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לעומקהגדרשלחדירתהכינקבע;הביטחוניהשיקולולאהגדרתוואיקביעת
כיהטענהונדחתה;הביטחוניתלמטרהרציונליבקשרקשורההכבושיםהשטחים

האזרחיםביטחוןאתלהבטיחהצבאילמפקדלאפשרשיכולחלופיאמצעיקיים
.הפלסטיניםהתושביםשלבזכויותפחותהפגיעהתוך

המהותיהמובןשלהיישוםלטובתברורההעדפהמבטאתכזומשפטיתהנמקה
במובנםהמידתיותמבחני.הפורמלימוכנסשלהיישוםפניעלהמידתיותמבחנישל

ואילו,בזכויותהפגיעהלביןהמוצהרתהתכליתשביןבאיזוניםעוסקיםהמהותי
והאמפירייםהלוגייםהקשריםבניתוחעוסקיםהפורמליבמובנםהמידתיותמבחני
מובניםשלהמשמעויותעל.שנבחרהאמצעילביןהמוצהרתהתכליתשבין
במובןהשיפוטיתהביקורתמיקוד.זורשימהשלהראשוןבחלקהאעמודאלו

שלכישוריואתהולם,הראשוןבחלקאטעןכך,המידתיותמבחנישלהפורמלי

העיקרוןעםמתיישבהוא.סיבתייםקשריםובניתוחעובדותבבירורהמשפטבית

עלכולקודםלהיקבעאמורותראשוניאופיבעלותהחלטותשלפיוהדמוקרטי
המטרהאתמשרתוהוא,האזרחיםמרביתשלהרצוןאתהמבטאיםנציגיםידי

שלהמהותיהמובןאתלהחילמוצדק.שלטונייםמניעיםבשקיפותהדמוקרטית

נפגעותשבהםמקריםאותםעלרק(מוגבלבאופןזאתואף)המידתיותמבחני
הפורמליבמובןהמידתיותמבחנישלקפדניתשהחלהלאחרורק,יסודיותזכויות

.השלטוניתהמדיניותלפסילתהובילהלא
בענייןהדיןפסקשלביקורתיתלקריאהייוחדזורשימהשלהשניחלקה

המשפטשביתאטען,הראשוןבחלקידיעלהמוצעתהעמדהברוח.מוריקבית
האיזוןמבחנישלהעמימות.המידתיותמבחנישלהמהותיבמובןבהתמקדושגה

העיקרוןייפגעובכךסובייקטיביותתהיינהשיפוטיותשהכרעותלכךלהובילעלולה

בהינתן.העםנבחריידיעללהיקבעאמורותחיוניותהכרעותשלפיוהדמוקרטי
שלהקפדניתההחלה,הגדרתוואילקביעתשהובילוהמניעיםלטיבבנוגעחשד

אתלאתרהמשפטלביתלאפשרעשויההייתההפורמליבמובןהמידתיותמבחני
,תכליתהשזו,שיפוטיתביקורת.השלטוניתהשקיפותאתולהגדילהשלטוןמניעי

.אותוסותרתואיננההדמוקרטיהעיקרוןעםמתיישבת

המידתיותמבחנישלהמשמעות.ב

משפטיתלהכרעההעיקריהסטנדרטכיוםהיא(היחסיותאו)המידתיותדרישת
מדינותשלהציבוריבמשפטנוגדיםואינטרסיםערכיםשביןבהתנגשויות
לממשהמבקשיםההחלטותמקבליאתמחייבתזודרישה.רבותידמוקרטיות
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.היעדיםהגשמתלשםנדרשיםידםעלשננקטושהאמצעיםלהראותראוייםיעדים
שלושתאתבמצטברמקייםהואאםמסויםיעדלמימוש"נדרש"כנתפסאמצעי
(ב);(ההתאמהדרישת)המגבילההסדרמטרתקידום(א):הבאיםהמשנהמבחני
התועלת(ג);(ההכרחיותדרישת)בזכותמינימליתפגיעהאגבהמטרההגשמת

שזכותולמימסבשהואמהנזקיותרגבוהההמטרהקידוםלשםבומהשימוש
.(הצרבמובןיחסיות)נפגעה

,שונותהעדפותישהאדםשלבניבכךההכרהעומדתהמידתיותדרישתביסוד
חוקתיבעיקרוןצורךישבחברההפרטיםביןהרמוניקיוםלצורךוכי,נוגדותואף
כוחהעלמשמעותייםסייגיםמציבהזודרישה.3הדדיכבודעלהמבוסספשרהשל
הליברליתההבטחהומכאן,בחברהפרטיםשלהיסודבזכויותלפגועהמדינהשל

לרציונליותדרישהשלסוגגםהיאהמידתיותדרישת,לכךבנוסף.בההטמונה
ושלחוקתייםערכיםשלאופטימלימימושמבטיחהכזורציונליות.החקיקהבהליך
לפגועשלאהממשלהאלהמופניתהדרישהאפוארבותמבחינות.חברתייםיעדים

ישרשכלעלמבוססתוהיא,צודקתדרישההיאהנדרשעלשעולהבמידהבזכויות
sledgehammer8fly":הידועהבמימרההמגולם with811111'408kkYOU4.קשה
דרישתשלהכלליתתחולתהנגדמשכנעיםמוסרייםטיעוניםלהציגאפואמאוד

.5שלטוניותפעולותעלהמידתיות
המשפטלבתיסמכותהענקתנגדחזקיםטיעוניםלהציג,זאתלעומת,ניתן
ביישוםבעיקרמתמקדיםכאלוטיעונים.מידתיתהיאמסוימתפעולהאםלקבוע

,מהותיאופיבעלמבחןשהוא,(הצרבמובןהמידתיות)השלישיהמשנהמבחן
,(ההכרחיותומבחןההתאמהמבחן)הראשוניםהמשנהמבחנישניבתחולתופחות

השלישיהמידתיותמבחןבתחולתהעיקריהקושי.פורמליאופיבעלימבחניםשהם
לאזןלשופטיםגורפותסמכויותבהענקתהדמוקרטיתהלגיטימיותלחוסרקשור
ראשוניאופיבעלותשהכרעותתהיההטענה.זכויותלביןחברתייםיעדיםבין

ולא,הבוחריםציבורכלפיבאחריותהנושאיםנציגיםידיעללהיקבעצריכות

יתמקדוהבאיםהסעיפיםשני.באחריותנושאיםשאינםממוניםשופטיםבאמצעות

Sachs.,1996)95;ם.3 ed.08ו0תט1ו,א)Grundgesetz: Kommentar18GG20.Sachs Aft.וי
63(2004,he Ultimate Rule ofLaw (Oxford7~Beatty

4Dangerous" New

.

Directions]ץ0א",0אLester "Proportionality : Neither.11ושLowell.].7
54,51(1988,.Oliver eds.(]!שJowell..1.7,08408])J~dicial Review!ל.

ועדתר"יו'נמופז03/92ב"כעמצאהשופטבפסיקתלמצואאפשרהנמקהשלכזהסרג5
להחילישאםהשאלהנדונהפרשהבאותה.793(3)נזד"פ,16-הלכנסתהמרכזיתהבחירות

אינםאשריסוד-בחוקיהוראותעלגם(המידתיותמבחניאתהכוללת)ההגבלהפסקתאת
המשולשמבחנה.כןלעשותמניעהאין",מצאלדברי.הגבלהלפסקותבמפורשמפנים

שלחוקתיותולבחינתראויככליהשיפוטיתבהכרתנונתפסהאמורהההגבלהפסקתשל
גםלהפעילוהמשפט-ביתרשאיהחוקתיתשיטתנושלהיסודמעקרונותלאחדמשהפך.חוק

'בע,שם."לביקורתוהעומדהחוקנבחןשלאורוהיסודבחוקהגבלהפסקתשלבהיעדרה
811.
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ראותמנקודתהמידתיותמבחנישלוהמהותיתהפורמליתהמשמעותבניתוחאפוא

.דמוקרטיתתאוריהשל

המידתיותמבחנישלהפורמליהמובן.1
(ההתאמהמבחן)המטרהלביןהאמצעישביןהקשררציונליותשלשיפוטיתבחינה

מלואהגשמתאתומאפשריםבזכותפחותהפוגעיםאמצעיםשלקיומםשלאו
דמוקרטיתראותמנקודת-פחותבעייתיתהיא,(ההכרחיותמבחן)המטרה

.ביניהםוהאיזוןהחברתייםהיעדיםקביעתבתחוםשיפוטיתביקורתמאשר
תהיההחברתייםהיעדיםשקביעתמחייבעצמישלטוןשלהדמוקרטיהרעיון
בוחריהםכלפיבאחריותנושאיםאשרהמדיניותלקובעיבלבדיבאופןמסורה
בקשריםהמתמקדתשיפוטיתביקורת,זאתלעומת.6נבחריםשאינםלשופטיםולא

בצורהלהגשיםהעםלנציגימאפשרתלמטרותאמצעיםשביןוהאמפירייםהלוגיים
כזושיפוטיתביקורת.מצהיריםהםשעליהםהחברתייםהיעדיםאתיותרטובה

ההליך,לכךבנוסף.אותוסותרתואיננההדמוקרטיהעיקרוןעםאפואמתיישבת

עבורנוחיםתנאיםיוצר,פרוצדורליתוכרציונליותכאיפוקהמתאפיין,השיפוטי
פיתחושופטים.למטרות7אמצעיםשביןהרציונלייםהקשריםבבחינתשופטים
להםהנדרשיםכישורים-סיבתייםוקשריםעובדותבניתוחמוסדיתמומחיות
.מוצהרות8מטרותבמימושהאמצעיםשלהאפקטיביותהערכתלצורך

מהאתמגשימההמטרהלביןהאמצעישביןבקשריםהשיפוטיתההתמקדות
מתקיימתפורמליתרציונליות."פורמליתרציונליות"מכנה)Weber(ווברשמקס
החלתםאתהמאפשריםוניטרלייםברוריםכלליםיסודעלמתנהלתהרשותכאשר
מאזניםמבחניםעלשופטיםשלההסתמכותאתבחריפותביקרוובר.9עקיבבאופן

בלתי,עמומיםהםכאלושמבחניםמהטעם("מהותיתרציונליות"מכנההואאותה)
לשיטת,פורמליתרציונליות.!0שלהםשרירותיתהפעלהמפניחששויוצריםעקיבים
אתתוחמתשהיאמכיוון,ביותרהטובהבצורההפרטחירותאתמבטיחה,וובר

רחביםפעולהתחומילפרטלפיכךומאפשרתברורבאופןהמדינהפעולתגבולות

להיותצריך)Policy(מדיניותקביעתשלשהתחוםהטענהאתלמצואניתןדבורקיןאצל6
עקרונותעלהשמירהעלמופקדיםלהיותצריכיםהשופטיםואילו,הנבחריםלידימסור

)Principles(.([ת1977,0040)181-81,46-14;:ראוDworkin Taking Ri

~

hts Seriously.1
438(1986,Dworkin Law 's Empire (Cambridge.)].

7;17-13,1(1980).Rev.2.365,וו1ון"Constitutional Lawת!S.H. Bice ~iRationality Analysis

,3Beatty,אק.163 supra note.
8(1980,.Iheory ofludicial Review (Cambridge, Mass4:Ely Democracy and

.

Disttust.7.א

103-102.
תרגם,מ"תש,עורךאייזנשטדט'נ'ש)כתכיםמבחר:המוסדותובנייתהכאריזמהעלוובר'מ9

.(אמיר'א
.70'בע,שם!0
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הפורמליתהרציונליותאתלהגשיםהרצוןעלהמבוססתשיפוטיתביקורת.יותר11

ומונעת,הלנהליעילותאתמגדילההיא:חשובותמטרותשתיאפואמגשימה
.'ונפוטיזם2פרוטקציוניזםכמוותופעותבחירותשרירותיותפגיעות

הפורמלייםהמידתיותבמבחניהמתמקדתשיפוטיתביקורתרביםבמקרים
מניעיםולסילוקלאיתוראלגנטיתדרךהמשפטבתיעבורלשמשאףעשויה

כמניעילחשודממשיתסיבהישנהשבהםהקשריםבאותם.נפסדיםשלטוניים

שימושלעשותיכוליםהמשפטבתי(גזעניתהפליהשלבהקשר,למשל)השלטון
שמקבלבהנחה.נפסדיםמניעיםולסלקלאתרעקיפהכדרךהמידתיותבמבחני

המטרהלביןהאמצעיביןרציונליקשרשלהיעדרו,רציונליבאופןפועלההחלטות
להסוותעשויההחלטהמקבל.[3אחרמניעשלקיומועל,לכאורהולו,להעידיכול
.הבינלאומיתהקהילהאוהמשפטבתי,הבוחריםמתגובתהחששנוכחמניעיואת

,לקדםמבקשבאמתשהואמהמטרההשונה,מטרהעלהצהירשהואמשעהאולם
.זהםמטעםמדיניותואתשפסלהמשפטביתאלבטענותלבואיכולהואאין
חברתייםיעדיםלקדםהציבורנציגיעבורדמוקרטיתלגיטימיותשאיןמכיוון,זאת

.האמיתייםמניעיהםבדברלציבורולשקרמוסווים

המידתיותמבחנישלהמהותיהמובן.2

כינהשווברמהאתמבטא(הצרבמובןמידתיות)השלישיהמידתיותמבחן
שופטיםכאשר,למשל,מתקיימתמהותיתרציונליות."מהותיתרציונליות"בשם

בתיכאשר.15מוסרייםעקרונותיסודעלהמאורגנתערכיתמערכתלממשמבקשים
המידתיותמבחןתנאיאתמקיימתמסוימתמדיניותאם,למשל,בוחניםהמשפט

אתבפועללהגשיםיכולשנבחרהאמצעישבההמידהביןמשוויםהם,השלישי
.המדיניותמימושבעקבותנפגעתחוקתיתזכותשבההמידהלביןהמוצהרהיעד
שלהיחסיתהחשיבות:פרמטריםשנישלשקלולםעללמעשהמבוססכזהניתוח

מונעתשהיאמכיוון"החירותשלהתאוםהאח"משוםהפורמליתברציונליותראהוובר11
Weber:ראו.השלטוןמצדשרירותיותהתנהגויות "Diskussionerede zu dem Vortag von.4א

Kantorowicz Rechtwissenschaft und Soziologie" Gesammelte Aufsatze zur- Soziologie.א
481-477(1924,~

SoEialpolitik

(Tubingen""אפשרזהממאמרחלקיםשללאנגליתתרגום.א
Jacobson.[.1/,Jurisp~udenceושSchlink.8:אצללמצוא of ,Crisis (Berkeley1:Weimar

53,50(2000..eds.
12,Beatty;1451(1988,.ed26ח,Tribe American Constitutional faw (Mineola, New York.]

2Constiational,אק.96 Law " Theory and Practice, supra note.
,8Ely,%(קק.13158-147 supra note.
מהאתהמשפטבתיעבוריוצריםהציבוריהשיחידיעלשמוכתביםהגווניםהאילוצים14

]1,ש"!עחNew(()0:ראו."הצביעותשלהמחנךהכוח"מכנהשאלסטר . Elster Deliberative

12(1998,01Elster.נ,York.
שלבכתביורציונליותשלשוניםסוגיםביןההבחנהעלעוד.49-58'בע,9הערהלעיל,וובר15

Kalberg:ראו,וובר "Max Weber 's Types of

Rationality

: cornerstones for the Analysis.5
1159-1151,1145(1980).nistory" Am.

~

our soc1חof Rationalization Processes.
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המידתיותמבחן.אלו16מערכיםאחדבכלהפגיעהועצמתהמתנגשיםהערכים
מקדם,הכוללבחשבון,מסויםהסדראםלבחוןהמשפטבתיאתמחייבהצרבמובן

הכוחאתהמשפטלבתימקנההוא.ממנהגורעאוהחוקתיתהעקרונותמערכתאת
.החוקתיתהעקרונותממערכתדברשלבסופושגורעתמדיניותלפסול

בעשוריםהגרמניהחוקתיבמשפטהתקייםמהותיתרציונליותשלכזהמימוש
החוקתיהמשפטביתפסקתקופהבאותה.השנייההעולםמלחמתשלאחרהראשונים

,וטוטליתסגורה,הייררכיתערכיםמערכתחולשתהגרמניתהחוקהשעלהגרמני
היחסיהמיקום.Wertrangordnung(l7(החוקתייםהערכיםביןהייררכיההיוצרת

הערךאתמקדםערךאותושבהמהמידהנגזרהחוקתייםמהערכיםאחדכלשל
החוקתיהמשפטביתנתן,כזוגישהבאמצו.18האדםכבודערךהוא,בגרמניההעליון

אתאפיינהאשרהפורמליתהרציונליותשלביותרהמובהקלחיסרוןמענהבגרמניה
עלהמבוססתשיפוטיתביקורת.ויימררפובליקתבתקופתהגרמניהחוקתיהמשפט

כלללאהאדםבזכויותחריפותפגיעותלהותירעלולהבלבדפורמליתרציונליות
בגרמניהמהותיתרציונליותעלהמבוססתמשפטיתשיטהאימוץ.משפטיתמענה

ערכיםשלמשפטישמימושבכךההכרהאתמבטאהשנייההעולםמלחמתשלאחר
המוסרעקרונותביןלנתקראוישלאובכך,מהותיאופיבעללהיותצריךחוקתיים

החוקהשבהןמדינותבאותןבמיוחדנדרשתכזוזיקה.משפטיים20עקרונותלבין
.21בכללותההאומהשלהחייםאורחשלמחדשלעיצובכאמצעינתפסת

1656-50(2002Theo~y of

Constitutional

'

Rights

(OxfordtנAlexy.1.
17Getwsany,0Republic!ם-(Kommers The Constitutional Jurisprudence of the Feder.ם

1(1997,Durham(.הערכיםמשטרשלוהחוקתיותהתאורטיותבמשמעויותמקיףלדיון
Dreier:ראו Dimensionen der Grundrecht - Von der Wertordnungsjudicature zu.א

19(1993,~den Objective Rechtlichen G~undrechtsgehalten (Hannoverמשטר,דריירלפי
.חברתיאומשפטיחללכלממלאתהיאהחלתהעםאשר,סגורהמערכתקובעהערכים
שמחיליםשאוזהכמובןטוטליתהיאהחוקתיתהערכיםשמערכתבגרמניהלומרמקובל
.אותהמחיליםשאיןאו,אותה

כאותה.מפיסטובפרשתלמצואניתןבגרמניההערכיםמשטרמיושםשבולאופןדוגמה18
האותנטיתדמותועלהמבוסס,טפרפרסוםעלהאוסר,צובחוקתיותהמשפטביתדןפרשה
החוקתיהמשפטבית.הנאציהמשטרעםבעברפעולהוששיתףשנפטרתאטרוןשחקןשל
שמוכיוקבעהאדםכבודשלהעליוןהערךלביןהמתנגשיםהערכיםשביןהזיקהאתבחן

הביטויחופשעלגוברתזוזכותולכןהאדםכבודשללגרעיןיותרקרובהאדםשלהטוב
1"

5.art30(1971)173BVefGE.ראוזומפסיקהחלקיםשללאנגליתלתרגום:,Kommers

8,17supra(קק.304-301 note.
בלבדהפורמליתברציונליותההתמקדותכיבציינו,72'בע,9הערהלעיל,ווברכךעלעמד19

ועלייתהפורמליזםירידתמאוטנר'מראוזובנקודהלדיון.מוסרייםלעיוותיםלהובילעלולה
.17(ג"תשנ)הישראליכמשפטהערכים

wowerפן5!מ:20 Symposi;ium: Comparative ConstitutionE1],עKommers "Ihe Randolgh.ם
861,837(1991)1]Emory40"Prolegomenonג:German Constihltionalism.

21"and

I

General Doctrines5"תשח0(א0א]::Idafnental

~

Constitutional

~Ri

ightsתטץ"

'

Georing

א.,

the,ט. Federal Republic Of ~Getlnany (west Germany, Grundgesetz,0rhe Constitution

81,17Kommersץ.39 . supra note;58,50(1988,."סKarpens.
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מבחנישלהמהותיבמובןביטוילידיהבאה,הזוהחוקתיתהתפיסהעל
המבוססחוקתישניתוחשםנטען.חריפהביקורתבגרמניהנמתחה,המידתיות

ניתןשלאמופשטותישויותהםשערכיםמכיוון,משפטיניתוחאיננוערכיםעל

לפיכךמהווהערכיםעלהמבוססמשפטיניתוח.לצפייהוניתןעקיבבאופןלממשם
המשפטלבתיוכי,המקובליםהמשפטיתוההנמקההלוגיקהמכלליברורהסטייה
.22חברתייםליעדיםמוסרייםערכיםביןאיזוניםבעריכתמוסדיתמומחיותכלאין

המשפטבתיידיעלמהותיתרציונליותשלעקרונותבמימושהעיקריהקושיואולם

מתעורר,מופשטותישויותהםשערכיםמכיוון.הדמוקרטיתהתאוריהבתחוםמצוי
דעותיהםאתלמעשהויגשימושופטיםידיעלשרירותיבאופןייושמושהםהחשש

שלפיוהיסודיהדמוקרטיהעיקרוןחמורבאופןלהיפגעעלולבכך.האישיות23

.האזרחים24ידיעלכךלשםשנבחרונציגיםידיעלמתקבלותראשוניותהכרעות
באמצעותבמשפטערכיםלממשהמבקשתמשפטיתשמערכתבגרמניהנטעןלכן

לחלופיןאו"ערכיםשלעריצות"ללהובילעלולה,מהותיתרציונליותשלעקרונות
.25"שופטיםשלעריצות"ל

המידתיותמבחןבמימושאלולקשייםעריםהיוובעולםבגרמניההמשפטבתי
מוכניםשםהמשפטבתיאולם,זהמבחןלהחילנהוגבגרמניהאמנם.השלישי
חוסריששבהםמקריםבאותםרקהתקייםלאהשלישיהמידתיותשמבחןלקבוע

בקנדה.בזכות26הפגיעהעצמתלביןנתוןמהסדרהתועלתביןברורמידתיות
מקבלישלדעתםשיקולשלמחודשתבבחינההלגיטימיותחוסרמפניהחששהוביל

התוצאותעלהשפעההייתהלאמעולםהשלישיהמידתיותשלמבחןלכךההחלטות
השלישיהמייתיותלמבחןמקבילמבחן,הברית-ובארצות.27משפטיתהתדיינותשל

הפגיעהכאשרגם,במפורשלאלפחות,החוקתייםההצדקהבמבחניכללקייםאיננו
.28ההפליהאיסורועקרוןהביטויחופשכמוביותרהיסודיותבזכויותהיאהנדונה

22DeElinger "Freiheit - Wertordnung - Pflichtordung: Zur Entwicklung der.1
(1975,Frankfurt(30Grundrechtjudicaftw

r

des Bundesverfassungsgerichf ' Juristenzeitung

Stern Das.1;140(1973,Baden-408,ת)Georlich Wertordung und Grundgasetz.545;ח

913,1"11Band,(1988,תסוסחט)ן)Staatsrecht der .' Bundesrepublik Deutchland.
Widerstreit88Zeidler"תו23 "Gfundrechte und Grundenscheidungen der Verfassung.,ל

,22Georlich,א supra note;29-1(1980)Deatschen Junistentages53Verhandlungen des

.ק.133
:8,3Grundgesetz(ק.242 Kommentar, supra note,003.44Osterloh.].
25.65Schmitt f ~Die Tyrannei der Werte" Sakalarkation und Utopia: Ernst Forsthoffzum.]

45,37(1967,Geburtstag (Stuttgart.
26Comparative Study4:European Lawח!Proportionality,0Emiliou The Principle.א

.([ח40ח2004,0)35
the".ת:הוגפיטרלפי27 outcomes of any case0תthis step has never had any influence"

Canadaת2003,86160)816 (Toronto, Students',0Hogg Constitutional IkJW,

.הקפדניהמבחןמוחלהאמריקניהחוקתיבמשפטביותרהיסודיותבזכויותהפגיעותעל28
הדוקקשרישוכיחיוניתחברתיתמטרהמקדמתשהיאלהראותהמדינהעלזהמבחןלפי
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ניתןבישראלהשלישיהמידתיותמבחןמתחולתהשיפוטיתלהסתייגותביטוי
המאוחדהמזרחיבנק93/6821א"בעשמגרהנשיאשלדינובפסקגםלמצוא

מהטעםזהמבחןמהחלתלהימנעיש,שמגרלדברי.29שיתופיכפרמגדל'נמ"בע
קשותשאלות"לפיכךבווטמונות,"מידהאמתמאשרמסקנהבגדריותר"שהוא
.30"כלכליתחקיקהעלהשיפוטיתהביקורתבתחום

המוצעתהגישה.3
שניהתקיימושלאמהטעםשיפוטיתהתערבות,דמוקרטיתראותמנקודת,כאמור

מהטעםשיפוטיתהתערבותמאשריותרלגיטימיתהיאהראשוניםהמידתיותמבחני
בקביעתלעסוקצריכיםאינםשופטים.השלישיהמידתיותמבחןהתקייםשלא

לערוךומומחיותיכולתנעדריוהםנבחריםאינםשהםמכיוון,חברתיתמדיניות
בעריכתשיפוטיפורוםפניעלברוריתרוןישייצוגילפורום.תועלתנייםתחשיבים
ההעדפותבחינתעלמבוססתועלתנישתחשיבמהטעםזאת,תועלתנייםתחשיבים

הנציגיםמשתייכיםשאליופורום.שלהןהאינטנסיביותובחינתהאזרחיםכללשל
בהשוואהאזרחיםשלהעדפותלשקלולאפואיותרנוחפורוםהואהאזרחיםשל

הכרוכים,הראשוניםהמידתיותמבחנישניהחלת,זאתלעומת.31השיפוטילפורום

מעוררתאיננה,המטרהלביןהאמצעיביןוהאמפירייםהלוגייםהקשריםבבחינת

וקשריםעובדותבבירורמוסדיתמומחיותפיתחוהמשפטבתישכן,זההקושי
.סיבתיים
בהכרחמובילהאיננההראשוניםהמידתיותמבחנישנישהחלתלהדגישיש

הקפדניהמבחןהוחלשבומהאופןללמודשניתןכפי.שיפוטיתלפסיביות
לבטאיכולהכזוהחלה,הברית-בארצות(מפורשותמאזנותהוראותמכילשאיננו)

עקרוןשליותרטובההבנהעלמבוססכזהאקטיביזםואולם.32חריףאקטיביזם
:האחרותהמדינהרשויותלביןהשופטתהרשותשביןהיחסיםושלהרשויותהפרדת

:למשלראו.(פחותדרסטיאמצעישללקיומוהדרישהכולל)המטרהלביןהאמצעיבין

(1944)214.u.s323,United States1Korewaatsw(להלן:Korenmtsu case(.
:להלן)221(4)מטד"פ,שיתופיכפרמגדל'נמ"בעהמאוחדהמזרחיכנק93/6821א"ע29

.(המזרחיבנקפרשת
.347'בע,שם30
Elster:אלסטרשללספרהמבואראוזובסוגיהלדיון31 Constitutionalism and Democracy.נ

19-1(1988,.Slagstad eds.%1נElster.נ,York,שםהמובאותהאסמכתאותואת,(י0א.
.ביותרנמוכיםהםהברית-בארצותהקפדניהמבחןדרישותאתלצלוחהמדינהשלהסיכויים32

Gunther."במעשהקטלניכלל-ובדרךבתאוריהקפדני"זהמבחןכינהגונתרלכן "The.0
Changing8"0Search of Evolving Doctrine1ח:Term - Fonvard1971,חעס]Supreme

8,1(1972).Rev.1.Harv86"Newer Equal Protection1Model

for

שבורקכפי.Coult:ג
התמקדותמתוךנסתריםמניעיםוסילוקאיתורשתכליתהשיפוטיתביקורת,בצדקהעיר

להובילעשויהדווקאאלאשיפוטיריסוןבהכרחמבטאתאיננהמטרה-אמצעיהקשרהמכחן
%:ראו.חריףלאקטיביזם . Bork Ihe Tempting ofAnserica: The Political Seduction ofthe

199-194(1990,New York(24י
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הרציונליותובחינת,המדיניותלקובעימסורהומימושםהחברתייםהיעדיםקביעת

.המשפטלבתימסורההשלטונייםהמניעיםושקיפותזהשבמימוש
כללעוסקיםאינםבעולםהמשפטשבתילומרמדויקזהשאיןברור,זאתעם

אמנם.הראשוניםהמידתיותמבחניבשנימתמקדיםהםכאשרמהותייםבאיזונים
המדינהאתכמחייב(ההכרחיותמבחן)השניהמידתיותמבחןאתלנסחמקובל
,מטרתהמלואאתלהגשיםלהומאפשרבזכותפחותשפוגעהאמצעיאתלבחור
איננהשהיאמהטעםמדיניותפוסליםהמשפטבתיכאשר,שבפועלנראהואולם

פחותדרסטיאמצעישישנובכךגםלהסתפקמוכניםהם,זודרישהמקיימת
ולא)לקדםמבקשתשהיאהמטרהשלהגדולרובהאתלהגשיםלמדינההמאפשר

במסגרתההכרחיותמבחןשלהמימושהברית-בארצות,למשל,כך.(כולהאת
אתלקדםהממשלהשלמהיכולתמסוימתבגריעהתמידכרוךהקפדניהמבחן

המקרה,רציונליבאופןפועלההחלטהשמקבלנניחאם,למעשה.33מדיניותה

המטרהמלואלהשגתפחותדרסטיאמצעישישהדעתעללהעלותשניתןהיחידי
שונהמניעעלהצהירההחלטותמקבלכאשרהואשנבחרהאמצעימאשרהמוצהרת
המשפטבתישבהםהמקריםשארבכל.האמצעילבחירתשהובילהאמיתימהמניע

מידהמחיליםבעצםהם,ההכרחיותמבחןמתקייםשלאמהטעםמדיניותפוסלים
להגשיםיכולההמדינהשבההמידהלביןבזכותהפגיעהמידתשביןאיזוניםשל
.ההכרחיותמבחןשלהמהותיהמובןבעצםזהו.מדיניותה34את

חשוביםפרמטרימשניכיןנכוןמשקללתכזושיפוטיתפרקטיקהכינראה

ידיעלתיקבענהערכיותשהכרעותלהבטיחהרצון:השיפוטיתהביקורתלעניין
שנישלהשקלול.מאידך,האדםזכויותאתלהבטיחוהרצון,מחד,העםנבחרי

בוחניםהמשפטבתיכאשר:הבאותלמסקנות,לטעמי,להובילאמורהפרמטרים

מבחנישניבהחלתלהסתפקעליהם,היסודיותהזכויותבגרעיןשאינןפגיעות
לשיקוליותרחזקמשקללהעניקנכוןכאלהבנסיבות.הפורמליבמובנםהמידתיות

בזכויותמשמעותיותפגיעותבוחניםהמשפטבתיכאשר,זאתלעומת.הדמוקרטי
,זאת.המידתיות35מבחנישלהפורמליבמובןרקלהסתפקניתןלא,יסודיות

33by":468,464(1969)1ןYale78"I
~

astic Means and the First Amendment055]"Note

less than the policy embodied by the"18שעי15ןthe less drastic altemative,40881108

.the0]010"stahlteאט00"
Comment14:Davidovת341.10 "Separating Minimal Impailment from Balancing.[)

195(2000).Rev. Const. Stud5"(.)8.[.[.ע)Sharpe.
עלחוקתיותזכויותביןוההבחנה,הזכותבשוליפגיעהלביןבגרעיןפגיעהביןההבחנה35

ניצניםגםלהויש,ההשוואתיבמשפטמאודרווחתהבחנההיא,היחסיתחשיבותןבסיס
ד"פ,העבודהשר'נתנופה97/450ץ"בבגדורנרהשופטתעמדתאתראו.הישראליתבפסיקה

(4)נאד"פ,האוצרשר'נכישראלהשקעותמנהלילשכת97/1715ץ"ובבג;433,452(2)נב

"מידתיות"דורנר'דראוהשוואתיתלסקירה.(השקעותמנהליעניין:להלן)367,422-423
ההבחנהמקובלתהאמריקניהחוקתיבמשפטכילצייןיש.281(בכרך,ס"תש)ברנזוןספר

הפליהועליסודיותבזכויותפגיעהעל:שיפוטיתביקורתשלרמותשלושביןהמפורשת
הפליהעל;המחמירהקפדניהמבחןחל(וכדומהלאום,דת,גזעמטעמיהפליה)חשודה
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מתמקדוהוא,הנפגעותלזכויותמספקמשקלנותןאיננוהפורמלישהמבחןמניוון

עולהלאאלומדבריםאולם.שנבחרההמדיניותשלובאפקטיביותברציונליותרק
.הצרבמובןהמידתיותמבחןאתכאלובמקריםלהחילהמשפטבתישעלבהכרח
ומגדילהדמוקרטיהשיקולאתלחלוטיןמזניחשהואמכיווןבעייתיזהמבחן,כאמור
מקריםבאותםלכן.השיפוטיתהביקורתשלהסובייקטיביזציהסכנתאתרבהבמידה
מבחןאתיחילוהמשפטשבתיראוי,היסודיותכזכויותחמורהפגיעהנטענתשבהם

אףהמהותיבמובנוההכרחיותשמבחןנכוןאמנם.המהותי36במובנוההכרחיות
שלההחלהנגדשהוטחהלזודומהלביקורתחשוףהואוככזה,מאזןמבחןהוא

מנקודתפחותבעייתיהוא,מידשאסבירכפי,זאתעם.השלישיהמידתיותמבחן
.השלישיהמידתיותמבחןמאשרדמוקרטיתתאוריהשלהראות
התכליתאתומממש80שלברמהבזכותפוגעשנבחושהאמצעי,למשל,נניח

ומממש20ברמהבזכותשפוגעחלופיאמצעיוקיים,100שלברמהביטחוןשל
(המהותיבמובנוגם)ההכרחיותמבחןבשלב.70ברמהביטחוןשלהתכליתאת

אתמאפשראיננוהחלופישהאמצעימכיוון,האמצעיאתהמשפטביתיפסוללא
מאפשרהיההחלופיהאמצעיאם)מרביתהאתלאואפילוהמטרהכלמימוש
הנבחרהאמצעיאתלפסולהיהניתן,הביטחוניתמהתכלית%95שללמשלמימוש
עשויהמשפטביתכזהבמקרה,זאתלעומת.(המהותיההכרחיותמבחןמכוח
מאזןשהואמהטעם,השלישיהמידתיותמבחןלפיהנבחרהאמצעיאתלפסול
התכליתמקדםמהאמצעיהתועלתלביןבזכותהפגיעהעלותביןיעילפחותבאופן

.(תועלת70מולעלות20)החלופיהאמצעילעומת(תועלת100מולעלות80)
ההתערבותאתמגביל(המהותיבמובנוגם)ההכרחיותמבחן,אחרותבמילים

החלופיהאמצעישבהםמקריםלאותםרקבזכויותשפוגעתבמדיניותהשיפוטית
,זאתלעומת.במלואהכמעטאובמלואההמוצהרתהתכליתהגשמתמאפשר

משמעותיתגריעהלהיותעשויההשלישיהמידתיותמבחןהחלתשלהתוצאה
מעוררהואולכן,מדיניותהאתלהגשיםהמדינהשלהאפקטיביתמהיכולת
ונציגיוהעםבידילהותירהמבקשתגישהשלהראותמנקודתיותררבהבעייתיות

.ולממשהציבוריתמדיניותלגבשהכוחאת

(למשלכלכליותזכויות)יסודיותשאינןבזכויותפגיעהועל;בינייםמבחןחלמיןמטעמי

.המדינהעלביותרהמקלהמבחןשהוא,הרציונליהקשרמבחןחלחשודהבלתיוהפליה
View:ראולסקירה from the United1-Basic Human ffights0ם

,

C .E . Baker "Limitation

01Human Rights !" Comparative Constitutional Law (De Mestral%0States" Limitations

76(1986

,

.ed.ע.
הפרקעלכאשרהפורמלייםהמידתיותמבחניאתמחיליםהמשפטבתיהברית-שבארצותנראה36

במובנוההכרחיותמבחןאת.(כלכליותבזכויות,למשל)יסודיותשאינןבזכויותפגיעהעומדת
הביטויחופשכמו,יסודיותבזכויותפגיעותעלהאמריקנייםהמשפטבתימחיליםהמהותי
Less:ראו.ההפליהאיסורועקרון Restrictive Alternative Principle andסאן"G .M. Struve

,7Bice,אק. supra note;1464,1463(1967)Haw. , . Reu80"EconoTnic Due Process

,33Note,אק.467 supra note;39.
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מוריקביתבענייןהמירחיותמבחני.ג

בתילסמכותקשורההביטחוןגדרבענייןץ"בגפסיקתלבחינתמקדמיתשאלה
בעיקרמתעוררתכזושאלה.פלסטיניםתושביםשלבעתירותלרוןבישראלמשפט

,הישראליא01ע)-מהחלקאינםבזכויותיהםלפגיעההטועניםשהפלסטיניםמכיוון

צריכיםהםהכובשתהמדינהשמסבהבזכויותיהםלפגיעההתרופהאתולכן

בבתיולאבהאגהבינלאומיהמשפטביתכדוגמתבינלאומיבפורוםלחפשלכאורה

בערכאותהבינלאומיהמשפטשלנורמותהחלת.הכובשתהמדינהשלהמשפט

הכרעותשלפיוהיסודיבעיקרוןאפואפוגעת,ייטעןכך,הכובשתהמדינהשל
בחשבון.37האזרחיםשלהקולקטיביתהחיוביתהחירותאתמבטאותבדמוקרטיה

לגיטימציהיוצרתהכובשתהמדינהשלהמשפטבבתישהתדיינותגםייתכןכולל
הפלסטיניםשלהראותמנקודתאףרצויהאיננהשהיאאפשרולכן,הכיבושלהמשך
.38עצמם
היאזוברשימהשליהעבודההנחת,משקלכבדותטענותאכןהןשאלואף
החלטותיואתלבקרהישראלייםהמשפטבתישלסמכותםאתלשלולראוישלא
הכובשתשהמדינהמכיוון,ראשית:עיקרייםטעמיםמשניוזאת,הצבאיהמפקדשל

הוגןזהיהיה,הכבושיםהשטחיםתושבישלחייהםעלמשמעותיבאופןמשפיעה
שבומצב.הכובשתהמדינהשלהמשפטבביתטענותיהםאתלהשמיעלהםלאפשר
אפקטיביתביקורתואיןנשמעאיננוהכבושההאוכלוסייהשלהקולזמןלאורך

בשטחהאוכלוסייהשלהאינטרסיםאתבחשבוןלהביאהצבאיהמפקדחובתעל
המפקדשלפיההדרישה,שנית.סביר39ובלחיצודקבלתימצבהוא,הכבוש

חלקגםהיאאלא,הבינלאומימהמשפטרקנובעתאיננהבמידתיותיפעלהצבאי
ישראלמדינתלאזרחי.ישראל40מדינתשלהפנימיהציבוריהמשפטשלאינטגרלי

ומכאן,במידתיותיפעלחוקיתסמכותבידיושהופקדהשמיבכךאינטרסישעצמם
.אלהסמכויותהפעלתעלהשיפוטיתהביקורתשלהדמוקרטיתהלגיטימיות
להיקףאלא,שיפוטיתלביקורתלסמכותאפואקשורהאיננההעיקריתהשאלה
בדברטענהשלההצלחהסיכויי.הצבאיהמפקדסמכויותעלהשיפוטיתהביקורת

הפנימיבמשפטהמנהגיהבינלאומיהמשפטשלנורמותשלהתחולהנגד"דמוקרטי"לטיעון37
Goldsmith:למשלראומדינותשל "Customary International Law as.].71C .A. Bradley

815(1997).Htznz ] Rev110"Critique of the Modern Positionג:Federal Law.
Kretzmer:ראוזוברוחלתהייה38 The Occupation ofJustice: The Suprense court

~

ofisrael.0

198-187(2002,the Occupied Territories (Albany4הם.
.אפקטיביתבלתיהיאבינלאומייםפירומימשלשביקורתבהנחהכמוכןזאתכל39
785,810(4)לזר"פ,יהשימריןיהודהבאזורל"צהכוחותמפקד'נאיסכאן82/393ץ"בגראו40

הבינלאומיהמשפטכלליאתבתרמיליעמונושאישראליחיילכל":(איסכאןעיין:להלן)
;"הישראליהמינהליהמשפטשלהיסודכלליואתהמלחמהדינישענינם,המנהגיהפומבי

,352(6)נוד"פ,והשומרוןיהודהבאזורל"צהכוחותמפקד'נורי'עג02/7015ץ"בג
364-365.
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ביתשבההקפדנותברמתרבהבמידהתלוייםהמידתיותמבחניהתקיימות-אי
במרבית,יובילאלומבחניםשלומחמירקפדנייישום.אלומבחניםמיישםהמשפט
,המטרהקידוםלשם"נדרש"איננושנבחרשהאמצעישיפוטיתלקביעה,המקרים
בדוקטרינתשימושלעשותנוהגיםובעולםבישראלמשפטבתי.ייפסלהואולכן

Margins("התמרוןמרחב" of Appreciation(השיפוטיתהביקורתלוויסותככלי
(המידתיותמתחםאו)"התמרוןמרחב"דוקטרינת.41שנבחרהאמצעימידתיותעל

המטרהלהגשמתהמתאיםהאמצעיבבחירתהשיפוטיתההתערבותאתמצמצמת
המטרהלהגשמתביותרהמתאיםהאמצעיאתלבחורההחלטותלמקבלומאפשרת

שלשהיקפהעולהההשוואתיבמשפטמעיון.סבירותאפשרויותשלקשתמבין
בענייןץ"בגלפסיקתגםהרלוונטייםשיקוליםמשניבעיקרמושפעזודוקטרינה

.הנפגעת42הזכותוחשיבותהמדינתיתהתכליתאופי:סוריקבית
להגשיםפועלהואכאשרתמרוןמרחבההחלטותלמקבללהעניקמקובל

החשש.43האורחיםשלביטחונםעלשמירהשלהחיוניהחברתיהיעדאת
כרוכהלהיותעלולההנבחרהאמצעישלהיעילותבהערכתשיפוטיתשטעותהוא

לאפשרנוטיםהמשפטבתילכן.44האזרחיםחייסיכוןהיינו,כבדהחברתיתבעלות
.הביטחוניתהמטרהלהגשמתהאמצעיבבחירתיותררבחופשההחלטותלמקבל

הדיןבפסקהאדםלזכויותהאירופיהמשפטביתשלבפסיקתולראשונהנקבעהזודוקטרינה4!
'DecU7nited.4,1976י.24,ק.22

Kingdom

, Judgement of

"711Hana~side.הותלההיא Edwardדוג(1986)הדיןכפסקקנדהשלהעליוןהמשפטביתידיעלגם Books and1.ב

772,713.S .C .R2.כבודלהעניקנוטיםהמשפטבתיהברית-בארצות)Deference(לקונגרס
.u.547(1990):למשלראו.מסוימיםבעניינים s497.FCC".)"1.Metro Broadcasting

כנקבפרשתבישראללראשונההוחלה"המידתיותמתחם"או"התמרוןמרחב"דוקטרינת

ר"פ,התחבורהשר'נמנחם95/4769ץ"בג:גםראו.439'בע,29הערהלעיל,המזרחי
98/240ץ"בג;143,153(3)מזד"פ,התקשורתשר'נברנד92/3472ץ"בג;235,285(1)נז

.167,189-191(5)נבד"פ,דתותלענייניהשר'נעדאלה
השונותאירופהמדינותביןהסכמהישנהאםמהשאלהגםמושפעבאירופההתמרוןמרחב42

Hovious:למשלראוכךעל.הנבחרהאמצעישלההכרחיותבדבר "The limitation

~

clauses.8

Guide for the Application of Section4:Human Rightsמסof the European Convention

257,213(1985).Rev.1Ottawa17"?of the Charter1.לענייןרלוונטיאיננוזהשיקול
.הישראליהמשפט

ההגנהלצורךזכויותשוללותהןכאשררחבתמרוןמרחבלמדינותלהעניקמקובלבאירופה43
Ct.:למשלראו.האזרחיםביטחוןעל .H.R,19611צנטנApriland7Lawless:

judgments

Of

,Ct.H.R,1978January18Ireland " United Kingdom, judgment Of;213.005,1Series
ראוהצבאיהמפקדשלהדעתבשיקולבישראלההתערבות-אילמדיניות.Seriesג,סם.25

כבר":(אויבעניין:להלן)113,126(2)לג,הביטחוןשר'נאויב78/606ץ"בגלמשל
הממשלשלהצבאייםבשיקוליוזהמשפט-ביתשלהתערבותושתחומי[...]אחתלאהודגש

מדינייםענייניםעלהשקפותיואתמלשיםכפרטהשופטיימנעובוודאי,מאדצריםהצבאי
הסדרשמירתועלהמדינההגנתעלהמופקדיםאלהשלהצבאייםשקוליהםתחתוביטחוניים
."המוחזקבשטחהציבורי

,(שעההוראת)לישראלוהכניסההאזרחותחוק?משפחהאומדינה"'ואחדוידוב'ג44
.61,77(ד"תשס)(2)אדיןהארת"2003-ג"התשס
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התכליתכאשררקתמרוןמרהבלמדינהלהעניקהצדקהישנה,להדגישיש,ואולם
המשפטיתההיסטוריה.האמיתיתהתכליתאכןהיאלקדםמבקשתשהיאהביטחונית

דעהכמופסוליםמניעיםלהכשירביקשוההחלטותמקבלישבהםבמקריםרצופה
בשל.הביטחוןעלההגנהבשם,פוליטית46ביקורתלהשתיקהרצוןאו,קדומה45

בקביעתהביטחונימהמניעאחריםמניעיםלקדםבעצםמבקשתשהמדינההחשד

שתכליתהקפדניתשיפוטיתביקורתיקייםהמשפטשביתאפואראוי,הגדרתוואי
מרחבלמדינהמלהעניקויימנע,ההחלטותמקבלישלהאמיתיהמניעאתלאתר

,הביטחוניהואהאמיתישהמניעהמשפטביתישתכנעוכאשראם.זהבשלבתמרון
.תמרוןמרחבלמדינהלהעניקעליויהאכאמור
או)תמרוןמרחבההחלטותלמקבללהעניקנוהגיםאינםהמשפטבתי,מנגד
לפגיעהגורמתשלטוניתמדיניותכאשר(במיוחדצרתמרוןמרחבמעניקים,למצער
היאממשלתיתמדיניותשלהתוצאהכאשר.היסודיות47האדםבזכויותחמורה

שיפוטיתביקורתשלבהיעדרהשכרוכההחברתיתהעלות,בזכויותקשהפגיעה
בהערכתטעותשלבקיומההכרוכההעלותמאשריותרגבוההלהיותעשויהקפדנית

אתיהדקו,ברצינותלזכויותהמתייחסים,משפטבתי.המשפטבתיידיעלהאמצעי
מוצדקתהיאבזכותשהפגיעהלוודאמנתעלכאלהבמקריםהשיפוטיתהביקורת

מצדיקהפלסטיניםהתושביםשלזכויותשלבאגדהפגיעההיקף.שרירותיתובלחי
ביתבענייןשיפוטיתביקורתשלמחמירסטנדרטהחלת,לכאורהלפחות,אפוא
.למדינהתמרוןמרחבהענקת-ואיסוריק

ץ"בגפסיקתשלבהקשרהתמרוןמרחבלקביעתהפרמטריםשנישלהיישום
הביטחוניתהתכלית.משמעית-חדלתוצאהאפואמובילאיננוסוריקביתבעניין

בזכויותהפגיעהעצמתואילו,ההחלטהלמקבלגדולתמרוןמרחבהענקתמצדיקה

4528Korematsu case, supra note.אמריקניםאזרחיםלבלואשההחלטהההנחהמקובלתכירם
כלפירציונליותבלתיומהטיותקדומותמדעות,מפוביהנבעההסגרבמחנותיפניממוצא

Case[%0נ0חת1.1Yale112"...6:למשל,ראו."אחר"ה Comment: Korematsu"תו].]

1914,1911(2003).
פסילתנדונה,617(4)מבר"פ,הראשיהצבאיהצנזור'נשניצר88/680ץ"בבג,למשל46

ראששלחילופיובמועדשעסקהכתבהשלפרסומהלהתירשלאהצבאיהצנזורהחלטת
לאביקבעהמשפטבית.היוצאהמוסךראששלהתפקודעלביקורתדבריגםוכללההמוסד

מועךפרסוםעקבהמרינהבביטחוןממשיתלפגיעהקרובהוראותברמתהסתברותמתקיימת
המניעיםאחדכי,למטרההאמצעיביןקשרבהיעדר,לחשודניתן.המוסדראששלהחילופים

.המוסדראשתפקודעלביקורתלהשתיקלרצוןקשורהיהלפרסוםהכתבהאישור-לאי
,1981October22Kingdom,[(.א.Series,1הדיןבפסק47 judgment ofאיון""

Dudgeonן

52-48para,59.0%,14(עניין:להלןDudgeonאוDudgeon case(,המשפטביתמציין
פוגעבהסכמההומוסקסואליםיחסיםלקיוםהפליליהאיסורכיהאדםלזכויותהאירופי
only:כינקבעלפיכך.הפרטייםהחיימשלביותרהאינטימיבהיבט the nature of the)0%"

affect the scope ofי"שthe nature of the activities involved8150restriction but160aim of

"of appreciation%81]8שthe.התמרוןמרחבאתלהצרנוהגבקנדההעליוןהמשפטביתגם
The%:ראו.הזכויותשלהגרעיןנפגעכאשרלמדינהשניתן Attorney General of !'

Quebec

(1989)999,994-993,927.1.).51,
~

rvin loy Limited
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רמתיחילהמשפטשביתראויכאלובנסיבות.התמרוןמרחבהקטנתאתמצדיקה
זהמרחבואולם,תמרוןמרחבלמדינהשיינתןכלומר,שיפוטיתביקורתשלביניים
יש,ואולם.48בעולםאחריםרביםמשפטבתינוהגיםגםכך.יחסיתמוגבליהיה

.הביטחוניתהמטרההיאהאמיתיתהמטרהאםרקמתחייבתכזומסקנה,להדגיש
ראוי,המוצהרתמהתכליתשונהתכליתלקדםמנסהשהמדינהלכאורהחשדבהינתן
שלהאותנטיותוידואלשםמוגברתשיפוטיתביקורתיחילהמשפטשביתאפוא

.זהבשלבתמרוןמרחבלמדינהמלהעניקויימנעהמוצהרתהתכלית

התכלית.1
,המשפטבתיאתמחייבת"ראויהתכלית"לקדםהמדינהעלשלפיההדרישה
קביעתבשלב.המהותיתדיותהאתלבחון,ושנית,התכליתאתלזהות,ראשית

אתבמופשטלהעריךלמעשההמשפטביתמתבקשהתכליתשלהמהותיתהדיות
.הזכות49שלחשיבותהלביןלקדםמבקשתשהמדינההיעדחשיבותביןהיחס

מיעבורבמיוחדבעייתיתהיאתכליותשלהיחסיתהחשיבותשלשיפוטיתהערכה

שופטיםולאחברתיותמטרותשיקדמואלויהיוהציבורשנבחרילהבטיחשמעוניין
שללמומחיותםבאשרממשיספקשקייםמכיווןגםבעייתיתכזוהערכה.ממונים

שלאנוהגיםהמשפטבתילכן.נוגדיםערכיםביןמהותיתהשוואהלערוךשופטים
הגבלות.מקריםשלצרהבגזרהלמעט,השלטונייםהיעדיםקביעתבשלבלהתערב

המדינהשבהםמקריםבאותםבמשפטקיימותשלטונייםיעדיםלקדםהיכולתעל
,פרוטקציוניזםשלובמקרים,ועוינותקדומהדעהכגוןפסוליםממניעיםפועלת
המשפטבתי,בזכויותחמורותפגיעותשלבמקרים,לכךבנוסף.ודומיהםנפוטיזם

משוםלוגיסטיותאוכספיותעלויותלהקטיןהמדינהבניסיוןלראותנוטיםאינםאף
.50ראויהתכליתלממשניסיון

כובשתמדינהשלפעולותעלהמנהגיהבינלאומיהמשפטבמסגרתהאיסור
בפסיקתגםמפורשביטוילוויש,ברוראיסורהואשטחיםסיפוחשתכליתן

בהסכמההומוסקסואלייםיחסיםקיוםהאוסרהחוקשלשהמטרהנפסקDudgeonבעניין48
תמרוןמרחבלמדינותלהעניקנוהגהאדםלזכויותהאירופיהמשפטכיח.מוסרניתהייתה
החוקכיצייןהמשפטכיתפרשהכאותה,שנימצד.כזומטרהלקדםמבקשותהןכאשררחב

למדינההעניקהמשפטביתאלובנסיבות.לפרטיותהזכותשלגרעינייםבהיבטיםפוגעהנבחן
H::ראולדיון.צריהיהזהשמרחבקבעהואואולםתמרוןמרחב .C . Yourow The Margin of

(1996)the Dynamics ofEuropean Human Rights .'

JurispnadEnce

Appreciafionט Docfrine

the European court ofמ,Mahoney "Judicial Activism and Judicial Self-Restraint:91:ע
80,57(1990)1.,.Rts7111ואע"Sides of the Coin0שז:~Human Rights

S.:לפי.הזכותלהשיכותיתמיבאופןמנוסחתהתכליתדרישתבקנדה49 . C .R1Oakes1]7

constittionally8

,

warrant

,

overriding0)must

be

of

:

sufficient importance":(1986)138,103

"protected right or freedom.
,הבטחוןשר'ננוף94/206ץ"בג;94,114(4)מטד"פ,הביטחוןשך'נמילד94/4541ץ"בג50

(חוקתיתפרשנות:גכרך,ד"תשנ)במשפטפרשנותברק'אגםראו.449-463(5)נד"פ

526-528.
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בזיהויאפואהתמקדמוריקביתבענייןהמשפטיהדיון.51העליוןהמשפטבית
תוואיביסודשהתכליתטענוהעותרים.המהותיתדיותהבהערכתולאהתכלית

נועדהגדרשתוואיטענההמדינהואילו,(סיפוח,גבולקביעת)פוליטיתהיאהגדר
שלהאותנטיותלבחינתשיפוטייםשמהלכיםאף.בלבדביטחוניתמטרהלהבטיח
בכל,ניתן,דמוקרטיתראותמנקודתמוצדקים,כאמור,הםהמוצהרתהתכלית

הטענה.מניעיםשלההוכחהקשיינוכחכזהשבמהלךהטעםכנגדלהקשות,ואת

כזובמיוחד,החלטהביסודהעומדהמניעאתלאתרממשיקושישקייםתהיה

עשויהכזהגוףשלשהחלטהמכיוון,הממשלהכמו,קולגיאליבגוףשנתקבלה

,מזאתיתרה.52גוףבאותוהחבריםאתשהנחומנוגדיםממניעיםמושפעתלהיות
נגדיותחקירותלקייםמאפשראיננוכללובדרךתצהיריםעלהמבוסס,ץ"בבגהליך
,להבדיל)סמוייםמניעיםלאיתורהאופטימליההליךאיננו,התצהיריםנותנישל

שבתיראוי,להקשותניתן,לכן.(הפליליהמשפטבמסגרתמניעיםמבחינת,למשל
.53"המחוקקשלפסיכואנליזה[...]ולאהחוקשלאנאליזה"יערכולאהמשפט
אינםכשלעצמםההוכחהשקשיילינראה,זובטענהראשלהקלשאיןאף
ביתבפני,ראשית.הפעולה54מניעיאיתורכנגדמכריעשיקוללהוותיכולים
להחלטותבנוגעמעורביםמניעיםעםלהתמודדהמשפטייםהכליםמצוייםהמשפט
לבחינתמבחניםמספרלמצואניתןהישראליתבפסיקה.קולגיאליבגוףשנתקבלו
הפסוללמניעאםלבחוןניתןכך.ההחלטהעלהשפיעהפסולהמניעשבההמידה
הדומיננטיהמניעהיההפסולהמניעאםאוההחלטה55עלממשיתהשפעההייתה

בזיהויעוסקיםכברובעולםבישראלהמשפטבתי,שנית.זו56להכרעהשהוביל

או57ומיןגזעמטעמיהפליהכמושונותבסוגיותשבשגרהכענייןההחלטותמניעי

עניין;43הערהלעיל,אויבעניין;169(2)כזד"פ,ישראלממשלת'נחילו72/302ץ"בג51
.40הערהלעיל,איסכאן

,:הדיןבפסקסקאליההשופטדבריאתראוזוברוחחריפהלביקורת52

~

AguillanןEdwards

(1987)578.u .s482.
ץ"בגלמשלראו.בישראלהעליוןהמשפטביתשלהדיןבפסקילמדישגורהמימרהזו53

ממשלת'נפורז95/3262ץ"בג;1,17(4)להד"פ,השידוררשות'נארץדרךאגודת81/246
.505,593(3)מד"פ,ישראלממשלת'נברזילי86/428ץ"בג;153,158(3)מטד"פ,ישראל

(2)מחד"פ,השידוררשות'נקידום93/606ץ"בבגחשיןהשופטדבריעםזהלענייןהשוו54

כיהעובדהעצם":פוליטילביטוימסחריביטויביןלהבחיןהשיפוטיבקושיבדיונו,1,25
למצואננסהלאכילהסיקכדי,לטעמי,הצדקבהאין,המלאכהעלינותקשהפלוניבמקרה
בגדרי-להבחיןורצויונכוןראויאם:ערכיתשאלההיאהשאלה.אחריםבמקריםהבחנה
.אחריםבנושאיםהתבטאותדרכילביןמסחריתפרסומתבין-והביטויהדיבורחופש

נירתעלאואף,מכאניסטייםאוטכנייםלמבחניםבהידרשנו,כמובן,נכריעלאזוכשאלה
."דרךעלהעומדיםמקשיים

.764,773(2)כזד"פ.חיפהמחוזולבניהלתכנוןהמחוזיתהועדה'נברגר72/392ץ"בג55
.(דויקאתעניין:להלן)1,20-21(1)לדד"פ,ישראלממשלת'נדויקאת79/390ץ"בג56
ע"דב;749,760-761(4)מדד"פ,לעבודההארציהויןבית'ננבו87/104ץ"בגלמשל57

.481לגע"פד,מ"בעאייזנברג-פלוטקין3-129/נו
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שהמניעמלקבוענרתעלאאףהעליוןהמשפטביתבעבר.מדת58בחופשפגיעות

הקמתלשםפרטייםמקרקעיןבתפיסתהמייניותקובעיאתשהנחההדומיננטי
.59(ביטחוניולאפוליטי)פסולמניעהיהמורהאלוןההתנחלות
קובעישלהתבטאויותעל,היתרבין,המשפטביתהסתמךדויקאתבעניין
ולאפוליטיותמטרותלקדםנועדההיישובשהקמתעולהשמהןמדיניות

הביטחוניתהתרומהאתשוללתאשרמומחיםשלדעתחוותועל,ביטחוניות60

יכולמוריקביתבענייןהמשפטבית,דויקאתבענייןכמו.י6ההתנחלותהקמתשל
עולהשמהןהתקשורתבכלימדיניותקובעישלהתבטאויותעללהסתמךהיה

ועל,62(סיפוחאוגבולקביעת,קרי)מדיניתבעיקרהיאהגדרתוואישתכלית
מערכתידיעלשהוצעהמקורישהתוואיעולהשמהםהתקשורתבכלידיווחים
הפסיקהפיעלהרי,הנוכחי63התוואימאשרהירוקלקויותרקרובהיההביטחון
קשורההפוליטיאוהביטחוניהמניעלזיהויהאינדיקציותאחת,דויקאתבעניין
עינילנגדעמדה,לכךבנוסף.הנוכחי64התוואיאתיזםאשרהמוסדלזהות

היעדרעלהביטחוןבמערכתלשעברבכיריםשלביטחוניתדעתחוותהשופטים
ספקלהטלתאפשריבסיסהיווכאלוראיות.הקייםהתוואישלהביטחוניתהנחיצות

שיפוטיתביקורתולהחלתהמדינהידיעלהמוצהריםהמניעיםלטיבבאשרממשי
.זהבשלבמחמירה
פוליטיקהשלמשיקוליםבעיקרנובעתמניעיםחקירתמפנישההסתייגותנראה
סוריקביתבענייןהמוסמכתהרשותעםלהתעמתהפוליטימהקושי,שיפוטית
.שקריתתכליתבהציגההציבורואתהמשפטבתיאתלמעשההונתהשהיאולקבוע

,קפלן'ני"מ87/3471(ם-י)פ"ת;343(2)כבד"פ,י"מ'ניזראמקס68/217פ"ע:למשל58
.485(5)מזד"פ,הממשלהראש'נמיטראל93/3872ץ"בג;265(ב)ח"תשממ"ס

.56הערהלעיל,דויקאתעניין59
,שם.התנחלותבהקמתהביטחוניתהנחיצותחוסרבדברהביטחוןשרשלהתבטאותו,למשל60

.7'בע
.פלדמתתיהו('מיל)אלוףושללב-ברחיים('מיל)אלוף-רבשלדעת-חוותצורפולעתירה61

.7-8'בע,שם
,יהודיםמקסימום"שביט'א:"הארץ"לעיתוןאולמרטהממשלהראשסגןשלריאיון,למשל62

l/.2003.11.13(רנטהאינסמהדורת)הארץ"איםפלסתינינימוםמ ://www.haaretz ...comקאא]

360533=~haselvpages/ShArtVty.jhtml?sw=olmert&itemNo[(visited1851ם05.5.150)

להרחיקהמערכתעללחצוהפוליטייםשהגורמיםעולההישראליתהתקשורתבכלימדיווחימ63
הורהשרוןכימתעכבתבדרוםהגדר"'ואחבן'אלמשלראו.הירוקמהקוהגדרתוואיאת

".2004.9.2(האינטרנטמהדורת)הארץ"הירוקמהקולהרחיקה
[http://www.haaretz.co.i

sbSubC

&

1

; 1=subContrassID&2=)contrassft&472538=hasite/pages/ShArtPE.jhtml?itemNo

2.2200ontrass.וט)

~

D=O] Oast visited.
טיבלזיהויהפרמטריםשאחדויתקוןהשופטקבע,18'בע,56הערהלעיל,דויקאתבעניין64

,המדוברהצבאבצורכיכאשר",ויתקוןוכדברי.הפעולהאתיזםמילשאלהמתקשרהמניע

ל"ושהרמטכ.דווקאאתרבאותוהישובהקמתאתתיזומנההצבאשרשויותלכךמצפההייתי
הקמתאתיאשרשזהכדיהמדיניהדרגלפניהצבאדרישתאתזויזמהפי-עליביאאשרהוא

."הישוב
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להימנעותדמוקרטיתראותמנקודתמספיקטעםמהווהאיננוזהקושי,לטעמי

עם,ייתכן.המוצהרתהתכליתשלהאותנטיותבבחינתמדוקדקתשיפוטיתמביקורת
באמצעותכזושיפוטיתבקביעההכרוךהפוליטיהקושיאתלהקהותשניתן,זאת

שיפוטיתקביעה.הנבחריםהאמצעיםשלברציונליותהשיפוטיתהביקורתמיקוד
המידתיותשלהפורמלייםהמבחניםבדרישותעומדאיננוהנבחרהאמצעישלפיה

אלגנטיתדרךהמשפטבתיעבורלהוותעשויה,(ההכרחיותומבחןההתאמהמבחן)

בתוקףהדיוןעיקראת.65נפסדיםמניעיםולסילוקלאיתור,פוליטיתמבחינה,יותר

.הבאיםבסעיפיםאפואאמקדהגדרתוואיביסודההחלטהמניעי

ההתאמהמבחן.2
ביןוהדוקרציונליקשרשלקיומועלהשיפוטיתההקפדה,אנליטיתמבחינה

,למשל,כך.האדםבזכויותהפגיעהאתתקטיןבהכרחלאהמטרותלביןהאמצעי
אשרתוואילקביעתלהוביליכולבלבדביטחונישיקולשלאופטימלימימוש

יותרחריפהפגיעהלתושביםמסבכך-ואגבבחומותהפלסטיניותהעריםאתכולא
השלטוניתהיעילותאתלהגדילאמנםעשויההתאמהמבחןמימוש.בזכויותיהם

מההשלכותלחלוטיןמתעלםהואואולם,"הפורמליתהרציונליות"אתבכךולממש
במבחןהסתפקותלכן.השטחיםתושבישלהאדםזכויותעלכזורציונליותשל

יותרנכון.בעייתיתהיאשיפוטיתביקורתשליחידכסטנדרטהרציונליהקשר
מכיוון,ההכרחיותמבחן,השניהמידתיותבמבחןהשיפוטיתהביקורתאתלמקד

שפוגעיםחלופייםאמצעיםשלהיחסיתהאפקטיביותאתרקבוחןזהשמבחן
.בזכויותפחות

מבחןלביןההתאמהמבחןביןהקיימתהרבההחפיפהובשל,זהמטעם
הקשרלמבחןרבהחשיבותמייחסיםאינםבעולםהמשפטבתי,ההכרחיות

בתי.ההכרחיותהמבחןבשלבבעיקרהשיפוטיתהביקורתאתוממקרים,הרציונלי
ולא,התכליתאתלקדםהנבחרהאמצעישלהפוטנציאלבבחינתמסתפקיםהמשפט
ההתאמהמבחןבמסגרת,למעשה.67מלאהאפקטיביותשלהוכחהזהבשלבנדרשת

משמעותיאמפיריביסוסלהציגהמדינהאתמחייביםאינםהמשפטבתיכללבדרך
בשלבלהסתמךנוטיםוהם,למטרההאמצעיביןהתאמהשלקיומהבדברלטענתה

.68היגיוןועל"הישרהשכל"עלזה
,8Ely,אק.65146 supra note.
,81,27Hoggק.807)בקנדההמקריםנדירים66 supra note(הברית-ובארצות)Gunther, supra

32note(,הרציונליהקשרמבחןהתקייםשלאמהטעםרקמדיניותפוסלהמשפטביתשבהם.
שיפוטיתביקורתמחילהאמריקניהעליוןהמשפטביתהאחרונותשבשנים,זאתעם,נראה

כמו,הרציונליהקשרמבחןאתעליהםלהחילנוהגשהואענייניםאותםלגבייותרמחמירה
1620s:למשלראו.הומוסקסואליםנגדהפליהשלבמקריםלמשל .ct116,Evans1Romer

(1996).
.78'בע,44הערהלעיל,'ואחדוידוב67
הדיןבפסקלמצואניתןההתאמהמבחןבמסגרתלהחילשנהוגהמרוככתלגישההמחשה68
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המניעבחשיפתלסייעזאתבכליכול,המרוכךבמובנוגם,ההתאמהמבחן

המניעידיעלורקאךמודרךזההיהשבובמקרה,ההחלטותמקבלשלהאמיתי
השכלעלהסתמכותמתוךהרציונליותחוסראתלהסיקניתןוכאשרהנפסד
ץ"בבגלמצואניתןלכךדוגמה.אמפיריביסוסעללהסתמךצורךללא,הישר

בחוקהוראותשלהוקתיותןנדונהפרשהבאותה.69הביטחוןשר'נצמח95/6055
בפנילהבאתםעדחייליםלעצורהמאפשרות,1955-ו"תשט,הצבאיהשיפוט

להצדיקביקשההמדינה.לאזרחיםבהשוואהיותרארוכותמעצרלתקופותשופט
שקיצורבטענה,היתרבין,ואזרחיםחייליםשלהמעצרתקופותביןההבדלאת

בביטחוןגםמכךיוצאוכפועלהצבאיתבמשמעתיפגעלחייליםהמעצרתקופת
קשרשאיןלמסקנהנגיע,כזוטענהלגביההתאמהמבחןאתנחילאם.70המדינה

הצבאיתהמשמעתלביןלחייליםיותרארוכותמעצרתקופותקביעתביןרציונלי
חייללהביאהחובהמדועכללברורלא,ישרשכלשלכעניין.המדינהוביטחון
לכךלכאורהראיותישאםהרי.הצבאיתבמשמעתתפגעצבאישופטבפניעצור

.הצבאיהשופטידיעלתוארךמעצרושתקופתלהניחסביר,עבירהביצעשהחייל
המוצהרתשהמטרהלהסיקניתןהמטרהלביןהאמצעיביןהגיוניקשרשלמהיעדרו

.האמיתיתהתכלית,הנראהככל,איננה(המדינהוביטחוןהצבאיתהמשמעתקידום)
המטרהלבין(ארוכותמעצרתקופות)האמצעיביןהדוקקשרקיים,זאתלעומת

ככל,המדינהביקשהשאותהמטרה,(עלותושיקולימנהלייםקשיים)האותנטית
.להצניע71,הנראה

אחד)מסוימתהחלטהעלהשפיעואשרמניעיםשניישנםכאשר,ואתלעומת

זאת.סמוייםמניעיםלאתרכדיהרציונליהקשרבמבחןדייהיהלא(לאוהשניתקף
(האופטימליבאופןלאאםאף)מסוימתבמידהקידםכןהנבחרשהאמצעימכיוון

ביתנדרששעמההסיטואציה,הנראהככל,זוהי.והתקףהמוצהרהמניעאת

S.199הקנדי .C .R3(1995)Canada1MacDonald-החוקתיהתוקףנדוןפרשהבאותה.ן7ן
למוצרישפרסוםעולהשמהםמחקריםהציגוהעותרים.טבקלמוצריפרסוםעלהאיסורשל
אחדממוצרטבקצרכנישלניודעלרקמשפיעאלאהמעשניםמספראתמגדילאיננוטבק
בקשרקשוראיננוהפרסוםעלבחוקהאיסורשלפיההטענהאתדחההמשפטבית.לשני

סיגריותשפרסוםלהניחמנתעלהבריאההיגיוןעללהסתמךניתןכיוקבע,למטרתורציונלי
,27Hogg,אקק.809-808:ראולדיון.החדשיםהמעשניםמספראתיגדיל apra note.

.(צמחעניין:להלן)241(5)נגר"פ,הביטחוןשך'נצמה95/6055ץ"בג69
.280-281'בע,שם70
התכליתאתולא(המשמעתית)הביטחוניתהתכליתאתלהדגישבחרהשהמדינהנראה71

שלשיקוליםשלפיההמשפטביתשליותרמוקדמתפסיקהנוכחכעיקר,זאת.הלוגיסטית
לאשהיאהסתברבדיעבדואולם.ראויותתכליותלשמשיכוליםאינםועלויותלוגיסטיקה

לוגיסטיתשתכליתהמשפטביתקבע,69הערהלעיל,צמחבעניין.כןלעשותחייבתהיתה
הנפגעתהזכותבטיבבהתחשבנמדדשלהשהתוקףאלא,בהגדרהפסולהתכליתאיננה

:281'בע,שם,זמירהשופטדבריראו.הזכותבמימוששכרוכההכספיתהעלותובמידת

,מעשיבאופן,ימנעהנדרשיםהמשאביםשהיקףהאפשרותאתלשלולאין,עקרוניבאופן"
."כסף,בגימטריההוארצוילביןמצויביןהפערכישאמרמיאמרוכבר.התקופהקיצוראת
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הביטחוןגדרבענייןץ"בגבפסיקתהמידתיותמבחנישלהמהותיוהמובןהפורמליהמובן

הישרהשכלעלהסתמכותמתוך.סוריקביתבענייןלהתמודדהעליוןהמשפט
לקדםיכולהאיננההירוקהקולאורךשלאהגדרתוואישקביעתלהסיקקשה,בלבד
ביטחונייםששיקוליםמצייןהואכאשרצודקהמשפטבית..הביטחוניתהמטרהאת

.72ישראלשטחיבתוךהיהודייםמהיישוביםהגדרלהרחקתלהובילדווקאעשויים
את(והמרוכךהמקובלבמובנוההתאמהמבחןבמסגרת)לשלולניתןשלאמכאן

תרומתשלהבחינהעיקראת.הגדרתוואיעלהתקףהביטחוניהמניעשלהשפעתו

אפואלקייםישישראלמדינתאזרחישלביטחונםעללשמירההקייםהגדרתוואי
.ההכרחיותמבחןבמסגרת

ההכרחיותמבחן.3
המאפשרהאמצעיאתלבחורהמדינהאתמחייבהמידתיותבמבחןהשניהשלב

זהבשלב.בזכותיותרמצומצמתפגיעההסבתתוךמטרתהאתלהגשיםלה
החלופייםהאמצעיםשלהיחסיתהאפקטיביותאתלבחוןנדרשהמשפטבית

מבחן.הללומאמצעיםאחדכלבמימוששכרוכהבזכויותהפגיעהעצמתואת
שבהםהמקריםשלהמכריעברוב.המידתיותמבחנישלהלבאתמהווהההכרחיות

שהםאמצעיםשלקיומםבשלנעשההדבר,מסויםאמצעיפוסליםהמשפטבתי
.73המטרהלהשגתפחותדרסטיים

שלביטחונםעלהשמירהלשםהכרחיהואהנוכחיהגדרשתוואיטענההמדינה

שלטענתםפחותדרסטיתחלופהעלהצביעוהעותרים,ולעומתה,ישראלאזרחי
בפסקהעיקריתהמחלוקת.מידהבאותהלפחותהביטחוניהאינטרסאתמבטיחה

לתוואיבהשוואה)הקייםהגדרתוואישלהיחסיתהאפקטיביותלמידתנגעההדין

כיפסקהמשפטבית.הביטחונית,המוצהרתהתכליתבמימוש(החלופיהגדר
באותההביטחוניתהמטרהאתמגשימהאיננההעותריםידיעלהמוצעתהחלופה
במומחיותחוסרעלזוהכרעהביססהמשפטבית.הנוכחיהגדרתוואיכמומידה
התרומהאתלהעריךשיפוטייםכליםשלהיעדרםועלביטחוןבעניינישרפטיםשל

כינפסקלכן.המדינהלביטחוןהמוצעוהתוואיהנוכחיהגדרתוואישלהיחסית
,כבדהואהעותריםעלשהוטלההוכחהנטלהזוהיחסיתהאפקטיביותבבחינת
.עמדו74לאהםזהובנטל

שלהתנאיםלהוכחתמאודגבוהרףהעליוןהמשפטביתקובעזובפסיקתו
שלהתוצאה.בזכותלפגיעההטועןעלהנטלכלאתמסבוהוא,ההכרחיותמבחן
כמעטזהיהיה,ביטחוניתמטרהעלמצהירההמדינהשכאשרהיאכזופסיקה

.ההכרחיותמבחןדרישותהתקיימות-איאתלהוכיחהעותריםעבוראפשריבלתי

.831'בע,1הערהלעיל,סוריקביתעניין72
ענייןראו.ההכרחיותמבחןהתקייםשלאמהטעםחוקיםשניהמשפטביתפסלכברבישראל73

:ראו.בקנדההמצבגםזהו.69הערהלעיל,צמחעניין;35הערהלעיל,השקעוהמנהלי

27Hogg,אק.810 . supra note.
.47,56בפסקאות,1הערהלעיל,סוריקביתעניין74
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לבססהאפשרותאת(לחלוטיןכמעט)המשפטביתגםחוסם,מכךיוצאכפועל
כזותוצאה.הביטחוניהמניעשלהאותנטיותחוסרבדבר,בעקיפיןאפילו,טענה
הממשלהשלבחיובהגדולהחשיבותישנהכאמורשכן,רצויהבלתילטעמיהיא

שיפוטיתעמדה,ביטחוןבשיקולישמדוברככל.שקופיםמניעיםיסודעללפעול
למבהן,המידתיותמבחנישלהגרעין,ההכרחיותמבחןאתלמעשההופכתכזו

בבחינההיאההכרחיותמבחןשלהעיקריתהמשמעותהרי.מתוכןריקשהוא
המשפטביתלכן.המוצהרתהמטרהבהשגתחלופותשלהאפקטיביותשלהיחסית
היחסיתהאפקטיביותאתלבחוןביכולתושאיןקובעהואכאשרבתפקידומועל
.המוצעהתוואימולהנוכחיהתוואישל

האפקטיביותלהוכחתהעותריםעלשמוטלשהנטלהקביעהשביסודנראה
האפקטיביותבהערכתשטעותההנחהעומדת,כבדהואהחלופיהתוואישלהשווה

יסודהבדין,כזוהנחה.כבדותבעלויותכרוכהלהיותעלולהביטחוןשיקולישל
.הגדרתוואיבקביעתהמדיניותקובעילנגדעמדוטהוריםביטחוןשיקוליאםרק

שללאותנטיותבאשרספקלעוררלפחותהצליחוהעותרים,שראינוכפי,ואולם
לשםקפדניתשיפוטיתביקורתהחלתמצדיקזהספק.המוצהר75הביטחוניהמניע

החלופהשלהיחסיתהיעילותבהערכתגםהכרוכהביקורת,האמיתיהמניעאיתור
לפגיעהתובילהמניעיםבהערכתשטעותהסכנהשמוללזכורגםיש.המוצעת
פגיעותלאפשרעלולהשכזובחינהשלמקיומהשהימנעותסכנהגםישנה,בביטחון
הידוקלטובתשיקולבוודאיהיאבזכותהפגיעהעצמת.הפלסטיניםבזכויותאנושות

שכםאלדווקאהשיפוטיתבהערכהטעותבגיןהסיכוןוהעברתהשיפוטיתהביקורת
המשפטביתהיהצריךזהבשלב,השיפוטיתהביקורתהידוקבמסגרת.76המדינה

שלהאפקטיביותלגביהקיימיםהצבאייםהנתוניםכלאתלחשוףמהמדינהלדרוש
אחריםבמקריםנהגשהואכפיבדיוק,יעילותםאתולבחון,החלופייםהתוואים

.השיפוטית77הביקורתאתלהדקבחרהואשבהם
בפסק.כהעדבפסיקההרווחתהעמדהעםץ"בגשלזופסיקהליישבגםקשה

.לעיל62להערההנלווההטקסט75
,29הערהלעיל,המזרחיבנקפרשת;268'בע,69הערהלעיל,צמחעניין:למשל,ראו76

ההשוואתיכמשפטהנטלחלוקתכללילביןהנפגעתהזכותחשיבותשביןלזיקה.579'בע
Kokott:ראווהבינלאומי The Burden ofProofin Comparative and

.

Intemational Human.7
the American0!and Common Law Appmach with Special Reference1"

):Ri

~

hts Law

and([ת80ח1998,0)22 German Legal Syslem.
המטרהלקידוםהנבחךהאמצעישלהאפקטיביותבשאלתנוקבוצדתי?לבירוךמובהקביסף77

'נצמח95/6055ץ"בבגשניתנה97.12.16מיוםבינייםבהחלטתלמצואאפשרהמוצהרת
הנתונים"כיקובעהמשפטביתזובהחלטה.482(2)97פדאור(פורסםלא)הביטחוןשר

יסודעלבעתירההחלטתנואתניתןבטרם,אנומבקשים.אותנומספקיםאינםבפנינושהובאו
וחמישהארבעיםתוך,המשפטלכיחימציאוהמשיביםכי,לנושהוגשווהסיכומיםהטיעונים

,מפורטותשאלותעשרמוצגותזוהחלטהשלבהמשכה."ומפורטיםמלאיםנתונים,יום
תקופותכקביעתההכרחיותאתלהעריךשנועדומלאיםנתוניםלהציגהצבאאתהמחייבות

.לאזרחיםבהשוואהלחייליםיותרארוכותמעצר
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חלקהמוחקחוקשלחוקתיותונבחנהשבו,המזרחיבנקבפרשתהמנחההדין

בסוגייתהשופטיםבקרבמחלוקתאמנםהתעוררה,והמושביםהקיבוציםמחובות

חלופותשלהאפקטיביותהוכחתבשלבלמשיביםהעותריםבץהנטלחלוקת

סברוזובסוגיהשדנוהשופטיםשרובנראהואולם.הקנייןבזכותפחותשפוגעות
מגשיםידהעלשנבחרשהאמצעילהוכיחלמדינהלעבורצריךהשכנועשנטל

המזרחיננקבפרשתהעיקריתהמחלוקת.ביותרהאפקטיביתבצורההמטרהאת
ביתבענייןשבפסיקה,לטעמי,נדמה.78הראיהבנטללשאתצריךמיבשאלהנגעה
אפשריתחלופהעלהצביעוהםשהרי,הראיהנטלאתלפחותהרימוהעותריםסוריק

שלדעתחוותעלשלההיחסיתהאפקטיביותאתביססווהםהקייםהגדרלתוואי
בנקבפרשתהרווחתהדעהלפי)להיותאמורהשכנועשנטלמכיוון.צבאייםמומחים

לתוואיביחסהחלופיהתוואישלהאפקטיביותלגביהספק,המשיביםעל(המזרחי
שלהיחסיתההשוואהשמלאכתנכון.העותריםלטובתלפעולהיהצריךהקיים

ששופטיםגםנכון.פשוטהמלאכהאיננהוהחלופיהמיצעהתוואישלהאפקטיביות
הרפואיבתחוםמומחיםאינםאףשופטיםואולם.הצבאיבתחוםמומחיםאינם
בתביעותרפואיותדעתחוותשלהסבירותאתלהעריךנוהגיםהםזאתובכל
סוריקביתבענייןהדיןבפסקהמשפטביתבחןאכן,לצייןיש,ובפועל.79נזיקין
במסגרתהמוצעהתוואימולהנוכחיהגדרתוואישלהיחסיתהאפקטיביותאת

שלפיה,הדיןבפסקהמופיעהזוכגון,שיפוטיתקביעה.השלישיהמידתיותמבחן

מרכיבילביןהצבאיהמפקדשלגישתופיעלהנדרשיםהביטחוןמרכיביכיןהפער"
הערכהשלתולדהבהכרחהיא,80"ביותרקטן[הוא]החלופיהתוואישלהביטחון

לכן.החלופיהתוואימולהקייםהתוואישלהיחסיתהאפקטיביותבדברשיפוטית

.שכזובחינהלערוךהכליםאתלושאיןקובעהמשפטביתמדועברורלאכלל
הגדרתוואישלהאפקטיביותשלמדוקדקתבחינהקיום-אישלהמצערתהתוצאה
אזרחישלהדמוקרטיתבזכותםחמורהפגיעההיאהמוצעלתוואיבהשוואההנוכחי
החשוביםהפרויקטיםאחדביסודשעמדהאמיתיהמניעמהולדעתישראלמדינת
.הגדרתוואיקביעת-ישראלמדינתבתולדותביותר

הבאתונטלהשכנועשנטללוין'ודברקהשופטיםסברו,29הערהלעיל,המזרחיבנקבפרשת78
השופטים.בזכותהפגיעהשלקיומהאתהוכיחושהעותריםלאחרלמדינהעובריםהראיה
שלהדרישותהתקיימותהוכחתשבשלבסברו(מצאהשופטגםהנראהוככל)וחשיןשמגר
רק.העותריםעלהואהראיההבאתנטלואילוהמדינהעלהואהשכנוענטל,ההגבלהפסקות

.העותראצלנשאריםהראיההבאתנטלוגםהשכנוענטלשגםסברווגולדברגבךהשופטים
,כידוע":25-26'בע,56הערהלעיל,דויקאתבענייןויתקוןהשופטדבריאתזהלענייןראו79

-מיוחדתמומחיותהדורשותבשאלותלהכריענדרשיםהמשפט-שבתיהואנפרץחזון
מומחיםשלדעתחוותלנומגישים.שופטיםשלידיעתםבהישגכללכדרךשאינהמומחיות
בעיותהמעליםבמשפטיםלעיתיםקורהכך.וכלמכלזהאתזהסותריםואלה,נכבדים
,הכימיהשבתחוםבעיותהמעוררפטנטהפרתעלמשפטבכלגם,למשל,וכך,רפואיות
."אחריםטבעומדעיהפיזיקה

.(הצרבמובנוהמידתיותמבחןליישוםבנוגע)851-852'בע,1הערהלעיל,סוריקביתעניין80

493ז"תשסןא"יהמשפט



אליה-כהןמשה

הצרבמובןהיחסיות.4
ישנהכאשרגםנפסדמניעלחשוףיהיהניתןשבהםנדיריםמקרים,זאתעם,ייתכנו
השלטוניתהמדיניותכאשרגםכלומר,המטרהלביןהאמצעיביןמוחלטתהלימה
התרומהכאשר.בשלוםההכרחיותמבחןשלהקפדניהיישוםאתצולחתהנבחנת

זניחההיא(חלופילאמצעיביחס)המוצהרתהמטרהלמימוששנבחרהאמצעישל
איננהכזושוליתתרומהשלשקיומהייתכן,האדםבזכויותהפגיעהלעצמתביחס
איליאצללמצואאפשרזוברוחטענה.נפסדמניעשלרציונליזציהשלסוגאלא

)Ely(,בכיתהללבניםשחוריםתלמידיםביןמפרידמורהשבותאורטיבמקרהבדונו
לבין(ההפרדה)האמצעיביןמלאההלימהשישנהאמנםאפשר.אסתטייםמטעמים
מתעורר,טריוויאליתכההיאהאסתטיתשהמטרהמכיווןואולם,(אסתטיקה)המטרה
.8!ונפסדגזענימניעשלרציונליזציהשלסוגאלאהיאשאיןהחשד

המשפטבית,סוריקביתבענייןהדיןפסקשלהיישומיבחלקמקומותבמספר
לביןהצבאיהמפקדשלגישתופיעלהנדרשיםהביטחוןמרכיביביןהפער"שמציין

המפרידהגדרביןהרבלפערביחסביותרקטןהחלופיהתוואישלהביטחוןמרכיבי
.82"זוהפרדהיוצרתשאינהגדרלביןאדמותיהםלביןהמקומייםהתושביםבין

החשדאתמעצימהרקכזושוליתתרומהכילטעוןניתן,אילישלהדבריםברוח
שלכזוקביעה.ביטחוניולאפוליטיהואהגדרתוואיקביעתביסודהאמיתישהמניע

כללבדרךאמנם.הצרבמובןהמידתיותמבחןשליישומואגבבאההמשפטבית
השלטוניתהפעולהיתרוןשלישירההשוואה"באמצעותזהמבחןאתליישםמקובל
'יחסית'בחינהלהפעילגםניתן",ברקלפיכך,ואולם.83"ממנההנובעהנזקלעומת

חלופהלעומתהשלטוניתהפעולהנבחנת,זוגישהלפי.הצרבמובןהמידתיותשל
.המקוריתהשלטוניתהפעולהמןמה-במידתפחותהתהאשתועלתה,להאפשרית
במובן'המידתיותמבחןפי-עלמידתיתבלתיתהאהמקוריתהשלטוניתהפעולה

באמצעותלמשל,המקוריתהפעולהמןהמושגביתרוןמסוימתהפחתהאם'הצר
הפעולהמןשנגרםבנזקמשמעותיתהפחתהתבטיח,האפשריתהחלופהנקיטת

.84"המקורית

118Elyקק.]81148-47 , supra note,במדיניותשעוסקתאחרתדוגמהלביןזודוגמהביןמבחין
בבהיבהפרדהשמדוברככל.הכלאבביתגזעיות-ביןהתפרעויותלמנועשנועדההפרדהשל
ולכן,משמעותיתלהיותעשויהההפרדהמדיניותשלהתרומהכינראה,תכליתהשזוכלא
Brest::גםראולדיון.גזענימניעשלרציונליזציהשלכסוגלהבנהניתנתלא

.

Processes of.ע
489(1975,~ Constitutional.~

Decisionnaaking

: Cases and Materials (Torontoשונהלגיורה,
נפסדמניעשלקיומולהסיקניתןלא,למטרההאמצעיביןמוחלטתהלימהבהתקייםשלפיה

1.2Yale83:"?Suspect(]974)1251,1237:ראו Classifications4נ:Menta]

Illness

.010א"
משוכנעים":856'בעהאמוראתגםראו.851-852'בע,1הערהלעיל,סוריקביתעטין82

החלופילתוואיבהשוואההצבאיהמפקדשקבעבתוואיהמושגהביטחוניהיתרוןכי,אנו
."זהצובשלהנגרמתהמקומייםהתושביםבחייהפגיעהלתוספתועיקרכללשקולאינו

.840'בע,שם83
.841'בעראו,כןכמו.שם,שם84
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התייחסותואת(משפטייםלמקורותהפניהבאמצעות)מבססאיננוברקהנשיא

שברקנראה.85"הצרבמובןהמידתיותשליחסיתבחינה"מכנהשהואלמה
מבחןיישוםאגב,פוסליםובעולםבארץמשפטבתישבהםמקריםלאותםמכוון

אפקטיביותבעלותחלופותוקיימותרבההיאבזכותשפגיעתהמדיניות,ההכרחיות
ההכרחיותמבחןשלהיישוםבעצםזהו.86המוצהרתהתכליתלהגשמתמלאהכמעט
המהותיכמובנוההכרחיותמבחןשלההחלה,קודםשטענתיכפי.המהותיבמוכנו

בזכויותקשותפגיעותשלהלגיטימיותאתבוחניםהמשפטבתיכאשרמוצדקתהיא
.(קפדניבאופןהמידתיותשלהפורמלייםהמשנהמבחנישיושמולאחרורק)יסוד

הדוגמהברוח)מאפשרתהיאנדיריםשבמקריםמשום,ראשית,מוצדקתכזובחינה
היאאין,ושנית,שלטוניתשקיפותומעודדתנסתריםמניעיםשלחשיפה(אילישל

שלטוןעלהמבוססתבחברההעםנבחרישלמהיכולתמשמעותיתבגריעהכרוכה

.87מדיניותםאתלהגשים)Self-Government(עצמי
מבחןשלמובןאיזה,מוריקביתבענייןהדיןפסקלמקרא,להביןקשהואולם
בחלק.הדיןפסקשלהיישומיבחלקהמשפטביתמיישםהצרבמובןהיחסיות

ואולם,האמוריםהמובניםשניאתמציגברקהנשיאהדיןפסקשלהנורמטיבי
היישומיבחלק.בעיניויותרהראויהואהשנייםמביןמיבשאלהמכריעהואאין
במובןהמידתיותשלהיחסיתבחינה"כשנראהמהשליישוםבצד,הדיןפסקשל
המידתיותמבחןשלהמקובלהנוסחאתגםמיישםהמשפטשביתנראה,"הצר

:ברקאומרהמקומותכאחד,למשל.(מוחלטיםכערכיםהשוואה)הצרבמובן

(האפשריהחלופילתוואיבהשוואה)הצבאיהמפקדשואףלוהביטחוניהיתרון"
המפקדידיעלהמוצעהתוואיפיעל)בחקלאיםהקשההפגיעהכנגדשקולאינו

שללכיווןיותרגולשהמשפטביתשלהניתוחשבהםמקריםבאותם.88"(הצבאי
,קודםשהסברתיכפי.בעייתיתהיאכזומשפטיתהנמקה,מוחלטיםבערכיםאיזון

שלכזהלמוכןמפניםבעולםאובישראלהמשפטשבתיהראשונההפעםזו,ידיעתילמיטב85
לפסקמאוחרתבפסיקההעליוןהמשפטביתכאשרכילצייןמעניין.הצרבמובןהמידתיות

איננוכללהוא,הצרבמובןהמידתיותמבחןאתמחיל1הערהלעיל,סוריקביתבענייןהדין
פסיקתלמשלראו."הצרבמובןהמידתיותשלהיחסיתהבחינה"מכנהשברקמהאתמזכיר

http].(04.9.9ביוםניתן,פורסםטרם)האוצרשר'נמנור02/5578ץ"בג ://www.lawdata .co

rdl.83768/i(visited1851ת05.5.290) .ezproxy.openu. ac . iUupload/psakdin,עסקהאשר
מבחןאתברקהנשיאמציגדינולפסק16בפסקה.הזקנהבקצבאותהקיצוץבחוקתיות
אמצעינבחרהאם":(מוחלטיםבערכיםהשוואה)המקובלבמובנורקהצרבמוכןהמידתיות
."?ממנוהצומחתלתועלתסבירביחסעומדתאינהבפרטשפגיעתו

,34Davidov:ראו86 supra note;468.33,אקNote, supra note.
כאשריותרונכוןשקוףבאופןפועלהואכיייאמרסוריקפיתבענייןהמשפטביתשללזכותו87

שלמהיכולתמסוימתובגריעהאיזוןשלבמידהכרוכההשפיטהשמלאכתבכךמודההוא
גישהמאשריותרראויההיאכזושיפוטיתעמדה.מדיניותהאתלהגשיםהמוסמכתהרשות

ראו.ההכרחיותמבחןשליישוםאגבמהותייםאיזוניםשלמסוימתמידהשמסווהשיפוטית
.81'בע,44הערהלעיל,'ואחדוידוב

.858-860'בעהדיוןגםראו.854-855'בע,1הערהלעיל,סוריקביתעניין88
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המידתיותמבחןובמיוחד,המהותיתהרציונליותאתשמיישמיםמידתיותמבחני

,סובייקטיביזציהשלרבהבמידהלוקים,(מוחלטיםבערכיםאיזונים)הצרבמובן
תופעהזוהי.שלהםהערכיםאתיישמובעצםששופטיםלכךלהובילעלוליםוהם

קביעתובוודאי)חיונייםבענייניםשהכרעותלהבטיחשמעונייןמיעבורמסוכנת
באחריותשנושאותהמוסמכותהרשויותידיעלתתקבלנה(מהןאחתהיאהגדר

)accountability(שלהמומחיותמהיברורלאכלל,לכךבנוסף.הבוחריםכלפי
ומדגישחוזראמנםהמשפטבית.נוגדיםאינטרסיםביןאיזוניםלערוךהמשפטבית

ההומניטריהדיןבתחוםיחסיתממומחיותנהנה,הצבאילמפקדבהשוואה,הואכי
אםבודקים"שהשופטיםקובעהמשפטבית,למשל.המידתיותמבחנישלוביישום
ואולם.89"מומחיותנוזו.מידתיתהיאהמקומייםבתושביםזהמתווהשלפגיעתו
מתמקדהמשפטשביתככל,נכונההיאשופטיםשלהכישוריםלגביזוקביעה
שמדוברככלופחות,למטרההאמצעישביןהרציונלייםהקשריםבבחינתיותר

בפרשתשמגרכדבריהרי.בזכויות90הפגיעהלביןהמטרהמימוששביןבאיזונים
מידהאמתמאשרמסקנהיותרהואהשלישיהמידתיותמבחן,המזרחיבנק

שמבחןהעמימות.אותוליישםאמורהמשפטביתכיצדברורלאוכלל,משפטית
,במודעשלאאובמודע,ששופטיםהחששאתמגדילהמותירהשלישיהמידתיות

.הפוליטיתהשקפתםאתשתואמיםערכיםיקדמו
האדםבזכויותקשותפגיעותשלמקריםעללהחילהראוישלטעמיהגישה

ההליךשלהשקיפותואתההחלטותשבקבלתהרציונליותאתהמבטיחהכזוהיא

עלהגנהשתכליתםאיזוניםשלמוגבלתמידהומאפשרת,אחדמצד,הדמוקרטי
פגיעהמתרחשתשבהםמקריםבאותםלכן.שנימצד,היסודיותהאדםזכויות
בית,(כזולפגיעהגורמתבהחלטהנוכחיהגדרתוואיוקביעת)אדםבזכויותקשה

המדינהשלהביטחוניתהתכליתלממשמהיכולתבמעטלגרוערשאיהמשפט
הבחינה"מכנהשברקמהבמסגרתאוהמהותיבמובנוההכרחיותמבחןבמסגרת

במקוםלאזןרשאיהואאיןאולם."הצרבמובןהמידתיותמבחןשל'היחסית'
הפגיעהעצמתלביןהקייםמהתוואיהביטחוניתהתועלתביןהמוסמכתהרשות
.בזכות

סיכום.ד

בשלבעיקראלא,תוצאותיהבשללאמטרידההגדרתוואיבענייןץ"בגפסיקת
החשדלנוכח,המשפטשביתהיאטענתי.ביסודהשעומדתהמשפטיתההנמקה

בענייןהשיפוטיתהביקורתאתלמקדהיהצריך,השלטוןשלהמניעיםטיבלגבי

.846'בע,שם89
,8Ely:ראוראייתיובבירורבפרוצדורותמשפטניםשלהמומחיותבסוגיותלדיון90 supra note

.ן(קק.103-102
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הביטחוןגדרבענייןץ"בגבפסיקתהמידתיותמבחנישלהמהותיוהמובןהפורמליהמובן

.הפורמליהאופיבעלישהםמבהנים,הראשוניםהמידתיותמבמניבשנימוריקבית
תוואילפסילתמובילה,להניחסבירכך,הייתהאלומבחניםשלקפדניתבחינה
המשפטבית.הגדרתוואיעלהפוליטילמניעשהייתהההשפעהלנוכחהגדר

במקריםרק,טענתיכך,המידתיותמבחנישלהמהותיהמובןאתליישםרשאי
הצליחהשהמדינהלאחרורק,יסודיתבזכותמשמעותיתפגיעהמתרחשתשבהם
מבחןבעיקר)הפורמלייםהמידתיותמבחניבהתקיימותהמשפטביתאתלשכנע

המהותיהמובןאתיחילהמשפטשביתראוישבהםמקריםבאותם.(ההכרחיות
ואיןהמהותיבמובנוההכרחיותמבחןבהחלתלהסתפקיש,המידתיותמבחנישל

.(מוחלטיםבערכיםבהשוואה)הצרבמובןהמידתיותמבחןאתלהחיל
יש,המשפטביתהסתמךשעליהההנמקהבשיטתהדמוקרטיתלבעייתיותמעבר

.המידתיותמבחניאתהמשפטביתמיישםשבובאופןקוהרנטיותחוסרשלמידה
התכליתהיאלקדםביקשהשהמדינההתכלית,המשפטביתשפוסקכפי,אכןאם

לצמצם(אחרותרבותובמדינותבישראלשמקובלכפי)היהראוי,הביטחונית
ביטחוןלביןהנפגעתהזכותשביןהשלטוניהאיזוןעלהמהותיתהביקורתאת

לאכללהמשפטביתואולם.התמרוןמרחבדוקטרינתעלהסתמכותמתוךהמדינה
היישומיבחלקעליהההתבססותהיעדראתנימקלאאףוהוא,זודוקטרינההחיל
מטרהלקדםמבקשתהמדינהכאשרתמוהההיאכזוהימנעות.91הדיןפסקשל

,זאתבכל,הודרךהמשפטשביתבכךהיעדרהאתלהסביראוליוניתן,ביטחונית
התכליתהייתהלאהגדרתוואיביסודהאמיתיתשהתכליתהחשדידיעלבפסיקתו

.(המדינהבמניעיספקהטיללאהואגלוישבאופןאף)הביטחונית
המשפטלבתיתאותתסוריקביתבענייןשהפסיקההואהחשש,לכךפרטאך

הצרבמובןהמידתיותמבחןבשלבהשיפוטיתהביקורתאתלמקדעתידייםבמקרים
במבחןהתמקדות.(ההכרחיותמבחןבמיוחד)הפורמלייםהמירחיותבמבחניולא

כעניין,יאזנושופטיםשבהםהמקריםמספראתלהגדילעלולההשלישיהמידתיות
במקוםהמדינהאתלמעשהוינהלומתנגשיםואינטרסיםערכיםבין,שבשגרה

.הציבורנבחרי
הנמקהצורת.השיפוטיההליךשלהפוליטיזציהאתלהגבירעלולהכזותופעה

יהודיםמתנחליםוהןפלסטיניםתושביםהןלעודדעשויההמשפטביתשלכזו
כך.92מובטחיםיהיושלהםשהאינטרסיםלוודאמנתעלץ"לבגעתירותלהגיש

עניין)הדיןפסקשלהנורמטיביבחלק"המידתיותמתחם"אתמזכיראמנםהמשפטבית91
מהחלקלחלוטיןנעדרתזהלמתחםהתייחסותואולם,(840'בע,1הערהלעיל,סוריקבית

.שלוהיישומי
מתנחליםגםלעודדעשויההצבאיהמפקדשלהדעתשיקולאתמחליפהאשרץ"בגפסיקת92

הנמקה.לחייםשלהםהזכותאתמבטיחאיננוהגדרשתוואיכטענהץ"לבגעתירותלהגיש
המשפטביתשבהםהמקריםמספראת,לפיכך,מגדילהאיזוניםעלהמבוססתמשפטית
על.ץ"בגפסיקתשללפוליטיזציהסכנהישנהובכך,מדיניותשלבשאלותלהכריעיידרש

'יראובמתנחליםגםשפוגעבאופןהגדרשלמידתיותהיעדרבדברטענותשלהפוטנציאל
[עתא://י,עיי,:2004.8.29הארץ."מוזרהטענה?פלשתינאיםשלהחייםבאיכותפגיעה"יועז
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אליה-כהןמשה

ביותרהחשוביםהפרויקטיםאחדמנוהלשבולפורוםבעצםלהפוךץ"בגעלול

במדינהחיוניותשהכרעותשמאמיןמיעבור.האחרונותבשניםישראלמדינתשל
וכותב,ידיהםעלשהוסמכומיאוהעםנבחריידיעללהתקבלצריכותדמוקרטית

.רצויהאיננהכזותוצאה,עליהםנמנהאלושורות
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