
 'דותןויואבקרמניצרמרדכיגביזון,רותמאתהישראלית"בחברהבג"צשלמקומוונגדבעדשיפוטי:"אקטיביזםעל

גביזוןרותהפרופסורימהציבורי,המשפטבתורתמלומדימשלושה

תכניתלפיזה.ספרלכתיבתחברודותןיואבוד"רקרמניצרומרדכי

חלקלספרלתרומדותןעלהוטלמראשלעצממשקבעומסגרת

ירשנוכאשרימיומראשיתבג"צשלפסיקתועלתיאורי-היסטורי

המנדטבימיממקורואותו

הספרלחתימתועדהבריטי

וקרמניצרגביזוןכשנתיימ.לפני

דו-בצורתשלהמאתכתבו

הכותרתרומזתשאליושיח

מייצגתגביזוןלספר;שנתנו

למעמדוהמתנגדימאת

המשפטביתשלהדומיננטי

כביתבשבתובמיוחדהעליון,

שכבשלצדק,גבוהמשפט

ליתרמעלמעמדלעצמו

בעודבמדינה,השלטוןרשויות

עלסניגוריהמלמדשקרמניצר

שלזהממעמדהנובעכל

מלאה.שליטה

בעיקרונכתבהספר

שאינממישללהשכלתמ

המקצועי-אקדמיבצדבקיאימ

עונהזומטרהעלהנושא.של

התמציתיבתיאורוהיטבדותן

בג"צ.שלפסיקתוקורותשל

יכולימהספרשלאלהפרקימ

לקורותנוחכמדריךלשמש

מסתבראךבג"צ,שלהפסיקה

עלדותןשומרתמידשלא

לשלולאךבצבאמשרתשאינוהיהודיתבאוכלוסייהחלקלאותו

 • 2הערבי"מהמיעוטהתמיכותאותן

לעצממשקבעוהתכניתמןמתעלמימוקרמניצרגביזוןגמוכך

הפרקימתוכןאתצמצמושמלספר,דבר"ב"פתחהודעתמלפי

שללתפקידולחברשדבעתמ

המשפטבתחומבג"צ

המנהלרשויותכלפיהמנהלי,

שבפועלבעודהמבצע,

גמכתיבתמאתהרחיבו

שבוהחוקתיהמשפטלתחומ

וביתרשמגר,הנשיאהחלו

בשנותברקהנשיאשאת

אתלהרחיבנימ,השמו

עלגמבג"צשלשלטונו

היאהמחוקקת,הרשות

בדרךתחילההכנסת,

ההליכימעלהביקורות

ולאחרהכנסתשלהפנימיימ

הדיןפסקמתןעממכן,

עלגמ 3גלחוקבפרשת

שלהמהותיתוכנמביקורת

מלפנישיצאוהחוקימ

המחברימעשוטובהכנסת.

הצרההמסגרתאתשפרצו

קושהרילעצממ.שקבעו

מןמוביללגמרי,עקביאחי,ד

השמונימשנותשלהמהפך

החוקתיתלמהפכהעד

המשפטביתשופטישחוללו
נאמן)רוני(טטודיורוזיצקימוטיצילום:לנדוי.משה(דבימוט),העליוןהמשפטביתנשיא

למשל,לו.שהוקצהביקורתיתובלתיאובייקטיביתלכתיבההמקומ

שיטתלהשוואתערביעותרשלבעתירתושניתןדיןפסקעל

סטודנטימעלגמשתחולכךישיבהלאברכיהכספיותההקצבות

מותירהדין"פסקאלה:חריפימביקורתדברידותןמעירלא-יהודיימ

שהעלותירוץכללאמץמוכןהיההמשפטשביתתחושהבקורא

כספיותהקצבותהענקתשלהשרץאתלהכשירמנתעלהמשיבימ

(דבימוט).העליוןהמשפטביתנשיא

דין.פסקאותומתןעמ , 1995בשנתנשיאיושניבהשראתהעליון

החדשמעמדונבנהפיועלצע,דאחריצעדהליכהשלישר,קוזהו

עצמיריסוןשלהמחסומימהריסתשלדברךהןהמשפט,ביתשל
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 ) 4גביזוןשל(כלשונההישן"ש"הבג"צהדיוןנושאשפיטותושל

שלתוכנןאלהמשפטביתשלעמוקהחדירהידיעלוהןהקימ,

אלהמשפטביתלעלייתזהקוהביאכשלבטוףמנהליות,החלטות

בהבלהשופטימרוביצרכןלשמבמדינה.השלטוניהמערןפטגת

פטיקתמ.ללשוןחדשטמנטימילוןהמציאוכןחדשות"נורמות"פיו

ההחלטהשבוכמבחן"הטבירות"מושגאתשמהזההמילוןבראש

ביתשללאישורושתזכהכדילעמודחייבתהדיוןנשואהמנהלית

ובראשןברורות,עילותפיעלפטקהישן""הבג"צואילוהמשפט,

פרשנותפיעלהקיימלחוקהמנהליתהרשותשלההחלטההתאמת

הטבירותמושגשלכלליותואתורוחו.החוקאותושלהגיונית

אןהטבירות","מתחמשלהמושגהוטפתידיעלהמשפטביתריכן

נוטפותקודמילותושלהטבירותמבחןשלהגמישותנשארתעדיין

עלבהשקיפוטובייקטיבידעתשיקולהמשפטלביתשאפשרה

שיפוטיתהלכההמשפטביתחידשלהלןהנדון.המקרהעובדות

השיקולימכלאתבחשבוןהביאההמנהליתשהרשותבכןדישאין

הללוהשיקולימאחדאתלהעדיףעליההיהאלאלדבר,הנוגעימ

חידשועודהשיקולימ.באיזוןהכףאתכמכריעהמשפטלביתהנראה

כגוןהמנהליתההחלטהשלתקפותהלבחינתעילותהמשפטבית

ביתבעיניו"ראויותה""רציותה"ההחלטה,שלוההוגנותההגינות

מונחימשניאלהטמנטיימחידושימעמואמנהעוזארהיבהמשפט.

"הנורמה"מונחהחדשה:הפטיקהבלשוןמקובלימשנעשונוטפימ

דמוקרטיהשלזןבאיזהלנוולומרלדייקמבלי"דמוקרטי"והמושג

שלבדבריהגממצאתימכןהנובעהבהירותחוטראתהמדובר.

אתלדעתהנוגדמטוימשרעיוןפעממדיקוראכשאניגביזון.פרופ'

זוטתמיתבאמירהמתכוונתשהיאמניחאניהדמוקרטיה,

עלוהשמירההחוקשלטוןאתהמכדבתפרלמנטריתלדמוקרטיה

מבהירותגורעיותרמדויקתהגדרההיעדראןהאזרח,זכויות

ההנמקה.

כאלהגמישימבמונחימנוהגהמשפטשביתהחופשיהמשחק

יציבותלחוטרמכןישירהוכתוצאהבפטיקתובהירותלחוטרגורמ

גרטתופיעלהשופטימ,שליומרתמאתלזההוטףהפטוקה.ההלכה

הפילוטופיהבתחומכלליותבבעיותלעטוקברק,הנשיאשל

כולה.לחברההדורמורישלתפקידלמלאמנתעלוהטוציולוגיה,

שהובאבטכטוןהפטיקהמןיותרחשובלשופטימנראהזהתפקיד

אתהמשפטביתלעצמונטלכאשרגברהעודזותופעהלפניהמ.

אתלהרגיעשמבקשמיישהכנטת.חקיקתעלהביקורתתפקיד

כהשעדבציינוזו,במגמההכרוןהשלטוןטדרילעיוותהחששות

כנגדאןבלדב.נדירימבמקרימהכנטתשלחוקהמשפטביתביטל

בית"מזהיר"כאילושבהממעטימלאדיןפטקילהזכירישזה

טמכותואתלהפעילעלולהמשפטשביתמראשהכנטתאתהמשפט

אחרממלאהחוקשאיןימצאהמשפטביתאמחדשחוקלביטול

המידתיותמבחןכגון , 5ההגבלה"ב"פטקתהגמישימהמבחנימ

שלהטובייקטיבידעתושיקולפיעלהיאגמתתפרששמשמעותו

המשפט.בית

 84המשפט

בהן:לוקההזאתהפטיקהששיטתהמחירהןחולותרעותשתי

המשפטלביתהפונהעותרשכןההלכה,שלהיציבותחוטרראשית,

לאפעמ,מדיבג"צמכריזשעליהמהגמישימהמבחנימעלבטמכו

שנית,בעתירתו.מבחנימאותמהמשפטביתיפרשכיצדלדעתיכול

בבעיותאחרוןלפוטקלהיהפןהעליוןהמשפטביתמבקשכאשר

מעלהניטרליממעמדויורדהואבחברה,שונותקבוצותהמפלגות

שלמגזראותוידיעללביקורתעצמווחושףהפוליטיותלמחלוקות

כןהמשפט.ביתידיעלנדחתהבדעותיולהכרהשתביעתוהחברה

הערביהמיעוטדברישותהואוכןומדינהדתבענייניבמחלוקתהוא

שבשליטתה.ובשטחימבמדינה

במעשיהןהתערבותוהרחבתבשלבג"צשללפתחוהרובצתהטכנה

אבדןכאמור,היא,במדינההשלטוןבמערןהאחרותהרשויותשל

הנשיאמטביראמנמגוברת.פוליטיזציהבאהשבמקומההניטרליות

גרידא,משפטיימשיקולימפיעלפוטקהמשפטשביתפעממדיברק

דעותהמייצגתהפוליטיקהלתחומהואנכנטכןכדיתוןאמוכי

הכרחמתוןנעשהשהדברהריהחברה,לעיצובבאשרמנוגדות

אצלנושקיימהמטבירקרמניצר,פרופ'טוברכןלאיגונה.שלא

[כמוהו]מצדדימו"אמבציבור,מוגדרמגזרבידידתבעניינימונופולין

למחירהמוכנימלהיותצריכימזה,בתחומשיפוטיתבמעורבות

 • 6דתיימ"חוגימבקרבהמשפטביתשלקרנוירידת-נמנעהבלתי

מהתערבותושילמדלומוטבכזאת,מפליגהבהשקפהשמחזיקמי

שמשנוצרהבתטבוכתבוושינגטוןהעליוןהפדרליהמשפטביתשל

"חמשתכיכתבדבורקיןפרופ'ארצות-הברית.נשיאבחירתטביב

המשפטלביתהעליוןהמשפטביתאתהפכוהשמרניימהשופטימ

שחלקושהשופטיממטבירהואמכןלאחרביותר'".האקטיביטטי

 ...עצמוהמשפטביתעל"ההשפעהמןחוששימהרובדעתעל

המיעוט)משופטי(אחדטטיבנטהשופטפלגנית,"כההחלטה[ב]של

ביותרהציניתההערכהאתתעודדאןהרובשלההחלטהכיאמר

המשפטשביתהוטיףבראיארוהשופטהמדינה,שופטיעבודתשל

לאומהאלאעצמו,המשפטלביתרקלאשיזיק"פצעלעצמוגרמ

ליתראצלנוהמטיףלכלחמורהאזהרההמאלהדברימכולה".

אוהמדינה,שופטישלהמינויבתהליןפוליטיותדעותשלייצוגיות

העליון.המשפטלביתמעללחוקה,דיןביתכגוןפוליטי,גוףלהעמדת

הריטוןלשיטתלחזורלטפרשתרמהבפרקיממציעהגביזוןפרופ'

השופטימאלמשתייןשבהיותיייפלאלאהישן"."הבג"צשלהעצמי

שאיןגממהנימוקיה,עמכללבדרןאנידעימתמימה"נושנימ"

הטוענימחדשימאקדמאימביןלמדיהמקובלתבטברהתומכתהיא

בעודמ,פורמליימבחנימפיעלפוטקהיההישן"ש"הבג"צ

ערכיימ.שיקולימפיעלפטיקתהאתפוטקתהחדשהשהאטכולה

לעקרונותהיטודאתהניחהבג"צשלהפטיקהראשיתאדרבא,

אתנטשהלאמעולמאןשלנו,המנהליהמשפטשלרבימערכיימ

מילאהכזה,חוקובהיעדרהפוזיטיבי,החוקשלהיציבההקרקע

פתוחימ.השאירהקיימשהחוק"טדקימ"היצירתיתפטיקתו

הטפרשלהמבקרימשלושתנמנעוחשובימנושאימשניעל



החוקתיתהמהפכהאתמקבלימשלושתמראשית,דעתמ.מלתת

להתייחטמבליהקיימ,הדיןפיעלתקפהכעודבה 1995משנת

כיזהמהפךשלהלגיטימיותאתהשולליממחנהאנשישללדעתמ

לעצמממאמצימשלושתמשנית,פתוחה.בשאלהעדייןמדובר

המונחימלמילוןהואגמהשייך"הנורמה"מונחאתביניהמבוויכוחימ

אתלשאולמבליברק,הנשיאשלהאטכולהמתוצרתהעמומימ

נורמה?עלדבברךמתכווןאתהלמההמתבקשת:השאלהאתעצממ

להפוךאתהמבקשהאמאוהפוזיטיבי,החוקשללהוראההאמ

שלדעתךלמהכוונתךשמאאוהפוזיטיבי,החוקשללכללטברתך

הבהירותשחוטרברורהוגנות?אוהגינותשלמטעמיממצויאוראוי

בפטיקה.יציבותחוטרמולידהזה

התפתחויותאחריעוקבהואאיןכןועל 1999ביונינחתמהטפר
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הלכהקובעזהדיןשפטקשטועןמייש . Bישראלמקרקעימינהלנ'

שלאמחייבשונותאוכלוטייהקבוצותביןהשוויוןשעקרוןכללית

היא,ולא-המדינהאדמותבהקצאתוערבימיהודימביןלהפלות

וחוטרהבהירותלחוטרמובהקתדוגמאמשמשזהדיןפטקשכן

אמירותבוישהעליון.המשפטביתשלהפטיקהדרכישלהיציבות

החלקשלבהירותחוטראחת,בנשימהכמעטוהיפוכודברשל

שבמתןכביכול,משמעות,בעלתואמירההדיןפטקבטוףהאופרטיבי

להתקדמעליושבהחדשהדרךעלהמשפטביתעולהזהדיןפטק

החדשההדרךשלטבעהמהלנולגלותמבליהכלאגודל,בצדעקב

הזאת.

טימנימניכרימהיומ,ועד 1999שנתאחריהאחרון,בזמןועוד:

אתשאפייןהחובק-כולהאקטיביזממןהעליוןהמשפטביתלנטיגת

המשפטביתכיוממשלחפעממדישכןהשמונימ,שנותמאזפטיקתו

בלשוןהכוללניימהחידושימעלעתירתואתהמבטטעותרפניומעל

שאינהבתלונהאותנומטרידאתה"מהלאמור:קודמת,פטיקה

המנהליות".הרשויותאחתאלאוהכנטתאללךמענייננו?

הכנטתשלהאונימחוטרעלביקורתמילתלומרישלבטוף,

לשאלהמטביבשנוצרהערפלאתלפזרמחובתהשנימזההמתחמקת

הפדרליתהחוקהדוגמתקשיחהחוקהלמדינהלהקנותישהאמ

דיונית.מבחינהזוחיוניתשאלהתוכרעוכיצדארצות-הברית,של

ביתשלשהאקטיביזמלאחריתר,חשיבותכיומלובשתזושאלה
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