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 ד"עו, יהודה רסלר.) מיל(� " רס1.

 זאב קוסי�.) מיל( סר� 2.

 רמי דקל.) מיל(ר " סמ3.

 נגד

 שר הביטחו�

 

 משפט גבוה לצדק בבית המשפט העליו� בשבתו כבית

] 13.1.88, 12.6.88[ 

 ברק' פורת והשופט א ב�' המשנה לנשיא לשעבר מ, שמגר' לפני הנשיא מ

 

 

ח "ס, 1959 ט"תשי, )תיקו�(  חוק שירות בטחו� 12, )אב(11, 11סעיפי, , 271ח "ס, 1949 ט"תש, חוק שירות בטחו�
, )7' תיקו� מס(  חוק שירות בטחו� 29, 28סעיפי, , 286ח "ס, 1959 ט"תשי, ]נוסח משולב[ חוק שירות בטחו�  46

  חוק ) ג(39, 36עיפי, ס, 107ח "ס, 1986 ו"תשמ, ]נוסח משולב[ חוק שירות בטחו�  148ח "ס, 1971 א"תשל
 חוק מרש,  28ח "ס, 1968 ט"תשכ,  חוק ועדות חקירה ) ד(15, )ג(15, 15סעיפי, , 78 ד"ח תשמ"ס,  השפיטהנ:יסוד

' תיקו� מס( הצעת חוק שירות בטחו�  9סעי/ , 1ח "ס, 1949 ט"תש,  חוק המעבר 270ח "ס, 1965 ה"תשכ, האוכלוסי�
 30.סעי/ , 226ח "ח תשכ"ס,  הממשלהב:יסוד  חוק 276ח "ה, 1970 ל"תש, )7
 

 :רציו מיני
  ביקורת שיפוטית– שלטו� החוק –משפט חוקתי * 
  זכות עמידה– בג� –משפט מינהלי * 
  שפיטות– בג� –משפט מינהלי * 
 סבירות  אי–הדעת   פגמי, בשיקול–משפט מינהלי * 
  שר הביטחו�– רשות מוסמכת –משפט מינהלי * 
  בני הישיבות–  צבא–משפט עברי * 
  גיוס תלמידי ישיבות– שירות ביטחו� –צבא * 
 

  ו"תשמ, ]נוסח משולב[לחוק שירות בטחו� 36 מכוח הסכמות הנתונה לו בסעי/  העתירה נסבה על החלטתו של המשיב 
 החלטת. כל עוד עוסקי, ה, בלימוד תורה,  לדחות את שירות, הצבאי הסדיר של תלמידי הישיבות התורניות 1986

שהושג בי� ראש הממשלה בעבר לבי� ראשי ,  מקורה בהסדר היסטורי  כמו החלטותיה, של קודמיו בתפקיד  המשיב 
, נושא העתירה, את החלטתו.  אומנות, כל עוד תורת, , לפיו ישוחררו תלמידי הישיבות משירות ביטחו� סדיר, הישיבות

ובצורכי הצבא מאיד" , של תלמידי הישיבות מחד גיסאסמ" המשיב על שיקולי, שעניינ, ההתחשבות בצורכי החינו" 
רואי, פסול בשחרור , ל"החייבי, בשירות מילואי, בצה, העותרי,. כאשר השיקול הדומינאנטי היה השיקול הדתי, גיסא

פסילת החלטתו של המשיב וגיוס תלמידי הישיבות לשירות פעיל , לטענת,. תלמידי הישיבות משירות ביטחו� סדיר
ל ולקיצור פרק הזמ� שמשרתי, "יאו להקלה משמעותית בנטל שירות הביטחו� המוטל על המשרתי, בצהל יב"בצה

" שפיטה"היא  חר/ אופיה הציבורי  ועתירת, , זכות עמידה בדי�, לטענת,, בכ" קמה לעותרי,. העותרי, בבא מדי שנה
, , היא החלטה הטעונה חקיקה של הכנסתכי דחיית שירות ביטחו� מטעמי, דתיי, עוד טענו העותרי,. וראויה להישמע

מפלי, , כי ה, שיקולי, זרי,, טענו העותרי,, לעניי� שיקוליו של המשיב. והחלטת המשיב בעניי� זה חורגת מסמכותו
 .סבירות קיצונית ולוקי, באי

 
 ו:בית המשפט הגבוה לצדק פסק

בכל , בי� השאר, המשפט הגבוה לצדק לדו� והיא מסמיכה את בית,  השפיטה היא רחבהנ:יסוד לשונו של חוק) 1. (א
 ).ז ו457 (דיני המעמד ה, דיני, הלכתיי, . יהא מעמדו של העותר אשר יהא, ידי רשות שלטונית הפרת חוק על

די לו שהוא מצביע על אינטרס . אי� העותר חייב להצביע על זכות משפטית משלו שהופרה, לש, רכישת מעמד בדי�) 2(
ג, א, אינטרס , יוכר מעמדו בדי� של עותר שאינטרס שלו נפגע; ה אינו חייב להיות מיוחד לעותרואינטרס ז, שלו שנפגע

 ).ו ה459 (זה משות/ הוא לו ולרבי, אחרי, 
ודי , כי אינטרס שלו נפגע, העותר אינו חייב להראות בוודאות, לש, הנחת תשתית ראייתית בעניי� הפגיעה באינטרס) 3(

 ).ז459 ( כי אינטרס שלו ייפגע ,לו שיצביע על סיכוי סביר
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 actio התביעה הציבורית. כי השלטו� הפר את החוק, א" משו, שהוא טוע�, אי� להכיר במעמדו של כל אזרח) 4(
popularis( אינה מוכרת במשפט האר� , בתור שכזו) א460(. 

או על פג, לכאורי , מיוחדת, חשיבות ציבורית בשעה שהוא מצביע על עניי� בעל, "עותר הציבורי"יש להכיר ב) 1. (ב
אי� לראות , ע, זאת. או על כ" שהפעולה המותקפת היא בעלת חשיבות מיוחדת, חמור במיוחד בפעולתה של הרשות

המשקפי, את הגבול הראוי שבי� הביקורת השיפוטית של בית , אלא א" ציוני דר"" חריגי,"באלה רשימה סגורה של 
 ).ז461 (עלתה המשפט הגבוה לצדק לבי� הימנעות מהפ

פוגעת , המתריע על פעולה שלטונית שלא כדי�, נעילת דלתותיו של בית המשפט הגבוה לצדק בפני עותר חסר אינטרס) 2(
 בי� א, היא בעלת אופי ציבורי ובי� א, היא אינה בעלת אופי ציבורי  שכ� בחינת חוקיותה של כל פעולה , בהשלטת החוק

 ).ז463, א462 (ויש בה משו, הגשמת ייעודה במער" הפרדת הרשויות ,  הינה תפקידה של הרשות השופטת 
 - כי הרשות המחוקקת רשאית, עקרו� הפרדת הרשויות משמעותו) 3(
 

  לקבוע את המסגרת המשפטית שבה תוסדר בהעדר מגבלות חוקיות 
 

 וכי הרשות המבצעת פותרת בעיה, בעיה בעלת אופי ציבורי
 ,משנקבעה מסגרת זו. נקבעה להציבורית בתו" המסגרת המשפטית ש

  א,  וזה תפקידו במער" הרשויות  על בית המשפט לקבוע 
 

 .)ד463 (המסגרת המשפטית שנקבעה נשמרת הלכה למעשה 
 כי בית המשפט הציבורי יפתח דלתותיו לעותר ,אי� כל מניעה לכ", מבחינת תורת המשפט ותורת הפרדת הרשויות) 1. (ג

אלא היא מבוססת , אינה מעוגנת בתורת המשפט ובהפרדת הרשויות" יחת דלתות כלליתפת"כנגד  המניעה. הציבורי
 .)ב א466 (בעיקר על שיקולי, של מדיניות שיפוטית 

וכל שבעלי הזכות , וככל שהסכסו" נושא אופי ציבורי יותר, ככל שהפג, הנטע� בפעולת הרשות הוא חמור יותר) 2(
 (גוברי, " עותר הציבורי"כ" השיקולי, לטובת ה, א בעלת אופי ציבורי כללישכ� הבעיה הי, מעטי, יותר והאינטרס ה,

 .)ד466
הדורשי, כי העותר יצביע , "הקלאסיי,"פי דיני המעמד  וזאת ה� על, יש להכיר במעמד, של העותרי,, בנסיבות דנ�) 3(

 .)ו469 " (הליברלית"גישה פי ה וה� על, לכלל האינטרס מקובלי," חריגי,"פי הגישה המכירה ב ה� על, על אינטרס
כי א, ה, יזכו בעתירה וגיוס, של בחורי הישיבה , שממנה נית� להסיק, הניחו העותרי, תשתית עובדתית, בנסיבות דנ�) 4(

פי הגישה הקלאסית  על, בכ" רכשו העותרי, לעצמ, מעמד בדי�. יוקל במידת מה על שירות המילואי, שלה,, לא יידחה
 ).ז470 (
חוקיות דחיית השירות למגזר של, של האוכלוסיה היא . רות בצבא הינה שאלת יסוד במבנה המשטרשאלת השי) 5(

 .)ז471 (מנת שתיכלל בחריגי, המקובלי, לכלל האינטרס  שאלה בעלת אופי חוקתי מספיק על
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בה אי� לאד, אחר וש, שיש לה נגיעה ישירה לשלטו� החוק, מדובר על בעיה חוקתית בעלת אופי ציבורי, בנסיבות דנ�) 6(
הצטברות� של נסיבות אלה מצדיקה הכרה בזכות העמידה של העותרי, לפי הגישה . מעמד טוב ממעמד, של העותרי,

 ).ו472, ז471 (לחריגי, לכלל האינטרס " ליברליזציה"המכירה ב
 לפי תכתיב   צרי" היכול וא/, ספציפי העשוי כל עוד קיי, נפגע) 1 (ב):פורת-ב�' אליבא דמשנה לנשיא לשעבר מ. (ד

, אי� להכיר בזכות העמידה של כל אד, אחר,  להיות מעוניי� לתקו/ את החלטתה או פעולתה של הרשות השכל הישר 
 .)ה ד509 (שאינו זרועו הארוכה 

חוקיות בלבד אי�  טענת אי. בכל מקרה שבו קובל עותר שהרשות עשתה מעשה שלא כדי�, צ"אי� לאפשר פנייה לבג) 2(
 ).ו510 (ויש לגרוס צמצו, של תחו, החריגי, לכלל האינטרס , "תובע הציבורי"ש, הכרה בדי בה ל

כי אז ורק אז יש מקו, לראות כל אד, מ� , או שהבעיה הציבורית היא רבת חשיבות, א, המעשה השלטוני הוא חמור) 3(
ומרת המעשה או כובד הבעיה מחמת ח;  השפיטהו:יסוד לחוק) ג(15כלשו� סעי/ , הציבור כנפגע הזקוק וראוי לסעד

 ).ד511 " (תובע ציבורי"הגנה ג, לעותר שבנסיבות רגילות היה נדחה על הס/ כ הציבורית קיי, אינטרס בר
 ).ב א474 (שבו יופעל שיקול הדעת של שופטיו  המשפט אלא לאופ� מושג השפיטות אינו נוגע לסמכותו של בית) 1. (ה
; זכות העמידה עניינה כוחו של העותר להניע את בית המשפט לדו� בעתירתו. אי� לערבב בי� מעמד לבי� שפיטות) 2(

 .)ג, ב474 (השפיטות עניינה התאמתה של העתירה לדיו� שיפוטי 
סכסו" הוא שפיט . ושפיטות מוסדית שפיטות הנורמאטיבית. יש להבחי� בי� שני מובני, שוני, של מושג השפיטות) 3(

השפיטות הנורמאטיבית עוסקת ביכולתו של המשפט . אמות מידה משפטיות לפתרונוא, קיימות , במובנו הנורמאטיבי
. פי המשפט בבית המשפט א, ראוי לו לסכסו" שיוכרע על, סכסו" הוא שפיט מוסדית. ושל בית המשפט להכריע בסכסו"

, ז ו, ה474 (א, המשפט ובית המשפט ה, המסגרות הראויות להכרעה בסכסו" , השפיטות המוסדית עוסקת בשאלה
 ).ב475

היא הנסיבות והתנאי, לתחולתה של " אמות מידה משפטיות"או " קני מידה משפטיי,"משמעותו של הדיבור ) 1. (ו
 .שבו אי� נורמה משפטית החלה על פעולה, לא ייתכ� כלל מצב) 2). (ו478 (נורמה משפטית 

 נתפסת בעול,  ית או עניי� למדיניות ככל שתהא  תהא פוליט וכל פעולה , לעניי� זה אי� נפקא מינה מהי אותה פעולה
 .)ד ג477 (המשפט 

 .)ז478 (לא נית� כלל לדבר על קיומה של נורמה משפטית ובאותה עת על העדר, של קני מידה משפטיי, ) 3(
שהנורמה המשפטית שהעותר טוע� לה ,  משמעותה,סוגיה נעדרת אמות מידה משפטיות להכרעה בה לפיה, הגישה) 4(

כי העותר , כי עניי� אינו שפיט מאטריאלית אינה אלא טענה, מכא� שהטענה. וכי חלה בו נורמה אחרת  חלה בעניי�אינה
 ).ו483 (העושה את הפעולה השלטונית לאסורה , משפטית לא הצביע על נורמה

ות הנורמאטיבית רוב טענות אי השפיט) 6). (ז483 (פי הדי�  חוסר שפיטות נורמאטיבית אינו אלא העדר עילה על) 5(
 .)ז480 (המטילה את חובת הסבירות על השלטו� , חייבות להתמודד ע, הנורמה המשפטית הכללית

כי יש אמות מידה משפטיות לבחינת סבירותה , ממילא נקבע, התנהגות פלונית כי נורמת הסבירות חלה על, משנקבע) 7(
 .)ז ו480 (של אותה התנהגות פלונית 

ידי  בעיה בעלת אופי פוליטי צריכה להיחת" על ,מכוח הפרדת הרשויות, כי, הטיעו�) 1 (נ):קבר' אליבא דשופט א. (ז
 ).א491 (בטעות יסודו , כ� היא בלתי שפיטה מוסדית אורג� פוליטי ועל
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שכ� הוא , ג, א, ה� בעלות אופי פוליטי, עקרו� הפרדת הרשויות הוא המצדיק ביקורת שיפוטית על פעולות השלטו�) 2(
 .)א492  ז491 (ובכ" תובטח הפרדת הרשויות , כי כל רשות תפעל כדי� ברשותה שלה, יחמבט

לעול, על השופט . הביקורת השיפוטית היא לעול, משפטית, אידיאולוגית כאשר נושא ההכרעה הוא בעיה פוליטית) 3(
אינה ,  שיש לה היבט משפטי,כי מחלוקת אידיאולוגית, א" דבר זה אי� משמעותו, לרס� עצמו מלהביע את דעתו הפרטית

 ).ו, ב493 (שפיטה 
פי   א/ שנית� לפתור אותו על רק משו, שהסכסו" נושא הפיקוח , משפט מסמכות הפיקוח שלו השתחררות בית) 4(

 ).ג494 (עשויה לפגוע בהשלטת החוק ובאמו� הציבור בשלטו� החוק , "פוליטי" יש בו היבט  אמות מידה משפטיות 
שבה, החשש מפני פגיעה באמו� , רק במקרי, מיוחדי,. וקטרינת אי השפיטות המוסדית גישה זהירהיש לגשת אל ד) 5(

רשימת, של . יהא מקו, לשקול את השימוש בה, הציבור בשופטי, יעלה על החשש מפני פגיעה באמ� הציבור במשפט
 (פי חוש המומחיות של השופט   ועלפי ניסיו� החיי, השיפוטי על, בסופו של דבר, והיא נקבעת, מקרי, אלה אינה סגורה

 ).ז496
, תתממש באופ� תדיר, השיפוט בכל עניי� המאפשרת דיו� בערכאות, א, התיאוריה) 1 (ב):שמגר' אליבא דנשיא מ. (ח

 א, כל נושא יוכרע בפורו, השיפוטי לפי מבחני החוקיות הפורמאלית או לפי מבחני הסבירות שבית המשפט חור� ו:היינו
 (את יכולת התיפקוד של הרשויות האחרות , הלכה למעשה, שיבטל, יהיה בכ" כדי ליצור ריכוז סמכויות, יה,את הדי� לגב

 ).א519
 הפרדת הרשויות נוצרה נ:כי הפרדת הרשויות מתבטאת בקביעת חי� החלטי בי� כל אחת משלוש הרשויות, אי� לגרוס) 2(

תיחו, הגבולות בי� . יה ונשמרת חירות, של הפרט ושל הכללשכ� רק בדר" זו מובטחת הדמוקרט, כדי לאז� בי� הרשויות
 ).ב519, ז, ה518 (פי המבח� של האופי הדומינאנטי של הנושא  הרשויות ויצירת האיזו� יכולי, להיעשות על

 שאלת השפיטות המוסדית מצטרפת ומצטברת לשפיטות ב:היינו, נושא השפיטות לעול, נבח� לפי המבח� הכפול) 3(
ידיו  א, הדיו� בנושא על, לעצור ולשקול, לשוב, להלכה ולמעשה, לפי המבח� הראשו� נקרא בית המשפט. תהנורמאטיבי

 .)ג520 (וא, הוא בגדר הצבת הפלוגתא בפני מי שצרי" ומסוגל לדו� בה , דווקא הוא אכ� מעשה ראוי ורצוי
אופ� ברור וגלוי בעל אופי פוליטי או הוא ב, כולו או מקצתו, כי הנושא, כאשר חוש המומחיות של המשפט� מלמד) 4(

וא, (הרי אותו חלק שהוא בעל אופי כאמור , המכוו� לכ" כי ההכרעה בו תימסר לידיה של רשות אחרת, בעל איפיו� אחר
מ� הראוי שיופנה אל מי שמופקד עליו לפי חלוקת התחומי, בי� ) אזי הנושא כולו, ההיבט המשפטי הוא בלתי משמעותי

 ).ג ב524 (הרשויות 
שקילת , בדר" כל. השפיטות יש להשאיר בצרי" עיו�  את תיחו, גבולותו):פורת ב�' אליבא דמשנה לנשיא לשעבר מ. (ט

לעתי, , הצור" בריסו� עצמי של בית המשפט מ� הראוי שתתבסס על נתוניה ועל נסיבותיה של העתירה העומדת לדיו�
 ).ז511 (יו� ולעתי, בסופו בפתח הד) מחמת דחיפותו וחיוניותו של העניי�, כגו�(
. היא שפיטה נורמאטיבית, שלטונית א, לאו א, רשות שלטונית מוסמכת פונקציונאלית לבצע פעולה, השאלה) 1. (י

] נוסח משולב[לחוק שירות בטחו� 36שאלת הסמכות לית� דחייה לשירות ביטחו� קשורה בפירושו של סעי/ , בנסיבות דנ�
 .)ב, א497 (
ביסודה  היא, א, יש או אי� לגייס תלמידי ישיבות, השאלה. אי� תחולה לתורת אי השפיטות המוסדית, בנסיבות דנ�) 2(

א, חוקי , א" השאלה. שמתפקיד, להכריע בעניי� זה, שיש להשאיר את פתרונה בידי הגורמי, הפוליטיי,, בעיה ציבורית
  שיש, היא שאלה משפטית, הוא או לא חוקי לית� דחייה לבחורי ישיבה
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 .)א498, ה497 (שמתפקיד, להכריע בעניי� זה ,  להשאירה בידי הגורמי, המשפטיי,
עילות "אלא מוגבלת היא ל, כללית הסמכות לדחות שירות ביטחו� של יוצא צבא הנתונה למשיב אינה סמכות) 1. (יא

] נוסח משולב[ת בטחו� לחוק שירו36דחיית שירות מעילה שאינה מנויה בי� העילות הנזכרות בסעי/ . מסוימות" דחייה
 ).א499 (תגרור דחיית שירות ללא סמכות לכ" בדי� 

והיא משתרעת ג, על , הכוחות הסדירי, של הצבא סמכותו של המשיב אינה מוגבלת א" לשיקולי, שעניינ, היק/) 2(
רי, בהכרח שאינ, קשו, כל אלה עניינ, שיקולי,. או בטעמי משפחה, המשק הלאומי, טעמי, הקשורי, בצורכי החינו"

 ).ג ב501 (שמ� הראוי להתחשב בה, , ביטחוניי, אלא כוללי, ה, ג, שיקולי, לבר, להיק/ הכוחות עצמ,
ממילא הסמי" בכ" את המשיב , עשויי, לשמש עילה לדחיית שירות ביטחו�" טעמי, אחרי,"כי , משקבע המחוקק) 3(

 .)ז502 (אלה " טעמי, אחרי,"מה ה, , לקבוע
טעמי, "כי , וההיסטוריה החקיקתית שלה ברור ]נוסח משולב[לחוק שירות בטחו� 36ראה בסעי/ לאור מבנה ההו) 4(

 (בי� אלה נכללי, ג, טעמי, שבדת . וה, משתרעי, ג, על טע, לא ביטחוני, קשורי, בטעמי ביטחו� דווקא אינ," אחרי,
 .)א503  ז502

 שיקול. ת באשר לדחיית שירות צבאי מטעמי ביטחו�דע העניק למשיב שיקול] נוסח משולב[חוק שירות בטחו� ) 1. (יב
מת� משקל ראוי , בי� השאר,  הפעלה סבירה של שיקול הדעת משמעותהנ:דעת זה צרי" שיהא מופעל בצורה סבירה

 .)ד503 (לשיקולי, השוני, 
שאי� , וטיתבית המשפט מפעיל ביקורת שיפ. דעתו שלו דעתו של השלטו� בשיקול בית המשפט לא יחלי/ את שיקול) 2(

הביקורת השיפוטית , בנסיבות דנ�. אלא עמידה על חוקיות האיזו� שעשתה הרשות הפוליטית, בה ביטוי להשקפה פוליטית
 (בנסיבות העניי� , וא, המשקל שנית� לשיקול זה הוא סביר, א, שר ביטחו� רשאי להתחשב בשיקול דתי, מתרכזת בשאלה

 ).ג ב, א506, ז505
 ימת מחלוקת עמוקה בציבור הישראל בשאלת בנסיבות שבה� קי) 3(

 (בצד השיקול החינוכי והצבאי , רשאי שר ביטחו� לקחת בחשבו� שיקוליו את השיקול הדתי, גיוס, של בחורי הישיבה
 .)ה506

שסופו פגיעה של ממש , ותכליתו מונעות מהמשיב לית� לשיקול הדתי משקל] נוסח משולב[מטרת חוק שירות בטחו� ) 4(
 .)ו ה506 (רשאי שר ביטחו� ישראלי להתחשב בשיקול זה , א" כל עוד הפגיעה אינה פגיעה של ממש,  המדינהבביטחו�

לפיה יש לאנשי, שתורת, אומנות, מעמד ייחודי ,  נקודת ההשקפהב):פורת ב�' אליבא דמשנה לנשיא לשעבר מ) 5(
 .)ב512 (אינה בלתי סבירה , במובני, מסוימי,

 .)ו506 " (מיתח, הסבירות"הנופלת ל, צ בהחלטתו של המשיב"אי� כל יסוד להתערבות בג, בנסיבות דנ�) 1. (יג
, וחזקת הסבירות, נכשלו במשימת,, כי החלטת המשיב היא בלתי סבירה, שעליה, מוטל הנטל להראות, העותרי,) 2(

 .)ז506 (לא נסתרה , שממנה נהנית פעולת השלטו�
דחיית . עשויה ליהפ" לבלתי סבירה במערכת משתנה של נסיבות, ל נסיבותשהיא סברה במערכת מסוימת ש, החלטה) 3(

על רקע צורכי הביטחו� המשתני, , שיש לחזור ולבחו� אותה מדי פע,, שירות הביטחו� של בחורי הישיבה היא החלטה
 .)ז508 (ומתו" גישה פתוחה ועניינית 

פי שיטה  על, תו" המשכיות ורציפות, הפועל כיו,, בכי המשי, אי� מקו, למסקנה) 1 (ו):שמגר' אליבא דנשיא מ. (יד
 (פועל בחוסר סבירות קיצוני החורג ממיתח, הסבירות , שעברה משר לשר ומממשלה לממשלה במש" תקופת רבת שני,

 ).ז524
אלא ג, לפי מהותו , על רקע התפתחותו מאז קו, המדינה ועד עתה, פי מראיתו הנושא דנ� צרי" להיבדק לא רק על) 2(
 , משמע. לעתיד לבוא, פי המשמעויות וההשלכות הדבקות בו משנה לשנה מתמשכת ועלה
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ולתת את הדעת על שאלת זיקת, אל נתוני הרקע  שעל הרשות המוסמכת מוטלת החובה לבחו� את הנתוני, מדי שנה
 -ז524 (האחרי, 

 
 .)א525

 

 נ:פסקי הדי� של בית המשפט העליו� שאוזכרו

 238.) 1(ד כד "פ,  ’שר הבטחו� ואח'  בקר נ40/70צ "בג] 1[

 81.) 1(ד לו"פ, מר אריאל שרו�. שר הביטחו�' נ'  רסלר ואח448/81צ "בג] 2[

 708.) 1(ד לו"פ, מר אריאל שרו�, שר הביטחו�' נ'  רסלר ואח2/82נ "ד] 3[

 421.) 4(ד לו"פ, שר הביטחו�' נ'  רסלר ואח179/82צ "בג] 4[

 449.) 2(ד מא"פ,  ’מ ואח"חברת החשמל לישראל בע' מיקרו ד/ נ 91/87צ "בשג, 731/86צ "בג] 5[

 337.) 1(ד כד "פ,  ’שר העבודה ואח'  מירו� נ287/69צ "בג] 6[

 429.) 4(ד לד"פ, שר הפני,'  סגל נ217/80צ "בג] 7[

 ד"פ,  ’ראש ועדת הכספי, של הכנסת ואח יושב' צבעוני נ'; שר האוצר ואח' רסלר נ566, 563/75צ "בג] 8[
 337.) 2(ל

 796.) 1(ד לא"פ,  ’מנהל מקרקעי ישראל ואח, מאיר זורע' שלו, נ  בר26/76צ "בג] 9[

 365.) 3(ד לה"פ , ’רשות השידור ואח' נ'  שיר� ואח1/81צ "בג ]10[

 997.ד ט "פ, שר הדתות'  דיי� נ29/55צ "בג ]11[

) 3(ד מ"פ,  ’ ממשלת ישראל ואח' נ' ברזילי ואח32/86צ "בשג, 463, 446, 431, 429, 428/86צ "בג ]12[
.505 

 775.) 1(ד מ "פ,  ’יפו ואח אביב ראש עירית תל'  צוקר נ609/85צ "בג ]13[

 685.) 1(ד כה "פ,  ’המועצה הדתית של אשקלו� ואח'  כפיר נ348/70צ "בג ]14[

 ,1/87 ,543 ,523 ,521 ,518, 515 512, 502, 487, 486, 43/83צ "בשג, 869, 852/85צ "בג ]15[
 .1) 2(ד מא"פ,  ’שר המשפטי, ואח' נ' אלוני ואח ,33

 693.) 1(ד כג "פ,  ’שר האוצר ואח'  ברגמ� נ98/69צ "בג ]16[

 794.) 1(ד כז "פ,  ’שר המשפטי, ואח'  קניאל נ148/73צ "בג ]17[

 449.) 4(ד לו"פ, ממשלת ישראל'  אלו� נ152/82צ "בג ]18[

 757.) 1(ד לז "פ,  ’עד המנהל של רשות השידור ואחהוו'  זכרוני נ243/82צ "בג ]19[

 477.) 4(ד לה"פ,  ’הוועדה המחוזית לתכנו� ובנייה מחוז חיפה ואח'  גליא נ511/80צ "בג ]20[

 118.) 4(ד לה"ועדת הכנסת פ'  פלאטו שרו� נ306/81צ "בג ]21[

 141.) 3(ד לט"פ, ראש הכנסת יושב' נ" כ"" סיעת 73/85צ "בג ]22[

 309.) 1(ד כ"פ, נ שר הפני, והבריאות'  אופנהימר ואח295/65צ "גב ]23[

 113.) 2(ד לג"פ,  ’ שר הבטחו� ואח'נ' מסאוע ואח'; שר הבטחו� ואח' נ' אויב ואח610, 606/78צ "בג ]24[

  801.ד ה "פ, נשיא מדינת ישראל' נ' בוטינסקי ואח' ז65/51צ "בג ]25[

 141.) 2(ד כד"פ, שר המשטרה' נ' אומיי, אגודה רשומה ואח חוגי, ל15/69' המ, 222/68צ "בג] 26[
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 309.) 3(ד ל"פ,  ’שר הבטחו� ואח'  אשכנזי נ561/75צ "בג ]27[

  1.)4(ד לד "פ, מפקד איזור יהודה ושומרו�'  סמרה נ802/79צ "בג ]28[

 485.) 2(ד יט"פ,  ’ראש הממשלה ואח'  ריינר נ186/65צ "בג] 29[

 477.) 2(ד כג"פ,  ’שר הפני, ואח' נ' יט ואח של58/68צ "בג ]30[

 488.) 2(ד לח"פ,  ’ראש ועדת הכספי, של הכנסת ואח יושב'  לוי נ89/83צ "בג ]31[

 759.) 1(ד כח"פ, מ"יעקב בע אגודת הכורמי, של יקבי ראשו� לציו� וזכרו�'  בשיסט נ591/73א "ע ]32[

 169.) 4(ד מא"פ,  ’ר הכנסת ואח"יו'  מיעארי ואח620/85צ "בג ]33[

 337.) 3(ד לט"פ,  ’ועדת הכנסת של הכנסת ואח'  קריב נ731/84צ "בג ]34[

 1.989ד טו "פ,  ’ ואח,התחבורה שר' מ נ"בע) סוכנות ויבוא(מהנדס , מילר'  י311/60צ "בג ]35[

 . 421) 1(ד לה"פ,  ’רשות השידור ואח' מ נ" דפי זהב בע389/80צ "בג ]36[

 337.) 3(ד לב"פ,  ’מ ואח"בע" האר�"הוצאת עתו� ' נ' מ ואח"החשמל לישראל בע חברת 9/77נ "ד] 37[

 421.) 1(ד מא"פ,  ’המועצה לביקורת סרטי, ומחזות ואח' נ'  לאור ואח14/86צ "בג ]38[

 . 85ד א "פ,  ’א ואח"הממונה בפועל על האזור העירוני ת'  זיו נ10/48צ "בג ]39[

 871.ד ז "פ, הפני, שר' מ נ"בע" ,קול הע"חברת 87, 73/53צ "בג] 40[

 . 1319ד יז "פ, מזיאר' נ' ואח, מ" צי, חברת השיט הישראלית בע461/62א "ע ]41[

 657. )3(ד לא "פ,  ’רשות השידור ואח' נ'  פוגל ואח112/77צ "בג] 42[

 113.) 1(ד לט"פ, גורדו�'  עירית ירושלי, נ243/83א "ע ]43[

ד "פ,  ’ממשלת ישראל ואח' נ' אל סלאימה ואח'; ממשלת ישראל ואח' נ' חילו ואח306, 302/72צ "בג ]44[
 169.) 2(כז

, הממונה על המכס' קנזיל נ'; ואח מפקד אזור יהודה ושומרו�' נ' אבו עיטא ואח493, 69/81צ "בג ]45[
 197.) 2(ד לז"פ' ואח, מפקדת אזור חבל עזה

אגודת שיתופית רשומה , אלמחדודה אלמסאוליהמעית אסכא� אלמעלמו� אלתעאוניה ' ג393/82צ "בג ]46[
 785.) 4(ד לז"פ , ’ל באזור יהודה והשומרו� ואח"מפקד כוחות צה' כדי� במפקדת אזור יהודה והשומרו� נ

,  ’נפת רמאללה ואח, מפקד המינהל האזרחי' נ' עוואד ואח) 267, 222/85צ "בשג(397, 263/85צ "בג ]47[
 281.) 2(ד מ"פ

 158.) 1(ד לז"פ, המפקד הצבאי לאזור יהודה ושומרו�' נ' מוסטפא ואח'  ו629/82צ "בג ]48[

 197.) 2(ד לו"פ, ראש הכנסת מנח, סבידור יושב' כ שריד נ"ח 652/81 צ"בג ]49[

 85.) 4(ד לט"פ,  ’ר הכנסת ואח"יו'  כהנא נ742/84צ "בג ]50[

 393.) 4(ד מ"פ,  ’ר הכנסת ואח"יו' כהנא נ131, 24/86, 669/85צ "בג ]51[

 225.) 1(ד כה"פ,  ’שר המשטרה ואח ' המוטרא� הקופטי האורתודוכסי בירושלי, נ109/70צ "בג ]52[

 19.ד טו "פ,  ’והתעשיה ואח המסחר שר' מ נ" לח, חי בע321/60צ "בג ]53[

 1.) 1(ד לד"פ,  ’ממשלת ישראל ואח' נ'  דויקאת ואח390/79צ "בג ]54[

 2.665ד טז "פ,  ’מועצת עיריית ירושלי, ואח' נ' ת כפיה דתית ואח הליגה למניע174/62צ "בג ]55[
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ד י "ירושלי, פ,  המפקח על המזונות'סעד נ; ירושלי,, המפקח על המזונות' לזרובי� נ105, 98/54צ "בג ]56[
.40 

 824.) 2(ד כב "פ, שר החקלאות' נ' ואח,  עירית פתח תקוה266/68צ "בג ]57[

 94.) 2(ד ל"פ, שר התחבורה' נ' אח דקה ו156/75צ "בג ]58[

 821.) 2(ד לה"פ, מדינת ישראל' נ' רוז� ואח'  א54/81פ "ע ]59[

 29.) 3(ד לז"פ. שר הפני,' נ'  ברגר ואח297/82צ "בג ]60[

 73.) 1(ד מא"פ,  ’ברגר ואח' רובי� נ456, 451/86צ "בשג, 669/86צ "בג ]61[

 1612.ד יא "פ, גדוערעור שכנ איו�' מ� נ369, 365/54א "ע ]62[

 113.) 3(ד לח"פ,  ’שר האוצר ואח' נ'  וותאד ואח200/83צ "בג ]63[

 2428.ד טז "פ, שר הפני,'  רופאיז� נ72/62צ "בג ]64[

יור ועדת הבחירות ' אבנרי נ; עשרהר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת האחת"יו' ניימ� נ3, 2/84ב "ע ]65[
 225.) 2(ד לט"פ, עשרה המרכזית לכנסת האחת

 

 ב:די� אמריקני, שאוזכרו פסקי
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]67 [.)1961( 186 . U.s 369carr . Baker v 
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]70) [1979 (. 996U.s 444goldwater v. Carter 
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 נ:פסקי די� קנדיי, שאוזכרו

)1974( ). 2no( . Thorson v. Attorney general of canada et al]74[ . 1)D3( . D.l.r43 

. D.l.r 55)1975 (nova scotia board of censors v. Mcneil]75[ 
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130)1982 (minister of justice of canada et al. V. Borowski]76[ . 588)D3( .d.l.r 
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 ב:מקורות המשפט העברי שאוזכרו

 .)ח"תשכ, גוילי�(בני הישיבות וגיוס, , נריה' צ' הרב מ] א[

 123. 114) ז"תשכ, מנורה, קבוצת מאמרי,(לנתיבות ישראל , קוק' י' הרב צ] ב[

 123. 114) ז" תשכ,מנורה, קבוצת מאמרי," (הגיוס של בני הישיבות", זוי�' י' הרב ש] ג[

 .נד מה) ד"י ג"תשי(ו  קוב� ה, התורה והמדינה, "שחרור בני הישיבות מגיוס", טיקוצינסקי' מ' רב יה] ד[

 .העתירה נדחתה. תנאי על  כאילו נית� צו הדיו� . תנאי על עתירה למת� צו

 

 ; בש, העותרי, רסלר ' י

 . בש, המשיב  סג� בכיר א לפרקליט המדינה  ארד ' נ

    

    

    די�די�די�די�    פסקפסקפסקפסק

 

 שהועמדה כבר  שאלה זו ? כדי�  הא, דחיית שירות הביטחו� של תלמידי ישיבות היאו:ברק' השופט א
או שמא די� העתירה , הנדו� בשאלה לגופה.  עומדת מחדש לדיו� לפנינו משפט זה  בעבר לדיו� לפני בית

 הא, דחיית השירות היא  וא, נדו� בה לגופה ? שפיטותה להידחות בשל העדר מעמד לעותרי, או בשל אי
ניתנה 9.3.48  עוד ב. המדינה שאלת דחיית שירות הביטחו� של תלמידי ישיבות ימיה כימי1. העובדות ?כדי�

לפי רשימות , נתקבלה החלטה כי בני הישיבות"לפיה , )א"הרמ(ידי ראש המטה הארצי של ההגנה  הוראה על
כי , נקבע".  במקו, תלמוד,לתלמידי, המסוגלי, ינת� אימו� להגנה עצמית. פטורי, משירות בצבא, מאושרות

מר , הודיע שר הביטחו�1949  ב". תבח� הבעיה מחדש ח ובסו/ השנה"החלטה זו כחה יפה למש" שנת תש"
לצור" , "תורת, אומנות,"אשר , כי הוא מסכי, לדחות גיוס, של בחורי ישיבות, לשר הדתות, גוריו� דוד ב�

אשר , ע, משלחת של ראשי ישיבת) 9.1.50ביו, ( שקיי, גוריו� פגישה ביומנו מתאר מר ב�. לימודי, תורניי,
שהדבר , וסבר, שר הביטחו� הסכי, לבקשת הדחייה. הסבירו לו את חשש, שרוב בחורי הישיבה יפסיקו משנת,

בהתא, לגישה זו הודיעה . ידי שר הביטחו� ולא מכוח חקיקה של הכנסת צרי" להיעשות מכוח שחרור הנית� על
בחוק שרות הביטחו� שחררתי בחורי 12על יסוד סעי/ "כי  -2.1.51ל מיו, "ב לרמטכ במכת גוריו�  מר ב�

שחרור זה חל א" ורק על בחורי הישיבה העוסקי, בפועל בלימוד תורה , הישיבה מחובת השירות הסדיר
 ."וכל עוד ה, עוסקי, בלימוד תורה בישיבות, בישיבות
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שלפיה יש לגייס , מר לבו� נת� הוראה. מר פנחס לבו�, חו�ידי שר הביט על1954  ניסיו� לשינוי נעשה ב2.  
מר , וראש הממשלה, הוראה זו עוררה סערת רוחות. תלמידי ישיבות שבילו כבר ארבע שני, בי� כותלי הישיבה

) 15.3.55ביו, (תו" שהוקמה , נראה שההוראה בוטלה. ביקש לדחות את ביצועה עד לבירור העניי�, משה שרת
את הבעיות הקשורות במעמד של יוצאי צבא הלומדי, בישיבות לגבי " מתפקידה היה לברר אשר, ועדת שרי,

סג� שר " סיכ,"1958  ב, יהא עניי� זה כאשר יהא. איננו יודעי, מה החליטה ועדת השרי,". התגייסות, לצבא
בות פגישה ע, וזאת בעק, מדיניות בעניי� זה, גוריו� מר ב�, על דעת שר הביטחו�, מר שמעו� פרס, הביטחו�

יקבל , אשר תגיע שעתו להתייצב לרישו, ולבדיקות רפואיות, כי תלמיד ישיבה, הסיכו, קבע. ראשי ישיבות
 . יגוייס וא, לאו , א, יביע רצונו להמשי" ללמוד בישיבה, דחייה

כי בהפעילו , השר סבר. נבח� הנושא מחדש, לאחר מינויו של מר משה דיי� כשר הביטחו�, 1968בשנת 3.
בוועדת שרי, בת חמישה חברי, . מ� הראוי שמדיניותו תהא מקובלת על הממשלה, דעתו בנושא זה את שיקול

ל לעניי� שירות "לקבל הצעת המטה הכללי של צה"נתקבלה החלטה ) 13.10.68ביו, (שמונתה לש, כ" 
יישאר "כי , השארבי� , כ� הוחלט על". מבלי לחולל בשעה זו שינויי, מרחיקי לכת, ל"תלמידי ישיבות בצה

 ".יידחה גיוסו כל עוד תורתו אומנותו, 16בתוקפו ההסדר לפיו תלמיד ישיבה הלומר תורה ברציפות מגיל 

עד אז נקבע ההיק/ . מר שמעו� פרס, ידי שר הביטחו� נבחנה שאלת היק/ הנושא מחדש על1975בשנת 4.
ת של דחויי גיוס מקרב בני הישיבות מספר קבוע של ישיבות קיימות ומכסה שנתי: פי שני קריטריוני, על

שלא להיצמד , ל"לאחר בדיקה של אג/ כוח אד, בצה, שר הביטחו� אישר. איש לשנה800בשיעור של עד 
ע, זאת הוחלט להשאיר את הקריטריו� של המיכסה . שכ� מספר� גדל, למספר ישיבות קיימות מוקפא

  ב. פי הקריטריוני, שבעבר ס, יידחה עלשגיו, "תורת, אומנות,"המקסימלית לשנה של בני ישיבות ש
יאופשר לתלמידי ישיבות " כי   בעקבות הסכ, קואליציוני  מר עזר וייצמ� , ידי שר הביטחו� נקבע על1977

וכי ההסדר בעניי� דחיית שירות, של בחורי , "תיכוניות ומקצועיות להתקבל בישיבות וכמו כ� לבעלי תשובה
, מר אריאל שרו�, שר הביטחו�1981על עיקרו� זה חזר בשנת . ל ג, על אלהיחו" תורת, אומנות,"ישיבה אשר 

שר . פי המלצה של ועדה מיוחדת שמינה שר הביטחו� על, תו" שנקבעו נהלי, ליישו, הכללי, לעניי� זה
ידי   מצא לנכו� להמשי" ביישו, המדיניות שהותוותה על  המשיב בעתירה שלפנינו  מר יצחק רבי� , הביטחו�

 ידי ממשלת ישראל ועל אי� הנסיבות מצדיקות שינוי המדיניות שנקבעה על, לדעתו. הביטחו� הקודמי, לושרי 
תו" , לאחר הגשת העתירה הביא שר הביטחו� את דבר העתירה לידיעת הממשלה. ידי שרי הביטחו� שקדמו לו

ראש ". וני, המספריי,פועל מטעמה בקיו, המצב הקיי, כיו, על א/ השתנות הנת"כי הוא , שהודיע לממשלה
 .כי הממשלה שמעה את הודעת שר הביטחו�, ציי�, מר יצחק שמיר, הממשלה

שאילתות הופנו 30לפחות . שאלת דחיית שירות הביטחו� של בחורי ישיבה נדונה פעמי, רבות בכנסת5.
השני, השאילתות מתפרשות על פני כל . ידי חברי הכנסת אל ראשי הממשלות ושרי הביטחו� בנושא זה על

כ "ד; 1820, 1318, 1315, 1111, 1027) ח"תשכ(51כ "ד; 490) ה"תשכ(41כ "ד; 66) א"תשכ(30כ "ד(
 ) ל"תש(58כ "ד; 1022) ל"תש(56כ "ד; 484) ט"תשכ(53
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כ "ד; 1005) ד"תשל(69כ "ד; 773, 769, 241) ג"תשל(65כ "ד; 1506) ב"תשל(63כ "ד ;2162
 מושב  ומ� הכנסת העשירית , 1443) א"תשמ(90כ "ד; 3738) ה"תשל(72כ "ד; 1271, 1268) ד"תשל(70
חוברת יא ) ז"קס ג"ישיבות קכ( מושב שני  עשרה  ומ� הכנסת האחת, 1436) ב"תשמ(חוברת טז , שני

שאלת דחיית שירות הביטחו� של בחורי ישיבה נדונה ג, בוועדת 2451.) ו"תשמ(וחוברת כה 989) ו"תשמ(
הקימה הוועדה ועדת משנה לבחינה מחדש של הפטור מגיוס 23.12.86 ביו,. החו� והביטחו� של הכנסת

דנה הכנסת השמינית בהצעות לסדר 9.7.86ביו, . ועדת המשנה קיימה מספר ישיבות. שנית� לבחורי ישיבות
. ועדת המשנה דנה א/ בהצעות אלה, כל ההצעות הועברו לוועדת החו� והביטחו�. היו, בעניי� גיוס בני ישיבות

 .של הוועדה טר, סוכמודיוניה 

גיוסו , והעוסק א" ורק בלימוד תורה" תורתו אומנותו"אשר , תלמיד ישיבה, פי מצב הדברי, כיו, על6.
תיכונית או , בישיבה מוכרת תורנית16על תלמיד הישיבה ללמוד באופ� רצו/ מגיל . לשירות ביטחו� נדחה

עבר בדיקות לקביעת כושרו ,  התייצב לרישו,דחיית שירות הביטחו� ניתנת לאחר שבחור הישיבה. מקצועית
. מדי שנה על תלמיד הישיבה להתייצב מחדש. דחיית השירות היא לשנה אחת בלבד. ונמצא כשר לשירות

מש" השירות . ל"מגויס לשירות בצה, "תורתו אומנותו"המבקש להפסיק לימודיו או שאי� עוד , תלמיד ישיבה
פי מצבו  פי כושרו הגופני ועל על, ה שעזב את הסדר דחיית הגיוספי גילו של תמיד הישיבה בשע נקבע על

מספר בחורי הישיבות הנמצאי, בהסדר , 1987 1986הנתוני, שבידי הצבא לשנת העבודה  לפי. המשפחתי
ביקשו וקיבלו דחיית גיוס 1987ל בשנת "מתו" מחזור המגייס לצה17. ,017דחיית גיוס לתלמידי ישיבות הוא 

 .בותתלמידי ישי1674

 

 המסגרת המשפטית

  ט"תש, מכוח חוק שירות בטחו�, המדינה ע, קו,,  דחיית גיוס, של בני ישיבות לשירות ביטחו� נעשתה7.
לחוק שירות 12ואילו סעי/ , לחוק הסמי" את שר הביטחו� להעניק פטור משירות ביטחו�11סעי/ 1949.

 :בזו הלשו�,  ביטחו�בטחו� העניק סמכות לשר הביטחו� לית� שחרור ודחייה משירות

א, היה סבור שמחייבי, זאת טעמי, הקשורי, בהיק/ הכוחות הסדירי, או כוחות , שר הבטחו� רשאי"
או טעמי , ההתישבות או המשק הלאומי, או טעמי, הקשורי, בצרכי החינו", הגנה לישראל המילואי, של צבא

צבא  לשחרר יצא) א: ( המפורשות להל�את ההוראות, בצו, להורות, או טעמי, אחרי, כיוצא באלה, משפחה
 ...מחובת השירות הסדיר

 ...לפי בקשתו, צבא לתקופה מסוימת לדחות את שירותו הסדיר של יוצא) ב(

 ."..מחובת שירות מילואי,, לשחרר לתקופה מסוימת או לחלוטי�) ג(

רור והדחייה הפכו עילות השח. הכניס שינוי בטכניקת החקיקה, 1959 ט"תשי, )תיקו�(חוק שירות בטחו� 
 וההוראה בעניי� דחיית השירות הפנתה לעילות אלה ג, , לעילות פטור או הפחתה
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 :ובמקומו באה ההוראה הבאה, הוחל/12סעי/ . לצור" דחיית השירות

 לפי בקשתו של יוצא, לדחות בצו, א, ראה לעשות כ� מטעמי, מיוחדי,, שר הבטחו� רשאי"
לבדיקה רפואית או לשירות סדיר , צבא לרישו, ו של יוצאאת התייצבות, לתקופה שיקבע, צבא

הדחיה יכולה להיות בתנאי, ; או לשירות מילואי, או את המש" שירות זה א, כבר החל בשירות
א, שוכנע שלא קויי, תנאי מהתנאי, , ושר הביטחו� רשאי לבטל את הדחיה, או ללא תנאי,
 ".שנקבע לדחיה

 : אופ� הבא על פטור או הפחתה , כאמור,  שהוחל לחוק ) אב(11י/ הוגדר בסע" טעמי, מיוחדי,"המושג 

א, ראה לעשות כ� מטעמי, הקשורי, בהיק/ הכוחות הסדירי, או כוחות , בצו, שר הבטחו� רשאי"
או , ההתיישבות או המשק הלאומי, או מטעמי, הקשורי, בצרכי החינו", הגנה לישראל המילואי, של צבא

  )  טעמי, מיוחדי, להל� (אחרי, כיוצא באלה או מטעמי, , מטעמי משפחה

, לפטור) 2 (;או להפחית את תקופת השירות הסדיר של יוצא צבא, לפטור יוצא צבא מחובת שירות סדיר) 1(
 ..".מחובת שירות מילואי,, לתקופה מסוימת או לחלוטי�

הפ" להיות סעי/ 12/ וסעי28הפ" להיות סעי/ 11סעי/ . ט נער" נוסח משולב של חוק שירות בטחו�"בתשי
 1959. ט"תשי, ]נוסח משולב[לחוק שירות בטחו� 29

  א"תשל, )7' תיקו� מס(שירות בטחו�  ידי חוק על1971  תוק� ב] נוסח משולב[ חוק שירות בטחו� 8.
לאחר , ]נוסח משולב[לחוק שירות בטחו� 28סעי/ . לחוק הוחלפו בסעיפי, חדשי,29  ו28סעיפי, 1971.
עילות . ה� על הפחתה משירות ביטחו� וה� על דחיית שירות ביטחו�, � על פטור משירות ביטחו�הוחל ה, תיקונו
במקביל נער" ג, שינוי . עד כא� השינוי הוא טכני במהותו. הפחתה ודחייה הועברו כול� להוראה זו, לפטור
 .מהותי

היא איפוא 28ת סעי/ לשו� הורא". כיוצא באלה"נמחקו המלי, " או טעמי, אחרי, כיוצא באלה"בביטוי 
 :זו

א, ראה לעשות כ� מטעמי, הקשורי, בהיק/ הכוחות הסדירי, או כוחות , שר הבטחו� רשאי בצו"
ההתיישבות הבטחונית או המשק , או מטעמי, הקשורי, בצרכי החינו", הגנה לישראל המילואי, של צבא

  או מטעמי משפחה או מטעמי, אחרי, , הלאומי

צבא מחובת  לפטור יוצא) 2 (;או להפחית את תקופת שירותו, בת שירות סדירצבא מחו לפטור יוצא) 1(
 ...שירות מילואי,

  לדחות  צבא  צבא או מיועד לשירות בטחו� שאינו יוצא לפי בקשת יוצא) 3(
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, לרישו,, פיו את מועד ההתייצבות שנקבע לאותו אד, לפי חוק זה או התקנות על, לתקופה שיקבע בו, בצו
 ."אית או לשירות בטחו� או להמש" שירות זה א, כבר החל בשירותלבדיקה רפו

הוראה 36.הפכה הוראה זו לסעי/ , ) החוק להל� (1986  ו"תשמ ,]נוסח משולב[מכוח חוק שירות בטחו� 
 .זו היא המשמשת בסיס לבחינת חוקיות פעולות המשיב בעתירה שלפנינו

 

 עתירות בעבר

בעניי� דחיית שירות הביטחו� של בחורי  משפט זה ובאת לפני בית העתירה שלפנינו אינה הראשונה המ9.
העתירה נדחתה בלא להזמי� את , ]1 [40/70צ "בג: עשרה שנה העתירה הראשונה נדונה לפני כשמונה. ישיבה

, הוא קבע, דינו על העדר מעמד בדי� לעותר השופט ויתקו� ביסס את פסק. כוח היוע� המשפטי לממשלה בא
והוא מ� העניני, המנסרי, בזירה הפוליטית , ככל שיש לנושא הקובלנה אופי ציבורי יותר"כי , 247' בעמ

כ" יש להחמיר בדרישה שהקובל יהא נפגע פגיעה ממשית , ומשמשי, נושא לדיוני, בפני הממשלה והכנסת
יח העותר לא הצל, בעתירה שלפניו". כדי להקנות לו זכות עמידה לפני הרשות השופטת, בתו" רשות היחיד שלו

והעותר ) קולקטיבית(תרעומת ציבורית קיבוצית "תרעומתו של העותר הינה . להצביע על פגיעה אישית וממשית
". אינו שונה מכל איש אחר מאותו ציבור הרואה פסול בשחרור, של אנשי, שבעיניו אינ, אלא משתמטי,

, סכי, לדעת השופט ויתקו� והוסי/ה, 249' כה� בעמ' השופט י. לתרעומת כזו אי� בית המשפט צרי" להיזקק
הפרחת האשמות ללא ביסוס עובדתי "שכ� יש בה , שיש לדחות את העתירה ג, בשל הכלליות והסתמיות שבה

 ".מספיק

ובתחילת שנות השמוני, , ])1 [40/70צ "בג(למעלה מעשר שני, עברו מאז נדחתה עתירתו של בקר 10.
בדבר דחיית שירות, של בחורי , שלפנינו1הוא העותר , ר רסלרמ שבה עתר, הובאה לפני בית זה עתירה שנייה

אילו גויסו כל תלמידי , לפיה,, לעתירה צורפו תצהירי, של שני קציני, בכירי,]). 2 [448/81צ "בג( ישיבה
הדבר היה מביא ג, להפחתה משמעותית . ל"היה מקור זה של כוח מוסי/ אוגדה סדירה לצה, ל"הישיבות לצה

כה� ' מ הנשיא י"מ(בית המשפט העליו� . המילואי, של כלל חיילי המילואי, ושל העותר כפרטשל נטל שירות 
 40/70צ "תו" הסתמכות על בג, תנאי על דחה את העתירה וסירב להוציא צו) לוי� ויהודה כה�' והשופטי, ד

 מצדיקה דיו� בביתאשר , לא הצליחו העותרי, לבסס זכות עמידה"כי לדעתו , ציי�, 86' בעמ, מ הנשיא"מ, ]1[
כי המסקנה בדבר הפחתת נטל שירות , המשפט ציי� בית". שפיט פניו נראה כבלתי משפט זה בנושא שעל
, ייתכ� שאמונתו של העותר בעניי� זה כנה היא. שאינה מבוססת על נתוני, משמעותיי, המילואי, היא מסקנה

שנטלו על עצמ, , המשימה", ש,. כה�' י לדעת השופט. א" אי� בכ" כדי להראות שנפגע אינטרס ממשי שלו
המוטל כעת על , שגיוס תלמידי ישיבות יביא להקלה משמעותית בנטל שירות הביטחו�, להראות, העותרי,

פי  מ הנשיא היה מוכ� לבדוק את שאלת מעמד העותר על"מ". היא משימה בלתי אפשרית, המשרתי, בצבא
, פי גישה זו אי� לעותר מעמד לגבי העתירה ג, על, 88' לדעתו בעמ. הגישה השיפוטית הנוחה לעותר ביותר

א, יש או אי� לגייס תלמידי , השאלה. הנושא שלה אינו מ� הענייני, שיכולי, להיות נדוני, בבית המשפט"שכ� 
 שלגביה אי� בידי בית , היא שאלה, ישיבות
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א/ לו היו ", ש,,  הנשיאמ"מ לדעת". משפט שנית� לבסס עליה, הכרעה בבית, המשפט קני מידה משפטיי,
לא הייתי , ששירות, במילואי, היה מתקצר עקב גיוס תלמידי ישיבות...באותות ובמופתי, העותרי, מוכיחי,

היא ביסודה , א, יש או אי� לגייס תלמידי ישיבות, מכיוו� שהשאלה, תנאי על רואה בכ" כל עילה למת� צו
בהגיעו ". שמתפקיד, להכריע בעניי� זה, י, הפוליטיי,שיש להשאיר את פתרונה בידי הגורמ, בעיה ציבורית

כפי , 1959 ט"תשי, ]נוסח משולב[לחוק שירות בטחו� 28מ הנשיא על הוראת סעי/ "למסקנתו זו סמ" מ
ומכוחו ', לסלק כל פרשנות על דר" הצמצו,'כי התיקו� נועד , 85' בעמ, ]2[בית המשפט מציי� ש, . שתוק�

בסכמו את . דעת רחב ביותר סעי/ זה מעניק לשר הביטחו� שיקול. רחבה ביותרהסמכות של שר הביטחו� היא 
 משפט זה לוויכוח ציבורי בולטת בעתירה המגמה לגרור בית"כי , 89' בעמ, ש,, כה�' ציי� השופט י, גישתו

בי� , בכ" אי� העותרי, יכולי, להצליח. שבו קיימי, חילוקי דעות חריפי, בציבור, פוליטי בנושא רגיש ומסעיר
ובי� משו, שה, לא גילו עילה להתערבות בית , משו, שאי� לה, זכות עמידה ובי� משו, שהנושא אינו שפיט

 ."ידי המחוקק המשפט בשימוש בשיקול הדעת שנית� למשיב על

]). 3 [2/82נ "ד(הוגשה בקשה לקיו, דיו� נוס/ ] 2 [448/81צ "על החלטת בית המשפט העליו� בבג11.
שכ� העותר הוכיח , "הוכחה הפע, זכות העמידה כדבעי" ,כי לדעתו, קבע, 709 708' מבע, הנשיא לנדוי

ובכ" הוכיח , המוטל עליו כי גיוס תלמידי הישיבות היה מקל במידה ממשית על נטל שירות המילואי,, לכאורה
 , גישתו זוחר/. להקנות לו זכות עמידה בבית המשפט הגבוה לצדק שדי בו כדי, לכאורה פגיעה באינטרס אישי

ג, , נדחתה] 2 [448/81צ "שהעתירה בבג, הטע, לכ" הוא. דחה הנשיא לנדוי את הבקשה לקיו, דיו� נוס/
 הנעוצי, בעיסוק, של תלמידי ישיבות ושל מוריה, ,טעמי, דתיי,", 710' משו, שלדעת בית המשפט בעמ

תורתו 'את מי ש,  שיקול דעתופי על, שיסמי" את שר הביטחו� לשחרר, יכולי, להוות טע,, בלימודי קודש
אבל משלא . יהיה מי שיחלוק על פרשנות מרחיבה זו"כי , 711 710' בעמ, הנשיא לנדוי ציי�". 'אומנותו

כפי  ,אי� עלי לחרוג ממסגרת עתירה זו, להעמיד את הנימוק הזה לדיו� נוס/ מצאתי כל בקשה של העותרי,
אידיאולוגית רבה  חשיבות ציבורית"לנושא  כי, 711' בעמ, הנשיא לנדוי ציי�, דינו בסיו, פסק". שהוגשה לי

כי שאלת , הטענה, ע, זאת". אידיאולוגי, לא נועד לשמש זירה למאבקי, ציבוריי,"וכי בית המשפט , מאוד
היא , דחיית גיוס, של בחורי הישיבה צריכה להיות מוכרעת בחוק ולא בהחלטה מינהלית של שר הביטחו�

כי טענה זו לא נכללה בעתירה לדיו� , הנשיא ציי�). 712' בעמ, ש," (הייתה להישמעשלדעתי ראויה , טענה"
 .כ� אי� עליו להיזקק להועל, נוס/

תו" שהוא מבסס עצמו על , ])4 [179/82צ "בג(והעותר הגיש עתירה חדשה , לא עברו חודשי, רבי,12.
 2/82נ "דינו בד דברי הנשיא בפסק

' עמה הסכימו השופטי, ד(פורת  השופטת ב�. בשל העדר מעמד לעותרבית המשפט דחה את העתירה  .]3[
שאי� להניח לפרט לתבוע עלבונו או לריב את ריבו של , תמימי דעי, הכל"כי , 424' בעמ, ציינה) ב"' ג לוי� ו
  כי העותר מומר� על, הכול מודי, .")actio popularis בתביעה ציבורית הכלל

 448/81צ "דחיית עתירתו בבג טע, זה שעמד ביסוד. י הפגיעה האישיתיד ידי האספקט הציבורי ולא על
  צ"בבג(בה� היו השופטי, הנכבדי, חלוקי, בגישת, , מבלי להביע דעתנו בשאלות " כ�  על.  עומד בעינו ] 2[



 שר הביטחו�' � יהודה רסלר נ" רס 910/86בג� 
 
 441) 2(ד מב"פ

1988ט "תשמ/ח"תשמ, חלק שני , כר" מב, די� פסקי  455  

מ"נבו הוצאה לאור בע   nevo.co.il   אליהמאגר המשפטי הישר  

C:\Documents and Settings\violetta-a\Local Settings\Temporary Internet Files\OLK2CC1\ 2(רסלר נגד שר הבטחון  ).doc 

' בעמ, ש,(תנאי  על הוחלט לדחות את העתירה בלא הוצאת צו - ") מזה2/82נ "מזה ובהחלטת ד448/81
425(. 

 

 עתירה וטענותיהה

, למוד ניסיו� העבר. עניינה דחיית שירות הביטחו� של בחורי הישיבה, כקודמותיה, העתירה שלפנינו13.
שבתי המשפט העירו לגביה, ,  לכלול בעתירה כל אות, תחומי,  יחד ע, העותרי, האחרי,  1ביקש העותר 

אלו/ משנה , ר עמנואל ולד"היר של דה, צירפו לעתירת, תצ. יש לה, מעמד בדי�, לטענת העותרי,. בעבר
. אג/ כוח אד, במטה הכללי, אשר שירת כראש ענ/ תכנו� כוח אד, רב שנתי במחלקת התכנו�, במילואי,

 - כי, המצהיר קובע

יש קשר ישיר בי� גיוס, של תלמידי הישיבות לשירות סדיר ולאחר מכ� לשירות מילואי, לבי� "
במידה ולא נדחה גיוס תלמידי . , איש איש בתפקידומש" הזמ� בו ישרתו העותרי, במילואי

 ."הישיבות כמבוקש בעתירה יתקצר פרק הזמ� בו משרתי, העותרי, מדי שנה

אינטרס זה שיש , אמת. כי הצליחו לבסס את מעמד, בדי�, טועני, העותרי,, על רקע תשתית עובדתית זו
שכ� לדעת העותרי, אי� ,  אי� בכ" ולא כלו,,פי ההלכה הפסוקה א" על, לה, לעותרי, אינו מיוחד לה, בלבד

א" א, אי� די בכל . לשלול את מעמד, שלה, בשל כ" שה, מגיני, על אינטרס המשות/ לה, ולרבי, אחרי,
הרי לדעת העותרי, יש לה, מעמד כדי� להניע את בית המשפט לפסוק בפגיעה חמורה בשלטו� החוק , אלה

לגו/ העניי� טועני, . חר/ אופיה הציבורי, "שפיטה"עתירת, היא , לדעת העותרי,. ובשוויו� הכול לפני החוק
ידי מעשה מינהל  כי דחיית גיוס, של בחורי ישיבה אינה יכולה להיעשות על, ראשית: העותרי, שלוש טענות

ידי מעשה חקיקה של   על  לאור מהותו העקרונית של העניי�  אלא צריכה היא להיעשות , של הרשות המבצעת
שיקוליו של שר הביטחו� ה, , שנית. מת� דחייה לבחורי הישיבה חרג איפוא שר הביטחו� מסמכותוב; הכנסת

מטרת החוק . החוק אינו מאפשר לשר לדחות שירות, הצבאי של בחורי ישיבות. מפלי, ובלתי סבירי,, זרי,
, שלישית. לתי סבירמפלה וב, הוא שיקול זר" הדתי"השיקול . היא קידו, הביטחו� ולא קידו, הלימוד בישיבות

ארנס ורבי� , כי שרי הביטחו� שרו�, מהתבטאויות של המשיב ושל שרי בטחו� שקדמו לו למדו העותרי,
כי אי� בכוח, לשנות מצב זה , א" ה, סבורי,, כי אי� לדחות את שירות, הצבאי של בחורי הישיבה, סבורי,

 ., בעלי הסמכותשכ� ה, גישת, זו של שרי הביטחו� בטעות יסודה. שנכפה עליה,

כוח היוע� המשפטי לממשלה הוזמ�  ובא, ע, הגשת העתירה היא הועברה להרכב של שלושה שופטי,14.
  כוח היוע� המשפטי  לדעת בא. כי אי� לעותרי, מעמד, עמדתו בדיו� זה הייתה. לדיו�

שאלת השפעתו של ביטול ההסדר של דחיית הגיוס לתלמידי הישיבות על המש" שירות, של "
, הייתה ונשארה איפוא שאלה סבוכה ביותר, נשי מילואי, בכלל ושל העותרי, בפרטא

, לפיכ" עומד עני� המעמד למכשול לפני העותרי, ג, בעתירה זו. שמרכיביה רבי, ומפותלי,
 ".כמו בעתירות הקודמות
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 .כי די� העתירה להידחות בשל חוסר שפיטותה, כוח היוע� המשפטי לממשלה כ� סבר בא

וראוי לו לבית המשפט למשו" ידו מסוגיה שהרשויות ,  העתירה שנוי במחלוקת ציבוריתנושא"
 ."הפוליטיות צריכות להכריע בה

 כי שיקוליו של שר  כוח היוע� המשפטי לממשלה   לאור עמדתו של בא ע, תחילת הדיו� התברר 15.
כוח המדינה שהות כדי להגיש  ה באתביקש, לאור הערותינו בעניי� זה. הביטחו� אינ, מונחי, לפני בית המשפט

דעתו בעניי� דחיית  לבית המשפט סקירה על מערכת השיקולי, המנחי, את שר הביטחו� בהפעלת שיקול
הנהלי, והשיקולי, , על היק/ הנושא, לרבות סקירה על התפתחות הנושא בעבר, שירות, של בחורי הישיבה

כי הסקירה תוגש בצורת תצהיר , החלטנו. פני בית המשפטשלאור, גובשה המדיניות בנושא המונח ל, הענייניי,
וממנה למדנו על השתלשלות הטיפול , אכ� הוגשה לנו, כשהיא מעוגנת בשני תצהירי,, סקירה כזו. או תצהירי,

 :וה,, כמו כ� הוצגו לפנינו שיקוליו הענייניי, של שר הביטחו�. בסוגיה שלפנינו מאז קו, המדינה

להמשי" ' אומנות, תורת,'רוחנית וההסטורית של לומדי, ומלמדי, שכיבוד מחויבות, ה )1("
הרצו� שלא לפגוע בעיקרו� האמור שהוא נעלה ) 2( ;ברציפות את קיו, הער" של לימוד התורה

העובדה שאורח החיי, של תלמידי הישיבות ) 3(; ומקודש לחלק מאוכלוסיה בישראל ובתפוצות
 לצבא גורמת לה, בעיות חמורות בהסתגלות לחברה הינו דתי קיצוני ביותר ועקב כ" ההליכה

אי� ה, מכירי, בהכשר , למשל, כ". וקשיי, בשמירה קפדנית על מצוות הדת, ולתרבות זרות לה,
כשה, עצמ, מתפצלי, להכרה במספר הכשרי, מיוחדי, של , של הרבנות הראשית לישראל

ל "י, רבי, בהערכות צהונוהגי יו, יו, אחרי, שלה, עלולי, להערי, קשי, רבני, שוני,
העובדה שיעילות שירות, מוטלת כל כולה בספק עקב הקושי הנפשי ) 4(; לשילוב, במסגרותיו

הכרה ברגישות הציבורית ) 5(; שלה, להתבטל מלמוד תורה ועקב חינוכ, ואורח חייה, המיוחד
ממלכתי ובצור" באיזו� , העמוקה של נושא השנוי במחלוקת אידיאולוגית בקרב הצבור בישראל

 ."עדי� של מחלוקת מסוג זה

אי� בה, כל יסוד זר והריה, סבירי, ובלתי , שיקולי, אלה ה, כדי�, כוח היוע� המשפטי לממשלה לדעת בא
שר הביטחו� לא התעל, מ� ההשלכות של דחיית השירות לתלמידי ישיבות על היק/ הכוחות הסדירי, . מפלי,

א" הגיע למסקנה שלא לגייס , ורכי הביטחו� של מדינת ישראלל ועל ההיערכות לצ"וכוחות המילואי, של צה
, באיזו� שבי� כל השיקולי, השוני, גוברי, אצל שר הביטחו� השיקולי,. ל סוג מועמדי שירות אלה"לצה

אל לו לבית המשפט לשי, את , כוח היוע� המשפטי לממשלה לדעת באת. שילוב תלמידי ישיבות המצדיקי, אי
 .דעתו של שר הביטחו� שיקולדעתו שלו תחת  שיקול
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הא, יש לה, לעותרי, מעמד , האחת: עומדות להכרעתנו שלוש שאלות, על רקע העתירה והתשובה לה16. 
הא, החלטת שר הביטחו� , השלישית; הא, נושא העתירה הוא שפיט, השנייה; בדי� להניע אותנו לדו� בעתירה

  וא, כ� ,  לדחות את שירות הביטחו� של בחורי ישיבהסמכות, לשר הביטחו�, הא, יש לו, כלומר, היא כדי�
ונפתח בשאלת , נבח� כל אחת משאלות אלה בנפרד. ידי שר הביטחו� שימוש כדי� בסמכותו הא, נעשה על

 .המעמד

 

 מעמד בדי�

 

 נקודת המוצא. א

. המעמדבעבר נדחו העתירות בעניי� דחיית שירות הביטחו� של בני הישיבות בשל דיני , כפי שראינו17.
פי  על. התשובה על כ" היא בשלילה, לדעתי? הא, דינה של העתירה שלפנינו להידחות א/ היא בשל דיני, אלה

 .מ� הראוי הוא שתיבח� לגופה, וא, טרוניית, היא שפיטה ,יש לה, לעותרי, מעמד בדי�, גישתי

נקודת המוצא לבחינה . ולש, ביסוסה של מסקנתי זו מ� הראוי הוא לעמוד על מעמד, של דיני המעמד אצלנ
סעי/ זה מעניק סמכות לבית המשפט הגבוה לצדק , השפיטה: יסוד לחוק) ד( ו) ג(15זו הינה בהוראת סעי/ 

 סעי/(משפט אחר  לדו� בענייני, שהוא רואה צור" לתת בה, סעד למע� הצדק ואשר אינ, בסמכותו של בית
לעשות "לצדק לתת צווי, כנגד רשויות השלטו� כמו כ� מסמי" סעי/ זה את בית המשפט הגבוה )). ג(קט� 

אי� כל  בשתי הוראות אלה)). ד(קט�  סעי/" (מעשה או להימנע מעשות מעשה במילוי תפקידיה, כדי�
וממילא אי� בה� ג, התייחסות לשאלת המעמד , "החובה המינהלית"או " הזכות המינהלית"התייחסות לשאלת 

פי   על תו" שהניח , משפט בעל סמכות המחוקק יצר בית. בהבדי� של המבקש לטעו� להפרת זכות או חו
 כי בהענקת סמכות לדו� בעניי� פלוני יש משו, אצילת סמכות ליצור הלכות  המקובל במסורת האנגלית 

, 731/86צ "בבג: (באומרי, על קשר זה בי� דיי� לדי� עמדתי באחת הפרשות. שיפוטיות בעניי� נושא הסמכות
 ):458' עמב, ]5 [91/87צ "בשג

מאפיי� ג, את המשפט הישראלי בכלל ואת , משפט בי� משפט לבית, קשר זה בי� די� לדיי�"
עיקר פיתוחו של המשפט המינהלי בא לו כתוצר לוואי של . המשפט המינהלי בישראל בפרט

 ".סמכות השיפוט של בית המשפט הגבוה לצדק

. דעתו הנוגעות לאופ� הפעלת שיקול, לכותבמסגרת כוחו זה יצר בית המשפט הגבוה לצדק מערכות של ה
 .אחת מאות� מערכות ה, דיני המעמד

המחייב אימוצה של הלכה זו , השפיטה: יסוד אי� כל דבר בחוק. דיני המעמד ה, דיני, הלכתיי,, הנה כי כ�
ישה וה� אלה הגורסי, ג, "מחמירה"ה� אלה הגורסי, גישה . או של גישה זו או אחרת בדיני המעמד, או אחרת

שבה דיני , הברית שלא כמו בארצות. השפיטה: יסוד אינ, מבססי, עצמ, על לשונו של חוק, "מרחיבה"
: נהפו" הוא. דיני המעמד אצלנו התפתחו ללא כל עיגו� סטטוטורי, המעמד צמחו מפרשנותה של הוראה בחוקה

בכל הפרת חוק ,  בי� השאר,והיא מסמיכה את בית המשפט הגבוה לצדק לדו�, לשו� החוק היא רחבה, על פניה
 פיתוח, של , אכ�. יהא מעמד העותר אשר יהא, ידי רשות שלטונית על
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מגבלות דומות . דיני המעמד בא להטיל מגבלות עצמיות על הפעלת סמכותו של בית המשפט הגבוה לצדק
 .the aim of judicial protection" ,a:ראה (משפט מודרניי, בעול, המערבי  הטילו על עצמ, בתי

Bleckmann , Judicial protection protection of the individual or objective control of 
the" the role of locus standi? Executive power19) 1971,york, vol. Iii- new- heidelberg( 

against the executive(. רצות המשפט בעניי� זה אי� הבדל מהותי בי� ארצות המשפט המקובל לבי� א
 harding . 144Pub. L]1978[ "locus standi, ,ראה(וג, באלה האחרונות מקובלי, דיני מעמד , האזרחי

in french administrative law"( הבאי, להטיל , ברוח זו פיתח ג, בית המשפט הגבוה לצדק דיני מעמד
במסגרת זו יש . שאי� לו מעמד בדי� במת� סעד לעותר   א" לא על סמכותו  דעתו  מגבלות עצמיות על שיקול

 .לבחו� את מעמד, כדי� של העותרי,

 

 יסודות הבעיה. ב

' בעמ, ]6 [287/81צ "עוד בבג. תחילתה של תנועה זו בעבר. דיני המעמד בישראל מצויי, בתנועה18.
לעניי� , משפט זה העיו� בפסיקה המקומית מעלה כי במרוצת הזמ� חלה בגישת בית"כי , ציי� הנשיא אגרנט343

היא  .])7 [217/80צ "ראה בג(התפתחות זו נמשכת מאז ועד היו, , "בכיוו� ליברלי, התפתחות, שאלת המעמד
 .h.w ,ראה(היא קיימת ג, בארצות מערביות מודרניות אחרות . אינה מיוחדת למשפט הישראלי

wade,administrative 578). 1982th ed5( oxford(law( כי,  בציינועמד על כ" השופט ויתקו� 

, 563/75צ "בג" (דורש המשפט לכל הנטייה לפתוח את שערי בית, בשני, האחרונות ניכרת בעול,"
ה� בחיבוריה, , משפט נטייה זו בעול, המודרני מוצאת את ביטויה ה� בפסיקת, של בתי). 346' בעמ, ]8[566

 j.j. tokar Locus standi in judicial,ראה (של מלומדי, וה� ברפורמה מוצעת בדר" החקיקה 
review:administrasative law" 209)1984( . Man l.j 14"proceedings (.18 מה עומד ביסודה של

התשובה לשאלה אינה נעוצה בחוסר יכולת, של ? ומדוע לא באו דיני המעמד אל המנוחה ואל הנחלה, תנועה זו
והיא הוצעה לא פע, , פשרות זו קיימתא. שופטי, ואנשי מדע המשפט לנסח לעצמ, כללי, ברורי, של מעמד

 )k.c. davis, adinistrative law 208) 1983,nd. Ed., vol. Iv 2,san diego :ראה(בספרות 
treatise( אי� אתה . בחוסר הכרעה באשר למהות, של דיני המעמד עצמ,, לדעתי, התשובה לשאלה זו נעוצה

. ה באשר לתפקיד, של דיני, אלה במשפט הציבורייכול לגבש את דיני המעמד א, אינ" מגבש לעצמ" תפיס
לש, גיבוש תפיסה באשר למהות, ולתפקיד, של דיני המעמד יש לנקוט עמדה באשר לתפקידה של הביקורת 

קביעתה של המדיניות בנושא המעמד מושפעת מתפיסת יסוד ערכית . "השיפוטית בתחו, המשפט הציבורי
זכות העמידה בבית המשפט , סגל' ז" (ית במער" רשויות המדינהומהותית בדבר תפקידה של הביקורת השיפוט

א, המודל הראוי לביקורת השיפוטית הוא בהגנה , לא הרי די� המעמד, אכ�). 5) ו"תשמ, פפירוס(הגבוה לצדק 
א, המודל הראוי לביקורת השיפוטית הוא בשמירה על שלטו� החוק ועל , כהרי דיני המעמד, על זכויות הפרט

יש לנקוט עמדה באשר , לש, גיבוש תפיסה באשר לתפקידה של הביקורת השיפוטית, והנה. טו�חוקיות השל
) p. Cane, an 165, 27)1986ראה (לתפקיד השיפוטי בחברה ובאשר למעמד השפיטה ברשויות השלטו� 

introduction to administrative lawאשר הפילוסופיה , לא הרי שופט 
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כהרי , התפיסה כי תפקיד השופט להכריע בסכסו" בי� בעלי זכויות קיימותהשיפוטית שלו מבוססת א" על 
כי תפקיד השופט ליצור זכויות ולקיי, את שלטו� , אשר הפילוסופיה השיפוטית שלו מעוגנת בהכרה, שופט
, )247' בעמ, ]1 [40/70צ "בבג(על רקע זה נית� להסביר את העימות שבי� עמדתו של השופט ויתקו� . החוק
כ" יש להחמיר בדרישה שהקובל יהא נפגע פגיעה ממשית ...ככל שיש לנושא הקובלנה אופי ציבורי יותר"לפיה 

ככל ", לפיה, )802' בעמ, ]9 [26/76צ "בבג(לבי� עמדתו של השופט ברנזו� , "בתו" רשות היחיד שלו
יר בזכותו של העותר המשפט להכ כ� תגדל נטייתו של בית, שחשיבותו של העניי� מבחינה ציבורית גדולה יותר

השופט ויתקו� " (באופ� אמפירי"תורת המעמד התפתחה , אמת". להביאו לפניו, א/ שהוא אזרח מ� השורה
ומאחורי ההלכה עומדת תפיסת עול, , א" מאחורי המעשה עומדת ההלכה, )245' בעמ, ]1 [40/70צ "בבג

 נקטו עמדות שונות באשר לדיני שופטי, שוני, כי, אי� להתפלא איפוא. באשר לתפקיד השפיטה בחברה
בעמדות אלו ה, ביטאו את השוני שבגישת, לתפקיד הביקורת השיפוטית במשפט הציבורי ולתפקיד . המעמד

 .השופט בחברה דמוקרטית

 

 "הגישה הקלאסית. "ג

ליברליזציה זו לא הביאה להחרפת . עמדתי על הליברליזציה בדיני המעמד בעשרות השני, האחרונות20.
כי קיימת הסכמה בי� השופטי, באשר לגבולות , נראה לי. י, השיפוטיי, אלא דווקא לצימצומ,הניגוד

כי שתי , נראה לי. והמחלוקת מתרכזת בעיקר בתחומי, הקרובי, לגבולות אלה, החיצוניי, של בעיית המעמד
והיא , מדמשפט זה לשאלת המע הפרופוזיציות הבאות מקובלות על דעת מרבית השופטי, שנתנו דעת, בבית

כי לש, רכישת מעמד בדי� אי� העותר חייב להצביע על זכות , האחת": קלאסית"משקפת עמדה שיפוטית 
האזרח הבא : "באומרו, 343' בעמ, ]6 [287/69צ "עמד על כ" הנשיא אגרנט בבג. משפטית משו שהופרה

 כי אותה החלטה או פעולה, לעניי� זה, רשות ציבורית אינו חייב עוד להראות לקבול על החלטה או פעולה של
, ]7 [217/80צ "בג(כדי לזכות במעמד " הוהפלדיאני עותר"עותר אינו חייב להיות , אכ�". פוגעת בזכות שלו

חייב להיות מיוחד  אינטרס זה אינו: זאת ועוד. לעותר כי הוא מצביע על אינטרס שלו שנפגע די לו). 440' בעמ
ראה (ג, א, אינטרס זה משות/ הוא לו ולרבי, אחרי,  ,נפגע טרס שלוויוכר מעמדו כדי� של עותר שאינ, לעותר

 .])7 [217/80צ "בג

 :באומרה, 388' בעמ, ]10 [1/81צ "בבג, עמדה על כ" השופטת ב� פורת

שהפגיעה הנטענת תהיה מוגבלת לעותר בלבד ולא לקבוצת , להקמת זכות עמידה, אי� כל הכרח"
 ."אנשי, עמה הוא נמנה

כי , העותר אינו חייב להראות בוודאות, תשתית ראייתית בעניי� הפגיעה באינטרס חתלש, הנ, לבסו/
אי� אנו עוסקי, בנבואה אלא בהערכת . כי אינטרס שלו ייפגע, ודי לו כי יצביע על סיכוי סביר, אינטרס שלו נפגע

ל פגיעה באינטרס ש" חשש"כי די לו לעותר שיוכיח , משפט זה כ� הודגש בפסיקתו של בית על. סיכויי, בלבד
הנשיא אגרנט " (עשויה לפגוע"או שפעולת השלטו� ) 1000' בעמ, ]11 [29/55צ "השופט זילברג בבג(שלו 
). 806' בעמ, ]9 [26/76צ "השופט ויתקו� בבג" (עלול להיפגע"או שהעותר ) 343' בעמ, ]6 [287/69צ "בבג

כי המשפט הישראלי אינו , הינה, המעמדהמשותפת למרבית השופטי, שעסקו בדיני , הפרופוזיציה השנייה
 מכיר 
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 actio(-ה(התביעה הציבורית . כי השלטו� הפר את החוק, א" משו, שהוא טוע�, במעמדו של כל אזרח
popularis(, אינה מוכרת אצלנו , בתור שכזו)217/80צ "בג; 350' בעמ, ]6 [287/69צ "השופט אגרנט בבג 

' בעמ,]12 [320/86צ "בשג463, 448, 446, 431, 429, 428/86צ "הנשיא שמגר בבג ;443 'בעמ, ]7[
, ]13 [609/85צ "לוי� בבג' השופט ד; ")אי� בכ" משו, הכרה כללית בקיומה של העתירה הציבורית). ("559
הכל תמימי : "בציינה ,424' בעמ, ל"הנ] 4 [179/82צ "פורת בבג עמדה על כ" השופטת ב�). 783' בעמ
 .")popularis actio (  לתבוע עלבונו או לריב את ריבו של הכלל בתביעה ציבוריתשאי� להניח לפרט, דעי,

 

 המקובלי," החריגי,. "ד

, ")חריגי,("מתמקדת המחלוקת באיתור, של אות, מצבי, מיוחדי, , לאור הפרמטרי, המוסכמי,21.
 קיימת הסכמה בי� א/ בעניי� זה. שבה, יוכר מעמדו של עותר שאי� בידו להצביע על אינטרס משלו שנפגע

מקו, שהטענה שהוא מעלה לגו/ העניי� , יוכר מעמדו של עותר, ראשית: מרבית השופטי, בתחומי, מספר
, 692' בעמ, ]14 [348/70צ "עמד על כ" השופט לנדוי בבג. מצביעה על שחיתות של הרשות השלטונית

 :באומרו

למשל כאשר קיי, חשש , מכריעבו האינטרס הציבורי נראה , יכול איפוא להיות שבמקרה חמור"
המשפט על  יתגבר בית, שהממוני, על הוצאת כספי, ברשות מקומית פועלי, בשחיתות ממש

 ."ידי משל, מסי, בתור שכזה רתיעתו ויאות להיכנס לדיו� לגופה של קובלנה המובאה לפניו על

. ו של עותר חסר אינטרסיוכר מעמד, א, רשות ציבורית פעלה מתו" משוא פני, או ניגוד ענייני, ,כ� על
, מעשה שחיתות מטע, הרשות השלטונית"הטוע� , כי יוכר מעמדו של עותר, עמד על כ" השופט אלו� בציינו

, 869, 852/86צ "בג" (במקרי שוחד וכיוצא באלה, כגו� החלטה הנגועה באינטרסי, אישיי, של בעל הרשות
; )66' בעמ ,]15[33 ,1/87 ,543 ,523 ,521 ,518 ,512515, 507, 502, 487, 486, 483/86צ "בשג
, השופט אלו�( "אופי חוקתי מובהק"המעלה לפניו בעיה בעלת , זה יכיר במעמדו של עותר משפט בית, שנית
 148/73צ "בג; ]16 [98/69צ "בג(במסגרת זו נכללו שאלות הקשורות לבחירות ולמימו� מפלגות ). ש,

לסמכות ; ])18 [152/82צ "בג(1968  ט"תשכ,  ועדות חקירהפי חוק להקמת� של ועדות חקירה על; ])17[
; )ל"הנ] 12 [320/86צ "בשג, 463, 448, 446, 431, 429, 428/86צ "בג(החנינה של נשיא המדינה 

אשר , וכ� בעיות אחרות, ])19 [243/82צ "בג(לחובתה של רשות השידור לקיי, את עקרונות חופש הביטוי 
צ "השופט אלו� בבג" (טר הדמוקרטי או של המבנה החוקתי של חברתנולציפור הנפש של המש"נוגעות 

 ,1/87 ,543 ,523 ,521 ,518 ,515  512, 507, 502, 487, 486, 483/86צ "בשג, 869, 852/86
 .)68' בעמ ,]15[33

 

 "בחריגי,"ליברליזציה . ה

". העותר הציבורי" של שבה, יוכו מעמדו, "החריגי,"גדר המחלוקת העיקרי נעו� באיפיונ, של , אכ�22.
  "שחיתות"הא, החריג בעניי� ,  האחת:מתעוררות שלוש שאלות, בהקשר זה
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; או שמא יש מקו, להרחיבו לכל טענה המצביעה על פג, חמור בפעולות המינהל, מוגבל הוא לטענת שחיתות
ש מקו, להרחיבו לכל או שמא י, מוגבל הוא א" לענייני, חוקתיי," חוקתי מובהק"הא, החריג בעניי� , השנייה

, הא, יש מקו, להכיר בחריגי, נוספי,, השלישית; עניי� בעל אופי ציבורי שיש לו נגיעה ישירה לשלטו� החוק
. בכל אחת מהשאלות הללו מתגלעי, חילוקי דעות בי� שופטי,. או שמא מוגבלי, החריגי, לשניי, בלבד

כי החריג הראשו� אינו , כ� דעתי היא על". ברליתלי"גישה , בכל אחת מהשאלות הללו, מקובלת עלי, כשלעצמי
ויש מקו, להרחיבו לכל מקרה שבו מצביע העותר על פג, חמור בפעולת , מוגבל לשחיתות שלטונית בלבד

, הנשיא שמגר, כדברי חברי, אלא חל הוא, החריג השני אינו מוגבל לדעתי לעניי� חוקתי בלבד, בדומה. המינהל
העניי� הועלה בעתירה נושא אופי ציבורי שיש לו נגיעה "בכל מקו, אשר בו , 374' בעמ, ]10 [1/81צ "בבג

סוגיות "ובכל אות� , "המבטיחי, קיומו הלכה למעשה, ולהתווית הקווי,, ישירה לקידומו של שלטו� החוק
צ "בשג869, 852/86צ "בג" (הנוגעות לעקרונותיו של שלטו� החוק, בעלות מהות משפטית יוצאת דופ�

, לבסו/). 23' בעמ, ]15[1/87 33, 543, 523, 521, 518, 515 512, 507, 502, 487, 486 ,483/86
אינ, מצומצמי, לשני החריגי, , בתור שכזו" בתביעה הציבורית"שאינו מכיר , כי החריגי, לכלל, דעתי היא
" השארת הדלת תו, יש להשאיר את הסוגיה בגמישותה. אל לנו ליצור קטיגוריות נוקשות של חריגי,. שציינתי

, קיימי, מקרי,, למשל, כ". שבה, יוכר מעמדו של עותר שאי� לו אינטרס, פתוחה לפני הכרה במצבי, נוספי,
במצבי, אלה יש להכיר לעתי, . פי המבחני, המקובלי, פי עצ, מהות, אי� בה, לאיש אינטרס על שעל

, 486, 483/86צ "בשג, 869, 852/86צ "בג, 443' בעמ, ]7 [217/80צ "בג" (העותר הציבורי"במעמד של 
487 ,502 ,507 ,512  515 ,518 ,521 ,523 ,543 ,1/87 ,33 

 no) (1974( )2( .thorson v. Attorney: .ראה(ברוח זו נפסקה פסיקה עקבית בנדה ). 28' בעמ ,]15[
general of canada et al] 75)1975 (nova scotia board of censors v. Mcneil;]74[ "משלל, כ, 

הניתני, , מאחריות פלילית בגי� הפלה כי פטורי, מסוימי,, כי יש להכיר בעותר ציבורי לעניי� הטענה, נפסק
שיוכל , כי אי� עותר בעל אינטרס, בי� השאר, הטע, לכ" הינו. עומדי, בניגוד לחוקה, לאישה ההרה ולרופא

 .minister of justice of canada et] 76[ )1982( al. V( להעלות טענה זו לפני בית המשפט
Borowski(. לעתי, קרובות מתקיימי, כמה  .עצמ, ממילא מטושטשי, קווי הגבול בי� החריגי, לבי�, אכ�
 :481' בעמ, בו ציי� השופט שמגר, ]20 [511/80צ "שהיה הדבר בבג כפי, מה, ג, יחד

ושא ציבורי המתייחסת כא� לנ, חוקיותה המפליגה של הפעולה הטענות החמורות בדבר אי"
, היורדות, נעילתו של השער בפני העותר ובחינה לגופ� של טענותיו מצדיקות אי, מובהק

 ".לשורשו של עניי�, מבחינות רבות

בשעה שהוא מצביע על , "עותר הציבורי"כי יש להכיר ב, הגורס, ר סגל"כ� מקובלת עלי גישתו של ד על
או על כ" , אורי חמור במיוחד בפעולתה של הרשותאו על פג, לכ, עניי� בעל חשיבות ציבורית מיוחדת

אי� לראות באלה , ע, זאת). 235' בעמ, ל"בספרו הנ, סגל( "שהפעולה המותקפת היא בעלת חשיבות מיוחדת
המשקפי, את הגבול הראוי שבי� הביקורת השיפוטית של בית , אלא א" ציוני דר"" חריגי,"רשימה סגורה של 

  נקודת המוצא המדריכה אותי מקורה בתפיסה העקרונית , אכ�. עות מהפעלתההמשפט הגבוה לצדק לבי� הימנ
 שעליה עמד השופט ברנזו� לפני 
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שיכול להיות לאזרח בריבו ע,  משפט זה הוא המעוז הבטוח והאובייקטיבי ביותר בית" כי  כעשרי, שנה 
בוה לצדק הוא לדאוג וכי תפקידו של בית המשפט הג, )362' בעמ, ל"הנ] 6 [287/69צ "בג" (השלטו�

המתריע על , משפט זה לפני עותר חסר אינטרס נעילת דלתותיו של בית. להגשמתו של עקרו� שלטו� החוק
יכולת הפנייה לבית המשפט היא אב� . שכ� באי� דיי� אי� די�, פוגעת בהשלטת החוק. פעולה שלטונית שלא כדי�
 ]the doctrine of locus standi in" , g.l. peiris89, .52Pub.l]198ראה (הפינה של שלטו� החוק 

"commonwealth administrative law .( עמד על כ" השופט דיפלוק)lord diplock (בפרשת. Inland 
revenue commissioners v .employed and small businesses ltd-national federation of 

self 644, at]72)[1982(. 

It would, in my view, be a grave lacuna in our system of public" spirited taxpayer, 
were prevented by outdated technical law if a pressure group, like the federation, or 

even a single-public Of the court to vindicate the rule of law and get the unlawful 
rules of locus standi from bringing the matter to the attention ."conduct stopped 

. משפט בחברה דמוקרטית מוטל התפקיד לשמור על שלטו� החוק על בית, תפיסתי שלי פי על, אכ�23.
שעליו להשליט את החוק ברשויות השלטו� ועליו להבטיח כי השלטו� פועל , בי� השאר, משמעות הדבר הינה

של בית תפיסה זו של התפקיד השיפוטי אינה עומדת בסתירה לעקרו� הפרדת הרשויות ולתפקידו ; כחוק
עיקרו� זה . גישה זו יונקת כוחה מעקרו� הפרדת הרשויות ומכלליו: נהפו" הוא. המשפט במסגרתו שלעיקרו� זה

ראה דברי הנשיא (בי� הרשויות השונות ) checks and balances(משמעותו המודרנית הינה איזו� ופיקוח 
, האוניברסיטה העברית בירושלי,(שפט פוליטיקה ומ, ויתקו�' וכ� א, 141' בעמ, ]21 [306/81צ "שמגר בבג

 :עמדתי על כ" בפרשה אחת בצייני71.) ה"תשכ

, הפרדה זו אי� משמעותה שכל רשות היא לעצמה. משטר דמוקרטי נאור הוא משטר של הפרדת רשויות"
שכ� משמעותה , תפיסה כזו תפגע עמוקות ביסודות הדמוקרטיה עצמה. בלא כל התחשבות ברשות האחרת

הפרדת רשויות משמעותה איזו� ובקרה הדדיי, בי� : נהפו" הוא. ל כל רשות במסגרתה שלהדיקטטורה ש
 ).158' בעמ, ]22 [73/85צ "בג" (אלא גשרי, מאזני, ומפקחי,, לא חומות בי� הרשויות. הרשויות השונות

שפט על בית המ, כי במסגרת סכסו" המתעורר לפני בית המשפט, בי� השאר, איזו� ופיקוח אלה משמעות,
אי� , בעשותו כ�.  יפעלו במסגרת החוק המבצעת והשופטת , המחוקקתכי כל הרשויות השלטוניות , להבטיח

אינ, מקובלי, עלי דבריו הבאי, של , כ� על. בית המשפט פוגע בעקרו� הפרדת הרשויות אלא מגשי, אותו
 :באי� אינטרס אי� מעמד, כי בדר" כלל, המנמק את גישתו, השופט אלו�

 , שכרו יוצא בהפסדו, כגו� זה' תיקו� עול,'משפט זה ל ת שערי ביתפתיח"
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בית .  א:משפט זה ובדבריה, של חוקרי, ומלומדי, די� שיצאו מלפני בית והדברי, חזרו ונשנו לא אחת בפסקי
והוא עשיית די� וצדק בי� בעלי , לתפקידו העיקרי ולא יעלה בידו להתפנות, המשפט יוצ/ בבירורי, עקרוניי,

 ידי עלולה לצאת מכ" תקלה של פגיעה בעקרו� הפרדת הרשויות על. ב; י� הטועני, לפגיעה בזכויותיה,ד
שמקו, בירור� הנכו� הוא בבית הנבחרי, וברשות , גרירת בית המשפט לעסוק בשאלות בעלות אופי ציבורי

והוא לדו� , ת השופטת יהא בכ" משו, סטייה מתפקידה העיקרי והיסודי של הרשו ואחרו� אחרו� .  ג;המבצעת
, שהאחד קופח', בעל די�'כששניה, ה, , שבי� שני אזרחי, או בי� האזרח והשלטו�', על ריב'ולהכריע בדברי, 

, 518, 515  512, 507, 502, 487, 486, 483/86צ "בשג, 869, 852/86צ "בג". (ידי האחר על, לטענתו
 ).66' בעמ, ]15[33, 1/87, 543, 523, 521

ציבורי מוכרעת ברשות המחוקקת  כי בעיה בעלת אופי, ו� הפרדת הרשויות אי� משמעותועקר, לדעתי
 בהעדר  כי הרשות המחוקקת רשאית , עקרו� הפרדת הרשויות משמעותו. והמבצעת ולא ברשות השופטת

וכי הרשות המבצעת , לקבוע את המסגרת המשפטית שבה תוסדר בעיה בעלת אופי ציבורימגבלות חוקתיות 
  על בית המשפט לקבוע , א" משנקבעה מסגרת זו. ת בעיה ציבורית בתו" המסגרת המשפטית שנקבעה להפותר

אי� כל דבר .  א, המסגרת המשפטית שנקבעה נשמרת הלכה למעשה במדינה  וזהו תפקידו במער" הרשויות
כל דבר בעקרו� אי� ג, . שיהא בו כדי להתיר לאחת הרשויות לפעול בניגוד לחוק, בעקרו� הפרדת הרשויות

עד כמה , המחייב הימנעות של הרשות השופטת מהעיסוק בפעולות בעלות אופי ציבורי, הפרדת הרשויות
 ]inand revenue 644, at]72עמד על כ" השופט דיפלוק בפרשת . שעיסוק זה מתרכז בחוקיותה של הפעולה

commissiones :It is not, in my view, a sufficient answer to say that" judicial review of 
the actions of officers or departments of Central government is unnecessary because 

they are Out their functions. They are accountable to parliament for accountable to 
parliament for the way in which they carry .what they do so far as regards efficiency 

and policy They are; of justice for the lawfulness of and of that parliament is the only 
judge- responsible to a court ."what they do. And of that the court is the only judge 

   בי� א, היא בעלת אופי ציבורי ובי� א, היא אינה בעלת אופי ציבורי  בחינת חוקיותה של כל פעולה  ,אכ�
אינה , בהקשר זה. ויש בה משו, הגשמת ייעודה במער" הפרדת הרשויות, הינה תפקידה של הרשות השופטת

ודי של הרשות השופטת הוא  כי ייעודה העיקרי והיס  אשר א/ עליה עמד השופט אלו�  מקובלת עלי הגישה 
שבו , המקור לתפיסה זו הוא במשפט הפרטי. ידי האחר להכריע בריב שבמרכזו טענת קיפוח שהאחד קופח על

 .בעל די� הוא מי שזכותו קופחה
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לריב את ריבה של החברה כלפי צד  מעמדו של בעל מניה, כגו�(במשפט הפרטי עצמו ישנ, לגישה זו חריגי, 
, "הקלאסיי,"דיני המעמד . גישה זו אינה מקובלת כלל במשפט הציבורי). תביעה הנגזרתבאמצעות ה, שלישי

אינ, דורשי, כי בעל האינטרס יוכל להצביע בטר, התערבותו של בית , המבוססי, על אינטרס של הנפגע
  578עמד על כ" . ידי הכול אינ, מבוססי, על טענת קיפוח החריגי, המוכרי, על. המשפט על זכותו שקופחה

577,wade, supra, atאינה , שלפיה רק מי שזכותו קופחה רשאי להניע את בית המשפט, כי הגישה, בציינו
 "In private law that principle can be applied with some: גישה ראויה במשפט הציבורי

strictness. But in public law it is inadequate, for it Ignores the dimension of the 
interest. Where some ,that person is naturally entitled to dispute its legality particular 

person is the object of administrative acton Powers and duties which affect the public 
generally rather and other persons are not. But public authorities have many Planning 

permission imporoperly, or licenses indecent than particular individuals. If a local 
authority grants Films for exhibition, it does a wrong to the public Law must find 
some answer to this problem, otherwise the law with impunity. An efficient system of 
administrative has standing to call it to account, it can disregard the interest but no 
wrong to any one in particular. If no one For the disinterested citizen, in order to 
prevent rule of law breaks down...the law must somehow find a place . Illegalities in 

government wich otherwise no one would"be competent to challenge "איני , א" מעבר לכ
. המחייב קביעה כי רק מי שזכותו קופחה רשאי לריב את ריבו שלו, רואה במהות התפקיד השיפוטי כל דבר

בעצ, , לא פע, יוצר בית המשפט. משפט אינה תנאי יסודי לפעולה שיפוטית קיומה של זכות בטר, פנייה לבית
אי� כל צידוק פילוסופי בצמצו, : זאת ועוד. צירהיש בה י, שפיטה אינה א" הצהרה. את הזכות עצמה, פסיקתו

תפקידו של בית המשפט הוא להכריע . ידי אחר התפקיד השיפוטי למקרי, שבה, טוע� בעל די� לקיפוח על
 ואי� כל צידוק להגביל את מושג הסכסו" א" לאות, סכסוכי, שבה,  להכריע במחלוקת ,  כלומר בסכסו" 

, כי בית המשפט הוא מוסד המכריע בסכסוכי,, מקובל הוא וידוע, אמת. ידי הצד האחר טוע� צד לקיפוח על
א" כאשר נוצר סכסו" לפני . סכסו", ביוזמתו שלו, ואי� הוא רשאי ליצור, ואי� הוא פועל ללא קיומו של סכסו"

אי� כל יסוד לצמצ, את התפקיד השיפוטי א" לאות, סכסוכי, שבה, טענת הצד היא לקיפוח , בית המשפט
ברור שאי� ל" הלי" שיפוטי אלא . "באי� סכסו" אי� מקו, להכרעה שיפוטית, אמת. ידי הצד האחר  עלשקופח

  כי , א" מכא� אי� נובע). 246' בעמ, ]1 [40/70צ "השופט ויתקו� בבג)" (lis(' ריב'מקו, שקיי, 

לפני הרשות בזה משתנה הדיו� בבית המשפט מהדיו� . צרי" שיבוא פלוני ויתבע את זכותו או עלבונו"
ואילו די היה בנרג� שאינו אלא דוברו ושופרו של הציבור , באי� נרג� ישקוט מדו�. המחוקקת או המבצעת

  היה הדיו� לפני הרשות, בכללותו
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 .)ש," (השופטת עלול לטשטש את התחומי, ולהתפרש כהפרת העיקרו� של הפרדת רשויות

א" דרישה זו אינה נוקטת כל עמדה באשר לאופיו . פיטהבאי� סכסו" אי� ש, אמת. גישה זו אינה מקובלת עלי
עמד על כ"  .אינטרסי, של קבוצה או חובות כלליות של המינהל, בי� א, עניינו זכויות של הפרט, של הסכסו"
 :9 8) ז"תשי, מפעל השכפול(משפט מינהלי , קלינגהופר' פרופסור ה

כל הנורמות האינדיוידואליות המהוות ,  לפיה.מהותה של השפיטה היא הסמכות לדו� בסכסו" ולהחליט בו"
כי למושג סכסו" בי� צדדי, , יספיק א, נאמר כא�? ומהו סכסו". הכרעה בסכסו" ה� שפיטה במוב� הפונקציונלי

lis inter partes"אי� ההגיו� המשפטי מחייב לראות בענייני, . אי� כל מבח� אפריורי באשר לתוכ� הסכסו
ומאיד" להוציא ענייני, מסויימי, אחרי, מגדר האפשרות ,  לשמש נושא לסכסו"מסויימי, ענייני, העשויי,

לשפיטה במוב� הפונקציונלי אי� אפריורי ...הדבר תלוי לחלוטי� בהסדר המשפט הפוזיטיבי. להוות נושאי סכסו"
וצדורה שפיטה מתקיימת לגבי אות, ענייני, אשר בנוגע אליה, המשפט הפוזיטיבי מקנה לפר. שו, מבח� ענייני
ראה (יהא תוכנ� אשר יהא  .)claims( המאפיי� את השפיטה הוא בהכרעה בי� תביעות, אכ�" צורה של סכסו"

)1953,brooklyn (e.w. patterson, jurisprudence564(. ,לא הזכות היא היוצרת את הסכסו", לא פע ,
הרי בהכרעה , ידי המשפט עלא, זכות היא רצו� או אינטרס המוגני, . אלא הסכסו" הוא היוצר את הזכות

האופי השיפוטי של הפונקציה לא קבע , הנה כי כ�. נוצרת הזכות עצמה, הנותנת את הגנת המשפט, השיפוטית
וא/ בעלות אופי , עיסוק שיפוטי בבעיות בעלות אופי ציבורי. פי עצ, קיומו פי תוכנו של הסכסו" אלא על על

השופט ויתקו� " (תפרש כהפרת העיקרו� של הפרדת הרשויותלטשטש את התחומי, ולה"אי� בו כדי , פוליטי
 :70' בעמ, ל"בחיבורו הנ, עמד על כ" השופט ויתקו� עצמו). 246' בעמ, ]1 [40/70צ "בבג

ג, מי שרואה בהתערבות הרשות השופטת בהכרעות פוליטיות משו, אוזורפציה של סמכויות "
מאלה המסורות , בטבעה ובטיבה, שונהשהפונקציה השיפוטית , צרי" לזכור, החקיקה והשלטו�
   במישור הפיקוח והביקורת  היא פועלת במישור אחר . והרשות המבצעת לרשות המחוקקת

 ."שיש כא� משו, עירוב התחומי�, מ� ההכרח הוא לומר ולא

, א" מדוע צרי" הנרג� לטעו� א" לזכותו שהופרה או לאינטרס שלו שנפגע, "באי� נרג� ישקוט מדו�", אמת
כי מי שטוע� כי כספו נגזל שלא כדי� יוכל , מהו היסוד המוסרי לגישה? מדוע לא יוכל לטעו� לחוק שהופרו

מהו ? א" מי שטוע� שכספו של הציבור נגזל שלא כדי� לא יוכל לפנות לבית המשפט, לפנות לבית המשפט
, אכ�. אי� לה יסוד, לדעתי? המצדיק הבחנה זו, שיסודו בתורת משפט ובתורת הפרדת הרשויות, הטיע� העקרוני

אינה , גישתי הינה כי הדרישה לקיו, זכות או אינטרס כתנאי למעמד בדי� הינה דרישה מחוסרת יסוד פילוסופי
 .אינה נשענת על בסיס מוסרי ופוגעת בשלטו� החוק, מעוגנת בהפרדת רשויות
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 איזו� פרגמטי: הפתרו�. ו

להוביל להכרה בתביעה הציבורית לאור" , עקרונית, צריכהעמידה על תפיסה זו של תפקיד בית המשפט 24.
האי� גישתי נתונה במצוקה . כי גישה זו אינה מקובלת עלי, ע, זאת ציינתי. ולא רק במקרי, חריגי,, החזית כולה

? א" מוכני, לעשות כ� במקרי, חריגי,, כי אי� להכיר בתביעה ציבורית, שאינה שונה ממצוקת, של הגורסי,
יפתח דלתיו " בית המשפט הציבורי"כי , אי� כל מניעה לכ", ת תורת המשפט ותורת הפרדת הרשויותמבחינ, אכ�

אלא , זו אינה מעוגנת בתורת המשפט ובהפרדת הרשויות" פתיחת דלתות כללית"המניעה כנגד . לעותר הציבורי
 .standing in the" k.e. scott)973( . Harv  ראה (היא מבוססת בעיקר על שיקולי, של מדיניות שיפוטית 

L. Rev 86" a functional analysis- supreme court645 .( קיי, חשש מפני הצפת בית המשפט
והטיפול בבעלי די� , בצורה ראויה, כתוצאה מכ", הזמ� השיפוטי היקר לא יוקצה; "בעתירות ציבוריות"

ידי צד שאי� לו  לא תובא עלהתשתית העובדתית הדרושה , לעתי,; הטועני, לפגיעה בזכויותיה, יידחה
 s.a. de Th 4,london( smith, judicial review of administrativeראה (אינטרס בתוצאת ההתדיינות 

action 410) 1980,evans( .ed., by j.m(.  טיעוני, אלה ואחרי, אינ, בעלי מימד עקרוני אלא בעלי מימד
בהצטברות, ה, יוצרי, לעתי, . חלק, מבוססי, פחות, חלק, מבוססי, יותר. המשתנה מעתירה לעתירה, מעשי

, "החריגי,. "התפיסה העקרונית לבי� הבעיות המעשיות פתרו� לבעיה זו הוא באיזו� הראוי שבי�. בעיה מעשית
, שלפיה הגישה צריכה להיות אמפירית ולא נוקשה, והגישה השיפוטית, "עותר ציבורי"שבה, הוכר מעמדו של 

וככל שהסכסו" נושא אופי , ככל שהפג, הנטע� בפעולת הרשות הוא חמור יותר, כ� על. ה, ביטוי לאיזו� זה
כ" , שכ� הבעיה היא בעלת אופי ציבורי כללי, וככל שבעלי הזכות והאינטרס ה, מעטי, יותר, ציבורי יותר

 .גוברי," בעותר הציבורי"השיקולי, לטובת הכרה 

 :802' מבע, ]9 [26/76צ "כפי שציי� השופט ברנזו� בבג

לא עוד בהכרח . אבל גמישה ולא קפדנית ומחמירה, לא כללי, נוקשי, כי א, גישה אמפירית"
, כי א, כנות הפניה ורצינותה, מבח� של עני� מובהק או נגיעה אישית ישירה או עקיפה

, וככל שחשיבותו של העני� מבחינה ציבורית גדולה יותר; וחשיבותה הציבורית וצדקתה הענינית
להביאו , א/ שהוא אזרח מ� השורה, המשפט להכיר בזכותו של העותר  נטייתו של ביתכ� תגדל

 ".לפניו

ואינה , בתור שכזה, "תובע הציבורי"כי יש להמשי" בגישה שאינה מכירה במעמד ה, היא כ� דעתי על
" ר מהדב"על העותר להראות . טענה זו היא תנאי הכרחי ולא מספיק. מסתפקת בטענה בלבד בדבר הפרת החוק

 .לחריגי," הליברלית"כאמור בגישה , נוס/

, קיי, על פיה חוסר ודאות, ראשית: גמישה זו יוצרת קשיי, מספר" ליברלית"כי גישה , מודע אני לכ"25.
ראה (בהכרעה בשאלת המעמד " חוש המומחיות של המשפט�"שמקורו בצור" של בית המשפט לייש, את 

איני משוכנע א, חוסר ודאות זה גדול הוא , כשלעצמי). 373' מבע, ]10 [1/81צ "דברי השופט שמגר בבג
 ".האינטרס"מחוסר הוודאות הטמו� בהגדרת מושג 
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כאשר הגבול בי� בעלי , במש" השני, כי חוסר ודאות זה יפחת בוודאי, יש להניח, א" יהא עניי� זה כאשר יהא
, בעיניי. � אני רואה כל פג, בחוסר בהירות זואי: זאת ועוד. המעמד לבי� חסרי המעמד יוגדר בצורה ברורה יותר

ולא כללי, הבאי, ליצור , הבאי, להג� על יעילות פעילותו של בית המשפט, כללי המעמד ה, כללי, מעשיי,
רשויות השלטו� צריכות . שבשל העדר מעמד יכול השלטו� מראש לפעול בה, שלא כדי�, "תחומי, מתי,"

באות, מקרי, שהדבר , בית המשפט הוא שצרי" לעורר. לכלכל צעדיה� כדי�ועליה� , כי לכל עותר מעמד, להניח
בית המשפט הוא שמופקד . "לש, יעילות פעילותו" הגנה עצמית"את כללי המעמד כאמצעי של , נראה לו כראוי

, לאור מהותו של העניי� וזיקתו של העותר אליו, והוא שיחליט במקרה ראוי, על סינונ� ובדיקת� של העתירות
, 507, 502, 487, 486, 483/86צ "בשג, 869, 852/86צ "הנשיא שמגר בבג" (תנאי על , להוציא צוא

 מבי� אני כי קיי, קושי מעשי להבחי�, שנית). 28' בעמ ,]15[33 ,1/87, 543, 523, 521, 518, 515  512
לבי� , ) יש לדחותשאת עתירת,( משפט לצורכי פרסומת גרידא הפוני, לבית, "עותרי, ציבוריי,"בי� אות, 

קיי, ). שאת עתירת, יש לעתי, לשמוע(הפוני, מתו" רצו� אמיתי להבטיח את שלטו� החוק , אות, עותרי,
מתו" רצונו : זאת ועוד. ובכ" יושחת לשוא זמנו של בית המשפט, כי עותרי, בלתי ראויי, יישמעו, איפוא חשש

המשפט בפני כל אד, רק מפני שהוא נושא  חומה בצורה ואטומה החוסמת כליל את הכניסה לבית"למנוע 
] 9 [26/76צ "כדברי השופט ברנזו� בבג" (כללי שאינו ענינו הפרטי כי א, בעל אופי ציבורי באמתחתו עניי�

ויש למצוא , הבעיה היא אמיתית, אכ�. בעתירות סרק עשוי בית המשפט למצוא עצמו מוצ/, )803' בעמ, ל"הנ
 ,674scottעמד על כ" . הטרד� אינה בעיה חמורה ראה לי כי בעיית העותרנ, כשלעצמי. דרכי, להתמודד עמה

supra, at :Litigates for a lark, is a specter which haunts the legal the idle and 
whimsical paintiff, a dilettante who ."literature. Not the courtroom ה�   ג, עניי� ההצפה 

 .hard' cases" ,f.k.h. maher and r.c, ראה(סוגיות אחרות שבה� הוא מועלה בסוגיה שלפנינו וה� ב
evans .rev . U. Tasmania l 8,"floodgates and the new rhetoric 96)1985( - נראה לי כשולי ,

 שהיו מוכנות להכיר, הניסיו� בארצות אחרות. כי יש בטיעו� זה ממש, ולו מהטע, שאי� כל הוכחה אמפירית
עמד ). 170' ל בעמ"בספרו הנ, ראה סגל(לא הראה על הצפה באות, גבולות , ר הציבורי בגבולות ידועי,בעות

 davis. Supra, at 228-227: A reason sometimes asserted against the central על כ"
principle" is that it opens the gates to floods of litigation. The fear Alowed 'any 

citizen' or 'any resident' to challenge has no foundation. New york and massachusetts 
have often Trickles, not floods. The d.c.circuit has pointed out that legality of 

governmental action...and the result has been New cases in which standing would 
previously have been 'the dokets...have not increased appreciably as a result of 'S that 

allow 1970standing for 'any interested preson' or 'any person' have denied'...the 
various statutes of the ."not resulted in an unusual amount of litigation  



 שר הביטחו�' � יהודה רסלר נ" רס 910/86בג� 
 
 441) 2(ד מב"פ

1988ט "תשמ/ח"תשמ, חלק שני , כר" מב, די� פסקי   468 

מ"נבו הוצאה לאור בע   nevo.co.il   המאגר המשפטי הישראלי 
C:\Documents and Settings\violetta-a\Local Settings\Temporary Internet Files\OLK2CC1\ 2(רסלר נגד שר הבטחון  ).doc 

בדיני המעמד שהתרחשה " הליברליזציה. "נראה לי כי זהו ג, ניסיונו של בית המשפט הגבוה לצדק בישראל
עתירות ". "עותרי, ציבוריי,"בשני, האחרונות לא הביאה להצפתו של בית המשפט העליו� בתביעות של 

מ� הראוי הוא למנוע , אתע, ז. ורק מתי מעט מה� ה� של עותרי, טורדניי,, ממשיכות להיות ספורות" ציבוריות
כמו .  פניות סרק של עותרי, טורדניי,  אפילו באות, מקרי, מעטי, שעותרי, ציבוריי, פוני, לבית המשפט  

וה, , אנשי, כאלה ישנ, בכל מקו, ובכל זמ�. שע, אנשי, כאלה נשרה ונוכל", א/ אניבטוח, השופט ברנזו�
' בעמ, ]6 [287/69צ "בג" (קרובות ומנערי, את חצננו מה,ואנו מתמודדי, את, לעתי, , ישנ, ג, כיו, אצלנו

בדיקה דומה נית� . א, בעל די� פונה לבית המשפט באופ� כ�, בתי המשפט התמחו לא פע, בבחינה). 362
יש לית� הדעת לבעיה , אכ�. הוצאות משפט מהוות אמצעי הרתעה ראוי. לעשות ג, לעניי� העותר הציבורי

, ע, זאת. והמונעת מה, מלנקוט גישה ליברלית לשאלת המעמד של העותר הציבוריהמטרידה רבי, , מעשית זו
משפט אסור לו שינעל את דלתות בית  עומס עבודה של בית. אי� בשיקול מעשי זה כדי להכריע את הכ/

בצדק ציי� השופט ברנזו� . המליני, על הפרה חמורה של החוק בעניי� בעל אופי ציבורי, המשפט לפני עותרי,
לעשות את קיו, שלטו� החוק והממשל התקי� במדינה אסקופה נדרסת ... אי�"כי 803.' בעמ, ]9 [26/76צ "גבב

 המשפט והחשש שמא יכבד עוד יותר א, נרחיב את פתח הכניסה הרוב� על בית או שעיר לעזאזל בשל העול
מתי העניי� , קריטריוני,כי קיי, קושי בקביעת , מקובל עלי, שלישית". אליו ואת בסיס העמידה בו לאזרחי,

קושי . מתי הפג, בפעולות המינהל הוא חמור ומתי הוא אינו חמור, המועלה בעתירה נושא אופי ציבורי ומתי לא
כי שלילת רישיו� מתו" משוא פני, , פשיטא. אשר תיתבהר בודאי במש" השני,, זה יוצר א/ הוא חוסר ודאות

המעלה בעיה ציבורית והמצביעה על פג, חמור בפעולות , טוניתהיא פעולה של) כגו� שוחד או ניגוד ענייני,(
) p.p. craig, administrative law( ) 459) 1983,london( ויש להכיר בגינה בעותר הציבורי, השלטו�

א, שלילת הרישיו� נעשתה שלא מתו" משוא פני, אלא מתו" פגיעה בזכות השמיעה של בעל , א" מה הדי�
כי העותר , היש חשיבות לעובדה? תעוררת בעיה ציבורית המצביעה על פג, חמורהא, א/ כא� מ? הרישיו�

מבח� האופי הציבורי , אכ�? מצביע על כ" שהפגיעה בזכות השמיעה אינה מאורע בודד אלא מדיניות כוללת
, עושלטו� החוק נפג, כי החוק הופר, כי עצ, הטענה, מקובל עלי. ומבח� הפג, החמור אינ, פשוטי, ואינ, קלי,

הטענה בדבר פגיעה בשלטו� החוק הינה תנאי הכרחי א" לא מספיק לביסוס . אינה מספיקה להעניק מעמד בדי�
בצדק . אינה מספקת, כי בעיני העותר העניי� נראה כבעל אופי ציבורי, ג, הטענה. מעמד של העותר הציבורי

, בעיניו, א/ א, הנושא הוא, � החוקלא די בכ" שבעתירתו מבקש העותר לעמוד על שלטו"כי , ציי� השופט אלו�
, 523, 521, 518, 515  512, 507, 502, 486, 483/86צ "בשג, 869, 852/86צ "בג" (מהותי ומרכזי

פי אמות מידה  על יש להצביע, בנוס/ לפגיעה בשלטו� החוק, אכ�). 66' בעמ, ]15[33, 1/87, 543
בפעולות המינהל או עניי� בעל אופי ציבורי או עניי� כגו� פגיעה חמורה ,  על נתוני, נוספי, אובייקטיביות 

וממילא , כפי שראינו רשימה זו עצמה אינה סגורה. שאי� בו עותר בעל אינטרס, הנוגע לעקרונות שלטו� החוק
גישה זאת נראית בעיניי , ע, זאת. נוצר חוסר ודאות ה� באשר לתוכנה של הרשימה וה� באשר לגבולותיה

מכירה " המחמירה"ג, הגישה , זאת ועוד. נועלת את דלתות בית המשפט במקרי, אלהכעדיפה על פני גישה ה
את הגישה , למשל, טול. בי� אלה לבי� אלה, מבחינת חוסר הוודאות, ואיני רואה כל הבדל, "חריגי,"במספר 

 או " חוקתי מובהק"המוכנה להכיר בחריג לעניי� עתירה המעלה עניי� בעל אופי , "המחמירה
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המעלה , היא פעולה שלטונית) כגו� שוחד או ניגוד ענייני,(כי שלילת רישיו� מתו" משוא פני, , פשיטא. השני,
 (p.p. carig ,(ויש להכיר בגינה בעותר הציבורי, בעיה ציבורית והמצביעה על פג, חמור בפעולות השלטו�

459) 1983london( administrative law(, שתה שלא מתו" משוא א, שלילת הרישיו� נע, א" מהו הדי�
הא, א/ כא� מתעוררת בעיה ציבורית המצביעה על ? פני, אלא מתו" פגיעה בזכות השמיעה של בעל הרישיו�

כי העותר מצביע על כ" שהפגיעה בזכות השמיעה אינה מאורע בודד אלא , היש חשיבות לעובדה? פג, חמור
כי עצ, , מקובל עלי.  אינ, פשוטי, ואינ, קלי,מבח� האופי הציבורי ומבח� הפג, החמור, אכ�? מדיניות כוללת

הטענה בדבר פגיעה בשלטו� . אינה מספיקה להעניק מעמד בדי�, ושלטו� החוק נפגע, כי החוק הופר, הטענה
כי בעיני העותר העניי� , ג, הטענה. החוק הינה תנאי הכרחי א" לא מספיק לביסוס מעמדו של העותר הציבורי

לא די בכ" שבעתירתו מבקש העותר "כי , בצדק ציי� השופט אלו�. ינה מספקתא, נראה כבעל אופי ציבורי
, 483/86צ "בשג, 869, 852/86צ "בג" (מהותי ומרכזי, בעיניו, א/ א, הנושא הוא, לעמוד על שלטו� החוק

 בנוס/ לפגיעה, אכ�). 66' בעמ ,]15[33 ,1/87, 543, 523, 521, 518, 515  512, 507, 502, 486
כגו� פגיעה חמורה בפעולות ,  על נתוני, נוספי, פי אמות מידה אובייקטיביות   על יש להצביע , וקבשלטו� הח

 כפי. שאי� בו עותר בעל אינטרס, או עניי� הנוגע לעקרונות שלטו� החוק המינהל או עניי� בעל אופי ציבורי
ה של הרשימה וה� באשר וממילא נוצר חוסר ודאות ה� באשר לתוכנ, שראינו רשימה זו עצמה אינה סגורה

גישה זאת נראית בעיניי כעדיפה על פני גישה הנועלת את דלתות בית המשפט במקרי, , ע, זאת. לגבולותיה
, מבחינת חוסר הוודאות, ואיני רואה כל הבדל, "חריגי,"מכירה במספר " המחמירה"ג, הגישה , זאת ועוד. אלה

המוכנה להכיר בחריג לעניי� עתירה המעלה עניי� בעל , "ההמחמיר"את הגישה , למשל, טול. בי� אלה לבי� אלה
" לציפור הנפש של המשטר הדמוקרטי או של המבנה החוקתי"או עתירה הנוגעת " חוקתי מובהק"אופי 

ומה בינו לבי� , "חוקתי מובהק"מהו עניי� ? כלו, חריגי, אלה יוצרי, ודאות; )68, 6' בעמ, השופט אלו� ש,(
בעיניי מבחני, אלה אינ, ודאיי, יותר , אכ�? של המשטר" ציפור הנפש"וכיצד נקבע ? עניי� חוקתי לא מובהק

ואיני מוכ� לראות בחוסר הוודאות הטמו� בשני סוגי המבחני, , יותר שבה, אני דוגל" הליברליי,"מהמבחני, 
 ".מחמירה"עילה לגישה 

 

 מ� הכלל אל הפרט. ז

יש להכיר במעמד, של , לדעתי. בחו� את העתירה שלפנינועל רקע מערכת דיני, זו בענייני המעמד יש ל26.
פי  ה� על, הדורשי, כי העותר יצביע על אינטרס, "הקלאסיי,"פי דיני המעמד  וזאת ה� על, העותרי,

שיש לנקוט " הליברלית"פי הגישה  וה� על, משפט זה המקובלי, על דעת, של מרבית שופטי בית, "החריגי,"
 .חת מהאפשרויות הללו בנפרדאבח� כל א. בסוגיית המעמד

 פי הגישה הקלאסית לעותרי, מעמד על) 1(

העותרי, להצביע על אינטרס שלה,  הא, הצליחו? "הקלאסית"פי הגישה  היש לעותרי, מעמד על27.
א, יצליחו , בעניי� זה ייצאו לדעתי העותרי, ידי חבת,? שנפגע בשל דחיית שירות, של בחורי הישיבה

 היה הדבר מקל על שירות , סו בחורי הישיבהכי אילו גוי, להראות
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א" כבר ראינו כי ייחוד , הקלה זו לא תהא מיוחדת לעותרי, בלבד, אמת. המילואי, שה, משרתי, בצבא
כי , ציי� השופט ויתקו�, 247' בעמ, ]1 [40/70צ "בבג עוד, אכ�. האינטרס אינו חיוני לרכישת מעמד בדי�

הייתי אומר , צת משירותו על חשבו� הוויתור על שירות תלמידי הישיבותאילו הייתי סבור שאפשר לזקו/ מק"
כי השאלה הינה מהי התשתית העובדתית שהעלו העותרי, , נמצא". שהוא נפגע פגיעה אישית ממשית

מ "אל. בהט' מ מ"ושל אל, ולד' מ ע"תצהירי, של אל, בי� השאר, בעניי� זה צירפו העותרי, לעתירה. בעתירת,
, עוזר לראש אג/ התכנו�, שנתי במחלקה לתכנו� אד, רב ראש ענ/ תכנו� כוח, בי� השאר, ימש אשר ש ולד 

דחיית גיוס, של , לדעתו. ניתח בתצהירו את דרישות כוח האד, של הצבאמ "ל וראש אג"ועוזר סג� הרמטכ
, לענייננו. נהר כל ש"תלמידי ישיבה משמעותה מניעת הקמת, של חמישה גדודי שריו� או שני גדודי חי1 ,500

כי דחיית גיוס, של תלמידי הישיבות מביא להארכת שירות המילואי, השנתי של חיילי , מציי� המצהיר
 :הוא מציי�. המילואי,

הנני משוכנע שיש קשר ישיר בי� גיוס, של תלמידי הישיבות לשירות סדיר ולאחר מכ� לשירות "
במידה ולא ידחה . יש איש בתפקידומילואי, לבי� מש" הזמ� בו ישרתו העותרי, במילואי, א

גיוס תלמידי הישיבות כמבוקש בעתירה יתקצר פרק הזמ� בו משרתי, העותרי, במילואי, מדי 
 ".שנה

צ " ציי� בתצהירו בבג א "ל אכ"במטכ אד, כראש מחלקת תכנו� כוח, בי� השאר,  אשר כיה� מ בהט "אל
 :תצהיר שצור/ כנספח לעתירה שלפנינו, ]2 [448/81

" הכרות אישית ועסוק ישיר במערכת הקובעת את היק/ תעסוקת חיילי המילואי, בשנת מתו"
וקביעת נטל המילואי, על החייל הבודד אי� לי צל של ספק שא, כל תלמידי הישיבות , עבודה

י אות, הקריטריוני, בדומה לשאר יוצאי "ל עפ"יוצאי הצבא יגוייסו וישובצו לשרות ביחידות צה
ביא הדבר להפחתה משמעותית של נטל שרות המלואי, של כלל חיילי הצבא המתגייסי, י

 ".ואי� בהכרח חשיבות לתפקיד שמבצע בפועל איש המלואי,, המלואי, ושל העותרי, כפרטי,

 

 :המצהיר מוסי/ ומציי�

גודל , נטל שרות המלואי, של החייל הבודד היא תוצאה משוכללת של צרכי הבטחו� השוט/"
או המלואי, /א המלואי, והתקציב השנתי וככל שמספר חיילי הסדיר וגודל צב, הצבא הסדיר

אי� ספק שאי דחיית השרות של . יפחת הנטל על משרת המלואי, הבודד) בתקציב נתו�(יגדל 
ל בשרות הסדיר ובשרות "תלמידי הישיבות כפי שהוסבר לעיל יגדיל את מצבת כח האד, של צה

 ".המילואי,

כי א, ה, יזכו , שממנה נית� להסיק, , אלה הניחו העותרי, תשתית עובדתיתכי באמצעות תצהירי, נראה לי
בכ" ה, רכשו . יוקל במידת מה על שירות המילואי, שלה,, בעתירה וגיוס, של בחורי הישיבה לא יידחה

משפטי, " זכות העמידה בעניי� גיוס בחורי ישיבה", נגבי' ראה מ(פי הגישה הקלאסית  לעצמ, מעמד בדי� על
 זו הייתה עמדתו של הנשיא לנדוי ). 640) ל"שת(ב 
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אשר על , מ בהט"חוות הדעת של אל, השאר בי�, נדונה) לעיל11ראה פיסקה (בעתירה זו . ל"הנ] 3 [2/82נ "בד
כי העותר באותה פרשה הקי, לכאורה את זכות , על יסוד זאת קבע הנשיא לנדוי. פרטיה העיקריי, עמדתי

 710. 709' בעמ. דוי ש,אומר הנשיא לנ. עמידתו בדי�

,  הוכחה הפע, זכות העמידה כדבעי40/70צ "שלהבדיל מבג, כשלעצמי הייתי אומר"
המשרתי, כול, בשירות , הוכיחו בזה ארבעת העותרי,, לדעתי. ...בתצהירי, של מר ברו" בהט

ה כולל הסוגי, הנוספי, של יוצאי צבא שזכו לאחרונ, שלכאורה גיוס תלמידי הישיבות, מילואי,
ובזה , היה מקל במידה ממשית על נטל שירות המילואי, המוטל עליה,, לפטור מ� השירות

שדי בו כדי להקנות לה, זכות עמידה בבית , הוכיחו לכאורה פגיעה באינטרס אישי שלה,
 ".המשפט הגבוה לצדק

לא יהא , הישיבותכי אפילו יגויסו בחורי , ייתכ� שבסופו של חשבו� יתברר, אמת הדבר. לגישה זו אני מסכי,
כי , 86' ל בעמ"הנ] 2 [448/81צ "בבג. כה�' מ הנשיא השופט י"בצדק ציי� מ. בכ" כדי להקל על העותרי,

א, גיוס אלפי, רבי, של תלמידי , איש אינו יכול להתנבא" .וקשה להתנבא בעניי� זה, המציאות היא סבוכה
יוסי/ ,  לימוד תורה קוד, לחובה לשרת בצבאלפיה, אשר יראו בגיוס, לצבא פגיעה ביסוד אמונת,, ישיבות

שממנו , די לה, לעותרי, שהניחו מסד עובדתי, ע, זאת". יפגע בכוח זה, חלילה, או, ל"לכוח הלחימה של צה
פי הגישה  לצרכי רכישת מעמד על. נית� להסיק כי קיי, לכאורה סיכוי סביר לפגיעה באינטרס שלה,

כי לכאורה קיי, סיכוי , די לו שיראה. דאות של פגיעה באינטרס שלואי� העותר חייב להראות ו, "הקלאסית"
 :98' בעמ, ל"ר סגל בספרו הנ"עמד על כ" ד. סביר לפגיעה שכזו

די שהעותר . א" אי� הכרח שהפגיעה כבר אירעה במציאות, יסוד הפגיעה הכרחי להכרה במעמד"
די שיראו . ינטרס שלויראה עובדות המגלות שהחלטה או פעולה של רשות עלולה לפגוע בא

די לש, הכרה במעמד שהעותר יראה ..., העובדות על חשש לפגיעה לצור" הכרה במעמד
 ".או להשפיע על מצבו, שמעשה הרשות עשוי לפגוע בו, א, כי לא מתחייבת, אפשרות סבירה

של פגיעה כי דחיית גיוס, של בחורי הישיבה יוצרת סיכוי סביר , הראו העותרי, בעתירה שלפנינו, לדעתי
די . וכי ביטול הדחייה וגיוס, של בחורי הישיבה יוצר סיכוי סביר של הטבה ע, העותרי,, באינטרסי, שלה,

 .לדיני המעמד" הקלאסית"בכ" במסגרת הגישה 

 המקובלי," החריגי,"לעותרי, מעמד בגדר ) 2(

ראה פיסקה (מקו, שהעותר מעלה בעיה בעלת אופי חוקתי מובהק , חריג לכלל האינטרס מוכר28.
שאלת , לדעתי. סמכות חנינה של הנשיא וכיוצא בה� בעיות יסוד, כגו� חוקיות הבחירות ומימונ�, )לעיל21

הצבא הינו אחד מעמודי התוו" . מהאוכלוסיה נופלת למסגרת זו חוקיות השחרור מגיוס לצבא של חטיבה שלמה
.  תושב קבוע זכאי, וחייבי, לשרת בצבאכל אזרח וכל. הגיוס לצבא הינו תופעה כוללת. של הקיו, הלאומי

חוקיות דחיית השירות למגזר של, של . שאלת השירות בצבא הינה איפוא שאלת יסוד במבנה משטרנו
מנת שתיכלל בחריגי, המקובלי, לכלל  שאלה בעלת אופי חוקתי מספיק על האוכלוסיה נראית בעיניי

 .האינטרס
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, יש לה, לעותרי, בעתירה שלפנינו מעמד, לדעתי29. לחריגי, "הליברליזציה"לעותרי, מעמד במסגרת ) 3 (
, וג, א, נאמר שעתירת, אינה נופלת לאות, מקרי, שבה, הוכר כבר בעבר, ג, א, נאמר שאי� לה, כל אינטס

כי העתירה שלפנינו , הטע, לגישתי זו נעו� בעובדה. מעמדו של העותר, משפט זה ידי מרבית שופטי בית על
שא, לא יוכר לעניינה במעמד , שיש לה נגיעה ישירה לשלטו� החוק, לת אופי ציבורימעוררת בעיה בע

הרחבה בסוג מקרי, . שכ� לאיש אי� מעמד טוב מה,, לא נית� יהא לבחו� את חוקיותה בבית המשפט, העותרי,
א עמד על כ" הנשי]). 10 [1/81צ "בג; ]19 [243/82צ "בג: ראה(משפט זה מספר פעמי,  זה נדונה בבית

 :)559 558' בעמ, ]12 [320/86צ "בשג, 463, 448, 446, 431, 429, 428/86צ "שמגר בבג

כי אי� למי מ� העותרי, אינטרס אישי ממשי וישיר בביטול החנינות אי� , א/ א, נכונה הטענה"
כי במקרי, , משפט זה בעבר ידי בית שכ� צוי� כבר על; מקו, לדחיית העתירה על הס/

העניי� המועלה 'וכ� כאשר ' עיה המתעוררת היא בעלת אופי קונסטיטוציוניכאשר הב, 'מסוימי,
, שיש לו נגיעה ישירה לקידומו של שלטו� החוק ולהתוויית הקווי,, בעתירה נושא אופי ציבורי

 מ� הראוי לנקוט גישה ליבראלית יותר ולפחות שעריו של בית...'המבטיח, קיומו הלכה למעשה
 ".ע על בעיה כאמורהמצבי, משפט זה לפני עותר

 -512, 507, 502, 487, 486, 483/86צ "בשג, 869, 852/86צ "ועל גישה זו חזר הנשיא שמגר בבג
 :23' בעמ ,]15[33 ,1/87 ,523 ,521 ,518 ,515

בהרחבה של זכות העמידה לגבי , בי� במפורש ובי� מכללא, בית המשפט היה נכו� להכיר"
ובכלל זה , הנוגעות לעקרונותיו של שלטו� החוק, פ�סוגיות בעלות מהות משפטית יוצאת דו

תשומת לב מיוחדת מוקדשת במקרי, כגו� אלה . אשר לה� נגיעה לערכי, חוקתיי,, לבעיות
שאי� , יש משקל לעובדה, כאמור לעיל, היינו, מה ההשלכה של הסירוב לדו� בעתירה, לשאלה

 ."אשר לו אינטרס ישיר וממשי, הנמצא עותר אחר

שיש לה נגיעה ישירה , בעלת אופי ציבורי, עניי� לנו בבעיה חוקתית. לה חלי, ג, בענייננועקרונות א
הצטברות� של נסיבות אלה מצדיקה . ושבה אי� לאד, אחר מעמד טוב ממעמד, של העותרי,, לשלטו� החוק

. רת,קמה ועומדת שאלת שפיטותה של עתי. משהוכר מעמד, של העותרי,. הכרה בזכות העמידה של העותרי,
 .לשאלה זו נפנה עתה

 

 שפיטות

 

 טענות הצדדי,. א

כ� אל לו לבית המשפט  ועל, כי נושא העתירה אינו שפיט, כוח המשיב הינה טענתה השנייה של באת30.
שבית המשפט יעדי/ , עניי� דחיית גיוס, של תלמידי הישיבות הינו בגדר הנושאי,, לטענתה. לעסוק בעתירה

 והי שאלה השנויה במחלוקת ז. שלא להיכנס ולהכריע בו
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שאלת . ידי רשויות אחרות בדר" המקובלת בחברה דמוקרטית שתוכרע על, לדעתה, ומ� הראוי הוא, ציבורית
כ� שינוי במצב המושרש בצורה כה עמוקה מחייב הכרעה  ועל, גיוס, של בני הישיבות היא שאלה פוליטית

ערבותו של בית המשפט בשאלה זו תלבה את הסערה הת. ואי� הוא הול, החלטה והכרעה שיפוטיות, מדינית
יחסי הגומלי� והכבוד , כוח המשיב לדעת באת. שבה ראויה התאפקות שיפוטית, ולפיכ" זוהי שאלה, הציבורית

כי בית המשפט ישאיר את ההכרעה בשאלה זו בידי הרשויות , ההדדי בי� רשויות השלטו� מצביעי, על הצור"
 . הממשלה והכנסת האחרות 

יש בה בעתירה היבטי, , אמת. בתשובת, טועני, העותרי, כי העניי� נושא העתירה הינו שפיט31.
ג, נושא בעל אופי ציבורי . א" אי� בכ" כדי למנוע דיו� בעתירה בבית המשפט הגבוה לצדק, פוליטיי, ציבוריי,
ק בדר" זו נית� לשמור על ר. הינו שפיט, שריח הפוליטיקה נוד/ ממנו ואשר עלול לעורר סערה ציבורית, מובהק

הוא מנשמת : נהפו" הוא. פיקוח שיפוטי זה אינו פוגע בהפרדת הרשויות. ידי הרשות המבצעת קיו, החוק על
 .אפו של כל משטר דמוקרטי

 

 מובני, שוני, למושג השפיטות. ב

הטיעוני, הנוגדי, בדבר השפיטות או חוסר השפיטות של נושא העתירה מעלי, מחדש את שאלת 32.
היא התעוררה בפסיקת, . משפט זה מאז היווסדו היא מעסיקה בית. בעיית השפיטות קשה היא, אכ�. השפיטות
 scientific" ("אימות מדעי"וא/ בה, נתגלתה כשאלה שאינה ניתנת ל, משפט מחו� לישראל של בתי

verification(" , כדברי השופט פרנקפורטר)frankfurter ( 508בפרשתat]66[ ,)1961( , ,poe v. 
Ulmanהשופט ויתקו� הקדיש לשאלת השפיטות בכלל .)161' בעמ, ]22 [73/85צ "שצוטטו בהסכמה בבג ,

 קוב�  משפט ושיפוט , ויתקו�' ל וכ� ראה א"מחקר מעמיק בחיבורו הנ, ולשפיטות בענייני, פוליטיי, בפרט
יצאנו לחפש מורה "כי , בחבגילוי לב ראוי לש, הודה בסו/ מחקרו55.) ח"תשמ, שוק�(מאמרי, ורשימות 

  הודגש בפסיקה ). 69' בעמ, פוליטיקה ומשפט" (שעדיי� נמצאי, אנו תוהי, ובוהי, ,וחוששני, נבוכי,
" שאי� להגדיר יסודותיה בצורה מדוייקת",  כי דוקטרינת השפיטות הינה בלתי ברורה בישראל ומחוצה לה 

" flast v( "a concept of uncertain meaning and scope.וכ� שהיא ; )181' בעמ, ]22 [73/85צ "בג(
) 95, at]67[ )1968 (.cohenלא "שאת טיבו , "מונסטרואוזי עובר"יש א/ שהרחיקו לכת ותיארו אותה כ

פע,  א, יימצא אי", תו" שהביעו ספק, )328' בעמ, ]23 [295/65צ "השופט זילברג בבג" (תפסתי מעול,
, מגדולי המומחי, בתחו, זה ציינו, אכ�). ש," (משמעותו של ביטוי זהשיוכל להגדיר בדיוק את , חכ, בעול,

, פוליטיקה ומשפט, ויתקו�" (היא שאי� לה� הכרע ומ� השאלות, פני, לה לכא� ולכא�"כי לדעת, השפיטות 
 ,]24[610 ,606/78צ "השופט ויתקו� בבג(ויכוח נצחי "ושכנראה נגזר על הוויכוח סביבה להיות , )69' בעמ
 .)124' בעמ

שיוכל להגדיר בדיוק את משמעותו , פע, חכ, בעול, א, יימצא אי" - את ספקותיו של השופט זילברג33.
, ויתקו�" (שאי� לה� הכרע"ובעיות ,  לא באתי להתיר ) 328' בעמ, ]23 [295/65צ "בג" (של ביטוי זה

  כי, ע, זאת נראה לי. לא באתי לפתור) 69' בעמ, פוליטיקה ומשפט
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 inראה (משמעי  שמושג השפיטות הוא מושג רב, שיי, בהבנת מושג השפיטות מקור, בעובדהרבי, מהק
oxford"justiciability" , g. Marshall265)1961,oxford, ed., by a.g. guest( essays in 

jurisprudence( כי המשימה הראשונה שיש לבצעה היא להפריד בי� משמעויותיו השונות , נראה לי איפוא
, לאחר מכ� יהא צור" לבחו� כל משמעות של מושג השפיטות בנפרד. ככל שה� נוגעות לענייננו, ושג זהשל מ

כי בדיקה זו של מושג , יצוי� כבר עתה. וזאת על רקע ההתפתחויות המודרניות בתחו, המשפט הציבורי
 הנוגע לסמכותו של אי� הוא מושג, כי יהא תוכנו של מושג השפיטות אשר יהיה, השפיטות מבוססת על התפיסה

משפט זה בתחילת דרכו  בעניי� זה נקט בית. בית המשפט אלא לאופ� שבו יופעל שיקול הדעת של שופטיו
תו" שהודגש כי , לימי, נתבהרה הטעות]. 25 [65/51צ "בג: לפיה חוסר שפיטות גורר עמו חוסר סמכות, גישה

וכי עניי� ) 164' בעמ, ]26 [15/69' המ, 222/68צ "השופט ויתקו� בבג" (יש הבדל בי� סמכות ושפיטות"
 306/81צ "כה� בבג' מ הנשיא י"מ" (שאי� לערבבו ע, עניי� הסמכות"השפיטות עומד על רגליו הוא באופ� 

משפט זה הצביעה  פסיקתו של בית, אמת הדבר, אי� לערבב בי� מעמד לבי� שפיטות, בדומה125.' בעמ, ]21[
לו שיביא  א" קשר זה אסור, ])2 [448/81צ "בג ;]1[ 40/70צ "בג(לה שתי סוגיות א לא פע, על הקשר בי�

' י, מ הנשיא"מ" (ה� שני ענייני, נפרדי, זכות העמידה ושפיטות", אכ�. לטשטוש ההבחנה בי� שתי הסוגיות
זכות העמידה עניינה כוחו של העותר להניע את בית המשפט לדו� ). 85' בעמ, ]2 [448/81צ "כה� בבג
 :שפיטות עניינה התאמתה של העתירה לדיו� שיפוטיה; בעתירתו

 פיה יוכרע א, בית על, העמידה של עותר שאלת זכות, מחד גיסא: עלינו לאבח� בי� שתי סוגיות נפרדות"
, מאיד" גיסא. כמי שרב ריב שהוא ריבו הוא, לדברי, המובאי, מפיו של עותר זה דוקא המשפט יטה אוז� קשבת

המשפט לדו� לגופו של העניי� בסוגיה  היינו השאלה א, עשוי בית, אלת השפיטותבעיה נפרדת ונבדלת היא ש
 ).315' בעמ, ]27 [561/75צ "השופט שמגר בבג" (המועלית לפניו

את ]). 28 [802/79צ "ראה בג(יש מקו, להבחי� בי� שני מובני, שוני, של מושג השפיטות , עקרונית34.
השווה מאמרו המצוי� של . (ת האחר נית� לכנות כשפיטות מוסדיתא; האחד נית� לכנות כשפיטות נורמאטיבית

שפיטות "המבחי� בי� , 592) ח"מ ז"תשמ(משפטי, יז " השפיטות בבית המשפט הגבוה לצדק", בנדור' א
 oxford( d.j. galligan, discretionary,1986 (241ראה ג, ; "שפיטות אורגנית"לבי� " מאטריאלית

powers( א, קיימות אמות מידה משפטיות להכרעה , יבית באה להשיב על השאלההשפיטות הנורמאט
א, בית המשפט הוא המוסד , השפיטות המוסדית באה להשיב על השאלה. בסכסו" העומד לפני בית המשפט

כגו� הרשות המחוקקת או הרשות , או שמא ראוי לו לסכסו" שיוכרע בידי מוסד אחר, הראוי להכרעה בסכסו"
עמד על כ" . ומ� הראוי שלא לערב ביניה,, ני, אלה של השפיטות שוני, ה,שני מוב. המבצעת

266marshall, supra, at :Unfortunately, assertions that rules are not justiciable are as" 
matter of usage employed ambiguously both to indicate the Absence in fact of a fixed 

procedure and to proclaim the 

 

"unsuitability of a rule for application by that procedure 
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.  אעמוד עתה על כל אחד משני הסוגי, של אי השפיטות ועל מקומ, בשיקוליו של בית המשפט הגבוה לצדק
דק כי הבחנה זו רלוואנטית היא בכל הנוגע לשימוש במושג השפיטות בבית המשפט הגבוה לצ, למותר לציי�

 ויהא מקו, לבחו� את  הבחנה זו עשויה שלא להיות רלוואנטית . לעניי� הדיו� בעתירות המובאות לפניו
מושג השפיטות הוא , אכ�, לעניי� השימוש במושג השפיטות בהקשרי, אחרי,הרלוואנטיות של הבחנות אחרות 

 r.s. summers) ( 530)1963( . Modern l. Rev,שיש לו השלכות להקשרי, שוני, , מושג נרחב
26"juticiability"( דעת בית  השפיטות א" בהקשר של משפט מינהלי ובהקשר של שיקול אני עוסק במושג

 .המשפט המינהלי

 

 נורמאטיבית) או חוסר שפיטות(שפיטות . ג

סכסו" אינו שפיט . א, קיימות אמות מידה משפטיות לפתרונו, סכסו" הוא שפיט במובנו הנורמאטיבי35.
השפיטות הנורמאטיבית עוסקת איפוא . א, אי� קיימי, קני מידה משפטיי, להכרעה בו, הנורמאטיביבמובנו 

א, ראוי לו לסכסו" להיות מוכרע בדי� , השאלה אינה. ביכולתו של המשפט ושל בית המשפט להכריע בסכסו"
נה עוסקת איפוא במה השפיטות הנורמאטיבית אי. אלא א, נית� להכריע בסכסו" בדי� ובבית הדי�, ובבית הדי�

 ]at]68 ,217בפרשת ) brennan(על היבט זה של השפיטות עמד השופט ברנ� . שרצוי אלא במה שאפשר
)1961 (baker v. Carrבעיה פוליטית"מעורר ,  נכו� יותר כי סכסו" הוא בלתי שפיט , בציינו) "political 

question (,א, ביחס אליו קיי - 

 

A lack of judicially discoverable and manageable standards for" 

 

."solving it 

] 29 [186/65צ "בבג. ה� בפסיקה וה� מחוצה לה, ידי השופט זוסמ� מוב� זה למושג השפיטות נית� ג, על
כי תימנע כניסתו של שגריר גרמניה לישראל בשל שירותו בצבא הגרמני בתקופת מלחמת העול, , ביקש העותר

, בהתייחסו לעצ, שאלת היחסי, הדיפלומטיי, ע, גרמניה.  הגבוה לצדק דחה את העתירהבית המשפט. השנייה
אי� הוא נית� להיבדק ; העניי� לא היה עניי� משפטי אלא עניי� פוליטי מובהק"כי , 487' ציי� השופט זוסמ� בעמ

עניי� , שופט זוסמ�לדעת ה, הריהו, אשר לאישורו או לפסילתו של שגריר זה או אחר". פי קנה מידה משפטי על
 :מדיני

השיקולי, אינ, שיקולי, משפטיי, . המשפטאי� זה עניי� משפטי אשר לפי טבעו נית� להביאו לבירור בבית"
משפט זה מוסמ" ומסוגל להכריע  שלא בית, אלא שיקולי, של מדיניות חו� ושל התאמת המועמד לתפקיד

 .)ש," (בה,

 :בציינו,  חזר השופט זוסמ� מחו� לכותלי בית המשפטעל המשמעות הנורמאטיבית של מושג השפיטות

פי  כאשר בית המשפט מוש" ידו ממנו מאי� אפשרות לפסוק בו על, אומרי, על עניי� שהוא אינו שפיט"
 ).5ש "ה216, 213) א"תשל(משפטי, ג " בתי המשפט והרשות המחוקקת", זוסמ�' י" (מידה משפטי קנה
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, השאלה, בי� השאר, כא� התעוררה]. 30 [58/68צ " השופט לנדוי בבגעל היבט זה של מושג השפיטות עמד
בהתייחסו לשאלה זו ציי� השופט 1965.  ה"תשכ, מה משמעותו של לאו, יהודי לעניי� חוק מרש, האוכלוסי�

 :530' בעמ, אומר השופט לנדוי. כי לדעתו שאלה זו היא שפיטה, לנדוי

המשפט הזה בעניי� והחלטת בית, פיט מטבעוש הנושא של מהות הלאו, היהודי אינו בלתי"
אינה נובעת מחוסר , בה אנו מצווי, לנהוג בעתירה זו, ההימנעות מלפסוק. תוכיח', רופאיז�'

אלא מחוסר יכלתנו לשאוב תשובה משפטית לבעיה מאחד ממקורות  ,השפיטות של הנושא
 ."שמה, אנו נוהגי, לקבל את השראתנו, המשפט

' בעמ, ]26 [15/69' המ, 222/86צ " למושג השפיטות חזר השופט זילברג בבגעל הגישה הנורמאטיבית
 :"אי השפיטות"ביחס לטענת , אומר השופט זילברג158

, שפכתי את מרי שיחי על כל המושג) ל" הנ295/65צ "בג(דיני במשפט אופנהיימר  בפסק"
והספקתי , ש שני,מאז חלפו חמ. 'מונסטרואוזי זה איני יודע מה טיבו של עובר'ואמרתי כי 
אלא אסתפק , כא� איפוא לא אתנגד פרינציפיונית לעצ, המושג. של העובר' טיבו'להרהר על 

שפיט יכול להיות רק משהו  בלתי. פני, אי� לו מקו, תפיסה במקרה שלפנינו כל כי על, באמרי
, כגו� שיקולי, פוליטיי,, משפטיי, בגלל היותו עניי� שפועלי, בו שיקולי, לבר, אשר

הכלל , למשל, כמו, במסגרת משפטית' להיכלא'אינו נית� , יחסי חו� וכדומה, קונסטיטוציוניי,
שפיט אינו יכול להיות עניי� אשר א" בלתי. 'פרוסס דיו'או ' הגנה שווה'המשפטי האמריקני של 

אלא שבתנאי, מסויימי, מוטב שתטפל בו רשות לא , הינו עניי� משפטי, כשהוא לעצמו, הוא
 ".ולכ� דוחה אני את הטענה, המקרה שלנו הוא מ� הסוג האחרו�. שיפוטית

, כי שאלה היא בלתי שפיטה, באומרו, 88' בעמ, ]2 [448/81צ "כה� בבג' מ הנשיא י"על אותה גישה חזר מ
  א, זו 

 שנית� לבסס עליה, הכרעה בבית, שלגביה אי� בידי בי המשפט קני מידה משפטיי,, שאלה"
 ."משפט

צ "השופט גולדברג בבג" (משפטי ברור עניי�"א, היא מעוררת , כי השאלה היא שפיטה, סקלעומת זאת נפ
לפיה� נבחנת הפעלת , לפי אמות המידה המשפטיות הרגילות"לפתור אותו  שנית� ,)496 'בעמ, ]31 [89/83

 ,502, 487, 486, 483/86צ "בשג, 869, 852/86צ "הנשיא שמגר בבג" (סמכויות של רשות סטטוטורית
512  515 ,518 ,521 ,523 ,543 ,1/87 ,33 

השפיטות הנורמאטיבית לא במונחי, של  לעתי, מבטאי, שופטי, את רעיו� אי). 37' בעמ ,]15[
אי� לפנינו עניי� הנית� להכרעה ולהחלטה "כי , מצייני, ה,". בית המשפט"אלא במונחי, של , "המשפט"

מ� הדברי, שמפאת טיב, ואפיי, "וכי אלה ה, , )874' בעמ, ]25 [65/51צ "הנשיא זמורה בבג" (שיפוטית
 ].32 [591/73א "השופט ברנזו� בע" (המשפט אינו רואה עצמו מסוגל להכריע בה, בית
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השופט " (החלטה והכרעה שיפוטיות, לפי טיב, וטבע,, אשר אינ, הולמי,"או שאלה ה, נושאי, , )762' בעמ
 .)315' בעמ, ]27 [561/75צ "שמגר בבג

כי , הנורמאטיבית הינה התפיסה) או אי השפיטות(נקודת המוצא העיונית לבחינתה של השפיטות 36.
, אי� פעולה. כל פעולה הינה מותרת או אסורה בעול, המשפט. המשפט הוא מערכת של איסורי, והיתרי,

 זילברג אינה מקובלת עלי גישתו של השופט, כ� על. כל פעולה נתפסת בעול, המשפט. שהמשפט לא חל עליה
כל . במסגרת משפטית" להיכלא"המכירה בקיומ� של פעולות שאינ� ניתנות , ]26 [15/69' המ, 222/68צ "בבג

הגנה " הכלל האמריקני בעניי�  הדוגמאות שהשופט דילברג מזכיר� . במסגרת המשפט" להיכלא"פעולה ניתנת 
 אות� במסגרות" כלא"יו� האמריקני שבית המשפט העל,  ה� דוגמאות יפות לפעולות " פרוסס דיו"ו" שווה

כל , אכ�. והוא עושה בה� שימוש יומיומי בבדיקה ביקורתית של הפעולה החקיקתית והביצועית, משפטיות
חלל "אי� ". הכולאת אותה"ואי� פעולה שאי� לגביה נורמה משפטית , בנורמה משפטית" להיכלא"פעולה ניתנת 

. המשפט משתרע על כל הפעולות. נוקט כלפיה� כל עמדהשבו פעולות מתבצעות בלי שהמשפט , "משפטי
אלא א, כ� , הכל מותר לפרט(תו" שהוא יוצר לעתי, הנחה של היתר , לעתי, הוא מתיר, לעתי, הוא אוסר

קובע , במשפט" לאקונה"א/ במקו, שבו קיימת "). הכל אסור לשלטו� אלא א, כ� הותר("או של איסור ") נאסר
שבו אי� נורמה משפטית החלה על , פי גישה זו לא ייתכ� כלל מצב על.  הלאקונההמשפט דרכי, למילויה של

. א, עניי� היא למדיניות א, לאו, א, פוליטית היא א, לאו, לעניי� זה אי� נפקא מינה מהי אותה פעולה. פעולה
משפטית וקיימת נורמה ,  נתפסת בעול, המשפט  ותהא פוליטית או עניי� למדיניות ככל שתהא  כל פעולה 

העניי� לא היה עניי� משפטי אלא עניי� פוליטי ", הטיעו�. א, מותרת היא או אסורה, הנוקטת עמדה כלפיה
אינו יכול להסיר מאותו עניי� את היותו ג, " פוליטי מובהק"היותו של העניי� . מערבב מי� בשאינו מינו, "מובהק

. א, מותר הוא או אסור, שפט קובע לגביי עמדהבמוב� זה שהמ, "עניי� משפטי"כל דבר הוא ". עניי� משפטי"
לקיי, יחסי, דיפלומטיי, ע, גרמניה , ]29 [186/65צ "אשר נדונה בבג, טול למשל את החלטת הממשלה

אי� זו פעולה . ע, זאת המשפט א/ הוא נוקט כלפיה עמדה. מובהקת" פוליטית"זוהי בוודאי החלטה . המערבית
מטע, , מיהו האורג� המוסמ" להחליט, פט נוקט עמדה באשר לשאלההמש, למשל, כ". מחו� לעול, המשפט

כי זהו עניי� פוליטי ולא , לא יעלה על הדעת לטעו�. על כינו� קשרי, דיפלומטיי, ע, גרמניה המערבית, המדינה
כש, שהוא עניי� פוליטי שיש לו , שיש לו השלכות פוליטיות, שאלת הסמכות היא עניי� משפטי. משפטי

כי העניי� הוא פוליטי ולא , לא יעלה על הדעת לטעו�, א, אורג� זה נוטל שוחד, בדומה. טיותהשלכות משפ
, הנה כי כ�. המשפט נוקט עמדה לגבי פעולה של נטילת השוחד בלא כל קשר לפוליטיות הפעולה. משפטי

 מייתרי, זה את אי� ה, מוציאי, זה את זה ואי� ה,. המישור הפוליטי והמישור המשפטי ה, שני מישורי, שוני,
. ידי האחר נתפסתי ג, על, ידי האחד הנתפסת על, אותה פעולה עצמה. ה, פועלי, בתחומי, שוני,. זה
של הפעולה לא שוללת את " המשפטיות"ו, שלה" המשפטיות"של הפעולה לא שוללת את " הפוליטיות"
ולה המבוצעת השפעה על לעתי, יש לאופי הפוליטי של הגו/ הפועל ושל הפע, כמוב�. שלה" פוליטיות"ה

]) 33 [620/85צ "דינו של השופט אלו� בבג ראה פסק(תוכנ, של הכללי, המשפטיי, המסדירי, אותה פעולה 
השתתפות של מפלגה , בשל ניגוד ענייני,, כי אי� לפסול, כ� נקבע על). 629' בעמ. ל"במאמרו הנ, וכ� בנדור

 שעה שזו , פלונית בוועדת הכנסת
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בית המשפט התחשב באופיה הפוליטי . ות העשוי להשפיע על מספר המנדטי, לאותה מפלגהדנה בערעור בחיר
אופיו , בדומה]). 34 [731/84צ "בג(פי אופי זה את הדיני, המכווני, את פעולותיה  של הכנסת ועיצב על

. שותוהפוליטי של הגו/ עשוי להשפיע על היק/ השיקול שמותר לו לקחת בחשבו� ועל האופציות העומדות לר
הוא מיתח, שמידותיו נקבעות בהתחשב ע, מעמדה של הרשות השלטונית וע, אופי .. מיתח, הסבירות"

' בעמ, ]12 [320/86צ "בשג, 463, 448, 446, 431, 429, 428/86צ "הנשיא שמגר בבג" (סמכויותיה
אטריה הפוליטית המ ,אכ�.  הדר" ארוכה כי הפוליטיות מביאה לחוסר שפיטות , א" מכא� ועד לגישה). 557

 .עשויה להשפיע על עיצוב תוכנה של המאטריה המשפטית

כי כלל מסוי, של המשפט הציבורי לא יחול , המאטריה הפוליטית עשויה לעתי, להביא לידי כ": זאת ועוד
שבו אינה קיימת נורמה , אי� לנו עניי� במצב, בכל המצבי, הללו. על פעולות מסוימות בעלות השלכה פוליטית

אשר בתוכנה אינה , בכל המצבי, הללו עניי� לנו במצב שבו קיימת נורמה משפטית: נהפו" הוא. יתמשפט
העתירה תידחה במקרי, אלה לא בשל טענת ס/ של חוסר שפיטות . אוסרת אלא מתירה אותה פעולה פוליטית

 של הפעולה משפיע כי האופי הפוליטי, אי� אני גורס: ודוק. אלא לגו/ העניי� ובשל העדר עילה, נורמאטיבית
ברוב רוב, של המקרי, אי� הפוליטיות , לדעתי: נהפו" הוא. תמיד על תוכנ, של כללי המשפט המסדירי, אותה
כי ג, הכנסת כפופה לכללי הסבירות , למשל, כ� סברנו על. של הפעולה משפיעה על הערכתה הנורמאטיבית

א" ייתכנו מקרי, ]). 33 [620/85צ "ראה בג(כנסת  שעה שהיא באה להסיר את חסינותו של חבר, וההגינות
ייתכ� כי על ההחלטה לעשות שלו, או לצאת למלחמה אי� מקו, להפעיל את הכללי, , למשל, כ". חריגי,

לא בשל העדרה של נורמה , במקרי, חריגי, אלה תידחה העתירה. הרגילי, של תורת שיקול הדעת המינהלי
הפעולה . כלומר בשל העדר עילה, וקיומה של נורמה מתירהאלא משו, העדרה של נורמה אוסרת , משפטית

 .הפעולה היא שפיטה וחוקית. אינה בלתי שפיטה

יש לחזור ולעיי� בפסיקה העוסקת , החשיבה המשפטית" גלובאליות"בדבר , על רקע הערה עיונית זו37.
או חוסר (ה של שפיטות כי פסקי הדי� שבחנו סוג ז, עיו� זה מלמד. הנורמטיבית) או אי השפיטות(בשפיטות 

אלא הדגישו את העדר� של אמות מידה משפטיות ושל , לא עמדו על העדרה של הנורמה המשפטית) שפיטות
, מה משמעותה של הגישה: עמדה זו מעוררת איפוא את השאלה הבאה. קני מידה משפטיי, להכרעת הסכסו"

, במסגרתה של אותה נורמה לקביעת האיסור א" אי� קני מידה משפטיי, כי קיימת נורמה משפטית החלה בעניי�
לש, מת� ? הא, ייתכ� כי קיימת נורמה משפטית בלי שיהיו קיימות אמות מידה משפטיות? או ההיתר שבה

". אמות מידה משפטיות"או " קני מידה משפטיי,"תשובה על שאלה זו יש לבחו� את משמעותו של הדיבור 
קני , כאשר הנורמה היא נורמה של סמכות.  לתחולתה של הנורמהדומה שביטוי זה משמעותו הנסיבות והתנאי,

קני המידה . כאשר הנורמה היא נורמה של נטילת שוחד. המידה קובעי, מתי מתקיימת סמכות ומתי היא נשללת
קני המידה קובעי, , כאשר הנורמה היא נורמה של סבירות. קובעי, מתי יש נטילת שוחד ומתי אי� נטילת שוחד

פי תפיסה זו של מושג הנורמה המשפטית ומושג קני  על. היא סבירה ומתי פעולה אינה סבירהמתי פעולה 
כי לא נית� כלל לדבר על קיומה של נורמה משפטית ובאותה עת על העדר, של , נראה לי, המידה המשפטיי,

מידה  קניא, אינ, קיימי, . משמע קיימי, ג, קני מידה משפטיי,, א, הנורמה קיימת. קני מידה משפטיי,
 איני רואה כיצד נית� לדבר על . ויש תחולה לנורמה אחרת, משמע שאותה הנורמה אינה קיימת, משפטיי,
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תוכנה של הנורמה והנסיבות , כמוב�. קיומה של נורמה משפטית א" על העדר, של נסיבות ותנאי, לתחולתה
אי� נורמה שאי� . ת פרשנותכל נורמה משפטית מחייב. והתנאי, לתחולתה עשויי, להיות קשי, לתפיסה

א" בסופו של המהל" הפרשני מתייצבת לפנינו הנורמה . הפרשנות עשויה להיות סבוכה וקשה. לפרשה
נורמה משפטית ללא אמות מידה . כאשר מעצ, מהותה היא כוללת את אמות המידה לתחולתה, המשפטית

, שכל כולו גופי, וצללי,, ל, המשפטוכדבר הזה אי� בעו, לתחולתה היא כאד, ללא צל או כצורה ללא תוכ�
 .וצורות העוטפות תכני,

כי שאלה זו אינה , נפסק. את שאלת קשירת, של יחסי, דיפלומטיי, ע, גרמניה המערבית, למשל, טול38.
כי איש לא היה טוע� טענה , דומה). 487' בעמ, ]29 [186/65צ "בג" (פי קנה מידה משפטי להיבדק על"ניתנת 

פי המשפט החוקתי  אשר על,  לעניי� השאלה מיהו האורג� ] 29 [186/65צ "נתעוררה בבגוהיא א/ לא זו 
כי לא הייתה נטענת טענה , כמו כ� מניח אני. הישראלי מוסמ" לקבל החלטה בעניי� קשירת יחסי, דיפלומטיי,

דוגמה פי ה א, השאלה הייתה חוקיות נטילת השוחד בקשירת הקשרי, הדיפלומטיי, על, "שפיטותאי"של 
הא, . א, הטענה הינה כי לא ראוי הוא לכרות יחסי, דיפלומטיי, ע, גרמניה המערבית, א" מה הדי�. שהבאתי

בראש , לש, מת� תשובה על שאלה זו יש לבחו�? משפטי ואמות מידה משפטיות" בית קיבול"טענה זו יש לה 
אינו חייב להיתרג, " לא ראוי"י הטיעו� הפוליט. את מהותה של הנורמה המשפטית החלה בעניי�, ובראשונה

המישור הפוליטי והמישור המשפטי ה, מישורי, , כפי שראינו". לא ראוי"שתוכנה הוא , לנורמה משפטית
כי כל החלטה , כי הנורמה המשפטית הקרובה ביותר היא זו הקובעת, עיו� בדוגמה שהבאתי מלמד. שוני,

הטיעו� .  חייבת להיות סבירה , גרמניה המערבית  לרבות זו הנוגעת ליחסי, הדיפלומטיי, ע שלטונית 
אי� זה "מתורג, לטיעו� המשפטי " אי� זה ראוי לקשור קשרי, דיפלומטיי, ע, גרמניה המערבית"הפוליטי 

, א, אכ� קיימת נורמה כללית: השאלה הינה איפוא זו". סביר לקשור קשרי, דיפלומטיי, ע, גרמניה המערבית
וא, אכ� נורמה כללית זו חלה א/ לעניי� ההחלטה לקשור קשרי, ,  הסבירותהמטילה על השלטו� את חובת

א, התנהגות שלטונית פלונית היא , וקני מידה לבחינת השאלה  הייתכ� כי לא יתקיימו אמות מידה דיפלומטיי, 
 קיומה של נורמת הסבירות משמעותו קיומ� של אמות מידה להערכת סבירותה, לדעתי? סבירה או בלתי סבירה

א" אינ� קיימות אמות מידה לקביעת השאלה , כי קיימת נורמה האוסרת פעולה לא סבירה, לא ייתכ�. של פעולה
המחייבת מת� תוכ� נורמאטיבי לעקרו� הסבירות וקביעת , עניי� לנו בפעולה פרשנית. א, פעולה אינה סבירה
ביעת סבירותה או חוסר סבירותה כי לאחר מעשה הפרשנות אי� קני מידה לק, הטענה. אמות מידה להתגשמותו

, במקרה זה תידחה הטענה. כי לעניי� פעולה פלונית אי� נורמת הסבירות חלה, כמוה כטענה, של פעולה פלונית
, כלומר, לא בשל העדר אמות מידה משפטיות אלא משו, העדרה של נורמה אוסרת, כי הפעולה אינה חוקית

 .משו, שהפעולה היא חוקית

כא� ]. 27 [561/75צ "שהועלתה ונתקבלה בבג" אי השפיטות" זו נית� לבחו� את טענת על רקע תפיסתי39.
. כי הצבא אינו נוקט שיטה נכונה של ביצוע תחקירי, והפקת לקחי, בעקבות מלחמת יו, הכיפורי,, טע� העותר

  ו ומבצעו הצטיידות, מבנהו והערכותו, נושאי, הקשורי, לארגונו של הצבא"כי , 319' בעמ, בית המשפט פסק
כי רשות , אי� זה סביר כלל ועיקר...באשר אינ, הולמי, כלל דיו� והכרעה של ערכאות השיפוט, אינ, שפיטי,

 שיפוטית תשקול 
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 להפקת לקחי, מפעולות מבצעיות ותמיר שיקול, מקצועית מבחינה צבאית, ותכריע מהי השיטה היעילה ביותר
הייתי מגיע לאותה , כשלעצמי". בשיקול דעתה היא, דו על כ"שהוכשרו לכ" והופק, דעת� של רשויות צבאיות

מהי הנורמה המשפטית הרלוואנטית , השאלה הראשונה שהייתי מעלה הינה: והיא זו, בדר" שונה, מסקנה
כי פעולה שלטונית בלתי יעילה היא בלתי חוקית , אי� נורמה הקובעת, למיטב ידיעתי. להכרעה בטענת העותר

די� העתירה להידחות , בתור שכזה, א, הטיעו� היחיד הוא חוסר היעילות, כ� על, ])35 [311/60צ "ראה בג(
. לפיה פעולת הצבא הבלתי יעילה היא ג, בלתי חוקית, שכ� העותר לא הצביע על כל נורמה, בשל העדר עילה

ועל שלא פ כי הצבא, הינה, את טיעונו של העותר" לכלוא"שבה יש , המשפטית הנכונה כי המסגרת, א" דומה
הוא , ידיו כי צבא שאינו מבצע תחקירי, ואינו מפיק לקחי, כנטע� על, טענתו המשפטית הינה איפוא. בסבירות

 פיו אי� בית המשפט ממיר את שיקול על. מבח� הסבירות הוא מבח� ידוע ומוכר, צבא הפועל שלא בסבירות
 א, צבא סביר היה נוקט פעולות ,פיו שואל בית המשפט על. דעתו שלו דעת� של רשויות הצבא בשיקול

   לאור חזקת החוקיות  הנטל מוטל על העותר . שהצבא נקט או פעולות שהעותר מבקש מהצבא לנקוט
לעומת , א,. די� עתירתו להידחות לגופה, משלא עמד בנטל זה. כי הפעולה של הצבא היא בלתי סבירה, להראות

: שאלת המפתח הינה איפוא זו. די� עתירתו להתקבל, בירהכי פעולת הצבא אינה ס, העותר מצליח להראות, זאת
א, פעולות התחקיר , פיה, נית� להכריע בשאלה שעל, הא, קיימי, אמות מידה משפטיות וקני מידה משפטיי,

אינני רואה כל . התשובה על שאלה זו היא בחיוב, לדעתי? א, לאו, והפקת הלקחי, שנוקט הצבא הינ� סבירות
או של כל ) במשפט הציבורי(לבי� כל שאלה אחרת הנוגעת לסבירות התנהגותו של השלטו� הבדל בי� שאלה זו 

והיה מגיש תביעת נזיקי� כנגד , נניח כי העותר היה נפגע פגיעת גו/). במשפט הציבורי ובמשפט הפרטי(אד, 
. ו נזק הגו/וכי בשל כ" נגר, ל, בטענה כי זו התרשלה בכ" שלא ביצעה תחקירי, ולא הפיקה לקחי,, המדינה

היה על בית המשפט , לדעתי? "בלתי שפיטה"כי הטענה הייתה נדחית א" משו, שהיא , כלו, יעלה על הדעת
לא פע, נבחנות במשפטי נזיקי� . באמצעות אמות המידה של סבירות ורשלנות וסיבתיות, לבחו� טענה זו לגופה

אמות מידה משפטיות במסגרת משפט א, קיימות . תכניות אופראטיביות של מבנה אמצעי לחימה צבאיי,
אי� , ודוק? המבקש להקדי, תרופה למכה, מדוע אי� קיימות אמות מידה משפטיות במשפט המינהלי, הנזיקי�

א, הפקת הלקחי, וביצוע התחקירי, , א, ראוי לו לבית המשפט לבחו� את השאלה, אני בוח� עתה את השאלה
או אי (עתה אני בוח� את השפיטות . המוסדית)  אי השפיטותאו(שאלה זו תיבח� במסגרת השפיטות . ה, כדי�

א, אי� כל אפשרות לבחינה , השאלה שאני מבקש להתמודד עמה היא השאלה. הנורמאטיבית) השפיטות
כי נורמת הסבירות חלה על , משנקבע, לדעתי. שכ� אי� אמות משפטיות לבדיקתה, משפטית של הסוגיה

. יש אמות מידה משפטיות לבחינת סבירותה של אותה התנהגות פלוניתכי , ממילא נקבע, התנהגות פלונית
שנורמת הסבירות אינה , כמוהו כטיעו�, הטיעו� כי אי� אמות מידה משפטיות לבחינת סבירות התנהגות פלונית

 .או שהטוע� לא הרי, את הנטל המוטל עליו להראות כי ההתנהגות אינה סבירה, חלה על התנהגות פלונית

 שרוב טענות אי השפיטות הנורמאטיבית חייבות להתמודד לדעתי ע, הנורמה המשפטית מכיוו�40.
  מקובל כיו,. מ� הראוי לבחו� עניי� זה מקרוב, המטילה את חובת הסבירות על השלטו�



 שר הביטחו�' � יהודה רסלר נ" רס 910/86בג� 
 
 441) 2(ד מב"פ

1988ט "תשמ/ח"תשמ, חלק שני , כר" מב, די� פסקי  481  

מ"נבו הוצאה לאור בע   nevo.co.il   אליהמאגר המשפטי הישר  

C:\Documents and Settings\violetta-a\Local Settings\Temporary Internet Files\OLK2CC1\ 2(רסלר נגד שר הבטחון  ).doc 

 .])36 [389/80צ "ראה בג(כי השלטו� חייב לפעול בסבירות  ,על הכול

שלטונית סבירה הייתה בוחרת  תה דר" פעולה שרשותכי על הרשות השלטונית לבחור או, משמעות הדבר
ואז על הרשות לבחור מבי� דרכי הפעולות הסבירות , לעתי, קיימות מספר דרכי פעולה סבירות. בנסיבות העניי�

 גבולותיו של מיתח, הסבירות נקבעי, על. באותה דר" פעולה הנראית לה כטובה ביותר, ")מיתח, הסבירות("
ובעיקר האינטרס והערכי, של הפרט , � האינטרסי, והערכי, השוני, הנאבקי, על הבכורהפי האיזו� הראוי שבי

פי המאטריה  האינטרסי, והערכי, הרלוואנטיי, נקבעי, על. מזה והאינטרס והערכי, של הציבור מזה
שלה ותפיסתו " האני מאמי�", ועל רקע עקרונות היסוד של השיטה, שבמסגרתה נבחנת הפעולה, הרלוואנטית

ההכרעה בסבירות . פי המשקל והאיזו� בי� אינטרסי, אלה של הציבור הנאור שבה תו" שהמיתח, נקבע על
השאלה היא עניי� . השאלה אינה רק עניי� להיגיו� ולרציונאליות; הפעולה אינה איפוא טכנית אלא מהותית

 What justifies: כי, נוקורמיק בציי מק' עמד על כ" פרופ. למדיניות משפטית ולאיזו� בי� ערכי, מתחרי,
resort to the requirement of reasonableness is" the existence of a plurality of factors 

requiring to be evaluated ...in respect of their relevance or common focus of concern 
Factors, in treating as relevant what ought to be ignored. Unreasonableness consists in 

ignoring some relevant factor or Relative values of different factors, even though 
different alternatively, it may involve some gross distortion of the . People can come 

to different evaluations each of which falls"within the range of reasonable opinions in 
the matter in hand , In perelman and vander elst"on reasonableness" ,maccormick( 

.)1984 (131 136, les notions a contenu variable en droitb).ed (כי קביעת האינטרסי, , נראה לי
הדבר מחייב פרשנותה . שיש קני מידה משפטיי, לעריכתה, והערכי, השוני, הנאבקי, על הבכורה הינה פעולה

, דבר זה נעשה כמעשה יו, יו,. ת אמותיה"וקביעת האינטרסי, והערכי, הנופלי, לדל, של הנורמה הרלוואנטית
 הנאבקי, על   כגו� שלו, הציבור מזה וחופש הביטוי מזה  י, כאשר בית המשפט מאתר את האינטרסי, והערכ

אות, " לאז�"ו, "משקל"בצור" לית� לערכי, ולאינטרסי, אלה , לדעתי, הקושי העיקרי נעו�, אכ�. הבכורה
של העמדת ערכי,  התהלי""כי , 361' בעמ, ]37 [9/77נ "בצדק ציי� השופט שמגר בד. בנקודת ההכרעה

מידה או משקלות ערכיי,  א" אי� בו כדי לגבש קנה, ניי, מתאר את קו ההתחלה הפרשנימתחרי, על כפות המאז
כי עשויי, להיות מצבי, שבה, אי� קני מידה משפטיי,  ,הא, נית� לומר". בעזרת, תיעשה מלאכת הפרשנות

 :ודוק? "האיזו�" ולעריכת" משקל"ואמות מידה משפטיות למת� 

כי לא כל העקרונות ה, , מאחריה, עומדת התפיסה.  אלא מטאפורות אינ, משקל ,  איזו� ביטויי, אלה "
על בית המשפט להערי" את החשיבות , וכי בהעדר הכוונה חקיקתית, בעלי חשיבות זהה בעיני החברה

קביעת האיזו� על בסיס המשקל משמעותה מת� הערכה חברתית . החברתית היחסית של העקרונות השוני,
 ).434' במע, ]38 [14/86צ "בג" (עקרונות השוני,באשר לחשיבות, היחסית של ה
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 הוא יהא נעדר אמות מידה  תחיקתית   בהעדר הכוונה שבו , הא, בית המשפט עשוי למצוא עצמו במצב
א, אי� זה רצוי כי בית המשפט  ,השאלה אינה: ודוק? "המשקלות"ולמת� " האיזו�"משפטיות לעריכתו של 

) או חוסר השפיטות( שאלה זו תידו� בהמש" במסגרת טענת השפיטות .יבצע את פעולות השקילה והאיזו�
. בית המשפט לא יוכל לבצע את פעולת השקילה והאיזו�, כי הלכה למעשה, א, ייתכ�, השאלה הינה. המוסדית

על בית המשפט לפנות לערכי היסוד של , תחיקתית בהעדר הכוונה. התשובה על כ" היא בשלילה, לדעתי
ידי הנשיא  על, 89' בעמ, ]39 [10/48צ "כפי שכונתה הכרזת העצמאות בבג(שלה " מי�אני מא"ל, האומה
ואל , )884' בעמ, ]40[87, 73/53צ "השופט אגרנט בבג" (שלו מערכת החיי, הלאומיי,"או אל ) זמורה

הלכה ושיקול דעת בעשיית ", לנדוי' מ" (הע, שבתוכו יושבי, השוטי, מקורות התודעה החברתית של"
המקובלות על הציבור "יתחשב בית המשפט בהשקפות  ,בעשותו כ�306., 292) ט"תשכ( משפטי, א "משפט
כי  ,לעתי, ימצא השופט]). 42 [112/77צ "בג; 1335' בעמ, ]41 [461/62מ "בע השופט לנדוי" (הנאור

דעתו  קולבמצב דברי, זה יהא על השופט להפעיל את שי. אי� במקורות אלה הכוונה מספקת, מטע, זה או אחר
עמד על כ" .  משימה זו היא לעתי, קשה.)h.l.a. hart, the concept of 128) 1961,oxford( lawראה (

 The core of the difficulty is that there is hardly a" Called :השופט פרנקפורטר בציינו
principle. ...judges question of any real difficulty before the court that does-cannot 
leave such contradiction between two conflicting not entail more than one so 
Adjudicate. If the conflict cannot be resolved, the task 'truths' as 'part of the mystery 
of things'. They have to Of he court is to arrive at an accommodation of the . And 
misunderstandings about the judicial process. This, contending claims. This is the 

core of the difficulties"for any conscientious judge, is the agony of his duty The 
judicial process and the supreme" ,f. Frankfurter( .) 43, 31) 1956,ed. By p. Elman( , of 

law and men"courtאינה שרירותית, במצב דברי, זה,  בחירתו של השופט: 

, עליו לאז� בי� האינטרסי, השוני,. לא את ערכיו הסובייקטיביי, מטיל השופט על החברה בה הוא פועל"
פי ל, פי מה שנראה לו על, עליו להפעיל את שיקול דעתו'. פי מה שנראה לו כצורכי החברה בה הוא חי על

אלא מה החברה , מה השופט רוצה, השאלה אינה. כמשק/ את צורכי החברה, מיטב הכרתו האובייקטיבית
 ).131' בעמ, ]43 [243/83א "ע" ('צריכה

. א" חר/ הקושי על השופט להפעילו, הדעת השיפוטי במצב דברי, זה קשה היא הפעלת שיקול, אמת
הלאומי עשוי להשפיע על תוכ� " אני ממי�"וב" העקרונות היסוד של השיט"העדרה של הכוונה מספקת ב

במצב דברי, זה על השופט להתחשב בכל . א" אי� בו כדי לעשות את הבחירה לבלתי אפשרית, הבחירה
אשר הוא סבור שהינו המשק/ בצורה הראויה ביותר את , ועליו לית� לה, אותו משקל, הערכי, והאינטרסי,

 : באומרו, 530'בעמ,]30 [58/68צ " בבגעמד על כ" השופט לנדוי. מהות, בחברתו
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בעיני זהו במידה רבה עניי� . של הבעיה שלפנינו' השפיטות'ברצוני להבהיר שלא העמדתי את דעתי על חוסר "
, שפיט מטבעו א" למע� הדיוק ייאמר שהנושא של מהות הלאו, היהודי אינו בלתי. שבהגדרה סמנטית בלבד

אינה , בה אנו מצווי, לנהוג בעתירה זו, ההימנעות מלפסוק. יז� תוכיחהמשפט הזה בעניי� רופא והחלטת בית
אלא מחוסר יכלתנו לשאוב תשובה משפטית לבעיה מאחד ממקורות , נובעת מחוסר השפיטות של הנושא

ג, ההשקפות המקובלות על הציבור הנאור ה� , כפי שהסברתי. שמה, אנו נוהגי, לקבל את השראתנו, המשפט
לא פע, שאב בית המשפט ממקור זה בהחלטות שנעשו ציוני . כאשר אי� לנו מקור אחר, נומקור כשר לפסיקת

בגלל חילוקי , א" הפע, הכזיב ג, מקור זה. ובוודאי עוד יזדמ� לו לעשות כ� בעתיד, דר" בהתפתחות פסיקתו
,  כגיגיתע, זאת יתכנו מקרי, בה, יראה עצמו השופט כמי שכפו עליו הר. הדעות הכני, השוררי, בציבור

א" לא כזה הוא המקרה . א/ שהיא שנויה במחלוקת, להשיב את תשובתו האישית על שאלה שבהשקפת עול,
וכל המבקש , כי כא� אנו נדרשי, לתת את דעתנו על הנחיות שר הפני, כעל מעשה מינהלי מוסמ", שלפנינו

 ". זו לא עמד העותרבחובה. המשפט שיש בה� פסול עליו החובה לשכנע את בית, לסתור הנחיות אלה

לא , מקור אכזב, לדעת השופט, בדבר השקפות הציבור הנאור היה" שמקור היניקה", העובדה, הנה כי כ�
היא השפיעה על . כי הוא נעדר אמות מידה משפטיות להכרעה בשאלה העומדת לפניו, הביאה אותו לגישה

מקו, שנורמה , ר זה חשוב הוא במיוחדדב. א" לא מנעה את עצ, בהתמודדות עמה, פתרונה של השאלה לגופה
עשוי " השקפות הציבור הנאור"מקור היניקה של " יובש. "משפטית על פיה מוכרע הסכסו" היא זו של הסבירות

א" , אינה סבירה כי ההחלטה השלטונית, להראות, המוטל עליו, כי העותר לא הרי, את הנטל, להוביל למסקנה
 .ה של הנורמה עצמהיובש זה לעול, לא יביא לידי שלילת

ישנ� ג, אמות מידה משפטיות המפעילות אותה , כי מקו, שיש נורמה משפטית, גישתי הינה, אכ�41.
שהנורמה , משמעותה אינה אלא זו. נעדרת אמות מידה משפטיות להכרעה בה לפיה סוגיה, הגישה. נורמה

כי העניי� אינו שפיט , כא� שהטענהמ. המשפטית שהעותר טוע� לה אינה חלה בעניי� וכי חלה בו נורמה אחרת
העושה את הפעולה השלטונית , כי העותר לא הצביע על נורמה משפטית, אינה אלא טענה, מאטריאלית

 בקבלו טענת אי. הטיעו� בדבר אי שפיטות מאטריאלית אינו אלא טיעו� בדבר העדר עילה, הנה כי כ�. לאסורה
הוא נוקט עמדה באשר : נהפו" הוא. בחוקיות הפעולהשפיטות מאטריאלית אי� בית המשפט נמנע מלדו� 

 15/69' המע ,222/68צ "בהתייחסו לאפשרות זו ציי� השופט ויתקו� בבג. לחוקיותה וקובע כי היא חוקית
, אי�, הדיו� עשוי להתגלות שאינו חוס" דיו� בשאלה ושרק תו" כדי, כזה' חוסר שפיטות"כי , 166' בעמ, ]26[

דעת הרשות המינהלית ושזו  די� שהעניי� מסור לשיקול פסקי  הנימוק השגור בהרבההבדל בינו ובי�, בעצ,
עמד על כ" . פי הדי�שפיטות נורמאטיבית אינו אלא העדר עילה על חוסר, לדעתי". פעלה באופ� חוקי וסביר

  :באומרו, קורמיק פרופסור מק
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To say that 'case' before the court is nonjusticiable is to say" that the plaintiff has no 
judicially enforceable right. To say Statement about the nature of the 'law' on which 

the plaintiff is that the plaintiff has no judicial right is to make a conclusive It is 
necessarily an exercise in interpretation and;application of that law to say that the law 
applied by the relying 'Threshold' issue hides a decision on the merits without 
language that purports to decide only a 'preliminary' or court does not protect the 

plaintiff. Masking the holding in Any other decision for or against a claimed 'right', is 
a label elabrating the reasons behind the decision. Justiciability, like Mccormick, that 

expresses a decision on the conflicting interests of the( " hastings parties and the 
constraints that operate on each 14,"the justiciability myth and the concept of law" .) 

595)1987( .const. L.q .42שפיטות משפט זה עתירות בשל אי באות, מקרי, בה, דחה בית, לדעתי
כא� נדחתה ]. 25 [65/51צ "את בג, למשל, טול. בשל העדר עילה, היה מקו, לדחות� לגו/ העניי�, מאטריאלית

אינה , 1949 ט"תש, לחוק המעבר9שכ� לדעת בית המשפט פעולת נשיא המדינה במסגרת סעי/ , העתירה
' בעמ, ש," (ולהחלטה שיפוטית אי� לפנינו עני� הנית� להכרעה"שכ� , "לתחו, השיפוטי ו�מח"היא . שפיטה

 9פעולת הנשיא במסגרת סעי/ , לדעתי). 814

עמד על כ" השופט ויתקו� . אלא בתו" התחו, השיפוטי" מחו� לתחו, השיפוטי"לחוק המעבר אינה 
 :בהציגו את השאלה הבאה, 8' בעמ, פוליטיקה ומשפט

היה המצב אילו היה בידי חבר כנסת פלוני הכח להרכיב ממשלה שתיהנה מאימו� , שללמ, מה"
הא, ג, אז היה בית ? א" הנשיא הקשיח לבו ולא היה מוכ� להטיל עליו את התפקיד, רוב הכנסת

אפילו היה אותו חבר כנסת פונה אליו ותובע את זכותו , המשפט מסרב להתערב בעניי�
 ".?הקונסטיטוציונית

בית המשפט לא היה מסרב להתערב , פי המצב המשפטי לפי חוק המעבר כי על,  לשאלה זו הינהתשובתי
ממנו נגזרות . פיו הקובע את המותר או האסור על" תחו, משפטי"לחוק המעבר יוצר 9סעי/ , לדעתי. בעניי�

הכנסת א, הנשיא מסרב להטיל את תפקיד הרכבת הממשלה על חבר . אמות מידה משפטיות לפעולת הנשיא
היה מקו, , פי גישה זו עצמה על". שפיטה"פעולתו היא . הנשיא מפר את הוראות החוק, היחיד שיש לו רוב לכ"
 65/51צ "לדחות את העתירה בבג

בהציגו את , עמד על כ" השופט ויתקו�. חוקיות בפעולת הנשיא שכ� העותר לא הצביע על כל אי ,]25[
 ):7' בעמ, פוליטיקה ומשפט(השאלה 

נדמה לי . מופרכת מעיקרה לא מוטב היה להיכנס בעבי הקורה ולדחות את הבקשה להיותהא, "
ברור שלא היה כל טע, לחייב . משו, יצירת תקדי,, בהכרח, ולא היה בכ", שקל היה לעשות כ�

חברי 119על כל אחד מיתר , בזה אחר זה, את נשיא המדינה להטיל את התפקיד להרכיב ממשלה
 מאחר שהוא , הכנסת
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. שפעולה זו תהיה חסרת משמעות וטע,, כתוצאה מהתיעצויותיו ע, נציגי הסיעות, נוכח לדעת
 ."ממצב של קפאו� כזה אי� מוצא אלא פיזור הכנסת ועריכת בחירות חדשות

אי� לפנינו "וכי , כיצד זה נית� לומר שהיא מחו� לתחו, השיפוטי, הוא לדחות את העתירה לגופה" קל"א, 
כי נית� היה לדחות את , דעתי הינה כדעת השופט ויתקו�, אכ�". רעה ולהחלטה שיפוטיתעניי� הנית� להכ
 .שפיט, כ� על, וכי גופה של העתירה הוא, העתירה לגופה

עניינה של פרשה זו היה , כזכור, ]29 [186/65צ "אני מגיע בבג, ובדר" חשיבה דומה, למסקנה דומה43.
שלפי הטענה נטל חלק במלחמת העול, , בית וקבלתו של שגרירהבקיו, קשרי, דיפלומטיי, ע, גרמניה המער

  כי , דחה את העתירה בקובעו, 487' בעמ, בית המשפט. השנייה

השיקולי, אינ, . המשפטאי� זה עיי� משפטי אשר לפי טבעו נית� להביאו לבירור בבית"
 לא ביתש, שיקולי, משפטיי, אלא שיקולי, של מדיניות חו� ושל התאמת המועמד לתפקיד

 ".משפט זה מוסמ" ומסוגל להכריע בה,

למיטב . את הנורמה המשפטית החלה על העניי�, בראש ובראשונה, היה על בית המשפט לבחו�, לשיטתי
משאותרה הנורמה . את החובה לפעול בסבירות הנורמה הרלוואנטית היא זו המטילה על השלטו�, הבנתי

על התנהגות בלתי , ולו לכאורה, ענותיו של העותר מצביעותא, ט, היה על בית המשפט לבחו�, הרלוואנטית
שלפיה , גישתו של בית המשפט. על שאלה זו הייתי משיב בשלילה ודוחה את העתירה מטע, זה. סבירה

שיקולי , אמת. אינה מתמודדת ע, הבעיה, "השיקולי, אינ, שיקולי, משפטיי, אלא שיקולי, של מדיניות חו�"
א, השיקול הפוליטי הוא חוקי , א" אי� בכ" כדי לשלול את הצור" לבחו�, יטיי,השלטו� ה, שיקולי, פול

פוליטיות השיקול אינה שוללת את הצור" , השיקול הפוליטי לחוד והשיקול המשפטי לחוד. מבחינה משפטית
 .יהא אופיה הפוליטי אשר יהא, לבחו� את חוקיות ההחלטה" מוסמ" ומסוגל"בית המשפט . לבחו� את חוקיותו

העתירה . נבחנה חוקיות פינוי, של העותרי, ממקו, מגוריה, ברצועת עזה, ]44[306, 302/72צ "בבג44.
דעת  ומצא שאי� יסוד להתערב בשיקול, את פעולות הצבא לגופ�, בי� השאר, השופט לנדוי בח�. נדחתה

 :182' בעמ, יתקו�אומר השופט ו. כי העתירה אינה שפיטה, בי� השאר, השופט ויתקו� סבר. שלטונות הצבא

כ� לא  ועל, במקרה דנ� סברתי עוד בטר, נכנסנו בעבי הקורה כי חוסר השפיטות גלוי על פניו"
כוח העותרי, לחקור את המצהירי, מטע, המשיבי, על תצהיריה,  ראיתי טע, להרשות לבא

כל הויכוח הזה על מימדי הפורענות והסכנה שבשטח הנדו� ועל דרכי המניעה . בשבועה
קראנו את , כאמור, א", לא יכירנו מקומו במסגרת הכרעה שיפוטית, ריות והרצויותהאפש

לו א" כדי להפיס את דעת העותרי, , התצהירי, ושמענו טיעוני, ואולי רצוי היה לעשות כ�
 ולמנוע את הרוש, 
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אפשר ג, הפע, להתעל, מחוסר שפיטות , ומשעשינו זאת... שכאילו אי� לנו הבנה למצב,
כפי שהסביר חברי הנכבד השופט , אכ�. כאלה עניי� לפי המבחני, המקובלי, במקרי,ולהכריע ב

, חריגה מ� הסמכות המוקנית למשיבי, לפי צווי המפקדי, לא הייתה כא�, לנדוי ביתר פרוטרוט
כגו� העדפת שיטה או תכנית אחת על פני , כל יתר הדברי,... והשיקולי, היו בטחוניי, כני,

 ".דעת, של המשיבי, הבקיאי, בסוגיה זו ואי� להתערב בהחלטת, אחרת נתוני, לשיקול

לא יכירנו מקומו במסגרת הכרעה .. כל הוויכוח הזה"א, . שבקטע זה מצויה סתירה פנימית, דומה
הדי� ע, השופט ויתקו� בסוברו כי נית� , אכ�? "לפי המבחני, המקובלי,"כיצד זה נבח� העניי� , "שיפוטית

אלא ג, , מבחני, אלה כוללי, לא רק שאלות של סמכות". לפי המבחני, המקובלי,"בא לבחו� את התנהגות הצ
התערבות בשיקול הדעת הצבאי מקו, שרשות צבאית סבירה הייתה רשאית  לרבות אי, שאלות של סבירות

 justiciability-the non" , y.s. zemachראה (לקבל החלטה מסוג ההחלטה המשתקפת בעתירה 
128)1974 (isr. L. Rev 9"of military measures .(רשאי וחייב בית משפט לבחו� א, הפעולה , ע, זאת

 .at korematsu v , )1944( בפרשתMurphy j . . הצביע על כ" שופט המיעוט. הצבאית אינה בלתי סבירה
United states]69[, בציינו כי: It is essential that there be definite limits to military" 

discretion...the military claim must subject itself to the Judicial process of having its 
reasonableness determined The allowable limits of military discretion, and whether 

and its conflicts with other interests reconciled. 'What are ,. Or not they have been 
overstepped in a particular case"'are judicial questions פסיקתו של בית המשפט העליו� , אכ�

נתוני, , שומרו� ועזה, בי� בתחומי ישראל ובי� ביהודה, כי השיקולי, הביטחוניי, של הצבא, קבעה לא פע,
וכי ביקורת זו אינה משתרעת א" על שאלת הסמכות הפונקציונלית ועל עצ, קיומו של , לביקורת שיפוטית
: ראה(לרבות שאלת הסבירות של השיקול הביטחוני , העילות כולאלא משתרעת היא על כל , השיקול הביטחוני

משפט זה את סבירות החלטתו של המושל  כ� בח� בית על]). 46 [393/82צ "בג; ]45[, 493, 69/81צ "בג
. מדינית למרות שההחלטה בדבר איחוד משפחות היא החלטה ביטחונית, הצבאי שלא לאפשר איחוד משפחות

 802/79צ "ראה בג(המשפט  דחה אותה בית, ענה בדבר חוסר שפיטות מאטריאליתט, בעניי� זה, משנטענה
, 263/85צ "בג: ראה(תו" שהפעיל על החלטה זו את אמות המידה הרגילות לביקורת שיפוטית , ])28[

, 302/72צ "את בג, הנה כי כ�]). 48 [629/82צ "בג; 284' בעמ, ]47) [267, 222/85צ "בשג(397
וללא כל הזדקקות לטענה בדבר חוסר , לגו/ העניי�, כפי שעשה זאת השופט לנדוי, דקהייתי בו] 44[306

 .שפיטות

הייתי מגיע למסקנתו של בית המשפט ) לעיל39פיסקה ( פרשה שעליה עמדתי  ] 27 [561/75צ "בבג45.
  כמו בית המשפט. בלא להיזקק לנימוק בדבר חוסר שפיטות, שדחה את העתירה
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כי רשות שיפוטית תשקול ותכריע מהי , אי� זה סביר כלל ועיקר"כי , א/ אני סבור, ]27 [561/75צ "בבג
דעת� של  להפקת לקחי, מפעולות מבצעיות ותמיר שיקול, מקצועית מבחנה צבאית, השיטה היעילה ביותר

הביטוי  .)319' בעמ, השופט שמגר" (דעתה היא בשיקול, שהוכשרו לכ" והופקדו על כ", רשויות צבאיות
כי , בעיקרו�, לדעתי, הביטוי הראוי הינו. שפטי לגישה זו אינו צרי" להיות בסיווגה של הטענה כבלתי שפיטההמ

מקו, שה� פועלות בתחו, סמכות� ואינ� , בית המשפט אינו מחלי/ את שיקול דעת� של הרשויות השלטוניות
כ� די�  ועל, ות בפעולות השלטו�בעתירה לא הצביע העותר על חוסר סביר. דעת� שלא כדי� מפעילות את שיקול

 :318' בעמ, באומרו, השופט שמגר עצמו עמד על כ". עתירתו להידחות לגופה

יש לאבח� בי� מקרה בו נמנעת רשות צבאית לפעול בהתא, לחובתה לפי די� או לפי צוויה של "
לבי� מקרה , רשות מוסמכת או ממאנת בשרירות לקבל המלצתה של רשות שנתמנתה לכ" כדי�

א" דר" הפעולה ושיטת הפעולה אינה נראית , בו פעלו הרשויות הצבאיות בתחומי סמכות�
 ".לעותר פלוני

". שפיטה"פעולתה היא , כי א, רשות צבאית נמנעת מלפעול בהתא, לחובתה, כמוהו א/ אני סובר, אכ�
א" דר" ", סמכות�מבחי� א/ אני בי� מקרה זה לבי� המקרה שבו הרשויות הצבאיות פועלות בתחומי , בדומה

אלא בחוסר , במקרה אחרו� זה אי� לנו עניי� בחוסר שפיטות". הפעולה ושיטת הפעולה אינה נראית לעותר פלוני
לא די לו . אינה אומרת שהפעולה בלתי חוקית, שעותר פלוני אינו מרוצה מפעולות הצבא, עצ, העובדה. עילה

עליו להצביע על כ" שהיא בלתי .  שהיא בלתי יעילהאו, לעותר שיצביע על כ" שפעולת השלטו� אינה לרוחו
בכ" לא . שהמשקל שהשלטו� נת� לשיקולי, הרלוואנטיי, והאיזו� שנעשה ביניה, אינ, ראויי,, כלומר, סבירה

, ש,, הנשיא שמגר, כמו חברי. ומטע, זה הייתי א/ אני דוחה את עתירתו, ]27 [561/75צ "עמד העותר בבג
, "המבצעי לבי� השיקול השיפוטי בערבוב תחומי, בי� השיקול הצבאי" כי אי� לדגול ,א/ אני סבור, 319' בעמ

אי� הוא מערבב בי� השיקול , מבצעי כי מקו, שבית המשפט בוח� את סבירות השיקול הצבאי, א" נראה לי
ריכת כי עניי� ע, נימק באופ� הבא את גישתו, 322 321' בעמ, השופט ויתקו�. הצבאי לבי� השיקול השיפוטי

 :התחקירי, אינו שפיט

סדר העדיפויות ומערכת הערכי, , המידות התערבות הרשות השופטת נעוצה בכ" שקני אי"
לא , המקובלי, עלינו והמאפשרי, לנו להעביר את מעשי השלטו� האזרחי תחת שבט בקורתנו

 ."והחלטיות מרות, בראש ובראשונה, בהכרח הולמי, ה, את צרכי הצבא הדורשי,

. באופ� שיהלו, את צורכי הצבא, יש להתאי, את הדי� החל על הצבא,  כי א, גישה זו נכונה היא,נראה לי
. ויהא מקו, לדחותה בשל העדר עילה, העתירה תהא שפיטה, תהא פעולת הצבא חוקית, א, התאמה זו תיעשה

אי� מקו, . באיש לשנות את פעולות הצ, ופעולות הצבא אינ� תואמות את הדי�, א, התאמה כזו אינה נעשית
 : וקובע, 322' בעמ, ממשי" השופט ויתקו�. שפיטותה לדחות את העתירה בשל אי
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ה� , להסיק מסקנות ולייש, את הלקחי, לקראת העתיד לבוא, ל לערו" תחקירי,"מקובל על צה, כפי ששמענו"
א מילא הצבא את העותר סבור שבמקרה דנ� ל. זהו חלק מתפקידו של צבא. מבחינה אישית וה� מבחינה ענינית

לא ער" את התחקירי, הנכוני, ולא הסיק מה, את המסקנות , התפקיד הזה או שלא מילא אותו כראוי
א" לא מתפקיד , זכותו לחלוק על שלטונות הצבא זכות היא... ע, כל היומרה שבעצ, הטענה. המתחייבות

ת שכזאת לידינו אינה לתועלת ונטילת סמכו, אי� לנו הכלי, לכ". הרשות השופטת הוא לפסוק במחלוקת זו
 ".הנושא אינו שפיט: הוא שאמרנו. העניי�

חובה כזו ". חובה"רק במקו, שיש לצבא , "זכות היא"זכותו של העותר לחלוק על שלטונות הצבא , לדעתי
מתפקיד הרשות השופטת ", סבור אני, במסגרת זו. במסגרת חובת הסבירות המוטלת על הצבא, לענייננו, קיימת
בית המשפט ישמע על הפעולות שהצבא עשה . ולדעתי יש לו לבית המשפט הכלי, לכ", "פסוק במחלוקתהוא ל

א, בפעולות אלה עמד הצבא בחובת , ויביע את דעתו, ]27 [561/75צ "כפי שאכ� קרה בבג, לעניי� התחקירי,
 .הסבירות

יהא עליו לית� , בו�לש, כ" יהא על בית המשפט לקבוע את השיקולי, הרלוואנטיי, שיש לקחת, בחש
היא אינה שונה מכל . איני רואה כל העדר כלי, לעניי� ביצוע משימה זו. לשיקולי, אלה משקל ולאז� ביניה,

 .)רשלנות(הכרעה סבוכה אחרת בענייני סבירות או חוסר סבירות 

לצאת , למשל, הא,? החלטה של רשות שלטונית שפיטה היא הא, בכל מקרה ומקרה: ישאל השואל46.
? לנורמה משפטית ולדיו� שיפוטי" להיכלא"ועשויות " שפיטות"מלחמה או לעשות שלו, א/ ה� החלטות ל

ומהו טיב , מהו האורג� המוסמ" לקבל ההחלטה, ג, לעניי� מלחמה ושלו, יש לקבוע. תשובתי הינה בחיוב
 כי שאר הלכות  ה  ושאלה זו פתוחה היא וקש נית� כמוב� לקבוע ). איסור שחיתות אישית, למשל(שיקוליו 

. אלא בשל חוקיותה, שפיטותה במקרה אחרו� זה תידחה העתירה לא בשל אי. שיקול הדעת המינהלי אינ� חלות
נורמאטיבית נראית בעיניי כדוקטרינה שאי� לה ) או חוסר שפיטות(הדוקטרינה של שפיטות , סיכומו של דבר
כי על הפעולה לא חלה נורמה , אינה אלא טענה, תכי העניי� אינו שפיט נורמאטיבי, הטענה. קיו, משל עצמה

כי על כל פעולה שלטונית חלה נורמה , גישתי זו מבוססת על התפיסה. כ� הפעולה מותרת ועל, אוסרת
וכי במסגרת הנורמה החלה נית� תמיד לגבש אמות מידה וקני מידה לקביעת התנאי, והנסיבות , משפטית

לעניי� נורמות הקובעות סמכות ונורמות הקובעות את השיקולי, כ" הוא בוודאי . לפעולה במסגרת נורמה
כ" הוא ג, העניי� במקו, שהנורמה המופעלת היא זו הדורשת התנהגות סבירה של . הראויי, בהפעלת הסמכות

פי אמות  ועל, במסגרת נורמה זו נית� תמיד לגבש אמות מידה עקרוניות לבחינת סבירות ההתנהגות. השלטו�
 .נורמאטיבית) שפיטות או אי(בלא להיזקק כלל לטיעו� בדבר שפיטות , � פעולת הרשות לגופהמידה אלה תיבח

 

 מוסדית) או חוסר שפיטות(שפיטות . ד

שפיט  סכסו" אינו. פי המשפט בבית המשפט א, ראוי לו לסכסו" שיוכרע על, סכסו" הוא שפיט מוסדית47.
  ידה משפטיות בביתפי אמות מ א, ראוי לו לסכסו" שלא יוכרע על, מוסדית
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א, המשפט ובית המשפט ה, המסגרות הראויות להכרעה , השפיטות המוסדית עוסקת איפוא בשאלה. המשפט
התשובה על שאלה זו היא ; פי המשפט ובבית המשפט השאלה אינה א, נית� להכריע בסכסו" על. בסכסו"
פי אמות מידה משפטיות בבית   על ת  שהוא שפיט נורמאטיבי השאלה הינה א, רצוי להכריע בסכסו" . בחיוב

) brennan( עמד השופט ברנ�   כמו ג, על השפיטות הנורמאטיבית  על היבט זה של השפיטות . המשפט
 A...: א, ביחס אליו קיי,, כי סכסו" הוא בלתי שפיט, בי� השאר, בציינוat]68 [baker ,217בפרשת 

textually demonstrable constitutional commitment of" ...the;the issue to a coordinat 
political department Without expressing lack of the respect due coordinate 

imposibility of a court's undertaking independent resolution Or an unusual need for 
unquestioning; or the branches of government; adherence to a political decision 

already made Potentiality of embarrassment from multifarious ."pronouncements by 
various depatments on one question  דברי, אלה של השופט ברנ� צוטטו מספר פעמי, בבית המשפט

צ "בג; 182' בעמ, ]44[306, 302/72צ "בג; 165' בעמ, ]26 [15/69' המ, 222/68צ "בג: ראה(העליו� 
 73/85צ "בג; 203' בעמ, ]49[, 65/813צ "בג; 88' בעמ, ]2 [448/81צ "בג; 133' בעמ, ]21 [306/81

שעה , שבית המשפט מתחשב בה,, די להצביע על רשימה לא סגורה של שיקולי,ויש בה, כ, )162' בעמ, ]22[
בכל המקרי, הללו בית המשפט שואל את . א, ראוי לו להכריע בסכסו" שלפניו, שהוא נוקט עמדה בשאלה

צ "השופט אגרנט בבג" (ידו מלמלא את תפקידו השיפוטי הרגיל שיקפו� את"א, לא מ� הראוי הוא , עצמו
 15/69 'המ ,222/68

, ]44[306, 302/72צ "ויתקו� בבג השופט" (הדברי, ראויי, להכרעה שיפוטית"והא, ) 215' בעמ ,]26[
שעניינה טענה לפעולה בלתי חוקית בניהול , המשפט לא יבח� עתירה כי בית, נפסק, למשל, כ"). 182' בעמ

 מהותית במירק, החיי, משו, פגיעה, באותה החלטה, אלא א, כ� יש בה, ענייניה הפנימיי, של הכנסת
  73/85צ "בג(הפרלמנטריי, וביסודות המבנה של המשטר החוקתי 

 .])33 [620/85צ "בג; ]51[131, 24/86, 669/85צ "בג; ]50 [742/84צ "בג ;]22[

והמדגימי, את עקרו� אי baker] 68[ידי השופט ברנ� בפרשת  הנזכרי, על, עיו� בענייני, השוני,48.
 ,טול למשל את העניי� הבלתי שפיט הראשו�. כי ה, אינ, פשוטי, כלל ועיקר, צביעמ, השפיטות המוסדית

מהי , הכרעה בשאלה המשפטית בעניי� זה יש להבחי� בי�. שהכרעת השאלה מסורה לרשות פוליטית, כלומר
א, הרשות הפוליטית בחרה , לבי� הכרעה בשאלה, סמכותה של הרשות הפוליטית והא, סמכותה הופעלה כדי�

, לבית המשפט, בדר" כלל, ההכרעה בשאלה הראשונה מסורה. תרו� הראוי מבי� מספר פתרונות חוקיי,בפ
משמעניקה הוראה פלונית ). 162' בעמ, ]22 [73/85צ "ראה בג(במסגרת סמכותו וחובתו לקבוע מהו החוק 

תפרסותה לקבוע את תחומי ה, הריהי מעניקה בכ" סמכות לבית המשפט לפרשה, סמכות לרשות שלטונית
, שמסירת הכרעתה של פעולה פלונית לרשות שלטונית אי� משמעותה, מכא�. א, הופעלה כדי�, ולהחליט

 : נהפו" הוא. ששאלת חוקיותה של פעולה זו נמסרה ג, היא לרשות השלטונית
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, ותולגבי סוגי, היא בידי בית המשפט, כתוקפו בכל עת נתונה, ההכרעה הפרשנית הסופית והמכרעת לגבי חוק"
צ "השופט שמגר בבג" (היא בידי הערכאה השיפוטית העליונה, המובאות לבחינה בתו" מערכת המשפט

מכא� שאי� לראות כבלתי שפטה הכרעה משפטית בחוקיותה של פעולה שביצועה ). 141' בעמ, ]21 [306/81
 .נמסר לרשות השלטונית

אפשר להחליט בו  של סכסו" משו, שאי תהוא חוסר השפיטו. ידי השופט ברנ� הנזכר על, העניי� השני49.
שכ� מקו, , א/ עניי� זה קשה הוא. התחשבות ע, ענפי מימשל שווי דרגה בדר" שיפוטית בלי להביע חוסר

אי� הוא מביע בכ" כל חוסר התחשבות באותה , א, הרשות השלטונית פועלת כדי� א, לא, שבית המשפט בוח�
 :רשות שלטונית

פירושו שלו שונה הוא מפירושו של  כי, ולא פע, יקרה,  לפרש את החוקתפקידו של בית המשפט הוא"
בי� (כי בהעדפת הפירוש השיפוטי על פני הפירוש של האורג� האחר , לא יעלה על הדעת. אורג� ממלכתי אחר
א, , כיצד נוכל להתערב במעשיה של הרשות המבצעת. יש משו, חוסר כבוד לאותו אורג�) ביצועי ובי� חקיקתי

אי� כל חוסר כבוד לרשויות ...? כי פוגעי, אנו בכבודה שעה שמפרשי, אנו את הדי� שלא כדעתה, ט עמדהננקו
כאשר בית המשפט . כאשר הרשות ממלאת את תפקידה הקונסטיטוציוני ועושה את שהדי� הטיל עליה, האחרות

הוא , רשויות האחרותוא, פירושו שלו שונה מזה המקובל על ה, הוא מבצע את תפקידו שלו, מפרש את החוק
 .)163' בעמ, ]22 [73/85צ "בג" (ובכ" אי� הוא מביע כל חוסר כבוד כלפיה�, מעמיד� על טעות�

השאלה החשובה היא כיבודו של . השאלה החשובה אינה כבודה של רשות זו או כבודה של רשות אחרת
ק יש בה כדי לפגוע ברשות זו או איני יכול לראות כיצד העמדת רשות שלטונית על כיבוד החו, כשלעצמי. החוק

 .לשבש את היחסי, בינה לבי� הרשויות האחרות

 לפיה, אינ, אלא דוגמאות לגישה כלליתbaker] 68[כי הענייני, המוזכרי, בפרשת , מקובל להניח50.
  (y.s. zemach, politicalראה " (פוליטי"שפיטות מוסדית להתקיי, בסכסוכי, בעלי אופי  ראויה אי

1976,detroit( questions in the courts(. בסכסוכי, בעלי אופי פוליטי צריכה  כי הכרעה, הטענה הינה
ערבובה של הרשות השופטת בסכסוכי, . ידי הרשות השופטת ולא על, ידי האורגני, הפוליטיי, להיעשות על

ידי רשויות  ת על שבו הכרעות פוליטיות מתקבלו פוגע במשטר הדמוקרטי , אלה פוגע בעקרו� הפרדת הרשויות
תגובה טבעית של שופט הינה להתרחק . טענות אלה כבדות משקל ה�.  ופוגע בבית המשפט עצמו פוליטיות 

אותה רתיעה מהתעסקות השופטי, בעניני, "כי , בצדק ציי� השופט ויתקו�. מהכרעות שיש בה� היבט פוליטי
, פוליטיקה ומשפט, ויתקו�' א" (הקהלמצאה לה מהלכי, בתודעה המשפטית וג, בדעת , פוליטיי, רגישי,

היבט של הפרדת : הוא כולל בחובו שלושה היבטי,. נעמוד בקצרה על יסודותיו של טיעו� זה). 70' בעמ
 .נפתח בהיבט הראשו�. היבט של דמוקרטיה והיבט של אמו� הציבור במערכת בתי המשפט, רשויות
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ידי אורג�  יה בעלת אופי פוליטי צריכה להיחת" עלבע, מכוח עקרו� הפרדת הרשויות, כי, האי� לומר51. 
פי התפיסה הקלאסית של  וזאת ה� על, טיעו� זה בטעות יסודו, לדעתי? שפיטה מוסדית כ� היא לא פוליטי ועל

הפרדת רשויות , פי התפיסה הקלאסית על. פי התפיסה המודרנית של הפרדת רשויות וה� על, הפרדת רשויות
כי השפיטה לפי מבחנה , וב� הפונקציונלי תזדהה ע, החקיקה במוב� האורגניכי החקיקה במ", משמעותה

הפונקציונלי תזדהה ע, השפיטה לפי בחנה הארגוני וכי המינהל במשמעותו הפונקציונלית יזדהה ע, המינהל 
שעקרו� הפרדת הרשויות במובנו הקלאסי , מכא�). 23' בעמ, ל"בספרו הנ, קלינגהופר" (במשמעותו הארגונית

יהא תוכ� ההכרעה השיפוטית אשר , א, הרשות השופטת עוסקת בפונקציה השיפוטית, הלכה למעשה, קוי,מ
, )לעיל23ראה פיסקה (כפי שראינו , פי תפיסה זו על. הוא הדי� בתפיסה המודרנית של הפרדת הרשויות. יהיה

כי החלטה פוליטית של , י הואובמסגרת יחסי גומלי� אלה לגיטימ, קיימי, יחסי גומלי� בי� הרשויות השלטוניות
התפיסה המודרנית אינה מפרידה בי� , אכ�. נתונה לביקורת שיפוטית) ממשלה, כנסת(הגור, השלטוני הפוליטי 

באופ� שהרשות , הגישה המודרנית יוצרת קשר ואיזו� בי� הרשויות. באופ� שכל רשות עומדת לעצמה. רשויות
שהרשות הפוליטית תשקול שיקול , א" טבעי הוא.  האחרותהשופטת מפקחת שיפוטית ומשפטית על הרשויות

על התפיסה המודרנית לעקרו� . שהרשות השופטת תבח� א, שיקול פוליטי זה הוא כדי�, וא" טבעי הוא, פוליטי
 :באומרו, 141' בעמ, ]21 [306/81צ "בבג, הפרדת הרשויות עמד השופט שמגר

ו של חי� המונע החלטית כל קשר ומגע בי� ההפרדה בי� הרשויות אי� משמעותה דווקא יצירת"
, להלכה ולמעשה, אלא ביטויה בעיקר בקיומו של איזו� בי� סמכויותיה� של הרשויות, הרשויות

 ".תלות תו" פיקוח הדדי מוגדר המאפשר אי

 :באומרו, 319' בעמ, ]27 [561/75צ "על עיקרו� זה עמד השופט שמגר ג, בבג

אשר , חת מ� הזרועות היא יסוד מוסד בכל שיטת מימשלקיומה של בקורת יעילה על כל א"
, את האיזו� בי� הרשויות, בי� היתר, והיא ג, שמבטיחה, הפרדת הרשויות היא אחת מאשיותיה
 ".שהוא מרכיב חיוני במימשל הדמוקרטי

, 507, 502, 487, 486, 483/86צ "בשג, 869, 852/86צ "ידי הנשיא שמגר בבג וגישה דומה הובעה על
 :38' בעמ, ]15[33, 1/87, 523, 521, 518, 515 512

 והביקורת השיפוטית משתרעת על, הכל חייבי, בכיבודו של החוק"

א" אי� בה כשלעצמה כדי , הפרדת הרשויות בונה את עצמאות� של הרשויות. חוקיות פעולתה של כל רשות
אשר , וממנה יונק שלטו� החוק, זוהי תפיסת היסוד של המשפט הישראלי. השיפוטית לחסו, דרכה של הביקורת

השפיטה לגבי הפעולות של זרועותיה השונות של הרשות : יסוד לחוק15על הפעלת סעי/ , בי� היתר, נשע�
 ".המבצעת

אי� דבר בעקרו� הפרדת הרשויות שיש בו כדי להצדיק שלילת ביקורת שיפוטית על פעולות , הנה כי כ�
  עקרו� הפרדת: נהפו" הוא. אשר יהאויהא תוכנ� , יהא אופיי� אשר יהא, שלטו�
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, שכ� הוא מבטיח, ג, א, ה� בעלות אופי פוליטי, הרשויות הוא המצדיק ביקורת שיפוטית על פעולות השלטו�
 .ובכ" תובטח הפרדת הרשויות, כי כל רשות תפעל כדי� ברשותה שלה

העיקרו� הראשו� . ת היחידמשטר דמוקרטי הוא משטר המאז� בצורה ראויה בי� שלטו� הרוב לבי� זכויו52.
כי ההכרעות הפוליטיות , בי� השאר, ומשמעו, פי דעת הרוב כי השלטו� יפעל על, בא להבטיח) שלטו� הרוב(

) זכות היחיד(העיקרו� השני . ידי הע,על, בעקיפי�, או, במישרי�, ידי האורגני, הפוליטיי, הנבחרי, ייעשו על
, ביקורת שיפוטית. פוליטיי, לא יפגע בזכויות יסוד של היחידכי הרוב באמצעות האורגני, ה, בא להבטיח

אינה , הבאה להבטיח כי האורגני, הפוליטיי, פועלי, במסגרת הסמכויות שהמשטר הדמוקרטי מעניק לה,
ביקורת שיפוטית זו שומרת על פעולתה הראויה של הנוסחה : נהפו" הוא. נוגדת תפיסה דמוקרטית זו

, כי דעת הרוב תמצא את ביטויה הראוי במסגרות המשפטיות, מחד גיסא, חהיא באה להבטי. הדמוקרטית
וכי הפעולה השלטונית , ולא תחרוג ממסגרות אלה, )צווי,, חקיקת משנה, חוק, חוקה(שנקבעו לש, כ" במשטר 

כי , מאיד" גיסא, היא באה להבטיח; ידי הרוב בהצבעתו בגו/ המחוקק תיעשה במסגרת החוקית שנקבעה על
אי� איפוא כל דבר הפוגע במשטר . אלא א, כ� יש לו הסמכה כדי� לכ", א יפגע בזכויות היחידהרוב ל

השוקלי, שיקולי, , כאשר הביקורת השיפוטית שוללת את החוקיות של פעולות הגופי, השלטוניי,, הדמוקרטי
מי ויעילותו המעשית בית המשפט אינו מבקר את הגיונו הפני: ודוק. א, גופי, אלה פועלי, שלא כדי�, פוליטיי,

בדיקה זאת אי� בה כל פגיעה במשטר . בית המשפט בוח� את חוקיותו של שיקול זה. של השיקול הפוליטי
שהוא עצמו הביא , כי הרוב רשאי לפעול בניגוד לחוק, אי� כל דבר במשטרה דמוקרטי הגורס. הדמוקרטי
יטית שבהכרעות צריכה לעג� עצמה בהחלטה ג, הפול. וכי הכרעות פוליטיות יכולות להפר את החוק, לחקיקתו

 אי� איפוא כל דבר בעקרונות של דמוקרטיה כדי להצדיק אי. במשטר דמוקרטי אי� פוליטיקה ללא משפט. כדי�
 .שפיטות מוסדית

שכ� היא באה , כי אי השפיטות המוסדית בענייני, פוליטיי, מוצדקת היא, לא נותר לנו אלא הטיעו�53.
 ומפני הפגיעה באמו� הציבור באובייקטיביות" פוליטיזציה של השפיטה"מפני להג� על בית המשפט 

, ג, כאשר בית המשפט עוסק בענייני, פוליטיי,. טיעו� זה נראה בעיניי פרובלמטי ביותר, כשלעצמי. השיפוטית
כפי . בית המשפט בודק את החוקיות של ההכרעה הפוליטית. אי� הוא בוח� אות, באמות מידה פוליטיות

השפיטה בוחנת את . שוני, המישור הפוליטי והמישור המשפטי ה, מישורי,, )לעיל36ראה פיסקה (ראינו ש
כאשר שופט בוח� את חוקיותה של הכרעה , כ� על. של הפוליטיקה ולא את התבונה שלה" המשפטיות"

. שה עצמו חלק ממנהאי� הוא עו.  לגופה של אותה הכרעה  לא לחיוב ולא לשלילה  אי� הוא נות� ידו , פוליטית
בכ" הוא ממלא את . פי אמות מידה משפטיות הוא בודק א" את חוקיותה על. אי� הוא בוח� את הגיונה הפנימי

באומרו , עמד על כ" השופט לנדוי. קשה לי לראות בכ" פעולה שמ� הראוי להימנע ממנה. תפקידו הקלאסי
 :334' בעמ, ]23 [295/65צ "בבג

והפיקוח המשפטי של , שיה ומחדליה של הרשות המבצעת לחודהפיקוח הפרלמנטרי על מע"
ראויה היא להתברר לפני בית , כאשר הקובלנה נושאת אופי משפטי מובהק. משפט זה לחוד בית

 ".המשפט יתערב רק כאשר יש אחיזה משפטית לכ" ע, זאת ברור שבית. המשפט
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 :165' בעמ, ]26 [15/69' המ, 222/68 ועל רעיו� דומה חזר השופט ויתקו� 

מתעל, מתפקידה ) 'ב'  א שהשאלה היא פוליטית ואינה ראויה להכרעה שיפוטית (טיעו� זה "
אלא רק מעבירה את , שלעול, לא באה במקו, הרשות המינהלית, המיוחד של הרשות השופטת

 ."החלטתה של זו תחת שבט בקורתה

 הבקורת השיפוטית היא לעול, ,אידיאולוגית אפילו כאשר נושא ההכרעה הוא בעיה פוליטית, אכ�
אלא את תפיסתו המשפטית באשר לחוקיותה של , לא את האידיאולוגיה שלו מביע השופט. משפטית

צ "עמד על כ" השופט ויתקו� בבג. עיסוק כזה באידיאולוגיה לגיטימי הוא לרשות השופטת. האידיאולוגיה
ואל יחשוד , ט עמדה בשאלות אידיאולוגיותמשפט לנקו לפעמי, חייב בית: באומרו, 532' בעמ, ]30 [58/68

ה� מבחינת המצוי וה� מבחינת הרצוי כמעט שאי� עוד ממש .... שאינו מסוגל לכ" או שהדבר יפגע ביוקרתו
 ".כי שאלות אלו חורגות מ� התחו, השיפוטי, בטענה השגורה

 :האומר, 600' בעמ' בעמ, ש,, בהקשר זה יש להביא את דברי הנשיא אגרנט

כאשר ברור לנו , שננקוט עמדה לגבי הבעיה האידיאולוגית הנדונה, צדק אינה מחייבתשורת ה"
שלא קיי, לגביה קונסנסוס אצל החלק הנאור של הציבור וכי עמדתנו תהא מבוססת א" ורק על 

הלוא העקרו� של שלטו� המשפט . הדעה הפרטית והפרדילקציות האישיות שלנו עצמנו
ממת� עדיפות לדעותיו הפרטיות על מה , ככל האפשר, רחקכי על השופט להת, משמעותו היא

כי במקו,  ,עלול להתעורר החשד, שא, לא כ�, שתובע הצדק בנוגע לפתרו� הסכסו" בא לפניו
מתעוררת לפניו בעיה של השקפת  א,... פי שרירות לבו הוא שפט על, להיות פרש� של החוק

וקות עד היסוד ורובצת ביניה� תהו, אשר לגביה הדעות של בני הציבור הנאור ה� חל, עול,
 כי אז מוטב שהשופט ירס� את  א, המחלוקת הזאת מסעירה את הרוחות ,  כל שכ� עמוקה 

שאינו , ובלבד שקיי, בפניו מוצא שיפוטי, עצמו מלהביע את דעתו הפרטית על אותה בעיה
 ".מצריכו לעשות כ�

א" דבר זה אי� , ביע את דעתו הפרטיתמלה לעול, על השופט לרס� עצמו. לדברי, אלה אני מסכי,
אינני רואה ניגוד בי� , כשלעצמי. אינה שפיטה, שיש לה היבט משפטי, כי מחלוקת אידיאולוגית, משמעותו

צ "בג" (משפט לנקוט עמדה בשאלות אידיאולוגיות לפעמי, חייב בית"הגורס כי , גישתו של השופט ויתקו�
מוטב שהשופט ירס� את עצמו מלהביע את דעתו "כי , הנשיא אגרנטלבי� גישתו של , )532' בעמ, ]30 [58/68

, וא/ המיעוט, נחתכה לגופה] 30 [58/68צ "העתירה בבג, אכ�). 600' בעמ, ש," (הפרטית על אותה בעיה
יותר משאני חושש כי עיסוק , אכ�. לא ביסס את גישתו על טענה של חוסר שפיטות, שביקש לדחות את העתירה

כי משיכת ידו של בית המשפט , חושש אני, "פוליטיזציה של השפיטה"יביא ל" , פוליטיי,בענייני"משפטי 
יפי, לענייננו דבריו . ולערעור אמונו של הציבור בחוק, תביא לפגיעה בשלטו� החוק" מענייני, פוליטיי,"

 : 334' בעמ, ]23 [295/65צ "בבג, הבאי, של השופט לנדוי
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נופל בגדר הסעי/ , בו נתבקשנו לפסוק, העניי�. מ הנשיא"מ, רי הנכבדדעתי כדעת חב' השפיטות'בעניי� "
. 'ההבלגה השיפוטית'פרקליט המדינה הציע לנו לנהוג במידת 1957.  ז"תשי, המשפט בתי של חוק) 2)(ב(7

. א" לא שוכנעתי שהיא צריכה לעמוד הפע, בי� מצוות החוק לבי� הפעלתו הלכה למעשה, אכ� זו מידה נאה
א" קיימת סכנה של ; ניב כדברי מר בר, ר שקיימת כא� סכנה של שיבוש היחסי, בי� זרועות השלטו�אינני סבו

איזו� נכו� של סמכויות השלטו� על . א, נתפרק מ� הסמכות הנתונה לנו, שיבוש אמו� האזרח בשלטו� החוק
שמר סמכות תי, רשויותיו השונות דורש שכאשר הכנסת מעבירה סמכויות חקיקה שובות לרשות המבצעת

 ".הפיקוח על חקיקת המשנה בידי הרשות השופטת

דברי, אלה יפי, ה, . דברי, אלה יפי, ה, לא רק לעניי� פיקוח בית המשפט על חקיקת המשנה של המינהל
רק משו, , השתחררות בית המשפט מסמכות הפיקוח שלו. לעניי� הפיקוח על כל פעולה שלטונית של המינהל

עשויה , "פוליטי" יש בו היבט  פי אמות מידה משפטיות  א/ שנית� לפתור אותו על  שהסכסו" נושא הפיקוח 
 בדומה לתוצאתו  תוצאתה של אי השפיטות המוסרית . לפגוע בהשלטת החוק ובאמו� הציבור בשלטו� החוק

כי , משמעותה האמיתית של תוצאה זו הינה. היא ביצירת תחו, שבו יש די� א" אי� דיי�של העדר מעמד בדי� 
, א" טבעי הוא. למשטר הדמוקרטי ולשלטו� החוק, תוצאה זו קשה היא להפרדת הרשויות. לית די� ולית דיי�

: ציי� הנשיא אגרנט, מקו, שהתרחשה פלישה טרייה במקו, קדוש" חוסר השפיטות"בדחותו את טענת , כ� על
מלהתערב , ורת השפיטות בלבדבשל ת, שלא לכבול את ידי בית המשפט, עקרו� היסוד של שלטו� החוק מחייב"

 ,השמירה על הסמכויות שני לאווי� בה", אכ�). 249' בעמ, ]52 [109/70צ "בג" (לש, קיו, הסדר הציבורי
השופט ויתקו� " (אחד שלא נחרוג מגדר סמכותנו ואחד שלא נהסס למצות אותה עד תומה: שעלינו להיזהר מה,

בפרשת  )marshal( ידי השופט מרשל על1821  בע עוד ברעיו� דומה הו). 208' בעמ ,]53 [321/60צ "בבג
cohens 181, at]70[ )1821( v. Virginia: We have no more to decline the exercise of 

jurisdiction" One or the other would be treason to the constitution. Which is given 
than to usurp that which is not given. The But we; cannot avoid them. All we can do 

is, to exercise our best questions may occur, which we would gladly avoid 
."judgment, and conscientiously to perform our duty שהכרה באי השפיטות , חושש אני

 .כתובה שלנוויש בה פגיעה בחוקה הבלתי , אלה" שני לאווי�"המוסדית עוברת על 

מצביעה על חולשת, , המוסדית) או אי השפיטות(העומדי, ביסוד עקרו� השפיטות , בחינת השיקולי,54.
לא . בארצות הברית הוגבלה תורת אי השפיטות המוסדית לביקורת השיפוטית על חוקתיות החוק, אכ�. הפנימית

י� חוקיות פעולות המינהל במסגרת חוק נית� למצוא בארצות הברית שימוש בעקרו� אי השפיטות המוסדית לעני
 , דומה שהטע, לכ" הוא. תק/
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ובכ" להביא להסדר , הכוח ביד� לשנות את החוק, שא, הרשויות הפוליטיות אינ� מרוצות מההכרעה השיפוטית
הבעיה "א, יש מקו, ללמוד בסוגית , כ� ספק הוא ועל, כיו, זהו המצב בישראל. הפוליטי הנראה לה� כראוי

בתי המשפט בישראל הרגישו , אכ�. המבססת עצמה על רקע חוקתי שונה, מהפסיקה האמריקנית" יתהפוליט
כי דוקטרינה זו לא חלה מקו, שהעותר מלי� על , מכא� הגישה. בחולשתה של דוקטרינת אי השפיטות המוסדית

, ]54 [390/79צ "בג ;124' בעמ, ]24[610, 606/78צ "בג(כגו� זכות קניי� שלו שנפגעה , פגיעה בזכותו
א, ההכרעה השיפוטית פוגעת בעקרו� , שכ� מה לי פגיעה בתחו, הפרט, זה" חריג"לכאורה תמוה ). 14' בעמ

ה, . א" לא זו הייתה גישת, של בתי המשפט? במשטר הדמוקרטי ובאמו� הציבור בשפיטה, הפרדת הרשויות
וכי השיקולי, הנוגדי, ,  הפרט שקופחהלהג� על זכות, כי תפקידו של בית המשפט הוא בראש ובראשונה, סברו

תפקידו של בית המשפט , באותה מידה, א". גישה זו ראויה היא וטובה. אינ, שקולי, כנגד ביצועו של תפקיד זה
בחינת , אכ�). לעיל21ראה פיסקה (המינהלי הוא להג� על שלטו� החוק ועל אמו� הציבור בהשלטת החוק 

כי רק במקרי, מועטי, נתקבל הטיעו� בדבר אי השפיטות ,  על כ"פסיקתו של בית המשפט העליו� מצביעה
הוא התבסס בעיקר על אי השפיטות , וכי ברוב המקרי, שבה, הסתמ" בית המשפט על טיעו� זה, המוסדית

שפיטות מוסדית ה, אלה  שהמקרי, הבולטי, לאי, דומה. הנורמאטיבית או שלא הבחי� בי� שני סוגי השפיטות
כי , תו" שהודגש, השיפוטית על חוקיות החלטות מינהליות של הכנסת והאורגני, שלההקשורי, בביקורת 

 .)162' בעמ, ]22 [73/85צ "בג" (אינה בהכרח דוקטרינה של חוסר שפיטות"דוקטרינה זו 

שהציבור עשוי , קשה להתעל, מהעובדה, "אי השפיטות המוסדית"חר/ ביקורת זו על דוקטרינת , והנה55.
 ועשוי לזהות את הביקורת השיפוטית של עניי�, לבי� ביקורת פוליטית  ביקורת שיפוטיתשלא להבחי� בי�

, ע, עמדה שיפוטית, כי פעולה שלטונית היא חוקית, הוא עשוי לזהות קביעה שיפוטית; פוליטי ע, העניי� עצמו
 חוקית שקולה כי הכרעה שיפוטית שפעולה שלטונית אינה, הוא עשוי לגרוס; כי פעולה שלטונית היא ראויה

שפעולת שלטו� , כי קביעה שיפוטית, הוא עשוי לגרוס; כנגד עמדה שלילית של השפיטה אל הפעולה עצמה
הוא עשוי לזהות את ההכרעה המשפטית ; שאותה עמדה היא ראויה, שקולה כנגד קביעה שיפוטית, היא סבירה

  58/68צ "גב, למשל, ראה(על חשש זה עמדו שופטי, לא פע, . ע, העמדה הפוליטית

 :4' בעמ, ]54 [390/79צ "כפי שציי� השופט לנדוי בבג). מפי השופט לנדוי, 523' בעמ ,]30[

וא/ אסור לנו בשבתנו לדי� לערב בה את , הפע, יש לנו מקורות כשרי, לפסיקתנו ואי� לנו צור""
 .השקפותינו האישיות כאזרחי המדינה

 את מקומו הראוי לו וירד אל תו" זירת הוויכוח המשפט יראה כאילו נטש אבל עדיי� רב החשש שבית
 .ידי חלקו האחר בדחייה גמורה ונרגש ידי חלק מ� הציבור בתשואות ועל ושהחלטתו תתקבל על, הציבורי

היא , משפט כדי� פי הדי� בכל עניי� המובא לפני בית כמי שחובתו לפסוק על, במוב� זה אני רואה עצמי כא�
 ביודעי היטב מראש שהציבור הרחב לא ישי, לבו להנמקה המשפטית אלא למסקנה ,דווקא כופה עלי הר כגיגית

מעל למחלוקות המפלגות את , המשפט בתור מוסד עלול להיפגע במעמדו הראוי לו הסופית בלבד ובית
 ".א" מה נעשה וזה תפקידנו וזו חובתנו כשופטי,. הציבור
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' בעמ, ]12 [320/86צ "בשג, 463, 448, 446, 431 ,429, 428/86צ "באומרי בבג, ועל רעיו� דומה עמדתי
585: 

השתזרו בה שאלות של . הסוגיה כולה היא חשובה ועומדת במרכז חיינו הקונסטיטוציוניי,"
בכל אלה נעסוק . שלטו� החוק והשלטת החוק בשאלות של סמכות החנינה של הנשיא והפעלתה

א" לא סערה זו היא המכוונת את , בורהסוגיה כולה מסעירה את הצי. מתו" זווית ראיה משפטית
, פי עקרונות יסוד משפטיי, ועל, פי אמות מידה קונסטיטוציוניות אנו פועלי, על. דרכנו

לא הלכי רוח חולפי, מכווני, את גישתנו אלא . של חיינו הממלכיי,' אני מאמי�'המשקפי, את ה
 כי הסוגיה כולה נתונה ידוע לנו... תפיסות יסוד ממלכתיות של קיומנו כמדינה דמוקרטית

דיננו שלנו עשוי לשמש כלי  וכי מבחינת הדינאמיקה הפוליטית פסק, במחלוקת ציבורית
 ...".א" את תפקידנו השיפוטי עלינו לבצע, על כ" אנו מצרי,. במאבקי הכוחות הפוליטיי,

' בעמ, תקו�אמר השופט וי, בחיבורו פוליטיקה ומשפט? מה משקל יש לית� לחשש זה, שאלה המפתח הינה
69: 

בטעמי, , במידה רבה, נראה לי כי הסלידה מ� הדיו� השיפוטי בשאלות פוליטיות מקורה"
 ".קשה להצדיקה, מבחינת ההגיו� הצרו/. אירציונליי,

 o.w 1) 1881,boston( ,holmes, the. ( "ה, היו ניסיו�; חיי המשפט לא היו הגיו�", א" כידוע
commom law(. במקרי, מיוחדי,, מכא� נכונותו של בית המשפט. וניסיו� ג, יחד ו�חיי המשפט ה, היגי ,

וזאת במקו, שקיי, , שעליה, עמד השופט ויתקו�, "שני הלאוי�"תו" הפרת אחד מ, מהפעלת סמכותו להימנע
לערבוב תחומי, בי� פוליטיקה לבי� משפט ולפגיעה במעמדו של בית , "פוליטיזציה של השפיטה"חשש ל
לא היה , א/ כא�. משפט זה עשה כ� בכל הנוגע לביקורתו של פעולות מינהל של הכנסת בית, כאמור. המשפט

בית המשפט התחשב במעמדה . כדי למנוע מבית המשפט מלהפעיל סמכותו" הסכסו" הפוליטי"די בטיעו� של 
. חוקקהנוגעי, לשלטו� החוק במ, לבי� השיקולי, האחרי," הפוליטי"המיוחד של הכנסת ואיז� בי� השיקול 

רשימת, של . ודאי שזה איננו סוג המקרי, היחיד שבה, ידחה בית המשפט עתירה בשל העדר שפיטות מוסדית
ניסיו� החיי, השיפוטי וחוש המומחיות ידריכו את בית המשפט בגיבוש אמות מידה . מקרי, אלה אינה סגורה

 .לעיצוב, של אלה

המסקנה העולה , לדעתי? המוסדית) אי השפיטותאו (מהי המסקנה העולה מניתוחנו לעניי� השפיטות 56.
וכי מבוססת היא במידה רבה , כי יסודותיה המשפטיי, רעועי,; כי דוקטרינה זו פרובלמאטית היא ביותר, היא
שבה, החשש מפני פגיעה , כי רק במקרי, מיוחדי,; כי יש לגשת אליה גישה זהירה; "טעמי, אירציונליי,"על 

יהא מקו, לשקול את השימוש , ה על החשש מפני פגיעה באמו� ציבור במשפטבאמו� הציבור בשופטי, יעל
פי ניסיו� החיי, השיפוטי  על, בסופו של דבר, וכי היא נקבעת, כי רשימת, של מקרי, אלה אינה סגורה; בה
 .פי חוש המומחיות של השופט ועל
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 מ� הכלל אל הפרט.  ה

בכל מקו, יש . מעמד עצמאי משלה) שפיטות או אי(ת אי� לדוקטרינה של חוסר שפיטו, כפי שציינתי57.
 מה� חקוקות ומה�  על הסכסו" שלפנינו חלות מספר הוראות די� , אכ�. ובכל מקו, יש אמת מידה שבדי�, די�

שאלת הסמכות לית� דחייה לשירות ביטחו� .  שמה� נגזרות אמות מידה משפטיות להכרעה בסכסו" הלכתיות 
פי אמות המידה הפרשניות  הנחתכת על, עניי� לנו בבעיה פרשנית רגילה. לחוק36קשורה בפירושו של סעי/ 

 ]goldwater v. Carter 1007, at]71) 1979(בפרשת  )brennan(השווה דברי השופט ברנ� . (המקובלות
 discretion resolved as a לפיה, ג, השאלה א, הנשיא מוסמ" להכריז על מלחמה היא שאלה שפיטה שכ�

matter of constitutional law, not political the issue of decisionmaking authority must 
be(. כי השאלה א, רשות שלטונית מוסמכת פונקציונאלית לבצע פעולה שלטונית א, לאו, לא יעלה על הדעת ,

נניח . עה בהשתמיד יש נורמה משפטית ואמות מידה משפטיות להכר, זו שאלה. שפיטה נורמאטיבית תהא בלתי
ידי פעולת חקיקה של  באופ� שכל דחיית שירות צריכה הייתה להיעשות על, לחוק לא היה קיי, כלל36כי סעי/ 
הגורסת כי דחיית שירות, של בחורי ישיבה אינה , כי עתירה, דהואכלו, היה עולה על דעתו של מא�. הכנסת

פי המבחני, המקובלי, על  הביטחו� נקבעת עלשאלת שיקול הדעת בדחיית שירות ? "בלתי שפיטה"היא , כדי�
א, שיקוליו של שר הביטחו� ה, ענייניי, , יהא עלינו לבחו�, כפי שנראה בהמש". תורת שיקול הדעת המינהלי

פי אמות המידה המשפטיות  בחינה זו נעשית כל כולה על. וא, החלטתו עומדת במבח� הסבירות, או זרי,
שאלת הסבירות נקבעת , למשל, כ".  של העדר כלי, משפטיי, לעריכתהואינה מתעוררת כל שאלה, הרגילות

א, שר ביטחו� סביר היה רשאי לקבל את ההחלטה , המעמידות את השאלה, פי אמות המידה המקובלות על
וא/ בחינה זו , לעניי� זה יהא מקו, לבחו� את המשקל שיש לית� לשיקולי, השוני,. בדבר דחיית השירות

 . המידה המקובלות בביקורת השיפוטית של המעשה המינהליפי אמות נעשית על

 

 אי� תחולה בעתירה שלפנינו לתורת אי השפיטות, לדעתי58.

כלו, יעלה על . פי אמות מידה משפטיות ההכרעה בעתירה נעשית כל כולה על, כפי שנראה. המוסדית
לשר , כי אי� לו סמכות, שללמ, כי אמו� הציבור במערכת בתי המשפט ייפג, א, אלה יפסקו, הדעת לטעו�

וכי יש לפנות בעניי� זה , וכי הפטורי, שניתנו עד כה חרגו מהסמכות, לית� דחיית שירות ביטחו�, הביטחו�
דווקא א, אלה יימנעו מלפסוק כי קיימת , כי האמו� בבתי המשפט ייפג,, התשובה הינה, לדעתי? למחוקק

א, אלה יעמדו על ,  וכי האמו� בבתי המשפט רק יגבר,חריגה מסמכות במקו, שיש טענה ראויה בעניי� זה
הרי די� דומה יחול לעניי� הקביעה שהסמכות , וא, כ" הוא הדבר לעניי� הקביעה שהסמכות חסרה. שלטו� החוק

הוא הדי� בכל הנוגע לבחינת . ואי� בכ" כל פגיעה במעמדו, בשני המקרי, מפרש בית המשפט את החוק. קיימת
פי אמות המידה המשפטיות המקובלות  על, בחינה זו נעשית באופ� אובייקטיבי. ביטחו�שיקול הדעת של שר ה

 נעשית   כמו ג, הקביעה כי הוא פעל שלא בסבירות  הקביעה כי שר הביטחו� פעל בסבירות . מימי, ימימה
נוקט כל אי� הוא . בית המשפט אינו מביע כל עמדה אידיאולוגית אישית. פי המבחני, המשפטיי, הרגילי, על

א, יש לגייס בחורי ישיבות או א, אי� לגייס , הוא אינו מביע כל עמדה בשאלה. עמדה במחלוקת הציבורית
 א, שר ביטחו� סביר רשאי , כל שבית המשפט בוח� הוא. בחורי ישיבות
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ס א, יש או אי� לגיי, השאלה", אמת הדבר. כי ראוי הוא לדחות את גיוס, של בחורי הישיבות, היה להחליט
שמתפקיד, , שיש להשאיר את פתרונה בידי הגורמי, הפוליטיי,, היא ביסודה בעיה ציבורית, תלמידי ישיבות

א, חוקי הוא או לא חוקי , א" השאלה, )88' בעמ, ]2 [448/81צ "בבג, כה�' מ הנשיא י"מ" (להכריע בעניי� זה
שמתפקיד, , רמי, המשפטיי,שיש להשאירה בידי הגו, היא שאלה משפטית, לית� דחייה לבחורי ישיבה

הפוליטיקאי, . השופטי, יכריעו בשאלה המשפטית. הפוליטיקאי, יכריעו בשאלה הפוליטית. להכריע בעניי� זה
לדחיית השירות של בחורי הישיבה יש , אמת. השופטי, ישקלו שיקולי, משפטיי,, ישקלו שיקולי, פוליטיי,

כי , כמו כ� מקובל עלי). 711' בעמ, ]3 [2/82נ " לנדוי בדהנשיא" ( אידיאולוגית רבה מאדחשיבות ציבורית"
א" ההכרעה השיפוטית בעתירה ). ש," (אידיאולוגיי,לא נועד לשמש זירה למאבקי, ציבוריי,"בית המשפט 

 .והשופט אינו יורד לזירת המאבק האידיאולוגית, שלפנינו אינה עוסקת בהיבט האידיאולוגי

 .א, לאו, לדחות שירות לבחורי ישיבהא, ראוי , איננו מכריעי, בשאלה

סמכות לדחות , לשר הביטחו�, א, יש לו, בשאלה אנו מכריעי, א". איננו נוקטי, כל עמדה בשאלה זו
בכל . וא, החלטתו הינה החלטה סבירה, א, הוא שקל בעניי� זה שיקולי, ענייניי,, שירות, של בחורי הישיבה

. יש בה א" נקיטת עמדה משפטית בשאלה המשפטית. ה הציבוריתאלה אי� כל נקיטת עמדה אידיאולוגית בשאל
אי� , הביטחו� פעל כפי ששר ביטחו� סביר רשאי היה לפעול בעניי� דחיית השירות כי שר, הקביעה, הנה כי כ�
כי זהו שיקול ששר , משמעותה היחידה הינה. כי ראוי הוא לדחות את שירות, של בחורי הישיבה, משמעותה

 ייתכ�, אמת. ששר הביטחו� רשאי היה לתתו, וכ� המשקל שנית� לו הוא משקל, היה לשוקלוהביטחו� רשאי 
ציבור . כי קושי זה מצדיק הימנעותנו מהכרעה שיפוטית, אינני סבור. שהציבור הרחב יתקשה בהבחנות אלה

ור שיתקשה הוא ג, ציב, כי דחיית העתירה אי� בה הסכמה אידיאולוגית ע, הבעיה הציבורית, המתקשה להבי�
קיי, חשש , בי� א, נדו� בעתירה ובי� א, נימנע מכ", אכ�. כי קבלת העתירה אי� בה דחייה אידיאולוגית, להבי�

, ]54 [390/79צ "בג" (זה תפקידנו וזו חובתנו כשופטי,", כפי שאמר הנשיא לנדוי, א", כי נוב� שלא כראוי
הוא משתלב יפה ע, שיקולי, של . השיקול המשפטיהשיקול המרכזי שצרי" להדריכנו הינו , לדעתי). 4' בעמ

כי בית , הוא יונק מהתפיסה; המחייבי, ביקורת שיפוטית על חוקיות המינהל, הפרדת רשויות ודמוקרטיה
כי העתירה שלפנינו שפיטה היא , מטעמי, אלה נראה לי. המשפט חייב לעמוד על משמר שלטו� החוק בשלטו�

 ).נורמאטיבית ומוסדית(

 

 ר הביטחו�סמכות ש

הסובבת סביב , העניינית הראשונה עלינו לבחו� את השאלה, משעברנו את הפרוזדור והגענו לטרקלי�59.
כי דחיית שירות , טענת העותר הינה. סמכתו של שר הביטחו� לית� דחייה משירות ביטחו� לבחורי ישיבה

" ראויה הייתה להישמע"טענה זו . ולא להחלטה מינהלית, ביטחו� לבחורי ישיבה הינה עניי� לחקיקה ראשית
 .לבחו� אותה לגופה, כ� על, ומ� הראוי הוא, )712' בעמ ,ל"הנ] 3 [2/82נ "כדברי הנשיא לנדוי בד(

פי הוראה זו רשאי שר הביטחו�  על. לחוק36המסגרת החוקית לסמכותו של שר הביטחו� קבועה בסעי/ 60.
   לעשות כ� מטעמי,א, ראה", לדחות בצו את שירות הביטחו� של יוצא צבא
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או מטעמי, הקשורי, בצרכי , ההגנה לישראל הקשורי, בהיק/ הכוחות הסדירי, או כוחות המילואי, של צבא
כי הסמכות , נמצא". או מטעמי משפחה או מטעמי, אחרי,, ההתיישבות הבטחונית או המשק הלאומי, החינו"

אלא מוגבלת היא , סמכות זו אינה כללית, זאתע, . לדחות שירות ביטחו� של יוצא צבא נתונה לשר הביטחו�
תגרור דחיית שירות ללא , שאינה מנויה בי� העילות הנזכרות, דחיית שירות מעילה. מסוימות" לעילות דחייה"

שעלינו לבחו� א, דחיית שירות, של בחורי הישיבה נכנסת לאחת העילות הקבועות , מכא�. סמכות לכ" בדי�
" עילת הדחייה"עניי� דחיית שירות, של בחורי ישיבה נכנס חלקית ל.  היא בחיובהתשובה על כ", לדעתי. בחוק

עניי� דחיית השירות של בחורי ". צרכי החינו""שעניינה " עילת הדחייה"ול" היק/ הכוחות הסדירי,"שעניינה 
 ".טעמי, אחרי,"בעניי� " עילת הדחייה"הישיבה נכנס באופ� מלא ל

" מטעמי, הקשורי, בהיק/ הכוחות הסדירי,"רות ביטחו� של יוצא צבא שר הביטחו� מוסמ" לדחות שי61.
נופלת דחייה זו לסמכותו של שר , עד כמה שהנימוק לדחייה קשור בהיק/ הכוחות הסדירי,. של הצבא
כעניי� (לבי� עילת הדחייה ) דעת כעניי� שבשיקול(עניי� לנו כא� בקשר בי� הטעמי, לדחייה . הביטחו�

ראה (כפי שראינו . המצביע על שיקוליו בעניי� זה,  זה עלינו לפנות לתצהירו של שר הביטחו�בעניי�). שבסמכות
 :בי� שאר שיקוליו מונה שר הביטחו� שיקולי, אלה, )לעיל15פיסקה 

העובדה שאורח החיי, של תלמידי הישיבות הינו דתי קיצוני ביותר ועקב כ" ההליכה לצבא גורמת  )3("
 .וקשיי, בשמירה קפדנית על מצוות הדת, לות לחברה לתרבות זרות לה,לה, בעיות חמורות בהסתג

כשה, עצמ, מתפצלי, להכרה במספר , אי� ה, מכירי, בהכשר של הרבנות הראשית לישראל, למשל, כ"
ל "ונוהגי יו, יו, אחרי, שלה, עלולי, להערי, קשיי, רבי, בהערכות צה, הכשרי, מיוחדי, של רבני, שוני,

העובדה שיעילות שירות, מוטלת כל כולה בספק עקב הקושי הנפשי שלה, להתבטל ) 4( ;תיולשילוב, במסגרו
 ".מתלמוד תורה ועקב חינוכ, ואורח חייה, המיוחד

 

 טעמי, הקשורי, בהיק/ הכוחות"שני שיקולי, אלה עניינ, הוא 

של בחורי שירות, , ודרישותיו כי מבחינת צורכי הצבא, משמעות, של שיקולי, אלה היא". הסדירי,
, 87 86' בעמ, ל"הנ] 2 [448/81צ "בבג, כה�' מ הנשיא י"מ על בעייתיות זו עמד. הישיבות הוא בעייתי

 :באומרו

אשר יראו בגיוס, לצבא , א, גיוס אלפי, רבי, של תלמידי ישיבות, איש אינו יכול להתנבא"
וח הלחימה של יוסי/ לכ, לפיה לימוד תורה קוד, לחובה לשרת בצבא, פגיעה ביסוד אמונת,

ג, א, יגדיל מבחינה מספרית את , כל ביטחו� שגיוס כזה אי�. יפגע בכוח זה, או חלילה, ל"צה
לא יהיו לו השלכות שליליות מרחיקות לכת על חוסנה הפנימי והחיצוני של , כוחו של הצבא

 ."המדינה

יקוליו של שר הביטחו� א" משקפי, ה, את ש, דברי, אלה נאמרו לעניי� שלילת זכות העמידה של העותרי,
  שר הביטחו� מוסמ" לדחות את גיוס, של בחורי כי, נמצא. לגופו של עניי�
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דומה ששיקול זה לא היה דומינאנטי , ע, זאת. עד כמה ששיקוליו נוגעי, לטיב שירות, של אלה, הישיבה
הביטחו� לית� דחיית כ� לא הייתי מבסס א" עליו את סמכותו של שר  ועל, במיגוו� שיקוליו של שר הביטחו�

 .שירות לבחורי הישיבה

 כמו ג, העילות בדבר המשק  עילה זו ". טעמי, הקשורי, בצרכי החינו""אחרת הינה " עילת דחייה"62.
צרכי "היא משתרעת על .  אינה מוגבלת א" לחינוכו של האד, כחייל טוב יותר הלאומי וטעמי המשפחה 

שיקול . של אחד הזרמי, במדינה" בצרכי החינו""� להתחשב ג, במסגרת, של אלה נית. של המדינה" החינו"
מופיעי, ג, השיקולי, , )לעיל15ראה פיסקה (שכ� בי� שאר שיקוליו , זה עמד לנגד עיני שר הביטחו�" חינוכי"

 :הבאי,

להמשי" ' אמונת, תורת,'כבוד מחויבות, הרוחנית וההיסטורית של לומדי, ומלמדי, ש )1("
לפגוע בעקרו� האמור שהוא נעלה  הרצו� שלא) 2( ;ער" של לימוד התורהברציפות את קיו, ה

 ."ומקודש לחלק מהאוכלוסיה בישראל ובתפוצות

כי במסגרת זו נדחה שירות, של אמני, , נאמר לנו". צרכי החינו""נופלי, שיקולי, אלה בגדר , לדעתי
איני .  סטודנטי, באוניברסיטאותהדוחה שירות, הצבאי של, "עתודה אקדמאית"קיימת . ומוסיקאי, בישראל

השוני עשוי , כמוב�. במה שוני, צורכי החינו" של בחורי הישיבות מצורכי החינו" של אמני, ומוסיקאי,, רואה
שיש , א" איני סבור, שיתקיי, לעניי� שיקול הדעת גופו של השר ולעניי� המשקל שהוא נות� לגורמי, השוני,

דומה שהשיקול הדומינאנטי לעניי� דחיית , ע, זאת. ו של שר הביטחו�הבדל בי� השניי, לעניי� עצ, סמכות
כ�  ועל, כאשר הפ� החינוכי שבו הוא א" משלי, ומסביר, שירות הביטחו� של בחורי הישיבה הוא השיקול הדתי

 .לא הייתי מבסס את סמכותו של שר הביטחו� א" על ע, זה בלבד

". מטעמי, אחרי," זו המאפשרת דחיית שירות ביטחו� עילת הדחייה השלישית הנוגעת לענייננו היא63.
חוק שירות בטחו� המקורי הסמי" את שר הביטחו� לית� דחיית שירות , )לעיל8  ו7ראה פיסקאות (כפי שראינו 

 א, היה סבור שמחייבי, זאת טעמי, הקשורי, בהיק/ הכוחות הסדירי, או כוחות המילואי, של צבא"ביטחו� 
או טעמי, , או טעמי משפחה, ההתישבות או המשק הלאומי ,, הקשורי, בצרכי החינו"או טעמי, הגנה לישראל

במוב� זה שהמלי, , תוקנה הוראה זו) 7' תיקו� מס(בחוק שירות בטחו� ). 12סעי/ " (אחרי, כיוצא באלה
כדי לסלק כל פרשנות על דר" "היה  הטע, שנית� לכ" בדברי ההסבר להצעת החוק. נמחקו" כיוצא באלה"

 התיקו� האמור נער" לאחר פסק). 282' בעמ, 1970 ל"תש, )7' תיקו� מס( הצעת חוק שירות בטחו�( "מצו,הצ
ועל רקע קיומו של ההסדר בדבר דחיית השירות של , ]1 [40/70צ "הדי� הדי� של בית המשפט העליו� בבג

כי , תו" שציי�, ברי, זהמצב ד, כה�' י, מ הנשיא"הדגיש מ, 85' בעמ, ]2 [448/81צ "בבג. תלמידי הישיבות
ה� בדברי ההסבר להצעת , ע, זאת". משפט זה נעשה התיקו� אחרי נכשל הניסיו� להביא נושא זה לדיו� בבית"

. כי התיקו� המוצע קשור לשאלת דחיית שירות, של בחורי הישיבה, אי� כל רמז לכ", החוק וה� בדברי הכנסת
כי זו אינה הזדמנות , ציי� שר הביטחו�, )7' תיקו� מס(בטחו� בדיו� שהתנהל בכנסת על חוק שירות : נהפו" הוא

 נאותה לעסוק 
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) א"תשל(59כ "ראה ד(שכ� אי� לסוגיה זו כל שייכות להצעת החוק , בשאלת דחיית שירות, של בחורי ישיבה
98 99(. 

תח הסמכה זו אינה פותחת פ". מטעמי, אחרי,"לדחות שירות ביטחו� , א, כ�, שר הביטחו� הוסמ"64.
 כי אילו  פי הדוגמה הקלאסית   על אני מניח . כראוי, סובייקטיבית, לשר הביטחו� לשקול כל שיקול הנראה לו

לא היה , או כל המשתייכי, למפלגה פלונית" י,'ינג'הג"החליט שר הביטחו� לדחות את שירות הביטחו� של כל 
פי מטרת החוק  והוא נקבע על, ובייקטיביהמבח� לעניינ, של אלה הוא א". הטעמי, האחרי,"הדבר נופל לגדר 

סמכותו של שר הביטחו� אינה . אלה לכלול בחוב, טעמי, דתיי," טעמי, אחרי,"עשויי, , לדעתי. ותכליתו
סמכותו של שר הביטחו� משתרעת , כפי שראינו. מוגבלת א" לשיקולי, שעניינ, היק/ הכוחות הסדירי, עצמ,

שאינ, , כל אלה עניינ, שיקולי,.  המשק הלאומי או בטעמי משפחה,ג, על טעמי, הקשורי, בצורכי החינו"
שמ� הראוי להתחשב , ביטחוניי, אלא כוללי, ה, ג, שיקולי, לבר, קשורי, בהכרח להיק/ הכוחות עצמ,

ההיסטוריה , אכ�. לטעמי, ביטחוניי, דווקא" הטעמי, האחרי,"אי� כל טע, איפוא לצמצ, את . בה,
נית� לדחות " טעמי, אחרי,"מכוח , הנה כי כ�. ברי, מצביעה על מגמה הפוכההחקיקתית וההגיונית של ד

המצהירי, על דתיות, , נדחה גיוס, של דרוזי, דתיי,, למשל, כ". שירות, של עולי, חדשי, או בני מיעוטי,
, מטעמי, על שו, מה לא נית� יהא לכלול במסגרת זו ג, דחיית שירות, איני רואה כל סיבה. מכוח הוראה זו

טעמי, שבמצפו� או טעמי, "פטור משירות ביטחו� של אישה בשל , אמת הדבר. של בחורי ישיבה, דתיי,
שדחיית שירות מטעמי, , א" בכ" אי� כדי ללמד, לחוק) ג(39נית� מכוח הוראת סעי/ " שבהווי משפחתי דתי

ירות, של בחורי הישיבה כי בעוד שדחיית ש, יש לזכור". מטעמי, אחרי,"דתיי, אינה כלולה בסמכות הדחייה 
הרי פטור משירות ביטחו� של אישה מטעמי מצפו� או מטעמי, , דעת של שר הביטחו� היא עניי� שבשיקול

דעת� של רשויות הצבא הוא א" לעניי� הוכחת קיומ, של  שיקול. שבהווי משפחתי דתי הוא פטור מכוח הדי�
, י� רשויות הצבא מוסמכות שלא לפטור אישהא, ומשאלה הוכרו, טעמי, שבמצפו� או שבהווי משפחתי דתי

אי� כל חריגה מסמכות בכ" שרשות מינהלית , אכ�. ידי החוק עצמו שכ� הפטור נית� לה כעניי� שבזכות על
ובלבד ששיקולי, אלה , שיקולי, דתיי,, שעה שהיא מפעילה את סמכויותיה הסטטוטוריות, לוקחת בחשבו�

רשאי שר הפני, להתחשב בשיקול דתי לעניי� קביעת שעו� קי� ,  למשל,כ". נופלי, למסגרתו של החוק המסמי"
המפקח על התעבורה רשאי להתחשב בשיקול דתי לעניי� סגירת, של רחובות ; ])7 [217/80צ "ראה בג(

המפקח על המזונות רשאי להתחשב בשיקול דתי בדאגתו לאספקת ; ])55 [174/62צ "ראה בג(לתנועה בשבת 
א, בהפעילו את סמכותו לית� , איני רואה כל חריגה מסמכות, בדומה]). 56[105, 98/54צ "בג(מזו� לפסח 

הצור" להבטיח חופש דת . לוקח שר הביטחו� בחשבו� שיקוליו שיקולי, בעלי אופי דתי, דחיית שירות ביטחו�
מאז קו, צור" זה קיי, . ומניעתה של כפייה דתית אי� משמעותו איסור התחשבות בצרכיה של אוכלוסיה דתית

 .אפשר לית� משקל ג, לו, הנתונה לשר הביטחו�, כי במסגרת הסמכות הרחבה, וטבעי הוא להניח, המדינה

כי דחיית גיוס, של בחורי הישיבה הינה עניי� בעל חשיבות , טענתו הכללית של העותר בסוגיה זו הינה65.
. נסת תדו� בו ותחוקק לגביו במפורשכ� מ� הראוי הוא שהכ ועל, החל על כל תושבי המדינה, ציבורית מהותית

 שהסדרי הפטור מטעמי, שבדת , האחד: טענה זו שני היבטי, לה
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שהסדר בחקיקה הראשית מ� הראוי , השני; ידי מחוקק המשנה ידי המחוקק הראשי ולא על צרי" שייקבעו על
ית� דחייה לשירות כי עצ, הענקת הסמכות ל, מקובל עלי, אשר להיבט הראשו�. לו שיהא מפורש ולא משתמע

אשר . לחוק36לדעתי מצוי עיגו� כזה בהוראת סעי/ , כפי שראינו. ביטחו� חייב למצוא עיגונו בחקיקה הראשית
וכי יש , אינה מספקת") מטעמי, אחרי(" כי הסמכה כללית   במישור הפורמאלי  אי� אני סבור , להיבט השני

 כי מצב דברי, זה אינו   במישור המהותי  מקבל אני ע, זאת . לפרט במפורש כל עילה ועילה לדחיית שירות
, ייקבעו בחקיקה הראשית ובמפורש" הסדרי, ראשוניי,"כי , מכוח עקרו� שלטו� החוק ראוי הוא, אכ�. רצוי

שלטו� "קלינגהופר ' ה' י(ושלא תוענק הסמכה כללית למחוקק המשנה לקבוע בעצמו את ההסדרי, הראשוני, 
בצדק ציי� ). 254) ז"תשי(14  ו222) ז"תשי(13  12 ו202) ז"תשי(11משפט הד ה" החוק וחקיקת משנה

 :95) ז"תשמ, שוק�(משפט מינהלי , ברכה' ב' פרופ

הצטברות עוצמה חקיקתית כה רבה בידיה� של רשויות המינהל פוגעת בעקרו� שלטו� החוק "
 ".יותשל תורת הפרדת הרשו, הישי, לימינו, ויש בה סטייה חמורה מהרעיו� החוקתי

 :831' בעמ, ]57 [266/68צ "ויתקו� בבג עמדו על כ" השופטי, זוסמ� ו

להביא עלינו משטר  עלולה, מכוח חוק הסמכה, חקיקת משנה בעניי� עקרוני ורב חשיבות"
פרלמנטרי אמיתי מחייב שחקיקה תיעשה בבית  משטר דמוקרטי, פורמאלי גרידא דמוקרטי

 ".המחוקקי,

שיש להעניק למחוקק משנה סמכות לקבוע הסדרי, ,  מקו, שהכנסת סבורהכי, אני עצמי הייתי מוסי/
כי ,  מ� הראוי הוא להמשי" ולקבוע לעתי, במדינה המודרנית   ודבר זה עשוי הוא להיות מוצדק ראשוניי, 

, כי הצדק ע, העותר, כ� נראה לי על). במליאתה או בוועדותיה(תוקפ, של הסדרי, אלה מותנה באישור הכנסת 
כי הכנסת תנקוט עמדה מפורשת , "פרלמנטרי אמיתי משטר דמוקרטי"מכוח עקרונותיו של , רצוי היה הדברכי 

שר הביטחו� לית� דחיית  ולא תסתפק בהסמכה כללית וגורפת של, בשאלת דחיית גיוס, של בחורי ישיבות
כי , ת צורכי הביטחו�כי יעיל הוא יותר להגשמ, א, מטע, זה או אחר הכנסת סבורה". מטעמי, אחרי,"שירות 

כי ההוראות הנורמאטיביות הכלליות , מ� הראוי היה, ידי שר הביטחו� ההסדרי, הראשוני, בעניי� זה ייקבעו על
והשאיר , בסוגיה שלפנינו לא נקט המחוקק דרכי, אלה. תוקפ� יהא מותנה באישור הכנסת או אחת מוועדותיה

, כי נית� לומר, אי� אני סבור, ע, זאת.  הביטחו� בלבדבידי שר") טעמי, אחרי,("את ההסדרי, הראשוני, 
, שהימנעותה של הכנסת מלקבוע ההסדרי, הראשוניי, והימנעותה מהטלת פיקוח על הסדריו של שר הביטחו�

הכנסת מצאה לנכו� להעניק לשר הביטחו� סמכות רחבה של . משמעות� שלילתה של אותה הסמכה כללית
את רצונה זה של . בלא שהותירה בידה סמכות אישור בעניי� זה, "מי, אחרי,מטע"קביעת עילות פטור ודחייה 

משקבע . אלא ג, שלטו� החוק בשופט, שלטו� החוק אינו רק שלטו� החוק בשלטו�. הכנסת עלינו לכבד
ממילא הסמי" בכ" את שר הביטחו� , עשויי, לשמש עילה לדחיית שירות ביטחו�" טעמי, אחרי,"כי , המחוקק
הטעמי, "כי , לאור מבנה ההוראה וההיסטוריה החקיקתית שלה ברור.  ה, טעמי, אחרי, אלהמה, לקבוע

 וה, , אינ, קשורי, בטעמי ביטחו� דווקא" האחרי,



 שר הביטחו�' � יהודה רסלר נ" רס 910/86בג� 
 
 441) 2(ד מב"פ

1988ט "תשמ/ח"תשמ, חלק שני , כר" מב, די� פסקי  503  

מ"נבו הוצאה לאור בע   nevo.co.il   אליהמאגר המשפטי הישר  

C:\Documents and Settings\violetta-a\Local Settings\Temporary Internet Files\OLK2CC1\ 2(רסלר נגד שר הבטחון  ).doc 

כי המחוקק הסמי" , נמצא. ג, טעמי, שבדת, לדעתי, בי� אלה נכללי,. משתרעי, ג, על טע, לא ביטחוני
המצדיקי, , "הטעמי, האחרי,"מה ה, , דעתה שלה לשיקו פי על, במפורש את הרשות המבצעת להחליט

 .דחיית שירות ביטחו�

כ�  על. שאות, רשאי שר הביטחו� לשקול, כי שיקול דתי נופל למסגרת אחד הטעמי, האחרי,, ראינו66.
 :הינו שיקול לגיטימי, ששקל שר הביטחו�, נראה לי כי השיקול הבא

 שנוי במחלוקתהכרה ברגישות הציבורית העמוקה של נושא ה )5("

 ."ובצור" באיזו� ממלכתי עדי� של מחלוקת מסוג זה, אידיאולוגית בקרב הציבור בישראל

אשר , ויוצר מכלול של שיקולי, ,ששקל שר הביטחו�, שיקול זה מצטר/ לארבעת השיקולי, האחרי,
בנסיבות א, שיקולי, אלה סבירי, ה, , ע, זאת, השאלה היא. כשלעצמ, מוסמ" היה שר הביטחו� לשוקל,

 .לבחינתה של שאלה זו נפנה עתה. העניי�

 

 דעתו של שר הביטחו� סבירות שיקול

 נופלת למסגרת, שאות, שקל שר הביטחו�, מערכת השיקולי,67.

א" הא, נת� שר הביטחו� את המשקל . השיקולי, הענייניי, שאות, רשאי היה שר הביטחו� לקחת בחשבו�
את מרכז הכובד של הדיו� המשפטי משאלת הסמכות לשאלת שאלה זו מעבירה ? הראוי לשיקולי, אלה

דעת זה צרי"  שיקול. דעת באשר לדחיית שירות מטעמי ביטחו� החוק העניק לשר הביטחו� שיקול. הסבירות
מת� משקל ראוי לשיקולי, , בי� השאר, הפעלה סבירה של שיקול הדעת משמעותה. שיהא מופעל בצורה סבירה

, 105' בעמ, ]58 [156/75צ "עמד על כ" השופט שמגר בבג). 445' בעמ, ]36 [389/83צ "בג(השוני, 
 :באומרו

והובאו בחשבו� , ידי הרשות המיניסטריאלית שיקול זר יכול שייווצרו נסיבות בה� לא נשקל על"
אול, לשיקולי, הרלבנטיי, השוני, יוחס משקל , א" ורק שיקולי, שה, רלבנטיי, לעניי�

עד שהמסקנה הסופית הפכה מופרכת מעיקרה , יניה, לבי� עצמ,בפרופורציה כה מעוותת ב
 ".סבירה לחלוטי� ובשל כ" לבלתי

דבר אחד הוא לדחות את שירותי הביטחו� של סוג פלוני של יוצאי צבא לשנה או לתקופת לימודי, , אכ�
; )קדמיתע, המשתייכי, לעתודה הא, למשל, כפי שהדבר נעשה(שסופה שירות ביטחו� הלכה למעשה , קצובה

, במהלכה הטבעי, העשויה להביא, דבר אחר הוא לדחות את שירות הביטחו� לתקופת לימודי, בלתי קצובה
דבר אחד הוא לדחות את , בדומה). כפי שהדבר קורה לרוב ע, בחורי הישיבה(לפטור משירות הלכה למעשה 

 ,674א לדחות גיוס, של דבר אחר הו; )1975 כפי שהדבר היה ב(תלמידי ישיבה 800שירות הביטחו� של 
דעתו של שר הביטחו�  א, שיקול, השאלה הינה, הנה כי כ�). 1987 כפי שהדבר הוא ב(תלמידי ישיבה 1

בלתי "דעתו של שר הביטחו� הופעל באופ�  כי שיקול, טענת העותר הינה: באופ� סביר, בנסיבות העניי�, הופעל
 כי בשוקלו את השיקולי, השוני, , כוח המשיב לעומתו טוענת באת". סביר באופ� קצוני
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כולל לומדי, ומלמדי, וחוזרי, (לא התעל, שר הביטחו� מ� ההשלכות של דחיית שירות תלמידי הישיבות "
ל ועל ההיערכות לצרכי הביטחו� של מדינת "על היק/ הכוחות הסדירי, וכוחות המילואי, של צה) בתשובה
באיזו� שבי� כל השיקולי, השוני, . ועמדי שירות אלהל סוג מ"א" הגיע למסקנה שלא לגייס לצה, ישראל

כפי , ל"שילוב תלמידי הישיבות מהסוג האמור בשירות צה גוברי, בסופו של דבר השיקולי, המצדיקי, אי
 ".שהיה נהוג מזה שני,

 

 - כי, כוח המשיב מוסיפה ומציינת באת

שר . ר הביטחו�בית המשפט הנכבד לא ישי, את שיקול דעתו במקו, שיקול דעתו של ש"
ובחר מביניה בדר" הסבירה , הביטחו� שקל את כל האפשרויות הסבירות במשקל� הראוי

העובדות לא הראו עילה להתערבותו של בית המשפט הנכבד בשיקול . והנאותה ביותר לדעתו
 ".דעת זה

. קשההינה שאלה , העומדי, ביסוד דחיית שירות, של בחורי הישיבה, שאלת משקל, של השיקולי,68.
חילוקי דעות רציניי, "קיימי, בו . עצ, דחיית השירות של בחורי הישיבה הינו עניי� השנוי במחלוקת בישראל

כי , יש הסבורי,). לעניי� גיוס� של בנות דתיות, 832' בעמ, ]59 [54/81פ "כדברי השופט אלו� בע" (ואמיתיי,
  

הדבקי, בכל לב, ובכל נפש, , ורהאי� משמעות לאר� ישראל ולמדינת ישראל בלי בני, לומדי ת"
ל מג� על היהודי, והישיבות על "צה. ל שומר על הגו/ והישיבות על הנפש"צה... במשימת, בכל אורח חייה,

תלמידי הישיבות ה, בגדר חלוצי, מתנדבי, המוותרי, על יתרונות חומריי, פרטיי, ומקדישי, את ... היהדות
) ח"תשכ, גוילי�(בני הישיבות וגיוס, , נריה' צ' הרב מ" (ה בה,עצמ, לערכי, רוחניי, שנשמת האומה תלויי

 ). מאמר שציטוטי, ממנו צורפו לתצהיר התשובה ] א[

 

 :לעומת יש הסבורי, אחרת

" זה מקומ,. והוא שולח אותי לההרג במקומו, אני שולח את ב� הישיבה ללמוד במקומי, זו שותפות מוזרה"
 .)בכתבה שצורפה לעתירה, ל"שי בצהקצי� חינו" רא, תת אלו/ נחמיה דג�(

 למצות", קוק' י' הרב צ, למשל, ראה(בתו" המחנה הדתי עצמו קיימות בעניי� זה דעות שונות ומגוונות 
הגיוס של בני ", זוי�' י' הרב ש; ]ב[123  114) ז"תשכ, מנורה, קבוצת מאמרי,(לנתיבות ישראל " האר�

לעומת ;  השוללי, את דחיית שירות, של בחורי הישיבה ] ג) [ח"תש, למרנ� ורבנ� וראשי הישיבות" (הישיבות
  ] נד ד מה) ד"י ג"תשי(ו  שחרור בני הישיבות מגיוס התורה והמדינה קוב� ה, טיקוצינסקי' מ' ראה הרב י, זאת

שבחורי, דתיי, שירתו בכל , מ� המפורסמות הוא). הנות� את הביסוס ההלכתי לשחרור, של בני הישיבה
א, בישיבות הסדר וא, (ל "והרי ה, ממשיכי, לשרת בכל חילות צה, נתנו את נפש, עליה, אלמלחמות ישר

 מחוצה 
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כי במדינת , נראה לי. אשר אי� בה הסכמה לאומית והנתונה למחלוקת חריפה, עניי� לנו בסוגיה, הנה כי כ�). לה�
ה מודרנית על גבי היסטוריה ושבה נבנית חבר, שבה משתזרי, הזרמי, השוני, של היהדות והיהודי,, ישראל

. באופ� ששר ביטחו� סביר רשאי לקחתו בחשבו�, כל אחד מהשיקולי, הנוגדי, הינו לגיטימי, ארוכת שני,
שיש בה דעות רבות ומגוונות באשר לנושאי, ציבוריי, וחברתיי, , החברה הישראלית היא חברה פלוראליסטית

כי המדינה לא תיכו� , יש הגורסי,.  אחת מאות� שאלותשאלת דחיית שירות, של בחורי הישיבה היא. שוני,
, יש הרואי, בדחיית גיוס, מעשה אציל. כי המדינה לא תיכו� בלעדי גיוס,, ויש הגורסי,, בלעדי דחיית גיוס,

 ועל רקע עמדתי כי השיקול הדתי  בנסיבות אלה . אי� בסוגיה קונסנסוס חברתי. ויש הרואי, בכ" מעשה שפל
עד כי , כי נית� לומר שעמדתו של שר הביטחו� היא כה בלתי סבירה,  איני סבור ואנטי הוא עצמו שיקול רלו

זו לעתי, . משטר דמוקרטי מבוסס על סובלנות לדעות הזולת. שו, שר ביטחו� סביר בישראל אינו רשאי לקבלה
. יי, משותפי,המאפשר ח, הסובלנות הינה גור, מאחד בחברה פלוראליסטית. א/ סובלנות לדעה לא סובלנית

אינו נראה לי בלתי , תו" מאמ� להכהות את חוד, של החיכוכי,, הנכונות להתחשב בעמדת השונות, כ� על
כי בצד השיקול , אי� ג, לשכוח". הציבור הנאור"התחשבות בו מתבקשת מעמדתו של . סביר בנסיבות העניי�

. ת עשוי להזיק יותר משהוא עשוי להועיללפיו שירות, של בחורי הישיבו, חינוכי קיי, ג, שיקול צבאי הדתי
רשאי היה שר הביטחו� להגיע להחלטה שאליה , על רקע צורכי הביטחו� של המדינה, בלוקחו כל אלה בחשבו�

שר הביטחו� רשאי היה ג, לקבל החלטה : ודוק. דעתו של שיקול" מיתח, הסבירות"היא נופלת למסגרת . הגיע
, אכ�. ומ� הראוי הוא לשנות את המדיניות בעניי� זה, , מדי דחויי הגיוסכי רבי, הוא היה רשאי לסבור. שונה

זו אחת . ההחלטה שאליה הגיע שר הביטחו� אינה ההחלטה היחידה אליה נית� להגיע בבעיה שלפנינו
 .מההחלטות החוקיות שהמשיב רשאי היה לקבל

לחוק 36פי סעי/  טחו� עלדעתו של שר הבי באיזו� בי� השיקולי, השוני, העומדי, ביסוד שיקול69.
וברוח זו נוסחו ג, חלק , לש, כ" בא שירות הביטחו� עצמו. השיקול המכריע חייב להיות השיקול הביטחוני

, כגו� שיקולי החינו", ביטחוניי,כי משקל, של השיקולי, הלבר, א" טבעי הוא. מהפטורי, משירות הבטחו�
. יש מקו, לקחת, בחשבו�, גיעת, בביטחו� היא קלהורק א, פ, הוא קל יחסית, המשפחה והטעמי, האחרי,

שאותו אי� שר , קיי, גבול. למספר, של בחורי הישיבה שגיוס, נדחה, בסופו של חשבו�, כ� יש חשיבות על
בעניי� זה לא הרימו העותרי, את הנטל המוטל עליה, להראות . הכמות עושה איכות. ביטחו� סביר רשאי לעבור
 . קלהכי הפגיעה בביטחו� אינה

תמה , כי לדעתי ההחלטה סבירה היא, משקבעתי. עד כה בחנתי את סבירות החלטתו של שר הביטחו�70.
דעתו  את שיקול, בסוג זה של ענייני,, איננו מחליפי,, פי ההלכה המקובלת על, כידוע. ביקורתנו השיפוטית
 :דעתנו שלנו של השלטו� בשיקול

השאלה . אילו הסמכות הייתה בידינו, מחליטי,, משפט העליו�כשופטי בית ה, השאלה אינה מה היינו אנו"
" אליה הגיע המשיב, רשאי היה להגיע למסקנה, במקומו של המשיב, סביר... א, שר, שעלינו להכריע בה היא

 ).43 42' בעמ, ]60 [297/82צ "בג(
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הביטחו� של בחורי א, ראוי הוא לדחות את שירות , בשאלה, כאזרחי,, דעתנו אינו מתבקשי, לחוות, אכ�
ביקורתנו השיפוטית . ואי� לנו לית� לה כל ביטוי בהכרעתנו השיפוטית, שאלה זו נצורה היא בלבנו. ישיבות

ידי שר  וא, המשקל שנית� לשיקול זה על, א, שר ביטחו� רשאי להתחשב בשיקול הדתי, מתרכזת בשאלה
א, , השאלה היא. יזה שיקול משכנע אותנו יותרכוחו של א, השאלה אינה. בנסיבות העניי�, הביטחו� הוא סביר

. באופ� ששר ביטחו� סביר היה רשאי להתחשב בו ולית� לו את המשקל שנית� לו למעשה, השיקול הוא לגיטימי
 ודעה זו  תהא דעתי שלי בסוגיית דחיית גיוס בחורי הישיבה אשר תהא . על שאלות אלה תשובתי היא בחיוב

לית� לו את המשקל שנת� לו , כי שר ביטחו� סביר רשאי לקחת שיקול זה בחשבו�, לי מקובל ע אינה כלל לעניי� 
שעליו עמדתי , גישתי זו תואמת היטב את עקרו� הפרדת הרשויות. המשיב ולהגיע להסדר שאליו הגיע המשיב

בה ביקורת שאי�  שהיא מתפקידיו המרכזיי,  בית המשפט מפעיל ביקורת שיפוטית ). לעיל51ראה פיסקה (
בכ" בא לידי ביטוי העיקרו� . אלא עמידה על חוקיות איזו� שעשתה הרשות הפוליטית, ביטוי להשקפה פוליטית

אי� בה ירידה אל זירת הוויכוח ". פוליטיזציה של השפיטה"אי� בגישתי זו כל ). לעיל52פיסקה (הדמוקרטי 
כמקובל עלינו , ילות שיפוטית רגילהיש בה פע. אי� בה סובייקטיביזציה של שיקול הדעת השיפוטי. הציבורי

 .בביקורת השיפוטית שאנו מפעילי, על החלטות הרשות המבצעת, מימי, ימימה

, שכ� לעניי� כל פעולה, "שפיטה"כי במישור הנורמאטיבי כל פעולה היא , בסוגיית השפיטות ציינתי71.
כלי, , מטבע הדברי,, שכי לכל בעיה משפטית י, הדגשתי. המשפט נוקט עמדה א, חוקית היא א, לאו

במישור המשפטי . שעניינה סבירות החלטתו של שר הביטחו�, טול את השאלה שלפנינו. משפטיי, לפתרונה
א, האיזו� ששר הביטחו� עשה בי� השיקולי, התומכי, בדחיית שירות הביטחו� של בחורי , השאלה הינה

פי מטרת החוק  על, כפי שראינו, איזו� זה נקבע. הוא סביר, דחיית הגיוס הישיבה לבי� השיקולי, התומכי, באי
כפי שאלה מתפרשות על רקע עקרונות היסוד של השיטה ועל רקע תפיסתו של הציבור הנאור , ותכליתו
ודעתו של , בשאלת גיוס, של בחורי הישיבה קיימת מחלוקת עמוקה בציבור הישראלי, כפי שציינתי. בישראל

כי רשאי שר ביטחו� לקחת בחשבו� שיקוליו את , יבות אלה דעתי היאבנס. הציבור הנאור עצמו חלוקה עליו
מטרת החוק ותכליתו מונעות משר הביטחו� לית� לשיקול זה ). בצד השיקול החינוכי והצבאי(השיקול הדתי 

כי שר , אני סבור, א" כל עוד הפגיעה אינה פגיעה של ממש. שסופו פגיעה של ממש בביטחו� המדינה, משקל
דווקא העדרו של קונסנסוס לאומי והמחלוקת בתוככי : זאת ועוד. אלי רשאי להתחשב בשיקול זהביטחו� ישר

רשאי שר ביטחו� , הבנויה על פלוראליז, וסובלנות, כי בחברה דמוקרטית, מחזקי, את ההכרה" הציבור הנאור"
ו שלנו בהחלטתו של אי� כל יסוד להתערבותנ, על כל פני,. כל עוד הביטחו� אינו נפגע, להתחשב בשיקול זה

כי זה , נית� לומר. נית� להציג תוצאה זו ג, במונחי, של נטל הוכחה". למיתח, הסבירות"הנופלת , שר הביטחו�
שממנה , וחזקת הסבירות, נכשל במשימתו זו, כי החלטת המשיב היא בלתי סבירה, שעליו מוטל הנטל להראות

שפיטותו המאטריאלית של ב דברי, זה אינה נובעת מאידחיית העתירה במצ, לא נסתרה, נהנית פעולת השלטו�
, למשל, כ". שני אלה אינ, היינו ה". כי השלטו� פעל שלא כדי�, יכולתו של העותר להראות אלא מאי, העניי�

עד שהוא יקי/ מספר רב ביותר של יוצאי , א, מספר, של אלה ששירות, נדחה בשל לימודי תורה ייל" ויגדל
 כי ההחלטה לדחות את הגיוס הינה , יגיע בוודאי רגע שבו נאמר, � נפגעבאופ� שהביטחו, צבא
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 .א, ההשקפה הינה כי הסוגיה היא בלתי שפיטה, דבר זה לא יוכל לקרות. בלתי סבירה ודינה להיפסל

 

 טענות נוספות

חיית כי ד, ידיו נטע� על. שברצוני להתייחס אליה� בקצרה, במהל" העתירה העלה העותר טענות נוספות72.
שכ� היא נעשתה מכוח הסכ, קואליציוני שאליו הגיעו המפלגות , גיוס, של בחורי הישיבה פסולה היא

הוא מהווה . ההסכ, הקואליציוני הינו מכשיר מקובל בישראל. טענה זו לא נוכל לקבל. המרכיבות את הממשלה
. ת פעולה שבלעדיו אינה חוקיתלהפו" לחוקי, כשלעצמו, אי� הוא יכול. מסגרת להסכמה פוליטית בי� המפלגות

אי� בעצ, העובדה שפעולה , בדומה, פי הדי� אסור לבצע� שעל, אי� להסכי, בהסכ, קואליציוני לבצע פעולות
א, לולא אותו הסכ, הפעולה הינה , מסוימת נכללת בהסכ, קואליציוני כדי להפו" אותה פעולה לבלתי חוקית

, ההלכה היא. לפעול לביצועו, מתחו, המשפט הציבורי, הטיל חובההסכ, קואליציוני עשוי ל: זאת ועוד. חוקית
]). 61[456, 451/86צ "בשג, 669/86צ "ראה בג( דעת סטטוטורי שאי� בהסכ, קואליציוני כדי להגביל שיקול

, ההסכ, הקואליציוני כי שר הביטחו� פעל כפי שפעל א" בשל, על העותר להוכיח, כדי לזכות בטענתו, כ� על
 .בנטל זה לא עמד העותר. תו הסכ, היה פועל בצורה שונהולולא או

ובה, , לאזרח משה שפירא, לרבות המשיב, העותר ציר/ לתצהירו מספר מכתבי, שכתבו שרי ביטחו�73.
 כתב שר הביטחו� אריאל שרו� ב, למשל, כ". הביעו את עמדת, שלה, בעניי� דחיית גיוס, של בחורי ישיבה

... ש לעובדה שגיוס, של תלמידי ישיבות תורניות בניגוד לישיבות הסדר נדחהכשר ביטחו� אינני ש: "1982
כתב שר הביטחו� משה , בדומה". אול, ישנה מציאות מסוימת שנקבעה ע, קו, המדינה ואי� בכוחי לשנותה

ההחלטה לדחות גיוס, של אלה שתורת, אמנות, מעוגנת בהחלטות הממשלה ואי� בכוחי או ": 193 ארנס ב
 ".י לשנותהבסמכות

הסמכות לית� דחיית שירות ביטחו� היא סמכותו של . כי בכל הנוגע להיבט המשפטי טעו השרי,, אי� ספק
 להעביר את   בהסכמת הכנסת  א, כי זו יכולה , אי� זו סמכותה של הממשלה. שלו ולא של זולתו, שר הביטחו�

בכוחו של שר הביטחו� לשנות את ). הממשלה: לחוק יסוד30סעי/ (סמכותו של שר הביטחו� לשר אחר 
 :למר משה שפירא כ"1985   כתב ב  המשיב בעתירה שלפנינו  שר הביטחו� יצחק רבי� . ההחלטה

 קודמי בתפקיד ציי� לא רק את העובדה הפורמאלית שאי� בסמכותו"

ינה כשר ביטחו� הייתי מאושר לו כל אזרחי המד. לשנות את ההחלטה אלא הוסי/ שאי� ג, בכוחו לשנותה
 ".לא נית� לשנותה, שבתנאי, הקיימי,, אול, יש מציאות. הכשירי, היו נוטלי, חלק בהגנה על המולדת

מחייבת את "כי החלטת ועדת השרי, לעניי� גיוס, של תלמידי הישיבות , שנה לאחר מכ� כתב מר רבי�
  שר הביטחו� הוא המוסמ" להחליט בעניי� דחיית גיוס,, כאמור". מערכת הביטחו�
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כי אי� הוא מוסמ" , בתצהיר התשובה שנית� מטע, המשיב לא חזר שר הביטחו� על הטיעו�. ל בחורי הישיבהש
בהתייחסו למכתבי, הנזכרי, חזר . אלא הסביר את המניעי, שהביאו אותו לקבלת החלטתו זו, להחליט בעניי�
 - : באמצעות עוזרו מר חיי, ישראלי והסביר המשיב 

לאחר ששקל את כל השיקולי, הרלוואנטיי, בנושא דחיית גיוס, , י�שר הביטחו� מר יצחק רב"
הגיע לכלל מסקנה שאי� הנסיבות מצדיקות שינוי המדיניות שנקבעה בנושא ... של בני הישיבות

כמו ג, שהוא ממשי" . ובהתא, על ידי שרי הביטחו� שקדמו לו, ידי ממשלות ישראל הנדו� על
הציטוטי, שמביא העותר ממכתביה, של שלושה שרי . להפי מדיניות הממש על, כיו,, בפעולתו

א" מחזקי, את , ושהיו בעלי השקפות פוליטיות שונות, שכיהנו בתקופות שונות, ביטחו� שוני,
תו" התחשבות בשיקולי, , כל אחד בזמנו, הטענה כי שרי הביטחו� הפעילו שיקול דעת,

 ".אנטיי, ולגיטימיי,רלוו, שיקולי, סבירי,, כאמור, שהינ,, ממלכתיי, כלליי,

לעשות , במציאות הקיימת, כי מ� הראוי, והוא סבור, כי שר הביטחו� מודע לכ" שהסמכות היא שלו, נמצא
אינה פוגעת , מהחלטתו זו" מאושר"ששר הביטחו� אינו , העובדה. למעשה כפי שהוא עושה הלכה, בה שימוש
 .בחוקיותה

 

 סו/ דבר

, )מאטריאלית ומוסדית(שהוא מעלה הוא שפיט  כי העניי�, עמד בדי�כי לעותר מ, הגעתי איפוא למסקנה74.
ולא , שכ� לשר הביטחו� סמכות לית� דחיית שירות ביטחו� לבחורי ישיבה, א" די� העתירה להידחות לגופה

א, דחיית , לא הבעתי כלל דעתי: ודוק. בנסיבות העניי� בלתי סביר, כי השימוש בשיקול הדעת הינו, הוכח
ישאל . כי שר ביטחו� סביר רשאי לשקול עניי� זה, כל שקבעתי הוא.  בחורי ישיבה היא עניי� ראוישירות, של

בלא לדו� בה� , לפיה נדחו העתירות על הס/, הא, לא נבו� יותר היה לנקוט את הגישה שננקטה בעבר: השואל
, אלה זו היא בשלילהכי התשובה על ש, מטבע הדברי,, דעתי הינה. מאשר לדחות את העתירה לגופה, לגופ�

; היה ג, דיו� לגופו של עניי�, בצד הדחייה על הס/, משו, שבמרבית העתירות, ראשית: וזאת משני טעמי,
א, בית המשפט בוח� חוקיות פעולה שלטונית לגופה ומגיע ,  שלטו� החוק מתחזק  וזה העיקר בעיניי  שנית 

שייתכ� ,  מסרב לבחו� לגופה את חוקיות הפעולהא, בית המשפט, שלטו� החוק נפג,. למסקנה כי היא כדי�
טול . הימנעות מביטולה של פעולה כזו פוגעת בשלטו� החוק". על הס/"ומשאירה תלויה , שהיא בלתי חוקית

בנסיבות . איפשרה דיו� לגופו של הנושא, ובשפיטות העתירה, הכרה במעמד העותר. את הנושא שלפנינו
החלטה שהיא סבירה . בנסיבות אלה עשוי לחול שינוי. ל המשיב הוא כדי�דעתו ש כי שיקול, הקיימות החלטנו

דחיית שירות הביטחו� . עשויה ליהפ" לבלתי סבירה במערכת משתנה של נסיבות, במערכת מסוימת של נסיבות
על רקע צורכי הביטחו� המשתני, ומתו" , של בחורי הישיבה הינה החלטה שיש לחזור ולבחו� אותה מדי פע,

ע, . דעת נמש" שיקול הדעת של שר הביטחו� הוא שיקול]). 60 [297/82צ "ראה בג(תוחה ועניינית גישה פ
א, , דחיית הטענות בדבר חוסר מעמד וחוסר שפיטות חשו/ שיקול הדעת של שר הביטחו� לבחינה מחודשת

 בית . חוקיות השלטו� תובטח. הנסיבות יצדיקו זאת
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וכי תיתכ� . ועל ערכי הדמוקרטיה, על הפרדת הרשויות, � החוקהמשפט ימלא את ייעודו כשומר על שלטו
 .אי� צו להוצאות. התוצאה היא שהעתירה נדחית? תוצאה טובה מזו

השופט , דעתו המעמיקה של חברי הנכבד עיינתי עיי� היטב בחוות: פורת ב�' המשנה לנשיא לשעבר מ
עמדתו מקובלת עלי ללא סייג וכ" ) 61 בסעי/ החל(שלעיצומו של עניי� , ואוכל לומר כבר בפתח הדברי,, ברק

שבבואי לבדוק א, ההחלטה של שר , לעניי� הסבירות אוסי/. שלפיה די� העתירה להידחות, ג, התוצאה
 .לא זה המבח� הקובע) כמוסבר בהמש"(שכ� , התעלמתי מעמדתי האישית, סבירות קיצונית הביטחו� לוקה באי

וכ� , משפט זה שרצוי להעניק לפוני, אל בית, ה של זכות העמידהיותר מורכבת ומסובכת היא שאלת היקפ
לפיו אי� מעניקי, זכות עמידה , כי הכלל, בצדק מציי� חברי הנכבד. שאלת שפיטות, של נושאי, למיניה,

מ� , משפט זה לפני תובע כזהשבה, ייפתחו שעריו של בית, ואילו המקרי,, מ� הדי� שיישמר, "תובע ציבורי"ל
אי� שו, סתירה בי� קיו, ההפרדה של שלוש הרשויות לבי� , כמוהו סבורה ג, אני, יו בגדר חריגי,הראוי שיה

שהדברי, , נית� א/ לומר, אדרבה. קיומה של ביקורת מצד הרשות השופטת שכל רשות תפעל כהלכה וכחוק
חריגה ,  פני,א, רשות פועלת מתו" משוא. וכי הביקורת שומרת על עקרו� ההפרדה כהלכתו, מתיישבי, היטב

וכי כוחו עמו , כי עינו של בית המשפט פקוחה, מ� הדי� שתדע, סבירות קיצונית שרירות או אי, אפליה, מסמכות
אלא חייבת להיות , משפט פועל בכגו� דא מיוזמתושאי� בית, הכול מסכימי,, בר,. למנוע פעולות מעי� אלה

מהחלטתה או מפעולתה של ) או העלול להיפגע(נפגע כרגיל חייב העותר להיות ה. לפניו עתירה של מא� דהוא
כפי . אישית) או עלול להיפגע(ידי מי שלא נפגע  א" במקרי, חריגי, תידו� ג, עתירה שהוגשה על, הרשות

 די בכ" שהעותר נפגע כ" לא במישרי� אלא כחלק מקבוצת   ולא אחזור על האסמכתאות שהביא  שציי� חברי 
בנושא החריגי, הגבולות מטושטשי, .  כאחד מכלל הציבור ה הנידו� חמור  בהיות המעש אנשי, ולעתי, 

יכול וא/ צרי" , העשוי, כל עוד קיי, נפגע ספציפי, לדידי. והשיקולי, עשויי, להשתנות ממקרה למקרה, למדיי
הייתי מהססת מאוד ,  להיות מעוניי� לתקו/ את החלטתה או פעולתה של הרשות  לפי תכתיב השכל הישר  

מדובר במעשה ) למשל(א, , יחד ע, זאת). שאינו זרועו הארוכה(כיר בזכות העמידה של כל אד, אחר לה
הייתי , שחיתות מצד הרשות או בפעולה העשויה לפגוע קשות בתדמיתה של המדינה או באינטרס של הציבור

חר/ כל . ומתאפילו של עותר שעשה כ� א" לצורכי פרס, מטע, שאבאר בהמש", נוטה להכיר בזכות העמידה
שאפילו אי� נתבע , רצוי לזכור, צ"ההבדלי, בי� משפט רגיל בבתי המשפט האחרי, לבי� טיבה של עתירה לבג

בתנאי שברור בעליל או הוכח מעל לכל , יוז, בית המשפט את הדיו� בשאלה זו, מסתמ" על טענת אי חוקיות
, 365/54א "ע: ראה(קה באי חוקיות אכ� לו) חוזה שנכרת, כגו�(שהפעולה העומדת במרכז הדיו� , ספק
בעניי� ציבורי הנוגע , וא, בעניי� פרטי כ"). והאסמכתאות המובאות ש,1616  1615' בעמ, ]62[369

, )לפי העניי�, תובענה או עתירה(כא� כמו ש, חייבת לבוא פנייה , בר,! לפעילותה של רשות לא כל שכ�
 .שבמסגרתה מתאפשרת יוזמה כזאת

 שבעיקר יש מקו, לחרוג מ�, ייתי איפוא אומרתבקווי, כלליי, ה

או אד, ספציפי העלול (ספציפי " נפגע"ואי� בנמצא , כאשר הנושא הוא בעל ער" ציבורי רב, הכלל
  הצרי" להיות, )להיפגע
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 היה המצב בעתירות שהוגשו בשעת� על, למשל, כ". מעוני� והיכול הוא עצמו לתקו/ את המעשה של הרשות
, 487, 486, 483/86צ "בשג, 869, 852/86צ "בג(הסגרתו של ויליא, נקש  , בנושא איידי עותרי, רבי

פשיטא שלא , שהוחלט לא להסגירו, אד,]). 15[33, 1/87, 543, 523, 521, 518, 515 512, 507, 502
. )אי� דבר שימנע בעדו מלעשות כ�, הזרה שא, רצונו לעמוד לדי� במדינה(יעלה על דעתו לתקו/ את ההחלטה 

 שללא פתיחת השערי, לפני, משמע

שבה, זוכה , הדי� במקרי,, כמוב� ,הוא. ציבורי לא הייתה ההחלטה מגיעה לכלל דיו�" תובע"או " עותר"
שבה, אי� בנמצא נפגע , אזרח פלוני לטובת הנאה כתוצאה מאפליה או תמורת שוחד וכיוצא באלה מקרי,

לדעתי , המוב�, שיקול זה. המידות של השלטונות יקר לופרט לאזרח שטוהר , שירצה להלי� על המעשה החמור
ואחזור עליה, , ידי חברי המובאי, עלwade, upra578- 577,at, ,מצא ביטוי קולע בדברי פרופסור , מאליו
 In private law that principle can be applied with some" strictness. But in public: מצדי

law it is inadequate, for it Person is the object of administrative action, that person 
ignores the dimension of the interest. Where some particular Is naturally entitled to 
dispute its legality and other And duties which affect the public generally rather than 
persons are not. But public authorities have many powers Permission improperly, or 
licenses indecent films for particular individuals. If a local authority grants planning 
Wrong to any one in particular. If no one has standing to exhibition, it does a wrong to 

the public interest but no Call it to account, it can disregard the law with Find some 
answer to this problem, otherwise the rule of law impunity. An efficient system of 

administratve law must ."breaks downיש , ג, כאשר יש מקו, לפתוח את השערי, לרווחה,  אגב
צ "בשג, 869, 852/86צ "נושא שעמד עליו כבוד הנשיא שמגר בבג, האפשר מריבוי עותרי,להימנע עד קצה 

ולא נותר לי אלא  ,]15[33, 1/87, 543, 523, 521, 518, 515 512, 507, 502, 487, 486, 483/86
 .לסמו" ידי על עמדתו

 .אי� זה רצוי שהכלל יהפו" לחריג והחריגי, לכלל, יחד ע, זאת

שהרשות עשתה , קובל עותר להפיל את כל המחיצות כדי לאפשר פנייה בכל מקרה שבוהייתי ג, מהססת 
". תובע הציבורי"חוקיות בלבד אי� די לש, הכרה ב שבטענה של אי, ג, השופט ברק מסכי,. מעשה שלא כדי�

ביטוי שמצאה , כללית נראית ג, לי גישתו של השופט ברנזו�. אני בעד צמצו, רב יותר של תחו, החריגי,, בר,
תו" שקילת רצינותה , לפיה, רצוי לרחוק מכללי, נוקשי, ולהעדי/ על פניה, גמישות, דיניו בכמה מפסקי

כ� תגדל נטייתו , וככל שחשיבותו של העניי� מבחינה ציבורית גדולה יותר", וחשיבותה הציבורית של הבעיה
, ]9 [26/76צ "מתו" בג" (ו לפניולהביא, של בית המשפט להכיר בזכותו של העותר א/ שהוא אזרח מ� השורה

עולה נטייה , השופט ברק, דעת חברי הנכבד של חוות, או לפחות מבי� השיטי�, מהשיטי�, בר,). 802' בעמ
 : 23אומר חברי בפיסקה , למשל. להרחבת יתר של תחו, החריגי,
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, לאינטרס שלו שנפגעא" מדוע צרי" הנרג� לטעו� א" לזכותו שהופרה או ', באי� נרג� ישקוט מדו�, 'אמת"
כי מי שטוע� כי כספו נגזל שלא כדי� יוכל , מהו היסוד המוסרי לגישה? ומדוע לא יוכל לטעו� לחוק שהופר

מהו ? א" מי שטוע� שכספו של הציבור נגזל שלא כדי� לא יוכל לפנות לבית המשפט, לפנות לבית המשפט
, אכ�. אי� לה יסוד, לדעתי? המצדיק הבחנה זו, תשיסודו בתורת משפט ובתורת הפרדת רשויו, הטיעו� העקרוני

אינה , גישתי הינה כי הדרישה לקיו, זכות או אינטרס כתנאי למעמד בדי� הינה דרישה מחוסרת יסוד פילוסופי
 ".אינה נשענת על בסיס מוסרי ופוגעת בשלטו� החוק, מעוגנת בהפרדת רשויות

  מת� פטור ממס  ידי אי  כגו� על טוע� שנפגע אישית לא הרי אד, ה. חוששת אני שגישה זו היא גורפת מדי
, השיקולי,. כהרי אד, הטוע� שפולני קיבל פטור שלא כדי� ובכ" נגזל כספו של הציבור, ולו ג, כדי סכו, צנוע

 .שוני, ה, בשני המקרי,, )ולא רק פרגמטית(מבחינה פילוסופית ואפילו מוסרית 

משפט זה מוסמ" לדו�  שבית,  השפיטה:יסוד לחוק) ג(15סעי/ כי לא בכדי קובע , הטע, המנחה אותי הוא
סעד נותני, לאד, ). פ"ב'  מ ההדגשה שלי ( "...בעניני, אשר הוא רואה צור" לתת בה, סעד למע� הצדק"

כי אז , או שהבעיה הציבורית היא רבת חשיבות, א" א, המעשה השלטוני הוא חמור, )או עלול להיפגע(שנפגע 
מחמת חומרת המעשה או , לשו� אחר. הזקוק וראוי לסעד" נפגע"לראות כל אד, מ� הציבור כורק אז יש מקו, 

תובע "שבנסיבות רגילות היה נדחה על הס/ כ, הגנה ג, לעותר הציבורית קיי, אינטרס בר כובד הבעיה
 ."ציבורי

,  מזהפרגמטי פילוסופי מזה ולצד המעשי שחברי הנכבד התייחס בנפרד לצד המוסרי, ערה אני לכ"
אלא שהאיזו� שאליו אני חותרת הוא יותר , שיקולי, למיניה, כשהאחרו� צרי" להתבסס על איזו� הול, של

 .כמבואר, לכיוו� הידוק החגורה בפתיחת השערי,

ג, מיצר ההתדיינות העלול לגרור הצפת בית המשפט בתביעות , יותר מחברי הנכבד, כשלעצמי אני חוששת
 .עלול לגזול זמ� יקר שיירד לטמיו�אשר הטיפול בה� , ציבוריות

שעלולה להיות השפעה לדחיית שירות, , לאור התצהיר שצור/ לעתירה לש, ביסוס הטענה. מכא� לענייננו
מוכנה אני להצטר/ , על אור" התקופה של השירות הצבאי של כל יחיד" תורת, אומנות,"של תלמידי ישיבה ש

 ).היינו פגיעה באינטרס אישי(עתירה שלפנינו במובנה הצר הוכחה ב" זכות עמידה"ש, למסקנה

הנשיא , א, כי כללית נוטה דעתי לדעת חברי הנכבד, את תיחו, גבולות השפיטות הייתי משאירה בצרי" עיו�
שקילת . אחרי ככלות הכול רואה אני בשאלה זו בעיקר ריסו� עצמי של בית המשפט במקרה מתאי,. שמגר

מחמת , כגו�(לעתי, , בסס על נתוניה ונסיבותיה של העתירה העומדת לדיו�הצור" בריסו� מ� הראוי איפוא שתת
שאיני רואה הצדקה , דייני א, אומר, מכל מקו,. בפתח הדיו� ולעתי, בסופו) דחיפותו וחוניותו של העניי�

 להימנעות מלדו� בעתירה 
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בשרירות או באפליה בי� אנשי,  לוקה החלטת הדחייה של שירות צבאי לקבוצת, חלילה, א,. המונחת לפנינו
שו, מה לא תיבדק השאלה על היבטיה אלה  על, בשיקול שאינו סביר במידה קיצונית או במשוא פני,, שווי,
, שפיט הנושא גופו של דחיית המועד לשירות צבאי אינו בעל אופי המצדיק לראותו כבלתי? משפט זה בבית

 .בי� מהבחינה הנורמאטיבית ובי� מהבחינה המוסדית

החל , ברק השופט, שלמה אני ע, נימוקיו של חברי, כפי שכבר הבהרתי בפתח דבריי, צומו של עניי�לעי
לפיה , שנקודת השקפה, אוסי/ א" זאת. ואיני רואה כל צור" לחזור על נימוקיו בשנית, דעתו לחוות61בסעי/ 

צ "בג(ה ג, בהקשר אחר סביר בלתי נמצאה לא, יש לאנשי, שתורת, אומנות, מעמד ייחודי במובני, מסוימי,
א, החלטת, , המבח� הקובע הוא, אשר תהיה תהא עמדתי האישית, ידיי כפי שהודגש ש, על]). 63 [200/83

זו שאלה שונה בתכלית . שבעטיי, מ� הראי שנתערב בה, של האד, או של הגו/ המוסמ" לוקה באחד הפגמי,
אשר עוסקי, ג, , קבוצת אנשי, בני דת אחרתאילו נמצאה , אכ�. משאלת השקפתו של השופט היושב על מדי�

לבחורי  זו לכאורה אפליה אילולא הוענקה ג, לה, דחייה דומה כמו כי אז הייתה, ה, א" ורק בלימודי קודש
שבעתיד יגיעו מימדי הדחיות לכדי שיקול , ייתכ� כמו כ�]). 63[ל " הנ200/83צ "השווה ע, הלכת בג(הישיבה 

אינני סבורה שזה . משפט זה עד כדי הצדקה להתערבותו של בית, של שר הביטחו�רציני באשר לסבירות גישתו 
 .המצב עד כה

 .שדי� העתירה להידחות, כ� ג, דעתי היא על אשר

 

 פתח דבר: שמגר' הנשיא מ

 המשמעויות המשפטיות של דחיית הגיוס של חלק מתלמידי הישיבות שבו ועלו עתה מחדש לפני בית1.
 .לגופ�משפט זה ונבחנו הפע, 

השאלה המשפטית , ראשית: היו שתיי,, שאליה� ראיתי להתייחס כא� בפרוטרוט, השאלות המרכזיות) א(2.
? הא, דחיית השירות מבוססת כדבעי בהוראותיו של הדי�: היינו, המענה לשאלה לגופה, שנית; של השפיטות

 .סמכויות הופעלו שלא כדי�וכי אי� מקו, למסקנה כי ה, כי הנושא שלפנינו הוא שפט, מסקנתי היא) ב(

כי גישתי לעניי� התוויית תחומיה של השפיטות היא שונה במידת  ,ע, זאת אוסי/ ואבהיר בהמש" הדברי,
 .השופט ברק, מה מזו המוצגת בדברי חברי הנכבד

גיוס, של  כאילו אני של, ע, ההסדר בדבר אי, אי� להבי� את הסכמתי לתוצאה המשפטית, זאת ועוד3.
כי הפתרו� המשפטי של , אמנ, חזקה עלינו ?במה דברי, אמורי,. כפי שהוא נוהג כיו,, י הישיבהחלק מבחור

 כדבריו של ,של השופט" בדעה הפרטית והפרדילקציות האישיות"בעיה פלונית מעוג� בנורמות של הדי� ולא 
  ,]30 [58/68צ "הנשיא אגרנט בבג
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אשר אי� הוא מוצא מקו, , תופעות מהבעת דעה לגבי, בדר" כלל, בשל טע, זה נמנע בית המשפט). 600' בעמ
אול, יש שההתייחסות לבעיות לגופ� נכפית על בית המשפט בשל ; לדו� בה� מ� הבחינה המשפטית לגופה

הנסיבות המשפטיות מטילות אזי על השופט את ]). 64 [72/62צ "השווה בג(מהותו של הנושא המובא לפניו 
יש שבעיה ניצבת על גבול , זאת ועוד. וא נוהג בדר" כלל להביע דעתו לגביה�שאי� ה, ההכרח להתייחס לבעיות

   ולעתי, א/ אי� זה מוצדק  בנסיבות כאלה אי� זה הכרחי . והיא מעוררת ספקות קשי,, מיתח, הסבירות
תו" הכרה בסבירותה של התוצאה לפי המבחני, , שהשופט יסתפק בהצהרה על התוצאה המשפטית הפורמאלית

בלי לבטא אותה עת ג, את הערכתו באשר למיקומו של הפתרו� , ידי בית המשפט י, המיושמי, עלהמשפטי
 .הקיי, בתו" מיתח, הסבירות

לעומת (של חלק מבחורי הישיבה  ההסדר הקיי, בדבר שחרור, משירות צבאי: הוא אשר קורה כא�, לדידי
אמנ, איננו בלתי ) , כל יוצאי הצבאבכל מערכות ישראל יחד ע בחורי ישיבה אחרי, אשר משרתי, ושירתו

הוא מעורר שאלות . וקשה להשלי, עמו, בלתי מניח את הדעת, לדעתי, א" מ� הבחינה העניינית הוא, חוקי
דברי, אלו נאמרי, כא� ג, כדי . שאלות הנותרות ללא פתרו�, נכבדות בתחו, המוסר הציבורי והאישי ג, יחד

בלבו , לפי הערכתי, המקנ� בעניי� זה, הלאומי והאנושי, ערכישהתוצאה המשפטית לא תטשטש את השיפוט ה
 .של חלק נכבד מ� הציבור

משפט זה  א, כי מ� הבחינה המשפטית אינני רואה מקו, להתערבותו של בית: סיכומה של נקודה זו
 .מ� הבחינה העניינית, אינני נכו� לסמו" את ידי על ההסדר, כמבוקש בעתירה

 

 .טי של הבעיה שלפנינומכא� אעבור לניתוח המשפ

 

 שיטת הניתוח של הבעיה

בסוגיה שהעולתה לפני בית המשפט , בדר" כלל, כי שלוש ה� השאלות שבה� יש לדו�, מקובל עלי4.
 .בעתירה זו

 ;זכות העמידה של העותר) א(

א, וה, באיזו מידה המדובר בעניי� אשר לפי מהותו נתו� להכרעה שיפוטית: היינו, השפיטות של הנושא) ב(
וה� , אי� סוגיה זו נמנית ע, הנושאי, שההכרעה בה, מ� הראוי שתהיה מסורה להחלטת� של רשויות אחרות

שלפיו נדחה שירות, הסדיר של חלק מבי� בחורי , ההסדר החוקי) ג(; הרשות המחוקקת או הרשות המבצעת
 .ת מילואי,פטורי, משירות סדיר ומשירו, למעשה, כ" שה,, הישיבה בשל היות תורת, אומנות,

 



 שר הביטחו�' � יהודה רסלר נ" רס 910/86בג� 
 
 441) 2(ד מב"פ

1988ט "תשמ/ח"תשמ, חלק שני , כר" מב, די� פסקי   514 

מ"נבו הוצאה לאור בע   nevo.co.il   המאגר המשפטי הישראלי 
C:\Documents and Settings\violetta-a\Local Settings\Temporary Internet Files\OLK2CC1\ 2(רסלר נגד שר הבטחון  ).doc 

כי עניי� , שבו יש לדו� בה, בכל הנסיבות, פי סדר קדימה מחייב ל אינ, מוצגי, כא� על" שלושת הנושאי, הנ
 .ידי מהותה ופרטיה על, נשלט כמוב�, לגבי סוגיה קונקרטית, סדר ההתייחסות לנושאי, אלה

, חות ביסודה של עתירה זוהעובדות המונ דינו את עיקרי סיכ, בפסק, השופט ברק, חברי הנכבד) א(5.
 .ואינני רואה להוסי/ על כ" דבר

היינו סיכו, ההוראות , כ� מקובל עלי התיאור בדבר מהותה של המסגרת המשפטית הפורמאלית
 .על תיקוניו ונוסחיו המשולבי,, הרלוואנטיות של חוק שירות בטחו�

 .בד השופט ברק בחיובחברי הנכ השיב, א, יש לעותרי, שלפנינו זכות עמידה, על השאלה) ב(

כי דעתי , לא אוסי/ לעניי� זה על דבריו הממצי, של חברי הנכבד. א/ לדידי העותרי, ה, בעלי זכות עמידה
צ "ובי� היתר בבג, ואשר הוצגה כבר בעבר פעמי, אחדות, במישור זה תואמת את המגמה העולה מדבריו

 ,1/87 ,543, 523, 521, 518, 515 512, 507, 502, 487, 486, 483/86צ "בשג ,869 ,852/86
 511/80צ "בג; 372' בעמ, ]10 [1/81צ "בג; )22' בעמ ,]15[33

 .]12 [320/86צ "בשג, 463, 448, 446, 431, 429, 428/86צ "בג ;]20[

מתווה קווי, מבחינ, בי� תחו, השפיטות  כי חברי הנכבד', בקליפת אגוז, אזכיר כא�, בשאלת השפיטות) ג(
אשר . ל ג, יחד"כי הנושא שלפנינו שפיט משתי הבחינות הנ, הוא סובר. המוסדית י� השפיטותהנורמאטיבית לב

כי הכרעתו של שר הביטחו� בנושא שלפנינו היא חוקית וכי איננה חורגת , לגו/ המחלוקת הגיע לכלל מסקנה
, סיבות העניי�ההחלטה היא בגדר אלה שאות� שר ביטחו� סביר היה יכול לקבל בנ: היינו ,ממיתח, הסבירות

 .כפי שנתבקש בעתירה זו, אי� עילה להתערבותו של בית המשפט הגבוה לצדק, כ� ועל

 

 השלב הדיוני שבו עולה שאלת השפיטות

בשלב הטרומי של , בדר" כלל, אשר ההחלטה לגביו נופלת, שאלת זכות העמידה היא בגדר נושא) א(6.
היינו , ידי בית המשפט בכל שלב של המשפט מוכרעת עללהיות , לעומת זאת,  השפיטות יכולה שאלת ; הדיו�

' בעמ, ]33 [620/85צ "בהקשר זה ציינתי בבג. ג, לאחר ליבו� הבעיה ובעקבות הדיו� בה לגופה ולפרטיה
וכי להכרעה בדי� מצויות אמות , כי יש לו סמכות לדו� בעניי� ,שמקו, בו מצא בית המשפט הגבוה לצדק, 191

וא/ , א, מ� הראוי להתערב בסכסו" המובא לפני א, לאו, לשקול, למרות זאת, וארשאי ה, מידה משפטיות
ביטוי , בי� היתר, שיקול הדעת המסור לבית המשפט הוא. להימנע כתוצאה מכ" מ� ההתערבות השיפוטית

 ובכלל זה, האינטרסי, השוני, של רשויות השלטו� ושל הפונקציות שלה� ליצור איזו� בי� לקיומו של הצור"
הבאה לאפשר לרשות אחרת מרשויות השלטו� המופקדת על כ" להחליט בנושא , אינטרס לקיי, הפרדהה

כי במסגרתה של בעיה , יש בהקשר זה לתת את הדעת לכ", כפי שהוזכר. שהאופי הדומינאנטי שלו הוא פוליטי
 היונקי, מתחומי, השוני, , פלונית יכול שיהיו מרכיבי, או יסודות
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שיפוטית ומקצת, פוליטיי,  צת, בעלי אופי משפטי או בעלי תכונות המאפשרות הכרעההיינו מק, זה מזה
באות, יסודות  כי יש לא מעט סוגיות הנושאות סממני, שבה, מעורב היסוד הפוליטי, הוזכר ש,. מובהקי,

, 483/86צ " בשג,869, 852/86צ "על כ" הערתי בבג. דעת ואבחנות אשר אופיי, משפטי המאפשרי, שיקול
 :30 29' בעמ, ]15[33, 1/87, 543, 523, 521, 518, 515 512, 507, 502, 487, 486

המונעי, מעיקר, גלישת� , או סינו� סגירה הרמטית, הלכה למעשה, שנית� ליצור, כשלעצמי איני סבור..."
ה אמת המיד. מדיניי, לתו" תחומי ההתדיינות לפני בית המשפט הגבוה לצדק של מחלוקות בעלות סממני,

א" רוב הנושאי, החוקתיי, טומני, בחוב, ג, יסודות מדיניי, , ידי בית המשפט היא משפטית המיושמת על
, כ� על, לא נית�. מהו אופיה הדומיננטי של הפלוגתא, בדר" כלל, והשאלה היא ,במובניו השוני, של מושג זה

. ל תכונת לוואי פוליטית כאמורשבית המשפט יסגור עצמו מפני הדיו� בנושאי, אלה בשל כ, לקבל את ההצעה
 מ� התלות, לא אחת, נורמאטיבי יכולה לשחרר את הבעיה בחינתו של עניי� על בסיס משפטי, נהפו" הוא

 .העלולות לערפל את מהותה האמיתית של הבעיה, בגישות מדיניות נלוות

ידי בית המשפט   עלהרי אמת המידה המיושמת, ג, א, יש לבעיה פלונית היבטי, פוליטיי,, עיקרו של דבר
בית משפט זה בוח� א, יש עילה , משמע. פיה נבח� א, הנושא ראוי לדיו� בערכאותינו ורק על, היא משפטית

כד להחליט א, לפתוח שעריו לפני מי שעותר השפיטה ד� בה� : יסוד לחוק15 מבי� אלו שסעי/  משפטית 
ואי� ולא צרי" , כנסת צרי" להוסי/ או לגרוע ולאור אמת מידה זו אי� מעמדו האישי של פלוני כחבר, אליו

, א, היא אכ�, להיות בתכונות לוואי פוליטיות של מחלוקת פלונית כדי לשנות מאומה מ� השפיטות של הבעיה
 ).'ש'  מ ההדגשות שלי " (בעיה משפטית, מבחינה דומיננטית

שהמשמעויות , דומינאנטי עד כדי כ"היינו יכול שהאופי הפוליטי יהיה , ג, היפוכו של הדבר הוא נכו�, אול,
כגו� שאלת (היסודות בעלי המשמעות המשפטית . המשפטיות של הבעיה ייבלעו בו או יידחקו לקר� זווית

א" א, המכלול מצביע באופ� ברור וגלוי על ; לעול, לביקורתו של בית המשפט, כמוב�, מסורי,) הסמכות
' בעמ, ל"הנ] 30 [58/68צ "בג(בית המשפט לעסוק בה לא ייטה , מחלוקת בעלת אופי פוליטי דומינאנטי

600.( 

כי הנושא לא , אי� להבי� מכ". כי ההכרעה בעניי� השפיטות יכולה ליפול בכל שלב של הדיו�, ציינתי) ב(
אחרי בירורו וליבונו של הנושא הנתו� , ההחלטה בעניי� השפיטות. יכול להיות מוכרע בתחילתו של הדיו�

שבה� תידרש או תתבקש החלטה בעניי� השפיטות , יש נסיבות. ר אפשרות פתוחה ולא חובההיא בגד, במחלוקת
 .דעתו של בית המשפט והדבר הוא אפשרי ונתו� לשיקול, ע, תחילת הדיו�

  לא, כאשר בעיה משלבת בתוכה יסודות משפטיי, ופוליטיי,: סיכומה של נקודה זו) ג(
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א" מוב� . בבעיה רכיבי, פוליטיי, רק בשל כ" ששזורי,, משפטיי,לפי מבחניו ה, יימנע בית המשפט מלדו� בה
 .שהוא לא ידו� באלה האחרוני,

יכול בית המשפט לעשות , א, הבעיה היא באופ� מכריע פוליטית וא" באופ� משני בעלת סממני, משפטיי,
ת את לקבוע שהתכונות המשפטיות ה� חסרות משמעות לצור" ההכרעה בבעיה לגופה ולדחו: אחת מאלה

או להצטמצ, לדיו� בהיבטי, המשפטיי, ולהותיר את ההכרעה בנושאי, , העתירה על כל היבטיה
 .הדומינאנטיי, למי שמופקד על כ" לפי חלוקת תחומי האחריות החוקתיי,

, המעלה נושא המסור לסמכותו, כי לא בכל עתירה, ל"הנ] 33 [620/85צ "מדוע נאמר בבג, מכא� ג,) ד(
זוהי ג, המשמעות . א/ א, מתקיימי, תנאי השפיטות, גבוה לצדק נכו� להפעיל את כוחותיויהיה בית המשפט ה

כאשר עניי� נבח� מבחינת שפיטותו אחרי הדיו� המפורט בו : של קביעת העיתוי להפעלת מבחני השפיטות
יו" ולסיווג ולא רק לש, העומד לפני בית המשפט, בעיקר לנסיבות העניי� הספציפי, כמוב�, ניתנת הדעת, לגופו

 :192 191' כמוסכ, ש, בעמ. הכלליי, של נושא פלוני

אול, יש להוסי/ ולבחו� א, להתערב בו , חשוב הוא ג, נושא שפיט  לפיה נושא חוקתי היתרו� של התיזה "
 הוא בגמישותה ובמיקומה של הבחינה לאחר הדיו� בנושא ולא טר,  לפי מבחני שיקול הדעת השיפוטי 

בשאלה ' :141' מקו, ש, נאמר בעמ142  141' בעמ, ל" הנ306/81צ " כבר הוסברה בבגסוגיה זו. עריכתו
והוא כל עוד לא ברור , מוטב שייווצרו נסיבות דיוניות המאפשרות את הכניסה לטרקלי�... חוקתית חשובה

 .'כי הנושא אינו נתו� לשיפוטו של בית המשפט, וגלוי

וכל עוד לא ברור כי הנושא אינו , שר השאלה חשובהכי כא, ההנחה העומדת מאחורי דברי, אלה היא
שבה, רק בחינה מדוקדקת , יש מקרי,; משפט את נושא העתירה לגופו בודק בית, מתאי, להכרעה שיפוטית

חלק מ� , עיקרו של דבר, אול,; תביא למסקנה בדבר קיומה של סמכות או בדבר תקינותו של ההלי" הנדו�
מחייבי, ידיעה בדבר טיבה , ערבותו של בית משפט זה בהחלטות הכנסתשנקבעו כאמת מידה להת, המבחני,

 ".שידיעה כזאת אינה אפשרית בטר, נער" דיו� לגופו של עניי�, לית מא� דפליג. ומידתה של הפגיעה הנטענת

 

 השפיטות

 186/65צ "בג; ]25 [65/51צ "בג(בכל הנוגע לתורת השפיטות ) א (7.

שהובהרה הבהר היטב , מקובלת עלי המתודיקה של ההפרדה, )315' בעמ, ]27 [561/75צ "בג ;]29[
, וה, ראשית, נערכת הבחינה של הפלוגתא בשני מישורי, נפרדי, ואשר לפיה, השופט ברק, הנכבד בדברי חברי

 .השפיטות המוסדית, ושנית, השפיטות הנורמאטיבית
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 משפטיות להכרעה בסכסו" העומד א, קיימות אמות מידה, השפיטות הנורמאטיבית באה להשיב על השאלה
 .לפני בית המשפט

, א, בית המשפט הוא המוסד המתאי, לש, הכרעה בסכסו", השפיטות המסודית באה להשיב על השאלה
 .היינו הרשות המחוקקת או הרשות המבצעת או שלוחותיה�, או שמא ראוי לו לסכסו" שיוכרע בידי מוסד אחר

המועברת תחת שבט הביקורת , כי הפעולה,  במלי, אחרות,אמת המידה המשפטית להכרעה משמעותה
 .נבחנת מבחינת חוקיותה, השיפוטית של בית המשפט

דעתה  נאמר בקשר לאמות המידה המיושמות לצור" בדיקת שיקול, 252 251' בעמ, ]65[, 3, 2/84ב "בע
 :של רשות סטטוטורית

העברת פעולתה של רשות סטטוטורית תחת כי בעת , המקובל עלינו הוא, משפט זה ככל שהדבר נוגע לבית"
שיכול היה , וא, היה לפני הרשות חומר, א, דרכי הדיו� היו חוקיות, בדר" כלל, שבט הביקורת אנו בודקי,

 .)251' בעמ, 554/81צ "בג; 33/52, 288/51צ "בג(לבסס החלטתה 

 

 דיו� חוקי. האמירה הכללית הזו יכולה להיות מפורקת לגורמי,

שנשמרו סדרי הדי� שנקבעו בחיקוק החל על הרשות או , שלא הופרו כללי הצדק הטבעי, כללבדר" , משמעו
ידי מי שמוסמ" לכ" ושהיא תאמה את סמכותו העניינית  שההחלטה ניתנה על, שהותוו בתקנו� לפיו היא פעלה

 שבחוק שלא נפלה טעות, וכי הרשות שהחליטה הפעילה סמכותה תו" שימוש בה למטרתה, של הגור, המחליט
, ולבסו/, שההחלטה ניתנה על יסוד ראיות שתמכו בה, ושההחלטה לא לקתה במירמה או לא הושפעה ממנה

שלא הובאו בחשבו� , בדר" כלל, שימוש בסמכות למטרתו משמעו. שלא נגדה את החוק מטע, אחר כלשהו
 למטרה אשר למענה שהסמכות הופעלה, ושלא נעל, מתשומת הלב של הרשות נתו� רלוואנטי, שיקולי, זרי,

סבירות  כי נפלה בהחלטה אי, וכי אי� מקו, למסקנה, ידי מי שהוסמ" לכ" ששיקול הדעת הופעל על, הוענקה
שא/ רשות סבירה לא הייתה יכולה להגיע אליה או כי הפעלת הסמכות הייתה מעשה שרירות , כה קיצונית

 ".גרידא

 

 שה ראשי,בבריטניה א/ הוצע לסכ, ולרכז את המבחני, תחת שלו

 councilהשווה לעניי� זה (העדר הסבירות וליקויי, שבאורח הפעלת הסמכות , אי החוקיות: עיקריי, וה,
of civil service unions v. Minister for]73[ )1985( civil service .(כי , יש מקו, לסברה, דא עקא

לדידנו , זאת ועוד;  המינהליכל רשימה סגורה אי� בה כדי לשק/ את הדינמיות שבהתפתחותו של המשפט
 .מהווה חוסר הסבירות אחד מ� ההיבטי, של מבח� החוקיות

פי המענה לשאלה א, הדי� הקנה  היינו על, החוקיות נבחנת לא רק לפי פשוט, של דברי,, מכל מקו,) ב(
 .הת האמות של הגדרתה ומבחני, כיוצא באל"וא, הפעלת הסמכות היא במסגרת דל, סמכות לרשות המחליטה
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בי� היתר (משפט זה  בהתא, לתפיסות שהתפתחו בבית, כפי שהוזכר כבר לעיל, כי, בצדק, חברי הנכבד מציי�
ג, , )ל"הנ] 65[3, 2/84ב "וראה ג, ע; מול אות השוליי, ה, 105' בעמ, ]58 [156/75צ "בעקבות בג

ה או המחדל לוקי, בחוסר א, המעש. הסבירות של הפעולה או של ההימנעות ממנה היא בגדר מבחני החוקיות
, א, ה, חורגי, ממיתח, הסבירות ואי� לסווג, בי� א/ אחת מדרכי הפעולה הסבירות, משמע, סבירות קיצוני

א, המעשה מצוי לפי קביעתו : היינו, והוא הדי� בהיפוכו של דבר, הרי א/ אז המדובר בפעולה שאינה חוקית
ובית , הרי המעשה חוקי, סטייה מכללי הסמכות הפורמאליתוג, אי� בו , של בית המשפט בתו" מיתח, הסבירות

 .המשפט א יתערב בו

שלגביו לא נית� להעלות את , הרי אי� ל" נושא בעולמנו, השופט ברק, כפי שעולה מדברי חברי הנכבד8.
וכל נושא יכול להיות נדו� , אי� ל" נושא שאינו שפיט, משמע; שאלת החוקיות הפורמאלית ואת שאלת הסבירות

 .בנקודה זו הנני מבקש להוסי/ סייגי, והבהרות. משפט בבית

 

 הפרדת הרשויות

ובי� , ל"כל נושא יכול להיבח� לפי מבחני החוקיות הנ, אכ�: אינני חולק על התיזה התיאורטית האמורה9.
בי� א, המדובר בפיתוח מטוס קרב ובי� א, ; מיקומו בתו" מיתח, סבירות ג, בכל הנוגע לשאלת, היתר
גורליות של יחסי חו�  וא/ א, המדובר בשאלות, בר בייסוד פקולטה נוספת למשפטי, או לרפואההמדו

וא, , ידי מי שהוסמ" לכ" כדי� הוכרע בנושא פלוני על א,, יכול לעול, להתבקש המענה לשאלה, וביטחו�
השאלה איננה לעתי, קרובות מאוד , דא עקא. ת האמות של הסמכויות שהוגדרו בחוק"הפעולה בוצעה בתו" דל

אלא מתעוררת שאלה המתייחסת , שתואר לעיל הסבה על דבר קיומו או העדרו של מבח� משפטי במוב�, רק זו
יחד ע, הצגת השאלה . ידי מי שעיסוקו בדבר במהותה לנקיטת עמדה בנושאי, הטעוני, הכרעה עניינית על

צ "כפי שציינתי בבג. ה בי� הרשויותהבעיה העקרונית של חלוקת תחומי הפעול, כשאלה נגזרת, כ� על, עולה
. כי הפרדת הרשויות מתבטאת בקביעת חי� החלטי בי� כל אחת משלוש הרשויות, אינני גורס, ]21 [306/81

 :141' בעמ, כנאמר ש,

 המונע החלטית כל קשר ומגע בי�, ההפרדה בי� הרשויות אי� משמעותה דווקא יצירתו של חי�"
, להלכה ולמעשה, ומו של איזו� בי� סמכויותיה� של הרשויותאלא ביטויה בעיקר בקי, הרשויות

א/ א, , מכא� כי ג, מתחייבת זיקה מעשית מסוימת. תלות תו" פיקוח הדדי מוגדר המאפשר אי
ככל שהיא נוגעת להפעלת סמכויות בתחומי, עליה, מופקדת מערכת , היא מוגבלת ביותר

 ."המשפט

ידי מניעת ריכוז היתר של  היינו על, שכ� רק בדר" זו, � הרשויותהפרדת הרשויות נוצרה כדי ליצור איזו� בי
, לשו� אחר. מובטחת הדמוקרטיה ונשמרת חירות, של הפרט ושל הכלל, הכוח באופ� בלעדי בידי רשות אחת

תו" השלטת עקרונות חוקתיי, בדבר פיקוח ובקרה , הביזור השיטתי והקונספטואלי של הסמכויות בי� הרשויות
ה, שיצרו את הבסיס בעל המרכיבי, , ביעת, למטרה זו של קשרי, וגשרי, בי� הרשויות השונותוק, הדדיי,

שהוא , המקימה ומייצבת את האיזו�, כ" נוצרת מקבילית הכוחות. המשולבי, החובקי, את כל זרועות השלטו�
 .תנאי לקיו, החירות ולקיו, תקינות הממשל על כל זרועותיו
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 החל  א, כל נושא : היינו, תתממש באופ� תדיר, ו� בערכאות השיפוט בכל עניי�המאפשרת די,  א, התיאוריה
 יוכרע בפורו, השיפוטי לפי מבחני החוקיות  מטוסי, וטנקי, , מ� התקציב לפריטיו וכלה בבניית שיכוני,

, יותיהיה בכ" כדי ליצור ריכוז סמכו, הפורמאלית או לפי מבחני סבירות שבית המשפט חור� את הדי� לגביה,
 .את יכולת התיפקוד של הרשויות האחרות, הלכה למעשה, שיבטל

ואי� אפשרות , אי� לכ" נוסחה מתמטית? ומה הדר" שבה יוצרי, את האיזו�, כיצד תוחמי, את הגבולות
המבח� היכול לשמש לכ" הוא המבח� של , כפי שכבר ציינתי לעיל, אול,. משמעיי, להציב סימני דר" חד

ידי  שלפיה מ� הראוי שהנושא יוכרע על, יש שהאופי הדומנאנטי מולי" למסקנה. של הנושאהאופי הדומינאנטי 
, כי מ� הראוי שיימסר לידי הרשות המחוקקת דווקא, ויש שהאופי של הנושא מצביע על כ", הרשות השיפוטית

ה של הרשות מ� הנכו� להותיר את העניי� בידי, כי בהתא, לתפיסותינו, ויש שנית� ללמוד ממכלול הנסיבות
כאשר כל , ידי אחרת ידי רשות אחת ויתרתו על יש שמקצתו של הנושא יידו� על, כמוב�. המבצעת הפוליטית

 .רשות דנה באותו תחו, המסור בידיה

ולכ� נותרת בידי בית המשפט לעול, הסמכות , תו" איזו� ופיקוח הדדיי,, כמוב�, כל הרשויות פועלות
כי אחת מנקודות השוני בי� , למותר להדגיש. לפניו כוללת סממני, משפטיי,א, הבעיה המובאת , להפעיל כוחו

בו בזמ� , שהרשות המחוקקת או המבצעת יכולות ליטול לעצמ� נושא לפי בחירת�, רשות לרשות היא בכ"
 .ידי בעלי די� שהרשות השופטת דנה רק במה שמובא לפניה על

 מתפקידה ומאורח פעולתה של הרשות השופטת ומ� ,כי הוא נובע ממהותה, הפיקוח השיפוטי קיי, לעול,
 Judicial control...: שאות, אני נכו� לאמ�wade 605at.  ,supra ,כדברי . התרופות שה� בגדר סמכותה

is a constitutional fundamental which even" ."...the sovereign parliament cannot 
abolishיקוח השיפוטי לעול, עומדכי הפ,  הביטוי שלי להשקפה זו הוא. 

כל מקו, בו הבעיה שבמחלוקת נוגעת , לגבי דידי, כי בעיית השפיטות איננה צריכה להתעורר כלל, מכא� ג,
 209At]68[ baker: The .בפרשת brennanכדברי השופט . בי� פוליטיות ובי� אחרות, להבטחת זכויות

mere fact that the suit seeks protection of a political" ."right does not mean it presents 
a political question  
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יש שהדיו� בסוגיה פלונית לפי אמות מידה משפטיות בלבד 10.הלכה למעשה , יישומו של מבח� השפיטות
אי� זו הנורמה , לא אחת. כי עלולה להיטשטש המהות האמיתית הטמונה בבעיה הנדונה, יחטיא את המטרה

, א" משנפלה ההכרעה השיפוטית, ואי� בה חשיבות מכרעת להחלטה לגופה, ררת את הבעיההמשפטית המעו
 ידי מי שמוסמ" כ" בתו, התקבלה על, שהועברה בשבט הביקורת השיפוטית, וכאשר עולה ממנה כי ההחלטה

למרות שההחלטה , כי הכול שפיר, עלולה להתגבש המסקנה, לב וללא אפליה והיא נמצאת במיתח, הסבירות
פי  הא, החלטה בדבר ייצור מטוס או בשאלות של יחסי חו� מגיעה לסו/ הפסוק על: לגופה רחוקה מכ"

. התשובה לכ" היא שלילית? ל"ידי ערכאה שיפוטית בדר" ולפי המבחני, הנ המענה לשאלות הנבחנות על
, תיה זרי,שיסודו, אשר אותה עלול ליצור הדיו� המשפטי בבעיה, זוהי המסקנה המטעה, דא עקא, אול,

 beggingז "מה שקרוי בלע, לא אחת, בנסיבות כאלה עלולה התשובה להיות; למבחני, המשפטיי,, למעשה
,questionלחמוק ולהתחמק מ� הדיו� הענייני בנושא שהוא העילה , למי שרוצה בכ", היא תאפשר: קרי

פיטות המוסדית מצטרפת שאלת הש: נבח� נושא השפיטות לעול, לפי המבח� הכפול היינו, כ� על. לעתירה
, לשוב, להלכה ולמעשה, ולפי המבח� הראשו� האמור נקרא בית המשפט, ומצטברת לשפיטות הנורמאטיבית

וא, הוא בגדר הצבת הפלוגתא , ידיו דווקא הוא אכ� מעשה ראוי ורצוי א, הדיו� בנושא על, לעצור ולשקול
אי� , , מבחנה פורמאלית אמות מידה משפטיותלמרות שנית� לייש, משמע. לפני מי שצרי" ומסוגל לדו� בה

איפיונה ותכונותיה נדרשות תשובות נוספות , כי לפי מהותה, מענה לקושיה, בתחומי, רבי,, לראות בה�
 .שבית המשפט איננו נפנה אליה,, בתחומי,

 אי� ל" נושא. האמור כא� חל ביתר שאת לגבי הבחינה של השפיטות הנורמאטיבית לפי מבחני הסבירות
ביתר , כאמור, בחינת הסבירות במסגרת השפיטות הנורמאטיבית מדגישה, אול,. שאי� אפשרות לבחו� סבירותו

היכול להביא , הוא מבח� השפיטות המוסדית, שאת את חשיבות קיומו של מבח� השפיטות המצטבר הנוס/
ת� לסווגו בי� הענייני, למרות שני, כי אי� זה נכו� שבית המשפט ידו� בסבירותו של עניי� פלוני, למסקנה

מבח� השפיטות המוסדית נות� מקו, להפעלתו של . היכולי, להיבח� לפי מבחני השפיטות הנורמאטיבית
ריסו� המאפשר מסירתה של בעיה פוליטית להכרעת, של , הריסו� ביחסי, בי� רשויות השלטו� לבי� עצמ�

דונה כניסתו לאר� של השגריר הראשו� של שבו נ, ל"הנ] 29 [186/65צ "הוזכר כבר בג. גורמי, פוליטיי,
 :487' בעמ, )כתוארו אז(אומר ש, השופט זוסמ� . גרמניה

להיעתר לבקשת ממשלת מערב גרמניה  א, מ� הרצוי, מ� המפורסמות הוא שהדעות בציבור נחלקו בשאלה"
 ת העניי�הממשלה החליטה מה שהחליטה ולא עוד אלא שהביאה א. עמה יחסי, דיפלומטיי, או לא ולקיי,

אי� הוא ; העניי� לא היה עניי� משפטי אלא עניי� פוליטי מובהק. והכנסת תמכה בהחלטת הממשלה, לפני הכנסת
וא/ עניי� אישורו או פסילתו של שגריר של מדינה זרה הוא עניי� מדיני . פי קנה מידה משפטי נית� להיבדק על

י� זה עניי� משפטי אשר לפי טבעו נית� להביאו א. אשר שרת החו� או אולי הממשלה כולה צריכי, לענות בו
 לבירור 
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השיקולי, אינ, שיקולי, משפטיי, אלא שיקולי, של מדיניות חו� ושל התאמת המועמד . המשפט בבית
 ).'ש'  מ ההדגשות שלי " (משפט זה מוסמ" ומסוגל להכריע בה, שלא בית, לתפקיד

א, כינו� היחסי, הוא פרי החלטה של מי , משפט ביתנית� היה לקבוע ב, לפי מבח� השפיטות הנורמאטיבית
כלשו� אמת , א, כינו� היחסי, הוא בגדר מעשה סביר או, נית� היה א/ להוסי/ ולהתדיי� בשאלה. שמוסמ" לכ"

כי לא , אול, לא יכול להיות ספק בכ". ממשלה סבירה הייתה מכוננת יחסי, כאמור א,, המידה המשפטית
 שעניינו הסבירות של כינו� יחסי,  וכי המבח� השני , ל כוונה העתירה"הנלשאלה הפורמאלית הראשונה 

החלטה בעניי� הסמכות . משפט צרי" ויכול לדו� בו  אינו מ� הסוג שבית דיפלומאטיי, ע, מדינה כלשהי 
הדיו� בשאלת ; אלא משו, עקיפת הנושא, כפשוטה, לא היה בה, לו הייתה נופלת בבית המשפט, הפורמאלית

השאלה שתוארה . אשר הוא אינו מתאי, לדיו� בו מכול וכול, ת היה אוכ/ על הפורו, השיפוטי נושאהסבירו
א" המבחני, שבאמתחתו של בית המשפט אי� בה, , פילוסופי או א/ רגשי, היסטורי, לעיל ראויה לדיו� פוליטי

 .מאומה כדי לחבוק היבטי, מגווני, אלה וכדי להיות מעורב בה,

 את מבחני השפיטות באמות המידה הנוהגות בבית המשפט בכל הנוגע לבחינת יש המציעי, להמיר
כי , לפי תיזה זו, כ" נית� לטעו�: פי הדי� המהותי בידי רשות סטטוטורית הפעלתה של סמכות שהופקדה על

א, שיקול הדעת הופעל לפי אמות המידה , יבדוק בית המשפט, דעת לרשות פלונית מקו, שבו הוקנה שיקול
כי לא יהיה מקו, להתערבותו , מכא�; דעתו דעת הרשות בשיקול א" לא ימיר את שיקול, ותו לאו, ו בדי�שהותו

, דא עקא. ידי בית המשפט בנושאי, שאינ, לו הסיכו� של הטיפול על, כביכול, ובכ" יוסר, של בית המשפט
יחסי, , למשל, א, לכונ�, שיקול הדעת: פתרו� זה איננו כולל את מערכת הנסיבות המתוארת לעיל לפי מהותה

כדברי , כי, קרי הוא איננו שפיט, להיבח� בבית המשפט, מעיקרו, איננו צרי", דיפלומטיי, ע, מדינה פלונית
דעתה של רשות  ולא המגבלות על התערבות בית המשפט בשיקול, הוא נושא פוליטי מובהק, הנשיא זוסמ�

 .צריכות להיות הגור, המכריע לאי ההתערבות

א, להכריז מלחמה , ובראש� השאלה, שעלו בפסק הדי� של חברי הנכבד, י� לגבי דוגמאות אחרותהוא הד
הבעיה איננה תמיד העדר� של נורמות או חוסר יכולתו האישית של שופט להיזקק , ודוק. או לכרות שלו,

א מיסודותיו של העולה מחלוקת התחומי, בי� רשויות שלטו� שהי, זוהי התוויית גבולות; לבחינת� של הנורמות
  אשר לפי הבית המשפט נדרש לכל עניי� , חלוקה זו סולדת מ� הריכוזיות הטוטאלית. ממשל תקי� ומתוק�

 . וש, עצמו כמי שפוסק בו פוליטי או אחר 

שהרי המבח� הנורמאטיבי היה חובק הכול בלי לפתור , לידתו של מבח� השפיטות המוסדית, כאמור, מכא�
חוש המומחיות של . שהיה גורר את בית המשפט להכרעות פוליטיות מובהקות, רואי� צרי" לומ, מאומה

 מפני   ועל יתר רשויות השלטו�  צרי" להג� על בית המשפט ) 813' בעמ, ל"הנ] 25 [65/51צ "בג(המשפט� 
 .תוצאה מעי� זו
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כי , ל"הנ] 25 [65/51צ "ידי ההפניה לעובדותיו של בג כי לא הדגמתי הערותיי על, בשולי הדברי, אוסי/
ל היפוכו של מה שתואר לעיל בכל הנוגע לכינו� "המשפטי שנדו� בעתירה הנלדידי נתקיי, בנושא החוקתי

שהרי המדובר , נתקיי, בנסיבות דהת, עניי� פוליטי בלתי שפיט ספק א, אכ�, משמע. יחסי, דיפלומאטיי,
 שהיה מקו, לדחות ש, את העתירה בשל כ" ייתכ�; בהלי" חוקתי שמקורו ודר" הפעלתו מותווי, בחוק החרות

בקשה , דעת של רשות שהוסמכה לכ" כדי� אלא בקשה לפסילת שיקול, לאמיתו של דבר, שהיא לא הייתה
פוליטיקה , כ" ג, דעתו של השופט ויתקו�. שבית המשפט לא ראה להתערב בה בנסיבות העניי� שנצרו אז

 57.' בעמ, וכ� משפט ושיפוט, ומשפט

נכו� באותה מידה ) כינו� יחסי, דיפלומאטיי,] (29 [186/65צ "דג, לעיל תו" התייחסות לבגמה שהו11.
דרכי טיפול בקשיי תעסוקה או במפעלי, במצוקה , רכישת אמצעי לחימה, לגבי שאלות בדבר שלו, או מלחמה

 .כהוהרשימה ארו, או קביעת דרכי גבייה מאוחדות או נפרדות של מס הכנסה והמוסד לביטוח לאומי

' בעמ, כפי שאמרתי ש,. ל"הנ] 27 [561/75צ "חברי הנכבד נזקק בהקשר זה ג, לדברי, שנאמרו בבג
319: 

 אינ, שפיטי,  הצטיידותו ומבצעיו , מבנהו והיערכותו, נושאי, הקשורי, לארגונו של הצבא"
רשות כי , אי� זה סביר כלל ועיקר... באשר אינ, הולמי, כלל דיו� והכרעה של ערכאות השיפוט

להפקת לקחי, , מקצועית מבחינה צבאית, שיפוטית תשקול ותכריע מהי השיטה היעילה ביותר
, שהוכשרו לכ" והופקדו על כ", דעת� של רשויות צבאיות מפעולות מבצעיות ותמיר שיקול

 ".דעתה היא בשיקול

ה לנקוט ש, אחת צרי" הי, היא כי במקו, לשלול את שפיטותו של הנושא מעיקרו, גירסתו של חברי הנכבד
כי פעולה , מאחר שאי� נורמה הקובעת. זיהוי הנורמה המשפטית הרלוואנטית, ראשית) א (:מ� הדרכי, הבאות

  לחלופי�; הרי היה די� העתירה להידחות, שלטונית בלתי יעילה היא בלתי חוקית

דעת הרשות  יקולבית המשפט אמנ, אינו ממיר את ש. כי הצבא פעל בחוסר סבירות, לדחות את הטענה) ב(
א, העותר מצליח . ל נקט בעת ההיא"א, צבא סביר היה נוקט פעולות שצה, א" הוא בודק, דעתו בשיקול
, יש אמות מידה משפטיות, לדעתו, לשו� אחר. די� עתירתו להתקבל, כי פעולת הצבא בלתי סבירה, להראות

 .עקבות מלחמה ה� סבירותשלפיה� נית� להכריע א, פעולות הצבא לגבי תחקירי, והפקת לקחי, ב

 

 .לצערי, שתי הדרכי, המותוות לעיל אינ� מקובלות עלי
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, מבליטה, כי אי� נורמה משפטית הפוסלת פעולה שלטונית בלתי יעילה,  דחייתה של העתירה על יסוד המסקנה
 .את חוסר הרלוואנטיות של קיו, השפיטות בסוגיה צבאית מבצעית מובהקת, לדעתי

, "א, צבא סביר היה נוקט פעולות שהצבא נקט או פעולות שהעותר מבקש מהצבא לנקוט", המבח� הציבורי
שלפיה ד� בית המשפט ממילא , הטענה. מחו� לתחומו של בית המשפט, להלכה ולמעשה, ע, כל הכבוד, הוא

ר מענה איננה בגד, בסבירות� של פעולות הצבא כאשר הוא נזקק לדיו� בתביעות נזיקי� שיסוד� בפעולות צבאיות
אשר על בית המשפט , ועניינה היק/ הסמכויות, הבעיה שלפנינו נטועה בתחומי המשפט הציבורי. לשאלה

הבדיקה של טענת רשלנות . וההשלכות שיהיו לכ" על הדמוקראטיה בפעולתה, הגבוה לצדק ליטול לעצמו
נה הופכת את בית המשפט אי, שהוא בדר" כלל ספציפי וצר בתחומיו, בתחו, דיני הנזיקי� בהקשרה הקונקרטי

כפי שדיו� בשאלה של רשלנות רפואית קונקרטית אינו הופ" את בית המשפט , למכריע בשאלות של מדיניות
 .לגור, הד� והמכריע בנושא הכללי והרחב כיצד לארג� את המער" הרפואי של המדינה

 א, כל  פועל כנדרש משפט ה  ובתו" זה בית שלא נית� יהיה לקיי, מערכות שלטו� תקינות , חוששני
 .הבעיות הפוליטיות יחלו לעשות דרכ� לבית המשפט כדי להיבח� ש, לפי אמות מידה משפטיות

; המפעילות אותה נורמה, כי מקו, שבו יש נורמה משפטית ישנ� ג, אמות מידה משפטיות, אכ� מקובל עלי
אנטית והישימה לגבי בעיה א, הנורמה המשפטית היא הרלוו, היא, שאותה יש להציג על הס/, א" השאלה

שלפיה, מותווית מערכת , ממהות הנושא וממכלול הכללי,, מאופי העניי�, וא, אי� ללמוד מ� ההקשר, פלונית
, כי נושא פלוני מ� הראוי שבית המשפט ימשו" ידו מ� הטיפול בו, היחסי, הנכונה בי� רשויות השלטו� השונות

כדי שיימסר , ) הנושא שנית� להכריע בה, לפי מבחני, משפטיי,היינו למעט אות, חלקי, מ�(כולו או מקצתו 
 .חשיבותו של מבח� השפיטות המוסדית, כפי שהוזכר כבר, מכא�. לטיפולו ולהכרעתו של מוסד שלטוני אחר

 

 בנסיבות, ההכרה בקיומו של סייג השפיטות היכול להביא12.

איננה , כלכלית או ציבורית אחרת, פוליטיתלהימנעותו של בית המשפט מ� הנכונות לדו� בבעייה . ראויות
פקידי . כי היא קובעת לו גבולות סבירי,, מחלישה את עקרו� הפיקוח והביקורת השיפוטיי, אלא מחזקת אותו

שעצ, שיוכו של נושא פלוני לתחו, הציבורי אי� , ואי� צרי" לומר, ציבור ורשויות ציבור נתוני, לפיקוח שיפוטי
מי שאיננו . השפיטה הוא הקובע בכגו� דא: יסוד לחוק15וסעי/ ; כו לבלתי שפיטכדי להופ, כשלעצמו, בו

שלפיה בית , איננו מאמ� בכ" את המסקנה ההפוכה, שלפיה כל נושא בעול, הוא שפיט, מקבל את התיזה
יכול לשמש , שבו נית� לייש, נורמות משפטיות, כל נושא. לצמצ, את תחומי הפיקוח, כביכול, המשפט צרי"

יכול בית , א" א, הנושא הנורמאטיבי המשפטי הוא משני. ידי בית המשפט  לבקשה להפעלת סמכות עלעילה
א, . המשפט להתייחס לחלק המשפטי של אותו נושא ולהותיר את הסוגיה הפוליטית להכרעתה של רשות אחרת

 האופי 
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יכול , ) ענייני שלו, ומלחמהכגו� שאלה של כינו� יחסי, דיפלומאטיי, או(הפוליטי של בעיה הוא דומינאנטי 
מקו, שאלה , בלי לפנות לשוליי, המשפטיי,, בית המשפט להעביר את הנושא כולו להכרעת הגור, הפוליטי

כדי שבית המשפט לא יימצא , ראוי לתחו, את התחומי,, כאמור. אינ, רלוואנטיי, לצור" ההחלטה לגופה
 זאת שהוא נדרש לבחינת ההיבטי, המשפטיי, שלה עקב, הכשר כוללני לפעולה פוליטית, שלא מדעת, מעניק
 .בלבד

א, ההחלטה נפלה על יסוד , א, כול� הובאו בחשבו�, בית המשפט בוח� א, העובדות נאספו ונבדקו
, 2/84ב "וע] 60 [297/82צ "ראה בג(א, לא הובאו בחשבו� שיקולי, זרי, וכיוצא באלה , התייחסות לעובדות

הוא באופ� ברור , כולו או מקצתו, כי הנושא,  המומחיות של המשפט� מלמדכאשר חוש, אול,). ל"הנ] 65[3
הרי , המכוו� לכ" כי ההכרעה בו תימסר לידיה של רשות אחרת, וגלוי בעל אופי פוליטי או בעל איפיו� אחר

מ� הראוי שיופנה ) כולו הנושא, וא, ההיבט המשפטי הוא בלתי משמעותי(אותו חלק שהוא בעל אופי כאמור 
 . מי שמופקד עליו לפי חלוקת התחומי, בי� הרשויותאל

, א, לא יחליט, לא ייגרע מאומה מכוח הפיקוח של בית המשפט בענייני, אשר בה, מצפי, לביקורתו
 .על הסבירות של קשירת הקשרי, הדיפלומאטיי, בי� ישראל לבי� מדינה פלונית, למשל

כי , וחזקה על בית המשפט, לוני לפי מהותו ותוכנולא צרי" להיות קושי בזיהויו של נושא פ, הלכה למעשה
כדי לבחור את מה שראוי להכרעה שיפוטית וכדי לא , שיובאו לפניו לפי איפיונ, יידע להתייחס לנושאי,

 .המכסות על בעיה שאופיה האמיתי והמכריע הוא פוליטי, להיתפס להכרעות משפטיות

 

 דחיית השירות

וכי למרות האלמנטי, הפוליטיי, , כי הנושא שלפנינו הוא שפיט, מסכי, אני לדעת חבריי הנכבדי,13.
כי בנסיבות הקיימות , כ� מקובל עלי. אשר לגביו נית� להפעיל מבחני, משפטיי,, המדובר בנושא, הנלווי, אליו

כי פטור , באמירה זו לא סגי, אול,. הנוהג כבר כארבעי, שנה, אי� לפסול את הסדר הדחייה של השירות הצבאי
 .במה דברי, אמורי,.  אלפי צעירי, משירות צבאי איננו נושא שיכול לרדת מסדר היו,של

פי שיטה שעברה משר  על, תו" המשכיות ורציפות, הפועל כיו,, כי שר ביטחו�, אי� מקו, למסקנה, כאמור
פועל בחוסר סבירות קיצוני החורג ממיתח, , לשר ומממשלה לממשלה במש" תקופה רבת שני, כאמור

, על רקע התפתחותו מעת קו, המדינה ועד עתה, פי מראיתו הנושא צרי" להיבדק לא רק על, דא עקא. רותהסבי
פירוש, . לעתיד לבוא, פי המשמעויות וההשלכות הדבקות בו משנה לשנה אלא ג, לפי מהותו המתמשכת ועל

ועבר לראשונה בשבט כאשר הוא מ, כי מה שאנו קובעי, עתה לגבי תוקפו המשפטי של ההסדר, של דברי, הוא
 הביקורת השיפוטי 
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איננו בא לפטור את הרשות המבצעת מ� החובה להוסי/ ולבחו� ולשוב ולבחו� מעת לעת את , הענייני
עשר  כבר עתה המדובר בפטור לשבעה. המשמעויות של הענקת פטור למספרי, הולכי, וגדלי, של יוצאי צבא

 היינו גברי, מגיל שמונה, ת כל קבוצת הגיל של יוצאי הצבאא, כוללי, בנתו� סטטיסטי זה א, אל/ איש לער"
פי הנתוני, שלפנינו ייל"  ועל, יוצאי צבא1 ,600 בשנה שחלפה נוספו על כ" כ. עשרה ועד גיל חמישי, וארבע

המשתנות , אי� המדובר איפוא בנתוני, יציבי, אלא בעובדות. ויגדל מספר זה בשני, הקרובות מדי שנה
על הרשות המוסמכות מוטלת החובה לבחו� את הנתוני, מדי שנה ולתת את , משמע. נהוהמתחדשות מדי ש

 .הדעת על שאלת זיקת, של נתוני הרקע האחרי,

 :49' בעמ, ]60 [297/82צ "שסוכמו בשעתו בבג, בהקשר זה אני שב ומביא דברי,

, ורכבפי חוק מ� הראוי שיהיה מ ידי מי שהוקנתה לו סמכות על תהלי" קבלת ההחלטה על"
אשר ה, הביטוי המוחשי להפעלת הסמכות , ממספר שלבי, בסיסיי, חיוניי,, בדר" כלל

לרבות חוות הדעת (איסו/ וסיכו, הנתוני, : ואלו ה,, המשפטית תו" התייחסות לנושא מוגדר
במקרה של , דבר הכולל(בדיקת המשמעויות של הנתוני, , )א, ישנ� כאלה, המקצועיות הנוגדות

סיכו, , ולבסו/)  ג, את בדיקת מעלותיה� ומגרעותיה� של התיזות הנוגדות,תיזות חלופות
כי , כי כל השיקולי, הענייניי, יובאו בחשבו�, תהלי" כגו� זה מבטיח. ההחלטה המנומקת

אותה נית� להעביר בשבט הביקורת , תיעשה בחינה הוגנת של כל טענה וכי תגובש החלטה
 ."המשפטית והציבורית

 ,543 ,523 ,521 ,518 ,512515, 507, 502, 487, 486, 483/86צ "בשג, 869, 852/86צ "ובבג
 :הוספנו ואמרנו, 50' בעמ ,]15[33 ,1/87

לאור , וא,; הוגנת ושיטתית, תוצאה של בדיקה עניינית, בכל מקרה, החלטה חייבת להיות"
 החדשה במחי אי� לדחות את הפנייה, חוזרות ונשנות נדרשות בדיקה ומחשבה, אופיו של העניי�

כי לבעל הסמכות הוענק שיקול הדעת , תו" הסתמכות בלעדית על העובדה, יד ובלי עיו� הול,
 ".אשר ייתכ� שהיא טעונה שינוי, או תו" דבקות בהחלטה הקודמת, להחליט בעניי�

בלי , נבחנו ונשקלו לפי ערכ, ושיקלול, הראוי, שכל הנתוני, נאספו, הא, עולה מ� החומר שלפנינו
וכי , שאי� ודאות בדבר, חוששני? ידי ההסדר הפוליטי המוסכ, רב השני, חלטה הושפעה מראש עלשהה

בלי שנבחנו ושבו ונבחנו הנתוני, באופ� שיטתי וללא , ההנחות המקדמיות הפכו את ההחלטה למובנת מאליה
 .נטייה מראש לפתרו� מוסכ,

מהי המיכסה ) א (:לשאלות הבאות,  היתרבי�, כי ניתנה הדעת, כ" אי� עולה מתשובת פרקליטות המדינה
, המתיישבת ע, שמירת האינטרס הביטחוני של הכשרה צבאית ליוצאי הצבא, השנתית הסבירה של דחויי גיוס
 ? הכשירי, לכ" מבחינה בריאותית
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 בהקשר זה מוצע ?מהי ההשלכה המספרית על מחזורי הגיוס ועל אור" השירות הצבאי בסדיר ובמילואי,) ב(
 ,000בשנה שחלפה מול 1 ,674( את משמעותו של הגידול בהיק/ הפטור בעשרה אחוזי, לשנה לבחו�

 .הא, אי� צור" לקבוע מכסות מספריות מירביות, דחויי גיוס בס" הכול ולשקול17

הא, קבלת הדחייה היא , הווה אומר; מבחינת הכשירות, הא, יש אמת מידה לבחירת המועמדי, לדחייה) ג(
מה ה� דרכי הפיקוח על ) ד (?המחליט לבכר לימוד תורה על שירות צבאי ,דעת יוצא הצבא כל כולה בשיקול

כי האמור לעיל איננו בא למצות את הנושאי, הראויי, לבחינה ,  א" מוב�5129371 ?אופ� הפעלת ההסדר
 בדיקה כי תופעה כגו� זו אשר בה דנו כא� טעונה, עיקרו של האמור כא� הוא; ולשיקול אלא להדגימ, בלבד

זיקת� לתופעות , וכי על הרשות המוסמכת לעקוב באופ� מתמיד אחר ההתפתחויות, עניינית ושיטתית תקופתית
 .לוועדה המתאימה של הכנסת, כמוב�, ולדווח על כ", אחרות ומשמעויותיה� הנלוות

 .אשר אליה הגיעו חבריי הנכבדי,, בכפיפות להערות אלו החלטתי להצטר/ לתוצאה

 

 .דינו של השופט ברק ר בפסקהוחלט כאמו
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