוריה מוטעית ההלכה המ  

  .יכולה לגרום ולכוחה של תיאוריה נכונה לתקן את הנזק

   הסבירותכלל תיאורטיזציה של :פרק ו

   של כלל הסבירותומקור. 1

 היא, עם זאת 101.נהליותמל החלטות היא עילה מקובלת לביקורת שיפוטית עהסבירות 
טוענים נגדה שהיא , למעשה. אולי יותר מכל עילת ביקורת אחרת, קתעילה שנויה במחלו

המשפט - על ביתקשה  לביקורת רווחתהיא משמשת עילה , ו מזרהית. סבירה- בלתי
 – אולי אפילו יצר אותהו – והמשפט משתמש בעילה ז- טוענים שביתהיש , כך. עצמו

 תןי להניח אותם להחלטעניינים שראובובעיקר , כדי להתערב בעניינים שלטוניים לא לו
זוהי ליבת הטענה בדבר . המשפט- של הממשלה או הכנסת ללא מעורבות של בית

פרשת פיטוריו של היא , כאישוש לטענההמובאת לא פעם , מה מובהקתדוג. משפטיזציה
להעמיד את כאשר היועץ המשפטי לממשלה החליט : דרעישר הפנים לשעבר אריה 

וראש הממשלה סירב להעביר את השר ,  שוחדלדין פלילי באשמה של קבלתדרעי 

______________ 
; )2003 (859, 817) 1(זד נ"פ, מדינת ישראל' אקונס נ 119/01א "ע; 692–689' בעמ, 82 ש"לעיל ה

  ).13.5.2010, טרם פורסם (7' פס, התרבות והספורט, משרד החינוך' פרח נ 1890/10ץ "בג

, מדינת ישראל' רני נ'צ 9379/03א "ע; 650–646' בעמ, 82 ש"לעיל ה, הראל עניין , לדוגמה,ראו  100

  ).2006 (856, 822) 3(ד סא"פ

שופט בחברה ברק ראו , נהליהמבתחום המשפט ולא רק ,  בעולם המשפט"סבירות"מושג העל   101

' בעמ, נהלי ראו שםהמ במשפט "סבירות"מושג הועל ; 254–250' בעמ, 10 ש"לעיל ה, דמוקרטית

366–369.  
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- ץ כי החלטתו של ראש הממשלה היא בלתי"פסק בג, מכהונתו בשל שיקולים פוליטיים

  102.וציווה עליו להעביר את השר מכהונתו בממשלה, סבירה
יתר - המשפט מעורבות- מאפשרת לביתזו עילה י כהגורסת  ,הביקורת בעניין הסבירות

הדין של -לפסק ו לייחס את לידתה של העילה במתכונת זתנוהג, בעניינים שלטוניים
הביקורת אינה גם בעניין זה , י אולם לדעת1980.103משנת  דפי זהבהשופט ברק במשפט 

. תיאוריה תיאורית ותיאוריה יצירתית: מבחינה כראוי בין שני הסוגים של תיאוריה
  ?מדוע

, השמוניםת וא בשנביקורת שיפוטית לכעילה להסבירות החלה את דרכה שאין ספק 
 היא נקלטה בישראל מן המשפט ,כמו עילות ביקורת אחרות. אלא שנים רבות קודם לכן

מסתמך ה 104,ביננבוים במשפט 1951דין מנחה בעניין זה ניתן כבר בשנת - פסק. האנגלי
עזר -המשפט לפסול חוק-תבקש ביתהבמשפט זה . 1898דין אנגלי שניתן בשנת -על פסק

על ? המשפט במקרה כזה- מהי סמכותו של בית. קים בתוקף למפרעעירוני שהטיל מס עס
  :השופט אגרנטכך השיב 

 קפם של חוקיו כמו עניין ת–כי מן הדין לבחון תמיד גם עניין זה , דעתנו היא"
אם ההוראה הרטרוספקטיבית היא בלתי , המידה-  לפי קנה–כלל  עזר בדרך

אם יש , במקרים אלה, תהאהשאלה , כלומר. הגיונית או בלתי מתקבלת על הדעת
 במשפט Russell וכאן נוכל לנקוט לשונו של הלורד –בהוראה ממין זה , בה

Kruse v. Johnson (1898) 2 Q. B. D. 91, 99 –או משום , צדק בולט- משום אי
, העזר הנדון התערבות כה קשה בזכויותיהם של אלה הנתונים למרותו של חוק

 :המשפט היה נחלץ לומר ובית, צדיקים אותהעד כדי שאנשים בני דעת לא היו מ
ההוראה ; עזר כזה יינתן תוקף למפרע המחוקק מעולם לא התכוון שלחוק

  105".המביאה לתוצאה זו היא בלתי הגיונית ויש לראותה כבטלה ומבוטלת

-המשפט סמכות בלתי-מקנה לבית, דין זה- פי שהיא מוצגת בפסקכ, עילת הסבירות

 המשפט-דעתו של בית- לפי שיקולםאעירוני עזר -חוקאה בהורלפסול כל כמעט מוגבלת 
" צדק בולט- אי"או אם יש בה משום " בלתי הגיונית או בלתי מתקבלת על הדעת"היא 

 גם על והמשפט החיל עילה ז-זמן רב וביתחלף לא . ד בזכות אדםומא" קשה"או פגיעה 
 במשפט 1959ת וכך אמר השופט ברנזון בשנ. ה לא פחות של שרים בלשון רחבתקנות
המשפט כי -שאם ימצא בית, אומר הייתי... ?מה פירושו ,מבחן זה של סבירות: "דיזנגוף
דעת לא יעלה על -נסבלת עד שאדם בר המשנה היא כה בלתי הגיונית ובלתי-חקיקת

כי אז יצטרך לאמור שמעולם לא נתכוון המחוקק , דעתו ששר סביר היה מסוגל לעשותה

______________ 
) 1993 (404) 5(ד מז"פ, ממשלת ישראל' התנועה למען איכות השלטון בישראל נ 3094/93ץ "בג  102

  ).אלהתנועה למען איכות השלטון בישרעניין : להלן(

  ).דפי זהבעניין : להלן) (1980 (421) 1(ד לה"פ, רשות השידור' מ נ"דפי זהב בע 389/80ץ "בג  103

  ).ביננבויםעניין : להלן) (1952 (375ד ו "פ, אביב- עירית תל' ביננבוים נ 21/51ץ "בג  104

ת רק לאחר שנים אחדו". בלתי הגיונית או בלתי מתקבלת על הדעת"השופט אגרנט השתמש בביטוי   105

  .)386–385' בעמ, שם" (סבירה-בלתי"ו" חוסר סבירות", "סבירות"השתרשו הביטויים 
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המשנה אינה מתקבלת על הדעת והיא מחוץ לתחום -חקיקת .לתת כוח כזה בידי השר
. נהליות אחרותמקל וחומר כך לגבי החלטות , משנה- אם כך לגבי חקיקת106".הסמכות

המשפט את מבחן הסבירות בהיקף רחב זה כלפי -ביתהפעיל הלכה למעשה , אכן
  107.נהליות מכל הסוגיםמהחלטות 

היא נקלטה  .הקמת המדינהעם כבר  ישראל ה שלעילת הסבירות נקלטה במשפט
כגון  , לצד עילות אחרותראויהנפרדת וכעילת ביקורת ,  בהבנה ובהסכמה,בהיקף רחב זה

 יכתשפשגרם למה התרחש בשנות השמונים ,  אם כך108.שיקולים זרים ומטרה פסולה
  ? מאז ועד היוםו של ביקורת על עילה זנותקיתו

לפי ? כיצד. רות את עורהעילת הסביהפכה טענה רווחת היא שבשנות השמונים 
המאפשרת , הביקורת השיפוטית עילה חדשהלארגז כלי המשפט הוסיף אז - בית, הטענה

. המוכרת לטובובמסווה של עילת הסבירות הישנה , לו ביקורת רחבה ועמוקה יותר
שתי למעשה שתחת הכותרת של עילת הסבירות חוסות כיום , ולפי טענה ז, התוצאה היא

 דיזנגוף ובמשפט ביננבויםזאת שקיבלה ביטוי במשפט , רות הישנהעילת הסבי: עילות
 משנות דפי זהבשקיבלה ביטוי במשפט , ועילת סבירות חדשה, בשנות החמישים

  .השמונים
השופט ? דפי זהבשקיבלה ביטוי במשפט " חדשה"עילת הסבירות ה, אם כן, מהי

  :ברק הציג את העילה כך

סים השונים במסגרת הנורמה הכללית על הרשות המינהלית לאזן את האינטר"
אם הרשות המוסמכת נותנת את , איזון זה הוא סביר. ידי המחוקק- שנקבעה על

פי פירושה של הנורמה החקיקתית -המשקל המתבקש על, כלומר, המשקל הראוי
איזון זה . לאינטרסים השונים הבאים בחשבון, אותה מבצעת הרשות המינהלית

. שקל ראוי לאינטרסים השוניםכת אינה נותנת מאם הרשות המוסמ, אינו סביר
שבמסגרתו ' מתחם של סבירות'עשוי להיווצר , פי פירושו של החוק-  על:ושוב

______________ 
  .1039' בעמ, 74 ש"לעיל ה, דיזנגוףעניין   106

מבחן הסבירות כי המשפט מדקדק וקובע - תים ביתילע. 103 ש"לעיל ה, דפי זהב עניין , לדוגמה,ראו  107

לפי מבחן ". רגיל" אין די בחוסר סבירות שכדי לפסול החלטה, כלומר, "קיצוני"דורש חוסר סבירות 

סבירה עד כדי כך ששום רשות סבירה לא -שההחלטה תהיה בלתינדרש לצורך פסילת החלטה , זה

-לא פעם פסל בית, אולם בפועל. 74 ש"לעיל ה, דיזנגוף עניין , לדוגמה,ראו. הת אותקבלמיתה יה

ולמעשה אפשר להצביע על , "קיצוני"סבירה באופן -בלי לקבוע שהיא בלתימהמשפט החלטה 

. ןיתה יכולה לקבלירשות סבירה לא השום לומר ביושר כי אפשר היה אף שלא החלטות שנפסלו 

מתחם "כן שנכון ומדויק יותר לומר כי מבחן הסבירות דורש שההחלטה תהיה מחוץ ל-לענראה 

תחם של שבכל מקרה קיים מ, המשפט הסביר לא פעם-כפי שבית, פירושו של דבר". הסבירות

המשפט לא יפסול החלטה בשל חוסר סבירות אם -ובית, שיש בו מקום ליותר מהחלטה אחת, סבירות

' בעמ, 103 ש"לעיל ה, דפי זהבעניין , לדוגמה, ראו. גם אם היא אינה לטעמו, היא נמצאת במתחם זה

445.  

- הר: להלן) (1996 (473 המשפט המינהלי הישראליזהב -על עילת הסבירות באופן כללי ראו רענן הר  108

, 33 ש"לעיל ה, עילות ההתערבות –המשפט המינהלי שרגא ושחר ; )המשפט המינהלי הישראליזהב 

  .723' בעמ, 33 ש"לעיל ה, משפט מינהליארז - ברק; 219' בעמ
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שכן כל יחס בין , ידי הרשות המינהלית יהא ראוי-כל איזון אשר ייעשה על
איזון . ידי המחוקק- האינטרסים השונים נופל למסגרת החקיקתית הקבועה על

  109".בדברובית המשפט יתערב , ם זה הוא בלתי סבירשנעשה מחוץ לתחו

ביטוי כפי שבאה לידי , "חדשה"מה הבעיה הנובעת מעילת הסבירות ה, אם כך
דותן ' פרופ. יואב דותן' תמציתית מפיו של פרופ אפשר לתת תשובה? דפי זהבבמשפט 

  :ואומר, דפי זהבכפי שנוסחה במשפט , מציג את עילת הסבירות

ת פותחה על מנת לענות על מגבלות של כלי ביקורת מיושנים דוקטרינת הסבירו"
בולטת לעין העובדה כי . אך היא עצמה מעוררת שורה של קשיים רציניים. יותר

מאיימת באופן מוחשי ביותר על העיקרון , ההחלטה המנהלית' סבירות'ביקורת 
, מקדמיאין כל קריטריון ... עקרון הריסון: הבסיסי ביותר של הביקורת השיפוטית

שהרי כפי . המנחה את השופט בקבלת החלטתו בדבר הסבירות, ברור וידוע
דוקטרינת הסבירות איננה קשורה , בניגוד לעילות ביקורת אחרות, שנאמר

בין כאלו שנעשו בידי המחוקק (ואין שום כללים , לתשתית סטטוטורית מוגדרת
וא מחליט המכילים הנחיה של ממש לשופט בעת שה) או בידי מחוקק המשנה

גם הנחיה שפותחה בפסיקת בתי המשפט . לגבי סבירותה של החלטה שלטונית
' בנסיבות העניין'שכן מבחן הסבירות תלוי תמיד , עצמם לא קיימת בדרך כלל
מכאן מובן החשש כי המושג סבירות יהפוך כלי . ואלו משתנות ממקרה למקרה

 את הרשות –' טיתמשפ' באצטלה של ביקורת –בידי השופטים להחליף בפועל 
השלטונית המוסמכת בקבלת ההכרעות המדיניות והערכיות שהמחוקק העניק לה 

  110".את הכוח לקבל

התשובה היא ". חדשה"כיצד צמחה העילה התחילה  לברר ראוי ,וכדי לבחון טענה ז
ולכן גם אין זה , המשפט- לא נבטה בבית דפי זהבשהעילה במתכונת שנוסחה במשפט 

 על המשפט כדי להתגבר- ידי בית-עלפותחה דתית לומר כי היא מדויק מבחינה עוב
הרצאות על במסגרת  באקדמיה היא צמחה .מגבלות של כלי ביקורת מיושנים יותר

עברית בירושלים נהלי שניתנו בפקולטה למשפטים של האוניברסיטה ההמהמשפט 
הקיימת נעשה ניתוח תיאורטי של הפרקטיקה  ובמסגרת ז .)1964–1963 (ד"בשנת התשכ

ללא כוונה לשנות את הדין הקיים או להוסיף כלי ביקורת בידי , בקשר לעילת הסבירות
יתה ישה, "ישנה"אלא אך ורק מתוך רצון להבין ולהסביר את העילה ה, המשפט- בית

  .שנות החמישיםלמן מקובלת 
  
  

______________ 
  .445' בעמ, 103 ש"לעיל ה, דפי זהבעניין   109

  .23' בעמ, 67 ש"לעיל ה, "ץ"אקטיביזם שיפוטי בבג"דותן   110
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  התיאוריה בדבר כלל הסבירות. 2

עילת , מצד אחד :סבירותהת של עיל) או שני סוגים(הציג שני צדדים  תיאורטיההניתוח 
 מחמת התוצאהנהלית מ החלטה עילת תוצאה עשויה לפסול. עילת תוצאההסבירות היא 

 משום שהיא כשלעצמה – ה של ההחלטהתבשל ההחלטה עצמה או תוצא, כלומר –
כגון שיקולים , בהליך שהוביל להחלטהמסוים ולאו דווקא מחמת פגם , סבירה- בלתי
הסבירות היא תוצאה של -  לא פעם אפשר להניח כי אי,מנםוא. לה או מטרה פסוזרים

תים קרובות קשה יאך לע. כגון שיקולים זרים או מטרה פסולה, פגם מסוים בהליך
על פניה לאפשר את סבירה -לכן די בכך שההחלטה עצמה היא בלתי. להוכיח פגם כזה

לתי הגיונית או ב"משום שהיא  עילת הסבירות מאפשרת לפסול החלטה, אכן. פסילתה
בזכות " התערבות קשה "בגללאו " צדק בולט- משום אי"או " בלתי מתקבלת על הדעת

-הגיונית ובלתי-בלתי"משום שהיא או , ביננבויםהדין במשפט -לשונו של פסקכ, אדם

הדין - לשונו של פסקכ, "מחוץ לתחום הסמכות"אל עד כדי כך שהיא יוצאת " נסבלת
עילת הסבירות נראית עילה עצמאית שאף , ג זהבמקרים מסו 111.דיזנגוףבמשפט 

בפועל היא משמשת בעיקר הוכחה משתמעת לקיומה של , נהליתמ לפסילת החלטה
אפשר אולי לומר כי במקרים מסוג זה . כגון שיקולים זרים או מטרה פסולה, עילה אחרת

  . אלא עילה משנית,עילת הסבירות אינה עילה ראשית
נהלית מהמשפט עשוי לפסול החלטה -בהם ביתש של מקרים סוג שניאולם יש גם 
נהלית תשקול שיקולים ענייניים בלבד מ ייתכן שרשות ?מהו סוג זה. בעילת הסבירות

, עילה אחרתשום נהלי לא יהיה פגום מחמת המוההליך , דעתה למטרה כשרהאת ותכוון 
הגיעה הרשות ,  כןאם, כיצד. סבירה באופן קיצוני-זאת החלטת הרשות תהיה בלתי-ובכל
שקלה שאף , ניתן להסביר זאת בכך שהרשות? כך-כל סבירה-נהלית להחלטה בלתיהמ

משקל כבד , כלומר, סביר-בלתינתנה לאחד השיקולים משקל , רק שיקולים ענייניים
סבירה -תקבלה החלטה בלתיהמכך וכתוצאה , באופן קיצוני או משקל קל באופן קיצוני

  .באופן קיצוני
שיונות רשסמכותה לתת , נהליתמחוק מסוים קובע כי רשות .  קיצוניתהנה דוגמה
נניח שהרשות . "עבר פלילי" מאדם שיש לורשאית למנוע רישיון כזה , לנהיגה במונית

לפני שנים , דוחה בקשה לרישיון כזה משום שמבקש הרישיון נמצא אשם פעם אחת
מנם עבר פלילי וא.  מופרזת של נהיגה במהירותרה חניה או אפילו בעבֵ רתבעבֵ , אחדות

ולאזן , הולםאך הרשות חייבת לתת לשיקול זה משקל , הוא שיקול ענייני אצל הרשות
אם הרשות מסרבת לתת רישיון על יסוד . אותו כראוי כנגד שיקולים ענייניים אחרים

כגון השיקול של , שהיא נותנת משקל שולי לשיקולים ענייניים אחריםתוך , שיקול זה
 סביר-אפשר גם לומר משקל בלתיו – ראוי- לאברור שהיא נותנת משקל , סוקחופש העי

ראוי לשיקול ענייני יכולה להיות החלטה - לאהתוצאה של מתן משקל .  לשיקול ענייני–
 ה מחמת חוסר סבירות אינה החלטפסילתזה יש לומר כי מסוג במקרה . סבירה- בלתי
,  או התעלמות משיקולים עניינייםשיקולים זריםהתחשבות בכגון , אחרת מעילה תנובע

______________ 
  .1פרק ו- בתתראו לעיל , 74 ש"לעיל ה, דיזנגוף ועל עניין ,104 ש"לעיל ה, ביננבויםין על עני  111
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שיקולים הראוי בין -לאראוי לשיקול ענייני או מאיזון - לאאלא נובעת ממתן משקל 
 להוכיח מה בדיוק היה , ואולי אף אין זה אפשרי,כלל קשה-מנם בדרךוא. עניינייםה

בדיוק היא איזנה בין השיקולים וכיצד  ,הרשות לכל שיקול עניינינתנה המשקל ש
יכולה להעיד , סבירה על פניה-בהיותה בלתי, תקבלהשהאולם עצם ההחלטה . יםהענייני

תנה המשקל שנ, שגם אם ברור ומוסכם כי הרשות התבססה על שיקולים ענייניים בלבד
  112.פגומיםאו האיזון שערכה היו 
". חדש"ו" ישן"אין בהם .  שני סוגים אלה נכללים בעילת הסבירות,ולפי תיאוריה ז

התיאוריה המבחינה ביניהם לא נועדה ליצור . ימים זה לצד זה מאז ומתמידשניהם היו קי
  . קיימת פרקטיקה,כפי שהאקדמיה נוהגת, אלא רק להסביר, כלל חדש או לשנות כלל ישן

הוא עשה . והמשפט אימץ לעצמו תיאוריה ז-לא חלפו אלא שנים מעטות עד שבית
  : שם השופט שמגר וכך אמר113.דקה במשפט 1976ראשונה בשנת הפעם בזאת 

הסבירות בתופעות שיש להן גם קיום -כלל מתבטא חוסר-ניתן לומר כי בדרך"
כוונתי לכך ; לפגום בתקפה של תקנה, בנסיבות נתונות, עצמאי כעילות העלולות

בהבאה בחשבון של שיקולים , הסבירות מתבטא תדירות באפליה פסולה- שחוסר
אולם למרות ... מטריאלי וכדומההבאה בחשבון של שיקול -באי, הזרים לעניין
בתופעות אשר להן גם קיום , בעיקרה, הסבירות מוצאת ביטויה- העובדה שאי

- יכולה אי, פיהם נבחנים שיקולים של רשות סטטוטורית-עצמאי כמדדים על

יכול שייווצרו נסיבות בהן לא , לדוגמה: הסבירות גם להתגלות כאשר היא בגפה
והובאו בחשבון אך ורק , לית שיקול זרידי הרשות המיניסטריא- נשקל על

אולם לשיקולים הרלבנטיים השונים יוחס , שיקולים שהם רלבנטיים לעניין
עד שהמסקנה הסופית הפכה , משקל בפרופורציה כה מעוותת ביניהם לבין עצמם

  114".סבירה לחלוטין-מופרכת מעיקרה ובשל כך לבלתי

הרי ברור על פניהם ? מדוע לא, בעצם. כנראה גם בהסכמהו, תקבלו בשקטההדברים 
עד , כך היה במשך שנים אחדות. שהם נאמרו רק כתיאוריה המסבירה את הפרקטיקה

 שלא חלפה עד ,ואז הם עוררו סערה, דפי זהבשאותם דברים נאמרו פעם נוספת במשפט 
עמדה למבחן החלטה של רשות השידור לחדש זיכיון לפרסומת במשפט זה . היום

יתה יהמשפט ה- פני ביתשהועלתה להטענה . לתקופה נוספתמשודרת בקול ישראל 
סבירה - היא בלתי לקיים מכרז בנוגע לזיכיוןבלימ שהחלטת הרשות לחדש את הזיכיון

כל השופטים הסכימו שהחלטת הרשות , מבחינת התוצאה. הבמידה שמצדיקה את ביטול
, עקרוניתמבחינה , עם זאת. סבירה במידה המצדיקה את ביטול ההחלטה-אינה בלתי

______________ 
 140 כרך א 1964- ד" רשימות לפי הרצאות שניתנו בשנת תשכ–משפט מינהלי ראו יצחק זמיר   112

  .)ג"התשל, גדעון קריב ואמנון שור עורכים(

  ).1976 (94) 2(ד ל"פ, שר התחבורה' דקה נ 156/75ץ "בג  113

  .105' בעמ, שם  114
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 ארבע השופט ברק הציג.  של עילת הסבירותההשופטים בדעותיהם לגבי מהותנחלקו 
  :וסיכם את עמדתו כך, שונות המרכיבות את העילה" פרופוזיציות"

כגון שחוסר , לעתים קרובות שזור וקשור חוסר סבירות בעילת פסלות נוספת"
, משפט זה- ובל על ביתמק, עם זאת... או הפליה... הסבירות גורר אחריו שרירות

ואין היא חייבת להשתזר בעילה , כי עילת חוסר הסבירות עומדת על רגליה היא
  115"...ואין היא חייבת להביא לגיבושה של עילת פסלות אחרת, אחרת

ללא קשר  "עומדת על רגליה היא"ה, עצמאית עילת הסבירות היא עילה ,אם כן, מתי
נהלית המכאשר הרשות : התשובה?  או הפליהשרירותכגון  ,עילות אחרותהיזקקות לאו 

 עד כדי כך ,ין שיקולים אלהבכשלה במתן משקל ראוי לשיקולים הענייניים ובאיזון ראוי 
במסגרת מבחן : "כדברי השופט ברק. לטתה יוצאת אל מחוץ למתחם הסבירותחשה

 אם הרשות המינהלית איזנה כראוי אינטרסים שונים ,הסבירות נבחנת גם השאלה
אך הנשיא לנדוי  117, השופט ברקעם הסכימהפורת - השופטת בן116."ויים להישקלהרא

קשר זה עלול הההבנות שהשימוש במושג הסבירות ב- אני ירא מאי: "אמרהסתייג ו
נהלית אם היא מ הוא ציין כי ההלכה הקיימת מאפשרת לבטל החלטה 118".להוליד
תקבלה על הו אם היא  א,שאפשר לומר עליה שהיא שרירותיתכדי כך סבירה עד - בלתי

ואין , די לנו בנוסחאות מקובלות אלה: "והוסיף, יסוד שיקולים שאינם שייכים לעניין
להוסיף עליהן נוסחה חדשה בדבר מתן משקל יחסי בלתי סביר לאינטרסים השונים 

המשפט בבדיקת תבונתה ויעילותה   נוסחה העלולה לערב את בית–הראויים להישקל 
  119".של ההחלטה המינהלית

דין זה לחדש הלכה בעניין הסבירות באופן שיאפשר - השופט ברק בפסקביקש האם 
האם בפועל ? מהם התנזר קודם לכןשהמשפט להתערב מכאן ולהבא בעניינים - לבית

 הביא שורה של השופט ברק. שליליתלשתי השאלות התשובה  ?עשה זאת השופט ברק
, )לעיל (דקהיא שמגר במשפט הדין של הנש- פסק לעדין ישנים וחשובים נוסף -פסקי

אך נהליות מהמשפט החלטות -ביתפסל בהם ש, בכלל זה גם פסיקה של השופט לנדויו
אף שלא ציין את עילת הסבירות בלשון , ראוי בין שיקולים ענייניים- לאמחמת איזון ורק 

, אם כן,  ברור.המשפט באנגליה-ציין שכך נוהג גם ביתהשופט ברק  120.מפורשת
אלא רק לתאר ולהסביר , א ביקש להמציא כלל חדש או לשנות כלל ישןשהשופט ברק ל

______________ 
  .439–438' בעמ, 103 ש"לעיל ה, דפי זהבעניין   115

  .445' בעמ, שם  116

  .450–449' בעמ, שם  117

  .431' בעמ, שם  118

  .432' בעמ, שם  119

קול "הדין הידוע של השופט אגרנט בעניין - דין הוא פסק- פסקיאותם אחד מ. 446–445' בעמ, שם  120

אולפני  243/62ץ " הידוע של השופט לנדוי בבגהדין- דין נוסף הוא פסק- פסק.10 ש"לעיל ה, "העם

נהליות משום מ בוטלו החלטות הדין אל- בפסקי). 1962 (2407ד טז "פ, גרי' מ נ"הסרטה בישראל בע

  .שלא נתנו משקל ראוי לחופש הביטוי
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דפי במשפט השופט ברק שהציג  שהתיאוריה ,כן- על,מהתֵ אין  121.פרקטיקה מבוססת
ואין ספק שהיא , המשפט חזר עליה פעמים רבות מספור-ביתו,  בפסיקהתקבלהה זהב

  122.מבטאת את ההלכה המקובלת מאז ועד היום
 מצד ,הדין של הנשיא לנדוי-  שבאה לידי ביטוי בפסקיקרוניתעהמחלוקת ה, עם זאת

. היום הציבורי מאז ועד היום-  לא ירדה מעל סדר,אחר מצד ,השופט ברקשל  ו,אחד
, דפי זהבידי השופט ברק במשפט - הנשיא לנדוי לא השלים עם ההלכה כפי שנוסחה על

בים הצטרפו  רבים וטו123.עת משפטי- דופן מתח עליה ביקורת בכתב- ובצעד יוצא
בעיתונות הכתובה ובעיתונות ובהתבטאויות אחרות במאמרים , בספרים – ולביקורת ז
 של ותפקודו ועל מעמדביקורת קשה , מעבר לעניין הסבירות,  היא מזינה124.המשודרת

, המשפט-  מדי פעם כטעם לצמצום סמכותו של ביתועליתואף מ, המשפט העליון- בית
  .ינים שלטוניים שוניםבמטרה להפחית את מעורבותו בעני

וקשה עוד יותר , קשה להבין את המחלוקת שבין הנשיא לנדוי לבין השופט ברק
 של הנשיא לנדוי לוקה תועמד,  לדעתי.להבין את הביקורת הרווחת על עילת הסבירות

הדין של השופט ברק כאילו הוסיף עילת ביקורת חדשה שלא -בכך שהוא ראה את פסק
 הציג את השאלה המתבקשת אם יש בכלל צורך ,יוון שכךכמו, יתה קיימת עד אזיה

 ובפועל לא ,כיוון שהשופט ברק לא התיימר להמציא עילה חדשהמאולם . בעילה חדשה
השאלה שניתן וראוי ,  אלא רק תיאוריה המסבירה פרקטיקה קיימת,הוסיף עילה חדשה

, אכן. חדשהלהבדיל מן השאלה אם יש צורך בעילה , להציג היא אם התיאוריה נכונה
אמר , הדין של השופט ברק-לאחר שקרא את פסק, במחשבה שנייה, הנשיא לנדוי עצמו
וכך אמר הנשיא לנדוי .  את המחלוקת ביניהם–  אם לא מבטלים– דברים שמטשטשים

  :של השופט ברק" אחרי העיון בחוות דעתו"

______________ 
העולות מן " הפרופוזיציות"ציין השופט ברק שכל , 437' בעמ, 103 ש"לעיל ה, דפי זהבבעניין   121

, לדעתי, לא רק שהן משקפות", ובהן גם זאת בדבר איזון האינטרסים, בי עילת הסבירותהפסיקה לג

ראו גם איל זמיר ". אלא הן מהוות אף הסדר רצוי בתחום המשפט המינהלי, את המשפט המצוי

זמיר את ' במאמר זה מציג פרופ). 1982 (291 יב משפטים" הסבירות במשפט המינהלי- עילת אי"

מנתח את המחלוקת בין הנשיא לנדוי לבין השופט ברק , ל עילת הסבירותתולדותיה ומהותה ש

אינני סבור שבפסק הדין בעניין : "דון בפתח המאמרי בעניין הנתוומציג את מסקנ, דפי זהבבמשפט 

  ."אלא נעשה בה ניסיון לנתח ולגבש עילת ביקורת קיימת,  פותחה דוקטרינה חדשה כלשהידפי זהב

; 473' בעמ, 108 ש"לעיל ה, המשפט המינהלי הישראליזהב -הרפן כללי ראו על עילת הסבירות באו  122

משפט ארז - ברק; 219' בעמ, 33 ש"לעיל ה, עילות ההתערבות –המשפט המינהלי שרגא ושחר 

  .723' בעמ, 33 ש"לעיל ה, מינהלי

  ).1989 (5 יד עיוני משפט" על שפיטות וסבירות בדין המנהלי"משה לנדוי   123

 107, 102 יב משפטים" הערות על ביקורת הסבירות במשפט המינהלי" מיכל שקד ,תרהי בין ,ראו  124

אשר ; )1994 (27–25, 25, 5 תיאוריה וביקורת" הסבירות של הפוליטיקה"מנחם מאוטנר ; )1982(

לעיל , גביזון; )1999 (401, 389 ח פלילים" משפט-בית, ממשלה, כנסת: על גבולות השפיטות"מעוז 

, 417 א חלק  מאמרים–ספר שמגר " שני מושגים של סבירות"יואב דותן ; 90–88' בעמ, 67 ש"ה

  .767' בעמ, 33 ש"לעיל ה, משפט מינהליארז - ברק; )2003, טובה אולשטיין עורכת (419
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ה ושהמחלוקת מתמצית במיד,  שלמעשה עמדותינו אינן כה מנוגדות,נראה לי"
אם אמנם לא בסבירות ההחלטה המדובר אלא בסבירות : רבה בעניין שבמינוח

ואם מידת ', מתחם של סבירות'ואם אמנם קיים , הרשות המינהלית המחליטה
כי אז פג , הסבירות בהקשר זה אינה כמידת הסבירות הידועה לנו מדיני נזיקין

תבוטל כל כאילו החלטה מינהלית ,  שמא יובנו הדברים שלא כהלכה,החשש
אימת שהשופט הפוסק ימצא בה פגם של חוסר סבירות כמשמעות המונח הזה 

  125".אדם-בלשון בני

אולם גם אם המחלוקת בין השופטים ירדה מרמה של מחלוקת עקרונית לרמה של 
עדיין לא , " שמא יובנו הדברים שלא כהלכה,פג החשש"שואף , יתמחלוקת מינוח

יד יוהיא באה לידי ביטוי מ, נסתלקה הסתייגותונתקררה דעתו של הנשיא לנדוי ולא 
שמפניה אני , הבנות-עדיין עומד אני על דעתי שניתן למנוע סכנת אי: "ובהמשך דברי

אם נסתפק בקטגוריות שהיו מקובלות עד כה כעילות לפסילת החלטה , חושש
  126".מינהלית

עדיין ר סבנראה שהוא , ראשית. מחשש כפולעדיין וטרד המסתבר כי הנשיא לנדוי 
. נהליותמחדשה כעילה לפסילת החלטות " קטגוריה"הדין של השופט ברק יוצר -כי פסק

דין זה יצר קטגוריה -אין יסוד עובדתי לומר כי פסק: לדעתי,  טעותזאתאזי , כךאכן ם א
גם , נראה שהוא חשש מעצם התיאוריה,  שנית127.של עילת ביקורת שיפוטית" חדשה"

להיראות כאילו שעלולה מפני שיש בה הכללה , חדשה" הקטגורי"אינה יוצרת היא אם 
חשש כזה אופייני  128."הבנות-סכנת אי"יוצרת ובכך היא , היא יוצרת כלל חדש

, באופן פרטנירגילים לפיתוח המשפט אשר , היוצר של המשפט האנגלי-לשופטים מבית
א משום שהי, ולכן חושדים בכל תיאוריה, ממקרה מוחשי אחד למקרה מוחשי נוסף

, כלל- אינה גדולה בדרך" הבנותה- סכנת אי", אולם לדעתי. מציעה כללים מופשטים
ומכל , נהלי יותר מאשר בתחום משפטי אחרהמאינה גדולה בתחום המשפט בוודאי ו

______________ 
  .433–432' בעמ, 103 ש"לעיל ה, דפי זהבעניין   125

  .433' בעמ, שם  126

, לט המשפט הישראלי את עילת הסבירותממנה קש, גם באנגליה השמרנית של אמצע המאה העשרים  127

היא יכולה לשמש הוכחה , ראשית: לעילת הסבירות נודעת משמעות כפולה, וכך באנגליה עד היום

היא יכולה לשמש עילה , שנית; כגון שיקולים זרים או מטרה פסולה, משתמעת לעילת ביקורת אחרת

סבירה באופן -ה היא בלתילעצמכשנהלית המכאשר ההחלטה , עדר עילה אחרתבהגם , עצמאית

  .PAUL CRAIG, ADMINISTRATIVE LAW 532 (6th ed. 2008) :ראו. קיצוני

 כי , שמוטב,לי נראה: "432' בעמ, 103 ש"לעיל ה, דפי זהבדבריו של הנשיא לנדוי בעניין את ראו   128

תקוות ללא הכללות חדשות העלולות אך לעורר , נלך גם להבא בסוגיה רגישה זו מן הפרט אל הפרט

- ברור כי אין זה ראוי שבית, אכן" ...שלא בא על סיפוקו בהחלטה מינהלית, שווא בלב האזרח

אך . המשפט יציג הכללה לפני שהלך מפרט לפרט וצבר מספיק פרטים שעליהם ניתן לבסס הכללה

דין שניתנו במשך -בשאלת הסבירות כעילה לביקורת שיפוטית נצברו מספיק פרטים בפסקי, לדעתי

 דפי זהבההכללה בעניין .  הכללה–  ולטעמי אף לדרוש– כדי להצדיקבאופן שיש בו  , רבותשנים

  .אלא גם על ניסיון שיפוטי ממושך, יתה מבוססת לא רק על היגיון משפטייה
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נהלי כמו בכל המבתחום המשפט  – הכללההתועלת הטמונה במקום אינה שקולה כנגד 
 ויתור על  כמובןהוא" הבנות-ת איסכנ"בגלל " הכללה"ויתור על . תחום משפטי אחר

  .מכשיר חשוב ומועיל לפיתוח המשפט
- נוח יותר לבית,שאינו כפוף להכללה, כלל מצב פרטני-  נכון שבדרך,זאת ועוד

רוב חובת ההנמקה -פי-ועל, משום שיש בו מידה רבה יותר של חופש פעולה, המשפט
לפי ההלכה . הסבירותכך הדבר גם בנוגע לעילת . המשפט קלה יותר-המוטלת על בית

דין - די היה בכך שפסק129,דיזנגוף ובמשפט ביננבויםכפי שנוסחה במשפט , "ישנה"ה
נהלית מחמת חוסר סבירות ייתן הנמקה האומרת באופן לקוני וסתמי מהמבטל החלטה 

- סבירה או בלתי- בלתינהלית המההחלטה , המשפט-  לדעתו של בית, בנסיבות המקרהכי

 מה עושה את : השאלה מתעוררת מעצמה במקרה כזהבלא. צודקת באופן קיצוני
המשפט לא היה צריך לפרט או - בית? כך-  כלצודקת-בלתילסבירה או -בלתילההחלטה 
. המשפט- על חוש המומחיות של ביתעצומות הדין נדרש לסמוך בעיניים - בעל. להסביר

ום אינו ומכל מק, אינו משכנע ואינו מעורר אמון, דין כזה נראה שרירותי-אולם פסק
לחובת ההנמקה נודעת חשיבות ממדרגה . מקיים מבחינה מהותית את חובת ההנמקה

 , מבוסס ורציונלידין-אל פסקהמשפט גם כדי להוביל אותו -היא מוטלת על בית. ראשונה
לציבור הרחב הדין ו- למוסד המוסמך לבקר את פסק, הדין-וגם כדי להראות לבעלי

ל חשיבות ההנמקה היא הוטלה במקרים רבים בש. מבוסס ורציונליאכן הדין -פסקש
- ידי בית-נהל ואם עלהמִ ידי החוק לתיקון סדרי -אם על, גם על עובדי ציבורכחובה 

צא ידי חובת ההנמקה אם יבסס החלטה באופן סתמי על עובד ציבור לא יֵ  130.המשפט
-סבירה או בלתי- או שבקשת האזרח בלתישההחלטה סבירה או צודקתאישית תחושה 

את או  החלטהאת ה מה עושה נמק לפנה אל עובד הציבור דרישהיַ המשפט - בית. תצודק
הביא לו שיקולים יא: צודקת- בלתילצודקת או ל, סבירה-בלתילסבירה או בקשה לה

-  מופנית אל עובד הציבור הן לגבי שיקולודרישה ז? בחשבון וכיצד איזן בין השיקולים

המשפט צריך - דרישה כזאת בית. הדעת שהפעיל והן לגבי הנמקת ההחלטה שנתן
לכל גם מכן - ולאחר, כל לעצמו-הוא צריך להסביר קודם. להפנות גם כלפי עצמו

מהו . מתי ומדוע ניתן לפסול החלטה מחמת חוסר סבירות, הדין- פסקאמצעות המעוניין ב
- נהלית היא בלתימהמשפט למסקנה שהחלטה -  המובילים את ביתהתהליך ומהו ההיגיון

הדין שהלכו - ופסקי, דיזנגוףובמשפט  ביננבויםדין במשפט ה-פסקי? סבירה
, המשפט לתת תשובה באופן פרטני-הם הסמיכו את בית. לא נתנו תשובה, בעקבותיהם

ללא צורך , צדק של השופטהבהתאם לתפיסת הסבירות או , יובכל מקרה לפי נסיבות
בשלב אולם  .להסתפק בתשובה כזאת בשלב היולי של המשפטאולי אפשר . בהסבר נוסף

והכללה היא תוצר טבעי של , בדרך של הכללהתשובה צריך לתת מתקדם יותר המשפט 

______________ 
  -בתתראו לעיל , 74 ש"לעיל ה, דיזנגוףעניין ב ו,104 ש"לעיל ה, ביננבויםהדין בעניין -על פסקי  129

 .1פרק ו
' בעמ, 17ש "לעיל ה, הסמכות המינהליתזמיר הנמקה המוטלת על עובדי ציבור ראו על חובת ה  130

1269.  



 ב"עתש, טומשפט ועסקים   יצחק זמיר

272 

 התמודד עם השאלה והציע תיאוריה שסיפקה את דפי זהבבעניין הדין -פסק. תיאוריה
  . והתשובה שניתנה טובה,התיאוריה שהוצעה נכונה, לדעתי. התשובה
משום שיש בה הכללה או , נפסלת דפי זהבבעניין הדין - שניתנה בפסקתשובהה םא

 ביננבויםכפי שנוסחה במשפט , "ישנה"נותרה ההלכה ה? מה נותר, בגלל טעם אחר
משאירה את ההחלטה בעניין הסבירות לחוש המומחיות של זו  הלכה .דיזנגוףובמשפט 

היא גם משאירה ללא תשובה  .סבירה-ללא הסבר מה עושה החלטה לבלתי, המשפט- בית
אין בה שיקולים זרים אך המשקל שניתן בה ר שאתן לפסול החלטה את השאלה אם ני

אפשר יהיה שהשכל הישר מחייב , מצד אחד. לשיקול ענייני ומרכזי היה בטל בשישים
הוא שהרי מתן משקל מזערי או אפילו סמלי לשיקול מרכזי , לפסול החלטה במקרה כזה

אם , אחרמצד . ול עניינילהתעלמות משיק, מבחינה הגיונית ומעשית, דוקרוב מאמעשה 
כיצד ניתן להסביר את הפסילה אם לא בפגם של אזי , ניתן לפסול החלטה במקרה כזה

  ?דפי זהבבעניין הדין -כפי שנאמר בפסק, ראוי בין השיקולים הענייניים- לאאיזון 
 אינה דפי זהבבעניין הדין - התיאוריה שהוצעה בפסק: חשוב להבהיר, עם זאת

ביקורת כזאת היא לא רק . מפני ביקורת בנושא הסבירותהמשפט -מחסנת את בית
- פסקתהבנכשל באולם טעות היא לבסס את הביקורת על .  אלא גם רצויה,לגיטימית

הרחיבה  או – יצר עילת ביקורת חדשה שנועדה להרחיבהוא כאילו , דפי זהבבעניין הדין 
רק כזאת לא ביקורת . המשפט בהחלטות שלטוניות- של ביתו את מעורבות– בפועל
ובכך גם פוגעת באפקטיביות של , אלא גם מסיטה את הדיון מן השאלה הנכונה, מוטעית
המשפט -מנם ביתוהא: הביקורת צריכה להתמקד בשאלה האמיתית והחשובה. הדיון

מרבה בתקופה האחרונה להתערב בעניינים שלטוניים שאינם מתאימים למעורבות של 
המשפט הולך בתקופה האחרונה בדרך של -אפשר לטעון שבית, אכן? משפט- בית

 131. הטענה מוטעית,לדעתי.  אינה ראויהוהטענה היא שדרך ז. " שיפוטיאקטיביזם"
כפי שהוצגה ,  אין לייחס זאת לתיאוריה בדבר הסבירות,אולם גם אם נניח שהיא נכונה

הרי ברור . והנובעת מתיאוריה ז" חדשה"או להלכה ה, דפי זהבבעניין הדין - בפסק
דפי בעניין הדין - ללא פסק, ואף ביתר קלות, המשפט היה יכול ללכת באותה דרך-תשבי
ובמשפט  ביננבויםכפי שנפסקה במשפט , "ישנה"שהוא מסתמך על ההלכה התוך , זהב

המשפט בכל החלטה שלטונית אפשרית לפי - של ביתוהתערבות, לשון אחר. דיזנגוף
,  משמע132."חדשה"ר לפי ההלכה ה מאש–  ואולי אף יותר– לא פחות" ישנה"ההלכה ה

______________ 
 לא רק משנות – נהל הציבורי התפתחה והתרחבה במשך השניםהמִ הביקורת השיפוטית על שנכון   131

הנובעת ,  התפתחות טבעית של המשפטזאת. אלא באופן הדרגתי ורצוף מהקמת המדינה, השמונים

 של הביקורת השיפוטית בדמוקרטיות הוהיא דומה להתפתחות, במידה רבה מהתפתחות חברתית

שמקובל לראות בה , לגבי המצב באנגליה,  לדוגמה,ראו. לדעתי, התפתחות חיוביתככלל זו . אחרות

 Jeffrey Jowell, Administrative Law, in THE BRITISH CONSTITUTION IN: מודל של שמרנות

THE TWENTIETH CENTURY 373, 387 (Vernon Bogdanor ed., 2004): "...the position had 

been reached where virtually no state power was unreviewable. And the courts were 

increasingly ready to extend their categories of review".  

 כמקרה מובהק של התערבות ה שמקובל להציג,דרעיהיא פרשת פיטוריו של שר הפנים לכך דוגמה   132

 ראו . בהחלטה שלטונית בעלת אופי פוליטי, בעילה של חוסר סבירות,המשפט-ראויה מצד בית-לא
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המשפט להתערב בהחלטה שלטונית מסוימת אינה תלויה - השאלה אם ראוי לבית
יש , המשפט בעניין זה-אם יש ביקורת על בית, לכן. אלא במדיניות השיפוטית, בהלכה
לצורך זה יש לבדוק את . אלא למדיניות השיפוטית,  לא להלכה בדבר הסבירותהלהפנות

ושום תועלת לא תצמח , ממקרה למקרהמיושמת וטית כפי שהיא המדיניות השיפ
  ".חדשה"מביטול ההלכה ה
כפי שנוסחה במשפט , "חדשה"ההלכה הלדעתי גם אין זה נכון לומר כי , מעבר לכך

המשפט - למעורבות גוברת של בית) גם אם ללא כוונה תחילה(הובילה למעשה , דפי זהב
דפי אין זה נכון לומר כי לפני משפט , ראשית. אופי פוליטי בהחלטות שלטוניות בעלות

 ברמה נהליותמ אלא בהחלטות , בעילה של חוסר סבירות,המשפט- בית לא התערב זהב
-בית ,דפי זהבלאחר משפט  ,בפועל,  שנית133.נטולות אופי פוליטיבהחלטות נמוכה או 

ולדעתי אין , המשפט אינו מבטל החלטות מחמת חוסר סבירות אלא במקרים מעטים
הנה כך  .הוא הרחיב את מעורבותו בהחלטות שלטוניותלאחר משפט זה סוד לומר שי

  :דותן' אומר פרופ

קיימים לא מעט תחומי ביקורת שבהם מושג הסבירות לא שינה הרבה את "
הכוונה בעיקר לתחומים של ביקורת . התמונה הכללית של ריסון שיפוטי מוגבר

הענקת זיכיונות , כלכלה, תקצוב, ץ על החלטות בתחום של מדיניות תכנון"בג
. מובהק' קונסטיטוציוני'ב החלטות שאינן נושאות עמן ממד "ורישיונות וכיו

כי המספר היחסי של החלטות , למרות שאין בידינו נתונים שיטתיים, דומה
שהחשש שפיתוח העילה יוביל , יוצא... ההתערבות בתחומים אלו לא גדל

 – של מסורת הריסון השיפוטי –שה  הלכה למע–בהכרח להתמוטטות כוללת 
  134".לא אומת עד כה

______________ 
המשפט -ביתקבע , כזכור,  במשפט זה.102 ש"לעיל ה, התנועה למען איכות השלטון בישראלעניין 

, נחשד בקבלת שוחדהלה שאף  ,להעביר מכהונתו את שר הפניםלא הממשלה  של ראש תוכי החלט

לאחר שראה לנכון לפסול את , המשפט-ברור לגמרי שבית, לדעתי. סבירה ולכן גם פסולה- היא בלתי

יכול היה אלא , 103 ש"לעיל ה, דפי זהבהדין בעניין - לא נזקק כלל לפסק, החלטת ראש הממשלה

בלתי "פשר פסילת החלטה אם היא שאִ , ביננבויםהדין בעניין -סקלבסס את פסילת ההחלטה על פ

פשר פסילת החלטה אם שאִ , דיזנגוףבעניין הדין - או על פסק, "הגיונית או בלתי מתקבלת על הדעת

, דיזנגוףובעניין  ,104ש "לעיל ה, ביננבויםבעניין הדין -יעל פסק". בלתי הגיונית ובלתי נסבלת"היא 

 .1פרק ו-בתת ראו לעיל ,74 ש"לעיל ה
המשפט החלטה בעלת אופי פוליטי - שם ביטל בית ,10 ש"לעיל ה, "קול העם" ן עניי, לדוגמה,ראו  133

שכן השר לא נתן לשיקול של חופש , השר היה פסולערך של שר הפנים משום שאיזון האינטרסים ש

ראו גם  .את עילת הסבירות, מבחינה מהותית, המשפט- ביתהפעיל בכך .הביטוי את המשקל הראוי

המשפט בהחלטה - שם דן בית, )1968 (343) 2(ד כב"פ, מדינת ישראל' מ נ"יזראמקס בע 217/68פ "ע

יתה לה חשיבות רבה במישור החברתי ובמישור ישה, ה לאסור פתיחת תחנות דלק בשבתישל עירי

נטל שאין הציבור יכול "יתה בגדר ישכן ההחלטה ה, ותוביטל אותה מחמת חוסר סביר, הפוליטי

 ".לעמוד בו
דותן מוסיף כי בתחומים מסוימים ' פרופ. 25' בעמ, 67 ש"לעיל ה, "ץ"אקטיביזם שיפוטי בבג"דותן   134
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עילת הדעת ש- הרחיב את שיקולדפי זהבבעניין הדין -שפסקגם אין יסוד לומר 
המשפט - מנחה את ביתהדין-שכן פסק, פךלהאולי אפילו . המשפט- ביתל הסבירות מקנה

, הסביר-היא בלתי החלטה מסוימת  כאשר הוא פוסק כילא להסתפק בחוש המומחיות
-  מדוע ההחלטה בלתי,הדין- בפסקהסבירל מכן גם-ולאחר, לעצמו כל- קודםאלא לברר

המעורבים ) או השיקולים הענייניים(מהם האינטרסים הלגיטימיים לציין , כלומר, סבירה
את לאזן ולנמק , צורך זה לברר. דון ומהו האיזון הראוי בין אינטרסים אלהיבעניין הנ

משפר את הליך השפיטה , או את דחיית העתירה, רותסבי פסילת ההחלטה בשל חוסר
  . יותררציונלי ומובןול  פחותוסתוםסובייקטיבי להדין - ועושה את פסק

אולם לא זו . דעת רחב בשאלת הסבירות- המשפט שיקול-בידי ביתעדיין נותר , אכן
בשאלה המשפט - הדעת שהיה בידי בית-דעת זה אינו רחב יותר משיקול-בלבד ששיקול

המשפט בעילות - הדעת המוקנה לבית-הוא אף אינו רחב יותר משיקול,  ומתמיד מאזוז
 בשאלת רחב גםדעת -המשפט נתון שיקול-לבית, לדוגמה.  עורריםן שאין עליהאחרות
, )?תכלית החוק המכתיבה את השיקולים הענייניים של הרשות ימה( של החוק ותכלית

ניים של הרשות לאור תכלית  השיקולים הענייםמה(בשאלת השיקולים הענייניים 
נהלית תגרום שקול כנגד המאם הנזק שההחלטה , למשל(ובשאלת המידתיות ) ?החוק

  ).?התועלת הטמונה בה
לא עשה את מה שהביקורת הרווחת על  דפי זהבבעניין הדין -פסק, קיצורו של דבר

קודם שנהגה  הוא רק הציג תיאוריה המסבירה את הפרקטיקה. עילת הסבירות מייחסת לו
הוא עשה את כלל הסבירות : הוא קידם את המשפט, כדרכה של תיאוריה, בכך. לכן
 .כפי שנדרש מכלל משפטי, הגיוני וצפוי יותר, מובןל

  תיאורטיזציה של כללים נוספים :פרק ז

גם לגבי . נהליהמתהליך התיאורטיזציה לא פסח על כללים נוספים בתחום המשפט 
ה בטעות נתפסלא פעם היא , ה לתאר את הפרקטיקההתיאוריה ביקששאף , כללים אלה
  . כלל חדש ומשנה את הפרקטיקהתא קובעכאילו הי

ידי השופט -  הוצגה עלותיאוריה ז. לתיאוריה בדבר ניגוד עניינים, לדוגמה, כך קרה
דין זה דיבר לראשונה על הכלל בדבר - פסק135.סיעת הליכודבעניין הדין -ברק בפסק

______________ 
תחומים של אכיפת נורמות ציבוריות הבעיקר  "– ץ שימוש רב יותר בעילת הסבירות"עשה בג

ובכלל זה בתחום המינויים , "הפוליטי והמפלגתי, קטור המנהליועקרונות של שמירת החוק על הס

. ץ בתחומים אלה מוצדקת שנויה במחלוקת"השאלה אם התערבות בג). שם(למשרות ציבוריות 

ץ והתפיסה הרחבה של "בג"ראו גם מרדכי קרמניצר . התשובה חיובית, כוללתהבתמונה , לדעתי

, 165 בעד ונגד: אקטיביזם שיפוטיצר ויואב דותן מרדכי קרמני, רות גביזון" כתב הגנה: תפקידו

 ).ס"התש (193–187
 566) 2(ד לד"פ, תקוה-מועצת עיריית פתח' תקוה נ-בעיריית פתח" הליכוד"סיעת  531/79ץ "בג  135

)1980.(  
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ובכלל זה את ( יוניתח את יסודות,  הכלליו שליר את תכליותהסבהוא  – ניגוד עניינים
-פסק, ללא ספק, זהו. ו והציג את החריגים ל)ההבחנה בין ניגוד אישי לבין ניגוד מוסדי

הכלל בדבר הוא , כלל חדשלכן גם מתייחסים אליו לא פעם כאילו הוא קבע . דין מנחה
הוא הכלל הידוע בדבר , ל ישןבפועל הוא עושה תיאורטיזציה לכלאך . ניגוד עניינים

, שם חדשמעניק לו ובכלל זה , הוא מציג את הכלל הישן בלבוש חדש: פנים- משוא
את הפסיקה הקודמת שניתנה תחת בכך מבטל הוא  ןאי.  מן השם הישןמתאים יותר
, פךלה. ריק מן הפסיקה הקודמת, פותח דף חדשהוא  ןואי, "פנים-משוא"הכותרת של 

כמו גזירים , רה להשתבץ בתוך הדף שהתיאוריה פתחההפסיקה הקודמת אמו
  136.המשתבצים בתצרף ובכך יוצרים תמונה שלמה וברורה

דין זה מציג -  פסק137. הוא דוגמה נוספתברגרהדין של השופט שמגר במשפט -פסק
נהלית המידי הרשות -נקיטת עמדה עלמ: נהלימשל הליך " שלבים בסיסיים חיוניים"

עד מתן ו, םבדיקת משמעותואיסוף נתונים דרך , תהבשאלת הצורך בהפעלת סמכו
, "הבניה רציונלית של הליכי קבלת החלטות"מכנה זאת דותן ' פרופ. החלטה מנומקת

היא , דוקטרינה שיפוטית חדשה יחסית, כאמור, דרישת ההבניה הרציונלית היא: "ואומר
היא מהווה כלי וגם , ץ עד תחילת שנות השמונים"הדין של בג אינה מופיעה כלל בפסקי

 אולם בפועל 138".רב עוצמה להרחבת הביקורת של בתי המשפט על המנהל הציבורי
נקבעו כבר , ברגרבעניין הדין - כפי שהם מוצגים בפסק, נהליהמהשלבים של ההליך 

החובה המוטלת על , לדוגמה, כך. פני הפסיקה הישנה- והם מפוזרים על, קודם לכן
 וכך גם החובה לנמק את 139,פעלת סמכותהנהלית לשקול את הצורך בההמהרשות 
 לא )141דין שהלכו בעקבותיו- ופסקי( ברגרבעניין הדין - סקפ :ו מעתהר אמ140.החלטתה

את הביקורת השיפוטית בפועל נועדה להרחיב או הרחיבה ר שא, יצר דוקטרינה חדשה
  .אלא יצר תיאוריה המתארת נאמנה פרקטיקה קיימת, נהל הציבוריהמִ על 

.  שבמערכת המשפט קיימת תנועה מתמדת מפרקטיקה לתיאוריה,כןאם , אפשר לומר
ואז , בו היא בשלה להניב תיאוריהשמגיע הזמן , כאשר הפרקטיקה מתבססת ומסתעפת

______________ 
, תרבות,  משפט–ניגוד עניינים במרחב הציבורי " ניגוד עניינים בשירות הציבורי"ראו יצחק זמיר   136

  ).2009, דורון נבות ומרדכי קרמניצר עורכים, ארז-דפנה ברק (231, 225 טיקהפולי, אתיקה

  ).1983 (49–46, 29) 3(ד לז"פ, שר הפנים' ברגר נ 297/82ץ "בג  137

  .26' בעמ, 67 ש"לעיל ה, "ץ"אקטיביזם שיפוטי בבג"דותן   138

-המסחר- שר' נ מ"בע' ושותברסלב . מ 35/48ץ " את דבריו של השופט זילברג בבג, לדוגמה,ראו  139

או לעיין בה , לא יוכל הפקיד שלא לעיין כלל בבקשת האזרח): "1949 (334, 330ד ב "פ, והתעשיה

לעיין בכובד ראש בכל בקשה המובאת , על פקיד המדינה, שומה עליו.  ולזרוק אותה הסלה–שטחית 

) ב(, ות העניןכל מסיבעם בהתחשבו ) א: (ולהחליט בה, עד כמה שהיא נתונה בתחום סמכותו, לפניו

  ".בהתחשבו אך ורק במסיבות הענין גופו

מן הדין הוא : "372' בעמ, 8 ש"לעיל ה, 'יג'אחג את דבריו של השופט ברנזון בעניין , לדוגמה,ראו  140

  ".שיש בה כדי לפגוע באזרח, דעת-שהמשיב יתן נימוקים לכל החלטה התלויה בשיקול

מפסקי הדין של : "423' בעמ, 28ש "לעיל ה, יורונטין  את דבריו של השופט זמיר בעני, לדוגמה,ראו  141

. משפט זה עולה תמונת ההליך המוביל ליצירת תשתית של עובדות כבסיס להחלטה המינהלית-בית

 :..."ואלה הם. הליך זה צריך לעמוד בארבעה מבחנים
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 אם היא מתארת את הפרקטיקה,  כלומר– אם התיאוריה נכונה. גם גובר הצורך בתיאוריה
  .היא שלב טבעי בהתפתחות המשפטאזי  – באופן נאמן
אלא גם משפיעה על הפרקטיקה ,  לא רק מתארת פרקטיקה קיימת,כאמור, ההתיאורי

היא , כיוון שהתיאוריה עושה את הפרקטיקה הקיימת מובנת יותר והגיונית יותרמ. לעתיד
המשפט להשתחרר מכללים ישנים שאינם נדרשים או אינם מתיישבים -לה על ביתיגם מק

  .כיוון הנכון לאור התיאוריהשפט בוגם מסייעת לו לפתח את המ, עם התיאוריה
 אם במסגרת האקדמיה ואם – כן יש לעודד פיתוח תיאוריות על יסוד הפרקטיקה-לע
השימוש בהם ואשר תיאוריה ב לגבי כללים נוספים שטרם זכו – המשפט-ידי בית-על

 הכלל הקובע כי שרירות פוסלת , למשל,כזה הוא.  לא פעםמהוסס ובעייתיהוא לכן 
 כזה 143. בפסיקה או בספרותברורה  אין לכך תשובה?מהי שרירות 142.נהליתמהחלטה 

) "מהותיים- גופים דו"לכנותם שמקובל (הוא גם הכלל הקובע כי גופים פרטיים מסוימים 
של גופים אלה ומהם הכללים החלים אפיונם  אך מהו 144.כפופים לדואליות נורמטיבית

 ממתינות ה שאלות אל145. בפסיקה או בספרותעדיין אין לכך תשובה ברורה? יהםעל
כדי ליצור בסיס מספיק בעניינים אלה שנדרשת פרקטיקה נוספת יתכן י .לתיאוריה

  .לפיתוח תיאוריה
אחת מהן . אף אם היא תיאוריה נכונה, גם בתיאוריה יש חסרונות וסכנות, עם זאת

תיחשב , גם אם היא מתכוונת לתאר פרקטיקה קיימת, היא הסכנה שתיאוריה מסוימת
היא מכך תוצאה אפשרית . והניסיון מוכיח סכנה ז. יא קובעת כלל חדשכאילו ה

ובכך , כאילו היא פותחת פרק חדש, שהתיאוריה תגרום ניתוק מן הפרקטיקה הקודמת
 ובמשך – דיח ממעמדםהיא עלולה לה היתרבין . תגרום לאיבוד הידע שנרכש עד אז

נוספת תוצאה אפשרית . יםין חשובים ומועילי תקדימים ישנים שעד– שכיחלההזמן אף 
אין צורך כי  טענה להעות, מתוך מחשבה שהיא יוצרת כלל חדש, התיאוריהנגד היא ש

כך קרה לגבי , אכן. המשפט-תעורר גם ביקורת על ביתובעקבות זאת ת, בכלל חדש

______________ 
החלטה : "432' בעמ, 103 ש"לעיל ה, דפי זהב לנדוי בעניין  את דבריו של הנשיא, לדוגמה,ראו  142

 ."משפט זה הכיר בהן מאז ומתמיד-פי אחת מעילות הפסלות שבית-על, שרירותית לא תוכל לעמוד
לעיל , עילות ההתערבות –המשפט המינהלי שרגא ושחר נהלי ראו המעל מושג השרירות במשפט   143

 .185' בעמ, 33 ש"ה
קהילת "א "חברת קדישא גחש 294/91א "בריו של המשנה לנשיא אלון בע את ד, לדוגמה,ראו  144

יחולו עליו הן ... מהותי-גוף שאופיו הוא דו): "1992 (492, 464) 2(ד מו"פ, קסטנבאום' נ" ירושלים

הנורמות והכללים האמורים יופעלו תוך . כללי המשפט הפרטי והן נורמות המשפט הציבורי

ולייחוד זה השפעה הן על העקרונות מתחום המשפט הפרטי , גוףהתחשבות באופיו המיוחד של ה

על כך אמר המשנה ? מהותי-אך מהו גוף שאופיו דו" .והן על הנורמות מתחום המשפט הציבורי

להציב מבחנים ברורים ומוצקים לבחינת , ואולי גם לא ניתן הדבר, אין אני רואה צורך: "לנשיא אלון

הדואליות הנורמטיבית של  העל תחולת). 490' בעמ, שם" (תימהו- אימתי ייחשב גוף כדו,השאלה

  .529' בעמ, 17ש "לעיל ה, הסמכות המינהליתזמיר על גופים פרטיים ראו 

 207, 196) 3(ד מט"פ, מ"בע) 1965(מפעלי בורסת היהלומים ' און נ 3414/93א "ע, היתרבין , ראו  145

 447–446, 433) 6(ד נט"פ, דץ'  מכון טכנולוגי לישראל נ–הטכניון  7151/04מ "עע; )1995(

טובה אולשטיין  ( גופים פרטיים במשפט המינהלי–מהותיים - גופים דוראו גם אסף הראל ). 2005(

  ).2008, עורכת
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, הניסיון מלמד שביקורת כזאת. התוצאה היחסית והסבירות, התיאוריות בדבר השפיטות
  146. כולהלמערכת המשפטוהמשפט - עלולה לגרום נזק רב לבית, ודאף אם אין לה יס

אף תים יולע, תים הן פוסחות על תיאוריה מסוימתילע. תוצאות כאלה אינן הכרחיות
אולי למנוע כשל בהבנת התיאוריה אם  ניתן היתר בין 147.ניתן למנוע אותן מראש

כי מדובר רק , עצמה בגוף התיאוריה ,לים מפורשות וברורותיבמדגיש תהתיאוריה עצמה 
,  תוצאות כאלה,לדעתי, מכל מקום.  ולא ביצירת כלל חדש,בתיאור של פרקטיקה קיימת

לכן גם אין הן . אינן שקולות כנגד התועלת הרבה הטמונה בתיאוריה, גם אם יש בהן נזק
בתחום המשפט לא  – ת התנועה מפרקטיקה לתיאוריהאצריכות להכשיל או להאט 

  .ם אחר של המשפטבכל תחוולא נהלי המ

  כוםסי

 מקבצת ת בתחום המשפט טיפוסיתיאוריה. היא תיאור של פרקטיקה טהורה תיאוריה
, מחפשת את המכנה המשותף שלהם, ושא אחדבנהעוסקים דין -מספר רב של פסקי

היא  .דין אלה-  בפסקיפטהמש-ומבקשת להסיק מהם את הכלל שבפועל הנחה את בית
את לבחון , ו הכלל ואת החריגים ל שלורכיביאת יג להצ, כלללאת הרקע אמורה לברר 

תיאוריה "לכנותה שאפשר , כזאתתיאוריה . עודו, ותכליתלנוכח  הכלל ו שלהצלחת
  .היא צריכה להיות נכונה: מבחן אחדצריכה לעמוד ב ,"תיאורית

נוהגים שאף ר שא – היא עשויה לחשוף כלל נסתר. בתיאוריה טמונה תועלת רבה
שהן , גביר את הפומביות והוודאותלהבכך ו – מוכר במידה מספקתפיו אין הוא -על

______________ 
ות ראו ועל הסביר; 2בפרק העל התוצאה היחסית ראו לעיל ; 2פרק ד-בתתעל השפיטות ראו לעיל   146

  .2בפרק ולעיל 

תקבלה בציבור ואפילו בקהילה המשפטית כאילו שהאף , התיאוריה בדבר המידתיות, לדוגמה, כך  147

. אלא נקלטה במהירות ובקלות במערכת המשפט, לא נתקלה בתגובה שלילית, היא יוצרת כלל חדש

קורת שיפוטית המשפט מכשיר יעיל לבי-  שכן לכאורה המידתיות נותנת לבית,אפשר לתמוה על כך

דעת - המשפט שיקול-מקנה לביתו,  של חוקולרבות ביקורת חוקתיות, בכל העניינים ובכל הרמות

התשובה ? מתגובה עוינת) מן הסבירות, למשל, להבדיל(המידתיות ניצלה , אם כן, מדוע. דורחב מא

מודעות שיצר הדין -פסק, היתרבין . גם שיש לכך סיבהייתכן אך , מקריייתכן שהדבר . אינה ברורה

- בו קבע ביתשהדין -היה פסק, ובכלל זה בקרב הממסד הפוליטי, בקרב הציבורלמידתיות רחבה 

יסוד הקובע זכויות -הוא מוסמך לבטל הוראת חוק הנוגדת הוראה של חוקכי המשפט לראשונה 

המשפט יבטל חוק של הכנסת מיקדה -עצם האפשרות שבית. 12 ש"לעיל ה, בנק המזרחיעניין : אדם

, עילת המידתיות, כן-כמו. הלב הציבורית והאפילה בדיון הציבורי על עניין המידתיות-את תשומת

שקבע כי אין לפגוע בזכות חוקתית , היסוד-נשענה על הוראה מפורשת בחוק, כפי שאומצה בפסיקה

לת כך יש לציין כי עי לענוסף ". במידה שאינה עולה על הנדרש"הפגיעה היא , היתרבין ,  כןאלא אם

. המשפט מלכתחילה כעילה מוכרת שעמדה במבחן במדינות נכבדות- ידי בית- המידתיות הוצגה על

  .נתפסה בשל כך כעילה מידתית וראויה, המנוסחת בצורה לוגית ופרטנית, אפשר גם שהעילה
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 לש ושפר את נגישותל, פני החוקללשוויון לתרום , משפטה  שיטתיסוד של-אבני
  .בסס תשתית טובה לפיתוח הכלללכך גם  לעונוסף , משפטה

 נחשבת תפקיד קלסי של האקדמיה בתחום המשפטתיאורטיזציה של הפרקטיקה 
בשנות , לאחר שהוחלבמיוחד , המשפט- זלג תפקיד זה גם אל ביתבישראל. המשפטית
כללים , אכן. המשפט העליון-למנות אנשי אקדמיה לכהונה כשופטים בבית, השבעים

הכלל בדבר . המשפט העליון- ידי בית-תיאורטיזציה עלבנהלי זכו המחשובים במשפט 
את המידתיות כעילת בשנות התשעים הדין שהציגו -פסקי: ותגמהמידתיות הוא אחת הדוּ

 הקיימשהתשיקפו פרקטיקה , עילה מרכזית בביקורת השיפוטיתלועשו אותה , ביקורת
כלל  , כלל השפיטותת דוגמ, כך גם כללים נוספים.המשפט כבר קודם לכן-בבית

  .התוצאה היחסיתכלל ו הסבירות
 תיאוריה כזאת מבקשת בעיקר. לצד תיאוריה תיאורית קיימת גם תיאוריה יצירתית

תיאוריה יצירתית צריכה לעמוד . כדי לשפר את המצב המשפטי, לשנות את הפרקטיקה
  .יש בה כדי לשפר את המצב הקייםלהוכיח כי אכן , קרי ,במבחן ההצלחה

אף שהתיאוריה , לשון אחר. תים תיאוריה תיאורית נתפסת כתיאוריה יצירתיתילע
 ,)טיקה מיישמת זה זמןלהציג כלל שהפרק, למשל(מבקשת רק להסביר את הפרקטיקה 

. זאת תופעה מוכרת. )כאילו היא יוצרת כלל חדש(כאילו היא מנסה לשנותה היא נתפסת 
כך קרה לכללים , מכל מקום. הזיהויאת ולהקשות  לבוש חדש יכול לשנות מראה ,אכן

לכלל , לכלל המידתיות: נהל הציבוריהמִ אחדים בתחום הביקורת השיפוטית על 
כללים אלה זכו . לכלל התוצאה היחסית ולכללים נוספים, טותלכלל השפי, הסבירות

דין מנחים בשנות השמונים -המשפט בשורה של פסקי- ידי בית-יאורטיזציה עלתב
 תיאוריה ,לגבי כל אחד מן הכללים, המשפט-ביתהציג דין אלה - בפסקי. והתשעים

פט יצר המש- ביתלעיתים קרובות כי  ןטענכן - פי-על-אף .שהסבירה פרקטיקה קיימת
ידי - טענה רווחת היא שכללים אלה נוצרו על, ו מזרהית. דין אלה כללים חדשים-בפסקי
 להרחבת –  ומכל מקום שבפועל הם משמשים אותו– המשפט כדי לשמש אותו- בית

באמצע שנות השמונים כי  ןטענ היתרבין . הביקורת השיפוטית על החלטות שלטוניות
ובכך פתח את השער לביקורת , הכל שפיטהדין כי - המשפט באחד מפסקי- קבע בית

הוא אף כי  ו,שפיטות-קודם לכן נחשבו בלתיר שאשיפוטית על החלטות שלטוניות 
תחת הכותרת הישנה של עילת , דין אחר עילת ביקורת חדשה- הוסיף ויצר בפסק

המאפשרת לפסול כל החלטה שלטונית שאינה עומדת במבחן של איזון , הסבירות
מיותרת , המשפט למעורבות גוברת-הובילו את בית, לפי הטענה, לה כללים א.אינטרסים
בעיקר , המשפט- הכרעה בביתלבהחלטות שלטוניות שאינן מתאימות לדיון ו, ומזיקה

הטענה היא כי . משום שיש להן אופי פוליטי מובהק או מרכיב חזק של מדיניות שלטונית
 את היחסים הראויים בין משבשת, "אקטיביזם שיפוטי"לכנותה שמקובל , ומעורבות ז

- ביתו שלפוגעת באמון הציבור ומערערת את מעמד, הרשויות המרכזיות במדינה

  .המשפט
. נהל הציבורי התרחבה והעמיקה במרוצת השניםהמִ הביקורת השיפוטית על שנכון 
המשפט - ביתשל ראויה -לאאין בכך כדי לבסס ביקורת על מעורבות , לדעתי, עם זאת
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מכל מקום אין בכך כדי להצדיק את הביקורת ו ,שנות השמוניםלמן  בהחלטות שלטוניות
  ?מדוע.  והתשעיםהדין בשנות השמונים-על הכללים שהוצגו בפסקי

הביקורת השיפוטית על החלטות שלטוניות התרחבה והעמיקה במרוצת כל , ראשית
אפשר להביא רשימה . שנות השמוניםלמן ולאו דווקא ,  המדינההקמוהשנים מאז ה

 פהזוטא בהיק דין משנות החמישים והשישים שחוללו מהפכות-שימה של פסקימר
הדין של שנות השמונים -בוודאי לא פחות מפסקי,  של הביקורת השיפוטיתהובמהות
 שהוא – זו גדולתו של המשפט כי אפשר להוסיףו – זו דרכו של המשפט. והתשעים

נויים באורח החיים עצמו כל הזמן לשיאת מתפתח בתהליך אבולוציוני ומתאים 
כך בכל תחומי .  כדי לשרת כראוי את תכליות המשפט,ולהתפתחות בתפיסה החברתית

הרחבת הביקורת בתחום המשפט הציבורי .  וכך גם בתחום המשפט הציבורי,המשפט
היא תהליך מוכר ומקובל , שמטרתה להגן על העיקרון של שלטון החוק, השיפוטית

בתרבות , ע בעיקר משינויים יסודיים באורח החייםהוא נוב. בדמוקרטיות המערביות
לפי תפיסה . המשפט כלפי השלטון בעידן המודרני- החברה ובתפיסת התפקיד של בית

, היסוד של חברה דמוקרטית- השלטון חייב לפעול בכל מעשיו מתוך כפיפות לערכי, וז
המשפט הוא לפקח על השלטון שלא יעשה שימוש פסול בכוח -ותפקידו של בית

אינה , כשהיא לעצמה,  הביקורת השיפוטיתה של לפיכך התרחבות.הציבור הקנה לוש
  .המשפט- סיבה טובה לביקורת על בית

הביקורת השיפוטית על החלטות שלטוניות התרחבה והעמיקה מאז שאף , שנית
דווקא הביקורת על החלטות שלטוניות שיש להן אופי פוליטי מובהק ,  המדינההקמוה

 –מנם חל שינוי ממשי וא. דיניות שלטונית נותרה מרוסנת ומוגבלתאו רכיב חזק של מ
הוריד במידה שהוא לאחר , המשפט-  של ביתו ובנגישותובפתיחות –ולדעתי חיובי מאוד 

מוכן ו, פני עתירות ציבוריותלפתח את השער , עמידההרבה את המחסום של זכות 
מתוך , רוב-פי- לם על או.כלל לשמוע טענות גם נגד החלטות שלטוניות כאלה-בדרך

- אם משום שהן בלתי, המשפט דוחה עתירות נגד החלטות כאלה-בית, ריסון עצמי

אינו רואה לנכון שהוא , דעת רחב-שפיטות ואם משום שהן מתבססות על שיקול
ביטל בהם ששנות השמונים היו רק מקרים מעטים למן , בפועל, לכך-אי. להתערב בו

לגביהם ניתן לומר ואשר , סבירות או בעילה אחרתבעילת ה, ט החלטות כאלהפהמש- בית
במקרים אלה יש מקום לשאלה אם , אכן. כןשלפני יתכן שהוא היה נמנע מכך בשנים יכי 

גם אם יש , לדעתי. שנויה במחלוקתזו שאלה . יתה ראויהיהמשפט ה- של ביתומעורבות
 של וורבותמע, כלומר, הכל התשובה חיובית-בסך, יסוד לביקורת במקרה זה או אחר

אפשר לומר שהם ו, מקרים אלה הם מעטים,  מקוםלמכ. יתה ראויהיהמשפט ה- בית
  ".אקטיביזם שיפוטי"ואני סבור שהם אינם מצדיקים את הביקורת הגורפת על , חריגים

המשפט במקרים -יתר של בית-יש יסוד לביקורת על מעורבותאם גם , שלישית
ר שאוהתשעים דין משנות השמונים -תם פסקיאין יסוד לייחס את הביקורת לאו, מסוימים

דין אלה -פסקי, ובניגוד לטענה ז. ופשרו מעורבות זאשלפי הטענה כללים חדשים יצרו 
המעורבות .  אלא בנו תיאוריה שהסבירה פרקטיקה קיימת,לא יצרו כללים חדשים
 היא פועל יוצא אלא,  מכללים חדשים אם כן אינה נובעתהשיפוטית במקרים אלה

המשפט - ביתו של תפקיד בדבריסה המודרניתפניות שיפוטית המשקפת את התמדימ
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- יתה צריכה את התיאוריה שהוצגה בפסקיי לא הומדיניות שיפוטית ז. בחברה דמוקרטית

, דין משנות החמישים-  בנקל על פסקיהלבססיכול המשפט היה - משום שבית, דין אלה
חוש המומחיות של "ה ב של החלטות שלטוניות תלויןשקבעו כי שאלת שפיטות

- בלתי"המשפט רשאי לבטל החלטה שלטונית אם לדעתו היא - וכי בית,"המשפטן

, אם כן, דין אלה משקפת- הביקורת על פסקי.באופן קיצוני" צודקת-בלתי"או " סבירה
כתיאוריה בטעות תיאוריה תיאורית נתפסת המתבטא בכך ש ,כשל בהבנת התיאוריה

ניפוץ המראה תורם . תיעה מפני הדמות הנשקפת במראהדומה לרביקורת זו . יצירתית
  .אך אינו פותר את הבעיה האמיתית, לאשליה עצמיתאולי 

ביקורת הן עובדה שהכשל בהבנת התיאוריה גרר אפשר להתעלם מן ה-אי, עם זאת
כלים חדשים כביכול יצר לעצמו שעל , המשפט-  נגד ביתביקורת מקצועיתוהן ציבורית 

 פגעה באמון הציבור ואין ספק שביקורת ז. לו יינים שלטוניים לארבות בענהתעלצורך 
בהיר ת תיאוריה עצמהאם הכזה כשל  אפשר אולי למנוע. המשפט-וגרמה נזק לבית

.  ולא ליצור כלל חדש, שהיא נועדה לתאר פרקטיקה קיימתלים מפורשות וברורותיבמ
הטמונה הרבה  התועלת, נוכח החשש מפני כשל בהבנת התיאוריהלגם , מכל מקום

  .ממנהלצמוח שעלול בתיאוריה גוברת על הנזק 
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